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Rechtsprechung

Strafrechtliche/strafverfuhrensrechtliche
Entscheidungen des BVerfG/EuGH/EGMR

990. BVerfG 2 BvR 77/16 (1. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 24. August
2017 (OLG Frankfurt am Main / LG Frankfurt
am Main / AG Frankfurt am Main)

Zulissigkeit der weiteren Beschwerde gegen einen auf-
gehobenen Haftbefehl (Recht auf effektiven Rechts-
schutz; Feststellungsinteresse bei schwerwiegenden
Grundrechtseingriffen; Rehabilitierungsinteresse bei
Freiheitsentziehungen; Uberpriifung der Untersu-
chungshaft auch nach deren Beendigung; Auslegung
des Begriffs der ,Verhaftung“; Vorrang des fachgericht-
lichen Rechtsschutzes).

Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG; Art. 19 Abs. 4 GG; Art. 104
Abs. 2; § 112 Abs. 1 StPO; § 310 Abs. 1 Nr. 1 StPO

HRRS November 2017 (11/2017)

1. Mit der Garantie effektiven Rechtsschutzes ist es
grundsitzlich vereinbar, ein Rechtsschutzinteresse nur
solange anzunehmen, wie in dem gerichtlichen Verfahren
eine gegenwirtige Beschwer ausgerdumt, einer Wieder-
holungsgefahr begegnet oder eine fortwirkende Beein-
trachtigung durch einen an sich beendeten Eingriff besei-
tigt werden kann.

2. Dariiber hinaus kann ein Feststellungsinteresse aller-
dings auch bei schwerwiegenden, tatsidchlich nicht mehr
fortwirkenden Grundrechtseingriffen fortbestehen. Hier-
unter fallen insbesondere Anordnungen, die nach dem
Grundgesetz einem vorbeugenden Richtervorbehalt un-
terliegen.
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3. Die Anordnung der Untersuchungshaft steht wegen
des damit verbundenen Eingriffs in das Freiheitsgrund-
recht einer gerichtlichen und verfassungsgerichtlichen
Uberpriifung auch dann offen, wenn die MaBnahme in-
zwischen beendet ist. Dies gilt wegen des bei Freiheits-
entziehungen bestehenden Rehabilitierungsinteresses
unabhingig vom Zeitpunkt der Erledigung der Malinah-
me sowie davon, ob Rechtsschutz typischerweise noch
vor Beendigung der Haft erlangt werden kann.

4. Die Vorschrift des § 310 Abs. 1 Nr. 1 StPO, die fiir den
Fall der ,Verhaftung” eine weitere fachgerichtliche Uber-
priifungsinstanz eroffnet, ist mit Blick auf die vorrangig
den Fachgerichten iibertragene Gewihrleistung effektiven
Rechtsschutzes dahingehend auszulegen, dass die weitere
Beschwerde auch noch nach Aufhebung des Haftbefehls
zuldssig ist.

989. BVerfG 2 BvR 2039/16 (1. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 22. August
2017 (OLG Bremen / LG Bremen / AG Bre-
men-Blumenthal)

Einstweilige Unterbringung in einem psychiatrischen
Krankenhaus (verfahrensrechtliche Bedeutung des
Freiheitsgrundrechts; erhohte Begriindungsanforde-
rungen; Eigenkontrolle durch das Fachgericht; Gefahr
von Straftaten erheblicher Bedeutung; Taten der mittle-
ren Kriminalitit; Gefahrprognose bei nicht in die Tat
umgesetzten Drohungen; ,Rejected Stalker”; Verhilt-
nismiRigkeitspriifung; mildere Malinahmen); Zulds-
sigkeit der Verfassungsbeschwerde (Rechtsschutzbe-
diirfnis;  Feststellungsinteresse nach prozessualer
Uberholung eines Unterbringungsbefehls; tiefgreifen-
der Grundrechtseingriff).

Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG; Art. 104 Abs. 1 Satz 1 GG;
§ 126a StPO

1. Das Rechtsschutzbediirfnis fiir die verfassungsgericht-
liche Uberpriifung einer Entscheidung iiber die einstwei-
lige Unterbringung in einem psychiatrischen Kranken-
haus besteht angesichts des damit verbundenen tiefgrei-
fenden Eingriffs in das Freiheitsgrundrecht auch dann
fort, wenn der fragliche Unterbringungsbefehl aufgeho-
ben und die Beschwerdefiihrerin entlassen worden ist.
Dies gilt auch dann, wenn zwischenzeitlich erneut ein
Unterbringungsbeschluss ergangen ist.

2. Die von Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG gewihrleistete Freiheit
der Person, die unter den Grundrechten einen hohen
Rang einnimmt, darf nur aus besonders gewichtigen
Griinden eingeschrinkt werden, zu denen in erster Linie
solche des Strafrechts und des Strafverfahrensrechts
zdhlen.

3. Die freiheitssichernde Funktion des Art. 2 Abs. 2 GG
hat auch verfahrensrechtliche Bedeutung. Fiir die Be-
griindungstiefe von Entscheidungen iiber eine (einstwei-
lige) Unterbringung gelten daher erhohte Anforderun-
gen. In der Regel sind in jedem Beschluss aktuelle Aus-
fiithrungen zu den Unterbringungsvoraussetzungen, zur
Abwidgung zwischen dem Freiheitsgrundrecht des Be-
troffenen und dem Sicherungsinteresse der Allgemeinheit
sowie zur Frage der VerhiltnismiRigkeit geboten. Dies

dient neben der Uberpriifbarkeit fiir den Betroffenen
auch der Eigenkontrolle durch das Fachgericht.

4. Die fiir die Anordnung der Unterbringung in einem
psychiatrischen Krankenhaus erforderliche konkrete
Gefahr erheblicher Straftaten ist nur anzunehmen, wenn
die Taten mindestens der mittleren Kriminalitit zuzu-
rechnen sind, den Rechtsfrieden empfindlich stéren und
geeignet sind, das Gefiihl der Rechtssicherheit der Bevol-
kerung erheblich zu beeintrichtigen. Hierzu gehoren
regelmillig nicht Straftaten, die im Hochstmall mit Frei-
heitsstrafe unter fiinf Jahren bedroht sind.

5. Eine Unterbringungsanordnung geniigt den Begriin-
dungsanforderungen nicht, wenn die Fachgerichte von
einer Gefahr erheblicher Straftaten ausgehen, nachdem
die Betroffene bis zu ihrer Unterbringung tiber acht Mo-
nate keine Taten begangen hatte, obwohl sie in dieser
Zeit nach Auffassung der sie behandelnden Arzte im
Rahmen ihrer psychiatrischen Erkrankung eine manische
Episode durchlaufen hatte.

6. Die Gefahr von Korperverletzungs- und Brandstif-
tungsdelikten ist nicht hinreichend konkretisiert, wenn
sie lediglich aus entsprechenden, bereits zwei Jahre zu-
riickliegenden Drohungen der Betroffenen gegeniiber
ihrem ehemaligen Lebensgefihrten hergeleitet wird,
obwohl die Betroffene derartige Drohungen bislang nie in
die Tat umgesetzt hat, sondern nur mit — in ihrer Intensi-
tit konstant gebliebenen - Delikten wie Sachbeschidi-
gung, N6tigung oder Beleidigung aufgefallen ist.

7. Im Rahmen der Verhiltnismiigkeitspriifung ist auch
zu erdrtern, inwieweit etwaigen Gefahren durch mildere
Malnahmen begegnet werden kann. Dies gilt insbeson-
dere, wenn sich die Betroffene vor ihrer Verhaftung selbst
in fachdrztliche Behandlung begeben und sich um eine
stationdre Therapie in rdumlicher Entfernung zum Tatop-
fer — ihrem fritheren Lebensgefihrten — bemiiht hatte und
bis zur Unterbringungsentscheidung mehrere Monate in
einer psychiatrischen Klinik behandelt worden ist.

994. BVerfG 2 BvR 1866/17 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 7. Septem-
ber 2017 (OLG Niirnberg / LG Niirnberg-
Fiirth)

Erfolgloser Antrag auf Erlass einer einstweiligen An-
ordnung gegen die Zwangsmedikation eines im Mafire-
gelvollzug Untergebrachten (psychiatrisches Kranken-
haus; Zwangsbehandlung mit Neuroleptika; entgegen-
stehende Patientenverfiigung; Grundrecht auf Leben
und korperliche Unversehrtheit; Interessenabwigung;
Gefahr irreversibler Gesundheitsschiden).

Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG; § 32 Abs. 1 BVerfGG

Wird ein im MafRregelvollzug Untergebrachter entgegen
seiner Patientenverfiigung einer Zwangsbehandlung mit
Neuroleptika unterzogen, so liegt hierin zwar ein
schwerwiegender Grundrechtseingriff. Diesen hat der
Untergebrachte jedoch einstweilen hinzunehmen, wenn
ihm andernfalls irreversible hirnorganische Gesundheits-
schiden sowie eine Chronifizierung seiner Psychose
drohen, die eine lebenslange Fortdauer der Unterbrin-
gung nach sich ziehen kann.




988. BVerfG 2 BvL 4/17 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 19. Juli
2017 (AG Potsdam)

Verfassungsmailigkeit einer Strafnorm des Chemikali-
engesetzes (konkrete Normenkontrolle; Darlegungsan-
forderungen an eine Richtervorlage; Entscheidungser-
heblichkeit der Vorlagefrage; vollstindige Aufklirung
des Sachverhalts; Durchfiihrung der Beweiserhebung
bis zur Schuldspruchreife; Auseinandersetzung mit der
malgeblichen Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts; Normenklarheit ,dynamischer Riickverwei-
sungsklauseln;  Unvereinbarkeit einer Blankett-
strafnorm mit den verfassungsrechtlichen Be-
stimmtheitsanforderungen).

Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG; Art. 100 Abs. 1 GG; Art. 103
Abs.2 GG; Art. 104 Abs.1 Satz1 GG; §80 Abs.2
BVerfGG; § 27 ChemG

1. Eine Vorlage nach Art. 100 Abs. 1 GG ist nur zuldssig,
wenn das Fachgericht nachvollziehbar darlegt, dass es bei
seiner anstehenden Entscheidung auf die Giiltigkeit der
Norm ankommt und aus welchen Griinden es von der
Unvereinbarkeit der Norm mit der Verfassung tiberzeugt
1st.

2. Zur Begriindung der Entscheidungserheblichkeit muss
das Gericht darlegen, dass und aus welchen Griinden es
im Falle der Giiltigkeit der fiir verfassungswidrig gehalte-
nen Rechtsvorschrift zu einem anderen Ergebnis kdme
als im Falle der Ungiiltigkeit.

3. Die Entscheidungserheblichkeit der Vorlagefrage ist
nicht hinreichend dargetan, wenn der Vorlagebeschluss
nicht erkennen ldsst, ob das Gericht den Sachverhalt
vollstindig aufgekldrt und die erforderlichen Beweise
erhoben hat, sondern nur mitteilt, es komme ein Schuld-
spruch in Betracht, so dass nicht ausgeschlossen werden
kann, dass die den subjektiven Tatbestand bestreitenden
Angeklagten aus tatsdchlichen Griinden freigesprochen
werden, ohne dass es auf die Verfassungsmifigkeit der
fraglichen Norm ankommt.

4. Der Vorlagebeschluss muss den verfassungsrechtlichen
Priifungsmal3stab angeben, sich unter Einbeziehung von
Rechtsprechung und Literatur sowohl mit der einfach-
rechtlichen als auch mit der verfassungsrechtlichen
Rechtslage auseinandersetzen und dabei insbesondere
auf die mafigebliche Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts eingehen.

5. Die Verfassungswidrigkeit der zur Priifung gestellten
Norm - hier: § 27 ChemG - ist nicht ausreichend erértert,
wenn das vorlegende Gericht die Auffassung vertritt, das
Bundesverfassungsgericht habe sich bisher lediglich zur
Frage der Normenklarheit sogenannter dynamischer Riick-
verweisungsklauseln verhalten und die Frage unbeleuchtet
gelassen, ob der Gesetzgeber das ,,Ob“ einer Strafbarkeit der
Exekutive iiberlassen diirfe. Denn mit diesen Ausfiihrungen
iibergeht das vorlegende Gericht die jlingste Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts zur Unvereinbarkeit
einer Blankettstrafnorm mit den verfassungsrechtlichen
Bestimmtheitsanforderungen (Bezugnahme auf BVerfG,
Beschluss vom 21. September 2016 - 2 BvL 1/15 — ,Rind-
fleischetikettierungsgesetz“ [= HRRS 2016 Nr. 1112]).

991. BVerfG 2 BvR 455/17 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 22. Sep-
tember 2017 (OLG Hamm / LG Bochum)
Verlegung eines im MaRregelvollzug Untergebrachten
in einen Kriseninterventionsraum (Recht auf effektiven
Rechtsschutz; fortbestehendes Rechtsschutzbediirfnis
bei typischerweise kurzfristig erledigten MalBnahmen;
tiefgreifender =~ Grundrechtseingriff;  psychiatrisches
Krankenhaus; Absonderung als Eingriff in das allge-
meine Persénlichkeitsrecht, nicht hingegen in das Frei-
heitsgrundrecht); effektiver Rechtsschutz bei der
Rechtsbeschwerde (Nachpriifung zur Sicherung einer
einheitlichen Rechtsprechung; Entbehrlichkeit einer
Nachpriifung bei erkennbar singulidren Rechtsfehlern;
Erfordernis konkreter Anhaltspunkte gegen eine Wie-
derholungsgefahr).

Art. 2 Abs.1 GG; Art.2 Abs.2 Satz2 GG; Art. 19
Abs. 4 GG; §63 StGB; §116 Abs.1 StVollzG; § 21
MRVG NRW

1. Das Grundrecht auf effektiven Rechtsschutz gebietet
es, bei gewichtigen Grundrechtseingriffen die Moglich-
keit einer gerichtlichen Klirung auch dann zu eréffnen,
wenn die Manahme zwar zwischenzeitlich in tatséchli-
cher Hinsicht tiberholt ist, wenn die direkte Belastung
durch den angegriffenen Hoheitsakt sich nach dem typi-
schen Verfahrensablauf jedoch auf eine Zeitspanne be-
schrinkt, in welcher der Betroffene eine gerichtliche
Entscheidung kaum erlangen kann. Dies gilt insbesonde-
re beim sofortigen Vollzug einer Disziplinarmafinahme
im Strafvollzug.

2. Wenngleich der Einschluss eines im Mafregelvollzug
Untergebrachten in einen Kriseninterventionsraum ledig-
lich eine Form des Vollzugs der bereits bestehenden,
richterlich angeordneten Freiheitsentziehung darstellt,
die den Schutzbereich des Freiheitsgrundrechts nicht
betrifft, so greift er doch schwerwiegend in das Grund-
recht auf freie Entfaltung der Personlichkeit ein, weil der
Betroffene durch die Absonderung nicht nur gehindert
ist, die ihm zustehende Gemeinschaftszeit in Anspruch
zu nehmen, sondern auch daran, die Absonderungszelle
tiberhaupt zu verlassen.

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

992. BVerfG 2 BvR 1071/15 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 21. Sep-
tember 2017 (OLG Miinchen)

Zuldssigkeit der weiteren Beschwerde gegen einen auf-
gehobenen Haftbefehl (Recht auf effektiven Rechts-
schutz; Feststellungsinteresse bei schwerwiegenden
Grundrechtseingriffen; Rehabilitierungsinteresse bei
Freiheitsentziehungen; Uberpriifung der Untersu-




Rechtsprechung

| chungshaft und der Sitzungshaft auch nach deren Be-
endigung; Auslegung des Begriffs der ,Verhaftung®;
Vorrang des fachgerichtlichen Rechtsschutzes).
Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG; Art. 19 Abs. 4 GG; Art. 104
Abs. 2; § 230 Abs. 2 StPO; § 310 Abs. 1 Nr. 1 StPO

1. Mit der Garantie effektiven Rechtsschutzes ist es
grundsitzlich vereinbar, ein Rechtsschutzinteresse nur
solange anzunehmen, wie in dem gerichtlichen Verfahren
eine gegenwirtige Beschwer ausgerdumt, einer Wieder-
holungsgefahr begegnet oder eine fortwirkende Beein-
trichtigung durch einen an sich beendeten Eingriff besei-
tigt werden kann.

2. Darliber hinaus kann ein Feststellungsinteresse aller-
dings auch bei schwerwiegenden, tatsidchlich nicht mehr
fortwirkenden Grundrechtseingriffen fortbestehen. Hier-
unter fallen insbesondere Anordnungen, die nach dem
Grundgesetz einem vorbeugenden Richtervorbehalt un-
terliegen.

3. Die Anordnung der Untersuchungs- oder Sitzungshaft
steht wegen des damit verbundenen Eingriffs in das Frei-
heitsgrundrecht einer gerichtlichen und verfassungsge-
richtlichen Uberpriifung auch dann offen, wenn die Maf3-
nahme inzwischen beendet ist. Dies gilt wegen des bei
Freiheitsentziehungen bestehenden Rehabilitierungsinte-
resses unabhingig vom Zeitpunkt der Erledigung der
MafBnahme sowie davon, ob Rechtsschutz typischerweise
noch vor Beendigung der Haft erlangt werden kann.

4. Die Vorschrift des § 310 Abs. 1 Nr. 1 StPO, die fiir den
Fall der ,Verhaftung“ eine weitere fachgerichtliche Uber-
priiffungsinstanz erdffnet, ist mit Blick auf die vorrangig
den Fachgerichten iibertragene Gewihrleistung effektiven

Rechtsprechung

Strafrechtliche/strafverfahrensrechtliche Entscheidungen des BVerfG/EuGH/EGMR

Rechtsschutzes dahingehend auszulegen, dass die weitere
Beschwerde auch noch nach Aufhebung des Haftbefehls
zuléssig ist.

993. BVerfG 2 BvR 1691/17 (1. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 27. Sep-
tember 2017 (Hanseatisches OLG / LG Ham-
burg / AG Hamburg)

Nachtrigliche Auferlegung einer Missbrauchsgebiihr
(wahrheitswidriger Vortrag zur Verfassungsbeschwerde
gegen einen Haftbefehl wegen Landfriedensbruchs im
Zusammenhang mit dem ,G20-Gpifel“; Bekanntwer-
den des von dem Beschwerdefiihrer unrichtig darge-
stellten Inhalts einer polizeilichen Videoaufnahme erst
nach Nichtannahme der Verfassungsbeschwerde).

§ 23 Abs. 1 Satz 2 BVerfGG; § 34 Abs. 2 BVerfGG; § 92
BVerfGG; § 125 StGB

1. Die Verfassungsbeschwerde gegen Haftentscheidungen
im Zusammenhang mit Ausschreitungen bei dem soge-
nannten G20-Gpifel rechtfertigt die Verhidngung einer
Missbrauchsgebiihr, wenn die Bevollmichtige des Be-
schwerdefiihrers wahrheitswidrig vorgetragen hat, eine
polizeiliche Videoaufnahme belege, dass entgegen den
Angaben der Ermittlungsbehérden aus einer Menschen-
menge keine Steine geworfen worden seien.

2. Die Missbrauchsgebiihr kann auch nachtréglich aufer-
legt werden, wenn dem Bundesverfassungsgericht der
wahre Inhalt der Videoaufnahme erst bekannt wird,
nachdem die Verfassungsbeschwerde aus anderen Griin-
den - mangels hinreichender Substantiierung — nicht zur
Entscheidung angenommen worden ist.

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH

I. Materielles Strafrecht — Allgemeiner Teil

995. BGH 3 StR 172/17 - Urteil vom 27. Juli
2017 (LG Regensburg)

Beweiswiirdigung beim Totungseventualvorsatz (ob-
jektive Gefdhrlichkeit der Tathandlung als wesentlicher
Indikator; Wissenselement; Willenselement; ambiva-
lente Beweiszeichen; Fehlen eines nachvollziehbaren
Totungsmotivs; keine Vorausplanung der Tat; Alkoho-
lisierung; Umfang der revisionsgerichtlichen Priifung;
keine Beweisregel); Anforderungen an die Urteilsgriin-
de bei Freispruch aus tatsichlichen Griinden; offentli-
ches Verwenden verfassungswidriger Kennzeichen bei
akustischen AuRerungen (Wahrnehmbarkeit fiir einen
groBeren Personenkreis); Intensitit ausldnderfeindli-
cher Parolen bei der Volksverhetzung.

HRRS November 2017 (11/2017)

§ 261 StPO; § 267 StPO; § 15 StGB; § 86a StGB; § 130
StGB; § 212 StGB

1. Zwar ist die objektive Gefdhrlichkeit der Tathandlung
ein wesentlicher Indikator sowohl fiir das Wissens- als
auch fiir das Willenselement des bedingten T&tungsvor-
satzes, weshalb bei duBerst gefihrlichen Gewalthandlun-
gen das Vorliegen beider Elemente naheliegt. Das bedeu-
tet jedoch nicht, dass der Tatrichter der objektiven Ge-
fahrlichkeit der Tathandlung bei der Priifung der subjek-
tiven Tatseite von Rechts wegen immer die ausschlagge-
bende indizielle Bedeutung beizumessen hitte. Darin
lage vielmehr eine vom Einzelfall gel6ste Festlegung des
Beweiswerts und der Beweisrichtung eines bestimmten




Indizes, die einer unzuldssigen, dem Grundsatz der freien
richterlichen Beweiswiirdigung (§ 261 StPO) widerspre-
chenden Beweisregel nahekime.

2. Im Rahmen des § 86a Abs. 1 Nr. 1 StGB erfordert die
Tatvariante des oOffentlichen Verwendens von Kennzei-
chen die Wahrnehmbarkeit fiir einen gréferen, durch
personliche Beziehungen nicht zusammenhingenden
Personenkreis begriindet. Entscheidend ist somit nicht
die Offentlichkeit des Verwendungsortes an sich, sondern
die vom Titer nicht tiberschaubare kommunikative Wir-
kung der Verwendung, mithin die Moglichkeit der Wahr-
nehmung durch einen groferen Personenkreis. Bei einer
akustischen AuBerung kommt es deshalb darauf an, ob
diese in einer Art und Weise abgegeben wurde, dass sie
von einem groferen Personenkreis tatsdchlich wahrge-
nommen wurde bzw. hitte wahrgenommen werden kon-
nen.

3. § 130 Abs. 1 StGB setzt einen in besonderer Weise
qualifizierten Angriff gegen (u.a.) Teile der Bevolkerung
voraus, wozu auch die in Deutschland dauerhaft leben-
den Ausldnder gehoren. Erforderlich ist ein im Vergleich
zu den Beleidigungsdelikten gesteigerter Unrechtsgehalt,
etwa bei schwerwiegenden Formen der Missachtung, die
durch ein besonderes Mal} an Gehissigkeit und Rohheit
geprdgt sind und die Angegriffenen als insgesamt min-
derwertig und ohne Existenzrecht in der Gemeinschaft
abqualifizieren. Die Anwendbarkeit der Vorschrift auf
ausldnderfeindliche Parolen ist im Einzelfall anhand
dieses MaR3stabs zu priifen.

1062. BGH 2 StR 362/16 - Beschluss vom 22.
August 2017 (LG Aachen)

Anstiftung (doppelter Anstiftervorsatz).

§ 26 StGB

1. Der Anstifter hat fiir die Haupttat ebenso einzustehen
wie der Angestiftete selbst. Sein Vorsatz muss daher
auch auf die Ausfiihrung der in ihren wesentlichen
Merkmalen oder Grundziigen konkretisierten (Haupt-)
Tat bezogen sein.

2. Der Anstiftervorsatz muss die fremde Haupttat jedoch
nicht in allen Einzelheiten, sondern nur in ihren Haupt-
merkmalen erfassen. Ausreichend konkretisiert ist er
zumindest dann, wenn er diejenigen Umstdnde umfasst,
aus denen sich die durch die eigene Anstiftungshandlung
verursachte fremde rechtswidrige Tat soweit erkennen
lasst, dass sie dem Tatbestand einer Strafnorm zugeord-
net werden kann.

3. Das tatbestandliche Geschehen muss in der Vorstel-
lung des Anstiftenden als wenigstens umrisshaft indivi-
dualisiertes Geschehen erscheinen. Insoweit geniigt
bedingter Vorsatz. Dieser liegt auch dann vor, wenn der
Téter aus Gleichgiiltigkeit mit jeder eintretenden Mog-
lichkeit einverstanden ist.

1008. BGH 3 StR 299/17 - Beschluss vom 22.
August 2017 (LG Diisseldorf)

Anforderungen an die Feststellungen zu einem fehlge-
schlagenen Versuch bei Eingreifen eines Dritten (sub-

jektives Scheitern der Tat; physische Unmdglichkeit;
freiwillige Abstandnahme).
§ 24 StGB

1. Ein Versuch ist fehlgeschlagen, wenn die Tat nach dem
Misslingen des zunidchst vorgestellten Tatablaufs mit den
bereits eingesetzten oder anderen naheliegenden Mitteln
objektiv nicht mehr vollendet werden kann und der Téter
dies erkennt oder wenn er subjektiv die Vollendung nicht
mehr fiir moglich hilt. Hilt er dagegen die Vollendung
der Tat im unmittelbaren Handlungsfortgang noch fiir
moglich, wenn auch mit anderen Mitteln, dann ist der
Verzicht auf ein Weiterhandeln als freiwilliger Riicktritt
vom unbeendeten Versuch zu bewerten.

2. Wird der Téter durch eine andere Person von der Tat-
begehung abgehalten, bedarf es fiir die Annahme eines
nicht mehr riicktrittsfihigen fehlgeschlagenen Versuchs
Feststellungen dazu, dass der Handelnde sein Vorgehen
aufgrund des Einschreitens des Dritten als gescheitert
ansieht oder dass ihm die Tatbegehung hierdurch ander-
weitig unmoglich wird. Dagegen bleibt ein Riicktritt
moglich, wenn der Titer das Eingreifen der anderen
Person zum Anlass fiir eine freiwillige Abstandnahme
von der Tat nimmt.

1021. BGH 5 StR 303/17 - Beschluss vom 23.
August 2017 (LG Gorlitz)

Anforderungen an die Feststellungen bei der Riick-
trittspriifung (unbeendeter Versuch; beendeter Ver-
such; Riicktrittshorizont; Téatervorstellung; Korrektur
des Riicktrittshorizonts; alsbaldiges Erkennen des Irr-
tums; Abstandnahme von weiteren Ausfiihrungshand-
lungen).

§ 24 StGB

1. Die Abgrenzung zwischen unbeendetem und beende-
tem Versuch bestimmt sich nach dem Vorstellungsbild
des Téters nach dem Abschluss der letzten von ihm vor-
genommenen Ausfiithrungshandlung, dem sogenannten
Riicktrittshorizont. Bei einem To&tungsdelikt liegt dem-
gemil ein unbeendeter Versuch vor, wenn der Tédter zu
diesem Zeitpunkt noch nicht alles getan hat, was nach
seiner Vorstellung zur Herbeifithrung des Todes erforder-
lich oder zumindest ausreichend ist. Ein beendeter To6-
tungsversuch ist hingegen anzunehmen, wenn er den
Eintritt des Todes bereits fiir moglich hilt oder sich keine
Vorstellungen iiber die Folgen seines Tuns macht.

2. Eine Korrektur des Riicktrittshorzionts ist in engen
Grenzen moglich. Der Versuch eines Tétungsdeliktes ist
danach nicht beendet, wenn der Titer zundchst irrtiim-
lich den Eintritt des Todes fiir moglich hilt, aber nach
alsbaldigem Erkennen seines Irrtums von weiteren Aus-
fihrungshandlungen Abstand nimmt. Lisst sich den
Urteilsfeststellungen das entsprechende Vorstellungsbild
des Angeklagten, das zur revisionsrechtlichen Priifung
des Vorliegens eines freiwilligen Riicktritts vom Versuch
unerlisslich ist, nicht hinreichend entnehmen, hilt das
Urteil sachlich-rechtlicher Nachpriifungen nicht stand

1084. BGH 4 StR 324/17 - Beschluss vom 16.
August 2017 (LG Dortmund)




Rechtsprechung

| Unterschlagung (Konkurrenzen: Subsidiaritit gegen-
iber T6tungsdelikten).
§ 246 Abs. 1 StGB

Geht das Gericht unter Anwendung des Zweifelssatzes
davon aus, dass der Angeklagte den Wegnahme- bzw.
Zueignungsvorsatz erst nach Abschluss der Totungs-
handlung gefasst hat liegt Tateinheit zwischen dem T6-
tungsdelikt und dem Vermogensdelikt vor, weil der Zwei-
felssatz, der zur Verneinung von Mord aus Habgier ge-
fithrt hat, bei der Beurteilung der Konkurrenzen noch-
mals heranzuziehen ist. Ein Schuldspruch wegen Mordes
in Tateinheit mit Unterschlagung kommt dennoch nicht
in Betracht, weil aufgrund der Subsidiarititsklausel in §
246 Abs. 1 StGB die Unterschlagung hinter das Totungs-
delikt zurticktritt.

1027. BGH AK 42/17 - Beschluss vom 7. Sep-
tember 2017

Haftpriifung (Fristberechnung bei neu hinzutretendem
Tatvorwurf); dringender Tatverdacht wegen mitglied-
schaftlicher Beteiligung an einer auslidndischen terro-
ristischen Vereinigung (Begriff der Mitgliedschaft);
versuchte Anstiftung zu einem Verbrechen (Grad der
Konkretisierung der projektierten Tat).

§ 112 StPO; § 121 StPO; § 122 StPO; § 30 StGB; § 129a
StGB; § 129b StGB

1. Die mitgliedschaftliche Beteiligung setzt allgemein
voraus, dass der Téter sich, getragen von beiderseitigem
iibereinstimmendem Willen und angelegt auf eine gewis-
se Dauer, in die Organisation eingliedert, sich ihrem
Willen unterordnet und eine aktive Tatigkeit zur Forde-
rung ihrer Ziele entfaltet. Nicht zwingend erforderlich ist
dagegen, dass Stellung und Funktion des Angeklagten
innerhalb der Organisation niher bekannt sind.

2. Die versuchte Anstiftung nach § 30 Abs. 1 StGB erfor-

dert nicht, dass die Art und Weise der Ausfithrung sowie
Ort und Zeit des projektierten Verbrechens in den Ein-

Rechtsprechung

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

zelheiten festgelegt sind. Jedoch muss dieses — aus der
Sicht des Initiators — so weit konkretisiert sein, dass der
prisumtive Haupttiter es ,begehen koénnte, wenn er
wollte”.

1071. BGH 4 StR 215/17 - Beschluss vom 27.
September 2017 (LG Kaiserslautern)

Unechtes Unterlassungsdelikt (Quasi-Kausalitit).

§ 13 Abs. 1 StGB

Bei dem unechten Unterlassungsdelikt ist die sog. Quasi-
Kausalitit erforderlich, wonach ein Unterlassen nur dann
mit dem tatbestandsméRigen Erfolg als ,,quasiursichlich®
in Zurechnungsverbindung gesetzt werden kann, wenn
dieser beim Hinzudenken der gebotenen Handlung ent-
fiele, wenn also die gebotene Handlung den Erfolg mit an
Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit verhindert
hitte.

1070. BGH 4 StR 190/17 - Beschluss vom 2.
August 2017 (LG Baden-Baden)
Schuldunfihigkeit wegen seelischer Storungen; ver-
minderte Schuldfihigkeit (gerichtliche Nachforschun-
gen zu altersbedingten psychischen Verinderungen).

§ 20 StGB; § 21 StGB

1. Zwar besteht nach der Rechtsprechung nicht bei jedem
Téter, der jenseits einer bestimmten Altersgrenze erst-
mals Sexualstraftaten begeht, Anlass, der Frage einer
erheblich verminderten Schuldfihigkeit oder gar einer
Schuldunfihigkeit nachzugehen.

2. Jedoch sind die Priifung dieser Frage und ihre Erorte-
rung im Urteil jedenfalls dann veranlasst, wenn neben
der erstmaligen Sexualdelinquenz in hohem Alter weitere
Besonderheiten in der Person des Titers bestehen, die
geeignet sind, auf die Mdglichkeit einer durch Altersab-
bau bedingten Enthemmtheit hinzudeuten.

Il. Materielles Strafrecht — Besonderer Teil

1083. BGH 4 StR 317/17 - Beschluss vom 31.
August 2017 (LG Frankenthal)

Schwere Korperverletzung (Abgrenzung der Tatbe-
standsvarianten: geistige Krankheit Siechtum, geistige
Behinderung); Grundsitze der Strafzumessung (anlass-
lose Tat; Berticksichtigung psychischer Defekte).

§ 226 Abs. 1 StGB; § 46 Abs. 2 Satz 2 StGB

1. Da der Tatbestand der schweren Korperverletzung
allein die Folgen fiir das Tatopfer in den Blick nimmt, ist
eine an medizinischen Kriterien orientierte Auslegung
des Begriffs der geistigen Krankheit angezeigt, wonach

HRRS November 2017 (11/2017)

im Ausgangspunkt sidmtliche krankheitswertige Schiaden
an der psychischen Gesundheit erfasst werden.

2. Dagegen widerspriche es dem Sinn und Zweck der
Vorschrift, den Begriff der ,geistigen Krankheit” inhalt-
lich an dem enger gefassten Merkmal der krankhaften
seelischen St6rung im Sinne des § 20 StGB auszurichten,
da hier allein die tatbezogene Schuldfihigkeit des Téters
in Rede steht. Das organische Psychosyndrom — welches
nach der ICD-10-Klassifikation als psychische Krankheit
eingeordnet wird- ist als krankheitswertiger psychischer
Schaden somit vom Tatbestand erfasst.




3. Aus dem Wortlaut der Vorschrift (,verfallen”) und
einem Vergleich zu den sonstigen Tatbestandsvarianten
ergibt sich, dass die geistige Krankheit nicht nur uner-
heblich und nicht nur voriibergehend sein darf.

4. Die Tatbestandsvariante des Siechtums ist zu vernei-
nen, wenn nicht zu erwarten ist, dass sich das Krank-
heitsbild des Opfers verschlechtert, es nach wie vor zu
eigenstindiger Lebensfithrung in der Lage ist und seine
allgemeine Erwerbsfihigkeit um weniger als 50 % ge-
mindert ist.

5. Fir die Annahme einer geistigen Behinderung ist nur
Raum, wenn Stérungen der Gehirntitigkeit nicht bereits
als geistige Krankheit zu qualifizieren sind.

6. Dass das Opfer keinen Anlass zur Tat geboten hat, darf
— als Fehlen eines Strafmilderungsgrundes — nicht straf-
schirfend beriicksichtigt werden.

7. Tatmodalitdten und Tatmotive diirfen dann nicht un-
eingeschriankt strafschirfend Dberiicksichtigt werden,
wenn sie ihre Ursache in einem psychischen Defekt fin-
den, der seinerseits die Tatschuld mindert.

1087. BGH 4 StR 349/17 - Beschluss vom 30.
August 2017 (LG Itzehoe)

Gefdhrliche Eingriffe in den Stralenverkehr (Schiisse
auf ein Fahrzeug im Strallenverkehr; Versuch).

§ 22 StGB; § 23 Abs. 1 StGB; § 315b Abs. 1 Nr. 3 StGB

1. Eine Verurteilung wegen eines gefihrlichen Eingriffs in
den StraBenverkehr setzt bei Schiissen auf Fahrzeuge im
Stralenverkehr voraus, dass die konkrete Gefahr fiir
eines der in § 315b Abs. 1 StGB genannten Schutzobjekte
jedenfalls auch auf die Wirkungsweise der fiir Verkehrs-
vorgdnge typischen Fortbewegungskrifte (Dynamik des
Strallenverkehrs) zurtickzufiihren ist.

2. Daran fehlt es, wenn der Schaden ausschlieRlich auf
der durch die Pistolenschiisse freigesetzten Dynamik der
auftreffenden Projektile beruht. Um insoweit auch nur zu
einer Verurteilung wegen Versuchs zu gelangen, hitte der
Angeklagte in seine Vorstellung aufnehmen und billigen
miissen, dass es infolge des Schusses zu einem Beinahe-
Unfall kommen kann.

1020. BGH 5 StR 268/17 - Urteil vom 6. Sep-
tember 2017 (LG Chemnitz)

Irrtum und Vermoégensschaden bei tiuschungsbeding-
ter Hingabe eines Darlehens als vermeintliche Kapital-
anlage (Beweiswiirdigung beim Irrtumsmerkmal; keine
Schitzung einer Irrtumsquote in Féllen mit individuel-
ler Motivation zur Verfiigung; ,Schneeballsystem®; An-
lagebetrug; Vermogensverhiltnisse des Schuldners;
Unsicherheit der Riickzahlung; Minderwert des Riick-
zahlungsanspruchs; voraussichtliche Zahlungsfihig-
keit; wirtschaftliche Betrachtung).

§ 263 StGB; § 261 StPO

1. In einfach gelagerten (potenziellen) Betrugsfillen
standardisierter, auf massenhafte Erledigung ausgerichte-
ter Abrechnungsverfahren kann das Tatgericht unter
Umstidnden ausnahmsweise ohne Rechtsfehler eine Irr-

tumsquote schitzen, insbesondere wenn es um Kleinbe-
trige geht (vgl. hierzu BGH HRRS 2013 Nr. 387). In
Fillen mit individueller Motivation zur Leistung ist hin-
gegen grundsitzlich der Irrtum eines jeden Verfiigenden
konkret festzustellen.

2. Beim Anlagebetrug kann auf einen Irrtum immer
schon dann geschlossen werden, wenn der Téter vorspie-
gelt, das Geld werde in einer Kapitalanlage angelegt, es
aber — wie von vorneherein beabsichtigt — nur fiir eigene
Zwecke oder die Aufrechterhaltung eines ,,Schneeballsys-
tems® verbraucht. In derartigen Fillen kann sich das
Tatgericht rechtsfehlerfrei aus der Vernehmung einiger
Anleger oder aus den duReren Umstinden die Uberzeu-
gung verschaffen, alle Anleger hitten irrtumsbedingt ihre
von vorneherein verlorene ,,Geldanlage® getitigt.

3. Fiir die Feststellung eines Vermogensschadens bei
tduschungsbedingter Hingabe eines Darlehens sind die
Vermogensverhiltnisse des Schuldners und dessen Riick-
zahlungswille entscheidend. Erreicht etwa zum Zeit-
punkt der Darlehenshingabe die (voraussichtliche) Zah-
lungsfahigkeit des Schuldners zu den Filligkeitszeitpunk-
ten einen Grad an Unsicherheit, der {iber das iibliche,
von den Beteiligten vorausgesetzte und auch in Kauf
genommene Mall an Risiken hinausgeht, ist der Riick-
zahlungsanspruch minderwertig. Dieser Minderwert ist
nach wirtschaftlichen Maf3stdben zu bestimmen.

1019. BGH 5 StR 222/17 - Urteil vom 5. Sep-
tember 2017 (LG Cottbus)

Vollendete Brandstiftung bei gemischt genutztem Ge-
bdude (teilweise Zerstérung durch Brandlegung; Be-
eintrdchtigung der Nutzbarkeit als Wohnung; Vorstel-
lung eines verstindigen Wohnungsinhabers; fehlende
Nutzbarkeit fiir eine nicht unbetrichtliche Zeit; fiir
Renovierungsarbeiten tatsdchlich bendétigte Zeit; er-
hebliche VerruRungen); Beweiswiirdigung zum subjek-
tiven Tatbestand bei der Brandstiftung (innere Tatsa-
chen beim leugnenden Angeklagten; Riickschliisse aus
dem dulReren Tatgeschehen; Gesamtwiirdigung).

§ 306 StGB; § 306a StGB; § 306b StGB; § 261 StPO

1. Nach der neueren Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs (vgl. etwa BGH HRRS 2013 Nr. 470) liegt bei
einem wie hier gemischt, d.h. teils wohnlich, teils ge-
werblich genutzten Gebidude eine vollendete Brandstif-
tung gemal § 306a Abs. 1 Nr. 1 StGB in der Taterfolgsva-
riante der teilweisen Zerstérung durch Brandlegung vor,
wenn ein zum selbststindigen Gebrauch bestimmter,
dem Wohnen dienender Teil eines einheitlichen Gebdu-
des durch die Brandlegung zum Wohnen nach den allge-
mein an die teilweise Zerstérung zu stellenden Anforde-
rungen unbrauchbar geworden ist.

2. Eine teilweise Zerstérung in diesem Sinne ist anzu-
nehmen, wenn infolge der brandbedingten Einwirkung
das Tatobjekt einzelne von mehreren der auf das Wohnen
gerichteten Zweckbestimmungen nicht mehr erfiillen
kann, wobei hierzu insbesondere der Aufenthalt, die
Nahrungsversorgung und das Schlafen zihlen. Mal3stab
ist insofern die Vorstellung eines verstindigen Woh-
nungsinhabers, wobei Unbrauchbarkeit zu Wohnzwecken
erst anzunehmen ist, wenn eine Wohnung infolge des




Brandes fiir eine nicht unbetrichtliche Zeit nicht mehr zu
diesem Zweck genutzt werden kann.

3. Ob die Zeitspanne der Nutzungseinschrankung oder -
aufhebung fiir eine teilweise Zerstérung durch Brandlegung
ausreicht, ist objektiv, ebenfalls anhand des Mal3stabs eines
wverstindigen Wohnungsinhabers“ zu beurteilen. Hierbei
ist auf die Zeit abzustellen, die fiir die tatbedingt erforderli-
chen Renovierungsarbeiten tatsdchlich benétigt wird.

4. Erhebliche VerruBungen koénnen grundsitzlich genii-
gen, um einen Taterfolg in Gestalt der teilweisen Zersto-
rung durch Brandlegung anzunehmen. Dafiir bedarf es
aber durch die VerruBung selbst oder deren Beseitigung
hervorgerufene Beeintrichtigungen der Nutzbarkeit der
Wohnung in dem vorgenannten Sinn.

1016. BGH 3 StR 412/17 - Beschluss vom 19.
September 2017 (LG Ko&ln)

Vorbereitung einer schweren staatsgefihrdenden Ge-
walttat  (Sich-Unterweisen-Lassen; kommunikativer
Akt; Unterrichtung in spezifischen Kenntnissen und
Fiahigkeiten; Begehung iiber das Internet; kein Unter-
weisungserfolg erforderlich; Unterweisungstatigkeit
ausreichend).

§ 89a StGB

1. Die Tathandlungsalternative des Sich-Unterweisen-
Lassens i.S.v. § 89a Abs. 2 Nr. 1 StGB ist spiegelbildlich
zu derjenigen des Unterweisens auszulegen. Beide Bege-
hungsvarianten erfordern einen kommunikativen Akt
zwischen Unterweisendem und Unterwiesenem, der die
Unterrichtung in spezifischen Kenntnissen und Fihigkei-
ten im Sinne des § 89a Abs. 2 Nr. 1 StGB zum Gegen-
stand hat. Der kommunikative Akt kann auch — wie hier
— iiber ein Forum des Internets vorgenommen werden. Er
muss darauf gerichtet sein, dass der Unterwiesene die
Handlung, iiber die ihm Kenntnisse und Fihigkeiten
vermittelt werden, nach Abschluss der Unterrichtung
ausfiihren kann.

2. Die Tathandlungsalternativen des § 89a Abs. 2 Nr. 1
StGB setzen indes keinen Unterweisungserfolg in dem
Sinne voraus, dass das Unterweisungsziel auch erreicht
wird; vielmehr reicht eine bloRe Unterweisungstitigkeit
aus. Die Vorschrift verlangt nicht, dass der Unterwiesene
im Anschluss an den kommunikativen Akt die Herstel-
lung oder den Umgang mit den in § 89a Abs. 2 Nr. 1
StGB beschriebenen Mitteln oder die dort genannten
Fertigkeiten selbstdndig beherrscht.

1036. BGH 4 StR 116/17 - Beschluss vom 29.
August 2017 (LG Aachen)

Riicktritt vom Versuch (Riicktritt bei Beteiligung meh-
rerer Personen: Voraussetzungen); falsche uneidliche
Aussage (Strafmilderungsgrund der rechtzeitigen Be-
richtigung der falschen Angabe: Anwendbarkeit auf
den Teilnehmer).

§ 22 StGB; § 23 Abs. 1 StGB; § 24 Abs. 2 StGB; § 153
Abs. 1 StGB; § 158 Abs. 1 StGB; § 26 Abs. 1 StGB

§ 158 Abs. 1 StGB ist iiber den Wortlaut der Vorschrift
(Tédter) hinaus auch zugunsten von Teilnehmern an-
wendbar.

1090. BGH 4 StR 381/17 - Beschluss vom 14.
September 2017 (LG Dessau-Rof3lau)

Sexueller Missbrauch von Kindern (Konkurrenz zum
schweren sexuellen Missbrauch von Kindern).

§ 176 Abs. 1 StGB; § 176a Abs. 1 StGB

1. Der Tatbestand des sexuellen Missbrauchs von Kin-
dern wird durch den Qualifikationstatbestand des vollen-
deten schweren sexuellen Missbrauchs von Kindern
verdringt.

2. Tateinheit kann lediglich ausnahmsweise dann anzu-
nehmen sein, wenn in der Verwirklichung des Grundde-
likts ein gegeniiber der Qualifikation selbstindig zu be-
riicksichtigender Unrechtsgehalt liegt, der den Eingriff in
die sexuelle Selbstbestimmung des Opfers vertieft hat.

1015. BGH 3 StR 362/17 - Beschluss vom 5.
September 2017 (LG Hildesheim)

Teilweise Zerstorung eines Gebdudes durch Inbrand-
setzen (fiir das ganze Objekt zwecknotiger Teil; Un-
brauchbarkeit fiir einzelne Zweckbestimmungen; De-
ckenverkleidung als wesentlicher Gebiudebestandteil);
sachlich-rechtlich fehlerhafte Anordnung der Unter-
bringung in einem psychiatrischen Krankenhaus (kon-
krete Darlegungen zur Auswirkung einer festgestellten
Storung - hier: hirnorganisch bedingte Minderbega-
bung - auf die Steuerungsfihigkeit; Impulsdurchbruch;
belastende Situation; Vergleich des Verhaltens mit voll
schuldfihigen Menschen).

§ 20 StGB; § 21 StGB; § 63 StGB; § 306 StGB; § 306a
StGB

1. Ein Gebdude ist im Sinne des § 306a Abs. 1 StGB
teilweise zerstdrt, wenn fiir eine nicht nur unerhebliche
Zeit ein flir das ganze Objekt zwecknétiger Teil oder
dieses wenigstens fiir einzelne seiner wesentlichen
Zweckbestimmungen unbrauchbar wird oder wenn ein-
zelne seiner Bestandteile, die fiir einen selbstindigen
Gebrauch bestimmt oder eingerichtet sind, vernichtet
werden. Wird ein Patientenzimmer durch ein Feuer in
einem Klinikgebidude fiir 14 Wochen unbrauchbar, sind
diese Voraussetzungen regelmif3ig nicht erfiillt.

2. Die Unterbringung in einem psychiatrischen Kranken-
haus gemill § 63 StGB darf nur angeordnet werden,
wenn zweifelsfrei feststeht, dass der Unterzubringende
bei Begehung der Anlasstat auf Grund eines psychischen
Defekts schuldunfihig oder vermindert schuldfdhig war
und die Tatbegehung hierauf beruht. Dies macht eine
konkrete Darlegung erforderlich, in welcher Weise sich
die festgestellte Stérung im Sinne der §§ 20, 21 StGB auf
den Titer und seine Handlungsmoglichkeiten in der
konkreten Tatsituation und damit auf die Einsichts- und
Steuerungsfihigkeit auswirkte.

1004. BGH 3 StR 182/17 - Beschluss vom 26.
Juli 2017 (LG Trier)

Subjektiver Tatbestand des Diebstahls (Zueignungsab-
sicht bei der Wegnahme von anschlielend wieder weg-
geworfenen Behiltnissen ohne den erwarteten werthal-
tigen Inhalt); Notwendigkeit der Hinzuziehung eines
Sachverstdndigen — auch bzgl. der Erfolgsaussichten —
bei Erwdgung einer Unterbringung.




§ 64 StGB; § 242 StGB § 246a StPO

1. Enthilt ein Behiltnis, das der Téter in seinen Gewahr-
sam bringt, nicht die vorgestellte werthaltige Beute, auf
die es ihm bei der Tat allein ankommt, und entledigt er
sich — nachdem er dies festgestellt hat — deswegen des
Behiltnisses sowie des ggf. darin befindlichen, ihm nutz-
los erscheinenden Inhalts, so kann er mangels Zueig-
nungsabsicht beziiglich der erlangten Beute nicht wegen
eines vollendeten, sondern nur wegen versuchten (fehl-
geschlagenen) Diebstahls bestraft werden.

2. Der Tatrichter ist grundsitzlich verpflichtet, einen
Sachverstidndigen anzuhdren, wenn nach den Umstidnden
des Einzelfalls eine Unterbringung des Angeklagten in
einer Entziehungsanstalt in Betracht kommt und deshalb
eine Anordnung dieser Mal3regel konkret zu erwigen ist
(§ 246a Satz 2 StPO). Diese muss sich auch auf die Be-
handlungsaussichten beziehen (§ 246a Abs. 1 StPO). Nur
wenn der Tatrichter die Mafregelanordnung allein in
Ausiibung seines Ermessens nicht treffen will und diese
Entscheidung von sachverstindigen Feststellungen un-
abhingig ist, ist er von dieser Verpflichtung befreit.

1060. BGH 2 StR 335/15 - Urteil vom 16. Au-
gust 2017 (LG Marburg)

Grundsatz der freien richterlichen Beweiswiirdigung;
rduberische Erpressung (keine Abwendung vom wirt-
schaftlichen Vermogensbegriff; wirtschaftlicher Wert
von Betdubungsmitteln).

§ 261 StPO; § 253 Abs. 1; § 255 Abs. 1 und 2 StGB

1. Der Senat geht unter Riickgriff auf die Rechtsprechung
des Reichsgerichts von einem wirtschaftlichen Vermo-
gensbegriff aus. Daran hilt der Senat nach Durchfiihrung
des Anfrageverfahrens fest.

2. Auf der Grundlage eines wirtschaftlichen Vermogens-
begriffs ergibt sich, dass derjenige, der einen Rauschgift-
hindler mit Gewalt oder durch Drohung mit einem emp-
findlichen Ubel zur Herausgabe von Drogen nétigt, um
sich oder einen Dritten zu Unrecht zu bereichern, sich
der rduberischen Erpressung schuldig macht.

3. Betdubungsmittel besitzen bei wirtschaftlicher Be-
trachtung einen erheblichen Wert, der auch einen beson-
deren Anreiz dazu bietet, damit Handel zu treiben, ob-
wohl nahezu jeder nicht von einer staatlichen Genehmi-
gung getragene Umgang damit bei Strafandrohung verbo-
ten ist. Die Rechtsordnung kennt im Bereich der Vermé-
gensdelikte kein wegen seiner Herkunft, Entstehung oder
Verwendung schlechthin schutzunwiirdiges Vermogen.
Maligeblich ist, ob dem Besitz ein eigenstindiger wirt-
schaftlicher Wert zukommt, was regelmilig zu bejahen

ist, wenn mit dem Besitz wirtschaftlich messbare Ge-
brauchsvorteile verbunden sind.

1040. BGH 4 StR 607/16 - Beschluss vom 8.
Juni 2017 (LG Bochum)

Erpresserischer Menschenraub (Absicht, die Sorge um
das Wohl des Opfers zu einer Erpressung auszunutzen:
erforderlicher zeitlicher und funktionaler Zusammen-
hang zwischen Entftihrungslage und beabsichtigter Er-
pressung); rduberische Erpressung (finaler Zusam-
menhang zwischen Drohung vermdgensschidigender
Handlung).

§ 239a Abs. 1 StGB; § 253 Abs. 1 StGB; § 255 StGB

1. Eine Strafbarkeit wegen erpresserischen Menschen-
raubes gemill § 239a Abs. 1 StGB erfordert im sog.
Zweipersonenverhiltnis in subjektiver Hinsicht neben
dem Vorsatz des Tdters beziiglich der objektiven Tatbe-
standsmerkmale, dass er beim Entfiihren oder Sichbe-
michtigen des Opfers die Absicht hat, dessen Sorge um
sein Wohl zu einer Erpressung auszunutzen.

2. Dies setzt voraus, dass sich nach der Vorstellung des
Téters die Bemidchtigungssituation in gewissem Umfang
stabilisieren und neben den N&tigungsmitteln des § 253
StGB eigenstiandige Bedeutung fiir die Durchsetzung der
erpresserischen Forderung erlangen wird (vgl. BGH NStZ
2007, 32 f.). Dariiber hinaus muss aus der Sicht des
Téters zwischen der Entflihrungs- oder Bemichtigungs-
lage und der beabsichtigten Erpressung ein solcher funk-
tionaler und zeitlicher Zusammenhang hergestellt wer-
den, dass dem Opfer die erstrebte Vermogensverfiigung
noch wihrend der Dauer der Zwangslage abgendtigt
werden soll; der Tatbestand ist deshalb nicht erfiillt,
wenn die dem Opfer abgepresste Handlung erst nach der
Freilassung erfolgen soll (vgl. BGH NStZ-RR 2008, 109
f).

1047. BGH 1 StR 389/17 - Beschluss vom 11.
Oktober 2017 (LG Niirnberg-Fiirth)
Konkurrenzen (Raub und rduberischer Diebstahl).

§ 249 StGB; § 252 StGB

Zwischen den Tatbestdnden des Raubes und des riuberi-
schen Diebstahls besteht zwar Gesetzeseinheit in der
Weise, dass der Raub grundsitzlich den rduberischen
Diebstahl verdrdngt. Anders ist es allerdings, wenn die
Notigungshandlung in der Beendigungsphase schwerer
wiegt, weil erst nach der Vollendung der Wegnahme ein
Qualifikationstatbestand verwirklicht wurde. In diesem
Fall verdringt der zur Sicherung der Beute aus dem vor-
hergehenden Raub begangene besonders schwere raube-
rische Diebstahl den Tatbestand des Raubes StGB.




Rechtsprechung

Rechtsprechung

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH: lll. Strafzumessungs — und MaBregelrecht

lll. Strafzumessungs — und MaBregelrecht

1089. BGH GSSt 2/17 - Beschluss vom 12.
Juni 2017

BGHSt; Grundsitze der Strafzumessung (Beriicksichti-
gung des zeitlichen Abstandes zwischen Tat und Urteil;
Ruhen der Verjdhrung (kein Widerspruch zu Grundsit-
zen der Strafzumessung).

§ 46 StGB; § 78b Abs. 1 Nr. 1 StGB; § 176 StGB; § 176a
StGB

1. Dem zeitlichen Abstand zwischen Tat und Urteil
kommt im Rahmen der Strafzumessung bei Taten, die
den sexuellen Missbrauch von Kindern zum Gegenstand
haben, die gleiche Bedeutung zu wie bei anderen Strafta-
ten. (BGHSt)

2. Die Strafe soll eine angemessene staatliche Reaktion
auf die Begehung einer Straftat sein. Ihre Bemessung ist
zugleich tatrichterlicher Wertungsakt und Rechtsanwen-
dung auf einen bestimmten Strafzumessungssachverhalt
unter vom Gesetzgeber formulierten Strafzumessungskri-
terien und Leitlinien; sie erfordert nach anerkannten
Grundsitzen eine einzelfallorientierte Abwigung der
strafzumessungsrelevanten Umstidnde. Grundlagen der
Strafzumessung sind dabei die Schwere der Tat in ihrer
Bedeutung fiir die verletzte Rechtsordnung und der Grad
der persénlichen Schuld des Téters. (Bearbeiter)

3. Der zeitliche Abstand zwischen Tat und Urteil gehort
zu den Umstinden, die nach diesen am Einzelfall orien-
tierten Mal3gaben Einfluss auf die Bemessung der Strafe
gewinnen kénnen. (Bearbeiter)

4. Das Gewicht, mit dem der zeitliche Abstand zwischen
einer noch verfolgbaren Tat und dem Urteil in die Be-
messung der Strafe einzustellen ist, hdngt auch nicht von
der Linge der Verjahrungsfrist ab. Es wird ebenfalls nicht
dadurch beeinflusst, dass die Tat gegebenenfalls linger
verfolgbar ist, weil die Verjdhrung ruht oder unterbro-
chen ist. Insbesondere die Regelung des § 78b Abs. 1 Nr.
1 StGB steht dem sich aus den Grundsitzen der Strafzu-
messung ergebenden Erfordernis, den Faktor Zeitablauf
zwischen Tat und Urteil stets individuell zu betrachten
und zu gewichten, nicht entgegen; sie fiihrt nicht dazu,
dass bei Straftaten, die den sexuellen Missbrauch von
Kindern betreffen, dem Zeitablauf zwischen Tat und
Urteil generell, d.h. losgelost von den konkreten Einzel-
fallumstdnden, ein geringeres Gewicht zukommt als bei
anderen Straftaten. (Bearbeiter)

5. Die Bedeutung des Strafzumessungsgesichtspunktes
zeitlicher Abstand zwischen Tat und Urteil ist einzelfall-
und nicht deliktsgruppenabhingig. Dies bedeutet jedoch
nicht, dass neben anderen die wesentlichen Griinde, die
den Gesetzgeber zur Schaffung und sukzessiven Erweite-
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rung des § 78b Abs. 1 Nr. 1 StGB bewogen haben, nicht
auch im Rahmen der Strafzumessung Bedeutung erlan-
gen konnen. Insbesondere erlauben es die Grundsitze
der Strafzumessung, in systemkonformer Weise die we-
sentlichen unrechtssteigernden Elemente zu erfassen, die
auch im Rahmen des § 78b Abs. 1 Nr. 1 StGB eine Rolle
spielen. (Bearbeiter)

1001. BGH 3 StR 119/17 - Beschluss vom 25.
Juli 2017 (LG Hildesheim)

Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus
(keine gesicherte Beeintrichtigung der Steuerungsfi-
higkeit allein aufgrund eines psychiatrischen Krank-
heitsbildes; Auswirkung auf die Handlungsmdoglichkei-
ten bei Begehung der Tat; Schuldunfihigkeit; vermin-
derte Schuldfihigkeit).

§ 20 StGB; § 21 StGB; 63 StGB

Die Diagnose eines bestimmten Krankheitsbildes — hier
einer paranoid-halluzinatorischen Schizophrenie oder
einer psychotischen Stérung durch psychotrope Substan-
zen - fiihrt flir sich genommen nicht zur Feststellung
einer generellen oder zumindest lingere Zeitrdume {iber-
dauernden gesicherten erheblichen Beeintrichtigung der
Steuerungsfihigkeit. Es bedarf vielmehr einer konkreti-
sierenden Darlegung, in welcher Weise sich das festge-
stellte Krankheitsbild bei Begehung der Tat auf die Hand-
lungsméglichkeiten des Angeklagten in der konkreten
Tatsituation ausgewirkt haben soll.

1056. BGH 2 StR 257/17 - Beschluss vom 3.
August 2017 (LG Aachen)

Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus
(Anforderungen an die Unterbringungsanordnung; ein
die Unterbringung rechtfertigender Zustand).

§ 63 StGB

1. Die Unterbringung in einem psychiatrischen Kranken-
haus darf nur angeordnet werden, wenn u.a. zweifelsfrei
feststeht, dass der Unterzubringende bei Begehung der
Anlasstat aufgrund eines psychischen Defekts schuldun-
fiahig oder vermindert schuldfihig war und die Tatbege-
hung auf diesem Zustand beruht. Der Defektzustand
muss, um die notwendige Gefihrlichkeitsprognose tragen
zu koénnen, von lingerer Dauer sein. Der Tatrichter hat
die der Unterbringungsanordnung zugrundeliegenden
Umstédnde in den Urteilsgriinden so umfassend darzu-
stellen, dass das Revisionsgericht in die Lage versetzt
wird, die Entscheidung nachzuvollziehen.

2. Ein die Unterbringung in einem psychiatrischen Kran-
kenhaus rechtfertigender Zustand liegt im Fall einer
Kombination aus Intelligenzminderung, Personlichkeits-
storung und Alkoholkonsum regelmiflig erst vor, wenn




der Téter an einer krankhaften Alkoholsucht leidet, in
krankhafter Weise alkoholiiberempfindlich ist oder eine
langer andauernde geistig-seelische Stérung hat, bei der
bereits geringer Alkoholkonsum oder andere alltigliche
Ereignisse die erhebliche Beeintrdchtigung der Steue-
rungsfihigkeit auslosen konnen und dies getan haben.

1006. BGH 3 StR 249/17 - Beschluss vom 22.
August 2017 (LG Diisseldorf)

Anordnung der Unterbringung in einem psychiatri-
schen Krankenhaus (Gefihrlichkeitsprognose; keine
oder nur geringfiigige Straftaten trotz eines langjdhri-
gen psychischen Defekts); erhebliche Verminderung
oder Fehlen von Einsichtsfihigkeit oder Steuerungsfi-
higkeit (alkoholinduzierte psychotische Stérung; Aus-
wirkungen auf das tatsdchliche Fehlen der Un-
rechtseinsicht; Vorwerfbarkeit).

§ 20 StGB; § 21 StGB; § 63 StGB

1. Nimmt das Tatgericht eine erheblich verminderte
Einsichtsfihigkeit des Téters an, so ist seine Schuld
gleichwohl nicht gemindert und § 21 StGB nicht an-
wendbar, wenn er das Unrecht seines Tuns im Tatzeit-
punkt dennoch einsah. Daher muss das Tatgericht prii-
fen, ob die Einschrinkung der Einsichtsfihigkeit auch
tatsdchlich zum Fehlen der Unrechtseinsicht fiihrte und
dem Titer dies vorzuwerfen ist. Bur wenn beides zu
bejahen ist, greift § 21 StGB. Eine aufgehobene oder
erheblich verminderte Steuerungsfihigkeit ist demge-
geniiber erst zu priifen, wenn der Téter das Unrecht der
Tat einsah oder zumindest einsehen konnte.

2. Im Rahmen der nach § 63 StGB erforderlichen Gefdhr-
lichkeitsprognose ist ein gewichtiges Indiz gegen die
Wahrscheinlichkeit kiinftiger erheblicher Straftaten,
wenn ein Téter trotz bestehenden psychischen Defekts
jahrelang keine oder nur geringfiigige rechtswidrige Taten
begangen hat.

3. Daraus, dass der Beschuldigte von seinem Aussage-
verweigerungsrecht Gebrauch macht, diirfen im Rahmen
der Priifung nach § 63 StGB keine fiir ihn ungiinstigen
Schliisse auf seine Gefdhrlichkeit gezogen werden.

1055. BGH 2 StR 189/17 - Beschluss vom 3.
August 2017 (LG Aachen)

Unterbringung in einer Entziehungsanstalt (Zusam-
menhang zwischen Hang und Tat; Wiederholungsge-
fahr).

§ 64 StGB

1. Hat der Téter den Hang, alkoholische Getrianke oder
andere berauschende Mittel im UbermaR zu sich zu
nehmen, kommt die Anordnung der Malregel selbst
dann, wenn zur Tatzeit eine Berauschung vorlag, nur in
Betracht, wenn die Tat auf seinen Hang zuriickgeht. Die-
ser Zusammenhang liegt vor, wenn die Tat in dem Hang
ihre Wurzel findet. Sie muss einen Symptomwert fiir den
Hang des Titers zum Missbrauch von Rauschmitteln
haben, indem sich gerade in ihr seine hangbedingte Ge-
fahrlichkeit dulfert.

2. Die Maliregel erfordert auch, dass die Gefahr besteht,
der Verurteilte werde infolge seines Hanges in Zukunft

erhebliche rechtswidrige Taten begehen. Das Gericht
trifft dazu eine Prognoseentscheidung unter Gesamtwiir-
digung aller fiir und gegen die kiinftige Begehung von
Straftaten infolge des Hangs des Angeklagten sprechen-
den Griinde.

1010. BGH 3 StR 307/17 - Beschluss vom 7.
September 2017 (LG Koblenz)

Hochstdauer der Unterbringung in einer Entziehungs-
anstalt bei gleichzeitig verhingter Freiheitsstrafe.

§ 64 StGB; § 67 StGB; § 67d StGB

Die Unterbringung in einer Entziehungsanstalt ist nach
nunmehr geltendem Recht, wenn — wie hier — daneben
eine Freiheitsstrafe verhdngt wird, nicht mehr von vorn-
herein auf zwei Jahre beschrinkt; die Hochstfrist der
Unterbringung verldngert sich in diesen Fillen vielmehr
nach Mal3gabe des § 67d Abs. 1 S. 3 StGB um die Dauer
des nach § 67 Abs. 4 StGB anrechenbaren Teils der Frei-
heitsstrafe. Durch den Verweis auf § 67d Abs. 1 S. 3
StGB sollte ausdriicklich klargestellt werden, dass die
Unterbringung in einer Entziehungsanstalt auch dann
angeordnet werden kann, wenn ausnahmsweise eine
notwendige Behandlungsdauer von mehr als zwei Jahren
Zu prognostizieren ist.

1043. BGH 1 StR 269/17 - Beschluss vom 23.
August 2017 (LG Mannheim)

Unterbringung in einer Entziehungsanstalt (Vorliegen
eines Hangs).

§ 64 StGB

1. Fiir einen Hang ist nach stindiger Rechtsprechung
eine eingewurzelte, auf psychische Disposition zuriick-
gehende oder durch Ubung erworbene Neigung ausrei-
chend, immer wieder Rauschmittel zu konsumieren,
wobei diese Neigung noch nicht den Grad einer physi-
schen Abhingigkeit erreicht haben muss. Ein ibermafi-
ger Genuss von Rauschmitteln im Sinne des § 64 StGB
ist jedenfalls dann gegeben, wenn der Betreffende auf
Grund seiner psychischen Abhingigkeit sozial gefihrdet
oder gefihrlich erscheint.

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

1058. BGH 2 StR 295/17 - Beschluss vom 16.
August 2017 (LG Gieflen)

Tatmehrheit (Festsetzung der Tagessatzhdhe bei Ein-
beziehung in eine Gesamtfreiheitsstrafe); Eigene Ent-
scheidung in der Sache (entsprechende Anwendung
zur Festsetzung der Tagessatzhohe).

§ 53 Abs. 2 Satz 1 StGB; § 354 Abs. 1 StPO

1. Der Festsetzung der Hohe einzelner Tagessitze bedarf
es auch dann, wenn die Einzelgeldstrafe gemil3 § 53 Abs.
2 Satz 1 StGB in eine Gesamtfreiheitsstrafe einbezogen
wird.




Rechtsprechung

2. Zwar kommt bei unterbliebener Festsetzung der Ta-
gessatzhohe regelmillig eine Zuriickverweisung der
Sache zum Zwecke der Nachholung der Bestimmung der
Tagessatzhohe in Betracht. Allerdings kann das Revisi-
onsgericht in entsprechender Anwendung von § 354 Abs.
1 StPO in geeigneten Fillen auch selbst die Festsetzung
vornehmen und die TagessatzhShe auf das gesetzliche
MindestmaR festsetzen.

1091. BGH 4 StR 382/17 - Beschluss vom 26.
September 2017 (LG Essen)

Grundsitze der Strafzumessung (Beriicksichtigung von
Tatmodalititen; Verantwortlichkeit eines vermindert
schuldfihigen Téters).

§ 46 Abs. 2 und 3 StGB

Rechtsprechung

IV. Strafverfahrensrecht mit GV6

996. BGH 3 StR 52/17 - Beschluss vom 26.
Juli 2017 (LG Duisburg)

Kein Verfahrenshindernis bei Verstof3 gegen insolvenz-
rechtliches Verwendungsverbot (Beweisverwertungs-
verbot; Fernwirkung; Geltendmachung mit Verfahrens-
riige; Verfahrensfehler; Rechtsstaatsprinzip; Funktions-
fahigkeit der Strafrechtspflege; Selbstbelastungsfrei-
heit; nemo tenetur-Prinzip).

§ 97 InsO; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 20 Abs. 3 GG

1. Ein VerstoB gegen das Verwendungsverbot nach § 97
Abs. 1 S. 3 InsO hat kein Verfahrenshindernis zur Folge.
Das gilt selbst dann, wenn das Verwendungsverbot — was
der Senat hier nicht entscheiden muss - eine Fernwir-
kung hinsichtlich der Verwertung aller aufgrund von
Auskiinften des Schuldners nach § 97 Abs. 1 S. 1, S. 2
InsO gewonnener Erkenntnisse entfalten sollte. Auch
dann bliebe es dabei, dass ein Verstol mit der Verfah-
rensriige geltend zu machen ist.

2. Ein Verfahrenshindernis nimmt die Rechtsprechung
nur unter Umstdnden an, die es ausschlielRen, dass iiber
einen Prozessgegenstand mit dem Ziel einer Sachent-
scheidung verhandelt werden darf. Diese miissen in An-
sehung der im Rahmen des Rechtsstaatsprinzips zu be-
achtenden Funktionsfihigkeit der Strafrechtspflege so
schwer wiegen, dass von ihrem (Nicht-)Vorhandensein
die Zuldssigkeit des gesamten Verfahrens abhingt. Das ist
bei Verfahrensfehlern in der Regel nicht der Fall. Aus dem
Rechtsstaatsgedanken herzuleitende Verfahrenshindernis-
se stellen vielmehr eine seltene Ausnahme dar, weil das
Rechtsstaatsgebot nicht nur die Belange des Beschuldig-
ten, sondern auch das Interesse an einer der materiellen
Gerechtigkeit dienenden Strafverfolgung schiitzt.

1038. BGH 4 StR 294/17 - Beschluss vom 31.
August 2017 (LG Diisseldorf)
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Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH: lll. Strafzumessungs — und MaBregelrecht

1. Tatmodalitdten diirfen nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs nur dann strafschdrfend zur Last
gelegt werden, wenn sie vorwerfbar sind, nicht aber,
wenn ihre Ursache in einer von dem Téter nicht zu ver-
tretenden geistig-seelischen Beeintridchtigung liegt.

2. Zwar ist auch der im Sinne des § 21 StGB erheblich
vermindert schuldfdhige Téter fiir die von ihm begangene
Tat in ihrer konkreten Ausgestaltung verantwortlich. Fiir
eine strafschidrfende Verwertung der Handlungsintensitit
bleibt jedoch nur Raum nach dem Maf seiner geminder-
ten Schuld. Dieses Umstandes muss sich der Tatrichter
erkennbar bewusst sein.

Recht auf Zugang zu einem Gericht; Wiedereinsetzung
in den vorherigen Stand (vermindertes Verschulden
des Angeklagten wegen Intelligenzminderung; konven-
tionskonforme Auslegung).

Art. 6 Abs. 1 EMRK; § 44 StPO; § 45 StPO

Eine Wiedereinsetzung in den vorherigen Stand kann
von Amts wegen geboten sein, wenn die personlichen
Umstinde des Angeklagten, etwa wegen einer Intelli-
genzminderung, eine besondere Schutzbediirftigkeit
begriinden und das AusmafR seines Verschuldens derart
vermindern, dass die Versagung einer Wiedereinset-
zung das Recht des Beschwerdefiihrers auf Zugang zu
einem Gericht in seinem Kerngehalt beeintrichtigen
wiirde.

999. BGH 3 StR 90/17 - Beschluss vom 11.
Juli 2017 (LG Hildesheim)

Besorgnis der Befangenheit bei Selbstablehnung auf-
grund enger personlicher Beziehung zum Geschéddigten
(Mafgeblichkeit der objektiven Sicht eines verstindi-
gen Angeklagten; Willkiir; gesetzlicher Richter; Uber-
priifung in der Revision); Voraussetzungen der Unter-
bringung in einem psychiatrischen Krankenhaus (ein-
deutigen Bewertung des psychischen Zustandes des
Téters; Einsichtsfahigkeit; Steuerungsfihigkeit).

§ 24 StPO; § 30 StPO; Art. 101 Abs. 1 S.2 GG; § 16 S.
2 GVG; § 20 StGB; § 63 StGB

1. Besteht eine enge Bindung zwischen einem Mitglied
des zustindigen Spruchkorpers und dem Geschidigten
(hier: einem Richter am selben Gericht), die auch in das
Privatleben hineinreicht, begriindet das regelmiRig die
Besorgnis der Befangenheit nach § 24 Abs. 1 Var. 2, Abs.
2 StPO. Rein dienstliche Beziehungen rechtfertigen hin-
gegen flir sich allein die Annahme von Befangenheit
regelmalig nicht.




2. Liegt kumulativ zum Bestehen einer engen personli-
chen Bindung eine Selbstablehnung vor, in der die Rich-
terin mitteilt, gegeniiber dem Angeklagten nicht unbe-
fangen zu sein, kommt regelmifig eine nicht nur rechts-
fehlerhafte, sondern willkiirliche Entscheidung in Be-
tracht, wenn die Selbstablehnung fiir unbegriindet erklart
wird. In diesem Fall kann ausnahmsweise auch in einem
Fall des § 30 StPO im Revisionsverfahren eine Nachprii-
fung unter dem Gesichtspunkt des Art. 101 Abs. 1 S. 2
GG begehrt werden.

3. Fiir die Befangenheit ist es grundsitzlich unerheblich,
ob sich ein Richter fiir befangen hilt, da es malgeblich
nicht auf dessen subjektive Sicht, sondern auf eine objek-
tive Betrachtung der Sachlage ankommt. Teilt der Richter
dem Angeklagten aber mit, dass er ihm gegeniiber vor-
eingenommen sei, bekundet er eine innere Einstellung zu
dem Angeklagten, die diesem - jedenfalls wenn sie mit
nachvollziehbaren objektiven Umstidnden begriindet wird
- bei verstindiger Wiirdigung Grund zu der Annahme
liefert, dass der betreffende Richter eine innere Haltung
gegen seine Person eingenommen hat, die seine Unvor-
eingenommenheit und Unparteilichkeit stérend beein-
flusst.

4. Nach § 63 muss zweifelsfrei feststehen, dass der Un-
terzubringende bei der Begehung der Anlasstaten auf-
grund eines psychischen Defektes schuldunfihig oder
vermindert schuldfihig war und die Tatbegehung hierauf
beruht. Im Zuge der hiernach notwendigen eindeutigen
Bewertung des psychischen Zustandes des Téters muss
geklart werden, ob er (noch) die Fihigkeit besitzt, das
Unrecht seines Tuns zu erkennen und lediglich nicht in
der Lage ist, danach zu handeln, oder ob ihm bereits die
Fihigkeit zur Einsicht in das Unerlaubte seiner Tat fehlt.
Erst wenn sich ergeben hat, dass der T4ter in der konkre-
ten Tatsituation einsichtsfihig war, kann sich die Frage
nach seiner Steuerungsfihigkeit stellen.

1034. BGH 4 StR 19/17 - Beschluss vom 8.
Juni 2017 (LG Bochum)

Erpresserischer Menschenraub (Absicht, die Sorge um
das Wohl des Opfers zu einer Erpressung auszunutzen:
erforderlicher zeitlicher und funktionaler Zusammen-
hang zwischen Entfiihrungslage und beabsichtigter Er-
pressung); rduberische Erpressung (finaler Zusam-
menhang zwischen Drohung vermdgensschidigender
Handlung); mogliches iibergesetzliches Zeugnisver-
weigerungsrecht wegen Notstands (Erschopfung aller
anderen Mdglichkeiten zum Schutz des Zeugens).

§ 239a Abs. 1 StGB; § 253 Abs. 1 StGB; § 255 StGB; §
34 StGB

1. Der Senat hat Bedenken gegen ein auf den Rechtsge-
danken des § 34 StGB gestiitztes auBergesetzliches
Zeugnisverweigerungsrecht. Allerdings bedarf es vorlie-
gend keiner abschlielenden Entscheidung, ob in begrenz-
ten Ausnahmesituationen die Annahme eines solchen
Zeugnisverweigerungsrechts in Betracht kommt. Denn
jedenfalls miisste dazu feststehen, dass andere Malinah-
men zum Schutz des Zeugen - etwa nach § 58a StPO
oder nach dem ZSHG - nicht ausreichend wiren.

2. Eine Strafbarkeit wegen erpresserischen Menschen-
raubes gemill § 239a Abs. 1 StGB erfordert im sog.
Zweipersonenverhiltnis in subjektiver Hinsicht neben
dem Vorsatz des Titers beziiglich der objektiven Tatbe-
standsmerkmale, dass er beim Entfithren oder Sichbe-
michtigen des Opfers die Absicht hat, dessen Sorge um
sein Wohl zu einer Erpressung auszunutzen.

3. Dies setzt voraus, dass sich nach der Vorstellung des
Tédters die Bemichtigungssituation in gewissem Umfang
stabilisieren und neben den N&tigungsmitteln des § 253
StGB eigenstidndige Bedeutung fiir die Durchsetzung der
erpresserischen Forderung erlangen wird (vgl. BGH NStZ
2007, 32 f.). Dariliber hinaus muss aus der Sicht des
Téters zwischen der Entflihrungs- oder Bemichtigungs-
lage und der beabsichtigten Erpressung ein solcher funk-
tionaler und zeitlicher Zusammenhang hergestellt wer-
den, dass dem Opfer die erstrebte Vermogensverfiigung
noch wihrend der Dauer der Zwangslage abgenotigt
werden soll; der Tatbestand ist deshalb nicht erfiillt,
wenn die dem Opfer abgepresste Handlung erst nach der
Freilassung erfolgen soll (vgl. BGH NStZ-RR 2008,
109 £).

1018. BGH 3 StR 549/16 - Urteil vom 10. Au-
gust 2017 (LG Verden)

Zuldssigkeit einer Verweisung bei sich nachtriglich
herausstellender unzureichender Strafgewalt (binden-
de Verweisung an das Gericht héherer Ordnung; ge-
setzlicher Richter; objektive Willkiir; sachfremde Er-
wigungen; besonderer Umfang des Falles; Bindung an
die vormalige Straferwartung; Nova); Vermdgensscha-
den beim Betrug (Kompensation durch Biirgschaften
im Rahmen eines Finanzierungsleasings; Zeitpunkt fiir
die Priifung der Werthaltigkeit; Unmittelbarkeit der
Kompensation; Dreiecksverhiltnis).

§ 270 StPO; Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG; § 263 StGB

1. Hat ein Gericht eine Sache gemily § 270 StPO an ein
Gericht hoherer Ordnung verwiesen, so ist die Priifung
des Revisionsgerichts auf die Frage beschrinkt, ob das
hoherrangige Recht des Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG (Recht
auf den gesetzlichen Richter) objektiv willkiirlich verletzt
ist. Bei Vorliegen von objektiver Willkiir entfillt die
grundsitzlich bestehende Bindungswirkung.

2. Willkdir liegt vor, wenn die Entscheidung unter keinem
denkbaren Aspekt rechtlich vertretbar ist und sich daher
der Schluss aufdringt, dass sie auf sachfremden Erwi-
gungen beruht. Das ist anhand objektiver Kriterien fest-
zustellen; schuldhaftes Handeln des Richters ist nicht
erforderlich. Allein die fehlerhafte Auslegung eines Ge-
setzes macht eine Gerichtsentscheidung nicht willkiir-
lich. Dies ist erst dann der Fall, wenn die Rechtslage in
krasser Weise verkannt wird. Davon kann jedoch nicht
gesprochen werden, wenn sich das Gericht mit der
Rechtslage eingehend auseinandersetzt und seine Auffas-
sung nicht jedes sachlichen Grundes entbehrt den gesetz-
lichen Richter auf diese Weise entzieht.

3. Bei unveridnderter Sach- und Rechtslage bleibt das
Gericht bei sich nachtriglich herausstellender unzu-




reichender Strafgewalt zunichst an seine vormalige
Straferwartung gebunden, weil anderenfalls die fiir die
geordnete Verfahrensabwicklung notwendige Kontinuitit
der einmal begriindeten Zustidndigkeit stindig in Frage
gestellt werden konnte. Hat sich allerdings seit dem
Eroffnungsbeschluss die Sach- und Rechtslage nur in
Bezug auf aullerhalb der angeklagten Tat liegende Um-
stdnde, jedoch in fiir die Straferwartung entscheidungs-
erheblicher Weise geindert, besteht fiir eine derartige
Bindung unter dem Aspekt der willkiirlichen Entziehung
des gesetzlichen Richters grundsitzlich kein sachlicher
Grund.

4. Die Beriicksichtigungsfdhigkeit einer selbstschuldneri-
schen Biirgschaft als schadensausschlieRende Kompensa-
tion im Rahmen der Vermégenssaldierung (S 263 StGB)
ist nicht davon abhingig, dass der Biirge einen entspre-
chenden Anteil seines Vermogens dauerhaft vorhilt.
Vielmehr ist hinsichtlich der Werthaltigkeit der Sicher-
heiten einzig auf den Zeitpunkt der Vermégensverfiigung
abzustellen.

5. Ein schadenshindernder kompensierender Vermé&gens-
zufluss, auch in Form werthaltiger Sicherheiten, liegt nur
dann vor, wenn er unmittelbar aus der Vermégensverfii-
gung resultiert. Bei einem Finanzierungsleasing ist das
typische Dreiecksverhiltnis mit zwei verschiedenen Leis-
tungsbeziehungen insofern auch fiir die strafrechtliche
Beurteilung mafigebend. Eine durch die Kaufpreiszah-
lung gegeniiber einer beteiligten Gesellschaft bewirkte
Vermogensminderung wird daher nicht ohne Weiteres
unmittelbar durch eine gegeniiber der anderen im Drei-
ecksverhiltnis beteiligten Gesellschaft erworbene Sicher-
heit kompensiert.

6. Fir den (Darlehens-)Gldubiger konnen Sicherheiten
nur dann eine schadenshindernde Kompensation darstel-
len, wenn sie ohne finanziellen und zeitlichen Aufwand,
namentlich ohne Mitwirkung des - betriigerisch han-
delnden - Schuldners, und ohne Gefihrdung durch ihn
sofort nach Filligkeit realisiert werden konnen. Selbst-
schuldnerische Biirgschaften des dolos vorgehenden
Angeklagten sind daher in der Regel keine taugliche
Kompensation, zumal personliche Sicherheiten ohnehin
regelmilig riskanter als dingliche Rechtspositionen sind.

1068. BGH 4 StR 96/17 - Beschluss vom 3.
August 2017 (LG Berlin)

Absolute Revisionsgriinde (Angriffsrichtung der Riige
bei mehreren Verfahrensméingeln).

§ 344 Abs. 2 Satz 2 StPO; § 338 StPO

Kommen nach den vorgetragenen Tatsachen mehrere
Verfahrensmingel in Betracht, ist vom Beschwerdefiihrer
darzutun, welcher Verfahrensmangel geltend gemacht
wird, um somit die Angriffsrichtung der Riige deutlich zu
machen.

1033. BGH 2 StR 576/15 - Urteil vom 3. Mai
2017 (LG Darmstadt)

Pflicht zur Mitteilung iiber auflerhalb der Hauptver-
handlung gefithrte Verstindigungsgespriche (Begriff
des Verstidndigungsgesprichs: erforderliche Konnexitit
von prozessualem Verhalten und Verfahrensergebnis,

Mitteilungspflicht bei Gesprichen iiber Einstellungen
nach §§ 153 StPO ff.; Zulidssigkeitsanforderungen an
die Revision: erforderlicher Revisionsvortrag); Proto-
kollierung von Mitteilungen nach § 243 Abs. 4 StPO.

§ 243 Abs. 4 StPO; § 344 Abs. 2 StPO; § 273 Abs. 1a
StPO

1. Gespriche, die auf eine Einstellung von Taten wihrend
laufender Hauptverhandlung nach § 154 Abs. 2 StPO
hinzielen, 16sen grundsitzlich keine Mitteilungspflicht
gemil § 243 Abs. 4 Satz 2 StPO aus. An seiner gegentei-
ligen Rechtsauffassung (vgl. BGH NStZ 2016, 171) hilt
der Senat nicht mehr fest.

2. Eine Teileinstellung gemil} § 154 Abs. 2 StPO, eine
Verfahrensbeschrinkung nach § 154a Abs. 2 StPO oder
eine Einstellung nach den §§ 153, 153a StPO koénnen
grundsitzlich ohne Verletzung des Verbots der Verstin-
digung iiber den Schuldspruch gemify § 257¢ Abs. 2 Satz
1 StPO Gegenstand einer formlichen Verstdndigung sein
(vgl. BVerfG NStZ 2016, 221). Erforderlich ist aber, dass
die Teileinstellung, die Verfahrensbeschrinkung oder
Einstellungen nach den §§ 153, 153a StPO aus Griinden
der Opportunitdt Teil verstdndigungsbezogener Gespri-
che sind und in einen Konnex zu Prozessverhalten der
Verfahrensbeteiligten gebracht werden.

3. Hierfiir reicht es im Zusammenhang mit § 154 Abs. 2
StPO etwa noch nicht, dass zwischen den Verfahrensbe-
teiligten Gespriche gefiihrt werden, die allein auf die
Moglichkeit einer Teileinstellung gerichtet sind. Erforder-
lich ist vielmehr, dass sich die Entscheidung nach § 154
Abs. 2 StPO durch das Gericht oder der darauf gerichtete
Antrag der Staatsanwaltschaft als notwendige Vorausset-
zung fiir eine solche Entscheidung als , Gegenleistung®
fir eine von einem anderen Verfahrensbeteiligten in
Aussicht gestellte oder zugesagte Leistung darstellt.

4. Die Mitteilungspflicht nach § 243 Abs. 3 StPO greift
ein, sobald bei im Vorfeld oder neben der Hauptverhand-
lung gefiihrten Gespriachen ausdriicklich oder konkludent
die Moglichkeit und die Umstidnde einer Verstdndigung
im Raum stehen. Dies ist jedenfalls dann der Fall, wenn
Fragen des prozessualen Verhaltens in Konnex zum Ver-
fahrensergebnis gebracht werden und damit die Frage
nach oder die AuBerung zu einer Straferwartung nahe
liegt. Diese Mitteilung ist sodann gemil § 273 Abs. la
Satz 2 StPO zu protokollieren (vgl. BVerfGE 133, 168,
215 ff).

5. Fiir die Zuldssigkeit kiinftiger Riigen nach § 243 Abs.
4 StPO im Zusammenhang mit Teileinstellungen nach §
154 Abs. 2 StPO weist der Senat darauf hin, dass nach
dem oben genannten Ma@3stab das Riigevorbringen, es
habe Gespriche zwischen Gericht und Staatsanwaltschaft
iiber eine Teileinstellung auflerhalb der Hauptverhand-
lung gegeben, an denen die Verteidigung nicht beteiligt
worden sei, nicht den Zulissigkeitsanforderungen des §
344 Abs. 2 Satz 2 StPO entspricht. Erforderlich ist ein
nicht ins Blaue hinein gemachter Vortrag, der die schliis-
sige Behauptung enthilt, es habe ein Konnex zwischen
der angefragten Mitwirkung bei der Teileinstellung und
dem Verfahrensergebnis, etwa durch Zusage einer Strafe
in einer bestimmten Hohe, gegeben.




1042. BGH 1 StR 216/17 - Urteil vom 22. Au-
gust 2017 (LG Weiden)

Entfernung des Angeklagten bei Vernehmung von Mit-
angeklagten und Zeugen (Unterrichtungspflicht: vor-
rangige Erfiillung durch eine simultane Videoiibertra-
gung); sexueller Missbrauch von Kindern (Erheblich-
keit einer sexualbezogenen Handlung); Urteilsgriinde
(Strafzumessungserwigungen des Instanzgerichts).
Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; § 176 StGB; § 238
Abs. 1 StPO; § 247 Satz 4 StPO; § 267 Abs. 3 Satz 1
StPO; § 337 Abs. 1 StPO

1. Die Ablehnung der beantragten audiovisuellen Uber-
tragung der Zeugenvernehmung in den Raum, in dem
sich der Angeklagte wihrend seines Ausschlusses auf-
hielt, kann sich im Einzelfall als ermessens- und deshalb
rechtsfehlerhaft erweisen.

2. In welcher Weise der Vorsitzende im Fall des Aus-
schlusses wihrend einer Zeugenvernehmung die gebote-
ne Unterrichtung des Angeklagten vornimmt, wird durch
das Gesetz nicht ndher bestimmt. Es obliegt der Sachlei-
tungsbefugnis des Vorsitzenden zu beurteilen, wie dies
im konkreten Fall erfolgt. Hinsichtlich des Zeitpunkts
der Unterrichtung schreibt das Gesetz jedenfalls vor, dass
diese vor der Vornahme jeder weiteren Verfahrenshand-
lung zu erfolgen hat.

3. Uber seine bisherige Rechtsprechung hinaus hilt der
Senat die Erfiillung der Unterrichtungspflicht durch eine
simultane Videotiibertragung der wihrend des Ausschlus-
ses erfolgenden Zeugenvernehmung im Grundsatz ge-
geniiber der nachtréglichen Unterrichtung iiber die we-
sentlichen Inhalte der Vernehmung und der sonstigen
Verhandlung seitens des Vorsitzenden fiir vorrangig.
Dieser grundsitzliche Vorrang ergibt sich aus einer teleo-
logischen Auslegung unter Beriicksichtigung des Rechts
des Angeklagten auf effektive Verteidigung.

4. Bei der Ausilibung seiner Sachleitungsbefugnis ist der
Vorsitzende damit gehalten, seine Unterrichtungspflicht
vorrangig durch die Erméglichung einer Videotibertragung
wihrend der Dauer des Ausschlusses zu erfiillen. Riigt die
Revision eine unzureichende Erfiillung dieser Pflicht,
bedarf es dazu einer entsprechenden Beanstandung.

5. Durch die (rechtsfehlerfreie) Unterrichtung soll der
Angeklagte in die Lage versetzt werden, den weiteren
Gang der Verhandlung sofort zu beeinflussen und noch
im Zusammenhang mit der von den anderen Prozessbe-
teiligten gehodrten Zeugenaussage Stellung zu nehmen.
Ein Beruhen der Entscheidung auf der rechtsfehlerhaften
Ablehnung der Simultaniibertragung wird nach Mallgabe
dessen insbesondere dann auszuschliefen sein, wenn
keine Anhaltspunkte dafiir ersichtlich sind, dass sich der
Angeklagte bei zeitlich frither oder in anderer Form als
geschehen erfolgter Unterrichtung wirksamer hitte ver-
teidigen konnen.

6. Als erheblich sind solche sexualbezogenen Handlun-
gen zu werten, die nach Art, Intensitit und Dauer eine
sozial nicht mehr hinnehmbare Beeintrdchtigung des im
jeweiligen Tatbestand geschiitzten Rechtsguts besorgen
lassen. Dazu bedarf es einer Gesamtbetrachtung aller

Umstdnde im Hinblick auf die Gefdhrlichkeit der Hand-
lung fiir das jeweils betroffene Rechtsgut; unter diesem
Gesichtspunkt belanglose Handlungen scheiden aus.
Diese Malstibe fiir die Beurteilung der Erheblichkeit
sind durch die Einfiihrung von § 184i StGB nicht verin-
dert worden. Vor allem ist daran festzuhalten, dass bei
der Bewertung der Erheblichkeit im Rahmen von Sexual-
straftatbestdnden zum Nachteil von Kindern und Jugend-
lichen wegen deren besonderen Schutzwiirdigkeit weni-
ger strenge Anforderungen gestellt werden diirfen.

1031. BGH 2 StR 327/17 - Beschluss vom 21.
September 2017 (LG Gera)

Eroffnungsbeschluss (Zustdndigkeit der Strafkammer
in ihrer Besetzung aufllerhalb der Hauptverhandlung
auch bei Nachholung der Eréffnungsentscheidung in
der Hauptverhandlung); schwere rduberische Erpres-
sung (Vermogensnachteil: Drogen als Vermogenstatbe-
stand; Kennzeichnung der Qualifikation in der Urteils-
formel).

§ 203 Abs. 1 StPO; § 76 Abs. 1 GVG; § 253 Abs. 1
StGB; § 255 StGB; § 250 Abs. 2 StGB; § 260 Abs. 4
Satz 1 StPO

1. Fiir die Entscheidung {iber die Er6ffnung des Haupt-
verfahrens ist die Strafkammer in der Besetzung zustin-
dig, die aullerhalb der Hauptverhandlung zu entscheiden
hat, also mit drei Berufsrichtern (§ 76 Abs. 1, 1. Halbs.
GVG). Schoffen konnen am Eréffnungsbeschluss nicht
mitwirken, da sie mangels Aktenkenntnis nicht das Vor-
liegen eines hinreichenden Tatverdachts im Sinne von §
203 StPO beurteilen konnen. Auch dann, wenn eine
zunichst unterbliebene Erdffnungsentscheidung erst in
der Hauptverhandlung nachgeholt werden soll, muss die
Strafkammer in der Besetzung auflerhalb der Hauptver-
handlung entscheiden (st. Rspr.). Entscheidet sie in einer
Besetzung, die fiir die Beurteilung der Voraussetzungen
generell ungeeignet ist, liegt ein Verfahrensfehler vor.
Der Erdffnungsbeschluss einer Strafkammer, der nur von
zwei statt von drei Berufsrichtern unter Mitwirkung der
Schoffen gefasst wurde, ist daher unwirksam.

2. Wer unter Einsatz einer Waffe einen anderen mit Ge-
walt oder Drohung mit einem empfindlichen Ubel zur
Herausgabe von Drogen nétigt, um sich oder einen Drit-
ten zu Unrecht zu bereichern, macht sich der besonders
schweren rduberischen Erpressung schuldig (vgl. BGH
NStZ-RR 2017, 111, 112).

3. § 260 Abs. 4 Satz 1 StPO verlangt dabei die Kenn-
zeichnung der Qualifikation in der Urteilsformel, bei
welcher der gegeniiber § 250 Abs. 1 StGB erhohte Un-
rechtsgehalt zum Ausdruck kommt (vgl. BGH NStZ-RR
2009, 377).

1026. BGH 5 StR 593/16 - Urteil vom 19.
September 2017 (LG Hamburg)
Rechtsfehlerhafte Annahme fehlender Ortlicher Zu-
standigkeit (Einwand der ortlichen Unzustdndigkeit;
Priifungsumfang; Zustidndigkeit fiir vorliegenden Le-
benssachverhalt; Eroffnungsbeschluss; abschlieBende
Entscheidung; hinreichender Tatverdacht im Zeitpunkt
des Eroffnungsbeschlusses; Reichweite der Entschei-
dung des Beschwerdegerichts im Zwischenverfahren).




Rechtsprechung
| §7StPO; § 16 StPO; § 207 StPO; § 210 StPO

Auf den Einwand gemdf3 § 16 S. 2 StPO hin hat das Ge-
richt ausschlieflich zu priifen, ob es fiir den ihm vorlie-
genden Lebenssachverhalt ortlich zustindig ist. Eine
inhaltliche Priifung dahin, ob hinreichender Tatverdacht
fiir die seiner Kognitionspflicht unterliegende Tat oder
Teile dieser Tat vorliegt, findet dagegen nicht statt. Denn
insoweit liegt mit dem Eroffnungsbeschluss eine ab-
schliefende Entscheidung vor, die im Verfahren nach §
16 StPO nicht erneut zu beurteilen ist. Fiir die dort noch
vorzunehmende Priifung ist vielmehr allein maBgeblich,
ob im Zeitpunkt der Erdffnungsentscheidung hinrei-
chende tatsichliche Anhaltspunkte fiir das Bestehen
eines die ortliche Zustindigkeit begriindenden Gerichts-
stands gegeben waren.

1073. BGH 4 StR 233/17 - Beschluss vom 12.
September 2017 (LG Essen)

Rechtsprechung

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH: IV. Strafverfahrensrecht mit GVG

| Revisionsbegriindungsfrist (Fristbeginn: Zustellung bei
mehrfacher Verteidigung).
§ 345 Abs. 1 StPO

1. Bei mehrfacher Verteidigung geniigt grundsitzlich die
férmliche Zustellung des Urteils an einen der Verteidiger;
hierdurch beginnt fiir alle Verteidiger die Revisionsbe-
griindungsfrist.

2. Wird das Urteil mehreren Empfangsberechtigten
(férmlich) zugestellt, beginnt die Revisionsbegriindungs-
frist zwar grundsitzlich nicht vor dem Zeitpunkt, zu dem
eine wirksame Zustellung an den letzten Zustellungs-
empfinger vollzogen.

3. Ist aber die Revisionsbegriindungsfrist aufgrund der
ersten Zustellung(en) bei einer der weiteren Zustellun-
gen bereits abgelaufen, wird durch diese keine neue Frist
in Gang gesetzt.

V. Wirtschaftsstrafrecht und Nebengebiete

997. BGH 3 StR 57/17 - Urteil vom 27. Juli
2017 (OLG Frankfurt am Main)

BGHSt; Strafbarkeit von Leichenschindungen in be-
waffneten Konflikten (Leichnam als nach dem humani-
tiren Volkerrecht zu schiitzenden Person; Analogie-
verbot; Volkergewohnheitsrecht; auller Gefecht gesetz-
te Kdmpfer; ,hors combat®; entwiirdigende oder er-
niedrigende Behandlung; Fotografieren mit aufgespief3-
ten Kopfen; schwerwiegender Verstof}; Griueltat;
Kriegsverbrechen; IGH-Statut; nichtinternationaler o-
der internationaler Konflikt); Einschitzungsprirogative
des Gesetzgebers bei der Strafrahmenwahl.

§ 8 Abs. 1 Nr. 9 VStGB; Art. 20 GG; Art. 103 Abs. 2
GG

1. Zur Strafbarkeit von Leichenschindungen nach § 8
Abs. 1 Nr. 9 VStGB. (BGHSt)

2. Die nach § 8 Abs. 1 Nr. 9 VStGB strafbewehrte
schwerwiegende entwiirdigende oder erniedrigende Be-
handlung einer nach dem humanitiren Vélkerrecht zu
schiitzenden Person erfasst auch Verstorbene; die Vor-
schrift dient insoweit dem Schutz der Totenehre bzw. der
iiber den Tod hinaus fortwirkenden Wiirde des Menschen
(vgl. bereits BGH HRRS 2016 Nr. 928). Die Strafbe-
wehrtheit von Leichenschdndungen in bewaffneten Kon-
flikten ist insoweit dem gesicherten Bestand des Volker-
gewohnheitsrechts zuzurechnen. (Bearbeiter)

3. Es stellt keinen Versto gegen das Analogieverbot dar,
Verstorbene als nach dem humanitiren Volkerrecht zu
schiitzende , Personen” im Sinne des § 8 Abs. 1 Nr. 9

HRRS November 2017 (11/2017)

VStGB anzusehen. Der Begriff ,Person” ist nach allge-
meinem Sprachgebrauch im Wesentlichen gleichbedeu-
tend mit ,Mensch”. Er erfasst gleichermallen lebende
und tote Menschen; ob der betreffende Mensch lebendig
oder tot ist, wird durch Beifligung des entsprechenden
Adjektivs deutlich gemacht. (Bearbeiter)

4. Zu den nach dem humanitdren Volkerrecht zu schiit-
zende Personen gehéren in einem nichtinternationalen
bewaffneten Konflikt unter anderem solche Personen, die
nicht unmittelbar an den Feindseligkeiten teilnehmen
und sich in der Gewalt der gegnerischen Partei befinden
(vgl. § 8 Abs. 6 Nr. 2 VStGB). Dazu gehoren u.a. feindli-
che Kdmpfer, die ,hors de combat®, das heil3t auller Ge-
fecht gesetzt, sind. (Bearbeiter)

5. Als ,,Behandeln” im Sinne des § 8 Abs. 1 Nr. 9 VStGB
kommt jedes unmittelbar auf das Opfer bezogene Verhal-
ten in Betracht. Eine physische Einwirkung ist nicht
zwingend erforderlich. Ausreichend ist, dass sich das
Verhalten unmittelbar auf die Person bezieh.t Wer sich
mit abgetrennten und auf Stangen aufgespiel3ten Képfen
getOteter Personen fotografieren ldsst, ,,behandelt diese
daher im Sinne der erwihnten Norm. (Bearbeiter)

6. Nach der Intention des Gesetzgebers sollen durch die
Formulierung ,,in schwerwiegender Weise“ in § 8 Abs. 1
Nr. 9 VStGB insbesondere Beleidigungen von nur gerin-
ger Schwere vom Anwendungsbereich des Tatbestands
ausgenommen werden Dieses Merkmal bedarf indes im
Hinblick auf den Verbrechenscharakter des § 8 Abs. 1 Nr.
9 VStGB und die damit verbundene Mindeststrafandro-




hung von einem Jahr Freiheitsstrafe vor dem Hintergrund
des verfassungsrechtlichen Gebots schuldangemessenen
Strafens einer einschrinkenden Auslegung. (Bearbeiter)

7. Als Kriegsverbrechen erfasst das IStGH-Statut nur
solche entwiirdigenden oder erniedrigenden Behandlun-
gen, welche die Wiirde des Betroffenen in solchem Aus-
mald verletzen, dass die betreffende Tat als Griueltat
anzusehen ist. Ausschlaggebend ist insoweit ein objekti-
ver Maf3stab, bei dem der kulturelle Hintergrund des
jeweiligen Opfers zu beriicksichtigen ist. Dementspre-
chend ist auch der Anwendungsbereich des § 8 Abs. 1
Nr. 9 VStGB auf solche Taten zu beschrinken, durch
welche die Wiirde des Betroffenen in einem Ausmal}
verletzt wird, dass sich die Tat aus der Sicht eines objek-
tiven Beobachters unter Beriicksichtigung des kulturellen
Hintergrundes des Opfers als Griueltat darstellt, wenn
also das Verhalten des Titers grauenhaft bzw. grauener-
regend erscheint. (Bearbeiter)

8. BloRe Beschimpfungen, Beleidigungen oder sonstige
nicht mit physischer Einwirkung verbundene entwiirdi-
gende oder erniedrigende Behandlungen Verstorbener
sind demgegeniiber grundsitzlich nicht geeignet, als
Gridueltat angesehen zu werden. Etwas anderes kann nur
gelten, wenn ein derartiges Verhalten ausnahmsweise
gleichermalen grauenhaft bzw. grauenerregend erscheint
wie eine durch korperliche Einwirkung begangene Griu-
eltat. So kann es sich verhalten, wenn der Angeklagte
sich in einer Pose, die Uberlegenheit und Gnadenlosig-
keit vermittelt, in unmittelbarer Ndhe zu abgetrennten,
auf Metallstangen gespie8ten Kopfen von Soldaten foto-
grafieren ldsst, da dies an deren vorangegangene entwiir-
digende und erniedrigende Behandlung ankniipft. (Bear-
beiter)

9. Unter einem nichtinternationalen bewaffneten Kon-
flikt im Sinne des § 8 Abs. 1 VStGB sind Auseinanderset-
zungen zu verstehen, bei denen Streitkrifte innerhalb
eines Staates gegen organisierte bewaffnete Gruppen
oder solche Gruppen untereinander kimpfen, sofern die
Kampfhandlungen von einer gewissen Dauer und Inten-
sitdt sind. Die Erfordernisse einer gewissen Organisati-
onsstruktur der betreffenden Gruppen sowie der Intensi-
tdt und Dauer der bewaffneten Auseinandersetzungen
stellen sicher, dass blof3e innere Unruhen, Spannungen,
Tumulte, vereinzelt auftretende Gewalttaten und andere
dhnliche Handlungen nicht als bewaffnete Konflikte
eingestuft werden. (Bearbeiter)

10. Es ist dem Gesetzgeber grundsitzlich unbenommen,
Art und Mindestmal3 der Strafe zu bestimmen, die er fiir
die Begehung einer Straftat androht. Die Festlegung
eines Strafrahmens beruht auf einem nur in Grenzen
rational begriindbaren Akt gesetzgeberischer Wertung.
Ein Verstol gesetzlicher Strafdrohungen gegen den
Schuldgrundsatz und das UbermaBverbot kommt deshalb
nur in Betracht, wenn die gesetzliche Regelung — gemes-
sen an der Idee der Gerechtigkeit — zu schlechthin un-
tragbaren Ergebnissen fiihrt. (Bearbeiter)

1049. BGH 1 StR 519/16 - Urteil vom 8. Au-
gust 2017 (LG Chemnitz)

Unerlaubte Veranstaltung eines Gliicksspiels (Wesen
des Gliicksspiels; nicht unbetridchtlicher Einsatz eines
Vermogenswertes); Steuerhinterziehung (Schitzung
von Besteuerungsgrundlagen: Anforderungen an die
Zuschitzungen und deren Darstellung); Grundsitze
der Strafzumessung (Zusammentreffen von Freiheits-
strafe und Einzelgeldstrafen).

§ 46 StGB; § 284 Abs. 1 StGB; § 370 Abs. 1 AO

1. Das Wesen eines Gliicksspiels besteht nach allgemei-
ner Auffassung darin, dass die Entscheidung iiber Ge-
winn und Verlust nach den Vertragsbedingungen nicht
wesentlich von den Fihigkeiten, den Kenntnissen und
der Aufmerksamkeit der Spieler abhidngt, sondern allein
oder hauptsichlich vom Zufall.

2. Um Gliicksspiel im Sinne des § 284 StGB annehmen
zu konnen, bedarf es eines nicht unerheblichen Einsatzes
eines Vermogenswertes. Einsatz ist jede Vermogensleis-
tung, die in der Hoffnung auf Gewinn und mit dem Risi-
ko des Verlustes an den Gegenspieler oder Veranstalter
erbracht wird, wobei es sich wegen der notwendigen
Abgrenzung zum bloBen Unterhaltungsspiel um einen
Einsatz handeln muss, der nicht ganz unbetrichtlich ist.

3. Ob ein Einsatz als nicht ganz unbetrichtlich einzuord-
nen ist, bestimmt sich jedenfalls bei jedermann offenste-
henden Gliicksspielen nach den gesellschaftlichen An-
schauungen. Dabei kann das Kriterium des erforderlichen
Aufwands fiir eine anderweitige unterhaltende Veranstal-
tung zur Orientierung herangezogen werden. Danach
diirfte derzeit ein moglicher Verlust von mehr als 10 € in
der Stunde auf ein Gliicksspiel hindeuten.

4. Im Steuerstrafverfahren ist die Schitzung von Besteue-
rungsgrundlagen zuldssig, wenn feststeht, dass der Steu-
erpflichtige einen Besteuerungstatbestand erfiillt hat, die
tatsdchlichen Besteuerungsgrundlagen aber ungewiss
sind. Die Darstellung der gewihlten Schitzungsmethode
ist jedoch rechtsfehlerhaft, wenn sich eine einheitliche
Verfahrensweise der Aufstellung der errechneten Verkiir-
zungsbetridge nicht entnehmen ldsst und die Aufstellung
auch nicht durchgéngig erméglicht, dass fiir jede Steuer-
art und jeden Steuerabschnitt gesondert die Berechnung
der verkiirzten Steuern im Einzelnen nachvollzogen wer-
den kann.

5. Ob beim Zusammentreffen einer Freiheitsstrafe mit
Einzelgeldstrafen eine Gesamtfreiheitsstrafe gebildet
wird oder eine Geldstrafe oder Gesamtgeldstrafe selb-
stindig neben der Freiheitsstrafe ausgesprochen wird,
liegt im pflichtgemidBen Ermessen des Gerichts. Dabei
hat es unter Beriicksichtigung der allgemeinen Strafzu-
messungserwigungen zu priifen, ob eher eine lidngere
Gesamtfreiheitsstrafe oder eine kiirzere Freiheitsstrafe
neben einer Geldstrafe den Strafzwecken entspricht. Die
Verhdngung einer Geldstrafe neben einer Freiheitsstrafe
bildet die Ausnahme; sie bedarf daher — anders als der
Regelfall der Gesamtstrafenbildung — regelmillig beson-
derer Begriindung.

1017. BGH 3 StR 490/16 - Urteil vom 27. Juli
2017 (LG Koblenz)




Untreue (Vermdgensbetreuungspflicht; Nachteil; ge-
genseitige Vertrdge; Unkenntnis des Vermogensinha-
bers von der Verfligbarkeit der Gegenleistung; Kom-
pensation; objektive Betrachtung; individueller Scha-
denseinschlag; Abgrenzung zu ,schwarzen Kassen®);
Deliktsserie bei Korruptionsdelikten (allgemeine Wil-
lenstibereinkunft zur fortgesetzten Deliktsbegehung;
Verantwortlichkeit fiir einen Geschiftsbetrieb; konkre-
te Beteiligung am Einzeldelikt; Konkurrenzen; Tatein-
heit; Tatmehrheit; natiirliche Handlungseinheit; Ge-
werbsmiligkeit bei Vorteilsnehmer oder Vorteilsgeber;
mittelbare Gewinnerzielung iiber Gesellschaftsbeteili-
gung; vorteilsbegilinstigter Dritter); Strafzumessung
(minder schwerer Fall; Gesamtwiirdigung aller straf-
zumessungserheblichen =~ Umstidnde; bestimmendes
Gewicht einzelner Umstinde).

§ 25 StGB; § 27 StGB; § 46 StGB; § 52 StGB; § 53 StGB;
§ 266 StGB; § 331 StGB; § 332 StGB; § 333 StGB; § 334
StGB; § 335 StGB

1. Im Rahmen des § 266 StGB wird eine den Vermd&gens-
nachteil hindernde Kompensation bei gegenseitigen Ver-
tragen nicht ohne Weiteres dadurch ausgeschlossen, dass
der Vermogensinhaber keine Kenntnis von der Existenz
und Verwendbarkeit einer erlangten Gegenleistung hat.
Ein tatsdchlicher Vermdgenszuwachs verliert nicht allein
deshalb seine kompensierende Wirkung, weil er dem
Vermogensinhaber bis zur Aufdeckung der Tat nicht
bekannt war. Das gilt jedenfalls dann, wenn sich der
Vermogensinhaber die Kenntnis, etwa durch eine Inven-
tur, verschaffen koénnte. Mit der Verbringung von Geld in
sog. ,schwarze Kassen“ ist diese Konstellation nicht ohne
Weiteres vergleichbar.

2. Verabreden sich Mehrere, auf eine bestimmte Weise
fortgesetzt eine Vielzahl von Straftaten zu begehen, so
hat dies nicht zur Folge, dass alle auf Grund der allge-
meinen Willensiibereinkunft ausgefithrten Taten der
Serie den an der Abrede Beteiligten als gemeinschaftlich
begangen im Sinne des § 25 Abs. 2 StGB zuzurechnen
wiren. Vielmehr ist gesondert fiir jeden von ihnen und
jede einschldgige Tat zu beurteilen, inwieweit der Einzel-
ne hieran als (Mit-)Téter, Anstifter oder Gehilfe mitge-
wirkt oder ob er hierzu gegebenenfalls {iberhaupt keinen
tatférdernden Beitrag geleistet hat.

3. Die unter 2. genannten Grundsitze, die fiir die Zu-
rechnung von auf Grund einer Bandenabrede ausgefiihr-
ten Taten an die Bandenmitglieder entwickelt wurden
und inzwischen gefestigte Rechtsprechung sind (vgl.
etwa BGH HRRS 2013 Nr. 442), sind ohne weiteres auf
andere Formen einer allgemeinen Willensiibereinkunft
zur fortgesetzten Deliktsbegehung zu {ibertragen. Die
(Mit-) Verantwortlichkeit fiir einen Geschiftsbetrieb,
dessen sich die Handelnden abredegemil fiir die Ausfiih-
rung der einzelnen Taten bedienen, vermag fiir sich gese-
hen eine individuelle Beteiligung an dem Einzeldelikt
nicht zu begriinden.

4. Erfillt ein Mittdter hinsichtlich aller oder einzelner
Taten einer Deliktsserie sdmtliche Tatbestandsmerkmale
in eigener Person oder leistet er fiir simtliche oder einige
Einzeltaten zumindest einen individuellen, nur je diese
fordernden Tatbeitrag, so sind ihm diese Taten, soweit

nicht natiirliche Handlungseinheit vorliegt, als tatmehr-
heitlich begangen zuzurechnen. Erbringt dagegen ein
Mittédter oder Gehilfe im Vorfeld oder wihrend des Laufs
der Deliktserie Tatbeitrdge, durch die alle oder je mehrere
Einzeldelikte der Mit- bzw. Haupttiter gleichzeitig gefor-
dert werden, so sind ihm diese insoweit als tateinheitlich
begangen zuzurechnen, weil sie in seiner Person durch
den jeweiligen einheitlichen Beitrag zu einer Handlung
im Sinne des § 52 Abs. 1 StGB verkniipft werden. Ob die
(Mit-)Tdter die einzelnen ihnen zurechenbaren Delikte
tatmehrheitlich begangen haben, ist demgegeniiber ohne
Belang.

5. Gewerbsmilig handelt, wer die Absicht hat, sich
durch wiederholte Tatbegehung eine nicht nur voriiber-
gehende, nicht ganz unerhebliche Einnahmequelle zu
verschaffen. Dass der Téater tatbedingt tatsichlich Ein-
nahmen erzielt, ist indes nicht erforderlich. Bei Korrupti-
onsdelikten kann gewerbsmillig nicht nur der Vorteils-
annehmende handeln, der sich aus den Bestechlichkeits-
taten eine Einnahmequelle erschliefen will, sondern
auch der Gewidhrende, bei dem sich aus den Beste-
chungstaten nur mittelbar Einnahmen infolge der
pflichtwidrigen Diensthandlungen ergeben koénnen. Da-
bei ist nicht erforderlich, dass die Vorteile dem Titer
direkt zuflielen sollen; insbesondere reicht es aus, wenn
er beabsichtigt, von ihnen iiber eine von ihm beherrschte
Gesellschaft zu profitieren.

1050. BGH 1 StR 573/16 - Beschluss vom 10.
August 2017 (LG Stade)

Betrug (Vermogensschaden: Schadensberechnung bei
Hingabe eines Darlehens); Steuerhinterziehung durch
Unterlassen (VerstoR gegen eine insolvenzrechtlich be-
griindete Aufkldrungs- und Mitwirkungspflicht).

§ 263 Abs. 1 StGB; § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO

1. Ein Vermogensschaden im Sinne des § 263 Abs. 1
StGB tritt ein, wenn die Vermdgensverfiigung des Ge-
tduschten bei wirtschaftlicher Betrachtung unmittelbar
zu einer nicht durch Zuwachs ausgeglichenen Minderung
des Gesamtwertes seines Vermogens flihrt (Prinzip der
Gesamtsaldierung. Maligeblich ist der Zeitpunkt der
Vermogensverfiigung, also der Vergleich des Vermogens-
wertes unmittelbar vor und nach der Verfiigung.

2. Ob und in welchem Umfang die Hingabe eines Darle-
hens einen Vermdgensschaden bewirkt, ist daher durch
einen fiir den Zeitpunkt der Darlehenshingabe anzustel-
lenden Wertvergleich mit dem Riickzahlungsanspruch des
Darlehensgldubigers zu ermitteln. Die Werthaltigkeit des
Riickzahlungsanspruchs wird dabei durch die Bonitdt des
Schuldners und den Wert der bestellten Sicherheiten be-
stimmt. Ein Schaden entsteht nur, wenn die vorgespiegelte
Riickzahlungsmoglichkeit nicht besteht und auch gegebe-
ne Sicherheiten wertlos oder minderwertig sind. Auch bei
einer eingeschriankten oder fehlenden finanziellen Leis-
tungsfihigkeit des Schuldners entsteht demnach insoweit
kein Schaden, wenn und soweit der getduschte Gldubiger
iber werthaltige Sicherheiten verfiigt, die sein Ausfallrisi-
ko abdecken und - ohne dass der Schuldner dies vereiteln
koénnte — mit unerheblichem zeitlichen und finanziellen
Aufwand realisierbar sind. Ein Minderwert des Riickzah-
lungsanspruchs, etwa infolge einer Tduschung tiber die




Bonitit, kann mithin durch den Wert hinreichend werthal-
tiger und liquider Sicherheiten kompensiert werden.

3. Der Verstol3 gegen eine insolvenzrechtlich begriindete
Aufklirungs- und Mitwirkungspflicht erfiillt nicht ohne
weiteres den Tatbestand des § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO. Tat-
bestandsmifig ist nur pflichtwidriges Unterlassen ge-
geniiber den Finanzbehorden. Nach stidndiger Rechtspre-
chung kann Titer einer Steuerhinterziehung durch Un-
terlassen nur derjenige sein, der selbst zur Aufklirung
steuerlich erheblicher Tatsachen besonders verpflichtet
ist und nicht derjenige, der nur ,bewirkt, dass die Fi-
nanzbehorden pflichtwidrig {iber steuerlich erhebliche
Tatsachen in Unkenntnis gelassen werden®.

1028. BGH 1 StR 306/16 - Beschluss vom 16.
Mai 2017 (LG Miinchen I)

Betrug (Vermogenschaden: Prinzip der Gesamtsaldie-
rung, Ermittlung des Werts von Aktien); unrichtige
Darstellung der Verhiltnisse einer Kapitalgesellschaft
(Begriff der Unrichtigkeit).

§ 263 Abs. 1 StGB; § 331 Nr. 1 HGB

1. Wurde der Getduschte bei § 263 Abs. 1 StGB zur Aus-
iibung der Option zur Zeichnung von Aktien veranlasst,
sind bei der fiir die Schadensbestimmung erforderlichen
Gesamtsaldierung der Wert (Marktwert) der (vermeint-
lich) erworbenen Aktien und der hierfiir entrichtete
Kaufpreis miteinander zu vergleichen. Fiir die erworbe-
nen Aktien ist zunichst ein Verkehrs- oder Marktwert
ggf. unter Zuhilfenahme eines Sachverstdndigen zu er-
mitteln (vgl. BGH NJW 2016, 3543). Dabei wird der
vereinbarte Kaufpreis der Aktien als Anhaltspunkt fiir
den mafgeblichen Marktwert zu beriicksichtigen sein.
Ein wichtiges Indiz dafiir, dass der Kaufpreis dem
Marktwert entsprach, wire der Umstand, dass die ver-
meintlich erworbenen Aktien auch anderen Anlegern am
Markt fiir denselben Stiickpreis angeboten und verkauft
wurden (vgl. BGHSt 61, 149). Bei einer Bewertung des
Vermogensschadens anhand des vereinbarten Stiickprei-
ses muss im Blick behalten werden, dass der Erwerb von
Aktien auch immer das zukiinftige Gewinnerwartungspo-
tential eines Unternehmens zum Ausdruck bringt und
diese Erwartung gerade nicht den gegenwdrtigen wirt-
schaftlichen Wert der Gegenleistung widerspiegelt. Inso-
fern wire der Kaufpreis der Aktie jedenfalls um derartige
Erwartungen zu bereinigen (vgl. NStZ-RR 2015, 374).

2. Die unrichtige Darstellung der Verhiltnisse einer Kapi-
talgesellschaft beschrankt sich nicht auf unwahre Anga-
ben. Unrichtig konnen nicht nur Aussagen iiber Tatsa-
chen, sondern auch - evtl. auf zutreffenden Tatsachen
beruhende - Schlussfolgerungen, wie Bewertungen,
Schitzungen und Prognosen sein.

1041. BGH 1 StR 180/17 - Beschluss vom 26.
Juli 2017 (LG Frankfurt am Main)

Vorenthalten und Veruntreuen von Arbeitsentgelt (Be-
endigung).

§ 266a Abs. 1 und 2 StGB

Taten nach § 266a Abs. 1, Abs. 2 StGB sind erst beendet,
wenn die Beitragspflicht erloschen ist, sei es durch Bei-
tragsentrichtung oder Wegfall des Beitragsschuldners.

998. BGH 3 StR 69/17 - Urteil vom 4. Mai
2017 (LG Hannover)

Strafbare Teilnahme an der unerlaubten Einreise trotz
etwaiger Straflosigkeit des Einreisenden (Vorrang des
Riickfiihrungsverfahrens;  personlicher  Strafaufhe-
bungsgrund;  Prozesshindernis):  Fliichtlingsschutz
trotz Durchreise durch einen europiischen Drittstaat;
Beweiswiirdigung; Strafzumessung.

§ 261 StPO; § 46 StGB; § 95 AufenthG; Art. 31 Abs. 1
Genfer Fliichtlingskonvention

1. Eine Strafbarkeit wegen Teilnahme an der unerlaubten
Einreise eines Auslidnders scheitert nicht an einer etwai-
gen Straflosigkeit des Einreisenden, sofern diese aus dem
Vorrang des Riickfithrungsverfahrens folgt, der von der
sogenannten ,Rickfithrungsrichtlinie* in ihrer Ausle-
gung durch den Europidischen Gerichtshof angeordnet
wird (vgl. bereits zu § 96 AufenthG BGH HRRS 2017 Nr.
421). Dabei muss der Senat nicht entscheiden, in wel-
chen Fallkonstellationen und unter welchen Vorausset-
zungen im Einzelnen die Regelungen der Riickfiihrungs-
richtlinie einer Bestrafung von Drittstaatsangehdrigen
entgegenstehen.

2. Eine etwaige Straflosigkeit des unerlaubt Einreisenden
wirkt sich jedenfalls deshalb nicht auf die Strafbarkeit des
Teilnehmers aus, weil es auch mit Blick auf die Rechtspre-
chung des EuGH und die darin angestellten Erwigungen,
die sich auf einer praktischen Ebene bewegen, nicht gebo-
ten ist, den Vorrang des Riickfithrungsverfahrens dadurch
zu erreichen, dass schon die Tatbestandsmifligkeit und
Rechtswidrigkeit des illegalen Aufenthalts verneint wer-
den. Vielmehr kann aus diesem Vorrang allenfalls die
personliche Straflosigkeit der illegal Aufhiltigen bzw.
Eingereisten oder ein diesbeziigliches (partielles) Bestra-
fungsverbot hergeleitet werden, was etwa durch die An-
nahme eines personlichen Strafauthebungsgrundes oder
eines Prozesshindernisses realisiert werden kann.

1079. BGH 4 StR 298/17 - Beschluss vom 12.
September 2017 (LG Bochum)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln
(Konkurrenzen).

§ 29a Abs. 1 BtMG

1. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
verwirklicht der gleichzeitige Besitz unterschiedlicher
Betdubungsmittelmengen den Tatbestand des unerlaub-
ten Besitzes von Betiubungsmitteln nur einmal.

2. Dient der Besitz an den Betdubungsmitteln dem Zweck
der gewinnbringenden Weiterverdullerung, tritt die Straf-
barkeit wegen Besitzes hinter das titerschaftlich begangene
unerlaubte Handeltreiben mit Betdubungsmitteln zuriick,
wihrend zwischen Beihilfe zum unerlaubten Handeltreiben
mit Betdubungsmitteln und Besitz Tateinheit besteht.

3. Besitzt der Tdter Betdubungsmittel teils zur gewinn-
bringenden Weiterverduerung und teils zu anderen
Zwecken, geht lediglich der Besitz an der zum Handel
bestimmten Betiubungsmittelmenge im Handeltreiben
mit Betdubungsmitteln auf. Fiir die anderen Zwecken
dienende Menge verbleibt es dagegen bei der Strafbarkeit
wegen unerlaubten Besitzes von Betdubungsmitteln.




Rechtsprechung

Zwischen dem Handeltreiben mit Betiubungsmitteln
und dem gleichzeitigen Besitz der davon nicht betroffe-
nen Betdubungsmittelmenge besteht Tateinheit.

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

1014. BGH 3 StR 331/17 - Beschluss vom 22.
August 2017 (LG Koblenz)

Bewaffnetes Handeltreiben mit Betiubungsmitteln
(Beisichfiihren; jederzeitige Gebrauchsbereitschaft;
Zugriffsmoglichkeit ohne Zeitaufwand; mehrere Ein-
zelakte; gleichzeitiger Zugriff auf Betdubungsmittel
und Waffe); keine Begehung wihrend laufender Be-
wihrung bei lediglich noch ausstehendem Beschluss
tiber Straferlass; rechtsfehlerhafte Berechnung des
Vorwegvollzugs.

§ 30a Abs. 2 Nr. 2 BtMG; § 56a StGB; § 56g StGB; § 67
StGB

1. Bewaffnetes Handeltreiben im Sinne von § 30a Abs. 2
Nr. 2 BtMG setzt voraus, dass der Titer die Schusswaffe
(oder den sonstigen Gegenstand) bei der Tat mit sich
fithrt, sie also bewusst gebrauchsbereit in der Weise bei
sich hat, dass er sich ihrer jederzeit bedienen kann. Das

Avfsiitze und Anmerkungen

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH: V. Wirtschaftsstrafrecht und Nebengebiete

ist der Fall, wenn dem Titer die Waffe in Griffnihe oder
zumindest so zur Verfiigung steht, dass ihm der Zugriff
hierauf ohne nennenswerten Zeitaufwand méglich ist.

2. Setzt sich die Tat aus mehreren Einzelakten zusam-
men, so reicht es zur Tatbestandserfiillung aus, wenn der
qualifizierende Umstand nur bei einem Einzelakt ver-
wirklicht ist. Jedoch erfordert § 30a Abs. 2 Nr. 2 BtMG
fiir diesen Fall, dass der Téter zugleich Betdubungsmittel
und Waffe in der Weise verfiigungsbereit hilt, dass er
beim Umgang mit dem Betdubungsmittel jedenfalls ohne
nennenswerten Zeitaufwand auf die Waffe zugreifen
kann; es gentigt insoweit, dass der Téter sowohl die Waf-
fe als auch das Betdubungsmittel dergestalt in der Ver-
wahrung hilt, dass ihm der gleichzeitige Zugriff hierauf
moglich wire.

1030. BGH 2 StR 280/17 - Urteil vom 6. Sep-
tember 2017 (LG Erfurt)

Bewaffnetes unerlaubtes Handeltreiben mit Betdu-
bungsmitteln in nicht geringer Menge (Bestimmung
des sonstigen Gegenstands zur Verletzung von Perso-
nen).

§ 30a Abs. 2 Nr. 2 BtMG

Der Tatbestand des § 30a Abs. 2 Nr. 2 BtMG setzt voraus,
dass der Tater den bei der Tat mit sich gefiihrten Gegen-
stand, wenn es sich bei diesem nicht um eine Schusswaf-
fe handelt, zur Verletzung von Personen bestimmt hat.
Um dieses Qualifikationsmerkmal zu verwirklichen,
bedarf es einer darauf gerichteten Zweckbestimmung des
Taters. Eine solche Zweckbestimmung muss grundsitz-
lich vom Tatrichter niher festgestellt und begriindet
werden.

Die Legende von der Gefahrenabwehr

Besprechung von BGH 2 StR 247/16 — 26. April 2017 (= HRRS 2017 Nr. 784)

Von Prof. Dr. Anna H. Albrecht, Universitiit Potsdam

. Einféhrung

Die fiir die Veroffentlichung in der amtlichen Sammlung
vorgesehene Entscheidung befasst sich mit drei Auspri-
gungen der ganz grundlegenden Frage, inwieweit die
Strafverfolgungsbehérden Art und Umfang ihrer straf-
rechtlichen Ermittlungen gegeniiber dem Beschuldigten
verschweigen diirfen, um ein aufwendig aufgebautes
System heimlicher Ermittlungsmafnahmen auch weiter-
hin geheim halten zu koénnen. Ausgangspunkt ist die

HRRS November 2017 (11/2017)

Durchfithrung einer in der Strafverfolgungspraxis mitt-
lerweile tiblichen sog. legendierten Kontrolle,' also einer
Durchsuchung, die zwar durch ein strafrechtliches Er-
mittlungsverfahren veranlasst, aber auf der Grundlage
einer auBerstrafprozessualen Ermichtigungsgrundlage

1 S. dazu etwa Huth/Proyer Der Kriminalist 11/2012, 10;
Miiller/Romer NStZ 2012, 543 ff.; Nowrousian, Heimliches
Vorgehen und aktive Tduschung im Ermittlungsverfahren
(2015), S. 19; Ténsgerlemann AW-Prax 2012, 168.

1 Huth/Proyer Der Kriminalist 11/2012, 10; Nowrousian Kri-
minalistik 2012, 174.




durchgefiihrt wurde, um dem Beschuldigten die gegen
ihn oder - im vorliegenden Fall — gegen einen Mitbe-
schuldigten laufenden Ermittlungen weiterhin zu verber-
gen (dazu IIL.1.). Um diesem Geheimhaltungsbediirfnis
auch im Weiteren zu geniigen, wurden sowohl bei der
Eroffnung des Tatvorwurfs in der anschlieBenden Be-
schuldigtenvernehmung (dazu II1.2.) als auch zunichst in
der Ermittlungsakte (dazu III.3) sdmtliche Hinweise auf
das im Hintergrund laufende Ermittlungsverfahren un-
terlassen und nur die Erkenntnisse aus der legendierten
Kontrolle dem Beschuldigten offengelegt. Dass mit einem
solchen Vorgehen der Effektivitit der Strafverfolgung
erheblich gedient ist, ist offensichtlich; ob diese dadurch
- wie in der Literatur iiberwiegend angenommen - ein
unzulissiges Ubergewicht gegeniiber den Schutzinteres-
sen des Beschuldigten erlangt, soll im Folgenden in Aus-
einandersetzung mit der Entscheidung des 2. Strafsenats
untersucht werden.?

Il. Sachverhalt?

Aufgrund der Angaben einer Vertrauensperson ermittelte
die Staatsanwaltschaft Frankfurt gegen den Beschuldig-
ten sowie den gesondert verfolgten B. wegen des Handels
mit Betdubungsmitteln und setzte dazu in erheblichem
Mafle geheime Ermittlungsmafnahmen ein. Mittels Tele-
kommunikationsiiberwachung, eines aufgrund eines
ermittlungsrichterlichen Beschlusses angebrachten Peil-
senders am Pkw des Beschuldigten und Observation
gelang es der Frankfurter Kriminalpolizei, eine Kurier-
fahrt des Beschuldigten auszumachen, mit der dieser im
Auftrag des B. Betiubungsmittel aus den Niederlanden
nach Deutschland einfithren sollte. Die Beamten sahen
sich nach den Feststellungen nun in einem Dilemma:
Einerseits wollten sie eine Verbreitung der Betdubungs-
mittel verhindern und Beweise sichern, andererseits B.
nicht ihre heimlichen Ermittlungen offenbaren und ihn
dadurch von einer Wiedereinreise aus dem Ausland ab-
halten. Daher zogen sie Beamte der Verkehrspolizei
Wiesbaden und einen Diensthundefiihrer dazu heran, bei
dem Beschuldigten eine legendierte Kontrolle durchzu-
fithren. Sie teilten der Verkehrspolizei eine Beschreibung
des Beschuldigtenfahrzeugs und sein Kennzeichen mit
sowie die Vermutung, dass in dem Pkw Betdubungsmittel
professionell verbaut seien. ,,Es solle versucht werden,
das Fahrzeug anzuhalten. Falls sich fiir eine Kontrolle ein
Vorwand fiande, wire das ,schon‘. Sofern der Fahrer

2 Kritisch etwa Hauschild, in: Miinchener Kommentar zur

StPO Bd. 1 (2014), § 108 Rn. 7; Gubitz NStZ 2016, 128 ff.;
Kolbel, in: Miinchener Kommentar zur StPO Bd. 2 (2016),
§ 163 Rn.28; Mosbacher JuS 2016, 706 ff; Meyer-
GoBner/Schmitt, Strafprozessordnung, 60. Auf. (2017),
§ 105 Rn. la f.; Miiller/Romer NStZ 2012, 543; die Zulassig-
keit befiirwortend demgegeniiber Huth/Proyer Der Krimina-
list 11/2012, 10 ff.; Nouwrousian a.a.O. (Fn. 1); ders. Krimi-
nalistik 2011, 370 ff.; ders. Kriminalistik 2012, 174 ff.; ders.
Kriminalistik 2013, 105 ff.; ders. NStZ 2015, 625 ff.; Tonsge-
rlemann AW-Prax 2012, 168 ff.; neutral Klétzer-Assion ZWH
2017, 160 f.

Ausgespart bleibt daher die Frage, inwieweit die erstin-
stanzliche Entscheidung auf etwaigen Verfahrensfeh-
lern beruht.

*  BGH 2 StR 247/16, Rn. 3 ff. = StV 2017, 642 ff. = HRRS

2017 Nr. 784.

flichten wiirde, sollte er jedoch nicht verfolgt werden.” >
Ein richterlicher Durchsuchungsbeschluss wurde nicht
fiir erforderlich erachtet und daher auch nicht eingeholt.

Das Observationsteam half der Verkehrspolizei, sich dem
Pkw des Beschuldigten zu nihern. Diese nahm eine Ge-
schwindigkeitsiiberschreitung zum Vorwand, diesen
anzuhalten. Nachdem er die Frage, ob er verbotene Ge-
genstinde bei sich fiihre, verneinte, wurde sein Fahrzeug
mit weiteren, hinzugekommenen Polizeibeamten ein-
schlieffllich des Diensthundefithrers mit einem Betdu-
bungsmittelspiirhund durchsucht. Die Beamten fanden
in einem Versteck neun Pakete Kokain mit einem Ge-
wicht von insgesamt knapp 8 kg. Nach einer Belehrung
als Beschuldigter, deren Inhalt im Urteil nicht mitgeteilt
wird,® nahmen die Polizeibeamten den Beschuldigten
vorldufig fest. In dem anschlieBend gefertigten Bericht
lieBen die Beamten der Verkehrspolizei Wiesbaden die
Ermittlungen der Frankfurter Kriminalpolizei unerwihnt
und hielten dadurch den Eindruck der zufilligen Ver-
kehrskontrolle aufrecht.

Der Beschuldigte wurde anschliefend von einem Polizei-
beamten der Polizeidirektion Limburg vernommen und
in diesem Rahmen erneut als Beschuldigter belehrt.
Dabei erwihnte der Vernehmungsbeamte das durch die
Frankfurter Behorden gefiihrte Ermittlungsverfahren
nicht. Auch erdffnete er dem Beschuldigten nur den
Tatvorwurf des Handeltreibens mit Betdubungsmitteln in
nicht geringer Menge, wohl aber nicht den der Einfuhr
einer nicht geringen Menge von Betdubungsmitteln.” Ob
ihm diese Informationen {iberhaupt bekannt waren, ist
offen.® Der Beschuldigte beantwortete lediglich die Frage
nach der Menge des sichergestellten Betdubungsmittels,
gab diese mit 6,5 kg zu niedrig an und zuckte auf Vorhalt
der tatsidchlichen Menge von 8 kg mit den Schultern; im
Ubrigen schwieg er sowohl im Ermittlungsverfahren als
auch in der Hauptverhandlung. Zwei Monate nach dem
Erlass eines Haftbefehls gegen den Beschuldigten sowie
einen Tag nach der Festnahme des B. wurde der Hinter-
grund der Durchsuchung des Pkw in der Ermittlungsakte
dokumentiert und mit deren Ubersendung zur Kenntnis
der verfahrensleitenden Staatsanwaltschaft gebracht.

Der Beschuldigte wurde wegen Einfuhr von Betdu-
bungsmitteln in Tateinheit mit Handeltreiben mit Betiu-
bungsmitteln jeweils in nicht geringer Menge gem.
§§ 29a Abs. 1 Nr. 2, 30 Abs. 1 Nr. 4 BtMG, § 52 StGB
verurteilt.

5 BGH 2 StR 247/16, Rn.7 = StV 2017, 642 ff. = HRRS

2017 Nr. 784.

Allerdings kann angesichts der Zielsetzung und iiblichen

Praxis legendierter Kontrollen (s. etwa Tonsgerlemann

AWPrax 2012, 168, 170) davon ausgegangen werden, dass

der Gegenstand der Belehrung iiber denjenigen bei der Be-

schuldigtenvernehmung jedenfalls nicht hinausging.

7 BGH 2 StR 247/16, Rn. 10, 49 = StV 2017, 642 ff. = HRRS
2017 Nr. 784.

8  BGH 2 StR 247/16, Rn. 49 = StV 2017, 642 ff. = HRRS
2017 Nr. 784.




lll. Die Entscheidung des 2. Strafsenats
und ihre Bewertung

1. Zur legendierten Kontrolle

Der 2. Strafsenat nimmt diesen Sachverhalt erstmals zum
Anlass, sich grundsitzlich mit der Zuléssigkeit legendier-
ter Kontrollen auseinanderzusetzen. 2010 hatte der 4.
Strafsenat® diese Frage zu einem dhnlich gelagerten Fall
noch ausgespart und lediglich in einem obiter dictum
Bedenken angebracht, ob die Legendierung einer Durch-
suchung durch das Vortduschen eines Zufallsfunds in
mehreren Vernehmungen des Beschuldigten sowie der
Ermittlungsakte mit dem allgemeinen Fairnessprinzip
vereinbar sei. Im folgenden Jahr duferte der 5. Straf-
senat'® Zweifel an der Verwertbarkeit von Erkenntnissen,
die wohl ebenfalls mittels einer legendierten Kontrolle,
ndmlich einer in ein strafrechtliches Ermittlungsverfah-
ren eingebundenen, durch die Strafverfolgungsbehorden
veranlassten, aber durch das Zollamt auf zollrechtlicher
Grundlage durchgefiihrten Durchsuchung, erlangt wur-
den. Diese stiitze er auch auf den in § 105 Abs. 1 StPO
geregelten Richtervorbehalt, der bei einer Durchsuchung
nach Zollrecht nicht greift. 2015 lehnte der 3. Straf-
senat'! hingegen einen Verstol gegen den Richtervorbe-
halt in einem Fall ab, in dem eine Durchsuchung auf
gefahrenabwehrrechtlicher Grundlage und damit ohne
vorherige richterliche Anordnung durchgefiihrt wurde,
obwohl jedenfalls zu diesem Zeitpunkt ein Anfangsver-
dacht gegen den Beschuldigten bestand. Ob dieser be-
reits zuvor aufgekommen war und Gegenstand von Er-
mittlungen, vielleicht sogar Anlass der Durchsuchung
war, wird in der Entscheidung nicht mitgeteilt.

Die Tendenz dieser letzten Entscheidung setzt der
2. Strafsenat in der vorliegenden Entscheidung fort. Er
verneint die mit der Revision gerligte Verletzung der
§§ 105 Abs. 1 Satz 1, 102 StPO sowie ein daraus abgelei-
tetes Verwertungsverbot. Entgegen der Urteilsbegriin-
dung der Vorinstanz konne die Manahme zwar nicht auf
die Ermichtigung zu allgemeinen Verkehrskontrollen
nach §36 Abs.5 StVO gestiitzt werden. Die Durchsu-
chung des Pkw des Beschuldigten sei aber nach § 37
Abs.1 Nr. 1, 3 HSOG zulissig und insbesondere nicht an
den strafprozessualen Vorgaben der §§ 102 ff. StPO zu
messen gewesen, da sie sowohl der Beweisgewinnung als
auch der Gefahrenabwehr gedient habe. Bei solch doppel-
relevanten Mallnahmen bleibe der Riickgriff auf die ge-
fahrenabwehrrechtliche Ermichtigung weiterhin mog-
lich, weil auch bei Bestehen eines Anfangsverdachts
gegen den Beschuldigten die polizeilichen Aufgaben der

9 BGH NStZ 2010, 294 = HRRS 2010 Nr. 269, in Bezug
genommen u.a. in BGH 2 StR 247/16, Rn. 35 = StV 2017,
642 ff. = HRRS 2017 Nr. 784

10 BGH StraFo 2011, 358, 359 = HRRS 2011 Nr. 780; in
Bezug genommen u.a. in BGH 2 StR 247/16, Rn. 35 = StV
2017, 642 ff. = HRRS 2017 Nr. 784.

' BGH NStZ-RR 2016, 176 = HRRS 2016 Nr. 106, in Bezug
genommen u.a. in BGH 2 StR 247/16, Rn. 36 = StV 2017,
642 ff. = HRRS 2017 Nr. 784.

Gefahrenabwehr und der Strafverfolgung weiterhin
gleichberechtigt nebeneinander stiinden.?

Die dadurch erlangten Erkenntnisse seien gem. § 161
Abs. 2 StPO im Strafverfahren gegen den Beschuldigten
verwertbar. Nach dieser Vorschrift setze die repressive
Verwertung von auf gefahrenabwehrrechtlicher Erméch-
tigungsgrundlage erlangten Erkenntnissen gerade nicht
die Einhaltung der formellen RechtméiRigkeitsvorausset-
zungen der Malnahme nach Strafverfahrensrecht vo-
raus.'® Auch seien diese durch die Wahl der priventivpo-
lizeilichen Ermichtigungsgrundlage wegen der auch
priaventiven Zielsetzung der MalBnahme nicht rechts-
missbrauchlich umgangen worden.'*

u. Die Voraussetzungen der § 37 Abs. 1 HSOG, § 161
Abs. 2 StPO

Nach den Feststellungen waren die Voraussetzungen
einer Durchsuchung nach § 37 Abs. 1 Nr. 1, 3 des Hessi-
schen Gesetzes iiber die 6ffentliche Sicherheit und Ord-
nung (HSOG) sowie einer Einfithrung der dadurch er-
langten Erkenntnisse nach § 161 Abs. 2 StPO gegeben.'
§§ 37 Abs. 1 Nr. 1 i.V.m. 36 Abs. 1 Nr. 1 HSOG gestattet
die Durchsuchung von Sachen, wenn eine Person sie
mitfiihrt, bei der Tatsachen die Annahme rechtfertigen,
dass sie Sachen mit sich fiihrt, die sichergestellt werden
diirfen. § 37 Abs. 1 Nr. 3 HSOG ermaichtigt dazu, wenn
Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dass sich in oder
an der Sache selbst Gegenstidnde finden, die sichergestellt
werden diirfen. Das war hier angesichts der Erkenntnisse
aus den heimlichen Ermittlungsmalinahmen, die auf das
Vorhandensein einer gréfleren Menge von Betdubungs-
mitteln hinwiesen, der Fall. Die Mallnahme war auch
verhiltnismafig.

§ 161 Abs. 2 StPO ermdglicht die Umwidmung von ,auf
Grund einer entsprechenden Malnahme nach anderen
Gesetzen erlangten personenbezogenen Daten” zur Ver-
wertung im Strafverfahren, wenn die Ermittlungen eine
Straftat betreffen, ,zu deren Aufklirung eine solche
Mafnahme nach diesem Gesetz hitte angeordnet werden
diirfen“. Die Regelung basiert auf dem Gedanken des
hypothetischen Ersatzeingriffs.’® Allerdings herrscht
Uneinigkeit dariiber, in welchem Umfang die Vorausset-
zungen der hypothetisch gebliebenen Ermittlungsmal-
nahme nach Strafprozessrecht im Zeitpunkt der Um-

2 BGH 2 StR 247/16, Rn. 13, 15 ff. = StV 2017, 642 ff. =
HRRS 2017 Nr. 784.

13 BGH 2 StR 247/16, Rn. 13, 37 ff.
HRRS 2017 Nr. 784.

4 BGH 2 StR 247/16, Rn. 41 = StV 2017, 642 ff. = HRRS
2017 Nr. 784.

15 Vorausgesetzt, § 22 Abs. 2 Nr. 1 HSOG ist als hinreichend
konkrete Ubermittlungsermichtigung fiir die priventiv er-
langten Daten an die Strafverfolgungsbehérden anzuerken-
nen, weil er die Ubermittlung an Behérden zur Erfiillung
polizeilicher Aufgaben gestattet, zu denen auch die Straf-
verfolgung gehort (zum Erfordernis einer solchen BGHSt
54, 69, 82 = HRRS 2012 Nr. 578 zu § 100d Abs. 5 a.F.;
Erb, in: Lowe/Rosenberg, Die Strafprozessordnung und das
Gerichtsverfassungsgesetz Nachtrag, 26. Aufl. [2014],
§ 161 Abs. 2 Rn.9; Meyer-Gofner/Schmitt a.a.O. [Fn. 2],
§ 161 Abs. 18c; Singelnstein ZStW 120 [2008], 854, 873).

16 BR-Drucks. 275/07, S. 148; BT-Drucks. 16/5846, S. 64; s.
dazu a. Glaser/Gedeon GA 2007, 415, 434 f.

StV 2017, 642 ft. =




widmung vorliegen miissen.”” Darauf kommt es hier

indes nicht an. Die materiellen Voraussetzungen einer
Durchsuchung auch nach § 102 StPO lagen vor.'® Es
bestanden ein Anfangsverdacht gegen den Beschuldigten
sowie die Vermutung, dass sich durch die Durchsuchung
des Pkw Beweismittel auffinden lieBen. Auch im Hinblick
auf die Strafverfolgungsinteressen war die Malnahme
angesichts der Schwere des Tatvorwurfs, der Einfuhr in
Tateinheit mit einem Handeltreiben jeweils in Bezug auf
Betdubungsmittel in nicht geringer Menge gem. §§ 29a
Abs. 1 Nr. 2, 30 Abs. 1 Nr. 4 BtMG, § 52 StGB, verhilt-
nismiBig. Allein die richterliche Anordnung der MaB-
nahme fehlte. Eine Einhaltung der formellen Vorausset-
zungen verlangt § 161 Ab. 2 StPO aber gerade nicht.'’

Teilweise wird der Anwendungsbereich des § 161 Abs. 2
StPO wohl gemil der gesetzgeberischen Vorstellung®
enger gefasst und auf die Umwidmung von Erkenntnis-
sen aus Malinahmen, die die StPO nur bei bestimmten
oder sogar nur bei Katalogstraftaten zuldsst, beschrinkt.
Setze die entsprechende Maffnahme nach der StPO - wie
die Durchsuchung - nicht den Verdacht einer solchen
Straftat voraus, erfolge die Umwidmung der Erkenntnis
auf Grundlage der Ermaichtigungsgeneralklausel des
§ 161 Abs. 1 StPO.*! Auch das bedeutet keinen Unter-
schied in der Sache: Nimmt man an, dass § 161 Abs. 2
StPO mit dem Riickgriff auf den hypothetischen Ersatz-
eingriff einen allgemeinen Rechtsgrundsatz regelt,*
unterliegt eine Umwidmung nach § 161 Abs.1 StPO
denselben Anforderungen wie diejenige nach § 161
Abs. 2 StPO; in jedem Falle sind diejenigen nach § 161
Abs. 2 StPO nicht hoher.

7 S. dazu etwa BGH 2 StR 247/16, Rn.38 = StV 2017,
642 ff. = HRRS 2017 Nr. 784 unter Verweis auf die Geset-
zesmaterialien: Erfordernis der materiellen Voraussetzun-
gen der MalBnahme nach Strafprozessrecht und Entbehr-
lichkeit nur der formellen Voraussetzungen; in diesem Sin-
ne etwa auch Engelhardt, Verwendung priventivpolizeilich
erhobener Daten im Strafprozess, 2011, S. 172 ft.; Zsller, in:
Heidelberger Kommentar zur Strafprozessordnung, 5. Aufl.
(2012), § 161 Rn. 31; einschr. Wohlers/Deiters, in: Systema-
tischer Kommentar zur Strafprozessordnung Bd. III, 5.
Aufl. (2016), § 161 Rn. 44; Kélbel, in: Miinchener Kommen-
tar zur StPO Bd. 2 (2016), § 161 Rn. 47.

®  Sa. BGH 2 StR 247/16, Rn.39 = StV 2017, 642 ff. =
HRRS 2017 Nr. 784.

19 Statt vieler Ziegler/Vordermayer, in: Satz-
ger/Schluckebier/Widmaier, StPO, 2. Aufl. (2016), § 161
Rn. 27.

20 BT-Drucks. 16/5846, S. 64.

2L Nur bei einer irgendwie gearteten Begrenzung der strafpro-
zessualen Ermichtigung auf bestimmte Straftaten Rehbein,
Die Verwertbarkeit von nachrichtendienstlichen Erkennt-
nissen aus dem In- und Ausland im deutschen Strafprozess,
2011, S. 231; Singelnstein ZStW 120 (2008), 854, 879; Voigt
StV 2017, 435; nur bei einer Begrenzung auf Katalogstrafta-
ten etwa Kolbel, in: MK-StPO Bd. 2 (Fn. 17), § 161 Rn. 46;
fir die Anwendbarkeit von § 161 Abs.2 StPO hingegen
spezifisch in dieser Fallkonstellation auller dem BGH auch
LG Miinster NStZ 2016, 126, 127; Mosbacher JuS 2016, 706,
708; allgemein Zgller, in: HK-StPO (Fn. 17), § 161 Rn. 31;
Pléd, in: Kleinknecht/Miiller/Reitberger, Kommentar zur
Strafprozessordnung (56. EL. 2009), § 161 Rn. 25; wohl
auch Griesbaum, in: Karlsruher Kommentar zur Strafpro-
zessordnung, 7. Aufl. (2013), §161 Rn.35; Zieg-
ler/Vordermayer, in: SSW-StPO (Fn. 9), § 161 Rn. 27.

22 So etwa Singelnstein ZStW 120 (2008), 854, 861, 876; Mos-
bacher JuS 2016, 706, 708.

h. Die Kategorisierung der MaBnahme als repressiv

Die grundlegendere Frage in diesem Fall und bei legen-
dierten Kontrollen im Allgemeinen ist vielmehr, ob die
MaRnahme (ausschlieflich) auf gefahrenabwehrrechtli-
cher Grundlage durchgefithrt werden durfte. Der
2. Strafsenat rezipiert daher den vor allem im Hinblick
auf den richtigen Rechtsweg gefiihrten, aber auch iiber
die Eingriffsvoraussetzungen, das Weisungsrecht der
Staatsanwaltschaft und die Gesetzgebungskompetenz
bestimmenden Streit um die richtige Ermichtigungs-
grundlage bei sog. doppelfunktionalen Malinahmen,
denen sowohl die Aufgabe der Gefahrenabwehr als auch
der Strafverfolgung zukommt. Fiir die hier aufgeworfene
Fragestellung ist es zweckmidlig, die dazu vertretenen
Auffassungen in zwei Gruppen zu unterteilen, auf der
einen Seite diejenigen, denen zufolge bei einer jeglichen
repressiven Ausrichtung der Mallnahme nur oder auch
ihre strafprozessrechtlichen Voraussetzungen erfiillt sein
miissen, gegeniiber denjenigen, nach denen eine auch
repressive Zwecksetzung den ausschlieBlichen Riickgriff
auf eine gefahrenabwehrrechtliche Rechtsgrundlage nicht
von vornherein verwehrt.

Zu der ersten Gruppe zdhlt die insbesondere zu den
legendierten Kontrollen in der Literatur vertretene Auf-
fassung, nach der ab Bestehen eines Anfangsverdachts®
oder - restriktiver — Eintritt des Beschuldigtenstatus®* ein
Vorgehen jedenfalls dann nur noch auf der Grundlage
strafprozessualer Vorschriften zuldssig sei, wenn die
MaBnahme auch Strafverfolgungszwecken dient.”® Den-
selben Mafstab wendet eine vom BGH nicht explizit
erwihnte Auffassung aus insbesondere der offentlich-
rechtlichen Literatur an, der zufolge doppelfunktionale
Mafnahmen den Rechtmifligkeitsvoraussetzungen so-
wohl der praventiven als auch der repressiven Ermichti-
gungsgrundlage geniigen miissen,?® fiir die jeweilige
Zwecksetzung aber nur die RechtmiBigkeit anhand der

3 Gubitz NStZ 2016, 128; Huth/Proyer Kriminalist 2012, 10,
11; Meyer-GoRBner/Schmitt a.a.O. (Fn.2), §105 Rn. 1b;
Miiller/Rémer NStZ 2012, 543, 546 f.; Schoreit, in: KK-StPO,
6. Aufl. (2008), § 152 Rn. 18c.; ders. DRiZ 1982 401, 402 f.;
Wobhlers/Jdger, in: Systematischer Kommentar zur Strafpro-
zessordnung Bd. II, 5. Aufl. (2016), § 105 Rn. 5¢; tendenzi-
ell auch Lenk StV 2017, 692, 695.

24 Mosbacher JuS 2016, 706, 709.

% Vereinzelt wird sie auf das Legalititsprinzip gestiitzt, das

ab Entstehen eines Anfangsverdachts grundsitzlich einen

Vorrang des repressiven Handelns begriinde (Schoreit DRiZ

1982 401, 402), im Ubrigen auf den besonderen Schutz des

Beschuldigten im Strafverfahren, der nicht durch den

Riickgriff auf priventive Ermichtigungsgrundlagen unter-

laufen werden diirfe (Meyer-GoBner/Schmitt a.a.O. [Fn. 2],

§ 105 Rn. 1b; Lenk StV 2017, 692, 695 f.; Miiller/Rémer

NStZ 2012, 543, 546 f.)

Albers, Die Determination polizeilicher Tatigkeit in den

Bereichen der Straftatenverhiitung und der Verfolgungsvor-

sorge (2001), S. 96; Bertram, Die Verwendung priventivpo-

lizeilicher Erkenntnisse im Strafverfahren (2009), S. 216 ff,;

Kugelmann, Polizei- und Ordnungsrecht (2012), 1. Kap.

Rn. 64; Rieger, Die Abgrenzung doppelfunktionaler Mal-

nahmen (1995), S. 147 ff.; Schoch, in: ders. (Hrsg.), Beson-

deres Verwaltungsrecht, 15. Aufl. (2013), 2. Kap. Rn. 11;

Walden, Zweckbindung und -dnderung priventiv und re-

pressiv erhobener Daten im Bereich der Polizei (1994), S.

191 ff.; Wolter Jura 1992, 520, 526; vgl. a. Schenke NJW

2011, 2838, 2841.
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einschligigen Rechtsgrundlage mafgeblich sein soll.”’
Fiir die Zwecke der Strafverfolgung ist damit entschei-
dend, ob die Mallinahme den Vorgaben der StPO gentigte;
fiir die Gefahrenabwehr stehen der Polizei demgegeniiber
die oftmals weiter gefassten Befugnisse nach Gefahren-
abwehrrecht offen.

Der zweiten Gruppe ist zunichst die noch herrschende
Auffassung zur rechtlichen Kategorisierung doppelfunk-
tionaler Mallnahmen zuzuordnen, die dazu auf den
Schwerpunkt der MafRnahme abstellt.?® GroRziigigere
Auffassungen lassen es demgegentiiber ausreichen, wenn
die MalBnahme bereits nach einer der in Frage kommen-
den Rechtsgrundlagen rechtmiBig ist?® oder sprechen der
Polizei ein Wahlrecht hinsichtlich der Rechtsgrundlage
ihres Einschreitens zu.*

MafRgeblich dafiir, ob iiberhaupt eine doppelfunktionale
Mafnahme vorliegt und - soweit nach der jeweiligen
Auffassung erforderlich — welchem Rechtsgebiet diese
zuzuordnen ist, ist nach ganz tiberwiegender Auffassung
der Zweck der MaBBnahme.?! Ob dieser (zumindest vor-
rangig) anhand des angegebenen®* oder auch erkennba-
ren Willens der Polizeibeamten®® oder aber in Wege einer
objektiven Beurteilung anhand des Gesamteindrucks der
Mafnahme?®* zu beurteilen ist, ist demgegeniiber umstrit-
ten. Unabhingig von all diesen Differenzierungen ist
aber im vorliegenden Fall von einer repressiven Zielrich-
tung der Manahme auszugehen.

Dafiir sprechen zunichst der Hintergrund der Durchsu-
chung sowie die Art und Weise ihrer Durchfiihrung. Sie
war vollstdndig in ein strafrechtliches Ermittlungsverfah-
ren eingebunden, das auch den Anlass fiir ihre Vornahme
bildete,?® und wurde in ihren Einzelheiten durch die
Kriminalpolizei Frankfurt bestimmt. Diese sprach die

27 Bertram a.a.O. (Fn. 26), S. 220 f.; Rieger a.a.O. (Fn. 26), S.
148; Walden a.a.O. (Fn. 26), S. 191, 193 f.

28 Statt vieler BVerwGE 47, 255, 262 f.; in BVerwG NVwZ
2001, 1285, 1286 allerdings begrenzt auf die Rechtswegab-
grenzung; VGH NW NVwZ-RR 2005, 540; Erichsen Jura
1993, 45, 49; Wiirtenberger, in: Ehlers/Fehling/Piinder
(Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht Bd. 3, 2. Aufl.
(2013), § 69 Rn. 137, s. aber a. Rn. 140; Welp NStZ 1995,
602; Zéller NVwZ 2005, 1235, 1240.

22 Schwan VerwArch 70, 1979, 109, 129 f.; Ahlers, Grenzbe-

reich zwischen Gefahrenabwehr und Strafverfolgung

(1998), S. 133; Ddérschuck Kriminalistik, 1997, 770, 774;

wohl auch LG Miinster NStZ 2016, 126, 127 spezifisch fiir

den Rechtsweg Schoch Jura 2001, 628, 631

Biicker, Kriminalpraventionsrecht (2015), S. 358; Emmerig

DVBI. 1958, 338, 342.

31 S. etwa Bdcker a.a.0. (Fn.30), S. 356; Kugelmann a.a.O.
(Fn. 26), 1. Kap. Rn. 62; Schenke NJW 2011, 2838, 2842;
s.a. BVerwGE 47, 255, 264 f.; 121, 345, 347 f.

32 Ahlers a.a.O. (Fn. 29), S. 84 ff.

3 In diesem Sinne etwa BVerwGE 47, 255, 265; BayVGH
BayVBI. 2010, 220, 221.

3 In diesem Sinne etwa Emmerig DVBL. 1958, 338, 342; Ku-
gelmann a.a.O. (Fn. 26), 1. Kap. Rn. 62; Schenke, Polizei-
und Ordnungsrecht, 9. Aufl. (2016), Rn. 423; Welp NStZ
1995, 602; Wiirtenberger a.a.O. (Fn. 28), § 69 Rn. 137.

% Vgl. a. BayVGH BayVBL 2010, 220, 221: repressive Zielset-
zung, wenn ein Straftatverdacht der Anlass der Malnahme
war; OLG Celle NZV 2013, 409, 411: kein Ruckgriff auf ei-
ne prédventiv ausgerichtete allgemeine Verkehrskontrolle
nach § 36 Abs. 5 StVO, wenn Anlass ein konkreter Straftat-
oder Ordnungswidrigkeitenverdacht ist.
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Autobahnpolizei Wiesbaden gezielt fiir die Umsetzung
der konkreten Mallnahme an, teilte ihr Anlass und Ziel-
setzung der Durchsuchung mit und fragte selbst die
Hinzuziehung eines Diensthundefiihrers an. Auch regte
sie an, wie die Mallnahme eingeleitet werden konnte,
und gab vor, unter welchen Voraussetzungen sie durch-
zufithren bzw. abzubrechen war. Das Observationsteam
der Kriminalpolizei half der Autobahnpolizei bei der
Anniherung.

Deutlichstes Anzeichen fiir eine repressive Zweck- und
Schwerpunktsetzung war schlieflich die Maligabe, den
Beschuldigten im Falle einer Flucht nicht zu verfolgen.
Sie offenbart, dass das Vorgehen vorrangig nicht darauf
abzielte, die Betdubungsmittel aus dem Verkehr zu zie-
hen, also die Verkehrspolizei bei der Gefahrenabwehr zu
unterstiitzen. Vielmehr wurde die Gefahrenabwehr den
Strafverfolgungsinteressen vollstindig untergeordnet, sie
unter die Bedingung gestellt, dass das Strafverfolgungsin-
teresse durch sie nicht beeintrichtigt wurde. Dass die
Suche nach Betdubungsmitteln im Regelfall auch der Ge-
fahrenabwehr dient und die Polizei dann auch gefahren-
abwehrrechtlich tdtig werden darf,*® vermag diesen
Schluss nicht zu entkriften.

Angesichts dessen erscheint die Verkehrspolizei Wiesba-
den bei ihrem punktuellen Zugriff lediglich als ein Werk-
zeug der Kriminalpolizei Frankfurt im Rahmen von deren
Ermittlungen gegen den Beschuldigten und den geson-
dert verfolgten B. Sie nahm nicht lediglich auf Veranlas-
sung der Kriminalpolizei ihre eigene Aufgabe der Gefah-
renabwehr wahr, sondern handelte gemil3 deren Weisun-
gen und verzichtete auf die Ausiibung des ihr gefahren-
abwehrrechtlich eréffneten Ermessens.®” Daher ldsst sich
eine priventive Ausrichtung der Mallnahme auch nicht
damit begriinden, dass mit der Verkehrspolizei eine von
der repressiv ausgerichteten Kriminalpolizei zu unter-
scheidende, fiir die Gefahrenabwehr zustindige Stelle
titig geworden ist.*®

Die MaBnahme lieRRe sich allenfalls dann auf die gefah-
renabwehrrechtliche Grundlage stiitzen, wenn entweder
die Rechtmifigkeit nach nur einer Ermichtigungsgrund-
lage gentigte oder aber den Behorden ein Wahlrecht hin-
sichtlich der Ermaichtigungsgrundlage und damit der
Anforderungen an die RechtmiRigkeitsvoraussetzungen
ihrer eigenen Grundrechtseingriffe zustiinde.* Diesen
Auffassungen schlie8t sich der 2. Strafsenat demgemal
in der Sache an. Sie begriinden aber in erheblichem Malle
die Gefahr, dass die Voraussetzungen der restriktiver
gefassten Malinahme sowie das Weisungsrecht der
Staatsanwaltschaft unterlaufen werden.* Daher muss
auch nach diesen ein Riickgriff auf die dem untergeord-
neten Zweck zuzuordnende Rechtsgrundlage jedenfalls
dann ausscheiden, wenn dieser nur wenig mehr als ein

36 BGH 2 StR 247/16, Rn. 42 = StV 2017, 642 ff. = HRRS
2017 Nr. 784.

37 Vgl. BVerwGE 47, 255, 265: Indiz fiir Schwerpunkt auf
Strafverfolgung, wenn die Polizei auf Weisung der Staats-
anwaltschaft handelt.

38 Wie hier Lenk StV 2017, 692, 695 f.; anders wohl Nouwrou-
sian a.a.0. (Fn. 1), S. 103; ders. Kriminalistik 2013, 105,
106.

3 S.a. Gusy StV 1991, 499.

40 Bertram a.a.O. (Fn.26), S. 214, 221; s.a. Lenk StV 2017,
692, 696.




Feigenblatt darstellt. Diese Gefahr spricht auch der 2.
Strafsenat an und nennt als Beispiel den Riickgriff auf
eine priventive Rechtsgrundlage, ,weil eine vergleichbare
MaBnahme nach der Strafprozessordnung nicht méglich
wire“.*! Entgegen seiner Einschitzung liegt ein solcher
Fall aber gerade vor: Zwar gestattet auch die Strafpro-
zessordnung eine Durchsuchung, aber nur in einer Art
und Weise, die dem Betroffenen Riickschliisse auf ihre
repressiven Hintergriinde erméglicht (s. dazu c.cc.). So
hilt der Senat selbst fest: ,Vom Einsatz strafprozessualer
Mafnahmen wurde allein deshalb abgesehen, um die
gegen den gesondert Verfolgten B. laufenden Ermittlun-
gen nicht zu offenbaren, wodurch dessen Ergreifung
vereitelt worden wire.“*

c. Die Folgen der fehlerhaften Kategorisierung

Die Strafverfolgungsbehorden haben ihre Mafnahme
demnach zu Unrecht auf §37 HSOG und nicht die
§§ 102 ff. StPO gestiitzt und daher die nach § 105 Abs. 1
StPO erforderliche richterliche Anordnung nicht einge-
holt. Auf eine Eilkompetenz wegen Gefahr im Verzug
hitten sie sich nicht berufen konnen, nachdem sich die
Kurierfahrt bereits mehrere Tage zuvor abgezeichnet
hatte und drei Tage zuvor ein richterlicher Beschluss zur
Observation und zum Anbringen eines Peilsenders ein-
geholt worden war.** Die Erkenntnisse aus der Durchsu-
chung wurden folglich wegen Missachtung des Richter-
vorbehalts rechtswidrig erlangt. Das erstinstanzliche
Gericht hitte sich damit mit der Frage auseinandersetzen
miissen, ob diese einem Verwertungsverbot unterlagen.

aa. Zur Umwidmung rechtswidrig erlangter Erkenntnisse
gem. § 161 Abs. 2 StP0

Zunichst kénnte sich ein solches aus § 161 Abs. 2 StPO
selbst ergeben. Zwar wire die Vorschrift bei zutreffender
Einordnung der MaBnahme gar nicht anwendbar; eine
Umwidmung der dann repressiv erlangten Erkenntnisse
wire nicht erforderlich. Wenn aber schon bei der Beweis-
erhebung die Voraussetzungen der repressiven Erméchti-
gungsgrundlage nicht beachtet wurden, stellt die An-
wendung der auf dem hypothetischen Ersatzeingriff
beruhenden Umwidmungsnorm wenigstens sicher, dass
sie in ijhrem Kern im Zeitpunkt der Umwidmung der
Daten vorliegen miissen. Es kdonnten sonst Daten in das
Strafverfahren eingefiihrt werden, obwohl zu keinem
Zeitpunkt zumindest die nach § 161 Abs. 2 StPO maB-
geblichen Grenzen der repressiven Mallnahme eingehal-
ten wurden. Eine Nichtanwendung der Umwidmungs-
vorschrift wiirde den Betroffenen demnach doppelt
schutzlos stellen.

Nach einer in der Literatur verbreiteten Auffassung er-
fasst § 161 Abs.2 StPO aber nur die Umwidmung
rechtmillig erlangter Erkenntnisse; eine Einfiihrung
rechtswidrig erhobener Erkenntnisse in das Strafverfah-

41 BGH 2 StR 247/16, Rn. 41 = StV 2017, 642 ff. = HRRS
2017 Nr. 784.

4 BGH 2 StR 247/16, Rn. 42
2017 Nr. 784.

4 S.dazu LG Limburg, Urt. v. 1.3.2016, Az. 4 Js 12755/15 -5
Kls - nicht veroffentlicht.

StV 2017, 642 ff. = HRRS

ren scheide mangels Ermichtigungsgrundlage aus.**
Hitte sich diese Frage dem 2. Strafsenat gestellt, hitte er
vermutlich entgegengesetzt, dass dann VerstoRe gegen
andere Gesetzen umfassender ein Verwertungsverbot
nach sich zdgen als solche gegen die StPO,* und mit der
Gegenauffassung auf die allgemeinen Grundsitze zur
Bestimmung von Verwertungsverboten zuriickgegriffen.*
Danach entsteht ein Verwertungsverbot jedenfalls bei
schwerwiegenden, bewussten oder objektiv willkiirlichen
Rechtsverstden, bei denen grundrechtliche Sicherungen
planmiRig oder systematisch auller Acht gelassen wor-
den sind,”” wenn also etwa durch den Umweg iiber die
»Umwidmung® préaventiv erlangter Daten gezielt Ein-
griffsvoraussetzungen umgangen werden.*®

bh. Strukturelle Umgehung des Richtervorbehalts

Umgangen wird hier der Richtervorbehalt, der die Ein-
schrinkungen der Rechtsschutzmoglichkeiten ausglei-
chen soll, die dem von der Durchsuchung Betroffenen
durch ihren Uberraschungscharakter entstehen.* Der 2.
Strafsenat setzt sich mit diesem in der Literatur®® vorge-
brachten und entgegen seiner Einschitzung® auch vom
5. Strafsenat® erwogenen Einwand gegen legendierte
Kontrollen auseinander, sieht in der Umgehungsgefahr
aber allein eine Frage der Verwertbarkeit und nicht schon
der Wahl der richtigen Rechtsgrundlage fiir die Beweis-
erhebung.®® Ob sich die Verwertbarkeit vollstindig von
der Zuldssigkeit der Durchfithrung einer MalBnahme auf
praventiv-polizeilicher Grundlage trennen ldsst, ist aber
zu bezweifeln. Lige in letzterer eine rechtsmissbrauchli-
che Umgehung des Richtervorbehalts, wiirde dies schon
die Zulissigkeit eines Riickgriffs auf § 37 HSOG in Frage
stellen. Die Verkniipfung zwischen richtiger Rechts-
grundlage und Umgehung des Richtervorbehalts diirfte

*  Kélbel, in: MK-StPO Bd. 2 (Fn. 17), § 161 Rn. 46; Singeln-
stein ZStW 120 (2008), 854, 888 f.; RiefS FG Hilger (2003),
S. 171, 177 Fn. 17; zu § 161 Abs. 1 StPO Zéller, in: HK-
StPO (Fn. 17), § 161 Rn. 3; zu § 161 StPO a.F. Erb, in: Lo-
we/Rosenberg Bd. 5, 26. Aufl. (2008), § 161 Rn. 75; Wollweber
NJW 2000, 3623.

4 So BGHSt 54, 69, 87 ff. = HRRS 2012 Nr. 578 zu § 100d
Abs. 5 Nr. 3 StPO a.F.

46 Brodersen NJW 2000, 2536, 2539; Griesbaum, in: KK-StPO
(Fn.21), §161 Rn.40; Meyer-Goner/Schmitt a.a.O.
(Fn. 2), § 161 Abs. 18c; Rehbein a.a.0. (Fn.21), S. 233 f;
s.a. zu § 100d StPO a.F. BGHSt 54, 69, 87 ff. = HRRS 2012
Nr. 578.

47 BVerfGE 113, 29, 61 = HRRS 2005 Nr. 549; Griesbaum, in:
KK-StPO (Fn.21), §162 Rn.40; Meyer-Gol3ner/Schmitt
a.a.0. (Fn. 2), § 161 Rn. 18c.

4 BGHSt 54, 69, 89f. = HRRS 2012 Nr. 578 zu §110d
Abs. 5 StPO; s.a. Wohlers/Deiters, in: SK-StPO Bd. III
(Fn. 17), § 161 Rn. 46 f.

¥ Zu diesem Zweck des Richtervorbehalts in § 105 StPO statt
vieler BVerfGE 103, 152, 151; Amelung NStZ 2001, 337,
338.

50 Gubitz NStZ 2016, 128; Mosbacher JuS 2016, 706, 708;
Meyer-Gof3ner/Schmitt a.a.O. (Fn.2), §105 Rn. 1b; Miil-
ler/Romer NStZ 2012, 543, 544; Wohlers/Jdger, in: SK-StPO
Bd. II (Fn. 23), § 105 Rn. 5c.

5t BGH 2 StR 247/16, Rn. 35 = StV 2017, 642 ff. = HRRS
2017 Nr. 784.

52 BGH StraFo 2011, 358, 359 = HRRS 2011 Nr. 780.

53 BGH 2 StR 247/16, Rn. 32 = StV 2017, 642 ff. = HRRS
2017 Nr. 784.




tatsdchlich aber genau umgekehrt sein: Durfte die Mal3-
nahme aufgrund einer nicht nur vollstindig untergeord-
neten priaventiven Zwecksetzung auf ausschlielllich ge-
fahrenabwehrrechtlicher Grundlage durchgefiihrt wer-
den, wire eine richterliche Anordnung entbehrlich. Eine
Umgehung des Richtervorbehalts lige — wie der 2. Straf-
senat zu Recht schlieBt® - nicht vor.*® Dann wire aber
nicht ersichtlich, weshalb die durch die MaBnahme er-
langten Erkenntnisse nicht verwertet werden diirfen,
zumal § 161 Abs. 2 StPO gerade von der Einhaltung der
formellen Vorgaben entbindet. Weil das hier aber gerade
nicht der Fall war, die Durchsuchung des Pkw des Be-
schuldigten daher (auch) strafprozessualen Vorgaben
einschlieBlich des § 105 StPO geniigen musste und Ge-
fahr im Verzug nicht vorlag, fehlte die erforderliche rich-
terliche Anordnung.

Allein das wiirde nach der tiberwiegenden Auffassung zu
Verwertungsverboten bei Missachtung des Richtervorbe-
halts ein Verwertungsverbot noch nicht begriinden.*® Ein
solches soll erst dann anzunehmen sein, wenn die Ver-
fahrensverstofle ,schwerwiegend waren oder bewusst
bzw. willkiirlich begangen wurden“®” oder der Richter-
vorbehalt grob verkannt wurde.”® All das wird man im
vorliegenden Fall verneinen miissen. Zwar riefen die
Polizeibeamten den Richter gezielt nicht an. Dies war
notwendiges Zwischenziel fiir ihr Endziel, dem Beschul-
digten das Ermittlungsverfahren der Frankfurter Krimi-
nalpolizei zu verheimlichen. Der 2. Strafsenat geht aller-
dings davon aus, dass sie ein Vorgehen auf praventiver
Grundlage flir zuldssig erachteten, sich also der Verfah-
renswidrigkeit ihres Vorgehens nicht bewusst waren.
Bemerkenswert ist insoweit, dass nach dem erstinstanzli-
chen Urteil die Beamten der Kriminalpolizei ,,im Rahmen
ihrer Vernehmung in der Hauptverhandlung jeweils ver-
sucht haben, zu betonen, dass die Entscheidung zur
Kontrolle erst mitten in der Nacht getroffen worden sei,
also zu einem Zeitpunkt, zu dem in E kein Bereitschafts-
richter erreicht werden kénne.“*® Sie suchten also die
Voraussetzungen von Gefahr im Verzug und damit die
Entbehrlichkeit der richterlichen Anordnung auch nach
Strafprozessrecht zu begriinden. Da aber die Durchfiih-
rung legendierter Kontrollen ohne Anrufung des Richters
der tblichen Praxis entsprach, kann daraus nicht zwin-
gend riickgeschlossen werden, dass die Beamten damit
einen von vornherein erkannten oder beabsichtigten
Verfahrensfehler iiberdecken wollten. Wie auch vom LG
Limburg angenommen, ist ebenso denkbar, dass sie nur
nachtréglich auf das Vorbringen der Verteidigung, ein
richterlicher Durchsuchungsbeschluss sei erforderlich

54 BGH 2 StR 247/16, Rn. 41 f. = StV 2017, 642 ff. = HRRS
2017 Nr. 784.

%5 So auch LG Miinster NStZ 2016, 126, 127; Nouwrousian
a.a.0. (Fn. 1),S. 103 f.

5% S, aber Lenk StV 2017, 692, 697.

57 Statt vieler BVerfG NJW 2006, 2684, 2686; NJW 2009,
3225 = HRRS 2009 Nr. 648; BGH NJW 2007, 2269 =
HRRS 2007 Nr. 463; Bruns, in: KK-StPO (Fn. 21), § 105
Rn. 21.

%8 Statt vieler BGHSt 51, 285, 295 = HRRS 2007 Nr. 463;
BGH NJW 2007, 2269 = HRRS 2007 Nr. 463; Hauschild, in:
MK-StPO Bd. 1 (Fn. 2), § 105 Rn. 58. 1.

® LG Limburg, Urt. v. 1.3.2016, Az. 4 Js 12755/15 - 5 Kls -
nicht veroffentlicht.

gewesen, reagierten, um ihre Erkenntnisse zu retten.®
Angesichts der vorliegenden Entscheidung wird man
auch ein willkiirliches Vorgehen der Polizeibeamten oder
eine grobe Verkennung des Richtervorbehalts kaum an-
nehmen kénnen.®! Bei der Abwigung ist zudem zu be-
riicksichtigen, dass Gegenstand der Durchsuchung ein
nicht vom Schutz des Art. 13 GG erfasster Pkw war und
damit kein grundgesetzlich gewdhrleisteter Richtervor-
behalt verletzt wurde. Und schlief8lich wiirde die wohl
tiberwiegende Auffassung gegen ein Verwertungsverbot
den Gedanken des hypothetischen Ersatzeingriffs anbrin-
gen, der jedenfalls dann zu beriicksichtigen sei, wenn
nicht ein bewusster oder willkiirlicher VerstoR vorliegt.®*

Will man den Richtervorbehalt aber nicht in vielen Fillen
fiir unbeachtlich erkldren, ist bei dessen Umgehung ein
Riickgriff auf den Gedanken des hypothetischen Ersatz-
eingriffs verwehrt.® Besonderes Gewicht erlangt der
Verfahrensversto dadurch, dass die Umgehung des
Richtervorbehalts strukturell angelegt ist. In dem gesam-
ten Bereich repressiv einzuordnender legendierter Kon-
trollen wird die gesetzlich vorgesehene Regelzustindig-
keit des Richters nach § 105 StPO® vollstindig ausgehe-
belt.

cc. VerstoB gegen den offenen Charakter der
Durchsuchung

Diese Versagung des pridventiven Rechtsschutzes wog
besonders schwer, weil auch der eigene Rechtsschutz des
Beschuldigten durch die Legendierung herabgesetzt war.
Der Beschuldigte wurde nicht nur — wie bei jeder Durch-
suchung — von der MaBBnahme iiberrascht. Ihm blieben
zudem ihre wahren Griinde verborgen. Insoweit besteht
ein Zusammenhang mit dem weiteren Einwand der Lite-
ratur gegen legendierte Kontrollen, dass sie dem Charak-
ter der Durchsuchung als offene Mainahme®® widerspre-
che;®® verwiesen wird dazu auf die Entscheidung des
Bundesgerichtshofs zur Onlinedurchsuchung, der zufolge
eine verdeckte Durchsuchung nicht auf die §§ 102 ff.
StPO gestiitzt werden kann.®” Die Ermittlungsbehdrden
haben die Einbindung der Durchsuchung in ein laufendes
Ermittlungsverfahren aber nicht nur verheimlicht, son-
dern den Beschuldigten sogar dariiber zumindest kon-
kludent aktiv getduscht, indem sie die Geschwindigkeits-

8 LG Limburg a.a.O.

61 Vgl. a. LG Miinster NStZ 2016, 126, 128.

62 Statt vieler BGHSt 51, 285, 295 f. = HRRS 2007 Nr. 463;
BGH NJW 2007, 2269, 2271 = HRRS 2007 Nr. 463; s.a.
Roxin NStZ 1989, 375, 379.

8 Hauschild, in: MK-StPO Bd. 1 (Fn. 2), § 105 Rn. 39; Mosba-

cher JuS 2016, 706, 707; ders. NJW 2007, 3686, 3687; Krehl

NStZ 2003, 461, 464 f.; Krekeler NStZ 1993, 263, 264; Woh-

lers/Jdger, in: SK-StPO Bd. II (Fn. 23), § 105 Rn. 75; ein-

schr. Roxin NStZ 1989, 375, 379: Anwendbarkeit bei blo3
fahrldssigem VerstoR.

In Abgrenzung zur Staatsanwaltschaft und ihren Ermitt-

lungspersonen Tsambikakis, in: Léwe-Rosenberg Bd. 3, 26.

Aufl. (2014), § 105 Rn. 83.

6 Zur Offenheit der Durchsuchung statt vieler BVerfGE 115,
166, 195 = HRRS 2006 Nr. 235; BGHSt 51, 211, 212 ff. =
HRRS 2007 Nr. 197; Hoffmann-Holland/Koranyi ZStW 125
(2014), 837 ff.; Tsambikakis, in: LR (Fn. 64), § 102 Rn. 1;
a.A. Hofmann NStZ 2005, 121, 123.

8 S. die Nachweise in Fn. 50.

67 BGHSt 51, 211, 212 f. = HRRS 2007 Nr. 197.
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begrenzung als Anlass der Kontrolle angaben.®® Dement-
sprechend wird in dem Zusammenhang der legendierten
Kontrolle auch diskutiert, ob und unter welchen Voraus-
setzungen den Ermittlungsbehérden eine solch aktive
Tauschung gestattet ist.®

Nun war die Mallnahme als Durchsuchung erkennbar
und wurde insoweit offen durchgefiihrt. Die Offenheit
der Durchsuchung soll den von der Durchsuchung Be-
troffenen jedoch nicht nur die Durchfiihrung der MaR-
nahme an sich erkennen lassen. Sie soll ihm auch ermég-
lichen, die Rechtmifigkeit der Durchsuchung wihrend
der Durchfithrung selbst zu iiberpriifen sowie nachtrig-
lich gerichtlich iiberpriifen zu lassen.”® Das ist ihm aber
nicht nur dann erschwert, wenn ihm die Maflnahme
ginzlich verborgen bleibt,”! sondern - in geringerem
Malle — auch dann, wenn er in Folge der Legendierung
den MafRstab fiir die Rechtmiligkeit nach Strafprozess-
recht verkennt. Durch die Tduschung iiber den Anlass
der Durchsuchung wurde er diesbeziiglich sogar in fal-
scher Sicherheit gewogen.

Von dieser Pflicht zur Offenheit waren die Strafverfol-
gungsbehorden nicht entbunden. In der Entscheidung
zur Onlinedurchsuchung stellt der Bundesgerichtshof
klar, dass eine heimliche Durchsuchung eingriffsintensi-
ver und daher ,eine Zwangsmalinahme mit einem neuen,
eigenstindigen Charakter” ist,”? die ,hohe formelle [...]
und materielle Anforderungen an die Anordnung und die
Durchfithrung“ voraussetze.” Im Gesetz schligt sich dies
in den §§ 100a ff. StPO als Rechtsgrundlagen fiir heimli-
che Ermittlungsmanahmen nieder.”* Auch die Regelun-
gen der §§ 101 Abs. 5, 147 Abs. 2 StPO sind Ausdruck
der Notwendigkeit, ein Verheimlichen jedenfalls dann
gesetzlich zu fundieren, wenn im Grundsatz die Offenle-
gung vorgegeben ist.”

Die Zuléssigkeit von Tduschungen wird man angesichts
ihrer noch erhdhten Intensitdt von noch strengeren Kri-
terien abhingig machen miissen. Eine vereinzelte, dafiir
aber wiederholte Stimme geht demgegeniiber davon aus,
dass die aktive Tduschung des Beschuldigten nicht nur
zuldssig, sondern im Interesse der Effektivitdt der Straf-
verfolgung sogar geboten sei, um die heimlichen Ermitt-
lungsmalnahmen auch weiterhin geheim zu halten.”®
Der mogliche Bedarf entbindet aber nicht vom Erforder-
nis einer Ermachtigungsgrundlage. Wie der 4. Strafsenat

%8 LG Limburg, Urt. v. 1.3.2016, Az. 4 Js 12755/15 - 5 Kls -

nicht veréffentlicht.

Zu legendierten Kontrollen etwa Noworusian Kriminalistik

2011, 370 ff.; Miiller/Romer NStZ 2012, 543, 544 f.; im All-

gemeinen etwa Dencker StV 1994, 667; Soiné NStZ 2010,

596.

70 BGHSt 51, 211, 212f.,, 215 = HRRS 2007 Nr. 197; s. all-
gemein zur Bedeutung der Offenheit fiir die Erlangung ef-
fektiven Rechtsschutzes BVerfGE 109, 279, 364 f. = HRRS
2004 Nr. 170; Bertram a.a.O. (Fn. 26), S. 100 ff.; Hoffmann-
Holland/Koranyi ZStW 125 (2014), 837, 842, 844 £.

71 S. dazu Hoffmann-Holland/Koranyi ZStW 125 (2014), 837,
841.

72 BGHSt 51, 211, 215 = HRRS 2007 Nr. 197; s.a. Hoffmann-
Holland/Koranyi ZStW 125 (2014), 837, 842.

7 BGHSt 51,211, 216 = HRRS 2007 Nr. 197.

74 Vgl. a. BGHSt 51, 211, 216 = HRRS 2007 Nr. 197.

75 S.a. BGH NStZ 2010, 294 = HRRS 2010 Nr. 269.

76 Nowrousian Kriminalistik 2012, 174, 175 f.; ders. Kriminalis-
tik 2011, 370, 373; ders. NStZ 2015, 625, 627.
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bereits ausgefiihrt hat, scheiden die §§ 147, 101 Abs. 5
StPO als solche aus.”” Die Vorschrift des § 101 Abs. 5
StPO gestattet zwar, bei einer Gefdhrdung des Untersu-
chungszwecks die ansonsten gebotene Offenlegung
heimlicher Ermittlungsmanahmen gegeniiber dem Be-
troffenen zurilickzustellen, aber nicht, dariiber zu tdu-
schen, und ist in ihrem Anwendungsbereich eng be-
grenzt.”® Entsprechendes gilt fiir die Regelung des § 147
Abs. 2 Satz 2 StPO. Fiir die Durchsuchung existiert eine
solche Regelung nicht.”

dd. Ergebnis: Unverwertharkeit der Erkenntnisse aus der
legendierten Kontrolle

Die unzulissige Legendierung der Durchsuchung verbin-
det demnach eine strukturelle Umgehung der Vor-
abiiberpriifung durch den Ermittlungsrichter mit einer
erheblichen Schwichung der Moglichkeit fiir den Be-
schuldigten, die RechtmiRigkeit selbst zu priifen und im
Nachhinein priifen zu lassen. Folge dieser gleich zweifa-
chen, rechtswidrigen Beeintrichtigung der Rechts-
schutzmoglichkeiten kann nur die Unverwertbarkeit der
durch die Durchsuchung erlangten Erkenntnisse sein.

Zu befiirchten ist zudem, dass die Effektivitit einer nach-
triglichen Uberpriifung durch ein Beschwerdegericht
auch dadurch in Frage gestellt worden wire, dass die
Hintergriinde der Durchsuchung zunichst nicht in den
Akten dokumentiert wurden (s. dazu 3.). Man kann nur
mutmafen, ob die Ermittlungsbehérden auch bei noch
ausstehender Wiedereinreise des B. eine Beschwerde des
Beschuldigten zum Anlass genommen hitten, die Akten
zu vervollstindigen. Anderenfalls kdme ihr Vorgehen
einer vollstindigen Aushebelung des Rechtsschutzes
gleich.

2. Tu ihrem Verschweigen in der
Beschuldigtenvernehmung

Im Anschluss widmet sich das Urteil der Verwertbarkeit
der Angaben des Beschuldigten aus seiner sich an die
legendierte Kontrolle anschlieBenden Vernehmung. In
dieser wurde dem Beschuldigten die Einbindung der
Durchsuchung in ein bereits zuvor umfassend betriebe-
nes Ermittlungsverfahren ebenso verschwiegen wie der
Vorwurf der Einfuhr von Betdubungsmitteln in nicht
geringer Menge gem. § 30 Abs. 1 Nr. 4 BtMG, weil dieser
Riickschliisse auf die Frankfurter Ermittlungen ermog-
licht hitte. Der 2. Strafsenat wirft daher die Frage auf, ob
der Vernehmungsbeamte dem Beschuldigten den Tatvor-
wurf gemill dem Mal3stab des § 136 Abs. 1 Satz 1 StPO
nur unzureichend er6ffnet hat. Soweit dem Beschuldig-
ten der Hintergrund des Tatverdachts verheimlicht wur-
de, verneint er dies; soweit diesem der lediglich auf die
heimlichen Ermittlungsmalnahmen gestiitzte Vorwurf

77 BGH NStZ 2010, 294 = HRRS 2010 Nr. 269; zu § 101
Abs. 5 StPO Meyer-Gofner/Schmitt a.a.O. (Fn.2), §101
Rn. 19.

78 A.A. Nowrousian Kriminalistik 2011, 370, 371, der daraus
entgegen der erhohten Eingriffsintensitdt auch die Erméich-
tigung zu aktiven Tdauschungen herleitet.

7 So auch Hoffmann-Holland/Koranyi ZStW 125 (2014), 837,
848.




der Einfuhr von Betdubungsmitteln verschwiegen wurde,
dullert er Zweifel, zieht sich dann aber darauf zuriick, ein
Beruhen des Urteils auf dem etwaigen Belehrungsfehler
zu verneinen.®°

a. Verpflichtung der Strafverfolgungshehdrden als Einheit

Dabei setzt der 2. Strafsenat zutreffend voraus, dass es
fir den Umfang der Pflicht zur Erdffnung des Tatvor-
wurfs nach § 136 Abs. 1 Satz 1 StPO ohne Bedeutung ist,
inwieweit der Vernehmende oder seine Behorde in den
eigenen Ermittlungen mit den zu erdffnenden Tatvorwiir-
fen befasst sind. Grundsitzlich geht er davon aus, dass
diese Pflicht umfassend besteht. Nur so ldsst sich erkli-
ren, dass er die Frage, ob die unabhingig von der legen-
dierten Kontrolle bekannten Elemente des Tatvorwurfs
dem Beschuldigten bekannt zu machen waren, dem Beur-
teilungsspielraum des Vernehmenden zuweist und auf
eine mogliche Diskrepanz zwischen den Hintergriinden
und der entsprechenden Kenntnis des Vernehmungsbe-
amten verweist. Die Verpflichtungen zum Schutz des
Beschuldigten und zur Gewihrleistung der Justizf6rmig-
keit des Verfahrens treffen also — wie der 2. Senat hin-
sichtlich einer moglichen Verletzung des Gebots wahr-
haftiger und vollstindiger Aktenfithrung ausdriicklich
ausfiihrt -8 die Strafverfolgungsbehorde als Einheit und
damit vollumfinglich jeden einzelnen ihrer Akteure. Das
entspricht nicht nur der der StPO zugrunde liegenden
Vorstellung eines einheitlichen Ermittlungsverfahrens in
der Hand der Staatsanwaltschaft. Es verhindert auch,
dass durch eine Arbeitsteilung der Schutz des Beschul-
digten unterlaufen wird, sich die einzelnen Akteure den
der Strafverfolgung in Génze auferlegten Pflichten ihm
gegeniiber entziehen kénnen. Im Grundsatz traf daher
den Vernehmungsbeamten die Pflicht zur umfassenden
Eroffnung des Tatvorwurfs, auch wenn er und seine
Dienststelle nur mit dem durch die legendierte Kontrolle
begriindeten Vorwurf des Handeltreibens mit Betiu-
bungsmitteln befasst waren.

Diese Feststellung erscheint selbstverstiandlich, in die-
sem Fall aber erforderlich. Anders als der BGH andeu-
tet,®? folgt aus dieser Einheitlichkeit, dass es ebenso ohne
Belang ist, ob dem vernehmenden Polizeibeamten die
repressive Einbindung der legendierten Kontrolle iiber-
haupt bekannt war. Zwar wird bei anderen VerstoRen
danach differenziert, ob sie absichtlich begangen wurden,
etwa ein Verwertungsverbot wegen einer Verletzung des
Richtervorbehalts nach § 105 StPO bei einer entspre-
chenden Absicht der Strafverfolgungsbehorden stets
angenommen (s. 1.b.bb). Die Nachlissigkeit gegeniiber
einem unabsichtlichen Verstof3 ldsst sich aber jedenfalls
dann nicht rechtfertigen, wenn das Verkennen des Ver-
fahrensfehlers von den Strafverfolgungsbehorden selbst

8 BGH 2 StR 247/16, Rn. 48 f. = StV 2017, 642 ff. = HRRS
2017 Nr. 784.

81 BGH 2 StR 247/16, Rn. 53 = StV 2017, 642 ff. = HRRS
2017 Nr. 784 unter Verweis auf BVerfG StV 2017, 361, 363
= HRRS 2016 Nr. 862.

8 BGH 2 StR 247/16, Rn. 49 = StV 2017, 642 ff. = HRRS
2017 Nr. 784; s.a. Nowrousian Kriminalistik 2013, 105, 106,
der die priventive Zwecksetzung des Beamten aus dem
priventiven Aufgabenbereich seiner Behorde ableitet und
damit allein von der ihm erlaubten auf die von ihm verfolg-
ten Zwecksetzung schlief3t.

verursacht wurde, wie es hier durch den Einsatz einer
anderen Polizeibehdrde zur Durchfithrung der legendier-
ten Kontrolle und Beschuldigtenvernehmung geschehen
ist. Liegt die Verantwortung fiir die ordnungsgemaille
Verfahrensdurchfithrung bei den Strafverfolgungsbehor-
den als Einheit, miissen sie im Interesse des Beschuldig-
ten auch die erforderliche Kenntnis derjenigen Behorden
sicherstellen, derer sie sich bedienen.

b. Kein VerstoB gegen das Verbot der Tiuschung nach
§ 136a Abs. 1 StPO

Das Verschweigen der repressiven Einbindung der
Durchsuchung, damit auch erheblicher Teile der dem
Tatverdacht zugrunde liegenden Beweislage, sowie des
Vorwurfs auch der Einfuhr einer nicht geringen Menge
von Betdubungsmitteln war gemil} den Kriterien der
h.M. keine nach § 136a Abs.1 Satz1 StPO verbotene
Téduschung. Den Entscheidungen des LG Limburg und
des 2. Strafsenats ist nicht zu entnehmen, dass dem
Beschuldigten ausdriicklich oder zumindest konkludent
vermittelt wurde, die Er6ffnung des Tatvorwurfs sowie
der Beweislage sei umfassend. Das reine Verschweigen
von Rechten und Tatsachen wird von der h.M. schon im
Grundsatz nicht als Tduschung eingeordnet.®® Das gilt
auch hinsichtlich Umstinden, {iber die nach § 136 Abs. 2
StPO zu informieren oder zu belehren ist, wie den diffe-
renzierenden Regelungen der §§ 136 Abs. 1, 136a StPO
entnommen werden kann.®* Die Grenze zur Tiduschung
ist erst dann erreicht, wenn der Beschuldigte etwa durch
ein selektives Verschweigen ein erheblich verzerrtes Bild
der Vorwiirfe gegen ihn erhilt.%% Auch das ist hier nicht
ersichtlich und angesichts der Nihe der Vorwiirfe von
Einfuhr und Handeltreiben auch nicht naheliegend.

c. VerstoB gegen die Pflicht zur Eréffnung des Tatvorwurfs
gem. § 136 Abs. 1 Satz 1 StP0

Es bleibt damit der auch vom 2. Strafsenat erwogene
Verstol gegen § 136 Abs. 1 Satz 1 StPO. Die dort gere-
gelte Pflicht zur Eroffnung der dem Beschuldigten zur
Last gelegten Tat soll ihm die notwendigen Informatio-
nen zur effektiven Ausiibung rechtlichen Gehors und des
Rechts auf Verteidigung verschaffen® und ist auch in
Art. 6 Abs. 3 lit. a EMRK, Art. 14 Abs. 3 lit. a IPBPR
gewihrleistet. Weil aber eine vollstindige Offenlegung
sowohl des Tatvorwurfs in all seinen Einzelheiten sowie
der ihm zugrunde liegenden Beweissituation die weiteren
Ermittlungen einschlieflich der Vernehmung erschweren

8 BGHSt 39, 335, 348; 40, 66, 72; Diemer, in: KK-StPO
(Fn. 21), § 136a Rn. 21; kritisch demgegentiiber Glefs, in:
Lowe/Rosenberg Bd. 4, 26. Aufl. (2007), § 136a Rn. 43;
Dencker StV 1994, 667, 672.

8 Diemer, in: KK-StPO (Fn. 21), § 136a Rn. 21; Glef, in: LR
Bd. 4 (Fn. 83), § 136a Rn. 42; Pauckstadt-Maihold, in: KMR
(Fn. 21) (56. EL. 2012), §136a Rn.13; Meyer-
GoBner/Schmitt a.a.0. (Fn. 2), § 136a Rn. 16; Eb. Schmidt
NJW 1968, 1209, 1217; a.A. OLG Bremen NJW 1967,
2022, 2023; offengelassen in BGHSt 22, 170, 175.

8 Schuhr, in: MK-StPO Bd. 1 (Fn. 2), § 136a Rn. 41.

8  Statt vieler Rogall, in: SK-StPO Bd. II (Fn. 23), §136
Rn. 38.




kann, wird dem Vernehmenden vom 2. Strafsenat®” in
Einklang mit der h.M.®® die Méglichkeit zur Beriicksichti-
gung ermittlungstaktischer Erwigungen und damit ein
gewisser Beurteilungsspielraum iiber das Ausmall der
Offenlegung zugesprochen. Teilweise finden sich Formu-
lierungen, die den Umfang gédnzlich unter den Vorbehalt
effektiver Strafverfolgung stellen.** Der 2. Strafsenat™
nimmt mit Teilen der Literatur” jedenfalls in der Formu-
lierung zuriickhaltender an, dass gemif} dem Rechtsge-
danken des § 147 Abs. 2 StPO die Erdffnung jedenfalls
der Verdachtsgriinde soweit zuriickgestellt werden kann,
wie sie den Untersuchungszweck gefihrden wiirde.

Nicht zuletzt deswegen ist die Grenzziehung zwischen
gebotener Erdffnung und zuldssiger Zuriickhaltung im
Einzelnen unklar. Zumindest muss der Vernehmende
dem Beschuldigten den Sachverhalt in groben Ziigen
bekannt machen.”?> Zur Darlegung der Verdachtsgriinde
einschlieflich der Beweissituation soll er nach wohl
iiberwiegender Auffassung nicht verpflichtet sein.”® Diese
Einschitzung teilt auch der 2. Strafsenat und stiitzt sie
auf den Wortlaut des § 136 Abs. 1 Satz 2 StPO, ,wonach
die Tat und nicht die Beweismittel zu er6ffnen“ seien.
Auf dieser Grundlage sah er die Zuriickhaltung von In-
formationen zum Hintergrund der legendierten Kontrolle
(,,Genese des Tatverdachts®) zur Verdeckung der gegen B.
laufenden Ermittlungen als gerechtfertigt an.**

Letztlich muss sich der Umfang der Belehrung nach dem
Zweck der Vernehmung bemessen. Gemill § 136 Abs. 2

8  BGH 2 StR 247/16, Rn. 47 = StV 2017, 642 ff. = HRRS
2017 Nr. 784.

8 BGH NStZ 2012, 581, 582 = HRRS 2012 Nr. 423; Schuhr,
in: MK-StPO Bd. 1 (Fn.2), §136 Rn.21; Meyer-
GoBner/Schmitt a.a.0. (Fn. 2), § 136 Rn. 6; Rogall, in: SK-
StPO Bd. II (Fn. 23), § 136 Rn. 40.

8 S. etwa Diemer, in: KK-StPO (Fn. 21), § 136 Rn. 8: ,Dem
Beschuldigten ist die Zielrichtung des Vorwurfs so zu er-
ldutern, dass er sich sachgerecht verteidigen kann, jedoch
nicht so weit, dass die Aufklirung des Sachverhalts und
damit die Effektivitdt der Strafverfolgung darunter leidet”
(Hervorhebung im Original); dhnlich Meyer-
Goliner/Schmitt a.a.O. (Fn. 2), § 136 Rn. 6.

% BGH 2 StR 247/16, Rn. 47 = StV 2017, 642 ff. = HRRS
2017 Nr. 784.

91 Glef, in: LR Bd. 4 (Fn. 83), § 136 Rn. 22, 56; Pauckstadt-
Maihold, in: KMR (Fn. 21) (65. EL. 2012), § 136 Rn. 22;
Rogall, in: SK-StPO Bd. II (Fn. 23), § 136 Rn.69; a.A.
Griinwald, Beweisrecht der Strafprozefordnung (1997), S.
63; restriktiv auch Degener GA 1992, 443, 466; wohl ten-
denziell weitergehend demgegeniiber Ahlbrecht, in: HK-
StPO (Fn. 17), § 136 Rn. 31; Diemer, in: KK-StPO (Fn. 21),
§ 136 Rn. 18.

92 BGH NStZ 2012, 581, 582 = HRRS 2012 Nr. 423; Diemer,
in: KK-StPO (Fn.21), § 136 Rn. 8; Eschelbach, in: SSW-
StPO (Fn.9), § 136 Rn. 38; Glef3, in: LR Bd. 4 (Fn. 83),
§ 136 Rn. 21; weitergehend Dencker StV 1994, 667, 676: der
Beschuldigte miisse ,vollstindig mit dem Belastungsmate-
rial konfrontiert werden*; Finke ZStW 95 (1983), 918, 959:
»ausnahmslos simtliche Details der Hypothese*.

% S. etwa Finke ZStW 95 (1983), 918, 959; Meyer-
GolBner/Schmitt a.a.0. (Fn.2), §136 Rn. 13; Pauckstadt-
Maihold, in: KMR (Fn. 21) (65. EL. 2012), § 136 Rn. 22;
Rogall, in: SK-StPO Bd. II (Fn. 23), § 136 Rn. 40, 61.

%  BGH 2 StR 247/16, Rn. 48 = StV 2017, 642 ff. = HRRS
2017 Nr. 784.

StPO liegt dieser (auch)® darin, dem Beschuldigten die
Gelegenheit zu verschaffen, ,die gegen ihn vorliegenden
Verdachtsgriinde zu beseitigen und die zu seinen Guns-
ten sprechenden Tatsachen geltend zu machen®, ihm also
die Erlangung rechtlichen Gehors und eine effektive
Verteidigung zu ermdglichen.”® Der Begriff der Ver-
dachtsgriinde geht iiber denjenigen des Tatvorwurfs aus
Absatz 1 Satz 1 insoweit hinaus, als er jedenfalls auch die
Tatsachen einschlielllich Indiztatsachen erfasst, auf die
der Tatverdacht griindet. Wenn aber die Vernehmung
nach § 136 Abs. 2 StPO dem Beschuldigten ermdglichen
soll, die gegen ihn bestehenden Verdachtsgriinde zu
beseitigen, dann muss er diese auch kennen, was nur
durch eine Pflicht zu deren Eréffnung gewihrleistet ist.”’
Fiir spitere Entscheidungen kann die Stellungnahme zu
den Verdachtsgriinden einschliefllich der Beweissituation
sogar bedeutsamer sein als diejenige zum Tatvorwurf
selbst. Demgemil geht eine Gegenauffassung zu Recht
davon aus, dass dem Beschuldigten zumindest im
Grundsatz auch die Beweistatsachen und Beweismittel
mitzuteilen sind.”® Dass nach dem Wortlaut des § 136
Abs. 2 StPO die Vernehmung die Gelegenheit zur Vertei-
digung geben soll, steht der Annahme einer solchen
Pflicht nicht entgegen, da mit der Formulierung allein die
Zwecksetzung zum Ausdruck gebracht wird.”® Eine Of-
fenlegung konnen die Strafverfolgungsbehérden im Re-
gelfall dadurch vermeiden, dass sie den Zeitpunkt der
Beschuldigtenvernehmung hinausschieben.'® Das Gesetz
setzt in §163a Abs.1 Satz1 StPO insoweit den Ab-
schluss der Ermittlungen als duBlerte zeitliche Grenze.'®!

Im vorliegenden Fall stiitzte das LG Limburg die Verur-
teilung auch auf die bereits vor der Durchsuchung er-
langten Beweismittel, insbesondere diejenigen aus der
TKU;'* die Verurteilung wegen des schwerer wiegenden
Vorwurfs der Einfuhr von Betiubungsmitteln in nicht
geringer Menge gem. §30 Abs.1 Nr. 4 BtMG diirfte

% S. zur Diskussion, ob allein darin oder auch in der Sachauf-

klarung der Zweck der Vernehmung zu sehen ist und wie
die Zwecke ggf. zueinander zu gewichten sind, den Uber-
blick bei Degener GA 1992, 456 ff.; Eschelbach, in: SSW-StPO
(Fn.9), § 136 Rn. 5 f,; Lesch ZStW 111 (1999), 624 ff.

% Statt vieler Rogall, in: SK-StPO Bd. II (Fn. 23), §136
Rn. 18.

9 S.a. Dencker StV 1994, 667, 676; Eschelbach, in: SSW-StPO
(Fn.9), § 136 Rn. 37; Glef3, in: LR Bd. 4 (Fn. 83), § 136
Rn. 56; Griinwald a.a.0. (Fn.91), S. 60; Lesch ZStW 111
(1999), 624, 642; Pauckstadt-Maihold, in: KMR (Fn. 21),
(65. EL. 2012), § 136 Rn. 22; Schuhr, in: MK-StPO Bd. 1
(Fn. 2), § 136 Rn. 45.

% GleR, in: LR Bd. 4 (Fn. 83), § 136 Rn. 22; Griinwald a.a.O.
(Fn.91), S. 60; s.a. Schuhr, in: MK-StPO Bd. 1 (Fn.2),
§ 136 Rn. 45.

% So auch Griinwald a.a.0. (Fn. 91), S. 63; i.Erg. a. Degener GA
1992, 443, 465 f,; Glef, in: LR Bd. 4 (Fn. 83), § 136 Rn. 56;
a.A. Pauckstadt-Maihold, in: KMR (Fn. 21) (65. EL. 2012),
§ 136 Rn.22; Rogall, in: SK-StPO Bd. II (Fn. 23), § 136
Rn. 69.

100 Lesch ZStW 111 (1999), 624, 642; Schuhr, in: MK-StPO Bd.
1 (Fn.2), S 136 Rn. 21.

101 S, dazu Wobhlers/Albrecht, in: SK-StPO Bd. III (Fn. 17),
§ 163a Rn. 9. Ob damit auch den Vorgaben aus Art. 6
Abs. 3 lit. a EMRK, Art. 14 Abs. 3 lit. a IPBPR geniigt ist,
bleibt an dieser Stelle ausgespart.

102 1G Limburg, Urt. v. 1.3.2016, Az. 4 Js 12755/15 - 5 Kls —
nicht veroffentlicht; s.a. BGH 2 StR 247/16, Rn. 49 = StV
2017, 642 ff. = HRRS 2017 Nr. 784.




ausschliefllich auf ihnen beruhen. Zudem ist der Hinter-
grund der legendierten Kontrolle entscheidend fiir die
Verwertbarkeit der dadurch erlangten Beweismittel (s.o.
II.1.c.). Das Ermittlungsverfahren der Frankfurter Kri-
minalpolizei war damit fiir das weitere Verfahren und die
erstinstanzliche Entscheidung von grundlegender Bedeu-
tung. Der Beschuldigte hitte folglich in die Lage versetzt
werden miissen, sich auch dazu zu dulRern.

Zudem wurden ihm nur Teile des Tatvorwurfs eréffnet.
Der Gesetzgeber hat sich aber mit der Pflicht zur Eroff-
nung des Tatvorwurfs in § 136 Abs. 1 Satz 1 StPO fiir
einen Vorrang des Informationsinteresses des Beschul-
digten entschieden'® und dieses — anders als die Akten-
einsicht gemdl der vom BGH als argumentative Stiitze
herangezogenen Vorschrift des § 147 Abs. 2 StPO - gera-
de nicht unter den Vorbehalt des Strafverfolgungsinteres-
ses gestellt. Nun ist bei Ermittlungen wegen mehrerer
Taten im prozessualen Sinne herrschende!® und auch
vom Senat in Bezug genommene'®, aber nicht unum-
strittene'®® Auffassung, dass nicht von Anfang an alle in
Verdacht stehenden Taten offengelegt werden miissen.
Ob eine sukzessive Eroffnung auch dann zulissig ist,
wenn — wie hier — Teile derselben prozessualen Tat be-
troffen sind, zweifelt der 2. Strafsenat an, ldsst es aber
offen.'”’

Malf3geblich dafiir ist erneut der Zweck der Vernehmung,
ob also der Beschuldigte der Information bedarf, um
informiert seine Verteidigungsinteressen wahrzunehmen
und ggf. die gegen ihn vorliegenden Verdachtsgriinde
beseitigen zu konnen. Dafiir ist entscheidend, welche
Bedeutung dem verschwiegenen Vorwurf im Verhiltnis
zum erdffneten zukommt. Fiir eine geringere Relevanz
spricht die Rechtsfolge der Tateinheit, dass also gem.
§ 52 Abs. 1 StGB fiir die beiden Delikte nur eine Ein-
heitsstrafe gebildet wird. Andererseits fasst, soweit es
um die tatsdchlichen Grundlagen des Tatvorwurfs geht,
die Figur der Bewertungseinheit ganz anders als die Re-
gelfille der Tateinheit teilweise sehr unterschiedliche,
zeitlich und rdumlich weit gestreckte Lebenssachverhalte
zu einer Tat im konkurrenzrechtlichen und auch pro-
zessualen Sinn zusammen. Mit Bezug auf die rechtlichen
Folgen ist von Bedeutung, dass die Straftat der Einfuhr
einer nicht geringen Menge an Betdubungsmitteln

103 Vgl. a. Schuhr, in: MK-StPO Bd. 1 (Fn. 2), § 136 Rn. 21, 45,
57.

104 Statt vieler Diemer, in: KK-StPO (Fn.21), §136 Rn.8;
Abhlbrecht, in: HK-StPO (Fn. 17), § 136 Rn. 17.

105 BGH 2 StR 247/16, Rn. 49 = StV 2017, 642 ff. = HRRS
2017 Nr. 784.

106 Kritisch etwa Glef, in: LR Bd. 4 (Fn. 83), § 136 Rn. 24
m.w.N.

107 BGH 2 StR 247/16, Rn. 49 = StV 2017, 642 ff. = HRRS
2017 Nr. 784. Handlungseinheit folgte daraus, dass sie die-
selbe Rauschgiftmenge zum Gegenstand hatten und damit
eine sog. Bewertungseinheit bildeten; da diese Menge nicht
gering war, geht zudem nach der Rechtsprechung des BGH
die Einfuhr nicht in der Tat des Handeltreibens auf (BGHSt
31, 163; 40, 73; Korner/Patzak/Volkmer, BtMG, 8. Aufl.
[2016], §29 Rn.342; Rahlf, MK-StGB Bd. 6, 2. Aufl.
(2013), § 29 Rn. 555; weitergehend wohl Weber, BIMG, 4.
Aufl. [2013], Vor §S§ 29 ff., Rn. 562 ff.); zudem soll nach
BGH NStZ-RR 2010, 216 bei Vorliegen nur einer Tat auch
der unselbststindige Teilakt strafschirfend berticksichtigt
werden kénnen.

schwerer wiegt als der mit einer geringeren Mindeststra-
fe bedrohte Handel mit ihr. Der dem Beschuldigten ver-
schwiegene Tatvorwurf gab damit den Rahmen fiir die
Zumessung seiner Strafe vor. Auch dieser hidtte dem
Beschuldigten daher er6ffnet werden miissen.

Ein Verstof3 gegen § 136 Abs. 1 Satz 1 StPO wire nur
dann zu verneinen, wenn die Eroffnungspflicht gemil3
dem Rechtsgedanken des § 147 Abs. 2 StPO bei einer
Gefihrdung des Untersuchungszwecks begrenzt wire.
Die Voraussetzungen einer solchen Einschrinkung ligen
vor. Aus dem in § 163a Abs. 1 Satz 1 StPO niedergelegten
Erfordernis, dem Beschuldigten vor der Abschlussent-
scheidung zu seiner effektiven Verteidigung Gehor zu
gewihren, wire dann aber eine Verpflichtung der Straf-
verfolgungsbehorden abzuleiten, die vollstindige Eroff-
nung des Tatvorwurfs und eine diesbeziigliche Verneh-
mung nachzuholen. Hier wurde dem Beschuldigten ledig-
lich nachtréglich ermdglicht, im Wege der Akteneinsicht
umfassend vom Tatvorwurf und der Beweissituation
Kenntnis zu erlangen, indem die Hintergriinde der le-
gendierten Kontrolle verzogert in der Akte dokumentiert
wurden. Eine erneute Vernehmung des Beschuldigten vor
dem Abschluss der Ermittlungen erfolgte nicht.!%

3. Lur verzogerten Dokumentation des ihr
zugrunde liegenden Ermittlungsverfahrens

AbschlieBend widmet sich der 2. Strafsenat der Frage, ob
die Strafverfolgungsbehérden das Frankfurter Ermitt-
lungsverfahren erst nachtriglich in der spiter dem Ge-
richt {ibersandten Ermittlungsakte dokumentieren durf-
ten. Tragend sind diese Ausfithrungen nicht, da es an
einer entsprechenden Riige fehlte.!® Der 2. Strafsenat
nutzt aber wie auch der 4. Strafsenat im Jahr 2010!*° die
Gelegenheit, Bedenken an der Vereinbarkeit dieses Vor-
gehens mit dem Fair-trial-Grundsatz und dem Gebot der
Aktenwahrheit und -vollstindigkeit zu dufern.!!!

Das Gebot der Wahrheit und Vollstindigkeit der Akten-
fithrung durch die Strafverfolgungsbehorden hat einfach-
gesetzlich seinen Niederschlag in den §§ 163 Abs. 2
Satz 1, 168b Abs. 1 StPO gefunden und eine doppelte
Zwecksetzung: Auf der einen Seite stellt es sicher, dass
der Beschuldigte und sein Verteidiger im Wege der Ak-
teneinsicht die fiir eine effektive Wahrnehmung des An-
spruchs auf rechtliches Gehor und des Rechts auf Vertei-
digung erforderlichen Informationen erlangen kénnen. '
Insoweit ist das Gebot der Aktenwahrheit und -
vollstdndigkeit in dem in Art. 6 Abs. 1 EMRK, Art. 14
Abs. 1 Satz 2 niedergelegten und im Rechtsstaatsprinzip
i.V.m. Art. 2 Abs. 1, Art. 2 Abs. 2 und Art. 1 Abs. 1 GG
verankerten'?® Recht auf ein faires Verfahren sowie dem

108 Zu den Rechtsfolgen einer solchen Nichtanhérung s. den

Uberblick etwa bei Meinecke StV 2015, 325 ff.

19 BGH 2 StR 247/16, Rn. 51 = StV 2017, 642 ff.
2017 Nr. 784.

110 BGH NStZ 2010, 294 = HRRS 2010 Nr. 269.

11 BGH 2 StR 247/16, Rn. 53 = StV 2017, 642 ff. = HRRS
2017 Nr. 784.

112 S, dazu a. statt vieler Erb, in: LR Bd. 5 (Fn. 44), § 160
Rn. 61; Wohlers, in: SK-StPO Bd. III (Fn. 17), § 147 Rn. 1.

113 St. Rspr. des BVerfG, s. BVerfGE 57, 250, 274 f,; 63, 380,
390; 70, 297, 308.
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Anspruch auf rechtliches Gehor aus Art. 103 Abs. 1 GG
fundiert.'"* Zugleich soll das Gebot sicherstellen, dass
das erkennende Gericht bei der Vorbereitung der Haupt-
verhandlung den Ablauf des Ermittlungsverfahrens voll-
stindig nachvollziehen kann.'"® Aber auch dem Ermitt-
lungsrichter, der im Vorverfahren {iber die intensivsten
Grundrechtseingriffe zu entscheiden hat, muss mit der
Akte eine moglichst vollstindige und jedenfalls nicht
seitens des Staates verkiirzte Entscheidungsgrundlage
verschafft werden."® Die priventive Kontrolle durch ihn
als eine von den Strafverfolgungsbehérden unabhingige,
neutrale Stelle hat wenig Sinn, wenn die Strafverfol-
gungsbehorden darliber befinden koénnen, welche Ent-
scheidungsgrundlage sie ihm zur Verfiigung stellen. Die-
ser Zweck des Gebots zur Aktenfithrung ldsst sich allge-
mein als Ausformung der Bindung der Strafverfolgungs-
behorden und der Justiz an Recht und Gesetz und des
Rechtsstaatsprinzips  verstehen.!'”  Dementsprechend
stellt der 2. Strafsenat in Einklang mit der sonstigen
Rechtsprechung des BGH und des Bundesverfassungsge-
richts''® fest, dass ,in einem rechtsstaatlichen Verfahren
schon der blofle Anschein vermieden werden [muss], die
Ermittlungsbehérden wollten etwas verbergen“.'” Diese
Zwecksetzung ldsst sich zudem ebenfalls individual-
schiitzend untermauern, da auch der Betroffene ein
Recht hat, dass Entscheidungen {iber erhebliche Grund-
rechtseingriffe nur auf einer moglichst zuverldssigen
Entscheidungsgrundlage getroffen werden. Dieses Inte-
resse ldsst sich in den von der Malinahme betroffenen
Grundrechten, dem Recht auf effektiven Rechtsschutz
oder aber allgemeiner erneut im Recht auf ein faires
Verfahren verorten.

Anders als das Informationsinteresse des Beschuldigten,
das nach den §§ 101 Abs. 5, 147 Abs. 2 StPO bei einer
Gefihrdung des Untersuchungszwecks eingeschrinkt
werden kann, ist auBerhalb der engen gesetzlichen Aus-
nahmen wie § 96 StPO keine Grundlage ersichtlich, dem
Gericht entscheidungsrelevante Informationen vorzuent-
halten.'® Die Dokumentation muss zudem so zeitnah
erfolgen, dass den beiden vorgenannten Zwecken geniigt
ist. Verzbgerungen bediirfen — auch nach gesetzlicher
Konzeption — einer gesetzlichen Gestattung, wie sie etwa
in den §§ 68 Abs. 3 Satz 4, 101 Abs. 2 StPO, nicht aber
fir die Hintergriinde der auf Offenheit angelegten

114 BGH 2 StR 247/16, Rn. 51, 53 = StV 2017, 642 ff. = HRRS
2017 Nr. 784; BGH NStZ 2010, 294 = HRRS 2010 Nr. 269;
s.a. BVerfG StV 2017, 361, 363 = HRRS 2016 Nr. 862;
Wohlers, in: SK-StPO Bd. III (Fn. 17), § 147 Rn. 1.

15 BGH NStZ 2014, 277, 281 = HRRS 2014 Nr. 163; Erb, in:
LR Bd. 5 (Fn. 44), § 160 Rn. 61 f.; Kélbel, in: MK-StPO Bd.
2 (Fn. 17), § 160 Rn. 48.

16 S.a. BVerfG StV 2017, 361, 362 = HRRS 2016 Nr. 862;

BGH 2 StR 247/16, Rn. 53 = StV 2017, 642 ff. = HRRS

2017 Nr. 784; Schlothauer, Miinchener Anwaltshandbuch

Strafverteidigung, 2. Aufl. (2014), § 3 Rn. 35.

Fiir eine entsprechende Verankerung des Gebots der Ak-

tenwahrheit und -vollstdndigkeit etwa BVerfG StV 2017,

361, 362 = HRRS 2016 Nr. 862 m.w.N.

18 BVerfG StV 2017, 361, 362 = HRRS 2016 Nr. 862;
BGH NStZ 2014, 277, 281 = HRRS 2014 Nr. 163; StraFo
2015, 458 = HRRS 2015 Nr. 898.

119 BGH 2 StR 247/16, Rn. 53 = StV 2017, 642 ff. = HRRS
2017 Nr. 784.

120 A.A. Nowrousian a.a.O. (Fn. 1), S. 196.
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Durchsuchung vorgesehen ist.'”! AuBerhalb dieser Aus-
nahmetatbestinde kommt ein Aufschieben der Doku-
mentation entsprechend der zweitgenannten Zweckset-
zung daher jedenfalls dann nicht mehr in Betracht, wenn
eine Entscheidung auf Grundlage der Ermittlungsakte zu
treffen ist. Das gilt selbst dann, wenn eine Kenntnisnah-
me der Umstidnde den Untersuchungszweck gefihrden
wiirde.'”> Dem ist vielmehr durch eine Verweigerung der
Akteneinsicht nach § 147 Abs. 2 StPO zu begegnen. Dass
dieser Moglichkeit durch § 147 Abs. 2 Satz 2 StPO Gren-
zen gesetzt sind, ist als gesetzgeberische Entscheidung
zu Lasten der Strafverfolgungsinteressen hinzunehmen.

In der Herleitung des Gebots der Aktenwahrheit und -
vollstdndigkeit stiitzt sich der 2. Strafsenat zwar maligeb-
lich auf die objektiv-rechtsstaatliche Begriindung, be-
trachtet die Folgen hingegen nur in Bezug auf den erst-
genannten individualschiitzenden Aspekt. Er verneint
eine unzulidssige Beschrinkung der Verteidigungsrechte
in der Hauptverhandlung, da dem Beschuldigten zu die-
sem Zeitpunkt noch alle Verteidigungsmdglichkeiten
offen gestanden hitten.'” Dass er auf die Folgen fiir den
zweitgenannten Zweck, die Schaffung einer zuverldssigen
Entscheidungsgrundlage fiir den Richter, gar nicht erst
eingeht, ist folgerichtig: Wiren auch die Erkenntnisse
aus den heimlichen Ermittlungsmallnahmen in den Ak-
ten vermerkt gewesen, so hitten sie nach Auffassung des
2. Strafsenats Zwangsmallnahmen wie die Untersu-
chungshaft gegen den Beschuldigten erst recht gestiitzt.

Da jedoch die Hintergriinde der legendierten Kontrolle
ein Verwertungsverbot begriindeten, wurden dem Haft-
richter durch ihr Verschweigen entscheidungserhebliche
Informationen vorenthalten. Nur so hitte er erkennen
konnen, dass die durch die Durchsuchung erlangten
Erkenntnisse bei der Beurteilung, ob der Beschuldigte
der Tat dringend verddchtig war, nicht herangezogen
werden durften.'* Auch die verzégerte Dokumentation
der Einbindung der Durchsuchung in ein laufendes Er-
mittlungsverfahren war demnach rechtswidrig.

IV. Schluss

In dem der Entscheidung zugrunde liegenden Sachver-
halt haben die Strafverfolgungsbehtérden im Interesse
effektiver Strafverfolgung mit ihrem auf unbedingte Ge-
heimhaltung des Ermittlungsverfahrens gerichteten Vor-
gehen gleich dreifach beschuldigtenschiitzendes Strafver-
fahrensrecht verletzt. In ihrer Gesamtschau zeugen diese

121 Demgemil scheidet eine analoge Anwendung des § 96

StPO aus, s. dazu Schlothauer a.a.O. (Fn. 116), § 3 Rn. 35.
m.w.N.

122 A.A. Huth/Proyer Der Kriminalist 11/2012, 10, 15; Nowrou-
sian Kriminalistik 2011, 370, 372 f.; Tonsgerlemann AWPrax
2012, 168, 171.

122 BGH 2 StR 247/16, Rn. 55 = StV 2017, 642 ff. = HRRS

2017 Nr. 784.

Zur Berticksichtigung von Verwertungsverboten im Rah-

men von § 112 StPO s. etwa BGHSt 36, 396, 398; OLG

Dresden StraFo 2012, 185; Bohm/Werner, in: MK-StPO Bd.

1 (Fn.2), §112 Rn. 24, 29; Graf, in: KK-StPO (Fn. 21),

§ 112 Rn. 7; Paeffgen, in: SK-StPO Bd. III (Fn. 17), § 112

Rn. 8. Freilich ist zuzugeben, dass auch Erkenntnisse aus

der Observation und Telekommunikationsiiberwachung al-

lein wohl den Haftbefehl getragen hitten.
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Avufsiitze und Anmerkungen

Verstofle von ebenfalls drei bedenklichen Tendenzen im
Strafverfahren. 1. Die Frankfurter Kriminalpolizei hatte
nicht nur zu verantworten, dass der Haftrichter auf un-
vollstindiger Tatsachengrundlage iiber den Erlass eines
Haftbefehls entschied, sondern setze auch die Staatsan-
waltschaft erst nachtriglich iiber den Hintergrund der
legendierten Kontrolle in Kenntnis."® Ein solches Vorge-
hen steht, wie auch vom 2. Strafsenat geriigt,'*® in Wi-
derspruch zur Kompetenzordnung im Strafverfahren und
bestirkt Sorgen iiber eine Verpolizeilichung der Verfah-
rensfithrung und deren Gefahren weiter.'*” 2. Von einer
Verpolizeilichung des Ermittlungsverfahrens kann aber

125 BGH 2 StR 247/16, Rn. 11 = StV 2017, 642 ff. = HRRS
2017 Nr. 784.

126 BGH 2 StR 247/16, Rn. 53 = StV 2017, 642 ff. = HRRS
2017 Nr. 784.

1278, dazu a. Gertler, in: Graf (Hrsg.), Beck'scher Online-

Kommentar StPO (Stand: 1. Januar 2017), RiStBV 1 Rn.
24 f.

Avfsiitze und Anmerkungen

Albrecht — Die Legende von der Gefahrenabwehr

auch insoweit gesprochen werden, als verstirkt unter
Riickgriff auf priventive Erméichtigungsgrundlagen Be-
weismittel gewonnen werden, die dann in das Strafver-
fahrensrecht eingefithrt werden sollen.'®® Dafiir sind
legendierte Kontrollen ganz allgemein ein Beispiel. 3.
SchlieBlich nidhrt das Vorgehen der Ermittlungsbehérden
Zweifel, dass sie sich der Bedeutung der strafprozessua-
len Eingriffsbefugnisse als Ermichtigungsgrundlagen fiir
ansonsten untersagte Grundrechtseingriffe bewusst sind,
und nicht vielmehr davon ausgehen, im Interesse der
Strafverfolgung sei erlaubt, was das Strafprozessrecht
nicht ausdriicklich untersagt. Insoweit wire es wiin-
schenswert gewesen, wenn der Bundesgerichtshof die
Gelegenheit genutzt hitte, sie daran zu erinnern.

128 3. dazu etwa Paeffgen, in: Wolter (Hrsg.), Zur Theorie und

Systematik des Strafprozefrechts (1995), S. 13 ff.; ders., in:
Kindhduser/Neumann/Paeffgen, Strafgesetzbuch Bd. 2, 5.
Aufl. 2017, § 99 Rn. 29 ff.; Zabel StraFo 2011, 20, 22.

Ein Pladoyer fir die flichendeckende Etablierung der
Substitutionshehandlung im deutschen Strafvollzug

Im Spannungsfeld zwischen medizinischer Notwendigkeit, strafvollzugs-
rechtlichen Grundsétzen und der herrschenden Vollzugspraxis

Von Christopher Bendek, Tihingen*

I. Einleitung

,Die Substitutionsbehandlung ist oftmals ein wesentli-
cher Baustein einer erfolgreichen Drogentherapie. Wenn
die medizinischen Voraussetzungen fiir eine Substituti-
onsbehandlung vorliegen, sollte diese auch erfolgen, egal
ob die Patientin oder der Patient auf freiem Fuf} ist oder
nicht. Auf die besonderen Anforderungen im Strafvollzug
ist hierbei Riicksicht zu nehmen“.! Mit diesen Worten
bestdtigte die Bundesdrogenbeauftragte Marlene Mortler
den Stellenwert dieser Behandlungsform, und dies -
entgegen der primir abstinenzorientierten Praxis, eben
auch im Strafvollzug. Etwa 30 — 40 % aller Gefangenen in
Deutschland sind drogenabhingig. Wihrend knapp die

*

Der Autor ist Student der Rechtswissenschaften an der
Eberhard-Karls Universitit Tiibingen mit dem abgeschlos-
senen Schwerpunktbereich , Kriminalwissenschaften®.
Bundesdrogenbeauftragte Mortler, zitiert nach BT-Drucks.
18/10047, S. 2.

HRRS November 2017 (11/2017)

Hilfte aller Opioidabhidngigen mittels Substitution the-
rapiert wird, trifft dies lediglich auf einen kleinen Teil der
abhingigen Gefangenen zu. Obwohl die Behandlung mit
Ersatzstoffen wie Methadon (Substitution) also tiberwie-
gend anerkannt ist, stellt sie in Justizvollzugsanstalten
also noch immer die Ausnahme dar.

Bereits am 01.09.2016 entschied der EGMR, dass durch
die langjdhrige Verweigerung der Substitutionsbehand-
lung seitens einer JVA mangels sorgfiltiger Priifung des
Einzelfalles gegen Art. 3 EMRK verstoen wurde.? Gut
ein Jahr nach diesem bemerkenswerten Urteil ist ein
vollzugsrechtlicher Paradigmenwechsel noch nicht in
Sicht. Die Uhren scheinen im Strafvollzug schlicht lang-
samer zu laufen. Eine solche Vernachldssigung der Sub-
stitution ldsst sich unter Hinweis auf deren Erfolge im
allgemeinen Gebrauch aus gesundheitlichen, kriminolo-

Urteil des EGMR vom 01.09.2016, Az.: V 62303/13 (Wen-
ner v. Deutschland).




gischen sowie vollzugsrechtlichen Erwigungen jedenfalls
nicht mehr halten. Es besteht noch immer Raum fiir ein
Umdenken hinsichtlich der kiinftigen Behandlung Dro-
genabhingiger im Strafvollzug.

Dieser Beitrag soll sich daher, nach einer Einfiihrung in
die rechtliche Situation und den Stellenwert der Behand-
lung, im Kern damit beschéftigen, ein solches Umdenken
anzuregen und die Griinde fiir eine, dem entgegenste-
hende Praxis zu diskutieren.

Il. Heroin- bzw. Opioidabhiingigkeit

Die Opioidabhingigkeit ist, vor allem aufgrund ihres
ausgeprigten Abhingigkeitspotentials sowie hoher
Komorbiditit eine schwerwiegende und behandlungsbe-
diirftige, chronische Krankheit.> Opioide sind psychotro-
pe Substanzen mit morphinartigen Wirkungen, die durch
die Interaktion mit den Opioid-Rezeptoren wirken. Be-
kanntestes Opioid ist das Heroin. Die Einnahme fiihrt
rasch zu euphorisierenden und schmerzlindernden
Rauschzustidnden, gefolgt von starken Entzugserschei-
nungen.* Durch den regelmiBigen Konsum tritt schnell
eine sowohl psychische als auch korperliche Abhingig-
keit ein.’

lll. Extramurale Substitutionshehandlung

Neben der reguldren Entgiftung ist die opioidgestiitzte
Substitutionsbehandlung mittlerweile die am hiufigsten
angewandte Therapieform zur Bekdmpfung von Heroin-
bzw. Opioidabhingigkeit in Deutschland. Dazu kommen
abstinenzorientierte Rehabilitationsangebote.® Bei der
Substitutionsbehandlung erhalten Patientlnnen, die an
einer Opioidabhingigkeit leiden, eine Versorgung mit
Ersatzstoffen. Diese Ersatzstoffe besetzen Opiatrezepto-
ren im Gehirn - der ,Hunger” auf den Originalstoff
bleibt damit aus.” Hauptsichlich wird mit den Stoffen
Methadon, Levomethadon und Buprenorphin substitu-
iert. In ausgewdhlten Fillen konnen zudem Codein,
Dihydrocodein, Diamorphin und Morphin zur Behand-
lung verabreicht werden.® Die Behandlung dient in erster
Linie der Uberlebenshilfe und Schadensminimierung
(harm reduction), um den Folgen langjdhriger Abhingig-
keit entgegenzuwirken. Durch die gesundheitliche und
soziale Stabilisierung soll die Therapiefdhigkeit gestdrkt
oder wiederhergestellt werden um langfristig das Ideal-
ziel der Abstinenz zu ermdglichen.’ Integraler Bestandteil

3 Langer et al. Suchtmedizin 2011, 202 f.

4 Blum, in: Arnold/Schille (Hrsg.), Praxishandbuch Drogen
und Drogenpravention, 2002, S. 96; Schreiber Kriminalistik
8-9/1995, S. 534.

5 Langer et al. Suchtmedizin 2011, 202, 203.

5 Pfeiffer-Gerschel et al., in: DBBD, Workbook Drogen 2016, S.
52.

7 Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht — Arztrecht, Arzneimittel-

recht, Medizinprodukterecht und Transfusionsrecht, 7.

Auflage 2014, Rn. 1598.

Bundesopiumstelle, Bericht

Januar 2017, S. 4.

Pont et al., Substitutionsbehandlung im Strafvollzug — Ein

praktischer Leitfaden, 2012, S. 25.

zum Substitutionsregister

einer jeden Substitutionsbehandlung ist die begleitende
psychosoziale Betreuung (PSB) der PatientInnen.'®

1. Rechtliche Grundlagen der Substitution

Die rechtlichen Grundlagen der Behandlung ergeben sich
aus dem BtMG, der BtMVV und den Richtlinien der
Bundesdrztekammer zur substitutionsgestiitzten Behand-
lung Opiatabhingiger (BAK-RL). Bei Fragen der Finan-
zierung durch die gesetzlichen Krankenkassen ist dane-
ben die ,Richtlinie zu Untersuchungs- und Behand-
lungsmethoden der vertragsirztlichen Versorgung“ des
Bundesausschusses der Arzte und Krankenkassen (MvV-
RL) erginzend heranzuziehen.!! Die Verschreibung der
Substitution ist zuldssig, wenn sie medizinisch indiziert
ist, § 13 Abs. 1 S. 1 BtMG iVm § 5 Abs. 3 BtMVV. Sie ist
ferner nur dann medizinisch indiziert, wenn sie bei Vor-
liegen einer manifesten Opioidabhingigkeit gegeniiber
anderen Therapieformen die erfolgversprechendere dar-
stellt, Nr. 2 BAK-RL. Sie richtet sich daher vornehmlich
an PatientInnen, bei denen abstinenzorientierte Ansitze
gescheitert sind oder deren Scheitern zu vermuten ist.
Damit ist die Behandlung als ultima ratio einzustufen, §
13 Abs. 1 S. 2 BtMG. Rechtliche Voraussetzungen der
Verschreibung von Substitutionsmitteln, insbesondere an
die drztliche Qualifikation sind ndher in § 5 BtMVV auf-
gefiihrt.

Durch die dritte Verordnung zur Anderung der BtMVV
vom 22.05.2017 wurden die rechtlichen Grundlagen der
Substitutionsbehandlung gelockert, um ihre Anwendung
zukiinftig erleichtern zu kénnen.'? Wihrend die Wieder-
herstellung der Abstinenz vormals als primdres Ziel der
Behandlung galt, soll diese nun zwar weiterhin als Ideal-
ziel angestrebt werden, § 5 Abs. 2 BtMVV. Der Fokus der
Behandlung liegt nun aber in erster Linie auf der Uberle-
benshilfe. Die Anderungen sollen die Vorgaben der Be-
handlung an den wissenschaftlichen Fortschritt und
praktische Erfordernisse anpassen'®. Wesentliche Ziele
der Behandlung sind nun gem. § 5 Abs. 2 BtMVV:

- die Sicherstellung des Uberlebens,

— die Besserung und Stabilisierung des Gesund-
heitszustandes,

- die Abstinenz von unerlaubt erworbenen oder
erlangten Opioiden,

— die Unterstiitzung der Behandlung von Be-
gleiterkrankungen oder

10 Pfeiffer-Gerschel et al., (Fn. 6), S. 53; Servais Kriminalistik
2/1999, S. 124.

' Patzak, in: Korner/Patzak/Volkmer (Hrsg.), BtMG, 8.
Auflage 2016, § 13, Rn. 54.

12 BGBI. 12017, S. 1275 ff.

Weiterhin wurde auch die Strafbewehrung drztlicher Ver-

stofle gegen Therapieziele beseitigt. Damit solle fiir mehr

Rechtssicherheit fiir substituierende Arzte gesorgt werden.

Vermehrt sollen neue Arztlnnen fiir die Behandlung ge-

wonnen, und die bundesweite Versorgung damit auch

kiinftig sichergestellt werden. Gem. § 18 Abs. 2 BtMVV

findet die BtMVV bis zu ihrer Verkiindung im Bundesan-

zeiger in ihrer a.F. Anwendung, kritisch zur Anderung Ull-

mann, in: Alt. Drogen- und Suchtbericht 2017, S. 74 ff.




- die Verringerung der durch die Opioidabhingig-
keit bedingten Risiken wihrend einer Schwan-
gerschaft sowie wihrend und nach der Geburt.

2. Diamorphingestitzte
Substitutionshehandlung

Alternativ zur reguldren Ersatzstoffvergabe besteht die
Méoglichkeit der diamorphingestiitzten Substitution.™
Hierbei wird der Suchtstoff (i.d.R. Heroin) nicht durch
einen Ersatzstoff wie Methadon ersetzt. Vielmehr wird
der Patient direkt mit synthetisch hergestelltem, reinem
Heroin (Diamorphin) versorgt. Die Behandlung mit
Diamorphin ist fiir Fille konzipiert, in denen vor allem
therapieresistente, langjidhrig schwerstabhingige Patien-
tlnnen nicht oder nicht mehr mit anderen Formen der
Behandlung erreicht werden kdnnen.'® Neben den allge-
meinen Voraussetzungen der Substitutionsbehandlung
richtet sich die Zuldssigkeit der Diamorphinvergabe
daher zusitzlich nach den engeren Voraussetzungen des
§ 5a BIMVV.

IV. Intramurale Substitutionshehandlung

1. Behandlungsmdglichkeiten im Umgang
mit Opioiden im Strafvollzug

Auch in Haft gibt es differenzierte Mdglichkeiten, auf
Opioidabhingigkeit zu reagieren. In Deutschland werden
dabei Methoden wie die Kurzentgiftung angeboten, wel-
che mit oder ohne Medikamentenunterstiitzung durchge-
fithrt werden kann (sog. Ausschleichen der Sucht), absti-
nenzorientierte Behandlungen mit PSB, antagonistenge-
stiitzte Behandlungen'®, und schlieBlich die Substitution
mit PSB'’. Dem vorangestellt bietet sich hiufig die Még-
lichkeit, die Strafvollstreckung zugunsten einer Behand-
lungsmalnahme in Freiheit unter den Voraussetzungen
des § 35 BtMG zuriickzustellen (Therapie statt Strafe).'®

2. Grundlagen der Gesundheitsfirsorge
opioidabhiingiger Gefangener

Weder das StVollzG des Bundes, noch die neu geschaffe-
nen Gesetze der Linder enthalten indes konkrete Vor-
schriften zur Behandlung von Drogenabhingigkeit. Daher
gelten auch hier die allgemeinen Vorschriften des Straf-
vollzugsrechts. Hiernach hat jeder Gefangene einen An-

Zur diamorphingestiitzten Substitution vgl. Bendek HRRS
12/2016, 556 - 564.

15 Malek, in Spickhoff (Hrsg.), Medizinrecht 2. Auflage 2014,
§ 5 BtMVV (noch a.F.), Rn. 30.

Antagonistengestiitzte Behandlung meint den Einsatz von
lang wirksamen Opiatrezeptorenblockern, z.B. von
Naltrexon oder Naloxon, DHS, Drogenabhingigkeit,
Suchtmed. Reihe Bd. 4, 2006, S. 50.

Zu moglichen Therapieformen insgesamt: Schulte et al., in:
DBBD, Workbook Gefingnis 2016, S. 13.

18 Niheres hierzu Kérner NStZ 1998, 227 — 235; Laubenthal,
Strafvollzug, 7. Auflage 2015, Rn. 584.

spruch auf medizinische Versorgung, § 56 ff. StVollzG."
Leistungen der gesetzlichen Krankenkassen ruhen wih-
rend des Vollzuges, § 16 Abs. 1 Nr. 4 SGB V. Es ist jedoch
auf eine Angleichung an die &drztlichen Leistungen der
gesetzlichen Krankenkassen hinzuwirken. Dieses sog.
Aquivalenzprinzip ist Ausprigung des Angleichungs- und
Gegensteuerungsgrundsatzes und ldsst sich daher direkt
aus dem Sozialstaatsprinzip ableiten.?

3. 6rundlagen der Substitutionshehandlung
im Strafvolizug

Drogen- und insbesondere Opioidabhingigkeit unterfillt
als behandlungsbediirftige Krankheit auch der intramura-
len Gesundheitsfiirsorge. Dem Aquivalenzprinzip folgend
ist ihre Behandlung grundsitzlich auch fiir Gefangene
mit Substitutionsmitteln méglich.?! Dabei ist zu beach-
ten, dass ein Anspruch auf medizinische Versorgung
nicht auch eine bestimmte Therapieform indiziert. Viel-
mehr muss diese im konkreten Fall auch durch den An-
staltsarzt fiir erforderlich gehalten werden.”? Diesem
wird insoweit ein Ermessensspielraum gewihrt, welcher
von den Gerichten nur begrenzt iiberpriifbar ist.”* Daraus
folgt, dass Gefangenen lediglich ein Anspruch auf ermes-
sensfehlerfreie Entscheidung, nicht jedoch ein Anspruch
auf die Substitutionsbehandlung an sich zusteht. Stellt
der Arzt die Indikation der Behandlung hingegen fest,
besteht ein Rechtsanspruch auf deren Durchfiihrung.**
Im Unterschied zur Behandlung in Freiheit, haben Ge-
fangene auch kein Recht auf freie Arztwahl.”®> Wihrend
ein Patient in Freiheit im Falle einer Ablehnung einen
neuen Arzt konsultieren kann, ist diese Moglichkeit im
Strafvollzug daher nicht ohne weiteres gegeben. Lehnt
ein Anstaltsarzt die Behandlung dagegen trotz Indikation
ab, haben betroffene Gefangene einen Anspruch darauf,
in eine andere JVA verlegt zu werden oder die angestreb-
te Behandlung alternativ auerhalb des Vollzuges aufzu-
nehmen.?®

Die allgemeinen Vorschriften zur Anwendung der Substi-
tutionsbehandlung des BtMG und der BtMVV gelten
auch im Bereich des Strafvollzuges neben den allgemei-
nen Bestimmungen fort. Daneben sind auch hier die
BAK-RL mafgeblich.?” Sowohl Fortfiihrung als auch der

19 Aufgrund der Vielzahl seit der Féderalismusreform erlas-

sener Landestrafvollzugsgesetze und deren iiberwiegend
inhaltlicher Vergleichbarkeit wird hier stellvertretend das
StVollzG des Bundes herangezogen.

20 Lesting, in: Feest/Lesting/Lindemann (Hrsg.), AK StVollzG,
7. Auflage 2017, § 62 LandesR, Rn. 2.

2l OLG Miinchen NStZ-RR 2012, 385.

2 OLG Miinchen NStZ-RR 2012, 385; vgl. auch § 58 StVollzG
bzw. die landesrechtlichen Pendants.

22 OLG Hamm, Beschluss v. 3.7.2014, Az. 3 Ws 213/14.

*  OLG Hamburg StV 2002, 265; Stéver, in: AK StVollzG (Fn.
20), Teil VII B, Nr. 2, Rn. 60.

% OLG Niirnberg NStZ 1999, S. 480; Laubenthal, (Fn. 18), Rn.
636.

26 LG Dortmund StV 1995, 143; Graebsch, in: Kotz/Rahlf

(Hrsg.), Praxis d. Betdubungsmittelstrafrechts, 1. Auflage,

2012, Kapitel 11 E, Rn. 404.

Da die Behandlung im Strafvollzug nicht in das System

gesetzl. Krankenkassen eingebunden ist, finden auch die

Bestimmungen der MvV-RL keine direkte Anwendung,

i.8.d. Aquivalenzprinzips sind sie dennoch als Leitlinien fiir

27




Beginn einer Substitutionsbehandlung nach Haftantritt
werden in begriindeten Féllen explizit von der BAK emp-
fohlen.

4. Diamorphinsubstitution im Strafvollizug

Regelungen iiber eine mogliche Behandlung mit Diamor-
phin fehlten bislang sowohl im bundesrechtlichen
StVollzG als auch den landesrechtlichen Regelungen.
Baden-Wiirttemberg hat durch die ,Verwaltungsvorschrift
des Justizministeriums iiber Substitution im Justizvoll-
zug“ vom 15. Juli 2011 einen Rahmen fiir die Behand-
lung mit Diamorphin geschaffen. So soll nach Punkt 13.2
der Verwaltungsvorschrift die Diamorphinsubstitution in
der JVA Stuttgart mdglich sein.”® Von der Behandlung ist
seit Erlass der Verwaltungsvorschrift jedoch bisher kein
Gebrauch gemacht worden.*® Die Einbindung der Dia-
morphinvergabe in den Strafvollzug wurde allerdings in
erfolgsversprechenden Modellversuchen bereits zweier
schweizer Justizvollzugsanstalten erprobt.*!

V. Welche Bedeutung haben
Opioidabhiingigkeit und ihre Folgen fir
den Strafvollzug?

1. Abhdingigkeit in Haft

Die Anzahl abhingiger Gefangener ist nicht ohne weite-
res genau zu bestimmen. Ein erster Anhaltspunkt wire
die Anzahl der wegen VerstoBen gegen das BtMG verur-
teilten Insassen.*’ Nicht beriicksichtigt werden dabei
jedoch Gefangene, die zwar abhingig sind, aber aufgrund
anderer Straftaten inhaftiert wurden (z.B. wegen Vermo-
gensdelikten zur Drogenbeschaffung) und Gefangene, die
erst in Haft mit Drogen in Beriihrung kommen.** Denk-
bar sind auch Fille, in denen Insassen im Zusammen-
hang mit Drogen verurteilt wurden, jedoch nicht abhin-
gig sind - etwa nicht selbst konsumierende Dealer.
Schitzungen {iber die Privalenz von Drogenabhingigkeit
in Haft belaufen sich derzeit auf 30 bis 40 % aller minn-
lichen Inhaftierten in Deutschland, wobei die Heroin-
und damit Opioidabhingigkeit einen erheblichen Anteil
ausmacht.** Dabei zeigen sich geschlechtsspezifische
Unterschiede. So sind oft mehr als 50 % der weiblichen

die Behandlung heranzuziehen, vgl. Graebsch, in:
Kotz/Rahlf, (Fn. 26), Kapitel 11 E, Rn. 354.

2 Vgl. Punkt 2 (Indikation) der BAK-RL, verabschiedet am

19. Februar 2010; Stover/Knorr/Schiffler, in: Alt. Drogen-

und Suchtbericht 2017, S. 58.

Vgl. Schiffler/Foot Journal Akzeptanzorientierte Drogenar-

beit 2014, 11, 143.

30 Dt. AIDS-Hilfe, Substitution in Haft, 4. Auflage 2014, S. 4.

31 Kaufmann/Dobler-Mikola, in: Jacob/Keppler/Stover (Hrsg.),
Drogengebrauch und Infektionsgeschehen im Strafvollzug
1997, S. 173 - 179; Stover, in: AK StVollzG, (Fn. 20), Teil
VII Nr. 2, Rn. 63.

32 Schulte et al., (Fn. 17), S. 5; Stover FS 5/2013, 275, 277.

33 BMI/BM]J, 2. PSB 2006, S. 612.

3% Husmann, ,,Wie kann die Substitution in Haft weiterentwi-
ckelt werden?“ Das Beispiel Nordrhein-Westfalen, 2010, S.
49; Stéver FS, 5/2013, 275, 277; ders. Suchttherapie 2012
13, 74.

29

Gefangenen drogenabhingig.® Bei ca. 51.000 Strafgefan-
genen ist daher unter Beriicksichtigung der Rate von 30 —
40 % von 15.000 bis 20.000 drogenabhingigen Gefange-
nen auszugehen.®® Absolute Zahlen belaufen sich ferner
auf etwa 150.000 bis 175.000 Opioidabhingige® bzw.
56.000 bis 174.000 Personen®® mit riskantem Konsum-
verhalten®. Damit befindet sich gut jeder Zehnte dieser
Gruppe in Haft.*

2. Konsumverhalten

Die hohen Privalenzen abhidngiger Gefangener stellen ein
groBes Problem fiir den Strafvollzug dar. Der intramurale
Handel zwingt Konsumenten hiufig in Abhdngigkeits-
verhiltnisse und begiinstigt damit ein Erstarken subkul-
tureller Gefiige und Gewaltverhiltnisse.*” Um dieser
Gefahren gerecht zu werden, wird im Strafvollzug iiber-
wiegend repressiv (sog. Null-Toleranz-Strategie) gegen
Drogen vorgegangen. Entsprechend hoch ist der perso-
nelle und finanzielle Aufwand zur Einddmmung von
Drogenproblemen.** Der Konsum von Drogen kann im
Strafvollzug dennoch trotz aller Sicherheitskontrollen
nicht vollstindig verhindert werden.** Die benétigten
Mengen insbesondere an Heroin und anderen ,harten”
Drogen stehen allerdings nicht im selben Ausmal} und
gleicher Qualitit zur Verfiigung, wie sie es in Freiheit
wiirden, sind hiufig verunreinigt oder gestreckt.** Gibt es
Versorgungsengpisse wird zumeist auf andere, verfiigba-
re Stoffe zuriickgegriffen. Das Konsumverhalten ist folg-
lich von gefdhrlichem Mischkonsum geprigt.*® Der hohe
Beschaffungsdruck bei geringer Verfiigbarkeit wirkt sich
wiederum auf die Preish6he aus. Aufgrund der ohnehin
eingeschrinkten Finanzierungsmoglichkeiten erfolgt die
Bezahlung daher hiufig in Form subkulturell angepasster
Alternativen; Erpressungen, Gewalt und Verschuldungen
prigen den Alltag.*® Heroin wird dariiber hinaus zumeist
durch vendse Injektion eingenommen, der Zugang zu
sterilen Spritzen blieb Gefangenen jedoch, bis auf einige

35 Stéver Krim] 4/1999, S. 272.

% Eigene Berechnung.

37 Poehlke/Heinz/Stéver, Drogenabhingigkeit und Substitution,
ein Glossar von A bis Z, 4. Auflage 2016, S. 75.

3% EMCDDA, Country Drug Report 2017 (Germany), S. 1, 6;

Pfeiffer-Gerschel et al., in: DBBD, Kurzbericht der Situation

illegaler Drogen in Deutschland 2016, S. 7.

Riskantes Konsumverhalten ist anzunehmen unter folgen-

den Voraussetzungen: Es wird wiederholt konsumiert, es

entstehen Schiden fiir die Person (Abhingigkeit, aber auch

gesundheitliche, psychologische oder soziale Probleme) o-

der es steigt das Risiko, solche Schidden zu erleiden, Pfeiffer-

Gerschel et al., (Fn. 6), S. 66.

Vgl. Berechnung von Stiver BAG-S Informationsdienst

Straffilligenhilfe, 1/2013, S. 8, jedoch unter Zugrundele-

gung der Zahlen des Jahres 2012.

41 Stover, in: AK StVollzG (Fn. 20), Teil VII B Nr. 2, Rn. 6; zur
Korrelation zwischen Gewalt und intramuralem Drogen-
handel und -Konsum siehe Baier/Bergmann FS 2/2013, 76 -
83.

42 Stéver, in: AK StVollzG (Fn. 20), Teil VII B Nr. 2, Rn. 13.

* Bruns StV 1987, 504, (505); Lesting StV 1990, 225; Laubent-
hal, (Fn. 18), Rn. 579; Stover Krim] 1993, 184, 194 f.

4 Stéver, in: AK StVollzG (Fn. 20), Teil VII Nr. 2, Rn. 4, 23 ff.

% Graebsch, in: Kotz/Rahlf, (Fn. 26), Kapitel 11 E, Rn. 336;

Stover, in: AK StVollzG (Fn. 20), Teil VII Nr. 2, Rn. 1, 25.

Husmann, Weiterentwicklung der Substitutionsbehandlung

in Haft, Dokumentation der Fachtagung Berlin, 2010, S. 52.
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Modellversuche, bisher verwehrt.*” Daher ist der Straf-
vollzug auch mit dem gemeinsamen und mehrfachen
Spritzengebrauch konfrontiert. Die Ausbreitung von
Infektionskrankheiten wie HIV und Hepatitis und ge-
sundheitlichen Folgeproblemen koénnen folgen.*® Ent-
sprechende Privalenzraten sind unter Haftpopulationen
im Vergleich zur Allgemeinbevolkerung tatsdchlich deut-
lich erhsht.*

Es ist festzustellen, dass sich typische Folgen der Abhin-
gigkeit in Freiheit (gesundheitliche Risiken, subkulturelle
Abhingigkeitsverhdltnisse und Beschaffungsdruck) eben-
so in der intramuralen Drogenszene widerspiegeln.®
Zurecht wird Drogenabhingigkeit teilweise als eines der
dringendsten Probleme des deutschen®' Strafvollzugs
bezeichnet.”

3. Die Substitutionshehandlung in der
Vollzugspraxis

Aufgrund der vielschichtigen Problematik intramuralen
Drogengebrauchs spielt die Suchtbehandlung eine tra-
gende Rolle im Strafvollzug. Die Behandlung von
Suchterkrankungen und Folgeschiden bindet letztendlich
auch das medizinische Personal und erschwert damit
eine umfassende und adiquate Versorgung der {ibrigen
Gefangenen.”® Die Vermutung liegt also nahe, dass zur
Vermeidung der bekannten drogenbedingten Probleme
im Strafvollzug ein umfangreiches Angebot an Behand-
lungsmoglichkeiten existieren miisste, welches sich pri-
mér am wissenschaftlichen Stand der extramuralen Be-
handlungspraxis orientiert. Geht man dabei davon aus,
dass die Substitution in Deutschland mit 78.500 Patien-
tinnen** derzeit etwa 40 — 50 % aller Opioidabhingigen
erreicht, zeigt sich in Haft jedoch ein ganz anderes Bild.
Die Dt. AIDS-Hilfe ging im Jahr 2011 davon aus, dass
nur etwa fiinf bis neun Prozent der Opioidabhingigen
iiberhaupt eine dauerhafte Substitution erhalten.>® GroR3-
zligigere Schitzungen belaufen sich mittlerweile auf noch
immer geringe 15 — 16 % der abhingigen Haftpopulati-

47 Zur Forderung der Abgabe sterilen Spritzbestecks im Straf-

vollzug Lesting StV 1990, 225 - 230.

Laubenthal, in: Hillenkamp/Tag (Hrsg.), Intramurale Medi-

zin im internationalen Vergleich 2005, S. 198 f.

Zimmermann et al., in: RKI (Hrsg.), Abschlussbericht der

DRUCK-Studie, 2016, S. 17, 44-46, 149 f.; Knorr, in: Alt.

Drogen- und Suchtbericht 2017, S. 61.

%0 Vgl. insgesamt Graebsch, in: Kotz/Rahlf, (Fn. 26), Kapitel

11 E, Rn. 336 f.

Ein Standpunkt, der wohl auch international Geltung ge-

niefen diirfte, einige zentralasiatische Staaten haben bzgl.

Opioidabhingigkeit mit Prdvalenzraten von bis zu 80 % der

Gefangenenpopulation zu kdmpfen, Pont et al., (Fn. 9), S.

10.

52 So Laubenthal, (Fn. 18), Rn. 579 f.; Stover, in: AK StVollzG
(Fn. 20), Teil VII Nr. 2, Rn. 13.

5 Stgver BAG-S Informationsdienst Straffilligenhilfe, 1/2013,

48

49

51

S.9.

5 Bundesopiumstelle, Bericht zum Substitutionsregister
Januar 2017, S. 2.

55 Dt. AIDS-Hilfe eV., abrufbar unter:

http://magazin.hiv/2011/07/21/substitution-ist-keine-
kapitulation-vor-der-kriminalitat/ (Stand: 15.11.2017); vgl.
auch Stéver, in: AK StVollzG (Fn. 20), Teil VII Nr. 2, Rn.
62.

on.*® Noch im Juni 2017 kam der Europiische Ausschuss
zur Verhiitung von Folter und unmenschlicher oder er-
niedrigender Behandlung oder Strafe (CPT) in seinem
Bericht zu deutschen Haftzustinden zu dem Ergebnis,
dass im Bereich der Substitutionsbehandlung deutliche
Defizite zu erkennen seien, da diese in untersuchten
JVA's teilweise iiberhaupt nicht angeboten werde.”” Viel-
mehr bestehen bei Art und Verfiigbarkeit wie auch der
tatsdchlichen Durchfiihrung von Behandlungsangeboten
ein Nord-Siid, ein Ost-West, sowie ein Stadt-Land-
Gefille.”® Wihrend die Behandlung in einigen Bundes-
lindern wie etwa Bremen und NRW bereits flichende-
ckend angeboten wird, erhalten in Bayern nur wenige
Gefangene eine Dauersubstitution.”® Diese wird in der
Regel nur in einigen Anstalten und lediglich bei Kurzstra-
fen durchgefiihrt.®® Abweichend von extramuralen Stan-
dards tiberwiegt in Haft die abstinenzorientierte Behand-
lung mittels Kurzentgiftung. Die Zahl der in Freiheit
begonnenen Behandlungen®, die in der Haft abgebro-
chen werden, liegt teilweise bei bis zu 70 %.%

Die Behandlung von Opioidabhingigkeit im Strafvollzug
ist daher mit der Behandlung in Freiheit quantitativ und,
sofern sie iberhaupt angeboten wird, wohl auch qualita-
tiv nicht zu vergleichen, obwohl die Abhingigkeit und
ihre Folgen im Haftalltag durchaus priasent und diesen
mitbestimmend sind. Dabei ist jedoch zu beachten, dass
es keine aktuellen, aussagekriftigen Statistiken tiber das
tatsdchliche Angebot auf Bundesebene gibt, welches sich
somit nur niherungsweise anhand der vorhandenen
Untersuchungen ermitteln lisst. Substitutionsbehand-
lungen in Haft sollen kiinftig zwar erfasst werden, ent-
sprechende Behandlungszahlen wurden bisher noch nicht
verdffentlicht.®

6 Stéver, Betreuung im Strafvollzug, 2014, S. 154.

57 Wihrend Gefangenen in Celle und Tonna die Substitution
angeboten wurde, werde diese in der JVA Kaisheim aus
grundsitzlichen Erwigungen heraus in der Regel nicht an-
geboten, obwohl sie auflerhalb der Anstalt allgemein ver-
fiigbar ist, CPT Bericht vom 01.06.2017, S. 32.

58 Keppler FS 1/2013, 25, 28 f.; Schulte et al., (Fn. 17), S. 1.

5% Presseinformation der BAG-S e.V., abrufbar unter:
http://bag-
s.de/nc/aktuelles/aktuellesO/article/europaeischer-
gerichtshof-zur-substitution-in-haft/ (Stand: 27.09.2017).

€ CPT Bericht vom 01.06.2017, S. 32.

61 Es handelt sich insoweit also um medizinisch indizierte
(und somit gem. Nr. 2 BAK-RL die fiir Patientlnnen am
besten geeigneten) Mafnahmen, die dennoch abgebrochen
wurden.

62 Stover, in: AK StVollzG (Fn. 20), Teil VII Nr. 2, Rn. 60;
Graebsch, in: Kotz/Rahlf (Fn. 26), Kapitel 11 E, Rn. 355;
Stover, European Addiction Research 2011, 44 - 54; Eine in
Bayern durchgefiihrte Studie ergab sogar, dass dort bei
knapp 90 % der Befragten eine in Freiheit begonnene Sub-
stitution in Haft abgebrochen worden war, hierzu: Schdff-
ler/Zimmermann Journal Akzeptanzorientierte Drogenarbeit
2012, S. 30.

8 Knorr, in: Alt. Drogen- und Suchtbericht 2017, S. 61.




VI. Welche Vorteile briichte ein Aushau
der Substitution in Haft?

1. Die Substitution — Kein Allheilmittel, aber
die derzeit effektivste Form der Behandlung

Zahlreiche empirische Begleituntersuchungen zeigen
ebenso wie die bereits langjdhrige praktische Erfahrung
im Behandlungsablauf, dass die Substitutionsbehandlung

- die physische sowie psychische Gesundheit wie
auch die Lebensqualitit der PatientInnen sicher-
stellt und langfristig steigert,

- eine deutliche Reduktion des Heroinkonsums
sowie der Mortalitit und Morbiditit bewirkt,

- das Risiko und die Ausbreitung von HIV und
Hepatitis Infektionen verringert,

- Behandlungsabbriiche reduziert und sich damit
positiv auf die Behandlungskontinuitdt aus-
wirkt,

-  zur Reduktion der Kriminalitdt und damit auch
der Wiederverurteilung und -inhaftierung bei-
tragt,

- die Arbeitsfahigkeit steigert oder wiederherstellt
und damit die soziale Integration fordert,

- und dariber hinaus vergleichsweise kostengiins-
tig gegeniiber stationiren Entzugsbehandlungen
ist.%*

Damit gilt die Substitutionsbehandlung als derzeit effek-
tivste Therapieform zur Bekdmpfung von Opioidabhin-
gigkeit, die als echte Alternative zu abstinenzorientierten
Methoden gleichwertig neben diese tritt.*® Sie stellt al-
lerdings kein Allheilmittel dar, der Idealfall der Drogen-
abstinenz wird nur selten erreicht. Verstirkt zeigt sich
jedoch, dass die Abstinenz nicht als alleiniges Ziel der
Behandlung anzustreben ist. Fiir viele PatientInnen mit
ausgeprigten Drogenkarrieren ist bereits die Stabilisie-
rung der wichtigste Schritt um in ein normales Leben
zuriickkehren zu kénnen.®® Selbst wenn also die Sucht
nicht direkt durch die Substitution geheilt werden kann,
darf sie gleichwohl als Grundlage fiir nachfolgende The-
rapiemoglichkeiten und damit als , Einstieg fiir den Aus-
stieg“ bezeichnet werden.®” Dabei zeigt sich weiterfiih-

5 Vgl. insgesamt Verthein/Kalke/Raschke, Resultate internatio-

naler und bundesdeutscher Evaluationsstudien zur Substi-
tutionstherapie mit Methadon — eine Ubersicht. Psychothe-
rapie Psychosomatik Medizinische Psychologie, 1994, 44,
128 — 136; Raschke, Substitutionstherapie. Ergebnisse lang-
fristiger Behandlung von Opiatabhingigen, 1994; Sto-
ver/Michels Harm Reduction Journal 2010; 7, 17.

5 WHO Bulletin Vol. 86, (3) 2008, S. 164; Reimer, Projekt zur

Evaluation d. missbrauchlichen Verwendung von Substitu-

tionsmitteln in Deutschland, 2009, S 1; Zimmermann et al.,

in: RKI, DRUCK-Studie, (Fn. 49), S. 17.

Schulte-Scherlebeck Journal Akzeptanzorientierte Drogenar-

beit, 2010, 7: 37, 49 f.

7 So Schwind, Kriminologie 23. Auflage 2016, § 27, Rn. 68;
vgl. auch Béhmer PZ, 47/ 2015, abrufbar unter:
http://www.pharmazeutische-
zeitung.de/index.php?id=60811 (Stand: 15.11.2017); kri-
tisch Weber, BtMG, 5. Auflage 2017, § 5 BtMVV, Rn. 15 ff;
Wittchen et al. Suchtmedizin 2011, 13 (5), S. 253.
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rend, dass die spezielle Behandlungsform mit Diamor-
phin den reguldren Substituten insbesondere bei schwer-
stabhingigen Patientlnnen sowohl medizinisch®, als
auch in Bezug auf die Kriminalititsentwicklung sogar
noch {iberlegen ist.® Dementsprechend wire auch eine
stirkere Einbindung der Diamorphinsubstitution in Haft
durchaus denkbar.

2. Haftspezifische Vorteile der
Substitutionshehandlung?

Der Strafvollzug stellt als totale Institution mit seinen
subkulturellen Eigenheiten ein besonderes Umfeld dar.
Die Ergebnisse empirischer Untersuchungen deuten
allerdings darauf hin, dass die Vorteile der Substitution
im speziellen Setting des Strafvollzuges mit denen in
Freiheit durchaus vergleichbar sind.” Neben ihrer allge-
meinen, positiven Auswirkungen kann sich die Behand-
lung auch im Strafvollzug vorteilhaft fiir die Opioidab-
hingigen, und auch die Justizvollzugsanstalten selbst
auswirken.”!

Die Behandlung kann besonders mit PSB bewirken, dass
auch abhingige Gefangene

— ihren Heroingebrauch, den intravendsen Kon-
sum und die gemeinsame Benutzung von
Spritzbesteck reduzieren,

- ein geringeres Risiko haben, unmittelbar nach
Haftentlassung Riickfille zu erleiden und durch
Uberdosierungen zu versterben,

- sich nach der Entlassung hiufiger in weiterfiih-
rende Behandlungen begeben,

- unter dauerhafter Substitution deutlich weniger
drogenbezogene Delikte begehen und generell
niedrigere Riickfallquoten aufweisen.”

Aus Sicht des Strafvollzugs kommt hinzu, dass sich die
Produktivitit und Arbeitsfihigkeit der Gefangenen stei-
gern ldsst. Auch die Ansprechbarkeit der substituierten
Gefangenen verbessert sich, ebenso ihre Integration in
den Vollzugsalltag. Daneben konnen Entzugssymptome
besser kontrolliert und der illegale Konsum verringert
werden, weshalb diese auch weniger stark in den Dro-
genhandel und subkulturelle Gefiige involviert sind.
Durch die gesundheitliche Stabilisierung reduziert sich
schlieBlich auch der Aufwand des medizinischen Perso-

8 Naber/Haasen, Das bundesdeutsche Modellprojekt zur
heroingestiitzten Behandlung Opiatabhingiger, Abschluss-
bericht 2006; Verthein/Kuhn, Qualitdtssicherung der Dia-
morphinbehandlung, 2012.

8 Hierzu ausfiihrlich Kéllisch/Lébmann MschrKrim, 2008, S. 38
— 55; Zu den Ergebnissen der Schweizer PROVE-Studie
Steffen et al. Suchttherapie 2000, 1, 27 - 33.

70 Schulte et al., (Fn. 17), S. 10; Pont et al., (Fn. 9), S. 30 ff.

7L Stover, in: AK StVollzG (Fn. 20), Teil VII Nr. 2, Rn. 55 f. m.
w. N.; ders. Suchttherapie 2012; 13, 74, 76; Ullmann StV
2003, 293, 294 f..

2 Vgl. insgesamt WHO/UNODC/UNAIDS, Interventions to
Address HIV in Prisons, 2007, S. 13 ff.; Deimel/Stover Praxis
Klinische Verhaltensmedizin & Rehabilitation (Sonderheft)
2015, 28: 19ff; siehe auch Aufzdhlung bei Kepp-
ler/Knorr/Stover, in: Honekopp/Stéver (Hrsg.), Beispiele Gu-
ter Praxis in der Substitutionsbehandlung, 2011, 81 - 97.




nals, welches zu einem Grofteil in die Behandlung
suchtbedingter Folgeerkrankungen eingebunden ist.”
Folglich kann sich die Substitution durchaus positiv auf
den Strafvollzug auswirken.

VIIL. Stiinde eine Ausweitung der Substitution im Ein-
klang mit dem Strafvollzugsrecht?

1. Anwendbarkeit der Vollzugsziele und -
Grundsiitze

a) Die Substitution als vollzugsrechtliche MaBnahme

In Literatur und Rechtsprechung wird die These vertre-
ten, die Substitutionsbehandlung sei nicht nur als rein
medizinische, sondern auch als Vollzugsmalinahme zu
behandeln. Als vollzugsinterne Malnahme habe sie sich
somit auch an den Grundsitzen und Zielen des Strafvoll-
zugs zu messen. Die Behandlung konnte somit selbst bei
medizinischer Indikation abgelehnt werden, sofern sie
vollzuglichen Zwecken widerspriche.”

b) Die Substitution als rein medizinische Mafnahme

Nach aA orientiert sich die Behandlung ausschlielich an
ihrer medizinischen Erforderlichkeit. Eine Weisungsbe-
fugnis der Anstaltsleitung sei demnach abzulehnen.”
Sowohl Vollzugsziel als auch Gestaltungsgrundsitze
wiren nach dieser Ansicht neben medizinischen Erwa-
gungen nicht in die Entscheidung miteinzubeziehen.”®
Auch auflerhalb der Haft obliegen Beginn und Abbruch
einer Substitution allein der Verantwortung des Arztes.
Da die intramurale Behandlung dem Aquivalenzprinzip
folgend der in Freiheit anzugleichen ist, kénne auch nur
der Anstaltsarzt diese Entscheidungen treffen — und dies
auch nur aus medizinischen Griinden.”

¢) Die Substitutionshehandlung uls medizinische
MaBnahme mit eingeschriinkt vollzugsrechtlicher Priigung

Die Substitutionsbehandlung stellt zunichst zweifelsfrei
eine medizinische Malinahme dar, die sich somit in erster
Linie nur an medizinischen Gesichtspunkten zu orientie-
ren hat. Es spricht dennoch einiges dafiir, neben der
medizinischen Hauptkomponente der Behandlung auch
vollzugsrechtliche Ausprigungen zu erblicken. Mangels

7*  Insgesamt BISDRO/WIAD, Reduction of drug-related
crime in prison, 2008;  Keppler/Knorr/Stéver, in:
Honekopp/Stover (Fn. 73), S. 79 ff.; Keppler FS 1/2013, 25,
31.

74 OLG Hamburg StV 2002, 265; LG Augsburg StraFo 2011,
528; Arloth/Kri, StVollzG 4. Auflage 2017, § 3, Rn. 3; § 58
Rn. 3; Patzak, in: Korner/Patzak/Volkmer, (Fn. 11), § 35,
Rn. 166; Weber, BtMG, (Fn. 67), § 5 BtMVV, Rn. 170 ff.

75 BSG v. 06.11.2002, B 6 KA 39/01 R; Lesting, in: AK

StVollzG (Fn. 20), §62 LandesR, Rn. 76; wohl auch

Deutsch/Spickhoff, (Fn. 7), Rn. 1598.

Etwa Boéhm/Jehle, in: Schwind/Bohm/Jehle/Laubenthal

(Hrsg.), StVollzG, 6. Auflage 2013, § 3, Rn. 11; Lesting, in:

AK StVollzG (Fn. 20), § 62 LandesR, Rn. 76; Sénnecken

MedR 5/2004, 246, 248; Ullmann StV 2003, 293.

Eine unabhingige Stellung des Anstaltsarztes konne zudem

das durch den Strafvollzug erschwerte Vertrauensverhiltnis

zwischen Arzt und Patient stirken, vgl. Sonnecken MedR

5/2004, 246, 248.
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speziellerer Regelungen ergibt sich die Anwendung der
Substitution zunichst aus den §§ 56 ff. StVollzG. Diese
wiederum unterstehen als vollzugsrechtliche Bestim-
mungen grundsitzlich auch dem Vollzugsziel und den
Gestaltungsgrundsitzen. Als Ausprigung der Grundsitze
sowie dem Sozialstaatsprinzip, konkretisiert das ver-
pflichtende Aquivalenzprinzip die Gesundheitsversor-
gung in essentieller Weise und hat damit mafgeblichen
Einfluss auf die Implementierung der in Freiheit etablier-
ten Substitution. Eine Wirkung der Gestaltungsgrundsét-
ze — und auf ihnen aufbauend auch des Vollzugsziels ist
somit wohl zumindest mittelbar zu bejahen. Besonders
die Substitutionsbehandlung zeigt {iber ihren medizini-
schen Wert fiir die PatientInnen hinaus auch relevante
Wirkungen fiir die Vollzugsgestaltung wie etwa die Re-
duktion des Konsums und der Kriminalitdt. Medizinische
Leistungen miissen dennoch auf das gesundheitliche
Wohl der Patientlnnen ausgerichtet sein.’”® Es erscheint
daher sachgerecht, die Substitution als medizinische
Mafnahme mit lediglich eingeschrinkt vollzugsrechtli-
cher Priagung zu behandeln. Eingeschrinkt in dem Sinne,
dass vollzugsrechtliche Interessen insoweit Beriicksichti-
gung finden, als sie einer medizinischen Indikation nicht
widersprechen. Eine medizinisch indizierte Behandlung
darf demnach nicht aus vollzuglichen Griinden versagt
werden — es dominiert hier die medizinische Notwendig-
keit. Liegt eine Indikation hingegen nicht zweifelsfrei vor,
sollte eine Substitution dennoch angewandt werden
koénnen, sofern sie dem Vollzugsziel sowie den Gestal-
tungsgrundsidtzen forderlich erscheint und solange
dadurch keine medizinischen Nachteile fiir den Gefange-
nen zu erwarten sind.”

2. Abstinenz als Vollzugsziel?

Unabhingig von einer bestimmten Klassifizierung kann
wohl iibereinstimmend angenommen werden, dass die
Vereinbarkeit mit dem Vollzugsziel von entscheidender
Bedeutung fiir die Akzeptanz der Behandlung ist. Ist
diese dem Vollzugsziel forderlich, kann eine Ausweitung
nur zu begriilen sein.

ua) Abstinenz und das Ziel der Resozialisierung

Primires Ziel des Strafvollzugs soll es sein, die Gefange-
nen zu befdhigen, kiinftig in sozialer Verantwortung ein
Leben ohne Straftaten zu fiihren (Resozialisierung), § 2
S. 1 StVollzG.*® Drogenabhingigkeit ist dem Ziel der
Straffreiheit aber in der Regel abtriglich. Das gilt beson-
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bedeutet nidmlich nicht, wie es etwa Graebsch zutreffend

formuliert, ,,dass § 3 StVollzG dafiir keine Relevanz hitte,

sondern vielmehr, dass sich auch und gerade die medizini-
sche Versorgung an diesem Aquivalenzprinzip zu orientie-

ren hat“, Graebsch, in: Kotz/Rahlf, (Fn. 26), Kapitel 11 E,

Rn. 352.

Ahnlich, jedoch ohne eine solche Klassifizierung der Be-

handlung vorzunehmen Graebsch, in: Kotz/Rahlf, (Fn. 26),

Kapitel 11 E, Rn. 343, 353.

8 Vgl. BVerfGE 116, 69, 85f. = HRRS 2006 Nr. 494; vgl.
zum (nicht unumstrittenen) Vorrang des Resozialisie-
rungsauftrags vor dem Schutz der Allgemeinheit vgl. Linde-
mann, in: AK StVollzG (Fn. 20), § 2 LandesR, Rn. 6 ff. m.
w. N.
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ders fiir die Opioidabhingigkeit, deren Verlauf hiufig
geprigt ist von Beschaffungskriminalitdt. Es dridngt sich
daher die These auf, Abstinenz sei das einzig legitime
Ziel bei der Behandlung abhingiger Gefangener.®! Nur
durch die Abstinenz kénne eine tragfihige Grundlage fiir
ein straffreies Leben geschaffen werden.®* Eine langfristi-
ge Substitution sei dagegen nicht mit dem Vollzugsziel
vereinbar, da sie in der Regel nicht zur Abstinenz, son-
dern vielmehr dazu fithre, dass die Patientlnnen ihre
Abhingigkeit nicht ernst nihmen, da sie ohnehin mit
Ersatzstoffen versorgt wiirden.®> Zudem sei bereits die
Grundlage einer Substitution fraglich, da diese vor allem
zur Vermeidung von sozialer und korperlicher Verelen-
dung in Betracht komme. Im Strafvollzug, als geschiitz-
tem und kontrolliertem Raum seien diese Griinde dage-
gen {iberhaupt nicht gegeben, der intramurale Konsum
zudem kein ,unbeherrschbares Naturereignis“ welches
nicht durch geeignete MalBnahmen verhindern werden
kénne.®*

Sicherlich ist die Abstinenz ein wiinschenswertes (Ide-
al-)Ziel und kann Grundlage eines kiinftig straffreien
Lebens sein. Verfechtern einer abstinenzorientierten
»Null-Toleranz-Strategie“ ist jedoch entgegenzuhalten,
dass die Drogenfreiheit besonders bei Opioidabhingig-
keit nur sehr schwer zu realisieren ist. Dieses Ergebnis
gilt fiir alle Behandlungsformen, sowohl fiir Substituti-
ons- als auch abstinenzorientierte Entgiftungsbehand-
lungen.®® Die Substitution kann zudem nicht nur der
Vermeidung von (in Haft ausgeschlossener) Verelendung
dienen. Sie dient ebenfalls zur Reduktion von Infektions-
risiken, der Mortalitdtsrate und weiteren gesundheitli-
chen Risiken.®

Die hohen Zahlen in Haft konsumierender Gefangener
zeigen weiter, dass Drogen vor einem ,geschiitzten
Raum® nicht Halt machen und die Einddmmung nur
begrenzt mdglich ist. Doch auch wenn der Konsum redu-
ziert oder sogar ginzlich eingestellt werden kann, sind
Riickfille nach Entlassung die Regel. Diese sind wiede-
rum nicht nur mit erhéhten Mortalitdtsrisiken aufgrund
des Toleranzabbaus verbunden.’” Durch den Riickfall in
alte Konsummuster erstarken zudem auch strafrechtliche
Probleme — sei es nur der strafbare Besitz, oder auch die
zur Finanzierung notwendige Beschaffungskriminalitit.
Das Vollzugsziel abstinenzorientiert zu erreichen er-
scheint jedenfalls umso schwieriger, wenn durch die
Verfiigbarkeit von Drogen die Entwohnung einerseits
erschwert wird, andererseits aber intramurale Drogen-
probleme aus Sicht der ,Null-Toleranz-Strategie“ gar
nicht existieren diirften — ein verantwortungsvoller Um-
gang mit etwaigen Riickfillen nach der Haft also, man-
gels Bedarf, theoretisch gar nicht vermittelt werden
miisste.

81 So OLG Hamburg StV 2002, 265 f.; Arloth/Krd, StVollzG,
(Fn. 74), § 3, Rn. 7.

82 Weber, BtMG (Fn. 67), § 5 BtMVV, Rn. 171.

8 OLG Hamburg StV 2002, 265; vgl. auch Hauptmann Krimi-
nalistik, 1/1999, 17, 23.

8 OLG Hamburg StV 2002, 265; Weber, BIMG (Fn. 67), § 5
BtMVV, Rn. 170 ff.

85 Patzak, in: Kérner/Patzak/Volkmer, (Fn. 11), § 13, Rn. 39.

8 Vgl. Ullmann StV 2003, 293, 294 f.

87 Stover, (Fn. 56), S. 153; ders. FS, 5/2013, 275, 278.

Die Bestimmung der Abstinenz als Vollzugsziel ldsst sich
weiterhin auch nicht aus der Ponalisierung des Umgangs
mit Betdubungsmitteln ableiten. Nach dem BtMG straf-
bar sind lediglich der Besitz, Handel und sonstiger Um-
gang mit Betdubungsmitteln. Der Konsum alleine ist
strafrechtlich nicht zu beanstanden. Das gilt freilich auch
fiir den Konsum im Rahmen einer medizinisch indizier-
ten Substitution. Dem Ziel eines Lebens ohne Straftaten
widerspricht der hier legale Umgang also nicht per se.
Berticksichtigt man dabei den Riickgang illegalen Beikon-
sums sowie die Reduzierung von Beschaffungskriminali-
tdt im Rahmen einer laufenden Behandlung, so lisst dies
den Schluss zu, dass diese, wenn sie auch die Opioidab-
hingigkeit nicht vollstdndig beseitigen mag, im Ergebnis
besser geeignet zu sein scheint, ein straffreies Leben zu
fordern, als die Abstinenz zwangsweise anzuordnen,
dieses Ideal in vielen Fillen damit aber eher zu gefihrden
statt zu erreichen®®. Ist die Abstinenzorientierung also
der Substitutionsbehandlung mit Blick auf die kiinftige
Delinquenz nicht iiberlegen, ist auch eine Bestimmung
der Abstinenz zum Vollzugsziel nicht zu rechtfertigen
und iibersteigt den Rahmen des § 2 S. 1 StVollzG.%

Im Gegenteil ldsst sich die Annahme einer resozialisie-
rungsfreundlichen Wirkung der Substitution schlief3lich
auch aus § 35 BtMG ableiten. Das Konzept der Therapie
statt Strafe sieht vor, die Strafe zuriickzustellen, sofern
eine verurteilte Person, deren Straftat sich auf die Betidu-
bungsmittelabhingigkeit zuriickfiihren ldsst, sich in eine
suchttherapeutische Behandlung begibt. Dabei gilt auch
die Substitutionsbehandlung als mogliche Behandlungs-
form®. Wire diese also grundsitzlich als resozialisie-
rungsfeindlich einzustufen, ginge damit die Intention des
§ 35 BtMG, der von einer positiven Wirkung der Behand-
lung ausgeht, die die Zuriickstellung einer Freiheitsstrafe
rechtfertigen koénne, verloren. Es ist nicht ersichtlich,
dass fiir selbige Behandlungen intramural andere Bewer-
tungsmal3stdbe hinsichtlich ihrer Effekte auf die Resozia-
lisierung gelten sollen, zumal sich die Vorteile der Be-
handlung erwiesen auch auf den Strafvollzug iibertragen
lassen.

Im Ergebnis ist festzustellen, dass die Abstinenz lediglich
eine mogliche Grundlage darstellt, ein zukiinftig straf-
freies Leben zu ermdglichen, nicht jedoch Ziel des Voll-
zuges sein kann. Auch die Behandlung mittels langfristi-
ger Substitution wirkt sich positiv auf die kiinftige Legal-
bewdhrung und damit resozialisierungsfreundlich aus. Es
handelt sich um eine wirksame Alternative neben absti-
nenzorientierten Ansidtzen, die also durchaus mit den
Vorgaben des § 2 S. 1 StVollzG in Einklang zu bringen
ist. Dabei ist zu beachten, dass nicht jede Behandlungs-
form fiir jeden Patienten erfolgsversprechend ist. Die
Substitution in den Haftalltag zu integrieren bedeutet
statt der Verdringung abstinenzorientierter Angebote
vielmehr, das Behandlungsspektrum zu erweitern und

8  Ahnlich Kubnik StV 2002, 269 f.; Stéver/Pollihne, in: Ger-
lach/St6éver (Hrsg.), Vom Tabu zur Normalitdt: 20 Jahre
Substitution in Deutschland, 2005, S. 140 f.

8 So auch Graebsch, in: Kotz/Rahlf, (Fn. 26), Kapitel 11 E, Rn.
347.

% Kérner NStZ 1998, 227, 231; Malek, in: Spickhoff, (Fn. 15),
§ 35 BtMG, Rn. 4.




somit das Gelingen des Resozialisierungsauftrags indivi-
dueller férdern zu kénnen.”!

b) Schutz der Allgemeinheit

Desweiteren soll der Strafvollzug auch dem Schutz der
Allgemeinheit dienen, § 2 S. 2 StVollzG. Bereits termino-
logisch handelt es sich hierbei nicht um ein (erst zu
erreichendes) Vollzugsziel, sondern vielmehr eine von
Anfang an zu erbringende Aufgabe. Die Sicherung ist
zwar Konsequenz des Vollzugs der Freiheitsstrafe, stellt
aber weder deren Zweck noch Ziel dar.’> Es erscheint
daher vorzugswiirdig, die Substitutionsbehandlung allein
am Vollzugsziel der Resozialisierung zu messen.’® Vertritt
man dennoch die These, der Schutz der Allgemeinheit sei
Ziel des Strafvollzuges ist zu differenzieren. Der Schutz
auBerhalb der Gefingnismauern ist durch eine Substitu-
tionsbehandlung wihrend des Vollzuges nicht beein-
triachtigt und damit sichergestellt. Vollzugsintern verrin-
gert sich nach aktuellem Erkenntnisstand der illegale
Konsum wihrend der Behandlung. Dies fiihrt zu einem
Riickgang des intramuralen Handels und damit der Sub-
kulturbildung einerseits, aber auch der Reduktion von
Infektionen andererseits. Somit kann die Behandlung
auch dem Schutz anderer Gefangener sowie Vollzugsbe-
diensteter dienen. Nach Haftentlassung kann sich eine
erfolgreiche Substitutionsbehandlung zudem positiv auf
die Straffilligkeit auswirken, da erneute Delikte zur Fi-
nanzierung der Opioide nicht mehr erforderlich sind. Im
Ergebnis steht die Behandlung dem Schutzgedanken
sowohl wihrend des Vollzugs, als auch nach Entlassung
nicht entgegen.

3. Gestaltungsgrundsiitze vs. Opioidkonsum
im Strafvollzug

a) Angleichungsgrundsatz, § 3 Abs. 1 StVollz6
uaa) Angleichung an allgemeine Lebensverhiltnisse

Die Strafe soll im Freiheitsentzug selbst, aber nicht dar-
iiber hinaus auch in der Ausgestaltung des Vollzugs lie-
gen. Zusitzliche Einschrinkungen sind nur insoweit
rechtmiflig, als sie unvermeidbare Folgen des Freiheits-
entzuges darstellen.®* Der Angleichungsgrundsatz besagt
dabei, dass das Leben des Gefangenen im Strafvollzug
den allgemeinen Lebensverhdltnissen in Freiheit soweit
wie moglich angeglichen werden soll, bestehende Unter-
schiede sollen auf ein Mindestmal} reduziert werden.
Solch ein Verstindnis der allgemeinen Lebensverhiltnis-
se wirft jedoch Probleme auf, da diese aulerhalb der Haft

91 Ahnlich Graebsch, in: Kotz/Rahlf, (Fn. 26), Kapitel 11 E,
Rn. 349, nach dem es fiir jeden Einzelfall ermittelt werden
soll, ob die Legalbewihrung abstinenzorientiert oder besser
mittels Substitution erreicht werden kann.

92 Niher Kohne JR 2007, 494, 495 f.; so auch Feest StV 2008,
553, 555; Lindemann, in: AK StVollzG, (Fn. 20), § 2 Lan-
desR, Rn. 20; dhnlich BT-Drucks. 15/778, S. 7.

% So auch Kéhne ZRP 2010, 220 f.; vgl. in Bezug auf die Reso-
zialisierung als einziges Ziel BVerfGE 116, 69, 85f. =
HRRS 2006 Nr. 494.

9 Feest/Lesting, in: AK StVollzG, (Fn. 20), § 3 LandesR, Rn.
22 f.

aufgrund unterschiedlicher gesellschaftlicher und kultu-
reller Pragungen sehr divergieren konnen. Es ist daher
zweifelhaft, ob eine Bestimmung ,allgemeiner” Lebens-
verhiltnisse iiberhaupt moglich ist. Der Grundsatz soll
sich deshalb darauf beschrinken, Bedingungen zu schaf-
fen, die der Menschenwiirde des Gefangenen sowie den
allgemein anerkannten Normen der Gesellschaft entspre-
chen.?® Die Abhingigkeit von zumindest ,,harten” Drogen
wie es Opioide wie Heroin sind, deckt sich in der Regel
wohl nicht mit solchen allgemein anerkannten Normen.*
Es stellt sich aber weiterhin die Frage, ob auch ein sol-
ches Verstindnis von Angleichung {iberhaupt sinnvolle
Grundlage fiir die Gestaltung des Strafvollzugs sein kann.
SchlieBlich gleicht kein Mensch dem anderen; besonders
Opioidabhingige haben oft bereits langjdhrige Erfahrun-
gen mit Drogen und Kriminalitit gemacht, familidre
Probleme und andere Schicksalsschldge erlebt. Es bote
sich daher an, zur Foérderung des Vollzugsziels auch i. R.
d. Angleichungsgrundsatzes individueller auf die realen
Lebensverhiltnisse der abhidngigen Gefangenen abzustel-
len.?” Damit ist freilich nicht gemeint, die Einbindung in
Subkulturen der Drogenszene und den Konsum als sol-
chen als Ideal zu verherrlichen. Es bedeutet vielmehr,
sich diesen Problemen bewusst zu sein und Riickfillen
und wiederauflebenden Kontakten zur Drogenszene
individuell entgegenzuwirken.

Die verbreitete Abstinenzorientierung will diesem Ziel
zwar gerecht werden, indem der Drogenkonsum mog-
lichst verhindert wird. Eine solch repressive Haltung
kann indes nicht verhindern, dass Gefangene nach ihrer
Entlassung wieder die ihnen bekannten Verhiltnisse
vorfinden und erneut mit Drogen konfrontiert werden.
Die Angleichung soll ein straffreies Leben nach Entlas-
sung begiinstigen und damit der Resozialisierung gerecht
werden. Wird das Problem der Abhingigkeit jedoch nicht
ernst genommen sondern eher unterdriickt, ldsst sich
eigenverantwortliches Handeln im Umgang mit drogen-
spezifischen Gefahren wohl nur schwer erlernen. Die
Angleichung an eine drogenfreie Lebensfiihrung liefe ins
Leere, sobald nach Haftentlassung ein solches Ideal nicht
vorzufinden wire. Die Erweiterung der Behandlungs-
moglichkeiten, eben auch in Form des Ausbaus der dau-
erhaften Substitution mit psychosozialer Betreuung,
vermag es dagegen, den spezifischen Bediirfnissen und
Voraussetzungen der Gefangenen gerechter zu werden,
indem sie individuellere Wege erdffnet, auch in proble-
matischen Lebensverhiltnissen mit der Sucht umzuge-
hen um Erfolge i. S. d. Vollzugsziels nicht erneut zu ge-
fihrden.”® Es zeigt sich daher, dass die Orientierung an
allgemein anerkannten Normen wiinschenswert und
nicht auller Acht zu lassen ist. Sie dient als Grundstein
und Motivationsgrundlage fiir ein kiinftiges Leben in
Straffreiheit und sozialer Verantwortung. Ebenso zu
berticksichtigen sind aber auch die realen Verhiltnisse,
die die Gefangenen bei Entlassung vorfinden werden.

%  Europdische Strafvollzugsgrundsitze 1988, Nr. 65a; Lau-

benthal, (Fn. 18), Rn. 198.

Wenngleich die Abhingigkeit als Krankheit anerkannt ist,
ist der Umgang mit Opioiden gleichwohl strafbar.

97 Ahnlich Kéhne ZRP 2010, 220, 222 f..

% Im Ergebnis ebenso Kéhne ZRP 2010, 220, 221.
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bb) Aquivalenzprinzip als Auspriigung des
Angleichungsgrundsatzes

Gleichwohl, welchem Verstindnis von Angleichung ge-
folgt wird, soll Gefangenen kein Nachteil durch die Inhaf-
tierung erfolgen, der nicht unvermeidbare Folge des
Freiheitsentzuges ist. Der Strafvollzug soll eben nicht
durch unzureichende medizinische Versorgung zusitzli-
chen Strafcharakter entfalten. Die Angleichung der Ge-
sundheitsfiirsorge soll durch das bereits erwihnte Aqui-
valenzprinzip garantiert werden.” Um gesundheitlichen
Risiken des Opioidkonsums vorzubeugen, sollte daher
den Gefangenen der Zugang zu dauerhaften Substituti-
onsbehandlungen ebenso ermdoglicht werden wie in Frei-
heit.!® Das Behandlungsangebot hat sich an der Behand-
lungsbediirftigkeit der Gefangenen und nicht den vor-
handenen Ressourcen zu orientieren; diese sind an den
notwendigen Bedarf anzupassen.'”!

cc) Zwischenergebnis

Sofern eine Substitutionsbehandlung medizinisch indi-
ziert ist, ist diese im Ergebnis nicht nur mit dem Anglei-
chungsgrundsatz vereinbar, sondern erscheint vielmehr
dringend geboten. Dem Aquivalenzprinzip als Auspri-
gung der Angleichung folgend, ist ein flichendeckendes
Angebot der Behandlung sicherzustellen, um den Bedarf
bei medizinscher Indikation auch tatsichlich decken zu
konnen.

h) Gegensteuerungsgrundsatz, § 3 Abs. 2 StVollz6

Den schidlichen Folgen des Strafvollzuges soll entgegen-
gewirkt werden, § 3 Abs. 2 StVollzG. Konkreter soll der
Gefangene so lebenstiichtig bleiben, dass er sich im Falle
der Entlassung auch im normalen Leben wieder zurecht-
finden kann.!® Dieser Grundsatz richtet sich auch an
solche Gefangene, bei denen das Vollzugsziel wohl nicht
erreicht werden kann. Darunter fallen somit auch Dro-
genabhingige, die nicht in absehbarer Zeit in der Lage
sein werden, ein Leben ohne (erhebliche) Straftaten zu
fiihren.'”® Zu den schidlichen Folgen, die die Haft iibli-
cherweise mit sich bringt, geh6ren auch die Bildung
interner Subkulturen und daraus resultierende Prisoni-
sierungseffekte. Die Abhingigkeit ist im abwechslungs-
armen Vollzugsleben das beherrschende Element des
Alltags, sodass alle Aktivititen auf Beschaffung, Schmug-
gel, Konsum, Verkauf und Finanzierung der Drogen ge-
richtet sind. Dies kann ebenso auf konsumfremde oder
unerfahrene Gefangene zutreffen, die erst im Vollzug mit
Drogen in Kontakt kommen und Beschaffung sowie Kon-
sum sich zu strukturierenden Elementen des Haftalltags
entwickeln.’® Die knappen finanziellen Mittel fiihren
schliefllich zu Abhingigkeitsverhiltnissen und Machtge-
fiigen. Da die Substitution sich aber positiv auf den in-
tramuralen Konsum auswirken kann, ist durchaus von

% Meier, in: Hillenkamp/Tag (Hrsg.), Intramurale Medizin im

internationalen Vergleich, 2008, S. 35.
100 Zimmermann et al., in: RKI, DRUCK-Studie (Fn. 49), S. 150.
101 BVerfG HRRS 2013 Nr. 163; HRRS 2013 Nr. 691.
102 BVerfG HRRS 2011 Nr. 281.
103 Graebsch, in: Kotz/Rahlf, (Fn. 26), Kapitel 11 E, Rn. 355.
104 Laubenthal, (Fn. 18), Rn. 220.

gegensteuernden Effekten hinsichtlich des Abgleitens in
subkulturelle Gefiige auszugehen.

Die Abstinenzorientierung vermag es auch in Verbindung
mit einer ,Null-Toleranz-Strategie, die u.a. auf das Ar-
gument gestiitzt wird, die Verfiigbarkeit von Drogen sei
kein ,unbeherrschbares Naturereignis“!®® nicht, den
intramuralen Konsum zu vermeiden. Betrachtet man in
diesem Zusammenhang die erhohten Infektionsrisiken
durch Mehrfachbenutzung insterilen Spritzbestecks,
sollte der Zugang zu adidquaten Substitutionsbehandlun-
gen auch i. S. d. Gegensteuerung als Mindeststandard
und Grundlage weiterer Behandlungsmoglichkeiten ver-
standen und gewihrleistet werden.'® Dies ist auch des-
wegen so relevant, da viele Behandlungen, die vor Haft-
antritt begonnen wurden, im Strafvollzug abgebrochen
werden. Der Gegensteuerungsgrundsatz fordert hier
jedoch die Weiterfithrung, schliefllich sollen Gefangene
den Strafvollzug nicht in schlechterer gesundheitlicher
Verfassung verlassen, als diese ihn betreten haben.'®”

c) Eingliederungsgrundsatz, § 3 Abs. 3 StVollz6

Der Eingliederungsgrundsatz fordert, den gesamten
Strafvollzug auf die Entlassung der Gefangenen hin aus-
zurichten, § 3 Abs. 3 StVollzG. Einzelne Malinahmen
sollen so ausgestaltet werden, dass sie geeignet sind, den
Ubergang vom Vollzug in die Freiheit zu erleichtern.'®
Der Grundsatz der Eingliederung beschrinkt sich hierbei
nicht auf die blof3e Integration durch ein zukiinftig straf-
freies Leben. Vielmehr soll allen, auch haftinternen Ein-
fliissen, die eine Wiedereingliederung erschweren, entge-
gengewirkt werden.'” Drogenabhingige sind nach der
Entlassung dabei besonders gefihrdet. Zum einen, weil
sie erneut mit Drogen in Kontakt kommen koénnen, zum
anderen weil sie Schwierigkeiten haben, aus den subkul-
turellen Kreisen auszusteigen. Insbesondere die ersten
Wochen in Freiheit bergen die erhebliche Gefahr von
Riickfillen und Uberdosierungen sowie deren potentiell
lebensbedrohlichen Folgen aufgrund des Toleranzabbaus
wihrend eines vollzugsinternen Entzugs.''® Eine solche
zwangsweise Entwohnung beriicksichtigt diese Gefdhr-
dungen nach Entlassung nicht hinreichend und stellt
damit eine nur unzureichende Vorbereitung dar. Eine
langfristige Substitutionsbehandlung mit integrierter PSB
kann den Gefangenen dagegen helfen, sich auf Versu-
chungen und Risiken auflerhalb der Haft einzustellen
und diesen ggf. zu widerstehen.!!! Eine nahtlose Weiter-
fihrung der Behandlung in Freiheit kann die kiinftige
Eingliederung zusitzlich sichern und Risiken minimie-
ren.!!?

105 So OLG Hamburg StV 2002, 265 .

106 Vgl. Stéver Krim] 4/1999, S. 274.

107 Alm-Merk, in: Meyenberg (Hrsg.), Neue Wege in der Dro-
genpolitik/Drogenhilfe, 1998, S. 21; Kubnik StV 2002, 265,
270.

108 Feest/Lesting, in: AK StVollzG, (Fn. 20), § 3 LandesR, Rn. 7.

199 Laubenthal, (Fn. 18), Rn. 235.

10 Stgver, in: AK StVollzG, (Fn. 20), Teil VII Nr. 2, Rn. 36.

111 So Kéhne ZRP 2010, 220, 221, der im Vollzug der Freiheits-
strafe vielmehr die Chance der Gestaltung eines ,sozialen
Trainingsfeldes“ fiir den Umgang mit der eigenen Abhin-
gigkeit sieht.

12 Vgl. auch Graebsch, in: Kotz/Rahlf, (Fn. 26), Kapitel 11 E,
Rn. 357.




d) Zwischenergebnis

Die opioidgestiitzte Substitutionsbehandlung ist im
Ergebnis mit allen vollzugsrechtlichen Gestaltungs-
grundsidtzen in Einklang zu bringen und kann deren
Zwecksetzungen sogar fordern.

4. Generelle Verweigerung der Behandlung
kann Menschenrechtsverletzung darstellen

Der EGMR urteilte am 01.09.2016 iiber die langjdhrige
Ablehnung einer Substitutionsbehandlung seitens einer
JVA gegeniiber einem seit 1973 heroinabhidngigen Gefan-
genen. Dieser riigte in einer Individualbeschwerde nach
Art. 34 EMRK die Verweigerung der Substitution sowie
die einer Priifung der medizinischen Notwendigkeit
durch einen unabhingigen Facharzt. Er trug vor, die
Substitutionsbehandlung sei unter Beriicksichtigung
seines Krankheitsbildes die einzig geeignete Therapie
gewesen. Durch die prinzipielle Verweigerung dieser
Therapie hitte die JVA ihren Ermessensspielraum beziig-
lich der Behandlung von Gefangenen iiberschritten. Der
EGMR folgte dieser Auffassung und stellte einstimmig
eine Verletzung von Art. 3 EMRK i.S.e. unmenschlichen
Behandlung fest.''?

Aus diesem Urteil geht zumindest auch hervor, dass eine
prinzipielle Verweigerung der Behandlung aus grundsitz-
lichen Erwidgungen nicht mehr im Einklang mit Art. 3
EMRK stehen kann. Aus dem Erfordernis einer sorgfilti-
gen Einzelfallpriiffung kann zudem auf die Notwendigkeit
geschlossen werden, die Behandlung bei festgestellter
Indikation auch tatsichlich zu ermdglichen. Da dies auch
mangels bestehender Infrastrukturen und Behandlungs-
pliatze in den Justizvollzugsanstalten derzeit schwierig
sein diirfte, erscheint ein Ausbau auch im Lichte des Art.
3 EMRK geboten. Dies wird auch zukiinftig in Recht-
sprechung und Praxis des Strafvollzuges zu beriicksichti-
gen sein und konnte weiterhin als AnstoB fiir Gefangene
dienen, in dhnlich gelagerten Fillen Entscheidungen''*,
herbeizufiihren.!'®

VIII. Warum kommt die Substitution im
Strafvollzug dennoch zv kurz?

Da die restriktive Anwendungspraxis im Strafvollzug
deutlich von den extramuralen Standards abweicht und
auch den Strafvollzugszielen und Gestaltungsgrundsit-
zen zuwiderlduft, stellt sich die Frage nach Erkldrungen.
Die Griinde hierfiir sind durchaus vielfaltig.

113 Urteil des EGMR vom 01.09.2016, Az.: V 62303/13 (Wen-

ner v. Deutschland).

Etwa durch Antrdge auf gerichtliche Entscheidung nach

§ 109 ff. StVollzG.

15 Vgl. Stover/Knorr/Schéffler, in: Alt. Drogen- und Suchtbe-
richt 2017, S. 57 £.; dies. Suchttherapie 2017, 18: 7, 8; Kon-
rad R&P 2017, 35: 27, 28.
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1. Hoher Kostenaufwand, fehlende
Avusstattung

Der Strafvollzug ist mit hohen Kosten verbunden, diirfte
jedoch bereits aus politischer Sicht nicht als beliebtes
Objekt staatlicher Investitionen gelten.!'® Eine Etablie-
rung bzw. Ausweitung der Substitutionsbehandlung
erfordert aber eben solche Investitionen. Diese erschop-
fen sich nicht nur in der Bereitstellung entsprechender
medizinischer Ausstattung (Substitutionsmittel, Unter-
suchungsgerite, etc.). Auch Sicherheitsvorkehrungen
miissen getroffen werden (Uberwachung zur Verhinde-
rung von Unterschlagung und Missbrauch der Substitute,
aber auch Schutz vor Komplikationen bei der Einnahme,
Unvertriglichkeiten). Schlussendlich ist auch fiir qualifi-
ziertes Personal und Fortbildungen ebenso wie die ver-
besserte Kommunikation und Kooperation mit externen
Einrichtungen zu sorgen.'”” Finanzielle Aspekte diirften
daher von entscheidender Bedeutung fiir die restriktive
Anwendung der Behandlung sein.'’® SchlieBlich belduft
sich ein Grofteil der Kosten des Vollzugs bereits auf das
Personal.!?

Sind die erforderlichen finanziellen Mittel nicht vorhan-
den, werden den JVA's faktisch die Moglichkeiten einer
umfassenden Betreuung und Behandlung entzogen. Un-
zureichende Behandlungsangebote kénnen jedoch nicht
durch kostenbedingte Ressourcenknappheit gerechtfer-
tigt werden, besonders wenn dadurch Gefangenen medi-
zinisch indizierte Mallnahmen verwehrt werden. Die
bendétigte Ausstattung mit sachlichen, personellen sowie
finanziellen Mitteln hat sich letztendlich rein an der
Forderung des Vollzugsziels und auf medizinischer Ebene
am Wohl der Gefangenen'®® auszurichten.!!

Erhohte Kosten sowie der Aufwand eines Behandlungs-
ausbaus sind daher als Investitionen fiir die Zukunft zu
betrachten. Denn die gesundheitliche Stabilisierung und
soziale Festigung i. V. m. den kriminalitdtsreduzierenden
Folgen der Substitution sind langfristig betrachtet oft-
mals ein erfolgversprechender Weg hin zur Wiederein-
gliederung in die Gesellschaft.

116 Insbesondere zusitzliche medizinische Leistungen fiir

Drogenabhdngige koénnten schnell Gegenstand uner-
wiinschter politischer Debatten werden.

17 Keppler/Knorr/Stover ZfStrVo 2004, 202; Stéver, in: Weiter-
entwicklung der Substitutionsbehandlung in Haft, Doku-
mentation der Fachtagung Berlin 2010, S. 14.

118 Vgl. auch Laubenthal, (Fn. 18), Rn. 583; Schulte-Scherlebeck

Journal Akzeptanzorientierte Drogenarbeit, 2010, 7: 37,

41f.

So entfallen etwa in BW mit 75% ein Hauptteil der Kosten

eines Haftplatzes auf die Personalausgaben, abrufbar unter:

https://www.justiz-
bw.de/pb/,Lde/Startseite/Justiz/datenundfakten#anker199

7320 (Stand: 15.11.2017).

Welches hier, wie bereits festgestellt mit dem Vollzugsziel

sogar in Einklang steht.

121 BVerfG HRRS 2013 Nr. 163; HRRS 2013 Nr. 691; Graebsch,
in: Kotz/Rahlf, (Fn. 26), Kapitel 11 E, Rn. 349; Laubenthal,
(Fn. 18), Rn. 157, 636; Schulte et al., (Fn. 17), S. 9.
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2. Kontroll- und Sicherheitshedenken

Der Strafvollzug bietet grundsitzlich gute Voraussetzun-
gen fiir die Substitution. Als geschlossener und kotrol-
lierter Raum ermdoglicht er es, die Menge der verabreich-
ten Substitute individuell zu bestimmen und zu iiberwa-
chen. Verstof3e gegen die engen Bestimmungen der Be-
handlung, wie etwa der Beikonsum von Betiubungsmit-
teln koénnen durch entsprechende Mafinahmen (bspw.
Urinkontrollen) festgestellt und eingedimmt werden.
Die Behandlung mit Ersatzstoffen bietet jedoch immer
auch Raum fiir Sicherheitsbedenken. Da der Schmuggel
und Handel mit Drogen im Vollzug praktisch wohl nicht
komplett zu verhindern ist, konnte dies womoglich auch
in Bezug auf Ersatzstoffe wie Methadon gelten. Diesen
Befiirchtungen ist indes zu widersprechen. Ein erhohtes
Missbrauchsrisiko scheint im Vergleich zur reguldren
Substitution in Freiheit nicht zu bestehen. Substitute wie
Methadon, Levomethadon u.a. werden hiufig als fertige
Fliissigpriparate zur oralen Einnahme verabreicht.!?> Die
Unterschlagung von Substituten flir den intramuralen
Handel durch lediglich vorgetduschte Einnahme diirfte
bei Flussigprdparaten auszuschlieBen sein. Auch bei
einer potentiellen Ausweitung der Diamorphinsubstitu-
tion auf den Vollzug, die derzeit noch mittels Injektion
erfolgt'?, scheiden vergleichbare Missbrauchsméglichkei-
ten aus. Die Kontrolle der Ausgabe von Substitutionsmit-
teln diirfte im Ergebnis einfacher zu realisieren sein als
den Schmuggel in den Strafvollzug von auflen zu unter-
binden (etwa durch Besucher; Mauerwiirfe).'*

3. Intramurale Vorbehalte

Der Strafvollzug steht unter dem Ooffentlichen Druck,
seinem Sicherheitsauftrag gegeniiber der Gesellschaft
gerecht zu werden. Die Durchlissigkeit dieses geschlos-
senen Systems, welche sich im intramuralen Handel und
Konsum von Drogen offenbart, gefdhrdet damit die Illu-
sion eines ,drogenfreien Raumes“. Hilfen fiir Drogenab-
hingige kénnen dementsprechend nur gering angeboten
werden, da sie die Schwichen dieser Illusion bestitigen,
was in der Offentlichkeit als ein Scheitern des Sicher-
heitsauftrags angesehen werden kénnte.'?®

Zudem stehen viele JVA's und auch Anstaltsidrzte ohne-
hin auf dem Standpunkt, die Substitution widerspreche
grundsdtzlich dem Vollzugsziel. Konsumenten werden
hiufig nur nach ihrem illegalen Umgang mit Drogen
beurteilt und stigmatisiert, ihre Vorgeschichte und mog-
liche Ursachen werden dabei nicht beachtet. Das Ver-
stindnis der Abhingigkeit als Krankheitsbild - nicht

122 Im Unterschied zur Vergabe von Buprenorphin in Tablet-

tenform, welche aufgrund eben jener Missbrauchsrisiken

intramural deutlich seltener erfolgt, vgl. Pont et al., (Fn. 9),

S. 46, 51.

Die Moglichkeit, Diamorphin nicht intravends sondern oral

einzunehmen besteht bereits in anderen Liandern und wird

zur Vereinfachung und Risikoverringerung teilweise auch

in Deutschland gefordert. So etwa Schdffler/Foot Journal Ak-

zeptanzorientierte Drogenarbeit, 2014, 11: 142.

124 Graebsch, in: Kotz/Rahlf, (Fn. 26), Kapitel 11 E, Rn 350.

125 Lesting, in: AK StVollzG (Fn. 20), vor § 62 LandesR, Rn. 9;
Stéver Krim] 4/1999, S. 276.
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jedoch als moralisches Fehlverhalten, scheint sich noch
immer nicht durchgesetzt zu haben. Kenntnisse iiber die
Wirksamkeit der Behandlung fehlen teilweise oder wer-
den kritisch bewertet.'?® Oft diirfte den Anstaltsdrztlnnen
jedoch schlicht die Zeit fehlen, auf spezifische Probleme
wie die Opioidabhingigkeit addquat eingehen zu kénnen.
Ihr Tétigkeitsfeld im Strafvollzug ist dafiir zu umfang-
reich und fordernd.'” Es gilt dabei verstirkt darum, zu
sorgen, dass sich das Verstindnis fiir Suchterkrankungen
sowie deren Ursachen und Konsequenzen bei Anstalts-
drztlnnen, aber auch allen weiteren Vollzugsbediensteten
verbessert. Es ist evident, dass sich eine Ablehnung der
Behandlung jedenfalls nicht mit der Zielsetzung rechtfer-
tigen ldsst, eine Illusion der Drogenfreiheit aufrechtzuer-
halten, anstatt offensiv auf bestehende Probleme einzu-
gehen.!?

4. Vorbehalte der Insassen

Auch von Seiten der Gefangenen konnen Vorbehalte
gegen die Inanspruchnahme einer Substitutionsbehand-
lung bestehen. Einige Gefangene neigen eher zum Ver-
heimlichen der eigenen Abhingigkeit. Wiederum andere
versuchen, den Strafvollzug gar als drogenfreien Schon-
raum zu nutzen.'” In erster Linie kann sich die Abhin-
gigkeit jedoch negativ auf die Gewahrung von Vollzugslo-
ckerungen oder die Aussetzung des Strafrestes zur Be-
wihrung auswirken, sofern dadurch die Eignung der
Gefangenen in Frage steht. Zudem kann auch der illegale
Beikonsum in JVA's besser tiberpriift und dadurch geahn-
det werden, als dies auferhalb der Fall wire.'* Es ist zu
bedenken, dass die Gewidhrung bzw. der Abbruch einer
Behandlung, unabhingig von ihrer Indikation insoweit
als Druckmittel fiir Wohlverhalten missbraucht werden
konnte.”® Gefangene kénnten daher sowie auch aus
Angst vor Stigmatisierung und Vorverurteilung eher
davon absehen, ihre Abhingigkeit zu offenbaren und
stattdessen heimlich konsumieren. Auch Diskriminie-
rungen durch Mitgefangene sowie Erpressungen dahin-
gehend, Substitutionsmittel fiir den intramuralen Dro-
genhandel abzuzweigen konnen aus dem Bekanntwerden
einer Abhingigkeit resultieren.'

126 Vgl. Laubenthal, (Fn. 18), Rn. 583; Schulte-Scherlebeck Journal

Akzeptanzorientierte Drogenarbeit, 2010, 7: 37, 41 f.

Die Anstaltsmedizin ist vom Arztemangel geprigt, An-

staltsdrzte {iben viele Tatigkeiten parallel aus, zusitzliche

Qualifikationen sind zudem zeitaufwendig und nicht ver-

pflichtend, hierzu Stéver FS 5/2013, 275, 277.

128 So auch Kubnik StV 2002, 265, 268; dariiber hinaus der

Abschlussbericht der Kommission zur Entwicklung eines

umsetzungsorientierten Drogenkonzepts fiir den Hambur-

ger Strafvollzug, 1995, S. 73; dhnlich Stéver, (Fn. 56), S.

153; vgl. auch Pressemitteilung der DHS e.V. (23.06.2016),

S. 1f, abrufbar unter:

http://www.dhs.de/fileadmin/user_upload/pdf/news/2016

-06-22_PM_weltdrogentag_final 003_.pdf (Stand:

15.11.2017).

Etwa zum Schutz vor fritheren Drogenkontakten, Stover, in:

AK StVollzG (Fn. 20), Teil VII Nr. 2, Rn. 4.

130 Stéver, in: AK StVollzG (Fn. 20), Teil VII Nr. 2, Rn. 40 ff.

131 So Stéver, in: AK StVollzG (Fn. 20), Teil VII Nr. 2, Rn. 60;
vgl. auch Birklbauer, in: Neubacher/Bogelein (Hrsg.), Krise
- Kriminalitdt — Kriminologie, 2016, S. 539, 540 f., 547.

132 pont etal., (Fn.9), S. 83 f.
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Avufsiitze und Anmerkungen

5. Fehlende einheitliche Richtlinien und das
Strafvollzugsrecht der Liinder

Im Rahmen der Foderalismusreform im Jahr 2006 wurde
die Gesetzgebungskompetenz fiir den Strafvollzug vom
Bund auf die Linder iibertragen.’** Mittlerweile haben
alle Lander von ihrer Kompetenz Gebrauch gemacht und
eigene Strafvollzugsgesetze erlassen. Dementsprechend
unterschiedlich wird die Substitution in den verschiede-
nen Lindern, Anstalten und sogar bei den Anstaltsirz-
tInnen gehandhabt. Aufeinander abgestimmte Richtlinien
konnten insofern Abhilfe schaffen und fiir mehr Rechts-
sicherheit und Verstindnis, auch bei AnstaltsidrztInnen
und Vollzugspersonal sorgen.'** Ein Musterbeispiel mit
Blick auf die Behandlung stellt derzeit das Strafvollzugs-
gesetz von Nordrhein-Westfalen dar. Hiernach haben
Gefangene erstmals einen ausdriicklichen Anspruch auf
eine vollzugsinterne Entgiftung sowie den Beginn oder
die Fortfiihrung einer Substitutionsbehandlung, § 44
StVollzG NRW. Flankiert werden diese durch eine mit
Motivations- und Beratungsangeboten erginzte Suchtbe-
ratung, die die Grundlage fiir das Ziel der weiteren Abs-
tinenz schaffen soll. Um den Erfolg der Behandlung zu
sichern, sollen die Anstalten durch die Vermittlung in
psychosoziale Beratungsstellen sowie spezialisierte Ta-
ges- oder Fachkliniken die Fortsetzung begonnener Be-
handlungen auch nach Entlassung aus dem Strafvollzug
ermoglichen.'® Vergleichbare Regelungen wiren bun-
desweit nur zu begriiRen.

IX. Fazit und Ausblick

Drogenabhingigkeit ist kein moralisches Fehlverhalten,
sondern eine anerkannte Erkrankung. Daher ist es un-
umginglich, Drogenkonsumenten in jeder Lebenssituati-
on eine angemessene Behandlung und die Wahrung ihrer

133 BGBI. 12006, S. 2034 ff.

134 Entspr. Vorgaben enthalten etwa die bereits 2010 geschaf-
fenen drztlichen Behandlungsempfehlungen zur medika-
mentdsen Therapie der Opioidabhingigkeit im Justizvoll-
zug NRW, hierzu Schulte et al., (Fn. 17), S. 15.

135 LT-Drs. 16/5413 S. 122; Schaerff ZStW 2016, 128 (1): 194,
222 f.
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HRRS November 2017 (11/2017)

Bendek — Substitutionshehandlung im deutschen Strafvollzug

Menschenrechte zuzugestehen. Neben abstinenzorien-
tierten Ansitzen hat sich in erster Linie die opioidge-
stlitzte Substitutionsbehandlung als effektive Therapie-
form etabliert. Dem Aquivalenzprinzip verpflichtet, sollte
die Behandlung auch intramural fachgerecht angeboten
und durchgefiihrt werden. Dennoch bleibt die intramura-
le Behandlungspraxis sowohl hinter ihren rechtlich er-
offneten Mdglichkeiten, als auch extramuralen Standards
zurtick. Herrschende Vorbehalte der iiberwiegend absti-
nenzorientierten Vollzugspraxis halten einer empirischen
Auseinandersetzung der Substitution und ihrer Auswir-
kungen jedenfalls nicht stand. Vielmehr lassen sich die
positiven Wirkungen der Behandlung auch auf das Set-
ting des Strafvollzugs iibertragen. Unter primidrer Be-
riicksichtigung ihrer medizinischen Vorteile sollte die
flichendeckende Erweiterung der Behandlung dabei auch
im Sinne eines resozialisierungsfreundlichen Strafvoll-
zugs i. S. d. § 2 Abs. 1 StVollzG, sowie aufgrund ihres
Einklangs mit den vollzugsrechtlichen Gestaltungsgrund-
sitzen ernsthaft in Betracht gezogen werden. Diese
Wahrnehmung der Substitution bote die Chance, entge-
gen einer Praxis der Null-Toleranz-Strategie, das Ver-
stdndnis der Abhingigkeit als Krankheit auch intramural
zu verbreiten und damit dem Stand der Wissenschaft
addquat anzugleichen.

Wenngleich ein solcher Paradigmenwechsel vermutlich
nicht unmittelbar zu erwarten ist, bleibt es dennoch zu
hoffen, dass die letztjihrige Entscheidung des EGMR
etwas mehr Aufmerksamkeit auf die Behandlung opioi-
dabhingiger Gefangener lenken konnte. Die Moglichkeit
einer zukinftig flichendeckend etablierten Versorgung
besteht durchaus. Hierauf deuten bereits vorbildliche
VorstéRe wie das StVollzG von Nordrhein-Westfalen hin.
Auch die Bestrebungen aullerhalb des Strafvollzuges, die
Behandlung etwa in Form einer Abkehr von der strengen
Abstinenzorientierung zukiinftig zu erleichtern diirften
dazu beitragen. Dies wire schlieflich ein wichtiger
Schritt in Richtung eines menschenwiirdigeren Strafvoll-
zugs der zugleich mit der Férderung ergebnisorientierter
Resozialisierungs-bemiihungen in Einklang zu bringen
1St.
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988. BVerfG 2 BvL 4/17 (2. Kammer des Zwei-
ten Senats) - Beschluss vom 19. Juli 2017 (AG
Potsdam)

Verfassungsmailigkeit einer Strafnorm des Chemikalien-
gesetzes (konkrete Normenkontrolle; Darlegungsanfor-
derungen an eine Richtervorlage; Entscheidungserheb-
lichkeit der Vorlagefrage; vollstindige Aufkldrung des
Sachverhalts; Durchfiihrung der Beweiserhebung bis zur
Schuldspruchreife; Auseinandersetzung mit der mal3geb-
lichen Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts;
Normenklarheit ,dynamischer Riickverweisungsklau-
seln“; Unvereinbarkeit einer Blankettstrafnorm mit den
verfassungsrechtlichen Bestimmtheitsanforderungen).
Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG; Art. 100 Abs. 1 GG; Art. 103
Abs. 2 GG; Art. 104 Abs. 1 Satz 1 GG; § 80 Abs. 2 BVer-
fGG; § 27 ChemG

989. BVerfG 2 BvR 2039/16 (1. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 22. August
2017 (OLG Bremen / LG Bremen / AG Bremen-
Blumenthal)

Einstweilige Unterbringung in einem psychiatrischen
Krankenhaus (verfahrensrechtliche Bedeutung des Frei-
heitsgrundrechts; erhohte Begriindungsanforderungen;
Eigenkontrolle durch das Fachgericht; Gefahr von Strafta-
ten erheblicher Bedeutung; Taten der mittleren Krimina-
litdt; Gefahrprognose bei nicht in die Tat umgesetzten
Drohungen; ,Rejected Stalker; Verhiltnismiigkeitsprii-
fung; mildere Malnahmen); Zuldssigkeit der Verfas-
sungsbeschwerde (Rechtsschutzbediirfnis; Feststellungs-
interesse nach prozessualer Uberholung eines Unterbrin-
gungsbefehls; tiefgreifender Grundrechtseingriff).

HRRS November 2017 (11/2017)

Art. 2 Abs.2 Satz 2 GG; Art. 104 Abs.1 Satz 1 GG;
§ 126a StPO

990. BVerfG 2 BvR 77/16 (1. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 24. August
2017 (OLG Frankfurt am Main / LG Frankfurt
am Main / AG Frankfurt am Main)

Zulissigkeit der weiteren Beschwerde gegen einen aufge-
hobenen Haftbefehl (Recht auf effektiven Rechtsschutz;
Feststellungsinteresse bei schwerwiegenden Grund-
rechtseingriffen; Rehabilitierungsinteresse bei Freiheits-
entziehungen; Uberpriifung der Untersuchungshaft auch
nach deren Beendigung; Auslegung des Begriffs der ,Ver-
haftung”; Vorrang des fachgerichtlichen Rechtsschutzes).
Art. 2 Abs.2 Satz2 GG; Art. 19 Abs. 4 GG; Art. 104
Abs. 2; § 112 Abs. 1 StPO; § 310 Abs. 1 Nr. 1 StPO

991. BVerfG 2 BvR 455/17 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 22. Septem-
ber 2017 (OLG Hamm / LG Bochum)

Verlegung eines im MafRregelvollzug Untergebrachten in
einen Kriseninterventionsraum (Recht auf effektiven
Rechtsschutz; fortbestehendes Rechtsschutzbediirfnis bei
typischerweise kurzfristig erledigten MaBnahmen; tief-
greifender Grundrechtseingriff; psychiatrisches Kranken-
haus; Absonderung als Eingriff in das allgemeine Person-
lichkeitsrecht, nicht hingegen in das Freiheitsgrund-
recht); effektiver Rechtsschutz bei der Rechtsbeschwerde
(Nachpriifung zur Sicherung einer einheitlichen Recht-
sprechung; Entbehrlichkeit einer Nachpriifung bei er-
kennbar singuldren Rechtsfehlern; Erfordernis konkreter
Anhaltspunkte gegen eine Wiederholungsgefahr).




Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG; Art. 19 Abs. 4
GG; § 63 StGB; § 116 Abs. 1 StVollzG; § 21 MRVG NRW

992. BVerfG 2 BvR 1071/15 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 21. Septem-
ber 2017 (OLG Miinchen)

Zuldssigkeit der weiteren Beschwerde gegen einen aufge-
hobenen Haftbefehl (Recht auf effektiven Rechtsschutz;
Feststellungsinteresse bei schwerwiegenden Grund-
rechtseingriffen; Rehabilitierungsinteresse bei Freiheits-
entziehungen; Uberpriifung der Untersuchungshaft und
der Sitzungshaft auch nach deren Beendigung; Auslegung
des Begriffs der ,Verhaftung“; Vorrang des fachgerichtli-
chen Rechtsschutzes).

Art. 2 Abs. 2 Satz2 GG; Art. 19 Abs. 4 GG; Art. 104
Abs. 2; § 230 Abs. 2 StPO; § 310 Abs. 1 Nr. 1 StPO

993. BVerfG 2 BvR 1691/17 (1. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 27. Septem-
ber 2017 (Hanseatisches OLG / LG Hamburg /
AG Hamburg)

Nachtrégliche Auferlegung einer Missbrauchsgebiihr
(wahrheitswidriger Vortrag zur Verfassungsbeschwerde
gegen einen Haftbefehl wegen Landfriedensbruchs im
Zusammenhang mit dem ,G20-Gpifel“; Bekanntwerden
des von dem Beschwerdefiihrer unrichtig dargestellten
Inhalts einer polizeilichen Videoaufnahme erst nach
Nichtannahme der Verfassungsbeschwerde).

§ 23 Abs. 1 Satz 2 BVerfGG; § 34 Abs. 2 BVerfGG; § 92
BVerfGG; § 125 StGB

994. BVerfG 2 BvR 1866/17 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 7. September
2017 (OLG Niirnberg / LG Niirnberg-Fiirth)
Erfolgloser Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anord-
nung gegen die Zwangsmedikation eines im MaRregel-
vollzug Untergebrachten (psychiatrisches Krankenhaus;
Zwangsbehandlung mit Neuroleptika; entgegenstehende
Patientenverfiigung; Grundrecht auf Leben und korperli-
che Unversehrtheit; Interessenabwigung; Gefahr irrever-
sibler Gesundheitsschiden).

Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG; § 32 Abs. 1 BVerfGG

995. BGH 3 StR 172/17 - Urteil vom 27. Juli
2017 (LG Regensburg)

Beweiswiirdigung beim T&tungseventualvorsatz (objekti-
ve Gefihrlichkeit der Tathandlung als wesentlicher Indi-
kator; Wissenselement; Willenselement; ambivalente
Beweiszeichen; Fehlen eines nachvollziehbaren To-
tungsmotivs; keine Vorausplanung der Tat; Alkoholisie-
rung; Umfang der revisionsgerichtlichen Priifung; keine
Beweisregel); Anforderungen an die Urteilsgriinde bei
Freispruch aus tatsidchlichen Griinden; offentliches Ver-
wenden verfassungswidriger Kennzeichen bei akusti-
schen AuBerungen (Wahrnehmbarkeit fiir einen gréReren
Personenkreis); Intensitit auslinderfeindlicher Parolen
bei der Volksverhetzung.

§ 261 StPO; § 267 StPO; § 15 StGB; § 86a StGB; § 130
StGB; § 212 StGB

996. BGH 3 StR 52/17 - Beschluss vom 26. Juli
2017 (LG Duisburg)

Kein Verfahrenshindernis bei VerstoR gegen insolvenz-
rechtliches Verwendungsverbot (Beweisverwertungsver-

bot; Fernwirkung; Geltendmachung mit Verfahrensriige;
Verfahrensfehler; Rechtsstaatsprinzip; Funktionsfahigkeit
der Strafrechtspflege; Selbstbelastungsfreiheit; nemo
tenetur-Prinzip).

§ 97 InsO; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 20 Abs. 3 GG

997. BGH 3 StR 57/17 - Urteil vom 27. Juli
2017 (OLG Frankfurt am Main)

BGHSt; Strafbarkeit von Leichenschdndungen in bewaff-
neten Konflikten (Leichnam als nach dem humanitiren
Volkerrecht zu schiitzenden Person; Analogieverbot;
Volkergewohnheitsrecht; auller Gefecht gesetzte Kamp-
fer; ,hors combat®; entwiirdigende oder erniedrigende
Behandlung; Fotografieren mit aufgespieten Kopfen;
schwerwiegender Verstof3; Griueltat; Kriegsverbrechen;
IGH-Statut; nichtinternationaler oder internationaler
Konflikt); Einschitzungsprirogative des Gesetzgebers bei
der Strafrahmenwahl.

§ 8 Abs. 1 Nr. 9 VStGB; Art. 20 GG; Art. 103 Abs. 2 GG

998. BGH 3 StR 69/17 - Urteil vom 4. Mai 2017
(LG Hannover)

Strafbare Teilnahme an der unerlaubten Einreise trotz
etwaiger Straflosigkeit des Einreisenden (Vorrang des
Riickfithrungsverfahrens; personlicher Strafaufhebungs-
grund; Prozesshindernis): Fliichtlingsschutz trotz Durch-
reise durch einen europiischen Drittstaat; Beweiswiirdi-
gung; Strafzumessung.

§ 261 StPO; § 46 StGB; § 95 AufenthG; Art. 31 Abs. 1
Genfer Fliichtlingskonvention

999. BGH 3 StR 90/17 - Beschluss vom 11. Juli
2017 (LG Hildesheim)

Besorgnis der Befangenheit bei Selbstablehnung auf-
grund enger personlicher Beziehung zum Geschidigten
(MalRgeblichkeit der objektiven Sicht eines verstindigen
Angeklagten; Willkiir; gesetzlicher Richter; Uberpriifung
in der Revision); Voraussetzungen der Unterbringung in
einem psychiatrischen Krankenhaus (eindeutigen Bewer-
tung des psychischen Zustandes des Téters; Einsichtsfi-
higkeit; Steuerungsfihigkeit).

§ 24 StPO; § 30 StPO; Art. 101 Abs. 1 S.2 GG; § 16 S. 2
GVG; § 20 StGB; § 63 StGB

1000. BGH 3 StR 116/17 - Beschluss vom 22.
August 2017 (LG Krefeld)

Gesamtschuldnerische Haftung mehrerer Mittiter im
Rahmen des Verfalls.

§ 73 StGB: § 25 Abs. 2 StGB

1001. BGH 3 StR 119/17 - Beschluss vom 25.
Juli 2017 (LG Hildesheim)

Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus
(keine gesicherte Beeintrachtigung der Steuerungsfihig-
keit allein aufgrund eines psychiatrischen Krankheitsbil-
des; Auswirkung auf die Handlungsmoglichkeiten bei
Begehung der Tat; Schuldunfihigkeit; verminderte
Schuldfihigkeit).

§ 20 StGB; § 21 StGB; 63 StGB

1002. BGH 3 StR 164/17 - Beschluss vom 8.
August 2017 (LG Hannover)

Berichtigung des Schuldspruchs bei Aufnahme von Straf-
zumessungsvorschriften.




§ 260 StPO

1003. BGH 3 StR 181/17 - Beschluss vom 10.
August 2017 (LG Trier)

Fehlende Darlegung der Voraussetzungen der Schuldun-
fahigkeit bei Anordnung der Unterbringung in einem
psychiatrischen Krankenhaus.

§ 20 StGB; § 63 StGB

1004. BGH 3 StR 182/17 - Beschluss vom 26.
Juli 2017 (LG Trier)

Subjektiver Tatbestand des Diebstahls (Zueignungsab-
sicht bei der Wegnahme von anschlieBend wieder weg-
geworfenen Behiltnissen ohne den erwarteten werthalti-
gen Inhalt); Notwendigkeit der Hinzuziehung eines
Sachverstdndigen — auch bzgl. der Erfolgsaussichten — bei
Erwigung einer Unterbringung.

§ 64 StGB; § 242 StGB § 246a StPO

1005. BGH 3 StR 188/17 - Urteil vom 13. Juli
2017 (LG Kleve)

Kein revisibler Rechtsfehler bei der Beweiswiirdigung im
freisprechenden Urteil (liickenhafte Beweiswiirdigung;
Gesamtwiirdigung des Beweisergebnisses; Bedeutung
und Gewicht der Indizien; blole Vermutungen; Hinnah-
me der tatrichterlichen Wiirdigung durch das Revisions-
gericht).

§ 261 StPO

1007. BGH 3 StR 278/17 - Urteil vom 7. Sep-
tember 2017 (LG Duisburg)

Strafrahmenwahl im Betdubungsmittelstrafrecht (be-
waffnetes Handeltreiben; nicht geringe Menge; minder
schwerer Fall; Sperrwirkung hinsichtlich Ober- und Un-
tergrenze).

§ 29a BtMG; § 30a BtMG

1008. BGH 3 StR 299/17 - Beschluss vom 22.
August 2017 (LG Diisseldorf)

Anforderungen an die Feststellungen zu einem fehlge-
schlagenen Versuch bei Eingreifen eines Dritten (subjek-
tives Scheitern der Tat; physische Unmdglichkeit; freiwil-
lige Abstandnahme).

§ 24 StGB

1009. BGH 3 StR 300/17 - Beschluss vom 24.
August 2017 (LG Berlin)

Teileinstellung; Neufassung der Einziehungsentschei-
dung.

§ 154 StPO; § 421 StPO

1010. BGH 3 StR 307/17 - Beschluss vom 7.
September 2017 (LG Koblenz)

Hochstdauer der Unterbringung in einer Entziehungsan-
stalt bei gleichzeitig verhingter Freiheitsstrafe.

§ 64 StGB; § 67 StGB; § 67d StGB

1011. BGH 3 StR 322/17 - Beschluss vom 5.
September 2017 (LG Diisseldorf)

Moglichkeit der Richtigstellung von Tenorierungsverse-
hen durch das Revisionsgericht beim Teilfreispruch.

§ 354 StPO; § 357 StPO

1012. BGH 3 StR 324/17 - Beschluss vom 22.
August 2017 (LG Diisseldorf)

Fehlender Finalzusammenhang zwischen N&tigungsmit-
tel und Taterfolg bei der Vergewaltigung.

§ 177 StGB a.E

1013. BGH 3 StR 329/17 - Beschluss vom 5.
September 2017 (LG Monchengladbach)
Rechtsfehlerhafte Anordnung der Unterbringung in ei-
nem psychiatrischen Krankenhaus (Fehlen niherer Dar-
legungen des Einflusses des beim Angeklagten diagnosti-
zierten Storungsbildes auf dessen Handlungsmoglichkei-
ten in den konkreten Tatsituationen; besondere Anforde-
rungen an Gefihrlichkeitsprognose bei geringfiigiger
Anlasstat).

§ 63 StGB

1014. BGH 3 StR 331/17 - Beschluss vom 22.
August 2017 (LG Koblenz)

Bewaffnetes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln
(Beisichfiihren; jederzeitige Gebrauchsbereitschaft; Zu-
griffsmoglichkeit ohne Zeitaufwand; mehrere Einzelakte;
gleichzeitiger Zugriff auf Betdubungsmittel und Waffe);
keine Begehung wihrend laufender Bewidhrung bei ledig-
lich noch ausstehendem Beschluss iiber Straferlass;
rechtsfehlerhafte Berechnung des Vorwegvollzugs.

§ 30a Abs. 2 Nr. 2 BtMG; § 56a StGB; § 56g StGB; § 67
StGB

1015. BGH 3 StR 362/17 - Beschluss vom 5.
September 2017 (LG Hildesheim)

Teilweise Zerstérung eines Gebdudes durch Inbrandset-
zen (fiir das ganze Objekt zwecknétiger Teil; Unbrauch-
barkeit fiir einzelne Zweckbestimmungen; Deckenver-
kleidung als wesentlicher Geb4dudebestandteil); sachlich-
rechtlich fehlerhafte Anordnung der Unterbringung in
einem psychiatrischen Krankenhaus (konkrete Darlegun-
gen zur Auswirkung einer festgestellten Stérung — hier:
hirnorganisch bedingte Minderbegabung — auf die Steue-
rungsfihigkeit; Impulsdurchbruch; belastende Situation;
Vergleich des Verhaltens mit voll schuldfihigen Men-
schen).

§ 20 StGB; § 21 StGB; § 63 StGB; § 306 StGB; § 306a
StGB

1016. BGH 3 StR 412/17 - Beschluss vom 19.
September 2017 (LG Ko6ln)

Vorbereitung einer schweren staatsgefihrdenden Gewalt-
tat (Sich-Unterweisen-Lassen; kommunikativer Akt;
Unterrichtung in spezifischen Kenntnissen und Fihigkei-
ten; Begehung iiber das Internet; kein Unterweisungser-
folg erforderlich; Unterweisungstétigkeit ausreichend).

§ 89a StGB

1017. BGH 3 StR 490/16 - Urteil vom 27. Juli
2017 (LG Koblenz)

Untreue (Vermogensbetreuungspflicht; Nachteil; gegen-
seitige Vertrdge; Unkenntnis des Vermogensinhabers von
der Verfiigbarkeit der Gegenleistung; Kompensation;
objektive Betrachtung; individueller Schadenseinschlag;
Abgrenzung zu ,schwarzen Kassen®); Deliktsserie bei
Korruptionsdelikten (allgemeine Willensiibereinkunft zur




fortgesetzten Deliktsbegehung; Verantwortlichkeit fiir
einen Geschiftsbetrieb; konkrete Beteiligung am Einzel-
delikt; Konkurrenzen; Tateinheit; Tatmehrheit; natiirliche
Handlungseinheit; Gewerbsmafigkeit bei Vorteilsnehmer
oder Vorteilsgeber; mittelbare Gewinnerzielung {iiber
Gesellschaftsbeteiligung; vorteilsbegiinstigter Dritter);
Strafzumessung (minder schwerer Fall; Gesamtwiirdi-
gung aller strafzumessungserheblichen Umstidnde; be-
stimmendes Gewicht einzelner Umstidnde).

§ 25 StGB; § 27 StGB; § 46 StGB; § 52 StGB; § 53 StGB; §
266 StGB; § 331 StGB; § 332 StGB; § 333 StGB; § 334
StGB; § 335 StGB

1018. BGH 3 StR 549/16 - Urteil vom 10. Au-
gust 2017 (LG Verden)

Zuldssigkeit einer Verweisung bei sich nachtriglich her-
ausstellender unzureichender Strafgewalt (bindende Ver-
weisung an das Gericht hoherer Ordnung; gesetzlicher
Richter; objektive Willkiir; sachfremde Erwigungen; be-
sonderer Umfang des Falles; Bindung an die vormalige
Straferwartung; Nova); Vermogensschaden beim Betrug
(Kompensation durch Biirgschaften im Rahmen eines
Finanzierungsleasings; Zeitpunkt fiir die Priifung der
Werthaltigkeit; Unmittelbarkeit der Kompensation; Drei-
ecksverhiltnis).

§ 270 StPO; Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG; § 263 StGB

1019. BGH 5 StR 222/17 - Urteil vom 5. Sep-
tember 2017 (LG Cottbus)

Vollendete Brandstiftung bei gemischt genutztem Ge-
biude (teilweise Zerstérung durch Brandlegung; Beein-
trichtigung der Nutzbarkeit als Wohnung; Vorstellung
eines verstindigen Wohnungsinhabers; fehlende Nutz-
barkeit fiir eine nicht unbetrichtliche Zeit; fiir Renovie-
rungsarbeiten tatsichlich bendtigte Zeit; erhebliche Ver-
ruflungen); Beweiswiirdigung zum subjektiven Tatbe-
stand bei der Brandstiftung (innere Tatsachen beim leug-
nenden Angeklagten; Riickschliisse aus dem 4uleren
Tatgeschehen; Gesamtwiirdigung).

§ 306 StGB; § 306a StGB; § 306b StGB; § 261 StPO

1020. BGH 5 StR 268/17 - Urteil vom 6. Sep-
tember 2017 (LG Chemnitz)

Irrtum und Vermdgensschaden bei tduschungsbedingter
Hingabe eines Darlehens als vermeintliche Kapitalanlage
(Beweiswiirdigung beim Irrtumsmerkmal; keine Schitzung
einer Irrtumsquote in Fillen mit individueller Motivation
zur Verfiigung; ,,Schneeballsystem®; Anlagebetrug; Vermo-
gensverhiltnisse des Schuldners; Unsicherheit der Riick-
zahlung; Minderwert des Riickzahlungsanspruchs; voraus-
sichtliche Zahlungsfihigkeit; wirtschaftliche Betrachtung).
§ 263 StGB; § 261 StPO

1021. BGH 5 StR 303/17 - Beschluss vom 23.
August 2017 (LG Gorlitz)

Anforderungen an die Feststellungen bei der Riicktritts-
priifung (unbeendeter Versuch; beendeter Versuch; Riick-
trittshorizont; Tatervorstellung; Korrektur des Riick-
trittshorizonts; alsbaldiges Erkennen des Irrtums; Ab-
standnahme von weiteren Ausfithrungshandlungen).

§ 24 StGB

1022. BGH 5 StR 341/17 - Beschluss vom 22.
August 2017 (LG Saarbriicken)

Rechtsfehlerhafte Priifung der Schuldfdhigkeit (Fehlen
einer umfassenden Wiirdigung des Zustands eines
schwer psychisch erkrankten Angeklagten; Alkoholinto-
xikation; Wechselwirkung mit psychotischer St6rung;
Vorfallamnesie; Wahnsymptomatik).

§ 20 StGB

1023. BGH 5 StR 350/17 - Beschluss vom 7.
September 2017 (LG Hamburg)

Rechtsfehlerhafte Verurteilung wegen versuchter rauberi-
scher Erpressung (fehlende Feststellungen zum Riick-
trittshorizont).

§ 23 StGB; § 24 StGB; § 253 StGB; § 255 StGB

1024. BGH 5 StR 359/17 - Beschluss vom 7.
September 2017 (LG Kiel)

Fehlende Erorterung der sich aufdridngenden Vorausset-
zungen einer Aufkldrungshilfe (mogliche Beriicksichti-
gung der Motive flir die Aufklirung bei der Ermes-
sensausiibung).

§ 46b StGB

1025. BGH 5 StR 385/17 - Beschluss vom 19.
September 2017 (LG Berlin)

Sachlich-rechtlich fehlerhafte Anordnung der Unterbrin-
gung in einem psychiatrischen Krankenhaus (keine trag-
fihige Begriindung des symptomatischen Zusammen-
hangs zwischen Krankheit und Tatbegehung).

§ 63 StGB

1026. BGH 5 StR 593/16 - Urteil vom 19. Sep-
tember 2017 (LG Hamburg)

Rechtsfehlerhafte Annahme fehlender ortlicher Zustén-
digkeit (Einwand der ortlichen Unzustdndigkeit; Prii-
fungsumfang; Zustidndigkeit fiir vorliegenden Lebens-
sachverhalt; Eroffnungsbeschluss; abschlieBende Ent-
scheidung; hinreichender Tatverdacht im Zeitpunkt des
Eroffnungsbeschlusses; Reichweite der Entscheidung des
Beschwerdegerichts im Zwischenverfahren).

§ 7 StPO; § 16 StPO; § 207 StPO; § 210 StPO

1027. BGH AK 42/17 - Beschluss vom 7. Sep-
tember 2017

Haftpriifung (Fristberechnung bei neu hinzutretendem
Tatvorwurf); dringender Tatverdacht wegen mitglied-
schaftlicher Beteiligung an einer auslidndischen terroristi-
schen Vereinigung (Begriff der Mitgliedschaft); versuchte
Anstiftung zu einem Verbrechen (Grad der Konkretisie-
rung der projektierten Tat).

§ 112 StPO; § 121 StPO; § 122 StPO; § 30 StGB; § 129a
StGB; § 129b StGB

1028. BGH 1 StR 306/16 - Beschluss vom 16.
Mai 2017 (LG Miinchen I)

Betrug (Vermogenschaden: Prinzip der Gesamtsaldie-
rung, Ermittlung des Werts von Aktien); unrichtige Dar-
stellung der Verhiltnisse einer Kapitalgesellschaft (Be-
griff der Unrichtigkeit).

§ 263 Abs. 1 StGB; § 331 Nr. 1 HGB




1029. BGH 2 StR 278/17 - Beschluss vom 23.
August 2017 (LG Bonn)

Anordnung der Unterbringung in einem psychiatrischen
Krankenhaus (Voraussetzungen; erforderliche Darstel-
lungen im Urteil).

§ 63 StGB; § 267 Abs. 6 StPO

1030. BGH 2 StR 280/17 - Urteil vom 6. Sep-
tember 2017 (LG Erfurt)

Bewaffnetes unerlaubtes Handeltreiben mit Betdu-
bungsmitteln in nicht geringer Menge (Bestimmung des
sonstigen Gegenstands zur Verletzung von Personen).

§ 30a Abs. 2 Nr. 2 BtMG

1031. BGH 2 StR 327/17 - Beschluss vom 21.
September 2017 (LG Gera)

Eroffnungsbeschluss (Zustdndigkeit der Strafkammer in
ihrer Besetzung auflerhalb der Hauptverhandlung auch
bei Nachholung der Eroéffnungsentscheidung in der
Hauptverhandlung); schwere rduberische Erpressung
(Vermogensnachteil: Drogen als Vermogenstatbestand;
Kennzeichnung der Qualifikation in der Urteilsformel).

§ 203 Abs. 1 StPO; § 76 Abs. 1 GVG; § 253 Abs. 1 StGB;
§ 255 StGB; § 250 Abs. 2 StGB; § 260 Abs. 4 Satz 1 StPO

1032. BGH 2 StR 526/15 - Urteil vom 5. Juli
2017 (LG Bonn)

Verfall (Absehen von der Anordnung, soweit das Erlangte
nicht mehr im Vermégen des Angeklagten vorhanden ist).
§ 73c Abs. 1 Satz 2 StGB a.E

1033. BGH 2 StR 576/15 - Urteil vom 3. Mai
2017 (LG Darmstadt)

Pflicht zur Mitteilung {iber auf3erhalb der Hauptverhand-
lung gefiihrte Verstindigungsgespriche (Begriff des Ver-
standigungsgesprichs: erforderliche Konnexitdt von pro-
zessualem Verhalten und Verfahrensergebnis, Mittei-
lungspflicht bei Gesprichen {iber Einstellungen nach §§
153 StPO ff.; Zuldssigkeitsanforderungen an die Revisi-
on: erforderlicher Revisionsvortrag); Protokollierung von
Mitteilungen nach § 243 Abs. 4 StPO.

§ 243 Abs. 4 StPO; § 344 Abs. 2 StPO; § 273 Abs. la
StPO

1034. BGH 4 StR 19/17 - Beschluss vom 8. Juni
2017 (LG Bochum)

Erpresserischer Menschenraub (Absicht, die Sorge um
das Wohl des Opfers zu einer Erpressung auszunutzen:
erforderlicher zeitlicher und funktionaler Zusammenhang
zwischen Entfithrungslage und beabsichtigter Erpres-
sung); rauberische Erpressung (finaler Zusammenhang
zwischen Drohung vermdgensschidigender Handlung);
mogliches iibergesetzliches Zeugnisverweigerungsrecht
wegen Notstands (Erschopfung aller anderen Moglichkei-
ten zum Schutz des Zeugens).

§ 239a Abs. 1 StGB; § 253 Abs. 1 StGB; § 255 StGB; § 34
StGB

1035. BGH 4 StR 45/17 - Urteil vom 14. Sep-
tember 2017 (LG Zweibriicken)

Tatrichterliche Beweiswiirdigung (erforderliche Gesamt-
wiirdigung aller Beweiszeichen; Anforderungen an ein
freisprechendes Urteil, Auseinandersetzung mit einem
Sachverstdndigengutachten, dem nicht gefolgt wird).

§ 261 StPO; § 267 Abs. 1, Abs. 5 StPO

1036. BGH 4 StR 116/17 - Beschluss vom 29.
August 2017 (LG Aachen)

Riicktritt vom Versuch (Riicktritt bei Beteiligung mehre-
rer Personen: Voraussetzungen); falsche uneidliche Aus-
sage (Strafmilderungsgrund der rechtzeitigen Berichti-
gung der falschen Angabe: Anwendbarkeit auf den Teil-
nehmer).

§ 22 StGB; § 23 Abs. 1 StGB; § 24 Abs. 2 StGB; § 153
Abs. 1 StGB; § 158 Abs. 1 StGB; § 26 Abs. 1 StGB

1037. BGH 4 StR 221/17 - Beschluss vom 31.
August 2017 (LG Bielefeld)

Anordnung der Unterbringung in einem psychiatrischen
Krankenhaus (Gefdhrlichkeitsprognose: Unbestraftheit des
Angeklagten als gewichtiges Indiz gegen Gefihrlichkeit).

§ 63 StGB

1038. BGH 4 StR 294/17 - Beschluss vom 31.
August 2017 (LG Diisseldorf)

Recht auf Zugang zu einem Gericht; Wiedereinsetzung in
den vorherigen Stand (vermindertes Verschulden des
Angeklagten wegen Intelligenzminderung; konventions-
konforme Auslegung).

Art. 6 Abs. 1 EMRK; § 44 StPO; § 45 StPO

1039. BGH 4 StR 303/17 - Urteil vom 14. Sep-
tember 2017 (LG Zweibriicken)

Tatrichterliche Beweiswiirdigung (Anforderungen an ein
freisprechendes Urteil: Darstellungen, erforderliche Ge-
samtbetrachtung).

§ 261 StPO; § 267 Abs. 5 StPO

1040. BGH 4 StR 607/16 - Beschluss vom 8.
Juni 2017 (LG Bochum)

Erpresserischer Menschenraub (Absicht, die Sorge um
das Wohl des Opfers zu einer Erpressung auszunutzen:
erforderlicher zeitlicher und funktionaler Zusammenhang
zwischen Entfiihrungslage und beabsichtigter Erpres-
sung); rduberische Erpressung (finaler Zusammenhang
zwischen Drohung vermégensschiddigender Handlung).

§ 239a Abs. 1 StGB; § 253 Abs. 1 StGB; § 255 StGB

1041. BGH 1 StR 180/17 - Beschluss vom 26.
Juli 2017 (LG Frankfurt am Main)

Vorenthalten und Veruntreuen von Arbeitsentgelt (Been-
digung).

§ 266a Abs. 1 und 2 StGB

1042. BGH 1 StR 216/17 - Urteil vom 22. Au-
gust 2017 (LG Weiden)

Entfernung des Angeklagten bei Vernehmung von Mitan-
geklagten und Zeugen (Unterrichtungspflicht: vorrangige
Erfiillung durch eine simultane Videotibertragung); se-
xueller Missbrauch von Kindern (Erheblichkeit einer
sexualbezogenen Handlung); Urteilsgriinde (Strafzumes-
sungserwigungen des Instanzgerichts).

Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; § 176 StGB; § 238
Abs. 1 StPO; § 247 Satz 4 StPO; § 267 Abs. 3 Satz 1
StPO; § 337 Abs. 1 StPO

1043. BGH 1 StR 269/17 - Beschluss vom 23.
August 2017 (LG Mannheim)




Unterbringung in einer Entziehungsanstalt (Vorliegen
eines Hangs).
§ 64 StGB

1044. BGH 1 StR 345/17 - Beschluss vom 8.
August 2017 (LG Miinchen I)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1045. BGH 1 StR 364/17 - Beschluss vom 9.
August 2017 (LG Miinchen II)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1046. BGH 1 StR 365/17 - Beschluss vom 19.
September 2017 (LG Ravensburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1047. BGH 1 StR 389/17 - Beschluss vom 11.
Oktober 2017 (LG Niirnberg-Fiirth)
Konkurrenzen (Raub und rduberischer Diebstahl).

§ 249 StGB; § 252 StGB

1048. BGH 1 StR 409/17 - Beschluss vom 7.
September 2017 (LG Wiirzburg)

Handeltreiben mit Betiubungsmitteln (Abgrenzung von
Téterschaft und Teilnahme; Konkurrenzen).

§ 52 Abs. 1 StGB; § 29 Abs. 1 BtMG

1049. BGH 1 StR 519/16 - Urteil vom 8. August
2017 (LG Chemnitz)

Unerlaubte Veranstaltung eines Gliicksspiels (Wesen des
Gliicksspiels; nicht unbetridchtlicher Einsatz eines Ver-
mogenswertes); Steuerhinterziehung (Schitzung von
Besteuerungsgrundlagen: Anforderungen an die Zuschit-
zungen und deren Darstellung); Grundsitze der Strafzu-
messung (Zusammentreffen von Freiheitsstrafe und
Einzelgeldstrafen).

§ 46 StGB; § 284 Abs. 1 StGB; § 370 Abs. 1 AO

1050. BGH 1 StR 573/16 - Beschluss vom 10.
August 2017 (LG Stade)

Betrug (Vermogensschaden: Schadensberechnung bei
Hingabe eines Darlehens); Steuerhinterziehung durch
Unterlassen (VerstoR gegen eine insolvenzrechtlich be-
griindete Aufkldrungs- und Mitwirkungspflicht).

§ 263 Abs. 1 StGB; § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO

1051. BGH 1 StR 633/16 - Beschluss vom 2.
August 2017 (LG Aschaffenburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1052. BGH 1 StR 667/16 - Beschluss vom 22.
August 2017 (LG Kempten)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1053. BGH 2 StR 31/17 - Beschluss vom 9. Ok-
tober 2017 (LG Stralsund)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1054. BGH 2 StR 121/17 - Beschluss vom 31.
August 2017 (LG Bonn)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1055. BGH 2 StR 189/17 - Beschluss vom 3.
August 2017 (LG Aachen)

Unterbringung in einer Entziehungsanstalt (Zusammen-
hang zwischen Hang und Tat; Wiederholungsgefahr).

§ 64 StGB

1056. BGH 2 StR 257/17 - Beschluss vom 3.
August 2017 (LG Aachen)

Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus
(Anforderungen an die Unterbringungsanordnung; ein
die Unterbringung rechtfertigender Zustand).

§ 63 StGB

1057. BGH 2 StR 294/16 - Beschluss vom 6.
September 2017

Urteilsberichtigung.

§ 260 StPO

1058. BGH 2 StR 295/17 - Beschluss vom 16.
August 2017 (LG Gief3en)

Tatmehrheit (Festsetzung der TagessatzhShe bei Einbe-
ziehung in eine Gesamtfreiheitsstrafe); Eigene Entschei-
dung in der Sache (entsprechende Anwendung zur Fest-
setzung der Tagessatzhohe).

§ 53 Abs. 2 Satz 1 StGB; § 354 Abs. 1 StPO

1059. BGH 2 StR 316/17 - Beschluss vom 4.
Oktober 2017 (LG Gief3en)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1060. BGH 2 StR 335/15 - Urteil vom 16. Au-
gust 2017 (LG Marburg)

Grundsatz der freien richterlichen Beweiswiirdigung;
rduberische Erpressung (keine Abwendung vom wirt-
schaftlichen Vermdgensbegriff; wirtschaftlicher Wert von
Betdubungsmitteln).

§ 261 StPO; § 253 Abs. 1; § 255 Abs. 1 und 2 StGB

1061. BGH 2 StR 362/16 - Beschluss vom 22.
August 2017 (LG Aachen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1062. BGH 2 StR 362/16 - Beschluss vom 22.
August 2017 (LG Aachen)

Anstiftung (doppelter Anstiftervorsatz).

§ 26 StGB

1063. BGH 2 StR 362/16 - Beschluss vom 22.
August 2017 (LG Aachen)

Anstiftung (doppelter Anstiftervorsatz).

§ 26 StGB

1. Der Anstifter hat fiir die Haupttat ebenso einzustehen
wie der Angestiftete selbst. Sein Vorsatz muss daher
auch auf die Ausfiihrung der in ihren wesentlichen
Merkmalen oder Grundziigen konkretisierten (Haupt-)
Tat bezogen sein.




2. Der Anstiftervorsatz muss die fremde Haupttat jedoch
nicht in allen Einzelheiten, sondern nur in ihren Haupt-
merkmalen erfassen. Ausreichend konkretisiert ist er
zumindest dann, wenn er diejenigen Umstinde umfasst,
aus denen sich die durch die eigene Anstiftungshandlung
verursachte fremde rechtswidrige Tat soweit erkennen
lasst, dass sie dem Tatbestand einer Strafnorm zugeord-
net werden kann.

3. Das tatbestandliche Geschehen muss in der Vorstel-
lung des Anstiftenden als wenigstens umrisshaft indivi-
dualisiertes Geschehen erscheinen. Insoweit geniigt
bedingter Vorsatz. Dieser liegt auch dann vor, wenn der
Téter aus Gleichgiiltigkeit mit jeder eintretenden Mog-
lichkeit einverstanden ist.

1064. BGH 2 StR 418/16 - Beschluss vom 27.
Juni 2017 (LG Aachen)

Einziehung von Tatprodukten, Tatmitteln und Tatobjek-
ten bei Tdtern und Teilnehmern (Beriicksichtigung bei
der Strafzumessung).

§ 74 StGB

Wird dem Titer ein ihm zustehender Gegenstand von
nicht unerheblichem Wert entzogen, so ist dies deshalb
ein bestimmender Gesichtspunkt fiir die Bemessung der
daneben zu verhingenden Strafe und insoweit im Wege
einer Gesamtbetrachtung der den Téter treffenden
Rechtsfolgen angemessen zu berticksichtigen.

1065. BGH 2 StR 565/16 - Beschluss vom 5.
September 2017 (LG Wiesbaden)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1066. BGH 2 ARs 317/17 (2 AR 196/17) - Be-
schluss vom 22. August 2017

Zurilickweisung der Anhérungsriige.

§ 304 Abs. 4 Satz 2 StPO

1067. BGH 2 ARs 334/17 (2 AR 197/17) - Be-
schluss vom 23. August 2017

Zurilickweisung des Antrages auf Nachholung des recht-
lichen Gehors.

§ 33a StPO

1068. BGH 4 StR 96/17 - Beschluss vom 3. Au-
gust 2017 (LG Berlin)

Absolute Revisionsgriinde (Angriffsrichtung der Riige bei
mehreren Verfahrensméngeln).

§ 344 Abs. 2 Satz 2 StPO; § 338 StPO

1069. BGH 4 StR 115/17 - Beschluss vom 2.
August 2017 (LG Arnsberg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1070. BGH 4 StR 190/17 - Beschluss vom 2.
August 2017 (LG Baden-Baden)

Schuldunfihigkeit wegen seelischer Stoérungen; vermin-
derte Schuldfihigkeit (gerichtliche Nachforschungen zu
altersbedingten psychischen Verdnderungen).

§ 20 StGB; § 21 StGB

1071. BGH 4 StR 215/17 - Beschluss vom 27.
September 2017 (LG Kaiserslautern)

Unechtes Unterlassungsdelikt (Quasi-Kausalitit).

§ 13 Abs. 1 StGB

1072. BGH 4 StR 216/17 - Beschluss vom 30.
August 2017 (LG Essen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1073. BGH 4 StR 233/17 - Beschluss vom 12.
September 2017 (LG Essen)
Revisionsbegriindungsfrist (Fristbeginn: Zustellung bei
mehrfacher Verteidigung).

§ 345 Abs. 1 StPO

1074. BGH 4 StR 233/17 - Beschluss vom 12.
September 2017 (LG Essen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1075. BGH 4 StR 256/17 - Beschluss vom 29.
September 2017 (LG Hagen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1076. BGH 4 StR 266/17 - Beschluss vom 10.
Oktober 2017 (LG Hagen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1077. BGH 4 StR 289/17 - Beschluss vom 4.
Oktober 2017 (LG Detmold)

Aufhebung des Urteils und der Feststellungen.

§ 353 Abs. 1 StPO

1078. BGH 4 StR 297/17 - Beschluss vom 31.
August 2017 (LG Essen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1079. BGH 4 StR 298/17 - Beschluss vom 12.
September 2017 (LG Bochum)
Unerlaubtes Handeltreiben mit
(Konkurrenzen).

§ 29a Abs. 1 BtMG

Betiubungsmitteln

1080. BGH 4 StR 299/17 - Beschluss vom 28.
September 2017 (LG Miinster)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1081. BGH 4 StR 301/17 - Beschluss vom 16.
August 2017 (LG Miinster)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1082. BGH 4 StR 303/17 - Beschluss vom 14.
September 2017 (LG Zweibriicken)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1083. BGH 4 StR 317/17 - Beschluss vom 31.
August 2017 (LG Frankenthal)




Schwere Korperverletzung (Abgrenzung der Tatbestands-
varianten: geistige Krankheit Siechtum, geistige Behinde-
rung); Grundsitze der Strafzumessung (anlasslose Tat;
Berticksichtigung psychischer Defekte).

§ 226 Abs. 1 StGB; § 46 Abs. 2 Satz 2 StGB

1084. BGH 4 StR 324/17 - Beschluss vom 16.
August 2017 (LG Dortmund)

Unterschlagung (Konkurrenzen: Subsidiaritit gegeniiber
Totungsdelikten).

§ 246 Abs. 1 StGB

1085. BGH 4 StR 342/17 - Beschluss vom 26.
September 2017 (LG Bochum)
Doppelverwertungsverbot beim schweren Raub.

§ 46 Abs. 3 StGB; § 250 Abs. 1 Nr. 1b StGB

1086. BGH 4 StR 343/17 - Beschluss vom 17.
August 2017 (LG Stendal)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1087. BGH 4 StR 349/17 - Beschluss vom 30.
August 2017 (LG Itzehoe)

Gefdhrliche Eingriffe in den Stralenverkehr (Schiisse auf
ein Fahrzeug im Stralenverkehr; Versuch).

§ 22 StGB; § 23 Abs. 1 StGB; § 315b Abs. 1 Nr. 3 StGB

1088. BGH 4 StR 355/17 - Beschluss vom 29.
August 2017 (LG Konstanz)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1089. BGH GSSt 2/17 - Beschluss vom 12. Juni
2017

BGHSt; Grundsitze der Strafzumessung (Berticksichti-
gung des zeitlichen Abstandes zwischen Tat und Urteil;
Ruhen der Verjihrung (kein Widerspruch zu Grundsit-
zen der Strafzumessung).

§ 46 StGB; § 78b Abs. 1 Nr. 1 StGB; § 176 StGB; § 176a
StGB

1090. BGH 4 StR 381/17 - Beschluss vom 14.
September 2017 (LG Dessau-Rof31au)

Sexueller Missbrauch von Kindern (Konkurrenz zum
schweren sexuellen Missbrauch von Kindern).

§ 176 Abs. 1 StGB; § 176a Abs. 1 StGB

1091. BGH 4 StR 382/17 - Beschluss vom 26.
September 2017 (LG Essen)

Grundsitze der Strafzumessung (Beriicksichtigung von
Tatmodalititen; Verantwortlichkeit eines vermindert
schuldfihigen Téters).

§ 46 Abs. 2 und 3 StGB

1092. BGH 4 StR 394/17 - Beschluss vom 27.
September 2017 (LG Dessau-Rof31au)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1093. BGH 4 StR 415/17 - Beschluss vom 26.
September 2017 (LG Dortmund)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1094. BGH 4 StR 442/17 - Beschluss vom 28.
September 2017 (LG Paderborn)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO




