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Rechtsprechung

Strafrechtliche/strafverfuhrensrechtliche
Entscheidungen des BVerfG/EuGH/EGMR

1097. BVerfG 2 BvR 1096/17 (3. Kammer des 1. Der mit einer Wohnungsdurchsuchung verbundene

Zweiten Senats) - Beschluss vom 14. Novem- schwerwiegende Eingriff in die durch Art. 13 Abs. 1 GG
ber 2017 (LG Oldenburg / AG Oldenburg) geschiitzte rdumliche Lebenssphire des Einzelnen setzt
Durchsuchung einer Wohnung (Wohnungsgrundrecht; zu seiner Rechtfertigung einen Anfangsverdacht voraus,
Ermittlungsverfahren wegen Diebstahls eines Mobilte- der iiber vage Anhaltspunkte und blofe Vermutungen
lefons; Anfangsverdacht; Grundsatz der Verhiltnismi- hinausreichen und auf konkreten Tatsachen beruhen
Rigkeit; UnverhaltnismaRigkeit der Durchsuchung bei muss. Eine Durchsuchung darf nicht der Ermittlung von
ginzlich vagem Tatverdacht; Begriindungsanforderun- Tatsachen dienen, die zur Begriindung eines Anfangsver-
gen an Durchsuchungsanordnungen; grundsitzliche dachts erst erforderlich sind.

Verkennung der Bedeutung des Wohnungsgrundrechts
bei ginzlich fehlender Erorterung offensichtlicher 2. Dem erheblichen Gewicht des Grundrechtseingriffs

Probleme hinsichtlich Tatverdacht und Verhiltnismi- entspricht ein besonderes Rechtfertigungsbediirfnis nach
Rigkeit). dem Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit. Die Durchsu-
Art. 13 Abs. 1 GG; Art. 13 Abs. 2 GG; § 102 StPO; chung muss in einem angemessenen Verhiltnis zur Schwe-
§ 105 StPO; § 242 StGB re der Straftat und zur Stirke des Tatverdachts stehen.
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3. Der Verdacht wegen des Diebstahls eines Mobiltele-
fons in einem offentlichen Schwimmbad wiegt allenfalls
sehr gering, wenn er allein auf den Angaben der Eigen-
tlimerin des Telefons beruht, wonach der Beschuldigte,
von dem sie sich zuvor verfolgt gefiihlt habe, sich gewei-
gert habe, ihr den Inhalt seiner Taschen zu zeigen, und
sich dann ,,schnellen Schrittes“ entfernt habe. Bei dieser
Sachlage ist eine Wohnungsdurchsuchung jedenfalls
unverhiltnismalig.

4. Eine Durchsuchungsanordnung und die diese bestiti-
gende Beschwerdeentscheidung geniigen den verfas-
sungsrechtlichen = Begriindungsanforderungen  nicht,
wenn die sich im Einzelfall aufdringende, offensichtliche
Problematik eines zureichenden Tatverdachts und der
VerhiltnismaRigkeit nicht einmal ansatzweise erdrtert
wird und daher zu besorgen ist, dass die Gerichte Bedeu-
tung und Tragweite des Wohnungsgrundrechts grundle-
gend verkannt haben.

1100. BVerfG 2 BvR 1775/16 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 10. Novem-
ber 2017 (LG Leipzig / AG Leipzig)
Durchsuchung einer Wohnung (Wohnungsgrundrecht;
Ermittlungsverfahren wegen Diebstahls oder Unter-
schlagung eines Mobiltelefons; Anfangsverdacht;
Grundsatz der VerhiltnismiRBigkeit; Vorrang grund-
rechtsschonenderer Ermittlungshandlungen; Unver-
hiltnismaRigkeit der Durchsuchung bei ginzlich vagem
Tatverdacht; Vernehmung des Beschuldigten als milde-
res Mittel im Einzelfall).

Art. 13 Abs.1 GG; §102 StPO; § 105 StPO; §242
StGB; § 246 StGB

1. Der mit einer Wohnungsdurchsuchung verbundene
schwerwiegende Eingriff in die durch Art. 13 Abs. 1 GG
geschiitzte rdumliche Lebenssphire des Einzelnen setzt
zu seiner Rechtfertigung einen Anfangsverdacht voraus,
der iiber vage Anhaltspunkte und blofle Vermutungen
hinausreichen und auf konkreten Tatsachen beruhen
muss. Eine Durchsuchung darf nicht der Ermittlung von
Tatsachen dienen, die zur Begriindung eines Anfangsver-
dachts erst erforderlich sind.

2. Eine Durchsuchung ist unverhiltnismagig, wenn nahe-
liegende grundrechtsschonendere Ermittlungsmalinah-
men ohne greifbare Griinde unterbleiben oder zuriickge-
stellt werden und die Manahme aufler Verhiltnis zur
Stirke des im jeweiligen Verfahrensabschnitt bestehen-
den Tatverdachts steht.

3. Der Verdacht wegen der (Fund-)Unterschlagung oder
des Diebstahls eines auf ungeklirte Weise abhanden
gekommenen Mobiltelefons wiegt nur sehr gering, wenn
er allein darauf beruht, dass die Eigentlimerin des Tele-
fons von einem dem in der Nachbarschaft wohnhaften
Beschuldigten zuzuordnenden Anschluss aus angerufen
worden war und die Mitteilung erhalten hatte, sie werde
ihr Handy zuriickerhalten, nachdem sie {iber offentliche
Aushinge nach dem Verbleib ihres Telefons geforscht
hatte.

4. Bei dieser besonderen Sachlage waren die Ermitt-
lungsbehorden gehalten, vor einer Wohnungsdurchsu-

chung alle naheliegenden, weniger eingriffsintensiven
Ermittlungsmanahmen - wie insbesondere eine Ver-
nehmung des Beschuldigten - in Betracht zu ziehen.

1102. BVerfG 2 BvR 2221/16 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 8. Novem-
ber 2017 (Schleswig-Holsteinisches OLG)
Hohe der Telefongebiihren fiir Strafgefangene (Straf-
vollzug; Insassentelefonsystem eines privaten Tele-
kommunikationsanbieters in einer Justizvollzugsan-
stalt; verfassungsrechtliches Resozialisierungsgebot;
Wahrung der wirtschaftlichen Interessen der Gefange-
nen; Belastung Gefangener grundsitzlich nur mit an-
gemessenen, marktiiblichen Entgelten; Verpflichtung
der Anstalt auch bei Einschaltung von Drittanbietern;
Erfordernis marktgerechter Preisgestaltung auch bei
langer Vertragslaufzeit).

Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; § 3 Abs. 1 StVollzG

1. Das verfassungsrechtliche Resozialisierungsgebot
verlangt, dass die wirtschaftlichen Interessen der Gefan-
genen zu achten sind.

2. Der Grundsatz, dass die Verhiltnisse im Strafvollzug
so weit wie moglich den allgemeinen Lebensverhiltnis-
sen angeglichen werden sollen, trdgt dem Resozialisie-
rungsgebot Rechnung. Soweit er zur Begriindung dafiir
herangezogen wird, dass den Gefangenen Telekommuni-
kationsdienstleistungen nicht entgeltfrei eingerdumt
werden miissen, kann er umgekehrt nicht die Belastung
Gefangener mit Entgelten rechtfertigen, die deutlich iiber
dem auBerhalb des Vollzuges Ublichen liegen, ohne dass
verteuernde Bedingungen und Erfordernisse des Straf-
vollzuges dies notwendig machten.

3. Den aus dem Resozialisierungsgebot folgenden Ver-
pflichtungen kann sich die Anstalt nicht entziehen, in-
dem sie fiir die Erbringung von Leistungen Dritte ein-
schaltet. Bedient sie sich zur Erfiillung einer gesetzlichen
Verpflichtung eines privaten Betreibers, auf den die Ge-
fangenen ohne eine am Markt frei wahlbare Alternative
angewiesen sind, muss sie sicherstellen, dass der ausge-
wihlte Anbieter die Leistung zu marktgerechten Preisen
erbringt.

4. Eine lange Vertragsbindung der Anstalt an einen
Drittanbieter, mag diese auch durchaus vollzugstypisch
sein, darf sich nicht in der Weise auswirken, dass Preis-
entwicklungen auf dem Markt lidngerfristig ohne jeden
Einfluss auf die von den Gefangenen zu zahlenden Ent-
gelte bleiben.

1099. BVerfG 2 BvR 1381/17 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 13. Novem-
ber 2017 (OLG Dresden)

Auslieferung an die Russische Foderation zum Zwecke
der Strafverfolgung (russischer Staatsangehdriger
tschetschenischer Herkunft; Recht auf effektiven
Rechtsschutz; Schutz vor Auslieferung bei drohender
politischer Verfolgung; Umfang der gerichtlichen
Pflicht zur Sachverhaltsaufklirung bei Einreise aus ei-
nem sicheren Drittstaat; ernsthaftes Bemiihen um Bei-
ziehung der auslidndischen Asylverfahrensakten; Pflicht
zur erginzenden personlichen Anhdrung des Verfolg-
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ten; grundsdtzliches Vertrauen in Zusicherungen des
ersuchenden Staates; eigene gerichtliche Gefahren-
prognose bei Anhaltspunkten fiir die Gefahr politischer
Verfolgung).

Art. 2 Abs. 2 GG; Art. 16a Abs. 1 GG; Art. 19 Abs. 4
GG; § 6 Abs. 2 IRG; Art. 3 Nr. 2 EuAIUbK

1. Das Recht auf effektiven Rechtsschutz erfordert eine
zureichende gerichtliche Sachverhaltsaufkldrung. Die
Fachgerichte diirfen auf die Ausschopfung aller Erkennt-
nismoglichkeiten nur verzichten, wenn Beweismittel
unzulissig, schlechterdings untauglich, unerreichbar oder
fir die Entscheidung unerheblich sind, nicht hingegen,
wenn die Aufkldrung besonders arbeits- oder zeitaufwen-
dig erscheint.

2. Im Verfahren iiber die Zuldssigkeit einer Auslieferung
sind die Gerichte auch dann, wenn im konkreten Fall ein
Asylanspruch nicht besteht, zu einer eigenstindigen
Priifung verpflichtet, ob dem Verfolgten im Zielstaat
politische Verfolgung droht, soweit hierfiir Anhaltspunk-
te bestehen.

3. Eine weitere Sachaufklirung ist geboten, wenn der
Verfolgte, ein russischer Staatsangehdriger tschetscheni-
scher Herkunft, substantiiert geltend macht, im Zielstaat
— der Russischen Foderation — bereits frither mit einem
Strafverfahren {iberzogen worden zu sein, um die Preis-
gabe der Namen und Aufenthaltsorte tschetschenischer
Kidmpfer zu erzwingen (Hauptsacheentscheidung zur
einstweiligen Anordnung vom 4.Juli 2017 [=
HRRS 2017 Nr. 716]).

4. Ist der Verfolgte iiber einen sicheren Drittstaat — hier:
Polen - in die Bundesrepublik eingereist, in welchem er
einen Asylantrag gestellt hatte, so muss sich das Gericht
ernsthaft bemiihen, die Akten des auslidndischen Asyl-
verfahrens beizuziehen, soweit nicht im Einzelfall fest-
steht, dass sich hieraus keine neuen Erkenntnisse erge-
ben.

5. Soweit die Akten des Asylverfahrens nicht erreichbar
sind, muss das Gericht dies in der Zuléssigkeitsentschei-
dung darlegen. Seiner Pflicht zur eigenstidndigen Priifung
der Gefahr politischer Verfolgung muss es in einem sol-
chen Fall durch anderweitige Aufklidrungsschritte, in der
Regel durch die persénliche Anhorung des Betroffenen,
nachkommen.

6. Verbindliche Zusicherungen des ersuchenden Staates
sind zwar grundsitzlich geeignet, etwaige Bedenken
hinsichtlich der Zuldssigkeit einer Auslieferung auszu-
riumen, sofern nicht im Einzelfall zu erwarten ist, dass
die Zusicherung nicht eingehalten wird. Eine Zusiche-
rung entbindet das Gericht jedoch nicht von der Pflicht,
eine eigene Gefahrenprognose anzustellen, wenn An-
haltspunkte fiir die Gefahr politischer Verfolgung im
Zielstaat bestehen. Dabei ist der Vortrag des Verfolgten
nachvollziehbar und willkiirfrei zu wiirdigen.

1101. BVerfG 2 BvR 2129/16 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 8. Novem-
ber 2017 (LG Hamburg / AG Hamburg)

Erfolglose Verfassungsbeschwerde gegen die vorldufige
Entziehung der Fahrerlaubnis (verfassungsgerichtlicher
Priiffungsumfang; WillkiirmaBstab; grundsitzlich un-
richtige Anschauung von Grundrechten; hohe Wahr-
scheinlichkeit fiir die Entziehung der Fahrerlaubnis;
Erfordernis einer Prognoseentscheidung).

Art.2 Abs.1 GG; §111a Abs.1 Satz 1 StPO; § 69
Abs. 2 Nr. 3 StGB; § 142 Abs. 1 Nr. 1 StGB

1. Das Bundesverfassungsgericht priift Entscheidungen
tiber die vorldufige Entziehung der Fahrerlaubnis nur
darauf nach, ob die Auslegung und Anwendung der ein-
fachrechtlichen Bestimmungen tiber die prozessualen
Voraussetzungen des Verdachts und die strafrechtliche
Bewertung der Verdachtsgriinde objektiv willkiirlich sind
oder Fehler erkennen lassen, die auf einer grundsétzlich
unrichtigen Anschauung der Grundrechte des Beschul-
digten beruhen.

2. Die Rechtfertigung des mit § 111a Abs. 1 Satz 1 StPO
verbundenen Grundrechtseingriffs setzt eine hohe Wahr-
scheinlichkeit dafiir voraus, dass dem Titer die Fahrerlaub-
nis entzogen werden wird. Das Gericht darf sich dieser
Prognose nicht mit dem Hinweis auf eine etwaige spitere
Hauptverhandlung entziehen, sondern muss auf der Basis
des gegenwirtigen Standes der Ermittlungen in die Priifung
der Voraussetzungen des § 69 Abs. 1 und 2 StGB eintreten.

1095. BVerfG 2 BvR 49/17 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 8. Novem-
ber 2017 (OLG Niirnberg / LG Regensburg)
Lockerungen im Strafvollzug (gerichtliche Sachaufkli-
rungspflicht; Flucht- und Missbrauchsgefahr: Aus-
schluss; Resozialisierungsgebot; Erhaltung der Lebens-
tlichtigkeit langjdhrig Inhaftierter auch ohne konkrete
Entlassungsperspektive; Ausfiihrungen; Aufsicht durch
Vollzugsbedienstete).

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

1. Die Entscheidung, keine Vollzugslockerungen zu ge-
wihren, ist unter dem Gesichtspunkt der Sachaufkld-
rungspflicht nicht zu beanstanden, wenn die angenom-
mene Flucht- und Missbrauchsgefahr unter Zugrundele-
gung eines aktuellen forensisch-psychiatrischen Sachver-
standigengutachtens nicht nur auf die in der lange zu-
rlickliegenden Tat zutage getretene Gefdhrlichkeit des
Gefangenen, sondern auch auf eine bislang nicht ausrei-
chende therapeutische Tataufarbeitung gestiitzt wird.

2. Die Versagung jeglicher Vollzugslockerungen begegnet
jedoch mit Blick auf das Resozialisierungsgebot verfas-
sungsrechtlichen Bedenken, wenn die Strafvollstre-
ckungskammer nicht berticksichtigt, dass einem seit iiber
15 Jahren Inhaftierten auch ohne konkrete Entlassungs-
perspektive zur Erhaltung seiner Lebenstiichtigkeit zu-
mindest Ausfiihrungen zu gewihren sein kdnnen.

3. Bei der Entscheidung iiber Ausfithrungen darf auch
nicht auller Betracht bleiben, dass eine angenommene
Flucht- und Missbrauchsgefahr moglicherweise durch die
bei dieser Lockerungsform definitionsgemdl} vorhandene
Aufsicht durch Vollzugsbedienstete ausgerdumt wird.
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1096. BVerfG 2 BvR 821/16 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 4. Oktober
2017 (LG Bochum)

Erstattung von Schreibauslagen im strafvollzugsrecht-
lichen Verfahren (allgemeiner Gleichheitssatz; Willkdir-
verbot; Bindung an Recht und Gesetz; Begriindungser-
fordernis auch fiir letztinstanzliche Entscheidungen bei
Abweichung vom eindeutigen Wortlaut einer Rechts-
norm; Schreibpapier und Farbbidnder einer Schreibma-
schine als notwendige Auslagen bei gesetzlichem
Schriftformerfordernis; keine allgemeinen Geschifts-
kosten bei einem Strafgefangenen).

Art. 3 Abs. 1 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; § 109 StVollzG;
§ 112 Abs. 1 Satz 1 StVollzG; § 121 Abs. 1 StVollzG;
§ 464b StPO

1. Eine gerichtliche Entscheidung verst6f3t gegen das
Willkiirverbot, wenn sie auf schweren Rechtsanwen-
dungsfehlern wie der Nichtberticksichtigung einer offen-
sichtlich einschlidgigen Norm oder der krassen Missdeu-
tung einer Norm beruht.

2. Der Willkiirmal3stab verlangt mit Riicksicht auf die
Bindung des Richters an Recht und Gesetz eine Begriin-
dung auch letztinstanzlicher Entscheidungen jedenfalls
dann und insoweit, als von dem eindeutigen Wortlaut
einer Rechtsnorm abgewichen werden soll und der Grund
hierfiir sich nicht schon eindeutig aus den Beteiligten
bekannten und fiir sie ohne Weiteres erkennbaren Be-
sonderheiten des Falles ergibt.

3. Hat das Gericht in einer Kostengrundentscheidung im
Rahmen eines strafvollzugsrechtlichen Verfahrens die
Erstattung der dem Strafgefangenen entstandenen not-
wendigen Auslagen angeordnet, so umfassen diese be-
reits angesichts des gesetzlichen Schriftformerfordernis-
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ses auch die Kosten fiir das verwendete Papier und die
von dem Gefangenen beschafften Farbbinder seiner
Schreibmaschine.

4. Will das Gericht hiervon abweichen, geniigt zur Be-
griindung der formelhafte Hinweis nicht, es handele sich
bei den genannten Positionen um ,Allgemeinkosten”.
Denn mit derartigen allgemeinen, keinem bestimmten
Verfahren zuzuordnenden Geschiftskosten, die bei
Rechtsanwilten bereits mit den Gebiihren nach dem
Rechtsanwaltsvergiitungsgesetz abgegolten sind, sind die
Auslagen eines Strafgefangenen, der seine Rechte im
strafvollzugsrechtlichen Verfahren geltend macht, nicht
vergleichbar.

1098. BVerfG 2 BvR 1366/17 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 8. Novem-
ber 2017 (OLG Karlsruhe / AG Mannheim)
Ordnungsgeld gegen einen Angeklagten wegen dessen
Weigerung, sich zur Urteilsverkiindung zu erheben
(Religionsfreiheit; ,Erheben nur fiir Allah“; offensicht-
liche Unzuldssigkeit der Verfassungsbeschwerde; man-
gelnde Darlegung eines nicht gerechtfertigten Eingriffs
in die Glaubensfreiheit).

Art. 4 GG; § 178 GVG

Die Verfassungsbeschwerde gegen die Verhidngung eines
Ordnungsgeldes gegen einen Angeklagten wegen dessen
beharrlicher Weigerung, sich zur Urteilsverkiindung zu
erheben - weil er sich aus religiésen Griinden nur fiir
Allah erheben diirfe — bleibt ohne Erfolg, nachdem der
Angeklagte nicht hinreichend dargetan hat, dass die Fest-
setzung des Ordnungsmittels in nicht gerechtfertigter
Weise in sein Grundrecht auf Glaubensfreiheit eingegrif-
fen hat.

Hervorzuhehende Entscheidungen des BGH

I. Materielles Strafrecht — Allgemeiner Teil

1220. BGH 4 StR 169/17 - Beschluss vom 2.
August 2017 (LG Essen)

BGHSt; Begehen durch Unterlassen (Garantenpflicht ei-
nes Kindes gegentiber einem Elternteil; Erkrankung des
Elternteils; Unterlassungsvorsatz hinsichtlich der Garan-
tenstellung).

§ 13 Abs. 1 StGB; § 15 StGB; § 16 Abs. 1 Satz 1 StGB;
§ 1618a BGB

1. Bei der Beurteilung der Frage, ob eine strafrechtliche
Garantenpflicht eines Kindes gegeniiber einem Elternteil
besteht, ist auf die Umstidnde des Einzelfalles abzustel-
len. (BGHSt)
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2. Bei Priifung einer Einstandspflicht von Kindern
gegeniiber Eltern im Sinne des § 13 Abs. 1 StGB ist
malfigeblich auf § 1618a BGB zuriickzugreifen. (Bear-
beiter)

3. Im Rahmen des als Wertemal3stab heranzuziehenden
§ 1618a BGB ist der Gehalt der geschuldeten familidren
Solidaritidt nicht einheitlich, sondern anhand der Um-
stinde des Einzelfalls zu bestimmen. Maligebliche Be-
deutung konnen in diesem Zusammenhang etwa das
Alter, der Gesundheitszustand, die Lebensumstinde und
das Zusammenleben der betroffenen Personen erlangen.
(Bearbeiter)




4. Dementsprechend koénnen auch mit §1618a BGB
korrespondierende  strafrechtliche  Einstandspflichten
nicht losgelost von der faktischen Ausgestaltung des
Eltern-Kind-Verhiltnisses bestimmt werden. Vielmehr ist
auch bei der Konkretisierung der strafrechtlichen Ein-
standspflicht und bei Bestimmung des Pflichtenpro-
gramms den Umstinden des Einzelfalls und insbesonde-
re solchen Regelungen Rechnung zu tragen, die der be-
troffene Personenkreis in autonomer Selbstbestimmung
getroffen hat. (Bearbeiter)

5. Die einzelfallbezogene Herleitung der Garantenstel-
lung ist auch auf der Ebene des Vorsatzes zu beachten.
Danach muss der Téter insbesondere insoweit vorsitzlich
handeln, als er den Ausfall eines nach der familidren
Praxis vorrangig helfenden Familienmitgliedes erfasst
haben musste. (Bearbeiter)

1174. BGH 2 StR 18/17 - Beschluss vom 7.
September 2017 (LG Limburg)

Vorsatz (erforderliches Vorliegen zum Zeitpunkt der
zum Erfolg fiihrenden Handlung, nicht ausreichender
dolus subsequens; unzuldssige Gesamtbetrachtung;
Irrtum iiber den wesentlichen Kausalverlauf).

§ 15 StGB; § 16 Abs. 1 Satz 1 StGB

1. Gemdll § 16 Abs. 1 StGB muss der Tatvorsatz im Zeit-
punkt der zum Taterfolg fithrenden Handlung vorliegen.
Ein der Handlung nachfolgender Vorsatz (sog. dolus
subsequens) ist bedeutungslos. Daher tritt eine Strafbar-
keit wegen vollendeter Vorsatztat nur ein, wenn die vom
Vorsatz getragene Handlung den tatbestandsmiRigen
Erfolg herbeigefiihrt hat (vgl. BGH NStZ 1983, 452
mwN).

2. Eine Verkniipfung verschiedener unvorsitzlich und
vorsitzlich verwirklichter Geschehen wird auch nicht
durch eine Gesamtbetrachtung des Geschehensablaufs
zuldssig. Auch eine Abweichung des vorgestellten vom
tatsidchlich eingetretenen Kausalverlauf setzt voraus, dass
der Titer vor seiner zum Erfolg fiilhrenden Handlung -
hier dem Faustschlag auf die Lippe — bereits zur Tétung
des Geschidigten entschlossen war.

3. Einzelfall eines VerstoBRes durch die Vermischung einer
(postmortal) mit bedingtem Totungsvorsatz vorgenom-
menen Penisamputation mit einem fiir den Tod urséchli-
chen und unvorsitzlich ausgefiihrten Schlag auf die Lippe
des Geschidigten.

1179. BGH 2 StR 188/17 - Urteil vom 13.
September 2017 (LG Erfurt)

Notwehr (Gegenwirtigkeit des Angriffs: Versuchsbe-
ginn als relevanter Zeitpunkt bei vorsitzlichem An-
griff; Erforderlichkeit eines Schusswaffeneinsatzes).

§ 32 StGB; § 22 StGB

1. Ein Angriff ist gegenwdrtig, wenn das Verhalten des
Angreifers unmittelbar in eine Rechtsgutsverletzung
umschlagen kann, so dass durch das Hinausschieben
einer Abwehrhandlung entweder deren Erfolg in Frage
gestellt wire oder der Verteidiger das Wagnis erheblicher
eigener Verletzungen auf sich nehmen miisste (st. Rspr.).
Der Angriff beginnt, wenn der Angreifer unmittelbar zu

diesem ansetzt, also mit einem Verhalten, das unmittel-
bar in die eigentliche Verletzungshandlung umschlagen
soll; bei einem vorsitzlichen Angriff ist dies die Hand-
lung, die dem Versuchsbeginn unmittelbar vorgelagert
ist. Entscheidend fiir die Beurteilung ist dabei die objek-
tive Sachlage, nicht die Befiirchtungen des Angegriffenen.

2. Auch der sofortige, das Leben des Angreifers gefihr-
dende Einsatz einer Waffe kann erforderlich und durch
Notwehr gerechtfertigt sein. Der Angegriffene muss auf
weniger gefihrliche Verteidigungsmittel nur zuriickgrei-
fen, wenn deren Abwehrwirkung unzweifelhaft ist und
ihm gentigend Zeit zur Abschitzung der Lage zur Verfi-
gung steht. Die mildere Einsatzform muss im konkreten
Fall eine so hohe Erfolgsaussicht haben, dass dem Ange-
griffenen das Risiko eines Fehlschlags und der damit
verbundenen Verkiirzung seiner Verteidigungsmoglich-
keiten zugemutet werden kann. Angesichts der geringen
Kalkulierbarkeit des Fehlschlagrisikos diirfen an die in
einer zugespitzten Situation zu treffende Entscheidung
fiir oder gegen eine weniger gefihrliche Verteidigungs-
handlung keine tiberhchten Anforderungen gestellt wer-
den. Konnen keine sicheren Feststellungen zu Einzelhei-
ten des Geschehens getroffen werden, darf sich dies nicht
zu Lasten des Angeklagten auswirken.

3. Diese Grundsitze hat die Rechtsprechung fiir den
lebensgefahrlichen Einsatz einer Schusswaffe in Not-
wehrsituationen dahin konkretisiert, dass ein solcher
zwar nicht von vornherein unzulissig ist, aber nur das
letzte Mittel der Verteidigung sein kann. In der Regel ist
der Angegriffene gehalten, den Gebrauch der Waffe zu-
nichst anzudrohen. Reicht dies nicht aus, so muss er,
wenn moglich, vor dem tddlichen Schuss einen weniger
gefdhrlichen Waffeneinsatz versuchen. In Frage kommen
ungezielte Warnschiisse oder, wenn diese nicht ausrei-
chen, Schiisse in die Beine, um den Angreifer kampfun-
fahig zu machen, also solche Abwehrmittel, die einerseits
fiir die Wirkung der Abwehr nicht zweifelhaft sind und
andererseits die Intensitit und Gefdhrlichkeit des An-
griffs nicht unnétig tiberbieten. Dabei wird der Rahmen
der erforderlichen Verteidigung durch die Stirke und die
Gefihrlichkeit des Angreifers und durch die Verteidi-
gungsmoglichkeiten des Angegriffenen bestimmt.

1193. BGH 4 StR 282/17 - Urteil vom 28.
September 2017 (LG Aachen)

Ricktritt vom Versuch (Freiwilligkeit des Riicktritts:
Einwirken Dritter).

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

1. Die Beurteilung der Frage, ob die Aufgabe weiterer,
moglicherweise noch zum Erfolg fiithrender Handlungen
freiwillig erfolgte, hingt davon ab, ob der Titer aus auto-
nomen Motiven gehandelt hat und subjektiv noch in der
Lage war, das zur Vollendung der Tat Notwendige zu tun
(vgl. BGH NStZ 1993, 279 mwN).

2. Dabei stellt die Tatsache, dass der Anstoll zum Um-
denken von auflen kommt oder die Abstandnahme von
der Tat erst nach dem Einwirken eines Dritten erfolgt, flir
sich genommen die Autonomie der Entscheidung des
Téters nicht in Frage. Erst wenn durch von aulen kom-
mende Ereignisse aus Sicht des Titers ein Hindernis




Rechtsprechung

geschaffen worden ist, das einer Tatvollendung zwingend
entgegensteht, ist er nicht mehr Herr seiner Entschliisse
und eine daraufhin erfolgte Abstandnahme von der wei-
teren Tatausfiihrung als unfreiwillig anzusehen (st.
Rspr.). Dies kann unter anderem dann der Fall sein,
wenn unvorhergesehene duflere Umstidnde dazu gefiihrt
haben, dass bei weiterem Handeln das Risiko angezeigt
oder bestraft zu werden, unvertretbar ansteigen wiirde
(vgl. BGH NStZ-RR 2014, 9, 10).

3. Verbleibende Zweifel an der Freiwilligkeit des Riick-
tritts sind grundsitzlich zu Gunsten des Téters zu l6sen
(vgl. BGH NStZ-RR 2003, 199).

1208. BGH 2 StR 359/17 - Beschluss vom 10.
Oktober 2017 (LG Neubrandenburg)
Schuldunfihigkeit ~ wegen  seelischer
(Wahnerkrankung).

§ 20 StGB

Stérungen

1. Zu prifen ist fir den Fall der Feststellung einer
Wahnerkrankung zuerst, ob Unrechtseinsicht des Ange-
klagten zur Tatzeit vorhanden war. Unrechtseinsicht ist
entweder vorhanden oder nicht vorhanden; auf eine er-
hebliche Verminderung der Fahigkeit dazu kommt es flir
sich genommen nicht an. Nimmt der Tatrichter erheblich
verminderte Einsichtsfihigkeit des Taters zur Tatzeit an,
muss er auch dariiber befinden, ob dies tatsichlich zum
Fehlen von Unrechtseinsicht hinsichtlich der konkreten
Tat gefithrt oder ob der Titer gleichwohl zur Tatzeit das
Unrecht eingesehen hat.

Rechtsprechung

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

2. Eine Wahnerkrankung schlie8t Unrechtseinsicht zwar
nicht generell, bei einem akuten Schub aber in aller Regel
aus. Einem Wahnkranken stehen in Situationen, die
durch den Wahn bestimmt sind, Handlungsalternativen
praktisch nicht zur Verfiigung. Wenn das Tatgericht
gleichwohl bei einem Wahnkranken von lediglich einge-
schrinkter Steuerungsfihigkeit ausgeht, hat es dies
nachvollziehbar darzulegen.

1144. BGH 5 StR 364/17 - Beschluss vom 12.
Oktober 2017 (LG Saarbriicken)
Rechtsfehlerhafte Anordnung der Unterbringung in ei-
nem psychiatrischen Krankenhaus (Personlichkeitssto-
rung; schwere andere seelische Abartigkeit; Auspri-
gungsgrad der Stérung; Einfluss auf die soziale Anpas-
sungsfihigkeit).

§ 20 StGB; § 21 StGB; § 63 StGB

Das Eingangsmerkmal der ,,schweren anderen seelischen
Abartigkeit“ (vgl. § 20 StGB) wird allein durch den Be-
fund einer Personlichkeitsstérung nicht belegt. Erforder-
lich ist bei einer nicht pathologisch begriindeten Persén-
lichkeitsstérung, dass sie in ihrem Gewicht einer krank-
haften seelischen Stérung gleichkommt. Dabei sind der
Ausprigungsgrad der Stérung und ihr Einfluss auf die
soziale Anpassungsfihigkeit des Titers von Bedeutung.
Fiir die Bewertung der Schwere der Personlichkeitssto-
rung ist im Allgemeinen maligebend, ob es im Alltag
auBerhalb des Deliktes zu Einschriankungen des sozialen
Handlungsvermégens gekommen ist.

Il. Materielles Strafrecht — Besonderer Teil

1192. BGH 4 StR 274/16 - Beschluss vom 14.
September 2017 (LG Freiburg)

BGHSt; Rechtsbeugung (Beugung des Rechts: Erfor-
dernis eines elementaren Rechtsverstoles, Beugung
von Verfahrensrecht durch Unterlassen nur bei recht-
lich eindeutig gebotener Handlung; Rechtsbeugung
durch unterlassene Anklageerhebung und unterlassene
Beantragung eines Strafbefehls: Staatsanwalt als taug-
licher Tédter; Rechtsbeugung durch Verstofl gegen das
Beschleunigungsgebot).

§ 339 StGB; § 170 Abs. 1 StPO; § 407 Abs. 1 Satz 4
StPO; Art. 6 Abs. 1 EMRK

1. Zu den Voraussetzungen der Rechtsbeugung durch
einen Staatsanwalt bei bewusstem Nichtbetreiben von
anklagereifen Ermittlungsverfahren. (BGHSt)

2. Die bewusste Nichterhebung der 6ffentlichen Klage in
einem anklagereifen Ermittlungsverfahren mit der Folge,
dass es im Falle des Unterlassens zum Eintritt der Ver-
folgungsverjadhrung kommt, ist fiir sich genommen
grundsitzlich eine schwerwiegende Verletzung des Ver-
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fahrensrechts und verstof3t gegen ein eindeutiges gesetz-
liches Handlungsgebot. Zwar kann § 170 Abs. 1 StPO in
zeitlicher Hinsicht keine eindeutige Handlungsvorgabe
entnommen werden. Die Vorschrift verpflichtet aber den
Staatsanwalt jedenfalls dann unabweisbar zu einer An-
klageerhebung, wenn es andernfalls zum Eintritt der
Verfolgungsverjihrung kdme und der staatliche Strafan-
spruch deshalb nicht mehr durchsetzbar wire. (Bearbei-
ter)

3. Ob allein oder gegebenenfalls unter welchen weiter
gehenden Voraussetzungen im Einzelfall die bewusste
Nichterhebung einer 6ffentlichen Klage in Ansehung der
konkreten Gefahr der endgiiltigen Verfahrensbeendigung
eines anklagereifen Strafverfahrens durch den Eintritt der
Verfolgungsverjdhrung die strengen Anforderungen an
das Vorliegen eines elementaren Rechtsverstofles im
Sinne des § 339 StGB erfiillt, braucht der Senat nicht zu
entscheiden. (Bearbeiter)

4. Bei der Entscheidung der Frage, ob in der verzogerten
Bearbeitung einer Rechtssache ein Rechtsbruch im Sinne
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des § 339 StGB liegt, ist aber davon auszugehen, dass es
grundsidtzlich dem Richter oder Staatsanwalt iiberlassen
bleibt, welchen der von ihm zu erledigenden vielfiltigen
Dienstgeschiften er den Vorrang vor anderen einrdumt
(vgl. BGHSt 47, 105, 111). Im Sinne des § 339 StGB
strafrechtlich relevante VerstoBe gegen den Beschleuni-
gungsgrundsatz werden deshalb nur dann in Betracht
kommen, wenn gegen zwingende Vorschriften verstolen
wird, in denen der Gesetzgeber das Beschleunigungsge-
bot konkretisiert hat, wenn der Richter oder Staatsanwalt
untdtig bleibt, obwohl besondere Umstinde sofortiges
Handeln zwingend gebieten, oder wenn die zdgerliche
Bearbeitung auf sachfremden Erwigungen zum Vorteil
oder Nachteil einer Partei beruht (vgl. BGHSt 47, 105,
111). Allein eine verzogerte, den Malstiben des Art. 6
EMRK widersprechende Sachbehandlung durch den
Staatsanwalt oder Richter wird daher regelmiRig nicht
die strengen Anforderungen an einen elementaren
Rechtsverstofl im Sinne des § 339 StGB erfiillen. (Bear-
beiter)

5. Ein Staatsanwalt kann Titer einer Rechtsbeugung im
Sinne des § 339 StGB sein, wenn er wie ein Richter in einem
rechtlich vollstindig geregelten Verfahren zu entscheiden
hat und dabei einen gewissen Grad sachlicher Unabhingig-
keit genieBt. Diese Voraussetzungen hat der Bundesge-
richtshof sowohl fiir staatsanwaltschaftliche Einstellungs-
verfligungen als auch fiir Anklageerhebungen bereits bejaht
(vgl. BGHSt 41, 247, 249). Fiir die Entscheidung, die Erhe-
bung der offentlichen Klage durch einen Antrag auf Erlass
eines Strafbefehls zu bewirken (§ 407 Abs. 1 Satz 4 StPO),
kann nichts anderes gelten. (Bearbeiter)

6. Als eine Beugung des Rechts im Sinne von § 339 StGB
kommen nur elementare Rechtsverstdf3e in Betracht. § 339
StGB erfasst nur Rechtsbriiche, bei denen sich der Richter
oder Amtstrédger bei der Leitung oder Entscheidung einer
Rechtssache bewusst in schwerwiegender Weise zuguns-
ten oder zum Nachteil einer Partei von Recht und Gesetz
entfernt und sein Handeln als Organ des Staates statt an
Recht und Gesetz an eigenen Malstiben ausrichtet. Eine
unrichtige Rechtsanwendung reicht daher fiir die Annah-
me einer Rechtsbeugung selbst dann nicht aus, wenn sich
die getroffene Entscheidung als unvertretbar darstellt (st.
Rspr.). Ob ein elementarer Rechtsversto3 vorliegt, ist auf
der Grundlage einer wertenden Gesamtbetrachtung aller
objektiven und subjektiven Umstéinde zu entscheiden (vgl.
BGHSt 32, 357, 364). (Bearbeiter)

7. Eine Rechtsbeugung kann grundsitzlich auch durch
einen Verstofl gegen Verfahrensrecht begangen werden
(st. Rspr.). In diesem Fall ist es jedoch erforderlich, dass
durch die Verfahrensverletzung die konkrete Gefahr einer
falschen Entscheidung zum Vor- oder Nachteil einer
Partei begriindet wurde, ohne dass allerdings ein Vor-
oder Nachteil tatsichlich eingetreten sein muss (vgl.
BGH NStZ 2013, 648, 651). Daneben kann auch Bedeu-
tung erlangen, welche Folgen der VerstoR fiir eine Partei
hatte, inwieweit die Entscheidung materiell rechtskon-
form blieb und von welchen Motiven sich der Richter
oder Amtstrdger bei der Entscheidung leiten lieB (vgl.
BGHSt 42, 343, 351). (Bearbeiter)

8. Hat der Titer Verfahrensrecht durch ein Unterlassen
(S 13 Abs. 1 StGB) verletzt (vgl. BGH NJW 1997, 1455),

wird das Tatbestandsmerkmal der Rechtsbeugung in der
Regel nur dann als erfiillt angesehen werden kénnen,
wenn eine rechtlich eindeutig gebotene Handlung unter-
blieben ist. Dies kann insbesondere dann der Fall sein,
wenn der Richter oder Staatsanwalt bewusst gegen eine
Vorschrift verstoen hat, die ein bestimmtes Handeln
unabweislich zur Pflicht macht oder wenn er untitig
bleibt, obwohl besondere Umstinde sofortiges Handeln
zwingend gebieten (vgl. BGHSt 47, 105, 111). (Bearbei-
ter)

1162. BGH 1 StR 112/17 - Urteil vom 20.
September 2017 (LG Kempten)

Diebstahl mit Waffen (Beisichfithren einer Waffe oder
eines gefihrlichen Werkzeugs: Pfefferspray als gefdhrli-
ches Werkzeug, Begriff des Beisichfiihrens; keine teleo-
logische Reduktion des Tatbestandes bei konkreter
Ungefdhrlichkeit der Tat; Vorliegen eines minder-
schweren Falls: revisionsrechtliche Uberpriifbarkeit);
Strafzumessung (Beriicksichtigung von vorherigen, als
Jugendlicher oder Heranwachsender begangenen Taten
des Angeklagten); Anordnung der Unterbringung in
einer Entziehungsanstalt (Gefihrlichkeitszusammen-
hang, Gefihrlichkeitsprognose).

§ 242 Abs. 1 StGB; § 244 Abs. 1 Nr. 1a, Abs. 3 StGB;
§ 46 StGB; § 64 StGB

1. Ein Pfefferspray ist ein von § 244 Abs. 1 Nr. 1a StGB
erfasstes Tatmittel. Dabei bedarf keiner Entscheidung, ob
es sich um eine ,Waffe“ oder um ,ein anderes gefdhrli-
ches Werkzeug” handelt. Jedenfalls handelt es sich aber
um ein ,anderes gefihrliches Werkzeug“ (vgl. BGH
NStZ-RR 2012, 308), weil das in der Dose enthaltene
Pfefferspray nach seiner konkreten objektiven Beschaf-
fenheit geeignet ist, einem Opfer erhebliche Korperver-
letzungen zuzufiigen (zum Malstab BGHSt 57, 257, 269
Rn. 32).

2. Ein Mitsichfiihren im Sinne des § 244 Abs. 1 Nr. 1 a)
StGB liegt vor, wenn der Téter den fraglichen Gegenstand
bewusst gebrauchsbereit in der Weise bei sich hat, dass
er sich seiner jederzeit bedienen kann. Diese Vorausset-
zung ist gegeben, wenn sich der Gegenstand derart in
rdumlicher Nihe befindet, dass ein Zugriff ohne nen-
nenswerten Zeitaufwand und ohne nennenswerte
Schwierigkeiten moglich ist; dafiir gentigt in rdumlicher
Hinsicht Griffweite (vgl. BGH StraFo 2017, 378 Rn. 7
mwN [zu § 30a Abs. 2 Nr. 2 BtMG]).

3. Fiir die Verurteilung wegen Diebstahls mit Waffen
kommt es nicht darauf an, dass sich zum Zeitpunkt der
Tat keine andere Person als der Tdter am Tatort aufhilt.
Der Grund fiir die gegeniiber dem Grundtatbestand ho-
here Strafdrohung liegt gerade in der mit dem Beisich-
fithren eines gefihrlichen Gegenstandes einhergehenden
erhohten abstrakt generellen Gefdhrlichkeit der Tatbege-
hung, die ihrerseits ihre Ursache in der latenten Gefahr
des Einsatzes der fraglichen Gegenstinde als NoGti-
gungsmittel findet (vgl. BGHSt 52, 257, 268 Rn. 30
mwN).

4. Es stellt keinen Rechtsfehler dar, wenn das Tatgericht
im Rahmen der Strafzumessung den als Jugendlicher und
Heranwachsender begangenen fritheren Straftaten des
Téters einen deutlich geringeren Unrechtsgehalt im Ver-




gleich zur Aburteilung auf der Grundlage des allgemei-
nen Strafrechts beimisst. Der dullere Unrechtsgehalt
einer von jugendlichen oder heranwachsenden Titern
veriibten Tat unterscheidet sich zwar nicht von dem bei
der Tatbegehung durch nicht in den Anwendungsbereich
des JGG fallende Téter. Allerdings ist das fiir die Straf-
zumessung bedeutsame Ausmall des vorwerfbar, also
schuldhaft verwirklichten Unrechts bei jugendlichen und
ggf. heranwachsenden Straftitern unter Berticksichtigung
der entwicklungsbedingten Besonderheiten in jugend-
spezifischer Weise zu bestimmen (vgl. BGH NJW 2016,
2050, 2051).

1215. BGH 2 StR 474/16 - Urteil vom 7. Juni
2017 (LG Koln)

Mord (Verdeckungsabsicht: Entfallen bei vollstindiger
Aufkldrung der Tat, in affektiver Erregung gefasster T6-
tungsentschluss; Heimtiicke: Bewusstsein der Ausnut-
zung von Arg- und Wehrlosigkeit, Verhiltnis zu einer
affektiven Erregung); Betrug (Eingehungsbetrug bei
Abschluss eines Beforderungsvertrages; Verhiltnis des
Betrugsvorsatzes zu einem spiter entfallenden Raub-
vorsatz).

§ 211 Abs. 2 StGB; § 263 Abs. 1 StGB; § 249 StGB

1. Bereits bei dem Abschluss eines Beférderungsvertrags
bei Fahrtantritt kann der Tatbestand des Betruges erfiillt
werden. Durch Herbeirufen des Taxis und Aufnahme als
Fahrgast verpflichtet der Fahrgast sich konkludent dazu,
anschlieBend den bei Fahrtende filligen Fahrpreis zu
zahlen. Verschweigt er dabei, dass er die Forderung nicht
sogleich erfiillen kann, und dies auch nicht vorhat, liegt
bei Fahrantritt ein Eingehungsbetrug vor.

2. Die Tatsache, dass der Angeklagte zugleich den Vorsatz
zur anschliefenden Beraubung des Taxifahrers gefasst
hatte, womit er auch der Geltendmachung der Fahrpreis-
forderung durch den Taxifahrer bei Fahrtende entgehen
wollte, dndert nichts an der vorherigen Vollendung eines
Eingehungsbetruges. Dieser Vorsatz zu einer spiteren Tat
mit weitergehendem Ziel schlieBt den Vorsatz zur Téu-
schung des Taxifahrers tiber die fehlende Fihigkeit und
Bereitschaft zur Fahrpreiszahlung bei Fahrantritt nicht
aus, die Aufgabe dieses Raubvorsatzes wihrend der Fahrt
lasst den bei Eingehung des Beforderungsvertrags bereits
umgesetzten Betrugsvorsatz nicht nachtriglich entfallen.

3. Eine T6tung zur Verdeckung einer Straftat scheidet
aus, wenn diese bereits vollstindig aufgedeckt ist und
der Téter dies weil3. Es kommt jedoch nicht darauf an, ob
die vorangegangene Straftat oder seine Tatbeteiligung
daran schon objektiv aufgedeckt waren oder ob objektiv
von dem Opfer eine Aufdeckung zu befiirchten war, so-
lange der Téter nur meint, zur Verdeckung dieser Straftat
den Zeugen t6ten zu miissen. Auch nach Bekanntwerden
der Vortat kann der Tidter eines Totungsverbrechens
deshalb noch in Verdeckungsabsicht handeln, wenn er
zwar weil3, dass er verdichtigt wird, die genauen Tatum-
stinde aber noch nicht in einem die Strafverfolgung si-
cherstellenden Umfang aufgedeckt sind. Glaubt er, mit
der Totung eine gilinstige Beweisposition aufrechterhal-
ten oder seine Lage verbessern zu konnen, reicht dies fiir
die Annahme von Verdeckungsabsicht aus.

4. Das Mordmerkmal der Verdeckungsabsicht kann selbst
bei einem in einer Augenblickssituation in affektiver
Erregung gefassten To6tungsentschluss gegeben sein.
Verdeckungsabsicht erfordert nimlich keine Uberlegung
des Téters im Sinne eines abwigenden Reflektierens tiber
die eigenen Ziele. Es geniigt, dass er die ,Verdeckungsla-
ge“ gleichsam ,,auf einen Blick erfasst®.

5. Hinsichtlich der Auswirkung einer affektiven Erregung
auf das Mordmerkmal der Verdeckungsabsicht ist auch
zu berticksichtigen, dass eine affektive Erregung bei den
meisten Totungsdelikten den Normalfall darstellt und fiir
Verdeckungstdtungen typisch ist. Nach der Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs hat ein solcher Erregungs-
zustand auch aus normativen Griinden im Regelfall kei-
nen Einfluss auf die Verdeckungsabsicht.

6. In der Rechtsprechung ist zwar anerkannt, dass auch
der mit bedingtem T&tungsvorsatz handelnde Téter in
Verdeckungsabsicht handeln kann. Dies ist jedoch nur
der Fall, wenn nicht gerade der Tod des Opfers zu dessen
Ausschaltung als Zeuge wegen der zu verdeckenden
Vortat das Ziel der Handlung ist, sondern die Verde-
ckungshandlung mit einem anderen Ziel vorgenommen
wird, wobei der Titer die Moglichkeit des Todes des
Opfers in Betracht zieht und billigend in Kauf nimmt.
Besteht die Moglichkeit einer Verdeckung von Tat oder
Téterschaft aus der Sicht des Téters allein in der Beseiti-
gung dieses Zeugen, kann Verdeckungsabsicht nur bei
absichtlicher Tétung des Opfers angenommen werden.

7. Fiir das im Rahmen des Mordmerkmals der Heimtiicke
erforderliche Bewusstsein der Ausnutzung von Arg- und
Wehrlosigkeit des Opfers gentigt es, wenn der Téter diese
Umstédnde in dem Sinn erfasst, dass er sich bewusst ist,
einen durch seine Ahnungslosigkeit gegeniiber einem
Angriff schutzlosen Menschen zu {iberraschen. Das gilt
im Einzelfall selbst dann, wenn der Téter die Tat einer
raschen Eingebung folgend begangen hat. Anders kann es
zwar bei affektiven Durchbriichen liegen. Fiir die An-
nahme der subjektiven Seite des Heimtiickemords
kommt es aber nicht auf das Vorliegen oder Nichtvorlie-
gen der Voraussetzungen des §21 StGB an, sondern
darauf, welche tatsichlichen Auswirkungen die affektive
Erregung auf die Erkenntnisfihigkeit des Angeklagten in
der Tatsituation und auf sein Bewusstsein hatte. Das
bedarf einer genauen Priifung anhand aller Umstédnde des
Einzelfalls.

1157. BGH AK 56/17 - Beschluss vom 19.
Oktober 2017 (LG Halle)

Grenzen des Begriffs der Unterstiitzung einer terroris-
tischen Vereinigung durch ein Nichtmitglied (konkret
wirksame Unterstiitzungsleistung; objektiver Nutzen;
Nachweis durch belegte Fakten; Konkurrenzverhiltnis
zwischen mehreren Unterstiitzungshandlungen); Be-
stimmung der Reichweite des Verfolgungswillens der
Staatsanwaltschaft anhand des Anklagesatzes; Vorbe-
reitung einer schweren staatsgefihrdenden Gewalttat;
Bindung des fiir den Erlass des Haftbefehls zustindi-
gen Gerichts an die Aufhebungsentscheidung des
Haftpriifungsgerichts (Anderung der Sach- und Er-
kenntnislage).
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§ 89a StGB; § 129a StGB; § 129b StGB; § 125 StPO;
§ 126 StPO; § 200 StPO; § 264 StPO

1. Der Begriff des Unterstiitzens einer Vereinigung
(§§ 129a f. StGB) bezieht sich auch und - wie schon der
Wortlaut des Gesetzes zeigt — sogar in erster Linie auf die
Vereinigung als solche, ohne dass im konkreten Fall die
Aktivitdt des Nichtmitglieds zu einer einzelnen organisa-
tionsbezogenen Tdtigkeit eines Organisationsmitglieds
einen férdernden Beitrag i.S.d. §27 StGB erbringen
muss.

2. Erforderlich ist aber immer, dass das Nichtmitglied
eine konkret wirksame Unterstiitzungsleistung fiir die
Vereinigung erbringt, die einen objektiven Nutzen entfal-
tet. Dies muss anhand belegter Fakten nachgewiesen
sein. Die vergleichsweise weite Begriffsbestimmung des
Unterstiitzens im Sinne des § 129a Abs. 5 Satz 1 StGB
darf nicht dahin missverstanden werden, dass jedes Han-
deln eines Nichtmitglieds im Sinne der Vereinigung als
tatbestandsmillig einzustufen wire, ohne dass es auf die
konkreten Wirkungen seines Tuns ankdme.

3. Der Anklagesatz enthidlt die Schilderung der einem
Angeschuldigten angelasteten Tat als historisches Ereig-
nis (vgl. § 200 Abs. 1 S. 1 StPO). Dabei sind die gesetzli-
chen Merkmale des ihm vorgeworfenen objektiven und
subjektiven Straftatbestandes mit einem entsprechenden
duBeren und inneren Zustand oder Vorgang zu belegen.
Dies bestimmt den Verfolgungswillen der Staatsanwalt-
schaft.

4. Enthalt der Anklagesatz weitere Angaben, die nicht die
angeklagte prozessuale Tat, sondern einen anderen ge-
trennten Lebensvorgang betreffen, so wird dieser hier-
durch nicht zum Verfahrensgegenstand im Sinne des
§264 Abs.1 StPO. Was dem Verfolgungswillen der
Staatsanwaltschaft unterliegt, ist im Zweifel durch Aus-
legung zu ermitteln, wobei nach den Umstdnden des
Einzelfalls auch das wesentliche Ergebnis der Ermittlun-
gen herangezogen werden kann.

5. Die Tathandlung des § 89a Abs. 1 Satz 1 StGB wird
durch die abschlieBende Aufzdhlung der einzelnen Tatva-
rianten in § 89a Abs. 2 Nr. 1 bis 3, Abs. 2a StGB niher
bestimmt. Nach der Gesetzeskonzeption kniipft die
Strafbarkeit somit an konkret umschriebene Vorberei-
tungshandlungen an, die in Verbindung mit den tatbe-
standlich vorausgesetzten Beweggriinden, die dem Tun
des Téters zugrunde liegen, bereits eine Gefahr fiir die in
§ 89a Abs. 1 Satz 2 StGB genannten Schutzgiiter begriin-
den. Manifestiert sich der Entschluss zu einer schweren
staatsgefihrdenden Gewalttat in anderer Weise als durch
die in § 89a Abs. 2 Nr. 1 bis 3, Abs. 2a StGB normierten
Tathandlungen, so begriindet dies nicht die Strafbarkeit
wegen der Vorbereitung einer schweren staatsgefihrden-
den Gewalttat.

6. Hat das Haftpriifungsgericht einen Haftbefehl bereits
mangels allgemeiner Haftvoraussetzungen, insbesondere
wegen Fehlens eines dringenden Tatverdachts oder eines
Haftgrundes, aufgehoben, so ist das nach §§ 125, 126
StPO zustidndige Gericht nur bei einer wesentlichen
Anderung der Sach- und Erkenntnislage befugt, einen
neuen Haftbefehl zu erlassen.

1142. BGH 5 StR 361/17 - Beschluss vom 5.
September 2017 (LG Dresden)

Voraussetzungen des Wohnungseinbruchsdiebstahls
(Wohnungsbegriff; Kellerraume; rdumliche und bauli-
che Einheit; keine Zugangshindernisse; Wochenend-
hiuser; voriibergehende Nutzung als Unterkunft).

§ 244 Abs. 1 Nr. 3 StGB

1. Dem Wohnungsbegriff des §244 Abs.1 Nr. 3 StGB
unterfallen auch Kellerriume, die mit einer Wohnung
raumlich und baulich eine Einheit bilden bzw. so mit ihr
verbunden sind, dass keine erheblichen Zugangshinder-
nisse zu den Wohnrdumen mehr bestehen. Anders als bei
vom Wohnbereich getrennten Kellerrdumen in einem
Mehrfamilienhaus trifft dies beim Keller eines Einfamili-
enhauses regelmilig zu (vgl. zuletzt BGH HRRS 2016
Nr. 824). Dies gilt sowohl, wenn der Téter sich von dort
ungehindert Zugang zum ohne weiteres erreichbaren
Wohnbereich im Erd- oder Obergeschoss verschafft, als
auch dann, wenn er aus derartigen Ridumen stiehlt.

2. Der Wohnungsbegriff umfasst auch Wochenendhiuser.
Dem steht nicht entgegen, dass sie Menschen nur vo-
riibergehend zur Unterkunft dienen. Insofern gilt nichts
anderes als bei Hotelzimmern, Wohnmobilen und
Wohnwagen.

1181. BGH 2 StR 260/17 - Urteil vom 4. Ok-
tober 2017 (LG Aachen)

Erpressung (Begriff des Nachteils: Erwerbs- und Ge-
winnaussichten als Teil des Vermégens; Vermogens-
schaden).

§ 253 Abs. 1 StGB: § 263 StGB

1. Der Nachteil fiir das Vermégen im Sinne des § 253
StGB ist gleichbedeutend mit dem Vermogensschaden
beim Betrug. Eine versuchte Erpressung setzt daher
voraus, dass die Notigung nach dem Tatplan zu einer
nicht durch Zuwachs ausgeglichenen Minderung des
wirtschaftlichen Gesamtwerts des Vermogens des Geno-
tigten oder eines Dritten fithren soll (vgl. BGH NStZ-RR
2016, 341, 343).

2. Erwerbs- und Gewinnaussichten, wie sie etwa mit dem
Betrieb einer Gaststitte verbunden sein kénnen, konnen
nur ausnahmsweise als Vermogensbestandteil angesehen
werden. Dies setzt voraus, dass sie so verdichtet sind,
dass ihnen der Rechtsverkehr bereits einen wirtschaftli-
chen Wert beimisst, weil sie mit einiger Wahrscheinlich-
keit einen Vermdgenzuwachs erwarten lassen (vgl. BGH
NStZ 2012, 272, 273 mwN).

1178. BGH 2 StR 150/16 - Urteil vom 23. Au-
gust 2017 (LG Frankfurt am Main)

Réuberische Erpressung mit Todesfolge (Vermdgens-
nachteil: Betdubungsmittel als geschiitztes Vermogen;
Verhiltnis zur schweren rduberischen Erpressung: Tat-
einheit).

§ 253 Abs.1 StGB; §255 StGB; §250 StGB; § 251
StGB; § 52 Abs. 1 StGB

1. Wer einen Rauschgifthdndler oder -kurier mit Gewalt
oder durch Drohung mit einem empfindlichen Ubel zur
Herausgabe von Drogen nétigt, um sich oder einen Drit-
ten zu Unrecht zu bereichern, macht sich der riuberi-
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schen Erpressung schuldig. Die Rechtsordnung kennt im
Bereich der Vermogensdelikte kein wegen seiner Her-
kunft, Entstehung oder Verwendung schlechthin schutz-
unwiirdiges Vermdgen. Auch an Sachen wie Rauschgift,
die jemand aufgrund einer strafbaren Handlung besitzt
und als Tatmittel zur Begehung geplanter Straftaten be-
reitstellt, kann unbeschadet ihrer Zweckbestimmung
oder Bemakelung Erpressung und Betrug begangen wer-
den. Soweit der Senat in seinem in der Sache 2 StR
335/15 ergangenen Anfragebeschluss Bedenken an dieser
Rechtsauffassung geduBert hat, hilt er hieran nicht mehr
fest.

2. Zwischen § 251 StGB und § 250 StGB besteht Geset-
zeseinheit (vgl. BGHSt 21, 183, 185).

1156. BGH AK 53/17 - Beschluss vom 12.
Oktober 2017

Dringender Tatverdacht wegen Unterstiitzen einer ter-
roristischen Vereinigung (Begriff des Unterstiitzens;
Abgrenzung zur Beihilfe; organisationsbezogene Tétig-
keit; objektive Niitzlichkeit; Erfolg; Werben um Mit-
glieder); Fluchtgefahr; Fortdauern der Untersuchungs-
haft iiber sechs Monate.

§ 129a StGB; § 129b StGB; § 112 StPO; § 116 StPO;
§ 120 StPO

Der Begriff des Unterstiitzens i.S.d. §§ 129a Abs. 5 S. 1,
§ 129b Abs. 1 S. 1 StGB einer Vereinigung {iber ein im
strengeren Sinne des § 27 Abs. 1 StGB auf die Férderung
der Titigkeit eines Vereinigungsmitglieds beschridnktes
Verstiandnis hinaus; denn er bezieht sich auch und sogar
in erster Linie auf die Vereinigung als solche, ohne dass
im konkreten Fall die Aktivitit des Nichtmitglieds zu
einer einzelnen organisationsbezogenen Tdtigkeit eines
Organisationsmitglieds hilfreich beitragen muss. Auch
muss das Wirken des Nichtmitgliedes nicht zu einem von
diesem erstrebten Erfolg fiihren; es geniigt, wenn sein
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Tun fiir die Organisation objektiv niitzlich ist, ohne dass
ein messbarer Nutzen fiir diese eintritt.

1194. BGH 4 StR 322/17 - Beschluss vom 11.
Oktober 2017 (LG Bochum)

Besonders schwere rduberische Erpressung (Tateinheit
bei mehreren Angriffen auf die WillensentschlieSungs-
freiheit; Verwenden einer Waffe oder eines gefdhrli-
chen Werkzeugs: Verwendung wihren der Vorberei-
tungsphase nicht ausreichend).

§ 253 Abs.1 StGB; §255 StGB; §250 Abs.2 Nr. 1
StGB

Fiir die Erpressung ist anerkannt, dass mehrere Angriffe
auf die WillensentschlieBung des Opfers als eine Tat im
Rechtssinne zu werten sind, wenn dabei lediglich die
urspriingliche Drohung den Umstinden angepasst und
aktualisiert, im Ubrigen aber dieselbe Leistung gefordert
wird. Die rechtliche Bewertungseinheit endet in diesen
Fillen erst, wenn der Tédter sein Ziel vollstindig erreicht
hat oder nach den insoweit entsprechend heranzuziehen-
den Wertungen des Riicktrittsrechts von einem fehlge-
schlagenen Versuch auszugehen ist (st. Rspr.).

1189. BGH 4 StR 250/17 - Beschluss vom 15.
August 2017 (LG Bremen)

Freiheitsberaubung (Verhiltnis zu mit der Freiheitsbe-
raubung bezweckten weiteren Delikten: Gesetzesein-
heit); Entscheidung iiber die Eroffnung des Hauptver-
fahrens (Entscheidung in Besetzung aulerhalb der
Hauptverhandlung).

§239 StGB; §199 Abs.1 StPO; §203 StPO; §76
Abs. 1 Satz 1 GVG

Ist eine Freiheitsberaubung nur das tatbestandliche Mit-
tel zur Begehung eines anderen Delikts tritt sie als das
allgemeinere Delikt im Wege der Gesetzeseinheit hinter
dieses zuriick (vgl. BGH NStZ 1999, 83).

lll. Strafzumessungs — und MaBregelrecht

1130. BGH 5 StR 72/17 - Urteil vom 25. Ok-
tober 2017 (LG Berlin)

Sachlich-rechtlich unbedenkliche Beweiswiirdigung;
Voraussetzungen einer erheblichen Verminderung der
Schuldfdhigkeit bei Kindstétungen (Belastung durch
die Geburt; weitergehende geistig-seelische Beein-
trachtigungen; Beriicksichtigung als minder schwerer
Fall).

§ 261 StPO; § 21 StGB; § 212 StGB; § 213 StGB

Bei Kindstétungen im Sinne des § 217 StGB aF kommt
eine erhebliche Verminderung der Schuldfihigkeit kaum
in Betracht, wenn bei der Téterin auller der Belastung

HRRS Dezember 2017 (12/2017)

durch die Geburt keine schon unabhingig hiervon beste-
henden geistig-seelischen Beeintrichtigungen festzustel-
len sind. Die psychische Ausnahmesituation einer Mut-
ter, die ihr Kind in oder gleich nach der Geburt totet,
kann in einem solchen Fall allerdings bei der Anwendung
des § 213 StGB Berticksichtigung finden (BGH NStZ-RR
2004, 80).

1168. BGH 2 StR 101/17 - Beschluss vom 12.
September 2017 (LG Limburg)

Strafzumessung (Berticksichtigung von Folgen mehre-
rer Taten).

§ 46 StGB; § 53 StGB




Sind psychische Schidden Folge mehrerer Taten zusam-
men, so konnen sie dem Angeklagten nur bei der Ge-
samtstrafenbildung angelastet werden. Sind sie dagegen
unmittelbare Folge allein einzelner Taten, so koénnen sie
mit ihrem vollen Gewicht nur in diesen Fillen, nicht aber
in gleicher Weise auch bei der Bemessung sidmtlicher
anderer Einzelstrafen und bei der Gesamtstrafenbildung
in Ansatz gebracht werden (vgl. BGH NStZ 2014, 701).

1202. BGH 1 StR 359/17 - Beschluss vom 26.
Oktober 2017 (LG Landshut)

Grundsitze der Strafzumessung (Beriicksichtigung des
zeitlichen Abstandes zwischen Tat und Urteil).

§ 46 StGB

Kommt es bei einem Strafverfahren zu einem grof3en
Abstand zwischen Tat und Urteil, kann dies bei der Be-
stimmung der Rechtsfolgen unter drei verschiedenen
Aspekten von Belang sein. Zum einen kann der betref-
fende Zeitraum bereits fiir sich genommen ins Gewicht
fallen. Unabhingig hiervon kann zum zweiten einer
iiberdurchschnittlich langen Verfahrensdauer eine eigen-
standige Bedeutung zukommen, bei der insbesondere die
mit dem Verfahren selbst verbundenen Belastungen des
Angeklagten zu bertiicksichtigen sind. Zum dritten kann
sich schlieBlich eine dariiber hinausgehende rechts-
staatswidrige Verfahrensverzégerung zu Gunsten des
Angeklagten auswirken.

1216. BGH 2 StR 573/16 - Beschluss vom 5.
Oktober 2017 (LG Koln)

Grundsitze der Strafzumessung (Beriicksichtigung des
zeitlichen Abstandes zwischen Tat und Urteil).

§ 46 StGB; § 267 Abs. 3 Satz 1 StPO

Eine uberdurchschnittlich lange Verfahrensdauer ist
ungeachtet eines geringeren Strafbediirfnisses aufgrund
des zeitlichen Abstands zwischen Tatbegehung und Ur-
teil und eines gewidhrten Vollstreckungsabschlags bei der
Strafzumessung zu beriicksichtigen und stellt einen be-
stimmenden Strafzumessungsgrund dar.

1127. BGH 3 StR 418/17 - Beschluss vom 19.
September 2017 (LG Monchengladbach)
Rechtsfehlerhafte Versagung der Unterbringung in ei-
ner Entziehungsanstalt (Sich-Aufdringen der Voraus-
setzungen der Unterbringung; Hang bei fachgerechter
Methadon-Substitution; symptomatischer Zusammen-
hang).

§ 64 StGB

Der Umstand einer fachgerechten Methadonbehandlung
legt einen Hang zum Opiatkonsum nahe und erfordert
deshalb eine Auseinandersetzung mit den Voraussetzun-
gen des § 64 StGB. Wird daher in diesen Fillen eine Ent-
scheidung zur Nichtanordnung der Unterbringung nicht
niher begriindet, ist dies regelméRig rechtsfehlerhaft.

1166. BGH 1 StR 268/17 - Beschluss vom 21.
September 2017 (LG Bamberg)

Strafzumessung (strafschirfende Berticksichtigung von
Verteidigungsverhalten des Angeklagten: Auferungen
iber ein Tatopfer).

§ 46 StGB

AuBerungen des Angeklagten iiber ein Tatopfer in der
Hauptverhandlung diirfen nur dann strafschirfend ver-
wertet werden, wenn in ihnen eine iiber das Leugnen
eigener Schuld hinausgehende Ehrverletzung des Tatop-
fers oder eine rechtsfeindliche Gesinnung gesehen wer-
den kann (vgl. BGH NStZ 2010, 692).

1175. BGH 2 StR 36/17 - Urteil vom 20. Sep-
tember 2017 (LG Gera)

Anordnung der Unterbringung in der Sicherungsver-
wahrung (Hang zu erheblichen Straftaten).

§ 66 Abs. 1 Nr. 4 StGB

Das Merkmal des Hanges im Sinne von § 66 Abs. 1 Nr. 4
StGB verlangt einen eingeschliffenen inneren Zustand
des Titers, der ihn immer wieder neue Straftaten bege-
hen ldsst. Hangtéter ist danach derjenige, der dauerhaft
zu Straftaten entschlossen ist oder aufgrund einer fest
eingewurzelten Neigung immer wieder straffillig wird,
wenn sich die Gelegenheit bietet, ebenso wie derjenige,
der willensschwach ist und aus innerer Haltlosigkeit
Tatanreizen nicht zu widerstehen vermag. Der Hang als
seingeschliffenes Verhaltensmuster” bezeichnet einen
aufgrund umfassender Vergangenheitsbetrachtung fest-
gestellten gegenwirtigen Zustand (vgl. BGH NStZ-RR
2011, 204).

1191. BGH 4 StR 259/17 - Urteil vom 26. Ok-
tober 2017 (LG Dortmund)

Strafzumessung (Strafmildernde Beriicksichtigung von
auslidnderrechtlichen Folgen); unerlaubter Besitz von
Betdubungsmitteln (Verhiltnis zum mit Teilen der be-
sessenen Betdubungsmitteln begangenen unerlaubten
Handel mit Betdubungsmitteln und zum Besitz nach
Aufgabe des Handelszwecks: Tateinheit).

§ 46 StGB; § 29 Abs. 1 BIMG

1. Ausldnderrechtliche Folgen einer Verurteilung sind
nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs grund-
sitzlich keine bestimmenden Strafmilderungsgriinde.
Dies war bereits zur friiheren auslidnderrechtlichen
Rechtslage auch fiir die damals vorgesehene zwingende
Ausweisung anerkannt und gilt nunmehr vor dem Hin-
tergrund der seit 17. Marz 2016 geltenden Regelung des
§ 53 Abs. 1 und 2 AufenthG, nach der bei einer Auswei-
sungsentscheidung generell eine Abwigung zwischen
Ausweisungsinteresse (§ 54 AufenthG) und Bleibeinte-
resse (§ 55 AufenthG) vorzunehmen ist, umso mehr.
Eine andere strafzumessungsrechtliche Bewertung ist
nur gerechtfertigt, wenn im Einzelfall zusitzliche Um-
stdnde hinzutreten, welche die Beendigung des Aufent-
halts im Inland als besondere Hirte erscheinen lassen
(st. Rspr).

2. Dient der Besitz an den Betdubungsmitteln dem
Zweck der gewinnbringenden Weiterverdul3erung, tritt
die Strafbarkeit wegen Besitzes hinter das unerlaubte
Handeltreiben mit Betdubungsmitteln =zuriick (vgl.
BGHSt 42, 162, 165 f.). Dies gilt indes nur, soweit der
einheitliche Besitz von Betdubungsmitteln in dem Han-
deltreiben mit Betdubungsmitteln aufgeht. Besitzt der
Tdter Betdubungsmittel teils zu Handelszwecken und
teils aus anderen Griinden, geht lediglich der Besitz an
der zum Handel bestimmten Betdubungsmittelmenge im
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Handeltreiben mit Betdubungsmitteln auf, wihrend es
fiir die anderen Zwecken dienende Menge bei der Straf-
barkeit wegen unerlaubten Besitzes von Betiubungsmit-
teln verbleibt. Zwischen dem Handeltreiben mit Betidu-
bungsmitteln und dem gleichzeitigen Besitz der davon
nicht betroffenen Betiubungsmittelmenge besteht Tat-
einheit (vgl. BGH NStZ-RR 2015, 174).

3. Nicht anders zu bewerten ist der Fall, in dem der Titer
bei unveridndert fortbestehender Sachherrschaft iiber die
Betdubungsmittelmenge den urspriinglich verfolgten
Handelszweck aufgibt. Auch in diesem Fall verbleibt es
fiir den nach der Aufgabe des Handelszwecks nicht mehr
im Handeltreiben mit Betdubungsmitteln aufgehenden
Besitz bei der Strafbarkeit wegen unerlaubten Besitzes
von Betdubungsmitteln, die angesichts der durchgehend
unverdndert gebliebenen Besitzlage zum Handeltreiben
mit Betdubungsmitteln im Verhiltnis der Tateinheit
steht. Allein die Veridnderung der mit den besessenen
Betdubungsmitteln verfolgten Zwecksetzung, die vom
tatbestandlich erforderlichen Besitzwillen zu unterschei-
den ist, ist nicht geeignet, einen einheitlichen Betiu-
bungsmittelbesitz in verschiedene materiellrechtliche
Taten aufzuspalten.

| 1226. BGH 4 StR 255/17 - Beschluss vom 30.
August 2017 (LG Freiburg)
Immaterieller Schaden (Adhisionsausspruch: Beriick-
sichtigung der wirtschaftlichen Verhiltnisse des Ta-
ters).
§ 253 Abs. 2 BGB

1. Es gefihrdet den Bestand des Adhisionsausspruchs
des angefochtenen Urteils nicht, dass das Landgericht bei
der Bemessung des Schmerzensgeldes neben tatbezoge-
nen Umstdnden auch die wirtschaftlichen Verhiltnisse
des Angeklagten und der Geschddigten beriicksichtigt
hat.

Rechtsprechung

IV. Strafverfahrensrecht mit GVG

1158. BGH AK 58/17 - Beschluss vom 29.
November 2017

Kein dringender Tatverdacht wegen der Vorbereitung
einer schweren staatsgefihrdenden Gewalttat (Fall
,Franco A.“ keine eindeutige Einordnung bestimmter
Umsténde als Indizien fiir die bevorstehende Begehung
einer schweren staatsgefihrdenden Gewalttat); keine
Fortdauer der Untersuchungshaft; Fluchtgefahr.

§ 112 StPO; § 89a StGB

1. Der dringende Tatverdacht wegen der Vorbereitung
einer schweren staatsgefihrdenden Gewalttat (§ 89a
StGB) erfordert — allgemeinen Grundsétzen entsprechend
— eine grofle bzw. hohe Wahrscheinlichkeit dafiir, dass
der Beschuldigte diese Tat begangen hat. Ein mit hohem
Aufwand betriebenes konspiratives Vorgehen kann dabei
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Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH: lll. Strafzumessungs — und MaBregelrecht

2. Insoweit sieht sich der Senat - in Ubereinstimmung
mit dem 3. Strafsenat — nicht in einer entscheidungser-
heblichen Divergenz zum Beschluss der Vereinigten
Groflen Senate vom 16. September 2016. Zwar wird dort
ausgefiihrt, dass Feststellungen zu den wirtschaftlichen
Verhiltnissen und deren Einfluss auf die Bemessung der
billigen Entschiddigung in Geld geboten sind, wenn die
wirtschaftlichen Verhiltnisse dem Einzelfall ein besonde-
res Gepridge geben und deshalb bei der Entscheidung
ausnahmsweise beriicksichtigt werden miissen. Aus
diesen MaRstidben ldsst sich jedoch nicht die Annahme
eines Rechtsfehlers folgern, wenn der Tatrichter die wirt-
schaftlichen Verhiltnisse des Angeklagten und der Ge-
schidigten beriicksichtigt, ohne dass diese dem Fall ihr
besonderes Geprige geben (so aber BGH, Beschluss vom
11. Mai 2017 - 2 StR 324/14, juris Tz. 10). Vielmehr
sieht das Gesetz in § 253 Abs.2 BGB beim Ausgleich
immaterieller Schiaden gerade keine starre Regelung vor,
sondern eine billige Entschiadigung, ohne dem Tatrichter
hinsichtlich der zu berticksichtigenden oder berticksich-
tigungsfahigen Umstdnde Vorgaben zu machen.

1229. BGH 4 StR 286/17 - Beschluss vom 2.
November 2017 (LG Landau)

Art des Rauschgifts als strafzumessungsrelevanter Fak-
tor (,harte“ und ,weiche“ Drogen; Amphetamin keine
harte Droge).

§ 29 BtMG

Der Art des Rauschgifts und seiner Gefihrlichkeit kommt
im Rahmen der Strafzumessung zwar grundsitzlich eine
eigenstindige Bedeutung zu. Nach der Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs besteht insoweit indes ein fiir die
Strafzumessung mal3gebliches Stufenverhiltnis, das von
sog. harten Drogen, wie Heroin, Fentanyl, Kokain und
Crack tiber Amphetamin, das auf der Gefdhrlichkeitsskala
einen mittleren Platz einnimmt, bis hin zu sog. weichen
Drogen, wie Cannabis reicht.

in Verbindung mit weiteren Indizien (Anfertigung einer
vermeintlichen , Liste“ moglicher Anschlagsopfer; Besor-
gen einer Waffe) geeignet sein, die Annahme der bevor-
stehenden Begehung einer schweren staatsgefihrdenden
Gewalttat zu rechtfertigen.

2. Bleiben jedoch substanzielle Unstimmigkeiten bei der
Einordnung der fraglichen Umsténde als Indizien fiir eine
geplante schwere staatsgefihrdende Gewalttat, die sich
auch nach umfangreichen Ermittlungen nicht beseitigen
lassen, sind die Voraussetzungen eines dringenden Tat-
verdachts hinsichtlich des Delikts nach § 89a StGB re-
gelmiBig nicht erfiillt.

1165. BGH 1 StR 218/17 - Beschluss vom 10.
August 2017 (LG Mannheim)




Unterbrechung der Verjihrung (Anordnung der Ver-
nehmung des Beschuldigten: Form, Erkennbarkeit in
den Verfahrensakten; Reichweite der Unterbrechung).
§ 78c Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 StGB

1. Die Anordnung im Sinne des § 78c Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
StGB ist an keine bestimmte Form gebunden, sie kann
daher auch miindlich oder durch schliissige Handlung
ergehen (vgl. BGHSt 28, 381 mwN). Allerdings erfordert
jede Feststellung, ob die Verjdhrungsfrist abgelaufen ist,
eine hierfiir ausreichende transparente Entscheidungs-
grundlage. Die Voraussetzungen einer verjdhrungsunter-
brechenden Anordnung miissen deshalb den Verfahrens-
beteiligten nach ihrem Inhalt und dem Zeitpunkt ihres
Ergehens erkennbar sein und von diesen in ihrer Wir-
kung abgeschitzt werden konnen (vgl. BGHSt 51, 72,
79).

2. Fiir die Wirksamkeit der Anordnung, dem Betroffenen
die Einleitung des Ermittlungsverfahrens bekannt zu
geben, ist es ausreichend, dass sich fiir deren Zeitpunkt
und Inhalt konkrete Anhaltspunkte aus den Akten erge-
ben und sich so der behérdliche Wille zur Vornahme
einer Unterbrechungshandlung mit Gewissheit feststel-
len ldsst (vgl. BGHSt 51, 72, 79). Dies bedeutet jedoch
nicht, dass eine miindliche Anordnung nur dann eine
Unterbrechungswirkung entfalten kann, wenn sie so-
gleich aktenkundig gemacht wird. Vielmehr kann auch
ein spiter erstellter polizeilicher Vermerk, der zu den
Ermittlungsakten des Verfahrens genommen wird, aus-
reichend sein.

3. Die Unterbrechungswirkung erstreckt sich auf die Tat
im prozessualen Sinne, nicht nur auf die einzelne Geset-
zesverletzung. Damit ergibt sich die Grenze der Unter-
brechungswirkung aus dem objektiven Umfang der Tat,
wie sie sich dem Gericht letztlich darstellt. Dagegen ist
ohne Bedeutung, wie das die Unterbrechungshandlung
vornehmende Strafverfolgungsorgan die Tat beurteilt und
ob sich der Sachverhalt oder seine rechtliche Einordnung
nachtriglich verindern, sofern nur die Identitit der Tat
gewahrt bleibt (vgl. BGHSt 22, 105, 107).

4. Samtliche MaBBnahmen des § 78c Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
StGB bilden eine Einheit, so dass, sobald eine der dort
genannten Unterbrechungshandlungen durchgefiihrt
worden ist, die Verjihrung durch eine andere der in Nr. 1
aufgezihlten Malinahmen nicht erneut unterbrochen
werden kann (vgl. BGH NStZ 2005, 33).

1110. BGH 3 StR 227/17 - Beschluss vom 10.
August 2017 (LG Osnabriick)

Anforderungen an die verjdhrungsunterbrechende
Wirkung der Beauftragung eines Sachverstindigen
(Ausnahmecharakter der Vorschriften iiber die Verjih-
rungsunterbrechung; mehrfache Einholung von Gut-
achten und Auskiinften; Austausch der Person des
Sachverstidndigen; neues Beweisthema; Erlduterung
oder Erginzung eines Gutachtens; Prizisierung; Nach-
fragen); fahrldssige Insolvenzverschleppung.

§ 78c Abs. 1 Nr. 3 StGB; § 78 Abs. 3 Nr. 5 StGB; § 15a
Abs. 1, Abs. 4 und Abs. 5 InsO

1. § 78c Abs. 1 Nr. 3 StGB kommt wie allen Regelungen
tiber die Unterbrechung der Verjahrung Ausnahmecha-
rakter zu, weshalb nicht jede Inanspruchnahme eines
Gutachters die Voraussetzungen einer ,Beauftragung” im
Sinne dieser Norm erfiillt. Eine Einschrinkung ist unter
anderem in den Fillen der mehrfachen Einholung von
Sachverstidndigengutachten geboten. Diese konnen je-
weils nur dann verjdhrungsunterbrechende Wirkung
entfalten, wenn entweder die Person des Sachverstindi-
gen ausgewechselt oder demselben Sachverstindigen ein
vollig neues Beweisthema aufgegeben wird.

2. Eine die Verjihrung unterbrechende Beauftragung
setzt demnach voraus, dass der Sachverstidndige bei sei-
ner erneuten Inanspruchnahme damit beauftragt wird,
nunmehr zu einer weiteren Frage, die nicht bereits Ge-
genstand des ersten Auftrages war, gutachterlich Stellung
zu nehmen. Die Bitte um Erlduterung oder Erginzung
eines bereits erstatteten Gutachtens geniigt dagegen
ebenso wenig wie Handlungen eines Richters oder
Staatsanwalts, die der Erstattung eines schriftlichen
Gutachtens nachfolgen und die auf die Prézisierung der
Ausfiihrungen des Sachverstidndigen oder die Beseitigung
von Unklarheiten gerichtet sind. Auch Fragen an den
Sachverstidndigen im Rahmen seiner Vernehmung iiber
das Gutachten sind nicht als neue Auftrige anzusehen.

1197. BGH Ermittlungsrichter 4 BGs 156/17
3 BJs 30/16-4 - Beschluss vom 14. November
2017

Anfechtung haftgrundbezogener Beschrankungen wih-
rend der Untersuchungshaft (Beschrinkung der Kom-
munikation mit dem Verteidiger).

§§ 119 Abs. 1, Abs. 2, Abs. 5 StPO; § 148 Abs. 2 StPO;
§ 304 Abs. 5 StPO

1. Eine am Normzweck orientierte Rechtsanwendung
gebietet eine analoge Anwendung des § 119 Abs. 5 Satz 1
StPO auf Anordnungen nach § 148 Abs. 2 StPO.

2. §119 Abs. 5 Satz 1 StPO rdumt dem Beschuldigten
das Recht ein, in den Fillen gerichtliche Entscheidung
zur Uberpriifung der haftbeschrinkenden Anordnungen
nach § 119 Abs. 1 und 2 StPO zu beantragen, in denen
der Beschwerdeweg nach § 304 StPO nicht erdffnet ist.
Dies ist nach stdndiger Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs fiir haftgrundbezogene Beschrinkungen nach
§ 119 Abs. 1 StPO der Fall sofern diese vom Oberlandes-
gericht oder Ermittlungsrichter des Bundesgerichtshofs
getroffen wurden. Denn der Begriff der ,Verhaftung” im
Sinne des § 304 Abs. 5 StPO umfasst nur Entscheidun-
gen des Ermittlungsrichters, welche unmittelbar dariiber
befinden, ob der Beschuldigte in Haft zu nehmen oder zu
halten ist. Durch Haftbeschrankungsanordnungen wird
indes nur die Art und Weise des Vollzuges geregelt. An-
ordnungen nach § 148 Abs. 2 StPO, mit denen das Recht
des Beschuldigten auf freien Verkehr mit seinem Vertei-
diger beschrinkt wird, greifen indes zumindest mit glei-
cher, meist jedoch mit hoherer Intensitit als Anordnun-
gen nach § 119 Abs. 1 StPO in den Rechtskreis des Be-
schuldigten ein, sodass eine vergleichbare prozessuale
Interessenlage besteht. Dass der Gesetzgeber den Be-




schuldigten in diesen Fillen bewusst rechtsschutzlos
stellen wollte, ist nicht ersichtlich.

1167. BGH 1 StR 307/17 - Beschluss vom 6.
September 2017 (LG Niirnberg-Fiirth)
Schuldunfihigkeit (Anschluss des Gerichts an ein
Sachverstidndigengutachten: Darstellung im Urteil bei
schizophrener Psychose).

§ 20 StGB; § 267 Abs. 1 StPO

1. Wenn sich das Landgericht darauf beschrinkt, sich der
Beurteilung eines Sachverstindigen zur Frage der Schuld-
fahigkeit anzuschliefen, muss es dessen wesentliche
Ankniipfungspunkte und Darlegungen im Urteil so wie-
dergeben, wie dies zum Verstidndnis des Gutachtens und
zur Beurteilung seiner Schliissigkeit erforderlich ist (st.
Rspr.). Dies gilt besonders in Fillen einer Psychose aus
dem Formenkreis der Schizophrenie. Gerade hier fiihrt
die Diagnose einer solchen Erkrankung fiir sich genom-
men noch nicht zur Feststellung einer generellen oder
zumindest lingere Zeitrdume tiberdauernden gesicherten
erheblichen Beeintrichtigung der Schuldfihigkeit (st.
Rspr.).

2. Erforderlich ist vielmehr die Feststellung eines akuten
Schubs der Erkrankung sowie die konkretisierende Dar-
legung, in welcher Weise sich die festgestellte psychische
Storung bei Begehung der Tat auf die Handlungsméglich-
keiten des Angeklagten in der konkreten Tatsituation und
damit auf die Einsichts- oder Steuerungsfihigkeit ausge-
wirkt hat (vgl. BGH NStZ-RR 2014, 305).

1126. BGH 3 StR 401/17 - Beschluss vom 5.
Oktober 2017 (LG Oldenburg)

Keine Begriindung der Unglaubwiirdigkeit eines zeug-
nisverweigerungsberechtigten Zeugen unter Berufung
auf dessen zuldssiges Schweigen im Ermittlungsverfah-
ren.

§ 52 StPO

Die Unglaubwiirdigkeit eines zur Verweigerung des
Zeugnisses berechtigten Zeugen darf nicht daraus herge-
leitet werden, dieser habe im Ermittlungsverfahren ge-
schwiegen und erst in der Hauptverhandlung entlastende
Angaben gemacht. Wiirde die Tatsache, dass ein Zeug-
nisverweigerungsberechtigter von sich aus (zunichst)
nichts zur Aufklirung beigetragen hat, gepriift und ge-
wertet, so konnte er von seinem Schweigerecht nicht
mehr unbefangen Gebrauch machen, weil er befiirchten
miisste, dass daraus spiter nachteilige Schliisse zu Las-
ten des Angeklagten gezogen wiirden (vgl. bereits BGH
HRRS 2016 Nr. 187).

1207. BGH 2 StR 334/17 - Beschluss vom 26.
Oktober 2017 (LG Aachen)
Aussageverweigerungsrecht (keine belastende Verwer-
tung des Eindrucks des Angeklagten in der Hauptver-
handlung, wenn dieser keine Angaben zur Sache
macht).

§243 Abs.5 Satz 1 StPO; Art.2 Abs.1 GG; Art. 1
Abs. 1 GG; Art. 6 EMRK

Es steht dem Angeklagten frei, sich zu duflern oder nicht
zur Sache auszusagen. Macht er von seinem Schweige-

recht Gebrauch, darf dies nicht zu seinem Nachteil ge-
wertet werden. Der unbefangene Gebrauch des Schwei-
gerechts wire nicht gewihrleistet, wenn der Angeklagte
die Priifung der Griinde hierfiir befiirchten miisste. Des-
halb diirfen aus der Aussageverweigerung keine nachtei-
ligen Schliisse gezogen werden.

1188. BGH 4 StR 177/17 - Beschluss vom 14.
September 2017 (LG Dresden)
Adhisionsverfahren (Umfang: prozessuale Tat, keine
Beschrinkung durch Schutzgiiter der erfiillten Straftat-
bestinde: hier: Gefihrdung des Strallenverkehrs mit
taterfremdem, beschidigtem Fahrzeug); unerlaubter
Besitz von Betdubungsmitteln (Verhdltnis zu weiteren,
wihrend einer Transportfahrt begangenen Gesetzesver-
stoBen: Tateinheit, Klammerwirkung).

§ 403 StPO; § 406 Abs.1 Satz 1 StPO; § 264 StPO;
§ 315c Abs. 1 StPO; § 29 Abs. 1 BtMG; § 52 StGB

1. Straftat im Sinne der §§ 403, 406 Abs. 1 Satz 1 StPO
ist die Tat im prozessualen Sinn gemil § 264 StPO. Fiir
die Frage, ob der Anspruch aus der Tat erwachsen ist, ist
hiernach allein der historische Sachverhalt entscheidend,
aus dem sich der Anspruch ergibt, nicht aber das Schutz-
gut des verletzten Strafgesetzes, aus dem der Angeklagte
verurteilt wurde (vgl. BGHSt 58, 152, 154).

2. Danach ist zwar das vom Téter gefiihrte Fahrzeug auch
dann nicht als fremde Sache in den Schutzbereich des
§ 315c StGB einbezogen, wenn es ihm nicht gehort (st.
Rspr.). Die fehlende Einbeziehung des Eigentiimers des
Fahrzeugs in den Schutzbereich der zur Aburteilung
gelangten Vorschrift dndert aber nichts daran, dass ihm
als Verletzter im Sinne des § 403 StPO aus der Straftat
ein vermogensrechtlicher Anspruch erwachsen kann und
sein Antrag im Sinne des § 406 Abs. 1 Satz 1 StPO wegen
dieser Straftat begriindet ist.

3. Begeht ein Titer, der Rauschgift zu Handelszwecken in
einem Fahrzeug beférdert (Einfuhrfahrt, Transportfahrt
vom Lieferanten zum Depot, Fahrt zu einem Abnehmer
etc.) durch das Fithren des Transportfahrzeugs weitere
Gesetzesverstof3e, so stehen diese zu dem in der Beforde-
rung liegenden Betdubungsmittelhandel im Verhdltnis
der Tateinheit. Denn ihr Tatbestand wird durch dieselbe
Ausfiihrungshandlung verwirklicht (vgl. BGH NStZ-RR
2017, 123 £)).

1159. BGH StB 24/17 - Beschluss vom 18.
Oktober 2017

Unzuléssigkeit der Beschwerde gegen die Entschei-
dung tiber Beschrankungen des Beschuldigten wahrend
der Untersuchungshaft (Verfiigung des Ermittlungs-
richters; Beschluss; Verhaftung; Art und Weise des
Vollzugs).

§ 119 StPO; § 148 StPO; § 304 Abs. 5 StPO

Die ,Verhaftung” i.S.d. § 304 Abs. 5 StPO betrifft eine
Entscheidung des Ermittlungsrichters nur, wenn damit
unmittelbar entschieden wird, ob der Beschuldigte in
Haft zu nehmen oder zu halten ist, nicht aber schon
dann, wenn lediglich Beschrinkungen des Beschuldigten
wihrend der Untersuchungshaft vorgenommen werden
und damit die Art und Weise des Vollzugs geregelt wird.




Das gilt fiir die haftgrundbezogenen Beschrinkungen im
Sinne des § 119 Abs. 1 StPO ebenso wie fiir die gemil3
§ 148 Abs. 2 Satz 1, 3 StPO (s. § 119 Abs. 4 Satz 1 StPO)
angeordneten Beschrinkungen wegen des dringenden
Verdachts einer Tat nach §§ 129a, 129b Abs. 1 StGB.

1227. BGH 4 StR 267/17 - Beschluss vom 31.
August 2017 (LG Gief3en)

Aufhebung des Urteils und der Feststellungen (Unzu-
lassige Bezugnahme auf ein aufgehobenes Urteil).

§ 353 Abs. 1 und 2 StPO

1. Ist ein Urteil durch Entscheidung des Senats in Bezug
auf den Angeklagten im Strafausspruch mit den Feststel-
lungen aufgehoben worden, werden damit alle Feststel-
lungen aufgehoben, die sich ausschlielich auf den Straf-
ausspruch beziehen. Deshalb diirfen sie neue Urteile
nicht mehr, auch nicht im Wege der Bezugnahme, heran-
gezogen werden. Vielmehr hat das Landgericht insoweit
umfassende eigene Feststellungen zu treffen und in den
Urteilsgriinden mitzuteilen.

2. Danach muss der neue Tatrichter die Strafe fiir den
Angeklagten auf der Grundlage eigener Feststellungen zu
dessen personlichen Verhiltnissen neu zumessen. Die
hinsichtlich beider Angeklagten als Gesamtschuldner
ergangene Adhidsionsentscheidung wird von der Aufhe-
bung nicht umfasst. Nach inzwischen gefestigter Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs hat sich daran, dass
die nicht angefochtene Entscheidung tiber den Adhisi-
onsantrag von der Aufhebung des Urteils im Ubrigen
unberiihrt bleibt, durch die mit dem Opferrechtsreform-
gesetz vom 24. Juni 2004 erfolgte, lediglich redaktionelle
Anderung des § 406a Abs. 3 StPO nichts gesindert.

1133. BGH 5 StR 214/17 - Beschluss vom 25.
Oktober 2017 (LG Hamburg)

Zuriickweisung der Anhorungsriige (keine entschei-
dungserhebliche Verletzung des Anspruchs auf rechtli-
ches Gehor).

§ 356a StPO; Art. 103 Abs. 1 GG; Art. 6 EMRK

Die Anhorungsriige (§356a StPO) ist unbegriindet,
wenn zwar der Anspruch des Angeklagten auf rechtliches
Gehor dadurch verletzt wurde, dass Sachvortrag bei der
Entscheidung nicht zur Kenntnis genommen wurde, sich
dies aber nicht in ,entscheidungserheblicher” Weise
ausgewirkt hat (vgl. bereits BGH HRRS 2014 Nr. 721).
Das ist insbesondere der Fall, wenn simtliche in dem
iibergangenen Sachvortrag enthaltenen Erwigungen bei
der Entscheidung bedacht wurden und diese daher auch
bei dessen Beriicksichtigung nicht anders ausgefallen
wire.

1111. BGH 3 StR 255/17 - Beschluss vom 22.
August 2017 (KG)

Verfahren bei rechtsirriger Verfahrensbeschrinkung
anstelle der gebotenen Einstellung.

§ 154 StPO; § 154a StPO

Falls irrig § 154a StPO statt § 154 StPO oder umgekehrt
§ 154 StPO statt § 154a StPO angewendet wird, richtet
sich das weitere Verfahren hinsichtlich Rechtshingigkeit,
Rechtskraft und Wiederaufnahme nach der tatsichlich

anzuwendenden, nicht nach der irrig angewendeten
Norm.

1172. BGH 1 StR 391/16 - Beschluss vom 20.
September 2017 (LG Kassel)

Recht auf das letzte Wort (Pflicht zur Neugewihrung
bei Wiedereintritt in die Verhandlung: Begriff des Wie-
dereintritts, Stellen von Hilfsbeweisantrigen).

§ 258 Abs. 2 StPO; § 244 Abs. 3 StPO

1. Ein Wiedereintritt in die Verhandlung liegt nicht nur
in jeder Prozesshandlung, die ihrer Natur nach in den
Bereich der Beweisaufnahme fillt, sondern bereits in
jeder Handlung, in der sich der Wille des Gerichts zum
Weiterverhandeln in der Sache zeigt. Insbesondere ist ein
Wiedereintritt gegeben, wenn der Wille des Gerichts zum
Ausdruck kommt, im Zusammenwirken mit den Pro-
zessbeteiligten in der Beweisaufnahme fortzufahren oder
wenn Antrige erortert werden.

2. Werden nach dem letzten Wort ausschlief3lich Vorgin-
ge erortert, die auf die gerichtliche Entscheidung keinen
Einfluss haben kénnen, besteht keine Verpflichtung nach
§ 258 Abs. 2 StPO (vgl. BGH NStZ 1993, 94). Dies ist
etwa bei der blofen Entgegennahme von Hilfsbeweisan-
trigen der Fall, bei denen der Antragsteller auf die Be-
scheidung vor Urteilsverkiindung verzichtet und zu de-
nen auch andere Verfahrensbeteiligte keine Erkldrungen
abgegeben haben.

1125. BGH 3 StR 397/17 - Beschluss vom 4.
Oktober 2017 (LG Kleve)

Nachtrégliche Ergdnzung der abgekiirzten Urteilsgriin-
de (fristgerechte, nicht zu den Akten gelangte Rechts-
mittelschrift; Regelungsliicke; Analogie).

§ 267 StPO; § 275 StPO

Gelangt eine fristgerecht eingelegte Rechtsmittelschrift
nicht innerhalb der Frist zur Kenntnis des Gerichts, kon-
nen die nach Maf3gabe des § 267 Abs. 4 S. 1 bis 3 StPO in
abgekiirzter Form abgesetzten Urteilsgriinde innerhalb
der in § 275 Abs. 1 S. 2 StPO vorgesehenen Frist erginzt
werden. Denn das Gericht durfte bei Abfassung des ab-
gekiirzten Urteils von der Anwendbarkeit des § 267
Abs. 4 S. 1 StPO ausgehen. Die nachtrigliche Feststel-
lung, dass ein solcher Fall nicht vorlag, macht es erfor-
derlich, das weitere Verfahren entsprechend § 267 Abs. 4
S. 4 StPO zu gestalten. Insoweit besteht eine Regelungs-
liicke im Gesetz, die durch analoge Anwendung des § 267
Abs. 4 S. 4 StPO zu schlief3en ist (vgl. bereits BGH HRRS
2008 Nr. 794).

1200. BGH 1 StR 329/17 - Beschluss vom 7.
September 2017 (LG Niirnberg-Fiirth)
Grundsatz der freien richterlichen Beweiswiirdigung
(Revisibilitdt; Beweiswert der Angaben von Vertrau-
enspersonen); besondere gesetzliche Milderungsgriin-
de (Strafrahmenwahl im Rahmen einer Gesamtwiirdi-
gung).

§ 261 StPO; § 30 Abs. 1 Satz 2, § 49 Abs. 1 StGB

1. Mittelbar eingefiihrte Angaben von Vertrauensperson
haben lediglich einen eingeschriankten Beweiswert; sol-
che Bekundungen sind dulerst sorgfiltig und zuriickhal-




Rechtsprechung

tend zu wiirdigen und miissen durch andere gewichtige
Beweisanzeichen aullerhalb der Aussage bestitigt wer-
den.

2. Sieht das Gesetz einen besonderen Strafrahmen fiir
minder schwere Fille vor und ist auch ein gesetzlich
vertypter Milderungsgrund gegeben, muss bei der Straf-
rahmenwahl im Rahmen einer Gesamtwiirdigung zu-
nichst gepriift werden, ob die allgemeinen Milderungs-
griinde die Annahme eines minder schweren Falles tra-
gen. Ist nach einer Abwigung aller allgemeinen Strafzu-

Rechtsprechung

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH: IV. Strafverfahrensrecht mit GVG

messungsumstdnde das Vorliegen eines minder schweren
Falles abzulehnen, so sind zusitzlich die den gesetzlich
vertypten Strafmilderungsgrund verwirklichenden Um-
stinde in die gebotene Gesamtabwigung einzubeziehen.
Erst wenn der Tatrichter die Anwendung des milderen
Strafrahmens danach weiterhin nicht fiir gerechtfertigt
hilt, darf er seiner konkreten Strafzumessung den (al-
lein) wegen des gegebenen gesetzlich vertypten Milde-
rungsgrundes gemilderten Regelstrafrahmen zugrunde
legen.

V. Wirtschaftsstrafrecht und Nebengebiete

1163. BGH 1 StR 173/17 - Beschluss vom 23.
August 2017 (LG Wiesbaden)

BGHR; Steuerhinterziehung (Hinterziehung von Kraft-
fahrzeugsteuer bei widerrechtlicher Benutzung von
Kraftfahrzeugen: Bestehen einer Steuererkldrungs-
pflicht, keine Strafbarkeit der bloen Nichtzahlung von
Steuern); Urkundenfilschung (Kraftfahrzeugkennzei-
chen als zusammengesetzte Urkunde, Tateinheit mit
Diebstahls des Fahrzeugs); Kennzeichenmissbrauch.

§ 370 Abs. 1 Nr. 2 AO; § 1 Abs. 1 Nr. 3 KraftStG; § 2
Abs. 5 KraftStG; § 6 KraftStG; § 7 Nr. 3 KraftStG; § 15
Abs. 1 KraftStDV; §267 Abs.1 StGB; §242 Abs. 1
StGB; § 52 Abs. 1 StGB; § 22 StVG

1. Zur Kraftfahrzeugsteuerhinterziehung bei widerrecht-
licher Benutzung von Kraftfahrzeugen. (BGH)

2. Zwar ist auch eine widerrechtliche Benutzung gemil3
§1 Abs.1 Nr. 3 i.Vm. §2 Abs. 5 KraftStG steuerbar.
GemilB § 7 Nr. 3 KraftStG ist der Fahrer des Fahrzeugs
auch der Steuerschuldner der mit Beginn der Steuer-
pflicht entstehenden Kraftfahrzeugsteuer. Eine an den
Realakt der Benutzung als die Steuerpflicht auslésendes
Moment ankniipfende Erklarungspflicht besteht fiir in-
landische Fahrzeuge aber erst mit Wirkung zum 20. Juli
2017 durch § 15 Abs. 1 KraftStDV, wonach bei wider-
rechtlicher Benutzung unverziiglich eine Steuererkliarung
abzugeben ist. (Bearbeiter)

3. Eine Tathandlung gemdl3 § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO begeht
nur derjenige, der die Finanzbehorden pflichtwidrig tiber
steuerlich erhebliche Tatsachen in Unkenntnis lasst.
Téter einer Steuerhinterziehung durch Unterlassen ge-
mal § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO kann danach nur derjenige
sein, der selbst zur Aufklirung steuerlich erheblicher
Tatsachen besonders verpflichtet ist (vgl. BGHSt 58, 218,
227, 231). Die blof3e Nichtzahlung von Steuern ist tatbe-
standlich nicht erfasst. (Bearbeiter)

4. Ein Kraftfahrzeugkennzeichen ohne amtliche Stempel-
plakette stellt keine Urkunde im Sinne des § 267 StGB
dar, sondern ist nur ein Kennzeichen im Sinne der Straf-
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vorschrift des § 22 StVG (vgl. BGHSt 18, 66, 70). Zwar
handelt es sich bei einem mit einer Stempelplakette der
Zulassungsbehorde versehenen, an dem Kraftfahrzeug,
fiir das es zugeteilt ist, angebrachten Kraftfahrzeugkenn-
zeichen um eine (zusammengesetzte) Urkunde im Sinne
des § 267 StGB (vgl. BGHSt 45, 197, 200). Nur das mit
der Stempelplakette versehene Kennzeichen verkdrpert
die Erklidrung der Zulassungsbehérde als Ausstellerin,
dass das Fahrzeug unter diesem Kennzeichen fiir einen
bestimmten, im Fahrzeugregister eingetragenen Halter
zum Offentlichen Verkehr zugelassen worden ist (vgl.
BGHSt 34, 375, 376 mwN). Fehlt eine solche Stempel-
plakette, ldsst sich dem blofen Kennzeichen keine be-
weisbestimmte und beweisgeeignete Erklirung der Zu-
lassungsstelle entnehmen. (Bearbeiter)

1161. BGH 1 StR 33/17 - Beschluss vom 23.
August 2017 (LG Essen)
Umsatzsteuerhinterziehung durch Unterlassen (mogli-
che Téterstellung und Begriff des Verfiigungsberechtig-
ten an der Lieferung; Begriff des leistenden Unterneh-
mers).

§ 370 Abs. 1 Nr. 2 AO; § 35 AO; § 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG;
§ 13a Abs. 1 Nr. 1 UStG

1. Tdter — auch Mittdter — einer Steuerhinterziehung
durch Unterlassen (§370 Abs.1 Nr. 2 AO) kann nur
derjenige sein, der selbst zur Aufkldrung steuerlich er-
heblicher Tatsachen besonders verpflichtet ist (vgl.
BGHSt 58, 218). Auch einen Verfiigungsberechtigten im
Sinne des § 35 AO trifft eine Rechtspflicht zur Aufkli-
rung {iber steuerlich erhebliche Tatsachen.

2. Verfiigungsberechtigter im Sinne des § 35 AO ist jeder,
der nach dem Gesamtbild der Verhiltnisse rechtlich und
wirtschaftlich tiber Mittel, die einem anderen zuzurech-
nen sind, verfligen kann und als solcher nach auflen
auftritt. Nicht ausreichend ist eine rein tatsichliche Ver-
fiigungsmacht, etwa die Moglichkeit, tiber wirtschaftli-
chen Druck auf die Verfiigungen des Steuerpflichtigen
Einfluss zu nehmen; vielmehr muss die Verfiigungsmog-
lichkeit rechtlich eingerdumt worden sein, sodass der




Verfligungsberechtigte aufgrund biirgerlich-rechtlicher
Verfiigungsmacht im Aufenverhiltnis wirksam handeln
kann. Entscheidend fiir die Pflichtenstellung des § 35 AO
ist, dass der Verfiigungsberechtigte durch die Ubertra-
gung der rechtlichen Verfiigungsbefugnis in die Lage
versetzt worden ist, am Rechtsverkehr wirksam teilzu-
nehmen (vgl. BGHSt 58, 218, 236 mwN).

3. Eine mittelbare rechtliche Verfiigungsbefugnis geniigt.
Verfiigungsberechtigt im Sinne des § 35 AO ist daher
auch, wer aufgrund seiner Stellung die Pflichten des
gesetzlichen Vertreters erfiillen oder durch die Bestellung
entsprechender Organe erfiillen lassen kann. Gleiches gilt
fiir denjenigen, der kraft eines Rechtsverhiltnisses den
Vertretenen steuern und tiber seine Mittel verfiigen kann.
Steuerliche Pflichten sind dabei auch dann rechtlich und
tatsidchlich erfiillbar, wenn zwar keine unmittelbare Ver-
tretungsbefugnis besteht, die rechtliche Stellung jedoch
eine verbindliche Weisung an den Vertretenen erméglicht
(vgl. BGHSt 58, 218, 238 mwN). Auch wenn ein Ge-
schiftsherr einem Dritten fiir einen bestimmten Ge-
schiftsbereich vollig freie Hand ldsst, so kann dieser nach
den Umstidnden des Einzelfalls fiir den Geschéftsbereich,
den er tibernommen hat, als Verfiigungsberechtigter im
Sinne des § 35 AO anzusehen sein (vgl. BGHSt 58, 218,
236 1.).

4. Allerdings kann Verfiigungsberechtigter im Sinne des
§ 35 AO nur derjenige sein, der auch als solcher nach
aulen auftritt. Auftreten bedeutet die Teilnahme am
Wirtschafts- und Rechtsverkehr, die iiber die Beziehun-
gen zum Rechtsinhaber hinausgeht. Nicht vorausgesetzt
ist ein Auftreten gerade gegeniiber den Finanzbehérden
oder in steuerlichen Angelegenheiten. Die Teilnahme
muss auch nicht in einer Disposition iiber fremdes Ver-
mogen bestehen. Vielmehr reicht es aus, wenn der Verfii-
gungsberechtigte sich nach auflen so geriert, als konne er
iiber fremdes Vermogen verfiigen. Nimmt etwa eine
Person Geschiftsfiihrungsaufgaben tatsichlich wahr, so
reicht es aus, wenn sie lediglich gegeniiber einer ,be-
grenzten Offentlichkeit“ zu erkennen gibt, dass sie als
solche iiber das Vermdgen verfiigen kann, das Auftreten
gegeniiber der ,allgemeinen Offentlichkeit“ aber wei-
sungsabhingigen Personen {iberldsst. Hilt sich der fak-
tisch Leitende selbst im Hintergrund und bedient er sich
zur Ausiibung seiner Verfligungsbefugnis der Unterstiit-
zung weisungsgebundener Personen, wird er nach § 35
AO nur verpflichtet, wenn die Weisungsabhingigkeit
auch nach auflen - mithin mindestens gegentiiber einer
,begrenzten Offentlichkeit“ - erkennbar wird. Diese
Grundsitze gelten fiir Einzelunternehmen entsprechend
(vgl. BGHSt 58, 218, 237 f.).

1237. BGH 4 StR 572/16 - Beschluss vom 11.
Oktober 2017 (LG Halle)

Subventionsbetrug (Begriff der Subventionserheblich-
keit vor dem Hintergrund europdischen Rechts).

§ 264 Abs. 8 Nr. 2 StGB

1. Die Subventionserheblichkeit im Sinne des Tatbestan-
des des Subventionsbetruges wird auch durch den Um-
stand, dass die Bewilligung der beantragten Forderungen
auf der Grundlage einer Verwaltungsvorschrift erfolgte
und die Gewdhrung sowohl dem Grunde als auch der
Hohe nach im Ermessen der Verwaltungsbehorde stand,

nicht in Frage gestellt. Denn das Nichtvorliegen eines
bloBen Scheingeschifts stellt nach der Regelung des § 4
Abs. 1 Satz 1 SubvG eine zwingende Voraussetzung der
Subventionierung dar, die dem Ermessensspielraum der
Verwaltungsbehorde vorgelagert ist.

2. Ob sich die Subventionserheblichkeit der Tatsache
eines blofen Scheingeschifts nach §264 Abs. 8 Nr. 2
StGB angesichts der teils aus Mitteln des Europdischen
Sozialfonds gewdhrten Forderungen dariiber hinaus auch
aus Europidischem Recht begriinden ldsst, kann der Senat
offenlassen. Ein mit § 4 Abs. 1 Satz 1 SubvG vergleichba-
res Verbot der Subventionierung blofer Scheingeschifte
konnte sich aus der Vorschrift des Artikel 4 Absatz 3 der
Verordnung (EG, Euratom) Nr. 2988/95 des Rates vom
18. Dezember 1995 iiber den Schutz der finanziellen
Interessen der Europdischen Gemeinschaften (Abl. L
312/1) ergeben, deren Auslegung im Einzelnen aber
allein dem Europidischen Gerichtshof obliegt. Der Senat
hitte indes Bedenken, ob ein ungeschriebener allgemei-
ner Rechtsgrundsatz den Anforderungen des in § 264
Abs. 8 StGB normierten formalen Begriffs der Subven-
tionserheblichkeit gentigen konnte.

1164. BGH 1 StR 198/17 - Urteil vom 5. Sep-
tember 2017 (LG Frankfurt am Main)
Steuerhinterziehung (Téterschaft: Voraussetzungen der
Téterschaft, kein Sonderdelikt bei aktiver Begehung);
Urkundenfilschung (Urkundeneigenschaft eines mit
computertechnischen Manahmen erstellten verdnder-
ten Dokuments; Gebrauchen einer unechten Urkunde
durch Ubertragung auf elektronischem Weg); tatrich-
terliche Beweiswiirdigung (revisionsrechtliche Uber-
priifbarkeit).

§ 370 Abs. 1 Nr. 1 AO; § 25 StGB; § 267 Abs. 1 StGB;
§ 261 StPO

1. Der Straftatbestand des § 370 Abs. 1 Nr. 1 AO ist kein
Sonderdelikt und setzt die Eigenschaft als Steuerpflichti-
ger nicht voraus. Titer einer Steuerhinterziehung durch
aktives Tun (§ 370 Abs.1 Nr. 1 AO) kann daher auch
derjenige sein, den selbst keine steuerlichen Pflichten
treffen (st. Rspr.). Ausreichend ist, dass er durch unrich-
tige Angaben auf ein steuerliches Verfahren Einfluss
nimmt (vgl. BGHSt 51, 356, 359).

2. Nach dem Gesetzeswortlaut des §25 Abs.1 StGB
(,wer die Straftat selbst ... begeht) ist derjenige, der
einen Tatbestand eigenhidndig verwirklicht, stets Téter
und nicht Gehilfe (vgl. BGHSt 35, 347). In der Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs ist anerkannt, dass
wer den Tatbestand mit eigener Hand erfiillt, grundsitz-
lich selbst dann Titer ist, wenn er es unter dem Einfluss
und in Gegenwart eines anderen nur in dessen Interesse
tut (vgl. BGHSt 8, 393).

3. In der Ubertragung auf elektronischem Weg — wie dies
auch bei einem Telefax der Fall ist — kann ein Gebrauch-
machen einer unechten Urkunde liegen (vgl. BGHSt 24,
140). Dies setzt jedoch voraus, dass die erstellten oder
verfilschten Schriftstiicke die Merkmale einer Urkunde
im Sinne des § 267 Abs.1 StGB aufweisen (vgl. BGH
NStZ 1999, 620). Selbst mit computertechnischen MaR3-
nahmen - wie der Verdnderung eingescannter Dokumen-
te — erstellten Schriftstiicken ist mangels Beweiseignung




Rechtsprechung

kein Urkundencharakter beizumessen, wenn sie nach
aullen als blofle Reproduktion erscheinen. Sie sind aber
dann (unechte) Urkunden, wenn die (verinderten) Re-
produktionen Originalurkunden so dhnlich sind, dass die
Moglichkeit einer Verwechslung nicht ausgeschlossen
werden kann (vgl. BGH wistra 2011, 307 mwN).

1170. BGH 1 StR 365/16 - Urteil vom 5. Sep-
tember 2017 (LG Arnsberg)

Besonders schwerer Fall der Steuerhinterziehung (un-
richtige Angaben iiber steuerlich erhebliche Tatsachen:
Begriff des Scheingeschifts; Ablehnung eines beson-
ders schweren Falls trotz Vorliegen eines Regelbei-
spiels: revisionsrechtliche Uberpriifbarkeit); tatrichter-

Avfsiitze und Anmerkungen

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH: V. Wirtschaftsstrafrecht und Nebengebiete

| liche Beweiswiirdigung (Anforderungen an die Darstel-
lung eines Freispruchs im Urteil; revisionsrechtliche
Uberpriifbarkeit).
§ 370 Abs. 1, Abs. 3 AO; § 41 Abs. 2 Satz 1 AO; § 261
StPO; § 267 Abs. 5 StPO

Ein Scheingeschift liegt vor, wenn die Parteien einver-
standlich nur den dulleren Schein des Abschlusses eines
Rechtsgeschifts hervorrufen, aber die mit dem betreffen-
den Rechtsgeschift verbundenen Rechtswirkungen nicht
eintreten lassen wollen (st. Rspr.). Entscheidend ist dabei,
ob die Beteiligten zur Erreichung des angestrebten Erfol-
ges ein Scheingeschift fiir geniigend oder ein ernst ge-
meintes Rechtsgeschift fiir erforderlich erachtet haben.

Der 5. (Berliner) Strafsenat’
Von RA Dr. Gerhard Strate, Hamburg

I. Einleitung

Der 5. Strafsenat existiert seit dem 1. Januar 1952, ist
also in diesem Jahr in sein Pensionsalter getreten. Ob er
in seiner jetzigen Besetzung und aktuellen Entschei-
dungspraxis tatsidchlich in Pension treten sollte, will ich
hier nicht niher untersuchen. Ich mochte die Tour
d’horizon durch die Geschichte dieses Senats beschrianken
auf die Phase bis zum Frithjahr 1997, also des Straf-
senats, der in seinem Briefkopf und sogar im Poststempel
als ,,5. (Berliner) Strafsenat” auftrat. Als die Stunde des
Abschieds — des Umzugs nach Leipzig — im Friihjahr
1997 anstand, hatte die Berliner Strafverteidigervereini-
gung ein Essen veranstaltet, bei dem Gerhard Jungfer
eine Tischrede zum Thema ,, Abschied vom 5. (Berliner)
Strafsenat” an die Adresse seiner nun reisenden Mitglie-
der hielt. Sie war durchdrungen von einer tief gefiihlten
Hassliebe, die Gerhard Jungfer — wie alle Kollegen, die
damals im Revisionsgeschift sich miihten - gegeniiber
diesem Senat hegte. Die immer wieder grofen Enttiu-
schungen, die eintraten, wenn die tatsdchlich (oder ver-
meintlich) groBartigen Pridsentationen wichtiger Rechts-
fragen durch uns Anwilte mit einem Einzeiler - dem
Verdikt der offensichtlichen Unbegriindetheit — beant-
wortet wurden, fiihrte vielfach zu Verbitterung. Dennoch:
Dieser Senat war ,unser” Senat. Trotz gelegentlicher
Verbitterung blieb immer ein groBer Respekt das tragen-

*

Es handelt sich um das leicht {iberarbeitete Manuskript
eines Vortrags, den der Verfasser am 8. November 2017 auf
einer Gedenkveranstaltung der Rechtsanwaltskammer Ber-
lin und der Vereinigung Berliner Strafverteidiger e.V. zu
Ehren des am 3. Juli 2017 verstorbenen Strafverteidigers
und Rechtsanwalts Gerhard Jungfer im Plenarsaal des
Kammergerichts gehalten hat.

HRRS Dezember 2017 (12/2017)

de Gefiihl. Das sage ich fiir die Verteidiger, die damals —
wie Gerhard Jungfer - in Norddeutschland und in Berlin
an der Front standen und flir geschehenes Unrecht
Remedur erhofften. Was bei diesem 5. (Berliner) Straf-
senat eine bleibende Konstante war: Er nahm nie Riick-
sicht auf die offentliche Wahrnehmung eines Falles und
des betroffenen Angeklagten in den Medien. Auch nahm
dieser Strafsenat bei seiner Entscheidungsfindung nie
Riicksicht auf die Zahl der Verhandlungstage, die sich im
Falle einer Urteilsaufhebung als unniitze Zeitvergeudung
herausstellen sollten.

Il. Historie des 5. Strafsenats

Doch zunichst mochte ich drei Zeitabschnitte bilden. Ich
benenne sie nach den drei Vorsitzenden, die dieser Senat
in der Zeit bis 1997 hatte: die Ara Sarstedt, die Ara
Herrmann und die Ara Lauthiitte.

1. Ara Sarstedt

Werner Sarstedt gehorte dem 5. (Berliner) Strafsenat seit
dessen Installation im Januar 1952 an. Bis Mitte 1955
hatte der 5. Strafsenat drei Vorsitzende, iiber die ich fast
nichts zu erwihnen weill: Neumann, Geier und Rotberg.
Sie blieben alle nur kurz. Geier war spiter Vorsitzender
des in Karlsruhe residierenden 6. Strafsenats, der in
erster und letzter Zustindigkeit die politischen Strafpro-
zesse, vor allem gegen Mitglieder der verbotenen KPD,
fiihrte. Seine Verhandlungsleitung stand oft im Mittel-
punkt offentlicher Kritik. Er lieR die Angeklagten nicht
immer zu Wort kommen. Auch Sarstedt hatte keine gute
Meinung von ihm. Spiter erzihlte er gerne die Geschich-
te von einem Anruf auf der Geschiftsstelle des 6. Straf-




senats. Sarstedt wollte Geier sprechen. Der war nicht
erreichbar. Die Geschiftsstelle teilte ihm mit: ,Unser
Senatsprisident ist in einer Hauptverhandlung und ver-
nimmt sich gerade selbst.“

Seit 1956 gehorte Sarstedt dem 5. (Berliner) Strafsenat
als dessen Vorsitzender an, damals noch unter der Amts-
bezeichnung ,Senatsprisident”. Vorsitzender des 5.
Strafsenat blieb er bis zum November 1977. Sarstedt war
ein hochgebildeter Mann und auBlerdem ein grofartiger
Jurist. Seine Publikationen sind Legion. Schon 1952
verdffentlichte er seine erste Urteilanmerkung in der
LJuristischen Rundschau®. Es sollten viele folgen, ebenso
Aufsitze und veroffentlichte Reden sowie vor allem seine
erstmals umfinglich 1962 verdffentlichte ,Revision in
Strafsachen“. Seine Wortwahl war geschliffen und ge-
stanzt. Auch hatte er Kenntnisse aus dem angloamerika-
nischen Rechtskreis. Dessen Stil, gepriagt durch die Leit-
linie ,,Brevity — Don’t confuse quantity with quality. Say little
and say it well“, gab vielfach den Entscheidungen des 5.
(Berliner) Strafsenats den Stempel.

Aus der Ara Sarstedt ist noch eine weitere groRe Richter-
personlichkeit zu nennen: Else Koffka. Sie war eine der
ersten weiblichen Juristinnen, die 1924, im Alter von 23
Jahren, das Referendarexamen erfolgreich, und das mit
der Note ,,gut”, absolvierte. Schon 1925 promovierte sie
bei Martin Wolff mit ,,cum laude“ und war im Anschluss
Assistentin von James Goldschmidt und Eduard Kohl-
rausch. Ihre Karriere als Juristin wurde wihrend der
Nazizeit jih unterbrochen. Sie hatte einen jiidischen
GroRvater und war eine Frau. Nach dem Kriege arbeitete
sie zunichst kurzzeitig als Rechtsanwiltin. Seit Novem-
ber 1949 war sie Landgerichtsritin in Berlin und begann
- gemeinsam mit Sarstedt — am 2. Januar 1952 ihre T&-
tigkeit beim 5. (Berliner) Strafsenat. Im September 1967
trat sie in den Ruhestand. Bis weit {iber das Ende ihrer
beruflichen Titigkeit publizierte sie, vor allem Anmer-
kungen in der ,Juristischen Rundschau®, in denen sie ein
groles Gespiir fiir die rechtsstaatliche Bedeutung des
Prozessrechts zeigte.'

2. Ara Herrmann

Die Ara Herrmann beginnt im Dezember 1977. Er blieb
im Amt bis zum Mirz 1989. Wer kennt Horst Herrmann?
Eigentlich niemand. Er hat — soweit ersichtlich — nie
etwas veroffentlicht. Der Ehrgeiz, im juristischen Fach
bei den Kollegen und Zeitgenossen Aufmerksamkeit auf
sich zu ziehen oder gar etwa der Nachwelt in Erinnerung
zu bleiben, war ihm véllig fremd. Er war bar jeder Eitel-
keit. Er kam aus der Berliner Justiz. Und manchmal kam
bei ihm die Berliner Kodderschnauze durch. Darunter
hatten weniger die Verteidiger zu leiden. Wer dabei an-
wesend war, wird die Szene nie vergessen, wie er 1983
den damals 33 Jahre alten Richter am Amtsgericht
Schluckebier, der als Sitzungsvertreter der Bundesanwalt-
schaft auftrat, mit der spottischen Bemerkung {iberzog:

! Nur beispielhaft: BayObLG in JR 1967, 189 m. Anm. Koffka
(zum Entschuldigtsein eines Angeklagten in der Beru-
fungshauptverhandlung wegen verspiteter Ladung). Noch
im Alter von 73 kommentierte sie die §§ 13 — 26 des StGB
fiir die 9. Auflage des 1974 erschienenen Leipziger Kom-
mentars.

»Meinen Sie das ernst, Herr Bundesanwalt?“ Die Revisi-
on des Angeklagten, deren Verwerfung der Vertreter der
Bundesanwaltschaft beantragt hatte, war erfolgreich.
Dem Richter am Amtsgericht Schluckebier hat der An-
ranzer in Form einer aufgedringten Titelanmalung nicht
wehgetan. Schluckebier ist heute Mitglied im Ersten
Senat des Bundesverfassungsgerichts.

Herrmann war Jahrgang 1924. Er hatte um sich herum
eine Crew von Senatsmitgliedern, die mit ihm fast
gleichaltrig waren: Die waren alle aus den Jahrgingen
1923 bis 1926. Das waren die Bundesrichter Fleisch-
mann, Fuhrmann, Schuster, Rebitzki, Niepel. Der jiingste
war Hartmuth Horstkotte mit dem Jahrgang 1931.2 Diese
sieben Richter waren ein eingespieltes, bis 1988 zusam-
mengehoriges Team, dem Gerhard Jungfer und die ande-
ren damals im Revisionsrecht titigen Anwilte gegen-
iiberstanden.’® Zeigte der 5. (Berliner) Strafsenat schon in
der Ara Sarstedt gegeniiber der Rechtsprechung in Karls-
ruhe Eigenwilligkeit und Unabhingigkeit, so entwickelte
das Team um Herrmann ein Insiderverstindnis von regel-
rechtem Eigensinn. Sie hielten sich von den vier Strafse-
naten des Bundesgerichtshofs in Karlsruhe nicht fern —
was heillt: Sie wichen nicht offenkundig von Rechtspre-
chung jener Senate ab. Sie waren aber diesen Senaten
auch nicht nahe. Wer als Verteidiger in einem Plddoyer
auf eine die eigene Ansicht stiitzende Entscheidung des
2. Strafsenats hinwies, kassierte zwar nicht horbares
Gelidchter, wohl aber eine hochgezogene Augenbraue des
Vorsitzenden. Der junge Revisionsverteidiger merkte
dann sofort, dass das ein Patzer war. In der Ara Herr-
mann bekam der 5. Strafsenat ein Profil, als wire er nicht
ein Senat des Bundesgerichtshofs, sondern quasi der
letzte detachierte und irgendwie {ibriggebliebene Straf-
senat des untergegangenen Reichsgerichts, aber immer-
hin bewahrend dessen beste Traditionen, nidmlich eine
hohe Konstanz in der Wahrung des formellen Rechts. Die
Verteidiger mussten im Gegenzug in Kauf nehmen, dass
Strafmalrevisionen nahezu keine Aussicht auf Erfolg
hatten.

Dies mochte ich im Folgenden an zwei Beispielen kurz
erldutern*:

a) Besetzung von Schoffen

Goethe bezeichnet (in den Gesprichen mit Eckermann)
die Berliner einen ,verwegenen Menschenschlag®. Das
gilt vor allem, wenn ein Berliner im Umgang mit einem
klaren Gesetzestext auf gute Ideen kommt. So war es
Ende der Siebziger Jahre beim Landgericht Berlin tiblich
geworden, immer am Donnerstag eine Bank von Reser-
veschoffen einzuberufen. Das sollte zeitliche Verzogerun-

2 Er war zuvor Ministerialrat im Bundesministerium der

Justiz und federfiihrend fiir das 1. StRG, mit dem 1969 der
Allgemeine Teil des StGB grundlegend umgestaltet wurde.
Als Revisionsverteidiger trafen sich damals im Sitzungssaal
des 5. (Berliner) Strafsenats in der Witzlebenstrale 4-5
hdufig - neben Gerhard Jungfer - die Berliner Anwilte
Wolfgang Ziegler, Peter Danckert, Michael Birlein und
Nicolas Becker sowie aus dem alten Bundesgebiet Johann
Schwenn, Reinhold Schlothauer, Rainer Hamm sowie Gun-
ter Widmaier.

4 Auf die Besonderheiten der ,,Ara Laufhiitte* werde ich

erst am Schluss kurz eingehen.
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gen verhindern, wenn ein Hauptschoffe zu Beginn einer
Sitzung kurzfristig ausfiel. Das Gesetz kennt den Begriff
des Reserveschoffen nicht. § 49 Abs. 1 GVG sieht vor,
dass die Hilfsschoffen nach der Reihenfolge der Schoffen-
liste einzuberufen seien, wenn zu einzelnen Sitzun-
gen die Zuziehung anderer als der zunichst berufenen
Schoffen erforderlich wird. Die Reserveschoffen waren
nun die Erfindung eines findigen Prisidialrichters, der
veranlasste, dass fiir jeden Donnerstag der Woche drei
Hilfsschoffen geladen wurden, ohne dass iiberhaupt
feststand, ob ein Hauptschoffe ausfillt. Sobald dann doch
ein Hauptschoffe wegblieb, ging ein Mitarbeiter der Ge-
schiftsstelle in das Wartezimmer der Reserveschoffen
und schickte einen von ihnen in den Sitzungsaal. Die
Verhandlung konnte auf diese Weise ziigig fortgesetzt
werden. Diese Verfahrensweise monierte der 5. Straf-
senat, denn sie 6ffne dem Missbrauch Tiir und Tor, weil
sie es ermdgliche, unbequeme Hilfsschoffen dadurch zu
wverbrauchen®, dass sie als Reserveschoffen geladen und
nicht eingesetzt werden, moge auch ein solcher Miss-
brauch beim Landgericht Berlin bisher nicht vorgekom-
men sein. Er schrieb dem Prisidium des Landgerichts
folgendes ins Stammbuch:

»Der Priasident des Landgerichts meint, wenn das ge-
schilderte Verfahren schon nicht gesetzmiRig sei, so sei
es wenigstens vertretbar. Der Bundesgerichtshof habe es
mit Beschluf3 vom 25. Juni 1963 - 5 StR 231/63 - gebil-
ligt. Das ist unrichtig. Zundchst kommt es bei der Hinzu-
ziehung falscher Schoffen nicht darauf an, ob dies auf
einer vertretbaren Rechtsauffassung beruht. Die Vor-
schrift des § 338 Nr. 1 StPO geht weiter als Artikel 101
Abs. 1 Satz2 GG. Nach ihr ist das Urteil stets als auf
einer Verletzung des Gesetzes beruhend anzusehen,
wenn das erkennende Gericht nicht vorschriftsmiflig
besetzt war. Auf die Griinde dafiir kommt es nicht an.
Auflerdem ist die genannte Ansicht nicht vertretbar, weil
sie dem eindeutigen Gesetzeswortlaut widerspricht. Es
kann auch keine Rede davon sein, dass der Bundesge-
richtshof sie in dem erwihnten Beschluss gebilligt habe.
In der damaligen Sache war die Riige, dass ein falscher
Schoffe mitgewirkt habe, nicht ordnungsmiRig erhoben
(S 344 Abs. 2 Satz 2 StPO).“

Diese Entscheidung mit der klaren Ansage, in Beset-
zungsfragen strikt das Gesetz zu beachten, hebt sich
wohltuend ab von der in der spiteren Revisionsrecht-
sprechung immer wieder zu beobachtenden Tendenz, die
Misshandlung des Gesetzes dann zu billigen, wenn sie
,hoch vertretbar“ und nicht schon ,willkiirlich“ war.® Sie
erging bereits vor dem Inkrafttreten des Strafverfahrens-
dnderungsgesetzes 1979, mit dem den Verteidigern ab
dem 1.1.1979 auferlegt wurde, die Fehlerhaftigkeit der
Gerichtsbesetzung schon zu Beginn der Sitzung zu riigen.
Der mit dieser Gesetzesinderung verfolgte Plan, die Zahl
erfolgreicher Besetzungsriigen einzudimmen, war am
griinen Tisch ausgeheckt. Er bewirkte das Gegenteil, eine
regelrechte ,Renaissance der Besetzungsriige“.” Sie er-

5 BGH 5 StR 278/77, 5 StR 279/77 = JR 1978, 210 m. Anm.
Karlheinz Meyer.

6 Beispielhaft hierfiir BGH 1 StR 249/81 = NStZ 1982, 476,
477; ebenso noch BGH 1 StR 544/09 = in NStZ-RR 2013,
166 (bei Cierniak/Zimmermann).

7 Jungfer StV 1982, 462.

munterte die in der Instanz tdtigen Strafverteidiger zu
regelrechten Heimsuchungen auf den Verwaltungsge-
schiftsstellen der Landgerichte. Mit der zitierten Ent-
scheidung des 5. Strafsenats im Riicken wurde jeder
kleine Gesetzesversto bei der Wahl der Schoffen, der
Auslosung und Zuweisung der Hilfsschoffen und der
Zulosung der Hauptschoffen zu bestimmten Sitzungsta-
gen penibel aufgespiirt.

Neben Gerhard Jungfer waren es vor allem die Kollegen
Peter Danckert und Michael Birlein, die seinerzeit mit
fein elaborierten Besetzungsriigen beim 5. Strafsenat
ihren Mandanten zu einem neuen Prozess verhelfen
konnten.® Ein Fall, iiber den Gerhard Jungfer besonders
gerne sprach, war die langjihrige und von ihm aufge-
deckte Ubung des Landgerichtsprisidenten in Bremen,
die Auslosung der Schoffen in seinem Dienstzimmer zu
veranstalten. Dem im Gesetz vorgesehenen Gebot der
Offentlichkeit dieses Vorgangs geniigte er, indem er auf
dem Gang vor seinem Dienstzimmer, das ohnehin keinen
Publikumsverkehr hatte, durch einen Gerichtsdiener
zweimal laut ausrufen lieR: ,Offentliche Auslosung der
Schoffen!“ Das war dem 5. Strafsenat nicht offentlich
genug. Ein langwieriger Wirtschaftsstrafprozess wurde
mit dem auf zwanzig Zeilen reduzierten Beschluss des 5.
Strafsenats fiir erledigt erklart:

,Das Gericht war mit der Hilfsschoffin O P nicht vor-
schriftsmiRig besetzt (§ 338 Nr. 1 Halbsatz 1 StPO). Ihre
Listenstelle ist durch den Prisidenten des Landgerichts
in dessen Dienstzimmer ausgelost worden. Zwar wurde
der Auslosungstermin zu Beginn der Sitzung auf dem vor
dem Zimmer gelegenen Flur ausgerufen. Eine Bekannt-
machung der offentlichen Sitzung durch Aushang war
jedoch zu keiner Zeit und an keiner Stelle erfolgt. Die
Wachtmeister in der Pfértnerloge des Landgerichtsge-
bidudes waren {iber diese Sitzung nicht in Kenntnis ge-
setzt.

Damit war das Gebot der Offentlichkeit der Sitzung nach
§ 45 Abs. 2 Satz 1 in Verbindung mit § 77 Abs. 1 GVG
verletzt. Die Anforderungen an die Herstellung von Of-
fentlichkeit bei der Schoffenauslosung, bei der es um den
gesetzlichen Richter geht, konnen nicht geringer sein als
die Voraussetzungen der Offentlichkeit nach §§ 169 ff.
GVG. Der Grundsatz der Offentlichkeit gebietet aller-
dings nicht, dass jedermann aus dem Publikum weif,
wann und wo eine 6ffentliche gerichtliche Sitzung statt-
findet. Es reicht aus, dass jedermann die Moglichkeit hat,
sich ohne besondere Schwierigkeiten davon Kenntnis zu
verschaffen. Daran fehlte es hier. Denn die Sitzung war
nicht mit einer schriftlichen Bekanntmachung angekiin-
digt worden und auch nicht in der Pfortnerloge des Ge-
biudes zu erfragen; aullerdem fand sie in einem sonst
nicht fiir 6ffentliche Sitzungen genutzten Raum statt.

Dass es sich hierbei um einen schwerwiegenden Mangel
handelte, der die Kontrollméglichkeiten bei der Schoffen-
auslosung wesentlich beeintrichtigte, hat der Prisident

8 Vgl. nur die in der amtlichen Sammlung veréffentlichten

Entscheidungen des 5. (Berliner) Strafsenats in BGHSt 29,
144, BGHSt 30, 129 und 255 sowie in BGHSt 31, 157, mit
denen Besetzungsriigen beim Landgericht Berlin stattgege-
ben wurde.
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des Landgerichts richtig erkannt und dementsprechend
bereits vor geraumer Zeit eine neue Auslosung der
Haupt- und Hilfsschéffen vorgenommen.“?

b) Schmiicker-Verfahren

Der 5. (Berliner) Strafsenat hat noch weitere Verdienste.
Ich erwihnte eingangs, dieser Senat habe sich nie darum
gekiimmert, wie die Wahrnehmung seiner Entscheidun-
gen in der Offentlichkeit war. Eine seiner GroBtaten war
die dreimalige Aufhebung des Urteils gegen Ilse Schwip-
per und vier weitere Beschuldigte in dem sog. Schmii-
cker-Verfahren. Worum ging es? In der Nacht vom 4. auf
den 5. Juni 1974 wurde der 22-jahrige Student Ulrich
Schmiicker im Berliner Grunewald sterbend aufgefunden.
Ein ,Kommando Schwarzer Juni“ tibernahm tags darauf
die Verantwortung fiir den Mord: Schmiicker sei als Ver-
riter hingerichtet worden. Der Fall beschiftigte 16 Jahre
lang immer wieder die Gerichte und {iber mehrere Mona-
te einen parlamentarischen Untersuchungsausschuss.
Die Quintessenz des Prozesses zog am 18. Januar 1991
Ingeborg Tepperwien, damals Vorsitzende der 18. Straf-
kammer des Landgerichts Berlin.° Es habe sich um einen
»Extremfall rechtsstaatswidrigen Verhaltens staatlicher
Behorden” gehandelt, auf den man nur mit dem Abbruch
des Verfahrens angemessen reagieren konne. Das Verfah-
ren wurde durch Thre Strafkammer eingestellt, die fiinf
Angeklagten wurden fiir viele Jahre der Untersuchungs-
haft entschidigt. Das Verfahren zuvor war geprédgt durch
Einflussnahmen des Berliner Landesamts fiir Verfas-
sungsschutz auf die Strafverfolgungsbehoérden. Stefan
Aust, einer der besten Kenner des Verfahrens fasst des-
sen Hintergriinde wie folgt zusammen:

»Es wurden falsche Akten angefertigt und echte beseitigt,
Spuren gelegt, Polizei und Staatsanwaltschaft beeinflusst,
Spitzel in die Kanzlei von Verteidigern eingeschleust,
Telefone abgehort, Beschuldigte mit Druck und Verspre-
chungen zu Gestdndnissen genoétigt. Tatsdchlich gelang
es, Jirgen Bodeux, der die Tatwaffe geliefert und den
Tatort mit ausgekundschaftet hatte, zum Kronzeugen zu
machen. Alles mit dem Ziel, die Mitglieder der Wolfs-
burger Kommune, von deren Schuld man ja tiberzeugt
war, wegen Mordes verurteilen zu lassen, ohne dass
dabei die Beteiligung der Verfassungsschiitzer offenbar
wird.“!!

Dass diese Saat letztlich doch nicht aufging und dieser
Extremfall rechtsstaatswidrigen Verhaltens nicht dauer-
haft blieb, ist dem 5. (Berliner) Strafsenat zu verdanken.

Die erste Hauptverhandlung dauerte im Jahre 1976 37
Tage. Das Verfahren endete am 22. Juni 1976 fiir Ilse
Schwipper mit einer Verurteilung zu lebenslanger Frei-
heitstrafe, fiir die iibrigen Angeklagten mit mehrjdhrigen

®  BGH 5 StR 189/83 = StV 1983, 446.

10 Das Einstellungsurteil ist — die Rechtshistoriker danken —
vollstindig dokumentiert in StV 1991, 371 (mit Vorbemer-
kung Hausler). Ingeborg Tepperwien wurde im folgenden
Jahr Richterin am Bundesgerichtshof und war von 2001 bis
2010 Vorsitzende Richterin des 4. Strafsenats.

Stefan Aust, Tod im Grunewald, im Internet unter:
http://www.zeit.de/2012/18/Verfassungsschutz-NSU-
Schmuecker.

Jugendstrafen. Der 5. Strafsenat hob dieses Urteil auf
wegen eines Verstoes gegen 245 StPO — Ablehnung der
beantragten Verlesung einer Urkunde, einem prisenten
Beweismittel.'? Der Beschluss umfasst zwanzig Zeilen.

Die zweite Hauptverhandlung wurde in den Jahren
1978/1979 durchgefithrt. Um dann am 17. Juli 1979 zu
einem gleichlautenden Urteil wie vorher zu gelangen,
brauchte die neu zustindige Strafkammer 109 Verhand-
lungstage. Der 5. Strafsenat hob auch dieses Urteil —
gegen den Antrag des Generalbundesanwalts — mit Be-
schluss vom 14. Oktober 1980 auf.'®* Der Beschluss war
dieses Mal etwas ldnger: 60 Zeilen. Er befasste sich eben-
falls nur mit einer einzigen Verfahrensriige. Dieses Mal
war es die fehlerhafte Zuriickweisung von Fragen an den
Kronzeugen Bodeux zu seinen Einkiinften. Ein Verstof}
gegen § 241 Abs. 2 StPO.

Das dritte Verfahren gegen Ilse Schwipper u.a. wurde in
den Jahren 1981 bis 1986 an 391 Tagen verhandelt. Es
endete am 3. Juli 1986 mit erneuten Verurteilungen. Am
21. Mirz 1989 wurde auf die Revision der Angeklagten
hin auch dieses Urteil erneut aufgehoben.' Der Be-
schluss erging dieses Mal ohne vorherigen Verwerfungs-
antrag des Generalbundesanwalts. Es war die letzte Ent-
scheidung des 5. Strafsenats in der ,Reichsgerichtsbeset-
zung“ (Herrmann, Fleischmann, Fuhrmann, Schuster,
Horstkotte). 10 Tage spiter, Ende Mirz 1989 ging Horst
Herrmann in Pension. Die Entscheidung umfasste dieses
Mal 14 Seiten. Da fiir die lingeren Texte Hartmuth
Horstkotte zustidndig war, diirfte er der Berichterstatter
gewesen sein.

Die Begriindung befasst sich mit mehreren Verfahrensrii-
gen, die der 5. Strafsenat jeweils durchgreifen ldsst. Im
Mittelpunkt stand die Beanstandung, die Urteilsverkiin-
dung sei unter Missachtung des Anspruchs auf das letzte
Wort als Uberraschungsentscheidung vollzogen worden.
Einen Tadel ins Klassenbuch enthilt folgender Satz:

»,Die Behauptung der Beschwerdefiihrer, die Urteilsver-
kiindung sei iiberraschend erfolgt, wird auch durch den
iibrigen Verfahrensablauf des 3 Juli 1986 bewiesen.“'®

3. Ara Laufhiitte

Dem Ausscheiden des Horst Herrmann folgte Heinrich-
Wilhelm Laufhiitte als Vorsitzender des Senats. Er war
ein unendlich kluger Richter, unter dessen Vorsitz es
gelang, die rechtlichen Probleme der Wiedervereinigung
strafrechtlich, verfassungsrechtlich und volkerrechtlich
aufzuarbeiten. Die drei grolen Entscheidungen 23. No-
vember 1993,'¢ vom 25. Mirz 1993'7 und vom 20. Mirz
19958 tragen deutlich seine Handschrift. In der Ausei-
nandersetzung mit der Kritik an den friiheren Entschei-

12 Beschluss vom 5. Juli 1977 — 5 StR 144/77 - noch unter
Vorsitz von Sarstedt und unter Mitwirkung von Herrmann.

3 BGH 5 StR 206/80 = NStZ 1981, 71, 72.

4 BGH 5 StR 120/88 = NStZ 1989, 283.

15 BGH 5 StR 120/88, Rn. 18 = NStZ 1989, 283 (Zitat nicht
abgedruckt).

16 BGHSt 39, 1 = NJW 1993, 141.

17 BGHSt 39, 168 = NJW 1993, 1932.

18 BGHSt 41, 101 = NJW 1995, 2728.




Avufsiitze und Anmerkungen

dungen beruft sich der 5. Strafsenat in dem Urteil vom
20. Mirz ausdriicklich auf die Radbruchsche Formel,'
ein letztlich iiberzeugender Schritt.

Unter dem Vorsitz Laufhiittes ist auch eine Reihe weite-
rer wichtiger Entscheidungen ergangen. Hervorzuheben
ist hierbei insbesondere der Beschluss vom 27. Februar
1992 zum Verwertungsverbot bei unterbliebener Beleh-
rung des Beschuldigten®. Insbesondere diese Entschei-
dung wurde in der Literatur zu den ,bedeutendsten
strafprozessrechtlichen Entscheidungen des BGH*“*
gezdhlt. Das ist sie mit Sicherheit. Die hier begriindete
Beweisverbotslehre, die nicht unmittelbar einen Verfah-
rensfehler konstatiert und an dessen Feststellung die
Frage ankniipft, ob das Urteil auf dem Verfahrensfehler
beruhen konne (so das herkémmliche Konzept des § 337
StPO), stattdessen den Verfahrensfehler einbettet in
vielgestaltige Abwigungsiiberlegungen, mit deren Hilfe
der geschehene Gesetzesverstol nochmals seziert und
gewichtet wird, bedeutet das Ende des herkommli-
chen Revisionsrechts?. Das hier erstmals mit Ap-
lomb vorgestellte Widerspruchserfordernis hat dariiber

19 BGHSt 41, 101, 105 = NJW 1995, 2728, 2730 f.
20 BGHSt 38, 214 ff.

2 SoRoxinJZ 1992, 923.

22 Strate HRRS 2008, 76 ff.

Avufsiitze und Anmerkungen

Strate — Der 5. (Berliner) Strafsenat

hinaus zu rechtsdogmatisch kaum noch zu bewiltigen-
den Problemen - insbesondere hinsichtlich aufgespalte-
ner Feststellungen im Falle uneinheitlichen Wider-
spruchsverhaltens mehrerer Angeklagter — gefiihrt?.

Angesichts dieser Entwicklung, die aus Verteidigersicht
dem Revisionsverfahren jegliche Prognostizierbarkeit
nimmt (noch nicht einmal im Sinne einer vagen Progno-
se), ergreift mich ein ldngst entwohntes Sehnen nach
jenem ,Reichsgerichtssenat”, der als 5. (Berliner) Straf-
senat bis zum Ende der 80iger Jahre die Instanzgerichte
immer wieder — und das mit einer gewissen Verldsslich-
keit — wissen lieB, wo er die Grenzen setzt?*.

3 Hierzu instruktiv die unvergessene Edda WefSlau in StV

2010, 41, 43: ,,Subjektivierung des Beweisrechts“.

Die Retrospektive zeigt die Vergangenheit gerne in frohen
Farben. Die Geschichte des 5. (Berliner) Strafsenats, wird
sie denn einmal geschrieben werden, wird auch schwarze
Kleckse zutage férdern. Das Urteil vom 30. April 1968 - 5
StR 670/67 — in der Sache Rehse (in NJW 1968, 1339) ge-
hort hierzu. Werner Sarstedt fithrte den Vorsitz; Horst
Herrmann war beisitzendes Senatsmitglied. Die in dieser
Betrachtung etwas ausgeblendete Kehrseite des die Recht-
sprechung des 5. (Berliner) Strafsenat pragenden Konserva-
tismus beleuchtet kritisch und treffsicher Nicolas Becker in
StV 1985, 399.
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Die Manipulation der Organallokation

Das Vereiteln von Rettungshandlungen als mittelbare Tiiterschaft

Von PD Dr. Stephan Ast, Universitiit zv Kéln™

. Einfilhrung

Das Urteil des BGH zur Strafbarkeit eines Chirurgen, der
fiir die Organvergabe relevante Patientendaten manipu-
liert hat (HRRS 2017 Nr. 968), kann in der Begriindung
nicht iiberzeugen. Zu beurteilen war die Strafbarkeit
wegen versuchten Totschlags, weil es moglich war, dass
ein Patient manipulationsbedingt kein Organ erhielt und
deshalb verstirbt (II.1.). Dass der BGH das kognitive
Vorsatzelement verneint, ist nicht haltbar (I1.2.). Auch
alternative Begriindungsansitze leiden unter dogmati-
scher Inkonsistenz und kénnen insbesondere nicht erkla-
ren, welche Rolle die Organverteilungsregeln fiir den
Totschlagsversuch spielen (IL.3.). Deshalb miissen die

Der Verfasser ist Vertreter des Lehrstuhls fiir Strafrecht,
Strafrechtstheorie und Strafrechtsvergleichung an der Uni-
versitit zu Koln.

HRRS Dezember 2017 (12/2017)

Beurteilungsgrundlagen genauer analysiert werden:
Wenn der Titer einen rettenden Verlauf unterbindet, ist
die Erfolgszurechnung gegebenenfalls iiber das Nicht-
handeln anderer Personen vermittelt, hier des Organver-
teilers Eurotransplant und der Arzte, welche das Organ
transplantiert hitten. Deshalb miissen die Voraussetzun-
gen mittelbarer Tdterschaft gegeben sein (IIL.). Der Or-
ganverteiler als moglicher Tatmittler befindet sich in
einer Pflichtenkollision. Es ist zu diskutieren, inwiefern
die tduschende Beeinflussung durch den Arzt die Ent-
scheidung des Verteilers unfrei macht (V.). Die Unfrei-
heit begriindet gegebenenfalls die Annahme mittelbarer
Téterschaft des Arztes bzw. ihres Versuchs. Fiir die Beur-
teilung des Falls relevant ist ferner, ob der Arzt aufgrund
einer Pflichtenkollision entschuldigt werden kann (V.1.)
und warum er tduschen darf, wenn die Verteilungsregeln
rechtswidrig sind (V.2.).




Il. Das Urteil BGH 5 StR 20/16 = HRRS
2017 Nr. 968

1. Der Fall

Der angeklagte Arzt sorgte dafiir, dass seine Patienten
auf einer Liste fiir die Verteilung von Lebern einen Lis-
tenplatz erhielten, der ihnen nach den Richtlinien der
Bundesirztekammer nicht zustand. In einigen Fillen
manipulierte er den ,MELD-Score”, welcher ausdriickt,
wie hoch die Uberlebenswahrscheinlichkeit eines Leber-
kranken ist (,Manipulationsfille“).! Der Arzt gab wahr-
heitswidrig an, dass eine besondere Nierentherapie statt-
gefunden habe.

In anderen Fillen (,Wartelistenfille”) erreichte er, dass
Patienten iiberhaupt in die Liste aufgenommen wurden,
indem er verschwieg, dass diese Patienten noch nicht ein
halbes Jahr alkoholabstinent waren.* Nach den Regula-
rien hitten sie in diesem Fall noch nicht auf die Liste
aufgenommen werden diirfen. In beiden Fillen erhielten
somit andere Leberkranke denjenigen Listenplatz nicht,
der ihnen nach den Regularien zustand.

Es ist somit denkbar, dass einer der ,,iiberholten” Patien-
ten, weil er von seinem Listenplatz verdringt wurde,
nicht mehr rechtzeitig eine Leber erhalten hat und des-
halb verstorben ist — dass also ein rettender Kausalver-
lauf unterdriickt wurde. Die Gerichte haben jeweils die
Verantwortlichkeit fiir den Tod nur eines Patienten in
Betracht gezogen, auch wenn mehrere Patienten iiberholt
wurden. Das ist schon deshalb zutreffend, weil das Organ
nur einem Patienten ,weggenommen“ werden konnte.
Durch den Tod eines tiberholten Patienten, der kein Or-
gan erhalten hat, aber ohne Manipulation ein Organ
erhalten hitte, wiirde die reguldre Reihenfolge wieder
hergestellt.?

Da sich ein entsprechender Zusammenhang zwischen der
Téduschungshandlung des Arztes und dem Tod eines
tiberholten Patienten nicht nachweisen liel}, kam nur ein
versuchter Totschlag in Betracht. Diesen verneinte das
Landgericht Gottingen, weil der Arzt den Tod des iiber-
holten Patienten nicht in Kauf genommen, sondern da-
rauf vertraut habe, dass auch dieser noch rechtzeitig ein
Organ erhalten werde.*

1 Zum MELD-Score BGH HRRS 2017 Nr. 968, Rn. 6, zu den
Manipulationsfillen Rn. 15 ff. Ausfiihrlich zum Vergabe-
verfahren LG Géttingen, Urteil vom 06.05.2015, 6 Ks 4/13,
Rn. 455 ff. (juris).

2 Zu den Wartelistenfillen BGH HRRS 2017 Nr. 968,
Rn. 12 ff.

3 Kudlich NJW 2013, 917, 918.

4 LG Gottingen, Urteil vom 06.05.2015, 6 Ks 4/13,
Rn. 2162 ff. (juris). Zur Vorsatzfrage angesichts der gerin-
gen Erfolgswahrscheinlichkeit und den Anforderungen an
das voluntative Element des To&tungsvorsatzes Rosenau
MedR 2016, 706, 710 f.

2. Tur Verneinung von Eventualvorsatz

1. Der BGH akzeptiert diese Einschitzung des Landge-
richts zum voluntativen Vorsatzelement,® fiigt jedoch
hinzu, dass auch das kognitive Element des Eventualvor-
satzes fehle, weil der Arzt nicht davon ausgegangen sei,
dass die Lebertransplantation beim erstiiberholten Pati-
enten mit Sicherheit erfolgreich gewesen wire.® Vielmehr
wusste er, dass einige Patienten infolge der Transplanta-
tion versterben.

Diese Auffassung ist unzutreffend. Fiir den Eventualvor-
satz eines Begehungsdelikts gentigt es, dass der Téter fiir
moglich hilt, dass seine Ausfiithrungshandlung den Er-
folg im Sinne der condicio sine qua non bedingt.” Dass er
davon ausgeht, dass das Opfer auch ohne diese Handlung
aus anderem Grund sterben konnte, ist irrelevant. Falls
seine Handlung den Erfolg verursacht, wire jener andere
Grund eine bloBe ,hypothetische Ersatzursache®.

Der BGH scheint somit spezifisch fiir die Fallgruppe des
Abbruchs bzw. der Unterbindung rettender Kausalverldu-
fe die Anforderungen an den Eventualvorsatz erh6hen zu
wollen. Ersichtlich einziges Argument ist folgendes: Es
bestehe zumindest eine partielle Ahnlichkeit dieser Fille
mit einem Unterlassungsdelikt, da der Organverteiler
unterldsst, dem iiberholten Patienten ein Organ zuzutei-
len.® Beim Unterlassungsdelikt aber sei Vorsatz nur ge-
geben, wenn der Unterlassende davon ausgehe, dass die
unterlassene rettungsgeeignete Handlung den Erfolg mit
Sicherheit abgewendet hitte. Das Gericht bezieht sich
auf einige iltere Entscheidungen, in denen diese These
zum Unterlassungsvorsatz nicht begriindet wird.® Trife
sie zu, wire beim Unterlassungsdelikt kein dolus eventua-
lis moglich, sondern nur ein dolus directus zweiten Grades
(Wissentlichkeit). Warum aber der Eventualvorsatz nicht
auf das Unterlassungsdelikt {ibertragbar sein soll, ist
nicht ersichtlich.

Kein relevantes Argument hierfiir ist, dass ein Unterlas-
sen nur dann ursidchlich fiir den Erfolg ist, wenn mit
Sicherheit behauptet werden kann, dass dieser verhindert
worden wire, falls die unterlassene rettungsgeeignete
Handlung stattgefunden hitte.!® Das betrifft allein die
Kausalitdt des Unterlassens und ist auch keine Beson-
derheit dieser DeliktsArt. Auch beim Begehungsdelikt
muss als sicher erscheinen, dass ein Bedingungszusam-
menhang zwischen der Ausflihrungshandlung und dem
Erfolg besteht. Fiir den versuchsbegriindenden Vorsatz
geniigt jedoch sowohl beim Begehungs- als auch beim
Unterlassungsdelikt die entsprechende Moglichkeitsvor-
stellung.

5 BGH HRRS 2017 Nr. 968, Rn. 52, 58 ff.

6 BGH HRRS 2017 Nr. 968, Rn. 53 ff.

Zutreffend beziiglich des Organallokationsfalls bereits

Rissing-van Saan NStZ 2014, 233, 241 f.

8 BGH HRRS 2017 Nr. 968, Rn. 53. Zur Abgrenzung von
Begehung und Unterlassung siehe II1.3.3.

9 BGH HRRS 2017 Nr. 968, Rn. 55.

Fiir einen solchen Schluss von der Kausalitits- auf die

Vorsatzdogmatik aber, dem BGH zustimmend, Kraatz

NStZ-RR 2017, 329, 334. Kritisch Kudlich NJW 2017, 3255,

3256.




2. Vermutlich war dem BGH daran gelegen, die Vernei-
nung von Strafbarkeit mit Blick auf zu erwartende dhnli-
che Manipulationsfille auf festere Fiille zu stellen als auf
die Verneinung des voluntativen Vorsatzelements.!’ Das
geforderte kognitive Element wird mit Blick auf Organ-
transplantationen kaum nachweisbar sein.

Die Begriindung trédgt allerdings nicht. Man kann nicht
Vorsatzanforderungen aufstellen, die fiir das Unterlas-
sungs- und schon gar das Begehungsdelikt nicht durch-
zuhalten sind. Der Verzicht auf Verallgemeinerbarkeit
wiirde aber in eine nur noch einzelfallbezogene, unvor-
hersehbare und unbegriindete Kasuistik fithren.

Es bleibt somit die Frage, wie derartige Manipulationsfil-
le zu 16sen sind. Dass die Begriindung des BGH nicht
tragfihig ist, heil3t nicht, dass das Ergebnis unzutreffend
ist. Allerdings zeigen die Begriindungsprobleme, dass die
Beurteilungsgrundlagen fiir diese Fallgruppe nicht hin-
reichend geklart sind.

3. Nicht tragende Erwiigungen

Der BGH deutet andere Begriindungsansitze an, ldsst sie
aber zumeist dahinstehen. Allein fiir die Wartelistenfille
stellt das Gericht die Unwirksamkeit der Richtlinienbe-
stimmung fest, da etwa die Alkoholabstinenz fiir den
Erfolg der Transplantation und die weitere Uberlebens-
aussicht nicht entscheidend ist.'> Wie dieses Argument
in der Versuchssystematik zu verorten ist, wird aber
nicht deutlich.”?

Ferner geht der BGH kurz auf Argumente ein, die in der
Literatur diskutiert und vom LG Gottingen aufgenom-
men wurden. Teils wurde der Schutzzweckzusammen-
hang zwischen der verbotenen T4uschung und dem To-
deseintritt verneint.!* Teils hat man angenommen, dass
die Organzuteilungsregeln kein Recht auf Zuteilung
vermitteln, so dass bei ihrer Missachtung mangels
Rechtsverletzung auch kein Totschlag vorliegen konne.'
Inwiefern diese Aspekte bei einem Versuch relevant wer-
den konnen, bleibt wiederum unklar.

3. Objektive Zurechnung, Vorsatz und
Versuch

Strukturell besteht eine Schwierigkeit des Falls offenbar
darin, die Organverteilungsregeln in den Deliktsaufbau
einzufiigen. Ordnet man sie der objektiven Zurechnung
zu, also dem unerlaubten Risiko oder dem Schutzzweck-
zusammenhang, bleibt fraglich, warum sich etwa die

" Vgl. BGH HRRS 2017 Nr. 968, Rn. 62 sowie Rn. 61: ,,Die-
ser Schluss [dass der Angeklagte auf einen guten Ausgang
vertraut habe] ist moglich, zwingend muss er nach den all-
gemeinen Regeln nicht sein.“

12 BGH HRRS 2017 Nr. 968, Rn. 36 ff. Vgl. hierzu Ro-

senau/Lorenz JR 2018 (im Erscheinen).

Hierzu unten, V.2.

" Biilte StV 2013, 753 f.; Verrel MedR 2014, 464, 468. Dage-
gen Rissing-van Saan NStZ 2014, 233, 240 f.; Bose ZJS 2014,
117, 120 £.; Kudlich NJW 2017, 3255.

15 Schroth NStZ 2013, 437, 443; Schroth/Hofmann NStZ 2014,
486, 488; dies., FS Kargl (2015) S. 523, 530 ff.

Verneinung des Schutzzwecks auf die Versuchsstrafbar-
keit auswirken sollte.

Die objektive Zurechnung ist nicht Vorsatzgegenstand.
Einerseits gehort das Unrechtsbewusstsein nicht zum
Vorsatz. Deshalb kann auch die Annahme des Téters
nicht vorsatzrelevant sein, dass er ein unerlaubtes Risiko
schaffe, die riskante Handlung also unerlaubt sei. Ande-
rerseits ist Vorsatz auch gegeben, wenn der Téter ein
objektiv ungefdhrliches und an sich nicht verbotenes
Mittel wihlt, da auch der Versuch mit offensichtlich
untauglichen Mitteln strafbar ist.

Daraus folgt, dass Annahmen des Titers iiber den
Schutzzweckzusammenhang auf dieser Vorstellungs-
grundlage gar nicht méglich sind und dass beim Versuch
mit untauglichen Mitteln Schutzzweckerwigungen von
vornherein unangebracht sind.'® Es gibt fiir diese Um-
stdnde einen systematischen Grund: Der Vorsatz ist des-
halb Unrechtsvoraussetzung, weil er die tatbestandliche
Handlung konstituiert, welche Gegenstand des Verbots
ist. Die objektive Zurechnung bezeichnet neben der
Handlung stehende, objektive Verbotswidrigkeits- und
somit Unrechtsvoraussetzungen, die sich aus der teleolo-
gischen Folgerichtigkeit der Verbotssetzung ergeben. Der
Versuch aber wird nach der subjektiven Konzeption des
Gesetzes allein auf der Grundlage der Handlung gebildet,
nicht auf der eines objektiven Gefahrurteils.

lll. Das Vereiteln erfolgshindernder
Handlung und mittelbare Tiiterschaft

Der Fall kann besser analysiert werden, wenn man be-
riicksichtigt, dass die Erfolgszurechnung gegebenenfalls
dariiber vermittelt wire, dass der Organverteiler dem
eigentlich Listenplatzierten das Organ nicht zuteilt. Die
tiber ein solches Nichthandeln anderer vermittelte Zu-
rechnung ist als mittelbare Tdterschaft aufzufassen. So-
fern die Tat nur versucht ist, muss die Tatervorstellung
auf Umstidnde gerichtet sein, welche die Voraussetzungen
der mittelbaren Titerschaft erfiillen. Wenn man diese
Voraussetzungen bestimmt, kann auch die Rolle der
Organverteilungsregeln klarer analysiert werden.

Im Folgenden wird zunichst allgemein dargestellt, wa-
rum und unter welchen Voraussetzungen das Vereiteln
von Rettungsbemiihungen anderer mittelbare T4terschaft
begriindet. Sodann wird die mittelbare Téterschaft im
Organallokationsfall diskutiert (IV.). Abschliefend wer-
den weitere Aspekte des Falls beleuchtet: die eventuelle
Entschuldigung sowie die Frage der erlaubten Tduschung
bei Rechtswidrigkeit der Vergaberegeln (V.).

1. Definition und Problematik der Fallgruppe

Ein Tdter kann aktuell oder potentiell erfolgshindernde
Umstédnde beseitigen, die unabhingig vom Handeln an-
derer sind: Ein grof3es Schiff schiitzte ein kleineres Schiff
vor den Auswirkungen eines Sturms; es fuhr weg, und

16 Anders Biilte StV 2013, 753 und mit Bezug auf den Pflicht-
widrigkeitszusammenhang Puppe, AT, 3. Aufl. 2016, § 11
Rn. 20, Fn. 20.




die volle Wucht des Sturms traf das kleinere Schiff, das
sank.'” Hier ist die Erfolgshinderung nicht iiber das Han-
deln anderer vermittelt.

Anders verhilt es sich in folgendem Fall, fiir den der
BGH zu beurteilen hatte, ob ein Heimtiickemord an ei-
nem Kind vorlag:'® Eine Mutter vergiftete ihr Baby. Als
der Vater das Baby in das Krankenhaus bringen wollte,
iberredete sie ihn abzuwarten. Das Baby wurde infolge-
dessen zu spit behandelt und verstarb. Ankniipfungs-
handlung fiir einen Heimtiickemord kann hier nur das
Uberreden sein, da bei der Giftgabe die Voraussetzungen
der Heimtiicke nicht vorlagen. Sofern man derartige Fille
als Abbruch rettender Verldufe beschreibt, setzt das vo-
raus, dass ein solcher Verlauf schon begonnen hat. Da-
rauf kommt es aber nicht entscheidend an.' Deshalb
kann man diese Fille besser unter den Begriff des Verei-
telns oder Unterdriickens eines rettenden Verlaufes fas-
sen.

Die herrschende Meinung versteht diese Fille als unmit-
telbare Begehungstiterschaft und diskutiert sie allein
unter dem Gesichtspunkt der Kausalitit, welche sie zu-
mindest im Ausgangspunkt als Relation der condicio sine
qua non definiert. Das verdeckt die eigentliche Problema-
tik, die, falls der rettende Verlauf iiber Handlungen ande-
rer Personen oder des Opfers vermittelt wire, bei der
mittelbaren Téiterschaft liegt. Der unterlassende bzw. in
bestimmter Weise nicht handelnde Vordermann vermit-
telt dann die Erfolgszurechnung an den Hintermann.*

Im Folgenden wird gezeigt, dass beim Vereiteln von Ret-
tungsbemiithungen anderer Personen die Relation der
condicio sine qua non nicht gegeben ist (unter III.2.1.).
Doch selbst wenn man gleichwohl Kausalitit bejaht,
miisste man beriicksichtigen, dass die Erfolgszurechnung
iiber das Handeln anderer Personen vermittelt ist
(IIL.2.2.).

2. Verursachung und Unmittelbarkeit

1. Eine Losung dieser Fille iiber die mittelbare Téter-
schaft ist auf der Grundlage der herrschenden Kausali-
titsdefinition deshalb unabdingbar, weil die Relation
einer condicio sine qua non, das heiflt einer notwendigen

17 RGZ 75, 80.

18 BGHSt 8, 216.

9 Entgegen Schroth/Hofmann NStZ 2014, 486, 488; dies., FS
Neumann (2017) S. 1195, 1204.

20 Vgl. bereits Ast ZStW 124 (2012) 612, 649 f. Gute Litera-
turdarstellung bei Reinhold, Unrechtszurechnung und der
Abbruch rettender Verldufe, 2009, S. 170 ff. Im Organallo-
kationsfall nehmen mittelbare Tédterschaft an Rissing-
van Saan NStZ 2014, 233, 243; Schroth/Hofmann NStZ 2014,
486, 488; ausfiihrlicher dies., FS Neumann (2017) S. 1195,
1210 ff. Anders LG Géttingen, Urteil vom 06.05.2015, 6 Ks
4/13, Rn. 1769, 1776 (juris), unter Berufung auf Hei-
ne/Weifler, Schonke/Schroder-StGB, 29. Aufl. 2014, §25
Rn. 58; dhnlich Jdger JA 2017, 873, 875. Dessen Vergleichs-
beispiel, jemanden, der sich an einer Felswand hochzieht,
herunterzustoflen, betrifft indes eine unmittelbare Verursa-
chung, nicht ein blofes Verhindern eines Verhinderns. Die
Abgrenzung von Begehung und Unterlassung ist aulerdem
unabhingig von der konstruktiven Erfassung als mittelbare
Taterschaft, siehe I11.3.3.

Bedingung, zwischen der unterbindenden Handlung und
dem Erfolg nicht besteht.?! Denkt man die unterbindende
Handlung hinweg, fragt sich, wie die anderen Personen —
sei es die von der Gefahr bedrohte oder die schutzbereite
Person — gehandelt hitten. Diese sind in ihrem Handeln
nicht determiniert, so dass sie auch ohne die unterbin-
dende Handlung die Rettung hitten unterlassen kénnen.
Die unterbindende Handlung ist somit nicht condicio sine
qua non ihres Nichthandelns.”? Notwendige Bedingung
fiir den Erfolgseintritt ist demnach nur das Unterlassen
derjenigen Handlung, die den Erfolg unmittelbar abge-
wendet hitte. Wenn man dieses Unterlassen lediglich
bedingt, setzt man keine notwendige Bedingung des
Erfolgs. Die kontrafaktische Hypothese, dass die andere
Person die Gefahr abgewendet hitte, ldsst sich angesichts
deren Handlungsfreiheit nicht widerspruchslos behaup-
ten.

Prozessual kann man hierliber nur scheinbar hinweg-
kommen, indem man geniigen ldsst, dass die andere
Person hochstwahrscheinlich in bestimmter Weise ge-
handelt hitte, wenn sie nicht daran gehindert worden
wire. Wenn jedoch nicht ausgeschlossen ist, dass der
Erfolg auch bei Unterlassen der Titerhandlung eingetre-
ten wire, weil die andere Person die Rettung aus freien
Stiicken hitte unterlassen konnen, kann die Relation der
notwendigen Bedingung aus begrifflich-analytischen Griin-
den nicht bejaht werden. Die Regel iiber die richterliche
Uberzeugungsbildung greift nur bei empirisch ungewissen
Fragen.

Eine nur scheinbare Losung des Problems besteht ferner
darin, die condicio-Formel derart anzupassen, dass das
gewiinschte Ergebnis resultiert. So postuliert man, dass
hypothetische Ersatzursachen nicht hinzugedacht werden
diirfen.”® — Der freie Entschluss des Vordermanns, nicht
zu helfen, ist eine solche. — Andererseits soll ein hypo-
thetisch rettender Verlauf hinzugedacht werden.*

Dieses Dogma gibt aber die These preis, dass der Téter
eine notwendige Bedingung des Erfolgs setzen miisse.

2l Vgl. BGH HRRS 2017 Nr. 968, Rn. 53: ,,[Der] iiberholte
Patient [wire] im Fall des Versterbens nicht gerade auf-
grund einer Handlung des Angeklagten verstorben, sondern
an den Folgen seiner Krankheit.“ Eine Bedingungsrelation
bejaht Puppe, NK-StGB, 5.Aufl. 2017, Vor §§ 13 ff.
Rn. 111 ff,, aber auf der Grundlage von hinreichenden Be-
dingungen (vgl. etwa Puppe, AT, 3.Aufl. 2016, §2
Rn. 4 ff.). Zur Kausalitdtsproblematik in diesen Fillen aus-
fithrlich Haas, Kausalitit und Rechtsverletzung, 2002,
S. 139 ff.

22 Anders BGH HRRS 2017 Nr. 968, Rn. 53 in einer Formu-
lierung, die auf den in der vorigen Fuflnote zitierten unmit-
telbar folgt: ,die durch die Falschangaben bewirkte Nicht-
zuteilung des Organs“. Zur parallelen Frage der ,psychi-
schen Kausalitdt“ beim Veranlassen von Handlungen ande-
rer Renzikowski, FS Puppe (2011) S. 201, 211 ff.

25 Roxin, AT I, 4.Aufl. 2006, §11 Rn.23f; Wes-
sels/Beulke/Satzger, AT, 47. Aufl. 2017, Rn. 229. Relevant
auch im Psychiatriefall, BGHSt 49, 1, was zeigt, dass sich
auch beim Beeinflussen des Tuns eines unmittelbaren Ta-
ters das gleiche Problem stellt, sofern dessen Tat nicht vom
Beeinflussenden im Sinne einer c.s.q.n. erst ermoglicht
wird.

24 Roxin, AT I, 4.Aufl. 2006, §11 Rn.34; Wes-
sels/Beulke/Satzger, AT, 47. Aufl. 2017, Rn. 231.




Das kann man ohne weiteres zugestehen, muss dann
aber begriinden, warum der Erfolg auch ohne diese Rela-
tion zugerechnet werden kann. Diese Begriindung kann
systematisch nicht beim Kausalitits- oder Bedingungsbe-
griff angesiedelt werden, sondern ist in der Beteiligungs-
dogmatik zu verorten — und somit nicht bei einer de-
skriptiv, sondern einer normativ gepragten Zurechnungs-
voraussetzung.

2. Auch wenn man daran festhalten mochte, dass in die-
sen Fillen Kausalitdt gegeben sei, muss man jedoch be-
riicksichtigen, dass die Erfolgszurechnung iiber das
Nichthandeln anderer vermittelt ist. Zumindest fiir das
Vorsatzdelikt ist anerkannt, dass bei einer iiber das Han-
deln anderer vermittelten Erfolgszurechnung Kausalitit
nicht geniigt, um die Erfolgszurechnung zu begriinden.
Zwar muss sie nach dem herrschenden kausalitidtsbasier-
ten Tdterschaftskonzept gegeben sein — zumindest relati-
vierend als ,psychische Kausalitit“.*® Dariiber hinaus
muss aber entweder Mittidterschaft oder mittelbare Ta-
terschaft vorliegen.

Das Gesetz definiert die unmittelbare T4terschaft in § 25
Abs. 1 StGB nur negativ, indem es den mittelbaren Titer
als jemanden beschreibt, der die Tat ,durch einen ande-
ren“ begeht. Unmittelbarer Téter ist demnach nur, wer
die Tat nicht durch einen anderen begeht. Die Erfolgszu-
rechnung ist durch einen anderen vermittelt sowohl,
wenn der Téater das erfolgsbedingende Tun einer anderen
Person beeinflusst, als auch, wenn er diese zu einem
Unterlassen veranlasst oder ihr relevante Handlungsmég-
lichkeiten nimmt.

Die Zurechnung kann dabei kettenartig iiber das Nicht-
handeln mehrerer Personen oder auch des Opfers selbst
vermittelt sein. So hat im Kindstotungsfall die Mutter
den Vater veranlasst zu unterlassen, das Kind zum Arzt
zu bringen, und dem Arzt somit von vornherein die Mog-
lichkeit zur Rettung genommen. Im Organallokationsfall
ist gegebenenfalls die Relation zwischen dem manipulie-
renden Arzt und dem Tod eines anderen Patienten tiber
das manipulationsbedingte Unterlassen des Organvertei-
lers vermittelt, jenem anderen Patienten ein Organ zuzu-
teilen, sowie dariiber, dass andere Chirurgen dieses Or-
gan ihm nicht transplantiert haben. Im klassischen Bei-
spielfall, dass der Téter einen Rettungsring wegzieht, den
das Opfer ergreifen wollte, ist die Zurechnung dariiber
vermittelt, dass das Opfer den Ring nicht ergreift und
dadurch sein Leben nicht retten kann.

3. Die Struktur der mittelbaren Tiiterschaft

1. Die Zurechnungsregeln der mittelbaren Titerschaft
ermoglichen, dass die Ergebnisse und Folgen der Hand-
lungen einer anderen Person dem mittelbaren Téter zu-
gerechnet werden kdnnen, unabhingig davon, ob seine
eigenen Handlungen condicio sine qua non der Handlungen
oder Unterlassungen der anderen Person und somit des
Erfolgs sind. — Bei der Unterdriickung rettender Verldufe
fehlt es hieran. Es gibt aber auch Fille mittelbarer Titer-

%5 BGHSt 13, 13, 14f. (Referendarfall), hierzu Puppe, AT,
3. Aufl. 2016, § 2 Rn. 43 ff. Zur Interpretation dieses Ur-
teils aus hiesiger Sicht unten, III.4.2.

schaft, in denen die Handlung des mittelbaren Téters
eine notwendige Bedingung der Handlung des Tatmittlers
ist, so wenn der Titer dem Tatmittler ermdglicht, den
Erfolg zu verursachen, indem er ihm etwa die Gelegen-
heit oder ein Mittel zur Tatbegehung verschaftt.

2. Durch die mittelbare Titerschaft wird eine eigene Tat
(tatbestandliche Handlung) des mittelbaren Tédters kon-
stituiert, zum Beispiel eine eigene Tétungshandlung;* es
werden dem mittelbaren Tdter hingegen nicht die Hand-
lungen des Tatmittlers als solche zugerechnet.”” Der -
etwa vorsatzlos handelnde — Tatmittler muss keine T6-
tungshandlung verwirklicht haben, sondern der mittelba-
re Tater verwirklicht sie. Der Tod muss lediglich eine
Folge der Handlungen des Tatmittlers sein.

Gleiches gilt, falls der Tatmittler in bestimmter Weise
nicht handelt. Es wird dann nicht eine Unterlassung des
Tatmittlers zugerechnet. Dem mittelbaren Téter muss
allein zurechenbar sein, dass die Ergebnisse von be-
stimmten, nicht vorgenommenen Handlungen des Tat-
mittlers nicht gegeben sind und der Erfolg deshalb einge-
treten ist.?®

Um im Leberallokationsfall zu begriinden, dass der ma-
nipulierende Arzt einen Patienten getOtet hat, miissten
ihm demnach nur die Tatsachen zugerechnet werden,
dass diesem Patienten vom Organverteiler kein Organ
zugeteilt wurde, so dass dieses Organ von anderen Arz-
ten nicht in seinen Korper transplantiert wurde und der
Patient infolgedessen gestorben ist.

3. Dass nicht die Handlungen oder Unterlassungen des
Tatmittlers als solche zugerechnet werden, hat Konse-
quenzen fiir die Bestimmung der Tat des mittelbaren
Téters als Begehungs- oder Unterlassungsdelikt. Es
kommt allein auf den mittelbaren Titer an. Wenn er
durch Tun handelt und der Tatmittler in bestimmter
Weise nicht handelt, ist ein Begehungs- und nicht ein
Unterlassungsdelikt gegeben,” so auch im Leberallokati-

% In dieser These liegt die grundlegende Differenz zu Rein-

hold, Unrechtszurechnung und der Abbruch rettender Ver-
laufe, 2009, S. 175 ff., der, weil fiir ihn nur die unmittelba-
re Handlung des (mittelbaren) Titers Verbotsgegenstand
ist (z. B. die Tduschung seitens des Arztes), die relevante
,Tat“ flir bereits gegeben ansieht und deshalb eine Zurech-
nungsloésung ablehnt. Die verbotene ,Tat“ im Sinne des
§ 212 StGB ist aber die Tétung, nicht die Tduschung eines
anderen. Zum hier zugrundeliegenden Handlungskonzept
demnéchst Ast, Handlung und Zurechnung, im Erscheinen.
Héufige Ausdrucksweise und auch Konzeption der mittel-
baren Titerschaft (auch in der Formulierung ,mittelbare
Téterschaft eines Begehungsdelikts“ oder ,eines Unterlas-
sungsdelikts“). Vgl. Heine/WeifSer, Schonke/Schréder-StGB,
29. Aufl. 2014, § 25 Rn. §; Renzikowski,
Maurach/Gossel/Zipf, AT 1I, 8. Aufl. 2014, §48 Rn.2;
Mafialich, FS Puppe (2011) S. 709, 712 ff. Fiir die Annahme
einer Tatfiktion Haas, Die Theorie der Tatherrschaft und ih-
re Grundlagen, 2008, S. 80 f.

28 Siehe bereits oben, IIL.1., Fn. 20. Weil, wer an der Rettung
gehindert wird, die Rettung gar nicht unterldsst, geht
Mafialich, FS Puppe (2011) S. 709, 715 f. nach seinem Kon-
zept konsequent davon aus, dass hier keine mittelbare Ta-
terschaft vorliege.

Reinhold, Unrechtszurechnung und der Abbruch rettender
Verldufe, 2009, S. 175 f.; Ast, Normentheorie und Straf-
rechtsdogmatik, 2010, S. 159 ff. (noch mit der Annahme
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onsfall.*® Weil die Zurechnung nicht ein Unterlassungs-
delikt des mittelbaren Téaters konstituiert, ist auch nicht
erforderlich, dass dieser eine Garantenstellung gegeniiber
den verdringten Patienten hat.*!

Denkbar ist auch eine mittelbare Taterschaft durch Un-
terlassen, etwa wenn der Titer unterldsst, anderen zu
ermoglichen, den Erfolg zu verhindern, zum Beispiel,
wenn er dem Ertrinkenden den Rettungsring nicht hin-
wirft, so dass dieser sich nicht retten kann; oder wenn er
unterldsst zu verhindern, dass andere den Erfolg verursa-
chen, so wenn der Bahnwirter die Schranke nicht
schlieft und der Lokfiihrer deshalb einen Unfall verur-
sacht.

4. Voraussetzungen mittelbarer Tiiterschaft

1. Die iiber das Handeln oder Nichthandeln anderer
vermittelte Zurechnung des Erfolgs bedarf besonderer
Griinde. Mittelbare Tidterschaft setzt voraus, dass der
Tatmittler in seiner Entscheidung zu einem Handeln oder
Nichthandeln, das den Erfolg bedingt, nicht frei ist.*
Diese Unfreiheit muss der mittelbare Titer begriinden
oder ausnutzen.*

Am einfachsten ist die fehlende Freiheit zu bestimmen,
falls der Tatmittler ein Zurechnungsdefizit bzw. -defekt
aufweist.** Ein Zurechnungsdefizit ist gegeben, wenn
dem Tatmittler der Erfolg zugerechnet werden konnte,
falls der Umstand, der dieses Defizit und somit die Un-
freiheit begriinden soll, nicht gegeben wire und der Tat-
mittler ansonsten in gleicher Weise gehandelt oder nicht
gehandelt hitte.

In den Fillen des Abbruchs rettender Verldufe ist ein
Zurechnungsdefizit zum Beispiel gegeben, wenn der
mittelbare Tdter Handlungsmoglichkeiten des garanten-
pflichtigen Tatmittlers beseitigt, indem er etwa das Ret-
tungsmittel zerstort, das dieser hitte benutzen miissen,

von Kausalitdt im Sinne der condicio sine qua non zwischen
Handeln und Erfolg). Widerspriichlich BGHSt 40, 257,
261 ff. (Kemptener Fall, Sondennahrungsfall). Vgl. hierzu
Asta.a.0.S. 167 f.
Fiir den Leberallokationsfall im Zusammenhang mit der
Argumentation zum Vorsatz unentschieden BGH HRRS
2017 Nr. 968, Rn. 56. Das Gericht bezieht sich dabei auf
Schroth/Hofmann NStZ 2014, 486, 488 f. Vgl. auch dies., FS
Neumann (2017) S. 1195, 1204 f. (Dagegen: Anders als im
Kemptener Fall macht der Arzt hier nicht sich selbst die
gebotene Hilfe unmoglich, sondern einem anderen.) Fiir
Ankniipfung an das Tun hingegen Jiger JA 2017, 873, 875;
Kudlich NJW 2013, 917, 918; ders. NJW 2017, 3255; Rissing-
van Saan NStZ 2014, 233, 243; Rosenau, FS Schiinemann
(2014) S. 689, 693 ft.; Streng-Baunemann, FS Streng (2017)
S. 767, 777; Verrel MedR 2014, 464, 465.
So das Argument von Rosenau, FS Schiinemann (2014)
S. 689, 694 gegen die Annahme mittelbarer T4terschaft.
In dieser allgemeinsten Bestimmung wohl konsensfihig —
auch fiir Vertreter eine Tatherrschaftskonzepts, da Herr-
schaft Unfreiheit des Beherrschten voraussetzt. Vgl. Hei-
ne/Weifler, Schonke/Schroder-StGB, 29. Aufl. 2014, §25
Rn. 6. Ndher zur Bestimmung der Freiheit unten, IV.3.b.
3 Renzikowski, Maurach/Gossel/Zipf, AT 1I, 8. Aufl. 2014,
§48Rn. 9, 30f.
3 Renzikowski, Maurach/Gossel/Zipf, AT II, 8. Aufl. 2014,
§48 Rn. 9, 17 ff.
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um einen Gefdhrdeten zu retten. Der Tatmittler ist dann
aufgrund der Handlung des mittelbaren Téters nicht fiir
den Erfolg verantwortlich. Weil er keine Moglichkeit
mehr hatte, das Rettungsmittel zu benutzen, kann nicht
davon gesprochen werden, dass er die Rettung unterlas-
sen hat. Das Zurechnungsdefizit besteht somit darin,
dass dem Tatmittler der Erfolg nicht zugerechnet werden
kann, aber zugerechnet werden konnte, wenn er nicht an
der Rettung gehindert worden wire und aus freien Stii-
cken unterlassen hitte. Dem mittelbaren Tater schlief3-
lich kénnen der Umstand, der dieses Defizit begriindet,
und somit auch der Erfolg zugerechnet werden.

Eine andere Moglichkeit mittelbarer Téterschaft zeigt der
Kindstétungsfall.®® In diesem war es dem Mann zwar
moglich, den Arzt zu informieren und dadurch das Kind
zu retten. Er erkannte aber relevante Situationsumstidnde
nicht, ndmlich die fiir das Baby bestehende Lebensgefahr.
Mit Blick auf einen Totschlag durch Unterlassen fehlte
ihm deshalb der Vorsatz. Hitte er hingegen die Situation
zutreffend erkannt und gleichwohl unterlassen, wire er
verantwortlich gewesen. Ein Zurechnungsdefizit ist so-
mit gegeben.

2. Weil der Tatmittler darin unfrei war, dass er in be-
stimmter Weise nicht gehandelt hat, kann dem mittelba-
ren Téter, der diese Unfreiheit begriindet oder ausgenutzt
hat, zugerechnet werden, dass bestimmte Verdnderungen
infolge des Handelns oder Nichthandelns des Tatmittlers
ausgeblieben oder eingetreten sind. Es kommt dabei
nicht darauf an, wie sich der Tatmittler verhalten hitte,
wenn die Unfreiheit nicht bestanden hitte. Diesen
Grundsatz hat der BGH im richtungsweisenden Urteil
zum Referendarfall aufgestellt — freilich in Bezug auf die
»psychische Kausalitit“ zwischen Tduschung und Ver-
mogensverfiigung beim Betrug.*® Auch beim Betrug wird
aber das Ergebnis einer tduschungsbedingt unfreien
Verfiigung zugerechnet, weshalb der Betrugstatbestand
strukturell eine mittelbare Téterschaft enthilt.®”

Wegen der Zurechenbarkeit der Folgen des unfreien
Handelns oder Nichthandelns stellt sich somit nicht die
Frage, wie der Tatmittler sich verhalten hitte, wenn der
mittelbare Tdter pflichtgemidl gehandelt hitte — weder
im Rahmen der kontrafaktischen condicio-sine-qua-non-
Betrachtung noch des Pflichtwidrigkeitszusammenhangs.
Puppe nimmt insoweit an, dass man bei der kontrafakti-
schen Betrachtung unterstellen diirfe, dass sich andere
Akteure ebenfalls normgemifl verhalten hitten.*® Der
Ort der kontrafaktischen Analyse ist indes in der Struk-
tur mittelbarer Titerschaft die Bestimmung des Zurech-

35 BGHSt 8, 216, siehe oben, III.1.

3 BGHSt 13, 13 (Referendarfall).

37 Kindhduser, NK-StGB, 5. Aufl. 2017, § 263 Rn. 45 ff.; a.A.
Tiedemann, LK-StGB, 12. Aufl. 2012, §263 Rn. 5. Vgl. zu
BGHSt 13, 13 auch Ast, Normentheorie und Strafrechts-
dogmatik, 2010, S. 132 f. Dort wird das Urteil noch im
Rahmen des Pflichtwidrigkeitszusammenhangs diskutiert;
es wird aber fiir entscheidend erachtet, dass ohne die tiu-
schende Information die Verfiigung frei gewesen wire.

38 Puppe, AT, 3. Aufl. 2016, § 30 Rn. 9 ff. Hierzu bereits Ast
ZStW 124 (2012) 612, 648 ff. mit der These, dass die Un-
terstellungslosung die Zurechenbarkeit voraussetze. Jedoch
macht die Zurechenbarkeit die Unterstellung tiberfliissig.




nungsdefizits.*® Die Unterstellungslésung wiirde ferner
an ihre Grenze stoRen, wenn der Tatmittler rechtlich
nicht gebunden ist.*

Mit Blick auf den auch fiir den Versuch relevanten Vor-
satz geniigt insoweit, dass der Tater fiir moglich halt,
dass der Tatmittler sich in bestimmter Weise verhalten
werde.

3. Die mittelbare Titerschaft ermdglicht es, Folgen des
Handelns oder Nichthandelns einer anderen Person zu-
zurechnen. Bei unmittelbaren, also nicht wiederum iiber
andere Akteure vermittelten Folgen muss der Bedin-
gungszusammenhang zwischen jenem Handeln oder
Nichthandeln und dem Erfolgseintritt sicher nachgewie-
sen werden. Werden verhinderungsgeeignete Handlun-
gen vereitelt, muss das Ausbleiben der unmittelbar ver-
hinderungsgeeigneten Handlungen den Erfolg bedingt
haben. Das ist gegeben, wenn diese Handlungen mit
Sicherheit den Nichteintritt des Erfolgs bedingt hitten.

Im Leberallokationsfall war die verhinderungsgeeignete
Handlung die Transplantation der Leber durch andere
Chirurgen. Es war jedoch nicht ausgeschlossen, dass der
iiberholte Patient infolge der Transplantation verstorben
wire.*! Die transplantierenden Arzte hitten in diesem
Fall den Tod des Patienten nicht verhindert. Daher kam
fir den manipulierenden Arzt nur ein Versuch in Be-
tracht. Fiir den versuchsbegriindenden Vorsatz geniigt es,
dass der Arzt davon ausging und in Kauf nahm, dass eine
entsprechende Rettungsmoglichkeit bestand.

IV. Die mittelbare Tiiterschaft im
Leberallokationsfall

Die Ankniipfungshandlungen fiir eine moégliche To-
tungshandlung des Arztes sind die Tduschung {iber die
relevanten Patientendaten und die Annahme des zuge-
teilten Organs in dem Wissen, den Organverteiler zuvor
getduscht zu haben.*” Da der Arzt nicht unmittelbar
totet, wire ihm der Tod eines iiberholungsbedingt ver-
storbenen Patienten nur zurechenbar, wenn die Nichtzu-
teilung des Organs an diesen Patienten im strafrechtli-
chen Sinne unfrei war, insbesondere wenn ein Zurech-
nungsdefizit des Verteilers (bzw. der fiir diesen handeln-
den natiirlichen Personen) gegeben ist. Der Verteiler
miisste demnach aufgrund des Umstands, der seine even-

3 Siehe oben, I11.4.1.

40 Siehe unten, IV.2.b.2.

41 BGH HRRS 2017 Nr. 968, Rn. 54; LG Gottingen, Urteil
vom 06.05.2015, 6 Ks 4/13, Rn. 2116 ff. (juris).

Bei der Frage des Versuchsbeginns, auf letzteres abstellend,
LG Gottingen, Urteil vom 06.05.2015, 6 Ks 4/13,
Rn. 1779 ff. (juris). Dagegen zutreffend auf ersteres abstel-
lend  Rissing-van Saan ~ NStZ 2014, 233, 243f;
Schroth/Hofmann, FS Neumann (2017) S. 1195, 2001 ff.
Tatausfiihrungshandlung ist zwar die Annahme des Or-
gans, da durch sie die alternative Zuteilung vereitelt wird.
Der Versuchsbeginn ist aber diejenige Handlung, die der
Ausftihrungshandlung unmittelbar vorangeht. Die Tdu-
schung geht dem Sinnzusammenhang nach der Annahme
unmittelbar voraus. Sie ldsst unbedingten Tatvorsatz er-
kennen.
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tuell relevante Unfreiheit begriindet, von strafrechtlicher
Verantwortlichkeit befreit sein.

1. Die fehlende Verantwortlichkeit des
Organverteilers

Es ist demnach zu priifen, ob der Organverteiler einen
Totschlag durch Unterlassen gem. §§ 212, 13 StGB be-
gangen hitte, wenn ein Patient iiberholungsbedingt ver-
storben wire.

Der Verteiler hat es unterlassen, diesem Patienten ein
Organ zuzuteilen. Tatbestandlich geboten war die Zutei-
lung, weil angesichts des hohen Listenplatzes eine akute
Lebensgefahr bestand, die nicht anders als durch eine
Transplantation abgewendet werden konnte. Eine Garan-
tenstellung des Verteilers ergibt sich aus tatsichlicher
Ubernahme. Er handelte vorsitzlich, da er in Kauf neh-
men muss, dass Patienten, denen er zunichst kein Organ
zuteilt, infolgedessen versterben kénnen.*

Die tatbestandliche Unterlassung kénnte allerdings auf-
grund einer Pflichtenkollision gerechtfertigt sein, da der
Organverteiler das Organ demjenigen Patienten zugeteilt
hat, dessen Listenplatz auf der Manipulation beruhte.
Die rechtfertigende Pflichtenkollision setzt voraus, dass
der Téter, weil er eine andere Rechtspflicht befolgt, das
tatbestandliche Gebot nicht befolgen kann und dass die
tatsdchlich befolgte Pflicht entweder gleich- oder hoher-
rangig ist. Demnach muss eine Pflicht anzunehmen sein,
auch dem Patienten mit manipulierten Daten ein Organ
zuzuteilen. Da es dringlich war, auch diesem Patienten
eine Leber zuzuteilen, kann man hiervon ausgehen.**
Allein bei Patienten mit einer Lebererkrankung, die zwar
absehbar eine Transplantation notwendig macht, aber
noch nicht lebensbedrohlich ist, widre es denkbar, ein
Gebot der Zuteilung von vornherein zu verneinen.

a) Kollision ungleichrangiger Pflichten

Falls man dann die Zuteilungspflicht fiir den tiberholten
Patienten mit dem real héheren MELD-Score fiir vorran-
gig erachtet, liegt retrospektiv eine ungleichrangige
Pflichtenkollision vor, so dass der Verteiler die héherran-
gige Pflicht hidtte befolgen miissen. Er hat jedoch den
Rang der Pflicht aufgrund der Tduschung nicht erkannt.
Bestimmt man die Rechtfertigung nach dem prospekti-
ven Urteil eines Beobachters,® ist er gleichwohl gerecht-
fertigt, weil nicht erkennbar war, dass der MELD-Score
des nicht begiinstigten Patienten hoher war als der des
begiinstigten. Falls man die Rechtfertigung dagegen nach
dem retrospektiven Kenntnisstand nach Aufdeckung der
Manipulationen bestimmt, ist das Unterlassen des Vertei-
lers zwar nicht gerechtfertigt, aber aufgrund eines un-
vermeidbaren Erlaubnistatumstandsirrtums jedenfalls
schuldlos.

4 Zu den iiberzogenen Anforderungen an den Vorsatz seitens

des BGH siehe oben, 11.2.

4 BGH HRRS 2017 Nr. 968, Rn. 22.

4 Zum Gefahrbegriff bei § 34 StGB Perron, Schénke/Schréder-
StGB, 29 Aufl. 2014, § 34 Rn. 13 ff.




Somiit ist der Verteiler im Fall einer Kollision ungleich-
rangiger Pflichten strafrechtlich nicht verantwortlich. Ein
Zurechnungsdefizit liegt vor, weil er, wenn er sich nicht
geirrt und trotzdem so entschieden hitte, fiir den Tod des
Patienten verantwortlich wire. Da der Arzt den Irrtum,
der die Unfreiheit begriindet, erregt hat, begeht er bei
gegebenem Vorsatz einen Totschlagsversuch in mittelba-
rer Téterschaft.

b) Die Orgunverteilungsregeln und der Rang der Pflichten

1. Wenn man die Organverteilungsregeln als strafrecht-
lich verbindlich erachtet, konkretisieren sie die Interes-
senabwigung, die der Bestimmung des Rangs von Pflich-
ten zugrunde liegt. Diese Regeln wiren somit systema-
tisch der Rechtfertigungsebene zuzuordnen und hitten
fir die Pflichtenkollision die gleiche Funktion wie die
Vorgabe von Abwigungskriterien in der Regelung des
Notstands (S 34 StGB).

Diese beiden Regelungen {iberschneiden sich sogar weit-
gehend. Die Rechtfertigung bei Kollision ungleichrangi-
ger Pflichten ergibt sich zumeist bereits aus § 34 StGB.*
Auch dieser sieht vor, dass es insbesondere bei Gleich-
wertigkeit der Gliter auf eine Abwigung des Gefahren-
grades ankommt. Die Rechtfertigung folgt nur dann nicht
schon aus § 34 StGB, wenn das Erhaltungsgut das beein-
trichtigte Interesse nur unwesentlich tberwiegt. Statt
aber die Pflichten in diesem Fall als gleichrangig anzuse-
hen, postuliert man, dass der Gebotsadressat derjenigen
Pflicht folgen muss, die ein einfach iiberwiegendes Inte-
resse schiitzt.*” Zumindest wenn die Giiter gleichrangig
sind, wird es aber kaum {iberzeugen, an geringe Differen-
zen des Gefahrengrades anzukniipfen. Insoweit wird
auch bei der Pflichtenkollision ein wesentliches Uber-
wiegen zu fordern sein. Demnach ist, auch wenn man die
Organverteilungsregeln fiir rechtsverbindlich erachtet,
bei einer geringen Differenz des MELD-Score eine gleich-
rangige Pflichtenkollision anzunehmen.

2. Die rechtliche Verbindlichkeit der Organverteilungsre-
geln ist allerdings problematisch. Sie sind in hohem
Male legitimationsbediirftig, weil sie Lebenschancen
unter Patienten verteilen, die sich in einer nahezu glei-
chen Situation befinden.*® Wenn nur wenige Rangplitze
zwischen zwei Patienten liegen, driickt der MELD-Score
nur eine sehr geringe oder gar keine Differenz in der
Uberlebenswahrscheinlichkeit aus. Auch sind die zu-
grunde gelegten Kriterien nicht unanfechtbar.*® Die Le-

4 Anders Neumann, FS Yamanaka (2017) S. 171, 176 ff. mit
Blick auf die Kollision einer Handlungs- mit einer gleich-
wertigen Unterlassungspflicht. Statt die Anwendbarkeit
von § 34 StGB auf das Unterlassen zu verneinen, lieBe sich
postulieren, dass ein Verbot generell Vorrang vor einem
gleichrangigen Gebot hat. Gegen die alternativ mdgliche
Annahme von Wabhlfreiheit spricht, dass zunichst allein
dasjenige Gut gefdhrdet ist, das durch die tatbestandlich
gebotene Handlung gerettet werden miisste: casum sentit
dominus.

47 Zum Verhiltnis zu § 34 StGB Erb, MiiKo-StGB, 3. Aufl.
2017, § 34 Rn. 38 ff.; Neumann, NK-StGB, 5. Aufl. 2017,
§ 34 Rn. 125.

48 Schroth NStZ 2013, 437, 440.

4 LG Géttingen, Urteil vom 06.05.2015, 6 Ks 4/13, Rn. 2124-
2140 (juris).

bensgefahr fiir beide Patienten ist dann als gleich hoch zu
veranschlagen.®

Selbstverstindlich muss auch dann noch fiir die Vertei-
lung eine praktisch brauchbare generelle Losung gefun-
den werden, um im Einzelfall nicht willkiirlich zu ent-
scheiden. Auch wenn man den Verteilungsregeln rechtli-
che Geltung zumisst, kann ihre Funktion aber auf jenes
Regelungsbediirfnis beschrdnkt werden, ohne ihnen
Relevanz fiir die Rechtfertigungsfrage zu geben.

Dass diese Regeln nur eine beschriankte Funktion haben,
wurde auch in der literarischen Diskussion angenommen
— allerdings unter dem Aspekt der Begrenzung des
Schutzzwecks.’! In der Analyse der Fallstruktur der mit-
telbaren Tédterschaft ist diese Begrenzung des Regelungs-
zwecks deutlicher erkennbar. Zumindest in einem be-
stimmten Bereich des MELD-Score sind die Zuteilungs-
pflichten strafrechtlich gesehen als gleichrangig anzuse-
hen.

c) Kollision gleichrangiger Pflichten

Bei Gleichrangigkeit der Zuteilungspflichten ist der Ver-
teiler gerechtfertigt, da er eine der Pflichten befolgt und
einem Patienten ein Organ zugeteilt hat.

Ein Zurechnungsdefizit ist dann fiir ihn allerdings nicht
gegeben.>? Er wire auch gerechtfertigt, wenn er ohne die
Tduschung durch den Arzt das Organ an den Patienten
mit dem niedrigeren MELD-Score zugeteilt hdtte. Der
Irrtum betrifft bloB das rechtlich nicht relevante Motiv
fiir eine Auswahlentscheidung, die er nach Belieben tref-
fen kann. Das fiithrt in die Frage, ob eine mittelbare Té-
terschaft des Arztes auch bei fehlendem Zurechnungsde-
fekt gegeben sein kann.

2. Mittelbare Tiiterschaft bei
Gleichrangigkeit der Pflichten

u) Vergleich mit anderen Fiillen eines gerechtfertigten
Tatmittlers

Anders als bei der Kollision gleichrangiger Pflichten ist in
Fillen des gerechtfertigten Tatmittlers zumeist ein Zu-
rechnungsdefizit gegeben, so auch im folgenden Fall:*
Ein mittelbarer Téter notigt jemanden zu einem Angriff,
und der Angegriffene verletzt den Angreifer. Hier wird
dem mittelbaren Téter die Verletzung des Angreifers
zugerechnet. IThm ist jeweils der Umstand zurechenbar,
der den Ausschluss der Verantwortlichkeit des Angreifers
und des Verteidigers begriindet, zum einen die Gefahr fiir

%0 Fiir Gleichrangigkeit der Pflichten daher Schroth/Hofmann,
FS Neumann (2017) S. 1195, 1209 f.

51 Biilte StV 2013, 753, 754 ff.; Verrel MedR 2014, 464, 467 f.

52 Zur Definition des Zurechnungsdefizits siehe oben, 111.4.1.

5% Vgl. Herzberg, Mittelbare Titerschaft bei rechtmiBig oder
unverboten handelndem Werkzeug, 1967, S. 1, 26 ff,
59 ff.; Jakobs, AT, 2. Aufl. 1991, 2/81 ff.; Joerden Strukturen
des strafrechtlichen Verantwortlichkeitsbegriffs, 1988,
S. 70 ft.; Mafialich, FS Puppe (2011) S. 723 f.

507




den entschuldigten Angreifer und zum anderen die Ver-
teidigungslage fiir den in Notwehr Handelnden.**

Vergleichbar sind auch die Fille einer rechtswidrig erteil-
ten Genehmigung.®® Eine bewusst rechtswidrig erteilte
Genehmigung begriindet rechtliche Wahlfreiheit sowie
ein Zurechnungsdefizit des Genehmigungsempfingers.
Dass der BGH hier mittelbare Taterschaft annahm, wird
von Puppe kritisiert, weil aufgrund der Wahlfreiheit keine
Irrtumsherrschaft vorliege.>® Aber selbst, wenn man das
Herrschaftskriterium zugrunde legt, wiirde der Aspekt
der negativen Tatherrschaft zutreffen.

Der Unterschied dieser Fille zum Leberallokationsfall
besteht darin, dass dem manipulierenden Arzt die recht-
fertigende Lage weder unmittelbar noch mittelbar zure-
chenbar ist, da sie unabhingig von seinem eigenen Han-
deln besteht. Deshalb begriindet seine Tduschung nicht
ein Zurechnungsdefizit des Organverteilers. Fraglich ist
aber, ob es eines solchen Zurechnungsdefizits zwingend
bedarf.

b) Bestimmung von Unfreiheit der Handlung des
Tatmittlers jenseits eines Zurechnungsdefizits

1. Mittelbare Téaterschaft setzt grundlegend eine Unfrei-
heit des Tatmittlers mit Blick auf den Erfolg voraus. Der
Begriff der Freiheit kann nur relativ auf eine bestimmte
Rechtsfrage definiert werden, und zwar dadurch, dass
freiheitsausschlieBende Umstinde bestimmt werden.”’
Bei der mittelbaren Téterschaft besteht, wie gesehen,
zumindest dariiber Einigkeit, dass Umstidnde, die ein
schuldhaftes Vorsatzdelikt des Tatmittlers im Hinblick
auf den Erfolg ausschlieBen, auch die Freiheit im Sinne
der mittelbaren Téterschaft ausschliefen. Das setzt aber
voraus, dass bei gegebener Freiheit eine schuldhafte
Straftat des Tatmittlers vorlige.

Die Rechtsprechung geht dariiber hinaus und bestimmt
in den Fillen des Téters hinter dem Titer auch schuld-
hafte Straftaten als unfrei im Sinne der mittelbaren T4-
terschaft.®® Unfreiheit kann demnach durch einen ver-
meidbaren Verbotsirrtum oder durch die Unterwerfung
des Tédters unter einen organisierten Machtapparat be-
griindet werden.* In diesen Fillen ist der Tater mit und

% Komplizierter sind die Begriindungen von Joerden und

Mafialich, je a.a.O. Joerden stellt auf den Zurechnungsaus-
schluss aufgrund eines ohne Rechtfertigung anzunehmen-
den Schuldausschlusses ab. Marialich stellt darauf ab, dass
die durch die Zurechnung konstituierte Kérperverletzungs-
handlung des mittelbaren Téters in seiner Person nicht ge-
rechtfertigt ist.

55 BGHSt 39, 381, 387 ff. (Sondermiillfall).

56 Puppe, AT, 3. Aufl. 2016, § 15Rn. 4 f.

57 Grundlegend Amelung ZStW 120 (2008) S. 205, 220 ff.

% Noch weitergehend etwa Haas, Die Theorie der Tatherr-
schaft und ihre Grundlagen, 2008, S. 84 ff., 110 ff., kritisch
hierzu Renzikowski, Maurach/Gossel/Zipf, AT 1I, 8. Aufl.
2014, § 48 Rn. 76 ff.

% BGHSt 35, 347, 351 ff. (Katzenkdnigfall); BGHSt 40, 218.
232 ff. (Nationaler Verteidigungsrat); BGHSt 45, 270,
296 ff. (Politbiiro). Kritisch Jakobs, AT, 2. Aufl., 1991,
21/103; Renzikowski, Maurach/Gossel/Zipf, AT 11, 8. Aufl.
2014, § 48 Rn. 61 ff.; Mafialich, N6tigung und Verantwor-
tung, 2009, S. 160 f.

ohne den Umstand, der seine Unfreiheit begriindet,
gleichermallen verantwortlich fiir den Erfolg. — Der Or-
ganverteiler ist es bei Gleichrangigkeit der Pflichten da-
gegen mit und ohne seinen Irrtum gleichermafen nicht.

Ein Zurechnungsdefizit fehlt auch bei der Veranlassung
eines Suizids. Ein Suizident ist fiir seinen Sui-
zid(versuch) strafrechtlich unter keinen Umstidnden
verantwortlich. Gleichwohl ist mittelbare Titerschaft
moglich. Die Freiheit oder Unfreiheit im Sinne der mit-
telbaren Titerschaft muss dann jenseits der hypotheti-
schen strafrechtlichen Verantwortlichkeit bestimmt wer-
den.®

2. Der Organallokationsfall ist auch mit einem anderen
Fall der Unterbindung eines rettenden Verlaufs ver-
gleichbar, in welchem ebenfalls keine potentielle Verant-
wortlichkeit des Vordermanns gegeben ist: Gesetzt sei,
dass R beabsichtigt, G aus einem brennenden Haus zu
retten. Die Gefahr der eigenen Verletzung ist dabei so
hoch, dass R hierzu nach § 323c StGB nicht verpflichtet
ist. T sperrt R ein, um die Rettung zu verhindern. G
stirbt. Im Nachhinein stellt sich heraus, dass es R mog-
lich gewesen wire, G aus dem Haus zu holen und zu
retten. Ein Zurechnungsdefizit ist bei R nicht gegeben.
Sie wire auch dann nicht fiir den Tod des G verantwort-
lich, wenn sie dessen Rettung aus freien Stiicken unter-
lassen hitte. Eine mittelbare Téaterschaft von T kann
deshalb allein auf den Umstand gestiitzt werden, dass sie
die Handlungsfreiheit von R beseitigt hat.

Verneint man hier wegen des fehlenden Zurechnungsde-
fizits die mittelbare Titerschaft von T, wiirde man jede
Einflussnahme auf einen nicht Verpflichteten erlauben.
Das widerspricht dem gesetzlichen Zweck, das Leben zu
schiitzen, ohne dass erkennbar wire, welcher Gesichts-
punkt das rechtfertigt. Hinsichtlich R ist es gut begriin-
det, die Pflicht — sei es aus § 323c StGB oder aus einer
Garantenstellung — zuriicktreten zu lassen, wenn sich R
in Lebensgefahr begeben miisste. Diese Wertung sagt
aber nichts dariiber aus, ob und inwieweit eine Einfluss-
nahme auf R legitim ist. Dass das Recht eine Hilfspflicht
nicht statuiert, heilt nicht, dass es das Uberlebensinte-
resse von G negiert. Es tritt nur relativ zum Interesse von
R zuriick. Der Schutz von G muss aber nur so weit zu-
riickgenommen werden, wie das anerkennenswerte Ge-
geninteresse reicht.®!

3. Fraglich bleibt aber, nach welchen MaRstiben die Frei-
heit oder Unfreiheit einer Handlung jenseits der Mog-
lichkeit zu bestimmen ist, ein Zurechnungsdefizit festzu-
stellen. Hierfiir gibt es zwei Anhaltspunkte, falls die

60 BGHSt 32, 38, 41 f. (Siriusfall). Zum VerantwortungsmaR-
stab Jakobs, AT, 2. Aufl., Abschn. 21/88 ff., 97 ff., Mafalich,
FS Puppe (2011) S. 724 f. Vgl. zur vergleichbaren Proble-
matik bei der Fahrldssigkeit aktuell auch BGH HRRS 2017
Nr. 707 mit Anmerkung Ast NJW 2017, 2214.

Vgl. zu dhnlichen Fillen Haas, Kausalitdt und Rechtsverlet-
zung, 2002, S. 221 ff., nach dessen Theorie entscheidend
ist, ob sich der Hilfswillige dem mutmafRlichen Willen des
Inhabers des bedrohten Rechts unterordnet und insoweit
dessen Rechtssphire zuordnet. Ahnlich bereits Frisch, Tat-
bestandsmiRiges Verhalten und Zurechnung des Erfolges,
1988, S. 133 f.
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Entscheidung Rechtsgiiter einer anderen Person betrifft.
Einerseits kann eine Analogie zur Gesamtheit der
Schuldvoraussetzungen gezogen werden, weil die Un-
freiheit nach diesem MaRstab bestimmt wird, falls der
Tatmittler eine Straftat begehen konnte. Andererseits
kann eine anstifterdhnliche Handlung keine Unfreiheit
begriinden, weil im Fall einer méglichen Straftat eine
Anstiftung keinen Zurechnungsausschluss und somit
keine Unfreiheit des Angestifteten begriindet. Hitte T
der R eine Belohnung oder einen einfachen Nachteil in
Aussicht gestellt, bliebe sie demnach straflos. Andernfalls
wiirde man das Fehlen einer anstiftungsfihigen Haupttat
unterlaufen. Demnach ist T im Ausgangsfall mittelbare
Titerin, denn indem T die R einsperrt, beseitigt sie deren
Handlungsfreiheit. Wire R rettungspflichtig, wiirde bei
ihr ein Zurechnungsdefizit bestehen.

Im Organallokationsfall miisste demzufolge unterstellt
werden, dass der Verteiler verpflichtet war, das Organ
dem tiiberholten Patienten zuzuteilen. Dann wire aber
eine ungleichrangige Pflichtenkollision gegeben. Wie
gezeigt, begriindet bei dieser die Tduschung iiber den
Grad der Gefahr fiir den Verteiler ein Zurechnungsdefizit
und somit mittelbare Titerschaft des Arztes.®> Dieser
wire demnach auch im Fall einer Kollision gleichrangiger
Pflichten mittelbarer Titer.®

Ein zusitzlicher Aspekt des Falls besteht darin, dass der
Verteiler in der Annahme handelt, dass die Verteilungs-
regeln eine verbindliche Reihenfolge vorgeben. Er hilt
sich also fiir rechtlich gebunden und verkennt seine
Wabhlfreiheit. Wenn man die mittelbare Téterschaft in
erster Linie durch die irrtumsbedingte Tatherrschaft
definiert, liegt hierin ein besonders wichtiger Umstand,
weil das Handeln des Verteilers praktisch vorhersehbar
1st.

4. Ob die Zuteilungspflichten gleich- oder ungleichrangig
sind, ist demnach nicht entscheidungserheblich. In bei-
den Fillen ist die Tduschung iiber die Dringlichkeit der
Zuteilung unzuldssig und fithrt zur Verantwortlichkeit
fiir den Erfolg. Die Einflussnahme auf den Verteiler be-
griindet so oder so eine mittelbare Titerschaft des Arz-
tes.

Weil dieses Ergebnis fiir den Fall der Gleichrangigkeit der
Pflichten vor allem durch einen Vergleich mit dem Fall
der rechtlich nicht geforderten Rettung des G durch die R
begriindet wurde, miissen noch die Unterschiede beider
Fille reflektiert werden: Das Argument des Lebensschut-
zes hat dort ganz klar flir das Verbot und die Bestrafung
der Einflussnahme auf den Rettungswilligen gesprochen.
Aber auch im Organverteilungsfall ist in zweierlei Hin-
sicht ein Bezug zum Lebensschutz gegeben: Einerseits
bestimmt der Verteiler die Zuteilungsreihenfolge nach
vertretbaren drztlichen Kriterien, nach welchen man
geringe Unterschiede im Gefahrengrad durchaus beriick-

62 Sjehe oben, IV.1.a.

% Dementsprechend wire auch in dem von Schroth/Hofmann,
FS Neumann (2017) S. 1195, 1210 ff. besprochenen Fall
mittelbare Titerschaft anzunehmen. Wire D (z. B. als Ga-
rant) verpflichtet, gerade A zu helfen, wiirde die Tduschung
durch D, dass B A sei, ein Zurechnungsdefizit bei D be-
griinden. Zum gleichen Ergebnis miisste Haas gelangen.

sichtigen kann. Andererseits wire selbst, wenn die Ent-
scheidung des Verteilers vollkommen willkiirlich und
zufillig wire, ein Bezug zum Lebensschutz gegeben.
Gegebenenfalls hitten beide Patienten eine Uberlebens-
chance von fiinfzig Prozent. Diese gleiche Chance kann
dadurch rechtlich abgesichert werden, dass sichergestellt
wird, dass das Moment der Willkiir allein beim Verteiler
liegt. Die Chancengleichheit kann zwar auch der Verteiler
selbst hintergehen, indem er sich etwa bestechen lisst.
Das muss das Recht aber hinnehmen, weil beide Pflich-
ten gleichrangig sind. Es kann dann nur sekundir wegen
Bestechlichkeit sanktioniert werden. Jede Tduschung des
Verteilers aber hintergeht die Chancengleichheit, ohne
dass der Verteiler hierfiir verantwortlich ist. Das kann
nur durch das lebensschiitzende Totschlagsdelikt sankti-
oniert werden.

c) Rechtsverletzung ohne Anspruch gegen den Tatmittler

Im Vergleich Organzuteilungsfalls mit dem Fall der nicht
obligatorischen Rettung, wird ferner sehr gut deutlich,
dass es auf das Bestehen eines Anspruchs auf Rettung
nicht ankommt. G hatte keinen entsprechenden An-
spruch gegen R, und auch bei einer gleichrangigen Pflich-
tenkollision hat auch der Organverteiler keinen Anspruch
des verdringten Patienten auf Zuteilung des Organs
verletzt, denn das Zuteilungsrecht ist dadurch bedingt,
dass der Verteiler das Organ nicht einem anderen gleich-
berechtigten Patienten zuteilt, was geschehen ist.

Aus diesem Umstand hat Schroth ableiten wollen, dass
dann auch der manipulierende Arzt kein Recht verletzt
haben und daher nicht Titer sein kénne.** Das Argument
erinnert an die von Haas entwickelte Theorie zur Beurtei-
lung des Abbruchs rettender Verldufe.®® Ein subjektives
Recht gebe im Ausgangspunkt nur die rechtliche Befug-
nis, eine unmittelbare Einwirkung auf den Rechtsgegen-
stand zu verbieten. Im Fall des Abbruchs rettender Ver-
ldufe fehle diese. Hier sei entscheidend, ob dem Gefihr-
deten ein Recht an der rettenden Sphire zukomme. Haas
bejaht im Organallokationsfall ein solches Recht,*® wih-
rend Schroth und Biilte es negieren.®’

Eine Begrenzung des Rechts kann strafrechtssystema-
tisch entweder bei der Begriindung von Verboten gefdhr-
licher Handlungen (unerlaubtes Risiko) bzw. Geboten
verhinderungsgeeigneter Handlungen oder als Begren-
zung des Schutzzwecks dieser Verbote bzw. Gebote ver-
ortet werden. Weder die Verneinung eines an den Organ-
verteiler gerichteten Gebots der Leberzuteilung noch die
pauschale Begrenzung des Schutzzwecks dieses Gebots
iberzeugen aber. Falls der Verteiler willkiirlich unterlie-
Be, Organe zuzuteilen, und Patienten daraufhin stiirben,
wire er wegen Unterlassungsdelikten i. S.d. § 13 StGB
zu bestrafen. Er hat eine Aufgabe iibernommen, die er-
kennbar auf eine Lebensrettung abzielt. Das heift dann
aber auch, dass die Patienten ein Recht auf Zuteilung von
Organen haben.

64 Schroth NStZ 2013, 437, 443.

8 Haas, Kausalitit und Rechtsverletzung, 2002, S.221 ff.,
hierzu schon oben, Fn. 61.

% Haas HRRS 2016, 384, 389 ff., 394.

7 Schroth NStZ 2013, 437, 443; Schroth/Hofmann NStZ 2014,
486, 491 f.; Biilte StV 2013, 753, 755 ff.




Doch selbst wenn man annimmt, dass ein Anspruch im
Verhiltnis von Patient und Organverteiler nicht besteht,
sagt das noch nichts dariiber aus, ob die Manipulation
der Organverteilung im Verhéltnis von Arzt und tiberhol-
tem Patienten eine Rechtsverletzung ist oder nicht. Das
wird im Vergleich mit dem Vereiteln einer {iberobligato-
rischen Rettung deutlich. Ungeachtet der fehlenden
Rechtsverletzung im Verhiltnis von Gefihrdetem G und
Tatmittler R verletzt der mittelbare Téter T ein Recht des
Gefidhrdeten, die Einflussnahme auf den Tatmittler zu
unterlassen. Ebenso wenig wie auf das Bestehen eines
Rechts gegen den Tatmittler kommt es darauf an, ob
dieser Garant ist oder nur der allgemeinen Hilfspflicht
aus § 323c StGB unterliegt. Denn auch die Qualifikation
der Pflichtenstellung betrifft nur das Verhiltnis von Tat-
mittler und Gefdhrdetem. Griinde, die in diesem Verhilt-
nis ein Recht ausschliefen oder begrenzen, beriihren das
Verhiltnis zu einem Dritten nicht.

Es ist richtig, dass ein Totungsdelikt nur gegeben sein
kann, wenn der Dritte das subjektive Recht des Gefdhr-
deten bzw. eine Pflicht verletzt hat, die Einflussnahme
auf den Hilfswilligen zu unterlassen. Das Bestehen eines
Rechts im Verhiltnis von Gefihrdetem und Hilfswilligem
ist dafiir aber nicht zwingend erforderlich.

V. Sonstige Aspekte des Falls

1. Ubergesetzlicher entschuldigender
Notstand

Gegen die Bestrafung des Arztes wegen Totschlags konn-
te dessen positives Motiv sprechen, nimlich die Rettung
des Lebens seiner Patienten. In Betracht kommt ein
iibergesetzlicher entschuldigender Notstand. Dieser
Entschuldigungsgrund ist insbesondere in Fillen der
Pflichtenkollision relevant.

So hat der Arzt eine auf den Lebensschutz bezogene
Garantenpflicht fiir den von ihm begtinstigten Patienten.
Dass das von ihm gewihlte Mittel nicht legitim ist, ergibt
sich abschliefend erst auf der Ebene der Rechtfertigung:
Die Kollision von Verboten und Geboten wird iiber die
Notstandsregel des § 34 StGB aufgeldst.®® Demnach ist
dem Garanten das Erlaubte geboten — aber eben auch
nicht mehr.* Wenn der Arzt im Interesse des Lebens-
schutzes zwar effektiv, aber unerlaubt handelt, ist das
nicht iiberobligatorisch, sondern rechtswidrig.

Da es aber auf beiden Seiten um den Erhalt von Leben
geht, besteht eine fiir den entschuldigenden Notstand
typische Lage. Diese Situation wird durch §35 Abs. 1
StGB nicht hinreichend erfasst, weil diese Regelung nicht
berticksichtigt, dass auch das Eingriffsgut bereits in Ge-
fahr ist und dass auf der Seite des Erhaltungsguts eine
rechtlich relevante Hilfspflicht besteht. Leitender Ge-

68 Siehe auch oben, IV.1.b.1. Die Notstandsrechtfertigung
und -entschuldigung des Arztes wird angesprochen von
OLG Braunschweig NStZ 2013, 593, Rn. 53 f.

8 Vgl. Ast JuS 2017, 867, 873 mit Bezug auf die Kollision
zweier Handlungspflichten. Zu einem Fall der Kollision all-
gemeiner Hilfspflichten interessant Neumann, FS Yamanaka
(2017) S. 171, 182 f.

sichtspunkt der Entschuldigung diirfte beim iibergesetz-
lichen Notstand die Vertretbarkeit der Entscheidung in
einer Dilemmasituation sein.”

Jedenfalls bei Gleichrangigkeit der Zuteilungspflicht des
Organverteilers wird fiir den Arzt eine Entschuldigung in
Betracht kommen; eventuell aber auch, wenn die Pflicht
von niedrigerem Rang ist, solange eine Lebensgefahr fiir
den begtlinstigten Patienten zu bejahen ist. Vorausgesetzt
ist aber, dass die Notstandshandlung erforderlich ist. Die
Meldung mit zutreffenden Werten und ein damit verbun-
denes Abwarten hitte demnach die Gefahr begriinden
miissen, dass der Patient zwischenzeitlich verstirbt. Je-
doch gibt es bei hoher Dringlichkeit der Transplantation
sogar ein Uberangebot an Lebern, so dass eine Tiu-
schung wohl nicht erforderlich war.”!

2. Die erlaubte Téduschung bei
Rechtswidrigkeit der Vergaberegeln

1. Die bisherigen Uberlegungen galten dem Fall, dass der
Arzt die Faktoren manipuliert hat, nach welchen sich der
MELD-Score bestimmt. In anderen Fillen hatte der Arzt
etwa verschwiegen, dass eine fiir die Liste angemeldete
Patientin noch nicht ein halbes Jahr lang alkoholabsti-
nent war.”” Die Abstinenz war nach den Richtlinien der
BAK erforderlich, um Patienten zur Organverteilung
anzumelden, ohne Riicksicht darauf, wie dringend die
Transplantation war. Diese Bestimmung nahm somit den
Tod der betroffenen Patienten in Kauf. Da sie medizinisch
nicht hinreichend begriindet war, hat sie der BGH nicht
als rechtsverbindlich anerkannt. Abgesehen davon konne
die Aberkennung von Lebenschancen hochstens der
Gesetzgeber selbst bestimmen, nicht die BAK.”

2.In diesen Fillen kann die Tduschung keine Straftat
begriinden. Der Arzt sorgt lediglich dafiir, dass der Or-
ganverteiler eine von ihm verkannte Pflicht befolgt, in-
dem er den Gebotsirrtum des Organverteilers zwar nicht
aufklart, aber dessen Folgen umgeht.

Dass hier kein vollendeter Totschlag vorliegt, lieBe sich
bereits iiber die Voraussetzungen der objektiven Zurech-
nung plausibel machen: So kénnte man verneinen, dass
die Tauschung verboten ist und somit ein unerlaubtes
Risiko schafft, weil die Wahrheit einer fiir die Vergabe-
entscheidung nicht relevanten Information rechtlich
nicht garantiert ist. Diese Erwdgung ist jedoch fiir die
Versuchsstrafbarkeit nicht relevant, weil die Versuchsaus-
fiihrungshandlung nicht bereits als solche verboten sein
muss.”

0 Vgl Ast JuS 2017, 867, 873.

I LG Géttingen, Urteil vom 06.05.2015, 6 Ks 4/13,
Rn. 492 ff., 1989, 1991 (juris), im Zusammenhang mit der
Verneinung des Vorsatzes.

72 LG Géttingen, Urteil vom 06.05.2015, 6 Ks 4/13, Rn. 67 ff.,
1421-1860 (juris). In einem anderen Fall ging es um die
Nichteinhaltung der ,,Clichy-Kriterien“, vgl. LG Goéttingen,
Urteil vom 06.05.2015, 6 Ks 4/13, Rn. 67 ff., 435 ff. (juris).

7 BGH HRRS 2017 Nr. 968, Rn.36 ff. Vgl. hierzu Ro-
senau/Lorenz JR 2018 (im Erscheinen).

74 Siehe oben, 1I.4.




Avufsiitze und Anmerkungen

Denkbar wire ferner noch eine Rechtfertigung des Arztes
wegen Notstandshilfe, die aber gem. § 34 S. 1 StGB daran
scheitert, dass das vom Arzt beglinstigte das beeintrich-
tigte Interesse nicht wesentlich iiberwiegt.

3. Auch insoweit erweist sich aber, dass die Analyse der
Fallstruktur als Variante mittelbarer Téaterschaft zur
genaueren Einordnung der tragenden Gesichtspunkte
fithrt: Falls die Zuteilungspflichten ungleichrangig sind,
handelt der Verteiler aufgrund der Téduschung gerade
rechtmiflig, indem er den hoheren MELD-Score aus-
schlaggebend sein ldsst. Ohne die Tduschung hitte er
hingegen den Patienten vermeintlich pflichtgemil3, tat-
sdchlich jedoch gebotsirrig abgewiesen. In dieser Kons-
tellation kann mittelbare Titerschaft nicht begriindet
werden.

Wenn die Pflichten hingegen gleichrangig sind, wie es
angesichts des nicht manipulierten MELD-Score wahr-
scheinlich ist, besteht Wahlfreiheit des Verteilers. Aber
auch dann erméglicht die Tduschung nur, dass fiir den
Verteiler die Situation rechtlicher Freiheit tatsdchlich
hergestellt wird. Wenn der Verteiler einem Irrtum {iber
die rechtliche Relevanz einer Pflicht unterliegt, ist seine
Entscheidung rechtlich gesehen nicht frei. Anders gewen-
det: Wenn er seiner Entscheidung ein rechtswidriges
Auswahlkriterium zugrunde legt, unterliegt die , Freiheit”
seiner Auswahlentscheidung keinem rechtlichen Schutz.
Grund hierfiir ist, dass der Patient, zu dessen Gunsten die
gleichrangige Pflicht besteht, nicht davor geschiitzt sein
kann, dass andere Patienten unter denselben rechtlich
legitimen Kriterien auf die Liste aufgenommen werden.
Das mindert seine ihm rechtlich zu garantierende Uberle-
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Strafwut
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benschance nicht — anders als in den Fillen der illegiti-
men Einflussnahme.

Die Losung des Falls besteht somit darin, die Kriterien
mittelbarer T4terschaft fiir den Fall einer Pflichtenkollisi-
on des Tatmittlers zu prézisieren.

Vi. Ergebnis

Der Chirurg, der den Organverteiler Eurotransplant ge-
tduscht hat, hat sich nur deshalb nicht wegen eines Tot-
schlagsversuchs strafbar gemacht, weil er den Tod von
Patienten, die durch die Manipulation des MELD-Score
von ihrem Listenplatz verdringt wurden, nicht in Kauf
genommen hat.

Das Vereiteln von Rettungshandlungen anderer Perso-
nen, hier des Organverteilers und der transplantierenden
Arzte, kann am differenziertesten nach den Kriterien der
mittelbaren Téterschaft beurteilt werden.

Da fiir den Organverteiler eine Pflichtenkollision be-
stand, ist in der Beurteilung danach zu differenzieren, ob
die Pflichten gegeniiber dem benachteiligten und dem
begiinstigten Patienten gleich- oder ungleichrangig wa-
ren. Schwierig ist die Beurteilung der mittelbaren Titer-
schaft allein bei Gleichrangigkeit der Pflichten, da der
Verteiler frei wihlen kann. Aber auch dann begriindet
eine Tduschung tiber Informationen, die fiir die Beurtei-
lung der Dringlichkeit relevant sind, mittelbare Titer-
schaft und somit eine mogliche Strafbarkeit des Arztes
wegen eines Tétungsdelikts.

Lugleich Besprechung von BGH 5 StR 46/17 — Beschluss vom

25. Juli 2017 = HRRS 2017 Nr. 975

Von PD Dr. Antje Schumann, Universitit Leipzig

I. Wirklichkeiten und Wahrheiten — Sein
und Sollen

Als ein Kennzeichen unserer postmodernen Gesellschaft
gilt die Auflésung bzw. Dekonstruktion von Strukturen.
Zuweilen ist auch vom sog. postfaktischen Zeitalter die
Rede. Nicht mehr Tatsachen und Fakten sind zu belegen
und zu interpretieren. Vielmehr wird Wahrheit, losge-
16st von der gegenstindlichen und dem interpersonalen
Beweis zugidnglichen Wirklichkeit, durch blof3es Meinen

HRRS Dezember 2017 (12/2017)

und Sollen, pure Normativitdt also, geschaffen. Erfor-
derlich fiir eine solche Art der Konstruktion von Wahr-
heit ist lediglich die Macht, die eigene Sicht auf die Welt
wirksam durchsetzen zu kénnen, indem Gegenstimmen
und Zweifel nicht zugelassen oder ignoriert werden. So
erspart man sich die Auseinandersetzung mit ihnen.
Das war schon vor der Digitalisierung der Gesellschaft
so, es erhilt jedoch — wie die Diskussion um ,Fake-
News“ zeigt — in der Epoche des World Wide Web noch
einmal eine andere Dimension der Erzeugung von Mei-
nungsmacht.




Auch im Strafverfahren geht es bekanntlich um Wahr-
heit. Hier gilt aber nach wie vor: Der gegeniiber einer
Person erhobene Tatvorwurf muss durch belastbare Fak-
ten (Tatsachen) zur Uberzeugung des Strafgerichts belegt
sein. Aufgabe des Gerichts ist es, den — bewiesenen -
Sachverhalt anhand des Gesetzes zu priifen und zu ent-
scheiden, ob das der angeklagten Person vorgeworfene
Verhalten einen Straftatbestand erfiillt. Es ist mithin
zwischen Fakten/Tatsachen, die bewiesen sein miissen,
und der strafrechtlichen Bewertung dieser Fakten durch
Auslegung sowie Anwendung des Gesetzes zu trennen.
Schlielllich ist zu bedenken: In unserer Rechtskultur gibt
es — anders als etwa im common law - kein originires
Richterrecht, sondern Grundlage und Grenze bildet stets
das formelle Gesetz. Daran zu erinnern ist besonders im
Strafrecht wichtig, da hier der Einfluss (verdeckter) mo-
ralischer Wertungen von Natur aus sehr grof3 ist.

Was aber ist unter der scheinbar selbstverstindlichen
Unterscheidung zwischen Fakten/Tatsachen und ihrer
Bewertung konkret zu verstehen? Ein Beispiel: Die Ver-
urteilung wegen vorsitzlicher Tat erfordert den Nachweis
der Kenntnis jener Umstdnde, die die Merkmale des
gesetzlichen Tatbestandes erfiillen (s. § 16 Abs. 1 Satz 1
StGB). Das Gesetz differenziert also zwischen dem abs-
trakten Merkmal ,Vorsatz“ als Subsumtionsergebnis und
der zu beweisenden konkreten ,,Kenntnis der Tatumstin-
de“. Um eine angeklagte Person wegen eines vorsitzli-
chen Handelns verurteilen zu diirfen, muss das Gericht
neben dem objektiven/dulleren den psychischen Sach-
verhalt erforschen. Es muss aufkldren, ob die Person es
sich als (zumindest) moglich vorstellte, mit ihrem Ver-
halten den Tatbestand einer Verbotsnorm zu verwirkli-
chen. Der Nachweis des normativen Konstrukts Vorsatz
setzt forensische Feststellungen zum Vorstellungsbild der
Person voraus. So verlangt der Eventualvorsatz im Fall
des Totschlags gem. § 212 StGB die Vorstellung der han-
delnden Person, ihr Verhalten verursache moglicherweise
den Tod einer anderen Person und nach stindiger Recht-
sprechung das ,Billigen“ eines solchen tddlichen Ver-
laufs. Ein Eventualvorsatz liegt dagegen nicht vor, wenn
die Person auf das Ausbleiben des tatbestandlichen Er-
folgs begriindet vertraut hat. Die Kontrollfrage bei der
Priifung des Vorsatzes lautet daher: Liegen Anhaltspunk-
te vor, die darauf schlieBen lassen, die angeklagte Person
habe ernsthaft darauf vertraut, ihr Verhalten erfiille nicht
den Tatbestand einer Verbotsnorm? Denn bei Zweifeln
gilt: In dubio pro reo.

Diese - rechtsstaatliche - Vorgehensweise hat der 5.
Strafsenat des BGH zuletzt in dem medientrichtigen
»,Organspende-Fall“ gezeigt und damit Augenmal} bewie-
sen.! Leider gilt das nicht fiir die vorliegende Sache, in
der derselbe Senat, in anderer Besetzung, sich vermutlich
von einer gewissen Strafwut des Tatgerichts gegen einen
— auch unternehmerisch titigen — Arzt hat anstecken
lassen.

! S. BGH 5 StR 20/16 (= HRRS 2017 Nr. 968), Urteil vom
28.Juni 2017, Rn. 47 ff., 58 ff.

Il. Zu Sachverhalt und rechtlicher
Wiirdigung durch das Tat- und das
Revisionsgericht

1. Der Beschluss des 5. Strafsenats betrifft die komplexe
sozial- und medizinrechtliche Materie der Kooperation
zwischen Vertragsarzt und Leistungserbringer im Ge-
sundheitswesen mit einer gesellschaftsrechtlichen Di-
mension. Das Revisionsgericht bestdtigt die Verurteilung
eines Lieferanten von Kontrastmitteln wegen Betrugs
gegeniiber den gesetzlichen Krankenkassen sowie des
kaufminnischen Geschiftsfithrers einer KGaA wegen
Beihilfe zum Betrug. Als Zentralfigur des Geschehens
erscheint der gesondert verfolgte drztliche Geschiftsfiih-
rer der KGaA, der sich im Ausland aufhilt, und dessen
Verfahren abgetrennt worden ist.

Der fiir die rechtliche Beurteilung mallgebliche Sachver-
halt ldsst sich folgendermallen skizzieren: Der drztliche
Geschiftsfithrer der KGaA, ein Radiologe, ist als Ver-
tragsarzt titig und stellt im Rahmen dieser Titigkeit
Verordnungen des sog. Sprechstundenbedarfs an Kon-
trastmitteln aus. Der kaufminnische Geschiftsfithrer der
KGaA schlieft mit dem Lieferanten der Kontrastmittel
einen Vertrag {iber eine stille Gesellschaft am Unterneh-
men des Lieferanten, und er bestellt sich zum alleinigen
Geschiftsfithrer der stillen Gesellschaft. In das Ausstellen
der Verordnungen von Kontrastmittel ist er nicht invol-
viert. Der Lieferant kauft die Kontrastmittel vom Herstel-
ler und erhilt Mengenrabatte, die iiber die stille Gesell-
schaft der KGaA zu Gute kommen. Die beim Hersteller
eingekauften Kontrastmittel stellt der Lieferant samt
drztlicher Verordnungen den Krankenkassen zu einem
Festpreis (offizieller Herstellerabgabepreis) in Rechnung.
Die Differenz zwischen Einkaufspreis und Festpreis steht
dem Lieferanten als ,,Gewinn“ zu.

Die Strafkammer und der 5. Strafsenat sehen in der Wei-
tergabe des vom Hersteller dem Lieferanten gewdhrten
Mengenrabatts {iber die stille Gesellschaft an die KGaA,
deren drztlicher Geschiftsfiihrer und einziger Komman-
ditaktionidr der Vertragsarzt ist, einen VerstoR gegen das
Beteiligungsverbot gem. § 128 Abs. 2 Satz 3, Abs. 6 SGB
V. Wegen dieses VerstoRBes stelle die Abrechnung der
Kontrastmittel durch den Lieferanten einen Betrug gem.
§ 263 StGB gegeniiber und zu Lasten der Krankenkassen
dar. Das Tatgericht behandelt den die Verordnungen
ausstellenden Vertragsarzt und den die Rechnungen samt
Verordnungen bei den Krankenkassen einreichenden
Lieferanten als Mittdter eines gemeinschaftlich begange-
nen Betrugs; §§ 263, 25 Abs. 2 StGB. Im Handeln des
kaufminnischen Geschiftsfiihrers der KGaA, der die am
Unternehmen des Lieferanten beteiligte stille Gesell-
schaft gegriindet und sich zu deren Geschiftsfithrer be-
stellt hat, erkennt es eine Beihilfe zum Betrug; §§ 263, 27
StGB.? Das Revisionsgericht korrigiert die rechtliche
Beurteilung der Strafkammer insoweit, als es das Aus-
stellen der Verordnungen durch den Vertragsarzt als
Untreue gem. §266 StGB einstuft. Dieser habe seine

2 S. LG Hamburg, Urteil vom 18. August 2016, Az.: 618 KLs
6/15,S. 4, 5.




gegeniiber den Krankenkassen obliegende Vermégensbe-
treuungspflicht verletzt. Der durch das Einreichen der
Rechnungen bei den Krankenkassen durch den Lieferan-
ten verwirklichte Betrug sei fiir ihn insoweit mitbestrafte
Nachtat.?

2. Sowohl fiir das Tatgericht als auch fiir den 5. Strafsenat
erscheint der Vertragsarzt als Zentralfigur einer auf ,ille-
gale Gewinne“ ausgerichteten Beteiligungskonstruktion.*
So heillt es zusammenfassend in der Pressemitteilung
des BGH: ,Nach den Feststellungen des Landgerichts
waren beide in ein von einem gesondert verfolgten Arzt
erdachtes System eingebunden, durch das bei Verschrei-
bung von Rontgenkontrastmitteln — zum Teil in erhebli-
chen Ubermengen - fiir die von dem Arzt aufgebaute
Unternehmensgruppe Kick-Back-Zahlungen in zweistel-
liger Millionenhdhe zu Lasten der Krankenkassen erwirt-
schaftet wurden.“® Liest man das umfangreiche Urteil der
Strafkammer und den Beschluss des 5. Strafsenats, dann
sieht der Sachverhalt allerdings etwas anders aus; — und
die Pressemitteilung ist, was die strafrechtliche Kompo-
nente anbelangt, irrefiihrend und in einem wesentlichen
Punkt unvollstindig.

Den Feststellungen des Tatgerichts und den Ausfiihrun-
gen im Beschluss des 5. Strafsenats ldsst sich entnehmen:
Es gibt einen in das Ausland gefliichteten Arzt, der als
Vertragsarzt tdtig gewesen ist, der unternehmerisch ge-
dacht und Visionen vom Aufbau eines national wie inter-
national verflochtenen Radiologiezentrums gehabt hat.
Im landgerichtlichen Urteil heilt es dazu moralisch
(ab-)wertend: ,,Nach aufen hin prisentierte und charak-
terisierte er sich ... als jemand, der im &rztlichen Bereich
bei aller fachlichen Expertise nicht serios-zuriickhaltend
und konservativ auftritt, sondern innovativ betriebswirt-
schaftlich denkt und dabei neue und ungewohnliche
Wege geht, um sein Imperium expandieren zu lassen.“®

Wesentlich fiir die strafrechtliche Beurteilung ist, was die
Strafkammer zum Beteiligungsmodell ausfiihrt: Es
stammt von einem Juristen, es ist hinsichtlich vorge-
brachter rechtlicher Bedenken gepriift, und diese sind als
nicht einschligig eingeschitzt worden.” Die rechtliche
Zuldssigkeit der Beteiligungskonstruktion ist dariiber
hinaus von mindestens zwei weiteren Juristen, darunter
ein spezialisierter Fachanwalt und ein Professor fiir Me-
dizinstrafrecht, bestitigt worden.® Auch der 5. Strafsenat
geht in seinem Beschluss davon aus, dass das Beteili-
gungsmodell von juristischer Hand herriihrt und gegen-
iiber den Angeklagten und dem Arzt von mehreren Juris-

3 S. BGH 5 StR 46/17 (= HRRS 2017 Nr. 975), Beschluss
vom 25. Juli 2017, Rn. 56 f., 60.

4 S. LG Hamburg, Urteil vom 18. August 2016, Az.: 618 KLs
6/15, S. 3: ,Die Angeklagten waren beteiligt an Betrugsta-
ten, die der anderweitig verfolgte ... (Vertragsarzt, A.S.) zu-
lasten der gesetzlichen Krankenkassen beging.“; s. BGH 5
StR 46/17 (= HRRS 2017 Nr. 975), Beschluss vom 25. Juli
2017, Rn. 10.

®  Pressemitteilung Nr. 130/17 vom 18. August 2017.

5 LG Hamburg, Urteil vom 18. August 2016, Az.: 618 KLs
6/15,S.9.

7 LG Hamburg, Urteil vom 18. August 2016, Az.: 618 KLs
6/15,8.23,27f.

8 S. LG Hamburg, Urteil vom 18. August 2016, Az.: 618 KLs
6/15, S. 34, 168.

ten fiir rechtlich zuléssig erklirt worden ist.’ Deshalb ist
es mehr als ungenau, wenn es in der Pressemitteilung als
ein ,von einem ... Arzt erdachtes System“ bezeichnet
wird. Im Ubrigen ist auch die ,Unternehmensgruppe”
der KGaA das Ergebnis des Handelns von Juristen.!®

3. Vergegenwidrtigt man sich die damalige Situation des
von der Strafkammer angenommenen ,Tatzeitraums®
(Juli 2011 bis November 2012), etwa durch einen Blick
in die Gesetzgebungsgeschichte des § 128 SGB V, dann
ergibt sich: Es handelt sich um eine rechtliche Materie im
Bereich der Kooperation im Gesundheitswesen, die im
Fluss gewesen und - abgesehen vom vorliegenden Be-
schluss des 5. Strafsenats — hochstrichterlich bis heute
nicht geklart ist. § 128 SGB V ist als spezielle sozialversi-
cherungsrechtliche Regelung im Jahr 2009 geschaffen
worden.!! Die fiir den vorliegenden Sachverhalt einschli-
gige Vorschrift des § 128 Abs. 2 Satz 3 SGB V ist erst seit
dem 1. Januar 2012 in Kraft.!? Noch im Jahr 2015 ist
juristisch durchaus unklar, ob und inwieweit ein Verstof3
gegen § 128 SGB V Einfluss auf den Zahlungsanspruch
des Leistungserbringers hat.'®

Das Nichtbestehen eines Zahlungsanspruchs gegeniiber
den Krankenkassen fiir die vom Lieferanten auf der
Grundlage der  Sprechstundenbedarfs-Verordnungen
erfolgte Abrechnung der Kontrastmittel ist jedoch die
Mindestvoraussetzung fiir die von Tat- und Revisionsge-
richt verfolgte Betrugskonstruktion wegen Verstol3es
gegen § 128 Abs. 2 SGB V. Gleiches gilt fiir die nach wie
vor offene Rechtsfrage der Grenzziehung zwischen er-
laubten und verbotenen Beteiligungen von Vertragsirzten
an Unternehmen von Leistungserbringern. Es ist Ver-
tragsirzten eben grundsitzlich nicht verboten, sich auch
wirtschaftlich zu betdtigen. Ein solches Verbot wire
verfassungswidrig.'* Ebenso wie Krankenkassen diirfen
Vertragsirzte ,verdienen und ,Gewinne machen“.!
Selbst die Kassendrztliche Bundesvereinigung hilt eine
(gesellschaftsrechtliche) Beteiligung eines Vertragsarztes
am Unternehmen des Leistungserbringers fiir erlaubt.'
Wo genau die Grenze der sozialrechtlichen Unzuléssig-
keit der Beteiligung eines Vertragsarztes an dem Unter-

° S. BGH 5 StR 46/17 (= HRRS 2017 Nr. 975), Beschluss
vom 25. Juli 2017, Rn. 11, 14, 15. Uberraschenderweise
taucht das Gutachten des Professors, dem die Strafkammer
(S. 168) attestiert hat, ,vordergriindig die RechtmiBigkeit
der getibten Praxis“ zu bescheinigen, im Beschluss des 5.
Strafsenats gar nicht auf.

10 S. LG Hamburg, Urteil vom 18. August 2016, Az.: 618 KLs
6/15, S. 9, 15.

1 BT-Drs. 16/10609, S. 73. Zu Einzelheiten s. jurisPK-SGB
V/Schneider, 2. Aufl. 2012, § 128 Rn. 1, sowie 3. Aufl. 2016,
§ 128 Rn. 1.

12 BT-Drs. 17/6906, S. 85; BT-Drs. 17/8005, S. 119; Kasseler
Kommentar Sozialversicherungsrecht/Nolte, Stand: August
2012, §128 Rn. 10; Becker/Kingreen/Butzer, SGB V, 4.
Aufl. 2014, § 128 Rn. 20.

13 S, Flasbarth, KrV 2015, S. 148, 149 ff. Beachte auch Be-

cker/Kingreen/Butzer, SGB V, 4. Aufl. 2014, § 128 Rn. 5.

S. Ratzel, in: Ratzel/Lippert, Kommentar zur Musterberufs-

ordnung der deutschen Arzte (MBO), 6. Aufl. 2015, S. 74

Rn. 15, hinsichtlich § 128 Abs. 2 SGB V.

15 S. jurisPK-SGB V/Schneider, 2. Aufl. 2012, § 128 Rn. 19,

sowie 3. Aufl. 2016, § 128 Rn. 19.

S. die Broschiiren der Kassendrztlichen Bundesvereinigung

»Richtig kooperieren“, 10/2016, S. 10; 12/2012, S. 7.




nehmen des Leistungserbringers verlduft, ist daher eine
Rechtsfrage, die durch Auslegung der Vorschrift des
§ 128 Abs. 2 Satz 3 SGB V zu kldren ist. Dabei ist zu
berticksichtigen, ob und inwieweit der gesetzgeberische
Wille im Wortlaut der Regelung seinen Niederschlag
gefunden hat. Dass dies im Fall des § 128 Abs. 2 SGB V
nicht so klar auf der Hand liegt, zeigt bereits die , Kleine
Anfrage® der Fraktion DIE LINKE zur Unabhingigkeit
arztlicher Entscheidungen vom 8. August 2012."7

4. Vor diesem Hintergrund ist es irritierend und hochst
bedenklich, wenn die Strafkammer und der 5. Strafsenat
den ,Tatumstand“ der fortlaufenden rechtlichen Beratung
weder bei der Frage des Tduschungsvorsatzes noch des
Schiadigungsvorsatzes oder im Rahmen des nach der
Rechtsprechung erforderlichen Vorsatzes hinsichtlich der
Rechtswidrigkeit des erstrebten Vermogensvorteils erdr-
tert haben. Nach einer Priifung dieser fiir den subjektiven
Betrugstatbestand erforderlichen Voraussetzungen sucht
man im umfangreichen Urteil der Strafkammer verge-
bens. Fiir das Tatgericht scheint zu geniigen, dass die
Angeklagten - entgegen ihrer Einlassung, sie seien auf-
grund der rechtlichen Auskunft der Juristen von der
RechtmiRigkeit ausgegangen - nach Auffassung der
Strafkammer die ,Rechtswidrigkeit“!® des Beteiligungs-
modells erkannt haben.' Aufgrund welcher Ergebnisse
der Hauptverhandlung sich die Kammer unter Wahrung
des Zweifelssatzes iiber die Einlassung der Angeklagten
hinweggesetzt und von deren Erkenntnis {iberzeugt hat
(§ 261 StPO), ist allerdings nicht erkennbar.?

a) Im Ubrigen ist das den Angeklagten demnach nur
unterstellte Vorstellungsbild fiir die Feststellung vorsitz-
licher Begehung eines Betrugs gem. §263 StGB nicht
ausreichend. Vielmehr ist der durch das Gericht zu er-
bringende Nachweis erforderlich, dass der Lieferant sich
bei Einreichung der Rechnungen vorstellte, der geltend
gemachte Zahlungsanspruch gegeniiber den Krankenkas-
sen bestehe (moglicherweise) nicht, und dies, wie die
stindige Rechtsprechung verlangt, ,billigte“. Zu diesen
Voraussetzungen enthilt das tatgerichtliche Urteil keine
Feststellungen. Dort liest man lediglich, der Angeklagte
»erkannte, dass die vorgeschlagene Konstruktion hoch-
wahrscheinlich gegen das gesetzliche Verbot verstie“.?!

7S, BT-Drs. 17/10440. Beachte auch jurisPK-SGB

V/Schneider, 2. Aufl. 2012, § 128 Rn. 7, sowie 3. Aufl. 2016,

§ 128 Rn. 7, zum unklaren Normzweck des § 128 SGB V.

Zur offenen Frage der ,Rechtswidrigkeit® des Beteili-

gungsmodells s. unten III.

19 S. LG Hamburg, Urteil vom 18. August 2016, Az.: 618 KLs
6/15, S. 34, 35, 175, 197. Deutlich wird diese Sicht in den
Ausftihrungen zum Vorsatz hinsichtlich der Irrtumserre-
gung (S. 211): ,Dass (die Angeklagten, A.S.) beziiglich des
durch die Einreichung (der Rechnungen auf der Grundlage
der Verordnungen, A.S.) verursachten Irrtums bei den
Sachbearbeitern vorsitzlich handelten, ergibt sich zur
Uberzeugung der Kammer als weitere Folge aus ihrer
Kenntnis iiber die objektive Rechtswidrigkeit der Verord-
nungen.“ Die Kenntnis {iber die objektive Rechtswidrigkeit
der Verordnungen folgt fiir die Kammer wiederum aus der
den Angeklagten zugeschriebenen Kenntnis der ,Rechts-
widrigkeit“ der Beteiligungskonstruktion.

20 A.A.BGH 5 StR 46/17 (= HRRS 2017 Nr. 975), Beschluss
vom 25. Juli 2017, Rn. 34 ff.

2l S. LG Hamburg, Urteil vom 18. August 2016, Az.: 618 KLs
6/15, S. 34. Spiter (S. 197) heiflt es: Der Angeklagte ,er-

Auf welcher Tatsachengrundlage dieses Erkennen beruht
haben soll, ist nicht dargelegt.®* Nicht mehr nachvoll-
ziehbar und fiir die Priifung des Vorsatzes unergiebig
sind dariiber hinaus die Erérterungen zu einer nach An-
sicht der Strafkammer fehlenden ,Gutgldubigkeit*!?%
Man kann nur ahnen, was das Gericht damit meinen
mag. Vor allem aber fehlen die fiir den Nachweis des
Téduschungsvorsatzes erforderlichen Feststellungen, ob
und welche Schlussfolgerungen der Lieferant aus der
(vom Gericht angenommenen) Vorstellung der ,hoch-
wahrscheinlichen“ Rechtswidrigkeit der Beteiligungskon-
struktion fiir die Abrechnung der Kontrastmittel bei den
Krankenkassen gezogen hat. War ihm bewusst, mit der
Abrechnung der Kontrastmittel zugleich wahrheitswidrig
(konkludent) zu erkldren, eine unzulidssige Zuwendung
an den Vertragsarzt liege nicht vor? Ist der Lieferant
davon ausgegangen, deshalb keinen Zahlungsanspruch
gegeniiber den Krankenkassen fiir die von ihm auf der
Grundlage der drztlichen Verordnungen eingekauften und
gelieferten Kontrastmittel gehabt zu haben? Hatte er die
Vorstellung, die Krankenkassen zu schidigen und der
erstrebte Vermogensvorteil sei rechtswidrig? Diese Fra-
gen hitte die Strafkammer stellen und die zu ihrer Be-
antwortung notwendige Tatsachengrundlage aufkldren
miissen. Das hat sie nicht getan.

b) Eine eingehende Erorterung der Voraussetzungen des
subjektiven Betrugstatbestandes war schon deshalb er-
forderlich, weil auch im ,Tatzeitraum“ der Bezug von
Kontrastmitteln durch Vertragsirzte in den Lindern
unterschiedlich geregelt (gewesen) ist. So darf etwa in
Bayern, wo es ebenfalls eine zum Firmengeflecht geho-
rende Gesellschaft gab, der Vertragsarzt die Kontrastmit-
tel selbst einkaufen und bei den Krankenkassen zu einem
vereinbarten Pauschalpreis abrechnen.”* Der ,Gewinn®
aus Mengenrabatten steht dem Vertragsarzt zu. Daher

kannte auch, dass ... die ... Konstruktion wahrscheinlich
trotz der Beteuerungen (des Fachanwalts, A.S.) rechtswid-
rig war und fand sich wegen des erhofften eigenen finanzi-
ellen Vorteils damit ab.“

Wenn die Strafkammer ausfiihrt, der angeklagte Lieferant
habe hinsichtlich der ihm vorgeschlagenen Beteiligungs-
konstruktion zunichst spontan entgegnet, ,dass dies einem
Arzt verboten sei“ (S. 34), so geniigt eine solche Feststel-
lung fiir den Nachweis des Tduschungsvorsatzes gegeniiber
den Krankenkassen nicht. Das gilt umso mehr, weil der
Lieferant auf sein Bedenken hin von einem Fachanwalt(!)
die anderslautende Auskunft erhalten hat. Vor dem Hinter-
grund, dass der Normzweck des § 128 SGB V selbst Kom-
mentatoren als im Sozialrecht versierten Jurist(inn)en im
,Tatzeitraum“ unklar ist (s. jurisPK-SGB V/Schneider, 2.
Aufl. 2012, § 128 Rn. 7) zeugt die Aussage der Strafkam-
mer (S. 197), ,Man muss kein Jurist sein, um zu verstehen,
welchen Sinn die Norm hat*, von einer fachlichen Unin-
formiertheit, wenn nicht sogar gefihrlichen Naivitit oder
Hybris.

3 S. LG Hamburg, Urteil vom 18. August 2016, Az.: 618 KLs
6/15,S. 194 f.

S. Vereinbarung iiber die adrztliche Verordnung von Sprech-
stundenbedarf zwischen der Kassenirztlichen Vereinigung
Bayerns und der AOK Bayern — Die Gesundheitskasse [...]
vom 1. April 1999, Abschnitt II Nr. 5; Vereinbarung zur
Abrechnung von Rontgen-, MRT- und Ultraschallkon-
trastmitteln (Abschnitt II. 5 der Vereinbarung iiber die
drztliche Verordnung von Sprechstundenbedarf) zwischen
der Kassenirztlichen Vereinigung Bayerns und der AOK
Bayern — Die Gesundheitskasse [...] vom 1. April 2010.
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driangt sich der Gedanke auf: Hatten die angeklagten
Nichtjuristen davon Kenntnis und, bejahendenfalls, was
bedeutet das fiir den Nachweis eines Tduschungsvorsat-
zes gegeniiber den Krankenkassen? Gleiches gilt hin-
sichtlich des Schidigungsvorsatzes; denn abgerechnet
worden ist bei den Krankenkassen kein iiberhohter, son-
dern der - vereinbarte — offizielle Herstellerabgabepreis.

c¢) Wenn der 5. Strafsenat hinsichtlich des fiir den Be-
trugstatbestand erforderlichen Tduschungsvorsatzes des
Lieferanten ausfiihrt ,wusste er, dass aufgrund des Ver-
stolles gegen ein gesetzliches Verbot die den Krankenkas-
sen gegeniiber geltend zu machenden Vergiitungsansprii-
che tatsichlich nicht entstehen wiirden,® dann ist das
eine reine Wertung ohne Tatsachengrundlage. Feststel-
lungen zu einem solchen Vorstellungsbild des Lieferan-
ten enthdlt das Urteil der Strafkammer nicht. Selbst
wenn man, wie es Tat- und Revisionsgericht tun, den auf
Tduschung und Irrtum bezogenen Vorsatz bejaht, so folgt
daraus nicht zwingend das Vorliegen der weiteren sub-
jektiven Voraussetzungen eines Betrugs gem. § 263 StGB.
Ebenso wenig iiberzeugt, wenn der Senat hinsichtlich
eines Verbotsirrtums ausfiihrt: , Rechtfehler (sic) nicht
erkennen ldsst ebenfalls, dass die Strafkammer ... die
Schlussfolgerung gezogen hat, die Angeklagten hitten
angesichts ihrer beruflichen Kenntnisse und Erfahrung
trotz entsprechender Beschwichtigungen von Rechtsan-
wilten der H.-Gruppe Kenntnis von der Rechtswidrigkeit
der gesamten Konstruktion gehabt und nicht im Verbot-
sirrtum gehandelt.“*® Denn auch die Vorstellung ,alles
sei in Ordnung” kann zu einem Tatumstandsirrtum, § 16
Abs. 1 Satz 1 StGB, und damit zum Ausschluss bereits
des Vorsatzes fiihren.

Zwischenfazit: Mangels hinreichender Feststellungen zu
einem Téduschungs- und Schidigungsvorsatz des Liefe-
ranten sowie einer Kenntnis der Rechtswidrigkeit des
erstrebten Vermdogensvorteils und folglich zu einem ent-
sprechenden Vorsatz des kaufminnischen Geschiftsfiih-
rers der KGaA als Gehilfen wire das landgerichtliche
Urteil auf die Sachbeschwerde (Darstellungsriige) hin
aufzuheben gewesen.

d) Das Revisionsgericht {ibernimmt — wie es nach den
Ausfiihrungen im Beschluss scheint: frei von jeglichem
Zweifel — die vom Tatgericht angenommene Wahrheit’,
die sich hinsichtlich des subjektiven Tatbestandes fol-
gendermallen zusammenfassen ldsst: Die Angeklagten
gingen von der Rechtswidrigkeit der von einem Juristen
stammenden und von weiteren Juristen ihnen gegeniiber
als rechtmiBig erkldrten Beteiligungskonstruktion aus.
Eine solche Logik beruht auf zwei méglichen Denkgeset-
zen: Erstens, es handelt sich bei den angeklagten Nicht-
juristen um juristische Genies, die, im Gegensatz zu den
beratenden Fachjuristen, iiber ein Sonderwissen im Be-
reich der rechtlichen Beurteilung der Kooperation im
Gesundheitswesen und moglichen strafrechtlichen Risi-
ken verfiigen. Oder zweitens: Die angeklagten Nichtjuris-
ten und die beratenden Juristen haben es auf die ,illega-
len Gewinne“ abgesehen; sie stecken alle unter einer

25 BGH 5 StR 46/17 (= HRRS 2017 Nr. 975), Beschluss vom
25.Juli 2017, Rn. 14 a. E.

26 BGH 5 StR 46/17 (= HRRS 2017 Nr. 975), Beschluss vom
25. Juli 2017, Rn. 39.

muffigen Decke. Warum sitzen die Juristen als mogliche
Beteiligte dann nicht mit im (untergehenden) Boot?

Aber handelt es sich um ,illegale Gewinne“? Ist die
Rechtswidrigkeit der Beteiligungskonstruktion tatsich-
lich so offensichtlich, wie Tat- und Revisionsgericht mei-
nen, so dass sie diese Sicht den Angeklagten oktroyieren
koénnen? Eine nachvollziehbare Auslegung der fraglichen
Vorschrift des § 128 Abs.2 Satz 3 SGB V anhand der
gingigen Giitekriterien (Wortlaut, Systematik, Sinn und
Zweck, Historie) liefern beide Gerichte nicht. Fiir sie
steht fest, es handele sich um eine ,illegale Umgehung
des Verbots der Beteiligung eines Arztes an einem Phar-
malieferanten,”” und die Abrechnung der Kontrastmittel
bei den Krankenkassen stelle einen Betrug gem. § 263
StGB dar. Allerdings ist sowohl die Annahme eines Ver-
stoBes gegen das sozialrechtliche Beteiligungsverbot
gem. § 128 Abs. 2 Satz 3 SGB V als auch die Betrugskon-
struktion, wie zu zeigen ist, gewichtigen rechtlichen
Einwidnden ausgesetzt.

lll. Offene Rechtsfragen, die es zv kliiren
gilt, und Zweifel, die zu beriicksichtigen
sind

1. Welche Beteiligungsform erfasst § 128
Abs. 2 Satz 3 SGB V?

Vertragsirzten ist es standes- und sozialrechtlich verbo-
ten, fiir ihre Verordnungstatigkeit vom Lieferanten ,ent-
lohnt* zu werden.?® Die einschligige sozialrechtliche
Regelung in § 128 Abs. 2 Satz 3 SGB V lautet: ,,Unzulids-
sige Zuwendungen im Sinne des Satzes 1 sind auch ...
Einkiinfte aus Beteiligungen an Unternehmen von Leis-
tungserbringern, die Vertragsirzte durch ihr Verord-
nungs- oder Zuweisungsverhalten selbst mallgeblich
beeinflussen.“ Nach dem Wortlaut der Vorschrift setzen
,Einkiinfte“ als ,unzuldssige Zuwendung“ demnach
voraus: (1) Ein Vertragsarzt muss an dem Unternehmen
des Leistungserbringers beteiligt sein, und (2) er muss
dieses Unternehmen maflgeblich durch sein Verord-
nungsverhalten beeinflussen.

Nach dem Willen des Gesetzgebers soll der Vertragsarzt
seine Verordnungstitigkeit ,grundsitzlich unbeeinflusst
von eigenen finanziellen Interessen“ ausliben und nicht
von der Ausstellung einer Verordnung, etwa durch Zu-
wendungen des Leistungserbringers, profitieren kon-
nen.” Was allerdings unter ,Einkiinfte aus Beteiligungen
an Unternehmen des Leistungserbringers” des seit 1.
Januar 2012 ausdriicklichen Verbots in § 128 Abs. 2 Satz
3 SGB V zu verstehen ist, ist nach wie vor nicht geklart.*

27 BGH 5 StR 46/17 (= HRRS 2017 Nr. 975), Beschluss vom
25.Juli 2017, Rn. 15 a. E.

2 S. jurisPK-SGB V/Schneider, 2. Aufl. 2012, § 128 Rn. 16,
sowie 3. Aufl. 2016, § 128 Rn. 16.

22 S. BT-Drs. 16/10609, S. 58; Kasseler Kommentar Sozialver-
sicherungsrecht/Nolte, Stand: August 2012, § 128 Rn. 10;
jurisPK-SGB V/Schneider, 2. Aufl. 2012, § 128 Rn. 34, sowie
3. Aufl. 2016, § 128 Rn. 36.

30 S. Becker/Kingreen/Butzer, SGB V, 4. Aufl. 2014, § 128 Rn.
20: ,auslegungsmafige Unsicherheiten”.




Die Strafkammer und der 5. Strafsenat erkennen eine
»Beteiligung® schon in der Stellung des Vertragsarztes als
einzigen Kommanditaktiondr der KGaA als Holding-
Organisation. Der Umstand, dass vorliegend nicht der
Vertragsarzt, sondern der — in die Ausstellung der Ver-
ordnungen nicht involvierte® kaufminnische Ge-
schiftsfithrer der KGaA die am Unternehmen des Leis-
tungserbringers beteiligte stille Gesellschaft gegriindet
und sich zu deren einzigen Geschiftsfiithrer bestellt hat,
ist nach Ansicht beider Strafgerichte unbedeutend. Im
Ergebnis konstruieren sie iiber die Struktur der fakti-
schen Holding-Organisation die ,Beteiligung” des Ver-
tragsarztes am Unternehmen des Leistungserbringers.

Ob eine solche Auslegung mit dem Wortlaut , Einkiinfte
aus Beteiligungen an Unternehmen von Leistungserbrin-
gern” vereinbar ist, wird nicht erértert. Durchaus kann
der Wortlaut als Grenze der zuldssigen richterlichen
Interpretation seinem Sinn nach so verstanden werden,
dass nur die unmittelbare (gesellschaftsrechtliche) Betei-
ligung des Vertragsarztes erfasst ist. In diesen Féllen ist
ebenfalls die vom Gesetz zusitzlich verlangte mafgebli-
che Beeinflussung des Unternehmens des Leistungser-
bringers durch das Verordnungsverhalten des Vertrags-
arztes denkbar. Die auf Nachfrage des Lieferanten gege-
bene Auskunft des spezialisierten Fachanwalts, die Betei-
ligungskonstruktion sei rechtmaRig, weil sich ,kein Arzt
an der P GmbH (Unternehmen des Lieferanten, A.S.)
beteilige und keine unzuldssige Riickvergiitung an eine
natiirliche Person erfolge“,** ist daher nicht so faden-
scheinig, wie es Strafkammer® und 5. Strafsenat® an-
nehmen.

2. § 128 Abs. 3 SGB V als Sunktionsnorm

Ungeachtet der Frage, ob es sich entgegen der Ansicht
von Tat- und Revisionsgericht vorliegend iiberhaupt um
einen Verstof gegen das sozialrechtliche Beteiligungsver-
bot gem. § 128 Abs.2 Satz 3 SGB V handelt, hat der
Bundesgesetzgeber fiir VerstoRe dieser Art bereits eine
Sanktion in § 128 Abs. 3 SGB V vorgesehen.*® Demnach
haben die Krankenkassen das Recht, VerstoRe ,,angemes-
sen“ zu ahnden (§ 128 Abs. 3 Satz 1 SGB V). Fiir den Fall
schwerwiegender und wiederholter Verstofe konnen
»Leistungserbringer fiir die Dauer von bis zu zwei Jahren
von der Versorgung der Versicherten ausgeschlossen®
werden.

VerstoRe gegen das sozialrechtliche Zuwendungs- und
Beteiligungsverbot sind — wie der Blick in die Straf- und
Bufgeldvorschriften (§§ 306-307b) im Elften Kapitel des
SGB V zeigt — weder bulgeld- noch strafbewehrt. Des-
halb hitten die Strafgerichte sich damit auseinanderset-

31 S LG Hamburg, Urteil vom 18. August 2016, Az.: 618 KLs
6/15, S. 106.

32 S. BGH 5 StR 46/17 (= HRRS 2017 Nr. 975), Beschluss
vom 25. Juli 2017, Rn. 14.

3 S. LG Hamburg, Urteil vom 18. August 2016, Az.: 618 KLs
6/15, S. 174: ,vordergriindige Alibi-Floskeln®“.

3 S, BGH 5 StR 46/17 (= HRRS 2017 Nr. 975), Beschluss

vom 25. Juli 2017, Rn. 37, 39.

Sie gilt nur fiir den Lieferanten als Leistungserbringer. Fiir

Vertragsirzte ist die — zum 1. Januar 2012 in Kraft getrete-

ne — Vorschrift des § 128 Abs. 5a SGB V einschligig.
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zen miissen, ob die Sanktionsnorm des § 128 Abs. 3 SGB
V abschlieflend ist. Fiir den Charakter einer abschlief3en-
den Sanktionsnorm spricht, dass die Ausgestaltung des
rechtlichen Verhiltnisses zwischen Krankenkasse und
Leistungserbringer sowohl in den Lindern als auch von
Krankenkasse zu Krankenkasse divergiert (s. § 127 SGB
V). Die zweifelhafte Konsequenz der von Strafkammer
und 5. Senat verfolgten Betrugskonstruktion ist daher
nicht nur, dass § 128 Abs. 2 SGB V — anders als im SGB V
vorgesehen - strafrechtsbegriindenden Charakter haben
soll, sondern im Ergebnis fithrte dieser Weg zu einem
unterschiedlichen Strafrecht im Bundesgebiet; eine Folge,
die Sinn und Zweck der vom Bund wahrgenommenen
Gesetzgebungskompetenz (Art. 74 Abs.1 Nr. 1, 72
Abs. 1 GG) widerspricht.

3. Kritik an der Betrugskonstruktion

Tat- und Revisionsgericht bewerten die durch den Liefe-
ranten vorgenommene Abrechnung der Kontrastmittel
bei den Krankenkassen wegen des angenommenen Ver-
stoBes gegen § 128 Abs. 2 Satz 3 SGB V als Betrug gem.
§ 263 StGB. Malgeblich fiir die Tduschung sind fiir den
5. Strafsenat unter Berufung auf die Strafkammer ,die
durch die Vorschriften des SGB V geprigten normativen
Erwartungen der jeweiligen Krankenkassenmitarbeiter.“
Danach enthalte die Einreichung von Verordnungen in
Zusammenhang mit entsprechenden Rechnungen ,re-
gelmiBig die stillschweigende Erkldrung, sie seien in
geltend gemachter Hohe endgiiltig angefallen und nicht -
wie hier — durch Kick-Back-Zahlungen an den verord-
nenden Arzt geschmilert...“*

Lisst man die vagen Bezeichnungen ,normative Erwar-
tung” und ,Kick-Back-Zahlungen“ einmal beseite, dann
lautet die Ausgangsfrage fiir die hier zu priifende T4u-
schungshandlung im Rahmen des Betrugs: Hat der Liefe-
rant mit Einreichnung der Rechnungen samt Verordnun-
gen einen Zahlungsanspruch gegeniiber den Krankenkas-
sen geltend gemacht, der ihm (in dieser Hhe) nicht
zustand? Eingereicht worden sind Rechnungen fiir Kon-
trastmittel, die der Lieferant beim Hersteller eingekauft
und samt Verordnungen bei den Krankenkassen abge-
rechnet hat. Es handelt sich also nicht um , Luftleistun-
gen“.’” Dass der Lieferant den Rechnungen nicht den
tatsdchlich gezahlten (mit dem Hersteller ausgehandel-

% S. BGH 5 StR 46/17 (= HRRS 2017 Nr. 975), Beschluss
vom 25. Juli 2017, Rn. 45.

Dem Vertragsarzt wird zwar vorgeworfen, bewusst ,Uber-
mengen“ verordnet zu haben, ,um daraus ... illegalen Ge-
winn zu generieren“; s. LG Hamburg, Urteil vom 18. Au-
gust 2016, Az.: 618 KLs 6/15, S. 33. Um die ,Ubermen-
gen“ geht es der Strafkammer in diesem Zusammenhang
jedoch nicht. Nur angemerkt sei, dass die Strafkammer in
ihrer Entscheidung an verschiedenen Stellen ausfiihrt, der
Vertragsarzt habe von Anfang an geplant, ,weit iiber das
tatsdchliche Mafl hinausgehende Mengen an Kontrastmit-
teln zu verordnen®; s. LG Hamburg, Urteil vom 18. August
2016, Az.: 618 KLs 6/15, S. 37, 38, 157, 158. Auf welcher
Tatsachengrundlage (Malstab? Kalkulierender Prognose-
plan?) der Arzt vorgegangen sein soll, ist allerdings nicht
dargelegt. Insbesondere hat die Strafkammer bei ihrer Wer-
tung geplanter Ubermengen den von ihr selbst festgestell-
ten Expansionskurs des ,Imperiums“ (vgl. S. 9, 13 f.) un-
berticksichtigt gelassen.
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ten) niedrigeren Einkaufspreis zugrundelegte, ist nach
der Verkehrsanschauung fiir die Hohe des Erstattungsan-
spruchs ohne Belang.*® Denn der ,Rabatt-Betrag” war —
auch nach der Ansicht der Strafkammer und des 5. Straf-
senats® - nicht an die Krankenkassen weiterzugeben. Mit
anderen Worten: Auf den sich aus der Differenz zwischen
Einkaufs- und abgerechneten Festpreis (offizieller Her-
stellerabgabepreis) ergebenden ,Gewinn“ hatten die
Krankenkassen keinen Anspruch. Selbst wenn man also
die Weitergabe eines (Grof3-)Teils dieses ,Gewinns“ an
die KGaA, deren Kommanditaktiondr der Vertragsarzt ist,
als VerstoR gegen das Beteiligungsverbot gem. § 128
Abs. 2 Satz 3 SGB V beurteilen mochte, folgt daraus
nicht automatisch ein Betrug gegeniiber den Krankenkas-
sen durch die Abrechnung der Kontrastmittel. Denn der
vom Hersteller gewihrte Nachlass stand den Kranken-
kassen (ebenfalls) nicht zu.*

Dariiber hinaus spricht gegen die Konstruktion eines
Betrugs, dass dessen Voraussetzungen zum Zeitpunkt
der Tathandlung (§ 8 Satz 1 StGB) vorliegen miissen. Die
vom sozialrechtlichen Verbotstatbestand des § 128 Abs. 2
Satz 3 SGB V verlangten , Einkiinfte aus Beteiligungen an
Unternehmen®, iiber die der Lieferant nach Ansicht der
Gerichte getduscht haben soll, konnen jedoch zum Zeit-
punkt der fiir den Betrug malgeblichen Tathandlung
(Abrechnung der Kontrastmittel bei den Krankenkassen)
der Natur der Sache nach beim Vertragsarzt noch nicht
vorliegen. § 128 Abs. 2 Satz 3 SGB V fehlt also schon die
Abrechnungsrelevanz.

4. Kritik an der Untreuekonstruktion des 5.
Strafsenats

Die Strafkammer hat das Ausstellen der Sprechstunden-
bedarfs-Verordnungen durch den Vertragsarzt als mitté-

% S. BGH 5 StR 405/13 (= HRRS 2015 Nr. 156), Urteil vom
10. Dezember 2014, Rn. 17.

% 8. LG Hamburg, Urteil vom 18. August 2016, Az.: 618 KLs
6/15, S. 19; BGH 5 StR 46/17 (= HRRS 2017 Nr. 975), Be-
schluss vom 25. Juli 2017, Rn. 6.

Zu einem Vermogensschaden der Krankenkassen trotz
fehlenden Anspruchs auf den Nachlass gelangt die Straf-
kammer, und der 5. Strafsenat bestitigt diese Rechtsauffas-
sung, durch eine ,streng formale Betrachtungsweise®; s.
BGH 5 StR 46/17 (= HRRS 2017 Nr. 975), Beschluss vom
25. Juli 2017, Rn. 51, 52. Zur Verfassungswidrigkeit einer
rein juristischen Schadenslehre beim Betrug s. Saliger
HRRS 2012, 363, 364 ff.
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terschaftlichen Beitrag zum gemeinschaftlich mit dem
Lieferanten begangenen Betrug gegeniiber den Kranken-
kassen bewertet; §§ 263, 25 Abs. 2 StGB. Im Unterschied
dazu erkennt der 5. Strafsenat im Ausstellen der Verord-
nungen eine Untreuehandlung gem. §266 StGB des
Vertragsarztes.*! Die dabei vom 5. Strafsenat unter Beru-
fung auf eine ihrerseits fragwiirdige Entscheidung des 4.
Strafsenats aus dem Jahr 2016* vorgenommene rechtli-
che Bewertung als Untreue, die voraussetzt, dass der
Vertragsarzt gegeniiber den Krankenkassen eine Vermo-
gensbetreuungspflicht haben soll, sieht sich erheblichen
verfassungsrechtlichen Bedenken ausgesetzt,*® und sie
steht in Gegenposition zum sog. Vertragsarztbeschluss
des GroRen Senats fiir Strafsachen** aus dem Jahr 2012.%

IV. Fazit

Der Beschluss des 5. Strafsenats, der die Verurteilung zu
mehrjdhrigen Freiheitsstrafen bestitigt, beruht auf einem
Verfahren, das mit dem Bericht der B-Zeitung iiber einen
»Millionenbetrug gegeniiber Krankenkassen“ seinen
Anfang genommen hat. Es ist ein trauriges Beispiel fiir
Meinungsmacht. Wer die Miihsal auf sich nimmt, das
lange Urteil der Strafkammer sorgfiltig zu lesen, und wer
von der Notwendigkeit einer peniblen Sachverhaltsfest-
stellung und ihrer Trennung von (prdjudizierenden)
Wertungen {iberzeugt ist, und wer die Auslegung anhand
der anerkannten Giitekriterien*® (noch) schitzt, der wird
iber eine solche gerichtliche Entscheidung erschrocken
sein. Das gilt umso mehr fiir den Beschluss des 5. Straf-
senats als unerbittliches Ende dieses Strafverfahrens.

4 S BGH 5 StR 46/17 (= HRRS 2017 Nr. 975), Beschluss
vom 25. Juli 2017, Rn. 56 f.

4 BGH 4 StR 163/16 (= HRRS 2016 Nr. 974), Beschluss
vom 16. August 2016.

4 S. T.Schneider HRRS 2017, 231, 233 ff.

4 BGH GSSt 2/11 (= HRRS 2012 Nr. 612), Beschluss vom
29. Mirz 2012.

45 S, Leimenstoll MedR 2017, Heft 2, 96 ff.

4 ' S. Klaus F. Rohl, Enzyklopidie zur Rechtsphilosophie,
Grundlagen der Methodenlehre 11, Rn. 19;
http://www.enzyklopaedie-
rechtsphilosophie.net/inhaltsverzeichnis/19-beitraege/77-
methodenlehre2 (27.10.2017).
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Avfsiitze und Anmerkungen

Avfsiitze und Anmerkungen

Rehmet - § 5 Nr. 10a StGB

§ 5 Nr. 10a StGB auf dem volkerrechtlichen Prifstand

Von Marco Rehmet, Albert-Ludwigs-Universitiit Freiburg”

. Einleitung

Im Rahmen einer unbefangenen Lektiire mag § 5 Nr. 10a
StGB zunichst fiir Erstaunen sorgen, hebt sich die neue
Vorschrift doch deutlich vom {ibrigen Regelungsspekt-
rum des § 5 StGB ab; dies nicht zuletzt vor dem Hinter-
grund der nahezu universellen Reichweite: Sportwettbe-
trug und Manipulation von berufssportlichen Wettbe-
werben im Sinne der §§265c¢ ff. StGB sind vom Gel-
tungsbereich des deutschen Strafrechts umfasst, wenn
sie im Ausland vorgenommen werden. Die einzige Ein-
schrankung besteht darin, dass sich die Tat auf einen
Wettbewerb beziehen muss, der im Inland stattfindet.

Diese Erweiterung des Katalogs von § 5 StGB ist ausweis-
lich der Gesetzesbegriindung dem frithen Vollendungs-
stadium der §§ 265c ff. StGB geschuldet.! Fiir die Tatbe-
standsverwirklichung dieser abstrakten Gefihrdungsde-
likte ist es weder erforderlich, dass die erkaufte Manipula-
tionshandlung tatséchlich ausgefiithrt wird, noch dass es
zu einer Wettsetzung kommt.” Trotz des Bezugs zu einem
im Inland stattfindenden Wettbewerb, wird durch die im
Ausland vorgenommene Tathandlung kein inldndischer
Tatort im Sinne der §§ 3, 9 StGB begriindet.? Die Ausdeh-
nung nationaler Strafgewalt konnte insofern nur iber § 7
Abs. 2 Nr. 1 StGB erfolgen. Diese Vorschrift macht die
Geltung des deutschen Strafrechts jedoch von der lex loci
abhingig und ist auf deutsche Staatsangehorige bzw.
Téter beschrdnkt, die es nach der Tat geworden sind.
Damit seien Umgehungsversuche durch Auslandsflucht
und Strafbarkeitsliicken vorprogrammiert.* Diese Unsi-

*

Der Verfasser ist Student der Rechtswissenschaften an der
Albert-Ludwigs-Universitit Freiburg und studentischer
Mitarbeiter am Max-Planck-Institut fiir ausldndisches und
internationales Strafrecht. Herzlicher Dank gebiihrt Herrn
Prof. Dr. Jorg Arnold und Herrn Dr. Oliver Harry Gerson fiir
wertvolle, anregende Kritik und Unterstiitzung.
1 BT-Drs. 18/8831, 14.
2 BT-Drs. 18/8831, 16.
Ein solcher Tatort lieBe sich allenfalls {iber ein extensives
Verstidndnis des § 9 Abs. 1 Var. 3 StGB begriinden, indem
der Erfolgsort der abstrakten Gefidhrdungsdelikte — hier der
§§ 265¢ ff. StGB - an jedem Ort zu sehen ist, an dem sich
die abstrakte Gefahr realisieren, d.h. in eine konkrete Ge-
fahr umschlagen konnte, vgl. hierzu grundlegend Hecker
ZStW 115, 880, 886; Heinrich GA 1999, 72, 77; ders., in:
Heinrich/Hilgendorf/Mitsch/Sternberg-Lieben (Hrsg.),
Festschrift fiir Ulrich Weber zum 70. Geburtstag, 2004, S.
91, 103 ff.; OLG Koln NJW 1968, 954; Beisel/Heinrich JR
1996, 95 ,96; Lohnig JR 1997, 496 ff.
*  SoBT-Drs. 18/8831, 14.
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cherheit soll §5 Nr. 10a StGB beheben: Die Regelung
entbehrt die lex loci und erfasst jeden Titer, gleichgiiltig
welcher Staatsangehorigkeit er ist.

An dieser Stelle sei bereits so viel vorweggenommen: Der
Strafgesetzgeber hat bei der Ausgestaltung seines Strafan-
wendungsrechts nicht frele Hand. Jede Geltungsbe-
reichsnorm - und damit auch §5 Nr. 10a StGB - muss
durch ein volkerrechtlich anerkanntes Geltungsprinzip
gedeckt sein. Ob dies auf § 5 Nr. 10a StGB zutrifft, ob die
prima facie universelle Reichweite jener Vorschrift tatsédchlich
gegeben ist und ob sie damit letztlich den Zielen des Straf-
gesetzgebers gerecht wird, ist Gegenstand dieses Beitrags.

Die neuen Straftatbestinde zum Schutz des Sports fan-
den bisher zwar Aufmerksamkeit®, jedoch wurde es mit
der Erweiterung des §5 StGB bisweilen allenfalls bei
einer kurzen Bemerkung belassen®. Insoweit trifft Jefber-
gers Warnruf zu, dass den Geltungsbereichsnormen vor-
schnell volkerrechtliche Unbedenklichkeit attestiert
wird.” In diesem Sinne soll der hier vorgelegte Beitrag
zugleich dem Warnruf Jebergers Folge leisten.

Dabei wird zunidchst — in der hier gebotenen Kiirze — auf
die Grundlagen des Strafanwendungsrechts eingegangen,
um insbesondere die Anforderungen herauszuarbeiten,
denen eine volkerrechtskonforme Geltungsbereichsnorm
gerecht werden muss (hierzu IL.). Anschliefend wird ge-
priift, ob § 5 Nr. 10a StGB eben jenen Anforderungen ent-
spricht, indem der legitimierende Ankniipfungspunkt in
dieser Vorschrift gesucht wird (hierzu IIL.). Zuletzt ist zu
kldaren, wie zukiinftig eine volkerrechtskonforme Ausrich-
tung jener Vorschrift erreicht werden kann (hierzu IV.).

Il. Strafanwendungsrecht in seinen
wesentlichen Grundziigen

Das - in den §§ 3 ff. StGB normierte — Strafanwendungs-
recht regelt den sachlichen Geltungsbereich des deut-

5 Vgl. u.a. Krack ZIS 2016, 540 ff.; Riibenstahl JR 2017, 264 ft.,
333 ff., Bohn KriPoZ 2017, 88 ff.; Reinhart SpuRt 2016, 235
ff.; Satzger Jura 2016, 1142 ff.; Loffelmann Recht und Politik
2/2016, 1 ff., abrufbar wunter: http://www.recht-
politik.de/wp-content/uploads/2016/02/Ausgabe-vom-22.-
Februar-2016-Strafbarkeit-des-Sportwettbetrugs-PDF-
Download.pdf (zuletzt abgerufen am 22.09.2017).

6 So z.B. Krack ZIS 2016, 540, 549 f.

Jefberger, Der transnationale Geltungsbereich des deut-

schen Strafrechts, 2011, S. 221.




schen Strafrechts.® Zu diesem Regelungsspektrum gehort
der transnationale Geltungsbereich, d.h. die ,[...] Ge-
samtheit aller Sachverhalte mit Auslandsberiihrung [...]*°. Ein
Spezifikum dieser Auslandsberiihrung und damit diesen
Geltungsbereich priagend, ist der Umstand, dass mindes-
tens zwei Staaten beteiligt sind: Einerseits der Staat, der
Strafgewalt beansprucht und andererseits der Staat, der
hierdurch betroffen ist, sei es in personaler oder territo-
rialer Hinsicht. Damit konfligieren zugleich mindestens
zwei Rechts- und Interessenssphiren. Diesen Konflikt
gilt es durch das Volkerrecht zu 16sen, regelt jenes doch
als Rechtsordnung die Beziehungen zwischen den V&l-
kerrechtssubjekten.'®

Den volkerrechtlichen Ausgangspunkt bildet die Staaten-
souverdnitit. ,Wer unabhingig vom Willen anderer allein nach
seinem eigenen Willen entscheiden kann [...]“'!, ist souverin.
Unabhingigkeit, d.h. de iure die Entscheidungsmacht eines
Staates Uber seine inneren und 4ufleren Angelegenhei-
ten'?, ist der Souverinititskern und Schutzgegenstand des
sog. Nichteinmischungsgrundsatzes.”* Dieser Nichteinmi-
schungsgrundsatz wird durch das Erfordernis des legitimie-
renden Ankniipfungspunktes' konkretisiert.'”” Dieser wiede-
rum besagt, dass ,zwischen dem normierenden Staat und dem
von ihm normierten Auslandssachverhalt eine ,echte Verkniipfung‘
bestehen [muss]“!®. Wann im Sinne dieses Erfordernisses
eine Verkniipfung legitim bzw. echt ist, ergibt sich inhalt-
lich aus den vdlkerrechtlichen Geltungsprinzipien.!” Im
Ergebnis muss eine nationale Geltungsbereichsnorm — um
im Einklang mit dem Vo6lkerrecht zu stehen - durch ein
anerkanntes Geltungsprinzip gedeckt sein.

8 Jefberger a.a.O. (Fn. 7), S. 24.
9 Jefberger a.a.0. (Fn. 7), S. 19; Eser, in: Schénke/Schroder,
Strafgesetzbuch, Kommentar, 29. Aufl. (2014), Vorbem.
§§ 3-9 Rn. 6.
Roegele, Deutscher Strafrechtsimperialismus, 2014, S. 24.
1 Stein/Buttlar, Volkerrecht, 11. Aufl. (2005), Rn. 510.
2 Dahm/Delbriick/Wolfrum, Volkerrecht, Bd. 1/1, 2. Aufl.
(1989), § 23 11 1.
13 Verdross/Simma, Universelles Vélkerrecht, 3. Aufl. (1984),
§ 490.
Auch geldufig als sog. genuine-link-Erfordernis.
Vgl. Ziegenhain, Extraterritoriale Rechtsanwendung und die
Bedeutung des Genuine-Link-Erfordernisses, 1992, S. 46.
16 Ipsen, Volkerrecht, 6. Aufl. (2014), §5 Rn. 71. Dariiber
hinaus ist in konstruktiver Hinsicht das Verhiltnis von
Volkerrecht und nationaler Rechtssetzungsbefugnis strittig,
namentlich ob entweder alles erlaubt, was nicht verboten ist,
vgl. zu dieser Lehre vom sinnvollen Ankniipfungspunkt et-
wa Conrad, Der Grundsatz der beiderseitigen Strafbarkeit
im Rechtshilfe- und Strafanwendungsrecht, 2013, S. 249,
253; Henrich, Das passive Personalititsprinzip im deutschen
Strafrecht, 1994, S. 16; Ziegenhain, Extraterritoriale Rechts-
anwendung und die Bedeutung des Genuine-Link-
Erfordernisses, 1992, S. 30; Ipsen a.a.O. (Fn. 16), § 5 Rn. 70
ff. oder alles verboten, was nicht erlaubt ist, so die Lehre von
der volkerrechtlichen Erlaubnisnorm, vgl. u.a. Weif§ JZ
2002, 696, 701; Ambos, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miin-
chener Kommentar zum Strafgesetzbuch, 3. Aufl. (2017),
Bd. 1, Vor § 3 Rn. 12; Rosswog, Das Problem der Vereinbar-
keit des aktiven und passiven Personalgrundsatzes mit dem
Volkerrecht, S. 37; Roegele a.a.0. (Fn 10), S. 55.
Territorialitdtsprinzip, Flaggenprinzip etc.; Vgl. zu dieser
yinhaltlichen Ausgestaltung” Roegele a.a.O. (Fn. 10), S. 60,
63.

lll. Volkerrechtliche Legitimation des § 5
Nr. 10a StGB

Die soeben getroffenen Feststellungen bedeuten fiir das
weitere Vorgehen, dass §5 Nr. 10a StGB dahingehend
untersucht werden muss, ob die Regelung durch ein
volkerrechtliches Geltungsprinzip gedeckt ist.

1. Die Suche nach dem Geltungsprinzip -
Ausgang: § 5 StGB

Aufschlussreich konnte zundchst eine normimmanente
Herangehensweise sein. Ein Hinweis auf das in § 5 Nr.
10a StGB realisierte Geltungsprinzip konnte sich aus der
Norm ergeben, in die jene Vorschrift eingebettet ist,
mithin aus § 5 StGB. Zu beachten ist, dass der Gesetzge-
ber bei der Ausgestaltung seines Strafwendungsrechts
insofern Freiheit geniel3t, als er sich den Geltungsprinzi-
pien nicht nur bedienen kann, sondern auch gewisse
Kombinations- und Modifikationsmdglichkeiten besitzt.'®
In diesem Kontext kann § 5 StGB nicht auf ein einziges
Geltungsprinzip reduziert werden, vielmehr beinhaltet
die Vorschrift unterschiedliche Ankniipfungspunkte.
Ganz iiberwiegend wird dennoch in ihr die Realisierung
des vélkerrechtlich anerkannten'® Schutzprinzips in Form
des sog. Realprinzips (Staatsschutzprinzip) gesehen.?

u) Realprinzip im engeren Sinne

Hinsichtlich Inhalt und Reichweite des Realprinzips
besteht Einigkeit dariiber, dass das sog. Realprinzip im
engeren Sinne*! tauglicher Regelungsgegenstand sein
kann.” Dabei geht es um den Schutz staatlicher Kernin-
teressen, namentlich des staatlichen Bestands, seiner
territorialen Integritdt und Sicherheit sowie seiner politi-
schen Unabhingigkeit.”® Sportwettbetrug und die Mani-
pulation berufssportlicher Wettbewerbe schiitzen die
Integritit des Sports sowie die Vermdogensinteressen.”
Im Falle der Tatbestandsverwirklichung der §§ 265c ff.
StGB, d.h. der abstrakten Gefdhrdung jener Rechtsgiiter,
werden staatliche Kerninteressen freilich in keinerlei
Weise beeintrichtigt. Wie die Vergangenheit lehrt?®, kann

18 Satzger, Internationales und Europdisches Strafrecht, 7.

Aufl. (2016), § 4 Rn. 2.

19 Vgl. Ambos, Internationales Strafrecht, 4. Aufl. (2014), § 3

Rn. 68 m.w.N.

Vgl. etwa Bdse, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.),

Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch, 5. Aufl. (2017), Bd.

1, Vor §§ 3 ff. Rn. 19 a.E.; Safferling, Internationales Straf-

recht, (2011), § 3 Rn. 43; Ambos a.a.O. (Fn. 19), § 3 Rn. 75.

2l Terminologie nach Ambos a.a.0. (Fn. 19), § 3 Rn. 69.

2 Vgl. u.a. Scholten, Das Erfordernis der Tatortstrafbarkeit in
§ 7 StGB, 1995, S. 40; Ambos a.a.0. (Fn. 19), § 3 Rn. 69;
Epping RiW 1991, 461, 466; Pottmeyer NStZ 1992, 57, 59;
Zieher, Das sog. Internationale Strafrecht nach der Reform,
1977, S. 78; Verdross/Simma a.a.O. (Fn. 13), § 1183 f.; BVer-
fGE 92, 277, 321.

% Vgl. die iibersichtliche Darstellung bei JeRberger a.a.0. (Fn.
7), S. 256.

Vgl BT-Drs. 18/8831, 11.

% Vgl. etwa den ,Fall-Hoyzer“, Darstellung bei Bésing, Mani-
pulation im Sport und staatliche Sanktionsmoglichkeiten.
Zur Notwendigkeit eines neuen Straftatbestandes gegen
Bestechlichkeit und Bestechung im Sport, 2014, S. 25 £.
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trotz eines Sportwettbetrugs der Bestand des Staates
weiterhin gedeihen.

Dies fiihrt zu der Problematik, inwieweit das Realprinzip
Rechtsgtiter tiber den engeren Sinn hinaus erfasst, mit an-
deren Worten wo die volkerrechtlichen Grenzen verlaufen.

b) Grenze des Realprinzips

Dieser Grenzverlauf kénnte im Zweck des Staatsschutz-
prinzips gesucht werden.”® Entscheidend ist dafiir zu-
nichst der Souverinititsbezug der Tat. Wie oben bereits
angesprochen konkretisieren die Geltungsprinzipien das
Erfordernis des legitimierenden Ankniipfungspunktes.
Dieses Erfordernis ist wiederum selbst eine Konkretisie-
rung des volkerrechtlichen Nichteinmischungsgrundsat-
zes. Dieser Grundsatz entspringt wiederum der Staats-
souverdnitit und schiitzt diese zugleich. Im Ergebnis
schiitzen damit die Geltungsprinzipien — wenn auch im
entfernteren Sinne - die Staatssouverdnitit.”’ Dieser
Souverdnitdtsbezug liegt beim Realprinzip in der Gefihr-
dung bzw. Verletzung des Staates.”® Der im Rahmen des
Realprinzips abzuwehrende Angriff muss sich daher
unmittelbar gegen den Staat richten.? Damit steht zu-
gleich fest, dass das Staatsschutzprinzip ausschlief3lich
Allgemeinrechtsgiiter zu schiitzen vermag®® und kein
Instrument zur Durchsetzung beliebiger kriminalpoliti-
scher Vorstellungen des Strafgewaltstaates sein kann?'.

Wie wirkt sich dies auf § 5 Nr. 10a StGB aus? Bei dem
geschiitzten Vermogensinteresse handelt es sich um ein
Individualrechtsgut. Dieses ist dem Staatsschutzprinzip
entzogen. Die geschiitzte Integritit des Sports ist demge-
geniiber zwar allgemein, miisste aber auch Rechtsguts-
qualitdt aufweisen. Dies erscheint dullerst fragwiirdig.
Bei der Integritdt des Sports stehen die Unverfilschtheit
und Authentizitit sportlicher Wettbewerbe im Mittel-
punkt; es geht um sportliche Werte wie Leistungsbereit-
schaft, Fairness und Teamgeist.>* Sollen diese Werte mit
dem Instrument des Strafrechts durchgesetzt werden,
miisste dies konsequenterweise im Lichte der Wertver-
mittlung auch fiir andere Verhaltensweisen gelten, wie
etwa durch die Ponalisierung von lautem Musikhéren in
der StraRenbahn oder des Ausspuckens in der Offentlich-
keit. Damit wiirde aber weder dem Strafrecht als ultima
ratio, noch seinem Stellenwert als ,schirfstes Schwert
des Staates“ entsprochen.?® Vielmehr wiirde Strafrecht zu
einem probaten Mittel zur Volkserziehung®* umgestaltet und

26 So Jefberger a.a.O. (Fn. 7), S. 257; wohl auch Roegele a.a.O.
(Fn. 10), S. 84.

27 Vgl. zum Ganzen Roegele a.a.0. (Fn. 10), S. 63.

2 Roegele a.a.0O. (Fn. 10), S. 84.

2 Vgl. Jefberger a.a.0. (Fn. 7), S. 257.

30 Qehler, Internationales Strafrecht, 2. Aufl. (1983), Rn. 586;
ferner Bose a.a.O. (Fn. 20), Vor §§ 3 ff. Rn. 19.

31 So JeRberger a.a.O. (Fn. 7), S. 257 (Fn. 217); ebenfalls Oehler
a.a.0. (Fn. 30), Rn. 126; Roegele a.a.O. (Fn. 10), S. 83; fer-
ner Ambos a.a.0. (Fn. 19), §3 Rn. 79; vgl. auch Fischer,
Strafgesetzbuch und Nebengesetze, Kommentar, 64. Aufl.
(2017), § 5 Rn. 1 a.E. sowie Kolbe, Strafprozessuale Aspek-
te der Dopingverfolgung, 2012, S. 90.

32 BT-Drs. 18/8831, 10.

3 Vgl. zum Ganzen Satzger Jura 2016, 1142, 1152.

3 So Satzger Jura 2016, 1142, 1152.

Allzweckwaffe gegen alles Storende®.>® Im Ergebnis stellt die
Integritdt des Sports damit kein taugliches (Allgemein-
)Rechtsgut dar und kann mithin nicht Regelungsgegen-
stand des Staatsschutzprinzips sein.?’

Als Zwischenergebnis ist damit festzuhalten, dass § 5 Nr.
10a StGB nicht durch das Realprinzip gedeckt werden
kann.

2. Volkerrechtsvertriige als
Legitimationsgrundlage (,Vertragsprinzip™)

Uber die herkémmlichen Geltungsprinzipien hinaus,
kann die Ausdehnung nationaler Strafgewalt auch auf
zwischenstaatlichen Vereinbarungen beruhen.®® §5 Nr.
10a StGB sieht ausweislich seines Wortlauts eine solche
Vereinbarung zwar nicht ausdriicklich vor, jedoch sind
die neuen Straftatbestinde zum Schutz des Sports und
die damit einhergehende strafanwendungsrechtliche
Regelung nicht nur eine Reaktion auf die in der 5.
UNESCO-Weltkonferenz der Sportminister (MINEPS V)
im Mai 2013 verabschiedeten Berliner Erklirung, son-
dern auch eine Reaktion auf die Vorgaben des von der
Bundesrepublik Deutschland unterzeichneten Uberein-
kommens des Europarats iiber die Manipulation von Sportwett-
bewerben (folgend als UEMS bezeichnet).” Insoweit
konnte die neue strafanwendungsrechtliche Regelung als
,strafrechtliche Flankierung“ eben jenes Ubereinkom-
mens volkerrechtlich legitimiert werden.*® So heilit es
auch in der Gesetzesbegriindung, dass ,angesichts der
globalen Dimensionen von Manipulation im Sport [...] ein
abgestimmtes Vorgehen der Staatengemeinschaft sinnvoll
[ist]“*!. Kldrungsbediirftig ist allerdings, was dies fiir die
Reichweite des § 5 Nr. 10a StGB bedeutet.

a) Ubereinkommen des Evroparats iiber die Manipulation
von Sportwetthewerben

Indem zwischenstaatliche Abkommen Regelungen tiiber
den Geltungsbereich treffen, wird zumeist das Ziel ver-
folgt, bei der ,Bekdmpfung“ bestimmter Straftaten eine

%5 Satzger, Jura 2016, 1142, 1152.

36 Ebenfalls kritisch Krack ZIS 2016, 540, 544.

% Eine mdgliche Kombination mit Personalititsgrundsitzen
scheidet dariiber hinaus bereits deshalb aus, da § 5 Nr. 10a
StGB keinerlei personale Aussagen trifft. Mangels Kategori-
sierung als Weltrechtsdelikte scheidet auch das Welt-
rechtspflegeprinzip aus, ungeachtet dessen, dass §5 Nr.
10a StGB ansonsten auch systematisch fehlplatziert wire.

% Vgl. etwa Bése a.a.0. (Fn. 20), Vor §§ 3 ff. Rn. 31; Eser
a.a.0. (Fn. 9), Vorbem. §§ 3-9 Rn. 22; Jefsberger a.a.O. (Fn.
7), S. 286 ff.; Roegele a.a.0. (Fn. 10), S. 30; Ambos a.a.O.
(Fn. 19), § 3 Rn. 79 a.E.

% Vgl. BT-Drs. 18/8831, S. 12. Abrufbar ist die deutsche
Version des Ubereinkommens unter: http://ec.europa.
eu/transparency/regdoc/rep/1/2015/DE/1-2015-86-DE-
F1-1-ANNEX-1.PDF (zuletzt abgerufen am 16.09.2017);
zur  Unterzeichnung  Deutschlands  vgl.  unter:
https://www.coe.int/de/web/conventions/full-list/-
/conventions/treaty/country/GER?p_auth=9wDI13E9Y
(zuletzt abgerufen am 22.09.2017).

40 So Bise a.a.0. (Fn. 20), § 5 Rn. 23 zu § 5 Nr. 6 lit. b StGB
als strafrechtliche Flankierung des Haager Kindesentfiih-
rungsiibereinkommens.

4 BT-Drs. 18/8831, 12.




gemeinsame internationale Grundlage zu schaffen.* Dies
geschieht zumeist durch eine sog. Pflichtentrias*®: Den
beteiligten Staaten wird auferlegt, das zu ,,bekdmpfende”
Verhalten in ihrem innerstaatlichen Recht zu ponalisie-
ren, in bestimmten Fillen Strafgewalt iber jene Taten
auszuiliben und sich zur engen Zusammenarbeit zu ver-
pflichten. Dabei ist zu beachten, dass den beitretenden
Staat eine konkrete Umsetzungspflicht trifft.*

Nach Artikel 15 Ziff. 1 UEMS hat jede Vertragspartei
zunichst sicherzustellen, ,[...] dass in ihren innerstaatlichen
Rechtsvorschriften die Moglichkeit strafrechtlicher Sanktion fiir
die Manipulation von Sportwettbewerben vorgesehen ist, wenn
diese entweder mit Notigung, mit Korruption oder mit Betrug
im Sinne ihres innerstaatlichen Rechts einhergeht“. Dieser
Vorgabe kommen die §§ 265c ff. StGB nach.

Von groflerer Relevanz sind jedoch die volkervertragli-
chen Regelungen, die die zwischenstaatliche Strafgewalt
betreffen. In diesem Sinne sieht Artikel 19 Ziff. 1 UEMS
eine Strafgewalterstreckungspflicht vor: ,Jede Vertragspartei
trifft die gegebenenfalls erforderlichen gesetzgeberischen oder
anderen MafSnahmen, um thre Gerichtsbarkeit iiber die in den
Artikeln 15 bis 17 dieses Ubereinkommens genannten Straftaten
zu begriinden, wenn die Straftat wie folgt begangen wird: (a) in
threm Hoheitsgebiet oder (b) an Bord eines Schiffes unter ihrer
Flagge oder (c) an Bord eines Luftfahrzeugs, das nach ihrem
Recht eingetragen ist oder (d) von einem ihrer Staatsangehori-
gen oder einer Person, die ihren gewdhnlichen Aufenthalt in
threm Hoheitsgebiet hat“. Gerichtsbarkeit meint in diesem
Sinne nicht nur die Rechtsprechungsgewalt, sondern die
Festlegung der Reichweite staatlicher Strafgewalt.* Wih-
rend die §§ 3, 4 StGB dem Artikel 19 Ziff. 1 lit. a — ¢
UEMS gerecht werden, besteht beziiglich Artikel 19 Ziff.
1 lit. d UEMS die bereits eingangs angesprochene Prob-
lematik der mit der lex loct verbundenen Unsicherheit, die
§5 Nr. 10a StGB zu beheben versucht. Die Existenz
dieser Geltungsbereichsnorm kann vor diesem Hinter-
grund nur damit erklirt werden, dass Artikel 19 Ziff. 1
lit. d UEMS erschopfend Rechnung getragen werden soll.

Daneben sieht Artikel 19 Ziff. 5 UEMS eine Offnungsklau-
sel vor, wonach das Ubereinkommen unbeschadet der
allgemeinen Regeln des Volkerrechts die Ausiibung einer
Strafgerichtsbarkeit durch eine Vertragspartei nach ihrem
innerstaatlichen Recht nicht ausschlief3t. Damit besteht
die Moglichkeit, iber den umzusetzenden Mindeststan-
dard des Artikel 19 Ziff. 1 UEMS hinausgehende Rege-
lungen zu treffen, sofern diese im Einklang mit dem
Volkerrecht stehen.

b) Auswirkungen auf § 5 Nr. 10a StGB

Was sagt dies nun in concreto tiber die Reichweite des § 5
Nr. 10a StGB aus? Zunichst ist sich zu vergegenwirti-
gen, dass der Grund, warum mit der Ausiibung extrater-
ritorialer Strafgewalt der Nichteinmischungsgrundsatz

42 Werle/JeRberger, in: Lauthiitte/Rissing-van Saan/Tiedemann

(Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, 12. Aufl.
(2007), Bd. 1, Vor § 3 Rn. 51.

# Terminologie nach Jefberger a.a.0. (Fn. 7), S. 165.

4 Jefberger a.a.0. (Fn. 7), S. 166.

# Vgl zu diesem synonymen Verstindnis Jefberger a.a.O. (Fn.
7, S. 167.

nicht verletzt ist, darin besteht, dass der in seiner Ge-
bietshoheit betroffene Vertragsstaat eben jener Ausiibung
vertraglich zugestimmt hat.*® Immerhin hat er die gleiche
Moglichkeit. Damit ist zugleich dariiber entschieden,
wem gegeniiber extraterritoriale Strafgewalt gerechtfer-
tigt werden kann, ndmlich nur gegeniiber den Vertrags-
parteien der zwischenstaatlichen Vereinbarung. Die Ver-
einbarung wirkt gem. Art. 34 WVRK nur inter partes. Von
den volkervertraglichen Rechten und Pflichten werden
Drittstaaten nicht betroffen: pacta tertiis nec nocent nec
prosunt.*” Damit gelten die Geltungsbereichs- und Kom-
petenzregelungen, die das Ubereinkommen des Europarats
iiber die Manipulation von Sportwettbewerben vermittelt, nur
zwischen den Vertragsstaaten. Dies ist die erste Ein-
schrinkung der Reichweite des § 5 Nr. 10a StGB.

Die zweite Einschrinkung besteht darin, dass sich die
Ausdehnung von Strafgewalt auf Grundlage eines Gel-
tungsprinzips von jener auf Grundlage einer zwischen-
staatlichen Vereinbarung unterscheidet: Dieser Unter-
schied besteht zum einen in der eben angesprochenen
Wirkung inter partes und zum anderen in der Bindung an
die konkreten volkervertraglichen Vorgaben.”® § 5 Nr. 10a
StGB kann mit anderen Worten nicht weiter reichen, als
es das Ubereinkommen bestimmt. Vor dem Hintergrund
des Mindeststandards des Artikel 19 Ziff. 1 lit. d UEMS
kann § 5 Nr. 10a StGB damit zunichst nur Auslandstaten
von deutschen Staatsangehorigen und Personen, die
ihren gewohnlichen Aufenthalt in Deutschland haben,
erfassen. Alles, was § 5 Nr. 10a StGB dariiber hinaus
einbezieht (etwa die Auslandstat durch Auslidnder), kann
allenfalls auf die Offnungsklausel des Artikel 19 Ziff. 5
UEMS gestiitzt werden und diirfte insoweit den allge-
meinen Regeln des Volkerrechts nicht zuwiderlaufen.
Eine solche allgemeine Regel ist der vdlkerrechtliche
Nichteinmischungsgrundsatz.*® Im Ergebnis miisste § 5
Nr. 10a StGB also dann, wenn sein Ursprung aus der
Offnungsklausel resultiert, durch ein volkerrechtliches
Geltungsprinzip gedeckt sein. Aufler dem Realprinzip,
das — wie oben festgestellt — § 5 Nr. 10a StGB zu legiti-
mieren nicht im Stande ist, kommen weitere Geltungs-
prinzipien nicht in Betracht. Die Reichweite des § 5 Nr.
10a StGB erfihrt infolgedessen eine zweite Einschrinkung
dadurch, dass sie ausschlieflich Staatsangehorige und
Personen, die ihren gewohnlichen Aufenthalt in Deutsch-
land haben, erfasst. Extraterritoriale Strafgewalt, die
hieriiber hinausgeht, ist volkerrechtlich nicht legitim.

Abschliefend sei noch auf Folgendes hingewiesen. Aus-
weislich der Schlussbestimmungen des Ubereinkommens
bedarf es fiir dessen Inkrafttreten fiinf Unterzeichner,
darunter mindestens drei Mitgliedstaaten des Europarats
(Artikel 32 Ziff. 4 UEMS). Erforderlich ist die Ratifikati-
on, Annahme oder Genehmigung (Artikel 32 Ziff. 3
UEMS). Nach heutigem Stand — 08. Dezember 2017 -
haben bislang Portugal, Norwegen und die Ukraine jenes
Ubereinkommen ratifiziert.*® Damit ist das Uberein-

4 Bose a.a.0. (Fn 20), Vor §§ 3 ff. Rn. 31 m.w.N.

47 Herdegen, Volkerrecht, 15. Aufl. (2016), § 15 Rn. 19.

% Vgl. JeRberger a.a.0. (Fn. 7), S. 286 ff.; Roegele a.a.O. (Fn.
10), S. 171.

49 Vgl. JeSberger a.a.0. (Fn. 7), S. 215 m.w.N.

50 Vgl. den Unterschriften- und Ratifikationsstand, abrufbar
unter: https://www.coe.int/de/web/conventions/full-list/-




kommen noch nicht in Kraft getreten. Thm kommt (noch)
keine bindende Wirkung oder Erfiillungspflicht nach Treu
und Glauben zu.’! Wenn das Ubereinkommen angesichts
dessen noch keine Rechtswirkungen entfalten kann, liegt
es nahe, dass es ebenso wenig eine Legitimationswirkung
fiir die Ausiibung extraterritorialer Strafgewalt bereithdlt.

Es ist damit festzuhalten, dass die Reichweite des § 5 Nr.
10a StGB auf die Erfassung von Auslandstaten deutscher
Staatsangehoriger und Personen, die ihren gewohnlichen
Aufenthalt in Deutschland haben, begrenzt ist und zwar
nur gegeniiber den Vertragsparteien des Ubereinkom-
mens. Mangels Inkrafttretens vermittelt besagtes Uber-
einkommen zum jetzigen Zeitpunkt allerdings noch
keine Legitimationswirkung.

IV. Der Weg zur Vdlkerrechtskonformitiit

Am Ende sei noch geklirt, wie die volkerrechtskonforme
Ausrichtung des §5 Nr. 10a StGB zukiinftig erreicht
werden konnte.

1. Verfassungsrechtlicher Hintergrund.:
Art. 25 66 und ,, Anwendungssperre™

Es wurde oben bereits festgestellt, dass der volkerrechtli-
che Nichteinmischungsgrundsatz eine allgemeine Regel
des Volkerrechts ist. Die allgemeinen Regeln des Volker-
rechts sind gem. Art. 25 S. 1 GG Bestandteil des Bundes-
rechts. Lisst sich § 5 Nr. 10a StGB also nicht durch ein
volkerrechtliches Geltungsprinzip decken, wird der vol-
kerrechtliche Nichteinmischungsgrundsatz und damit
eine allgemeine Regel des Volkerrechts verletzt. Nach
Art. 25 S. 2 GG gehen diese allgemeinen Regeln den Ge-
setzen vor, mithin auch den Geltungsbereichsnormen; sie
haben diesen Normen gegeniiber Anwendungsvorrang.>
Im Falle eines Widerspruchs der einfachgesetzlichen Re-
gelung mit einer allgemeinen Regel des Volkerrechts ist
somit Letztere mal3gebend und verdringt innerdeutsches
Recht.®* §5 Nr. 10a StGB ist damit nicht etwa verfas-
sungswidrig oder nichtig.** Vielmehr hat dies zur Konse-
quenz, dass der Nichteinmischungsgrundsatz als sog.
Anwendungssperre fungiert: Der Anwendungsbereich der
strafanwendungsrechtlichen Regelung wird um den Teil
gekiirzt, der nach den vdlkerrechtlichen Vorgaben unzu-
l4ssig ist.” Ist § 5 Nr. 10a StGB — wie zum jetzigen Zeit-
punkt des noch nicht in Kraft getretenen Ubereinkom-
mens - in seiner Gesamtheit nicht mit den volkerrechtli-
chen Vorgaben in Einklang zu bringen, kann er konse-
quenterweise auch gar nicht erst angewendet werden.

2. Konsequenz fir den Rechtsanwender

Wenn sich die Verletzung des Nichteinmischungsgrund-

/conventions/treaty/215/signatures?p_auth=SanYV3TL
(zuletzt abgerufen am 08.12.2017).

51 Vgl. Herdegen a.a.O. (Fn. 47), § 15 Rn. 16.

52 BVerfGE 23, 288, 316 f.

5 Steinberger, in: Isensee/Kirchof (Hrsg.), Handbuch des
Staatsrechts, Bd. VII, (1992), § 173 Rn. 54.

5 Vgl. Steinberger a.a.0. (Fn. 53), § 173 Rn. 51, 55.

5 Jefberger a.a.0. (Fn. 7), S. 215.

satzes auf den Anwendungsbereich des §5 Nr. 10a StGB
auswirkt, wird vor allem derjenige zur volkerrechtskon-
formen Ausrichtung berufen sein, der die Norm anwendet,
insbesondere also die Strafverfolgungsbehorden als
Rechtsanwender. Ankniipfungspunkt kann hier § 153c
Abs. 1 S.1 Nr. 1 StPO sein.*® Im Rahmen dieser Oppor-
tunitdtsvorschrift kann die Staatsanwaltschaft von der
Strafverfolgung bei Auslandstaten absehen; sie entschei-
det nach ihrem pflichtgemiBen Ermessen. Hierbei kénnen
nicht nur vélkerrechtliche Vorgaben beachtet werden®’,
vielmehr kommt eine Ermessensreduktion in Betracht.’®
Der BGH stellte hierzu fest, dass das Verfolgungsermes-
sen (auch) Raum fiir die Riicksichtnahme auf nationale
Interessen des Auslands lasse.” Vor diesem Hintergrund
kann eine Ermessensreduktion von der Warte des Art. 25
GG aus bei Sachverhalten angenommen werden, in denen
die Anwendung der Geltungsbereichsnorm zu Ergebnis-
sen fithren wiirde, die mit den volkerrechtlichen Vorgaben
nicht im Einklang stehen, etwa weil mit der Anwendung
der Nichteinmischungsgrundsatz und damit die Interes-
sen des Auslands verletzt wiirden.*

Ferner sind auch Auswirkungen auf die Revisibilitdt
denkbar. Eine Revision kann nur darauf gestiitzt werden,
dass das Urteil auf einer Verletzung des Gesetzes beruht
(§ 337 Abs. 1 StPO). Das Gesetz ist verletzt, wenn eine
Rechtsnorm nicht oder nicht richtig angewendet worden
ist (§ 337 Abs. 2 StPO). Gesetz in diesem Sinne ist jede
Rechtsnorm (§ 7 EGStPO). Hierzu gehdren auch die all-
gemeinen Regeln des Volkerrechts.5! Urteile, die auf § 5
Nr. 10a StGB beruhen, kénnten angesichts dessen mit der
Verletzung einer allgemeinen Regel des Volkerrechts in
Form des Nichteinmischungsgrundsatzes geriigt werden.

V. Fazit

JefSbergers Warnruf der vorschnellen Attestierung volker-
rechtlicher Unbedenklichkeit der Geltungsbereichsnor-
men hat sich damit im Ergebnis bestdtigt. § 5 Nr. 10a
StGB ist alles andere als volkerrechtlich unbedenklich.

Dabei miissen zwei Zeitpunkte unterschieden werden,
wobei freilich in keinem §5 Nr. 10a StGB vollkommen
im Einklang mit dem Volkerrecht steht. Zum jetzigen
Zeitpunkt, zu dem das Ubereinkommen des Europarats iiber
die Manipulation von Sportwettbewerben noch nicht in Kraft
getreten ist, kann mangels Legitimationswirkung auf
Grundlage des § 5 Nr. 10a StGB extraterritoriale Strafge-
walt nicht ausgetibt werden. Die Geltungsbereichsnorm
kann ferner nicht durch das einzig in Betracht kommende
Realprinzip gedeckt werden.

Sobald das Ubereinkommen in naher Zukunft in Kraft
tritt (und dies ist der zweite Zeitpunkt), ist der Anwen-
dungsbereich der Vorschrift zum einen auf deutsche
Staatsangehdrige und Personen, die ihren gewohnlichen
Aufenthalt in Deutschland haben, sowie zum anderen

56 Jefberger a.a.0. (Fn. 7), S. 135.

57 Prozessuales Korrektiv“ nach Jefberger a.a.O. (Fn. 7), S.
135.

58 Werle/JefSberger a.a.O. (Fn. 42), Vor § 3 Rn. 357.

59 BGHSt 34, 334 ff. = HRRS 2016 Nr. 337.

80 Vgl. Jefberger a.a.0. (Fn. 7), S. 217 f.

61 Beulke, Strafprozessrecht, 13. Aufl. (2016), Rn. 563.




Avufsiitze und Anmerkungen

ausschlieBlich auf die Vertragsparteien eben jenes Uber-
einkommens beschrinkt. Die Ausdehnung deutschen
Strafrechts iiber diesen Bereich hinaus, ist volkerrechts-
widrig. Die nahezu universelle Reichweite, die § 5 Nr. 10a
StGB prima facie propagiert, trifft damit letztlich nicht zu.

Auch die Vorstellung des Gesetzgebers, mit § 5 Nr. 10a
StGB Umgehungsversuchen Deutscher vorzubeugen,
schldgt damit insgesamt nicht durch. Der besonders
spitzfindige Tdter wird seine Auslandsflucht dann eben
nicht in irgendeinen auslidndischen Staat antreten,
sondern in einen Nichtvertragsstaat, der das von den

Dokumentation

Verfahrensdokumentation

In dieser Ausgabe kein Eintrag.

Rehmet - § 5 Nr. 10a StGB

§§ 265c¢ ff. StGB ponalisierte Verhalten nicht mit Strafe
bedroht. Deutsche Strafgewalt konnte in diesem Fall
weder unter dem Gesichtspunkt des § 5 Nr. 10a StGB
(Stichwort: inter partes) noch aufgrund des § 7 Abs. 2
Nr. 1 StGB (Stichwort: lex loct) legitimiert werden.

Zukiinftig haben somit vor allem die Rechtsanwender,
namentlich die Strafverfolgungsbehérden, besondere
Achtsamkeit im Umgang mit § 5 Nr. 10a StGB zu pfle-
gen, um eine volkerrechtskonforme Ausrichtung zu ge-
wihrleisten.

In dieser Ausgabe kein Eintrag.

Rechtsprechung

Volistindige Rechtsprechungsubersicht

Hinweis Bei den folgenden Leitsdtzen ohne besondere Angabe handelt es sich wie auch oben um Leitsitze des Bearbeiters.
Die oben hervorgehoben angegebenen Entscheidungen werden im Folgenden ohne die Leitsdtze wiedergegeben. Aufge-
nommen sind auch die oben genannten EGMR - und BVerfG-Entscheidungen sowie eventuell auch weitere BVerfG-
Entscheidungen, die keine besonders hervorzuhebenden Leitsitze aufweisen. Die Entscheidungen kénnen im Volltext {iber
ihre Nummer online tiber die Suchfunktion unserer Startseite (http://www.hrr-strafrecht.de/hrr/) abgerufen werden.

1095. BVerfG 2 BvR 49/17 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 8. November
2017 (OLG Niirnberg / LG Regensburg)

Lockerungen im Strafvollzug (gerichtliche Sachaufkldrungs-
pflicht; Flucht- und Missbrauchsgefahr: Ausschluss; Resozi-

HRRS Dezember 2017 (12/2017)

alisierungsgebot; Erhaltung der Lebenstiichtigkeit langjahrig
Inhaftierter auch ohne konkrete Entlassungsperspektive;
Ausfithrungen; Aufsicht durch Vollzugsbedienstete).

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




1096. BVerfG 2 BvR 821/16 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 4. Oktober
2017 (LG Bochum)

Erstattung von Schreibauslagen im strafvollzugsrechtli-
chen Verfahren (allgemeiner Gleichheitssatz; Willkiirver-
bot; Bindung an Recht und Gesetz; Begriindungserfor-
dernis auch fiir letztinstanzliche Entscheidungen bei
Abweichung vom eindeutigen Wortlaut einer Rechts-
norm; Schreibpapier und Farbbinder einer Schreibma-
schine als notwendige Auslagen bei gesetzlichem Schrift-
formerfordernis; keine allgemeinen Geschiftskosten bei
einem Strafgefangenen).

Art. 3 Abs.1 GG; Art. 20 Abs.3 GG; §109 StVollzG;
§ 112 Abs.1 Satz1 StVollzG; § 121 Abs.1 StVollzG;
§ 464b StPO

1097. BVerfG 2 BvR 1096/17 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 14. Novem-
ber 2017 (LG Oldenburg / AG Oldenburg)
Durchsuchung einer Wohnung (Wohnungsgrundrecht;
Ermittlungsverfahren wegen Diebstahls eines Mobiltele-
fons; Anfangsverdacht; Grundsatz der VerhiltnismaRig-
keit; Unverhiltnismilligkeit der Durchsuchung bei ginz-
lich vagem Tatverdacht; Begriindungsanforderungen an
Durchsuchungsanordnungen; grundsitzliche Verkennung
der Bedeutung des Wohnungsgrundrechts bei ginzlich
fehlender Erorterung offensichtlicher Probleme hinsicht-
lich Tatverdacht und VerhiltnismaRigkeit).

Art. 13 Abs. 1 GG; Art. 13 Abs. 2 GG; § 102 StPO; § 105
StPO; § 242 StGB

1098. BVerfG 2 BvR 1366/17 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 8. November
2017 (OLG Karlsruhe / AG Mannheim)
Ordnungsgeld gegen einen Angeklagten wegen dessen
Weigerung, sich zur Urteilsverkiindung zu erheben (Re-
ligionsfreiheit; ,Erheben nur fiir Allah“; offensichtliche
Unzuldssigkeit der Verfassungsbeschwerde; mangelnde
Darlegung eines nicht gerechtfertigten Eingriffs in die
Glaubensfreiheit).

Art. 4 GG; § 178 GVG

1099. BVerfG 2 BvR 1381/17 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 13. Novem-
ber 2017 (OLG Dresden)

Auslieferung an die Russische Féderation zum Zwecke
der Strafverfolgung (russischer Staatsangehoriger
tschetschenischer Herkunft; Recht auf effektiven
Rechtsschutz; Schutz vor Auslieferung bei drohender
politischer Verfolgung; Umfang der gerichtlichen Pflicht
zur Sachverhaltsaufklirung bei Einreise aus einem si-
cheren Drittstaat; ernsthaftes Bemiithen um Beiziehung
der auslindischen Asylverfahrensakten; Pflicht zur
erginzenden personlichen Anhdrung des Verfolgten;
grundsitzliches Vertrauen in Zusicherungen des ersu-
chenden Staates; eigene gerichtliche Gefahrenprognose
bei Anhaltspunkten fiir die Gefahr politischer Verfol-
gung).

Art. 2 Abs. 2 GG; Art. 16a Abs. 1 GG; Art. 19 Abs. 4 GG;
§ 6 Abs. 2 IRG; Art. 3 Nr. 2 EuAIUbK

1100. BVerfG 2 BvR 1775/16 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 10. Novem-
ber 2017 (LG Leipzig / AG Leipzig)

Durchsuchung einer Wohnung (Wohnungsgrundrecht;
Ermittlungsverfahren wegen Diebstahls oder Unterschla-
gung eines Mobiltelefons; Anfangsverdacht; Grundsatz
der VerhiltnismiRigkeit; Vorrang grundrechtsschonende-
rer Ermittlungshandlungen; UnverhiltnisméRigkeit der
Durchsuchung bei ginzlich vagem Tatverdacht; Verneh-
mung des Beschuldigten als milderes Mittel im Einzel-
fall).

Art. 13 Abs. 1 GG; § 102 StPO; § 105 StPO; § 242 StGB;
§ 246 StGB

1101. BVerfG 2 BvR 2129/16 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 8. November
2017 (LG Hamburg / AG Hamburg)

Erfolglose Verfassungsbeschwerde gegen die vorldufige
Entziehung der Fahrerlaubnis (verfassungsgerichtlicher
Prifungsumfang; Willkiirma3stab; grundsétzlich unrich-
tige Anschauung von Grundrechten; hohe Wahrschein-
lichkeit fiir die Entziehung der Fahrerlaubnis; Erfordernis
einer Prognoseentscheidung).

Art. 2 Abs. 1 GG; § 111a Abs. 1 Satz 1 StPO; § 69 Abs. 2
Nr. 3 StGB; § 142 Abs. 1 Nr. 1 StGB

1102. BVerfG 2 BvR 2221/16 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 8. November
2017 (Schleswig-Holsteinisches OLG)

Hohe der Telefongebtihren fiir Strafgefangene (Strafvoll-
zug; Insassentelefonsystem eines privaten Telekommuni-
kationsanbieters in einer Justizvollzugsanstalt; verfas-
sungsrechtliches Resozialisierungsgebot; Wahrung der
wirtschaftlichen Interessen der Gefangenen; Belastung
Gefangener grundsitzlich nur mit angemessenen, markt-
tiblichen Entgelten; Verpflichtung der Anstalt auch bei
Einschaltung von Drittanbietern; Erfordernis marktge-
rechter Preisgestaltung auch bei langer Vertragslaufzeit).
Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; § 3 Abs. 1 StVollzG

1103. BGH 3 StR 145/17 - Beschluss vom 4.
Oktober 2017 (OLG Stuttgart)
Darlegungsanforderungen an die im Rahmen der Be-
grindung der Verfahrensriige vorzubringenden Tatsa-
chen; keine umfassende Dokumentation der Beweisauf-
nahme in den Urteilsgriinden.

§ 267 StPO; § 344 Abs. 2 StPO

1104. BGH 3 StR 177/17 - Beschluss vom 17.
Oktober 2017 (LG Kleve in Moers)
Rechtsfehlerhaftes Absehen von der Unterbringung in
einer Entziehungsanstalt (Hang zum iibermiRigen
Rauschmittelkonsum; Bedeutung der aktuellen Thera-
pieunwilligkeit fiir die Unterbringungsanordnung).

§ 64 StGB

1105. BGH 3 StR 179/17 - Beschluss vom 8.
August 2017 (LG Kleve)

Wegfall der Strafaussetzung zur Bewihrung bei durch
Anrechnung von Untersuchungshaft bereits vollstindig
vollstreckter Strafe.

§ 51 StGB; § 56 StGB

1106. BGH 3 StR 192/17 - Beschluss vom 24.
August 2017 (LG Osnabriick)

Teileinstellung; Schuldspruchberichtigung.

§ 154 StPO; § 260 StPO




1107. BGH 3 StR 204/17 - Beschluss vom 8.
August 2017 (LG Osnabriick)
Zum-Ausdruck-Bringen der Verwirklichung einer Quali-
fikation (hier: veruntreuende Unterschlagung; Zueignung
durch Vermengung und Vermischung) in der Urteilsfor-
mel.

§ 260 StPO; § 246 StGB

1108. BGH 3 StR 221/17 - Urteil vom 24. Au-
gust 2017 (LG Oldenburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1109. BGH 3 StR 224/17 - Beschluss vom 5.
September 2017 (LG Osnabriick)

Erforderlichkeit neuer Feststellungen zur Person nach
Aufthebung des Urteils im gesamten Strafausspruch mit
den Feststellungen.

§ 353 StPO

1110. BGH 3 StR 227/17 - Beschluss vom 10.
August 2017 (LG Osnabriick)

Anforderungen an die verjihrungsunterbrechende Wir-
kung der Beauftragung eines Sachverstindigen (Ausnah-
mecharakter der Vorschriften iiber die Verjdhrungsunter-
brechung; mehrfache Einholung von Gutachten und
Auskiinften; Austausch der Person des Sachverstidndigen;
neues Beweisthema; Erlduterung oder Ergdnzung eines
Gutachtens; Prizisierung; Nachfragen); fahrlédssige Insol-
venzverschleppung.

§ 78c Abs. 1 Nr. 3 StGB; § 78 Abs. 3 Nr. 5 StGB; § 15a
Abs. 1, Abs. 4 und Abs. 5 InsO

1111. BGH 3 StR 255/17 - Beschluss vom 22.
August 2017 (KG)

Verfahren bei rechtsirriger Verfahrensbeschrinkung an-
stelle der gebotenen Einstellung.

§ 154 StPO; § 154a StPO

1112. BGH 3 StR 261/17 - Beschluss vom 5.
September 2017 (LG Wuppertal)

Teileinstellung durch das Revisionsgericht.

§ 154 StPO

1113. BGH 3 StR 264/17 - Beschluss vom 17.
Oktober 2017 (LG Monchengladbach)
Unvollstindige Sachverhaltsaufklirung (Aufkldrungsrii-
ge; Gegenstand der Hauptverhandlung); Priifung der
Voraussetzungen eines minder schweren Falles bei
gleichzeitigem Vorliegen eines gesetzlich vertypten Mil-
derungsgrundes (hier: Beihilfe).

§ 244 StPO; § 27 StGB; § 49 StGB

1114. BGH 3 StR 287/17 - Urteil vom 7. Sep-
tember 2017 (LG Stade)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1115. BGH 3 StR 301/17 - Urteil vom 2. No-
vember 2017 (LG Hildesheim)

Voraussetzungen einer wesentlichen Aufklirungshilfe
(Schaffung einer sichereren Grundlage fiir die Aburtei-
lung eines Tatbeteiligten).

§ 46b StGB

1116. BGH 3 StR 306/17 - Beschluss vom 9.
August 2017 (LG Hildesheim)

Ablehnung der Unterbringung in einer Entziehungsan-
stalt (Verneinung der Aussicht auf einen Behandlungser-
folg bei dissozialer Personlichkeitsstérung und langjihri-
ger Delinquenz).

§ 64 StGB

1117. BGH 3 StR 308/17 - Beschluss vom 19.
September 2017 (LG Aurich)

Bedeutung einer langen Zeitspanne zwischen Tatbege-
hung und Urteilsverkiindung fiir die Strafzumessung
beim sexuellen Missbrauch von Kindern; Feststellung der
Angemessenheit einer Rechtsfolge durch das Revisions-
gericht; Anforderungen an die Zurlickweisung eines
Beweisantrags wegen Bedeutungslosigkeit.

§ 46 StGB; § 176 StGB; § 244 Abs. 3 StPO; § 354 Abs. la
StPO

1118. BGH 3 StR 317/17 - Beschluss vom 17.
Oktober 2017 (LG Hannover)

Rechtsfehlerhafte Anordnung der Unterbringung in ei-
nem psychiatrischen Krankenhaus (Fehlen einer konkre-
tisierenden Darlegung zu den Auswirkungen eines diag-
nostizierten  Krankheitsbildes -  hier:  paranoid-
halluzinatorische Psychose — auf die Begehung der Tat).

§ 20 StGB; § 21 StGB; § 63 StGB

1119. BGH 3 StR 318/17 - Beschluss vom 2.
November 2017 (LG Hannover)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1120. BGH 3 StR 325/17 - Beschluss vom 7.
September 2017 (LG Duisburg)

Unzuldssigkeit eines Beweisantrags bei sachwidriger
Verkniipfung von Fragen des Schuldspruchs und Aspek-
ten der Strafzumessung.

§ 244 Abs. 3 StPO

1121. BGH 3 StR 342/15 - Beschluss vom 18.
Oktober 2017

Kostenentscheidung bei Einstellung wegen eines Verfah-
renshindernisses (Abhingigkeit der Kostentragungs-
pflicht hinsichtlich der Auslagen des Angeklagten im
Revisionsverfahren vom hypothetischen Bestand des
Schuldspruchs).

§ 206a StPO; § 467 StPO

Im Falle der Einstellung wegen eines Verfahrenshinder-
nisses (hier: Tod des Angeklagten) hingt die Frage, ob
der Staatskasse auch die Aufwendungen des Angeklag-
ten auferlegt werden, von den Erfolgsaussichten der von
ihm eingelegten Revision ab. Maligeblich ist indes in-
soweit nicht die Strafzumessung, sondern lediglich, ob
der ergangene Schuldspruch Bestand gehabt hitte.
Denn bereits dann wire es unbillig, der Staatskasse die
notwendigen Aufwendungen des Angeklagten aufzuer-
legen.

1122. BGH 3 StR 347/17 - Urteil vom 21. Sep-
tember 2017 (LG Osnabriick)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO




1123. BGH 3 StR 354/17 - Beschluss vom 17.
Oktober 2017 (LG Verden)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1124. BGH 3 StR 386/17 - Beschluss vom 5.
Oktober 2017 (LG Kleve)

Anordnung der Unterbringung in einer Entziehungsan-
stalt (Hang trotz linger andauernden Verzichts auf den
Betdubungsmittelkonsum); rechtsfehlerhafte Gesamt-
strafenbildung (fehlende Mitteilung des Vollstreckungs-
stands einer Vorverurteilung).

§ 55 StGB; § 64 StGB

1125. BGH 3 StR 397/17 - Beschluss vom 4.
Oktober 2017 (LG Kleve)

Nachtrégliche Ergidnzung der abgekiirzten Urteilsgriinde
(fristgerechte, nicht zu den Akten gelangte Rechtsmittel-
schrift; Regelungsliicke; Analogie).

§ 267 StPO; § 275 StPO

1126. BGH 3 StR 401/17 - Beschluss vom 5.
Oktober 2017 (LG Oldenburg)

Keine Begriindung der Unglaubwiirdigkeit eines zeugnis-
verweigerungsberechtigten Zeugen unter Berufung auf
dessen zuldssiges Schweigen im Ermittlungsverfahren.

§ 52 StPO

1127. BGH 3 StR 418/17 - Beschluss vom 19.
September 2017 (LG Monchengladbach)
Rechtsfehlerhafte Versagung der Unterbringung in einer
Entziehungsanstalt (Sich-Aufdringen der Voraussetzun-
gen der Unterbringung; Hang bei fachgerechter Metha-
don-Substitution; symptomatischer Zusammenhang).

§ 64 StGB

1128. BGH 3 StR 432/17 - Beschluss vom 2.
November 2017 (LG Oldenburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1129. BGH 3 StR 436/17 - Beschluss vom 16.
November 2017

Beschlussberichtigung aufgrund eines offensichtlichen
Schreibversehens.

§ 260 StPO

1130. BGH 5 StR 72/17 - Urteil vom 25. Okto-
ber 2017 (LG Berlin)

Sachlich-rechtlich  unbedenkliche = Beweiswiirdigung;
Voraussetzungen einer erheblichen Verminderung der
Schuldfihigkeit bei Kindstétungen (Belastung durch die
Geburt; weitergehende geistig-seelische Beeintrichtigun-
gen; Beriicksichtigung als minder schwerer Fall).

§ 261 StPO; § 21 StGB; § 212 StGB; § 213 StGB

1131. BGH 5 StR 205/17 - Beschluss vom 7.
September 2017 (LG Berlin)

Zurilickweisung der Anhérungsriige als unbegriindet.

§ 356a StPO

1132. BGH 5 StR 209/17 - Beschluss vom 19.
September 2017 (LG Bremen)
Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1133. BGH 5 StR 214/17 - Beschluss vom 25.
Oktober 2017 (LG Hamburg)

Zuriickweisung der Anhorungsriige (keine entschei-
dungserhebliche Verletzung des Anspruchs auf rechtli-
ches Gehor).

§ 356a StPO; Art. 103 Abs. 1 GG; Art. 6 EMRK

1134. BGH 5 StR 216/17 - Beschluss vom 23.
August 2017 (LG Saarbriicken)

Zuriickweisung der Anhorungsriige.

§ 356a StPO

1135. BGH 5 StR 253/17 - Urteil vom 25. Ok-
tober 2017 (LG Dresden)

Strafbefreiender Riicktritt vom versuchten Raub bzw. von
der versuchten rduberischen Erpressung (unbeendeter
Versuch; kein Fehlschlag; Riicktrittshorizont; Erstre-
ckung des Riicktritts auf die versuchte N&tigung).

§ 24 StGB; §22 StGB; §249 StGB; §253 StGB; § 255
StGB

1136. BGH 5 StR 271/17 - Beschluss vom 5.
September 2017

Voraussetzungen der Bewilligung von Prozesskostenhilfe
fiir das Revisionsverfahren (gesonderte Bewilligung fiir
jede Instanz; Darlegungspflicht bzgl. wirtschaftlicher
Verhiltnisse; Bezugnahme auf frithere Erklirung; keine
Ermittlungspflicht des Gerichts).

§ 397a StPO; § 119 ZPO

1137. BGH 5 StR 275/17 - Beschluss vom 7.
September 2017 (LG Hamburg)

Einstellung aus prozessokonomischen Griinden durch
das Revisionsgericht.

§ 154 StPO

1138. BGH 5 StR 343/17 - Beschluss vom 24.
Oktober 2017 (LG Dresden)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1139. BGH 5 StR 353/17 - Beschluss vom 5.
September 2017 (LG Berlin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1140. BGH 5 StR 357/17 - Beschluss vom 19.
September 2017 (LG Bremen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1141. BGH 5 StR 360/17 - Beschluss vom 6.
September 2017 (LG GoOrlitz)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1142. BGH 5 StR 361/17 - Beschluss vom 5.
September 2017 (LG Dresden)

Voraussetzungen des  Wohnungseinbruchsdiebstahls
(Wohnungsbegriff; Kellerrdume; rdumliche und bauliche
Einheit; keine Zugangshindernisse; Wochenendhiuser;
voriibergehende Nutzung als Unterkunft).




§ 244 Abs. 1 Nr. 3 StGB

1143. BGH 5 StR 362/17 - Beschluss vom 5.
September 2017 (LG Gorlitz)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1144. BGH 5 StR 364/17 - Beschluss vom 12.
Oktober 2017 (LG Saarbriicken)

Rechtsfehlerhafte Anordnung der Unterbringung in ei-
nem psychiatrischen Krankenhaus (Personlichkeitssto-
rung; schwere andere seelische Abartigkeit; Auspri-
gungsgrad der Storung; Einfluss auf die soziale Anpas-
sungsfihigkeit).

§ 20 StGB; § 21 StGB; § 63 StGB

1145. BGH 5 StR 368/17 - Beschluss vom 7.
September 2017 (LG Neuruppin)
Rechtsfehlerhaftes Absehen von einer nachtréglichen
Gesamtstrafenbildung.

§ 55 StGB

1146. BGH 5 StR 377/17 - Beschluss vom 11.
Oktober 2017

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1147. BGH 5 StR 396/17 - Beschluss vom 6.
September 2017 (LG Zwickau)
Feststellungsbegehren im Adhdsionsverfahren.

§ 403 StPO

1148. BGH 5 StR 401/17 - Beschluss vom 19.
September 2017 (LG Itzehoe)

Getrennte Beurteilung der geringen Menge bei teilweise
zum Weiterverkauf und teilweise zum Eigenkonsum
bestimmten Betiubungsmitteln.

§ 29 BtMG; § 29a BtMG

1149. BGH 5 StR 402/17 - Beschluss vom 19.
September 2017 (LG Berlin)

Fehlende Feststellungen zur Verwirklichung des Tatbe-
stands einer (versuchten) Notigung.

§ 240 StGB

1150. BGH 5 StR 405/17 - Beschluss vom 19.
September 2017 (LG Liibeck)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1151. BGH 5 StR 407/17 - Beschluss vom 7.
September 2017 (LG Berlin)

Unzuléssigkeit der Revision im Jugendstrafrecht (unkla-
res Angriffsziel des Rechtsmittels).

§ 349 Abs. 1 StPO; § 55 JGG

1152. BGH 5 StR 412/17 - Beschluss vom 25.
Oktober 2017 (LG Gottingen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1153. BGH 5 StR 423/17 - Beschluss vom 24.
Oktober 2017 (LG Chemnitz)
Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1154. BGH 5 StR 436/17 - Beschluss vom 24.
Oktober 2017 (LG Bremen)

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

1155. BGH AK 43/17 - Beschluss vom 21. Sep-
tember 2017 (OLG Miinchen)

Dringender Tatverdacht wegen Unterstiitzung einer aus-
landischen terroristischen Vereinigung; Fluchtgefahr;
Fortdauer der Untersuchungshaft.

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

1156. BGH AK 53/17 - Beschluss vom 12. Ok-
tober 2017

Dringender Tatverdacht wegen Unterstiitzen einer terro-
ristischen Vereinigung (Begriff des Unterstiitzens; Ab-
grenzung zur Beihilfe; organisationsbezogene Titigkeit;
objektive Niitzlichkeit; Erfolg; Werben um Mitglieder);
Fluchtgefahr; Fortdauern der Untersuchungshaft iiber
sechs Monate.

§ 129a StGB; §129b StGB; § 112 StPO; § 116 StPO;
§ 120 StPO

1157. BGH AK 56/17 - Beschluss vom 19. Ok-
tober 2017 (LG Halle)

Grenzen des Begriffs der Unterstiitzung einer terroristi-
schen Vereinigung durch ein Nichtmitglied (konkret
wirksame Unterstiitzungsleistung; objektiver Nutzen;
Nachweis durch belegte Fakten; Konkurrenzverhiltnis
zwischen mehreren Unterstiitzungshandlungen); Be-
stimmung der Reichweite des Verfolgungswillens der
Staatsanwaltschaft anhand des Anklagesatzes; Vorberei-
tung einer schweren staatsgefihrdenden Gewalttat; Bin-
dung des fiir den Erlass des Haftbefehls zustindigen
Gerichts an die Aufhebungsentscheidung des Haftprii-
fungsgerichts (Anderung der Sach- und Erkenntnislage).
§ 89a StGB; § 129a StGB; § 129b StGB; § 125 StPO; § 126
StPO; § 200 StPO; § 264 StPO

1158. BGH AK 58/17 - Beschluss vom 29. No-
vember 2017

Kein dringender Tatverdacht wegen der Vorbereitung
einer schweren staatsgefihrdenden Gewalttat (Fall
»Franco A.“; keine eindeutige Einordnung bestimmter
Umstédnde als Indizien fiir die bevorstehende Begehung
einer schweren staatsgefihrdenden Gewalttat); keine
Fortdauer der Untersuchungshaft; Fluchtgefahr.

§ 112 StPO; § 89a StGB

1159. BGH StB 24/17 - Beschluss vom 18. Ok-
tober 2017

Unzulédssigkeit der Beschwerde gegen die Entscheidung
tiber Beschrinkungen des Beschuldigten wihrend der
Untersuchungshaft (Verfligung des Ermittlungsrichters;
Beschluss; Verhaftung; Art und Weise des Vollzugs).

§ 119 StPO; § 148 StPO; § 304 Abs. 5 StPO

1160. BGH 1 StR 18/17 - Beschluss vom 16.
August 2017 (LG Mosbach)

Unbegriindete Anhoérungsriige.

§ 356a StPO
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1161. BGH 1 StR 33/17 - Beschluss vom 23.
August 2017 (LG Essen)
Umsatzsteuerhinterziehung durch Unterlassen (mogliche
Téterstellung und Begriff des Verfiigungsberechtigten an
der Lieferung; Begriff des leistenden Unternehmers).

§ 370 Abs. 1 Nr. 2 AO; § 35 AO; § 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG;
§ 13a Abs. 1 Nr. 1 UStG

1162. BGH 1 StR 112/17 - Urteil vom 20. Sep-
tember 2017 (LG Kempten)

Diebstahl mit Waffen (Beisichfiihren einer Waffe oder
eines gefihrlichen Werkzeugs: Pfefferspray als gefdhrli-
ches Werkzeug, Begriff des Beisichfiihrens; keine teleolo-
gische Reduktion des Tatbestandes bei konkreter Unge-
fahrlichkeit der Tat; Vorliegen eines minderschweren
Falls: revisionsrechtliche Uberprﬁfbarkeit); Strafzumes-
sung (Berticksichtigung von vorherigen, als Jugendlicher
oder Heranwachsender begangenen Taten des Angeklag-
ten); Anordnung der Unterbringung in einer Entzie-
hungsanstalt (Gefihrlichkeitszusammenhang, Gefdhr-
lichkeitsprognose).

§ 242 Abs. 1 StGB; § 244 Abs. 1 Nr. 1a, Abs. 3 StGB; § 46
StGB; § 64 StGB

1163. BGH 1 StR 173/17 - Beschluss vom 23.
August 2017 (LG Wiesbaden)

BGHR; Steuerhinterziehung (Hinterziehung von Kraft-
fahrzeugsteuer bei widerrechtlicher Benutzung von Kraft-
fahrzeugen: Bestehen einer Steuererklirungspflicht,
keine Strafbarkeit der blofen Nichtzahlung von Steuern);
Urkundenfilschung (Kraftfahrzeugkennzeichen als zu-
sammengesetzte Urkunde, Tateinheit mit Diebstahls des
Fahrzeugs); Kennzeichenmissbrauch.

§370 Abs.1 Nr. 2 AO; §1 Abs. 1 Nr. 3 KraftStG; § 2
Abs. 5 KraftStG; § 6 KraftStG; § 7 Nr. 3 KraftStG; § 15
Abs. 1 KraftStDV; § 267 Abs. 1 StGB; § 242 Abs. 1 StGB;
§ 52 Abs. 1 StGB; § 22 StVG

1164. BGH 1 StR 198/17 - Urteil vom 5. Sep-
tember 2017 (LG Frankfurt am Main)
Steuerhinterziehung (T4terschaft: Voraussetzungen der
Titerschaft, kein Sonderdelikt bei aktiver Begehung);
Urkundenfilschung (Urkundeneigenschaft eines mit
computertechnischen Malnahmen erstellten verdnderten
Dokuments; Gebrauchen einer unechten Urkunde durch
Ubertragung auf elektronischem Weg); tatrichterliche
Beweiswiirdigung (revisionsrechtliche Uberpriifbarkeit).
§370 Abs.1 Nr. 1 AO; § 25 StGB; § 267 Abs. 1 StGB;
§ 261 StPO

1165. BGH 1 StR 218/17 - Beschluss vom 10.
August 2017 (LG Mannheim)

Unterbrechung der Verjdhrung (Anordnung der Verneh-
mung des Beschuldigten: Form, Erkennbarkeit in den
Verfahrensakten; Reichweite der Unterbrechung).

§ 78c Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 StGB

1166. BGH 1 StR 268/17 - Beschluss vom 21.
September 2017 (LG Bamberg)

Strafzumessung (strafschirfende Beriicksichtigung von
Verteidigungsverhalten des Angeklagten: AuRerungen
tiber ein Tatopfer).

§ 46 StGB

1167. BGH 1 StR 307/17 - Beschluss vom 6.
September 2017 (LG Niirnberg-Fiirth)
Schuldunfihigkeit (Anschluss des Gerichts an ein Sach-
verstindigengutachten: Darstellung im Urteil bei schizo-
phrener Psychose).

§ 20 StGB; § 267 Abs. 1 StPO

1168. BGH 2 StR 101/17 - Beschluss vom 12.
September 2017 (LG Limburg)

Strafzumessung (Beriicksichtigung von Folgen mehrerer
Taten).

§ 46 StGB; § 53 StGB

1169. BGH 1 StR 340/17 - Beschluss vom 10.
Oktober 2017 (LG Heidelberg)
Rechtsmittelbefugnis der Nebenklage

§ 400 Abs. 1 StPO

1170. BGH 1 StR 365/16 - Urteil vom 5. Sep-
tember 2017 (LG Arnsberg)

Besonders schwerer Fall der Steuerhinterziehung (unrich-
tige Angaben {iber steuerlich erhebliche Tatsachen: Begriff
des Scheingeschifts; Ablehnung eines besonders schwe-
ren Falls trotz Vorliegen eines Regelbeispiels: revisions-
rechtliche Uberpriifbarkeit); tatrichterliche Beweiswiirdi-
gung (Anforderungen an die Darstellung eines Frei-
spruchs im Urteil; revisionsrechtliche Uberpriifbarkeit).

§ 370 Abs. 1, Abs. 3 AO; § 41 Abs. 2 Satz 1 AO; § 261
StPO; § 267 Abs. 5 StPO

1171. BGH 1 StR 367/17 - Beschluss vom 23.
August 2017 (LG Ravensburg)

Anordnung der Unterbringung in einer Entziehungsan-
stalt (Hang, berauschende Mittel im UbermaR zu sich zu
nehmen).

§ 64 StGB

1172. BGH 1 StR 391/16 - Beschluss vom 20.
September 2017 (LG Kassel)

Recht auf das letzte Wort (Pflicht zur Neugewéhrung bei
Wiedereintritt in die Verhandlung: Begriff des Wiederein-
tritts, Stellen von Hilfsbeweisantriagen).

§ 258 Abs. 2 StPO; § 244 Abs. 3 StPO

1173. BGH 1 StR 677/16 - Urteil vom 5. Sep-
tember 2017 (LG Augsburg)

Anordnung des (Dritt-) Wertersatzverfall (Anwendbarkeit
des alten Rechts).

§ 73 Abs. 1 Satz 1, Abs. 3 aF StGB; § 73a aF StGB

1174. BGH 2 StR 18/17 - Beschluss vom 7.
September 2017 (LG Limburg)

Vorsatz (erforderliches Vorliegen zum Zeitpunkt der zum
Erfolg fithrenden Handlung, nicht ausreichender dolus
subsequens; unzuldssige Gesamtbetrachtung; Irrtum
tiber den wesentlichen Kausalverlauf).

§ 15 StGB; § 16 Abs. 1 Satz 1 StGB

1175. BGH 2 StR 36/17 - Urteil vom 20. Sep-
tember 2017 (LG Gera)

Anordnung der Unterbringung in der Sicherungsverwah-
rung (Hang zu erheblichen Straftaten).

§ 66 Abs. 1 Nr. 4 StGB




1176. BGH 2 StR 115/17 - Beschluss vom 27.
Juli 2017 (LG Bonn)
Tatrichterliche Beweiswiirdigung
Uberpriifbarkeit).

§ 261 StPO

(revisionsrechtliche

1177. BGH 2 StR 146/17 - Urteil vom 27. Sep-
tember 2017 (LG Frankfurt am Main)
Tatrichterliche Beweiswiirdigung (revisionsrechtliche
Uberpriifbarkeit).

§ 261 StPO

1178. BGH 2 StR 150/16 - Urteil vom 23. Au-
gust 2017 (LG Frankfurt am Main)

Réuberische Erpressung mit Todesfolge (Vermdgensnach-
teil: Betdubungsmittel als geschiitztes Vermdogen; Verhilt-
nis zur schweren rauberischen Erpressung: Tateinheit).

§ 253 Abs. 1 StGB; § 255 StGB; § 250 StGB; § 251 StGB;
§ 52 Abs. 1 StGB

1179. BGH 2 StR 188/17 - Urteil vom 13. Sep-
tember 2017 (LG Erfurt)

Notwehr (Gegenwidrtigkeit des Angriffs: Versuchsbeginn
als relevanter Zeitpunkt bei vorsitzlichem Angriff; Erfor-
derlichkeit eines Schusswaffeneinsatzes).

§ 32 StGB; § 22 StGB

1180. BGH 2 StR 256/17 - Beschluss vom 5.
September 2017 (LG Gera)

Sexuelle Notigung (erforderliche Gewalt zur Uberwin-
dung des Opfers: Unterscheidung von Gewalt durch
sexuelle Handlung).

§ 177 Abs. 1 StGB a.E

1181. BGH 2 StR 260/17 - Urteil vom 4. Okto-
ber 2017 (LG Aachen)

Erpressung (Begriff des Nachteils: Erwerbs- und Ge-
winnaussichten als Teil des Vermogens; Vermdgensscha-
den).

§ 253 Abs. 1 StGB: § 263 StGB

1182. BGH 2 StR 377/17 - Beschluss vom 21.
September 2017 (LG Frankfurt a. M.)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1183. BGH 2 StR 474/16 - Beschluss vom 7.
Juni 2017 (LG Koln)

Tatrichterliche Beweiswiirdigung (Darstellung im Urteil:
Nichtanschluss an ein Sachverstindigengutachten).

§ 261 StPO; § 267 Abs. 1 StPO

1184. BGH 2 StR 560/15 - Urteil vom 23. Au-
gust 2017 (LG Gief3en)

Strafzumessung (Beriicksichtigung von Straftaten nach der
Tat); Raub (Betdubungsmittel als geschiitztes Eigentum).

§ 46 StGB; § 249 Abs. 1 StGB

1185. BGH 2 ARs 456/17 (2 AR 270/17) - Be-
schluss vom 27. September 2017

Zustidndiges Gericht fiir die Entscheidung tiber die Aus-
setzung des Strafrestes zur Bewdhrung.

§ 462a Abs. 1 StPO, § 57 Abs. 1 StGB, § 14 StPO

1186. BGH 2 ARs 470/17 (2 AR 275/17) - Be-
schluss vom 25. Oktober 2017
Zustindigkeitsbestimmung durch den Bundesgerichtshof
(zustdndiges Ermittlungsgericht bei einer Auslandstat
ohne deutschen Gerichtsstand).

§ 13a StPO

1187. BGH 4 StR 168/17 - Beschluss vom 13.
September 2017 (LG Zweibriicken)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1188. BGH 4 StR 177/17 - Beschluss vom 14.
September 2017 (LG Dresden)

Adhisionsverfahren (Umfang: prozessuale Tat, keine
Beschrinkung durch Schutzgiiter der erfiillten Straftatbe-
stinde: hier: Gefihrdung des Stralenverkehrs mit titer-
fremdem, beschidigtem Fahrzeug); unerlaubter Besitz
von Betdubungsmitteln (Verhiltnis zu weiteren, wihrend
einer Transportfahrt begangenen GesetzesverstoRen:
Tateinheit, Klammerwirkung).

§ 403 StPO; §406 Abs.1 Satz 1 StPO; §264 StPO;
§ 315c Abs. 1 StPO; § 29 Abs. 1 BtMG; § 52 StGB

1189. BGH 4 StR 250/17 - Beschluss vom 15.
August 2017 (LG Bremen)

Freiheitsberaubung (Verhiltnis zu mit der Freiheitsbe-
raubung bezweckten weiteren Delikten: Gesetzesein-
heit); Entscheidung tiber die Er6ffnung des Hauptverfah-
rens (Entscheidung in Besetzung aullerhalb der Haupt-
verhandlung).

§ 239 StGB; § 199 Abs. 1 StPO; § 203 StPO; § 76 Abs. 1
Satz 1 GVG

1190. BGH 4 StR 257/17 - Beschluss vom 31.
August 2017 (LG Bochum)

Gefihrliche Korperverletzung (Tatbegehung mittels eines
hinterlistigen Uberfalls: erforderliche Vornahme der
planmiRigen, listigen Titigkeit mit Korperverletzungs-
vorsatz).

§ 223 Abs. 1 StGB; § 224 Abs. 1 Nr. 3 StGB

1191. BGH 4 StR 259/17 - Urteil vom 26. Ok-
tober 2017 (LG Dortmund)

Strafzumessung (Strafmildernde Beriicksichtigung von
ausldnderrechtlichen Folgen); unerlaubter Besitz von
Betdubungsmitteln (Verhiltnis zum mit Teilen der beses-
senen Betiubungsmitteln begangenen unerlaubten Han-
del mit Betdubungsmitteln und zum Besitz nach Aufgabe
des Handelszwecks: Tateinheit).

§ 46 StGB; § 29 Abs. 1 BIMG

1192. BGH 4 StR 274/16 - Beschluss vom 14.
September 2017 (LG Freiburg)

BGHSt; Rechtsbeugung (Beugung des Rechts: Erfordernis
eines elementaren RechtsverstoBBes, Beugung von Verfah-
rensrecht durch Unterlassen nur bei rechtlich eindeutig
gebotener Handlung; Rechtsbeugung durch unterlassene
Anklageerhebung und unterlassene Beantragung eines
Strafbefehls: Staatsanwalt als tauglicher TAiter; Rechtsbeu-
gung durch VerstoR3 gegen das Beschleunigungsgebot).

§ 339 StGB; § 170 Abs. 1 StPO; § 407 Abs. 1 Satz 4 StPO;
Art. 6 Abs. 1 EMRK




1193. BGH 4 StR 282/17 - Urteil vom 28. Sep-
tember 2017 (LG Aachen)

Ricktritt vom Versuch (Freiwilligkeit des Riicktritts:
Einwirken Dritter).

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

1194. BGH 4 StR 322/17 - Beschluss vom 11.
Oktober 2017 (LG Bochum)

Besonders schwere rduberische Erpressung (Tateinheit
bei mehreren Angriffen auf die WillensentschlieRungs-
freiheit; Verwenden einer Waffe oder eines gefihrlichen
Werkzeugs: Verwendung wihren der Vorbereitungsphase
nicht ausreichend).

§ 253 Abs. 1 StGB; § 255 StGB; § 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB

1195. BGH 4 StR 334/17 - Beschluss vom 24.
Oktober 2017 (LG Gorlitz)

Gefdhrlicher Eingriff in den Stralenverkehr (dhnlicher,
ebenso gefdhrlicher Eingriff: verkehrsfeindlicher Innen-
eingriff; konkreten Gefihrdung von Leib oder Leben
eines anderen Menschen oder einer fremden Sache von
bedeutendem Wert: ,,Beinahe-Unfall®).

§ 315b Abs. 1 Nr. 3 StGB

1196. BGH 4 StR 393/17 - Beschluss vom 9.
November 2017 (LG Bielefeld)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln
(Strafzumessung: Doppelverwertungsverbot, strafschar-
fende Berticksichtigung von Gewinnstreben).

§ 29 Abs. 1 Nr. 1 BtMG; § 46 Abs. 1, Abs. 3 StGB

1197. BGH Ermittlungsrichter 4 BGs 156/17 3
BJs 30/16-4 - Beschluss vom 14. November
2017

Anfechtung haftgrundbezogener Beschrinkungen wih-
rend der Untersuchungshaft (Beschrinkung der Kommu-
nikation mit dem Verteidiger).

§§ 119 Abs. 1, Abs. 2, Abs. 5 StPO; § 148 Abs. 2 StPO;
§ 304 Abs. 5 StPO

1198. BGH 1 StR 15/17 - Beschluss vom 12.
Oktober 2017 (LG Berlin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1199. BGH 1 StR 223/17 - Beschluss vom 11.
Oktober 2017 (LG Stuttgart)

Verwerfung der Anhorungsriige als unbegriindet.

§ 356a Satz 1 StPO

1200. BGH 1 StR 329/17 - Beschluss vom 7.
September 2017 (LG Niirnberg-Fiirth)

Grundsatz der freien richterlichen Beweiswiirdigung
(Revisibilitdt; Beweiswert der Angaben von Vertrauens-
personen); besondere gesetzliche Milderungsgriinde
(Strafrahmenwahl im Rahmen einer Gesamtwiirdi-
gung).

§ 261 StPO; § 30 Abs. 1 Satz 2, § 49 Abs. 1 StGB

1201. BGH 1 StR 342/17 - Beschluss vom 23.
Oktober 2017 (LG Wiirzburg)

Zuriickweisung der Anhorungsriige als unbegriindet.

§ 356a StPO

1202. BGH 1 StR 359/17 - Beschluss vom 26.
Oktober 2017 (LG Landshut)

Grundsitze der Strafzumessung (Beriicksichtigung des
zeitlichen Abstandes zwischen Tat und Urteil).

§ 46 StGB

1203. BGH 1 StR 559/16 - Beschluss vom 25.
Oktober 2017 (LG Mannheim)

Unbegriindete Anhérungsriige.

§ 356a StPO

1204. BGH 2 StR 133/17 - Beschluss vom 16.
November 2017 (LG Marburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1205. BGH 2 StR 275/17 - Beschluss vom 21.
September 2017 (LG Gera)

Grundsatz der freien richterlichen Beweiswiirdigung
(Darlegungslast bei ,, Aussage gegen Aussage*).

§ 261 StPO

1206. BGH 2 StR 276/17 - Beschluss vom 9.
November 2017 (LG Kassel)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1207. BGH 2 StR 334/17 - Beschluss vom 26.
Oktober 2017 (LG Aachen)
Aussageverweigerungsrecht (keine belastende Verwer-
tung des Eindrucks des Angeklagten in der Hauptver-
handlung, wenn dieser keine Angaben zur Sache macht).
§ 243 Abs. 5 Satz 1 StPO; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 1 Abs. 1
GG; Art. 6 EMRK

1208. BGH 2 StR 359/17 - Beschluss vom 10.
Oktober 2017 (LG Neubrandenburg)
Schuldunfihigkeit wegen seelischer Stérungen (Wahner-
krankung).

§ 20 StGB

1209. BGH 2 StR 365/17 - Beschluss vom 11.
Oktober 2017 (LG Bonn)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1210. BGH 2 StR 397/17 - Beschluss vom 25.
Oktober 2017 (LG Darmstadt)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1211. BGH 2 StR 439/17 - Beschluss vom 2.
November 2017 (LG Erfurt)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1212. BGH 2 StR 442/17 - Beschluss vom 9.
November 2017 (LG Frankfurt)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1213. BGH 2 StR 443/17 - Beschluss vom 9.
November 2017 (LG Frankfurt am Main)




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

1214. BGH 2 StR 449/17 - Beschluss vom 16.
November 2017 (LG Bonn)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1215. BGH 2 StR 474/16 - Urteil vom 7. Juni
2017 (LG Koln)

Mord (Verdeckungsabsicht: Entfallen bei vollstindiger
Aufklirung der Tat, in affektiver Erregung gefasster To-
tungsentschluss; Heimtiicke: Bewusstsein der Ausnut-
zung von Arg- und Wehrlosigkeit, Verhiltnis zu einer
affektiven Erregung); Betrug (Eingehungsbetrug bei
Abschluss eines Beforderungsvertrages; Verhiltnis des
Betrugsvorsatzes zu einem spiter entfallenden Raubvor-
satz).

§ 211 Abs. 2 StGB; § 263 Abs. 1 StGB; § 249 StGB

1216. BGH 2 StR 573/16 - Beschluss vom 5.
Oktober 2017 (LG Koln)

Grundsitze der Strafzumessung (Beriicksichtigung des
zeitlichen Abstandes zwischen Tat und Urteil).

§ 46 StGB; § 267 Abs. 3 Satz 1 StPO

1217. BGH 2 ARs 372/17 (2 AR 224/17) - Be-
schluss vom 2. November 2017

Entscheidung zur ortlichen Zustdndigkeit.

§ 42 Abs. 3 JGG

1218. BGH 2 ARs 417/17 (2 AR 265/17) - Be-
schluss vom 14. November 2017

Verwerfung der Anhorungsriige als unzuldssig.

§ 304 Abs. 4 Satz 2 StPO

1219. BGH 4 StR 60/14 - Beschluss vom 8. No-
vember 2017 (LG Dortmund)

Zurilickweisung des Antrags auf Nachholung rechtlichen
Gehors.

§ 356a StPO

1220. BGH 4 StR 169/17 - Beschluss vom 2.
August 2017 (LG Essen)

BGHSt; Begehen durch Unterlassen (Garantenpflicht
eines Kindes gegeniiber einem Elternteil; Erkrankung des
Elternteils; Unterlassungsvorsatz hinsichtlich der Garan-
tenstellung).

§ 13 Abs. 1 StGB; § 15 StGB; § 16 Abs. 1 Satz 1 StGB;
§ 1618a BGB

1221. BGH 4 StR 184/17 - Beschluss vom 24.
Oktober 2017 (LG Baden-Baden)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1222. BGH 4 StR 227/17 - Beschluss vom 24.
Oktober 2017 (LG Miinster)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1223. BGH 4 StR 235/17 - Beschluss vom 27.
September 2017 (LG Kaiserslautern)

Tatmehrheit (natiirliche Handlungseinheit); Freiheitsbe-
raubung (Gesetzeskonkurrenz zum Raub).
§ 53 Abs. 1 StGB; § 239 Abs. 1 StGB

1. Nach stindiger Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs tritt die Freiheitsberaubung im Wege der Geset-
zeskonkurrenz zuriick, wenn sie nur das Mittel zur Bege-
hung einer anderen Straftat ist, die regelmiBig mit der
Beraubung der Freiheit des Opfers einhergeht.

2. Eine natiirliche Handlungseinheit, die mehrere Hand-
lungen im natiirlichen Sinne zu einer Einheit im
Rechtssinne verbinden kann, liegt vor, wenn zwischen
einer Mehrheit gleichartiger strafrechtlich erheblicher
Verhaltensweisen ein derart unmittelbarer rdumlicher
und zeitlicher Zusammenhang besteht, dass das gesam-
te Handeln des Titers objektiv auch fiir einen Dritten
als ein einheitliches zusammengehoriges Tun erscheint,
und wenn die einzelnen Betdtigungsakte durch ein
gemeinsames subjektives Element miteinander verbun-
den sind.

1224. BGH 4 StR 236/17 - Beschluss vom 9.
November 2017 (LG Dortmund)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1225. BGH 4 StR 244/17 - Beschluss vom 8.
November 2017 (LG Siegen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1226. BGH 4 StR 255/17 - Beschluss vom 30.
August 2017 (LG Freiburg)

Immaterieller Schaden (Adhésionsausspruch: Berticksich-
tigung der wirtschaftlichen Verhiltnisse des Titers).

§ 253 Abs. 2 BGB

1227. BGH 4 StR 267/17 - Beschluss vom 31.
August 2017 (LG Gief3en)

Aufhebung des Urteils und der Feststellungen (Unzulds-
sige Bezugnahme auf ein aufgehobenes Urteil).

§ 353 Abs. 1 und 2 StPO

1228. BGH 4 StR 277/17 - Beschluss vom 10.
Oktober 2017 (LG Konstanz)

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

1229. BGH 4 StR 286/17 - Beschluss vom 2.
November 2017 (LG Landau)

Art des Rauschgifts als strafzumessungsrelevanter Faktor
(,harte” und ,weiche“ Drogen; Amphetamin keine harte
Droge).

§ 29 BtIMG

1230. BGH 4 StR 300/17 - Beschluss vom 29.
September 2017

Einstellung des Verfahrens.

§ 154 Abs. 2 StPO

1231. BGH 4 StR 302/17 - Beschluss vom 12.
Oktober 2017 (LG Essen)




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

1232. BGH 4 StR 391/17 - Beschluss vom 27.
September 2017 (LG Konstanz)

Unterbringung in einer Entziehungsanstalt (Anforderun-
gen an den symptomatischen Zusammenhang zwischen
einem Hang zum iibermafigen Konsum von Rauschmit-
teln und der Anlasstat des Taters).

§ 64 StGB

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

1233. BGH 4 StR 447/17 - Beschluss vom 11.
Oktober 2017 (LG Essen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1234. BGH 4 StR 452/17 - Beschluss vom 10.
Oktober 2017 (LG Bielefeld)

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

1235. BGH 4 StR 465/17 - Beschluss vom 8.
November 2017 (LG Miinchen I)

Anrechnung (erlittener Untersuchungshaft); Reihenfolge
der Vollstreckung.

§ 51 Abs. 1 Satz 1 StGB; § 67 Abs. 2 Satz 3 StGB

Erlittene Untersuchungshaft im Vollstreckungsverfahren
ist auf die Dauer des vor der Unterbringung zu vollzie-
henden Teils der Strafe anzurechnen und hat deshalb bei
der Bestimmung der Dauer des Vorwegvollzugs auller
Ansatz zu bleiben.

1236. BGH 4 StR 488/16 - Beschluss vom 12.
Oktober 2017 (LG Dortmund)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1237. BGH 4 StR 572/16 - Beschluss vom 11.
Oktober 2017 (LG Halle)

Subventionsbetrug (Begriff der Subventionserheblichkeit
vor dem Hintergrund europdischen Rechts).

§ 264 Abs. 8 Nr. 2 StGB




