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Rechtsprechung

Strafrechtliche/strafverfuhrensrechtliche
Entscheidungen des BVerfG/EuGH/EGMR

204. BVerfG 1 BvR 2465/13 (3. Kammer des
Ersten Senats) - Beschluss vom 24. Januar
2018 (Kammergericht / LG Berlin)

Schutz der Meinungsfreiheit und Strafbarkeit wegen
Verunglimpfung des Andenkens Verstorbener (Wertur-
teile; Abwigung zwischen Meinungsfreiheit und be-
troffenem Rechtsgut; erhdhtes Gewicht von Beitrdgen
zur Offentlichen Meinungsbildung; Beachtung des Kon-
textes bei der Auslegung von AuBerungen; Kritik an
der strafrechtlichen Rehabilitierung eines in der ehe-
maligen DDR Verurteilten als zuldssige Kritik am Um-
gang der Bundesrepublik mit der DDR-Vergangenheit;
Personlichkeitsschutz nur hinsichtlich des fortwirken-
den personalisierten Geltungsanspruchs des Verstor-
benen, nicht seiner historischen Handlungen).

Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG; § 189 StGB; § 193 StGB
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1. AuBert der Betreiber einer Internetseite Kritik an der
strafrechtlichen Rehabilitierung eines im Jahre 1952 nach
dem Strafrecht der ehemaligen DDR wegen der Planung
von Anschligen zum Tode Verurteilten, den er unter
anderem als ,,Banditen” und , Anfiihrer einer terroristi-
schen Vereinigung“ bezeichnet, so verletzt eine darauf
gestiitzte Verurteilung wegen Verunglimpfung des An-
denkens Verstorbener die Meinungsfreiheit, wenn das
Strafgericht nicht beriicksichtigt, dass die AuRerungen
nicht vorrangig darauf zielten, den Verstorbenen verdcht-
lich zu machen, sondern ersichtlich darauf gerichtet wa-
ren, den aus Sicht des Betroffenen voreingenommenen
Umgang der Bundesrepublik mit der DDR-Vergangenheit
und dem gegen die DDR gerichteten Widerstand anzu-
prangern.




2. Der Schutz des § 189 StGB zielt auf den fortwirkenden
personalisierten Geltungsanspruch eines Verstorbenen,
nicht hingegen auf eine ausgewogene politische Bewer-
tung seiner historischen Handlungen als solcher. Das
Strafgericht verkennt daher das Gewicht des Personlich-
keitsrechts eines Verstorbenen, wenn es nicht beriick-
sichtigt, dass dieser durch eine ihn herabwiirdigende
AuRerung im Wesentlichen nur noch als historische
Figur betroffen ist.

3. Werturteile, die durch Elemente der Stellungnahme
und des Dafiirhaltens gekennzeichnet sind, unterfallen
der Meinungsfreiheit. Der Schutzbereich des Grundrechts
ist unabhingig davon erdffnet, ob die AuRerungen sich
als wahr oder unwahr erweisen, ob sie begriindet oder
grundlos, emotional oder rational sind.

4. Steht ein AuBerungsdelikt in Frage, so verlangt Art. 5
Abs. 1 GG eine Gewichtung der Meinungsfreiheit des
sich AuRernden einerseits und des durch die AuRerung
betroffenen Rechtsguts andererseits. Dessen Schutz tritt
umso mehr zuriick, je weniger es sich um eine unmittel-
bar gegen das Rechtsgut gerichtete private Auferung in
Verfolgung eigenniitziger Ziele handelt und je mehr der
AuRernde einen Beitrag zu einer die Offentlichkeit we-
sentlich beriihrenden Frage leisten will.

5. Bei AuBerungsdelikten kann eine Verletzung spezifi-
schen Verfassungsrechts auch dadurch begriindet sein,
dass der Sinn der AuBerung nicht zutreffend erfasst wor-
den ist. Die AuBerung muss unter Einbeziehung ihres
Kontextes ausgelegt und es darf ihr kein Sinn zugemes-
sen werden, den sie objektiv nicht haben kann. Bei mehr-
deutigen AuBerungen miissen andere mogliche Deutun-
gen mit schliissigen Griinden ausgeschlossen werden,
bevor man die zur Verurteilung fithrende Bedeutung
zugrunde legt.

6. Die Strafvorschrift des § 189 StGB schiitzt den allge-
meinen Achtungsanspruch des Verstorbenen, der insbe-
sondere davor bewahrt werden soll, herabgewtirdigt oder
erniedrigt zu werden, sowie den sittlichen, personalen
und sozialen Geltungswert, den der Verstorbene durch
seine Lebensleistung erworben hat. Dabei schwindet das
Schutzbediirfnis in dem Maf3e, in dem die Erinnerung an
den Verstorbenen verblasst. Zudem reicht der Achtungs-
anspruch jedenfalls nicht weiter als der Ehrschutz leben-
der Personen.

205. BVerfG 2 BvR 37/18 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 12. Januar
2018 (Schleswig-Holsteinisches OLG)
Einstweilige Anordnung gegen eine Auslieferung an
Ruminien zum Zwecke der Strafvollstreckung auf-
grund eines Europdischen Haftbefehls (Mindestanfor-
derungen an die Haftbedingungen im ersuchenden
Staat; Recht auf den gesetzlichen Richter und Pflicht
zur Vorlage an den Europdischen Gerichtshof; Folgen-
abwigung zugunsten des Verfolgten bei drohender Un-
terschreitung des unabdingbar gebotenen Grund-
rechtsschutzes); Zuldssigkeit der Verfassungsbe-
schwerde (erhohte Darlegungsanforderungen zur Akti-
vierung der Identitdtskontrolle im Auslieferungsver-
kehr innerhalb der Européischen Union).

Art. 1 Abs.1 GG; Art. 101 Abs.1 Satz2 GG; §23
Abs. 1 Satz 2 BVerfGG; §32 Abs.1 BVerfGG; § 92
BVerfGG; Art. 267 Abs. 3 AEUV; Art. 4 GRCh; Art. 3
EMRK

1. Ein Oberlandesgericht verletzt moglicherweise das
Recht auf den gesetzlichen Richter, wenn es eine Auslie-
ferung nach Ruminien fiir zuldssig erkldrt, wo dem Ver-
folgten in einem Gemeinschaftshaftraum lediglich 2 m?
an personlicher Bodenfliache zur Verfiigung stehen wiir-
den. Insoweit ist eine Vorlage an den EuGH zu erwigen,
weil in dessen bisheriger Rechtsprechung nicht abschlie-
Bend geklart ist, nach welchen MaR3stdben die Haftbedin-
gungen im ersuchenden Staat konventionsrechtlich und
unionsgrundrechtlich zu bewerten sind (Bezugnahme auf
BVerfG, Beschluss vom 19. Dezember 2017 - 2 BvR
424/17 - [= HRRS 2018 Nr. 92].

2. Eine Auslieferung zum Zwecke der Strafverfolgung ist
einstweilen auszusetzen, wenn dem Verfolgten im ersu-
chenden Staat eine Unterbringung unter Haftbedingun-
gen droht, die moglicherweise seinen aus der Menschen-
wiirdegarantie folgenden Achtungsanspruch verletzen.

3. Die strengen Voraussetzungen fiir eine Aktivierung der
Identitdtskontrolle im Auslieferungsverkehr der Bundes-
republik mit anderen Mitgliedstaaten der Europiischen
Union (vgl. BVerfGE 140, 317 ff. [= HRRS 2016 Nr.
100]) schlagen sich in erhShten Zulédssigkeitsanforderun-
gen an entsprechende Verfassungsbeschwerden nieder.
Mit Blick auf die HaftraumgréBe muss im Einzelnen
substantiiert und unter Bezugnahme auf die Rechtspre-
chung des EuGH und des EGMR dargelegt werden, wes-
halb die Menschenwiirde des Verfolgten im Falle seiner
Auslieferung gefihrdet wire.

206. BVerfG 2 BvR 1362/16 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 25. Januar
2018 (LG Miinchen I)

Anspruch auf rechtliches Gehor in einem Ermittlungs-
verfahren wegen wettbewerbsbeschrinkender Rabatte
bei der Vermarktung von Werbezeiten (Einsicht in die
Ermittlungsakten durch einen konkurrierenden Fern-
sehveranstalter; Abdnderung einer Entscheidung zum
Nachteil des durch diese Begiinstigten nur nach Ge-
wihrung rechtlichen Gehérs; Umfang des AuRerungs-
rechts wie bei Beteiligten in erster Instanz; Gehorsan-
spruch bereits bei unmittelbarer rechtlicher Betroffen-
heit von einer Gerichtsentscheidung; Verletzteneigen-
schaft als Voraussetzung nur des Akteneinsichtsrechts,
nicht des Gehorsanspruchs); Zulissigkeit der Verfas-
sungsbeschwerde (Beginn der Monatsfrist erst mit Ab-
schluss eines Anhoérungsriigeverfahrens; Statthaftigkeit
der Beschwerde gegen eine Entscheidung iiber die An-
horungsriige).

Art. 103 Abs. 1 GG; § 93 Abs. 1 BVerfGG; § 308 Abs. 1
Satz 1 StPO; § 406e Abs. 1 StPO; § 475 Abs. 2 StPO;
§ 299 StGB

1. Will ein Gericht eine Entscheidung abindern und
greift es dadurch in die Rechtsstellung des durch die
Entscheidung Beglinstigten ein, so muss dieser Gelegen-
heit erhalten, sich in Kenntnis der dem Gericht vorlie-
genden Stellungnahme der Gegenseite umfassend zur
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Sach- und Rechtslage zu duRern. Der Umfang des AuRe-
rungsanspruchs entspricht in diesem Fall dem eines vom
Gericht noch nicht angehorten Beteiligten in erster In-
stanz und hingt nicht davon ab, ob neue Tatsachen oder
Beweisergebnisse vorhanden sind. Diese Vorgaben finden
ihren Niederschlag in § 308 Abs. 1 Satz 1 StPO.

2. Weist das Beschwerdegericht in einem Ermittlungsver-
fahren wegen wettbewerbsbeschrinkender Rabatte bei
der Vermarktung von Werbezeiten auf die Beschwerde
des Beschuldigten den von der Vorinstanz teilweise be-
willigten Akteneinsichtsantrag eines konkurrierenden
Fernsehveranstalters vollstindig zuriick, so verletzt es
dessen Anspruch auf rechtliches Gehor, wenn es ihm
nicht zuvor das Beschwerdevorbringen des Beschuldigten
zur Kenntnis gegeben hat.

3. Dabei ist ohne Bedeutung, ob der Fernsehveranstalter
Verletzter im Sinne des § 406e Abs. 1 StPO ist. Die Ver-
letzteneigenschaft ist zwar Voraussetzung fiir ein Akten-
einsichtsrecht; sie bestimmt jedoch nicht das hierbei zu
beachtende Verfahren. Anspruch auf rechtliches Gehor
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hat vielmehr jeder, der an einem gerichtlichen Verfahren
beteiligt ist oder unmittelbar rechtlich von dem Verfahren
betroffen wird und dem gegentiber die Entscheidung
materiell-rechtliche Wirkung entfaltet.

4. Fiir den Lauf der Monatsfrist zur Erhebung der Verfas-
sungsbeschwerde kommt es auf die den Rechtsweg ab-
schlieBende Entscheidung an. Zum Rechtsweg gehort
grundsitzlich auch die Erhebung eine Anhorungsriige,
soweit diese nicht aussichtslos ist. Ist gegen die auf die
Anhorungsriige ergangene Entscheidung die Beschwerde
statthaft, so ist auch das Beschwerdeverfahren durchzu-
fithren.

5. Entscheidungen nach den §§ 33a, 311a StPO sind mit
der Beschwerde anfechtbar, wenn die nachtrigliche Ge-
wihrung des rechtlichen Gehors versagt wird. Hiervon ist
auszugehen, wenn das iiber die Gehorsriige befindende
Gericht zwar erneut eine Sachentscheidung trifft, ohne
jedoch dem Beschwerdefiihrer zuvor die Schriftsitze der
Gegenseite ihrem vollen Inhalt nach bekannt gemacht
und Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben zu haben.

Hervorzuhehende Entscheidungen des BGH

I. Materielles Strafrecht — Allgemeiner Teil

289. BGH 4 StR 399/17 - Urteil vom 1. Miirz
2018 (LG Berlin)

BGHSt; Totungsvorsatz (bedingter Totungsvorsatz
bei riskanten, eigengefihrdenden Verhaltensweisen
im Stralenverkehr: erforderliche Gesamtbetrachtung
des Einzelfalls, vom Téter erkannte Selbstgefihrdung
als Indiz gegen einen Totungsvorsatz, keine Erfah-
rungs- oder Rechtssdtze zum Vorstellungsbild be-
stimmter Personengruppen, hier: Berliner Raser-Fall;
Abgrenzung von Eventualvorsatz und bewusster
Fahrlissigkeit; Zeitpunkt des Tatentschlusses: bei
Vornahme der erfolgsursichlichen Handlungen, kein
strafbarer dolus subsequens); Mittiterschaft (erfor-
derlicher gemeinsamer Tatentschluss zum konkreten
Delikt); Sperre fiir die Erteilung einer Fahrerlaubnis
(Bemessung der Sperrfrist: Berticksichtigung von
Dauer und Wirkung des Strafvollzugs infolge einer
Freiheitsstrafe).

§ 212 Abs. 1 StGB; § 15 StGB; § 25 Abs. 2 StGB; § 69a
StGB

1. Zur Bedeutung der Eigengefihrdung fiir das Vorliegen
von bedingtem Totungsvorsatz bei riskanten Verhaltens-
weisen im Strallenverkehr. (BGHSt)

2. Zwar gibt es keine Regel, wonach es einem Totungs-
vorsatz entgegensteht, dass mit der Vornahme einer
fremdgefdhrdenden Handlung auch eine Eigengefihr-
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dung einhergeht (vgl. BGH NStZ 2000, 583, 584). Bei
riskanten Verhaltensweisen im Strallenverkehr, die nicht
von vornherein auf die Verletzung einer anderen Person
oder die Herbeifithrung eines Unfalls angelegt sind, kann
aber eine vom Titer als solche erkannte Eigengefihrdung
dafiir sprechen, dass er auf einen guten Ausgang vertraut
hat. (Bearbeiter)

3. Dementsprechend muss sich der Tatrichter beim Vor-
liegen einer solchen Konstellation einzelfallbezogen da-
mit auseinandersetzen, ob und in welchem Umfang aus
Sicht des Titers aufgrund seines Verhaltens eine Gefahr
(auch) fiir seine eigene korperliche Integritdt drohte.
Hierfiir konnen sich wesentliche Indizien aus den objek-
tiven Tatumstdnden ergeben, namentlich dem titerseitig
genutzten Verkehrsmittel und den konkret drohenden
Unfallszenarien. So kann es sich etwa unterschiedlich auf
das Vorstellungsbild des Téters zu seiner Eigengefdhr-
dung auswirken, ob er sich selbst in einem Pkw oder auf
einem Motorrad befindet und ob Kollisionen mit Ful3-
gingern oder Radfahrern oder mit anderen Pkw oder gar
Lkw drohen. (Bearbeiter)

4. Einen Erfahrungssatz, nach dem sich ein bestimmter
Typ Autofahrer in einer bestimmten Art von Kraftfahr-
zeug grundsitzlich sicher fiihlt und jegliches Risiko fiir
die eigene Unversehrtheit ausblendet, gibt es nicht. (Be-
arbeiter)
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5. Die Feststellung, ob ein Angeklagter vorsdtzlich ge-
handelt hat, ist Tatfrage und obliegt allein dem Tatrichter
(vgl. BGH NStZ 2016, 668, 669 f.). Diese Priifung hat
stets einzelfallbezogen zu erfolgen und ldsst eine genera-
lisierende Betrachtung — etwa in Gestalt von Rechts- oder
Erfahrungssitzen, denen zufolge bei einem bestimmten
Personenkreis oder einer bestimmten Vorgehensweise
grundsitzlich eine vorsitzliche Tatbegehung zu bejahen
oder zu verneinen sei — nicht zu (vgl. BGH NStZ 2006,
446). Dies gilt auch fiir den Personenkreis der ,Raser”
bzw. ,die Angehorigen der Raserszene“; auch dieser
Personenkreis ist im Hinblick auf die Frage des Vorlie-
gens oder auch des Fehlens eines (T6tungs-)Vorsatzes
einer kategorialen Zuordnung {iber den Einzelfall hinaus
nicht zuginglich. (Bearbeiter)

6. Aus der Notwendigkeit, dass der Vorsatz bei Begehung
der Tat vorliegen muss, folgt, dass sich wegen eines vor-
siatzlichen Delikts nur strafbar macht, wer ab Entstehen
des Tatentschlusses noch eine Handlung vornimmit, die in
der vorgestellten oder fiir moglich gehaltenen Weise den
tatbestandlichen Erfolg herbeifiihrt oder eine gebotene
Handlung unterlésst, bei deren Vornahme der Unfall ver-
mieden wiirde. An einem strafbaren Unterlassen einer
gebotenen Handlung fehlt es auch dann, wenn im Zeit-
punkt der Entstehung des Tatentschlusses eine erfolgsab-
wendende Handlung nicht mehr moglich war. (Bearbeiter)

7. Die Priifung, ob Vorsatz oder (bewusste) Fahrlissig-
keit vorliegt, erfordert insbesondere bei T&tungs- oder
Korperverletzungsdelikten eine Gesamtschau aller objek-
tiven und subjektiven Tatumstidnde, wobei es vor allem
bei der Wiirdigung des voluntativen Vorsatzelements
regelmilig erforderlich ist, dass sich der Tatrichter mit
der Personlichkeit des Téters auseinandersetzt und des-
sen psychische Verfassung bei der Tatbegehung, seine
Motivation und die fiir das Tatgeschehen bedeutsamen
Umstidnde - insbesondere die konkrete Angriffsweise —
mit in Betracht zieht (vgl. BGH NStZ-RR 2016, 79, 80).
Dabei ist die objektive Gefdhrlichkeit der Tathandlung
wesentlicher Indikator sowohl fiir das Wissens- als auch
fiir das Willenselement des bedingten Vorsatzes (vgl.
BGH NStZ-RR 2013, 242, 243). Die Gefihrlichkeit der
Tathandlung und der Grad der Wahrscheinlichkeit eines
Erfolgseintritts sind jedoch keine allein maf3geblichen
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Kriterien flir die Entscheidung, ob ein Angeklagter mit
bedingtem Vorsatz gehandelt hat; vielmehr kommt es
auch bei in hohem Malle gefihrlichen Handlungen auf
die Umstdnde des Einzelfalles an (vgl. BGH NStZ 2006,
446). Dabei hat der Tatrichter die im Einzelfall in Be-
tracht kommenden, einen Vorsatz in Frage stellenden
Umstéinde in seine Erwigungen einzubeziehen (vgl. BGH
NStZ 2015, 516, 517). (Bearbeiter)

8. Bezugspunkt des Tatentschlusses bzw. des Tatplans ist
gemill § 25 Abs. 2 StGB stets die konkrete Straftat. Fiir
die Annahme eines mittiterschaftlich begangenen To-
tungsdelikts reicht es deshalb nicht aus, dass sich die
Téter lediglich zu einem gemeinsamen Unternehmen
entschlieBen, durch das ein Mensch zu Tode kommt.
(Bearbeiter)

227. BGH 5 StR 541/17 - Beschluss vom 9.
Januar 2018 (LG Berlin)

Einwilligungsfihigkeit bei Minderjihrigen (gefahrliche
Korperverletzung; Altersgrenze; Schwere der drohen-
den Beeintrichtigung; Absehbarkeit der Folgen; abs-
trakt lebensgefdhrliche Wiirgehandlungen); Beriick-
sichtigung erlittener Beeintrichtigungen des Opfers bei
Tatserien im Rahmen der Strafzumessung (Einzelstra-
fen; Gesamtstrafenbildung).

§ 46 StGB; § 54 StGB; § 223 StGB; § 224 StGB; § 228
StGB

Einwilligungsfihig ist, wer nach seiner geistigen und
sittlichen Reife imstande ist, Bedeutung und Tragweite
des konsentierten Rechtsgutsangriffs zu erkennen und
sachgerecht zu beurteilen, wobei umso strengere Anfor-
derungen zu stellen sind, je gewichtiger der Angriff ist
und je schwerer seine Folgen abzusehen sind. Dass ei-
nem zehn bzw. zwolf Jahre alten Kind das demnach er-
forderliche Urteilsvermégen in Bezug auf vom Téter
nicht vollstdndig kontrollierbare und damit zumindest
abstrakt lebensgefdhrliche Wiirgehandlungen fehlt, liegt
regelmillig auf der Hand. Es kann daher offenbleiben, ob
Einwilligungsfihigkeit in Bezug auf geringer wiegende
Beeintridchtigungen der korperlichen Unversehrtheit
auch unterhalb der Altersgrenze von 14 Jahren gegeben
sein kann.

Il. Materielles Strafrecht — Besonderer Teil

207. BGH 3 StR 211/17 - Urteil vom 19. Ok-
tober 2017 (KG Berlin)

Gegen die Bundesrepublik Deutschland gerichtete ge-
heimdienstliche Titigkeit (Ausforschung von legal im
Bundesgebiet aufhiltigen Ausldndern; Sympathisieren
mit extremistischen oder terroristischen Organisatio-
nen; Mitglieder und Unterstiitzer ausldndischer terro-
ristischer Organisationen; mit internationalem Haftbe-
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fehl gesuchte Fithrungsmitglieder; wertende Gesamt-
betrachtung; Verwirklichung weiterer Straftatbestinde
durch die Agententitigkeit); Verrat von Dienstgeheim-
nissen durch Weitergabe von im allgemeinen Datenbe-
stand des Ausldnderzentralregisters und in der Visada-
tei gespeicherten Daten (dienstrechtliche Verschwie-
genheitspflicht; kein Auskunftsrecht fiir Jedermann;
Gefihrdung wichtiger 6ffentlicher Interessen).




§ 99 StGB; § 353b Abs. 1 S. 1 Nr. 1 StGB

1. Die Ausforschungsbemiihungen eines fremden Ge-
heimdienstes gegen legal im Bundesgebiet aufhiltige
Auslinder sind in der Regel dazu geeignet, bei den Be-
troffenen Angst vor Repressionen auszulésen und so den
ihnen zustehenden Freiraum fiir politisches und gesell-
schaftliches Engagement einzuengen. Das lduft den Inte-
ressen der Bundesrepublik Deutschland zuwider, die
gehalten ist, den hier unter dem Schutz des Grundgeset-
zes lebenden und sich betitigenden Auslindern diesen
Schutz auch zu gewihren.

2. Der Umstand, dass Personen mit extremistischen
Organisationen oder gar terroristischen Vereinigungen
sympathisieren, ist flir sich genommen nicht strafbar.
Ihre Ausforschung durch einen auslindischen Geheim-
dienst stellt sich damit nicht als eine Aufgabe dar, deren
Erfiillung auch der Bundesrepublik Deutschland oblige.
Auch insoweit wird die Agententitigkeit daher gegen die
Interessen der Bundesrepublik Deutschland ausgeiibt.

3. Das Tatbestandsmerkmal ,gegen die Bundesrepublik
Deutschland“ ist auch dann nicht ohne Weiteres erfiillt,
wenn sich Ausforschungsbemiihungen gegen Mitglieder
oder Unterstlitzer einer durch die Europdische Union
gelisteten ausldndischen terroristischen Vereinigung
richten, insbesondere gegen Fithrungsmitglieder, die mit
internationalem Haftbefehl gesucht werden. Insofern gilt:

a) Ein Handeln gegen die Interessen der Bundesrepublik
erfordert in diesen Fillen eine Spionagetitigkeit, die
einen inhaltlichen Antagonismus zu den Interessen der
Bundesrepublik Deutschland aufweist; nicht ausreichend
ist der blof ortliche Bezug zum Bundesgebiet oder der
Umstand, dass ein ausldndischer Nachrichtendienst im
Bundesgebiet ohne Koordination mit den bzw. Abde-
ckung der zustdndigen deutschen Stellen agiert.

b) Vorzunehmen ist grundsitzlich eine wertende Ge-
samtbetrachtung unter Berticksichtigung aller Umstinde
des Einzelfalls, bei der die konkreten Hintergriinde und
Ziele der Ausspihungsbemiithungen ebenso in den Blick
genommen werden miissen, wie die Frage, ob sich das
Vorgehen des Agenten in der spezifischen konspirativen
Vorgehensweise einer geheimdienstlichen Titigkeit er-
schopft oder ob er dariiber hinaus zu Mitteln greift, die
sich auch unabhingig von der nachrichtendienstlichen
Betitigung als VerstoR gegen die deutsche Rechtsord-
nung, insbesondere als strafbar erweisen.

¢) Das Tatbestandsmerkmal ,gegen die Bundesrepublik
Deutschland“ ist demnach jedenfalls immer dann erfiillt,
wenn das Vorgehen des Agenten sich nicht in der nach-
richtendienstlichen Betitigung erschopft, sondern unab-
hingig davon auch einen weiteren Straftatbestand erfiillt.
Die Beachtung der durch den demokratisch legitimierten
Gesetzgeber gegebenen Rechtsordnung liegt unzweifel-
haft im Interesse der Bundesrepublik Deutschland. Ein
unmittelbar gegen den Bestand der Bundesrepublik oder
gegen ihre staatlichen Institutionen gerichteten Handeln
ist demgegeniiber zur Erfiillung des Merkmals nicht
erforderlich.

4. Daten, die im allgemeinen Datenbestand des Auslin-
derzentralregisters (vgl. § 2 ff. AZRG) und in der Visada-
tei (vgl. § 28 ff. AZRG) gespeichert sind, sind regelmiRig
Dienstgeheimnisse im Sinne des §353b Abs. 1 StGB,
weil sie nur den berechtigten Nutzern innerhalb der
zugriffsberechtigten Behorden und damit einem begrenz-
ten Personenkreis zuginglich und geheimhaltungsbediirf-
tig sind. Zudem handelt es sich nicht um Register, aus
denen bei Darlegung eines besonderen Interesses jeder-
mann Auskiinfte erhalt.

243. BGH 2 StR 200/17 - Urteil vom 10. Ja-
nuar 2018 (LG Koln)

Schwerer Raub (Verwendung eines gefdhrlichen Werk-
zeuges: Wahrnehmung, aber keine Identifizierung des
Tatmittels durch das Opfer).

§ 250 Abs. 2 Nr. 1 Var. 2 StGB

1. Das Tatbestandsmerkmal des Verwendens im Sinne
des § 250 Abs. 2 Nr. 1 Var. 2 StGB umfasst jeden zweck-
gerichteten Gebrauch eines objektiv gefihrlichen Tatmit-
tels. Nach der Konzeption der Raubdelikte bezieht sich
das Verwenden auf den Einsatz des NOotigungsmittels
bezogen auf den Grundtatbestand des Raubes; es liegt
sonach vor, wenn der Téter eine Waffe oder ein gefdhrli-
ches Werkzeug gerade als Mittel entweder der Ausiibung
von Gewalt gegen eine Person oder der Drohung mit
gegenwirtiger Gefahr fiir Leib oder Leben gebraucht, um
die Wegnahme einer fremden beweglichen Sache zu
ermdglichen.

2. Das Tatopfer muss das Notigungsmittel und die An-
drohung seines Einsatzes wahrnehmen; denn eine Dro-
hung ist das ausdriickliche oder schliissige In-Aussicht-
Stellen eines kiinftigen Ubels, auf das der Drohende
Einfluss hat oder zu haben vorgibt.

3. In diesem Sinne ,verwendet“ der Titer ein gefihrliches
Werkzeug, wenn er den Tatopfern ein Brecheisen ,mit
leichtem Druck in den Riicken“ hilt, sich ihrer dadurch
bemaichtigt und sie zugleich auffordert, seinen Anwei-
sungen zur Vermeidung nachteiliger Konsequenzen Folge
zu leisten.

4. Der Annahme vollendeten Verwendens steht nicht
entgegen, dass die Tatopfer das vom Angeklagten be-
wusst verdeckt in ihrem Riicken eingesetzte Werkzeug
nur taktil und nicht visuell wahrnahmen und deshalb
nicht erkannten, dass es sich dabei um ein Brecheisen
handelte. Es geniigt, wenn das Tatopfer den Gegenstand
als Drohungsmittel wahrnimmt, zutreffend davon aus-
geht, dass von ihm im Falle eines Einsatzes eine gegen-
wirtige Gefahr fiir Leib oder Leben ausgeht, und es sich
so in die von §250 Abs. 2 Nr. 1 StGB vorausgesetzte
qualifizierte Zwangslage versetzt sieht.

5. Vor diesem Hintergrund ist es unschidlich, dass die
Tatopfer den verwendeten Gegenstand zwar wahrnah-
men, jedoch nicht als Brecheisen zu identifizieren ver-
mochten.

290. BGH 4 StR 458/17 - Beschluss vom 16.
Januar 2018 (LG Gottingen)




Rechtsprechung

| Diebstahl (Wegnahme: regelmiRiger Alleingewahr-
sams eines eine Kasse allein verwaltenden Angestellten
am Kasseninhalt).
§ 242 Abs. 1 StGB

Ein Angestellter, der allein eine Kasse zu verwalten und
iiber deren Inhalt abzurechnen hat, hat in aller Regel
Alleingewahrsam am Kasseninhalt. Ohne seine Mitwir-
kung darf niemand Geld aus der Kasse nehmen, damit
bei Fehlbetrdgen die Verantwortlichkeit festgestellt wer-
den kann. Das generelle Kontroll- und Weisungsrecht des
Dienstherren gegeniiber seinem Bediensteten begriindet
nicht ohne weiteres den Mitgewahrsam des Dienstherrn.

220. BGH 3 StR 587/17 - Beschluss vom 9.
Januar 2018 (LG Kleve)

Verhiltnis von Vergewaltigung und sexueller N6tigung
(Regelbeispiel; Qualifikation; Schuldspruch; Urteils-
formel); zuldssige Begehr in der Revision des Neben-
klagers.

§ 177 StGB; § 260 StPO; § 400 StPO

1. Bei § 177 Abs. 6 Satz 1, Satz 2 Nr. 1 StGB handelt es
sich um eine Strafzumessungsregel. Etwas anderes gilt
nicht deshalb, weil das hier in Betracht kommende Re-
gelbeispiel eine eigene Bezeichnung (,Vergewaltigung“
statt ,sexuelle N6tigung®) hat. Im Verhiltnis von sexuel-
ler Né6tigung zu Vergewaltigung handelt es sich ndmlich
nicht um eine Frage des Schuldspruchs im rechtstechni-
schen Sinne, sondern um eine Frage der Fassung der
Urteilsformel gemidB § 260 Abs. 4 S. 1 und 2 StPO, in der
ausnahmsweise die Begehung eines Regelbeispiels fiir
einen besonders schweren Fall der (versuchten) sexuel-
len N6tigung zum Ausdruck kommen soll.

2. Gemil3 § 400 Abs. 1 StPO kann der Nebenkldger das
Urteil mit seiner Revision nicht mit dem Ziel anfechten,

Rechtsprechung
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dass eine andere Rechtsfolge der Tat verhingt wird. Eine
zuldssige Begehr ist daher zwar die Anwendung eines
Qualifikationstatbestandes, nicht aber die einer anderen
— hinsichtlich der Mindeststrafe hcheren — Strafzumes-
sungsvorschrift.

279. BGH 2 StR 111/17 - Beschluss vom 8.
November 2017 (LG Kassel)

Sexueller Ubergriff (Verhiltnis zum sexuellen Miss-
brauch widerstandsunfihiger Personen: milderes Ge-
setz bei Unfdhigkeit, einen entgegenstehenden Willen
gegeniiber dem Téter durchzusetzen).

§ 177 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1, Nr. 2 StGB; § 179 StGB aF;
§ 2 Abs. 3 StGB

1. Die neu gefasste Vorschrift des § 177 StGB nF enthalt
in den Absdtzen 1, 2 Nrn. 1 und 2 sowie in Absatz 4
Nachfolgeregelungen zu § 179 StGB aF, die hinsichtlich
des geschiitzten Rechtsguts und der unter Strafe stehen-
den Angriffsrichtung unveridndert geblieben sind und
damit grundsitzlich einen identischen Unrechtskern
aufweisen (vgl. BGH NStZ 2017, 407).

2. Da die Tatbestinde des § 177 Abs. 2 Nrn. 1 und 2
StGB nF sowie die Qualifikationsvorschrift des § 177
Abs. 4 StGB nF ausschlieBlich an die Fihigkeit zur Bil-
dung und AuBerung eines entgegenstehenden Willens
ankntipfen, wird die nach altem Recht unter den Begriff
der Widerstandsunfihigkeit subsumierte Unfihigkeit,
einen Abwehrwillen gegeniiber dem Téter durchzuset-
zen, von diesen Normen des neuen Rechts aber nicht
erfasst. Das Hinwegsetzen iiber den artikulierten entge-
genstehenden Willen des Tatopfers unterfillt vielmehr
unabhingig von einer zustandsbedingten habituellen
Unfihigkeit zur Durchsetzung des Willens lediglich dem
Grundtatbestand des sexuellen Ubergriffs nach § 177
Abs. 1 StGB nF (vgl. BGH NStZ-RR 2017, 240, 241).

lll. Strafzumessungs — und MaBregelrecht

275. BGH 1 StR 456/17 - Beschluss vom 9.
November 2017 (LG Heidelberg)

BGHR; Vorwegvollzug eines Teils der Strafe vor der
MafRregel (mogliches Absehen vom Vorwegvollzug bei
nachtriglicher Gesamtstrafenbildung, wenn dieser zur
Herausnahme des Angeklagten aus dem Malfregelvoll-
zug einer Entziehungsanstalt fithren wiirde: Vorrang
der Gesamtstrafenbildung vor der Erledigung der MaB-
regel).

§ 64 StGB; § 67 Abs. 2 Satz 2, Satz 3 StGB; § 55 StGB;
§ 67f StGB

1. Wird nachtriglich eine so hohe Gesamtfreiheitsstrafe
gebildet, dass eine nach § 67 Abs. 2 Satz 2 und 3 StGB
bemessene, am Halbstrafenzeitpunkt orientierte Anord-
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nung des Vorwegvollzugs zu einer Herausnahme des
Angeklagten aus dem MaBregelvollzug fithren wiirde,
kann von der Entscheidung {iber einen Vorwegvollzug
abgesehen werden. (BGHR)

2. Wurde die jetzt abgeurteilte Tat vor der fritheren, eine
Malfregel anordnenden Verurteilung begangen, haben die
Grundsitze der nachtriglichen Gesamtstrafenbildung
Vorrang vor der Regelung des § 67f StGB (vgl. BGH StV
2017, 575). (Bearbeiter)

280. BGH 2 StR 166/17 - Urteil vom 22. No-
vember 2017 (LG Bonn)

Versuch (Strafmilderung: Voraussetzungen).

§ 23 Abs. 2 StGB; § 49 StGB




Uber eine Verschiebung des Strafrahmens wegen Ver-
suchs ist auf Grund einer Gesamtschau aller schuldrele-
vanten Umstdnde zu entscheiden. Dabei hat das Tatge-
richt neben der Personlichkeit des Taters die Tatumstidn-
de im weitesten Sinne und dabei vor allem die versuchs-
bezogenen Gesichtspunkte, insbesondere die Nihe zur
Tatvollendung, die Gefihrlichkeit des Versuchs und die
eingesetzte kriminelle Energie, umfassend zu wiirdigen
(st. Rspr).

218. BGH 3 StR 563/17 - Beschluss vom 10.
Januar 2018 (LG Trier)

Hang zum {ibermiRigen Konsum von Rauschmitteln
(Beeintrdchtigung der Gesundheit; Arbeits- oder Leis-
tungsfihigkeit; indizielle Bedeutung; Beschaffungskri-
minalitit).

§ 64 StGB

Dem Umstand, dass durch Rauschmittelgenuss die Ge-
sundheit, Arbeits- und/oder Leistungsfdhigkeit erheblich
beeintrichtigt ist, kann fiir die Feststellung eines Hanges
i.S.d. § 64 S. 1 StGB zwar indizielle Bedeutung zukom-
men; das Fehlen solcher Beeintrichtigungen schlie3t die
Bejahung eines Hangs aber nicht aus. Insbesondere bei
Beschaffungskriminalitdit kommt die Annahme eines
solchen in Betracht.

284. BGH 2 StR 525/16 - Urteil vom 10. Ja-
nuar 2018 (LG Aachen)

Anordnung der Unterbringung in einem psychiatri-
schen Krankenhaus (Gefdhrlichkeitsprognose: Strafta-
ten nur gegen eine bestimmte Person, einzustellende
Umstidnde).

§ 63 StGB; § 267 Abs. 6 StPO

1. Wenn sich Straftaten, aufgrund derer die Unterbrin-
gung in einem psychiatrischen Krankenhaus angeordnet
wird, nur gegen eine bestimmte Person richten oder in
der Beziehung zu dieser Person ihre Ursache haben,
bedarf die Annahme, dass der Titer fiir die Allgemeinheit
gefihrlich ist, genauer Priifung und Darlegung aufgrund
konkreter tatsdchlicher Feststellungen (vgl. BGH NStZ-
RR 2015, 306 f.); insoweit geniigt die bloBe Wiederho-
lungsmoglichkeit ebenso wenig wie eine nur latente
Gefahr weiterer Straftaten.

2. Im Rahmen der Gefihrlichkeitsprognose sind auch die
Tatmotivation und die innere Tatseite sowie der Um-
stand, dass eine solche Tat wihrend der stationidren Un-
terbringung begangen wurde, einzustellen und im Urteil
darzustellen, damit das Revisionsgericht ihre Prognosere-
levanz beurteilen kann.

219. BGH 3 StR 579/17 - Beschluss vom 23.
Januar 2018 (LG Koblenz)

Hang zum {ibermiRigen Konsum von Rauschmitteln
(Abhingigkeit; eingewurzelte, auf psychischer Disposi-
tion beruhende oder durch Ubung erworbene Neigung;
Indizwirkung der Beeintrichtigung von Arbeits- oder
Leistungsfahigkeit).

§ 64 StGB

1. Die Voraussetzungen eines Hanges gemil} § 64 S. 1
StGB sind nicht nur im Falle einer chronischen, auf kor-

perlicher Sucht beruhenden Abhingigkeit gegeben; viel-
mehr geniigt bereits eine eingewurzelte, auf psychischer
Disposition beruhende oder durch Ubung erworbene
intensive Neigung, immer wieder Rauschmittel im
UbermaR zu sich zu nehmen, ohne dass eine physische
Abhingigkeit bestehen muss.

2. Lisst sich eine Beeintrdchtigung der Gesundheit oder
der Arbeits- und Leistungsfihigkeit durch den Rausch-
mittelkonsum feststellen, indiziert dies zwar einen Hang
im Sinne des § 64 S. 1 StGB, das Fehlen einer solchen
Beeintrichtigung schlieBt ihn aber nicht aus.

221. BGH 3 StR 591/17 - Beschluss vom 19.
Dezember 2017 (LG Biickeburg)

Hang zum {ibermidfigen Konsum von Rauschmitteln
(korperliche oder psychische Abhidngigkeit; intensive
Neigung; Begehung von betdubungsmittelbedingten
Straftaten; Substitutionstherapie).

§ 64 StGB

Ein Hang i.S.d. § 64 S. 1 StGB liegt nicht nur im Falle
einer chronischen, auf korperlicher Sucht beruhenden
Abhingigkeit vor; vielmehr geniigt bereits eine erworbe-
ne intensive Neigung, immer wieder Rauschmittel im
UbermaR zu sich zu nehmen, wobei noch keine psychi-
sche Abhingigkeit bestehen muss. Bei mehreren in der
Vergangenheit aufgrund einer Betdubungsmittelabhin-
gigkeit begangenen Straftaten und einer ,Substitution”
mit einem Methadonpriparat liegt eine derartige Nei-
gung ausgesprochen nahe.

278. BGH 1 StR 523/17 - Beschluss vom 23.
Januar 2018 (LG Deggendorf)

Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus
(Schuldunfihigkeit: Intelligenzminderung als psychi-
sche Storung; Gefihrlichkeitsprognose: zu befiirchten-
des Anrichten eines schweren wirtschaftlichen Scha-
dens: erforderliche Gesamtbetrachtung, Richtwert von
5.000 €).

§ 63 StGB

Zwar kann eine Intelligenzminderung ohne nachweisba-
ren Organbefund dem Eingangsmerkmal des ,Schwach-
sinns“ unterfallen und damit eine besondere Erschei-
nungsform schwerer anderer seelischer Abartigkeiten
darstellen, die zu einer erheblich verminderten oder
sogar aufgehobenen Schuldfihigkeit fithren kann. Auf der
Ebene der Darlegungsanforderungen bedarf es aber stets
einer konkretisierenden Darstellung, in welcher Weise
sich die niher festgestellte psychische Stérung bei Bege-
hung der Tat auf die Handlungsméglichkeiten des Ange-
klagten in der konkreten Tatsituation und damit auf seine
Einsichts- oder Steuerungsfihigkeit ausgewirkt hat.

224. BGH 5 StR 488/17 - Urteil vom 23. Ja-
nuar 2018 (LG Bremen)

Gefihrlichkeitsprognose bei der Anordnung der Unter-
bringung in einem psychiatrischen Krankenhaus (Zeit-
punkt des Urteils; keine Beriicksichtigung moglicher
zukiinftiger Entwicklungen; Gefihrlichkeit auch bei le-
diglich gegen bestimmte Personen zu erwartenden Ta-
ten).

§ 63 StGB




Rechtsprechung

Bei der Entscheidung iiber die Unterbringung in einem
psychiatrischen Krankenhaus ist die Gefihrlichkeitsprog-
nose grundsitzlich auf den Zeitpunkt des Urteils zu
beziehen. Nur mogliche positive Entwicklungen in der
Zukunft sind dabei nicht zu beriicksichtigen. Dabei liegt
eine Gefihrlichkeit fiir die Allgemeinheit unter Umstén-
den auch dann vor, wenn von dem Angeklagten nur ge-
gen bestimmte Einzelpersonen erhebliche rechtswidrige
Taten zu erwarten sind.

291. BGH 4 StR 597/17 - Beschluss vom 16.
Januar 2018 (LG Halle)

Strafzumessung (Beriicksichtigung von verschuldeten
Auswirkungen der Tat); sexueller Missbrauch Wider-
standsunfihiger (Begriff der Widerstandsunfihigkeit).
§ 46 StGB; § 179 Abs. 1 StGB aF

Als verschuldete Auswirkungen der Tat im Sinne von
§ 46 Abs. 2 StGB konnen nur Geschehnisse und Um-

Rechtsprechung

IV. Strafverfahrensrecht mit GVYG

274. BGH 1 StR 437/17 - Beschluss vom 10.
Januar 2018 (LG Ulm)

BGHR; Ablehnung eines Sachverstindigen wegen Be-
fangenheit (Zeitpunkt des Ablehnungsgesuchs: keine
Anwendbarkeit des Unverziiglichkeitsgebots; Ent-
scheidung tiber das Ablehnungsgesuch: erforderliche
Darstellungen, revisionsrechtliche Uberpriifbarkeit).

§ 74 Abs. 1 Satz 1 StPO; § 24 StPO; 25 Abs. 2 Satz 1
StPO

1. Das Unverziiglichkeitsgebot des § 25 Abs. 2 Satz 1
StPO findet fiir die Ablehnung von Sachverstindigen
keine Anwendung. Die Vorschrift des § 74 Abs. 1 Satz 1
StPO verweist nur hinsichtlich der Griinde auf die Ab-
lehnung eines Richters, nicht aber hinsichtlich der fiir
das Verfahren geltenden Vorschriften. (BGH)

2. Anders als bei der Ablehnung eines Richters priift das
Revisionsgericht bei der Ablehnung eines Sachverstindi-
gen nicht selbstidndig, ob die Voraussetzungen fiir die
Besorgnis einer Befangenheit im konkreten Fall vorlie-
gen. Es hat vielmehr allein nach revisionsrechtlichen
Grundsitzen zu entscheiden, ob das Ablehnungsgesuch
ohne Verfahrensfehler und mit ausreichender Begriin-
dung zuriickgewiesen worden ist. Dabei ist es an die vom
Tatgericht festgestellten Tatsachen gebunden und darf
keine eigenen Feststellungen treffen. (Bearbeiter)

3. Aus diesem Grunde muss das Tatgericht in seinem
Beschluss darlegen, von welchen Tatsachen es ausgeht
(vgl. BGH NStZ 1994, 388). Die gemil3 § 34 StPO erfor-
derliche Begriindung des Beschlusses muss im Ubrigen
so ausfiihrlich sein, dass das Revisionsgericht priifen
kann, ob das Tatgericht die anzuwendenden Rechtsbegrif-
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stinde angesehen werden, bei denen feststeht, dass sie
durch die Tat verursacht worden sind. Kann das Gericht
hierzu keine sicheren Feststellungen treffen, darf sich das
nicht zu Lasten des Angeklagten auswirken (vgl. BGH
NStZ-RR 2004, 41, 42).

226. BGH 5 StR 535/17 - Urteil vom 7. Feb-
ruar 2018 (LG Hamburg)

Rechtsfehlerhafte Annahme der Voraussetzungen eines
Tiater-Opfer-Ausgleichs bei mehreren durch die Straftat
verletzten Personen.

§ 46a StGB

Sind durch eine Straftat Rechtsgiiter mehrerer Personen
verletzt, muss hinsichtlich jedes Geschidigten zumindest
eine Variante des § 46a StGB erfiillt sein. Es reicht inso-
fern nicht aus, dass ein Ausgleich nur in Bezug auf einen
von mehreren Geschadigten gegeben ist.

fe verkannt hat; daneben muss sie die Verfahrensbeteilig-
ten in die Lage versetzen, ihr weiteres Prozessverhalten
darauf einzurichten. (Bearbeiter)

| 269. BGH 4 StR 610/17 - Beschluss vom 18.
Januar 2018 (LG Dortmund)
Recht auf ein faires Verfahren (,,offenkundiger Mangel
der Verteidigung® bei unterlassener Revisionsbegriin-
dung durch einen Pflichtverteidiger).
Art. 6 Abs. 3 lit. c EMRK

Begriindet ein bestellter Pflichtverteidiger die Revision
nicht, liegt darin ein ,offenkundiger Mangel“ im Sinne
des Art. 6 Abs. 3 lit. ¢ EMRK. In dieser Situation verlangt
Art. 6 Abs. 3 lit. ¢ EMRK ,positive Malinahmen seitens
der zustdndigen Behorden“ in Gestalt der Beschleuni-
gung eines neuen Pflichtverteidigers, um diesem Zustand
abzuhelfen.

261. BGH 4 StR 521/17 - Beschluss vom 30.
Januar 2018 (LG Baden-Baden)

Gang  der  Hauptverhandlung  (nemo-tenetur-
Grundsatz: Uberzeugung des Gerichts von der Identi-
tit des Angeklagten).

§ 243 Abs. 5 Satz 1 StPO

Ein VerstoR gegen § 243 Abs. 5 Satz 1 StPO i.V.m. dem
nemo-tenetur-Grundsatz liegt nicht vor, wenn die Straf-
kammer ihre Uberzeugung von der Identitit des Ange-
klagten und seinem fiir die Straffrage bedeutsamen Le-
bensalter allein auf die von ihr hierzu erhobenen Beweise
gestiitzt hat, wihrend sie die von dem die Einlassung zur
Sache verweigernden Angeklagten bei der Vernehmung
zur Person gemachten Pflichtangaben zu seinem Namen




und seinem Lebensalter dafiir nicht herangezogen, son-
dern ausdriicklich als widerlegt angesehen hat.

228. BGH 5 StR 543/17 - Beschluss vom 25.
Januar 2018 (LG Berlin)

Verhandlung ohne den Angeklagten (Unterbrechung
der in Abwesenheit durchgefiihrten Vernehmung; so-
fortige Unterrichtung nach Wiederzulassung).

§ 247 Satz 4 StPO

Die durch § 247 StPO ermdglichte Verhandlung ohne den
Angeklagten und seine hierdurch behinderte Verteidi-
gung sind nur hinzunehmen bei Unterrichtung iiber das
in seiner Abwesenheit Geschehene, bevor weitere Verfah-
renshandlungen erfolgen. Sobald der Angeklagte wieder
anwesend ist, hat der Vorsitzende ihn daher vom wesent-
lichen Inhalt dessen zu unterrichten, was wiahrend seiner
Abwesenheit ausgesagt oder sonst verhandelt worden ist.
Das gilt auch, wenn die in seiner Abwesenheit durchge-
fithrte Vernehmung nur unterbrochen war.

255. BGH 4 StR 376/17 - Beschluss vom 7.
Februar 2018 (LG Kiel)

Grundsatz der freien richterlichen Beweiswiirdigung
(Uberzeugungsbildung anhand eines Lichtbildes); Ur-
teilsgriinde (Verweis auf ein bei den Akten befindliches
Foto).

§ 261 StPO; § 267 Abs. 1 Satz 3 StPO

1. Stiitzt der Tatrichter nach dem Grundsatz der freien
richterlichen Beweiswiirdigung seine Uberzeugung auf
die Identifizierung einer abgebildeten Person auf dem
Lichtbild einer Uberwachungskamera, miissen sich die
Urteilsgriinde dazu verhalten, ob das Lichtbild iiberhaupt
geeignet ist, die Identifizierung einer Person zu ermdgli-
chen.

2. Dies kann dadurch geschehen, dass im Urteil auf das
bei den Akten befindliche Foto verwiesen wird. Macht
der Tatrichter von der Moglichkeit einer solchen Verwei-
sung, durch welche das Lichtbild selbst Bestandteil der
Urteilsgriinde wird, keinen Gebrauch, muss das Urteil
Ausfiihrungen zur Bildqualitit, insbesondere zur Bild-
schirfe, enthalten und die abgebildete Person oder jeden-
falls mehrere Identifizierungsmerkmale so prizise be-
schreiben, dass anhand der Beschreibung in gleicher
Weise wie bei Betrachtung des Fotos die Priifung der
Ergiebigkeit des Fotos erméglicht wird.

209. BGH 3 StR 339/17 - Beschluss vom 28.
November 2017 (LG Wuppertal)

Einheitliche Handhabung der Revisionsbegriindungs-
frist bei durch mehrere Verteidiger vertretenem Ange-
klagten (fristgerecht erhobene Sachriige; versiumte
Geltendmachung von Verfahrensbeschwerden).

§ 44 StPO; § 344 StPO; § 345 StPO

Wird der Angeklagte in der Revisionsinstanz durch zwei
Rechtsanwilte verteidigt, von denen einer die Sachriige
fristgerecht erhoben, der andere aber die Frist zur Gel-
tendmachung von Verfahrensbeschwerden versdumt hat,
ist der Antrag auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand
insgesamt unzulidssig. Denn es handelt sich bei der Revi-

sion unabhingig von der Zahl der Verteidiger um ein
einheitliches Rechtsmittel mit einer einheitlichen Be-
griindungsfrist, die in der genannten Konstellation nicht
versdumt wurde.

222. BGH 3 StR 605/17 - Beschluss vom 9.
Januar 2018 (LG Koblenz)

Zuldssige und begriindete Aufklarungsriige wegen feh-
lender Priifung der Voraussetzungen einer Aufkld-
rungshilfe; keine Einziehung nach Einstellung des Ver-
fahrens.

§ 154 StPO; § 244 Abs. 2 StPO; § 344 Abs. 2 Satz 2
StPO; § 46b StGB

Eine in zuldssiger Weise (§ 344 Abs. 2 Satz 2 StPO) er-
hobene Aufklirungsriige erfordert eine bestimmte Be-
weisbehauptung, die konkrete Angabe des erwarteten
Beweisergebnisses, die Angabe, auf welchem Wege das
Tatgericht die vermisste Aufklirung hitte versuchen
sollen, insbesondere welche Beweismittel es zur weiteren
Erforschung der Wahrheit hitte benutzen miissen, sowie
die in den Akten enthaltenen Hinweise, aus denen sich
die Anhaltspunkte fiir die Notwendigkeit und Moglich-
keit weiterer Aufkldrung ergeben.

210. BGH 3 StR 388/17 - Beschluss vom 12.
Dezember 2017 (LG Trier)

Anforderungen an die Anordnung der audiovisuellen
Vernehmung eines Zeugen durch Gerichtsbeschluss
(kein Begriindungserfordernis; Kenntlichmachung des
einschlidgigen Ausnahmetabestandes); Beruhen.

§ 247a StPO; § 337 StPO

§ 247a Abs. 1 S. 1 StPO verlangt fiir die Anordnung der
audiovisuellen Vernehmung eines Zeugen einen Ge-
richtsbeschluss. Dieser Beschluss bedarf zwar, da er nicht
anfechtbar ist (§ 247a Abs. 1 Satz 2 StPO), grundsitzlich
keiner Begriindung (§ 34 StPO); erforderlich ist jedoch,
dass das Gericht kenntlich macht, auf welchen Ausnah-
metatbestand des § 247a Abs. 1 S. 1 StPO es die Anord-
nung stiitzt. Fehlt ein solcher Beschluss, begriindet dies
in der Regel die Revision, weil das Revisionsgericht nicht
tiberpriifen kann, ob die Voraussetzungen des §247a
StPO vorgelegen haben.

248. BGH 2 ARs 30/18 (2 AR 18/18) - Be-
schluss vom 7. Februar 2018
Verbindung und Trennung rechtshingiger Strafsachen

(Anwendungsvoraussetzungen einer Verfahrensver-
bindung); Gerichtsstand bei zusammenhingenden
Strafsachen (Anwendungsvoraussetzungen einer Ver-
fahrensverbindung).

§ 4 StPO; § 13 Abs. 2 StPO

1. Die Anwendungsvoraussetzungen einer Verfahrens-
verbindung nach § 4 StPO liegen nicht vor, da eine solche
— wie sich aus §4 Abs. 2 StPO ergibt — unter anderem
voraussetzt, dass fiir mehrere Strafsachen Gerichte ver-
schiedener Ordnung sachlich zustindig sind. Sind hinge-
gen mehrere Verfahren bei Gerichten gleicher Ordnung
an verschiedenen Orten anhingig, so handelt es sich bei
ihrer Verbindung um eine Zusammenfassung der ortli-
chen Zustindigkeit, fiir die § 13 Abs. 2 StPO gilt.




Rechtsprechung

2. Eine Entscheidung iiber eine Zusammenfassung der
ortlichen Zustindigkeit kommt nur dann in Frage, wenn
das auf eine Vereinbarung tiber die Verbindung abzielen-
de Verfahren trotz iibereinstimmender Antrige der betei-
ligten Staatsanwaltschaften zu keinem Ergebnis gefiihrt
hat. Der Herbeifiihrung einer Entscheidung des gemein-
schaftlichen oberen Gerichts muss daher stets zunichst
jenes Verfahren vorausgegangen sein; eine Entscheidung
von Amts wegen oder auf Antrag eines der Gerichte ist
nicht zuldssig.

215. BGH 3 StR 526/17 - Beschluss vom 29.
November 2017 (LG Krefeld)

Rechtsfehlerhafte Ablehnung eines auf Einholung ei-
nes psychiatrischen Sachverstindigengutachtens ge-
richteten Beweisantrags wegen volliger Ungeeignetheit
des Beweismittels (Ankniipfungstatsachen; Beweis-
grundlage; eigene Sachkunde).

§ 244 StPO

Ein Sachverstindiger ist als vollig ungeeignetes Beweis-
mittel anzusehen, wenn es an den Grundlagen fiir eine
Gutachtenerstattung mangelt, weil die erforderlichen

Rechtsprechung

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH: IV. Strafverfahrensrecht mit GVG

Ankniipfungstatsachen fehlen, auf denen die sachver-
stindige Beurteilung aufbauen muss. Dies ist insbeson-
dere dann der Fall, wenn sich der Sachverstindige nach
Inhalt oder Sinn des Beweisantrags auf Tatsachen stiitzen
miisste, die das Gericht bereits als Beweisgrundlage
ausgeschlossen hat. Hat das Gericht die entsprechenden
Tatsachen hingegen zu Grunde gelegt, aus ihnen jedoch
andere Schliisse gezogen, scheidet eine Ablehnung we-
gen Ungeeignetheit demgegeniiber in der Regel aus.

288. BGH 4 StR 323/17 - Beschluss vom 5.
Dezember 2017 (LG Bochum)

Anklageschrift (Form: unschédliches Fehlen einer Un-
terschrift); Betrug (Berechnung des Vermogensscha-
dens bei Eingehungsbetrug).

§ 170 Abs. 1 StPO; § 200 StPO; § 263 Abs. 1 StGB

Das Fehlen der Unterschrift fithrt nicht zur Unwirksam-
keit der Anklage und damit der Einstellung des Verfah-
rens wegen eines Verfahrenshindernisses, wenn die An-
klage mit Wissen und Wollen des zustdndigen Beamten
der Staatsanwaltschaft zu den Akten gereicht worden ist
(vgl. RGSt 37, 407, 408).

V. Wirtschaftsstrafrecht und Nebengebiete

272. BGH 1 StR 370/17 - Urteil vom 9. Januar
2018 (LG Kaiserslautern)

BGHR; Umgrenzungsfunktion der Anklageschrift
(notwendiger Inhalt bei Anklage wegen Vorenthalten
und Veruntreuen von Arbeitsentgelt und Steuerhinter-
ziehung: keine Berechnung der Abgabenverkiirzung er-
forderlich).

§ 200 StGB; § 266a StGB; § 370 Abs. 1 AO

1. Zum notwendigen Inhalt der Anklageschrift zur Erfiil-
lung der Umgrenzungsfunktion bei einer Anklage betref-
fend das Vorenthalten und Veruntreuen von Arbeitsent-
gelt und Steuerhinterziehung. (BGH)

2. Die Anklageschrift hat nach § 200 Abs. 1 Satz 1 StPO
die dem Angeklagten zur Last gelegte Tat sowie Zeit und
Ort ihrer Begehung so genau zu bezeichnen, dass die
Identitdt des geschichtlichen Vorgangs dargestellt und
erkennbar wird, welche bestimmte Tat gemeint ist; sie
muss sich von anderen gleichartigen strafbaren Handlun-
gen desselben Titers unterscheiden lassen (vgl. BGHSt
57, 88, 91 Rn. 13). Dabei muss die Schilderung umso
konkreter sein, je groRer die allgemeine Mdglichkeit ist,
dass der Angeklagte verwechselbare weitere Straftaten
gleicher Art veriibt hat. Die begangene konkrete Tat muss
durch bestimmte Tatumstdnde so genau bezeichnet wer-
den, dass keine Unklarheit dariiber moglich ist, welche
Handlungen dem Angeklagten zur Last gelegt werden.
(Bearbeiter)
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3. Ein wesentlicher Mangel der Anklageschrift, der als
Verfahrenshindernis wirken kann, ist daher nur anzu-
nehmen, wenn die angeklagten Taten anhand der Ankla-
geschrift nicht gentigend konkretisierbar sind, so dass
unklar bleibt, auf welchen konkreten Sachverhalt sich die
Anklage bezieht und welchen Umfang die Rechtskraft
eines daraufhin ergehenden Urteils haben wiirde (vgl.
BGH NStZ 2008, 352). Bei der Priifung, ob die Anklage
die gebotene Umgrenzung leistet, diirfen die Ausfithrun-
gen im wesentlichen Ergebnis der Ermittlungen zur Er-
gdnzung und Auslegung des Anklagesatzes herangezogen
werden. (Bearbeiter)

4. Diese allgemeinen Anforderungen fithren im Bereich
der Steuerhinterziehung (§ 370 AO) und des Vorenthal-
tens und Veruntreuens von Arbeitsentgelt (§ 266a StGB)
dazu, dass im Anklagesatz das relevante Verhalten und
der Taterfolg i.S.v. § 370 AO bzw. § 266a StGB anzufiihren
sind, einer Berechnungsdarstellung der Steuerverkiirzung
bzw. der nicht abgefiihrten Sozialversicherungsbeitriage
bedarf es dort hingegen nicht (vgl. BGH NStZ 2013, 409).
Ausfiihrungen zur Schadensberechnung koénnen keinen
Beitrag zur Individualisierung der Tat leisten, im Anklage-
satz aber mitunter dem Ziel zuwiderlaufen, den Tatvor-
wurf Kklar, tibersichtlich und verstindlich darzustellen
(vgl. BGH NStZ 2013, 409). (Bearbeiter)

5. Die fiir Urteile geltenden Darstellungsmalistibe kon-
nen angesichts der unterschiedlichen Anforderungen




nicht auf Anklageschriften tibertragen werden (vgl. BGH
NStZ 2013, 409). Eine Anklageschrift erfiillt daher auch
dann die fiir ihre Wirksambkeit erforderliche Individuali-
sierungs- und Umgrenzungsfunktion (vgl. § 200 Abs. 1
Satz 1 StPO), wenn die dem Angeklagten zur Last lie-
gende Hohe der Steuerverkiirzung oder des Vorenthal-
tens oder Veruntreuens von Arbeitsentgelt bei illegalen
Beschiftigungsverhiltnissen auf einer Schitzung beruht,
selbst wenn eine genauere Berechnung der Steuerverkiir-
zung bzw. Nichtabfiihrung von Sozialversicherungsbei-
trigen moglich gewesen wire. (Bearbeiter)

6. Zwar ist es mit Blick auf die Informationsfunktion der
Anklageschrift regelmiRig angezeigt, im wesentlichen
Ermittlungsergebnis (§ 200 Abs. 2 Satz 1 StPO) die fiir
eine nachvollziehbare Darstellung der Berechnung der
Abgabenverkiirzung erforderlichen Tatsachenfeststellun-
gen sowie (Steuer-)Berechnungen oder Schitzungen
anzufiihren. Auch erscheint es zweckmiRig, die Ausfiih-
rungen bereits an den fiir das Gericht geltenden Mal3st4-
ben auszurichten (vgl. BGH NStZ 2013, 409, 410). Feh-
len derartige Angaben oder erweisen sie sich als ungenii-
gend, kann dies fiir sich allein indes die Wirksamkeit der
Anklage nicht in Frage stellen, da Mingel der Informa-
tionsfunktion ihre Wirksamkeit nicht beriihren. (Bearbei-
ter)

287. BGH 4 StR 88/17 - Beschluss vom 13.
September 2017 (LG Halle)

Betrug (Irrtum: erforderliche Feststellungen im Urteil
bei gleichférmigen, massenhaften Betrugshandlungen);
Selbstleseverfahren (revisionsrechtliche Riigbarkeit
von Fehlern bei der Durchfiihrung: Erforderlichkeit ei-
nes Gerichtsbeschlusses); Strafzumessung (Berlick-
sichtigung von eingestellten Taten).

§ 263 Abs. 1 StGB; § 267 Abs. 1 StPO; § 249 Abs. 2
StPO; §238 Abs. 2 StPO; §46 StGB; § 154 StPO;
§ 154a StPO

1. In den Urteilsgriinden ist grundsitzlich festzustellen
und darzulegen, welche irrigen Vorstellungen die Person
hatte, die die fiir eine Betrugsstrafbarkeit mafigebliche
Verfligung trifft. Zwar ist es danach, insbesondere in
komplex gelagerten Fillen, regelmifig erforderlich, die
irrende Person zu ermitteln und in der Hauptverhand-
lung iber ihr tatrelevantes Vorstellungsbild zu verneh-
men (vgl. BGH NJW 2003, 1198, 1199 f.). Nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs gilt dies jedoch
vor allem im Bereich gleichférmiger, massenhafter oder
routinemiBiger Geschifte, die von selbstverstindlichen
Erwartungen geprigt sind, nicht ausnahmslos. Liegen
dem Tatvorwurf zahlreiche Einzelfille zu Grunde, kann
die Vernehmung weniger Zeugen ausreichen; wenn deren
Angaben das Vorliegen eines Irrtums (in den sie betref-
fenden Fillen) belegen, kann auf die Erregung eines
Irrtums auch bei anderen Verfiigenden geschlossen wer-
den (vgl. BGH NJW 2014, 2132, 2133 mwN).

2. Auf etwaige Fehler bei der Durchfithrung des Selbst-
leseverfahrens kann — wie auch auf solche bei dessen
Anordnung - eine Verfahrensriige nur dann gestiitzt
werden, wenn zuvor ein Gerichtsbeschluss herbeigefiihrt
wurde. Geht es, wie hier, um die vom Vorsitzenden zu
bestimmende Art der Durchfiihrung des Verfahrens nach

§249 Abs. 2 StPO, ist eine solche Entscheidung des
erkennenden Gerichts gemdll § 238 Abs. 2 StPO herbei-
zufithren (vgl. BGH StV 2011, 458).

3. Die Beriicksichtigung von nach §§ 154, 154a StPO
eingestellten bzw. ausgeschiedenen Taten ist nach stdndi-
ger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zulissig,
wenn diese prozessordnungsgemill so bestimmt festge-
stellt sind, dass sie ihrem wesentlichen Unrechtsgehalt
nach bewertet werden kénnen und eine Beriicksichtigung
des bloBen Verdachts weiterer Straftaten ausgeschlossen
werden kann (vgl. BGH StV 2015, 552). Auch Taten,
deren Verfolgung ein Verfahrenshindernis entgegensteht,
konnen straferschwerend beriicksichtigt werden, wenn
auch mit geringerem Gewicht.

254. BGH 4 StR 305/17 - Beschluss vom 17.
Januar 2018 (LG Essen)

Unerlaubte Veranstaltung eines Gliicksspiels (Tatbe-
standsmiBigkeit bei Fehlen oder Abweichung von ei-
ner Bauartzulassung der Physikalisch-Technischen
Bundesanstalt); Computerbetrug (tatbestandsaus-
schlielendes Einverstindnis; Unmittelbarkeit der Ver-
mogensminderung); Untreue (tatbestandsausschlie-
Bendes Einverstindnis bei juristischen Personen); Ur-
teilsgriinde (Anforderungen an die Darstellung der
Beweiswiirdigung).

§ 263a StGB; § 266 StGB; § 284 StGB; § 261 StPO

1. Der Tatbestand des § 284 StGB ist bereits erfiillt, wenn
fiir das konkret aufgestellte Geridt keine Bauartzulassung
der Physikalisch-Technischen Bundesanstalt (PTB) be-
steht oder das in Rede stehende Gerit abweichend von
dieser Zulassung betrieben wird. Es ist daher ohne Be-
deutung, ob ein nicht in seiner Bauart zugelassenes Gerét
materiell den Anforderungen der Spieleverordnung ent-
spricht oder ob eine Erlaubnis hitte erteilt werden kon-
nen.

2. Die - wirksame - Einwilligung des Inhabers des zu
betreuenden Vermdgens schliel8t die TatbestandsmaRig-
keit der Untreue aus. Bei juristischen Personen tritt an
die Stelle des Vermogensinhabers dessen oberstes Wil-
lensorgan fiir die Regelung der inneren Angelegenheiten.

3. Ein (wirksames) Einverstindnis des Vermd&gensinha-
bers steht einer Strafbarkeit wegen Computerbetruges
entgegen.

4. Bei einem Computerbetrug muss die kausal auf das
Verhalten des Téters zuriickzufithrende Beeinflussung
des Datenverarbeitungsvorgangs ihrerseits einen verfii-
gungsihnlichen Vorgang auslosen, der unmittelbar -
ohne weitere Handlung des Taters — eine Vermdgens-
minderung begriindet, die sich als Vermogensschaden
darstellt. An der erforderlichen Unmittelbarkeit kann es
insbesondere fehlen, wenn die Manipulation des Daten-
verarbeitungsvorgangs lediglich der Verschleierung des
tatsidchlich vermogensmindernden Verhaltens dient.

229. BGH 5 StR 554/17 - Beschluss vom 23.
Januar 2018 (LG Berlin)

»Ins Leere gehende“ Verweisung im Markenrecht (kei-
ne Blankettnorm; Aufnahme des vollen Wortlautes der




Bezugsnorm in die Verweisungsnorm; kein Riickgriff
auf die Bezugsnorm zur Bestimmung des strafbaren
Verhaltens; Gleichlauf mit der unionsrechtlichen Rege-
lung); Einfuhr ,unter dem Zeichen bei verdecktem
Import widerrechtlich gekennzeichneter Waren.

§ 14 MarkenG; § 143a MarkenG; Art. 103 Abs. 2 GG

1. Bei der Strafvorschrift des § 143a MarkenG handelt es
sich nicht etwa um eine Blankettnorm, die Sanktionen an
Verstole gegen anderweitig geregelte, lediglich in Bezug
genommene Verhaltenspflichten ankniipft. Vielmehr hat
der Gesetzgeber den Text der in Bezug genommenen
Vorschrift in vollem Wortlaut in die Verweisungsnorm
aufgenommen, so dass es zur Bestimmung des strafbaren
Verhaltens nicht des Riickgriffs auf die in Bezug genom-
mene Norm bedarf.

2. Die grundsitzliche Anwendbarkeit des § 143a Mar-
kenG bleibt — jedenfalls mit Blick auf Verletzungshand-
lungen nach § 143a Abs. 1 Nr. 1 MarkenG - unberiihrt
davon, dass die starre Verweisung in § 143a Abs. 1 Mar-
kenG auf Art. 9 Abs. 1 Satz 2 der Verordnung (EG) Nr.
207/2009 nach der mit dem Inkrafttreten der Verord-
nung (EU) 2015/2424 verbundenen Anderung nicht
angepasst wurde und seither ,,ins Leere geht®.

3. Der Verweis auf Art. 9 Abs. 1 Satz 2 der Verordnung
(EG) Nr. 207/2009 war allerdings aus Sicht des Gesetz-
gebers gleichwohl nicht verzichtbar. Er erfiillte vielmehr
einen gesetzgeberischen Zweck, der bei Auslegung und
Anwendung des § 143a Abs. 1 MarkenG zu berticksichti-
gen ist. Mit dem Verweis sollte ndmlich ein Gleichlauf
der unmittelbar geltenden Rechtsgewdhrung durch die
Verordnung iiber die Gemeinschaftsmarke und der Straf-
bewehrung sichergestellt werden. Dieser Gleichlauf ist
indes jedenfalls hinsichtlich der Verletzungshandlungen
nach § 143a Abs. 1 Nr. 1 MarkenG mit der unionsrechtli-
chen Regelung nicht gestort.

4. Eine Einfuhr ,unter dem Zeichen” i.S.d. §§ 14, 143a
MarkenG ist grundsitzlich jeder Import widerrechtlich
gekennzeichneter Ware, unabhingig davon, ob der Téter
heimlich oder offen importiert. Auch eine Grenzbe-
schlagnahme steht einer in diesem Sinne tatbestandsmi-
Rigen Einfuhr nicht entgegen, da anderenfalls der Grenz-
beschlagnahme, die gemil § 146 Abs. 1 Satz 1 MarkenG
»bei der Einfuhr“ erfolgt, diese also voraussetzt, die
Grundlage entzogen wiirde.

286. BGH 4 StR 66/17 - Beschluss vom 20.
Dezember 2017 (LG Arnsberg)

Besonders schwerer Fall des Betrugs (Vermdgensscha-
den: Berechnung bei Betrug im Rahmen eines Leasing-
geschifts; Gewerbsmilligkeit; Herbeifithren eines
Vermogensverlusts grofen Ausmales: erforderliche
tatsdchliche Herbeifiihrung des Verméogensverlusts).

§ 263 Abs. 1 StGB; § 263 Abs. 3 Satz 2 Nr. 1, Nr. 3
StGB; § 22 StGB

1. Bei einem Betrug gegeniiber dem Leasinggeber darf
sein verbleibendes Eigentum am Leasingfahrzeug bei der
Berechnung des Vermdgensschadens nur dann unbertick-
sichtigt bleiben, wenn der Leasingnehmer von Anfang an
beabsichtigt, dem Leasinggeber das Fahrzeug ginzlich zu

entziehen und das Eigentum dadurch aus ihrem Vermé-
gen herauszunehmen (vgl. BGH wistra 2007, 18, 21).

2. Die Regelwirkung des Vermdgensverlusts groflen
Ausmalles im Sinne des § 263 Abs. 3 Nr. 2 StGB wird
nach stidndiger Rechtsprechung nur dann begriindet,
wenn der Téter den Vermogensverlust herbeifiihrt, dieser
also tatsdchlich eingetreten ist (BGHSt 48, 354, 359).

240. BGH 2 StR 50/17 - Beschluss vom 25.
Oktober 2017 (LG Frankfurt am Main)
Beschiftigung von Auslindern ohne Genehmigung o-
der ohne Aufenthaltstitel und zu ungiinstigen Arbeits-
bedingungen (Bestimmung eines auffilligen Missver-
hiltnisses der Arbeitsbedingungen); Vorenthalten und
Veruntreuen von Arbeitsentgelt (Arbeitgebereigen-
schaft; Berechnung der geschuldeten Sozialversiche-
rungsbeitrige: Anwendung der Berechnungsgrundla-
gen fiir verkiirzte Steuern).

§ 10 Abs. 1 SchwarzArbG; § 404 Abs. 2 Nr. 3 SGB III;
§ 266a Abs. 1 StGB; § 266a Abs. 2 StGB; § 370 AO

1. Ein auffilliges Missverhiltnis im Sinne des § 10 Abs. 1
SchwarzArbG liegt vor, wenn die Arbeitsbedingungen des
auslidndischen Arbeitnehmers oder der auslidndischen
Arbeitnehmerin so betrichtlich schlechter sind als die
Arbeitsbedingungen vergleichbarer deutscher Arbeit-
nehmer und Arbeitnehmerinnen, dass fiir einen mit den
Gepflogenheiten der jeweiligen Branche vertrauten Drit-
ten ein augenfilliger Unterschied besteht. Die Feststel-
lung eines auffilligen Missverhidltnisses der Arbeitsbe-
dingungen erfordert in der Regel eine Gesamtschau aller
Arbeitsbedingungen wie Lohn, Urlaub, soziale Absiche-
rung, Schutz vor Arbeitsunfillen und Kiindigung.

2. Die Feststellung, dass der Arbeitgeber den ausldndi-
schen Arbeitnehmer nicht zur Sozialversicherung ange-
meldet hat, geniigt fiir sich genommen nicht, um die
Annahme eines auffilligen Missverhiltnisses der Ar-
beitsbedingungen im Sinne der genannten Vorschrift
tragfdhig zu belegen.

3. Dem Tatgericht obliegt es, Feststellungen zur Arbeit-
gebereigenschaft des Angeklagten zu treffen sowie die
geschuldeten Beitrdge - fiir die jeweiligen Falligkeitszeit-
punkte gesondert — nach Anzahl, Beschiftigungszeiten,
Lohnen der Arbeitnehmer und der Hohe des Beitragssat-
zes der Ortlich zustidndigen Krankenkasse festzustellen,
um eine revisionsgerichtliche Nachpriifung zu ermogli-
chen.

4. Ob eine Person Arbeitgeber im Sinne von § 266a Abs.
1 oder Abs. 2 StGB ist, richtet sich nach dem Sozialversi-
cherungsrecht, das seinerseits an das Arbeitsrecht an-
kniipft. Arbeitgeber ist danach derjenige, demgegeniiber
der Arbeitnehmer zur Erbringung von Arbeitsleistungen
verpflichtet ist und zu dem er in einem personlichen
Abhingigkeitsverhidltnis steht. Grundsitzlich ist der
Wille der Vertragsparteien zwar ausschlaggebend, eine
nach den maligeblichen tatsdchlichen Gegebenheiten
bestehende Sozialversicherungspflicht konnen die Betei-
ligten jedoch nicht durch eine abweichende Vertragsge-
staltung umgehen. Maligeblich ist eine abwigende Ge-
samtbetrachtung aller relevanten Umsténde.
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5. Die geschuldeten Sozialversicherungsbeitrige werden
auf der Grundlage des Arbeitsentgelts nach den Beitragss-
dtzen der jeweiligen Krankenkassen sowie den gesetzlich
geregelten Beitragssitzen der Renten-, Arbeitslosen- und
Pflegeversicherung berechnet. Falls solche Feststellungen
im Einzelfall nicht méglich sind, kann die Héhe der vor-
enthaltenen Beitrige auf Grundlage der tatsichlichen
Umstidnde geschitzt werden. Die Grundsitze, die in der
Rechtsprechung bei Taten nach § 370 AO fiir die Darle-
gung der Berechnungsgrundlagen der verkiirzten Steuern
entwickelt wurden, gelten insoweit entsprechend.

276. BGH 1 StR 464/17 - Beschluss vom 20.
Dezember 2017 (LG Stuttgart)

Begriff der prozessualen Tat (Steuerstrafrecht: regel-
milig keine prozessuale Tat bei auf unterschiedliche
Veranlagungszeitriume bezogener Steuerhinterziehun-
gen desselben Steuerpflichtigen derselben Steuerart);
Steuerhinterziehung (Berechnung des entstandenen
Steuerschadens bei verdeckter Gewinnausschiittung).

§ 264 StPO; § 370 Abs. 1 AO

1. Im Steuerstrafverfahren gilt grundsitzlich kein vom
allgemeinen Strafverfahren abweichender Verfahrensge-
genstandsbegriff.

2. Die Voraussetzungen einer prozessualen Tat liegen bei
tatmehrheitlich begangenen, auf unterschiedliche Veran-
lagungszeitrdume bezogenen  Steuerhinterziehungen
gemdl § 370 Abs. 1 Nr. 1 AO desselben Steuerpflichtigen
derselben Steuerart regelmifig schon wegen der in tat-
sdchlicher Hinsicht verschiedenen Tathandlungen durch
Abgabe je eigenstindiger unrichtiger Steuererklirungen
und unterschiedlicher, der Besteuerung unterliegender
Lebenssachverhalte nicht vor.

3. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
miissen bei auf verdeckten Gewinnausschiittungen beru-
henden Korperschaft- und Einkommensteuerhinterzie-
hungen durch Gesellschafter einer juristischen Person die
Gesellschafter bei der Ausurteilung der korrespondieren-
den Einkommensteuerhinterziehung - wegen der hier
gebotenen Gesamtbetrachtung der Steuerhinterziehun-
gen — strafzumessungsrechtlich so behandelt werden, als
ob flir die Gesellschaft steuerehrlich gehandelt wurde“.
Dementsprechend ist bei der Bemessung des einem an-
geklagten Gesellschafter strafrechtlich vorzuwerfenden
Hinterziehungsbetrags einerseits zwar die verdeckte
Gewinnausschiittung unter Einschluss der bei der Ge-
sellschaft anfallenden Korperschaftsteuer in Ansatz zu
bringen, andererseits aber - fiktiv — der bei steuerehrli-
chem Verhalten der Gesellschaft beim Gesellschafter
abzuziehende Korperschaftsteuerbetrag anzurechnen, um
eine ,strafrechtlich nicht hinnehmbare Doppelbelastung”
zu vermeiden (vgl. BGH wistra 2005, 144, 145).

208. BGH 3 StR 303/17 - Beschluss vom 12.
Dezember 2017 (LG Diisseldorf)

Erlangen eines Vermogensvorteils beim Einschleusen
von Auslindern (eigener wirtschaftlicher Vorteil; Be-
freiung von einer Verbindlichkeit; persoénliche Verbun-
denheit); GewerbsmalRigkeit.

§ 96 AufenthG a.E; § 97 Abs. 2 AufenthG a.FE

1. Unter einem Vermd&gensvorteil im Sinne des § 96 Abs.
1 Nr. 2 AufenthG a.E ist jede glinstigere Gestaltung der
Vermogenslage zu verstehen. Mit Blick auf den insoweit
eindeutigen Wortlaut der Norm ist es erforderlich, dass
der Titer selbst den Vermogensvorteil erlangt, nicht aber
eine andere Person. Die Bereicherung eines Dritten er-
fiillt — auBer in bestimmten Fillen in Fillen eines mittel-
baren wirtschaftlichen Vorteils fiir den T4ter — den Tatbe-
stand nur dann, wenn der Titer dadurch von Verbind-
lichkeiten gegeniiber dem Empfinger freigestellt wird.
Eine bloB personliche Verpflichtung gegeniiber dem
Empfinger — hier: aus familidrer Verbundenheit — gentigt
insoweit nicht.

2. GewerbsmiRiges Handeln im Sinne des § 97 Abs. 2
AufenthG a.FE erfordert, dass der Téter sich aus wieder-
holter Tatbegehung eine nicht nur voriibergehende, nicht
ganz unerhebliche Einnahmequelle verschaffen will; es
setzt stets Eigenniitzigkeit voraus. Daher muss der Téter
sich von seinem deliktischen Handeln einen eigenen
wirtschaftlichen Vorteil versprechen. Insoweit gelten — in
den subjektiven Bereich transferiert — dieselben Maf3st4-
be, die im Rahmen des § 96 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG a.E
Anwendung finden.

216. BGH 3 StR 541/17 - Beschluss vom 9.
Januar 2018 (LG Verden)

Einschleusen von Auslindern (Einreise mit einem
rechtsmissbrauchlich erlangten Visum; Drohung; Be-
stechung; Kollusion; Wirksamkeit des Titels bis zum
Widerruf; Kausalitdt; Aufkldrung im Strafverfahren;
Einschrinkung der Verwaltungsakzessorietit).

§ 95 AufenthG

Aus § 95 Abs. 6 AufenthG ergibt sich fiir die strafrechtli-
che Beurteilung, dass eine Einreise mit einem durch
Drohung, Bestechung oder Kollusion erwirkten oder
durch unvollstindige Angaben erschlichenen Aufent-
haltstitel einer solchen ohne den erforderlichen Aufent-
haltstitel gleichgestellt wird. Damit wird der im Ubrigen
im Ausldnderstrafrecht geltende Grundsatz der strengen
Verwaltungsakzessorietdt durchbrochen und ein verwal-
tungsrechtlich ausdriicklich erlaubtes Verhalten straf-
rechtlich sanktioniert. Im Strafverfahren ist deshalb je-
denfalls aufzukldren, ob die genannten Verhaltensweisen
— und welche im konkreten Fall - fiir die Erteilung des
Aufenthaltstitels kausal geworden sind.

271. BGH 1 StR 239/17 - Urteil vom 9. Januar
2018 (LG Miinchen II)

Verhingung von Jugendstrafe (besondere Schwere der
Schuld: grundsitzlich subjektive Bestimmung).

§ 17 Abs. 2 JGG

1. Der Schuldgehalt der Tat ist bei der Deliktsbegehung
durch jugendliche und heranwachsende Téter jugendspe-
zifisch zu bestimmen (vgl. BGHSt 61, 188, 191). Die
»Schwere der Schuld“ im Sinne des § 17 Abs. 2 JGG wird
daher nicht vorrangig anhand des dufleren Unrechtsge-
halts der Tat und ihrer Einordnung nach dem allgemei-
nen Strafrecht bestimmt, sondern es ist in erster Linie
auf die innere Tatseite abzustellen (vgl. BGH NStZ 2014,
407, 408).




2. Der dullere Unrechtsgehalt der Tat und das Tatbild
sind jedoch insofern von Belang, als hieraus Schliisse auf
die charakterliche Haltung, die Personlichkeit und die
Tatmotivation des Jugendlichen oder Heranwachsenden
gezogen werden kénnen (vgl. BGH NStZ-RR 2015, 155,
156). Entscheidend ist, ob und in welchem Umfang sich
die charakterliche Haltung, die Personlichkeit sowie die
Tatmotivation des Taters vorwerfbar in der Tat manifes-
tiert haben (vgl. BGHSt 15, 224, 226).

282. BGH 2 StR 460/16 - Urteil vom 29. No-
vember 2017 (LG Darmstadt)

Bemessung der Jugendstrafe (Berticksichtigung des Er-
ziehungsgedankens bei inzwischen erwachsenem An-
geklagten); einheitliche Anwendung von Jugendstraf-
recht bei mehreren angeklagten Straftaten, auf die
teilweise allgemeines Strafrecht anzuwenden wire
(Schwergewicht der Taten).

§ 18 Abs. 2 JGG; § 32 JGG

1. Bei der Bemessung der Jugendstrafe kommt Erzie-
hungsgedanken mit fortschreitendem Alter des Téters
ein immer geringeres Gewicht zukomme. Es besteht
jedoch keine feste Obergrenze, jenseits der die Beriick-
sichtigung des Erziehungsgedankens unzulissig wire.

2. Nach § 32 JGG gilt fiir mehrere Straftaten, die gleich-
zeitig abgeurteilt werden und auf die teils Jugendstraf-
recht und teils allgemeines Strafrecht anzuwenden wire,
einheitlich das Jugendstrafrecht, wenn das Schwerge-
wicht bei den Straftaten liegt, die nach Jugendstrafrecht
zu beurteilen wiren; ist dies nicht der Fall, so ist einheit-
lich das allgemeine Strafrecht anzuwenden. Beurteilung
ist im wesentlichen Tatfrage, die der Tatrichter nach
seinem pflichtgemadRen Ermessen zu entscheiden hat und
daher der Nachpriifung des Revisionsgerichts grundsitz-
lich entzogen. Maligeblich fiir die Bestimmung des
Schwergewichts ist insbesondere, ob sich die spiteren
Straftaten als in den fritheren bereits angelegt darstellen,
ob sie bei Betrachtung der Personlichkeitsentwicklung
ihren Ursprung im Jugendalter haben bzw. wo die ,Tat-
wurzeln“ liegen (vgl. BGHSt 6, 6, 7).

234. BGH AK 75-77/17 - Beschluss vom 11.
Januar 2018

Dringender Tatverdacht wegen Mitgliedschaft in einer
auslidndischen terroristischen Vereinigung und Aus-
tibung der tatsichlichen Gewalt iiber Kriegswaffen
(Dauerdelikt; Tateinheit; Tatmehrheit; Handlungen vor
Versuchsbeginn; Zisur); Plinderungen; nichtinternati-
onaler bewaffneter Konflikt; Konkurrenzverhiltnis zwi-
schen kriegswaffenrechtlichem Dauerdelikt und
Kriegsverbrechen gegen das Eigentum; Fortdauer der
Untersuchungshaft.

§ 52 StGB; § 53 StGB; § 129a StGB; § 129b StGB; § 22a
Abs. 1 Nr. 6 KWKG; § 9 VStGB

Setzt der Titer eine Kriegswaffe als Tatmittel einer all-
gemeinen Straftat ein, verwirklicht er diese und das
Kriegswaffendelikt tateinheitlich (§ 52 StGB). Fiir die
Zeit vor Beginn des Versuchs der allgemeinen Straftat
gilt: Fasst der Tdter den konkreten Entschluss zu der
allgemeinen Straftat bereits bei der ersten Handlung des
Kriegswaffendelikts, so besteht bis zur Beendigung der
Straftat Tateinheit. Entschliet er sich hierzu erst spiter,
so erfahrt das Dauerdelikt eine Zidsur. Die vorausgegan-
gene, (allein) das KWKG verletzende Betitigung sowie
die nachfolgende, gegen das KWKG und zugleich ein
sonstiges Strafgesetz verstolende Handlung bilden sach-
lich-rechtlich (wie auch verfahrensrechtlich) je eine selb-
stdndige Tat (§ 53 StGB); der nachfolgende Versto3 gegen
das KWKG und derjenige gegen das sonstige Strafgesetz
stehen dabei materiellrechtlich in Tateinheit.

262. BGH 4 StR 522/17 - Beschluss vom 17.
Januar 2018 (LG Magdeburg)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln in
nicht geringer Menge (Definition); Unterbringung in
einer Entziehungsanstalt (Zeitpunkt der Beurteilung
von Hang und Gefahrenprognose).

§ 29 Abs. 1 Satz. 1 Nr. 1 BtMG; § 64 StGB

1. Nach stdndiger Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs ist Handeltreiben im Sinne des § 29 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 BtMG jede eigenniitzige, auf den Umsatz von Be-
tdubungsmitteln gerichtete Tatigkeit.

2. Mafgebend fiir die Beurteilung eines Hangs und fiir
die Gefahrprognose ist der Zeitpunkt der tatrichterlichen
Hauptverhandlung.




Avufsiitze und Anmerkungen

Avfsiitze und Anmerkungen

Bock/Bilte — Anmerkung zv BGH HRRS 2017 Nr. 997

Die Strafbarkeit von Leichenschindungen nach dem
VStGB und die Herausforderungen einer

volkerrechtskonformen Auslegung

Anmerkung zv BGH, Urteil v. 27.7.2017 — 3 StR 57/17 = HRRS 2017 Nr. 997
Von Prof. Dr. Stefanie Bock und Wiss. Mit. Nicolai Bilte, Marburg”

Das 2002 in Kraft getretene Statut des Internationalen
Strafgerichtshofs (IStGH-Statut) basiert auf der Vorstel-
lung, dass die Verfolgung internationaler Verbrechen
gemeinsame Aufgabe der internationalen Gemeinschaft
und der Nationalstaaten ist. Gem. Art. 17 IStGH-Statut
kommt der nationalen Gerichtsbarkeit Vorrang zu. Der
IStGH schreitet nur dann ein, wenn die nationalen Ge-
richte nicht willens oder in der Lage sind, die fraglichen
Taten selbst zu verfolgen. Deutschland hat die hierin
anklingende Verantwortung, auf nationaler Ebene einen
Beitrag zum Kampf gegen die Straflosigkeit internationa-
ler Verbrechen zu leisten, durchaus angenommen. Mit
Erlass des Volkerstrafgesetzbuches (VStGB) wurde si-
chergestellt, dass Deutschland in der Lage ist, die der
Gerichtsbarkeit des IStGH unterfallenden Verbrechen
selbst zu verfolgen. Mittlerweile ist dieses Gesetz auch in
der Praxis angekommen.' Prominente, {iber Deutschland
hinaus bekannte Beispiele fiir nationale Kriegsverbre-
cherprozesse sind das vor dem OLG Stuttgart gefiihrte
Verfahren gegen Fiihrungsfunktionire der insbesondere
in der Demokratischen Republik Kongo agierenden,
paramilitdrischen ,Forces Démocratiques de Libération
du Rwanda“? sowie die Ermittlungen gegen Oberst Klein,
der wihrend des Afghanistaneinsatzes der Bundeswehr
die Bombardierung von Rebellen entfiihrter Tanklastwa-
gen befohlen hat, bei der mehrere Zivilisten zu Tode
kamen.’> Der aktuelle Fokus des Generalbundesanwalts
liegt auf der Verfolgung von sog. Syrien-Heimkehrern,
also von Personen, die sich in Syrien dem Islamischen
Staat oder anderen bewaffneten Gruppen angeschlossen

Die Autorin Bock ist Professorin fiir Strafrecht und Straf-
prozessrecht an der Philipps-Universitit Marburg, der Au-
tor Biilte ist dort wissenschaftlicher Mitarbeiter.

Zur anfinglich eher zuriickhaltenden Praxis des General-

bundesanwalts Ambos, in: MiinchKommStGB, Bd. 8, 3.

Aufl. (2018), § 1 VStGB Rn. 28 ff.

2 Siehe OLG Stuttgart, Urteil v. 28.9.2015 - 5 - 3 StE 6/10.

3 Das Verfahren gegen Klein wurde gem. § 170 Abs. 2 StPO
eingestellt. Der GBA sah keine Anhaltspunkte dafiir, dass
die Beschuldigten davon ausgegangen sind, dass sich zum
Zeitpunkt des Luftangriffs Zivilisten auf der Sandbank des
Kunduz-Flusses aufhielten,
http://www.generalbundesanwalt.de/docs/einstellungsver
merk201004160offen.pdf, abgerufen am 14.3.2018; hierzu
Ambos NJW 2010, 1725 ff.; Richter HRRS 2012, 28 ff.

HRRS Mdrz 2018 (3/2018)

und dort mutmaRlich Kriegsverbrechen begangen haben.*
In diesem Kontext steht auch die vorliegende BGH-
Entscheidung.

I. Sachverhalt

Nach den Feststellungen des erkennenden Gerichts reiste
der Angeklagte L nach Syrien, um an dem bewaffneten
Jihad teilzuhaben. Hierfiir schloss er sich einer Oppositi-
onsgruppe an, die gegen die syrische Armee kdmpfte. Er
lebte bei seinem Bekannten V, der ihn im Umgang mit
Schusswaffen und Kampftechniken unterwies. Im Rah-
men eines Angriffs auf einen Checkpoint der syrischen
Armee, an dem auch die Gruppe um YV, jedoch nicht L
selbst, beteiligt war, wurden mindestens zwei gegneri-
sche Soldaten gefangen genommen und getotet. ,Wih-
rend des T6tens oder danach enthaupteten Kdmpfer der
Gruppe die beiden Soldaten, spielten die abgetrennten
Kopfe auf Metallstangen [...] und stellten sie vor einer
Schule“ auf (Rn. 5).

Nach Uberzeugung des Gerichts betrachtete der Ange-
klagte die GetSteten als ,ungldubige” Alawiten. Um sie
zu verhdhnen und in ihrer Totenehre herabzusetzen,
posierte er in militdrischer Kleidung mit ihren Uberres-
ten, ,indem er sich in unmittelbarer Nihe zu einem der
aufgespielten Kopfe zwischen die beiden Metallstangen
auf den Boden hockte und eine entspannte Haltung ein-
nahm. Sodann lie3 er sich in dieser Pose von vorn aus der
Nihe fotografieren, so dass der abgetrennte Kopf eines
der Opfer und dessen durch schwere Verletzungen ent-
stelltes Gesicht gleichsam in GroBaufnahme deutlich zu
sehen waren.“ Zwei weitere Bilder wurden aufgenom-
men, auf denen der Angeklagte mit anderen zusammen
vor den Leichen posierte, wobei die Kopfe ebenfalls in
identifizierbarer Weise zu erkennen waren (Rn. 7). V
verdffentlichte spiter eines der Bilder im Internet.’

4 Zur Praxis des Generalbundesanwalts siehe auch Biingener

ZIS 2017, 755 ff.

Aus den Feststellungen des erstinstanzlichen Urteils des
OLG Frankfurt ergibt sich, dass die Bilder auf Facebook
verdffentlicht wurden, vgl. OLG Frankfurt, Urteil v.
12.07.2016 — 5 - 3 StE 2/16 - 4 - 1/16, Rn. 45. Zu dieser
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Il. Postmortaler Personlichkeitsschutz
und Analogieverhot

Zentrale Frage des Falles war, ob § 8 Abs. 1 Nr. 9 VStGB
auch Verstorbene vor entwiirdigenden oder erniedrigen-
den Behandlungen schiitzt. Der BGH hat sie bejaht. Da-
bei ist er davon ausgegangen, dass die Strafbarkeit von
Leichenschiandungen volkergewohnheitsrechtlich aner-
kannt sei und vom IStGH-Statut bestitigt wurde (Rn. 20
ff.). Dass diese Annahmen zumindest nicht zwingend
sind, wurde jiingst von Berster ausfiihrlich dargelegt.® Aus
strafverfassungsrechtlicher Sicht weitaus wichtiger ist
jedoch, ob sich die vom BGH favorisierte Auslegung mit
dem Analogieverbot vereinbaren ldsst. Ungeachtet seiner
internationalen Wurzeln ist das VStGB ein deutsches
Strafgesetz und unterfdllt als solches uneingeschrinkt
den Vorgaben des Art. 103 Abs. 2 GG.” Der Schutzbe-
reich des § 8 Abs. 1 Nr. 9 VStGB umfasst alle nach dem
humanitdren Volkerrecht zu schiitzende Personen. Der
BGH geht davon aus, dass damit ,,gleichermallen lebende
und tote Menschen“ gemeint sind. Dies entsprdche auch
dem Sprachgebrauch des StGB. Zur Begriindung verweist
der BGH auf § 168 StGB, der die Totenruhe ,verstorbener
Menschen” schiitzt (Rn. 28).

Dies {iberzeugt so nicht. Benutzt das StGB schlicht den
Begriff der Person, so bezieht es sich auf lebende Men-
schen.® Die Verstiimmlung einer Leiche ist keine Korper-
verletzung i.S.d. § 223 StGB, da sich die Tat — die man
sehr wohl als eine Art korperlicher Misshandlung anse-
hen koénnte — eben nicht gegen eine lebende ,,andere Per-
son” richtet.® Aus § 168 StGB ergibt sich nichts anderes.
Vielmehr wird gerade hier deutlich, dass postmortaler
Personlichkeitsschutz im Gesetz ausdriicklich verankert
wird (,,den Korper oder Teile des Korpers eines verstorbe-
nen Menschen“). Wenn eine Strafnorm (auch) fiir Ver-
storbene gelten soll, so kommt dies im Wortlaut klar
zum Ausdruck. Bei § 8 Abs. 1 Nr. 9 VStGB ist dies nicht
der Fall; er spricht lediglich allgemein von ,Personen®.
Der Ansatz des BGH, hierunter verstorbene Menschen zu
subsumieren, diirfte jedenfalls nicht verallgemeinerungs-
fahig sein. Auch der BGH wird wohl die Vornahme sexu-
eller Handlungen an einem getSteten Zivilisten nicht als
sexuelle Notigung oder Vergewaltigung einer nach hu-
manitdrem Volkerrecht geschiitzten Person ansehen (§ 8
Abs. 1 Nr. 4 VStGB). Unter Zugrundelegung seines wei-
ten Personenverstidndnisses lieRe sich dies aber allenfalls
damit begriinden, dass das geschiitzte Rechtsgut — sexu-
elle Selbstbestimmung — nach dem Tod des Rechtsguts-
trigers nicht mehr beeintrdchtigt werden konne. Eine
solchermallen rechtsgutsbezogene Tatbestandsauslegung

hier nur angerissenen Thematik Werle/Epik JZ 2018, 261,
264.
6 Berster ZIS 2017, 264 ff.
7 Vgl. Schmitz, in: MiinchKommStGB, Bd. 1, 3. Aufl. (2017),
§ 1 Rn. 25.
Siehe z.B. auch §§ 89a Abs. 2a (,Unterweisung von Perso-
nen“), 89¢c Abs. 1 Nr. 1 (Finanzierung einer von einer an-
deren Person zu begehenden Tat), 115 (,,Angriff auf Perso-
nen, die Vollstreckungsbeamten gleichstehen®). Vergleich
mit internationalen Normen bei Ambos NJW 2017, 3672.
9 Vgl. Paeffgen/Bose, in: NK-StGB, 5. Aufl. (2017), § 223 Rn.
4; Rengier Strafrecht Besonderer Teil II, 18. Aufl. (2017),
§ 13 Rn. 2.

fithrt zwangsldufig zu Abgrenzungsschwierigkeiten. Be-
steht beispielweise das Interesse an der korperlichen
Integritit iiber den Tod hinaus, sodass das Abtrennen
von Leichenteilen als Verstiimmelung geschiitzter Perso-
nen i.S.d. § 8 Abs. 1 Nr. 3 StGB zu bewerten ist?

Denkbar erscheint es hingegen, den umgekehrten Weg zu
gehen und nicht allgemein, sondern nur fiir § 8 Abs. 1
Nr. 9 StGB von einem erweiterten, auch Verstorbene
umfassenden Personenbegriff auszugehen. Dem Straf-
recht sind tatbestandsspezifische Begriffsauslegungen
nicht véllig fremd.' Im konkreten Fall lieBe sich ggf.
darauf verweisen, dass das internationale Recht einen
postmortalen  Persénlichkeitsschutz ~ vorsieht,!!  der
Schutzbereich des § 8 Abs. 1 Nr. 9 VStGB daher im Wege
der volkerrechtskonformen Auslegung'? auf Verstorbene
zu erstrecken ist. Dies hitte allerdings zur Folge, dass der
Begriff der Person innerhalb ein- und derselben Straf-
norm (§8 VStGB) unterschiedlich verstanden wiirde,
was im Lichte der anzustrebenden Konsistenz der Straf-
rechtsordnung® jedenfalls nicht unbedenklich ist und
einer eingehenden (im Rahmen dieser Anmerkung nicht
zu leistenden) Begriindung bedurft hitte.'

Das zweite Auslegungsproblem, das der BGH zu iiber-
winden hatte, bestand darin, dass sich die Handlung des
Beschuldigten nur auf Leichenteile — die abgetrennten
Kopfe der Soldaten — bezog, § 8 Abs. 1 Nr. 9 VStGB aber,
anders als § 168 StGB, Leichenteile nicht ausdriicklich als
taugliche Tatobjekte benennt. Der BGH hilt dies fiir
unbeachtlich, da nur eine weite Auslegung des Erniedri-
gungstatbestandes einen umfassenden Wiirdeschutz
gewihrleiste (Rn. 33). Diese teleologische Argumentati-
on ist durchaus konsequent, verstellt aber den Blick auf
die entscheidende Fragestellung. Zu kldren wire ndamlich
gewesen, unter welchen Voraussetzungen eine Handlung,
die sich nur gegen Teile der Leiche richtet, als Entwiirdi-
gung oder Erniedrigung der gesamten (verstorbenen)
Person angesehen werden kann. Der BGH geht insoweit
davon aus, dass Handlungen, die lediglich den abgetrenn-
ten Kopf betreffen, jedenfalls ausreichend sind, da der
Kopf das herausragende Identifikationsmerkmal eines
Menschen sei (Rn. 34). Im Ergebnis ist dies iiberzeu-
gend; fraglich ist allerdings, ob es mafgeblich auf die
Identifizierbarkeit ankommen kann. Wenn die Erstre-
ckung des § 8 Abs. 1 Nr. 9 VStGB auf Leichenschidndun-
gen dem Schutz der persénlichen Wiirde des Verstorbe-

10 Vgl. z.B. BayObLG NJW 1981, 1745, 1746 (unterschiedli-
che Auslegung des Begriffs ,Wegnahme® in §242 und
§ 289 StGB).

Verwiesen werden kann insoweit auf die Fulnote zu Art. 8
Abs. 2 b (xxi) IStGH-Statut, der zufolge auch die entwiirdi-
gende und erniedrigende Behandlung Verstorbener als
Kriegsverbrechen gelten soll. Welches Gewicht man dieser
»Auslegungshilfe zubilligen kann, ist allerdings zweifel-
haft, hierzu Berster ZIS 2017, 264, 266 f.

Allgemein zur Bedeutung der volkerrechtskonformen
Auslegung fiir die VStGB-Tatbestdnde Bock, in: Alternati-
ven zur Freiheitsstrafe, Texte und Ergebnisse des 36. Straf-
verteidigertages (2013) 117, 122, 124 ff.

13 Vgl. Hassemer/Kargl, a.a.0 (Fn. 9), § 1 StGB Rn. 107c.
Entsprechende Ansdtze finden sich in der BGH-
Entscheidung in den Rn. 22 ff., wobei der BGH die Bedeu-
tung der bereits genannten Fullnote in den Verbre-
chenselementen zu Art. 8 Abs. 2 b (xxi) IStGH-Statut
iiberbewerten diirfte (siehe bereits Fn. 11).




nen dient (Rn. 34), so ist es irrelevant, ob ein Aullenste-
hender erkennen kann, gegen welche konkrete Person
sich die Tat richtet. Entscheidend ist allein, ob eine (hin-
reichend erhebliche) Ehrverletzung vorliegt.'® Dies wird
nur aufgrund einer Gesamtabwigung beurteilt werden
konnen. Je geringer die Bedeutung des betroffenen Kor-
perteils fiir den personalen und sozialen Geltungswert
der Person ist, desto gravierender muss die ehrverletzen-
de bzw. entwiirdigende Handlung sein.

lll. Schuldprinzip

Weiter ist fraglich, ob eine Erstreckung des § 8 Abs. 1 Nr.
9 VStGB auf Verstorbene mit dem Schuldgrundsatz ver-
einbar ist. Recht kurz stellt der BGH hierzu fest, dass der
Gesetzgeber in Umsetzung des IStGH-Statuts zweifellos
einen Verbrechenstatbestand der Leichenschindung
schaffen konne (Rn. 29). Hiergegen ldsst sich zweierlei
einwenden: Zunichst geht es nicht um einen Tatbestand
explizit der Leichenschdndung, sondern um die Frage, ob
die Leichenschindung unter einen anderen Tatbestand
gefasst werden kann. Zweitens trifft die Umsetzungsob-
liegenheit noch keine Aussage dariiber, ob Kriegsverbre-
chen im nationalen Recht als Verbrechen normiert wer-
den diirfen. Zwar muss im Hinblick auf das Komplemen-
taritdtsprinzip (Art. 17 Abs. 2 lit. a) IStGH-Statut) si-
chergestellt werden, dass die Strafrahmen nicht so nied-
rig ausfallen, dass sie die Bundesrepublik Deutschland
dem Vorwurf aussetzen, sie sei nicht willens oder in der
Lage, volkerstrafrechtliche Verfahren selbst zu fiihren.'
Damit ist aber noch nicht gesagt, dass alle Delikte als
Verbrechen ausgestaltet sein miissten,!” oder dass ein
einzelner Tatbestand in legitimer Weise als Verbrechen
eingestuft werden darf. Gewinnbringender ist die Uber-
legung des BGH, der Gesetzgeber konne grundsitzlich
Art und Mindestmal} einer Strafe bestimmen, die er fiir
die Begehung einer Straftat androhe, wobei er einen
,weiten Gestaltungsspielraum® habe. Ein Verstofl gegen
verfassungsrechtliche Vorgaben komme nur in Betracht,
wenn die gesetzliche Regelung , gemessen an der Idee der
Gerechtigkeit [...] zu schlechthin untragbaren Ergebnis-
sen“ fiihre.’® Dies sei vorliegend nicht ersichtlich (Rn.
31). Dazu ist zunichst festzustellen, dass alle Kriegsver-
brechen im VStGB als Verbrechen ausgestaltet sind und

15 Auch dem Titer wird es nicht darauf ankommen, dass das

Opfer personlich identifizierbar ist (oder ihm eine Identifi-
kation tiberhaupt moglich ist). Es wird ihm lediglich um
die Herabwiirdigung (beliebiger) Personen der Gegenseite
gehen. Nur insoweit wire eine Identifizierbarkeit erforder-
lich, was aber bereits dadurch berticksichtigt wird, dass
sich die Tat gegen Personen richten muss, die nach dem
humanitiren Volkerrecht zu schiitzen sind, und dies sind
grundsitzlich nur Angehorige der gegnerischen Konflikt-
partei (Ambos, Treatise on International Criminal Law, Bd.

2 (2014), S. 149). Im Rahmen der Ehrverletzung selbst

kommt dieser Uberlegung somit keine eigenstindige Be-

deutung mehr zu.

Epik, Die Strafzumessung bei Taten nach dem Vélkerstraf-

gesetzbuch (2017), S. 454.

7" Dies gilt umso mehr, als das IStGH-Statut keine Mindest-
strafen vorgibt (vgl. Art. 77 Abs. 1 lit. a) IStGH-Statut: ,ei-
ne zeitlich begrenzte Freiheitsstrafe bis zu einer Hochst-
dauer von 30 Jahren®).

18 Unter Verweis auf BVerfGE 34, 261, 267 und BVerfGE 50,
125, 133 £, 138, 140.

eine geringere Freiheitsstrafe nur in einigen minder
schweren Fillen vorgesehen ist. Ublicherweise sind
Kriegsverbrechen sogar mit einer noch héheren Mindest-
strafe bedroht, nidmlich mit Freiheitsstrafe nicht unter
zwei bzw. drei Jahren. Insofern stellt der Strafrahmen des
§ 8 Abs. 1 Nr. 9 VStGB eine Besonderheit dar, weil er
eine im Vergleich niedrige Mindeststrafe vorsieht. Somit
hat der Gesetzgeber augenscheinlich erkannt, dass des-
sen Unrechtsgehalt hinter den anderen Varianten des § 8
Abs. 1 VStGB zuriickbleiben kann."” Zu fragen ist aber,
ob nicht auch dieser vergleichsweise niedrige Strafrah-
men noch zu hoch ist.?

Der BGH sucht entsprechenden Einwidnden bereits
dadurch zu begegnen, dass er das Tatbestandsmerkmal
»in schwerwiegender Weise“ unter Hinweis auf den Ver-
brechenscharakter einschrinkend auslegt. Die Tat miisse
sich aus Sicht eines objektiven Beobachters unter Be-
riicksichtigung des kulturellen Hintergrundes des Opfers
als Griueltat darstellen (Rn. 50). Dieser Ansatz ist
grundsdtzlich zu begriilen. Allerdings erscheint zweifel-
haft, ob die ,Sicht eines objektiven Beobachters“ das
allein maligebliche Auslegungskriterium ist bzw. sein
sollte. Nicht erfasst werden konnen hierdurch Fille, in
denen der Unrechtsgehalt aufgrund der Motivation des
Téters oder anderen, nicht opferbezogenen Umstinden
derart gemildert ist, dass die Anwendung des Verbre-
chenstatbestands zu ,schlechthin untragbaren Ergebnis-
sen” fithrt. Dies mag z.B. der Fall sein, wenn die Fotos
aufgrund gruppendynamischer Prozesse gemacht werden,
und der Téter kein vorrangiges Interesse an der Erniedri-
gung der Opfer hat.*! Genauso kénnen der Druck und die
Belastung, unter denen einzelne Titer in einem bewaff-
neten Konflikt stehen, Einfluss darauf haben, als wie
verwerflich die Tat anzusehen ist.*?

Aber selbst wenn man tber die Schwellenklausel des § 8
Abs. 1 Nr. 9 VStGB (,in schwerwiegender Weise“) in
eine Art Abwigung einsteigt, bleibt die Frage, ob post-
mortale Personlichkeitsverletzungen gemeinhin das Ver-
brechensverdikt verdienen. Dies wird besonders deutlich,
wenn man § 8 Abs. 1 Nr. 9 VStGB mit seinem nationalen
Gegenstiick vergleicht. ,,Normale“ Stérungen der Toten-
ruhe, die keinen Bezug zu einem bewaffneten Konflikt
aufweisen, werden durch § 168 StGB lediglich mit Frei-
heitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe be-

19 So Epik, a.a.0. (Fn. 16), S. 440.

20 Dabei ist zu beachten, dass nach Ansicht des BVerfG die
VerfassungsmiBigkeit einer Norm noch nicht in Frage
steht, wenn die ,Strafdrohung im Einzelfall einmal unan-
gemessen hart“ erscheine; den Besonderheiten des Einzel-
falles konne in verschiedener Weise Rechnung getragen
werden, vgl. BVerfGE 34, 261, 267; BVerfGK 18, 229, 243.
Vgl. auch Werle/Epik JZ 2018, 261, 263, die als mdogliche
Begriindung fiir den Verbrechenscharakter die internatio-
nale Unrechtsdimension in Betracht ziehen, sowie Epik,
a.a.0. (Fn. 16), S. 472 ff.

Dahingehend hatte sich auch der Angeklagte in der Tatsa-
cheninstanz eingelassen. Wie glaubhaft solche Einlassun-
gen sind, sei allerdings dahingestellt.

Vgl. dazu die Feststellungen des KG Berlin, Urteil v.
1.3.2017 - 172 OJs 26/16, Rn. 30, 91, das dies strafmil-
dernd berticksichtigte.
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droht.” Eine mdgliche Rechtfertigung fiir den deutlich
punitiveren Ansatz des VStGB wird von Berster gesehen,
der zwar eine Subsumtion der Leichenschindung unter
§ 8 Abs. 1 Nr. 9 VStGB ablehnt, im Weiteren aber die
gesteigerte Gefihrlichkeit solcher Handlungen aufgrund
ihres ,friedensgefihrdenden kommunikativen Potenzials“
herausstellt. Mit der Verstimmelung von Leichen lieBen
sich Botschaften senden, vernichtende an die Gegner und
zur Vernichtung aufrufende an die Mitkimpfer.** Die mit
der Ehrverletzung verbundene Entmenschlichung von
Personen bzw. Personengruppen unterstiitzt Formen
unmenschlicher Kriegsfiihrung: Bewaffnete Konflikte
verlangen den Kimpfenden Taten ab, die sie unter nor-
malen Umstinden nicht begehen wiirden; sie miissen
insbesondere Gewalt- und To6tungshemmungen iiber-
winden. Die Dehumanisierung des Gegners schafft inso-
fern eine Distanz zum Opfer, das nicht mehr als gleich-
wertiger Mensch, sondern als minderwertige Kreatur
betrachtet wird, fiir die die Regeln des mitmenschlichen
Umgangs nicht gelten. Damit steigt zugleich die Gefahr,
dass Vorschriften zum Schutz der gegnerischen Partei
nicht mehr akzeptiert werden und der Konflikt brutali-
siert wird.* Falls dies durch § 8 Abs. 1 Nr. 9 VStGB ver-
hindert werden soll, macht es unter teleologischen Ge-
sichtspunkten keinen Unterschied, ob Lebende oder
Verstorbene Ziel der Handlung werden: Die abstrakte
Gefidhrdung der Gegenseite steigt, wenn der Titer sich
(und andere) durch seine Handlungen der ,Menschen-
unwiirdigkeit seiner Opfer versichert. Dann wére das
Rechtsgut des § 8 Abs. 1 Nr. 9 VStGB allerdings nicht die
Totenehre, sondern auch oder primir die Achtung des
Menschseins der Gegenseite; der Angriff auf die Toteneh-
re wire lediglich die Tathandlung, durch die das Schutz-
gut angegriffen wird. In der Folge ergibe sich jedoch eine
Inkonsistenz zwischen den tatbestandlichen Handlungen
(entwiirdigende Behandlungen) und dem Ziel, die Ge-
genseite in ihrem Menschsein zu achten. Als besonders
strafwiirdig miisste dann niamlich das mediale Verbreiten

2 Selbst der deutlich mildere § 168 StGB wird nicht allein auf
postmortalen Ehrschutz gestiitzt, Berster ZIS 2017, 264,
269 m.w.N.

24 Berster ZIS 2017, 264, 269.

25 Auch bei anderen Vélkerstraftaten sind solche Prozesse
erforderlich, um Massengewalt gegen die spitere Opfer-
gruppe zu ermoglichen, vgl. etwa Harrendorf JICL 12
(2014), 231, 235. Fiir Unterschiede in der Entwicklung bei
Kriegsverbrechen und Volkermord vgl. Klusemann 9 EJC
(2012), 468, insb. 471 ff.

ehrverletzender Handlungen gelten. Gerade diese erfiillt
fiir sich genommen aber nicht den Tatbestand des § 8
Abs. 1 Nr. 9 VStGB. Das Hochladen von Bildern ins In-
ternet ist — wie der BGH {iberzeugend dargelegt hat -
keine Behandlung der abgebildeten Personen, sondern
eine Behandlung der Bilder (Rn. 46).

Im Lichte des Schuldgrundsatzes wird z.T. auch die Weite
des Strafrahmens von § 8 Abs. 1 Nr. 9 VStGB fiir kritisch
erachtet. Die Norm er6ffnet einen Strafrahmen von ei-
nem bis fiinfzehn Jahren, was der weiteste des VStGB ist
(neben dieser Norm kennen ihn noch einige minder
schwere Fille von Kriegsverbrechen).”® Berster scheint
davon auszugehen, dass schon diese Spannweite an sich
bei Leichenschindungen verfassungsrechtlich bedenklich
sei.’” Dem wire nur dann zuzustimmen, wenn § 8 Abs. 1
Nr. 9 VStGB allein die Leichenschdndung unter Strafe
stellen wiirde. Dem ist jedoch nicht so. Der Entwiirdi-
gungstatbestand schiitzt — die Zuldssigkeit dieser Ausle-
gung unterstellt — (allenfalls) auch Verstorbene, er be-
zieht sich jedoch vor allem auf Lebende. Dementspre-
chend weist der BGH auch darauf hin, dass dem regel-
milig geringeren Schuldgehalt einer Leichenschindung
im Einzelfall Rechnung getragen werden kénne (Rn. 31).
Zwar wire eine strengere Formulierung (,muss®) wiin-
schenswert gewesen, zumindest aber ist festzustellen,
dass in den wenigen bislang hierzu ergangenen Entschei-
dungen hierauf geachtet wurde.”® Generell wird man aus
dem Prinzip des schuldangemessen Strafens ableiten
kénnen, dass eine Leichenschdndung nur eine Strafe im
unteren Bereich des Strafrahmens nach sich ziehen kann;
Strafen im mittleren oder gar hohen Bereich werden nur
bei der erniedrigenden Behandlung von Lebenden in
Betracht kommen.

IV. Fazit

Die vorliegende BGH-Entscheidung ist ein weiterer Beleg
dafiir, dass Deutschland bereit ist, sich aktiv an der Be-
kdmpfung internationaler Verbrechen zu beteiligen. Die-
ses hehre Anliegen darf aber nicht zur Verwisserung
fundamentaler Verfassungssitze fithren.

%6 Epik, a.a.0. (Fn. 16), S. 440.

27 Berster ZIS 2017, 264, 268.

% Vgl. OLG Frankfurt a.a.0. (Fn. 5), Rn. 189; OLG Frankfurt,
Urteil v. 08.11.2016 — 5 - 3 StE 4/16 - 4 — 3/16, Rn. 254;
KG Berlin, a.a.0. (Fn. 22), Rn. 91.
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Kaltenhivuser — Privilegierung aufgrund Alters?

Privilegierung aufgrund Alters?

Ein Plidoyer fiir die Durchsetzung des staatlichen Strafanspruchs unter
Riuckgriff auf § 455 Abs. 2 StP0 vor dem Hintergrund der Entscheidung des

BVerfG HRRS 2018 Nr. 4

Von Dr. Niels Kaltenhéiuser”

Mediale Aufmerksamkeit! erlangte der Strafausstand
wegen Vollzugsuntauglichkeit nach § 455 Abs. 2 StPO
jingst durch die Verurteilung des ,Buchhalters von
Auschwitz®, Oskar Grining, wegen Beihilfe zum Mord in
300.000 Fillen durch das LG Liineburg®. Wihrend der
BGH?® die Verurteilung des Angeklagten zu einer Frei-
heitsstrafe bereits am 20. September 2016 bestitigte,
hatte das BVerfG in seiner Entscheidung v. 21. Dezember
2017* der Frage nachzugehen, ob der Vollstreckung des
Strafausspruchs verfassungsrechtliche Bedenken entge-
genstehen. Vor diesem Hintergrund beleuchtet der vor-
liegende Beitrag, weshalb bei sog. ,Altfillen“ ein Vorge-
hen tiber § 455 Abs. 2 StPO dem Schutz von Opferrech-
ten dient und auch aus kriminalpolitischer Sicht iiber-
zeugt.

I. Genese und Voraussetzungen von § 455
Abs. 2 StP0

Das BVerfG betont in seiner Entscheidung v. 21. Dezem-
ber 2017 zum einen die Notwendigkeit des Vollzugs

Rechtsreferendar am LG Leipzig und Wissenschaftlicher

Mitarbeiter am Lehrstuhl fiir Strafrecht, Strafprozessrecht,

Kriminologie, Jugendstrafrecht und Strafvollzugsrecht

(Prof. Dr. Hendrik Schneider) an der Universitit Leipzig.

Tagesspiegel V. 7. Juli 2015,

http://www.tagesspiegel.de/politik/auschwitz-prozess-

staatsanwaltschaft-fordert-3-5-jahre-haft-fuer-oskar-

groening/12023904.html (zugegriffen am 11. Januar 2018);

Die Zeit V. 21. Juli 2015,

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

07/ns-verbrecher-beihilfe-taeter-strafrecht-justiz-fischer-

im-recht (zugegriffen am 11. Januar 2018); Die Welt v. 6.

Oktober 2015, https://www.welt.de/geschichte/zweiter-

weltkrieg/article147264663/Was-der-11-September-mit-

KZ-Verbrechen-zu-tun-hat.html (zugegriffen am 11. Januar

2018).

2 LG Liineburg, 15. Juli 2015 - 27 Ks 9/14, 27 Ks 1191 Js
98402/13 (9/14).

3 BGHSt 61, 252 = HRRS 2016 Nr. 1123. Vgl. zur Diskussi-
on Fahl HRRS 2017, 167 ff.; Roxin JR 2017, 88 ff.; Griine-
wald NJW 2017, 500 f.; Momsen StV 2017, 546 ff.; Rommel
NStZ 2017, 161 f.; Safferling JZ 2017, 258 ff.

4 BVerfG, 21. Dezember 2017 — 2 BvR 2772/17 =HRRS
2018 Nr. 4.

HRRS Mdrz 2018 (3/2018)

einer angeordneten Freiheitsstrafe, verweist aber auf
Einschrankungen durch grundgesetzliche Wertungen:

»Zwar ist der Vollzug der Strafe auch im hohen Lebensal-
ter nicht ausgeschlossen. Fallgestaltungen, die den Verur-
teilten von vornherein zum Versterben in der Haft verur-
teilen oder seine Chance, der Freiheit wieder teilhaftig zu
werden, auf einen von Siechtum und Todesndhe gekenn-
zeichneten Lebensrest reduzieren, sind dem Strafvollzug
unter der Herrschaft des Grundgesetzes grundsitzlich
fremd“®.

Damit verweist das BVerfG auf eine lange Traditionslinie.
Der Weg hin zum humanen Strafverfahren der StPO
wurde einerseits durch christliche Quellen, die Philoso-
phie des 18. und 19. Jahrhunderts sowie den Prozess der
Rechtsvereinheitlichung geebnet, der mafgeblich durch
den damaligen Bundeskanzler Otto von Bismarck im Nord-
deutschen Bund vorangetrieben wurde.® So sah bereits
die Fassung der StPO von 18777 die Mdglichkeit eines
Strafaufschubs in § 487 StPO a.E vor. Nach § 487 Abs. 2
a.FE StPO konnte die Vollstreckung aufgeschoben werden,
»wenn von der Vollstreckung eine nahe Lebensgefahr fiir
den Verurtheilten zu besorgen steht”. Die Fassung der
StPO von 19248 behielt diese Formulierung bei, verschob
die Regelung aber auf ihren heutigen Platz in § 455 StPO.
Seit der Fassung von 1986° weitet § 455 Abs. 4 StPO die
Kriterien der Absdtze 1-3 zudem auf den Fall der Voll-
streckungsunterbrechung aus und ldsst diese nach § 455
Abs. 4 S. 1 Nr. 3 StPO auch bei sonstigen schweren Er-
krankungen zu.

Die Entscheidung iiber die Anordnung, den Aufschub
sowie die Unterbrechung des Vollzuges obliegt als Voll-

5 BVerfG, 21. Dezember 2017 - 2 BvR 2772/17 - juris Rn. 10
=HRRS 2018 Nr. 4.

®  Heischel, § 455 StPO - Die Haftverschonung aus Gesund-

heitsgriinden in ihren rechtlichen Grundlagen und in der

Praxis, 1998, S. 20 ff.

»Strafprozelordnung” v. 1. Februar 1877 (in Kraft getreten

am 1. Oktober 1879).

»Strafprozelordnung fiir das Deutsche Reich“ v. 4. Januar

1924 (in Kraft getreten am 22. Mirz 1924).

Eingefiihrt durch das 23. Strafrechtsinderungsgesetz v. 13.

April 1986, BGBL. I, S. 393 (in Kraft getreten am 1. Mai

1986).
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streckungsbehdrde i.S.v. § 455 StPO der Staatsanwalt-
schaft nach §451 Abs. 1 StPO." Eine Entscheidung
ergeht von Amts wegen oder auf Antrag. Malgebliches
Kriterium fiir den Strafaufschub nach § 455 Abs. 2 StPO
ist die Besorgnis naher Lebensgefahr. Wenigstens bedarf
es dafiir eines hoheren Grades von Wahrscheinlichkeit."
Erforderlich ist, dass die Vollstreckung ursichlich fiir die
Lebensgefahr sein muss, weshalb nur Erkrankungen, bei
denen der Strafvollzug die Gefihrlichkeit der Erkrankung
erhoht, unter § 455 Abs. 2 StPO subsumiert werden
kénnen.'? Suizidgefahr rechtfertigt regelmiBig keinen
Aufschub.” Liegen die Voraussetzungen fiir den Strafauf-
schub hingegen vor, ist die Strafvollstreckungsbehorde
verpflichtet, den Strafausstand anzuordnen (,,Die Voll-
streckung einer Freiheitsstrafe ist aufzuschieben®, § 455
Abs. 1 StPO). Dagegen handelt es sich bei § 455 Abs. 3
StPO um eine Ermessensentscheidung.!* Wird eine An-
ordnung nach § 455 Abs. 1-3 StPO getroffen, stellt diese
ein Vollstreckungshindernis nach § 449 StPO dar.'®> Wih-
rend die Vollstreckung aufgeschoben ist, ruht ferner
gemill § 79a Nr. 2 lit. a StGB die Vollstreckungsverjah-
rung.

Besondere Bedeutung erlangt regelmiRig die Frage, ob
die Gefahren einer Erkrankung auch im Rahmen des
Strafvollzuges effektiv verhiitet werden kénnen. Kann die
Vollzugseinrichtung die erforderliche Ausstattung vorhal-
ten (z.B. Anstaltskrankenhaus mit entsprechender Aus-
stattung), steht auch eine prinzipiell lebensbedrohliche
Erkrankung der Strafvollstreckung nicht unbedingt ent-
gegen.'® Daher wird der Strafaufschub auch nur solange
angeordnet, bis die Vollzugstauglichkeit wiederherge-
stellt ist. Insofern wird die Vollstreckung einer Freiheits-
strafe regelmiBig nur dann auf Dauer aufzuschieben
sein, wenn eine lebensbedrohliche Erkrankung vorliegt,

10 Funktionell zustindig ist seit dem Ersten Gesetz zur Mo-

dernisierung der Justiz v. 24. August 2004, BGBI. I, S. 2207
(in Kraft getreten am 1. September 2004) der Rechtspfle-
ger.

I OLG Diisseldorf NJW 1991, 765; zust. Laubenthal/Nestler,
Strafvollstreckung, 2010, Rn. 221; Pollihne/Woynar, Vertei-
digung in Vollstreckung und Vollzug, 2014, Rn. 108; Appl,
in: Karlsruher Kommentar zur StPO, 7. Aufl. (2013), § 455,
Rn. 7; Coen, in: BeckOK StPO, Stand: 1. Juli 2017, § 455,
Rn. 3; Pfeiffer, Kommentar zur StPO, 5. Aufl. (2005), § 455,
Rn. 3; Schmitt, in: Meyer-Gofiner/Schmitt, StPO, 60. Aufl.
(2017), § 455, Rn. 5. A.A. Paeffgen, in: SK-StPO, 4. Aufl.
(2013), § 455, Rn. 9, wonach eine hinreichende Wahr-
scheinlichkeit ausreichen soll.

12 OLG Diisseldorf NJW 1991, 765; zust. Laubenthal/Nestler
a.a.0. (Fn. 11); Polldhne/Woynar, a.a.O. (Fn. 11); Appl a.a.O.
(Fn.11); Coen a.a.0. (Fn. 11); Pfeiffer a.a.0. (Fn. 11); Paeff-
gen a.a.0. (Fn.11); Klein, in: Graf StPO, 2. Aufl. (2012), §
455, Rn. 3; Meinen, in: Heghmanns/Scheffler (Hrsg.),
Handbuch zum Strafverfahren, 2008, S. 1151 spricht von
, Vollzugsbezogenheit“.

13 Vgl. OLG Hamm NStZ-RR 2010, 191; OLG Koblenz StRR

2015, 387.

§ 455 StPO wurde auch analog herangezogen, um iiber die

Fortsetzung der Untersuchungshaft zu entscheiden, vgl.

BerlVerfGH NJW 1994, 436, 440 (Erich Mielke).

15 Appla.a.O. (Fn. 11), § 455, Rn. 5.

16 Vgl. etwa OLG Koblenz StRR 2015, 387. Legat, Altere
Menschen und Sterbenskranke im Strafvollzug, 2008, S.
154 verweist zudem auf eine ,,immer leistungsfihiger wer-
dende Medizin“ in Vollzugskrankenhdusern.

die im Rahmen des Strafvollzuges nicht ordnungsgemilf3
behandelt werden kann.

Il. Der Fall Groning und die Entscheidung
des BVerfG vom 21. Dezemher 2017 — 2
BvR 2772/17

Oskar Groning wurde wegen Beihilfe zum grausamen und
heimtiickischen Mord (§§ 211, 49 a.E StGB) in 300.000
Fillen v. LG Liineburg am 15. Juli 2015 zu einer Frei-
heitsstrafe von vier Jahren verurteilt. Nach den Feststel-
lungen des Gerichts hatte der ,Buchhalter von
Auschwitz“ das NS-Regime dadurch unterstiitzt, dass er
einerseits an der Selektion von Deportierten mitwirkte
und durch vornehmlich verwaltende Taitigkeiten Wertge-
genstinde derselben verwertete. Eine gegen das Urteil
gerichtete Revision Grénings verwarf der BGH.!® Der
Angeklagte beantragte Aufschub der Strafvollstreckung
bei der zustdndigen Staatsanwaltschaft Liineburg, die den
Antrag ablehnte. Auch der daraufhin gestellte Antrag auf
gerichtliche Entscheidung nach § 458 Abs. 2 StPO* und
die sofortige Beschwerde® gegen die dahingehende Ent-
scheidung des LG Liineburg wurden verworfen.

Die gegen die ablehnenden Entscheidungen zum Auf-
schub der Strafvollstreckung gerichtete Verfassungsbe-
schwerde nahm das BVerfG nicht zur Entscheidung an.*!
Das Gericht sah den Beschwerdefiihrer nicht in seinem
Grundrecht auf Leben und korperliche Unversehrtheit
gemdl’ Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG verletzt. Vielmehr teilte es
die Einschitzung des OLG Celle??, dass die Lebensbe-
drohlichkeit des Strafvollzugs in Abwigung zu bringen
sei mit der Schwere der verwirklichten Delikte, weshalb
§ 455 StPO auch im Einzelfall verhiltnismilig angewen-
det worden sei.”® Besondere Beriicksichtigung fand dabei,
dass der Verurteilte das von 2013 bis 2016 betriebene
Strafverfahren gesundheitlich tiberstand und eine alters-
gemile Betreuung in der Justizvollzugsanstalt moglich
ist.** Insgesamt setzt das BVerfG seine Rechtsprechung
zu § 455 StPO fort und erkennt die Norm als eine verfas-
sungsrechtlich nicht zu beanstandende Abwigungsent-
scheidung zwischen der Pflicht des Staates zur Durchset-

7 LG Liineburg, 15. Juli 2015 - 27 Ks 9/14, 27 Ks 1191 Js
98402/13 (9/14).

18 BGHSt 61, 252 = HRRS 2016 Nr. 1123.

1 LG Liineburg, 17. August 2017 - 27 Ks 9/14.

20 QLG Celle, 7. November 2016 — 3 Ws 491/17.

2l Vgl. BVerfG, 21. Dezember 2017 — 2 BvR 2772/17 - juris
Rn. 6 = HRRS 2018 Nr. 4: ,,Annahmegriinde (...) liegen
nicht vor. Der Verfassungsbeschwerde kommt keine grund-
sdtzliche Bedeutung zu (...), da die verfassungsrechtlichen
Anforderungen an eine Entscheidung tiber Aufschub und
Unterbrechung der Strafvollstreckung nach § 455 StPO in
der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts geklart
sind (...). Die Annahme der Verfassungsbeschwerde zur
Entscheidung ist — mangels hinreichender Aussicht auf Er-
folg — auch nicht zur Durchsetzung der in § 90 Abs. 1 BVer-
fGG bezeichneten Rechte angezeigt (...).“

22 QLG Celle, 7. November 2016 — 3 Ws 491/17.

2 Vgl. BVerfG, 21. Dezember 2017 - 2 BvR 2772/17 - juris
Rn. 9 = HRRS 2018 Nr. 4.

2 Vgl. BVerfG, 21. Dezember 2017 - 2 BvR 2772/17 - juris
Rn. 23 = HRRS 2018 Nr. 4.




zung des Strafanspruchs® und den Individualrechten des
Verurteilten an.?® Gréning stellte daraufhin zum einen ein
Gnadengesuch gemif} § 452 S. 2 StPO bei der Staatsan-
waltschaft Liineburg, das von dieser abgelehnt wurde.?’
Zuletzt richtete er ein weiteres Gnadengesuch an die
niedersichsische Justizministerin Havliza. Bevor eine
Entscheidung ergehen konnte, starb Oskar Gréning am 9.
Mirz 2018.

lll. Beendigung des Strafverfahrens vor
dem Vollstreckungsverfahren

Abseits des Strafaufschubs nach § 455 Abs. 2 StPO be-
steht fiir Staatsanwaltschaft und Gericht die Moglichkeit,
bei Vorliegen von Verhandlungsunfihigkeit bereits in
einem fritheren Stadium das Verfahren zu beenden. Ein
solches Verfahrenshindernis der Verhandlungsunfihigkeit
kann auch prognostiziert werden?, wobei nach Ansicht
des BGH bereits das hohe Alter einer Person gewichtiges
Indiz fiir Verhandlungsunfihigkeit sein kann.* Die zu-
stindige Staatsanwaltschaft stellt das Verfahren nach
§ 170 Abs. 2 S. 1 StPO ein, wenn dauerhafte Verhand-
lungsunfihigkeit vorliegt.*® Wurde hingegen Anklage
erhoben, kann das zustidndige Gericht bereits von der
Er6ffnung des Hauptverfahrens gemif3 § 199 Abs. 1 StPO
absehen und einen Beschluss nach § 204 StPO erlassen,
wenn Verhandlungsunfihigkeit und somit ein hindernder
Rechtsgrund besteht.’! So hatte das LG Berlin® etwa die
Eroffnung des Hauptverfahrens gegen Erich Honecker
abgelehnt und seine Entscheidung mit der Prognose
begriindet, der Angeschuldigte werde moglicherweise das
Ende des Verfahrens nicht mehr erleben. Ergibt sich die
Verhandlungsunfihigkeit hingegen erst im Hauptverfah-
ren, kann das Gericht das Verfahren nach §§ 206a, 260
Abs. 3 StPO einstellen.*

% Vgl. umfassend zu Herkunft und Ausformungen dieses

Grundsatzes Feltes, Der staatliche Strafanspruch, 2009.

% Vgl. BVerfG, 21. Dezember 2017 — 2 BvR 2772/17- juris
Rn. 9 = HRRS 2018 Nr. 4. So etwa auch BVerfG NStZ-RR
2003, 345; BVerfG RuP 2010, 219; zust. etwa Paeffgen
a.a.0. (Fn. 11), § 455, Rn. 2.

27 Ntv.de v. 17. Januar 2018,
tv.de/der_tag/Mittwoch-17-Januar-2018-
article20234973.html (zugegriffen am 17. Januar 2018).

2 LG Berlin NJW 1993, 1608.

2 BGH NJW 2004, 2316, 2319 = HRRS 2004 Nr. 601 (Fried-

rich Engel). Im zugrundeliegenden Fall hob der BGH im

Rahmen der Revision das Urteil auf und stellte das Verfah-

ren wegen des Alters des Angeklagten und einer ungewis-

sen Sachverhaltsaufklarung nach § 349 Abs. 4 StPO ein.

Vgl. dazu Moldenhauer, in: Karlsruher Kommentar zur StPO,

7. Aufl. (2013), § 170, Rn. 15. Bereits mit Blick auf die ma-

terielle Rechtslage kann auch eine Einstellung nach § 153b

Abs. 1 StPO i.V.m. § 47 MilStGB in Betracht kommen,

wenn ein Untergebener auf Befehl gehandelt hat, vgl. dazu

Kuchenbauer NJW 2009, 15, 18.

31 Zu beachten ist hier die Sperrwirkung von § 211 StPO,
wonach die Klage nur auf Grund neuer Tatsachen oder Be-
weismittel wiederaufgenommen werden kann.

32 LG Berlin NJW 1993, 1608.

3 Gemil BGHSt 46, 345 kommt dann auch kein Sicherungs-
verfahren nach §§ 413 ff. StPO in Betracht.

https://www.n-
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IV. Besonderheiten bei Strafverfahren
gegen iiltere Menschen

Bei dlteren Tdtern® ist zu beriicksichtigen, dass die ein-
mal festgestellte Vollzugsuntauglichkeit im Sinne von
§ 455 Abs. 2 StPO regelmiBig bestehen bleibt und der
Aufschub der Strafvollstreckung faktisch einer Begnadi-
gung nach §452 S. 2 StPO gleichkommt: Der Schuld-
spruch bleibt bestehen, wobei von ihm fiir den Verurteil-
ten aber keine unmittelbaren Rechtsnachteile mehr aus-
gehen, weil er die Vollstreckung des Strafausspruchs
nicht mehr zu befiirchten hat.

Zu beachten ist, dass Personen ab einem Alter von 60
Jahren kaum als Straftéter in Erscheinung treten. Im Jahr
2016 waren lediglich 6,6 Prozent aller Tatverdichtigen 60
Jahre alt oder ilter.® Von allen in diesem Jahr veriibten
Straftaten wurden nur 7,4 Prozent von Personen began-
gen, die iiber 60 Jahre alt waren.*® Die am hiufigsten von
dieser Altersgruppe begangenen Straftaten sind Korper-
verletzung, N6tigung, Bedrohung, Diebstahl und Beleidi-
gung®’ sowie VerkehrsverstéRe und -delikte®®. Dabei ist
davon auszugehen, dass nur ca. 5 Prozent &lterer Tatver-
dichtiger bereits vor ihrem 50. Lebensjahr straffillig
geworden sind.* Zuriickzufiihren ist die geringe Krimi-
nalitdtsbelastung &lterer Menschen unter anderem auf
abnehmende korperliche Leistungsfihigkeit, eine stirke-
re Sozialkontrolle durch die Familie sowie den Wegfall
potentieller Tatgelegenheiten, wenn keinem Beruf mehr
nachgegangen wird.*® Allerdings besteht hier kaum An-
wendungsbereich fiir § 455 Abs. 2 StPO, weil es sich bei
den am hiufigsten verwirklichten Delikte der Alters-
gruppe um Vergehen handelt und somit eher eingestellt
bzw. auf eine Geldstrafe oder eine zur Bewihrung ausge-
setzte Freiheitsstrafe erkannt wird.

Bei bestimmten Straftatbestinden kann aber auch gegen
einen ilteren Menschen ein Strafverfahren wegen einer
Tat eingeleitet werden, die weit zuriickliegt. So ldsst sich
das gesetzgeberisch gewollte Unwerturteil beziiglich

3% Maschke, in: Bock (Hrsg.), Goppinger Kriminologie, 2008, §

24, Rn. 67 zeigt auf, dass der Begriff des ,alten Menschen”
nicht genau definiert werden kann. Jedoch scheint es ange-
zeigt, den Terminus ab einem Alter von 60 Jahren zu ver-
wenden.

% Vgl. PKS 2016, Bd. 3, 19.

% Vgl. PKS 2016, Bd. 3, 21. Allerdings belegt Maschke a.a.O.
(Fn. 34), § 24, Rn. 71, dass in dieser Altersgruppe iiber-
durchschnittlich viele Frauen strafrechtlich in Erscheinung
treten. Grund dafiir scheint aber vornehmlich zu sein, dass
der Frauenanteil bei den dlteren Menschen hoher ist.

37 Vgl. PKS 2016, Bd. 3, 30.

% Vgl. Fahreignungsregister (FAER) 2016, Eintragungen von
VerkehrsverstoBen im Jahr 2016 nach Lebensalter und Ge-
schlecht, wonach die Gruppe der {iber 65-Jahrigen nicht
signifikant weniger Verkehrsverst6Be begeht als die Grup-
pe von Personen im Alter von 18 bis 24 Jahren. Zu beach-
ten ist, dass die PKS diese Delikte nicht beriicksichtigt.

3 Vgl. Maschke a.a.O. (Fn. 34), § 24, Rn. 75.

40 Vgl. Maschke a.a.0. (Fn.34), § 24, Rn. 82. Als kriminogener
Faktor im Alter kann danach allenfalls gewertet werden,
dass aufgrund des Ausstiegs aus dem Berufsleben viel Zeit
besteht, um Straftaten (z.B. einen Ladendiebstahl) vorzu-
bereiten und dadurch das Minus an korperlicher Eignung
zu kompensieren.




einer Straftat zum einen aus der angedrohten Strafe ab-
leiten. Einen weiteren Hinweis auf die rechtsstaatliche
Pflicht zur Verfolgung von Straftaten geben hingegen die
in Abhingigkeit zum Strafrahmen bestehenden Verfol-
gungsverjahrungsfristen. Wihrend Mord gemil § 78
Abs. 2 StGB nie verjdhrt, sind in § 78 Abs. 3 StGB fiir
besonders schwere Delikte Verjdhrungsfristen von bis zu
30 Jahren aufgefithrt. Werden die Tatbestinde des Ru-
hens der Fristen nach § 78b StGB einbezogen, kdnnen
auch lange zuriickliegende Taten geahndet werden. Zwar
ist nicht anzunehmen, dass viele Fille, die mehrere Jahr-
zehnte zuriickliegen, tatsdchlich aufgeklart werden kon-
nen. Sollte die Aufkldrung aber jedenfalls fiir denkbar
gehalten werden, muss insbesondere bei Verbrechen des
NS-Regimes dem staatlichen Strafanspruch Geltung
verliehen werden, um im Sinne der negativen General-
pravention nicht den Eindruck entstehen zu lassen, dass
bestimmte Personen von der Reichweite des Strafrechts
ausgenommen sind.*!

Vor diesem Hintergrund sollte nur in solchen Fillen, in
denen es hochst wahrscheinlich ist, dass der Angeklagte
infolge des Strafverfahrens schwere Gesundheitsschidi-
gungen erleiden bzw. sterben wiirde oder aus anderen
Griinden evident verhandlungsunfihig ist, von der Mog-
lichkeit Gebrauch gemacht werden, das Strafverfahren
vor dem Vollstreckungsverfahren zu beenden. Deshalb
sind zunichst unterstiitzende Mallnahmen wihrend der
Hauptverhandlung, wie etwa die permanente Anwesen-
heit medizinischen Personals, auszuschdpfen.* Keines-
falls kann eine Prognose der Gesundheitsverschlechte-
rung aufgrund Alters* zu Verhandlungsunfihigkeit fiih-
ren.** Ebenso wenig iiberzeugt der in diese Richtung
weisende Ansatz, allein aufgrund von Altersmerkmalen
die Verhandlungsunfihigkeit ,widerleglich zu vermu-
ten“®>.

Auflerdem ist in Hinblick auf den Strafanspruch des
Staates zu beriicksichtigen, dass Dritten nach Ansicht
des BVerfG bei schweren Straftaten gegen das Leben
sogar ein verfassungsrechtlicher Anspruch auf Strafver-
folgung zukommt.*® Ferner sind Staatsanwaltschaft und
Gericht zur Sachverhaltsaufkldrung verpflichtet (§§ 160
Abs. 1, 244 Abs. 2 StPO). Gerade bei NS-Verbrechen ist
es daher umso mehr geboten, das Hauptverfahren zu

41 Beck HRRS 2010, 159 zweifelt die Notwendigkeit von
generalpraventiven Erwdgungen bei sehr alten Menschen
dagegen an.

2 Vgl. dazu Beck HRRS 2010, 158.

4 BGH NJW 2004, 2316, 2319 = HRRS 2004 Nr. 601 (Fried-
rich Engel). Im zugrundeliegenden Fall hob der BGH im
Rahmen der Revision das Urteil auf und stellte das Verfah-
ren wegen des Alters des Angeklagten und einer ungewis-
sen Sachverhaltsaufkldrung nach § 349 Abs. 4 StPO ein.
Krit. dazu Kuchenbauer NJW 2009, 20.

4 Krit. auch Kuchenbauer NJW 2009, 16.

%5 So vorgeschlagen von Beck HRRS 2010, 158. Allerdings
wird bei NS-Verbrechen zugestanden, dass hier hthere An-
forderungen an das Kriterium der Verhandlungsunfihigkeit
zu stellen sind.

4 BVerfG, 26. Juni 2014 - 2 BvR 2699/10 - juris Rn. 8 =
HRRS 2014 Nr. 674: ,Dem Grundgesetz ldsst sich grund-
sétzlich kein Anspruch auf Strafverfolgung Dritter entneh-
men (...). Etwas anderes kann bei erheblichen Straftaten
gegen das Leben (...) der Fall sein“; so auch Weigend RW
2010, 57.

erdffnen. Insofern kann das Argument, dass es sinnlos
und angesichts einer {iberlasteten Justiz falsch wire, ein
Strafverfahren zu fiihren, das letztlich mit einem (dauer-
haften) Strafaufschub endet, nicht verfangen. Der Fall
Groning belegt zudem, dass mitunter auch der Angeklagte
zur Aufklirung der Tatumstinde beitragen kann.*” Ohne
Hauptverhandlung wird den Hinterbliebenen in der
Konstellation von §395 Abs. 2 Nr. 1 StPO ferner die
Option der Nebenklage*® und somit die Gelegenheit
genommen, selbst auf die Sachverhaltsaufkldrung durch
eigenes Fragerecht nach § 397 Abs. 1 S. 3 StPO Einfluss
zu nehmen.* Eine restriktive Handhabung des Kriteri-
ums der Verhandlungsunfahigkeit steht auch im Einklang
mit der Rspr. des BVerfG*, wonach es fiir dieses Kriteri-
um einer nicht niher umschriebenen ,spezifischen
Wabhrscheinlichkeit” bedarf.

Gleichfalls ist der Strafausstand wegen Vollzugsuntaug-
lichkeit aus kriminalpolitischer Sicht zu priferieren.
Denn im Fall von § 455 Abs. 2 StPO wird durch eine
Verurteilung klargestellt, dass es keinen Schutz vor dem
Schuldspruch aufgrund altersbedingter Einschrankungen
gibt, sondern allenfalls ein Vollstreckungsnguaufschub in
Frage kommt.>! Gerade wenn, wie im Fall Gréning, Straf-
taten des NS-Regimes beurteilt werden miissen, ist die
Judikative angehalten, die Unvereinbarkeit solcher Taten
mit der Werteordnung der Bundesrepublik Deutschland
und deren Achtung durch Strafurteil festzustellen.’? Weil
der Strafanspruch im Fall von § 455 Abs. 2 StPO insofern
auf den Schuldspruch reduziert wird, kann dessen
Durchsetzung auch nicht als ,,unmenschlich“>® bezeich-
net werden.

47 Zu beriicksichtigen ist aber, dass Gronings Angaben die

Sachverhaltsaufkldarung nicht malgeblich vorantrieben und
er kein Gestidndnis ablegte, weshalb seine Angaben auch
nicht im Sinne von § 46b StGB gewertet wurden. Allerdings
machte er Aussagen im Rahmen der Hauptverhandlung, die
von grofler Offenheit geprigt waren, vgl. LG Liineburg, 15.
Juli 2015 - 27 Ks 9/14, 27 Ks 1191 Js 98402/13 (9/14) -
juris Rn. 61.

Das Interesse der Angehorigen an Sachverhaltsaufkldrung

wird auch deutlich im Fall Lipschis. So wurde gegen den

ehemaligen SS-Wachmann kein Verfahren wegen Verhand-
lungsunfihigkeit eréffnet, da der 94-Jahrige an Demenz ge-
litten habe (LG Ellwangen, 27. Februar 2014 - 1 Ks 9 Js

94162/12), weshalb die Nebenkldger zunichst Beschwerde

gegen den Beschluss einlegten, diese dann aber wieder zu-

riickzogen.

49 Weigend RW 2010, 56 f. spricht bei der Nebenklage von
einer ,, Zwei-Klassen-Gesellschaft“ und fordert fiir alle Ver-
letzten und somit tiber den Katalog von § 395 Abs. 1 StPO
hinaus die Méglichkeit, an der Aufkldrung eines Sachver-
halts mitzuwirken.

50 BVerfGE 51, 324.

51 Kuchenbauer NJW 2009, 20 verweist in diesem Zusammen-
hang auch auf die Notwendigkeit einer Bestrafung in Hin-
blick auf den Gleichheitssatz.

52 So auch Kuchenbauer NJW 2009, 20. Ferner wird dort zu-
treffend darauf hingewiesen, dass der blole Zeitablauf die
Schuld der Téter nicht zu mindern vermag. Weigend RW
2010, 57 billigt sogar einen Anspruch auf Genugtuung zu.

5 Anders Beck HRRS 2010, 166: ,Rechtsstaatlichkeit zeigt
sich gerade im Umgang mit derartigen Situationen, in de-
nen zwar von Schuld des Angeklagten auszugehen ist, eine
Durchsetzung des staatlichen Strafanspruchs aber un-
menschlich erscheint®.

48
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Avufsiitze und Anmerkungen

V. Fazit

Der Strafaufschub nach §455 Abs. 2 StPO gibt dem
Strafvollstreckungsrecht eine praktikable Handhabe, um
auf der einen Seite Strafanspruch bzw. Strafvollstre-
ckungsinteresse und andererseits geschiitzte Rechtsgiiter
des Téters zu berticksichtigen. So kann der Unwert einer

Auisﬁtze und Anmerkungen

Kaltenhivuser — Privilegierung aufgrund Alters?

Tat durch Strafausspruch ausgedriickt, andererseits das
Recht des Verurteilten nach Art. 2 Abs. 2 S. 1 Alt. 1 GG
geschiitzt werden. Um eine drohende Verkiirzung von
Opferrechten zu verhindern, sollte genau tiberpriift wer-
den, ob tatsichlich Verhandlungsunfihigkeit besteht und
somit nur im Ausnahmefall angenommen werden. Re-
gelmiRig sind dagegen die Stufen des Strafverfahrens bis
hin zum Vollstreckungsverfahren zu durchlaufen.

Einsichtnahme des Verteidigers in Aufzeichnungen aus

einer Telekommunikationsuberwachung

Unter Bericksichtigung des ab dem 1. Januar 2018 geltenden Rechts

Von Hao-Hao Wu, Miinchen®

Die Reichweite des Einsichtsrechts in Aufzeichnungen
aus einer Telekommunikationsiiberwachung (TKU) ist
nach wie vor heftig umstritten und beschiftigt die Ober-
landesgerichte bundesweit. Zwar wurde das Einsichts-
recht durch das Gesetz zur Einfithrung der elektroni-
schen Akte in der Justiz und zur weiteren Férderung des
elektronischen Rechtsverkehrs vom 5.7.2017 (BGBI. I, S.
2208) zum 1. Januar 2018 umfassend reformiert, aller-
dings trug die Reform nach Auffassung des Verfassers
nicht zur Beilegung der erheblichen Schwierigkeiten in
der anwaltlichen Praxis bei. Der vorliegende Aufsatz geht
dem Grundproblem unter Geltung der neuen Rechtslage
ab dem 1. Januar 2018 nach.

l. Problemavufriss

Die Strafakte ist Ausgangspunkt jeder Verurteilung eines
Angeklagten, weshalb die Kenntnis ihres Inhalts von
elementarer Bedeutung fiir die Entwicklung einer erfolg-
reichen Verteidigungsstrategie ist. ! Dies gilt umso mehr,

Der Autor ist Student der Rechtswissenschaft an der Lud-
wig-Maximilians-Universitdt Miinchen und studentische
Hilfskraft an der Professur fiir Strafrecht und Rechtsphilo-
sophie (Prof. Dr. Petra Wittig) sowie am Max-Planck-Institut
fiir Sozialrecht und Sozialpolitik in Minchen. Er dankt
Herrn PD Dr. Peter Kasiske (Miinchen/Augsburg) fiir die
Unterstiitzung bei der Publikation.

! Zur Bedeutung der Akte im Strafverfahren Warg NJW 2015,
3195; ferner Beulke, in: Satzger/Schluckebier/Widmaier
(Hrsg.), Strafprozessordnung, Kommentar, 3. Aufl. (2018),
§ 147 Rn. 1; Hohmann, in: Radtke/Hohmann (Hrsg.) Straf-
prozessordnung, Kommentar (2011), § 147 Rn. 1; Pfeiffer,
Strafprozessordnung, Kommentar, 5. Aufl. (2005), § 147
Rn. 1; Beulke, Strafprozessrecht, 13. Aufl. (2016), Rn. 160;
Schlothauer, in: Miiller/Schlothauer (Hrsg.), Miinchener

HRRS Mdrz 2018 (3/2018)

wenn die Staatsanwaltschaft ihr auf die Erhebung der
offentlichen Anklage hinauslaufendes Ermittlungsergeb-
nis auf eine umfangreiche verdeckte ErmittlungsmalR-
nahme gestiitzt hat. Als eine solche ErmittlungsmalR-
nahme kommt vor allem die in § 100a StPO geregelte
TKU in Betracht, die in Zeiten einer flichendeckenden
Telekommunikation iiber verschiedenste Diensteanbieter
rasant an Bedeutung gewonnen hat.* Das dabei gesam-
melte Datenvolumen kann betréichtlich sein® und einen
wesentlichen Beitrag zur Kldrung der Tat leisten. Dem-
entsprechend grof3 ist das Interesse der Verteidigung, in
Erfahrung zu bringen, welche Gespriche mitgezeichnet
und im Besonderen verwertet wurden. Die Frage nach
Reichweite und Grenzen dieses Einsichtsrechts wirft
dabei vielfiltige Problemstellungen auf, die fiir die tagli-
che Arbeit der Verteidiger von erheblicher Bedeutung
sind. Eine einheitliche Handhabung der Praxis hat sich
indes nicht gebildet.*

Anwaltshandbuch Strafverteidigung, 2. Aufl. (2014), §3
Rn. 34; Beulke/Witzigmann NStZ 2011, 254; Mosbacher JuS
2017, 127; dhnlich Michalke NJW 2013, 2334; Wolky StraFo
2013, 493.

So auch Keller/Braun/Hoppe, Telekommunikationsiiberwa-
chung und andere verdeckte Ermittlungsmalnahmen, 2.
Aufl. (2016), S. 19; Giinther, in: Kudlich (Hrsg.), Miinche-
ner Kommentar zur Strafprozessordnung (2014), § 100a
Rn. 4: ,zentrale Vorschrift im Instrumentarium der heimli-
chen Ermittlungsmethoden®.

Vgl. dazu eindrucksvoll die Darstellung bei Gercke StV
2010, 13, wonach man mindestens 60.000 Stunden dazu
aufwenden miisse, um die zu der Ermittlungsakte gelang-
ten ,,[c]a 45.000 Telefonate, weitere rund 34.000 telefon-
bezogene und nicht weniger als rund 14 Millionen ,sonstige
elektronischen Dateien‘ (E-Mails etc.)“ zu erfassen (nicht
auszuwerten!).

*  Soauch der Befund bei Wilky StraFo 2013, 493.
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Il. Dogmatische Grundlagen des
Akteneinsichtsrechts in aller Kirze

Das Akteneinsichtsrecht fuflt im deutschen Recht auf
dem Anspruch auf rechtliches Gehor (Art. 103 Abs. 1
GG).> Auf europarechtlicher Ebene gewihrt Art. 48 Abs.
2 der EU-GrCH das Recht auf Achtung der Verteidiger-
echte. Hierzu gehort das Recht auf Information, welches
wiederum eine ausreichende Akteneinsicht durch den
Rechtsbeistand einschlieRt.° Eine &#hnliche Regelung
findet sich in Art. 6 Abs. 3 lit. b) EMRK auf der Ebene
des Volkerrechtes.

Das Akteneinsichtsrecht ist dariiber hinaus eine wichtige
Ausprigung des Rechts auf ein faires Verfahren (,fair
trial“), welches in Art. 6 Abs. 1 S. 1 EMRK normiert ist.”

Verfassungsrechtlich wird der ,fair-trial“-Grundsatz aus
dem Rechtsstaatsprinzip® in Art. 20 Abs. 3, 28 Abs. 1 S.1
GG oder aus einer Gesamtschau der Art. 1 Abs. 1, 2 Abs.
2S.2,20 Abs. 3, 101 Abs. 1 S. 2, 103 Abs. 1 GG abgelei-
tet.’

Hinsichtlich des ,fair-trial“-Prinzips sind zwei wichtige
Ausprigungen fiir das Akteneinsichtsrecht von besonde-
rer Bedeutung: der Grundsatz der Waffengleichheit'® und
die sog. Paritit des Wissens'!. Gerade letztere wird durch
ein Einsichtsrecht abgesichert. Der Verteidiger soll hier-
durch in die Lage versetzt werden, vollumfinglich auf
dem Wissensstand der anderen Verfahrensbeteiligten an
der Verhandlung teilnehmen zu kénnen.

Gercke'? fiihrt daneben noch einen weiteren Gedanken
ein: Die Strafjustiz miisse, um ihre Legitimation zu wah-
ren, Akzeptanz bei den Verfahrensbeteiligten schaffen
und daher auf ,informatorischer Augenhthe“ mit den
Prozessbeteiligten verhandeln (Gercke spricht von einer
.Legitimation durch Verfahren“'*). Nur dadurch kénne
auch ein zentraler' hinter einem Strafverfahren liegender

5 BVerfGE 18, 399, 405; 62, 338, 343.

5 Jarass, Charta der Grundrechte der Europdischen Union,

Kommentar, 3. Aufl. (2016), Art. 48 Rn. 25-26

Zum fair-trial-Prinzip“ s. grundlegend Ambos, Internatio-

nales Strafrecht, 4. Aufl. (2014), § 10 Rn. 19 - 23; ferner

monographisch umfassend aufgearbeitet Gaede, Fairness als

Teilhabe — Das Recht auf konkrete und wirksame Teilhabe

durch Verteidigung gemd3 Art. 6 EMRK (2007).

8 Dafiir BGHSt 32, 345, 350 f.; 37, 10, 13.

o BVerfG NJW 2001, 2245.

Dazu Meyer-Ladewig, in: Meyer-

Ladewig/Nettesheim/Raumer (Hrsg.), EMRK, Handkom-

mentar, 4. Aufl. (2017), Art. 6 Rn. 106; umfassend dazu

Safferling NStZ 2004, 181; kritisch Volk/Englinder, Grund-

kurs StPO, 8. Aufl. (2013) § 11 Rn. 1: ,weder Realitit noch

ein erreichbares Ziel.“

1 Vgl. hierzu Jahn, in: Festschrift fiir Imme Roxin (2012),
S. 585, 599 ff.

12 Gercke StV 2015, 13.

Angelehnt an den rechtssoziologischen Ansatz Niklas Luh-

manns, vgl. dazu auch Kiihne, Strafprozessrecht, 9. Aufl.

(2015), § 1 Rn. 2 m.w.N., Schiinemann StraFo 2015, 177.

Zu den anderen Zwecken umfassend Roxin/Schiinemann,

Strafverfahrensrecht, 29. Aufl. (2017) § 1 Rn. 2 ff.

Zweck, nimlich Rechtsfrieden zu schaffen'®, erreicht
werden.

lll. Zur neuven Rechtslage ab dem 1.
Januar 2018

1. Anderungen des strafprozessualen
Akteneinsichtsrechts ab dem 1. Januar 2018

Der Gesetzgeber hat es zum Abschluss der letzten Legis-
laturperiode - gewissermaen im Endspurt — noch ge-
schafft, die StPO den Bediirfnissen der technischen Ent-
wicklung anzupassen und der wachsenden Bedeutung
des elektronischen Rechtsverkehrs Rechnung zu tragen.
Mit dem Gesetz zur Einfithrung der elektronischen Akte
in der Justiz und zur weiteren Férderung des elektroni-
schen Rechtsverkehrs'®, das in weiten Teilen bereits zum
1. Januar 2018 in Kraft getreten ist, hat der Gesetzgeber
Regelungen zum Fiihren einer (elektronischen) Akte
getroffen sowie die Modalititen der Akteneinsicht
(,wie“!’) nach der bewihrten Klammertechnik vor die
Klammer gezogen und die einzelnen Sonderregelungen
zu der Form des Akteneinsichtsrechts verallgemeinert.
Auch § 147 Abs. 4 StPO a.E, der in der bis zum 31. De-
zember 2017 geltenden Fassung Art und Form der Ak-
teneinsicht flir Verteidiger regelte, ist der Regelungstech-
nik zum Opfer gefallen. Nach der Neuregelung ist die
elektronische Akte nunmehr der Standardfall.'® Dement-
sprechend regelt § 32f Abs. 1 S. 1 StPO, dass Einsicht in
elektronische Akten durch Bereitstellen des Inhalts der
Akte zum Abruf gewdhrt wird. Liegen die Akten noch in
Papierform vor, wird die Akteneinsicht durch Einsicht-
nahme in die Akten in Dienstraumen gewihrt (§ 32f Abs.
2 S. 1 StPO). Die Akteneinsicht kann - soweit nicht
wichtige Griinde entgegenstehen — auch durch Bereitstel-
len des Inhalts der Akten zum Abruf oder durch Bereit-
stellen einer Aktenkopie zur Mitnahme gewdhrt werden
(§ 32f Abs. 2 S. 2 StPO). Auf besonderen Antrag werden
einem Verteidiger oder Rechtsanwalt, soweit nicht wich-
tige Griinde entgegenstehen, die Akten zur Einsichtnah-

15 Vgl. nur Kindhduser, Strafprozessordnung, 4. Aufl. (2015),

§1Rn.11f
16 BGBIL I 2017, S. 2208, zum Referentenentwurf krit. von
Stetten ZRP 2015, 138; zum Gesetzesentwurf Basar jurisPR-
StrafR 14/2016, Anm. 1, S. 3 f.; zur elektronischen Akte
allgemein Konig/Voigt, in: Geddchtnisschrift fiir WeRlau
(2016), S. 181. Nicht behandelt wurde das Akteneinsichts-
recht in der von Maas eingesetzten Expertenkommission
zur effektiveren und praxistauglicheren Ausgestaltung des
allgemeinen Strafverfahrens und des jugendgerichtlichen
Verfahrens im Jahr 2015; Bericht abzurufen unter
http://bit.ly/2HuyBk6 (Stand: 1. Mérz 2018).
7 Vgl. Mosbacher/Claus, in: Satzger/Widmair/Schluckebier
a.a.0. (Fn. 1), § 32f Rn. 1.
Verpflichtend ist diese aber erst ab dem 1. Januar 2026:
Vgl. Art. 2 Nr. 1 lit. a) des Gesetzes zur Einfithrung der
elektronischen Akte in der Justiz und zur weiteren Forde-
rung des elektronischen Rechtsverkehrs, wonach die Fas-
sung des § 32 Abs. 1 S. 1 StPO ab dem 1. Januar 2026 dann
wie folgt lauten wird: ,Die Akten werden elektronisch ge-
fithrt.“. Die ab dem 1. Januar 2018 geltende Fassung lautet:
Die Akten kénnen elektronisch gefiihrt werden. Dazu Vale-
rius, in: Graf (Hrsg.), Beck‘scher Online-Kommentar zur
StPO, Stand: 01.01.2018, 29. Edition, § 32 Rn. 6.




me in seine Geschiftsriume oder in seine Wohnung
mitgegeben (§ 32f Abs. 2 S. 3 StPO). Damit entspricht
die Regelung des § 32f Abs. 2 S. 3 StPO der des § 147
Abs. 4 S. 1 StPO in der bis zum 31. Dezember 2017 gel-
tenden Fassung, mit der Ausnahme, dass es eines ,,beson-
deren Antrages” bedarf, ohne dass damit hohere Anforde-
rungen statuiert werden sollen."

2. Alte Probleme im neuen Gewand?

Auch nach der gesetzlichen Neuregelung bleiben alte
Probleme bestehen. Der Gesetzgeber hat es bedauerli-
cherweise versdumt, die heftig umstrittene Frage nach
der Reichweite des Einsichtsrechts in Aufzeichnungen
aus einer TKU explizit zu regeln, so dass weiterhin ein
weiter Spielraum flir unterschiedliche Interpretationen
verbleibt. Auch in der iiber 100-seitigen Gesetzesbegriin-
dung hat es der Gesetzgeber , geschafft”, das Problem mit
keinem Wort anzusprechen. Nicht gedufert hat sich der
Gesetzgeber zu der Frage,

e ob Aufzeichnungen aus einer TKU-
Uberwachung als bloRe Aktenbestandteile oder
als Beweisstlicke zu qualifizieren sind,

e ob der Drittschutz, der bei der TKU-
Uberwachung eine groRe Rolle spielt, dem Ak-
teneinsichtsrecht bzw. dem Mitnahmerecht des
Verteidigers als ,wichtiger Grund“ (nun nach
§ 32f Abs. 2 S. 3 StPO) entgegengehalten wer-
den kann,

e ob der Ausschluss der Anfechtung nach § 32f
Abs. 3 StPO auch fiir die Beschwerde der
Staatsanwaltschaft gilt.

Damit verschiebt sich lediglich das Problem in den All-
gemeinen Teil der StPO. Gewonnen haben die Beteiligten
des Strafverfahrens somit leider nichts.

Diese Gedanken sollen der nun folgenden Betrachtung
vorausgeschickt werden. Bei den Ausfiihrungen wird die
neue Rechtslage zugrunde gelegt und, sofern von Bedeu-
tung, im Klammerzusatz auf die alte Rechtslage verwie-
sen. Der Verfasser geht hier lediglich auf die Einsicht in
noch in Papierform gefiihrten Akten ein.*

19 Vgl. BT-Drs. 18/9416, S. 57: ,[w]ie im geltenden Recht*.
So auch Mosbacher/Claus a.a.0. (Fn. 17), § 32f Rn. 9, wo-
nach ein besonderer Antrag ein Antrag ist, ,in dem die
Form der Akteneinsicht nidher bezeichnet ist“. Damit wird
aber lediglich ausgesagt, dass der Verteidiger den Willen,
die Akten mit in seine Geschiftsriume oder in seine Woh-
nung mitzunehmen, kundtuen muss. Das erscheint nahezu
selbstverstiandlich.

20 Zur Einsicht in die elektronische Akte s. Mosbacher/Claus
a.a.0. (Fn. 17), § 32f Rn. 2 ff.

IV. Rechtliche Problemfelder bei der
Beuntragung und Gewdhrung von
Akteneinsicht in die TKU-Aufzeichnungen

1. Allgemeine Rechtsprechungslinien

Zunichst sollen an dieser Stelle — auch unter Vorgriff der
noch zu erliuternden Themenfelder — die allgemeinen
Rechtssprechungslinien hinsichtlich des Umgangs mit
der aufgezeichneten Telekommunikation im Rahmen der
Akteneinsicht aufgezeigt werden.?! Da die gesetzliche
Neuregelung an dem Inhalt des § 147 Abs. 4 StPO a.E
nichts dndert, sondern nur in § 32f Abs. 2 StPO ,ver-
schiebt“??, diirfte davon auszugehen sein, dass die Ge-
richte bei ihrer bereits geduferten Auffassung verbleiben.

Der BGH?® hat sich im Jahr 2014 im Zusammenhang mit
einer Verfahrensriige mit der vorliegenden Thematik
beschiftigt und die TKU-Aufzeichnungen auf einem
Datentriger als Beweismittel qualifiziert, die der Vertei-
diger in den Riumen der Ermittlungsbehérden (Staats-
anwaltschaft, die Polizei der Linder, Landes- oder Bun-
deskriminalamt) besichtigen kann (vgl. § 147 Abs. 1
StPO). Einen allgemeinen Mitgabeanspruch hat der Senat
auf Grundlage von § 147 Abs. 4 S. 1 StPO a.E (konse-
quenterweise) verneint. Im Einzelfall kénne sich aller-
dings aus dem Gebot des fairen Verfahrens dennoch ein
Mitgabeanspruch ergeben.*

Die obergerichtliche Rechtsprechung weist indes kaum
klare Linien auf.*® Die Oberlandesgerichte Karlsruhe?®,
Stuttgart”’, Niirnberg?® und das KG* qualifizieren die
Aufzeichnungen aus der TKU ebenfalls als amtlich ver-
wahrte Beweisstiicke und lieBen dementsprechend die
Weitergabe der Datentrdger an den Verteidiger grund-
sdtzlich nicht zu, wobei das OLG Niirnberg besonders
betonte, dass § 147 Abs. 4 StPO a.F fiir solche Fille nicht
nur keinen Mitgabeanspruch gewihre, sondern geradezu
ein Verbot der Mitgabe der Aufzeichnungen statuiere, da
die Daten nicht aus dem Kontrollbereich der Justiz gege-
ben werden diirften.*

2t Vgl. zur ,Genese der Rechtsprechung® anschaulich Wélky

StV 2017, 438, 438 ff.

Wenngleich mit ,anderen Schwerpunkten“, dazu Mosba-

cher/Claus a.a.O. (Fn. 17) § 32f Rn. 6.

23 BGH NStZ 2014, 347 = HRRS 2014 Nr. 282.

24 BGH NStZ 2014, 347, 349 = HRRS 2014 Nr. 282. So auch
KG BeckRS 2017, 124860 = AnwBI 2017, 1116.

% Vgl. dazu iibersichtlich aufschliisselnd auch Wettley/Nédig
NStZ 2016, 633 (633 f.); s. auch: Miiller/Schmidt NStZ
2016, 649.

26 OLG Karlsruhe NJW 2012, 2742.

27 OLG Stuttgart NStZ-RR 2013, 217.

2 OLG Niirnberg StraFo 2015, 102.

% KG NStZ-RR 2016, 693; offengelassen von KG BeckRS
2017, 124860 = AnwBIl 2017, 1116, das den Streitstand
und die dazu ergangene Literatur sehr gut zusammenfasst.

%0 OLG Niirnberg wistra 2015, 246, 247.
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Das OLG Celle hat mit groBerem Begriindungsaufwand
in Beschliissen vom 24. Juli 2015 und vom 05. Juli
2016% die Kopien einer TKU-Aufzeichnung zwar als
Aktenbestandteile eingeordnet, die Weitergabe der Akten
an den Verteidiger aber aus Griinden des Drittschutzes
fiir unzuldssig erklirt. Es bestiinde die Gefahr einer
~Eingriffsvertiefung“*®. Auflerdem konne die Staatsan-
waltschaft ihrer Loschungsverpflichtung nach § 101 Abs.
8 StPO dann nicht mehr nachkommen.

Das OLG Zweibriicken® hat jiingst entschieden, dass die
als Aktenbestandteile qualifizierten TKU-
Aufzeichnungen an den Verteidiger entsprechend § 147
Abs. 4 S. 1 StPO a.E weiterzugeben sind und ausdriick-
lich festgestellt, dass der Drittschutz kein wichtiger
Grund sei, der die Versagung rechtfertige.

Auf untergerichtlicher Ebene haben sich das LG Essen®®
und das LG Bremen®® iiberdies auch zur Frage gedufert,
ob der Verteidiger die erlangte TKU-Aufzeichnung an
seinen Mandanten weitergeben darf. Wihrend das LG
Bremen dies fiir den inhaftierten Mandanten bejahte®’,
verfolgte das LG Essen unter Berufung auf die Bedeutung
sachgerechter Strafverteidigung - eine noch weiterge-
hende Spruchpraxis und billigte die Ubergabe der Akten-
kopien an den Mandanten allgemein.*

Killinger weist allerdings darauf hin, dass ,viele Staatsan-
waltschaften und Vorsitzende der Verteidigung bereits
aus pragmatischen Griinden anstandslos Kopien der
TKU-Daten zur Verfiigung [stellen]“.** Wie die bundes-
weite Praxis im Einzelnen aussieht, kann mangels empi-
rischer Daten daher nur schwerlich festgestellt werden.

2. Ausgewiihlte Problemfelder

a) Aktenrechtliche Einordnung der TKU-Aufzeichnungen

§ 147 Abs. 1 StPO differenziert zwischen den Akten und
den amtlich verwahrten Beweisstiicken. Diese Differen-
zierung ist fiir das allgemeine Einsichtsrecht zunichst
ohne groBere Bedeutung und spielt erst bei der Frage der
Mitgabe der Unterlagen an den Verteidiger eine wesentli-
che, praxisrelevante Rolle. Nach § 32f Abs. 2 S. 3 StPO
(§ 147 Abs. 4 S. 1 StPO a.E) diirfen dem Verteidiger
ndmlich nur die Akten auf Antrag mitgegeben werden,
wihrend die Beweisstiicke in den Rdumen der Ermitt-
lungsbehérden verbleiben miissen.* Diese Differenzie-
rung fullt auf dem Gedanken, dass Beweisstiicke auf-
grund der individuellen Beschaffenheit ihrer Substanz
Bedeutung haben und aus Griinden des Substanz- und

31 OLG Celle NStZ 2016, 305.

32 QLG Celle NStZ-RR 2017, 48.

3 Eingehend OLG Celle NStZ 2016, 305, 306.

3% OLG Zweibriicken BeckRS 2017, 100784 = StV 2017, 437
m. Anm. Wolky.

35 LG Essen StraFo 2012, 100.

36 LG Bremen StV 2015, 682.

37 LG Bremen StV 2015, 682.

38 LG Essen StraFo 2012, 100.

3 Killinger StV 2016, 149.

40 Daran dndert sich durch die neue Rechtslage ab dem 1.
Januar 2018 nichts, vgl. Wessing, in: Graf a.a.O. (Fn. 18),
§ 147 Rn. 23; vgl. auch Mosbacher/Claus a.a.O. (Fn. 17),
§ 32f Rn. 10.

Integritdtsschutzes nicht die Sphire der Justiz verlassen
diirfen.* Dem Grundsatz ist nichts entgegenzuhalten.
Ausgehend von diesen Uberlegungen ist hinsichtlich der
Einordnung von TKU-Unterlagen allerdings zu differen-
zieren:

Befinden sich die Daten noch auf dem Server der Ermitt-
lungsbehorde, so sind diese als Beweisstiicke zu qualifi-
zieren.”” Dem Verteidiger steht es dann nicht zu, den
Server mitzunehmen und sodann in seinen Biirordumen
auszuwerten, da dies dem Integritdtsschutz des Servers
zuwiderliefe. Es bestiinde zumindest die Gefahr, dass die
Aufzeichnungen verloren gehen und fiir die Wahrheits-
findung nicht mehr zur Verfiigung stehen.

Fiir bereits zu den Akten gelangte Kopien auf Datentri-
gern kann dies allerdings nicht gelten. Hierbei handelt es
sich lediglich um Aktenbestandteile, die vom umfassen-
den Mitgaberecht erfasst sind.* Soweit die Rechtspre-
chung und Teile der Literatur** dieser Zuordnung nicht
folgen, ist die Ansicht als unzutreffend zuriickzuweisen.*
Fiir Replikate digitaler Aufzeichnungen kann schwerlich
ein Integritdtsschutz konstruiert werden, der einer Her-
ausgabe aus der justiziellen Sphire entgegenstehen
konnte.*® Vielmehr handelt es sich bei den Aufzeichnun-
gen gerade um Kopien des im Gewahrsam der Ermitt-
lungsbehorden verbleibenden Originals. Damit besteht
keine Gefahr, dass das Beweismittel unwiederbringlich
vernichtet wird.*

Die TKU-Aufzeichnungen, die sich nicht auf dem Server,
sondern auf einem externen Datentrédger befinden, unter-
liegen damit dem Mitgabeanspruch des § 32f Abs. 2 S. 3
StPO (§ 147 Abs. 4 S. 1 StPO a.E).

h) Mitgabe der Aufzeichnungen in die Kanzleiriume des
Verteidigers

aa) Grundsatz des § 32f Abs. 2 S. 3 StPO (§ 147 Abs. 4 S.
1 StPO a.F)

Die Mitgabe von Aktenbestandteilen kann gem. § 32f
Abs. 2 S. 3 StPO (§ 147 Abs. 4 S. 1 StPO a.F) nur aus
wichtigen Griinden versagt werden, wobei der Gesetzge-
ber den Begriff der wichtigen Griinde nicht niher erldu-

41 Eingehend hierzu Rief, in: Festgabe fiir Peters (1984), S.
113; vgl. auch Beulke/Witzigmann StV 2013, 75, 76.

42 Vgl. Wettley/Noding NStZ 2016, 633, 634; ferner Bell, Be-
schlagnahme und Akteneinsicht bei elektronischen Medien
(2016), S. 193 fiir eine dhnliche Konstellation.

* Statt vieler Meyer-Mews StraFo 2016, 133, 138.

4 Schmitt, in: Meyer-Gofiner/Schmitt, Strafprozessordnung,
Kommentar, 60. Aufl. (2017), § 147 Rn. 19; Bell a.a.O. (Fn.
42), S. 24 mw.N,; Pauckstadt-Maihold, in: Vordermey-
er/Heintschel-Heinegg (Hrsg.), Handbuch fiir den Staats-
anwalt, 5. Aufl. (2016), 1. Teil, Kap. 7 Rn. 7.

45 Meyer-Mews StraFo 2016, 133, 138 konstatiert, dass diese
Rechtsprechung ,mit dem Anspruch auf informationelle
Waffengleichheit und rechtliches Gehor schlechthin unver-
einbar ist.“

% So auch Wessing a.a.0 (Fn. 40), § 147 Rn. 23 zur neuen
Rechtslage.

47 LG Bremen StV 2015, 682.




tert hat.*® Die Literatur® benennt exemplarisch den Ge-
heimnisschutz bei Verschlusssachen (dazu Nr. 217 Abs. 4
RiStBV), die Gefihrdung des Ermittlungszwecks (vgl.
aber dann bereits § 147 Abs. 2 StPO, wonach die Akten-
einsicht selbst bereits versagt werden kann) und das
Beschleunigungsgebot.®® Auch nach der gesetzlichen
Neuregelung sollen die ,wichtigen Griinde“ nicht weiter
ausgelegt werden als bisher.!

bb) Drittschutz als wichtiger Grund

(1) Argumente der Rechtsprechung

Die sich gegen eine Mitgabe der TKU-Aufzeichnungen an
den Verteidiger wendenden Oberlandesgerichte® und
wohl auch der BGH** argumentieren damit, dass der
Grundrechtsschutz Dritter als ,wichtiger Grund“ i.S.d.
§ 147 Abs. 4 StPO a.E der Mitgabe entgegenstehe.* Die
Herausgabe der Akten vertiefe ndmlich den bestehenden
Eingriff in die Grundrechte der Betroffenen und verhin-
dere zudem eine effektive Durchsetzung der staatlichen
Loschungsverpflichtung nach § 101 Abs. 8 StPO. Die
TKU-Aufzeichnungen diirften daher, selbst wenn diese
als Aktenbestandteile qualifiziert wiirden, in der Regel
die Sphire der Justiz nicht verlassen.

(2) Schwiichen der Argumentationslinie

Die genannten Argumente gehen aus mehreren Griinden
fehl:

(a) Drittschutz als dogmatisch unsauberer
Anknipfungspunkt

Es ist bereits fraglich, ob der Drittschutz als wichtiger
Grund im Sinne des § 32f Abs. 2 S. 3 StPO (bzw. § 147
Abs. 4 S. 1 StPO a.E) anzusehen ist.*® Dagegen streitet
zunichst ein Vergleich mit § 147 Abs. 4 StPO®, wonach

% BT-Drs. IV/178, S. 32, spricht von ,besondere[n] Umstin-
de[n], die nicht in der Person des Verteidigers zu liegen
brauchen, [...und] die Herausgabe der Akten an den Ver-
teidiger als untunlich erscheinen lassen [...].“

9 Vgl statt  aller  Krekeler/Werner,  in:  Kreke-
ler/Loffelmann/Sommer (Hrsg.), Anwaltskommentar zur
Strafprozessordnung (2010), § 147 Rn. 16.

50 Dazu Wettley/Noding NStZ 2016, 633, 635.

51 Wessing a.a.O (Fn. 40), § 147 Rn. 26; Mosbacher/Claus a.a.O.
(Fn. 17), § 32f Rn. 8.

2. Eine ausfiihrliche Darstellung findet sich bei OLG Celle
NStZ 2016, 305, 306.

5 BGH NStZ 2014, 347 = HRRS 2014 Nr. 282.

5 Vgl. auch Laufhiitte/Willnow, in: Hannich (Hrsg.), Karlsru-

her Kommentar zur Strafprozessordnung, 7. Aufl. (2013),

§ 147 Rn. 10, die unter Hinweis auf OLG Karlsruhe NJW

2012, 2742 meinen, dass der Uberlassung von Kopien auf-

gezeichneter Telefonate der Datenschutz entgegenstehen

konne. Die Argumentation wird auf Grundlage des § 32f

Abs. 2 S. 3 StPO wohl aufrechterhalten werden.

Die tiberwiegende Literatur verneint dies; vgl. nur Schmitt

a.a.0. (Fn. 44), § 147 Rn. 29; Wohlers, in: Wolter (Hrsg.),

Systematischer Kommentar zur Strafprozessordnung und

zum Gerichtsverfassungsgesetz, Bd. III, 5. Aufl. (2016),

§ 147 Rn. 75; Julius, in: Gercke/Julius/Temming (Hrsg.),

Heidelberger Kommentar zur Strafprozessordnung, 5. Aufl.

(2012), § 147 Rn. 10; Grof/Fiinfsinn NStZ 1992, 105, 108.

5 Bis zum 31. Dezember 2017 wurde der § 147 Abs. 7 StPO
a.F. herangezogen. Dieser gab dem nichtverteidigten Be-
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iiberwiegende schutzwiirdige Interessen Dritter bei der
Gewdhrung von Akteneinsicht an einen nichtverteidigten
Beschuldigten zu beriicksichtigen sind. E contrario kénnte
man davon ausgehen, dass der Drittschutz bei § 32f Abs.
2 S. 3 StPO keine Rolle spielt.’” Dies wird durch die Ge-
setzesbegriindung zu § 147 Abs. 7 StPO a.E gestiitzt:
Danach hat der Gesetzgeber die schutzwiirdigen Interes-
sen Dritter bewusst als Schranke fiir das Auskunftsrecht
des Beschuldigten ausgestaltet, wihrend sich eine solche
Regelung wegen ,der Aufgabe der Verteidigung und der
besonderen Stellung des anwaltlichen Verteidigers, eines
Organs der Rechtspflege” eriibrige.®® Da auch § 32f
Abs. 2 S. 3 StPO ausschlieBlich fiir den Verteidiger (oder
Rechtsanwalt) gilt, ist das Argument weiterhin valide.

(b) Gewdihrleistung des Drittschutzes hereits auf Ebene
der Datenerhebung und -verwertung nach §§ 100a StP0

Es besteht auch kein Bediirfnis, den Drittschutz im Rah-
men des Akteneinsichtsrechts zu beriicksichtigen, da dies
bereits bei der Erhebung und Verwertung der TKU-Daten
zu geschehen hat.*

(aa) Schutz durch Beschriinkung des Adressatenkreises

Durch die Einschrinkung des Personenkreises nach
§ 100a Abs. 3 StPO (Beschuldigter, Nachrichtenmittler®
oder Inhaber des Anschlusses, den der Beschuldigte
verwendet) wird sichergestellt, dass sich die TKU zwar
gegen Nichtbeschuldigte, aber nicht gegen vollig Unbe-
teiligte richten kann.®' Dies ist ein zunidchst schwacher
Schutz, kann aber als erster ,Filter” wirken.

(bb) Schutz durch § 100d StPO

Der Befiirchtung, dass sich sensible Daten unter den
TKU-Aufzeichnungen befinden kénnten, kann schon
durch einen Hinweis auf § 100d StPO begegnet werden.
Der Gesetzgeber hat fiir sog. kernbereichsrelevante Da-
ten®® ein Erhebungs- und Verwertungsverbot normiert.
Liegen tatsdchliche Anhaltpunkte fiir die Annahme vor,
dass durch eine Maflnahme nach § 100a StPO allein
Erkenntnisse aus dem Kernbereich privater Lebensgestal-

schuldigten ein Auskunftsrecht hinsichtlich des Aktenin-
halts. Der § 147 Abs. 7 StPO a.F. wurde zum 1. Januar
2018 ersatzlos gestrichen. Ab dem 1. Januar 2018 hat der
unverteidigte Beschuldigte einen eigenen Akteneinsichts-
anspruch nach § 147 Abs. 4 StPO. Auch dem konnen je-
doch ,liberwiegende schutzwiirdige Interessen Dritter”
entgegengehalten werden, so dass der Vergleich mit § 147
Abs. 7 StPO a.F. in das neue Recht ibernommen werden
kann.

57 So etwa auch LG Essen StraFo 2012, 100; OLG Zweibrii-
cken BeckRS 2017, 100784, Rn. 5 = StV 2017, 437, 438
jeweils zur alten Rechtslage.

58 BT-Drs. 14/1484, S. 22.

% So im Ergebnis auch Wettley/Noding NStZ 2016, 633, 635:

kein Bediirfnis ,fiir einen Schutz auf der nachgelagerten

Ebene der Akteneinsicht“; auch Walky StV 2017, 438, 440.

Dabei handelt es sich meist um Tatbeteiligte oder aber um

Verwandte, Lebenspartner oder Freunde, Giinther a.a.O.

(Fn. 2), § 100a Rn. 102.

6 Dabher ist die Befiirchtung etwa des OLG Karlsruhe NJW

2012, 2742 unbegriindet.

Zum Begriff und Dogma des ,Kernbereichs privater Le-

bensgestaltung” Baldus JZ 2008, 218.
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tung erlangt werden, ist die Malnahme unzulissig
(§ 100d Abs. 1 StPO). Wurden diese Daten dennoch
erhoben (was in der Praxis nicht selten der Fall ist), sind
sie unverziiglich zu léschen und ihre Loschung ist zu
dokumentieren, § 100d Abs. 2 StPO. Demnach diirften
sich in der Ermittlungsakte (insbesondere in einem spi-
teren Stadium, etwa nach Erhebung der Anklage) keine
solchen Daten finden lassen, so dass der Verteidigung die
Akteneinsicht nicht mit dem Hinweis auf den Schutz des
Kernbereichs privater Lebensgestaltung versagt werden
kann.® Eine Beschrinkung des Einsichtsrecht kann also
nicht mit datenschutzrechtlichen Belangen begriindet
werden.** Ein etwaiges Versiumnis der Staatsanwalt-
schaft, kernbereichsrelevante Daten zu ldschen, darf
dabei nicht zu Lasten einer effektiven Verteidigung ge-
hen. Es wire verfehlt, auf den strafprozessualen Miss-
stand mit einer Einschrinkung der Verteidigung zu rea-
gieren.®

Nach alledem wird dem Grundrechtsschutz des Betroffe-
nen hinlidnglich Rechnung getragen.

(cc) Schutz durch weitergehende flankierende Regelungen

Flankierende Vorschriften sichern den grundrechtlichen
Schutz aus Art. 10 Abs. 1 GG ab und sorgen dafiir, dass
bereits im Vorfeld der Akteneinsicht, dem Drittschutz
ausreichend Rechnung getragen wird (bzw. werden soll-
te). Dazu gehoren die Subsidiarititsklausel (§ 100a Abs.
1 S. 1 Nr. 3 StPO)¥, die Kennzeichnungs- (§ 101 Abs. 3
StPO), Benachrichtigungs- (§ 101 Abs. 4 StPO) und
Loschungsverpflichtung (§ 101 Abs. 8 StPO)®® sowie der
nach § 101 Abs. 7 StPO zu gewidhrende Rechtsschutz®.
SchlieRlich unterliegt die Anordnung der TKU grundsétz-
lich dem Richtervorbehalt (§ 100e Abs. 1 StPO). Dieser
hat durch die Neuregelung in § 100e StPO im Vergleich
zum alten Recht” eine Stirkung erfahren, da die richter-
liche Entscheidung nunmehr qualifiziert zu begriinden
ist (§ 100e Abs. 4 StPO).”

Insbesondere die Loschungsverpflichtung soll dazu fiih-
ren, dass simtliche nicht fiir das Straf\{_erfahren relevante
Daten aus der Akte entfernt werden. Ubrig bleiben — so

8 Wesemann/Mehmeti StraFo 2015, 104, 105; Meyer-Mews NJW
2012, 2743, 2744.

6% Gercke StraFo 2014, 94, 98; Laufhiitte/Willnow a.a.O. (Fn.
54) § 147 Rn. 4.

65 Albrecht jurisPR-ITR 1/2013 Anm. 4.

5 Wolky StraFo 2013, 493, 497.

57 S. aber Keller/Braun/Hoppe a.a.O. (Fn. 2), S. 29, wonach 47
% der richterlichen Beschliisse entweder keine Ausfithrun-
gen zur Subsidiaritdt enthalten oder schlicht den Gesetzes-
wortlaut wiedergeben. Zu dem allgemeinen Problem rich-
terlicher Begriindungsdefizite s. Hiéramente, ZRP 2017, 50 —
vgl. nun aber § 100e Abs. 4 Nr. 2 StPO.

% Hierauf bezugnehmend Wélky StraFo 2013, 493, 497; ders.
StV 2017, 438, 440.

8 S. dazu Singelnstein NStZ 2009, 481.

70 Zur Schwiche des Richtervorbehalts Gusy ZRP 2003, 275.

71§ 100e StPO wurde durch das Gesetz zur effektiveren und
praxistauglicheren Ausgestaltung des Strafverfahrens vom
17.08.2017 (BGBI. I S. 3202) eingefiigt. § 100b StPO a.F.
sah keine Pflicht zur qualifizierten Begriindung des Be-
schlusses vor.

2 Dazu eingehend Graf, in: Graf a.a.0. (Fn. 18), § 100e n.F.
Rn. 11 ff.

das Idealbild - lediglich die fiir die Anklage bedeutenden
TKU-Aufzeichnungen, auf die der Verteidiger dann auch
unbedingten Zugriff haben muss.

(dd) Reformnotwendigkeiten auf Ebene der TKU

Zuzugeben ist den Befiirwortern einer Bertiicksichtigung
des Drittschutzes auf der Ebene des § 32f Abs. 2 S. 3
StPO bzw. § 147 Abs. 4 S. 1 StPO a.E, dass die dritt-
schiitzenden Regelungen im Zusammenhang mit der
Anordnung und Auswertung einer TKU noch im mehr
oder weniger erheblichen Male ausbaufihig sind.” So
hat es der Gesetzgeber auch bei Neuregelung der Kernbe-
reichsklausel in § 100d StPO (wieder) versiumt, den
Kernbereichsschutz bei Maflnahmen nach § 100a StPO
dem Schutzniveau des Kernbereichsschutzes fiir Mal3-
nahmen nach § 100c StPO anzugleichen (vgl. fiir diesen
§100d Abs. 4 StPO).”* Doch diese gesetzgeberischen
Defizite — sofern man welche darin zu sehen mag - kon-
nen und diirfen nicht dadurch ausgeglichen werden, dass
man an ginzlich anderer, gar systemwidriger, Stelle dem
Verteidiger — letztlich auf Kosten des Beschuldigten - ein
derart wichtiges Recht wie das der Akteneinsicht be-
schneidet. Vielmehr muss der Gesetzgeber selbst titig
werden und die einzelnen Unzuldnglichkeiten an der
Stelle reformieren, wo Defizite bestehen.”

(c) Abwiigung des Drittschutzes gegeniiber der Bedeutung
einer effektiven Verteidigung

Selbst wenn man den Drittschutz als Schranke fiir das
Akteneinsichtsrecht ansidhe, {iberwiegt das Recht des
Beschuldigten auf eine effektive Verteidigung.”®

(aa) Gedanke der Einwilligung durch die Betroffenen

Ruft man sich den Personenkreis des § 100a Abs. 3 StPO
in Erinnerung, liegt die Uberlegung nahe, dass in jedem
Fall der Beschuldigte — sofern er Gesprachspartner war —
der Uberlassung der Aufzeichnungen an den Verteidiger
zustimmen kann, womit bereits die Notwendigkeit der
Beriicksichtigung eines Drittschutzes entfiele.”” Der
Eingriff in Art. 10 Abs. 1 GG entfillt ndmlich nach der
(nicht unbestrittenen) Rechtsprechung des BGH bereits
dann, wenn ein Kommunikationsteilnehmer mit der
Verwertung (oder bereits der Erhebung) einverstanden
ist (,Grundrechtsverzicht durch Einwilligung“’®).” Hin-

73

Vgl. hierzu nur Roggan StV 2011, 762 zum defizitdren

Kernbereichsschutz; a.A. Meyer-Mews StraFo 2016, 177, 186

f., wonach das Gesetz in Ordnung sei, die Justiz allerdings

als ,aulergesetzlicher Korrekturfaktor” den Grundrechts-

schutz ,,schamlos bagatellisiere“. Den Kritikern ist der Ge-
setzgeber allerdings mit dem bereits genannten Gesetz zur
effektiveren und praxistauglicheren Ausgestaltung des

Strafverfahrens vom 17.08.2017 (BGBI. I S. 3202) schon

ein wenig entgegengekommen.

74 Zum Defizit des § 100e Abs. 1 StPO s. neben der zur alten
Regelung in § 100a StPO Abs. 4 a.F. verfassten Literatur
auch Graf a.a.0 (Fn. 72), § 100a Rn. 157 £.

7> Im Einzelnen Gercke GA 2012, 474, 480 ff.

76 So auch die Lésung des KG BeckRS 2017, 124860 = An-
wBIl. 2017. 1116.

77 Ahnlich Meyer-Mews StraFo 2016, 133, 138.

8 BVerfGE 85, 386, 398; Baldus, in: Epping/Hillgruber

(Hrsg.), Beck‘scher Online-Kommentar zum Grundgesetz,




sichtlich der (hdufig dem Beschuldigten nahestehenden)
Nachrichtenmittler ist zu erwigen, ob man auch deren
Einverstindnis einholen kann.

(bb) Drittschutz iiber berufs- und standesrechtliche
Regelungen

Der Verteidiger ist nach § 1 BRAO ein Organ der Rechts-
pflege und geniel3t damit ein gewisses Vertrauen in der
staatlichen Gemeinschaft, welches ihm auch die Justizor-
gane entgegenzubringen haben.®® Eine pauschale Unter-
stellung, dass der Verteidiger nicht in der Lage sei, den
Schutz der personlichen Daten der Betroffenen zu ge-
wihrleisten, ist daher angesichts der Organstellung zu-
riickzuweisen®, wenn dafiir keine konkreten Anhalts-
punkte genannt werden. An der Einhaltung datenschutz-
rechtlicher Bestimmungen hat der Verteidiger nicht zu-
letzt aus der Verantwortung gegeniiber seinem Berufs-
stand ein Interesse. Uberdies flankieren berufs-, standes-
82 und strafrechtliche Vorschriften® das Geheimhaltungs-
interesse.

(cc) Eingriffsvertiefung und Loschungsverpflichtung

Dass sich der Eingriff in Art. 10 Abs. 1 GG vertiefen soll,
weil die Unterlagen nicht in den Riumen der Ermitt-
lungsbehdrden, sondern in den Riumen der Kanzlei
gesichtet werden, iiberzeugt nicht. In beiden Fillen ist
der Verteidiger befugt, Sekundiraufzeichnungen zu ma-
chen® und den Mandanten iiber den Inhalt in Kenntnis
zu setzen. Es kann also nicht die Rede davon sein, dass
sich der Eingriff ,vertieft“. Dass der Verteidiger die Daten
nicht pfleglich behandelt oder nach Abschluss des Ver-
fahrens nicht zuriickgibt, darf wegen seiner Stellung als
Organ der Rechtspflege nicht pauschal unterstellt wer-
den. Hinsichtlich der Léschungsverpflichtung kann man
den Ansatz verfolgen, dass die Ubergabe der TKU-
Aufzeichnungen an den Verteidiger nur unter der Versi-

Stand: 01.03.2015, Art. 10 Rn. 30, wonach allerdings alle
Teilnehmer der Kommunikation einwilligen miissen.

7% So BGH NStZ 1994, 292. Diesen Ansatz verfolgen auch

Wettley/Noding NStZ 2016, 633, 636.

Zur Einordnung des Verteidigers grundlegend Kollner, in:

Bockemiihl (Hrsg.), Handbuch des Fachanwalts Strafrecht,

6. Aufl. (2015), 1. Teil, Abschn. C, Rn. 12 ff.; Dahs, Hand-

buch des Strafverteidigers, 8. Aufl. (2015), Rn. 3 ff.; Miiller,

in: Festschrift fiir Dahs (2005), S. 3.

81 So Knauer/Pretsch NStZ 2016, 307, 308; Wesemann/Mehmethi
StraFo 2015, 104, 105; mit deutlichen Worten auch Wessing
a.a.0 (Fn. 40), § 147 Rn. 24, wonach in der Rechtspre-
chung ,ein inakzeptables Misstrauen gegen Verteidiger als
Organe der Rechtspflege zum Ausdruck” komme.

8 Z.B.§ 19 Abs. 1 BORA; § 43a Abs. 2 BRAO.

8 §203 Abs. 1 Nr. 3 StGB, hierzu KG NStZ 2016, 693, 694 f.

sowie v. Galen/Maass Berliner AnwBl. 2015, 446, 449; ferner

§ 44 Abs. 1 BDSG; vgl. zu den strafrechtlichen Risiken

beim Umgang mit Ermittlungsakten bei Verwertung fiir zi-

vilprozessuale Zwecke Wehnert, in: Festgabe fiir Feigen

(2014), S. 319.

Zum Ganzen m.w.N. und auch zur Organstellung Wett-

ley/Néding NStZ 2016, 633, 635.

8  Zur generellen Zulidssigkeit Schmitt a.a.O. (Fn. 44), § 147
Rn. 19; Liiderssen/Jahn, in: Erb/Esser/Franke/Graalmann-
Scheerer/Hilger/Ignor (Hrsg.), Léwe/Rosenberg, Die Straf-
prozessordnung und das Gerichtsverfassungsgesetz, Bd. 4,
26. Aufl. (2007), § 147 Rn. 113; Wohlers a.a.O. (Fn. 55),
§ 147 Rn. 9; Riefs a.a.0. (Fn. 41), S.113, 124.
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cherung ordnungsgemiBer (und restloser!) Riickgabe an
die Ermittlungsbehérden erfolgen darf.*® Aus der Organ-
stellung folgt die grundsitzliche Vermutung, dass der
Verteidiger dieser Verpflichtung - auch bei fehlender
Vollstreckbarkeit — Folge zu leisten vermag.®” Auflerdem
gibt es die Moglichkeit, den Datensatz mit einem Kopier-
schutz zu versehen.®® Dass auch trotz weitreichendster
Vorkehrungen ein Restrisiko des Verbreitens von Daten
bestehen kann, ist hinzunehmen und darf nicht zu Lasten
der Verteidigung gehen. Man kann diesem Problem we-
der in rechtlicher noch tatsidchlicher Hinsicht begegnen,
da - wie oben dargestellt — Mitschriften jederzeit und
unabhingig vom Ort der Einsichtnahme gestattet sind.®
Uberdies werden viele Gesprichsinhalte selbst verschrift-
licht und zur Akte genommen. Diese Transkriptionen
unterliegen nach allgemeiner Ansicht dem vollen Akten-
einsichtsrecht; der Verteidiger wird sich in aller Regel
auch Kopien hiervon machen und diese an seinen Man-
danten weitergeben. Auf diese Mitschriften kann sich die
Loschungsverpflichtung nicht erstrecken, obwohl der
Grundrechtseingriff hnlich schwer wiegen wird.*

(dd) Schwere des Tatvorwurfes

Hinsichtlich der Abwigung zwischen den Personlich-
keits- und Datenschutzinteressen unbeteiligter Dritter
und der Bedeutung der Akteneinsicht im Lichte des , fair-
trial“~-Grundsatzes ist noch zu beriicksichtigen, dass bei
Anordnung der TKU von Gesetzes wegen (§ 100a Abs. 1
S. 1 Nr. 11.V.m. Abs. 2 StPO) der Verdacht von schweren
Straftaten im Raum steht, weshalb empfindliche Frei-
heitsstrafen drohen.”’ Aufgrund dessen ist neben Art.
103 Abs. 1 GG auch Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG mit ,,in die
Waagschale zu werfen®, womit im Ergebnis die Drittrech-
te zuriickzutreten haben.*?

(ee) Neuregelung in § 32f Abs. 5 StPO

Auch der Regelungsgehalt des § 32f Abs. 5 StPO spricht
dafiir, dass die Rechtsprechung ihre Haltung ab dem 1.
Januar 2018 grundlegend iiberdenken sollte.”® § 32f Abs.
5 StPO normiert eine datenschutzrechtliche Zweckbin-
dung.** Danach diirfen Akten, Dokumente oder Abschrif-
ten, die im Rahmen einer Akteneinsicht {iberlassen wer-
den, weder ganz noch teilweise Dritten tibermittelt oder
zuginglich gemacht werden, sofern dies nicht im Rah-
men des Verfahrenszweckes liegt.”® Besonders geschiitzt

8 So auch Wettley/Néding NStZ 2016, 633, 636.

8 Entgegen KG NStZ 2016, 693, 694.

8 Wettley/Noding NStZ 2016, 633, 636.

8 Wettley/Néding NStZ 2016, 633, 636.

% Wettley/Noding NStZ 2016, 633, 636.

°l Im Verfahren BGH NStZ 2014, 347 = HRRS 2014 Nr. 282
wurden die Angeklagten von der Vorinstanz jeweils zu ei-
ner Freiheitsstrafe von 5 Jahren und 3 Monaten, 4 Jahre
und 9 Monaten sowie 4 Jahren und 3 Monaten verurteilt.
Damit war in keinen der Fille eine Bewidhrung mdglich
(§ 56 Abs. 1 StGB).

92 Zutreffend auch Wettley/Nioding NStZ 2016, 633, 636, die
iiberdies das allgemeine Personlichkeitsrecht aus Art. 2
Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG anfiihren.

% Wessing a.a.0O (Fn. 40), § 147 Rn. 24.

% Valerius a.a.0 (Fn. 18), § 32f Rn. 19.

% Valerius a.a.0 (Fn. 18), §32f Rn. 19, Verfahrenszwecke
sund nur solche des konkreten Strafverfahrens (zutreffend
auch Mosbacher/Claus a.a.O. (Fn. 17), § 32f Rn. 15.




sind personenbezogene Daten, die durch die Aktenein-
sicht erlangt werden. Sie diirfen nach § 32f Abs. 5 S. 2
StPO grundsitzlich nur zu demjenigen Zweck verwendet
werden, fiir den die Akteneinsicht gewihrt wurde. Auf
diese Zweckbindung ist nach § 32f Abs. 5 S. 4 StPO hin-
zuweisen. Wessing konstatiert vollig zu Recht, dass die
Vorschrift erkennbar die Erwartung zugrunde legt, dass
sich der Normadressat an die datenschutzrechtliche
Zweckbindung halten werde.?® Dafiir spreche auch der zu
erteilende Hinweis nach § 32f Abs. 5 S. 4 StPO.” Aller-
dings gilt die Norm in direkter Anwendung nur fiir das
Akteneinsichtsrecht, nicht aber fiir das Besichtigungs-
recht von Beweisstiicken, da dort nur das Besichtigungs-
recht aus § 147 Abs. 1 StPO bleibt.*

(3) Zwischenergebnis

Festzuhalten ist, dass der Drittschutz kein wichtiger
Grund im Sinne des § 32f Abs. 2 S. 3 StPO ist bzw. nach
§ 147 Abs. 4 S. 1 StPO a.F war. Jedenfalls {iberwiegt aber
auch das Interesse des Beschuldigten auf eine effektive
Verteidigung die drittschiitzenden Bedenken.” Damit
bleibt es bei dem allgemeinen Mitgabeanspruch aus § 32f
Abs. 2 S. 3 StPO.

¢) Anspruch auf Herstellung von Kopien

Hiufig werden nicht alle Daten auf Speichermedien ge-
spielt oder in Papierform transkribiert. Eine groe Da-
tenmenge befindet sich dann nach wie vor auf den Ser-
vern der Ermittlungsbehorden, so dass der Verteidiger
auch nach hiesiger Ansicht lediglich ein Besichtigungs-
recht hat. Einige Gerichte mussten sich sodann mit der
Frage beschiftigen, ob dem Verteidiger in solchen Fillen
ein Recht zusteht, (digitale) Kopien zu verlangen.'®

Obwohl der Gesetzgeber von einem Gleichlauf zwischen
Einsichtsrecht und Besichtigungsrecht ausgeht, ist das
Besichtigungsrecht ein in der Praxis deutlich schwiche-
res Mittel zur Wahrnehmung effektiver Strafverteidi-
gung.’® Sofern es fiir die Informationsbeschaffung und
damit fiir eine sachgerechte Verteidigung notwendig ist,
ist dem Verteidiger daher eine Kopie der Daten auszu-
hidndigen, die er wiederum in seine Riume mitnehmen
kann.!'%

% Wessing a.a.O (Fn. 40), § 147 Rn. 24.

97 Wessing a.a.0 (Fn. 40), § 147 Rn. 24.

% Zur Bedeutungslosigkeit dieser ,formalen“ Unterscheidung
s. aber Wessing a.a.O. (Fn. 40), § 147 Rn. 24.

9 So auch Knauer/Pretsch NStZ 2016, 307; Wolky StraFo 2013,

493, 497.

Dass sich das Akteneinsichtsrecht grundsitzlich auf die

Aufzeichnungen erstreckt, ist indes unstreitig, vgl. nur

Beulke, in: Satzger/Schluckebier/Widmaier a.a.O. (Fn. 1),

§ 147 Rn. 16; Weiler, in: DO&lling/Duttge/Rossner/Konig

(Hrsg.), Handkommentar, Gesamtes Strafrecht, 4. Aufl.

(2017), § 147 StPO Rn. 2; Hohmann a.a.O. (Fn. 1), § 147

Rn. 9; Bockemiihl, in: Bockemiihl a.a.O. (Fn. 80), 2. Teil Rn.

67.

101§, dazu im Ganzen Schlag, in: Festgabe fiir Koch (1989), S.
229.

102 S0 auch OLG Frankfurt a. M, BeckRS 2013, 20921; deutlich
Beulke/Witzigmann StV 2013, 74, 77; Kollner StraFo 1995,
50; Burhoff, Handbuch fiir das strafrechtliche Ermittlungs-
verfahren, 7. Aufl. (2016), Abschn. A, Rn. 186, 189.

100

Nach hiesiger Auffassung ist dabei eine extensive Hand-
habung vorzunehmen, da es dem Gebot der Waffen-
gleichheit entgegenstiinde, wenn die Staatsanwaltschaft
einen unbedingten Zugriff auf die Aufzeichnungen aus
der TKU hat, wihrend dem Verteidiger lediglich ein zeit-
lich beschrinktes Besichtigungsrecht zusteht, dessen
Umfang er vorher mit der zustidndigen Dienststelle abzu-
kldren hat (,nur zu den Dienstzeiten méglich®).!® Da
der Beschuldigte zur Aufklirung des Sachverhalts beim
Abhéren und Auswerten der TKU-Aufzeichnungen in
vielen Fillen dabei sein muss, um den Sachverhalt voll-
stindig einordnen zu kénnen, wird die zeitliche Flexibili-
tit weiter eingeschrinkt.

Eine Beschrinkung auf das Besichtigungsrecht ist also
demnach nur dann vorzunehmen, wenn die Datenmenge
so iiberschaubar ist, dass es von vornherein nicht not-
wendig erscheint, Kopien in der Kanzlei sichten zu miis-
sen. Dies wird in der Praxis selten der Fall sein, so dass
die Herstellung von Kopien die Regel sein wird.!** Aller-
dings trifft den Verteidiger zunichst die Obliegenheit, zu
iiberpriifen, ob die Besichtigung in den Riumen der
Ermittlungsbehérden ausreichend ist, um sich effektiv
auf die Verteidigung vorzubereiten.'® Nur wenn der
Verteidiger die Moglichkeiten der Besichtigung aus-
schopft und zur Erkenntnis kommt, dass die Besichti-
gung nicht ausreichend ist, entsteht der Anspruch auf
Aushindigung von Kopien.

Die Staatsanwaltschaft wird sich dabei auch nicht auf den
Standpunkt zuriickziehen konnen, dass die nicht zur
Akte gelangten Daten keine Relevanz fiir das Strafverfah-
ren haben.'% Denn wire dies der Fall, hitte sie die Daten
gem. § 101 Abs. 8 StPO l6schen und damit aus dem
Ermittlungsverfahren ,eliminieren* miissen.'”” Ferner —
so konstatiert auch der BGH'® - obliegt es alleine der
Verteidigung zu entscheiden, welche Materialien fiir die
Entwicklung ihrer Verteidigungsstrategie von Relevanz
sind.'®

Ein Anspruch auf Herstellung von Kopien ist damit in
der Regel zu bejahen.'!?

105 Knauer/Pretsch NStZ 2016, 307 sprechen zu Recht von einer
ofaktischen Einschrinkung“ der Akteneinsicht; so auch
Walky StraFo 2013, 493, 495; in einem vergleichbaren Kon-
text Gehm StV 2016, 185, 186; dhnlich zuletzt OLG Zwei-
briicken BeckRS 2017, 100784, Rn. 7 m. zust. Anm. Lilie-
Hutz, FD-StrafR 2017, 386898 und m. zust. Anm. Walky
StV 2018, 438, 440.

104 Im Ergebnis auch Killinger StV 2016, 148, 149.

105 BGH NStZ 2014, 347, 349 f. = HRRS 2014 Nr. 282 m.w.N.

106 So aber im Verfahren OLG Frankfurt a. M. BeckRS 2013,
20921.

107 So auch Gercke StV 2015, 13, 14.

108 BGHSt 52, 58 (64).

109 Gercke StV 2015, 13, 14: ,ureigene Sache der Verteidigung*;
ferner Walky StraFo 2013, 493, 494.

110 Im Ergebnis auch Michalke NJW 2013, 2334, 2335.




d) Weitergabe von TKU-Aufzeichnungen an den
Mandanten

aa) Grundsatz der freien Kommunikation nach § 148 StP0

Die freie Kommunikation zwischen Verteidiger und Be-
schuldigtem nach § 148 StPO'!! steht unter einem be-
sonderen Schutz der staatlichen Ordnung und ist Aus-
druck des besonders im Strafverfahren geltenden Grund-
satzes, dass der Beschuldigte stets Subjekt und nicht
Objekt des staatlichen Handelns ist.!** Die freie Kommu-
nikation hat daher eine der Menschenwiirde dienende
Funktion.!”®* Vom Recht der freien Kommunikation ist
nach allgemeiner Ansicht auch die Weitergabe von In-
formationen aus der Akte umfasst.''* Auch die Weiterga-
be der ganzen Akte als Kopie''® als solche wird grundsitz-
lich''® als zuldssig erachtet.'”” Daran dndert das neue
Recht auch unter Geltung des §32f Abs. 5 StPO
nichts.!*®

Die Aktenweitergabe ist deshalb besonders wichtig, weil
der Beschuldigte aufgrund seiner Tatsachenkenntnis die
fiir die Verteidigung relevanten Punkte am besten erken-
nen und den Prozess effektiv vorbereiten kann.'” Eine
gemeinsame Sichtung der Akte mit dem Mandanten ist
damit unentbehrlich. Bei der Weitergabe von TKU-
Aufzeichnungen sind sowohl die Rechtsprechung als
auch die iiberwiegenden Stimmen aus der Literatur je-
doch zuriickhaltend'?®, was damit zu erkliren ist, dass
dem Beschuldigten grundsitzlich nicht der Vertrauens-
vorschuss hinsichtlich des Umgangs mit der Akte gege-
ben werden kann, den die Verteidiger kraft ihrer Stellung
als Organe der Rechtspflege erhalten.

bb) Differenzierungskriterium Inhaftierung

Neben dem LG Bremen'?! wollen auch Wettley/Noding die
Zuldssigkeit einer Weitergabe von Akteninhalten davon
abhingig machen, ob hinsichtlich des Mandanten Unter-

1l Zur Bedeutung s. Thomas/Kdampfer, in: Kudlich a.a.O. (Fn.

2), § 148 Rn. 2.

12 So BVerfGE 129, 208, 263.

113 Vgl. auch BT-Drs. 16/5846, S. 35; BVerfGE 109, 279, 322.

114 S, Thomas/Kimpfer a.a.0. (Fn. 111), § 148 Rn. 17 m.w.N.; u.
U. ist der Verteidiger sogar verpflichtet, Akteninformatio-
nen weiterzugehen, vgl. BGHSt 29, 99, 102.

15 In keinem Fall aber das Original, vgl. § 19 Abs. 1 S. 1
BORA, sofern die Akte noch in Papierform gefiihrt wird;
auch nicht ,zum Lesen®, vgl. dazu Wessing a.a.O. (Fn. 40),
§ 147 Rn. 28.

116 Zu den Grenzen s. Wessing a.a.0 (Fn. 40), § 147 Rn. 28.

U7 LG Essen StraFo 2012, 100; Schmitt a.a.O. (Fn. 44), § 147
Rn. 20; Wessing a.a.0. (Fn. 40), § 147 Rn. 28; Laufhiit-
te/Willnow a.a.O. (Fn. 54), § 147 Rn. 14; Wohlers a.a.O. (Fn.
55), § 147 Rn. 80; Roxin/Schiinemann a.a.O. (Fn. 14), § 19
Rn. 68; Kindhduser a.a.O. (Fn. 15), § 7 Rn. 14; Kiihne (Fn.
13), § 9 Rn. 222; Donath/Mehle NJW 2009, 1399; Welp, in:
Festgabe fiir Peters (1984), S. 309, 316.

18 Wessing a.a.0 (Fn. 40), § 147 Rn. 28.

19 Laufhiitte/Willnow a.a.O. (Fn. 54), § 147 Rn. 1; Satzger, in:
Satzger/Schluckebier/Widmair a.a.O. (Fn. 1), Art. 6 EMRK
Rn. 43 mit Hinweisen zur Rechtsprechung des EGMR; dhn-
lich auch LG Essen StraFo 2012, 100; im Einzelnen auch
Wettley/Noding NStZ 2016, 633, 637.

120 Wettley/Néding NStZ 2016, 633, 637.

121 LG Bremen StV 2015, 682, 682.

suchungshaft angeordnet worden ist oder nicht. Begriin-
det wird dies damit, dass der inhaftierte Mandant an-
sonsten keine Moglichkeiten hitte, die TKU-
Aufzeichnungen zur Kenntnis zu nehmen und mit dem
Verteidiger zu besprechen.'?? Die freie Kommunikation
mit dem Mandanten nach § 148 StPO sei dann in unzu-
ldssiger Weise beschrinkt.'?®* AuRerdem bestehe wihrend
der Haft die Gefahr einer unkontrollierten Verbreitung
der Daten gerade nicht, da eine inhaftierte Person mit
beschrinktem Kontakt zur AuBBenwelt kaum Moglichkei-
ten hierzu habe.'?*

Der nichtinhaftierte Mandant hingegen kénne die Kanz-
leirdume zwecks Besichtigung der Daten jederzeit aufsu-
chen und sei daher nicht darauf angewiesen, Daten mit-
gegeben zu bekommen.!* Auferdem bestiinde bei ihm
tatsiachlich die Gefahr, dass tiberlassene Daten zu verfah-
rensfremden Zwecken verwendet werden kénnten.!2°

Diese Differenzierung begegnet durchgreifenden Beden-
ken. So erscheint es bereits im Hinblick auf den allge-
meinen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG bedenklich,
dass inhaftierten Mandanten ein deutlich ,freiziigigerer
Umgang mit den TK-Daten gewdhrt wird als solchen, die
sich nicht in Haft befinden. So werden nichtinhaftierte
Mandanten auf eine gemeinsame oder alleinige Sichtung
der TKU-Aufzeichnungen in den Kanzleiriumen des
Verteidigers verwiesen.'?” Dies kénne schlieflich in ,zeit-
lich unlimitierter Weise erfolgen.'”® Insbesondere bei
sehr umfangreichen Aufzeichnungen aus einer TKU ist
diese Vorstellung allerdings ein blofles Wunschdenken,
da der Verteidiger sicherlich kein Interesse daran hat,
dass der Mandant gewissermallen ,24/7“ die Kanzlei-
rdume aufsucht, um die gewaltigen Datenmengen zur
Kenntnis zu nehmen. Dariiber hinaus wird der Verteidi-
ger Sorge dafiir tragen miissen, dass der Mandant nicht
etwa heimlich mit einem Aufnahmegerit (heutzutage auf
jedem Mobiltelefon installierbar) doch Tonaufzeichnun-
gen aus der TKU anfertigt. Er hat demnach ein Interesse,
sich diesen Mehraufwand entweder vergiiten zu lassen
oder die Einsichtnahme auf ein Minimum zu reduzieren.
Bei einer Vergiitung wird der Mandant wiederum ein
eigenes Interesse haben, die Aufzeichnungen nicht ,in
aller Ruhe“ durchzuschauen. Dies kommt insgesamt
einer Beschrinkung des Einsichtsrechts gleich, die inhaf-
tierten Mandanten nicht widerfahrt.

Die Ungleichbehandlung ist einer Rechtfertigung auch
nicht zuginglich. So ist es bereits bedenklich, dem nicht-
inhaftierten Mandanten in pauschalisierender Weise
einen nicht verantwortungsbewussten Umgang mit iiber-
lassenen Aktenbestandteilen zu unterstellen. Uberdies
lassen sich die beschriebenen Gefahren durch anderwei-
tige Regelungen'?® zumindest minimieren. Ferner besteht
fir den Mandanten ein strafrechtliches oder zumindest
haftungsrechtliches Risiko, welchem er bei Verbreitung

122 Wettley/Niding NStZ 2016, 633, 637.
12 Wettley/Noding NStZ 2016, 633, 637.
124 Wettley/Noding NStZ 2016, 633, 637.
125 Wettley/Niding NStZ 2016, 633, 638.
126 Wettley/Noding NStZ 2016, 633, 638.
127 Wettley/Noding NStZ 2016, 633, 638.
128 Wettley/Niding NStZ 2016, 633, 638.
129 Wessing a.a.0. (Fn. 40), § 147 Rn. 24 verweist etwa auf
Moglichkeiten der Verschliisselung von Daten hin.




der Aufzeichnungen ausgesetzt ist.”*° Er hat also ein
gewichtiges Interesse daran, die Daten entsprechend
vertraulich zu behandeln.

Schlieflich muss auch an dieser Stelle die Bedeutung der
gemeinsamen Akteneinsicht fiir eine sachgerechte Ver-
teidigung betont werden, die insgesamt keine Rechtferti-
gung mehr zulésst.

Die Inhaftierung kann demnach nicht tauglicher Ankniip-
fungspunkt fiir die Differenzierung sein.

cc) Eigener Losungsvorschlag

Aufgrund der Bedeutung effektiver Strafverteidigung
wird hier eine ,intendierte Interessenabwigung® vorge-
schlagen, wonach der Verteidiger grundsitzlich befugt
ist, dem Beschuldigten simtliche TKU-Aufzeichnungen
aus der Akte auszuhindigen. Das heil}t, dass die Weiter-
gabe der Aufzeichnungen an den Mandanten die Regel
sein muss.

Der Verteidiger ist dann allerdings dazu angehalten, etwa
durch eine schuldrechtliche Vereinbarung'!, Sorge dafiir
zu tragen, dass ein Missbrauch der Daten nicht stattfin-
det und alle ausgehindigten Aufzeichnungen auch wieder
zuriickgegeben werden, sofern der Fall abgeschlossen
ist.’*? Die Daten sind so zu priparieren, dass die Anferti-
gung einer digitalen Kopie zumindest erschwert wird.
Dann reduziert sich die Gefahr einer unzulidssigen Kopie
durch den Mandanten auf ein Minimum.

Die Weitergabe ist allerdings unzuldssig, wenn diese fiir
eine effektive Verteidigung nicht notwendig und damit
zur Wahrung des ,fair-trial“-Grundsatzes nicht geboten
ist. Das ist dann der Fall, wenn der Verteidigung ausrei-
chend Zeit zur Verfiigung steht, simtliche Aufzeichnungen
der TKU in einem vertretbaren Aufwand gemeinsam mit
dem Mandanten in der Kanzlei zu sichten sowie zu be-
sprechen, und flir die Vorbereitung der Hauptverhand-
lung immer noch ausreichend Zeit vorhanden ist.'**

Die hier vorgeschlagene Losung hat auch eine , erzieheri-
sche Funktion“ gegeniiber den Ermittlungsbehérden.
Diese werden nunmehr dazu geneigt sein, nicht alle
Daten einfach ,gedankenlos“ abzuspeichern, sondern
vielmehr méglichst wenig von ihnen zu behalten'**, da-

130 Wohlers a.a.0. (Fn. 55), § 147 Rn. 80 weist z.B. auf § 353d
StGB hin.

Vgl. fiir einen dhnlichen Vorschlag in einem vergleichbaren
Kontext Daimagiiler, Der Verletzte im Strafverfahren
(2016), Rn. 82.

132 Vgl. Donath/Mehle NJW 2009, 1399, 1400; dhnlich Schmitt
a.a.0. (Fn. 44), § 147 Rn. 23; ein Musteranschreiben fiir
den Mandanten findet sich bei Junker/Armatage, Praxiswis-
sen Strafverteidigung (2008), Abschn. A Rn. 94.

Fiir die Berechnung kann das Datenvolumen zugrunde
gelegt werden. Fiir 60.000 Stunden (s. Fn. 3) braucht man
knapp 29 Jahre; ausgehend von einer Fiinf-Tage-Woche
und einem Acht-Stunden-Tag. Eine vollstindige Sichtung
in der Kanzlei ist damit mehr als utopisch. Die Mitgabe an
den Mandanten ist daher notwendig, um eine effektive Ver-
teidigung zu gewdhrleisten.

Auch im Beweiserhebungsrecht gilt der Grundsatz: ,,So viel
wie notig, so wenig wie moglich®, s. fiir die Anordnung der
TKU insbesondere den Subsidiaritdtsgrundsatz nach § 100a

131

133

134

mit diese dann auch in der Sphire der Rechtspflege blei-
ben. Ansonsten ,riskieren” sie die (unangenehme) Ver-
pflichtung, TKU-Aufzeichnungen auch an die Beschuldig-
ten weitergeben (lassen) zu miissen. Beulke/Witzigmann
stellen in diesem Zusammenhang zutreffend fest, dass es
zuvorderst die Aufgabe der Ermittlungsbehorde ist, nur
konkret ermittlungsrelevante Gesprichsteile aufzuzeich-
nen, damit der Grundrechtseingriff auf ein Minimum
beschrinkt wird und ein sekundirer Eingriff bei der Ver-
wendung des Materials gar nicht mehr ermdglicht
wird.’*® Es wurde bereits oben dargestellt, dass einer
erbetenen Weitergabe der Unterlagen an den Verteidiger
der Drittschutz nicht als wichtiger Grund i. S. d. § 32f
Abs. 2 S. 3 StPO entgegengehalten werden kann; dies
muss dann - zumindest in abgeschwichter Form — auch bei
der Weitergabe der Aufzeichnungen an den Mandanten
gelten.

e) Unzuliingliche Rechtsschutzmdglichkeiten

aa) Revisibilitiit des Verfahrensfehlers

Eine nicht gewihrte Akteneinsicht bzw. eine Versagung
des Antrags auf Aussetzung der Hauptverhandlung zur
Durchfiihrung der Akteneinsicht durch das Gericht
(§265 Abs. 4 StPO) kann die Verteidigung erheblich
beschrianken, weshalb eine solche im Revisionsverfahren
im Rahmen der Verfahrensriige angegriffen werden kann.
Dies hat allerdings gleich mehrere Schwichen!**:

Zunichst sind die Anforderungen des § 344 Abs. 2 StPO
an eine ordnungsgemif} erhobene Verfahrensriige sehr
hoch.'® Der Verteidiger muss im Zusammenhang mit der
Akteneinsicht nach der Rechtsprechung des BGH sub-
stantiiert darlegen, ,welche Tatsachen sich aus welchen
genau bezeichneten Stellen der Akten ergeben hitten
und welche Konsequenzen fiir die Verteidigung daraus
folgten“'*®. An den formalen Hiirden scheitern bereits die
meisten Verfahrensriigen.'*

Ferner handelt es sich bei dem vom Gesetzgeber als abso-
lut eingeordneten Revisionsgrund des § 338 Nr. 8 StPO
nach ganz h.M. lediglich um einen relativen Revisions-
grund, da das Beruhen praktisch noch gepriift werden
muss.'*® Dies erhéht die Darlegungslast weiter.

Damit erweist sich die Revision als schwaches Rechts-
mittel und ist kaum geeignet, die Effektivitdt der Vertei-
digung im Rahmen der Rechtskontrolle zu gewidhrleisten.

Abs. 1 S. 1 Nr. 3 StPO (dazu Gercke, in:
Gercke/Julius/Temming a.a.O. (Fn. 55), § 100a Rn. 23).

135 Beulke/Witzigmann StV 2013 75, 77; Meyer-Mews NJW 2012,
2743, 2744; Wettley/Noding NStZ 2016, 633, 639.

136 So auch Wohlers a.a.O. (Fn. 55), § 147 Rn. 115.

137 S. Wiedner in: Graf a.a.O. (Fn. 18), § 344 Rn. 46; umfassend
El-Ghazi ZStW 125 (2014) 862.

138 BGH NStZ 2014, 347, 349 = HRRS 2014 Nr. 282, aner-
kennend, dass dies fiir den Revisionsfiihrer bei umfangrei-
chen Akten mit ,erheblichen Aufwand verbunden sein
kann.“

139 El-Ghazi ZStW 125 (2014) 862, 863 m.w.N.

140 So die h.M., vgl. nur BGHSt 30, 131; Gericke, in: Hannich
a.a.0. (Fn. 54) §338 Rn. 101; Momsen, in: Satz-
ger/Schluckebier/Widmaier a.a.O. (Fn. 1), § 338 Rn. 73. Es
miisse ein ,konkret-kausaler Zusammenhang bestehen.
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Dies mag auch der Grund sein, weshalb sich der BGH
seit 2014 trotz der stark divergierenden obergerichtlichen
Rechtsprechung nicht mehr mit dem Problem beschiftigt
hat.

bb) Méglichkeit der Beschwerde gem. § 304 S. 1 StP0

(1) Grundsatz

Im vorbereitenden Verfahren ist die Staatsanwaltschaft
fir die Gewdhrung von Akteneinsicht zustidndig (§ 147
Abs. 5 S. 1 StPO). Versagt sie nach Abschluss der Ermitt-
lungen das Akteneinsichtsrecht, kann hiergegen eine
gerichtliche Entscheidung nach § 162 StPO beantragt
werden, die wiederum der Beschwerde gem. § 304 S. 1
StPO zuginglich ist."*! Nach Eréffnung des Hauptverfah-
rens geht die Entscheidungskompetenz auf den Vorsit-
zenden Richter iiber.

Die an sich nach § 304 Abs. 1 StPO statthafte Beschwer-
de konnte gem. §305 S. 1 StPO ausgeschlossen sein,
wenn es sich um eine gerichtliche Entscheidung handelt,
die der Urteilsfillung vorausgeht. Dann ist ndmlich auf
das Rechtsmittel der Berufung oder Revision zu verwei-
sen, weshalb aus prozessokonomischen Griinden eine
weitere Anfechtungsmoglichkeit nicht mehr angezeigt
ist.1? Streitig ist also, ob § 305 S. 1 StPO ab Eréffnung
des Hauptverfahrens'*® der Beschwerde gegen Entschei-
dungen hinsichtlich der Ausgestaltung der Akteneinsicht
entgegensteht. Dies ist richtigerweise zu verneinen.'*
Denn bei der Frage, ob die Akte an den Verteidiger wei-
tergegeben werden darf oder nicht, handelt es sich um
eine Entscheidung, die auch eine Wirkung gegen unbetei-
ligte Dritte hat, welche allerdings gegen das Urteil keine
Rechtsmittel mehr haben (§ 305 S. 2 StPO).** Uberdies
steht die Entscheidung auch in keinem inneren Zusam-
menhang zu dem Urteil."*® Damit ist ein Anfechtungs-
ausschluss nach § 305 S. 1 StPO zu verneinen.

(2) Ausschluss der Anfechtung nach § 32f Abs. 3 StP0
(§ 147 Abs. 4 S. 2 StPO a.F)

(a) Grundsatz

Nach § 32f Abs. 3 StPO (§ 147 Abs. 4 S. 2 StPO a.E) sind
Entscheidungen iiber das ,wie“ der Akteneinsicht'¥’
(Besichtigungsrecht oder Mitgabeanspruch) der Anfech-
tung entzogen.

11 Wohlers a.a.0. (Fn. 55), § 147 Rn. 111.

142 Vgl. Mosbacher JuS 2017, 127.

43 Dazu Killinger StV 2016, 148 (150).

144 OLG Frankfurt a. M. StV 2001, 611; Cirener, in: Graf a.a.O
(Fn. 18), § 305 Rn. 4.1.; Laufhiitte/Willnow a.a.O. (Fn. 54),
§ 147 Rn. 28: Thomas/Kdmpfer a.a.O. (Fn. 111), § 147 Rn.
60 m. umfangreichen N.; Beulke a.a.O (Fn. 100), § 147 Rn.
56, im Ergebnis etwa auch Volk/Englinder a.a.O. (Fn. 10)
§ 11 Rn. 13, a.A. mit beachtlichen Argumenten KG NStZ-
RR 2016, 143; OLG Frankfurt a.M. NStZ-RR 2003, 177.

145 So etwa Mosbacher JuS 2017, 127.

146 Liiderssen/Jahn a.a.0. (Fn. 85), § 147 Rn. 167.

47 OLG Niirnberg wistra 2015, 246 und OLG Celle NStZ
2016, 305 zu staatsanwaltschaftlichen Beschwerden, ferner
Mosbacher JuS 2017, 127.

(h) Adressatenkreis des § 32f Abs. 3 StPO (§ 147 Abs. 4 S.
2 StPO a.F)

Lebhaft umstritten ist der Adressatenkreis des
§ 147Abs. 4 S. 2 StPO a.E Dieser Streit wird aller Vo-
raussicht nach in den § 32f Abs. 3 StPO mitgenommen
werden, da der Gesetzgeber eine Klarstellung in der Ge-
setzesbegriindung nicht fiir erforderlich gehalten hat.!*

(aa) Rechtsprechung

Eine Reihe von Oberlandesgerichten'® raumt der Staats-
anwaltschaft eine Anfechtungsmoglichkeit ein. Begriin-
det wird dies mit der systematischen Stellung des § 147
Abs. 4 S. 2 StPO a.E, der sich auf den vorherigen Satz
beziehe und daher lediglich die Frage der konkreten
Ausgestaltung des dem Verteidiger zu gewdhrenden Aktenein-
sichtsrechts regele.’® Dieses Argument diirfte sich ab dem
1. Januar 2018 nicht mehr aufrechterhalten lassen, da
§ 32f Abs. 3 StPO nunmehr auf die beiden vorherigen
Absitze verweist und damit eben nicht nur das dem
Verteidiger zu gewidhrende Akteneinsichtsrecht regelt,
sondern vielmehr eine allgemeine Vorschrift des Akten-
einsichtsrechts darstellt.

Ferner kénne der Verteidiger eine Verletzung des Akten-
einsichtsrechts und die damit einhergehende Beschrin-
kung der Verteidigung immer noch iiber § 338 Nr. 8 StPO
riigen, was der Staatsanwaltschaft gerade nicht moglich
sei.’™ Daneben wird die Anfechtungsméglichkeit mit der
staatsanwaltschaftlichen Loschungsverpflichtung nach
§ 101 Abs. 8 StPO sowie mit der allgemeinen , Kontroll-
und Uberwachungsfunktion“ der Staatsanwaltschaft
begriindet.’® Schlieflich kénne die Staatsanwaltschaft
nur iiber die Beschwerde erreichen, dass der Drittschutz
in ausreichendem MaRe beriicksichtigt werde.'**

(bb) Gegenauffassung

Nach a.A."** sei § 147 Abs. 4 S. 2 StPO a.F bzw. dann
(wohl) auch § 32f Abs. 3 StPO in verfassungskonformer
Weise dahingehend auszulegen, dass (nur) dem Verteidi-
ger ein Anfechtungsrecht einzurdumen ist. Begriindet
wird dies mit dem Hinweis auf den Grundsatz des fairen
Verfahrens sowie den unzuldnglichen Rechtsschutzmég-
lichkeiten in der Revision.

148 In BT-Drs. 18/9416, S. 57 weist der Gesetzgeber lediglich
darauf hin, dass [d]ie [...] erklirte Unanfechtbarkeit auf
Seiten der Akteneinsichtsberechtigten nicht zur Verkiir-
zung ihrer Rechte [fithrt], denn diese haben keinen An-
spruch auf eine bestimmte Form der Akteneinsicht, solange
die gewidhrte Form zur effektiven Verteidigung ausreichend
ist. Hieraus kann man wohl nicht schliellen, dass die An-
fechtung von Seiten der Staatsanwaltschaft filir zuldssig er-
achtet wird.

149 Zuletzt OLG Celle NStZ-RR 2017, 48; OLG Celle NStZ
2016, 305; OLG Hamburg NStZ 2016, 695; OLG Koln
BeckRS 2016, 17943; OLG Niirnberg wistra 2015, 246;
OLG Karlsruhe NStZ 2012, 590; KG NStZ-RR 2016, 143.

150 OLG Celle NStZ-RR 2017, 48, 49.

131 OLG Celle NStZ-RR 2017, 48, 49; dagegen explizit Beulke
a.a.0 (Fn. 100), § 147 Rn. 57.

152 OLG Celle NStZ-RR 2017, 48, 49.

15 OLG Celle NStZ-RR 2017, 48, 49.

15 Killinger StV 2016, 148, 151.




(cc) Stellungnahme

Die Rechtsprechung, die den Ausschluss nicht auf die
staatsanwaltschaftliche Beschwerde erstreckt, vermag
nicht zu iiberzeugen; der Wortlaut des § 32f Abs. 3 StPO
(wortlautgleich § 147 Abs. 4 S. 2 StPO a.E) widerspricht
dieser differenzierenden Auslegung.'*® Auch die von der
Rechtsprechung angefiihrten Argumente hinsichtlich des
Drittschutzes miissen zuriickgewiesen werden. Killin-
ger'®® weist zu Recht darauf hin, dass die Gerichte die
Staatsanwaltschaft ansonsten in systemfremder Weise
und auf Kosten von Beschuldigtenrechten zum ,Verteidi-
ger des unbekannten Dritten“ erheben. Der Drittschutz
wird allerdings bereits auf der Ebene der Datenerhebung
berticksichtigt, so dass fiir eine weitere Kontrolle der
Staatsanwaltschaft in diesem Verfahrensstadium kein
Bediirfnis besteht. Die Ausfiihrungen lassen sich fiir
§ 32f Abs. 3 StPO entsprechend iibertragen.

Das OLG Hamburg"’ hat sich in einer ausfiihrlichen
Entscheidung sorgfiltig mit der Gesetzgebungsgeschich-
te des § 147 Abs. 4 S. 2 StPO a.E auseinandergesetzt und
ist zu dem {iiberzeugenden Ergebnis gelangt, dass der
beidseitige Anfechtungsausschluss dem ,objektivierten
aktuellen Willen des Gesetzgebers“!*® entspricht. Da der Gesetz-
geber in der Begriindung zur Neuregelung des § 32f Abs. 3
StPO nichts Gegenteiliges behauptet hat, diirfte die historische
Auslegung auch im neuen Recht thre Geltung beanspruchen
diirfen.

Daher ist auch die Gegenauffassung de lege lata abzu-
lehnen. Der Gesetzgeber hat sich bewusst fiir den Vor-
rang der Verfahrensékonomie entschieden™ und dem-
entsprechend die Anfechtbarkeit im Wege der Beschwer-
de bei Fragen der konkreten Ausgestaltung ausgeschlos-
sen. Dies mag rechtspolitisch zweifelhaft sein, ist aller-
dings als geltendes Recht hinzunehmen. Fiir eine analoge
Anwendung fehlt damit bereits die planwidrige Rege-
lungsliicke. Dieses rechtspolitische Problem zu l6sen ist
im Ubrigen auch nicht Aufgabe der Rechtsprechung, so
dass auch eine Rechtsfortbildung nicht in Betracht
kommt.

Damit gilt der Anfechtungssauschluss fiir jede Beschwer-
de, die die Ausgestaltung des Akteneinsichtsrecht be-
trifft.

cc) Riickschliisse fiir die Reichweite des Einsichtsrechts

Die schwachen Rechtsschutzmoglichkeiten gebieten eine
extensive Handhabung des Akteneinsichtsrechts, um
irreversible Nachteile fiir den Beschuldigten zu vermei-
den.'® Die durch die Einschrinkung des Akteneinsichts-
rechts hervorgerufene Ungleichheit im Prozess steht
diametral dem ,,fair-trial“-Grundsatz entgegen. Dass sich
diese Ungleichheit nur bedingt - in vielen Fillen auch gar

155 So auch Knauer/Pretsch NStZ 2016, 307; Beulke a.a.O. (Fn.
100), § 147 Rn. 56.

156 Killinger StV 2016, 148, 151.

157 OLG Hamburg NStZ-RR 2016, 282.

158 OLG Hamburg NStZ-RR 2016, 282, 283, vgl. dazu BT-Drs.
10/5305, S. 18.

159 BT-Drs. 10/5305, S. 18.

160 So im Ergebnis auch Wettley/Niding NStZ 2016, 633, 639.

nicht mehr — korrigieren ldsst, ist einem rechtsstaatlichen
Verfahren abtraglich.

V. Schluss und Aushlick

1. Pliidoyer fiir ein umfassendes
Akteneinsichtsrecht in Unterlagen aus einer
TKU

Die vorangegangene Untersuchung kommt zu dem Er-
gebnis, dass ein umfassendes Einsichtsrecht in die als
Aktenteile eingeordneten TKU-Aufzeichnungen rechts-
staatlich geboten und Vorrang vor den datenschutzrecht-
lichen Belangen der von Ermittlungsmallnahmen be-
troffenen Dritten zu geben ist.’®! Dabei ist aufgrund der
Stellung des Verteidigers als Organ der Rechtspflege eine
Weitergabe der TKU-Aufzeichnungen nicht nur nach
§ 32f Abs. 2 S. 3 StPO eine gesetzliche Pflicht, sondern
geradezu notwendig, um angesichts der hiufig immensen
Datenmengen eine effektive Verteidigung zu gewihrleis-
ten. Alles andere wiirde eine nicht hinnehmbare Beein-
trichtigung der Verteidiger- und in letzter Konsequenz
auch der Beschuldigtenrechte darstellen. Hinsichtlich der
Weitergabe der Aufzeichnungen an den Beschuldigten ist
diese — im Sinne einer ,intendierten Interessenabwi-
gung“ - grundsitzlich aus Griinden einer sachgerechten
Verteidigung zu gewidhren. Die derzeitige OLG-
Rechtsprechung und auch die BGH-Rechtsprechung aus
dem Jahr 2014 stellen nach Ansicht des Verfassers daher
eine Fehlentwicklung'®? dar, die zu korrigieren ist.

2. Aufruf an den Gesetzgeher

Angesichts der stark voranschreitenden Digitalisierung,
die auch vor dem Strafverfahren keinen Halt macht'®,
war eine Neuregelung des Akteneinsichtsrechts nicht nur
wiinschenswert, sondern rechtsstaatlich geboten, um
insbesondere fiir die Verteidigung Rechtsklarheit und -
sicherheit zu schaffen.'®* Killinger bemerkte vollig zutref-
fend, dass die StPO selten so ,hoffnungslos iiberaltert
[wirkt] wie bei dem Versuch, auf Basis der bestehenden
Regelungen ,Akteneinsicht in digitale Daten’ zu gewih-
ren“.'® Dem ist der Gesetzgeber mit dem eingangs ge-
nannten Gesetz zur Einfithrung der elektronischen Akte
in der Justiz und zur weiteren Foérderung des elektroni-
schen Rechtsverkehrs teilweise nachgekommen, hat es
aber bedauerlicherweise versdumt, das Einsichtsrecht in
Aufzeichnungen aus einer TKU zu regeln, obwohl er im
Jahr 2017 zwei grolle Gelegenheiten hierzu hatte: bei der
Reform der verdeckten Ermittlungsmanahmen und
eben bei der Einfithrung der elektronischen Akte.

161 Welky StraFo 2013, 493, 497.

162 Meyer-Mews StraFo 2016, 133, 138.

163 Vgl. dazu Momsen, in: Festschrift fiir Beulke (2015), S. 871,
887 zur Bedeutung digitaler Daten im Strafverfahren; zu
dem ,schleichenden Strukturwandel des Strafverfahrens“
aufgrund des vermehrten Zugriffs auf Verkehrsdaten s. Vel-
ten, in: Festschrift fiir Fezer (2008), S. 89; Singelnstein NStZ
2012, 593.

164 Vgl. jiingst Schlothauer StV 2016, 607, 612.

165 Killinger StV 2016, 148, 150, a.A. Walky StV 2017, 438, 438,
wonach die bestehende gesetzliche Regelung des § 147
StPO ausreichend sei.




Avufsiitze und Anmerkungen

Es darf nicht vom Zufall der oberlandesgerichtlichen
Spruchpraxis abhidngen, ob und unter welchen Auflagen
einem  Verteidiger ~die Akteneinsicht in TKU-
Aufzeichnungen gewidhrt wird oder nicht. Die sich daran
anschliefenden Beschwerdeverfahren bei Versagung des
Akteneinsichtsrechts bedeuten einen erheblichen Mehr-
aufwand, der weitere Kapazititen der Verteidigung in
Anspruch nimmt.

Dokumentation

Verfahrensdokumentation

In dieser Ausgabe kein Eintrag.

Wu - Einsichtnahme des Verteidigers in Aufzeichnungen aus TK{

Der Verfasser ruft den Gesetzgeber der kommenden, 19.
Legislaturperiode daher explizit auf, auch das vorliegende
Problem anzugehen und einer praxisgerechten und dog-
matisch klaren Lésung zuzufiihren.!*®

166 Als Vorbild fiir eine klarstellende Neuregelung kénnte

§ 58a Abs. 2 und 3 StPO dienen. Diese regeln die Einsicht-
nahme des Verteidigers und anderer zur Akteneinsicht be-
rechtigter Personen in audiovisuelle Aufzeichnungen von
Zeugenvernehmungen.

In dieser Ausgabe kein Eintrag.

Rechtsprechung

Volistindige Rechtsprechungsubersicht

Hinweis Bei den folgenden Leitsdtzen ohne besondere Angabe handelt es sich wie auch oben um Leitsétze 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.

204. BVerfG 1 BvR 2465/13 (3. Kammer des
Ersten Senats) - Beschluss vom 24. Januar 2018
(Kammergericht / LG Berlin)

Schutz der Meinungsfreiheit und Strafbarkeit wegen
Verunglimpfung des Andenkens Verstorbener (Werturtei-
le; Abwidgung zwischen Meinungsfreiheit und betroffe-
nem Rechtsgut; erhohtes Gewicht von Beitrdgen zur
offentlichen Meinungsbildung; Beachtung des Kontextes

HRRS Mdrz 2018 (3/2018)

bei der Auslegung von AuBerungen; Kritik an der straf-
rechtlichen Rehabilitierung eines in der ehemaligen DDR
Verurteilten als zuldssige Kritik am Umgang der Bundes-
republik mit der DDR-Vergangenheit; Personlichkeits-
schutz nur hinsichtlich des fortwirkenden personalisier-
ten Geltungsanspruchs des Verstorbenen, nicht seiner
historischen Handlungen).

Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG; § 189 StGB; § 193 StGB




205. BVerfG 2 BvR 37/18 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 12. Januar
2018 (Schleswig-Holsteinisches OLG)
Einstweilige Anordnung gegen eine Auslieferung an
Ruminien zum Zwecke der Strafvollstreckung aufgrund
eines Europdischen Haftbefehls (Mindestanforderungen
an die Haftbedingungen im ersuchenden Staat; Recht auf
den gesetzlichen Richter und Pflicht zur Vorlage an den
Europdischen Gerichtshof; Folgenabwigung zugunsten
des Verfolgten bei drohender Unterschreitung des unab-
dingbar gebotenen Grundrechtsschutzes); Zuldssigkeit
der Verfassungsbeschwerde (erhShte Darlegungsanforde-
rungen zur Aktivierung der Identitidtskontrolle im Auslie-
ferungsverkehr innerhalb der Europdischen Union).

Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG; § 23 Abs. 1
Satz 2 BVerfGG; § 32 Abs.1 BVerfGG; § 92 BVerfGG;
Art. 267 Abs. 3 AEUV; Art. 4 GRCh; Art. 3 EMRK

206. BVerfG 2 BvR 1362/16 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 25. Januar
2018 (LG Miinchen I)

Anspruch auf rechtliches Gehor in einem Ermittlungsver-
fahren wegen wettbewerbsbeschrinkender Rabatte bei
der Vermarktung von Werbezeiten (Einsicht in die Er-
mittlungsakten durch einen konkurrierenden Fernseh-
veranstalter; Abdnderung einer Entscheidung zum Nach-
teil des durch diese Begiinstigten nur nach Gewihrung
rechtlichen Gehérs; Umfang des AuBerungsrechts wie
bei Beteiligten in erster Instanz; Gehorsanspruch bereits
bei unmittelbarer rechtlicher Betroffenheit von einer
Gerichtsentscheidung; Verletzteneigenschaft als Voraus-
setzung nur des Akteneinsichtsrechts, nicht des Gehors-
anspruchs); Zuldssigkeit der Verfassungsbeschwerde
(Beginn der Monatsfrist erst mit Abschluss eines Anho-
rungsriigeverfahrens; Statthaftigkeit der Beschwerde
gegen eine Entscheidung tiber die Anhorungsriige).

Art. 103 Abs. 1 GG; § 93 Abs. 1 BVerfGG; § 308 Abs. 1
Satz 1 StPO; §406e Abs.1 StPO; § 475 Abs.2 StPO;
§ 299 StGB

207. BGH 3 StR 211/17 - Urteil vom 19. Okto-
ber 2017 (KG Berlin)

Gegen die Bundesrepublik Deutschland gerichtete ge-
heimdienstliche Titigkeit (Ausforschung von legal im
Bundesgebiet aufhiltigen Ausldndern; Sympathisieren
mit extremistischen oder terroristischen Organisationen;
Mitglieder und Unterstiitzer ausldndischer terroristischer
Organisationen; mit internationalem Haftbefehl gesuchte
Fiihrungsmitglieder; wertende Gesamtbetrachtung; Ver-
wirklichung weiterer Straftatbestinde durch die Agenten-
titigkeit); Verrat von Dienstgeheimnissen durch Weiter-
gabe von im allgemeinen Datenbestand des Ausldnder-
zentralregisters und in der Visadatei gespeicherten Daten
(dienstrechtliche Verschwiegenheitspflicht; kein Aus-
kunftsrecht fiir Jedermann; Gefihrdung wichtiger 6ffent-
licher Interessen).

§ 99 StGB; § 353b Abs. 1 S. 1 Nr. 1 StGB

208. BGH 3 StR 303/17 - Beschluss vom 12.
Dezember 2017 (LG Diisseldorf)

Erlangen eines Vermogensvorteils beim Einschleusen von
Ausldndern (eigener wirtschaftlicher Vorteil; Befreiung
von einer Verbindlichkeit; personliche Verbundenheit);
GewerbsmaRigkeit.

§ 96 AufenthG a.E; § 97 Abs. 2 AufenthG a.FE

209. BGH 3 StR 339/17 - Beschluss vom 28.
November 2017 (LG Wuppertal)

Einheitliche Handhabung der Revisionsbegriindungsfrist
bei durch mehrere Verteidiger vertretenem Angeklagten
(fristgerecht erhobene Sachriige; versiumte Geltendma-
chung von Verfahrensbeschwerden).

§ 44 StPO; § 344 StPO; § 345 StPO

210. BGH 3 StR 388/17 - Beschluss vom 12.
Dezember 2017 (LG Trier)

Anforderungen an die Anordnung der audiovisuellen
Vernehmung eines Zeugen durch Gerichtsbeschluss (kein
Begriindungserfordernis; Kenntlichmachung des ein-
schldgigen Ausnahmetabestandes); Beruhen.

§ 247a StPO; § 337 StPO

211. BGH 3 StR 442/17 - Beschluss vom 9. Ja-
nuar 2018 (LG Diisseldorf)

Rechtsfehlerhafte Strafrahmenwahl bei der Verurteilung
wegen Untreue.

§ 266 StGB

212. BGH 3 StR 474/17 - Beschluss vom 29.
November 2017 (LG Trier)

Entgegenstehende Anspriiche von Verletzten beim Ver-
fall; keine Aufnahme des Regelbeispiels in die Urteils-
formel; liickenhafte Urteilsgriinde mit Blick auf die Vo-
raussetzungen der nachtriglichen Gesamtstrafenbildung.
§ 55 StGB; § 73 StGB; § 243 StGB; § 111i StPO; § 260
StPO

213. BGH 3 StR 499/17 - Beschluss vom 29.
November 2017 (LG Kleve)

Unzulidssigkeit des Antrags auf Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand (fehlende Glaubhaftmachung; Zeitpunkt
der Kenntnis des Angeklagten von der Fristversiumung;
tatsdchlicher Wegfall des Hindernisses).

§ 45 StPO

214. BGH 3 StR 517/17 - Beschluss vom 9. Ja-
nuar 2018 (LG Trier)

Unzutreffende Bezeichnung des Strafrahmens im Jugend-
strafrecht.

§ 18 JGG

215. BGH 3 StR 526/17 - Beschluss vom 29.
November 2017 (LG Krefeld)

Rechtsfehlerhafte Ablehnung eines auf Einholung eines
psychiatrischen Sachverstidndigengutachtens gerichteten
Beweisantrags wegen volliger Ungeeignetheit des Be-
weismittels (Ankniipfungstatsachen; Beweisgrundlage;
eigene Sachkunde).

§ 244 StPO

216. BGH 3 StR 541/17 - Beschluss vom 9. Ja-
nuar 2018 (LG Verden)

Einschleusen von Auslindern (Einreise mit einem
rechtsmissbrauchlich erlangten Visum; Drohung; Beste-
chung; Kollusion; Wirksamkeit des Titels bis zum Wider-
ruf; Kausalitdt; Aufkldrung im Strafverfahren; Einschrin-
kung der Verwaltungsakzessorietit).

§ 95 AufenthG




217. BGH 3 StR 544/17 - Beschluss vom 14.
Dezember 2017 (LG Trier)

Gesetzlich angeordnete Folgen des Beamtenrechts als
bestimmende Strafzumessungsgriinde auch bei Ruhe-
standsbeamten.

§ 46 StGB; § 267 StPO

218. BGH 3 StR 563/17 - Beschluss vom 10.
Januar 2018 (LG Trier)

Hang zum {ibermifligen Konsum von Rauschmitteln
(Beeintrachtigung der Gesundheit; Arbeits- oder Leis-
tungsfihigkeit; indizielle Bedeutung; Beschaffungskrimi-
nalitit).

§ 64 StGB

219. BGH 3 StR 579/17 - Beschluss vom 23.
Januar 2018 (LG Koblenz)

Hang zum {ibermifligen Konsum von Rauschmitteln
(Abhingigkeit; eingewurzelte, auf psychischer Dispositi-
on beruhende oder durch Ubung erworbene Neigung;
Indizwirkung der Beeintrichtigung von Arbeits- oder
Leistungsfihigkeit).

§ 64 StGB

220. BGH 3 StR 587/17 - Beschluss vom 9. Ja-
nuar 2018 (LG Kleve)

Verhiltnis von Vergewaltigung und sexueller Notigung
(Regelbeispiel; Qualifikation; Schuldspruch; Urteilsfor-
mel); zuldssige Begehr in der Revision des Nebenkligers.
§ 177 StGB; § 260 StPO; § 400 StPO

221. BGH 3 StR 591/17 - Beschluss vom 19.
Dezember 2017 (LG Biickeburg)

Hang zum {ibermifligen Konsum von Rauschmitteln
(korperliche oder psychische Abhingigkeit; intensive
Neigung; Begehung von betdubungsmittelbedingten
Straftaten; Substitutionstherapie).

§ 64 StGB

222. BGH 3 StR 605/17 - Beschluss vom 9. Ja-
nuar 2018 (LG Koblenz)

Zuldssige und begriindete Aufkldrungsriige wegen feh-
lender Priifung der Voraussetzungen einer Aufklirungs-
hilfe; keine Einziehung nach Einstellung des Verfahrens.
§ 154 StPO; § 244 Abs. 2 StPO; § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO;
§ 46b StGB

223. BGH 3 StR 633/17 - Beschluss vom 23.
Januar 2018 (LG Diisseldorf)

Unzuléssigkeit des Antrags auf Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand.

§ 45 StPO

224. BGH 5 StR 488/17 - Urteil vom 23. Januar
2018 (LG Bremen)

Gefdhrlichkeitsprognose bei der Anordnung der Unter-
bringung in einem psychiatrischen Krankenhaus (Zeit-
punkt des Urteils; keine Beriicksichtigung mdglicher
zukiinftiger Entwicklungen; Gefdhrlichkeit auch bei ledig-
lich gegen bestimmte Personen zu erwartenden Taten).

§ 63 StGB

225. BGH 5 StR 511/17 - Beschluss vom 25.
Januar 2018 (LG Flensburg)

Bedeutung des Abstands zwischen Taten und Urteil im
Rahmen der Strafzumessung beim sexuellen Missbrauch
von Kindern (keine generelle Relativierung; am Einzelfall
ausgerichtete Bewertung der Strafzumessungskriterien).
§ 46 StGB; § 176 StGB

226. BGH 5 StR 535/17 - Urteil vom 7. Februar
2018 (LG Hamburg)

Rechtsfehlerhafte Annahme der Voraussetzungen eines
Tater-Opfer-Ausgleichs bei mehreren durch die Straftat
verletzten Personen.

§ 46a StGB

227. BGH 5 StR 541/17 - Beschluss vom 9. Ja-
nuar 2018 (LG Berlin)

Einwilligungsfihigkeit bei Minderjdhrigen (gefdhrliche
Korperverletzung; Altersgrenze; Schwere der drohenden
Beeintrdchtigung; Absehbarkeit der Folgen; abstrakt
lebensgefahrliche Wiirgehandlungen); Beriicksichtigung
erlittener Beeintrachtigungen des Opfers bei Tatserien im
Rahmen der Strafzumessung (Einzelstrafen; Gesamt-
strafenbildung).

§ 46 StGB; § 54 StGB; § 223 StGB; § 224 StGB; §228
StGB

228. BGH 5 StR 543/17 - Beschluss vom 25.
Januar 2018 (LG Berlin)

Verhandlung ohne den Angeklagten (Unterbrechung der
in Abwesenheit durchgefithrten Vernehmung; sofortige
Unterrichtung nach Wiederzulassung).

§ 247 Satz 4 StPO

229. BGH 5 StR 554/17 - Beschluss vom 23.
Januar 2018 (LG Berlin)

»Ins Leere gehende“ Verweisung im Markenrecht (keine
Blankettnorm; Aufnahme des vollen Wortlautes der Be-
zugsnorm in die Verweisungsnorm; kein Riickgriff auf die
Bezugsnorm zur Bestimmung des strafbaren Verhaltens;
Gleichlauf mit der unionsrechtlichen Regelung); Einfuhr
yunter dem Zeichen” bei verdecktem Import widerrecht-
lich gekennzeichneter Waren.

§ 14 MarkenG; § 143a MarkenG; Art. 103 Abs. 2 GG

230. BGH 5 StR 582/17 - Beschluss vom 25.
Januar 2018 (LG Potsdam)

Rechtsfehlerhaft unterbliebene Entscheidung iiber die
Vollstreckungsreihenfolge (fehlende Begriindung; Vor-
wegvollzug); Schuldumfang beim Handel mit Betiu-
bungsmitteln (fehlende Ermittlung des Eigenkonsuman-
teils bei teilweise zum Eigenkonsum und teilweise zum
Verkauf bestimmter Betdubungsmittelmenge; Tateinheit).
§ 52 StGB; § 67 StGB; § 29 BtMG

231. BGH 5 StR 584/17 - Urteil vom 7. Februar
2018 (LG Saarbriicken)

Anforderungen an die Begriindung der Strafrahmenwahl
beim Zusammentreffen von Milderungsgriinden.

§ 49 StGB; § 50 StGB

Kommen im konkreten Fall mehrere Strafrahmen in
Frage, so miissen die Urteilsgriinde regelmiRig ersehen
lassen, dass sich das Tatgericht der unterschiedlichen
Moglichkeiten bewusst war und weswegen es sich fiir die
angewendete entschieden hat. Etwas Anderes kann in




einem sog. Evidenzfall gelten, wenn einer der in Betracht
zu ziehenden Strafrahmen derart fernliegt, dass es aus-
nahmsweise seiner Erdrterung nicht bedarf.

232. BGH 5 StR 592/17 - Beschluss vom 6.
Februar 2018 (LG Berlin)

Tater-Opfer-Ausgleich bei mehreren Geschidigten; Auf-
klarungshilfe (keine Auseinandersetzung des Tatgerichts
mit der Richtigkeit der Angaben).

§ 46a StGB; § 46b StGB

233. BGH 5 StR 613/17 - Beschluss vom 9. Ja-
nuar 2018 (LG Berlin)

Hang zum {ibermifigen Konsum von Rauschmitteln bei
von einem Sachverstindigen diagnostizierten Cannabis-
Abhingigkeit.

§ 64 StGB

Ausreichend fiir die Annahme eines Hangs i.S.d. § 64 S. 1
StGB ist eine eingewurzelte, auf psychische Disposition
zuriickgehende oder durch Ubung erworbene Neigung
ausreichend, immer wieder Rauschmittel im UbermaR zu
konsumieren. Eine von einem psychiatrischen Sachver-
stindigen diagnostizierte Abhdngigkeitserkrankung von
Cannabis dringt regelmiflig zu der Annahme einer sol-
chen Neigung.

234. BGH AK 75-77/17 - Beschluss vom 11.
Januar 2018

Dringender Tatverdacht wegen Mitgliedschaft in einer
ausldndischen terroristischen Vereinigung und Ausiibung
der tatsédchlichen Gewalt {iber Kriegswaffen (Dauerdelikt;
Tateinheit; Tatmehrheit; Handlungen vor Versuchsbe-
ginn; Zisur); Pliinderungen; nichtinternationaler bewaff-
neter Konflikt; Konkurrenzverhiltnis zwischen kriegswaf-
fenrechtlichem Dauerdelikt und Kriegsverbrechen gegen
das Eigentum; Fortdauer der Untersuchungshaft.

§ 52 StGB; § 53 StGB; § 129a StGB; § 129b StGB; § 22a
Abs. 1 Nr. 6 KWKG; § 9 VStGB

235. BGH 1 StR 36/17 - Beschluss vom 11. Ja-
nuar 2018

Verwerfung eines Ablehnungsantrages als unzuldssig.

§ 26a Abs. 1 Nr. 2 StPO

236. BGH 1 StR 36/17 - Beschluss vom 23. Ja-
nuar 2018

Verwerfung eines Ablehnungsantrages als unzuldssig.

§ 26a Abs. 1 Nr. 2 StPO

237. BGH 1 StR 552/17 - Beschluss vom 25.
Januar 2018 (LG Bamberg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

238. BGH 1 StR 647/17 - Beschluss vom 7.
Februar 2018 (LG Miinchen I)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

239. BGH 2 StR 9/18 - Beschluss vom 8. Feb-
ruar 2018 (LG Frankfurt am Main)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

240. BGH 2 StR 50/17 - Beschluss vom 25. Ok-
tober 2017 (LG Frankfurt am Main)

Beschiftigung von Auslindern ohne Genehmigung oder
ohne Aufenthaltstitel und zu ungiinstigen Arbeitsbedin-
gungen (Bestimmung eines auffilligen Missverhiltnisses
der Arbeitsbedingungen); Vorenthalten und Veruntreuen
von Arbeitsentgelt (Arbeitgebereigenschaft; Berechnung
der geschuldeten Sozialversicherungsbeitrige: Anwen-
dung der Berechnungsgrundlagen fiir verkiirzte Steuern).
§ 10 Abs. 1 SchwarzArbG; § 404 Abs. 2 Nr. 3 SGB III;
§ 266a Abs. 1 StGB; § 266a Abs. 2 StGB; § 370 AO

241. BGH 1 StR 72/17 - Beschluss vom 11. Ja-
nuar 2018

Bewilligung einer Pauschvergiitung.

§ 51 RVG

242. BGH 2 StR 160/17 - Beschluss vom 16.
Januar 2018 (LG Frankfurt am Main)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

243. BGH 2 StR 200/17 - Urteil vom 10. Januar
2018 (LG Koln)

Schwerer Raub (Verwendung eines gefdhrlichen Werk-
zeuges: Wahrnehmung, aber keine Identifizierung des
Tatmittels durch das Opfer).

§ 250 Abs. 2 Nr. 1 Var. 2 StGB

244. BGH 2 StR 432/17 - Beschluss vom 6. De-
zember 2017 (LG Erfurt)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

245. BGH 2 StR 475/17 - Beschluss vom 9. Ja-
nuar 2018 (LG Kassel)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

246. BGH 2 StR 498/17 - Beschluss vom 19.
Dezember 2017 (LG Bonn)

Rechtsmittelbefugnis des Nebenkldgers (Gesetzesverlet-
zung).

§ 400 Abs. 1 StPO

247. BGH 2 ARs 4/18 (2 AR 6/18) - Beschluss
vom 18. Januar 2018 (AG Liineburg)
Zuriickweisung eines Antrages auf Ubertragung der
Untersuchung und Entscheidung auf ein anderes Gericht.
§ 12 StPO

248. BGH 2 ARs 30/18 (2 AR 18/18) - Be-
schluss vom 7. Februar 2018

Verbindung und Trennung rechtshingiger Strafsachen
(Anwendungsvoraussetzungen einer Verfahrensverbin-
dung); Gerichtsstand bei zusammenhidngenden Strafsa-
chen (Anwendungsvoraussetzungen einer Verfahrensver-
bindung).

§ 4 StPO; § 13 Abs. 2 StPO

249. BGH 2 ARs 41/18 (2 AR 24/18) - Be-
schluss vom 8. Februar 2018

Zuriickweisung eines Antrags auf Bestimmung des zu-
stdndigen Gerichts.




§ 14 StPO

250. BGH 2 ARs 434/17 (2 AR 248/17) - Be-
schluss vom 9. Januar 2018

Verwerfung der Anhorungsriige; Verwerfung der Ableh-
nungsantrage.

§ 304 Abs. 4 Satz 2 StPO; § 26a StPO

251. BGH 2 ARs 551/17 (2 AR 345/17) - Be-
schluss vom 9. Januar 2018

Ablehnung eines Antrages auf Bestimmung des zustin-
digen Gerichts.

§ 14 StPO

252. BGH 4 StR 142/17 - Beschluss vom 16.
Januar 2018 (LG Hannover)

Unbegriindete Anhorungsriige.

§ 356a Satz 1 StPO

253. BGH 4 StR 248/17 - Beschluss vom 9. Ja-
nuar 2018 (LG Bochum)

Nachtrégliche Bildung der Gesamtstrafe (Anrechnung
von im Ausland erlittener Freiheitsentziehung).

§ 55 StGB

254. BGH 4 StR 305/17 - Beschluss vom 17.
Januar 2018 (LG Essen)

Unerlaubte Veranstaltung eines Gliicksspiels (Tatbe-
standsmiBigkeit bei Fehlen oder Abweichung von einer
Bauartzulassung der Physikalisch-Technischen Bundesan-
stalt); Computerbetrug  (tatbestandsausschlieBendes
Einverstindnis; Unmittelbarkeit der Vermodgensminde-
rung); Untreue (tatbestandsausschlieBendes Einver-
stdndnis bei juristischen Personen); Urteilsgriinde (An-
forderungen an die Darstellung der Beweiswtlirdigung).

§ 263a StGB; § 266 StGB; § 284 StGB; § 261 StPO

255. BGH 4 StR 376/17 - Beschluss vom 7.
Februar 2018 (LG Kiel)

Grundsatz der freien richterlichen Beweiswiirdigung
(Uberzeugungsbildung anhand eines Lichtbildes); Ur-
teilsgriinde (Verweis auf ein bei den Akten befindliches
Foto).

§ 261 StPO; § 267 Abs. 1 Satz 3 StPO

256. BGH 4 StR 419/17 - Beschluss vom 17.
Januar 2018 (LG Miinster)

Verfahrenseinstellung wegen eines Verfahrenshindernis-
ses (Tod des Angeklagten).

§ 206a Abs. 1 StPO

257. BGH 4 StR 471/17 - Beschluss vom 30.
Januar 2018 (LG Essen)

Recht des letzten Wortes; Beweiskraft des Protokolls.

§ 258 Abs. 2 und 3 StPO; § 274 Satz 1 StPO

258. BGH 4 StR 498/17 - Beschluss vom 16.
Januar 2018 (LG Detmold)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

259. BGH 4 StR 508/17 - Beschluss vom 20.
Dezember 2017 (LG Hagen)
Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

260. BGH 4 StR 515/17 - Beschluss vom 20.
Dezember 2017 (LG Halle)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

261. BGH 4 StR 521/17 - Beschluss vom 30.
Januar 2018 (LG Baden-Baden)

Gang der Hauptverhandlung (nemo-tenetur-Grundsatz:
Uberzeugung des Gerichts von der Identitit des Ange-
klagten).

§ 243 Abs. 5 Satz 1 StPO

262. BGH 4 StR 522/17 - Beschluss vom 17.
Januar 2018 (LG Magdeburg)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betiubungsmitteln in
nicht geringer Menge (Definition); Unterbringung in
einer Entziehungsanstalt (Zeitpunkt der Beurteilung von
Hang und Gefahrenprognose).

§ 29 Abs. 1 Satz. 1 Nr. 1 BtMG; § 64 StGB

263. BGH 4 StR 528/17 - Beschluss vom 18.
Januar 2018 (LG Siegen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

264. BGH 4 StR 558/17 - Beschluss vom 20.
Dezember 2017 (LG Kaiserslautern)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

265. BGH 4 StR 571/17 - Beschluss vom 21.
Dezember 2017 (LG Siegen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

266. BGH 4 StR 578/17 - Beschluss vom 16.
Januar 2018 (LG Arnsberg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

267. BGH 4 StR 586/17 - Beschluss vom 10.
Januar 2018 (LG Dortmund)

Verwerfung der Revision als unzulissig.

§ 349 Abs. 1 StPO

268. BGH 4 StR 602/17 - Beschluss vom 10.
Januar 2018 (LG Konstanz)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

269. BGH 4 StR 610/17 - Beschluss vom 18.
Januar 2018 (LG Dortmund)

Recht auf ein faires Verfahren (,offenkundiger Mangel
der Verteidigung“ bei unterlassener Revisionsbegriin-
dung durch einen Pflichtverteidiger).

Art. 6 Abs. 3 lit. c EMRK

270. BGH 1 StR 36/17 - Beschluss vom 23. Ja-
nuar 2018

Ablehnung eines Befangenheitsantrags als unbegriindet
(Besorgnis der Befangenheit).

§ 24 StPO




271. BGH 1 StR 239/17 - Urteil vom 9. Januar
2018 (LG Miinchen II)

Verhdngung von Jugendstrafe (besondere Schwere der
Schuld: grundsitzlich subjektive Bestimmung).

§ 17 Abs. 2 JGG

272. BGH 1 StR 370/17 - Urteil vom 9. Januar
2018 (LG Kaiserslautern)

BGHR; Umgrenzungsfunktion der Anklageschrift (not-
wendiger Inhalt bei Anklage wegen Vorenthalten und
Veruntreuen von Arbeitsentgelt und Steuerhinterzie-
hung: keine Berechnung der Abgabenverkiirzung erfor-
derlich).

§ 200 StGB; § 266a StGB; § 370 Abs. 1 AO

273. BGH 1 StR 415/17 - Beschluss vom 6. De-
zember 2017 (LG Miinchen II)

Anordnung der Unterbringung in einer Entziehungskli-
nik (Hang, berauschende Mittel im UbermaR zu sich zu
nehmen; symptomatischer Zusammenhang zwischen
Hang und Tat).

§ 63 StGB

274. BGH 1 StR 437/17 - Beschluss vom 10.
Januar 2018 (LG Ulm)

BGHR; Ablehnung eines Sachverstidndigen wegen Befan-
genheit (Zeitpunkt des Ablehnungsgesuchs: keine An-
wendbarkeit des Unverziiglichkeitsgebots; Entscheidung
iber das Ablehnungsgesuch: erforderliche Darstellungen,
revisionsrechtliche Uberpriifbarkeit).

§ 74 Abs. 1 Satz 1 StPO; § 24 StPO; 25 Abs. 2 Satz 1
StPO

275. BGH 1 StR 456/17 - Beschluss vom 9. No-
vember 2017 (LG Heidelberg)

BGHR; Vorwegvollzug eines Teils der Strafe vor der Maf3-
regel (mogliches Absehen vom Vorwegvollzug bei nach-
traglicher Gesamtstrafenbildung, wenn dieser zur Her-
ausnahme des Angeklagten aus dem Malregelvollzug
einer Entziehungsanstalt fiihren wiirde: Vorrang der
Gesamtstrafenbildung vor der Erledigung der MaRregel).

§ 64 StGB; § 67 Abs. 2 Satz 2, Satz 3 StGB; § 55 StGB;
§ 67f StGB

276. BGH 1 StR 464/17 - Beschluss vom 20.
Dezember 2017 (LG Stuttgart)

Begriff der prozessualen Tat (Steuerstrafrecht: regelmilig
keine prozessuale Tat bei auf unterschiedliche Veranla-
gungszeitriume bezogener Steuerhinterziehungen des-
selben Steuerpflichtigen derselben Steuerart); Steuerhin-
terziehung (Berechnung des entstandenen Steuerscha-
dens bei verdeckter Gewinnausschiittung).

§ 264 StPO; § 370 Abs. 1 AO

277. BGH 1 StR 491/17 - Beschluss vom 21.
November 2017 (LG Traunstein)

Mittiterschaft (Anforderungen; Tateinheit bei Beitrag im
Planungsstadium).

§ 25 Abs. 2 StGB; § 52 StGB

278. BGH 1 StR 523/17 - Beschluss vom 23.
Januar 2018 (LG Deggendorf)

Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus
(Schuldunfihigkeit: Intelligenzminderung als psychische

Storung; Gefihrlichkeitsprognose: zu Dbefiirchtendes
Anrichten eines schweren wirtschaftlichen Schadens:
erforderliche Gesamtbetrachtung, Richtwert von 5.000
€).

§ 63 StGB

279. BGH 2 StR 111/17 - Beschluss vom 8. No-
vember 2017 (LG Kassel)

Sexueller Ubergriff (Verhiltnis zum sexuellen Miss-
brauch widerstandsunfihiger Personen: milderes Gesetz
bei Unfihigkeit, einen entgegenstehenden Willen gegen-
tiber dem Téter durchzusetzen).

§ 177 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1, Nr. 2 StGB; § 179 StGB aF; § 2
Abs. 3 StGB

280. BGH 2 StR 166/17 - Urteil vom 22. No-
vember 2017 (LG Bonn)

Versuch (Strafmilderung: Voraussetzungen).

§ 23 Abs. 2 StGB; § 49 StGB

281. BGH 2 StR 377/15 - Beschluss vom 14.
November 2017 (LG Erfurt)

Strafzumessung (zeitlicher Abstand zwischen Tat und
Verurteilung bei sexuellem Missbrauch von Kindern).

§ 46 Abs. 1 StGB; § 176 Abs. 1 StGB

282. BGH 2 StR 460/16 - Urteil vom 29. No-
vember 2017 (LG Darmstadt)

Bemessung der Jugendstrafe (Beriicksichtigung des Er-
ziehungsgedankens bei inzwischen erwachsenem Ange-
klagten); einheitliche Anwendung von Jugendstrafrecht
bei mehreren angeklagten Straftaten, auf die teilweise
allgemeines Strafrecht anzuwenden wire (Schwergewicht
der Taten).

§ 18 Abs. 2 JGG; § 32 JGG

283. BGH 2 StR 513/16 - Beschluss vom 20.
Dezember 2017 (LG Aachen)
Tatrichterliche Beweiswiirdigung
Uberpriifbarkeit).

§ 261 StPO

(revisionsrechtliche

284. BGH 2 StR 525/16 - Urteil vom 10. Januar
2018 (LG Aachen)

Anordnung der Unterbringung in einem psychiatrischen
Krankenhaus (Gefihrlichkeitsprognose: Straftaten nur
gegen eine bestimmte Person, einzustellende Umstinde).
§ 63 StGB; § 267 Abs. 6 StPO

285. BGH 2 ARs 524/17 (2 AR 321/17) - Be-
schluss vom 13. Dezember 2017 (AG Heins-
berg)

Zustindigkeit fiir nachtrigliche Entscheidungen wihrend
der Fiihrungsaufsicht bei Jugendlichen.

§ § 463 Abs. 2 StPO; § 453 StPO; § 462a Abs. 1 StPO;
§ 82 Abs. 1 Satz 2 JGG, § 85 Abs. 5 JGG

286. BGH 4 StR 66/17 - Beschluss vom 20. De-
zember 2017 (LG Arnsberg)

Besonders schwerer Fall des Betrugs (Vermogensscha-
den: Berechnung bei Betrug im Rahmen eines Leasingge-
schifts; Gewerbsmiligkeit; Herbeifiihren eines Vermo-
gensverlusts grolen Ausmalles: erforderliche tatsichliche
Herbeifiihrung des Vermogensverlusts).




§ 263 Abs. 1 StGB; § 263 Abs. 3 Satz 2 Nr. 1, Nr. 3 StGB;
§ 22 StGB

287. BGH 4 StR 88/17 - Beschluss vom 13.
September 2017 (LG Halle)

Betrug (Irrtum: erforderliche Feststellungen im Urteil bei
gleichférmigen, massenhaften = Betrugshandlungen);
Selbstleseverfahren (revisionsrechtliche Riigbarkeit von
Fehlern bei der Durchfiihrung: Erforderlichkeit eines
Gerichtsbeschlusses); Strafzumessung (Beriicksichtigung
von eingestellten Taten).

§ 263 Abs. 1 StGB; §267 Abs. 1 StPO; §249 Abs. 2
StPO; § 238 Abs. 2 StPO; § 46 StGB; § 154 StPO; § 154a
StPO

288. BGH 4 StR 323/17 - Beschluss vom 5. De-
zember 2017 (LG Bochum)

Anklageschrift (Form: unschidliches Fehlen einer Unter-
schrift); Betrug (Berechnung des Vermogensschadens bei
Eingehungsbetrug).

§ 170 Abs. 1 StPO; § 200 StPO; § 263 Abs. 1 StGB

289. BGH 4 StR 399/17 - Urteil vom 1. Mirz
2018 (LG Berlin)

BGHSt; Totungsvorsatz (bedingter Totungsvorsatz bei
riskanten, eigengefihrdenden Verhaltensweisen im Stra-
Benverkehr: erforderliche Gesamtbetrachtung des Einzel-
falls, vom Titer erkannte Selbstgefihrdung als Indiz

gegen einen Totungsvorsatz, keine Erfahrungs- oder
Rechtssidtze zum Vorstellungsbild bestimmter Personen-
gruppen, hier: Berliner Raser-Fall; Abgrenzung von Even-
tualvorsatz und bewusster Fahrldssigkeit; Zeitpunkt des
Tatentschlusses: bei Vornahme der erfolgsursichlichen
Handlungen, kein strafbarer dolus subsequens); Mittd-
terschaft (erforderlicher gemeinsamer Tatentschluss zum
konkreten Delikt); Sperre fiir die Erteilung einer Fahrer-
laubnis (Bemessung der Sperrfrist: Berticksichtigung von
Dauer und Wirkung des Strafvollzugs infolge einer Frei-
heitsstrafe).

§212 Abs. 1 StGB; § 15 StGB; § 25 Abs. 2 StGB; § 69a
StGB

290. BGH 4 StR 458/17 - Beschluss vom 16.
Januar 2018 (LG Gottingen)

Diebstahl (Wegnahme: regelmiliger Alleingewahrsams
eines eine Kasse allein verwaltenden Angestellten am
Kasseninhalt).

§ 242 Abs. 1 StGB

291. BGH 4 StR 597/17 - Beschluss vom 16.
Januar 2018 (LG Halle)

Strafzumessung (Beriicksichtigung von verschuldeten
Auswirkungen der Tat); sexueller Missbrauch Wider-
standsunfihiger (Begriff der Widerstandsunfihigkeit).

§ 46 StGB; § 179 Abs. 1 StGB aF
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