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Rechtsprechung

Strafrechtliche/strafverfuhrensrechtliche
Entscheidungen des BVerfG/EuGH/EGMR

372. EuGH C-524/15 - Urteil der Grof3en
Kammer vom 20. Mirz 2018 (Luca Menci)
Vorabentscheidungsverfahren zur Mehrwertsteuer-
Richtlinie 2006/112/EG (Steuerhinterziehung; Nicht-
abfithrung der geschuldeten Mehrwertsteuer; ne bis in
idem bei Sanktionen nach nationalen Rechtsvorschrif-
ten, die fiir dieselbe Tat eine verwaltungsrechtliche und
eine (andere) strafrechtliche Sanktion vorsehen;
ECLIL:EU:C:2018:197).

Art. 50 GRC; Art. 49 Abs. 3 GRC; Art. 52 Abs. 1 GRC;
Art. 103 Abs. 3 GG; Art. 4 des Protokolls Nr. 7 zur
EMRK

1. Art. 50 der Charta der Grundrechte der Europiischen
Union ist dahin auszulegen, dass er einer nationalen
Regelung nicht entgegensteht, nach der eine Person, die
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die geschuldete Mehrwertsteuer nicht innerhalb der
gesetzlichen Fristen abgefiihrt hat, in einem Strafverfah-
ren verfolgt werden kann, obwohl sie wegen derselben
Tat bereits mit einer bestandskriftigen Verwaltungssank-
tion strafrechtlicher Natur im Sinne von Art. 50 belegt
wurde, sofern diese Regelung

- eine dem Gemeinwohl dienende Zielsetzung hat, die
eine solche Kumulierung von Verfolgungsmalnahmen
und Sanktionen rechtfertigen kann, ndmlich die Bekdmp-
fung von Mehrwertsteuerstraftaten, wobei mit den Ver-
folgungsmaBBnahmen und Sanktionen komplementire
Zwecke verfolgt werden miissen,

- Regeln zur Gewihrleistung einer Koordinierung ent-
hilt, mit der die zusitzliche Belastung, die sich fiir die
Betroffenen aus einer Kumulierung von Verfahren ergibt,
auf das zwingend Erforderliche beschrinkt wird, und




— Regeln vorsieht, mit denen sichergestellt werden kann,
dass die Schwere aller verhingten Sanktionen auf das im
Verhiltnis zur Schwere der betreffenden Straftat zwin-
gend Erforderliche beschrinkt wird. (EuGH)

2. Es ist Sache des nationalen Gerichts, sich unter Be-
riicksichtigung aller Umstidnde des Ausgangsverfahrens
zu vergewissern, dass die Belastung, die sich fiir den
Betroffenen aus der Anwendung der im Ausgangsverfah-
ren fraglichen nationalen Regelung und aus der nach ihr
zuldssigen Kumulierung von Verfolgungsmalnahmen
und Sanktionen konkret ergibt, nicht auler Verhiltnis
zur Schwere der begangenen Straftat steht. (EuGH)

3. Fir die Beurteilung der strafrechtlichen Natur von
Verfolgungsmalnahmen und Sanktionen wie den im
Ausgangsverfahren fraglichen sind nach der Rechtspre-
chung des Gerichtshofs drei Kriterien mallgebend: ers-
tens die rechtliche Einordnung der Zuwiderhandlung im
innerstaatlichen Recht, zweitens die Art der Zuwider-
handlung und drittens der Schweregrad der dem Be-
troffenen drohenden Sanktion. (Bearbeiter)

4. Fur die Beurteilung, ob es sich um dieselbe Straftat
handelt, ist nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs
das Kriterium der Identitdt der materiellen Tat malge-
bend, verstanden als das Vorliegen einer Gesamtheit
konkreter, unlosbar miteinander verbundener Umstinde,
die zum Freispruch oder zur rechtskriftigen Verurteilung
des Betroffenen gefiihrt haben. Art. 50 der Charta verbie-
tet somit, wegen derselben Tat am Ende verschiedener zu
diesem Zweck durchgefiihrter Verfahren mehrere Sankti-
onen strafrechtlicher Natur zu verhidngen. (Bearbeiter)

373. EuGH C-537/16 - Urteil der Grof3en
Kammer vom 20. Mirz 2018 (Carlsson Real
Estate SA, Stefano Ricucci und Magiste In-
ternational SA)

Vorabentscheidungsverfahren zur Richtlinie
2003/6/EG (Marktmanipulation; ne bis in idem bei
Sanktionen nach nationalen Rechtsvorschriften, die fiir
dieselbe Tat eine verwaltungsrechtliche und eine (an-
dere) strafrechtliche Sanktion vorsehen;
ECLI:EU:C:2018:193).

Art. 50 GRC; Art. 51 GRC; Art. 49 Abs. 3 GRC; Art. 52
Abs. 1 GRC; Art. 103 Abs. 3 GG; Art. 4 des Protokolls
Nr. 7 zur EMRK

1. Art. 50 der Charta der Grundrechte der Europdischen
Union ist dahin auszulegen, dass er einer nationalen
Regelung entgegensteht, nach der es zuldssig ist, gegen
eine Person ein Verfahren zur Verhidngung einer Geldbu-
Be als Verwaltungssanktion strafrechtlicher Natur wegen
rechtswidriger Marktmanipulationen fortzusetzen, wegen
denen sie bereits rechtskriftig strafrechtlich verurteilt
wurde, sofern diese Verurteilung unter Beriicksichtigung
des der Gesellschaft durch die begangene Straftat zuge-
fiigten Schadens geeignet ist, die Straftat wirksam, ver-
hiltnismiRBig und abschreckend zu ahnden. (EuGH)

2. Der in Art. 50 der Charta der Grundrechte der Europé-
ischen Union verbiirgte Grundsatz ne bis in idem verleiht
dem Einzelnen ein Recht, das im Rahmen eines Rechts-

streits wie dem des Ausgangsverfahrens unmittelbar
anwendbar ist. (EuGH)

3. Der Umstand, dass die Verhdngung dieser strafrechtli-
chen Sanktion von einem im Vergleich zur Geldbufle als
Verwaltungssanktion strafrechtlicher Natur zusitzlichen
Tatbestandsmerkmal abhingt, kann fiir sich allein die
Identitdt der betreffenden materiellen Tat nicht in Frage
stellen. Vorbehaltlich einer Uberpriifung durch das vorle-
gende Gericht scheinen in einem solchen Falle die Geld-
buBe als Verwaltungssanktion strafrechtlicher Natur und
das Strafverfahren, um die es im Ausgangsverfahren geht,
dieselbe Straftat zu betreffen. (Bearbeiter)

4. Dieses Ergebnis wird nicht durch den Umstand in
Frage gestellt, dass eine der verhidngten rechtskriftigen
Strafen gegebenenfalls zu einem spiteren Zeitpunkt im
Wege einer Begnadigung erlassen werden kann. Aus
Art. 50 der Charta ergibt sich nidmlich, dass der durch
den Grundsatz ne bis in idem gewihrte Schutz Personen
zugutekommen muss, die bereits freigesprochen oder
durch ein rechtskriftiges Strafurteil verurteilt wurden,
und damit auch denjenigen, die durch ein solches Urteil
mit einer spiter im Wege einer Begnadigung erlassenen
strafrechtlichen Sanktion belegt wurden. Daher ist ein
solcher Umstand fiir die Beurteilung der zwingenden
Erforderlichkeit einer nationalen Regelung wie der im
Ausgangsverfahren fraglichen unerheblich. (Bearbeiter)

5.Nach stindiger Rechtsprechung lassen die Bestim-
mungen des Primdrrechts, die klare und unbedingte Ver-
pflichtungen aufstellen, deren Anwendung kein weiteres
Eingreifen der Unionsbehdrden oder der nationalen Be-
horden erfordert, unmittelbar in der Person der Biirger
Rechte entstehen. (Bearbeiter)

374. EuGH C-596/16 (597/16) - Urteil der
Groflen Kammer vom 20. Mirz 2018 (Enzo Di
Puma und Antonio Zecca)
Vorabentscheidungsverfahren zur Richtlinie
2003/6/EG / Richtlinie 2014/57/EU  (Insider-
Geschifte; ne bis in idem bei Sanktionen nach nationa-
len Rechtsvorschriften, die fiir dieselbe Tat eine verwal-
tungsrechtliche und eine (andere) strafrechtliche Sank-
tion vorsehen; Erstreckung der Rechtskraft eines end-
giiltigen Strafurteils auf das Verwaltungsverfahren;
endgiiltiges Strafurteil, mit dem vom Vorwurf der Insi-
der-Geschifte freigesprochen wird; ne bis in idem: un-
verhiltnismilige Einschrinkung;
ECLLEU:C:2018:192).

Art. 50 GRC; Art. 51 GRC; Art.52 Abs. 1 GRG;
Art. 103 Abs. 3 GG; Art. 4 des Protokolls Nr. 7 zur
EMRK

1. Art. 14 Abs. 1 der Richtlinie 2003/6/EG des Europdi-
schen Parlaments und des Rates vom 28. Januar 2003
tiber Insider-Geschifte und Marktmanipulation (Markt-
missbrauch) ist im Licht von Art. 50 der Charta der
Grundrechte der Europdischen Union dahin auszulegen,
dass er einer nationalen Regelung nicht entgegensteht,
wonach ein Verfahren zur Verhidngung einer Geldbufe als
Verwaltungssanktion nicht fortgesetzt werden darf,
nachdem in einem endgiiltigen freisprechenden Strafur-
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teil festgestellt wurde, dass die Tat, die einen VerstoR
gegen die Rechtsvorschriften {iber Insider-Geschifte
begriinden kann und auf deren Grundlage auch dieses
Verfahren eingeleitet wurde, nicht erwiesen ist. (EuGH)

2. Die Anwendung wirksamer, verhdltnismifliger und
abschreckender Verwaltungssanktionen, die Art. 14
Abs. 1 der Richtlinie 2003/6 bei VerstoBen gegen das
Verbot von Insider-Geschiften vorsieht, setzt jedoch
voraus, dass die zustindigen nationalen Behoérden Tatsa-
chen feststellen, die im betreffenden Einzelfall das Vor-
liegen eines Insider-Geschifts belegen, so dass die Ver-
hingung einer Verwaltungssanktion gerechtfertigt ist.
(Bearbeiter)

3. In Anbetracht der Bedeutung, die dem Grundsatz der
Rechtskraft sowohl in der Unionsrechtsordnung als auch
in den nationalen Rechtsordnungen zukommt, verlangt
das Unionsrecht nicht, von der Anwendung nationaler
Verfahrensvorschriften, aufgrund deren eine Gerichtsent-
scheidung Rechtskraft erlangt, abzusehen. (Bearbeiter)

4. Diese Beurteilung ldsst die in Art. 4 Abs. 2 des Proto-
kolls Nr. 7 zur EMRK vorgesehene Mdglichkeit unbe-
rithrt, das Strafverfahren gegebenenfalls wiederaufzu-
nehmen, falls neue oder neu bekannt gewordene Tatsa-
chen vorliegen oder das vorausgegangene Verfahren
schwere, den Ausgang des Verfahrens berithrende Mingel
aufweist. (Bearbeiter)

5. Der Grundsatz ne bis in idem beschridnkt sich schon
nach dem Wortlaut von Art. 50 der Charta nicht auf die
Fille einer strafrechtlichen Verurteilung des Betroffenen,
sondern erstreckt sich auch auf den Fall, dass er endgiil-
tig freigesprochen wird. (Bearbeiter)

371. BVerfG 2 BvR 2601/17 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 11. April
2018 (OLG Miinchen / AG Neu-Ulm)
Zuldssigkeit der weiteren Beschwerde gegen einen auf-
gehobenen oder gegenstandslos gewordenen Haftbe-
fehl (Recht auf effektiven Rechtsschutz; Feststellungs-
interesse bei schwerwiegenden Grundrechtseingriffen;
Rehabilitierungsinteresse bei Freiheitsentziehungen;
Uberpriifung der Untersuchungshaft und der Sitzungs-
haft auch nach deren Beendigung; Auslegung des Be-
griffs der ,Verhaftung®; Vorrang des fachgerichtlichen
Rechtsschutzes).

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

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

2. Dariiber hinaus kann ein Feststellungsinteresse allerdings
auch bei schwerwiegenden, tatsichlich nicht mehr fortwir-
kenden Grundrechtseingriffen fortbestehen. Hierunter fallen
insbesondere Anordnungen, die nach dem Grundgesetz
einem vorbeugenden Richtervorbehalt unterliegen.

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

4. Die Vorschrift des § 310 Abs. 1 Nr. 1 StPO, die fiir den
Fall der ,Verhaftung® eine weitere fachgerichtliche Uber-
priiffungsinstanz erdffnet, ist mit Blick auf die vorrangig
den Fachgerichten iibertragene Gewihrleistung effektiven
Rechtsschutzes dahingehend auszulegen, dass die weitere
Beschwerde auch noch zuldssig ist, nachdem der (Sit-
zungs-)Haftbefehl aufgehoben worden oder — angesichts
des Endes der Hauptverhandlung — gegenstandlos gewor-
den ist.

370. BVerfG 2 BvR 1509/15 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 22. Mirz
2018 (OLG Hamm)

Fortdauer der Unterbringung in der Sicherungsverwah-
rung (,Altfall“; schutzwiirdiges Vertrauen; Verhiltnis-
miBigkeit; hochgradige Gefahr schwerster Gewalt- o-
der Sexualdelikte; psychische Stoérung; gesetzliche
Ubergangsregelung; erhdhte Begriindungstiefe und ver-
fassungsgerichtliche Kontrolldichte; Weisungen im
Rahmen der Fithrungsaufsicht als milderes Mittel); Zu-
lassigkeit der Verfassungsbeschwerde (Rechtsschutz-
bediirfnis; Feststellungsinteresse nach prozessualer
Uberholung einer Fortdauerentscheidung; tiefgreifen-
der Grundrechtseingriff).

Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 104
Abs.1 Satz1 GG; Art.316f Abs.2 EGStGB; § 67d
Abs. 3 Satz 1 StGB; § 68b StGB; § 1 Abs. 1 Nr. 1 ThUG

1. Nach dem Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom
4. Mai 2011 (BVerfGE 128, 326 <331 f.> = HRRS 2011
Nr. 488) beeintrichtigt die Unterbringung in der Siche-
rungsverwahrung {iber zehn Jahre hinaus gemil § 67d
Abs. 3 Satz 1 StGB in der bis zum 31. Mai 2013 gelten-
den Fassung ein schutzwiirdiges Vertrauen des Betroffe-
nen, wenn dieser die Anlasstaten vor Inkrafttreten des
Gesetzes zur Bekdmpfung von Sexualdelikten und ande-
ren gefihrlichen Straftaten vom 26. Januar 1998 (BGBI I
S. 160) begangen hat (sog. Altfille).

2. Die Fortdauer der Unterbringung ist in diesen Fillen
nur verhiltnismillig, wenn eine hochgradige Gefahr
schwerster Gewalt- oder Sexualstraftaten aus konkreten
Umstinden in der Person oder dem Verhalten des Be-
troffenen abzuleiten ist und wenn bei ihm eine psychi-
sche Stérung im Sinne von § 1 Abs. 1 Nr. 1 des Therapie-
unterbringungsgesetzes (ThUG) besteht. Dem entspricht
die vom Gesetzgeber geschaffene Ubergangsregelung des
Art. 316f Abs. 2 EGStGB.

3. Bei langandauernden Unterbringungen erhdhen sich
aufgrund des zunehmenden Gewichts des Freiheitsan-
spruchs die Anforderungen an die Begriindung einer
Fortdauerentscheidung und die verfassungsgerichtliche
Kontrolldichte. Die Gerichte miissen Art und Grad der

177




Rechtsprechung

Wahrscheinlichkeit zukiinftiger rechtswidriger Taten des
Betroffenen darlegen und dabei auf die Besonderheiten
des Einzelfalles eingehen.

4. Eine Fortdauerentscheidung geniigt den verfassungs-
rechtlichen Begriindungsanforderungen nicht, wenn sich
ihr bereits der zugrunde gelegte Priifungsmalistab nicht
zweifelsfrei entnehmen ldsst, wenn sie die Art der von
dem Untergebrachten drohenden Missbrauchstaten in-
nerhalb des Spektrums der §§ 176, 176a und 176b StGB
nicht ndher spezifiziert und wenn sie sich nicht damit
auseinandersetzt, ob der Gefihrlichkeit dadurch ausrei-
chend begegnet werden kann, dass der mittlerweile tiber

Rechtsprechung

Strafrechtliche/strafverfahrensrechtliche Entscheidungen des BVerfG/EuGH/EGMR

70 Jahre alte und beinamputierte Betroffene — wie von
dem herangezogenen Sachverstindigen angeraten — an-
gewiesen wird, in einem ununterbrochen mit Pflegeper-
sonal besetzten Altenheim zu leben.

5. Das Rechtsschutzbediirfnis fiir die verfassungsgericht-
liche Uberpriifung einer Entscheidung iiber die Fortdauer
der Unterbringung in der Sicherungsverwahrung besteht
angesichts des damit verbundenen tiefgreifenden Ein-
griffs in das Freiheitsgrundrecht auch dann fort, wenn die
angegriffene Entscheidung nicht mehr die aktuelle
Grundlage der Unterbringung bildet, weil zwischenzeit-
lich eine erneute Fortdauerentscheidung ergangen ist.

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH

I. Materielles Strafrecht — Allgemeiner Teil

392. BGH 4 StR 158/17 - Urteil vom 1. Mirz
2018 (LG Frankfurt am Main)

Eventualvorsatz (Abgrenzung zur bewussten Fahrlds-
sigkeit: erforderliche Gesamtschau, Selbstgefihrdung
des Titers als Indiz, erforderliche Darstellung im Ur-
teil); Verhdngung von Jugendstrafe (Vorliegen schadli-
cher Neigungen des Jugendlichen: zeitnahe Begehung
weiterer Straftaten als Indiz; Bildung einer nachtrigli-
chen Gesamtjugendstrafe unter Einbeziehung einer Tat
im Erwachsenenalter: Schwergewicht bei der Tat im
Heranwachsendenalter).

§ 15 StGB; § 17 Abs. JGG; § 31 Abs. 2 JGG; § 32 JGG;
§ 105 JGG

1. Die Priifung, ob Vorsatz oder (bewusste) Fahrldssig-
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. BGHSt 57, 183, 186 f.). Dabei
ist die objektive Gefdhrlichkeit der Tathandlung wesentli-
cher Indikator sowohl fiir das Wissens- als auch fiir das
Willenselement des bedingten Vorsatzes (vgl. BGH
NStZ-RR 2016, 79, 80). Die Gefihrlichkeit der Tathand-
lung und der Grad der Wahrscheinlichkeit eines Erfolgs-
eintritts sind jedoch keine allein mafigeblichen Kriterien
fiir die Entscheidung, ob ein Angeklagter mit bedingtem
Vorsatz gehandelt hat; vielmehr kommt es auch bei in
hohem Mafe gefihrlichen Handlungen auf die Umstédnde
des Einzelfalles an (vgl. BGH NStZ 2006, 446). Dabei hat
der Tatrichter die im Einzelfall in Betracht kommenden,
einen Vorsatz in Frage stellenden Umstidnde in seine
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Erwigungen einzubeziehen (vgl. BGH NStZ 2015, 516,
517).

2. Ein wesentlicher vorsatzkritischer Gesichtspunkt ist in
Fillen, in denen dies naheliegt, die Eigengefihrdung des
Téters. Dabei ist von folgenden Grundsitzen auszugehen:
Zwar gibt es keine Regel, wonach es einem Totungsvor-
satz entgegensteht, dass mit der Vornahme einer fremd-
gefihrdenden Handlung auch eine Eigengefihrdung
einhergeht (vgl. BGH NStZ 2000, 583, 584). Bei riskan-
ten Verhaltensweisen im StraBenverkehr, die nicht von
vornherein auf die Verletzung einer anderen Person oder
die Herbeifiihrung eines Unfalls angelegt sind, kann aber
eine vom Tiéter als solche erkannte Eigengefihrdung
dafiir sprechen, dass er auf einen guten Ausgang vertraut
hat.

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 Fuf3-
gingern oder Radfahrern oder mit anderen Pkw oder gar
Lkw drohen.

4. Schidliche Neigungen im Sinne des § 17 Abs. 2 Satz 1
JGG sind erhebliche Anlage- oder Erziehungsméngel, die
ohne lingere Gesamterziehung die Gefahr weiterer Straf-
taten begriinden. Sie miissen auch noch zum Urteilszeit-
punkt bestehen und weitere Straftaten befiirchten lassen
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(st. Rspr.). Wird der Titer nach der verfahrensgegen-
standlichen Tat zeitnah erneut straffillig, kann dies so-
wohl ein Indiz fiir bereits im Tatzeitpunkt entwickelte
Personlichkeitsmingel, als auch fiir deren Fortbestand
sein und deshalb fiir die Annahme schidlicher Neigun-
gen sprechen (vgl. BGH NStZ 2010, 280, 281).

5. In entsprechender Anwendung von § 31 Abs. 2 Satz 1,
§ 32 Satz 1 i.V.m. § 105 Abs. 2 JGG kann in eine einheit-
liche Jugendstrafe auch eine rechtskriftige und noch
nicht erledigte Verurteilung zu Freiheitsstrafe einbezogen
werden, die wegen einer Tat verhidngt worden ist, die der
Angeklagte als Erwachsener begangen hat (vgl. BGHSt
40, 1). Voraussetzung dafiir ist, dass eine oder mehrere
noch im Heranwachsendenalter begangene Tat(en) zur
Aburteilung anstehen, auf die Jugendstrafrecht anzuwen-
den wire und eine zusammenfassende, die Erwachsenen-
straftat einbeziehende Bewertung ergibt, dass das
Schwergewicht im Sinne des §32 Satz 1 JGG bei den
nach Jugendstrafrecht zu beurteilenden Tat(en) liegt und
deshalb einheitlich Jugendstrafrecht gilt (vgl. BGHSt 37,
34, 35 ff). Liegt das Schwergewicht dagegen bei der
Erwachsenenstraftat, ist entsprechend § 32 Satz 2 i.V.m.
§ 105 Abs. 2 JGG einheitlich das allgemeine Strafrecht
anzuwenden. Schlieflich kann die Jugendkammer aber
auch nach § 31 Abs. 3 Satz 1 i.V.m. § 105 Abs. 2 JGG von
einer Einbeziehung absehen, wenn dies aus erzieheri-
schen Griinden zweckmiRig ist.

388. BGH 2 StR 252/17 - Beschluss vom 7.
Dezember 2017 (LG Frankfurt a. M.)

Notwehr (Erforderlichkeit: lebensbedrohlicher Einsatz
eines Messers, Pflicht zur Androhung; Einschriankung
des Notwehrrechts bei Notwehrprovokation: keine
Einschrinkung allein wegen Neigung des Angreifers zu
aggressiven Verhaltens).

§ 32 StGB

1. Eine Verteidigung ist nicht im Sinne des § 32 Abs. 1
StGB geboten, wenn von dem Angegriffenen aus Rechts-
griinden die Hinnahme der Rechtsgutsverletzung oder
eine eingeschrinkte und risikoreichere Verteidigung zu
fordern ist (vgl. BGH NStZ-RR 2016, 272, 273). Der
Angegriffene muss sich daher insbesondere bei der Wahl
eines lebensgefihrlichen Verteidigungsmittels besondere
Zuriickhaltung auferlegen, wenn er die Auseinanderset-
zung schuldhaft provoziert hat (Notwehrprovokation).

2. Wer durch ein rechtswidriges, pflichtwidriges oder
sozialethisch eindeutig zu missbilligendes Vorverhalten
einen Angriff auf sich schuldhaft provoziert hat, auch
wenn er ihn nicht in Rechnung gestellt haben sollte oder
gar beabsichtigt hat, darf nicht bedenkenlos von seinem
Notwehrrecht Gebrauch machen und sofort ein lebensge-
fahrliches Mittel einsetzen (vgl. BGH NStZ 2016, 84,
85). Der Angegriffene ist in Féllen der Notwehrprovoka-
tion daher verpflichtet, dem Angriff gegebenenfalls aus-
zuweichen oder das Risiko hinzunehmen, das mit der
Wahl eines weniger gefihrlichen Abwehrmittels verbun-
den ist (vgl. BGHSt 24, 356, 359). Allerdings ist das
Notwehrrecht auch in Fillen eines rechtswidrigen oder
sozialethisch zu missbilligenden Vorverhaltens nur ein-
geschrinkt; ein vollstindiger Ausschluss oder eine zeit-

lich unbegrenzte Ausdehnung der Beschrinkungen des
Notwehrrechts ist damit nicht verbunden (st. Rspr.).

3. Die bloRe Neigung des Angreifers zu aggressivem
Verhalten sowie die Kenntnis des Angegriffenen hiervon
vermag eine Einschrinkung des Notwehrrechts nicht zu
begriinden.

4. Auch der sofortige, das Leben des Angreifers gefihr-
dende Einsatz eines Messers kann erforderlich und durch
Notwehr gerechtfertigt sein. Die Verpflichtung, den Ge-
brauch eines Messers vorher anzudrohen, besteht grund-
sdtzlich nur gegeniiber einem unbewaffneten Angreifer
(vgl. BGHSt 26, 256, 258).

425. BGH 2 StR 545/17 - Beschluss vom 7.
Februar 2018 (LG Aachen)

Stufenverhiltnis und Wahlfeststellung (rduberische
Erpressung und Diebstahl: kein Stufenverhiltnis, keine
rechtsethische und psychologische Vergleichbarkeit).

§ 55 StGB; § 242 StGB; § 250 StGB ; § 255 StGB

1. Sieht sich der Tatrichter nicht in der Lage, den von ihm
zu beurteilenden Tatvorgang eindeutig festzustellen,
muss er vielmehr mehrere mogliche Geschehensabliufe
in Rechnung stellen, dann ist das Verhiltnis der mogli-
chen das Tatgeschehen bildenden Verhaltensweisen zuei-
nander dafiir malgebend, ob und aufgrund welcher
Strafvorschrift der Angeklagte zu verurteilen ist. Stehen
die zu beurteilenden Verhaltensweisen in einem Stufen-
verhiltnis zueinander, so ist nach dem Grundsatz, dass
im Zweifel zugunsten des Angeklagten zu entscheiden
ist, aufgrund des milderen Gesetzes zu verurteilen. Wenn
ein solches Stufenverhiltnis nicht vorliegt, kommt im
Einzelfall eine gesetzesalternative Verurteilung auf wahl-
deutiger Tatsachengrundlage in Betracht. Ist auch dies
rechtlich nicht moglich, kann ein Auffangtatbestand zur
Anwendung kommen.

2. Zwischen schwerer rduberischer Erpressung und Dieb-
stahl besteht kein Stufenverhiltnis, das den Riickgriff auf
den Diebstahlstatbestand als giinstigere Alternative er-
moglichen wiirde. Ein derartiges Stufenverhiltnis liegt
nur vor, wenn die alternativ in Frage kommenden Tatbe-
stinde in einem Verhdltnis von Mehr und Weniger zuei-
nander stehen. Das ist aber ausschliefflich dann der Fall,
wenn ein Straftatbestand vollstindig in dem anderen
enthalten ist, wie etwa bei Diebstahl oder Raub, die
jeweils die Wegnahme einer fremden Sache voraussetzen.

3. Eine gesetzesalternative Verurteilung auf wahldeutiger
Tatsachengrundlage (,echte Wahlfeststellung®) erfordert
nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, dass
die verschiedenen in Frage kommenden Straftatbestinde
rechtsethisch und psychologisch vergleichbar sind. Das
ist bei den Alternativen von Diebstahl oder schwerer
rduberischer Erpressung nicht der Fall, und zwar auch
dann nicht, wenn Qualifikationen der Erpressung bei der
Vergleichsbetrachtung weggelassen werden; denn Dieb-
stahl und Erpressung unterscheiden sich so sehr, dass sie
einander ausschliefen. Der Erpresser bereichert sich
nicht nur auf Kosten eines anderen, insoweit wertungs-
miBig vergleichbar mit dem Dieb, sondern er wirkt mit
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Gewalt oder Drohung auf die Freiheit der Willensent-
schlieBung des Opfers ein. Diese Verletzung eines ande-
ren Rechtsguts steht der Annahme einer rechtsethischen
und psychologischen Vergleichbarkeit entgegen.

443. BGH 3 StR 612/17 - Beschluss vom 20.
Februar 2018 (LG Wuppertal)

Keine wahlweise Verurteilung wegen (versuchten)
Raubes und (versuchter) rduberischer Erpressung;
rechtsfehlerhafte Verneinung eines Hanges trotz inten-
siver Neigung zum Betdubungsmittelkonsum.

§ 64 StGB; §249 StGB; §253 StGB; §255 StGB;
Art. 103 Abs. 2 GG

Eine wahlweise Verurteilung wegen (hier: versuchten)
besonders schweren Raubes oder wegen (hier: versuch-
ter) besonders schwerer rduberischer Erpressung kommt
nicht in Betracht, weil der Tatbestand der rduberischen
Erpressung den engeren Tatbestand des Raubes mitum-
fasst. Denn die Wegnahme einer fremden beweglichen
Sache im Sinne des § 249 StGB schlie8t auch die N&ti-
gung eines anderen zur Duldung der Wegnahme im Sin-
ne der §§ 253, 255 StGB ein.

396. BGH 4 StR 516/17 - Beschluss vom 14.
Mirz 2018 (LG Dortmund)

Vergewaltigung (Konkurrenzverhiltnis bei mehreren
hintereinander begangenen Vergewaltigungen: Tatein-
heit bei einheitlicher Gewaltanwendung bzw. fortwir-
kender Drohung); Adhisionsverfahren (erforderliche
Angabe der GroRenordnung des begehrten Schmer-
zensgelds).

§ 177 Abs. 1, Abs. 6 Nr. 1 StGB; § 52 StGB; § 404 Abs.
1 Satz 2 StPO; § 253 Abs. 2 BGB

Fir die Beurteilung des Konkurrenzverhiltnisses bei
mehrfach hintereinander begangenen Vergewaltigungen
kommt es nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs maflgeblich darauf an, ob der N&tigung des Tatop-
fers ein einheitliches Tun des Angeklagten zugrunde
liegt. Bei einheitlicher Gewaltanwendung liegt ebenso
wie bei fortgesetzter oder fortwirkender Drohung trotz
mehrfach dadurch erzwungener Beischlafthandlungen nur
eine Tat im Rechtssinne vor (vgl. BGH NStZ-RR 2007,
235).

382. BGH 1 StR 83/18 - Beschluss vom 7.
Mirz 2018 (LG Hof)

Riicktritt vom Versuch (unbeendeter Versuch: erforder-
liche Feststellungen zum Riicktrittshorizont; Fehl-
schlag des Versuchs: kein zwangsldufiger Fehlschlag
bei dem Téter bekannter Benachrichtigung der Polizei;
Freiwilligkeit: Abstandnahme von der Tatvollendung
aus selbstgesetzten Motiven).

§ 24 Abs. 1 Satz 1 StGB; § 22 StGB; § 23 Abs. 1 StGB;
§ 267 Abs. 1 StPO

1. Der Annahme von Freiwilligkeit im Sinne des § 24
Abs. 1 StGB steht es nicht von vornherein entgegen, dass
der Anstof§ zum Umdenken von aullen kommt oder die
Abstandnahme von der Tat erst nach dem Einwirken
eines Dritten erfolgt. Entscheidend ist vielmehr, dass der
Téter die Tatvollendung aus selbstgesetzten Motiven
nicht mehr erreichen will und dementsprechend ,Herr

seiner Entschliisse“ geblieben ist (vgl. BGH NStZ-RR
2014, 241).

2. Die Benachrichtigung der Polizei und die Kenntnis des
Téters davon rechtfertigen fiir sich genommen weder die
Annahme eines fehlgeschlagenen Versuchs, noch stehen
sie grundsitzlich einer Freiwilligkeit im Sinne des § 24
Abs. 1 Satz 1 StGB entgegen, da ein Titer in der Zeit bis
zum Eintreffen derselben grundsitzlich noch ungehin-
dert weitere Ausfilhrungshandlungen vornehmen kann,
ohne dass damit fiir ihn eine betrichtliche Risikoerho-
hung verbunden sein muss.

409. BGH 4 StR 397/17 - Urteil vom 15. Mirz
2018 (LG Bochum)

Riicktritt (Riicktrittshorizont: Méoglichkeit einer nach-
triglichen Korrektur).

§ 24 Abs. 1 Satz 1 StGB

1. Nach stdndiger Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs kommt es fiir die Abgrenzung des unbeendeten vom
beendeten Versuch und damit fiir die Voraussetzungen
strafbefreienden Riicktritts darauf an, ob der Titer nach
der letzten von ihm konkret vorgenommenen Ausfiih-
rungshandlung den Eintritt des tatbestandsméiRigen
Erfolgs flir moglich hilt.

2. Der sogenannte Riicktrittshorizont kann in engen
Grenzen allerdings noch nachtréglich korrigiert werden:
Wenn der Titer, der nach der letzten Ausfithrungshand-
lung den Erfolgseintritt zunéchst fiir moglich hilt, un-
mittelbar darauf erkennt, dass er sich geirrt hat, kann er
durch Abstandnahme von weiteren moglichen Ausfiih-
rungshandlungen mit strafbefreiender Wirkung vom
Versuch zuriicktreten.

3. Rechnet der Tédter zunichst nicht mit einem tddlichen
Ausgang, ist auch eine sogenannte umgekehrte Korrektur
des Riicktrittshorizontes moglich, wenn er unmittelbar
darauf erkennt, dass er sich insoweit geirrt hat. In diesem
Fall liegt ein beendeter Versuch vor. Dies gilt jedoch nur
dann, wenn die Korrektur der Vorstellung des Téters bei
fortbestehender Handlungsméglichkeit sogleich nach der
letzten Tathandlung in engstem rdumlichen und zeitli-
chen Zusammenhang mit dieser erfolgt.

402. BGH 2 StR 353/17 - Beschluss vom 7.
Mairz 2018 (LG Aachen)

Riicktritt (Riicktrittshorizont: Definition, Anforderun-
gen an die Feststellungen; unbeendeter Versuch nach
Erreichen eines auBertatbestandlichen Handlungszie-
les).

§ 24 Abs. 1 Satz 1 StGB

1. Fehlgeschlagen ist ein Versuch, wenn die Tat nach
Misslingen des zunidchst vorgestellten Tatablaufs mit den
bereits eingesetzten oder anderen nahe liegenden Mitteln
objektiv nicht mehr vollendet werden kann und der Téter
dies erkennt oder wenn er subjektiv die Vollendung nicht
mebhr fiir méglich hdlt. Dabei kommt es auf die Sicht des
Téters nach Abschluss der letzten Ausfithrungshandlung
an (Ricktrittshorizont). Erkennt der Téter, dass es zur
Herbeiftihrung des Erfolgs eines erneuten Ansetzens
bediirfte oder glaubt er subjektiv, dass er sein Ziel im




Rechtsprechung

unmittelbaren Handlungsfortgang nicht mehr erreichen
kann, so liegt ein fehlgeschlagener Versuch vor.

2. Fehlt es an den erforderlichen Feststellungen zum
Vorstellungsbild des Titers nach Abschluss der letzten
Ausfithrungshandlung, so hidlt das Urteil sachlich-
rechtlicher Nachpriifung nicht stand.

3. Der Umstand, dass ein Tdter sein aullertatbestandli-
ches Handlungsziel erreicht hat, einen (freiwilligen)
Riicktritt vom unbeendeten Versuch nicht aus.

441. BGH 3 StR 482/17 - Urteil vom 11. Ja-
nuar 2018 (LG Bad Kreuznach)

Fehlgeschlagener Versuch (Feststellungen zum Vorstel-
lungsbild des Angeklagten; Riicktrittshorizont; revisi-
onsrechtliche Priifung; sachlich-rechtlicher Mangel bei
fehlenden Feststellungen); Bestimmen einer minder-
jahrigen Person zum Handeltreiben mit Betiubungs-
mitteln (Begriff des Bestimmens; kommunikative
Handlung; Forderung; konkurrenzrechtliche Bewer-
tung bei ein- und demselben Giiterumsatz); Strafmil-
derung wegen Aufkldrungshilfe trotz ausgebliebenem
Aufklarungserfolg.

§ 29 BtMG; § 30a Abs. 2 Nr. 1 BtMG; § 31 BtMG; § 24
StGB; § 46 StGB; § 52 StGB

1. Fehlgeschlagen ist der Versuch, wenn der Taterfolg
aus der Sicht des Téters mit den bereits eingesetzten
oder zur Hand liegenden Mitteln nicht mehr erreicht
werden kann, ohne dass eine ganz neue Handlungs- und
Kausalkette in Gang gesetzt wird. Daher sind zur An-
nahme eines Fehlschlags regelmiBig Feststellungen
zum Vorstellungsbild des Angeklagten im Moment
seines Nichtweiterhandelns (Ricktrittshorizont) erfor-
derlich; ldsst sich den Urteilsfeststellungen das entspre-
chende Vorstellungsbild, das zur revisionsrechtlichen
Priifung des Vorliegens eines freiwilligen Riicktritts
vom Versuch unerldsslich ist, nicht hinreichend ent-
nehmen, hilt das Urteil sachlich-rechtlicher Nachprii-
fung nicht stand.

2. Die Handlungsalternative des ,Bestimmens® im Sinne
des § 30a Abs. 2 Nr. 1 BtMG stellt sich als Parallele zu
§ 26 StGB dar und erhebt die Anstiftungshandlung zur
eigentlichen Haupttat. Unter ,Bestimmen* ist dabei die
Einflussnahme auf den Willen eines anderen zu verste-
hen, die diesen zu dem im Gesetz beschriebenen Verhal-
ten bringt. Dies setzt einen kommunikativen Akt voraus.

Rechtsprechung

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

3. §30a Abs. 2 Nr. 1 BtMG in der Variante des Bestim-
mens eines Minderjdhrigen zum Fordern einer der dort
genannten Handlungen erfordert dariiber hinaus, dass
der angestiftete Minderjdhrige neben den objektiven auch
die subjektiven Voraussetzungen einer Beihilfehandlung
im Sinne des § 27 StGB verwirklicht. Die Vorschrift er-
fasst auch das Bestimmen zur Forderung einer inkrimi-
nierten Handlung durch den Bestimmenden selbst.

4. Soweit ein und derselbe Giiterumsatz Gegenstand der
strafrechtlichen Bewertung ist, ist bei Absatzdelikten
eine Tat anzunehmen. Bestimmt der Téter bei seinem auf
den Umsatz von Betdubungsmitteln in nicht geringer
Menge gerichteten Handeln zugleich eine Person unter
18 Jahren dazu, mit diesen Betdubungsmitteln selbst
Handel zu treiben oder das Handeltreiben des Titers zu
fordern, so stehen §29a Abs. 1 Nr. 2 und § 30a Abs. 2
Nr. 1 BtMG wegen ihres verschiedenartigen Unrechtsge-
halts in Tateinheit.

440. BGH 3 StR 451/17 - Beschluss vom 23.
Januar 2018 (LG Hannover)

Rechtsfehlerhafte Zurechnung einer versuchten Tot-
schlagshandlung tiber die Mittdterschaft (Exzess; suk-
zessive Mittdterschaft; einseitige Kenntnisnahme; Vo-
raussetzungen der Mittdterschaft); erforderliche Fest-
stellungen zum Riicktrittshorizont beim fehlgeschla-
genen Versuch.

§ 24 StGB; § 25 Abs. 2 StGB

1. Sukzessive Mittdterschaft setzt voraus, dass ein weiterer
Beteiligter in Kenntnis und Billigung des von einem ande-
ren begonnenen Handelns in das tatbestandsmalige Ge-
schehen als Mittiter eingreift und sich mit dem anderen
vor Beendigung der Tat zu gemeinschaftlicher weiterer
Ausfithrung verbindet. Eine blo einseitige Kenntnisnah-
me und Billigung des bisherigen Geschehens geniigt nicht.

2. Zur Annahme eines fehlgeschlagenen Versuchs sind
regelmiRig Feststellungen zum Vorstellungsbild des An-
geklagten im Moment seines Nichtweiterhandelns (Riick-
trittshorizont) erforderlich; fehlen in den Urteilsfeststel-
lungen entsprechende Ausfiihrungen, die zur revisions-
rechtlichen Priifung des Vorliegens eines freiwilligen
Riicktritts vom Versuch im Allgemeinen unerlésslich sind,
so hdlt das Urteil sachlich-rechtlicher Nachpriifung in der
Regel nicht stand. Eine Ausnahme gilt nur dann, wenn die
festgestellte objektive Sachlage sichere Riickschliisse auf
die innere Einstellung des Angeklagten gestattet.

Il. Materielles Strafrecht — Besonderer Teil

459. BGH 5 StR 652/17 - Beschluss vom 7.
Mairz 2018 (LG Gorlitz)

Vergewaltigung (Narkosemittel; gefihrliches Werk-
zeug; Verwenden bei der Tat; sonstiges Werkzeug oder

HRRS Mai 2018 (5/2018)

Mittel; Absicht zur Verhinderung oder Uberwindung
von Widerstand; Zeitpunkt der Fassung des Vergewal-
tigungsvorsatzes).

§ 177 Abs. 2, Abs. 7, Abs. 8 StGB




Betdubt der Titer einer Vergewaltigung das Opfer mit
einem Narkosemittel, kommt eine Qualifikation der Tat
weder nach § 177 Abs. 7 Nr. 2 StGB noch nach § 177
Abs. 8 Nr. 1 StGB in Betracht, wenn die Verwendung des
Narkosemittels zu einem Zeitpunkt erfolgt, in dem noch
kein Vergewaltigungsvorsatz vorliegt. Denn unter diesen
Umstinden fehlt es sowohl an der in § 177 Abs. 7 Nr. 2
StGB bezeichneten Absicht als auch am Merkmal des
Verwendens bei der Tat im Sinne von § 177 Abs. 8 Nr. 1
StGB.

379. BGH 1 StR 412/16 - Beschluss vom 27.
Juli 2017 (LG Kempten)

Datenverdnderung (Verdndern von Daten: Vorausset-
zungen, hier: Hinzufiigen von Eintrigen in einer Re-
gistry-Datei); Ausspahen von Daten (erforderliche Do-
kumentation des Geheimhaltungsinteresses durch be-
sondere Sicherungsvorkehrungen: Firewall); Anord-
nung des Verfalls (Krypto-Wihrung als erlangtes Et-
was; Verschlechterungsverbot: Anwendbarkeit auf Ver-
fallsanordnung, hier: Wertobergrenze der Verfallsan-
ordnungen bei fiir verfallen erklirter Krypto-Wihrung
mit hoher Wertvolatilitit)

§ 303a Abs. 1 StGB; § 202a Abs. 1 StGB; § 73 Abs. 1 aF
StGB; § 73e aF StGB; § 331 StPO

1. Das Hinzufiigen von Eintrdgen in der Registry-Datei
eines Computers zum automatischen Starten heimlicher
Hintergrundprogramme stellt ein Verdndern von Daten
im Sinne des § 303a Abs. 1 StGB dar.

2. Ein Verdndern von Daten im Sinne des § 303a Abs. 1
StGB liegt vor bei einem Herbeifiihren von Funktionsbe-
eintrichtigungen der Daten, die eine Anderung ihres
Informationsgehalts oder des Aussagewerts zur Folge
haben. Hierunter fillt jede Form der inhaltlichen Umge-
staltung von gespeicherten Daten, wobei es nicht darauf
ankommt, ob diese eine objektive Verbesserung darstellt.
Entscheidend ist vielmehr, dass ein vom bisherigen ab-
weichender Zustand herbeigefiihrt wird.

3. Geschiitzt sind Daten durch den §202a StGB nur
dann, wenn der Verfiigungsberechtigte das Interesse an
ihrer Geheimhaltung durch besondere Sicherungsvorkeh-
rungen dokumentiert hat (vgl. BGH NStZ 2016, 339).
Um von einer Dokumentation an der Geheimhaltung der
Daten ausgehen zu kénnen, bedarf es einer zum Tatzeit-
punkt bestehenden Zugangssicherung, die darauf ange-
legt sein muss, den Zugriff Dritter auf die Daten auszu-
schlieBen oder wenigstens nicht unerheblich zu erschwe-
ren. Darunter fallen insbesondere Schutzprogramme wie
Firewalls, die geeignet sind, unberechtigten Zugriff auf
die auf einem Computer abgelegten Daten zu verhindern,
und die nicht ohne fachspezifische Kenntnisse iiberwun-
den werden kénnen und den Titer zu einer Zugangsart
zwingen, die der Verfiigungsberechtigte erkennbar ver-
hindern wollte (vgl. BGH NStZ 2011, 154).

4. Erlangtes Etwas im Sinne der § 73 Abs. 1 aF StGB ist
die Gesamtheit des materiell aus der Tat tatsdchlich Er-
langten. Hiervon werden — ungeachtet ihrer Rechtsnatur
— auch Bitcoins erfasst. Sie stellen angesichts ihres
Marktwertes einen realisierbaren Vermoégenswert dar, fiir
den der Angeklagte sowohl materiell Berechtigter ist als

auch die faktische Verfiigungsgewalt hat. Sie sind ange-
sichts der Speicherung in der Blockchain und der Kombi-
nation aus 6ffentlichen und dem Angeklagten bekannten
privaten Schliissel der Wallet hinreichend abgrenzbar
und damit tauglicher, wenn auch nicht korperlicher Ge-
genstand einer Verfallsanordnung. Soweit dagegen gel-
tend gemacht wird, Bitcoins kdnnten allein deswegen
kein Verfallsgegenstand sein, da sie weder Sache noch
Recht seien und deswegen der Wortlaut des § 73e aF
StGB auf sie nicht anwendbar sei, kann dem nicht gefolgt
werden. Die Vorschrift des § 73 Abs. 1 Satz 1 aF StGB
enthilt gerade keine solche Begrenzung auf Sachen oder
Rechte.

5. Das Verschlechterungsverbot gilt auch fiir die Verfalls-
vorschriften (vgl. BGH NStZ 2011, 229) und bewirkt,
dass die Malinahme im Falle einer Anordnung nicht tiber
den urspriinglichen Gegenstand hinaus erweitert werden
darf (vgl. BGH NStZ 2014, 32). Zwar bleibt die Vermo-
gensabschopfung auf die Bitcoins beschrinkt und erfasst
unmittelbar keinen dariiber hinausgehenden Gegenstand.
Das Entfallen einer Wertgrenze fiir die Vermogensab-
schopfung, die dem Angeklagten im ersten Rechtsgang
als Beglinstigung gewihrt worden war, stellt aber nach
der gebotenen faktischen Betrachtungsweise (vgl. hierzu
BGH StraFo 2007, 510) eine den Angeklagten — je nach
volatiler Entwicklung der Bitcoins — moglicherweise
ungleich stidrker belastende und damit schwerere Rechts-
folge dar.

393. BGH 4 StR 311/17 - Urteil vom 1. Mirz
2018 (LG Bremen)

Gefdhrdung des Strallenverkehrs durch zu schnelles
Fahren an Strafleneinmiindungen (Begriff der Straf3en-
einmiindung: FuBgingerfurten als Teil der Einmiin-
dung; erforderliche Risikozusammenhang zwischen zu
schnellem Fahren und Gefihrdung: keine Unterbre-
chung durch Rotlichtverstof} des gefihrdeten Fugin-
gers); Eventualvorsatz (Totschlag; Abgrenzung zur be-
wussten Fahrldssigkeit im Stralenverkehr: erkannte
Eigengefdhrdung als Indiz).

§315c Abs. 1 Nr. 2 d) StGB; § 37 StVO; § 15 StGB;
§ 212 StGB

1. Zum Einmiindungsbereich einer Stralle im Sinne von
§ 315c Abs. 1 Nr. 2 d) StGB gehéren auch kurz vor der
eigentlichen Einmiindung befindliche Fufgingerfurten,
selbst wenn diese vom eigentlichen Kreuzungsbereich
um einige Meter abgesetzt sind.

2. Der fiir § 315¢c Abs. 1 StGB erforderliche Risikozu-
sammenhang entfillt nicht dadurch, dass der Geschadig-
te die FuBgingerfurt — entgegen § 37 StVO - bei rotem
Ampelsignal betrat. Die Strafvorschrift des § 315¢ Abs. 1
Nr. 2 d) StGB dient anerkanntermaflen auch dem Schutz
von FuBlgdngern, die an Kreuzungen oder Einmiindungen
die Fahrbahn {iberqueren. An innerstddtischen Kreuzun-
gen und Einmiindungen sind, insbesondere am spiten
Abend, Rotlichtverst6le an Fullgdngeriiberwegen nicht
uniiblich und gehéren damit zum typischen Risiko eines
solchen Verkehrsbereichs. Auch um auf ein solches Fehl-
verhalten anderer Verkehrsteilnehmer angemessen rea-
gieren zu kdnnen, verbietet sich an diesen Stellen ein zu
schnelles Fahren.




3. Bei riskanten Verhaltensweisen im Stralenverkehr, die
nicht von vornherein auf die Verletzung einer anderen
Person oder die Herbeifiihrung eines Unfalls angelegt
sind, kann eine vom Téter als solche erkannte Eigenge-
faihrdung dafiir sprechen, dass er auf einen guten Aus-
gang vertraute und deshalb nicht mit Verletzungsvorsatz
handelte. Dementsprechend muss sich der Tatrichter
beim Vorliegen einer solchen Konstellation einzelfallbe-
zogen damit auseinandersetzen, ob und in welchem Um-
fang aus Sicht des Téters aufgrund seines Verhaltens eine
Gefahr (auch) fiir seine eigene korperliche Integritit
drohte. Hierfiir kénnen sich wesentliche Indizien aus den
objektiven Tatumstinden ergeben, namentlich dem titer-
seitig genutzten Verkehrsmittel und den konkret drohen-
den Unfallszenarien.

395. BGH 4 StR 469/17 - Beschluss vom 15.
Mirz 2018 (LG Bremen)

Gefihrdung des Stralenverkehrs (Begriff des falschen
Fahrens beim Uberholen; erforderlicher Zusammen-
hang zwischen den spezifischen Risiken der Tatbe-
standsvarianten und der eingetretenen Gefahr); Straf-
zumessung (keine strafschirfende Berlicksichtigung
der Beseitigung von Tatspuren).

§ 315c Abs. 1 Nr. 2 lit. b) StGB; § 5 StVO; § 46 StGB

1. Uberholen im Sinne der Strafvorschrift des § 315c Abs.
1 Nr. 2b StGB meint das Vorbeifahren von hinten an sich
in derselben Richtung bewegenden oder verkehrsbedingt
haltenden Fahrzeugen auf derselben Fahrbahn oder unter
Benutzung von Flichen, die mit der Fahrbahn nach den
ortlichen Gegebenheiten einen einheitlichen Straflen-
raum bilden (vgl. BGHSt 61, 249).

2. Ein falsches Fahren beim Uberholen ist gegeben, wenn
der Téter eine der in § 5 StVO normierten Regeln verletzt
oder einen anderweitigen Verkehrsverstofl begeht, der
das Uberholen als solches gefdhrlicher macht, sodass ein
innerer Zusammenhang zwischen dem Verkehrsverstof3
und der spezifischen Gefahrenlage des Uberholens be-
steht (vgl. BGH NZV 2017, 135, 136). Unbeschadet des
Umstands, dass ein solches Verhalten nicht gegen § 5
StVO verstolt (vgl. OLG Diisseldorf, VRS 91, 144), kann
ein falsches Uberholen daher darin liegen, dass der Tater
unter Missachtung der auf einer Abbiegespur durch Zei-
chen 297 nach Anlage 2 zu § 41 Abs. 1 StVO getroffenen
Anordnung iiber die einzuhaltende Fahrtrichtung tiber-
holt.

3. Der Tatbestand des § 315c Abs. 1 StGB setzt voraus,
dass die unter eine der verschiedenen Begehungsvarian-
ten zu subsumierende Tathandlung zu einer konkreten
Gefahr fiir Leib oder Leben eines anderen Menschen oder
fremde Sachen von bedeutendem Wert gefiihrt hat. Wie
dem Wortlaut der Norm (,,und dadurch“) zu entnehmen
ist, muss ein innerer Zusammenhang zwischen der her-
beigefithrten Gefahr und den mit den verschiedenen
Tatbestandsalternativen  typischerweise verbundenen
Risiken in der Weise bestehen, dass sich in der eingetre-
tenen Gefahrenlage gerade das spezifische Risiko der
Tathandlung verwirklicht hat. Dass der Gefahrenerfolg
nur gelegentlich der Tathandlung des § 315¢ Abs. 1 StGB
eintritt, reicht dagegen nicht (vgl. BGH NStZ 2007, 222).

4. Der Versuch, sich selbst durch Beseitigung von Tatspu-
ren der Strafverfolgung zu entziehen, darf nicht straf-
schirfend gewertet werden, selbst wenn die Spurenbesei-
tigung umsichtig oder kaltbliitig vorgenommen wird.
Anders kann es sich dann verhalten, wenn der Titer
neues Unrecht schafft oder mit seinem Verhalten weiter
gehende Ziele verfolgt, die ein ungtinstiges Licht auf ihn
werfen (vgl. BGH NStZ 2011, 512).

378. BGH 1 StR 351/17 - Urteil vom 21. Feb-
ruar 2018 (LG Ansbach)

Mord (niedrige Beweggriinde: T6tung des sich vom T&-
ter abwendenden Intimpartners; Heimtiicke); minder-
schwerer Fall des Totschlags (Gesamtbetrachtung: kein
zwingendes Erfordernis einer bewussten Provokation
durch das Opfer).

§ 211 StGB; § 212 Abs. 1 StGB; § 213 StGB

1. Die To6tung des Intimpartners, der sich vom Téter
abwenden will, muss nicht zwangsldufig als durch nied-
rige Beweggriinde motiviert bewertet werden. Gerade der
Umstand, dass die Trennung vom Tatopfer ausgegangen
ist, darf als gegen die Niedrigkeit des Beweggrundes
sprechender Umstand beurteilt werden (vgl. BGH NStZ-
RR 2006, 340, 342).

2. An der Tragfdhigkeit einer vorsitzlich oder zumindest
im Bewusstsein des provozierenden Charakters erfolgten
Provokation als eigenstdndiger notwendiger Bedingung
des §213 Alt. 1 StGB bestehen aus Sicht des Senats
Zweifel. Nach stdndiger Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs kommt es fiir das Eingreifen von § 213 Alt. 1
StGB darauf an, ob das provozierende Verhalten des
spiteren Tatopfers nach seinem Gewicht und den Um-
stinden des Einzelfalls geeignet ist, die ,Jdhtat als eine
verstidndliche Reaktion“ des Téters auf das provozierende
Verhalten des Opfers der nachfolgenden T&tungstat er-
scheinen zu lassen (vgl. BGH NStZ 2015, 582). Ob diese
Voraussetzungen gegeben sind, ist auf der Grundlage
einer Gesamtbewertung vorzunehmen, in die alle Um-
stinde einzubeziehen sind, die dem konkreten Einzelfall
unter dem Gesichtspunkt der Provokation durch das
spitere Tatopfer sein Geprige geben (vgl. BGH StV 2017,
543, 544 Rn. 15).

3. Nach diesen Grundsétzen erschlief3t sich die Erforder-
lichkeit einer subjektiven Komponente des provozieren-
den Opferverhaltens als notwendige Bedingung des
§213 Alt. 1 StGB nicht. Eigenstindiges Gewicht als
notwendige Anwendungsvoraussetzung kann einem
Provokationsvorsatz oder -bewusstsein wegen der erfor-
derlichen Auswirkungen der Provokation auf die Ge-
miitslage des Titers nicht zukommen. Das Provokati-
onsbewusstsein des spidteren Opfers im Rahmen von
§ 213 Alt. 1 StGB ist aber regelmiRig als Abwigungsfak-
tor im Rahmen der gebotenen Gesamtwiirdigung des
Gewichts des der T6tung vorausgehenden Opferverhal-
tens einzustellen. Fehlte dem spiteren Opfer des To6-
tungsdelikts — fiir den Téter erkennbar — das Bewusst-
sein durch eine Misshandlung oder schwere Beleidigung
den Titer zu provozieren, wire dies typischerweise als
das Gewicht der Provokation minderndes Kriterium zu
beriicksichtigen.




Rechtsprechung

416. BGH 4 StR 593/17 - Beschluss vom 27.
Mirz 2018 (LG Hagen)

Riicktritt (Riicktrittshorizont: fehlgeschlagener Ver-
such, beendeter und unbeendeter Versuch).

§ 24 Abs. 1 StGB

1. Fehlgeschlagen ist ein Versuch, wenn die Tat nach
Misslingen des zunidchst vorgestellten Tatablaufs mit
den bereits eingesetzten oder anderen naheliegenden
Mitteln objektiv nicht mehr vollendet werden kann und
der Téter dies erkennt oder wenn er subjektiv die Voll-
endung nicht mehr fiir méglich halt. Auch dabei kommt
es auf die Sicht des Téters nach Abschluss der letzten
Ausfiithrungshandlung an (Riicktrittshorizont). Hilt er
die Vollendung der Tat im unmittelbaren Handlungs-
fortgang noch fiir moglich, wenn auch mit anderen
Mitteln, so ist der Verzicht auf ein Weiterhandeln als
freiwilliger Riicktritt vom unbeendeten Versuch zu
bewerten. Scheidet ein Fehlschlag aus, kommt es auf
die Abgrenzung zwischen unbeendetem und beendetem
Versuch an.

2. Allen Fillen aber ist gemeinsam, dass das Vorstel-
lungsbild des Tdters im entscheidungserheblichen Zeit-
punkt von mafigebender Bedeutung ist. Ldsst sich den
Urteilsfeststellungen das entsprechende Vorstellungs-
bild des Angeklagten, das zur revisionsrechtlichen Prii-
fung des Vorliegens eines freiwilligen Riicktritts vom
Versuch unerlisslich ist, nicht hinreichend entnehmen,
hilt das Urteil sachlich-rechtlicher Nachpriifung nicht
stand.

408. BGH 4 StR 377/17 - Beschluss vom 18.
Januar 2018 (LG Essen)

Bandendiebstahl (Definition: bandenmilige Bege-
hung); Urteilsgriinde (Darlegung der Ergebnisse der
molekulargenetischen Untersuchung).

§ 244 Abs. 1 Nr. 2 StGB; § 267 Abs. 1 StPO

Rechtsprechung

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH: Il. Materielles Strafrecht — Besonderer Teil

1. Die bandenmilige Begehung einer Straftat setzt voraus,
dass der Tater die Tat unter Mitwirkung mindestens eines
weiteren Bandenmitglieds begeht, wobei es ausreicht, dass
beide bei der Tat in irgendeiner Weise zusammenwirken.

2. Bei der Darlegung der Ergebnisse der molekulargeneti-
schen Untersuchung im Urteil muss der Tatrichter nach
der inzwischen gefestigten Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs mitteilen, wie viele Systeme untersucht
wurden, ob und inwieweit sich Ubereinstimmungen in
den untersuchten Systemen ergeben haben und mit wel-
cher Wahrscheinlichkeit die festgestellte Merkmalskom-
bination bei einer weiteren Person zu erwarten ist. Nur
dann kann das Revisionsgericht tiberpriifen, ob das Er-
gebnis einer auf einer DNA-Untersuchung beruhenden
Wabhrscheinlichkeitsberechnung plausibel ist.

437. BGH 3 StR 426/17 - Beschluss vom 6.
Februar 2018 (LG Oldenburg)
Konkurrenzrechtliche Anwendung der als Mittel zur
Begehung schwerwiegender Delikten begangenen Frei-
heitsberaubung (selbstindiger Unrechtsgehalt; Erstre-
ckung tiber ldngeren Zeitraum mit zwischenzeitlicher
Beruhigung des Geschehens).

§ 239 StGB

§ 239 Abs. 1 StGB kommt konkurrenzrechtlich nicht zur
Anwendung, wenn die Freiheitsberaubung nur das tatbe-
standsméiRige Mittel zur Begehung anderer, insbesondere
schwerer wiegender Delikte bildet. Anders verhilt es sich
aber, wenn die Freiheitsberaubung iiber das hinausgeht,
was zur Verwirklichung der anderen Delikte gehort und
insoweit einen selbstindigen Unrechtsgehalt erlangt. Das
kann insbesondere der Fall sein, wenn die Freiheitsbe-
raubung sich {iber einen ldngeren Zeitraum erstreckt, in
dem - unterbrochen von Phasen der Beruhigung des
Geschehens - weitere Delikte (hier u.a. korperliche
Misshandlungen) begangenen werden.

lll. Strafzumessungs — und MaBregelrecht

457. BGH 5 StR 611/17 - Urteil vom 10. April
2018 (LG Hamburg)

BGHSt; fortbestehende Moglichkeit zum Verzicht auf
eine Einziehungsanordnung bei freiwilligem Verzicht
auf Riickgabe von Betdubungsmittelerlésen nach Re-
form des Rechts der Vermogensabschopfung; keine
Anwendbarkeit der Ubergangsvorschriften auf Rege-
lungen tber die Einziehung.

§ 73 StGB; § 74 StGB; 316h EGStGB

1. Hat ein Angeklagter wirksam auf die Riickgabe bei
ihm sichergestellter Betdubungsmittelerlose verzichtet,
bedarf es auch aufgrund der seit 1. Juli 2017 geltenden
§§ 73 ff. StGB regelmiRig keiner férmlichen Einziehung.
(BGHSt)

HRRS Mai 2018 (5/2018)

2. Hat ein Angeklagter wirksam den aus seinem friitheren
Besitz erwachsenden Herausgabeanspruch beziiglich des
durch Drogengeschifte erlangten Geldes aufgegeben, so
ginge dessen Einziehung ins Leere und wire ungeeignet,
ihr Ziel zu erreichen (und somit unverhiltnismiRig). Da
der Angeklagte nach § 134 BGB am Kauferl6s kein Eigen-
tum erwerben kann, kénnte ihm mehr als das Besitzrecht
auch nach § 73 StGB nicht entzogen werden. Einer den-
noch vorgenommenen Einziehungsanordnung kdme ihm
gegeniiber nur deklaratorische Bedeutung zu. (Bearbei-
ter)

3. Nach Art. 316h EGStGB sind lediglich die durch das
Gesetz zur Reform der strafrechtlichen Vermégensab-
schopfung vom 13. April 2017 (BGBI. 12017, S. 872) neu




gefassten Bestimmungen zur Einziehung von Tatertrdgen
(S§§ 73 ff. StGB), nicht aber die der Einziehung von Tat-
produkten, Tatmitteln und Tatobjekten nach §§ 74 ff.
StGB auch auf vor ihrem Inkrafttreten veriibte Taten
anwendbar. (Bearbeiter)

414. BGH 4 StR 568/17 - Urteil vom 29. Miirz
2018 (LG Detmold)

BGHSt; Verfall des Wertersatzes (anwendbare Uber-
gangsvorschriften im Falle des nicht begriindeten Un-
terbleibens einer Anordnung); Rechtsmittelbegriin-
dung (Moglichkeit der isolierten Anfechtung des Straf-
ausspruchs: Unzulissigkeit im Einzelfall); Strafbemes-
sung (eingeschrinkte revisionsgerichtliche Uberpriif-
barkeit); bewaffnetes Handeltreiben mit Betdubungs-
mitteln (Vorliegen eines minder schweren Falles: Ge-
samtabwigung); Bildung der Gesamtstrafe (Anforde-
rungen an den Begriindungsaufwand).

§ 54 Abs. 1 StGB; § 73a Satz 1 StGB aF; Art. 316h Satz
2 EGStGB; § 30a Abs. 3 BtMG

1. Eine ,Entscheidung {iber die Anordnung des Verfalls
und des Verfalls von Wertersatz“ im Sinne von Art. 316h
Satz 2 EGStGB ist auch das nicht begriindete Unterblei-
ben der Anordnung einer dieser MalBnahmen in einem
tatrichterlichen Urteil. (BGHSt)

2. Eine den Schuldspruch unberiihrt lassende isolierte
Anfechtung des Strafausspruchs ist grundsitzlich mog-
lich. Anderes gilt nur, wenn Umstidnde vorliegen, aus
denen sich ausnahmsweise eine untrennbare Verkniip-
fung von Schuld- und Straffrage ergibt. Auch die Ent-
scheidung iiber die Nichtanordnung eines Wertersatzver-
falls kann getrennt vom Schuldspruch angefochten wer-
den. (Bearbeiter)

3. Grundsitzlich besteht zwischen dem Strafausspruch
und der Entscheidung {iber die Nichtanordnung einer
Unterbringung in einer Entziehungsanstalt keine Wech-
selwirkung. Nur wenn sich den Urteilsgriinden oder der
Strathohe ausnahmsweise entnehmen ldsst, dass der
Strafausspruch von dem Unterbleiben der Mafregelan-
ordnung beeinflusst sein kann, bestehen gegen die
Trennbarkeit beider Entscheidungen Bedenken, sodass
eine isolierte Anfechtung unzulissig wire. (Bearbeiter)

4. Die Strafbemessung (Strafrahmenbestimmung, Fest-
setzung der Einzelstrafen und der Gesamtstrafe) ist
grundsitzlich Sache des Tatrichters. Ein Eingriff des
Revisionsgerichts ist nur moglich, wenn die Zumes-
sungserwigungen in sich fehlerhaft sind, von unzutref-
fenden Tatsachen ausgehen, das Tatgericht gegen recht-
lich anerkannte Strafzwecke verst63t oder wenn sich die
verhingte Strafe nach oben oder unten von ihrer Be-
stimmung, gerechter Schuldausgleich zu sein, so weit
16st, dass sie nicht mehr innerhalb des dem Tatrichter
eingerdumten Spielraums liegt. Eine ins Einzelne gehen-
de Richtigkeitskontrolle ist ausgeschlossen. In Zweifels-
fillen muss das Revisionsgericht die vom Tatgericht vor-
genommene Bewertung bis an die Grenze des Vertretba-
ren hinnehmen. (Bearbeiter)

5. Die Entscheidung, ob ein minder schwerer Fall des
bewaffneten Handeltreibens mit Betdubungsmitteln

vorliegt, erfordert eine Gesamtbetrachtung, bei der alle
Umstédnde zu wiirdigen sind, die fiir die Wertung der Tat
und des Titers in Betracht kommen. Dabei sind alle
wesentlichen entlastenden und belastenden Umstinde
gegeneinander abzuwigen. Erst nach dem Gesamtein-
druck kann entschieden werden, ob der auBerordentliche
Strafrahmen anzuwenden ist. (Bearbeiter)

6. Die Bemessung der Gesamtstrafe ist ein eigenstidndiger
Zumessungsakt, bei dem die Person des Taters und die
einzelnen Straftaten zusammenfassend zu wiirdigen sind.
Dabei sind vor allem das Verhiltnis der einzelnen Taten
zueinander, ihre groBere oder geringere Selbststindig-
keit, die Hiufigkeit der Begehung, die Gleichheit oder
Verschiedenheit der verletzten Rechtsgiiter und der Be-
gehungsweisen sowie das Gesamtgewicht des abzuurtei-
lenden Sachverhalts zu beriicksichtigen. Besteht zwi-
schen den einzelnen Taten ein enger zeitlicher, sachlicher
und situativer Zusammenhang, hat die Erhéhung der
Einsatzstrafe in der Regel geringer auszufallen. Auch
hierbei braucht der Tatrichter nur die bestimmenden
Zumessungsgriinde im Urteil darzulegen. Eine Bezug-
nahme auf die zu den Einzelstrafen gemachten Ausfiih-
rungen ist grundsitzlich zulédssig. Einer eingehenderen
Begriindung bedarf es hingegen, wenn die Einsatzstrafe
nur geringfiigig tiberschritten oder die Summe der Ein-
zelstrafen nahezu erreicht wird. (Bearbeiter)

385. BGH 2 StR 150/15 - Urteil vom 10. Ja-
nuar 2018 (LG Koln)

Strafzumessung (Totungsabsicht als strafschirfender
Umstand: gebotene Einzelfallbetrachtung, kein Verstof§
gegen das Doppelverwertungsverbot).

§ 46 StGB; § 15 StGB; § 212 StGB

1. Totungsabsicht kann ein taugliches Kriterium fiir eine
Strafschirfung sein. Die Frage, ob in der festgestellten
Totungsabsicht ein die Strafhohe beeinflussender, be-
stimmender Strafschirfungsgrund zu sehen ist, kann
aber nur unter Beriicksichtigung der Umstidnde des je-
weiligen Einzelfalls getroffen werden. Die Entscheidung
hieriiber obliegt dem Tatrichter, der hier — wie stets im
Rahmen der Strafzumessung — gehalten ist, gegenldufig
wirkende strafmildernde Umstidnde im konkreten Einzel-
fall zu berticksichtigen.

2. Die strafschirfende Beriicksichtigung von Totungsab-
sicht verstoBt grundsitzlich nicht gegen das Verbot der
Doppelverwertung von Tatbestandsmerkmalen (§ 46 Abs.
3 StGB). Mit der T6tungsabsicht verbindet sich regelmi-
Big — ergibt sich nicht aus gegenldufig zu gewichtenden
Umstdnden eine andere Beurteilung des Handlungsun-
rechts — eine erhohte Tatschuld des absichtsvoll Tétenden.

3. Offen bleiben kann, ob eine isolierte Negativbewer-
tung der Totungsabsicht rechtlich unbedenklich ist. Eine
solche darf jedenfalls nicht zu einer schematischen Be-
trachtungsweise fithren; der Tatrichter hat je nach den
Umstidnden des konkreten Einzelfalls auch die das Hand-
lungsunrecht mildernden Umstinde in den Blick zu
nehmen.

430. BGH 4 StR 57/18 - Beschluss vom 12.
Mairz 2018 (LG Essen)




Rechtsprechung

| Einziehung des Wertes von Tatertrigen (Haftung als
Gesamtschuldner: keine Rechtsidnderung).
§ 73a StGB aF; § 73c StGB; Art. 316h Satz 1 EGStGB

Haben die Angeklagten als Mittéter Mitverfiigungsgewalt
an einem Teilbetrag, haften sie fiir diesen Teilbetrag nur
als Gesamtschuldner, was bereits im tatrichterlichen
Urteil ausdriicklich anzuordnen ist. § 73c StGB in der
hier geltenden Fassung (vgl. Art. 316h Satz 1 EGStGB)
des Gesetzes zur Reform der strafrechtlichen Vermogens-
abschopfung vom 13. April 2017 (BGBI. I S. 872) hat die
Regelung des § 73a StGB aF auch insoweit ohne inhaltli-
che Anderung iibernommen.

376. BGH 1 StR 228/17 - Beschluss vom 8.
Februar 2018 (LG Regensburg)

Strafzumessung (Kategorisierung nach der Schadens-
hohe bei einer Vielzahl gleichartiger Vermogensstrafta-
ten); Tateinheit (natiirliche Handlungseinheit).

§ 46 Abs. 1 StGB; § 52 Abs. 1 StGB

1. Zwar erfordert das SchuldmaRprinzip (S 46 Abs. 1 Satz
1 StGB) regelmiRig eine differenzierende Zumessung der
Einzelstrafen (vgl. BGH wistra 2011, 423, 424 Rn. 9), die
eine an der Hohe der Schiden ausgerichtete Differenzie-
rung der Einzelstrafen nahelegt (vgl. BGH wistra 1998,
269, 270). Dies schlie8t jedoch nicht aus, dass bei Ver-
mogensstraftaten, denen gleichgelagerte Begehungsfor-
men zugrunde liegen, eine Kategorisierung nach der
Schadenshéhe erfolgen kann. Zwar muss diese immer am
Mal} des der konkreten Tat immanenten Schuldumfangs
orientiert sein (vgl. BGH NStZ-RR 2003, 72, 73). Aller-
dings kann bei Tatserien der durch die Einzeltat verur-
sachte Vermogensschaden gegeniiber der systematischen
Vorgehensweise zur Herbeifiihrung eines Gesamtscha-
dens dergestalt in den Hintergrund treten (vgl. BGHSt
53, 221, 232 f. Rn. 48), dass Schwankungen bei den
Schadensbetrigen im Rahmen der fortgesetzten Tatbege-
hung bei der Bemessung der Einzelstrafen keine erhebli-

Rechtsprechung

IV. Strafverfuhrensrecht mit GV6

399. BGH 1 StR 415/17 - Beschluss vom 21.
Mirz 2018 (LG Miinchen II)

Recht auf Verteidigerbeistand (faires Verfahren bei er
Terminierung der Hauptverhandlung: Verfiigbarkeit des
Wahlverteidigers).

Art. 6 Abs. 3 Buchst. ¢) MRK; § 137 Abs. 1 Satz 1 StPO

1. Grundsitzlich hat ein Angeklagter das Recht, sich in
einem Strafverfahren von einem Rechtsanwalt seines
Vertrauens verteidigen zu lassen. Daraus folgt allerdings
nicht, dass bei jeder Verhinderung des gewihlten Vertei-
digers eine Hauptverhandlung gegen den Angeklagten
nicht durchgefiihrt werden kénnte.

HRRS Mai 2018 (5/2018)

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH: IIl. Strafzumessungs- und MaBregelrecht

che Bedeutung mehr zukommt. Soweit dies der Fall ist,
diirfen auch Taten mit unterschiedlichem Schadensum-
fang fiir die Bemessung der Einzelstrafen zu Gruppen
zusammengefasst werden.

2. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
setzt das Vorliegen einer natiirlichen Handlungseinheit
voraus, dass ein Geschehen durch einen solchen unmit-
telbaren rdumlichen und zeitlichen Zusammenhang zwi-
schen mehreren strafrechtlich erheblichen Verhaltens-
weisen gekennzeichnet ist, dass sich das gesamte Tatig-
werden auch fiir einen ,objektiven Dritten“ bei natiirli-
cher Betrachtungsweise als ein einheitliches zusammen-
gefasstes Tun darstellt (vgl. BGHSt 4, 219, 220).

383. BGH 1 StR 663/17 - Beschluss vom 7.
Miirz 2018 (LG Bochum)

Strafzumessung (Zuldssigkeit strafschirfender gene-
ralpriaventiver Erwidgungen).

§ 46 Abs. 1 StGB

Der Schutz der Allgemeinheit durch Abschreckung nicht
nur des Angeklagten, sondern auch anderer mdglicher
kiinftiger Rechtsbrecher rechtfertigt eine schwerere Stra-
fe als sie sonst angemessen wire nur dann, wenn eine
gemeinschaftsgefihrliche Zunahme solcher oder ihnli-
cher Straftaten, wie sie zur Aburteilung stehen, festge-
stellt worden ist (vgl. BGH NStZ 2007, 702).

| 429. BGH 4 StR 35/18 - Beschluss vom 12.
Mairz 2018 (LG Halle)
Verhidngung in Tagessitzen (Bestimmung des Tagessat-
zes bei Bildung einer Gesamtfreiheitsstrafe).
§ 40 Abs. 2 Satz 3 StGB

Die Hohe des Tagessatzes zu bestimmen ist auch dann
erforderlich, wenn aus Einzelgeldstrafen und Einzelfrei-
heitsstrafen eine Gesamtfreiheitsstrafe gebildet wird.

2. Die Terminierung ist grundsitzlich Sache des Vorsitzen-
den und steht in dessen pflichtgemiBem Ermessen (§ 213
StPO). Der Vorsitzende muss sich jedoch ernsthaft bemii-
hen, dem Recht des Angeklagten, sich von einem Rechts-
anwalt seines Vertrauens verteidigen zu lassen, soweit wie
moglich Geltung zu verschaffen und einem nachvollziehba-
ren Begehren dieses Verteidigers beziiglich der Terminie-
rung im Rahmen der zeitlichen Moglichkeiten der Straf-
kammer und anderer Verfahrensbeteiligter sowie des Ge-
bots der Verfahrensbeschleunigung Rechnung zu tragen.

3. Eine dem widersprechende Verfahrensweise verletzt
den Angeklagten in seinem Recht auf Verteidigung durch
den gewdhlten Verteidiger aus Art. 6 Abs. 3 Buchst. ¢)




EMRK, § 137 Abs. 1 Satz 1 StPO und versto3t gegen den
Grundsatz des fairen Verfahrens.

435. BGH 3 StR 272/17 - Beschluss vom 28.
November 2017 (LG Oldenburg)

Zuldssigkeit der Verlesung einer Vernehmungsnieder-
schrift bei nicht erreichbarem Auslandszeugen (Bewir-
ken einer Ladung; Ladung mit einfachem Brief; formli-
che Zustellung; Umfang der gebotenen Bemiihungen;
Abwigung von Bedeutung der Zeugenaussage und Be-
schleunigungsgebot; Unmoglichkeit der Vernehmung
auf absehbare Zeit; polizeiliche Vermerke als Verneh-
mungsniederschrift); Zuldssigkeit der Ersetzung von
benannten Beweismitteln und Aufklidrungspflicht; An-
forderungen an den Gehilfenvorsatz (keine Kenntnis
der Einzelheiten der Tat; Mindestmall an Konkretisie-
rung; zentrale Merkmale der Haupttat; abweichende
rechtliche Beurteilung von verwirklichter und vorge-
stellter Haupttat; Betrug und Untreue); Strafrahmen-
wahl bei Zusammentreffen von gesetzlich vertypten
Milderungsgriinden (Beihilfe; Fehlen eines besonderen
personlichen Merkmals).

§ 244 StPO; § 251 StPO; Art. 5 EURhUbk; § 15 StGB;
§ 27 StGB; § 28 StGB; §49 StGB; § 263 StGB; § 266
StGB

1. Wohnt ein Zeuge im Ausland, so gilt, dass das Erfor-
dernis, dort eine Ladung zu bewirken, fiir sich gesehen
nicht die Verlesung einer Vernehmungsniederschrift nach
§251 Abs. 1 Nr. 2 Alternative 2 StPO aF ermdglicht.
Vielmehr muss das Gericht regelmifig versuchen, ihn zu
laden und zu einem Erscheinen in der Hauptverhandlung
zu veranlassen.

2. Fiir den Umfang der bei der Ladung eines Auslands-
zeugen gebotenen Bemiihungen gibt es keinen fiir alle
Fille giiltigen Mal3stab. Die gerichtliche Entscheidung
erfordert vielmehr eine Abwigung der Bedeutung der
Sache und der Wichtigkeit der Zeugenaussage fiir die
Wahrheitsfindung einerseits gegen das Interesse an einer
beschleunigten Durchfiithrung des Verfahrens unter Be-
riicksichtigung der Aufklarungspflicht andererseits.

3. Im Anwendungsbereich des Rechtshilfeiibereinkom-
mens der Mitgliedstaaten der Europidischen Union vom
29. Mai 2000 (EURhUbK) geniigt gem. Art. 5 EURhUbk
regelmiflig die Ladung eines Auslandszeugen mit einfa-
chem Brief, wenngleich es sich fiir die Hauptverhandlung
empfiehlt, dem Zeugen die Ladung zum Zweck des
Nachweises formlich zuzustellen. Nicht ausreichend ist
eine Ladung mit einfachem Brief im Allgemeinen, um die
Unmoglichkeit der Vernehmung des Zeugen auf absehba-
re Zeit feststellen zu konnen, weil der Zugang des La-
dungsschreibens ungewiss ist.

4. Vermerke von Polizeibeamten, in denen Angaben eines
einvernommenen Zeugen niedergelegt sind, konnen
»Niederschriften iiber eine Vernehmung“ im Sinne des
§ 251 Abs. 1 StPO a.E darstellen, auch wenn es sich um
Zusammenfassungen von Zeugenaussagen handelt. An-
deres gilt fiir polizeiliche Aktenvermerke, die keine Ver-
nehmungen zum Gegenstand haben; sie sind lediglich
schriftliche Erklirungen des betreffenden Polizeibeam-
ten. Von bestimmten Formerfordernissen — etwa Unter-

schriften — hédngt die Verlesbarkeit einer Urkunde nach
§ 251 Abs. 1 StPO a.F nicht ab.

5. Das Gericht muss das vom Beweisantragsteller be-
nannte Beweismittel nicht verwenden, wenn ihm das
Gesetz die Befugnis einrdumt, es durch ein anderes Be-
weismittel zu ersetzen. Darf das Gericht nach § 251 StPO
Urkunds- statt Zeugenbeweis erheben und deckt das
vernehmungsersetzende Schriftstiick die behaupteten
Beweistatsachen ab, so ist iiber die Anhérung des Zeu-
gen nur noch nach dem Mal3stab der Aufklarungspflicht
zu befinden, wobei der Senat zu der Ansicht neigt, dass
es in diesen Fillen gleichwohl eines das Beweisbegehren
zuriickweisenden Beschlusses bedarf.

6. An den Vorsatz des Gehilfen sind geringere Anforde-
rungen als an denjenigen des Téters zu stellen. Derjenige,
der lediglich eine fremde Tat férdert, braucht Einzelhei-
ten dieser Tat nicht zu kennen und keine bestimmten
Vorstellungen von ihr zu haben. Allerdings ist ein Min-
destmall an Konkretisierung erforderlich. Der Hilfeleis-
tende muss die zentralen Merkmale der Haupttat, na-
mentlich den wesentlichen Unrechtsgehalt und die we-
sentliche Angriffsrichtung, im Sinne bedingten Vorsatzes
zumindest fiir moglich halten und billigen.

7. Hat der Gehilfe bestimmte Vorstellungen, so ist es
unschidlich, wenn diese in den Einzelheiten unzutref-
fend sind, sofern der Unrechtsgehalt und die Angriffs-
richtung der vorgestellten und der begangenen fremden
Tat im Wesentlichen iibereinstimmen. Dabei kommt es
nicht notwendig darauf an, ob die tatsichlich verwirk-
lichte Haupttat ihrer rechtlichen Beurteilung nach diesel-
be ist, auf die sich die Vorstellung des Hilfeleistenden
bezieht. Der Gehilfenvorsatz wird nicht allein durch eine
solche unterschiedliche rechtliche Einordnung in Frage
gestellt, soweit es sich nicht um ginzlich verschiedene
Taten im beschriebenen Sinne handelt; das gilt insbeson-
dere auch fiir das Verhiltnis von Beihilfe zum Betrug und
zur Untreue.

433. BGH 3 StR 63/15 - Beschluss vom 8.
Mairz 2018 (LG Osnabriick)

Verstofl gegen das Beschleunigungsgebot bei iiberlan-
ger Verfahrensdauer wegen Vorlageverfahrens (gesetz-
lich vorgesehener Verfahrensvorgang; Uberschreitung
des Angemessenen; durch Verhalten der Justizorgane
verursachte Verzdgerungen; Gesamtdauer des Verfah-
rens; Schwere des Tatvorwurfs; Umfang und die
Schwierigkeit des Prozessstoffs; Ausmall der mit dem
Andauern des Verfahrens fiir den Betroffenen verbun-
denen Belastungen); Versagung der Strafmilderung bei
selbst verschuldeter Trunkenheit.

§ 21 StGB; § 49 StGB; Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 6 Abs. 1
S. 1 EMRK; Art. 13 EMRK

1. Nicht jede im Strafprozess vorkommende Verzogerung
filhrt zu einer Verletzung des Beschleunigungsgebots
(Art. 6 Abs. 1 S. 1 MRK). Dies gilt auch fiir besondere
Verfahrensvorginge, die das Gesetz vorsieht, wie das in
§ 132 GVG geregelte Verfahren. Die fiir die Anfrage, die
Vorlage und die Entscheidung des Groflen Senats fiir
Strafsachen benoétigten Zeitrdume sind fiir sich genom-
men keine Griinde filir eine Kompensation. Etwas Ande-
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res gilt — wie hier - bei iiberlanger Verfahrensdauer, die
das MaB3 des Angemessenen iiberschreitet.

2. Ob ein solcher Fall einer das Mafl des Angemessenen
iberschreitenden Verfahrensdauer vorliegt, ist durch eine
auf die Verhiltnisse des konkreten Einzelfalles bezogene
Gesamtwlirdigung zu priifen. Dabei sind vor allem die
durch Verhalten der Justizorgane verursachten Verzdge-
rungen, aber auch die Gesamtdauer des Verfahrens, die
Schwere des Tatvorwurfs, der Umfang und die Schwie-
rigkeit des Prozessstoffs sowie das Ausmal} der mit dem
Andauern des Verfahrens fiir den Betroffenen verbunde-
nen Belastungen zu berticksichtigen.

381. BGH 1 StR 571/17 - Beschluss vom 10.
Januar 2018 (LG Landshut)
Telekommunikationsiiberwachung (Verwertbarkeit
aufgezeichneter = Hintergrundgerdusche  und -
gespriche): Besorgnis der Befangenheit (Vorbefassung
des abgelehnten Richters: Beteiligung an einem
Schuldspruch in einem abgetrennten Verfahren).

§ 100a StPO; § 24 StPO; § 4 Abs. 1 StPO

1. Bei einer durch § 100a StPO gerechtfertigten Auf-
zeichnung eines Telefongesprichs darf das gesamte wih-
rend des Telefonats aufgezeichnete Gesprich einschliel3-
lich der Hintergrundgerdusche und -gespriche verwertet
werden (vgl. BGH NStZ 2008, 473 f. mwN). Das gilt
jedenfalls dann, wenn es sich um Gespriche handelt, bei
denen einer der Teilnehmer der aufgrund gerichtlicher
Anordnungsbeschliisse {iberwachten Telefongesprichen
eine dritte Person in die Kommunikation mit dem telefo-
nischen Gesprichspartner einbezieht. Denn bei einer
solchen Fallgestaltung sind die fraglichen Inhalte des
Hintergrund- bzw. Raumgesprachs selbst Gegenstand der
Telekommunikation.

2. Eine den Verfahrensgegenstand betreffende Vortitig-
keit eines erkennenden Richters, soweit sie nicht gesetz-
liche Ausschlussgriinde erfiillt, ist regelmdQig nicht ge-
eignet, die Besorgnis der Befangenheit des Richters i.S.v.
§ 24 Abs. 2 StPO zu begriinden, wenn nicht besondere
Umstdnde hinzukommen, die diese Besorgnis rechtferti-
gen (st. Rspr.). Das gilt auch dann, wenn Verfahren ge-
gen einzelne Angeklagte zur Verfahrensbeschleunigung
abgetrennt werden und in dem abgetrennten Verfahren
ein Schuldspruch ergeht, zu dem sich das Gericht im
Ursprungsverfahren gegen den oder die friitheren Ange-
klagten spiter ebenfalls noch eine Uberzeugung zu bil-
den hat (vgl. BGH NJW 2006, 2864, 2866 Rn. 20).

3. Anders verhdlt es sich lediglich beim Hinzutreten
besonderer Umstinde, die {iber die Tatsache blofler Vor-
befassung als solcher und die damit notwendig verbun-
denen inhaltlichen AuRerungen hinausgehen. Dies wird
etwa angenommen, wenn AuRerungen in friiheren Urtei-
len unnétige und sachlich unbegriindete Werturteile tiber
einen der jetzigen Angeklagten enthalten oder wenn ein
Richter sich bei seiner Vorentscheidung in sonst unsach-
licher Weise zum Nachteil des Angeklagten geduRert hat
(st. Rspr.).

386. BGH 2 StR 234/16 - Beschluss vom 28.
Februar 2018 (LG Frankfurt am Main)

Ablehnung eines Richters wegen Besorgnis der Befan-
genheit (Vorbefassung des Richters mit der Sache: nur
ausnahmsweise begriindete Besorgnis der Befangen-
heit, hier infolge von AuBerungen).

§ 24 StPO

1. Kniipft die Richterablehnung an eine den Verfahrens-
gegenstand betreffende Vorbefassung des abgelehnten
Richters mit der Sache an, ist dieser Umstand regelmilig
nicht geeignet, die Besorgnis der Befangenheit zu be-
griinden (vgl. BGHSt 21, 334, 341). Auch Rechtsfehler in
Entscheidungen bei einer Vorbefassung mit dem Sach-
verhalt oder im zu Grunde liegenden Verfahren kénnen
eine Ablehnung im Allgemeinen nicht begriinden (vgl.
BGH NJW 2014, 2372, 2373).

2. Ein Ablehnungsgrund kann sich aus der Vorbefassung
mit dem Sachverhalt ergeben, wenn besondere Umstinde
tiber die bloBe Vorbefassung hinaus vorliegen. Solche
Umstédnde konnen zum Beispiel darin bestehen, dass die
frithere Entscheidung unnétige oder unbegriindete Wert-
urteile tber den jetzigen Angeklagten enthdlt (vgl.
BGHSt 50, 216, 222) oder sich der Richter in sonst un-
sachlicher Weise zum Nachteil des Angeklagten geduRert
hat (vgl. BGH NStZ 2012, 519, 521).

390. BGH 2 StR 390/17 - Beschluss vom 27.
Februar 2018 (LG Erfurt)

Prozessuale Tat (Identitit der prozessualen Tat von
Anklage und Urteil bei Verinderungen des Tatbilds:
,Niamlichkeit“ der Tat, Serie von Sexualtat mit unge-
wisser Tatzeit: Art und Weise der Tatbegehung als
mallgebliches Kriterium); Sicherungsverfahren (Um-
grenzungsfunktion: gleiche Anforderungen wie bei ei-
ner Anklageschrift).

§ 264 StPO; § 200 Abs. 1 Satz 1 StPO; § 414 Abs. 2
Satz 2 StPO

1. Die Wahrung der Identitit der prozessualen Tat trotz
Verdnderung des Tatbildes ist nach dem Kriterium der
,Niamlichkeit“ der Tat zu beurteilen. Eine solche ist ge-
geben, wenn ungeachtet gewisser Differenzen bestimmte
Merkmale die Tat weiterhin als einmaliges unverwech-
selbares Geschehen kennzeichnen. Das Tatbild bestim-
mend sind in der Regel der Ort und die Zeit des Vor-
gangs, das Téterverhalten, die ihm innewohnende Rich-
tung und das Opfer beziehungsweise das Objekt, auf das
sich der Vorgang bezieht (vgl. BGHSt 32, 215, 218).

2. Konnen einzelne Sexualtaten einer Tatserie nur hin-
sichtlich des Tatorts und der Begehungsweise, nicht aber
hinsichtlich der Tatzeit niher bestimmt werden, so er-
langt die Art und Weise der Tatverwirklichung maRgebli-
che Bedeutung fiir die Individualisierung der zum Gegen-
stand einer Anklage bzw. der Antragsschrift und spiter
des Eroffnungsbeschlusses gemachten Taten (vgl. BGHSt
40, 44, 46). Ebenso wie in derartigen Fillen an die Indi-
vidualisierung der Einzeltat in der Anklage- bzw. An-
tragsschrift einerseits und den Urteilsgriinden anderer-
seits keine zu strengen Anforderungen zu stellen sind, da
ansonsten wegen der begrenzten Erinnerungsfihigkeit
des regelmillig einzigen Tatzeugen nicht mehr vertretba-
re Strafbarkeitsliicken entstiinden, diirfen auch Modifika-
tionen und Ergidnzungen, die das Tatbild im Vergleich
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von Urteil zur Anklage bzw. der Antragsschrift erfihrt,
keiner zu strengen Betrachtung unterworfen werden (vgl.
NStZ-RR 2005, 320).

3. Weichen bei einer Serientat die Feststellungen des
Gerichts hinsichtlich der Tatmodalititen einzelner Taten
gleichwohl so deutlich von den in der Anklage- bzw.
Antragsschrift geschilderten geschichtlichen Vorgingen
ab, dass mit ihnen andere als die zuvor bezeichneten
Taten im Sinne von § 264 Abs. 1 StPO beschrieben sind,
kann sie das Gericht nicht ohne Erhebung einer Nach-
tragsanklage zum Gegenstand einer Verurteilung ma-
chen.

4. Eine Antragsschrift muss nach § 414 Abs. 2 Satz 2
StPO den Erfordernissen einer Anklageschrift geniigen.
Sie hat nach § 200 Abs. 1 Satz 1 StPO die zur Last geleg-
te Tat sowie Zeit und Ort ihrer Begehung so genau zu
bezeichnen, dass die Identitit des geschichtlichen Vor-
gangs dargestellt und erkennbar wird, welche bestimmte
Tat gemeint ist; sie muss sich von anderen gleichartigen
strafbaren Handlungen desselben Titers unterscheiden
lassen (vgl. BGHSt 57, 88, 91).

5. Wann eine Tat als historisches Ereignis hinreichend
umgrenzt ist, kann, wie bei einer Anklageschrift, nicht
abstrakt, sondern nur nach MaBgabe der Umstidnde des
jeweiligen Einzelfalls bestimmt werden (vgl. BGH wistra
2018, 49, 50). Bei einer Vielzahl sexueller Ubergriffe
gegeniiber Kindern, die hiufig erst nach lingerer Zeit
angezeigt werden, ist eine Individualisierung nach Tatzeit
und exaktem Geschehensablauf oftmals nicht méglich. In
diesen Fillen erfiillt eine Anklageschrift daher bereits
dann ihre Umgrenzungsfunktion, wenn sie den Verfah-
rensgegenstand durch die Festlegung des =zeitlichen
Rahmens der Tatserie, die Nennung der Hochstzahl der
nach dem Anklagevorwurf innerhalb dieses Rahmens
begangenen Taten, das Tatopfer und die wesentlichen
Grundziige des Tatgeschehens bezeichnet (vgl. BGHSt
40, 44, 46 £.).

428. BGH 2 ARs 97/18 2 AR 47/18 - Be-
schluss vom 28. Miirz 2018

Anzeigepflicht bei Leichenfund und Verdacht auf unna-
tlirlichen Tod (Rechtsnatur des Todesermittlungsver-
fahrens).

§ 159 StPO; § 160 StPO

Das Todesermittlungsverfahren ist kein Ermittlungsver-
fahren im Sinne des § 160 StPO. Es dient zum einen der
Beweissicherung, insbesondere durch Spurensicherung,
Leichenschau sowie Leichenoffnung, und zum anderen
der Priifung und Entscheidung, ob zureichende tatséchli-
che Anhaltspunkte fiir ein T6tungsdelikt gegeben sind
und ein entsprechendes Ermittlungsverfahren einzuleiten
ist. Es ist also ein Beweissicherungs- und Vorpriifungs-
verfahren, hat aber — im Gegensatz zu einem Ermitt-
lungsverfahren - nicht den Verdacht einer konkreten
Straftat zum Gegenstand, fiir die ein Gerichtsstand be-
stimmt werden konnte.

391. BGH 2 StR 431/17 - Urteil vom 21. Feb-
ruar 2018 (LG Fulda)

Tatrichterliche Beweiswiirdigung (Anforderungen an
die Darstellung in einem freisprechenden Urteil; Dar-
stellung bei einer Vielzahl von Sexualtaten gegen ein
Kind: erforderliche Individualisierung der Taten; revi-
sionsrechtliche Uberpriifbarkeit).

§ 261 StPO; § 267 Abs. 1, Abs. 5 StPO; § 176 StGB

Im Hinblick auf die Probleme der Stofffiille und der
Beweisschwierigkeiten bei vielen sexuellen Ubergriffen
auf ein allein als Beweismittel zur Verfligung stehendes
Kind diirfen an die Individualisierbarkeit der einzelnen
Taten im Urteil keine iibersteigerten Anforderungen
gestellt werden (vgl. BGH NStZ 1994, 502). Der
Tatrichter muss sich aber, moglichst unter Konkretisie-
rung der einzelnen Handlungsabliufe. wie bei jeder
anderen Verurteilung auch die Uberzeugung verschaf-
fen, dass es im gewissen Zeitraum zu einer bestimmten
Mindestanzahl von Straftaten gekommen ist. Dabei
muss das Tatgericht darlegen, aus welchen Griinden es
die Uberzeugung gerade von dieser Mindestzahl von
Straftaten gewonnen hat (vgl. BGHSt 42, 107, 109). Ist
eine Individualisierung einzelner Taten mangels Beson-
derheiten im Tatbild oder der Tatumstdnde nicht mog-
lich, sind zumindest die Ankniipfungspunkte zu be-
zeichnen, anhand derer der Tatrichter den Tatzeitraum
eingrenzt und auf die sich seine Uberzeugung von der
Mindestzahl und der Begehungsweise der Mi8brauchs-
taten des Angeklagten in diesem Zeitraum griindet (vgl.
BGH NStZ 1998, 208).

405. BGH 4 StR 284/17 - Beschluss vom 30.
Januar 2018 (LG Essen)

Urteilsgriinde (Anforderungen in Fillen von , Aussage
gegen Aussage”); Vergewaltigung (korperlich schwere
Misshandlung, Verursachung einer Lebensgefahr: An-
forderungen an den Vorsatz); sexuelle Nétigung (an-
wendbares Recht).

§ 177 Abs. 1, 2 Nr. 5 StGB; § 177 Abs. 4 Nr. 2a und b
StGB aF; § 177 Abs. 8 Nr. 2a und b StGB nF; § 261
StPO; § 267 StPO

1. In einem Fall, in dem Aussage gegen Aussage steht
und die Entscheidung im Wesentlichen davon abhingt,
welchen Angaben das Gericht folgt, miissen die Urteils-
griinde erkennen lassen, dass der Tatrichter alle Umstéin-
de, die die Entscheidung beeinflussen koénnen, erkannt
und in seine Uberlegungen einbezogen hat. Deshalb ist
es in derartigen Fallen in der Regel erforderlich, die Ent-
stehung und Entwicklung der betreffenden Aussage im
Urteil zu erdrtern.

2. Der subjektive Tatbestand setzt fiir beide Tatmodalitd-
ten mindestens bedingten Vorsatz voraus. Beziiglich Nr.
2a muss sich dieser auf die besonderen Folgen der Tat
beziehen; ein gewohnlicher Korperverletzungsvorsatz
geniigt nicht. Auch hinsichtlich der Verursachung der
Lebensgefahr muss der Titer (zumindest bedingt) vor-
sdtzlich gehandelt haben. § 18 StGB findet insoweit keine
Anwendung.

3. Die Strafkammer hat in diesem Fall den Tatbestand der
sexuellen Notigung gemil3 § 177 Abs. 1, 2 Nr. 5 StGB in
der zum Zeitpunkt der Urteilsfillung geltenden Fassung




des Gesetzes zur Verbesserung des Schutzes der sexuel-
len Selbstbestimmung vom 4. November 2016 (BGBI. I
2460) mit der Begriindung angewendet, dass diese Vor-
schrift bei ansonsten gleichem Strafrahmen im Unter-
schied zu § 240 Abs. 1, 2 i.V.m. Abs. 4 Nr. 1 StGB aF
einen minder schweren Fall vorsehe. Es hat indes die
Voraussetzungen eines solchen minder schweren Falles
mit rechtlich nicht zu beanstandender Begriindung ver-
neint. Ist bei der gebotenen konkreten Betrachtungsweise
der jeweilige Strafrahmen aber identisch, ist das zur
Tatzeit geltende Recht anzuwenden.

422. BGH 4 StR 629/17 - Beschluss vom 28.
Mirz 2018 (LG Dortmund)

Recht des letzten Wortes (Verfahrensverstof3 bei Ent-
zug des letzten Wortes der Erziehungsberechtigten).

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

1. Der in der Hauptverhandlung anwesenden erzie-
hungsberechtigten Mutter eines Angeklagten ist von
Amts wegen das letzte Wort zu gewidhren. Dies gilt auch
dann, wenn sie bereits an einem fritheren Hauptverhand-
lungstag als Zeugin gehort worden ist.

2. Der Verfahrensverstof3 fithrt jedoch nur zur Aufthebung
des Strafausspruchs, wenn der Schuldspruch auf dem
aufgezeigten Rechtsfehler nicht beruhen kann.

447. BGH 5 StR 18/18 - Beschluss vom 6.
Mairz 2018 (LG Berlin)

Kein absoluter Revisionsgrund bei miindlicher Mittei-
lung der Urteilsgriinde ohne den inhaftierten, seine
Vorfithrung verweigernden Angeklagten (nicht wesent-
licher Teil der Hauptverhandlung; einzelfallbezogen
Entscheidung; Beurteilungsspielraum).

§ 338 Nr. 5 StPO

Die Fortsetzung der Hauptverhandlung ohne den inhaf-
tierten, nach Verkiindung des Urteilstenors in den Vor-
fithrbereich gefliichteten und eine erneute Vorfithrung
verweigernden Angeklagten, fithrt regelmilig schon
deshalb nicht zum Vorliegen des absoluten Revisions-
grundes des § 338 Nr. 5 StPO, weil die miindliche Mittei-
lung der Urteilsgriinde lediglich einen nicht wesentlichen
Teil der Hauptverhandlung darstellt.

407. BGH 4 StR 336/17 - Urteil vom 12. April
2018 (LG Diisseldorf)

Rechtsmittelbegriindung (Anforderungen); Grundsitze
der Strafzumessung (regelmifig keine Beriicksichti-
gung erlittener Untersuchungshaft); Zuhilterei (Vo-
raussetzung aller Tatbestandsvarianten: bestimmende
Einflussnahme; Definition einzelner Tatbestandsvari-
anten); Menschenhandel (GewerbsmaRigkeit: allge-
meine und deliktsspezifische Definition).

Nr. 156 Abs. 2 RiStBV; § 46 Abs. 2; § 51 Abs. 1 Satz 1
StGB; § 181a Abs. 1 Nr. 2 StGB; § 232 Abs. 3 Nr. 3
StGB aF

1. Die Staatsanwaltschaft ist gehalten, keine allgemeinen
Sachriigen zu erheben und Revisionen so zu begriinden,
dass Kklar ersichtlich ist, in welchen Ausfiihrungen des
angefochtenen Urteils eine Rechtsverletzung gesehen und
auf welche Griinde diese Rechtsauffassung gestiitzt wird.

2. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
reicht bei einer Vielzahl abgeurteilter Taten die nicht
ausgefiihrte Sachriige zur ordnungsgemillen Begriindung
einer Revision der Staatsanwaltschaft nicht aus.

3. Gewerbsmilig handelt, wer sich durch wiederholte
Tatbegehung eine nicht nur voriibergehende Einnahme-
quelle von einigem Umfang und einiger Dauer verschaf-
fen will. Liegt ein solches Gewinnstreben vor, ist bereits
die erste Tat als gewerbsmifig zu werten. Die Wiederho-
lungsabsicht muss sich stets auf das Delikt beziehen,
dessen Tatbestand durch das Merkmal der Gewerbsmai-
Bigkeit qualifiziert ist.

4. Gewerbsmiligkeit im Sinne des schweren Men-
schenhandels liegt vor, wenn der Téter sich eine fortlau-
fende Einnahmequelle gerade durch die wiederholte
Vornahme solcher Handlungen verschaffen will, die den
Tatbestand des § 232 Abs. 1 Satz 1 und 2 StGB aF erfiil-
len. Dabei ist aber nicht erforderlich, dass der Tater die
erstrebten Einnahmen ausschlief§lich aus Menschen-
handel erzielen will. Es reicht vielmehr aus, wenn sich
die Wiederholungsabsicht auch auf derartige Taten
erstreckt.

5. Der Tatbestand der dirigierenden Zuhilterei setzt in
allen Begehungsvarianten eine bestimmende Einfluss-
nahme auf die Prostitutionsausiibung voraus; eine blofe
Unterstiitzung geniigt nicht. Erforderlich ist vielmehr ein
Verhalten des Titers, das geeignet ist, die Prostituierte in
Abhingigkeit von ihm zu halten, ihre Selbstbestimmung
zu beeintridchtigen, sie zu nachhaltiger Prostitutionsaus-
tibung anzuhalten oder ihre Entscheidungsfreiheit in
sonstiger Weise nachhaltig zu beeinflussen.

6. Beim Uberwachen geht es um eine andauernde Kon-
trolle der Geldeinnahmen, der Buchfiihrung und der
Preisgestaltung fiir die sexuellen Dienstleistungen, die
eine wirtschaftliche Abhingigkeit der Prostituierten
bewirken kann, welche ihr eine Losung aus der Prostitu-
tion erschwert.

7. Das Bestimmen der Umstinde der Prostitution muss
zur Erfiillung des Tatbestands in einer Weise erfolgen,
dass sich die Prostituierte den Weisungen nicht entzie-
hen kann. Freiwilliges Akzeptieren von Bedingungen
schlieBt dirigierende Zuhilterei in diesem Sinne aus.

8. Die dritte Tatbestandsvariante des § 181a Abs. 1 Nr. 2
StGB liegt vor, wenn der Téter, der Beziehungen zu der
Prostituierten unterhilt und um des eigenen Vermdogens-
vorteils willen handelt, Mallnahmen ergreift, welche das
Opfer davon abhalten sollen, die Prostitution aufzuge-
ben. Erfasst werden hiervon nur Vorkehrungen, die das
Opfer in seiner Entscheidungsfreiheit zu beeintrichtigen
geeignet und darauf gerichtet sind, ihm den Weg aus der
Prostitution zu verbauen. Dies ist der Fall, wenn sich das
Opfer durch Zwang oder Drohung an der Prostitution
festgehalten fiihlt.

9. Erlittene Untersuchungshaft ist regelmaRig fiir die
Strafzumessung ohne Bedeutung, weil sie grundsitzlich
auf die zu vollstreckende Strafe angerechnet wird. Auch
beim erstmaligen Vollzug der Untersuchungshaft kommt




Rechtsprechung

eine mildernde Beriicksichtigung nur in Betracht, sofern
im Einzelfall besondere Umstidnde hinzutreten.

436. BGH 3 StR 342/17 - Beschluss vom 6.
Miirz 2018 (LG Biickeburg)

Rechtsfehlerhafte Ablehnung eines Beweisantrags we-
gen Bedeutungslosigkeit (Indiz- oder Hilfstatsache;
kein Zusammenhang mit der Urteilsfindung; kein Ein-
fluss auf richterliche Uberzeugungsbildung; Beurtei-
lung nach den Grundsitzen freier Beweiswiirdigung;
Einstellung der behaupteten Tatsache in das Beweiser-
gebnis).

§ 244 Abs. 3 StPO; § 261 StPO

1. Eine unter Beweis gestellte Indiz- oder Hilfstatsache
ist aus tatsichlichen Griinden fiir die Entscheidung be-
deutungslos, wenn sie in keinem Zusammenhang mit der
Urteilsfindung steht oder wenn sie trotz eines solchen
Zusammenhangs selbst im Fall ihrer Bestitigung keinen
Einfluss auf die richterliche Uberzeugung vom entschei-
dungserheblichen Sachverhalt hitte, weil sie nur einen
moglichen Schluss auf das Vorliegen oder Fehlen einer
Haupttatsache oder den Beweiswert eines anderen Be-
weismittels ermdglicht und das Gericht der Uberzeugung
ist, dass dieser Schluss in Wiirdigung der gesamten Be-
weislage nicht gerechtfertigt wire.

2. Ob der Schluss gerechtfertigt wire, hat das Tatgericht
nach den Grundsitzen der freien Beweiswiirdigung zu
beurteilen. Hierzu hat es die unter Beweis gestellte Indiz-
oder Hilfstatsache so, als sei sie erwiesen, in ihrem vol-
len Umfang ohne Umdeutung, Einengung oder Verkiir-
zung in das bisherige Beweisergebnis einzustellen und
prognostisch zu priifen, ob hierdurch seine bisherige
Uberzeugung zu der potentiell beriihrten Haupttatsache
bzw. zum Beweiswert des anderen Beweismittels in einer
fiir den Schuld- oder Rechtsfolgenausspruch bedeutsa-
men Weise erschiittert wiirde.

Rechtsprechung

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH: IV. Strafverfahrensrecht mit GVG

420. BGH 4 StR 614/17 - Beschluss vom 13.
Mairz 2018 (LG Kaiserslautern)

Recht auf ein faires Verfahren (Tatprovokation bei Ein-
satz einer polizeilichen Vertrauensperson); Einziehung
von Tatertrdgen bei Tatern und Teilnehmern (Heraus-
gabe sichergestellter Geldbetrdge an ermittelnde Poli-
zeibehdrde).

Art. 6 Abs. 1 EMRK; § 73 StGB

1. Eine Art. 6 Abs. 1 EMRK verletzende Tatprovokation
liegt nicht schon dann vor, wenn eine polizeiliche Ver-
trauensperson den Betreffenden ohne weiter gehende
Einwirkung lediglich darauf anspricht, ob dieser Betiu-
bungsmittel beschaffen kénne

2. Keinen Bestand haben kann die Anordnung des Ver-
falls, wenn es sich um Geldscheine handelt, die ein ver-
deckt ermittelnder Polizeibeamter zur Bezahlung eines
Tatverddchtigen mit sich fithrt. Der sichergestellte Geld-
betrag steht in solchen Fillen derjenigen Polizeibehérde
zu, die ihn zur Verfiigung gestellt hat, und ist an diese
herauszugeben. An dieser Rechtslage hat sich durch die
Neufassung des § 73 StGB durch das Gesetz vom 13.
April 2017 nichts gedndert.

404. BGH 2 StR 470/17 - Beschluss vom 7.
Mirz 2018

Entscheidung ohne Hauptverhandlung durch Be-
schluss (Frist zur Abgabe einer Gegenerklirung).

§ 349 Abs. 3 Satz 2 StPO

Die Frist zur Abgabe einer Gegenerkldrung kann nicht
verldngert werden. Nach Fristablauf braucht eine Ergin-
zung auch dann nicht abgewartet zu werden, wenn sie in
Aussicht gestellt worden ist.

V. Wirtschaftsstrafrecht und Nebengebiete

446. BGH 3 StR 427/17 - Urteil vom 11. Ja-
nuar 2018 (LG Wuppertal)

BGHSt; Uniformverbot (Warnwesten mit Aufschrift
,Sharia Police“; Normzweck; gleichartige Kleidungs-
stlicke; einschrinkende Auslegung; Ausdruck gemein-
samer politischer Gesinnung; Eignung zur suggestiv-
militanten, einschiichternden Wirkung; Zielgruppe;
ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal); Vermeidbarkeit
eines Verbotsirrtums bei ungekladrter Rechtslage.

§ 3 Abs. 1 VersG; § 28 VersG; § 17 StGB; Art. 103 Abs.
2 GG

1. Zum Verstof3 gegen das Uniformverbot des § 3 Abs. 1
VersammlG durch das offentliche Tragen von Warnwes-
ten mit der Aufschrift ,Sharia Police“. (BGHSt)

HRRS Mai 2018 (5/2018)

2. Das Uniformverbot geht auf die Erfahrungen mit den
Aufmirschen militanter Parteiorganisationen in der
Spitphase der Weimarer Republik zuriick und soll die
durch solche Aufmairsche symbolisierte Gewaltbereit-
schaft mit der damit verbundenen einschiichternden
Wirkung verhindern. DemgemiR liegt ein Tragen gleich-
artiger Kleidungsstiicke als Ausdruck gemeinsamer poli-
tischer Gesinnung nur vor, wenn das Auftreten in derar-
tigen Kleidungsstiicken nach den Gesamtumstinden
geeignet ist, eine suggestivmilitante, einschiichternde
Wirkung gegeniiber anderen zu erzielen. (Bearbeiter)

3. Eine entsprechende Eignung liegt vor, wenn durch das
Tragen der einheitlichen Kleidungsstiicke der Eindruck
entstehen kann, dass die Kommunikation im Sinne eines




freien Meinungsaustausches abgebrochen und die eigene
Ansicht notfalls gewaltsam durchgesetzt werden soll.
Richtet sich das Auftreten in einheitlichen Kleidungsstii-
cken dabei auf eine bestimmte Zielgruppe, die beein-
flusst werden soll, so kommt es darauf an, ob gerade
diese nach den Gesamtumstinden den Auftritt in dem
letztgenannten Sinne verstehen kann. (Bearbeiter)

4. Das Erfordernis einer potentiell suggestivmilitanten,
einschiichternden Wirkung schrinkt die Strafbarkeit nach
§ 3 Abs. 1, § 28 VersammlG in vergleichbarer Weise ein
wie das geschriebene Merkmal der Eignung zur Stérung
des offentlichen Friedens in § 130 Abs. 1 und 3 StGB in
Fillen der Volksverhetzung. Es handelt sich dabei um ein
ungeschriebenes, durch konkrete Feststellungen auszu-
filllendes Tatbestandsmerkmal, nicht um eine Wertungs-
klausel zur Ausscheidung nicht strafwiirdiger Fille (vgl.
dagegen zu § 130 StGB BVerfG HRRS 2012 Nr. 94). Denn
die Entscheidung dariiber, welches Verhalten strafwiirdig
ist, ist von Verfassungs wegen nicht der Rechtsprechung
iiberlassen, sondern dem Gesetzgeber vorbehalten. (Be-
arbeiter)

387. BGH 2 StR 24/16 - Urteil vom 7. Sep-
tember 2017 (LG Schwerin)

BGHSt; Untreue (Vermogensbetreuungspflicht: erfor-
derliche Vermogensbezogenheit und Eigenverantwort-
lichkeit, keine Vermogensbetreuungspflicht zum Ein-
schreiten fiir Beamten aus dem Grundsatz der Spar-
samkeit; Pflichtverletzung: Verletzung gerade einer
Pflicht, die auf den Pflichtkreis zuriickgeht, der die
Vermogensbetreuungspflicht begriindet, hier: Pflicht-
verletzung eines Finanzbeamten bei der Vergabe von
Investitionszulagen, fehlende Eigenverantwortlichkeit
bei vorgelagertem selbststindigem Bescheinigungsver-
fahren); Anforderungen ein freisprechendes Urteil
(Darstellung des Sachverhalts).

§ 266 Abs. 1 StGB; InvZulG 1999; § 267 Abs. 5 StPO

1. Zur Untreue eines Finanzbeamten bei Entscheidungen
im Zusammenhang mit dem InvZulG 1999. (BGHSt)

2. Vertragliche oder gesetzliche Beziehungen, die sich
insgesamt als ein Treueverhidltnis im Sinne des § 266
Abs. 1 StGB darstellen, kénnen auch Pflichten enthalten,
deren Verletzung nicht dem Straftatbestand der Untreue
unterfdllt (vgl. BGHSt 61, 48). Nicht jede Pflichtverlet-
zung eines Treuepflichtigen gegeniiber seinem Treugeber
ist strafbewehrt. Erforderlich ist vielmehr, dass die ver-
letzte Pflicht gerade dem Vermogensschutz dient, und
dass sie innerhalb der vom Treugeber verliehenen Herr-
schaftsmacht angesiedelt ist, iber das fremde Vermégen
zu verfiigen (vgl. BGHSt 47, 295, 297). Die von dem
Tiéter konkret verletzte Pflicht muss auf den Pflichten-
kreis zuriickgehen, der die hervorgehobene Stellung des
Téters flir den Schutz des Vermogens des Treugebers
begriindet. (Bearbeiter)

3. Ein Finanzbeamter, zu dessen dienstlichen Aufgaben
es zdhlt, Antridge auf Bewilligung von Investitionszulagen
selbststindig daraufhin zu uberpriifen, ob die in den
einschldgigen gesetzlichen Bestimmungen und den dazu
erlassenen Verwaltungsanordnungen festgelegten tatbe-
standlichen Voraussetzungen gegeben sind, kann sich
wegen Untreue strafbar machen, weil ihm eine Vermé-

gensbetreuungspflicht im Hinblick auf das Fiskalvermo-
gen obliegt (vgl. BGHSt 24, 326). Zwar sind die Voraus-
setzungen, unter denen ein Anspruch auf eine Subventi-
on oder Investitionszulage besteht, weitgehend gesetz-
lich festgelegt (vgl. BGHSt 59, 244, 249); sein dienstli-
cher Aufgabenkreis eroffnet dem Finanzbeamten gleich-
wohl einen (gewissen) Entscheidungsspielraum, Selbst-
stindigkeit und Bewegungsfreiheit. (Bearbeiter)

4. Nicht jede Pflichtverletzung eines mit der Durchfiih-
rung von Investitionszulagenverfahren befassten Finanz-
beamten ldsst sich jedoch als Verletzung einer Vermo-
gensbetreuungspflicht im Sinne des § 266 StGB verste-
hen, auch wenn sie sich auf das Vermogen des Berechtig-
ten irgendwie nachteilig auswirken kann (vgl. BGHSt 5,
187, 188). Erforderlich ist vielmehr stets, dass die ver-
letzte Pflicht des Finanzbeamten in einem Bereich ange-
siedelt ist, in dem ihm ein gewisser Entscheidungsspiel-
raum verliehen ist, den er eigenverantwortlich auszufiil-
len hat. Fehlt es an einem solchen auf Eigenverantwor-
tung beruhenden Entscheidungsspielraum des Treue-
pflichtigen, so fehlt es an der Verletzung einer dem
Schutzbereich des §266 Abs. 1 StGB unterfallenden
Vermogensbetreuungspflicht. (Bearbeiter)

5. Die gesetzlichen Regelungen des InvZulG 1999 und
die mit Implementierung eines selbststindigen Beschei-
nigungsverfahrens gewihlte Aufgaben- und Verantwor-
tungsteilung zwischen Finanzamt und Gemeinde begren-
zen den Pflichtenkreis der Finanzbehorden und nehmen
ihnen im Hinblick auf die in die Verantwortung der Ge-
meindebeh6rden gelegten Belegenheitsbescheinigungen
zugleich die erforderliche Rechtsmacht. Insoweit fehlt es
an den Voraussetzungen einer Vermdgensbetreuungs-
pflicht. (Bearbeiter)

6. Weitergehende, durch den Grundsatz der Gesetzesbin-
dung der Verwaltung (Art. 20 Abs. 3 GG) oder durch
Weisung des Bundesministeriums der Finanzen begriin-
dete Pflichten, bei den zustdndigen Gemeindebehoérden —
etwa im Wege der Remonstration — auf eine Abinderung
einer von den Finanzbehorden als unrichtig angesehenen
Belegenheitsbescheinigung  hinzuwirken, unterfallen
nicht dem Schutzbereich des § 266 Abs. 1 StGB. Bei einer
dadurch begriindeten Pflicht zur Remonstration handelt
es sich um eine aus der gesetzlichen Aufgabenerfiillung
und dem Grundsatz der Gesetzesbindung der Verwaltung
resultierende Nebenpflicht, die den Grundsitzen der
Sparsamkeit und Wirtschaftlichkeit des Mitteleinsatzes
Rechnung trigt. Der ,Sparsamkeitsgrundsatz®, wonach
der Staat nichts ,verschenken” darf, stellt ein allgemeines
Prinzip der Haushaltsfithrung fiir den gesamten offentli-
chen Bereich dar, das von allen Trdgern hoheitlicher Ge-
walt unabhingig davon zu beachten ist, auf welcher
Rechtsgrundlage sie titig werden (st. Rspr.). Den Fi-
nanzbehorden ist dadurch jedoch weder ein eigener Ent-
scheidungsspielraum noch iiberhaupt Rechtsmacht ersft-
net. (Bearbeiter)

377. BGH 1 StR 331/17 - Urteil vom 24. Ja-
nuar 2018 (LG Wiesbaden)

Vorenthalten von Arbeitsentgelt (Irrtum {iber die Ar-
beitsgebereigenschaft: erforderlicher Inhalt des Vorsat-
zes, Anwendung der Steueranspruchstheorie); tatrich-
terliche Beweiswiirdigung (Anforderungen an ein frei-




sprechendes Urteil; revisionsrechtliche Uberpriifbar-
keit).

§ 266a Abs. 1 StGB; § 370 Abs. 1 AO; § 16 StGB; § 261
StPO; § 267 Abs. 5 StPO

Da fiir die Differenzierung gegeniiber der Steuerhinter-
ziehung und den dortigen Anforderungen an den Vorsatz
hinsichtlich des Bestehens eines Steueranspruchs kein
sachlicher Grund erkennbar ist und es sich jeweils um
(normative) Tatbestandsmerkmale handelt, erwigt der
Senat zukiinftig auch die Fehlvorstellung tiber die Ar-
beitgebereigenschaft in § 266a StGB und die daraus fol-
gende Abfiithrungspflicht insgesamt als (vorsatzaus-
schlieBenden) Tatbestandsirrtum zu behandeln.

398. BGH 1 StR 339/16 - Urteil vom 25. Ok-
tober 2017 (LG Rostock)

Vorenthalten und Veruntreuen von Arbeitsentgelt
(Verbotsirrtum bei Kenntnis von dem Bestehen sozial-
versicherungsrechtlicher  Beschiftigungsverhiltnisse;
Grundsitze tiber die Darlegung der Berechnungsgrund-
lagen, Schitzung im Ausnahmefall); Geldstrafe neben
Freiheitsstrafe (Voraussetzungen; Verhiltnis zwischen
den Sanktionsmitteln; Anrechnung von Auslieferungs-
und Untersuchungshaft); Subventionsbetrug (Begriff
der Subvention: Leistungen aus offentlichen Mitteln
nach dem Recht der Europidischen Gemeinschaften;
Begriff des Subventionsgebers; Begriff der subven-
tionserheblichen Tatsachen; Notifizierungspflicht: Um-
gehung durch kiinstliche Aufspaltung eines Investiti-
onsvorhabens; Kenntnis des Subventionsgebers;
zweckwidrige Verwendung von Mitteln).

§ 17 Satz 1 StGB; § 41 StGB; § 264 Abs. 1 Nr. 1 und 2
StGB; § 264 Abs. 8 Nr. 2 StGB; § 266a StGB

1. Haben die an einem (sozialversicherungsrechtlichen)
Beschiftigungsverhiltnis Beteiligten eine vertragliche
Gestaltung als Werkvertrag gewdhlt, handelt es sich aber
aufgrund der relevanten tatsdchlichen Gegebenheiten
arbeits- und sozialrechtlich um ein Arbeitsverhiltnis,
kommt auf Seiten des vertraglichen ,, Auftraggebers”, der
sich rechtlich als Arbeitgeber darstellt, allenfalls ein
Verbotsirrtum in Betracht, wenn diesem die tatsdchlichen
Verhiltnisse bekannt sind.

2. Der Tatrichter hat die geschuldeten Arbeitnehmer- und
Arbeitgeberbeitrige — fiir die jeweiligen Falligkeitszeit-
punkte gesondert — nach Anzahl, Beschiftigungszeiten,
Lohnen der Arbeitnehmer und der Hohe des Beitragssat-
zes der oOrtlich zustdndigen Krankenkasse festzustellen,
um eine revisionsgerichtliche Nachpriifung zu ermégli-
chen, weil die Hohe der geschuldeten Beitridge auf der
Grundlage des Arbeitsentgelts nach den Beitragssitzen
der jeweiligen Krankenkassen sowie den gesetzlich gere-
gelten Beitragssitzen der Renten-, Arbeitslosen- und
Pflegeversicherung zu berechnen ist.

3. Falls solche Feststellungen im Einzelfall nicht moglich
sind, kann die Hohe der vorenthaltenen Beitrdge auf
Grundlage der tatsichlichen Umstinde geschitzt werden.
Die Grundsitze, die die Rechtsprechung bei Taten nach
§ 370 AO fiir die Darlegung der Berechnungsgrundlagen
der verkiirzten Steuern entwickelt hat, gelten insoweit
entsprechend. Deshalb geniigt es nicht, die vorenthalte-

nen Sozialversicherungsbeitrdge lediglich der Hoéhe nach
anzugeben. Vielmehr miissen die Urteilsgriinde die Be-
rechnungsgrundlagen und Berechnungen im Einzelnen
wiedergeben werden.

4. Die Verhingung einer Geldstrafe neben einer Frei-
heitsstrafe setzt voraus, dass sich der Angeklagte ,durch
die Tat bereichert oder zu bereichern versucht“ hat. Hier-
zu sind Feststellungen zu treffen. Aulerdem ist Voraus-
setzung, dass die Verhdngung der Geldstrafe ,unter Be-
riicksichtigung der personlichen und wirtschaftlichen
Verhiltnisse des Téters angebracht ist“. Das Urteil muss
erkennen lassen, dass auch diese Voraussetzung erfiillt
ist.

5. Zudem muss sich die Strafe in ihrer Gesamtheit im
Rahmen des Schuldangemessenen halten. Das Verhiltnis
zwischen den Sanktionsmitteln Geld- und Freiheitsstrafe
richtet sich dabei nach allgemeinen Strafzumessungs-
grundsitzen, weshalb bei der Bemessung der Freiheits-
strafe die Verhdngung einer zusitzlichen Geldstrafe als
bestimmende Strafzumessungstatsache Berticksichtigung
zu finden hat. Sind Freiheitsstrafe und Geldstrafe neben-
einander verhingt, muss auch dariiber entschieden wer-
den, auf welche der beiden Strafen oder in welcher Ver-
teilung die Auslieferungs- und Untersuchungshaft anzu-
rechnen sind.

6. Subventionen im Sinne des § 264 StGB sind auch Leis-
tungen aus Offentlichen Mitteln nach dem Recht der
Europidischen Gemeinschaften, die wenigstens zum Teil
ohne marktmiRige Gegenleistung gewdhrt werden. Dies
trifft flir Europdische Strukturfonds wie den Fonds fiir
regionale Entwicklung (EFRE) zu.

7. Subventionsgeber ist nach § 264 Abs. 1 Nr. 1 StGB
nicht nur die fiir die Bewilligung der Subvention sachlich
und ortlich zustdndige Behorde, sondern auch jede ande-
re in das Subventionsverfahren eingeschaltete Stelle oder
Person. Dabei reicht es aus, wenn die Stelle oder Person
nur eine Vorpriifung vorzunehmen oder eine Teilent-
scheidung auszusprechen hat, wie z.B. deutsche Stellen
fiir bei ihnen beantragte Subventionen der Europiischen
Union oder die mit der Finanzierung und der Finanzkon-
trolle befassten Banken.

8. Subventionserheblich sind solche Tatsachen, die durch
Gesetz oder aufgrund eines Gesetzes vom Subventions-
geber als subventionserheblich bezeichnet sind (§ 264
Abs. 8 Nr. 1 StGB) oder solche, von denen die Bewilli-
gung, Gewihrung, Riickforderung, Weitergewihrung
oder das Belassen einer Subvention oder eines Subventi-
onsvorteils gesetzlich abhingig ist.

9. Die Subventionserheblichkeit muss sich auch bei § 264
Abs. 8 Nr. 2 StGB aus einem Gesetz im formellen oder
materiellen Sinne ergeben; die Bezeichnung als ,,subven-
tionserheblich” in Verwaltungsvorschriften, Richtlinien
etc. geniigt nicht. ,Gesetz“ im Sinne des § 264 Abs. 8 Nr.
2 StGB sind auch die Verordnungen der EU.

10. § 264 Abs. 8 Nr. 2 StGB erfasst Sachverhalte, in de-
nen dem Gesetz eine ausdriickliche Bezeichnung be-
stimmter Tatsachen als subventionserheblich fehlt, das




Gesetz aber dennoch hinreichend deutlich zum Ausdruck
bringt, was es als Voraussetzung fiir die Subventionsge-
wahrung betrachtet, ohne die entsprechenden Tatsachen
ausdriicklich mit der Erklirung ,subventionserheblich
i.S.v. § 264 Abs. 1 StGB“ zu verbinden. Die Vorschrift gilt
insbesondere fiir Subventionen der Europdischen Union,
die nicht durch §2 SubvG verpflichtet werden kann.
Insoweit geniigt bereits die in den Normen der Europdi-
schen Union erfolgte Benennung der Vergabevorausset-
zungen als Grundlage der Ponalisierung dahingehender
Tduschungshandlungen.

11. ,Gesetz“ im Sinne des § 264 Abs. 8 Nr. 2 StGB ist
auch das Gesetz gegen missbriuchliche Inanspruchnah-
me von Subventionen (SubvG). Es ist anwendbar soweit
Zuschiisse des Bundes oder eines Landes beantragt wer-
den.

12. Im Rahmen der Priifung des § 264 Abs. 8 Nr. 2 StGB
kann es darauf ankommen, ob der Angeklagte ein ein-
heitliches Investitionsvorhaben kiinstlich in zwei Teil-
vorhaben gegliedert hat, um der Notifizierung zu entge-
hen und die héchstmdgliche Férderung zu erhalten. Bei
der Beurteilung dieser Frage kommt es nicht auf die
Zahl der Antragsteller, nicht auf deren gesellschafts-
rechtliche Verhiltnisse oder Beziehungen untereinander
oder die Ausgestaltung der Geschiftsfithrung an, son-
dern nur auf das zu priifende Investitionsvorhaben
selbst.

13. Die Art der Antragstellung ist fiir den Angeklagten
bzw. die Gesellschaften auch vorteilhaft im Sinne des
§ 264 Abs. 1 Nr. 1 StGB, wenn sie sich eignet, die Aus-
sichten auf die Bewilligung der Subvention in der ge-
wiinschten Hohe durch die Herbeifithrung der Entschei-
dungszustindigkeit der Landesbehérden zu verbessern
oder durch Vermeiden der Einbindung der Kommission
zu einem Zeit- und damit Zinsvorteil fiihrt.

14. Die Kenntnis des Subventionsgebers von der Unrich-
tigkeit der Angaben steht der Strafbarkeit nach § 264
Abs. 1 Nr. 1 StGB nicht entgegen, weil § 264 StGB kein
Erfolgsdelikt ist und keine erfolgreiche Tduschung erfor-
dert. Der Subventionsbetrug ist vollendet, sobald die
falschen Angaben dem Subventionsgeber gegeniiber
gemacht wurden.

15. § 264 Abs. 1 Nr. 2 StGB stellt denjenigen unter Stra-
fe, der einen Gegenstand oder eine Geldleistung, deren
Verwendung durch Rechtsvorschriften oder durch den
Subventionsgeber im Hinblick auf eine Subvention be-
schrankt ist, entgegen der Verwendungsbeschrinkung
verwendet. Eine zweckwidrige Verwendung von Mitteln
im Sinne von § 264 Abs. 1 Nr. 2 StGB liegt schon dann
vor, wenn die erlangten Gelder nicht umgehend fiir den
mit der Subvention verfolgten Zweck verwendet werden.

394. BGH 4 StR 408/17 - Beschluss vom 26.
Mirz 2018 (LG Halle)

Betreiben von Bankgeschiften ohne Erlaubnis (Begriff
des Bankgeschifts: Begriff der Einlage, Vereinbarung
einer qualifizierten Nachrangabrede hinsichtlich einge-
zahlter Gelder); Irrtum {iber die Erlaubnispflichtigkeit
des vorgenommenen Geschifts: Subsumtionsirrtum);

Untreue (Vermogensbetreuungspflicht eines Darle-
hensnehmers).

§ 54 Abs. 1 Nr. 2 KWG; § 1 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 KWG;
§ 16 StGB; § 17 StGB; § 266 Abs. 1 StGB

1. Einlagen und anderen unbedingt riickzahlbaren Gel-
dern des Publikums im Sinne des § 1 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1
KWG ist gemein, dass der Kapitalgeber die eingezahlten
Gelder bei Filligkeit ohne zusdtzliche Voraussetzung
jederzeit wieder zuriickfordern kann (vgl. BGH NStZ
2007, 647). Hieran fehlt es, wenn zwischen dem Kapital-
geber und dem Kapitalnehmer eine sog. qualifizierte
Nachrangabrede des Inhalts getroffen wird, dass die
Forderung des Kapitalgebers auflerhalb des Insolvenzver-
fahrens nur aus ungebundenem Vermdgen und in der
Insolvenz nur im Rang nach den Forderungen simtlicher
normaler Insolvenzglidubiger befriedigt werden darf. Eine
solche Abrede steht der Annahme einer Einlage oder
anderer unbedingt riickzahlbarer Gelder des Publikums
und damit eines Bankgeschifts im Sinne des § 1 Abs. 1
Satz 2 Nr. 1 KWG entgegen.

2. Hat der Titer des § 54 Abs. 1 Nr. 2 KWG den Bedeu-
tungssinn des Bankgeschifts als normatives Tatbe-
standsmerkmal zutreffend erfasst, hilt er seine Geschifte
aber gleichwohl fiir rechtlich zuldssig und nicht erlaub-
nispflichtig, irrt er lediglich tiber ihr Verbotensein, sodass
ein Verbotsirrtum im Sinne des § 17 StGB vorliegt (vgl.
BGH NJW 2017, 2463, 2464).

3. Auch bei einem zweckgebundenen Darlehen durch die
Einbeziehung auftragsihnlicher Elemente kann im Ein-
zelfall eine Vermdgensbetreuungspflicht des Darlehens-
nehmers gegeniiber dem Darlehensgeber begriindet sein.
Dies wird jedoch in der Regel nur dann in Betracht
kommen, wenn durch die besondere Zweckbindung und
die sich daraus ergebende Verpflichtung des Darlehens-
nehmers zur zweckgerechten Verwendung der Valuta
Vermogensinteressen des Darlehensgebers geschiitzt
werden und diese wirtschaftlich im Mittelpunkt des
Vertrags stehen (vgl. BGHSt 8, 271, 272 f. mwN).

380. BGH 1 StR 423/17 - Beschluss vom 21.
Mirz 2018 (LG Augsburg)
Insolvenzverschleppung (Mitglied des Vertretungsor-
gans als besonderes personliches Merkmal); Bankrott
(Schulderstellung als besonderes personliches Merk-
mal).

§ 15a Abs. 1, Abs. 4 InsO; § 283 Abs. 1 StGB

Bei der nach § 15a Abs. 1 InsO und nach § 283 Abs. 1
StGB erforderlichen Pflichtenstellung handelt es sich
jeweils um ein besonderes personliches Merkmal gemiR
§ 28 Abs. 1 StGB (vgl. BGHSt 58, 115, 117 f. Rn. 9).

434. BGH 3 StR 78/17 - Beschluss vom 18.
Oktober 2017 (LG Hildesheim)

Bewaffnetes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln
(Mitsichfithren; Verfligungsbereithalten; Moglichkeit
des Zugriffs ohne nennenswerten Zeitaufwand; Auf-
bewahrung in Behiltnis oder anderem Raum; Waffe im
technischen Sinne; Zweckbestimmung; Feststellungen
zur subjektiven Seite).

§ 30a Abs. 2 Nr. 2 BtMG




1. Bewaffnetes Handeltreiben im Sinne von § 30a Abs. 2
Nr. 2 BtMG setzt voraus, dass der Taiter eine Schusswaffe
oder sonstige Gegenstinde, die ihrer Art nach zur Verlet-
zung von Personen geeignet und bestimmt sind, bei der
Tat mit sich fithrt. Am eigenen Korper muss die Waffe
oder der Gegenstand dabei nicht getragen werden; es
geniigt, dass sie der Téter in einer Weise verfiigungsbe-
reit hilt, dass er beim Umgang mit den Betdubungsmit-
teln ohne nennenswerten Zeitaufwand auf sie zugreifen
kann. Befindet sich die Waffe in einem Behiltnis
und/oder in einem anderen Raum als die Betdubungsmit-
tel, so kann dies - je nach den Umstinden des Einzelfal-
les — ein Mitsichfithren im Sinne des § 30a Abs. 2 Nr. 2
BtMG ausschlief3en.

2. Ausfithrungen dazu, dass ein Gegenstand vom Ange-
klagten zur Verletzung von Personen bestimmt wurde,
kénnen im Rahmen des § 30a Abs. 2 Nr. 2 BtMG im
Einzelfall entbehrlich sein, wenn es sich bei um eine
Waffe im technischen Sinne handelte, da bei einer sol-
chen die Feststellung regelmiRig naheliegt, diese sei zur
Verletzung von Personen bestimmt. Anderenfalls — hier:
bei einem ,Tarnmesser” mit sechs cm Klingenldnge —
sind an die Priifung und Darlegung der subjektiven
Merkmale umso hohere Anforderungen zu stellen, je
ferner die Gefahr des Einsatzes ist und je weniger geeig-
net und bestimmt zur Verletzung von Personen der Ge-
genstand in objektiver Hinsicht ist.

384. BGH 2 StR 127/17 - Urteil vom 7. Mirz
2018 (LG Wiesbaden)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln in
nicht geringer Menge (Strafzumessung: strafschirfende
Beriicksichtigung des MaRes der Uberschreitung des
Grenzwertes); Verfall (Absehen von der Anordnung,
weil das Erlangte nicht mehr im Vermogen des Téters
vorhanden ist: Grund der Entreicherung als Faktor der
Billigkeitsentscheidung, Tilgung von Schulden).

§ 29a Abs. 1 Nr. 2 BtMG; § 46 Abs. 1 StGB; § 73c Abs.
1 Satz 2 StGB a.F.

1. Beim Handeltreiben mit Betdubungsmitteln in nicht
geringer Menge darf nur die Tatbegehung mit einer ,nicht
geringen Menge“ fiir sich genommen nicht bei der Straf-
zumessung berticksichtigt werden; jedoch kann das Maf3
der Uberschreitung des Grenzwerts in die Strafzumessung
einflieen, soweit es sich nicht lediglich um eine Uber-
schreitung in einem Bagatellbereich handelt (vgl. BGH
NJW 2017, 2776, 2777). Danach ist die Berticksichtigung
der Uberschreitung der nicht geringen Menge um das
Dreifache rechtlichen Bedenken nicht ausgesetzt.

2. Der Tatrichter kann bei seiner Billigkeitsentscheidung
nach § 73c Abs. 1 Satz 2 StGB a.E neben den personli-
chen und wirtschaftlichen Verhiltnissen des Betroffenen
insbesondere beriicksichtigen, aus welchem Grunde das
Erlangte bzw. dessen Wert nicht mehr im Vermogen des
Angeklagten vorhanden ist. Hierbei ist maf3gebend, ob
und inwieweit es unter Beriicksichtigung der Umstinde
des Einzelfalles unangemessen erscheint, den Verfall
anzuordnen (vgl. BGH NStZ-RR 2005, 104, 105). Das
Verprassen” der erlangten Mittel sowie ihre Verwendung
fiir Luxus und zum Vergniigen kann dabei gegen die
Anwendung der Hirtevorschrift sprechen (vgl. BGHSt

30, 314, 317); ihr Verbrauchen in einer Notlage fiir den
Lebensunterhalt kann hingegen als Argument fiir eine
entsprechende Ermessensentscheidung herangezogen
werden (vgl. BGHSt 38, 23, 25).

3. Die Moglichkeit, nach § 73c Abs. 1 Satz 2 StGB a.E
von einer Verfallsanordnung abzusehen, beschrinkt sich
aber nicht auf Entreicherungen, die durch Aufwendungen
fiir die notwendige Lebensfiihrung getitigt worden sind.
Sie kommt grundsitzlich auch in Betracht, wenn Mittel
zur Schuldentilgung eingesetzt worden sind. Dabei kann
eine Rolle spielen, welcher Art diese Verbindlichkeiten
war (vgl. BGHSt 38, 23, 25).

397. BGH 1 StR 264/17 - Beschluss vom 25.
Januar 2018 (LG Koblenz)

Steuerhinterziehung (Vollendung durch Steuerverkiir-
zung; Vollendung im Falle der Umsatzsteuer).

§ 168 Satz 1 und 2 AQ; § 370 Abs. 1 AO

1. Bei der Straftat der Steuerhinterziehung, bei der es
sich nicht lediglich um ein Erkldrungsdelikt, sondern
auch um ein Erfolgsdelikt handelt, tritt Vollendung erst
dann ein, wenn der Titer durch seine Tathandlung Steu-
ern verkiirzt oder fiir sich oder einen anderen nicht ge-
rechtfertigte Steuervorteile erlangt (§ 370 Abs. 1 AO).

2. Betreffen die Taten die Hinterziehung von Umsatzsteu-
er durch Abgabe inhaltlich unzutreffender Steuererkli-
rungen, hidngt die Tatvollendung davon ab, ob die unrich-
tigen Steueranmeldungen zu einer Zahllast oder zu einer
Steuervergiitung gefiihrt haben. Zwar steht eine Steuer-
anmeldung gemill § 168 Satz 1 AO einer Steuerfestset-
zung unter dem Vorbehalt der Nachpriifung gleich. Fiihrt
allerdings die Steueranmeldung zu einer Herabsetzung
der bisher zu entrichtenden Steuer oder zu einer Steuer-
vergiitung, so gilt dies erst dann, wenn die Finanzbeho6rde
zugestimmt hat (§ 168 Satz 2 AO). Das Tatgericht muss
daher Feststellungen dazu treffen, ob die jeweilige Steuer-
anmeldung eine Zahllast oder eine Steuervergiitung zum
Inhalt hatte und - im Falle der Steuervergiitung — ob die
Finanzbehorden dieser zugestimmt haben.

417. BGH 4 StR 594/17 - Beschluss vom 15.
Februar 2018 (LG Halle)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln
(Verjahrungsfrist, Verjahrungsbeginn); Grundsatz der
freien richterlichen Beweiswiirdigung (Zuverlidssige
Beurkundung des Beratungsergebnisses durch die Ur-
teilsgriinde).

§29 Abs. 1 BtMG; § 78 Abs. 3 Nr. 4, Abs. 4 StGB;
§ 78a StGB; § 261 StPO

1. Die Verjahrungsfrist fiir Taten nach § 29 Abs. 1 BtMG
betrigt fiinf Jahre (§ 78 Abs. 3 Nr. 4, Abs. 4 StGB). Ihr
Lauf begann nach § 78a StGB jeweils mit dem Abschluss
des Rauschgiftumsatzes und der Entgegennahme des
VerduBerungserloses (hier Streckmittel im Gegenwert
des vereinbarten Kaufpreises) durch den Angeklagten.

2. Die Sachriige kann zum Erfolg fiihren, wenn sich aus
den Urteilsgriinden selbst Anhaltspunkte dafiir ergeben,
dass sie das Beratungsergebnis nicht mehr zuverlissig
beurkunden.




Avufsiitze und Anmerkungen

Avfsiitze und Anmerkungen

Hoft — § 76a Abs. 4 StGB

§ 76a Abs. 4 St6GB — Ein neves und

verfassungswidriges Instrument im deutschen
Vermdgensabschopfungsrecht’

Von Dr. Kersten Hoft, LL.M., M.A.

A. Einleitung

Getreu dem Motto ,Verbrechen darf sich nicht lohnen!“
soll das seit dem 1. ]Juli 2017 geltende, grundlegend re-
formierte Vermégensabschdpfungsrecht! den Behérden
Instrumente an die Hand geben, um umfassend und
liickenlos aus Straftaten erlangte Ertrdge zu ermitteln,
sicherzustellen und einzuziehen. Besondere Beachtung
verdient dabei ein dem deutschen Strafrecht bislang
unbekanntes Instrument, namentlich die sog. non-
conviction-based confiscation, also die verurteilungsunab-
hingige Einziehung von Vermogenswerten unklarer
Herkunft. Diesem widmet sich der vorliegende Beitrag.

B. Darstellung des § 76a Abs. 4 StGB

Angesicht des vollig neuen Weges,” den der deutsche
Gesetzgeber hier beschreitet, soll die non-conviction-based
confiscation nach Maf3gabe des § 76 Abs. 4 StGB zundchst
in aller Kiirze vorgestellt werden.?

So bedarf es fiir eine Abschopfung nach § 76a Abs. 4
StGB zunichst eines Verfahrens, das wegen einer der in
§ 76a Abs. 4 S.3 StGB genannten Katalogtaten gefiihrt
wird. Dabei handelt es sich — jedenfalls nach Auffassung
des Gesetzgebers — um klassische Taten aus dem Bereich
der Organisierten Kriminalitit und des Terrorismus.
Insoweit sind ein ernster Verfolgungswille der Ermitt-
lungsbehorden sowie entsprechende Bemiihungen zu
fordern. Zur Anwendung des § 76a Abs. 4 StGB muss
sich allerdings im weiteren Verlauf die Verfolgung oder
Verurteilung wegen dieser Katalogtat als unmdglich her-
ausstellen, etwa weil sich der Tatverdacht insgesamt oder
jedenfalls hinsichtlich der Katalogtat nicht erhirtet.*

Dieser Beitrag basiert auf einem Vortrag aus der miindli-

chen Promotionspriifung des Autors vom 17. Januar 2018

an der Bucerius Law School.

Gesetz zur Reform der strafrechtlichen Vermégensabschop-

fung, BGBL. 2017 1, S. 872.

2 Vgl. auch Triig NJW 2017, 1913, 1916; Meyer StV 2017,
343, 344; Schilling/Hiibner StV 2018, 49.

3 Einen Uberblick gibt auch Weber, in: Weber, BtMG, 5. Aufl.
(2017) § 33 Rn. 435 ff.

4 BT-Drs. 18/9525, S. 92. Eine Einziehung soll dann aus-
scheiden, wenn die Unschuld des Betroffenen hinsichtlich
der Katalogtat bewiesen wurde.

HRRS Mai 2018 (5/2018)

Nach Auffassung des Gesetzgebers stellt sich die non-
conviction-based confiscation damit als Verfahren ,ad rem“
dar.®* Wird der Betroffene hingegen wegen der Katalogtat
verurteilt, kommt eine Einziehung nach § 76a Abs. 4
StGB nicht in Betracht. Dann genief3t § 73a StGB Vor-
rang.®

Im Rahmen dieses Verfahrens, jedoch nicht gerade wegen
der verfolgten oder einer anderen Katalogtat muss ein
Gegenstand sichergestellt werden. Riihrt dieser wiede-
rum aus einer (anderen) Straftat her, ,soll“ der Gegen-
stand im Rahmen eines selbststindigen Verfahrens ein-
gezogen werden. Es bedarf insoweit nicht des Nachwei-
ses einer konkreten Straftat; vielmehr soll die richterliche
Uberzeugung von der Herkunft des Gegenstandes aus
irgendeiner Straftat ausreichen. An diese richterliche
Uberzeugung diirfen nach Auffassung des Gesetzgebers
,keine iiberspannten Anforderungen*’ gestellt werden.
Es ist daher auch nicht nétig, dass die Tat im Einzelnen
festgestellt wird.?

Der Begriff des Herriihrens ist wiederum dem § 261
StGB entnommen und soll daher weit ausgelegt werden.’
Eine solche weite Auslegung bezieht alle Gegenstidnde
ein, die an die Stelle des unmittelbar aus der (Vor-)Tat
erlangten oder eines ihn bereits ersetzenden Gegenstands
treten, ohne auf der anderen Seite ersetzte Surrogate aus
dem Kreis der erfassten Objekte zu entlassen.'® Aufgrund
der Gleichwertigkeit aller Kausalfaktoren erfasst diese
Auslegung zudem Gegenstinde, deren Vermdgenswert
nicht ausschlieflich aus einer Straftat stammt, sondern

5 BT-Drs. 18/9525 S. S. 92. Insoweit dhnelt die Norm der
erweiterten Einziehung nach § 73a Abs. 1 StGB (vgl. auch
Ronnau/Begemeier NZWiSt 2016, 260, 264 mit vergleichen-
den Erwidgungen; zudem Schilling/Hiibner StV 2018, 49 f.),
die erfolgt, wenn eine rechtswidrige Tat begangen wurde
und Gegenstinde durch andere rechtswidrige Taten oder
fiir sie erlangt worden sind, auch wenn diese nicht im Ein-
zelnen festgestellt wird. Dort bedarf es jedoch eines subjek-
tiven Verfahrens gegen den Téter oder Teilnehmer.

6 BT-Drs. 18/9525, S. 66, 73; hieran zweifelt Weber, in: We-
ber, BtMG, 5. Aufl. (2017) § 33 Rn. 460.

7 BT-Drs. 18/9525, S. 66, 73.

8 BT-Drs. 18/9525, S. 66, 73.

9 BT-Drs. 18/9525, S. 73.

10 BT-Drs. 18/9525, S. 73.
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auf der Vermischung, Vermengung oder Verbindung mit
anderen Vermdgenswerten beruht.!!

Zur Uberzeugungsbildung gibt § 437 StPO dem Richter
Hilfskriterien an die Hand. Etwa soll von einem Herriih-
ren aus einer Straftat auszugehen sein, wenn zwischen
dem Wert des sichergestellten Gegenstandes und den
rechtmilligen Einkiinften des Betroffenen ein ,grobes
Missverhiltnis“ besteht. Dariiber hinaus konne das Ge-
richt berticksichtigen: das Ergebnis der Ermittlungen zu
der Katalogtat, die Anlass fiir das Verfahren war; die
Umstdnde, unter denen der Gegenstand aufgefunden
sowie sichergestellt worden ist; die sonstigen personli-
chen und wirtschaftlichen Verhiltnisse des Betroffenen.
Der urspriinglich im Regierungsentwurf vorgesehene
§ 437 Abs. 2 StPO - ,,§ 261 bleibt unberiihrt” - ist entfal-
len, da der Ausschuss fiir Recht und Verbraucherschutz
diesen Zusatz fiir rein deklaratorisch und damit fiir iiber-
fliissig hielt."

Im Regierungsentwurf” wird dazu erldutert, dass, wenn
die Staatsanwaltschaft einen schliissigen Sachverhalt
vortrage, aus dem sich ein Herriihren aus einer Straftat
nach richterlicher Uberzeugung ergibt, der Betroffene
eine Einziehung nur noch durch substantiiertes Bestrei-
ten abwenden konne. BloBes Schweigen oder Bestreiten
mit Nichtwissen kénne die Einziehung nicht abwenden.
Insoweit sollen die Beweislastregeln aus dem Zivilrecht
Anwendung finden. Die Entwurfsverfasser sehen hierin
eine verfassungskonforme Beweislastumkehr.

C. Bisherige Rezeption des § 76a Abs. 4
StGB

Die weit tiberwiegenden Stimmen in der Literatur und
den Interessenverbinden dufllerten bereits wihrend des
Gesetzgebungsprozesses deutliche Kritik, deren wesent-
liche Punkte im Folgenden zusammengefasst werden.

So wird vor dem Hintergrund des Art. 14 GG die Ver-
hiltnismiRBigkeit der Norm in Zweifel gezogen.

Zudem sei die ,Verdachtssanktion“!* des § 76a Abs. 4
StGB ,,sicher nicht lediglich“!® am Eigentumsgrundrecht,
sondern daneben auch an den strafrechtlichen Garantien
zu messen.'’® In der Neukonzeption des § 76a Abs. 4
StGB liege eine faktische Beweislastumkehr zu Lasten
des Betroffenen, die gegen den nemo tenetur-Grundsatz

1 BT-Drs. 18/9525, S. 73.

12 BT-Drs. 18/11640, S. 89.

13 BT-Drs. 18/9525, S. 92.

4 Triig NJW 2017, 1913, 1916.

15 Triig NJW 2017, 1913, 1916.

Stellungnahme der Strafverteidigervereinigungen vom
31. Mai 2016, S. 17 ff. sowie vom 21. September 2016, S. 3;
Triig NJW 2017, 1913, 1916; Schilling/Hiibner StV 2018, 49,
54; Gebauer ZRP 2016, 101, 104 m. Fn. 38; Saliger, in: NK,
StGB, 5. Aufl. (2017), Vor §§ 73 ff. Rn. 3a (unaufldsliche
Spannung mit dem Schuldprinzip trotz des priventiven
Charakters; andeutend Kollner/Miick NZI 2017, 593, 598;
Zweifel an der Ablehnung des Strafcharakters duflern auch
MeifSner/Schiitrumpf, Vermogensabschopfung (2018),
Rn. 86.

und den Schuldgrundsatz verstoRe.'” Des Weiteren stelle
die Vorgabe der zu beriicksichtigenden Kriterien einen
Eingriff in die freie richterliche Beweiswiirdigung dar, fiir
den eine Rechtfertigung nicht ersichtlich sei.'® Insbeson-
dere der gewihlte ,Missverhdltnis-Ansatz“ sowie die
Ankniipfung an das weite Merkmal des Herriihrens aus
einer Straftat fithrten zu einer Unbestimmtheit’® und
UnverhiltnismiRBigkeit?® der Norm, die verfassungsrecht-
lich nicht mehr zu tolerieren sei. Schlieflich werden
Zweifel an der praktischen Anwendbarkeit der Norm
laut, da auch in diesem Verfahren der hohe Standard der
richterlichen Uberzeugung von der illegalen Herkunft
bestimmter Gegenstinde erreicht werden miisse.”! Zu-
dem berge § 76a Abs. 4 StGB die Gefahr, aufgrund exten-
siver Handhabung den Vorrang der einfachen Einziehung
zu untergraben, die gerade an konkret nachgewiesene
Herkunftstaten gebunden sei.”” Das neu eingefiihrte
Einziehungsinstrument sei insgesamt eher in einer modi-
fizierten Form als Mallnahme zur Gefahrenabwehr denk-
bar®® — dann aber systematisch nicht innerhalb des StGB
zu verorten.

D. VerfassungsmiiBigkeit des § 76a
Abs. 4 StGB

Vor dem Hintergrund dieser deutlichen und nahezu ein-
helligen Kritik an der Einfithrung des § 76a Abs. 4 StGB
soll an dieser Stelle eine vertiefte Auseinandersetzung
mit der Norm erfolgen.

I. PrifungsmaBstab

Da die Reform des Vermogensabschdpfungsrechts nicht
zuletzt auf der Notwendigkeit der Umsetzung einer eu-
ropdischen Richtlinie** in nationales Recht fu3t, muss
zundchst der Malistab festgelegt werden, an dem § 76a
Abs. 4 StGB zu messen ist.

Stellungnahme der Strafverteidigervereinigungen vom
31. Mai 2016, S. 19 f.; Schilling/Hiibner StV 2018, 49, 56;
dhnlich die Stellungnahme der Bundesrechtsanwaltskam-
mer vom 22. Juni 2016, S. 6 (Verstofl gegen Art. 6 Abs. 2
EMRK).

Stellungnahme des Deutschen Anwaltsvereins vom 15. Juni
2016, S. 15 ff; Stellungnahme der Bundesrechtsanwalts-
kammer vom 22. Juni 2016, S. 6 f.; Kéllner/Miick NZI 2017,
593, 598; dhnlich Schilling/Hiibner StV 2018, 49, 55.
Stellungnahme der Strafverteidigervereinigungen vom
31. Mai 2016, S. 18 f. sowie vom 21. September 2016, S. 3.
20 Gebauer ZRP 2016, 101, 104; auch Saliger, in: NK, StGB,
5. Aufl. (2017), Vor §§ 73 ff. Rn. 3a sieht unaufl6sliche
Spannungen mit Art. 14 GG.

Stellungnahme des Deutschen Richterbundes vom 3. Juni
2016, S. 4; Stellungnahme der Strafverteidigervereinigun-
gen vom 31. Mai 2016, S. 18.

22 Saliger, in: NK, StGB, 5. Aufl. (2017), Vor §§ 73 ff. Rn. 3a.
3 Triig NJW 2017, 1913, 1916.

 RL 2014/42/EU des Europidischen Parlaments und des
Rates vom 3. April 2014 iiber die Sicherstellung und Ein-
ziehung von Tatwerkzeugen und Ertrdgen aus Straftaten in
der Europiischen Union, ABL. L 127/39.
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Richtlinien und deren Umsetzung sind grundsitzlich
nicht an den nationalen Grundrechten zu messen.” Sie
miissen vielmehr den Vorgaben des EU-Primérrechts,
also auch der Grundrechte-Charta der Europiischen
Union, entsprechen.”® Nach Malgabe der Solange II-
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts scheidet
dabei eine (mittelbare) Uberpriifung eines Unionsrechts-
akts am Mal3stab der nationalen Grundrechte aus, da und
solange auf Unionsebene ein im Wesentlichen vergleich-
barer Grundrechtsschutz gewihrleistet ist.?” Allerdings
findet dieser Malistab nur Anwendung, soweit tatsich-
lich Vorgaben einer EU-Richtlinie umgesetzt werden.?®
Geht der deutsche Gesetzgeber in seiner Regelung dar-
iiber hinaus, ist der {iiberschieBende Regelungsgehalt
wiederum an den nationalen Grundrechten zu messen.”

Die hier konkret umzusetzende Richtlinie sieht zwar
durchaus Mallnahmen vor fiir den Fall, dass die Einzie-
hung im Zusammenhang mit einer Verurteilung nicht
moglich ist — etwa bei Krankheit oder Flucht des Titers.*
Jedoch fordert Art. 4 Abs. 2 der Richtlinie allein die Si-
cherstellung, dass ,Tatwerkzeuge und Ertrdge dann ein-
gezogen werden konnen, wenn ein Strafverfahren in
Bezug auf eine Straftat, die direkt oder indirekt zu einem
wirtschaftlichen Vorteil fiihren kann, eingeleitet wurde
und dieses Verfahren zu einer strafrechtlichen Verurtei-
lung hitte fithren kénnen, wenn die verdidchtige oder
beschuldigte Person vor Gericht hidtte erscheinen koén-
nen.“*! Eine Einziehung von Vermégenswerten unklarer
Herkunft, die nicht nachweislich durch oder fiir die An-
lasstat oder eine andere konkrete Straftat erlangt worden
sind, sondern allein anldsslich einer Katalogtat sicherge-
stellt wurden und nach der Uberzeugung des Gerichts
aus irgendeiner Straftat herrithren, sieht die Richtlinie
hingegen nicht vor.*

Vor diesem Hintergrund ist die Regelung des § 76a
Abs. 4 StGB als iiber die Vorgaben der umzusetzenden
Richtlinie hinausgehende Vorschrift an den deutschen
Grundrechten zu messen.

%5 Vgl. nur Rénnau/Begemeier NZWiSt 2016, 260, 263 sowie
Ronnau/Wegner GA 2013, 561, 578 m.w.N., dort auch zu
den vom BVerfG entwickelten Ausnahmen.

%6 Vgl. nochmals nur Rénnau/Begemeier NZWiSt 2016, 260,
263 und Ronnau/Wegner GA 2013, 561, 581.

27 BVerfG 2 BvR 197/83, Beschluss vom 22. Oktober 1986 =
BVerfGE 73, 339.

% Die EU-Grundrechtecharta findet nach Art. 51 Abs. 1 S. 1

Var. 2 GRCh ausdriicklich nur dann Anwendung, wenn

Deutschland Unionsrecht ,, durchfiihrt“.

Ronnau/Wegner GA 2013, 561, 579; Ronnau/Begemeier

NZWiSt 2016, 260, 263.

30 ABIL. L 127 vom 29. April 2014, S. 46.

31 ABIL. L 127 vom 29. April 2014, S. 46.

32 Dies ergab sich erst in der Europdischen Sicherheitsagenda
vom 28. April 2015 (COM [2015] 185 final): Forderung
nach einer ,Uberpriifung méglicher MaBnahmen fiir die
ohne vorhergehende Verurteilung vorgenommene Einzie-
hung von Vermdgen aus Straftaten® (S. 23). Vgl. auch Stel-
lungnahme der Strafverteidigervereinigungen vom 31. Mai
2016, S.15 sowie vom 21. September 2016, S.4; Schil-
ling/Hiibner StV 2018, 49, 52 f.; Bettels Diritto Penale Con-
temporaneo vom 16. Dezember 2016, S. 1
(https://www.penalecontem
poraneo.it/upload/BETTELS 2016a.pdf).
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Il. Anwendung dieses Prifungs-maBstabs

1. Strafrechtliche Garantien

Zunichst konnten verfassungsrechtliche Zweifel auf-
grund eines Verstofes gegen das Schuldprinzip, den nemo
tenetur-Grundsatz und Art. 103 Abs. 2 GG aufkommen.
All diese strafrechtlichen Garantien gelten jedoch allein
fiir die Verhdngung einer Strafe, nicht aber fiir priventive
Mafnahmen.

a) Uberblick zv den bisherigen AuBerungen zur
Rechtsnatur

Im Gesetzgebungsprozess und im Schrifttum finden sich
zur Rechtsnatur von Malnahmen nach § 76a Abs. 4 StGB
verschiedene Auflerungen.

So halten die Verfasser des Regierungsentwurfs ausfiihr-
lich fest:

»Das Instrument zielt nicht auf die Verhidngung einer
Sanktion gegen den Betroffenen. Es soll vielmehr straf-
rechtswidrige Vermogenslagen beseitigen, um die Nutz-
niefung von Verbrechensgewinnen oder deren Reinvesti-
tionen in kriminelle Aktivititen zu verhindern. Das Ziel
der Malinahme ist es also, eine Stérung der Vermdogens-
ordnung zu beseitigen und so der materiellen Rechtsord-
nung Geltung zu verschaffen. Es handelt sich damit um
eine in die Zukunft gerichtete Mallnahme der Vermo-
gensabschopfung, die nicht dem Schuldgrundsatz unter-
liegt. Das Instrument steht damit im Einklang mit der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zur
Rechtsnatur und zum Zweck der strafrechtlichen Vermé-
gensabschopfung (vgl. BVerfG, Beschluss vom 14. Januar
2004 - 2 BvR 564/95 = BVerfGE 110, 1-33, Rn. 102 f.
zum ,erweiterten Verfall’). Der Europdische Gerichtshof
fiir Menschenrechte (EGMR) hat die Vereinbarkeit des
Instituts mit der Menschenrechtskonvention mehrfach
bestitigt (zuletzt EGMR, Urteil vom 12. Mai 2015, Gogi-
tidze u.a. gegen Georgien, Nr. 36862/05)“.%

»Das Verfahren der selbststindigen Einziehung nach
§ 76a Absatz 4 StGB-E ist ein Verfahren gegen die Sache
(,ad rem°); es richtet sich nicht gegen eine Person. Es hat
damit keinen Strafcharakter. Die Rechtfertigung des
Eingriffs ist verfassungsrechtlich allein an Artikel 14 GG
zu messen...“*

Das Bundesverfassungsgericht®® hat in der im Regie-
rungsentwurf zitierten Entscheidung zur alten Vorschrift
betreffend den erweiterten Verfall festgehalten, dass die
vermogensordnende Zielsetzung der Norm ,klar zu-
kunftsbezogen und préventiv® sei. Zwar setze die Besei-
tigung einer Stérung der Vermdgensordnung vergangen-
heitsbezogene Feststellungen voraus und sei insoweit
retrospektiv; der korrigierende Eingriff aber sei nicht
notwendig repressiv.

33 BT-Drs. 18/9525, S. 58.

3 BT-Drs. 18/9525, S. 92.

35 BVerfG 2 BvR 564/95, Beschluss vom 14. Januar 2004 =
BeckRS 2004, 22094, Rn. 60.




In der deutschen Literatur hingegen werden vielfach
Stimmen laut, die den neuen § 76a Abs. 4 StGB als straf-
rechtliche Sanktion einordnen.?¢

b) Rechtsnatur des § 76a Abs. 4 StGB

aa) Definition von Strafe

Ausgangspunkt der nachfolgenden Uberlegungen zur
Rechtsnatur von Einziehungsmalnahmen nach § 76a
Abs. 4 StGB soll die Definition des Bundesverfassungsge-
richts zum Begriff der ,,Strafe” sein:

»Die Strafe, auch die blofe Ordnungsstrafe, ist im Ge-
gensatz zur reinen Priventionsmallnahme dadurch ge-
kennzeichnet, dall sie — wenn nicht ausschlieRlich, so
doch auch - auf Repression und Vergeltung fiir ein recht-
lich verbotenes Verhalten abzielt. Mit der Strafe, auch
mit der Ordnungsstrafe, wird dem Téter ein Rechtsver-
stof3 vorgehalten und zum Vorwurf gemacht.“*’

Strafen sind also Sanktionen, ,die eine missbilligende
hoheitliche Reaktion auf ein rechtswidriges, schuldhaftes
Verhalten darstellen und wegen dieses Verhaltens ein

Ubel verhingen, das dem Schuldausgleich dient*.?®

Den strafrechtlichen Garantien unterliegen dabei auch
Sanktionen, die wie Strafe wirken.*®

bb) Keine subjektive Betrachtung

Dies zu Grunde gelegt, kann es bei der Bestimmung der
Rechtsnatur einer Einziehung nach § 76a Abs. 4 StGB
nicht allein auf die subjektive Sichtweise des Betroffenen
ankommen,*® stellt sich doch ein Weniger an Vermo-
genswerten fiir diesen stets als Ubel dar. Doch nicht jede
faktische Ubelszufiigung verleiht einer MaBnahme straf-
dhnlichen Charakter.

cc) Verfahren ad rem

Auch die Ausrichtung des Verfahrens auf die Sache selbst
spricht gegen die Annahme eines Strafcharakters.

Zwar ist zum einen ein Anlassverfahren gegen einen
konkreten Beschuldigten und zum anderen mindestens
die Uberzeugung des Gerichts von einer anderen Her-
kunftstat vonnoten. Das Verfahren nach § 76a Abs. 4
StGB richtet sich dann jedoch nicht gegen einen konkret
individualisierten Téter. Es soll dem Betroffenen viel-
mehr die Friichte aus der (Herkunfts-)Tat entziehen,
ohne dass dieser strafrechtlich verfolgt wird. Das Verfah-
ren weist daher einen stark generalpriventiven Charakter
auf. Obwohl der Anlass der Sicherstellung in einem Ver-
fahren ad personam begriindet ist, erfolgt die anschlielen-

36 S, dazu ausfiihrlich Fn. 20.

37 BVerfG 2 BvR 506/63, Beschluss vom 25. Oktober 1966 =
GRUR 1967, 213, 215.

38 BVerfG 2 BvR 2029/01, Urteil vom 5. Februar 2004; zu
weiteren Nachweisen aus der Rspr. des BVerfG Remmert, in:
Maunz/Diirig, GG, 81.EL, Stand: September 2017,
Art. 103 Abs. 2 Rn. 56 Fn. 6.

3% BVerfG 2 BvR 564/95, Urteil vom 14. Januar 2004.

40 Dies ziehen Schilling/Hiibner StV 2018, 49, 51 in Zweifel.

de Einziehung vollkommen losgeldst hiervon und unab-
hingig von der weiteren strafrechtlichen Verfolgung der
Herkunftstat. Bei der Betitelung der non-conviction-based
confiscation als ,Verfahren ad rem“ handelt es sich mithin
nicht um eine ,Fiktion bzw. ,blole Etikettierung‘“,*! wie

einige Stimmen in der Literatur meinen.

dd) Kondiktionsiihnliche MaBnahme

Die Einziehung nach § 76a Abs.4 StGB weist zudem
groRe Ahnlichkeiten mit dem Bereicherungsrecht und
den diesem zu Grunde liegenden Wertungen auf; sie ist
als kondiktionsihnliche MaRnahme einzuordnen.*

Hierzu steht nicht in Widerspruch, dass die Einziehung
nach dem Bruttoprinzip erfolgt und von ihr alle aus einer
Tat herrihrenden Gegenstinde erfasst werden — auf der
ersten Stufe also allein der durch eine Straftat verursach-
te Vermdgenszuwachs erheblich ist -*}, Aufwendungen
jedoch nicht vollumfinglich in Abzug gebracht werden
kénnen. So kénnen nach § 73d StGB - in einem zweiten
Schritt — Aufwendungen zwar grundsitzlich abgezogen
werden; solche Aufwendungen, die fiir die Begehung
oder Vorbereitung der Tat aufgewendet oder eingesetzt
worden sind, bleiben jedoch aufler Betracht, soweit es
sich nicht um Leistungen zur Erfiillung einer Verbind-
lichkeit gegeniiber dem Verletzten der Tat handelt.**
Hieraus ergibt sich die Mdglichkeit, bei einem von der
Einziehung Betroffenen nicht nur den aus der Tat resul-
tierenden Vorteil abzuschdpfen, sondern dariiber hinaus-
zugehen, namentlich in H6he der unmittelbar und be-
wusst im Zusammenhang mit der Tatausfithrung oder -
vorbereitung entstandenen Aufwendungen.** Aus einer
iiber den resultierenden Vorteil hinausgehenden Ab-
schopfungsmoglichkeit schlussfolgerte die herrschende
Lehre bereits zur alten Rechtslage, dass es sich um ein
Instrument mit strafdhnlichem Charakter handele, das an
den strafrechtlichen Garantien zu messen sei.*

Soweit die Abschopfung nach § 76a Abs. 4 StGB iiber
den Nettogewinn hinausgeht, verfolgt sie jedoch einen
Priaventionszweck. Auch das Bundesverfassungsgericht
hielt den entsprechend funktionierenden erweiterten
Verfall nach Malgabe des Bruttoprinzips nach alter
Rechtslage (§ 73d StGB a.E) fiir eine Malnahme, die
keine repressiv-vergeltenden, sondern vielmehr priven-
tiv-ordnende Ziele verfolgt und daher keine Strafe dar-
stellt.*” Die Mallnahme soll gerade denjenigen Vermd-

41 Schilling/Hiibner StV 2018, 49, 54; vgl. auch Stellungnahme
der Strafverteidigervereinigungen vom 21. September 2016,
S. 4.

42 Schilling/Hiibner StV 2018, 49, 51 iiben Kritik an der man-
gelnden Auseinandersetzung des Gesetzgebers mit den De-
tails des Bereicherungsrechts.

43 Rénnau/Begemeier, GA 2017, 1, 4.

4 Rénnau/Begemeier, GA 2017, 1, 4 sehen hierin ein normativ
eingeschrinktes Bruttoprinzip.

4 Vgl. Gebauer ZRP 2016, 101, 102.

4 Zum Meinungsstand betreffend den Rechtscharakter des
Verfalls im alten Recht beispielhaft Eser, in: Schon-
ke/Schroder, StGB, 29. Aufl. (2014), Vor § 73 Rn. 19 sowie
§ 73 Rn. 2; Joecks, in: MiKo, StGB, §. Aufl. (2016), § 73
Rn. 8 ff. sowie knapp Saliger, in: NK, StGB, 5. Aufl. (2017),
Vor §§ 73 ff. Rn. 5.

47 BVerfG 2 BvR 564/95, Beschluss vom 14. Januar 2004 =
BeckRS 2004, 22094.




gensgegenstinden, die aus einer Straftat stammen, den
rechtlichen Schutz entziehen und damit den Anreiz zur
Tatbegehung verkleinern.

Ahnlichen Wertungen folgt das Bereicherungsrecht:
§§ 812 ff. BGB dienen der Vergangenheitsbewiltigung
durch Riickabwicklung rechtsgrundloser und nicht der
Verhinderung kiinftiger Vermdgensverschiebungen.*® Sie
wollen allein den status quo ante wiederherstellen. An-
spriiche aus Leistungskondiktion sind nach § 817 S.2
BGB allerdings ausgeschlossen, wenn der Leistende -
iiber den Wortlaut der Norm hinaus auch nur einseitig*
- mit seiner Leistung gegen ein gesetzliches Verbot oder
gegen die guten Sitten verstolBen hat. Dahinter steht der
allgemeinere Gedanke, dass niemand aus seinem eigenen
unlauteren Verhalten Anspriiche herleiten kénnen soll
(nemo turpitudinem suam allegans auditur).® Aufwendungen
wiederum diirfen bei Kondiktionsanspriichen nur als
Entreicherung i.S.d. § 818 Abs. 3 BGB in Abzug gebracht
werden, wenn der Bereicherungsschuldner nicht ver-
schirft haftet (vgl. § 818 Abs. 4 BGB). So ist beispiels-
weise das Berufen auf eine Entreicherung ausgeschlos-
sen, wenn der Bereicherungsschuldner den Gesetzes-
oder Sittenverstof kannte (§ 819 Abs. 2 BGB).%!

Mit diesen Wertungen gerit § 76a Abs. 4 StGB also nicht
in Konflikt. Vielmehr soll die Norm dazu dienen, dem
Betroffenen diejenigen Vermdgensgegenstidnde zu entzie-
hen, die aus rechtswidrigen Taten herriihren. Hat er
einen solchen Gegenstand inne, steht dieser Vermdgens-
wert auch nach den Grundgedanken des Bereicherungs-
rechts nicht unter dem Schutz der Rechtsordnung.>
Kennt der Betroffene zudem den Gesetzes- oder Sitten-
verstoB3, ldsst auch das Bereicherungsrecht keinen Abzug
von Aufwendungen zu.

Daher kommt einer Mallnahme nach § 76a Abs. 4 StGB
kondiktionsdhnlicher Charakter zu — auch wenn im Be-
reicherungsrecht lediglich Anspriiche ausgeschlossen
werden und ein von der Einziehung Betroffener dariiber-
hinausgehend Vermdgenswerte verliert.

ee) Vorgaben der EMRK und Rechtsprechung des EGMR

Auch die Vorgaben der EMRK und die Rechtsprechung
des EGMR legen die Ablehnung eines Strafcharakters der
non-conviction-based confiscation nahe.

4 S, nur Palandt, BGB, 77. Aufl. (2018), Vor § 812 Rn. 1;
Schwab, in: MiiKO, BGB, 7. Aufl. (2017), § 812 Rn. 36.

4 Palandt, BGB, 77. Aufl. (2018), §817 Rn. 12; Prinz von
Sachsen Gessaphe, in: Dauner-Lieb/Langen, BGB, 3. Aufl.
(2016), § 817 Rn. 10 m.w.N.

50 S. nur Palandt, BGB, 77. Aufl. (2018), § 817 Rn. 11; Prinz
von Sachsen Gessaphe, in: Dauner-Lieb/Langen, BGB, 3. Aufl.
(2016), § 817 Rn. 2 m.w.N.. In Ausnahmefillen schrinkt
die Rechtsprechung diesen Ausschlussgrund jedoch teleo-
logisch ein (§242 BGB), um dem Schutzzweck der die
Nichtigkeit begriindenden Norm Geltung zu verschaffen
(vgl. hierzu Palandt, BGB, 77. Aufl. (2018), § 817 Rn. 18;
Prinz von Sachsen Gessaphe, in: Dauner-Lieb/Langen, BGB,
3. Aufl. [2016], § 817 Rn. 23 f.).

51 Hierzu im Detail etwa Schwab, in: MiiKO, BGB, 7. Aufl.
(2017), § 819 Rn. 1 ff.

%2 So auch BT-Drs. 18/9525, S. 55, 67.

Zwar geniel8t die EMRK nach Art. 59 Abs. 2 S. 1 GG nur
den Rang einfachen Bundesrechts, jedoch miissen ihre
Inhalte bei einer methodisch vertretbaren Auslegung des
deutschen Verfassungsrechts aufgrund der Volker- und
Menschenrechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes ein-
flieBen.*® Das gilt im vorliegenden Fall etwa fiir die Ga-
rantien aus Art. 6 EMRK. Die Entscheidungen des EGMR
sind also zumindest als Auslegungshilfen heranzuzie-
hen.**

Der Gerichtshof hat sich bereits in einigen Entscheidun-
gen zur Frage nach dem Strafcharakter von Einzie-
hungsmalnahmen in anderen Rechtsordnungen - insbe-
sondere der italienischen — gedullert. Er entschied dabei,
dass der italienische Art. 2 Abs. 3 des Gesetzes Nr. 575
vom 31. Mai 1965% die strafverfahrensbezogenen Men-
schenrechte aus Art. 6 Abs. 2 EMRK (Unschuldsvermu-
tung), Art. 7 Abs. 1 EMRK (Riickwirkungsverbot) und
Art. 4 7.ZP (ne bis in idem-Grundsatz) nicht verletzte.
Vielmehr verneinte der EGMR bereits die Er6ffnung des
sachlichen Anwendungsbereichs dieser Menschenrechte,
da es sich bei der italienischen Priventiveinziehung nicht
um eine Strafe handle. Dies begriindet der EGMR in der
Entscheidung Marandino v. Italien®®, bei der es um die
Einziehung umfangreicher Vermoégenswerte des Betroffe-
nen - insbesondere dessen gesamten Immobilienvermo-
gens — durch den italienischen Staat ging, exemplarisch
wie folgt:

e Im italienischen Recht handle es sich vor dem
Hintergrund der vom Land vertretenen Position
und der Rechtsprechung des italienischen Ver-
fassungsgerichts um eine priaventive Malnah-
me. Dem Betroffenen seien weder Straftaten

53 BVerfG 2 BvR 1481/04, Beschluss vom 14. Oktober 2004 =
BVerfGE 111, 307, 316 ff. (Gorgiilii); BVerfG BVerfG 2 BvR
2365/09, 740/10, 2333/08, 1152/10, 571/10, Urteil vom
4. Mai 2011 = HRRS 2011 Nr. 488 = BVerfGE 128, 326,
366 ff.; BVerfG 2 BvR 1048/11, Beschluss vom 20. Juni
2012 = HRRS 2012 Nr. 657 = BVerfGE 131, 268, 295 f.

5% Vgl. Walter, in: Maunz/Diirig, GG, 81.Erg.-Lfg., Stand:

September 2017, Art. 93 Rn. 173 ff.

Der Normtext lautete damals wie folgt: ,Besteht der Ver-

dacht, dass eine Person einer mafigsen Organisation ange-

hort, kann das Gericht mit einer begriindeten Entscheidung
die Einziehung des Vermdgens anordnen, das der Person
direkt oder indirekt zur Verfiigung steht, wenn hinreichen-
de Nachweise dafiir vorliegen, dass das betroffene Vermo-
gen aus unrechtmifligen Aktivititen stammt oder mit sol-
chen Mitteln erworben wurde, etwa bei einem bemerkens-
werten Missverhiltnis zwischen dem Lebenswandel und
den erkennbaren oder steuerlich erkldrten Einkiinften.“.

Die heutige italienische Regelung geht — wie auch § 76a

Abs. 4 StGB - iiber die EU-Vorgaben hinaus, ist jedoch mit

Art. 2 Abs. 3 des Gesetzes Nr. 575 vom 31. Mai 1965 wei-

terhin vergleichbar: ,Das Gericht ordnet die Einziehung der

beschlagnahmten Giiter an, deren rechtmilige Herkunft
die Person, gegen die das Verfahren eingeleitet wurde,
nicht rechtfertigen kann und bei denen sich erweist, dass
sie, auch durch natiirliche oder juristische Mittelspersonen,
deren Inhaber ist, oder dass sie iiber diese, gleich aus wel-
chem Rechtsgrund, die Verfligungsmacht hat und deren

Wert in Missverhiltnis zum eigenen, zu steuerlichen Zwe-

cken erkldrten Einkommen oder zur wirtschaftlichen Tatig-

keit steht sowie der Giter, die sich als der Ertrag illegaler

Titigkeiten oder deren Wiederverwendung erweisen.”.

% EGMR Marandino v. Italien, Urteil vom 15. April 1991.
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vorgeworfen, noch sei er wegen solcher verur-
teilt worden. Die Einziehung sei vielmehr unab-
hingig von einem strafrechtlichen Ermittlungs-
verfahren erfolgt und habe keine Feststellung
von Schuld beinhaltet (Stichwort: Qualifikation
im nationalen Recht).

e Die Einziehung sei abhingig von der Feststel-
lung einer Gefahr fiir die Gesellschaft aufgrund
der vermuteten Mitgliedschaft des Betroffenen
in einer mafiésen Organisation. Diesem Argu-
ment wurde mittlerweile durch gesetzliche An-
derungen der Boden entzogen.

e Die Einziehung beruhe auf hinreichenden
Nachweisen, abgesichert durch das fehlende Be-
streiten des Betroffenen. Damit konne sie klar
von blof3en Spekulationen abgegrenzt werden.

e  Auch im Verwaltungsrecht kénnten Maffnahmen
mit grofen Auswirkungen auf den Betroffenen
getroffen werden, insbesondere zum Schutz der
offentlichen Sicherheit und Ordnung (Stichwort:
Schwere der Sanktion). Diese miissten sich
nicht stets als Strafe darstellen.

In den Entscheidungen Prisco v. Italien, Arcuri u.a. v. Ita-
lien, Riela u.a. v. Italien und Capitani und Campanella v.
Italien bestitigte der EGMR seine Entscheidung ohne
weitere ausfiihrliche Begriindungen.

Misst man nun § 76a Abs. 4 StGB an den vom EGMR
aufgestellten Kriterien, ergibt sich das folgende Bild:

e Ausweislich der Gesetzesbegriindung soll § 76a
Abs. 4 StGB der Bekdmpfung der Organisierten
Kriminalitdt und des Terrorismus dienen.*® Dies
soll sich auch im Anlasstatenkatalog wieder-
spiegeln. Es muss gerade ein Verfahren wegen
Straftaten aus diesen Bereichen gegen den Be-
troffenen ernsthaft betrieben und der einzuzie-
hende Gegenstand im Rahmen dieses Verfah-
rens sichergestellt werden. Bereits hieraus
ergibt sich eine gesteigerte Gefdhrlichkeit des
Betroffenen fiir die Gesellschaft, auch wenn das
Verfahren letztlich nicht zu einer Verurteilung
fithrt.

e Die Einziehung nach §76a Abs. 4 StGB geht
nicht mit einem strafrechtlichen Unwerturteil
fiir den Betroffenen einher.

e Die Einziehung beruht nach der Rechtsprechung
des EGMR auf hinreichenden Nachweisen, ab-
gesichert durch das fehlende Bestreiten des Be-
troffenen.

Es ist also davon auszugehen, dass der EGMR auch den
im deutschen Recht neu eingefiihrten § 76a Abs. 4 StGB
nicht als Kriminalstrafe einordnen wiirde. Dies muss bei

57 EGMR Donato Prisco v. Italien, Urteil vom 15. Juni 1999;
Arcuri u.a. v. Italien, Urteil vom 5. Juli 2001; Lorenzo Riela
u.a. v. Italien, Urteil vom 4. September 2001; Capitani und
Campanella v. Italien, Urteil vom 17. Mai 2011; s. dazu zu-
sammenfassend Bettels, Gewinnabschopfung zur Bekimp-
fung Organisierter Kriminalitdt am Beispiel Italiens (2016),
S. 283 ff.

58 BT-Drs. 18/9525, S. 3, 58, 73; BR-Drs. 418/16, S. 3, 62,
80 f.

der Auslegung des deutschen Verfassungsrechts Beriick-
sichtigung finden.

ff) Ergebnis: Keine Strafe

Bei einer Zusammenschau dieser Erwigungen wird § 76a
Abs. 4 StGB nicht schlichtweg aus dem Bereich des Straf-
rechts ,herausdefiniert“.>® Es handelt sich vielmehr um
eine quasi-kondiktionelle Malnahme mit general- und
spezialpridventiver Wirkung. Die strafrechtlichen Garan-
tien finden keine Anwendung.®

2. Fair trialGrundsatz

Jedoch kénnte das neu geschaffene Abschopfungsinstru-
ment gegen den fair trial-Grundsatz verstolen, wenn die
Regelung des § 437 StPO - wie vielfach behauptet® — den
Grundsatz der freien richterlichen Beweiswiirdigung, wie
er in § 261 StPO Niederschlag gefunden hat,*® ungerecht-
fertigt einschrinken wiirde.

a) Inhalt des fa/ir trial-Grundsatzes

Dem Beschuldigten kommt nach dem in Art. 2 Abs. 1
iV.m. Art.20 Abs.3 GG® begriindeten fair trial-
Grundsatz das Recht zu, prozessuale Rechte und Mog-
lichkeiten mit der erforderlichen Sachkunde wahrzuneh-
men und Ubergriffe der staatlichen Stellen oder anderer
Verfahrensbeteiligter angemessen abwehren zu konnen.®*
Zudem folgen aus dem Prozessgrundrecht Mindestanfor-
derungen an eine zuverldssige Sachverhaltsaufkldrung im
Strafverfahren.®® Verbleibende Zweifel diirfen dort nicht
zu Lasten des Betroffenen gewertet werden. Durch dieses
Grundrecht wird der materielle Schuldgrundsatz proze-
dural abgesichert. Ihm kommt die Aufgabe zu, die Er-
mittlung eines wahren Sachverhalts als Grundlage eines
gerechten Urteils zu garantieren.®® All diese Erwigungen
betreffen jedoch das gegen einen Beschuldigten gerichte-
te Strafverfahren.

Fiir das Zivilrecht wiederum wird aus dem fair trial-
Grundsatz insbesondere ein Grundrecht auf effektiven,
wirkungsvollen Rechtsschutz gezogen.®”” Hierbei diirfen
die Erwidgungen zum Strafverfahren, das vom Amtser-
mittlungsgrundsatz beherrscht wird, nicht unbesehen auf
das Zivilverfahren {bertragen werden, das wiederum

5 So aber Schilling/Hiibner StV 2018, 49, 54.

€ So auch Bettels Diritto Penale Contemporaneo vom
16. Dezember 2016, S. 10; a.A. Schilling/Hiibner StV 2018,
49, 54, die der Norm Verst6f3e gegen verschiedene straf-
rechtliche Garantien attestieren.

61 S, hierzu ausfiihrlich in Fn. 23.

62 Schilling/Hiibner StV 2018, 49, 54.

8 Di Fabio, in: Maunz/Diirig, GG, 81. Erg.-Lfg., Stand: Sep-
tember 2017, Art. 2 Rn. 73.

64 BVerfG 2 BvR 1464/11, Beschluss vom 5.Mirz 2012,
Rn. 23 = HRRS 2012 Nr. 282.

65 BVerfG 2 BvR 1464/11, Beschluss vom 5. Mirz 2012,
Rn. 23 = HRRS 2012 Nr. 282.

6  BVerfG 2 BvR 1464/11, Beschluss vom 5. Mirz 2012,
Rn. 23 = HRRS 2012 Nr. 282; vgl. zu alledem mit Bsp. Di
Fabio, in: Maunz/Diirig, GG, 81. Erg.-Lfg., Stand: Septem-
ber 2017, Art. 2 Rn. 74.

7 Di Fabio, in: Maunz/Diirig, GG, 81. Erg.-Lfg., Stand: Sep-
tember 2017, Art. 2 Rn. 75.




vom Beibringungsgrundsatz und der Dispositionsmaxime
geprigt ist.%®

§ 76a Abs. 4 StGB bewegt sich zwischen diesen Welten.
Zwar geht es — wie soeben dargestellt — nach hier vertre-
tener Auffassung nicht um die Verhdngung von Strafe.
Dementsprechend ldsst sich aus der verfassungsrechtlich
garantierten Flankierung des Schuldgrundsatzes durch
Verfahrensregeln kein Riickschluss auf die Mindestanfor-
derungen im selbststindigen Einziehungsverfahren zie-
hen. Jedoch gilt aufgrund der Ausgestaltung als strafpro-
zessualem Instrument weiterhin der Amtsermittlungs-
grundsatz.

b) Ergebnis: Kein VerstoB gegen den 7air triatGrundsatz

Es stellt sich mithin die Frage, ob die Regelung des § 437
StPO sich bereits als solche Abweichung von den im
Strafprozess geltenden verfahrensrechtlichen Mindestan-
forderungen darstellt, dass sich hieraus ein Verstof3 ge-
gen Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 20 Abs. 3 GG ergibt.

Nach § 261 StPO entscheidet im Strafverfahren das Ge-
richt tiber das Ergebnis der Beweisaufnahme nach seiner
freien, aus dem Inbegriff der Verhandlung geschopften
Uberzeugung.®® Der BGH hilt fest, dass es hierzu ,einer
tragfihigen, verstandesmillig einsehbaren Tatsachen-
grundlage [bedarf], die aus rationalen Griinden den
Schluss erlaubt, dass das festgestellte Geschehen mit der
Wirklichkeit {ibereinstimmt“.”® Dabei ist der Tatrichter
nicht an Beweisregeln gebunden.”

Was der neu eingefithrte §437 StPO rechtstechnisch
konkret regelt, wird nicht auf den ersten Blick klar. Laut
Koalitionsvertrag sollte eine ,Beweislastumkehr“’? ge-
schaffen werden. Im Referentenentwurf war noch die
Rede von einem ,Beweis des ersten Anscheins“.”®> Bei
beidem handelt es sich um Beweislastregeln, die aus dem
Zivilprozess bekannt sind. Dort erdffnet §286 Abs. 2
ZPO den Weg zur Nutzung solcher Regeln in gesetzlich
bezeichneten Fillen.”* § 261 StPO sieht dies hingegen
nicht vor; eine Entscheidung in einem dem Strafprozess-
recht unterliegenden Verfahren muss nach Maf3gabe der
richterlichen Uberzeugung erfolgen. Sowohl eine Beweis-
lastumkehr als auch ein Beweis des ersten Anscheins
wiren damit nicht zu vereinbaren.”

% Di Fabio, in: Maunz/Diirig, GG, 81. Erg.-Lfg., Stand: Sep-
tember 2017, Art. 2 Rn. 75.

% Hierzu ausfiihrlich Miebach, in: MiiKo, StPO (2016), § 261
Rn. 1 ff.

70 Exemplarisch BGH 4 StR 422/15, Beschluss vom
14. Februar 2017 = HRRS 2017 Nr. 474.

71 Vgl. etwa BGH NJW 1979, 2318; Miebach, in: MiiKo, StPO

(2016), § 261 Rn. 55.

Koalitionsvertrag  zwischen

18. Legislaturperiode, S. 145.

Referentenentwurf des Bundesministeriums der Justiz und

fiir Verbraucherschutz, Entwurf eines Gesetzes zur Reform

der strafrechtlichen Vermdgensabschopfung, S. 62.

74 Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO, 76. Aufl.
(2018), § 286 Rn. 2; Schilling/Hiibner StV 2018, 49, 54.

75 Vgl. Miebach, in: MiiKo, StPO (2016), § 261 Rn. 63, 94; Ott,
in: KK, StPO, 7. Aufl. (2013), § 261 Rn. 2. Vgl. im Zusam-
menhang mit dem erweiterten Verfall nach alter Rechtslage
Nestler HRRS 2011, 519, 520 m.w.N. in Fn. 16.

72

CDU, CSU wund SPD,

73

Mit dem Kriterienkatalog in § 437 StPO wurde letztlich
ein Anscheinsbeweis geschaffen,’® der faktisch zu einer
Beweislastumkehr fiihrt.”” Dennoch lastet weiterhin der
Ermittlungsdruck auf der Staatsanwaltschaft, soweit sie
plausibel die illegale Herkunft der einzuziehenden Ver-
mogenswerte darlegen muss. Den Mindestanforderungen
an eine Sachverhaltsaufklirung, die nach dem Grundsatz
der Amtsermittlung zu erfolgen hat, kann dies gerade
noch standhalten. Die Entscheidung erfolgt dann auf
Grundlage richterlicher Uberzeugung. Ob eine solche in
der Praxis zu erlangen ist, ist allerdings fragwiirdig. Es ist
nahezu unvorstellbar, wie sich ,,ein Gericht positiv von
einer kriminellen Herkunft iiberzeugt, die konkrete Tat

aber gleichzeitig unbekannt bleibt“.”®

Auch der EGMR musste sich vor dem Hintergrund der
italienischen Regelung bereits mehrfach mit angepran-
gerten Verstoflen gegen den fair trial-Grundsatz i.S.d.
Art. 6 Abs. 1 EMRK beschiftigen.” Er wies stets darauf
hin, dass mangels Strafcharakters der Mallnahme Art. 6
EMRK nur in seinen zivilrechtlichen Garantien Anwen-
dung finde. Diese seien hinreichend gewahrt, da dem
Betroffenen ausreichende Verteidigungsrechte zur Verfii-
gung stiinden. So sei etwa eine anwaltliche Vertretung
gesichert und der Betroffene habe in hinreichendem
MaRe Antrags- und AuRerungsrechte. Zudem wies der
EGMR auf den dreigliedrigen Instanzenzug hin und hob
hervor, dass es hinsichtlich der illegalen Herkunft der
Vermogenswerte einer belastbaren Tatsachengrundlage
bedtirfe.

Auch dies stiitzt die These, dass die Neuregelung des
§ 76a Abs. 4 StGB in ihrem Zusammenspiel mit § 437
StPO (gerade noch) den Anforderungen des fair trial-
Grundsatzes gerecht wird.

3. Art. 14 Abs. 1 GG

SchlieBlich ist der neue § 76a Abs. 4 StGB jedenfalls an
Art. 14 Abs. 1 GG zu messen. Insoweit steht allein die
VerhiltnismiRigkeit der Norm in Frage.

a) Zweck des § 76a Abs. 4 StGB

Nach den Vorstellungen der Entwurfsverfasser soll § 76a
Abs. 4 StGB ,strafrechtswidrige[...] Vermogenslagen
beseitigen, um die Nutzniefung von Verbrechensgewin-
nen oder deren Reinvestitionen in kriminelle Aktivitdten
zu verhindern. Das Ziel der MalRnahme ist es also, eine
Storung der Vermogensordnung zu beseitigen und so der

76 So auch mit klarer Kritik Stellungnahme der Bundesrechts-

anwaltskammer vom 22.Juni 2016, S.7 sowie Schil-

ling/Hiibner StV 2018, 49, 51, 56, die bereits Zweifel an der

im Zivilprozess zwingend vorausgesetzten Typizitdt &du-

Bern; zudem Meifner/Schiitrumpf, Vermogensabschopfung

(2018), Rn. 84.

Stellungnahme der Bundesrechtsanwaltskammer vom

22. Juni 2016, S. 6; Kollner/Miick NZI 2017, 593, 598; Meifs-

ner/Schiitrumpf, Vermogensabschépfung (2018), Rn. 84.

78 Rénnau, in: Festschrift fiir Ostendorf (2015), S. 707, 712.

7 EGMR Prisco v. Italien, Urteil vom 15. Juni 1999; Arcuri
u.a. v. Italien, Urteil vom 5. Juli 2001; Lorenzo Riela v. Ita-
lien, Urteil vom 4. September 2001; s. erneut zusammen-
fassend Bettels, Gewinnabschopfung zur Bekdmpfung Orga-
nisierter Kriminalitdt am Beispiel Italiens (2016), S. 289 ff.
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materiellen Rechtsordnung Geltung zu verschaffen.“®

Die Norm soll dafiir sorgen, dass der Betroffene diejeni-
gen Vermogensgegenstinde verliert, die aus rechtswidri-
gen Taten herriihren, und will auf diese Weise den Anreiz
fiir Straftaten verringern.

b) Geeignetheit und Erforderlichkeit

Da dem Gesetzgeber eine weite Einschitzungsprirogati-
ve zukommt® und die Abschreckungswirkung des § 76a
Abs. 4 StGB plausibel erscheint, ist davon auszugehen,
dass es sich um ein geeignetes sowie das relativ mildeste
Mittel handelt. Insbesondere erweist sich die Kappung
des Finanzflusses zur Bekdmpfung Organisierter Krimi-
nalitit als erheblich wirkungsvolleres Instrument als
etwa die Einziehung gehandelter Drogen.

¢) Angemessenheit

Die entscheidenden Erwigungen zur verfassungsrechtli-
chen Rechtfertigung des § 76a Abs. 4 StGB miissen mit-
hin beim Merkmal der Angemessenheit erfolgen. Hier
stehen sich das Interesse des Staates an einer moglichst
umfassenden Abschopfung illegal erworbener Vermé-
genswerte und das Interesse des Betroffenen, seine Ver-
mogenswerte zu behalten, die nicht eindeutig einer Straf-
tat zugeordnet werden kénnen, gegeniiber.

aa) Weites Merkmal des ,,Herriihrens™

Zweifel an der Angemessenheit der Regelung ergeben
sich aus der Einbeziehung aller Gegenstinde in den ein-
ziehungsrelevanten Bereich, die aus einer Straftat her-
rithren.®? Die Weite der Begrifflichkeit sowie das Erfassen
von - auch nur teilkontaminierten — Surrogaten wurde
bereits aufgezeigt. § 76a Abs. 4 StGB birgt damit die
erhebliche Gefahr, dass beim Betroffenen mehr abge-
schopft wird, als dieser tatsichlich aus rechtswidrigen
Taten erlangt hat.

Diese Gefahr wird verstdrkt durch die vorgesehene mit-
telbare Beweisfithrung unter Heranziehung eines Indizi-
enkatalogs. Allein ein grobes Missverhiltnis zwischen
dem sichergestellten Vermogensgegenstand und dem
bekannten rechtmiligen Einkommen ldsst keinen derart
sicheren Riickschluss auf eine rechtswidrige Herkunft zu
wie die Verkniipfung einer konkret ermittelten Straftat
mit dem Vermogensgegenstand. Durch § 437 StPO -
insbesondere den Missverhltnis-Ansatz — wird damit ein
weitreichender Eingriff in das Eigentum des Betroffenen
bereits auf Grundlage von Indizien ermdglicht.®* Dem
Betroffenen wird durch diese mittelbare Beweisfithrung
in Verbindung mit dem selbststindigen Verfahren, in
dem er sich nicht mit einer konkreten Anklage konfron-

8 BR-Drs. 417/16, S. 62.

81 S. nur Bethge, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge,
BVerfGG, 52. Erg.-Lfg., Stand: September 2017, Vorbemer-
kung, Rn. 161.

8 Solche Zweifel dulern auch Schilling/Hiibner StV 2018, 49,

52; Gebauer ZRP 2016, 101, 104.

Insoweit duflert Bettels Diritto Penale Contemporaneo vom

16. Dezember 2016, S. 10 Zweifel an der verfassungsrecht-

lich gebotenen Bestimmtheit und VerhiltnismaRigkeit der

Norm; Gebauer ZRP 2016, 101, 104: ,reine Verdachtsmali-

nahme“.
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tiert sieht, die Moglichkeit zur Orientierung hinsichtlich
der gegen ihn gerichteten Vorwiirfe — also betreffend die
angebliche Herkunftstat — genommen.

Jedoch ist vor dem Hintergrund der Priifung an Art. 14
Abs. 1 GG und gerade nicht an den strafrechtlichen Ga-
rantien zu beriicksichtigten, dass es dem Betroffenen
freisteht, die legale Herkunft seiner Vermogenswerte
nachzuweisen und so die Einziehung abzuwenden. Zu-
dem muss die Staatsanwaltschaft in einem ersten Auf-
schlag die illegale Herkunft des konkreten Vermogensge-
genstandes plausibel darlegen. Die Behorden koénnen
nicht allein auf Basis von Vermutungen Vermogenswerte
einziehen. Die entsprechende italienische Regelung hielt
der EGMR auch vor dem Hintergrund der Eigentumsga-
rantie (Art. 1 1. ZP) fiir verhdltnismdfig und konventi-
onsgemil.®

bb) Schutz der Rechte Dritter

Zudem konnen verfassungsrechtliche Zweifel mit Blick
auf Rechte Dritter aufkommen, die durch eine Einzie-
hung nach § 76a Abs. 4 StGB betroffen sein kénnten. Die
Norm setzt nicht voraus, dass die einzuziehenden Ge-
genstinde im Eigentum des Betroffenen stehen.

Die Rechtsprechung des EGMR ist an dieser Stelle nicht
ergiebig, stellt die italienische Regelung doch darauf ab,
dass die Vermogenswerte dem Betroffenen unmittelbar
oder mittelbar zur Verfiigung stehen, die formale Eigen-
tlimerstellung eines Dritten sich also als blof3er Schein
darstellt.

Eine Beriicksichtigung von Rechten Dritter ist jedoch
jedenfalls im Rahmen der Abwigung mdglich, zu der die
Ausgestaltung als ,,Soll“-Vorschrift den Weg ebnet. Hier
kénnen sie dazu fithren, dass eine Einziehung trotz Vor-
liegen der iibrigen Voraussetzungen zu unterbleiben hat.
Bei einer solchen Auslegung fithren die potentiell be-
troffenen Rechte Dritter nicht zu einer Unverhiltnisma-
Rigkeit des § 76a Abs. 4 StGB.

cc) Beschriinkung auf hestimmte Betroffene

SchlieBlich kénnte § 76a Abs. 4 StGB durch die konkrete
Ausgestaltung des Anlasstatenkatalogs einen zu weitrei-
chenden staatlichen Zugriff zulassen.

Der Staat mochte diesen grundsitzlich auf bestimmte
Betroffene begrenzen. Laut Gesetzesbegriindung richtet
sich die Norm gegen Mitglieder der Organisierten Krimi-
nalitit und gegen den Terrorismus.® Der Gesetzgeber
setzt daher die Sicherstellung des einzuziehenden Ge-
genstands im Rahmen eines Ermittlungsverfahrens we-
gen einer Katalogtat voraus.

8  EGMR Marandino v. Italien, Urteil vom 15. April 1991;
Donato Prisco v. Italien, Urteil vom 15. Juni 1999; Arcuri
u.a. v. Italien, Urteil vom 10. Juli 2001; Lorenzo Riela u.a.
v. Italien, Urteil vom 4. September 2001; Capitani und
Campanella v. Italien, Urteil vom 17. Mai 2011.

8  BT-Drs. 18/9525, S. 3, 58, 73; BR-Drs. 418/16, S. 3, 62,
80 f.




Zweifel an der VerhiltnismiRigkeit werden in der Litera-
tur insbesondere aufgrund der Klassifizierung des § 261
StGB als Anlasstat gedufBert,® da iiber diesen letztlich
das gesamte Wirtschaftsstrafrecht einbezogen werde.
Hierbei wird jedoch nicht beriicksichtigt, dass als Anlass-
tat, wegen der ein Ermittlungsverfahren gefiihrt werden
muss, weiterhin nur § 261 StGB in Betracht kommt und
hinsichtlich der Herkunftstat ohnehin keine Einschrin-
kungen im Gesetz vorgesehen sind. Die Einschdtzung,
dass der Anwendungsbereich der Norm durch die Einbe-
ziehung des § 261 StGB massiv ausgedehnt werde, wird
hier also nicht geteilt.

Jedoch stellt sich § 76a Abs. 4 StGB bei einem genaueren
Blick auf die in den Anlasstatenkatalog einbezogenen
Straftaten auch nach hiesiger Ansicht letztlich als unver-
hiltnismiRBig dar. So bleiben die Kriterien fiir die Zu-
schneidung des Katalogs unklar und das vermeintlich
einschrinkende Erfordernis erweist sich kaum als Hiir-
de.?” Insbesondere erscheinen nicht alle Delikte als sol-
che Kklassischer OK oder als Terrorismustaten: So sind
etwa der Besitz kinderpornografischer Schriften, ver-
schiedene BtM-Delikte wie beispielsweise das gewerbs-
miRige Uberlassen von Betiubungsmitteln als Arzt zum
unmittelbaren Gebrauch oder der Erwerb einer verbote-
nen Schusswaffe durch einen Minderjdhrigen als Katalog-
taten erfasst, um nur einige zu nennen. Der Anlasstaten-
katalog vermag damit keine Einschrinkung auf einen
Personenkreis zu bewirken, der der OK oder dem Terro-
rismus zuzuordnen und damit als fiir die Gesellschaft per
se gefdhrlich einzustufen ist.

Zudem soll es geniigen, dass ein Verdacht einer solchen
Katalogtat zum Sicherstellungszeitpunkt bestand, der
sich spiter aber zerschlagen kann. Dies schafft keinesfalls
eine Gefahrenprognose, wie sie das italienische Recht
frither mit der Feststellung der Zugehdrigkeit zu einer
mafiésen Organisation forderte.

Aus dem Anlasstatenkatalog ergibt sich damit keine
wirksame Beschriankung der Betroffenen auf solche Per-
sonen, die aller Wahrscheinlichkeit nach kriminellen
Organisationen zuzuordnen sind. Es handelt sich bei
§ 76a Abs. 4 StGB also um keine ,Mafiagesetzgebung”,
sondern um eine Norm, die den Kreis der potentiell
Betroffenen erheblich weiter zieht.5

8  Stellungnahme des Deutschen Anwaltsvereins vom 15. Juni

2016, S. 15 ff.; Triig NJW 2017, 1913, 1916; Schilling/Hiibner
StV 2018, 49, 52; Kéllner/Miick NZI 2017, 593, 595.

87 So auch Schilling/Hiibner StV 2018, 49, 52.

8 A.A. Bettels Diritto Penale Contemporaneo vom
16. Dezember 2016, S. 9: ,vorwiegend Tatverdichtige aus

Der EGMR hat sich in seiner Rechtsprechung auch zu
dieser Frage bereits geduBert und hilt die Ausdehnung
der italienischen Priventiveinziehung auf die Bekidmp-
fung schwerer Kriminalitdt auerhalb mafioser Struktu-
ren fiir konventionsgemif.% Die deutsche Regelung geht
jedoch auch hieriiber deutlich hinaus.

d) Ergebnis: VerstoB gegen Art. 14 Abs. 1 GG

Betrachtet man nunmehr alle benannten Faktoren, ergibt
sich zwar allein aus dem weit gefassten Merkmal des
Herriihrens aus einer Straftat noch nicht die Unverhalt-
nismiBigkeit der Norm. Biirdet man jedoch einem Be-
troffenen den Nachweis der legalen Herkunft seiner Ver-
mogenswerte nach dem Vortrag gegenteiliger Indizien
durch die Staatsanwaltschaft auf, muss der Kreis der
potentiell Betroffenen beschrinkt werden. In der Zu-
sammenschau des Herrithrens und des weit gefassten
Deliktskatalogs in § 76a Abs. 4 S. 3 StGB stellt sich das
neue Instrument im deutschen Vermoégensabschopfungs-
recht nicht mehr als verhiltnisméRig dar. Eine so weitrei-
chende Verlagerung der Sachverhaltsermittlung auf den
Betroffenen kann nur im engen Bereich der Bekdmpfung
von Organisierter Kriminalitdt und Terrorismus noch
angemessen sein.

E. Zusummenfassung der Ergebnisse

Zwar finden die strafrechtlichen Garantien nach hier
vertretener Auffassung bei der Bewertung des § 76a
Abs. 4 StGB keine Anwendung und auch ein Verstol3
gegen den fair trial-Grundsatz ist nicht festzustellen.
Jedoch erweist sich die Norm aufgrund des zu weit ge-
fassten Anlasstatenkatalogs in § 74 Abs. 4 S. 3 StGB als
unverhiltnismdlig und verletzt das Eigentumsgrund-
recht aus Art. 14 Abs. 1 GG. Der Gesetzgeber konnte
insoweit allerdings leicht Abhilfe schaffen, indem er den
Katalog der Anlasstaten konsequent auf den engen Be-
reich der Organisierten Kriminalitdt und des Terrorismus
konzentriert.

den Bereichen ,Organisierter Kriminalitdt’ und ,Terroris-
mus‘“.

8  EMGR Marandino v. Italien, Urteil vom 15. April 1991;
Arcuri u.a. v. Italien, Urteil vom 10. Juli 2001; Lorenzo Rie-
la u.a. v. Italien, Urteil vom 4. September 2001; Bongiorno
v. Italien, Urteil vom 5. Januar 2010; Capitani und Campa-
nella v. Italien, Urteil vom 17. Mai 2011; Pozzi v. Italien,
Urteil vom 26. Juli 2011; s. hierzu auch Bettels, Gewinnab-
schopfung zur Bekdmpfung Organisierter Kriminalitit am
Beispiel Italiens (2016), S. 291 ff., insb. S. 293.




Avufsiitze und Anmerkungen

Avfsiitze und Anmerkungen

Wegner — Evropiisches Mehrfachverfolgungsverbot

Iterum iterumque in idem? — Einschriinkungen des
europdischen Mehrfachverfolgungsverhots hei
Lusammentreffen von Kriminalstrafe und anderen

Sanktionstypen

Besprechung der Urteile des Europiiischen Gerichtshofs vom 20. Miirz 2018
(EuGH C-537/16 — Garlsson Real Estate u.a.) = HRRS 2018 Nr. 373 (EuGH C-
596/16 und C-597/16 — Di Puma und Zecca) = HRRS 2018 Nr. 374 sowie
(EuGH C-524/15 — Menci) = HRRS 2018 Nr. 372

Von Kilian Wegner, Bucerius Law School, Hamburg/Berlin

I. Einleitung

Mit gleich vier Entscheidungen, die in der Rechtssache
,Garlsson Real Estate u.a.“!, den verbundenen Rechtssa-
chen ,Di Puma“ und ,Zecca“’ sowie der Rechtssache
»Menci“’ zusammen am 20. Mirz 2018 ergangen sind,
hat sich der EuGH jiingst eingehend zu der Frage gedu-
Bert, inwieweit das in Art. 50 GRC verankerte Mehrfach-
verfolgungsverbot in seiner innerstaatlichen Dimension*
auf Sanktionen anwendbar ist, die nach dem Recht des
betroffenen Staates nicht zum Kriminalstrafrecht i.e.S.

zdhlen.

Diese Problematik hatte der EuGH zuvor bereits in den
Entscheidungen ,Bonda“® und ,,Akerberg Fransson“®
touchiert und dabei angedeutet, zur Bestimmung des
sachlichen Anwendungsbereichs von Art. 50 GRC die
sog. ,Engel“-Kriterien’” des EGMR zugrunde zu legen,?

1 ECLILEU:C:2018:193 = HRRS 2018 Nr.373 m. Anm.
Nolte/Schwaab, jurisPR-Compl 2/2018 Anm. 4.

2 ECLLLEU:C:2018:192 = HRRS 2018 Nr.374 m. Anm.
Nolte/Schwaab, jurisPR-Compl 2/2018 Anm. 3.

3 ECLI:EU:C:2018:197 = HRRS 2018 Nr. 372.

Zu den unterschiedlichen Dimensionen des ne-bis-in-idem-

Prinzips i.S.v. Art. 50 GRC s. F. Meyer HRRS 2014, 270 und

Eser, in: J. Meyer (Hrsg.), GRC, 4. Aufl. 2014, Art. 50

Rn. 6 ff.

5 ECLI:EU:C:2012:319 - ,,Bonda“.

6 ECLI:EU:C:2013:105 = HRRS 2013 Nr. 335 — ,,Akerberg

Fransson®.

Leitentscheidung  ,Engel v.

v. 25.8.1987 — Nr. 9912/82.

8 ECLI:EU:C:2012:319, Rn.37 - ,Bonda“ (ausdriickliche
Referenzierung der ,Engel“- und der ,Zolotoukhine“-
Entscheidung des EGMR); ECLLI:EU:C:2013:105, Rn. 35 =

Netherlands“,  Urt.

HRRS Mai 2018 (5/2018)

die der EGMR urspriinglich im Kontext von Art. 6 EMRK
entwickelt und spdter — unter anderem - auf das inner-
staatliche Doppelverfolgungsverbot nach Art.4 des
(durch die Bundesrepublik Deutschland nicht ratifizier-
ten) 7. Zusatzprotokolls (ZP) zur EMRK ibertragen
hatte.’ Fiir die Einstufung einer Sanktion oder Verfol-
gungsmalnahme als ,strafrechtlich“ i.S.v. Art. 50 GRC,
komme es demnach erstens auf die rechtliche Einordnung
der Zuwiderhandlung im innerstaatlichen Recht des
betroffenen Staates, zweitens auf die Art der Zuwider-
handlung und drittens auf den Schweregerad der dem
Betroffenen drohenden Sanktion an.'°

Unter Verwendung dieses Malistabs fiir die Auslegung
von Art. 4 des 7. ZP zur EMRK hatte der EGMR lange
eine eher beschuldigtenfreundliche Rechtsprechungslinie
verfolgt und dabei den Anwendungsbereich der Vor-
schrift auch fiir vergleichsweise milde Verwaltungssank-
tionen erdffnet.!! Nachdem der EuGH - wie schon er-

HRRS 2013 Nr. 335 — ,,Akerberg Fransson“ (Bezugnahme
auf die genannte Passage der ,Bonda“-Entscheidung).
Instruktiv zur ,Engel“-Rechtsprechung des EGMR Graben-
warter/Pabel, in: EMRK/GG-Konkordanzkommentar, 3.
Aufl. 2013, Kap. 14 Rn. 21 ff. sowie Gaede, Fairness als
Teilhabe, 2007, S. 166 ff.

10 ECLI:EU:C:2013:105, Rn. 35 - ,Akerberg Fransson®;
ECLI:EU:C:2012:319, Rn. 37 — ,Bonda“.

Von den unzihligen zu dieser Frage ergangenen Entschei-
dungen sollen hier aus jiingerer Zeit nur die folgenden Ju-
dikate genannt werden: EGMR, Urt. v. 14.1.2014 (4. Sekti-
on) — 32042/11 - ,Muslija v. Bosnia and Herzegovina“
(GeldbuRe iHv umgerechnet ca. 77 EUR wegen eines Ver-
stol3es gegen die offentliche Ordnung, wobei das maf3gebli-
che bosnisch-herzegowinische Gesetz es allerdings auch
zugelassen hitte, gegen den Betroffenen eine Freiheitsent-
ziehung von bis zu 60 Tagen anzuordnen); Urt. v.
18.10.2011 (1. Sektion) - 53785/09 - ,Tomasovié¢ v.




wahnt — in ,,Akerberg Fransson“ und ,Bonda“ auf diese
Judikatur verwiesen hatte und der EMGR daraufhin in
seinem ,Grande Stevens vs. Italy“-Urteil vom 4. Mirz
2014" nun seinerseits unter (die Entscheidung allerdings
nicht tragendem) Hinweis auf das ,,Akerberg Fransson“-
Urteil”® entschied, dass die italienische Staatsanwalt-
schaft gegen das innerstaatliche Doppelverfolgungsverbot
gem. Art. 4 des 7. ZP zur EMRK verstoflen habe, indem
sie die Manager des Autoherstellers FIAT nach rechts-
kriftigem Abschluss einer Buflgeldverfahrens durch die
italienische Finanzmarktaufsichtsbehérde CONSOB in
derselben Sache erneut kriminalstrafrechtlich verfolgt
hatte, deutete vieles auf eine Konvergenz der Rechtspre-
chung von EuGH und EGMR hin.

Schon kurze Zeit nach der ,Grande Stevens“-
Entscheidung leitete eine Kammer der Vierten Sektion
des EGMR dann jedoch mit vier am 20. Mai 2014 ergan-
genen Urteilen eine abrupte Rechtsprechungswende
ein.'"* Die genannten Urteile betrafen sehr dhnlich gela-
gerte Fille, in denen die Beschwerdefiihrer — allesamt
Finnen - jeweils der Steuerhinterziehung bezichtigt wur-
den, woraufhin die zustdndigen finnischen Steuerbehér-
den nicht nur die Nachzahlung der betroffenen Steuern
forderten, sondern zusitzlich auch hohe Steuerzuschlige
festsetzten. Nachdem die Festsetzung dieser Steuerzu-
schldge rechtskriftig geworden war, verfolgte man die
Betroffenen dann in derselben Sache erneut in Kriminal-
strafverfahren. Die genannte Kammer des EGMR niherte
sich dieser Konstellation zunichst im Fahrwasser der
bisherigen EGMR-Rechtsprechung und subsumierte die
finnischen Steuerzuschldge anhand der , Engel“-Kriterien
unter den Sanktionsbegriff des Art.4 des 7. ZP zur
EMRK.' Im weiteren Verlauf der Entscheidungsbegriin-
dungen entwickelte die Kammer dann allerdings den
Gedanken, dass eine erneute Bestrafung in derselben
Sache nach Rechtskraft der Erstsanktion ausnahmsweise
mit Art. 4 des 7. ZP zur EMRK zu vereinbaren sei, wenn
zwischen den Strafen eine hinreichende sachliche und zeitli-
che Verbindung (,,sufficiently close connection in substance
and in time“) bestiinde, was in den vorliegenden Sach-
verhalten allerdings nicht der Fall sei.'® Diese Formulie-

Croatia“ (Geldbufle i.H.v. umgerechnet ca. 206 EUR wegen
Drogenbesitzes; das einschldgige kroatische Gesetz hitte
die Verhdngung einer Geldbufle von bis zu umgerechnet ca.
2700 EUR erlaubt, sah jedoch nicht die Moglichkeit vor,
eine Freiheitsentziehung anzuordnen); Urt. v. 16.6.2009
(4. Sektion) — 13079/03 - ,Ruotsalainen v. Finland“ (Geld-
bufle i.H.v. umgerechnet ca. 121 EUR fiir einen steuer-
rechtlichen Versto8 als Erstsanktion und Steueraufschlag
i.H.v. umgerechnet ca. 10.000 EUR als Zweitsanktion; das
einschldgige finnische Gesetz sah jeweils nicht die Mog-
lichkeit vor, eine Freiheitsentziehung anzuordnen).

12 EGMR, Urt. v. 4.3.2014 (2. Sektion) — 18640/10 — ,Grande
Stevens vs. Italy“.

13 EGMR, Urt. v. 4.3.2014 (2. Sektion) - 18640/10, § 229.

Es handelt sich um die Entscheidungen mit Aktenzeichen

11828/11 - ,Nykinen v. Finland“, 35232/11 - ,Pirttimaki

v. Finland“, 758/11 — , Hikkd v. Finland“ und 37394/11 -

,Glantz v. Finland“.

Stellvertretend fiir alle der in Fn. 14 genannten Entschei-

dungen sei insofern nur auf EGMR, Urt. 20.5.2014 (4. Sek-

tion) — 11828/11, §§ 38 ff. - ,Nykénen v. Finland“ verwie-

sen.

16 Erneut pars pro proto EGMR, Urt. 20.5.2014 (4. Sektion) —
11828/11, §§ 50 ff. — ,Nykédnen v. Finland“. Der Gedanke,

rung wurde daraufthin in zahlreichen weiteren Entschei-
dungen der 4. Sektion des EGMR aufgegriffen,’” die
schliefflich in eine zusammenfassende Grof3e-Kammer-
Entscheidung vom 15. November 2016 in der Sache , A
and B v. Norway“ miindeten.'® In diesem Urteil distan-
zierte sich die Groe Kammer - ganz entgegen der nur
zwei Jahre zuvor in ,Grande Stevenson® zum Ausdruck
kommenden Stofirichtung — von der Linie des EuGH in
,,Akerberg Fransson“ und stiitzte seine Argumentation
im Gegenteil sogar auf die Schlussantrdge des General-
anwalts Villalén, dessen rechtlichen Ausfiihrungen der
EuGH in ,Akerberg Fransson“ gerade nicht gefolgt war.'®
Der Versuch des Gerichts, das Kriterium der ,sufficiently
close connection in substance and in time“ in den Ent-
scheidungsgriinden zu ,,A and B v. Norway“ niher zu
konkretisieren, scheiterte allerdings — wie insbesondere
der EGMR-Richter Pinto de Albuquerque in einem spekta-
kuldren Sondervotum deutlich machte® - auf ganzer
Linie. Denn: Wann dieses vollig konturenlose und von
der 4. Sektion des EGMR selbst widerspriichlich verwen-
dete Kriterium es zukiinftig ausnahmsweise erlaubt,
trotz Anwendbarkeit von Art. 4 des 7. ZP zur EMRK in
derselben Sache mehrere Sanktionen i.S.d. ,Engel“-
Kriterien zu verhingen, ist weitgehend der Willkiir der
Einzelstaaten iiberlassen.?!

Angesichts der skizzierten Volten in der Rechtsprechung
des EGMR zur Auslegung von Art.4 des 7. ZP zur
EMRK, die auch vom Generalanwalt Campos Sdnchez-
Bordona in seinen Schlussantrdgen in der Rechtssache
»Menci“ mit (sehr diplomatisch verpackter) Kritik be-
dacht wurden,” war nun mit Spannung erwartet worden,

dass eine Mehrfachsanktion nicht gegen das ne-bis-in-idem-
Prinzip verstoBt, wenn zwischen den Sanktionen eine hin-
reichende sachliche und zeitliche Verbindung besteht, fin-
det sich der Sache nach auch schon in den Entscheidungen
EGMR, Beschl. v. 30.5.2000 (2. Sektion) - 31982/96 -
LR.T. vs. Switzerland“ und EGMR, Beschl. v. 13.12.2005
(2. Sektion) - 73661/01 - ,Nilsson v. Sweden“, wurde in
weiteren Entscheidungen des EGMR zu Art. 4 des 7. ZP
zur EMRK aber nicht mehr aufgegriffen. Gleichwohl tut die
Kammer der 4. Sektion in den in Fn. 14 genannten Ent-
scheidungen so, als handele es sich dabei um stidndige
Rechtsprechung des EGMR.

7 Vgl. etwa EGMR, Urt. v. 27.1.2015 (4. Sektion) -
17039/13, § 53 - ,Rinas v. Finland“, Urt. v. 10.2.015 (4.
Sektion) — 53753/12, § 44 - ,Kiiveri v. Finland“, Urt. v.
10.2.2015 (4. Sektion) - 53197/13, § 48 - ,Osterlund v.
Finland“ sowie Urt. v. 17.2.2015 - 41604/11, § 42 — ,Bo-
man v. Finland“. Bemerkenswert ist, dass die 1. Sektion des
EGMR das Kriterium der ,sufficiently close connection in
substance and in time“ auch nach den Impulsen durch die
4. Sektion zunichst nicht aufgriff und weiter im Fahrwas-
ser von ,,Grande Stevenson“ entschied, s. etwa EGMR, Urt.
v. 30.4.2015 (1. Sektion) — 3453/12 u.a. — , Kapetanios and
others vs. Greece“ sowie EGMR, Urt. v. 9.6.2016 -
66602/09 u. 71879/12 - ,Sismanidis and Sitaridis v. Gree-
ce”; vgl. jetzt aber EGMR, Urt. v. 18.6.2017 (1. Sektion) -
22007/11, § 49 ff. — ,J6hannesson and Others v. Iceland”.

18 EGMR, Urt. v. 15.11.2016 (GroRe Kammer) - 24130/11
und 29758/11 mit zu Recht ablehnendem, sehr lesenswer-
ten Sondervotum von Pinto de Albuquerque und kritischer
Anmerkung von Staffler OJZ 2017, 64 ff.

9 Vgl. EGMR, Urt. v. 15.11.2016 (GroRe Kammer) -

24130/11 und 29758/11, § 118.

S. insbesondere §§ 47 ff. des Sondervotums.

2L Insofern kritisch auch Staffler OJZ 2017, 64 ff.

2 ECLLEU:C:2017:667, Rn. 53 ff., 63 ff.
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ob der EuGH sich dem EGMR auf seinem jiingst einge-
schlagenen Weg anschlieRen wiirde.”® Unter diesem
Blickwinkel wird im Folgenden unter II. zunichst der
Inhalt der nunmehr ergangenen EuGH-Entscheidungen
wiedergegeben, bevor im Anschluss — unter III. — eine
Analyse und Bewertung der Judikate erfolgt. Im Ab-
schnitt IV. werden die gewonnenen Erkenntnisse sodann
zusammengefasst und durch Hinweise auf einige Folge-
fragen erginzt, die auch nach den hier zu besprechenden
Entscheidungen des EuGH offen bleiben.

Il. Inhalt der Entscheidungen

1. ..Garlsson Real Estate v.a.” (C-537/16)

a) Sachverhalt und Vorlagefrage

Der Ausgangssachverhalt im Vorabentscheidungsverfah-
ren ,,Garlsson Real Estate u.a.“ betraf ein Ermittlungsver-
fahren, in dessen Rahmen die italienische Finanzmarkt-
aufsichtsbehérde CONSOB am 9. September 2007 ein
gesamtschuldnerisch zu tragendes Buflgeld in Héhe von
10,2 Millionen EUR gegen einen Individualbeschuldigten
(,Herr Ricucci“) sowie zwei von ihm gefithrte Unter-
nehmen (,Garlsson Real Estate SA“ und , Magiste Inter-
national SA“) wegen des Vorwurfs der Marktmanipulati-
on verhingte.

In der Berufungsinstanz wurde das Bufigeld mit Ent-
scheidung vom 2. Januar 2009 auf 5,0 Millionen EUR
reduziert, woraufhin alle Parteien des Ausgangsverfah-
rens Kassationsbeschwerde zum Corte suprema di cassazio-
ne einlegten. In diesem Kassationsverfahren berief sich
der Individualbeschuldigte darauf, zwischenzeitlich be-
reits durch ein rechtskriftiges Urteil des Tribunale di Roma
vom 10. Dezember 2008 in einem separaten Strafverfah-
ren in derselben Sache wegen des Vorwurfs der Markt-
manipulation zu einer Freiheitsstrafe von vier Jahren und
sechs Monaten verurteilt worden zu sein. Nach einem
kurzen, hier nicht weiter relevanten Zwischenspiel vor
dem italienischen Verfassungsgerichtshof** rief der Corte
suprema di cassazione daraufhin den EuGH an und legte
ihm (unter anderem)®® die Frage zur Vorabentscheidung
vor, ob Art. 50 GRC der Fortfithrung des Buf3geldverfah-
rens gegen einen Individualbeschuldigten wegen des
Vorwurfs der Marktmanipulation entgegenstehe, wenn

2 Vgl. Clifford Lexology v. 4.10.2017, online abrufbar unter
http://tlp.de/3hmw; Simonato European Law Blog v.
15.11.2017, online abrufbar unter http://tlp.de/1mr4;
Ronnau/Wegner, in: Veil/Meyer/Rénnau (Hrsg.), Handbuch
Marktmissbrauchsrecht, 2018, § 29 Rn. 25.

24 Vgl. ECLLEU:C:2018:193, Rn. 18 f. = HRRS 2018 Nr. 373.

%5 Neben der hier im Fokus stehenden Vorlagefrage bat das
Vorlagegericht den EuGH in ,Garlsson Real Estate u.a.”
auBlerdem um Klirung, ob Art. 50 GRC zum unmittelbar
anwendbaren Unionsrecht zdhle. Im Fahrwasser seiner
stdndigen Rechtsprechung seit ECLI:EU:C:1963:1 — ,Van
Gend & Loos“, wonach Bestimmungen des Primérrechts
dann individuelle Rechte begriinden, wenn sie klare und
unbedingte Verpflichtungen fiir die Organe der EU oder die
Mitgliedstaaten enthalten, deren Anwendung keine weite-
ren Umsetzungsakte mehr erfordern und keinen Ermessen-
spielraum fiir ihre Anwendung einrdumen, hat der EuGH
diese Frage - nicht iiberraschend und zurecht - bejaht
(ECLLI:EU:C:2018:193, Rn. 64 ff. = HRRS 2018 Nr. 373).

der Beschuldigte in derselben Sache bereits rechtskriftig
in einem Kriminalstrafverfahren verurteilt worden ist.

b) Entscheidung des EuGH

In seiner Entscheidungsbegriindung stellt der EuGH
zundchst fest, dass die einschldgigen italienischen Vor-
schriften zur Bekdmpfung der Marktmanipulation der
Umsetzung der Verpflichtung der Mitgliedstaaten aus
Art. 14 Abs. 1 der (mittlerweile aufler Kraft getretenen)®
Richtlinie 2003/6%” dienen, Marktmissbrauchsdelikte
wirksam, verhiltnismidig und abschreckend zu ahn-
den.”® Es liege daher ein Fall der ,Durchfiihrung” von
Unionsrecht i.S.v. Art. 51 Abs. 1 S. 1 GRC vor, der zur
Anwendbarkeit von Art. 50 GRC fiihre.?

Im néchsten Schritt setzt das Gericht sich sodann mit der
Frage auseinander, ob die verfahrensgegenstdndlichen
Sanktionen ,strafrechtlicher Natur® i.S.v. Art. 50 GRC
sind und somit dem sachlichen Anwendungsbereich der
Norm unterfallen. Dazu greift der EuGH auf den bereits
im ,Bonda“- sowie im ,,Akerberg Fransson“-Urteil her-
angezogenen und in der Sache der ,Engel“-
Rechtsprechung des EGMR entlehnten®® Mafstab zuriick,
wonach es fiir die Beurteilung der strafrechtlichen Natur
von VerfolgungsmalRnahmen und Sanktionen mal3geblich
erstens auf die rechtliche Einordnung der Zuwiderhand-
lung im innerstaatlichen Recht des betroffenen Staates,
zweitens die Art der Zuwiderhandlung und drittens den

%6 Fiir einen sanktionsspezifischen Uberblick iiber die Reform

des EU-Marktmissbrauchsrechts s. Rdnnau/Wegner, in:
Veil/Meyer/Ronnau (Fn. 23), § 29 Rn. 1 ff. Als Nachfolge-
vorschriften fiir den mittlerweile aufler Kraft getretenen
Art. 14 Abs.1 RL 2003/6 sind nach neuen Recht die
Artt. 30 f. VO (EU) Nr. 596/2014 des Europdischen Parla-
ments und des Rates vom 16. April 2014 {iber Marktmiss-
brauch (Marktmissbrauchsverordnung) und zur Authebung
der Richtlinie 2003/6/EG des Europdischen Parlaments
und des Rates und der Richtlinien 2003/124/EG,
2003/125/EG und 2004/72/EG der Kommission (ABI. Nr.
L 173 S. 1) anzusehen, die durch die neu eingefiihrten,
spezifisch strafrechtlichen Ponalisierungsgebote des Art. 7
(auch i.V.m. Art. 9) der RL 2014/57/EU des Europdischen
Parlaments und des Rates vom 16. April 2014 iiber straf-
rechtliche Sanktionen bei Marktmanipulation (Marktmiss-
brauchsrichtlinie) (ABL Nr. L 173 S. 179) ergdnzt werden.
*7 Richtlinie 2003/6/EG des Europdischen Parlaments und
des Rates vom 28. Januar 2003 iiber Insider-Geschifte und
Marktmanipulation (ABL Nr. L 96 S. 16).
Zu dieser sog. unionsrechtlichen ,Mindesttrias“ ausfiihr-
lich Wegner, in: Broemel/Krell/Muthorst/Priitting (Hrsg.),
Prozessrecht in nationaler, europdischer und globaler Per-
spektive, 2017, S. 139 ff.
2 ECLL:EU:C:2018:193, Rn.21-27 = HRRS 2018 Nr. 373.
Der EuGH bewegt sich insofern konsequent im Fahrwasser
seiner Rechtsprechung seit ECLI:EU:C:2013:105 = HRRS
2013 Nr. 335 - ,,Akerberg Fransson“ (dazu einfiihrend
Wegner HRRS 2013, 126 ff.); fiir eine Anwendbarkeit der
GRC auf Straf- und Sanktionsverfahren nach neuem
Marktmissbrauchsrecht s. Gaede wistra 2017, 41,46 f.,
Brand/Hotz ZIP 2017, 1450, 1454, Mollers/Herz
JZ2 2017, 445, 449 f. und Ronnau/Wegner, in:
Veil/Meyer/Rénnau (Fn. 23), § 29 Rn. 17.
S. dazu bereits o. unter 1.
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Schweregerad der dem Betroffenen drohenden Sanktion
ankomme.>!

Fiir die Anwendung dieser Kriterien auf den Einzelfall sei
— wie der EuGH schon in ,,Akerberg Fransson“ betont
hatte®™ - zwar das jeweilige nationale Ausgangsgericht
zustdndig; dem EuGH komme jedoch die Kompetenz zu,
dem nationalen Gericht im Rahmen seiner Vorabent-
scheidung eine ,Richtschnur® fiir seine Auslegung von
Art. 50 GRC an die Hand zu geben.*® Vor diesem Hinter-
grund falle die gegen den Individualbeschuldigten Ricuc-
ci verhidngte Freiheitsstrafe schon ob ihrer formellen
Einstufung als Kriminalstrafe unzweifelhaft in den An-
wendungsbereich von Art. 50 GRC.** Dariiber hinaus
macht die GroBe Kammer aber deutlich, dass sie auch
das durch die CONSOB verhidngte Buligeld tendenziell
als Sanktion i.S.v. Art. 50 GRC ansieht, obwohl es sich
dabei aus italienischer Sicht formell nicht um eine Kri-
minalstrafe handelt. Zur Begriindung stellt das Gericht
dabei auf die zumindest auch repressive Natur der Buf3-
geldentscheidung sowie die potentiell sehr hohe BuB-
geldobergrenze von bis zu 5,0 Millionen EUR (die in
Fillen des Art. 187 Abs. 5 italienischen Finanzmarktge-
setzes Testo Unico della Finanza® sogar noch héher liegt)
ab.%®

Da sowohl das Strafverfahren als auch das BuBgeldver-
fahren gegen Herrn Ricucci ferner ,dieselbe Tat“ i.S.v.
Art. 50 GRC betreffe,*” geht der EuGH im weiteren Ver-
lauf seiner Entscheidungsbegriindung davon aus, dass
durch die Fortsetzung des Buligeldverfahrens gegen
Herrn Ricucci trotz rechtskriftiger kriminalstrafrechtli-
cher Aburteilung in derselben Sache in den Schutzbe-
reich des Art. 50 GRC eingegriffen werde. Allerdings sei
Art. 50 GRC nicht schrankenlos gewihrleistet, sondern
konne ausweislich von Art. 52 Abs. 1 GRC eingeschrinkt
werden, wenn die Einschrinkung durch Gesetz erfolge,
einem legitimen Ziel diene und das VerhiltnismaRig-
keitsprinzip gewahrt bleibe.*® Vor diesem Hintergrund
konne insbesondere eine Kumulierung von Kriminalstra-
fen mit anderen Sanktionen und Verfolgungsmalnahmen
»strafrechtlicher” Natur i.S.v. Art. 50 GRC gerechtfertigt
sein, wenn mit den unterschiedlichen Sanktionen und
Verfolgungsmafinahmen komplementire Zwecke verfolgt
wiirden, die verschiedene Aspekte desselben rechtswidri-
gen Verhaltens betreffen.* Voraussetzung dafiir sei (ku-
mulativ) jedoch, dass

— der betroffene Mitgliedstaat klare und prizise
Regeln aufstellt, die es den Biirgern ermogli-
chen, vorherzusehen, bei welchen Verhaltens-

31 ECLI:EU:C:2018:193, Rn. 28 = HRRS 2018 Nr. 373 unter
Verweis auf ECLI:EU:C:2012:319, Rn. 37 — ,,Bonda“ und
ECLI:EU:C:2013:105, Rn. 35 = HRRS 2013 Nr. 335 -
,,Akerberg Fransson“.

32 ECLI:EU:C:2013:105, Rn. 36 f. = HRRS 2013 Nr. 335 —
,,Akerberg Fransson“.

33 ECLI:EU:C:2018:193, Rn. 29 = HRRS 2018 Nr. 373.

34 ECLI:EU:C:2018:193, Rn. 30 = HRRS 2018 Nr. 373.

% Niher zu den einschligigen italienischen Normen
ECLI:EU:C:2018:193, Rn. 6 f. = HRRS 2018 Nr. 373.

36 ECLI:EU:C:2018:193, Rn. 30 ff. = HRRS 2018 Nr. 373.

37 ECLIL:EU:C:2018:193, Rn. 36-41 = HRRS 2018 Nr. 373.

3 ECLI:EU:C:2018:193, Rn. 42-45 = HRRS 2018 Nr. 373.

3% ECLI:EU:C:2018:193, Rn. 46 = HRRS 2018 Nr. 373.

weisen eine Sanktionskumulation in Betracht
kommt,*°

— im mitgliedstaatlichen Recht Regelungen zur
Koordinierung der kriminalstrafrechtlichen Ver-
folgung einerseits und der verwaltungsrechtli-
chen Verfolgung andererseits existieren*' und

— die mitgliedstaatliche Rechtsordnung Vorschrif-
ten enthilt, mit denen sichergestellt ist, dass die
Schirfe der kumulierten Sanktionen nicht auller
Verhiltnis zur Schwere der festgestellten Straf-
tat gerdt.*

Unter Anwendung dieses MaR3stabs kommt der EuGH zu
dem Ergebnis, dass die Fortsetzung des Buf3geldverfah-
rens gegen Herrn Ricucci trotz rechtskriftiger kriminal-
strafrechtlicher Aburteilung in derselben Sache gegen
Art. 50 GRC verstoRBe und daher unionsrechtswidrig sei
(wobei der EuGH nicht miide wird zu betonen, dass
hieriiber letztlich das Vorlagegericht unter Beriicksichti-
gung der ,,Segelhinweise” des EuGH zu befinden habe).*
Zu Begriindung fiihrt die Grofle Kammer an, dass es
angesichts der Schwere der gegen Herrn Ricucci verhing-
ten Kriminalstrafe unverhdltnismiBig erscheine, das
gegen ihn mit erheblicher Buflgeldandrohung gefiihrte
Verwaltungssanktionsverfahren noch  fortzufiihren.**
Daran dndere auch der Umstand nichts, dass das italieni-
sche Recht eine Regelung vorsehe, wonach eine rechts-
kriftige Verurteilung zu einer Geldstrafe (als Erstsankti-
on) im Falle eines nachfolgenden Buf3geldverfahrens (als
Zweitsanktion) nur insoweit vollstreckt werde, wie die
Geldstrafe die spiter verhingte Geldbufle iibersteige.
Denn damit sei zwar sichergestellt, dass es nicht zu einer
Ubersanktionierung durch Kumulation von Geldstrafe
und Geldbue komme; es fehle jedoch an einer Regelung,
nach der auch im Kriminalstrafverfahren verhingte Frei-
heitsstrafen im Bul3geldverfahren ,angerechnet” bzw. auf
sonstige Weise beriicksichtigt werden, so dass die Gefahr
einer iibermiligen Sanktionierung durch Kumulation
von Straf- und Verwaltungssanktionen insgesamt nicht
ausgerdumt sei.*

2. ,.Di Puma" (C-596/16) und ,,Zecca™ (C-
597/16)

a) Sachverhalt und Vorlagefrage

Wie die Rechtssache ,Garlsson Real Estate u.a.“ standen
auch die verbundenen Vorabentscheidungsverfahren ,,Di
Puma“ und ,Zecca“ im Zusammenhang mit Bul3geldver-
fahren der italienischen Finanzmarktaufsichtsbehorde
CONSOB, die gegen die Beschuldigten Herrn Di Puma
und Herrn Zecca wegen des Vorwurfs des Insiderhandels
gefiihrt wurden. Wie der Beschuldigte in ,,Garlsson Real
Estate u.a.“ beriefen sich auch Herr Di Puma und Herr
Zecca im Rahmen des Buligeldverfahrens in der Revisi-
onsinstanz vor dem Corte suprema di cassazione auf ein

40 ECLLEU:C:2018:193, Rn. 51 = HRRS 2018 Nr. 373.

4 ECLLEU:C:2018:193, Rn. 55, 57 = HRRS 2018 Nr. 373.

4 ECLLEU:C:2018:193, Rn. 56 = HRRS 2018 Nr. 373.

4 ECLLEU:C:2018:193, Rn. 59, 61 ff. = HRRS 2018 Nr. 373.
“  ECLLEU:C:2018:193, Rn. 59 ff. = HRRS 2018 Nr. 373.

4 ECLLEU:C:2018:193, Rn. 60 = HRRS 2018 Nr. 373.




bereits in derselben Sache ergangenes, rechtskriftiges
Strafurteil, mit dem sie jedoch — anders als in der ,Garls-
son Real Estate“-Konstellation — nicht wegen Insiderhan-
dels verurteilt, sondern von diesem Vorwurf freigespro-
chen worden waren.*® Vor diesem Hintergrund legte der
Corte suprema di cassazione dem EuGH die Fragen zur Vor-
abentscheidung vor,

—  ob erstens die in Art. 14 Abs. 1 der (mittlerweile
auBer Kraft getretenen) RL 2003/6 (,Markt-
missbrauchsrichtlinie 1) verankerte Verpflich-
tung der Mitgliedstaaten, Marktmissbrauchsde-
likte wirksam, verhdltnismiRig und abschre-
ckend zu ahnden,” es gebiete, das BuBgeldver-
fahren gegen die Beschuldigten trotz eines kri-
minalstrafrechtlichen Freispruchs in derselben
Sache fortzusetzen;

— ob es zweitens gem. Art. 50 GRC verboten sei,
das Bufgeldverfahren angesichts des bereits
rechtskriftig ergangenen Freispruchs in dersel-
ben Sache fortzufiihren.

b) Entscheidung des EuGH

In Bezug auf die erste Vorlagefrage verweist der EuGH
zundchst auf den bereits in fritheren Urteilen aufgestell-
ten Rechtssatz, wonach es das Unionsrecht nur in Aus-
nahmefillen erfordere, von der Anwendung nationaler
Verfahrensvorschriften, aufgrund derer eine Gerichtsent-
scheidung Rechtskraft erlangt, zu Gunsten des effet utile
abzusehen.* Ein solcher Ausnahmefall liege hinsichtlich
der italienischen Vorschrift, die anordnet, dass die
Rechtskraft eines Strafurteils die Einleitung oder Weiter-
fiihrung eines Buflgeldverfahrens in derselben Sache
sperrt, nicht vor. Insbesondere habe die Buf3geldbehorde
CONSOB die Moglichkeit gehabt, sich in dem Strafver-
fahren aktiv zu beteiligen und dabei sicherzustellen, dass
die von ihr an die Strafjustiz iibermittelten Beweise im
Strafverfahren Beriicksichtigung finden.* Im Ergebnis sei
die italienische Rechtslage daher mit dem aus Art. 14
Abs. 1 RL 2003/6 folgenden Gebot zur wirksamen, ver-
hiltnismiBigen und abschreckenden Ahndung von
Marktmissbrauchsdelikten vereinbar.>

Hinsichtlich der zweiten Vorlagefrage wiederholt das
Gericht dann im Wesentlichen seine Argumentation aus
,Garlsson Real Estate u.a.“ und kommt in diesem Fahr-
wasser zu dem Ergebnis, dass Art. 50 GRC wohl - auch
hier betont der EuGH wieder den Entscheidungsspiel-
raum des vorlegenden Gerichts — verletzt sei, wenn das
gegen Herrn Di Puma und Herr Zecca gefiihrte Buf3geld-
verfahren weitergefiihrt werde, obwohl in derselben

% Aus welchen Griinden der Freispruch erfolgte, geht aus der

Sachverhaltsschilderung des EuGH nicht hervor.

47 Zu Art. 14 Abs. 1 RL 2003/6, der dort enthaltenden Sank-
tionsverpflichtung der Mitgliedstaaten sowie dem zwi-
schenzeitlich reformierten EU-Marktmissbrauchsrecht s.
bereits o. II. 1. b).

4 ECLI:EU:C:2018:192, Rn. 31 = HRRS 2018 Nr. 374 mit
Verweis auf ECLLI:EU:C:2014:2067, Rn. 58 f. — ,Impresa
Pizzarotti“ und ECLLI:EU:C:2015:662, Rn. 28 f. — ,Tarsia“;
niher dazu A. Schneider, EuR 2017, 433, 438.

4 ECLL:EU:C:2018:192, Rn. 33 = HRRS 2018 Nr. 374.

%0 ECLI:EU:C:2018:192, Rn. 34 ff. = HRRS 2018 Nr. 374.

Sache eine rechtskriftige Aburteilung vorliege. Dass es
sich bei dieser Aburteilung — anders als in ,Garlsson Real
Estate u.a.“ — um einen Freispruch handele, sei dabei
unerheblich.’!

3. .Menci" (C-524/15)

a) Sachverhalt und Vorlagefrage

Dem Vorabentscheidungsverfahren in der Sache ,Menci®
lag ein italienisches Verwaltungsverfahren zugrunde, in
dessen Rahmen Herrn Menci vorgeworfen wurde, die
fristgerechte Abfithrung von Mehrwertsteuer i.H.v.
282.495,76 EUR unterlassen zu haben. Das Verfahren
endete mit einer Entscheidung der italienischen Finanz-
verwaltung, wonach Herr Menci neben der nachtrigli-
chen Abfiihrung der geschuldeten Mehrwertsteuer einen
Steueraufschlag i.H.v. von 30 % der Steuerschuld (=
84.748,74 EUR) als Verwaltungssanktion zu begleichen
habe. Nachdem diese Entscheidung rechtskriftig gewor-
den war, wurde gegen Herrn Menci wegen desselben
Sachverhalts ein Steuerstrafverfahren eingeleitet. Das fiir
das Strafverfahren zustdndige Tribunale di Bergamo legte
die Sache daraufthin dem EuGH zur Klidrung der Frage
vor, ob Art. 50 GRC der Durchfithrung eines Kriminal-
strafverfahrens entgegenstehe, wenn der Beschuldigte in
derselben Sache bereits mit einer rechtskréftigen Verwal-
tungssanktion belegt wurde.

b) Entscheidung des EuGH

In seiner Entscheidungsbegriindung stellt der EuGH
zundchst im Fahrwasser der insoweit mittlerweile gefes-
tigten ,Akerberg Fransson“-Rechtsprechung fest, dass
sowohl das gegen Herrn Menci gefiihrte italienische
Verwaltungssanktions- als auch das gegen ihn gefiihrte
Steuerstrafverfahren wegen des Vorwurfs der Mehrwert-
steuerhinterziehung eine ,Durchfithrung von Unions-
recht” i.S.v. Art. 51 Abs. 1 S. 1 GRC darstelle und der
Anwendungsbereich der EU-Grundrechtecharta mithin
eroffnet sei.”

Im nichsten Schritt legt die Groe Kammer sodann unter
Anwendung der ,Engel“-Kriterien dar, dass es dazu
neigt, nicht nur das italienische Steuerstrafverfahren
gegen Herrn Menci, sondern auch den gegen Herrn Men-
ci verhidngten Steueraufschlag angesichts seiner zumin-
dest auch repressiven Zielsetzung sowie seiner (potenti-
ellen) Hohe als ,strafrechtliche“ Sanktion i.S.v. Art. 50
GRC anzusehen.®

Nachdem der EuGH sodann feststellt, dass das gegen
Herrn Menci gefiihrte Steuerstrafverfahren , dieselbe Tat“
i.S.v. Art. 50 GRC betraf, wegen der auch der Steuerzu-

51 ECLI:EU:C:2018:192, Rn. 38 ff. = HRRS 2018 Nr. 374.

52 ECLL:EU:C:2018:197, Rn. 18-21 = HRRS 2018 Nr. 372
unter Verweis auf ECLI:EU:C:2013:105, Rn. 27 = HRRS
2013 Nr. 335 - ,,Akerberg Fransson“ und
ECLI:EU:C:2017:264, Rn. 16 — ,,Orsi und Baldetti; s. dazu
erginzend auch ECLI:EU:C:2015:555, Rn. 36-38 = HRRS
2015 Nr. 1007 - ,, Taricco”“ sowie ECLI:EU:C:2017:936, Rn.
30 - ,M.A.S. and M.B.“.

53 ECLI:EU:C:2018:197, Rn. 26-33 = HRRS 2018 Nr. 372.




schlag gegen ihn rechtskriftig verhingt wurde,® nimmt
das Gericht — wie auch schon in den Entscheidungen
,Garlsson Real Estate u.a.“ und ,, Di Puma“ bzw. , Zecca“
— auch im Fall ,Menci“ einen Eingriff in den Schutzbe-
reich von Art. 50 GRC an. Anders als in den anderen
Entscheidungen kommt der EuGH hier jedoch (unter
erneutem Verweis auf den Einschitzungsspielraum des
Vorlagegerichts) zu dem Ergebnis, dass der Eingriff ge-
rechtfertigt und die mehrfache Verfolgung des Herrn
Menci unionsrechtskonform sei.”® Dies wird zu einem
damit begriindet, dass die Einleitung eines Steuerstraf-
verfahrens nach rechtskriftigem Abschluss eines Verwal-
tungssanktionsverfahrens in derselben Sache nur bei
besonders schwerwiegenden Steuerstraftaten moglich
sei.®® Ferner — und das ist m.E. entscheidend - sehe das
italienische Recht eine Regelung vor, die die Aussetzung
der Vollstreckung der rechtskriftigen Verwaltungssankti-
on wihrend eines neu eingeleiteten oder fortgefiihrten
Strafverfahrens in derselben Sache vorsieht und die Voll-
streckung der Verwaltungssanktion im Falle einer straf-
rechtlichen Verurteilung ganz verhindert.>”

lll. Analyse und Bewertung

1. Kein Anschluss an die EGMR-
Rechtsprechung im Fahrwasser von ,,A and
B. v. Norway"

Festzustellen ist zunichst, dass der EuGH die hier ein-
gangs kritisch gewiirdigte Rechtsprechung des EGMR
(,A. and B. v. Norway“ et. al.)*® nur einmal (und dann
eher beildufig) erwdhnt, um festzustellen, dass die von
ihm vorgenommene Auslegung von Art. 50 GRC den
nach Art. 52 Abs. 3 GRC erforderlichen Mindestschutz
auf dem Niveau der EMRK nicht unterschreitet.® Daraus
lasst sich auch eingedenk der Vorsicht, die wegen der
(sogleich noch niher zu behandelnden) Unschirfe der
Entscheidungsgriinde des EuGH geboten ist, schlussfol-
gern, dass der EuGH den Art. 50 GRC mit einem hohe-
ren Schutzniveau ausstatten will, als der EGMR es durch
Art. 4 des 7. ZP zur EMRK gewihrt.®® Dies entspricht im
Wesentlichen auch der vom Generalanwalt Campos Sdn-
chez-Bordona in seinen Schlussantrigen vorgeschlagenen
StoRrichtung® und ist aus meiner Sicht zu begriiflen.

5% ECLL:EU:C:2018:197, Rn. 34-39 = HRRS 2018 Nr. 372.

55 ECLI:EU:C:2018:197, Rn. 40 ff. = HRRS 2018 Nr. 372.

%  ECLI:EU:C:2018:197, Rn. 54 = HRRS 2018 Nr. 372.

57 ECLI:EU:C:2018:197, Rn. 56 = HRRS 2018 Nr. 372.

58 Dazu ausfiihrlich bereits o. unter L.

% ECLI:EU:C:2018:197, Rn.61 = HRRS 2018 Nr.372 -
»Menci“.

%0 Mit dieser Interpretation auch Ulpre, DRS v. 27.4.2018,
online abrufbar unter http://t1p.de/mmil.

61 ECLL:EU:C:2017:669, Rn. 73 - Schlussantrige ,,Di Puma“
und ,,Zecca“; ECLI:EU:C:2017:667, Rn. 69 — Schlussantrige
»Menci“; ECLL:EU:C:2017:668, Rn.71 - Schlussantrige
,Garlsson Real Estate u.a.“.

2. Grundsiitzlicher Einschriinkungs-bedarf
von Art. 50 GRC in Bezug auf nicht-
kriminalstrafrechtliche Sanktionen

Zuzustimmen ist dem EuGH auch hinsichtlich der
grundsdtzlichen Einschidtzung, dass Art. 50 GRC nicht
fiir alle Sanktionsformen beliebiger Schwere uneinge-
schriankt gelten kann, sondern dass ein abgestufter ne-bis-
in-idem-Schutz entwickelt werden muss. Dies ist auch in
der deutschen Rechtordnung nicht anders: Hier gilt das
in Art. 103 Abs. 3 GG enthaltene Mehrfachverfolgungs-
verbot im innerstaatlichen Bereich zwar absolut, jedoch
wird ihm herrschend nur ein enger Anwendungsbereich
eingerdumt, der lediglich Kriminalstrafen i.e.S. erfasst.®
Gleichzeitig ist anerkannt, dass es sich bei Art. 103
Abs. 3 GG lediglich um eine besonders strikte Auspri-
gung des allgemeinen VerhiltnismiRigkeitsgrundsatzes
handelt, der in Bezug auf Mehrfachverfolgungen durch
das Prinzip der Rechtssicherheit sowie der materiellen
Gerechtigkeit flankiert wird.®® Diese Prinzipien legen
dem Staat auch auBerhalb des Anwendungsbereichs von
Art. 103 Abs. 3 GG eine besondere Rechtfertigungslast
auf, wenn er auf Grund desselben Sachverhalts mehrfach
in die Rechte des Einzelnen eingreifen will; sie verbieten
einen mehrfachen staatlichen Zugriff aber nicht per se.
Der Gesetzgeber hat versucht, dem durch die Schaffung
abgestufter Regelungen wie z.B. im § 56 Abs. 4 OWiG
oder in den §§ 84, 86 OWiG Rechnung zu tragen.®*

Der EuGH steht nun vor der Aufgabe, aus Art. 50 GRC
ein vergleichbares abgestuftes Schutzsystem mit unions-
weiter Geltung zu entwickeln oder zumindest zu umrei-
Ben. Die besondere Herausforderung liegt dabei darin,
dass ein Verharren in der grobschlichtigen Binaritit der
Parameter ,, Absolutes Verfolgungshindernis“ / “Gar kein
Verfolgungshindernis“ angesichts der Weite der , Engel“-
Kriterien einerseits offenkundig sachwidrig wire. Ande-
rerseits darf das Kind aber auch nicht — wie es der EGMR
mit seiner Rechtsprechungswende hin zu ,A. and B. v.
Norway“ getan hat — durch eine Uberkompensation des
,Engel“-Ansatzes mit dem Bade ausgeschiittet werden.

3. Kritik

Ein grundsitzliches Problem der hier behandelten Urteile
liegt zunichst darin, dass der EuGH seine Entscheidun-
gen jeweils mit Spezifika des Einzelfalls begriindet, ohne
dabei deutlich zu machen, welche abstrakt-generelle
Bedeutung dem jeweils herangezogenen Kriterium bei-
kommt. Der gebetsmiihlenartig wiederholte Hinweis der
EuGH, die Anwendung aller von ihm angefiihrten Teilkri-
terien unterliege letztlich der Wertungskompetenz der
nationalen Gerichte, fiir die der EuGH lediglich Orientie-

6 Ganz h.M,, s. nur Schmidt-Affmann, in: Maunz/Diirig, Ls-Bl-
Slg., 81. EL September 2017, Art. 103 GG Rn. 286 ff.
m.w.N.

8 Nigher Schmidt-Affmann, in: Maunz/Diirig (Fn. 62), Art. 103

GG Rn. 276 ff. m. zahlr. N.

Fiir weitere Beispiele s. Schmidt-Afsmann, in: Maunz/Diirig

(Fn. 62), Art. 103 GG Rn. 279 f.
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rungspunkte liefere, tut sein Ubriges, um den Entschei-
dungen an Prizision zu nehmen.®

Als Beispiel fiir diesen Befund sei auf die Entscheidung
,Garlsson Real Estate u.a.“ verwiesen: Hier ldsst der
EuGH - wie unter II. 1. b) dargelegt — zunichst die be-
griillenswerte Auffassung durchschimmern, dass eine
rechtskriftige Aburteilung im Rahmen eines Kriminal-
strafverfahrens die Einleitung oder Weiterfithrung eines
Bufigeldverfahrens wegen derselben Tat vor dem Hinter-
grund von Art. 50 GRC ausschlie3t. Im weiteren Verlauf
begriindet das Gericht diese Position aber (unter ande-
rem) mit dem Hinweis, dass das italienische Recht im
konkret vorliegenden Fall zwar eine Regelung vorsehe,
wonach eine rechtskriftige Verurteilung zu einer Geld-
strafe im Falle eines nachfolgenden Buligeldverfahrens
nur insoweit vollstreckt werde, wie die Geldstrafe den
Betrag der spiter verhingten Geldbufle iibersteige, eine
entsprechende Regelung zur Berlicksichtigung von Frei-
heitsstrafen jedoch fehle.®® Im Dunkeln bleibt dabei,
welches Gewicht der EuGH der fehlenden Beriicksichti-
gungsmoglichkeit von Freiheitsstrafen im Bul3geldverfah-
ren bei der Bewertung des gesamten Doppelverfolgungs-
vorgangs einrdumt: Wire es vor dem Hintergrund von
Art. 50 GRC zulidssig, ein BuBgeldverfahren trotz straf-
rechtlicher Aburteilung in derselben Sache einzuleiten
oder fortzufiihren, solange das einschldgige Buf3geldrecht
eine Regelung vorsieht, wonach im Rahmen einer
Zweitsanktionsentscheidung auch bereits zuvor verhing-
te Freiheitsstrafen berticksichtigt werden miissten? Wie
miisste eine solche Regelung zur Beriicksichtigung von
zuvor verhidngten Freiheitsstrafen im Bufgeldverfahren
konkret aussehen? Oder hat der EuGH diesen Aspekt nur
zur zusitzlichen Absicherung seiner Argumentation
erwdhnt und steht — was zu wiinschen wire — eigentlich
unabhingig davon auf dem Standpunkt, dass ein rechts-
kraftiges Strafurteil in jedem Fall die Verhdngung von
hohen Bufgeldern in derselben Sache ausschlie3t?

Raum fiir Spekulation ldsst ferner die Entscheidung in
den verbundenen Rechtssachen ,,Di Puma“ und ,,Zecca“.
Auch hier fillt der Blick zunichst auf die begriillenswerte
Aussage des EuGH, dass nicht nur eine Verurteilung,
sondern auch ein Freispruch in einem Kriminalstrafver-
fahren die Einleitung oder Fortfithrung eines Bul3geldver-
fahren in derselben Sache sperrt.” Dies entspricht der
deutschen Rechtslage, wonach § 84 Abs. 1 Alt. 2 OWiG
es bei tateinheitlichem Zusammenfallen von Straftat und
Ordnungswidrigkeit ausschlief3t, die Tat nach einer straf-
rechtlichen Aburteilung durch ein Strafgericht noch als
Ordnungswidrigkeit zu verfolgen. Dadurch entstehen
auch dann keine Sanktionsliicken, wenn im Strafverfah-
ren nur deshalb ein Freispruch ergeht, weil bestimmte
Tatbestandsmerkmale nicht nachgewiesen werden kon-
nen, die flir die Anwendung des Straftatbestandes, nicht
aber fiir die Anwendung des OWi-Tatbestandes bendtigt

%  Diese Tendenz war speziell in Bezug auf die Anwendung

von Art. 50 GRC bereits im ,,Akerberg Fransson“-Urteil
angelegt, vgl. dazu Wegner HRRS 2013, 126, 130 f.

66 ECLI:EU:C:2018:193, Rn. 60 = HRRS 2018 Nr. 373; s.
dazu bereits o. II. 1. b).

67 S.o0.1 2. b).

werden.®® Denn in diesem Fall hitte das Strafgericht gem.
§ 82 OWIG die Mboglichkeit, noch im Strafverfahren
selbst (also ohne Mitwirkung einer Bu3geldbehorde) auf
ein Bufligeld zu erkennen. Aus den Feststellungen des
EuGH geht nicht hervor, ob in Italien eine &#hnliche
Rechtslage wie in Deutschland herrscht. Unklar ist auch,
aus welchen Griinden Herr Di Puma freigesprochen wur-
de. Es stellt sich deshalb die Frage, ob Art. 50 GRC die
Durchfithrung eines Bul3geldverfahrens nach einem
rechtskriftigen Freispruch in derselben Sache auch dann
sperren wiirde, wenn der Freispruch allein auf strafrecht-
spezifischen Griinden beruhen wiirde und die Vorausset-
zungen fiir die Verhidngung eines Bul3geldes eigentlich
vorgelegen hitten, das Strafgericht jedoch keine Kompe-
tenz zur Verhidngung des Bul3geldes hatte, weil dies z.B.
allein in der Zustdndigkeit einer bestimmten Verwal-
tungsbehérde liegt.®

Kritikwiirdig ist schlief3lich die Entscheidung des EuGH
in der Sache , Menci“, soweit das Gericht es dort fiir mit
Art. 50 GRC vereinbar hilt, nach dem rechtskriftigen
Abschluss eines behordlichen (!) BuBgeldverfahrens
dieselbe Sache noch einmal kriminalstrafrechtlich zu
verfolgen, wenn rechtlich sichergestellt ist, dass die
Geldbufle im Kriminalstrafverfahren angerechnet wird
bzw. ihre Vollstreckung im Falle einer strafrechtlichen
Verurteilung unterbleibt.”® Diese Auslegung von Art. 50
GRC entspricht der deutschen Rechtslage, wonach eine
behordliche Bullgeldentscheidung ausweislich von § 84
Abs. 1 Alt. 1 OWIiG keine Sperrwirkung fiir eine weitere
strafrechtliche Verfolgung derselben Tat entfaltet, der
behordliche BufBgeldbescheid jedoch gem. § 86 Abs. 1
OWiG aufgehoben wird, soweit der Betroffene spiter
wegen derselben Handlung in einem Strafverfahren ver-
urteilt wird oder — falls eine Verurteilung unterbleibt —
die Feststellungen des Strafgerichts dem Bufigeldbe-
scheid jedenfalls entgegenstehen. Diese Losung ist je-
doch problematisch, weil sie den Charakter des Art. 50
GRC als Mehrfachverfolgungsverbot unterminiert,”" des-
sen Schutzbereich nicht erst im Fall einer mehrfachen
Sanktionsvollstreckung eingreift, sondern bereits dann
betroffen ist, wenn eine Person wegen derselben Tat
mehreren konsekutiven Sanktionsverfahren — seien sie
behérdlicher oder gerichtlicher Natur — ausgesetzt wird.”
Zu hoffen bleibt deshalb, dass der EuGH wenigstens
dann ein Verfahrenshindernis gem. Art. 50 GRC ange-
nommen hitte, wenn die Buflgeldentscheidung als Erst-
sanktion im Fall ,Menci“ durch ein Strafgericht verhdngt

6 Als Beispiel hierfiir kann das Tatbestandsmerkmal der

»Marktpreiseinwirkung“ genannt werden, das zur Erfiillung
des Straftatbestands der Marktmanipulation gem. § 119
Abs. 1 WpHG vorliegen muss, von den Ordnungswidrigkei-
ten gem. § 120 Abs. 2 Nr. 3 und Abs. 15 Nr. 2 WpHG aber
nicht vorausgesetzt wird.

8  Auf diese ,Liicken“-Problematik weist Ulpre (DRS v.
27.4.2018, online abrufbar unter http://t1p.de/mmil) hin.

S 0.113.b).

7L Statt vieler Jarass, GRC, 3. Aufl. 2016, Art. 50 GRC Rn. 8
m.w.N.

2 Die deutsche Rechtslage nach §§ 84 Abs. 1 Alt. 1, 86 Abs. 1
OWiG unter diesem  Gesichtspunkt  kritisierend
Ronnau/Wegner, in: Veil/Meyer/Rénnau (Fn. 23), §29
Rn. 24.




worden wire.”> Denn jedenfalls in dieser Konstellation
wire eine Ungleichbehandlung von Geldstrafe und Geld-
bulle aus der Perspektive von Art. 50 GRC nicht mehr zu
rechtfertigen und wiirde den Kerngedanken der , Engel“-
Rechtsprechung zuwiderlaufen, wonach beide Sanktions-
typen bei faktischer Betrachtung in weiten Teilen des
Wirtschafts- und Steuerstraf- und -sanktionsrechts nur
die Etikettierung unterscheidet.

IV. Fazit und Ausblick

Mit seinen Entscheidungen in den Rechtssachen ,Garls-
son Real Estate u.a.“, ,Di Puma“ und ,Zecca“ sowie
»~Menci“ hat der EuGH sich erstmals tiefergehend mit der
Frage befasst, inwieweit das Mehrfachverfolgungsverbot
aus Art. 50 GRC in seiner innerstaatlichen Dimension
auf Sanktionen anwendbar ist, die aus Perspektive des
betroffenen Mitgliedstaats nicht zum Kriminalstrafrecht
i.e.S. zdhlen. Eine grundsitzliche Kldrung der damit
zusammenhingenden Rechtsfragen hat das Gericht dabei
allerdings gescheut und sich stattdessen bei der Beant-
wortung der ihm vorgelegten Vorlagefragen vor allem auf
die jeweiligen Spezifika des Einzelfalles gestiitzt, ohne
dabei einen abstrakt-generellen Bewertungsmalistab
herauszuarbeiten oder zumindest deutlich zu machen,
welches Gewicht den herangezogenen Wertungskriterien
jeweils zukommt. Zusitzliche Unschirfe erhalten die
Judikate durch den Umstand, dass der EuGH den natio-
nalen Gerichten einen betont weiten Entscheidungsspiel-
raum bei der Beantwortung der Frage einrdumt, wann ein
VerstoR gegen Art. 50 GRC vorliegt.

Festhalten ldsst sich daher vorerst nur, dass der EuGH
davon abgesehen hat, die vom EGMR im Rahmen der , A
and B v. Norway“-Rechtsprechung entwickelten umfas-
senden Einschrinkungsmoglichkeiten des ne-bis-in-idem-
Schutzes auf die Auslegung von Art. 50 GRC zu iibertra-
gen. Stattdessen weist er — was aus meiner Sicht zu be-
griillen ist — Art. 50 GRC ein hoheres Schutzniveau zu,
als es der EGMR fiir Art. 4 des 7 ZP zur EMRK vorsieht.

Als gesichert darf ferner gelten, dass eine rechtskriftige
kriminalstrafrechtliche Aburteilung (und sei es auch ein
Freispruch!) im Regelfall die Einleitung oder Weiterfiih-
rung eines Buflgeldverfahrens in derselben Sache sperrt.
Eine Ausnahme konnte (dies geht aus der insofern ein-
schldgigen Entscheidung ,Garlsson Real Estate u.a.”
nicht deutlich hervor) aber gelten, wenn fiir das BuB-
geldverfahren Regelungen zur Anrechnung bzw. Bertick-
sichtigung aller im Kriminalstrafverfahren verhingten
Sanktionen (d.h. Geld- und Freiheitsstrafe!) vorgesehen
sind. Unklar bleibt, ob ein Freispruch im Kriminalstraf-
verfahren die Einleitung oder Weiterfithrung eines BuB3-
geldverfahrens in derselben Sache auch dann sperrt,
wenn die kriminalstrafrechtliche Verurteilung lediglich
an strafrechtsspezifischen Griinden gescheitert ist und
die Verhingung eines Buligelds wegen derselben Tat
schon im Strafverfahren nur deshalb unterblieb, weil das
Kriminalgericht dazu (anders als in Deutschland nach
§ 82 OWIiG) keine Kompetenz hatte.

7% Nach deutschem Recht wiirde sich eine solche Sperrwir-

kung aus § 84 Abs. 2 OWiG ergeben.

In der umgekehrten Konstellation (= Erstsanktion Bul3-
geld, Zweitsanktion Kriminalstrafe) sperrt — auch das
lasst sich festhalten - ein rechtskriftiges behordliches (!)
Bullgeld nach Auffassung des EuGH jedenfalls dann nicht
die Einleitung oder Weiterfithrung eines Kriminalstraf-
verfahrens wegen derselben Tat, wenn rechtlich sicherge-
stellt ist, dass die Geldbulle wihrend des laufenden Kri-
minalstrafverfahrens nicht vollstreckt wird und ihre Voll-
streckung im Fall einer strafrechtlichen Verurteilung ganz
unterbleibt. Diese der geltenden Rechtslage in Deutsch-
land (vgl. § 84 Abs. 1 Alt. 1 OWIiG) entsprechende Posi-
tionierung ist bedauerlich, weil sie den Charakter des
Art. 50 GRC als Mehrfachverfolgungsverbot unterminiert,
dessen Schutzbereich nicht erst im Falle der mehrfachen
Sanktionsvollstreckung, sondern bereits dann betroffen
ist, wenn eine Person wegen derselben Tat mehreren
konsekutiven Sanktionsverfahren ausgesetzt wird. Davon
abgesehen ist festzuhalten, dass der EuGH nicht iiber die
Behandlung von gerichtlichen Buligeldentscheidungen
entschieden hat - richtigerweise wire jedenfalls hier von
einer umfassenden, auch das Kriminalstrafrecht erfas-
senden Sperrwirkung nach Art. 50 GRC auszugehen.
Dasselbe gilt fiir ein Zusammentreffen von behordlichen
Buf3geldentscheidungen mit weiteren Bufigeldverfahren
anderer Behorden - auch hier ist Art. 50 GRC mit der
Malfgabe anzuwenden, dass eine behordliche Erstsankti-
on weitere nicht-kriminalstrafrechtliche Verfolgungs-
malnahmen in derselben Sache sperrt.

Neben den bereits erwihnten Leerstellen in den Ent-
scheidungen zu den Rechtssachen ,Garlsson Real Estate
w.a.“, ,,Di Puma“ und ,Zecca“ sowie ,Menci“ wirft der
hier behandelte Themenkomplex des Zusammentreffens
von Kriminalstrafe und anderen Sanktionstypen wegen
derselben Tat schlieflich noch weitere Folgeprobleme
auf, die der EuGH mangels entsprechender Vorlagefragen
nicht zu behandeln hatte, die aber praktisch bedeutsam
sind. Das betrifft beispielsweise die spitestens seit dem
massiven Ausbau von ,Naming & shaming“-
Kompetenzen im Marktmissbrauchsrecht durch das 1.
und 2. FiMaNoG” virulent gewordene Frage, inwieweit
Art. 50 GRC auf Sanktionen nicht-finanzieller Art anzu-
wenden ist.”® Kldrungsbediirftig ist ferner, inwieweit sich
die hier besprochenen, zur innerstaatlichen Dimension
von Art. 50 GRC ergangenen Urteile auf das transnatio-
nale ne-bis-in-idem-Prinzip gem. Art. 50 GRC i.V.m.
Art. 54 SDU iibertragen lassen. Diese Thematik ist von
besonderer Brisanz, weil sich die Koordination einer
Vielzahl von Strafverfolgungs- und sonstiger Sanktions-
behorden {iber Lindergrenzen hinweg noch schwieriger
gestaltet als im nationalen Kontext. Die daraus resultie-
rende (und angesichts prominenter Negativ-Beispiele
nicht unbegriindete’) Furcht, einzelne mitgliedstaatliche

7% Rénnau/Wegner, in: Veil/Meyer/Rénnau (Fn. 23), § 30 Rn. 1

f.

Speziell zur Rechtskraftwirkung von ,shame sanctions“

Ronnau/Wegner, in: Veil/Meyer/Rénnau (Fn. 23), §30

Rn. 44 ff.

76 Mit Entscheidung vom 8. August 2016 hat die italienische
Wettbewerbsbeh6rde AGCM gegen die Volkswagen AG
sowie deren italienische Tochter Volkswagen Group Italia
S.p.A. als Gesamtschuldner ein Bufigeld i.H.v. 5 Millionen
EUR wegen Normverstéflen im Zusammenhang mit dem
sog. ,,Abgas-Skandal“ verhingt. Eine kursorische Durch-
sicht des dabei zugrunde gelegten Sachverhalts (vgl. dazu
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Avufsiitze und Anmerkungen

Behorden kénnten durch vorschnelle Sanktionsentschei-
dungen einen unionsweiten Sanktionsverbrauch i.S.v.

die unter http://t1p.de/q5ru online abrufbare Begriindung
des Bufigeldbescheids) ldsst die These nicht abwegig er-
scheinen, dass weite Teile der unionsweit gegen die Volks-
wagen AG gefiihrten Verbandssanktionsverfahren (etwa
nach § 30 OWiG in Deutschland) durch die Rechtskraft der
Entscheidung der AGCM wegen Art. 50 GRC i.V.m. Art. 54
SDU gesperrt sind.

Dokumentation

Verfahrensdokumentation

In dieser Ausgabe kein Eintrag.

Wegner — Evropiisches Mehrfachverfolgungsverbot

Art. 50 GRC i.V.m. Art. 54 SDU erzeugen, fiihrt in der
Praxis nicht selten dazu, dass die einzelnen nationalen
Behorden Ermittlungsergebnisse bewusst fiir sich behal-
ten, um so unsachgemille Verfahrensabschliisse im EU-
Ausland zu verhindern. Dies birgt im Ergebnis das Risiko
einer Liahmung grenziiberschreitender Verfolgungszu-
sammenarbeit und konterkariert damit den politischen
Leitgedanken eines Raums der Freiheit, der Sicherheit
und des Rechts.

In dieser Ausgabe kein Eintrag.

Rechtsprechung

Volistindige Rechtsprechungsubersicht

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

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

370. BVerfG 2 BvR 1509/15 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 22. Mirz
2018 (OLG Hamm)

Fortdauer der Unterbringung in der Sicherungsverwah-
rung (,,Altfall“; schutzwiirdiges Vertrauen; Verhiltnisma-
Bigkeit; hochgradige Gefahr schwerster Gewalt- oder
Sexualdelikte; psychische Stérung; gesetzliche Ubergangs-
regelung; erhchte Begriindungstiefe und verfassungsge-

HRRS Mai 2018 (5/2018)

richtliche Kontrolldichte; Weisungen im Rahmen der
Flihrungsaufsicht als milderes Mittel); Zuldssigkeit der
Verfassungsbeschwerde (Rechtsschutzbediirfnis; Feststel-
lungsinteresse nach prozessualer Uberholung einer Fort-
dauerentscheidung; tiefgreifender Grundrechtseingriff).
Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 104
Abs. 1 Satz 1 GG; Art. 316f Abs. 2 EGStGB; § 67d Abs. 3
Satz 1 StGB; § 68b StGB; § 1 Abs. 1 Nr. 1 ThUG




371. BVerfG 2 BvR 2601/17 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 11. April
2018 (OLG Miinchen / AG Neu-Ulm)

Zuldssigkeit der weiteren Beschwerde gegen einen aufge-
hobenen oder gegenstandslos gewordenen Haftbefehl
(Recht auf effektiven Rechtsschutz; Feststellungsinteres-
se bei schwerwiegenden Grundrechtseingriffen; Rehabili-
tierungsinteresse bei Freiheitsentziehungen; Uberprii-
fung der Untersuchungshaft und der Sitzungshaft auch
nach deren Beendigung; Auslegung des Begriffs der ,Ver-
haftung®; Vorrang des fachgerichtlichen Rechtsschutzes).
Art. 19 Abs. 4 GG; § 230 Abs. 2 StPO; § 310 Abs. 1 Nr. 1
StPO

372. EuGH C-524/15 - Urteil der Grof3en
Kammer vom 20. Miirz 2018 (Luca Menci)
Vorabentscheidungsverfahren = zur ~ Mehrwertsteuer-
Richtlinie 2006/112/EG (Steuerhinterziehung; Nichtab-
fiithrung der geschuldeten Mehrwertsteuer; ne bis in
idem bei Sanktionen nach nationalen Rechtsvorschriften,
die fiir dieselbe Tat eine verwaltungsrechtliche und eine
(andere) strafrechtliche Sanktion vorsehen;
ECLI:EU:C:2018:197).

Art. 50 GRC; Art. 49 Abs. 3 GRC; Art. 52 Abs. 1 GRC;
Art. 103 Abs. 3 GG; Art.4 des Protokolls Nr. 7 zur
EMRK

373. EuGH C-537/16 - Urteil der Grofien
Kammer vom 20. Mirz 2018 (Carlsson Real
Estate SA, Stefano Ricucci und Magiste Inter-
national SA)

Vorabentscheidungsverfahren zur Richtlinie 2003/6/EG
(Marktmanipulation; ne bis in idem bei Sanktionen nach
nationalen Rechtsvorschriften, die fiir dieselbe Tat eine
verwaltungsrechtliche und eine (andere) strafrechtliche
Sanktion vorsehen; ECLI:EU:C:2018:193).

Art. 50 GRC; Art. 51 GRC; Art. 49 Abs. 3 GRC; Art. 52
Abs. 1 GRC; Art. 103 Abs. 3 GG; Art. 4 des Protokolls
Nr. 7 zur EMRK

374. EuGH C-596/16 (597/16) - Urteil der
Groflen Kammer vom 20. Mirz 2018 (Enzo Di
Puma und Antonio Zecca)
Vorabentscheidungsverfahren zur Richtlinie 2003/6/EG /
Richtlinie 2014/57/EU (Insider-Geschifte; ne bis in
idem bei Sanktionen nach nationalen Rechtsvorschriften,
die fiir dieselbe Tat eine verwaltungsrechtliche und eine
(andere) strafrechtliche Sanktion vorsehen; Erstreckung
der Rechtskraft eines endgiiltigen Strafurteils auf das
Verwaltungsverfahren; endgiiltiges Strafurteil, mit dem
vom Vorwurf der Insider-Geschifte freigesprochen wird;
ne bis in idem: unverhiltnismillige Einschrinkung;
ECLI:EU:C:2018:192).

Art. 50 GRC; Art. 51 GRC; Art. 52 Abs. 1 GRC; Art. 103
Abs. 3 GG; Art. 4 des Protokolls Nr. 7 zur EMRK

375. BGH 1 StR 105/18 - Beschluss vom 4. Ap-
ril 2018 (LG Miinchen I)

Anwendbarkeit deutschen Strafrechts (stellvertretende
Strafrechtspflege).

§ 7 Abs. 2 Nr. 2 StGB

376. BGH 1 StR 228/17 - Beschluss vom 8.
Februar 2018 (LG Regensburg)

Strafzumessung (Kategorisierung nach der Schadenshéhe
bei einer Vielzahl gleichartiger Vermogensstraftaten);
Tateinheit (natiirliche Handlungseinheit).

§ 46 Abs. 1 StGB; § 52 Abs. 1 StGB

377. BGH 1 StR 331/17 - Urteil vom 24. Januar
2018 (LG Wiesbaden)

Vorenthalten von Arbeitsentgelt (Irrtum {iber die Ar-
beitsgebereigenschaft: erforderlicher Inhalt des Vorsat-
zes, Anwendung der Steueranspruchstheorie); tatrichter-
liche Beweiswiirdigung (Anforderungen an ein freispre-
chendes Urteil; revisionsrechtliche Uberprﬁfbarkeit).

§ 266a Abs. 1 StGB; § 370 Abs. 1 AO; § 16 StGB; § 261
StPO; § 267 Abs. 5 StPO

378. BGH 1 StR 351/17 - Urteil vom 21. Febru-
ar 2018 (LG Ansbach)

Mord (niedrige Beweggriinde: T6tung des sich vom Téter
abwendenden Intimpartners; Heimtiicke); minderschwe-
rer Fall des Totschlags (Gesamtbetrachtung: kein zwin-
gendes Erfordernis einer bewussten Provokation durch
das Opfer).

§ 211 StGB; § 212 Abs. 1 StGB; § 213 StGB

379. BGH 1 StR 412/16 - Beschluss vom 27.
Juli 2017 (LG Kempten)

Datenverdnderung (Veridndern von Daten: Voraussetzun-
gen, hier: Hinzufligen von Eintrdgen in einer Registry-
Datei); Ausspdhen von Daten (erforderliche Dokumenta-
tion des Geheimhaltungsinteresses durch besondere
Sicherungsvorkehrungen: Firewall); Anordnung des Ver-
falls (Krypto-Wihrung als erlangtes Etwas; Verschlechte-
rungsverbot: Anwendbarkeit auf Verfallsanordnung, hier:
Wertobergrenze der Verfallsanordnungen bei fiir verfallen
erkldrter Krypto-Wihrung mit hoher Wertvolatilitit)

§ 303a Abs. 1 StGB; § 202a Abs. 1 StGB; § 73 Abs. 1 aF
StGB; § 73e aF StGB; § 331 StPO

380. BGH 1 StR 423/17 - Beschluss vom 21.
Mirz 2018 (LG Augsburg)

Insolvenzverschleppung (Mitglied des Vertretungsorgans
als besonderes personliches Merkmal); Bankrott (Schul-
derstellung als besonderes personliches Merkmal).

§ 15a Abs. 1, Abs. 4 InsO; § 283 Abs. 1 StGB

381. BGH 1 StR 571/17 - Beschluss vom 10.
Januar 2018 (LG Landshut)
Telekommunikationsiiberwachung (Verwertbarkeit auf-
gezeichneter Hintergrundgerdusche und -gespriche):
Besorgnis der Befangenheit (Vorbefassung des abgelehn-
ten Richters: Beteiligung an einem Schuldspruch in ei-
nem abgetrennten Verfahren).

§ 100a StPO; § 24 StPO; § 4 Abs. 1 StPO

382. BGH 1 StR 83/18 - Beschluss vom 7. Mirz
2018 (LG Hof)

Riicktritt vom Versuch (unbeendeter Versuch: erforderli-
che Feststellungen zum Riicktrittshorizont; Fehlschlag
des Versuchs: kein zwangsldufiger Fehlschlag bei dem
Téter bekannter Benachrichtigung der Polizei; Freiwillig-
keit: Abstandnahme von der Tatvollendung aus selbstge-
setzten Motiven).

§ 24 Abs. 1 Satz 1 StGB; § 22 StGB; § 23 Abs. 1 StGB;
§ 267 Abs. 1 StPO




383. BGH 1 StR 663/17 - Beschluss vom 7.
Mairz 2018 (LG Bochum)

Strafzumessung (Zuldssigkeit strafschirfender general-
praventiver Erwigungen).

§ 46 Abs. 1 StGB

384. BGH 2 StR 127/17 - Urteil vom 7. Miirz
2018 (LG Wiesbaden)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln in
nicht geringer Menge (Strafzumessung: strafschirfende
Beriicksichtigung des MaRes der Uberschreitung des
Grenzwertes); Verfall (Absehen von der Anordnung, weil
das Erlangte nicht mehr im Vermogen des Titers vor-
handen ist: Grund der Entreicherung als Faktor der Bil-
ligkeitsentscheidung, Tilgung von Schulden).

§ 29a Abs. 1 Nr. 2 BtMG; § 46 Abs. 1 StGB; § 73c Abs. 1
Satz 2 StGB a.E

385. BGH 2 StR 150/15 - Urteil vom 10. Januar
2018 (LG Koln)

Strafzumessung (T6tungsabsicht als strafschirfender
Umstand: gebotene Einzelfallbetrachtung, kein Verstof3
gegen das Doppelverwertungsverbot).

§ 46 StGB; § 15 StGB; § 212 StGB

386. BGH 2 StR 234/16 - Beschluss vom 28.
Februar 2018 (LG Frankfurt am Main)
Ablehnung eines Richters wegen Besorgnis der Befan-
genheit (Vorbefassung des Richters mit der Sache: nur
ausnahmsweise begriindete Besorgnis der Befangenheit,
hier infolge von AuRerungen).

§ 24 StPO

387. BGH 2 StR 24/16 - Urteil vom 7. Septem-
ber 2017 (LG Schwerin)

BGHSt; Untreue (Vermdgensbetreuungspflicht: erforder-
liche Vermogensbezogenheit und Eigenverantwortlich-
keit, keine Vermogensbetreuungspflicht zum Einschrei-
ten flir Beamten aus dem Grundsatz der Sparsamkeit;
Pflichtverletzung: Verletzung gerade einer Pflicht, die auf
den Pflichtkreis zuriickgeht, der die Vermogensbetreu-
ungspflicht begriindet, hier: Pflichtverletzung eines Fi-
nanzbeamten bei der Vergabe von Investitionszulagen,
fehlende Eigenverantwortlichkeit bei vorgelagertem
selbststindigem Bescheinigungsverfahren); Anforderun-
gen ein freisprechendes Urteil (Darstellung des Sachver-
halts).

§ 266 Abs. 1 StGB; InvZulG 1999; § 267 Abs. 5 StPO

388. BGH 2 StR 252/17 - Beschluss vom 7. De-
zember 2017 (LG Frankfurt a. M.)

Notwehr (Erforderlichkeit: lebensbedrohlicher Einsatz
eines Messers, Pflicht zur Androhung; Einschrinkung
des Notwehrrechts bei Notwehrprovokation: keine Ein-
schrinkung allein wegen Neigung des Angreifers zu
aggressiven Verhaltens).

§ 32 StGB

389. BGH 2 StR 36/18 - Beschluss vom 20.
Mirz 2018 (LG Darmstadt)

Anrechnung im Ausland erlittener Auslieferungshaft
(erforderliche Darstellung in der Urteilsformel).

§ 54 Abs. 4 Satz 2 StGB; § 260 StPO

390. BGH 2 StR 390/17 - Beschluss vom 27.
Februar 2018 (LG Erfurt)

Prozessuale Tat (Identitit der prozessualen Tat von An-
klage und Urteil bei Verdnderungen des Tatbilds: ,,Ndm-
lichkeit“ der Tat, Serie von Sexualtat mit ungewisser
Tatzeit: Art und Weise der Tatbegehung als mal3gebliches
Kriterium); Sicherungsverfahren (Umgrenzungsfunktion:
gleiche Anforderungen wie bei einer Anklageschrift).

§ 264 StPO; § 200 Abs. 1 Satz 1 StPO; § 414 Abs. 2 Satz
2 StPO

391. BGH 2 StR 431/17 - Urteil vom 21. Febru-
ar 2018 (LG Fulda)

Tatrichterliche Beweiswiirdigung (Anforderungen an die
Darstellung in einem freisprechenden Urteil; Darstellung
bei einer Vielzahl von Sexualtaten gegen ein Kind: erfor-
derliche Individualisierung der Taten; revisionsrechtliche
Uberpriifbarkeit).

§ 261 StPO; § 267 Abs. 1, Abs. 5 StPO; § 176 StGB

392. BGH 4 StR 158/17 - Urteil vom 1. Mirz
2018 (LG Frankfurt am Main)

Eventualvorsatz (Abgrenzung zur bewussten Fahrléssig-
keit: erforderliche Gesamtschau, Selbstgefdhrdung des
Téters als Indiz, erforderliche Darstellung im Urteil);
Verhidngung von Jugendstrafe (Vorliegen schidlicher
Neigungen des Jugendlichen: zeitnahe Begehung weiterer
Straftaten als Indiz; Bildung einer nachtriglichen Ge-
samtjugendstrafe unter Einbeziehung einer Tat im Er-
wachsenenalter: Schwergewicht bei der Tat im Heran-
wachsendenalter).

§ 15 StGB; § 17 Abs. JGG; § 31 Abs. 2 JGG; § 32 JGG;
§ 105]JGG

393. BGH 4 StR 311/17 - Urteil vom 1. Mirz
2018 (LG Bremen)

Gefdhrdung des Stralenverkehrs durch zu schnelles Fah-
ren an Stralleneinmiindungen (Begriff der Stralenein-
miindung: FuBgingerfurten als Teil der Einmiindung;
erforderliche Risikozusammenhang zwischen zu schnellem
Fahren und Gefihrdung: keine Unterbrechung durch Rot-
lichtverstof§ des gefdhrdeten Fu3gingers); Eventualvorsatz
(Totschlag; Abgrenzung zur bewussten Fahrldssigkeit im
Strallenverkehr: erkannte Eigengefihrdung als Indiz).

§ 315c Abs. 1 Nr. 2 d) StGB; § 37 StVO; § 15 StGB; § 212
StGB

394. BGH 4 StR 408/17 - Beschluss vom 26.
Mirz 2018 (LG Halle)

Betreiben von Bankgeschiften ohne Erlaubnis (Begriff des
Bankgeschifts: Begriff der Einlage, Vereinbarung einer
qualifizierten Nachrangabrede hinsichtlich eingezahlter
Gelder); Irrtum {iber die Erlaubnispflichtigkeit des vorge-
nommenen Geschifts: Subsumtionsirrtum); Untreue
(Vermogensbetreuungspflicht eines Darlehensnehmers).

§ 54 Abs. 1 Nr. 2 KWG; §1 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 KWG;
§ 16 StGB; § 17 StGB; § 266 Abs. 1 StGB

395. BGH 4 StR 469/17 - Beschluss vom 15.
Mirz 2018 (LG Bremen)

Gefdhrdung des Stralenverkehrs (Begriff des falschen
Fahrens beim Uberholen; erforderlicher Zusammenhang
zwischen den spezifischen Risiken der Tatbestandsvarian-




ten und der eingetretenen Gefahr); Strafzumessung (kei-
ne strafschirfende Beriicksichtigung der Beseitigung von
Tatspuren).

§ 315c Abs. 1 Nr. 2 lit. b) StGB; § 5 StVO; § 46 StGB

396. BGH 4 StR 516/17 - Beschluss vom 14.
Mairz 2018 (LG Dortmund)

Vergewaltigung (Konkurrenzverhidltnis bei mehreren
hintereinander begangenen Vergewaltigungen: Tateinheit
bei einheitlicher Gewaltanwendung bzw. fortwirkender
Drohung); Adhisionsverfahren (erforderliche Angabe der
GroBenordnung des begehrten Schmerzensgelds).

§ 177 Abs. 1, Abs. 6 Nr. 1 StGB; § 52 StGB; § 404 Abs. 1
Satz 2 StPO; § 253 Abs. 2 BGB

397. BGH 1 StR 264/17 - Beschluss vom 25.
Januar 2018 (LG Koblenz)

Steuerhinterziehung (Vollendung durch Steuerverkiir-
zung; Vollendung im Falle der Umsatzsteuer).

§ 168 Satz 1 und 2 AO; § 370 Abs. 1 AO

398. BGH 1 StR 339/16 - Urteil vom 25. Okto-
ber 2017 (LG Rostock)

Vorenthalten und Veruntreuen von Arbeitsentgelt (Ver-
botsirrtum bei Kenntnis von dem Bestehen sozialversi-
cherungsrechtlicher Beschiftigungsverhiltnisse;
Grundsitze iiber die Darlegung der Berechnungsgrund-
lagen, Schitzung im Ausnahmefall); Geldstrafe neben
Freiheitsstrafe (Voraussetzungen; Verhiltnis zwischen
den Sanktionsmitteln; Anrechnung von Auslieferungs-
und Untersuchungshaft); Subventionsbetrug (Begriff der
Subvention: Leistungen aus offentlichen Mitteln nach
dem Recht der Europidischen Gemeinschaften; Begriff
des Subventionsgebers; Begriff der subventionserhebli-
chen Tatsachen; Notifizierungspflicht: Umgehung durch
kiinstliche Aufspaltung eines Investitionsvorhabens;
Kenntnis des Subventionsgebers; zweckwidrige Verwen-
dung von Mitteln).

§ 17 Satz 1 StGB; § 41 StGB; § 264 Abs. 1 Nr. 1 und 2
StGB; § 264 Abs. 8 Nr. 2 StGB; § 266a StGB

399. BGH 1 StR 415/17 - Beschluss vom 21.
Mairz 2018 (LG Miinchen II)

Recht auf Verteidigerbeistand (faires Verfahren bei er
Terminierung der Hauptverhandlung: Verfiigbarkeit des
Wahlverteidigers).

Art. 6 Abs. 3 Buchst. ¢) MRK; § 137 Abs. 1 Satz 1 StPO

400. BGH 1 StR 556/17 - Beschluss vom 19.
Mirz 2018 (LG Liibeck)

Zuriickweisung der Anhorungsriige.

§ 356a StPO

401. BGH 2 StR 238/17 - Beschluss vom 20.
Miirz 2018 (LG Gieflen)
Aufhebung des Urteils beziiglich des Angeklagten P

402. BGH 2 StR 353/17 - Beschluss vom 7.
Mairz 2018 (LG Aachen)

Ricktritt (Ricktrittshorizont: Definition, Anforderungen
an die Feststellungen; unbeendeter Versuch nach Errei-
chen eines auBlertatbestandlichen Handlungszieles).

§ 24 Abs. 1 Satz 1 StGB

403. BGH 2 StR 41/18 - Beschluss vom 6. Mirz
2018 (LG Meiningen)

Konkurrenzen (einfache und gefihrliche Korperverlet-
zung).

§ 223 Abs. 1 StGB; § 224 StGB

Eine vollendete gefihrliche Korperverletzung verdringt
eine durch dieselbe natiirliche Handlung begangene
einfache Korperverletzung im Wege der Gesetzeseinheit,
da § 224 StGB das speziellere Gesetz gegeniiber § 223
Abs. 1 StGB darstellt.

404. BGH 2 StR 470/17 - Beschluss vom 7.
Mirz 2018

Entscheidung ohne Hauptverhandlung durch Beschluss
(Frist zur Abgabe einer Gegenerkldrung).

§ 349 Abs. 3 Satz 2 StPO

405. BGH 4 StR 284/17 - Beschluss vom 30.
Januar 2018 (LG Essen)

Urteilsgriinde (Anforderungen in Fillen von , Aussage
gegen Aussage”); Vergewaltigung (korperlich schwere
Misshandlung, Verursachung einer Lebensgefahr: Anfor-
derungen an den Vorsatz); sexuelle Notigung (anwend-
bares Recht).

§ 177 Abs. 1, 2 Nr. 5 StGB; § 177 Abs. 4 Nr. 2a und b
StGB aF; § 177 Abs. 8 Nr. 2a und b StGB nF; § 261 StPO;
§ 267 StPO

406. BGH 4 StR 328/17 - Beschluss vom 10.
April 2018 (LG Kiel)

Entscheidung ohne Hauptverhandlung durch Beschluss
(keine Begriindungspflicht fiir letztinstanzliche Entschei-
dungen).

§ 349 Abs. 2 StPO

Das Grundgesetz gebietet bei letztinstanzlichen Ent-
scheidungen regelmilig keine Begriindung. Auch die
Gewihrleistungen der Europdischen Menschenrechts-
konvention verlangen eine Begriindung der Entscheidung
des Revisionsgerichts nicht.

407. BGH 4 StR 336/17 - Urteil vom 12. April
2018 (LG Diisseldorf)

Rechtsmittelbegriindung (Anforderungen); Grundsitze
der Strafzumessung (regelmifig keine Berticksichtigung
erlittener Untersuchungshaft); Zuhélterei (Vorausset-
zung aller Tatbestandsvarianten: bestimmende Einfluss-
nahme; Definition einzelner Tatbestandsvarianten); Men-
schenhandel (GewerbsmilRigkeit: allgemeine und delikts-
spezifische Definition).

Nr. 156 Abs. 2 RiStBV; §46 Abs. 2; § 51 Abs. 1 Satz 1
StGB; § 181a Abs. 1 Nr. 2 StGB; § 232 Abs. 3 Nr. 3 StGB aF

408. BGH 4 StR 377/17 - Beschluss vom 18.
Januar 2018 (LG Essen)

Bandendiebstahl (Definition: bandenmifige Begehung);
Urteilsgriinde (Darlegung der Ergebnisse der molekular-
genetischen Untersuchung).

§ 244 Abs. 1 Nr. 2 StGB; § 267 Abs. 1 StPO

409. BGH 4 StR 397/17 - Urteil vom 15. Mirz
2018 (LG Bochum)




Ricktritt (Ricktrittshorizont: Moglichkeit einer nach-
traglichen Korrektur).
§ 24 Abs. 1 Satz 1 StGB

410. BGH 4 StR 494/17 - Beschluss vom 12.
Mirz 2018 (LG Hagen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

411. BGH 4 StR 530/17 - Beschluss vom 28.
Februar 2018 (LG Saarbriicken)

Schuldunfihigkeit wegen seelischer Storungen (Beurtei-
lung der Steuerungsfihigkeit bei alkoholgewohnten An-
geklagten).

§ 20 StGB

AuReres Leistungsverhalten und innere Steuerungsfihig-
keit konnen bei hoher Alkoholgewdhnung auseinander-
fallen. Gerade bei Alkoholikern zeigt sich oft eine durch
,Ubung* erworbene Kompensationsfihigkeit insbesonde-
re im Bereich grobmotorischer Auffilligkeiten. Dem
Verhalten nach der Tat kommt in diesem Zusammenhang
nur geringe Aussagekraft zu, weil bei dem Angeklagten
durch den Unfall eine Erniichterung eingetreten sein
kann.

412. BGH 4 StR 531/17 - Beschluss vom 13.
Mairz 2018 (LG Bielefeld)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

413. BGH 4 StR 566/17 - Beschluss vom 21.
Mairz 2018

Einstellung des Verfahrens bei Verfahrenshindernis.

§ 206a Abs. 1 StPO

414. BGH 4 StR 568/17 - Urteil vom 29. Mirz
2018 (LG Detmold)

BGHSt; Verfall des Wertersatzes (anwendbare Ubergangs-
vorschriften im Falle des nicht begriindeten Unterbleibens
einer Anordnung); Rechtsmittelbegriindung (Moglichkeit
der isolierten Anfechtung des Strafausspruchs: Unzulds-
sigkeit im Einzelfall); Strafbemessung (eingeschrinkte
revisionsgerichtliche Uberpriifbarkeit); bewaffnetes Han-
deltreiben mit Betdubungsmitteln (Vorliegen eines minder
schweren Falles: Gesamtabwigung); Bildung der Gesamt-
strafe (Anforderungen an den Begriindungsaufwand).

§ 54 Abs. 1 StGB; § 73a Satz 1 StGB aF; Art. 316h Satz 2
EGStGB; § 30a Abs. 3 BtMG

415. BGH 4 StR 579/17 - Beschluss vom 15.
Miirz 2018 (LG Hamburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

416. BGH 4 StR 593/17 - Beschluss vom 27.
Mirz 2018 (LG Hagen)

Riicktritt (Riicktrittshorizont: fehlgeschlagener Versuch,
beendeter und unbeendeter Versuch).

§ 24 Abs. 1 StGB

417. BGH 4 StR 594/17 - Beschluss vom 15.
Februar 2018 (LG Halle)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln (Ver-
jahrungsfrist, Verjahrungsbeginn); Grundsatz der freien
richterlichen Beweiswiirdigung (Zuverldssige Beurkun-
dung des Beratungsergebnisses durch die Urteilsgriinde).
§ 29 Abs. 1 BtMG; § 78 Abs. 3 Nr. 4, Abs. 4 StGB; § 78a
StGB; § 261 StPO

418. BGH 4 StR 611/17 - Beschluss vom 28.
Mairz 2018 (LG Frankenthal)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

419. BGH 4 StR 612/17 - Beschluss vom 27.
Mairz 2018 (LG Zweibriicken)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

420. BGH 4 StR 614/17 - Beschluss vom 13.
Mairz 2018 (LG Kaiserslautern)

Recht auf ein faires Verfahren (Tatprovokation bei Ein-
satz einer polizeilichen Vertrauensperson); Einziehung
von Tatertrdgen bei Tédtern und Teilnehmern (Herausgabe
sichergestellter Geldbetrige an ermittelnde Polizeibehor-
de).

Art. 6 Abs. 1 EMRK; § 73 StGB

421. BGH 4 StR 616/17 - Beschluss vom 15.
Mairz 2018 (LG Essen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

422. BGH 4 StR 629/17 - Beschluss vom 28.
Miirz 2018 (LG Dortmund)

Recht des letzten Wortes (Verfahrensversto3 bei Entzug
des letzten Wortes der Erziehungsberechtigten).

§ 67 Abs. 1 JGG; § 258 Abs. 2 und Abs. 3 stopp

423. BGH 4 StR 632/17 - Beschluss vom 12.
Mairz 2018 (LG Essen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

424. BGH 2 StR 504/17 - Beschluss vom 20.
Mairz 2018 (LG Darmstadt)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

425. BGH 2 StR 545/17 - Beschluss vom 7.
Februar 2018 (LG Aachen)

Stufenverhdltnis und Wahlfeststellung (rduberische Er-
pressung und Diebstahl: kein Stufenverhiltnis, keine
rechtsethische und psychologische Vergleichbarkeit).

§ 55 StGB; § 242 StGB; § 250 StGB ; § 255 StGB

426. BGH 2 StR 547/17 - Beschluss vom 6.
Februar 2018 (LG Rostock)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

427. BGH 2 ARs 69/18 2 AR 45/18 - Beschluss
vom 13. Miarz 2018

Riickgabe der Sache an das Amtsgericht — Strafrichter —
Tiergarten.
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428. BGH 2 ARs 97/18 2 AR 47/18 - Beschluss
vom 28. Mirz 2018

Anzeigepflicht bei Leichenfund und Verdacht auf unna-
tlirlichen Tod (Rechtsnatur des Todesermittlungsverfah-
rens).

§ 159 StPO; § 160 StPO

429. BGH 4 StR 35/18 - Beschluss vom 12.
Mairz 2018 (LG Halle)

Verhdngung in Tagessitzen (Bestimmung des Tagessatzes
bei Bildung einer Gesamtfreiheitsstrafe).

§ 40 Abs. 2 Satz 3 StGB

430. BGH 4 StR 57/18 - Beschluss vom 12.
Mairz 2018 (LG Essen)

Einziehung des Wertes von Tatertrigen (Haftung als
Gesamtschuldner: keine Rechtsidnderung).

§ 73a StGB aF; § 73c StGB; Art. 316h Satz 1 EGStGB

431. BGH 4 StR 65/18 - Beschluss vom 10. Ap-
ril 2018 (LG Kaiserslautern)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

432. BGH 3 StR 163/15 - Beschluss vom 8.
Mirz 2018

Antrag des Rechtsanwalts auf Festsetzung des Gegen-
standswerts der anwaltlichen Tétigkeit im Revisionsver-
fahren (auf Einziehung und verwandte Malnahmen
bezogene Tétigkeit; wirtschaftliches Interesse an der
Abwehr der Revision; Auffangrechtserwerb).

§ 32 Abs. 2 RVG; Nr. 4142 VV RVG; § 111i Abs. 2 StPO
a.E

433. BGH 3 StR 63/15 - Beschluss vom 8. Mirz
2018 (LG Osnabriick)

Verstol3 gegen das Beschleunigungsgebot bei tiberlanger
Verfahrensdauer wegen Vorlageverfahrens (gesetzlich
vorgesehener Verfahrensvorgang; Uberschreitung des
Angemessenen; durch Verhalten der Justizorgane verur-
sachte Verzogerungen; Gesamtdauer des Verfahrens;
Schwere des Tatvorwurfs; Umfang und die Schwierigkeit
des Prozessstoffs; Ausmald der mit dem Andauern des
Verfahrens fiir den Betroffenen verbundenen Belastun-
gen); Versagung der Strafmilderung bei selbst verschul-
deter Trunkenheit.

§ 21 StGB; § 49 StGB; Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 6 Abs. 1 S.
1 EMRK; Art. 13 EMRK

434. BGH 3 StR 78/17 - Beschluss vom 18. Ok-
tober 2017 (LG Hildesheim)

Bewaffnetes Handeltreiben mit Betdiubungsmitteln (Mits-
ichfithren; Verfiigungsbereithalten; Moglichkeit des Zu-
griffs ohne nennenswerten Zeitaufwand; Aufbewahrung
in Behiltnis oder anderem Raum; Waffe im technischen
Sinne; Zweckbestimmung; Feststellungen zur subjekti-
ven Seite).

§ 30a Abs. 2 Nr. 2 BtMG

435. BGH 3 StR 272/17 - Beschluss vom 28.
November 2017 (LG Oldenburg)

Zuldssigkeit der Verlesung einer Vernehmungsnieder-
schrift bei nicht erreichbarem Auslandszeugen (Bewirken
einer Ladung; Ladung mit einfachem Brief; f&rmliche

Zustellung; Umfang der gebotenen Bemiihungen; Abwi-
gung von Bedeutung der Zeugenaussage und Beschleuni-
gungsgebot; Unmoglichkeit der Vernehmung auf abseh-
bare Zeit; polizeiliche Vermerke als Vernehmungsnieder-
schrift); Zuldssigkeit der Ersetzung von benannten Be-
weismitteln und Aufkldrungspflicht; Anforderungen an
den Gehilfenvorsatz (keine Kenntnis der Einzelheiten der
Tat; Mindestmal} an Konkretisierung; zentrale Merkmale
der Haupttat; abweichende rechtliche Beurteilung von
verwirklichter und vorgestellter Haupttat; Betrug und
Untreue); Strafrahmenwahl bei Zusammentreffen von
gesetzlich vertypten Milderungsgriinden (Beihilfe; Fehlen
eines besonderen personlichen Merkmals).

§ 244 StPO; §251 StPO; Art. 5 EURhUbk; § 15 StGB;
§ 27 StGB; § 28 StGB; § 49 StGB; § 263 StGB; § 266 StGB

436. BGH 3 StR 342/17 - Beschluss vom 6.
Miirz 2018 (LG Biickeburg)

Rechtsfehlerhafte Ablehnung eines Beweisantrags wegen
Bedeutungslosigkeit (Indiz- oder Hilfstatsache; kein
Zusammenhang mit der Urteilsfindung; kein Einfluss auf
richterliche Uberzeugungsbildung; Beurteilung nach den
Grundsitzen freier Beweiswiirdigung; Einstellung der
behaupteten Tatsache in das Beweisergebnis).

§ 244 Abs. 3 StPO; § 261 StPO

437. BGH 3 StR 426/17 - Beschluss vom 6.
Februar 2018 (LG Oldenburg)
Konkurrenzrechtliche Anwendung der als Mittel zur
Begehung schwerwiegender Delikten begangenen Frei-
heitsberaubung (selbstidndiger Unrechtsgehalt; Erstre-
ckung iber lingeren Zeitraum mit zwischenzeitlicher
Beruhigung des Geschehens).

§ 239 StGB

438. BGH 3 StR 30/18 - Beschluss vom 6. Mirz
2018 (LG Krefeld)

Antrag auf revisionsgerichtliche Entscheidung gegen die
Verwerfung der Revision als unzulédssig durch das Gericht
des ersten Rechtszuges.

§ 346 Abs. 2 StPO

439. BGH 3 StR 426/17 - Beschluss vom 6.
Februar 2018 (LG Oldenburg)

Unzuldssigkeit der Revision des Nebenkldgers (Unzulds-
sigkeit der Bezugnahme auf die Schriftsdtze anderer Ver-
fahrensbeteiligter oder Aktenbestandteile; Strafmal} kein
zuldssiges Angriffsziel fiir den Nebenkliger).

§ 400 Abs. 1 StPO

440. BGH 3 StR 451/17 - Beschluss vom 23.
Januar 2018 (LG Hannover)

Rechtsfehlerhafte Zurechnung einer versuchten Tot-
schlagshandlung tiber die Mittiterschaft (Exzess; sukzes-
sive Mittédterschaft; einseitige Kenntnisnahme; Voraus-
setzungen der Mittiterschaft); erforderliche Feststellun-
gen zum Riicktrittshorizont beim fehlgeschlagenen Ver-
such.

§ 24 StGB; § 25 Abs. 2 StGB

441. BGH 3 StR 482/17 - Urteil vom 11. Januar
2018 (LG Bad Kreuznach)

Fehlgeschlagener Versuch (Feststellungen zum Vorstel-
lungsbild des Angeklagten; Riicktrittshorizont; revisions-




rechtliche Priifung; sachlich-rechtlicher Mangel bei feh-
lenden Feststellungen); Bestimmen einer minderjdhrigen
Person zum Handeltreiben mit Betdubungsmitteln (Be-
griff des Bestimmens; kommunikative Handlung; Férde-
rung; konkurrenzrechtliche Bewertung bei ein- und dem-
selben Giiterumsatz); Strafmilderung wegen Aufkli-
rungshilfe trotz ausgebliebenem Aufklirungserfolg.

§ 29 BtMG; § 30a Abs. 2 Nr. 1 BtMG; § 31 BtMG; § 24
StGB; § 46 StGB; § 52 StGB

442. BGH 3 StR 530/17 - Beschluss vom 6.
Mirz 2018 (LG Duisburg)

Darstellungsmangel bei der Gesamtstrafenbildung wegen
fehlender Mitteilung des Vollstreckungsstandes einer
Vorverurteilung (Zidsurwirkung); Verschlechterungsverbot
(durch fehlerhafte Gesamtstrafenbildung erlangter Vor-
teil).

§ 55 StGB; § 358 Abs. 2 S. 1 StPO

443. BGH 3 StR 612/17 - Beschluss vom 20.
Februar 2018 (LG Wuppertal)

Keine wahlweise Verurteilung wegen (versuchten) Rau-
bes und (versuchter) rauberischer Erpressung; rechtsfeh-
lerhafte Verneinung eines Hanges trotz intensiver Nei-
gung zum Betdubungsmittelkonsum.

§ 64 StGB; § 249 StGB; § 253 StGB; § 255 StGB; Art. 103
Abs. 2 GG

444. BGH 3 StR 645/17 - Beschluss vom 20.
Februar 2018 (LG Kleve in Moers)
Voraussetzungen eines Hanges zum iibermiRigen Kon-
sum von Rauschmitteln (Konsum seit lingerer Zeit;
Fehlen von Entzugssyndromen; Intervalle der Abstinenz;
soziale Gefihrdung; Neigung; Konsum von Zeit zu Zeit
oder bei passender Gelegenheit; Beeintrdchtigungen der
Gesundheit, Arbeits- und Leistungsfihigkeit).

§ 64 StGB

Konsumiert der Angeklagte seit ldngerer Zeit Rauschmit-
tel und steht er auch zum Tatzeitpunkt unter deren Ein-
fluss, kann dieses Konsumverhalten nahelegen, dass die
Voraussetzungen eines Hanges i.S.d § 64 StGB vorliegen.
Demgegeniiber stehen das Fehlen ausgeprigter Entzugs-
syndrome sowie Intervalle der Abstinenz der Annahme
eines Hangs nicht unbedingt entgegen. Er setzt auch
nicht voraus, dass die RauschmittelgewShnung auf tégli-
chen oder hiufig wiederholten Genuss zuriickgeht; viel-
mehr kann es gentigen, wenn der Téter von Zeit zu Zeit
oder bei passender Gelegenheit seiner Neigung zum
Rauschmittelkonsum folgt.

445. BGH 5 StR 9/18 - Beschluss vom 7. Mirz
2018 (LG Berlin)

Rechtsfehlerhafte Anordnung der Unterbringung in einer
Entziehungsanstalt (fehlende konkrete Feststellung der
Aussicht auf einen Behandlungserfolg; Therapieunwillig-
keit; Zusammenhang zwischen Therapiedauer und Be-
handlungserfolg).

§ 64 StGB

446. BGH 3 StR 427/17 - Urteil vom 11. Januar
2018 (LG Wuppertal)

BGHSt; Uniformverbot (Warnwesten mit Aufschrift ,,Sha-
ria Police”; Normzweck; gleichartige Kleidungsstiicke;

einschrinkende Auslegung; Ausdruck gemeinsamer poli-
tischer Gesinnung; Eignung zur suggestivmilitanten,
einschiichternden Wirkung; Zielgruppe; ungeschriebenes
Tatbestandsmerkmal); Vermeidbarkeit eines Verbotsirr-
tums bei ungeklirter Rechtslage.

§ 3 Abs. 1 VersG; § 28 VersG; § 17 StGB; Art. 103 Abs. 2
GG

447. BGH 5 StR 18/18 - Beschluss vom 6. Mirz
2018 (LG Berlin)

Kein absoluter Revisionsgrund bei miindlicher Mitteilung
der Urteilsgriinde ohne den inhaftierten, seine Vorfiih-
rung verweigernden Angeklagten (nicht wesentlicher Teil
der Hauptverhandlung; einzelfallbezogen Entscheidung;
Beurteilungsspielraum).

§ 338 Nr. 5 StPO

448. BGH 5 StR 32/18 - Beschluss vom 21.
Miirz 2018 (LG Hamburg)

Korrektur eines Schreibversehens beim Einziehungsbe-
trag.

§ 260 StPO

449. BGH 5 StR 36/18 - Beschluss vom 6. Mirz
2018 (LG Hamburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

450. BGH 5 StR 41/18 - Beschluss vom 7. Mirz
2018 (LG Hamburg)

Durch den Einsatz eines Spiirhunds erzielte Ergebnisse
als Beweisanzeichen mit geringem Beweiswert.

§ 261 StPO

451. BGH 5 StR 52/18 - Beschluss vom 20.
Mirz 2018 (LG Berlin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

452. BGH 5 StR 60/18 - Beschluss vom 21.
Miirz 2018 (LG Neuruppin)

Vorrang der Unterbringung in einer Entziehungsanstalt
vor der Zuriickstellung der Strafvollstreckung wegen
einer der Rehabilitation dienenden Behandlung.

§ 64 StGB; § 35 BtMG

453. BGH 5 StR 81/18 - Beschluss vom 20.
Miirz 2018 (LG Gorlitz)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

454. BGH 5 StR 383/17 - Beschluss vom 20.
Februar 2018 (LG Potsdam)

Fehlen einer hinreichend konkreten Bezeichnung des
Einziehungsgegenstands; Auffangrechtserwerb und Hér-
tefallpriifung nach altem Verfallsrecht.

§ 73 StGB a. E; § 73c StGB a. E; § 74 StGB; § 111i StPO
a. E

455. BGH 5 StR 564/17 - Beschluss vom 7.
Miirz 2018 (LG Hamburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO




456. BGH 5 StR 585/17 - Beschluss vom 6.
Mairz 2018 (LG Bremen)

Erfolgreiche Riige der unterbliebenen Belehrung iiber die
Moglichkeit eines Entfallens der Bindung des Gerichts an
die Verstindigung; notwendiger Tatsachenvortrag im
Rahmen der Revisionsbegriindung (Darlegungsanforde-
rungen).

§ 257c Abs. 5 StPO; § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO

457. BGH 5 StR 611/17 - Urteil vom 10. April
2018 (LG Hamburg)

BGHSt; fortbestehende Moglichkeit zum Verzicht auf
eine Einziehungsanordnung bei freiwilligem Verzicht auf
Riickgabe von Betdubungsmittelerlésen nach Reform des
Rechts der Vermogensabschopfung; keine Anwendbarkeit
der Ubergangsvorschriften auf Regelungen iiber die Ein-
ziehung.

§ 73 StGB; § 74 StGB; 316h EGStGB

458. BGH 5 StR 622/17 - Beschluss vom 22.
Februar 2018 (LG Dresden)

Handeltreiben mit Betdubungsmitteln (rechtsfehlerhafte
Strafzumessung bei fehlenden Feststellungen zum Wirk-
stoffgehalt; einheitliche Tat bei Verduflerung von durch
einzelne Ankidufe erworbenen Betdubungsmittel in ein-
heitlichen Umsatzgeschiften; Teilidentitét).

§ 29 BtMG; § 46 StGB; § 52 StGB

459. BGH 5 StR 652/17 - Beschluss vom 7.
Mairz 2018 (LG Gorlitz)

Vergewaltigung (Narkosemittel; gefdhrliches Werkzeug;
Verwenden bei der Tat; sonstiges Werkzeug oder Mittel;
Absicht zur Verhinderung oder Uberwindung von Wider-
stand; Zeitpunkt der Fassung des Vergewaltigungsvorsat-
Zes).

§ 177 Abs. 2, Abs. 7, Abs. 8 StGB
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