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Rechtsprechung

Strafrechtliche/strafverfuhrensrechtliche
Entscheidungen des BVerfG/EuGH/EGMR

460. EuGH C-574/15 - Urteil der Grof3en
Kammer vom 2. Mai 2018 (Mauro Scialdone)
Schutz der finanziellen Interessen der Union (Nichtab-
fithrung der gemil} der vollstindig und ordnungsge-
mil abgegeben Steuererklirung geschuldeten Mehr-
wertsteuer binnen der gesetzlich festgelegten Fristen
kein Betrug, jedoch rechtswidrige Handlung iSv
Art. 325 Abs. 1 AEUV; Vereinbarkeit mit Art. 4 Abs. 3
EUV, 325 Abs. 1 AEUV, wenn die steuerstrafrechtliche
Strafbarkeit an die ﬁberschreitung bestimmter, nach
Steuerarten unterschiedliche Schwellenwerte nichtab-
gefiihrter Steuern ankniipft; Sanktionen: Aquiva-
lenz- und Effektivititsgrundsatz); lex mitior-Grundsatz
(Anwendbarkeit, wenn das gednderte mildere Gesetz
mit dem Unionsrecht unvereinbar ist).

HRRS Juni 2018 (6/2018)

Art. 4 Abs. 3 EUV; Art. 325 Abs. 1 AEUV; RL
2006/112/EG (,,Mehrwertsteuerrichtlinie“); Uberein-
kommen iiber den Schutz der finanziellen Interessen
der Europidischen Gemeinschaften v. 26. Juli 1995
(,,PIF-Ubereinkommen®); ital. Gesetzesdekret
Nr. 471/1996, Nr. 74/2000, Nr. 158/2015

1. Die Richtlinie 2006/112/EG des Rates vom
28. November 2006 {iiber das gemeinsame Mehrwert-
steuersystem in Verbindung mit Art. 4 Abs. 3 EUV und
Art. 325 Abs. 1 AEUV ist dahin auszulegen, dass sie
einer nationalen Regelung nicht entgegensteht, nach der
die Nichtabfithrung der gemiR der Jahressteuererklirung
fiir ein bestimmtes Steuerjahr geschuldeten Mehrwert-
steuer innerhalb der gesetzlich festgelegten Fristen nur
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dann eine mit einer Freiheitsstrafe bewehrte Straftat
darstellt, wenn die Hohe der nicht entrichteten Mehr-
wertsteuer einen Schwellenwert von 250 000 Euro fiir die
Strafbarkeit iibersteigt, wihrend fiir die Strafbarkeit der
Nichtabfithrung von an der Quelle einbehaltener Ein-
kommensteuer ein Schwellenwert von 150 000 Euro
vorgesehen ist. (EuGH)

2. Nach Art. 325 Abs. 1 AEUV haben die Mitgliedstaaten
Betriigereien und sonstige gegen die finanziellen Interes-
sen der Union gerichtete rechtswidrige Handlungen mit
Mafinahmen zu bekdmpfen, die wirksam und abschre-
ckend sind. Dabei umfassen die finanziellen Interessen
der Union u. a. die Einnahmen aus der Mehrwertsteuer.
(Bearbeiter)

3. Die von den Mitgliedstaaten zur Bekdmpfung von
Verstélen gegen die harmonisierten Vorschriften im
Bereich der Mehrwertsteuer eingefiihrten Sanktionen
fallen unter ihre verfahrensrechtliche und institutionelle
Autonomie. Diese ist durch den Grundsatz der Verhilt-
nismifigkeit, den Aquivalenzgrundsatz (wonach die
Sanktionen denjenigen dhneln miissen, die bei nach Art
und Schwere gleichartigen VerstoBen gegen das nationale
Recht und Verletzungen der nationalen finanziellen Inte-
ressen gelten) und den Effektivitdtsgrundsatz (wonach
diese Sanktionen wirksam und abschreckend sein miis-
sen) beschrinkt. (Bearbeiter)

4. Die Mitgliedstaaten kénnen frei wihlen, welche Sank-
tionen sie anwenden, um die Erhebung der Einnahmen
aus der Mehrwertsteuer in ihrer Gesamtheit und damit
den Schutz der finanziellen Interessen der Union zu ge-
wihrleisten. Dabei kann es sich um verwaltungsrechtli-
che oder strafrechtliche Sanktionen oder um eine Kombi-
nation aus beiden handeln. Um schweren Mehrwertsteu-
erbetrug wirksam und abschreckend zu bekdmpfen, sind
die Mitgliedstaaten auf diesem Gebiet verpflichtet, wirk-
same und abschreckende strafrechtliche Sanktionen zu
erlassen. (Bearbeiter)

5. Den Mitgliedstaaten steht es insbesondere frei, die
Anwendung der Sanktionen auf den Steuerpflichtigen
selbst oder, wenn es sich bei diesem um eine juristische
Person handelt, auf deren Geschiftsfithrer oder aber
sowohl auf den einen als auch auf den anderen anzuwen-
den, solange dadurch die wirksame Bekdmpfung des in
Rede stehenden VerstolRes gegen das Unionsrecht nicht
gefdhrdet wird. (Bearbeiter)

6. In schweren Betrugsfillen, d. h. in Fillen, die einen
von den Mitgliedstaaten auf nicht {iber 50 000 Euro fest-
zusetzenden Mindestbetrag zum Gegenstand haben, sind
die Mitgliedstaaten nach Art.2 Abs. 1 PIF-
Ubereinkommen verpflichtet, Freiheitsstrafen vorzuse-
hen, die zu einer Auslieferung fithren kénnen. (Bearbei-
ter)

7. Ein Betrug iSv Art. 325 AEUV liegt nicht vor, wenn —
wie im Ausgangsverfahren - der Steuerpflichtige eine
vollstindige und ordnungsgemile Umsatzsteuererkla-
rung abgibt und in der Folge die Mehrwertsteuer nicht
abfiihrt, unabhingig davon, ob diese Unterlassung vor-
sitzlich erfolgt oder nicht. Somit kommt es in einem
solchen Fall nicht auf den in Art.2 Abs.1 des PIF-

Ubereinkommens vorgesehenen Betrag von 50 000 Euro
an. (Bearbeiter)

8. Auch Fille der bloBen Nichtabfiihrung trotz vollstin-
diger und ordnungsgemifler Umsatzsteuererklirung
stellen ,rechtswidrige Handlungen“ dar, durch die die
finanziellen Interessen der Union im Sinne von Art. 325
Abs. 1 AEUV beeintrichtigt werden und auf die daher
effektive und abschreckende Sanktionen anzuwenden
sind; dies gilt insbesondere, wenn der Steuerpflichtige die
den nicht abgefithrten Betrigen entsprechenden Mittel
zulasten der Staatskasse fiir seine eigenen Belange ver-
wendet. Die Wendung ,,sonstige ... rechtswidrige Hand-
lungen” in Art. 325 Abs. 1 AEUV bezieht sich nicht allein
auf nach Art und Schwere betrugsidhnliche Handlungen.
(Bearbeiter)

9. Der Grundsatz der Effektivitdt steht einer nationalen
Regelung nicht entgegen, nach der die Nichtabfiihrung
der gemdl der Jahressteuererkldrung fiir ein bestimmtes
Steuerjahr geschuldeten Mehrwertsteuer innerhalb der
gesetzlich festgelegten Fristen nur dann eine mit einer
Freiheitsstrafe bewehrte Straftat darstellt, wenn die Hohe
der nicht entrichteten Mehrwertsteuer einen Schwellen-
wert von 250 000 Euro fiir die Strafbarkeit iibersteigt.
(Bearbeiter)

10. Im Lichte des Aquivalenzgrundsatzes ist zu beurtei-
len, ob die Nichtabfiihrung von an der Quelle einbehalte-
ner Einkommensteuer als ein nach Art und Schwere
gleichartiger VerstoR gegen das nationale Recht anzuse-
hen ist wie die Nichtabfithrung von Mehrwertsteuer, fiir
die bereits eine Erklidrung abgegeben wurde. (Bearbeiter)

11. Unterscheiden sich zwei Arten von Verstéflen durch
verschiedene Umstinde, die sowohl die Tatbestandsmerk-
male des VerstoRes als auch seine mehr oder weniger leich-
te Aufdeckung betreffen, so bringen es diese Unterschiede
namentlich mit sich, dass der betreffende Mitgliedstaat
nicht verpflichtet ist, beide Kategorien von Verstoen ein
und derselben Regelung zu unterwerfen. (Bearbeiter)

462. BVerfG 2 BvR 37/18 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 9. Mai 2018
(Schleswig-Holsteinisches OLG)

Auslieferung nach Ruméinien zum Zwecke der Strafver-
folgung aufgrund eines Europdischen Haftbefehls
(Recht auf den gesetzlichen Richter; Pflicht zur Vorlage
an den Europdischen Gerichtshof; Verfassungsverstof3
nur bei offensichtlich unhaltbarer Handhabung der
Vorlagepflicht; Fallgruppen: grundsitzliche Verkennung
der Vorlagepflicht, bewusstes Abweichen ohne Vorla-
gebereitschaft, Unvollstindigkeit der Rechtsprechung,
unvertretbare Uberschreitung des Beurteilungsspiel-
raums, willkiirliche Annahme eines ,acte clair oder
eines ,acte éclairé”; Mindestanforderungen an die
Haftbedingungen im ersuchenden Staat); Zuldssigkeit
der Verfassungsbeschwerde (erhohte Darlegungsanfor-
derungen zur Aktivierung der Identitdtskontrolle im
Auslieferungsverkehr innerhalb der Europidischen Uni-
on).

Art. 1 Abs.1 GG; Art. 101 Abs.1 Satz2 GG; §23
Abs. 1 Satz 2 BVerfGG; § 92 BVerfGG; Art. 267 Abs. 3
AEUV; Art.4 GRCh; Art.51 GRCh; Art. 52 Abs. 3
GRCh; Art. 3 EMRK




1. Der Europiische Gerichtshof ist gesetzlicher Richter
im Sinne des Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG. Ein nationales
letztinstanzliches Gericht hat eine entscheidungserhebli-
che Frage des Unionsrechts dem EuGH vorzulegen, so-
fern nicht die betreffende unionsrechtliche Bestimmung
bereits Gegenstand einer Auslegung durch den EuGH
war oder die richtige Anwendung des Unionsrechts of-
fenkundig ist.

2. Das Bundesverfassungsgericht {iberpriift nur, ob ein
Fachgericht die unionsrechtliche Vorlagepflicht offen-
sichtlich unhaltbar gehandhabt hat. Dies ist der Fall,
wenn das letztinstanzliche Hauptsachegericht trotz Zwei-
feln an der Rechtsauslegung eine Vorlage nicht in Be-
tracht zieht (grundsitzliche Verkennung der Vorlage-
pflicht) oder wenn es ohne Vorlagebereitschaft bewusst
von der Rechtsprechung des EuGH abweicht.

3. In den Fillen der Unvollstindigkeit der Rechtspre-
chung des EuGH verletzt das letztinstanzliche Haupt-
sachegericht mit einer Nichtvorlage das Recht auf den
gesetzlichen Richter, wenn es seinen Beurteilungsrahmen
in unvertretbarer Weise iiberschreitet. Dies ist der Fall,
wenn es willkiirlich davon ausgeht, die Rechtslage sei
entweder von vornherein eindeutig (,acte clair”) oder
durch Rechtsprechung in einer Weise geklirt, die keinen
verniinftigen Zweifel offenldsst (,,acte éclairé®).

4. In der bisherigen Rechtsprechung des EuGH ist nicht
abschlieBend gekldrt, welche konkreten Mindestanforde-
rungen im — unionsrechtlich determinierten — Ausliefe-
rungsverfahren auf der Grundlage eines Europiischen
Haftbefehls mit Blick auf die Haftbedingungen im ersu-
chenden Staat aus Art. 4 GRCh abzuleiten sind und nach
welchen MafBstiben die Haftbedingungen unionsgrund-
rechtlich zu bewerten sind. Insbesondere ist offen, in-
wieweit bei der Bestimmung des Gewihrleistungsgehalts
von Art.4 GRCh die Rechtsprechung des EGMR zu
Art. 3 EMRK zu berticksichtigen ist und ob diese voll-
standig tibertragbar ist.

5. Ein Oberlandesgericht verletzt das Recht auf den ge-
setzlichen Richter, wenn es eine Auslieferung nach Ru-
ménien ohne Vorlage an den EuGH fiir zuldssig erkldrt
und dabei ohne weitere Begriindung und ohne Auswer-
tung der einschldgigen und von dem Verfolgten in Bezug
genommenen Rechtsprechung des EuGH davon ausgeht,
die in Ruminien konkret zu erwartenden Haftbedingun-
gen entsprichen den menschenrechtlichen Mindeststan-
dards (Hauptsacheentscheidung zur einstweiligen An-
ordnung vom 12. Januar 2018 [= HRRS 2018 Nr. 205]).

6. Die strengen Voraussetzungen fiir eine Aktivierung der
Identitdtskontrolle im Auslieferungsverkehr der Bundes-
republik mit anderen Mitgliedstaaten der Europiischen
Union schlagen sich in erhdhten Zulissigkeitsanforde-
rungen an entsprechende Verfassungsbeschwerden nie-
der. Mit Blick auf die Haftraumgr6e muss im Einzelnen
substantiiert und unter Bezugnahme auf die Rechtspre-
chung des EuGH und des EGMR dargelegt werden, wes-
halb die Menschenwiirde des Verfolgten im Falle seiner
Auslieferung gefdhrdet wire.

463. BVerfG 2 BvR 463/17 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 3. Mai 2018
(BGH / LG Hamburg)

Keine ,,Ahndungsliicke” durch Verweisung einer Blan-
kettstrafnorm des Wertpapierhandelsgesetzes auf eine
zundchst noch nicht anwendbare Vorschrift der unions-
rechtlichen Marktmissbrauchsverordnung (Insiderhan-
del; Bestimmtheitsgebot; Analogieverbot; Wortlaut als
dullerste Grenze zuldssiger richterlicher Gesetzesinter-
pretation; Perspektive des Normadressaten; grundsitz-
liche Zuldssigkeit von Verweisungen in Blankettgeset-
zen; fehlende Anwendbarkeit der Bezugsnorm kein
Verweisungshindernis; Veroffentlichung der Bezugs-
norm; keine abweichende Beurteilung bei lediglich
klarstellendem Titigwerden des Gesetzgebers; kein
Ausschluss der vorzeitigen Anwendung durch den eu-
ropiischen Verordnungsgeber).

Art. 103 Abs.2 GG; §38 Abs.3 Nr. 1 WpHG; §2
Abs. 3 StGB; Art. 14 MAR

1. Die vom Bundesgerichtshof vorgenommene Auslegung
des § 38 Abs. 3 Nr. 1 WpHG, wonach fiir vor dem 3. Juli
2016 begangene Straftaten nach dem Wertpapierhandels-
gesetz keine ,Ahndungsliicke” bestanden hat (BGH,
Beschluss vom 10. Januar 2017 - 5StR 532/16 -
[= HRRS 2017 Nr. 190]), versto3t nicht gegen das Ana-
logieverbot des Art. 103 Abs. 2 GG.

2. Art. 103 Abs. 2 GG enthilt ein striktes Bestimmtheits-
gebot fiir die Gesetzgebung sowie ein damit korrespon-
dierendes, an die Rechtsprechung gerichtetes Verbot
strafbegriindender Analogie. Ausgeschlossen ist jede
Rechtsanwendung, die tatbestandsausweitend iiber den
Inhalt einer gesetzlichen Sanktionsnorm hinausgeht,
wobei der Wortlaut als dullerste Grenze zuldssiger rich-
terlicher Interpretation aus der Sicht des Normadressaten
zu bestimmen ist.

3. Mit Verweisungen in sogenannten Blankettgesetzen
verzichtet der Gesetzgeber regelmiRig nur darauf, den
vollen Wortlaut der in Bezug genommenen Vorschrift in
die Verweisungsnorm aufzunehmen. Die Verweisungs-
norm bestimmt damit eine Rechtsfolge autonom und
unabhingig von der Bezugsnorm, ohne dass es darauf
ankommt, ob diese bereits anwendbar ist. Sie muss dem
Normadressaten lediglich durch eine vorherige ord-
nungsgemille Verdffentlichung zuginglich sein.

4. §38 Abs. 3 Nr. 1 WpHG, welcher VerstoRe gegen die
Marktmissbrauchsverordnung (MAR) durch Titigen von
Insidergeschiften entgegen Art. 14 Buchstabe a der Ver-
ordnung bestraft, erlaubt auch die Ahndung vor dem
3.Juli 2016 begangener VerstoRe, wenngleich die in Be-
zug genommene Vorschrift am 2. Juli 2016 zwar bereits
in Kraft getreten, europarechtlich allerdings noch nicht
anwendbar war. Eine Strafbarkeitsliicke fiir Altfille (§ 2
Abs. 3 StGB) besteht damit nicht.

5. Dem steht nicht entgegen, dass der Gesetzgeber zu
einem spiteren Zeitpunkt eine Ubergangsvorschrift ge-
schaffen hat, mit welcher er die vorzeitige Anwendbarkeit
der strafbewehrten Vorschriften der Marktmissbrauchs-




verordnung klarstellend bekriftigt hat, um in der Litera-
tur vorgebrachte Zweifel an der Wahrung des Analogie-
verbots auszurdumen; denn die verfassungsrechtliche
Wortlautgrenze ist aus der Sicht des Normadressaten zu
bestimmen.

6. Es bestehen keine Anhaltspunkte dafiir, dass der euro-
pidische Verordnungsgeber durch die Bestimmung des
europarechtlichen =~ Anwendbarkeitszeitpunktes des
Art. 14 MAD im Sinne eines ,umgekehrten Anwen-
dungsvorrangs“ den Mitgliedstaaten eine vorzeitige An-
wendung der Vorschrift verwehren wollte.

465. BVerfG 2 BvR 883/17 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 18. April
2018 (Schleswig-Holsteinisches OLG)
Verwertung einer von einem im MafRregelvollzug Un-
tergebrachten auf einem Klinikrechner versteckt ge-
speicherten Textdatei mit autobiografischem Inhalt
(allgemeines  Personlichkeitsrecht;  informationelle
Selbstbestimmung; unantastbarer Kernbereich privater
Lebensgestaltung; Eingriff durch Gesetz oder aufgrund
eines Gesetzes; Rechtfertigung durch tiberwiegendes
Interesse der Allgemeinheit; Grundsatz der Verhilt-
nismiRigkeit; abstrakter Schutz der Allgemeinheit
durch Verbesserung der Diagnose-, Therapie- und Kri-
minalprognosemdéglichkeiten; Durchsehen einer Text-
datei zur Kldrung der Verwertbarkeit; verfassungsrecht-
lich besonders geschiitzte Innenansicht des Unterge-
brachten auf sein Leben und seine Erkrankung; Abwi-
gung im Einzelfall).

Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; § 11 Abs. 3 LDSG-
SH; § 13 Abs. 3 Nr. 2 LDSG-SH

1. Das allgemeine Personlichkeitsrecht gewihrleistet die
Befugnis des Einzelnen, grundsitzlich selbst zu entschei-
den, wann und innerhalb welcher Grenzen personliche
Lebenssachverhalte offenbart werden.

2. Dabei ist ein unantastbarer Kernbereich privater Le-
bensgestaltung anzuerkennen, der Eingriffen der 6ffentli-
chen Gewalt selbst bei schwerwiegenden Interessen der
Allgemeinheit schlechthin entzogen ist. Fiir die Zuord-
nung zu diesem Kernbereich kommt es neben dem sub-
jektiven Willen zur Geheimhaltung mafgeblich darauf
an, ob ein Sachverhalt hochstpersonlichen Charakters ist
und in welcher Art und Intensitit er aus sich heraus die
Sphidre anderer oder die Belange der Gemeinschaft be-
riihrt.

3. Die Verwertung privater Aufzeichnungen, die nicht
zum absolut geschiitzten Kernbereich gehoren, bedarf der
Rechtfertigung durch ein iiberwiegendes Interesse der
Allgemeinheit. Das allgemeine Personlichkeitsrecht darf
dabei nur unter Beachtung des Grundsatzes der Verhilt-
nismaligkeit durch Gesetz oder aufgrund eines Gesetzes
und nur insoweit eingeschrinkt werden, als dies zum
Schutz des offentlichen Interesses unerldsslich ist. Die
Gesetze sind ihrerseits unter Berticksichtigung des all-
gemeinen Personlichkeitsrechts auszulegen und anzu-
wenden.

4. Das allgemeine Personlichkeitsrecht wird nicht
dadurch verletzt, dass ein Gericht eine Datenverarbeitung

im Malregelvollzug grundsitzlich auch dann fiir zuldssig
erachtet, wenn sie lediglich abstrakt dem Schutz der
Allgemeinheit dient, etwa, weil sie Diagnose-, Therapie-
und Kriminalprognosemdglichkeiten gegeniiber unterge-
brachten Personen verbessert.

5. Entsprechend den fiir das strafrechtliche Erkenntnis-
verfahren geltenden MaBstiben ist es zuldssig, dass die
Vollzugseinrichtung eine Textdatei mit autobiografischem
Inhalt, welche ein im MafRregelvollzug Untergebrachter
versteckt auf einem Klinikrechner gespeichert hat, da-
rauthin durchsieht, ob sie der Verwertung zugingliche
Informationen wie etwa Fluchtpldne enthilt.

6. Die weitere Verwertung der Textdatei durch Ausdruck,
Aufnahme in die Krankenakte und Weiterleitung an einen
externen Sachverstindigen ist jedoch verfassungsrecht-
lich nicht gerechtfertigt, wenn der Text dem Kernbereich
privater Lebensgestaltung zuzurechnen ist, etwa weil er
die verfassungsrechtlich besonders geschiitzte Innenan-
sicht des Beschwerdefiihrers auf sein Leben und die Um-
stinde wiedergibt, die zu seiner Erkrankung und die
dadurch ausgel6ste schwerwiegende Lebenskrise fiihrten.

7. Die Verwertung des Textes greift auch dann in verfas-
sungswidriger Weise in das allgemeine Personlichkeits-
recht ein, wenn es das Gericht an einer auf den Einzelfall
bezogenen Darlegung und Abwigung der grundrechtlich
geschiitzten Interessen des Betroffenen mit konkreten
und hinreichend gewichtigen Allgemeinwohlinteressen
fehlen ldsst und insbesondere nicht beriicksichtigt, dass
die Aufnahme des Textes in die Krankenakte, wo sie dem
Zugang des therapeutischen Personals unterliegt, und die
Weitergabe eines Ausdrucks an einen externen Gutachter,
ein erhebliches Gewicht aufweisen.

461. BVerfG 1 BvR 31/17 (3. Kammer des
Ersten Senats) - Beschluss vom 20. April
2018 (LG Berlin / AG Tiergarten)
Durchsuchung der Wohnung eines Politikers der ,,AfD“
(Ermittlungsverfahren wegen des Verdachts der Volks-
verhetzung durch AuRerungen in einem Internet-Blog;
herabwiirdigende Bezeichnung muslimischer Frauen;
Anfangsverdacht; Meinungsfreiheit; fachgerichtlicher
Wertungsrahmen; Wohnungsgrundrecht; Grundsatz
der VerhiltnismiRigkeit; Angebot der freiwilligen Her-
ausgabe regelmilig kein gleichermallen geeignetes
Mittel; Zeitrahmen fiir die Durchfithrung der Durchsu-
chung).

Art. 5 Abs. 1 GG; Art. 13 Abs. 1 GG; § 130 Abs. 1 Nr. 2
StGB; § 102 StPO; § 105 StPO

1. Die Wertung der Fachgerichte, wonach die in einem
Internet-Blog verdffentlichte Bezeichnung vollverschleier-
ter muslimischer Frauen als ,verpacktes Vieh“ sowie die
AuBerung, muslimische Kopftuchtrigerinnen seien nicht
als Frauen, sondern als ,,es“ oder ,er“ anzusprechen, dem
Straftatbestand der Volksverhetzung unterfallen, ist ver-
fassungsrechtlich vertretbar und verletzt nicht die Mei-
nungsfreiheit des Beschuldigten.

2. Eine Durchsuchungsanordnung, die auf den Anfangs-
verdacht gestiitzt ist, der Beschuldigte sei Urheber der
genannten herabwiirdigenden Veroffentlichungen, ver-




Rechtsprechung

st6Bt nicht gegen das Wohnungsgrundrecht. Die Beurtei-
lung der Frage, ob eine Untersuchung der beschlagnahm-
ten elektronischen Speichermedien zur Erhirtung des
Verdachts technisch geeignet ist, liegt im ermittlungstak-
tischen Ermessen der Strafverfolgungsorgane.

3. Das Kooperationsangebot eines Beschuldigten, alle
gewiinschten Gegenstinde freiwillig herauszugeben, ldsst
mangels gleicher Eignung die Erforderlichkeit der Durch-
suchung regelmiBig nicht entfallen; denn sofern es sich
nicht um einen einzelnen, eindeutig zu identifizierenden
Gegenstand handelt, ist nicht auszuschliefen, dass der
Betroffene lediglich einen Teil der bei ihm vorhandenen
Gegenstinde herausgibt.

4. Wie lange eine richterliche Durchsuchungsanordnung
die Durchfiihrung einer konkreten DurchsuchungsmaR-
nahme trégt, richtet sich nach der Art des Tatverdachts,
der Schwierigkeit der Ermittlungen sowie nach der Dau-
erhaftigkeit der tatsdchlichen Grundlagen fiir die Beurtei-
lung der Erforderlichkeit und Zumutbarkeit der Durchsu-
chungsmalnahme.

5. Die Durchfithrung einer Durchsuchung wegen des
Verdachts der Volksverhetzung knapp zweieinhalb Mona-
te nach ihrer Anordnung ist im Einzelfall auch dann noch
verhiltnismdlig, wenn sie zeitlich mit der Nominierung
des Beschuldigten fiir ein politisches Amt zusammentrifft
und auch der Presse mitgeteilt wird, nachdem die Einlei-
tung von Ermittlungen bereits fiinf Monate vor der
Durchsuchung 6ffentlich bekannt war.

Rechtsprechung
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464. BVerfG 2 BvR 708/18 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 25. April
2018 (LG Aurich)

Einstweilige Anordnung gegen die Auswertung sicher-
gestellter Datentrdger (Grundrecht auf informationelle
Selbstbestimmung; mogliche Verletzung bei fehlender
Tatsachengrundlage fiir Anfangsverdacht oder Auffin-
deerwartung; Folgenabwigung; iiberwiegendes Interes-
se am Schutz personlicher Daten).

Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 13 GG; § 32
Abs. 1 BVerfGG; § 110 StPO; § 176 StGB

1. Die Auswertung der bei einer Durchsuchung sicherge-
stellten Datentréger verletzt den Beschuldigten mdglich-
erweise in seinem Grundrecht auf informationelle Selbst-
bestimmung, wenn das Beschwerdegericht die allein auf
den Tatverdacht eines 20 Jahre zuriickliegenden sexuellen
Kindesmissbrauchs gestiitzte Durchsuchungsanordnung
mangels ausreichender Auffindeerwartung fiir rechtswid-
rig erkldrt, zugleich jedoch die Durchsicht der Datentri-
ger mit Blick auf kinderpornographische Schriften gestat-
tet, obwohl es insoweit an einem durch konkrete Tatsa-
chen begriindeten Anfangsverdacht fehlt.

2. Bei der Folgenabwigung im Rahmen des § 32 Abs. 1
BVerfGG hat das Interesse der Strafverfolgungsbehérden
an einer sofortigen Auswertung der sichergestellten Da-
tentrdger hinter dem Interesse des Beschuldigten zuriick-
zustehen, grundsitzlich selbst iiber die Preisgabe und
Verwendung seiner personlichen Daten zu bestimmen.

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH

I. Materielles Strafrecht — Allgemeiner Teil

506. BGH 2 StR 551/17 - Urteil vom 11. April
2018 (LG Hanau)

Riicktritt (Darlegungsanforderungen an den fehlge-
schlagenen Versuch; beendeter und unbeendeter Ver-
such; Riicktrittshorizont; Behandlung einer natiirlichen
Handlungseinheit); Grundsatz der freien richterlichen
Beweiswiirdigung (revisionsgerichtliche Uberpriifbar-
keit).

§ 212 StGB; § 223 StGB; § 224 StGB; § 226 StGB; § 22
StGB; § 24 StGB; § 261 StPO

1. Fehlgeschlagen ist ein Versuch, wenn die Tat nach
Misslingen des zunichst 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
mehr fiir méglich halt. Liegt ein Fehlschlag vor, scheidet
ein Riicktritt vom Versuch aus. Dabei kommt es auf die
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Sicht des Taters nach Abschluss der letzten mit Tétungs-
vorsatz vorgenommenen Ausfiithrungshandlung an.

2. Hat ein Té4ter nach der mit Tétungsvorsatz begangenen
Handlung erkannt, dass er noch nicht alles getan hat, was
nach seiner Vorstellung zur Herbeifiihrung des Todes
erforderlich oder zumindest ausreichend ist, so liegt ein
unbeendeter Versuch des T6tungsdelikts auch dann vor,
wenn sein anschlieBendes Handeln bei unverindertem
Vorstellungsbild nicht mehr auf den Todeserfolg gerichtet
ist, obwohl ihm ein hierauf gerichtetes Handeln méglich
gewesen wire. Der Téter kann in diesem Fall, wenn er
sich freiwillig dazu entschlie3t, durch bloRes Aufgeben
des Totungsvorsatzes vom versuchten Totschlag zurtick-
treten.

3. Dies gilt auch dann, wenn sich das Tatgeschehen als
natiirliche Handlungseinheit darstellt. Denn die Zusam-
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menfassung mehrerer strafrechtlich relevanter Einzelakte
eines Gesamtgeschehens zu einer natiirlichen Hand-
lungseinheit vermag nicht die strafrechtliche Bewertung
des jeweiligen Einzelaktes zu modifizieren. Die rechtli-
chen Folgen der Handlungseinheit bleiben auf die kon-
kurrenzrechtliche Beurteilung beschrinkt.

4. Lisst sich den Urteilsfeststellungen das entsprechende
Vorstellungsbild eines Angeklagten, das zur revisions-
rechtlichen Priifung des Vorliegens eines freiwilligen
Riicktritts vom Versuch unerldsslich ist, nicht hinrei-
chend entnehmen, hidlt das Urteil sachlich-rechtlicher
Nachpriifung nicht stand.

475. BGH 3 StR 266/17 - Beschluss vom 28.
November 2017 (LG Osnabriick)
Voraussetzungen der Mittdterschaft bei Betrug und
Urkundenfilschung (Forderung der Tat nicht ausrei-
chend; Tatherrschaft; bestimmende Einwirkung auf die
Durchfithrung der Taten; Einbindung in den Tatplan;
finanzielles Interesse durch Beteiligung an der Beute);
Beendigungszeitpunkt beim Uberweisungsbetrug (Ab-
schluss der Tat im Ganzen; Gutschrift auf dem Zielkon-
to; Moglichkeit des Geschidigten zur Verhinderung der
Verfligungsgewalt des Titers; Bedeutung der Rechtsbe-
ziehungen zwischen den beteiligten Kreditinstituten);
Handlungsort (blof3e Vorbereitungshandlungen; mitti-
terschaftliche Qualitit).

§ 9 Abs. 1 StGB; § 25 Abs. 2 StGB; § 263 StGB; § 267
StGB

1. Allein der Umstand, dass ein beteiligter durch sein
Zutun die von anderen unmittelbar begangenen Taten
fordert, reicht zur Begriindung von Mittiterschaft nicht
aus und entspricht vielmehr dem Charakter einer Beihil-
fehandlung. Erforderlich sind vielmehr regelmil3ig kon-
krete Handlungen, mit denen der Angeklagte bestim-
mend darauf einwirken kann, ob, wann, wo und wie die
Taten durchgefiihrt werden.

2. Auch der Umstand, dass ein Beteiligter in den Tatplan
der iibrigen Beteiligten eingebunden ist und in diesem
Wissen handelt, fiihrt nicht zur Annahme von Mittdter-
schaft, da die bloBe Kenntnis und Billigung einer Tat die
fehlende Tatherrschaft nicht kompensieren koénnen.
Ebenso wenig erreicht regelmiRig ein eigenes finanzielles
Interesse am Taterfolg aufgrund einer Beteiligung an der
Tatbeute das nétige Gewicht, um die Annahme eines
mittiterschaftlichen Handelns zu begriinden.

3. Handlungsort im Sinne des § 9 Abs. 1 StGB ist jeder
Ort, an dem der Titer eine auf die Tatbestandsverwirkli-
chung gerichtete Handlung vornimmt, sofern damit die
Schwelle zum Versuchsstadium {iberschritten ist. Dage-
gen reichen blofe Vorbereitungshandlungen im Inland
nicht aus, um die deutsche Strafgewalt zu begriinden, es
sei denn, dass diese selbstindig mit Strafe bedroht sind
oder es sich um mittéterschaftliche Beitridge eines ande-
ren Tatbeteiligten zu der im Ausland vollzogenen Tat
handelt.

4. Beendigung tritt beim Betrug mit dem Abschluss der
Tat im Ganzen ein, wozu gehort, dass der erstrebte Ver-
mogensvorteil tatsdchlich erlangt ist. Dies ist beim

Uberweisungsbetrug der Fall, wenn der Betrag auf dem
Zielkonto des Titers gutgeschrieben ist und der Gescha-
digte keine Moglichkeit mehr hat, den Téter daran zu
hindern, hieriiber zu verfiigen.

5. Geschidigter ist in der Konstellation des Uberwei-
sungsbetruges — neben dem Inhaber des belasteten Kon-
tos — das Kreditinstitut, bei dem das belastete Konto des
vermeintlich Anweisenden gefiihrt wird. Vor diesem
Hintergrund kommt es fiir den Eintritt der Tatbeendi-
gung maligeblich darauf an, ab wann der Titer tiber die
deliktisch erlangte Gutschrift gesichert zu verfiigen ver-
mag, ohne dass der Zahlungsdienstleister des Belas-
tungskontos als Geschidigter dies verhindern kann.

6. Werden das belastete und das begiinstigte Konto bei
demselben Kreditinstitut unterhalten, kann dieses gemaf3
Nr. 8 Abs. 1 AGB-Banken fehlerhafte Gutschriften auf
Kontokorrentkonten grundsitzlich durch eine Belas-
tungsbuchung riickgingig zu machen, soweit ihr ein
Riickzahlungsanspruch gegen den durch die Gutschrift
begiinstigten Kunden zusteht (Stornobuchung). Auf
diese Weise kann die Bank das in der Gutschrift liegende
abstrakte Schuldversprechen einseitig widerrufen, wes-
halb es durch die bloBe Gutschrift auf dem Empfinger-
konto nicht zur Beendigung des (Uberwei-
sungs-)Betruges kommt.

7. Anders verhilt es sich hingegen, wenn das belastete
und das beglinstigte Konto bei unterschiedlichen Kredit-
instituten gefiihrt werden. In diesem Fall besteht — unge-
achtet etwaiger verbleibender Anspriiche gegen den
Empfinger —fiir die geschidigte Bank nach Gutschrift des
Betrages auf dem Konto des begiinstigten Empfingers
keine Moglichkeit mehr, diesen an der Verfiigung iiber
den Geldbetrag zu hindern, so dass der Uberweisungsbe-
trug mit der erfolgten Gutschrift beendet ist.

474. BGH 3 StR 265/17 - Beschluss vom 14.
November 2017 (LG Osnabriick)

Kein inldndischer Handlungsort fiir eine im Ausland
begangene Urkundenfilschung durch im Inland als
Verschaffen falscher amtlicher Ausweise strafbare Vor-
bereitungshandlungen (unterschiedliche Stadien der
Verwirklichung einer Tat; Verbrechensverabredung; ei-
gener Unrechtsgehalt).

§ 9 StGB; § 267 StGB; § 276 StGB

1. Handlungsort im Sinne des § 9 Abs. 1 StGB ist jeder
Ort, an dem der Téter eine auf die Tatbestandsverwirkli-
chung gerichtete Handlung vornimmt, sofern damit die
Schwelle zum Versuchsstadium {iberschritten ist. Auch
blofe Vorbereitungshandlungen im Inland koénnen
grundsdtzlich ausreichen, um die deutsche Strafgewalt zu
begriinden, sofern diese selbstindig mit Strafe bedroht
sind oder aber es sich um mittiterschaftliche Beitrige
eines anderen Tatbeteiligten zu der im Ausland vollzoge-
nen Tat handelt.

2. Indes ist nicht jede selbstindig strafbewehrte Vorberei-
tungshandlung dazu geeignet, einen inldndischen Hand-
lungsort zu begriinden. Voraussetzung hierfiir ist viel-
mehr eine enge tatsidchliche Verkniipfung von Tatvorbe-
reitung und Tatbegehung als lediglich unterschiedliche
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Stadien der Verwirklichung einer konkret geplanten Tat,
wie es insbesondere bei der Verbrechensverabredung
nach § 30 Abs. 2 StGB der Fall ist. Hier kann der Um-
stand, dass die Verabredung zu dem Verbrechen nicht
nur getroffen, sondern dieses auch noch realisiert wird,
den einmal begriindeten Tatort nicht wieder beseitigen,
sondern fiigt ihm lediglich einen weiteren Tatort hinzu.
Dass die Verbrechensverabredung hinter die Begehung
der Tat zuriicktritt und nicht bestraft wird, ist unerheb-
lich.

3. Auch §276 StGB ist als selbstindiges Delikt konzi-
piert, dessen Anwendungsbereich auf Verhaltensweisen
gerichtet ist, die typischerweise der Vorbereitung des
spiteren Gebrauchs der falschen amtlichen Ausweise
dienen. Jedoch gibt der Tatbestand konkrete objektive
Handlungen vor, die von § 267 Abs. 1 StGB gerade nicht

Rechtsprechung
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erfasst werden und denen damit ein eigener Unrechts-
gehalt innewohnt. Mit der gesetzlichen Konzeption des
§ 276 StGB als selbstindiges Delikt ist eine Wertung,
wonach aus dieser Norm ein zusitzlicher Tatort fiir ein
strafbares Handeln nach § 267 StGB abgeleitet werden
konnte, nicht zu vereinbaren.

486. BGH 5 StR 75/18 - Beschluss vom 10.
April 2018 (LG Saarbriicken)

Einheitliche Tat bei der Urkundenfilschung (tatbe-
standliche Handlungseinheit; mehrfacher Gebrauch;
einheitlicher urspriinglicher Tatplan).

§ 52 StGB; § 267 StGB

Es liegt nur eine einheitliche Urkundenfilschung (§ 267
StGB) vor, wenn eine gefilschte Urkunde dem urspriing-
lichen Tatplan entsprechend mehrfach gebraucht wird.

Il. Materielles Strafrecht — Besonderer Teil

492. BGH 5 StR 566/17 - Urteil vom 22. Mirz
2018 (LG Flensburg)

BGHSt; Gebiihrenunterschreitung durch einen Notar
im Gegenzug fiir einen Beurkundungsauftrag als Be-
stechlichkeit (Erhebung von Gebiihren als Diensthand-
lung; Pflichtwidrigkeit der Gebiihrenunterschreitung;
Abschluss eines Vertrages als Vorteil; Amtstriger);
Notwendigkeit von Feststellungen zur Sache auch bei
Freispruch aus Rechtsgriinden.

§ 331 StGB; § 332 StGB; § 333 StGB; § 334 StGB; § 17
Abs. 1S. 1 BNotO; § 267 StPO

1. Ein Notar nimmt mit der Erhebung von Gebiihren
nach § 17 Abs. 1 Satz 1 BNotO eine Diensthandlung im
Sinne von §§ 332, 334 StGB vor. (BGHSt)

2. Wird er im Gegenzug fiir eine pflichtwidrige Gebiih-
renunterschreitung mit einer Beurkundung beauftragt,
ohne dass er hierauf einen Anspruch hat, stellt dies einen
Vorteil im Sinn der §§ 331 ff. StGB dar. (BGHSt)

3. Eine Diensthandlung liegt jedenfalls vor, wenn das
Handeln zu den dienstlichen Obliegenheiten des Amts-
trigers gehort und von ihm in dienstlicher Eigenschaft
vorgenommen wird. Dies ist bei der Gebiihrenerhebung
durch einen Notar zu bejahen, da gemi8 § 17 Abs. 1 S. 1
BNotO eine amtliche Verpflichtung zur Erhebung der
gesetzlichen Gebiihr besteht. (Bearbeiter)

4. Unterschreitet der Notar die gesetzlichen Gebiihren,
verletzt er grundsitzlich seine Pflicht aus § 17 Abs. 1
Satz 1 BnotO. Sein Gebiihrenanspruch ist gemdf} § 17
Abs. 1 BNotO offentlich-rechtlicher Natur. Deswegen
sind die Gebiihren des Notars grundsitzlich jeglicher
Vereinbarung entzogen, die sich auf ihre Hohe auswirkt.
Gleichwohl getroffene Vereinbarungen sind nichtig und
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befreien den Notar nicht von der Pflicht zur Erhebung
der gesetzlich vorgesehenen Gebiihren. (Bearbeiter)

5. Ein Vorteil im Sinne der Bestechungsdelikte ist jede
Leistung, auf die der Amtstrdger keinen Anspruch hat
und die seine wirtschaftliche, rechtliche oder auch nur
personliche Lage objektiv verbessert. Er kann auch im
Abschluss eines Vertrages mit dem Amtstriger bestehen,
auf den dieser keinen Anspruch hat. (Bearbeiter)

494. BGH 5 StR 603/17 - Urteil vom 22. Mirz
2018 (LG Flensburg)

BGHSt; Warenvorrat als Tatobjekt der Brandstiftung
(groBere Menge von korperlichen Gegenstidnden; ge-
werblicher Umsatz; Ausscheiden unbedeutender Vor-
ratsmengen; Schutzrichtung der Brandstiftung); mobile
Lagerstdtten als Warenlager.

§ 306 Abs. 1 Nr. 3 StGB

1. Zum Begriff des Warenvorrats im Sinne von § 306 Abs.
1 Nr. 3 Alternative 2 StGB. (BGHSt)

2. Ein Warenvorrat ist eine gréf3ere Menge von korperli-
chen Gegenstidnden, die nicht dem Eigenverbrauch, son-
dern typischerweise dem gewerblichen Umsatz dienen.
Nach dem Gesetzeswortlaut setzt der Begriff des Waren-
vorrats — anders als nach § 308 Abs. 1 Var. 6 StGB a.E -
nicht voraus, dass die Waren an einem bestimmten Ort,
etwa in einem Warenlager, aufbewahrt werden. Dabei
scheiden unbedeutende Vorratsmengen als Tatobjekt
nach § 306 Abs. 1 Nr. 3 Alt. 2 StGB aus. (Bearbeiter)

3. Mit Blick auf die Zielrichtung der Neuregelung des
§ 306 StGB durch das 6. StrRG, den Katalog der Tatob-
jekte den Erfordernissen der heutigen Wirtschaftsord-
nung anzupassen, liegt es nach Ansicht des Senats nahe,




auch mobile Lagerstitten unter den mit dem vormaligen
Terminus des ,Magazins“ nicht deckungsgleichen Begriff
des Warenlagers zu fassen. (Bearbeiter)

479. BGH 3 StR 552/17 - Beschluss vom 6.
Mairz 2018 (LG Bad Kreuznach)
Vermégensschaden beim Betrug (notarieller Kaufver-
trag; zahlungsunfihiger / zahlungsunwilliger Kiufer;
fehlende Gleichwertigkeit von Forderung und Gegen-
forderung; Zug-um-Zug-Leistung; vorzeitige Besitz-
iiberlassung; konkrete Bestimmbarkeit eines ausge-
bliebenen Vermdgenszuwachses; Gefihrdungsschaden;
Eingehungsbetrug; Prinzip der Gesamtsaldierung).

§ 263 StGB

1. Im Fall eines durch Tduschung herbeigefiihrten Kauf-
vertragsabschlusses kann grundsitzlich bereits der Ver-
tragsschluss einen Gefihrdungsschaden des Verkiufers
begriinden, wenn seine Forderung auf Zahlung des Kauf-
preises aufgrund mangelnder Zahlungsfihigkeit oder -
willigkeit des Kédufers der gegen ihn entstandenen Forde-
rung (Ubereignung und Ubergabe der Kaufsache) nicht
gleichwertig ist. Das gilt indes grundsétzlich nicht, wenn
der Vertrag nur zur Zug-um-Zug-Leistung verpflichtet, da
hier das Leistungsverweigerungsrecht die in ihrer Bonitit
beeintrichtigte Gegenforderung sichert. Fiir Grund-
stlicksgeschifte bedeutet dies, dass in einem notariellen
Kaufvertragsschluss noch kein Eingehungsbetrug liegt,
wenn — wie im Regelfall — die Eintragung im Grundbuch
von der vorherigen Kaufpreiszahlung abhingig ist.

2. Bei Grundstiicksgeschiften, bei denen der Verkiufer
im Fall des Ausbleibens der Kaufpreiszahlung gegen den
Verlust seines Eigentums abgesichert ist, kann ein Ver-
mogensschaden allerdings dadurch entstehen, dass irr-
tumsbedingt dem Kéiufer bereits vor Erfiillung seiner
Verbindlichkeiten der Besitz eingeriumt wird. Ein sol-
cher Schaden kann in der hiermit verbundenen Vereite-
lung einer anderweitigen Verwertung des Grundstiicks
und der dadurch entgangenen Nutzungsmoglichkeit zu
sehen sein. Der negative Vermdgenssaldo muss jedoch in
Form eines ausgebliebenen Vermogenszuwachses konk-
ret bestimmbar sein.

3. Im Ubrigen wirkt die voriibergehende Entziehung des
Besitzes fiir sich gesehen vermdgensschiadigend nur
dann, wenn die betroffene Sache einen wirtschaftlichen
Wert hat und entweder — teilweise — abgenutzt oder ver-
braucht werden soll oder wenn die konkrete Besitziiber-
tragung im Geschiftsverkehr gewohnlich an ein Entgelt
geknlipft ist (etwa Hotelzimmer) und ein solches nicht
erbracht wird.

521. BGH 4 StR 538/17 - Beschluss vom 10.
April 2018 (LG Bielefeld)

Diebstahl (Zueignungswille bei Wegnahme eines Be-
hiltnisses); Téterschaft (Bandenmitgliedschaft keine
hinreichende Bedingung fiir Mittdterschaft); Anstif-
tung (Anstiftervorsatz).

§ 23 Abs. 1 StGB; § 25 Abs. 2 StGB; § 26 StGB; § 242
Abs. 1 StGB

1. Nach stindiger Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs fehlt es dann, wenn sich der Téter, nicht ein Behilt-

nis, sondern in der Hoffnung auf méglichst grofle Beute
allein dessen vermuteten Inhalt aneignen will, hinsicht-
lich des Behiltnisses am Zueignungswillen zum Zeit-
punkt der Wegnahme. Insoweit liegt dann nur ein aus
Sicht des Titers fehlgeschlagener Versuch vor.

2. Die Mitgliedschaft in einer Bande fiihrt nicht dazu,
dass jede von einem der Bandenmitglieder aufgrund der
Bandenabrede begangene Tat den anderen Bandenmit-
gliedern als gemeinschaftliche Tat zugerechnet werden
kann. Die Téterschaft ist vielmehr anhand der allgemei-
nen Kriterien festzustellen.

3. Der Anstiftervorsatz muss die fremde Haupttat nicht
in allen Einzelheiten, sondern nur in ihren Hauptmerk-
malen erfassen.

493. BGH 5 StR 595/17 - Urteil vom 11. April
2018 (LG Saarbriicken)

Keine normative Einschrinkung des strafrechtlichen
Vermogensschutzes bei zur Terrorfinanzierung vorge-
sehenen Geldern (Betrug; wirtschaftlicher Vermogens-
begriff; kein schlechthin schutzunwiirdiges Vermogen);
Versuch der Beteiligung (versuchte Anstiftung Verbre-
chensverabredung; bloBe Kundgabe der beabsichtigten
Begehung eines Verbrechens; fehlende Ernsthaftigkeit);
sachlich-rechtlich fehlerfreie Beweiswiirdigung;

§ 30 StGB; § 263 StGB; § 261 StPO

Allein der Gesetzeszweck des § 89¢ StGB, Geldzufliisse
an Terrororganisationen zu verhindern, gibt keinen An-
lass, den Vermogensbegriff bei § 263 StGB dahingehend
einzuschrédnken, dass das Vermégen von Terrororganisa-
tionen strafrechtlich nicht geschiitzt wiirde. Die Rechts-
ordnung kennt im Bereich der Vermdgensdelikte allge-
mein kein wegen seiner Herkunft, Entstehung oder Ver-
wendung schlechthin schutzunwiirdiges Vermogen. Wer
daher in Bereicherungsabsicht versucht, den (vermeintli-
chen) Reprisentanten einer Terrororganisation durch
unwahre Angaben zu einer vermogensschidigenden
Handlung zu veranlassen, macht sich eines versuchten
Betruges schuldig.

466. BGH 3 StR 10/18 - Beschluss vom 20.
Mairz 2018 (LG Diisseldorf)

Vollendung der Freiheitsberaubung (Einsperren; ande-
re Art und Weise).

§ 239 StGB

Der Tatbestand des § 239 Abs. 1 StGB setzt voraus, dass
dem Opfer die Moglichkeit genommen wird, sich von
einem bestimmten Ort fortzubewegen. Daran fehlt es,
wenn die Fortbewegung lediglich erschwert wird. Dies
kommt beim Versperren einer Wohnungstiir in Betracht,
wenn ein Sprung aus dem Fenster méglich und nicht mit
unzumutbarer Gefihrlichkeit verbunden ist. Diese Vo-
raussetzungen sind regelmilig erfiillt, wenn sich die
Wohnung im Erdgeschoss befindet, nicht aber dann,
wenn ein Sprung aus groBerer Hohe notwendig wire.

495. BGH 5 StR 606/17 - Beschluss vom 24.
April 2018 (LG Berlin)

Abgrenzung von Raub und rduberischer Erpressung
(dulleres Erscheinungsbild des vermogensschidigen-




den Verhaltens); finale Verkniipfung zwischen NG&ti-
gung und Wegnahme beim Raub (blofes Ausnutzen
der Wirkung einer ohne Wegnahmeabsicht ausgespro-
chenen Drohung nicht ausreichend).
§ 249 StGB; § 253 StGB; § 255 StGB

1. Die Abgrenzung von Raub und rduberischer Erpres-
sung erfolgt nach stindiger Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs nach dem &4uferen Erscheinungsbild des
vermogensschiddigenden Verhaltens des Verletzten, nim-
lich danach, ob der Téter eine fremde bewegliche Sache
wegnimmt oder das Opfer sie ihm iibergibt

2. Zwischen der Drohung mit oder dem Einsatz von
Gewalt und der Wegnahme beim Raub muss eine finale
Verkniipfung bestehen; Gewalt oder Drohung miissen
das Mittel zur Erméglichung der Wegnahme sein. An
einer solchen Verkniipfung fehlt es, wenn eine NO&ti-
gungshandlung nicht zum Zwecke der Wegnahme vorge-
nommen wird, sondern der Titer den Entschluss zur
Wegnahme erst nach Abschluss dieser Handlung fasst.
Allein der Umstand, dass die Wirkungen einer Drohung,
die ohne (umfassende) Wegnahmeabsicht ausgesprochen
wurde, beim Tatopfer noch andauern und der Téter dies
bei der spiteren Wegnahme ausnutzt, geniigt fiir die
Annahme eines Raubes nicht.

515. BGH 4 StR 81/18 - Beschluss vom 28.
Mairz 2018 (LG Landau)

Gefihrliche Korperverletzung (Beibringung von ge-
sundheitsschidlichen Stoffen).

§ 224 Abs. 1 Nr. 1 StGB

1. Andere gesundheitsschidliche Stoffe im Sinne des
§ 224 Abs. 1 Nr. 1 StGB sind Substanzen, die nach ihrer
Art und dem konkreten Einsatz zu einer erheblichen
Gesundheitsbeschidigung geeignet sind. Ob die Wirkung
dabei mechanisch, biologisch, chemisch oder thermisch
erfolgt, ist ohne Belang. Der gesundheitsschidliche Stoff
ist dem Opfer beigebracht, wenn er durch den Téter so
mit dem Koérper in Verbindung gebracht worden ist, dass
er seine gesundheitsschidliche Wirkung entfalten kann.
Dafiir kann ein duBerlicher Kontakt ausreichend sein,
sofern die Schwere der moglichen Auswirkung auf die
Gesundheit der Gefihrdung durch einen eingefiihrten
Stoff gleichkommt.

2. Dass zwischen brennbarem Material (hier: ein Klei-
dungsstiick) und den Korpern der Nebenkldger bereits
ein duBerlicher Kontakt bestand, als es von dem Ange-
klagten in Brand gesetzt wurde, steht der Annahme
eines ,Beibringens“ im Sinne von §224 Abs. 1 Nr. 1
StGB nicht entgegen. Ausreichend ist es, dass der Ange-
klagte eine Ursache dafiir gesetzt hat, dass die brennen-
de Substanz ihre gesundheitsschiddliche thermische
Wirkung an den Korpern der Nebenkldger entfalten
konnte.

517. BGH 4 StR 348/17 - Beschluss vom 25.
April 2018 (LG Halle)

Raub (Zueignungsabsicht: Abgrenzung zur Gebrauchs-
anmafung; Abgrenzung zur rduberischen Erpressung);
rduberische Erpressung (Besitz als Vermdgensvorteil).
§ 249 Abs. 1 StGB; § 253 Abs. 1, § 255 StGB

1. Die Zueignungsabsicht ist gegeben, wenn der Téter im
Zeitpunkt der Wegnahme die fremde Sache unter Aus-
schliefung des Eigentiimers oder bisherigen Gewahr-
samsinhabers korperlich oder wirtschaftlich fiir sich oder
einen Dritten erlangen und sie der Substanz oder dem
Sachwert nach seinem Vermdgen oder dem eines Dritten
,einverleiben‘ oder zufiihren will.

2. An dem fiir eine Aneignung erforderlichen Willen des
Titers, den Bestand seines Vermdgens oder den des Ver-
mogens eines Dritten zu mehren, fehlt es dagegen, wenn
er das Notigungsmittel nur zur Erzwingung einer Ge-
brauchsanmalung einsetzt oder wenn er die fremde
Sache nur wegnimmt, um sie ,zu zerstoren’, ,zu vernich-
ten’, ,preiszugeben’, ,wegzuwerfen’, ,beiseite zu schaffen’,
,zu beschidigen’, sie als Druckmittel zur Durchsetzung
einer Forderung zu benutzen oder um den Eigentiimer
durch blof3en Sachentzug zu drgern.

3. Die Zueignungsabsicht kann bei einer Wegnahme auch
mit dem Willen vorhanden sein, die Sache zunichst zu
behalten und sich erst spiter dartiber schliissig zu wer-
den, wie {iber sie zu verfiigen sei.

4. Eine - bei fehlender Zueignungsabsicht mogliche —
Strafbarkeit wegen riduberischer Erpressung kommt nicht
in Betracht, wenn der Angeklagte nicht in der Absicht
handelte, sich oder einen Dritten zu bereichern. BloRer
Besitz einer Sache bildet einen Vermoégensvorteil nur
dann, wenn ihm ein eigenstidndiger wirtschaftlicher Wert
zukommt, etwa weil er zu wirtschaftlich messbaren Ge-
brauchsvorteilen fiihrt, die der T4ter oder der Dritte fiir
sich nutzen will. Daran fehlt es nicht nur in den Fillen,
in denen der Téter die Sache unmittelbar nach Erlangung
vernichten will, sondern auch dann, wenn er den mit
seiner Tat verbundenen Vermogensvorteil nur als not-
wendige oder mogliche Folge seines ausschlieBlich auf
einen anderen Zweck gerichteten Verhaltens hinnimmt.

534. BGH 1 StR 404/17 - Urteil vom 21. Mirz
2018 (LG Traunstein)

Misshandlung von Schutzbefohlenen (Begriff der rohen
Misshandlung: gefiihllose Gesinnung des Titers).

§ 225 Abs. 1 StGB

Eine rohe Misshandlung im Sinne des § 225 Abs. 1 StGB
ist anzunehmen, wenn der Titer einem anderen eine
Korperverletzung aus gefiihlloser Gesinnung zufiigt, die
sich in erheblichen Handlungsfolgen duflert wobei sich
diese Tatalternative — anders als das Quilen - auf ein
einzelnes Korperverletzungsgeschehen bezieht. Eine
solche fiir die rohe Misshandlung notwendige gefiihllose
Gesinnung liegt nur vor, wenn der Téter bei der Miss-
handlung das notwendig als Hemmung wirkende Gefiihl
fiir das Leiden des Misshandelten verloren hat, das sich
bei jedem menschlich und verstdndlich Denkenden einge-
stellt haben wiirde (vgl. BGH NStZ-RR 2015, 369, 371 f.).

497. BGH 5 StR 635/17 - Beschluss vom 24.
April 2018 (LG Frankfurt an der Oder)
Sexuelle Notigung / Vergewaltigung (,,Klima der Ge-
walt“; finale Verkniipfung; ausdriickliche oder konklu-
dente Erkldrung).

§ 177 Abs. 5 StGB




Rechtsprechung

Das Ausnutzen eines ,Klimas der Gewalt“ erfiillt nur
dann die Voraussetzungen einer sexuellen Notigung oder
Vergewaltigung im Sinne von §177 StGB a.E, wenn
durch eine ausdriickliche oder konkludente Erkldrung
des Titers eine finale Verkniipfung mit dem sexuellen
Ubergriff hergestellt wird. Der Titer muss erkennen und
zumindest billigen, dass das Opfer sein Verhalten als
Drohung mit gegenwirtiger Gefahr fiir Leib oder Leben
empfindet und nur deshalb die sexuelle Handlung erdul-
det.

Rechtsprechung

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

509. BGH 4 StR 3/18 - Beschluss vom 24. Ap-
ril 2018 (LG Zweibriicken)

Konkurrenzen (Freiheitsberaubung, Nétigung).

§ 239 StGB; § 240 StGB

Dient eine No6tigungshandlung ausschlieflich dazu, das
Opfer an der freien Bestimmung seines Aufenthaltsorts
zu hindern, wird § 240 StGB durch die speziellere Straf-
vorschrift des § 239 Abs. 1 StGB verdringt.

lll. Strafzumessungs — und MaBregelrecht

470. BGH 3 StR 42/18 - Beschluss vom 22.
Miirz 2018 (LG Oldenburg)

Kein Strafcharakter der auf Schadenswiedergutma-
chung gerichteten Einziehung (Ubergangsregelung;
Altfdlle; Riickwirkungsverbot).

§ 2 Abs. 5 StGB; § 73 StGB; Art. 7 Abs. 1 S. 2 MRK;
Art. 103 Abs. 2 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 306h
EGStGB

Eine Einziehungsentscheidung hat jedenfalls dann keinen
Strafcharakter, wenn sie der blolen Wiedergutmachung
von Schiden dient, zu der der Angeklagte ohnehin zivil-
rechtlich verpflichtet ist. Insofern steht Art. 7 Abs. 1 S. 2
MRK der Anwendung der — § 2 Abs. 5 StGB abbedingen-
den — Ubergangsregelung des Art. 306h EGStGB nicht
entgegen.

480. BGH 3 StR 560/17 - Urteil vom 8. Feb-
ruar 2018 (LG Trier)

Einziehung von Tatertrigen (Wegfall der Einziehung
bei Erléschen des Anspruchs des Verletzten; Ubergang
auf Versicherung; Beschrinkung auf das unmittelbar
erlangte Etwas; Surrogate; Beschrankung der Revision
auf die Einziehungsentscheidung).

§ 73 StGB; § 73e StGB; § 344 Abs. 1 StPO; § 86 Abs. 1
S.1VVG

1. Die Einziehung von Tatertrdgen nach § 73 Abs. 1 StGB
n.E ersetzt die Vorschrift tiber den Verfall nach § 73 Abs.
1 Satz 1 StGB a.E, wobei die Formulierung ,aus“ der Tat
erlangt durch die Worte ,durch eine rechtswidrige Tat“
erlangt ersetzt wurde. Abzuschopfen ist damit jeder
Vermogenswert, den der Tatbeteiligte durch die rechts-
widrige Tat erlangt hat, also alles, was in irgendeiner
Phase des Tatablaufs in seine Verfiigungsgewalt iiberge-
gangen und ihm so aus der Tat unmittelbar messbar
zugutegekommen ist.

2. Allerdings erstreckt sich die Einziehung nach § 73
Abs. 1 StGB n.E - wie der frithere Verfall - nach seinem
Umfang grundsitzlich nur auf das unmittelbar erlangte
Etwas. Mittelbar durch die Verwertung der Tatbeute
erlangte Vermoégenszuwichse konnen weiterhin nur als
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Surrogat aufgrund einer Anordnung nach § 73 Abs. 3 Nr.
1 StGB nF (§ 73 Abs. 2 S. 2 StGB a.E) eingezogen wer-
den. Die vom Gesetz getroffene Unterscheidung zwi-
schen der Einziehung des Erlangten nach § 73 Abs. 1
StGB n.E und der Einziehung des Surrogats nach § 73
Abs. 3 Nr. 1 StGB n.E ergibe keinen Sinn, wenn der
mittelbar durch die Verwertung der Tatbeute erzielte
Gewinn ebenfalls ,,durch die Tat“ erlangt und damit Ge-
genstand einer Einziehung nach § 73 Abs. 1 StGB n.E
wire.

3. §73e Abs. 1 StGB n.E soll dem Umstand Rechnung
tragen, dass der Téter, der durch die Tat etwas erlangt
hat, sich nach der Gesetzesidnderung neben der Einzie-
hung auch weiterhin den Anspriichen des Geschidigten
ausgesetzt sieht. Zur Vermeidung einer Doppelbelastung
soll die Einziehung deshalb entfallen, wenn der An-
spruch des Geschddigten bis zum Abschluss des Er-
kenntnisverfahrens — etwa durch Riickgabe des entwen-
deten Gegenstandes — erlischt. Im Falle der Leistung der
Versicherung an den Geschiddigten gehen dagegen die
Riickgewdhrungsanspriiche der Verletzten nach § 86
Abs. 1 S. 1 VVG auf die Versicherung iiber, die fortan als
Verletzter im Sinne des § 73 Abs. 1 StGB n.E gilt.

4. Bei der Einziehung von Tatertrdgen nach § 73 StGB
n.E, die in der Sache dem Verfall nach § 73 StGB a.F
entspricht, handelt es sich nicht um eine Strafe oder
strafihnliche Malinahme, so dass sie, wie der Verfall nach
alter Rechtslage, den Strafausspruch in der Regel nicht
beriihrt und einer Beschrankung der Revision jedenfalls
dann zuginglich ist, wenn die Entscheidung losgeldst
vom {ibrigen Urteilsinhalt gepriift werden kann.

482. BGH 3 StR 577/17 - Beschluss vom 22.
Mirz 2018 (LG Stade)

Priifung der Verhiltnismiligkeit der Einziehung im
Vollstreckungsverfahren (Antragsberechtigung; Prii-
fung von Amts wegen; Herbeiftihrung einer gerichtli-
chen Entscheidung); Anwendung der Neuregelung zur
Einziehung von Tatertrdgen auf Altfille (Rickwir-
kungsverbot; Rechtsnatur der Einziehung; Rechts-
staatsprinzip).




§ 459g Abs. 5 StPO; § 73 StGB; Art. 306h EGStGB;
Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 103 Abs. 2 GG

1. §459g Abs. 5 S. 1 StPO n.E ist — entsprechend der
herrschenden Meinung zu der Vorschrift des § 459d StPO
— dahin auszulegen, dass nicht nur die Vollstreckungsbe-
horde die gerichtliche Entscheidung anregen kann, son-
dern auch der Einziehungsadressat antragsberechtigt ist,
das Gericht aber auch von Amts wegen vorgehen darf.
Sollte die Vollstreckungsbehorde bereits eine anderweiti-
ge vollstreckungsrechtliche Entscheidung nach den
§S§ 459¢g bis 459n StPO n.E getroffen haben, so hat der
Betroffene auflerdem die Moglichkeit, hiergegen Einwen-
dungen gemil § 4590 StPO n.E zu erheben, um so eine
gerichtliche Entscheidung zu § 459g Abs. 5 Satz 1 StPO
n.E herbeizufiihren.

2. Der Senat vermag der Ansicht nicht zu folgen, dass die
durch Art. 306h EGStGB angeordnete Anwendung des
neuen Rechts der Vermdgensabschdpfung (jetzt: Einzie-
hung von Tatertrdgen) auf vor dem Inkrafttreten began-
gene Taten das spezielle in Art. 103 Abs. 2 GG normierte
Riickwirkungsverbot fiir (Kriminal-)Strafen und strafihn-
liche Sanktionen oder das allgemeine im Rechtsstaats-
prinzip (Art. 20 GG) verankerte Riickwirkungsverbot fiir
sonstige MalBnahmen verletzt.

471. BGH 3 StR 63/18 - Beschluss vom 4. Ap-
ril 2018 (LG Hannover)

Erweiterte Einziehung beim Angeklagten (Erlangung
aus nicht im Einzelnen festgestellten rechtswidrigen
Taten; erschopfender Beweiserhebung und Beweiswiir-
digung; Subsidiaritit).

§ 73 StGB; § 73a StGB

1. Die erweiterte Einziehung von Tatertrigen beim An-
geklagten gemil} § 73a Abs. 1 StGB setzt voraus, dass das
Tatgericht aufgrund erschopfender Beweiserhebung und -
wiirdigung die uneingeschrinkte Uberzeugung gewon-
nen hat, der Angeklagte habe die betreffenden Gegen-
stinde aus rechtswidrigen Taten erlangt, ohne dass diese
selbst im Einzelnen festgestellt werden miissten.

2. Die Vorschrift des § 73a StGB ist gegeniiber § 73 StGB
subsididr. Eine erweiterte Einziehung von Tatertrigen
beim Tater kommt deshalb erst dann in Betracht, wenn
nach Ausschopfung aller zuldssigen Beweismittel ausge-
schlossen werden kann, dass die Voraussetzungen des
§ 73 StGB erfillt sind.

504. BGH 2 StR 334/15 - Urteil vom 17. Ja-
nuar 2018 (LG Darmstadt)

Grundsitze der Strafzumessung (Beriicksichtigung von
Motiven des Tdters am Rande der objektiven Erfiillung
eines Mordmerkmals; strafschirfende Beriicksichti-
gung von Totungsabsicht); Hilfe zur Aufklarung oder
Verhinderung von schweren Straftaten (Voraussetzun-
gen; Verhiltnis der Tatbestandsmerkmale untereinan-
der; Rechtsfolge: eingeschrinkt iiberpriifbarer Ermes-
sensspielraum; Beriicksichtigung von Motiven des An-
geklagten zur Aussageinderung).

§ 46 Abs. 3 StGB; § 46b StGB

1. Gemdly § 46b Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 StGB kann das Ge-
richt anstelle ausschlieflich angedrohter lebenslanger
Freiheitsstrafe eine zeitige Freiheitsstrafe von nicht unter
zehn Jahren verhdngen, wenn der Angeklagte durch frei-
williges Offenbaren seines Wissens vor der Er6ffnung des
Hauptverfahrens wesentlich dazu beigetragen hat, dass
eine Straftat im Sinne von § 100a Abs. 2 StPO aufgedeckt
werden konnte. Dabei muss sich der Beitrag des Ange-
klagten zur Aufklidrung der Tat iiber den eigenen Tatbei-
trag hinaus erstrecken (§ 46b Abs. 1 Satz 3 StGB). Sind
diese Voraussetzungen nach den Feststellungen des Tat-
gerichts gegeben, ist diesem ein fiir das Revisionsgericht
nur eingeschrinkt (berpriifbarer Ermessensspielraum
erdffnet, innerhalb dessen es aufgrund einer umfassen-
den Wiirdigung aller wesentlichen Umstidnde zu ent-
scheiden hat, ob eine Strafmilderung geboten ist.

2. Das Gesetz fiihrt hierzu in § 46b Abs. 2 StGB - nicht
abschlieBend — Kriterien auf, anhand derer die gerichtli-
che Entscheidung zu treffen ist. Wihrend § 46b Abs. 2
Nr. 1 StGB mit der Art und dem Umfang der offenbarten
Tatsachen, deren Bedeutung fiir die Aufklirung der Tat,
dem Zeitpunkt der Offenbarung, dem Ausmal} der Un-
terstiitzung der Strafverfolgungsbehérden durch den
Téter und der Schwere der Tat, auf die sich seine Anga-
ben beziehen, vornehmlich aufklirungsspezifische Krite-
rien umfasst, enthdlt § 46b Abs. 2 Nr. 2 StGB seiner
Ankniipfung an Umstidnde zur Schwere der Straftat und
der Schuld des Téaters unrechts- und schuldspezifische
Kriterien, zu denen die unter Nr. 1 genannten Gesichts-
punkte ins Verhiltnis zu setzen sind.

3. Bei der Ermessensausiibung kénnen die Motive des
Angeklagten zur Aussagednderung nach anfinglichem
Bestreiten einer Tatbeteiligung eines anderen Angeklag-
ten beriicksichtigt werden.

4. Weisen die Motive des Titers Besonderheiten auf, die
sich am Rande der objektiven Erfiillung eines Mord-
merkmals bewegen, konnen diese als Ausdruck einer
erhohten Tatschuld berticksichtigt werden.

5. Es besteht im Grundsatz Einigkeit unter den Strafse-
naten dariiber, dass T&tungsabsicht (dolus directus 1.
Grades) ohne Verstof3 gegen § 46 Abs. 3 StGB als Straf-
schiarfungsgrund bewertet werden kann. Nur hinsichtlich
der Frage, unter welchen Voraussetzungen der Tatrichter
die T6tungsabsicht zur Strafschirfung heranziehen kann,
bestehen im Akzent unterschiedliche Auffassungen.
Darauf kam es vorliegend jedoch nicht an.

468. BGH 3 StR 24/18 - Beschluss vom 19.
April 2018 (LG Diisseldorf)

Rechtsfehlerhaftes Absehen von der Anordnung der
Unterbringung in einer Entziehungsanstalt (Hang zum
iibermiBigen Genuss berauschender Mittel; sympto-
matischer Zusammenhang zwischen Hang und Anlass-
tat; weitere Ursachen der Tatbegehung).

§ 64 StGB

Ein symptomatischer Zusammenhang zwischen dem
Hang zum iibermiBigen Genuss berauschender Mittel




i.S.d. § 64 StGB und einer Anlasstat ist bereits dann zu
bejahen, wenn der Hang neben anderen Umstdnden mit
zu der Begehung erheblicher rechtswidriger Taten beige-
tragen hat. Dass auller dem Hang weitere Personlich-
keitsméingel eine Disposition fiir die Begehung von Straf-
taten begriinden, steht dem erforderlichen symptomati-
schen Zusammenhang nicht entgegen.

541. BGH 1 StR 582/17 - Beschluss vom 7.
Februar 2018 (LG Bayreuth)

Nachtrigliche Gesamtstrafe (Ausgleich eines zu hohen
Gesamtstrafeniibels bei Zisurwirkung einer einzube-
ziehenden Strafe: Darstellung im Urteil).

§ 54 StGB; § 55 Abs. 1 StGB; § 267 Abs. 3 StPO

Sofern die Zisurwirkung einer einzubeziehenden Strafe
zur Bildung mehrerer Gesamtstrafen fiihrt, muss das
Gericht grundsitzlich einen sich daraus mdglicherweise
fir die Angeklagte ergebenden Nachteil infolge eines zu
hohen Gesamtstrafiibels ausgleichen. Hierzu muss es fiir
das Revisionsgericht nachvollziehbar darlegen, dass es
sich dieser Sachlage bewusst gewesen ist, und erkennen
lassen, dass es das Gesamtmal der Strafen fiir schuldan-
gemessen gehalten hat (vgl. BGHSt 41, 310 [313]).

478. BGH 3 StR 549/17 - Beschluss vom 8.
Februar 2018 (LG Berlin)

Anordnung der Unterbringung in einem psychiatri-
schen Krankenhaus (Unterscheidung zwischen Beein-
trachtigung der Einsichts- bzw. Steuerungsfihigkeit;
revisionsgerichtliche Uberpriifbarkeit der Gefihrlich-
keitsprognose; psychische Stérung; Alkoholhalluzino-
se); fehlende Krankheitseinsicht und Therapieunwil-
ligkeit kein zwingendes Hindernis der Unterbrin-
gungsanordnung.

§ 20 StGB; § 63 StGB; § 64 StGB

1. Im Rahmen der Anordnung der Unterbringung in
einem psychiatrischen Krankenhaus (§ 63 StGB) ist dar-
zulegen, wie sich eine festgestellte psychische Stérung
(§20 StGB) in der jeweiligen Tatsituation auf die Ein-
sichts- oder die Steuerungsfihigkeit ausgewirkt hat und
warum die Anlasstaten auf den entsprechenden Zustand
zuriickzufithren sind. Dabei ist zwischen Beeintrichti-
gungen der Einsichts- und der Steuerungsfihigkeit zu
differenzieren, da beides an sich nicht gleichzeitig vorlie-
gen kann. Nur wenn gekldrt ist, ob der Beschuldigte
(noch) die Fihigkeit besitzt, das Unrecht seines Tuns zu
erkennen und lediglich nicht in der Lage ist, danach zu
handeln, oder ob ihm bereits die Fahigkeit fehlt, das
Unerlaubte seiner Tat einzusehen, ist dem Revisionsge-
richt eine rechtliche Uberpriifung der Gefihrlichkeits-
prognose moglich.

2. Mangelnde Krankheitseinsicht und Therapiebereit-
schaft stehen der Anordnung der Unterbringung in einer
Entziehungsanstalt nicht notwendig entgegen. In solchen
Fillen ist vielmehr zunichst im Rahmen einer Gesamt-
wirdigung der Téterpersonlichkeit und aller sonstigen
mallgeblichen Umstinde der Grund des Motivations-
mangels festzustellen und zu priifen, ob eine Behand-
lungseinsicht fiir eine erfolgversprechende Therapie
geweckt werden kann.

499. BGH StB 3/18 - Beschluss vom 19. April
2018 (OLG Frankfurt)

Aussetzung der Vollstreckung des Restes einer zeitigen
Freiheitsstrafe zur Bewdhrung (positive Legalprognose;
terroristische Straftaten; glaubhafte Lossagung von
Gewaltbereitschaft; Wirkungen des bereits erlittenen
Strafvollzugs; Sicherheitsinteresse der Allgemeinheit;
Abwigung; vertretbares Restrisiko; Gewissheit bzgl.
zukiinftiger Straffreiheit nicht erforderlich).

§ 57 Abs. 1 StGB

1. Nach § 57 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 StGB ist die Vollstre-
ckung des Restes einer zeitigen Freiheitsstrafe bei Vorlie-
gen der sonstigen Voraussetzungen dieses Absatzes dann
zur Bewidhrung auszusetzen, wenn dem Verurteilten eine
giinstige Prognose fiir eine Legalbewdhrung in Freiheit
gestellt werden kann. Dabei sind an die Erwartung kiinf-
tiger Straffreiheit umso strengere Anforderungen zu
stellen, je gewichtiger das im Falle eines Riickfalls be-
drohte Rechtsgut ist.

2. Die vorzunehmende Abwigung zwischen den zu er-
wartenden Wirkungen des bereits erlittenen Strafvollzugs
und dem Sicherheitsinteresse der Allgemeinheit kann
auch bei Kapitaldelikten, schweren Sexualstraftaten oder
terroristischen Verbrechen zu dem Ergebnis fiihren, dass
die bedingte Entlassung aus dem Strafvollzug verant-
wortbar ist; die Voraussetzungen an eine positive Legal-
prognose diirfen auch in diesem Bereich nicht so hochge-
schraubt werden, dass dem Verurteilten letztlich kaum
eine Chance auf vorzeitige Haftentlassung bleibt. Insbe-
sondere wenn sich ein terroristischer Straftiter im Voll-
zug ordnungsgemil fiihrt und von seiner fritheren Ge-
waltbereitschaft glaubhaft lossagt, kann auch hier eine
Aussetzung der Vollstreckung der Restfreiheitsstrafe zur
Bewihrung in Betracht kommen.

511. BGH 4 StR 60/18 - Beschluss vom 24.
April 2018 (LG Frankenthal)

Grundsitze der Strafzumessung (Beriicksichtigung an-
derer noch nicht abgeurteilter Straftaten; Doppelver-
wertungsverbot: keine Beriicksichtigung von Gewinn-
erzielungsabsicht beim Handeltreiben mit Betiu-
bungsmitteln; keine Beriicksichtigung des Fehlens ei-
nes moglichen Strafmilderungsgrundes).

§ 46 Abs. 1 und 3 StGB

1. Es ist nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
zuldssig, bei der Strafzumessung zu beriicksichtigen, dass
der Angeklagte noch weitere nicht abgeurteilte Straftaten
begangen hat; dies gilt allerdings nur, wenn diese Taten
prozessordnungsgemil} und so bestimmt festgestellt sind,
dass sie in ihrem wesentlichen Unrechtsgehalt abzuschit-
zen sind und eine unzuldssige strafschirfende Beriicksich-
tigung des bloen Verdachts der Begehung weiterer Straf-
taten ausgeschlossen werden kann.

2. Das Handeltreiben mit Betdubungsmitteln setzt tatbe-
standlich voraus, dass der Tater nach Gewinn strebt oder
sich irgendeinen anderen persénlichen Vorteil verspricht.
Wird diese Gewinnerzielungsabsicht zu Lasten des Ange-
klagten in die Strafzumessung eingestellt, verstofit dies
gegen das Doppelverwertungsverbot des § 46 Abs. 3 StGB.




Rechtsprechung

3. Eine beim Angeklagten nicht bestehende Drogensucht
— mithin das Fehlen eines moglichen Strafmilderungs-

Rechtsprechung

IV. Strafverfahrensrecht mit GVG

529. BGH 1 StR 36/17 - Beschluss vom 24.
Januar 2018 (LG Berlin)

BGHSt; rechtsstaatswidrige Verfahrensverzdgerung
(Beschleunigungsgebot in Haftsachen: zuldssige Dauer
der Untersuchungshaft, eingeschrinkte Geltung im
Revisionsverfahren; Informationspflichten des Bundes-
gerichtshofs gegeniiber den fiir die Haftkontrolle zu-
stindigen Gerichten).

Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK; Art. 5 Abs. 3 EMRK; § 120
StPO; § 112 StPO; 126 Abs. 2 Satz 2 StPO

1. Der Bundesgerichtshof hat das Beschleunigungsgebot
in Haftsachen eigenstindig — unter den spezifischen
Bedingungen des Revisionsverfahrens — zu wahren; er ist
nicht gehalten, Einzelheiten zum internen Arbeitsablauf
des Senats den mit der Haftkontrolle befassten Gerichten
mitzuteilen. (BGHSt)

2. Der Bundesgerichtshof zeigt rechtsstaatswidrige Ver-
zdgerungen im Revisionsverfahren oder auch nur abseh-
baren besonderen Zeitbedarf wegen der Komplexitit der
zu entscheidenden Rechtsfragen den Landgerichten an.
Er ist aber nicht gehalten, {iber duflere Parameter hinaus,
wie etwa Eingang der Sache oder Terminierung, weitere
Einzelheiten zum internen Arbeitsablauf des Senats den
mit der Haftkontrolle befassten Gerichten mitzuteilen.
Dariiber hinausgehende Auskunfts- und Rechtferti-
gungspflichten bestehen nicht. (Bearbeiter)

3. Eine Uberpriifung der Titigkeit des Bundesgerichts-
hofs auf eine rechtsstaatswidrige Verfahrensverzogerung
durch die Instanzgerichte im Rahmen der Haftkontrolle
liefe der im Instanzenzug begriindeten Aufgabenab-
schichtung zuwider. Einem Gericht ist grundsitzlich
nicht die Moglichkeit er6ffnet, einen durch ein hoherran-
giges Gericht begangenen Verstofl der genannten Art
gegen Art. 6 Abs. 1 Satz 1 MRK festzustellen und zu
beriicksichtigen, wenn nicht etwa dieses Gericht selbst
entsprechende Hinweise gegeben hat (vgl. BGH NJW
2008, 307, 310 Rn. 34). (Bearbeiter)

4. Das Beschleunigungsgebot in Haftsachen verlangt,
dass die Strafverfolgungsbehorden und Strafgerichte alle
moglichen und zumutbaren Malnahmen ergreifen, um
die notwendigen Ermittlungen mit der gebotenen Schnel-
ligkeit abzuschlieBen und eine gerichtliche Entscheidung
iiber die einem Beschuldigten vorgeworfenen Taten her-
beizufiihren. (Bearbeiter)

5. Zur Durchfithrung eines geordneten Strafverfahrens
und einer Sicherstellung der spiteren Strafvollstreckung

kann die Untersuchungshaft deshalb nicht mehr als not-
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Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH: IIl. Strafzumessungs- und MaBregelrecht

grundes — darf nicht zum Nachteil des Angeklagten be-
riicksichtigt werden.

wendig anerkannt werden, wenn ihre Fortdauer durch
vermeidbare Verfahrensverzdgerungen verursacht ist. Je
langer die Untersuchungshaft dauert, desto strenger sind
die Anforderungen an einen ziigigen Fortgang des Ver-
fahrens. Im Rahmen der Abwigung zwischen dem Frei-
heitsanspruch des Beschuldigten und dem staatlichen
Strafverfolgungsinteresse kommt es in erster Linie auf
die durch objektive Kriterien bestimmte Angemessenheit
der Verfahrensdauer an, die etwa von der Komplexitit
der Rechtssache, der Vielzahl der beteiligten Personen
oder dem Verhalten der Verteidigung abhédngig sein kann
(vgl. BVerfG NJW 2006, 672 f.). (Bearbeiter)

6. Das besondere Beschleunigungsgebot in Haftsachen
gilt fiir das gesamte Strafverfahren und ist auch im
Rechtsmittelverfahren bei der Priifung der Anordnung
der Fortdauer von Untersuchungshaft zu beachten (vgl.
BVerfG StV 2011, 31, 33). (Bearbeiter)

7. Allerdings vergroBert sich mit der Verurteilung auch
das Gewicht des staatlichen Strafanspruchs, da aufgrund
der gerichtlich durchgefithrten Beweisaufnahme die Be-
gehung einer Straftat durch den Angeklagten als erwie-
sen angesehen worden ist (vgl. BVerfG StV 2009, 479,
481). Der Umstand, dass das Urteil noch nicht rechts-
kriftig ist, rechtfertigt keine andere Beurteilung. (Bear-
beiter)

528. BGH 1 StR 277/17 - Urteil vom 6. Mirz
2018 (LG Traunstein)

BGHR; Selbstbelastungsfreiheit  (Verfassungsrang;
Schutz der eigenverantwortlichen Mitwirkung des Be-
schuldigten am Strafverfahren; Verwertungsverbot bei
Verletzung auch auBerhalb einer Vernehmung; hier:
Mithéren eines Arzt-Patienten-Gesprichs durch die
Ermittlungsbeh6rden, Kernbereichsschutz).

Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 6 Abs. 1
EMRK; § 136 StPO; § 136a StPO

1. Die Verletzung der Aussagefreiheit kann auch aufer-
halb von Vernehmungen nach §§ 136, 136a StPO zu
einem Beweisverwertungsverbot fithren. (BGHR)

2. Eine Verletzung der Aussagefreiheit liegt vor, wenn
eine dezidiert nicht aussagebereite Beschuldigte in preka-
rer gesundheitlichen Verfassung gegeniiber einem Arzt
zum Zwecke einer dringend erforderlichen Behandlung
Angaben zur Tat macht, die ein Polizeibeamter zur Um-
gehung des Schweigerechts der Beschuldigten mithort,
nachdem die Beschuldigte sich seit der Tat in einer unun-
terbrochenen Vernehmungssituation befand, in der ihr
Schweigerecht nicht berticksichtigt wurde. (Bearbeiter)




3. Es kann dahinstehen, ob das Arzt-Patienten-Gesprich
einem solchen Fall nicht ohnehin einem absoluten Ver-
wertungsverbot wegen einer Verletzung des Kernbe-
reichsschutzes unterliegt (vgl. BGHSt 50, 206, 210). Ist
der Kernbereich betroffen, sind Ermittlungsmalnahmen
unzuldssig (vgl. BVerfGE 129, 208, 265 f). (Bearbeiter)

4. Die Aussagefreiheit des Beschuldigten und das Verbot
des Zwangs zur Selbstbelastung (nemo tenetur se ipsum
accusare) sind notwendiger Ausdruck einer auf dem
Leitgedanken der Achtung der Menschenwiirde beruhen-
den rechtsstaatlichen Grundhaltung. Der Grundsatz der
Selbstbelastungsfreiheit ist im Rechts verankert und hat
Verfassungsrang (vgl. BVerfGE 38, 105, 113). Er umfasst
das Recht auf Aussage- und Entschliefungsfreiheit in-
nerhalb des Strafverfahrens (vgl. BVerfG NJW 2014, 3506
f. Rn.13). Dazu gehort, dass im Rahmen des Strafverfah-
rens niemand gezwungen werden darf, sich durch seine
eigene Aussage einer Straftat zu bezichtigen oder zu
seiner Uberfiihrung aktiv beizutragen (vgl. BVerfGE 56,
37, 49). Der Beschuldigte muss frei von Zwang eigenver-
antwortlich entscheiden kénnen, ob und gegebenenfalls
inwieweit er im Strafverfahren mitwirkt (vgl. BVerfGE
38, 105, 113). (Bearbeiter)

539. BGH 1 StR 551/17 - Beschluss vom 9.
Januar 2018 (LG Rottweil)

BGHR; rechtsstaatswidrige Verfahrensverzogerung
(Anwendbarkeit der Vollstreckungslosung bei der Ju-
gendstrafe).

Art. 2 Abs. 3 GG; Art. 6 Abs. 1 EMRK; § 18 Abs. 2 JGG

1. Anwendbarkeit der sog. Vollstreckungslosung zur
Kompensation berlanger Verfahrensdauer bei auf
»schidliche Neigungen“ und ,Schwere der Schuld“ ge-
stlitzter Jugendstrafe. (BGHR)

2. Eine Kompensation als solche ist bei VerstoRen gegen
den Beschleunigungsgrundsatz durch Verfassungs- und
Volkerrecht wegen des damit einhergehenden Eingriffs in
die verfassungsmifligen Rechte des davon Betroffenen
(vgl. dazu etwa BVerfG NJW 2003, 2225 f.) zwingend
auch fiir Verzdgerungen im Jugendstrafverfahren zu ge-
wéhren. Im Hinblick auf die damit allein fragliche Art
und Weise des gebotenen Ausgleichs vermag der Senat
jedenfalls fiir die sowohl auf ,,schiddliche Neigungen® als
auch auf die ,,Schwere der Schuld” gestiitzte Jugendstrafe
keine Griinde zu erkennen, die es erforderten, abwei-
chend von den fiir Freiheitsstrafen nach allgemeinem
Strafrecht geltenden Vorgaben zur Kompensation iiber-
langer Verfahrensdauer darauf zu verzichten, einen be-
stimmten Teil der Strafe fiir bereits vollstreckt zu erkla-
ren, wenn ein solcher {iber die Feststellung der Verzoge-
rung hinausgehender Ausgleich geboten ist. (Bearbeiter)

3. Im Regelfall ist bei Vornahme einer erforderlichen
Kompensation nach dem Vollstreckungsmodell das Errei-
chen des Erziehungsziels nicht gefihrdet, den Verurteil-
ten (auch) durch den Vollzug der Jugendstrafe zukiinftig
zu legalem Verhalten zu veranlassen. Sollte im Einzelfall,
etwa wegen des bereits bei der Strafzumessung der Ju-
gendstrafe berticksichtigten groRen zeitlichen Abstands
zwischen der Begehung der Tat und ihrer Aburteilung
oder wegen bereits strafzumessungsrechtlich relevanter

besonderer Belastungen des Strafverfahrens, lediglich
noch ein geringes Ausmall der Tatschuld bestehen, wird
vorrangig zu erwdgen sein, ob das Schuldquantum iiber-
haupt eine Ahndung durch eine Jugendstrafe erforderlich
macht. (Bearbeiter)

4. Der Senat neigt der Auffassung zu, die nach allgemei-
nen Regeln gebotene Kompensation auch bei einer aus-
schlieffllich auf ,schidliche Neigungen“ gestiitzten Ju-
gendstrafe grundsitzlich anhand der Vollstreckungslo-
sung vorzunehmen. (Bearbeiter)

476. BGH 3 StR 355/17 - Beschluss vom 2.
Mai 2018 (OLG Miinchen)

Beweisantragsrecht (Konkretisierungs- und Hinweis-
pflicht des Antragsstellers bei missverstindlich formu-
liertem Beweisantrag; Aufklidrungspflicht als Beurtei-
lungsmaB3stab bei der Ablehnung Beweisermittlungs-
antrdgen; Ladung von Auslandszeugen); Tétung aus
politischen Motiven als niedriger Beweggrund.

§ 244 Abs. 2, Abs. 3, Abs. 5 StPO; § 211 StGB

1. Nach § 244 Abs. 5 Satz 2 StPO kann der Antrag auf
Vernehmung eines Zeugen, dessen Ladung im Ausland
zu bewirken wire, abgelehnt werden, wenn die Verneh-
mung nach dem pflichtgemilen Ermessen des Gerichts
zur Erforschung der Wahrheit nicht erforderlich ist.
Mafstab fiir diese Priifung ist die Aufklarungspflicht im
Sinne von § 244 Abs. 2 StPO und damit der gleiche Ma@3-
stab, der fiir die Entscheidung iiber Beweisermittlungs-
antrige heranzuziehen ist.

2. Der Antragsteller eines Beweisantrags kann gehalten
sein, die unzutreffende Auslegung seines Antrags durch
einen entsprechenden Hinweis oder einen neuen Beweis-
antrag noch in der Hauptverhandlung aufzukldren, wenn
das gerichtliche Missverstidndnis jedenfalls auch auf der
ungenauen Formulierung des Beweisantrags beruht. Dies
ist etwa der Fall, wenn das Gericht ein Beweisbegehren
nicht als Beweisantrag behandelt, weil der Antragsteller
einen Zeugen nicht zum Beleg fiir dessen Wahrnehmun-
gen benennt, sondern allein fiir Schlussfolgerungen (das
Beweisziel), die dieser auf nicht mitgeteilter Erkenntnis-
grundlage gezogen haben soll; dann ist der Antragsteller
gehalten, die Tatsachen zu konkretisieren, die Gegen-
stand der unmittelbaren eigenen Wahrnehmung des
Zeugen gewesen sein sollen.

3. Jenseits des Widerstandsrechts aus Art. 20 Abs. 4 GG
sind keine politischen Beweggriinde zur T&tung eines
Menschen denkbar, die sich nicht als niedrige Beweg-
griinde im Sinne von § 211 Abs. 2 StGB erweisen.

496. BGH 5 StR 609/17 - Beschluss vom 11.
April 2018 (LG Braunschweig)

Reichweite der Selbstbelastungsfreiheit (Gebot zur
Anhebung der Fiile).

Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK; Art. 2 Abs. 1, Art. 1 Abs. 1
GG; § 163a StPO

Wird der Beschuldigte dazu aufgefordert, seine Fiile
anzuheben, damit Lichtbilder der Schuhsohlen angefer-
tigt werden konnen, ist die eine Mitwirkungshandlung
von allenfalls geringer Intensitit ist. Zumal die Erlan-




gung des Beweismittels auch auf strafprozessual unan-
greifbare Weise moglich gewesen wire, besteht in einem
solchen Fall kein Beweisverwertungsverbot.

522. BGH 4 StR 579/17 - Beschluss vom 9.
Mai 2018 (LG Hamburg)

Ablehnungsgesuch (Ablehnungszeitpunkt bei Ent-
scheidung auerhalb der Hauptverhandlung).

§ 25 Abs. 2 Satz 2 StPO

Entscheidet das Gericht tiber die Revision auflerhalb der
Hauptverhandlung im Beschlusswege, so kann ein Ab-
lehnungsgesuch in entsprechender Anwendung des § 25
Abs. 2 Satz 2 StPO nur solange statthaft vorgebracht
werden, bis die Entscheidung ergangen ist. Etwas ande-
res gilt nach stindiger Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs auch dann nicht, wenn gegen den die Revision
verwerfenden Senatsbeschluss eine Anhoérungsriige nach
§ 356a StPO erhoben wird, die sich mangels Verletzung
des Anspruchs auf rechtliches Gehor gemiBl Art. 103
Abs. 1 GG als unbegriindet erweist. Denn die Regelung
des § 356a StPO soll dem Revisionsgericht die Méglich-
keit geben, einem Verstof3 gegen den Anspruch auf recht-
liches Gehor durch erneute Sachpriifung selbst abzuhel-
fen; der Rechtsbehelf dient indes nicht dazu, einem un-
zuldssigen Ablehnungsgesuch durch die unzutreffende
Behauptung der Verletzung rechtlichen Gehdrs doch
noch Geltung zu verschaffen.

518. BGH 4 StR 364/17 - Urteil vom 26. April
2018 (LG Freiburg)

Grundsatz der freien richterlichen Beweiswiirdigung
(revisionsgerichtliche Uberprijfbarkeit); Beihilfe (Tat-
beteiligung durch stindige Anwesenheit wihrend der
Tatausfiihrung).

§ 261 StPO; § 27 StGB

1. Das Revisionsgericht muss es grundsitzlich hinneh-
men, wenn das Tatgericht einen Angeklagten freispricht,
weil es Zweifel an seiner Tiéterschaft nicht zu tiberwinden
vermag. Die Beweiswiirdigung ist Sache des Tatrichters,
dem es obliegt, das Ergebnis der Hauptverhandlung fest-
zustellen und zu wiirdigen. Seine Schlussfolgerungen
brauchen nicht zwingend zu sein, es geniigt, dass sie
moglich sind. Die revisionsgerichtliche Priifung be-
schriankt sich allein darauf, ob dem Tatrichter Rechtsfehler
unterlaufen sind. Dies ist in sachlich-rechtlicher Hinsicht
der Fall, wenn die Beweiswiirdigung widerspriichlich,
unklar oder liickenhaft ist oder gegen Denkgesetze oder
gesicherte Erfahrungssitze verstof3t. Insbesondere sind
die Beweise erschopfend zu wiirdigen. Das Urteil muss
erkennen lassen, dass der Tatrichter solche Umstinde, die
geeignet sind, die Entscheidung zu Gunsten oder zu Un-
gunsten des Angeklagten zu beeinflussen, erkannt und in
seine Uberlegungen einbezogen hat. Aus den Urteils-
griinden muss sich ferner ergeben, dass die einzelnen
Beweisergebnisse nicht nur isoliert gewertet, sondern in
eine umfassende Gesamtwiirdigung eingestellt worden
sind. Rechtsfehlerhaft ist eine Beweiswiirdigung schlief3-
lich dann, wenn an die zur Verurteilung erforderliche
Gewissheit tiberspannte Anforderungen gestellt sind.

2. Der Tatrichter ist aus Rechtsgriinden nicht gehalten,
Sachverhaltskonstellationen zu Gunsten des Angeklagten

als unwiderlegt oder mdglich zugrunde zu legen, fiir
deren Vorliegen das Beweisergebnis keine konkreten
tatsdchlichen Anhaltspunkte erbracht hat.

3. Schon die stindige Anwesenheit eines Angeklagten
iber den gesamten Zeitraum der Tatausfiihrung kann den
Téter bestdrkt haben und damit eine Tatbeteiligung dar-
stellen.

538. BGH 1 StR 481/17 - Urteil vom 24. April
2018 (LG Kempten)

Verlesung des Anklagesatz (Erforderlichkeit bei Zu-
riickverweisung der Sache).

§ 243 Abs. 3 StPO, § 354 Abs. 2 StPO

1. Der Anklagesatz ist auch nach Zuriickverweisung der
Sache durch ein Rechtsmittelgericht in der 6ffentlichen
Hauptverhandlung zu verlesen, wobei nur insoweit
Einschrinkungen durch eine eingetretene Teilrechts-
kraft oder vorgenommene Beschrinkungen oder Erwei-
terungen des Verfahrensgegenstandes nach § 154a Abs.
2 und 3 StPO zu beriicksichtigen sind. Nur bei Zurtick-
verweisung der Sache allein im Strafausspruch sind
statt des Anklagesatzes insoweit das Ausgangsurteil
und die zurilickverweisende Revisionsentscheidung zu
verlesen.

2. Die Verlesung des Anklagesatzes ist ein so wesentli-
ches Verfahrenserfordernis, dass die Unterlassung im
Allgemeinen die Revision begriindet. Allenfalls in ein-
fach gelagerten Fillen, in denen der Zweck der Verle-
sung des Anklagesatzes durch die Unterlassung nicht
beeintrichtigt worden ist, kann ein Beruhen des Urteils
auf der Nichtverlesung des Anklagesatzes unter Um-
stinden ausgeschlossen werden (vgl. BGH NStZ 2000,
214).

536. BGH 1 StR 461/17 - Beschluss vom 27.
Mairz 2018 (BGH)

Anhorungsriige (keine Verletzung des Rechts auf
rechtliches Gehér durch Verwerfung der Revision nach
§ 349 Abs. 2 StPO).

Art. 103 Abs. 1 GG; § 356a StPO; § 349 Abs. 2 StPO

1. Aus dem Umstand, dass der Bundesgerichtshof die
Verwerfung der Revision nicht ausfiihrlich begriindet,
kann nicht auf einen Verstof3 gegen den Grundsatz der
Gewihrung rechtlichen Gehors geschlossen werden. Die
Vorschrift des § 349 Abs. 2 StPO sieht keine Begriindung
des die Revision verwerfenden Beschlusses vor. Die fiir
die Zuriickweisung des Rechtsmittels malgeblichen
Griinde ergeben sich im Verfahren nach §349 Abs. 2
StPO mit ausreichender Klarheit aus den Entscheidungs-
griinden des angefochtenen Urteils und dem Inhalt der
Antragsschrift des Generalbundesanwalts. Eine weitere
Begriindungspflicht fiir letztinstanzliche, mit ordentli-
chen Rechtsmitteln nicht mehr anfechtbare Entscheidun-
gen besteht nicht (vgl. BVerfG NJW 2006, 136).

2. Das gilt auch dann, wenn in einer Gegenerklirung zur
Antragsschrift des Generalbundesanwalts die Sachriige
weiter ausgefiihrt wird. Einer Mitteilung des Gerichts,
warum es die nachgeschobene Beanstandung fiir unbe-
griindet erachtet, bedarf es nicht.




Rechtsprechung

543. BGH 1 StR 606/17 - Beschluss vom 6.
Februar 2018 (LG Miinchen II)

Verstidndigung (keine Bindung des Tatgerichts an einen
fiir das Zustandekommen einer Verstindigung in Aus-
sicht gestellten Strafrahmen; unzuldssiger Zwang
durch Inaussichtstellen einer ,,Sanktionsschere®: Beru-
hen); Mitteilung tiber auferhalb der Hauptverhand-
lung gefiihrte Verstdndigungsgespriache (Zeitpunkt).

Rechtsprechung

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH: IV. Strafverfahrensrecht mit GVG

| §257c Abs. 1 StPO; § 136a Abs. 1 StPO; § 337 StPO;
| §243 Abs. 4 StPO

Aulerhalb einer Verstindigung gemil} § 257c StPO be-
steht keine Bindung des Tatgerichts an den von ihm fiir
den Fall des Zustandekommens einer Absprache in Aus-
sicht gestellten Strafrahmen (vgl. BGH NStZ-RR 2017,
351 mwN).

V. Wirtschaftsstrafrecht und Nebengebiete

491. BGH 5 StR 538/17 - Beschluss vom 12.
April 2018 (LG Gottingen)

Begriff und Feststellung der Zahlungsunfihigkeit im
Insolvenzstrafrecht (betriebswirtschaftliche Methode;
wirtschaftskriminalistische Methode; stichtagsbezoge-
ne Gegeniiberstellung; Abgrenzung zur Zahlungssto-
ckung; Drei-Wochen-Frist; Beweisanzeichen); Anforde-
rungen an die Anklageschrift bei Anklage wegen Vor-
enthaltens von Sozialversicherungsbeitrigen (Umgren-
zungsfunktion; Informationsfunktion; Heilung durch
richterlichen Hinweis).

§ 266a StGB; § 283 StGB; § 15a InsO; § 200 StPO

1. Nach § 17 Abs. 2 InsO ist der Schuldner zahlungsun-
fahig, wenn er nicht in der Lage ist, die filligen Zah-
lungspflichten zu erfiillen. Die Feststellung der Zah-
lungsunfihigkeit erfolgt in der Regel durch die betriebs-
wirtschaftliche Methode. Sie setzt eine stichtagsbezogene
Gegentiberstellung der filligen Verbindlichkeiten einer-
seits und der zu ihrer Tilgung vorhandenen oder kurzfris-
tig herbeizuschaffenden Mittel andererseits voraus. Zur
Abgrenzung von der bloBen Zahlungsstockung ist diese
Methode um eine Prognose dariiber zu erginzen, ob
innerhalb der Drei-Wochen-Frist mit der Wiederherstel-
lung der Zahlungsfihigkeit hinreichend sicher zu rech-
nen ist, etwa durch Kredite, Zufiihrung von Eigenkapital,
Einnahmen aus dem normalen Geschiftsbetrieb oder der
VerduBerung von Vermoégensgegenstinden.

2. Daneben kann eine Zahlungsunfihigkeit im Sinne des
§ 17 Abs. 2 InsO auch durch wirtschaftskriminalistische
Beweisanzeichen belegt werden. Als solche Warnzeichen
kommen beispielsweise in Betracht die ausdriickliche
Erkldrung, nicht zahlen zu kénnen, das Ignorieren von
Rechnungen und Mahnungen, gescheiterte Vollstre-
ckungsversuche sowie die Nichtzahlung von Léhnen und
Gehiltern, der Sozialversicherungsabgaben oder der
sonstigen Betriebskosten.

3. Bei einer Anklage wegen Vorenthaltens von Sozialver-
sicherungsbeitrdgen (§266a StGB) geniigt es fiir die
Erfiillung der Umgrenzungsfunktion der Anklage, wenn
der Anklagesatz die Stellung des Angeklagten als Arbeit-
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geber, seinen Geschiftsort, die Einzugsstelle und die
dieser gegeniiber zu entrichtenden Sozialversicherungs-
beitrige — aufgeschliisselt nach Arbeitnehmer- und Ar-
beitgeberanteilen — zu konkret bezeichneten Beschifti-
gungs- und Beitragsmonaten mitteilt.

4. Erforderlich sind mit Blick auf die Umgrenzungsfunk-
tion der Anklage dagegen weder nihere Angaben zu den
Einkiinften der einzelnen Arbeitnehmer und zu dem
jeweiligen Berechnungssatz fiir die Hohe der Sozialversi-
cherungsbeitridge noch Differenzierungen nach einzelnen
Personen bei der Auflistung der nach Beschiftigungsmo-
naten abgegrenzten Taten. Insoweit bestehende Mingel
in der Informationsfunktion der Anklageschrift lassen
sich im weiteren Verfahren durch gerichtliche Hinweise
zur Gewihrung rechtlichen Gehors beheben.

500. BGH 2 StR 1/18 - Beschluss vom 18. Ap-
ril 2018 (LG Bonn)

Konkurrenzen (unerlaubtes Handeltreiben mit Betdu-
bungsmitteln).

§29 Abs. 1 BtMG; § 29a Abs. 1; § 30 Abs. 1 BtMG;
§ 30a Abs. 2 Nr. 2 BtMG; § 52 Abs. 2 Satz 2 StGB

1. Beim unerlaubten Handeltreiben mit Betdubungsmit-
teln steht der Qualifikationstatbestand des bewaffneten
Handeltreibens nach § 30a Abs. 2 Nr. 2 BtMG in Geset-
zeskonkurrenz zum Grundtatbestand nach §29 Abs. 1
BtMG sowie zu den weiteren Qualifikationstatbestinden
nach §29a Abs. 1 und §30 Abs. 1 BtMG. Bei Geset-
zeskonkurrenz entfaltet, ebenso wie bei Tateinheit gemal3
§ 52 Abs. 2 Satz 2 StGB, das zuriicktretende Delikt zur
Vermeidung von Wertungswiderspriichen eine Sperrwir-
kung hinsichtlich der Mindeststrafe.

2. Fiir die nach dem verdringenden und dem verdringten
Strafgesetz zu vergleichenden Mindeststrafen gilt, da es
um die Ermittlung der gerechten Strafe geht, eine kon-
krete Betrachtung, so dass auch jeweils vorliegende spe-
zialgesetzliche oder im Allgemeinen Teil des Strafgesetz-
buches vorgesehene Strafmilderungsgriinde zu bertick-
sichtigen sind.




Avufsiitze und Anmerkungen

Avfsiitze und Anmerkungen

Krell - lllegale Autorennen mit Todesfolge

Lwischen Bewiihrungs- und lebenslanger

Freiheitsstrafe: illegale Autorennen mit Todesfolge
vor dem 4. BGH-Strafsenat

Von Prof. Dr. Paul Krell, Bucerius Law School Hamburg

. Einféhrung

Illegale Autorennen und deren Protagonisten, fiir die sich
die Bezeichnung ,Raser” etabliert hat, bewegen dieser
Tage die Gemiiter. Zum Osterwochenende begann die
neue Saison in der Tuning-Szene, die dafiir den Namen
.Car-Freitag“ ersonnen hat.! In den Nachrichten wim-
melte es nur so von Meldungen {iber illegale Autorennen.
Solche Rennen haben in den letzten Jahren eine erstaun-
liche — und durchaus besorgniserregende — Vielzahl straf-
rechtlicher Entscheidungen hervorgebracht. Unter ihnen
kommt einem erstinstanzlichen Urteil des Landgerichts
Berlin® eine herausgehobene Stellung zu, weil es als
erstes Mordurteil gegen Raser Strafrechtsgeschichte
geschrieben hat. Diese Bedeutung spiegelt sich auch
wider in der fiir ein erstinstanzliches Strafurteil auller-
gewohnlich groflen Beachtung in Fachzeitschriften. Noch
ungewohnlicher ist es, wenn ein solches Urteil derart
hiufig kommentiert wird, noch ehe eine Revisionsent-
scheidung ergangen ist, von einem rechtskriftigen Urteil
nicht zu reden.’> Bemerkenswert ist bei alledem aufer-
dem, wie emotional die Diskussion unter Strafrechtlerin-
nen und Strafrechtlern gefiihrt wird. Diese Emotionalitit
gipfelt in einem Disput tiber wissenschaftliche Redlich-
keit.*

Auffillig ist dariiber hinaus, dass dem Urteil des Landge-
richts Berlin und anderen strafrechtlichen Entscheidun-
gen zu Rasern auch jenseits des juristischen Fachpubli-
kums grofte Aufmerksamkeit zuteil wird. Das beginnt
bei der Tagespresse, betrifft aber auch die Bevolkerung.
Einer Umfrage der dpa zufolge hielten 70% der Befragten

' http://www.spiegel.de/panorama/car-freitag-tuning-szene-

trifft-sich-zum-saisonauftakt-a-1200712.html.

2 LG Berlin NStZ 2017, 471.

3 Vgl. dazu auch Jahn JuS 2017, 700, 701. Vgl. daneben etwa
die weitere Bespr. von Chr. Jdger JA 2017, 786, die Anm.
von Griinewald JZ 2017, 1069; Puppe ZIS 2017, 439; Sasse NJ
2017, 387, die Besprechungsaufsitze von Kubiciel/Hoven
NStZ 2017, 439 und Preuf8 NZV 2017, 303 sowie Eisele JZ
2018, 549; Herzberg JZ 2018, 122; Hornle NJW 2018, 1576;
Puppe JR 2018, 323; T. Walter NJW 2017, 1350. Zu LG Koéln
BeckRS 2016, 17841 vgl. den Besprechungsaufsatz von
Preuft HRRS 2017, 23.

*  Vgl. Fischer, http://meedia.de/2018/03/20/das-raser-urteil-
des-bgh-und-die-postwendende-analysen-kultur-von-
medien-und-experten/.
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die lebenslange Freiheitsstrafe im Fall des LG Berlin fiir
angemessen.® Dass das allgemeine Sicherheitsgefiihl im
Stralenverkehr unter der schieren Zahl der Fille, iiber
die in der Presse berichtet wird, leidet, ist verstandlich.
Dabei ist allerdings zu bedenken, dass die Hiufigkeit
entsprechender Vorfille aufgrund einer Verfiigbarkeits-
heuristik infolge flichendeckender Berichtserstattung in
der Presse iiberschitzt werden diirfte.® Das dndert aber
nichts daran, dass illegale Autorennen ein gesellschaftlich
ernstzunehmendes Problem (geworden) sind. Womit wir
wieder bei den Juristen wiren, genauer: bei der Frage,
wie mit diesem Problem richtig umzugehen ist — und wer
dafiir in erster Linie zustidndig ist. Das ist jedenfalls der
Gesetzgeber, der zwischenzeitlich auch auf den Plan
getreten ist und in §315d StGB eine neue Strafnorm
geschaffen hat, nach der bestraft wird, wer sich an einem
verbotenen Kraftfahrzeugrennen beteiligt.” Eine fiir die
Praxis besonders bedeutsame Rolle kommt auch dem
4. Strafsenat zu, weil dieser fiir Revisionen in Verkehrs-
strafsachen ausschlieflich zustindig ist. In dieser Funk-
tion hatte der Senat innerhalb des letzten Jahres gleich
zweimal iber illegale Autorennen mit todlichem Ausgang
zu entscheiden.® Dabei scheint er sich in der hitzigen

5 Zitiert bei Jahn JuS 2017, 700, 703 Fn. 11.

6 Vgl. zum Standardbeispiel der Gewaltkriminalitit, {iber die
in den Medien unproportional hiufig berichtet wird, etwa
Goppinger, Kriminologie, 6. Aufl. 2008, § 28 Rn. 34 ff. Zum
neuen §315d StGB ist deshalb teils kritisch eingewandt
worden, die Notwendigkeit sei iberhaupt nicht durch zah-
lenmiBige Erfassung der aufgetretenen Fille belegt (vgl. Ei-
sele KriPoZ 2018, 32; Momsen KriPoZ 2018, 76).

7 Vgl. dazu etwa Blanke-Roeser JuS 2018, 18; Ceffinato ZRP
2016, 201; Dahlke/Hoffmann-Holland KriPoZ 2017, 23; Eisele
KriPoZ 2018, 32; Kusche NZV 2017, 414; Mitsch DAR 2017,
70, 71 ff.; Piper NZV 2017, 70; Sc. Jansen NZV 2017, 214.

&  BGH HRRS 2017 Nr. 768 = NJW 2017, 3011 m. Anm.
Esposito, BGH HRRS 2018 Nr. 289 = NJW 2018, 1621 m.
Bespr. Eisele JuS 2018, 492; Jdger JA 2018, 468. Ausgeblen-
det werden zwei weitere Urteile vom selben Tag wie die
zweite Entscheidung. Die erste betrifft den , Bremer Fall“
eines Motorradfahrers, der sich bei riskanten Fahrten filmte
und die Videos auf YouTube veroffentlichte, und bei einer
seiner Fahrten mit einer Geschwindigkeit von ca. 150 km/h
einen tddlichen Unfall verursachte (BGH HRRS 2018
Nr. 393 = JZ 2018, 579 m. Bespr. Eisele JuS 2018, 494). Die
zweite Entscheidung behandelte den ,Frankfurter Fall“ ei-
nes todlichen Unfalls bei extrem hoher Geschwindigkeit
(142 km/h) innerorts (BGH HRRS 2018 Nr.392 = JZ
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Diskussion um den strafrechtlich angemessenen Umgang
mit Rasern zum Fels in der Brandung zu entwickeln. Das
wird im Folgenden anhand beider Entscheidungen kurz
dargetan (II.). AnschlieBend wird der kriminalpolitische
Rahmen skizziert (III.). Insbesondere das Urteil des
Landgerichts Berlin wirft {iber den Einzelfall hinaus die
Frage auf, in welchem Ausmal} Gerichte Kriminalpolitik
betreiben diirfen und sollten (IV.). Der Beitrag schlie8t
mit einem Ausblick, was nach Inkrafttreten des neuen
§ 315d StGB zu erwarten steht (V.).

Il. Die Rechtsprechung des 4. Strafsenats
zv illegalen Autorennen mit todlichem
Ausgang

1. Das Urteil vom 6.7.2017: Zu den Grenzen
der Strafaussetzung zur Bewiihrung

Zunichst war der Senat mit einem Urteil des Landge-
richts Ko6ln befasst. Die beiden Angekl., die zuvor schon
mit tiberhohter Geschwindigkeit gefahren waren, kom-
men an einer Ampel durch Zeichen und Motorengeriu-
sche {iberein, spontan ein ,Kriftemessen zu veranstal-
ten. Bei einer Geschwindigkeit von 73-83 km/h verliert
einer von ihnen die Kontrolle iiber sein Fahrzeug,
schleudert tiber die gesamte Fahrbahnbreite und kolli-
diert auf dem Radweg mit einer 19-jdhrigen Fahrradfah-
rerin. Das Opfer verstirbt im Krankenhaus. Die Kleine
Strafkammer verurteilte die Angeklagten wegen fahrlassi-
ger Totung zu Freiheitsstrafen von zwei Jahren bzw.
einem Jahr und neun Monaten und setzte in beiden Fil-
len die Vollstreckung dieser Freiheitsstrafen zur Bewih-
rung aus.

Im Urteil spielte die allgemeine Unsicherheit infolge
gefdhrlicher illegaler Autorennen eine zentrale Rolle. Das
Landgericht hatte sich nidmlich mit der Frage zu befas-
sen, ob die Verteidigung der Rechtsordnung es gebot, die
Vollstreckung nicht auszusetzen (§56 Abs.3 StGB) -
und verneinte dies. Zwar liege es bei besonders grobem
und ricksichtlosem Verhalten im Stralenverkehr mit
schweren, insbesondere todlichen Unfallfolgen grund-
sitzlich nahe.’ Etwas anderes gelte aber, wenn besondere
Umstinde im Sinne des §56 Abs.2 StGB vorliegen."
Solche Umstinde nahm die Kammer an: Es handele sich
um eine spontane Tat, die auf keiner grundlegend ver-
kehrsfeindlichen Gesinnung beruht habe; insbesondere
gehorten die Angeklagten nicht (nachweislich) der ,Ra-
serszene“ an. Aullerdem seien tateinheitlich keine ande-
ren Delikte — wie etwa § 315¢ StGB - verwirklicht wor-
den.

Das erschien dem BGH zu grof3ziigig. Insbesondere die
Begriindung der besonderen Umstinde reichte dem

2018, 577). Dort ging es aber jeweils nicht um illegale Au-
torennen. Das LG hatte jeweils wegen fahrldssiger Tétung
verurteilt. Der BGH bestitigte dies im Bremer Fall, wih-
rend es im Frankfurter Fall die Entscheidung mit den Fest-
stellungen aufhob und zu neuer Entscheidung an eine an-
dere (Jugend-)Kammer des LG zuriickverwies.

9 Vgl. OLG Karlsruhe NVZ 2008, 467.

10 Vgl. dazu auch OLG Brandenburg NStZ-RR 2009, 168.

4. Senat trotz des eingeschrinkten revisionsrechtlichen
Priifungsmal3stabs nicht aus. Vor allem aber mahnte er
an, die Voraussetzungen des § 56 Abs. 3 StGB ernst zu
nehmen. Entscheidend sei, ob ,die Strafaussetzung von
der Allgemeinheit als ungerechtfertigtes Zuriickweichen
vor der Kriminalitit angesehen werden konnte“; das habe
»schon angesichts der festgestellten Hiufung von Ver-
kehrsunfillen mit tédlichem Ausgang aufgrund tiberhh-
ter Geschwindigkeit in Koln und anderswo® nahegele-
gen.'! Das bedeutet mitnichten, dass bei illegalen Auto-
rennen eine Bewidhrungsstrafe nun stets ausschiede.
Wohl aber etabliert der BGH illegale Autorennen als
eigene Fallgruppe des § 56 Abs. 3 StGB, und fiir Fille mit
todlichem Ausgang diirfte es in der Regel niherliegen,
dass die Strafaussetzung versagt wird.

2. Das Urteil vom 1.3.2018: Totungsvorsatz
und Mittéiterschaft

Weniger Nachsicht mit Rasern zeigte das Landgericht
Berlin, das in dem bereits erwdhnten Urteil beide Ange-
klagten zu lebenslangen Freiheitsstrafen verurteilte. Der
Fall beginnt wie der aus Koln: Zwei Fahrer treten an
einer Ampel das Gaspedal durch und verstdndigen sich
mit Zeichen auf ein spontanes Rennen. Es ist kurz nach
Mitternacht, das Ganze beginnt auf dem Kurfiirsten-
damm. Insgesamt fahren die beiden 3,4 Kilometer; sie
erreichen dabei Geschwindigkeiten von bis zu 160 km/h.
Auf einer Kreuzung kollidiert einer der beiden Fahrer mit
einem Jeep, der mit einer Geschwindigkeit von etwa 60
bis 70 km/h durch die Luft geschleudert wird. Das Opfer
verstirbt noch am Unfallort. Das Landgericht verurteilte
beide Angeklagten wegen Mordes in Mittdterschaft.

Die Begriindung der Schwurgerichtskammer: Der Fall un-
terscheide sich grundlegend von dem aus K&ln und ande-
ren Entscheidungen zu illegalen Autorennen. Dies ergebe
sich zum einen aus den noch héheren Geschwindigkeiten
und zum anderen aus der Titerpersonlichkeit: ,,Die An-
gekl. sind nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme auto-
verliebt, Schnellfahrer, Teilnehmer an illegalen Autoren-
nen und Stechen, steigern ihr Selbstwertgefiihl tiber ihr
Kraftfahrzeug bzw. einen sportlich riskanten (sic!) Fahr-
stil und zeichnen sich durch eine konsequente Nichtbe-
achtung der Bestimmungen der Stralenverkehrsordnung,
der Angekl. H dariiber hinaus der verkehrsrechtlichen
Vorschriften des Strafgesetzbuches aus.“!? Die Angeklag-
ten hitten insoweit als Mittdter gehandelt.”® Die schon
zuvor in der Literatur hervorgehobenen Kriterien, die
gegen Totungsvorsatz sprechen, verwirft die Kammer. Das
gelte auch fiir den Einwand, wenn die Fahrer einen t6dli-
chen Unfall billigten, so miissten sie zwangsldufig auch
den eigenen Tod in Kauf nehmen - davon kénne man
aber in der Regel nicht ausgehen. Das Landgericht hilt
dem entgegen: , Die Fahrer dieser Fahrzeuge fiihlen sich
in ihren tonnenschweren, stark beschleunigenden, mit
umfassender Sicherheitstechnik ausgestatteten Autos
geschiitzt, stark und {iberlegen wie in einem Panzer oder

B BGH NJW 2017, 3011, 3013.

12 LG Berlin NStZ 2017, 471, 474.

13 LG Berlin BeckRS 2017, 102417 Rn. 155-158 (insoweit in
NStZ 2017, 471 nicht abgedruckt).




in einer Burg und blenden jegliches Risiko fiir sich selbst
aus.“!

Auch dieses Urteil hob der 4. Senat auf. Das Landgericht
habe schon keine Feststellungen getroffen, die einen
Totungsvorsatz ,bei Begehung der Tat“ (§ 16 StGB) bele-
gen. Die Kammer hatte den Vorsatz nidmlich erst fiir den
Zeitpunkt festgestellt, in dem die Angeklagten in die
Kreuzung einfuhren, auf der es zu dem t&dlichen Unfall
kam. Im selben Absatz heildt es dann aber, der kollidie-
rende Angeklagte sei da schon ,absolut unfihig“ gewe-
sen, ,noch zu reagieren“.”® AuBerdem sei die Gesamt-
wiirdigung trotz eingeschriankten Priifungsmalstabes des
Revisionsgerichts insofern fehlerhaft, als sie die Eigenge-
fahrdung nicht hinreichend beriicksichtigt habe. Dies
schon deshalb, weil kein allgemeiner Erfahrungssatz
existiere, ,,nach dem sich ein bestimmter Typ Autofahrer
in einer bestimmten Art von Kraftfahrzeug grundsitzlich
sicher flihlt und jegliches Risiko fiir die eigene Unver-
sehrtheit ausblendet“.' Im Ubrigen sei das Urteil auch
widerspriichlich, weil es gleichzeitig annahm, die Ange-
klagten hidtten den Vorsatz zu einer Korperverletzung an
der Beifahrerin eines der Angekl. gehabt. SchlieBlich sei
das Urteil auch rechtsfehlerhaft, soweit es eine Mittiter-
schaft zwischen den beiden Angeklagten annehme. Zu-
rechnungsgrundlage sei insofern ein gemeinsamer Tat-
plan, und der miisse sich bei einem mittiterschaftlich
begangenen To6tungsdelikt ,auf die Totung eines Men-
schen durch arbeitsteiliges Zusammenwirken“ richten.!”
Dafiir fehle in den Feststellungen indessen jeder An-
haltspunkt.

lll. Der kriminalpolitische Ruhmen

Fiir alle weiteren Uberlegungen ist es erforderlich, ganz
kurz den kriminalpolitischen Rahmen der illegalen Auto-
rennen zu skizzieren. Insofern miissen zwei Fallgruppen
unterschieden werden.

1. lllegale Autorennen mit Todes- oder
Verletzungserfolg

Da wiren zum einen die bisher erwihnten Fille: Rennen
mit toédlichem Ausgang. Diese Fille lassen sich ohne
weiteres als fahrldssige T6tung gemil’ § 222 StGB erfas-
sen.'® Ein kriminalpolitisches Problem ergibt sich also
nur dann, wenn einem der Strafrahmen dieser Vorschrift
nach oben - Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahre — als nicht
ausreichend erscheint.' Zu einem hoheren Strafrahmen
gelangt fithrt dann nur noch die Annahme von Tétungs-
vorsatz. Da dann aber auch ein gemeingefihrliches Mittel
und damit ein Mordmerkmal einschlégig ist, fithrt dieser

14 LG Berlin NStZ 2017, 471, 476.

15 BGH NJW 2018, 1621, 1622; krit. insofern Puppe JR 2018,
323 f.

16 BGH NJW 2018, 1621, 1623.

7 BGH NJW 2018, 1621, 1624; zust. und mit weiteren grund-
legenden methodischen Einwidnden gegen eine mittdter-
schaftliche Zurechnung Momsen KriPoZ 2018, 76, 82 ff. Vgl.
aber auch Puppe JR 2018, 323, 326 m. Fn. 16.

8 Zur Fahrldssigkeitsstrafbarkeit eingehend A. Schneider
ZJS 2013, 362 ff.

19 Vgl. auch Momsen KriPoZ 2018, 76, 80; dhnlich Griinewald
JZ 2017, 1069, 1071 f.

Weg zur lebenslangen Freiheitsstrafe. Damit wirkt der
viel problematisierte Automatismus zwischen Mord-
merkmal und lebenslanger Freiheitsstrafe noch extremer
als im Verhiltnis der §§ 212, 211 StGB: Fehlt der To-
tungsvorsatz bei illegalen Autorennen ist sogar Geldstra-
fe prinzipiell denkbar; bejaht man ihn, fithrt kaum ein
Weg an lebenslanger Freiheitsstrafe vorbei. Nun spricht
aber einiges dafiir, dass letztere in auch extremeren Fal-
len illegaler Autorennen mit Todesfolgen tendenziell
unverhdltnismiBig ist.”® Das bedeutet zugleich: Selbst
wenn sich Totungsvorsatz begriinden lielle, trite ein
kriminalpolitisches Problem (zu geringe Strafe) an die
Stelle eines anderen (zu hohe Strafe). Fiir illegale Auto-
rennen ,,nur“ mit Verletzungsfolgen gilt im Wesentlichen
dasselbe, nur dass die Problematik abgemildert ist. Der
Strafrahmen des § 229 StGB - Freiheitsstrafe bis zu drei
Jahren - diirfte seltener als nicht ausreichend empfunden
werden. Bei gravierenden Unfallfolgen — man denke nur
an Querschnittslihmungen - lassen sich aber schon Fille
denken, bei denen sich gleichfalls Bedenken einstellen
koénnten. Immerhin changieren solche Konstellationen
nicht in gleichem Male zwischen zweierlei Ubeln, weil
der Strafrahmen des § 226 Abs. 1 StGB flexibel ist und
§226 Abs.3 StGB noch die Moglichkeit eines minder
schweren Falles vorsieht.

Diese kriminalpolitischen Gesichtspunkte wiegen so
schwer, dass der Berliner Fall neuen Wind in die Diskus-
sion um die Frage gebracht hat, ob es sachgerecht ist,
wenn de lege lata Eventualvorsatz genauso behandelt und
bestraft wird wie Absicht oder Wissentlichkeit — und ob
nicht de lege ferenda eine generelle Strafschirfung fiir Fille
krasser Fahrldssigkeit angezeigt wire.?!

2. lllegale Autorennen ohne Todes- oder
Verletzungserfolg

Ein ganz anderes Problem stellt sich im Falle illegaler
Autorennen, bei denen niemand zu Schaden kommt. Hier
konnte nach altem Recht — und das betrifft wegen des
Riickwirkungsverbots auch Altfille - allenfalls § 315c
StGB eingreifen, und das setzt noch voraus, dass Leib
oder Leben eines anderen Menschen oder fremde Sachen
von bedeutendem Wert konkret gefihrdet sind. Die wirk-
lich folgenlosen Rennen blieben dagegen straffrei, solan-
ge kein Totungsvorsatz und damit ein versuchtes To-
tungsdelikt gegeben ist — gleichviel wie riicksichtslos und
gefdhrlich das Rennen gewesen sein mag. Auf diesen
Fillen lastet also ein ganz anderer kriminalpolitischer
Druck, der auch entscheidend fiir die Einfithrung des
§ 315d StGB gewesen sein diirfte (vgl. u. V.). Es handelt
sich dabei um einen hiufigen und durchaus legitimen
Grund fiir die Einfiihrung von Gefihrdungsdelikten: Der
Erfolg tritt in gewisser Weise zufillig ein oder bleibt
zufillig aus, es geht um gewichtige Rechtsgiiter und die
gefihrdenden Personen verschlieBen vor dem Risiko
typischerweise die Augen.*

20 Zutr. Walter NJW 2017, 1350, 1352.

21 Vgl. zum ersten Aspekt T. Walter KriPoZ 2018, 39 ff; zum
weiteren Aspekt Herzberg JZ 2018, 122, 129 f.

Vgl. nidher Weber, in: Jescheck (Hrsg.), Die Vorverlegung
des Strafrechtsschutzes durch Gefihrdungs- und Unter-
nehmensdelikte, 1987, S. 1, 27 ff.
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IV. Strafgerichte als Akteure der
Kriminalpolitik

Zumeist sind es Fille aus der zuletzt genannten Katego-
rie, die Strafgerichte in Versuchung fithren, auf Basis
einer zweifelhaften Argumentation eine kriminalpolitisch
als unbillig empfundene Straffreiheit zu vermeiden. Ein
Beispiel dafiir sind die so genannten HIV-Fille, die den
illegalen Autorennen iiberhaupt nahestehen. Auch hier
geht es um ein gefdhrliches Verhalten, bei dem die ge-
fihrdende Person oft die Augen vor dem Risiko ver-
schlielt. Ein Erfolg bleibt wegen des geringen Anste-
ckungsrisikos oft aus, sodass gleichfalls entweder Vorsatz
nétig ist — der die Tiir zur Versuchsstrafbarkeit aufstoft —
oder nolens volens Straflosigkeit hinzunehmen ist.?® Der
BGH ist hier den ersten Weg gegangen und hat (Korper-
verletzungs-, nicht jedoch T6tungs-)Vorsatz angenom-
men.?* Dieser Rspr. wird zu Recht entgegengehalten,
dass sie sich schwerlich in die {iberkommene Vorsatz-
dogmatik einfiigt.”® Auch die Diskussion um die richtige
Behandlung dieser Fille — insbesondere in den 1980er
Jahren - war in auffilligem Male von kriminalpolitischen
Erwigungen durchzogen.?®

Damit stellt sich allgemein die Frage, ob und in welchem
Rahmen Gerichte zuldssigerweise als , Akteure der Kri-
minalpolitik“?’ auftreten kénnen, sollten und diirfen.
Klar diirfte sein, dass Strafgerichte zumindest mittelbare
Kriminalpolitik betreiben: Das gilt beispielsweise fiir die
Entscheidung des Groflen Strafsenats zur Korruption im
Gesundheitswesen, der zufolge Vorteilsgewdhrung an
Arzte nach der lex lata nicht strafbar war®® — was sofort
den Gesetzgeber auf den Plan gerufen und zur Einfiih-
rung des §299a StGB gefiihrt hat.”® Tendenziell diirfte
der Einfluss auf den Gesetzgeber dabei stirker sein,
wenn Strafgerichte Strafbarkeitsliicken feststellen (man
konnte auch sagen: begriinden).

Der Berliner Fall gehort in eine andere Kategorie. Fille,
in denen eine Strafbarkeit bei zweifelhafter Begriindung
bejaht werden, haben typischerweise ebenfalls Einfluss
auf die Kriminalpolitik, nur verhilt es sich zumeist so,
dass sie Reformen entbehrlich erscheinen lassen oder
verschleppen. Auch insofern diirften die HIV-Fille para-
digmatisch sein: Fiir sie hat BGH eine zwar nicht dogma-
tisch, aber doch kriminalpolitisch tragfihige (Kompro-
miss-)Losung gefunden. Es ist wohl keine gewagte The-
se, dass eine vorsatzverneinende Rspr. den Gesetzgeber
vermutlich veranlasst hitte, den ungeschiitzten Ge-
schlechtsverkehr einer HIV-positiven Person mit jeman-
den, der oder die von der Erkrankung nicht weil3, als
Titigkeitsdelikt unter Strafe zu stellen.*® Einen dhnlichen
Effekt hat die st. Rspr. des BGH zum &rztlichen Heilein-

2 Vgl. Herzberg NJW 1987, 1461; Rengier JR 1989, 225, 227.

2 BGH NJW 1989, 781.

%5 Frisch JuS 1990, 362, 367; Puppe ZStW 103 (1991), 1, 9;
Rengier JR 1989, 225, 227 f.

26 Frisch JuS 1990, 362, 363 m. Nachw.

27 Der Begriff entstammt dem Titel des Aufsatzes von Norouzi
HRRS 2016, 285; s. auch Kempf/Schilling NJW 2012,
1849 ff.

% BGHSt 57, 202.

2 Vgl. auch Norouzi HRRS 2016, 283, 286.

30 Dafiir z.B. Rengier JR 1989, 225, 228 ., 231.

griff als tatbestandliche K&rperverletzung, der attestiert
wird, sie sei jedenfalls solange nétig, wie der Gesetzgeber
keinen Straftatbestand der eigenmichtigen Heilbehand-
lung geschaffen habe.®' Insofern besteht aber ein offen-
sichtlicher Zirkel, weil die Rspr. einen solchen Tatbestand
ja gerade entbehrlich macht.

1. Rechtsanwendung und Kriminalpolitik

Inwiefern Strafgerichte Kriminalpolitik betreiben kénnen
und diirfen, fiihrt unter anderem auch in rechtstheoreti-
sche Fragen, die hier nicht weiter vertieft werden kon-
nen.*? Klar ist nur, dass die Grenze zwischen Rechtsan-
wendung und Kriminalpolitik flieBend ist. Fischer hat das
einmal treffend so beschrieben: ,Jede Rechtsprechung
ist, in einem weiteren Sinn, stets auch Rechtspolitik.
Denn das im konkreten Einzelfall anzuwendende Recht
wird nicht einfach ,gefunden’; es ergibt sich nicht durch
eine quasi automatisierte Anwendung naturgesetzartiger
Regeln. Rechts-Anwendung ist daher stets auch Rechts-
Gestaltung.“** Die Frage ist nur, wieviel Freiheit Gerich-
ten dabei zusteht. Giinther Hirsch, damals noch Prisident
des Bundesgerichtshofs, hat das Verhiltnis von Gesetz-
geber und Richter einmal mit dem von Komponisten und
Pianisten verglichen. Dieser mache die Vorgaben, jener
miisse sie ,mehr oder weniger virtuos“ interpretieren,
habe dabei Spielrdume, freilich ohne das Stiick verfil-
schen zu diirfen.> Fiir einen Positivisten wie Hans Kelsen
dagegen war das schopferische Element jedweder Rspr.
so gewichtig, dass sie fiir ihn stets Rechtspolitik war.*®
Im Strafrecht gelten Besonderheiten jedenfalls insofern,
als strafbegriindendes Richterrecht sub specie Art. 103
Abs. 2 GG, § 1 StGB problematisch ist.

2. Dogmatisches slippery slope

Neben diesen prinzipiellen Fragen weist der Fall des LG
Berlin auf ein Spannungsfeld zwischen dogmatischer
Stringenz und angeblicher Einzelfallgerechtigkeit hin.
Wer es mit der Kammer hilt, billigt ndmlich nicht nur
deren Ergebnis, sondern miisste konsequenterweise auch
einer neuen Vorsatzdogmatik seinen Segen erteilen.
Denn die von der Kammer implizierte ,Verkiirzung des
Vorsatzes wiirde die gesamte Grenzlinie zwischen be-
dingtem Vorsatz und bewusster Fahrldssigkeit verschie-
ben.“®

Wie berechtigt diese Warnung ist, zeigt eine einfache
Uberlegung. Entgegen fritheren Spielarten wurde die
Moglichkeitstheorie als alternative Vorsatzkonzeption

31 So Paeffgen/Zabel, in: NK-StGB, 5. Aufl. 2017, § 228 Rn. 56;
krit. Krell medstra 2017, 3, 7; Lilie, in: LK-StGB, 11. Aufl.
2005, Rn. 3 vor §§ 223 ff.

Vgl. zur Einfiihrung etwa den grundlegenden Sammelband

von Bumke (Hrsg.), Richterrecht zwischen Gesetzesrecht

und Rechtsgestaltung, 2012.

3 Vgl. Fischer/Gerhard ZRP 2014, 58.

3% Hirsch ZRP 2006, 161; krit. dazu etwa Riithers JZ 2006,
958 ff.

35 Kelsen, Reine Rechtslehre, 1934, S. 97 ff.

36 Zutreffend Momsen KriPoZ 2018, 76, 85. A.A. etwa Schnei-
der, in: MiiKoStGB, 3. Aufl. 2017, § 212 Rn. 23a, der die
Besonderheiten des Berliner Falles betont und der Ent-
scheidung des LG zustimmt. Ahnlich tendenziell Preuf
NZV 2017, 303, 306.
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von ihren spiteren Vertretern nicht so verstanden, als
wiirde es ausreichen, wenn der Tdter um die Moglichkeit
des Erfolgseintritts nur irgendwie weil}; er miisse viel-
mehr auch die konkrete Mdoglichkeit in Betracht ziehen.
Deshalb hat Schmidhduser, einer der Hauptvertreter der
Moglichkeitstheorie, betont, bei riskantem Fahrverhalten
solle in einem gewissen Rahmen Vorsatz ausscheiden:
»,Der Fahrer hat zwar zunichst an die Moglichkeit eines
todlichen Unfalls gedacht; er hat dann aber, wenn auch
nur in sachgedanklicher Blitzartigkeit, festgestellt, dal3 es
hier und jetzt und so, wie er fahre, nicht zu einem Unfall
kommen werde. Er war sich der konkreten Moglichkeit,
daB durch seine Fahrweise ein Mensch ums Leben kom-
men konne, nicht bewuft, jedenfalls nicht mehr bewul3t
in dem Augenblick, in dem er so rasant fuhr.“*” Er unter-
streicht diesen Gedanken mit der Uberlegung, dass das
Motiv des Fahrers — er m6chte zum Beispiel piinktlich zu
einer Feier gelangen, ist aber spit dran und fihrt deshalb
zu schnell — oft dazu fithren wird, dass er den Gedanken
an einen Unfall beiseiteschiebt. SchlieBlich wiirde ein
Unfall es ausschliefen, dass er noch piinktlich ankommt.
Diese Argumentation ldsst sich bruchlos auf illegale
Autorennen iibertragen, bei denen es den Fahrern ja auch
darum geht, das Rennen unbedingt zu gewinnen und die
eigenen Fahrkiinste zu demonstrieren. Beides ist bei
einem Unfall nicht moglich. Insofern liegt also auch hier
nahe, dass die Fahrer den Gedanken an einen Unfall
verdringen.*® Die Ansicht des Landgerichts Berlin bleibt
damit moglicherweise sogar hinter die Anforderungen
der Moglichkeitstheorie zuriickfillt.

Wegen der weitreichenden Folgen besteht damit das
Risiko eines slippery slope® in der Vorsatzdogmatik: Inso-
fern ist zu bedenken, dass die Rspr. zur Abgrenzung von
Eventualvorsatz und bewusster Fahrldssigkeit ohnehin
schon der Kritik ausgesetzt ist, in ihren Ergebnissen
schwer vorhersehbar und vielfach uneinheitlich zu sein.
Ein Beispiel dafiir sind die bereits erwdhnten HIV-Fille,
zu denen auch schon gesagt wurde, dass sie sich kaum
mit dem normalen Mal3stab der Rspr. vertragen.

Es bleibt zu hoffen, dass Gerichte nicht auf die Idee ver-
fallen, einen &hnlichen kriminalpolitischen Kompromiss
zu wihlen wie die Rspr. in den HIV-Fillen und zukiinftig
zwar Totungsvorsatz verneinen, aber stattdessen Korper-
verletzungsvorsatz anzunehmen. Ohne dass er sich aus-
driicklich auf diese Rspr. bezbge, wendet sich Sasse in
seiner Anmerkung zu der Berliner Entscheidung gegen
die Annahme von T6tungsvorsatz. Jedoch: ,,Ganz anders
zu beurteilen, (sic) ist indessen das Handeln der Ange-
klagten mit einem direktem bzw. bedingtem (sic) Kor-
perverletzungs-Vorsatz im Rahmen der §§ 223 ff. StGB.
Einen solchen bedingten Korperverletzungsvorsatz mit
einem kumulativ grob fahrldssig herbeigefiihrten todli-
chen Unfallerfolg wird man zwanglos und ohne Uberdeh-
nung der inneren Tatseite bei beiden Angeklagten an-

37 Schmidhduser JuS 1980, 241, 245.

¥ Zutr. T. Walter NJW 2017, 1350, 1351; s. auch Puppe
JR 2018, 323, 325, die daraus ein Argument gegen das Wil-
lenselement ableitet.

¥ Zum Begriff Saliger Jahrbuch fiir Recht und Ethik 15
[2007], 633, 638 ff. Zum Ganzen grundlegend Schauer Har-
vard Law Review 99 (1985), 361 ff.; Volokh Harvard Law
Review 116 (2003), 1026 ff.

nehmen kénnen.“?® Aber das iiberzeugt nicht. Insofern
liegen die Autorennen-Fille wieder sehr nah bei den HIV-
Fillen. Hier wie dort gibt es zwei relevante Bezugspunkte
fiir den Vorsatz, von denen einer dem anderen vorgela-
gert ist. Zunichst muss ein erstes Ereignis eintreten, das
ist einmal die Ansteckung, das andere Mal der Unfall.
Und dieses Ereignis muss dann zum Tode fithren. Nun
ist es aber in beiden Fallkonstellationen so, dass das
vorgelagerte Ereignis weniger wahrscheinlich ist als das
nachgelagerte. Es ist daher widerspriichlich zu sagen,
jemand nehme die Ansteckung billigend in Kauf, vertraue
dann aber auf das Uberleben des Opfers, weil etwa ein
Heilmittel fiir AIDS entdeckt wird.*' Desgleichen wire es
widerspriichlich zu sagen, der Fahrer nehme den Unfall
billigend in Kauf, vertraue aber bei einer Geschwindigkeit
von iiber 150 km/h auf einen nicht tddlichen Ausgang.

3. Auch der Ton macht die Musik

In einem weiteren Sinne kann ein Strafurteil auch durch
die Art und Weise kriminalpolitisch eingefirbt sein, wie
es formuliert ist. Unter diesem Gesichtspunkt hat Biilte
unlidngst eine Entscheidung des Amtsgerichts Kdln un-
tersucht.*? Dabei ging es um die Strafbarkeit einer Fe-
men-Aktivistin gemil § 167 StGB. Sie war aus Protest
gegen die Ungleichbehandlung von Minnern und Frauen
in der katholischen Kirche wihrend des Weihnachtsgot-
tesdienstes im Kolner Dom nackt auf den Altar gesprun-
gen. Biilte zeigt insofern auf, dass und wie eine moralisie-
rende Bewertung der Tat bereits innerhalb der Feststel-
lungen einer materiellrechtlich problematischen Ent-
scheidung Vorschub leisten kann. Der Fall des LG Berlin
liegt insofern anders, als die Feststellungen noch niich-
tern formuliert sind. In der rechtlichen Wiirdigung sieht
das auffillig anders aus. Eine Kostprobe enthilt schon
die oben zitierte Passage zur Personlichkeit der Ange-
klagten. Im selben Ton geht es dann weiter. Das Gericht
zdhlt nicht nur die bisherigen Verkehrsordnungswidrig-
keiten und StraBenverkehrsdelikte der Angekl. auf, son-
dern hilt auch fest, dass einer von ihnen seine praktische
Fiihrerscheinpriifung erst im vierten Anlauf bestanden
habe. ,Dies alles ergibt bei zusammenfassender Wiirdi-
gung das Bild eines bewdhrungsbriichigen Angekl., der
nicht gewillt ist, das geltende Verkehrsrecht zu beachten,
sein Fahrzeug zur Durchsetzung eigener Interessen un-
gehemmt im Stralenverkehr nach Belieben einsetzt, und
zwar einerseits als ein gefdhrliches Werkzeug bzw. ge-
meingefihrliches Mittel durch eine riskante und zu
schnelle Fahrweise, andererseits als ein Notigungsmittel,
um andere auszubremsen und ihnen das eigene Fahr-
tempo aufzuzwingen.“*?

Begrifflich auffillig ist, dass die Kammer sich lauter
rechtlich belegter Begriffe bedient, die allesamt Merkma-
le aus Straftatbestdnden sind. Vor allem aber fragt sich,
warum es auf all das ankommt. Ja, der BGH macht es den
Tatgerichten in st. Rspr. zur Aufgabe, fiir die Priifung des
Willenselements auch die Persénlichkeit des Téters zu

40 Sasse NJ 2017, 387, 388 — Hervorhebung nicht im Original.

41 Vgl. Frisch JuS 1986, 362, 368; Herzberg NJW 1987, 1461,
1465; Rengier JR 1989, 225, 229.

42 Biilte StV 2016, 837 ff.

4 LG Berlin NStZ 2017, 471, 474.




beriicksichtigen.** Aber das ist gewiss nicht so gemeint,
dass der Vorsatz desto niherliegt, je verheerender das
moralische Urteil des Instanzgerichts iiber die Person-
lichkeit des Téters ausfdllt. Das hatte Tonio Walter in der
Diskussion um Td&tungsvorsatz bei illegalen Autorennen
schon zuvor auf den Punkt gebracht: ,§§ 15, 16 StGB
fragen allein danach, ob jemand Vorsatz hat, und nicht
danach, wie vorwerfbar es ist, wenn der Vorsatz fehlt.“%
Warum etwa die Schwierigkeiten eines der beiden An-
gekl., die praktische Fiihrerscheinpriifung zu bestehen,
fir die Annahme eines Totungsvorsatzes sprechen, er-
schlie3t sich nicht. Dieser Einwand betrifft nahezu die
gesamte Wiirdigung der Taterpersonlichkeit durch das
Landgericht: Keiner der angesprochenen Aspekte legt es
nahe, dass die Angekl. eine geringe T6étungshemmung
hatten.

Hinzu kommt nun noch, dass das Landgericht die Per-
sonlichkeiten der Téter einseitig wiirdigt, indem es dieje-
nigen Gesichtspunkte der Taterpersonlichkeit kurzer
Hand als unerheblich abtut, die entscheidend gegen die
Annahme von Toétungsvorsatz sprechen. Denn wenn ein
Umstand insofern heraussticht, dann ja wohl der, dass
die Fahrer ihre Autos ,lieben“ und ihnen keinen Schaden
zufiigen wollten.*® Dass sie sich in ihren Autos sicher
fithlen ,wie in einem Panzer®, hilft dartiber nicht hinweg,
weil es allenfalls als Argument gegen den Selbstgefihr-
dungsaspekt taugt. Auch diese martialische Formulierung
ist iibrigens eine Auffilligkeit und kein Einzelfall in der
Urteilsbegriindung. An spiterer Stelle heiflt es dann -
das Gericht zitiert insofern nun allerdings die am Unfall-
ort eintreffenden Polizeibeamten —, die Unfallstelle habe
»~den Anblick eines ,Schlachtfeldes’“ geboten. Bemer-
kenswert ist schlieflich die Feststellung der Kammer, die
Angekl. seien ,als Mérder” zu verurteilen gewesen.*’

Auch jenseits solcher Formulierungsfragen fillt auf, dass
das Urteil an vielen Stellen einseitig und tendenzids
begriindet ist. So soll nur eine gefihrliche Korperverlet-
zung an der Beifahrerin vorliegen. Darin muss zwar ent-
gegen vereinzelter Kritik kein Widerspruch liegen,* weil
dieses Ergebnis durchaus zu der besonderen Sicherheit in
den Rennfahrzeugen passt, von der die Kammer ausge-
gangen ist. Und doch schleicht sich der Eindruck ein, die
Milde des Gerichts an dieser Stelle kénnte auch etwas
damit zu tun gehabt haben, dass es sonst deutlich
schwieriger gewesen wire, liber den Selbstgefihrdungs-
einwand hinweg zu kommen. Bezeichnend ist auch der

4 Z.B. BGH HRRS 2011 Nr. 287 = NStZ 2011, 338; HRRS
2012 Nr. 400 = NStZ 2012, 443, 444; HRRS 2014 Nr. 893
= NStZ 2015, 266, 267.

4 T. Walter NJW 2017, 1350, 1351 - Hervorhebung im Origi-

nal.

Dagegen ldsst sich sicherlich auch kaum einwenden, wer

sich so verhalte wie die Angekl., ,liebe“ sein Fahrzeug

nicht wirklich (so aber Kubiciel/Hoven NStZ 2017, 439,

442). Dadurch wiirde niamlich nur der fiir den Vorsatz rele-

vante Aspekt durch die eigene Wertung ersetzt (zutr. Mo-

msen KriPoZ 2018, 76, 77 Fn. 11).

47 LG Berlin NStZ 2017, 471, 477. Die Gesetzesformulierung
wird schlief8lich als Relikt der Tétertypenlehre angesehen
(vgl. dazu etwa Haas ZStW 128 [2016], 316, 319 ff.).

4 So aber Preuf NZV 2017, 303, 306; Sasse NJ 2017, 387;
tendenziell auch Eisele JZ 2018, 549, 553.
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Umgang des Gerichts mit der Sachverstindigen, deren
Einschitzung so gar nicht zum Ergebnis der Kammer
passte. Zu all diesen Punkten gilt: Was sich das Gericht
bei seiner Entscheidung gedacht hat, konnen wir nicht
wissen. Festzuhalten ist jedoch, dass eine derart einseiti-
ge und moralisierende Begriindung zu einem wenig
tiberzeugenden Urteil fiihrt, weil sie den Eindruck er-
weckt, das Gericht hitte sich vorschnell festgelegt. Das
belegen erste Stellungnahmen aus dem Schrifttum. So
kritisiert Momsen: ,.Die Priithypothese hitte lauten miis-
sen: ,Liegt tatsichlich ein T6tungsvorsatz vor.” Stattdes-
sen war sie vermutlich: Wie ldsst sich der Tétungsvor-
satz begriinden?‘“*°

V. Fazit und Ausblick

Angesichts der in vielen Punkten problematischen Be-
griindung des Berliner Urteils ist es keine groRe Uberra-
schung, dass der 4. Strafsenat dieses aufgehoben hat.*
Die Art und Weise, wie er es getan hat, ist erfrischend
sachlich und niichtern und hebt sich damit von der Hys-
terie ab, die in der Diskussion um illegale Autorennen
mit Todesfolge bisweilen zu verzeichnen ist. Es bleibt
abzuwarten, wie das neue Tatgericht den Fall entscheiden
wird. Dabei wird es auf den neuen §315d StGB kaum
zuriickgreifen konnen, weil insofern wohl das Riickwir-
kungsverbot im Wege stiinde.®! Jedenfalls fiir Taten nach
dem 13.10.2017 steht dagegen nun ein legitimer krimi-
nalpolitischer Kompromiss bereit. Spannend ist die Fra-
ge, wie diese Vorschrift sich auf die Diskussion um den
Totungsvorsatz auswirken wird. Christian Jdger hat dazu
die Prognose gewagt, nach ihrem Inkrafttreten werde
»[k]ein Raser [...] noch wegen Mordes verurteilt wer-
den“.*? Er meint das eher pragmatisch. Dariiber hinaus
stelle sich aber die Frage, welche Rolle die neue Straf-
norm in einer systematischen Argumentation contra
Totungsvorsatz einnehmen kann. Man kénnte insofern
argumentieren, durch die Neuregelung dndere sich fast
nichts, weil durchaus Extremfille denkbar seien, in de-
nen bei illegalen Autorennen Toétungsvorsatz anzuneh-
men sei. Es sei dann weiterhin aus § 211 StGB zu bestra-
fen, nur eben in Tateinheit mit dem neuen § 315d StGB.
Selbst wenn solche Fille vorstellbar sind,”® wire ein
solcher Schluss jedenfalls in dieser Pauschalitdt jedoch
nicht zwingend, wurde doch der neue § 315d StGB nicht
zuletzt fiir Fille wie den aus Berlin geschaffen.’* Es ldsst
sich daher durchaus argumentieren, der Gesetzgeber
habe mit der Neuregelung zu verstehen gegeben, dass er
davon ausgeht, prinzipiell liege Tétungsvorsatz bei illega-
len Rennen eher fern. Das aber kann hier nicht mehr
weiter vertieft werden.

4 Momsen KriPoZ 2018, 76, 90.

50 Ebenso Hornle NJW 2018, 1577, 1578.

51 Vgl. aber auch Momsen KriPoZ 2018, 76, 81 f. mit interes-
santen Erwdgungen zur lex mitior fiir den Fall, dass man die
Neuregelung in einer systematischen Auslegung contra T6-
tungsvorsatz fruchtbar macht.

52 Chr. Jiger JA 2017, 786, 788.

5 Vgl. dazu auch Chr. Jdger JA 2018, 468, 471.

54 Ebenso Momsen KriPoZ 2018, 76, 81.
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Avfsiitze und Anmerkungen

Timpe — Steverhinterziehung durch Unterlassen

Die Steverhinterziehung durch Unterlassen (§ 370

Abs. 1 Nr. 2 AO)

Von Dr. Gerhard Timpe, Regenshurg

. Pflichtentheoretische Grundlagen

Im absolutistischen Staat des 18. Jahrhunderts war noch
»die gemeine Wohlfahrt und Sicherheit ... das hochste
und letzte Gesetz im gemeinen Wesen, und demnach die
Regel, danach man alles im gemeinen Wesen zu ent-
scheiden hat, diese: Thue was die gemeine Wohlfahrt
beférdert und die gemeine Sicherheit erhilt. Unterlal,
was die gemeine Wohlfahrt hindert und der gemeinen
Sicherheit zuwieder ist“!. Mit dem Aufkommen des libe-
ralen Rechtsstaats zu Beginn des 19. Jahrhunderts stellte
sich die Frage, welche Griinde strafrechtlicher Verpflich-
tungen normativ akzeptabel seien, neu. Die Antwort, die
Hegel® auf diese Frage gab, hat bis heute Giiltigkeit. Im
liberalen Rechtsstaat beschrinkt sich Rechtlichkeit ,auf
ein Negatives, die Personlichkeit und das daraus Folgen-
de nicht zu verletzen, mit der Folge, dass es ,nur
Rechtsverbote” gibt, ,,und die positive Form von Rechts-
geboten ihrem letzten Inhalte nach das Verbot zugrunde
liegen” hat. Jeder hat also nur die Folgen seines eigenen,
andere schiddigenden Verhaltens zu verantworten. Hel-
fend eingreifen muss aber nur ein besonders Verpflichte-
ter®. Denn ,ich bin im Recht als einzelner Person fiir
mich, ich soll den Anderen auch in seiner Einzelheit
lassen, nicht beriihren, nicht stéren und er mich ebenso.
Die Grundbestimmung ist das gegenseitige Ausschlie-
Ren, das lassen des Anderen wie er ist“. Hegel entkop-
pelt damit den Rechtsgrund einer Pflicht von der Verhal-
tensform, weil negative Pflichten, also Pflichten andere
nicht zu schidigen, nicht nur durch ein Tun, sondern

! Christian Wolff, Verniuinfftige Gedanken, 6. Aufl., 1736,
Nachdruck 1975, § 238; vgl. auch Preulisches Allgemeines
Landrecht von 1794, § 73 Einleitung, wonach die Forde-
rung des ,,Wohl(s) ... des gemeinen Wesens“ Pflicht eines
jeden Biirgers sei.

2 Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts, 1993, § 38.

Feuerbach, Lehrbuch des gemeinen in Deutschland giiltigen

peinlichen Rechts, 14. Aufl.,, 1847, § 24: ,,Ohne (besonde-

ren Rechtsgrund) wird man durch Unterlassung kein Ver-
brecher*.

Hegel, Vorlesungen iiber Rechtsphilosophie 1815-1831,

Bd. 4, 1974, S. 176; vgl. auch Luden, Abhandlungen aus

dem gemeinen teutschen Strafrecht, Bd. 2, 1840, S. 220 f.,

der normtheoretisch argumentiert, dass ,in jedem Gebote

immer ein Verbot, sowie umgekehrt in jedem Verbote ein

Gebot enthalten sei“. ,,Denn wenn eine Handlung verboten

ist, so ist damit geboten, sowie umgekehrt, wenn sie gebo-

ten ist, damit verboten ist, dieselbe zu unterlassen”..

HRRS Juni 2018 (6/2018)

auch durch ein Unterlassen verletzt werden kénnen®.
Dies deshalb, weil ein Zustand gegenseitiger Nichtbeein-
flussung durch Verbote allein nicht zu garantieren® ist.
Denn Tun und Unterlassen sind in technischen und sozi-
alen Systemen bereichsweise austauschbar’, ohne dass
sich durch den Austausch der Verhaltensform die Au-
Benwirkungen dndern. Wer z.B. als Autofahrer auf einen
anderen zufihrt, indem er Gas gibt, verstol3t gegen ein
Verbot, wenn er ihn verletzt. Lenkt er aber nicht beiseite
oder bremst er nicht ab, wenn ein Fuflgidnger unachtsam
auf die Strafe tritt, missachtet er eine Gebotsnorm, haf-
tet aber aus dem gleichen Grund, aus dem auch der Be-
gehenstiter haftet, weil das Tun bei einem steten Wech-
sel der Verhaltensformen, wie z.B. beim Autofahren,
keinen anderen Regeln folgen kann, als das Unterlassen.
Ist ein Zustand gegenseitiger Nichtbeeinflussung durch
Verbote allein aber nicht zu garantieren, weil Tun und
Unterlassen bereichsweise vertauscht werden konnen,
ohne dass sich die Folgen dndern, muss auch der Haf-
tungsgrund von Tun und Unterlassen in Organisations-
zustindigkeit derselbe sein®, Jeder Inhaber eines Organi-
sationskreises hat fiir die Verkehrssicherheit des von ihm
unter Ausschluss aller anderen beanspruchten Bereichs
zu sorgen, muss also titig eingreifen®, wenn sein Organi-

5 Hegel, Die Philosophie des Rechts. Die Vorlesungen von

1821/22, 2005, S. 45, 224, nennt als Beispiel die Verpflich-
tung zur Vertragstreue. Die Verpflichtung, wirksam zu-
stande gekommene Vertrige zu erfiillen, enthalte zwar
auch positive Handlungen; ,allein die Grundlage bleibt
doch negativ; dass ich das, worauf der andere schon ein
Recht hat, nicht fiir mich behalte*.

Anders Feuerbach, der in § 24 seines Lehrbuch(s) des ge-
meinen in Deutschland giiltigen peinlichen Rechts, 14.
Aufl., 1847, apodiktisch formuliert, dass, dass die ,ur-
spriinglichen Verbindlichkeiten der Biirger” nur auf Unter-
lassungen gerichtet seien, dabei aber verkennt, dass gegen-
seitige Nichtbeeinflussung durch Verbote allein nicht zu
gewihrleisten ist, und sich negative Pflichten deshalb auch
in Geboten duflern kénnen.

7 Phillips, Der Handlungsspielraum, 1974, S. 140 ff.; vgl. auch
Bender wistra 2004, 368 ff., 371, der darauf hinweist, dass
es auch ,von der zufilligen Ausgestaltung des materiellen
Steuerrechts abhingt, ob eine Steuerhinterziehung unter
Nr. 1 oder 2 des § 370 Abs. 1 AO fillt“.

Anders Schiinemann, Grund und Grenzen unechter Unter-
lassungsdelikte, 1971, S. 122, der bestreit, dass es moglich
sei, Gebote aus dem Sinn und Zweck von Verbotsnormen
zu entwickeln. Das Gegenteil ist seit Hegel belegt.

Die Pflicht zu tdtigem Eingreifen ist nur phinotypisch eine
Pflicht zu positiv solidarischer Zuwendung, genotypisch
aber ein negativ begriindetes Handlungsgebot, das darauf
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sationskreis in einen verkehrsunsicheren Zustand zu
geraten droht, dies nicht aus Solidaritit mit den Gefdhr-
deten, sondern um Schaden von ihnen abzuwenden.
Rechtlich mafgeblich ist also nicht die Unterscheidung
zwischen Tun und Unterlassen, sondern diejenige zwi-
schen positiven, auf das In-Funktion-Setzen einer be-
standsnotwendigen Institution gerichteten Pflichten, die
ohne den Beitrag des besonders Verpflichteten virtuell
bliebe'®, und negativen Pflichten. Die Unterscheidung
zwischen Tun und Unterlassen betrifft dagegen nur die
von der zufilligen und deshalb manipulierbaren Gestal-
tung der Situation abhingige Frage wie der Inhaber des
Organisationskreises organisieren muss, um seine Pflich-
ten zu erfiillen, also nur noch eine ,,Frage von durchaus
sekundérer Bedeutung“!'.

II. Erkliirungspflichten aus § 13?

Gegen die Herleitung von Erkldrungspflichten aus den
»allgemeinen Garantestellungen“ wenden sich Schmitz
und Wulf'? mit dem Argument, ,dass § 13 StGB (kon-
struktiv) eine gesetzliche Ermichtigung enthilt, die

zuriickzufiihren sind, dass der Inhaber eines Organisati-
onskreises, z.B. ein Unternehmer, durch seine Inhaber-
schaft andere von dessen Verwaltung ausschlie8t und des-
halb fiir dessen Verkehrssicherheit zu sorgen hat, also titig
eingreifen muss wenn Auflenstehende ohne seine Mitwir-
kung in Gefahr gerit. Die iibliche Lehre bleibt dem Phino-
typ verhaftet; vgl. nur Wulf, Handeln und Unterlassen im
Steuerstrafrecht, 2001, S. 29, 104, der meint, dass der Un-
terlassende fiir ,fremde Rechtsgiiter eine Leistung zu er-
bringen“ habe und ,jedes Unterlassungsdelikt (deshalb
ein) Sonderdelikt“ sei. Verwirklicht also ein Autofahrer,
der nicht bremst ein Sonderdelikt, aber ein Allgemeinde-
likt, wenn er Gas gibt? Kénnen Tun und Unterlassen aber
gegeneinander vertauscht werden, ist nicht zu erwarten,
dass sich ,,beim Unterlassen in Organisationszustdndigkeit
... eine neue Welt der Zurechnung auftut®, Jakobs, Theorie
der Beteiligung, 2014, S. 53.
Vgl. zu den positiven Pflichten Jakobs, Rechtsgiiterschutz?
Zur Legitimation des Strafrechts, 210, S. 17 ff. ; ders,. Sys-
tem der strafrechtlichen Zurechnung, 2012, S. 83 ff.; Kubi-
ciel, Die Wissenschaft vom Besonderen Teil des Strafrechts,
2013, S. 175 ff.
Jakobs, Die strafrechtliche Zurechnung von Tun und Unter-
lassen, 1996, S. 35.
12 Schmitz/Wulf, in: MK StGB, 2. Aufl,, 2015, § 370 Rn. 332;
Wulf, Handeln und Unterlassen im Steuerstrafrecht, 2001,
S. 104 ff, 112, 116. 118 f,, 122 f. Das , Problem der man-
gelnden Bestimmtheit der Gleichstellungsklausel in § 13
StGB“ stellt sich dann nicht, wenn die Garantenstellungen
kraft Organisationszustidndigkeit aus dem Grundsatz
,neminem laede“ hergeleitet werden; Schlepp wistra 2004,
454 ff.; Schuhmann wistra 1994, 45 ff., 46; anders Samson,
in: Franzen/Gast/Samson Steuerstrafrecht, 3. Aufl., 1985,
§ 370 Rn. 77 ff., der zwischen der Nichthinderung der Ent-
stehung eines Irrtums und der Nichtaufklirung eines be-
reits entstandenen Irrtums unterscheidet. § 370 Abs. 1 Nr.
2 AO regele nur die Nichtbeseitigung bestehender Un-
kenntnis der Finanzbehorden. Die Nichthinderung des Ent-
stehens eines Irrtums kdnne deshalb nur tiber § 13, §§ 369,
370 Abs. 1 Nr. 1 AO erfasst werden; Grunst, Steuerhinter-
ziehung durch Unterlassen, 1996, S. 30 ff.; Hoff, Das Hand-
lungsunrecht der Steuerhinterziehung, 1999, S. 27; Joecks,
in: Joecks/Jdager/Randt Steuerstrafrecht, 8. Aufl., 2015,
§ 370 Rn. 237, der aber meint, dass ,die allgemeinen Ga-
rantepflichten ... nur eine untergeordnete praktische Rolle“
spielen.

Handlungstatbestdnde des Besonderen Teils im Wege der
Analogiebildung in Unterlassungstatbestinde umzufor-
men“. Nach dem ,gesetzgeberischen Willen“ sei diese
»Analogiebildung“ durch die Neufassung des § 370 Abs.
1 Nr. 2 AO aber bereits abschliefend erfolgt. ,Dieser
gesetzgeberische Wille wiirde umgangen, wenn man die
sich aus der Fassung von (§ 370 Abs. 1) Nr. 2 ... erge-
benden Beschriankungen durch die Anwendung von § 13
StGB ... umgehen wollte“"®. Der Einwand unzulissiger
»Analogiebildung” beruht auf dem Missverstdndnis, dass
es ,sich bei der (Lehre von den Garantenstellungen) um
ein Sondergut der sogenannten unechten Unterlassungs-
delikte handelt“!®, das beim Begehen keine Entspre-
chung” findet, weil dem Begehenden der ,Erfolg nicht
deswegen zugerechnet (werde), weil er Garant sei, son-
dern einfach deswegen, weil er ihn bewirkt hat“!®. Diese
Argumentation ist aber schon deshalb unvollstindig, weil
nicht nur der Unterlassungstiter, sondern auch der Be-
gehenstiter Garant sein muss'®. Die Garantestellung des
Begehenden ist als Sicherungspflicht fiir den eigenen
Korper zwar regelmiBig gegeben, aber doch nicht immer.
Beim erlaubten Risiko, dem Handeln auf eigene Gefahr,
dem Vertrauensgrundsatz oder dem Regressverbot be-
dingt der Téter zwar den Erfolg, haftet aber trotzdem
nicht aus dem Begehensdelikt, weil der Schadensverlauf
(beim erlaubten Risiko) als Ungliick erklidrt werden
kann, oder es sich um eine Gestaltung handelt, bei der
der Schadensverlauf durch eine weitere Person (die auch
das Opfer selbst sein kann, wie z.B. beim Handeln auf
eigene Gefahr) vermittelt wird, ohne dass sich die erste
Person auf die Art und Weise der Vermittlung einstellen
muss. Wird eine nicht deliktisch befangene Leistung in
einem ebenso unauffilligen Kontext erbracht, also z.B.
ein Auto verkauft, hat auch dann nicht der Leistende,
sondern der Leistungsempfinger zu garantieren, dass mit
dem Auto keine Rennen auf offentlichen Strallen unter-
nommen werden, wenn Anlass zu der Annahme bestand,
dass das Auto derart verwendet wird.

13 Schmitz/Wulf, in: MK StGB, 2. Aufl., 2015, § 370 Rn. 332.
Schmitz/Wulf machen noch geltend, dass die Unterlas-
sungsvariante Uberfliissig wire, weil der ,gesetzlich gere-
gelte Unterlassungstatbestand ... durch die Anwendung
von § 13 StGB als milderes Gesetz (wegen der fakultativen
Strafmilderung nach § 49 Abs. 1 StGB) verdrdngt“ werde,
verkennen dabei aber, dass § 13 Abs. 2 bei einem Unterlas-
sen in Organisationszustdndigkeit keinen Anwendungsbe-
reich hat. Denn bei den zugunsten einer Strafmilderung fiir
den in Organisationszustdndigkeit Unterlassenden ange-
fithrten Gesichtspunkten handelt es sich nicht um
.unterlassungsspezifische Umstidnde, die deshalb nur im
Rahmen der allgemeinen Strafzumessungsiiberlegungen
zur beriicksichtigen sind; vgl. dazu Timpe, Die Strafmilde-
rungen des Allgemeinen Teils des StGB und das Doppel-
verwertungsverbot, 1983, S. 162 ff.; Lerman GA 2008, 78 ff.

14 pawlik, Das Unrecht des Biirgers, 2012, S. 159.

15 Pawlik, Das Unrecht des Biirgers, 2012, S. 159.

16 Herzberg JZ 1988, 573 ff., 579; ders., Die Unterlassung im
Strafrecht und das Garantenprinzip, 1972, 172 f, 195 f,
der zeigt, dass die Herrschaft iiber den Korper als legitimer
Zurechnungsgrund der ,Mediatisierung durch den Gedan-
ken der Sonderverantwortlichkeit“ bedarf. Der ,fiir die Ge-
fahrenquelle allerverantwortlichste Aktivtiter (erweise sich
damit als) ein Garant par excellence; vgl. auch Jakobs, Sys-
tem der strafrechtlichen Zurechnung, 2012, S. 27, 35;
Pawlik, Das Unrecht des Biirgers, 2012, S. 159 ff.




Um eine Umformung von ,Handlungstatbestinden“ im
Wege der ,, Analogiebildung” geht es bei den ,allgemei-
nen Garantestellungen” vor allem aber deshalb nicht,
weil Pflichteninhalt und Verhaltensform nicht korres-
pondieren, negative Pflichten gegen andere also nicht nur
durch ein Tun sondern auch durch ein Unterlassen ver-
letzt werden konnen. Ist aber ein ,Negatives“!” das Ver-
bote und Gebote einigende Band, und der Haftungsgrund
von Tun und Unterlassen in Organisationszustdndigkeit
deshalb identisch, gehort zum Begriff der Steuerhinter-
ziehung die Verletzung einer negativen Beziehung, eben
die Kriankung des Rechts der Finanzbehérde, nicht in
Unkenntnis belassen oder in die Irre gefiihrt zu werden
(§ 150 AO), dies mit der Folge, dass das fehlerhafte Ver-
halten bei der Steuerhinterziehung nicht darin besteht,
ein ohne die Leistung des Steuerpflichtigen nur virtuelles
Gut nicht herzustellen, sondern darin, dass ein beste-
hendes Gut (der staatliche Steueranspruch, §38 AO)
weder geschidigt noch gefihrdet wird, eine negative
Pflicht. In beiden Varianten des § 370 Abs. 1 AO ist das
Verhiltnis des Erkldrenden zum Gut nur-negativ (nicht
schiddigen) definiert, und die Steuerhinterziehung dem-
gemill auch in der Unterlassungsvariante kein ,echtes
Sonderdelikt“!® (Pflichtdelikt), sondern ein Allgemeinde-
likt*®. Denn dem Erkldrenden ist in beiden Tatbestands-
varianten des § 370 Abs. 1 AO nur aufgegeben, das Ver-
mogen des Staates zu respektieren, es also durch die
Entstellung der Wahrheit weder zu schidigen noch zu
gefdhrden, und der Erklidrende demgemail} verpflichtet, so
zu organisieren, dass das Steueraufkommen des Staates
keinen Schaden nimmt. wihrend die Unterscheidung der
Verhaltensformen nur die nachrangige, eher technische
Frage betrifft, wie der Pflichtige (ausgehend vom aktuel-
len [zufilligen] Stand seiner Angelegenheiten) zu organi-
sieren hat, um seinen Pflichten zu erfiillen. Ob der Steu-
erpflichtige tdtig eingreifen muss, weil er fahrlissig fal-
sche Angaben gemacht hat (§ 153 AO), oder die Wahr-

7" Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts, 1993, § 38

18 Anders die iibliche Lehre, die § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO als
Sonderdelikt versteht; vgl. nur Ransiek, in: Kohlmann Steu-
erstrafrecht, 50. Lfg., 2014, §370 Rn. 87 ff., 276;
Schmitz/Wulf, in: MK StGB, 2. Aufl., 2015, § 370 Rn. 280 f.;
Wulf Handeln und Unterlassen im Steuerstrafrecht, 2001,
S. 196 ff.; Gaede Der Steuerbetrug, 2016, S, 733 f., 744 ff.
Dagegen spricht, dass bei den Pflichtdelikten regelmiRig
die Adresse des besonders Verpflichteten, des Richters, des
Amtsvorgesetzten oder der Eltern, genannt wird, weil nicht
jedermann verpflichtet ist, der Institution beizustehen,
sondern nur der Inhaber eines besonderen Status. Niemand
darf Giiter anderer durch seine Organisationen schidigen.
Helfend eingreifen muss aber nur ein besonders Verpflich-
teter. Ein den besonders Verpflichtenden charakterisieren-
den ,Statusbegriff“ enthidlt § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO aber ge-
rade nicht; vgl. auch BGH DStR 2013, 1177 ff., 1181; Holl
wistra 2013, 455 ff.; Bender wistra 2001, 69 ff.; Gaede Der
Steuerbetrug, 2016, S, 746 f.

19 Im Ergebnis ebenso Kuhlen Jung FS, 2007, 445 ff., 450, 457
f. Kuhlen verweist zur Begriindung auf den , Gesetzeswort-
laut“ des § 370 Abs. 1 AO (,wer“) und darauf, dass das
Merkmal ,,pflichtwidrig“ (wie BGHSt 41, 1 ff., 4 entschie-
den habe) ein ,strafrechtliches Jedermanns-Gebot fiir einen
nicht nach individuellen Merkmalen gekennzeichneten Per-
sonenkreis“ sei. Handele es sich bei dem Merkmal
,pflichtwidrig” aber um ein ,Jedermannsgebot®, so kénne
seine , Verletzung nur ein Jedermannsdelikt, nicht aber ein
Sonderdelikt begriinden®; dhnlich Bender wistra 2004, 368
ff., 371.

heit nicht entstellen darf (§ 370 Abs. 1 Nr. 1 AO), hat
mit dem Haftungsgrund nichts zu tun, weil er jeweils die
Folgen seiner eigenen Organisationen zu verantworten
hat. Die ,Mitwirkungspflichten” des Steuerpflichtigen
(§370 Abs. 1 Nr. 2 AO) prizisieren das garantiewidrige
Verhalten, und § 370 Abs. 1 Nr. 1 AO erginzt den Pflich-
tenkatalog der Nr. 22° um die Verkehrssicherungspflich-
ten (,unrichtige Angaben machen®), die Ubernahme
(S§ 34, 35 AO) und die Ingerenz?'.

Das ist nicht unbestritten. So ist z.B. Wulf??> der Ansicht,
dass der ,Verhaltensnormverstof3“ bei der Steuerhinter-
ziehung in der ,Nicht-Herbeiftihrung des intendierten
Zustands“ bestehe, und folgert daraus?, dass das ,tatbe-
standliche Unrechtsverhalten ... stets in der Verletzung
steuergesetzlicher Mitwirkungspflichten“ bestehe, das
»~Merkmal der Pflichtwidrigkeit aus § 370 Abs. 1 Nr. 2
AO (also in die Nr. 1) zu iibernehmen” sei. Die Steuer-
hinterziehung kann aber schon deshalb kein Pflichtde-
like** sein, weil es nicht Aufgabe eines jeden Steuerpflich-
tigen sein kann, ,die Funktionsfihigkeit des Steuersys-
tems insgesamt aufrechtzuerhalten, eine positive Pflicht.
Dafiir ist nur der Inhaber eines besonderen Status im
,System® zustdndig, also nur ein Amtstriger, wie z.B. der
Leiter eines Finanzamts, dem aufgrund seines Status
(und nicht seines Verhaltens) die Pflicht zugeschrieben
wird, das ,System“ Steuerverwaltung in Funktion zu
setzen und in Funktion zu halten hat, weil es ohne die
Leistung des besonders Verpflichteten virtuell bliebe.
Entscheidet z.B. der Inhaber eines Status im ,System*
Steuerverwaltung eine Steuersache nicht oder falsch, um

20 Vgl. auch BGH DStR 2013, 1177 ff., wonach sich ,,Offenba-
rungspflichten ... auch aus den allgemeinen Garanten-
pflichten (den Verkehrssicherungspflichten, der Ubernah-
me oder der Ingerenz) ergeben“ kénnen. Reichen negativ
begriindete Handlungsgebote aber aus, um ,,Offenbarungs-
pflichten“ zu generieren, so kann es sich bei § 370 Abs. 1
Nr. 2 AO nicht um eine ,Sonderdelikt“ handeln. Denn bei
den negativ begriindeten Handlungsgeboten werden dem
Verpflichteten seine Pflichten nicht aufgrund des Status
zugeschrieben, den er in einer unverzichtbaren Institution
inne hat, sondern er bestimmt seine Pflichten (wie ,jeder-
mann®) durch sein Verhalten; dhnlich BGHSt 41, 1ff., wo-
nach die steuerrechtlichen Erklidrungspflichten negativ be-
griindete Handlungsgebote und deshalb keine besonderen
personlichen Merkmale (§ 28) seien.

2l Anders Gaede, Der Steuerbetrug, 2016, S. 736, 739, 743 f.,

der eine , Erweiterung des § 153 AO“ vorschlédgt, um , Vor-

hersehbarkeitsmingel zu vermeiden“; denn es sei nicht

Aufgabe des § 13 Abs. 1, als , Auffangtatbestand” die ,,Lii-

cken einer vom Gesetzgeber ausgestalteten Unterlassungs-

strafbarkeit” zu fiillen

Wulf, Handeln und Unterlassen im Steuerstrafrecht, 2001,

S. 154, 196 ff, 204, 206; Schmitz/Wulf, in: MK StGB,

2. Aufl, 2015, §370 Rn. 283; dhnlich Hoff, Das Hand-

lungsunrecht der Steuerhinterziehung, 1999, S. 108, der

argumentiert, dass jeder Steuerpflichtige , Teil einer steuer-
rechtlichen Solidargemeinschaft (sei), die das Gemeinwe-
sen Staat finanziell tragt”.

Wulf, Handeln und Unterlassen im Steuerstrafrecht, 2001,

S. 141.

24 Die Lehre vom Pflichtdelikt hat den Vorteil, dass die Un-
terscheidung der Verhaltensformen zur Nebensache wird,
da bei den Pflichtdelikten jeder Pflichtige unabhingig da-
von Titer ist, ob er getan oder unterlassen hat; zu den
Pflichtdelikten grundlegend Roxin, Titerschaft und Tatherr-
schaft, 9. Aufl.,, 2015, S. 352 ff., 452 ff.; vgl. auch Jakobs,
System der strafrechtlichen Zurechnung, 2012, S. 85 ff.
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einem Steuerpflichtigen einen Gefallen zu tun, schidigt
er nicht ein insoweit bestehendes ,System“, sondern
stellt es in seinem Bereich erst gar nicht her?.

lll. § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO in einem System
negativer Pflichten

1. Verkehrssicherungspflichten

Im Kontext negativer Pflichten ist die Krdnkung des dem
Staat garantierten Rechts auf Wahrheit in allen Angele-
genheiten, die fiir die Steuerfestsetzung erheblich sind
(§ 150 AO), das die Tatbestandsalternativen des § 370
Abs. 1 AO einigende ,geistige Band“?®, und der Steuer-
pflichtige deshalb nicht nur Garant fiir die piinktliche
Abgabe einer Steuererklirung, sondern auch fiir deren
Richtigkeit und Vollstdndigkeit. Niemand darf die Fi-
nanzbehérden ,pflichtwidrig“?” iiber steuerlich erhebli-
che Tatsachen in Unkenntnis®® lassen, dies aber nicht aus
Solidaritdit mit den Finanzbehérden, sondern um das
Vermogen des Staates vor Schaden zu bewahren, eine
negative Pflicht®®. Auch bei der Steuerhinterziehung
durch Unterlassen verletzt der Steuerpflichtige negativ
begriindete Handlungsgebote, weil dem Steuerpflichtigen

%5 Vgl. dazu Jakobs, Rechtsgiiterschutz? Zur Legitimation des

Strafrechts, 2012, S. 17 f.
26 Weidemann Herzberg FS, 2008, 289 ff., 303. Der Tatbestand
der Steuerhinterziehung ist also nicht, wie Hoff, Das Hand-
lungsunrecht der Steuerhinterziehung, 1999, S. 54 f,
meint, ,,inkongruent.
Das Moment der Pflichtwidrigkeit ist keine Besonderheit
gerade des § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO, sondern ist simtlichen
Delikten eigen, weil jeder Téter eines Delikts Garant sein
muss, auch der Téter einer Steuerhinterziehung durch Tun,
§ 370 Abs. 1 Nr. 1 AO. Die Garantenpflicht des Begehens-
taters ist als Sicherungspflicht fiir den eigenen Korper zwar
regelmdfig vorhanden, kann aber ausnahmsweise fehlen,
wenn der Tdter im erlaubten Risiko oder das Opfer auf ei-
gene Gefahr handelt, ferner beim Regressverbot (trennende
Arbeitsteilung) um dem Vertrauensgrundsatz, vgl. dazu Ja-
kobs, System der strafrechtlichen Zurechnung, 2012, S. 27,
35; Pawlik, Das Unrecht des Biirgers, 2012, S. 159 ff. Die
ibliche Lehre entscheidet anders und rechnet dem Bege-
henstiter den Erfolg zu, nicht weil er ihn als Garant zu
vermeiden hatte, sondern weil er ihn verursacht hat, Gim-
bernat-Ordeig ZStW 111, 1999, 307 ff., 333 £.
28 Der Tatbestand des § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO stellt sicher,
dass die Finanzbehorde iiber die fiir die Steuerfestsetzung
erforderlichen Informationen verfiigt. In Unkenntnis befin-
det sich die Finanzbehorde deshalb schon dann, wenn die
Verwertbarkeit der (Ist-)Informationen hinter der Verwert-
barkeit des (Soll-)Informationen (der Kenntnisstand der
Finanzbehdrde bei vollstindiger Erfiillung der Mitwir-
kungspflichten des Steuerpflichtigen) zuriickbleibt, Jakobs
JR 1983, 421 ff. Abzustellen ist also auf die bei der Finanz-
behorde vorhandene Beweislage; dhnlich BayObLG wistra
1990, 159 ff., 162; BGH wistra 2000, 64 ff.; Herbertz HRRS
2012, 318 ff., 330; Wulf, Handeln und Unterlassen im Steu-
erstrafrecht, 2001, S. 169 f.; vgl. auch Schauf/Hopfner PStR
2017, 13 5 ft.
Im Ergebnis ebenso joecks, in: Joecks/Jdger/Randt Steuer-
strafrecht, 8. Aufl., 2015, § 370 Rn. 237, der anmerkt, der
,behdrdenfremde Biirger nicht >Hiiter< des Steueran-
spruchs ist“, daraus aber keine systematischen Konsequen-
zen zieht; anders Wulf, Handeln und Unterlassen im Steu-
erstrafrecht, 2001, S. 128; ,partielle Beschiitzergaranten-
pflicht*.
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auch in der Unterlassungsvariante des § 370 AO nur
aufgegeben ist, dass Vermogen des Staates zu respektie-
ren, also so zu organisieren, dass kein Steuerschaden
entsteht. Wie er zu organisieren hat, damit kein Steuer-
schaden entsteht, sagen ihm die steuerlichen ,Mitwir-
kungspflichten“, die darauf zielen, den Finanzbehérden
die Kenntnisse zu verschaffen, die sie ohne das titige
Eingreifen der Steuerbiirger nicht hitten, aber benétigen,
um den Steueranspruch festsetzen und durchsetzen zu
kénnen, weil ein Steueranspruch der zwar entstanden
(§ 38 AO), den Finanzbehdrden aber nicht bekannt ist*,
und von ihnen deshalb auch nicht festgesetzt und durch-
gesetzt werden kann, keinen vollen Wert besitzt. Erkla-
rungspflichten treffen nicht jeden der zur Aufklirung
eines steuerlich erheblichen Sachverhalts tatsdchlich
beitragen kann, sind aber auch keine Besonderheit gerade
des Steuerstrafrechts. Als Kehrseite von Verkehrssiche-
rungspflichten entstehen Erklidrungspflichten z.B. dann,
wenn ein Bauunternehmer auf einer 6ffentlichen StralRe
eine Grube aushebt, und Passanten deshalb vor der Ge-
fahrenquelle warnen muss. Auf das Steuerstrafrecht
iibertragen: Gerit ein Gut (der Steueranspruch) bereits
dann in Gefahr®!, wenn der Inhaber des Guts (der Staat)
nicht weil}, dass das Gut existiert, dann ist dem Inhaber
des Guts garantiert, dass der fiir das Entstehen des Guts
Zustindige®?, also derjenige der Einkiinfte erzielt, Um-

30 Nicht jede Mitwirkungspflicht ist auch eine Garantepflicht.

Daran fehlt es z.B. bei den Pflichten, die den Finanzbehor-
den Kenntnis von der Person des Steuerpflichtigen ver-
schaffen sollen, §§ 137 ff AO; vgl. dazu Ransiek, in: Kohl-
mann Steuerstrafrecht, 43. Lfg., 2010, § 370 Rn. 316.

Nicht gefdhrdet zu werden, ist dem Inhaber des Guts ga-
rantiert.

Gefahrschaffend ist das Verhalten, das den Steueranspruch
zum Entstehen bringt, dessen Durchsetzbarkeit ohne die
Mitwirkung des Steuerschuldners aber gefihrdet ist. Der
staatliche Steueranspruch war vor der Verwirklichung eines
Steuertatbestands zwar nicht vorhanden, entsteht aber als
rechtlich vor Gefihrdungen geschiitztes Gut; anders Sams-
on/Horn NJW 1971, 1686 f.; Wulf, Handeln und Unterlassen
im Steuerstrafrecht, 2001, S. 126, der aber einrdumt, dass
der , Verwirklichung des Steuertatbestands ... die Hervor-
rufung der Gefahr insoweit immanent (sei), als die Behorde
keine Kenntnis von dessen Entstehung“ habe. Den Finanz-
behorden ist zwar nicht das Vorhandensein von Steueran-
spriichen garantiert, wohl aber deren Durchsetzbarkeit, vgl.
BGHSt 24, 178 ff., 181. Die Durchsetzbarkeit eines Steuer-
anspruchs wiederum hingt von der Kenntnis der Finanzbe-
hérden vom Vorhandensein des Anspruchs, und damit von
der Mitwirkung des Steuerpflichtigen ab, ist also gefdhrdet,
wenn den Finanzbehorden nicht garantiert ist, dass der
Steuerpflichtige z.B. Umsitze anmeldet oder erzielte Ein-
kiinfte erkldrt, ein negativ begriindetes Handlungsgebot. So
wie derjenige, der einen fremden Acker besit, verpflichtet
ist, dem Eigentlimer (§§ 946, 94 BGB) zu offenbaren, was
er angerichtet hat, damit der Eigentiimer (um Weiterungen
vorzubeugen) die Saat entweder beseitigen oder fiir sich si-
chern kann, ist auch ein Steuerpflichtiger, der einen Steuer-
tatbestand verwirklicht, verpflichtet, die Steuerbehérde da-
von in Kenntnis zu setzen, damit die fiir die Sicherung des
Anspruchs erforderlichen Malinahmen getroffen werden
koénnen. Es ist zwar nicht verboten, Einkiinfte zu erzielen,
zu erben oder Umsdtze zu tdtigen. Die Einbeziehung
rechtmillig geschaffener Gefahren ist bei den Verkehrssi-
cherungspflichten aber allgemein anerkannt. Auch ein Au-
tofahrer, der sich ordnungsgemdl verhidlt, muss bremsen,
wenn ein Fullgidnger unachtsam auf die Straf3e tritt; vgl. nur
Pawlik, Das Unrecht des Biirgers, 2012, S. 183.
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sdtze generiert hat oder Erbe geworden ist, ihn (den
Inhaber des Guts) iiber die Existenz des Guts informiert,
damit er es fiir sich sichern (die Steuer festsetzen) und
verwerten, die Steuerschuld also nétigenfalls zwangswei-
se beitreiben kann. Ebenso, wie ein Bauunternehmer, der
eine Grube aushebt, Passanten auf die Gefahr hinweisen
muss, ist jeder steuerpflichtige Inhaber eines Organisati-
onskreises, den er von offentlicher Kontrolle frei verwal-
tet, verpflichtet, die Finanzbehorden tiber die in seinem
Organisationskreis eingetretenen steuerlich erheblichen
Ereignisse in Kenntnis zu setzen, also tiber die von ihm
erzielten Einkiinfte informieren (§ 149 AO, § 25 Abs. 3
EStG), eine angefallene Erbschaft anzeigen (S§ 30, 31
ErbStG) oder die von ihm selbst berechnete Umsatzsteu-
er anzumelden (§§ 150 Abs. 1 Satz 2, 167 AO, § 18 Abs.
1 UStG*), wenn die Realisierung des Steueranspruchs
anderenfalls gefihrdet wire. Die Mitwirkungspflichten
der Steuerbiirger sind nur phinotypisch positive Hand-
lungspflichten®, in der Sache aber negativ (nicht schidi-
gen) begriindete Handlungsgebote, die jeden treffen
swer“, §370 Abs. 1 AO) der durch seinen Verhalten
einen Steuertatbestand verwirklicht (§ 38 AO), dies mit
der Folge, dass § 370 Abs. 1 AO auch in der Unterlas-
sungsvariante kein Sonderdelikt ist, sondern ein Allge-
meindelikt. Zu den Verkehrssicherungspflichten hat
Samson® den Fall gebildet, dass ein Vater mit ,seinem
minderjdhrigen (zur Zollhinterziehung entschlossenen)
Sohn die Grenze zu tiberschreiten beginnt ..., als Uber-
wachergarant zwar die Pflicht (habe), den Sohn vom
Schmuggel abzuhalten; er ist jedoch nicht verpflichtet,
bei der Zollstelle die bereits im Versuchsstadium stehen-
de Tat des Sohnes anzuzeigen, da insoweit Unzumutbar-
keit gegeben ist. In diesem Fall scheidet (§ 370 Abs. 1)
Nr. 2 (AO) mangels einer Pflicht zur Mitteilung (nach
den Zollgesetzen) und wegen Entschuldigung aus. Die
Pflicht, den Sohn vom Schmuggel abzuhalten, scheint
also nach dem Wortlaut des § 370 Abs. 1 (AO) nicht
strafbewehrt zu sein®, ist es aber nicht, weil der Vater als
Verkehrssicherungspflichtiger dafiir sorgen muss, dass
sein minderjdhriger Sohn die Zollgesetze nicht verletzt.

2. Erklirungspflichtiger

Erklidrungspflichtig ist der Steuerpflichtige (S§ 33 AO),
der als natiirliche Person fiir das Werk seiner Hinde, sein
Verhalten, sicherungspflichtig®® ist, also gegeniiber den
Finanzbehorden zu garantieren hat, dass er seine steuer-
lichen Pflichten piinktlich®” und korrekt erfiillt. Ist der
Steuerpflichtige Inhaber eines Unternehmens, so ist er
nicht nur flir sein Verhalten sicherungspflichtig, sondern
auch fiir sein Unternehmen, weil er das Unternehmen
(unter Ausschluss aller anderen) nach seinem Belieben

3 Die Vollendung der Steuerhinterziehung tritt mit dem

Ablauf des Voranmeldungszeitraum ein, Joecks, in:
Joecks/Jdger/Randt Steuerstrafrecht, 8. Aufl.,, 2015, § 370
Rn. 248.

Vgl. nur Kubiciel, Die Wissenschaft vom Besonderen Teil

des Strafrechts, 2013, S. 175.

Samson, in: Franzen/Gast/Samson Steuerstrafrecht, 3. Aufl.,

1985, § 370 Rn. 80.

36 Jakobs Yamanaka FS, 2017, 105 ff., 114 Fn. 46.

57 Die verspitete Abgabe einer Steuererklirung steht der
Nichtabgabe gleich, wie sich aus § 370 Abs. 4 Satz 1 AO
ergibt, wonach auch die nicht rechtzeitige Steuerfestset-
zung ein Verkiirzungserfolg ist.
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organisieren und fithren darf. Das Synallagma dieser
Freiheit ist die Zustdndigkeit des Inhabers des Unter-
nehmens (oder wer fiir ihn handelt®, §§ 34, 35 AO*) fiir
die Verkehrssicherheit des von ihm beanspruchten Be-
reichs*®. Als der fiir das Unternehmen Sicherungspflich-
tige ist der Inhaber des Unternehmens als Garant dafiir
zustidndig, dass Erklirungen rechtzeitig abgegeben wer-
den und sich deshalb das unerlaubte Risiko des Unterlas-
sens der rechtzeitigen Abgabe der Erklirungen nicht in
der Gefihrdung des Vermodgens des Staates verwirk-
licht*!, also ein Steuerschaden entsteht. Der fiir die Ver-
kehrssicherheit des Unternehmens zustdndige Inhaber
muss deshalb z.B. titig eingreifen, wenn er erfihrt, dass
Mitarbeiter des Unternehmens bei den Finanzbehdrden
fehlerhafte Umsatzsteuervoranmeldungen eingereicht
haben und entweder die Finanzbehdrden iiber den wah-
ren Sachverhalt informieren oder dafiir sorgen, dass die
fehlerhaften Erkldrungen die Finanzbehdrden erst gar
nicht erreichen*’. Schreitet er nicht ein, sind ihm die
Folgen (§§ 167, 168 AO) aus demselben Grund zure-
chenbar, aus dem sie ihm zurechenbar wiren, wenn er
die Erkldrungen selbst abgegeben hitte, scil. wegen der
Verletzung einer Verkehrssicherungspflicht, entweder
iiber den eigenen Korper oder den von ihm unter Aus-
schluss aller anderen beanspruchten Bereich. Denn wer
sonst konnte fiir Verkehrssicherheit sorgen, wenn nicht
der Inhaber eines Organisationskreises, der sich jede
Eimischung Auflenstehender verbitten darf?

Der Inhaber eines Unternehmens wird regelmiRig Teile
der Organisation an Mitarbeiter delegieren, denen er
einen Gestaltungsspielraum und die fiir die Erledigung
der iibertragenen Aufgaben erforderlichen Weisungsbe-
fugnisse eingerdumt hat. Mit der Delegation der Aufga-
ben iibernehmen diese Mitarbeiter fiir die in ihrem Auf-
gabenbereich anfallenden Aktionen die Verkehrssiche-

38 Schmidt-Salzer NJW 1988, 1937 ff., 1938: , Einzelunterneh-
mer werden immer seltener.

Der Inhaber eines Unternehmens kann eine natiirliche oder
eine juristische Person sein. Ist der Inhaber eine juristische
Person, richtet sich die Zustdndigkeit fiir die Erledigung
der steuerlichen Angelegenheiten des Unternehmens nach
den §§ 34, 35 AO, liegt also z.B. bei den Geschiftsfiihrern
einer GmbH, den Vorstinden einer AG oder bei dem Ver-
fiigungsberechtigten; vgl. zum Begriff des Verfiigungsbe-
rechtigten BGH DStR 2013, 1177 ff.; zum faktischen Ge-
schiftsfithrer vgl. Ransiek, in: Kohlmann Steuerstrafrecht,
40. Lfg., 2009, § 370 Rn. 100 ff. Sind mehrere Personen ge-
setzliche Vertreter des Steuerpflichtigen, obliegt ihnen die
Wahrnehmung der steuerlichen Angelegenheiten des Un-
ternehmens im Auflenverhdltnis auch dann gemeinschaft-
lich, wenn intern nur einer von ihnen fiir die Erledigung
der steuerlichen Angelegenheiten zustidndig ist (§ 34 AO).
Vertraut der nach der intern getroffenen Aufgabenvertei-
lung Unzustindige aber darauf, dass der Zustdndige seine
Aufgaben ordnungsgemil erledigen wird und hat er auch
keinen Anlass zu Misstrauen, handelt er ohne Vorsatz,
wenn der intern Zustdndige versagt, und der Vertrauende
nicht dafiir sorgt, dass Steuererkldrungen rechtzeitig abge-
geben werden; vgl. dazu Ransiek, in: Kohlmann Steuerstraf-
recht, 43. Lfg., 2010, § 370 Rn. 294; Schmitz/Wulf, in: MK
StGB, 2. Aufl,, 2015, § 370 Rn. 326 ff.

40 Vgl. dazu Otto Schroeder FS, 2010, 339 ff., 341.

*L Ransiek Puppe FS, 2010, 1269 ff., 1277.

42 Vgl. zur Geschiftsherrenhaftung Timpe StraFo 2016, 237 ff .
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rungspflichten des Unternehmers* (verbindende Ar-
beitsteilung), und haben deshalb auch gegeniiber den
Finanzbehorden die rechtzeitige Abgabe der Steuerkli-
rungen des Unternehmens zu garantieren. Die Mitarbei-
ter, die nicht die fiir die Ubernahme von Aufgaben im
Unternehmen erforderliche Eigenstdndigkeit besitzen,
weil sie zur Vertretung des Unternehmens nicht berech-
tigt, sondern weisungsgebunden (§ 106 GewO) sind, wie
z.B die Sachbearbeiter in der Steuerabteilung, sind ar-
beitsvertraglich zwar verpflichtet, in Krisensituationen
helfend einzugreifen und Stérungen in den Unterneh-
mensabliufen und sonstige Auffilligkeiten der Unter-
nehmensleitung anzuzeigen*, also z.B. darauf hinzuwei-
sen, dass der Termin fiir die Abgabe von Umsatzsteuer-
voranmeldungen abzulaufen droht, ersetzen aber nicht
die dem Inhaber gegeniiber den Finanzbehordenhaben
obliegenden Verkehrssicherungspflichten, und haben
deshalb auch nicht zu garantieren, dass Erkldrungen
piinktlich abgegeben werden®, trennende Arbeitstei-
lung?®.

3. Ingerenz

Der Steuerpflichtige muss nicht nur dann titig Eingrei-
fen, wenn das dem Staat garantierte Recht auf den unge-
schmailerten Bestand seines Vermdgens ohne sein Ein-
greifen in Gefahr gerit, sondern er muss auch die Scha-
densverldufe neutralisieren, die die Schutzsphdre der
Finanzbehodrden bereits erreicht haben*’, dies nicht als
Pflicht zum Ersatz eines bereits eingetretenen Schadens,
sondern zur Vermeidung von Weiterungen®®, weil die
Verkehrssicherungspflichten und die Ingerenz dieselbe
systematische Wurzel haben, scil. die Verkehrssicherheit

4 Solange nichts gegen ihre Zuverlissigkeit spricht, darf der

Inhaber des Unternehmens auf die ordentliche Erledigung
der Aufgaben vertrauen, Vertrauensgrundsatz; vgl. dazu
Timpe StraFo 2016, 7 ff.

Vgl. zur arbeitsvertraglichen ,Kernpflicht (eines jeden
Beschiiftigten) zur Informationsweitergabe“,
Ronnau/Schneider ZIP 2010, 56 ff., 59

% Im Ergebnis ebenso Schmitz/Wulf, in: MK StGB, 2. Aufl.,
2015, § 370 Rn. 335; Joecks, in: Joecks/Jdger/Randt Steuer-
strafrecht, 8. Aufl., 2015, § 370 Rn. 244 f.

Bei der trennenden Arbeitsteilung (Regressverbot) fehlt
dem Verhalten bei objektiver Betrachtung der deliktische
Sinnbezug; grundlegend dazu Jakobs ZStW 89, 1977, 1 ff.,
15 ff. ders. Herzberg FS, 2010, 395 ff. ders. Theorie der Be-
teiligung, 2014, S. 28 ff. Der Sachbearbeiter hat zwar ar-
beitsteilig zum Gelingen der Steuerhinterziehung beigetra-
gen, aber nur durch eine fix definierte Leistung, so dass
nicht er, sondern der Steuerpflichtige zu garantieren hat,
dass es nicht zur Schidigung des Vermégens des Staates
kommt, weil er sein Verhalten nicht spezifisch auf eine de-
liktischen Planung zugeschnitten hat.

Anders Schiinemann, Grund und Grenzen der unechten
Unterlassungsdelikte, 1971, S. 315 ff., der sich mit dem
Argument gegen die Garantenstellung aus vorangegange-
nem gefihrdenden Tun wendet, dass der Unterlassende
mangels aktueller Erfolgsbeherrschung lediglich das Un-
recht eines qualifizierten echten Unterlassungsdelikts ver-
wirkliche; Schiinemann, Amelung FS, 2008, 303 ff., 313 re-
habilitiert des Ingerenzgedanken aber stillschweigend wie-
der, wenn er die , Herrschaft iiber das zur Rechtsgutsverlet-
zung fiihrende Geschehen® ausreichen ldsst; dazu kritisch
Timpe HRRS 2017, 272 ff., 276 ff.

% Vgl. dazu Timpe HRRS 2017, 272 ff.

44

46

47

des Organisationskreises des Steuerpflichtigen®. Unter-
schiedlich ist nur die dullere Gestalt des Verhaltens, mit
dem der Steuerpflichtige situationsabhingig seine Pflich-
ten zu erfiillen hat. So tritt z.B. fiir den Geschiftsfiihrer
einer GmbH (§ 34 AO) an die Stelle des urspriinglichen
Gefihrdungsverbots (unrichtige oder unvollstdndige
Angaben machen, § 370 Abs. 1 Nr 1 AO) ein (negativ
begriindetes) Berichtigungsgebot (§ 153 AO), wenn er
dem Rat eines Kollegen folgt und sein Geschiftsfiihrer-
gehalt nicht als Einkiinfte deklariert, seinen Fehler spater
aber, fachkundig beraten, entdeckt und nun verpflichtet
ist, sein Steuererkldrung zu korrigieren, um doch noch
eine richtige Festsetzung seiner Einkommensteuer zu
erreichen. Das Tétigwerden in einer, fiir die Realisierbar-
keit des Steueranspruchs bedrohlichen Lage mag phino-
typisch zwar als fordernde Hilfe erscheinen, wie z.B. bei
der Berichtigung einer fahrldssig falschen Steuererkla-
rung (§ 153 AO), ist in der Sache aber doch nur Siche-
rung vor den Weiterungen der eigenen Organisationen
und deshalb mit dem Haftungsgrund verbotswidrigen
Tuns identisch. Nochmals beispielhaft: Wer als Mitglied
einer auf den Schmuggel von Zigaretten spezialisierten
Bande die Transporte zwar nicht eigenhdndig als Fahrer
oder Beifahrer ausfiihrt, die Schmuggelfahrten aber ge-
meinsam mit anderen Bandenmitgliedern veranlasst und
vorbereitet hat, ist auch dann Titer einer Steuerhinter-
ziehung durch Unterlassen, wenn die den Transport
Ausfiihrenden gutgliubig waren®. Denn gestellungs-
pflichtig (Art. 38, 40 ZK) ist auch derjenige, der den
Transport organisiert, ,die Zigaretten (also) nicht unver-
ziiglich bei der in Art. 38 ZK bezeichneten Zollstelle
gestellen (lieB) und dadurch die Nichtfestsetzung der
Einfuhrabgabe“ bewirkte®'. Verbringer ist also nicht nur
derjenige, der die Schmuggelware eigenhindig einfiihrt,
sondern auch, wer die Einfuhr organisiert®, und deshalb
aufgrund seines vorangegangenen gefahrschaffenden
Verhaltens (Ingerenz) zur Gestellung verpflichtet ist.
Denn es wire Formalismus ohne Sinn, alles, was die
Mitglieder der Schmugglerbande nicht eigenhindig erle-
digen, als das Werk fremder Hdnde zu begreifen.

4 Vgl. zur Herleitung der Ingerenz aus dem Grundsatz nemi-

nem laede Jakobs, Die strafrechtliche Zurechnung von Tun
und Unterlassen, 1996, S 17 ff.; Timpe, Die Strafmilderun-
gen des Allgemeinen Teils des StGB und das Doppelver-
wertungsverbot, 1983, S. 175, 187; Pawlik, Das Unrecht des
Biirgers, 2012, S. 180 ff.

50 Unterstellt, dass es sich bei § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO um ein
Sonderdelikt handelt, ist der Hintermann auch dann nicht
mittelbarer Téter einer Steuerhinterziehung, wenn der gut-
gliubige Vordermann nicht nur die Gestellung der
Schmuggelware unterlisst, sondern anschlieBend eine un-
zutreffende summarische Anmeldung der transportierten
Ware abgibt (Art. 47 ZK), also unrichtige Angaben macht.
§ 370 Abs. 1 Nr. 1 AO ist zwar ein Jedermannsdelikt, und
Beteiligung deshalb nach den allgemeinen Regeln moglich.
Die ,Einfuhrabgaben (sind aber) schon infolge der Nicht-
gestellung entstanden ...und (kénnen durch die nachfol-
gende unrichtige Erkldrung des gutgldubigen Vorder-
manns) nicht noch einmal entstehen®, Weidemann wistra
2006, 45 ff., 46; anders Kuhlen Jung FS, 2007, 445 ff. 453,
der den Verkiirzungserfolg fiir ,,graduierbar® halt.

51 BGH wistra 2007, 224 ff.; anders wohl EuGH ZfZ 2005,
192 ff,; vgl. dazu Bender wistra 2004, 368 ff.; Weidemann
wistra 2003, 241 ff.

52 Vgl jetzt auch Art. 95 Abs. 1 lit. B, Art. 4 Nr. 27 MZK, VO
(EG) Nr. 450/2008 v. 23.4.2008, ABl. EU Nr. I. 145 v.
4.6.2008, 1.




Ist der Organisationskreis des Steuerpflichtigen in einen
verkehrsunsicheren Zustand geraten, und hat der Scha-
densverlauf die Finanzbeh6rden sogar schon erreicht, soll
der Verursacher der Gefahr nach iiblicher Lehre®® nur
dann verpflichtet sein, den Schadensverlauf zu neutrali-
sieren, wenn das Vorverhalten pflichtwidrig gewesen sei,
kennt aber zahlreiche Ausnahmen von diesem Grundsatz,
in denen auch rechtmifliges Handeln zu einer Ingerenz-
verantwortlichkeit fiihren kann®. So soll z.B. derjenigen
der im aggressiven Notstand (§ 34) eine Tiir 6ffnet, um
ein Feuer zu 16schen, verpflichtet sein, die Tiir wieder zu
schliellen, wenn anderenfalls die Gefahr besteht, dass
Diebe in das Haus eindringen. In einer risikobewusst
gewordenen und technisch saturierten Gesellschaft kann
der Verursacher einer Gefahr auch dann nicht von den
Folgen seines Verhaltens distanziert werden, der ein
Sonderrisiko in Anspruch genommen hat, das die Welt
zu seinem (des Gefahrverursachers) Vorteil gefihrlicher
gemacht hat, als sie ohne das Verhalten gewesen wire®’,
wie z.B. beim Autofahren oder dem Vertrieb gefahrlicher
Produkte®®. Hinweise auf das Vorhandensein eines Son-
derrisikos sind Gefihrdungshaftungen (§7 StVG) und
die Absicherung der Anspriiche aus dieser Haftung durch
Pflichtversicherungen.

Da den Finanzbehérden Wahrheit in allen Angelegenhei-
ten garantiert ist, die die Steuerfestsetzung betreffen
(§ 150 AO), ist jeder Steuerpflichtige (oder wer fiir ihn
handelt, 34, 35 AO) nicht nur verpflichtet, eine richtige
und vollstindige Steuererkldrung abzugeben (Verkehrssi-
cherungspflicht, §§ 90, 149 AO), sondern auch fahrlissig
falsche Angaben unverziiglich®” anzuzeigen® und (inner-
halb einer angemessenen Frist) zu berichtigen, wenn er
nachtriglich, aber vor Ablauf der Festsetzungsfrist®,

% Rudolphi, Die Gleichstellungsproblematik der unechten

Unterlassungsdelikte und der Gedanke der Ingerenz, 1966,
S. 153, 157 ff., 167; ders. JR 1974, 160 ff.; ders. JR 1987, 162
ff., Joecks, in: Joecks/Jager/Randt Steuerstrafrecht, 8. Aufl.,
2015, § 370 Rn. 238.
5 Zusammenfassend Sowada Jura 2003, 238 ff
55 Jakobs, Strafrecht AT, 2. Aufl., 1991, 39/42; ders. BGH FG
Bd. IV, 2000, 29 ff., 43 ff.; vgl. auch Otto Hirsch FS, 1999,
291 ff., 307 f.; Freund JuS 1990, 213 ff.; Kuhlen NStZ 1990,
566 ff., 568; Beulke/Bachmann JuS 1992, 737 ff., 740; Hoyer
GA 1996, 160 ff. 175 ff., der erginzend anmerkt, dass
,rechtmifliges Vorverhalten“ dann geniige, wenn die
Pflicht aus Ingerenz als ,Korrelat fiir die gezogenen Vortei-
le“ erscheine, und es deshalb einer ,,gerechten Lastenvertei-
lung (entspreche), zur Bewiltigung der eingegangenen Ri-
siken primir diejenigen heranzuziehen, denen der damit
verbundene Nutzen ... tatsichlich zugeflossen ist“.
% BGHSt 37, 108 ff.
57 Zum Begriff Schmitz/Wulf, in: MK StGB, 2. Aufl.,, 2015,
§ 370 Rn. 315, 317; Joecks, in: Joecks/Jdger/Randt Steuer-
strafrecht, 8. Aufl., 2015, § 370 Rn. 265.
Hat der Steuerpflichtige keine Erkldarung abgegeben, so ist
er dazu nicht etwa nach § 153 AO verpflichtet, sondern
nach § 149 AQ; vgl. dazu Samson wistra 1990, 245 ff., 248.
Die Erfiillung der Anzeige- und Berichtigungspflicht nach
einer fahrldssig fehlerhaften Erklarung kann eine geschehe-
ne Steuerverkiirzung (§ 378 AO) nicht ungeschehen ma-
chen, und ihre Verletzung fiithrt dann zu keiner weiteren
Steuerverkiirzung, wenn die Steuer bereits aufgrund der
unrichtigen oder unvollstindigen Angaben des Steuer-
pflichtigen falsch festgesetzt worden ist (§ 370 Abs. 4 Satz
1 AO), der Verkiirzungserfolg also nicht auf der Verletzung
der Anzeige- und Berichtigungspflicht beruhen kann, weil
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Kenntnis von ihrer Unrichtigkeit oder Unvollstdndigkeit
erlangt® (Ingerenz, § 153 AO), dies aber nicht aus Soli-
daritdt mit den Finanzbehdrden, sondern um das Vermo-
gen des Staates vor Schaden zu bewahren. Auch die
Pflichten des Steuerpflichtigen nach § 153 AO sind Teil
der ,urspriinglichen Verbindlichkeiten der Biirger“®,
andere nicht zu schidigen®, bediirfen also keines ,be-
sonderen Rechtsgrundes“®’, wie z.B. das auf Hilfe und
Solidaritit in einer bereichsweise gemeinsamen Welt
gerichtete Eltern-Kind-Verhiltnis oder das besondere
Vertrauen. Ein Steuerberater, der einen Mandanten zure-
chenbar falsch berit, ist deshalb zwar nicht nach § 153
AO%, wohl aber wegen seines Vorverhaltens verpflichtet,
seinen Mandanten dazu anzuhalten seine Erkldrung zu
berichtigen® (S 153 AO) oder (wenn dies misslingt) die
Finanzbehotrde iiber den wahren Sachverhalt zu unter-
richten, wenn der Mandant seinem Rat gefolgt ist und
fahrldssig eine unrichtige oder unvollstindige Steuerer-
kldrung abgegeben hat®.

die Steuerhinterziehung kein Dauerdelikt ist, BGH DStR
2013, 1177 ff; vgl. auch Samson wistra 1990, 245 ff., 247,
der aber erwigt, dass Ausbleiben eines Berichtigungsbe-
scheids (§ 173 AO) als steuerrechtlichen Erfolg (Belassen
eines ungerechtfertigten Steuervorteils) anzusehen; dazu
kritisch Hoff, Das Handlungsunrecht der Steuerhinterzie-
hung, 1999, S. 96 f.; Wulf PStR 2009, 190 ff., 194, der eine
»Kaskade von gewissermallen tdglich erneut begangenen
Steuerhinterziehungen befiirchtet; die Folge wire die "Ab-
schaffung der Strafverfolgungsverjahrung". Die Verpflich-
tung zur Anzeige und Berichtigung unrichtiger oder unvoll-
standiger Angaben nach der Festsetzung der Steuer ist sys-
tematisch ein Nachtatverhalten (§ 46), das die Strafe wegen
der bereits geschehenen Steuerverkiirzung nicht nur min-
dert, sondern auch dann ganz entfallen ldsst, wenn die Be-
richtigung noch nicht erfolgt ist und die verkiirzte Steuer
nicht nach gezahlt wurde; anders Samson wistra 1990, 245
ff., 247 f., der meint, dass die Berichtigung ,in der Regel“
als Selbstanzeige (§ 378 Abs. 4 AO) anzusehen sei. Das
nutzt dem Berichtigungspflichtigen aber dann nichts, wenn
ihm die Mittel zur Nachzahlung fehlen, die ,Kollision“ mit
»dem Nemo-tenetur-Prinzip“ insoweit also bestehen bleibt.
€0 Schmitz/Wulf, in: MK StGB, 2. Aufl., 2015, § 370 Rn. 310.
Es reicht aus, dass der Steuerpflichtige damit rechnet, dass
seine Angaben fehlerhaft sind.
Feuerbach, Lehrbuch des gemeinen in Deutschland giiltigen
Peinlichen Rechts, 14. Aufl., 1847, § 24.
Ebenso Ransiek, in: Kohlmann Steuerstrafrecht 49. Lfg.,
2013, § 370 Rn. 335: ,,§ 153 Abs. 1 AO stellt einen gesetz-
lich geregelten Fall einer Garantestellung kraft vorangegan-
genen Tuns dar“, also ein negativ begriindetes Handlungs-
gebot.
Feuerbach, Lehrbuch des gemeinen in Deutschland giiltigen
Peinlichen Rechts, 14. Aufl., 1847, § 24.
64 BGH wistra 1996, 184 ff.
8 Grunst, Steuerhinterziehung durch Unterlassen, 1996, S.
38; anders Jessen BB 2011, 1431 ff., 1432. Steuerberater le-
ben offenbar in einer paradoxen Welt. Sie sind zwar durch
die Erwartung definiert, dass sie die steuerlichen Angele-
genheiten ihrer Mandanten korrekt erledigen. Unterlduft
ihnen aber ein Fehler, verhalten sie sich so, als ginge sie
das, was sie angerichtet haben, nichts an.
Anders Wulf, Handeln und Unterlassen im Steuerstrafrecht,
2001, S. 115 Fn. 314, der einwendet, dass die ,Mitwirkung
des Steuerberaters fiir diesen nicht pflichtenbegriindend
wirken“ konne, da bei ,einer falschen Steuererkldrung viel-
fach nur ein Unterlassen und damit keine Verursachung
vorliegt“. Wulf verkennt, dass negative Pflichten auch
durch Unterlassen verletzt werden kénnen. So verursacht
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Die Berichtigungspflicht trifft nicht nur denjenigen, der
selbst eine unrichtige Erkldrung abgegeben hat, und der
deshalb schon nach den §§ 33 ff. AO zur Anzeige ver-
pflichtet ist, sondern auch denjenigen, fiir den eine sol-
che Erkldrung von einem nicht anzeigepflichtigen abge-
geben wurde®, Fiir einen anderen ist eine Erkldrung
dann abgegeben, wenn derjenige, der die Erkldrung ab-
gibt die Erledigung der steuerlichen Angelegenheiten des
Steuerpflichtigen tatsichlich iibernommen hat, nament-
lich also ein Steuerberater oder ein Notar®, die selbst
nicht nach § 153 AO anzeige- und berichtigungspflichtig
sind. Gibt derjenige, der die Erledigung der steuerlichen
Angelegenheiten des Steuerpflichtigen tatsichlich tiber-
nommen hat, eine fehlerhafte Erkldrung ab, verdichten
sich die beim Steuerpflichtigen verbliebenen Kontroll-
und Uberwachungspflichten zur Anzeige- und Berichti-
gungspflicht des § 153 AO. - Einem nur-negativ Ver-
pflichteten werden seine Pflichten nicht zugeschrieben,
wie z.B. den Eltern ihre Pflichten gegeniiber ihren min-
derjdhrigen Kindern, die auch dann Hilfe leisten miissen,
wenn sie die Erkrankung ihres Kindes nicht verursacht
haben, sondern er bestimmt sie durch sein Verhalten
(Delegation, Ubernahme, Gefahrschaffung) selbst. Ein
Steuerpflichtiger ist deshalb nicht verpflichtet, Fehler
seiner Erkldrung anzuzeigen, die ihre Ursache nicht in
seinem Verhalten haben, sondern z.B. in einer geidnder-
ten Rechtsprechung, oder die den Finanzbeh&rden ohne
sein Zutun bei der Bearbeitung seines Steuerfalls unter-
laufen sind®.

Der BGH’ hat zwar entschieden, dass eine ,Berichti-
gungspflicht ... auch dann anzunehmen (sei), wenn der
Steuerpflichtige die Unrichtigkeit seiner Angaben
billigend in Kauf genommen“ und erst spiter sichere
Kenntnis von der Unrichtigkeit der Angaben erlangt
habe. Die Garantestellung aus Ingerenz nach dem Voll-
zug des tatbestandsméRigen Verhaltens ist aber allenfalls
von dem Gewicht einer aktiven Beihilfehandlung, und
deshalb gegentiber der Pflicht, keine unvollstindigen und
unrichtigen Angaben zu machen, nur nachrangig. Ihre
Verletzung kann also schon deshalb nicht als vollendete
Steuerhinterziehung bestraft werden, weil anderenfalls
die Forderung der eigenen Tat zu Téterschaft aufgewertet
wiirde’".

ein Autofahrer, der nicht bremst, wenn ein Fullgidnger un-
achtsam auf die Strale tritt, ,pflichtwidrig” eine Gefahr,
die zu bereinigen er (z.B. durch Ausweichen) verpflichtet
ist, wenn Bremsen nicht mehr méglich sein sollte.

7 Joecks, in: Joecks/Jiger/Randt Steuerstrafrecht, 8. Aufl.,
2015, § 370 Rn. 264.

68 BGH NStZ 2009, 273 ff.

8 vgl. auch Ransiek, in: Kohlmann Steuerstrafrecht, 49. Lfg.,
2013, § 370 Rn. 335.

70 BGHSt 53, 210.

7L Kritisch auch Ransiek, in: Kohlmann Steuerstrafrecht, 49.
Lfg., 2013, § 370 Rn. 337, der befiirchtet, dass durch ,die
Berichtigungspflicht die Verjahrungsfrist ausgehebelt“ und
das ,Nemo-tenetur-Prinzip“ verletzt werde; Wulf PStR
2009, 190 ff.; Schmitz/Wulf, in: MK StGB, 2. Aufl., 2015,
§ 370 Rn. 308; Joecks, in: Joecks/Jdger/Randt Steuerstraf-
recht, 8. Aufl., 2015, § 370 Rn. 263; Hellmann Achenbach
FS, 2011, 141 ff., 153 ff.; Samson wistra 1990, 245 ff., 246;
Weidemann wistra 2010, 5 ff., 7.

4. Ubernahme

Auch ein Steuerberater, der nicht nur beratend oder bei
der Vorbereitung der Steuererklirung seines Mandanten
titig ist’?, kann Titer einer Steuerhinterziehung durch
Unterlassen sein. Triager der Verkehrssicherungspflichten
(pflichtwidrig in Unkenntnis lassen, § 370 Abs. 1 Nr. 2
AO) und der Pflichten aus Ingerenz (§ 153 AO) ist zwar
der Mandant und nicht der Steuerberater. Muss der Man-
dant seine steuerrechtlichen Pflichten aber nicht persén-
lich erfiillen (§ 150 Abs. 2 AO), wie z.B. bei Umsatzsteu-
ervoranmeldungen, Lohnsteueranmeldungen oder Erb-
schaftssteuererkldrungen, kann er sie in garantiebegriin-
dender Weise auf seinen Steuerberater iibertragen”.
Ubernimmt der Steuerberater die Pflichten des Mandan-
ten tatsdchlich und unterschreibt er auch die Steuererkld-
rungen seines Mandanten, sind die Verkehrssicherungs-
pflichten des Mandanten auch seine eigenen Pflichten.
Denn die Ubernahme ist (neben den Verkehrssiche-
rungspflichten und der Ingerenz) eine weitere Form der
Haftung wegen eines Organisationsverhaltens, die z.B.
aus der Uberleitung von einem Garanten (dem Mandan-
ten) entstehen kann. Derjenige, der eine Pflicht tatsich-
lich Gibernommen hat, ist Garant, weil der die Aufgabe
Delegierende wegen des Versprechens des Ubernehmen-
den, fiir Verkehrssicherheit zu sorgen, effektiven ander-
weitigen Schutz aufgibt, also z.B. einen Buchhalter ent-
lasst, der bisher seine steuerlichen Angelegenheiten
betreut hat, oder gar nicht erst besorgt’, weil er sich
darauf verlisst, dass der die Pflicht Ubernehmende sich

72 Ist der Steuerberater nur beratend oder unterstiitzend bei

der Erstellung der Steuererklirung des Mandanten titig,
indem er z.B. ihm vom Steuerpflichtigen tiberlassene Bele-
ge zusammenstellt und auf deren Grundlage einen Jahres-
abschluss erstellt, hat nicht die Richtigkeit und Vollstéin-
digkeit der Steuererkldrung des Steuerpflichtigen zu garan-
tieren, sondern nur die korrekte Erledigung der ihm tiber-
tragenen Aufgaben. Der nur beratend oder unterstiitzend
titige Steuerberater ist dienstvertraglich zwar verpflichtet,
seinen Mandaten z.B. auf die Berichtigungspflicht des § 153
AO hinzuweisen, wenn er erkennt, dass sein Mandant un-
wissentlich eine fehlerhafte Erklirung abgegeben hat. Er
muss sich aber auch dann nicht darum kiimmern, wie der
Mandant an seine Gestaltungsvorschldge anschlie3t, wenn
er vermutet oder sogar weil3, dass der Mandant plant, Steu-
ern zu hinterziehen, trennende Arbeitsteilung, Regressver-
bot; vgl. auch Ransiek Puppe FS, 2010, 1269 ff. 1280.
7 Anders Schmitz/Wulf, in: MK StGB, 2. Aufl.,, 2015, § 370
Rn. 334; Wulf, Handeln und Unterlassen im Steuerstraf-
recht, 2001, S.116 Fn. 316, der die Regelung der §§ 34, 35
AO fiir abschliefend hilt und zudem anmerkt, dass ein
,Dienst- oder Arbeitsverhiltnis mit dem Steuerpflichtigen
.. regelmdlig nicht zum Schutz ... des Steuergldubigers”
bestehe. Es gibt aber auch Vertrige mit Schutzwirkung zu-
gunsten Dritter.
Anders Brammsen, Die Entstehungsvoraussetzungen der
Garantenpflichten, 1986, S. 182 ff., der die Ubernahme ei-
ner Schutzaufgabe als solche geniigen ldsst, also nicht da-
nach fragt, ob der Begiinstigte anderweitigen Schutz aufge-
geben oder gar nicht erst beschafft hat. Damit geht aber die
legitimationstheoretisch wesentlich Unterscheidung zwi-
schen positiven, auf das In-Funktion-Setzen einer ohne den
Beitrag des besonders Verpflichteten nur virtuellen, fiir den
Bestand der Gesellschaft aber unverzichtbaren Institution,
wie z.B. das Eltern-Kind-Verhiltnis, und den negativen, auf
die Neutralisierung von Gefahrenquellen  gerichteten
Pflichten verloren
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Avufsiitze und Anmerkungen

sorgfaltsgemdl’ verhilt. Ein Steuerberater, der fiir seinen
Mandanten” fahrlissig eine unrichtige oder unvollstin-

75 Gibt der Steuerberater fiir seinen Mandanten eine unrichti-

ge oder unvollstindige Erkldrung ab und erkennt der Man-
dant die Unrichtigkeit oder Unvollstindigkeit der Erkld-
rung, so haftet er neben dem Steuerberater, wenn er seine
Anzeige- und Berichtigungspflicht (§ 153 AO) verletzt.

Dokumentation

Verfahrensdokumentation

In dieser Ausgabe kein Eintrag.

Timpe — Steverhinterziehung durch Unterlassen

dige, von ihm aber unterschriebene Erkldrung abgibt
macht sich also wegen Steuerhinterziehung strafbar’®,
wenn er seinen Fehler nicht unverziiglich anzeigt.

76 Vgl. zu den Pflichten eines Notars BGH NStZ 2009, 273 ff.

In dieser Ausgabe kein Eintrag.

Rechtsprechung

Volistindige Rechtsprechungsubersicht

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

460. EuGH C-574/15 - Urteil der Grof3en Schwellenwerte nichtabgefiihrter Steuern ankniipft; Sank-

Kammer vom 2. Mai 2018 (Mauro Scialdone)
Schutz der finanziellen Interessen der Union (Nichtabfiih-
rung der gemill der vollstindig und ordnungsgemil}

tionen: Aquivalenz- und Effektivititsgrundsatz); lex miti-
or-Grundsatz (Anwendbarkeit, wenn das gednderte mil-
dere Gesetz mit dem Unionsrecht unvereinbar ist).

Art. 4 Abs. 3 EUV; Art. 325 Abs. 1 AEUV; RL
2006/112/EG  (,Mehrwertsteuerrichtlinie“); Uberein-
kommen {iiber den Schutz der finanziellen Interessen der
Europdischen Gemeinschaften v. 26. Juli 1995
(,,PIE-Ubereinkommen®); ital. Gesetzesdekret
Nr. 471/1996, Nr. 74/2000, Nr. 158/2015

abgegeben Steuererkldrung geschuldeten Mehrwertsteuer
binnen der gesetzlich festgelegten Fristen kein Betrug,
jedoch rechtswidrige Handlung iSv Art. 325 Abs. 1 AEUV;
Vereinbarkeit mit Art. 4 Abs. 3 EUV, 325 Abs. 1 AEUYV,
wenn die steuerstrafrechtliche Strafbarkeit an die Uber-
schreitung bestimmter, nach Steuerarten unterschiedliche
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461. BVerfG 1 BvR 31/17 (3. Kammer des Ers-
ten Senats) - Beschluss vom 20. April 2018 (LG
Berlin / AG Tiergarten)

Durchsuchung der Wohnung eines Politikers der ,,AfD“
(Ermittlungsverfahren wegen des Verdachts der Volks-
verhetzung durch AuRerungen in einem Internet-Blog;
herabwiirdigende Bezeichnung muslimischer Frauen;
Anfangsverdacht; Meinungsfreiheit; fachgerichtlicher
Wertungsrahmen; Wohnungsgrundrecht; Grundsatz der
VerhiltnismiRigkeit; Angebot der freiwilligen Herausga-
be regelmiBig kein gleichermallen geeignetes Mittel;
Zeitrahmen fiir die Durchfiihrung der Durchsuchung).
Art. 5 Abs. 1 GG; Art. 13 Abs. 1 GG; § 130 Abs. 1 Nr. 2
StGB; § 102 StPO; § 105 StPO

462. BVerfG 2 BvR 37/18 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 9. Mai 2018
(Schleswig-Holsteinisches OLG)

Auslieferung nach Ruménien zum Zwecke der Strafver-
folgung aufgrund eines Europdischen Haftbefehls (Recht
auf den gesetzlichen Richter; Pflicht zur Vorlage an den
Europiischen Gerichtshof; Verfassungsversto nur bei
offensichtlich unhaltbarer Handhabung der Vorlage-
pflicht; Fallgruppen: grundsitzliche Verkennung der
Vorlagepflicht, bewusstes Abweichen ohne Vorlagebereit-
schaft, Unvollstidndigkeit der Rechtsprechung, unvertret-
bare Uberschreitung des Beurteilungsspielraums, will-
kiirliche Annahme eines ,acte clair® oder eines ,acte
éclairé”; Mindestanforderungen an die Haftbedingungen
im ersuchenden Staat); Zuldssigkeit der Verfassungsbe-
schwerde (erhohte Darlegungsanforderungen zur Akti-
vierung der Identitdtskontrolle im Auslieferungsverkehr
innerhalb der Europidischen Union).

Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG; § 23 Abs. 1
Satz 2 BVerfGG; § 92 BVerfGG; Art. 267 Abs. 3 AEUV;
Art. 4 GRCh; Art. 51 GRCh; Art. 52 Abs. 3 GRCh; Art. 3
EMRK

463. BVerfG 2 BvR 463/17 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 3. Mai 2018
(BGH / LG Hamburg)

Keine ,Ahndungsliicke” durch Verweisung einer Blan-
kettstrafnorm des Wertpapierhandelsgesetzes auf eine
zundchst noch nicht anwendbare Vorschrift der unions-
rechtlichen Marktmissbrauchsverordnung (Insiderhan-
del; Bestimmtheitsgebot; Analogieverbot; Wortlaut als
duBerste Grenze zulidssiger richterlicher Gesetzesinter-
pretation; Perspektive des Normadressaten; grundsitzli-
che Zulissigkeit von Verweisungen in Blankettgesetzen;
fehlende Anwendbarkeit der Bezugsnorm kein Verwei-
sungshindernis; Verdffentlichung der Bezugsnorm; keine
abweichende Beurteilung bei lediglich klarstellendem
Tatigwerden des Gesetzgebers; kein Ausschluss der vor-
zeitigen Anwendung durch den europiischen Verord-
nungsgeber).

Art. 103 Abs. 2 GG; § 38 Abs. 3 Nr. 1 WpHG; § 2 Abs. 3
StGB; Art. 14 MAR

464. BVerfG 2 BvR 708/18 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 25. April
2018 (LG Aurich)

Einstweilige Anordnung gegen die Auswertung sicherge-
stellter Datentrdger (Grundrecht auf informationelle
Selbstbestimmung; mogliche Verletzung bei fehlender

Tatsachengrundlage fiir Anfangsverdacht oder Auffinde-
erwartung; Folgenabwigung; {iberwiegendes Interesse
am Schutz personlicher Daten).

Art. 1 Abs. 1 GG; Art.2 Abs.1 GG; Art. 13 GG; § 32
Abs. 1 BVerfGG; § 110 StPO; § 176 StGB

465. BVerfG 2 BvR 883/17 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 18. April
2018 (Schleswig-Holsteinisches OLG)
Verwertung einer von einem im MaRregelvollzug Unter-
gebrachten auf einem Klinikrechner versteckt gespeicher-
ten Textdatei mit autobiografischem Inhalt (allgemeines
Personlichkeitsrecht; informationelle Selbstbestimmung;
unantastbarer Kernbereich privater Lebensgestaltung;
Eingriff durch Gesetz oder aufgrund eines Gesetzes;
Rechtfertigung durch iiberwiegendes Interesse der All-
gemeinheit; Grundsatz der Verhiltnismif3igkeit; abstrak-
ter Schutz der Allgemeinheit durch Verbesserung der
Diagnose-, Therapie- und Kriminalprognosemdéglichkei-
ten; Durchsehen einer Textdatei zur Kldrung der Ver-
wertbarkeit; verfassungsrechtlich besonders geschiitzte
Innenansicht des Untergebrachten auf sein Leben und
seine Erkrankung; Abwigung im Einzelfall).

Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; § 11 Abs. 3 LDSG-
SH; § 13 Abs. 3 Nr. 2 LDSG-SH

466. BGH 3 StR 10/18 - Beschluss vom 20.
Mirz 2018 (LG Diisseldorf)

Vollendung der Freiheitsberaubung (Einsperren; andere
Art und Weise).

§ 239 StGB

467. BGH 3 StR 129/18 - Beschluss vom 4. Ap-
ril 2018 (LG Kleve)

Rechtsfehlerhaft unterbliebene Priifung der Unterbrin-
gung in einer Entziehungsanstalt (Hang zum tbermafi-
gen Genuss von berauschenden Mitteln; intensive Nei-
gung; keine psychische Abhingigkeit erforderlich; Beein-
trachtigung der Gesundheit oder der Arbeits- und Leis-
tungsfahigkeit als Indiz; Prognose der Behandlungsdau-
er).

§ 64 StGB; § 67 Abs. 2 StGB

468. BGH 3 StR 24/18 - Beschluss vom 19. Ap-
ril 2018 (LG Diisseldorf)

Rechtsfehlerhaftes Absehen von der Anordnung der
Unterbringung in einer Entziehungsanstalt (Hang zum
tiberméBigen Genuss berauschender Mittel; symptomati-
scher Zusammenhang zwischen Hang und Anlasstat;
weitere Ursachen der Tatbegehung).

§ 64 StGB

469. BGH 3 StR 41/18 - Beschluss vom 20.
Mairz 2018 (LG Verden)

Rechtsfehlerhaftes Absehen von der Unterbringung in
einer Entziehungsanstalt (Hang zum iibermiBigen Ge-
nuss berauschender Mittel).

§ 64 StGB

470. BGH 3 StR 42/18 - Beschluss vom 22.
Mirz 2018 (LG Oldenburg)

Kein Strafcharakter der auf Schadenswiedergutmachung
gerichteten Einziehung (Ubergangsregelung; Altfille;
Riickwirkungsverbot).




§2 Abs. 5 StGB; § 73 StGB; Art. 7 Abs. 1 S. 2 MRK;
Art. 103 Abs. 2 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 306h
EGStGB

471. BGH 3 StR 63/18 - Beschluss vom 4. April
2018 (LG Hannover)

Erweiterte Einziehung beim Angeklagten (Erlangung aus
nicht im Einzelnen festgestellten rechtswidrigen Taten;
erschopfender Beweiserhebung und Beweiswliirdigung;
Subsidiaritit).

§ 73 StGB; § 73a StGB

472. BGH 3 StR 64/18 - Beschluss vom 8. Mirz
2018 (LG Monchengladbach)

Nachteilige Wirkung des Gesamtstrafiibels als bestim-
mender Strafzumessungsgesichtspunkt (fehlende Darle-
gung in den Urteilsgriinden); fehlende Bestimmtheit der
Einziehungsanordnung.

§ 46 StGB; § 54 StGB; § 73 StGB; § 267 StPO

473. BGH 3 StR 84/18 - Beschluss vom 20.
Mairz 2018 (LG Diisseldorf)

Rechtsfehlerhafte Annahme von Tatmehrheit bei der
Verurteilung wegen Abgabeniiberhhung.

§ 53 StGB; § 353 Abs. 1 StGB

474. BGH 3 StR 265/17 - Beschluss vom 14.
November 2017 (LG Osnabriick)

Kein inlindischer Handlungsort fiir eine im Ausland
begangene Urkundenfilschung durch im Inland als Ver-
schaffen falscher amtlicher Ausweise strafbare Vorberei-
tungshandlungen (unterschiedliche Stadien der Verwirk-
lichung einer Tat; Verbrechensverabredung; eigener Un-
rechtsgehalt).

§ 9 StGB; § 267 StGB; § 276 StGB

475. BGH 3 StR 266/17 - Beschluss vom 28.
November 2017 (LG Osnabriick)

Voraussetzungen der Mittéterschaft bei Betrug und Ur-
kundenfilschung (Férderung der Tat nicht ausreichend;
Tatherrschaft; bestimmende Einwirkung auf die Durch-
fithrung der Taten; Einbindung in den Tatplan; finanziel-
les Interesse durch Beteiligung an der Beute); Beendi-
gungszeitpunkt beim Uberweisungsbetrug (Abschluss
der Tat im Ganzen; Gutschrift auf dem Zielkonto; Mog-
lichkeit des Geschidigten zur Verhinderung der Verfii-
gungsgewalt des Téters; Bedeutung der Rechtsbeziehun-
gen zwischen den beteiligten Kreditinstituten); Hand-
lungsort (bloBe Vorbereitungshandlungen; mittdter-
schaftliche Qualitit).

§9 Abs. 1 StGB; §25 Abs. 2 StGB; §263 StGB; § 267
StGB

476. BGH 3 StR 355/17 - Beschluss vom 2. Mai
2018 (OLG Miinchen)

Beweisantragsrecht (Konkretisierungs- und Hinweis-
pflicht des Antragsstellers bei missverstindlich formu-
liertem Beweisantrag; Aufklirungspflicht als Beurtei-
lungsmaBlstab bei der Ablehnung Beweisermittlungsan-
trigen; Ladung von Auslandszeugen); T6tung aus politi-
schen Motiven als niedriger Beweggrund.

§ 244 Abs. 2, Abs. 3, Abs. 5 StPO; § 211 StGB

477. BGH 3 StR 539/17 - Beschluss vom 20.
Miirz 2018 (LG Biickeburg)

Verstof3 gegen das Doppelverwertungsverbot durch straf-
schirfende Beriicksichtigung wirtschaftlicher Interessen
bei der Verurteilung wegen Handeltreibens mit Betdu-
bungsmitteln; rechtsfehlerhafte unterbliebene Priifung
der Voraussetzungen der Unterbringung in einer Entzie-
hungsanstalt.

§ 46 Abs. 3 StGB; § 64 StGB; § 29 BtMG

478. BGH 3 StR 549/17 - Beschluss vom 8.
Februar 2018 (LG Berlin)

Anordnung der Unterbringung in einem psychiatrischen
Krankenhaus (Unterscheidung zwischen Beeintridchti-
gung der Einsichts- bzw. Steuerungsfihigkeit; revisi-
onsgerichtliche Uberpriifbarkeit der Gefihrlichkeits-
prognose; psychische Storung; Alkoholhalluzinose);
fehlende Krankheitseinsicht und Therapieunwilligkeit
kein zwingendes Hindernis der Unterbringungsanord-
nung.

§ 20 StGB; § 63 StGB; § 64 StGB

479. BGH 3 StR 552/17 - Beschluss vom 6.
Mairz 2018 (LG Bad Kreuznach)
Vermogensschaden beim Betrug (notarieller Kaufvertrag;
zahlungsunfdhiger / zahlungsunwilliger Kdufer; fehlende
Gleichwertigkeit von Forderung und Gegenforderung;
Zug-um-Zug-Leistung;  vorzeitige Besitziiberlassung;
konkrete Bestimmbarkeit eines ausgebliebenen Vermo-
genszuwachses; Gefihrdungsschaden; Eingehungsbetrug;
Prinzip der Gesamtsaldierung).

§ 263 StGB

480. BGH 3 StR 560/17 - Urteil vom 8. Februar
2018 (LG Trier)

Einziehung von Tatertrdgen (Wegfall der Einziehung bei
Erloschen des Anspruchs des Verletzten; Ubergang auf
Versicherung; Beschriankung auf das unmittelbar erlangte
Etwas; Surrogate; Beschrinkung der Revision auf die
Einziehungsentscheidung).

§ 73 StGB; § 73e StGB; § 344 Abs. 1 StPO; § 86 Abs. 1 S.
1VVG

481. BGH 3 StR 571/17 - Urteil vom 8. Mirz
2018 (LG Hannover)

Rechtsfehlerhafte Beweiswiirdigung (eingeschrankter
Umfang der revisionsgerichtlichen Priifung; Liickenhaf-
tigkeit; fehlende Auseinandersetzung mit einem fiir die
Entscheidung wesentlichen Gesichtspunkt; sich aufdran-
gender Einfluss auf das Beweisergebnis).

§ 261 StPO

482. BGH 3 StR 577/17 - Beschluss vom 22.
Miirz 2018 (LG Stade)

Priifung der VerhiltnismiBigkeit der Einziehung im Voll-
streckungsverfahren (Antragsberechtigung; Priifung von
Amts wegen; Herbeifithrung einer gerichtlichen Ent-
scheidung); Anwendung der Neuregelung zur Einzie-
hung von Tatertrdgen auf Altfille (Riickwirkungsverbot;
Rechtsnatur der Einziehung; Rechtsstaatsprinzip).

§ 459g Abs. 5 StPO; §73 StGB; Art. 306h EGStGB;
Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 103 Abs. 2 GG




483. BGH 3 StR 644/17 - Beschluss vom 4. Ap-
ril 2018 (LG Koblenz)

Rechtsfehlerhaftes Absehen von der Unterbringungsan-
ordnung (Hang zum Konsum berauschender Mittel;
Beeintrichtigung der Gesundheits-, Arbeits- und Leis-
tungsfihigkeit; Beschaffungskriminalitt).

§ 64 StGB

484. BGH 5 StR 54/18 - Beschluss vom 11. Ap-
ril 2018 (LG Cottbus)

Rechtsfehlerhafte Begriindung der Gefihrlichkeitsprog-
nose bei der Anordnung der Unterbringung in einem
psychiatrischen Krankenhaus (fehlende Feststellungen zu
vorausgegangenen Gewalttaten).

§ 63 StGB

485.

BGH 5 StR 71/18 - Beschluss vom 10. April
2018 (LG Dresden)

Strafzumessung (rechtsfehlerhafte strafschirfende Be-
riicksichtigung von Vorstrafen aufgrund von Strafbefeh-
len).

§ 46 StGB

486. BGH 5 StR 75/18 - Beschluss vom 10. Ap-
ril 2018 (LG Saarbriicken)

Einheitliche Tat bei der Urkundenfilschung (tatbestand-
liche Handlungseinheit; mehrfacher Gebrauch; einheitli-
cher urspriinglicher Tatplan).

§ 52 StGB; § 267 StGB

487. BGH 5 StR 85/18 - Beschluss vom 24. Ap-
ril 2018 (LG Kiel)

Eine Urkundenfilschung bei mehrfachem Gebrauch einer
unechten Urkunde (tatbestandliche Handlungseinheit;
bereits bei der Filschung bestehender konkreter Gesamt-
vorsatz).

§ 52 StGB; § 267 StGB

Es liegt nur eine Urkundenfdlschung (§ 267 StGB) vor,
wenn eine gefilschte Urkunde mehrfach gebraucht wird
und dieser mehrfache Gebrauch dem schon bei der Fil-
schung bestehenden konkreten Gesamtvorsatz des Titers
entspricht.

488. BGH 5 StR 87/18 - Beschluss vom 12. Ap-
ril 2018 (LG Berlin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

489. BGH 5 StR 90/18 - Beschluss vom 11. Ap-
ril 2018 (LG Berlin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

490. BGH 5 StR 101/18 - Beschluss vom 10.
April 2018 (LG Flensburg)

Revisionserstreckung.

§ 357 StPO

491. BGH 5 StR 538/17 - Beschluss vom 12.
April 2018 (LG Gottingen)

Begriff und Feststellung der Zahlungsunfihigkeit im
Insolvenzstrafrecht  (betriebswirtschaftliche Methode;

wirtschaftskriminalistische Methode; stichtagsbezogene
Gegenliberstellung; Abgrenzung zur Zahlungsstockung;
Drei-Wochen-Frist; Beweisanzeichen); Anforderungen an
die Anklageschrift bei Anklage wegen Vorenthaltens von
Sozialversicherungsbeitrigen (Umgrenzungsfunktion;
Informationsfunktion; Heilung durch richterlichen Hin-
weis).

§ 266a StGB; § 283 StGB; § 15a InsO; § 200 StPO

492. BGH 5 StR 566/17 - Urteil vom 22. Miirz
2018 (LG Flensburg)

BGHSt; Gebiihrenunterschreitung durch einen Notar im
Gegenzug fiir einen Beurkundungsauftrag als Bestech-
lichkeit (Erhebung von Gebiihren als Diensthandlung;
Pflichtwidrigkeit der Gebiihrenunterschreitung; Ab-
schluss eines Vertrages als Vorteil; Amtstriger); Not-
wendigkeit von Feststellungen zur Sache auch bei Frei-
spruch aus Rechtsgriinden.

§ 331 StGB; § 332 StGB; § 333 StGB; § 334 StGB; § 17
Abs. 1 S. 1 BNotO; § 267 StPO

493. BGH 5 StR 595/17 - Urteil vom 11. April
2018 (LG Saarbriicken)

Keine normative Einschrinkung des strafrechtlichen
Vermégensschutzes bei zur Terrorfinanzierung vorgese-
henen Geldern (Betrug; wirtschaftlicher Vermdégensbe-
griff; kein schlechthin schutzunwiirdiges Vermdgen);
Versuch der Beteiligung (versuchte Anstiftung Verbre-
chensverabredung; blofe Kundgabe der beabsichtigten
Begehung eines Verbrechens; fehlende Ernsthaftigkeit);
sachlich-rechtlich fehlerfreie Beweiswiirdigung;

§ 30 StGB; § 263 StGB; § 261 StPO

494. BGH 5 StR 603/17 - Urteil vom 22. Mirz
2018 (LG Flensburg)

BGHSt; Warenvorrat als Tatobjekt der Brandstiftung
(groBere Menge von korperlichen Gegenstdnden; gewerb-
licher Umsatz; Ausscheiden unbedeutender Vorratsmen-
gen; Schutzrichtung der Brandstiftung); mobile Lager-
stitten als Warenlager.

§ 306 Abs. 1 Nr. 3 StGB

495. BGH 5 StR 606/17 - Beschluss vom 24.
April 2018 (LG Berlin)

Abgrenzung von Raub und rduberischer Erpressung
(duBeres Erscheinungsbild des vermogensschidigenden
Verhaltens); finale Verkniipfung zwischen Nétigung und
Wegnahme beim Raub (bloBes Ausnutzen der Wirkung
einer ohne Wegnahmeabsicht ausgesprochenen Drohung
nicht ausreichend).

§ 249 StGB; § 253 StGB; § 255 StGB

496. BGH 5 StR 609/17 - Beschluss vom 11.
April 2018 (LG Braunschweig)

Reichweite der Selbstbelastungsfreiheit (Gebot zur An-
hebung der Fiille).

Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK; Art. 2 Abs. 1, Art. 1 Abs. 1
GG; § 163a StPO

497. BGH 5 StR 635/17 - Beschluss vom 24.
April 2018 (LG Frankfurt an der Oder)

Sexuelle Notigung / Vergewaltigung (,Klima der Ge-
walt; finale Verkniipfung; ausdriickliche oder konklu-
dente Erkldrung).




§ 177 Abs. 5 StGB

498. BGH 5 StR 644/17 - Urteil vom 11. April
2018 (LG Hamburg)

Rechtsfehlerhafte Ablehnung eines minder schweren
Falles beim Handeltreiben mit Betdubungsmitteln in
nicht geringer Menge trotz geleisteter Aufkldrungshilfe.

§ 29a Abs. 1, Abs. 2 BtMG; § 31 BtMG; § 49 StGB

499. BGH StB 3/18 - Beschluss vom 19. April
2018 (OLG Frankfurt)

Aussetzung der Vollstreckung des Restes einer zeitigen
Freiheitsstrafe zur Bewdhrung (positive Legalprognose;
terroristische Straftaten; glaubhafte Lossagung von Ge-
waltbereitschaft; Wirkungen des bereits erlittenen Straf-
vollzugs; Sicherheitsinteresse der Allgemeinheit; Abwi-
gung; vertretbares Restrisiko; Gewissheit bzgl. zukiinfti-
ger Straffreiheit nicht erforderlich).

§ 57 Abs. 1 StGB

500. BGH 2 StR 1/18 - Beschluss vom 18. April
2018 (LG Bonn)

Konkurrenzen (unerlaubtes Handeltreiben mit Betdu-
bungsmitteln).

§ 29 Abs. 1 BtMG; § 29a Abs. 1; § 30 Abs. 1 BtMG; § 30a
Abs. 2 Nr. 2 BtMG; § 52 Abs. 2 Satz 2 StGB

501. BGH 2 StR 122/18 - Beschluss vom 18.
April 2018 (LG Bonn)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

502. BGH 2 StR 26/18 - Beschluss vom 8. Mai
2018 (LG Koln)

Verwerfung der Anhorungsriige als unbegriindet.

§ 356a StPO

503. BGH 2 StR 306/17 - Beschluss vom 8. Mai
2018 (LG Koln)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 340 Abs. 2 StPO

504. BGH 2 StR 334/15 - Urteil vom 17. Januar
2018 (LG Darmstadt)

Grundsitze der Strafzumessung (Beriicksichtigung von
Motiven des Téters am Rande der objektiven Erfiillung
eines Mordmerkmals; strafschirfende Beriicksichtigung
von Tétungsabsicht); Hilfe zur Aufklarung oder Verhin-
derung von schweren Straftaten (Voraussetzungen; Ver-
hiltnis der Tatbestandsmerkmale untereinander; Rechts-
folge: eingeschrinkt tiberpriifbarer Ermessensspielraum;
Beriicksichtigung von Motiven des Angeklagten zur Aus-
sagednderung).

§ 46 Abs. 3 StGB; § 46b StGB

505. BGH 2 StR 336/17 - Beschluss vom 2. Mai
2018 (LG Rostock)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

506. BGH 2 StR 551/17 - Urteil vom 11. April
2018 (LG Hanau)

Ricktritt (Darlegungsanforderungen an den fehlgeschla-
genen Versuch; beendeter und unbeendeter Versuch;

Riicktrittshorizont; Behandlung einer natiirlichen Hand-
lungseinheit); Grundsatz der freien richterlichen Be-
weiswiirdigung (revisionsgerichtliche Uberpriifbarkeit).

§ 212 StGB; § 223 StGB; § 224 StGB; § 226 StGB; § 22
StGB; § 24 StGB; § 261 StPO

507. BGH 2 StR 80/18 - Beschluss vom 18. Ap-
ril 2018 (LG Limburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

508. BGH 2 ARs 108/18 (2 AR 75/18) - Be-
schluss vom 18. April 2018 (AG Hamburg
Blankenese)

Riickgabe der Sache.

§ 14 StPO; § 17a Abs. 3 Satz 3 GVG

509. BGH 4 StR 3/18 - Beschluss vom 24. April
2018 (LG Zweibriicken)

Konkurrenzen (Freiheitsberaubung, N6tigung).

§ 239 StGB; § 240 StGB

510. BGH 4 StR 50/18 - Beschluss vom 7. Mai
2018 (LG Halle)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

511. BGH 4 StR 60/18 - Beschluss vom 24. Ap-
ril 2018 (LG Frankenthal)

Grundsitze der Strafzumessung (Beriicksichtigung ande-
rer noch nicht abgeurteilter Straftaten; Doppelverwer-
tungsverbot: keine Beriicksichtigung von Gewinnerzie-
lungsabsicht beim Handeltreiben mit Betdubungsmitteln;
keine Beriicksichtigung des Fehlens eines moglichen
Strafmilderungsgrundes).

§ 46 Abs. 1 und 3 StGB

512. BGH 4 StR 71/18 - Beschluss vom 8. Mai
2018 (LG Waldshut-Tiengen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

513. BGH 4 StR 74/18 - Beschluss vom 26. Ap-
ril 2018 (LG Landau)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

514. BGH 4 StR 75/17 - Beschluss vom 27.
Mairz 2018 (LG Stendal)

Tateinheit (Beurteilung einer Deliktsserie unter Beteili-
gung mehrerer Personen: maflgebliche individuelle Prii-
fung).

§ 52 Abs. 1 StGB

515. BGH 4 StR 81/18 - Beschluss vom 28.
Mairz 2018 (LG Landau)

Gefihrliche Korperverletzung (Beibringung von gesund-
heitsschidlichen Stoffen).

§ 224 Abs. 1 Nr. 1 StGB

516. BGH 4 StR 115/18 - Beschluss vom 25.
April 2018 (LG Bielefeld)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO




517. BGH 4 StR 348/17 - Beschluss vom 25.
April 2018 (LG Halle)

Raub (Zueignungsabsicht: Abgrenzung zur Gebrauchs-
anmallung; Abgrenzung zur rduberischen Erpressung);
rduberische Erpressung (Besitz als Vermogensvorteil).

§ 249 Abs. 1 StGB; § 253 Abs. 1, § 255 StGB

518. BGH 4 StR 364/17 - Urteil vom 26. April
2018 (LG Freiburg)

Grundsatz der freien richterlichen Beweiswiirdigung
(revisionsgerichtliche Uberpriifbarkeit); Beihilfe (Tatbe-
teiligung durch stindige Anwesenheit wihrend der Tat-
ausfiihrung).

§ 261 StPO; § 27 StGB

519. BGH 4 StR 456/17 - Beschluss vom 24.
April 2018 (LG Dortmund)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

520. BGH 4 StR 527/17 - Beschluss vom 26.
April 2018 (LG Magdeburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

521. BGH 4 StR 538/17 - Beschluss vom 10.
April 2018 (LG Bielefeld)

Diebstahl (Zueignungswille bei Wegnahme eines Behalt-
nisses); Taterschaft (Bandenmitgliedschaft keine hinrei-
chende Bedingung fiir Mittdterschaft); Anstiftung (An-
stiftervorsatz).

§23 Abs. 1 StGB; § 25 Abs. 2 StGB; § 26 StGB; § 242
Abs. 1 StGB

522. BGH 4 StR 579/17 - Beschluss vom 9. Mai
2018 (LG Hamburg)

Ablehnungsgesuch (Ablehnungszeitpunkt bei Entschei-
dung auBerhalb der Hauptverhandlung).

§ 25 Abs. 2 Satz 2 StPO

523. BGH 4 StR 92/18 - Beschluss vom 9. Mai
2018 (LG Magdeburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

524. BGH 1 StR 10/18 - Beschluss vom 25. Ap-
ril 2018 (LG Miinchen I)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

525. BGH 1 StR 119/18 - Beschluss vom 5. Ap-
ril 2018 (LG Miinchen II)

Strafzumessung (unzuldssige strafschirfende Berticksich-
tigung von zuldssigem Verteidigungsverhalten).

§ 46 StGB

526. BGH 1 StR 159/17 - Beschluss vom 9. Mai
2018

Zulassung von Ton- und Fernseh-Rundfunkaufnahmen
sowie Ton- und Filmaufnahmen zum Zweck der &ffentli-
chen Vorfiihrung oder der Veroffentlichung ihres Inhalts
wihrend der Verkiindung einer Entscheidung.

§ 169 Abs. 3 GVG

527. BGH 1 StR 165/17 - Beschluss vom 21.
Mi:irz 2018 (LG Kempten)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

528. BGH 1 StR 277/17 - Urteil vom 6. Mirz
2018 (LG Traunstein)

BGHR; Selbstbelastungsfreiheit (Verfassungsrang; Schutz
der eigenverantwortlichen Mitwirkung des Beschuldigten
am Strafverfahren; Verwertungsverbot bei Verletzung
auch auBlerhalb einer Vernehmung; hier: Mithéren eines
Arzt-Patienten-Gesprichs durch die Ermittlungsbehor-
den, Kernbereichsschutz).

Art. 20 Abs. 3 GG; Art.1 Abs. 1 GG; Art. 6 Abs. 1
EMRK; § 136 StPO; § 136a StPO

529. BGH 1 StR 36/17 - Beschluss vom 24. Ja-
nuar 2018 (LG Berlin)

BGHSt; rechtsstaatswidrige Verfahrensverzégerung (Be-
schleunigungsgebot in Haftsachen: zuldssige Dauer der
Untersuchungshaft, eingeschrinkte Geltung im Revisi-
onsverfahren; Informationspflichten des Bundesgerichts-
hofs gegentiber den fiir die Haftkontrolle zustindigen
Gerichten).

Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK; Art. 5 Abs. 3 EMRK; § 120
StPO; § 112 StPO; 126 Abs. 2 Satz 2 StPO

530. BGH 1 StR 65/18 - Beschluss vom 25. Ap-
ril 2018 (LG Ravensburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

531. BGH 1 StR 93/18 - Beschluss vom 22.
Mairz 2018 (LG Karlsruhe)

Teilweiser Vorwegvollzug der Freiheitsstrafe vor der
Mafregel (Berticksichtigung von erlittener Untersu-
chungshaft).

§ 67 Abs. 2 StGB; § 51 Abs. 1 Satz 1 StGB

532. BGH 1 StR 294/17 - Beschluss vom 10.
April 2018 (LG Landshut)

Unbegriindete Anhoérungsriige.

§ 356a StPO

533. BGH 1 StR 295/17 - Urteil vom 6. Mirz
2018 (LG Landshut)

Strafzumessung (revisionsrechtliche Uberpriifbarkeit).

§ 46 StPO

534. BGH 1 StR 404/17 - Urteil vom 21. Mirz
2018 (LG Traunstein)

Misshandlung von Schutzbefohlenen (Begriff der rohen
Misshandlung: gefiihllose Gesinnung des Titers).

§ 225 Abs. 1 StGB

535. BGH 1 StR 448/17 - Beschluss vom 24.
April 2018 (LG Heilbronn)

Unbegriindete Anhoérungsriige.

§ 356a StPO

536. BGH 1 StR 461/17 - Beschluss vom 27.
Mairz 2018 (BGH)




Anhorungsriige (keine Verletzung des Rechts auf rechtli-
ches Gehor durch Verwerfung der Revision nach § 349
Abs. 2 StPO).

Art. 103 Abs. 1 GG; § 356a StPO; § 349 Abs. 2 StPO

537. BGH 1 StR 479/17 - Beschluss vom 9. Ap-
ril 2018 (BGH)

Unbegriindete Anhorungsriige.

§ 356a StPO

538. BGH 1 StR 481/17 - Urteil vom 24. April
2018 (LG Kempten)

Verlesung des Anklagesatz (Erforderlichkeit bei Zuriick-
verweisung der Sache).

§ 243 Abs. 3 StPO, § 354 Abs. 2 StPO

539. BGH 1 StR 551/17 - Beschluss vom 9. Ja-
nuar 2018 (LG Rottweil)

BGHR; rechtsstaatswidrige Verfahrensverzégerung (An-
wendbarkeit der Vollstreckungslosung bei der Jugend-
strafe).

Art. 2 Abs. 3 GG; Art. 6 Abs. 1 EMRK; § 18 Abs. 2 JGG

540. BGH 1 StR 576/17 - Beschluss vom 26.
April 2018 (LG Weiden)
Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

541. BGH 1 StR 582/17 - Beschluss vom 7.
Februar 2018 (LG Bayreuth)

Nachtrigliche Gesamtstrafe (Ausgleich eines zu hohen
Gesamtstrafeniibels bei Zisurwirkung einer einzubezie-
henden Strafe: Darstellung im Urteil).

§ 54 StGB; § 55 Abs. 1 StGB; § 267 Abs. 3 StPO

542. BGH 1 StR 593/17 - Beschluss vom 5. Ap-
ril 2018 (LG Miinchen II)

Rechtsstaatswidrige Verfahrensverzogerung (verzogerte
Fertigstellung des Hauptverhandlungsprotokolls).

Art. 6 Abs. 1 EMRK; § 271 Abs. 1 StPO

543. BGH 1 StR 606/17 - Beschluss vom 6.
Februar 2018 (LG Miinchen II)

Verstidndigung (keine Bindung des Tatgerichts an einen
fiir das Zustandekommen einer Verstindigung in Aus-
sicht gestellten Strafrahmen; unzuldssiger Zwang durch
Inaussichtstellen einer ,Sanktionsschere“: Beruhen);
Mitteilung iiber auerhalb der Hauptverhandlung gefiihr-
te Verstindigungsgespriche (Zeitpunkt).

§ 257c Abs. 1 StPO; § 136a Abs. 1 StPO; § 337 StPO;
§ 243 Abs. 4 StPO
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