HRRS

Ausgabe 8-9/2018
19. Jahrgang

ISSN 1865-6277

Onlinezeitschrift fiir Hochstrichterliche Rechtsprechung zum Strafrecht

http://www.hrr-strafrecht.de

SCHRIFTLEITUNG

Prof. Dr. Karsten Gaede

Lehrstuhl fir dt., europ. und int.
Strafrecht und Strafprozessrecht
einschlieBlich Medizin-, Wirtschafts-
und Steverstrafrecht

Bucerius Law School

JungiusstraBe 6

20355 Hamburg
karsten.guede@strate.net

REDAKTION

Prof. Dr. Christian Becker; RiLG Dr. Ulf
Buermeyer, LL.M.; Prof. Dr. Karsten
Gaede; RiLG Dr. Holger Mann; RA Dr.
Stephan Schlegel.

STANDIGE MITARBEITER
Christoph Henckel (Redaktionsassis-
tent); Prof. Dr. Jochen Bung, M.A,,
Univ. Hamburg; Prof. Dr. Christoph
Burchard, LLM. (NYU), Univ. Frank-
furt; Prof. Dr. Daniela Demko, LLM,
Univ. Leipzig; Prof. Dr. Lutz Eidam,
LL.M., Univ. Bielefeld; Dr. Antje du
Bois-Pedain, MJur (Oxon), Univ.
Cambridge; Prof. Dr. Diethelm Kle-
sczewski, Univ. Leipzig; Prof. Dr. Hans
Kudlich, Univ. Erlangen-Nirnberg;
Prof. Dr. Frank Meyer, LL.M. (Yale),
Univ. Zirich; RA Tilo Mihlbaver,
Dresden; RA Prof. Dr. Ralf Neuhaus,

Dortmund; RA Dr. Markus Riihenstahl,

mag. ivr,, Frankfurt a.M.; Prof. Dr.
Frank Saliger, LMU Miinchen; RA Dr.
Hellen Schilling, Frankfurt a.M.; Prof.
Dr. Christoph Sowada, Univ. Greifs-
wald; RA Klaus-Ulrich Ventzke, Ham-
hurg und Prof. Dr. Wolfgang Wohlers,
Univ. Basel

Publikationen

Entscheidungen

HERAUSGEBER

RA Dr. iur. h.c. Gerhard Strate
Holstenwall 7, 20355 Hamburg
gerhard.strate@strate.net

Prof. Dr. Frank Meyer, LLM. (Yale), Zirich — Whistleblowing — Zwischen
Selbstregulierung und effektiver Rechtsdurchsetzung S.322

Prof. Dr. Dr. h.c. Michael Kubiciel/Dr. Matthias Wachter — Der Berliner Raser-
Fall als Prifstein fir das voluntative Vorsatzelement Zugl. Bespr. zv BGH
HRRS 2018 Nr. 289 S. 332

RAe Dr. Eren Basar/Dr. Mayeul Hiéramente — Datensparsamkeit in der StPO
— Die Maglichkeit der Loschung 3. 336

Wiss. Mit. Maximilian Lenk, Tibingen — Auf der Suche nach Harmonie im
Strafrecht S. 342

EuGH  Ablehnung eines EU-Hafthefehls bei systemischen Miingeln
(Polen)

EuGH  Konkretisierung der Priifung systemischer Haftmiingel

BVerf6  Legitimer Eingriff durch Sicherungstellung von Unterlagen
und Daten in einer Anwaltskanzlei (Jones Day)

BGHSt  Unfallflucht bei fehlenden feststellungsherechtigten Perso-
nen

BGHSt  Sexuelle Beliistigung iS des § 184i Abs. 1 StGB

BGHSt  Unterstiitzung einer terroristischen Vereinigung durch Tatzu-
sagen

BGHSt  Rechtsgrundlage fiir ,,stille SMS™
BGHSt  Einheitliche Tat beim Handeltreiben mit BtM

BGHR  Widerspruchserfordernis bei rechtswidrigem Durchsu-
chungsfund

Die Ausgabe umfasst 145 Entscheidungen.



HRRS

Onlinezeitschrift fiir Hochstrichterliche
Rechtsprechung zum Strafrecht
http://www.hrr-strafrecht.de

HERAUSGEBER

RA Dr. h.c. Gerhard Strate
Holstenwall 7, 20355 Hamburg
gerhard.strate@strate.net

SCHRIFTLEITUNG

Prof. Dr. Karsten Gaede

Lehrstuhl fir dt., europ. und int. Strafrecht und Strafprozessrecht ein-
schlieBlich Medizin-, Wirtschafts- und Steuerstrafrecht

Bucerius Law School

JungiusstraBe 6

20355 Hamburg

karsten.gaede@strate.net

REDAKTION
Prof. Dr. Christian Becker; RiLG Dr. Ulf Buermeyer, LLM.; Prof. Dr. Karsten
Gaede; RiLG Dr. Holger Mann; RA Dr. Stephan Schlegel

Als stiindige Mitarbeiter wirken mit:

Christoph Henckel (Redaktionsassistent); Prof. Dr. Jochen Bung, M.A., Univ.
Hamburg; Prof. Dr. Christoph Burchard, LL.M. (NYU), Univ. Frankfurt; Prof. Dr.
Daniela Demko, LLM, Univ. Leipzig; Dr. Antje du Bois-Pedain, MJur (Oxon.),
Univ. Cambridge; Prof. Dr. Lutz Eidam, LL.M., Univ. Bielefeld; Prof. Dr. Diet-
helm Klesczewski, Univ. Leipzig; Prof. Dr. Hans Kudlich, Univ. Erlangen-
Nirnberg; Prof. Dr. Frank Meyer, LL.M. (Yale), Univ. Ziirich; RA Tilo MihIbau-
er, Dresden; RA Prof. Dr. Ralf Neuhaus, Dortmund; RA Dr. Markus Riibenstahl,
mag. ivr, Frankfurt a.M.; Prof. Dr. Frank Saliger, LMU Minchen; RA Dr.
Hellen Schilling, Frankfurt a.M.; Prof. Dr. Christoph Sowada, Univ. Greifs-
wald; RA Klaus-Ulrich Ventzke, Hamburg und Prof. Dr. Wolfgang Wohlers,

Univ. Basel.

ISSN 1865-6277
19. Juhrgang, August/Septemberi 2018, Ausgahe

Rechtsprechung

Strafrechtliche/strafverfuhrensrechtliche
Entscheidungen des BVerfG/EuGH/EGMR

606. EuGH C-216/18 PPU - Urteil des EuGH
(Grofle Kammer) vom 25. Juli 2018 (LM)
Eilvorabentscheidungsverfahren; Justizielle Zusam-
menarbeit in Strafsachen; Grundsatz der gegenseitigen
Anerkennung und des gegenseitigen Vertrauens; Euro-
pdischer Haftbefehl (Vollstreckungsvoraussetzungen
und mogliches Rechtsstaatsverfahren gegen Anord-
nungsstaat, hier insbesondere bei Zweifeln betreffend
Wahrung des Rechts auf Zugang zu einem unabhingi-
gen und unparteiischen Gericht und des fair trial
Grundsatzes).

Art. 2 EUV; Art. 3 EUV; Art. 6 EUV; Art. 7 EUV; Art.
19 EUV; Art. 267 AEUV; Art. 47 GRC; Art. 48 GRC;
Art. 6 EMRK; Art. 1 Abs. 2 und 3 RBEuHB; Art. 3
RBEuHB; Art. 4 RBEuHB; Art. 4a RBEuHB; Art. 5
RBEuHB; Art. 7 RBEuHB; Art. 15 RBEuHB; Section

HRRS August/September 2018 (8-9/2018)

37/1) Irish European Arrest Warrant Act 2003;
COM(2017) 835  final; Art. 107 EuGH-
Verfahrensordnung

1. Art. 1 Abs. 3 des Rahmenbeschlusses 2002/584/]1 des

Rates vom 13. Juni 2002 iiber den Europdischen Haftbe-

fehl und die Ubergabeverfahren zwischen den Mitglied-

staaten in der durch den Rahmenbeschluss 2009/299/]1

des Rates vom 26. Februar 2009 gednderten Fassung ist

dahin auszulegen, dass die vollstreckende Justizbehorde,
die iiber die Ubergabe einer Person, gegen die ein Euro-
paischer Haftbefehl zum Zwecke der Strafverfolgung
ergangen ist, zu entscheiden hat, wenn sie tiber Anhalts-
punkte — wie diejenigen in einem begriindeten Vorschlag
der Europdischen Kommission nach Art. 7 Abs. 1 EUV -
dafiir verfiigt, dass wegen systemischer oder allgemeiner
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Rechtsprechung

Mingel in Bezug auf die Unabhingigkeit der Justiz des
Ausstellungsmitgliedstaats eine echte Gefahr der Verlet-
zung des in Art. 47 Abs. 2 der Charta der Grundrechte
der Europiischen Union verbiirgten Grundrechts auf ein
faires Verfahren besteht, konkret und genau priifen muss,
ob es in Anbetracht der personlichen Situation dieser
Person sowie der Art der strafverfolgungsbegriindenden
Straftat und des Sachverhalts, auf denen der Europdische
Haftbefehl beruht, und unter Beriicksichtigung der In-
formationen, die der Ausstellungsmitgliedstaat gemal
Art. 15 Abs. 2 des Rahmenbeschlusses 2002/584 in ge-
dnderter Fassung mitgeteilt hat, ernsthafte und durch
Tatsachen bestdtigte Griinde fiir die Annahme gibt, dass
die besagte Person im Fall ihrer Ubergabe an den Ausstel-
lungsmitgliedstaat einer solchen Gefahr ausgesetzt sein
wird. (EuGH)

2. Das Unionsrecht beruht auf der grundlegenden Pri-
misse, dass jeder Mitgliedstaat mit allen anderen Mit-
gliedstaaten eine Reihe gemeinsamer Werte teilt — und
anerkennt, dass sie sie mit ihm teilen —, auf die sich, wie
es in Art. 2 EUV heif3t, die Union griindet. Diese Pramis-
se impliziert und rechtfertigt die Existenz gegenseitigen
Vertrauens zwischen den Mitgliedstaaten bei der Aner-
kennung dieser Werte und damit bei der Beachtung des
Unionsrechts, mit dem sie umgesetzt werden. (Bearbei-
ter)

3. Sowohl der Grundsatz des gegenseitigen Vertrauens
zwischen den Mitgliedstaaten als auch der Grundsatz der
gegenseitigen Anerkennung, der seinerseits auf dem
gegenseitigen Vertrauen zwischen den Mitgliedstaaten
beruht, haben im Unionsrecht fundamentale Bedeutung,
da sie die Schaffung und Aufrechterhaltung eines Raums
ohne Binnengrenzen ermdglichen. Konkret verlangt der
Grundsatz des gegenseitigen Vertrauens, namentlich in
Bezug auf den Raum der Freiheit, der Sicherheit und des
Rechts, von jedem Mitgliedstaat, dass er, abgesehen von
aulergewohnlichen Umstidnden, davon ausgeht, dass alle
anderen Mitgliedstaaten das Unionsrecht und insbeson-
dere die dort anerkannten Grundrechte beachten. (Bear-
beiter)

4. Der RBEuHB ist darauf gerichtet, durch die Einfiih-
rung eines neuen vereinfachten und wirksameren Sys-
tems der Ubergabe von Personen, die wegen einer Straf-
tat verurteilt worden sind oder einer Straftat verdichtigt
werden, die justizielle Zusammenarbeit zu erleichtern
und zu beschleunigen, um zur Verwirklichung des der
Union gesteckten Ziels beizutragen, zu einem Raum der
Freiheit, der Sicherheit und des Rechts zu werden, und
setzt ein hohes Mal3 an Vertrauen zwischen den Mitglied-
staaten voraus. (Bearbeiter)

5. Nach Art. 1 Abs. 2 RBEuHB, in dem der Grundsatz der
gegenseitigen Anerkennung zur Anwendung kommit,
kénnen die vollstreckenden Justizbehorden die Vollstre-
ckung grundsitzlich nur aus den im Rahmenbeschluss
2002/584 abschlielend aufgezdhlten Griinden fiir die
Ablehnung der Vollstreckung verweigern. Folglich stellt
die Vollstreckung des Europidischen Haftbefehls den
Grundsatz dar, wihrend die Ablehnung der Vollstreckung
als Ausnahme ausgestaltet und eng auszulegen ist. (Be-
arbeiter)
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6. Gleichwohl sind unter ,aullergewdhnlichen Umstin-
den“ Beschrinkungen der Grundsitze der gegenseitigen
Anerkennung und des gegenseitigen Vertrauens zwischen
den Mitgliedstaaten mdglich. Dies beruht auf Art. 1 Abs.
3 RBEuHB, nach dem dieser nicht die Pflicht beriihrt, die
Grundrechte und die allgemeinen Rechtsgrundsitze, wie
sie in den Art. 2 und 6 EUV niedergelegt sind, zu achten.
Damit kommt eine solche Beschrinkung in Betracht,
wenn eine echte Gefahr der Verletzung des Grundrechts
der betroffenen Person auf ein unabhingiges Gericht und
damit ihres Grundrechts auf ein faires Verfahren im Sin-
ne des Art. 47 Abs. 2 GRC besteht. (Bearbeiter)

7. Das Erfordernis der richterlichen Unabhingigkeit
gehort zum Wesensgehalt des Grundrechts auf ein faires
Verfahren. Dieses wiederum ist Garant der aus dem Uni-
onsrecht erwachsenden Rechte und der in Art. 2 EUV
genannten Werte, u.a. dem der Rechtsstaatlichkeit. Es ist
von grundlegender Bedeutung fiir einen dem Rechtsstaat
inhidrenten wirksamen gerichtlichen Rechtsschutz. Eben-
so grundlegend ist es fiir das System der justiziellen
Zusammenarbeit und damit auch im Rahmen des Euro-
piaischen Haftbefehls von grofter Wichtigkeit. (Bearbei-
ter)

8. Das hohe Mal} an Vertrauen zwischen den Mitglied-
staaten, auf dem der Mechanismus des Europiischen
Haftbefehls beruht, griindet sich auf die Priamisse, dass
die Strafgerichte der {ibrigen Mitgliedstaaten den Anfor-
derungen an einen wirksamen gerichtlichen Rechtsschutz
geniigen, zu denen u.a. gehort, dass sie unabhingig und
unparteiisch sind. Daraus ergibt sich, dass es bei einer
echten Gefahr der Verletzung des Grundrechts auf ein
faires Verfahren im Sinne des Art. 47 Abs. 2 GRC der
vollstreckenden Justizbehorde gestattet sein kann, aus-
nahmsweise dem betreffenden Europiischen Haftbefehl
nicht Folge zu leisten. (Bearbeiter)

9. Im Rahmen der dafiir erforderlichen Beurteilung muss
die vollstreckende Justizbehorde in einem ersten Schritt
auf der Grundlage objektiver, zuverldssiger und genauer
Angaben iiber das Funktionieren des Justizsystems im
Ausstellungsmitgliedstaat beurteilen, ob eine echte Ge-
fahr der Verletzung des Grundrechts auf ein faires Verfah-
ren besteht, die mit einer mangelnden Unabhingigkeit
der Gerichte des Ausstellungsmitgliedsstaates aufgrund
systemischer oder allgemeiner Mingel in diesem Staat
zusammenhidngt. Dabei stellen Informationen in einem
begriindeten Vorschlag der Kommission auf der Grundla-
ge des Art. 7 Abs. 1 EUV besonders relevante Angaben
dar. (Bearbeiter)

10. Die zu diesem Grundrecht gehorende richterliche
Unabhingigkeit umfasst einen das Aufenverhiltnis und
einen das Innenverhiltnis betreffenden Aspekt. Der erste
Aspekt setzt voraus, dass die Einrichtungen vollig auto-
nom und frei von hierarchischer Eingliederung oder Un-
terordnung, mithin frei von simtlichen dufleren Einflis-
sen wie Interventionen oder Druck sind. Der zweite setzt
voraus, dass den Parteien des Rechtsstreits mit gleichem
Abstand begegnet wird, die Sachlichkeit obwaltet und
dass neben der strikten Anwendung der Rechtsnormen
keinerlei Interesse am Ausgang des Rechtsstreits besteht.
Beide Aspekte erfordern, dass beziiglich der Zusammen-




setzung der Einrichtung, beziiglich der Ernennung,
Amtsdauer und Abberufung der Mitglieder und beziiglich
Disziplinarma8nahmen ausdriickliche Gesetzesbestim-
mungen bestehen. (Bearbeiter)

11. Ist eine mit mangelnder richterlicher Unabhingigkeit
aufgrund systematischer oder allgemeiner Mingel der
Justiz zusammenhingende echte Gefahr der Verletzung
des Grundrechts auf ein faires Verfahren festgestellt, hat
die vollstreckende Justizbehorde in einem zweiten Schritt
konkret zu priifen, ob es ernste und durch Tatsachen
bestdtigte Griinde fiir die Annahme gibt, dass die gesuch-
te Person nach ihrer Ubergabe an den Ausstellungsmit-
gliedstaat einer solchen Gefahr ausgesetzt wird. Dies gilt
selbst dann, wenn die Kommission einen begriindeten
Vorschlag nach Art. 7 Abs. 1 EUV angenommen hat und
die vollstreckende Justizbehérde deshalb der Ansicht ist,
es bestinden im betreffenden Mitgliedstaat systemische
oder allgemeine Mingel auf Ebene der Justiz. Dies ergibt
sich aus dem zehnten Erwigungsgrund des RBEuHB, der
vorgibt, dass der Mechanismus des Europdischen Haftbe-
fehls nur dann ausgesetzt werden darf, wenn eine schwe-
re und anhaltende Verletzung der in Art. 2 EUV enthal-
tenen Grundsdtze durch einen Mitgliedstaat vorliegt und
vom Europdischen Rat nach Art. 7 Abs. 2 EUV mit den
Folgen von Art. 7 Abs. 3 EUV festgestellt wurde. (Bear-
beiter)

12. Im Rahmen einer solchen konkreten Priifung muss
die vollstreckende Justizbehorde u.a. untersuchen, ob
und inwieweit sich die systemischen oder allgemeinen
Mingel hinsichtlich der richterlichen Unabhingigkeit der
Gerichte des Ausstellungsmitgliedstaats auf der Ebene
der fiir die Verfahren gegen die gesuchte Person zustin-
digen Gerichte des Staates auswirken konnen. Ist dies der
Fall, ist weiter zu beurteilen, ob die betroffene Person in
Anbetracht ihrer personlichen Situation sowie der Art der
strafverfolgungsbegriindenden Straftat und des Sachver-
halts einer echten Gefahr der Verletzung ihres Grund-
rechts auf ein faires Verfahren ausgesetzt wird. Dafiir
muss die vollstreckende Justizbehtrde gemiB Art. 15
Abs. 2 RBEuHB auch die ausstellende Justizbehdrde um
alle zusdtzlichen Informationen ersuchen, die sie fiir die
Beurteilung notwendig halt. (Bearbeiter)

13. Ergibt nach Feststellung der systemischen oder all-
gemeinen Mingel hinsichtlich der Unabhingigkeit der
Gerichte des Ausstellungsmitgliedstaats auch diese zwei-
te Priifung, dass eine echte Gefahr der Verletzung des
Grundrechts auf ein faires Verfahren auch konkret fiir die
betroffene Person nicht ausgeschlossen werden kann,
muss die vollstreckende Justizbehérde davon absehen,
dem Europdischen Haftbefehl gegen diese Person Folge
zu leisten. (Bearbeiter)

607. EuGH C-220/18 - Urteil des EuGH (Ers-
te Kammer) vom 25. Juli 2018 (ML)

Pflicht zur loyalen Zusammenarbeit zwischen den Mit-
gliedstaaten; Grundsatz der gegenseitigen Anerken-
nung und Grundsatz des gegenseitigen Vertrauens, hier
im Rahmen der justiziellen Zusammenarbeit in Straf-
sachen; Europidischer Haftbefehl (Vollstreckungsvo-
raussetzungen; Griinde fiir die Ablehnung der Vollstre-
ckung, hier insbes. Verbot unmenschlicher oder ernied-

rigender Behandlung und Haftbedingungen im Ausstel-
lungsmitgliedstaat; Umfang der Priifung durch die voll-
streckenden Justizbehorden; Bestehen von Rechts-
schutzmdglichkeiten im Ausstellungsmitgliedstaat; Zu-
sicherungen; Aranyosi II).

Art. 1 Abs. 3 RBEuHB; Art. 5 RBEuHB; Art. 6 Abs. 1
RBEuHB; Art. 7 RBEuHB; Art. 15 RBEuHB; Art. 17
RBEuHB (Rahmenbeschluss 2002/584/J1); Art. 4 Abs.
3 EUV; Art. 4 GRC; Art. 47 GRC; Art. 51 GRC; Art. 52
GRC; Art. 3 EMRK; § 73 IRG

1. Art. 1 Abs. 3, Art. 5 und Art. 6 Abs. 1 des Rahmenbe-
schlusses 2002/584/J1 des Rates vom 13. Juni 2002 iiber
den Europiischen Haftbefehl und die Ubergabeverfahren
zwischen den Mitgliedstaaten in der durch den Rahmen-
beschluss 2009/299/J1 des Rates vom 26. Februar 2009
gednderten Fassung sind dahin auszulegen, dass, wenn
die vollstreckende Justizbehorde iiber Anhaltspunkte fiir
das Vorliegen systemischer oder allgemeiner Mingel der
Haftbedingungen in den Haftanstalten des Ausstellungs-
mitgliedstaats verfiigt, deren Richtigkeit das vorlegende
Gericht unter Beriicksichtigung sidmtlicher verfiigbarer
aktualisierter Angaben zu {iberpriifen hat,

- die vollstreckende Justizbehdrde das Vorliegen
einer echten Gefahr, dass eine Person, gegen die
ein Europiischer Haftbefehl zur Vollstreckung
einer Freiheitsstrafe ergangen ist, eine un-
menschliche oder erniedrigende Behandlung im
Sinne von Art. 4 der Charta der Grundrechte der
Europidischen Union erfihrt, nicht allein aus
dem Grund ausschlieBen kann, dass dieser Per-
son im Ausstellungsmitgliedstaat eine Rechts-
schutzmoglichkeit zur Verfiigung steht, die es
ihr ermoglicht, ihre Haftbedingungen in Frage
zu stellen, wenngleich diese Behdrde das Beste-
hen einer solchen Rechtsschutzmdglichkeit bei
der Entscheidung iiber die Ubergabe der be-
troffenen Person berticksichtigen kann;

- die vollstreckende Justizbehorde nur die Haftbe-
dingungen in den Haftanstalten priifen muss, in
denen die genannte Person nach den dieser Be-
horde vorliegenden Informationen wahrschein-
lich, sei es auch nur voriibergehend oder zu
Ubergangszwecken, inhaftiert sein wird;

- die vollstreckende Justizbehdérde dazu nur die
konkreten und genauen Haftbedingungen der
betroffenen Person priifen muss, die relevant
sind, um zu bestimmen, ob diese einer echten
Gefahr einer unmenschlichen oder erniedrigen-
den Behandlung im Sinne von Art. 4 der Charta
der Grundrechte der Europiischen Union ausge-
setzt sein wird;

- die vollstreckende Justizbehorde Informationen
beriicksichtigen kann, die von anderen Behérden
des Ausstellungsmitgliedstaats als der ausstel-
lenden Justizbehorde erteilt worden sind, wie
namentlich die Zusicherung, dass die betroffene
Person keiner unmenschlichen oder erniedri-
genden Behandlung im Sinne von Art. 4 der
Charta der Grundrechte der Europidischen Union
ausgesetzt sein wird. (EUGH)

2. Das Unionsrecht beruht auf der grundlegenden Pri-
misse, dass jeder Mitgliedstaat mit allen anderen Mit-




gliedstaaten eine Reihe gemeinsamer Werte teilt. Diese
Pramisse impliziert und rechtfertigt die Existenz gegen-
seitigen Vertrauens zwischen den Mitgliedstaaten. Konk-
ret verlangt der Grundsatz des gegenseitigen Vertrauens,
namentlich in Bezug auf den Raum der Freiheit, der Si-
cherheit und des Rechts, von jedem Mitgliedstaat, dass
er, abgesehen von aullergew6hnlichen Umstinden, davon
ausgeht, dass alle anderen Mitgliedstaaten das Unions-
recht und insbesondere die dort anerkannten Grundrech-
te beachten. (Bearbeiter)

3. Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs sind unter
»aulergewohnlichen Umstinden“ Beschriankungen der
Grundsdtze der gegenseitigen Anerkennung und des
gegenseitigen Vertrauens zwischen den Mitgliedstaaten
moglich. (Bearbeiter)

4. Die vollstreckende Justizbehorde kann unter bestimm-
ten Umstinden das mit dem RBEuHB -eingerichtete
Ubergabeverfahren beenden, wenn die Gefahr besteht,
dass eine Ubergabe zu einer unmenschlichen oder er-
niedrigenden Behandlung der gesuchten Person im Sinne
von Art. 4 GRC fiihrt. (Bearbeiter)

5. Um die Beachtung von Art. 4 GRC im konkreten Fall
einer Person, gegen die sich ein Europiischer Haftbefehl
richtet, sicherzustellen, ist die vollstreckende Justizbe-
horde, die tiber objektive, zuverldssige, genaue und ge-
biihrend aktualisierte Belege fiir das Vorliegen solcher
Mingel verfiigt, verpflichtet, konkret und genau zu beur-
teilen, ob es unter den konkreten Umstdnden ernsthafte
und durch Tatsachen bestitigte Griinde fiir die Annahme
gibt, dass diese Person im Anschluss an ihre Ubergabe an
diesen Mitgliedstaat aufgrund der Bedingungen, unter
denen sie im Ausstellungsmitgliedstaat inhaftiert sein
wird, einer echten Gefahr unmenschlicher oder erniedri-
gender Behandlung im Sinne von Art. 4 GRC in diesem
Mitgliedstaat ausgesetzt sein wird. (Bearbeiter)

6. Zu diesem Zweck muss die genannte Behorde nach
Art. 15 Abs. 2 RBEuHB des Ausstellungsmitgliedstaats
um die unverziigliche Ubermittlung aller notwendigen
zusitzlichen Informationen in Bezug auf die Bedingungen
bitten, unter denen die betreffende Person in diesem
Mitgliedstaat inhaftiert werden soll. Die ausstellende
Justizbehorde ist verpflichtet, der vollstreckenden Justiz-
behorde diese Informationen zu erteilen. (Bearbeiter)

7. Die Priifung der Vollstreckungsbehérden kann sich in
Anbetracht ihrer Konkretheit und Genauigkeit nicht auf
die allgemeinen Haftbedingungen in sdmtlichen Haftan-
stalten des Ausstellungsmitgliedstaates beziehen, in
denen die betroffene Person inhaftiert werden kénnte.
(Bearbeiter)

8. Die Moglichkeit, um die unverziigliche Ubermittlung
der notwendigen zusitzlichen Informationen zu bitten,
wenn sie der Ansicht sind, dass die vom Ausstellungs-
mitgliedstaat iibermittelten Informationen nicht ausrei-
chen, um tiber die Ubergabe entscheiden zu konnen, ist
als letztes Mittel allein fiir die Ausnahmefille gedacht.
Daher kann nicht systematisch um allgemeine Auskiinfte
zu den Haftbedingungen in den Haftanstalten ersucht
werden, in denen eine Person, gegen die ein Européischer

Haftbefehl ergangen ist, inhaftiert werden konnte. (Bear-
beiter)

9. Die Vereinbarkeit der Haftbedingungen in anderen
Haftanstalten, in denen die genannte Person gegebenen-
falls spiter inhaftiert werden kénnte, mit den Grundrech-
ten fillt in die alleinige Zustdndigkeit der Gerichte des
Ausstellungsmitgliedstaats. (Bearbeiter)

10. In Ermangelung unionsrechtlicher Mindestvorschrif-
ten iiber die Haftbedingungen sind die Maf3stibe des Art.
3 EMRK zu beachten, wonach den Behoérden des Staates,
in dessen Hoheitsgebiet eine Person inhaftiert ist, eine
positive Verpflichtung auferlegt, sich zu vergewissern,
dass jeder Hiftling unter Bedingungen untergebracht ist,
die die Wahrung der Menschenwiirde gewdhrleisten, dass
die Modalititen der Durchfiihrung der Mallnahme den
Betroffenen keiner Biirde oder Last aussetzen, deren
Intensitdt tiber das dem Freiheitsentzug unvermeidlich
innewohnende Mall des Leidens hinausgeht, und dass
nach Mal3gabe der praktischen Erfordernisse der Inhaftie-
rung Gesundheit und Wohlergehen des Hiftlings in an-
gemessener Weise sichergestellt werden. (Bearbeiter)

11. In Anbetracht der Bedeutung des Raumfaktors bei der
Gesamtbeurteilung von Haftbedingungen begriindet der
Umstand, dass der einem Inhaftierten zur Verfiigung
stehende personliche Raum in einer Gemeinschaftszelle
unter 3 m? liegt, eine starke Vermutung fiir einen Verstof3
gegen Art. 3 EMRK. Diese starke Vermutung fiir einen
Verstof} gegen Art.3 EMRK kann normalerweise nur
widerlegt werden, wenn es sich erstens um eine kurze,
gelegentliche und unerhebliche Reduzierung des persén-
lichen Raums gegeniiber dem geforderten Minimum von
3 m? handelt, diese Reduzierung zweitens mit geniigend
Bewegungsfreiheit und ausreichenden Aktivitdten aufler-
halb der Zelle einhergeht und drittens die Haftanstalt
allgemein angemessene Haftbedingungen bietet und die
betroffene Person keinen anderen Bedingungen ausge-
setzt ist, die als die Haftbedingungen erschwerende Um-
stinde anzusehen sind. (Bearbeiter)

12. Die zeitliche Begrenztheit bzw. der Ubergangscharak-
ter einer Inhaftierung unter unmenschlichen oder ernied-
rigenden Bedingungen ist fiir sich genommen nicht ge-
eignet, jegliche echte Gefahr unmenschlicher oder ernied-
rigender Behandlung im Sinne von Art.4 der Charta
auszuschlieBen. (Bearbeiter)

13. Ein zu ausfiihrliches Informationsersuchen, das dazu
fihrt, dass die Funktionsfihigkeit des Europiischen
Haftbefehls lahmgelegt wird, ist mit der in Art. 4 Abs. 3
Unterabs. 1 EUV verankerten Pflicht zu loyaler Zusam-
menarbeit, die den Dialog zwischen den vollstreckenden
Justizbehorden und den ausstellenden Justizbehdrden
u. a. im Rahmen der Erteilung von Informationen nach
Art. 15 Abs. 2 und 3 RBEuHB leiten muss, nicht verein-
bar. (Bearbeiter)

14. Die von den zustindigen Behorden des Ausstel-
lungsmitgliedstaats erteilte Zusicherung, dass die be-
troffene Person unabhingig von der Haftanstalt, in der
sie im Ausstellungsmitgliedstaat inhaftiert werden wird,
keine unmenschliche oder erniedrigende Behandlung




aufgrund ihrer konkreten und genauen Haftbedingungen
erfahren werde, ist ein Aspekt, den die vollstreckende
Justizbehorde nicht ignorieren darf. (Bearbeiter)

15. Hat die ausstellende Justizbehérde diese Zusicherung
erteilt oder zumindest gebilligt, nachdem sie erforderli-
chenfalls die oder eine der zentralen Beh6rden des Aus-
stellungsmitgliedstaats im Sinne von Art. 7 des Rahmen-
beschlusses um Unterstiitzung ersucht hat, muss sich die
vollstreckende Justizbehorde in Anbetracht des gegensei-
tigen Vertrauens zwischen den Mitgliedstaaten, auf dem
das System des Europidischen Haftbefehls beruht, auf
diese Zusicherung zumindest dann verlassen, wenn kei-
nerlei konkrete Anhaltspunkte dafiir vorliegen, dass die
Haftbedingungen in einer bestimmten Haftanstalt gegen
Art. 4 der Charta verstoen. (Bearbeiter)

16. Ergeht die Zusicherung nicht durch eine Justizbehor-
de, sondern durch ein Justizministerium, ist sie durch
eine Gesamtbeurteilung aller der vollstreckenden Justiz-
behorde zur Verfligung stehenden Informationen zu wiir-
digen. (Bearbeiter)

608. EuGH C-268/17 - Urteil des EuGH
(Fiinfte Kammer) vom 25. Juli 2018 (AY)
Justizielle Zusammenarbeit in Strafsachen; Europdi-
scher Haftbefehl (Griinde fiir die Ablehnung der Voll-
streckung: Doppelverfolgungsverbot [ne bis in idem]
bei Einstellung eines strafrechtlichen Ermittlungsver-
fahrens im Vollstreckungsmitgliedstaat; gesuchte Per-
son [Verfolgter], die in einem vollstreckungsmitglieds-
staatlichen Verfahren lediglich als Zeugen gefiihrt wur-
de; Ausstellung mehrerer Europdischer Haftbefehle ge-
gen dieselbe Person); Eilvorabentscheidungsverfahren
(Ablehnung, aber vorrangige Behandlung; Vorlage
durch ein Gericht des Ausstellungsmitgliedsstaates zur
Kldrung der Verpflichtungen des Vollstreckungsmit-
gliedsstaates).

Art. 1 Abs. 2 RBEuHB; Art. 3 Nr. 2 RBEuHB; Art. 4 Nr.
3 RBEuHB; Art. 15 Abs. 1 RBEuHB; Art. 17 Abs. 1 und
6 RBEuHB; Art. 107 EuGH-Verfahrensordnung; Art. 53
Abs. 1 EuGH-Verfahrensordnung

1. Art. 1 Abs. 2 des Rahmenbeschlusses 2002/584/]1 des
Rates vom 13. Juni 2002 iiber den Europiischen Haftbe-
fehl und die Ubergabeverfahren zwischen den Mitglied-
staaten in der durch den Rahmenbeschluss 2009/299/J1
des Rates vom 26. Februar 2009 gednderten Fassung ist
dahin auszulegen, dass die Justizbehorde des Vollstre-
ckungsmitgliedstaats zum Erlass einer Entscheidung iiber
jeden ihr iibermittelten Europidischen Haftbefehl ver-
pflichtet ist, auch wenn in diesem Mitgliedstaat bereits
iiber einen friiheren Europdischen Haftbefehl gegen die-
selbe Person und zu derselben Handlung entschieden
wurde, der zweite Europidische Haftbefehl aber lediglich
aufgrund der Anklageerhebung gegen die gesuchte Per-
son im Ausstellungsmitgliedstaat erlassen wurde.
(EuGH)

2. Art. 3 Nr. 2 und Art. 4 Nr. 3 des Rahmenbeschlusses
2002/584 in der durch den Rahmenbeschluss 2009/299
gednderten Fassung sind dahin auszulegen, dass eine
Entscheidung der Staatsanwaltschaft, wie die im Aus-
gangsverfahren in Rede stehende Entscheidung der zent-

ralen ungarischen Ermittlungsbehdrde, mit der ein Er-
mittlungsverfahren gegen Unbekannt eingestellt wurde,
in dessen Verlauf die Person, die Gegenstand eines Euro-
péischen Haftbefehls ist, lediglich als Zeuge befragt wur-
de, ohne dass gegen diese Person strafrechtliche Ermitt-
lungen gefiihrt worden wiren oder diese Entscheidung
ihr gegeniiber getroffen worden wire, nicht angefiihrt
werden kann, um die Vollstreckung des betreffenden
Européischen Haftbefehls auf der Grundlage einer dieser
beiden Bestimmungen abzulehnen. (EuGH)

3. Die Zulissigkeit des Vorabentscheidungsersuchens
wird nicht durch den Umstand in Frage gestellt, dass sich
die Vorlagefragen auf die Verpflichtungen der vollstre-
ckenden Justizbehérde beziehen, wihrend das vorlegende
Gericht die ausstellende Justizbehorde des Europdischen
Haftbefehls ist. Bei einem Verfahren im Zusammenhang
mit einem Europidischen Haftbefehl ist in erster Linie der
Ausstellungsmitgliedstaat fiir die Gewdihrleistung der
Grundrechte verantwortlich. Um die Gewihrleistung
dieser Rechte — die eine Justizbehorde dazu veranlassen
kann, eine Entscheidung iiber die Riicknahme eines von
ihr ausgestellten Europdischen Haftbefehls zu treffen —
sicherzustellen, muss eine solche Behorde iiber die Mog-
lichkeit verfiigen, den Gerichtshof mit einer Vorlage zur
Vorabentscheidung zu befassen. (Bearbeiter)

4. Das unionsrechtliche Doppelverfolgungsverbot (ne bis
in idem) erstreckt sich nicht auf Personen, die im Rah-
men eines strafrechtlichen Ermittlungsverfahrens ledig-
lich befragt wurden, wie etwa Zeugen. (Bearbeiter)

5. Eine Auslegung, nach der die Vollstreckung eines Eu-
ropdischen Haftbefehls auf der Grundlage des zweiten in
Art. 4 Nr. 3 RBEuHB genannten Grundes dann abgelehnt
werden konnte, wenn sich der betreffende Haftbefehl auf
eine Handlung bezieht, die identisch ist mit einer Hand-
lung, die bereits Gegenstand einer &lteren Entscheidung
war, ohne dass es auf die Identitédt der Person, gegen die
sich die Ermittlungen richten, ankdme, wire offensicht-
lich zu weit und brichte die Gefahr einer Umgehung der
Verpflichtung zur Vollstreckung eines Europdischen
Haftbefehls mit sich. (Bearbeiter)

616. BVerfG 2 BvR 1405/17, 2 BvR 1780/17
(3. Kammer des Zweiten Senats) - Beschluss
vom 27. Juni 2018 (LG Miinchen I / AG Miin-
chen)

Erfolglose Verfassungsbeschwerde eines Automobil-
herstellers gegen die Sicherstellung von Unterlagen
und Daten bei einer von ihm mit internen Ermittlun-
gen beauftragten Anwaltskanzlei (,VW-Dieselskandal®;
juristische Personen als Trdger des Grundrechts auf in-
formationelle Selbstbestimmung bei grundrechtlich er-
heblicher Gefihrdungslage; Zulissigkeit einer Be-
schlagnahme bei Berufsgeheimnistrigern; Grundsatz
der VerhiltnismiRigkeit; staatliches Interesse an einer
wirksamen Strafverfolgung; Interesse am Schutz unter-
nehmensinterner Daten; Vertrauensverhiltnis zwi-
schen Rechtsanwalt und Mandant; Legitimationsbe-
diirftigkeit von Beweiserhebungsverboten; kein Be-
schlagnahmeverbot aullerhalb des Berufsgeheimnistri-
ger-Beschuldigten-Verhiltnisses; Beschlagnahmeschutz
erst bei zumindest beschuldigtenidhnlicher Verfahrens-




stellung aufgrund eines hinreichenden Verdachts; kein
Beschlagnahmeschutz fiir den Mutterkonzern wegen
eines parallel geftihrten Ordnungswidrigkeitenverfah-
rens gegen eine Tochtergesellschaft).

Art. 2 Abs. 1 GG; § 94 StPO; § 97 Abs. 1 Nr. 3 StPO;
§98 Abs.2 Satz2 StPO; §103 StPO; §110 StPO;
§ 160a Abs. 1 Satz 1 StPO

1. Trdger des Grundrechts auf informationelle Selbstbe-
stimmung kann auch eine juristische Person sein, sofern
sie durch eine Malinahme gerade in ihrer spezifischen
Freiheitsausiibung beeintrichtigt ist. Dabei kommt es
malgeblich auf die Bedeutung der betroffenen Informati-
onen fiir den grundrechtlich geschiitzten Tétigkeitskreis
der juristischen Person sowie auf den Zweck und die
moglichen Folgen der Malinahme an.

2. Ein Automobilkonzern, der im Zusammenhang mit
dem Vorwurf von Abgasmanipulationen an Dieselfahr-
zeugen eine Anwaltskanzlei mit internen Ermittlungen
beauftragt hat, ist durch die strafprozessuale Sicherstel-
lung der von den Anwilten der Kanzlei zusammengetra-
genen Unterlagen und Daten zum Zwecke der Durchsicht
in seinem Grundrecht auf informationelle Selbstbestim-
mung betroffen; der Eingriff ist jedoch verfassungsrecht-
lich gerechtfertigt (Hauptsacheentscheidung zur einst-
weiligen Anordnung vom 25. Juli 2017 [= HRRS 2017
Nr. 835]).

3. Der Zugriff der Strafverfolgungsbehorden auf derarti-
ges Material ist am Grundsatz der VerhiltnismiRigkeit zu
messen. Dem staatlichen Interesse an einer wirksamen
Strafverfolgung steht dabei das Recht des betroffenen
Konzerns gegentiiber, grundsitzlich selbst {iber die Wei-
tergabe der in seinem Auftrag zusammengestellten In-
formationen zu bestimmen. Zu beriicksichtigen ist au-
Berdem die Moglichkeit einer Gefihrdung des rechtlich
geschiitzten Vertrauensverhiltnisses zwischen Rechtsan-
walt und Mandant und insbesondere der auch im 6ffent-
lichen Interesse liegenden Vertraulichkeit der Kommuni-
kation innerhalb dieses Verhiltnisses.

4. Die Annahme von Beweiserhebungsverboten beschnei-
det die Moglichkeiten justizférmiger Sachaufklirung und
mindert den Rechtsgiiterschutz, den das materielle Straf-
recht bezweckt, so dass sie stets einer Legitimation be-
darf, die vor dem Rechtsstaatsprinzip Bestand hat. Eine
Auslegung von Beweiserhebungsregelungen, die dem
Strafverfolgungsinteresse Vorrang vor dem Geheimhal-
tungsinteresse des Mandanten einer Rechtsanwaltskanzlei
einrdumt, ist daher im Grundsatz nicht zu beanstanden.

5. Angesichts dessen verstof3t es nicht gegen Verfassungs-
recht, wenn die Strafgerichte das allgemeine Beweiserhe-
bungsverbot des § 160a Abs. 1 Satz 1 StPO, nach dem
eine Ermittlungsmalnahme unzulissig ist, die sich gegen
einen Rechtsanwalt richtet und voraussichtlich Erkennt-
nisse erbringen wiirde, iiber die dieser das Zeugnis ver-
weigern diirfte, in Bezug auf die speziellen Regelungen
tiber die Beschlagnahme und die vorausgehende Sicher-
stellung zur Durchsicht fiir nicht anwendbar erachten.

6. Verfassungsrecht wird auch nicht dadurch verletzt,
dass die Strafgerichte ein Beschlagnahmeverbot nach § 97

Abs. 1 Nr. 3 StPO nur im Rahmen des Vertrauensverhilt-
nisses zwischen einem Berufsgeheimnistriger und dem
im konkreten Ermittlungsverfahren Beschuldigten an-
nehmen. Bei einer Erstreckung des Beschlagnahmeschut-
zes auf simtliche Mandatsverhiltnisse bestidnde ein ho-
hes Missbrauchspotential.

7. Von Verfassungs wegen ist es auch nicht zu beanstan-
den, einem Unternehmen eine beschuldigtendhnliche
Verfahrensstellung, die einen Beschlagnahmeschutz nach
§ 97 Abs. 1 StPO nach sich zieht, erst dann zuzubilligen,
wenn ein ,hinreichender” Verdacht fiir eine durch eine
konkrete Leitungsperson begangene Straftat oder Auf-
sichtspflichtverletzung besteht, nicht hingegen bereits
dann, wenn das Unternehmen ein kiinftiges Ermittlungs-
verfahren lediglich befiirchtet und sich vor diesem Hin-
tergrund anwaltlich beraten ldsst oder eine unterneh-
mensinterne Untersuchung in Auftrag gibt.

8. Der Beschlagnahmeschutz aus § 97 StPO ist dem Kon-
zern auch nicht deshalb zuzugestehen, weil er in einem
parallel gefithrten Ordnungswidrigkeitenverfahren gegen
eine seiner Tochtergesellschaften die Stellung eines Ne-
benbeteiligten innehat. Anderes gilt nur in Ausnahmefil-
len, etwa wenn die Staatsanwaltschaft aus sachfremden
Erwigungen von einer Verfahrensverbindung abgesehen
hat, so dass der Beschlagnahmeschutz umgangen wiirde.
Dies ist — auch bei vereinzelter Personenidentitit und
weiteren Querbeziigen zwischen den Verfahren — nicht
der Fall, wenn diesen unterschiedliche, trennbare Le-
benssachverhalte zugrunde liegen.

9. Auch die beschuldigtendhnliche Stellung der Tochter-
gesellschaft gebietet es nicht, dem Mutterkonzern in
Bezug auf das zwischen diesem und der Rechtsanwalts-
kanzlei geschlossene Mandatsverhiltnis die Berufung auf
das Beschlagnahmeverbot zuzubilligen.

10. Die Sicherstellung der von der Kanzlei aufgrund ihrer
internen Ermittlungen zusammengestellten Unterlagen
und Daten zum Zwecke der Durchsicht ist nicht unver-
hiltnismiRig. Insoweit diirfen die hohe Beweisbedeutung
der gefiihrten Mitarbeiterinterviews, der hohe Unrechts-
gehalt der in Rede stehenden Straftaten und der sich
unter anderem aus einem von dem Konzern in den USA
geschlossenen ,Plea Agreement“ ergebende starke An-
fangsverdacht beriicksichtigt werden.

617. BVerfG 2 BvR 1562/17 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 27. Juni
2018 (LG Miinchen I / AG Miinchen)
Unzuléssige Verfassungsbeschwerde von Rechtsanwil-
ten einer international titigen US-amerikanischen An-
waltskanzlei gegen die Durchsuchung eines Kanzlei-
standorts im Inland (,VW-Dieselskandal“; Beschwer-
debefugnis; eigene Betroffenheit durch einen Grund-
rechtseingriff; Schutz des Wohnungsgrundrechts bei
Geschiftsraumen regelmiflig nur fiir den Geschiftsin-
haber; Schutz der rdaumlichen Privatsphire einer natiir-
lichen Person innerhalb von Betriebsrdumen; Berufs-
freiheit; Grundrecht auf wirtschaftliche Betitigung;
Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung;
Recht auf ein faires Verfahren; Geltung auch fiir Nicht-
beschuldigte bei eigener Betroffenheit).




Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 12 Abs. 1 GG;
Art. 13 Abs. 1 GG; Art. 14 Abs. 1 GG; Art. 20 Abs. 3
GG; Art. 93 Abs. 4a GG; §90 Abs. 1 BVerfGG; § 98
Abs. 2 Satz 2 StPO; § 103 StPO

1. Der Schutz des Wohnungsgrundrechts kommt bei
Betriebs- oder Geschiftsriumen regelmiflig nur dem
Unternehmer als Nutzungsberechtigtem zugute, nicht
aber den einzelnen Arbeitnehmern.

2. Natiirliche Personen, die die Geschifts- oder Amts-
rdume nutzen, ohne selbst Geschiftsinhaber oder
Dienstherr zu sein, sind in Bezug auf Art. 13 Abs. 1 GG
nur dann beschwerdebefugt, wenn die genutzten Riume
auch als individueller Riickzugsbereich fungieren und sie
deshalb der personlichen beziehungsweise rdumlichen
Privatsphire der nattirlichen Person zuzuordnen sind.

3. Die angestellten Rechtsanwilte einer Anwaltskanzlei
konnen sich mit Blick auf eine Durchsuchung der Kanz-
leirdume - hier: im Zusammenhang mit dem Vorwurf von
Abgasmanipulationen an Dieselfahrzeugen, zu denen sie
fiir die Kanzlei im Auftrag des betroffenen Automobil-
konzerns intern ermittelt hatten — nicht auf Art. 13 GG
berufen, wenn sie lediglich auf ihre Stellung als Rechts-
anwilte abheben und nicht explizit eine Stérung ihrer
(eigenen) Privatsphire geltend machen (Hauptsacheent-
scheidung zur einstweiligen Anordnung vom 25. Juli
2017 [= HRRS 2017 Nr. 838]).

4. Auch ein einzelner Partner, dem das Nutzungsrecht an
den Kanzleirdumen nur gemeinschaftlich neben weiteren
Partnern zusteht, kann sich nicht auf Art. 13 GG berufen.
Er ist im Verfassungsbeschwerdeverfahren auch nicht
befugt, eine (fremde) Grundrechtsverletzung der Kanzlei
im eigenen Namen geltend zu machen.

5. Eine Durchsuchung der Kanzlei betrifft die dort titigen
Anwilte mangels berufsregelnder Tendenz nicht in ihrer
Berufsfreiheit und greift auch nicht in ihr Grundrecht auf
wirtschaftliche Betitigung ein, sofern kein Mandatsver-
hiltnis zu ihnen persénlich besteht. Ebensowenig ist ihr
Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung und
auf Eigentum beriihrt, wenn der Datenbestand und die
Unterlagen, auf deren Erlangung die Durchsuchung ge-
richtet war, der Kanzlei und nicht den dort titigen An-
wilten zuzuordnen sind.

6. Das Recht auf ein faires Verfahren gilt auch fiir Nicht-
beschuldigte, wenn sie selbst von einem Strafverfahren
betroffen werden und deshalb zumindest im weiteren
Sinne als Beteiligte des Verfahrens anzusehen sind. Dies
ist bei einzelnen Anwilten einer von einer Durchsuchung
betroffenen Kanzlei, mit der allein das betreffende Man-
datsverhiltnis besteht, nicht der Fall.

615. BVerfG 2 BvR 1287/17, 2 BvR 1583/17
(3. Kammer des Zweiten Senats) - Beschluss
vom 27. Juni 2018 (LG Miinchen I / AG Miin-
chen)

Unzulédssige Verfassungsbeschwerde einer international
titigen US-amerikanischen Rechtsanwaltskanzlei gegen
die Durchsuchung eines Kanzleistandorts im Inland
(,VW-Dieselskandal“; Beschwerdebefugnis; inldndische

juristische Personen als Triger materieller Grundrech-
te; ausldndische juristische Personen; Berufung ledig-
lich auf Verfahrensgewihrleistungen; Ausnahme bei
Sitz in der Europdischen Union und hinreichendem In-
landsbezug; ,Sitztheorie®; Ort der tatsichlichen
Hauptverwaltung bei mehreren Standorten; fehlende
organisatorisch selbstindige Stellung des inlidndischen
Kanzleistandorts; keine Grundrechtsberechtigung auf-
grund zwischenstaatlichen Handelsvertrages).

Art. 13 Abs. 1 GG; Art. 19 Abs. 3 GG; Art. 93 Abs. 4a
GG; §90 Abs. 1 BVerfGG; §98 Abs.2 Satz2 StPO;
§ 103 StPO

1. Trdager von Grundrechten und damit beschwerdebefugt
im Hinblick auf eine Verfassungsbeschwerde sind neben
natiirlichen auch inldndische juristische Personen, soweit
das jeweilige Grundrecht seinem Wesen nach auf sie
anwendbar ist. Dies gilt auch fiir nicht rechtsfihige Per-
sonenzusammenschliisse, wenn sie eine festgefligte
Struktur haben, auf gewisse Dauer angelegt und nach
dem einfachen Recht zumindest partiell taugliches Zu-
ordnungssubjekt von Rechten sind.

2. Auslindische juristische Personen kdnnen sich hinge-
gen nicht auf materielle Grundrechte, sondern lediglich
auf die Verfahrensgewihrleistungen des gesetzlichen
Richters und des rechtlichen Gehérs berufen. Eine Aus-
nahme bilden ausldndische juristische Personen, die
ihren Sitz in der Europdischen Union haben, wenn ein
hinreichender Inlandsbezug besteht, der die Geltung der
Grundrechte in gleicher Weise wie fiir inldndische juristi-
sche Personen geboten erscheinen ldsst.

3. Die Einordnung einer juristischen Person als inldn-
disch oder auslidndisch richtet sich nach ihrem Sitz im
Sinne des tatsidchlichen Mittelpunkts ihrer Tatigkeit. Bei
mehreren Standorten ist der Ort der tatsdchlichen
Hauptverwaltung maligeblich, an dem die Mehrheit der
Entscheidungen iiber die Geschiftsfiihrung getroffen
wird.

4. Bei einer als Beschwerdefiihrerin auftretenden
Rechtsanwaltskanzlei in der Rechtsform einer Part-
nership nach dem Recht des US-Bundesstaats Ohio, die
an lber 40 Standorten weltweit tdtig ist, ist — zumal
ohne niheren Vortrag - auch dann nicht von einem
Hauptsitz in Deutschland oder einem anderen Mit-
gliedsstaat der Europdischen Union auszugehen, wenn
die Kanzlei dort Standorte unterhilt, an denen ein ge-
schiftsfithrender Partner (sogenannter Partner-In-
Charge) tdtig ist.

5. Die Verfassungsbeschwerde der Kanzlei ist auch dann
nicht wie die einer inlidndischen juristischen Person zu
behandeln, wenn ein inldndischer Kanzleistandort von
strafprozessualen Durchsuchungsmalnahmen betroffen
ist — hier: im Zusammenhang mit dem Vorwurf von Ab-
gasmanipulationen an Dieselfahrzeugen, zu denen die
Kanzlei im Auftrag des betroffenen Automobilkonzerns
intern ermittelt hatte —, wenn dem Standort jedoch weder
eine organisatorisch selbstdndige Stellung noch die Rolle
eines Titigkeitsmittelpunkts zukommt (Hauptsacheent-
scheidung zur einstweiligen Anordnung vom 25. Juli
2017 [= HRRS 2017 Nr. 834]).




6. Eine Grundrechtsberechtigung der Kanzlei folgt auch
nicht aus den Regelungen des zwischen der Bundesre-
publik Deutschland und den Vereinigten Staaten von
Amerika geschlossenen Freundschafts-, Handels- und
Schifffahrtsvertrags vom 29. Oktober 1954.

609. BVerfG 1 BvR 673/18 (3. Kammer des
Ersten Senats) - Beschluss vom 22. Juni 2018
(OLG Celle / LG Verden / AG Verden (Aller))
Erfolglose Verfassungsbeschwerde gegen eine Verurtei-
lung wegen Volksverhetzung (Meinungsfreiheit und
Schutz von Tatsachenbehauptungen; Beriicksichtigung
des Gesamtkontexts der Auﬁerung; »Auschwitz-Liige“
als erwiesen unwahre Tatsachenbehauptung; allgemei-
ne Gesetze als Schranken der Meinungsfreiheit; Aus-
nahme bei meinungsbeschrinkenden Gesetzen gegen
die propagandistische Affirmation der nationalsozialis-
tischen Gewalt- und Willkiirherrschaft; kein allgemei-
nes antinationalsozialistisches Grundprinzip des
Grundgesetzes; Zuldssigkeit staatlicher Eingriffe erst
bei Gefdhrdung des offentlichen Friedens; Wechselwir-
kungslehre; Tatbestandsmerkmale der Volksverhet-
zung; Indikation einer Eignung zur Friedensstérung bei
Billigung oder Leugnung der nationalsozialistischen
Verbrechen).

Art. 5 Abs. 1 Satz1 GG; Art. 5 Abs. 2 GG; Art. 103
Abs. 2 GG; § 130 Abs. 3 StGB; § 130 Abs. 4 StGB; § 6
VStGB

1. Der Schutzbereich der Meinungsfreiheit erfasst Aufe-
rungen, die durch das Element der Stellungnahme und
des Dafiirhaltens geprigt sind, gleich ob sie wahr oder
unwahr, begriindet oder grundlos, emotional oder ratio-
nal sind und ob sie als wertvoll oder wertlos, gefihrlich
oder harmlos eingeschitzt werden.

2. Tatsachenbehauptungen sind nur insoweit umfasst, als
sie Voraussetzung fiir die Bildung von Meinungen und
nicht bewusst oder erwiesen unwahr sind. Die Trennung
tatsdchlicher und wertender Bestandteile einer Aussage
ist im Einzelfall nur zulédssig, soweit dadurch der Sinn der
AuBerung nicht verfilscht wird. Im Zweifel ist eine Au-
RBerung im Interesse eines wirksamen Grundrechtsschut-
zes insgesamt als Meinungsdullerung anzusehen.

3. Die Tatsachenbehauptungen, das Lager Auschwitz-
Birkenau sei nicht zur systematischen Vernichtung
menschlichen Lebens bestimmt gewesen und es habe
keine systematische Ermordung jiidischer Menschen
durch das nationalsozialistische Deutschland und keine
Massenvergasung in Ausschwitz gegeben, sind erwiesen
unwahr und unterfallen damit von vornherein nicht dem
Schutzbereich der Meinungsfreiheit.

4. Das Grundrecht der Meinungsfreiheit unterliegt den
Schranken, die sich aus den allgemeinen Gesetzen erge-
ben, die nicht eine Meinung als solche verbieten, sondern
dem Schutz eines ohne Riicksicht auf eine bestimmte
Meinung zu schiitzenden Rechtsguts dienen. Eine Aus-
nahme vom Erfordernis der Allgemeinheit meinungsbe-
schriankender Gesetze hat das Bundesverfassungsgericht
fiir Vorschriften anerkannt, die auf die Verhinderung
einer propagandistischen Affirmation der nationalsozia-

listischen Gewalt- und Willkiirherrschaft zwischen den
Jahren 1933 und 1945 zielen.

5. Von dieser Ausnahme bleibt jedoch der materielle Ge-
halt der Meinungsfreiheit unberiihrt. Das Grundgesetz
kennt kein allgemeines antinationalsozialistisches Grund-
prinzip, das ein Verbot der Verbreitung rechtsradikalen
oder nationalsozialistischen Gedankenguts schon in Bezug
auf die geistige Wirkung seines Inhalts erlaubte. Staatliche
Eingriffe sind erst dann zuldssig, wenn Meinungsiufe-
rungen die rein geistige Sphire des Fiir-richtig-Haltens
verlassen und in Rechtsgutverletzungen oder in eine Ge-
fahrdung des 6ffentlichen Friedens umschlagen.

6. Bei der Auslegung und Anwendung meinungsbeschrin-
kender Gesetze haben die Fachgerichte den wertsetzenden
Gehalt des Grundrechts im freiheitlich demokratischen
Staat zu berticksichtigen. Es findet eine Wechselwirkung in
dem Sinne statt, dass die Schranken zwar dem Grundrecht
Grenzen setzen, ihrerseits aber aus der Erkenntnis der
grundlegenden Bedeutung dieses Grundrechts ausgelegt
und so in ihrer das Grundrecht begrenzenden Wirkung
selbst wieder eingeschrankt werden miissen.

7. Die Strafnorm des § 130 Abs. 3 StGB ist auf die Be-
wahrung des offentlichen Friedens gerichtet. Das Tatbe-
standsmerkmal der Eignung zur Stérung des offentlichen
Friedens bedarf dabei mit Blick auf das Bestimmtheitsge-
bot einer niheren Konkretisierung durch die weiteren
Tatbestandsmerkmale, die ihrerseits im Lichte der Frie-
densstorung ausgelegt werden miissen.

8. Die offentliche Billigung der nationalsozialistischen
Verbrechen kommt ebenso wie deren Leugnung einer
Verherrlichung der nationalsozialistischen Gewalt- und
Willkiirherrschaft gleich, die die Grenzen der Friedlich-
keit der offentlichen Auseinandersetzung iiberschreitet;
beide Tatbestandsmerkmale indizieren daher gleicherma-
Ben eine Storung des offentlichen Friedens.

610. BVerfG 1 BvR 2083/15 (3. Kammer des
Ersten Senats) - Beschluss vom 22. Juni 2018
(OLG Hamm / LG Paderborn)

Verletzung der Meinungsfreiheit durch eine Verurtei-
lung wegen Volksverhetzung (Meinungsfreiheit und
Schutz von Tatsachenbehauptungen; allgemeine Geset-
ze als Schranken der Meinungsfreiheit; Ausnahme bei
meinungsbeschrinkenden Gesetzen gegen die propa-
gandistische Affirmation der nationalsozialistischen
Gewalt- und Willkiirherrschaft; kein allgemeines anti-
nationalsozialistisches Grundprinzip des Grundgeset-
zes; Zuldssigkeit staatlicher Eingriffe erst bei Gefdhr-
dung des offentlichen Friedens; Wechselwirkungslehre;
Tatbestandsmerkmale der Volksverhetzung; Indikation
einer Eignung zur Friedensst6rung bei Billigung oder
Leugnung der nationalsozialistischen Verbrechen, nicht
hingegen bei deren Verharmlosung; kein Schutz der
Biirger vor einer Konfrontation mit provokanten Ideo-
logien; Strafbarkeit erst bei drohenden Rechtsgutge-
fahrdungen).

Art. 5 Abs. 1 Satz1 GG; Art. 5 Abs. 2 GG; Art. 103
Abs. 2 GG; § 130 Abs. 3 StGB; § 130 Abs. 5 StGB; § 6
VStGB




1. Der Schutzbereich der Meinungsfreiheit erfasst Aufe-
rungen, die durch das Element der Stellungnahme und
des Dafiirhaltens geprigt sind, gleich ob sie wahr oder
unwahr, begriindet oder grundlos, emotional oder ratio-
nal sind und ob sie als wertvoll oder wertlos, gefihrlich
oder harmlos eingeschdtzt werden. Tatsachenbehauptun-
gen sind hingegen nur insoweit umfasst, als sie Voraus-
setzung fiir die Bildung von Meinungen und nicht be-
wusst oder erwiesen unwahr sind.

2. Das Grundrecht der Meinungsfreiheit unterliegt den
Schranken, die sich aus den allgemeinen Gesetzen erge-
ben, die nicht eine Meinung als solche verbieten, sondern
dem Schutz eines ohne Riicksicht auf eine bestimmte
Meinung zu schiitzenden Rechtsguts dienen. Eine Aus-
nahme vom Erfordernis der Allgemeinheit meinungsbe-
schriankender Gesetze hat das Bundesverfassungsgericht
fiir Vorschriften anerkannt, die auf die Verhinderung
einer propagandistischen Affirmation der nationalsozia-
listischen Gewalt- und Willkiirherrschaft zwischen den
Jahren 1933 und 1945 zielen.

3. Von dieser Ausnahme bleibt jedoch der materielle
Gehalt der Meinungsfreiheit unberiihrt. Das Grundgesetz
kennt kein allgemeines antinationalsozialistisches
Grundprinzip, das ein Verbot der Verbreitung rechtsradi-
kalen oder nationalsozialistischen Gedankenguts schon in
Bezug auf die geistige Wirkung seines Inhalts erlaubte.
Staatliche Eingriffe sind erst dann zuldssig, wenn Mei-
nungsiduBerungen die rein geistige Sphire des Fiir-
richtig-Haltens verlassen und in Rechtsgutverletzungen
oder in eine Gefihrdung des offentlichen Friedens um-
schlagen.

4. Bei der Auslegung und Anwendung meinungsbe-
schriankender Gesetze haben die Fachgerichte den wert-
setzenden Gehalt des Grundrechts im freiheitlich demo-
kratischen Staat zu beriicksichtigen. Es findet eine Wech-
selwirkung in dem Sinne statt, dass die Schranken zwar
dem Grundrecht Grenzen setzen, ihrerseits aber aus der
Erkenntnis der grundlegenden Bedeutung dieses Grund-
rechts ausgelegt und so in ihrer das Grundrecht begren-
zenden Wirkung selbst wieder eingeschrinkt werden
miissen.

5. Die Strafnorm des § 130 Abs. 3 StGB ist auf die Be-
wahrung des offentlichen Friedens gerichtet. Das Tatbe-
standsmerkmal der Eignung zur Stérung des 6ffentlichen
Friedens bedarf dabei mit Blick auf das Bestimmtheitsge-
bot einer niheren Konkretisierung durch die weiteren
Tatbestandsmerkmale, deren Erfiillung eine Friedenssto-
rung zwar in der Regel vermuten ldsst, die jedoch ihrer-
seits im Lichte der Friedensstérung ausgelegt werden
miissen.

6. Anders als in den Fillen der Leugnung und der Billigung
ist fiir den Fall der Verharmlosung nationalsozialistischer
Verbrechen eine Eignung zur Stérung des offentlichen
Friedens nicht indiziert, sondern eigens festzustellen.

7. Nicht tragfihig ist dabei ein Verstindnis des offentli-
chen Friedens, das auf den Schutz vor einer Konfrontati-
on der Biirger mit provokanten, beunruhigenden Mei-
nungen und Ideologien zielt. Erfasst sind AuRerungen

erst dann, wenn sie iiber die Uberzeugungsbildung hin-
aus mittelbar auf Realwirkungen angelegt sind und etwa
in Form von Appellen zum Rechtsbruch, aggressiven
Emotionalisierungen oder durch Herabsetzung von
Hemmschwellen rechtsgutgefdhrdende Folgen unmittel-
bar auslésen konnen.

8. Eine Verurteilung wegen Volksverhetzung durch Ver-
harmlosung nationalsozialistischer Verbrechen verletzt
daher die Meinungsfreiheit, wenn sie maf3geblich darauf
abstellt, dass die AuBerungen geeignet seien, das Vertrau-
en der Bevolkerung in die offentliche Rechtssicherheit zu
erschiittern und das Miteinander verschiedener Bevolke-
rungsgruppen zu beeintrichtigen. Die Meinungsfreiheit
findet ihre Grenzen im Strafrecht erst dann, wenn die
AuRerungen in einen unfriedlichen Charakter umschlagen.

611. BVerfG 2 BvR 631/18 (1. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 25. Juni
2018 (OLG Miinchen / LG Augsburg / AG
Augsburg)

Fortdauer der Untersuchungshaft (Freiheitsgrundrecht;
Unschuldsvermutung; Verhiltnismagigkeitsgrundsatz;
Begriindungstiefe von Haftfortdauerentscheidungen;
unzureichende Begriindung der Fluchtgefahr lediglich
mit der Straferwartung; fehlende Auseinandersetzung
mit gegen eine Fluchtgefahr sprechenden Umstinden;
Verdunkelungsgefahr; lediglich punktuelle Wiirdigung
des Verhaltens des Beschuldigten); Zuldssigkeit der
Verfassungsbeschwerde  (fortbestehendes  Feststel-
lungsinteresse nach Ersetzung des urspriinglichen
Haftbefehls durch einen neuen Haftbefehl).

Art. 2 Abs. 2 Satz2 GG; Art. 104 Abs. 1 Satz1 GG;
§ 112 Abs. 2 Nr. 2 StPO; § 112 Abs. 2 Nr. 3 StPO

1. Eine Haftfortdauerentscheidung geniigt den verfas-
sungsrechtlichen  Begriindungsanforderungen nicht,
wenn sie auller der drohenden erheblichen Freiheits-
strafe keine konkreten tatsdchlichen Anhaltspunkte
benennt, welche die angenommene Fluchtgefahr zu-
mindest nahelegen wiirden, wahrend maligebliche,
gegen die Gefahr einer Flucht sprechende Umstidnde
nicht erdrtert werden.

2. Die Annahme, ein der gemeinschaftlichen Geiselnah-
me beschuldigter Zahnarzt werde seine Praxis auflosen
und sich ins Ausland absetzen, ist nicht hinreichend
begriindet, wenn das Gericht sich nicht damit auseinan-
dersetzt, dass der Beschuldigte jiingst erhebliche finanzi-
elle Investitionen in seine Praxis getitigt hat und sich in
Kenntnis laufender Durchsuchungsmafinamen freiwillig
zum Durchsuchungsort begeben hat.

3. Im Hinblick auf eine angenommene Verdunkelungsge-
fahr wird eine Haftentscheidung den verfassungsrechtli-
chen Begriindungsanforderungen nicht gerecht, wenn sie
das Verhalten des Beschuldigten lediglich punktuell wiir-
digt und iibergeht, dass dieser Kooperationsbereitschaft
mit den Ermittlungsbehérden gezeigt und nicht auf den
Geschidigten eingewirkt hat, obwohl er mehrfach Gele-
genheit dazu gehabt hitte.

4. Das Feststellungsinteresse fiir die (verfassungsgericht-
liche) Uberpriifung einer Haftfortdauerentscheidung




besteht wegen des mit der Freiheitsentziehung verbun-
denen Eingriffs in ein besonders bedeutsames Grund-
recht fort, wenn der urspriingliche Haftbefehl zwischen-
zeitlich durch einen neuen Haftbefehl ersetzt worden ist.

5. Die Anordnung und Aufrechterhaltung der Untersu-
chungshaft ist zur Wahrung der im Rechtsstaatsprinzip
wurzelnden Unschuldsvermutung nur dann zulissig,
wenn die unabweisbaren Bediirfnisse einer wirksamen
Strafverfolgung den Freiheitsanspruch des Beschuldigten
iiberwiegen. Bei der Abwigung ist dem VerhiltnismaRig-
keitsgrundsatz Rechnung zu tragen.

6. Entscheidungen {iiber die Fortdauer der Untersu-
chungshaft unterliegen von Verfassungs wegen einer
erhohten Begriindungstiefe und erfordern regelmiRig
schliissige und nachvollziehbare Ausfithrungen zum
Fortbestehen der Voraussetzungen der Untersuchungs-
haft, zur Abwigung zwischen Freiheitsgrundrecht und
Strafverfolgungsinteresse sowie zur Frage der Verhilt-
nismiRigkeit.

612. BVerfG 2 BvR 635/17 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 16. Mai
2018 (OLG Niirnberg / LG Regensburg)
Pauschalierte Kostenbeteiligung fiir den Betrieb priva-
ter Fernsehgerite im Strafvollzug (Recht auf effektiven
Rechtsschutz; Beachtung der spezifischen Beweisprob-
leme Strafgefangener; grundsitzliche Zuldssigkeit der
Erhebung von Betriebskostenpauschalen; Summe der
tatsidchlichen Betriebskosten als Obergrenze fiir die
Einnahmen aus den Kostenpauschalen; Erfordernis der
Sachaufkldrung; keine ungepriifte Zugrundelegung der
nicht belegten und bestrittenen Angaben der Vollzugs-
anstalt); Recht auf den gesetzlichen Richter (Entschei-
dung iiber einen Befangenheitsantrag; Verfassungsver-
stof3 nur bei Willkiir oder grundlegender Verkennung
der grundgesetzlichen Verfahrensgarantie; vollig unzu-
reichend begriindeter Ablehnungsantrag).

Art. 3 Abs. 1 GG; Art. 19 Abs. 4 GG; Art. 101 Abs. 1
Satz 2 GG; Art. 71 Abs. 1 BayStVollzG; Art. 73 BaySt-
VollzG

1. Soweit landesrechtliche Vorschriften es =zulassen,
Strafgefangenen den Betrieb eigener Horfunk- und Fern-
sehgerite zu gestatten und ihnen deren Betriebs- und
Stromkosten aufzuerlegen, ist eine mit der Erhebung von
Pauschalen verbundene Ungleichbehandlung mit Blick
auf die praktischen Probleme einer individuellen Abrech-
nung grundsitzlich zu rechtfertigen.

2. Verfassungsrechtlichen Bedenken begegnet es jedoch,
wenn mit der Erhebung von Kostenpauschalen im Rah-
men einer Gesamtbetrachtung der Kostenstruktur einer
Justizvollzugsanstalt der von Verfassungs wegen zu ge-
wihrleistende Grundbedarf oder anderweitige Haftkosten
mittelbar mitfinanziert werden. Dies ist jedenfalls dann
der Fall, wenn die Gesamteinnahmen aus den erhobenen
Kostenpauschalen die tatsichlich verursachten Betriebs-
oder Stromkosten iiberstiegen.

3. Die durch Art. 19 Abs. 4 GG gebotene wirksame ge-
richtliche Kontrolle im Sinne einer umfassenden Priifung
des Verfahrensgegenstandes erfordert eine zureichende

Aufkldrung des jeweiligen Sachverhalts durch die Fachge-
richte. In Strafvollzugssachen haben die Fachgerichte
dabei der spezifischen Situation des Strafgefangenen und
den besonderen Beweisproblemen, die sich daraus erge-
ben kénnen, Rechnung zu tragen.

4. Eine Strafvollstreckungskammer verletzt den Anspruch
eines Gefangenen auf eine wirksame gerichtliche Kontrol-
le, wenn sie ihrer Entscheidung ungepriift die nicht niher
belegte und durch den Gefangenen bestrittene Behaup-
tung der Justizvollzugsanstalt zugrunde legt, die Ein-
nahmen durch die erhobene Betriebskostenpauschale
ligen noch unter den Kosten des durchschnittlichen
tatsdchlichen Verbrauchs.

5. Die Entscheidung iiber einen Befangenheitsantrag
verletzt selbst bei fehlerhafter Rechtsanwendung nicht
ohne Weiteres auch das Recht auf den gesetzlichen Rich-
ter. Die Grenzen zum Verfassungsverstof3 sind erst dann
tiberschritten, wenn die Auslegung oder Handhabung der
jeweiligen Verfahrensnorm im Einzelfall willkiirlich oder
offensichtlich unhaltbar ist oder wenn die richterliche
Entscheidung Bedeutung und Tragweite der Garantie des
Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG grundlegend verkennt.

6. Ein Ablehnungsantrag, der zwar rein formal betrachtet
eine Begriindung fiir die angebliche Befangenheit enthilt,
der aber — ohne nihere Priifung und losgelost von den
konkreten Umstdnden des Einzelfalls — zur Begriindung
der Besorgnis einer Befangenheit vollig ungeeignet ist,
kann rechtlich dem volligen Fehlen einer Begriindung
gleichgestellt werden, ohne dass dies verfassungsrechtli-
cher Beanstandung unterlidge.

613. BVerfG 2 BvR 1260/16 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 19. Juni
2018 (LG Braunschweig)

Durchsuchung einer Wohnung (Wohnungsgrundrecht;
Ermittlungsverfahren wegen Betruges iiber die Inter-
net-Plattform ,ebay“; Anfangsverdacht; Richtervorbe-
halt; Begrenzungsfunktion des Durchsuchungsbe-
schlusses; Beschreibung von Tatvorwurf und zu su-
chender Beweismittel; keine Nachbesserung im Be-
schwerdeverfahren; zeitliche Eingrenzung der Tatvor-
wiirfe; Ausschluss der Verjahrung; Abgrenzung zu wei-
teren Vorwiirfen; keine Durchsuchung wegen erst zu
erwartender Taten).

Art. 13 Abs. 1 GG; Art. 13 Abs.2 GG; § 102 StPO;
§ 103 StPO; § 105 StPO; § 263 StGB

1. Der mit einer Wohnungsdurchsuchung verbundene
schwerwiegende Eingriff in die grundrechtlich geschiitzte
rdumliche Lebenssphire des Einzelnen setzt zu seiner
Rechtfertigung einen Anfangsverdacht voraus, der iiber
vage Anhaltspunkte und bloBe Vermutungen hinausrei-
chen und auf konkreten Tatsachen beruhen muss. Eine
Durchsuchung darf nicht der Ermittlung von Tatsachen
dienen, die zur Begriindung eines Anfangsverdachts erst
erforderlich sind.

2. Um die Durchfiithrung der Durchsuchung messbar und
kontrollierbar zu gestalten, muss der Durchsuchungsbe-
schluss den Tatvorwurf und die gesuchten Beweismittel
so beschreiben, dass der dulere Rahmen fiir die Durch-




Rechtsprechung

suchung abgesteckt wird. Der Richter muss die aufzukli-
rende Straftat, wenn auch kurz, doch so genau umschrei-
ben, wie es nach den Umstinden des Einzelfalls moglich
ist.

3. Mingel bei der Beschreibung des Tatvorwurfs und der
Beweismittel sind im Beschwerdeverfahren nicht mehr
heilbar. Andernfalls wiirde die Funktion des Richtervor-
behalts unterlaufen, eine vorbeugende Kontrolle der
Durchsuchung durch eine unabhingige und neutrale
Instanz zu gewihrleisten und eine Begrenzung der MaR3-
nahme zu erreichen.

4. Ein Durchsuchungsbeschluss wird seiner Begren-
zungsfunktion nicht gerecht, wenn er keinerlei Angaben
dazu enthdlt, in welchem Zeitraum die verfahrensgegen-
standlichen Taten - hier: Betrugshandlungen iiber die
Internet-Plattform ,,ebay“ — begangen worden sein sollen,
so dass weder eine Verjihrung der Vorwiirfe auszuschlie-
Ben noch eine Abgrenzung zu anderen Taten moglich ist,
die der Beschuldigten in weiteren anhédngigen Verfahren
zur Last gelegt werden.

5. Da es sich bei der strafprozessualen Durchsuchung
nicht um eine praventivpolizeiliche Manahme handelt,
konnen mogliche kiinftige Betrugshandlungen von vorn-
herein nicht Gegenstand einer Durchsuchungsanordnung
sein.

Rechtsprechung

Strafrechtliche/strafverfahrensrechtliche Entscheidungen des BVerfG/EuGH/EGMR

614. BVerfG 2 BvR 1261/16 (Zweiter Senat) -
Beschluss vom 26. Juni 2018

Selbstablehnung des Bundesverfassungsrichters Miiller
wegen Besorgnis der Befangenheit (Verfassungsbe-
schwerdeverfahren gegen das Gesetz zur Strafbarkeit
der geschiftsmifligen Forderung der Selbsttotung;
Ausschluss des Richters wegen seines fritheren beson-
deren politischen Engagements im Gesetzgebungsver-
fahren).

§ 18 BVerfGG; § 19 Abs. 1 BVerfGG; § 19 Abs. 3 BVer-
fGG; § 217 StGB

1. Die Selbstablehnung des Richters des Bundesverfas-
sungsgerichts Miiller wegen Besorgnis der Befangenheit
in einem gegen §217 StGB gerichteten Verfassungsbe-
schwerdeverfahren ist begriindet (Folgeentscheidung
zum Beschluss vom 13. Februar 2018 - 2 BvR 651/16 —
[= HRRS 2018 Nr. 295]).

2. Wegen des friiheren, von persdnlicher Uberzeugung
getragenen politischen Engagements des Bundesverfas-
sungsrichters Miiller fiir ein strafbewehrtes Verbot orga-
nisierter Suizidhilfe ist nicht nur verfahrensspezifisch,
sondern allgemein zu besorgen, der Richter werde die in
hohem Malle wertungsabhingigen und von Vorverstind-
nissen geprigten Rechtsfragen moglicherweise nicht
mehr in jeder Hinsicht offen und unbefangen beurteilen
konnen.

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH

I. Materielles Strafrecht — Allgemeiner Teil

720. BGH 1 StR 28/18 - Beschluss vom 29.
Mai 2018 (LG Stuttgart)

Versuch (unmittelbares Ansetzen zum Totschlag, ein-
zelfallgerechte Anwendung).

§ 22 StGB; § 212 StGB

1. GemiR § 22 StGB liegt der Versuch einer Straftat vor,
sobald der Téter nach seiner Vorstellung von der Tat zur
Verwirklichung des Tatbestandes unmittelbar ansetzt.
Dies ist nicht erst dann der Fall, wenn er bereits eine der
Beschreibung des gesetzlichen Tatbestandes entsprechen-
de Handlung vornimmt bzw. ein Tatbestandsmerkmal
verwirklicht. Auch eine frithere, vorgelagerte Handlung
kann bereits die Strafbarkeit wegen Versuchs begriinden.
Das ist der Fall, wenn sie nach der Vorstellung des Téters
bei ungestortem Fortgang ohne Zwischenakte zur Tatbe-
standsverwirklichung fithrt oder im unmittelbaren rdum-
lichen und zeitlichen Zusammenhang in sie einmiindet.

HRRS August/September 2018 (8-9/2018)

2. Diese abstrakten Malistdbe bediirfen angesichts der
Vielzahl denkbarer Sachverhaltsgestaltungen jedoch stets
der wertenden Konkretisierung unter Beachtung der
Umstidnde des Einzelfalles. Hierbei konnen etwa die
Dichte des Tatplans oder der Grad der Rechtsgutsgefihr-
dung, der aus Sicht des Téters durch die zu beurteilende
Handlung bewirkt wird, fiir die Abgrenzung zwischen
Vorbereitungs- und Versuchsstadium Bedeutung gewin-
nen.

3. Einzelfall notwendiger Zwischenschritte fiir das un-
mittelbare Ansetzen zum Totschlag nach einem bereits
abgegebene Schuss ohne Tétungsvorsatz.

690. BGH 1 StR 67/18 - Urteil vom 5. April
2018 (LG Regensburg)

Totungsvorsatz (Vorliegen von Eventualvorsatz: erfor-
derliche umfassende Gesamtwiirdigung aller Tatum-




stinde, Bedeutung der erkannten Lebensgefdhrlichkeit
der Tathandlung und der Hemmschwellentheorie, Be-
deutung des Tatmotivs, revisionsrechtliche Uberpriif-
barkeit der tatrichterlichen Beweiswiirdigung); gefdhr-
liche Korperverletzung (regelméRiges Vorliegen eines
minderschweren Falls bei Provokation durch das Opfer
im Sinne des § 213 Alt. 1 StGB).

§ 212 StGB; § 15 StGB; § 261 StPO; § 224 Abs. 1, Abs.
2 StGB; § 213 Alt. 1 StGB

1. Das festgestellte Motiv der Revanche allein 14sst noch
nicht den Schluss zu, dass es dem Angeklagten an der
Bereitschaft gefehlt hat, auch schwerste Tatfolgen in Kauf
zu nehmen. Mit bedingtem To&tungsvorsatz handelnde
Téter haben kein Totungsmotiv, sondern gehen einem
anderen Handlungsantrieb nach. Allerdings kann sich aus
der Art des jeweiligen Handlungsantriebs ein Riick-
schluss auf die Stirke des vom Titer empfundenen Tatan-
reizes und damit auch auf seine Bereitschaft zur Inkauf-
nahme schwerster Folgen ergeben (vgl. BGH StraFo
2018, 127). Insoweit ist es regelmiRig erforderlich, ndher
auf die Personlichkeit des Angeklagten, sein Verhiltnis
zur Anwendung korperlicher Gewalt und seine Fihigkeit
zur Kontrolle aggressiver Impulse einzugehen.

2. Das Vorliegen des Provokationstatbestandes des § 213
Alt. 1 StGB legt auch im Rahmen des § 224 StGB die
Annahme eines minder schweren Falles regelmilig nahe,
sofern nicht erschwerende Griinde im Einzelfall entge-
genstehen (vgl. BGH StraFo 2012, 24 f.).

660. BGH 5 StR 175/18 - Beschluss vom 6.
Juni 2018 (LG Hamburg)

Keine gefahrliche Korperverletzung in sukzessiver Mit-
tdterschaft bei Hinzutreten nach vollstindig abge-
schlossenem tatbestandsmifigen Geschehen (Kennt-
nis und Billigung; Hinzutreten vor Beendigung der Tat;
Verbindung zu gemeinschaftlicher weiterer Ausfiih-
rung).

§ 25 Abs. 2 StGB; § 224 StGB

Eine Beteiligung im Wege der sukzessiven Mittéterschaft
scheidet immer dann aus, wenn fiir die Herbeifithrung
des tatbestandsmiBigen Erfolgs bereits alles getan oder
das Geschehen vollstindig abgeschlossen ist (hier: ge-
fahrliche Korperverletzung durch Abgabe eines Schus-
ses), selbst wenn die hinzutretende Person dessen Folgen
kennt, billigt und ausnutzt.

671. BGH 5 StR 616/17 - Beschluss vom 9.
Mai 2018 (LG Bremen)

Keine Rechtfertigung der Ermoglichung einer strafba-
ren Handlung durch zivilrechtlichen Herausgabean-
spruch.

§ 27 StGB; § 34 StGB; § 985 BGB

Eine zivilrechtliche Herausgabepflicht vermag die Ermog-
lichung einer strafbaren Handlung nicht zu rechtfertigen.
Das strafrechtliche Verbot der Unterstiitzung einer Straf-
tat steht einem etwaigen biirgerlich-rechtlichen Heraus-
gabeanspruch entgegen und fiihrt zur Rechtswidrigkeit
der Herausgabe.

740. BGH 4 StR 51/17 - Beschluss vom 24.
Mai 2018 (LG Detmold)

Mord (Beihilfe durch Bewachung von Opfern bei der
Ankunft im Konzentrationslager Ausschwitz; Beihilfe
hinsichtlich derjenigen Opfer, welche ohne konkreten
Bezug zu Wachdiensten des Angeklagten zu Tode ge-
bracht wurden); Kosten und notwendige Auslagen bei
Freispruch, Nichteréffnung und Einstellung (Voraus-
setzungen der Anwendung im Revisionsverfahren; Vo-
raussetzungen der Versagung der Auslagenerstattung
hinsichtlich des Angeklagten bzw. der Nebenkliger);
Entschddigung fiir andere Strafverfolgungsmalnahmen
(grob fahrlissige Verursachung aus Tatbegehung als
solcher).

§ 27 Abs. 1 StPO; § 211 StGB; § 467 Abs. 3 Satz 2 Nr.
2 StPO; § 2 Abs. 2 Nr. 4 StrEG

1. Der Senat vermag dem Gesamtzusammenhang der
Urteilsgriinde noch zu entnehmen, dass der Angeklagte
im Tatzeitraum wenigstens einen Bereitschaftsdienst an
der , Alten Rampe“ leistete, bei denen er Hiftlinge beim
Verlassen ankommender Deportationsziige bewachte und
nach ihrer ,Selektion“ auf dem Weg bis zu den Gaskam-
mern begleitete. Dadurch hat er die anschliefenden
heimtiickischen und grausamen T&tungen dieser Men-
schen durch Vergiftung mittels Zyklon B konkret geftr-
dert und sich damit der Beihilfe zum Mord im Sinne der
§§ 211, 27 StGB schuldig gemacht. Ob die von der Straf-
kammer angenommene Anzahl von drei Rampendiensten
bezogen auf den Tatzeitraum hinreichend belegt ist, kann
unter diesen Umstinden dahinstehen, da dies nur den
Schuldumfang und damit die Straffrage betrifft.

2. Aus dem gleichen Grund kann auch offen bleiben, ob
das Landgericht eine Beihilfe zum Mord zutreffend auch
hinsichtlich derjenigen Menschen angenommen hat, die
im Tatzeitraum ohne einen festgestellten konkreten Be-
zug zu Wachdiensten des Angeklagten in den verschie-
denen Lagerbereichen zu Tode gebracht wurden. Allein
die Zugehorigkeit des Angeklagten zu der fiir die umfas-
sende Absicherung des Lagers zustindigen Organisati-
onseinheit (,Totenkopfsturmbann“) vermag eine Zurech-
nung aller von Angehdrigen dieser Einheit abgesicherten
Totungen unter dem Gesichtspunkt der Beihilfe jeden-
falls auf der Grundlage der bisherigen Rechtsprechung
nicht ohne Weiteres zu begriinden.

3. Im Revisionsverfahren ist fiir die Anwendung von
§ 467 Abs. 3 Satz 2 Nr. 2 StPO malgeblich, ob das
Rechtsmittel des Angeklagten — ohne Beriicksichtigung
des Verfahrenshindernisses — Erfolg gehabt hitte. Dabei
sind die Voraussetzungen schon dann erfiillt, wenn der
Schuldspruch bei ungestértem Fortgang des Revisions-
verfahrens in Rechtskraft erwachsen wire. Ob neben
dem Schuldspruch auch der Strafausspruch Bestand
gehabt hitte, ist fiir die Kostenentscheidung ohne Bedeu-
tung.

4. Da es bereits den tatbestandlichen Voraussetzungen
des § 467 Abs. 3 Satz 2 Nr. 2 StPO entspricht, dass der
Verurteilung lediglich ein Verfahrenshindernis entgegen-
steht, miissen hierzu weitere besondere Umstidnde hin




zutreten, die es billig erscheinen lassen, dem Angeklag-
ten die Auslagenerstattung zu versagen. Die fiir die Er-
messensentscheidung herangezogenen Umstinde diirfen
dabei nicht in der dem Verfahren zugrunde liegenden Tat
— also etwa der Schwere der Schuld - gefunden werden.
Gegen eine Auslagenerstattung durch die Staatskasse
kann insbesondere sprechen, dass das Verfahrenshinder-
nis auf einem vorwerfbaren prozessualen Fehlverhalten
des Angeklagten beruht. Fiir eine Belastung der Staats-
kasse mit den Auslagen des Angeklagten spricht dagegen,
dass das Bestehen des Verfahrenshindernisses erkennbar
oder sein Eintritt vorhersehbar war.

5. Die Nebenkldger tragen ihre notwendigen Auslagen
selbst. Eine Erstattung dieser Auslagen kommt bei einer
Einstellung wegen eines Verfahrenshindernisses nicht in
Betracht. Dies ist in der Beschlussformel nicht gesondert
auszusprechen.

6. Wird ein Verfahren wegen eines Verfahrenshindernis-
ses eingestellt, kann sich eine grob fahrldssige Verursa-
chung einer nach § 2 Abs. 2 Nr. 4 StrEG entschidigungs-
pflichtigen Mafnahme auch aus der Tatbegehung als
solcher ergeben, wenn deshalb bei der Anordnung der
StrafverfolgungsmalBnahme ein entsprechender Verdacht
gegeben war.

722. BGH 1 StR 78/18 - Urteil vom 28. Juni
2018 (LG Niirnberg-Fiirth)

Beihilfe (Definition); Strafzumessung (Strafrahmen-
wahl in Fillen, in denen das Gesetz bei einer Straftat
einen minder schweren Fall vorsieht und im Einzelfall
ein gesetzlicher Milderungsgrund vorliegt).

§ 27 Abs. 1 StGB; § 27 Abs. 2 StGB; § 49 Abs. 1 StGB

1. Beihilfe meinte eine Hilfeleistung, die die Herbeifiih-
rung des Taterfolges durch den Haupttiter objektiv for-
dert oder erleichtert, ohne dass sie fiir den Eintritt des
Erfolges in irgendeiner Weise kausal werden muss.

2. Nach stdndiger Rechtsprechung ist in den Fillen, in
denen das Gesetz bei einer Straftat einen minder schwe-
ren Fall vorsieht und im Einzelfall ein gesetzlicher Milde-
rungsgrund nach § 49 Abs. 1 StGB gegeben ist, bei der
Strafrahmenwahl vorrangig zu priifen, ob ein minder
schwerer Fall vorliegt. Ist nach einer Abwigung aller
allgemeinen Strafzumessungsumstinde das Vorliegen
eines minder schweren Falls abzulehnen, sind bei der
weitergehenden Priifung, ob der mildere Sonderstraf-
rahmen zur Anwendung kommt, gesetzlich vertypte
Strafmilderungsgriinde zusitzlich heranzuziehen. Erst
wenn der Tatrichter danach weiterhin keinen minder
schweren Fall fiir gerechtfertigt hilt, darf er seiner kon-
kreten Strafzumessung den (allein) wegen des gegebenen
gesetzlich vertypten Milderungsgrundes gemilderten
Regelstrafrahmen zu Grunde legen.

739. BGH 4 StR 110/18 - Beschluss vom 27.
Juni 2018 (LG Hamburg)

Ricktritt (Aufgabe der Tatausfiihrung bei der Noti-
gung; Riicktrittshorizont).
§ 24 Abs. 1 Satz 1 StGB; § 240 StGB

1. Gemil §24 Abs. 1 Satz 1 StGB wird nicht wegen
Versuchs bestraft, wer freiwillig die weitere Ausfiihrung
der Tat aufgibt. Bei einer versuchten N&tigung ist es
insoweit ausreichend, dass der Titer freiwillig davon
absieht, sein Notigungsziel weiter mit den tatbestandli-
chen Nétigungsmitteln zu verfolgen.

2. Fiir die Frage, ob ein unbeendeter Versuch vorliegt,
kommt es auf die Sicht des Titers nach Ende der letzten
Ausfiihrungshandlung an. Geht er zu diesem Zeitpunkt
davon aus, noch nicht alles getan zu haben, was zur Her-
beifithrung des Erfolgs erforderlich ist, ist ein unbeende-
ter Versuch anzunehmen. Lisst sich den Urteilsfeststel-
lungen das fiir die revisionsrechtliche Priifung erforderli-
che Vorstellungsbild des Téters nicht hinreichend ent-
nehmen, hilt das Urteil sachlich-rechtlicher Nachpriifung
nicht stand.

649. BGH 4 StR 599/17 - Beschluss vom 21.
Juni 2018 (LG Essen)

Mittiterschaft (Abgrenzung von Tateinheit und Tat-
mehrheit bei einer Deliktserie mit mehreren Beteilig-
ten).

§ 25 Abs. 2 StGB; § 52 StGB; § 52 StGB

Sind an einer Deliktserie mehrere Personen beteiligt, so
ist die Frage, ob die einzelnen Taten tateinheitlich oder
tatmehrheitlich zusammentreffen, bei jedem Beteiligten
gesondert zu priifen und zu entscheiden. Leistet ein
Mittdter fiir bestimmte Einzeltaten einen individuellen,
nur diese fordernden Tatbeitrag, so sind ihm diese Taten
— soweit keine natiirliche Handlungseinheit vorliegt — als
tatmehrheitlich begangen zuzurechnen. Fehlt es hinge-
gen an einer solchen individuellen Tatférderung und
erbringt der Téter im Vorfeld oder wihrend des Laufes
der Deliktserie Tatbeitrdge, durch die alle oder mehrere
Einzeltaten seiner Tatgenossen gleichzeitig geférdert
werden, so sind ihm die gleichzeitig geférderten einzel-
nen Straftaten als tateinheitlich zuzurechnen.

695. BGH 2 StR 72/18 - Beschluss vom 8. Mai
2018 (LG Aachen)
Schuldunfihigkeit wegen seelischer Stérungen (Ab-
grenzung); verminderte Schuldfihigkeit (Abgrenzung).
§ 20 StGB; § 21 StGB

Die in den Urteilsgriinden mehrfach verwendete Formu-
lierung, die ,Einsichts- und die Steuerungsfihigkeit des
Angeklagten sei aufgrund akuten Alkohol- und Betiu-
bungsmittelgenusses im Sinne des § 21 StGB erheblich
vermindert gewesen, begegnet rechtlichen Bedenken.
Zwischen Einsichtsfdhigkeit und Steuerungsfdhigkeit im
Sinne der §§ 20, 21 StGB ist zu unterscheiden; sie kon-
nen in der Regel nicht gleichzeitig aufgehoben bzw. ein-
geschrinkt sein.




Rechtsprechung

Rechtsprechung

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

Il. Materielles Strafrecht — Besonderer Teil

712. BGH 4 StR 583/17 - Beschluss vom 11.
April 2018 (LG Hagen)

BGHSt; Grundsitze der Strafzumessung (Beriicksichti-
gung von nicht blof unerheblichem Mitverschulden
einer oder mehrerer Dritter Personen); Entziehung der
Fahrerlaubnis (Ungeeignetheit zum Fiihren von Kraft-
fahrzeugen: charakterliche Unzulédnglichkeiten); Uner-
laubtes Entfernen vom Unfallort (Entfernen des Un-
fallbeteiligten nach Verlassen des Unfallortes durch die
letzte feststellungsberechtigte Person).

§ 46 StGB; § 69 Abs. 1; § 69 Abs. 2 StGB; § 142 Abs. 1
Nr. 1 StGB

1. Der Tatbestand des § 142 Abs. 1 Nr. 1 StGB ist auch
dann erfiillt, wenn der Titer den Unfallort erst nach
der letzten feststellungsberechtigten Person verlisst,
sofern er zuvor seine Vorstellungspflicht verletzt hat.
(BGHSY)

2 Wird ein Taterfolg auch durch das nicht blof§ unerheb-
liche Mitverschulden einer oder mehrerer dritter Perso-
nen herbeigefiihrt, vermindert dies das Gewicht der dem
Téter zuzurechnenden Tatfolgen und stellt daher regel-
milig einen bestimmenden Strafmilderungsgesichts-
punkt dar. (Bearbeiter)

3. Charakterliche Unzuldnglichkeiten, die zur Ungeeig-
netheit nach § 69 Abs. 1 StGB fiihren, sind in erster Linie
Personlichkeitsmingel, die sich in besonderer Verantwor-
tungs- oder Riicksichtslosigkeit gegeniiber anderen Ver-
kehrsteilnehmern duflern. Stiitzt das Tatgericht die Fahr-
erlaubnisentziehung auf eine Straftat, die nicht im Kata-
log des § 69 Abs. 2 StGB enthalten ist, muss es eine
Gesamtwiirdigung der Tatumstdnde und der Téterperson-
lichkeit vornehmen, mit der die fehlende Eignung belegt
wird, wobei der Umfang der Darlegung vom Einzelfall
abhingt. (Bearbeiter)

749. BGH 4 StR 570/17 - Beschluss vom 13.
Mirz 2018 (LG Essen)

BGHSt; sexuelle Beldstigung (Beriihrung in sexuell be-
stimmter Weise: Auslegung des Tatbestandsmerkmals;
Beldstigung: tatbestandsméiBige Beeintrichtigungen;
MafBstab des Vorsatzes; Konkurrenzen); Geiselnahme
(Absicht zur Vornahme einer qualifizierten Drohung:
malgeblicher Zeitpunkt); Eigene Entscheidung in der
Sache; Zuriickverweisung (ausnahmsweise Beschwer
durch zu milden Schuldspruch bei vollig verschiede-
nem Delikt).

§ 184i Abs. 1 StGB; § 239b Abs. 1 Var. 1 StGB; § 354
StPO

1. Zu den Voraussetzungen einer sexuellen Beldstigung
i.S.d. § 184i Abs. 1 StGB. (BGHSt)

HRRS August/September 2018 (8-9/2018)

2. Der Senat folgt der Ansicht, nach welcher das Vorlie-
gen einer Beriihrung ,in sexuell bestimmter Weise“ ge-
mil § 184i Abs. 1 StGB anhand der Auslegungskriterien
zu bestimmen sein soll, welche die Rechtsprechung zum
Begriff der sexuellen Handlung nach § 184h Nr. 1 StGB
entwickelt hat. (Bearbeiter)

3. Eine Beriihrung in sexuell bestimmter Weise ist dem-
nach zu bejahen, wenn sie einen Sexualbezug bereits
objektiv, also allein gemessen an dem &dufleren Erschei-
nungsbild, erkennen ldsst. Dariiber hinaus kénnen auch
ambivalente Berithrungen, die fiir sich betrachtet nicht
ohne Weiteres einen sexuellen Charakter aufweisen,
tatbestandsmifig sein. Dabei ist auf das Urteil eines
objektiven Betrachters abzustellen, der alle Umstidnde
des Einzelfalles kennt; hierbei ist auch zu beriicksichti-
gen, ob der Titer von sexuellen Absichten geleitet war.
Insofern gilt im Rahmen von § 184i Abs. 1 StGB nichts
anderes als bei der Bestimmung des Sexualbezugs einer
Handlung gema § 184h Nr. 1 StGB. (Bearbeiter)

4. Im Rahmen des § 184i Abs. 1 StGB reicht nicht jede
Form von subjektiv empfundener Beeintrichtigung als
tatbestandsrelevante Beldstigung aus. Angesichts des
Schutzguts der im 13. Abschnitt verorteten Strafnorm
und ihrer amtlichen Uberschrift muss es sich vielmehr
gerade um eine ,sexuelle Beldstigung” handeln, bei wel-
cher die sexuelle Selbstbestimmung des Opfers tangiert
ist. (Bearbeiter)

5. Der Senat braucht vorliegend nicht zu entscheiden, ob
es allein auf das individuelle Empfinden des Tatopfers
ankommt oder ob zusitzlich eine aus objektiver Perspek-
tive zu bestimmende Eignung zur Beldstigung vorliegen
muss. Angesichts der tatbestandlichen Reichweite von
§ 184i StGB neigt der Senat jedoch der Auffassung zu,
dass es nicht allein auf das subjektive Empfinden des
Opfers ankommt, sondern dass die Berithrung auch bei
einer wertenden Betrachtung objektiv geeignet sein
muss, sexuell beldstigend zu wirken. (Bearbeiter)

6. Der Tater handelt vorsitzlich im Sinne des § 184i
StGB, wenn er sich des sexuellen Charakters seines Tuns
bewusst ist. (Bearbeiter)

7. Aus der uneingeschrinkt auf ,andere Vorschriften”
verweisenden Subsidiarititsklausel ergibt sich, dass
§ 184i Abs. 1 StGB von allen Strafvorschriften mit schwe-
rerer Strafandrohung verdrdngt wird und nicht nur von
solchen des 13. Abschnitts des Strafgesetzbuches. (Bear-
beiter)

8. Aus einem zu milden Schuldspruch ergibt sich dann
eine Beschwer, wenn das vom Tatrichter angewandte




Strafgesetz vollig verschieden ist von demjenigen, wel-
ches in Wahrheit verletzt wurde. Dies muss auch gelten,
wenn der Strafbarkeit lediglich die formelle Subsidiaritét
einer Vorschrift entgegensteht, da auch das Nichteingrei-
fen der Subsidiarititsklausel Voraussetzung der Strafbar-
keit ist. (Bearbeiter)

629. BGH 3 StR 286/17 - Urteil vom 19. April
2018 (OLG Celle)

BGHSt; Unterstiitzung einer terroristischen Vereini-
gung durch Zusage oder Begehung einer deren Zwe-
cken dienenden oder deren Tétigkeit entsprechenden
Straftat (Vorteil fiir die Vereinigung als Folge des Un-
terstiitzens; Zusicherung der Begehung einer in den
wesentlichen Grundziigen konkretisierten Straftat; ob-
jektiver Nutzen; Festigung der Gefdhrlichkeit der Ver-
einigung; Anstiftung oder Beihilfe des Aufenstehen-
den durch ein Mitglied); Konkurrenzen (Tatmehrheit;
Gesetzeskonkurrenz; Organisationsdelikt; Bereiterkla-
ren zum Verbrechen und anschliefende Umsetzung).

§ 129a Abs. 1 Nr. 1, Abs. 5 S. 1 StGB; § 129b StGB;
§ 52 StGB; § 53 StGB; § 30 StGB

1. Zur Unterstiitzung einer terroristischen Vereinigung
durch Zusage oder Begehung einer deren Zwecken die-
nenden oder deren Tétigkeit entsprechenden Straftat, zu
der Mitglieder der Organisation das Nichtmitglied anstif-
ten oder diesem Hilfe leisten. (BGHSt)

2. Fordert der Aufenstehende die mitgliedschaftliche
Beteiligung eines Mitglieds an der Vereinigung, so bedarf
es fir die Tathandlung des Unterstiitzens in der Regel
nicht der Feststellung eines noch weitergehenden positi-
ven Effekts der Handlungen des Nichtmitglieds fiir die
Organisation. Da als Folge des Unterstiitzens ein ir-
gendwie gearteter Vorteil fiir die Vereinigung ausreicht,
liegt es nahe, dass bei einer Titigkeit, die sich in der
Sache als Beihilfe zur Beteiligung eines Mitglieds an der
Vereinigung darstellt, grundsitzlich bereits hierin ein
ausreichender Nutzen fiir die Organisation zu sehen ist.
(Bearbeiter)

3. Fiir Straftaten, die den Zwecken der terroristischen
Vereinigung dienen oder deren Titigkeit entsprechen,
sind diese Grundsitze wie folgt zu konkretisieren und
fortzuschreiben:

a) Nimmt ein Aullenstehender die Aufforderung eines
Mitglieds an, zugunsten der Vereinigung eine solche -
zum Katalog des § 129a Abs. 1, 2 StGB zdhlende - Straf-
tat zu begehen, so kann bereits darin eine Unterstiit-
zungshandlung gemil} § 129a Abs. 5 S. 1 StGB liegen.
Freilich stellt nicht jede Zusage eines Nichtmitglieds,
einen die Vereinigung oder eines ihrer Mitglieder for-
dernden Beitrag zu leisten, ein tatbestandsmiRiges Un-
terstiitzen dar. Vielmehr ist stets erforderlich, dass die
Zusicherung selbst einen objektiven Nutzen entfaltet.

b) Fiir die Vereinigung ist die Zusage einer ihren Zwe-
cken dienenden oder ihrer Tétigkeit entsprechenden
Straftat tatsdchlich objektiv niitzlich, wenn der Aullen-
stehende zu der Tat entschlossen ist, diese zumindest in
den wesentlichen Grundziigen konkretisiert ist und die
Erkldrung einem Mitglied oder einer Organisationsein-

heit zugeht. Der unter diesen Voraussetzungen fiir die
Tatbestandsverwirklichung ausreichende Vorteil besteht
darin, dass die Aktionsmoglichkeiten der Organisation
im Hinblick auf die terroristischen Ziele effektiv erwei-
tert werden; hierdurch wird die ihr eigene Gefihrlichkeit
gefestigt.

¢) Fiihrt ein AuBenstehender selbst eine Straftat aus, die
mit den Zwecken oder der Titigkeit der Vereinigung
ibereinstimmt und an der ein Mitglied als Anstifter (§ 26
StGB) oder Gehilfe (§27 StGB) teilnimmt, so ist dies
ebenfalls als Unterstiitzen im Sinne des § 129a Abs. 5
Satz 1 StGB zu werten. Das Nichtmitglied verwirklicht
den Tatbestand zwar nicht durch eine Hilfeleistung zu
dem mitgliedschaftlichen Betdtigungsakt des Vereini-
gungsmitglieds, jedoch durch die Férderung der Vereini-
gung selbst. (Bearbeiter)

4. Mehrere Handlungen, durch die ein Téter eine terro-
ristische Vereinigung im Sinne des § 129a Abs. 5 Satz 1
StGB unterstiitzt, stehen grundsitzlich zueinander im
Verhiltnis der Tatmehrheit. Diese Bewertung steht je-
doch unter dem Vorbehalt, dass sich aus den allgemeinen
konkurrenzrechtlichen Regeln nicht etwas anderes ergibt.
Daher liegt nur eine Unterstiitzungstat vor, wenn sich
ein Titer bereiterkldrt, ein Verbrechen zu begehen, und
er seinen Plan anschliefend umsetzt. In diesem Fall tritt
die versuchte Beteiligung (vgl. § 30 Abs. 2 Var. 1 StGB)
im Wege der Gesetzeskonkurrenz hinter die Haupttat
zuriick. (Bearbeiter)

680. BGH StB 10/18 - Beschluss vom 28. Juni
2018

Mitgliedschaftliche Beteiligung an einer terroristischen
Vereinigung im Ausland (fiir sich genommen legale
Handlungen); Unterstiitzen einer terroristischen Ver-
einigung (Forderung des Zusammenbhalts; Erleichte-
rung der Begehung von Straftaten; Festigung der Ge-
fahrlichkeit; Férderung der Tétigkeit eines Mitglieds);
erforderlicher Verdachtsgrad bei der Durchsuchung
(Anfangsverdacht; konkretes und schliissiges Tatsa-
chenmaterial).

§ 129a StGB; § 129b StGB; § 102 StPO

1. Auch fiir sich genommen ,,legale“ Handlungen kénnen
mit Blick auf die Strafbarkeit wegen mitgliedschaftlicher
Betitigung in einer terroristischen Vereinigung (§§ 129a,
129b StGB) bedeutsam sein. Sofern solche Beteiligungs-
akte Ausfluss der Mitgliedschaft des Titers in der Verei-
nigung sind und in deren Interesse vorgenommen wer-
den, erhalten sich durch diese Verkniipfung ihr Unwert-
urteil.

2. Zum Unterstiitzen im Sinne von § 129a Abs. 1 Nr. 1,
Abs. 5 Satz 1, § 129b Abs. 1 Sitze 1 und 2 StGB:

a) Erfasst ist grundsitzlich jedes Titigwerden eines
Nichtmitglieds zu verstehen, das die innere Organisation
der Vereinigung und deren Zusammenhalt unmittelbar
fordert, die Realisierung der von ihr geplanten Straftaten
- wenngleich nicht unbedingt mafigebend - erleichtert
oder sich sonst auf deren Aktionsmoglichkeiten und
Zwecksetzung in irgendeiner Weise positiv auswirkt und
damit die ihr eigene Gefihrlichkeit festigt.




b) Dies kann zum einen dadurch geschehen, dass ein
AuBenstehender mitgliedschaftliche Betdtigungsakte
eines Angehorigen der Vereinigung fordert; in diesem
Sinne handelt es sich beim Unterstiitzen um eine zur
Taterschaft verselbstidndigte Beihilfe zur Mitglied-
schaft.

¢) Zum anderen greift der Begriff des Unterstiitzens einer
Vereinigung tiber ein im strengeren Sinne des § 27 Abs. 1
StGB auf die Forderung der Tatigkeit eines Vereini-
gungsmitglieds beschrinktes Verstindnis hinaus; denn er
bezieht sich auch und - wie schon der Wortlaut des Ge-
setzes zeigt - sogar in erster Linie auf die Vereinigung als
solche, ohne dass im konkreten Fall die Aktivitit des
Nichtmitglieds zu einer einzelnen organisationsbezoge-
nen Titigkeit eines Organisationsmitglieds hilfreich
beitragen muss.

3. Fiir die Zuléssigkeit einer regelmiRig im frithen Stadi-
um der Ermittlung in Betracht kommenden Durchsu-
chung geniigt grundsitzlich der {iber bloe Vermutungen
hinausreichende, auf bestimmte tatsichliche Anhalts-
punkte gestiitzte konkrete Verdacht, dass eine Straftat
begangen worden ist und der Verdichtige als Téter oder
Teilnehmer an dieser Tat in Betracht kommt. Der An-
fangsverdacht muss auf konkretem schliissigem Tatsa-
chenmaterial beruhen und in diesem Sinne ein gewisses
Maf an Konkretisierung und Verdichtung erreicht haben.
Die Durchsuchung darf mithin nicht der Ermittlung von
Tatsachen dienen, die zur Begriindung eines Anfangsver-
dachts erst erforderlich sind.

681. BGH StB 11/18 vom 28. Juni 2018
Dringender Tatverdacht wegen mitgliedschaftlicher Be-
titigung in einer terroristischen Vereinigung im Aus-
land (einvernehmlicher Wille zur fortdauernden Teil-
nahme am Verbandsleben; keine ,aufgedringte” Mit-
gliedschaft; fiir sich genommen legale Titigkeiten);
Anordnung der Untersuchungshaft.

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

Die mitgliedschaftliche Beteiligung i.S.d. §§ 129a, 129b
StGB setzt ihrer Natur nach eine Beziehung voraus, die
einer Vereinigung nicht aufgedringt werden kann, son-
dern ihre Zustimmung erfordert. Ein auf lediglich einsei-
tigem Willensentschluss beruhendes Unterordnen und
Tétigwerden geniigt nicht, selbst wenn der Betreffende
bestrebt ist, die Vereinigung und ihre kriminellen Ziele
zu f6érdern. Die Annahme einer mitgliedschaftlichen
Beteiligung scheidet daher aus, wenn die Unterstiit-
zungshandlungen nicht von einem einvernehmlichen
Willen zu einer fortdauernden Teilnahme am Verbandsle-
ben getragen sind.

620. BGH 3 StR 171/17 - Beschluss vom 12.
Juni 2018 (LG Osnabriick)

Personlicher Schadenseinschlag beim Betrug (Vermo-
gensschaden; Gesamtsaldierung; subjektiver Wert; Un-
brauchbarkeit der Gegenleistung; Urteil eines objekti-
ven Dritten; normative Betrachtung; individuelle und
wirtschaftliche Bediirfnisse und Verhiltnisse des Ge-
schiddigten; andere zumutbare Verwendung; problem-
loser Weiterverkauf).

§ 263 StGB

Bei der zur Bestimmung des Vermdgensschadens stets
gebotenen Gesamtsaldierung ist auch der subjektive
Wert des Erlangten fiir den Verletzten zu beriicksichti-
gen. Ist nach dem Urteil eines objektiven Dritten eine
(moglicherweise objektiv werthaltige) Gegenleistung des
Téduschenden bei normativer Betrachtung unter Beriick-
sichtigung der individuellen und wirtschaftlichen Be-
diirfnisse und Verhiltnisse des Geschidigten sowie der
von ihm verfolgten Zwecke subjektiv wertlos, begriindet
dies einen Vermd&gensschaden. Dieser kann insbesondere
dann in voller Hohe des zur Erlangung der Gegenleistung
Aufgewandten bestehen, wenn die Gegenleistung nicht
oder nicht in vollem Umfange zu dem vertraglich voraus-
gesetzten Zweck brauchbar und auch nicht in anderer
zumutbarer Weise - namentlich durch problemlosen
Weiterverkauf — zu verwenden ist.

684. BGH 1 StR 13/18 - Beschluss vom 6. Ap-
ril 2018 (LG Amberg)

Betrug (Vermodgensschaden im Falle eines Einge-
hungsbetrugs; Vermogensschaden durch Aufrechnung
des Getduschten mit nicht bestehender Forderung des
Téters).

§ 263 Abs. 1 StGB; 387 BGB

Ein Vermogensschaden im Sinne des § 263 Abs. 1 StGB
kann auch darin liegen kann, dass der Glaubiger durch
Tduschung dazu veranlasst wird, eine ihm zustehende
Forderung nicht oder nicht alsbald geltend zu machen.
Nichts anderes gilt aber fiir den Fall, dass durch eine ins
Leere gehende Aufrechnung der Gldubiger von der als-
baldigen Beitreibung absieht, weil er vom Bestehen der
wegen Unmoglichkeit erloschenen Forderung des Téters
ausgeht. Erforderlich ist jedoch, dass sein Anspruch
rechtlichen Bestand hatte und die Forderung bei soforti-
ger Geltendmachung realisierbar gewesen wire. Eine
wirtschaftliche Einbulle liegt daher nur dann vor, wenn
die Vermogensverfligung die zuvor noch gegebene Reali-
sierbarkeit des Anspruchs vereitelt, in ihren Aussichten
vermindert oder in hherem MaRe als das vorher der Fall
war, gefihrdet hat.

618. BGH 4 StR 645/17 - Beschluss vom 21.
Juni 2018 (LG Bielefeld)

Sexueller Missbrauch von Schutzbefohlenen (Miss-
brauch einer aus dem Obhutsverhiltnis resultierenden
Abhingigkeit).

§ 174 Abs. 1 Nr. 2 1. Alternative StGB

1. Nach § 174 Abs. 1 Nr. 2 1. Alternative StGB wird be-
straft, wer sexuelle Handlungen an einer Person unter 18
Jahren, die ihm zur Erziehung anvertraut ist, unter Miss-
brauch einer mit dem Erziehungsverhiltnis verbundenen
Abhingigkeit vornimmt oder an sich von dem Schutzbe-
fohlenen vornehmen ldsst. Die das Schutzalter von
Schutzbefohlenen bis zum 18. Lebensjahr ausdehnende
Vorschrift setzt iiber das Bestehen eines Obhutsverhilt-
nisses hinaus die Feststellung voraus, dass die sexuellen
Handlungen gerade unter Missbrauch einer aus dem
festgestellten Obhutsverhiltnis resultierenden Abhin-
gigkeit des Schutzbefohlenen vorgenommen wurden.

2. Ein Missbrauch der Abhingigkeit ist nach der Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs gegeben, wenn der




Titer offen oder versteckt seine Macht und Uberlegen-
heit in einer fiir den Jugendlichen erkennbar werdenden
Weise als Mittel einsetzt, um sich diesen gefiigig zu ma-
chen. Ausreichend ist aber auch, dass der Titer seine
Macht gegeniiber dem Schutzbefohlenen erkennt und die
auf ihr beruhende Abhingigkeit zu sexuellen Handlun-
gen ausnutzt, wobei der Zusammenhang des Abhingig-
keitsverhiltnisses mit den sexuellen Handlungen beiden
Teilen bewusst sein muss. Ob eine Abhingigkeit des
Jugendlichen bestand und diese zur Tat ausgenutzt wur-
de, beurteilt sich mithin nach den Umstidnden des Einzel-
falls.

705. BGH 2 StR 311/17 - Urteil vom 28. Mirz
2018 (LG Gera)

Sexueller Missbrauch widerstandsunfihiger Personen
(alte Fassung: Widerstandsunfihigkeit des Tatopfers;
kein bewusste Ausnutzen der Widerstandsunfihigkeit
bei vorheriger Einwilligung in sexuelle Handlungen);
Verbreitung, Erwerb und Besitz kinderpornographi-
scher Schriften (Besitz: kein Besitz an vollstindig ge-
16schten Dateien, kein Besitz an wiederherstellbaren
Dateien); Grundsatz der freien richterlichen Beweis-
wiirdigung  (revisionsgerichtliche  Uberpriifbarkeit;
Darlegungs- und Begriindungsanforderungen in Fillen
von Aussage-gegen-Aussage); Grundsitze der Strafzu-
messung (revisionsgerichtliche Uberpriifbarkeit).

§ 46 StGB; § 179 Abs. 1 Nr. 1 StGB aF; § 184b StGB;
§ 261 StPO

1. Opfer einer Tat nach § 179 Abs. 1 StGB aF kann nur
sein, wer aufgrund einzelner, im Tatbestand des Absatzes
1 nidher beschriebener Gegebenheiten unfihig ist, einen
ausreichenden Widerstandswillen gegen das sexuelle
Ansinnen des Téters zu bilden, zu dulern oder durchzu-
setzen. Dabei gentiigt es, dass das Opfer nur voriiberge-
hend widerstandsunfihig ist. Die sexuelle Handlung
muss dem Titer gerade erst aufgrund der besonderen
Situation des Opfers gelingen. An einem bewussten Aus-
nutzen der Widerstandsunfihigkeit fehlt es, wenn in den
Fillen des § 179 Abs. 1 Nr. 1 StGB aF das Opfer vor Ein-
tritt des Zustands der Widerstandsunfihigkeit in die
sexuellen Handlungen eingewilligt hat.

2. Besitz im Sinne des Besitzes kinderpornographischer
Schriften ist das Aufrechterhalten des tatsdchlichen Herr-
schaftsverhiltnisses aufgrund Besitzwillens. Dement-
sprechend entfillt der Besitz bei vollstindig geloschten
Dateien.

3. Ein Fortbestehen von Dateien an Speicherorten, die
dem durchschnittlichen Computerbesitzer nicht mehr
ohne Weiteres zuginglich sind, begriindet keinen Besitz
im Sinne der Vorschrift.

4. Die Beweiswiirdigung ist Sache des Tatgerichts. Thm
allein obliegt es, das Ergebnis der Hauptverhandlung
festzustellen und zu wiirdigen. Seine Schlussfolgerungen
brauchen nicht zwingend zu sein, es geniigt, dass sie
moglich sind. Die revisionsgerichtliche Priifung ist darauf
beschrinkt, ob dem Tatgericht Rechtsfehler unterlaufen
sind. Das ist in sachlich-rechtlicher Hinsicht der Fall,
wenn die Beweiswiirdigung widerspriichlich, unklar oder

liickenhaft ist oder gegen die Denkgesetze oder gesicher-
te Erfahrungssdtze verstoft.

5. In Fillen, in denen Aussage gegen Aussage steht, sind
zudem besondere Darlegungs- und Begriindungsanforde-
rungen an das Urteil zu stellen. Die Urteilsgriinde miis-
sen in einem solchen Fall erkennen lassen, dass das Tat-
gericht alle Umstinde, welche die Entscheidung zuguns-
ten oder zuungunsten des Angeklagten zu beeinflussen
geeignet sind, erkannt, in seine Uberlegung einbezogen
und auch in einer Gesamtschau gewiirdigt hat.

628. BGH 3 StR 226/18 - Beschluss vom 12.
Juni 2018 (LG Krefeld)

Beischlaf zwischen Verwandten (keine Erfassung von
beischlafdhnlichen Handlungen; Anal- und Oralver-
kehr).

§ 173 Abs. 1 StGB

Der Begriff des ,,Beischlafs“ i.5.d. § 173 Abs. 1 StGB setzt
das Eindringen des ménnlichen Glieds in die Scheide
voraus; nach dem eindeutigen Gesetzeswortlaut werden
beischlafihnliche Handlungen von § 173 StGB (anders
als von § 177 Abs. 6 Satz 2 Nr. 1 StGB) nicht erfasst.
Damit unterfillt der Analverkehr ebenso wenig wie der
Oralverkehr dem Tatbestand des Beischlafs zwischen
Verwandten.

691. BGH 2 StR 18/18 - Beschluss vom 23.
Mai 2018 (LG Limburg)
Wohnungseinbruchdiebstahl (Konkurrenzen: Betreten
eines anderen Gebdudeteils).

§ 242 Abs. 1 StGB; § 243 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 3 StGB;
§ 244 Abs. 1 Nr. 3 StGB

1. Ist der Angeklagte im Sinne der §§ 242 Abs. 1, 243
Abs. 1 Nr. 1 StGB zur Ausfiihrung des Diebstahls zwar in
ein Gebiude, noch nicht aber in eine Wohnung eingebro-
chen, erfiillt er erst mit dem spiteren Aufbrechen der
Wohnungseingangstiir und der Wegnahme der Gegen-
stinde aus der Wohnung den Tatbestand des § 244 Abs.
1 Nr. 3 StGB.

2. Die durch mehrere Handlungen im natiirlichen Sinn
bewirkte Erfiillung der §§ 242, 243 Abs. 1 Nr. 1 StGB
einerseits bzw. des § 244 Abs. 1 Nr. 3 StGB andererseits
fithrt aber nicht zur Annahme realkonkurrierender Taten,
sondern zur Tateinheit, wenn der Angeklagte mit dem
Eindringen in das Gebdude nicht nur zum Diebstahl aus
den Riumen der Zahnarztpraxis, sondern zugleich auch
zum Wohnungseinbruchdiebstahl gemi § 244 Abs. 1
Nr. 3 StGB angesetzt hat.

687. BGH 1 StR 151/18 - Beschluss vom 16.
Mai 2018 (LG Regensburg)

GewerbsmiRige Geldfilschung (Vorliegen der Ge-
werbsmifligkeit beim Herstellen von Falschgeld).

§ 146 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2 StGB

Ein gewerbsmiBiges Herstellen von Falschgelds im Sinne
des § 146 Abs. 2 StGB liegt dann vor, wenn der Téter
beabsichtigt, sich die erstrebte Einnahmequelle gerade
durch das wiederholte , Herstellen“ von Falschgeld in der




Rechtsprechung

Absicht zu erschlieRen, dieses als echt in den Verkehr zu
bringen (vgl. BGH NJW 2011, 1686 f.). Darauf, ob die
tatsdchlich mit Falschgeld bewirkten Zahlungen (Inver-
kehrbringen) ansonsten unterblieben oder stattdessen
mit gililtigen Zahlungsmitteln bewirkt worden wiren,
kommt es nicht an.

723. BGH 1 StR 79/18 - Urteil vom 26. Juni
2018 (LG Tiibingen)

Besonders schwerer Fall des Diebstahls (Vorausset-
zungen einer Schutzvorrichtung).

§ 243 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 StGB

Schutzvorrichtungen i.S.d. § 243 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 StGB
sind solche, die nach ihrer Beschaffenheit dazu geeignet
und bestimmt sind, die Wegnahme einer Sache erheblich
zu erschweren. Nicht ausreichend ist es, wenn die
Schutzvorrichtung erst wirksam wird, wenn der Gewahr-
sam bereits gebrochen ist. Deshalb sind Sicherheitseti-
ketten an Waren in Kaufhdusern, die akustischen oder
optischen Alarm erst auslosen, wenn der Téter das Kauf-
haus verldsst, keine Schutzvorrichtungen. Sie sind nicht
dazu geeignet und bestimmt, den Gewahrsamsbruch, der
bei handlichen und leicht beweglichen Sachen in der
Regel mit dem Verbergen des Diebesguts in der Kleidung
des Titers oder in einem von diesem mitgefiihrten Be-
hiltnis innerhalb des Kaufhauses vollendet ist zu verhin-
dern, sondern sie dienen der Wiederbeschaffung des
bereits an den Téter verlorenen Gewahrsams.

621. BGH 3 StR 176/18 - Beschluss vom 12.
Juni 2018 (LG Hannover)

Rechtsprechung

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

| Voraussetzungen der GewerbsmiBigkeit beim Regel-
beispiel der Urkundenfilschung in einem besonders
schweren Fall (Erfordernis einer auf Urkundenfil-
schung bezogenen Wiederholungsabsicht).
§ 267 Abs. 1, Abs. 3 StGB

Die fiir das Merkmal der GewerbsmaRigkeit erforderliche
Wiederholungsabsicht muss sich gerade auf dasjenige
Delikt (hier: Urkundenfilschung) beziehen, dessen Tat-
bestand aufgrund des gewerbsmiBigen Handelns als
besonders schwerer Fall einzustufen ist.

730. BGH 2 StR 170/18 - Beschluss vom 5.
Juni 2018 (LG Darmstadt)

Sexueller Ubergriff; sexuelle Nétigung; Vergewaltigung
(Konkurrenzen).

§ 177 Abs. 5 StGB; § 177 Abs. 6 StGB

1. Neben dem Qualifikationstatbestand der sexuellen
Notigung gemidll § 177 Abs. 5 StGB ist fiir eine tatein-
heitliche Verurteilung wegen Versuchs des Regelbeispiels
des § 177 Abs. 6 Nr. 1 StGB kein Raum. Dies gilt auch
nach der Neufassung der Norm durch Gesetz zur Verbes-
serung der sexuellen Selbstbestimmung vom 4. Novem-
ber 2016, nach der die ,Vergewaltigung” weiterhin als
Strafzumessungsregel ausgestaltet ist.

2. Die Indizwirkung des Regelbeispiels des § 177 Abs. 6
StGB geht nicht bereits von dem versuchten erzwunge-
nen Beischlaf aus.

lll. Strafzumessungs — und MaBregelrecht

689. BGH 1 StR 651/17 - Urteil vom 15. Mai
2018 (LG Traunstein)

Einziehung von Tatertrdgen (Beriicksichtigung des
Wegfalls der Bereicherung erst im Vollstreckungsver-
fahren: VerfassungsmiBigkeit; keine analoge Anwen-
dung bereits im Erkenntnisverfahren; verfassungs-
rechtlich zuldssige Anwendbarkeit des neuen Rechts
auf bereits vor Inkrafttreten begangene Taten; zulédssige
Beschriankung der Revision allein auf die Anordnung
der Einziehung); Versprechen eines gesetzlich nicht
vorgesehenen Vorteils (Hinweis auf die strafmildernde
Wirkung von Angaben des Beschuldigten); Befragung
des Angeklagten nach einer Beweiserhebung (erforder-
liche Revisionsbegriindung); Beschluss tiber die Verle-
sung eines Vernehmungsprotokolls (Beruhen des Ur-
teils auf unterlassener Begriindung); Mittiterschaft
(Voraussetzungen: wertende Gesamtbetrachtung); Mit-
teilung tiber auBerhalb der Hauptverhandlung gefiihrte
Verstiandigungsgesprache (keine richterliche Mittei-
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lungspflicht bei Gesprichen zwischen Staatsanwalt-
schaft und Angeklagtem im Ermittlungsverfahren).
Art. 103 Abs. 2 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 14 Abs. 1
GG; Art. 2 Abs. 1 GG; § 73 StGB; Art. 316h Satz 1
EGStGB; § 459g Abs. 2, Abs. 5 StPO; § 344 Abs. 1,
Abs. 2 Satz 2 StPO; § 136a Abs. 1 Satz 3 StPO; § 46b
StGB; § 257 Abs. 1 StPO; § 251 Abs. 4 Satz 2 StPO;
§ 337 Abs. 1 StPO; § 25 Abs. 2 StGB; § 243 Abs. 4 Satz
1 StPO; § 160b StPO

1. Ein Absehen von der Anordnung der Vermdgensab-
schopfung im Erkenntnisverfahren kann weder auf eine
unmittelbare noch eine entsprechende Anwendung von
§ 459g Abs. 5 1.V.m. Abs. 2 StPO gestiitzt werden.

2. Verfassungsrechtlich ist eine Beriicksichtigung des
Wegfalls der Bereicherung oder einer sonstigen Unver-
hiltnismiBigkeit der Einziehung des Wertes von Tater-
trigen bereits im Erkenntnisverfahren weder geboten




noch in methodisch zuldssiger Weise begriindbar. Die
Beriicksichtigung erst im Vollstreckungsverfahren ist
insbesondere verhiltnismiRig. Es kann dabei dahinste-
hen, ob sich die Einziehung als Eingriff an den Gewihr-
leistungen des Art. 14 GG darstellt oder lediglich an
denen der allgemeinen Handlungsfreiheit aus Art. 2 Abs.
1 GG zu messen ist.

3. Die Anwendung des seit 1. Juli 2017 geltenden Rechts
der Vermogensabschopfung auf Sachverhalte, bei denen
die die Einziehung auslésende Straftat bereits vor dem
Inkrafttreten der Neuregelung begangen worden ist (Art.
316h Satz 1 EGStGB), verstofit weder gegen Art. 103
Abs. 2 GG noch gegen das allgemeine Riickwirkungsver-
bot oder das Schuldprinzip.

4. Auch nach neuem Recht besteht weder zwischen den
Schuldspriichen und der Vermégensabschopfung noch
zwischen dieser und den Strafausspriichen ein untrenn-
barer Zusammenhang, der einer Beschrinkung der Revi-
sion auf die Vermogensabschopfung entgegenstiinde.

5. Die Ausfithrungen {iber die strafmildernde Wirkung
von ,zielfiihrenden Angaben“ des jetzigen Angeklagten
geben sowohl im Hinblick auf die allgemein strafmil-
dernde Wirkung eines Gestdndnisses als auch das mogli-
che Eingreifen des vertypten Strafmilderungsgrundes
gemdl §46b StGB lediglich die Rechtslage wieder. Es
handelt sich daher nicht um Versprechen i.S.v. § 136a
Abs. 1 Satz 3 StPO.

6. Die Pflicht des Vorsitzenden nach §257 StPO zur
Befragung des Angeklagten dariiber, ob er sich zu der
vorangegangenen Beweiserhebung erkldren mochte, ist
Ausfluss des Anspruchs des Angeklagten auf rechtliches
Gehor sowie der gerichtlichen Fiirsorgepflicht. Vor dem
Hintergrund dieses Normzwecks bedarf es, um § 344
Abs. 2 Satz 2 StPO zu geniigen, nicht nur tatsdchlichen
Vortrags zu dem Unterbleiben der Befragung durch den
Vorsitzenden, sondern auch dazu, welche AuBerungs—
moglichkeiten mit welchen Inhalten dem Angeklagten
verloren gegangen sind und aus welchen Griinden er
durch den Verstof3 gegen §257 Abs. 1 StPO in seinen
Verteidigungsmoglichkeiten aufgrund unzureichenden
rechtlichen Gehors unzuldssig beschrankt worden ist.

7. Ein Urteil beruht jedenfalls dann nicht auf der fehlen-
den Begriindung des anordnenden Beschlusses nach
§ 251 Abs. 4 StPO, wenn der Grund fiir die Verlesung
ohnehin allen Verfahrensbeteiligten bekannt ist (vgl.
BGH NStZ 1986, 325).

648. BGH 4 StR 643/17 - Urteil vom 24. Mai
2018 (LG Dortmund)

Revisionsbegriindung (Beschrankung der Revision auf
Nichtanordnung der Sicherheitsverwahrung); Unter-
bringung in der Sicherungsverwahrung (ausnahmswei-
se Wechselwirkung zwischen Strafe und Nichtanord-
nung der Sicherungsverwahrung; Bestimmung der Er-
heblichkeit einer Straftat).

§ 66 StGB; § 344 StPO

1. Grundsitzlich ist eine Beschrinkung der Revision auf
das Unterlassen einer MaRregelanordnung moglich; dies

gilt auch fiir die Nichtanordnung der Sicherungsverwah-
rung.

2. Zwischen Strafe und Nichtanordnung von Sicherungs-
verwahrung besteht aufgrund der Zweispurigkeit des
Sanktionensystems grundsitzlich keine Wechselwirkung.
Etwas anderes gilt dann, wenn das Tatgericht die Hohe
der Strafe von der Nichtanordnung von Sicherungsver-
wahrung abhingig gemacht und damit Strafe und Malire-
gel in einen inneren, eine getrennte Priifung beider
Rechtsfolgen ausschlieBenden Zusammenhang gesetzt
hat.

3. Erhebliche Straftaten im Sinne des § 66 Abs. 1 Satz 1
Nr. 4 StGB sind nach stindiger Rechtsprechung solche,
die den Rechtsfrieden empfindlich stéren. Kriterien hier-
fiir ergeben sich zunichst aus den gesetzgeberischen
Wertungen, die malfigeblich fiir die Normierung der for-
mellen Voraussetzungen fiir die Anordnung der Siche-
rungsverwahrung geworden sind. Als erhebliche Strafta-
ten kommen danach vornehmlich solche in Betracht, die
in den Deliktskatalog von § 66 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 a) bis
¢) StGB fallen und die im konkreten Fall mit mindestens
einem Jahr Freiheitsstrafe zu ahnden wiren, wobei dieser
Gesichtspunkt allein zur Annahme der Erheblichkeit
allerdings nicht ausreicht.

4. Ein weiteres gewichtiges Kriterium zur Bestimmung
der Erheblichkeit ergibt sich aus der Hervorhebung der
schweren seelischen oder korperlichen Schidigung der
Opfer in § 66 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 StGB (,namentlich®),
wobei aber auch damit keine abschliefende Festlegung
verbunden ist.

5. Zur Beurteilung, ob die von einem Angeklagten hang-
bedingt zu erwartenden Taten in diesem Sinne ,erheb-
lich“ sind, kann daher kein genereller Maf3stab angelegt
werden; erforderlich ist vielmehr eine Gesamtwiirdigung
aller mafigeblichen Umstidnde des Einzelfalles, bei der
neben der Schwere der zu erwartenden Taten und den —
auch nur potentiell bzw. typischerweise eintretenden —
Folgen fiir die Opfer auch die Tathdufigkeit oder die
Riickfallgeschwindigkeit ins Gewicht fallen ko&nnen.
Zudem ist im Bereich der mittleren Kriminalitdt dem
Tatrichter, der allein in der Lage ist, eine umfassende
Wiirdigung aller Umstdnde der Tat und der Personlich-
keit des Téters vorzunehmen, bei der Entscheidung der
Frage, ob er einen Hang zu erheblichen Taten bejahen
kann, ein Beurteilungsspielraum eingerdumt; seine Ent-
scheidung kann vom Revisionsgericht nur dann bean-
standet werden, wenn der Tatrichter nicht alle fiir die
Gesamtwiirdigung bedeutsamen Umstinde gewiirdigt
hat oder das Ergebnis seiner Wiirdigung den Rahmen des
noch Vertretbaren sprengt.

650. BGH 5 StR 98/18 - Beschluss vom 5. Ju-
ni 2018 (LG Saarbriicken)

Hirteausgleich bei der nachtriglichen Gesamtstrafen-
bildung (Abkehr vom ,Vollstreckungsmodell).

§ 55 StGB

Soweit der Senat in fritheren Entscheidungen bei der
nachtriglichen Gesamtstrafenbildung das sogenannte
Vollstreckungsmodell fiir die Vornahme eines Hérteaus-




gleichs angewendet hat (vgl. BGH HRRS 2010 Nr. 212),
hilt er daran nicht fest.

738. BGH 4 StR 103/18 - Beschluss vom 27.
Juni 2018 (LG Paderborn)

Grundsitze der Strafzumessung (Beriicksichtigung von
Anlass und Modalitidten der Tat).

§ 46 StGB

Nach stindiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
diirfen einem Angeklagten Anlass und Modalitdten der
Tat nur dann ohne Abstriche strafschirfend zur Last
gelegt werden, wenn sie in vollem Umfang vorwerfbar
sind, nicht aber, wenn ihre Ursache in einer von ihm
nicht oder nur eingeschrinkt zu vertretenden geistig-
seelischen Beeintrachtigung zu finden ist.

746. BGH 4 StR 217/18 - Beschluss vom 19.
Juni 2018 (LG Bielefeld)

Grundsitze der Strafzumessung (Beriicksichtigung von
Umstdnden die sowohl strafmildernde als auch straf-
schirfende Aspekte aufweisen).

§ 46 StGB

In der Rechtsprechung ist anerkannt, dass ein Umstand,
der sowohl strafmildernde als auch strafschirfende As-
pekte aufweist, mit beiden Bewertungsrichtungen in die
Strafzumessung eingestellt werden kann.

694. BGH 2 StR 45/18 - Urteil vom 9. Mai
2018 (LG Bonn)

Grundsitze der Strafzumessung (Verhiltnis gegen Mit-
titer verhdngter Strafen); Einziehung; Bestimmung des
Wertes des Erlangten; Schitzung (tatrichterliche Uber-
zeugung von der deliktischen Herkunft des Gegenstan-
des).

§ 46 StGB; § 73d StGB a.F; § 33 BtMG a.F

1. Gegen Mittiter in einem Urteil verhingte Strafen sol-
len in einem gerechten Verhiltnis zueinander stehen.

2. Eine Verfallsanordnung nach §33 BtMG a.E i.V.m.
§ 73d StGB a.E setzt voraus, dass sich der Tatrichter nach
Ausschopfung aller ihm zur Verfligung stehenden Be-
weismittel von der deliktischen Herkunft des Gegen-
stands tiberzeugt.

719. BGH 1 StR 264/18 - Beschluss vom 3.
Juli 2018 (LG Kempten)

Einziehung von Tatprodukten, Tatmitteln und Tatob-
jekten bei Tédtern und Teilnehmern (Voraussetzungen).
§ 74 Abs. 1 Var. 2 StGB

Als Tatmittel konnen nicht lediglich solche Gegenstinde
eingezogen werden, die zur eigentlichen Begehung der Tat
Verwendung finden bzw. nach der Vorstellung des Taters
hierzu bestimmt sind, sondern alles, was die Tat tiberhaupt
ermoglicht und zu ihrer Durchfiihrung dient oder hierzu
erforderlich ist. Jedoch reicht die nur gelegentliche Benut-
zung eines Gegenstandes im Zusammenhang mit der Tat
nicht aus. Erforderlich ist dariiber hinaus, dass sein Ge-
brauch gezielt die Verwirklichung des deliktischen Vorha-
bens fordert bzw. nach der Planung des Téters fordern soll.

733. BGH 2 StR 211/18 - Beschluss vom 19.
Juni 2018 (LG Wiesbaden)

Verhidngung in Tagessdtzen (Festsetzung der Tages-
satzhohe bei Einbeziehung in Gesamtfreiheitsstrafe);
Urteilsgriinde (Begriindung einer MaRregel der Besse-
rung und Sicherung; notwendige Begriindung einer
Sperrfrist bei Verkehrsdelikten).

§ 40 Abs. 2 Satz 1 StGB; § 53 Abs. 2 Satz 1 StGB; § 69
Abs. 2 StGB; § 267 Abs. 6 Satz 1 StPO

1. Die Festsetzung der Tagessatzhthe, die neben der
Bemessung der Tagessatzzahl einen selbstdndigen Straf-
zumessungsvorgang darstellt, ist auch dann erforderlich,
wenn die Einzelgeldstrafe gemdf in eine Gesamtfrei-
heitsstrafe einbezogen wird.

2. Die Anordnung einer MaRregel der Besserung und
Sicherung ist im Urteil zu begriinden. Soll gegen den
Angeklagten wegen einer nicht im Katalog des § 69
Abs. 2 StGB enthaltenen Straftat eine isolierte Sperrfrist
fiir die Erteilung einer Fahrerlaubnis angeordnet wer-
den, so ist die Vornahme einer Gesamtwiirdigung der
Tatumstinde und der Téterpersonlichkeit durch den
Tatrichter zum Beleg der fehlenden Eignung des Ange-
klagten zum Fiihren von Kraftfahrzeugen erforderlich.
Der erforderliche Umfang der Darlegung ist hierbei
einzelfallabhingig.

3. Zwar liegt es bei typischen Verkehrsdelikten, zu denen
Fahren ohne Fahrerlaubnis zihlt, nicht fern, dass der
Téter zum Fiithren eines Kraftfahrzeugs ungeeignet und
daher eine isolierte Sperrfrist anzuordnen ist. Eine auf
den Einzelfall bezogene Begriindung macht dies indes
nicht entbehrlich. Zudem bedarf es bei der Bemessung
der Sperrfrist der Darlegung der Prognoseentscheidung
zur Dauer der voraussichtlichen Ungeeignetheit des Té-
ters.

673. BGH 5 StR 623/17 5 StR 624/17 - Urteil
vom 24. Mai 2018 (LG Hamburg)

Erlangung eines Vermodgenswertes im Sinne des
Rechts der Einziehung von Tatertrigen (mehrere Be-
teiligte; Moglichkeit der Ausiibung tatsdchlicher Ver-
figungsgewalt; ungehinderter Zugriff; rein tatsichli-
ches Herrschaftsverhiltnis; Unerheblichkeit der spite-
ren Aufgabe der Verfiigungsmacht; Minderung bei der
Beuteteilung).

§ 73 StGB

1. Ein Vermogenswert ist erlangt i.S.d. § 73 Abs. 1 StGB,
wenn er dem Téter oder Teilnehmer unmittelbar aus der
Verwirklichung des Tatbestands in irgendeiner Phase
des Tatablaufs so zugeflossen ist, dass er hieriiber tat-
sdchliche Verfiigungsgewalt ausiiben kann. Bei mehre-
ren Beteiligten ist das grundsitzlich der Fall, wenn sie
im Sinne eines rein tatsidchlichen Herrschaftsverhiltnis-
ses ungehinderten Zugriff auf den betreffenden Vermo-
gensgegenstand nehmen konnen. Unerheblich ist dage-
gen, ob und gegebenenfalls in welchem Umfang der
Tédter oder Teilnehmer eine unmittelbar aus der Tat
gewonnene (Mit-)Verfiigungsmacht spiter aufgegeben
hat und der zunichst erzielte Vermdgenszuwachs durch
Mittelabfliisse bei Beuteteilung gemindert wurde.




Rechtsprechung

2. Bei einer von zwei vor Ort anwesenden Mittdtern
begangenen Raubtat erlangen regelmifig beide die ent-
sprechende Verfiigungsgewalt iiber die gesamte Tatbeute,
selbst wenn diese nur von einem Beteiligten in einem
Rucksack transportiert wird.

647. BGH 4 StR 638/17 - Beschluss vom 21.
Juni 2018 (LG Trier)

Anrechnung (keine Aussetzung zur Bewihrung nach
vollstdndiger Erledigung durch Anrechnung); Verbot
der Verschlechterung (Anwendbarkeit bei Verweisung
an das zustindige Gericht); Aussetzung zugleich mit
der Anordnung (keine Beriihrung der bewihrungswei-
sen Aussetzung der MaRregelvollstreckung durch den
Wegfall der Strafaussetzung zur Bewihrung infolge
vollstindiger Erledigung der Gesamtfreiheitsstrafe
durch Anrechnung).

§51 Abs. 1 Satz 1 StGB; § 67b Abs. 1 Satz 2 StGB;
§ 225a StPO; § 328 Abs. 2 StPO; § 331 Abs. 1 StPO

Rechtsprechung

IV. Strafverfahrensrecht mit GVG

630. BGH 3 StR 400/17 - Beschluss vom 8.
Februar 2018 (KG Berlin)

BGHSt; Rechtsgrundlage fiir die Ermittlung von
Standortdaten durch den Versand ,stiller SMS*“ (Tele-
kommunikation; menschlich veranlasster Informati-
onsaustausch; Inhaltsdaten; Verkehrsdaten; Ermitt-
lungsgeneralklausel; sonstige technische Mittel; Fern-
meldegeheimnis; Recht auf informationelle Selbstbe-
stimmung; Freiheit der Wohnung); Aufklirungsriige
wegen unterbliebener Beiziehung von Akten; Verle-
sung von Urkunden im Selbstleseverfahren.

§ 100a StPO; § 100h Abs. 1 S. 1 Nr. 2 StPO; § 100i
Abs. 1 Nr. 2 StPO; § 161 Abs. 1 S. 1 StPO; 163 Abs. 1
StPO; § 244 StPO; § 249 StPO; § 250 S. 2 StPO; § 344
Abs. 2 S. 2 StPO; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 10 GG; Art. 13
GG

1. Rechtsgrundlage fiir das Versenden sogenannter ,,stil-
ler SMS* durch die Ermittlungsbehdrden ist § 100i Abs.
1 Nr. 2 StPO. (BGHSt)

2. Zwar hatte der Gesetzgeber bei der Einfithrung des
§ 100i Abs. 1 Nr. 2 StPO in erster Linie den sogenannten
,IMSI-Catcher” im Blick. Nach dem Wortlaut der Norm
hat er deren Anwendungsbereich aber gerade nicht auf
diesen beschrinkt, sondern durch die Wahl des Begriffs
technische Mittel“ erkennbar dem technischen Fort-
schritt Rechnung tragen und die Anwendbarkeit der
Vorschrift auch fiir weitere kriminaltechnische Neuerun-
gen offenhalten wollen. Dies ist verfassungsrechtlich
zuldssig und verletzt insbesondere nicht die aus dem
Rechtsstaatsprinzip folgenden Anforderungen an Tatbe-

HRRS August/September 2018 (8-9/2018)

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH: IIl. Strafzumessungs- und MaBregelrecht

1. Das Verbot der reformatio in peius gilt auch dann,
wenn das Landgericht die Sache gemidl} § 328 Abs. 2
StPO an eine grofle Strafkammer verwiesen oder in ent-
sprechender Anwendung des § 225a StPO vorgelegt hat,
die sodann als erstinstanzliches Gericht entscheidet. Der
VerstoR3 gegen das Verschlechterungsverbot ist im Revisi-
onsverfahren von Amts wegen zu beriicksichtigen.

2. Ist die Strafe durch die Anrechnung bereits vollstindig
erledigt, scheidet eine Strafaussetzung zur Bewihrung
schon begrifflich aus.

3. Da die Regelung des § 67b Abs. 1 Satz 2 StGB an die
noch bevorstehende Verbiilung einer Freiheitsstrafe
ankniipft, wird die bewihrungsweise Aussetzung der
MaRregelvollstreckung durch den Wegfall der Strafaus-
setzung zur Bewihrung infolge vollstindiger Erledigung
der Gesamtfreiheitsstrafe durch Anrechnung erlittenen
Freiheitsentzugs nicht beriihrt.

standsbestimmtheit und Normenklarheit, die fiir Vor-
schriften des Strafverfahrensrechts gelten. (Bearbeiter)

3. Der Einsatz stiller SMS und die Erhebung der so gene-
rierten Standortdaten kann nicht auf § 100a StPO i.V.m.
§§ 161 Abs. 1 S. 1, 163 Abs. 1 StPO gestiitzt werden.

a) Zwar schiitzt das Fernmeldegeheimnis des Art. 10 GG
nicht nur die Vertraulichkeit des Kommunikationsinhalts,
sondern auch der niheren Umstinde des Kommunikati-
onsvorgangs, wozu als Verkehrsdaten auch die Standort-
daten wihrend der Kommunikation zu zdhlen sind. Bei
dem Versand stiller SMS fehlt es jedoch an einem
menschlich veranlassten Informationsaustausch, der sich
auf zu {ibermittelnde Inhalte bezieht. Es wird lediglich
ein Datenaustausch zwischen technischen Geriten verur-
sacht, der keinen Riickschluss auf Kommunikationsbe-
ziehungen oder -inhalte erlaubt. (Bearbeiter)

b) Zudem erfasst § 100a StPO seinem Wortlaut nach nur
die Uberwachung und Aufzeichnung der Telekommuni-
kation, also die Auskunft {iber vorhandene Daten. Das
Erzeugen solcher Daten, das eine aktive Einflussnahme
auf den vorhandenen Datenbestand darstellt, geht jedoch
dariiber hinaus und bedarf daher einer eigenen Erméch-
tigungsgrundlage. Diese kann nicht in den Ermittlungs-
generalklauseln der §§ 161 Abs. 1 S. 1, 163 Abs. 1 StPO
gesehen werden, weil der Einsatz stiller SMS und die sich
daran anschlieBende Abfrage der so erzeugten Standort-
daten das Erstellen eines - wenn auch abhingig von der
GroBe der Funkzellen recht groben - Bewegungsprofils
ermoglichen und das Grundrecht auf informationelle




Selbstbestimmung (Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG)
in erheblicher Weise beriihren. (Bearbeiter)

4. Auch §100h Abs. 1 S. 1 Nr. 2 StPO kommt als
Rechtsgrundlage fiir das Versenden stiller SMS im Er-
gebnis nicht in Betracht, da mit § 100i Abs. 1 Nr. 2
StPO eine speziellere Vorschrift existiert, die die Er-
mittlung des Standorts eines Mobiltelefons durch Ein-
satz technischer Mittel explizit regelt und auch die
Versendung stiller SMS umfasst (siehe Leitsatz 1 und
2). (Bearbeiter)

5. Der in § 250 S. 2 StPO normierte Vorrang des Perso-
nalbeweises schrinkt den grundsitzlich zuldssigen Ur-
kundenbeweis nicht weiter als fiir seine Zielsetzung einer
besseren Sachaufkldrung erforderlich ein. Die eigenstin-
dige Beweisverwendung des Inhalts einer verlesenen
Urkunde ist daher auch dann zuldssig, wenn sie bei-
spielsweise Liicken der Zeugenaussage schlieft. Eine
solche Urkunde kann dabei auch im Wege des Selbstlese-
verfahrens gemil3 §249 Abs. 2 StPO zum Gegenstand
der Hauptverhandlung gemacht werden, wenn es nicht
ausnahmsweise darauf ankommt, einen in ihr enthalte-
nen bestimmten Wortlaut unmittelbar mit den Verfah-
rensbeteiligten zu erdrtern. (Bearbeiter)

6. Wird mit der Aufkldrungsriige die fehlende Beiziehung
der vollstindigen Akten eines Drittverfahrens zur Uber-
priifung der Verwertbarkeit verfahrensfremder Telekom-
munikationsiiberwachungserkenntnisse gertigt, muss der
Revisionsfiihrer regelmiflig alle in dem Verfahren vor-
handenen ermittlungsrichterlichen Beschliisse mitteilen
(vgl. § 344 Abs. 2 S. 2 StPO). (Bearbeiter)

637. BGH 5 StR 17/18 - Urteil vom 9. Mai
2018 (LG Hamburg)

BGHR; Widerspruchserfordernis bei der Riige unzulds-
siger Verwertung von Durchsuchungsfunden (Riige-
priklusion; Sinn und Zweck der Widerspruchsoblie-
genheit; subsididrer Rechtsschutz; Schonung von Jus-
tizressourcen; keine Differenzierung innerhalb unselb-
stdndiger Beweisverwertungsverbote).

§ 105 StPO; § 261 StPO; § 344 Abs. 2 S. 2 StPO

1. Die Riige unzuldssiger Verwertung von Durchsu-
chungsfunden erfordert einen Widerspruch in der
Hauptverhandlung. (BGHR)

2. Sinn und Zweck der Widerspruchsobliegenheit ist es,
auf den Einwand des Betroffenen hin dem Tatgericht in
der Hauptverhandlung die Moglichkeit und Veranlassung
zu geben, dem geriigten Verfahrensfehler freibeweislich
im Einzelnen nachzugehen. Dem verteidigten Angeklag-
ten (und den sonst von einem Beweisverwertungsverbot
Betroffenen) wird im Interesse der Schonung von Justiz-
ressourcen — orientiert am Subsidiaritdtsgedanken — die
friihestmogliche zumutbare Geltendmachung einer
Rechtsverletzung abverlangt, um in der Hauptverhand-
lung vor dem Tatgericht die Frage des Verwertungsver-
bots eingehend priifen und gegebenenfalls Abhilfe schaf-
fen zu konnen. (Bearbeiter)

3. Die Begriindung des Widerspruchserfordernisses ergibt
sich folglich nicht aus der Dispositionsbefugnis des Ange-

klagten, sondern aus dem Gedanken subsididren Rechts-
schutzes. Eine Differenzierung des Widerspruchserfor-
dernisses innerhalb unselbstindiger Beweisverwertungs-
verbote iiberzeugt deshalb nicht. (Bearbeiter)

744. BGH 4 StR 184/18 - Beschluss vom 21.
Juni 2018 (LG Miinster)

Recht auf ein faires Verfahren (ausnahmsweise Ent-
behrlichkeit einer Verfahrensriige bei konventionswid-
riger Verfahrensverzogerung).

Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK; § 344 Abs. 2 S. 2 StPO

1. Zwar muss der Revisionsfiihrer nach inzwischen gefes-
tigter Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs regelma-
Big eine Verfahrensriige erheben, wenn er die unterblie-
bene oder unzureichende Kompensation einer konventi-
onswidrigen Verfahrensverzdgerung geltend machen will,
sofern diese bis zum Ablauf der Revisionsrechtferti-
gungsfrist eingetreten ist.

2. Dies gilt aber ausnahmsweise dann nicht, wenn sich
die Umstédnde, die die Verfahrensverzégerung und ihre
Konventionswidrigkeit belegen, in fiir das Revisions-
gericht nachvollziehbarer Weise bereits aus den Griin-
den des angefochtenen Urteils und den von Amts
wegen zu Dberiicksichtigenden Aktenbestandteilen
ergeben.

658. BGH 5 StR 159/18 - Beschluss vom 5.
Juni 2018 (LG Gottingen)

Erneute Vernehmung eines Zeugen unter Ausschluss
der Offentlichkeit (neuer Gerichtsbeschluss; Anord-
nung; keine Bezugnahme auf vorausgegangenen Aus-
schliefungsbeschluss).

§ 174 Abs. 1 GVG; § 338 Nr. 6 StPO

Soll derselbe Zeuge in der laufenden Hauptverhandlung
nochmals unter Ausschluss der Offentlichkeit vernom-
men werden, ist grundsidtzlich ein neuer Gerichtsbe-
schluss nach § 174 Abs. 1 Satz 2 GVG erforderlich; er
kann nicht durch eine Anordnung des Vorsitzenden er-
setzt werden, in der auf einen vorausgegangenen Aus-
schliefungsbeschluss Bezug genommen wird (st. Rspr.,
vgl. etwa BGH HRRS 2011 Nr. 1023).

707. BGH 2 ARs 183/18 2 AR 124/18 - Be-
schluss vom 27. Juni 2018 (OLG Stuttgart)
Ortliche Zustindigkeit (unbekannter Aufenthalt des
Verfolgten).

§ 14 Abs. 3 IRG

Gemil § 14 Abs. 3 IRG bestimmt der Bundesgerichtshof
das zustdndige Oberlandesgericht, wenn der Aufenthalt
des Verfolgten nicht bekannt ist. Liegen keine konkreten
Hinweise auf einen anderweitigen Aufenthalt des Ver-
folgten vor, ist das Gericht ortlich zustindig, bei welchem
die als erste mit der Sache befasste Generalstaatsanwalt-
schaft ihren Sitz hat.

638. BGH 5 StR 38/18 - Beschluss vom 3. Juli
2018 (LG Berlin)

Keine Begriindung von schutzwiirdigem Vertrauen
durch rechtlichen Hinweis.

§ 265 StPO




Die Erteilung eines rechtlichen Hinweises gemall § 265
Abs. 1 StPO begriindet kein schutzwiirdiges Vertrauen
darauf, dass das Gericht lediglich diesem Hinweis gemil3
urteilt. Durch die Neufassung von § 265 Abs. 2 Nr. 2
StPO hat sich daran nichts gedndert.

736. BGH 2 StR 467/17 - Beschluss vom 11.
Juli 2018 (LG Aachen)

Wiedereinsetzung in den vorigen Stand bei Fristver-
sdumung (Zurechnung des Verschuldens eines Pro-
zessbevollmichtigten gegeniiber einem Nebenkliger);
Anforderungen an einen Wiedereinsetzungsantrag
(Darlegung und Glaubhaftmachung aller zwischen dem
Beginn und Ende der versdumten Frist liegenden Um-
stinde; Haftung eines Rechtsanwaltes fiir das Ver-
schulden seines Kanzleipersonals).

§ 44 StPO; § 45 Abs. 2 Satz 1 StPO

1. Im Unterschied zum Angeklagten ist einem Nebenkli-
ger nach stindiger Rechtsprechung das Verschulden
seines Prozessbevollmichtigten, der nach Versiumung
der Frist zur Revisionsbegriindung Wiedereinsetzung
beantragt, nach dem allgemeinen Verfahrensgrundsatz
des § 85 Abs. 2 ZPO zuzurechnen. Fiir die Frage, ob der
prozessbevollmichtigte Rechtsanwalt fiir Verschulden
seines Kanzleipersonals haftet, kommt es darauf an, ob
dieses sorgfiltig ausgewihlt und tiberwacht wird und ob
eine zur Verhinderung von Fristiiberschreitungen taugli-
che Biiroorganisation vorhanden ist.

2. Deshalb erfordert die Begriindung eines Antrags auf
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand nicht nur eine
genaue Darlegung und Glaubhaftmachung aller zwischen
dem Beginn und Ende der versiumten Frist liegenden
Umstéinde, die fiir die Frage bedeutsam sind, wie und
gegebenenfalls durch wessen Verschulden es zur Ver-
sdumnis gekommen ist. Vorzutragen sind ferner diejeni-
gen Tatsachen, die ein der Wiedereinsetzung entgegen-
stehendes Verschulden des Bevollmichtigten ausschlie-
Ben. Dies betrifft insbesondere die organisatorischen
Vorkehrungen, durch die im Rahmen der Arbeitsabldufe
in der Kanzlei sichergestellt werden soll, dass ein fristge-
bundener Schriftsatz nicht nur rechtzeitig fertiggestellt,
sondern auch innerhalb der laufenden Frist beim zustin-
digen Gericht eingeht.

3. Zwar darf ein Rechtsanwalt in einfach gelagerten Fil-
len die Feststellung des Fristbeginns und die Berechnung
einer Frist gut ausgebildeten und sorgfiltig iberwachten
Biiroangestellten iberlassen. Durch eine geeignete Biiro-
organisation muss jedoch sichergestellt sein, dass nur
solche Kanzleibeschiftigte Rechtsmittelfristen in den
Handakten vermerken bzw. im Fristenkalender notieren,
die diesen Ausbildungsanforderungen gerecht und inso-
weit sorgfiltig tiberwacht werden.

622. BGH 3 StR 181/18 - Beschluss vom 26.
Juni 2018 (LG Modnchengladbach)
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand bei Versiu-
mung der Revisionsfrist; Beweiskraft des gerichtlichen
Posteingangsstempels (Anforderungen an die Entkrif-
tung des Beweises; Glaubhaftmachung; Behauptung
einer Fehlstempelung; plausible, in sich widerspruchs-
freie und beweisbare Darstellung.

§ 37 StPO; § 44 StPO; § 418 ZPO

1. Der Posteingangsstempel eines Gerichts erbringt im
Regelfall als 6ffentliche Urkunde im Sinne von § 418 Abs.
1 ZPO, § 37 Abs. 1 StPO den Beweis tiber den Tag des
Eingangs des Schriftstiicks bei Gericht, wenn und solan-
ge dieser Beweis nicht gemiR § 418 Abs. 2 ZPO durch
den Nachweis der Unrichtigkeit des im Eingangsstempel
ausgewiesenen Zeitpunkts entkriftet wird.

2. Zu dieser Entkriftung ist eine bloBe Glaubhaftma-
chung, etwa in Gestalt einer anwaltlichen Versicherung,
in aller Regel nicht ausreichend. Vielmehr muss zur vol-
len Uberzeugung des Gerichts die Rechtzeitigkeit des
Eingangs des Schriftsatzes feststehen. Der Beweis ist
iber schlichtes Bestreiten hinaus substantiiert anzutre-
ten, wozu eine konkrete Darlegung der Umstidnde geho-
ren kann, aus denen sich das Gegenteil der von der Be-
weiskraft der offentlichen Urkunde erfassten Tatsachen
ergeben soll.

3. Hinsichtlich gerichtsinterner Vorginge fehlt Auflen-
stehenden regelmiRig der Einblick. Die Anforderungen
an den Gegenbeweis diirfen daher insoweit nicht iiber-
spannt werden. Erforderlich ist jedoch eine plausible und
in sich widerspruchsfreie, beweisbare Darstellung eines
abweichenden Ablaufs der Dinge. Dazu gehort im Fall
einer behaupteten Fehlstempelung der Vortrag von Um-
stinden, die es moglich erscheinen lassen, dass es - etwa
infolge eines technischen Defekts oder Nachlissigkeiten
im Arbeitsablauf - beim Gericht auch in anderen Fillen
zu Fehlstempelungen gekommen ist.

675. BGH 5 StR 643/17 - Beschluss vom 19.
Juni 2018 (LG Saarbriicken)

Aufgrund von Ubermiidung fehlende Fihigkeit zum
Folgen der Hauptverhandlung (ins Gewicht fallende
Zeitspanne; Schlaf; blof3 voriibergehende Beeintrichti-
gung der Aufmerksamkeit; keine Anwendbarkeit des
Zweifelssatzes).

§ 338 Nr. 1 StPO

Wird eine nicht vorschriftsmiBige Besetzung des Ge-
richts (§ 338 Nr. 1 StPO) mit der Behauptung geriigt, ein
Mitglied des Spruchkoérpers habe der Verhandlung fiir
eine ins Gewicht fallende Zeitspanne - hier: ca. 30 bis 45
Minuten - wegen Ubermiidung nicht folgen kénnen,
miissen die dies begriindenden Tatsachen zweifelsfrei
feststehen. Nicht ausreichend ist insoweit eine festge-
stellte voriibergehende Beeintriachtigung der Aufmerk-
samkeit durch Ermiidungserscheinungen. Etwaige Zwei-
fel gehen zu Lasten der Revision.

652. BGH 5 StR 133/18 - Beschluss vom 5.
Juni 2018 (LG Bremen)

Unwirksamer Erdffnungsbeschluss aufgrund von feh-
lerhafter Gerichtsbesetzung (Mitwirkung von Schoffen;
Eroffnungsbeschluss in der Hauptverhandlung).

§ 199 Abs. 1 StPO; § 206a StPO; § 76 GVG

Nach § 76 Abs. 1 GVG beschliel3t die groRRe Strafkammer
die Eroffnung des Hauptverfahrens in der Besetzung mit
drei Richtern einschlieRlich des Vorsitzenden; die Schof-
fen wirken an der Entscheidung nicht mit (§ 76 Abs. 1 S.




2 GVG). Eroffnet die Kammer - hier: in einer hinzuver-
bundenen Strafsache — in der Hauptverhandlung in der
dafiir gemil3 § 76 Abs. 2 S. 4 GVG beschlossenen Beset-
zung mit zwei Richtern unter Mitwirkung der Schéffen,
ist der Eroffnungsbeschluss unwirksam (vgl. bereits BGH
HRRS 2015 Nr. 770).

683. BGH StB 14/18 - Beschluss vom 28. Juni
2018

Ermittlungsdurchsuchung beim Tatunverdichtigen
(Erwartung des Auffindens von Personen, Spuren oder
Sachen; konkrete Griinde; erwiesene Tatsachen;
Durchsuchungsbeschluss; hinreichend individualisierte
und bestimmte Beweismittel; Bestimmung der Gattung
nach ausreichend).

§ 102 StPO; § 103 StPO; § 105 StPO

1. Die Durchsuchung bei Tatunverdichtigen ist gestattet,
wenn Tatsachen vorliegen, aus denen zu schlieBen ist,
dass die gesuchte Person, Spur oder Sache sich in den zu
durchsuchenden Riumen befindet. Diesee Erwartung
muss nach dem Stand der Ermittlungen durch konkrete
Griinde sowie aufgrund bewiesener Tatsachen bestehen.

2. Eine Ermittlungsdurchsuchung, die eine nichtverdich-
tige Person betrifft, setzt iiberdies (anders als im Falle
des § 102) voraus, dass hinreichend individualisierte und
bestimmte Beweismittel fiir die den Gegenstand des
Verfahrens bildende Straftat gesucht werden. Diese Ge-
genstinde miissen im Durchsuchungsbeschluss so weit
konkretisiert werden, dass weder bei dem Betroffenen
noch bei dem die Durchsuchung vollziehenden Beamten
Zweifel iiber die gesuchten Gegenstdnde entstehen kon-
nen. Ausreichend ist dafiir allerdings, dass die Beweis-
mittel der Gattung nach niher bestimmt sind; nicht er-
forderlich ist, dass sie in allen Einzelheiten bezeichnet
werden.

716. BGH 4 StR 97/18 - Beschluss vom 6. Ju-
ni 2018 (LG Arnsberg)

Grundsatz der freien richterlichen Beweiswiirdigung
(molekulargenetische Vergleichsuntersuchung).

§ 261 StPO

Ob die Ubereinstimmung zwischen den Allelen des An-
geklagten und auf Tatortspuren festgestellten Allelen
eine ausreichende Tatsachengrundlage fiir die Annahme
einer Téterschaft des Angeklagten bietet, hingt von der
Identitdtswahrscheinlichkeit ab. Je geringer die Wahr-
scheinlichkeit ist, dass zufillig eine andere Person identi-
sche Merkmale aufweist, desto hoher kann das Tatgericht
den Beweiswert einer Ubereinstimmung einordnen und
sich — gegebenenfalls allein aufgrund der Ubereinstim-
mung — von der Titerschaft iiberzeugen. Der Tatrichter
hat daher diese Wahrscheinlichkeit mitzuteilen und die
Grundlagen fiir deren Berechnung so darzulegen, dass
dem Revisionsgericht eine Plausibilitdtspriifung moglich
1st.

682. BGH StB 13/18 - Beschluss vom 14. Juni
2018

Beschlagnahme (potenzielle Bedeutung von Gegen-
stinden als Beweismittel; Verwendung zu Untersu-
chungszwecken; ex-ante-Prognose).

§ 94 StPO

Ein Gegenstand hat dann potenzielle Bedeutung als Be-
weismittel (vgl. § 94 Abs. 1, 2 StPO), wenn die nicht
fernliegende Moglichkeit besteht, ihn im Verfahren zu
Untersuchungszwecken in irgendeiner Weise zu verwen-
den. Geboten ist eine ex-ante-Prognose, weil sich die
tatsdchliche Beweisbedeutung erst nach der Sicherstel-
lung bei der Auswertung ergibt und abschlieend erst im
Rahmen der Gesamtwiirdigung der Beweise in der
Hauptverhandlung beurteilt werden kann. In welcher
Weise der Gegenstand Beweisbedeutung haben kann,
braucht zur Zeit der Sicherstellung noch nicht festzu-
stehen.

702. BGH 2 StR 194/17 - Urteil vom 25. April
2018 (LG Gief3en)

Grundsatz der freien richterlichen Beweiswiirdigung
(Beweiswiirdigung in Fillen von Aussage-gegen-
Aussage).

§ 261 StPO

Das Tatgericht ist nicht schon dann aufgrund des Zwei-
felssatzes an der Verurteilung eines Angeklagten gehin-
dert, wenn ,Aussage gegen Aussage“ steht und keine
weiteren belastenden Indizien vorliegen. Wird die Tat
vom mutmafRlichen Opfer in einer Zeugenaussage ge-
schildert, kann der Angeklagte auf dieser Grundlage
verurteilt werden, wenn das Tatgericht von der Glaubhaf-
tigkeit der Aussage dieses einzigen Belastungszeugen
tiberzeugt ist. Der Tatrichter muss sich dabei bewusst
sein, dass die Aussage dieses Zeugen einer besonderen
Glaubhaftigkeitspriifung zu unterziehen ist, zumal der
Angeklagte in solchen Fillen wenige Verteidigungsmog-
lichkeiten besitzt. Nach der Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs miissen die Urteilsgriinde erkennen lassen,
dass der Tatrichter alle Umstinde, welche die Entschei-
dung beeinflussen kénnen, erkannt und in seine Uberle-
gungen einbezogen hat. Aus den Urteilsgriinden muss
sich ergeben, dass die einzelnen Beweisergebnisse nicht
nur isoliert gewertet, sondern in eine umfassende Ge-
samtwiirdigung eingestellt wurden. Hierbei sind das
Gewicht und Zusammenspiel der einzelnen Indizien in
einer Gesamtschau zu bewerten.

624. BGH 3 StR 61/18 - Beschluss vom 14.
Juni 2018 (LG Duisburg)
Rechtsmittelriicknahmeerklirung des Angeklagten
(Wirksamkeit; Fahigkeit zur verniinftige Interessen-
wahrnehmung; Freiheit der Willensentschliefung und
Willensbetdtigung; Geschifts- oder Schuldunfihigkeit;
Unfihigkeit zur Erfassung der Bedeutung der abgege-
benen Erkldrung; Unwiderruflichkeit und Unanfecht-
barkeit; Verlust des Rechtsmittels; Voraussetzungen
eines gleichzeitigen Widerrufs).

§ 302 StPO; § 130 Abs. 1 BGB

Ein Angeklagter muss bei Abgabe einer Rechtsmittel-
riicknahmeerkldrung in der Lage sein, seine Interessen
verniinftig wahrzunehmen und bei hinreichender Freiheit
der WillensentschlieBung und Willensbetitigung die
Bedeutung seiner Erklirung zu erkennen. Dies wird
allein durch eine Geschifts- oder Schuldunfihigkeit des
Beschuldigten nicht notwendig ausgeschlossen (vgl.




Rechtsprechung

§ 415 Abs. 1 und 3 StPO fiir das Sicherungsverfahren).
Vielmehr ist von einer Unwirksamkeit seiner Riicknah-
meerkldrung erst auszugehen, wenn hinreichende An-
haltspunkte dafiir vorliegen, dass der Rechtsmittelfiihrer
nicht in der Lage war, die Bedeutung der von ihm abge-
gebenen Erklirung zu erfassen. Verbleiben Zweifel an
seiner prozessualen Handlungsfihigkeit, geht dies zu
seinen Lasten.

688. BGH 1 StR 542/17 - Beschluss vom 19.
Dezember 2017 (LG Miinchen II)
Kognitionspflicht des Gerichts (nachtriglich bekannt
gewordene Teile der Tat: nur innerhalb der prozessua-
len Tat, erforderliche Einzelfallbetrachtung).

Rechtsprechung

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH: IV. Strafverfahrensrecht mit GVG

| §264 Abs. 1 StPO

Das Tatgericht muss seine Untersuchung auch auf Teile
der Tat erstrecken, die erst in der Hauptverhandlung
bekannt werden (st. Rspr.). Die Umgestaltung der Straf-
klage darf aber nicht dazu fiihren, dass die Identitdt der
von der Anklage umfassten Tat nicht mehr gewahrt ist,
weil das von ihr zugrunde liegende Geschehen durch ein
anderes ersetzt wird (vgl. BGH StraFo 2009, 71). Fir die
Beurteilung, ob ein bestimmtes tatsdchliches Geschehen
Teil der prozessualen Tat ist, lassen sich tiber die Defini-
tion der prozessualen Tat hinaus kaum generalisierende
Kriterien angeben. Maligeblich sind stets die tatséchli-
chen Verhiltnisse des Einzelfalls.

V. Wirtschaftsstrafrecht und Nebengebiete

748. BGH 4 StR 561/17 - Beschluss vom 20.
Juni 2018 (LG Essen)

Untreue (MaBstab fiir die pflichtwidrige Verletzung
des Sparsamkeitsgebotes; Pflichtverletzung durch Zah-
lung eines tiberhohten Arbeitsentgeltes an einen Be-
triebsratsvorsitzenden).

§ 266 Abs. 1 StGB

1. Einen durch den Untreuetatbestand strafbewehrten
Grundsatz, wonach Vergiitungserhohungen durch den
Sparsamkeitsgrundsatz gehindert sind, wenn der Betref-
fende auch zu den urspriinglichen Bedingungen seine
Leistungen zu erbringen hat, kennt das deutsche Recht
nicht. Vielmehr bildet das Sparsamkeitsgebot lediglich
den dueren Begrenzungsrahmen des dem Unternehmer
bei seinen Entscheidungen eingerdumten weiten Beurtei-
lungs- und Ermessensspielraums. Eine pflichtwidrige
Verletzung des Sparsamkeitsgebots liegt regelmilig erst
vor, wenn eine sachlich nicht gerechtfertigte und damit
unangemessene Gegenleistung gewihrt wird. Innerhalb
der danach bestimmten Grenzen hat sich die Entschei-
dung jedoch ausschlieflich am Unternehmenswohl zu
orientieren.

2. Zwar vermoOgen VerstoRe gegen das Betriebsverfas-
sungsgesetz flir sich genommen keine Pflichtverletzung
im Sinne des § 266 Abs. 1 StGB zu begriinden, weil des-
sen Vorschriften lediglich dem Schutz des Betriebsrats
und damit der Beschiftigten dienen und keinen vermo-
gensschiitzenden Charakter haben. Indes war es dem
Angeklagten nach Ziffer 3.4.2 des ,Public Corporate
Governance Kodex“ untersagt, dem Betriebsratsvorsit-
zenden Zahlungen zu gewihren, die er nach den Vorga-
ben des Betriebsverfassungsgesetzes nicht beanspruchen
konnte. Die Erwigung des Angeklagten, dem Betriebs-
ratsvorsitzenden mit den Zahlungen einen Anreiz zu
bieten, die iibrigen Betriebsrite ,unter der Decke“ zu
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halten, stellt keinen beachtlichen Belang des Unterneh-
menswohls dar.

679. BGH GSSt 4/17 - Beschluss vom 10. Juli
2017 (LG Stade)

BGHSt; Tateinheit beim Handeltreiben mit Betiu-
bungsmitteln (natiirliche Handlungseinheit; dieselbe
Handlung; Kérperbewegung; notwendige Uberlagerung
der objektiven Ausfithrungshandlungen; teilidentische
Ausfithrungshandlung bei Aufsuchen des Betdu-
bungsmittellieferanten; keine einschrinkende Ausle-
gung; Begehung gelegentlich der anderen Tat; unter-
schiedliche Umsatzgeschifte; Bewertungseinheit); Be-
griff des Handeltreibens (weite Auslegung; Erstre-
ckung auf dem Betdubungsmittelumsatz nachfolgende
Zahlungsvorginge).

§ 52 StGB; § 29 BtIMG

1. Das sowohl dem Transport des Kaufgeldes fiir den
Erwerb einer friiheren als auch der Ubernahme einer
weiteren Betdubungsmittelmenge dienende Aufsuchen
des Lieferanten verbindet als natiirliche Handlung die
beiden Umsatzgeschifte zu einer einheitlichen Tat im
materiell-rechtlichen Sinne. (BGHSt)

2. Im Rahmen einer bestehenden Lieferbeziehung ver-
bindet die Bezahlung einer zuvor ,auf Kommission“
erhaltenen Betiubungsmittelmenge aus Anlass der
Ubernahme einer weiteren Betdubungsmittelmenge die
beiden Umsatzgeschifte zu einer einheitlichen Tat im
Sinne einer natiirlichen Handlungseinheit. (BGHSt)

3. Die Voraussetzungen von Tateinheit im Sinne von § 52
Abs. 1 StGB sind unabhingig von den im jeweiligen
Einzelfall verwirklichten Tatbestinden zu bestimmen.
Grundsitzlich geniigt insoweit die — von einer nur gele-
gentlich der anderen Tat erfolgenden Begehung abzu-




grenzende — notwendige Uberlagerung der objektiven
Ausfiihrungshandlungen von zwei oder mehreren Straf-
tatbestinden. Ein dartiber hinausgehendes sachlich-
rechtliches Kriterium fiir eine einschrinkende Auslegung
der Voraussetzungen von Tateinheit ist § 52 Abs. 1 StGB
nicht zu entnehmen. (Bearbeiter)

4. Die Auffassung, wonach eine teilidentische Ausfiih-
rungshandlung im Sinne von § 29 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 BtMG
nur dann zu einer tateinheitlichen Verbindung zweier an
sich unabhingiger, sich auf unterschiedliche Betiu-
bungsmittelmengen beziehender Handelsgeschifte fiihrt,
wenn sie flir jedes dieser Geschifte einen nicht unerheb-
lichen eigenen Unrechts- und Schuldgehalt aufweist und
dadurch deren Unwert und die jeweilige Schuld des Té-
ters zumindest mitpragt, findet im Gesetz keine Stiitze.
Sie beruht vielmehr allein auf einer einschriankenden, auf
die jeweilige konkrete Fallgestaltung bezogenen Ausle-
gung des Begriffs des Handeltreibens mit Betdubungs-
mitteln. (Bearbeiter)

5. Dem weit auszulegenden Begriff des Handeltreibens
mit Betdubungsmitteln unterfallen nicht nur Handlun-
gen, die unmittelbar der Beschaffung und der Weitergabe
von Betdubungsmitteln an Abnehmer dienen. Tatbe-
standlich erfasst werden vielmehr auch dem eigentlichen
Betdubungsmittelumsatz nachfolgende Zahlungsvorgin-
ge. Darunter fillt auch die bloRe Ubermittlung des fiir
eine Betdubungsmittellieferung zu entrichtenden Geldbe-
trages vom Abnehmer an den Lieferanten, die ebenfalls
regelmdlig den Tatbestand des Handeltreibens mit Be-
tdubungsmitteln erfillt. (Bearbeiter)

641. BGH 5 StR 68/18 - Urteil vom 20. Juni
2018 (LG Bremen)

Beurteilung der nicht geringen Menge bei teilweise
zum Weiterverkauf und teilweise zum Eigenkonsum
bestimmten Betdubungsmitteln; Konkurrenzen zwi-
schen Besitz von Betdubungsmitteln in nicht geringer
Menge und Handeltreiben (Auffangfunktion gegentiber
anderen Verbrechen; keine Verdringung durch ein Ver-
gehen; keine Orientierung an den Wirkstoffgehalten
der Teilmengen).

§ 29 Abs. 1 Nr. 1 BtMG; § 29a Abs. 1 BtMG; § 52 StGB

1. Besitzt ein Téter eine insgesamt nicht geringe Menge
an Betiubungsmitteln, von denen ein Teil zum Verkauf,
ein anderer Teil aber zum Eigenkonsum bestimmt ist,
macht er sich auch dann wegen Besitzes von Betdu-
bungsmitteln in nicht geringer Menge nach § 29a Abs. 1
Nr. 2 BtMG strafbar, wenn keine dieser Teilmengen fiir
sich gesehen die Schwelle der nicht geringen Menge
erreicht. Soweit die Senatsentscheidung BGH HRRS
2017 Nr. 1148 in anderem Sinne zu verstehen ist, wird
hieran nicht festgehalten.

2. Die Strafbarkeit wegen des Besitzes von Betdubungs-
mitteln in nicht geringer Menge (§29a Abs. 1 Nr. 2
BtMG) entfillt nicht dadurch, dass der Besitzende eine
Teilmenge der Betdubungsmittel {iber den bloBen Besitz
hinaus zu Verkaufszwecken bestimmt. Weder der Wort-
laut des § 29a Abs. 1 BtMG, die Systematik des Gesetzes,
dessen Sinn und Zweck noch Konkurrenzerwigungen
gebieten eine andere, lediglich an den Wirkstoffgehalten

der Teilmengen orientierte Auslegung, die zur Folge
hitte, dass der Tater statt wegen eines Verbrechens ledig-
lich wegen zweier tateinheitlich zusammentreffender
Vergehen nach §29 Abs. 1 Nr. 1 und 3 BtMG bestraft
wiirde.

3. Der Besitz von Betdubungsmitteln in nicht geringer
Menge tritt lediglich gegeniiber sonstigen Begehungswei-
sen zurlick, die zu Verbrechen erhoben wurden und in
§ 29a Abs. 1 Nr. 2 BtMG aufgefiihrt sind, sowie gegen-
tiber Straftaten, die seit jeher als Verbrechen eingestuft
waren oder mit einer hoheren Mindeststrafe bedroht
sind. Das beruht auf der Erwigung, dass der Tatmodalitit
des Besitzes einer nicht geringen Menge gegeniiber den
genannten Delikten lediglich die Funktion eines Auffang-
tatbestandes zukommt. Dies gilt hingegen nicht fiir das
Verhiltnis des Besitzes von Betiubungsmitteln in nicht
geringer Menge nach § 29a Abs. 1 Nr. 2 BtMG zum Han-
deltreiben mit Betdubungsmitteln nach § 29 Abs. 1 Nr. 1
BtMG, da ein Verbrechen durch ein Vergehen nicht ver-
dringt werden kann.

686. BGH 1 StR 136/18 - Beschluss vom 25.
April 2018 (LG Ansbach)

Unerlaubte Abgabe von Betiubungsmitteln in nicht ge-
ringer Menge (Ubertragung der tatsichlich Verfii-
gungsmacht: mittelbarer Besitz); unerlaubtes Handel-
treiben mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge
(Eigenntitzigkeit: Erwartung eines mittelbaren Vorteils
ausreichend); Beschrdnkung der Revision (Moglichkeit
der rechtlichen und tatsichlichen selbststindigen Be-
urteilung des angefochtenen Teils).

§29a Abs. 1 Nr. 2 BtMG; § 868 BGB; § 344 Abs. 1
StPO

1. Eine Abgabe von Betdubungsmitteln in nicht geringer
Menge im Sinne des § 29a Abs. 1 Nr. 2 BtMG liegt vor,
wenn eine Ubertragung der eigenen tatsichlichen Verfii-
gungsmacht an einen Dritten mit der Wirkung erfolgt,
dass dieser frei iiber die Betiubungsmittel verfiigen kann
(vgl. BGH NStZ-RR 2015, 218). Die Vorschrift erfasst
sowohl die uneigenniitzige Abgabe als auch das Veriu-
Bern.

2. Fiir eine Abgabe kann auch eine im Wege mittelbaren
Besitzes vermittelte tatsichliche Verfiigungsmacht aus-
reicht (vgl. BGH NJW 1978, 1696). Erforderlich ist jedoch
die Feststellung eines Besitzmittlungsverhiltnisses, durch
das der unmittelbare Besitzer als Besitzmittler einer ande-
ren Person in der Weise den Besitz vermittelt, dass diese
ohne Schwierigkeiten {iber die Betiubungsmittel verfiigen
kann, wie dies etwa bei einer Verwahrung der Fall ist.

726. BGH 2 StR 130/18 - Beschluss vom 8.
Mai 2018 (LG Limburg)

Straftaten nach BtMG (Konkurrenzen).

§ 29 BtMG

Dient der Besitz an den Betdubungsmitteln der gewinn-
bringenden WeiterverduBerung, tritt die Strafbarkeit
wegen Besitzes hinter das tdterschaftlich begangene
Handeltreiben zuriick, wihrend zwischen Beihilfe zum
Handeltreiben mit Betdubungsmitteln und Besitz Tatein-
heit besteht.
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Meyer — Whistleblowing

Whistleblowing — Zwischen Selbstregulierung und

effektiver Rechtsdurchsetzung

Ein Beitrag zur Reform des Hinweisgeberschutzes

Von Prof. Dr. Frank Meyer, LL.M. (Yale), Ziirich

I. Einleitung

Hinweisgebersysteme haben in vielen Bereichen des
Wirtschaftslebens und der o6ffentlichen Verwaltung Ein-
zug gehalten. Man deutet sie einerseits als wichtiges
Mittel der corporate self-governance und/oder andererseits
als vielversprechendes Instrument effektiver Rechts-
durchsetzung. Demgegeniiber ist der Schutz von Hin-
weisgebern international hochst unterschiedlich und
national nicht selten defizitdr ausgestaltet.! Spezielle
Regelungen findet man nur selten, u.a. im Kartellrecht,
Kapitalmarktrecht oder im Geldwischegesetz.? Bemii-
hungen um Ausweitung und Vereinheitlichung von
Whistleblower-Regelungen scheiterten (nicht zuletzt in
Deutschland und der Schweiz) regelmifig an politisch
einflussreichen Interessenverbinden. Seit einigen Jahren
hat die Reformdiskussion jedoch an Momentum gewon-
nen.® Finanzkrise, Dieselaffire, vor allem aber auch die
Masseniiberwachung des  Kommunikationsverkehrs
durch Geheimdienste lassen die gesellschaftliche wie
verfolgungstechnische Bedeutung von Hinweisgebern in
einem anderen Licht erscheinen. Vielerorts wird ein
verbesserter Hinweisgeberschutz gefordert, um zur Auf-
deckung von Missstdnden zu ermutigen und Whistleblo-

! OECD-Report “Committing to Effective Whistleblower
Protection”, 2016, S. 133 ff.; Proposal for a Directive of the
European Parliament and of the Council on the protection
of persons reporting on breaches of Union law,
KOM(2018) 218 endg., Annex 6; Kilbel, Whistleblowing in
Europe, in: van Erp/Huisman/Vande Walle (Hrsg.),
Routledge Handbook of White-Collar and Corporate Crime
in Europe, London 2015 (zitiert als: Kolbel, in: van
Erp/Huisman/Vande Walle (Hrsg.)), S. 418, 419 f.; Hau-
miiller, Whistleblowing in der Schweiz und im internatio-
nalen Vergleich — ein Bestandteil einer effektiven internen
Kontrolle?, Ziirich, 2011, S. 104 ff.; OECD-Report “Com-
mitting to Effective Whistleblower Protection”, 2016, S.
133 ff.

Vgl. Schiemann, Braucht Deutschland ein Whistleblower-
Schutzgesetz?, in: Ahlbrecht/Dann/Wessing/Frister/Bock,
Festschrift Wessing, Miinchen 2015, S. 569, 570, 574; z.B.
im § 25a Abs. 1 S. 6 Nr. 3 KWG; § 53 Abs. 5 GWG § 4d
Abs. 6 FinDAG, §§ 16 Abs. 1, 17 Abs. 2 ArbSchG, § 84 Be-
trVG, § 13 AGG; §37 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 BeamtStG, § 67
Abs. 2 S. 1 Nr. 3 BBG.

Zu Reformbemiihungen in Deutschland Schiemann, in: FS
Wessing, S. 569, 580 ff.
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wer vor Repressalien zu schiitzen. Denn in vielen Staaten
Europas sehen sich Hinweisgeber erheblichen arbeits-
rechtlichen und strafrechtlichen Risiken ausgesetzt.*

Lanciert werden Initiativen sowohl international® als
auch national, bezogen auf einzelne Delikte wie auch auf
Missstidnde allgemein, unter Einbeziehung der staatli-
chen Verwaltung oder konzentriert auf die Privatwirt-
schaft. Auch der EGMR hatte sich bereits mit dem
Whistleblowing unter dem Gesichtspunkt der Meinungs-
freiheit gem. Art. 10 EMRK zu befassen.® Verfolgen Hin-
weisgeber ein Anliegen im offentlichen Interesse, sollen
sie Schutz vor Kiindigung und Strafverfolgung geniefen,
vorausgesetzt, sie haben sich zuvor intern um Abhilfe
bemiiht und Rechte Dritter erfordern keine Einschrin-
kung.” Haupttriebkraft der aktuellen Rechtsentwicklung
sind aber nicht die Menschenrechte (konkret: die biirger-
liche Verantwortung des Hinweisgebers) oder der Infor-
mationsanspruch der Gesellschaft gegentiber klandesti-
nen Handlungen staatlicher Behérden. Dominant ist der
Gedanke der wirksamen Verfolgung von Rechtsverlet-
zungen in besonders neuralgischen Bereichen. So ermit-
telte eine Offentliche Vernehmlassung der EU-
Kommission den groften Handlungsbedarf bei der Be-
kdmpfung von Betrug und Korruption, bei Steuerhinter-
ziehung und -vermeidung und beim Schutz der Umwelt,
des Gesundheitswesens und der offentlichen Sicherheit.®

4 Schiemann, in: FS Wessing, S. 569, 571 ff., 580 ff.; s. ferner
instruktive Lidnderiiberblicke im OECD-Report “Commit-
ting to Effective Whistleblower Protection”, 2016, S. 105 ff.

5 Zu MaBnahmen von UN, Europarat und OECD Groneberg,
Whistleblowing: eine rechtsvergleichende Untersuchung
des US-amerikanischen, englischen und deutschen Rechts
unter besonderer Beriicksichtigung des Entwurfs eines
neuen § 612a BGB, Berlin, 2011 (zitiert als: Groneberg), S.
47 ff.

6 EGMR, Heinisch v. Deutschland, Urteil v. 21.07.2011,
28274/08 = HRRS 2011 Nr. 1081.

7 Der EMGR wigt dies im Einzelfall ab, wobei Verlisslich-

keit und offentliches Interesse an der Information, Motiva-

tion des Whistleblowers, drohende materielle und ideelle

Schédden bei Arbeitgeber und gemeldeten Personen einzu-

beziehen sind.

Kommission, Summary Results of the Public Consultation

on Whistleblower Protection, Bl. 9. Statistisch ist den Er-

gebnissen aber zumindest insofern mit Vorsicht zu begeg-




In diese Richtung forderte bereits die 2009 OECD Anti-
Bribery Recommendation rechtlichen Schutz gegen
“discriminatory or disciplinary action for employees” fiir
jeden, der “in good faith and on reasonable grounds
wrongdoing of whatever kind in the context of their
workplace” an die zustdndigen Autorititen meldet.; sie
hatte dabei aber primér die Bekdmpfung von Korruption
im Blick. Eine aktuelle Studie der OECD bestitigt die
Wichtigkeit von Hinweisgeberschutz zur Aufkldrung von
Betrug und Bestechung im Wirtschaftsleben und erneu-
ert die Forderung nach entsprechenden Reformen.’

Breiter angelegt ist das Schutzkonzept des Europiischen
Parlaments, das Hinweisgeberschutz allen angedeihen
lassen will, die im offentlichen Interesse rechtswidriges
oder fehlerhaft-schiddliches (wrongful) Verhalten oder
Gefahren fiir 6ffentliche Interessen melden.'® Die Griinen
verstehen Hinweisgeber als Personen, die auf Missstinde
in Behérden und Unternehmen aufmerksam machen.
Transparency International legt seinen rechtspolitischen
Vorschldgen ebenfalls eine weite Definition zugrunde,
wonach Hinweisgeber ist, wer Informationen iiber wahr-
genommenes Fehlverhalten in einer Organisation oder
das Risiko eines solchen Verhaltens gegeniiber Personen
oder Stellen offenlegt, von denen angenommen werden
kann, dass sie in der Lage sind, Abhilfe zu schaffen oder
sonst angemessen darauf zu reagieren.

Jiingst hat auch die EU-Kommission nach langem Drin-
gen des Parlaments einen Gesetzgebungsvorschlag vorge-
legt.’? Dieser geht von einem weiten Begriff des Whist-
leblowing aus und soll jegliche Information tber Fehl-
verhalten erfassen, die in einem beschiftigungsbezoge-
nen Kontext sowohl im privaten als auch im 6ffentlichen
Sektor erlangt wurde und bei der Verhinderung von
Schidden und dem Aufspiiren von Gefahren fiir 6ffentliche
Interessen helfen kann. Der Kommissionsvorschlag gilt
jedoch nur fiir ausgesuchte Bereiche des Unionsrechts
und ist insofern anders gelagert als andere Vorhaben.
Seine Hauptstofrichtung ist die wirksame Durchsetzung
des Unionsrechts.

Whistleblowing wird im Kommissionsvorschlag doppelt
instrumentell betrachtet. Auf struktureller Ebene wird
den Mitgliedstaaten ein konkretes Element fiir das de-
zentrale Enforcement von Unionsrecht oktroyiert, das sie
in ihre Rechtspflegesysteme einbauen miissen. Auf An-
wendungsebene fungiert Whistleblowing als Mittel, um
Vollzugsbehorden auf nationaler und europidischer Ebene

nen, als es sich nicht um eine repridsentative Befragung
handelte. Riickmeldungen kamen in {iberproportionalem
Mafe aus Deutschland und Frankreich, vor allem von Ein-
zelpersonen. Sie finden aber Abstiitzung in separaten Im-
pact Assessments.
®  OECD-Report “Committing to Effective Whistleblower
Protection”, 2016, S. 13.
Europaparlament, Legitimate measures to protect whistle-
blowers acting in the public interest, P8 TA-
Prov(2017)0402, Erwdgungsgrund 14.; in Erwidgungsgrund
17 werden offentliche Interessen enumeriert.
Entwurf eines Gesetzes zur Férderung von Transparenz
und zum Diskriminierungsschutz von Hinweisgeberinnen
und Hinweisgebern, BT-Drs 18/3039, 9.
Proposal for a Directive of the European Parliament and of
the Council on the protection of persons reporting on
breaches of Union law, KOM(2018) 218 endg.

mit den nétigen Anhaltspunkten fiir (zu verfolgende)
Rechtsverletzungen und Missbrauche zu versorgen. Der
Hinweisgeberschutz ist dadurch als strukturelles und
prozessuales Vehikel fest in eine Strategie zur Verbesse-
rung der Durchsetzung von Unionsrecht eingebunden.'®

Dies spiegelt sich auch in der materiell-rechtlichen
Reichweite der Richtlinie wider. Art. 1 Abs. 1a nennt mit
Vergaberecht, Finanzdienstleistungen, Produkt- und
Transportsicherheit, Umweltschutz, nuklearer Sicherheit,
Lebensmittel- und Futtersicherheit, Tierschutz, offentli-
cher Gesundheit, Verbraucherschutz, Wettbewerb, Da-
tenschutz, Schutz von Netzwerken sowie dem Schutz der
Finanzinteressen der Union'* klassische Anwendungsfel-
der des Effektivitdtsgrundsatzes (als Vollzugsprinzip des
Unionsrechts). Gem. Art. 1 Abs. 2 soll die Richtlinie
ebenso erginzend zu denjenigen EU-Rechtsakten An-
wendung finden, die bereits jetzt Vorschriften zum
Whistleblowing enthalten.

Dieser bemerkenswerte und womdglich richtungswei-
sende Schritt ist mehr als Anlass genug, um die Whist-
leblowerproblematik theoretisch stirker zu durchdrin-
gen. Schon der erste kursorische Uberblick legt offen,
dass sich Vorhaben und Vorschldge stark unterscheiden
kénnen und den Schutz von Whistleblowern weit tiber
Hinweise auf strafbares oder zumindest unrechtmilliges
Verhalten hinaus erstrecken wollen. Dieser naheliegende
rechtspolitische Schachzug wirft jedoch Fragen grund-
sitzlicher Art auf. Die Whistleblowing-Konstellationen
kénnen sich tatsdchlich und normativ stark unterschei-
den, ohne dass sich dieser Umstand in Konzeption und
Architektur der Regelungen und Meldestrukturen nach-
haltig niederschlagen wiirde. Es gilt daher, die verschie-
denen rechtlichen Dimensionen und Verortungen des
Whistleblowing aufzuzeigen und die hinter den Vor-
schldgen und Positionen stehenden Regulierungsansitze
zu erldutern. Erst auf dieser Grundlage ist eine differen-
zierte und fundierte Auseinandersetzung mit den Imple-
mentierungsmodellen moglich. Anhand des aktuellen
Kommissionsvorschlags sollen unter Fruchtbarmachung
kartellrechtlicher Einsichten und Einbeziehung empiri-
scher Studien einige grundsitzliche Erwidgungen ange-

13 Hochinteressant und erhellend ist insofern der Schwer-

punkt, den die Proportionalitidtsbewertung setzt. Dreh- und
Angelpunkt ist nicht der Grundrechtsschutz des Whist-
leblowers, sondern die wirksame Durchsetzung des Uni-
onsrechts und das offentliche Interesse an der Einhaltung
der unionsrechtlichen Vorschriften; Proposal for a Directive
of the European Parliament and of the Council on the pro-
tection of persons reporting on breaches of Union law,
KOM(2018) 218 endg., Explanatory Memorandum, BI. 6.
Rechtsgrundlagen des Richtlinienvorschlags sind daher
auch folgerichtig die Kompetenznormen aus diesen Politik-
bereichen und nicht diejenigen fiir die strafrechtliche Zu-
sammenarbeit; Proposal for a Directive of the European
Parliament and of the Council on the protection of persons
reporting on breaches of Union law, KOM(2018) 218
endg., Erwdgungsgrund 81. Der gegenwirtige Rechtszu-
stand in Europa spiegelt sich auch in den Erwigungen zur
Subsidiaritit wider. Die Fragmentierung der Rechtsland-
schaft und das Durcheinander von unterschiedlichen
Schutzhéhen und -liicken machten eine unionsrechtliche
Einfiihrung von kohirenten Mindestregeln so erforderlich
wie selten.




stellt werden, wie ein effektives, friktionsfreies Imple-
mentierungsmodell aussehen konnte.

Il. Rechtliche Dimensionen von
Whistleblowing

Whistleblowing kann nach dem bisher Gesagten sowohl
vom Hinweisgeber, seinem Arbeitgeber oder von Staat
und Gesellschaft aus betrachtet werden. Zu erkennen gilt
es, dass mit diesen unterschiedlichen Perspektiven auch
Funktion und rechtliche Bedeutung des Whistleblowing
variiert. Die rechtlichen Implikationen dieser Varianz
werden in der rechtlichen Debatte nicht ausreichend
beachtet, was dazu fiihrt, dass sie unterkomplex ausfallen
kann und einheitliche Lésungsmodelle fiir ganz unter-
schiedliche Konstellationen ersonnen werden. So wird
die Thematik nicht selten verkiirzt als arbeitsrechtlicher
Konflikt zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer behan-
delt. Auch verlangen Hinweise zu Straftaten oder Rechts-
verletzungen qualitativ nach einer anderen Behandlung
als die Preisgabe von Fehlverhalten nach (wessen?) ethi-
schen Malstiben oder selbstgesetzten unternehmensin-
ternen Standards. Wiederum anders liegen Berichte {iber
legale behordliche oder geschiftliche Praktiken, die (zu-
mindest aus der Sicht von Teilen der Gesellschaft) illegi-
tim erscheinen oder Regelungsliicken zutage treten las-
sen, z.B. Zustinde in der Pflege, Standards der Arbeitssi-
cherheit, Lebensmittelproduktion und -etikettierung,
Anstellungs- und Bezahlungsusancen im Niedriglohnsek-
tor, Steuervermeidung, Gewinnumlagerung. Schon der
Schutzumfang in Bezug auf die Meinungsfreiheit des
Hinweisgebers diirfte hier changieren, weil das offentli-
che Interesse an den betroffenen Informationen nicht
identisch ist. Erst recht gilt das fiir die staatlichen Inte-
ressen an effektiver Rechtspflege und Durchsetzung des
Rechts. Umgekehrt ist das Interesse von Unternehmen,
dass Missstdnde (zunichst) nicht extern gemeldet wer-
den, bei Rechtsverletzungen oder gar Straftaten weit
weniger schutzwiirdig als bei legalen, aber gesellschaft-
lich fragwiirdigen Aktivititen. Dies wird besonders wich-
tig fiir die Frage, ob gesetzliche Hinweisgeberschutzsys-
teme geschaffen werden und ob diese ein externes
Whistleblowing vorsehen sollen.

lll. Hinweise auf Rechtsverletzungen

Diese Erwigungen sollen im Folgenden fiir Hinweise auf
Rechtsverletzungen prizisiert werden. Fiir Hinweise auf
Straftaten und andere Rechtsverletzungen in Unterneh-
men oder Behoérden muss der Hinweisgeberschutz aus
der Ebene des Parteienstreits zu einem Problem der
Rechtspflege ,hochgezont” werden. Insbesondere muss
beleuchtet werden, welche Pflichten den Staat in diesem
Kontext treffen. Aus staatlicher Sicht ist Whistleblowing
zuallererst ein Mittel zur Strafverfolgung bzw. zum public
enforcement.’® Studien und Statistiken internationaler
Organisationen aus den letzten Jahren identifizieren

15 Mit dieser Schwerpunktsetzung auch Kreis, Whistleblowing

als Beitrag zur Rechtsdurchsetzung, Tiibingen, 2017 (zitiert
als: Kreis) S. 3 ff., 85 ff., 225 ff.

,underreporting® als massives Problem'® bei der Durch-
setzung der Rechtsgeltung und sehen im Hinweisgeber-
schutz daher ein Schliisselelement im Kampf gegen Kor-
ruption, Betrug u.a.’” Aus staatlicher Sicht erscheint
Whistleblowing damit als verlockende Mehrzweckwaffe
zur Aufkldrung und Privention (Abschreckung) von
Rechtsbriichen. Uber den praktischen Verheiungen darf
aber die rechtliche Tiefendimension nicht vergessen
werden.

Whistleblowing hilft, die Wirksamkeit des Rechts zu
garantieren. Es dient der Rechtsdurchsetzung als zentra-
ler staatlicher Aufgabe und lisst sich daher verfassungs-
rechtlich im Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 3 GG)
verankern.'® Dariiber hinaus ldsst sich das Erfordernis
effektiver Rechtsdurchsetzung auch aus dem Demokra-
tieprinzip herleiten.'”” Der demokratische Souverin hat
einen Anspruch darauf, dass sein Selbstbestimmungs-
recht durch wirksame Befolgung der in seinem Namen
geschaffenen Normen geachtet wird. Hinzu treten u.U.
noch etwaige staatliche Schutzpflichten in Bezug auf die
von den jeweiligen Rechtsverletzungen betroffenen Gii-
ter.”® Dieser Gedanke effektiver Rechtsdurchsetzung als
verfassungsrechtliches Vollzugsprinzip ist im EU-Recht

16 Proposal for a Directive of the European Parliament and of

the Council on the protection of persons reporting on
breaches of Union law, KOM(2018) 218 endg., Explanatory
Memorandum, Bl. 2.

7" In der Tat steht Whistleblowing auffallend hiufig am An-
fang der Verfolgung von Wirtschaftskriminalitit; OECD-
Report “Committing to Effective Whistleblower Protec-
tion”, 2016, S. 116 f., 122.

18 Vgl. BVerfGE 77, 65 (76); 80, 367 (375). Nicht ignoriert

werden soll das prinzipieninterne Spannungsverhiltnis, das

sich bei der Ausgestaltung des Hinweisgeberschutzes ein-
stellt. Das Rechtsstaatsprinzip speist einerseits als Quelle
ein Vollzugsprinzip, das auf Steigerung der staatlichen

Rechtsdurchsetzungsmacht gerichtet ist, wihrend es ande-

rerseits als Instrument par excellence zur Begrenzung staat-

licher Macht dienen soll. Die staatliche Rechtsdurchset-
zung kann nicht um ihrer selbst willen angefiihrt werden,
um alle rechtsstaatlichen Fesseln zu sprengen. Ein solcher

Argumentationsstrang wire hoffnungslos zirkular. Jedoch

ist es unabweisbar legitim, die Rechtsstaatsdimension und

damit das Span-nungsverhiltnis als solches aufzuzeigen,
damit beim Bemiihen, dieses aufzulosen, die richtigen
rechtlichen Parameter in das Kalkiil einbezogen werden.

“Protection  of  Whistleblowers”, Recommendation

CM/Rec(2014)7 adopted by the Committee of Ministers of

the Council of Europe on 30 April 2014, Explanatory

Memorandum, Nr. 52 (zu Principle 8).

Diese grundrechtliche Schutzdimension wird auch von der

Kommission ausdriicklich erwdhnt, Proposal for a Directive

of the European Parliament and of the Council on the pro-

tection of persons reporting on breaches of Union law,

KOM(2018) 218 endg., Explanatory Memorandum, BI. 9,

wenn sie primdr {ber die Durchsetzungs- und

Sanktionsvorschriften mitrealisiert wird. Meldemoglichkei-

ten sollen von Grundrechtsverletzungen abschrecken. Da-

bei geht es der Kommission nicht vorrangig um die Rechte
des Whistleblowers, sondern um die Rechte der vom Uni-
onsrecht materiell geschiitzten Personen, namentlich deren

Recht auf faire und gerechte Arbeitsbedingungen (Art. 30

und 31 GRC), Recht auf Privatleben, Schutz persénlicher

Daten, Umweltschutz, Gesundheitsversorgung, Verbrau-

cherschutz (Art. 7, 8, 35, 37, 38 GRC) und Recht auf gute

Verwaltung (Art. 41 GRC).
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als Effektivitdtsprinzip seit langem bekannt.*! Auch die
bisherigen EU-Rechtsakte, die zum Hinweisgeberschutz
verpflichten, stellen ebenso wie die aktuellen rechtspoli-
tischen Vorstol3e von Europaparlament und Kommission
einen  entsprechenden Legitimationszusammenhang
her.”? Im Bereich des indirekten Vollzugs von Unions-
recht ist mithin sogar von einer Pflicht zur Einfiihrung
von Hinweisgebersystemen auszugehen.

Die zustdndigen staatlichen Organe treffen danach echte
Rechtspflichten (aus unterschiedlichen Quellen) zur
Durchsetzung des Rechts. Bei der Erfiillung dieser Pflich-
ten genieBen die zustdndigen Gewalten zwar grundsitz-
lich relative Freiheit bei der Auswahl der Mittel. Der
staatliche Gestaltungsspielraum erfihrt aber nicht nur
durch kiinftige EU-Vorgaben Einschrinkungen. Er diirfte
sich schon jetzt erheblich reduzieren, wenn man die
Wechselwirkungen mit dem Grundrechtsschutz des
Whistleblowers, aber auch der betroffenen Arbeitgeber
und ihrer verdichtigen Angestellten in den Blick nimmt,
wobei allerdings darauf hinzuweisen ist, dass nicht jeder
Hinweisgeber, der arbeitsbezogene Informationen preis-
gibt, zwingend Arbeitnehmer sein muss. Auf Seiten des
Whistleblowers kommt mit den Worten des BVerfG ein
»staatsbiirgerliches Recht” zum Tragen, als niitzliches,
sich sorgendes Mitglied der Gesellschaft Hinweise auf
Missstinde zu geben.? Die verfassungsrechtliche Digni-
tit dieses Rechts ist freilich noch nicht zweifelsfrei ge-
kldre.2*

In jedem Fall darf sich der Hinweisgeber verfassungs-
und konventionsrechtlich auf die Meinungsfreiheit beru-
fen.?® Das gilt fiir alle Facetten seiner Berufstitigkeit, die
von offentlichem Interesse sind. Die Zeiten, in denen der
Mensch am Fabriktor vom Biirgerstatus in ein Aliud des
Arbeitnehmerstatus wechselt, sind vorbei. Arbeitnehmer
sind Biirger mit entsprechenden Rechten und Interessen.
Damit wird nicht negiert, dass Arbeitnehmer aus dem
Arbeitsvertrag oder Dienstverhiltnis (als Nebenpflicht)
zur Riicksichtnahme verpflichtet sind®® und bei ihrer
Titigkeit Rechte des Arbeitnehmers und ihrer Kollegen®

21 Verankert im Grundsatz der loyalen Zusammenarbeit; vgl.

Meyer, wistra 2017, 249, 252.

S. Ubersicht in Proposal for a Directive of the European

Parliament and of the Council on the protection of persons

reporting on breaches of Union law, KOM(2018) 218

endg., Annex 5.

2 BVerfG, 1 BvR 2049/00, Beschl. v. 02.07.2001, Rn. 20.

Tragend war vorliegend aber nicht diese Erwdgung , son-

dern die passive staatsbiirgerliche Zeugenpflicht im Verfah-

ren. Zumindest obiter wurde aber ein Rechtsstaatsbezug
der aktiven Anzeigeerstattung bestétigt.

Vgl. in diesem Zusammenhang Kreis, S. 47 f.

25 EGMR, Heinisch v. Deutschland, Urteil v. 21.07.2011,
28274/08; EMGR (GK), Guja v. Moldawien, Urteil v.
12.02.2008, 14277/04,; EGMR, Marchenko v. Ukraine, Ur-
teil v. 19.02.2009, 4063/04. Eine parallele Garantie findet
sich in Art. 11 GRC.

%6 BAG NZA 2007, 502, 503 f.; allg. zu Nebenpflichten Becker,

Whistleblowing, Anzeigerecht und Anzeigepflicht des Ar-

beitsnehmers in der Privatwirtschaft, Frankfurt am Main,

2012 (zitiert als: Becker), S. 26 ff.; Kreis, S. 66 ff.

V.a. Recht auf Schutz des Privatlebens und personenbezo-

gener Daten, Art. 7 resp. 8 GRC; Unschuldsvermutung und

Verteidigungsrechte, Art. 47, 48 GRC; unternehmerische

Freiheit, Art. 16 GRC.
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nicht verletzen diirfen. Vielmehr besteht sogar eine ar-
beitsrechtliche Nebenpflicht, dem Arbeitgeber oder Vor-
gesetzten erhebliche Rechtsverletzungen oder drohende
Schiden anzuzeigen.?® Der eigentliche Konfliktherd liegt
darin, dass das BAG Arbeitnehmern bis zur Grenze der
Unzumutbarkeit untersagt, Hinweise auf Rechtsverstofie
nach auflen weiterzugeben.?® Diese Linie wird der recht-
lichen Bedeutung von Whistleblowing nicht gerecht. Das
oben grob skizzierte multipolare Grundrechtsverhiltnis
ist zu einem Ausgleich zu bringen, der interessengerecht
allen vorgenannten rechtlichen Dimensionen des Whist-
leblowing Achtung schenkt. Die Meinungsfreiheit und
das Recht des Staatsbiirgers, auf Missstdnde im offentli-
chen Interesse hinweisen zu diirfen, werden durch Loya-
litatspflicht und Geheimnisschutz nicht ausgeschlossen.
Die Loyalititspflicht bandigt den boswilligen, verleumde-
rischen oder grob fahrldssigen Hinweisgeber und ver-
langt von ihm ein Mindestmall an Riicksichtnahme. Ein
schiitzenswertes Interesse, Informationen {iiber rechts-
widriges Verhalten nicht offenzulegen, kann und darf die
Rechtsordnung dagegen von vornherein nicht anerken-
nen, wie jetzt auch die EU-Geheimnisschutzrichtlinie
feststellt.*® Vielmehr verstirken sich das Recht auf freie
Meinungsdullerung zu Fragen 6ffentlichen Interesses und
die Pflicht des Staats zu effektivem Enforcement seiner
Rechtsvorschriften wechselseitig. Bei der Auflosung des
mehrpoligen Grundrechtsverhiltnisses miissten daher
die Schwerpunkte anders gesetzt werden als bisher, so-
wohl was die Wertigkeit der Rechte des Whistleblowers
anbelangt, als auch hinsichtlich seiner zivilgesellschaft-
lich-rechtsstaatlichen Funktion.

Auch die Pressefreiheit darf in diesem Zusammenhang
nicht unerwihnt bleiben, denn ein effektiver Hinweisge-
berschutz steht in direktem Zusammenhang mit investi-
gativem Journalismus, der nicht nur gesellschaftlich
gewiinscht ist, sondern auch Rahmenbedingungen vor-
finden muss, die seine Arbeit nicht unverhdltnismilig
behindern.

Den Gesetzgeber diirfte im Hinblick auf die Wichtigkeit
der betroffenen Grundrechte und angesichts der Komple-
xitdt der Entscheidungssituation sogar eine positive
grundrechtliche Schutzpflicht dahingehend treffen, einen
verldsslichen Rahmen fiir Whistleblowing zu schaffen.

28 BAG NZA 2007, 502, 503 f.; BAG NJW 2004, 1547, 1548 f.;
Kania, in: Kiittner (Hrsg.), Personalbuch, 25. Auflage, Miin-
chen, 2018 (zitiert als: Kania, in: Kiittner (Hrsg.)) Rn. 11.

2 Vgl. BAG NZA 2004, 427, 430; BAG NZA 2007, 502, 503 f.;
der externe Weg darf danach erst beschritten werden, wenn
eine schwere Straftat droht, eine Straftat vom Arbeitgeber
bzw. seinen gesetzlichen Vertretern begangen wurde, wenn
der Arbeitgeber nach internem Hinweis nicht fiir Abhilfe
sorgt oder wenn ein Arbeitnehmer sich durch die Nichtan-
zeige selbst strafbar machen wiirde; s.a. Rotsch/Wagner,
Whistleblowing aus strafrechtswissenschaftlicher Sicht, in:
Rotsch (Hrsg.), Criminal Compliance, Baden-Baden, 2015
(zitiert als: Rotsch/Wagner, in: Rotsch (Hrsg.)), § 34 Rn. 37
ff.

30 Art. 5 lit. b EU-Richtlinie iiber den Schutz von Geschifts-
geheimnissen (2016/943); dazu auch Reinbacher, Die Straf-
barkeit des Whistleblowings nach § 17 UWG im Lichte der
Geheimnisschutzrichtlinie, KriPoZ 2018, 115, 118 f.; von
Busekist/Racky, Hinweisgeber- und Geschiftsgeheimnis-
schutz - ein gelunger Referentenentwurf?, ZRP 2018, 135.




Der Ausgleich der vielfiltigen involvierten Interessen
darf nicht der individuellen Aushandlung oder Abmi-
schung im Rahmen eines konkreten Parteienstreits {iber-
lassen werden. Ein legislatives Tdtigwerden scheint auch
deshalb erforderlich, weil das offentliche Interesse ein
ebenso schillernder wie unscharfer Begriff ist und man es
zum Zeitpunkt des Hinweises immer mit einer Ex-ante
Bewertung auf limitierter Tatsachengrundlage und damit
notwendig einhergehenden Beurteilungsunsicherheiten
zu tun hat.

IV. Konstruktionsanforderungen

Der jetzige Rechtszustand wird dieser Ausgangslage
nicht einmal im Ansatz gerecht. Abgesehen von punktu-
ellen oder sektoralen Regelungen von Meldeverfahren®!
fehlt es an einem kohdrenten Melde- und Schutzsystem
wie es z.B. im Vereinigten Konigreich®* oder Irland be-
steht. Initiativen in den zurilickliegenden Legislaturperio-
den wurden wiederholt zum Erliegen gebracht. Auch
wenn sich in der neuen Koalitionsvereinbarung kein
Bekenntnis zur Verbesserung des Hinweisgeberschutzes
findet, bieten die grundrechtlichen Implikationen und die
jingsten Vorschlige der EU allen Anlass, sich erneut
ernsthaft mit der Einfithrung von Hinweisgebersystemen
zu befassen. Dazu gilt es, sich die Konstruktionsanforde-
rungen zu vergegenwdrtigen, die ein solches System
erfiillen muss. Es muss ein effektiver Informationsfluss
zu abhilfefihigen und -willigen Institutionen gesichert
sein und das Problem des underreporting bewiltigt wer-
den. Dies kann nur gelingen, wenn man sich dezidiert
mit der Entscheidungssituation mdglicher Informanten
und den sie beeinflussenden Faktoren auseinandersetzt.
Mit derart geschirftem Blick wird dann zum Abschluss
der neue Unionsvorschlag unter die Lupe genommen.

1. Entscheidungssituation

Um effektiv zu sein, miissen kiinftige Regelungen der
Melde- und Schutzvoraussetzungen den Zwingen und
Konflikten der Entscheidungs- und Abwigungssituation
ex ante angemessen Rechnung tragen.* Der Hinweis
erfolgt oft in einer Situation der Unsicherheit und ist mit
Irrtumsrisiken behaftet.** Viele Vorschldge kranken da-
ran, dass sie ein Ex-ante-Problem mit Normen behan-
deln, die aus der Ex-post-Perspektive konzipiert sind.
Eine vollstindige Auflosung dieses Problems ist aller-
dings unmoglich. Es bedarf letztlich einer Richtungsent-
scheidung, wie das Risiko, dass sich die Verdachtsmo-

31 S.Fn.6.

32 Zum Public Interest Disclosure Act Groneberg, S. 70 ff., 92
ff., 115 ff., 131 ff,, 145 ff., 165 ff.

Kommission, Summary Results of the public consultation
on whistleblower protection, Bl. 17; Biindnis 90/Die Grii-
nen, Entwurf eines Gesetzes zur Forderung von Transpa-
renz und zum Diskriminierungsschutz von Hinweisgebe-
rinnen und Hinweisgebern, BT-Drs 18/3039, 15; vgl. a.
Verlaufsmodelle bei Herold, Whistleblower: Entscheidungs-
findung, Meldeverhalten und kriminologische Bewertung,
Baden-Baden, 2016 (zitiert als: Herold), S. 193, 312; ferner
S. 330, 332 ff.

Die Situation ist insofern anders im Kartellrecht, weil die
Kronzeugen dort genau wissen, dass Regeln gebrochen
wurden.
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mente als Irrtum oder anderweitig substanzlos erweisen,
zwischen den Grundrechtstrigern verteilt wird. Dies
betrifft nicht nur das ,,Ob“ der Meldung, sondern auch
das ,An wen“. Um Rechtssicherheit zu schaffen, muss
der Gesetzgeber berechenbare Voraussetzungen formu-
lieren und Meldestrukturen festlegen, damit potenzielle
Hinweisgeber hinreichende Klarheit dariiber gewinnen
kénnen, an welchen Adressaten sie sich (ggf. in welcher
Abfolge) wenden diirfen. Andernfalls droht wegen der
gravierenden Rechtsfolgen einer irrtiimlichen Meldung
ein ,,chilling effect die Grundrechtsausiibung zu 14hmen.

Die angemahnte Richtungsentscheidung muss im Ein-
klang mit dem verfolgten Regulierungsansatz stehen. Soll
ein Hinweisgeber ein wirksames Rechtsdurchsetzungs-
instrument sein, darf er nicht mit Irrtumsrisiken belastet
werden, solange er in gutem Glauben an die Richtigkeit
der Information handelt.*® Insbesondere externe Melde-
verfahren wiirde ein Hinweisgeber unter solchen Bedin-
gungen kaum wihlen, mit entsprechenden negativen
Folgen fiir die Wirksamkeit der Rechtsdurchsetzung. Zu
diskutieren bliebe, welchen Grad an personlicher Uber-
zeugung man verlangt und in welchem Umfang sich
dieser auf objektiv nachweisbare Anzeichen stiitzen
muss. Kontrovers diskutiert wird in diesem Kontext
auch, ob die Motivation des Whistleblowers relevant
ist.® Die Antwort sollte wiederum entscheidend vom
verfolgten Regulierungsansatz und seiner zentralen Ratio
her gesucht werden. Der EGMR ldsst das Vorliegen von
»good faith“ als Abwigungsfaktor in die Priifung einflie-
Ben, ob ein Eingriff in die MeinungsduBerungsfreiheit
rechtmiRig war.’” Das AuBerungsmotiv beeinflusst (hier:
reduziert) den menschenrechtlichen Schutzanspruch.
Diese individualrechtliche Komponente ist unter dem
Gesichtspunkt der Rechtsdurchsetzung indessen weitge-
hend irrelevant. Demokratische Verantwortlichkeit und
Rechtsstaatlichkeit leiden nicht, wenn Behérden Informa-
tionen von rachsiichtigen oder frustrierten Menschen
aufgreifen, solange die Angaben belastbar sind; genauso
verfahrt die Strafrechtspflege von jeher mit Beweisen, die
von privater Seite (u.U. sogar rechtswidrig erlangt) gelie-
fert werden. Auch Principle 22 der Europaratsempfeh-
lung schlieft die Motivlage des Whistleblowers bei der
Anzeige daher bewusst aus.®® Thre Beriicksichtigung,
namentlich unter Riickbindung an den Aspekt der Mei-
nungsiduBerungsfreiheit, fiihrte mithin zu einer Verwis-
serung der rechtsprinzipiellen Grundlagen des Regulie-

35 “Protection of  Whistleblowers”, = Recommendation

CM/Rec(2014)7 adopted by the Committee of Ministers of
the Council of Europe on 30 April 2014, Principle 22: “Pro-
tection should not be lost solely on the basis that the indi-
vidual making the report or disclosure was mistaken as to
its import or that the perceived threat to the public interest
has not materialised, provided he or she had reasonable
grounds to believe in its accuracy.”.

% Herold, S. 44 f,; zur englischen Rechtslage Groneberg, S. 148
f. Der mit dem Enterprise and Regulatory Reform Act 2013
revidierte englische Employment Rights Act stellt in Art.
17 ff. verstarkt auf den Begriff des ,reasonable belief” ab.

7 EMGR (GK), Guja v. Moldawien, Urteil v. 12.02.2008,

14277/04, Rn.69 ff.

Protection of Whistleblowers, Recommendation

CM/Rec(2014)7 adopted by the Committee of Ministers of

the Council of Europe on 30 April 2014, Explanatory

Memorandum, Nr. 85 (zu Principle 22).
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rungsansatzes. Bei objektivem Fehlverhalten spielen
unlautere Motive keine Rolle, zumal der Wille, im offent-
lichen Interesse zu handeln, regelmifig auch in mehr
oder weniger starker Auspriagung vorhanden sein diirfte.
Eine andere, mit Umsicht zu behandelnde Frage ist, ob
bei sachfremden Motiven die Genauigkeit oder Verliss-
lichkeit der Information (und damit die Effektivitit der
Rechtsdurchsetzung) leidet bzw. intrinsisch zweifelhaft
erscheint. Empirisch handfeste Belege dafiir, dass boswil-
lige Whistleblower in signifikantem Umfang schlechtere
Informanten sind, liefern die bekannten Studien nicht.
Dennoch wire zu iiberlegen, ob die Motivation bei der
Behandlung von Bewertungsunsicherheit ex ante (konk-
ret: beim Gutglaubensnachweis) einzubeziehen ist. Bei
Grenzfillen erscheint es nicht abwegig, eine Ungleichbe-
handlung gegeniiber Gutgldubigen vorzunehmen. Ein
volliger Ausschluss von der Risikoverlagerung wire aber
schon deshalb in der Sache nicht iiberzeugend, weil es
um das Vertrauen (bzw. plausibel vertrauen diirfen) in
die Wahrheit geht. Auch wer Boses will, kann dennoch
an die Richtigkeit der Information glauben. Die Berufung
auf eine bestehende faktische Gutgldubigkeit sollte nicht
aus normativen Griinden abgeschnitten werden. Hier
tiberwiegt das Interesse der Allgemeinheit an der Aufde-
ckung von Verdachtsmomenten.

Das Irrtumsrisiko ist aber nur ein Entscheidungsfaktor.
Wichtig erscheinen auch die klare Feststellung des
Schutzumfangs (Strafverfolgungs- und Kiindigungs-
schutz, Schadensersatz, Maliregelungsverbot) sowie
korrespondierender Beweislastfragen in arbeits- und
zivilrechtlichen Verfahren.*® Da der Whistleblower sei-
nerseits an der Rechtsverletzung beteiligt (gewesen) sein
kann, muss auch der Frage des Schutzes der Selbstbelas-
tungsfreiheit und der Verwendbarkeit der Informationen
in einem spiteren Strafverfahren nachgegangen werden.

Als weitere Faktoren werden finanzielle Anreize® und
Rationalisierungstechniken (zur persoénlichen und unter-
nehmensinternen ,Rechtfertigung” des verdichtigen
Verhaltens resp. von Hinweisen auf dieses)*!' gehandelt.
Hinweisgeber miissen in ihrem konkreten Entschei-
dungsumfeld stimuliert werden, sich primir durch das
offentliche Interesse zu Hinweisen motivieren zu lassen.
Auch die offentliche Bekanntmachung der Schutzstan-
dards und die Ermutigung zum Whistleblowing in der
Allgemeinheit kénnen insofern eine wesentliche Rolle
spielen.*? Die Liste von Einflussfaktoren ist damit freilich
nicht zu Ende.* An dieser Stelle muss aber der Hinweis

% Kommission, Summary Results of the public consultation

on whistleblower protection, 2017, BI. 6, 12 f.
40 Zu den Regelungen in den USA, Groneberg, S. 155 ff., 268 f;
der revidierte englische ERA sieht bei fehlendem good faith
die Reduzierung von Entschidigungsleistungen vor; insg.
kritisch Fleischer/Schmolke, Finanzielle Anreize fiir Whist-
leblower im Europdischen Kapitalmarktrecht, NZG 2012,
361, 364 f.
Zum sog. ,Whistleblowing triangle“ Smaili/Arroyo, Catego-
rization of Whistleblowers Using the Whistleblowing Tri-
angle, Journal of Business Ethics 2017, Tables 1, 3 u. 8
sowie Figure 2.
Kommission, Summary Results of the public consultation
on whistleblower protection, BI. 11.
3 Vgl Kolbel, S. 418, 425 ff.; Kreis, S. 170 ff.; Groneberg, S. 234
ff. Herold hebt die Relevanz von Art und Ausmal} der durch
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geniigen, dass deren erwiinschte Stimulierungswirkung
stets im Zusammenhang mit dem Regulierungsansatz
gesehen werden muss und keine Friktionen mit dessen
Steuerungserfordernissen erzeugen darf. Als Schwierig-
keit diirfte sich dabei erweisen, dass es nur wenig sozial-
wissenschaftlich gesichertes Wissen hierzu gibt und sich
fiir die verfiigbaren Erkenntnisse rechtskulturell die Fra-
ge der Ubertragbarkeit stellt.**

2. Gesetzlich vorgeschriebene
Meldeverfahren

Ein Dauerstreitpunkt ist, ob eine gesetzliche Regelung
neben einem internen Berichtsweg einen (ggf. subsidia-
ren) externen Kommunikationskanal vorsehen sollte.
Auch diesbeziiglich verspricht eine Betrachtung der
rechtlichen Tiefendimension des Whistleblowing Auf-
schluss. Vom Standpunkt effektiver Rechtsdurchsetzung
her betrachtet erscheint es inakzeptabel, internen Proze-
duren und damit letztlich den Unternehmen die Ent-
scheidung dariiber zu belassen, ob ein Hinweis {iber eine
Rechtsverletzung nach auBlen dringt. Dieser Erwdgung
werden primir von Unternehmensvertretern zwei Argu-
mente entgegengehalten.*® Erstens seien unternehmens-
interne Whistleblowerregelungen bereits heute stan-
dardmiBiger Bestandteil von Criminal Compliance und
als solcher effektiv.*® Sie triigen den individuellen Be-
diirfnissen des Falles und der Betriebsstruktur addquat
Rechnung. Externe Whistleblowingkanile gefihrdeten
die Effizienz interner Regelungen und setzten falsche

den Verstof3 verursachten Rechtsgutsverletzung und die
»Beeintrachtigung der personlichen Integritdt des Insiders”
durch den Missstand hervor, S, 314.

4 Kélbel, S. 418, 425; zum Stand der Forschung auch Herold,

S. 85 ft.

Stereotyp Moosmayer, Whistleblowing aus unternehmens-

praktischer Sicht, in: Rotsch (Hrsg.), Criminal Compliance,

Baden-Baden, 2015 (zitiert als: Moosmayer, in: Rotsch

(Hrsg.)), § 34 Rn. 107; vgl. auch Verbandsstellungnahmen

gegeniiber der EU, Summary Results of the public consul-

tation on whistleblower protection, 2017, Bl. 24.

4 Laut OECD verfiigt eine Mehrheit der (befragten) Unter-
nehmen tiber einen Mechanismus, um verdichtiges Verhal-
ten zu melden, OECD-Report “Committing to Effective
Whistleblower Protection”, 2016, S. 119. Whistleblower-
Schutz ist eine Standardkomponente des aktienrechtlich
geforderten Risikomanagements und der Criminal Compli-
ance im Besonderen; Siiffe, Whistleblowing aus Sicht des
externen Compliance-Beraters, in: Rotsch (Hrsg.), Criminal
Compliance, Baden-Baden, 2015 (zitiert als: SiifSe, in: Rot-
sch (Hrsg.)), § 34 Rn. 109; ausf. Schem-
mel/Ruhmanseder/Witzigmann, Hinweisgebersysteme, Hei-
delberg, 2012. Unternehmen konnen dabei {iber unterneh-
mensinterne Compliance- oder Ethikrichtlinien Pflichten
begriinden, die deutlich tiber das allgemeine Arbeitsrecht
hinausgehen; Kania, in: Kiittner (Hrsg.), Rn. 12; zur Zulds-
sigkeit zusitzlicher qualifizierter Meldepflichten und zur
Reichweite des Weisungs- bzw Direktionsrecht s. Rn. 13;
zum Umfang der betriebsverfassungsrechtlichen Mitbe-
stimmung, Rn. 15; dazu auch Becker, S. 185 ff. Der Umgang
mit Verstoen gegen geltendes Recht im eigenen Unter-
nehmen wird zudem als Frage der Nachhaltigkeit behandelt
und daher auch als Aspekt der Corporate Social Responsi-
bility gesehen; Vandekerckhove, Whistleblowing and Orga-
nizational Social Responsibility: A Global Assessment,
2007.
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Anreize. Zweitens sei der aktuelle gesetzliche Rahmen
zum Schutz der Whistleblower ausreichend. Die Fiirsor-
gepflicht des Arbeitgebers, welche {iber die internen
Regelungen implementiert wird, Kiindigungsschutz und
das gesetzliche Malregelungsverbot boten Hinweisge-
bern die benétigte Sicherheit fiir die Entscheidungsfin-
dung und Rechtswahrnehmung.

Bei niherer Betrachtung schlagen diese Argumente we-
der gegen eine externe Meldeoption noch gegen eine
gesetzliche Verpflichtung (zur Einfihrung von Hinweis-
gebersystemen) insgesamt durch.

Auf den ersten Blick mag es sachgerecht erscheinen,
Unternehmen die Moglichkeit regulierter Selbstregulie-
rung und interner Abhilfe zu erdffnen. Damit wird der
zentralen Rolle von Unternehmen als Hauptakteuren des
Wirtschaftssystems Rechnung getragen und ihre gesell-
schaftliche Verantwortung fiir den Schutz der Rechtsord-
nung betont. Daneben kénnen sich Staat und Gesell-
schaft an dieser Stelle auch das Eigeninteresse des Un-
ternehmens zunutze machen. Hinweisgeberschutzsyste-
me erleichtern dem Risikomanagement das Aufspiiren
von rechtlich kritischen Praktiken und mithin die Einhal-
tung der Rechtspflichten, die das Unternehmen treffen.
Der Staat machte sich also interne Uberwachungsstruk-
turen und Frithwarnsysteme zunutze, die er selbst nicht
ohne obrigkeitsstaatliche Exzesse einrichten konnte.
Schon rein praktisch scheint es aus mehreren Griinden
eines funktionierenden internen Kanals zu bediirfen.
Erstens machen empirische Erhebungen deutlich, dass
Whistleblower in der tberwiltigenden Mehrzahl der
Fille zuerst intern Hinweise geben (und die Unterneh-
men dann die Informationen ggf. an Behérden herantra-
gen).*

Zweitens fillt die Priifung der gemeldeten Vorginge der
betroffenen Entitdt naturgemil leichter. Sie kann die
Angaben besser kontextualisieren und hat zudem besse-
ren Zugang zu weiteren sachdienlichen Informations-
quellen. Zudem lassen sich auf dieser internen Stufe
schutzwiirdige Berufs- und Geschiftsgeheimnisse sowie
die Reputation von Unternehmen und belasteten Perso-
nen besser gegeniiber Risiken abschirmen, die bei vorzei-
tigem Bekanntwerden von irrtiimlichen Vorwiirfen in der
Offentlichkeit zu befiirchten wiren. Es liegt daher nahe,
ein internes Hinweissystem (zumindest fiir Unterneh-
men ab einer bestimmten GroRe) gesetzlich vorzuschrei-
ben und mit Anreizen wie Strafmilderung oder Zurech-
nungsausschliissen zu versiilen. Die Einfiihrung eines
solchen Systems darf aber nicht auf Kosten eines exter-
nen Kanals gehen. Man {iiberginge sonst folgenschwer,
dass es sich bei offentlicher Rechtsdurchsetzung und
korporativer Selbstkontrolle um véllig unterschiedliche
Regulierungsansitze handelt. Sie komplementieren sich
nicht, sondern sind in nicht geringem Umfang inkompa-
tibel. Dies tritt klar zutage, sobald man kritisch hinter-
fragt, worum es bei der Betonung des Vorrangs interner
Meldeverfahren eigentlich geht. Im Vordergrund stehen
nicht primir das Outsourcing von offentlichen Funktio-
nen und die Verteilung der Verantwortung filir die Bear-

47 OECD-Report “Committing to Effective Whistleblower
Protection”, 2016, S. 116.

beitung von Hinweisen. Vielmehr will man Bearbei-
tungsexklusivitdt. Es soll den Unternehmen iiberlassen
bleiben, ob Hinweise nach auflen dringen oder nicht.*® Es
geht also um die Sicherung der eigenen Kontrollhoheit
iiber den Informationsfluss (um Reputation, Bérsenwert
und Unternehmensorgane schiitzen zu kénnen oder auch
Unternehmensmitarbeiter ggf. nach Vorbereitung durch
externe Rechtsberater gezielt ans Messer liefern zu kon-
nen).

Dies mag man schon fiir fragwiirdig halten, wenn das
Unternehmen selbst Opfer der Tat ist, denn der Schutz
der Rechtsordnung und ihrer Rechtsgiiter obliegt auch
dann weiterhin grundsitzlich dem Staat. Er behilt auch
bei regulierter Selbstregulierung eine Residualverantwor-
tung und muss die effektive Moglichkeit behalten, zur
Rechtsdurchsetzung einschreiten zu kénnen. Kommt die
Information dazu nicht vom Unternehmen, muss sie von
einem Hinweisgeber kommen koénnen. Erst recht unhalt-
bar ist diese Position, wenn Straftaten fiir das Unterneh-
men oder durch Unternehmensvertreter im Rahmen
ihrer Titigkeit begangen werden. Es kann kaum dem
(mutmaflichen) Straftdter oder seinem Arbeitgeber {iber-
lassen bleiben, ob der Staat Kenntnis von mdglichen
Rechtsverletzungen erhdlt. Fiir derartige Konstellationen
muss ein externer Kanal eingerichtet sein, um die zu-
stdndigen staatlichen Organe in den Stand zu versetzen ,
ihren verfassungsmifligen Aufgaben wirksam nachzu-
kommen.* Dies hiefe auch, dem Public-enforcement-
Regulierungsansatz den Vorrang einzurdumen. Will man
Whistleblowing systematisch als regulatorische Strategie
stimulieren, muss das kohédrent und friktionsfrei gesche-
hen. Die laufende Debatte sollte daher in diesen regula-
torischen Kontext eingebettet werden.

Der Verweis auf die vermeintlich ausreichende arbeitsge-
richtliche Rechtsprechung geht gleich mehrfach fehl. Das
malgebende Fallrecht stammt aus verschiedenen Quel-
len mit jeweils unterschiedlichen rechtsdogmatischen
Ansatzpunkten (namentlich BVerfG, EGMR, BAG).* Vor
allem die Arbeitsgerichte sehen sich in Ermangelung
klarer gesetzlicher Vorschriften zu diffizilen multifaktori-
ellen Einzelfallentscheidungen gezwungen. Sie bemiihen
sich um die Auflésung des Konflikts iiber eine Interes-
senabwigung zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer
unter ausgeprigter Berlicksichtigung der Umstidnde des
konkreten Falls. Das Resultat ist (soweit es nicht ohne-
hin zum Vergleich kommt) eine schwer kalkulierbare
Einzelfalljudikatur.®® Diese befindet sich normativ schon
grundsitzlich in Schieflage, weil die arbeitsgerichtliche
Abwigung das offentliche Interesse an effektiver Rechts-
durchsetzung (sowie sektoriell ein entsprechendes Uni-

8 Ehrlich SiifSe, in: Rotsch (Hrsg.), § 34 Rn. 120.

4 Dies zeigt auch die Vernehmlassung der EU-Kommission,
Summary Results of the public consultation on whistleblo-
wer protection, 2017, Bl. 13. Einen engeren Ansatz vertritt
Kreis, die den Schutz auf VerstoBe gegen Normen be-
schrinkt, die im Gemeininteresse liegen, S. 187, und fiir
deren Durchsetzung es eine zustidndige Aufsichtsbehorde
gibe, S. 169. Damit sollen rein zivilrechtliche Pflichtverlet-
zungen ausgeschlossen werden, S. 166. Das {iberzeugt je-
denfalls dann nicht, wenn bzgl. dieser Normen grundrecht-
liche Schutz- und Gewihrleistungspflichten bestehen.

50 Vgl. Kreis, S. 33 ff.

51 Kritik bei Kreis, S. 34 ff.; Groneberg, S. 222 ff.




onsinteresse) nicht einpreist.>> Die zivilgesellschaftlich-
rechtsstaatliche Sachwalterfunktion des Whistleblowers
schldgt sich in der gegenwirtigen Praxis nicht nieder.

Im Ubrigen betrifft die arbeitsgerichtliche Praxis, die
einen erheblichen Teil der Aufmerksamkeit fiir sich bean-
sprucht, nicht den Umgang mit sog. outsider whistleblowers
(oder: bell ringers). Dies konnen u.a. Freiwillige, unbe-
zahlte Praktikanten oder Personen sein, die unter der
Aufsicht und Leitung von Auftragnehmern, Unterauf-
tragnehmern und Lieferanten arbeiten und sich nicht in
einer vergleichbaren Pflichtenstellung befinden.

3. Stufenverhiiltnis

Schafft man externe Meldeverfahren, schlieft sich die
Frage an, wie das Verhiltnis zu internen Verfahren aus-
zugestalten ist. Nationale und europiische Rspr., aber
auch jiingere Gesetzgebungsvorschlidge folgen einem sog.
Stufen- oder Kaskadenmodell. Dieses Konzept verdient
bereits als solches Kritik, da es sehr komplex, einzelfall-
abhingig und mithin schwer prognostizierbar ist.** Nicht
nur aus der Sicht von Rechtslaien sind die Uberginge
zwischen den Stufen unklar und nicht verldsslich hand-
habbar. Was in der Theorie gut klingen mag, ist praktisch
illusorisch. Es fehlt aktuell schon an Strukturen, die
mittels Feedback-Mechanismen und verstindlichen
Riickmeldungen an Hinweisgeber diesen iiberhaupt die
faktische Grundlage flir die Beurteilung verschaffen
koénnten, ob das Unternehmen seine Hausaufgaben
ernsthaft gemacht hat.>* Beratung fiir das weitere Vorge-
hen steht zumeist nicht zur Verfiigung. Und selbst wenn,
stellte sich die Frage, nach welchen materiellen Mal3st4-
ben zu bewerten ist, ob die Reaktion eines Arbeitgebers
oder Unternehmens ausreicht. Verldssliche Standards
existieren nicht. Klar ist nur, dass der Whistleblower das
Risiko von Kiindigung, Strafbarkeit und Schadensersatz
tragt.>®

Diese Unsicherheit gefihrdet die Effektivitdt der Weiter-
gabe von Hinweisen und letztlich die effektive Durchset-
zung des Rechts. An dieser Stelle aktualisiert sich wiede-
rum die Gewihrleistungsverantwortung des Staates. Der
Gesetzgeber hat die Uberginge von internem zu exter-
nem Whistleblowing klar und anwendungssicher aus
Sicht des Hinweisgebers festzulegen.®® Im Interesse ef-
fektiven Grundrechtsschutzes und wirksamer Rechts-
durchsetzung missen Entscheidungsvoraussetzungen
und Irrtumsverteilung (ggf. differenziert nach laufenden
oder beendeten Taten) auch in dieser Hinsicht rechtssi-

52 Kreis, S. 188 ff.

53 Krit. daher Herold, S. 337 ff., 342; Schiemann, in: FS Wes-
sing, S. 569, 571.

Fiir auBenstehende Hinweisgeber gilt das umso mehr, weil
sie in der Regel nicht in Riickmeldemechanismen einge-
bunden sind.

% Dazu Rotsch/Wagner, in: Rotsch (Hrsg.), § 34 Rn. 29 ff,, 52
ff.

Dies hat regulatorisch konsequent zu geschehen. Ein
Grundleiden von Diskussion und Rechtsprechung liegt da-
rin, dass iiber das Stufenmodell in seiner gegenwirtigen
Form génzlich unterschiedliche Regulierungsansitze mitei-
nander verquickt werden. Auf Inkompatibilititen weist
auch Kolbel hin, S. 418, 423.
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cher fixiert werden. An diesen Erwartungen sollte auch
der Kommissionsvorschlag vom 18. April 2018 gemessen
werden.

V. Kommissionsvorschlag

Gem. Art. 2 schiitzt die kiinftige Richtlinie potenziell alle
Personen, die im Zusammenhang mit ihrer beruflichen
Tatigkeit (work-related context) Zugang zu Informationen
iiber Rechtsverletzungen haben, die zu erheblichen Schi-
den fiir offentliche Interessen fithren kénnen oder ge-
fithrt haben (serious harm to public interest).’” Der im Vor-
schlag verwendete Begriff der ,reporting person” umfasst
auch solche Personen, die nicht in einer engeren Verbin-
dung mit der betroffenen Organisation oder Unterneh-
mung stehen. Geschiftsfiithrer sind danach ebenso erfasst
wie Eigner, Praktikanten oder Geschiftspartner und de-
ren Angestellte. Gegenstand der geschiitzten Informatio-
nen muss nach den Definitionen in Art. 3 die Verletzung
von Unionsrecht durch unrechtmiRiges Verhalten, aber
auch missbriuchliches (nicht notwendig unrechtmali-
ges) Verhalten sein. In den Art. 4 ff. werden die Mitglied-
staaten verpflichtet, fiir die Einrichtung effektiver Hin-
weisgeberschutzsysteme mit internen und externen Mel-
dekanilen zu sorgen. Dies gilt nach dem Regelungsvor-
schlag sowohl fiir den offentlichen als auch den privat-
wirtschaftlichen Sektor. Er nimmt lediglich kleinere Un-
ternehmen mit weniger als 50 Angestellten oder unter 10
Mio. € Jahresumsatz aus, mit der Gegenausnahme von
Finanzdienstleistern (Art. 3 Abs. 2).°® Im offentlichen
Bereich sind die gesamte Bundes- und Landesverwaltung,
Gemeinden iiber 10000 Einwohnern und andere juristi-
sche Personen des &ffentlichen Rechts betroffen.

Art. 4 und 5 begriinden Pflichten (mit erheblichen Ge-
staltungsspielrdumen; vgl. Art. 5 Abs. 2) zur Einfithrung
interner Meldewege fiir den offentlichen und privaten
Sektor. Als Mindestanforderungen miissen die Vertrau-
lichkeit der Identitdt des Hinweisgebers (Art. 5 Abs. 1)
und die umgehende Bearbeitung der Meldung gesichert
sein (Art. 5 Abs. 1 lit. d: binnen 3 Monaten). Uber diese
Meldemechanismen muss offen und verstindlich infor-
miert werden. Art. 6 ff. verpflichten dariiber hinaus zur
Einrichtung (in Art. 7 grob skizzierter) externer Anzei-
gemoglichkeiten. Informationen miissen vertraulich an
unabhingige Stellen gelangen konnen. Die Empfinger
haben dem Hinweisgeber in angemessener Zeit Riick-
meldung zu Sachstand und Ausgang der Priifung zu ge-
ben (Art. 6 Abs. 2 lit. b; Art. 9 Abs. 1 lit. b: bis zu 3 Mo-

57 Das Verhalten muss nicht zwingend rechtswidrig sein,

Proposal for a Directive of the European Parliament and of
the Council on the protection of persons reporting on
breaches of Union law, KOM(2018) 218 endg.,
Erwigungsgrund 29.

Ein indirekter Anreiz zur Schaffung solcher Strukturen
ergibt sich allerdings daraus, dass Hinweisgeber aus sol-
chen kleineren Unternehmen direkt externe Kanile nutzen
diirften und zugleich in den Genuss der Schutzwirkungen
der Richtlinie kommen, Proposal for a Directive of the Eu-
ropean Parliament and of the Council on the protection of
persons reporting on breaches of Union law, KOM(2018)
218 endg., Erwdgungsgrund 40.

Diese Vorgabe reflektiert die Ergebnisse einer aktuellen
Kommissionsuntersuchung, Summary Results of the public
consultation on whistleblower protection, Bl. 15.
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nate; unter besonderen Umstinden bis zu 6 Monate).
Die Sichtung von Meldungen durch qualifiziertes Perso-
nal muss gesichert sein (Art. 8).

Nach dem Konzept der Kommission stehen diese Melde-
kanile nicht gleichberechtigt nebeneinander. Hinweisge-
bern wird kein Wahlrecht eingerdumt. Sie miissen zuerst
den internen Weg beschreiten. Die Kommission begriin-
det diesen Vorrang damit, dass die Informationen so
schnell wie moglich an die Stelle gelangen sollen, wo die
Gefahren sich am schnellsten und effektivsten beheben
und zugleich Risiken von Reputationsschiden durch
unberechtigte (externe) Meldungen sich besser beherr-
schen lassen.®

Hiervon ldsst Art. 13 im offentlichen Interesse aber Aus-
nahmen zu. In diesem Artikel legt die Richtlinie allge-
mein fest, unter welchen Voraussetzungen Hinweisgeber
Schutz genief3en. Ein Hinweisgeber muss zum Zeitpunkt
der Weitergabe verniinftige Griinde dafiir gehabt haben,
die Information gestiitzt auf objektiv nachvollziehbare
Hinweise fiir wahr zu halten (Art. 13 Abs. 1). Entspre-
chendes gilt, wenn er begriindeten Anlass hatte, davon
auszugehen, dass das Verhalten in den materiell-
rechtlichen Anwendungsbereich der Richtlinie fillt. Da-
mit stellt die Richtlinie auf einen objektiv-subjektiven
Ex-ante-Mal3stab ab, d.h. darauf, wie ein objektiver Be-
trachter in der Situation des Hinweisgebers die Sachlage
vor Weitergabe der Information beurteilt hitte. Auf diese
Weise wird versucht, einen Ausgleich zwischen der Be-
wertungsunsicherheit beim Hinweisgeber und dem
Schutz vor bosgldubigen oder missbrauchlichen Meldun-
gen zu schaffen. Art. 13 steckt mithin die Grenzen der
Schutzwiirdigkeit aus Unionssicht ab. Hilt sich der Hin-
weisgeber in den Grenzen von Art. 13, trigt er nicht
mehr das Irrtumsrisiko. Er ist auch dann geschiitzt, wenn
sich die Meldung spiter als inhaltlich unzutreffend er-
weist.®!

Eine Weitergabe nach auflen kommt unter den besonde-
ren Voraussetzungen des Art. 13 Abs. 2 in Betracht, d.h.
vor allem dann, wenn konkret nicht erwartet werden
kann, dass eine interne Meldung zu einer effektiven Prii-
fung der Vorwiirfe fithrt. Nach Art. 13 Abs. 2 darf ein
Hinweisgeber extern melden, wenn intern keine Riick-
meldung in angemessener Zeit erfolgt (lit. a), kein inter-
ner Weg verfiigbar ist (lit. b), dessen Nutzung in der
konkreten Angelegenheit nicht erwartet werden konnte
(lit. d) oder er berechtigten Grund zur Annahme hatte,
dass eine interne Meldung die Effektivitdt der Ermittlun-
gen gefihrden wiirde (lit. e). Die Gesetzesbegriindung
prazisiert, dass damit Fille gemeint sind, in denen aus
berechtigten Griinden nicht erwartet werden konnte,
dass interne Berichtswege den Richtlinienvorgaben ent-
sprechend funktionieren. Dies kann der Fall sein, wenn
nachvollziehbar VergeltungsmalBnahmen oder Verletzun-
gen der Vertraulichkeit zu befiirchten waren, Unterneh-
mensverantwortliche in die Rechtsverletzungen invol-

8 Proposal for a Directive of the European Parliament and of

the Council on the protection of persons reporting on
breaches of Union law, KOM(2018) 218 endg.,
Erwigungsgrund 37.

Art. 16 dient dem Schutz der von Hinweisen betroffenen
Personen; insb. Identitdtsschutz und Verfahrensrechte.
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viert sein konnten, Beweisvernichtung oder sonstige
Verdeckungshandlungen drohen oder wenn unverziigli-
ches Handeln geboten ist, z.B. um eine unmittelbare und
substantielle Gefahr fiir Leben, Gesundheit und Sicher-
heit anderer Menschen oder die Umwelt abzuwenden.

In letzter Konsequenz darf auch eine Meldung an die
Medien erfolgen (Art. 13 Abs. 4), dies aber erst, wenn
interne und externe Kanile nicht zu einer angemessenen
Reaktion innerhalb des vorgeschriebenen Zeitrahmens
gefiihrt haben (lit. 2)%* oder eine vorherige anderweitige
Meldung wegen drohender unmittelbarer Gefahr fiir
offentliche Interessen, wegen drohender irreversibler
Schidden oder nach den besonderen Umstdnden des Fal-
les nicht erwartet werden konnte (lit. b). Externe staatli-
che Kanile miissen sich insofern gleichfalls als insuffi-
zient erwiesen haben.®® Der Staat konzentriert externe
Meldungen mit diesen strengen Vorgaben in seiner Spha-
re und verschafft sich die prioritdre Zugriffsmoglichkeit.
Von der Warte eines Rechtsdurchsetzungsansatzes ist
dies aber plausibel. Die Anzeige soll an eine abhilfezu-
stdndige Stelle erfolgen. Diese Priorititensetzung schligt
sich in der Kanalisierung der Informationen nieder. Sind
die Voraussetzungen von Art. 13 erfiillt, geniel3t der
Hinweisgeber nach Art. 15 Schutz gegen Repressalien,
der vom Ausschluss der rechtlichen Haftung fiir die Fol-
gen einer Meldung, {iber das Verbot von (namentlich in
Art. 14 aufgezihlten) Vergeltungsmalnahmen inkl. hin-
weisgeberfreundlicher Beweislastegeln bis zum Zugang
zu Rechtsbehelfen gegen Vergeltungsmalinahmen reicht.
Der Hinweisgeber diirfte danach Kiindigungsschutz ohne
weitere Interessenabwigungen genielen. Schutz vor
Strafverfolgung wegen Beteiligung an dem gemeldeten
Verhalten (z.B. durch Verwendungssperren) béte die
Richtlinie dagegen nicht. Der Hinweisgeber ist kein
Kronzeuge. Relativen Schutz verspricht allenfalls die
Vertraulichkeit.

Zur Ergreifung entsprechender Mallnahmen werden die
Mitgliedstaaten in Art. 15 Abs. 1 verpflichtet. Art. 17
setzt erginzend Sanktionsnormen, die auf nationaler
Ebene gegeniiber Personen, welche die Wirksamkeit der
Kanile beeintrichtigen und Repressalien zu verantwor-
ten haben (Abs. 1), aber auch gegen unredliche (bGs-
glaubige oder missbriuchlich handelnde) Hinweisgeber
(Abs. 2) vorzuhalten sind. Hiervon verspricht man sich
eine Abschreckungswirkung in beide Richtungen. Er-
staunen mag, dass keine Regelungen zur transnationalen
Wirksamkeit bzw. Anwendung der Schutzvorschriften
vorgesehen sind, geht es doch stets um Fille, die im
gemeinsamen Interesse der Union liegen und denen

62 Offen bleibt aber, was letztlich unter ,appropriate zu

verstehen ist. Reagiert z.B. eine Aufsichtsbehorde rechtzei-
tig, stellt sich nach Abschluss des Priifungsverfahrens die
Frage, unter welchen Bedingungen der Hinweisgeber dies
hinzunehmen hat oder ob er bei Unzufriedenheit mit der
staatlichen Entscheidung die Medien informieren darf.
Schliissig wire es zumindest, wieder auf einen objektiv-
subjektiven Ex-ante-Mal3stab abzustellen.

Beispielweise wenn der Hinweisgeber begriindeten Anlass
hatte, den angeblichen Rechtsverletzer und die zustindige
Stelle der Kollusion zu verdichtigen, Proposal for a Directi-
ve of the European Parliament and of the Council on the
protection of persons reporting on breaches of Union law,
KOM(2018) 218 endg., Erwdgungsgrund 64.
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aufgrund dieses Interesses stellvertretend fiir die Union
nachzugehen ist.

Vi. Bewertung und Schluss

Wie schon im Kartellrecht schickt sich die EU erneut an,
eine Vorreiterrolle zu spielen. Aus Sicht der EU ist die
Beschrinkung auf Hinweise zu Rechtsverletzungen kon-
sequent.®® Eine Ausweitung auf ,Fehlverhalten insge-
samt oder ethisch fragwiirdige Praktiken bereitet im
Vergleich erhebliche zusitzliche Begriindungs- und Kon-
struktionsschwierigkeiten. Breiter angelegte nationale
Initiativen werden sich diesen aber stellen miissen. Der
Richtlinienvorschlag wird den oben identifizierten An-
forderungen in wichtigen Punkten gerecht. Er enthilt die
elementaren Bausteine eines Hinweisgebersystems, na-
mentlich Definition von Whistleblowing, Definition des
Gegenstandes von Whistleblowing, zuldssige Adressaten
der Informationen, Kommunikationswege, Schutzmecha-
nismen sowie die Bekanntmachung der Rahmenbedin-
gungen und Funktionsweise des Systems. Die Schutzwir-
kung kniipft am auf belastbare tatsdchliche Anzeichen
griindenden guten Glauben des Hinweisgebers an und
nicht an der objektiven Richtigkeit der Informationen.®
Die Voraussetzungen sind sachdienlich aus objektiv-
subjektiver Ex-ante-Sicht formuliert. Gleiches gilt fiir den
deliktischen Anwendungsbereich und den Stufeniiber-
gang. Das Irrtumsrisiko soll durch den Vorrang interner
Meldeverfahren reguliert werden.

Damit bleibt auch die EU beim sog. Stufenmodell. Hierin
konnte ein struktureller Widerspruch liegen, weil das
Modell Zielkonflikte zwischen konfligierenden Regulie-
rungsansitzen produziert. Effektiv konnen Hinweisge-
bersysteme aber nur sein, wenn sie Whistleblowing in
systematisch und strategisch schliissiger Weise stimulie-
ren. Der Vorrang interner Meldeverfahren ist vorliegend
jedoch nicht Ausdruck eines Primats unternehmerischer
Self-Governance, sondern notwendiger privatwirtschaftli-
cher Anteil am Public Enforcement. Die Mitgliedstaaten
sollen privatrechtliche und offentliche Entitdten regulato-
risch fiir die Rechtsdurchsetzung in die Verantwortung
nehmen. Der Vorrang begriindet sich rein funktionalis-
tisch damit, dass staatliche Stellen meist nur unvollstin-
dige Informationen erhalten, es ihnen aber regelmiBig
am Zugriff auf Informationsquellen fehlt, um Angaben zu
verifizieren, Spuren nachzugehen und das Bild zu ver-
vollstidndigen. Bei aullenstehenden Hinweisgebern leuch-
tet das nicht unbedingt ein. Auch fiir diese miisste der
Vorrang interner Hinweise mit einer zu erwartenden
besseren Aufkldrung begriindet werden. Denn fiir diese
Gruppe kann ein Vorrang von vornherein nur aus dem
Rechtsdurchsetzungsansatz, nicht aber iiber arbeitsrecht-
liche Nebenpflichten, hergeleitet werden. Selbst wenn

6 Manche mégen die Aussagekraft der empirischen Vorstu-

dien in Zweifel ziehen. Sie decken sich aber im Ergebnis
mit denjenigen anderer internationaler Organisationen.
Umgekehrt sollte man sich vor {ibertriebenen Erwartungen
hiiten.

Gegen Whistleblowing aus Rache oder Geltungsdrang
schiitzt das nicht. Im Interesse effektiver Rechtsdurchset-
zung kann die Motivation hinter der Meldung von fiir wahr
gehaltenen Informationen iiber Straftaten auch grundsitz-
lich keine Rolle spielen; dhnlich Herold, S. 44 f.
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ein Outsider berichtet, ginge es immer noch um Gesche-
hen im Unternehmen, sodass es nicht abwegig erscheint,
aus Effektivitdtsgriinden zunichst eine interne Abkla-
rung anzustoflen.

Die Realisierung des Durchsetzungsansatzes ist in dieser
Konstellation aber erheblich beeintrichtigt. Das Stufen-
modell kann nur mit implementierten Feedback-
Mechanismen funktionieren. Bei externen Hinweisgebern
ist es nicht ohne weiteres vorstellbar, dass Unternehmen
interne Informationen fiir diese zugédnglich machen bzw.
dies angesichts von Geheimhaltungspflichten und Daten-
schutz iiberhaupt diirfen. Um dariiber befinden zu kon-
nen, ob die Reaktion im Unternehmen ausreichend war,
miissen derartige Informationen aber zuginglich sein. Bei
externen Hinweisgebern miisste daher ein erleichterter
und schnellerer Ubergang zur Meldung nach auRen méog-
lich sein. Dies vertriige sich auch gut mit dem priven-
tiven Ansatz, den die Kommission verfolgt.

In Anbetracht der Zwiespiltigkeit der vorstehenden Er-
wigungen wire zu hinterfragen, ob der Vorrang in dieser
Strenge angebracht oder doch letztlich der Rechtsdurch-
setzung nicht mehr dienlich ist. Der gewihlte Regulie-
rungsansatz sollte daher wenigstens bei der Umsetzung
und Anwendung der Vorgaben konsequent beherzigt
werden und nicht durch {ibermiRig strenge Handhabung
der Schutzvorschriften unterlaufen werden. Weiter zu
prizisieren bleibt, wann eine Reaktion auf interne oder
externe Meldungen unzureichend ist, sowie insbesondere
auch, ob und wann nach offiziellem staatlichen Verfah-
rensabschluss noch eine Information der Medien erfolgen
darf.

Zu den zentralen stimulierenden Faktoren der Richtlinie
gehoren die Schutz- und Sanktionsvorschriften. Der
Kiindigungs- und Mafregelungsschutz wird durch eine
Beweislastumkehr abgesichert. Von komplexen Einzel-
fallabwigungen hingt der Schutz nicht mehr ab. Auf
monetdre Anreize verzichtet der Vorschlag wohl zu
Recht, da deren Motivationskraft empirisch nicht bewie-
sen ist. Der Fokus liegt iiberzeugend auf der Freiheit von
Repressionen und der Bestirkung in der Erwartung, dass
ein Hinweis tatsichlich Wirkung entfaltet.®® Ein Schutz
der Selbstbelastungsfreiheit ist nicht vorgesehen. Es
bleibt abzuwarten, ob dies nachteilige Auswirkungen auf
die Funktionsweise der Hinweiskanile hat. Gleiches gilt
in Bezug auf das Fehlen einer Regelung fiir transnationa-
le Fille. Mit Hinweis-, Schulungs- und Riickmeldepflich-
ten enthdlt die Richtlinie dagegen echte Novititen, um
Zuginglichkeit und Berechenbarkeit der Hinweisgeber-
systeme abzusichern.

Der Kommission scheint sich bewusst zu sein, dass Be-
kanntmachung und Transparenz der Meldeverfahren ein
wichtiger Motivationsfaktor fiir Personen sind, die tiber
relevante Informationen verfiigen. Ebenso bedarf es der
Gewihrleistung hinreichender Sachkunde im Umgang
mit Whistleblower-Hinweisen. Als Kehrseite bringen die
institutionellen und strukturellen Vorschldge erhebliche
Kosten vor allem fiir Unternehmen und Gemeinden mit

6  Zur groBen Bedeutung dieser Faktoren Herold, S. 313. Ihr
Vorliegen kann die Bereitschaft zu internen Anzeigen er-
héhen.




Avufsiitze und Anmerkungen

sich. Die Kommission bemiiht sich um einen Kompro-
miss, indem sie kleinere Unternehmen und Gemeinden
ausnimmt. Hieran sind die Mitgliedstaaten freilich nicht
gebunden. Ohnehin ergibt sich ein indirekter Anreiz zur
Schaffung solcher Strukturen daraus, dass Hinweisgeber
aus solchen kleineren Unternehmen direkt externe Kana-
le nutzen diirften und auch in den Genuss der Schutz-
wirkungen der Richtlinie kommen kénnen.®’

Kritisieren lie3e sich, dass der Entwurf keine gezielten
Anreize in Gestalt eines Bullgelderlasses oder einer abge-
stuften Sanktionsmilderung schafft, um der Privatwirt-
schaft einen verldsslichen Zusatznutzen zu bieten, der
wie im Kartellrecht auch mit dem Regulierungsansatz
kompatibel wire. Probleme konnte einigen Staaten auch
die geforderte Vertraulichkeitsgarantie bereiten. Nationa-
ler Datenschutz kann Modellen mit strengem Identitéts-
schutz sehr kritisch gegeniiberstehen.®® Kompromisse
ermoglichen  Meldesysteme ~ wie  das ~ BKMS-
Hinweisgebersystem. Unbehandelt bleibt schlieBlich das
neuralgische Sonderproblem der Preisgabe von Informa-
tionen, welche die nationale Sicherheit berithren. Derar-
tige Informationen sollen offenbar weiterhin eine Son-
derbehandlung erfahren. An das grole Spannungsver-
hiltnis zwischen Geheimnisschutz und Informations-,

7 Proposal for a Directive of the European Parliament and of

the Council on the protection of persons reporting on
breaches of Union law, KOM(2018) 218 endg.,
Erwégungsgrund 40. Dies ist ein weiterer Beleg fiir den
durchsetzungsorientierten Regulierungsansatz der Kom-
mission.

68 Becker, S. 210 ff.

Avfsiitze und Anmerkungen

Meyer — Whistleblowing

Presse- und Meinungsfreiheit traut sich die Kommission
nicht heran.

Die Regierungen der Mitgliedstaaten sollten den Vor-
schlag als Chance begreifen, die unbefriedigende Rechts-
lage in vielen Rechtsordnungen zu beseitigen, und daher
konstruktiv im Gesetzgebungsprozess mitwirken. Sie
sollten dabei nicht bei der Verletzung von Unionsrecht
stehen bleiben, sondern den Vorschlag als Impuls fiir
eine umfassende nationale Regelung sehen, die sich nach
dieser Blaupause friktionsfrei modellieren ldsst. Grund-
voraussetzung ist freilich, sich die Bedeutung des Whist-
leblowing zu vergegenwirtigen und einen entsprechend
konsequenten Regulierungsansatz zu wéahlen. Damit
verbinden sich zugleich ein klares gesamtgesellschaftli-
ches Bekenntnis zum Whistleblower und eine Anerken-
nung der gewichtigen zivilgesellschaftlichen Funktion,
die von ihm bei der Bewiltigung zentraler o6ffentlichen
Anliegen wahrgenommen wird. Hinweisgebersysteme
sind gesellschaftlich zulidssig und wiinschenswert. Der
Whistleblower ist kein anarchisch subversiver Gegner
des Staates und kein Schrecken des 6konomischen Estab-
lishments und er ist auch nicht zwingend ein Denunzi-
ant. Die Tétigkeit des Whistleblowing ist zweierlei. Sie
ist einerseits Grundrechtsausiibung eines Biirgers zur
Wahrnehmung eigener zivilgesellschaftlicher Verantwor-
tung und andererseits ein Rechtspflegeinstrument zum
Schutz offentlicher Interessen. Diese Mobilisierung des
Biirgers fiir die Durchsetzung des Rechts entspricht dem
Verstindnis eines selbstbewussten, liberalen Biirgertums.
Es fordert wirksame Selbstbestimmung und Selbstregie-
rung.

Der Berliner Ruser-Fall als Priofstein fir das

voluntative Vorsatzelement

Lugleich Besprechung von BGH HRRS 2018 Nr. 289

Von Prof. Dr. Dr. h.c. Michael Kubiciel und Dr. Matthias Wachter

I. Einleitung

Die Zunahme illegaler Autorennen in deutschen Stidten
hat in den vergangenen Jahren zu einer beachtlichen
Schirfung des offentlichen Gefahrenbewusstseins ge-
fithrt. Der Gesetzgeber hat auf dieses Phdnomen mit der
Schaffung einer neuen Vorschrift im Rahmen der Stra-
RBenverkehrsdelikte reagiert, die zu einer erheblichen
Ausweitung der Strafbarkeit fiihrt. Nach § 315d Abs. 1
Nr. 1 StGB ist die Ausrichtung und Durchfithrung, nach

HRRS August/September 2018 (8-9/2018)

§ 315d Abs. 1 Nr. 2 StGB bereits die Teilnahme an derar-
tigen Rennen mit einer Freiheitsstrafe von bis zu zwei
Jahren oder mit Geldstrafe bedroht, wihrend gem.
§ 315d Abs. 2 StGB Qualifikationen fiir die konkrete
Gefihrdung von Leib, Leben oder Sachen von bedeuten-
dem Wert beinhaltet.! Aus der Gesetzesbegriindung und
den Beratungen zu dem Entwurf geht der Leitgedanke
der Vorschrift klar hervor: Es soll ein ,klares gesetzgebe-

! Vgl. nur BeckOK StGB/Kulhanek, 38. Ed. 1.5.2018, StGB
§ 315d Rn. 8 ff.; Stam StV 2018, 464.




risches Signal“? an die Raser-Szene gerichtet werden, um
dem gefdhrlichen Treiben Einhalt zu gebieten.

Von einem gewachsenen Bediirfnis der Offentlichkeit
nach mehr Sicherheit im Strallenverkehr zeugen auch die
Reaktionen auf das Urteil des LG Berlin, mit dem sich
der 4. Strafsenat auseinanderzusetzen hatte. Die Ent-
scheidung des Landgerichts, das die Angeklagten wegen
mittiterschaftlichen Mordes gem. §§211, 25 II StGB
verurteilte, ist nicht nur in der Strafrechtswissenschaft
iiberwiegend positiv aufgenommen worden.?> Auch in der
(politischen) Offentlichkeit hieR es, das Urteil sei eine
»ganz klare Ansage“* bzw. ein ,richtungsweisendes Sig-
nal“>. Angesichts dieses rechtspolitischen Klimas bedurf-
te die von der Vorsitzenden Richterin des 4. Strafsenats
des BGH im Rahmen der Urteilverkiindung geduflerte
Einschitzung, die Aufhebung des Berliner Urteils werde
»auf Kritik stoBen“, keines nennenswerten propheti-
schen Talents. Dabei bewegt sich die Entscheidung des 4.
Strafsenats durchaus im Rahmen der Rechtsprechung des
BGH, der jedoch in der Sache auch Raum fiir die Beja-
hung eines bedingten Todtungsvorsatzes bietet, wie die
Entscheidung zum Berliner Fall selbst und vor allem die
am gleichen Tag getroffene Entscheidung in einem ande-
ren (in Frankfurt angesiedelten) Fall zeigt.” Dass die
Rechtsprechung des BGH einen derart weiten Spielraum
bietet und gegenldufige Erwartungshaltungen nihrt, liegt
auch daran, dass die von ihr verwendete ,Vorsatzformel*
(Vorsatz als Wissen und Wollen) und insbesondere die
Definition des bedingten Vorsatzes nur vordergriindig
klar sind. In der Anwendung fithren ihre auslegungsbe-
diirftigen Merkmale und Beweisregeln zu einer (wenig
konsistenten) Kasuistik und kaum vorhersehbaren Ent-
scheidungen. Daher gibt die Entscheidung des 4. Straf-
senats Anlass, das hochstrichterliche Vorsatzverstdndnis
grundsitzlich zu hinterfragen.

Il. Das Begriffsverstiindnis der
herrschenden Meinung und dessen
Schwiichen

1. Die Bedeutung des voluntativen
Elementes
In knappen Ausfiihrungen unterstreicht der 4. Strafsenat

die Grundannahme der Rechtsprechung, wonach die
Bejahung des Vorsatzes eine zweistufige Priifung voraus-

2 So der sichsische Justizminister Gemkow im Rahmen der

Beratungen im Bundesrat, 960. Sitzung am 22. 09.2017, S.
403.

3 Herzberg JZ 2018, 122; Griinewald JZ 2017, 1069; Kubi-
ciel/Hoven NStZ 2017, 439; PreufS NZV 2018, 303; Puppe ZIS
2017, 439. Dezidiert anderer Ansicht Momsen KriPoZ 2018,
76; T. Walter NJW 2017, 1350.

4 Kinast, vgl. http://www.spiegel.de/panorama/justiz/berlin-
mord-urteil-gegen-raser-zustimmung-bei-politikern-und-
experten-a-1136569.html, abgerufen am 28.06.2018.

5 Malchow, vgl. http://www.spiegel.de/panorama/justiz/
berlin-mord-urteil-gegen-raser-zustimmung-bei-politikern-
und-experten-a-1136569.html, abgerufen am 28.06.2018.

¢ FAZvom 2. Mirz 2018, S. 6.

7 Zum Frankfurter Fall siehe BGH v. 1.3.2018 - 4 StR
158/17 = HRRS 2018 Nr. 392.

setzt: Zum einen miisse der Titer den Tod als mogliche,
nicht ganz fernliegende Folge seines Handelns erkennen
(Wissenselement), zum anderen miisse er diese Folge
billigen oder sich um des erstrebten Zieles willen zumin-
dest mit dem Eintritt des Todes abfinden (Willensele-
ment). In jenem zweiten Priifungsschritt liegt dabei die
Quintessenz der Abgrenzung von Vorsatz und Fahrlis-
sigkeit. Denn die bewusste Fahrldssigkeit zeichnet sich
dadurch aus, dass der Handelnde mit der immerhin als
moglich erkannten Tatbestandsverwirklichung nicht
einverstanden ist und ernsthaft darauf vertraut, der tat-
bestandliche Erfolg werde nicht eintreten.

Dem Willenselement kommt im Wesentlichen die Funk-
tion zu, den in der Vorstellungswelt des Téaters ausge-
machten psychischen Befund mit Blick auf dessen Ein-
stellung zu den Anforderungen des Rechts zu bewerten.?
Nur derjenige, der die erkannten Gefahren auch ,inner-
lich billigt“, ,sich mit ihnen abfindet” und damit ,nicht
mehr auf einen giinstigen Ausgang vertraut®, treffe eine
die hervorgehobene Vorsatzbestrafung rechtfertigende
»Entscheidung gegen das Rechtsgut“®. Hierbei soll es auf
eine eigene Wertung des Tdters ankommen: Nur dann,
wenn der Handelnde die Gefahr auch fiir sich, d.h. als
Ergebnis seines eigenen psychischen Verarbeitungspro-
zesses ,,billigt“, ,ernst nimmt“ etc., sei die Annahme
bedingten Vorsatzes angezeigt'®.

2. Kritik an der Bedeutung des
psychologisch verstandenen voluntativen
Elements

a) Straftheoretische Inkonsistenzen

An dieser Stelle setzt die lauter werdende Kritik eines
Teils des wissenschaftlichen Schrifttums an: Soll wirklich
der Téter selbst bzw. dessen subjektive Einstellung den
Unterschied zwischen Vorsatz und Fahrldssigkeit be-
griinden? Die Nachteile dieser Lozierung der Bewer-
tungsinstanz liegen auf der Hand. Sie begiinstigt Wirk-
lichkeitsverweigerer und Riicksichtslose, die einleuch-
tende Gefahren partout nicht wahrhaben oder ,ernst
nehmen“ wollen'!. Denn derjenige, der ein fiir jeden
halbwegs einsichtigen Menschen drohendes Unheil igno-
riert — sei es aus Gleichgiiltigkeit'* oder Leichtfertigkeit —,
entgeht mit Blick auf das dann nahe liegende ,Vertrauen
auf einen guten Ausgang® der hirteren Bestrafung. Die
Raser-Fille liefern hierzu ein besonders anschauliches
Beispiel: Wer sich in draufgingerischer Manier auf ein
noch so gefihrliches Vorhaben mit der verwegenen Ein-

8 So deutlich Vogel GA 2006, 388; Puppe ZIS 2014, 68.

Vgl. die Analyse von Hassemer, Geddchtnisschrift fiir Armin

Kaufmann, 1989. S. 289 ff.

Vgl. die umfangreichen Nachweise aus der Rechtsprechung

bei Puppe ZStW 103 (1991), 6 ft.; dies. ZIS 2014, 67.

1 Pawlik, Das Unrecht des Biirgers, 2013, S. 379 f. — Siehe
auch Hornle NJW 2018, 1576, 1577: Die Annahme, dass al-
le Menschen immer Situationen entweder eine Gefahr billi-
gen oder auf deren Nichtverwirklichung vertrauten und al-
so ,eine klare und konsistente Einstellung zu erkannten
Risiken ausbilden®, sei nicht plausibel.“ Ahnlich Griinewald
JZ2 2017, 1069, 1070.

12 Hierzu Jakobs ZStW 114 (2002), 584 ff.




schitzung einldsst, es werde ,,schon gut gehen®, fillt aus
dem Bereich der Vorsatzbestrafung heraus. Weshalb es
gerade auf die eigene Einschitzung desjenigen ankom-
men soll, der die ,Minimalstandards des Zusammenle-
bens“ aufkiindigt'®, ist nicht einsichtig.!* Denn damit
wird gerade jene Gruppe {ibermiitiger und tollkiihner
Phantasten privilegiert, die eine nachsichtige Behandlung
durch das Recht am wenigsten verdient haben. Momsen
hilt dem entgegen, dass das Recht die Irrationalitit des
Handelns beriicksichtigen miisse, weil die meisten Ge-
walttaten und -tdter ,irrational, unverniinftig seien. Wer
Straftdter erst- oder resozialisieren wolle, miisse zuerst
einmal versuchen, ,sich in ihre Irrationalitit einzufiihlen,
um zu sehen, ,wie sich die Tat aus dieser Perspektive
darstellt, die eben gerade nicht die eigene, als evident
verniinftig gesetzte, ist.“’* Diese Einfiihlung ist fiir das
faktische Verstindnis der Gesamttat (und vor allem die
Strafzumessung) wichtig, ihr Ergebnis kann jedoch fiir
die Bewertung des Falles - gerade aus positiv-
spezialpriventiven Griinden - keine ausschlaggebende
Rolle spielen: Die Aufgabe der Spezialprivention liegt in
der Besserung des Titers, der Korrektur seiner rechtsde-
fizitdren Einstellung,'® daher kann das Recht die irratio-
nale Sichtweise des Titers nicht tibernehmen oder gar
billigen. Da der Téter ,vom Recht“ lernen soll und nicht
das Recht von ihm, wire es filir die Spezialprivention
kontraproduktiv, wenn die unverniinftig-irrationale
Weltdeutung des Tiéters die strafrechtliche Bewertung
festlegt und ihm attestiert, das Recht teile seine Ein-
schitzung, man koénne mit dreifach tberhohter Ge-
schwindigkeit im innerstddtischen Bereich fast ein Dut-
zend roter Ampeln iiberqueren und dennoch damit rech-
nen, dass alles gut gehen werde. Das Ergebnis einer an
den Zielen der Spezialprivention maffnehmenden Bewer-
tung entspricht mithin dem Ergebnis, zu dem eine retri-
butive und positiv-generalpriaventive Betrachtung ge-
langt: Sieht man den Kern des Strafrechts und der Legi-
timation seiner Rechtsfolge nicht in einer spezialprdven-
tiven Zweckverfolgung, sondern fokussiert den
Schuldausgleich und das symbolisch-kommunikative
Element der Strafe, ist die psychologische Einstellung
des Titers die Grundlage der Bewertung, nicht aber das
fiir die strafrechtliche Bewertung entscheidende Kriteri-
um.

b) Unklarer Indizienkatalog

Die in der Strafrechtswissenschaft geduerten grundsitz-
lichen Bedenken an einer psychologischen Konzeptuali-
sierung des voluntativen Elements finden in den Ent-
scheidungsgriinden kein Gehor. Dabei zeigen gerade die
zentralen Erwidgungen des Senats, mit denen die Aufhe-
bung des Berliner Urteils begriindet wird, welche Un-
stimmigkeiten das Festhalten an einem (psychologisch
verstandenen) Willenselement mit sich bringt. Zunichst
steht auch fiir die Rspr. fest, dass die innere Tatseite nur
mit Hilfe von objektiven Kriterien rekonstruiert werden

13 So Janisch SZ vom 02.03.2018, S. 4.

14 Dazu Kubiciel/Hoven NStZ 2017, 439, 441 f.; Schneider, in:
Miinchener Kommentar zum StGB, 3. Aufl. 2017, § 212 Rn.
23a.

15 Momsen KriPoZ 2018, 76, 89.

16 Roxin, Strafrecht AT I, 4. Aufl. 2006, § 3 Rn. 11 ff.

kann.'” Welche Vorstellung der Titer bei Begehung der
Tat hatte, ist nach st. Rspr. des BGH durch eine ,Gesamt-
schau aller objektiven und subjektiven Tatumstidnde” zu
beurteilen.'® Die Kriterien, die dabei heranzuziehen sind,
liefert der Senat gleich mit: die Personlichkeit des Téters,
dessen psychische Verfassung bei Tatbegehung, seine
Motivation und die fiir das Tatgeschehen bedeutsamen
Umstédnde, daneben auch die objektive Gefdhrlichkeit der
Tathandlung sowie der Grad der Wahrscheinlichkeit des
Erfolgseintritts, wobei eine Wiirdigung der Umstinde
des Einzelfalles eine abstrakte Grenzziehung zwischen
Vorsatz und Fahrlissigkeit ausschlieBe. Mit welchem
Gewicht die einzelnen Indiztatsachen in die Gesamtwiir-
digung einzustellen sind, bleibt dabei jedoch unklar.
Liegt etwa die Betonung der nunmehr mit dem Fall be-
trauten Kammer auf dem Gesichtspunkt der ,,objektiven
Gefihrlichkeit der Tathandlung®, diirfte um die Annahme
von Vorsatz nicht herumzukommen sein. Etwas anderes
mag jedoch dann gelten, wenn die Motivation des Téters
oder - je nach Auslegung des fiir sich genommen farblo-
sen Aspekts — dessen Personlichkeit mit stiarkerem Ge-
wicht in die Wiirdigung einbezogen wird.

Die Strafbarkeit ldsst sich daher nach Belieben ausweiten
oder einschrinken, solange der BGH keine einigermaflen
klare Rangfolge zwischen den genannten Indikatoren
vorgibt'®. Dass der Senat dies selbst nicht wesentlich
anders beurteilt, zeigt sich daran, dass die Karlsruher
Richter eine Bestrafung wegen eines vorsitzlichen To6-
tungsdelikts und sogar wegen Mord nicht kategorisch
ausschliefen.® Auch ein am selben Tag verkiindetes
Urteil, in dem umgekehrt eine Verurteilung wegen fahr-
lassiger Totung in einem &dhnlich gelagerten Fall aufge-
hoben wurde, diirfte diejenigen enttiuschen, die sich
nach einer klaren Priifungsstruktur sehnen. Mit der
schlichten Benennung der mafgeblichen Kriterien sowie
dem Verweis auf die freie Beweiswiirdigung des Tatrich-
ters wird die vornehmste Aufgabenstellung einer Revisi-
onsinstanz, die Einheit des Rechts sicherzustellen?,
verfehlt.

¢) Selbstgefiihrdung als entscheidendes Gegenindiz?

Zu einem entscheidenden Indiz fiir das Vertrauen auf
einen guten Ausgang kann nach Auffassung des Senats
die Tatsache zu rechnen sein, dass mit dem Risiko einer
Kollision bei derart hohen Geschwindigkeiten eine nicht
unerhebliche Eigengefihrdung einhergehe.?* Erkennt der
Handelnde die Gefahr fiir seine eigene Person, soll dies
nach dieser Logik dagegen sprechen, dass sich der Téter
mit dem Eintritt des Erfolges abgefunden habe.?® Dieser

Niher dazu mit Nachweisen Gaede, in: Matt/Renzikowski,

StGB, § 15 Rn. 8.

18 Eingehend dazu Eisele JZ 2018, 549, 550 ff.

Zu diesem Vorwurf Pawlik, Das Unrecht des Biirgers, 2013,

S. 378 f. m. zahlr. Nachw.

20 Darauf weist zutr. hin Hornle NJW 2018, 1576.

21 Vgl. hierzu Gericke, Vorbem. zu §§ 333 ff. Rn. 2, in: Karls-
ruher Kommentar zur Strafprozessordnung, 7. Auflage
2013.

22 Eingehend dazu Eisele JZ 2018, 549, 553 f.

3 Dazu Roxin (Fn. 16), § 12 Rn. 23; T. Walter NJW 2017,

1350, 1351. Krit. dazu Kubiciel/Hoven NStZ 2017, 439, 441;

Schneider, in: Miinchener Kommentar zum StGB, 3. Aufl.

2017, § 212 Rn. 23a. S. auch Hornle NJW 2018, 1576, 1578:




Gedanke des Senats dhnelt der im Vorfeld der Entschei-
dung vorgetragenen Argumentation, die Anwesenheit der
,JFreundin auf dem Beifahrersitz“ oder ,,des Freundes auf
der Riickbank“** sprichen indiziell fiir die Annahme
einer Fahrldssigkeitstat.”® Auf dem Boden der iiberkom-
menen Rechtsprechung mag dies zwar folgerichtig sein.
Axiologisch stimmig oder gar zwingend ist dieser Gedan-
ke gleichwohl nicht: Wer die Gefdhrdung Dritter selbst
dann nicht unterldsst, wenn sein eigenes Leben oder
dasjenige nahe stehender Personen dabei auf dem Spiel
steht, kann (ja muss) als weitaus riicksichtsloser einge-
stuft werden als derjenige, der ,nur“ andere Leben in
Gefahr bringt. Gerade wer enorme Gefahren fiir eigenes,
aber auch fiir das Leben seiner Beifahrer in Kauf nimmt,
zeigt damit seine gesteigerte Bereitschaft, Gefahren ein-
zugehen und sich iiber mégliche Folgen hinwegzusetzen.

lll. Tat/Vorsatz-Koinzidenz

Nachvollziehbar und im Ergebnis zutreffend ist die Ent-
scheidung des 4. Strafsenats aber wegen einer zumindest
ungliicklich gewihlten Formulierung im Urteil des Berli-
ner Landgerichts. Dort war mehrfach ausgefiihrt worden,
dass den Angeklagten ,spitestens zu dem Zeitpunkt
Vorsatz nachgewiesen werden konne, in dem sie in den
Bereich der spiteren Unfallstelle eingefahren sind. Mit
Blick auf die notwendige Koinzidenz zwischen Tatbege-
hung und Vorsatz (§§ 16 I 1, 8 StGB) hitten sich die
Feststellungen zum Vorstellungsbild der Angeklagten auf
den Zeitpunkt des auf den Erfolgseintritt gerichteten

Dieser Schlussfolgerung koénnten ,unreflektiert eigenen
Wertungen und Einstellungen“ zugrunde liegen, die die
»Raser” nicht teilen miissten.

24 Beide Beispiele stammen von T. Walter NJW 2017, 1350,
1351.

%5 Zustimmend Jédger JA 2018, 468, 471.

Handelns beziehen miissen®®. Streng genommen wire
dies vorliegend schon der Moment derjenigen Betdtigung
des Gaspedals, die aufgrund der dadurch erreichten Ge-
schwindigkeit eine Vermeidung der tddlichen Kollision
unmoglich machte. Eine lediglich nach diesem Zeitpunkt
erlangte Kenntnis (sog. dolus subsequens) reicht daher
zwar nicht fiir die Annahme von Vorsatz. Ob sich inso-
fern aber auch tatsdchlich abweichende Feststellungen
ergeben werden, darf mit guten Griinden bezweifelt
werden?’.

IV. Schluss

Der Fall der Berliner Raser hat — wie zwei Jahrzehnte
zuvor die HIV-Fille - ein Schlaglicht auf die Vorsatzdog-
matik geworfen. Wie wenig andere Sachverhaltsgestal-
tungen erweist sich der vorliegende als Priifstein fiir ein
Vorsatzverstindnis, das (vordergriindig) am voluntativen
Element festhilt und dieses (ebenfalls vordergriindig)
psychologisch versteht. Nach unserer Auffassung kann
ein solches Vorsatzverstindnis den Test nicht bestehen,
sondern lddt zu Spekulationen iiber die innere Tatseite
der Angeklagten ein. Erschwerend kommt hinzu, dass
der offene Indizienkatalog die Mdoglichkeit bietet, das
Ergebnis beinahe jeder Spekulation als richtig auszuwei-
sen. Eine vorhersehbare Rechtsanwendung, die Akzep-
tanz bei Rechtsgemeinschaft und Angeklagten finden
kann, ist kaum moglich.

26 BeckOK StGB/von Heintschel-Heinegg StGB § 8 Rn. 4, 37. Ed.
1.2.2018.

So auch die Einschitzung von Hoven, vgl.
http://www.zeit.de/gesellschaft/zeitgeschehen/2018-
03/bundesgerichtshof-raser-urteil-berlin, ~abgerufen am
28.06.2018.
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Basar/Hiéramente — Datensparsamkeit in der StP0

Datensparsamkeit in der StPO — Die Moglichkeit der

Loschung

Von RA Dr. Eren Basar und Dr. Mayeul Hiéramente*

I. Einleitung

Das Inkrafttreten der Datenschutz-Grundverordnung
(DSGVO) und des neuen Bundesdatenschutzgesetzes
(BDSG) im Mai 2018 hat tiber die Grenzen juristischer
Fachkreise Aufmerksamkeit erfahren und in Gesellschaft,
Wissenschaft und anwaltlicher Praxis das Bewusstsein
fiir datenschutzrechtliche Fragestellungen geschirft. Im
Bereich des Strafrechts ist das Thema ,Datenschutz®
allerdings bislang nur gestreift worden. Auch die , Richtli-
nie (EU) 2016/680 des Europdischen Parlaments und des Rates
vom 27. April 2016 zum Schutz natiirlicher Personen bei der
Verarbeitung personenbezogener Daten durch die zustdndigen
Behorden zum Zwecke der Verhiitung, Ermittlung, Aufdeckung
oder Verfolgung von Straftaten oder der Strafvollstreckung
sowie zum freien Datenverkehr und zur Aufhebung des Rah-
menbeschlusses 2008/977/]1 des Rates“ wird noch kaum
wahrgenommen.

Gerade im Strafprozess miisste das Gebot der Datenspar-
samkeit allerdings viel mehr Aufmerksamkeit geschenkt
werden. In kaum einem behordlichen Verfahren werden
derartige Massen an personenbezogenen Daten erhoben.
Die strafprozessuale Sachaufkldrung zielt gerade darauf
ab, einen Sachverhaltskomplex umfassend aufzukldren.
Es liegt in der Natur der Sache, dass dabei zahlreiche,
hochst sensible Daten von Dritten erhoben, gespeichert
und ausgewertet werden. In Zeiten der Digitalisierung
steigen Umfang und Streubreite der Datenerhebung noch
einmal exponentiell an. Dennoch ist fiir viele Praktiker
der Datenschutz nur eine Randnotiz zum Verfahren. Er
gerdt im Alltag schnell in Vergessenheit.

Dabei sind in der Strafprozessordnung datenschutzrecht-
liche Grundprinzipien schon lange fest verankert. Die
Zweckgebundenheit der Datenerhebung bei schwerwie-
genden Grundrechtseingriffen (vgl. §477 Abs. 2 S. 2
StPO) ist nur ein Beispiel fiir das gesetzgeberische Be-
wusstsein fiir Datenschutz im Strafverfahren. Neuerdings

Dr. Basar ist Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Strafrecht und
Partner der auf wirtschaftsstrafrechtliche Fragen speziali-
sierten Kanzlei Wessing & Partner Rechtsanwilte mbB,
Diisseldorf. Dr. Hiéramente ist Rechtsanwalt, Fachanwalt
fiir Strafrecht und Partner der auf Wirtschaftsstrafrecht und
Arbeitsrecht spezialisierten Kanzlei Fuhlrott Hiéramente &
von der Meden Partnerschaft von Rechtsanwilten mbB
(FHM), Hamburg.

HRRS August/September 2018 (8-9/2018)

ist die Zweckgebundenheit auch fiir Personen verankert,
die Akteneinsicht erhalten (§32f Abs. 5 StPO). Den
Ermittlungsbeh6rden legt die Strafprozessordnung um-
fangreiche Beschrankungen bei der Datenerhebung und -
verwendung auf. Die Erfahrung lehrt indes, dass die
Erforderlichkeitspriifung bei der Datenerhebung, eine
Ausprigung des Grundsatzes der Datensparsamkeit, ein
stumpfes Schwert ist und exzessive Datenerhebung
durch Staatsanwaltschaft, Steuerfahndung und Polizei
nur selten verhindern kann. In Zeiten der Digitalisierung
sind Beschlagnahmen von Datenmassen' oder tagelange
Video- und Tonaufzeichnungen keine Seltenheit. Der
Zugriff auf Unterlagen und Daten iiber das erforderliche
Maf hinaus ist dabei keinesfalls immer auf gesteigerten
Verfolgungseifer zuriickzufithren. Die praktischen Reali-
tiaten der Ermittlungsarbeit (z.B. Personalengpisse, Not-
wendigkeit der umfassenden Beweissicherung beim ers-
ten Zugriff) bedingen manchmal die Datengewinnung
nach der , Staubsaugermethode”.

Dies fiihrt vor allem im Wirtschaftsstrafrecht dazu, dass
Unterlagen oder Daten beschlagnahmt werden, die mit
dem Tatvorwurf in keinem inneren Zusammenhang ste-
hen und fiir das Verfahren nicht relevant sind. Zudem
kommt es bei Ermittlungen immer wieder vor, dass Un-
terlagen sichergestellt oder Gespriche abgehdrt werden,
die nicht fiir Augen und Ohren der Ermittlungsbehérden
bestimmt sind. Handelt es sich um Kontakte mit Berufs-
geheimnistrigern, so ist die Kenntnisnahme durch die
Ermittler auch explizit untersagt. Dann stellt sich die
Frage, wie mit derartigen Informationen zu verfahren
und wie der Grundsatz der Datensparsamkeit* durchzu-
setzen ist. Neben der Frage der Verwertbarkeit von Be-
weisen im Verfahren gilt es zu kldren, ob und inwieweit
der bestehende (rechtswidrige) Zustand behoben und
eine Riickgabe von Dokumenten bzw. die Loschung von
Daten erreicht werden kann. Im Fokus der hiesigen Be-
trachtung steht die Pflicht zur Loschung von Daten, auf
deren Einbehalt die Ermittlungsbehérden nach der Ge-
setzeslage keinen Anspruch hat. Dieser Beitrag beleuch-
tet die Loschungspflichten in der StPO (dazu unter II.)
und dem BDSG 2018 (dazu unter III.). Dabei wird wie-
derholt auch auf Reformbemiihungen eingegangen, die

! Siehe dazu Warken NZWiSt 2017, 289.
2 Vgl. § 3 BDSG 2018 und Art. 5 Abs. 1 ¢) DSGVO.




im Anschluss noch einmal komprimiert dargestellt wer-
den (dazu unter IV.).

Il. Loschungspflichten in der
Strafprozessordnung

Das Prinzip der Datensparsamkeit ist vom Gesetzgeber in
vielfdltiger Weise auch fiir den Anwendungsbereich des
Strafprozessrechts normiert worden. Dementsprechend
sieht die Strafprozessordnung zahlreiche L&schungs-
pflichten vor (dazu unter 1.). Eine allgemeine Lo-
schungspflicht, etwa in Form einer Generalklausel, hat
der Bundesgesetzgeber fiir die Strafprozessordnung nicht
vorgesehen. Diese Liicke hat die Rechtsprechung im
Bereich der Durchsuchung und Beschlagnahme zu Fiillen
versucht (dazu unter 2.).

1. Normierte Loschungspflichten

Ein Blick auf die gesetzlich verankerten Loschungspflich-
ten zeigt, dass es sich hierbei um einen ,modernen”
Regelungsgegenstand handelt. Daher ist insbesondere bei
neueren, technikbasierten Eingriffsbefugnissen eine
detaillierte Normierung gegeben. Die gesetzlichen L&-
schungspflichten sind allerdings iiber die gesamte Straf-
prozessordnung verstreut und aufgrund von Verweisun-
gen nicht immer auf den ersten Blick erkennbar. Eine
Auswahl der zentralen Vorschriften zur Datenerhebung
und -l6schung bei Ermittlungsmallnahmen sei im Fol-
genden dargestellt:

a) MaBnahmespezifische Loschungspflichten

Es bestehen zahlreiche Léschungspflichten, die im un-
mittelbaren Zusammenhang mit Ermittlungsmanahmen
zum Zwecke der Beweisgewinnung stehen. Hierzu im
Einzelnen:

§ 81h Abs. 3 S. 3 StPO sieht die Pflicht zur Léschung von
Aufzeichnungen aus DNA-Reihenuntersuchungen vor,
wenn diese zur Verbrechensaufkldrung nicht mehr erfor-
derlich sind. Eine dhnliche Funktion erfiillen die in § 81a
Abs. 3 2. Halbsatz StPO (ggfs. i.V.m. § 81c Abs. 5 S. 2
StPO) und § 81g Abs. 2 S. 1 StPO geregelte Pflicht zur
Vernichtung von Blutpropen und sonstigen Korperzellen.
Eine vergleichbare Regelung enthilt § 98b Abs. 3 S. 2
StPO, der eine Pflicht zur Léschung von personenbezo-
genen Daten aus einer Rasterfahndung vorsieht, sofern
die Daten fiir das Strafverfahren nicht mehr benétigt
werden.

Die Loschungspflicht in § 100d Abs. 2 S. 2 StPO? verfolgt
hingegen eine andere Zielrichtung. Zur Absicherung des
Schutzes des Kernbereichs privater Lebensgestaltung im
Rahmen von Telekommunikationsiiberwachungen, On-
linedurchsuchungen und der akustischen Wohnraum-
tiberwachung postuliert die Norm eine unverziigliche
Loschungspflicht. Diese besteht unabhingig von der

3 Vor dem 24.08.2017 war dies in § 100a Abs. 4 S. 3 StPO
und in § 100c Abs. 5 S. 2 StPO geregelt gewesen. Im Rah-
men der Erweiterung der Eingriffsbefugnisse hat der Ge-
setzgeber den Schutz des Kernbereichs in § 100d StPO gene-
rell fiir die § 100a - ¢ StPO zusammengefasst.

Frage der Erforderlichkeit. Allerdings kann es geboten
sein, dass vor Loschung eine gerichtliche Klirung er-
folgt.* Im Bereich der Uberwachungsmafnahmen hat der
Gesetzgeber in § 101 Abs. 8 S. 1 StPO® zudem eine weite-
re Loschungspflicht bei Wegfall der Erforderlichkeit vor-
gesehen, die (schon vor der Reform 2017) fiir die Tele-
kommunikationsiiberwachung sowie weitere in § 101
Abs. 1 StPO genannte, geheime Ermittlungsmaffnahmen
(insbesondere  Observationen und technikgestiitzte
Handlungsbefugnisse) gilt. Nunmehr gilt sie auch fiir die
Onlinedurchsuchung und die Quellen-TKU. Dariiber
hinaus regelt die Strafprozessordnung in § 100e Abs. 6 Nr.
2 S. 3 StPO eine Loschungspflicht der fiir Gefahrenab-
wehr zustdndigen Stelle, sollte diese — ausnahmsweise —
legalen Zugriff auf die Daten aus der akustischen Wohn-
raumiiberwachung oder der Onlinedurchsuchung erhal-
ten haben.

Eine weitere, flir die Verteidigung besonders interessante
Fallkonstellation war (urspriinglich) in § 100c Abs. 6 S. 1
StPO normiert worden und findet sich jetzt in § 100d
Abs. 5 S. 1 StPO. Dort ist der Gesetzgeber einen Schritt
weitergegangen® und hat - iiber die Verweisung auf
§ 100d Abs. 2 StPO (frither § 100c Abs. 5 S. 2 StPO) -
eine Loschungspflicht fiir nach §53 StPO geschiitzte
Kommunikation” vorgesehen. Erkenntnisse aus einer
Kommunikation mit einem Berufsgeheimnistriger sind
fir die Onlinedurchsuchung und die akustische Wohn-
raumiiberwachung unverziiglich zu 16schen.® Regelungs-
technisch verwundern muss jedoch, dass die eigentlich
unverziiglich zu 16schenden Daten zum Zwecke der Ab-
wehr schwerwiegender Gefahren herangezogen werden
diirfen, vgl. § 100e Abs. 6 Nr. 2 S. 1 StPO. Das Problem
ist Folgendes: Um bewerten zu kdénnen, ob die Daten
einer privilegierten Kommunikation zum Zwecke der
Gefahrenabwehr erforderlich sind, muss die Ermitt-
lungsbehorde diese regelmifig auswerten. Genau dem
will die Loschungsregelung indes entgegenwirken. An-
ders als bei Kernbereichsregelungen, wo eine Kenntnis
des Inhalts fiir die Einstufung als besonders geschiitzte
Kommunikation regelmdlig erforderlich ist und daher
toleriert wird,’ ist eine privilegierte Kommunikation im
Sinne des § 53 StPO regelmillig aus den Begleitumstin-
den abzuleiten. Eine unverziigliche Loschung erfordert
daher im Regelfall keine Kenntnisnahme des Inhalts der

4 Schmitt, in: Meyer-GoBner/Schmitt, 61. Aufl. 2018, § 100d,
Rn. 21.

5 Nach § 101a Abs. 4 S. 4 StPO gilt diese Regelung auch fiir

die Erhebung von Verkehrsdaten.

Zur alten Rechtslage scheint Giinther, in: MiiKo-StPO, 1.

Aufl. 2014, § 100c, Rn. 71 jedenfalls die Gesprdche mit Ver-

teidigern bereits als vom Kernbereich privater Lebensgestal-

tung anzusehen.

Die Formulierung ,in den Fillen des § 53“ ist, wie Giinther,

in: MiiKo-StPO, 1. Aufl. 2014, § 100c, Rn. 71 treffend an-

merkt, ungliicklich. Es ist jedenfalls davon auszugehen, dass

jegliche Kommunikation zwischen Berufsgeheimnistrager

und Beschuldigten erfasst ist. Richtet sich die MalRnahme

gegen den Berufsgeheimnistriager, ist es schliefllich prak-

tisch kaum denkbar, dass sich erst bei der Durchfiihrung der

Mafinahme ein Fall des § 53 StPO ,,ergibt“.

8 Schmitt, in: Meyer-Gofner/Schmitt, 61. Aufl. 2018, § 100d,
Rn. 23.

®  BVerfG 2 BvR 237/08, Beschluss v. 12.10.2011, Rn. 217 ff,,
BeckRS 2011, 56464= HRRS 2012 Nr. 29.




Kommunikation. Die Verwendungsbefugnis des § 100e
Abs. 6 Nr. 2 S. 1 StPO verleitet mithin dazu, die Lo-
schung hinauszuzdgern. Unklar ist dariiber hinaus, wa-
rum gem. § 100d Abs. 5 S. 2 StPO fiir Berufshelfer eine
abweichende Regelung getroffen ist und die Kommunika-
tion eines Beschuldigten mit einem solchen Berufshelfer
keine Loschungspflicht nach sich ziehen soll. In der Pra-
xis ldsst sich organisatorisch kaum verhindern, dass
bestimmte Kommunikation nicht hochstpersénlich mit
dem Anwalt, sondern auch mit dessen Sekretariat oder
einem Referendar erfolgt.

Eine Schutzregelung zur Gewihrleistung einer vertrau-
ensvollen Kommunikation mit einem Berufsgeheimnis-
triger findet sich auch im Bereich der Erhebung von
Verkehrsdaten. § 100g Abs. 4 S. 3 StPO sieht die Lo-
schung von Daten vor, die bei einer Uberwachung einer
in § 53 Abs. 1 S. 1 Nr. 1-5 StPO genannten Person erho-
ben wurden. Diese Regelung gilt gem. § 100g Abs. 4 S. 5
StPO entsprechend fiir Ermittlungserkenntnisse, die zwar
nicht aus einer gegen den Berufsgeheimnistriger gerich-
teten Malnahme herriithren, aber dennoch dessen Zeug-
nisverweigerungsrecht betreffen. In § 10la Abs. 4 S. 3
StPO ist eine mit § 100e Abs. 6 Nr. 2 S. 3 korrespondie-
rende Loschungspflicht fiir den Fall der Ubermittlung an
Gefahrenabwehrbehorden geregelt.

Auch beim Einsatz eines IMSI-Catchers' hat der Gesetz-
geber in § 100i Abs. 2 S. 2 StPO eine Loschungspflicht
postuliert. Diese verfolgt jedoch eine, im Vergleich zu
den bisher erwidhnten Regelungen, andersgeartete Ziel-
richtung und verdient daher besonderer Beachtung. So
hat der Gesetzgeber die Risiken eines ausufernden Ein-
satzes eines IMSI-Catchers, der im Ergebnis ein heimli-
ches Auslesen bestimmter Daten eines Mobiltelefons
ermoglicht, erkannt und bewusst gegengesteuert. Im-
merhin werden im grofen Umfang Standortdaten von
Nichtverdédchtigten erhoben. Die Ermittlungsbehérden
werden explizit verpflichtet, Daten zu 16schen, die nicht
der Verwirklichung des Manahmezwecks — Ermittlung
von Standort sowie Gerdte- und Kartennummern — die-
nen. Der Einsatz des IMSI-Catchers soll kein Freifahrt-
schein zur grofBflichigen Datenermittlung sein. Die Lo-
schungsregelung greift daher auch dann, wenn die iiber
den Ermittlungszweck hinaus ermittelten Daten fiir das
Ermittlungsverfahren von Interesse sein kénnten.

Eine fiir die anwaltliche Praxis besonders bedeutsame
Regelung findet sich in § 160a Abs. 1 S. 3 StPO. Richten
sich staatsanwaltschaftliche Ermittlungsmanahmen
gegen Berufsgeheimnistriger im Sinne des § 160a Abs. 1
S. 1 StPO (,Berufsgeheimnistrager 1. Klasse), sind auf
diese Weise gewonnene Erkenntnisse unverziiglich zu
16schen. Eine reine Sperrung der Daten — auch zum Zwe-
cke einer gerichtlichen Uberpriifung — kommt nach dem
eindeutigen gesetzgeberischen Willen nicht in Betracht."
In § 160a Abs. 1 S. 5 StPO wird die Loschungspflicht auf
Situationen ausgeweitet, in denen der Berufsgeheimnis-
trager nicht die Zielperson der Malinahme ist, jedoch
dessen Zeugnisverweigerungsrecht tangiert ist. Dabei ist
nach der eindeutigen Rechtsprechung des Bundesge-

10 Zur Funktionsweise siehe Hiils, Polizeiliche und staatsan-

waltliche Ermittlungstitigkeit, Jahr, S. 249.
I BGH NStZ-RR 2014, 149, 151 = HRRS 2014 Nr 359.

richtshofs auch die Anbahnungssituation mit einem
Strafverteidiger erfasst.”> Der Regelungskonzeption des
§ 160a StPO ist es jedoch geschuldet, dass bei Ermittlun-
gen gegen Wirtschaftspriifer und andere ,Berufsgeheim-
nistrager 2. Klasse“ in § 160a Abs. 2 S. 3 StPO zwar Vor-
behalte hinsichtlich einer zukiinftigen Verwertbarkeit zu
Beweiszwecken normiert sind, indes keine Ldschungs-
pflichten im Gesetz verankert wurden.”* So ldsst der
Wortlaut der Norm eine Verwendung als Spurenansatz
grundsitzlich zu' und schlieft daher bereits aus prakti-
schen Griinden eine unverziigliche Loschungspflicht aus.
Zudem erfolgt eine Abwiagung hinsichtlich der Verwert-
barkeit als Beweismittel in der regelmifig zeitlich nach-
gelagerten Hauptverhandlung, so dass im Zeitpunkt der
Beweiserhebung oftmals noch keine Aussage tiber den
spiteren Verfahrensnutzen getroffen werden kann.'® Eine
Loschung wiirde der Entscheidung vorgreifen und Fakten
schaffen. Dies bedeutet allerdings nicht, dass bei Ermitt-
lungen gegen ,Berufsgeheimnistrager 2. Klasse“ keine
Loschungspflichten in Betracht kommen. Eine solche ist
- §100d Abs. 5 und § 100g Abs. 4 StPO bleiben gem.
§ 160a Abs. 5 unberiihrt — insoweit jedoch nur fiir die
Fille der Onlinedurchsuchung, akustischen Wohnraum-
tiberwachung und der Erhebung von Verkehrsdaten ge-
setzlich geregelt (s.0.). Eine Spezialregelung fiir die prak-
tische bedeutsame Telekommunikationsiiberwachung ist
(auch nach der Reform) nicht vorgesehen.'®

Fiir die meisten Praktiker kaum relevant ist die Lo-
schungspflicht des § 163d Abs. 4 S. 2 StPO, der Ermittler
zur Loéschung von Daten aus Kontrollen verpflichtet,
wenn diese fiir das Strafverfahren nicht mehr erforderlich
sind. Gleiches gilt fiir die Pflicht zur Vernichtung von
Unterlagen zur Identitétsfeststellung nach § 163 ¢ Abs. 3
StPO.

Betrachtet man die Pflicht zur L6schung malnahmespe-
zifisch erhobener Daten, so lassen sich einige Gemein-
samkeiten ausmachen:

Die soeben dargestellten Loschungspflichten betreffen
(potentielle) Beweismittel, deren weitere Speicherung
vom Gesetzgeber untersagt wird. Léschungen sind re-
gelmiBig von Amts wegen durchzufiihren und erfordern
daher keinen Antrag des Betroffenen. Damit dieser
grundsdtzlich die Mdglichkeit hat, die Legalitdt der Erhe-
bung der Daten gerichtlich tiberpriifen zu lassen, sind
Loschungen zu dokumentieren. Schliellich verfolgen fast
alle normierten Loschungspflichten eines von zwei Zie-
len: Erstens, die Priifung, ob einmal erhobene Daten
(noch) fiir das Strafverfahren erforderlich sind. Zweitens,

2. BGH NStZ-RR 2014, 149, 150 = HRRS 2014 Nr 359. Zu-
stimmend, aber mit zu Recht kritischer Anmerkung zur Fra-
ge der Unverziiglichkeit Roggan NJW 2014, 1314, 1316.

13 BGH NStZ 2016, 741, 742 = HRRS 2016 Nr. 514.

4 Dazu Kélbel, in: MiKO-StPO, 1. Aufl. 2016, 160a, Rn. 22

mwN.

Die Moglichkeit einer Ausdehnung der Loschungspflicht bei

bestehendem Beweisverwertungsverbot wurde in BGH NStZ

2016, 741, 742= HRRS 2016 Nr. 514 explizit offengelassen.

Zum Abwigungserfordernis siehe auch Giinther, in: MiiKo-

StPO, 2014, §100a, Rn. 152 ff. Der Bundesgerichtshof du-

RBert Zweifel an der Ausgewogenheit der normierten L&-

schungspflichten, vgl. BGH NStZ-RR 2014, 149, 151 =

HRRS 2014 Nr 359.




den besonderen Schutz privilegierter Kommunikations-
formen (Kernbereich privater Lebensgestaltung; Kontakte
zu Berufsgeheimnistragern). Dariiber hinaus hat der
Gesetzgebergeber im Fall des IMSI-Catchers die Gefahren
einer unzuldssigen Datenerhebung beim Einsatz techni-
scher Mittel erkannt und eine Loschungspflicht fiir Daten
postuliert, die mit Rickgriff auf die Eingriffsbefugnis
nicht hitten rechtmiRBig erhoben werden diirfen.

b) Loschungspflichten bei hehdrdeninternen Dateien

Neben den oben genannten, malnahmespezifischen
Loschungspflichten sieht die StPO auch Loschungspflich-
ten im Rahmen der Beweisauswertung vor. § 483 Abs. 1
StPO sieht vor:

»Gerichte,  Strafverfolgungsbehorden einschlieflich ~ Vollstre-
ckungsbehdrden, Bewdhrungshilfe, Aufsichtsstellen bei Fiih-
rungsaufsicht, und die Gerichtshilfe diirfen personenbezogene
Daten in Dateien speichern, verdndern und nutzen, soweit dies
fiir Zwecke des Strafverfahrens erforderlich ist.“

Die folgenden Paragrafen definieren weitere Parameter
der Datennutzung. Stets ist hier das Erfordernis der
Erforderlichkeit zu berticksichtigen. Fiir die hiesige Fra-
gestellung ist § 489 Abs. 2 StPO von Interesse:

,,Sie [personenbezogene Daten] sind zu loschen, wenn ihre Spei-
cherung unzulas$sig ist oder sich aus Anlass einer Einzelfallbear-
beitung ergibt, dass die Kenntnis der Daten fut die in den
§§ 483, 484, 485 jeweils bezeichneten Zwecke nicht mehr
erforderlich ist. Es sind ferner zu loschen

1. nach § 483 gespeicherte Daten mit der Erledigung des Verfah-
rens, soweit ihre Speicherung nicht nach den §§ 484, 485 zu-
lassig ist,

2. nach § 484 gespeicherte Daten, soweit die Prufung nach
Absatz 4 ergibt, dass die Kenntnis der Daten fuf den in § 484
bezeichneten Zweck nicht mehr erforderlich ist und ihre Speiche-
rung nicht nach § 485 zulassig ist,

3. nach § 485 gespeicherte Daten, sobald ihre Speicherung zur
Vorgangsverwaltung nicht mehr erforderlich ist.

§ 489 Abs. 2 StPO postuliert eine Pflicht der Ermitt-
lungsbehorden, personenbezogene Daten zu l6schen.
Damit korrespondiert ein subjektives Recht des Betroffe-
nen, diese Léschung auch einzufordern.'” Stellt er einen
Loschungsantrag, hat die Staatsanwaltschaft in eine Ein-
zelfallpriifung einzutreten.’® Die Existenz dieser L&-
schungspflicht ist unbestritten. Zweifelhaft ist allerdings,
ob es sich um eine datenschutzrechtliche Generalklausel
zur Datenléschung in der StPO handelt. Die Formulie-
rung des § 489 Abs. 2 S. 1 StPO mag hier zu voreiligen
Schliissen verleiten. Auch die Gesetzesbegriindung ver-

17 OLG Dresden 2 VAs 4/02, Beschluss v. 19.5.2003, MMR
2003, 592.

8 Vgl. OLG Frankfurt a. M. 3 VAs 19/10, Beschluss v.
20.7.2010, NStZ-RR 2010, 350, 351; OLG Hamburg 2 VAs
5/09, Beschluss v. 27.11.2009 - juris; OLG Hamburg 2 Vas
1/09, Beschluss v. 9.10.2009 - juris; OLG Dresden 2 VAs
4/02, Beschluss v. 19.5.2003, MMR 2003, 592, 593. Siehe
auch Uberblick bei Gieg, in: KK-StPO, 7. Aufl. 2013, § 489,
Rn.3.

mag bei erster Betrachtung eine extensive Interpretation
der Vorschrift zu stiitzen. So heiflt es in der Gesetzesbe-
griindung (BT-Drs. 14/1484, S. 31):

»Die Vorschrift enthdlt keine Ermdichtigung zur Erhebung per-
sonenbezogener Informationen. Sie setzt vielmehr eine solche
Erhebungsbefugnis voraus, d.h., geregelt wird allein die Befugnis
zu Speicherung, Verdnderung und Nutzung von Daten, die
gestiitzt auf die Generalermittlungsklausel des § 161 oder durch
eine spezielle Ermittlungsmafnahme [...] erhoben worden sind.“

Betrachtet man die Gesetzesbegriindung genauer, zeigt
sich indes ein Bild, was sich auch in der gesetzlichen
Ausgestaltung manifestiert. In den §§ 483 ff. StPO ist
keine allgemeine Datenschutzregelung niedergelegt.
§§ 483, 484, 485 StPO - auf die der § 489 Abs. 2 StPO
direkt Bezug nimmt — betreffen ausweislich des klaren
Wortlauts die Speicherung von personenbezogenen Da-
ten ,in Dateien“. Der Abschnitt (§§ 483-491 StPO) ist
ferner mit ,Dateiregelungen“ iiberschrieben. Im Kern
geht es mithin um Daten, die bei der Auswertung von
Beweismitteln und Fiihrung der Akte entstehen und bei
Polizei und Staatsanwaltschaft systematisiert hinterlegt
werden. Hierfiir werden regelmifig Dateien erstellt.'’
Diese existieren parallel zu den (Original-) Beweismit-
teln. Dass es sich bei § 489 StPO im Kern nicht um eine
Loschungsregelung fiir originidre Beweismittel handeln
kann, zeigt sich auch in dessen Absatz 1. Dort wird nicht
nur von ,personenbezogenen Daten in Dateien“ gespro-
chen, sondern auch eine Pflicht zur Korrektur der Daten
postuliert. Dies ist bei Asservaten nicht denkbar.?°

2. Loschungspflichten in der Rechtsprechung

In der Rechtsprechung ist anerkannt, dass neben den
normierten strafprozessualen Loschungspflichten auch
eine Pflicht zur Loschung verfahrensirrelevanter Daten
existiert. Bei digitalen Kopien von elektronischen Be-
weismitteln hat dies durch Datenldschung zu erfolgen,
bei Dokumenten hat eine Herausgabe zu erfolgen. Expli-
zit anerkannt wurde dies durch das Bundesverfassungs-
gericht flir die Situation der Durchsuchung. Es leitet aus
dem VerhiltnismiRigkeitsgrundsatz und dem Recht auf
informationelle Selbstbestimmung eine Pflicht zur Lo-
schung von verfahrensirrelevanten Daten, die bei einer
Durchsuchung erhoben wurde, her.”! Betrachtet man die
Herleitung der Loschungspflicht aus verfassungsrechtli-
chen Grundprinzipien, so diirfte eindeutig sein, dass eine
derartige Pflicht grundsitzlich unabhingig von der Art
und Weise der behordlichen Datenerhebung ist. Dement-

19 Hierzu auch Hilger, in: Ldwe-Rosenberg, 26. Aufl. 2010, Vor
§ 483, Rn. 16. sowie Rn. 28 ff.; Ritscher, in: Satz-
ger/Schluckebier/Widmaier, StPO, 3. Aufl. 2018, § 483, Rn.
4.

20 So iE auch OLG Karlsruhe NStZ 2015, 606, 608. Siehe auch
Heinson, IT-Forensik, 2015, S. 220 f.; Wittig, in: BeckOK
StPO, 25. Aufl,, Stand: 1.2.2018. § 483, Rn. 1. Unklar bei
BVerfG NJW 2005, 1917, 1922 = HRRS 2005 Nr. 549;
BVerfG, Beschluss v. 2.4.2006, 237, 246, 256/06, BeckRS
2006, 22591 = HRRS 2007 Nr. 124; Radtke, in: FS Meyer-
GoRner, 2001, S. 335.

21 BVerfG NJW 2005, 1917, 1922 = HRRS 2005 Nr. 549. Vgl
auch Rau WM 2006, 1281, 1286. Zur Vernichtung von Ab-
lichtungen siehe bereits OLG Stuttgart NW 1977, 2276,
2277.




sprechend ist die Rechtsprechung auch auf andere Er-
mittlungsmaflnahmen {ibertragbar. Allerdings ist unklar,
wie genau die Loschungspflicht im Detail ausgestaltet ist.

Il. Loschungspflicht nach allgemeinem
Datenschutzrecht

Fiir den Strafrechtspraktiker hat das Bundesdatenschutz-
gesetz in der Vergangenheit keine nennenswerte Bedeu-
tung gehabt.”? Mit der Einfiihrung der DSGVO und der
Reform des BDSG zum 25.05.2018 und der daraus fol-
genden Rechtslage wird das allgemeine Datenschutzrecht
nun unmittelbare Bedeutung fiir die strafrechtliche Pra-
xis gewinnen. Das reformierte Datenschutzrecht dient in
§§ 45 ff. BDSG der - teilweisen — Umsetzung der ,Richtli-
nie 2016/680 des Europdischen Parlaments zum Schutz natiirli-
cher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten
durch die zustdndigen Behorden zum Zwecke der Verhiitung,
Ermittlung, Aufdeckung oder Verfolgung von Straftaten oder der
Strafvollstreckung sowie zum freien Datenverkehr und zur
Aufhebung des Rahmenbeschlusses 2008/977/J1 des Rates“,*
die im Verhiltnis zur StPO nur dann Anwendung findet,
wenn die StPO selbst keine Regelung enthilt.* Darin
werden auch Elemente des § 20 BDSG aF aufgegriffen.?
Fiir hiesige Zwecke lohnt es sich, § 58 BDSG nF in den
Blick zu nehmen. Dieser sieht u.a. vor:

Abs. 2: Die betroffene Person hat das Recht, von dem Verant-
wortlichen unverziiglich die Loschung sie betreffender Daten zu
verlangen, wenn deren Verarbeitung unzulissig ist, deren Kennt-
nis fiir die Aufgabenerfiillung nicht mehr erforderlich ist oder
diese zur Erfiillung einer rechtlichen Verpflichtung geldscht
werden miissen.

Abs. 3: Anstatt die personenbezogenen Daten zu ldschen, kann
der Verantwortliche deren Verarbeitung einschrinken, wenn

1. Grund zu der Annahme besteht, dass eine Loschung schutz-
wiirdige Interessen einer betroffenen Person beeintrdchtigen
wiirde,

2. die Daten zu Beweiszwecken in Verfahren, die Zwecken des
§ 45 dienen, weiter aufbewahrt werden miissen oder

3. eine Loschung wegen der besonderen Art der Speicherung
nicht oder nur mit unverhdaltnismdfSigem Aufwand maoglich ist.

In ihrer Verarbeitung nach Satz 1 eingeschrdnkte Daten diirfen
nur zu dem Zweck verarbeitet werden, der ihrer Loschung entge-
genstand.

22 Das BDSG a.F. galt gemdl §1 Abs. 3 nur subsididr zur
StPO.

23 BT-Drs. 18/11325, S. 69. Die Richtlinie ist der ,kleine
Bruder der Datenschutzgrundverordnung (DSGVO), die in
Art. 2 Abs. 3d den Bereich der Verarbeitung personenbezo-
gener Daten fiir den Bereich der Straftatenverfolgung und
Gefahrenabwehr vom Anwendungsbereich ausnimmt und
tiber den Erwigungsgrund 19 auf die Richtlinie 2016/680
verweist.

24 Kiihling/Buchner, DS-GVO, BDSG, 2. Aufl. 2018, Vor §§ 45
bis 84, Rn. 4.

%5 BT-Drs. 18/11325, S. 114.

Diese Norm wird ergidnzt durch § 75 Abs. 2 BDSG nF, der
lautet:

»Der Verantwortliche hat personenbezogene Daten unverzuglich
zu loSchen, wenn ihre Verarbeitung unzula$sig ist, sie zur Er-
fullung einer rechtlichen Verpflichtung geloscht werden mussen
oder ihre Kenntnis fui seine Aufgabenerfullung nicht mehr
erforderlich ist.“

Betrachtet man diese Normen, so ist eine sprachliche
Nihe zu § 489 Abs. 2 StPO augenfillig. Allerdings unter-
scheiden sich diese Normen, ebenso wie die Vorginger-
norm, in einem zentralen Aspekt. Der sachliche Anwen-
dungsbereich ist nicht auf Daten ,in Dateien“ be-
schrinkt, sondern erfasst nach dem Wortlaut der Norm
jede Art von personenbezogenen Daten. Das BDSG sieht
auch keine Bereichsausnahme fiir das Strafverfahren vor,
sondern ist im Gegenteil darauf ausgerichtet, diese zu
ergidnzen. Das Gesetz ist nach § 1 Abs. 1 BDSG nF so-
wohl auf offentliche Stellen des Bundes als auch der
Lander anwendbar, sofern letzte — wie im Strafverfahren
— Bundesrecht ausfiithren und als Organe der Rechtspfle-
ge agieren. Zwar proklamiert § 1 Abs. 2 BDSG nF den
Vorrang spezieller Regelungen in den Fachgesetzen. Aus
den oben ausgefithrten Erlduterungen ergibt sich, dass
die Strafprozessordnung keine abschliefenden Regelun-
gen datenschutzrechtlicher Fragen trifft. Es ist aus der
Gesetzgebungshistorie auch nicht ersichtlich, dass die
Regelungen der StPO die allgemeinen Regeln des Daten-
schutzrechts vollstindig verdringen sollen.?® So dient das
neue Bundesdatenschutzgesetz ausweislich der Geset-
zesbegriindung vor allem der Umsetzung der Richtlinie
2016/680, eine auf das Strafverfahren und die Gefahren-
abwehr abzielende Richtlinie (vgl. Art. 1 Abs. 1 der
Richtlinie). Der § 58 BDSG nF dient dabei der Implemen-
tierung der aus Art. 16 der Richtlinie herrithrenden Ver-
pflichtungen zur Schaffung von Loschungsanspriichen
und -pflichten von Ermittlungs- und Gefahrabwehrbe-
hérden.”

Mit den Regelungen der §§ 58, 75 BDSG nF hat der Ge-
setzgeber eine allgemeine datenschutzrechtliche Lo6-
schungspflicht geschaffen, die auBerhalb der StPO nor-
miert aber dennoch im Strafverfahren Anwendung findet.
Die Anwendbarkeit der Norm ist allerdings dahingehend
eingeschrinkt, dass eine Berichtigung gem. § 58 Abs. 1
BDSG nF bei Beweismitteln nicht in Betracht kommen
kann.?® Die hier vertretene Ansicht wird auch durch das
BMJV geteilt”® In einem aktuellen Referentenentwurf
(dazu ausfiihrlich unter IV.) heil3t es z.B.:

»Aus ihnen ergeben sich zwar besondere rechtliche Verpflichtun-
gen zur Loschung im Sinne von § 75 Absatz 2 BDSG (2018).
§ 75 BDSG (2018) findet im Ubrigen aber grundsatzlich An-
wendung [...]. Die vorgenannten bereichsspezifischen Sonderre-

%6 Dix, in: Simitis, BDSG, 8. Aufl. 2014, § 1, Rn. 170; dazu
auch Schwichtenberg, in: Kiihling/Buchner, DS-GVO, BDSG,
2. Aufl. 2018, Vor §§ 45 bis 84, Rn. 4.

%7 BT-Drs. 18/11325, S. 114.

28 Vgl. auch Erwigung 47 der Richtlinie 2016/680.

2 Vgl. Referentenentwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der
Richtlinie (EU) 2016/680 im Strafverfahren sowie zur An-
passung datenschutzrechtlicher Bestimmungen an die Ver-
ordnung (EU) 2016/679, S. 44, 71 abrufbar unter
www.kripoz.de.




gelungen zu Loschungspflichten verdrangen auch die weiteren in
§75 BDSG (2018) geregelten  Berichtigungs- und
Loschungspflichten grundsatzlich niche.“*°

Der Gesetzgeber strebt sogar an, dass unnétige Regelun-
gen in der StPO minimiert werden und eine datenschutz-
rechtliche Bewertung grundsitzlich iiber das BDSG er-
folgt. Es ist eindeutiger Wille des Gesetzgebers eine
allgemeine Loschungspflicht zu schaffen, die sich auch
auf elektronische Asservate und andere Beweismittel
bezieht, die fiir das Verfahren nicht (mehr) erforderlich
sind. Erhalten die Ermittlungsbehtrden Zugriff auf ver-
fahrensirrelevante Daten oder werden Daten aufgrund
einer Verfahrensbeendigung nicht mehr zur Beweisfiih-
rung bendtigt, sind diese zu Loschen. Hierauf hat der
Betroffene einen Anspruch nach § 58 Abs. 2 BDSG nF.

IV. Aushlick

Die Richtlinie 2016/680 ist bislang in Deutschland noch
nicht vollstindig umgesetzt worden. Das Bundesjustiz-
ministerium hat daher einen Referentenentwurf verof-
fentlicht, der die datenschutzrechtliche Reform des Straf-
verfahrensrechts fortschreiben soll.*! Dieser enthilt inte-
ressante Erginzungen und Klarstellungen zum hier dis-
kutierten Themenkomplex. Von besonderem Interesse ist
die Anpassung der Ermittlungsgeneralklausel in § 161
StPO-E. Diese inkorporiert zentrale Grundsdtze des Da-
tenschutzrechts und soll folgende Bestimmung enthalten
(§ 161 Abs. 2 StPO-E):

»Zu den in § 160 bezeichneten Zwecken diirfen besondere Kate-
gorien personenbezogener Daten nach Mafsgabe des § 48 des
Bundesdatenschutzgesetzes verarbeitet werden. Soweit in diesem
Gesetz die Loschung personenbezogener Daten ausdriicklich
angeordnet wird, findet § 58 Absatz 3 des Bundesdatenschutz-
gesetzes keine Anwendung. “

Mit dieser Regelung sollen im Kern zwei Kategorien von
Loschungspflichten festgeschrieben werden: Relative
Loschungspflichten (im BDSG) und absolute Loschungs-
pflichten (in der StPO).

Wird ein Loschungsanspruch auf die Generalklausel des
§ 58 Abs. 2 BDSG nF gestiitzt, so kénnen die Ermitt-
lungsgriinde nach jetziger und zukiinftiger Rechtslage in
bestimmten Fillen von einer Loschung absehen. In § 58
Abs. 3 BDSG nF - vergleichbar mit dem derzeitigen
§ 489 Abs. 7 StPO*? - heilit es:

»Anstatt die personenbezogenen Daten zu loschen, kann der
Verantwortliche deren Verarbeitung einschriinken, wenn

1. Grund zu der Annahme besteht, dass eine Loschung schutz-
wiirdige Interessen einer betroffenen Person beeintrichtigen
wiirde,

2. die Daten zu Beweiszwecken in Verfahren, die Zwecken des
§ 45 dienen, weiter aufbewahrt werden miissen oder

30 BMJV a.a.0. (Fn. 29), S. 45.

31 Vgl. BMJV a.a.O. (Fn. 29).

32 Nach dem Willen des BMJV soll hier ein weitgehender
Gleichlauf durch Verweisung auf das BDSG geschaffen
werden, vgl. BMJV a.a.0. (Fn. 29), § 489 Abs. 6 StPO-E.

3. eine Loschung wegen der besonderen Art der Speicherung
nicht oder nur mit unverhdltnismdfSigem Aufwand maoglich ist.

In threr Verarbeitung nach Satz 1 eingeschrinkte Daten diirfen
nur zu dem Zweck verarbeitet werden, der ihrer Lischung entge-
genstand. “

Richtet sich die Loschung nach dem BDSG steht dem
Betroffenen mithin kein absoluter Loschungsanspruch
zur Seite. Allerdings bedarf es im Interesse des effektiven
Grundrechtsschutzes stets einer restriktiven Interpretati-
on der Ausnahmeregelung. Das BMJV mochte mit der
Klarstellung in § 161 Abs. 2 S. 2 StPO-E sicherstellen,
dass eine Verarbeitungsbeschrinkung die Loschung nicht
ersetzen kann, wenn sich die Léschungspflicht aus der
speziellen fachgesetzlichen Vorschrift der StPO (vgl. dazu
unter IL 1.) ergibt.** Léschungspflicht in der StPO sollen,
so die Intention, absolute Geltung beanspruchen. Der
Grund:

,In der StPO ist jedoch vielfach eine bewusst strikt gefasste
Pflicht zur Loschung bestimmter Daten, die als besonders sensi-
bel eingestuft werden, vorgesehen [...].“**

Dieser Ansatz ist zu begriillen. Fraglich ist allerdings, ob
eine solche Regelung stricto sensu notwendig ist, wie der
Entwurf behauptet.®® Die Unterscheidung zwischen abso-
luten und relativen Loschungspflichten diirfte ndmlich
bereits im geltenden Recht angelegt sein, so dass es sich
bei § 161 Abs. 2 S. 2 StPO-E eher um eine Klarstellung
denn eine inhaltliche Novellierung handelt. So ordnet § 1
Abs. 2 BDSG nF den Anwendungsvorrang spezialgesetz-
licher Vorschriften datenschutzrechtlichen Inhalts aus-
driicklich an, wenn diese einen Sachverhalt abschliefend
regeln. Das BMJV nimmt im Hinblick auf die Léschungs-
pflichten in der StPO selbst richtigerweise an, dass diese
,bewusst strikt gefasst sind“. Der StPO-Gesetzgeber hat
in Ausnahmefillen (§ 489 Abs. 7 StPO) auch Einschrin-
kungen der Loschungspflicht anerkannt, diese bei den
meisten normierten Loschungspflichten allerdings nicht
mit aufgenommen. Es spricht mithin vieles dafiir, dass
die normierten Loschungspflichten der StPO fiir die
jeweiligen Anwendungsbereiche (z.B. Telekommunikati-
onsiiberwachung) abschliefend sind und bereits nach
derzeitiger Rechtslage ein Riickgriff auf das BDSG ausge-
schlossen ist. Aus Sicht des Praktikers ist eine gesetzliche
Klarstellung jedoch absolut wiinschenswert, da sie
Rechtsklarheit bringt und Fehlentscheidungen entge-
genwirkt. Durch die Reformbemiihungen wird das The-
ma Datenschutz im Strafprozess auf die Agenda gesetzt
und das Bewusstsein fiir datenschutzrechtliche Implika-
tionen der breitflichigen Beweismittelgewinnung in
Wissenschaft und Praxis geschirft.

Dariiber hinaus ist beabsichtigt in §§ 100f, 100h und
110a StPO-E eine Verweisung auf § 100d Abs. 1 und 2
StPO aufzunehmen. Damit wiirde auch bei Malnahmen
der Akustischen Wohnraumiiberwachung und der der
technischen Observation sowie beim Einsatz verdeckter
Ermittler der Kernbereichsschutz gestirkt und eine Lo-
schungspflicht festgeschrieben. Das BMJV greift hier die

3 BMJV a.a.0. (Fn. 29), S. 45.
3 BMJV a.a.O. (Fn. 29), S. 66.
3 BMJV a.a.O. (Fn. 29), S. 66.




Avufsiitze und Anmerkungen

Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts auf.*®
Auch diese gesetzliche Fortschreibung ist zu begriil3en.

Auch unabhingig von den bestehenden Reformbemii-
hungen ist es an der Zeit, dem Datenschutz auch in der
praktischen Mandatsbearbeitung im Strafrecht gréferes
Gewicht beizumessen. Gerichte und Staatsanwaltschaf-
ten sind aufgerufen, den datenschutzrechtlichen Grund-
prinzipien auch im Strafprozess Beachtung zu schenken.

% Vgl. BMJV a.a.0. (Fn. 29), S. 64 f. mit Verweis auf BVerfG
1 BvR 966/09, Urteil vom 20. April 2016 - juris, Rn. 176f.

Avfsiitze und Anmerkungen

Basar/Hiéramente — Datensparsamkeit in der StPO

Ein Umdenken wird allerdings nur dann mdglich sein,
wenn auch in der anwaltlichen Praxis ein Bewusstseins-
wechsel stattfindet und die Verteidigung engagiert fiir die
datenschutzrechtlichen Interessen der eigenen Mandan-
ten eintritt und die Loschung von sensiblen Daten in
allen Verfahrensstadien einfordert. Die aktuelle Gesetzes-
lage zeigt erste Konturen eines umfassenden Daten-
schutzkonzepts im Strafprozess. Dieses ist im Alltag mit
Leben zu fiillen.

Auf der Suche nach Harmonie im Strafrecht

Von Maximilian Lenk”

. Einféhrung

Was zunichst grotesk klingen mag, wenn — salopp gesagt
— iiber den strafrechtlichen Rahmen von Leben und Tod
gestritten wird, ist doch bei niherem Hinsehen einer
Untersuchung wert, deren Idee auf einen Beitrag von
Rudolf Rengier zuriickgeht, {iberschrieben mit dem Titel:
»,Die "harmonische” Abgrenzung des Raubes von der riu-
berischen Erpressung entsprechend dem Verhiltnis von
Diebstahl und Betrug*“.! Dabei soll das Hauptaugenmerk
des folgenden Beitrags ausweislich seines Titels nicht auf
der Diskussion um die Abgrenzung von Raub und rdube-
rischer Erpressung liegen, sondern sich der Suche nach
Harmonie widmen, wie sie in ganz unterschiedlichen
Bereichen und auf ganz unterschiedliche Weise im Straf-
recht vollstellbar scheint.

Der Begrift der Harmonie erfihrt eine Reihe von Bedeu-
tungen, die fiir die folgenden Gedanken fruchtbar ge-
macht werden sollen:* zum einen umschreibt er die inne-
re und dullere Ubereinstimmung zweier Menschen, wo-
bei sich schnell offenbart, dass diese Suche in der straf-
rechtlichen Jurisprudenz vergeblich aber auch gar nicht
wiinschenswert ist. Mit der darauf folgenden Erorterung

Der Verfasser ist akademischer Mitarbeiter am Lehrstuhl
fir Deutsches und Europiisches Straf- und Strafprozess-
recht sowie Umwelt- und Wirtschaftsstrafrecht von Prof.
Dr. Bernd Hecker an der Universitdt Tiibingen. Von Juni
2012 bis Juni 2014 war er studentische Hilfskraft am Lehr-
stuhl fiir Strafrecht und Nebengebiete von Prof. Dr. Rudolf
Rengier an der Universitdt Konstanz. Herrn Professor Rengier
ist dieser Beitrag zu seinem 70. Geburtstag am 15. August
2018 gewidmet.

! Rengier JuS 1981, 654.

S. zu den unterschiedlichen Deutungen Duden, Deutsches

Universalworterbuch, 6. Aufl. 2007, ,Harmonie“ (S. 761).

HRRS August/September 2018 (8-9/2018)

der Begrifflichkeit im Sinne eines ,,ausgewogenen und
ausgeglichenen Verhiltnisses von Teilen zueinander”
kommen wir zu dem Wortsinn, dem die Verwendung des
Begriffs durch Rudolf Rengier in seinem Beitrag aus dem
Jahr 1981 wohl am nichsten kommt und moglicherweise
der Rechtsmethodik zugeordnet werden kann. Mit Blick
auf die unterschiedlichen Verfahrensbeteiligten im Straf-
prozess kann auch die Strafprozessordnung auf den Be-
griff der Harmonie abgeklopft werden, wobei eine kon-
sensuale Verfahrenserledigung moglicherweise in diese
Richtung weist. Unter Rekurs auf das historisch tiberlie-
ferte sog. ,Europidische Konzert“, erscheint schliefllich
die musikalische Bedeutung der Harmonie im Sinne
eines wohlténenden Zusammenklangs mehrerer Tone
oder Akkorde als Uberschrift fiir den Harmonisierungs-
prozess des Strafrechts in seinen unionsrechtlichen Be-
zligen passend.

Il. Harmonie innerhalb der
strafrechtlichen Jurisprudenz

Die Abgrenzung von Raub und riuberischer Erpressung
zeigt als nur eines unter unzihligen Beispielen die vielfa-
chen Meinungsstreitigkeiten innerhalb der Strafjurispru-
denz beziiglich rechtlicher Fragen.® Eine dortige Suche
nach Harmonie gestaltet sich von Anfang an wenig er-
folgsversprechend, sind es doch gerade die Rechtswis-
senschaften, die vom Kampf um Worte, Argumente und
nicht zuletzt den daraus entspringenden Theorien leben.
Dass Vertreter bestimmter Theorien ihre Meinungen
dndern, kommt selten genug vor und scheint vielen auch
nicht geboten, gewdhren die Rechtswissenschaften doch
einem jeden den methodischen Sicherungshaken des

3 S.zum Streitstand Rengier JuS 1981, 654.




»hoch Vertretbaren“. Als Beleg der von vornherein in die-
sem Bereich vergeblichen Suche soll der in der juristi-
schen Fachzeitschrift (NStZ) ausgetragene Streit des 2.
und 5. Strafsenats beim Bundesgerichtshof um die Vorziige
des sog. ,Zehn-Augen-Prinzips“ bei der Beratung von
Revisionsentscheidungen im Beschlussverfahren dienen.*
Im 10. Heft der NStZ 2013, das ironischerweise mit
einem Beitrag Gepperts zur Frage strafbarer Kollektivbe-
leidigungen® aufmacht, bezichtigten sich die ,,Kollegen
des 2.5 Und 5.7 Strafsenats gegenseitig der fehlenden
Tatsachenkenntnis, Voreingenommenheit und Manipula-
tion und machten schlielich auch vor der Beschuldigung
nicht halt, die Reputation des hochsten deutschen Straf-
gerichts in Frage zu stellen. Nein, hier finden wir die
Harmonie nicht!

Wohlwollend mag man sie allenfalls in der harmonischen
Koexistenz unterschiedlicher Meinungsblocke erkennen,
die hin und wieder das Merkmal , herrschend“ wechseln
und jeweils flir sich reklamieren. Schopenhauers Motiv
hierfiir ist wohl nicht ganz von der Hand zu weisen,
wenn er meint: , Die noch {ibrigen waren jetzt genotigt
gelten zu lassen, was allgemein galt, um nicht fiir unru-
hige und renitente Kopfe zu gelten, die sich gegen allge-
mein giiltige Meinungen auflehnten, und naseweise Bur-
schen, die kliiger sein wollten als alle Welt“®. Rengier
hingegen lief3 und ldsst sich davon mit seiner stets sach-
lichen Art nicht beeindrucken, wofiir unter vorgehaltener
Studentenhand - entsprechend seiner Téatigkeitsschwer-
punkte in Freiburg, Miinchen und Konstanz — der Titel
»Stiddeutsche Mindermeinung® kursiert.

lll. Die Harmonie als rechtsdogmatisches
Prinzip

Wenden wir uns mit gréRerer Ernsthaftigkeit der ,Har-
monie“ zu, wie sie der Verwendung durch Rengier in
seinem Beitrag zur ,harmonischen Abgrenzung von Raub
und rduberischer Erpressung verstanden am néichsten
kommt. Rengier® erblickt diese Harmonie insbesondere in
der Strukturgleichheit von Betrugs- und Erpressungstat-
bestand, wobei die Selbstschidigung bei § 263 StGB
durch  Tduschung  erschlichen,  hingegen  bei
§ 253, 255 StGB durch Nétigung erzwungen werde. Des-
halb sei den §§ 253, 255 StGB das ungeschriebene Tatbe-
standsmerkmal der Vermogensverfligung anzuheften,
was schlieflich dazu fiihre, dass Vermogensverfiigung
(S§ 253, 255 StGB) und Wegnahme (§ 249 StGB) und
damit einhergehend Raub und rduberische Erpressung —

4 Losgetreten von Fischer NStZ 2013, 425, nehmen Bas-
dorf/Sander/Schneider/Dolp/Konig/Berger/Bellay NStZ 2013,
563 den Ball auf und wehren sich gegen die erhobenen
Vorwiirfe, woraufhin Fischer/Eschelbach/Krehl NStZ 2013,
563 zum Gegenschlag ausholen.

5 Geppert NStZ 2013, 553.

6 Fischer/Eschelbach/Krehl NStZ 2013, 563.

7 Basdorf/Sander/Schneider/Délp/Kénig/Berger/Bellay NStZ 2013,
563.

8 Schopenhauer, Eristische Dialektik oder die Kunst, Recht zu
behalten (Kunstgriff 30: ,Autorititen statt Griinde ange-
ben®).

9 Zum Folgenden Rengier JuS 1981, 654, 655 m.w.N.; siehe
auch den Strukturvergleich bei Rengier, Strafrecht Besonde-
rer Teil I, 19. Aufl. 2017, § 11 Rn. 4.

ebenso wie Diebstahl und Betrug — in einem Exklusiv-
verhiltnis zueinander stiinden. In der Folge plddiert er
dafiir, die ,,Fremdschiddigungsdelikte“ §§ 242, 249 StGB
als einem gegeniiber den ,Selbstschidigungsdelikten®
§§ 253, 255 StGB eigenstindigen Deliktstypus zu begrei-
fen.!°

1. Rechtsmethodische Einordnung der
~Harmonie™

Die ,Harmonie“ ist der Rechtsmethodik nicht ginzlich
fremd. Wenn Rengier bereits im Titel seines Beitrags auf
das entsprechende Verhiltnis von Diebstahl und Betrug
verweist, liegt es fiir den Rechtsanwender nahe, die Ant-
wort auf die Frage, ob die ,harmonische Abgrenzung®
eine rechtsmethodische Einordnung finden kann, im
Dunstkreis der systematischen Auslegung zu suchen. Zu
Recht, denn hiufig erschlieft sich der Sinn eines Textes
erst aus seinem Kontext, in dem er formuliert und ver-
standen wird."! Wenn dieser Kontext in seiner Gesamt-
heit als ein ,System*“, also ,ein aus Teilen zusammenge-
setztes geordnetes Ganzes“!? aufgefasst wird, dann
dringt sich bereits an dieser Stelle die Nihe zum Har-
monischen auf, welches das ,geordnete Ganze“ noch
spezieller in einem ausgewogenen und ausgeglichenen
Verhiltnis erblicken will. Die juristische Methodik er-
kennt die harmonisierende Interpretation'® schlieflich in der
weitergehenden Vorstellung von einem einheitlichen
System der Rechtsordnung an, das letztlich dem Grund-
satz der Widerspruchslosigkeit geniigen muss.'* Da eine
solche Norminterpretation teils darauf hinauslduft, die
Widerspriiche durch eine dem urspriinglichen Sinn des
Gesetzes zuwiderlaufende Interpretation aufzulésen und
daher mit der richterlichen Gesetzesbindung und dem
Gewaltenteilungsprinzip in Konflikt gerdt, bedarf das
Postulat seinerseits der Legitimation.!”® Wurde diese
frither vermehrt in der Rechtsidee als solcher'® gesehen,

10 Rengier JuS 1981, 654, 659.

1L Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, 9. Aufl. 2016, Rn. 744.
12 Riithers/Fischer/Birk (Fn. 11), Rn. 744.

13 So ausdriicklich Riithers/Fischer/Birk (Fn. 11), Rn. 744, 775.
Hopfner, Die systemkonforme Auslegung, Diss. 2008,
S. 12 ff.; Riithers/Fischer/Birk (Fn. 11), Rn. 744; vgl. Simon,
Gesetzesauslegung im Strafrecht, Diss. 2004, S. 452 f.; Vo-
genauer, Die Auslegung von Gesetzen in England und auf
dem Kontinent, Bd. I, 2001, S. 208; kritisch hierzu im eu-
roparechtlichen Kontext Miiller/Christensen, Juristische Me-
thodik, Bd. II, 3. Aufl. 2012, Rn. 350: ,Das alles Recht in
sich beschlieBende Gesetzbuch sollte der sichere Garant ei-
ner die widerspruchsvollen Strebungen vereinheitlichenden
Totalitdt des gesellschaftlichen Handelns sein. Von dieser
Idee gilt es sich zu verabschieden®; krit. auch Sendler NJW
1998, 2875 (,Grundrecht auf Widerspruchsfreiheit der
Rechtsordnung? — Eine Reise nach Absurdistan?“).

15 S. hierzu Hépfner (Fn. 14), S. 38ff; Pawlowski, Methodenleh-
re fiir Juristen, 1981, Rn. 144.

Engisch, Einfitlhrung in das juristische Denken, 7. Aufl.
1977, S. 180; wegweisend hierfiir Larenz, in: Festschrift fiir
Arthur Nikisch, 1985, S.275, 301: ,sie [die Prinzipien;
Anm. d. Verf.] entstammen aber weder dem Gesetz noch
der Rechtsprechung, sondern liegen beiden voraus. Sie sind
Ausdrucksformen, Bewegungsrichtungen, Tendenzen des
objektiven Geistes, die sich im allgemeinen Rechtsbewul3t-
sein geltend machen [...]. Ihre Rechtfertigung ergibt sich
[...] aus der "Natur der Sache oder der betreffenden Insti-
tution’, oder auch aus dem ‘noch weithin unerforschten




stellt man heute insbesondere auf Verfassungsprinzipien,
wie insbesondere die Rechtsgleichheit und das Rechts-
staatsprinzip ab."”

Von Bedeutung ist der Gedanke der Einheit der Rechts-
ordnung im Besonderen, wenn der Strafrechtler {iber den
Straftatbestand hinaus den Wertungen auBerstrafrechtli-
cher Normen ausgesetzt ist. Mitunter geniigen die Nor-
men unterschiedlichen, gar gegenldufigen Interessen,
sodass der einen Norm " Freud, der anderen Leid begriin-
det. Als mustergiiltiges Experimentierfeld steht hierfiir
das verwaltungsakzessorische Umweltstrafrecht, wobei
sich die Wissenschaft stets miihte und noch immer
miiht, die Teilordnungen des Verwaltungsrechts und des
Strafrechts moglichst stimmig einer widerspruchsfreien
Gesamtrechtsordnung zuzufithren.'® Nicht zuletzt Rengier
bediente sich hierbei der Argumentationsfigur der ,Wi-
derspruchsfreiheit der Rechtsordnung®.!® Weiterhin fand
insoweit die ,Drittmittel-Entscheidung” des Bundesge-
richtshofs groRe Beachtung.”® Wihrend das (baden-
wiirttembergische) Hochschulrecht es zur Aufgabe
macht, Drittmittel fiir Lehre und Forschung einzuwer-
ben, zielt § 331 StGB darauf ab, in sehr weitgehender
Weise das Vertrauen der Allgemeinheit in die Lauterkeit
des offentlichen Dienstes zu schiitzen. Um Wertungswi-
derspriichen zu begegnen, erklirte der Bundesgerichtshof
das Rechtsgut des § 331 StGB dann fiir nicht schutzbe-
diirftig, wenn die Drittmittel zwar Vorteile darstellen,
aber auf dem rechtmiRBigen Wege, das heif3t in dem dafiir
vorgesehen Verfahren zum Empfinger gelangen.?' In
diesem Falle sei der ,Wertungsgleichklang zwischen
hochschulrechtlicher Aufgabenstellung und der Strafvor-
schrift” auf Tatbestandsebene zu suchen.?

Gleichmafl historisch geformter Gerechtigkeitsvorstellun-
gen’; vgl. zum Wandel des Larenz’schen Denkens Hiipers,
Karl Larenz — Methodenlehre und Philosophie des Rechts
in Geschichte und Gegenwart, 2010, S. 384ff.; vehement
hiergegen im Allgemeinen Riithers, Die heimliche Revoluti-
on vom Rechtsstaat zum Richterstaat, 2014, S. 20ff;
ders./Fischer/Birk (Fn. 11), Rn. 913ff. (,Scheinbegriindung
richterlicher Normsetzung®).

7 Vgl. BVerfGE 1, 14, 45; 25, 216, 227; 98, 106, 118f.: ,Das

Rechtstaatsprinzip verpflichtet alle rechtssetzenden Organe

des Bundes und der Linder, die Regelungen jeweils so auf-

einander abzustimmen, dal} den Normadressaten nicht ge-
genldufige Regelungen erreichen, die die Rechtsordnung
widerspriichlich machen®; Hopfner (Fn. 14), S. 52, welcher
hinsichtlich Wertungswiderspriichen auf den Gleichheits-
satz, bzgl. Normwiderspriichen auf das Rechtsstaatsprinzip
abstellt; vgl. Simon (Fn. 14), S. 465ft.; krit. hierzu Sendler

NJW 1998, 2875, 2876, wonach Systemwidrigkeiten allen-

falls einen Verstol3 gegen den Gleichheitssatz indizieren

kénnten.

Vgl. zur Bedeutung der Argumentationsfigur der Einheit

der Rechtsordnung im Umweltstrafrecht Felix, Einheit der

Rechtsordnung, Habil., 1998, S. 16ff. Kritisch hierzu Hegh-

manns, Grundziige einer Dogmatik der Straftatbestinde

zum Schutz von Verwaltungsrecht oder Verwaltungshan-
deln, Habil., 1998, S. 100ff.

19 Rengier ZStW 1989, 874, 906f.

20 BGHSt 47, 295.

2l BGHSt 47, 295, 303.

22 BGHSt 47, 295, 308f., mit Anm. Korte NStZ 2003, 156, 157,
der in methodischer Hinsicht klarstellt, dass der BGH den
Wertungswiderspruch nicht in einer teleologischen Reduk-
tion des Vorteilsbegriffs aufzulésen sucht, sondern in der

Aber auch innerhalb des Kernstrafrechts sind Wertungs-
widerspriiche nicht fremd. Diese Gedanken k&énnen be-
reits einem Urteil des Bundesgerichtshofs im Ersten Band
entnommen werden.”® Der Bundesgerichtshof entschied,
dass zur Erfiillung des § 259 StGB a.E, der ausweislich
seines Wortlauts eine ,strafbare Vortat“ erforderte, die
Tat eines Strafunmiindigen ausreiche. ** Zu dieser Argu-
mentation gelangte der Bundesgerichtshof unter Bertiick-
sichtigung der limitierten Akzessorietdt im Allgemeinen
Teil. Gelte diese Limitierung nicht fiir teilnahmedhnliche
Delikte, mit der Folge, dass ,diese [...] von der Strafbar-
keit abhingiger” wiren, lieBe sich dies mit ,,der Gerech-
tigkeit nicht vereinbaren und wiirde ,auch der Entwick-
lung dieser Vergehen aus der Teilnahme an einer anderen
Straftat zu selbstdndigen Straftatbestinden widerspre-
chen“.?® Indem der Bundesgerichtshof den Grundsatz der
limitierten Akzessorietit zu einem ,gesetzlich zur Aner-
kennung gelangten, groflen, allgemeinen Rechtsgrund-
satz“?® heraufstuft, der auch zur Auslegung anderer
Normen bemiiht werden kann, nimmt er damit eine —
mit Blick auf den gesetzlichen Wortlaut sicherlich zwei-
felhafte, aber doch aus seiner Sicht — harmonisierende In-
terpretation vor.

2. Einordnung der ,,harmonischen™
Abgrenzung zwischen Raub und
rduberischer Erpressung

Unternehmen wir den Versuch, Rengiers ,harmonische
Abgrenzung“ rechtmethodisch einzuordnen, gilt es zu-
nichst, sich die dahinter stehende Methodik zu verge-
genwirtigen. Denn warum soll — so mag sich der unbe-
darfte Betrachter fragen — dem rduberischen Diebstahl
ein Tatbestandsmerkmal zugetragen werden, das im
Wortlaut der §§ 253, 255 StGB {iberhaupt keine Stiitze
findet? Hierfiir konnte mitunter ein Widerspruch inner-
halb der Rechtsordnung sprechen, der eine Abgrenzung
von Raub und rduberischer Erpressung ,entsprechend
dem Verhiltnis von Diebstahl und Betrug“ nahelegt.
Vorliegend koénnte im Ausgangspunkt daher folgende
Formel gelten: Finden wir einen Norm- oder Wertungs-
widerspruch, so koénnen unterschiedliche Tatbestidnde
eine strukturelle Angleichung durch den Rechtsanwender
erfahren, wenn strukturverwandte Elemente dies recht-
fertigen. Wie eng die Verwandtschaft von Normen sein
kann, zeigt sich geradezu lehrhaft an dem von Rengier
untersuchten Gegenstand im Verhdltnis Betrug/Diebstahl
und Raub/rduberische Erpressung. Zunichst zeigt sich
die Verwandtschaft im Verhiltnis der jeweils geschiitzten
Rechtsgiiter: wihrend § 242 und § 249 StGB das Rechts-
gut Eigentum schiitzen, liegt §263 und den
§§ 253, 255 StGB das Vermogen als strafrechtlich ge-
schiitztes Rechtsgut zugrunde. Zusitzlich kann die
Strukturverwandtschaft darin gesehen werden, als -

,Einschrinkung des Anwendungsbereichs einer Strafvor-
schrift im Interesse der Einheit der Rechtsordnung”.

23 BGHSt 1, 47; s. zu weiteren Beispielen Simon (Fn. 14),
S. 462ff.

24 BGHSt 1, 47, 48ff.

25 BGHSt 1, 47, 49; siehe hierzu auch Simon (Fn. 14),S. 463
mit Fn. 263, der dies mit ,Prinzipienwiderspruch“ tituliert.

26 BGHSt 1, 47, 50.




iibereinstimmend in Rechtsprechung” und Lehre?® -
§263 und §§ 253, 255 StGB gegen die Entscheidungs-
freiheit gerichtete Vermogensdelikte darstellen. Unter-
schiedlich wird freilich der Selbstschadigungscharakter
der §§ 253, 255 StGB beurteilt, da hiervon mal3geblich
das Tatbestandsmerkmal der Vermogensverfiigung ab-
hingt. Deshalb sieht die Rechtsprechung in der Erpres-
sung eine ,vermogensschadigende, mit Bereicherungsab-
sicht begangene Notigung”, wohingegen die herrschende
Lehre die Erpressung als nétigungsbedingte Vermogens-
verfiigung interpretiert.” Fiir die Uberlagerung des Ver-
hiltnisses von Diebstahl und Betrug auf das Verhiltnis
von Raub und rduberischer Erpressung muss aber im
Ausgangspunkt {iberhaupt ein Norm- oder Wertungswi-
derspruch vorliegen, der mithilfe des systematischen
Instruments einer einheitlichen Rechtsordnung und
somit im Sinne einer ,harmonischen“ Abgrenzung beho-
ben werden soll. Solch ein Wertungswiderspruch ist aber
auch in der ausfiihrlichen fallbezogenen Darstellung
Rengiers nicht auszumachen. Folglich kann die ,,harmoni-
sche“ Abgrenzung als eigenstidndige Argumentationsfigur
die sog. Verfiigungslehre innerhalb der §§ 253, 255 StGB
methodisch nicht begriinden. Hierfiir mégen aber durch-
aus andere gewichtige Griinde sprechen.*® Rengier wird
eine solche Sichtweise wohl auch gar nicht fiir sich bean-
sprucht haben, hat er durch die Anfithrungszeichen doch
deutlich gemacht, dass er den Begriff ,harmonisch” nicht
in einem irgendwie gearteten rechtstechnischen Sinn,
sondern - hervorgerufen durch die Parallelitit der Nor-
men - eher in einem rechtsdsthetischen Sinn verstanden
wissen wollte. Als bloRes rechtsdsthetisches Ideal kann
die Einheit der Rechtsordnung keine Rolle in der juristi-
schen Argumentation spielen.

IV. Harmonie im Strafprozess

Durchforstet man die Sachregister der einschligigen
Literatur zum Strafprozess ist die Suche nach der Har-
monie auch in diesem Bereich zunichst vergebens. Wih-
rend die sog. Konfliktverteidigung geldufig ist und von der
Tagespresse®! gerne aufgegriffen wird, ist das Gegenstiick
hierzu jedenfalls sprachlich nicht besetzt. Die Aufgabe
des Strafprozesses, den staatlichen Strafanspruch im
Ausgleich zwischen staatlicher Verbrechensbekidmpfung
und wirksamer Sicherung der individuellen Rechte des

27 Fiir den in Frage stehenden § 253 StGB, s. BGHSt 19, 342,
343; 41, 123, 125; OLG Celle NStZ 2012, 447, 448.

Fischer, Kommentar zum Strafgesetzbuch, 64. Aufl. 2017,
§ 253 Rn. 2; Wessels/Hillenkamp, Strafrecht Besonderer Teil
2, 39. Aufl. 2016, Rn. 706.

2 Vgl. Bernsmann NJW 1982, 2214, 2218.

30 S. zu den weiteren Argumenten fiir die Verfiigungslehre
Rengier JuS 1981, 654 (659); insbesondere zu Fillen der
Dreieckserpressung, bei der auch die Rspr. (BGHSt 41,
123) ein Niheverhiltnis fordert und somit den Selbstschi-
digungscharakter zumindest im Ansatzpunkt anerkennt
Rengier JZ 1985, 565; ders., Besonderer Teil I, 19. Aufl.
2017, § 11 Rn. 32 m.w.N.
https://www.op-online.de/region/langen/prozess-
manipulation-spielautomaten-langen-eingestellt-
7321193.html;
http://www.derwesten.de/staedte/essen/zschaepe-anwalt-
heer-parodie-einer-konfliktverteidigung-id11533359.html.
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mit Strafe Bedrohten durchzusetzen,®* bringt uns der
Begrifflichkeit vielleicht ndher und erschlieft sich wo-
moglich dadurch, als man den Blick auf die Akteure des
Strafprozesses und die zur Verfiigung stehenden Mittel
zu einer — gewagt ausgedriickt — konfliktvermeidenden
Verfahrensbeendigung™ richtet.

Im Ausgangspunkt zentral fiir diese Begutachtung ist die
Rolle des Strafverteidigers, beziiglich derer bis heute
keine Klarheit herrscht. Zwar erklirt § 1 BRAO den
Rechtsanwalt zum Organ der Rechtspflege, doch ob und
inwieweit daraus Rechte und Pflichten des Verteidigers
folgen ist vollig offen®*. Ein harmonisches Miteinander
von Gericht, Staatsanwaltschaft und Verteidiger, wie es
im Nationalsozialismus als ,praktische Lebens- und
Berufskameradschaft im Sinne der ,Reinerhaltung der
Gemeinschaft“*® propagiert wurde, ist gliicklicherweise
langst iiberholt. Sie zeigt aber, welche Irrwege die soge-
nannte ,Rechtspflege“ beschreiten kann, weshalb man-
cher Verteidiger ihr moglicherweise nicht einmal angehd-
ren will.*® Im liberalen Rechtsstaat obliegt es letztlich der
jeweiligen Verteidigungsstrategie, ,prozessuale Harmo-
nie“’” um des Richters Gunst (favor iudicus) oder den
offenen Konflikt anzustreben; Kampf ist Verteidigung in
jedem Falle.’® Die gesetzlichen Grenzen bilden letztlich
nur die Strafvorschriften, die gewissermaflen ein Min-
destmall an Harmonie im Strafverfahren erzwingen: zu
nennen sind insbesondere die §§ 153ff.%°, 258 StGB*® und
die §§ 185ff*! StGB, die oftmals den schmalen Grat zwi-
schen zuldssigem und strafbarem Verteidigerhandeln
markieren.

Weiterhin kann anlésslich der gesetzlichen Normierung
des Deals in § 257c StPO die These einer zunehmenden
Konsensorientierung des Strafverfahrens in den Raum
gestellt werden*. Wenngleich die Begriindung zum Re-

32 BVerfGE 133, 168 Rn. 56; Dahs, Handbuch des Strafvertei-
digers, 8. Aufl. 2015, Rn. 2.

33 Warnend hiervor Gatzweiler NJW 1989, 1903.

3 BGHSt 4, 327, 331; 46, 53; BGH NJW 2009, 2690, 2693;
Dahs, (Fn. 32), Rn. 1ff;; Kiihne, Strafprozessrecht, 9. Aufl.
2015, § 9 Rn. 170ff.; Liiderssen/Jahn, in: Lowe-Rosenberg —
StPO-Groffkommentar, Bd. 4, 26. Aufl. 2007, Vor § 137,
Rn. la; Meyer-Gof3ner/Schmitt, Kommentar Strafprozess-
ordnung, 56. Aufl. 2013, Vor §§ 137, Rn. 1f.

%5 S. hierzu Kénig, Vom Dienst am Recht, 1987, S.162f,,
bezugnehmend auf Sack, Der Strafverteidiger und der neue
Staat, 1935.

% Vgl. Hassemer KritV 1990, 260, 272: ,Eine Harmonie der
Gewalten ist fiir denjenigen, der ihnen unterliegt, bedroh-
lich; aus ihrem Gegensatz kann er Moglichkeiten der Ver-
teidigung, Korrektur und Kontrolle entwickeln.“

37 Gatzweiler NJW 1989, 1903, 1904.

38 Dahs (Fn.32), Rn. 1 erdffnet hiermit sein Handbuch; vgl.

dazu auch Hamm NJW 2006, 2084, 2087.

Zur Strafbarkeit des Verteidigers wegen Beihilfe zum

Meineid durch Tun oder Unterlassen BGHSt 4, 327.

Zur Frage der Strafvereitelung durch Verteidigerhandeln

BGHSt 46, 53; BGH NJW 2009, 2690, 2693f.

Zur Beschlagnahme von Verteidigerpost und Schmihungen

eines Richters durch den Verteidiger BGHSt 53, 257.

42 Vgl. Gatzweiler NJW 1989, 1903, 1904; Hamm NJW 2006,
2089 (,Ist Strafverteidigung noch Kampf?“); Liiderssen/Jahn
(Fn. 34), Vor §§ 137 Rn. 1; Schiinemann NJW 1989, 1895,
1902, wonach sich der Verteidiger ,[...] in das Rollengefii-
ge der Justiz integrieren und dadurch im Grunde zu einer
Bankrotterkldrung hinreilen ldsst.“
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gierungsentwurf klarstellt, mit der Normierung des Deals
in § 257c StPO keine neue Form einer — der StPO bislang
fremden - konsensualen Verfahrenserledigung einzufiih-
ren,” ist der Charakter der Verstindigung — auch ,,Deal*,
~Absprache” oder ,strafprozessualer Vergleich“ genannt
— als Mittel zum Rechtsfrieden durch Konsensfindung
nicht von der Hand zu weisen* und mit dem Titel , Der
Handel mit Gerechtigkeit“®® nicht unzutreffend {ber-
schrieben. Die dem Institut anheimelnde harmonische
Pragung kann sich aber ebenso als Irrtum erweisen.
Gatzweiler*® hat bereits mit Blick auf den 58. Juristentag,
der sich dem Thema ,Absprachen in Strafverfahren?
Grundlagen, Gegenstinde, Grenzen“ annahm, die ein-
leuchtende Argumentation dargelegt: der konfliktscheue,
auf harmonische Verfahrensdurchfiihrung fixierte Anwalt
lauft bei mangelndem Fleil und ungeniigender Sorgfalt
in der Erarbeitung und Umsetzung eines Verteidigerkon-
zepts Gefahr, sich einem richterlichen bzw. staatsanwalt-
lichen Diktat zu unterwerfen.”” Nimmt der Verteidiger
die Interessen seines Mandanten bereits in der Aus-
gangsphase einer sich anbahnenden Verstindigungssitua-
tion wahr, um das Machtdefizit des Richters an Gestal-
tungs- und Verurteilungsbefugnis und das des Staatsan-
walts hinsichtlich seiner Verfolgungskompetenz zu kom-
pensieren, muss er eine zunichst konflikttrachtige Ver-
teidigungstaktik wihlen.*® In diesen Fillen kann wiede-
rum von Harmonie keine Rede sein. Dem kann freilich
die oft beklagte hemdsidrmelige Praxis entgegnet werden.
Doch beschreibt dies nur die allgemeine Kluft zwischen
Anspruch und Wirklichkeit, die wohl nirgends groer als
beim Deal ist.*

V. Die Harmonisierung des Strafrechts in
seinen unions-rechtlichen Beziigen

Beim Strafrecht in seinen unionsrechtlichen Beziigen
scheinen wir nunmehr der Harmonie ganz nahe zu sein,
ist doch die Harmonisierung ein elementarer Begriff des
Europdischen Strafrechts, der die Angleichung nationaler
Strafrechtsnormen auf Grundlage unionsrechtlicher Min-
deststandards beschreibt.”® Ohne Verkennung des begriff-
lichen Unterschieds zwischen Harmonisierung und Har-

4 BT-Drs. 16/12310, S. 8; unter Verweis auf BVerfGE 133,
168

Vgl Detlef Deal (aus Mauschelhausen) StV 1982, 545;
Hanack StV 1987, 500; Hauer, Gestdindnis und Absprache,
Diss. 2007, S.54f.; Meyer-Gofsner (Fn.34), §257c Rn. 3;
Schiinemann NJW 1989, 1895, 1898; Sickor, Das Gestindnis,
Diss. 2014, S. 441: ,Vor etwas mehr als einhundertzwanzig
Jahren konnte Otto Mayer die Mdoglichkeit eines Vertrages
zwischen Staat und Biirger im Verwaltungsrecht noch ve-
hement verneinen. Inzwischen paktiert der Staat nicht nur
im Verwaltungsrecht, sondern hat auch das Strafrecht — das
materielle Strafrecht ebenso wie das Strafverfahrensrecht —
zur Disposition derjenigen gestellt, die es sich leisten kon-
nen, der Justiz geniigend Widerstand entgegenzusetzen.“

4 Nach Schumann, Der Handel mit Gerechtigkeit, 1977.

4 Gatzweiler NJW 1989, 1903.

47 Gatzweiler NJW 1989, 1903, 1904; vgl. auch Sickor (Fn. 44),
S. 438.

4 Gatzweiler NJW 1989, 1903, 1905.

4 Vgl. BVerfGE 133, 168 Rn. 116ff.

50 Hecker, Europidisches Strafrecht, 5. Aufl. 2015, Kap.8
Rn. 37; ders., in: Sieber/Satzger/v. Heintschel-Heinegg (Hrsg.),
Europdisches Strafrecht, 2014, § 10 Rn. 1.

monie bestrebt die Harmonisierung immerhin eine Min-
destangleichung nationaler Strafvorschriften beziiglich
der im AEUV vorgegebenen Rechtsbereiche (vgl. Art. 83
AEUV) und schafft somit einen diesbeziiglich harmo-
nisch abgestimmten, strafrechtlichen Schutzstandard.

Einer solchen harmonischen Angleichung werden jedoch
seit jeher Steine in den Weg gelegt.>® Entsprechend ver-
wundert es nicht, wenn Maiwald die zu unserer Betrach-
tung sehr passende Frage formuliert: ,Harmonisierung
ohne Harmonie?“>*> Dabei liegen die Disharmonien -
jedenfalls nach Ansicht des Bundesverfassungsgerichts —
bereits in unseren demokratischen Grundpfeilern be-
griindet, die Garant dafiir sind, dass ,die Mitgliedstaaten
ihre Fihigkeit zu selbstverantwortlicher politischer und
sozialer Gestaltung der Lebensverhiltnisse nicht verlie-
ren.“*® Im ganz besonderen Male soll dies fiir den beziig-
lich der demokratischen Selbstgestaltungsfihigkeit sen-
siblen Bereich des Strafrechts gelten,’* womit das ge-
meinhin ,,schirfste Schwert im Rechtsstaat zum ,,Sensi-
belchen“ im Staatsrecht mutiert. Die verfassungsrechtli-
chen Grenzen der unionalen Zustindigkeit auf dem Ge-
biet der Strafrechtspflege zeigt Karlsruhe auf, indem es
Harmonisierungsrichtlinien nur fiir bestimmte grenz-
tiberschreitende Sachverhalte und neben dem ohnehin
geltenden Subsidiarititsprinzip und VerhiltnismiRig-
keitsgrundsatz nur unter restriktiven Voraussetzungen
zuldsst.®® Demnach reicht etwa im Rahmen der origini-
ren Strafrechtsangleichungskompetenz des Art. 83 Abs. 1
AEUV zur Begriindung der , besonderen Notwendigkeit*,
Straftaten auf gemeinsamer Grundlage zu bekdmpfen,
allein ein begriindeter politischer Wille nicht aus.*® Hin-
sichtlich der Annexkompetenz in Art. 83 Abs. 2 AEUV
muss sogar ,nachweisbar feststehen, dass ein gravieren-
des Vollzugsdefizit tatsdchlich besteht und nur durch
Strafandrohung beseitigt werden kann.“*’

51 Mit Blick auf das niederlidndische Strafrecht Riiter ZStW
1993, 30, 44ff. ("Harmonie trotz Dissonanz”): ,,Wir brau-
chen die Einsicht, daR die Unterschiede zwischen unseren
Rechtsordnungen keine Zufallserscheinungen sind, son-
dern begriindet werden durch die Unterschiede der Kultu-
ren, die man weder per Dekret noch per Vertrag beseitigen
kann [...]. Das ist nicht dramatisch, denn es wire ein Irr-
tum zu glauben, dal identische Ziele nur mit identischen
Gesetzen und identischen Methoden verwirklicht werden
kénnte*; Weigend ZStW 1993, 774, 802: ,Im Ubrigen bedarf
es auch in Zukunft keiner vereinheitlichten ‘europdischen
Strafrechtsordnung’, sondern der vertrauensvollen Zu-
sammenarbeit der Staaten auf der Grundlage der Achtung
nationaler Traditionen.“

52 Maiwald, in: Festschrift fiir Wolfgang Frisch, 2013, S. 1375.

5% BVerfGE 123, 267, 347.

5% BVerfGE 123, 267, 359f,; krit. Girditz, in: Bose (Hrsg.),
Europdisches Strafrecht mit polizeilicher Zusammenarbeit,
2013, § 6 Rn. 11 ff.; vgl. Weigend ZStW 1993, 774, 786: ,Es
geht also genau genommen nicht um die Bewahrung einer
speziellen ’Strafrechtskultur’, sondern um die Erhaltung
der Verbindung des Strafrechts zur jeweiligen nationalen
Kultur.“

55 BVerfGE 123, 267, 406ff.

% BVerfGE 123, 267, 410; zweifelnd hinsichtlich der in Art. 83
Abs. 1 UA 2 genannten Deliktsbereiche Satzger, Internatio-
nales und Europdisches Strafrecht, 6. Aufl. 2013, §9
Rn. 36.

57 BVerfGE 123, 267, 411f.; hiergegen Hecker (Fn. 50), Kap. 8
Rn. 48: ,Dem Unionsgesetzgeber kann nicht abverlangt




Avufsiitze und Anmerkungen

Ist diese Hiirde erst einmal genommen, erweist sich das
sog. Notbremseverfahren in Art. 83 Abs. 3 AEUV als ein
weiterer Storenfried auf dem Weg zur Harmonie. Es
gewdhrt den Mitgliedsstaaten ein bis zur Grenze der
Missbriuchlichkeit ausgestaltetes Vetorecht,”® wenn
diese ,grundlegende Aspekte ihrer Strafrechtsordnung”
beriihrt sehen. Was unter den , grundlegenden Aspekten®
einer Strafrechtsordnung zu verstehen ist, erscheint
kaum justiziabel. Fiir das deutsche Recht werden unter
anderem das Rechtsguts- und Schuldprinzip, das Riick-
wirkungsverbot, das Bestimmtheitsgebot sowie die Straf-
losigkeit juristischer Personen vorgebracht.” Sie diirften
unter Berticksichtigung der nationalen Traditionen erheb-
lich divergieren.®® Mit Blick auf die Umsetzung europdi-
scher Richtlinien ergeben sich weitere vielfiltige Proble-
me, die sowohl mit den sprachlichen Feinheiten aber
auch der unionsautonomen Auslegung der Begrifflichkei-
ten zusammenhingen diirften.’' Wenn Maiwald in seinem

werden, was auch auf nationaler Ebene kaum jemals zu
leisten ist“; anders Satzger (Fn.56), §9 Rn.41 (,ein-
schrankungslos zuzustimmen*).
Insoweit wird den Mitgliedstaaten eine nicht tiberpriifbare
Einschitzungsprirogative zugestanden; s. hierzu Hecker
(Fn. 50), Kap. 8 Rn. 58; ders. in: Sieber/Satzger/v. Heintschel-
Heinegg (Fn. 50), § 10 Rn. 47; Heger ZIS 2009, 406, 414.
Siehe zu weiteren moglichen Aspekten Hecker (Fn. 50),
Kap. 8 Rn. 57; Heger ZIS 2009, 406, 414; Maiwald, in: Fest-
schrift fiir Wolfgang Frisch, 2013, S. 1375, 1377.
S. zu Beispielen aus anderen europdischen Strafrechtsord-
nungen im Uberblick Maiwald, in: Festschrift fiir Wolfgang
Frisch, 2013, S. 1375, 1378 ff.: Fiir das franzdsischen Recht
die unbekannte Figur der unechten Unterlassungsdelikte;
im englischen Recht die Moglichkeit einer verschuldensun-
abhingigen Haftung im Sinne der strict liability; im italie-
nischen Recht verbietet die Verfassung die Strafbarkeit des
untauglichen Versuchs.
61 Maiwald, in: Festschrift fiir Wolfgang Frisch, 2013, S. 1375,
1383ff.; siehe aber zum insoweit beachtlichen Schonungs-
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In dieser Ausgabe kein Eintrag.

Lenk — Harmonie im Strafrecht

Resiimee schlieBlich die Frage aufwirft, ob sich die tradi-
tionsbedingten strafrechtlichen Besonderheiten in den
nationalen Rechtsordnungen im Zuge der Europdisierung
~wegharmonisieren lassen,® eriibrigt sich auch im Be-
reich des europdischen Strafrechts die weitere Suche
nach wahrer Harmonie.

VI. Resiimee

Unsere Suche nach der Harmonie im Strafrecht findet
hier ihr Ende. In den strafrechtlichen Auseinanderset-
zungen, der juristischen Dogmatik, den prozessualen
Interessen sowie in den europdischen Gefilden sucht man
sie meist mithsam und oft vergeblich. Vereinzelt kam sie
zum Vorschein und entpuppte sich dann meist als eine
Fata Morgana. Trostlich halten wir es mit Hassemer, der
wohl in einem weiteren Sinne recht hatte, als er mit Blick
auf Verstdndigungen im Strafverfahren sagte: ,Wenn ich
das Wort ‘Konsens’ im Zusammenhang mit Strafrecht
hore, striuben sich bei mir die Nackenhaare, weil ein
Strafverfahren immer eine hierarchische Veranstaltung
sein muss, bei der jemand Eingriffe in seine wichtigsten
Grundrechte erleidet. Das geschieht niemals im Kon-
sens.“®

gebot Hecker, in: Sieber/Satzger/v. Heintschel-Heinegg (Fn. 50),
§ 10 Rn. 44.

2 Maiwald, in: Festschrift fiir Wolfgang Frisch, 2013, S. 1375,
1386.

8 So jedenfalls einheitlich zitiert von Hamm NJW 2006, 2084,
2087 und Prantl, Der kleine und der groe Deal, in: ZEIT
Kursbuch Heft 166 (abrufbar: http://www.zeit.de/
feuilleton/kursbuch_166/prantl/seite-2).

In dieser Ausgabe kein Eintrag.
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606. EuGH C-216/18 PPU - Urteil des EuGH
(Grofle Kammer) vom 25. Juli 2018 (LM)
Eilvorabentscheidungsverfahren; Justizielle Zusammen-
arbeit in Strafsachen; Grundsatz der gegenseitigen Aner-
kennung und des gegenseitigen Vertrauens; Europiischer
Haftbefehl (Vollstreckungsvoraussetzungen und mogli-
ches Rechtsstaatsverfahren gegen Anordnungsstaat, hier
insbesondere bei Zweifeln betreffend Wahrung des
Rechts auf Zugang zu einem unabhingigen und unpartei-
ischen Gericht und des fair trial Grundsatzes).

Art. 2 EUV; Art. 3 EUV; Art. 6 EUV; Art. 7 EUV; Art. 19
EUV; Art. 267 AEUV; Art. 47 GRC; Art. 48 GRC; Art. 6
EMRK; Art. 1 Abs. 2 und 3 RBEuHB; Art. 3 RBEuHB;
Art. 4 RBEuHB; Art. 4a RBEuHB; Art. 5 RBEuHB; Art. 7
RBEuHB; Art. 15 RBEuHB; Section 37/1) Irish European
Arrest Warrant Act 2003; COM(2017) 835 final; Art. 107
EuGH-Verfahrensordnung

607. EuGH C-220/18 - Urteil des EuGH (Erste
Kammer) vom 25. Juli 2018 (ML)

Pflicht zur loyalen Zusammenarbeit zwischen den Mit-
gliedstaaten; Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung
und Grundsatz des gegenseitigen Vertrauens, hier im
Rahmen der justiziellen Zusammenarbeit in Strafsachen;
Européischer Haftbefehl (Vollstreckungsvoraussetzun-
gen; Griinde fiir die Ablehnung der Vollstreckung, hier
insbes. Verbot unmenschlicher oder erniedrigender Be-
handlung und Haftbedingungen im Ausstellungsmit-
gliedstaat; Umfang der Priifung durch die vollstrecken-
den Justizbehérden; Bestehen von Rechtsschutzmdglich-
keiten im Ausstellungsmitgliedstaat; Zusicherungen;
Aranyosi II).

Art. 1 Abs. 3 RBEuHB; Art. 5 RBEuHB; Art. 6 Abs. 1
RBEuHB; Art. 7 RBEuHB; Art. 15 RBEuHB; Art. 17
RBEuHB (Rahmenbeschluss 2002/584/J1); Art. 4 Abs. 3
EUV; Art. 4 GRC; Art. 47 GRC; Art. 51 GRC; Art. 52
GRG; Art. 3 EMRK; § 73 IRG

608. EuGH C-268/17 - Urteil des EuGH (Fiinfte
Kammer) vom 25. Juli 2018 (AY)

Justizielle Zusammenarbeit in Strafsachen; Europiischer
Haftbefehl (Griinde fiir die Ablehnung der Vollstreckung:
Doppelverfolgungsverbot [ne bis in idem] bei Einstellung
eines strafrechtlichen Ermittlungsverfahrens im Vollstre-
ckungsmitgliedstaat; gesuchte Person [Verfolgter], die in
einem vollstreckungsmitgliedsstaatlichen Verfahren le-
diglich als Zeugen gefiihrt wurde; Ausstellung mehrerer
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Europdischer Haftbefehle gegen dieselbe Person); Eilvor-
abentscheidungsverfahren (Ablehnung, aber vorrangige
Behandlung; Vorlage durch ein Gericht des Ausstel-
lungsmitgliedsstaates zur Kldrung der Verpflichtungen
des Vollstreckungsmitgliedsstaates).

Art. 1 Abs. 2 RBEuHB; Art. 3 Nr. 2 RBEuHB; Art. 4 Nr. 3
RBEuHB; Art. 15 Abs. 1 RBEuHB; Art. 17 Abs. 1 und 6
RBEuHB; Art. 107 EuGH-Verfahrensordnung; Art. 53
Abs. 1 EuGH-Verfahrensordnung

609. BVerfG 1 BvR 673/18 (3. Kammer des Ers-
ten Senats) - Beschluss vom 22. Juni 2018
(OLG Celle / LG Verden / AG Verden (Aller))
Erfolglose Verfassungsbeschwerde gegen eine Verurtei-
lung wegen Volksverhetzung (Meinungsfreiheit und
Schutz von Tatsachenbehauptungen; Berticksichtigung
des Gesamtkontexts der AuBerung; »Auschwitz-Liige® als
erwiesen unwahre Tatsachenbehauptung; allgemeine
Gesetze als Schranken der Meinungsfreiheit; Ausnahme
bei meinungsbeschriankenden Gesetzen gegen die propa-
gandistische Affirmation der nationalsozialistischen
Gewalt- und Willkiirherrschaft; kein allgemeines antina-
tionalsozialistisches Grundprinzip des Grundgesetzes;
Zulassigkeit staatlicher Eingriffe erst bei Gefdhrdung des
Offentlichen Friedens; Wechselwirkungslehre; Tatbe-
standsmerkmale der Volksverhetzung; Indikation einer
Eignung zur Friedensstorung bei Billigung oder Leug-
nung der nationalsozialistischen Verbrechen).

Art.5 Abs.1 Satz1 GG; Art.5 Abs.2 GG; Art. 103
Abs. 2 GG; § 130 Abs. 3 StGB; § 130 Abs. 4 StGB; § 6
VStGB

610. BVerfG 1 BvR 2083/15 (3. Kammer des
Ersten Senats) - Beschluss vom 22. Juni 2018
(OLG Hamm / LG Paderborn)

Verletzung der Meinungsfreiheit durch eine Verurteilung
wegen Volksverhetzung (Meinungsfreiheit und Schutz
von Tatsachenbehauptungen; allgemeine Gesetze als
Schranken der Meinungsfreiheit; Ausnahme bei mei-
nungsbeschrinkenden Gesetzen gegen die propagandisti-
sche Affirmation der nationalsozialistischen Gewalt- und
Willkiirherrschaft; kein allgemeines antinationalsozialis-
tisches Grundprinzip des Grundgesetzes; Zuldssigkeit
staatlicher Eingriffe erst bei Gefdhrdung des offentlichen
Friedens; Wechselwirkungslehre; Tatbestandsmerkmale
der Volksverhetzung; Indikation einer Eignung zur Frie-
densstorung bei Billigung oder Leugnung der nationalso-




zialistischen Verbrechen, nicht hingegen bei deren Ver-
harmlosung; kein Schutz der Biirger vor einer Konfronta-
tion mit provokanten Ideologien; Strafbarkeit erst bei
drohenden Rechtsgutgefihrdungen).

Art. 5 Abs.1 Satz1 GG; Art.5 Abs.2 GG; Art. 103
Abs. 2 GG; § 130 Abs. 3 StGB; § 130 Abs. 5 StGB; § 6
VStGB

611. BVerfG 2 BvR 631/18 (1. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 25. Juni 2018
(OLG Miinchen / LG Augsburg / AG Augsburg)

Fortdauer der Untersuchungshaft (Freiheitsgrundrecht;
Unschuldsvermutung;  VerhiltnismiRigkeitsgrundsatz;
Begriindungstiefe ~von  Haftfortdauerentscheidungen;
unzureichende Begriindung der Fluchtgefahr lediglich
mit der Straferwartung; fehlende Auseinandersetzung
mit gegen eine Fluchtgefahr sprechenden Umstéinden;
Verdunkelungsgefahr; lediglich punktuelle Wiirdigung
des Verhaltens des Beschuldigten); Zulissigkeit der Ver-
fassungsbeschwerde (fortbestehendes Feststellungsinte-
resse nach Ersetzung des urspriinglichen Haftbefehls
durch einen neuen Haftbefehl).

Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG; Art. 104 Abs. 1 Satz 1 GG; § 112
Abs. 2 Nr. 2 StPO; § 112 Abs. 2 Nr. 3 StPO

612. BVerfG 2 BvR 635/17 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 16. Mai 2018
(OLG Niirnberg / LG Regensburg)

Pauschalierte Kostenbeteiligung fiir den Betrieb privater
Fernsehgerdte im Strafvollzug (Recht auf effektiven
Rechtsschutz; Beachtung der spezifischen Beweisproble-
me Strafgefangener; grundsitzliche Zuldssigkeit der Er-
hebung von Betriebskostenpauschalen; Summe der tat-
sdchlichen Betriebskosten als Obergrenze fiir die Ein-
nahmen aus den Kostenpauschalen; Erfordernis der
Sachaufkldrung; keine ungepriifte Zugrundelegung der
nicht belegten und bestrittenen Angaben der Vollzugsan-
stalt); Recht auf den gesetzlichen Richter (Entscheidung
iiber einen Befangenheitsantrag; Verfassungsversto nur
bei Willkiir oder grundlegender Verkennung der grund-
gesetzlichen Verfahrensgarantie; vollig unzureichend
begriindeter Ablehnungsantrag).

Art. 3 Abs. 1 GG; Art. 19 Abs. 4 GG; Art. 101 Abs. 1
Satz 2 GG; Art. 71 Abs. 1 BayStVollzG; Art. 73 BaySt-
VollzG

613. BVerfG 2 BvR 1260/16 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 19. Juni 2018
(LG Braunschweig)

Durchsuchung einer Wohnung (Wohnungsgrundrecht;
Ermittlungsverfahren wegen Betruges iiber die Internet-
Plattform ,ebay“; Anfangsverdacht; Richtervorbehalt;
Begrenzungsfunktion des Durchsuchungsbeschlusses;
Beschreibung von Tatvorwurf und zu suchender Beweis-
mittel; keine Nachbesserung im Beschwerdeverfahren;
zeitliche Eingrenzung der Tatvorwiirfe; Ausschluss der
Verjdhrung; Abgrenzung zu weiteren Vorwiirfen; keine
Durchsuchung wegen erst zu erwartender Taten).

Art. 13 Abs. 1 GG; Art. 13 Abs. 2 GG; § 102 StPO; § 103
StPO; § 105 StPO; § 263 StGB

614. BVerfG 2 BvR 1261/16 (Zweiter Senat) -
Beschluss vom 26. Juni 2018

Selbstablehnung des Bundesverfassungsrichters Miiller
wegen Besorgnis der Befangenheit (Verfassungsbe-
schwerdeverfahren gegen das Gesetz zur Strafbarkeit der
geschiftsmiBigen Forderung der Selbsttotung; Aus-
schluss des Richters wegen seines fritheren besonderen
politischen Engagements im Gesetzgebungsverfahren).

§ 18 BVerfGG; § 19 Abs. 1 BVerfGG; § 19 Abs. 3 BVer-
fGG; § 217 StGB

615. BVerfG 2 BvR 1287/17, 2 BvR 1583/17 (3.
Kammer des Zweiten Senats) - Beschluss vom
27. Juni 2018 (LG Miinchen I / AG Miinchen)
Unzuldssige Verfassungsbeschwerde einer international
tatigen US-amerikanischen Rechtsanwaltskanzlei gegen
die Durchsuchung eines Kanzleistandorts im Inland
(,VW-Dieselskandal“; Beschwerdebefugnis; inldndische
juristische Personen als Triger materieller Grundrechte;
ausldndische juristische Personen; Berufung lediglich auf
Verfahrensgewihrleistungen; Ausnahme bei Sitz in der
Europdischen Union und hinreichendem Inlandsbezug;
»Sitztheorie®; Ort der tatsichlichen Hauptverwaltung bei
mehreren Standorten; fehlende organisatorisch selbstin-
dige Stellung des inldndischen Kanzleistandorts; keine
Grundrechtsberechtigung aufgrund zwischenstaatlichen
Handelsvertrages).

Art. 13 Abs. 1 GG; Art. 19 Abs. 3 GG; Art. 93 Abs. 4a
GG; § 90 Abs. 1 BVerfGG; § 98 Abs. 2 Satz 2 StPO; § 103
StPO

616. BVerfG 2 BvR 1405/17, 2 BvR 1780/17 (3.
Kammer des Zweiten Senats) - Beschluss vom
27. Juni 2018 (LG Miinchen I / AG Miinchen)
Erfolglose Verfassungsbeschwerde eines Automobilher-
stellers gegen die Sicherstellung von Unterlagen und
Daten bei einer von ihm mit internen Ermittlungen be-
auftragten Anwaltskanzlei (,VW-Dieselskandal; juristi-
sche Personen als Trager des Grundrechts auf informati-
onelle Selbstbestimmung bei grundrechtlich erheblicher
Gefihrdungslage; Zuldssigkeit einer Beschlagnahme bei
Berufsgeheimnistrigern; Grundsatz der VerhiltnismiRig-
keit; staatliches Interesse an einer wirksamen Strafverfol-
gung; Interesse am Schutz unternehmensinterner Daten;
Vertrauensverhiltnis zwischen Rechtsanwalt und Man-
dant; Legitimationsbediirftigkeit von Beweiserhebungs-
verboten; kein Beschlagnahmeverbot auflerhalb des Be-
rufsgeheimnistriger-Beschuldigten-Verhiltnisses; Be-
schlagnahmeschutz erst bei zumindest beschuldigten-
dhnlicher Verfahrensstellung aufgrund eines hinreichen-
den Verdachts; kein Beschlagnahmeschutz fiir den Mut-
terkonzern wegen eines parallel gefiihrten Ordnungswid-
rigkeitenverfahrens gegen eine Tochtergesellschaft).

Art. 2 Abs. 1 GG; § 94 StPO; § 97 Abs. 1 Nr. 3 StPO; § 98
Abs.2 Satz2 StPO; §103 StPO; § 110 StPO; § 160a
Abs. 1 Satz 1 StPO

617. BVerfG 2 BvR 1562/17 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 27. Juni 2018
(LG Miinchen I / AG Miinchen)

Unzuldssige Verfassungsbeschwerde von Rechtsanwilten
einer international titigen US-amerikanischen Anwalts-
kanzlei gegen die Durchsuchung eines Kanzleistandorts im
Inland (,VW-Dieselskandal“; Beschwerdebefugnis; eigene
Betroffenheit durch einen Grundrechtseingriff;




Schutz des Wohnungsgrundrechts bei Geschiftsriumen
regelmiBig nur fir den Geschiftsinhaber; Schutz der
rdumlichen Privatsphire einer natiirlichen Person inner-
halb von Betriebsraumen; Berufsfreiheit; Grundrecht auf
wirtschaftliche Betitigung; Grundrecht auf informationelle
Selbstbestimmung; Recht auf ein faires Verfahren; Geltung
auch fiir Nichtbeschuldigte bei eigener Betroffenheit).

Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 12 Abs. 1 GG;
Art. 13 Abs. 1 GG; Art. 14 Abs. 1 GG; Art. 20 Abs. 3 GG;
Art. 93 Abs. 4a GG; §90 Abs. 1 BVerfGG; § 98 Abs. 2
Satz 2 StPO; § 103 StPO

618. BGH 4 StR 645/17 - Beschluss vom 21.
Juni 2018 (LG Bielefeld)

Sexueller Missbrauch von Schutzbefohlenen (Missbrauch
einer aus dem Obhutsverhiltnis resultierenden Abhin-
gigkeit).

§ 174 Abs. 1 Nr. 2 1. Alternative StGB

619. BGH 3 StR 102/18 - Beschluss vom 17.
Mai 2018 (LG Verden)

Anderung des Schuldspruchs nach Beschrinkung des
Verfahrens.

§ 154a StPO

620. BGH 3 StR 171/17 - Beschluss vom 12.
Juni 2018 (LG Osnabriick)

Personlicher Schadenseinschlag beim Betrug (Vermo-
gensschaden; Gesamtsaldierung; subjektiver Wert; Un-
brauchbarkeit der Gegenleistung; Urteil eines objektiven
Dritten; normative Betrachtung; individuelle und wirt-
schaftliche Bediirfnisse und Verhiltnisse des Geschidig-
ten; andere zumutbare Verwendung; problemloser Wei-
terverkauf).

§ 263 StGB

621. BGH 3 StR 176/18 - Beschluss vom 12.
Juni 2018 (LG Hannover)

Voraussetzungen der GewerbsmiRigkeit beim Regelbei-
spiel der Urkundenfilschung in einem besonders schwe-
ren Fall (Erfordernis einer auf Urkundenfilschung bezo-
genen Wiederholungsabsicht).

§ 267 Abs. 1, Abs. 3 StGB

622. BGH 3 StR 181/18 - Beschluss vom 26.
Juni 2018 (LG Moénchengladbach)
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand bei Versiumung
der Revisionsfrist; Beweiskraft des gerichtlichen Postein-
gangsstempels (Anforderungen an die Entkriftung des
Beweises;  Glaubhaftmachung;  Behauptung einer
Fehlstempelung; plausible, in sich widerspruchsfreie und
beweisbare Darstellung.

§ 37 StPO; § 44 StPO; § 418 ZPO

623. BGH 3 StR 28/18 - Beschluss vom 14. Juni
2018 (LG Koblenz)

Wegfall der Einziehungsentscheidung nach Einstellung.

§ 33 BtMG; § 154 Abs. 2 StPO

624. BGH 3 StR 61/18 - Beschluss vom 14. Juni
2018 (LG Duisburg)

Rechtsmittelriicknahmeerkldrung des Angeklagten (Wirk-
sambkeit; Fihigkeit zur verniinftige Interessenwahrneh-
mung; Freiheit der WillensentschlieBung und Willensbet-

tigung; Geschifts- oder Schuldunfihigkeit; Unfihigkeit zur
Erfassung der Bedeutung der abgegebenen Erkldrung;
Unwiderruflichkeit und Unanfechtbarkeit; Verlust des
Rechtsmittels; Voraussetzungen eines gleichzeitigen Wi-
derrufs).

§ 302 StPO; § 130 Abs. 1 BGB

625. BGH 3 StR 70/18 - Beschluss vom 28. Mai
2018 (LG Wuppertal)

Eigene Rechtsfolgenentscheidung des Revisionsgerichts
bei rechtsfehlerhafter Strafrahmenwahl des Tatgerichts.

§ 354 Abs. 1a StPO

626. BGH 3 StR 8/18 - Beschluss vom 3. Mai
2018 (LG Osnabriick)

Einziehung von Tatmitteln als Nebenstrafe (bestimmen-
der Gesichtspunkt fiir die Bemessung der daneben zu
verhiangenden Freiheitsstrafe; angemessene Ber{icksichti-
gung m Rahmen einer Gesamtbetrachtung der den Téter
treffenden Rechtsfolgen).

§ 46 StGB; § 74 StGB

Die Einziehung nach § 74 Abs. 1, Abs. 3 S. 1 StGB nF hat
den Charakter einer Nebenstrafe und stellt damit eine
Strafzumessungsentscheidung dar. Wird dem Téter auf
diese Weise ein ihm zustehender Gegenstand von nicht
unerheblichem Wert (hier: ein Pkw) entzogen, so ist dies
deshalb ein bestimmender Gesichtspunkt fiir die Bemes-
sung der daneben zu verhingenden Strafe und insoweit
im Wege einer Gesamtbetrachtung der den Titer treffen-
den Rechtsfolgen angemessen zu berticksichtigen.

627. BGH 3 StR 197/18 - Beschluss vom 26.
Juni 2018 (LG Mainz)

Unzuldssiger Antrag auf Wiedereinsetzung in den vori-
gen Stand (fehlende Mitteilung {iber den Zeitpunkt des
Wegfalls eines der Fristwahrung entgegenstehenden
Hindernisses).

§ 44 StPO; § 45 StPO

628. BGH 3 StR 226/18 - Beschluss vom 12.
Juni 2018 (LG Krefeld)

Beischlaf zwischen Verwandten (keine Erfassung von
beischlafdhnlichen Handlungen; Anal- und Oralverkehr).
§ 173 Abs. 1 StGB

629. BGH 3 StR 286/17 - Urteil vom 19. April
2018 (OLG Celle)

BGHSt; Unterstiitzung einer terroristischen Vereinigung
durch Zusage oder Begehung einer deren Zwecken die-
nenden oder deren Titigkeit entsprechenden Straftat
(Vorteil fiir die Vereinigung als Folge des Unterstiitzens;
Zusicherung der Begehung einer in den wesentlichen
Grundziigen konkretisierten Straftat; objektiver Nutzen;
Festigung der Gefdhrlichkeit der Vereinigung; Anstiftung
oder Beihilfe des AuBenstehenden durch ein Mitglied);
Konkurrenzen (Tatmehrheit; Gesetzeskonkurrenz; Orga-
nisationsdelikt; Bereiterkliren zum Verbrechen und an-
schlieBende Umsetzung).

§ 129a Abs. 1 Nr. 1, Abs. 5 S. 1 StGB; § 129b StGB; § 52
StGB; § 53 StGB; § 30 StGB

630. BGH 3 StR 400/17 - Beschluss vom 8. Feb-
ruar 2018 (KG Berlin)




BGHSt; Rechtsgrundlage fiir die Ermittlung von
Standortdaten durch den Versand ,stiller SMS“ (Tele-
kommunikation; menschlich veranlasster Informations-
austausch; Inhaltsdaten; Verkehrsdaten; Ermittlungsge-
neralklausel; sonstige technische Mittel; Fernmeldege-
heimnis; Recht auf informationelle Selbstbestimmung;
Freiheit der Wohnung); Aufklirungsriige wegen unter-
bliebener Beiziehung von Akten; Verlesung von Urkun-
den im Selbstleseverfahren.

§ 100a StPO; § 100h Abs. 1 S. 1 Nr. 2 StPO; § 100i Abs. 1
Nr. 2 StPO; § 161 Abs. 1 S. 1 StPO; 163 Abs. 1 StPO;
§ 244 StPO; § 249 StPO; § 250 S. 2 StPO; § 344 Abs. 2 S.
2 StPO; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 10 GG; Art. 13 GG

631. BGH 3 StR 422/17 - Beschluss vom 12.
Juni 2018 (LG Kleve)

Einziehung bei der Verurteilung wegen Handeltreibens
mit Betdubungsmitteln in Fillen eines im Fahrzeug ver-
bauten ,,Schmuggelverstecks”.

§ 29 BtMG; § 74 StGB

632. BGH 3 StR 486/17 - Beschluss vom 30.
Mai 2018 (LG Ko6ln)

Anforderungen an die Abfassung der Urteilsgriinde (ge-
setzliche Vorgaben; Auswahl zwischen Wesentlichem
und Unwesentlichem; kurze, klare und bestimmte Sach-
verhaltsschilderung; fiir erwiesen erachtete Tatsachen;
keine Dokumentation der Beweisaufnahme; Ressourcen
der Justiz).

§ 267 StPO

1. Die Urteilsgriinde miissen nach § 267 Abs. 1 S. 1 StPO
die fiir erwiesen erachteten Tatsachen angeben, in denen
die gesetzlichen Merkmale der Straftat gefunden werden.
Die Sachverhaltsschilderung soll kurz, klar und bestimmt
sein und alles Unwesentliche fortlassen. Gleiches gilt
entsprechend fiir die Beweiswiirdigung, in der das Be-
weisergebnis nur so weit erdrtert werden soll, wie es fiir
die Entscheidung von Bedeutung ist, nicht aber eine
Dokumentation der Beweisaufnahme vorgenommen
werden soll. Ebenso wenig ist es angezeigt, zu jeder
Feststellung, mag sie in Bezug auf den Tatvorwurf noch
so unwesentlich sein, einen Beleg in den Urteilsgriinden
zu erbringen.

2. Es handelt sich bei diesen Grundsdtzen nicht blof3
um unverbindliche stilistische Maflgaben, sondern um
die einzuhaltenden gesetzlichen Vorgaben des § 267
Abs. 1-3 StPO. Es ist stets eine wertende Auswahl zwi-
schen Wesentlichem und Unwesentlichem zu treffen.
Gerade darin liegt die unverzichtbare geistige Leistung,
die von einem Richter zu verlangen ist. Eine umfassen-
de Wiedergabe aller denkbaren Umstinde und Verfah-
rensabliufe ist schlieflich auch mit Blick auf einen
angemessenen Umgang mit den Ressourcen der Justiz
zu unterlassen.

633. BGH 3 StR 490/17 - Beschluss vom 28.
Mai 2018 (OLG Diisseldorf)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

634. BGH 3 StR 625/17 - Beschluss vom 22.
Mairz 2018 (LG Hannover)

Klarstellung des Schuldspruchs (keine Aufnahme des
Vorliegens eines gesetzlichen Regelbeispiels in die Ur-
teilsformel).
§ 260 StPO

635. BGH 3 StR 657/17 - Beschluss vom 20.
Februar 2018 (LG Diisseldorf)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

636. BGH 3 StR 660/17 - Beschluss vom 4. Ap-
ril 2018 (LG Wuppertal)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

637. BGH 5 StR 17/18 - Urteil vom 9. Mai 2018
(LG Hamburg)

BGHR; Widerspruchserfordernis bei der Riige unzuléssi-
ger Verwertung von Durchsuchungsfunden (Riigepraklu-
sion; Sinn und Zweck der Widerspruchsobliegenheit;
subsididrer Rechtsschutz; Schonung von Justizressour-
cen; keine Differenzierung innerhalb unselbstidndiger
Beweisverwertungsverbote).

§ 105 StPO; § 261 StPO; § 344 Abs. 2 S. 2 StPO

638. BGH 5 StR 38/18 - Beschluss vom 3. Juli
2018 (LG Berlin)

Keine Begriindung von schutzwiirdigem Vertrauen durch
rechtlichen Hinweis.

§ 265 StPO

639. BGH 5 StR 63/18 - Beschluss vom 8. Mai
2018 (LG Berlin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

640. BGH 5 StR 67/18 - Beschluss vom 23. Mai
2018 (LG Potsdam)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

641. BGH 5 StR 68/18 - Urteil vom 20. Juni
2018 (LG Bremen)

Beurteilung der nicht geringen Menge bei teilweise zum
Weiterverkauf und teilweise zum Eigenkonsum bestimm-
ten Betdubungsmitteln; Konkurrenzen zwischen Besitz
von Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge und
Handeltreiben (Auffangfunktion gegeniiber anderen Ver-
brechen; keine Verdringung durch ein Vergehen; keine
Orientierung an den Wirkstoffgehalten der Teilmengen).

§ 29 Abs. 1 Nr. 1 BtMG; § 29a Abs. 1 BtMG; § 52 StGB

642. BGH 5 StR 83/18 - Beschluss vom 6. Juni
2018 (LG Berlin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

643. BGH 5 StR 109/18 - Beschluss vom 5. Juni
2018 (LG Berlin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

644. BGH 5 StR 111/18 - Beschluss vom 8. Mai
2018 (LG Berlin)




Fehlerhafte Bemessung des Vorwegvollzugs.
§ 67 Abs. 2 StGB

645. BGH 5 StR 113/18 - Beschluss vom 20.
Juni 2018 (LG Hamburg)

Rechtsfehlerhafte Adhisionsentscheidung (unzureichen-
de Begriindung; Mitteilung der Schadenspositionen;
Ubergang von Anspriichen; Bezeichnung des Adhisions-
kldgers in Rubrum oder Urteilsformel; Absehen von einer
Entscheidung iiber den Adhidsionsantrag).

§ 406 StPO

646. BGH 4 StR 607/17 - Beschluss vom 4. Juli
2018 (LG Hagen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

647. BGH 4 StR 638/17 - Beschluss vom 21.
Juni 2018 (LG Trier)

Anrechnung (keine Aussetzung zur Bewihrung nach
vollstandiger Erledigung durch Anrechnung); Verbot der
Verschlechterung (Anwendbarkeit bei Verweisung an das
zustdndige Gericht); Aussetzung zugleich mit der Anord-
nung (keine Beriihrung der bewidhrungsweisen Ausset-
zung der MafRregelvollstreckung durch den Wegfall der
Strafaussetzung zur Bewihrung infolge vollstdndiger
Erledigung der Gesamtfreiheitsstrafe durch Anrechnung).
§ 51 Abs. 1 Satz 1 StGB; § 67b Abs. 1 Satz 2 StGB; § 225a
StPO; § 328 Abs. 2 StPO; § 331 Abs. 1 StPO

648. BGH 4 StR 643/17 - Urteil vom 24. Mai
2018 (LG Dortmund)

Revisionsbegriindung (Beschrinkung der Revision auf
Nichtanordnung der Sicherheitsverwahrung); Unterbrin-
gung in der Sicherungsverwahrung (ausnahmsweise
Wechselwirkung zwischen Strafe und Nichtanordnung
der Sicherungsverwahrung; Bestimmung der Erheblich-
keit einer Straftat).

§ 66 StGB; § 344 StPO

649. BGH 4 StR 599/17 - Beschluss vom 21.
Juni 2018 (LG Essen)

Mittiterschaft (Abgrenzung von Tateinheit und Tatmehr-
heit bei einer Deliktserie mit mehreren Beteiligten).

§ 25 Abs. 2 StGB; § 52 StGB; § 52 StGB

650. BGH 5 StR 98/18 - Beschluss vom 5. Juni
2018 (LG Saarbriicken)

Hirteausgleich bei der nachtriglichen Gesamtstrafenbil-
dung (Abkehr vom ,Vollstreckungsmodell®).

§ 55 StGB

651. BGH 5 StR 129/18 - Beschluss vom 19.
Juni 2018 (LG Hamburg)

Versehentliche Annahme eines zu niedrigen Grenzwertes
bei Verurteilung wegen Handeltreibens mit Betdubungs-
mitteln in nicht geringer Menge.

§ 29a BtMG

652. BGH 5 StR 133/18 - Beschluss vom 5. Juni
2018 (LG Bremen)

Unwirksamer Erdffnungsbeschluss aufgrund von fehler-
hafter Gerichtsbesetzung (Mitwirkung von Schoffen;
Eroffnungsbeschluss in der Hauptverhandlung).

§ 199 Abs. 1 StPO; § 206a StPO; § 76 GVG

653. BGH 5 StR 135/18 - Beschluss vom 6. Juni
2018 (LG Frankfurt [Oder])

Rechtsfehlerhafte Gefdhrlichkeitsprognose bei der An-
ordnung der Unterbringung in einem psychiatrischen
Krankenhaus (verschirfte Darlegungsanforderungen bei
nicht erheblicher Anlasstat).

§ 63 StGB

654. BGH 5 StR 136/18 (alt: 5 StR 166/16) -
Urteil vom 20. Juni 2018 (LG Berlin)
Rechtsfehlerfreie Strafzumessungsentscheidung (langer
Tatzeitraum; Taten gegen hochstpersonliche Rechtsgiliter
mehrerer Personen; seit den Taten verstrichenen Zeit).

§ 46 StGB

655. BGH 5 StR 138/18 - Beschluss vom 5. Juni
2018 (LG Hamburg)

Anordnung der Unterbringung in einem psychiatrischen
Krankenhaus bei Auslésung von Schuldunfihigkeit durch
alltdgliche Ereignisse aufgrund einer linger dauernden
geistig-seelischen Storung.

§ 63 StGB

656. BGH 5 StR 146/18 - Beschluss vom 9. Mai
2018 (LG Berlin)

Rechtsfehlerhafter Strafausspruch.

§ 46 StGB

657. BGH 5 StR 152/18 - Beschluss vom 22.
Mai 2018 (LG Potsdam)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

658. BGH 5 StR 159/18 - Beschluss vom 5. Juni
2018 (LG Gottingen)

Erneute Vernehmung eines Zeugen unter Ausschluss der
Offentlichkeit (neuer Gerichtsbeschluss; Anordnung;
keine Bezugnahme auf vorausgegangenen Ausschlie-
Bungsbeschluss).

§ 174 Abs. 1 GVG; § 338 Nr. 6 StPO

659. BGH 5 StR 172/18 - Beschluss vom 6. Juni
2018 (LG Berlin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

660. BGH 5 StR 175/18 - Beschluss vom 6. Juni
2018 (LG Hamburg)

Keine gefdhrliche Korperverletzung in sukzessiver Mitta-
terschaft bei Hinzutreten nach vollstindig abgeschlosse-
nem tatbestandsmifligen Geschehen (Kenntnis und Billi-
gung; Hinzutreten vor Beendigung der Tat; Verbindung
zu gemeinschaftlicher weiterer Ausfiihrung).

§ 25 Abs. 2 StGB; § 224 StGB

661. BGH 5 StR 181/18 - Beschluss vom 19.
Juni 2018 (LG Berlin)

Verwerfung der Anhorungsriige als unbegriindet (keine
Begriindungspflicht bei Verwerfung der Revision durch
Beschluss; rechtliches Gehor).

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




662. BGH 5 StR 189/18 - Beschluss vom 23.
Mai 2018 (LG Berlin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

663. BGH 5 StR 209/18 - Beschluss vom 5. Juni
2018 (LG Gorlitz)

Verwerfung des Wiedereinsetzungsantrags als unzuléssig
§ 45 Abs. 2 StPO

664. BGH 5 StR 225/18 - Beschluss vom 20.
Juni 2018 (LG Berlin)

Straferschwerende Beriicksichtigung des Fehlens eines
Strafmilderungsgrundes (Nichtinverkehrbringen gehan-
delter Betdubungsmittel).

§ 46 StGB; § 29 StGB

665. BGH 5 StR 231/18 - Beschluss vom 6. Juni
2018 (LG Kiel)
Bewertungseinheit
bungsmitteln.

§ 29 BtMG; § 29a BtMG; § 52 StGB

beim Handeltreiben mit Betiu-

666. BGH 5 StR 252/18 - Beschluss vom 19.
Juni 2018 (LG Berlin)

Bertiicksichtigung von Untersuchungshaft bei der Straf-
zumessung.

§ 46 StGB

667. BGH 5 StR 253/18 - Beschluss vom 19.
Juni 2018 (LG Hamburg)

Gesonderter Antrag als Voraussetzung der selbstdndigen
Einziehung.

§ 76a StGB; § 435 Abs. 1 StPO

668. BGH 5 StR 293/18 - Beschluss vom 3. Juli
2018 (LG Potsdam)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

669. BGH 5 StR 383/17 - Beschluss vom 8. Mai
2018 (LG Potsdam)

Zuriickweisung der Anhoérungsriige als unbegriindet.

§ 356a StPO

670. BGH 5 StR 581/17 - Beschluss vom 9. Ja-
nuar 2018 (LG Berlin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

671. BGH 5 StR 616/17 - Beschluss vom 9. Mai
2018 (LG Bremen)

Keine Rechtfertigung der Erméglichung einer strafbaren
Handlung durch zivilrechtlichen Herausgabeanspruch.

§ 27 StGB; § 34 StGB; § 985 BGB

672. BGH 5 StR 623/17 - Beschluss vom 24.
Mai 2018 (LG Hamburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

673. BGH 5 StR 623/17 5 StR 624/17 - Urteil
vom 24. Mai 2018 (LG Hamburg)

Erlangung eines Vermdgenswertes im Sinne des Rechts
der Einziehung von Tatertrigen (mehrere Beteiligte;
Moglichkeit der Ausiibung tatsdchlicher Verfiigungsge-
walt; ungehinderter Zugriff; rein tatsdchliches Herr-
schaftsverhiltnis; Unerheblichkeit der spiteren Aufgabe
der Verfiigungsmacht; Minderung bei der Beuteteilung).

§ 73 StGB

674. BGH 5 StR 630/17 - Beschluss vom 22.
Mai 2018 (LG Potsdam)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

675. BGH 5 StR 643/17 - Beschluss vom 19.
Juni 2018 (LG Saarbriicken)

Aufgrund von Ubermiidung fehlende Fahigkeit zum
Folgen der Hauptverhandlung (ins Gewicht fallende
Zeitspanne; Schlaf; blof3 voriibergehende Beeintrichti-
gung der Aufmerksamkeit; keine Anwendbarkeit des
Zweifelssatzes).

§ 338 Nr. 1 StPO

676. BGH AK 22/18 - Beschluss vom 17. Mai
2018 (OLG Miinchen)

Fortdauer der Untersuchungshaft (dringender Tatverdacht
wegen Mitgliedschaft in terroristischer Vereinigung;
Fluchtgefahr; Schwerkriminalitit; VerhiltnismiRigkeit).

§ 112 StPO; §120 StPO; §121 StPO; §129a StGB;
§ 129b StGB

677. BGH AK 23/18 - Beschluss vom 17. Mai
2018 (OLG Hamburg)

Voraussetzungen fiir die Fortdauer der Untersuchungs-
haft tiber sechs Monate hinaus (dringender Tatverdacht
wegen der Vorbereitung einer schweren staatsgefihrden-
den Gewalttat; Fluchtgefahr; VerhiltnismiRigkeit).

§ 112 StPO; § 121 StPO; § 89a StGB

678. BGH AK 24 u. 25/18 - Beschluss vom 28.
Juni 2018

Fortdauer der Untersuchungshaft (dringender Tatver-
dacht wegen Mitgliedschaft in einer terroristischen Ver-
einigung im Ausland; besondere Schwierigkeit und be-
sonderer Umfang des Verfahrens); Unterrichtungspflicht
gegeniiber der Jugendgerichtshilfe in Haftsachen.

§ 112 StPO; § 116 StPO; § 121 StPO; § 122 StPO; § 129a
StGB; § 129b StGB; § 8 VStGB; § 72a Satz 1 JGG; § 38
Abs. 2 JGG; § 107 JGG

679. BGH GSSt 4/17 - Beschluss vom 10. Juli
2017 (LG Stade)

BGHSt; Tateinheit beim Handeltreiben mit Betdubungs-
mitteln (natiirliche Handlungseinheit; dieselbe Hand-
lung; Korperbewegung; notwendige Uberlagerung der
objektiven Ausfiihrungshandlungen; teilidentische Aus-
fithrungshandlung bei Aufsuchen des Betiubungsmittel-
lieferanten; keine einschrinkende Auslegung; Begehung
gelegentlich der anderen Tat; unterschiedliche Umsatzge-
schifte; Bewertungseinheit); Begriff des Handeltreibens
(weite Auslegung; Erstreckung auf dem Betiubungsmit-
telumsatz nachfolgende Zahlungsvorginge).

§ 52 StGB; § 29 BtMG




680. BGH StB 10/18 - Beschluss vom 28. Juni
2018

Mitgliedschaftliche Beteiligung an einer terroristischen
Vereinigung im Ausland (fir sich genommen legale
Handlungen); Unterstiitzen einer terroristischen Vereini-
gung (Forderung des Zusammenbhalts; Erleichterung der
Begehung von Straftaten; Festigung der Gefdhrlichkeit;
Forderung der Titigkeit eines Mitglieds); erforderlicher
Verdachtsgrad bei der Durchsuchung (Anfangsverdacht;
konkretes und schliissiges Tatsachenmaterial).

§ 129a StGB; § 129b StGB; § 102 StPO

681. BGH StB 11/18 vom 28. Juni 2018
Dringender Tatverdacht wegen mitgliedschaftlicher Bet-
tigung in einer terroristischen Vereinigung im Ausland
(einvernehmlicher Wille zur fortdauernden Teilnahme
am Verbandsleben; keine ,aufgedringte” Mitgliedschaft;
fiir sich genommen legale Tétigkeiten); Anordnung der
Untersuchungshaft.

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

682. BGH StB 13/18 - Beschluss vom 14. Juni
2018

Beschlagnahme (potenzielle Bedeutung von Gegenstdn-
den als Beweismittel; Verwendung zu Untersuchungs-
zwecken; ex-ante-Prognose).

§ 94 StPO

683. BGH StB 14/18 - Beschluss vom 28. Juni
2018

Ermittlungsdurchsuchung beim Tatunverdichtigen (Er-
wartung des Auffindens von Personen, Spuren oder Sa-
chen; konkrete Griinde; erwiesene Tatsachen; Durchsu-
chungsbeschluss; hinreichend individualisierte und be-
stimmte Beweismittel; Bestimmung der Gattung nach
ausreichend).

§ 102 StPO; § 103 StPO; § 105 StPO

684. BGH 1 StR 13/18 - Beschluss vom 6. April
2018 (LG Amberg)

Betrug (Vermogensschaden im Falle eines Eingehungsbe-
trugs; Vermogensschaden durch Aufrechnung des Ge-
tduschten mit nicht bestehender Forderung des Téters).

§ 263 Abs. 1 StGB; 387 BGB

685. BGH 1 StR 51/18 - Urteil vom 28. Mai
2018 (LG Niirnberg-Fiirth)

Anordnung der Unterbringung in einer Entziehungskli-
nik (erforderliche Prognose eines hinreichend konkreten
Therapieerfolgs: Beurteilungszeitpunk, Abweichung des
Tatgerichts von einem Sachverstidndigengutachten, erfor-
derliche Begriindung im Urteil).

§ 64 Satz 2 StGB; § 246a StPO

686. BGH 1 StR 136/18 - Beschluss vom 25.
April 2018 (LG Ansbach)

Unerlaubte Abgabe von Betdubungsmitteln in nicht ge-
ringer Menge (Ubertragung der tatsichlich Verfiigungs-
macht: mittelbarer Besitz); unerlaubtes Handeltreiben
mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge (Eigen-
niitzigkeit: Erwartung eines mittelbaren Vorteils ausrei-
chend); Beschrinkung der Revision (Moglichkeit der
rechtlichen und tatsdchlichen selbststindigen Beurtei-
lung des angefochtenen Teils).

§ 29a Abs. 1 Nr. 2 BtMG; § 868 BGB; § 344 Abs. 1 StPO

687. BGH 1 StR 151/18 - Beschluss vom 16.
Mai 2018 (LG Regensburg)

GewerbsmiRige Geldfilschung (Vorliegen der Gewerbs-
miRigkeit beim Herstellen von Falschgeld).

§ 146 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2 StGB

688. BGH 1 StR 542/17 - Beschluss vom 19.
Dezember 2017 (LG Miinchen II)
Kognitionspflicht des Gerichts (nachtriglich bekannt
gewordene Teile der Tat: nur innerhalb der prozessualen
Tat, erforderliche Einzelfallbetrachtung).

§ 264 Abs. 1 StPO

689. BGH 1 StR 651/17 - Urteil vom 15. Mai
2018 (LG Traunstein)

Einziehung von Tatertrdgen (Beriicksichtigung des Weg-
falls der Bereicherung erst im Vollstreckungsverfahren:
VerfassungsmiBigkeit; keine analoge Anwendung bereits
im Erkenntnisverfahren; verfassungsrechtlich zuldssige
Anwendbarkeit des neuen Rechts auf bereits vor Inkraft-
treten begangene Taten; zuldssige Beschrinkung der
Revision allein auf die Anordnung der Einziehung); Ver-
sprechen eines gesetzlich nicht vorgesehenen Vorteils
(Hinweis auf die strafmildernde Wirkung von Angaben
des Beschuldigten); Befragung des Angeklagten nach
einer Beweiserhebung (erforderliche Revisionsbegriin-
dung); Beschluss iiber die Verlesung eines Verneh-
mungsprotokolls (Beruhen des Urteils auf unterlassener
Begriindung); Mittiterschaft (Voraussetzungen: wertende
Gesamtbetrachtung); Mitteilung {iber auBerhalb der
Hauptverhandlung gefithrte Verstindigungsgespriche
(keine richterliche Mitteilungspflicht bei Gespridchen
zwischen Staatsanwaltschaft und Angeklagtem im Er-
mittlungsverfahren).

Art. 103 Abs. 2 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 14 Abs. 1
GG; Art. 2 Abs. 1 GG; §73 StGB; Art. 316h Satz 1
EGStGB; § 459g Abs. 2, Abs. 5 StPO; § 344 Abs. 1, Abs.
2 Satz 2 StPO; § 136a Abs. 1 Satz 3 StPO; § 46b StGB;
§ 257 Abs. 1 StPO; § 251 Abs. 4 Satz 2 StPO; § 337 Abs.
1 StPO; §25 Abs. 2 StGB; §243 Abs. 4 Satz 1 StPO;
§ 160b StPO

690. BGH 1 StR 67/18 - Urteil vom 5. April
2018 (LG Regensburg)

Totungsvorsatz (Vorliegen von Eventualvorsatz: erforder-
liche umfassende Gesamtwiirdigung aller Tatumstinde,
Bedeutung der erkannten Lebensgefdhrlichkeit der Tat-
handlung und der Hemmschwellentheorie, Bedeutung
des Tatmotivs, revisionsrechtliche Uberpriifbarkeit der
tatrichterlichen Beweiswiirdigung); gefdhrliche Korper-
verletzung (regelmiRiges Vorliegen eines minderschwe-
ren Falls bei Provokation durch das Opfer im Sinne des
§ 213 Alt. 1 StGB).

§ 212 StGB; § 15 StGB; § 261 StPO; § 224 Abs. 1, Abs. 2
StGB; § 213 Alt. 1 StGB

691. BGH 2 StR 18/18 - Beschluss vom 23. Mai
2018 (LG Limburg)
Wohnungseinbruchdiebstahl
eines anderen Gebiudeteils).
§ 242 Abs. 1 StGB; § 243 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 3 StGB;
§ 244 Abs. 1 Nr. 3 StGB

(Konkurrenzen: Betreten




692. BGH 2 StR 114/18 - Beschluss vom 13.
Juni 2018 (LG Rostock)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

693. BGH 2 StR 115/18 - Beschluss vom 12.
Juni 2018 (LG Frankfurt [Main])
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand bei Fristversiu-
mung (nur ausnahmsweise Wiedereinsetzung bei frist-
und formgerechter Revisionsbegriindung).

§ 44 StPO

694. BGH 2 StR 45/18 - Urteil vom 9. Mai 2018
(LG Bonn)

Grundsitze der Strafzumessung (Verhiltnis gegen Mitti-
ter verhidngter Strafen); Einziehung; Bestimmung des
Wertes des Erlangten; Schitzung (tatrichterliche Uber-
zeugung von der deliktischen Herkunft des Gegenstan-
des).

§ 46 StGB; § 73d StGB a.F; § 33 BtMG a.F

695. BGH 2 StR 72/18 - Beschluss vom 8. Mai
2018 (LG Aachen)

Schuldunfihigkeit wegen seelischer Stérungen (Abgren-
zung); verminderte Schuldfihigkeit (Abgrenzung).

§ 20 StGB; § 21 StGB

696. BGH 2 StR 176/17 - Urteil vom 28. Mirz
2018 (LG Schwerin)

Tateinheit (Abgrenzung zur Tatmehrheit bei einer Mehr-
zahl von Einzeltaten und Beteiligten; Verhiltnis zur ban-
denmiBigen Tatbegehung).

§ 52 Abs. 1 StGB

1. Leistet ein Beteiligter fiir alle oder einige Einzeltaten
einen individuellen, nur je diese férdernden Tatbeitrag,
so sind ihm diese Taten — soweit nicht natiirliche Hand-
lungseinheit vorliegt - als tatmehrheitlich begangen
zuzurechnen. Erbringt er dagegen im Vorfeld oder wih-
rend des Laufs der Deliktsserie Tatbeitrage, durch die alle
oder mehrere Einzeldelikte anderer Beteiligter gleichzei-
tig gefordert werden, so sind ihm diese als tateinheitlich
begangen zuzurechnen, da sie in seiner Person durch den
einheitlichen Tatbeitrag zu einer Handlung im Sinne des
§ 52 Abs. 1 StGB verkniipft werden. Ob die anderen
Beteiligten die einzelnen Delikte nach obigen Grundsit-
zen ihrerseits gegebenenfalls tatmehrheitlich begangen
haben, ist demgegeniiber ohne Bedeutung.

2. Die Verurteilung wegen bandenméRiger Tatbegehung
wird durch die Annahme von Tateinheit nicht in Frage
gestellt. Denn maligebend dafiir, ob fortgesetzt eine
Mehrzahl im Einzelnen noch ungewisser Straftaten be-
gangen werden sollte oder begangen wurde, sind die
geplanten tatsdchlichen Abldufe sowie deren Umsetzung;
unerheblich ist demgegeniiber, ob diese in der Person
eines Bandenmitglieds aufgrund der besonderen Art
seiner Tatbeitrdge und gegebenenfalls unter Heranzie-
hung des Zweifelssatzes rechtlich zu einer Tat im Sinne
des § 52 Abs. 1 StGB zusammengefasst werden.

697. BGH 2 StR 87/18 - Beschluss vom 30. Mai
2018 (LG Frankfurt am Main)
Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

698. BGH 2 StR 91/18 - Beschluss vom 8. Mai
2018 (LG Darmstadt)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

699. BGH 2 StR 176/17 - Beschluss vom 19.
April 2018
Korrektur eines Fassungsversehens.

700. BGH 2 StR 176/17 - Beschluss vom 28.
Mirz 2018 (LG Schwerin)

Tateinheit (Abgrenzung zur Tatmehrheit bei einer Mehr-
zahl von Einzeltaten und Beteiligten).

§ 52 Abs. 1 StGB

Leistet ein Beteiligter fiir alle oder einige Einzeltaten
einen individuellen, nur je diese férdernden Tatbeitrag,
so sind ihm diese Taten — soweit nicht natiirliche Hand-
lungseinheit vorliegt — als tatmehrheitlich begangen
zuzurechnen. Erbringt er dagegen im Vorfeld oder wih-
rend des Laufs der Deliktsserie Tatbeitrige, durch die alle
oder mehrere Einzeldelikte anderer Beteiligter gleichzei-
tig gefordert werden, so sind ihm diese als tateinheitlich
begangen zuzurechnen, da sie in seiner Person durch den
einheitlichen Tatbeitrag zu einer Handlung im Sinne des
§ 52 Abs. 1 StGB verkniipft werden. Ob die anderen
Beteiligten die einzelnen Delikte nach obigen Grundsit-
zen ihrerseits gegebenenfalls tatmehrheitlich begangen
haben, ist demgegeniiber ohne Bedeutung.

701. BGH 2 StR 176/17 - Beschluss vom 28.
Mirz 2018 (LG Schwerin)

Beihilfe (Akzessorietit der Beihilfe).

§ 27 StGB

702. BGH 2 StR 194/17 - Urteil vom 25. April
2018 (LG Gief3en)

Grundsatz der freien richterlichen Beweiswiirdigung
(Beweiswiirdigung in Fillen von Aussage-gegen-
Aussage).

§ 261 StPO

703. BGH 2 StR 200/18 - Beschluss vom 5. Juni
2018 (LG Wiesbaden)

Unterbringung in einer Entziehungsanstalt (Begriffs des
Hangs: Vorliegen bei Beschaffungskriminalitit).

§ 64 StGB

Ein Hang im Sinne von § 64 StGB liegt bei demjenigen
vor, der aufgrund einer chronischen, auf kérperlicher
Sucht beruhenden Abhingigkeit oder aufgrund einer
eingewurzelten, auf psychischer Disposition beruhenden
oder durch Ubung erworbenen intensiven Neigung im-
mer wieder Rauschmittel im UbermaR zu sich nimmt.
Das Fehlen ausgeprigter Entzugssymptome sowie etwa-
ige Intervalle der Abstinenz stehen der Annahme einer
solchen Neigung nicht grundsitzlich entgegen. Fiir die
Annahme eines Rauschmittelkonsums im UbermaR ist
es ausreichend, dass der Betroffene aufgrund seiner
Konsumgewohnheiten sozial gefihrdet oder gefihrlich
erscheint. Eine solche soziale Gefihrdung oder soziale
Gefihrlichkeit kommt nicht nur dann in Betracht, wenn




der Betroffene Rauschmittel in einem solchen Umfang
zu sich nimmt, dass seine Gesundheit, Arbeits- und
Leistungsfihigkeit dadurch erheblich beeintrichtigt
werden, sondern insbesondere auch bei Beschaffungs-
kriminalitit.

704. BGH 2 StR 205/18 - Beschluss vom 12.
Juni 2018 (LG Koln)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

705. BGH 2 StR 311/17 - Urteil vom 28. Mirz
2018 (LG Gera)

Sexueller Missbrauch widerstandsunfihiger Personen
(alte Fassung: Widerstandsunfihigkeit des Tatopfers;
kein bewusste Ausnutzen der Widerstandsunfdhigkeit bei
vorheriger Einwilligung in sexuelle Handlungen); Ver-
breitung, Erwerb und Besitz kinderpornographischer
Schriften (Besitz: kein Besitz an vollstindig gel6schten
Dateien, kein Besitz an wiederherstellbaren Dateien);
Grundsatz der freien richterlichen Beweiswiirdigung
(revisionsgerichtliche Uberpriifbarkeit; Darlegungs- und
Begriindungsanforderungen in Fillen von Aussage-gegen-
Aussage); Grundsitze der Strafzumessung (revisionsge-
richtliche Uberpriifbarkeit).

§46 StGB; § 179 Abs. 1 Nr. 1 StGB aF; § 184b StGB;
§ 261 StPO

706. BGH 2 StR 418/17 - Beschluss vom 5. Juni
2018 (LG Gief3en)

Bildung der Gesamtstrafe (Gesamtfreiheitsstrafe aus
Einzelfreiheitsstrafen und Einzelgeldstrafen: erforderli-
che Festsetzung der Hohe des einzelnen Tagessatzes;
Festsetzung durch das Revisionsgericht).

§ 54 Abs. 3 StGB; § 354 Abs. 1 StPO

707. BGH 2 ARs 183/18 2 AR 124/18 - Be-
schluss vom 27. Juni 2018 (OLG Stuttgart)
Ortliche Zustindigkeit (unbekannter Aufenthalt des
Verfolgten).

§ 14 Abs. 3 IRG

708. BGH 4 StR 100/18 - Beschluss vom 22.
Mai 2018 (LG Zweibriicken)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

709. BGH 4 StR 4/18 - Beschluss vom 22. Mai
2018 (LG Paderborn)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

710. BGH 4 StR 446/17 - Beschluss vom 11.
April 2018 (LG Arnsberg)

Schuldunfihigkeit wegen seelischer Stérungen (mehrstu-
fige Priifung; Abgrenzung); verminderte Schuldfdhigkeit
(mehrstufige Priifung; Abgrenzung).

§ 20 StGB; § 21 StGB

711. BGH 4 StR 524/17 - Beschluss vom 5. Juni
2018 (LG Arnsberg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

712. BGH 4 StR 583/17 - Beschluss vom 11.
April 2018 (LG Hagen)

BGHSt; Grundsitze der Strafzumessung (Berticksichti-
gung von nicht blof unerheblichem Mitverschulden einer
oder mehrerer Dritter Personen); Entziehung der Fahrer-
laubnis (Ungeeignetheit zum Fiihren von Kraftfahrzeu-
gen: charakterliche Unzuldnglichkeiten); Unerlaubtes
Entfernen vom Unfallort (Entfernen des Unfallbeteiligten
nach Verlassen des Unfallortes durch die letzte feststel-
lungsberechtigte Person).

§ 46 StGB; § 69 Abs. 1; § 69 Abs. 2 StGB; § 142 Abs. 1
Nr. 1 StGB

713. BGH 4 StR 623/17 - Beschluss vom 21.
Juni 2018 (LG Halle)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

714. BGH 4 StR 639/17 - Beschluss vom 7. Juni
2018 (LG Essen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

715. BGH 4 StR 641/17 - Beschluss vom 6. Juni
2018 (LG Bochum)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

716. BGH 4 StR 97/18 - Beschluss vom 6. Juni
2018 (LG Arnsberg)

Grundsatz der freien richterlichen Beweiswiirdigung
(molekulargenetische Vergleichsuntersuchung).

§ 261 StPO

717. BGH 1 StR 159/18 - Beschluss vom 12.
Juni 2018 (LG Tiibingen)

Einziehung von Tatprodukten, Tatmitteln und Tatobjek-
ten bei Tdtern und Teilnehmern (Beriicksichtigung bei
der Strafzumessung ).

§ 74 Abs. 1 StGB n.E

1. Die Anordnung einer Einziehung von Tatmitteln ge-
mil § 74 Abs. 1 StGB n.E hat den Charakter einer Ne-
benstrafe und stellt damit eine Strafzumessungsent-
scheidung dar.

2. Wird dem Téter auf diese Weise eine Sache von nicht
unerheblichem Wert entzogen, ist dies ein bestimmender
Gesichtspunkt fiir die Bemessung der daneben zu ver-
hingenden Strafe und insoweit im Wege einer Gesamtbe-
trachtung der den Titer betreffenden Rechtsfolgen an-
gemessen zu beriicksichtigen.

718. BGH 1 StR 210/18 - Beschluss vom 5. Juli
2018 (LG Braunschweig)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

719. BGH 1 StR 264/18 - Beschluss vom 3. Juli
2018 (LG Kempten)

Einziehung von Tatprodukten, Tatmitteln und Tatobjek-
ten bei Titern und Teilnehmern (Voraussetzungen).

§ 74 Abs. 1 Var. 2 StGB




720. BGH 1 StR 28/18 - Beschluss vom 29. Mai
2018 (LG Stuttgart)

Versuch (unmittelbares Ansetzen zum Totschlag, einzel-
fallgerechte Anwendung).

§ 22 StGB; § 212 StGB

721. BGH 1 StR 33/18 - Beschluss vom 17. Mai
2018 (LG Niirnberg-Fiirth)

Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus
(Voraussetzung: Schuldunfihigkeit oder verminderte
Schuldfihigkeit und das Beruhen der Tatbegehung hie-
rauf; Darstellung der Auswirkung eines Krankheitsbildes
auf die Tatsituation).

§ 20 StGB; § 21 StGB; § 63 StGB

722. BGH 1 StR 78/18 - Urteil vom 28. Juni
2018 (LG Niirnberg-Fiirth)

Beihilfe (Definition); Strafzumessung (Strafrahmenwahl
in Fillen, in denen das Gesetz bei einer Straftat einen
minder schweren Fall vorsieht und im Einzelfall ein ge-
setzlicher Milderungsgrund vorliegt).

§ 27 Abs. 1 StGB; § 27 Abs. 2 StGB; § 49 Abs. 1 StGB

723. BGH 1 StR 79/18 - Urteil vom 26. Juni
2018 (LG Tiibingen)

Besonders schwerer Fall des Diebstahls (Voraussetzun-
gen einer Schutzvorrichtung).

§ 243 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 StGB

724. BGH 2 StR 20/18 - Urteil vom 6. Juni 2018
(LG Erfurt)

Grundsatz der freien richterlichen Beweiswiirdigung
(revisionsgerichtliche Uberpriifbarkeit).

§ 261 StPO

725. BGH 2 StR 127/18 - Beschluss vom 20.
Juni 2018 (LG Wiesbaden)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

726. BGH 2 StR 130/18 - Beschluss vom 8. Mai
2018 (LG Limburg)

Straftaten nach BtMG (Konkurrenzen).

§ 29 BtMG

727. BGH 2 StR 132/18 - Beschluss vom 16.
Mai 2018 (LG Frankfurt am Main)

Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus
(Voraussetzungen; Darlegung in den Urteilsgriinden).

§ 20 StGB; § 21 StGB; § 63 StGB

728. BGH 2 StR 167/18 - Beschluss vom 20.
Juni 2018 (LG Ké6ln)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

729. BGH 2 StR 170/18 - Beschluss vom 5. Juni
2018 (LG Darmstadt)

Rechtsmittelbefugnis des Nebenkldgers (Revisionsbe-
griindung).

§ 400 Abs. 1 StPO

Nach § 400 Abs. 1 StPO ist ein Nebenkldger nicht befugt,
das Urteil mit dem Ziel anzufechten, dass eine andere

Rechtsfolge der Tat verhidngt oder der Angeklagte wegen
einer Gesetzesverletzung verurteilt wird, die nicht zum
Anschluss als Nebenkliger berechtigt. Ist der Angeklagte
wegen eines nebenklagefihigen Delikts verurteilt wor-
den, bedarf die Revision des Nebenkligers eines genauen
Antrages oder einer Begriindung, die deutlich macht,
dass er eine Anderung des Schuldspruchs hinsichtlich
des Nebenklagedelikts verfolgt.

730. BGH 2 StR 170/18 - Beschluss vom 5. Juni
2018 (LG Darmstadt)

Sexueller Ubergriff; sexuelle Nétigung; Vergewaltigung
(Konkurrenzen).

§ 177 Abs. 5 StGB; § 177 Abs. 6 StGB

731. BGH 2 StR 180/18 - Beschluss vom 10.
Juli 2018 (LG Darmstadt)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

732. BGH 2 StR 51/18 - Beschluss vom 16. Mai
2018 (LG Darmstadt)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

733. BGH 2 StR 211/18 - Beschluss vom 19.
Juni 2018 (LG Wiesbaden)

Verhingung in Tagessitzen (Festsetzung der Tagessatz-
hohe bei Einbeziehung in Gesamtfreiheitsstrafe); Ur-
teilsgriinde (Begriindung einer MaRregel der Besserung
und Sicherung; notwendige Begriindung einer Sperrfrist
bei Verkehrsdelikten).

§ 40 Abs. 2 Satz 1 StGB; § 53 Abs. 2 Satz 1 StGB; § 69
Abs. 2 StGB; § 267 Abs. 6 Satz 1 StPO

734. BGH 2 StR 213/17 - Urteil vom 9. Mai
2018 (LG Marburg)

Verwerfung der Revision als unzuléssig.

§ 344 Abs. 2 Satz 2 StPO

735. BGH 2 StR 336/17 - Beschluss vom 13.
Juni 2018 (LG Rostock)

Verwerfung der Anhorungsriige als unbegriindet.

§ 356a StPO

736. BGH 2 StR 467/17 - Beschluss vom 11.
Juli 2018 (LG Aachen)

Wiedereinsetzung in den vorigen Stand bei Fristversdu-
mung (Zurechnung des Verschuldens eines Prozessbe-
vollmédchtigten gegeniiber einem Nebenkldger); Anforde-
rungen an einen Wiedereinsetzungsantrag (Darlegung
und Glaubhaftmachung aller zwischen dem Beginn und
Ende der versdumten Frist liegenden Umstinde; Haftung
eines Rechtsanwaltes fiir das Verschulden seines Kanz-
leipersonals).

§ 44 StPO; § 45 Abs. 2 Satz 1 StPO

737. BGH 2 StR 583/17 - Beschluss vom 13.
Juni 2018 (LG Gief3en)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

738. BGH 4 StR 103/18 - Beschluss vom 27.
Juni 2018 (LG Paderborn)




Grundsitze der Strafzumessung (Beriicksichtigung von
Anlass und Modalitidten der Tat).
§ 46 StGB

739. BGH 4 StR 110/18 - Beschluss vom 27.
Juni 2018 (LG Hamburg)

Riicktritt (Aufgabe der Tatausfithrung bei der Nétigung;
Riicktrittshorizont).

§ 24 Abs. 1 Satz 1 StGB; § 240 StGB

740. BGH 4 StR 51/17 - Beschluss vom 24. Mai
2018 (LG Detmold)

Mord (Beihilfe durch Bewachung von Opfern bei der
Ankunft im Konzentrationslager Ausschwitz; Beihilfe
hinsichtlich derjenigen Opfer, welche ohne konkreten
Bezug zu Wachdiensten des Angeklagten zu Tode ge-
bracht wurden); Kosten und notwendige Auslagen bei
Freispruch, Nichter6ffnung und Einstellung (Vorausset-
zungen der Anwendung im Revisionsverfahren; Voraus-
setzungen der Versagung der Auslagenerstattung hin-
sichtlich des Angeklagten bzw. der Nebenkliger); Ent-
schidigung fiir andere StrafverfolgungsmalBnahmen
(grob fahrldssige Verursachung aus Tatbegehung als
solcher).

§ 27 Abs. 1 StPO; § 211 StGB; § 467 Abs. 3 Satz 2 Nr. 2
StPO; § 2 Abs. 2 Nr. 4 StrEG

741. BGH 4 StR 112/18 - Beschluss vom 3. Juli
2018 (LG Stendal)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

742. BGH 4 StR 116/18 - Beschluss vom 27.
Juni 2018 (LG Bielefeld)

Bewaffnetes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln in
nicht geringer Menge (Voraussetzungen des Mitsichfiih-
rens eines gefdhrlichen Gegenstandes).

§ 30a Abs. 2 Nr. 2 BEtIMG

Der Tatbestand des bewaffneten Handeltreibens mit
Betdubungsmitteln ist schon dann verwirklicht, wenn der
zur Verletzung von Personen geeignete und bestimmte
gefdhrliche Gegenstand in einem Stadium des Tather-
gangs zur Verfiigung steht.

743. BGH 4 StR 171/18 - Beschluss vom 3. Juli
2018 (LG Arnsberg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

744. BGH 4 StR 184/18 - Beschluss vom 21.
Juni 2018 (LG Miinster)

Recht auf ein faires Verfahren (ausnahmsweise Entbehr-
lichkeit einer Verfahrensriige bei konventionswidriger
Verfahrensverzogerung).

Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK; § 344 Abs. 2 S. 2 StPO

745. BGH 4 StR 187/18 - Beschluss vom 20.
Juni 2018 (LG Siegen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

746. BGH 4 StR 217/18 - Beschluss vom 19.
Juni 2018 (LG Bielefeld)

Grundsitze der Strafzumessung (Berticksichtigung von
Umstidnden die sowohl strafmildernde als auch straf-
schirfende Aspekte aufweisen).

§ 46 StGB

747. BGH 4 StR 484/17 - Beschluss vom 19.
Juni 2018 (LG Bochum)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

748. BGH 4 StR 561/17 - Beschluss vom 20.
Juni 2018 (LG Essen)

Untreue (MaBstab fiir die pflichtwidrige Verletzung des
Sparsamkeitsgebotes; Pflichtverletzung durch Zahlung
eines liberhShten Arbeitsentgeltes an einen Betriebsrats-
vorsitzenden).

§ 266 Abs. 1 StGB

749. BGH 4 StR 570/17 - Beschluss vom 13.
Mairz 2018 (LG Essen)

BGHSt; sexuelle Beldstigung (Beriihrung in sexuell be-
stimmter Weise: Auslegung des Tatbestandsmerkmals;
Belistigung: tatbestandsméilige Beeintrichtigungen; Mal-
stab des Vorsatzes; Konkurrenzen); Geiselnahme (Absicht
zur Vornahme einer qualifizierten Drohung: mafgeblicher
Zeitpunkt); Eigene Entscheidung in der Sache; Zuriick-
verweisung (ausnahmsweise Beschwer durch zu milden
Schuldspruch bei vollig verschiedenem Delikt).

§ 184i Abs. 1 StGB; §239b Abs. 1 Var. 1 StGB; § 354
StPO

750. BGH 4 StR 599/17 - Beschluss vom 21.
Juni 2018 (LG Essen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO




