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Rechtsprechung

Strafrechtliche/strafverfahrensrechtliche
Entscheidungen des BVerfG/EuGH/EGMR

991. BVerfG 2 BvR 1845/18 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 1. Oktober
2018 (KG)

Einstweilige Anordnung gegen eine Auslieferung an
Ruminien zum Zwecke der Strafvollstreckung auf-
grund eines Europidischen Haftbefehls (Menschenwiir-
degarantie; Recht auf den gesetzlichen Richter und
Pflicht zur Vorlage an den Europdischen Gerichtshof;
Mindestanforderungen an die Haftbedingungen im er-
suchenden Staat; Beschrinkung der Priifung auf die
Anstalten, in denen eine Inhaftierung konkret zu er-
warten ist; Folgenabwigung zugunsten des Verfolgten).
Art. 1 Abs.1 GG; Art. 101 Abs.1 Satz2 GG; § 32
Abs. 1 BVerfGG; Art. 267 Abs. 3 AEUV; Art. 3 EMRK;
Art. 4 GRCh

HRRS November 2018 (11/2018)

Die Entscheidung eines Oberlandesgerichts, mit der eine
Auslieferung nach Ruménien zum Zwecke der Strafvoll-
streckung filir zuldssig erkldrt wird, verletzt moglicher-
weise die Menschenwiirde des Verfolgten und sein Recht
auf den gesetzlichen Richter und ist daher einstweilen
auszusetzen, wenn das Gericht die Uberpriifung der
Haftbedingungen trotz allgemeiner Anhaltspunkte fiir
eine Verletzung der konventions- und unionsgrundrecht-
lichen Mindeststandards im rumdénischen Strafvollzug
unter Berufung auf die jiingste Rechtsprechung des
EuGH (Urteil vom 25. Juli 2018, C-220/18) lediglich auf
diejenigen Anstalten beschrinkt, in denen der Verfolgte
absehbar inhaftiert sein wird, und wenn es die Mindest-
standards insoweit ohne Vorlage an den EuGH fiir ge-
wahrt erachtet.
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989. BVerfG 2 BvR 708/18 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 20. Sep-
tember 2018 (LG Aurich)

Auswertung sichergestellter Datentriger (Verdacht des
Besitzes kinderpornographischer Schriften aufgrund
eines Internet-Chats; Grundrecht auf informationelle
Selbstbestimmung;  vorldufige Sicherstellung zur
Durchsicht unter denselben Voraussetzungen wie eine
Durchsuchung; Anfangsverdacht nur bei ausreichender
tatsdchlicher Grundlage; kriminalistische Erfahrung;
Begriindung eines Verdachts durch legales Verhalten;
Beweisverwertungsverbot nicht ohne Weiteres bei
rechtswidriger Beweiserhebung; Abwigung im Einzel-
fall; Gewicht des VerstoRes; hypothetisch rechtmaRiger
Ermittlungsverlauf; regelmiRig kein Beschlagnahme-
verbot bei beschuldigtem Zeugnisverweigerungsbe-
rechtigtem).

Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 13 GG; Art. 14
Abs. 1 GG; § 97 Abs. 5 StPO; § 102 StPO; § 110 StPO;
§ 184b StGB

1. Die Annahme eines Anfangsverdachts des Besitzes
kinderpornographischer Schriften beruht auf einer aus-
reichenden tatsichlichen Grundlage, wenn aus einem
Chat-Verlauf ein offenkundiges sexuelles Interesse des
Urhebers an Kindern hervorgeht und die Gerichte es
deshalb nach kriminalistischer Erfahrung fiir moglich
halten, dass der mutmalliche Verfasser der Beitrige zur
Befriedigung seiner sexuellen Neigung strafrechtlich
relevantes kinderpornographisches Material besitzt
(Hauptsacheentscheidung zur einstweiligen Anordnung
vom 25. April 2018 [= HRRS 2018 Nr. 464]).

2. Ein Anfangsverdacht fiir die Begehung einer Straftat
kann bei Hinzutreten weiterer Anhaltspunkte auch durch
ein an sich legales Verhalten begriindet werden. Solche
Anbhaltspunkte bestehen bei Internet-Chats, in denen der
Verfasser offen und konkret von schweren Straftaten wie
dem sexuellen Missbrauch von Schutzbefohlenen und
Kindern berichtet, auch dann, wenn es sich méglicher-
weise um blof3e Phantasien handelt.

3. Die gerichtliche Bestitigung einer vorldufigen Sicher-
stellung der im Rahmen einer Durchsuchung aufgefun-
denen Datentridger zum Zwecke ihrer Sichtung greift in
das Recht des Betroffenen auf informationelle Selbstbe-
stimmung sowie - angesichts der Nihe der Maflnahme
zur Beschlagnahme - in sein Besitzrecht ein. Das Woh-
nungsgrundrecht ist hingegen nicht mehr tangiert. Fiir
die Rechtmifligkeit der vorldufigen Sicherstellung kommt
es allerdings darauf an, ob bei ihrer Anordnung die Vo-
raussetzungen fiir eine Durchsuchung (noch) erfiillt sind.

4. Voraussetzung jeder Durchsuchung und damit auch
der Durchsicht nach § 110 StPO ist ein Anfangsverdacht,
der iiber vage Anhaltspunkte und blofle Vermutungen
hinausreichen und auf konkreten Tatsachen beruhen
muss. Eine Durchsuchung darf nicht der Ermittlung von
Tatsachen dienen, die zur Begriindung eines Anfangsver-
dachts erst erforderlich sind.

5. Ein allgemeiner Grundsatz, wonach jeder Verstof3
gegen Beweiserhebungsvorschriften ohne Weiteres ein
Beweisverwertungsverbot nach sich zieht, ist dem Straf-

verfahrensrecht fremd. Die Frage ist vielmehr nach den
Umstidnden des jeweiligen Einzelfalls, insbesondere nach
der Art des Verbots und dem Gewicht des Verstofes
unter Abwigung der widerstreitenden Interessen zu
entscheiden. Dabei kénnen insbesondere die willkiirliche
Annahme von Gefahr im Verzug oder ein besonders
schwerwiegender Fehler ein Verwertungsverbot nach sich
ziehen. Bei weniger schwerwiegenden Rechtsverletzun-
gen kann auch ein Abstellen auf einen hypothetisch
rechtmaligen Ermittlungsverlauf vertretbar sein.

6. Das Beschlagnahmeverbot aufgrund journalistischer
Tatigkeit nach § 97 Abs. 5 StPO findet regelmillig keine
Anwendung, wenn der Zeugnisverweigerungsberechtigte
selbst Beschuldigter ist.

988. BVerfG 2 BvR 286/18 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 19. Sep-
tember 2018 (Hanseatisches OLG / LG Ham-
burg)

Vollzug der Sicherungsverwahrung und vollzugsoft-
nende Malnahmen (Resozialisierungsgebot; Vollzugs-
lockerungen; Ausfithrungen; begleitete Ausginge; Ver-
sagung nur bei konkreter Flucht- oder Missbrauchsge-
fahr; Begleitung durch Vollzugsbedienstete; keine pau-
schale Koppelung von Ausfiithrungen an vor- und nach-
bereitende Gespriche); Recht auf effektiven Rechts-
schutz (Verbot der verkiirzenden Auslegung von An-
trigen; Absehen von einer Entscheidungsbegriindung
durch das Rechtsbeschwerdegericht).

Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 19 Abs. 4 GG;
§ 119 Abs. 3 StVollzG; § 13 HmbSVVollzG

1. Das Recht eines Sicherungsverwahrten auf effektiven
Rechtsschutz ist verletzt, wenn die Strafvollstreckungs-
kammer seinen Antrag auf ,Begleitausginge” verkiirzend
dahingehend auslegt, er begehre lediglich die Gewdhrung
kiinftiger Ausginge in Begleitung einer von der Justiz-
vollzugsanstalt zugelassenen Person, obwohl er hilfswei-
se ausdriicklich auch Ausfithrungen durch Vollzugsbe-
dienstete beantragt hatte.

2. Hat ein bereits langjdhrig in der Sicherungsverwahrung
Untergebrachter in der jlingeren Vergangenheit zahlrei-
che Ausfilhrungen oder Ausginge beanstandungsfrei
wahrgenommen, so verletzt die Versagung erneuter Aus-
fithrungen das Resozialisierungsgebot, wenn sie pauschal
von vor- und nachbereitenden Gesprichen zur Entde-
ckung von Missbrauchs- und Fluchtrisiken abhingig
gemacht werden.

3. Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG ver-
pflichtet den Staat, den Strafvollzug auf das Ziel der Re-
sozialisierung auszurichten, schidlichen Auswirkungen
insbesondere eines langjdhrigen Freiheitsentzuges entge-
genzuwirken und die Lebenstiichtigkeit des Inhaftierten
zu erhalten und zu festigen. Dies gilt auch fiir den Voll-
zug der Sicherungsverwahrung.

4. Der Wiedereingliederung und dem Erhalt der Lebens-
fahigkeit dienen unter anderem die Moglichkeiten voll-
zugslockernder und vollzugséffnender Malnahmen,
durch die der Gefangene sich zudem beweisen und zu
einer gilinstigeren Prognose gelangen kann.




5. Bei langjdhrig Inhaftierten kénnen auch ohne Bestehen
einer konkreten Entlassungsperspektive zumindest Lo-
ckerungen in Form von Ausfithrungen verfassungsrecht-
lich geboten sein, bei denen die Justizvollzugsanstalt
einer angenommenen Flucht- oder Missbrauchsgefahr
durch geeignete Sicherheitsvorkehrungen entgegenwirkt.

6. Die Versagung von Lockungen darf nicht auf lediglich
abstrakte Wertungen gestiitzt werden. Vielmehr sind im
Rahmen einer Gesamtwiirdigung konkrete Anhaltspunk-
te darzulegen, die geeignet sind, eine Flucht- oder Miss-
brauchsgefahr in der Person des Gefangenen zu begriin-
den. Ein Mangel an therapeutischer Aufarbeitung darf
dabei beriicksichtigt werden.

7. Die grundgesetzliche Rechtsschutzgarantie verpflichtet
die Gerichte, Antrige sachgerecht im Sinne einer effekti-
ven Durchsetzung des Begehrens auszulegen und ein
,Leerlaufen“ des Rechtsschutzes zu verhindern.

8. Sieht das Rechtsbeschwerdegericht von einer Begriin-
dung seiner Entscheidung ab, so ist dies mit dem Grund-
recht auf effektiven Rechtsschutz bereits dann unverein-
bar, wenn erhebliche Zweifel an der VerfassungsmiRig-
keit der mit der Beschwerde angegriffenen Entscheidung
bestehen.

990. BVerfG 2 BvR 1649/17 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 21. Sep-
tember 2018 (KG / LG Berlin)

Versagung von Lockerungen und Langzeitbesuchen im
Strafvollzug (Resozialisierungsanspruch des Strafge-
fangenen; Vollzugslockerungen; Ausfithrungen; Versa-
gung nur bei konkreter Flucht- oder Missbrauchsge-
fahr; Beurteilungsspielraum der Justizvollzugsanstalt;
Nachpriifung durch die Vollstreckungsgerichte; Schutz
von Familienbeziehungen des Gefangenen; Besuchs-
kontakte zum Ehepartner; Schutz des Besuchers als
ungeeigneter Versagungsgrund); Zuldssigkeit der Ver-
fassungsbeschwerde (Rechtswegerschopfung bei unzu-
ldssigem Rechtsmittel).

Art. 1 Abs. 1 GG; Art 2 Abs. 1 GG; Art. 6 Abs. 1 GG;
§ 90 Abs. 2 Satz 1 BVerfGG; § 11 Abs. 2 StVollzG; § 24
Abs. 2 StVollzG; § 109 StVollzG

1. Eine Strafvollstreckungskammer verkennt Bedeutung
und Tragweite des Resozialisierungsanspruchs des Straf-
gefangenen, wenn sie der Justizvollzugsanstalt hinsicht-
lich der Versagung von Vollzugslockerungen einen deut-
lich zu weiten Beurteilungsspielraum einrdumt, indem
sie sich auf die Feststellung beschrinkt, allein der Anstalt
obliege die Einschitzung, ob der Gefangene fiir Locke-
rungsmalnahmen geeignet sei.

2. Die Versagung von Langzeitbesuchen des Ehepartners
eines Strafgefangenen in den geschlossenen Riumen der
Justizvollzugsanstalt wird dem Grundrecht aus Art. 6
Abs. 1 GG nicht gerecht, wenn als ausschlaggebender
Versagungsgrund der Schutz des Besuchers vor mogli-
chen Ubergriffen des Gefangenen herangezogen wird,
obwohl bereits ein regelmiRiger Besuchskontakt besteht
und beide Ehepartner den Besuch wollen.

3. Die Versagung von Vollzugslockerungen nach mehrjih-
rigem Freiheitsentzug beriihrt den grundrechtlich ge-
schiitzten Resozialisierungsanspruch des Strafgefange-
nen. Sie darf nicht auf lediglich abstrakte Wertungen
gestiitzt werden. Vielmehr sind im Rahmen einer Ge-
samtwiirdigung konkrete Anhaltspunkte darzulegen, die
geeignet sind, eine Flucht- oder Missbrauchsgefahr in der
Person des Gefangenen zu begriinden.

4. Bei langjdhrig Inhaftierten konnen auch ohne Bestehen
einer konkreten Entlassungsperspektive zumindest Lo-
ckerungen in Form von Ausfiihrungen verfassungsrecht-
lich geboten sein, bei denen die Justizvollzugsanstalt
einer angenommenen Flucht- oder Missbrauchsgefahr
durch geeignete Sicherheitsvorkehrungen entgegenwirkt.

5. Der Versagungsgrund der Flucht- und Missbrauchsge-
fahr eroffnet der Vollzugsbehorde bei ihrer Prognoseent-
scheidung einen Beurteilungsspielraum. Gleichwohl
haben die Vollstreckungsgerichte den Sachverhalt umfas-
send aufzukldren und dabei festzustellen, ob die Voll-
zugsbehdrde eine hinreichende tatsidchliche Grundlage
fiir ihre Entscheidung geschaffen hat.

6. Beschriankungen der Besuchskontakte im Freiheitsent-
zug greifen in das Grundrecht aus Art. 2 Abs. 1 GG ein;
geht es um den Besuchskontakt zu Familienangehdrigen,
so ist das insoweit speziellere Grundrecht aus Art. 6
Abs. 1 GG beriihrt. Unter dessen Schutz stehen Famili-
enbeziehungen des Gefangenen unabhingig davon, ob sie
im Einzelfall zu dessen Resozialisierung beitragen kon-
nen.

7. Eine Verfassungsbeschwerde ist regelmiflig mangels
Erschopfung des Rechtswegs unzuldssig, wenn ein fach-
gerichtlicher Rechtsbehelf in unzuldssiger Weise erhoben
worden ist. Abweichendes gilt jedoch, wenn das Fachge-
richt den Antrag nicht hinreichend am Rechtsschutzziel
orientiert ausgelegt und damit die Zuldssigkeitsanforde-
rungen Uberspannt hat oder wenn es hilfsweise Ausfiih-
rungen zur Begriindetheit gemacht und dem Bundesver-
fassungsgericht dadurch seine Fall- und Rechtsanschau-
ung vermittelt hat.




Rechtsprechung

Rechtsprechung

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

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH

I. Materielles Strafrecht — Allgemeiner Teil

1015. BGH 2 StR 416/16 - Urteil vom 18. Juli
2018 (LG Koln)

Tatbestandsirrtum (Irrtum {iber normative Tatbe-
standsmerkmal; Maf3stab der sog. Parallelwertung in
der Laiensphire); Verbotsirrtum (Vermeidbarkeit; Dif-
ferenzierung bei Irrtum {iber ein Genehmigungserfor-
dernis); verbotene Geschifte und Handeln ohne Er-
laubnis (Tateinheit); Verbot der Verschlechterung (kei-
ne Anwendung auf Umstellung des Schuldspruches).

§ 16 Abs. 1 StGB; § 17 S. 1 StGB; § 52 Abs. 1 StGB;
§ 54 Abs. 1 Nr. 2 KWG; § 32 Abs. 1 Satz 1, Abs. 1 Satz
2 Nr. 2 KWG; § 331 Abs. 1 StPO

1. Ein Titer, der die dem Gesetz entsprechende Wertung
im Wege einer ,Parallelwertung in der Laiensphire”
nachvollzieht und auf der Grundlage dieses Wissens den
sozialen Sinngehalt des Tatbestandsmerkmals richtig
begreift, also den Bedeutungssinn des Bankgeschifts als
normatives Tatbestandsmerkmal zutreffend erfasst, seine
Geschifte aber gleichwohl fiir rechtlich zuldssig und
nicht erlaubnispflichtig halt, irrt lediglich tiber ihr Verbo-
tensein.

2. Nach der Rechtsprechung auch des Bundesgerichts-
hofs ist in Fillen des Irrtums {iber ein Genehmigungser-
fordernis differenzierend nach dem jeweils in Betracht
kommenden Tatbestand zu entscheiden. Dabei soll es
darauf ankommen, ob die Genehmigung nur der Kontrol-
le eines im allgemeinen sozialaddquaten Verhaltens dient
(praventives Verbot mit Erlaubnisvorbehalt) und die Tat
ihren Unwert erst aus dem Fehlen der Genehmigung
herleitet — Tatbestandsirrtum — oder ob es sich um ein
grundsidtzlich wertwidriges Verhalten handelt, das im
Einzelfall auf Grund der Genehmigung erlaubt ist (re-
pressives Verbot mit Befreiungsvorbehalt) — Verbotsirr-
tum.

3. Der Senat ldsst dahinstehen, ob dieser Rechtsprechung
mit ihrer danach vorzunehmenden Differenzierung, die
zu Abgrenzungsschwierigkeiten fithrt und weitere
Schwichen aufweist zu folgen ist. Jedenfalls bei Versto-
RBen gegen den Tatbestand des § 54 KWG fiihrt auch sie
zur Annahme eines Verbotsirrtums. Dort ldsst sich eine
sachgerechte Einordnung etwaiger titerseitiger Fehlvor-
stellungen oder -bewertungen nicht durch schlichte An-
wendung einfacher Formeln ohne Riickgriff auf wertende
Kriterien und differenzierende Betrachtungen erreichen.

4. Unvermeidbar ist ein Verbotsirrtum, wenn der Titer
nach den Umstinden und nach der seinem Lebens- und
Berufskreis zuzumutenden Anspannung des Gewissens

HRRS November 2018 (11/2018)

die Einsicht in das Unrechtmifige seines Tuns nicht zu
gewinnen vermag.

1068. BGH 3 StR 149/18 - Urteil vom 23. Au-
gust 2018 (OLG Stuttgart)

Bestrafung als Titer bei rechtswidriger und schuldhaf-
ter Verwirklichung aller Tatbestandsmerkmale (unmit-
telbare Tdterschaft; Mittdterschaft; extreme Ausnahme-
fille); Freiheitsberaubung durch Aufrechterhaltung ei-
ner Freiheitsentziehung (Einsperren; Dauerdelikt;
Vollendung; Beendigung); Kriegsverbrechen gegen
humanitdre Operationen (Angriff; Gewaltanwendung);
ausldnderrechtliche Folgen einer Verurteilung grund-
sdtzlich keine bestimmenden Strafzumessungsgriinde;
Voraussetzungen einer strafmildernden Beriicksichti-
gung medialer Berichterstattung.

§ 25 StGB; § 46 StGB; § 239 StGB; § 10 Abs. 1 S. 1 Nr.
1 VStGB

1. Nach § 25 Abs. 1 Var. 1 StGB wird als Titer bestraft,
wer die Straftat selbst begeht, also in seiner Person alle
Tatbestandsmerkmale rechtswidrig und schuldhaft ver-
wirklicht. Nach ihrer Fassung bezieht sich die Vorschrift
zwar nur auf die Alleintiterschaft; sie gilt jedoch auch fiir
denjenigen, der gemeinsam mit anderen an der Straftat
beteiligt ist und dabei selbst sdmtliche Tatbestands-
merkmale rechtswidrig und schuldhaft verwirklicht.
Auch er ist als unmittelbarer T4ter im Sinne des § 25
Abs. 1 Var. 1 StGB anzusehen, selbst wenn er unter dem
Einfluss eines anderen oder nur in dessen Interesse han-
delt. Ob in ,extremen Ausnahmefillen“ eine abweichen-
de Bewertung in Betracht kommt, braucht der Senat
nicht zu entscheiden.

2. Bei der Freiheitsberaubung nach § 239 Abs. 1 StGB
handelt es sich um ein Dauerdelikt. Die Tat ist mit Ein-
tritt des Freiheitsentzugs vollendet und erst beendet,
wenn das Opfer seine Fortbewegungsfreiheit zuriicker-
langt. Tatbestandsmifig ist deshalb auch ein Verhalten,
durch das die Freiheitsentziehung aufrechterhalten wird,
etwa die Beteiligung an der Bewachung einer zuvor von
Anderen eingesperrten Person.

3. Der Begriff des Angriffs im Sinne des § 10 Abs. 1 S. 1
Nr. 1 VStGB ist, angelehnt an Art. 9 des Ubereinkom-
mens {lber die Sicherheit von Personal der Vereinten
Nationen und beigeordnetem Personal, weit auszulegen
und erfasst jede Art der Gewaltanwendung unabhingig
von der Art der dabei verwendeten Waffen; zu den typi-
schen Angriffsformen gehéren Notigungen, Einschiichte-
rungen, bewaffneter Raub, Entfithrungen, Geiselnahmen,




Drangsalierungen, widerrechtliche Festnahmen und
Inhaftierungen sowie Akte der Zerstérung und Pliinde-
rung des Eigentums humanitirer Missionen.

4. Auslinderrechtliche Folgen einer Verurteilung sind
grundsidtzlich keine bestimmenden Strafzumessungs-
griinde. Das war bereits zur fritheren auslidnderrechtli-
chen Rechtslage — auch fiir die damals vorgesehene zwin-
gende Ausweisung - anerkannt und gilt nunmehr vor
dem Hintergrund der Regelung des § 53 Abs. 1 und 2
AufenthG, nach der bei einer Ausweisungsentscheidung
generell eine Abwigung zwischen Ausweisungsinteresse
(§ 54 AufenthG) und Bleibeinteresse (§ 55 AufenthG)
vorzunehmen ist, umso mehr. Eine andere strafzumes-
sungsrechtliche Bewertung kann gerechtfertigt sein,
wenn im Einzelfall zusdtzliche Umstidnde hinzutreten,
welche die Beendigung des Aufenthalts im Inland als
besondere Hirte erscheinen lassen.

5. Eine Medienberichterstattung iiber eine Straftat sowie
die Person des Angeklagten stellt — selbst wenn sie ,ag-
gressiven und vorverurteilenden“ Charakter hat — nach
der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs regelmifig
ebenfalls keinen bestimmenden Strafzumessungsgrund
dar. Das Tatgericht kann eine mediale Berichterstattung
allerdings strafmildernd bertiicksichtigen, wenn sie weit
iiber das gewohnliche MaR hinausgeht, das jeder Strafta-
ter iiber sich ergehen lassen muss, und sich deshalb
besonders nachteilig fiir den Angeklagten ausgewirkt
hat (vgl. zum Ganzen zuletzt BGH HRRS 2016 Nr.
1045).

1086. BGH 5 StR 421/18 - Beschluss vom 13.
September 2018 (LG Berlin)

Erforderlichkeit der Verteidigungshandlung im Rah-
men der Notwehr (Bedeutung der Kampflage; lebens-
gefihrliche Mittel als letztes Mittel der Verteidigung;
kein Verweis auf hinsichtlich ihrer Eignung zweifelhaf-
te Verteidigungsmittel; sofortige und endgiiltige Besei-
tigung des Angriffs; Androhung des Einsatzes eines bis
dahin nicht in Erscheinung getretenen Messers gegen-
tiber dem unbewaffneten Angreifer; nicht lebensbe-
drohlicher Einsatz des Messers).

§ 32 StGB

1. Ob eine Verteidigungshandlung im Sinne des § 32 Abs.
2 StGB erforderlich ist, hingt im Wesentlichen von Art
und MaR des Angriffs ab. Dabei darf sich der Angegriffe-
ne grundsitzlich des Abwehrmittels bedienen, das er zur
Hand hat und das eine sofortige und endgiiltige Beseiti-
gung der Gefahr erwarten ldsst.

2. Der Einsatz lebensgefdhrlicher Mittel kann im Rahmen
der Notwehr nur in Ausnahmefillen in Betracht kommen
und darf auch nur das letzte Mittel der Verteidigung sein.
Doch ist der Angegriffene nicht gehalten, auf die Anwen-
dung weniger gefihrlicher Verteidigungsmittel zuriickzu-
greifen, wenn deren Wirkung fiir die Abwehr zweifelhaft
ist. Auf einen Kampf mit ungewissem Ausgang braucht
er sich nicht einzulassen.

3. Der Einsatz eines Messers ist in der Regel zunichst
anzudrohen, wenn es sich um einen unbewaffneten An-
greifer handelt und das Messer bis dahin noch nicht in
Erscheinung getreten ist. Soll dem Angeklagten im Rah-
men der Erforderlichkeit zugemutet werden, den Einsatz
des Messers gegen eine nicht lebensbedrohliche Korper-
region zu richten, ist regelmillig darzulegen, dass
dadurch eine endgiiltige Beendigung des Angriffs tatsich-
lich zu erwarten gewesen wire.

1012. BGH 2 StR 300/18 - Beschluss vom 21.
August 2018 (LG Kassel)

Tateinheit (natiirliche Handlungseinheit).

§ 52 Abs. 1 StGB

1. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs liegt
eine natiirliche Handlungseinheit vor, wenn mehrere im
wesentlichen gleichartige Handlungen von einem einheit-
lichen Willen getragen werden und aufgrund ihres engen
rdumlichen und zeitlichen Zusammenhangs so miteinan-
der verbunden sind, dass sich das gesamte Tédtigwerden
auch fiir einen Dritten als einheitliches Geschehen dar-
stellt. Dabei begriindet auch der Wechsel eines Angriffs-
mittels jedenfalls nicht ohne weiteres die Annahme von
Handlungsmehrheit.

2. Den Begriff ,dieselbe Handlung” in § 52 Abs. 1 StGB
definiert das Gesetz nicht ausdriicklich. Er kniipft an den
Vollzug eines Verhaltens im natiirlichen Sinne und damit
letztlich an eine Ko&rperbewegung an. Wird durch eine
Korperbewegung ein Mensch mit direktem Vorsatz ange-
griffen, durch dieselbe Bewegung aber auch ein anderer
fahrlissig verletzt oder mit bedingtem Vorsatz angegriffen,
liegt demnach eine Tat im Sinne von § 52 Abs. 1 StGB vor.

3. Allein die Tatsache, dass verschiedene Personen betrof-
fen waren, rechtfertigt danach nicht die Annahme von
Tatmehrheit. Nur wenn mehrere Personen nacheinander
durch unterscheidbare Handlungen angegriffen werden,
geht der Bundesgerichtshof mit Blick auf die Verschie-
denheit der betroffenen Rechtsgutstrager im Allgemeinen
von Tatmehrheit aus.




Rechtsprechung
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Il. Materielles Strafrecht — Besonderer Teil

1037. BGH 4 StR 591/17 - Beschluss vom 10.
Oktober 2018 (LG Essen)
BGHSt; Diebstahl (Diebstahl von Pfandleergut; Ab-
grenzung von Individual- und Einheitspfandflaschen;
tiberschiefende Innentendenz).

| §242 Abs. 1 StGB

1. Zur Zueignungsabsicht beim Diebstahl, wenn der
Téter Pfandleergut entwendet, um es gegen Auskehrung
des Pfandbetrages in das Pfandsystem zuriickzugeben.
(BGHSt)

2. Fir die Eigentumsverhdltnisse an der jeweiligen
Pfandflasche (nicht an ihrem Inhalt) auf den verschiede-
nen Vertriebsstufen des Pfandsystems bis hin zum End-
verbraucher ist deren konkrete Beschaffenheit mafgeb-
lich. Ist die Flasche mit einer besonderen, dauerhaften
Kennzeichnung versehen, die sie als Eigentum eines
bestimmten Herstellers/Abfiillers ausweist (sog. Indivi-
dualflasche), verbleibt das Eigentum an ihr, unabhingig
vom Eigentumsiibergang an dem verduBerten Getrink,
beim Hersteller/Abfiiller. Mangels zivilrechtlicher Eini-
gung findet deshalb ein Eigentumsiibergang an den je-
weiligen Flaschen auf den einzelnen Handelsstufen nicht
statt. Weist die Flasche solche individuellen Merkmale
nicht auf, wird sie vielmehr von unbestimmt vielen Her-
stellern verwendet (sog. Einheitsflasche), geht nicht nur
das Eigentum am Inhalt, sondern auch dasjenige an der
Flasche selbst auf allen Vertriebsstufen auf den jeweils
nichsten Erwerber iiber. (Bearbeiter)

3. Nach stidndiger Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs setzt Zueignung voraus, dass entweder die Sache
selbst oder der in ihr verkorperte Wert dem Vermogen
des Berechtigten dauerhaft entzogen und dem des Nicht-
berechtigten zumindest voriibergehend einverleibt wird.
Sachwert im Sinne dieser Theorie ist nur der nach Art
und Funktion mit der Sache verbundene Wert, wahrend
der erzielbare VerduBerungserlos an der Sache vom Be-
griff des Sachwerts nicht erfasst wird. (Bearbeiter)

4. Hiervon ausgehend liegt eine Zueignung des Sach-
werts nicht vor, wenn der Titer beabsichtigt, das ent-
wendete Pfandgut gegen Entgelt in das Pfandsystem
zuriickzufithren. Denn das Pfandgeld ist nicht der unmit-
telbar im Pfandgut verkorperte Wert. Es dient vielmehr
lediglich als Anreiz zur Riickgabe der Pfandflaschen und
wird erst durch die Verwertung im Pfandsystem erzielt.
Diebstahl kommt in diesen Fillen deshalb nur in Be-
tracht, wenn sich der Tidter die Sache selbst zueignen
will. Dies setzt voraus, dass der Tater die Flaschen unter
Leugnung des Eigentumsrechts des wahren Eigentiimers
in das Pfandsystem, das insoweit einer Riicknahmepflicht
unterliegt, zuriickgelangen lassen, er sich also eine eigen-

HRRS November 2018 (11/2018)

timerdhnliche Stellung an dem Leergut anmafen will.
(Bearbeiter)

5. Hierfiir mafigeblich ist die Vorstellung des Téters tiber
die Eigentumsverhiltnisse an den entwendeten Pfandfla-
schen und die Folgen ihrer Riickfithrung in das Pfandsys-
tem. Da das Vorstellungsbild des Angeklagten von der
tatsdchlichen zivilrechtlichen Rechtslage abweichen
kann, sind hierzu Feststellungen zu treffen. (Bearbeiter)

997. BGH 2 StR 169/18 - Beschluss vom 23.
Mai 2018 (LG Bonn)

BGHSt; titige Reue (Erheblichkeit des entstandenen
Schadens: Wertgrenze; freiwillige Brandléschung: An-
forderungen; Ausschluss aufgrund konkreter Gefdhr-
dung von Personen; richterliches Ermesse).

§ 306e Abs. 1 StGB; § 306a Abs. 1 Nr. 1 StGB

1. Der durch eine schwere Brandstiftung entstandene
Sachschaden an einem Wohngebdude ist dann erheblich
im Sinne des § 306e Abs. 1 StGB, wenn - bezogen auf
das Tatobjekt — mindestens 2.500 Euro zur Schadensbe-
seitigung erforderlich sind. (BGHSt)

2. Nach §306e Abs. 1 StGB kann das Gericht in den
Fillen der §§ 306, 306a und 306b StGB die Strafe nach
seinem Ermessen mildern oder von Strafe absehen, wenn
der Titer freiwillig den Brand 16scht, bevor ein erhebli-
cher Schaden entsteht. Der Titer muss den Brand nicht
selbst eigenhidndig 16schen, sondern kann sich der Hilfe
Dritter, insbesondere der Feuerwehr, bedienen. (Bearbei-
ter)

3. In Fillen einer konkreten Gefihrdung von Personen
oder einer tatsichlich eingetretenen Gesundheitsschidi-
gung scheidet eine Anwendung von § 306e StGB im
Allgemeinen aus. (Bearbeiter)

4. Werden die Voraussetzungen des § 306e Abs. 1 StGB
bejaht, kann der Tatrichter nach seinem Ermessen die
Strafe mindern oder von Strafe absehen. Dafiir kommt es
insbesondere auf das Ausmall bereits entstandenen
Schadens und den Grad der Gefahr an, aber auch auf Art
und Umfang der Rettungsbemiihungen des Téters. (Be-
arbeiter)

1065. BGH 3 StR 13/18 - Urteil vom 5. April
2018 (LG Hannover)

BGHR; schwere Brandstiftung (ganz oder teilweise
Zerstoren durch Brandlegung bei gemischt genutztem
Gebidude; Einwirkung auf die Sachsubstanz einer selb-
stindigen Wohneinheit; Unbrauchbarkeit zum Woh-
nen; verstindiger Wohnungsinhaber; nicht unbetracht-
liche Zeitspanne; ausschliefliche Beschidigung von




nicht dem Wohnen dienenden Gebdudeteilen; in Kel-
lerraumen verlaufende Versorgungsleitungen; mittel-
bare Zuriickfiihrung auf Brandlegung; erhebliche Ver-
ruflung).

§ 306a Abs. 1 Nr. 1 StGB; § 306 StGB

1. Zerstoren im Sinne des § 306a Abs. 1 Nr. 1 StGB setzt
bei gemischt genutzten Gebduden eine durch die Brand-
legung hervorgerufene Einwirkung auf die Sachsubstanz
einer selbstindigen Wohneinheit voraus. (BGHR)

2. Der Taterfolg der vollstindigen oder teilweisen Zersto-
rung durch Brandlegung im Sinne von § 306a Abs. 1 Nr.
1 StGB kann hingegen nicht bereits darin liegen, dass
ausschlieflich nicht dem Wohnen selbst dienende Ge-
biudeteile — etwa in den Kellerrdaumen verlaufende Ver-
sorgungsleitungen — von den Brandfolgen betroffen sind,
die brandbedingte Zerstorung dort aber eine Nutzung
der im Objekt gelegenen Wohnungen fiir eine ausrei-
chende Zeitspanne aufhebt (offengelassen in BGH HRRS
2013 Nr. 470). (Bearbeiter)

3. Ob eine zum selbstindigen Gebrauch bestimmte
Wohneinheit durch die Brandlegung zum Wohnen un-
brauchbar geworden ist, richtet sich grundsitzlich nach
der Vorstellung eines ,verstindigen Wohnungsinhabers“
(vgl. zuletzt BGH HRRS 2017 Nr. 1019). Dabei ist Un-
brauchbarkeit zu Wohnzwecken erst anzunehmen, wenn
eine Wohnung infolge des Brandes fiir eine nicht unbe-
trichtliche Zeit nicht mehr zu diesem Zweck genutzt
werden kann. Ob die Zeitspanne der Nutzungsein-
schrinkung oder -aufhebung fiir eine teilweise Zersto-
rung durch Brandlegung ausreicht, ist objektiv, ebenfalls
anhand des Malstabs eines ,verstindigen Wohnungsin-
habers“ zu beurteilen. (Bearbeiters)

4. Demnach liegt eine teilweise Zerstdrung durch Brand-
legung im Sinne des § 306a Abs. 1 Nr. 1 StGB bei einem
gemischt genutzten Gebdude nicht vor, wenn die brand-
bedingte Unbenutzbarkeit nur einen kurzen Zeitraum
andauert — Stunden oder ein Tag reichen nicht aus — oder
lediglich solche Teile des Gebdudes betrifft, die nicht
selbst dem Wohnen dienen, sondern nur funktional auf
die Wohnnutzung bezogen sind, wie dies bei Kellerrdu-
men typischerweise der Fall ist. (Bearbeiter)

5. Die Taterfolgsvariante der teilweisen Zerstérung durch
Brandlegung im Sinne des § 306a Abs. 1 Nr. 1 StGB ist
nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs aller-
dings nicht auf Fille einer unmittelbaren Brandeinwir-
kung in der Wohnung selbst beschrinkt. Sie ist vielmehr
auch dann gegeben, wenn die Unbrauchbarkeit zu Wohn-
zwecken mittelbar auf die Brandlegung zuriickzufiihren
ist, etwa auf eine erhebliche Verrufung infolge eines im
gewerblichen Teil eines gemischt genutzten Gebiudes
gelegten Brandes oder auf den Einsatz von Loschmitteln.
Geringfiligige Rullanhaftungen, die leicht zu beseitigen
sind, geniigen hierfiir jedoch regelmif3ig nicht. (Bearbei-
ter)

1064. BGH 1 ARs 9/18 - Beschluss vom 18.
September 2018

Sachbeschddigung (Verhidltnis zum zugleich begange-
nen schweren Bandendiebstahl oder Wohnungsein-
bruchsdiebstahl: Tateinheit).

§ 303 Abs. 1 StGB; § 244 Abs. 1 Nr. 3 StGB; § 244a
Abs. 1 StGB

Der Senat stimmt der Auffassung des anfragenden 2.
Strafsenats zu, dass bei (vollendetem) schwerem Ban-
dendiebstahl oder (vollendetem) Wohnungseinbruch-
diebstahl eine zugleich begangene Sachbeschidigung
stets im Verhdltnis der Tateinheit steht und nicht im
Wege der Gesetzeseinheit in Form der Konsumtion zu-
riicktritt.

1051. BGH 1 StR 370/18 - Beschluss vom 16.
August 2018 (LG Augsburg)

Heimtiickemord (Ausnutzungsbewusstsein: Entnahme
aus dem objektiven Geschehensbild auch bei Spontan-
tat).

§ 211 Abs. 2 StGB; § 261 StPO

1. In subjektiver Hinsicht setzt der Tatbestand des Heim-
tiickemordes (§ 211 Abs. 2 StGB) nicht nur voraus, dass
der Tidter die Arg- und Wehrlosigkeit des Tatopfers er-
kennt; erforderlich ist auBerdem, dass er die Arg- und
Webhrlosigkeit des Opfers bewusst zur Tatbegehung aus-
nutzt (vgl. BGH NStZ 2015, 214, 215 6). Dafiir geniigt
es, wenn er die die Heimtlicke begriindenden Umstinde
nicht nur in einer duBerlichen Weise wahrgenommen,
sondern in dem Sinne in ihrer Bedeutung fiir die Tatbe-
gehung erfasst hat, dass ihm bewusst geworden ist, einen
durch seine Ahnungslosigkeit gegentiber dem Angriff
schutzlosen Menschen zu iiberraschen (st. Rspr.).

2. Das Ausnutzungsbewusstsein kann bereits dem objek-
tiven Bild des Geschehens entnommen werden, wenn
dessen gedankliche Erfassung durch den Téiter auf der
Hand liegt. Das gilt in objektiv klaren Fillen bei einem
psychisch normal disponierten Titer selbst dann, wenn
er die Tat einer raschen Eingebung folgend begangen hat.
Denn bei erhaltener Unrechtseinsicht ist die Fihigkeit
des Téaters, die Tatsituation in ihrem Bedeutungsgehalt
fiir das Opfer realistisch wahrzunehmen und einzuschit-
zen, im Regelfall nicht beeintrdchtigt. Danach hindert
nicht jede affektive Erregung oder heftige Gemiitsbewe-
gung einen Tater daran, die Bedeutung der Arg- und
Webhrlosigkeit des Opfers fiir die Tat zu erkennen. Aller-
dings kann die Spontaneitit des Tatentschlusses im Zu-
sammenhang mit der Vorgeschichte der Tat und dem
psychischen Zustand des Titers ein Beweisanzeichen
dafiir sein, dass ihm das Ausnutzungsbewusstsein fehlte
(vgl. BGH NStZ-RR 2018, 45, 47).

1054. BGH 1 StR 392/17 - Beschluss vom 15.
August 2018 (LG Essen)

Unerlaubte Verbringung von Abfillen (Verhiltnis zu
Ordnungswidrigkeiten nach dem Abfallverbringungs-
gesetz).

§ 326 Abs. 2 StGB; § 18 AbfVerbrG

§ 18 AbfVerbrG ist nach dem ausdriicklichen Willen des
Gesetzgebers lex specialis zu § 326 Abs. 2 StGB.




1057. BGH 1 StR 413/18 - Beschluss vom 11.
September 2018 (LG Ulm)

Raub (erforderliche Verkniipfung von Notigungshand-
lung und Wegnahme: Finalzusammenhang, nachtrigli-
che Ausnutzung der Wirkung eines Notigungsmittels
nicht ausreichend).

§ 249 Abs. 1 StGB

1. Nach stindiger Rechtsprechung muss zwischen der
Drohung mit oder dem Einsatz von Gewalt und der
Wegnahme beim Raub eine finale Verkniipfung bestehen;
Gewalt oder Drohung miissen das Mittel zur Ermogli-
chung der Wegnahme sein. An einer solchen Verkniip-
fung fehlt es, wenn eine Notigungshandlung nicht zum
Zwecke der Wegnahme vorgenommen wird, sondern der
Téter den Entschluss zur Wegnahme erst nach Abschluss
dieser Handlung fasst. Deshalb geniigt der Umstand,
dass die Wirkungen eines ohne Wegnahmevorsatz einge-
setzten Notigungsmittels noch andauern und der Téter
dies ausnutzt, fiir die Annahme eines Raubes nicht. Auch
das bloRe Ausnutzen der Angst eines der Einwirkung des
Téters schutzlos ausgelieferten Opfers vor Fortfiihrung
bislang nicht auf die Erméglichung der Wegnahme von
Sachen gerichteter Gewalthandlungen reicht - ohne ak-
tuelle Drohung erneuter Gewaltanwendung - nicht aus
(vgl. BGHSt 61, 141 mwN).

2. Der Tatbestand verlangt allerdings nicht, dass der
Einsatz des Notigungsmittels objektiv erforderlich ist
oder die Wegnahme zumindest kausal fordert. Es gentigt,
dass aus Sicht des Titers der Einsatz des Notigungsmit-
tels notwendig ist (Finalzusammenhang). Allein seine
Vorstellung und sein Wille sind fiir den Finalzusammen-
hang mallgebend (vgl. BGHSt 61, 141).

1026. BGH 4 StR 192/18 - Beschluss vom 25.
September 2018 (LG Magdeburg)

Sexueller Missbrauch von Kindern (strafschirfende Be-
riicksichtigung von Folgewirkungen fiir das Tatopfer);
Unterbringung in der Sicherungsverwahrung (Hang zu
erheblichen Straftaten; Differenzierung zur Gefihrlich-
keit fiir die Allgemeinheit).

§ 46 Abs. 2 Satz 2 StGB; § 66 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 StGB;
§ 176 StGB

1. Bei Delikten gemiR § 176 StGB kénnen solche Tatfol-
gen beim Opfer als verschuldete Auswirkungen der Tat
im Sinne von §46 Abs. 2 Satz 2 StGB strafschirfend
gewertet werden, die iliber die tatbestandlich vorausge-
setzte abstrakte Gefihrdung des Kindeswohls hinausge-
hen. Dies setzt aber voraus, dass die Folgewirkungen der
Tat vom Tatrichter im Einzelfall konkret festgestellt wer-
den. Eine zum Nachteil des Angeklagten auf blole Ver-
mutungen gestiitzte Strafzumessung ist unzuldssig.

2. Das Merkmal des Hanges zu erheblichen Straftaten
verlangt einen eingeschliffenen inneren Zustand des
Téters, der ihn immer wieder neue Straftaten begehen
lasst. Hangtéter ist derjenige, der dauerhaft zu Straftaten
entschlossen ist oder aufgrund einer fest eingewurzelten
Neigung immer wieder straffillig wird, wenn sich die
Gelegenheit bietet, ebenso wie derjenige, der willens-
schwach ist und aus innerer Haltlosigkeit Tatanreizen
nicht zu widerstehen vermag. Der Hang als ,eingeschlif-

fenes Verhaltensmuster”, bei dem es sich um einen
Rechtsbegriff handelt, der als solcher dem Sachverstdndi-
genbeweis nicht zuginglich ist, bezeichnet einen auf-
grund umfassender Vergangenheitsbetrachtung festge-
stellten gegenwirtigen Zustand. Seine Feststellung ob-
liegt nach sachverstidndiger Beratung unter sorgfiltiger
Gesamtwiirdigung aller fiir die Beurteilung der Person-
lichkeit des Téters und seiner Taten mafgeblichen Um-
stinde dem Richter in eigener Verantwortung.

3. Hangtitereigenschaft und Gefdhrlichkeit fiir die All-
gemeinheit sind, wie die begriffliche Differenzierung in
§ 66 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 StGB zeigt, keine identischen
Merkmale. Der Hang ist nur ein wesentliches Kriterium
der Prognose. Wihrend der Hang einen aufgrund umfas-
sender Vergangenheitsbetrachtung festgestellten gegen-
wirtigen Zustand bezeichnet, schitzt die Gefdhrlich-
keitsprognose die Wahrscheinlichkeit dafiir ein, ob sich
der Téter in Zukunft trotz seines Hangs erheblichen
Straftaten enthalten kann oder nicht.

1023. BGH 4 StR 174/18 - Urteil vom 13.
September 2018 (LG Detmold)

Hehlerei (Tatbestandsmerkmal des Ankaufens: Erlan-
gung mittelbaren Besitzes ausreichend); Einziehung
von Tatertrdgen bei Titern und Teilnehmern (Tatbe-
standslosigkeit des sog. transitorisches Besitzes).

§ 73 Abs. 1 StGB; § 259 Abs. 1 StGB; § 260 Abs. 1 Nr.
1 StGB

1. Zwar ist das Tatbestandsmerkmal des Ankaufens als
Unterfall des Sichverschaffens erst dann vollstidndig ver-
wirklicht, wenn der ankaufende Titer eigene Verfiigungs-
gewalt tber die Sache erwirbt und der Vortiter dadurch
jede Moglichkeit verliert, auf die Sache einzuwirken.
Dafiir ist kein unmittelbarer Besitz erforderlich. Stattdes-
sen kann auch mittelbarer Besitz (§ 870 BGB) ausrei-
chend sein, wenn der Ankdufer dadurch nicht nur die
bisherige Sachherrschaft des Vortiters, sondern zugleich
auch die tatsichliche Verfiigungsgewalt iiber die Sache
erlangt.

2. Gegenstdnde die als Mittel fiir die Tatausfiihrung oder
gelegentlich der Tatausfithrung kurzfristig in Besitz ge-
nommen werden (sog. transitorischer Besitz) gelten noch
nicht als im Sinne des § 73 Abs. 1 StGB erlangt, weil es
insoweit an einem rechtserheblichen Vermégenszufluss
fehlt. Auch aus der Uberlassung von Tatbeute zum
Transport und einer zeitlich nicht nidher eingegrenzten
Aufbewahrung folgt noch nicht ohne weiteres, dass der
Téter deshalb auch schon faktische Mitverfiigungsgewalt
hat.

1018. BGH 4 StR 54/18 - Beschluss vom 1.
August 2018 (LG Essen)

Hehlerei (Versuch; Absatzhilfe); Unterbringung in ei-
ner Entziehungsanstalt (Prognose eines hinreichend
konkreten Therapieerfolgs; Absehen von der Mafre-
gelanordnung im Einzelfall).

§ 27 StGB; § 64 StGB; § 67d Abs. 1 Satz 1 oder 3 StGB;
§ 259 Abs. 1 StGB; § 260 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2 StGB

1. Wegen versuchter Hehlerei in der Variante der Absatz-
hilfe macht sich strafbar, wer den Vortiter, der die bema-




Rechtsprechung

kelte Sache durch einen Diebstahl, eine andere Vermo-
gensstraftat oder als Zwischenhehler erlangt hat, bei
seinen nicht erfolgreichen Verwertungsbemiihungen
unterstiitzt.

2. Die Anordnung iiber die Unterbringung in einer Ent-
ziehungsanstalt ergeht nur, wenn eine hinreichend kon-
krete Aussicht besteht, den Angeklagten durch die Be-
handlung innerhalb der Frist des § 67d Abs. 1 Satz 1 oder
3 StGB zu heilen oder {iiber eine erhebliche Zeit vor dem
Riickfall in den Hang zu bewahren und von der Begehung
erheblicher rechtswidriger Taten abzuhalten, die auf
seinen Hang zuriickgehen. Sofern sich dies nicht von
selbst versteht, ist es daher erforderlich, unter Beriick-
sichtigung der Art und des Stadiums der Sucht sowie
bereits eingetretener physischer und psychischer Verin-
derungen und Schidigungen in der Personlichkeit und
den Lebensumstinden des Angeklagten konkrete An-
haltspunkte zu benennen, die dafiir sprechen, dass es
innerhalb eines zumindest ,erheblichen® Zeitraums nicht
(mehr) zu einem Riickfall kommen wird.

Rechtsprechung

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

3. Die bloBe Méglichkeit einer therapeutischen Veridnde-
rung vermag die Prognose eines hinreichend konkreten
Therapieerfolgs nicht zu stiitzen.

4. Durch die Umwandlung in eine Soll-Vorschrift ist § 64
StGB zwar noch keine Ermessensvorschrift im engeren
Sinn geworden. Ein Absehen von einer Mafiregelanord-
nung kommt aber — trotz gegebener Voraussetzungen —
in Ausnahmefillen in Betracht. Nach der Begriindung des
Gesetzentwurfs soll dies insbesondere bei Angeklagten
moglich Fall sein, denen ,gerade noch“ eine positive
Behandlungsprognose gestellt werden kann, bei denen
aber im Ubrigen sehr ungiinstige Ausgangsbedingungen
vorliegen, etwa weil eine Ausweisung droht oder vorhan-
dene Sprachdefizite nur schwer auszugleichen sind. Ge-
ben die Feststellungen danach Anlass, die Nichtanord-
nung der Unterbringung nach § 64 StGB in Erwigung zu
ziehen, hat der Tatrichter die fiir seine Entscheidung
malgeblichen Umstdnde im Urteil fiir das Revisionsge-
richt nachpriifbar darzulegen.

lll. Strafzumessungs- und MaBregelrecht

995. BGH 2 StR 142/18 - Beschluss vom 28.
August 2018 (LG Bonn)

BGHR; Unterbringung in der Sicherungsverwahrung
(Riickfallverjahrungsfrist).

§ 66 Abs. 4 Satz 3 StGB

1. Die Riickfallverjahrungsfrist von fiinfzehn Jahren ge-
mill § 66 Abs. 4 Satz 3 Halbsatz 2 StGB ist nur im Ver-
hiltnis zweier Sexualstraftaten zueinander anwendbar.
(BGHR)

2. Folgt eine Straftat aus dem Bereich der allgemeinen
Kriminalitdt einer Sexualstraftat nach, so gilt die fiinfjih-
rige Riickfallverjahrungsfrist des § 66 Abs. 4 Satz 3 Halb-
satz 1 StGB. (BGHR)

1034. BGH 4 StR 325/18 - Beschluss vom 25.
September 2018 (LG Halle)

Grundsitze der Strafzumessung (keine Strafschirfung
aufgrund fehlender verstdndlicher Motive).

§ 46 Abs. 3 StGB

1. Die revisionsgerichtliche Uberpriifung der Strafzumes-
sung hat sich am sachlichen Gehalt der Ausfithrungen
des Tatrichters zu orientieren und nicht an dessen mog-
licherweise missverstdndlichen Formulierungen.

2. Nachvollziehbare, verstidndliche Motive fiir eine Tatbe-
gehung konnen sich strafmildernd auswirken; ihr Fehlen
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berechtigt nicht dazu, diesen Umstand zu Lasten des
Téters zu beriicksichtigen.

996. BGH 2 StR 147/18 - Beschluss vom 4.
September 2018 (LG Bonn)

Einziehung von Tatertrigen bei Tdtern und Teilneh-
mern (gesamtschuldnerische Haftung).

§ 73 StGB

Mehrere Tatbeteiligte, die an denselben Gegenstinden
Mitverfiigungsgewalt erlangt haben, haften auch nach
dem neuen Recht der Vermdogensabschopfung, das durch
das Gesetz zur Reform der strafrechtlichen Vermogens-
abschopfung vom 13. April 2017 eingefiihrt worden ist,
als Gesamtschuldner. Dies gilt auch Fillen ungeachtet
des Umstands, dass Namen und Anzahl der weiteren
Mittéter nicht festgestellt sind.

1050. BGH 1 StR 326/18 - Beschluss vom 1.
August 2018 (LG Berlin)

Einziehung (Umfang der Einziehung: keine Einziehung
des aus der Tat Erlangten bei Einstellung der Tat nach
§ 154 Abs. 2 StPO).

§ 73 Abs. 1 StGB; § 154 Abs. 2 StPO

Der Einziehung unterliegen nicht die Betrdge, die durch
die nach § 154 Abs. 2 StPO eingestellten Taten erlangt
worden sind. Auch § 73 StGB nF erfasst lediglich das
Erlangte aus den verfahrensgegenstiandlichen Taten. Mit




der vorldufigen Einstellung aber sind diese Taten nicht
mehr Verfahrensgegenstand des Strafverfahrens.

1019. BGH 4 StR 78/18 - Urteil vom 27. Sep-
tember 2018 (LG Dortmund)

Einziehung von Tatertrigen bei Titern und Teilneh-
mern (durch oder fiir eine rechtswidrige Tat erlangt
Vermogensgegenstdnde: erwirtschaftete Geldbetrage
beim Absatz von Betdubungsmitteln in einer Handels-
kette).

§ 73 Abs. 1 StGB

1. Nach § 73 Abs. 1 StGB unterliegen Vermdgensgegen-
stdnde, die der Tadter durch oder fiir eine rechtswidrige
Tat erlangt hat, der Einziehung. ,Durch” die Tat erlangt
ist ein Vermogenswert — nicht anders als ,aus“ der Tat
unter Geltung des § 73 Abs. 1 Satz 1 StGB aF —, wenn er
dem Titer unmittelbar aus der Verwirklichung des Tatbe-
standes in irgendeiner Phase des Tatablaufs derart zuge-
flossen ist, dass er der faktischen Verfiigungsgewalt des
Téters unterliegt. Da es sich bei dem Erlangen um einen
tatsidchlichen Vorgang handelt, kommt es auf zivilrechtli-
che Besitz- oder Eigentumsverhéltnisse nicht an.

2. Nach diesen Grundsdtzen werden bei einem Absatz
von Betdubungsmitteln in einer Handelskette von einem
als Zwischenhidndler oder als selbstindiger Vermittler
agierenden Titer auch solche Geldbetrige wirtschaftlich
erlangt, die er von seinem Abnehmer vereinnahmt und in
der Folgezeit an den Lieferanten weitergibt. Denn die
vereinnahmten Geldbetrdge sind dem Vermdgen des
Titers so zugeflossen, dass er jedenfalls voriibergehend
die tatsichliche Verfiigungsgewalt {iber sie ausiiben
konnte.

994. BGH 2 StR 14/18 - Urteil vom 25. April
2018 (LG Gief3en)

Einziehung von Tatertrdgen bei Tétern und Teilneh-
mern (gesamtschuldnerische Haftung, Kennzeichnung
im Urteilstenor); Unterbringung in einer Entziehungs-
anstalt (Erfolgsaussichten: sprachunkundige Auslin-
der).

§ 64 StGB; § 73 StGB; § 316h EGStGB

1. Bei der Einziehung des Wertes von Tatertrigen, die
sich gemil Art. 316h Satz 1 EGStGB nach den durch das
Gesetz zur Reform der strafrechtlichen Vermdgensab-
schopfung vom 13. April 2017 (BGBI. 1 872) eingefiihr-
ten und am 1. Juli 2017 in Kraft getretenen neuen Rege-
lungen der §§ 73 ff. StGB richtet, haften mehrere Tatbe-
teiligte, die aus einer rechtswidrigen Tat etwas erlangt
haben, als Gesamtschuldner.

2. Der Kennzeichnung der Haftung als gesamtschuldne-
risch im Urteilstenor bedarf es auch nach neuem Recht.
Damit wird ermdglicht, dass den Beteiligten das aus der
Tat Erlangte entzogen wird, aber zugleich verhindert,

dass dies mehrfach erfolgt. Die anteilige gesamtschuldne-
rische Haftung des Angeklagten hat der Senat im Tenor
klarzustellen; hierfiir ist die Angabe eines Namens des
jeweiligen Gesamtschuldners nicht erforderlich.

3. Nach gefestigter Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs besteht Ubereinstimmung dahin, dass es auch nach
der Umgestaltung von §64 StGB zur Soll-Vorschrift
durch die Gesetzesnovelle vom 16. Juli 2007 im Grund-
satz dabei verbleiben soll, dass die Sprachunkundigkeit
eines Ausldnders nicht ohne Weiteres allein ein Grund
fiir einen Verzicht auf seine Unterbringung sein kann. So
genligt es regelmiRig flir eine erfolgversprechende MaR3-
regelanordnung, wenn der Betreffende zumindest iiber
Grundkenntnisse der deutschen Sprache verfiigt.

4. Hingegen muss nicht gegen jeden Sprachunkundigen
eine Unterbringung nach § 64 StGB angeordnet werden,
insbesondere wenn eine therapeutisch sinnvolle Kom-
munikation mit ihm absehbar nur schwer oder gar nicht
moglich sein wird. Bei weitgehender Sprachunkundigkeit
wird die Annahme fehlender Erfolgsaussicht nahe liegen.
Im Ubrigen beabsichtigte der Gesetzgeber mit der Umge-
staltung von § 64 StGB zu einer Soll-Vorschrift auch die
Schonung der Behandlungskapazititen, die bis dahin
durch eine nicht zu vernachldssigende Anzahl von in
Anbetracht des Heilungszwecks weniger geeigneten
Personen blockiert wurden. Deshalb sollte nach dem
Willen des Gesetzgebers ein Absehen von der Malire-
gelanordnung insbesondere bei ausreisepflichtigen Aus-
lindern ermoglicht werden, bei denen infolge erheblicher
sprachlicher Verstindigungsprobleme eine erfolgverspre-
chende Therapie kaum vorstellbar ist. Der Tatrichter hat
anhand dieser Kriterien die fiir seine Entscheidung ma@3-
geblichen Umstidnde im Urteil fiir das Revisionsgericht
nachpriifbar darzulegen.

1070. BGH 5 StR 107/18 - Urteil vom 13.
September 2018 (LG Braunschweig)
Voraussetzungen der Strafmilderung aufgrund eines
Téter-Opfer-Ausgleichs (Vertrag zwischen angeklagten
und Verletztem; Vergleich; Adhisionsverfahren; Moti-
vation des Angeklagten; taktisches Vorgehen in der
Hoffnung auf milde Strafe; ernsthaftes Bemiihen um
Schadenswiedergutmachung; friedensstiftende Akzep-
tanz); Heimtiicke bei von langer Hand geplanter Tat.

§ 46a Nr. 1 StGB; § 211 StGB

Eine Strafmilderung nach §46a Nr. 1 StGB erfordert
regelmillig auch dann Feststellungen zur friedensstiften-
den Akzeptanz eines im Adhisionsverfahren geschlosse-
nen Vergleichs, wenn dieser unter Beteiligung des Ver-
letzten zustande gekommen ist. Allein die Tatsache des
Vertragsabschlusses belegt nicht ohne Weiteres, dass der
Verletzte die vereinbarte Leistung als friedensstiftenden
Ausgleich akzeptiert hat.




Rechtsprechung

Rechtsprechung

IV. Strafverfahrensrecht mit GVG

1047. BGH 1 StR 320/17 - Beschluss vom 13.
September 2018 (LG Tiibingen)

BGHSt; Ubersetzung von Urteilen des Bundesgerichts-
hofs (kein Anspruch auf Ubersetzung; Anspruch auf
Entscheidung des Gerichts iiber Entscheidung des Vor-
sitzenden

Art. 6 Abs. 1, Abs. 3 lit. e EMRK; Art. 103 Abs. 1 GG;
Art. 3 Abs. 1 GG; § 187 Abs. 1, Abs. 2 Satz 1 GVG;
§ 238 Abs. 2 StPO

1. Entscheidet ein Vorsitzender am Bundesgerichtshof, dass
eine rechtskréftige Senatsentscheidung nicht iibersetzt wird,
kann hiergegen die Entscheidung des Gerichts eingeholt wer-
den. (BGHSY)

2. Ein Anspruch auf Ubersetzung eines rechtskriftigen
Urteils des Bundesgerichtshofs besteht grundsitzlich
nicht. (BGHSt)

3. §187 Abs. 1 und 2 GVG obliegt als Teil der Zustel-
lungsanordnung dem Vorsitzenden. Dies umfasst aber
nicht nur die Annahme der Voraussetzungen, sondern
auch deren Ablehnung. Durch die unterbliebene Beauf-
tragung einer Ubersetzung zu dem Zeitpunkt, zu dem die
schriftlichen Urteilsgriinde zu den Akten gebracht wor-
den sind, ist durch den Vorsitzenden bereits konkludent
ein Anspruch auf Ubersetzung verneint worden, was dem
Verurteilten auch zeitnah mitgeteilt worden ist. Im Zu-
sammenspiel mit dem Fehlen einer Zustellungsanord-
nung - iiber das der Verurteilte ebenfalls informiert wor-
den ist — hat der Vorsitzende damit {iber die Art der Be-
kanntgabe entschieden. (Bearbeiter)

4. Die Prozessordnung stellt jedoch kein ordentliches
Rechtsmittel zur Verfiigung, sofern die Ubersetzung
durch eine Entscheidung des Bundesgerichtshofs abge-
lehnt wurde. Denn gemdf} § 304 Abs. 4 Satz 1 StPO ist
eine Entscheidung des Vorsitzenden eines Senats des
Bundesgerichtshofs nicht mit der Beschwerde anfechtbar,
da es kein tibergeordnetes Gericht gibt. Auch fiir diese
Konstellationen muss aber eine Rechtsschutzmoglichkeit
bestehen (vgl. BVerfGE 107, 395, 396 f.). Dies ergibt sich
aus dem im Rechtsstaatsprinzip in Verbindung mit den
Grundrechten verankerten allgemeinen Justizgewih-
rungsanspruch. Dieser Rechtsschutz kann vielmehr in
effektiver und sachnaher Weise durch eine eigenstindige
gerichtliche Abhilfemdglichkeit entsprechend § 238 Abs.
2 StPO gewihrleistet werden. (Bearbeiter)

5. Ein Anspruch auf Ubersetzung eines rechtskriftigen
Urteils des Bundesgerichtshofs ergibt sich nicht aus 187
Abs. 2 GVG oder unmittelbar aus der Richtlinie
2010/64/EU des Europiischen Parlaments und des Rates
vom 20. Oktober 2010. Er ergibt sich auch nicht aus Art.
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103 Abs. 1 GG oder dem Recht auf ein faires Verfahren.
SchlieBlich verletzt eine unterbliebene Ubersetzung auch
nicht Art. 3 Abs. 1 GG. (Bearbeiter)

1077. BGH 5 StR 295/18 - Beschluss vom 28.
August 2018 (LG Zwickau)

Falschangaben des Angeklagten iiber seine personli-
chen Verhiltnisse (keine strafprozessuale Wahrheits-
pflicht; nemo tenetur-Grundsatz; Grenzen zuldssigen
Verteidigungsverhaltens; Tduschung des Nebenkligers;
betrugsnahes Verhalten).

Art. 6 Abs. 1 EMRK; Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 1
GG; Art. 20 Abs. 3 GG

1. Den Angeklagten trifft keine strafprozessuale Wahr-
heitspflicht. Ihm kénnen daher regelmiRig falsche Anga-
ben nicht angelastet werden. Dies gilt nicht nur dann,
wenn er dem Anklagevorwurf mit wahrheitswidrigem
Vorbringen zu begegnen sucht, sondern auch bei falschen
Angaben zu seinen personlichen Verhiltnissen, durch die
er einen fiir sich giinstigeren Rechtsfolgenausspruch
anstrebt. Die Grenzen zuldssigen Verteidigungsverhal-
tens sind grundsitzlich erst tberschritten, wenn das
Vorbringen eine selbstindige Rechtsgutsverletzung ent-
hilt oder hierdurch eine neue Straftat begangen wird.

2. Bei der Beurteilung der Grenzen zuldssigen Verteidi-
gungsverhaltens kann es eine Rolle spielen, ob Adressat
einer unwahren Angabe iiber die wirtschaftlichen Ver-
hiltnisse des Angeklagten nicht nur das Gericht, sondern
auch der Nebenkldger ist, dessen Schadensersatzan-
spruch in der Hauptverhandlung eine Regelung findet
und bei dem sich der Angeklagte zu entschuldigen ver-
sucht. Ist ein wahrheitswidriges Vorbringen auch darauf
gerichtet, den Nebenkldger zu tduschen, unterfillt dieses
nicht dem Schutzbereich des nemo tenetur-Grundsatzes
und ist auch nicht vom Recht des Angeklagten auf Ver-
teidigung gedeckt.

1073. BGH 5 StR 228/18 - Beschluss vom 1.
August 2018 (LG Berlin)

Keine unzuldssige Beschrinkung der Verteidigung bei
fehlender frontaler Sicht des Angeklagten auf das Ge-
sicht einer Zeugin aufgrund der Bestimmung der Sitz-
ordnung (generelle Anforderungen an die Bestimmung
der Sitzordnung; Moglichkeit der Besprechung mit
dem Verteidiger; Storung des Verhandlungsablaufs;
Aufklarungspflicht; Gewdhrung der optischen Teilhabe
an der Zeugenvernehmung fiir die Verfahrensbeteilig-
ten; Sichtmoglichkeit fiir den Verteidiger; bauliche Ge-
gebenheiten; Konfrontationsrecht; faires Verfahren)

§ 238 Abs. 2 StPO; § 338 Nr. 8 StPO; Art. 6 Abs. 3 lit.
cund d EMRK; § 176 GVG




1. Die Bestimmung der Sitzordnung im Hauptverhand-
lungssaal ist eine Ma8nahme, die zwar einerseits die rein
duBerliche Gestaltung des Hauptverhandlungsablaufs
betrifft, andererseits aber auch in die Rechte von Verfah-
rensbeteiligten eingreifen und deshalb nach § 238 Abs. 2
StPO beanstandet werden kann.

2. Eine Riige nach § 338 Nr. 8 StPO kann bei Beanstan-
dung der Sitzanordnung nur dann Erfolg haben, wenn die
Entscheidung des Gerichts zur Sitzordnung erkennen
lasst, dass sie auf sachfremden Erwigungen beruht oder
grundlegend die Rechtspositionen der Verfahrensbeteilig-
ten verkennt und hierdurch tatsichlich die Mitwir-
kungsméglichkeiten des Angeklagten oder seines Vertei-
digers entscheidungserheblich eingeschrinkt werden.

3. Die Sitzanordnung im Gericht muss sich zunichst an
den baulichen Gegebenheiten des Hauptverhandlungs-
saals orientieren, die dem Gericht vorgegeben sind. Der
Angeklagte kann dabei auf eine umfriedete oder beson-
ders gesicherte Anklagebank verwiesen werden, wenn
ansonsten seine Flucht oder eine Stérung des Verhand-
lungsablaufs drohen (vgl. § 176 GVG, Nr. 125 Abs. 2
RiStBV). Von seinem Platz aus muss der Angeklagte der
Hauptverhandlung folgen und seine Verteidigung fiithren
koénnen. Thm ist grundsdtzlich zu ermoglichen, sich wih-
rend der Hauptverhandlung mit seinem Verteidiger zu
besprechen; anderenfalls kann es notwendig sein, zu
diesem Zweck die Hauptverhandlung auf Antrag zu un-
terbrechen.

4. Bei der Vernehmung von Zeugen (und Sachverstindi-
gen) ist zunichst entscheidend, dass das den Urteils-
spruch verantwortende erkennende Gericht den Zeugen
so gut sieht, wie es dies selbst unter Aufkldrungsge-
sichtspunkten fiir notwendig erachtet. Zudem kann er-
forderlich sein, berechtigten Sorgen von Zeugen im Hin-
blick auf den Angeklagten oder andere Verfahrensbetei-
ligte durch eine besondere Sitzanordnung Sorge zu tra-
gen.

5. Soweit danach — sowie im Rahmen der baulichen Ge-
gebenheiten — moglich und mit der Sicherheit und Ord-
nung im Hauptverhandlungssaal vereinbar, ist den {ibri-
gen Verfahrensbeteiligten die optische Teilhabe an der
Zeugenvernehmung zu gewihren. Kann dies nicht fiir
alle gleichermallen geschehen, reicht zur Wahrung der
Teilhaberechte des Angeklagten auch aus, einem Vertei-
diger — wie hier von der Revision vorgetragen — eine
weitergehende Sicht auf den Zeugen zu ermdoglichen.

6. Zur Wahrung des Konfrontationsrechts aus Art. 6 Abs.
3 Buchst. d EMRK gentiigt es grundsitzlich, dass vor
Verurteilung eines Angeklagten alle ihn belastenden
Beweismittel in einer 6ffentlichen miindlichen Verhand-
lung und in seiner Gegenwart erdrtert werden, um eine
kontradiktorische Priifung zu ermdglichen. Dem Ange-
klagten muss angemessen und hinreichend Gelegenheit
gegeben werden, einem Belastungszeugen bei seiner
Aussage oder zu einem spiteren Zeitpunkt des Verfah-
rens entgegenzutreten, ihn zu befragen bzw. befragen zu
lassen. Dies wird nicht dadurch in Frage gestellt, dass
dem Angeklagten keine frontale Sicht auf einen Zeugen
gewihrt wird.

1089. BGH StB 43 u. 44/18 - Beschluss vom
5. Oktober 2018

Keine diplomatische Immunitét bei privatem Urlaub in
einem Drittstaat (Durchreise durch einen Drittstaat;
Amtsantritt; Riickkehr in den Heimatstaat; Aufenthalt
im Drittstaat zu touristischen Zwecken; keine Bin-
dungswirkung von Bekanntmachungen des Auswirti-
gen Amtes mit Blick auf Rechtsfragen); Statthaftigkeit
der Beschwerde trotz Wegfalls der angefochtenen
MafBnahme (prozessuale Uberholung; Feststellungsin-
teresse); dringender Tatverdacht; Haftgrund der
Fluchtgefahr.

Art. 40 WUD; § 112 StPO; § 304 StPO; Art. 103 Abs. 1
GG

1. Diplomatische Immunitit wirkt nach Volkergewohn-
heitsrecht nicht in allen Staaten (erga omnes), sondern
allein in dem Empfangsstaat, also dem Staat, in dem die
diplomatische Mission des Entsendestaats errichtet ist,
zu der der Diplomat gehért. In Art. 40 WUD sind vélker-
vertragsrechtlich zugunsten von Personen mit Immunitét
Ausnahmen zu diesem Grundsatz geregelt, indem unter
bestimmten Voraussetzungen der Schutz auf Drittstaaten
ausgedehnt wird.

2. Nach Art. 40 Abs. 1 S. 1 WUD genieRt ein Diplomat
auch in einem Drittstaat Immunitit, wenn er ihn durch-
reist, um ,,sein Amt anzutreten oder um auf seinen Pos-
ten oder in seinen Heimatstaat zuriickzukehren“, oder
wenn er sich zu einem dieser Zwecke bereits in dem
Drittstaat befindet.

3. Art. 40 Abs. 1 S. 1 WUD schiitzt somit lediglich die
Durchreise durch das Hoheitsgebiet des Drittstaats zu
einem der benannten Zwecke. Umfasst sind die erste
Anreise zur Aufnahme der dienstlichen Titigkeit im
Empfangsstaat, die Reisen wihrend der Zeit der Beschif-
tigung sowie die endgiiltige Abreise nach Dienstbeendi-
gung. Dies gilt jedoch nur fiir Reisen vom Entsende- in
den Empfangsstaat und umgekehrt. Geschiitzt sind nur
Reisen durch einen Drittstaat, deren Zweck ausschlief3-
lich der Transit mit dem Ziel ist, den Empfangs- oder
Entsendestaat zu erreichen.

4. Die Ausdehnung des Schutzes nach Art. 40 Abs. 1S. 1
WUD umfasst nicht den privaten Urlaub in einem Dritt-
staat. Bei einem Aufenthalt in einem Drittstaat zu touris-
tischen Zwecken kann die geplante Ausreise in den Emp-
fangsstaat demnach keinen diplomatischen Schutz be-
griinden.

5. Rundschreiben des Auswirtigen Amtes, in denen fiir
diplomatische Beziehungen einschligige internationale
und nationale Regeln zusammengefasst sowie Anwen-
dungshilfen bekanntgemacht werden, binden die Gerich-
te im Hinblick auf Rechtsfragen nicht.

6. Der Wegfall einer angefochtenen Malinahme fiihrt
jedenfalls dann nicht zur Unstatthaftigkeit der dagegen
erhobenen Beschwerde, wenn sich diese gegen einen
Eingriff in die personliche Freiheit des Beschuldigten
richtet und der Beschwerdefiihrer die RechtmiRigkeit der
MafBnahme nicht anderweitig mit einem ordentlichen
Rechtsmittel tiberpriifen lassen kann. Die Beschwerde




darf in solchen Fillen weder wegen prozessualer Uberho-
lung gegen den Willen des Beschwerdefiihrers fiir erle-
digt erkldrt noch aus diesem Grund als unzuldssig ver-
worfen werden. Vielmehr ist die RechtmiBigkeit der
zwischenzeitlich weggefallenen Maflnahme zu priifen
und gegebenenfalls deren Rechtswidrigkeit festzustellen.

1053. BGH 1 StR 382/17 - Beschluss vom 31.
Juli 2018 (LG Niirnberg-Fiirth)

Vernehmung des Sitzungsvertreters der Staatsanwalt-
schaft als Zeugen (unzulissige weitere Mitwirkung des
Staatsanwalts am weiteren Verfahren: unlosbarer Zu-
sammenhang zwischen Zeugenaussage und nachfol-
gender Mitwirkung).

§ 22 Abs. 5 StPO analog

1. Nach der stindigen Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs ist ein Staatsanwalt, der in der Hauptverhand-
lung als Zeuge vernommen worden ist, insoweit an der
weiteren Wahrnehmung der Aufgaben als Sitzungsvertre-
ter der Staatsanwaltschaft in der Hauptverhandlung ge-
hindert, als zwischen dem Gegenstand seiner Zeugenaus-
sage und der nachfolgenden Mitwirkung an der Haupt-
verhandlung ein unlésbarer Zusammenhang besteht (vgl.
BGHSt 21, 85, 89 f.).

2. Nimmt der Staatsanwalt im Rahmen der weiteren
Sitzungsvertretung eine Wiirdigung seiner eigenen Zeu-
genaussage vor oder bezieht sich seine Mitwirkung auf
einen Gegenstand, der mit seiner Aussage in einem un-
trennbaren Zusammenhang steht und einer gesonderten
Bewertung nicht zuginglich ist, liegt ein relativer Revisi-
onsgrund vor (vgl. BGHSt 14, 265). Soweit sich die Auf-
gabenwahrnehmung in der Hauptverhandlung inhaltlich
von der Erdrterung und Bewertung der eigenen Zeugen-
aussage trennen ldsst, ist der Staatsanwalt dagegen von
einer weiteren Sitzungsvertretung nicht ausgeschlossen
(vgl. BGH NStZ 1989, 583).

1059. BGH 1 StR 454/18 - Beschluss vom 18.
September 2018 (LG Karlsruhe)

AusschlieBung von der Ausiibung des Richteramtes
(vorheriges Titigwerden in der Sache: Begriff der Sa-
che: enger Sachzusammenhang, Identitdt auch bei
mehreren prozessualen Taten moglich).

§ 22 Nr. 4 StPO; § 264 StPO

1. Unter ,der Sache“ im Sinne des § 22 Nr. 4 StPO ist
grundsitzlich dasjenige Verfahren zu verstehen, welches
die strafrechtliche Verfolgung einer bestimmten Straftat
zum Gegenstand hat. Es kommt also in erster Linie auf
die Identitidt des historischen Ereignisses an, um dessen
Aufklirung es zu der Zeit ging, als der Richter in nicht-
richterlicher Funktion titig war. Der Annahme einer
solchen Identitét steht auch das Vorliegen mehrerer selb-
stdndiger Taten im Sinne des § 264 StPO nicht entgegen.
Vielmehr entscheidet in solchen Fillen regelmiRig die
Einheit der Hauptverhandlung; sie kann auch solche
Vorginge, die bei natiirlicher Betrachtung als verschiede-
ne historische Ereignisse erscheinen, zu einer Einheit
zusammenfassen (vgl. BGHSt 28, 262, 263 mwN).

2. Allerdings ist in der Rechtsprechung anerkannt, dass
die Vorschrift des § 22 Nr. 4 StPO keineswegs nur dazu

da ist, das Strafverfahren gegen eine aus fritherer ander-
weitiger Tdtigkeit abzuleitende Voreingenommenheit zu
schiitzen. Sie ist vielmehr auch dazu bestimmt, bereits
den Schein eines Verdachts der Parteilichkeit zu vermei-
den (vgl. BGHSt 28, 262, 265). Daraus kann sich die
Notwendigkeit ergeben, § 22 Nr. 4 StPO auch anzuwen-
den, wenn es an der fiir den Normalfall vorausgesetzten
Verfahrenseinheit fehlt. Der Verdacht der Parteilichkeit
kann jedoch bei mehreren fiir eine einheitliche Behand-
lung in Betracht zu ziehenden Verfahren verniinftiger-
weise nur aufkommen, wenn zumindest ein enger und
fiir die zu treffende Entscheidung bedeutsamer Sachzu-
sammenhang besteht (vgl. BGHSt 9, 193, 195).

1024. BGH 4 StR 184/18 - Beschluss vom 16.
Oktober 2018

Zuriicknahme der Bestellung eines Pflichtverteidigers
(analoge Anwendung auf Beistand der Nebenklage).

§ 143 StPO

Ein Wechsel in der Person des Beistands durch Riick-
nahme der urspriinglichen Beiordnung und Bestellung
eines neuen Beistands kommt nur bei Vorliegen eines
wichtigen Grundes in entsprechender Anwendung des
§ 143 StPO in Betracht.

1062. BGH 1 StR 616/17 - Beschluss vom 27.
Juni 2018 (LG Essen)

Anwesenheitspflicht des Angeklagten (eigenméichtige
Abwesenheit des Angeklagten durch Reise in Ausland
bei vorhersehbarer Verhaftung dort); Aussetzung des
Verfahrens bei Anderung der Sachlage (Voraussetzung,
erforderliche Begriindung einer Ablehnung); Garan-
tenpflicht (notwendiges Bestehen der Pflicht zum
Zeitpunkt der Tatbegehung).

Art. 103 Abs. 2 GG; § 231 Abs. 1, Abs. 2 StPO; § 265
Abs. 4 StPO

1. Eigenmaichtig einem Fortsetzungstermin fern bleibt
auch der Angeklagte, der sich schon vor dem angesetzten
Termin wissentlich und ohne Rechtfertigungs- oder Ent-
schuldigungsgrund, d.h. ohne Not, in eine Lage begibt,
die fiir ihn vorhersehbar mit dem erheblichen Risiko
verbunden ist, zum angesetzten Termin an der Teilnahme
der Hauptverhandlung gehindert zu sein.

2. Dem eigenmichtigen Ausbleiben im Sinne von § 231
Abs. 2 StPO steht es deshalb gleich, dass sich ein Ange-
klagter nach der Vernehmung zur Sache - vorher gilt
§ 231a StPO - in einen seine Verhandlungsfihigkeit aus-
schlieBenden Zustand versetzt (BGH, Urteil vom 19. Feb-
ruar 2002 — 1 StR 546/01, NStZ 2002, 533, 535 Rn. 14
mwN). Dem ist die Situation vergleichbar, dass ein Ange-
klagter wihrend einer laufenden Hauptverhandlung in
Deutschland im Ausland vorsitzlich eine Straftat von
Gewicht begeht, bei deren Entdeckung er mit seiner Ver-
haftung rechnen muss, oder wenn ein in Deutschland vor
Gericht stehender Angeklagter, der schon frither eine
Straftat entsprechenden Gewichts im Ausland begangen
hat, wegen der er — wie er weily — auch mit seiner Verhaf-
tung im Land des Tatorts rechnen muss, sich wihrend des
Laufs der gegen ihn gerichteten Hauptverhandlung ohne
Not in jenes Land und dort in eine Situation mit hohem
Verhaftungsrisiko begibt (vgl. BGH NStZ-RR 2008, 285).




3. Eine Aussetzung hat nach § 265 Abs. 4 StPO zu erfol-
gen, wenn dies infolge der verdnderten Sachlage zur
geniigenden Vorbereitung der Anklage oder Verteidigung
angemessen erscheint. Bei einer verdnderten Sachlage
kann es sich um eine Veridnderung des Sachverhalts oder
der Verfahrenslage handeln. Grundsdtzlich kann jede vom
Angeklagten nicht verschuldete Verschlechterung seiner
Verteidigungsmoglichkeit den Anlass zur Aussetzung
geben. Ob die Verhandlung auszusetzen ist, entscheidet
das Gericht nach pflichtgemdfem Ermessen, dessen
Ausiibung vom Gericht darzustellen ist (vgl. BGHSt 8,
92, 96). Formelhafte Wendungen in der Ablehnung er-
lauben dem Revisionsgericht die Nachpriifung, ob das
Ermessen fehlerfrei ausgeiibt wurde, hingegen nicht (vgl.
BGH NStZ 1987, 34).

4. Eine strafbarkeitsbegriindende Pflicht nach § 13 StGB
muss im Hinblick auf das Riickwirkungsverbot des Art.
103 Abs. 2 GG im Zeitpunkt der geforderten Handlung
rechtlich wirksam bestanden haben. Als strafrechtlich
bedeutsame Pflicht kann sie nicht riickwirkend begriin-
det werden (vgl. BGH NStZ-RR 2017, 282).

1006. BGH 2 StR 454/17 - Urteil vom 5. Sep-
tember 2018 (LG Marburg)

Ausschluss der Offentlichkeit (Antragsstellung auRer-
halb der Hauptverhandlung; Umfang); Vergewaltigung
(qualifiziertes Notigungsmittel: Anforderungen an ein
,Klima stindiger Gewalt®; ausnahmsweise verringerte
Anforderungen an die Sachdarstellung bei Tatserien).

§ 171b Abs. 3 Satz 1 GVG; § 177 Abs. 1 Nr. 2 StGB a.E

1. Ein Antrag auf Ausschluss der Offentlichkeit im Sinne
von §171b Abs. 3 Satz 1 GVG kann auBerhalb der
Hauptverhandlung gestellt werden.

2. Beschrinkt sich der Ausschluss der Offentlichkeit auf
einen bestimmten Verfahrensabschnitt, wie die Dauer
der Vernehmung einer Beweisperson, so umfasst er alle
Verfahrensvorginge, die mit diesem in enger Verbindung
stehen oder sich aus ihm entwickeln und die daher zu
diesem Verfahrensabschnitt gehoren.

3. Frithere Gewaltanwendungen koénnen im Einzelfall als
konkludente Drohung gegeniiber dem Opfer einer Ver-
gewaltigung im Sinne von § 177 Abs. 1 Nr. 2 StGB a.E zu
beurteilen sein, den korperlich wirkenden Zwang erneut
anzuwenden, falls das weitere Vorgehen des Titers auf
Widerstand stoflen sollte. So kann vorausgegangene
Gewalt fortwirken, wenn das Opfer angesichts einer
fritheren Gewaltanwendung und der gegebenen Krifte-
verhidltnisse aus Furcht vor weiteren Gewalttdtigkeiten
von Gegenwehr absieht, sofern der Titer erkennt und
billigt, dass das Opfer sein Verhalten als Drohung mit
gegenwirtiger Gefahr flir Leib oder Leben empfindet. Die
Ausnutzung eines vom Titer durch vorangehende Tit-
lichkeiten oder Drohungen geschaffenen ,Klimas der
Gewalt“ kann dann dazu geniigen, das Tatbestands-
merkmal der Drohung mit gegenwirtiger Gefahr fiir Leib
oder Leben anzunehmen. Zumindest von § 177 Abs. 1
Nr. 3 StGB a.F erfasst werden schlie8lich Fille, in denen
zwar nicht konkludent mit gegenwirtiger Gefahr fiir Leib
oder Leben des Opfers gedroht wird, dieses aber aus
Furcht vor Einwirkungen des Titers auf Widerstand

verzichtet, weil es sich in einer hilflosen Lage befindet
und ihm Widerstand gegen den {iberlegenen Tédter aus-
sichtslos erscheint.

4. Die Tatbestandsmerkmale einer Vergewaltigung mit
Gewalt, durch Drohung mit gegenwdrtiger Gefahr fiir
Leib oder Leben oder durch Ausnutzung einer schutzlo-
sen Lage des Opfers miissen bei Tatserien grundsitzlich
fiir jede einzelne Tat konkret festgestellt werden. Andern-
falls werden das Tatbild und der Schuldumfang unzu-
reichend dargelegt. Geringere Anforderungen an die
Sachdarstellung sind nur hinzunehmen, wenn sich der
Tatrichter die Uberzeugung eines vom Titer erzeugten
und bewusst eingesetzten ,Klimas stindiger Gewalt“
verschafft.

1084. BGH 5 StR 371/18 - Beschluss vom 29.
August 2018 (LG Dresden)

Tenorierung bei Verurteilung wegen qualifizierten
Wohnungseinbruchsdiebstahls  (gesetzliche — Uber-
schrift; Klarstellung des Unrechts; anzuwendende Vor-
schriften).

§ 244 Abs. 4 StGB; § 267 StPO

Der Senat sieht mit Blick auf die Vorgabe des § 260 Abs.
4 Satz 2 StPO davon ab, die Verwirklichung des Qualifi-
kationstatbestandes des § 244 Abs. 4 StGB im Schuld-
spruch erkennbar zu machen, diesen etwa als ,Privat-
wohnungseinbruchdiebstahl“ oder als ,schweren Woh-
nungseinbruchdiebstahl“ zu bezeichnen. Er hilt es dabei
insbesondere auch aus Griinden der Klarstellung des
verwirklichten Unrechts nicht fiir erforderlich, von der
Sollvorschrift des § 260 Abs. 4 Satz 2 StPO abzuweichen,
da sich dieses aus der unmittelbar anschlieBenden, ge-
meinsam mit dem Urteilstenor in das Bundeszentralre-
gister (§ 260 Abs. 5 Satz 1 StPO, § 5 Abs. 1 Nr. 6 BZRG)
einzutragenden Liste der angewendeten Vorschriften
entnehmen lisst.

998. BGH 2 StR 172/18 - Beschluss vom 21.
August 2018 (LG Rostock)

Absolute Revisionsgriinde (Entfernung des Angeklag-
ten bei Vernehmung von Mitangeklagten und Zeugen:
Ausschluss von der Verhandlung wihrend der Ver-
nehmung der Nebenkldgerin in gesetzeswidriger Wei-
se; mangelnde Verzichtbarkeit des Anwesenheitsrechts
des Angeklagten in der Hauptverhandlung).

§ 338 Nr. 5 StPO i.V.m. § 247 StPO

1. Der zeitweise Ausschluss des Angeklagten ist stets
durch formlichen Gerichtsbeschluss anzuordnen, der zu
begriinden und zu verkiinden ist. Ein Beschluss wird
nicht entbehrlich, weil alle Verfahrensbeteiligten mit der
Anordnung einverstanden sind. Soweit der 5. Strafsenat
erwogen hat, dass anderes in Fallkonstellationen gelten
koénnte, in denen die Voraussetzungen fiir eine Abwe-
senheitsverhandlung zweifelsfrei vorliegen und das Ein-
verstindnis des Angeklagten auf der Anerkennung die-
ser verfahrensrechtlich eindeutigen Situation beruht,
konnte der Senat dem nicht folgen. Der Angeklagte kann
nach stindiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs,
von der abzuriicken kein Anlass besteht, nicht wirksam
auf seine vom Gesetz vorgeschriebene Anwesenheit
verzichten.




2. Ein Verstol3 gegen § 338 Nr. 5 StPO liegt vor, wenn der
Beschwerdefiihrer entgegen § 247 StPO von der Verneh-
mung der Zeugin ausgeschlossen war, ohne dass dies
durch einen durch den gesamten Spruchkdérper gefassten
und mit Griinden versehenen Beschluss angeordnet wor-
den wire. Ein begriindeter Beschluss ist auch dann erfor-
derlich, wenn alle Beteiligten einschlief8lich des Ange-
klagten mit seiner Entfernung einverstanden sind; die
notwendige Anwesenheit des Angeklagten wihrend
wesentlicher Teile der Hauptverhandlung steht nicht zur
Disposition der Verfahrensbeteiligten.

993. BGH 2 StR 131/18 - Urteil vom 8. Au-
gust 2018 (LG Aachen)

Revisionsbegriindung (Darlegungsanforderungen bei
der Aufklirungsriige; Riige eines zu Unrecht ange-
nommenen Beweisverwertungsverbotes; zusitzliches
Erfordernis der Anbringung einer zuldssigen Verfah-
rensriige).

§ 344 Abs. 2 Satz 2 StPO; § 244 Abs. 2 StPO

1. Im Rahmen einer Verfahrensriige sind die den geltend
gemachten VerstoR enthaltenen Tatsachen grundsitzlich
so vollstindig und genau darzulegen, dass das Revisions-
gericht allein anhand der Revisionsbegriindung in die
Lage versetzt wird, liber den geltend gemachten Mangel
endgiiltig zu entscheiden. Fiir den Revisionsvortrag we-
sentliche Schriftstiicke oder Aktenstellen sind im Einzel-
nen zu bezeichnen und - in der Regel durch wortliche
Zitate beziehungsweise eingefiigte Abschriften oder
Ablichtungen — zum Bestandteil der Revisionsbegriin-
dung zu machen.

2. Riigt der Beschwerdefiihrer, das Gericht habe zu Un-
recht das Vorliegen eines Beweisverwertungsverbotes fiir
Beweismittel angenommen, die aufgrund einer Woh-
nungsdurchsuchung erlangt worden sind, ist in aller
Regel zunichst der Beschluss mitzuteilen, durch den das
zustindige Amtsgericht die Wohnungsdurchsuchung
angeordnet. Fehlt es an einer ausreichenden Darstellung
der Verdachts- und Beweislage im ermittlungsrichterli-
chen Beschluss oder wird die Rechtmifigkeit der MaR-
nahme im Ubrigen konkret in Zweifel gezogen, ist dar-
iiber hinaus die Verdachts- und Beweislage, die im Zeit-
punkt der Anordnung gegeben war, anhand der Aktenla-
ge zu rekonstruieren und mitzuteilen. Erst auf dieser
Grundlage kann das Revisionsgericht die RechtmiRigkeit
der Durchsuchungsanordnung umfassend beurteilen und
gegebenenfalls weitergehend priifen, ob, sollte die er-
mittlungsrichterliche Anordnung rechtsfehlerhaft sein,
aus dem Verfahrensfehler im konkreten Fall ein Beweis-
verwertungsverbot folgt. Denn {iber das Bestehen eines
Beweisverwertungsverbotes ist regelmidfig nach den
Umstdnden des Einzelfalls unter Abwigung aller maB-
geblichen Gesichtspunkte sowie der widerstreitenden
Interessen zu entscheiden.

1013. BGH 2 StR 31/18 - Beschluss vom 5.
September 2018 (LG Aachen)

Einstellung des Verfahrens bei Verfahrenshindernis
(Eroffnungsentscheidung in fehlerhafter Besetzung);
Beihilfe (Voraussetzungen); Betrug (Vollendung; Ge-
fahrdungsschaden); Tateinheit und Tatmehrheit (Ab-
grenzung bei mehreren Beteiligten bzw. Beihilfe).

§ 76 Abs. 1 1. Halbsatz GVG; § 206a Abs. 1 StPO; § 27
Abs. 1 StGB; § 263 Abs. 1 StGB; § 52 StGB; § 53 StGB

1. Fiir die Entscheidung {iber die Er6ffnung des Haupt-
verfahrens ist die Strafkammer in der Besetzung zustin-
dig, die aullerhalb der Hauptverhandlung zu entscheiden
hat, also mit drei Berufsrichtern. Schoffen kénnen am
Eroffnungsbeschluss nicht mitwirken, da sie mangels
Aktenkenntnis nicht das Vorliegen eines hinreichenden
Tatverdachts beurteilen kénnen. Auch dann, wenn eine
zunichst unterbliebene Eroffnungsentscheidung in der
Hauptverhandlung nachgeholt werden soll, muss die
Strafkammer in der Besetzung aullerhalb der Hauptver-
handlung entscheiden. Entscheidet sie in einer Beset-
zung, die fiir die Beurteilung der Voraussetzungen gene-
rell ungeeignet ist, liegt ein Verfahrensfehler vor. Der
Eroffnungsbeschluss einer Strafkammer, der nur von
zwei statt von drei Berufsrichtern unter Mitwirkung der
Schoffen gefasst wurde, ist daher unwirksam. Dies fiihrt
zur Einstellung des Verfahrens gemil §206a Abs. 1
StPO.

2. Als Gehilfe wird nur bestraft, wer vorsitzlich einem
anderen zu dessen vorsitzlich begangener rechtswidriger
Tat Hilfe leistet. Diese Hilfeleistung muss sich auf die
Begehung der Haupttat zwar nicht kausal auswirken;
erforderlich ist aber, dass sie die Haupttat zu irgendei-
nem Zeitpunkt zwischen Versuchsbeginn und Beendi-
gung in irgendeiner Weise erleichtert oder fordert.

3. Die Vollendung des Betrugs setzt einen zumindest
teilweisen Eintritt des Vermogensschadens beziehungs-
weise eine konkrete Vermogensgefdhrdung voraus. Ein
tatbestandsmifiger Gefihrdungsschaden ist gegeben,
wenn die Wahrscheinlichkeit eines endgiiltigen Verlusts
eines Vermogensbestandteils so grof ist, dass dies be-
reits im Zeitpunkt der Vermogensverfiigung eine objekti-
ve Minderung des Gesamtvermogenswerts zur Folge hat.
Die bloBe Moglichkeit des Eintritts eines solchen Scha-
dens geniigt demgegeniiber nicht.

4. Sind an einer Deliktserie mehrere Personen als Mitté-
ter, mittelbare Téter, Anstifter oder Gehilfen beteiligt, ist
die Frage, ob die einzelnen Taten tateinheitlich oder
tatmehrheitlich zusammentreffen, bei jedem Beteiligten
gesondert zu priifen und zu entscheiden. Ob bei der
akzessorischen Beihilfe Tateinheit oder Tatmehrheit an-
zunehmen ist, hingt sowohl von der Anzahl der Beihilfe-
handlungen als auch von der Zahl der vom Gehilfen
geférderten Haupttaten ab. Tatmehrheit ist danach anzu-
nehmen, wenn durch mehrere Hilfeleistungen mehrere
selbstindige Haupttaten unterstiitzt werden. Dagegen
liegt nur eine einzige Beihilfe vor, wenn der Gehilfe mit
seiner Unterstiitzungshandlung zu mehreren Haupttaten
eines Anderen Hilfe leistet. Handlungseinheit liegt ferner
vor, wenn sich mehrere Unterstiitzungshandlungen auf
dieselbe Haupttat beziehen.

1001. BGH 2 StR 231/18 - Beschluss vom 21.
August 2018 (LG Darmstadt)

Grundsatz der freien richterlichen Beweiswiirdigung
(Bewertung eines Gestindnisses); Grundsitze der
Strafzumessung (Verbot der Doppelverwertung: Ge-
winnerzielungsabsicht bei Betiubungsmitteldelikten);




Rechtsprechung

| Erweiterte Einziehung von Tatertrigen bei Titern und
Teilnehmern (richterliche Uberzeugung von illegaler
Herkunft der Gegenstinde; Subsidiaritit).
§ 261 StPO; § 46 Abs. 3 StGB; § 73 Abs. 1 StGB; § 73a
Abs. 1 StGB

1. Zwar unterfillt auch die Bewertung eines Gestidndnis-
ses dem Grundsatz der freien richterlichen Beweiswiirdi-
gung gemil} § 261 StPO. Das Tatgericht muss aber, will
es die Verurteilung des Angeklagten auf dessen Einlas-
sung stiitzen, von deren Richtigkeit tiberzeugt sein. Es ist
deshalb stets zu untersuchen, ob das Gestindnis dem
Aufklirungsbedarf hinsichtlich der erforderlichen Fest-
stellungen zur Tat geniigt, ob es in sich stimmig ist und
ob es die getroffenen Feststellungen trigt.

2. Die Beriicksichtigung von Gewinnerzielungsabsicht zu
Lasten des Angeklagten stellt beim Handeltreiben mit
Betdubungsmitteln einen Verstol3 gegen das Doppelver-
wertungsverbot des § 46 Abs. 3 StGB dar. Denn eine
Verurteilung wegen Betdubungsmittelhandels setzt tat-
bestandlich voraus, dass der Titer nach Gewinn strebt
oder sich irgendeinen anderen personlichen Vorteil ver-
spricht.

3. Die erweiterte Einziehung von Tatertrigen gemil}
§ 73a Abs. 1 StGB setzt voraus, dass das Tatgericht auf-
grund erschopfender Beweiserhebung und -wiirdigung
die uneingeschrinkte Uberzeugung gewonnen hat, der
Angeklagte habe die betreffenden Gegenstinde aus
rechtswidrigen Taten erlangt, ohne dass diese selbst im
Einzelnen festgestellt werden miissen. Der bloRe Ver-
dacht der illegalen Herkunft des Gegenstandes reicht fiir

Rechtsprechung

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH: IV. Strafverfahrensrecht mit GVG

dessen Einziehung nicht aus. Allerdings diirfen an die
Uberzeugungsbildung keine iiberspannten Anforderun-
gen gestellt werden. Umstidnde, die eine Anordnung
rechtfertigen, konnen etwa in der Anlasstat selbst oder in
den personlichen Verhiltnissen des Téters, insbesondere
seinen Einkommensverhdltnissen, liegen. Begriinden
dagegen bestimmte Tatsachen die nicht nur theoretische
Moglichkeit, dass Vermogensgegenstinde des Téters aus
anderen Quellen als aus rechtswidrigen Taten stammen
und verbleiben deshalb verniinftige Zweifel an ihrer
deliktischen Herkunft, steht dies der Anordnung der
erweiterten Einziehung dieser Gegenstidnde entgegen. Bei
auch legalen Einkommensquellen kann die Anordnung
nicht auf das bloBe Auffinden von Geldmitteln gestiitzt
werden.

4. Die erweiterte Einziehung von Tatertrdgen nach § 73a
Abs. 1 StGB ist gegeniiber einer Einziehung von Tatertra-
gen nach § 73 Abs. 1 StGB subsididr. Die erweiterte Ein-
ziehung von Tatertridgen setzt mithin voraus, dass nicht
festgestellt werden kann, dass die erlangten Gegenstinde
aus Taten herriihren, die Gegenstand der Verurteilung
sind. Erst wenn sich das Tatgericht nach Ausschépfung
samtlicher prozessual zuldssiger Mittel von der delikti-
schen Herkunft der erlangten Gegenstinde {iberzeugt
hat, sich aber zugleich aullerstande sieht, diese Gegen-
stinde eindeutig den abgeurteilten oder anderen rechts-
widrigen Taten zuzurechnen, ist die erweiterte Einzie-
hung von Tatertrdgen anzuordnen. Von der Anordnung
sind zudem Gegenstinde ausgenommen, die nicht aus-
schlieBbar aus Taten stammen, die von der Anklage um-
fasst waren, deretwegen der Angeklagte aber freigespro-
chen wurde.

V. Wirtschaftsstrafrecht und Nebengebiete

1061. BGH 1 StR 535/17 - Beschluss vom 22.
Januar 2018 (LG Hof)

Steuerhinterziehung (Konkurrenzen bei Abgabe meh-
rere Steuerhinterziehungen iiber verschiedene Steuer-
arten und unterschiedliche Veranlagungszeitrdume:
Tatmehrheit trotz Zusammenfallen der Abgabe der Er-
kldrungen in einem dufleren Vorgang).

§ 370 Abs. 1 Nr. 1 AO; § 52 StGB; § 53 StGB

Der Senat gibt die bisherige Rechtsprechung zur Tatein-
heit bei der Steuerhinterziehung gemif} § 370 Abs. 1 Nr.
1 AO insoweit auf, als eine Tat i.S.v. von § 52 StGB bei
mehreren Steuererkldrungen {iber verschiedene Steuerar-
ten und unterschiedliche Veranlagungszeitriume (und
verschiedene Steuerpflichtige) angenommen worden ist,
wenn die Abgabe der Erkldrungen im &dufleren Vorgang
zusammenfillt. In diesen Konstellationen liegen vielmehr
im Grundsatz mehrere Taten (§ 53 StGB) vor.

HRRS November 2018 (11/2018)

1042. BGH 1 StR 159/17 - Urteil vom 15. Mai
2018 (LG Frankfurt a. M.)

Bandenmillige Umsatzsteuerhinterziehung (Begriff der
Bande; mogliche bandenmifige Begehung mit dolus
eventualis; Verlust der Vorsteuerabzugsberechtigung
durch wissentliche Beteiligung an einem Umsatzsteu-
erkarussell: Wissenszurechnung in der AG, kein Ver-
trauensschutz durch unterbliebenes staatliches Ein-
schreiten); Strafzumessung (keine strafmildernde Be-
riicksichtigung eines unterbliebenen staatlichen Ein-
schreitens gegen die Tat: Steuerhinterziehung; straf-
mildernde Beriicksichtigung des Versagens von Kon-
trollstrukturen; strafschirfende Beriicksichtigung des
Vorliegens von Regelbeispielen, die keinen besonders
schweren Fall begriinden; strafschirfende Berticksich-
tigung der Verstrickung Dritter in die Tat); Offentlich-
keit der Hauptverhandlung (kein VerstoR bei Bitte des
Vorsitzenden Richters an einzelne Zuschauer, den Sit-




zungssaal zu verlassen); Verfahrensriige (anzuwenden-
de Rechtslage: Zeitpunkt der Vornahme der richterli-
chen Handlung); Ablehnung eines Richters wegen Be-
fangenheit (Presseduflerungen des Richters zu einem
den gleichen Sachverhalt betreffenden anderen Verfah-
ren); Mittdterschaft (erforderliche Gesamtbetrachtung:
revisionsrechtliche Uberpriifbarkeit); Hinweispflicht
des Gerichts bei Veridnderung eines rechtlichen Ge-
sichtspunkts (Beurteilung des Angeklagten als Allein-
statt Mittiter: ausnahmsweise keine Hinweispflicht,
wenn Beitridge des vermeintlichen Mittdter nicht zuge-
rechnet werden sollen); Beihilfe (Voraussetzungen;
Beihilfe durch berufstypisches Verhalten: Beihilfe zur
Steuerhinterziehung durch Bankmitarbeiter; psychi-
sche Beihilfe: Voraussetzungen).

§ 370 Abs. 1, Abs. 3 Nr. 5 AO; § 1 UStG; § 46 Abs. 1
StGB; § 169 GVG; §338 Nr. 6 StPO; §337 Abs. 1
StPO; § 24 StPO; § 25 Abs. 2 StGB; § 265 Abs. 1 StPO;
§ 27 Abs. 1 StGB

1. Taten im Sinne des § 370 Abs. 1 AO, zu deren fortge-
setzter Begehung sich eine Bande (§ 370 Abs. 3 Nr. 5
AO) verbunden hat, kénnen auch nur mit bedingtem
Vorsatz begangene Verkiirzungen von Umsatz- oder Ver-
brauchssteuern sein. Zu unterscheiden ist zwischen der
Bandenabrede, die einen wissentlichen und willentlichen
Zusammenschluss aufgrund einer ausdriicklichen oder
stillschweigenden Vereinbarung mit dem ernsthaften
Willen erfordert, fiir eine gewisse Dauer in Zukunft meh-
rere selbststindige, im Einzelnen noch unbestimmte
Taten eines bestimmten Deliktstyps zu begehen. Im
subjektiven Bereich setzt der Zusammenschluss deshalb
mindestens direkten Vorsatz voraus. Hiervon zu unter-
scheiden ist das ,kriminelle“ Ziel der Bande, die Bege-
hung eines bestimmten Typs von Straftatbestinden. Auch
Steuerhinterziehung kann mit bedingtem Vorsatz began-
gen werden.

2. Nach der Rechtsprechung des EuGH ist der Vorsteuer-
abzug zu verweigern, wenn aufgrund objektiver Umstén-
de feststeht, dass dieses Recht in betriigerischer Weise
geltend gemacht worden ist, also der Steuerpflichtige
wusste oder hitte wissen miissen, dass er sich mit sei-
nem Erwerb an einem Umsatz beteiligte, der in eine
Umsatzsteuerhinterziehung einbezogen war (vgl. EuGH
Urteil vom 6. Juli 2006 — C-439/04 und C-440/04 - Kit-
tel und Recolta Recycling — Slg. 2006, I-6161). Hat ein
Steuerpflichtiger also die Voraussetzungen fiir die Ge-
wihrung eines Rechts nur dadurch geschaffen, dass er
sich an betriigerischen Handlungen beteiligt hat, kann er
sich offenkundig nicht mit Erfolg auf die Grundsitze des
Vertrauensschutzes oder der Rechtssicherheit berufen,
um sich gegen die Versagung der Gewihrung des betref-
fenden Rechts zu wenden (vgl. EuGH, Urteil vom 18.
Dezember 2014 — C-131/13, C-163/13 und C-164/13 -
Schoenimport ,Italmoda“).

3. Nach dieser Rechtsprechung des EuGH ist ein ermitt-
lungstaktisches Zuwarten der Ermittlungsbehdrden mit
dem Ziel, das Umsatzsteuerkarussell insgesamt zerschla-
gen zu konnen, nicht geeignet, einen Vertrauensschutz
zu begriinden und den Versagungsgrund aufzuheben,
weil die nationale Finanzverwaltung und die Gerichte das
Vorsteuerabzugsrecht generell — ohne Ausiibung irgend-

einer Art von Ermessen — zu versagen haben, wenn auf-
grund objektiver Umstidnde feststeht, dass es in betriige-
rischer Weise geltend gemacht wird.

4. Die Versagung des Vorsteuerabzugsanspruchs kann
nicht nur auf das Wissen des Steuerpflichtigen selbst
oder der Organe einer steuerpflichtigen juristischen Per-
son gestiitzt werden, sondern auch auf das Wissen sons-
tiger Mitarbeiter der Gesellschaft, wenn diese ihr Wissen
im Rahmen ihrer Zustdndigkeit fiir die juristische Person
erlangt haben. Insoweit ist einer AG nicht nur das etwai-
ge Wissen ihres Vorstands als ihres gesetzlichen Vertre-
ters zuzurechnen, sondern auch das ihrer sonstigen Mit-
arbeiter und Angestellten.

5. Das Verhalten der Ermittlungs- und Finanzbehoérden
hat keinen Einfluss auf den Strafausspruch. Es gibt kei-
nen Anspruch eines Straftdters darauf, dass die Ermitt-
lungsbehdrden rechtzeitig gegen ihn einschreiten, um
seine Taten zu verhindern. Insbesondere folgt ein solcher
Anspruch nicht aus dem Recht auf ein faires Verfahren
(vgl. BGH NStZ 2015, 466-469). Ein Straftiter hat auch
dann keinen Anspruch auf ein frithzeitiges Eingreifen der
Strafverfolgungsbehérden, wenn durch sein Handeln
fortlaufend weitere hohe Steuerschidden entstehen (vgl.
BGH NStZ 2015, 466 ft.).

6. Eine strafmildernd gewertete Erwidgung des Versagens
von Kontrollinstanzen ist jedenfalls dann zuldssig, wenn
das Versagen der Kontrollinstanzen die zu {iberwindende
relativ niedrige Hemmschwelle und damit das Mal} der
aufgewendeten kriminellen Energie belegt und nicht eine
- moglicherweise rechtlich bedenkliche - mildernde
Beriicksichtigung eines Mitverschuldens durch Maingel
bei der Aufsicht darstellt (vgl. BGH StV 1994, 480).

7. Wird trotz Erfiillung eines Regelbeispiels, das nichts
anderes als eine gesetzliche Strafzumessungsregel ist, ein
besonders schwerer Fall verneint, kann das Vorliegen
eines Regelbeispiels als allgemeiner Strafzumessungsum-
stand erschwerend verwertet werden.

8. Fiir die vom Tatgericht anwendbare Fassung eine Ver-
fahrensvorschrift kommt es auf den Zeitpunkt der Vor-
nahme der tatrichterlichen Hauptverhandlung an. Das
Gesetz ist verletzt, wenn eine Rechtsnorm nicht oder
nicht richtig angewendet worden ist, das Tatgericht zum
Beispiel seiner Entscheidung eine Norm zugrunde gelegt
hat, die zur Zeit der Entscheidung nicht mehr galt oder
noch nicht in Kraft getreten war.

9. Folgt ein Zuhorer einer vom Vorsitzenden mit sachbe-
zogener Begriindung gedullerten ,Bitte“ den Sitzungssaal
zu verlassen, kann die Riige einer Verletzung der Offent-
lichkeit nur dann begriindet sein, wenn die ,Bitte“ in
Wabhrheit den Charakter einer Anordnung hatte oder der
betroffene Zuhorer zu erkennen gibt, dass er es vorzie-
hen wiirde, der Verhandlung weiter beizuwohnen und
dass er nur der Autoritit des Gerichts weicht, er also die
Bitte letztlich als Anordnung begreift, der er entgegen
seinem Willen folgen muss. Folgt der Zuhorer einer
ersichtlich aus verstindigem Grunde ausgesprochenen
und nicht als Anordnung zu verstehenden blofen Bitte
des Vorsitzenden freiwillig, so liegt darin nach der Recht-




sprechung des Bundesgerichtshofs noch kein die Revisi-
on begriindender Versto gegen den Offentlichkeits-
grundsatz (vgl. NStZ 1999, 426).

10. Dies gilt auch dann, wenn der Zuhorer einer solchen
bloRen Bitte mit innerem Widerstreben folgt, ohne dies
nach aullen erkennbar zum Ausdruck zu bringen. Dem
betroffenen Zuhorer steht es frei, einer auf sachliche
Erwdgungen gestiitzten und nicht als Anordnung zu
verstehenden Bitte des Vorsitzenden nicht zu entspre-
chen. Es ist ihm in einem ihm insoweit zweifelhaft er-
scheinenden Fall auch zuzumuten, sich durch Riickfrage
zu vergewissern, ob der Vorsitzende etwa doch eine,
lediglich in eine hofliche Form gekleidete Anordnung
getroffen hat (vgl. BGH NStZ 1988, 467, 468).

11. Misstrauen gegen die Unparteilichkeit eines Richters
ist nicht bereits deshalb gerechtfertigt, weil dieser in
einem fritheren Strafverfahren mitgewirkt hat, in dem
dieselben Vorgidnge wie in dem jetzigen Verfahren eine
Rolle spielten. Dies gilt auch dann, wenn die Mitwirkung
die Verurteilung eines Mittdters wegen derselben Straftat
betraf (vgl. BGH NStZ 2011, 44, 46). Eine andere Beur-
teilung ist nur dann angezeigt, wenn besondere Umstin-
de hinzutreten.

1044. BGH 1 StR 234/18 - Beschluss vom 6.
Juli 2018 (LG Darmstadt)

Vorenthalten und Veruntreuen von Arbeitsentgelt (er-
forderliche Feststellungen zu den geschuldeten Betri-
gen im Urteil: Darstellung der Berechnungsgrundlagen
und Berechnungen); Steuerhinterziehung (erforderli-
che Darstellung der Besteuerungsgrundlagen im Ur-
teil).

§ 266a StGB; § 370 Abs. 1 AO; §267 Abs. 1 Satz 1
StPO

1. Dem Tatgericht obliegt es nach stindiger Rechtspre-
chung bei einer Verurteilung nach § 266a StGB, die ge-
schuldeten Beitrdge — flir die jeweiligen Filligkeitszeit-
punkte gesondert — nach Anzahl, Beschiftigungszeiten,
Lohnen der Arbeitnehmer und der Hohe des Beitragssat-
zes der oOrtlich zustdndigen Krankenkasse festzustellen,
um eine revisionsgerichtliche Nachpriifung zu ermdgli-
chen, weil die Hohe der geschuldeten Beitrdge auf der
Grundlage des Arbeitsentgelts nach den Beitragssitzen
der jeweiligen Krankenkassen sowie den gesetzlich gere-
gelten Beitragssdtzen der Renten-, Arbeitslosen- und
Pflegeversicherung zu berechnen ist. Falls solche Fest-
stellungen im Einzelfall nicht moglich sind, kann die
Hohe der vorenthaltenen Beitrige auf Grundlage der
tatsdchlichen Umstédnde geschitzt werden.

2. Die Grundsitze, die die Rechtsprechung bei Taten
nach § 370 AO fiir die Darlegung der Berechnungsgrund-
lagen der verkiirzten Steuern entwickelt hat, gelten inso-
weit entsprechend. Es geniigt nicht, die vorenthaltenen
Sozialversicherungsbeitridge lediglich der Hohe nach
anzugeben. Vielmehr miissen die Urteilsgriinde die Be-
rechnungsgrundlagen und Berechnungen im Einzelnen
wiedergeben (vgl. BGH NStZ 2017, 352, 353 mwN).

3. Bei einer Verurteilung wegen Steuerhinterziehung
miissen die steuerlich erheblichen Tatsachen festgestellt

sein. Dazu gehoren insbesondere diejenigen Parameter,
die maBgebliche Grundlage fiir die Steuerberechnung
sind (Besteuerungsgrundlagen, vgl. BGH NJW 2009,
2546, 2547 Rn. 13). Die auf den festgestellten Besteue-
rungsgrundlagen aufbauende Steuerberechnung ist
Rechtsanwendung und Aufgabe des Tatgerichts.

1052. BGH 1 StR 374/18 - Beschluss vom 29.
August 2018 (LG Wiirzburg)
Steuerhinterziehung (zuldssige Schitzung des Steuer-
schadens durch den Tatrichter: Ubernahme von Schit-
zungen der Finanzverwaltung).

§ 370 Abs. 1 AO; § 261 StPO

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs kommt
eine Schitzung im Steuerstrafverfahren dann in Betracht,
wenn zwar feststeht, dass der Steuerpflichtige einen Be-
steuerungstatbestand erfiillt hat, aber ungewiss ist, welches
Ausmal} die Besteuerungsgrundlagen haben (st. Rspr.). Die
Schitzung obliegt dem Tatrichter selbst. Einer Verurteilung
diirfen nur diejenigen Betrdge zugrunde gelegt werden, die
der vollen Uberzeugung des Gerichts entsprechen. Eine
Ubernahme von Schitzungen der Finanzverwaltung kommt
daher nur in Betracht, wenn der Tatrichter von ihrer Rich-
tigkeit auch unter Berticksichtigung der vom Besteuerungs-
verfahren abweichenden Grundsitze des Strafverfahrens
iberzeugt ist. Dies muss er in den Urteilsgriinden nach-
vollziehbar darlegen (st. Rspr.).

1041. BGH 1 StR 149/18 - Urteil vom 14. Au-
gust 2018 (LG Miinchen I)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln un-
ter Mitsichfithren eines gefihrlichen Gegenstands (Be-
griff des Mitsichfiihrens: teleologische Reduktion bei
schlechterdings fehlender Gefdhrlichkeit des Teilakts
des Handeltreibens, hier: telefonische Absprache der
Ubergabe von Betiubungsmitteln; Begriff des Handel-
treibens: Aufbewahren von Betiubungsmittelverkidufe
erloste Gelder kein Teil des Handeltreibens).

§ 30a Abs. 2 Nr. 2 BtMG

1. Ein Mitsichfiihren liegt vor, wenn der Titer solche
Gegenstiande bewusst gebrauchsbereit in der Weise bei
sich hat, dass er sich ihrer jederzeit bedienen kann. Am
eigenen Korper muss der Gegenstand nicht getragen
werden. Es gentiigt, wenn er sich beim Handeltreiben mit
Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge in Griffweite
befindet. Dabei reicht es aus, dass der gefihrliche Gegen-
stand dem Titer in irgendeinem Stadium des Handeltrei-
bens zur Verfligung steht (st. Rspr.).

2. Zwar ist beim Handeltreiben mit Betdubungsmitteln in
nicht geringer Menge das Merkmal des Mitsichfiihrens
eines gefihrlichen Gegenstandes an sich auch dann er-
fiillt, wenn dieser nur bei einer Tétigkeit mitgefiihrt wird,
die den eigentlichen An- oder Verkaufsakt vorbereiten
soll. In Fillen, in denen der Teilakt des Handeltreibens
nach Lage der Dinge aber schlechterdings keine Gefahr
fiir das geschiitzte Rechtsgut darstellt, scheidet die An-
wendbarkeit der Norm nach Ansicht des Senats im Wege
teleologischer Reduktion aus. Das gilt etwa, wenn der
Titer Treffen zur Ubergabe der Betiubungsmittel telefo-
nisch von seiner Wohnung aus terminlich abgestimmt hat
und dabei einen gefihrlichen Gegenstand mit sich fiihrt.




3. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist
Handeltreiben jede auf den Umsatz von Betdubungsmit-
teln gerichtete Tétigkeit (vgl. BGHSt 50, 252, 256 mwN).
Das Handeltreiben mit Betdubungsmitteln erfasst daher
eine Vielzahl von Einzeltitigkeiten, so z.B. Verkaufsver-
handlungen und Rauschgiftbestellungen ebenso wie
Zahlungsvorginge (vgl. Patzak in Kor-
ner/Patzak/Volkmer, BtMG, 8. Aufl.,, § 29 Teil 4 Rn. 24).
Gemessen an diesen MaRstiben begegnet es keinen Be-
denken, dass das blofle Aufbewahren des durch Betidu-
bungsmittelverkdufe erzielten Erloses — und zwar unab-
hingig davon, ob dieser Geldbetrag mit eigenem recht-
milig erworbenem Geld vermengt wurde oder nicht —
keinen Teilakt des Handeltreibens darstellt. Dies gilt
insbesondere auch fiir den Fall, dass das konkrete Um-
satzgeschift fiir den Betdubungsmittelhandel noch nicht
beendet ist, weil die Bezahlung der auf Kommission
erworbenen Betiubungsmittel an den Lieferanten noch
aussteht.

1074. BGH 5 StR 232/18 - Beschluss vom 12.
September 2018 (LG Chemnitz)
Voraussetzungen einer mittiterschaftlich begangenen
Einfuhr von Betdubungsmitteln (keine Erforderlichkeit
eigenhidndigen Handelns; konkreter Einfluss auf den
Einfuhrvorgang; keine ausschlaggebende Bedeutung
des Interesses am Gelingen der Einfuhr); Einziehung
(Tatertrige; Tatobjekte; Wertersatz.

§ 25 Abs. 2 StGB; § 29 BtMG; § 73 StGB; § 74 StGB

1. Fiir eine mittdterschaftliche Beteiligung an der Einfuhr
von Betdubungsmitteln ist nicht erforderlich, dass der
Mittdter das Rauschgift eigenhidndig ins Inland bringt.
Vielmehr kann auch derjenige, der die Betdubungsmittel
nicht selbst nach Deutschland transportiert, Mittiter der
Einfuhr des unmittelbar handelnden Téters sein. Wesent-
liche Anhaltspunkte fiir die Téterschaft sind dabei — nach
allgemeinen Grundsitzen — der Grad des Eigeninteresses
an der Tat, der Umfang der Tatbeteiligung, die Tatherr-
schaft oder wenigstens der Wille dazu, so dass die
Durchfiihrung und der Ausgang der Tat mal3geblich auch
von dem Willen des Betreffenden abhingen.

2. Entscheidender Bezugspunkt fiir all diese Merkmale ist
mit Blick auf die Strafbarkeit wegen der Einfuhr von
Betdubungsmitteln der Einfuhrvorgang selbst, wobei
dem Interesse des Handeltreibenden am Gelingen des
Einfuhrvorgangs keine ausschlaggebende Bedeutung
zukommt. Fiir die Annahme von Mittdterschaft reicht es
demnach nicht aus, dass ein Tatbeteiligter ohne konkre-
ten Einfluss auf den Einfuhrvorgang lediglich darauf
wartet, dass ein Anderer die eingefiihrten Betdubungs-
mittel bringt.

1025. BGH 4 StR 191/18 - Beschluss vom 27.
September 2018 (LG Kaiserslautern)
Unerlaubte Einfuhr von Betdubungsmitteln in nicht
geringer Menge (Mittdterschaft ohne eigenhindigen
Transport); Urteilsgriinde (keine geschlossene Wieder-
gabe der Angaben von gehorten Zeugen).

§ 25 Abs. 2 StGB; § 30 Abs. 1 Nr. 4 BtMG; § 267 StPO

1. Der Tatbestand der Einfuhr von Betdubungsmitteln
erfordert keinen eigenhidndigen Transport des Betdu-

bungsmittels iiber die Grenze. Mittiter einer Einfuhr
kann ein Beteiligter deshalb auch dann sein, wenn das
Rauschgift von einer anderen Person in das Inland ver-
bracht wird. Voraussetzung dafiir ist nach den Grundsit-
zen des allgemeinen Strafrechts aber ein die Tatbegehung
objektiv fordernder Beitrag, der sich als ein Teil der Ta-
tigkeit aller darstellt und der die Handlungen der ande-
ren als Ergdnzung des eigenen Tatanteils erscheinen
lisst. Ob dies gegeben ist, hat der Tatrichter auf der
Grundlage einer umfassend wertenden Betrachtung fest-
zustellen; von besonderer Bedeutung sind dabei der Grad
des eigenen Interesses am Taterfolg, der Einfluss bei der
Vorbereitung der Tat und der Tatplanung, der Umfang der
Tatbeteiligung und die Teilhabe an der Tatherrschaft oder
jedenfalls der Wille dazu, so dass die Durchfiihrung und
der Ausgang der Tat maligeblich auch von dem Willen
des Betreffenden abhingen.

2. Dabei ist aber entscheidender Bezugspunkt bei allen
diesen Merkmalen der Einfuhrvorgang selbst. Keine aus-
schlaggebende Bedeutung kann dabei indes dem Interesse
eines mit der zu beschaffenden Betdubungsmittelmenge
Handel Treibenden am Gelingen des Einfuhrvorgangs
zukommen; in einem solchen Falle gewinnt insbesondere
die Tatherrschaft bei der Einfuhr oder der Wille hierzu an
Gewicht. BloBes Veranlassen einer Beschaffungsfahrt ohne
Einfluss auf deren Durchfiihrung geniigt dagegen nicht.

3. Die Beweiswiirdigung soll keine umfassende Doku-
mentation der Beweisaufnahme enthalten, sondern ledig-
lich belegen, warum bestimmte bedeutsame Umstinde
so festgestellt worden sind. Dementsprechend ist es
regelmillig verfehlt, Zeugenaussagen in allen - teilweise
unbedeutenden - Einzelheiten wiederzugeben. Auch ist
es regelmdlig untunlich, den Inhalt der {iberwachten
Telekommunikation insgesamt wortlich oder auch nur in
einer ausfiihrlichen Inhaltsangabe wiederzugeben.

1049. BGH 1 StR 323/18 - Beschluss vom 14.
August 2018 (LG Augsburg)

Strafzumessung bei Betdubungsmitteldelikten (Art
und Gefihrlichkeit des Rauschgifts: Amphetamin als
Droge mit mittlerer Gefahrlichkeit).

§ 46 Abs. 1 StGB

Der Art des Rauschgifts und seiner Gefahrlichkeit kommt
im Rahmen der Strafzumessung grundsitzlich eine eigen-
stindige Bedeutung zu (vgl. BGH NStZ 2016, 313, 314
mwN-). Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
besteht ein fiir die Strafzumessung malgebliches Stufen-
verhidltnis von so genannten harten Drogen wie Heroin,
Fentanyl, Kokain und Crack {iber Amphetamin, das auf der
Gefidhrlichkeitsskala einen mittleren Platz einnimmt, bis
hin zu so genannten weichen Drogen wie Cannabis (vgl.
BGH NStZ 2016, 313, 314 mwN). Daran gemessen ist es
verfehlt, dem Umstand, dass es sich bei Amphetamin um
eine harte Droge handelt, strafschirfendes Gewicht bei-
zumessen (vgl. BGH NStZ 2016, 313, 314).

1076. BGH 5 StR 291/18 - Beschluss vom 12.
September 2018 (LG Gorlitz)

Handeltreiben mit Betdubungsmitteln (jede eigennit-
zige auf den Umsatz von Betdubungsmitteln gerichtete
Tatigkeit; ernsthafte Verhandlungen mit dem Verkiu-




fer; Vorbereitungshandlungen; ergebnislose Anfragen;
Erkundungsfahrten; Antritt einer Fahrt zum Ort eines
beabsichtigten Umsatzgeschifts); vertypter Milde-
rungsgrund und minder schwerer Fall; rechtsfehlerhaf-
tes Absehen von der Unterbringung in einer Entzie-
hungsanstalt (Hang; Symptomcharakter der Tat; ableh-
nende Haltung gegeniiber der Therapie allein kein
Grund fiir mangelnde Erfolgsaussicht.

§ 29 BtMG; § 49 BtMG; § 64 StGB

Fiir die Annahme eines vollendeten Handeltreibens mit
Betdubungsmitteln geniigt im Grundsatz, dass der Tater
bei einem beabsichtigten Ankauf von Betdubungsmitteln
zum gewinnbringenden Weiterverkauf in ernsthafte Ver-
handlungen mit dem Verkiufer tritt. Typische Vorberei-
tungshandlungen erfiillen hingegen noch nicht einmal
den Versuch des Handeltreibens, etwa ergebnislose An-
fragen nach Betdubungsmitteln und entsprechende Er-
kundungsfahrten. Auch allein durch den Antritt einer
Fahrt in der Absicht, am Zielort Betdubungsmittel zu
erwerben, setzt der Fahrer noch nicht zu einem Umsatz-
geschift an, wobei im Einzelfall etwas anderes gelten
kann, wenn ihm am Zielort ein zuverldssiger Handler
bekannt ist.

1069. BGH 3 StR 306/18 - Beschluss vom 23.
August 2018 (LG Trier)

Springmesser als verbotener Gegenstand.

§ 52 Abs. 3 Nr. 1 WaffG

Springmesser, also Messer, deren Klingen auf Knopf-
oder Hebeldruck hervorschnellen und hierdurch oder
beim Loslassen der Sperrvorrichtung festgestellt werden
konnen, unterfallen nicht der Strafvorschrift des § 52
Abs. 3 Nr. 1, § 2 Abs. 3 WaffG i.V.m. Anlage 2 Abschnitt
1 Nr. 1.4.1. Satz 1, wenn deren Klinge seitlich aus dem
Griff herausspringt und wenn der aus dem Griff heraus-
ragende Teil der Klinge héchstens 8,5 cm lang und nicht

zweiseitig geschliffen ist (vgl. die Ausnahmeregelung in
Anlage 2 Abschnitt 1 Nr. 1.4.1. Satz 2).

1071. BGH 5 StR 214/18 - Urteil vom 29. Au-
gust 2018 (LG Potsdam)

Zum  Verhidltnis von  Erziehungsgedanke und
Schuldausgleich bei der Verhidngung der Jugendstrafe
wegen Schwere der Schuld (Vorrangigkeit des Erzie-
hungsgedankens; Beriicksichtigung anderer Strafzwe-
cke; Stihnegedanke; charakterliche Haltung und Per-
sonlichkeitsbild; Bestimmung der Schild nach jugend-
spezifischen Kriterien; individuelle Schuld als Rahmen
auch bei der Jugendstrafe).

§ 17 JGG; § 18 JGG; § 105 JGG

1. Wird die Verhdngung von Jugendstrafe auf die Schwere
der Schuld (§ 17 Abs. 2 Alt. 2 JGG) gestiitzt, ist der das
Jugendstrafrecht beherrschende Erziehungsgedanke (§ 18
Abs. 2 JGG) gleichwohl vorrangig zu berticksichtigen.
Das bedeutet allerdings nicht, dass die Erziehungswirk-
samkeit als einziger Gesichtspunkt bei der Strafzumes-
sung heranzuziehen ist. Vielmehr sind daneben auch
andere Strafzwecke, bei Kapitalverbrechen und anderen
schwerwiegenden Straftaten namentlich der Siihnege-
danke und das Erfordernis eines gerechten Schuldaus-
gleichs zu beachten.

2. Erziehungsgedanke und Schuldausgleich stehen dabei
in der Regel miteinander in Einklang, da die charakterli-
che Haltung und das Personlichkeitsbild, wie sie in der
Tat zum Ausdruck gekommen sind, nicht nur fiir das
Erziehungsbediirfnis, sondern auch fiir die Bewertung
der Schuld von Bedeutung sind. Das nach jugendspezifi-
schen Kriterien zu bestimmende Ausmal} der individuel-
len Schuld bildet wegen des bei der Jugendstrafe eben-
falls geltenden verfassungsrechtlichen Schuldgrundsatzes
den Rahmen, innerhalb dessen die erzieherisch erforder-
liche Strafe gefunden werden muss
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Buchholz - Die Selbsthelastungsfreiheit im evropdischen Kontext

Die Selbsthelastungsfreiheit im Lichte der EU-

Richtlinie 2016/343 vom 9.3.2016

Von Dr. Momme Buchholz, Hamburg

Die EU-Richtlinie (EU) 2016/343 vom 9.3.2016 iiber die
Stdrkung bestimmter Aspekte der Unschuldsvermutung und des
Rechts auf Anwesenheit in der Verhandlung in Strafverfahren
(ABL. 2016 L 65, 1) war gem. Art. 14 Abs. 1 bis zum 1. April
2018 in nationales Recht umzusetzen. Durch sie soll das Recht
auf ein faires Verfahren in Strafverfahren gestirkt werden,
indem gemeinsame Mindeststandards fiir bestimmte Aspekte der
Unschuldsvermutung und das Recht auf Anwesenheit in der
Verhandlung festgelegt werden, vgl. Art. 1 der Richtlinie.

Am 4. April 2018 hat das Bundesministerium der Justiz und fiir
Verbraucherschutz die Umsetzung des einen Teils forciert, indem
es einen Referentenentwurf eines Gesetzes zur Stirkung des
Rechts des Angeklagten auf Anwesenheit in der Verhandlung
vorgelegt hat." Hinsichtlich eines Gesetzesvorhabens zur Stdr-
kung bestimmter Aspekte der Unschuldsvermutung fehlt dies
bislang.

A. Grundlegendes zum nemo tenetur-
Grundsatz

Die Geltung des nemo tenetur-Grundsatzes wird (jeden-
falls in Deutschland)? nicht (mehr)® in Frage gestellt.
Allerorts finden sich ,ehrwiirdige Bekenntnisse** zu
diesem ,,selbstverstindlichen Ausdruck einer rechtsstaat-
lichen Grundhaltung“’, welchem ein ,hoher ethischer
Gehalt“S zukommen soll. Inhaltlich ist der Grundsatz -
jedenfalls in seinem Kern - weitgehend durch die Recht-
sprechung des BGH geklidrt: Niemand ist verpflichtet,
gegen sich selbst auszusagen.” Gleichwohl kann die ein-
fachgesetzliche Umsetzung des strafprozessualen Grund-
satzes nur als unzureichend bezeichnet werden.®

Bislang existiert ndmlich keine ausdriickliche Normie-
rung der Selbstbelastungsfreiheit in der Strafverfahrens-
ordnung. Lediglich aus der Belehrungsvorschrift des

Gubitz + Partner, Hamburg.
1 Siehe hierzu Bdse StV 2017, 754; Beukelmann NJW-Spezial
2018, 312.
Buchholz, Der nemo tenetur-Grundsatz — eine rechtsethi-
sche Untersuchung, 2018, S. 85 f.
Buchholz, Der nemo tenetur-Grundsatz — eine rechtsethi-
sche Untersuchung, 2018, S. 86 ff.
4 Lorenz StV 1997, 172, 173.
5 BVerfG StV 1995, 505.
Rogall, Der Beschuldigte als Beweismittel gegen sich selbst,
1977, S. 260.
7 BGHSt 14, 358, 364; BGHSt 25, 325, 331.
8 Lorenz StV 1997, 172, 173.
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§ 136 Abs. 1 S. 2 StPO und den dazugehorigen Parallel-
vorschriften §§ 55, 115 Abs. 3, 163a Abs. 3 und 4, 243
Abs. 4 S. 1 StPO kann auf einen von diesen Vorschriften
vorausgesetzten Schutzgegenstand geschlossen werden.
Wihrend die wesentlich &ltere Vorschrift § 136 Abs.1 S.
2 StPO noch vage zum Ausdruck bringt, dass es dem
Beschuldigten , freistehe, sich zu der Beschuldigung zu
duBern oder nicht zur Sache auszusagen, spricht § 115
Abs. 3 StPO bereits von einem dahingehenden Recht.
Immerhin ist die Selbstbelastungsfreiheit in den ins
nationale Recht transformierten Menschenrechtskodifika-
tionen der EMRK und des IPbpR geregelt.” Dabei ist die
Auslegung der innerstaatlich im Rang eines einfachen
Gesetzes geltenden EMRK durch den EGMR als Ausge-
staltung und Konkretisierung bei der Anwendung des
nemo tenetur-Grundsatzes zu beriicksichtigen.'

Nicht zuletzt wegen dieser einfachgesetzlichen Unklar-
heit sind der persdnliche Schutzbereich!!, die verfas-
sungsrechtlichen Grundlagen und entsprechend auch
die zugrunde liegende Ratio und die inhaltliche Reich-
weite'® der Selbstbelastungsfreiheit immer wieder Ge-
genstand rechtswissenschaftlicher Diskussionen.'*

B. Die Vorgaben der Richtlinie

Zum 1. April 2018 war der deutsche Gesetzgeber durch
die EU-Richtlinie (EU) 2016/343 vom 9.3.2016 gehalten,
beziiglich dieser problembehafteten Umstinde durch
eine Kodifizierung der Selbstbelastungsfreiheit Abhilfe
zu schaffen.

Siehe Buchholz, Der nemo tenetur-Grundsatz — eine rechts-

ethische Untersuchung, 2018, S. 13 f.

10 Sjehe hierzu BVerfGE 111, 307; BVerfGE 128, 326; BVer-
fGE 109, 133; BVerfG NVwZ 2007, 811; Michael/Morlok,
Grundrechte, 6. Aufl. 2017, Rn. 116; Meyer-
GoBner/Schmitt, StPO, 61. Aufl. 2018, Vorb. Art. 1 MRK
Rn. 3.

1 Stellvertretend Zerbes ZStW 2017, 1038 ff.

Immer noch herrschend ist die Ansicht, dass der nemo

tenetur-Grundsatz in der Menschenwiirde verankert sei,

vgl. nur Meyer-Mews StraFo 2018, 177, 183. Dies ist zwei-
felhaft. Einen Zusammenhang zur rechtsethischen Men-
schenwiirde ldsst sich jedenfalls nicht herstellen, vgl. Buch-
holz, Der nemo tenetur-Grundsatz — eine rechtsethische

Untersuchung, 2018, S. 107 ff.

13 Exemplarisch BVerfG NJOZ 2016, 1879 ff.

4 Vgl. auch Matt GA 2006, 323; zudem Zerbes ZStW 2017,

1038 f., 1044.




Die besagte Richtlinie dient ihren Erwigungsgriinden
gemidll der Erhaltung und Weiterentwicklung eines
Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts bezo-
gen auf die Unschuldsvermutung und das Recht auf ein
faires Verfahren."® Dies soll dadurch erfolgen, dass der
Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung zum Eckstein
der justiziellen Zusammenarbeit in Zivil- und Strafsa-
chen innerhalb der Union wird. Dies beinhaltet neben
der gegenseitigen Anerkennung von Urteilen und ande-
ren gerichtlichen Entscheidungen auch die ,notwendige
Anniherung der Rechtsvorschriften, um sodann die
Zusammenarbeit zwischen den zustindigen Behérden zu
verbessern und den Schutz von Individualrechten durch
die Justiz zu erleichtern.'® Nach der Begriindung der
Richtlinie soll die Umsetzung des Grundsatzes auf dem
Gedanken beruhen, dass die Mitgliedstaaten gegenseiti-
ges Vertrauen in ihre jeweilige Strafrechtspflege haben.
Dieses zwischen den Mitgliedsstaaten zu entwickelnde
Vertrauen ist jedoch unter anderem davon abhingig,
inwieweit den Rechten von Beschuldigten wirksamer
Schutz gewihrt wird."”

Nach den Erwigungsgriinden ist die Selbstbelastungs-
freiheit eines Beschuldigten ein ,wichtiger Aspekt der
Unschuldsvermutung“'®. Sofern Beschuldigte aufgefor-
dert werden, durch die Abgabe von Erkldrungen oder die
Beantwortung von Fragen auszusagen, sollten sie nicht
gezwungen werden, Beweise beizubringen, die zu einer
Selbstbelastung fithren kénnen.*

Der Geltungsbereich der Selbstbelastungsfreiheit umfasst
diejenigen Fragen, die mit der in Rede stehenden Straftat
im Zusammenhang stehen und gerade nicht fiir Fragen
im Zusammenhang mit der Feststellung der Identitit
eines Beschuldigten.”® Insoweit bestehen keine Unter-
schiede zum deutschen Recht, welches in § 111 OWIiG
die Verpflichtung zur Angabe von Personendaten kennt.?!

Zudem soll die Selbstbelastungsfreiheit garantieren, dass
die Ermittlungsbehoérden keinen Zwang auf Beschuldigte
ausiiben, um sie gegen ihren Willen zu einer Aussage zu
bewegen.?

Des Weiteren soll die Wahrnehmung des Schweigerechts
durch den Beschuldigten keine beweisrechtliche Verwen-
dung finden. Und zwar weder als Beweis dafiir, dass die
fragliche Person die betreffende Straftat begangen hat,
noch als Indiz fiir die Begriindung eines Anfangsver-
dachts oder dhnliches. Gleichwohl sollen nationale Vor-
schriften tiber die richterliche Beweiswiirdigung davon

15 EU-Richtlinie (EU) 2016/343 vom 9.3.2016 — Erwigungs-

grund 1.

16 EU-Richtlinie (EU) 2016/343 vom 9.3.2016 — Erwigungs-
grund 2.

7" EU-Richtlinie (EU) 2016/343 vom 9.3.2016 - Erwigungs-
grund 4.

18 EU-Richtlinie (EU) 2016/343 vom 9.3.2016 - Erwigungs-
grund 25.

9 EU-Richtlinie (EU) 2016/343 vom 9.3.2016 — Erwigungs-
grund 25.

20 EU-Richtlinie (EU) 2016/343 vom 9.3.2016 — Erwigungs-
grund 26.

21 KK-OWIiG/Rogall, 5. Aufl. 2018, § 111 Rn. 60 ff.
22 EU-Richtlinie (EU) 2016/343 vom 9.3.2016 — Erwigungs-
grund 27.

unberiihrt bleiben, soweit die Verteidigungsrechte ge-
wahrt bleiben.?® Inwieweit es mdglich ist, diese zwei auf
den ersten Blick unvereinbaren Standpunkte in eine
gesetzliche Vorschrift zu fassen, bleibt offen und wird
eine der mafgeblichen Aufgaben des deutschen Gesetz-
gebers sein.

Denn nach den Erwigungsgriinden sollen die Ermitt-
lungsbehdrden nicht gehindert sein, Beweise zu erheben,
die durch Anwendung gesetzlich vorgesehener Zwangs-
mittel gegeniiber dem Beschuldigten rechtmi@ig erlangt
werden konnen und zudem unabhingig vom Willen des
Beschuldigten existieren. Als Beispiele werden hierfiir
das aufgrund einer gerichtlichen Anordnung erlangte
Material oder das Material, zu dessen Abgabe auf Verlan-
gen eine rechtliche Verpflichtung besteht, wie Atemluft-,
Blut- oder Urinproben und Korpergewebe fiir einen
DNA-Test.?*

Getragen von diesen Erwigungsgriinden statuiert die
EU-Richtlinie 343/206 sodann Art. 7:

Recht, die Aussage zu verweigern, und Recht, sich nicht selbst
belasten zu miissen

(1) Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass Verddchtige und
beschuldigte Personen das Recht haben, in Bezug auf die Straf-
tat, deren sie verdichtigt oder beschuldigt werden, die Aussage
Zu verweigern.

(2) Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass Verddichtige und
beschuldigte Personen das Recht haben, sich nicht selbst belasten
zZu miissen.

(3) Die Wahrnehmung des Rechts, sich nicht selbst belasten zu
miissen, steht nicht der Beschaffung von Beweismitteln durch die
zustdndigen Behdrden entgegen, die mithilfe gesetzlich vorgese-
hener Zwangsmittel rechtmdfig erlangt werden konnen und
unabhdngig vom Willen der Verdichtigen oder beschuldigte
Personen existieren.

(4) Die Mitgliedstaaten konnen es ihren Justizbehorden gestat-
ten, kooperatives Verhalten von Verddchtigen und beschuldigten
Personen bei der Verurteilung zu beriicksichtigen.

(5) Die Wahrnehmung des Rechts, die Aussage zu verweigern,
oder des Rechts, sich nicht selbst belasten zu miissen, durch
Verdichtige und beschuldigte Personen, darf weder gegen sie
verwendet werden noch als Beweis dafiir gewertet werden, dass
sie die betreffende Straftat begangen haben.

(6) Dieser Artikel hindert die Mitgliedstaaten nicht daran,
eine Regelung zu treffen, wonach bei geringfiigigen Zuwider-
handlungen das Verfahren oder bestimmte Verfahrensabschnitte
in schriftlicher Form oder ohne Befragung des Verddchtigen oder
der beschuldigten Person durch die zustindigen Behdrden beziig-
lich der fraglichen Zuwiderhandlung durchgefiihrt werden kon-
nen, sofern das Recht auf ein faires Verfahren gewahrt bleibt.

2 EU-Richtlinie (EU) 2016/343 vom 9.3.2016 - Erwigungs-
grund 28.

2 EU-Richtlinie (EU) 2016/343 vom 9.3.2016 - Erwigungs-
grund 29.




Da Art. 7 Abs. 2 und 3 naturgemdl} nicht fiir simtliche
Einzelfille eine rechtliche Losung anbieten, soll bei der
Priifung, ob die Selbstbelastungsfreiheit rechtswidrig
verletzt wurde, dem in Art. 6 EMRK verankerten und
durch die Rechtsprechung des EGMR ausdifferenzierten
Recht auf ein faires Verfahren maflgebliche Bedeutung zu
kommen.?

C. Art. 6 EMRK in der Rechtsprechung des
EGMR

Der EGMR sieht das Recht aus Art. 6 Abs. 1 EMRK, zu
schweigen und sich nicht selbst bezichtigen zu miissen,
sowie die Unschuldsvermutung nach Art. 6 II EMRK als
eng miteinander verbunden. Der Gerichtshof statuiert
aus beiden Absidtzen einen gemeinsamen Schutzbe-
reich?.

Die EMRK beinhaltet das Verbot von Selbstbelastungs-
zwang zwar nicht ausdriicklich, jedoch hat der EGMR in
der Entscheidung Funke gegen Frankreich die Selbstbe-
lastungsfreiheit als elementaren Ausdruck, als Kernstiick,
des fair-trial-Grundsatzes aus Art. 6 EMRK anerkannt.”’
Angesichts der nur in Deutschland anerkannten verfas-
sungsrechtlichen Grundlage in der Menschenwiirde und
der unterschiedlichen Zwecksetzungen ist es wenig ver-
wunderlich, dass die deutsche hochstrichterliche Recht-
sprechung verschiedentlich zu anderen rechtlichen Er-
gebnissen kommit als der Gerichtshof:?®

Hinsichtlich des Zwecks stellt der EGMR in der
Entscheidung Saunders gegen Grof3britannien fest: ,, Their
rationale lies, inter alia, in the protection of the accused against
improper compulsion by the authorities thereby contributing to
the avoidance of miscarriages of justice and to the fulfilment of
the aims of Article 6. The right not to incriminate oneself, in
particular, presupposes that the prosecution in a criminal case
seek to prove their case against the accused without resort to
evidence obtained through methods of coercion or oppression in
defiance of the will of the accused. In this sense the right is
closely linked to the presumption of innocence contained in
Article 6 para. 2 of the Convention.“

Entgegen dem ersten Anschein verfolgt die Selbstbelas-
tungsfreiheit nach Auffassung des EGMR dabei keine
gleichrangigen Schutzzwecke, sondern ein gestuftes Sys-
tem zum Schutz der Verfahrensfairness.”® Die benannten
Schutzgegenstinde Autonomie und Wahrheitsfindung
werden nur insoweit geschiitzt, wie es fiir die Verfahrens-
fairness und die darauf aufbauende Verfahrenslegitimati-

% EU-Richtlinie (EU) 2016/343 vom 9.3.2016 - Erwidgungs-
grund 27.

26 EGMR, Slg. 1996-I Nr. 45, Rn. 57 f. — Murray ./. Grofbri-
tannien.

%7 EGMR StV 2003, 257, 259 — Allan ./. GroRbritannien; Glef,
in: Satzger/Fahl/u.a. (Hrsg.) Festschrift Beulke, 2015, 723,
724; Safferling/Hartwig ZIS 2009, 784, 786.

2 Matt GA 2006, 323, 327; vgl. auch Meyer-Mews StraFo 2018,

177, 181; Zerbes ZStW 2017, 1041 f.

Buchholz, Der nemo tenetur-Grundsatz — eine rechtsethi-

sche Untersuchung, 2018, S. 228 ff.; andere Ansicht Schlau-

ri, Das Verbot des Selbstbelastungszwangs im Strafverfah-

ren, 2003, S. 97.
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on erforderlich ist.*® Daher erstreckt sich der Schutz des
Grundsatzes nach dem EGMR auch nicht auf Atem-,
Blut- oder Urinproben, selbst wenn der Beschuldigte
autonom entscheidet, diese nicht abzugeben.®*’ Zulissig
bleibt folglich die Verwertung derjenigen Beweismittel,
deren Existenz vom Willen des Beschuldigten unabhin-
gig ist, selbst wenn ein Beschuldigter diese den staatli-
chen Behorden erst infolge einer Zwangseinwirkung
iiberldsst.** Damit ist die Reichweite des Grundsatzes in
der Hinsicht beschrinkt, dass nicht jedes durch staatli-
chen Zwang erlangte Beweismittel strafprozessual un-
verwertbar ist.** Der zentrale Unterschied des nemo
tenetur-Grundsatzes nach deutschem Recht liegt darin,
dass der EGMR aus der Selbstbelastungsfreiheit gerade
kein absolut geschiitztes Schweigerecht ableitet.>*

Zudem hat der EGMR in der Entscheidung Murray gegen
Grofbritannien statuiert, dass auch beweisrechtliche
Schlussfolgerungen zulasten des Beschuldigten rechtmi-
Rig gezogen werden koénnen.*® Voraussetzung fiir eine
Verwendung in der Beweiswiirdigung ist nach dem Mur-
ray-Urteil, dass sich das Gericht nicht ausschlieBlich oder
hauptsichlich darauf stiitzt, dass sich der Beschuldigte
auf sein Schweigerecht berufen hat. Andernfalls l4ge ein
Verstol gegen Art. 6 EMRK vor. Konkretisiert wurde
diese Rechtsprechung durch das Urteil im Verfahren
Telfner gegen Osterreich: In Situationen, die eine Erkli-
rung erwarten lassen, und der Beschuldigte eine solche
auch ohne weiteres abgegeben konnte, kdnnen Schliisse
aus dem Schweigen zuldssig sein. Gestaltet sich die Be-
weislage jedoch als derart schwach, dass eine solche
Erklirung des Beschuldigten nicht ohne weiteres zu
erwarten sei, konne sich das Schweigen auch nicht zum
Nachteil des Betroffenen auswirken.*® Beruht die Be-
weiswiirdigung auf dem Grundsatz der freien richterli-
chen Beweiswiirdigung (wie in Osterreich) kann es zu-
ldssig sein, Schliisse aus dem Schweigen eines Angeklag-
ten zu ziehen, sofern die Beweislage derart gestaltet ist,
dass dies der einzige nach gesundem Menschenverstand
(,matter of common sense“) méogliche Schluss ist.*” Dies
hat der EGMR in Krumpholz gegen Osterreich ausdriick-
lich bestitigt: Es verletzt Art. 6 EMRK nicht notwendig,

30 Buchholz, Der nemo tenetur-Grundsatz — eine rechtsethi-

sche Untersuchung, 2018, S. 228 ff.; Safferling/Hartwig ZIS
2009, 784, 787.

31 EGMR, Urt. v. 17.12.1996, 19187/91 Rn. 69 — Saunders ./.
Vereinigtes Konigreich; EGMR NJW 2006, 3117, 3123 -
Jalloh ./. Deutschland = HRRS 2006 Nr. 562.

32 GleR, in: Festschrift Beulke, 2015, 723, 729.

3 Gleg, in: Festschrift Beulke, 2015, 723, 729; siehe zu unter
Verwaltungszwang erlangten Informationen auch Nieto
Martin/Blumenberg, in: Festschrift Beulke, 2015, 855, 860.

3 EGMR, Urt. v. 17.12.1996, 19187/91 Rn. 69 — Saunders ./.
Vereinigtes Konigreich; EGMR, Slg. 1996-I Nr. 45, Rn. 47 —
Murray ./. GroBbritannien; EGMR, Urt. v. 5.11.2002,
48539/99 Rn. 42 — Allan ./. Grof3britannien; EGMR NJW
2006, 3117 ff. — Jalloh ./. Deutschland = HRRS 2006 Nr.
562.
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3 EGMR, Urt. v. 20.3.2001, 33501/96 Rn. 17 f. — Telfner ./.
Osterreich.
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wenn aus dem Schweigen eines Angeklagten nachteilige
Schliisse gezogen werden.*®

Dem den Schutzbereich einschrinkenden Verstindnis des
EGMR begegnete das BVerfG jlingst mit gewissen Ver-
renkungen: Zwar sei die Selbstbelastungsfreiheit ,not-
wendiger Ausdruck einer auf dem Leitgedanken der Ach-
tung der Menschenwiirde beruhenden rechtsstaatlichen
Grundhaltung“*® und daher absolut geschiitzt, jedoch
greife die fiir den Beschuldigten negative Beweiswiirdi-
gung aufgrund seines Schweigens nicht in den Men-
schenwiirdegehalt ein. Daher sei Art. 1 Abs. 1 GG nicht
verletzt.*® Das BVerfG verschiebt die durch die Unabwig-
barkeit der Menschenwiirde im deutschen Recht bedingte
Problematik in den Schutzbereich der Selbstbelastungs-
freiheit und verkiirzt so ihren Anwendungsbereich.

D. Das europarechtliche
Umsetzungsgehot

Nach Art. 14 Abs. 1 der Richtlinie hat der deutsche Ge-
setzgeber den Inhalt der Richtlinie, insbesondere Art. 7,
umzusetzen. Nach der Rechtsprechung des EuGH ver-
langt die Umsetzung einer Richtlinie in innerstaatliches
Recht nicht notwendigerweise, dass ihre Bestimmungen
formlich und wortlich in einer ausdriicklichen besonde-
ren Gesetzesvorschrift wiedergegeben werden. Je nach
dem Inhalt der Richtlinie kann ein allgemeiner rechtli-
cher Rahmen geniigen, wenn er tatsidchlich die vollstin-
dige Anwendung der Richtlinie in so klarer und be-
stimmter Weise gewihrleistet, dass — soweit die Richtli-
nie Anspriiche des einzelnen begriinden soll — die Be-
glinstigten in der Lage sind, von allen ihren Rechten
Kenntnis zu erlangen und diese gegebenenfalls vor den
nationalen Gerichten geltend zu machen.*!

Eine Umsetzung, die sich ausschlieflich auf bereits in
der Rechtsordnung eines Mitgliedstaats vorhandene, mit
der umzusetzenden Richtlinie konforme Bestimmungen
stiitzt, ist nur in sehr engen Grenzen zuldssig. Wenn die
Richtlinie wie im vorliegenden Fall den Zweck verfolgt,
die Beschuldigten durch eine Gewidhrung genau um-
schriebener Rechte zu schiitzen, muss die Umsetzung in
expliziter und eindeutiger Form erfolgen.*?

Nach dem EuGH klingt dies wie folgt: ,,Sowohl der
Grundsatz der Rechtssicherheit als auch die Notwendig-
keit, die volle Anwendung der Richtlinien in rechtlicher
und nicht nur in tatsichlicher Hinsicht zu gewdhrleisten,
verlangen ndmlich, dass alle Mitgliedstaaten die Bestim-
mungen der betreffenden Richtlinie in einen eindeutigen,
genauen und transparenten gesetzlichen Rahmen auf-
nehmen, der in dem von dieser Richtlinie betroffenen

3% EGMR NJW 2011, 201, 202 — Krumpholz ./. Osterreich =
HRRS 2011 Nr. 1.

3% BVerfG NJOZ 2016, 1879, 1882 mit zahlreichen Nachwei-
sen = HRRS 2016, 267.

40 BVerfG NJOZ 2016, 1879, 1884 = HRRS 2016, 268.

41 Stindige Rechtsprechung, stellvertretend EuGH, Urt. v.
10.05.2001 - C-144/99, Rn. 14, 17; EuGH, Urt. v.
14.01.2010 - C-343/08, Rn. 34, 40.

4 So zum Verbraucherrecht EuGH, Urt. v. 10.05.2001 - C-
144/99, Rn. 14.

Bereich zwingende Bestimmungen vorsieht.“** Dies hat
umso mehr zu gelten, wenn der deutsche Gesetzgeber
das derzeit in Deutschland herrschende Schutzniveau
aufrechterhalten will.

Neben dem Europarecht selbst dringen aber auch demo-
kratietheoretische und verfahrenslegitimatorische Erwé-
gungen auf eine Umsetzung. Denn die Bestimmung des
wesentlichen rechtlichen Inhalts und des Umfangs der
verfahrensrechtlichen Befugnisse, die dem Beschuldigten
einzurdumen sind, ist in erster Linie Sache des nationa-
len Gesetzgebers.* Dabei sollte er sich (nach verfas-
sungsrechtlicher Moglichkeit) an den europarechtlichen,
vereinheitlichenden Vorgaben orientieren. Dementspre-
chend muss sich die deutsche Strafverfahrenswissen-
schaft insbesondere mit der Rechtsprechung des EGMR
und der neuen Richtlinie 2016/343 intensiv auseinander-
setzen und eine darauf moglichst harmonisch abge-
stimmte Ausgestaltung des innerstaatlichen Rechts erar-
beiten. Dabei diirfte es fiir die jene eine enorme Heraus-
forderung darstellen, die EU-Richtlinie 2016/343 in die
durch eine Abwigungsfestigkeit und eine verhaltensori-
entierte Schutzbereichsbestimmung abstellende Dogma-
tik einzufiigen. Des Weiteren fiihrt der Grundsatz gegen-
seitiger Anerkennung justizieller Entscheidungen dazu,
dass die aktuelle Situation in Europa, welche durch un-
terschiedliche Schutzniveaus geprdgt ist, kaum mehr
tragbar erscheint. Wenn jeder EU-Staat die Entscheidun-
gen der anderen anerkennt, hingt die Rechtmiligkeit im
Ausland erzielter Beweisergebnisse von der normativen
Konstruktion des Beweisrechts des betreffenden Landes
ab und kann daher stark variieren.*® Dies kann die Legi-
timation des Beweisverfahrens im Strafrecht ganz erheb-
lich desavouieren.

E. Fazit

Sobald sich der deutsche Gesetzgeber entscheidet, die
Regelungen der EU-Richtlinie 2016/343 hinsichtlich des
nemo tenetur-Grundsatzes in nationales Recht umzuset-
zen, sollte er sich vor allem von den Grundsitzen der
Rechtssicherheit und -klarheit leiten lassen.

Denn die Richtlinie verlangt in ihrem Erwigungsgrund
Nr. 48 lediglich, dass auf nationalstaatlicher Ebene Min-
destvorschriften festgelegt werden und {iberlésst es aus-
driicklich den Mitgliedstaaten, die in der Richtlinie fest-
gelegten Rechte auszuweiten, um ein hoheres Schutzni-
veau zu gewihrleisten. Der deutsche Gesetzgeber ist
folglich nicht gehalten, das in Deutschland herrschende
Niveau abzusenken. Insbesondere ist er deshalb nicht
verpflichtet, eine gerichtliche Befugnis zu normieren, das
Schweigen in der Beweiswiirdigung oder der Strafzumes-
sung zu beriicksichtigen.* Ganz im Gegenteil ist der
deutsche Gesetzgeber wegen der verfassungsrechtlichen
Verankerung des nemo tenetur-Grundsatzes verpflichtet,

4 EuGH, Urt. v. 14.01.2010 — C-343/08, Rn. 40.

4 So zum fair-trial-Grundsatz auch Jahn ZStW 2015, 549
(577).

4 Vergleiche auch hierzu Meyer GA 2007, 15, 24 f.

4 EU-Richtlinie (EU) 2016/343 vom 9.3.2016 - Erwigungs-
grund 48.




Avfsiitze und Anmerkungen

dessen Schutz nicht auf ein europiisches Mindestmald
herabzusetzen.*

Andererseits verlangt die grenziiberschreitende straf-
rechtliche Zusammenarbeit in Europa, dass — auch durch
die ausdriickliche Normierung elementarer Verfahrens-
grundsitze — Vertrauen in die Justiz anderer EU-Lidnder
gefordert wird.*® Ferner droht stets, dass der durch die
Rechtsprechung des EGMR konkretisierte Art. 6 EMRK
bei der Auslegung der strafprozessualen Selbstbelas-
tungsfreiheit herangezogen wird und sich das Schutzni-
veau auf diese Weise verschiebt.

47 Matt GA 2006, 323, 328.
4 Kritisch, im Ergebnis aber dhnlich R. Esser StV 2017, 243.

Avfsiitze und Anmerkungen

Buchholz - Die Selbsthelastungsfreiheit im evropdischen Kontext

Sollte die Richtlinie zudem nicht rechtzeitig oder nur
unzuldnglich umgesetzt werden, ergibt sich aus der stéin-
digen Rechtsprechung des EuGH, dass sich der Einzelne
in all den Fillen, in denen die Bestimmungen einer
Richtlinie inhaltlich unbedingt und hinreichend genau
sind, vor nationalen Gerichten gegeniiber dem Staat auf
diese Bestimmungen berufen kann.* Dies droht insbe-
sondere bei vom Willen des Beschuldigten abhingigen
Beweismitteln, vgl. Art. 7 Abs. 3 der Richtlinie.

4 EuGH NJW 2004, 3547, 3548 mit weiteren Nachweisen.

Mittdaterschaft als Voraussetzung strafscharfender

gemeinschaftlicher Tuthegehung nach § 177 Abs. 2 S.
2 Nr. 2 St6B a.F. (§ 177 Abs. 6 Nr. 2 StGB n.E)?

Von Richter am Landgericht Jan Dehne-Niemann, Mannheim

. Einleitung: Sachverhalt und Inhalt des
Beschlusses BGH NStZ 2017, 580 = HRRS
2017 Nr. 414

Mit Beschluss vom 10.01.2017 hat der 3. BGH-Strafsenat
— noch zum ,alten” Sexualstrafrecht — die Problematik
behandelt, welche Anforderungen an die Gemeinschaft-
lichkeit der Begehung einer sexuellen Nétigung (bzw. in
casu: einer Vergewaltigung) i.S. des § 177 Abs. 2 S. 2 Nr.
2 StGB a.E (= § 177 Abs. 6 S. 2 Nr. 2 StGB n.E) zu stel-
len sind. Das LG Stade hatte die Angeklagten wegen (ge-
meinschaftlicher) Vergewaltigung (S 177 Abs. 2 S. 2 Nr.
1, Nr. 2 StGB a.F) verurteilt und — soweit hier von Inte-
resse — mit den Worten des BGH Folgendes festgestellt:

»Nach den diesbeziiglichen Feststellungen fiihrte J. dem
mit dem Oberkorper auf der Motorhaube eines Kraftfahr-
zeugs liegenden Geschiddigten mehrfach einen Dildo in
den After ein. Der Geschiddigte, der starke Schmerzen
erlitt, rief, J. solle aufhéren, und versuchte, sich wegzu-
winden. Dies gelang ihm aber nicht, weil J. ihn festhielt.
B. trug das Vorgehen des J. mit und leuchtete diesem
wihrenddessen mit der Taschenlampenfunktion seines
Handys.“!

! BGH NStZ 2017, 580 = HRRS 2017 Nr. 414 Rn. 10.

HRRS November 2018 (11/2018)

Der BGH beanstandete die Strafzumessungserwigungen
des LG. Nach Ansicht des 3. Senats tragen diese Feststel-
lungen nicht die Annahme eines besonders schweren
Falls im Sinne einer gemeinschaftliche Tatbegehung einer
Vergewaltigung gemidl § 177 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 StGB a.F,
weil eine gemeinschaftliche Tatbegehung i.S. des § 177
Abs. 2 S. 2 Nr. 2 StGB a.E - hierin liegt die entscheiden-
de Aussage des Beschlusses, mit dem sich der Senat der
herrschenden Meinung im Schrifttum angeschlossen hat?
— ,ein aktives Zusammenwirken von mindestens zwei
Personen als Tdter” erfordere. Eine (mit)tdterschaftliche
Begehung der allein von dem Angeklagten J. begangenen
Vergewaltigung sei in der Person des Angeklagten J.

2 Fischer Strafgesetzbuch und Nebengesetze, 65. Aufl. 2018,
§ 177 Rn. 73; Lackner/Kiihl/Heger StGB, 28. Aufl. 2014,
§ 177 Rn. 11; Kieler Tatbestandsprobleme der sexuellen N§-
tigung, Vergewaltigung sowie des sexuellen Missbrauchs
widerstandsunfahiger Personen, 2003, S. 130 f.; Laubenthal
Handbuch Sexualstraftaten, 2012, Rn. 177; Renzikowski
NStZ 1999, 377, 382, 388; MiiKo-StGB/Renzikowski 3.
Aufl. 2017, § 177 a.F. Rn. 74 u. § 177 n.F. Rn. 149; Schén-
ke/Schrdder/Lenckner/Perron/Eisele StGB, § 177 Rn. 24; Wet-
zel Die Neuregelung der §§ 177-179 StGB unter besonderer
Berticksichtigung des ehelichen Bereichs und ausldndischer
Rechtsordnungen, 1998, S. 199; a.M., namlich fiir die Ein-
beziehung auch von Gehilfen NK-StGB/Frommel, 5. Aufl.
§ 177 Rn. 64; LK/Hérnle 12. Aufl. 2009, § 177 Rn. 225; Ha-
benicht Die Beteiligung an sexuellen Gewalttaten, 2009, S.
189 f.




indessen nicht gegeben; dessen Verhalten weise lediglich
Beihilfequalitit auf.?

Die Kernaussage des Beschlusses, wonach die Gemein-
schaftlichkeit der Tatbegehung i.S. des § 177 Abs. 2 S. 2
Nr. 2 StGB ein jeweils tdterschaftliches Zusammenwirken
zweier Personen voraussetze, stiitzt der Senat auf zwei
Argumente: Erstens verweise der Wortlaut der Vorschrift
und dabei insbesondere der Ausdruck
,» gemeinschaftlich” (...) auf die Regelung zur Mittdter-
schaft in § 25 Abs. 2 StGB.“* Zweitens vergleicht der Senat
den Wortlaut des § 177 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 StGB a.E mit
dem des § 176a Abs. 2 Nr. 2 StGB einerseits und des
§ 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB andererseits. Im Gegensatz zu
§ 177 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 StGB a.F und § 176a Abs. 2 Nr. 2
StGB, die in gleicher Weise lediglich auf die ,von mehre-
ren“ gemeinschaftlich begangene Tat abstellen, verlange
§ 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB lediglich, dass die Tat ,,mit ei-
nem anderen Beteiligten® gemeinschaftlich begangen
wird, was ganz iiberwiegend dahin verstanden wird,’
dass bei § 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB das gemeinsame Wirken
eines Téters und eines Gehilfen bei der Begehung einer
Korperverletzung geniige,® wihrend bei § 176a Abs. 2 Nr.
2 StGB ein jeweils tdterschaftliches Verhalten zu verlan-
gen sei.” Der Wortlautunterschied zu § 224 Abs. 1 Nr. 4
StGB sowie insbesondere die grammatische Uberein-
stimmung der §§ 176a Abs. 2 Nr. 2 StGB, 177 Abs. 2 S.
Nr. 2 StGB a.E gebiete eine gleichlaufende Auslegung der
Vorschriften dahin, dass eine gemeinschaftliche Tatbege-
hung eine titerschaftliche Begehung mindestens zweier
Personen voraussetze.®

3 BGH NStZ 2017, 580 f. = HRRS 2017 Nr. 414 Rn. 11 ff.

4 BGH NStZ 2017, 580, 581 = HRRS 2017 Nr. 414 Rn. 12.

> Eingehende Darstellung des Streitstandes bei Hillenkamp 40
Probleme aus dem Strafrecht Besonderer Teil, 12. Aufl.
2013, 5. Problem S. 21 ff.

6 Grdl. BGHSt 47, 383, 386 = NStZ 2003, 86 Rn. 1 f. m.
zust. Anm. B. Heinrich JR 2003, 213; zust. Bspr. Kiiper GA
2003, 363, 376; abl. Anm. Paeffgen StV 2004, 77; abl. Anm.
Schroth JZ 2003, 215; zust. Anm. Stree NStZ 2003, 203 f;
BGH NStZ-RR 2009, 10 = HRRS 2009 Nr. 17 Rn. 4; BGH
NStZ-RR 2016, 139 = HRRS 2016 Nr. 485 Rn. 6;
Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf Strafrecht Besonderer
Teil. 3. Aufl. 2015, § 6 Rn. 56; BeckOK-StGB/Eschelbach, 38.
Ed. Mai 2018, § 224 Rn. 37 f.; Fischer StGB und Nebenge-
setze, 65. Aufl. 2018, §224 Rn 11; Gdssel/Dolling Strafrecht
Besonderer Teil 1, 2004 § 13 Rn 45 f; MiiKo-StGB/Hardtung
3. Aufl. 2017, § 224 Rn. 35; Hérnle Jura 1998, 169, 178; Kii-
per GA 1997, 301, 303ff, 319ff; Lesch JA 1998, 474;
LK/Lilie 11. Aufl. 2005, §224 Rn.34f; Otto Grundkurs
Strafrecht, Die einzelnen Delikte, 7. Aufl. 2005, §16
Rn.10; Rengier ZStW 111 (1999), 1, 9f; Schon-
ke/Schroder/Stree/Sternberg-Lieben, StGB, 29. Aufl. 2014,
§224 Rn. 11b; Wolters JuS 1998, 582, 584; dagegen nach
wie mittéterschaftliche Begehung des § 223 StGB fiir erfor-
derlich haltend Schroth NJW 1998, 2861 f.; ders. JZ 2003,
215; NK-StGB/Paeffgen/Bise, 5. Aufl. 2017, § 224 Rn. 24 f.

7 So BGHSt 59, 28, 32 = HRRS 2013 Nr. 1045 Rn. 8; Fischer
Strafgesetzbuch und Nebengesetze, 65. Aufl. 2018, § 176a
Rn. 9; Schonke/Schrdder/Eisele § 176a Rn. 9; MiiKo-
StGB/Renzikowski, 3. Aufl. 2017, § 176a Rn. 24; SK-
StGB/Wolters § 176a Rn. 19; a.M. (auch Beihilfe geniige)
Matt/Renzikowski/Eschelbach, StGB, 2013, § 176a Rn. 20;
LK/Hornle, 12. Aufl. 2015, § 176a Rn. 34.

8 BGH NStZ 2017, 580, 581 = HRRS 2017 Nr. 414 Rn. 12.

Il. Kritik der Entscheidung

Der im entscheidenden Punkt recht knapp ausgefallene
Beschluss des 3. Strafsenats verdient weder im Ergebnis
noch in der Begriindung Zustimmung. Die Beschriankung
der Strafzumessungsregel des § 177 Abs. 2 S. Nr. 2 StGB
a.FE auf die (mit)titerschaftliche einvernehmlich-aktive
Begehung einer sexuellen Notigung (bzw. in casu einer
Vergewaltigung) ist weder wortlautmillig veranlasst
noch teleologisch zu billigen.

1. Die Ambivalenz des Wortlautverweises
auf § 25 Abs. 2 StGB

Soweit sich der Senat zundchst auf die Inbezugnahme der
Begriffsbestimmung der Mittiterschaft in §25 Abs. 2
StGB und die dort wie auch in § 177 Abs. 2 S. 2 Nr. 2
StGB a.E verwendete Formulierung der gemeinschaftli-
chen Tatbegehung beruft, mag das als methodischer
Ausgangspunkt hinnehmen sein. Es ist aber daran zu
erinnern, dass, kime der ex hypothesi als Mittiterschaft
zu verstehenden Gemeinschaftlichkeit der Tatbegehung
tatsdchlich eine so hohe Einschrinkungswirkung zu wie
der Senat vermeint, diese Einschrinkungswirkung des
Gemeinschaftlichkeitserfordernisses auch zu § 224 Abs. 1
Nr. 4 StGB beachtet werden miisste. Denn auch wenn
dort von der gemeinschaftlichen Tatbegehung ,,mit einem
anderen Beteiligten“ die Rede ist und unter den Beteilig-
tenbegriff des StGB gemil} §28 Abs. 2 StGB sowohl
Téter als auch Teilnehmer fallen, fehlt es an jedem Anzei-
chen dafiir, dass die Formulierung ,mit einem anderen
Beteiligten“ eine Erweiterung des Gemeinschaftlichkeits-
begriffs gegentiber § 25 Abs. 2 StGB bewirken soll. Im
Gegenteil stehen die Worte ,mit einem anderen Beteilig-
ten“ und ,,gemeinschaftlich“ unverbunden nebeneinander
und statuieren damit im Grundsatz jeweils fiir sich ei-
genstindige an den Tatbestand des § 224 Abs. 1 Nr. 4
StGB zu stellende Anforderungen. Beinhaltet somit ein
,mittdterschaftliches” Verstindnis der Gemeinschaftlich-
keit eine Einschrankung des Kreises potentieller Beteilig-
ter auf (Mit-)T4ter des Grunddelikts bzw. des von § 177
Abs. 2 S. 2 Nr. 2 StGB a.E in Bezug genommenen Tatbe-
standes (§ 177 Abs. 1 StGB a.E), so liegt es — wenn man
ein gleichlautendes Verstindnis der Gemeinschaftlichkeit
in §§ 25 Abs. 2, 224 Abs. 1 Nr. 4, 177 Abs. 2 S. 2 Nr. 2
StGB a.FE reklamiert — niher, auch fiir § 224 Abs. 1 Nr. 4
StGB eine mittéterschaftliche Begehung der Korperver-
letzung zu verlangen.” Da auch den gesetzgeberischen
Materialien nicht der geringste Anhaltspunkt dafiir zu
entnehmen ist, dass mit der Einfligung der Wendung
,mit einem anderen Beteiligten“ eine Erweiterung des als
Beteiligte an § 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB in Betracht kom-
menden Personenkreises beabsichtigt gewesen wire,'°
liegt die Problematik des ersten vom Senat verwandten
Arguments darin, dass damit — gemessen an der von der
Rechtsprechung priferierten Auslegung des § 224 Abs. 1
Nr. 4 StGB - gewissermallen zu viel bewiesen wird: Wire
die Vokabel ,,gemeinschaftlich“ an simtlichen vorgenann-
ten Stellen synonym im Sinne von ,mittiterschaftlich” zu

° So konsequent Renzikowski NStZ 1999, 377, 382.
10 Niher dazu Kiiper GA 2003, 363, 372 f. m.w.N. in Fn. 43,
der allerdings von Wortlautoffenheit ausgeht.




verstehen, so triige das vom Senat zu § 224 Abs. 1 Nr. 4
StGB fiir maligeblich gehaltene zusitzliche Erfordernis
der Tatbegehung ,mit einem anderen Beteiligten die
propagierte unterschiedliche Behandlung der einver-
standlich-aktiv geleisteten Beihilfe zu §§ 176a Abs. 2 Nr.
2, 177 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 StGB einerseits sowie zu § 224
Abs. 1 Nr. 4 StGB andererseits gerade nicht!'.

2. Zur Gemeinschaftlichkeit i.S. des § 177
Abs. 2 S. 2 Nr. 2 StGB aus teleologischer
Sicht

Jenseits dieser Argumentation kommt es aber auf den
Vergleich mit der Formulierung des § 224 Abs. 1 Nr. 4
StGB fiir die Auslegung des § 177 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 StGB
letztlich nicht entscheidungserheblich an. Entgegen dem
seiner Ansicht stillschweigend zugrunde gelegten argu-
mentativen Ausgangspunkt des Senats zwingt ndmlich
nichts dazu, das Tatbestandsmerkmal , gemeinschaftlich®
in §§ 176a Abs. 2 Nr. 2, 177 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 StGB a.E
im gleichen Sinne wie zu § 25 Abs. 2 StGB, also im Sinne
von , mittédterschaftlich“ auszulegen.

a) Schlussfolgerungen aus der Ubereinstimmung von
§ 177 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 StGB a.F. mit § 223a Abs. 1 Var. 3
StGB a.F.

aa) Insofern ist zunichst zu bedenken, dass nach der bis
1998 giiltigen Vorldufervorschrift des § 224 Abs. 1 Nr. 4
StGB (§ 223a Abs. 1 Var. 3 StGB a.F) — wortlautidentisch
mit § 177 Abs. 2 S. Nr. 2 StGB a.E - eine ,,von Mehreren
gemeinschaftlich begangene als gefdhrliche Korperver-
letzung bestraft wurde und in der Vorgingervorschrift die
Wendung ,,mit einem anderen Beteiligten“ nicht enthal-
ten war. Bereits zur alten Gesetzesfassung stand im
Streit, ob zu fordern war, dass mehrere Mittdter am Tat-
ort aktiv zusammenwirken, oder ob ein einvernehmlich-
aktives Zusammenwirken eines Korperverletzungstiters
mit einem Teilnehmer (regelmillig einem Gehilfen) aus-
reichte.’? Entgegen der zu §223a StGB wohl iiberwie-
genden Meinung in Rechtsprechung® und Literatur'
sprachen schon seinerzeit die besseren Griinde dafiir,
auch ein gemeinschaftliches aktiv-einvernehmliches
Vorgehen mit einem Korperverletzungsgehilfen unter
§ 223a Abs. 1 Var. 3 StGB a.E zu fassen.'® Der Grund fiir

1 Vgl. Renzikowski NStZ 1999, 377, 382, der jedoch das Ge-
meinschaftlichkeitserfordernis als Verweis auf § 25 Abs. 2
StGB versteht (dagegen sogleich im Text) und bereits aus
grammatisch-systematischen Griinden eine Beschrinkung
auf mittdterschaftliche Tatbegehung vertritt.
Zum beteiligungsrolleniibergreifenden, ndmlich sowohl die
mittdterschaftliche Begehung als auch die Téater-Gehilfe-
Verbindung betreffende Erfordernis des einverstidndlich-
aktiven Zusammenwirkens Kiiper GA 2003, 363, 376 f.
13 RGSt 5, 306, 307; BGH StV 1994, 542, 543; BGHR StGB
§ 223a I gemeinschaftlich/Zusammenwirken.
4 Vgl. etwa LK-StGB/Hirsch, 10. Aufl., § 223a Rn. 18; weitere
Nachweise bei Kiiper GA 1997, 307 m. Fn. 30; ausfiihrliche
Darstellung des Diskussionsstandes bei M. Heinrich Die ge-
fahrliche Korperverletzung, 1993, S. 295 ff.
In der Judikatur wurden berechtigte Zweifel an der Be-
schrankung auf die mittdterschaftliche Begehung der Kor-
perverletzung bereits - jeweils obiter — geduflert von
BGHSt 23, 122 f.; OLG Diisseldorf NStZ 1989, 530; im

die sich aus §223a Abs. 1 StGB a.E ergebende Straf-
schirfung bestand — dariiber herrschte und herrscht auch
heute zu § 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB im Wesentlichen Einig-
keit — in einer generell erhohten Gefdhrlichkeit, der das
Opfer am Tatort ausgesetzt ist, wenn es sich mit der
Ubermacht mehrerer aktiv zusammenwirkender Gegner
konfrontiert sieht. Diese typischerweise bestehende -
also im konkreten Einzelfall nicht unbedingt zu verlan-
gende — erhohte Gefihrlichkeit speist sich aus mehreren
nicht notwendig zusammentreffenden Faktoren, ndmlich
in psychologischer Hinsicht aus der Schwichung der
Verteidigungsbereitschaft, in physischer Hinsicht aus
einer Reduzierung der Abwehr- oder Ausweichmdglich-
keiten sowie in einem erhohten Risiko schwerer Verlet-
zungsfolgen. Gemessen an diesen teleologischen Erwi-
gungen bedeutet es per se keinen Unterschied, ob die
aktiv vor Ort zusammenwirkenden Beteiligten mittiter-
schaftlich agieren oder ob das Handeln eines Beteiligten
als ,nur“ gehilfenschaftlich aufzufassen ist;'® die in
§ 223a Abs. 1 Var. 3 StGB a.E (und in § 224 Abs. 1 Nr. 4
StGB) typisierte generelle Gefihrlichkeit, die mit dem
Handeln mehrerer zusammenwirkender Gegner verbun-
den ist, besteht in nicht geringerem Malle, wenn neben
dem Titer statt eines Mittdters ,nur® ein Gehilfe am
Tatort bei der Korperverletzung einverstindlich-aktiv
zusammenwirkt.!” Dass im Gegensatz zu einer Verbin-
dung von Korperverletzungstiter und -gehilfen nur die
mittiterschaftliche Begehung des § 223 Abs. 1 StGB eine
von dem genannten Qualifikationszweck erfasste abs-
trakte Gefihrdungslage produzieren wirde, ist zwar
vereinzelt pauschal behauptet,'® aber bisher nicht be-
griindet worden." In puncto Rechtsklarheit hat die Ein-
beziehung auch der Titer-Gehilfen-Verbindung in den
Anwendungsbereich der § 223a Abs. 1 Var. 3 StGB a.E,
§ 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB n.E schliefflich den Vorteil, dass
sie es vermeidet, die sich aus dem in der Rechtspraxis
flieRenden Ubergang von Mittiterschaft und Beihilfe
ergebenden notorischen Abgrenzungsschwierigkeiten in

Schrifttum fiir die Einbeziehung der einvernehmlich-
aktiven Beihilfe etwa Deutscher NStZ 1990, 125, 126 ff.; M.
Heinrich Die gefihrliche Korperverletzung, 1993, S. 723 f;
Kiiper GA 1997, 301, 311 ff,; Otto NStZ 1989, 531 f.; Sick
Sexuelles Selbstbestimmungsrecht und Vergewaltigungs-
begriff, 1993, S. 358 f.; Stree Jura 1980, 281, 290. — Die Fra-
ge, ob unter die gemeinschaftliche Tatbegehung auch die
bloRe Anstiftung ohne situative Beteiligung an der Korper-
verletzung fiel (zu § 223a Abs. 1 Var. 3 StGB a.F. bejahend
Deutscher NStZ 1990, 125, 127; Stree Jura 1980, 281, 290;
mangels Erzeugung einer typischerweise erhthten Gefdhr-
dungslage zu Recht verneinend Kiiper GA 1997, 301, 321),
bedarf hier keiner Erérterung.
So zu der praktisch gleichlautenden Qualifikationsvor-
schrift des § 223a Abs. 1 Var. 3 StGB a.F. auch Deutscher
NStZ 1990, 125, 127.
Demgegeniiber diirfte der weitergehende Standpunkt von
NK-StGB/Frommel 3. Auf. 2017, § 177 Rn. 63a f., wonach
bereits die passive Nichthinderung der sexuellen Notigung
bzw. Vergewaltigung das Regelbeispiel erfiillt, mit dem
Wortlauterfordernis einer gemeinschaftlichen Begehung
nicht zu vereinbaren sein.
18 Schroth NJW 1998, 2861, 2862; ders. JZ 2003, 215, 216.
19 So auch Kiiper GA 2003, 363, 378, der die Steigerung der
abstrakten Gefihrdungslage gerade und nur durch eine
mittédterschaftliche Begehung fiir , gdnzlich spekulativ* hélt.




die Auslegung des Gemeinschaftlichkeitsmerkmals hin-
einzutragen.?

bb) Diese beteiligungsindifferenten teleologischen Erwa-
gungen beanspruchen Giiltigkeit auch fiir die gemein-
schaftliche sexuelle No&tigung bzw. Vergewaltigung ge-
mil § 177 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 StGB a.E?! Wie bei § 223a
Abs. 1 Var. 3 StGB a.F und § 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB*
besteht auch hier der Grund fiir die regelhafte Strafschér-
fung anerkanntermallen darin, dass mit der Beteiligung
mehrerer typischerweise eine Verringerung der Abwehr-
chancen des Opfers und eine erhohte Gefahr massiver
sexueller Handlungen einhergeht.”® Sind gegeniiber meh-
reren zusammenwirkenden Angreifern die Abwehrmdg-
lichkeiten eingeschridnkt, so dass sich die Chancen der
Angreifer erhéhen und die Gefahr besonders massiver
sexueller Ubergriffe besteht, so spielt die Beteiligungs-
form keine normzweckrelevante Rolle.* Der Zweck der
Strafschirfungsvorschrift gibt deshalb Anlass, auch einen
Gehilfen als gemeinschaftlich Handelnden einzubezie-
hen, vorausgesetzt er ist am Tatort anwesend und unter-
stlitzt durch seine Beteiligung den Téter in einer Weise,
die die Abwehrchancen des Opfers verschlechterte.?®

cc) All diese Uberlegungen gelten in geringfiigig abge-
wandelter Form auch fiir § 176a Abs. 2 Nr. 2 StGB. Zwar
sind die im Ubrigen recht pauschal auf § 177 Abs. 2 S. 2
Nr. 2 StGB a.E bezugnehmenden?® Erwigungen der Ge-
setzesbegriindung, die Strafscharfung beruhe darauf, dass
Abwehrchancen des Opfers geringer seien und es regel-
milig zu besonders massiven sexuellen Handlungen”
komme,*” nicht vollig stichhaltig; der zu §§ 223a Abs. 1

20 Kiiper GA 2003, 363, 378, der von ,umstrittenen, schwan-

kenden Wertungen® spricht. — Diesem Befund entspricht

es, dass gerade die Rechtsprechung, die zu § 223a Abs. 1

Var. 3 StGB a.F. das Erfordernis der Mittéterschaft propa-

giert hat, auf der Grundlage der von ihr vertretenen subjek-

tiven Teilnahmelehre in weitem Umfang Fille der — materi-
ell-objektiv betrachtet — Beihilfe als mittdterschaftlich aus-
gegeben und sich dem hier vertretenen ,mittiterschafts-

neutralen Gafihrlichkeitsverstindnis“ (vgl. Kiiper GA 1997,

301, 308; ders. GA 2003, 363, 371) immerhin im Ergebnis

stark angendhert hat, vgl. BGH VRS 14, 286, 288; BGH GA

1986, 229 £.; vgl. aber auch den umgekehrten Fall BGH LM

§ 223a StGB Nr. 2; zu alledem niher Deutscher NStZ 1990,

125, 128.

Zum Streitstand etwa Kieler Tatbestandsprobleme der

sexuellen Notigung, Vergewaltigung sowie des sexuellen

Missbrauchs widerstandsunfahiger Personen, 2003, S. 128

ff., die fiir die Mittdterschaftslosung optiert, a.a.O. S. 130 f.

22 Vgl. die Gesetzesbegriindung BT-Drs. 13/2463, S.7 und
BT-Drs. 13/7324, S. 6.

2 Lackner/Kiihl/Heger StGB § 177 Rn. 11; LK/Hérnle, 12.
Aufl. 2015, § 177 Rn. 223; MiiKo-StGB/Renzikowski 3. Aufl.
2017, § 177 a.F. Rn. 74 u. § 177 n.F. Rn. 149; Wetzel Die
Neuregelung der §§177-179 StGB unter besonderer Be-
riicksichtigung des ehelichen Bereichs und ausldndischer
Rechtsordnungen, 1998, S. 199.

2% Eingerdumt auch von MiiKo-StGB/Renzikowski 3. Aufl.

2017, § 177 a.F. Rn. 74 u. § 177 n.F. Rn. 149, der aber

gleichwohl die Mittiterschaftslosung vertritt.

Zu dieser beteiligungsformeniibergreifenden Vorausset-

zung (zu den Konvergenzqualifikationen der §§ 223a Abs. 1

Var. 3 StGB a.F., 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB) Kiiper GA 2003,

363,371, 377f.

%6 BT-Drs. 13/8587 S. 31 f.

%7 BT-Drs. 13/2463S. 7.
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Var. 3 StGB a.E, 177 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 StGB a.E mitmaR-
gebliche Gesichtspunkt der ,verminderten Abwehrchan-
cen" kann nicht als Chancenreduzierung in einer korper-
lichen Auseinandersetzung verstanden werden, da sexu-
eller Missbrauch kein Notigungsdelikt sein muss (wohl
aber sein kann). Gleichwohl wird die psychische Wider-
standskraft zumal eines Kindes stirker beeintréichtigt
sein, wenn es sich mehreren aktiv-einverstdndlich agie-
renden Personen gegeniibersieht.”® Auch insoweit trigt
im Ubrigen die auch fiir § 177 Abs. 2 S. Nr. 2 StGB a.E
geltende Uberlegung, dass wegen der bei mehreren Betei-
ligten drohenden eskalationsbegiinstigenden gruppendy-
namischen Prozesse zusitzliche Gefahren fiir das Kind
entstehen koénnen.?”” Fiir das Eingreifen dieser teloi
kommt es auf die Beteiligungsform ebenfalls nicht an.

b) Kein Entgegenstehen des gesetzgeherischen Willens
und kein GesetzlichkeitsverstoB

Diesem Ergebnis einer schirfungszweckorientierten
Auslegung stehen auch weder der Wortlaut des § 177
Abs. 2 S. 2 a.E StGB (bzw. des § 176a Abs. 2 Nr. 2 StGB)
noch der gesetzgeberische Wille entgegen.

aa) Fiir eine Beschrinkung auf ein téterschaftliches Vor-
gehen ist kein gesetzgeberischer Wille erkennbar und
insbesondere aus den Gesetzesmaterialien nicht ersicht-
lich, dass der Gesetzgeber die unterschiedlichen Formu-
lierungen in §§ 177 Abs. 2 S. Nr. 2 StGB a.E, 176 Abs. 2
Nr. 2 StGB einerseits und in § 224 Abs. 1 Nr. 4 mit Be-
dacht gewdhlt hat. Die mit dem Regelbeispiel des § 177
Abs. 2 S. 2 Nr. 2 StGB wortlautidentische Qualifikation
des § 176a Abs. 2 Nr. 2 StGB wurde — wie auch § 224
Abs. 1 Nr. 4 - mit dem 6. StrRG vom 26.01.1998 geschaf-
fen, ohne die geringfiigige Wortlautabweichung gegen-
tiber der Korperverletzungsqualifikation auch nur thema-
tisiert worden wire. Eine Erkldrung fiir diesen Wortlaut-
unterschied lidsst sich auch den Gesetzgebungsmateria-
lien zu der mit dem 33. Strafrechtsinderungsgesetz vom
01.07.1997 geschaffenen Strafzumessungsregel nicht
entnehmen; die Gesetzesbegriindung beschrinkt sich auf
die indifferente teleologische Strafschirfungserwigung,
dass bei der Mitwirkung mehrerer Personen die Abwehr-
chancen des Opfers geringer sind und es in solchen Fil-
len regelmilig zu besonders massiven sexuellen Hand-
lungen kommt.*® Eine Stellungnahme zu der im Raum
stehenden Problematik, die sich fiir die nunmehr vom
BGH priferierte Mittdterschaftslosung als gesetzgebe-
risch gewollt in Stellung bringen lief3e, kann den Materia-
lien damit nicht entnommen werden.

bb) Auch wortlautmifig kann - entgegen der {iberwie-
genden Auffassung, der sich nunmehr auch zu § 177 Abs.

2 LK/Hérnle 12. Aufl. 2009, § 176a Rn. 32

2 LK/Hornle § 176a Rn. 32; Fischer Strafgesetzbuch und Ne-
bengesetze, 65. Aufl. 2015, §176a Rn. 9; MiiKo-
StGB/Renzikowski 3. Aufl. 2017, § 176a Rn. 24; dass spezi-
fisch durch die Mitwirkung mehrerer an einem sexuellen
Missbrauch eine zusdtzlich erhohte Gefihrdung fiir die un-
gestorte sexuelle Entwicklung des Kindes droht, wie
Schonke/Schroder/Eisele StGB, 29. Aufl. 2014, § 176a Rn. 9
meint, wire ungeachtet der vordergriindigen Plausibilitdt
der These empirisch noch zu belegen.

30 BT-Drs. 13/2463,S.7




2 S. 2 Nr. 2 StGB der BGH angeschlossen hat®! - ein tter-
schaftliches Zusammenwirken (das zu § 176a Abs. 2 Nr. 2
StGB wegen der Eigenhindigkeit des in Bezug genom-
menen § 176 Abs. 1 StGB ohnehin nicht in strikt techni-
schen Sinne als mittdterschaftlich i.S. des §25 Abs. 2
StGB verstanden werden kdnnte*) fiir das Eingreifen der
Strafzumessungsregel des § 177 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 StGB
a.F. nicht verlangt werden. Im Gegenteil fillt bereits das
aktiv-einvernehmliche Zusammenwirken eines sexuellen
Notigungstiters bzw. Vergewaltigungstiters mit einem
entsprechenden Gehilfen ohne Weiteres unter den Wort-
sinn des gemeinschaftlichen Handelns.

Es begriindet insbesondere keinen Versto} gegen das
auch fiir strafschirfende Regelbeispiele geltende® Ge-
setzlichkeitsprinzip (Art. 103 Abs. 2 GG, § 1 StGB), dass
die Vokabel ,gemeinschaftlich im Kontext des § 177
Abs. 2 S. 2 Nr. 2 StGB anders — ndmlich die Vorausset-
zungen eines aktiv-einvernehmlichen Zusammenwirkens
beschreibend - verstanden wird als zu § 25 Abs. 2 StGB.
Fiir diesen Befund kommt es auf die methodentheoreti-
sche Debatte um das Verhiltnis von Alltags- und juristi-
scher Fachsprache® nicht an. Denn auch wenn man ei-
nen Vorrang des juristisch-fachsprachlichen Wortsinns
propagiert, kommt man nicht daran vorbei, dass der
Terminus ,gemeinschaftlich” in beiden Vorschriften -
§ 25 Abs. 2 StGB einerseits, § 177 Abs. 2 S. Nr. 2 StGB
a.E andererseits - fundamental unterschiedliche Funkti-
onen erfiillt. Wihrend § 25 Abs. 2 StGB eine Verhaltens-
zurechnungsnorm darstellt und damit dafiir sorgt, dass
ein Mittdter, der die Tathandlung nicht selbst (vollstin-
dig) vorgenommen hat, unter den nach dieser Funktion
zu bemessenden Voraussetzungen fiir das Tatganze ver-
antwortlich gemacht werden kann, ist tiber die Anwen-
dung des § 177 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 StGB a.E erst zu ent-
scheiden, wenn die ggf. (auch) nach Malgabe des § 25
Abs. 2 StGB zu beurteilende Beteiligungslage, bezogen
auf § 177 Abs. 1 StGB a.E (bzw. in casu § 177 Abs. 1,
Abs. 2 Nr. 1 StGB a.E), feststeht. Von dieser Festlegung
der Beteiligungsrollen auf die von der Strafschirfungsre-
gel in Bezug genommenen Vorschrift des § 177 Abs. 1
StGB a.FE (bzw. in casu § 177 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1 StGB
a.E), die sich nach den Vorschriften des Allgemeinen
Teils richtet (§§ 25-27 StGB), ist die Subsumtion unter
die Strafzumessungsregel des § 177 Abs. 2 S. 2 Nr. 2
StGB a.E, die der mit der Beteiligung mehrerer typi-
scherweise einhergehenden abstrakten Gefdhrlichkeit
Rechnung trigt, zu unterscheiden. Bei dieser Subsumtion
geht es nicht mehr darum, ob und in welcher Weise eine
Person fiir eine eingetretene Rechtsverletzung nach MaG-
gabe der §§ 25-27 StGB verantwortlich gemacht werden
kann, sondern um das nachgelagerte regelbeispielinterne
Problem der Auslegung des Regelbeispiels selbst und damit

31 BGH NStZ 2017, 580 f. = HRRS 2017 Nr. 414 Rn. 11 f; zu
§ 176a Abs. 2 Nr. 2 StGB vgl. bereits BGHSt 59, 28, 32 =
HRRS 2013 Nr. 1045 Rn. 8; anders aber LK/Hoérnle 12.
Aufl. 2009, § 176a Rn. 34; Matt/Renzikowski/Eschelbach,
StGB, 2013, § 176a Rn. 20.

32 Vgl insofern zutreffend BGHSt 59, 28, 32 = HRRS 2013
Nr. 1045 Rn. 8 f.

3 BVerfG NStZ 2009, 83, 84 Rn. 14 = HRRS 2008 Nr. 830
Rn. 12; NK-StGB/Hassemer/Kargl 5. Aufl. 2017, § 1 Rn. 73.

3 Vgl. dazu MiiKo-StGB/Schmitz 3. Aufl. 2017, § 1 Rn. 81;
Simon Gesetzesauslegung im Strafrecht, 2005, S. 82 ff., 111
ff., 118 ff., 134 ff. und passim.

,um eine Interpretationsfrage des Besonderen Teil“*. Die
strafschirfende Vorschrift des § 177 Abs. 2 S. 2 Nr. 2
StGB a.E entscheidet dementsprechend nicht dariiber, ob
und in welcher (Beteiligungs-)Form die Beteiligten fiir
die (auch gemeinschaftlich begangene) sexuelle Noti-
gung (bzw. in casu: Vergewaltigung) strafbar sind, son-
dern regelt die Strafzumessung als Rechtsfolge titer-
schaftlicher Verantwortlichkeit fiir eine besonders gefdhr-
liche sexuelle No6tigung (oder in casu: fiir eine Vergewal-
tigung), ist also fiir ihr unmittelbares Eingreifen von der
Voraussetzung abhingig, dass die sexuelle Notigung
(bzw. Vergewaltigung) titerschaftlich begangen wird.
Demgegeniiber wird der sich als Gehilfe in einvernehm-
lich-aktiver (und in diesem Sinne ,gemeinschaftlicher®),
mithin typischerweise gefdhrlichkeitserhthender Weise
Beteiligende nicht aus dem auf die titerschaftliche Bege-
hung zugeschnittenen Strafrahmen des § 177 Abs. 2 S. 2
Nr. 2 StGB bestraft, sondern aus dem nach §§ 27 Abs. 2
S. 2, 49 Abs. 1 Nr. 3 Var. 2 geminderten Strafrahmen.
Daraus folgt, dass in der auf eine generelle Gefahrlichkeit
der Tatbegehung abstellenden Rechtsfolgenvorschrift des
§ 177 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 StGB verwendeten Begriffe ,,ge-
meinschaftlich“ und ,,Begehung® nicht im fachsprachli-
chen Sinne der Beteiligungsvorschriften verstanden,
sondern in ihrem je eigenen Regelungskontext ausgelegt
werden konnen und miissen. Nach dem kontextgebun-
denen Wortsinn des § 177 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 StGB steht
folglich einer Einbeziehung auch einvernehmlich-aktiven
Gehilfenhandeln nicht nur nichts entgegen, sondern
erweist sich dieses Verstidndnis sogar als vorzugswiirdig.

cc) Dass bei dieser Sicht teleologisch-systematische Uber-
legungen in die nach grammatischen Gesichtspunkten zu
treffende Ermittlung der Wortlautgrenze (Art. 103 Abs. 2
GG, § 1 StGB) einflieBen, stellt im Ubrigen keine Kon-
fundierung verschiedener Methoden des Auslegungska-
nons dar, sondern liegt daran, dass das hier verworfene
herrschende mittdterschaftsspezifische Gefihrdungsver-
stdndnis zur Begriindung des wortlautméiRig angeblichen
zwingenden Ergebnisses mit dem sprachlich angeblich
gebotenen Auslegungsgleichlauf des Begriffs ,gemein-
schaftlich” in § 25 Abs. 2 StGB und in § 177 Abs. 2 S. 2
Nr. 2 StGB aE seinerseits auf fachsprachlich-
systematische Erwidgungen rekurriert und damit das
methodentheoretische Scheinproblem der grammati-
schen Auslegung von theoriesprachlich gepriagten Fach-
termini auf den Plan tritt.*® Der Zweck einer Fachsprache
besteht in der Schaffung eines von der Alltagssprache
abweichenden (vermeintlich) prizisen Wortverstindnis-
ses. Wegen der damit einhergehenden (auch) teleologi-
schen Aufladung von Begriffen der Fach- und Theorie-
sprache liegt es in ihrem Wesen begriindet, dass sie nur
unter Beriicksichtigung dogmatischer Grundlagen und

%5 So Kiiper GA 2003, 362, 375 zur Neufassung der gemein-
schaftlichen Koérperverletzung in § 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB;
vgl. auch ders. GA 1997, 301, 309 ff, 319 f. zur mit § 177
Abs. 2 S. Nr. 2 StGB a.F. praktisch identischen Gesetzes-
formulierung in § 223a Abs. 1 Var. 3 StGB a.F.

% Kategorial abweichend Kiiper NStZ 2008, 597, 599 m. Fn.
23, der von der Problematik der Wortlautauslegung von
Fachbegriffen den hier einschldgigen Fall der von gesetzli-
chen Systemvorgaben abweichenden Auslegung gesetzli-
cher Tatbestandsbegriffe unterscheidet.




der Gesetzessystematik verstanden werden kénnen.’’
MaBgeblich fiir die grammatische Auslegung von Begrif-
fen der juristischen Fachsprache ist deshalb der ,mogli-
che Wortsinn (...), wie er sich aus dem Kontext des Geset-
zes erschlieBt“®, und der Kontext der Strafschirfungsvor-
schrift des § 177 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 StGB spricht wie gese-
hen nicht gegen, sondern gerade fiir ein beteiligungsfor-
menindifferentes Verstdndnisses der dort genannten
gemeinschaftlichen Tatbegehung. - Ob und in welchem
Umfang man einen absoluten ,Vorrang der Fachsprache®
gegeniiber einer gesetzeskontextunabhingigen, alltags-
sprachlich orientierten Wortlautauslegung vertreten
mochte oder ob man trotz eines solchen Vorrangs das
alltagssprachliche Begriffsverstindnis als Korrektiv eines
abweichenden fachsprachlichen Begriffsverstindnisses
auffasst,® kann fiir die vorliegende Problematik auf sich
beruhen. Denn lidsst man auller Betracht, dass sowohl in
§ 25 Abs. 2 StGB als auch in § 177 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 StGB
a.FE das Gesetz iibereinstimmend die Vokabel , gemein-
schaftlich“ verwendet, und konzentriert man sich inso-
fern ,alltagssprachlich® allein auf § 177 Abs. 2 S. 2 Nr. 2
StGB a.E, so wird niemand daran zweifeln wollen, dass
gemeinschaftlich - etwa im Sinne von einverstindlich
gemeinsam — auch ein Téter einer sexuellen No&tigung
(bzw. in casu einer Vergewaltigung) und ein Gehilfe
dieser Tat handeln kdnnen. Dies entspricht der hier vor-
geschlagenen beteiligungsformenindifferenten Auslegung
des Regelbeispiels.

c) § 177 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 StGB als tiiterschaftserzeugende
Sonderregelung?

Das Ergebnis des 3. Strafsenats ldsst sich schlieBlich auch
nicht mit der im Schrifttum anzutreffenden Erwigung
gewissermallen ,hilfsweise aufrechterhalten, am Erfor-
dernis einer mittiterschaftlichen Begehung der sexuellen
Notigung (bzw. in casu der Vergewaltigung) des § 177
Abs. 2 S. 2 Nr. 2 StGB a.E miisse schon deshalb festge-
halten werden, weil gleichsam automatisch Mittiter sei,
,wer den Tdter am Tatort auf eine Weise unterstiitzt, die
die Abwehrchancen des Opfers relevant beeintrichti-
gen“®0,

aa) Diese vor allem zu § 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB n.E vor-
gebrachte Argumentation, es ergebe sich das Erfordernis
(mit)titerschaftlicher Tatbegehung gleichsam von selbst,
wenn zumindest zwei Personen am Tatort einvernehm-
lich-aktiv zusammenwirken,*' ist allerdings schon zu der

37 Dehne-Niemann Jura 2008, 135, 136 f.

38 BVerfG NJW 2007, 1666, 1667 Rn.. 20 = HRRS 2007 Nr.
326 Rn. 20 (Hervorhebung von Verf.)

3 So im Grundsatz etwa LK-Dannecker 12. Aufl. 2007, § 1 Rn.
303 f.; MiiKo-StGB/Schmitz 3. Aufl. 2017, § 1 Rn. 81.

40 MiiKo-StGB/Renzikowski 3. Aufl. § 177 a.F. Rn. 74, § 177
n.F. Rn. 149; allgemein zu den Konvergenzdelikten
Maurach/Gossel/Zipf/Renzikowski  Strafrecht Allgemeiner
Teil Teilband 2, 8. Aufl. 2014, § 49 Rn. 130.

4 Zu §223a Abs. 1 Var. 3 StGB a.F. finden sich Anklinge an
ein solches Verstindnis auch bei Otto NStZ 1989, 531,
nach dem es ,,[n]ur ausnahmsweise [...] moglich“ sei, ,,das
Verhalten von zwei am Tatort anwesenden Gegnern des
Tatopfers als Tatigkeit des Téters und eines Gehilfen zu
beurteilen“ und ,,im Regelfall [...] die gemeinschaftlich Ta-
tigen als Mittdter anzusehen seien; zust. Deutscher NStZ
1990, 125, 127 m. Fn. 23, nach dem die , problematisierte

Konvergenzqualifikation der gemeinschaftlichen Kérper-
verletzung nicht zu halten, weil sich die Beteiligungsform
der Qualifikationsverwirklichung ,grunddeliktsakzesso-
risch® nach der Beteiligungsform richtet, in der auch das
Grunddelikt verwirklicht wurde. Daher ist die Frage
falsch gestellt, ,wie jemand absprachegemif} den Téter
am Tatort auf eine Weise unterstiitzen soll, die die Ab-
wehrchancen des Opfers relevant beeintrichtigt, ohne
Mittiter (woran? J.D.-N.) zu sein“‘?. Aus einer Beihilfe
zur Korperverletzung (§§ 223, 27 StGB) wird nicht etwa
deshalb eine mittiterschaftlich begangene gefihrliche
Korperverletzung (§S 224 Abs. 1 Nr. 4, 25 Abs. 2 StGB),
weil der Grunddeliktsgehilfe bezogen auf die Qualifikati-
on tatherrschaftlich handelt; die Konvergenten sind nicht
schon allein wegen ihrer Konvergenzbeteiligung
(Mit-)Titer,” wie auch im Bereich der Bandendelikte
(§S 244 Abs. 1 Nr. 2, 250 Abs. 1 Nr. 2 StGB) nicht schon
jede Mitwirkung zur Téterschaft fiihrt.** Vielmehr sind
auch und insbesondere bei dem Konvergenzdelikt der
gefihrlichen Korperverletzung nach § 224 Abs. 1 Nr. 4
StGB die Tatbeitrdge nach allgemeinen Regeln abzugren-
zen; derjenige, der nur Unterstiitzungshandlungen fiir
einen Korperverletzungstiter ausfiihrt, ist lediglich einer
Beihilfe zur gefihrlichen Korperverletzung schuldig, und
zwar unabhidngig davon, wie stark seine Rolle bei der
Verwirklichung des Qualifikationstatbestandes nach
§ 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB ist.** Dass das Zusammenwirken
eines Titers mit einem Gehilfen zur Erfiillung des Quali-
fikationsmerkmals ,mit einem anderen Beteiligten ge-
meinschaftlich” 1.S. des § 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB ausrei-
chen kann, wenn die Beteiligten bei der Begehung der
Korperverletzung einverstindlich-aktiv zusammenwir-
ken, besagt folglich nicht, dass in diesen Fillen eine
»Hochstufung“ der Koérperverletzungsbeihilfe zur mitti-
terschaftlichen gefdhrlichen Korperverletzung erfolgen
wiirde und der Gehilfe wegen der gemeinschaftlichen
Begehung i.S. des § 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB als Mittdter zu
bestrafen wire; eine (titerschaftsbegriindende) Sonder-
regelung der Téterschaft beinhaltet die Gemeinschaft-
lichkeit der Tatbegehung gerade nicht. Das gegenteilige
Verstindnis lduft nicht nur auf eine Konfundierung der
allgemeinen Zurechnungsvoraussetzung gemeinschaftli-
cher Tatbegehung i.S. des §25 Abs. 2 StGB mit dem
konvergenzdeliktsspezifischen Gefdhrlichkeitserfordernis

Fallgestaltung [...] Ausnahmecharakter” trage; vgl. auch
Schroth NJW 1998, 2861, 2862 nach dem ,keine Beihilfe
mehr vor, sondern Mittdterschaft“ vorliege, wenn ,sich ein
Gehilfe intensiver, etwa durch arbeitsteiliges Zusammen-
wirken mit dem Tédter am Tatort“ beteiligt; anders akzentu-
ierend zu § 177 Abs. 2 S. Nr. 2 StGB Kieler Tatbestands-
probleme der sexuellen Notigung, Vergewaltigung sowie
des sexuellen Missbrauchs widerstandsunfihiger Personen,
2003, S. 131, wonach das Problem ,vielfach rein theoreti-
scher Natur“ sei, weil wegen der ,,weiten Fassung des § 177
Abs. 1 (StGB a.F.) bei der Mitwirkung mehrerer Personen
vielfach bereits Mittdterschaft” vorliege.

42 Maurach/Géssel/Zipf/Renzikowski Strafrecht Allgemeiner
Teil Teilband 2, 8. Aufl. 2014, § 49 Rn. 130, Hervorhebung
original.

4 Kiiper GA 2003, 363, 377 f. (zu § 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB).

4 BGHSt 47, 214, 216 = NStZ 2002, 318 Rn. 6 ff.; BGH

BeckRS 2012, 10714 Rn. 17 = HRRS 2012 Nr. 488 Rn. 20;

NK-StGB/Kindhduser 5. Aufl. 2017, § 244 Rn. 41 m.w.N.

So zwar begriindungslos, aber im Ergebnis zutreffend BGH

NStZ-RR 2009, 10. - Abschluss des Manuskripts:

18.07.2018.

45




Avufsiitze und Anmerkungen

eines einverstindlich-aktiven (und in diesem Sinne ,ge-
meinschaftlichen”) Zusammenwirkens und damit auf ein
konvergenzspezifisches Einheitstiterverstindnis hinaus,
sondern gibt unter der Hand auch die analytische Tren-
nung von Grunddelikt (§ 223 Abs. 1 StGB) und Qualifi-
kation (§ 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB n.E) sowie die damit
einhergehende dogmatische Errungenschaft einer teleo-
logisch-systematisch eigenstdndigen Auslegung des Ge-
meinschaftlichkeitsmerkmals je nach Gesetzeskontext
preis.

bb) All diese Erwigungen gelten in gleicher Weise auch
fiir die gemeinschaftliche sexuelle N6tigung (bzw. in casu
gemeinschaftliche Vergewaltigung) gemil3 § 177 Abs. 2
S. 2 Nr. 2 StGB. Speziell zu dieser Problematik kommt
aber noch hinzu, dass es sich bei diesem Regelbeispiel
anders als bei §224 Abs. 1 Nr. 4 StGB nicht um eine
Qualifikation und damit nicht um einen schuldspruchre-
levanten Tatbestand handelt, sondern um eine aus-
schlieflich die Rechtsfolge betreffende Strafzumessungs-
vorschrift. Bevor iiber die Rechtsfolge auch nur nachge-
dacht werden kann, miissen der Schuldspruch und damit
auch die jeweilige Beteiligungsform feststehen. Deshalb
kann die ,,quasimittiterschaftliche” Verwirklichung eines
Regelbeispiels keinen Einfluss auf darauf haben, ob hin-
sichtlich des von der Strafzumessungsvorschrift in Bezug
genommen Delikts (§ 177 Abs. 1 StGB a.E bzw. in casu
§ 177 Abs. 1, Abs. 2 S. 2 Nr. 1 StGB a.E) die Vorausset-
zungen mittiterschaftlicher Tatbegehung vorliegen. Aus
dem regelbeispielhaften Strafzumessungscharakters des

Avufsiitze und Anmerkungen

Dehne-Niemann — Mittiterschaft als Voraussetzung

§ 177 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 a.E ergibt sich also ein zusitzli-
cher Grund dafiir, dass die Hilfserwdgung der ,Mittdter-
schaftslosung®, bei einvernehmlich-aktivem Zusammen-
wirken der Beteiligten liege Mittdterschaft und damit
eine gemeinschaftliche Begehung vor, nicht zutreffen
kann.

lll. Zusammenfassung

Es besteht nach alledem kein Grund, fiir eine strafschir-
fungsauslosende gemeinschaftliche Tatbegehung i.S. des
§ 177 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 StGB eine mittdterschaftliche
Begehung der von dem Regelbeispiel betroffenen sexuel-
len Nétigung (bzw. in casu der Vergewaltigung) zu ver-
langen. Folglich war in dem vom 3. Strafsenat entschiede-
nen Fall entgegen der Meinung des BGH das Regelbei-
spiel einschldgig. Dieser Befund gilt unabhingig davon,
ob man auf der Grundlage des nur sehr kursorisch mitge-
teilten Sachverhalts die — die Verteilung der Beteiligungs-
rollen nach den allgemeinen Regeln der §§ 25, 27 StGB
betreffende — Bewertung des Senats billigt, der Angeklag-
te B. habe durch das (offenbar penetrationserleichternde)
Leuchten mit der Taschenlampenfunktion seines Mobil-
telefons ,nicht als Tater des Sexualdelikts (scil. § 177
Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1 StGB, J.D.-N.) gehandelt“ sondern
,mit seinem Beitrag lediglich die Tat des Angeklagten J.“
unterstiitzt.

Der bedingte Totungsvorsatz in der Rechtsprechung

des BGH

Von Rita Vavra/Sascha Holznagel, Wissenschaftliche Mitarbeiter, HU Berlin

I. Einleitung

Der Eventualvorsatz ist ein ,Dauerbrenner®, sei es in den
universitdren Abschlusspriifungen, in der wissenschaftli-
chen Diskussion oder in der Rechtsprechung. Dieser
Beitrag wird sich dem Thema aus revisionsrechtlicher
Perspektive ndhern. Es wird auf revisionsrechtliche Be-
sonderheiten eingegangen, um ein Verstdndnis dafiir zu
wecken, warum die hochstrichterliche Rechtsprechung
zu teilweise stark divergierenden Entscheidungen ge-
langt. Studierende und Referendar_innen konnen aus den
hier besprochenen Urteilen Erkenntnisse dariiber gewin-
nen, was von ihnen in einer Klausur verlangt wird, auf
welche Angaben im Sachverhalt sie achten miissen und
wie sie vertretbare Argumentationen aufbauen kénnen.

HRRS November 2018 (11/2018)

Il. Der eingeschriinkte Prifungsumfang
des Revisionsgerichts

Wer die hochstrichterliche Rechtsprechung zum Eventu-
alvorsatz betrachtet, muss eine wichtige revisionsrechtli-
che Besonderheit beriicksichtigen:' Das Revisionsgericht
ist ,,auf die Priifung beschrinkt, ob die Beweiswiirdigung
des Tatrichters mit Rechtsfehlern behaftet ist, etwa weil
sie Liicken oder Widerspriiche aufweist, mit den Denkge-
setzen oder gesichertem Erfahrungswissen nicht in Ein-
klang steht oder an die Uberzeugung von der Schuld des

! Eingehend zum Tétungsvorsatz in der Revision des BGH:

Steinberg/Stam NStZ 2011, 177 ff.




Angekl. iiberzogene Anforderungen stellt“.? Der Grund:
Nach §261 StPO ist die Beweiswiirdigung dem Tatge-
richt iibertragen, das sich unter dem umfassenden Ein-
druck der Hauptverhandlung ein Urteil {iber die Schuld
des Titers zu bilden hat. Der BGH betont dabei, dass die
Schlussfolgerungen des Tatgerichts nicht zwingend sein
miissen; es geniigt, dass sie méglich sind.® Gleiches gilt
fiir dessen Bewertung von Bedeutung und Gewicht ein-
zelner Indizien in der Gesamtwiirdigung des Beweiser-
gebnisses.? Letzterer Aspekt ist besonders wichtig fiir
den Eventualvorsatz: Wenn es Sache des Tatgerichts ist,
Bedeutung und Gewicht der einzelnen be- oder entlas-
tenden Indizien in der Gesamtwiirdigung des Beweiser-
gebnisses zu bewerten, und wenn diese Bewertung recht-
lich vertretbar ist, ,so kann das Revisionsgericht nicht
auf der Grundlage einer abweichenden Beurteilung der
Bedeutung einer Indiztatsache in die Uberzeugungsbil-

dung des Tatgerichts eingreifen®.®

Zusammenfassend ist es fiir das Tatgericht aus revisions-
rechtlicher Sicht ,erforderlich, aber auch ausreichend,
sdmtliche objektiven und subjektiven, fiir und gegen den
Angekl. sprechenden Umstinde des Einzelfalles in eine
individuelle Gesamtschau einzubeziehen und zu bewer-
ten“.® Liegen dem Urteil des Tatgerichts keine Rechtsfeh-
ler zugrunde, so ,hat das Revisionsgericht die tatgericht-
liche Uberzeugungsbildung auch dann hinzunehmen,
wenn eine abweichende Wiirdigung der Beweise moglich
oder sogar niherliegend gewesen wire“.” Es ist daher

2 BGH NStZ 2016, 670, 671 = HRRS 2016 Nr. 1071; 2017,
342, 344 = HRRS 2017 Nr. 286; 2018, 37, 39 = HRRS
2017 Nr. 995. Fiir den Eventualvorsatz in der Revision ist
die Liickenhaftigkeit der Beweiswliirdigung besonders pra-
xisrelevant: Sie liegt vor, wenn das mit der Revision ange-
griffene Urteil , wesentliche Feststellungen nicht erortert®,
BGH NStZ 2016, 668, 669 = HRRS 2016 Nr. 84.

3 BGH NStZ 2013, 581, 582 = HRRS 2013 Nr. 636; 2016,
670, 671 = HRRS 2016 Nr. 1071; 2017, 342, 344 = HRRS
2017 Nr. 286; 2018, 37, 39 = HRRS 2017 Nr. 995.

*  BGH NStZ 2016, 668, 669 = HRRS 2016 Nr. 84; 2017,
342, 344 = HRRS 2017 Nr. 286; 2018, 37, 39 = HRRS
2017 Nr. 995.

5 BGH NStZ 2013, 581, 582 = HRRS 2013 Nr. 636; 2016,
668, 669 = HRRS 2016 Nr. 84; 2018, 37, 39 = HRRS 2017
Nr. 995.

6 BGH NStZ-RR 2013, 75, 76 f. = HRRS 2012 Nr. 1105;
NStZ 2013, 581, 583 = HRRS 2013 Nr. 636; 2015, 216 =
HRRS 2015 Nr. 209; 2015, 266, 267 = HRRS 2014 Nr.
893; 2017, 22, 23 = HRRS 2016 Nr. 604; 2017, 25 =
HRRS 2016 Nr. 1020; 2017, 342, 344 = HRRS 2017 Nr.
286.

7 BGH NStZ 2018, 37, 39 = HRRS 2017 Nr. 995. Vgl. auch
BGH NStZ 2009, 629, 630 = HRRS 2009 Nr. 724; 2013,
159, 161 = HRRS 2012 Nr. 780; 2013, 581, 582 = HRRS
2013 Nr. 636; 2016, 668, 669 = HRRS 2016 Nr. 84; 2016,
670, 671 = HRRS 2016 Nr. 1071. Ein erweiterter Prii-
fungsumfang deutet sich in BGH NStZ-RR 2010, 214, 215
= HRRS 2010 Nr. 432 an: ,Weder eine erhebliche Alkoho-
lisierung noch gar ein Handeln in affektiver Erregung und
auf Grund spontanen Entschlusses sprechen gegen das
Vorliegen von Totungsvorsatz zum Handlungszeitpunkt;
vielmehr sind diese Umstédnde nach sicherer Erfahrung ge-
rade besonders geeignet, die Hemmschwelle auch fiir be-
sonders gravierende Gewalthandlungen herabzusetzen.“
Damit nimmt der BGH eine eigene Beweiswiirdigung von
konkreten Tatumstidnden vor (Alkoholisierung und Spon-
tantat gegen gravierende Gewalthandlung)!

also genau betrachtet falsch, davon zu sprechen, der BGH
habe in einer seiner Entscheidungen den Vorsatz verneint
oder bejaht. Denn er priift nicht das Vorliegen des Vor-
satzes im konkreten Fall,® sondern nur die entsprechende
Beweiswiirdigung durch das Tatgericht. ° Wer sich fragt,
warum BGH-Entscheidungen zum Eventualvorsatz ver-
meintlich ,beliebig“, ,widerspriichlich“ oder ,inkonsis-
tent“ sind, der findet in dieser revisionsrechtlichen Be-
sonderheit eine wesentliche Ursache.!®

Dennoch ist Studierenden und Referendar innen drin-
gend anzuraten, aktuelle Entscheidungen des BGH im
Blick zu haben, besteht doch eine veritable Wahrschein-
lichkeit, dass kiinftige Universitits- oder Examensklau-
suren darauf aufbauend konzeptioniert werden. Eine
kleine, bei weitem nicht erschépfende Auswahl klausur-
relevanter Entscheidungen aus den letzten Jahren wird
nachfolgend dargestellt. Dabei ist das Augenmerk weni-
ger auf das Ergebnis als auf die entscheidungsrelevanten
Indizien zur Vorsatzfeststellung zu richten.

lll. Anforderungen an die Annahme des
Eventualvorsatzes

Allgemein miissen nach Ansicht des BGH ,vor der An-
nahme bedingten Vorsatzes beide Elemente der inneren
Tatseite, also sowohl das Wissens- als auch das Wil-
lenselement, umfassend gepriift und durch tatsichliche
Feststellungen belegt werden“. Dafiir bediirfe es einer
Gesamtschau aller objektiven und subjektiven Tatum-
stdnde des Einzelfalles, in welche vor allem die objektive
Gefdhrlichkeit der Tathandlung, die konkrete Angriffs-
weise des Titers, seine psychische Verfassung bei der
Tatbegehung und seine Motivationslage einzubeziehen
seien.!! Vereinzelt wird auch die Persénlichkeit des Ti-

Instruktiv zwar die ausfiihrliche Auflistung widerspriichlich
erscheinender BGH-Urteile bei Puppe, in: Nomos-
Kommentar zum StGB, 5. Auflage 2017, § 15 Rn. 90; je-
doch fehlt die Einordnung in die revisionsrechtlichen Be-
sonderheiten. Die Rechtsprechung gegen die Kritik aus der

Lehre verteidigt hingegen Gaede, in: Matt/Renzikowski,

Kommentar zum StGB, 2013, § 15 Rn. 21 ff.

9 Vgl. auch: Stam NStZ 2018, 206, 209. Dass die Erfolgsaus-
sichten einer Revision auch davon abhingen, welcher Straf-
senat am BGH mit der Sache befasst ist, diirfte aufgrund
von Detailverschiedenheiten im Priifungsmaflstab ein wei-
terer Grund sein; so auch Hoven NStZ 2015, 216, 218.
Noch weiter geht die Kritik von Puppe ZIS 2014, 66 ff.: Die
Feststellung des Tétungsvorsatzes sei konstruktiv, es gehe
nicht darum, zeitlich Zuriickliegendes festzustellen, son-
dern duferes Verhalten nachtréglich zu bewerten; so auch
Drees NStZ 2016, 670, 673.

10 Kritisch dazu: Leitmeier NJW 2012, 2850, 2853; Schiemann
NStZ 2014, 35, 36 und dies. NStZ 2017, 22, 24.

1 BGH NStZ 2013, 581, 582 = HRRS 2013 Nr. 636; 2014, 84

= = HRRS 2013 Nr. 939; 2015, 266, 267 = HRRS 2014

Nr. 893; 2016, 668, 669 = HRRS 2016 Nr. 84; 2017, 22, 23

= HRRS 2016 Nr. 604; 2017, 342, 344 = HRRS 2017 Nr.

286; 2018, 37, 38 = HRRS 2017 Nr. 995.




ters erwihnt.”> Wichtig ist jedenfalls: Es gibt keinen
,Numerus Clausus“ an Vorsatzindikatoren.'?

1. Die Gefihrlichkeit der Gewaltanwendung
als wesentlicher Indikator

Der BGH sieht ,die auf der Grundlage der dem Téter
bekannten Umstidnde zu bestimmende objektive Gefdhr-
lichkeit der Tathandlung als wesentlichen Indikator so-
wohl fiir das Wissens- als auch fiir das Willenselement
des bedingten Vorsatzes“ und bezeichnet ,bei duferst
gefdhrlichen Gewalthandlungen das Vorliegen beider
Elemente als naheliegend. Das bedeute jedoch nicht,
dass das Tatgericht der objektiven Gefihrlichkeit der
Tathandlung ,immer die ausschlaggebende indizielle
Bedeutung beizumessen“ hitte; denn das kdme einer
yunzuldssigen Beweislastregel“ nahe. Vielmehr sei auch
fir die Priifung der Gefihrlichkeit der Gewalthandlung
serforderlich, aber auch ausreichend, sdmtliche objekti-
ven und subjektiven, fiir und gegen den Angekl. spre-
chenden Umstinde des Einzelfalles in eine individuelle
Gesamtschau einzubeziehen und zu bewerten“.!* Einer-
seits ist der ,Schluss aus einer besonders gefihrlichen
Gewalthandlung auf einen (bedingten) Toétungsvorsatz
[...] nur dann rechtsfehlerfrei, wenn der Tatrichter auch
die im Einzelfall in Betracht kommenden, den Vorsatz in
Frage stellenden Umstdnde in seine Erwdgungen einbe-
zogen hat“.’® Fehlt es daran, ist die Beweiswiirdigung
liickenhaft und damit in der Revision angreifbar. Zieht
der Tatrichter andererseits vorsatzkritische Umstidnde
heran und verneint aufgrund derer den Eventualvorsatz
trotz gefihrlicher Gewaltanwendung, so ist das grund-
sdtzlich revisionsrechtlich nicht zu beanstanden.'®

2. Weitere Indikatoren und
Gegenindikatoren

Damit ist der Indikator der Gefdhrlichkeit der Gewaltan-
wendung letztendlich nur einer unter mehreren gleich-
rangigen Indikatoren, ein ,Gleicher unter Gleichen®.
Liegt eine objektiv lebensgefihrliche Gewalthandlung
vor, so muss dies erkannt und bewertet werden. Der
Indikator der objektiven Gefdhrlichkeit kann allerdings
relativiert werden, sofern andere — vorsatzkritische —

12 BGH NStZ 2013, 159, 160 = HRRS 2012 Nr. 780; 2013,
581, 583 = HRRS 2013 Nr. 636; 2017, 22, 23 = HRRS
2016 Nr. 604.

13 Siehe dazu: Hoven NStZ 2015, 216, 217; Puppe, Strafrecht
Allgemeiner Teil, 3. Aufl. 2017, § 9 Rn. 8.

4 BGH NStZ 2018, 37, 39 = HRRS 2017 Nr. 995. Vgl. zur
Gefdhrlichkeit der Gewaltanwendung auch: BGH NStZ
2000, 583, 584; 2013, 159, 160 = HRRS 2012 Nr. 780;
2013, 581, 582 = HRRS 2013 Nr. 636; 2015, 216 = HRRS
2015 Nr. 209; 2015, 516, 517 = HRRS 2015 Nr. 97; 2016,
341, 342 = HRRS 2016 Nr. 50; 2016, 668, 669 = HRRS
2016 Nr. 84; 2016, 670, 671 = HRRS 2016 Nr. 1071; 2017,
22,23 = HRRS 2016 Nr. 604; 2017, 25 = HRRS 2016 Nr.
1020.

15 BGH NStZ 2014, 35 = HRRS 2013 Nr. 1076; 2015, 266,
267 = HRRS 2014 Nr. 893; 2015, 516, 517 = HRRS 2015
Nr. 97; 2016, 25, 26 = HRRS 2015 Nr. 1166; 2016, 341,
342 = HRRS 2016 Nr. 50; 2016, 668, 669 = HRRS 2016
Nr. 84.

16 Kritisch hierzu Schiemann NStZ 2014, 35, 36.

Indikatoren vorliegen, hinter deren Gewicht die Gefdhr-
lichkeit der Gewaltanwendung zuriickbleibt. Der BGH
fithrt als solche weiteren Umstidnde zunichst einmal nur
die Angriffsweise, die psychische Verfassung und die
Motivation des Titers auf.'” Bei ndherer Analyse der
Rechtsprechung lassen sich jedoch noch mehr Umstinde
finden, die hier in die zwei tibergeordneten Fallgruppen
der tat- und titerbezogenen Indikatoren zusammenge-
fasst werden. Aus der Notwendigkeit einer Gesamtschau
ergibt sich dabei, dass diese Indikatoren nicht isoliert
voneinander betrachtet werden diirfen, sondern stets in
ihrer Gesamtheit und Aufeinanderbezogenheit zu bewer-
ten sind.

a) Tathezogene Indikatoren

Betrachtet man zunichst tatbezogene Indikatoren, so
erlangen die Gefdhrlichkeit der Gewaltanwendung und
die Angriffsweise des Taters besondere Bedeutung. So-
fern zwischen beiden Indizien {iberhaupt ein Unterschied
festgestellt werden kann, so ist dieser in erster Linie
darin zu sehen, dass die Gefdhrlichkeit der Gewaltan-
wendung auf die Wirkung des Angriffs zielt, wihrend sich
die Angriffsweise auf dessen Modalititen konzentriert. Da
sich beide Elemente jedoch kaum isoliert voneinander
betrachten lassen, wire eine Aufspaltung kiinstlich.

aa) Kontrollierbarkeit des Angriffs

Ein illustratives Beispiel ldsst sich in der Entscheidung
des 2. Strafsenats vom 13. August 2013 finden:'® Dort
umgriff der Téter sein Opfer von hinten und schnitt ihm
mit einem Rasiermesser mit einer Klingenldnge von 10
cm von hinten in Hohe des rechten Auges durch das
Gesicht. Das Opfer erlitt eine 15 cm lange Schnittwunde
vom rechten Auge bis zum rechten Ohr, dabei wurden
weder das Auge noch die dort verlaufenden lebenswichti-
gen Blutgefille verletzt. Das LG Frankfurt begriindete
seine Annahme von Eventualvorsatz wie folgt: Bei Mes-
serstichen in den Kopf- oder Halsbereich liege der
Schluss auf einen bedingten T&tungsvorsatz nahe, denn
der Téter sei zu einer schonenden Dosierung des Angriffs
auf Grund der ,hochgradigen Dynamik des Geschehens“
in der Regel nicht in der Lage. Auf Grund der Lokalisati-
on des ,Stichs“ im Gesichtsbereich — in unmittelbarer
Nihe lebenswichtiger Blutgefille — sowie des Umstands,
dass der Angriff im Gehen und hinterriicks veriibt wurde,
sei auszuschlielen, dass der Téter ernsthaft darauf ver-
traut haben kénnte, den ,Messerstich” gezielt dosieren
und eine Lebensgefihrdung ausschlieBen zu kénnen.'
Der BGH bestdtigt zwar, dass bei einem dynamischen
Geschehen der Tdter grundsitzlich nicht zu einer scho-
nenden bzw. kontrollierten Dosierung eines Messerstichs
fahig ist. Vorliegend bemingelt er jedoch zweierlei: Zum
einen sei das Messer nicht mittels Stiches, sondern mit-
tels Schnittes eingesetzt worden. Zum anderen sei die
Dynamik des Geschehens nicht hinreichend belegt, da es
an Feststellungen zur Position des Opfers, zur Art des
Umgreifens (war der Kopf des Opfers fixiert?) und zur
Schnelligkeit der Schnittbewegung fehle.*® Das Urteil

Nachweise siehe oben in Fn. 11.

18 BGH NStZ 2014, 84 ff. = HRRS 2013 Nr. 939.
19 BGH NStZ 2014, 84 = HRRS 2013 Nr. 939.

20 BGH NStZ 2014, 84, 85 = HRRS 2013 Nr. 939.




illustriert jedenfalls, dass eine isolierte Betrachtung der
Gefidhrlichkeit der Gewaltanwendung und der Angriffs-
weise nicht geboten ist.

bb) Intensivierung der Angriffsweise

Ein weiterer interessanter Sachverhalt lag der Entschei-
dung des 5. Strafsenat vom 9. Oktober 2013 zugrunde:*'
Tater und Opfer fithrten einvernehmlich sadomasochisti-
sche Sexualpraktiken durch, wobei beide auch verschie-
dene Drogen konsumierten. Das Opfer gewann dabei
sexuelle Befriedigung aus der sog. , Atemkontrolle®:
Hierzu verschloss der Téter die Atemwege durch Knebe-
lung und Klebebinder. Der dadurch bewirkte Sauer-
stoffmangel wirkte auf das Opfer sexuell erregend. Um
die ,ultimative“ sexuelle Befriedigung zu erlangen, trat
es Ende 2011 an den Titer mit dem Wunsch heran, sich
mittels ,, Atemkontrolle” tdten zu lassen. Der Tater lehn-
te dieses Ansinnen zwar ab, beide iibten aber weiterhin
sadomasochistische Sexualpraktiken aus. Im Zuge dessen
unterbrach der Tédter am 2. Januar 2012 auf Wunsch des
Opfers mit Klebeband dessen Atemluftzufuhr, wobei das
Opfer mittels Handzeichen notfalls ein Stopp-Signal
geben sollte. Als der Tdter merkte, dass das Opfer einen
Samenerguss bekam und bewusstlos war, stellte er die
Luftzufuhr wieder her; nach Erwachen aus der Bewusst-
losigkeit beschwerte sich das Opfer dariiber, dass es der
Tater nicht habe sterben lassen. Am 5. Januar kam es
erneut zur Ausiibung der , Atemkontrolle”, doch nahm
der Titer dieses Mal eine ,etwas stirkere” Verklebung
vor: Er verband mit mehreren Lagen Klebeband den Kopf
— auch Mund und Nase — des Opfers. Aufgrund seiner
Erfahrung mit sadomasochistischen Praktiken und dem
Vorgeschehen am 2. Januar glaubte er, die Situation be-
herrschen zu konnen. Als seinem Opfer Urin abging,
entfernte er das Klebeband. Zu diesem Zeitpunkt war das
Opfer jedoch bereits erstickt.

Das LG Berlin verneinte einen bedingten T&tungsvorsatz:
Erstens sei die Motivation des Téters darauf gerichtet
gewesen, sich seinen Sexualpartner zu erhalten, weshalb
er mit dessen Tod gerade nicht einverstanden gewesen
sei. Zweitens sei das Opfer bei der gleichartigen ,Atem-
kontrolle“ drei Tage zuvor auch wieder aufgewacht, wes-
halb der Tater auf einen guten Ausgang ernsthaft ver-
trauen durfte.”? Der BGH hilt diese Ausfiithrungen fiir
»durchgreifend liickenhaft und insgesamt nicht nachvoll-
ziehbar“. Sein zentrales Argument ist die intensivierte
Angriffsweise bei der zweiten Atemkontrolle: Wenn die
Gewaltanwendung bereits am 2. Januar zu einer ,hoch-
gradig” gefdhrlichen Bewusstlosigkeit fiihrte und der
Téter die Gefihrlichkeit der Verknebelung durch das
vollstindige Verkleben des Kopfes am 5. Januar sogar
noch steigerte (mehrere Lagen Klebeband von der Haut
zu l6sen ist ,naturgemifl schwieriger und zeitaufwendi-
ger“, wobei Sekunden ,iiber Leben und Tod“ entschei-
den), dann durfte der Téter nicht auf einen guten Aus-
gang vertrauen. Die gegenteilige Annahme des LG Berlin
entbehrt daher einer durch Tatsachen fundierten Grund-
« 23

lage“.

21 BGH NStZ 2014, 398 ff. = HRRS 2013 Nr. 1014.
22 BGH NStZ 2014, 398 = HRRS 2013 Nr. 1014.
2 BGH NStZ 2014, 398 f. = HRRS 2013 Nr. 1014.

Wenn die Argumentation des BGH auch nachvollziehbar
ist und dem Unrechtsempfinden entsprechen mag, so ist
sie dennoch revisionsrechtlich zu beanstanden: Da das
LG Berlin auf das Vorgeschehen und die Gefdhrlichkeit
der Gewaltanwendung eingegangen war, war seine Be-
weiswiirdigung nicht liickenhaft. Sie war auch nachvoll-
ziehbar, wenngleich die Schlussfolgerung - der Téter
durfte auf einen guten Ausgang vertrauen, weil davor ja
auch alles gut gegangen war - nicht zwingend ist. Doch
nach stindiger Rechtsprechung muss sie auch nicht
zwingend, sondern nur moglich sein, selbst wenn ein
anderes Ergebnis niher liegen mag. Der Sache nach
nahm der 5. Strafsenat somit eine eigenstindige Beweis-
wiirdigung vor, indem er der Gefihrlichkeit der Gewalt-
anwendung ein groferes Gewicht beimall als das LG
Berlin. Eine solche Beweiswiirdigung durch das Revisi-
onsgericht widerspricht revisionsrechtlichen Grundsit-
zen.

cc) Unfreiwillige Aufgabe des Angriffs

Fiir die Angriffsweise interessant kann auch der Umstand
werden, dass der Titer seinen Angriff abbrechen musste:
Im Berliner Neptunbrunnen-Fall*, in welchem die frem-
denfeindlichen Téter von ihrem Opfer nur aufgrund des
Eingreifens von Passanten ablie3en, stellte der BGH fest,
dass der Tatsache, dass die Téter nicht freiwillig mit
ihren Misshandlungen aufhorten, ,ein hoher Indizwert”
zukommen kann: ,Das gewollte weitere Tun kann den
Schluss nahelegen, dass ihnen die Folgen ihrer Tat [...]
gleichgiiltig waren.“*®

dd) Angriff in Spontaneitit oder in affektiver Erregung

Neben Angriffsweise und -wirkung spielt in der Recht-
sprechung besonders die Frage eine Rolle, ob die Tat
spontan, uniiberlegt und/oder in affektiver Erregung
begangen wurde.?® Liegt eine Spontantat vor, so ist das
ein vorsatzkritischer Umstand, der den Eventualvorsatz
eher ausschlieft.?” Fiir Tatgerichte und Klausurbearbei-
tende gleichermallen wichtig ist, dass die Annahme von
Spontaneitdt — wie alle Indikatoren — auf konkrete Fest-
stellungen im Sachverhalt gestiitzt werden muss. So
nahm das LG Berlin im Neptunbrunnen-Fall eine sponta-
ne Tat an: Hier beleidigten die Téter aus Fremdenhass
zunichst ihr dunkelhdutiges Opfer als ,Neger“ und
schlugen es anschlieBend mit wuchtigen Schldgen und
Tritten ins Gesicht bewusstlos. Allerdings nahm das LG
eine , gruppendynamische Situation sowie eine Schlige-
rei an, die ,,aus dem Ruder lief“ und verneinte daher den
Tétungsvorsatz.?® Dem widersprach der 5. Strafsenat in
seiner Entscheidung vom 13. Januar 2015: Die Feststel-
lungen im Sachverhalt zeigten, dass die Téter bewusst
Streit suchten, was gegen ein ,,spontanes und uniiberleg-
tes Handeln“ spreche. Auch dass das LG Berlin die An-

2 BGH NStZ 2015, 216, 217 = HRRS 2015 Nr. 209.

%5 BGH NStZ 2015, 216, 217 = HRRS 2015 Nr. 209.

26 BGH NStZ 2014, 35 = HRRS 2013 Nr. 1076; 2015, 266,
267 = HRRS 2014 Nr. 893; 2016, 668, 670 = HRRS 2016
Nr. 84; 2016, 670, 671 = HRRS 2016 Nr. 1071.

%7 BGH NStZ 2014, 35 = HRRS 2013 Nr. 1076 (dort beriick-
sichtigte das LG die Spontaneitdt nur bei der Strafzumes-
sung).

2 BGH NStZ 2015, 216, 217 = HRRS 2015 Nr. 209.




griffsweise als aus dem Ruder gelaufene Schligerei, ge-
pragt von gruppendynamischen Prozessen, bewertet
habe, sieht der BGH als durch den Sachverhalt widerlegt
an: Das Opfer habe sich nur geschiitzt und sei dann be-
wusstlos geworden, habe also in keiner Weise zur Eskala-
tion beigetragen. Gruppendynamische Prozesse ergidben
sich weder aus dem Sachverhalt, noch spreche ihr Vorlie-
gen gegen den Totungsvorsatz, diesen konnten sie viel-

mehr ,,im Gegenteil gerade geférdert haben®.”

ee) AuBerungen vor, wiihrend oder nach dem Angriff

Meist duBert sich der Tdter wihrend der Tat nicht zu
seinen subjektiven Vorstellungen, doch selbst wenn er es
tut, so lassen sich daraus keine zwingenden Schliisse
ziehen.*® Denn wer sagt, er bringe sein Opfer um, meint
es vielleicht gar nicht so: Zum einen neigen Menschen
eher zu ,groflen Worten“ als zu ,grofen Taten“. Zum
anderen ist eine sich dem rational denkenden Menschen
nur schwer erschliefende Aggressivitit den Tétungsde-
likten wesensimmanent, und doch ist es denkbar, dass
sich ein aggressiv dulernder Titer, der den Tod seines
Opfers ankiindigt, mit dieser Ankiindigung zum Abbau
seiner Aggressionen begniigt. Aggressive AufRerungen
und sogar Todesdrohungen des Titers miissen mithin
nicht eindeutig vorsatzbejahend zu bewerten sein, sie
konnen vielmehr auch ambivalent sein. Tatgerichte wie
Klausurbearbeitende miissen sich daher mit der Frage
auseinandersetzen, inwieweit man von der Ernsthaf-
tigkeit der AuBerung des Titers ausgehen und entspre-
chend auf seinen Vorsatz schliefen kann.

Zu den AuBerungen des Titers sind auch solche zu zih-
len, die er erst nach der Tatbegehung titigt. Ein Beispiel
hierfiir liefert eine Entscheidung des 4. Strafsenats des
BGH vom 20. Juni 2000:*' Im zugrunde liegenden Sach-
verhalt des LG Dortmund iibergoss die Tédterin ihr nack-
tes Opfer mit drei Litern Benzin und entziindete dann in
dessen Nihe mehrfach ein Feuerzeug, wodurch schlie3-
lich das Benzin in Brand geriet und das Opfer verstarb.
Die Téterin gab spdter an, dass sie froh war, als bei den
ersten Ziindungen nichts passierte. Hieraus zog der BGH
den Umkehrschluss, dass die Téterin gerade nicht auf
einen guten Ausgang vertraut habe: Wer froh sei, dass
nichts passiert sei, kdnne zuvor nicht darauf gehofft
haben, dass nichts passieren wiirde.*?

Auch das Auftreten und die AuRerungen eines Titers vor
Gericht mahnt der BGH, als Indiz nicht aulBer Acht zu
lassen: So kritisiert der BGH im Berliner Neptunbrun-
nen-Fall, dass das LG Berlin die fremdenfeindliche Moti-
vation der Titer nicht angemessen gewiirdigt hatte, ob-
wohl diese noch in der Hauptverhandlung ihre anhalten-
de Missachtung fiir das anwesende Opfer zum Ausdruck
gebracht hatten, durch héhnisches Lachen {iber ein des-

2 BGH NStZ 2015, 216, 217 = HRRS 2015 Nr. 209.

30 Wichtig fiir die Tatgerichte hier BGH NStZ 2015, 516, 517
= HRRS 2015 Nr. 97: ,Eine fiir widerlegt erachtete — ent-
lastende — Behauptung des Angekl. kann [...] nicht ohne
Weiteres ein Belastungsindiz abgeben.“

31 BGH NStZ 2000, 583 ff. (Benzinguss-Fall I). Vgl. zu Nach-
tat-AuBerungen auch BGH NStZ 2017, 281, 282 = HRRS
2017 Nr. 213.

32 BGH NStZ 2000, 583, 584.

sen schwere Gesichtsverletzungen zeigendes Foto sowie
,demonstratives Gihnen, Liimmeln und Lachen“ wih-
rend der Beweisaufnahme. Dieses Verhalten lasse die
Schlussfolgerung zu, dass die Tdter das Leiden des - in
ihren Augen ,minderwertigen“ — Opfers und die ihm
zugefiigten erheblichen Verletzungen bagatellisierten,
was ein Indiz dafiir sein konne, dass sie auch weiterge-
hende Verletzungen bis zum Tod billigend in Kauf ge-
nommen hitten.*

Die Entscheidung verdeutlicht gleich zwei Gesichtspunk-
te: Zum einen das Wechselspiel der verschiedenen Indi-
katoren (hier die Heranziehung des Nachtatverhaltens
zur Stlitzung der Titermotivation) und zum anderen den
revisionsrechtlichen Grundsatz, dass der BGH keine
eigene Beweiswiirdigung vornimmt, sondern nur priift,
ob das Tatgericht alle Umstidnde gewiirdigt hat. Hat es
dies nicht getan, so ist seine Beweiswiirdigung liicken-
haft. In diesem Fall ergab sich die Liickenhaftigkeit der
Beweiswiirdigung aus der Nichtberiicksichtigung des
Verhaltens im Gerichtssaal.

ff) Eigengefiihrdung durch Angriff

Im Benzinguss-Fall klang auch ein weiterer Gedanke an,
der im Berliner Autoraser-Fall** sogar von {ibergeordneter
Bedeutung war: die Eigengefihrdung des Téters. Billigt
der Titer den Tod des Opfers infolge seiner gefdhrlichen
Handlung, wenn die gleiche Handlung auch sein eigenes
Leben gefihrdet? Im Benzinguss-Fall wurde die Téterin,
nachdem sich das Benzin entziindete, ebenfalls von ei-
nem Feuerball erfasst und erlitt Verbrennungen, und im
Autoraser-Fall wurden sowohl die Fahrer als auch ihre
Autos in Mitleidenschaft gezogen. Inwieweit der Gedan-
ke der Eigengefdhrdung wirklich zur Vorsatzbestimmung
herangezogen werden kann, ist durchaus fraglich.** Zu-
mindest sollten jedoch Feststellung zum Grad der Eigen-
gefihrdung, insbesondere im Vergleich zur Gefihrdung
Dritter getroffen werden. Ersichtlich ist im Benzinguss-
Fall, dass die Gefihrdung fiir das nackte, mit Benzin
tibergossene Opfer grofler war als fiir die nicht mit leicht
entflammbaren Material priparierte Téterin.*® Gleiches
gilt fiir den Fahrer eines Autos, das iiber hochste Sicher-
heitsstandards verfiigt: Auch er ist besser geschiitzt als
seine potentiellen Opfer, darunter Fullginger, Motorrad-
fahrer und Fahrer kleinerer, weniger gut geschiitzter
Autos.

Spiegelverkehrt zu Fillen der ,ungewollten“ Eigenge-
fahrdung stehen Fille, in denen der Téter seine lebensge-
fahrliche Handlung in , (prd-)suizidaler Situation ohne
feindselige Gesinnung gegeniiber den Gefihrdeten vor-
genommen hat“, der Titer sich also selbst schidigen

3 BGH NStZ 2015, 216, 217 = HRRS 2015 Nr. 209. Hoven
begriiflt diese Erhchung der Anforderungen an die Darstel-
lungsgenauigkeit tatrichterlicher Urteile in ihrer Anmer-
kung zurecht, NStZ 2015, 216, 218.

3 Vgl. zum Sachverhalt LG Berlin NStZ 2017, 471 ff. (1.
Instanz) und BGH NJW 2018, 1621 ff. = HRRS 2018 Nr.
289 (Revision) sowie die Analyse von Hérnle NJW 2018,
1576.

35 Kritisch auch Hérnle NJW 2018, 1576, 1578.

% Entsprechend stellt der BGH auch eine ,wesentlich gerin-
gere Eigengefdhrdung” fest, NStZ 2000, 583, 584.




wollte, ohne die Gefahr fiir andere zu erkennen, weshalb
der BGH ein Fehlen des Wissenselements anerkennt.’’
Das gilt jedoch nicht, wenn der Tod bzw. die Gefihrdung
Dritter ,zwangsldufige Folge des Suizidplans“ ist, Mit-
bewusstsein geniigt hierbei.*®

9g) Rettungsaktivititen nach Angriff

Nicht nur die Tat selbst, sondern auch das Nachtatverhal-
ten des Téters ist ein zu beriicksichtigender Umstand.*
Insbesondere die Indizwirkung von Rettungsversuchen
ist praxisrelevant. Das bestitigte der BGH etwa in einem
Fall, in welchem die Tédter ihr Opfer zunichst zu Folter-
zwecken mit Brandbeschleuniger iibergossen und anziin-
deten, in dem sie dann aber , sofort, als es richtig brann-
te, mit allen Mitteln versucht hitten, das Tatopfer wieder
zu 16schen, und nach der Tat erschiittert gewesen sei-
en“.** Die Entscheidung reiht sich nahtlos in die Recht-
sprechung zum Nachtatverhalten ein, etwa im Fall, dass
sich der Titer bemiiht, das zuvor durch einen Messer-
stich verletzte Opfer dadurch zu retten, dass er die Blu-
tung stillt*' oder Rettungskrifte herbeiruft*.

b) Titerhezogene Indikatoren

Bei den titerbezogenen Indikatoren nennt der BGH nur
zwei Umstédnde: die psychische Verfassung und die Moti-
vation des Téters. Die Bezeichnung des ersten Umstands
diirfte dabei zu eng gewihlt sein: Nicht nur die psychi-
sche Verfassung des Téters ist wichtig, sondern auch sein
korperlicher Zustand, seine korperlichen wie geistigen
Fihigkeiten und allgemein seine Personlichkeit.® So
wire die AuRerung eines Titers, er werde sein Opfer
umbringen, aufgrund seiner Personlichkeit anders zu
gewichten, wenn er von Zeugen oder psychiatrischen
Gutachtern als , GroBmaul“ beschrieben wird. Seine
korperlichen Fahigkeiten sind zu beriicksichtigen, will
man die Gefdhrlichkeit der Gewaltanwendung untermau-
ern oder relativieren: Die Tritte eines Fuf3ballspielers*
oder die Schlige eines Kickboxers* konnen einerseits

37 BGH NStZ 2017, 281, 282 = HRRS 2017 Nr. 213. Vgl.
auch BGH NStZ-RR 2008, 309, 310 = HRRS 2008 Nr. 759.

3% BGH NStZ 2017, 281, 282 = HRRS 2017 Nr. 213.

3 BGH NStZ 2013, 159, 160 = HRRS 2012 Nr. 780; 2013,
581, 583 = HRRS 2013 Nr. 636.

40 BGH NStZ 2013, 159, 160 = HRRS 2012 Nr. 780.

4 BGH NStZ 2007, 331, 332 = HRRS 2007 Nr. 208.

4 BGH NStZ 2015, 266, 267 = HRRS 2014 Nr. 893.

4 BGH NStZ 2013, 159, 160 = HRRS 2012 Nr. 780.

*  So hielt der BGH in NStZ 2013, 581, 583 = HRRS 2013

Nr. 636 die Schlussfolgerung des LG Hildesheim, dass die

,fullballerisch erfahrenen“ Titer trotz heftiger Tritte gegen

den Kopf des Opfers ,nicht mit der ihnen mdglichen

Wucht auf den Kopf des Opfers eintraten®, fiir ,revisions-

rechtlich nicht zu beanstanden®.

So nahm das LG Berlin im Berliner Neptunbrunnen-Fall an,

die Tater hitten aufgrund ,mehrjihriger Erfahrung als

Kickboxer [...] beziehungsweise aufgrund verschiedener

Schlédgereien als Fullballfan [...] méglicherweise ihre Krifte

besser als Téter einschidtzen kénnen“; dem widerspricht je-

doch der BGH in der Revision, denn nach Vornahme einer

lebensgefdhrdenden Handlung bleibe es ,dem Zufall an-

heim gegeben [...], ob die Lebensgefahr sich konkretisiert®,

BGH NStZ 2015, 216 f. = HRRS 2015 Nr. 209. Diese Ent-

scheidung steht in Widerspruch zu BGH NStZ 2013, 581,

583 = HRRS 2013 Nr. 636, nimmt der 5. Strafsenat doch
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gefdhrlicher, weil intensiver, andererseits weniger gefdhr-
lich, weil wohl dosierter, sein. Zur psychischen Verfas-
sung zdhlen insbesondere Fille, in denen der Téter in
saffektiver Erregung® handelt.* Nach dem BGH darf hier
nicht ohne weiteres, d.h. ohne Heranziehung weiterer
Umstinde, vom Wissen um die Gefihrlichkeit des Han-
delns auf das voluntative Element geschlossen werden.*’

ua) Alkoholisierung des Tiiters

Eine herausragende Bedeutung in der Rechtsprechung
hat eine Alkoholisierung des Téters bzw. dessen sonstige
Beeinflussung durch bewusstseinserweiternde Substan-
zen (z.B. Drogen oder Medikamente). Zwei Argumenta-
tionswege stehen hier offen: Entweder man sagt, die
Alkoholisierung bewirke eine Enthemmung des Titers,
oder man bezweifelt aufgrund der Alkoholisierung, dass
der Titer die Folgen seines Tuns realistisch eingeschitzt
bzw. sich iiberhaupt Gedanken um die Folgen gemacht
hat.*® Die Alkoholisierung des Titers kann auch fiir die
Bewertung von dessen AuBerungen relevant sein: Wer
betrunken ist, dessen Zunge sitzt lockerer, dem rutschen
schneller Worte heraus, die er eigentlich gar nicht so
meint. Aber auch hier liele sich entgegengesetzt argu-
mentieren, frei nach dem Motto ,Im Wein liegt die
Wabhrheit“: Wer alkoholisiert ist, der gibt eher Einblicke
in seine inneren Vorstellungen.

Diese Ausfithrungen verdeutlichen, dass es Indiztatsa-
chen gibt, deren Heranziehung und Bewertung zu vollig
divergenten Ergebnissen fithren kann. Ein und dieselbe
Tatsache, etwa eine AuBerung oder die Alkoholisierung
des Titers, kann sowohl vorsatzbegriindend als auch
vorsatzkritisch wirken. Es gibt also ambivalente Umstin-
de. Der Rechtsprechung ist diese Problematik hinldnglich
bekannt. ** Wichtig ist: Nach dem BGH geniigt es, wenn
der Tatrichter eine von mehreren méglichen Bewertun-
gen eines ambivalenten Umstands herangezogen hat,
ohne dass es erforderlich wire, sich auch mit einer ge-
genteiligen Bewertung zu beschiftigen. Der Grund dafiir:
Wiirde der Tatrichter einen ambivalenten Umstand in
beide Beweisrichtungen, also zu Gunsten und zu Lasten
des Titers beriicksichtigen, liefe er Gefahr ,sich zu sei-
nem anderweitig gewonnenen Ergebnis [...] in Wider-

spruch zu setzen®.*

hb) Motivation und Gefahrenkenntnis des Tiiters

Auch die Motivation des Téters ist zu den ambivalenten
Beweisanzeichen zu zihlen.’! Der Indikator der Tatmoti-
vation wird insbesondere relevant, wenn kein Tatmotiv

eine eigene Beweiswiirdigung vor (wenn diese auch i.E. zu-
treffend ist).

Zumeist gehen diese Fille auch mit einem spontanen
Tatentschluss einher.

46

47 Siehe dazu etwa BGH NStZ 2013, 581, 583 = HRRS 2013
Nr. 636.

4 Vgl. dazu etwa BGH NStZ-RR 2013, 75, 77 = HRRS 2012
Nr. 1105.

“  Neben Alkoholisierung nennt der BGH hier auch Fille
»spontanen Handelns in affektiver Erregung”.

50 BGH NStZ-RR 2013, 75, 77 = HRRS 2012 Nr. 1105; NStZ
2013, 581, 582 f. = HRRS 2013 Nr. 636.

51 Kritisch hierzu: Puppe, in: NK-StGB (Fn. 8), § 15 Rn. 92
und Schneider in: MK-StGB, 3. Auflage 2017, § 212 Rn. 66.
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ersichtlich ist. So monierte der 2. Strafsenat, dass das LG
Frankfurt trotz der massiven Gewalthandlungen von
Tirstehern einer Diskothek gegen einen dortigen Gast —
mehrere wuchtige Schlidge und Tritte gegen Kopf und
Oberkorper — nicht berticksichtigt habe, dass es an einem
einsichtigen Grund fiir eine billigende Inkaufnahme des-
sen Todes fehlte, denn die Téter wollten das Opfer nur
aus der Diskothek schaffen.*?

Schlieflich ergibt sich aus der Definition der herrschen-
den Meinung, dass das kognitive Element des Eventual-
vorsatzes verlangt, dass der Téter den Eintritt des Erfol-
ges zumindest fiir moglich gehalten haben muss. Liegt
eine besondere Gefdhrlichkeit des Handelns vor und
handelt der Téter in Kenntnis des besonderen Gefahren-
potentials, so liegt es dem BGH zufolge nahe, ,dass er
die weitere Entwicklung dem Zufall tberldsst“. Die
Hoffnung, es werde alles gut gehen, geniige dann nicht,
um das Wollenselement des Vorsatzes zu verneinen.>
Das war fiir den BGH ausschlaggebend, um das vorsatz-
verneinende Urteil im Benzinguss-Fall aufzuheben und
zuriickzuverweisen.’* Steht der Titer dem Taterfolg
gleichgiiltig gegeniiber, so rechtfertigt das ebenfalls bzw.
erst recht die Annahme bedingten Tétungsvorsatzes.>

IV. Exemplifizierung der Gesamtschau

Wenn selbst einzelne Umstidnde der Vorsatzbestimmung
ambivalent sein und zu divergierenden Ergebnissen fiih-
ren konnen, dann diirfte es kaum tiberraschen, dass die
Gesamtschau aller Umstinde erst recht sehr verschiede-
ne und zu divergierenden Ergebnissen fithrende Argu-
mentationswege eroffnet.

1. Benzinguss-Fiille des L6 Dortmund und LG
Dresden

Wie gesehen, hat der BGH die Verneinung des Eventual-
vorsatzes durch das LG Dortmund im Benzinguss-Fall
kritisiert. Doch 12 Jahre spéter war er mit einem nahezu
identischen Fall konfrontiert: Auch hier kam das Opfer
dadurch zu Tode, dass es mit einem leicht entflammbaren
Material — hier statt Benzin ein ,Terpentinersatzmittel“ —
iibergossen und angeziindet wurde.”® Im ersten Benzin-
guss-Fall handelte die Téterin — immerhin - auf Wunsch
des Opfers, das sich eine sexuelle Befriedigung aus dem
»Spiel mit dem Feuer” versprach, eine Entziindung oder
gar der Tod war von beiden aber nicht erwiinscht.’” Die
Téterin wollte ihr Opfer nicht anziinden, aber aufgrund
des extremen Gefahrenpotentials, das auch sie erkannte,
nahm sie eine Entziindung und damit den Tod billigend
in Kauf: so die Argumentation des BGH in der damaligen
Entscheidung.>®

Diese Argumentation hitte 12 Jahre spiter noch eher auf
der Hand gelegen und dennoch ergriff sie der 5. Straf-

52 BGH NStZ 2014, 35 = HRRS 2013 Nr. 1076.

53 BGH NStZ 2000, 583, 584.

54 BGH NStZ 2000, 583, 584.

5% BGH NStZ 2017, 25, 26 = HRRS 2016 Nr. 1020.
5% BGH NStZ 2013, 159 ff. = HRRS 2012 Nr. 780.
57 BGH NStZ 2000, 583 f.

%8 Nachweis siehe oben in Fn. 53.

senat des BGH in seiner Entscheidung vom 20. Juni 2012
nicht: Hier fassten die Téter gemeinsam den Entschluss,
ihr Opfer mit einem Terpentinersatzmittel in Brand zu
setzen, um ihm dadurch Verbrennungen an seinem Kor-
per zuzufiigen. Trotz ihrer Alkoholisierung war fiir sie
vorhersehbar, dass ein Brand mittels Brandbeschleuniger
an einem Menschen aufler Kontrolle geraten und zu
tédlichen Brandverletzungen fiihren kann.*® Der Sach-
verhalt im zweiten Benzinguss-Fall war also wesentlich
gravierender: Die Téter strebten hier das Inbrandsetzen
eines Menschen an! In die Dogmatik des Strafrechts
ibersetzt: Sie handelten mit Absicht in Bezug auf Tat-
handlung und Korperverletzungserfolg. Und im Gegen-
satz zum Dortmunder Fall handelten sie auch nicht auf
Wunsch des Opfers, um diesem eine Befriedigung seiner
Interessen zu verschaffen, sondern es ging ihn nur um
eines: ihr Opfer zu foltern. Und trotz der ,duflerst ge-
fahrlichen Gewalthandlung® verneinte das LG Dresden
einen Eventualvorsatz aufgrund von ,Besonderheiten”
und wurde hierin vom BGH bestitigt: Erstens sei die Tat
nicht geplant gewesen, sondern spontan begangen wor-
den. Zweitens habe das Opfer einem der Téter ein Zim-
mer untervermietet, sodass der Tod des Opfers dem
Eigeninteresse des Titers widersprochen hitte.® Drittens
hitte die Motivation nur in der Zufiigung von Qualen
gelegen, die Misshandlungen wiren , folterdhnlich” ge-
wesen, hitten darauf gezielt, das Opfer ,,in Todesangst zu
versetzen, nicht jedoch es zu toten“. Viertens hitten die
Téter aufgrund ihrer Alkoholisierung die Gefdhrlichkeit
und Unbeherrschbarkeit ihres Vorgehens unterschitzt.
Und fiinftens spriachen das Nachtatverhalten, die Losch-
versuche und die Erschiitterung der Téter ,als es richtig
brannte”, gegen einen Tétungsvorsatz.5!

Uberzeugend ist all das nicht. Und recht zufrieden wirkt
auch der 5. Strafsenat nicht, ruft er doch zum Abschluss
seiner Entscheidung nochmals in Erinnerung: ,Dem
RevGer ist es verwehrt, eine eigene Bewertung der Be-
weise vorzunehmen, auch wenn eine andere Bewertung
niher gelegen haben mag.“®> Wenn auch im Sachverhalt
des LG Dresden die Bejahung des Eventualvorsatzes noch
niher lag als im Sacherhalt des LG Dortmund: Dadurch,
dass das Dresdener Tatgericht die Ablehnung des Even-
tualvorsatz mit einer liickenlosen und widerspruchsfreien
Beweiswiirdigung aller Tatumstinde - Spontaneitit,
Motivation, Alkoholisierung, Nachtatverhalten — begriin-
det hatte, war sein Urteil revisionsfest.

2. Asylunterkunft-Fiille des LG Regenshurg

Welch enormer Argumentationsspielraum den Tatgerich-
ten — und auch den Klausurbearbeitenden — bei der Ge-
samtschau aller Umstédnde er6ffnet ist, soll abschlieBend
an zwei aktuellen Entscheidungen des BGH verdeutlicht
werden. Beiden Entscheidungen lagen einen bedingten
Totungsvorsatz jeweils ablehnende Urteile des LG Re-
gensburg zugrunde. Im Sachverhalt der ersten Entschei-
dung des 3. Strafsenats vom 27. Juli 2017 (NStZ 2018,

% BGH NStZ 2013, 159, 160 = HRRS 2012 Nr. 780.

60 Kritisch zur Beriicksichtigung des Eigeninteresses bzw.
"Konzepts" des Taters Puppe HRRS 10/2018, 393 ff.

6 BGH NStZ 2013, 159, 160 = HRRS 2012 Nr. 780.

62 BGH NStZ 2013, 159, 161 = HRRS 2012 Nr. 780.




37) verkiindete der Téter, bei dem keine Anhaltspunkte
dafiir bestanden, dass er der politisch rechts einzuord-
nenden Szene angehdrte, er werde in ein Asylbewerber-
heim gehen und Asylanten ,abschlachten®, ,umbringen®,
»fertig machen” oder ,platt machen“. Mit einer Machete
in der Hand betrat er das Asylbewerberheim und rief
wiederholt: ,Heil Hitler!“, ,Scheifl Auslidnder!“, ,Sieg
Heil!“, ,,Schaut’s dass ihr euch aus unserem Land ver-
pisst’s!“ und , Arschlocher!“. Zunichst schlug er mit der
Machete gegen eine von innen abgesperrte Wohnungs-
eingangstiir. Diese 6ffnete das Tatopfer um etwa 30 Zen-
timeter. In diesem Moment schlug der Tdter mit der
Machete waagrecht auf Brust- bzw. Bauchhohe in Rich-
tung der Tir. Als das Opfer die Machete auf sich zu-
kommen sah, schloss es die Tiir, so dass der Schlag nur
die Tiir traf. Nachdem das Opfer sie versperrt hatte,
schrie der Téter: ,,Mach die Tiir auf! Scheile!“ und schlug
erneut gegen diese. Das Opfer versperrte die Tiir, auf
welche der Titer weiter einschlug, und fliichtete zu-
nédchst aus einem Fenster, kehrte anschlieBend jedoch in
das Asylbewerberheim zuriick, um den Titer aus dem
Haus zu locken. Der Tiéter folgte dem Opfer, das auf die
Stralle zuriickwich. Als es ins Stolpern geriet, ndherte
sich der Téter ihm bis auf einen Abstand von einem Me-
ter, holte mit der Machete auf Schulterhohe seitlich aus
und schlug in Richtung des linken Oberkorpers des Op-
fers. Dabei nahm er eine lebensgefihrliche Verletzung
zumindest billigend in Kauf. Das Opfer konnte dem
Schlag jedoch ausweichen und dem Titer einen Stof3
versetzen, so dass dieser stiirzte und die Machete aus der
Hand verlor. Der am Boden liegende und ,Ich bin
Deutschland“ rufende Tdter konnte bis zum Eintreffen
der Polizei fixiert werden. Nach seiner Festnahme fiel er
durch einen torkelnden Gang, eine verwaschene Ausspra-
che und Unruhe auf. Seine Blutalkoholkonzentration zur
Tatzeit betrug etwa drei Promille; infolge der Alkoholisie-
rung war seine Steuerungsfihigkeit erheblich vermindert.
Einen direkten T6tungsvorsatz verneinte das LG Regens-
burg damit, dass der Téter den Tod des Opfers ,nicht in
nachdriicklicher Weise“ anstrebte.®* Doch auch einen
bedingten Totungsvorsatz konnte das LG nicht erkennen:
Zwar stellte es das objektive Tatgeschehen in die Be-
weiswlirdigung ein, erkannte dessen Gefihrlichkeit und
wertete diese als fiir einen bedingten T&tungsvorsatz
sprechend. Dennoch verneinte es den Eventualvorsatz
aufgrund gegenldufiger vorsatzkritischer Faktoren: Ers-
tens sei die Tat nicht nach lidngerer Vorplanung, sondern
aus einem spontanen Entschluss heraus begangen wor-
den. Zweitens habe der Titer im Zustand deutlicher
Alkoholisierung und deshalb erheblich verminderter
Schuldfihigkeit gehandelt, wobei es naheliege, dass er
aufgrund seiner alkoholbedingten Enthemmung beson-
ders uniiberlegt vorging. Drittens sei kein tiberzeugendes
konkretes Tétungsmotiv erkennbar: Mit Blick auf seine
politische Gesinnung sowie sein Vorleben und sein We-
sen, hitte das Handeln mit Tétungsvorsatz einen radika-
len Bruch in seiner Personlichkeit bedeutet. Die dieser
Einschitzung widersprechenden Titerdulerungen, wie er
mit den Asylbewerbern verfahren wolle, hat das LG da-
hin gedeutet, sie konnten auch nur ,verbale Kraftmeie-
rei darstellen oder nur einem Korperverletzungsvorsatz

6 BGH NStZ 2018, 37, 38 = HRRS 2017 Nr. 995.

Ausdruck verleihen.®* Der 3. Strafsenat sieht die auf diese
Argumentation gestiitzte Ablehnung des Totungsvorsat-
zes als ,tragfihig begriindet” an, dagegen wire ,revisi-

onsrechtlich im Ergebnis [...] nichts zu erinnern“.®

Dem gegeniiber steht eine Entscheidung des 1. Straf-
senats vom 5. Dezember 2017, in der ein anderes Urteil
des LG Regensburg aufgehoben wurde.®® Im zugrunde
liegenden Fall kam es zunichst zwischen alkoholisiertem
Téter und Opfer zu einer kurzen verbalen und geringfii-
gig titlichen Auseinandersetzung, wobei der Streit durch
das Eingreifen Dritter beendet und der Titer in sein
Zimmer verbracht werden konnte. Kurze Zeit spiter
kehrte er zuriick, trat die Tiir zu dem Zimmer ein, in dem
sich das Opfer aufhielt, und griff es mit einem Messer
bewaffnet an. Der Titer dullerte, er werde das Opfer
umbringen, und stach dreimal von oben nach unten in
Richtung von dessen Oberkdrper. Das Opfer konnte die
Stiche jeweils abwehren. Nach dem dritten Stich wurde
der Titer durch das Eingreifen Dritter von weiteren An-
griffen abgehalten. Das LG verneinte einen bedingten
Totungsvorsatz, vor allem auf vier ,Aspekte gestiitzt,
denen es »gewichtige« indizielle Bedeutung” beimal3: Es
habe sich um eine Spontantat gehandelt, der Téater sei
alkoholbedingt enthemmt gewesen, wohin der Tater
stechen haben wolle, sei nicht ndher eingrenzbar, und
schliefilich sei kein ,liberzeugendes konkretes Totungs-
motiv“ erkennbar.’’” Der BGH moniert in seiner Ent-
scheidung, dass die Erwadgungen zur objektiven Gefihr-
lichkeit der Messerstiche liickenhaft seien, da das mehr-
fache Einstechen, das lediglich durch das Eingreifen
Dritter beendet wurde, nicht berticksichtigt wurde. Dass
die gedullerte Totungsabsicht vom LG als ,verbale
Kraftmeierei“ oder als , Ausdruck von Erregung” relati-
viert wurde, beruhe ebenfalls auf einer liickenhaften
Beweiswiirdigung, weil sie unberiicksichtigt lasse, dass
der Titer bereits zuvor in eine titliche Auseinanderset-
zung verwickelt war und er anschlieBend erneut die Kon-
frontation suchte, diesmal sogar aufgeriistet mit einem
Messer. Dadurch dass das LG diesen Umstand nicht
berticksichtige, erscheine auch die Annahme der ,Spon-
taneitdt der Tat nicht ausreichend belegt“. Der BGH ver-
misst im Zusammenhang mit dem vermeintlich fehlen-
den Tatmotiv ebenfalls eine Beschiftigung mit der vo-
rausgegangenen Auseinandersetzung sowie der hochgra-
digen Aggressivitit des Taters. SchlieBlich kritisiert der
BGH die lediglich formelhafte Vornahme der Gesamt-
schau aller objektiven und subjektiven Umstidnde; diese
diirfe ,sich nicht darauf beschrinken, die jeweiligen
Indizien gesondert zu erdrtern und auf ihren jeweiligen

Beweiswert zu priifen”.%

Der Auffassung des BGH ist uneingeschrinkt zuzustim-
men: Spontaneitit anzunehmen, trotz titlichen Vorge-
schehens, Riickzug des Titers und erneutem, diesmal
hochgeriisteten Angriffs, ist wirklichkeitsfern und nicht
revisionsfest begriindet, weil die entsprechenden Um-
stdnde noch nicht einmal in Erwigung gezogen wurden.
Die vom Titer geduBerte Absicht, sein Opfer téten zu

6 BGH NStZ 2018, 37, 38 f. = HRRS 2017 Nr. 995.
6 BGH NStZ 2018, 37, 38 = HRRS 2017 Nr. 995.

6 BGH NStZ 2018, 206 ff. = HRRS 2018 Nr. 179.
67 BGH NStZ 2018, 206 = HRRS 2018 Nr. 179.

6 BGH NStZ 2018, 206, 207 = HRRS 2018 Nr. 179.




Avfsiitze und Anmerkungen

wollen, darf nicht mit einer formelhaften Begriindung,
darin ldge nur ,verbale Kraftmeierei“, abgetan werden.
Darzulegen wiren vielmehr tatsichliche Umstinde, die
diese Annahme belegen, etwa dass der Tdter generell
vom Charakter ein ,GroBmaul“ ist, jemand der die
»Klappe aufreif3t“, aber seinen Worten keine Taten folgen
lasst. Ein Totungsmotiv mag fiir das LG nicht erkennbar
gewesen sein, doch diirfte, wie in so vielen T6tungsfil-
len, die blinde Aggressivitit des Titers bestimmender
Antrieb gewesen sein. Dass sich eine solche Motivation
einem ruhig-rational denkenden Tatrichter nicht er-
schlieBt, mag menschlich nachvollziehbar sein, juristisch
falsch ist es jedoch, in solchen Fillen einen T6tungsvor-
satz mit schlichtem Hinweis auf ein fehlendes Motiv
abzulehnen.®

%  Siehe auch Hérnle NJW 2018, 1576, 1578: Tatgerichte
miissen der Versuchung widerstehen, Einstellungen und
Wertungen aus ihrem sozialen Umfeld den Angeklagten
zuzuschreiben.

Avufsiitze und Anmerkungen

Vavra/Holznagel — der bedingte Totungsvorsatz in der Rspr. des BGH

V. Fazit

Was konnen Studierende und Referendar_innen aus den
hier vorgestellten Grundsitzen und Entscheidungen
mitnehmen? Zum einen: Der Weg ist das Ziell Zum
anderen: Den Mutigen gehort die Welt! Wer in einer
Prifungssituation vor einem Sachverhalt sitzt und sich
mit der Frage konfrontiert sieht, ob der T4ter mit beding-
tem Totungsvorsatz handelte, der muss keine Angst
davor haben, sich fiir oder gegen dessen Annahme zu
entscheiden. Denn wichtig ist nicht die Entscheidung,
sondern allein die Begriindung. Wer liickenlos auf alle im
Sachverhalt beschriebenen Umstidnde eingeht und diese
in ihrer Gesamtheit widerspruchsfrei bewertet, sollte
immer zu einem vertretbaren Ergebnis gelangen, da nicht
das Ergebnis fiir die Korrekturbewertung zihlt, sondern
der Losungsweg. In diesem Zusammenhang ist es auch
Klausurerstellenden dringend anzuraten, entsprechende
Hinweise an ihre Korrekturkrifte zu geben.

Die Bedeutung der zivilrechtlichen

Aufkldrungspflichten fir die Einwilligung in die
Korperverletzung

Von Katrina Iversen, LL.B., Bucerius Law School, Hamburg

. Einféhrung

In der strafrechtlichen Rechtsprechung ist anerkannt,
dass jede die korperliche Integritdt beriihrende Mafnah-
me des Arztes eine tatbestandliche Korperverletzung
darstellt. Diese bedarf, um eigenmichtige Eingriffe aus-
zuschlieen, einer besonderen Rechtfertigung, einer
Einwilligung,! welche eine angemessene Aufklirung
voraussetzt.> Die Anforderungen an die zivilrechtliche
Aufklirungspflicht sind in §§ 630c ff. BGB kodifiziert. Es
ist intensiv diskutiert worden, inwiefern die zivilrechtli-
chen Aufklirungspflichten zwingende Wirksamkeitsmal3-
stabe fiir die Einwilligung im Strafrecht darstellen. Um

1 Stindige Rspr. seit RGSt 25, 375; BGH NJW 2011, 1088,
1089 = HRRS 2011 Nr. 284; Knauer/Bose, in: Spickhoff
(Hrsg.), Medizinrecht, 2. Aufl. (2014), § 223 Rn. 16. Ande-
re vertreten die Ansicht, dass der medizinische Eingriff
dem Tatbestand der §§ 223 ff. StGB nicht unterfillt: E-
ser/Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schréder, Strafgesetzbuch,
29. Aufl. (2014), § 223 Rn. 30.

2 BVerfG NJW 1979, 1925, 1929; BGH NJW 2004, 3703 sog.
,informed consent* Katzenmeier, in:
Laufs/Katzenmeier/Lipp (Hrsg.), Arztrecht, 7. Aufl.
(2015), V. Rn. 5.

HRRS November 2018 (11/2018)

die strafrechtliche Bedeutung der zivilrechtlichen Aufkli-
rungspflicht niher zu untersuchen, werden zunichst die
zivilrechtlichen Aufklarungspflichten betrachtet (II.) und
auf das Strafrecht {ibertragen (IIL.). SchlieBlich werden
die Griinde fiir eine reduzierte Ubertragung der zivil-
rechtlichen Aufklarungspflichten in das Strafrecht gel-
tend gemacht (IV.) und eine mogliche Ausgestaltung
dieser vorzugswiirdigen Losung vorgeschlagen (V.).

Il. Die zivilrechtlichen
Avufklirungspflichten

Die Rechtmifigkeit der konkreten Behandlungsmal3-
nahme ist im Zivilrecht davon abhingig, ob der Patient in
diese einwilligt (vgl. § 630d BGB). Voraussetzung der
Einwilligung ist eine angemessene Aufklirung.® Die
zivilrechtliche Aufklarungspflicht dient primir der Wahr-
nehmung des Selbstbestimmungsrechts des Patienten.*

3 BVerfG NJW 1979, 1925,1929; BGH NJW 2004, 3703;
Burgert JA 2016, 246, 247.

4 BGH NJW 1979, 1925, 1929 f,; BT-Drs. 17/10488, S. 24;
Weidenkaff, in: Palandt (Begr.), Biirgerliches Gesetzbuch,




1. Aufklédrungsarten

Ublicherweise wird bei der zivilrechtlichen Selbstbe-
stimmungsaufklarung zwischen Risiko -, Diagnose- und
Verlaufsaufkldrung unterschieden. Die Aufklirungsarten
gehen zum Teil flieBend ineinander {iber.

Die Risikoaufkldirung verdeutlicht dem Patienten die
Gefahren eines konkreten drztlichen Eingriffs.® Dem
Patienten soll das Gewicht der medizinischen Indikation,
aber auch die Schwere der Schadensfolgen fiir die Le-
bensfiihrung im Fall der Risikoverwirklichung verdeut-
licht werden.® Gegenstand der Risikoaufklirung sind alle
behandlungstypischen Risiken, deren Kenntnis beim
medizinischen Laien nicht vorausgesetzt werden, aber fiir
die Entscheidung des konkreten Patienten erheblich sein
kénnen.” Die Diagnoseaufklirung umfasst die Informati-
on des Patienten iiber den medizinischen Befund,® wo-
hingegen die Verlaufsaufkldrung sich auf Verlauf und
Folgen der Krankheit, falls eine Behandlung nicht akzep-
tiert wird, sowie auf Art, Umfang und Durchfiihrung des
Eingriffs erstreckt.’ Unter Umstinden kann das Selbstbe-
stimmungsrecht auch eine Unterrichtung iiber alternati-
ve Behandlungsmoglichkeiten begriinden, vor allem
dann, wenn mehrere gleichwertige Behandlungsmdglich-
keiten zur Wahl stehen.'®

2. Umfang der zivilrechtlichen
Selbsthestimmungsavufkliirung

Der Arzt ist verpflichtet, den Patienten {iber sdmtliche
fiir die Einwilligung wesentliche Umstidnde aufzukldren.
Dazu gehoren insbesondere Art, Umfang, Durchfiihrung,
zu erwartende Folgen und Risiken der Malnahme. Der
Umfang der erforderlichen Aufkldrung hingt von den
Umstdnden des konkreten Falles ab und wurde im We-
sentlichen von der Rechtsprechung entwickelt.!! Diese
hat keine Richtwerte festgelegt, wann iiber ein Risiko
aufgeklirt werden muss.'? Der Patient muss ,im Groen
und Ganzen“ wissen, worein er einwilligt.”® Obigem
Grundsatz wird durch im Einzelfall ,lebensfremde“!*
Anforderungen widersprochen. Beispielsweise hat eine
Aufkldrung bei eingriffsspezifischen Risiken auch dann
zu erfolgen, wenn die Schadenshiufigkeit bei 1:4,4 Milli-
onen liegt.”> Daher muss der Arzt stets eine Einzelfallbe-
trachtung vornehmen und ermitteln, in welchem Umfang
er aufzukliren hat. Dies ist im hektischen Berufsalltag

77. Aufl. (2018), § 630e Rn. 1; Spickhoff a.a.0. (Fn. 1),
§ 630e Rn. 1.

5 Terbille, in: Terbille (Begr.), Miinchener Anwalts Handbuch
Medizinrecht, 2. Aufl. (2013), § 1 Rn. 300.

6 Greiner, in: Geil/Greiner, Arzthaftpflichtrecht, 7. Aufl.
(2014), C. Rn. 42.

7 Greiner a.a.0. (Fn. 6), C. Rn. 49.

8 Terbille a.a.0. (Fn. 5), § 1 Rn. 293.

®  Katzenmeier a.a.0. (Fn. 2), V. Rn. 14.

10 BGH NJW 2005, 1718, 1719; BGH NJW 2004, 3703, 3704;
Terbille a.a.0. (Fn. 5), § 1 Rn. 311.

11 BT-Drs. 17/10488, S. 24; BGH NJW 1980, 1905, 1907.

12 BGH NJW 1972, 335, 337.

13 Stindige Rechtsprechung vgl. BGH NJW 2011, 375; BGH
NJW 1984, 1397, 1398; BGH NJW 1959, 811, 813.

14 Katzenmeier a.a.0. (Fn. 2), V. Rn. 75.

15 BGH NJW 2000, 1784, 1785.

eines Arztes oft illusorisch. Es droht eine Unsicherheit
auf Seiten der Arzte, die sich permanent der Gefahr aus-
gesetzt sehen, sich haftbar zu machen und daher meist
eine Totalaufkldrung vornehmen werden.

I1l. Konsequenzen einer vollstiindigen
Ubertragung

1. Strafbarkeit des Arztes wegen
vorsiitzlicher und fahrliissiger
Korperverletzung

In der Literatur und Rechtsprechung wird oft darauf
hingewiesen, dass die zivilrechtlichen Anforderungen an
die Aufklarungspflicht im Strafrecht ebenso zu beachten
sind und eine Verletzung der Aufklirungspflicht zur
Unwirksambkeit der strafrechtlichen Einwilligung fiihrt.'

Der idrztliche Heileingriff erfiillt den Tatbestand der Kor-
perverletzung und bedarf zu seiner RechtmiRigkeit einer
wirksamen Einwilligung. Ob wegen vorsitzlicher oder
fahrldssiger Korperverletzung bestraft werden kann,
hingt davon ab, ob die Aufklirung vorsitzlich oder fahr-
ldssig unzureichend war.!”

u) Vorsiitzliche Korperverletzung

Klart der Arzt vorsdtzlich unzureichend auf und unter-
liegt der Patient bei der Einwilligung einem Aufkli-
rungsmangel, ist es umstritten, wann die Einwilligung
unwirksam ist. Nach einer Ansicht ist jede auf Tiu-
schung beruhende Einwilligung unwirksam.'® Somit
wire, geht man von einer uneingeschrinkten Ubertra-
gung der zivilrechtlichen Aufkldrungspflichten aus, jede
auf fehlender oder mangelhafter Aufkldrung beruhende
Einwilligung unwirksam.

Nach anderer Ansicht ist die Einwilligung nur bei rechts-
gutsbezogenen Irrtiimern unwirksam.'” Das Rechtsgut
der Korperverletzungsdelikte ist die korperliche Unver-
sehrtheit.?® Der erforderliche Rechtsgutsbezug lisst sich
bei fehlender oder mangelhafter Aufklirung oft nicht
eindeutig feststellen. Insbesondere bei einer mangelhaf-
ten Aufklirung iiber die Diagnose oder Behandlungsal-
ternativen ist die Frage nach dem erforderlichen Rechts-
gutsbezug nicht zweifelsfrei zu beantworten.”! Bei einer

16 BGH NJW 2011, 1088, 1089 = HRRS 2011 Nr. 248; Spick-
hoff a.a.0. (Fn. 1), § 630e Rn. 1; Lechner MedR 2013, 429,
432; Dolling, in: Do&lling/Duttge/Rossner/Konig (Hrsg.),
Gesamtes Strafrecht, 4. Aufl. (2017), § 228 Rn. 17; Fischer,
StGB, 65. Aufl. (2018), § 228 Rn. 13 ff.

17" Roxin, Strafrecht — Allgemeiner Teil, 4. Aufl. (2008), Bd. 1,
§ 13 Rn. 112; Ronnau, Willensméingel bei der Einwilligung
im Strafrecht, 2001, S. 425.

18 Rénnau JuS 2007, 18, 19; Roxin a.a.0. (Fn. 17), § 13 Rn. 97.

Joecks, in: Joecks/Miebach, Miinchener Kommentar zum

StGB, 3. Aufl. (2017), § 223 Rn. 86; Eser/Sternberg-Lieben

a.a.0. (Fn. 1), §223 Rn. 39; Arzt, Willensmingel bei der

Einwilligung, 1970, S. 20 ff.

20 Kiihl, in: Kiihl/Heger, Strafgesetzbuch, 28. Aufl. (2014),

§ 223 Rn. 1; Joecks a.a.0. (Fn. 19), § 223 Rn. 1.

Dazu auch Immig, Die Selbstbestimmungsaufkldrung im

Arztstrafrecht: Eine kritische Betrachtung der Ubertragung
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unzureichenden Diagnoseaufkldarung hat der Patient zwar
— ist die Aufklirung im Ubrigen gelungen - eine hinrei-
chend genaue Vorstellung, wie sich der konkrete Eingriff
auf seine korperliche Integritit auswirkt,”? aber man
konnte einen solchen Irrtum durchaus auch als rechts-
gutsbezogen qualifizieren, da der Patient die korperliche
Unversehrtheit nur aufgrund der fehlerhaften Diagnose
preisgibt.”® Auch bei der mangelhaften Aufkldrung iiber
Behandlungsalternativen irrt der Patient nicht iiber den
konkreten Eingriff, es liegt somit auch hier auf den ers-
ten Blick kein unmittelbar rechtsgutsbezogener Irrtum
vor. Andererseits kann man jedoch argumentieren, dass
eine Aufklidrung tiber Behandlungsalternativen gleichzei-
tig eine Aufkldrung iiber die mit diesen verbundene kor-
perliche Risiken und Belastungen ist und daher als
rechtsgutsbezogen zu qualifizieren ist.**

b) Fahrliissige Korperverletzung

Klart der Arzt fahrldssig falsch auf, kommt eine Strafbar-
keit wegen fahrldssiger Korperverletzung regelmiRig in
Betracht. Mit seiner uniiberschaubaren Kasuistik ist eine
Ubertragung der zivilrechtlichen Aufklirungspflichten
auf den Sorgfiltigkeitsmalstab im Strafrecht bedenklich.
Der Arzt kann dem von ihm erwarteten Sorgfaltsmal3stab
oft nur schwer nachkommen und handelt schnell sorg-
faltswidrig. Der subjektive Malistab ist durchaus geeig-
net, den ausufernden objektiven Sorgfaltsmallstab zu
begrenzen. Vielen Sachverhalten kann jedoch durch die
Figur des Ubernahmeverschuldens Einhalt geboten wer-
den.” Der personliche Schuldvorwurf des Arztes ist oft
zu bejahen, denn der Arzt kann sich im Rahmen der
Aufklirung sehr leicht absichern.?® Er kann den Patienten
ohne grolBen Aufwand umfangreicher aufkliren, als er es
fiir notwendig hdlt. Somit wird eine Fahrldssigkeitsstraf-
barkeit des Arztes wohl in einem Grof3teil der Fille nicht
an mangelnder subjektiver Vorwerfbarkeit scheitern.

Die Ausfithrungen verdeutlichen die Schwierigkeiten, die
mit einer Ubertragung der zivilrechtlichen Aufklirungs-
pflichten in das Strafrecht einhergehen. Der rechtsguts-
orientierte Losungsansatz ermoglicht keine trennscharfe
Abgrenzung, insbesondere, wenn sich der Aufkldrungs-
fehler auf die Diagnose oder Behandlungsalternativen
bezieht. Liegt ein Rechtsgutsbezug vor, kommt zumin-
dest die Strafbarkeit wegen fahrldssiger Korperverletzung
regelmilig in Betracht.

der zivilrechtlichen Rechtsprechung in das Strafrecht, 2016,
S. 76 ff.
22 Gaede, Limitiert akzessorisches Medizinstrafrecht statt
hypothetischer Einwilligung, 2014, S. 65.
So auch Amelung, Irrtum und T4duschung als Grundlage von
Willensmingeln bei der Einwilligung des Verletzten, 1997,
S. 18; Immig a.2.0. (Fn. 21), S. 76.
2 So auch Immig, a.a.0. (Fn. 21), S. 77.
% BGH NJW 1998, 1802, 1803 f.; Immig a.a.O. (Fn. 21),
S. 107.
%6 Immig a.a.O. (Fn. 21), S. 110.
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2. Begrenzung der Strafbarkeit des Arztes
bei Falschaufkldrung durch die Konstruktion
der hypothetischen Einwilligung

Der strafbegriindende Effekt der weiten Aufklirungs-
pflichten konnte durch das Institut der hypothetischen
Einwilligung begrenzt werden. Die hypothetische Einwil-
ligung, kodifiziert in § 630h Abs. 2 S. 2 BGB, bestimmt,
dass fiir den Fall, dass die Aufkldrung den Anforderungen
des § 630e BGB nicht geniigt, der Behandelnde sich da-
rauf berufen kann, dass der Patient auch im Fall einer
ordnungsgemillen Aufklirung in die Mallnahme einge-
willigt hitte. Auch wenn die Kausalitét zu bejahen ist, so
kann der Behandelnde als Folge der Lehre vom Zurech-
nungszusammenhang den Einwand rechtmilRigen Alter-
nativverhaltens erheben.”” An den Nachweis sind hohe
Anforderungen zu stellen, damit das Aufklarungs- bzw.
Selbstbestimmungsrecht des Patienten nicht unterlaufen
wird.?® Der Bundesgerichtshof hat die Figur zunichst nur
im Bereich der fahrlissigen Korperverletzung, seit 2003
aber auch fiir Vorsatzdelikte {ibernommen.” In der Lite-
ratur ist die Legitimitit einer Ubertragung der Rechtsfi-
gur in das Strafrecht umstritten.*® Innerhalb der Befiir-
worter bestehen Kontroversen iiber die zutreffende dog-
matische Verortung.®® Die Anwendbarkeit im Strafrecht
wird vor allem mit der Einheit der Rechtsordnung und
dem strafrechtlichen Ultima-ratio-Prinzip begriindet.*?

Ein GroRteil der Literatur lehnt die hypothetische Einwil-
ligung im Strafrecht jedoch ab.** Es wird eingewandt,
dass die hypothetische Einwilligung das Selbstbestim-
mungsrecht des Betroffenen nicht hinreichend bertick-
sichtigt, da die Patientenautonomie nachtréglich schlicht
nicht mehr herstellbar ist.>* Auch wird kritisiert, dass die
Frage, wie sich ein Patient bei alternativem Kenntnis-
stand entschieden hitte, in blofe Mutmalungen miin-
de®® und die hypothetische Einwilligung die Subsidiaritit
der mutmallichen Einwilligung untergrabe, indem sie
die Selbstbestimmung einer irrtumsanfilligen Rekon-
struktion gleichstelle.’

Unzutreffend ist ferner der Vergleich der hypothetischen
Einwilligung mit der Konstellation des rechtmiRigen

27 Terbille a.a.0. (Fn. 5), § 1 Rn. 390.

28 BGH NJW 2007, 2767, 2770; BGH NJW 1991, 2342, 2344;
Terbille a.a.O. (Fn. 5), § 1 Rn. 393.

29 BGH NStZ-RR 2007, 340 = HRRS 2007 Nr. 727; BGH
NStZ 2004, 442 = HRRS 2004 Nr. 193; BGH NStZ 1996,
34, 35.

30 Zum Streitstand: Joecks a.a.O. (Fn. 19), § 223 Rn. 112 ff.

31 Conrad/Koranyi JuS 2013, 979, 982; Kuhlen, in: Festschrift
fiir Roxin (2001), S. 331, 337; Ronnau JZ 2004, 801 Stich-
wort ,rechtmifliges Alternativverhalten“; Roxin a.a.O. (Fn.
17), § 13 Rn. 122 , strafausschlieBend.”

32 Bécker JZ 2005, 925, 928.

**  Paeffgen/Zabel, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen, Strafge-
setzbuch, 5. Aufl. (2017), Vorb. §§ 32 ff. Rn. 168a; E-
ser/Sternberg-Lieben a.a.O. (Fn. 1), §223 Rn. 40h; joecks
a.a.0. (Fn. 19), § 223 Rn. 119; Gaede a.a.O (Fn. 22), S. 36;
Roxin medstra 2017, 129, 134; Sowada NStZ 2012, 1, 10;
Puppe GA 2003, 764, 770; jetzt auch: Ronnau JuS 2014, 882,
885.

3 Sowada NStZ 2012, 1, 7; Conrad/Koranyi JuS 2013, 979, 983.

% Puppe GA 2003, 764, 768 f.; Otto Jura 2004, 679, 683.

36 Gaede a.a.0. (Fn. 22), S. 19; Sowada NStZ 2012, 1, 7 f.




Alternativverhaltens. Der Priifumfang bei der Bestim-
mung des Pflichtwidrigkeitszusammenhangs beschriankt
sich darauf, den vorwerfbaren Tatumstand wegzudenken
und durch sorgfaltsgemiRes Verhalten zu ersetzen.?” Bei
der hypothetischen Einwilligung wird aber dariiber hin-
aus auch die Reaktion des Patienten auf die fiktive Auf-
klirung hinzugedacht.*® Gegen das Argument des Gleich-
laufs von Straf- und Zivilrecht kann zudem vorgebracht
werden, dass die Wirkung der hypothetischen Einwilli-
gung im Strafrecht weit {iber die im Zivilrecht hinaus-
geht.*® Im Zivilrecht reicht es aus, dass der Patient dar-
legt, er hitte sich bei ordnungsgemiller Aufklirung in
einem Entscheidungskonflikt beziiglich der Vornahme
des Eingriffs befunden.?” Im Strafverfahren muss dem
Arzt hingegen nachgewiesen werden, dass der Patient bei
ordnungsgemiller Aufkldrung nicht in die Operation
eingewilligt hitte.*! Verbleiben diesbeziiglich Zweifel, ist
in dubio pro reo davon auszugehen, dass die Einwilli-
gung auch bei ordnungsgemiller Aufkldrung erteilt wor-
den wire.** Aufklirungsmingel kénnten im Strafrecht
somit génzlich irrelevant werden.*

Die hypothetische Einwilligung liefert somit keine hin-
reichende Begriindung fiir den Ausschluss des Korperver-
letzungsunrechts und ist nicht in das Strafrecht zu iiber-
tragen.** Die weite Strafbarkeit des Arztes, die aus einer
uneingeschrinkten Ubertragung der Aufklirungspflich-
ten resultieren wiirde, kann damit nicht begrenzt wer-
den.

IV. Begrenzung der strafbegrindenden
Funktion der zivilrechtlichen
Avufklarungspflichten

Aus den bisherigen Erwidgungen ergibt sich, dass eine
uneingeschrinkte Ubertragung der zivilrechtlichen Auf-
klarungspflichten nicht iiberzeugt. Ein {iberzeugender
Ansatzpunkt konnte eine reduzierte Ubertragung der
zivilrechtlichen Aufklarungspflichten in das Strafrecht
sein. Fiir und gegen eine Reduzierung der strafrechtli-
chen Aufklirungspflicht kénnen verschiedene Uberle-
gungen angestellt werden.*

1. Einheit der Rechtsordnung

Es wird vertreten, dass die Rechtswidrigkeit von Aufkla-
rungsfehlern im Zivil- und Strafrecht einheitlich beurteilt
werden muss.*® Aus dem Ultima-ratio-Prinzip folgt, dass
ein zivil- oder Ooffentlich-rechtlicher Rechtfertigungs-

37 BGH NJW 2004, 237, 238 = HRRS 2004 Nr. 57; BGH NJW
1985, 1350, 1351.

38 Gaede a.a.0. (Fn. 22), S. 22.

3 Conrad/Koranyi JuS 2013, 979, 983.

4 BGH NJW 2009, 1209, 1211; BGH NJW 2007, 217, 219;
BGH NJW 1994, 799, 801.

41 BGH NStZ 2012, 205, 206 = HRRS 2011 Nr. 1135; BGH
NStZ 1996, 34, 35.

42 Conrad/Koranyi JuS 2013, 979, 982.

4 Eser/Sternberg-Lieben a.a.0. (Fn. 1), § 223 Rn. 40h.

4 So auch AG Moers, Urteil vom 22.10.2015 — 601 Ds-44/15
(juris), Rn. 25.

% So bereits Immig a.a.0. (Fn. 21), S. 143 ff.

% Spickhoff ZRP 2012, 65, 68.

grund auch die strafrechtliche RechtmifBigkeit mit sich
bringt.*” Dies kdnnte bedeuten, dass eine weitergehende
Rechtfertigung im Strafrecht ausgeschlossen ist. Andere
hingegen bejahen die Moglichkeit einer speziellen , Straf-
rechtswidrigkeit.“ Diese ist demnach notwendig, um aus
den rechtswidrigen Verhaltensweisen die Verhaltenswei-
sen herauszufiltern, die strafrechtlich relevantes Unrecht
darstellen. Dies resultiert aus dem Umstand, dass es sich
bei der strafrechtlichen Ahndung um die gravierendste
Form der Verhaltensmissbilligung handelt.*® Zweck des
Zivilrechts ist es, durch finanziellen Schadensausgleich
den status quo ante herzustellen, im Strafrecht hingegen
soll grob sozialwidriges Verhalten unterbunden werden.
4 Diese beiden Zwecke gilt es zu beriicksichtigen und
demnach auch auf Rechtfertigungsebene zu differenzie-
ren. Die Einwilligung stellt demzufolge eine eigenstdndi-
ge Figur des Strafrechts dar, die nicht nach zivilrechtli-
chen Vorschriften, sondern nach strafrechtspezifischen
MaBstiben beurteilt wird.®® Der Grundsatz der Einheit
der Rechtsordnung steht einer reduzierten Ubertragung
der zivilrechtlichen Anforderungen somit nicht entgegen.

2. Schutz des Patienten

Einer Begrenzung der Aufklirungspflichten kdnnte man
auch mit dem Argument entgegentreten, dass die hohen
Anforderungen im Zivilrecht dem Schutz des Patienten
dienen und eine Begrenzung der Anforderungen dazu
fiihren wiirde, dass Arzte nachlissiger aufkliren.’! Aller-
dings ist auch zu beriicksichtigen, dass Arzte als Folge
mangelhafter Aufkldrung durchaus zivilrechtlich haften
miissen und ein zivilrechtlicher Prozess mit Prestigever-
lust und psychischen Belastungen verbunden ist.** Der
Arzt wird sich daher auch unabhingig von einer mogli-
chen Strafbarkeit bemiihen, ordnungsgemil3 aufzukliren.
Ferner muss bertiicksichtigt werden, dass zu umfassende
Aufklarungspflichten sich durchaus nachteilig fiir den
Patienten auswirken kénnen und zum Beispiel Verwir-
rung stiften.

47 Rénnau, in: Lauthiitte/Rissing-van  Saan/Tiedemann

(Hrsg.), Strafgesetzbuch Leipziger Kommentar, 12. Aufl.
(2006), vor § 32 Rn. 21; Immig a.a.O (Fn. 21), S. 165.
Giinther, Straffrechtswidrigkeit und Strafunrechtsausschluf3:
Studien zur Rechtswidrigkeit als Straftatmerkmal und zur
Funktion der Rechtfertigungsgriinde im Strafrecht, 1983,
S. 394; Sternberg-Lieben, in: Festschrift fiir Beulke (2015), S.
299, 307.

9 Eser/Sternberg-Lieben a.a.0. (Fn. 1), § 223 Rn. 40b; Ulsenhei-
mer, in: Ulsenheimer (Hrsg.), Arztstrafrecht in der Praxis,
5. Aufl. (2015), Kap. 1 Rn. 319.

50 BGH NJW 1999, 372; Kiihl, in: Lackner/Kiihl, Strafgesetz-
buch: StGB, 28. Aufl. (2014), Vorb. § 32 Rn. 16; Immig
a.a.0. (Fn. 21), S. 168.

51 Immig a.a.O. (Fn. 21), S. 169 ff.

52 Immig a.a.O. (Fn. 21), S. 170; Sternberg-Lieben, in: Festschrift
fiir Beulke (2015), S. 299, 307.
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3. Bestimmtheitsgrundsatz Art. 103 Abs. 2
66 und Rechtssicherheit

Soweit Rechtfertigungsgriinde im Strafgesetzbuch gere-
gelt sind, sollen diese Art. 103 Abs. 2 GG unterfallen.*
Das Zivilrecht fordert bei genauer Betrachtung mehr als
eine Aufklirung im ,GroBen und Ganzen.“** Ein Verweis
auf das Zivilrecht fithrt dazu, dass es selbst fiir einen
erfahrenen Juristen sehr schwer ist, zu prognostizieren,
wie umfangreich aufgekldrt werden muss. Eine Begren-
zung der Aufklarungspflichten wiirde mehr Bestimmptheit
bedeuten und dem Arzt ermdglichen, strafbares von
nicht strafbarem Verhalten besser abgrenzen zu kénnen.
Sie wiirde mehr Rechtssicherheit schaffen. Auch wiirde
dies in vielen Fillen einen Riickgriff auf die hypotheti-
sche Einwilligung im Strafrecht entbehrlich machen und
somit die Unsicherheiten, die mit einer hypothetischen
Einwilligung einhergehen, beseitigen.

4. Schutzbereich der
Korperverletzungsdelikte

Die Bedeutung des Selbstbestimmungsrechts in den
Korperverletzungsdelikten hat Auswirkungen auf den
Aufklirungsumfang. Rechtsgut der Korperverletzungsde-
likte ist die korperliche Unversehrtheit.® Da die Selbst-
bestimmungsaufklirung des Zivilrechts die Selbstbe-
stimmung des Patienten schiitzt, muss bestimmt werden,
ob die §§ 223 ff. StGB das Selbstbestimmungsrecht iiber-
haupt schiitzen und wenn ja, wie weit dieser Schutz
reicht.

Nach einer Auffassung ist das Selbstbestimmungsrecht in
den Schutzbereich der Korperverletzungsdelikte mitein-
bezogen.*® Einer solchen Einbeziehung wird zum Teil mit
dem Argument widersprochen, dass diese den Unter-
schied zwischen Korperverletzungs- und Freiheitsdelik-
ten zu verwischen droht, da nur die korperliche Integritét
geschiitztes Rechtsgut der §§ 223 ff. StGB sei.”” Hierge-
gen kann man einwenden, dass eine Verletzung des
Selbstbestimmungsrechts durch mangelhafte Aufklirung
dann nicht ausreichend geahndet werden wiirde, da die
Freiheitsdelikte in Sachverhalten mangelhafter Aufkli-
rung meist nicht betroffen sind.® AuRerdem ist die
Selbstbestimmung oft nicht von der korperlichen Unver-
sehrtheit zu trennen, da Korper und Wille verbunden
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a.a.0. (Fn. 33),, Vorb. §§ 32 ff. Rn. 59.

% Zur Aufklirung im GroBen und Ganzen vgl. BGH NJW
2011, 375; BGH NJW 1984, 1397, 1398.

55 Eser/Sternberg-Lieben a.a.O. (Fn. 1), § 223 Rn. 1; Kiihl a.a.0

(Fn. 50), §223 Rn. 1; Paeffgen/Bose, in: Kindhiu-

ser/Neumann/Paeffgen, Strafgesetzbuch, 5. Aufl. (2017),

§ 223 Rn. 2.

Tag, Der Korperverletzungstatbestand im Spannungsfeld
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ZStW 97 (1985), 1,22 f.
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Strafgesetzbuch Leipziger Kommentar, 11. Aufl. (2005),

vor § 223 Rn. 1.

% Immig a.a.O. (Fn. 21), S. 154.
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sind.® Das Selbstbestimmungsrecht ist daher auch ein
Schutzgut der §§ 223 ff. StGB.

Unklar ist das AusmaB des Schutzes. Nach einer Ansicht
stehen korperliche Unversehrtheit und Selbstbestim-
mung alternativ und eigenstindig nebeneinander.®® Be-
griindet wird dies mit der andererseits drohenden Gefahr
einer Degradierung zum Objekt sowie Patientenschutz-
gesichtspunkten.®’Nach anderer Ansicht kénnen Rechts-
gut und Verfiigungsbefugnis nicht voneinander getrennt
werden, und das Selbstbestimmungsrecht soll daher
nicht eigenstidndiges Rechtsgut der §§ 223 ff. StGB sein.®
Dafiir sprechen vor allem teleologische Erwidgungen: Der
Schutz der Korperverletzungsdelikte darf nicht soweit
gehen, dass das Korperliche aufgehoben wird und das
Rechtsgut ein rein psychisches wird.®® Der Schutz des
Selbstbestimmungsrechts geht nur so weit, als der Be-
troffene keine materialen Einbuflen seines gesundheitli-
chen Wohles oder seiner koérperlichen Verfassung ohne
sein Einverstindnis hinnehmen muss.®* Die §§ 223 ff.
StGB schiitzen hiernach primir das korperliche Wohlbe-
finden, die Dispositionsfreiheit ist lediglich miteinbezo-
gen.® Das Selbstbestimmungsrecht stellt somit kein
eigenes Rechtsgut der Korperverletzungsdelikte dar, wird
aber als korperbezogenes Dispositionsrecht mitge-
schiitzt. Die Aufklirungspflicht muss an diesen korperli-
chen Bezug angepasst werden.®

5. Aufklirungsmiingel im Zivil- und
Strafprozess

In einem Zivilprozess wird hiufig dann auf einen Aufkla-
rungsfehler abgestellt, wenn ein sog. Kunstfehler im
Rahmen einer nicht erfolgreichen medizinischen Behand-
lung kritisiert wird.%” Eine Verletzung der Aufklirungs-
pflichten dient in solchen Fillen als ,Auffangtatbe-
stand“.%® Aufklirungsfehler sind niamlich vom Arzt zu
beweisen, die oft schwierig zu bewiltigende Beweislast
fiir Behandlungsfehler im engeren Sinne liegt hingegen
beim Patienten.®® Somit besteht die Gefahr eines Miss-
brauchs des Aufkldrungsrechts allein fiir Haftungszwe-
cke.” Eine Uberdehnung der Aufklirungspflicht ermég-

% Roxin a.a.0. (Fn. 17), § 13 Rn. 14; so auch BVerfG NJW
1981, 1655, 1656.

8 Taga.a.0. (Fn. 56), S. 92; Wolters a.a.O. (Fn. 56), § 223 Rn.
57.

61 Taga.a.O. (Fn. 56), S. 92.

62 Rénnau JZ 2004, 801, 802; Eser/Sternberg-Lieben a.a.O. (Fn.
1), § 223 Rn. 31;Sternberg-Lieben, Die objektiven Schranken
der Einwilligung im Strafrecht, S. 534.

63 Eser ZStW 97 (1985), 1, 18; Erfordernis eines somatischen
objektivierbaren Zustandes: BGH NStZ 1997, 123; BGH
NStZ-RR 2012, 340 = HRRS 2012 Nr. 798.

6% Eser/Sternberg-Lieben a.a.O. (Fn. 1), § 223 Rn. 31.

8 Rénnau JZ 2004, 801, 802; Gaede a.a.O (Fn. 22), S. 52;
Sternberg-Lieben GA 1990, 289, 293 f.

% So auch Gaede a.2.0. (Fn. 22), S. 51.

7 Ulsenheimer a.a.0 (Fn. 49), Kap. 1 Rn. 319; Miiller, in: Fest-
schrift fir Gei (2000), S. 461; Sternberg-Lieben, in: Fest-
schrift fiir Beulke (2015), S. 299, 307.

8 Laufs, in: Laufs/Kern (Hrsg.), Handbuch des Arztrechts,
4. Aufl. (2010), § 59 Rn. 3; Ulsenheimer NStZ 1996, 132.

8 Laufs a.a.O. (Fn. 68), § 59 Rn. 3.

70 Dazu auch BGH NJW 1984, 1397, 1399; BGH NJW 2007,
2771, 2773.




licht im Zivilrecht oft das Ergebnis, das unter Billigkeits-
erwigungen und Mitleidsaspekten durchaus nachvoll-
ziehbar erscheinen mag. Diese kompensatorischen Be-
weggriinde, die gegebenenfalls mitursichlich fiir die
hohen Anforderungen an die Aufklirungspflicht im Zivil-
recht sind, miissen jedoch bei der Ubertragung in das
Strafrecht beriicksichtigt werden und diirfen nicht ohne
weiteres eine Strafbarkeit des Arztes begriinden. Ferner
muss berticksichtigt werden, dass Arzte sich ihrer zivil-
rechtlichen Haftung durch Versicherungen entziehen
konnen und den Schadensersatz oft nicht eigenstindig
leisten miissen. Im Strafrecht ist eine solche Abwilzung
gerade nicht moglich.

6. Zwischenergebnis

Neben dem ultima-ratio-Prinzip, dem Bestimmtheits-
grundsatz sowie der Wahrung der Rechtssicherheit spre-
chen vor allem die Schutzrichtung der Korperverlet-
zungsdelikte und die Bedeutung von Aufkldrungsméin-
geln im Zivilprozess fiir eine Reduzierung der Aufkli-
rungspflichten im Strafrecht.

V. Wann hat eine Verletzung der
zivilrechtlichen Aufkliirungspflicht
Auswirkung auf die Wirksamkeit der
Einwilligung?

1. Versuche der Begrenzung der
zivilrechtlichen Aufklirungspflichten

In der Literatur wird ebenfalls vielerorts fiir eine Begren-
zung der Aufklirungspflichten plddiert, nur {iber die
Ausgestaltung ist man sich uneinig. Es wird vertreten,
dass nur iiber bedeutende Risiken aufgekldrt werden
muss,”! eine Verwerflichkeitspriifung zu erfolgen hat,”
eine wirksame Einwilligung nur bei einer noch eigenver-
antwortlichen Entscheidung des Patienten méglich ist”
oder eine Aufkldrung nur bei hinreichendem Rechtsguts-
bezug, statistisch hiufigen Risiken und individueller
Bedeutung fiir den jeweiligen Patienten zu erfolgen hat.”

Alle diese Ansitze haben gemein, dass sie versuchen,
eindeutige Kriterien zu finden, um zwischen beachtlichen
und unbeachtlichen Aufkldrungsmingeln zu unterschei-
den. Allerdings bleiben sie alle recht unbestimmt. Die
Frage, was bedeutende Risiken sind, mag kaum leichter
zu beantworten sein als die Frage nach dem Umfang
einer Aufklirung ,im Grofen und Ganzen.“ Auch ist eine
einheitliche Einschidtzung, wann eine ausgebliebene oder
unzureichende Aufkldrung als verwerflich anzusehen ist,
aufgrund der Individualitdt der Patienten kaum moglich
und flihrt zu erheblichen Unsicherheiten. Dasselbe gilt
fir das Kriterium der eigenverantwortlichen Entschei-
dung und individuellen Bedeutung: Die Kriterien zur
Entscheidungsfindung sowie das individuelle Empfingen

71 Otto/Albrecht Jura 2010, 264, 270.

72 Swoboda ZIS 2013, 18, 31.

7*  Saliger, in: Festschrift fiir Beulke (2015), S. 257, 269 f.

7% Sternberg-Lieben, in: Festschrift fiir Beulke (2015), S. 299,
311.

divergieren von Patient zu Patient. Eine pauschalisierte
Betrachtung ist kaum moglich und mit erheblichen Be-
weisschwierigkeiten verbunden.

Ahnliches gilt fiir den Vorschlag Roxins, eine Verletzung
der Aufklarungspflicht nur dann als erheblich zu werten,
wenn der Patient plausibel darlegt, dass er sich bei sach-
gerechter Aufklirung in einem Entscheidungskonflikt
befunden hitte.” Diese Ansicht hat gegeniiber der hypo-
thetischen Einwilligung den Vorteil, dass offenbleiben
kann, wie ein Konflikt entschieden worden wire, weniger
Mutmallungen erfolgen und die Reaktion des Patienten
nicht hinzugedacht werden muss. Der Annahme, dass
das Vorliegen eines Entscheidungskonflikts durchweg
einer objektiven gerichtlichen Feststellung zuginglich
ist,’® kann jedoch nicht gefolgt werden. Der Nachweis,
dass ein innerer Entscheidungskonflikt bestanden hitte,
ist nur schwer zu erbringen und kaum nachpriifbar. Ver-
bleiben diesbeziiglich Zweifel, ist der Arzt in dubio pro
reo freizusprechen.”” Dieser Ansatz wertet das Selbstbe-
stimmungsrecht des Patienten zudem zu hoch, die
§§ 223 ff. StGB schiitzen primir die korperliche Unver-
sehrtheit.

Im Interesse der Rechtssicherheit scheint es somit vor-
zugswiirdig, auf ein objektives Kriterium abzustellen, das
sich an dem Rechtsgut der Korperverletzungsdelikte
orientiert. In diese Richtung tendiert auch Gaede, der
zwischen eingriffs- und nicht eingriffsbezogenen Aufkla-
rungsmaingeln differenziert und nur eingriffsbezogene
Aufklirungsmingel fiir beachtlich hilt.”®

2. Der Korperbezug als
Abgrenzungskriterium

Das Selbstbestimmungsrecht ist im Rahmen der Korper-
verletzungsdelikte lediglich als kdrperbezogenes Disposi-
tionsrecht mitgeschiitzt, die §§223 ff. StGB schiitzen
primér das korperliche Wohlbefinden. Diesen Grundsatz
gilt es nun nach hier vertretener Ansicht konsequent zu
tibertragen. Jede Aufklarungspflicht, die dariiber hinaus-
geht, ist von dem Schutzzweck der Koérperverletzungsde-
likte nicht erfasst und kann keine Strafbarkeit des Arztes
begriinden.

a) Diagnoseaufkldrung

Bei der Diagnoseaufkldrung soll der Patient iiber das
~warum®, also die medizinische Ausgangslage, nicht tiber
das ,wie“ des Eingriffs aufgekldrt werden. Folgt man der
Auffassung, dass lediglich iiber die Bedeutung des Ein-
griffs fiir das Rechtsgut Kérperintegritit aufzukldren ist”
und das Selbstbestimmungsrecht nur in diesem Rahmen
geschiitzt wird, erscheint es konsequent, die mangelhafte
Diagnoseaufklirung als unbeachtlich anzusehen. Die
Diagnoseaufklirung betrifft lediglich das Motiv fiir den
Eingriff, nicht den Eingriff selbst, der Patient weil3, in
welchem Ausmall er seine korperliche Unversehrtheit

7> Roxin medstra 2017, 129, 135 f.

76 Roxin medstra 2017, 129, 136.

7 Conrad/Koranyi JuS 2013, 979, 982.
78 Gaede a.a.0. (Fn. 22), S. 63 f.

7 Sternberg-Lieben GA 1990, 289, 295.




preisgibt.?® Auch wenn diese Ansicht kritisiert wird,®! so
erscheint die Differenzierung in Anbetracht des Stellen-
wertes der Rechtsgiiter der §§ 223 ff. StGB geboten. Der
erschlichene Aids-Test® stellt demzufolge keine Korper-
verletzung dar, da der Patient weil}, inwiefern in seine
korperliche Integritit eingegriffen wird, er irrt lediglich
iber den Sinngehalt.

b) Verlaufsaufkldrung

Die Verlaufsaufklidrung will dem Patienten verdeutlichen,
in welchem Ausmal} er seine korperliche Integritit im
Rahmen der Erkrankung preisgibt und welche Auswir-
kungen der konkrete Eingriff auf sein korperliches Wohl-
befinden hat. Diese Rechtsgutsbezogenheit fiihrt dazu,
dass die Verlaufsaufkldrung Voraussetzung fiir eine wirk-
same Einwilligung im Strafrecht ist.

Unter Umstdnden kann sich die Aufkldrungspflicht des
Arztes auch auf Behandlungsalternativen beziehen. In
diesem Bereich wurde in der strafrechtlichen Rechtspre-
chung bereits festgestellt, dass dieser Grundsatz nicht
ohne weiteres in das Strafrecht iibernommen werden
kann.® Das Rechtsgut der §§ 223 ff. StGB wird von dieser
Art der Aufklirung nicht tangiert, die Aufklirung {iber
Behandlungsalternativen dient primir der Wahrung des
Selbstbestimmungsrechts.®* Der Patient weil schlieBlich,
wie sich der Eingriff auf seine korperliche Integritit aus-
wirkt. Verdeutlichen ldsst sich dies an dem Surgibone-
Diibel-Fall.® Der Arzt hatte in einer Operation an der
Halsbandscheibe als Abstandhalter Rinderknochen ver-
wendet, obwohl in Deutschland {iberwiegend Eigenkno-
chen verwendet wurden. Physische — und damit fiir das
Ausmal des Eingriffs relevante — Vor- oder Nachteile
hatten die Rinderknochen nicht. Der Arzt hatte den Pati-
enten nicht dariiber aufgeklirt, dass es alternative Mate-
rialien gibt und er die in Deutschland nicht zugelassenen
Rinderknochen verwenden wiirde. Der Bundesgerichts-
hof hat hier eine hypothetische Einwilligung befiirwortet.
Stellt man auf den koérperlichen Bezug ab, gelangt man
ebenfalls zu einer Straflosigkeit. Die Rinderknochen
waren medizinisch tragfihig und der Patient war {iber
das Ausmal} des Eingriffs hinreichend informiert. Er irrte
nicht iber das Ausmall des Eingriffs in die korperliche
Unversehrtheit und die erteilte Einwilligung war wirk-
sam.

¢) Risikoaufkldrung

Insbesondere im Rahmen der Risikoaufkldrung stellt die
zivilrechtliche Rechtsprechung sehr umfangreiche Anfor-
derungen an den Aufklirungsumfang.®® Mit Blick auf die
Bedeutung von Aufkldrungsmingeln als Auffangtatbe-
stinde im Zivilrecht sowie den Schutzbereich der Kor-

80 Gaede a.a.0. (Fn. 22), S. 65.

81 Kuhlen GA 2015, 709, 710.

8 Hierzu: Amelung a.a.O (Fn. 23), S. 38 ff.

83 BGH NStZ 1996, 34.

8¢ BGH NJW 2006, 2477, 2478.

85 BGH NStZ 1996, 34.

8 Katzenmeier a.a.0. (Fn. 2), V. Rn. 75 ff.; Aufklirungserfor-
dernis bei einer Schadenshdufigkeit von 1:4,4 Millionen
BGH NJW 2000, 1784, 1785.

perverletzungsdelikte gilt es auch hier, die Anforderun-
gen im Strafrecht abzusenken.

Im Zivilrecht ist ein Patient {iber ein bestimmtes Risiko,
auch wenn es typisch fiir den Eingriff ist, dann aufzukli-
ren, wenn dessen Verwirklichung fiir ihn eine starke
Belastung bedeuten wiirde oder generell fiir ihn tberra-
schend ist.®” Dies bringt eine erhebliche Unsicherheit mit
sich, da es fiir den Arzt schwer ist zu bestimmen, wann
ein Risiko fiir den Patienten {iberraschend ist oder wann
dessen Verwirklichung eine starke Belastung bedeuten
wiirde.

Im Zivilrecht wird auf die Eintrittswahrscheinlichkeit fast
keine Riicksicht genommen.®® Im Hinblick auf das Rang-
verhiltnis der Rechtsgiiter in §§ 223 ff. StGB spricht
vieles dafiir, die Eintrittswahrscheinlichkeit als Indikator
miteinzubeziehen.® Die Eintrittswahrscheinlichkeit ist
zwar lediglich eine statistische Wahrscheinlichkeit, sie ist
jedoch auch der einzige Parameter, der vorab Auskunft
dariiber gibt, wie wahrscheinlich eine Beeintrdchtigung
der korperlichen Integritdt ist. So kann eine Verbindung
zwischen Risiken und dem primiren Schutzgut der
§§ 223 ff. StGB geschaffen werden. Wiirde man fiir die
Relevanz der Aufklirung auf patientenspezifische Beweg-
griinde wie auf dessen Kenntnisstand oder Belastung
abstellen, so wiirde das Selbstbestimmungsrecht des
Patienten zu hoch gewichtet werden. Somit hat nach
strafrechtlicher Betrachtung ein Arzt einen Patienten nur
iber die Risiken aufzukldren, deren Verwirklichung nicht
auBerhalb jeder Lebenswahrscheinlichkeit liegen.”® Hier
sollte die Rechtsprechung einheitliche Richtwerte festle-
gen.

Im Zivilrecht muss der Arzt, wendet er eine neue Metho-
de an oder weicht von den Methoden der Schulmedizin
ab, den Patienten auch in dieser Hinsicht aufkliren.”!
Auch aus strafrechtlicher Sicht hat eine Aufklirung zu
erfolgen, da zum einen die konkrete Durchfithrung des
Eingriffs betroffen ist, zum anderen die Eintrittswahr-
scheinlichkeit oft hoher ist als bei standardgemilem
Vorgehen. Der Arzt unterliegt beispielsweise einer Auf-
kldarungspflicht, wendet er, abweichend von dem medizi-
nischen Standard, herkémmlichen Zitronensaft zur
Wundheilung an. ** Auch die Aufklirung iiber die Person
des Behandelnden ist im Strafrecht von Bedeutung, wenn
Person, Erfahrung oder Operationsweise Auswirkung auf
den Eingriff in die korperliche Unversehrtheit haben.

Andere Wertungen ergeben sich bei Aullenseiter- oder
Neulandmethoden oder der Person des Behandelnden
jedoch, wenn die Abweichung keine oder nur minimale
Auswirkungen auf die Eintrittswahrscheinlichkeit und
somit die korperliche Integritdt hat.

87 BGH NJW 2007, 217, 218; BGH NJW 1990, 1528.

8 Terbille a.a.0. (Fn. 5), § 1 Rn. 255.
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§ 630e Rn. 25 f.
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d) Therapeutisches Privileg

Nach der Zivilrechtsprechung kann eine Aufklirung
unterbleiben oder eingeschrinkt werden, wenn eine
vollstindige Aufklirung eine ernsthafte Gefahr fiir die
Gesundheit des Patienten bedeuten wiirde.”® Im Zivil-
recht muss der hohe Stellenwert des Selbstbestimmungs-
rechts beriicksichtigt werden. Beriicksichtigt man im
Strafrecht das primire Rechtsgut der §§ 223 ff. StGB, die
korperliche Unversehrtheit, so ist diese Handhabung
weiter auszulegen, da das Strafrecht das Selbstbestim-
mungsrecht des Patienten nicht in dem Ausmal} beriick-
sichtigen und schiitzen muss, wie es das Zivilrecht tut.”*
Dies bedeutet, dass je hoher der aus einer Aufkldrung
resultierende Schaden fiir das Wohlbefinden des Patien-
ten ist, desto wahrscheinlicher muss auch das Risiko
sein, damit eine Aufklirungspflicht besteht.

e) Der Umfang der Aufkliirung

Im Zivilrecht wird der Forderung nach einer Aufklirung
»im Grofen und Ganzen“”® durch eine uniiberschaubare
Kasuistik widersprochen. Zum Teil werden extreme An-
forderungen an die Aufklirung des Arztes gestellt.”® Im
Strafrecht hingegen gilt es, den Grundsatz der Aufkli-
rung ,im GroBen und Ganzen“ zu wahren. Dies dient
zum einen der Wahrung der strafrechtlichen Bestimmt-
heit und zum anderen der Rechtssicherheit.

Im Zivilrecht ist anerkannt, dass der Patient die Aufkla-
rungspflicht durch Fragen erweitern kann, auf die der
Arzt ordnungsgemill antworten muss.”’ Dieser Grund-
satz kann im Strafrecht nicht uneingeschridnkt von Be-
deutung sein.”® Die Erweiterung durch Patientenfragen
dient der Verwirklichung des Selbstbestimmungsrechts
und kann somit allein keine Strafbarkeit nach §§ 223 ff.
StGB begriinden. Natiirlich soll dies nicht dazu fiihren,
dass Arzte nicht mehr auf Fragen der Patienten eingehen
sollen oder unrichtig antworten diirfen. Lediglich an den
Punkt, an dem eine Nachfrage dazu fiihrt, dass von einer
Aufkldrung ,im Grollen und Ganzen“ abgewichen wird
und der Patient auch tiber Risiken mit einer minimalen
Eintrittswahrscheinlichkeit informiert werden mdchte,
sollte es dem Arzt moglich sein, den Patienten auf die
Unwabhrscheinlichkeit einer Verwirklichung des Risikos
zu verweisen und dennoch seiner Aufklarungspflicht zur
Geniige nachzukommen.*

Die zivilrechtliche Rechtsprechung ermittelt den erfor-
derlichen Umfang und Genauigkeitsgrad der Aufkldrung
im Verhiltnis zur Dringlichkeit und zu den Heilungsaus-
sichten.!® Die Aufklidrungslast nimmt in dem MaR zu, in
dem der Dringlichkeitsgrad des medizinischen Eingriffs

% BGH NJW 1984, 1397, 1398.

9 So bereits Trondle MDR 1983, 881, 886.

%  Stindige Rspr.: vgl. BGH NJW 2011, 375; BGH NJW 1984,
1397, 1398; BGH NJW 1959, 811, 813.

%  BGH NJW 2000, 1784, 1785: Aufklirungserfordernis bei
einer Schadenshaufigkeit von 1: 4,4 Millionen.

9 BGH NJW 1987, 2923; Schich, in: Roxin/Schroth (Hrsg.),
Handbuch des Medizinstrafrechts, 4. Aufl. (2010), S. 70.

% So auch Immig a.a.O. (Fn. 21), S. 176.

% So auch Immig a.a.O. (Fn. 21), S. 177.

100 BGH NJW 2009, 1209, 1210; BGH NJW 1991, 2349; Terbil-
le a.a.O. (Fn. 5), § 1 Rn. 288; Schich a.a.O (Fn. 99), S. 67.

abnimmt und umgekehrt.®! Im Blick auf den Stellenwert
des Selbstbestimmungsrechts im Strafrecht ist dieser
Ausgestaltung zu folgen. Primires Rechtsgut ist die kor-
perliche Unversehrtheit.* Je stirker diese gefihrdet ist,
umso mehr muss der Schutz des Selbstbestimmungs-
rechts dahinter zuriicktreten und die Anforderungen an
die Aufkldrung sinken.

f) Aktive Tduschung

Es wird vertreten, dass eine aktive Tduschung eine Ein-
willigung stets unwirksam macht.'® Bei der Irrefiihrung
iiber Umstidnde, die den Heileingriff betreffen, handelt es
sich um einen schweren Angriff auf die Dispositionsfrei-
heit des Patienten.!® Eine aktive Tduschung fiihrt dazu,
dass der Patient zur Durchfiihrung des Eingriffs fremdbe-
stimmt wird. Der Bundesgerichtshof hat festgestellt, dass
das Vorliegen einer Tduschung zu einer anderen Bewer-
tung bei der Frage nach der Wirksamkeit einer hypotheti-
schen Einwilligung fiihren kann.'® Auch wenn die Uber-
tragung der Rechtsfigur der hypothetischen Einwilligung
in das Strafrecht abzulehnen ist, so deutet dies darauf
hin, dass die Rechtsprechung die tiduschungsbedingte
Einwilligung nicht als wirksam erachtet. Der Arzt steuert
den Willensbildungsprozess vorsitzlich zugunsten eines
Eingriffs in die kdrperliche Integritit.'%

Dies geht nach dem hier vertretenen Ansatz zu weit, da
die Schutzrichtung der §§ 223 ff. StGB auch in solchen
Fillen beriicksichtigt werden muss. In Anbetracht der
Rechtsgutsgewichtung der Korperverletzungstatbestdnde
ist somit ein Korperbezug zu fordern. Ein Beispiel fiir das
Erfordernis des korperlichen Bezugs der verletzten Auf-
klarungspflicht im Rahmen der Tduschung liefert der
Bandscheiben-Fall.'®” Der Arzt hatte irrtiimlich die fal-
sche Etage operiert und tduschte die Patientin {iber die
Notwendigkeit einer erneuten Operation. Der Bundesge-
richtshof bejaht eine Strafbarkeit. Stellt man auf den
Korperbezug ab, gelangt man ebenfalls zu einer Strafbar-
keit, da die Patientin dariiber getduscht wurde, in wel-
cher Etage sie operiert wurde und damit ein Kérperbezug
vorlag. Auch eine aktive Tduschung fiihrt aber nur dann
zu einer Unwirksamkeit der Einwilligung, wenn der
Patient dariiber getduscht wird, inwiefern er seine kor-
perliche Integritdt preisgibt.

Vl. Fazit

Abschliefend ldsst sich feststellen, dass die zivilrechtli-
chen Aufkliarungspflichten keine zwingenden Wirksam-
keitsmalistibe fiir die Einwilligung des Strafrechts dar-
stellen. Weder die Einheit der Rechtsordnung noch Pati-
entenschutzgesichtspunkte begriinden eine uneinge-

101 Greiner a.a.0. (Fn. 6), C. Rn. 8; Laufs a.a.0. (Fn. 68), § 60
Rn. 5.

102 Eser/Sternberg-Lieben a.a.O. (Fn. 1), § 223 Rn. 1; Kiihl a.a.O
(Fn. 50), § 223 Rn. 1; Paeffgen/Bise a.a.O. (Fn. 55), § 223
Rn. 2.

103 Gaede a.a.0. (Fn. 22), S. 54 f,; Saliger, in: Festschrift fiir
Beulke (2015), S. 257, 270.

104 Rénnau JZ 2004, 801, 804.

105 BGH NJW 2013, 1688, 1689 = HRRS 2013 Nr. 500.

106 Gaede a.a.0O. (Fn. 22), S. 56 f.

197 BGH JR 2004, 251.




Avfsiitze und Anmerkungen

schrinkte Ubernahme der Aufklirungspflichten. Viel-
mehr spricht die Tatsache, dass Aufkldrungspflichten im
Zivilprozess oft lediglich eine Auffangposition haben,
gegen eine Ubertragung. Vor allem der Schutzbereich der
Korperverletzungsdelikte gebietet eine Reduzierung der
Anforderungen an die Aufkldrung im Strafrecht. Die
§§ 223 ff. StGB schiitzen primir das kérperliche Wohlbe-
finden; die Dispositionsfreiheit ist lediglich miteinbezo-
gen. Nimmt man den Bezug zur korperlichen Integritit
als Grundlage, so lassen sich alle fraglichen Fallgruppen
aufgrund objektiver Kriterien einordnen. In Anbetracht

Dokumentation

Verfahrensdokumentation

In dieser Ausgabe kein Eintrag.

Iversen — Zivilrechtliche Aufklirungspflichten und die Einwilligung im Strafrecht

der aktuellen Praxis, die teilweise vollumfinglich auf die
ausgeuferten zivilrechtlichen Aufkldrungspflichten ver-
weist, erscheint eine Reduzierung der zivilrechtlichen
Aufklirungspflichten fiir die Einwilligung im Strafrecht
dringend geboten. Der hier vertretene Ansatz mag keine
vollumfassende und stets eindeutige Losung darstellen,
das konsequente Abstellen auf den Bezug zur korperli-
chen Integritit als objektives Kriterium ermdglicht je-
doch in einem Grofteil der fraglichen Fille, fiir Rechtssi-
cherheit zu sorgen.

In dieser Ausgabe kein Eintrag.

Rechtsprechung

Volistandige Rechtsprechungsubersicht
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988. BVerfG 2 BvR 286/18 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 19. Septem-
ber 2018 (Hanseatisches OLG / LG Hamburg)

Vollzug der Sicherungsverwahrung und vollzugscffnende
MaRnahmen (Resozialisierungsgebot; Vollzugslockerungen;
Ausfithrungen; begleitete Ausgidnge; Versagung nur bei

HRRS November 2018 (11/2018)

konkreter Flucht- oder Missbrauchsgefahr; Begleitung
durch Vollzugsbedienstete; keine pauschale Koppelung von
Ausfithrungen an vor- und nachbereitende Gespriche);
Recht auf effektiven Rechtsschutz (Verbot der verkiirzen-
den Auslegung von Antrégen; Absehen von einer Entschei-
dungsbegriindung durch das Rechtsbeschwerdegericht).




Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 19 Abs. 4 GG;
§ 119 Abs. 3 StVollzG; § 13 HmbSVVollzG

989. BVerfG 2 BvR 708/18 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom
20. September 2018 (LG Aurich)

Auswertung sichergestellter Datentridger (Verdacht des
Besitzes kinderpornographischer Schriften aufgrund
eines Internet-Chats; Grundrecht auf informationelle
Selbstbestimmung; vorldufige Sicherstellung zur Durch-
sicht unter denselben Voraussetzungen wie eine Durch-
suchung; Anfangsverdacht nur bei ausreichender tatsich-
licher Grundlage; kriminalistische Erfahrung; Begriin-
dung eines Verdachts durch legales Verhalten; Beweis-
verwertungsverbot nicht ohne Weiteres bei rechtswidri-
ger Beweiserhebung; Abwigung im Einzelfall; Gewicht
des VerstoRes; hypothetisch rechtmiRiger Ermittlungs-
verlauf; regelmilig kein Beschlagnahmeverbot bei be-
schuldigtem Zeugnisverweigerungsberechtigtem).

Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 13 GG; Art. 14
Abs. 1 GG; §97 Abs. 5 StPO; § 102 StPO; § 110 StPO;
§ 184b StGB

990. BVerfG 2 BvR 1649/17 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 21. Septem-
ber 2018 (KG / LG Berlin)

Versagung von Lockerungen und Langzeitbesuchen im
Strafvollzug (Resozialisierungsanspruch des Strafgefan-
genen; Vollzugslockerungen; Ausfithrungen; Versagung
nur bei konkreter Flucht- oder Missbrauchsgefahr; Be-
urteilungsspielraum der Justizvollzugsanstalt; Nachprii-
fung durch die Vollstreckungsgerichte; Schutz von Fa-
milienbeziehungen des Gefangenen; Besuchskontakte
zum Ehepartner; Schutz des Besuchers als ungeeigneter

Versagungsgrund); Zuldssigkeit der Verfassungsbe-
schwerde (Rechtswegerschopfung bei unzuldssigem
Rechtsmittel).

Art. 1 Abs. 1 GG; Art 2 Abs. 1 GG; Art. 6 Abs. 1 GG; § 90
Abs. 2 Satz 1 BVerfGG; § 11 Abs. 2 StVollzG; § 24 Abs. 2
StVollzG; § 109 StVollzG

991. BVerfG 2 BvR 1845/18 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 1. Oktober
2018 (KG)

Einstweilige Anordnung gegen eine Auslieferung an
Ruménien zum Zwecke der Strafvollstreckung aufgrund
eines Europdischen Haftbefehls (Menschenwiirdegaran-
tie; Recht auf den gesetzlichen Richter und Pflicht zur
Vorlage an den Europidischen Gerichtshof; Mindestanfor-
derungen an die Haftbedingungen im ersuchenden Staat;
Beschrinkung der Priifung auf die Anstalten, in denen
eine Inhaftierung konkret zu erwarten ist; Folgenabwi-
gung zugunsten des Verfolgten).

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

992. BGH 2 StR 108/18 - Beschluss vom 28.
August 2018 (LG Darmstadt)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

993. BGH 2 StR 131/18 - Urteil vom 8. August
2018 (LG Aachen)

Revisionsbegriindung (Darlegungsanforderungen bei der
Aufklirungsriige; Riige eines zu Unrecht angenommenen
Beweisverwertungsverbotes; zusitzliches Erfordernis der
Anbringung einer zuldssigen Verfahrensriige).

§ 344 Abs. 2 Satz 2 StPO; § 244 Abs. 2 StPO

994. BGH 2 StR 14/18 - Urteil vom 25. April
2018 (LG Gief3en)

Einziehung von Tatertrdgen bei Tétern und Teilnehmern
(gesamtschuldnerische Haftung, Kennzeichnung im
Urteilstenor); Unterbringung in einer Entziehungsanstalt
(Erfolgsaussichten: sprachunkundige Ausldnder).

§ 64 StGB; § 73 StGB; § 316h EGStGB

995. BGH 2 StR 142/18 - Beschluss vom 28.
August 2018 (LG Bonn)

BGHR; Unterbringung in der Sicherungsverwahrung
(Riickfallverjahrungsfrist).

§ 66 Abs. 4 Satz 3 StGB

996. BGH 2 StR 147/18 - Beschluss vom 4.
September 2018 (LG Bonn)

Einziehung von Tatertrdgen bei Tétern und Teilnehmern
(gesamtschuldnerische Haftung).

§ 73 StGB

997. BGH 2 StR 169/18 - Beschluss vom 23.
Mai 2018 (LG Bonn)

BGHSt; titige Reue (Erheblichkeit des entstandenen
Schadens: Wertgrenze; freiwillige Brandléschung: Anfor-
derungen; Ausschluss aufgrund konkreter Gefihrdung
von Personen; richterliches Ermesse).

§ 306e Abs. 1 StGB; § 306a Abs. 1 Nr. 1 StGB

998. BGH 2 StR 172/18 - Beschluss vom 21.
August 2018 (LG Rostock)

Absolute Revisionsgriinde (Entfernung des Angeklagten
bei Vernehmung von Mitangeklagten und Zeugen: Aus-
schluss von der Verhandlung wihrend der Vernehmung
der Nebenkldgerin in gesetzeswidriger Weise; mangelnde
Verzichtbarkeit des Anwesenheitsrechts des Angeklagten
in der Hauptverhandlung).

§ 338 Nr. 5 StPO i.V.m. § 247 StPO

999. BGH 2 StR 186/14 - Beschluss vom 28.
August 2018 (BGH)
Festsetzung des Kostensatzes.

1000. BGH 2 StR 193/18 - Beschluss vom 8.
August 2018 (LG Bonn)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1001. BGH 2 StR 231/18 - Beschluss vom 21.
August 2018 (LG Darmstadt)

Grundsatz der freien richterlichen Beweiswiirdigung
(Bewertung eines Gestindnisses); Grundsitze der Straf-
zumessung (Verbot der Doppelverwertung: Gewinnerzie-
lungsabsicht bei Betdubungsmitteldelikten); Erweiterte
Einziehung von Tatertrdgen bei Tédtern und Teilnehmern
(richterliche Uberzeugung von illegaler Herkunft der
Gegenstinde; Subsidiaritit).

§ 261 StPO; § 46 Abs. 3 StGB; § 73 Abs. 1 StGB; § 73a
Abs. 1 StGB




1002. BGH 2 StR 264/18 - Beschluss vom 5.
September 2018 (LG Aachen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1003. BGH 2 StR 305/18 - Beschluss vom 11.
September 2018 (LG Bonn)

Einziehung von Tatertrdgen bei Tétern und Teilnehmern
(gesamtschuldnerische Haftung).

§ 73 StGB; § 354 Abs. 1 StPO

1. Dass der Angeklagte nur als Gesamtschuldner mit
seinen Mittidtern haftet, bedarf auch nach neuem Recht
der Kennzeichnung im Tenor. Damit wird ermdoglicht,
dass den Beteiligten das aus der Tat Erlangte entzogen
wird, aber zugleich verhindert, dass dies mehrfach er-
folgt.

2. Der Senat hat den Ausspruch {iber die gesamtschuld-
nerische Haftung in entsprechender Anwendung des
§ 354 Abs. 1 StPO nachgeholt; hierfiir ist die Angabe
eines Namens des jeweiligen weiteren Gesamtschuldners
nicht erforderlich.

1004. BGH 2 StR 306/18 - Beschluss vom 11.
September 2018 (LG Bonn)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 346 Abs. 2 StPO

1005. BGH 2 StR 320/18 - Beschluss vom 25.
September 2018 (LG Gera)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1006. BGH 2 StR 454/17 - Urteil vom 5. Sep-
tember 2018 (LG Marburg)

Ausschluss der Offentlichkeit (Antragsstellung auerhalb
der Hauptverhandlung; Umfang); Vergewaltigung (quali-
fiziertes Notigungsmittel: Anforderungen an ein ,Klima
stindiger Gewalt“; ausnahmsweise verringerte Anforde-
rungen an die Sachdarstellung bei Tatserien).

§ 171b Abs. 3 Satz 1 GVG; § 177 Abs. 1 Nr. 2 StGB a.E

1007. BGH 4 StR 154/18 - Beschluss vom 13.
September 2018 (LG Paderborn)
Adhisionsentscheidung (mangelndes rechtliches Fest-
stellungsinteresse).

§ 406 Abs. 1 Satz 3 StPO

1008. BGH 4 StR 406/18 - Beschluss vom 11.
September 2018 (LG Essen)

Zustindigkeit fiir die Entscheidung iiber die sofortige
Beschwerde.

§ 121 Abs. 1 Nr. 2 GVG

1009. BGH 4 StR 228/18 - Beschluss vom 1.
Oktober 2018 (LG Essen)

Zuriickweisung der Erinnerung.

§ 66 Abs. 1 GKG

1010. BGH 4 StR 296/18 - Beschluss vom 30.
August 2018 (LG Essen)

Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus
(Erfordernis des symptomatischen Zusammenhangs).

§ 63 StGB

1011. BGH 2 StR 196/18 - Beschluss vom 9.
Oktober 2018 (LG Aachen)

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

1012. BGH 2 StR 300/18 - Beschluss vom 21.
August 2018 (LG Kassel)

Tateinheit (natiirliche Handlungseinheit).

§ 52 Abs. 1 StGB

1013. BGH 2 StR 31/18 - Beschluss vom 5.
September 2018 (LG Aachen)

Einstellung des Verfahrens bei Verfahrenshindernis (Er-
offnungsentscheidung in fehlerhafter Besetzung); Beihil-
fe (Voraussetzungen); Betrug (Vollendung; Gefihrdungs-
schaden); Tateinheit und Tatmehrheit (Abgrenzung bei
mehreren Beteiligten bzw. Beihilfe).

§ 76 Abs. 1 1. Halbsatz GVG; § 206a Abs. 1 StPO; § 27
Abs. 1 StGB; § 263 Abs. 1 StGB; § 52 StGB; § 53 StGB

1014. BGH 2 StR 321/18 - Beschluss vom 25.
September 2018 (LG Bonn)

Nachtrigliche Bildung der Gesamtstrafe (Erledigung der
Vollstreckung: Zeitpunkt).

§ 55 StGB

1015. BGH 2 StR 416/16 - Urteil vom 18. Juli
2018 (LG Koln)

Tatbestandsirrtum (Irrtum {iber normative Tatbestands-
merkmal; MaB3stab der sog. Parallelwertung in der Laien-
sphire); Verbotsirrtum (Vermeidbarkeit; Differenzierung
bei Irrtum {iber ein Genehmigungserfordernis); verbote-
ne Geschifte und Handeln ohne Erlaubnis (Tateinheit);
Verbot der Verschlechterung (keine Anwendung auf
Umstellung des Schuldspruches).

§ 16 Abs. 1 StGB; § 17 S. 1 StGB; § 52 Abs. 1 StGB; § 54
Abs. 1 Nr. 2 KWG; § 32 Abs. 1 Satz 1, Abs. 1 Satz 2 Nr. 2
KWG; § 331 Abs. 1 StPO

1016. BGH 2 StR 428/17 - Urteil vom 15. Au-
gust 2018 (LG Frankfurt am Main)

Aufhebung des Straf- und Malregelausspruchs.

§ 349 Abs. 5 StPO

1017. BGH 4 StR 51/17 - Beschluss vom 4. Ok-
tober 2018 (LG Detmold)

Keine Ubersetzung des Einstellungsbeschlusses in die
hebriische Sprache; Richtlinie 2010/64/EU des Europdi-
schen Parlamentes vom 20. Oktober 2010 (Anwendbar-
keit auf verdichtige oder angeklagte Personen; Unan-
wendbarkeit fiir den Nebenkldger).

§ 187 Abs. 2 GVG; Richtlinie 2010/64/EU des Europii-
schen Parlamentes vom 20. Oktober 2010

1018. BGH 4 StR 54/18 - Beschluss vom 1. Au-
gust 2018 (LG Essen)

Hehlerei (Versuch; Absatzhilfe); Unterbringung in einer
Entziehungsanstalt (Prognose eines hinreichend konkre-
ten Therapieerfolgs; Absehen von der Malregelanord-
nung im Einzelfall).

§ 27 StGB; § 64 StGB; § 67d Abs. 1 Satz 1 oder 3 StGB;
§ 259 Abs. 1 StGB; § 260 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2 StGB




1019. BGH 4 StR 78/18 - Urteil vom 27. Sep-
tember 2018 (LG Dortmund)

Einziehung von Tatertrdgen bei Tédtern und Teilnehmern
(durch oder fiir eine rechtswidrige Tat erlangt Vermo-
gensgegenstinde: erwirtschaftete Geldbetrdge beim Ab-
satz von Betdubungsmitteln in einer Handelskette).

§ 73 Abs. 1 StGB

1020. BGH 4 StR 99/18 - Beschluss vom 17.
Oktober 2018 (LG Arnsberg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1021. BGH 4 StR 153/18 - Beschluss vom 27.
September 2018 (LG Dortmund)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1022. BGH 4 StR 159/18 - Beschluss vom 27.
September 2018 (LG Essen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1023. BGH 4 StR 174/18 - Urteil vom 13. Sep-
tember 2018 (LG Detmold)

Hehlerei (Tatbestandsmerkmal des Ankaufens: Erlangung
mittelbaren Besitzes ausreichend); Einziehung von Tater-
trigen bei Tédtern und Teilnehmern (Tatbestandslosigkeit
des sog. transitorisches Besitzes).

§ 73 Abs. 1 StGB; § 259 Abs. 1 StGB; § 260 Abs. 1 Nr. 1
StGB

1024. BGH 4 StR 184/18 - Beschluss vom 16.
Oktober 2018

Zurilicknahme der Bestellung eines Pflichtverteidigers
(analoge Anwendung auf Beistand der Nebenklage).

§ 143 StPO

1025. BGH 4 StR 191/18 - Beschluss vom 27.
September 2018 (LG Kaiserslautern)

Unerlaubte Einfuhr von Betdubungsmitteln in nicht
geringer Menge (Mittdterschaft ohne eigenhindigen
Transport); Urteilsgriinde (keine geschlossene Wiederga-
be der Angaben von gehdrten Zeugen).

§ 25 Abs. 2 StGB; § 30 Abs. 1 Nr. 4 BtMG; § 267 StPO

1026. BGH 4 StR 192/18 - Beschluss vom 25.
September 2018 (LG Magdeburg)

Sexueller Missbrauch von Kindern (strafschirfende Be-
riicksichtigung von Folgewirkungen fiir das Tatopfer);
Unterbringung in der Sicherungsverwahrung (Hang zu
erheblichen Straftaten; Differenzierung zur Gefihrlich-
keit fiir die Allgemeinheit).

§ 46 Abs. 2 Satz 2 StGB; § 66 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 StGB;
§ 176 StGB

1027. BGH 4 StR 224/18 - Beschluss vom 26.
September 2018 (LG Miinster)

Tateinheit (Deliktsserie mit mehreren Beteiligten).

§ 52 Abs. 1 StGB

Sind an einer Deliktserie mehrere Personen als Mittiter,
mittelbare Téter, Anstifter oder Gehilfen beteiligt, ist die
Frage, ob die einzelnen Taten tateinheitlich oder tat-

mehrheitlich zusammentreffen, bei jedem Beteiligten
gesondert zu priifen und nach dem Umfang seines Tat-
beitrages zu entscheiden. Erbringt der Téter oder Teil-
nehmer im Vorfeld oder wihrend des Laufs der Deliktse-
rie Tatbeitrdge, durch die mehrere Einzeltaten seiner
Tatgenossen gleichzeitig geférdert werden, sind ihm die
gleichzeitig geforderten einzelnen Straftaten als tatein-
heitlich begangen zuzurechnen, da sie in seiner Person
durch den einheitlichen Tatbeitrag zu einer Handlung im
Sinne des §52 Abs. 1 StGB verkniipft werden. Ohne
Bedeutung ist dabei, ob die Mittiter die einzelnen Delik-
te tatmehrheitlich begangen haben.

1028. BGH 4 StR 264/18 - Beschluss vom 13.
September 2018 (LG Halle)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1029. BGH 4 StR 267/18 - Beschluss vom 27.
September 2018 (LG Essen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1030. BGH 4 StR 270/18 - Beschluss vom 27.
September 2018 (LG Dortmund)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1031. BGH 4 StR 276/18 - Beschluss vom 27.
September 2018 (LG Bielefeld)

Unterbringung in einer Entziehungsanstalt (Vorausset-
zungen; symptomatischer Zusammenhang: Beschaffungs-
taten auch zur Schuldenbegleichung).

§ 64 StGB

Fiir einen Hang gemidl} § 64 StGB ausreichend ist eine
eingewurzelte, auf psychische Disposition zuriickgehen-
de oder durch Ubung erworbene Neigung, immer wieder
Rauschmittel zu konsumieren, wobei diese Neigung noch
nicht den Grad einer psychischen Abhingigkeit erreicht
haben muss. Ein tibermiiger Konsum von Rauschmit-
teln ist jedenfalls dann gegeben, wenn der Betroffene
aufgrund seiner Neigung sozial gefihrdet oder gefihrlich
erscheint. Letzteres ist der Fall bei der Begehung von zur
Befriedigung des eigenen Drogenkonsums dienenden
Beschaffungstaten. Auch bei Taten, die nicht unmittelbar
der Beschaffung von Betdubungsmitteln, sondern der
Begleichung von Schulden aus dem eigenen Drogenkon-
sum dienen, kann ein symptomatischer Zusammenhang
mit dem Betiubungsmittelkonsum gegeben sein. Dem
Umstand, dass durch den Rauschmittelkonsum die Ge-
sundheit sowie die Arbeits- und Leistungsfihigkeit des
Betroffenen beeintrichtigt sind, kommt nur indizielle
Bedeutung zu. Das Fehlen solcher Beeintrichtigungen
schlieBt die Bejahung eines Hangs nicht aus.

1032. BGH 4 StR 280/18 - Beschluss vom 28.
August 2018 (LG Zweibriicken)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1033. BGH 4 StR 308/18 - Beschluss vom 9.
Oktober 2018 (LG Zweibriicken)
Verwerfung der Revision als unbegriindet.




§ 349 Abs. 2 StPO

1034. BGH 4 StR 325/18 - Beschluss vom 25.
September 2018 (LG Halle)

Grundsdtze der Strafzumessung (keine Strafschirfung
aufgrund fehlender verstdndlicher Motive).

§ 46 Abs. 3 StGB

1035. BGH 4 StR 354/18 - Beschluss vom 26.
September 2018 (LG Detmold)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1036. BGH 4 StR 391/18 - Beschluss vom 26.
September 2018 (LG Stendal)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1037. BGH 4 StR 591/17 — Beschluss vom 10. Oktober 2018
(LG Essen)

BGHSt; Diebstahl (Diebstahl von Pfandleergut; Abgren-
zung von Individual- und Einheitspfandflaschen; iiber-
schieflende Innentendenz).

§ 242 Abs. 1 StGB

1038. BGH 4 ARs 9/18 - Beschluss vom 9. Ok-
tober 2018

Anfrageverfahren zur Sachbeschiddigung (Verhiltnis zum
zugleich begangenen schweren Bandendiebstahl oder
Wohnungseinbruchsdiebstahl: Tateinheit).

§ 303 Abs. 1 StGB; § 244 Abs. 1 Nr. 3 StGB; § 244a Abs.
1 StGB

1039. BGH 1 StR 36/18 - Beschluss vom 30.
Mai 2018 (LG Landshut)

Anordnung der Unterbringung in einem psychiatrischen
Krankenhaus (Voraussetzungen: erforderliche Darstel-
lung im Urteil).

§ 63 StGB; § 267 Abs. 6 StPO

1040. BGH 1 StR 122/18 - Urteil vom 18. Juli
2018 (LG Mosbach)

Nachtrégliche Anordnung der Sicherungsverwahrung
(Voraussetzungen).

§ 66 StGB; § 316f Abs. 2 Satz 2 EGStGB

1041. BGH 1 StR 149/18 - Urteil vom 14. Au-
gust 2018 (LG Miinchen I)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln unter
Mitsichfiihren eines gefdhrlichen Gegenstands (Begriff
des Mitsichfiihrens: teleologische Reduktion bei schlech-
terdings fehlender Gefdhrlichkeit des Teilakts des Han-
deltreibens, hier: telefonische Absprache der Ubergabe
von Betdubungsmitteln; Begriff des Handeltreibens: Auf-
bewahren von Betiubungsmittelverkiufe erloste Gelder
kein Teil des Handeltreibens).

§ 30a Abs. 2 Nr. 2 BtMG

1042. BGH 1 StR 159/17 - Urteil vom 15. Mai
2018 (LG Frankfurt a. M.)

Bandenmiflige Umsatzsteuerhinterziehung (Begriff der
Bande; mogliche bandenmifige Begehung mit dolus
eventualis; Verlust der Vorsteuerabzugsberechtigung
durch wissentliche Beteiligung an einem Umsatzsteuer-

karussell: Wissenszurechnung in der AG, kein Vertrau-
ensschutz durch unterbliebenes staatliches Einschreiten);
Strafzumessung (keine strafmildernde Berticksichtigung
eines unterbliebenen staatlichen Einschreitens gegen die
Tat: Steuerhinterziehung; strafmildernde Beriicksichti-
gung des Versagens von Kontrollstrukturen; strafschar-
fende Berticksichtigung des Vorliegens von Regelbeispie-
len, die keinen besonders schweren Fall begriinden;
strafschirfende Berticksichtigung der Verstrickung Drit-
ter in die Tat); Offentlichkeit der Hauptverhandlung
(kein VerstoB3 bei Bitte des Vorsitzenden Richters an
einzelne Zuschauer, den Sitzungssaal zu verlassen); Ver-
fahrensriige (anzuwendende Rechtslage: Zeitpunkt der
Vornahme der richterlichen Handlung); Ablehnung eines
Richters wegen Befangenheit (Presseiullerungen des
Richters zu einem den gleichen Sachverhalt betreffenden
anderen Verfahren); Mittdterschaft (erforderliche Ge-
samtbetrachtung: revisionsrechtliche Uberprﬁfbarkeit);
Hinweispflicht des Gerichts bei Verdnderung eines recht-
lichen Gesichtspunkts (Beurteilung des Angeklagten als
Allein- statt Mittdter: ausnahmsweise keine Hinweis-
pflicht, wenn Beitridge des vermeintlichen Mittéter nicht
zugerechnet werden sollen); Beihilfe (Voraussetzungen;
Beihilfe durch berufstypisches Verhalten: Beihilfe zur
Steuerhinterziehung durch Bankmitarbeiter; psychische
Beihilfe: Voraussetzungen).

§ 370 Abs. 1, Abs. 3 Nr. 5 AO; §1 UStG; § 46 Abs. 1
StGB; § 169 GVG; § 338 Nr. 6 StPO; § 337 Abs. 1 StPO;
§ 24 StPO; § 25 Abs. 2 StGB; § 265 Abs. 1 StPO; §27
Abs. 1 StGB

1043. BGH 1 StR 211/18 - Beschluss vom 30.
August 2018 (LG Stade)

GewerbsmiRiger Schmuggel (erforderliche Darstellung
der hinterzogenen Zolle im Urteil).

§ 373 Abs. 1 AO; § 267 Abs. 2 StPO

1044. BGH 1 StR 234/18 - Beschluss vom 6.
Juli 2018 (LG Darmstadt)

Vorenthalten und Veruntreuen von Arbeitsentgelt (erfor-
derliche Feststellungen zu den geschuldeten Betrdgen im
Urteil: Darstellung der Berechnungsgrundlagen und
Berechnungen); Steuerhinterziehung (erforderliche Dar-
stellung der Besteuerungsgrundlagen im Urteil).

§ 266a StGB; § 370 Abs. 1 AO; § 267 Abs. 1 Satz 1 StPO

1045. BGH 1 StR 261/18 - Beschluss vom 6.
Juli 2018 (LG Miinchen I)

Anordnung der Unterbringung in einer Entziehungskli-
nik (Hang, berauschende Mittel im UbermaR zu sich zu
nehmen: Voraussetzungen).

§ 64 Abs. 1 StGB

1046. BGH 1 StR 307/18 - Beschluss vom 11.
September 2018 (LG Miinchen II)
Erheblich verminderte Schuldfihigkeit
Darstellung im Urteil).

§ 21 StGB; § 267 Abs. 2 StPO

(erforderliche

1047. BGH 1 StR 320/17 - Beschluss vom 13.
September 2018 (LG Tiibingen)

BGHSt; Ubersetzung von Urteilen des Bundesgerichtshofs
(kein Anspruch auf Ubersetzung; Anspruch auf Entschei-
dung des Gerichts tiber Entscheidung des Vorsitzenden




Art. 6 Abs. 1, Abs. 3 lit. e EMRK; Art. 103 Abs. 1 GG;
Art. 3 Abs. 1 GG; § 187 Abs. 1, Abs. 2 Satz 1 GVG; § 238
Abs. 2 StPO

1048. BGH 1 StR 321/18 - Beschluss vom 18.
Juli 2018 (LG Landshut)

Erheblich verminderte Schuldfdhigkeit; Anordnung der
Unterbringung in einer Entziehungsklinik (Darstellung
im Urteil).

§ 21 StGB; § 64 StGB; § 267 Abs. 6 StPO

1049. BGH 1 StR 323/18 - Beschluss vom 14.
August 2018 (LG Augsburg)

Strafzumessung bei Betdubungsmitteldelikten (Art und
Gefihrlichkeit des Rauschgifts: Amphetamin als Droge
mit mittlerer Gefdhrlichkeit).

§ 46 Abs. 1 StGB

1050. BGH 1 StR 326/18 - Beschluss vom 1.
August 2018 (LG Berlin)

Einziehung (Umfang der Einziehung: keine Einziehung
des aus der Tat Erlangten bei Einstellung der Tat nach
§ 154 Abs. 2 StPO).

§ 73 Abs. 1 StGB; § 154 Abs. 2 StPO

1051. BGH 1 StR 370/18 - Beschluss vom 16.
August 2018 (LG Augsburg)

Heimtiickemord (Ausnutzungsbewusstsein: Entnahme
aus dem objektiven Geschehensbild auch bei Spontan-
tat).

§ 211 Abs. 2 StGB; § 261 StPO

1052. BGH 1 StR 374/18 - Beschluss vom 29.
August 2018 (LG Wiirzburg)

Steuerhinterziehung (zuldssige Schitzung des Steuer-
schadens durch den Tatrichter: Ubernahme von Schit-
zungen der Finanzverwaltung).

§ 370 Abs. 1 AO; § 261 StPO

1053. BGH 1 StR 382/17 - Beschluss vom 31.
Juli 2018 (LG Niirnberg-Fiirth)

Vernehmung des Sitzungsvertreters der Staatsanwalt-
schaft als Zeugen (unzulissige weitere Mitwirkung des
Staatsanwalts am weiteren Verfahren: unl6sbarer Zu-
sammenhang zwischen Zeugenaussage und nachfolgen-
der Mitwirkung).

§ 22 Abs. 5 StPO analog

1054. BGH 1 StR 392/17 - Beschluss vom 15.
August 2018 (LG Essen)

Unerlaubte Verbringung von Abfillen (Verhiltnis zu
Ordnungswidrigkeiten nach dem Abfallverbringungsge-
setz).

§ 326 Abs. 2 StGB; § 18 AbfVerbrG

1055. BGH 1 StR 397/17 - Beschluss vom 15.
August 2018 (LG Essen)

Unerlaubte Verbringung von Abfillen (Verhiltnis zu Ord-
nungswidrigkeiten nach dem Abfallverbringungsgesetz).

§ 326 Abs. 2 StGB; § 18 AbfVerbrG

§ 18 AbfVerbrG ist nach dem ausdriicklichen Willen des
Gesetzgebers lex specialis zu § 326 Abs. 2 StGB.

1056. BGH 1 StR 399/18 - Beschluss vom 12.
September 2018 (LG Niirnberg-Fiirth)
Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1057. BGH 1 StR 413/18 - Beschluss vom 11.
September 2018 (LG Ulm)

Raub (erforderliche Verkniipfung von Notigungshand-
lung und Wegnahme: Finalzusammenhang, nachtrigliche
Ausnutzung der Wirkung eines Notigungsmittels nicht
ausreichend).

§ 249 Abs. 1 StGB

1058. BGH 1 StR 421/18 - Beschluss vom 11.
September 2018 (LG Mannheim)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1059. BGH 1 StR 454/18 - Beschluss vom 18.
September 2018 (LG Karlsruhe)

AusschlieBung von der Ausiibung des Richteramtes (vor-
heriges Titigwerden in der Sache: Begriff der Sache:
enger Sachzusammenhang, Identitit auch bei mehreren
prozessualen Taten moglich).

§ 22 Nr. 4 StPO; § 264 StPO

1060. BGH 1 StR 489/17 - Beschluss vom 29.
August 2018 (LG Wiirzburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1061. BGH 1 StR 535/17 - Beschluss vom 22.
Januar 2018 (LG Hof)

Steuerhinterziehung (Konkurrenzen bei Abgabe mehrere
Steuerhinterziehungen {iber verschiedene Steuerarten
und unterschiedliche Veranlagungszeitriume: Tatmehr-
heit trotz Zusammenfallen der Abgabe der Erkldrungen
in einem duferen Vorgang).

§ 370 Abs. 1 Nr. 1 AO; § 52 StGB; § 53 StGB

1062. BGH 1 StR 616/17 - Beschluss vom 27.
Juni 2018 (LG Essen)

Anwesenheitspflicht des Angeklagten (eigenmichtige
Abwesenheit des Angeklagten durch Reise in Ausland bei
vorhersehbarer Verhaftung dort); Aussetzung des Verfah-
rens bei Anderung der Sachlage (Voraussetzung, erfor-
derliche Begriindung einer Ablehnung); Garantenpflicht
(notwendiges Bestehen der Pflicht zum Zeitpunkt der
Tatbegehung).

Art. 103 Abs. 2 GG; § 231 Abs. 1, Abs. 2 StPO; § 265
Abs. 4 StPO

1063. BGH 1 StR 643/17 - Beschluss vom 1.
August 2018 (LG Aachen)

Steuerrechtliches  Zwangsmittelverbot  (suspendierte
Strafbewehrtheit der Steuererklarungspflicht).

§ 393 Abs. 1 Satz 2 AO, Abs. 3 AO

1064. BGH 1 ARs 9/18 - Beschluss vom 18.
September 2018

Sachbeschidigung (Verhiltnis zum zugleich begangenen
schweren Bandendiebstahl oder Wohnungseinbruchs-
diebstahl: Tateinheit).




§ 303 Abs. 1 StGB; § 244 Abs. 1 Nr. 3 StGB; § 244a Abs.
1 StGB

1065. BGH 3 StR 13/18 - Urteil vom 5. April
2018 (LG Hannover)

BGHR; schwere Brandstiftung (ganz oder teilweise Zer-
storen durch Brandlegung bei gemischt genutztem Ge-
biude; Einwirkung auf die Sachsubstanz einer selbstin-
digen Wohneinheit; Unbrauchbarkeit zum Wohnen;
verstindiger Wohnungsinhaber; nicht unbetrichtliche
Zeitspanne; ausschlieBliche Beschidigung von nicht dem
Wohnen dienenden Gebiudeteilen; in Kellerrdumen
verlaufende Versorgungsleitungen; mittelbare Zuriick-
fiihrung auf Brandlegung; erhebliche VerruBBung).

§ 306a Abs. 1 Nr. 1 StGB; § 306 StGB

1066. BGH 3 StR 128/18 - Beschluss vom 22.
August 2018 (LG Hannover)

Rechtsfehlerhafte Berticksichtigung aufgehobener Fest-
stellungen nach Zuriickverweisung (Verfahrensriige;
sachlich-rechtlicher Fehler); fehlende Feststellungen zur
objektiven Forderung der Haupttat bei der Verurteilung
wegen psychischer Beihilfe.

§ 261 StPO; § 353 Abs. 2 StPO; § 224 StGB; § 27 StGB

1067. BGH 3 StR 145/18 - Beschluss vom 21.
August 2018 (LG Diisseldorf)

Entscheidung iiber die Gesamtstrafenbildung nach Tei-
leinstellung und Beschrdnkung der Strafverfolgung; Er-
streckung des Verbots der Schlechterstellung auf die
Einziehungsentscheidung.

§ 55 StGB; § 73 StGB; § 154 StPO; § 358 Abs. 2 StPO

1068. BGH 3 StR 149/18 - Urteil vom 23. Au-
gust 2018 (OLG Stuttgart)

Bestrafung als Tédter bei rechtswidriger und schuldhafter
Verwirklichung aller Tatbestandsmerkmale (unmittelbare
Taterschaft; Mittédterschaft; extreme Ausnahmefille);
Freiheitsberaubung durch Aufrechterhaltung einer Frei-
heitsentziehung (Einsperren; Dauerdelikt; Vollendung;
Beendigung); Kriegsverbrechen gegen humanitire Opera-
tionen (Angriff; Gewaltanwendung); ausldnderrechtliche
Folgen einer Verurteilung grundsitzlich keine bestim-
menden Strafzumessungsgriinde; Voraussetzungen einer
strafmildernden Beriicksichtigung medialer Berichterstat-
tung.

§ 25 StGB; § 46 StGB; § 239 StGB; § 10 Abs. 1 S. 1 Nr. 1
VStGB

1069. BGH 3 StR 306/18 - Beschluss vom 23.
August 2018 (LG Trier)

Springmesser als verbotener Gegenstand.

§ 52 Abs. 3 Nr. 1 WaffG

1070. BGH 5 StR 107/18 - Urteil vom 13. Sep-
tember 2018 (LG Braunschweig)

Voraussetzungen der Strafmilderung aufgrund eines
Téter-Opfer-Ausgleichs (Vertrag zwischen angeklagten
und Verletztem; Vergleich; Adhidsionsverfahren; Motiva-
tion des Angeklagten; taktisches Vorgehen in der Hoff-
nung auf milde Strafe; ernsthaftes Bemiihen um Scha-
denswiedergutmachung; friedensstiftende Akzeptanz);
Heimtiicke bei von langer Hand geplanter Tat.

§ 46a Nr. 1 StGB; § 211 StGB

1071. BGH 5 StR 214/18 - Urteil vom 29. Au-
gust 2018 (LG Potsdam)

Zum Verhiltnis von Erziehungsgedanke und Schuldaus-
gleich bei der Verhingung der Jugendstrafe wegen
Schwere der Schuld (Vorrangigkeit des Erziehungsgedan-
kens; Beriicksichtigung anderer Strafzwecke; Siithnege-
danke; charakterliche Haltung und Personlichkeitsbild;
Bestimmung der Schild nach jugendspezifischen Krite-
rien; individuelle Schuld als Rahmen auch bei der Ju-
gendstrafe).

§ 17 JGG; § 18 JGG; § 105 JGG

1072. BGH 5 StR 216/18 - Beschluss vom 13.
September 2018 (LG Hamburg)

Einheitliche Hehlereitat bei Erwerb von aus verschiede-
nen Vortaten stammenden Sachen durch einen Akt; not-
wendige Bestimmtheit bei der Anordnung der Einzie-
hung von Gegenstdnden.

§ 74 StGB; § 259 StGB; § 52 StGB

1073. BGH 5 StR 228/18 - Beschluss vom 1.
August 2018 (LG Berlin)

Keine unzuldssige Beschrinkung der Verteidigung bei
fehlender frontaler Sicht des Angeklagten auf das Gesicht
einer Zeugin aufgrund der Bestimmung der Sitzordnung
(generelle Anforderungen an die Bestimmung der Sitz-
ordnung; Moglichkeit der Besprechung mit dem Verteidi-
ger; Storung des Verhandlungsablaufs;  Aufkldrungs-
pflicht; Gewihrung der optischen Teilhabe an der Zeu-
genvernehmung fiir die Verfahrensbeteiligten; Sichtmdg-
lichkeit fiir den Verteidiger; bauliche Gegebenheiten;
Konfrontationsrecht; faires Verfahren)

§ 238 Abs. 2 StPO; § 338 Nr. 8 StPO; Art. 6 Abs. 3 lit. ¢
und d EMRK; § 176 GVG

1074. BGH 5 StR 232/18 - Beschluss vom 12.
September 2018 (LG Chemnitz)

Voraussetzungen einer mittdterschaftlich begangenen
Einfuhr von Betdubungsmitteln (keine Erforderlichkeit
eigenhidndigen Handelns; konkreter Einfluss auf den
Einfuhrvorgang; keine ausschlaggebende Bedeutung des
Interesses am Gelingen der Einfuhr); Einziehung (Tater-
trige; Tatobjekte; Wertersatz.

§ 25 Abs. 2 StGB; § 29 BtMG; § 73 StGB; § 74 StGB

1075. BGH 5 StR 278/18 - Urteil vom 12. Sep-
tember 2018 (LG Dresden)

Konkurrenzverhiltnis zwischen Fahren ohne Fahrerlaub-
nis und Besitz von Betiubungsmitteln (Tateinheit auf-
grund eines inneren Beziehungszusammenhangs); sach-
lich-rechtlich nicht zu beanstandende Beweiswiirdigung.
§ 21 Abs. 1 StVG; §29a Abs. 1 Nr. 2 BtMG; § 52 StGB;
§ 261 StPO

1076. BGH 5 StR 291/18 - Beschluss vom 12.
September 2018 (LG Gorlitz)

Handeltreiben mit Betdubungsmitteln (jede eigenniitzige
auf den Umsatz von Betdubungsmitteln gerichtete Tatig-
keit; ernsthafte Verhandlungen mit dem Verkiufer; Vor-
bereitungshandlungen; ergebnislose Anfragen; Erkun-
dungsfahrten; Antritt einer Fahrt zum Ort eines beab-
sichtigten Umsatzgeschifts); vertypter Milderungsgrund
und minder schwerer Fall; rechtsfehlerhaftes Absehen
von der Unterbringung in einer Entziehungsanstalt




(Hang; Symptomcharakter der Tat; ablehnende Haltung
gegeniiber der Therapie allein kein Grund fiir mangelnde
Erfolgsaussicht.

§ 29 BtMG; § 49 BtMG; § 64 StGB

1077. BGH 5 StR 295/18 - Beschluss vom 28.
August 2018 (LG Zwickau)

Falschangaben des Angeklagten {iber seine personlichen
Verhiltnisse (keine strafprozessuale Wahrheitspflicht;
nemo tenetur-Grundsatz; Grenzen =zuldssigen Verteidi-
gungsverhaltens; Tduschung des Nebenkldgers; betrugs-
nahes Verhalten).

Art. 6 Abs. 1 EMRK; Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 1 GG;
Art. 20 Abs. 3 GG

1078. BGH 5 StR 318/18 - Beschluss vom 11.
September 2018 (LG Hamburg)

Verspitete Riige der Verletzung eines Vereidigungsverbo-
tes (Protokollberichtigung; besondere Verfahrenslage;
rechtliches Gehor; Wiedereinsetzungsfrist).

§ 45 StPO; § 60 Nr. 2 StPO; § 345 Abs. 1 StPO; Art. 103
Abs. 1 GG

1079. BGH 5 StR 324/18 - Beschluss vom 13.
September 2018 (LG Saarbriicken)
Schuldspruchidnderung nach Teileinstellung.

§ 154 StPO

1080. BGH 5 StR 325/18 - Beschluss vom 28.
August 2018 (LG Dresden)

Einziehung von Tatertrigen (Voraussetzungen fiir eine
Riickausnahme vom Abzugsverbot Leistungen zur Erfiil-
lung einer Verbindlichkeit gegeniiber dem Verletzten der
Tat).

§ 73 StGB; § 73d Abs. 1 StGB

1081. BGH 5 StR 335/18 - Beschluss vom 28.
August 2018 (LG Leipzig)

Konkurrenzen bei gleichzeitigem Besitz verschiedener
Datentrager mit kinderpornographischen Dateien (ein-
heitliche Tat; selbstidndige Verschaffungstaten).

§ 52 StGB; § 184b StGB

1082. BGH 5 StR 347/18 - Beschluss vom 12.
September 2018 (LG Leipzig)

Rechtsfehlerhaft unterbliebene Entscheidung iiber die
Vollstreckungsreihenfolge bei Anordnung der Unterbrin-
gung neben einer Freiheitsstrafe.

§ 64 StGB; § 67 StGB

1083. BGH 5 StR 365/18 - Beschluss vom 24.
September 2018 (LG Berlin)

Urkundenfilschung (Konkurrenzen; einheitliche Tat bei
von vornherein geplantem mehrfachem Gebrauch einer
verfdlschten Urkunde; Klammerwirkung).

§ 267 StGB; § 52 StGB

Es liegt in konkurrenzrechtlicher Hinsicht nur eine Ur-
kundenfilschung vor, wenn eine verfilschte Urkunde
mehrfach gebraucht wird und dieser mehrfache Gebrauch
von vornherein dem urspriinglichen Tatplan des Titers
entspricht (vgl. zuletzt BGH HRRS 2018 Nr. 487
m.w.N.).

1084. BGH 5 StR 371/18 - Beschluss vom 29.
August 2018 (LG Dresden)

Tenorierung bei Verurteilung wegen qualifizierten
Wohnungseinbruchsdiebstahls (gesetzliche Uberschrift;
Klarstellung des Unrechts; anzuwendende Vorschrif-
ten).

§ 244 Abs. 4 StGB; § 267 StPO

1085. BGH 5 StR 400/18 - Beschluss vom 12.
September 2018 (LG Cottbus)

Sachlich-rechtlich fehlerhafte Beweiswiirdigung (Lii-
ckenhaftigkeit; Nichtberiicksichtigung einer fiir den An-
geklagten giinstigen Tatvariante trotz greifbarer Anhalts-
punkte).

§ 261 StPO

1086. BGH 5 StR 421/18 - Beschluss vom 13.
September 2018 (LG Berlin)

Erforderlichkeit der Verteidigungshandlung im Rahmen
der Notwehr (Bedeutung der Kampflage; lebensgefihrli-
che Mittel als letztes Mittel der Verteidigung; kein Ver-
weis auf hinsichtlich ihrer Eignung zweifelhafte Verteidi-
gungsmittel; sofortige und endgiiltige Beseitigung des
Angriffs; Androhung des Einsatzes eines bis dahin nicht
in Erscheinung getretenen Messers gegeniiber dem un-
bewaffneten Angreifer; nicht lebensbedrohlicher Einsatz
des Messers).

§ 32 StGB

1087. BGH 5 StR 428/18 - Beschluss vom 25.
September 2018 (LG Bremen)

Teilweise Einstellung wegen Verjdhrung.

§ 78 StGB; § 206a StPO

1088. BGH 5 StR 484/18 - Beschluss vom 13.
September 2018 (LG Kiel)

Unzuldssiger Wiedereinsetzungsantrag nach wirksamer
Riicknahme des Rechtsmittels (Voraussetzungen der
Wirksamkeit; besondere Ermichtigung; Ausschluss von
Widerruf und Irrtumsanfechtung).

§ 44 StPO; § 302 StPO

1. Fiir die wirksame Riicknahme der Revision bedarf es
einer besonderen - allerdings an keine Form gebundenen
- Ermichtigung seitens des Angeklagten (§ 302 Abs. 2
StPO). Ausreichend kann hierfiir die Erklirung eines
Rechtsanwaltes sein, das Rechtsmittel ,in besonderer
Vollmacht“ zuriickzunehmen.

2. Eine wirksame Riicknahmeerklirung fithrt zum Ver-
lust des Rechtsmittels. Als Prozesshandlung kann sie
weder widerrufen noch wegen Irrtums angefochten wer-
den. Ein Wiedereinsetzungsantrag ist nach einer wirksa-
men Rechtsmittelriicknahme deshalb rechtlich ausge-
schlossen und bereits insoweit unzuldssig.

1089. BGH StB 43 u. 44/18 - Beschluss vom 5.
Oktober 2018

Keine diplomatische Immunitit bei privatem Urlaub in
einem Drittstaat (Durchreise durch einen Drittstaat;
Amtsantritt; Riickkehr in den Heimatstaat; Aufenthalt im
Drittstaat zu touristischen Zwecken; keine Bindungswir-
kung von Bekanntmachungen des Auswirtigen Amtes




Vollstiindige Rechtsprechungsibersicht

mit Blick auf Rechtsfragen); Statthaftigkeit der Be-
schwerde trotz Wegfalls der angefochtenen Malnahme
(prozessuale Uberholung; Feststellungsinteresse); drin-
gender Tatverdacht; Haftgrund der Fluchtgefahr.

Art. 40 WUD; § 112 StPO; § 304 StPO; Art. 103 Abs. 1
GG

HRRS November 2018 (11/2018)
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1090. BGH 5 StR 528/17 - Urteil vom 24. Sep-
tember 2018 (LG Gorlitz)

Anforderungen an die Darstellung der Gutachtenergeb-
nisse beziiglich einer DNA-Spur.

§ 261 StPO




