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Rechtsprechung

Strafrechtliche/strafverfuhrensrechtliche
Entscheidungen des BVerfG/EuGH/EGMR

87. BVerfG 2 BvR 2429/18 (1. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 23. Januar
2019 (Pfilzisches OLG Zweibriicken)
Fortdauer der Untersuchungshaft (Freiheitsgrundrecht;
Unschuldsvermutung; VerhdltnismiBigkeitsgrundsatz;
Abwigung zwischen dem Freiheitsanspruch des Be-
schuldigten und den unabweisbaren Bediirfnissen einer
wirksamen Strafverfolgung; keine Rechtfertigung von
Verfahrensverzégerungen allein durch die Schwere der
Tat; Beschleunigungsgebot in Haftsachen; verfassungs-
rechtlich gebotene Verhandlungsdichte von durch-
schnittlich mehr als einem Hauptverhandlungstag pro
Woche; ausnahmsweise Rechtfertigung geringerer Ver-
handlungsdichte bei unvermeidbarer Uberlastung der
Strafkammer; Begriindungstiefe von Haftfortdauerent-
scheidungen).
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| Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG; Art. 104 GG; § 112 StPO

1. Den verfassungsrechtlichen Anforderungen an die
Verhandlungsdichte in Haftsachen ist nicht Genlige ge-
tan, wenn die Strafkammer (deutlich) seltener als an
durchschnittlich einem Hauptverhandlungstag in der
Woche verhandelt. Dies gilt erst recht, wenn an zahlrei-
chen Sitzungstagen nur kurze Zeit verhandelt und das
Verfahren nicht entscheidend geférdert wurde und wenn
die Untersuchungshaft — nach einem durch die Erkran-
kung der bisherigen Vorsitzenden bedingten Neubeginn
der Hauptverhandlung - bereits iiber eineinhalb Jahre
andauert.

2. Eine Haftfortdauerentscheidung geniigt den verfas-
sungsrechtlichen  Begriindungsanforderungen  nicht,




wenn sie iibergeht, dass die unzureichende Verhand-
lungsdichte vorrangig nicht auf die Verhinderung einzel-
ner Verfahrensbeteiligter sondern darauf zuriickzufiihren
ist, dass die Strafkammer aufgrund ihrer Belastung mit
weiteren Verfahren ohnehin keine freien Verhandlungs-
kapazitdten mehr zur Verfiigung hatte.

3. Die Komplexitdt eines Strafverfahrens, die besondere
Schwere der Tatvorwiirfe, Verfahrensverzégerungen we-
gen des Verhaltens eines Verteidigers und die einen Neu-
beginn der Verhandlung erfordernde Erkrankung der
bisherigen Vorsitzenden sind zwar geeignet, die Untersu-
chungshaft als solche sowie die Dauer der Hauptverhand-
lung zu rechtfertigen, nicht jedoch eine durchgehend zu
geringe Termindichte.

4. Trotz ungeniigender Verhandlungsdichte kann die
Fortdauer der Untersuchungshaft allerdings verfassungs-
rechtlich zu rechtfertigen sein, wenn die Belastung der
zustidndigen Strafkammer — etwa wegen einer aullerge-
wohnlich hohen Zahl von Verfahrenseingédngen, insbe-
sondere umfangreicher Haftsachen — unvorhersehbar und
damit unvermeidbar war und nicht auf eine unzureichen-
de Personalausstattung oder -verwaltung zuriickzufiihren
ist. In diesem Zusammenhang ist es auch von Bedeutung,
inwieweit die von der Justizverwaltung getroffenen Maf-
nahmen nach Art, Zielrichtung und Umfang rechtzeitig,
geeignet und hinreichend wirksam waren, um die Vo-
raussetzungen fiir eine dem Beschleunigungsgebot genii-
gende Verfahrensgestaltung (wieder)herzustellen.

5. Die Anordnung und Aufrechterhaltung der Untersu-
chungshaft ist wegen der im Rechtsstaatsprinzip wur-
zelnden Unschuldsvermutung nur ausnahmsweise zulds-
sig, wenn die unabweisbaren Bediirfnisse einer wirksa-
men Strafverfolgung den Freiheitsanspruch des Beschul-
digten iiberwiegen. Bei der Abwigung ist dem Verhilt-
nismaligkeitsgrundsatz Rechnung zu tragen.

6. Mit zunehmender Dauer der Untersuchungshaft ver-
groBert sich das Gewicht des Freiheitsanspruchs regel-
miBig gegeniiber dem Strafverfolgungsinteresse. Damit
steigen die Anforderungen sowohl an die Ziigigkeit der
Bearbeitung der Haftsache als auch an den die Haftfort-
dauer rechtfertigenden Grund.

7. Das Beschleunigungsgebot in Haftsachen verlangt,
dass die Strafverfolgungsbehérden und Strafgerichte alle
moglichen und zumutbaren Mafinahmen ergreifen, um
mit der gebotenen Schnelligkeit eine gerichtliche Ent-
scheidung tiber die einem Beschuldigten vorgeworfenen
Taten herbeizufiihren. Bei absehbar umfangreicheren
Verfahren ist stets eine vorausschauende, auch groRere
Zeitriume umgreifende Hauptverhandlung mit mehr als
einem durchschnittlichen Hauptverhandlungstag pro
Woche notwendig.

8. Allein die Schwere der Tat und die sich daraus erge-
bende Straferwartung vermdgen bei erheblichen, ver-
meidbaren und dem Staat zuzurechnenden Verfahrens-
verzogerungen nicht zur Rechtfertigung einer ohnehin
schon lang andauernden Untersuchungshaft zu dienen.

9. Anders als unvorhersehbare Zufille und scbicksalhafte
Ereignisse kann eine nicht nur kurzfristige Uberlastung

eines Gerichts die Haftfortdauer niemals rechtfertigen.
Dies gilt selbst dann, wenn die Uberlastung auf einem
Geschiftsanfall beruht, der sich trotz Ausschopfung aller
gerichtsorganisatorischen Mittel und Mdglichkeiten nicht
mehr innerhalb angemessener Fristen bewiltigen lisst.

10. Haftfortdauerentscheidungen unterliegen von Verfas-
sungs wegen einer erhohten Begriindungstiefe und erfor-
dern regelmiRig schliissige und nachvollziehbare Ausfiih-
rungen zum Fortbestehen der Voraussetzungen der Un-
tersuchungshaft, zur Abwigung zwischen Freiheits-
grundrecht und Strafverfolgungsinteresse sowie zur Frage
der VerhiltnismiRigkeit.

89. BVerfG 2 BvR 2377/16 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 20. Dezem-
ber 2018 (LG Stuttgart / AG Stuttgart)
Verpflichtung des Anbieters eines E-Mail-Dienstes zur
Ubermittlung von IP-Adressen (strafprozessuale Tele-
kommunikationsiiberwachung; Herausgabe der In-
halts- und Verkehrsdaten eines E-Mail-Accounts;
Grundrecht der Berufsfreiheit des Dienstanbieters; Be-
rufsausiibungsfreiheit; verfassungsgemille Einschrin-
kung durch die gesetzlichen Mitwirkungs- und Vorhal-
tungsvorschriften fiir Telekommunikationsdienstanbie-
ter; weiter Telekommunikationsbegriff; Bereitstellung
der anfallenden IP-Adressen; ,Vorhandensein“ der ex-
ternen IP-Adressen bei Verwendung eines NAT-
Verfahrens; Erfordernis einer funktionstiichtigen Straf-
rechtspflege; erleichterte Zugriffsmoglichkeit auf Ver-
kehrsdaten; Verhdngung eines Ordnungsgeldes; pra-
ventive und repressive Funktion von Ordnungsmit-
teln).

Art. 10 GG; Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG; Art. 20 Abs. 3
GG; § 70 Abs. 1 StPO; § 95 Abs. 2 StPO; § 100a StPO;
§ 100b Abs. 3 Satz1 StPO a. E; § 100g Abs. 1 StPO;
§ 3 TKG; § 110 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 TKG; § 3 TKUV; § 5
TKUV; § 6 Abs. 1 TKUV; § 7 Abs. 1 TKUV

1. Der Anbieter eines E-Mail-Dienstes ist verpflichtet,
den Ermittlungsbehérden im Rahmen einer strafpro-
zessualen Telekommunikationsiiberwachung die IP-
Adressen der auf ihren Account zugreifenden Kunden
auch dann zu ibermitteln, wenn er seinen Dienst aus
Datenschutzgriinden so organisiert hat, dass er diese
nicht protokolliert (Hauptsacheentscheidung zur Ableh-
nung einer einstweiligen Anordnung vom 12. Dezember
2016 [= HRRS 2017 Nr. 133]).

2. Die Festsetzung eines Ordnungsgeldes gegen den
Anbieter eines E-Mail-Dienstes, der sein internes Netz-
werk mittels eines sogenannten NAT-Verfahrens (Net-
work Adress Translation) vom Internet abtrennt und
deshalb den Ermittlungsbehorden die — von ihm nicht
geloggten — IP-Adressen der E-Mail-Nutzer nicht her-
ausgibt, greift in die Berufsausiibungsfreiheit des An-
bieters ein, weil sie diesem technische und organisatori-
sche Vorgaben fiir die Einrichtung seines Betriebes
macht.

3. Eingriffe in die Berufsfreiheit sind nur auf der Grund-
lage einer gesetzlichen Regelung zuldssig, die Umfang
und Grenzen des Eingriffs erkennen ldsst und mit wel-
cher der Gesetzgeber — soweit moglich — alle wesentli-
chen Entscheidungen selbst trifft.




4. Nach den gesetzlichen Mitwirkungs- und Vorhaltungs-
vorschriften sind Telekommunikationsdienstanbieter
verpflichtet, ihren Betrieb so zu gestalten, dass sie die im
Rahmen einer rechtmiRig angeordneten Uberwachung
der Telekommunikation bei ihnen anfallenden IP-
Adressen bereitstellen konnen.

5. Der Begriff der Telekommunikation im Sinne des
§ 100a StPO ist — orientiert am Schutzbereich des Art. 10
GG - weit auszulegen und umfasst nicht nur Kommuni-
kationsinhalte, sondern auch die niheren Umstinde der
Telekommunikation. Zu den hiervon betroffenen Ver-
kehrsdaten gehéren auch und gerade die anfallenden
(dynamischen oder statischen) IP-Adressen, mit denen
die Kunden eines E-Mail-Dienstes mit ihren internetfdhi-
gen Endgeriten auf ihren E-Mail-Account zugreifen.

6. Diese externen IP-Adressen sind auch bei Verwendung
eines NAT-Verfahrens zumindest fiir die Dauer der Ver-
bindung bei dem Anbieter gespeichert und miissen daher
von diesem auf Anforderung herausgegeben werden;
denn die gesetzliche Verpflichtung zur Bereitstellung
erstreckt sich auf alle Telekommunikationsdaten, die tiber
die Anlage des Anbieters abgewickelt werden und die bei
ihm - wenngleich moglicherweise nur voriibergehend —
vorhanden sind. Der im Jahre 2017 neu eingefiigten Re-
gelung in § 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 9 TKUV kommt insoweit
eine rein klarstellende Funktion zu.

7. Wenngleich das Geschiftsmodell eines E-Mail-
Anbieters, die IP-Adressen seiner Kunden aus Daten-
schutzgriinden nicht zu protokollieren, unter dem Ge-
sichtspunkt der Berufsfreiheit durchaus schiitzenswert
erscheint, entbindet ihn dies nicht von der Einhaltung
der gesetzlichen Vorgaben, die dem verfassungsrechtli-
chen Erfordernis einer funktionstiichtigen Strafrechts-
pflege Rechnung tragen. Dies gilt auch dann, wenn eine
Systemumstellung ihm einen nicht unerheblichen techni-
schen und finanziellen Aufwand abverlangt.

8. Die Vorschrift des § 100g Abs. 1 StPO schafft lediglich
eine erleichterte Zugriffsmoglichkeit auf Verkehrsdaten
und schrinkt den Anwendungsbereich des § 100a StPO
bei der (Echtzeit-) Uberwachung kiinftiger Telekommuni-
kation nicht ein.

9. Strafprozessualen Ordnungsmitteln kommt sowohl
eine priventive als auch eine repressive Funktion zu. Der
Verhingung eines Ordnungsgeldes gegen den Anbieter
eines E-Mail-Dienstes steht daher nicht entgegen, dass
dieser nach der von ihm gewihlten Gestaltung seines
Dienstes seine strafprozessualen Mitwirkungspflichten
erst nach einem Umbau seines EDV-Systems erfiillen
kann, bei dessen Abschluss die konkrete Uberwa-
chungsmalnahme bereits {iberholt wire.

90. BVerfG 2 BvR 2570/16 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 20. Dezem-
ber 2018 (Schleswig-Holsteinisches OLG / LG
Liibeck)

Fortdauer der Unterbringung im psychiatrischen Kran-
kenhaus (Freiheitsgrundrecht; Sicherungsbelange der
Allgemeinheit; Abwigung im Einzelfall; verfassungsge-
richtliche Kontrolldichte; steigende Begriindungsanfor-

derungen mit zunehmender Unterbringungsdauer);
Gefihrlichkeitsprognose (Darlegung der Ankniipfungs-
tatsachen; Erheblichkeit der drohenden Taten; Hohe
des Risikos strafbaren Verhaltens;); Grundsatz der Ver-
hiltnismiRBigkeit (rund 18 Jahre andauernde Unter-
bringung; erweiterte einfachrechtliche Verhiltnismai-
Rigkeitsanforderungen nach neuem Recht; fehlende
Erorterung von Umstdnden des Einzelfalls; Weisungen
im Rahmen der Fiihrungsaufsicht als mildere MaR-
nahmen); Zuldssigkeit der Verfassungsbeschwerde
(Feststellungsinteresse nach prozessualer Uberholung
einer Fortdauerentscheidung; tiefgreifender Grund-
rechtseingriff).

Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; § 63 StGB;
§ 67d Abs. 6 StGB

1. Eine Entscheidung tiber die Fortdauer der Unterbringung
im psychiatrischen Krankenhaus ist hinsichtlich der Gefahr
zukiinftiger rechtswidriger Taten nicht in der verfassungs-
rechtlich gebotenen Weise begriindet, wenn das Vollstre-
ckungsgericht nicht darlegt, aufgrund welcher Ankniip-
fungstatsachen es neue Straftaten des Untergebrachten
gegen die korperliche Unversehrtheit befiirchtet, ob diese
Taten die Erheblichkeitsschwelle {iberschreiten und wie
hoch das Risiko kiinftigen strafbaren Verhaltens ist.

2. Den Begriindungsanforderungen ist auch dann nicht
Genlige getan, wenn das Gericht aufler Betracht ldsst,
dass der zeitweise zur Bewihrung entlassene Unterge-
brachte sich wihrenddessen zwar unter Suchtmittelein-
fluss aggressiv gezeigt und seine damalige Ehefrau mit
dem Tod bedroht hatte, dass er jedoch trotz Suchtmittel-
konsums iiber mehrere Jahre in Freiheit nicht erneut mit
Gewalttaten in Erscheinung getreten war.

3. Eine Fortdauerentscheidung geniigt im Hinblick auf
die VerhiltnismaRigkeit nicht den Darlegungsanforde-
rungen, wenn unerdrtert bleibt, dass die Dauer der insge-
samt bereits seit rund 18 Jahren vollzogenen Unterbrin-
gung die zugleich verhidngte Freiheitsstrafe um das Dop-
pelte iibersteigt und wenn malgebliche Einzelfallge-
sichtspunkte wie insbesondere die Entwicklung des Un-
tergebrachten im Rahmen einer von ihm absolvierten
Therapie auller Betracht bleiben.

4. Die Freiheit der Person darf nur aus besonders gewich-
tigen Griinden und unter strengen formellen Gewéhrleis-
tungen eingeschrinkt werden. Zu diesen wichtigen
Griinden gehoren in erster Linie solche des Strafrechts
und des Strafverfahrensrechts — einschlief3lich der Unter-
bringung eines nicht oder erheblich vermindert schuldfi-
higen Straftiters, von dem infolge seines Zustandes er-
hebliche rechtswidrige Taten zu erwarten sind, in einem
psychiatrischen Krankenhaus.

5. Bei der Entscheidung tiber die Fortdauer einer frei-
heitsentziehenden MaBregel ist dem VerhiltnismiRig-
keitsgrundsatz dadurch Rechnung zu tragen, dass das
Sicherungsbediirfnis der Allgemeinheit und der Frei-
heitsanspruch des Untergebrachten einander als wechsel-
seitiges Korrektiv gegeniibergestellt und im Einzelfall
gegeneinander abgewogen werden. Dabei ist die mogli-
che Gefihrdung der Allgemeinheit zur Dauer des erlitte-
nen Freiheitsentzugs in Beziehung zu setzen.




Rechtsprechung

6. Die Beurteilung hat sich darauf zu erstrecken, ob und
welche Art rechtswidriger Taten von dem Untergebrachten
drohen, wie ausgeprigt das Mal3 der Gefdhrdung ist (Hau-
figkeit und Riickfallfrequenz) und welches Gewicht den
bedrohten Rechtsgiitern zukommt. Die von dem Unterge-
brachten ausgehende Gefahr ist hinreichend zu konkreti-
sieren; Art und der Grad der Wahrscheinlichkeit zukiinfti-
ger rechtswidriger Taten sind zu bestimmen. Abzustellen
ist dabei auf das frithere Verhalten des Untergebrachten,
die von ihm bislang begangenen Taten und die seit der
Anordnung der Mafiregel verdnderten Umstinde.

7. Je ldnger der Freiheitsentzug andauert, desto strenger
werden die Voraussetzungen fiir die VerhaltnismiRigkeit
sowie die verfassungsrechtlichen Anforderungen an die
Begriindungstiefe einer negativen Prognoseentscheidung.
Zugleich wichst mit dem stirker werdenden Freiheits-
eingriff die verfassungsgerichtliche Kontrolldichte.

8. Mit dem Gesetz zur Novellierung des Rechts der Un-
terbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus sind
einfachrechtlich weitere VerhiltnismiRigkeitsanforde-
rungen festgelegt worden. Dabei sind die materiell-
rechtlichen Anforderungen an die Fortdauer der Unter-
bringung im Hinblick auf die drohenden Rechtsgutsver-
letzungen abhdngig von der Dauer der Unterbringung
angehoben worden.

Rechtsprechung

Strafrechtliche/strafverfahrensrechtliche Entscheidungen des BVerfG/EuGH/EGMR

9. Im Rahmen der Verhidltnismaigkeitspriifung ist auch
zu erdrtern, inwieweit etwaigen Gefahren durch geeigne-
te Weisungen im Rahmen der Fiihrungsaufsicht begegnet
werden kann.

10. Das Feststellungsinteresse fiir die verfassungsgericht-
liche Uberpriifung einer Entscheidung iiber die Fortdauer
der Unterbringung in einem psychiatrischen Kranken-
haus besteht angesichts des damit verbundenen tiefgrei-
fenden Eingriffs in das Freiheitsgrundrecht auch dann
fort, wenn zwischenzeitlich eine weitere Fortdauerent-
scheidung ergangen ist.

88. BVerfG 2 BvR 637/18 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 19. Dezem-
ber 2018 (OLG Celle / LG Hildesheim)
Unzureichende Substantiierung einer Verfassungsbe-
schwerde mangels Vorlage in Bezug genommener Ent-
scheidungen

§ 23 Abs. 1 Satz 2 BVerfGG; § 92 BVerfGG

Eine Verfassungsbeschwerde ist nicht hinreichend sub-
stantiiert, wenn der Beschwerdefiihrer zwar den angegrif-
fenen Beschluss, nicht jedoch die darin in Bezug genom-
menen, unverdffentlichten, ihn selbst betreffenden Be-
schliisse desselben Gerichts vorlegt.

Hervorzuhehende Entscheidungen des BGH

I. Materielles Strafrecht — Allgemeiner Teil

133. BGH 5 StR 517/18 - Urteil vom 12. De-
zember 2018 (LG Saarbriicken)

Abgrenzung von Totungseventualvorsatz und Fahrlés-
sigkeit (Wissenselement; Willenselement; Gesamt-
schau aller objektiven und subjektiven Umstinde;
,Hemmschwelle“; freie richterliche Beweiswiirdigung;
lebensgefihrdende  Handlungen; Beweisanzeichen;
ernsthaftes tatsachenbasiertes Vertrauen auf das Aus-
bleiben des Todeserfolgs).

§ 15 StGB; § 212 StGB; § 261 StPO

1. Soweit in der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
im Rahmen der fiir die Feststellung des Tétungseventu-
alvorsatzes gebotenen Gesamtschau aller objektiven und
subjektiven Umstédnde auf eine , fiir Tétungsdelikte deut-
lich héhere Hemmschwelle“ abgestellt worden ist, er-
schopft sich dies in einem Hinweis auf die Bedeutung des
Grundsatzes der freien richterlichen Beweiswiirdigung
(§ 261 StPO) beziiglich der Uberzeugungsbildung vom
Vorliegen eines (wenigstens) bedingten Tétungsvorsatzes
(ndher BGH HRRS 2012 Nr. 435). Die Wertung, dass
offensichtlich lebensgefihrdende Handlungen ein ge-
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wichtiges, auf Totungsvorsatz hinweisendes Beweisan-
zeichen sind, wir durch die Erwdhnung einer solchen
,2Hemmschwelle“ nicht in Frage gestellt oder auch nur
relativiert.

2. Das Wissens- oder das Willenselement des Eventual-
vorsatzes kann trotz einer duf3erst gefdhrlichen Handlung
im Einzelfall fehlen, etwa wenn dem Téter, obwohl er alle
Umstdnde kennt, das Risiko der Tétung infolge einer
psychischen Beeintrichtigung zur Tatzeit nicht bewusst
ist (Fehlen des Wissenselements) oder wenn er trotz
erkannter objektiver Gefdhrlichkeit der Tat ernsthaft und
nicht nur vage auf ein Ausbleiben des tédlichen Erfolges
vertraut. Das Vertrauen auf einen glimpflichen Ausgang
lebensgefihrdenden Tuns darf dabei aber nicht auf bloen
Hoffnungen beruhen, sondern muss tatsachenbasiert sein.

170. BGH 1 StR 457/18 - Beschluss vom 24.
Oktober 2018 (LG Ulm)

Schuldunfihigkeit (erforderliche Darstellung im Urteil:
mehrstufige Priifung, Darstellung bei Anschluss an die
Beurteilungen eines Sachverstiandigen).




§ 20 StGB; § 21 StGB; § 267 Abs. 1 Satz 1 StPO

1. Die Entscheidung, ob die Schuldfihigkeit des Ange-
klagten zur Tatzeit aus einem der in § 20 StGB bezeichne-
ten Griinde ausgeschlossen oder im Sinne von § 21 StGB
erheblich vermindert war, erfolgt prinzipiell mehrstufig
(vgl. BGH NJW 2015, 3319, 3320 Rn. 17). Zunichst ist
die Feststellung erforderlich, dass bei dem Angeklagten
eine psychische Stérung vorliegt, die ein solches Ausmall
erreicht hat, dass sie unter eines der psychopathologi-
schen Eingangsmerkmale des § 20 StGB zu subsumieren
ist. Sodann sind der Ausprigungsgrad der Stérung und
deren Einfluss auf die soziale Anpassungsfihigkeit des
Téters zu untersuchen. Durch die festgestellten psycho-
pathologischen Verhaltensmuster muss die psychische
Funktionsfdhigkeit des Téters bei der Tatbegehung beein-
trichtigt worden sein.

2. Hierzu ist das Gericht jeweils fiir die Tatsachenbewer-
tung auf die Hilfe eines Sachverstindigen angewiesen.
Gleichwohl handelt es sich bei der Frage des Vorliegens
eines der Eingangsmerkmale des § 20 StGB bei gesicher-
tem Vorliegen eines psychiatrischen Befunds wie bei der
Priifung der aufgehobenen oder erheblich eingeschrink-
ten Steuerungsfihigkeit des Angeklagten zur Tatzeit um
Rechtsfragen. Deren Beurteilung erfordert konkretisie-
rende und widerspruchsfreie Darlegungen dazu, in wel-
cher Weise sich die festgestellte psychische Stérung bei
Begehung der Tat auf die Handlungsmdglichkeiten des
Angeklagten in der konkreten Tatsituation und damit auf
die Einsichts- und Steuerungsfihigkeit ausgewirkt hat
(vgl. BGH NStZ-RR 2016, 135).

3. Wenn sich das Landgericht darauf beschrinkt, sich der
Beurteilung eines Sachverstidndigen zur Frage der Schuld-
fahigkeit anzuschlielen, muss es dessen wesentliche
Ankniipfungspunkte und Darlegungen im Urteil so wie-
dergeben, wie dies zum Verstidndnis des Gutachtens und
zur Beurteilung seiner Schliissigkeit erforderlich ist (st.
Rspr.).

182. BGH 2 StR 361/18 - Urteil vom 7. No-
vember 2018 (LG Aachen)

Beihilfe (allgemeiner Mal3stab; psychische Beihilfe
durch Anwesenheit am Tatort); tatrichterliche Beweis-
wiirdigung (Anforderungen an die Darstellung in ei-
nem freisprechenden Urteil aufgrund zweifelhafter T4-
terschaft; Beriicksichtigung von Indizien); Gegenstand
des Urteils (Verpflichtungsumfang des Tatrichters).

§ 27 Abs. 1 StGB; § 261 StPO; § 264 Abs. 1 StPO

1. Wegen Beihilfe wird 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 zwischen Ver-
suchsbeginn und Beendigung in irgendeiner Weise er-
leichtert oder fordert.

2. Zwar reicht die blofe Anwesenheit am Tatort in
Kenntnis einer Straftat selbst bei deren Billigung nicht
aus, die Annahme einer Beihilfe zu begriinden. Eine
psychische Beihilfe kann jedoch auch in der Billigung der
Tat bestehen, wenn sie gegeniiber dem Téter zum Aus-

druck gebracht wird, dieser dadurch in seinem Tatent-
schluss bestirkt wird und der Gehilfe sich dessen be-
wusst ist. Dabei setzt die Beihilfe durch positives Tun
einen durch eine bestimmte Handlung erbrachten Tatbei-
trag des Gehilfen voraus. Auch ein blof3es ,Dabeisein”
kann die Tatbegehung im Sinne aktiven Tuns f6érdern
oder erleichtern, wenn der Titer dadurch in seinem Ta-
tentschluss bestirkt und ihm ein erhdhtes Gefiihl der
Sicherheit gegeben wird. Zum Beleg einer solchen psy-
chischen Beihilfe bedarf es jedoch stets genauer Feststel-
lungen, insbesondere zur objektiv fordernden Funktion
der Handlung sowie zu der entsprechenden Willensrich-
tung des Gehilfen.

3. Gegenstand der Urteilsfindung ist die in der Anklage
bezeichnete Tat, wie sie sich nach dem Ergebnis der
Hauptverhandlung darstellt. Der Tatrichter ist verpflich-
tet, diesen Vorgang unter allen tatsichlichen und rechtli-
chen Gesichtspunkten aufzukldren und abzuurteilen,
ohne an die der Anklage oder dem Er6ffnungsbeschluss
zugrunde gelegte rechtliche Bewertung gebunden zu
sein.

4. Indizien kénnen, auch wenn sie einzeln und fiir sich
betrachtet nicht zum Nachweis der Titerschaft ausrei-
chen, doch in ihrer Gesamtheit die entsprechende Uber-
zeugung vermitteln.

175. BGH 1 StR 597/18 - Beschluss vom 19.
Dezember 2018 (LG Mannheim)

Beihilfe (psychische Beihilfe durch Anwesenheit am
Tatort).

§ 27 Abs. 1 StGB

Die blole Anwesenheit am Tatort reicht fiir eine psychi-
sche Beihilfe nicht aus; vielmehr bedarf es insoweit kon-
kreter Feststellungen, inwieweit der mdgliche Gehilfe
hierdurch den Tatentschluss des Haupttiters bestirkt
oder ihn bei der Tatausfithrung unterstiitzt hat, indem er
ihm durch seine Anwesenheit ein Gefiihl der Sicherheit
bei der Tatausfiihrung verschafft hat.

122. BGH 5 StR 418/18 - Beschluss vom 28.
November 2018 (LG Liibeck)

Fehlgeschlagener Versuch (Unmoglichkeit der Herbei-
fiithrung des Erfolgs ohne neue Handlungs- und Kau-
salkette; Tatersicht nach Abschluss der letzten Ausfiih-
rungshandlung; zeitliche Zisur; Unterbrechung des
unmittelbaren Handlungsfortgangs); natiirliche Hand-
lungseinheit (einheitliches, zusammengehérendes Tun;
gemeinsames subjektives Element).

§ 24 StGB; § 52 StGB

Ein Versuch ist fehlgeschlagen, wenn der Téter nach der
letzten von ihm vorgenommenen Tathandlung erkennt,
dass mit den bereits eingesetzten oder den ihm sonst zur
Hand liegenden Mitteln der erstrebte Taterfolg nicht
mehr herbeigefithrt werden kann, ohne dass eine neue
Handlungs- und Kausalkette in Gang gesetzt wird. Dabei
kommt es auf die Tdtersicht nach Abschluss der letzten
Ausfithrungshandlung an. Ein Fehlschlag liegt daher erst
dann vor, wenn der Titer zu diesem Zeitpunkt erkennt
oder eine entsprechende dahingehende subjektive Vor-
stellung hat, dass es zur Herbeifiihrung des Erfolges




eines erneuten Ansetzens bediirfte, etwa mit der Folge
einer zeitlichen Zisur und einer Unterbrechung des un-
mittelbaren Handlungsfortgangs.

204. BGH 4 StR 332/18 - Beschluss vom 21.
November 2018 (LG Essen)

Riicktritt (fehlgeschlagener Versuch); Einziehung (Be-
riicksichtigung bei der Strafzumessung).

§24 Abs. 1 Satz 1 StGB; § 74 Abs. 1 und 3 Satz 1
StGB; § 33 BtMG

1. Ein Versuch ist fehlgeschlagen, wenn die Tat nach dem
Misslingen des zunichst vorgestellten Tatablaufs mit den
bereits eingesetzten oder anderen naheliegenden Mitteln
objektiv nicht mehr vollendet werden kann und der Téter
dies erkennt, oder wenn er subjektiv die Vollendung der
Tat nicht mehr fiir moglich halt. Bei einem mehraktigen
Geschehen ist der Riicktritt vom Versuch hinsichtlich
eines Einzelakts ausgeschlossen, wenn dieser Einzelakt
bereits als fehlgeschlagener Versuch zu werten ist. Sind
die Einzelakte untereinander und mit der letzten Tathand-
lung durch die subjektive Zielsetzung des Angeklagten zu
einem einheitlichen Geschehen verbunden, kommt es fiir
die Beurteilung der Frage, ob ein fehlgeschlagener Ver-
such vorliegt, allein auf die subjektive Sicht des Angeklag-
ten nach Abschluss der letzten Ausfithrungshandlung an.

2. Eine Einziehung nach § 33 BtMG, § 74 Abs. 1 und 3
Satz 1 StGB hat den Charakter einer Nebenstrafe und
stellt damit eine Strafzumessungsentscheidung dar. Wird
dem Titer auf diese Weise ein ihm gehoérender Gegen-
stand von nicht unerheblichem Wert entzogen, so ist dies
als ein bestimmender Gesichtspunkt sowohl bei der
Bemessung der auerdem zu verhingenden Einzelstrafen
als auch bei der Gesamtstrafe zu beriicksichtigen.

220. BGH 4 StR 493/18 - Beschluss vom 18.
Dezember 2018 (LG Detmold)

Riicktritt (fehlgeschlagener Versuch: Riicktrittshori-
zont).

§ 24 Abs. 1 Satz 1 StGB

1. Nach der Rechtsprechung ist alleine entscheidend, wie
sich der Téter den Versuchsverlauf nach der letzten von
ihm konkret vorgenommenen Ausfiihrungshandlung
vorstellte. Kann die Tat nach der Vorstellung des Taters
mit den bereits eingesetzten oder anderen nahe liegenden
Mitteln nicht mehr ausgefiihrt werden und nur noch mit
zeitlicher Verzégerung nach dem Ingangsetzen einer neu-
en Kausalkette vollendet werden, liegt ein fehlgeschlage-
ner Versuch vor. Kénnte der T4ter demgegentiber, wie er
weils, ohne zeitliche Zidsur sofort ein neues bereitstehen-
des Mittel einsetzen, liegt in der Verwendung des neuen
Mittels — auch wenn der Téter daran bei der gedanklichen
Vorbereitung der Tat nicht gedacht hat - lediglich die
Festigung des Tatentschlusses, den er mit nacheinander
zum Einsatz gebrachten Mitteln verwirklicht.

2. Unschidlich ist auch der Ubergang von bedingtem zu
direktem Vorsatz, solange hierdurch die Einheitlichkeit
des Gesamtgeschehens weder in zeitlicher noch 6rtlicher
Hinsicht beseitigt wird. Anderenfalls wiirde der nur mit
dolus eventualis handelnde Tédter schlechter gestellt als
derjenige Tdter, der mit dolus directus handelt.

199. BGH 4 StR 292/18 - Beschluss vom 7.
November 2018 (LG Bielefeld)

Mittdterschaft (MaBstab; revisionsrichterliche Uber-
priifbarkeit).

§ 25 Abs. 2 StGB

1. Mittdter ist nach stindiger Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs, wer nicht nur fremdes Tun férdert, son-
dern einen eigenen Tatbeitrag derart in eine gemeinschaft-
liche Tat einfiigt, dass sein Beitrag als Teil der Téatigkeit
des anderen und umgekehrt dessen Teil als Ergidnzung
seines eigenen Tatanteils erscheint, wobei die Abgrenzung
aufgrund einer wertenden Betrachtung aller von den Vor-
stellungen der Beteiligten umfassten Umstinde erfolgt.
Dabei kommen dem Umfang der Tatbeteiligung, der Tat-
herrschaft, dem Willen zur Tatherrschaft und dem eigenen
Interesse am Taterfolg besondere Bedeutung zu.

2. Dabei ist die tatgerichtliche Bewertung der Beteili-
gungsform nur einer eingeschrinkten Kontrolle durch
das Revisionsgericht zuginglich. Lisst das angefochtene
Urteil erkennen, dass der Tatrichter den anzuwendenden
Mafstab erkannt und den Sachverhalt vollstindig gewtir-
digt hat, kann das gefundene Ergebnis vom Revisionsge-
richt auch dann nicht als rechtfehlerhaft beanstandet
werden, wenn eine andere tatrichterliche Beurteilung
moglich gewesen wire.

157. BGH 1 StR 316/18 - Beschluss vom 20.
September 2018 (LG Niirnberg-Fiirth)
Mittiterschaftliche unerlaubte Einfuhr von Betiu-
bungsmitteln (Voraussetzungen: erforderliche werten-
de Gesamtbetrachtung, Tatherrschaft oder Wille zur
Tatherrschaft, Einfluss auf die Durchfiihrung des Ein-
fithrens).

§ 29 Abs.1 Nr. 1 BtMG; § 25 Abs. 2 StGB

1. Zur Bestimmung von Mittiterschaft ist eine wertende
Gesamtbetrachtung erforderlich (vgl. BGH StV 2015,
632). 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. Das bloRe Interesse an des-
sen Gelingen geniigt nicht, wenn der Betreffende keine
Tatherrschaft oder zumindest Tatherrschaftswillen hat
(vgl. BGH StV 2017, 285).

2. Der Tatbestand der unerlaubten Einfuhr von Betdu-
bungsmitteln erfordert zwar keinen eigenhidndigen
Transport der Betdubungsmittel iiber die Grenze, so dass
Mittdter nach § 25 Abs. 2 StGB grundsitzlich auch ein
Beteiligter sein kann, der das Rauschgift nicht selbst in
das Inland verbringt. Es miissen aber die Voraussetzun-
gen fiir ein tdterschaftliches Handeln nach den Grundsit-
zen des allgemeinen Strafrechts vorliegen. Entscheiden-
der Bezugspunkt ist der Einfuhrvorgang selbst (vgl. BGH
StV 2017, 295 Rn. 14). Eine Person, die den Einfuhrvor-
gang zwar veranlasst, aber keinen Einfluss auf dessen
Durchfiihrung hat, kann weder Mittdter noch Gehilfe der
Einfuhr sein (vgl. BGH StV 2015, 632).




Rechtsprechung

Rechtsprechung

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

Il. Materielles Strafrecht — Besonderer Teil

186. BGH 2 StR 481/17 - Beschluss vom 27.
November 2018 (LG Ko6ln)

BGHSt; Konkurrenzen (Sachbeschidigung und schwe-
rer Bandendiebstahl bzw. Wohnungseinbruchsdieb-
stahl: keine Gesetzeseinheit in Form der Konsumtion,
sondern Tateinheit).

§ 52 Abs. 1 StGB; §243 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 Var. 1
StGB; § 244 Abs. 1 Nr. 3 Var. 1 StGB; § 244a Abs. 1
StGB; § 303 Abs. 1 StGB

1. Bei (vollendetem) schwerem Bandendiebstahl oder
(vollendetem) Wohnungseinbruchdiebstahl steht eine
zugleich begangene Sachbeschiddigung stets im Verhilt-
nis der Tateinheit; sie tritt nicht im Wege der Gesetzes-
einheit in Form der Konsumtion hinter den schweren
Bandendiebstahl oder den Wohnungseinbruchdiebstahl
zuriick. (BGHSt)

2. Soweit der Senat bisher eine abweichende Rechtsauf-
fassung vertreten hat, gibt er diese auf. Der Rechtsauffas-
sung des erkennenden Senats haben sich die anderen
Strafsenate des Bundesgerichtshofs auf Anfrage unter
Aufgabe etwaiger entgegenstehender Rechtsprechung
angeschlossen. (Bearbeiter)

3. Gemil} § 52 Abs. 1 StGB ist grundsitzlich von Tatein-
heit auszugehen, wenn dieselbe Handlung mehrere Ge-
setze verletzt. Anders verhilt es sich nur ausnahmsweise
in den Fillen einer sogenannten unechten Konkurrenz
(Gesetzeseinheit). IThre Anwendung setzt voraus, dass der
Unrechtsgehalt der strafbaren Handlung durch einen der
anwendbaren Straftatbestinde bereits erschopfend erfasst
wird. Bei dieser Beurteilung sind die Rechtsgiiter zugrun-
de zu legen, die der Titer angreift, daneben die Tatbe-
stinde, die der Gesetzgeber zu deren Schutz geschaffen
hat. Die Verletzung des durch den einen Straftatbestand
geschiitzten Rechtsguts muss eine — wenn nicht notwen-
dige, so doch regelmiRige — Erscheinungsform der Ver-
wirklichung des anderen Tatbestandes sein. (Bearbeiter)

4. Eine Verurteilung nur unter dem rechtlichen Gesichts-
punkt des Diebstahls erfasst den Unrechtsgehalt des
Gesamtgeschehens, bei dem es zur Beeintrichtigung
eines weiteren Rechtsgutstridgers gekommen ist, nicht
vollstindig. Die Konsumtion setzt die Verletzung mehre-
rer Rechtsgiiter desselben Rechtsgutstrigers voraus.
Demgegeniiber ist mit der Verletzung eines weiteren
Rechtsgutstrigers infolge der Sachbeschidigung eine
vom Diebstahl zu unterscheidende Unrechtsdimension
eroffnet, die im Schuldspruch durch die Annahme von
Tateinheit zwischen Diebstahlstat und Sachbeschidigung
zum Ausdruck kommen muss. (Bearbeiter)

5. Das tateinheitliche Zusammentreffen mehrerer Tatbe-
stdnde ist regelmiflig dazu geeignet, den Unrechts- und
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Schuldgehalt der Tat zu verstirken; es kann deshalb
Strafschirfungsgrund sein. (Bearbeiter)

111. BGH 5 StR 234/18 - Beschluss vom 27.
November 2018 (LG Berlin)

BGHSt; Selbstgeldwische durch den Vortiter (Einzah-
lung auf ein vom Téter gefiihrtes Bankkonto; Verfas-
sungsmiligkeit; Verbot der Doppelbestrafung; pro-
zessualer Tatbegriff; Unrechtsgehalt; Verdriangung der
Selbstgeldwidsche durch die Vortat im Einzelfall; Her-
rithren; Kette von Verwertungshandlungen; Weiterver-
arbeitung; Bemakelung; Inverkehrbringen durch Ein-
zahlung auf ein nur vom Téter selbst genutztes Konto;
Verschleiern der Herkunft; natiirliche Handlungsein-
heit); Einziehung des durch Geldwische erlangten Be-
trages als Tatobjekt.

§ 261 Abs. 9 S. 3 StGB; Art. 103 Abs. 3 StGB; § 74
StGB

1. Selbstgeldwische durch Einzahlung auf ein fiir den
Tater gefithrtes Bankkonto. (BGHSt)

2. Die Vorschrift des § 261 Abs. 9 Satz 3 StGB ist verfas-
sungsgemil. Sie verstoflt insbesondere nicht gegen das
Doppelbestrafungsverbot (Art. 103 Abs. 3 GG). Zur
Vermeidung von Doppelbestrafungen in den Fillen, in
denen der Vortdter Geldwischehandlungen vornimmt, ist
die uneingeschrinkte Straflosigkeit der Selbstgeldwische
nicht geboten. (Bearbeiter)

3. Selbstgeldwische im Sinne des § 261 Abs. 9 S. 3 StGB
und Vortat kénnen sich sowohl in sachverhaltlicher Hin-
sicht als auch dem Unrechtsgehalt nach unterscheiden.
Soweit der Vortiter trotz Verwirklichung des objektiven
Tatbestands durch eine nachfolgende Selbstgeldwische-
handlung im Ausnahmefall kein {iber die Vortat hinaus-
gehendes Unrecht verwirklicht, wird § 261 StPO durch
die Katalogtat verdrdngt. (Bearbeiter)

4. Das Tatbestandsmerkmal des Inverkehrbringens lehnt
sich an die § 146 StGB (Geldfilschung) zugrunde liegen-
de Definition an. Erfasst werden samtliche Handlungen,
die dazu fiihren, dass der Titer den inkriminierten Ge-
genstand aus seiner tatsdchlichen Verfligungsgewalt
entldsst und ein Dritter die tatsichliche Verfiigungsge-
walt {iber den Gegenstand erlangt. Das Einzahlen von
illegal erlangtem Bargeld auf ein Bankkonto erfiillt diese
Voraussetzungen auch, wenn das Bankkonto ausschlief3-
lich fiir eigene Zwecke des Téters gefiihrt wird. (Bearbei-
ter)

5. Das Tatbestandsmerkmal ,,Herriihren“ soll nach dem
Willen des Gesetzgebers auch eine Kette von Verwer-
tungshandlungen erfassen, bei denen der urspriingliche
Gegenstand durch einen anderen ersetzt wird, selbst




wenn dessen Wert hoher ist (vgl. auch BGH HRRS 2018
Nr. 962). Eine Grenze liegt erst dort, wo aufgrund von
Weiterverarbeitung der Wert eines neuen Gegenstandes
trotz dessen Teilidentitdt mit dem Ursprungsgegenstand
im Wesentlichen auf eine selbststindige spitere Leistung
Dritter zuriickzufiihren ist. (Bearbeiter)

192. BGH 4 StR 15/18 - Beschluss vom 21.
November 2018 (LG Miinster)

Parteiverrat (pflichtwidriges Dienen; Bestimmung der
Interessenlage in verwaltungsrechtlichen Streitigkei-
ten: subjektive Zielsetzung der Partei; Pflichtwidrigkeit
des Dienen auch nach Beendigung des Mandats; Vo-
raussetzungen der Qualifikation).

§ 356 Abs. 1 StGB; § 356 Abs. 2 StGB

1. Pflichtwidrig dient ein Anwalt in derselben Rechtssa-
che beiden Parteien durch Rat oder Beistand, wenn und
soweit zwischen ihnen widerstreitende Interessen beste-
hen. Unabhdngig von im Schrifttum vertretenen unter-
schiedlichen dogmatischen Ansitzen zur Bestimmung
der Interessenlage, die sich insbesondere mit der Frage
befassen, ob und unter welchen Umstidnden ein bei gene-
ralisierender Betrachtung gegebener Interessengegensatz
durch die subjektiven Anliegen einer Partei aufgehoben
werden kann, besteht in der Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs Einigkeit dariiber, dass sich die anver-
trauten Interessen nach dem Inhalt des dem Anwalt
erteilten Auftrags beurteilen, der maligeblich vom Willen
der Partei gestaltet wird.

2. In verwaltungsgerichtlichen Streitigkeiten, bei denen
die mit dem begehrten Rechtsschutz verfolgten Anliegen
ausschlieflich der Dispositionsbefugnis der Beteiligten
unterliegen, kommt es fiir die Interessenbestimmung
deshalb entscheidend auf die subjektive Zielsetzung der
Partei an. Die Partei allein bestimmt, welche ihrer Belan-
ge sie im Verwaltungsprozess verwirklicht sehen will.
Ohne Bedeutung ist demgegeniiber die Einschitzung des
Anwalts dariiber, was aus seiner Sicht von den Parteibe-
langen verniinftigerweise vertretbar oder bestenfalls
erreichbar erscheint. Denn anderenfalls diirfte sich der
Anwalt, statt Sachverwalter seines Auftraggebers zu sein,
zu dessen Richter aufwerfen.

3. Der Pflichtwidrigkeit des Dienens des Angeklagten
steht die zuvor ausgesprochene Kiindigung bzw. Nie-
derlegung der Mandate nicht entgegen. Denn die recht-
liche Gebundenheit des Anwalts an seinen Auftragge-
ber dauert iiber die Beendigung des Auftrags hinaus
fort.

4. Schon nach dem Wortlaut des § 356 Abs. 2 StGB quali-
fiziert nicht jedes Handeln des Anwalts zum Nachteil
seiner Partei den Verrat zum Verbrechen. Hinzutreten
muss vielmehr das Einverstindnis der Gegenpartei in
sein schidigendes Handeln. Hierfiir ist ein gemeinsames
Schadigungsbewusstsein von Anwalt und Gegenpartei
erforderlich. Als Teilelement des gemeinsamen Bewusst-
seins um die Schidigung der Partei muss das Einver-
standnis der Gegenpartei bereits zu dem Zeitpunkt vor-
liegen, zu dem der Anwalt pflichtwidrig dient. Erforder-
lich ist, dass die Tathandlung als solche vom Einver-
stindnis der Gegenpartei getragen wird.

5. In Féllen von fiir die Gegenpartei mit Wirkung nach
auflen entfalteten anwaltlichen Titigkeiten hat der Bun-
desgerichtshof zwar entschieden, dass bei einer wider-
spruchslosen Annahme der auf Schidigung der anderen
Partei gerichteten Beistandsleistung regelmiflig von
einem Einverstindnis der Gegenpartei auszugehen ist.
Diese Auffassung ldsst sich jedoch auf die Erteilung eines
Rats unter den hier gegebenen Umstinden nicht iibertra-
gen.

221. BGH 4 StR 505/18 - Beschluss vom 5.
Dezember 2018 (LG Kleve)

Gefihrlicher Eingriff in den Straflenverkehr (Vollen-
dung: Erfordernis eines durch eine Tathandlung her-
beigefithrten ,Beinaheunfalls“; Gefihrdung einer
fremden Sache von bedeutendem Wert; Gefihrdungs-
vorsatz bei Auleneingriff); verminderte Schuldfihig-
keit (erhebliche Auswirkung eines medizinisch-
psychiatrischen Befundes in der Tatsituation).

§ 21 StGB; § 315b Abs. 1 StGB

1. Ein vollendeter gefdhrlicher Eingriff in den Strallen-
verkehr erfordert, dass durch eine der in den Nummern 1
bis 3 des § 315b Abs. 1 StGB genannten Tathandlungen
eine Beeintrachtigung der Sicherheit des Stralenverkehrs
herbeigefithrt worden ist, die sich zu einer konkreten
Gefihrdung von Leib oder Leben eines anderen Men-
schen oder einer fremden Sache von bedeutendem Wert
verdichtet hat. Dabei muss die Tathandlung tiber die ihr
innewohnende latente Gefihrlichkeit hinaus zu einer
kritischen Situation gefiihrt haben, in der — was nach
allgemeiner Lebenserfahrung auf Grund einer objektiven
nachtréglichen Prognose zu beurteilen ist — die Sicherheit
einer bestimmten Person oder Sache im Sinne eines
,Beinaheunfalls“ so stark beeintrichtigt war, dass es nur
noch vom Zufall abhing, ob das Rechtsgut verletzt wurde
oder nicht.

2. Die Gefihrdung einer fremden Sache von bedeuten-
dem Wert ist dabei nicht schon dann gegeben, wenn eine
werthaltige Sache in einer solchen Weise gefihrdet wor-
den ist. Vielmehr ist auch erforderlich, dass ein bedeu-
tender Schaden gedroht hat. Dessen Hohe ist nach der
am Marktwert zu messenden Wertminderung zu berech-
nen.

3. In subjektiver Hinsicht setzt § 315b Abs. 1 StGB bei
einem sog. Aulleneingriff lediglich voraus, dass die Her-
beifithrung der konkreten Gefahr fiir Leib oder Leben
eines anderen oder fremde Sachen von bedeutendem
Wert vom Vorsatz des Titers umfasst war. Dabei ist ein
bedingter Vorsatz ausreichend, sodass bereits vorsitzlich
handelt, wer die Umstidnde kennt, die zu der bestimmten
Gefdhrdung gefithrt haben und den Eintritt der daraus
folgenden (konkreten) Gefahrenlage zumindest billigend
in Kauf nimmt.

4. Bei der Frage, ob sich ein medizinisch-psychiatrischer
Befund in der Tatsituation ,erheblich auf das Steue-
rungsvermogen im Sinne des § 21 StGB ausgewirkt hat,
handelt es sich um eine Rechtsfrage, die das Gericht in
eigener Verantwortung und ohne Bindung an die Ausfiih-
rungen des Sachverstindigen zu entscheiden hat. Zu
beurteilen ist, ob der Téter defektbedingt motivatori-
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schen und situativen Tatanreizen wesentlich weniger
Widerstand entgegensetzen konnte als ein Durch-
schnittsbiirger. Hierzu bedarf es einer konkretisierenden
und widerspruchsfreien Darlegung, aus der sich ergibt, in
welcher Weise sich die festgestellte psychische Stérung
bei Begehung der Tat auf die Handlungsmoglichkeiten
des Angeklagten in der konkreten Tatsituation und damit
auf die Steuerungsfihigkeit ausgewirkt hat.

118. BGH 5 StR 379/18 - Urteil vom 28. No-
vember 2018 (LG Berlin)

Niedrige Beweggriinde (Vorstellungen der Rechtsge-
meinschaft der Bundesrepublik Deutschland; anderer
Kulturkreis; Nichtanerkennung der sittlichen und
rechtlichen Werte; Tatbegehung wegen vorausgegange-
ner verbaler Herabsetzung verstorbener Angehdriger;
Zugehorigkeit des Opfers zur Familie der mit dem T4-
ter in Streit geratenen Personen; Inkonnexitit von An-
lass und Tat).

§ 211 StGB

1. Gefiihlsregungen wie Wut, Zorn, Arger, Hass und
Rachsucht kommen nur dann als niedrige Beweggriinde
i.S.d. § 211 StGB in Betracht, wenn sie nicht menschlich
verstidndlich, sondern Ausdruck einer niedrigen Gesin-
nung des Titers sind. Dabei ist der MaRstab fiir die Be-
wertung eines Beweggrundes den Vorstellungen der
Rechtsgemeinschaft der Bundesrepublik Deutschland zu
entnehmen und nicht den Anschauungen einer Volks-
gruppe, die die sittlichen und rechtlichen Werte dieser
Rechtsgemeinschaft nicht anerkennt (vgl. zuletzt bereits
BGH HRRS 2018 Nr. 161).

2. Bei diesem Mafistab erscheint die Ausléschung von
Menschenleben und die Zufiigung schwerster Verletzun-
gen wegen einer vorausgegangenen verbalen Herabsetzung
verstorbener Angehoriger des Titers eher nicht mehr als
noch verstindliche Reaktion auf erlittene Schmach, son-
dern als eine besonders verachtenswerte Form der Selbst-
justiz. Ebenso kann die Tétung von Personen lediglich
aufgrund ihrer Zugehorigkeit zur Familie der im Vorfeld
mit den Téter in Streit geratenen Personen und aufgrund
ihres gemeinsamen Auftretens mit diesen wegen der In-
konnexitit von Anlass und Tat nach den Mal3stdben der
hiesigen Rechtsordnung besonders verwerflich sein.

119. BGH 5 StR 385/18 - Urteil vom 12. De-
zember 2018 (LG Liibeck)

Voraussetzungen einer ausgeschlossenen oder erheb-
lich verminderten Schuldfihigkeit bei sog. Mischinto-
xikation (psychische Stérung; Auswirkung auf Ein-
sichts- oder Steuerungsfihigkeit; Rechtsfrage; Hinzu-
ziehung von Sachverstindigen; eigene Sachkunde des
Gerichts; toxikologisches Gutachten; Psychiater; Ab-
weichung vom Inhalt des Gutachtens; keine Bindung;
Einholung eines weiteren Gutachtens); Strafbarkeit
wegen Vollrausch grundsitzlich unabhingig von der
Vorhersehbarkeit der Rauschtat.

§ 20 StGB; § 21 StGB; § 323a StGB

1. Einer konkreten Vorhersehbarkeit der Rauschtat be-
darf es im Rahmen des § 323a StGB grundsitzlich nicht,
da der Gesetzgeber das Sich in einen Rausch-Versetzen in
§ 323a StGB im Hinblick auf die allgemeine Gefihrlich-

keit und Unberechenbarkeit des schwer Berauschten als
ein selbstdndiges, rechtlich fassbares sanktionswiirdiges
Unrecht bewertet und allein die Strafbarkeit von der
Begehung einer konkreten rechtswidrigen Tat abhingig
gemacht hat (niher BGH [GroRer Senat] HRRS 2018 Nr.
313). Soweit in der ilteren Judikatur verlangt wird, dass
der Titer weill oder wissen muss, er kdnne im Rausch
irgendwelche strafrechtlich relevanten Handlungen bege-
hen, versteht sich eine solche Voraussicht in aller Regel
ohnehin von selbst.

2. Die Feststellung einer ausgeschlossenen oder zumin-
dest erheblich verminderten Schuldfihigkeit i.S.d. §§ 20,
21 StGB erfordert die Feststellung, dass sich eine psychi-
sche Stérung — die unter eines der psychopathologischen
Eingangsmerkmale des § 20 StGB zu subsumieren ist —
bei Begehung der Tat auf die Handlungsméglichkeiten des
Angeklagten in der konkreten Tatsituation und damit auf
die Einsichts- oder Steuerungsfihigkeit ausgewirkt hat.

3. Ob bei der Begehung der Tat Schuldunfihigkeit vorlag,
ist eine Rechtsfrage, die das Gericht zu beantworten hat.
Reicht bei Auftreten von Besonderheiten die richterliche
Sachkunde fiir die Beurteilung der Schuldfihigkeit nicht
aus, muss es hierfiir einen Sachverstindigen hinzuzie-
hen. Auch dann ist die Frage, ob die Schuldfihigkeit des
Angeklagten bei Tatbegehung aufgrund einer festgestell-
ten Stérung im Sinne des § 21 StGB erheblich vermindert
oder im Sinne des §20 StGB aufgehoben war, eine
Rechtsfrage, die das Tatgericht unter Darlegung der
fachwissenschaftlichen Beurteilung durch den Sachver-
stdndigen, letztlich aber ohne Bindung an dessen Ausfiih-
rungen, in eigener Verantwortung zu entscheiden hat.

4. Die Beurteilung, ob und inwiefern die Auswirkungen
einer sog. Mischintoxikation verschiedener Rauschmittel
im konkreten Fall zu einer relevanten psychischen Sto-
rung gefiihrt und die psychische Funktionsfihigkeit be-
eintridchtigt haben, unterfillt nicht dem Fachgebiet eines
Toxikologen. ~Zur Vermittlung der medizinisch-
psychiatrischen Ankniipfungstatsachen im Hinblick auf
die Diagnose einer psychischen Stérung, deren Schwere-
grad und deren innerer Beziehung zur Tat wird das Ge-
richt grundsétzlich vielmehr auf die sachverstindige Hilfe
eines Psychiaters angewiesen sein, fiir dessen Beurtei-
lung Befunde eines Toxikologen eine — wichtige oder gar
unentbehrliche — Grundlage bilden kénnen; sie vermégen
diese aber nicht zu ersetzen.

5. Die Auswirkungen von Cannabis in Wechselwirkung
mit weiteren chemischen Substanzen stellen regelmiBig
spezifisches Fachwissen dar, das nicht typischerweise
Allgemeingut von Richtern ist.

126. BGH 5 StR 451/18 - Beschluss vom 12.
Dezember 2018 (LG Bremen)

Gewaltbegriff beim Tatbestand der Vergewaltigung
(mit nicht ganz unerheblicher Krafteinwirkung ver-
bundenes Festhalten; Verhiltnis zur qualifizierten
Drohung).

§ 177 Abs. 5 StGB

Bereits das mit nicht ganz unerheblicher Krafteinwirkung
verbundene Festhalten des Opfers ist regelmiRig als




Rechtsprechung

Gewalt im Sinne des § 177 Abs. 5 Nr. 1 StGB zu qualifi-
zieren. Diesem Verstidndnis steht nicht entgegen, dass
§ 177 Abs. 5 Nr. 2 StGB eine qualifizierte Drohung, nim-
lich eine mit Gefahr fiir Leib oder Leben, voraussetzt.
Denn das Erfordernis einer qualifizierten Drohung ist der
Ausgleich dafiir, dass tatsdchliche Gewalt regelmalig
eingriffsintensiver ist als das blofe Inaussichtstellen
eines Ubels.

215. BGH 4 StR 418/18 - Beschluss vom 4.
Dezember 2018 (LG Dortmund)

Bedrohung (keine Inaussichtstellung eines zukiinftigen
Ubels durch seine aktuelle Verwirklichung).

§ 241 Abs. 1 StGB

Der Tatbestand der Bedrohung in § 241 Abs. 1 StGB setzt
das ausdriicklich erkldrte oder konkludent zum Ausdruck
gebrachte Inaussichtstellen der Begehung eines Verbre-
chens gegen den Drohungsadressaten oder eine ihm
nahestehende Person voraus. Ein Drohen kann daher nur
als ein Hinweis auf etwas noch Zukiinftiges begriffen
werden. In der Verwirklichung eines Geschehens kann
aber nicht zugleich seine Ankiindigung liegen.

110. BGH 5 StR 230/18 - Beschluss vom 12.
Dezember 2018 (Schleswig-Holsteinisches
OLG)

Falschbeurkundung im Amt (HU-Priifplakette und
amtlich zugelassenes Kennzeichen als zusammenge-
setzte Offentliche Urkunde); Wegfall der Vorlagevo-
raussetzungen durch Entscheidung des BGH.

Rechtsprechung

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

| §348 Abs. 1 StGB; §29 Abs. 3 StVZO; § 121 Abs. 2
| GvG

Die HU-Priifplakette in Verbindung mit dem amtlich
zugelassenen Kennzeichen und der entsprechenden Ein-
tragung in der Zulassungsbescheinigung Teil I stellen
eine (zusammengesetzte) Offentliche Urkunde dar, die
u.a. den fiir und gegen jedermann geltenden Nachweis
beinhaltet, dass die gepriiften Fahrzeuge zum Zeitpunkt
der letzten Hauptuntersuchung als vorschriftsmiRBig
befunden worden sind (vgl. bereits BGH HRRS 2018 Nr.
1097).

99. BGH 3 StR 409/18 - Beschluss vom 27.
November 2018 (LG Osnabriick)

Verjahrung (Wiederaufleben der subsididren Tat; Ver-
schaffung und Besitz kinderpornographischer Schrif-
ten);

§ 78 StGB; § 78c StGB; § 184b StGB

Die Strafbarkeit wegen Besitzes an kinder- und jugend-
pornografischen Schriften tritt grundsitzlich als subsididr
hinter das Delikt der Besitzverschaffung zuriick, lebt aber
im Falle der Verjahrung des vorrangigen Delikts wieder
auf. Denn der Téter soll durch die Begehung des vorran-
gigen Delikts gegeniiber der bloBen Erfiillung des Auf-
fangtatbestandes nicht privilegiert werden. Kann eine
Bestrafung wegen des vorrangigen Delikts nicht erfolgen,
entfillt der Grund fiir die Straflosigkeit des nachrangigen
Delikts.

lll. Strafzumessungs — und MaBregelrecht

109. BGH 5 StR 198/18 - Beschluss vom 11.
Dezember 2018 (LG Hamburg)

BGHSt; Voraussetzungen und Folgen eines Verzichts
auf die Riickgabe von Gegenstidnden bei der Einziehung
von Tatertrigen (,auflergerichtliche Einziehung®; Re-
form des Rechts der Einziehung von Tatertrdgen; kein
offentlich-rechtlicher Vertrag; rechtsgeschiftliche Wil-
lenserkldrung; Anwendbarkeit des BGB; Angebot auf
Eigentumsiibertragung an den Justizfiskus; stillschwei-
gende Annahme durch Sitzungsvertreter der Staatsan-
waltschaft; Vertretungsmacht fiir die Ubereignung von
Sachen auf den Justizfiskus ab dem Zeitpunkt der Tat;
Leistung an Erftillung statt oder erftillungshalber);
Konkurrenzen im Betdubungsmittelstrafrecht (ein und
derselbe Giliterumsatz; Bewertungseinheit).

§ 73 StGB; § 73c StGB; §929 BGB; § 29 BtMG; § 52
StGB

1. Zu den Voraussetzungen und Folgen eines wirksamen
Verzichts im Zusammenhang mit der Einziehung des
Wertes von Tatertrdgen. (BGHSt)

HRRS Februar 2019 (2/2019)

2. Bei einem vom Angeklagten in der Hauptverhandlung
erkldrten Verzicht auf Riickgabe bestimmter Gegenstidnde
handelt es sich um eine rechtsgeschiftliche Willenserkli-
rung des Angeklagten an den Justizfiskus, die auf Uber-
tragung des Eigentums an einem sichergestellten Gegen-
stand gerichtet ist. Mit der Annahme des Angebots durch
den Staat wird regelmilig das Eigentum gemil3 § 929 S.
2 BGB auf diesen iibertragen (sog. ,auBergerichtliche
Einziehung"). (Bearbeiter)

3. Das in der Verzichtserkldrung liegende Angebot wird
vom Sitzungsvertreter der Staatsanwaltschaft in der Re-
gel auch dann angenommen, wenn er — wie in der Praxis
hiufig - keine dahingehende ausdriickliche Erklirung
abgibt. Das nicht nur in Fillen, in denen die Staatsan-
waltschaft selbst den Verzicht des Angeklagten angeregt
hat und in denen folglich von einer stillschweigend er-
klirten Annahme des Angebots auszugehen ist. Eine
solche ist in der Regel vielmehr — entsprechend § 516
Abs. 2 BGB - selbst dann anzunehmen, wenn kein Vorge-
sprich stattgefunden hat. (Bearbeiter)




4. Die Staatsanwaltschaft ist als Vollstreckungsbehorde
(§ 451 Abs. 1 StPO) ausdriicklich zur Annahme von
Leistungen und Erstellung von entsprechenden Emp-
fangsbekenntnissen befugt. Davon umfasst ist auch die
Befugnis zur Quittierung der Annahme von Einziehungs-
gegenstinden sowie die generelle Vertretungsmacht fiir
die Ubereignung von Sachen auf den Justizfiskus. Diese
besteht nicht erst im Stadium der Strafvollstreckung,
sondern bereits ab dem Zeitpunkt der Tat, da bereits mit
dem Erlangen eines wirtschaftlichen Vorteils aus der Tat
ein filliger und sofort erfiillbarer quasibereicherungs-
rechtlicher Anspruch des Staates gegen den Betroffenen
entsteht. (Bearbeiter)

5. Das Vorgehen im Wege der formlosen aufergerichtli-
chen Einziehung ist auch nach Inkrafttreten des Gesetzes
zur Reform der strafrechtlichen Vermogensabschdpfung
vom 13. April 2017 weiterhin moglich. Der Senat weist
jedoch darauf hin, dass die formlose Einziehung auf
einfachere, eindeutige Fille beschrinkt sein sollte. Bei
moglicher Geschiftsunfihigkeit des Einziehungsbetroffe-
nen, drohender Insolvenz oder fehlender Verfiigungsbe-
fugnis tiber den Einziehungsgegenstand vermag die form-
lose Einziehung die Rechtsfolgen einer gerichtlichen
Anordnung unter Umstidnden nicht zu erreichen. (Bear-
beiter)

200. BGH 4 StR 292/18 - Beschluss vom 5.
Dezember 2018 (LG Bielefeld)

Antrag des Verletzten (Prozesszinsen im Adhésionsver-
fahren).

§ 404 Abs. 2 StPO; §291 Satz 1 BGB; § 187 Abs. 1
BGB

1. Der Angeklagte hat Anspruch auf Prozesszinsen aus
dem von ihm anerkannten Schmerzensgeldbetrag gemaf3
§ 404 Abs. 2 StPO, § 291 Satz 1 BGB, § 187 Abs. 1 BGB
analog erst ab dem auf den Eintritt der Rechtshingigkeit
des Zahlungsanspruchs folgenden Tag.

2. Soweit der Senat im Hinblick auf anders lautende
Entscheidungen des 1. und des 3. Strafsenats erwogen
hat, seine Rechtsauffassung zu tiiberdenken, hilt er
hieran nicht fest, zumal der 1. und der 3. Strafsenat des
Bundesgerichtshofs mitgeteilt haben, an ihrer entge-
genstehenden Rechtsprechung nicht festhalten zu wol-
len.

177. BGH 2 StR 106/18 - Beschluss vom 23.
Oktober 2018 (LG Koln)

Prozesszinsen (Zinsanspruch des Adhisionskligers).

§ 187 Abs. 1 BGB analog

Dem Adhisionskldger stehen in entsprechender Anwen-
dung von § 187 Abs. 1 BGB Prozesszinsen erst ab dem
auf die Rechtshidngigkeit des Zahlungsanspruchs folgen-
den Tag zu.

108. BGH 5 StR 185/18 (alt: 5 StR 162/16) -
Beschluss vom 23. Oktober 2018 (LG Berlin)

Anwendbarkeit der neuen Vorschriften iiber die Ein-
ziehung von Tatertrdgen auf Altfille (Entscheidung
iiber die Anordnung des Verfalls; prozessualer Charak-
ter der Nichtanordnungsentscheidung; ausnahmsweise

Fortgeltung fritheren Prozessrechts auf anhingige Ver-
fahren; Riickwirkungsverbot; Verschlechterungsver-
bot); erlangtes Etwas und Gesamtschuldnerschaft bei
mehreren Tatbeteiligten; Vermogenszufluss an eine ju-
ristische Person als vom Téter erlangtes Etwas.

§ 73 StGB; Art. 316h EGStGB; § 14 EGStPO; § 111i
Abs. 2 S.1StPO a.E

1. Art. 316h S. 2 EGStGB ist auf eine Entscheidung nach
§ 111i Abs. 2 S. 1 StPO a.F. nicht anwendbar. Im Einzel-
nen:

a) § 111i Abs. 2 S. 1 StPO a.E war trotz seines materiell-
rechtlichen Gehalts Teil des Strafprozessrechts und un-
terfillt daher schon systematisch nicht dem EGStGB.
Dieser Zuordnung zum Strafverfahrensrecht folgend hat
der Reformgesetzgeber mit § 14 EGStPO eine gesonderte
Ubergangsregelung fiir Feststellungen nach § 111i Abs. 2
S. 1 StPO a.E getroffen.

b) Die gemall § 111i Abs. 2 S. 1 StPO a.E zu treffende
Entscheidung ist keine ,Entscheidung tiber die Anord-
nung des Verfalls oder des Verfalls von Wertersatz“ im
Sinne des Art. 316h Satz 2 EGStGB. Dies ergibt sich aus
dem Wortlaut sowie — im Falle der ausdriicklichen Ent-
scheidung — aus der Entscheidungsformel, in der die
Feststellung des Ausschlusses des Verfalls tenoriert ist.
Hat das Gericht keine Feststellung im Sinne des § 111i
Abs. 2 S. 1 StPO a.E getroffen, beruht die Nichtanord-
nung in den Fillen des § 111i Abs. 2 S. 1 StPO a.E nicht
auf einer , Entscheidung” des Gerichts, sondern auf dem
von § 73 Abs. 1 S. 2 StPO a.E gesetzlich angeordneten
Ausschluss des Verfalls.

2. Als Ausnahme von dem allgemeinen Grundsatz des
Strafverfahrensrechts, wonach neue strafprozessuale
Regelungen auch fiir bereits anhidngige Verfahren, ordnet
§ 14 EGStPO die Fortgeltung des fritheren Rechts an, um
die rechtlichen Grundlagen fiir die in § 111i Abs. 2 bis 5
StPO a.E geregelten Konzepte zu erhalten und damit
Regelungsliicken zu vermeiden. § 14 EGStPO kniipft
deshalb an die Feststellung des gesetzlichen Ausschlus-
ses der Verfallsanordnung an und nicht - insofern anders
als Art. 316h S. 2 StGB - an die Entscheidung iiber die
Feststellung nach § 111i Abs. 2 S. 1 StPO a.E

3. Es kann dahinstehen, ob angesichts der Ersetzung des
Tatbestandsmerkmals ,aus“ und der damit einhergehen-
den Ablehnung des von der Rechtsprechung zu § 73
Abs. 1 Satz 1 StGB a.E entwickelten Unmittelbar-
keitskriteriums der zeitliche Zusammenhang zwischen
dem Vermdgenszufluss bei einer juristischen Person und
der Weiterleitung des Vermogenswertes an den oder die
fir diese handelnden Tatbeteiligten im neuen Recht
weiter zu fassen ist als bisher. Jedenfalls erlangt ein
Tatbeteiligter weiterhin die der juristischen Person
durch die rechtswidrige Tat zugeflossenen Vermdogens-
werte, wenn der Téter die juristische Person nur als
formalen Mantel nutzt, so dass er zwischen seiner eige-
nen Vermogenssphire und derjenigen der Gesellschaft
nicht trennt, oder jeder durch die rechtswidrige Tat
begriindete Vermogenszufluss bei der juristischen Per-
son sogleich an den oder die Tatbeteiligten weitergelei-
tet wird.




Rechtsprechung

95. BGH 3 StR 352/18 - Urteil vom 29. No-
vember 2018 (LG Oldenburg)

Strafzumessung bei der Verurteilung wegen Diebstahls
(objektiver Verkehrswert der gestohlenen Sache zum
Zeitpunkt der Tat als maflgebendes Strafzumessungs-
kriterium; Beriicksichtigung der Umsatzsteuer; Ver-
hingung der Mindeststrafe trotz straferschwerender
Gesichtspunkte).

§ 46 StGB; § 242 StGB

Malfigebendes Strafzumessungskriterium beim Diebstahl
ist der objektive Verkehrswert der gestohlenen Sache
zum Zeitpunkt der Tat. Bestandteil dieses Verkehrswertes
ist auch die Umsatzsteuer, soweit die Geschidigten diese
im Falle der Verduflerung von einem Kéiufer vereinnah-
men wiirden.

165. BGH 1 StR 401/18 - Beschluss vom 21.
November 2018 (LG Tiibingen)

Strafzumessung (strafschirfende Beriicksichtigung feh-
lender Unrechtseinsicht bei Gestdndigkeit).

§ 46 Abs. 1 StGB

Ist ein Téter gestidndig, kann ihm zwar grundsétzlich der
Vorwurf mangelnder Unrechtseinsicht und Reue gemacht

Rechtsprechung

IV. Strafverfahrensrecht mit GVG

228. BGH 4 StR 652/17 - Beschluss vom 9.
Oktober 2018 (OLG Miinchen)

Vorlage zum Bundesgerichtshof bei abweichender Ent-
scheidung eines Oberlandesgerichtes (Voraussetzun-
gen der Vorlage: Priifung durch den Bundesgerichts-
hof).

§ 121 Abs. 2 GVG

1. Ob die tatsidchlichen Feststellungen des Tatrichters,
von denen die rechtliche Auffassung des vorlegenden
Oberlandesgerichts im Revisionsverfahren ausgeht, eine
ausreichende Grundlage fiir die beabsichtigte Entschei-
dung bilden, hat der Bundesgerichtshof nicht im Einzel-
nen nachzupriifen; es geniigt, dass die diesbeziigliche
Auffassung des vorlegenden Oberlandesgerichts jeden-
falls vertretbar ist.

2. Ausnahmsweise ist eine Sache aber ohne Bescheidung
zurlickzugeben, wenn die zur Vorlegung fiihrende Wiir-
digung des Sachverhalts durch das vorlegende Oberlan-
desgericht schlechthin unvertretbar ist. Dies kann insbe-
sondere der Fall sein, wenn die dem Revisionsverfahren
zugrundeliegenden tatsdchlichen Feststellungen vollig
unzureichend sind und der Sachverhalt ungeklirt ist.

148. BGH 5 StR 648/18 - Beschluss vom 10.
Januar 2019 (LG Berlin)

HRRS Februar 2019 (2/2019)

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH: IIl. Strafzumessungs- und MaBregelrecht

werden. Uneinsichtigkeit des Téters darf allerdings nur
dann straferhohend wirken, wenn sein Verhalten auf
Rechtsfeindschaft, seine Gefdhrlichkeit und die Gefahr
kiinftiger Rechtsbriiche schlieen ldsst (vgl. BGHSt 32,
165, 182 f.).

93. BGH 3 StR 268/18 - Beschluss vom 28.
November 2018 (LG Bad Kreuznach)

Fehlen des fiir die Strafverfolgung bei der Beleidigung
erforderlichen Strafantrags (Beriicksichtigung der nicht
verfolgbaren Straftat im Rahmen der Strafzumessung;
straferschwerende Modalitit).

§ 46 StGB; § 77 StGB; § 185 StGB; § 194 StGB

Eine wegen Fehlens eines rechtzeitig gestellten Strafan-
trags nicht verfolgbare Tatbestandserfiillung kann, wenn
auch mit geringerem Gewicht, im Rahmen der Strafzu-
messung beriicksichtigt werden. Das gilt insbesondere
dann, wenn sich die wegen Fehlens eines wirksamen
Strafantrags nicht verfolgbare Tatbestandserfiillung als
straferschwerende Modalitit des zu ahndenden Delikts
darstellt (hier: Beleidigung als straferschwerende Modali-
tit einer Korperverletzung).

Besorgnis der Befangenheit aufgrund von Gesprichen
aullerhalb der Hauptverhandlung mit einzelnen Ange-
klagten unter Ausschluss von Mitangeklagten (aufler-
ordentliche Zuriickhaltung; umfassende und unverziig-
liche Transparenz; Recht auf ein faires und rechtsstaat-
liches Verfahren; Vorwurf der bandenmifigen Bege-
hung; nachteilige Auswirkung eines moglichen Ge-
stindnisses auf Mitangeklagte; Verstindigung; Ge-
stindnis; Sanktionsschere).

§ 24 StPO; § 257¢ StPO

1. AuBerhalb der Hauptverhandlung gefiihrte Gespriche
mit einzelnen Angeklagten unter Ausschluss von Mitan-
geklagten sind allenfalls bei Wahrung auflerordentlicher
Zurtickhaltung zuldssig. Dabei ist stets eine umfassende
und unverziigliche Information aller Verfahrensbeteilig-
ten iiber die Durchfiihrung und den Inhalt des Gesprichs
zu gewdhrleisten, um von vorneherein jedem Anschein
der Heimlichkeit sowie der hieraus entstehenden Be-
sorgnis der Befangenheit vorzubeugen und dem Recht
auf ein faires, rechtsstaatliches Verfahren Rechnung zu
tragen.

2. Die Besorgnis der Befangenheit aufgrund eines auf
Anregung des Gerichts mit einem Angeklagten unter
Ausschluss von Mitangeklagten gefithrten Gesprichs
kann insbesondere dort begriindet sein, wo sidmtliche




Angeklagte einer gemeinsamen (hier: bandenmifligen)
Begehung angeklagt sind und deren Voraussetzungen
bestreiten. Unter diesen Umstinden liegt es nahe, dass
sich das Gestidndnis eines Angeklagten zu Lasten der
anderen auswirkt. Werden daher mit einem Angeklagten
nicht6ffentliche Gespriache gefiihrt, die auch die Mog-
lichkeit eines Gestindnisses beinhalten, ist aus Sicht der
iibrigen Angeklagten zu besorgen, dass auf diesem Wege
ihre Tatbeteiligung ohne ihre Kenntnis gleichsam mitver-
handelt wird.

112. BGH 5 StR 270/18 - Beschluss vom 10.
Dezember 2018 (LG Neuruppin)
Riigeverkiimmerung (Auslegung der Verhandlungsnie-
derschrift; Protokollberichtigung; Verfahrensriige; Prii-
fung der Beachtlichkeit einer Protokollberichtigung
durch Revisionsgericht; kein Rechtsschutzbediirfnis fiir
Beschwerde gegen den Berichtigungsbeschluss; Wie-
dereinsetzung in den vorigen Stand).

§ 274 StPO; § 304 StPO; § 344 Abs. 2 StPO

In den Fillen der sogenannten Riigeverkiimmerung ist
die Aufgabe, die Beachtlichkeit einer Protokollberichti-
gung im Rahmen der erhobenen Verfahrensriige zu prii-
fen, dem Revisionsgericht zugewiesen. Verfolgt der Be-
schwerdefiihrer wie in aller Regel nicht Zwecke, die iiber
das Angriffsziel der erhobenen Verfahrensriige hinausge-
hen, wird eine Beschwerde gegen den Berichtigungsbe-
schluss nach § 304 Abs. 1 StPO mangels Rechtsschutz-
bediirfnisses — sowie zur Vermeidung von unter dem
Blickwinkel der Rechtssicherheit nicht hinnehmbaren
divergierenden Entscheidungen in den verschiedenen
Rechtsziigen — nicht zuldssig erhoben werden kénnen.

155. BGH 1 StR 257/18 - Beschluss vom 11.
Oktober 2018 (LG Mannheim)

Aufklarungsriige (Darlegungsanforderungen); Verun-
treuen von Arbeitsentgelt (erforderliche Moglichkeit,
gesetzliche Pflicht zu erfiillen, omissio libera in causa).
§ 244 Abs. 2 StPO; § 344 Abs. 2 StPO; § 266a Abs. 1
StGB

1. Eine zulidssige Aufkldrungsriige setzt neben der Be-
zeichnung eines bestimmten Beweismittels, dessen sich
der Tatrichter hitte bedienen sollen, die Angabe eines
bestimmten zu erwartenden Beweisergebnisses sowie der
Umstinde voraus, aufgrund derer sich dem Gericht die
vermisste Beweiserhebung aufdringen musste. Beweis-
ergebnis ist das, was das Beweismittel an tatsdchlichem
Beurteilungsstoff fiir die Entscheidung der Beweisfrage
ergibt.

2. Der Straftatbestand des §266a Abs. 1 StGB ist nur
dann gegeben, wenn der verpflichtete Arbeitgeber auch
die tatsichliche und rechtliche Méglichkeit zur Erfiillung
dieser sozialversicherungsrechtlichen Verbindlichkeit
hatte. Insoweit gelten fiir das echte Unterlassungsdelikt
des § 266a StGB die allgemeinen Grundsitze, wonach als
ungeschriebene Tatbestandsvoraussetzung hinzutreten
muss, dass dem Handlungspflichtigen die Erfiillung sei-
ner gesetzlichen Pflicht moglich und zumutbar ist (vgl.
im Einzelnen BGHSt 47, 318, 319 f.). Eine unmogliche
Leistung darf dem Verpflichteten nicht abverlangt wer-
den. Eine Unmédglichkeit in diesem Sinne liegt insbeson-

dere dann vor, wenn der Handlungspflichtige zahlungs-
unfihig ist (BGH aaO 318, 320).

3. Allerdings kann der Tatbestand des § 266a StGB auch
dann verwirklicht werden, wenn der Handlungspflichtige
zwar zum Félligkeitstag zahlungsunfdhig ist, sein
pflichtwidriges Verhalten jedoch praktisch vorverlagert
ist (sog. omissio libera in causa - vgl. im Einzelnen BGH
aaO 318, 320 ff.). Vorsitzlich pflichtwidrig handelt der
Arbeitgeber insoweit aber nur, wenn sich fiir ihn erkenn-
bar ein Liquiditdtsengpass abzeichnet, aus dem eine
Gefdhrdung der Arbeitnehmerbeitrige resultiert, und er
es dennoch unterlésst, die Abfiihrung der Sozialbeitrige
seiner Arbeitnehmer sicherzustellen, obwohl ihm dies im
Zeitpunkt des Offenbarwerdens der Liquidititsprobleme
durch angemessene, rechtlich zuldssige finanztechnische
Mafnahmen moglich gewesen wire (BGH aaO 318, 322
ff.).

180. BGH 2 StR 250/18 - Beschluss vom 11.
Dezember 2018 (LG Neubrandenburg)
Ausbleiben des Angeklagten (keine Anwesenheit auf-
grund einer Bild-Ton-Ubertragung in ein Nebenzim-
mer); absolute Revisionsgriinde (Anwesenheitsrecht
und Anwesenheitspflicht des Angeklagten: ausnahms-
weise Durchbrechung nur beziiglich Zeugenverneh-
mung, nicht aber hinsichtlich damit in Zusammenhang
stehender weiterer Beweiserhebung).

§ 230 Abs. 1 StPO; § 247 Satz 1 StPO; §338 Nr. 5
StPO

1. Der Zulidssigkeit einer Verfahrensriige steht nicht
entgegen, dass der Verteidiger die Anordnung einer Ur-
kundenverlesung in Abwesenheit des Angeklagten nicht
beanstandet hat.

2. Der Anwesenheit des Angeklagten in der Hauptver-
handlung kommt im deutschen Strafprozess ein hoher
Stellenwert zu. Sie ist nicht nur zur Wahrheitsfindung,
sondern auch fiir die Verteidigung des Angeklagten von
erheblicher Bedeutung. Der Angeklagte hat nicht nur das
Recht, sondern auch die Pflicht zur Anwesenheit.

3. Unter der Anwesenheit des Angeklagten ist dessen
geistige und korperliche Prisenz am Verhandlungsort zu
verstehen. Die Anwesenheit in einem Nebenraum zum
Sitzungssaal geniigt nicht; denn auch dies ist ein Fall der
Entfernung des Angeklagten aus dem Sitzungszimmer.
Dies gilt auch dann, wenn dort fiir den Angeklagten im
Nebenzimmer eine Mdglichkeit zur gleichzeitigen Wahr-
nehmung des Verhandlungsgeschehens im Wege einer
Bild-Ton-Ubertragung besteht. Die Strafprozessordnung
sieht keine Ersetzung der Anwesenheit des Angeklagten
im Sitzungszimmer durch eine solche Bild-Ton-
Ubertragung in einen Nebenraum vor. Sie kennt nur die
Moglichkeit der audiovisuellen Vernehmung eines Zeu-
gen, der sich wihrend der Vernehmung an einem ande-
ren Ort befindet.

4. Das Recht und die Pflicht des Angeklagten zur Anwe-
senheit am Verhandlungsort kann nach der Strafprozess-
ordnung nur in Ausnahmefdllen durchbrochen werden.
Nach der eng auszulegenden Ausnahmevorschrift des
§ 247 Satz 1 StPO kann der Angeklagte unter anderem




wihrend einer Zeugenvernehmung aus dem Sitzungs-
zimmer entfernt werden, wenn zu befiirchten ist, ein
Zeuge werde bei seiner Vernehmung in Gegenwart des
Angeklagten die Wahrheit nicht sagen (§ 247 Satz 1 Var.
2 StPO). Die Entfernung des Angeklagten aus dem Sit-
zungszimmer ist dann aber auf die Vernehmung des
Zeugen beschrinkt. Eine andere Beweiserhebung, wie
eine Urkundenverlesung, gehort nicht dazu, auch wenn
sie einen sachlichen Zusammenhang mit der Zeugenver-
nehmung aufweist.

5. § 338 Nr. 5 StPO greift nicht ein, wenn die Abwesen-
heit des Angeklagten keinen wesentlichen Teil der
Hauptverhandlung betrifft. Ein wesentlicher Teil der
Hauptverhandlung liegt nicht vor, wenn denkgesetzlich
ausgeschlossen ist, dass beziiglich des Prozessgeschehens
in Abwesenheit des Angeklagten sein Anspruch auf
rechtliches Gehoér sowie seine prozessualen Mitwirkungs-
rechte beeintrichtigt worden sind. Der betreffende Ver-
handlungsteil darf jedoch auch sonst das Ergebnis der
Hauptverhandlung nicht im Sinne von §261 StPO be-
stimmt haben koénnen.

6. Dies wurde in der Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs etwa in einem Fall verneint, in dem die Ver-
handlung {iber die Entlassung eines Zeugen zwar in
Abwesenheit des Angeklagten stattgefunden hatte, die
Vernehmung im Ganzen aber vom Angeklagten durch
Bild-Ton-Ubertragung mitverfolgt worden war und er
nach Befragung durch den Vorsitzenden erkldrt hatte,
von seinem Fragerecht keinen Gebrauch zu machen.
Damit ist aber ein Fall nicht vergleichbar, in welchem die
Abwesenheit des Angeklagten eine Urkundenverlesung
als weitere Beweiserhebung betrifft.

216. BGH 4 StR 424/18 - Beschluss vom 6.
Dezember 2018 (LG Essen)

Gang der Hauptverhandlung (Verlesung des Anklage-
satzes: Geltung fiir eine Hauptverhandlung nach Zu-
riickverweisung der Sache durch das Revisionsgericht).
§ 243 Abs. 3 Satz 1 StPO

1. Nach der Vernehmung des Angeklagten zu seinen
personlichen Verhiltnissen ist der Anklagesatz durch den
Staatsanwalt zu verlesen. Die Verlesung des Anklagesat-
zes ist wesentliches Verfahrenserfordernis und elementa-
rer Teil der Hauptverhandlung, deren Unterlassung im
Allgemeinen schon deshalb die Revision begriindet. Dar-
tiber hinaus dient die Verlesung dem Zweck, den Ange-
klagten, die ehrenamtlichen Richter und die Offentlich-
keit iiber die Einzelheiten des Tatvorwurfs zu unterrich-
ten. Dem Angeklagten soll durch die Verlesung der An-
klage der Tatvorwurf in tatsidchlicher und in rechtlicher
Hinsicht aktuell vor Augen gefiihrt werden, damit klar
wird, wogegen er sich verteidigen kann. Auf die Verle-
sung kann nicht verzichtet werden; sie hat grundsitzlich
vor Eintritt in die Beweisaufnahme zu.

2. Diese Grundsitze gelten uneingeschrinkt auch fiir
eine Hauptverhandlung nach Zuriickverweisung der
Sache durch das Revisionsgericht. Einschrankungen
konnen sich in dieser besonderen prozessualen Konstel-
lation gegebenenfalls infolge eingetretener Teilrechtskraft
oder aufgrund sonstiger Beschrinkungen oder Erweite-

rungen des Verfahrensgegenstandes ergeben. Nur bei
Zuriickverweisung der Sache allein im Strafausspruch
sind statt des Anklagesatzes das in Teilrechtskraft er-
wachsene Urteil sowie die Revisionsentscheidung zu
verlesen.

161. BGH 1 StR 343/18 - Beschluss vom 6.
Dezember 2018 (LG Heilbronn)
Mitteilungspflicht iiber auflerhalb der Hauptverhand-
lung gefithrte Verstindigungsgespriche (Begriff des
Verstindigungsgesprich: Konnexitdt von Verfahrenser-
gebnis und prozessualem Verhalten des Angeklagten).
§ 243 Abs. 4 Satz 1 StPO

Von einem Verstindigungsgesprich im Sinne des § 243
Abs. 4 StPO ist auszugehen, sobald bei im Vorfeld oder
neben der Hauptverhandlung gefithrten Gespriachen
ausdriicklich oder konkludent die Méoglichkeit und die
Umstédnde einer Verstindigung im Raum stehen. Dies ist
jedenfalls dann zu bejahen, wenn Fragen des prozessua-
len Verhaltens in Konnex zum Verfahrensergebnis ge-
bracht werden und damit die Frage nach oder die AuRe-
rung zu einer Straferwartung nahe liegt (vgl. BVerfGE
133, 168, 216 f. Rn. 85). Dementsprechend ist mittei-
lungspflichtig jedes ausdriickliche oder konkludente
Bemiihen um eine Verstindigung in Gesprichen, die von
den Verfahrensbeteiligten insoweit als Vorbereitung einer
Verstindigung verstanden werden konnen (vgl. BGH
NStZ 2018, 487, 488); im Zweifel wird eine Mitteilung
zu erfolgen haben.

178. BGH 2 StR 168/18 - Urteil vom 26. Sep-
tember 2018 (LG Marburg)

Urteilsgriinde (Anforderungen an die Begriindung ei-
nes freisprechenden Urteils).

§ 267 Abs. 5 Satz 1 StPO

1. Nach den Anforderungen an die Begriindung eines
freisprechenden Urteils muss der Tatrichter bei einem
Freispruch aus tatsdchlichen Griinden im Anschluss an
die Mitteilung des Anklagevorwurfs zunichst diejenigen
Feststellungen anfiihren, die er fiir erwiesen hilt, bevor
er in der Beweiswiirdigung darlegt, aus welchen Griinden
die fiir einen Schuldspruch erforderlichen zuséitzlichen
Feststellungen nicht getroffen werden konnen. Die Be-
griindung muss dabei so abgefasst sein, dass das Revisi-
onsgericht priifen kann, ob dem Tatrichter Rechtsfehler
unterlaufen sind, insbesondere ob der den Entschei-
dungsgegenstand bildende Sachverhalt erschépfend ge-
wiirdigt worden ist.

2. Das Revisionsgericht hat es zwar grundsitzlich hinzu-
nehmen, wenn das Tatgericht einen Angeklagten frei-
spricht, weil es Zweifel an dessen Tatbegehung nicht zu
tiberwinden vermag. Die revisionsgerichtliche Priifung
beschriankt sich darauf, ob dem Tatrichter Rechtsfehler
unterlaufen sind. Dies ist in sachlich-rechtlicher Hinsicht
etwa der Fall, wenn die Beweiswiirdigung widerspriich-
lich, unklar oder liickenhaft ist oder gegen Denkgesetze
oder gesicherte Erfahrungssitze versto8t. Rechtsfehler-
haft ist es auch, wenn sich das Tatgericht bei seiner Be-
weiswiirdigung darauf beschrinkt, die einzelnen Belas-
tungsindizien gesondert zu erértern und auf ihren jewei-
ligen Beweiswert zu priifen, ohne eine Gesamtabwigung




aller fiir und gegen die Téterschaft sprechenden Umstin-
de vorzunehmen. Der revisionsgerichtlichen Uberprii-
fung unterliegt ferner, ob iiberspannte Anforderungen an
die fiir die Verurteilung erforderliche Gewissheit gestellt
worden sind.

226. BGH 4 StR 580/15 - Beschluss vom 16.
Januar 2019

Prozesskostenhilfe (riickwirkende Bewilligung).

§ 404 Abs. 5 StPO

Eine auf den Zeitpunkt der Antragstellung riickwirkende
Bewilligung von Prozesskostenhilfe ist jedoch auch nach
rechtskriftigem Verfahrensabschluss zu bewilligen, wenn
der Antrag nicht rechtzeitig beschieden worden ist und
der Antragsteller mit seinem Antrag alles fiir die Bewilli-
gung der Prozesskostenhilfe Erforderliche getan hatte.

139. BGH 5 StR 566/18 - Beschluss vom 27.
November 2018 (LG Dresden)

Anforderungen an die Darstellung der Ergebnisse einer
DNA-Untersuchung (Angabe der numerischen Wahr-
scheinlichkeit einer Ubereinstimmung) ; Beweisverwer-
tungsverbot bei Anordnung einer Durchsuchung we-
gen Gefahr im Verzug (VerstoR von minder schwerem
Gewicht; Fortsetzung einer gefahrenabwehrrechtlich
zuldssigen Malinahme; erfolgloser Versuch der Kontak-
tierung des Ermittlungsrichters).

§ 105 StPO; § 261 StPO

1. Bei der Darstellung der Ergebnisse eines DNA-
Gutachtens ist mindestens die Angabe der numerischen
Wahrscheinlichkeit einer méglichen Ubereinstimmung
der aufgefundenen DNA-Spuren mit denen des Ange-
klagten erforderlich, um dem Revisionsgericht eine hin-
reichende Uberpriifung zu ermdglichen (grundlegend zu
den Anforderungen siche HRRS 2018 Nr. 961).

2. Ein Beweisverwertungsverbot kommt beim Verstof3
gegen den Richtervorbehalt in § 105 Abs. 1 StPO regel-
milig nur in Frage, wenn dieser bewusst missachtet oder
seine Voraussetzungen in gleichgewichtig grober Weise
verkannt wurden. Das liegt in der Regel eher fern, wenn
der Staatsanwalt zunichst vergeblich versucht, einen
Ermittlungsrichter telefonisch zu erreichen, und es sich
zudem um die Fortsetzung einer zunichst gefahrenab-
wehrrechtlich zuldssigen Wohnungséffnung und -
durchsuchung handelt, bei der die meisten Beweismittel
schon gesichtet wurden.

168. BGH 1 StR 425/18 - Beschluss vom 9.
Oktober 2018 (LG Landshut)

Verstindigung (erforderliche Belehrung iiber einge-
schriankte Bindungswirkung: Zeitpunkt).

§ 257¢c Abs. 5 StPO

Eine Verstindigung ist regelmiBig nur dann mit dem
Grundsatz des fairen Verfahrens zu vereinbaren, wenn
der Angeklagte vor ihrem Zustandekommen nach § 257c
Abs. 5 StPO {iber deren nur eingeschrinkte Bindungs-
wirkung fiir das Gericht belehrt worden ist (vgl. BVerfGE
133, 168, 237).

190. BGH 2 ARs 295/18 (2 AR 73/18) - Be-
schluss vom 27. November 2018 (AG Emden)
Zustindigkeitsbestimmung durch das gemeinschaftli-
che obere Gericht; Zustindigkeitsbestimmung bei Zu-
stindigkeitsstreit (negativer sachlicher Zustindigkeits-
streit).

§ 14 StPO; § 19 StPO

1. Wihrend die Strafprozessordnung fiir die Behebung
eines Streites iiber die ortliche Zustdndigkeit Regelungen
in den §§ 14, 19 StPO enthilt, fehlen solche fiir den Fall
eines negativen sachlichen Zustidndigkeitsstreits. Der
Gesetzgeber hat Vorschriften hieriiber fiir nicht erforder-
lich gehalten, da er die Zustdndigkeitsregelung in den
§§ 209, 209a, 225a, 269, 270, 328 Abs. 2 und § 355 StPO
fiir ausreichend hielt.

2. Der Bundesgerichtshof erachtet eine entsprechende
Anwendung der §§ 14, 19 StPO auf den negativen sachli-
chen Kompetenzkonflikt dann fiir zuldssig, wenn andern-
falls mangels einer ausdriicklichen Bestimmung das Verfah-
ren unter Umstidnden nicht fortgesetzt und zum Stillstand
kommen wiirde; ein solches Ergebnis wire mit der Aufgabe
der Strafrechtspflege nicht vereinbar; eine entsprechende
Anwendung scheidet allerdings dann aus, wenn der Zu-
stindigkeitsstreit durch eines der beteiligten Gerichte ver-
bindlich entschieden werden kann oder zu seiner Klirung
andere Rechtsbehelfe zur Verfiigung stehen.

213. BGH 4 StR 395/18 - Urteil vom 20. De-
zember 2018 (LG Kaiserslautern)

Reihenfolge der Vollstreckung (Keine Aufhebung der
Gesamtstrafe bei unterbliebener Anordnung des Vor-
wegvollzuges eines Teils der Strafe im ersten Rechts-
gang); Gegenstand des Urteils (Erschopfung des abge-
grenzten Prozessstoffes durch das Sachurteil).

§ 67 Abs. 2 Satz 2 StGB; § 264 Abs. 1 StPO

1. In der Rechtsprechung ist anerkannt, dass es bei Auf-
hebung eines Teilfreispruchs auf die Revision der Staats-
anwaltschaft nicht der Aufhebung der in demselben Ver-
fahren fiir nicht angefochtene Taten verhidngten Gesamt-
freiheitsstrafe bedarf, um dem neuen Tatrichter — sollte er
im zweiten Rechtsgang zu einer Verurteilung gelangen —
die Bildung einer neuen Gesamtstrafe zu ermdglichen.
Nichts anderes gilt in einem solchen Fall fiir eine im
ersten Rechtsgang nur deshalb unterbliebene Anordnung
eines Vorwegvollzugs eines Teils der Strafe, weil die
bislang verhidngte (Gesamt-)Freiheitsstrafe drei Jahre
nicht tibersteigt (S 67 Abs. 2 Satz 2 StGB).

2. Die Frage der Anordnung des Vorwegvollzugs gemil3
§ 67 Abs. 2 Satz 2 StGB ist untrennbar mit der Hohe der
verhdngten (Gesamt-)Freiheitsstrafe verkniipft und unter-
liegt deshalb hinsichtlich der Erforderlichkeit einer Teil-
aufhebung denselben Grundsitzen wie die Gesamtstrafe.

3. Das Sachurteil muss den durch die zugelassene An-
klage abgegrenzten Prozessstoff erschopfen; der einheit-
liche geschichtliche Lebensvorgang, der den Gegenstand
der Untersuchung bildet, muss vollstindig abgeurteilt
werden.




Rechtsprechung

208. BGH 4 StR 353/18 - Beschluss vom 7.
November 2018 (LG Miinster)

Entscheidung tiber den Adhisionsantrag im Strafurteil
(Spezialitdtsverhiltnis).

§ 406 Abs. 1 Satz 1 StPO; 406 Abs. 2 StPO; § 406a
Abs. 3 StPO

1. Nach § 406 Abs. 2 StPO ist der Angeklagte gemdll dem
Anerkenntnis zu verurteilen, wenn er den vom Antragstel-
ler gegen ihn geltend gemachten Anspruch ganz oder
teilweise anerkennt. Diese Vorschrift ist gegeniiber § 406
Abs. 1 Satz 1 StPO die speziellere Regelung. Weder mit
ihrem Zweck noch dem Dispositionsrecht des Angeklagten
ist es zu vereinbaren, seine Verurteilung gemal} dem Aner-
kenntnis davon abhingig zu machen, dass der Tatrichter —
abweichend vom zivilverfahrensrechtlichen PriifungsmaR-
stab — den dem anerkannten Anspruch zugrunde liegenden
strafrechtlichen Sachverhalt weiter aufkldrt oder den An-
geklagten entweder schuldig spricht oder einer Malregel
der Besserung und Sicherung unterwirft.

2. Gegeniiber einem Anerkenntnis des Angeklagten — als
Ausdruck der Parteiautonomie und der im Zivilprozess
geltenden Dispositionsmaxime — kommt der strafrechtli-
chen Bewertung in der Regel keine Bedeutung zu. Jeden-
falls wenn die Gefahr widerspriichlicher zivil- und straf-
rechtlicher Entscheidungen nicht besteht, bedarf es auch
mit Blick auf § 406a Abs. 3 StPO keiner einschrankenden
Auslegung des § 406 Abs. 2 StPO.

209. BGH 4 StR 353/18 - Beschluss vom 7.
November 2018 (LG Miinster)

Entscheidung iiber den Adhisionsantrag im Strafurteil
(Spezialititsverhiltnis).

§ 406 Abs. 1 Satz 1 StPO; 406 Abs. 2 StPO; § 406a
Abs. 3 StPO

1. Nach § 406 Abs. 2 StPO ist der Angeklagte gemil3 dem
Anerkenntnis zu verurteilen, wenn er den vom Antrag-
steller gegen ihn geltend gemachten Anspruch ganz oder
teilweise anerkennt. Diese Vorschrift ist gegeniiber § 406
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Abs. 1 Satz 1 StPO die speziellere Regelung. Weder mit
ihrem Zweck noch dem Dispositionsrecht des Angeklag-
ten ist es zu vereinbaren, seine Verurteilung gemill dem
Anerkenntnis davon abhidngig zu machen, dass der
Tatrichter — abweichend vom zivilverfahrensrechtlichen
Priifungsmafstab - den dem anerkannten Anspruch
zugrunde liegenden strafrechtlichen Sachverhalt weiter
aufkldrt oder den Angeklagten entweder schuldig spricht
oder einer Maflregel der Besserung und Sicherung un-
terwirft.

2. Gegeniiber einem Anerkenntnis des Angeklagten — als
Ausdruck der Parteiautonomie und der im Zivilprozess
geltenden Dispositionsmaxime — kommt der strafrechtli-
chen Bewertung in der Regel keine Bedeutung zu. Jeden-
falls wenn die Gefahr widerspriichlicher zivil- und straf-
rechtlicher Entscheidungen nicht besteht, bedarf es auch
mit Blick auf § 406a Abs. 3 StPO keiner einschridnkenden
Auslegung des § 406 Abs. 2 StPO.

105. BGH 3 StR 625/17 - Beschluss vom 29.
November 2018

Wertfestsetzung fiir den Gegenstand der anwaltlichen
Tétigkeit (auf die Einziehung bezogene Titigkeit; all-
gemeine Sachriige).

§ 32 RVG; § 33 RVG

GemiR § 32 Abs. 2 S. 1 RVG kann der Rechtsanwalt aus
eigenem Recht die Festsetzung des Werts des Gegen-
stands der anwaltlichen Tétigkeit beantragen. Nach Nr.
4142 des Vergiitungsverzeichnisses zum RVG (VV) fillt -
fiir jeden Rechtszug - eine besondere Verfahrensgebiihr
als Wertgebiihr an, wenn der Rechtsanwalt eine auf die
Einziehung und verwandte Mafinahmen bezogene Titig-
keit fiir den Beschuldigten ausiibt. Erfasst werden von ihr
sdmtliche Tétigkeiten, die der Rechtsanwalt im Hinblick
auf die Einziehung erbringt und die zumindest auch
einen Bezug zur Einziehung haben. Das ist auch bei
Erhebung der allgemeinen Sachriige der Fall, die dem
Revisionsgericht das gesamte Urteil einschlief3lich der
Einziehungsentscheidung zur Uberpriifung unterbreitet.

V. Wirtschaftsstrafrecht und Nebengebiete

184. BGH 2 StR 421/18 - Beschluss vom 4.
Dezember 2018 (LG Kassel)

Untreue (Vermogensbetreuungspflicht: nicht bei all-
gemeinen schuldrechtlichen Verpflichtungen; Angebot
auf Abschluss eines Kaufvertrages mit Anzahlungsver-
pflichtung).

§ 266 Abs. 1 StGB

1. Eine Vermégensbetreuungspflicht im Sinne des § 266
Abs. 1 StGB setzt voraus, dass der Téter gegeniiber dem
(potentiell) Geschidigten eine inhaltlich besonders her-
ausgehobene, nicht nur beildufige Pflicht zur Wahrneh-
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mung von dessen Vermogensinteressen innehat, die iiber
die fiir jedermann geltenden Sorgfalts- und Riicksicht-
nahmepflichten und die allgemeine Pflicht, auf die Ver-
mogensinteressen des Vertragspartners Riicksicht zu
nehmen, hinausgeht.

2. Allgemeine schuldrechtliche Verpflichtungen, insbe-
sondere aus Austauschverhiltnissen, reichen nicht aus.
Dies gilt auch dann, wenn sich hieraus Riicksichts- oder
Sorgfaltspflichten ergeben. Kaufvertrige begriinden,
wenn sie nicht aufgrund einer besonderen Vertragsgestal-
tung zugleich Elemente der Geschiftsbesorgung enthal-




ten, keine Treuepflichten im Sinne des §266 Abs. 1
StGB.

3. Die Rechtsprechung, nach der sich ein Rechtsanwalt,
der Gelder fiir einen Mandanten in Empfang nimmt und
nicht einem Anderkonto zufiihrt, sondern anderweitig
verwendet, der Untreue strafbar macht, ist, da dort die
Pflicht zur Zufiihrung auf ein Anderkonto aus dem An-
waltsvertrag und der damit einhergehenden Pflicht, die
Vermogensinteressen des Mandanten wahrzunehmen,
hergeleitet wird, mit dem hier festgestellten Angebot auf
Abschluss eines Kaufvertrages mit Anzahlungsverpflich-
tung nicht vergleichbar.

203. BGH 4 StR 319/18 - Beschluss vom 4.
Dezember 2018 (LG Paderborn)

Vorsatz (einem Sachverstidndigen unzugingliche Fra-
ge); Antragspflicht bei juristischen Personen und Ge-
sellschaften ohne Rechtspersonlichkeit (subjektive An-
forderungen an den Téter hinsichtlich der Pflicht zur
Stellung eines Er6ffnungsantrages); Zahlungsunfihig-
keit (Moglichkeit strafrechtlicher Feststellung: be-
triebswirtschaftliche Methode).

§ 15 StGB; § 15a InsO; § 17 Abs. 2 InsO

1. Die Feststellung der Zahlungsunfihigkeit (§ 17 Abs. 2
InsO) erfolgt entweder durch die betriebswirtschaftliche
Methode oder durch sogenannte wirtschaftskriminalisti-
sche Beweisanzeichen.

2. Die betriebswirtschaftliche Methode setzt eine stich-
tagsbezogene Gegentiiberstellung der filligen Verbind-
lichkeiten einerseits und der zu ihrer Tilgung vorhande-
nen oder kurzfristig herbeizuschaffenden Mittel anderer-
seits voraus. Zur Abgrenzung von der bloRen Zahlungs-
stockung ist diese Methode um eine Prognose dariiber zu
erginzen, ob innerhalb von drei Wochen mit der Wieder-
herstellung der Zahlungsfahigkeit hinreichend sicher zu
rechnen ist, etwa durch Kredite, Zuftihrung von Eigenka-
pital, Einnahmen aus dem normalen Geschiftsbetrieb
oder der Verduferung von Vermdgensgegenstdnden; das
geschieht durch eine Finanzplanrechnung, aus der sich
die hinreichend konkret zu erwartenden Einnahmen und
Ausgaben der nichsten 21 Tage ergeben. Wird die be-
triebswirtschaftliche Methode gew#hlt, muss die Darstel-
lung der Liquidititslage zu ausgewdhlten Stichtagen so
aussagekriftig sein, dass dem Revisionsgericht die Kon-
trolle moglich ist, ob das Landgericht von zutreffenden
Voraussetzungen ausgegangen und einen nachvollziehba-
ren Rechenweg gewihlt hat.

3. Im Rahmen von § 15a InsO muss der Téter es zumin-
dest fiir moglich halten und in Kauf nehmen, dass die
wirtschaftliche Situation des betroffenen Unternehmens
durch den Eintritt der Zahlungsunfihigkeit zur Stellung
eines Eroffnungsantrags verpflichtet.

4. Die Feststellung des Vorsatzes ist keine dem Sachver-
standigenbeweis zugingliche Frage, sondern obliegt
allein dem Tatrichter.

92. BGH 3 StR 252/18 - Beschluss vom 22.
August 2018 (LG Wuppertal)

Berechnung und Bezifferung des Betrugsschadens
(Bewertung von Darlehensforderungen nach bankiibli-
chen generalisierenden Verfahren; Berlicksichtigung
besonderer Umstinde des Einzelfalles; Aufklarungs-
pflicht; Zahlungsfihigkeit und -willigkeit; wertloser
Riickzahlungsanspruch).

§ 263 StGB; § 261 StPO; Art. 103 Abs. 2 GG

1. Bei der - auch verfassungsrechtlich (vgl. BVerfG HRRS
2012 Nr. 27) - gebotenen genauen Berechnung und Be-
zifferung des Betrugsschadens sind im Falle einer an sich
zuldssigen Zugrundelegung bankiiblicher generalisieren-
der Verfahren — hier zur Bewertung von Darlehensforde-
rungen - stets etwaige besondere Umstidnde des jeweili-
gen Einzelfalls zu berticksichtigen. Danach kann von
einer entsprechenden generalisierenden Schadensberech-
nung durch Bewertung des Riickzahlungsanspruches mit
einem bestimmten Prozentsatz bzw. durch Bestimmung
des Minderwerts mit einem prozentualen Anteil vom
Nominalwert des Darlehensbetrages zu Gunsten oder zu
Lasten des jeweiligen Angeklagten abgewichen werden.

2. Bei einem Kreditnehmer, der neben Sozialleistungen
(,Hartz IV¥) iiber kein Einkommen verfiigt und wesentli-
che Teile der Darlehenssumme kurz nach der Auszahlung
fiir Einsdtze beim Gliicksspiel und aufwindige Urlaubs-
reisen verbraucht, kann unter Umstinden derart auf
mangelnde Zahlungsfihigkeit und -willigkeit geschlossen
werden, dass der Riickzahlungsanspruch fiir den Darle-
hensgeber vollstindig wertlos ist.

113. BGH 5 StR 275/18 - Beschluss vom 13.
Dezember 2018 (LG Gottingen)

Vorenthalten und Veruntreuen von Arbeitsentgelt (So-
zialversicherungsbeitrdge; ~Arbeitnehmeranteil; Ab-
grenzung von abhingig Beschiftigten und Selbstindi-
gen; Scheinselbstdndigkeit; nichtselbstdndige Arbeit;
Arbeitsverhiltnis; Indizien abhingiger Beschiftigung;
vertragliche Vereinbarungen; gelebte Praxis; konkrete
Gestaltung der jeweiligen Tatigkeit; Eingliederung in
den Betrieb; Weisungsrecht; eigenes Unternehmerrisi-
ko des Selbstindigen; frei gestaltete Tatigkeit und Ar-
beitszeit; Terminbindung; keine Beschrankung des ob-
jektiven Tatbestandes auf Vertretbarkeit der sozialver-
sicherungsrechtlichen Bewertung; subjektiver Tatbe-
stand).

§ 266a StGB; § 7 SGBIV; § 16 Abs. 1 S. 1 StGB

1. Ein sozialversicherungspflichtiges Beschiftigungsver-
hiltnis (vgl. § 7 Abs. 1 S. 1 SGB 1V) setzt voraus, dass
der Arbeitnehmer vom Arbeitgeber personlich abhingig
ist. Bei einer Beschiftigung in einem fremden Betrieb ist
dies der Fall, wenn der Beschiftigte in den Betrieb einge-
gliedert ist und dabei einem Zeit, Dauer, Ort und Art der
Ausfithrung umfassenden Weisungsrecht des Arbeitge-
bers unterliegt. Demgegeniiber ist eine selbstindige
Titigkeit vornehmlich durch das eigene Unternehmerri-
siko, das Vorhandensein einer eigenen Betriebsstitte, die
Verfligungsmoglichkeit {iber die eigene Arbeitskraft und
die im Wesentlichen frei gestaltete Titigkeit und Arbeits-
zeit gekennzeichnet.

2. Ob jemand abhingig beschiftigt oder selbstindig ist,
hingt davon ab, welche Merkmale iiberwiegen. Mal3ge-




bend ist stets das Gesamtbild der Arbeitsleistung, das
anhand des Vertragsverhdltnis der Beteiligten zu ermit-
teln ist, so wie es sich aus den von ihnen getroffenen
Vereinbarungen ergibt und sich aus ihrer ,gelebten Be-
ziehung® erschliefen l4sst. Manche Titigkeiten konnen
sowohl in abhingiger Beschiftigung als auch im Rahmen
einer Selbstdndigkeit ausgeiibt werden. Die sozialversi-
cherungsrechtliche Bewertung ist nicht von einem abs-
trakten Tétigkeitsbild, sondern von der konkreten Gestal-
tung der jeweiligen Tétigkeit abhingig.

3. Eine Beschrinkung des objektiven Tatbestandes des
§ 266a StGB unter dem Gesichtspunkt der Vertretbarkeit
der fiir den Betroffenen gilinstigen Rechtsansicht zu sei-
ner Arbeitgebereigenschaft ist nicht anzuerkennen. Denn
Betroffene haben es in der Hand, einen (kostenlosen)
Antrag nach § 7a SGB IV bei der Deutschen Rentenversi-
cherung zu stellen und auf diesem Wege, gegebenenfalls
durch weitere Anrufung der Sozialgerichte, kldren zu
lassen, ob eine Beschiftigung im Sinne des § 7 SGB IV
vorliegt. Dadurch ldsst sich das Strafbarkeitsrisiko unab-
hingig davon vermeiden, dass entsprechende Entschei-
dungen keine Bindungswirkung entfalten.

156. BGH 1 StR 282/17 - Urteil vom 27. Juni
2018 (LG Osnabriick)

Steuerhinterziehung in mittelbarer Téterschaft (Tat-
einheit).

§ 370 Abs. 1 AO; § 25 Abs. 1 StGB; § 52 Abs. 1 StGB

Die Frage des Vorliegens einer oder mehrerer Handlungen
im Sinne der §§ 52, 53 StGB ist fiir jeden Tatbeteiligten
gesondert nach den seinen eigenen Tatbeitrag betreffen-
den individuellen Gegebenheiten zu beurteilen, unabhén-
gig von der konkurrenzrechtlichen Beurteilung der Hand-
lungen, die ihm zuzurechnen sind (vgl. BGH wistra 2004,
264). Hat daher ein mittelbarer Téter, der an der unmit-
telbaren Ausfiihrung der Taten nicht beteiligt ist, einen
alle Einzeldelikte fordernden Tatbeitrag bereits im Vorfeld
erbracht, werden ihm die jeweiligen Taten der Tatmittler
als tateinheitlich begangen zugerechnet, da sie in seiner
Person durch den einheitlichen Tatbeitrag zu einer Hand-
lung im Sinne des § 52 Abs. 1 StGB verkniipft werden. Ob
bei den Tatmittlern hinsichtlich der von ihnen vorge-
nommenen Handlungen Tatmehrheit vorldge, ist demge-
geniiber ohne Belang (vgl. BGH wistra 2003, 426). Dem
steht bei der Steuerhinterziehung nicht entgegen, dass
nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs bei
Einreichung mehrerer Steuererkldrungen die Abgabe jeder
einzelnen unrichtigen Steuererkldrung (§ 370 Abs. 1 Nr. 1
AO) grundsitzlich als selbstindige Tat i.S.v. § 53 StGB zu
werten ist (vgl. dazu BGH DStR 2018, 2380 mwN).

174. BGH 1 StR 538/17 - Beschluss vom 11.
Oktober 2018 (LG Chemnitz)
Steuerhinterziehung (erforderliche Feststellungen im
Urteil: Besteuerungsgrundlagen; Berechnungsdarstel-
lung).

§ 370 Abs. 1 AO; § 267 Abs. 1 StPO

Die Strafvorschrift der Steuerhinterziehung (§ 370 AO)
wird materiellrechtlich ausgefiillt durch die im Einzelfall

anzuwendenden steuerrechtlichen Vorschriften, aus
denen sich ergibt, welches steuerlich erhebliche Verhal-
ten im Rahmen der jeweiligen Abgabenart zu einer Steu-
erverkiirzung gefithrt hat (vgl. BGH NStZ 2018, 341
mwN). Hierzu bedarf es ausreichender tatsichlicher
Feststellungen, die eine Nachpriifung durch das Revisi-
onsgericht ermoglichen. Dazu gehdren insbesondere
diejenigen Parameter, die maf3gebliche Grundlage fiir die
Steuerberechnung sind (Besteuerungsgrundlagen). Nach
stindiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs miis-
sen deshalb die Urteilsgriinde bei einer Verurteilung
wegen Steuerhinterziehung regelmdfig nicht nur die
Summe der jeweils verkiirzten Steuern, sondern fiir jede
Steuerart und jeden Steuerabschnitt gesondert die Be-
rechnung der verkiirzten Steuern im Einzelnen angeben
(vgl. BGH wistra 2001, 308 mwN).

98. BGH 3 StR 405/18 - Urteil vom 29. No-
vember 2018 (LG Stade)

Bestimmung des Wirkstoffgehalts im Betdubungsmit-
telstrafrecht (Maligeblichkeit fiir Unrecht und Schuld;
genaue Feststellungen; Schitzung; Zweifelsgrundsatz;
kein zusitzlicher Sicherheitsabschlag nach tragfihiger
Schitzung);  rechtsfehlerhafter =~ Gesamtstrafenaus-
spruch (fehlende Auseinandersetzung mit den gesamt-
strafenspezifischen Umstinden).

§ 29 BtMG; § 29a BtMG; § 54 StGB

1. Da bei Betdubungsmittelstraftaten das Unrecht der Tat
und die Schuld des Téters mallgeblich durch die Wirk-
stoffmenge mitbestimmt werden, sind hierzu grundsitz-
lich moglichst genaue Feststellungen zu treffen; eine
Schitzung ist rechtsfehlerhaft, soweit sichergestellte
Betdubungsmittel zur exakten Wirkstoffbestimmung zur
Verfligung stehen.

2. Ist eine exakte Wirkstoffbestimmung nicht méglich,
muss das Tatgericht unter Beachtung der anderen hinrei-
chend sicher festgestellten Tatumstinde wie Herkunft,
Preis, Aussehen, Beurteilung durch die Tatbeteiligten
oder Qualitit eines bestimmten Lieferanten unter Beach-
tung des Grundsatzes ,in dubio pro reo“ die fiir den
Angeklagten giinstigste Wirkstoffkonzentration schitzen.
Der Tatrichter ist indes durch den Zweifelssatz nicht
verpflichtet, von dem durch eine tragfihige Schitzung
ermittelten Wirkstoffgehalt nochmals einen Sicherheits-
abschlag vorzunehmen.

212. BGH 4 StR 392/18 - Beschluss vom 5.
Dezember 2018 (LG Essen)

Handeltreiben mit Betdubungsmitteln in nicht geringer
Menge (Definition der BandenméRigkeit).

§ 30 Abs. Nr. 1 BtMG

BandenmaifBig handelt, wer sich mit mindestens zwei
weiteren Personen mit dem Willen verbunden hat, kiinf-
tig und fiir eine gewisse Dauer mehrere selbststdndige,
im Einzelnen noch ungewisse Straftaten des im Gesetz
genannten Deliktstypus zu begehen. Mitglied einer Ban-
de kann auch sein, wer seine kiinftige dauerhafte Gehil-
fentitigkeit zugesagt hat.
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Avfsiitze und Anmerkungen

Kuhli - Straftatbestand der Bildung bewaffneter Gruppen

Lur Auslegung des Straftathestands der Bildung

hewaffneter Gruppen (§ 127 StGB)
Anmerkung zv BGH, Urt. v. 14.6.2018 — 3 StR 585/17 = HRRS 2018 Nr. 777

Von Prof. Dr. Dr. Milan Kuhli, Universitiit Hamburg

Seit der Neufassung des Straftatbestands der Bildung
bewaffneter Gruppen (§ 127 StGB) durch das sechste
Strafrechtsreformgesetz' musste sich die hdchstrichterli-
che Rechtsprechung nur selten mit dieser Regelung aus-
einandersetzen.? Dieser Zustand hat sich mittlerweile
jedoch gedndert, da der dritte Strafsenat des Bundesge-
richtshofs kiirzlich Gelegenheit hatte, in einem Revisi-
onsverfahren zu § 127 StGB Stellung zu beziehen. Der
BGH nahm dies zum Anlass, sich in seinem Urteil vom
14. Juni 20182 ausfiihrlich mit einer Reihe zentraler Aus-
legungsfragen zu dieser Strafvorschrift zu befassen. Be-
reits aufgrund dieses Umstands ist die Entscheidung sehr
lesenswert. Auch kann an dieser Stelle bereits vorwegge-
nommen werden, dass dem Urteil im Hinblick auf die
strafrechtliche Bewertung des konkreten Falles im We-
sentlichen zu folgen ist. Dies gilt jedoch nicht fiir die
inhaltlichen Ausfithrungen des Senats zur Auslegung des
§ 127 StGB, die in Teilen kritikwiirdig sind.

l. Urteil

Den hier interessierenden Sachverhalt der Revisionsent-
scheidung schildert der BGH wie folgt: ,Nachdem die
Angeklagten N. und Gr. vor dem [...] Doner-Imbiss ge-
meinschaftlich den Nebenkldger M. titlich angegriffen
hatten [...], begaben sie sich in die etwa 400 Meter ent-
fernte gemeinsame Wohnung. [...] [N. und Gr.] berichte-
ten den in der Wohnung sukzessive eintreffenden sechs
weiteren Angeklagten G., B., C,, S., R. und E. wahrheits-
widrig, sie seien von ,Immigranten’ vor dem Doner-
Imbiss zusammengeschlagen worden. Nach einiger Zeit
gaben N. und Gr. in der Absicht, sich an ,den Ausldndern’
zu richen, welche die in der Wohnung Anwesenden am
Déner-Imbiss vermuteten, die Parole aus, dass ,man jetzt
runter gehe’. N. bewaffnete sich mit einem circa einen
Meter langen Baseballschliger, Gr. mit einer etwa 1,20
Meter langen Vorhangstange aus Holz und B. mit einem
Schlosserhammer.

1 Gesetz vom 26.1.1998, BGBIL. 1 S. 164 (171).

2 Vgl. etwa BGH, Beschl. v. 14.3.2000 - 4 StR 284/99 =
NStZ 2000, 474 (476).

3 BGH, Urt. v. 14.6.2018 - 3 StR 585/17 = HRRS 2018 Nr.
777; vgl. auch Anm. Schiemann NJW 2018, 2975; Kulhanek
NStZ 2018, 597.
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AnschlieBend brachen simtliche Angeklagte — jeweils in
Kenntnis der Bewaffnung einzelner von ihnen — zu dem
Doner-Imbiss auf, um dort im Rahmen einer Vergel-
tungsaktion’, insbesondere unter Verwendung der mitge-
fithrten Gegenstinde, zu randalieren, zu drohen und zu
priigeln. Vorneweg marschierten N. und Gr., die gut
erkennbar Baseballschldger und Holzstange in der Hand
trugen, sowie B., der den Hammer in eine Gesidftasche
seiner Hose gesteckt hatte, und S. Die vier weiteren
Angeklagten folgten jeweils in Zweierstirke versetzt[...].
[...] [Dabei] wurden aus der in dieser Weise angeordne-
ten Formation — keinem Einzelnen [...] [zuzuordnen] —
immer wieder aggressive Rufe laut, etwa ,Denen zeigen
wir‘s!‘, ,Die machen wir fertig!‘ und ,Die kauf ich mir
jetztl“4

Der Senat sah in dem Verhalten des Angeklagten N., der
als einziger Revision eingelegt hatte, die Bildung einer
bewaffneten Gruppe nach § 127 Var. 1 StGB.® In diesem
Kontext setzte sich der BGH eingehend mit der Frage
auseinander, ob der aus den acht Angeklagten bestehen-
de Personenzusammenschluss eine {iber gefihrliche
Werkzeuge verfiigende Gruppe i.S.d. § 127 StGB darstellt
— eine Frage, die im Ergebnis bejaht wurde.®

Il. Kritik

Die vom BGH vorgenommene Auslegung des § 127 StGB
betrifft vor allem die Tatbestandsmerkmale Gruppe (da-
zu 1), Gefihrliches Werkzeug (dazu 2) und Verfiigen (da-
zu 3).

1. Gruppe

u. Zwecksetzung und MindestgréBe

Der Senat definiert das Merkmal der Gruppe als Mehr-
heit von Personen, die sich zu einem gemeinsamen —
identititsstiftenden — Zweck zusammengeschlossen
haben, wobei eine rdumliche Verbindung der Personen

4 BGH HRRS 2018 Nr. 777, Rn. 5 f.
> Ebd., Rn. 12.
¢ Ebd, Rn. 12 ff.




nicht erforderlich sein soll.” Sieht man von dem (nach
hiesigem Verstindnis zur Tatbestandseinschrinkung
ungeeigneten) Kriterium des identitétsstiftenden Charak-
ters des Gruppenzwecks ab, so steht die vom BGH vor-
genommene Umschreibung durchaus im Einklang mit
einer in der Literatur anzutreffenden Sichtweise.® Ent-
sprechendes gilt auch fiir die Annahme des Gerichts, der
zufolge — jedenfalls bei rdumlichem Zusammenwirken
der betreffenden Personen — eine Mindestzahl von drei
Mitgliedern fiir die Annahme einer Gruppe geniigen soll.’
Diesbeziiglich trifft der Wortlaut von § 127 StGB zwar
keine konkrete Aussage, allerdings sollen Personenmehr-
heiten mit drei Teilnehmern nach der Gesetzesbegriin-
dung in der Regel fiir die Annahme einer Gruppe genii-
gen.!® Dies gilt im Ubrigen auch fiir die Konstellation
eines fehlenden riumlichen Zusammenwirkens,'! jedoch
konnte diese Frage vom Senat offengelassen werden.
Unter Zugrundelegung der bis hierhin genannten Krite-
rien geht der BGH zu Recht davon aus, dass im vorlie-
genden Fall sowohl die erforderliche Zwecksetzung als
auch die notwendige Mindestgrof3e gegeben sind.

h. Organisation

Zur Frage, ob die Annahme einer Gruppe von zusdtzli-
chen Voraussetzungen abhingt, schreibt der BGH: Wir-
ken die Personen ,an einem Ort zusammen, sind keine
weitergehenden Anforderungen an die Personenmehrheit
zu stellen; sie muss insbesondere nicht eine Organisati-
onsstruktur aufweisen oder auf lingere Zeit angelegt
sein. Ein spontaner Zusammenschluss fiir eine einmalige
Unternehmung reicht aus“.!> Fiir diese Ansicht beruft
sich der Senat auf eine Aussage des Reformgesetzgebers,
dem zufolge der Begriff der Gruppe Personenzusammen-
schliisse erfasst, ,,ohne dall es auf einen bestimmten

Grad von Organisation ankidme*.'®

Dem Gericht ist insoweit zuzustimmen, als das Vorliegen
einer Gruppe weder eine militdrdhnliche Organisation'*
noch eine gewisse Dauerhaftigkeit voraussetzt.”® Es ist
also keineswegs notwendig, dass der betreffende Perso-
nenzusammenschluss durch eine Befehlsstruktur oder
durch besondere Abreden {iiber eine gemeinsame Wil-

7 Ebd., Rn. 14.

8 Vgl. zur Voraussetzung einer Mehrzahl von Personen, die
sich zur Verfolgung eines gemeinsamen Zwecks zusam-
mengeschlossen haben: Lenckner GedS Keller, 2003, 151
(156); SSW/Fahl, 4. Aufl. 2018, §127 Rn.2; Lack-
ner/Kiihl/Heger, 29. Aufl. 2018, § 127 Rn. 2; vgl. zur feh-
lenden Notwendigkeit einer rdumlichen Verbindung: BT-
Drucks. 13/8587, S. 28.

®  BGH HRRS 2018 Nr. 777, Rn. 14.

10 BT-Drucks. 13/8587, S. 57, 80 (entgegen BT-Drucks.
13/8587, S. 28); ebenso (mindestens drei Personen):
SSW/Fahl, 4. Aufl. 2018, § 127 Rn. 2; abweichend: NK-
StGB/Ostendorf, 5. Aufl. 2017, §127 Rn.9; krit. auch:
Schiemann NJW 2018, 2975.

' A.A. Schénke/Schréder/Sternberg-Lieben, 29. Aufl. 2014,
§ 127 Rn. 2.

12 BGH HRRS 2018 Nr. 777, Rn. 14.

13 BT-Drucks. 13/8587, S. 28; vgl. hierzu BGH HRRS 2018
Nr. 777, Rn. 15.

4 Vgl. OLG Stuttgart, Beschl. v. 7.8.2014 — 2 Ss 444/14 =
NStZ 2015, 398 (399).

> SSW/Fahl, 4. Aufl. 2018, § 127 Rn. 2; NK-StGB/Ostendorf,
5. Aufl. 2017, § 127 Rn. 8.

lensbildung geprigt ist. Auch wird das Vorliegen einer
Gruppe nicht dadurch ausgeschlossen, dass der betref-
fende Personenzusammenschluss einen nur einmaligen
Charakter aufweist.!® Zugleich hilt der Autor dieser
Urteilsanmerkung aber an seiner andernorts vertretenen
Auffassung fest, der zufolge ,Personenansammlungen,
die nur einen kurzen Augenblick bestehen und vollig
unorganisiert sind, in der Regel nicht tatbestandsmiRig
sind“.’” Dies betrifft insbesondere solche Personenmehr-
heiten, die — etwa aufgrund eines grundlegenden Kon-
flikts innerhalb der Ansammlung — vo6llig aktionsunfihig
sind.

Der Umstand, dass aktionsunfihige Personenmehrheiten
nach vorliegendem Verstindnis nicht unter den Tatbe-
stand von § 127 StGB fallen, rechtfertigt sich vor allem
mit dem Schutzzweck dieser Norm: Es handelt sich hier-
bei nach allgemeinem Verstindnis um ein abstraktes
Gefihrdungsdelikt,'® das der Verhinderung von Gewalt-
potenzialen dient."” Geschiitzt wird das Gewaltmonopol®
des demokratisch legitimierten* Staates in seiner Funk-
tion als Garant des inneren offentlichen Friedens, dane-
ben aber auch die Wehrhoheit der Bundesrepublik
Deutschland und deren Interesse an der Wahrung ihrer
Neutralitit bei kriegerischen Auseinandersetzungen
zwischen dritten Staaten.?” Eine Gefahr fiir die genannten
Rechtsgiiter kann bereits dann eintreten, wenn sich Per-
sonen fiir eine einmalige Aktion zusammenschlieBen und
keine besonderen Vereinbarungen im Hinblick auf die
Willensbildung treffen. Allerdings ergeben sich aus dem
genannten Schutzzweck zugleich auch die Grenzen der
Auslegung: Ist eine Personenmehrheit vollig aktionsun-
fahig, so besteht keinerlei Gefahr fiir das Gewaltmonopol
des Staates und die anderen genannten Rechtsgiiter. Von
einem solchen Fall fehlender Gefahr wire etwa dann
auszugehen, wenn innerhalb einer Personenansammlung
grundlegende Meinungsverschiedenheiten dariiber herr-
schen, auf welche Weise ein gemeinsamer Zweck umzu-
setzen ist. Gegen die hier vertretene Annahme einer
fehlenden TatbestandsméiRigkeit derartiger aktionsunfi-
higer Personenansammlungen ldsst sich auch nicht ins
Feld fiihren, dass die Regelung des § 127 StGB als abs-
traktes Gefdhrdungsdelikt gerade keine Verwirklichung
einer konkreten Gefahr voraussetzt. Das nach hiesiger
Ansicht geforderte Gefahrpotenzial bildet nimlich kein
zusitzliches Tatbestandsmerkmal, sondern ist bereits im
Merkmal der Gruppe impliziert.

16 MiiKo-StGB/Schifer, 3. Aufl. 2017, § 127 Rn. 14; SSW/Fahl,
4. Aufl. 2018, § 127 Rn. 2.

17 Matt/Renzikowski/Kuhli, 1. Aufl. 2013, § 127 Rn. 3.

18 Kulhanek NStZ 2018, 597; Lenckner GedS Keller, 2003, 151
(153); SSW/Fahl, 4. Aufl. 2018, §127 Rn.1; Lack-
ner/Kiihl/Heger, 29. Aufl. 2018, § 127 Rn. 1.

19 Vgl. Matt/Renzikowski/Kuhli, 1. Aufl. 2013, § 127 Rn. 1
m.w.N.

20 Vgl. Kulhanek NStZ 2018, 597.

21 Vgl. hierzu NK-StGB/Ostendorf, 5. Aufl. 2017, § 127 Rn. 3.

22 Vgl. (mit Unterschieden): Lenckner GedS Keller, 2003, 151
(155); MiiKo-StGB/Schdfer, 3. Aufl. 2017, §127 Rn.1;
SSW/Fahl, 4. Aufl. 2018, § 127 Rn. 1; abweichend: NK-
StGB/Ostendorf, 5. Aufl. 2017, §127 Rn. 3; krit. auch:
Schonke/Schroder/Sternberg-Lieben, 29. Aufl. 2014, § 127
Rn. 1.




Durch die hier priferierte Auslegung, der zufolge akti-
onsunfihige Personenansammlungen nicht unter den
Tatbestand des § 127 StGB fallen, wird zugleich vermie-
den, dass die Tathandlungsvarianten des Befehligens
(Var. 1) bzw. Versorgens (Var. 4) bei derartigen Perso-
nenansammlungen keine Anwendung in Vollendungs-
konstellationen finden. Der BGH hilt ein solches Argu-
ment zwar flir bedeutungslos, da nach seiner Ansicht
,kein sachlicher Grund dafiir ersichtlich [ist], dass bei
jedem von § 127 StGB erfassten Personenzusammen-
schluss die Verwirklichung simtlicher im Tatbestand
normierter Tathandlungsvarianten méglich sein muss“.?
Allerdings lasst sich ein sachlicher Grund nur dann leug-
nen, wenn man ausschliellich auf die Frage der Normlo-
gik abstellt, den Aspekt einer nachvollziehbaren und
verstindlichen Gesetzessystematik jedoch ausblendet:
Wiirde man davon ausgehen, dass auch vollig unorgani-
sierte Personenansammlungen unter den Gruppenbegriff
i.S.d. § 127 StGB fallen, so wiirde im Fall von Var. 1 (Be-
fehligen) zumindest faktisch ein engerer Gruppenbegriff
gelten als in Var. 3 (AnschlieBen), obwohl § 127 StGB
einheitlich von der ,,Gruppe“ spricht.

Vor dem Hintergrund dieser Erwdgungen zur Gesetzes-
systematik und zum Strafgrund des § 127 StGB kann der
vom Senat in Bezug genommenen Aussage des Reform-
gesetzgebers, der Begriff der Gruppe erfasse Personenzu-
sammenschliisse, ,ohne dal es auf einen bestimmten
Grad von Organisation ankime*,** keine mafgebliche
Bedeutung beigemessen werden. Bemerkenswerterweise
vernachldssigt auch der BGH diese Aussage an einer
Stelle seiner Entscheidung: Er ldsst nidmlich explizit
offen, ob ,eine Mehrheit von Personen, wenn diese nicht
raumlich zusammenwirken, noch weitere Kriterien —
etwa im Hinblick auf die Mindestanzahl oder die Organi-
sationsstruktur — erfiillen muss, damit sie als Gruppe im
Sinne des § 127 StGB zu beurteilen ist“.?®

An dieser Stelle ist jedoch noch einmal darauf hinzuwei-
sen, dass die hier geduBerte Kritik am Urteil des Bundes-
gerichtshofs nicht der Subsumtion gilt. Diese lautet in
den Worten des Senats: ,,Fiir die Annahme einer — ad hoc
gebildeten — Gruppe geniigt der Zusammenschluss der
acht Angeklagten in dem Zeitpunkt, in dem sich die
Beteiligten iiber den gemeinsamen Zweck einer Vergel-
tungsaktion endgiiltig einigten“.*® Dem ist zuzustim-
men, da in Bezug auf diese Personenansammlung keiner-
lei Hemmnisse in der Aktionsfihigkeit ersichtlich sind.

2. Gefiihrliches Werkzeug

Nach dem Wortlaut des § 127 StGB muss die Gruppe
iiber Waffen oder andere gefihrliche Werkzeuge verfi-
gen. Im vorliegenden Fall trugen einzelne Gruppenmit-
glieder einen Baseballschldger, eine holzerne Vorhang-
stange sowie einen Schlosserhammer. 7 Da es sich bei
diesen Gegenstinden nicht um Waffen im technischen

23 BGH HRRS 2018 Nr. 777, Rn. 17.

24 BT-Drucks. 13/8587, S. 28; vgl. hierzu BGH HRRS 2018
Nr. 777, Rn. 15.

25> BGH HRRS 2018 Nr. 777, Rn. 24.

26 Ebd., Rn. 39.

27 Ebd,, Rn. 5.

Sinne handelt,”® hingt die Frage der Strafbarkeit nach
§ 127 StGB davon ab, ob die genannten Gegenstinde
unter das Merkmal der gefdhrlichen Werkzeuge subsu-
miert werden koénnen. Nun kann bekanntlich nahezu
jeder Gegenstand bei entsprechendem Einsatz im kon-
kreten Fall gefdhrlich sein. Soll das Tatbestandsmerkmal
der gefihrlichen Werkzeuge daher einen eigenstindigen
Anwendungsbereich entfalten, bedarf es zusitzlicher
einschrankender Kriterien. Der Senat fithrt in dieser
Hinsicht aus: Fiir die Beurteilung von Gegenstdnden als
gefdhrliche Werkzeuge kommt es ,neben deren objekti-
ver Beschaffenheit [...] darauf an, ob ihnen nach dem
Gruppenzweck im Fall der Verwendung eine waffenglei-
che Funktion zukommt“.? Bemerkenswerterweise
spricht sich der BGH in diesem Zusammenhang gegen
eine ,unbesehen[e]“ Ubertragung der Auslegung der
Diebstahlsqualifikation gemil’ § 244 Abs. 1 Nr. 1 Buchst.
a Alt. 2 StGB auf § 127 StGB aus,* obwohl beide Rege-
lungen zwei deutliche Gemeinsamkeiten aufweisen:

(1) Sowohl § 127 StGB als auch die Diebstahlsqualifika-
tion beinhalten das Tatbestandsmerkmal des gefihr-
lichen Werkzeugs bzw. der gefdhrlichen Werkzeuge.

(2) Der Wortlaut beider Straftatbestinde verlangt keine
Verwendungsabsicht und (anders als die Korperver-
letzungsqualifikation nach § 224 Abs. 1 Nr. 2 Alt. 2
StGB) keinen aktiven Einsatz der gefihrlichen
Werkzeuge.

Trotz dieser Gemeinsamkeiten bestreitet der Senat jedoch
die Vergleichbarkeit von § 127 StGB und § 244 Abs. 1 Nr.
1 Buchst. a Alt. 2 StGB. Das Gericht begriindet dies mit
folgenden Erwigungen: Bei der Diebstahlsqualifikation
»erhoht allein das Bei-sich-Fiihren von Waffen oder ande-
ren gefihrlichen Werkzeugen die abstrakte Gefdhrlichkeit
schon fiir sich gesehen strafbewehrter Handlungen. Beim
Tatbestand des § 127 StGB betrifft demgegeniiber die
blofle Verfligungsgewalt tiber derartige Gegenstinde den
die Strafsanktion legitimierenden Unrechtskern. Eine
blof} abstrakte Gefihrlichkeit ist [...] zur Eingrenzung
strafwiirdigen Verhaltens nicht geeignet; hiernach wire
etwa auch eine ihren Sport austibende Baseballmann-
schaft erfasst.“*! Diese Argumente des Senats iiberzeu-
gen indes nicht. Erstens kann die Auslegung eines Tatbe-
standsmerkmals prinzipiell nicht davon abhingen, ob es
sich bei dem betreffenden Straftatbestand um ein Grund-
delikt oder um eine Qualifikation handelt;*? in beiden
Fillen prigt die Auslegung nimlich den Unrechtskern
der maflgeblichen Vorschrift. Zweitens spricht nichts
dagegen, die Strafbarkeit der angesprochenen Baseball-
mannschaft — ebenso wie die Strafbarkeit anderer gesell-
schaftlich unbedenklicher Gruppen — mangels Unbefugt-
heit i.S.d. § 127 StGB zu verneinen.* Vor diesem Hinter-
grund wire eine eingehendere Auseinandersetzung des

% Dies sind Gegenstinde, die nach ihrer Bauart dazu be-

stimmt sind, erhebliche Verletzungen zuzufiigen
(SSW/Eahl, 4. Aufl. 2018, § 127 Rn. 3).

2 BGH HRRS 2018 Nr. 777, Rn. 25.

% Ebd., Rn. 31.

31 Ebd, Rn. 31.

32 Vgl. auch die Kritik bei: Kulhanek NStZ 2018, 597 f.

3 Vgl. hierzu Matt/Renzikowski/Kuhli, 1. Aufl. 2013, § 127
Rn. 20.




Bundesgerichtshofs mit den bei §244 Abs. 1 Nr. 1
Buchst. a Alt. 2 StGB vertretenen Auslegungskriterien
wiinschenswert gewesen. Allerdings dndert dieser Kritik-
punkt nichts daran, dass die vom BGH vorgenommene
Subsumtion der vorliegend verwendeten Gegenstinde
(Baseballschldger, Holzstange und Schlosserhammer)
unter das Merkmal der gefihrlichen Werkzeuge** im
Ergebnis gut vertretbar ist.

3. Verfiigen

Nach Auffassung des Senats soll eine Gruppe ,,dann {iber
Waffen oder andere gefihrliche Werkzeuge [verfiigen],
wenn die Ausstattung mit derartigen Gegenstidnden fiir
den gemeinsamen Gruppenzweck wesentlich ist und
zugleich nach deren Art und Gefdhrlichkeit den Charak-
ter des Personenzusammenschlusses (mit-)bestimmt*.3
Dies soll dann der Fall sein, ,wenn die Mitglieder im-
stande sind, auf die Gegenstinde ungehindert Zugriff zu
nehmen, um sie dem — identititsstiftenden — Gruppen-
zweck entsprechend einsetzen zu kénnen®“.*® Es soll dabei
geniigen, dass die Gegenstinde ,im Besitz einzelner
Gruppenangehdriger sind“, solange die anderen Mitglie-
der ,,ohne groBen Aufwand“ Zugriff erlangen kénnen.*’

Der BGH wendet sich damit gegen die Annahme eines
»~Mindestquorum[s] von mit Waffen bzw. gefihrlichen
Werkzeugen ausgeriisteten Gruppenmitgliedern, das
abstrakt festzulegen wire“ und das beim Hinzutreten
einer bestimmten Anzahl Unbewaffneter zur Straflosig-
keit fiihren wiirde.*® Diese Uberlegung ist nicht von der
Hand zu weisen, zumal in dem nicht selten anzutreffen-
den Fall einer im Detail unklaren Personenzahl regelmi-
Rig in dubio pro reo davon auszugehen wire, dass kein
Verfligen i.S.d. § 127 StGB vorliegt. Aus diesem Grund
wird die an anderer Stelle vom Autor vertretene (und
vom Senat kritisierte’) Auffassung aufgegeben, wonach
fiir das Verfiigen auf ,,die Mehrheit der Gruppe® abzustel-
len sein soll.*

Dem BGH ist auch darin zu folgen, dass es im Hinblick
auf die Gruppengefihrlichkeit keinen Unterschied ma-
chen kann, ob bestimmte Personen Waffen etc. selbst
tragen oder hierauf lediglich zugreifen koénnen. Auch
diesbeziiglich ist jedoch zu betonen, dass der Tatbestand
nicht voraussetzt, dass eine Mehrheit der Mitglieder auf
Waffen etc. Zugriff hat. Dies ergibt sich erstens daraus,
dass der Wortlaut des § 127 StGB darauf abstellt, dass
eine Gruppe liber Waffen etc. verfiigt.*' Zweitens wird eine

3 BGH HRRS 2018 Nr. 777, Rn. 12.

3% Ebd, Ls. 2.

36 Ebd., Rn. 25.

37 Ebd., Rn. 26.

3% Ebd, Rn. 28.

% Ebd, Rn. 28.

40 Vgl. zu dieser Sichtweise noch Matt/Renzikowski/Kuhli, 1.
Aufl. 2013, § 127 Rn. 6; vgl. auch NK-StGB/Ostendorf, 5.
Aufl. 2017, § 127 Rn. 10.

41 Vgl. Lenckner GedS Keller, 2003, 151
ner/Kiihl/Heger, 29. Aufl. 2018, § 127 Rn. 2.

(159); Lack-

bewaffnete Personenansammlung nicht dadurch weniger
gefdhrlich, dass einzelne Personen keinen Zugriff auf
Waffen etc. haben. Andererseits wire es problematisch,
von einer iiber Waffen etc. verfiigenden Gruppe zu spre-
chen, wenn nur ein verschwindend geringer Teil der
Gruppe bewaffnet etc. ist. Es spricht deshalb einiges
dafiir, dass § 127 StGB voraussetzt, dass zumindest ein
wesentlicher Teil der Gruppe bewaffnet ist oder iiber ande-
re gefdhrliche Werkzeuge verfiigt,* solange nahezu alle
Gruppenmitglieder Kenntnis hiervon haben. Unter An-
wendung dieser Grundsitze ist der Annahme des Senats,
die Gruppe habe im vorliegenden Fall {iber gefihrliche
Werkzeuge verfiigt,”® durchaus zuzustimmen: Nach dem
Sachverhalt hatten alle Mitglieder der Gruppe Kenntnis
davon, dass drei der acht Angeklagten — also wesentliche
Teile der Gruppe - gefdhrliche Gegenstinde bei sich fiihr-
ten.**

Ill. Fazit

An dem hier besprochenen Urteil sind vor allem zwei
Aspekte positiv hervorzuheben: Erstens ist die vom BGH
vorgenommene Subsumtion durchweg schliissig. Zwei-
tens — und vor allem — hat sich das Gericht im Rahmen
der Entscheidung intensiv mit den verschiedentlich ver-
tretenen Ansichten zur Auslegung des § 127 StGB ausei-
nandergesetzt. Hierdurch hat der Senat einen wichtigen
Beitrag zur Dogmatik des § 127 StGB geleistet. Dieser
Umstand dndert aber nichts daran, dass die vom BGH
vertretene Auslegung nicht in jeder Hinsicht {iberzeugt.
Die teilweise abweichende Sichtweise, die vom Autor zur
Auslegung des § 127 StGB vertreten wird, ldsst sich wie
folgt zusammenfassen:

—  Personenansammlungen, die nur einen kurzen Au-
genblick bestehen und v6llig unorganisiert sind, stel-
len grundsitzlich keine Gruppe i.S.d. § 127 StGB dar.
Dies betrifft in der Regel solche Personenmehrhei-
ten, die — etwa aufgrund eines grundlegenden Kon-
flikts innerhalb der Ansammlung — vollig aktionsun-
fihig sind.

— Das Merkmal des gefihrlichen Werkzeugs ist bei
§ 127 StGB in gleicher Weise auszulegen wie bei
§ 244 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a Alt. 2 StGB.

— Die Gruppe verfiigt i.S.d. § 127 StGB iiber Waffen
oder andere gefahrliche Werkzeuge, wenn nahezu al-
le Mitglieder beziiglich des Umstands Vorsatz haben,
dass ein wesentlicher Teil der Gruppe auf diese Ge-
genstdnde zumindest zugreifen kann.

42 Vgl. insoweit auch SSW/Fahl, 4. Aufl. 2018, § 127 Rn. 5
(mindestens ein erheblicher Teil); Schon-
ke/Schroder/Sternberg-Lieben, 29. Aufl. 2014, § 127 Rn. 2
(Bewaffnung als wesentliches Merkmal der Gruppe).

4 BGH HRRS 2018 Nr. 777, Rn. 12.

4 Ebd,Rn.5f.
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Schneider/Rieks — Anmerkung zv BGH HRRS 2018 Nr. 377

Lur Abhgrenzung von Irrtomern im Wirtschafts-
strafrecht im Allgemeinen und beim Vorenthalten von

Sozialversicherungsheitriigen im Speziellen

Anmerkung zv BGH HRRS 2018 Nr. 377
Von RA Dr. Frédéric Schneider und RA Dr. David Rieks, LL.M. (Columbia/UvA)”

Der Jahreswechsel bietet Anlass, auf eine Entscheidung
des Bundesgerichtshofs aus dem vergangenen Jahr zu-
riickzublicken. Der 1. Strafsenat des Bundesgerichtshofes
hat ein Urteil vom 24. Januar 2018 (Az.: 1 StR 331/17)!
genutzt, um obiter dicta einen Hinweis einfliefen zu las-
sen, der eine wesentliche Rechtsprechungsinderung im
Hinblick auf das Vorenthalten von Sozialversicherungs-
beitrdgen gemdl § 266a StGB andeutet. Folgt der BGH in
Zukunft dem angedeuteten Weg, diirfte dies iiber § 266a
StGB hinaus fiir viel Bewegung im Wirtschaftsstrafrecht
sorgen. Gerade aus Sicht des Verteidigers im Wirtschafts-
strafrecht lohnt daher ein genauerer Blick auf die Aus-
fithrungen des BGH.

I. Verfahrenshintergrund

Dem Urteil des BGH liegt ein Verfahren wegen Vorent-
haltens und Veruntreuens von Sozialversicherungsabga-
ben gemil § 266a StGB und Steuerhinterziehung gemil
§ 370 AO zu Grunde. Der dort Angeklagte soll Arbeit-
nehmer nicht bei der zustdndigen Einzugsstelle ange-
meldet und infolgedessen auch keine Sozialversiche-
rungsbeitrage abgefiihrt haben. Es handelt sich somit um
den ,klassischen Fall“ des § 266a StGB.? Wie in solchen
Konstellationen {iblich, soll der Angeklagte zu Unrecht
keine Lohnsteueranmeldungen abgegeben und hierdurch
zudem Lohnsteuerhinterziehungen gemil §370 AO
i.V.m. § 41a EStG begangen haben.?

Il. Bisherige Verteidigungsstrategie

Verfahren dieser Art gehéren zum Alltag wirtschaftsstraf-
rechtlich orientierter Strafverteidigung. Ihre Anzahl

*  Die Autoren arbeiten als Strafverteidiger am Hamburger
Standort der Kanzlei ROXIN Rechtsanwilte LLP. Sie dan-
ken Frau Katharina Funcke fiir die wertvolle Unterstiitzung.

! BGH NStZ-RR 2018, 180 = HRRS 2018 Nr. 377.

2 Vgl. BT-Drs. 14/8221, S.1; MiiKo-StGB-Radtke, 3. Aufl.
2019, § 266a Rn. 1.

3 Vgl. BGH NJW 1988, 1800; GJW-Wiedner, 2. Aufl. 2017,
§ 266a Rn. 117; Lackner/Kiihl-Heger, 29. Aufl. 2018, § 266a
Rn. 21; Esser/Riibenstahl/Saliger/Tsambikakis-Gaede,
Wirtschaftsstrafrecht, Teil 2, Kap. 10, § 370 AO Rn. 390 ff.
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nimmt — gerade auch angesichts der weiten priventiven
Aufkldrungskompetenzen des Zolls - in jlingerer Zeit
erheblich zu.*

1. Interessenkoordination

Unabhingig von der gegenstindlichen Entscheidung
machen es insbesondere die verschiedenen und teils
divergierenden Interessen der beteiligten Parteien in
entsprechenden Verfahrenskonstellationen fiir den Ver-
teidiger hiufig besonders anspruchsvoll, den jeweiligen
Mandanten durch das Strafverfahren zu begleiten und
seine Interessen moglich umfassend zu wahren.

So agieren auf staatlicher Seite neben den Ermittlungs-
behorden, konkret dem Zoll und dem Finanzamt, regel-
miBig auch die Sozialversicherungstriager faktisch mit
eigenen Interessen an einem bestimmten Verfahrensaus-
gang. Vorgehensweise und Ziele der Beteiligten auf staat-
licher Seite entsprechen sich nicht notwendigerweise und
miissen dementsprechend stets koordiniert werden, um
eine Gesamtlosung des Falls zu erreichen. Wihrend die
Sozialversicherungstriager maligeblich bestrebt sind, die
Abfithrung von Sozialversicherungsbeitrigen zu errei-
chen, und pauschalen Losungen, wie einfachen Nachzah-
lungen, damit offen gegeniiberstehen, sind die strafrecht-
lichen Ermittlungsbehérden hiufig an einer Aufkldrung
individueller strafrechtlicher Verantwortlichkeiten und
damit einer detaillierten Aufarbeitung der subjektiven
Tatseite einzelner Personen interessiert.

Auf der Gegenseite betroffen sind folglich in der Regel
neben dem Unternehmen, das zu Unrecht Arbeitnehmer
als Selbstidndige behandelt haben soll, dessen aktuelle
und ehemalige Leitungspersonen sowie die einzelnen
mutmalllichen Arbeitnehmer. Das Unternehmen strebt
oftmals eine moglichst einvernehmliche, ,,gerduschlose”
Verstdndigung mit den Sozialversicherungstrigern an, die
- trotz etwaiger Bufgeld- und Nachzahlungen - insbe-
sondere eine wirtschaftlich tragfihige Tdtigkeit auch in

4 Achenbach/Ransiek/Ronnau-Gercke, Hdb. Wirtschaftsstraf-
recht, 4. Aufl. 2015, Teil 12, Kap. 2, Rn. 6 m.w.N.
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der Zukunft ermoglicht. Je nach eigener Beteiligung an
der Ausgestaltung und Umsetzung der verfahrensgegen-
standlichen Beschiftigungsverhiltnisse reichen die Inte-
ressen ehemaliger und aktueller Unternehmensleiter —
von einer umfassenden Aufklidrung und Kooperation mit
den Behorden iiber Selbstanzeigen i.S.d. § 371 AO bei
noch unentdeckten Taten bis hin zur konfrontativen
Verteidigung beziiglich der mutmafilichen Beteiligung an
den vermeintlichen zuriickliegenden Taten. Den betroffe-
nen Personen, denen ein Status als abhidngig Beschiftigte
zugeschrieben wird, ist wiederum zumeist daran gelegen,
AuBenstehende zu bleiben und nicht zu stark in den
Fokus der Ermittlungsbehorden zu geraten.

Eine abgestimmte Vorgehensweise zwischen den bera-
tenden und verteidigenden Rechtsanwilten unter Beach-
tung der jeweiligen Mandanteninteressen und eine darauf
basierende koordinierte Ansprache sowohl der Verfol-
gungsbehorden als auch der festsetzenden Steuer- und
Sozialversicherungstriger ist in diesem Zusammenhang
oftmals der Schliissel zu einer erfolgreichen Losung.

2. Irrtimer iber die Arbeitgebereigenschaft

Selten von Erfolg gekront war bisher hingegen der Vor-
trag, eine Person habe sich {iber ihren Arbeitgeberstatus
geirrt.’

Dem liegt die diesbeziiglich bisher einheitliche Wertung
der Rechtsprechung zu Grunde, dass es sich bei einem
solchen Irrtum um einen allenfalls auf der Schuldebene
beachtlichen Verbotsirrtum i.S.d. § 17 StGB und nicht
etwa um einen tatbestandsausschliefenden Irrtum i.S.d.
§ 16 StGB handelt.®

Grundsitzlich besagt die Irrtumslehre des StGB, dass
gemdl § 16 StGB der Vorsatz des Taters entfillt, wenn er
objektive Tatbestandsmerkmale nicht erkannt hat (Tatbe-
standsirrtum). Sofern keine Fahrldssigkeitsstrafbarkeit
besteht, bleibt der Betroffene straflos. Eine solche Situa-
tion besteht beispielsweise jedenfalls dann, wenn sich
der vermeintliche Arbeitgeber bzw. sein Vertreter auf-
grund eines Missverstindnisses gar nicht bewusst ist,
dass ein anderer tiberhaupt fiir ihn entgeltlich tétig wird.

Hat der Téter hingegen die objektive Sachlage gekannt
und diese lediglich rechtlich falsch bewertet, unterliegt er
grundsitzlich einem Verbotsirrtum gema@ § 17 StGB, der
bei Vermeidbarkeit zu einer fakultativen Strafmilderung
und nur bei Unvermeidbarkeit zur Straflosigkeit fiihrt.”

Bei einem Irrtum hinsichtlich der Arbeitgebereigenschaft
agiert der Angeklagte laut bisheriger Rechtsprechung
vorsitzlich, wenn er die objektiven Umstidnde kannte, die
in sozialrechtlicher Sicht die Arbeitgebereigenschaft des

> Auf den Unternehmenskontext iibertragen: Eine Leitungs-

person habe sich {iber den Status des anstellenden Unter-
nehmens im Verhiltnis zu Dritten geirrt. Zwar ist — wenn
tiberhaupt — nur das Unternehmen Arbeitgeber, diese Ei-
genschaft wird aber gemall § 14 StGB seinen Vertretern zu-
gerechnet.

5 BGH NStZ 2010, 337 = HRRS 2009 Nr. 1068; BGH NStZ
2014, 321, 323 mwN = HRRS 2013 Nr. 982.

7 BGH HRRS 2018 Nr. 1015, Rn. 9.

von ihm vertretenen Unternehmens begriinden. Mithin
sei nicht § 16 StGB, sondern ein Verbotsirrtum im Sinne
von § 17 StGB einschligig.® Dass ein solcher Irrtum - wie
im vorliegenden Fall zundchst vom Landgericht Wiesba-
den angenommen — bspw. aufgrund einer fehlerhaften
Rechtsberatung unvermeidbar war und damit gem. § 17
S. 1 StGB unrechtsausschlieBend wirkt, bleibt in der
Rechtspraxis weiterhin ein absoluter Ausnahmefall.’
Selbst wenn es der Verteidigung gelingt, im Ermittlungs-
verfahren oder im Rahmen einer Hauptverhandlung
tiberzeugend darzulegen, die Arbeitgebereigenschaft sei
verkannt und deshalb seien keine Sozialversicherungsbei-
trige abgefiihrt worden, fiihrt dies in der weit iberwie-
genden Anzahl an Fillen allenfalls zu einer Strafmilde-
rung infolge der Annahme eines vermeidbaren Verbot-
sirrtums (§ 17 S. 2 StGB).

lll. Abgrenzungsschwierigkeiten von
Irrtimern im Wirtschaftsstrafrecht

1. Generelle Irrtumsrisiken im
Wirtschaftsstrafrecht

An der dargestellten Irrtumsproblematik zeigt sich bei-
spielhaft ein generelles Problem in der Bewertung und
Verteidigung von wirtschaftsstrafrechtlichen Sachverhal-
ten.

Angesichts des im unternehmerischen Bereich vorherr-
schenden — und iiber § 30 OWiG auch eingeforderten -
Organisationsgrads sind wirtschaftsstrafrechtliche Sach-
verhalte geprigt davon, dass beteiligten Leitungsperso-
nen umfassende Kenntnisse iiber Sachverhaltsumstinde
innerhalb ihres Unternehmens zugeschrieben werden.
Die fiir eine strafrechtliche Bewertung zentrale Frage, ob
sich aus dieser Sachverhaltskenntnis auch notwendiger-
weise ein an den mutmaflichen Titer gerichteter Appell
zum Handeln oder Unterlassen herleiten lidsst, bleibt
demgegeniiber oftmals zweifelhaft.

Dieses Dilemma wird fiir den Rechtsbetroffenen infolge
der regelmilig hohen Komplexitit der zu Grunde liegen-
den rechtlichen Vorgaben weiter verstirkt. Auch bei
Kenntnis aller tatsdchlichen Umstidnde ist es hdufig kaum
moglich, hieraus einen greifbaren und nachvollziehbaren
Normbefehl herzuleiten. Diskussionen um Fragen der
Akzessorietit, Blankett-Strafnormen und normative Tat-
bestandsmerkmale'® prigen das Wirtschaftsstrafrecht
und verdeutlichen, wie schwierig die Rechtsbefolgung fiir
den Betroffenen in diesen Bereichen sein kann.!' Ein-

8 BGH NStZ 2010, 337 = HRRS 2009 Nr. 1068; MiiKo-
StGB-Radtke, 3. Aufl. 2019, § 266a Rn. 91.

° Vgl. BGH NJW 2006, 522, 529 = HRRS 2006 Nr. 100; Biilte

NStZ 2013, 65, 66. Selbst bei anwaltlicher Beratung soll ein

Irrtum nicht stets unvermeidbar sein, so BGH NJW 2017,

2463, 2465; NStZ 2013, 461 = HRRS 2013 Nr. 445.

Eingehend zur Problematik bei §370 AO Es-

ser/Riibenstahl/Saliger/Tsambikakis-Gaede, =~ Wirtschafts-

strafrecht, Teil 2, Kap. 10, § 370 AO Rn. 30 ff.

1 MAH WiStrR-Grunst/Volk, 2. Aufl. 2014, § 1, Rn. 112 ff;
Tiedemann, Wirtschaftsstrafrecht, 5. Aufl. 2017, § 7, Rn. 402
ff; Biilte NStZ 2013, 65.




driicklich schildert etwa auch Biilte'? anhand von Beispie-
len aus dem Lebensmittelstrafrecht, dass die bisherige
Abgrenzung zwischen Verbots- und Tatumstandsirrtum
im Wirtschaftsstrafrecht hiufig zu unangemessenen
Ergebnissen fiihrt. Er begriindet dies damit, dass diejeni-
gen Tatbestdnde, deren Unrechtsbeschreibung auf einem
sozial-ethisch anerkannten Unrechtsverdikt basiert, zur
Bewertung nicht auf ein Ge- oder Verbot im Tatbestand
angewiesen sind, wohingegen dies fiir Delikte ohne ent-
sprechendes Verdikt zur Grundlage nicht dient. Letztere
finden sich besonders hiufig im Neben- und Wirtschafts-
strafrecht und in diesen Fillen miisse die sich aus der in
Bezug genommenen Norm ergebende Rechtswidrigkeit
vom Vorsatz erfasst sein.

2. Irrtumsrisiken bei der Bestimmung der
Arbeitgebereigenschaft

Augenscheinlich werden die eben skizzierten Schwierig-
keiten auch fiir denjenigen, der mit der im vorliegenden
Urteil des BGH gegenstindlichen Frage der Arbeitgeber-
eigenschaft vor dem Hintergrund des §266a StGB in
Beriihrung kommt."® Die Abgrenzung, ob jemand als
Arbeitgeber fungiert, erfolgt sozialrechtsakzessorisch.
Das Bundessozialgericht stellt in stindiger Rechtspre-
chung darauf ab, ob eine personliche Abhingigkeit des
Beschiftigten besteht. Diese soll vorliegen, wenn eine
Eingliederung in den Betrieb gegeben ist; namentlich
sofern ein Weisungsrecht beziiglich Zeit, Dauer, Art und
Umfang der Titigkeit besteht." In der sozialrechtlichen
Rechtsprechung finden sich eine Vielzahl von Einzelkri-
terien, von denen fiir sich genommen aber keines eine
zwingende Bewertung erlaubt und denen im Einzelfall
unterschiedlich starkes Gewicht zukommen soll. Da in
der Regel anhand einer ,wertenden Gesamtbetrachtung®
verschiedener Indizien entschieden wird, lassen sich
Ergebnisse kaum rechtssicher vorhersagen.

Angesichts der Komplexitdt akzessorisch in Bezug ge-
nommener Wertungen im Wirtschaftsstrafrecht ist ein
Irrtum des Rechtsanwenders naheliegend und eine Ap-
pellfunktion durch bloBe Kenntnis des Sachverhalts
demgegeniiber schwerlich zu erreichen. Die untergeord-
nete Bedeutung, die einem Subsumtionsirrtum im Rah-
men der strafrechtlichen Bewertung oftmals zugemessen
wird, ist mit der praktischen Relevanz und Schwierigkeit
entsprechender Subsumtionsleistungen im wirtschafts-
strafrechtlichen Bereich kaum vereinbar.

IV. Losung im Steverstrafrecht —
Steveranspruchstheorie
Vor dem Hintergrund des aufgezeigten Problems hat die

Rechtsprechung im Bereich des Steuerstrafrechts bereits
seit vielen Jahren einen Losungsansatz etabliert.

12 Biilte NStZ 2013, 65, 66.

13 Hierzu BGHSt 53, 71, 77 = HRRS 2009 Nr. 127 ; BGH
NStZ 2010, 337 = HRRS 2009 Nr. 1068.

4 BSG NJW 2018, 2663, 2664; Reiserer DStR 2018, 1623,
1624 £.

Dort ist anerkannt, dass der Titer einer vorsitzlichen
Steuerhinterziehung den Steueranspruch dem Grunde
und der Hohe nach kennen oder zumindest fiir méglich
halten muss und auch verkiirzen will (sog. Steueran-
spruchstheorie’®). Dies wird als notwendiger Teil seines
Vorsatzes erachtet. Nimmt derjenige, der objektiv eine
Steuerhinterziehung begeht, trotz Kenntnis der zu Grun-
de liegenden Sachverhaltsumstidnde irrig an, es sei kein
Steueranspruch entstanden, unterliegt er mithin einem
Tatumstandsirrtum, der gemiB § 16 StGB zu einem Vor-
satzausschluss fithrt. Im Steuerrecht wird also eine Aus-
nahme von der oben erlduterten Irrtumsdogmatik ge-
macht: Grundsitzlich wiirde der Irrtum {iber die Steuer-
pflicht bei Kenntnis der objektiven (steuerbegriindenden)
Umstdnde zu einem bloBen Verbotsirrtum nach § 17
StGB fithren. Nach der Steueranspruchstheorie bleibt es
hier dennoch bei einem Tatbestandsirrtum gemil § 16
StGB; in entsprechenden Fillen kommt allenfalls noch
die Annahme einer Ordnungswidrigkeit in Form einer
leichtfertigen Steuerverkiirzung i.S.d. §378 AO oder
eines Organisationsverschuldens i.S.d. § 130 OWiG in
Betracht.

V. Diskrepanz zwischen Stever- und
sonstigem Wirtschaftsstrafrecht sowie
uangedeutete Losung

Die vorangegangene Darstellung fiihrt indes zu einer nur
schwer nachvollziehbaren unterschiedlichen Bewertung
von Irrtiimern im Steuerstrafrecht zu solchen anderer
wirtschaftsstrafrechtlicher Bereiche.

Besonders augenscheinlich wird diese Diskrepanz dann,
wenn — wie im gegenstindlichen Fall — sowohl ein vor-
sdtzliches Vorenthalten von Sozialversicherungsbeitragen
gemif} § 266a StGB als auch eine
(Lohn-)Steuerhinterziehung gemifl §370 AO i.V.m.
§ 41a EStG in Rede steht, da die unterschiedlichen Vor-
satzanforderungen in Bezug auf die verschiedenen Tatbe-
stinde zu divergierenden Ergebnissen fiihren koénnen.
Wihrend derselbe Irrtum zu einem (meist als vermeidbar
eingestuften) Verbotsirrtum iiber die Arbeitgebereigen-
schaft bei § 266a StGB und damit zu einer strafrechtli-
chen Verurteilung fiihrt, scheidet eine solche im Hinblick
auf die Steuerhinterziehung nach der Steueranspruchs-
theorie mangels Vorsatzes aus.

Vollig zu Recht schlussfolgert der BGH in der gegen-
stdndlichen Entscheidung daher:

,Da fiir die Differenzierung kein sachlicher Grund erkennbar ist
und es sich jeweils um (normative) Tatbestandsmerkmale han-
delt, erwdgt der Senat — insoweit entgegen den Uberlegungen im
Beschluss des Senats vom 8. September 2011 — 1 StR 38/11,
NStZ 2012, 160, 161 Rn. 23 ff. —, zukiinftig auch die Fehlvor-
stellung iiber die Arbeitgebereigenschaft in § 266a StGB und die
daraus folgende Abfithrungspflicht insgesamt als (vorsatzaus-
schlieflenden) Tatbestandsirrtum zu behandeln.“

15 BGH NStZ 2012, 160, 161 = HRRS 2011 Nr. 1139;
BeckOK-AO-Ibold, 6. Ed., Stand 1.10.2018, § 370 Rn. 465
ff.; Esser/Riibenstahl/Saliger/Tsambikakis-Gaede, ~Wirt-
schaftsstrafrecht, Teil 2, Kap. 10, § 370 AO Rn. 259 f.




Der BGH deutet somit an, die Diskrepanz zu Gunsten
einer allgemeinen Anwendung des § 16 StGB aufzulGsen.
Wohin aber werden diese Erwigungen des BGH fithren?

VI. Systematische Kohiirenz durch
Umsetzung des obiter dictums des BGH

Zu begriiBen sind diese Erwigungen nicht nur, weil sie
die benannte offensichtliche Diskrepanz zwischen der
Bewertung der Arbeitgebereigenschaft bei §266a StGB
und § 370 AO i.V.m. § 41a EStG auflosen, sondern auch,
weil der Senat damit ausdriicklich von seinem im obiter
dictum genannten Beschluss aus dem Jahr 2011'¢ ab-
weicht. In diesem hatte der Senat noch erwogen, auch
Irrtiimer betreffend eines Steueranspruchs als bloRe
Verbotsirrtiimer zu bewerten und somit die abweichende
Bewertung gerade gegensitzlich — zu Lasten der Beschul-
digten - aufzulésen. Auch damals war die Diskrepanz zur
Bewertung in § 266a StGB fiir eine mdgliche Anderung
der Rechtsprechung im Steuerstrafrecht zu Felde gefiihrt
worden.!” Dieser Ansatz war und ist im Gegensatz zur
nunmehr erwogenen Losung jedoch nicht {iberzeugend.
Die nunmehr erwogene Losung wiirde auch bei der iso-
lierten Betrachtung des § 266a StGB zu systematisch
schliissigen Ergebnissen fiihren. Bei richtiger Betrach-
tung handelt es sich beim Arbeitgeberbegriff in § 266a
StGB namlich um ein normatives Tatbestandsmerkmal.'®
Nach iiberwiegender Ansicht sind Irrtiimer {iber solche
normativen Tatbestandsmerkmale als vorsatzausschlie-
Rend zu bewerten." Der Téter kennt hier nimlich einen
zum Straftatbestand gehdrenden Umstand nicht, sodass
ihn entsprechend auch der spezifische strafrechtliche
Normappell nicht erreichen kann.*

Vil. Vermeidung von Fehlbewertungen
durch Umsetzung des obiter dictums des
BGH

Aber nicht nur die systemische Kohérenz spricht fiir die
angestrebte Rechtsprechungsidnderung. Vielmehr fiihrt
auch eine gebotene wertende Betrachtung dazu, dass mit
Hilfe der vorgeschlagenen Einordnung angemessenere
Ergebnisse erzielt werden.

Auch hier bietet sich zur Begriindung ein Vergleich zur
steuerstrafrechtlichen Bewertung an. Zwar hat die o.g.
Steueranspruchstheorie ihren historischen Hintergrund
in nicht mehr geltenden steuerstrafrechtlichen Sonderre-
gelungen (§§ 358, 395 RAbgO).?! Jedoch steht hinter der
im Steuerstrafrecht erfolgenden Abgrenzung zwischen

16 BGH NStZ 2012, 160, 161 = HRRS 2011 Nr. 1139 .

17 BGH NStZ 2012, 160, 161 = HRRS 2011 Nr. 1139.

18 BGH NStZ-RR 2018, 180, 181 = HRRS 2018 Nr. 377;
Biirger wistra 2016, 169. Zur Begriindung, dass auch § 370
AO ein normatives Tatbestandsmerkmal enthilt, siehe
MiiKo-AO-Schmitz/Wulf, 2. Aufl. 2015, § 370 AO Rn. 14 ff.

19 Schénke/Schroder-Sternberg-Lieben/Schuster, StGB, 29. Aufl.
2014, § 15 Rn. 103.

20 BeckOK-StGB-Kudlich, 40. Ed., Stand 1.11.2018, § 16 Rn.
14 ff.

21 Thomas NStZ 1987, 260, 261.

den verschiedenen Irrtiimern auch eine konsistente Un-
rechtswertung.

Im Gegensatz zu bspw. dem Toétungsverbot aus §§ 211 ff.
StGB handelt es sich bei steuerrechtlichen Tatbestinden
stets um zunichst wertfreie Normen, die einer ethischen
Ergriindung auch im Wege einer Parallelwertung in der
Laiensphire verschlossen bleiben. Ohne Kenntnis einer
Steuernorm ist auch die Kenntnis der Umstinde, welche
die Anwendbarkeit dieser Steuernorm begriinden, nicht
geeignet, einen Appell an den Rechtsanwender zu rich-
ten, dem er sich durch Nichtbefolgung widersetzen kann.
Es kann bei einem diesbeziiglichen Irrtum folglich gar
nicht erst dazu kommen, dass der Rechtsanwender i.S.d.
§ 17 StGB trotz Appells von der gesellschaftlichen Norm
abweicht; vielmehr fehlt es mangels Appell i.S.d. § 16
StGB an der Kenntnis aller erforderlichen Umstinde zur
Begehung einer Vorsatztat.

Thomas konkretisiert diese Wertung im Hinblick auf das
Steuerstrafrecht beispielhaft anhand des Spekulationsge-
winns bei der Weiterverduerung von Grundstiicken.
Wihrend entsprechende Spekulationsgewinne zunichst
in Génze steuerfrei waren, wurden sie spiter — allein aus
fiskalischen und konjunkturpolitischen Griinden — be-
steuert.” Auch die Kenntnis des Rechtsanwenders von
allen tatsichlichen Umstinden — mithin eines Gewinns
durch die Weiterverduflerung eines Grundstiicks — kann
allein bei gleichzeitiger Kenntnis der steuerlichen Bewer-
tung dazu fithren, dass der Steuerpflichtige entscheidet,
i.5.d. § 370 AO Steuern zu hinterziehen. In die gleiche
Richtung argumentiert Biilte?’, der ausfiihrt, dass etwa
die Steuerfreiheit eines Lotteriegewinns oder die Gewer-
besteuerfreiheit von Arzten und Anwilten sich nicht mit
ethischen Uberlegungen erschlieBen lassen, sondern
letztlich faktische Kenntnis der fraglichen Ausnahmetat-
bestinde zwingend erforderlich machen, um den
Rechtsappell zu erkennen.

Das Vorliegen oder Nichtvorliegen einer Unrechtsein-
sicht ldsst sich anhand der Kenntnis von den bloflen
tatsdchlichen Umstinden der Besteuerungsgrundlage
mithin nicht abschliefend beantworten. Erst die Kennt-
nis des Steueranspruchs zumindest dem Grunde nach
fithrt zu einem vorsitzlichen VerstoR gegen den steuer-
strafrechtlichen Appell. Die Einordnung eines Irrtums
iiber das Bestehen einer Steuerschuld dem Grunde nach
als vorsatzausschlieBender Tatumstandsirrtum i.S.d. § 16
StGB ist vor diesem Hintergrund {iberzeugend.

Vill. Anwendung auf das Veruntreuen und
Vorenthalten von
Sozialversicherungsheitriigen gemiif

§ 266a StGB

Nichts anderes gilt richtigerweise aber auch fiir die Frage
der Arbeitgebereigenschaft aus §266a StGB. Erst die
Kenntnis der Arbeitgebereigenschaft zumindest dem
Grunde nach fiihrt zur Kenntnis der daran ankniipfenden
Anmelde- und Abfiihrungspflichten und schlieflich - bei

2 Thomas NStZ 1987, 260, 262.
% Biilte NStZ 2013, 65, 69.




Avfsiitze und Anmerkungen

Nichtbefolgung - zum vorsitzlichen Verstof3 gegen die
Strafnorm.

Sollte sich der vom BGH angedeutete Rechtsprechungs-
wandel diesbeziiglich durchsetzen, wird zukiinftig dem-
entsprechend haufiger die Frage im Raum stehen, wann
der potentielle Arbeitgeber dem Grunde nach Kenntnis
iiber seine Arbeitgebereigenschaft erlangt hat. So hatte
etwa das Landgericht Wiesbaden laut BGH ebendiese
Kenntnis bzw. Nichtkenntnis des Angeklagten im zu
Grunde liegenden Fall nicht hinreichend festgestellt.**

Fiir die Verteidigung ist dabei allerdings zu beachten,
dass die Anforderungen an die diesbeziiglich hinreichen-
de Vorsatzintensitdt in Form des dolus eventualis ver-
gleichsweise gering sind.>® Die pauschale Behauptung
eines Irrtums iiber die Arbeitgebereigenschaft diirfte bei
Vorliegen gegenteiliger Indizien kein neues Allheilmittel
der Verteidigung entsprechender Sachverhalte werden.
Insbesondere ist zu beachten, dass die praxisiibliche
Einholung etwaiger Rechtsgutachten durch den Mandan-
ten gerade zur Frage der Arbeitgeberstellung zwar geeig-
net sein kann, die bisher und weiterhin erstrebenswerte
Einordung eines entsprechenden Irrtums als ,unver-
meidbar“ i.5.d. § 17 StGB zu erreichen, ein solches Gut-
achten jedoch gleichermaflen indiziell nahelegen kann,
dass der Betroffene eine Arbeitgebereigenschaft zumin-
dest fiir moglich hielt und somit eventualvorsitzlich
handelte. Erste Ansdtze zur Bewertung des Vorsatzes
finden sich vor dem Hintergrund der aktuellen Entschei-
dung etwa bei Floeth.?

IX. Ubertragbarkeit auf andere Delikte im
Wirtschaftsstrafrecht

Ausgehend von der geschilderten Differenzierung zwi-
schen Tatumstands- und Verbotsirrtum bleibt dariiber
hinaus zu hoffen, dass der BGH diesen ersten Schritt in
die richtige Richtung nicht nur im Hinblick auf das Vor-
enthalten und Veruntreuen von Sozialversicherungsbei-
trigen gemill §266a StGB konsequent zu Ende geht,

24 BGH NZWiSt 2018, 345, Rn. 8 ff. = HRRS 2018 Nr. 377.
% GJW-Aligayer, § 369 AO, Rn. 24, 28.
26 Floeth NStZ-RR 2018,182, 183 f.
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sondern ihn auch auf andere Delikte im Wirtschaftsstraf-
recht ausweitet, um die eingangs geschilderte Fehlbewer-
tung in diesem Bereich zu korrigieren. Ganz in diesem
Sinne hatte auch der Gesetzgeber in einer Gesetzesbe-
griindung zum § 6 WiStG ausgefiihrt:

,Bei Wirtschaftsvergehen stellt der Irrtum iiber das Bestehen
oder den Umfang einer Rechtspflicht hdufig einen Tatbe-
standsirrtum dar, weil die Umstdnde, welche die Handlung als
unrechtmdfSig kennzeichnen, vielfach zu Tatbestandsmerkmalen
erhoben sind.“?’

X. Fazit

Bisher hat der derzeit fiir das Steuerstrafrecht zustidndige
1. BGH-Strafsenat nur obiter dicta eine Rechtsprechungs-
dnderung ausschlieBlich im Hinblick auf das Vorenthal-
ten und Veruntreuen von Sozialversicherungsbeitrigen
gemil § 266a StGB angedeutet. Im vorliegenden Fall ist
es der fehlenden Entscheidungserheblichkeit der konkre-
ten Frage geschuldet, dass der Strafsenat seine Erwigun-
gen im Hinblick auf den §266a StGB nicht umgehend
umsetzen konnte. Davon, dass entsprechende Andeutun-
gen oftmals in der Gerichtspraxis wenig zu dndern ver-
mogen, zeugt das obiter dictum desselben Senats aus dem
Jahr 2011, mit dem eine genau entgegengesetzte Recht-
sprechungsinderung im Hinblick auf die Steuerhinter-
ziehung erwogen worden war. Alle Betroffenen tun mit-
hin gut daran, ihre Sachverhaltsbewertungen praventiv
zunichst weiter an der etablierten Rechtsprechung zu
orientieren.

Gleichwohl bleibt zu hoffen, dass sich die Ansicht des
1. BGH-Strafsenats im Hinblick auf die Bewertung der
Arbeitgebereigenschaft in § 266a StGB durchsetzt und
Grundlage fiir weitergehende Anpassungen der Irrtums-
lehre im Wirtschaftsstrafrecht sein wird. Gerade ange-
sichts der stetig zunehmenden Anzahl an Verfahren im
Bereich angeblicher Scheinselbstindigkeit diirfte sich
alsbald zeigen, ob die Strafverfolgungsbehorden und die
Instanzgerichte den Andeutungen des BGH bereits vor
einer tragenden Entscheidung in die dargestellte Rich-
tung Folge leisten werden.

27 BT-Drs. V/1319, 102.
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87. BVerfG 2 BvR 2429/18 (1. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 23. Januar
2019 (Pfilzisches OLG Zweibriicken)

Fortdauer der Untersuchungshaft (Freiheitsgrundrecht;
Unschuldsvermutung;  VerhédltnismiRigkeitsgrundsatz;
Abwigung zwischen dem Freiheitsanspruch des Beschul-
digten und den unabweisbaren Bediirfnissen einer wirk-
samen Strafverfolgung; keine Rechtfertigung von Verfah-
rensverzogerungen allein durch die Schwere der Tat;
Beschleunigungsgebot in Haftsachen; verfassungsrecht-
lich gebotene Verhandlungsdichte von durchschnittlich
mehr als einem Hauptverhandlungstag pro Woche; aus-
nahmsweise Rechtfertigung geringerer Verhandlungs-
dichte bei unvermeidbarer Uberlastung der Strafkammer;
Begriindungstiefe von Haftfortdauerentscheidungen).
Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG; Art. 104 GG; § 112 StPO

88. BVerfG 2 BvR 637/18 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 19. Dezember
2018 (OLG Celle / LG Hildesheim)

Unzureichende Substantiierung einer Verfassungsbe-
schwerde mangels Vorlage in Bezug genommener Ent-
scheidungen

§ 23 Abs. 1 Satz 2 BVerfGG; § 92 BVerfGG

89. BVerfG 2 BvR 2377/16 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 20. Dezember
2018 (LG Stuttgart / AG Stuttgart)

Verpflichtung des Anbieters eines E-Mail-Dienstes zur
Ubermittlung von IP-Adressen (strafprozessuale Tele-
kommunikationsiiberwachung; Herausgabe der Inhalts-
und Verkehrsdaten eines E-Mail-Accounts; Grundrecht
der Berufsfreiheit des Dienstanbieters; Berufsausiibungs-

HRRS Februar 2019 (2/2019)

freiheit; verfassungsgemille Einschrinkung durch die
gesetzlichen Mitwirkungs- und Vorhaltungsvorschriften
fiir Telekommunikationsdienstanbieter; weiter Telekom-
munikationsbegriff; Bereitstellung der anfallenden IP-
Adressen; ,Vorhandensein® der externen IP-Adressen bei
Verwendung eines NAT-Verfahrens; Erfordernis einer
funktionstiichtigen Strafrechtspflege; erleichterte Zu-
griffsmoglichkeit auf Verkehrsdaten; Verhdngung eines
Ordnungsgeldes; priventive und repressive Funktion von
Ordnungsmitteln).

Art. 10 GG; Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG; Art. 20 Abs. 3 GG;
§ 70 Abs. 1 StPO; § 95 Abs. 2 StPO; § 100a StPO; § 100b
Abs. 3 Satz 1 StPO a. E; § 100g Abs. 1 StPO; § 3 TKG;
§ 110 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 TKG; § 3 TKUV; § 5 TKUV; § 6
Abs. 1 TKUV; § 7 Abs. 1 TKUV

90. BVerfG 2 BvR 2570/16 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 20. Dezember
2018 (Schleswig-Holsteinisches OLG / LG
Liibeck)

Fortdauer der Unterbringung im psychiatrischen Kran-
kenhaus (Freiheitsgrundrecht; Sicherungsbelange der
Allgemeinheit; Abwigung im Einzelfall; verfassungsge-
richtliche Kontrolldichte; steigende Begriindungsanforde-
rungen mit zunehmender Unterbringungsdauer); Gefdhr-
lichkeitsprognose (Darlegung der Ankniipfungstatsa-
chen; Erheblichkeit der drohenden Taten; Hohe des Risi-
kos strafbaren Verhaltens;); Grundsatz der Verhiltnismi-
Bigkeit (rund 18 Jahre andauernde Unterbringung; erwei-
terte einfachrechtliche VerhiltnismiRigkeitsanforderun-
gen nach neuem Recht; fehlende Erdrterung von Um-
stdnden des Einzelfalls; Weisungen im Rahmen der Fiih-
rungsaufsicht als mildere Manahmen); Zulédssigkeit der
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Verfassungsbeschwerde  (Feststellungsinteresse  nach
prozessualer Uberholung einer Fortdauerentscheidung;
tiefgreifender Grundrechtseingriff).

Art. 2 Abs. 2 Satz2 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; § 63 StGB;
§ 67d Abs. 6 StGB

91. BGH 3 StR 243/18 - Beschluss vom 13. No-
vember 2018 (LG Osnabriick)

Anordnung des Vorwegvollzugs der Strafe (Erleichterung
des Zwecks der Maliregel; Umstdnde des Einzelfalles;
Vollstreckungsreihenfolge; vorgezogene Strafvollstre-
ckung als Vorstufe der Behandlung; Sicherung des Thera-
pieerfolgs).

§ 67 StGB

Nach § 67 Abs. 2 S. 1 StGB bestimmt das Gericht die
Vorwegvollziehung der Strafe oder eines Teils der Strafe,
wenn der Zweck der Mafregel dadurch leichter erreicht
wird. Ob diese Voraussetzung gegeben ist, richtet sich
nach den Umstidnden des Einzelfalls, insbesondere nach
der Personlichkeit des Téters, der Linge der Freiheitsstra-
fe und der Art der notwendigen Behandlung; die Abwei-
chung von der gesetzlich vorgesehenen Vollstreckungs-
reihenfolge kann gerechtfertigt sein, wenn die vorgezo-
gene Strafvollstreckung als Vorstufe der Behandlung fiir
deren Zwecke erforderlich ist oder wenn Griinde vorlie-
gen, die zu der Annahme berechtigen, dass der anschlie-
Bende Strafvollzug den Malregelvollzug wieder zu-
nichtemachen kénnte.

92. BGH 3 StR 252/18 - Beschluss vom 22. Au-
gust 2018 (LG Wuppertal)

Berechnung und Bezifferung des Betrugsschadens (Be-
wertung von Darlehensforderungen nach bankiiblichen
generalisierenden Verfahren; Beriicksichtigung besonde-
rer Umstdnde des Einzelfalles; Aufklirungspflicht; Zah-
lungsfihigkeit und -willigkeit; wertloser Riickzahlungs-
anspruch).

§ 263 StGB; § 261 StPO; Art. 103 Abs. 2 GG

93. BGH 3 StR 268/18 - Beschluss vom 28. No-
vember 2018 (LG Bad Kreuznach)

Fehlen des fiir die Strafverfolgung bei der Beleidigung
erforderlichen Strafantrags (Beriicksichtigung der nicht
verfolgbaren Straftat im Rahmen der Strafzumessung;
straferschwerende Modalitit).

§ 46 StGB; § 77 StGB; § 185 StGB; § 194 StGB

94. BGH 3 StR 299/18 - Beschluss vom 27. No-
vember 2018 (LG Koblenz)

Anordnung der Unterbringung in einer Entziehungsanstalt
(Hang zum iibermiRigen Konsum von Rauschmitteln;
neigungsbedingte soziale Gefdhrlichkeit oder Gefihrdung;
Fehlen ausgeprigter Entzugssyndrome; Intervalle der
Abstinenz; Beeintrichtigungen der Gesundheit, Arbeits-
und Leistungsfihigkeit; Ursidchlichkeit fiir die Anlasstat).

§ 64 StGB

95. BGH 3 StR 352/18 - Urteil vom 29. Novem-
ber 2018 (LG Oldenburg)

Strafzumessung bei der Verurteilung wegen Diebstahls
(objektiver Verkehrswert der gestohlenen Sache zum
Zeitpunkt der Tat als maligebendes Strafzumessungskri-
terium; Beriicksichtigung der Umsatzsteuer; Verhidngung

der Mindeststrafe trotz straferschwerender Gesichts-
punkte).
§ 46 StGB; § 242 StGB

96. BGH 3 StR 381/18 - Beschluss vom 11. De-
zember 2018 (LG Osnabriick)

Teilweise rechtsfehlerhafte Einziehungsanordnung.

§ 73 StGB

97. BGH 3 StR 387/18 - Beschluss vom 28. No-
vember 2018 (LG Duisburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

98. BGH 3 StR 405/18 - Urteil vom 29. Novem-
ber 2018 (LG Stade)

Bestimmung des Wirkstoffgehalts im Betiubungsmittel-
strafrecht (Mal3geblichkeit fiir Unrecht und Schuld; ge-
naue Feststellungen; Schitzung; Zweifelsgrundsatz; kein
zusitzlicher Sicherheitsabschlag nach tragfihiger Schit-
zung); rechtsfehlerhafter Gesamtstrafenausspruch (feh-
lende Auseinandersetzung mit den gesamtstrafenspezifi-
schen Umstidnden).

§ 29 BtMG; § 29a BtMG; § 54 StGB

99. BGH 3 StR 409/18 - Beschluss vom 27. No-
vember 2018 (LG Osnabriick)

Verjahrung (Wiederaufleben der subsididren Tat; Ver-
schaffung und Besitz kinderpornographischer Schrif-
ten);

§ 78 StGB; § 78c StGB; § 184b StGB

100. BGH 3 StR 410/18 - Urteil vom 13. De-
zember 2018 (LG Liineburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

101. BGH 3 StR 422/18 - Beschluss vom 13.
Dezember 2018 (LG Kleve)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

102. BGH 3 StR 482/18 - Beschluss vom 18.
Dezember 2018 (LG Hildesheim)

Unzuldssigkeit des Antrags auf Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand (Wochenfrist; Fristbeginn; Glaubhaftma-
chung der Angaben iiber den Hinderungsgrund und
seinen Wegfall).

§ 45 StPO

103. BGH 3 StR 489/18 - Beschluss vom 12.
Dezember 2018 (LG Koblenz)

Nachtrigliche Gesamtstrafenbildung (gesamtstrafenfihi-
ges Urteil; Zdsurwirkung).

§ 55 StGB

104. BGH 3 StR 519/18 - Beschluss vom 12.
Dezember 2018 (LG Liineburg)

Unzuldssiger Antrag auf Wiedereinsetzung in den vori-
gen Stand (Frist; eine Woche nach Wegfall des Hinder-
nisses; Darlegung und Glaubhaftmachung aller fiir die
Versdumnis relevanten Umstidnde).

§ 45 StPO




105. BGH 3 StR 625/17 - Beschluss vom 29.
November 2018

Wertfestsetzung fiir den Gegenstand der anwaltlichen
Tatigkeit (auf die Einziehung bezogene Tétigkeit; allge-
meine Sachriige).

§ 32 RVG; § 33 RVG

106. BGH 5 StR 73/18 - Beschluss vom 24. Ok-
tober 2018 (LG Hamburg)

Konkurrenzen (Tateinheit; natiirliche Handlungseinheit;
einheitlicher Tatentschluss; enger raumlich-zeitlicher und
sachlicher Zusammenhang; einheitliches Tun).

§ 52 StGB

107. BGH 5 StR 148/16 - Beschluss vom 28.
November 2018 (LG Chemnitz)

Zuriickweisung der Anhoérungsriige als unzuldssig.

§ 356a StPO

108. BGH 5 StR 185/18 (alt: 5 StR 162/16) -
Beschluss vom 23. Oktober 2018 (LG Berlin)
Anwendbarkeit der neuen Vorschriften iiber die Einzie-
hung von Tatertrigen auf Altfille (Entscheidung iiber die
Anordnung des Verfalls; prozessualer Charakter der
Nichtanordnungsentscheidung; ausnahmsweise Fortgel-
tung fritheren Prozessrechts auf anhdngige Verfahren;
Riickwirkungsverbot; Verschlechterungsverbot); erlang-
tes Etwas und Gesamtschuldnerschaft bei mehreren
Tatbeteiligten; Vermogenszufluss an eine juristische
Person als vom Téter erlangtes Etwas.

§ 73 StGB; Art. 316h EGStGB; § 14 EGStPO; § 111i Abs.
2S.1StPO a.E

109. BGH 5 StR 198/18 - Beschluss vom 11.
Dezember 2018 (LG Hamburg)

BGHSt; Voraussetzungen und Folgen eines Verzichts auf
die Riickgabe von Gegenstinden bei der Einziehung von
Tatertridgen (,auBergerichtliche Einziehung”; Reform des
Rechts der Einziehung von Tatertrigen; kein 6ffentlich-
rechtlicher Vertrag; rechtsgeschiftliche Willenserkldrung;
Anwendbarkeit des BGB; Angebot auf Eigentumsiibertra-
gung an den Justizfiskus; stillschweigende Annahme
durch Sitzungsvertreter der Staatsanwaltschaft; Vertre-
tungsmacht fiir die Ubereignung von Sachen auf den
Justizfiskus ab dem Zeitpunkt der Tat; Leistung an Erfiil-
lung statt oder erfiillungshalber); Konkurrenzen im Be-
tdubungsmittelstrafrecht (ein und derselbe Giiterumsatz;
Bewertungseinheit).

§ 73 StGB; § 73¢ StGB; § 929 BGB; § 29 BtMG; § 52 StGB

110. BGH 5 StR 230/18 - Beschluss vom 12.
Dezember 2018 (Schleswig-Holsteinisches
OLG)

Falschbeurkundung im Amt (HU-Priifplakette und amt-
lich zugelassenes Kennzeichen als zusammengesetzte
offentliche Urkunde); Wegfall der Vorlagevoraussetzun-
gen durch Entscheidung des BGH.

§ 348 Abs. 1 StGB; § 29 Abs. 3 StVZO; § 121 Abs. 2 GVG

111. BGH 5 StR 234/18 - Beschluss vom 27.
November 2018 (LG Berlin)

BGHSt; Selbstgeldwische durch den Vortdter (Einzah-
lung auf ein vom Titer gefiihrtes Bankkonto; Verfas-
sungsméiligkeit; Verbot der Doppelbestrafung; prozessu-

aler Tatbegriff; Unrechtsgehalt; Verdringung der Selbst-
geldwidsche durch die Vortat im Einzelfall; Herriihren;
Kette von Verwertungshandlungen; Weiterverarbeitung;
Bemakelung; Inverkehrbringen durch Einzahlung auf ein
nur vom Titer selbst genutztes Konto; Verschleiern der
Herkunft; natiirliche Handlungseinheit); Einziehung des
durch Geldwische erlangten Betrages als Tatobjekt.

§ 261 Abs. 9 S. 3 StGB; Art. 103 Abs. 3 StGB; § 74 StGB

112. BGH 5 StR 270/18 - Beschluss vom 10.
Dezember 2018 (LG Neuruppin)
Riigeverkiimmerung (Auslegung der Verhandlungsnie-
derschrift; Protokollberichtigung; Verfahrensriige; Prii-
fung der Beachtlichkeit einer Protokollberichtigung durch
Revisionsgericht; kein Rechtsschutzbediirfnis fiir Be-
schwerde gegen den Berichtigungsbeschluss; Wiederein-
setzung in den vorigen Stand).

§ 274 StPO; § 304 StPO; § 344 Abs. 2 StPO

113. BGH 5 StR 275/18 - Beschluss vom 13.
Dezember 2018 (LG Gottingen)

Vorenthalten und Veruntreuen von Arbeitsentgelt (Sozi-
alversicherungsbeitrige; Arbeitnehmeranteil; Abgren-
zung von abhingig Beschiftigten und Selbstindigen;
Scheinselbstindigkeit; nichtselbstdndige Arbeit; Arbeits-
verhiltnis; Indizien abhingiger Beschiftigung; vertragli-
che Vereinbarungen; gelebte Praxis; konkrete Gestaltung
der jeweiligen Tdtigkeit; Eingliederung in den Betrieb;
Weisungsrecht; eigenes Unternehmerrisiko des Selbstin-
digen; frei gestaltete Tétigkeit und Arbeitszeit; Termin-
bindung; keine Beschrinkung des objektiven Tatbestan-
des auf Vertretbarkeit der sozialversicherungsrechtlichen
Bewertung; subjektiver Tatbestand).

§ 266a StGB; § 7 SGB1V; § 16 Abs. 1 S. 1 StGB

114. BGH 5 StR 337/18 (alt: 5 StR 456/15) -
Beschluss vom 13. Dezember 2018 (LG Frank-
furt an der Oder)

Nachtrigliche Gesamtstrafenbildung (Erledigung der
Strafe; Vollstreckungssituation zum Zeitpunkt des Ur-
teils).

§ 55 StGB

115. BGH 5 StR 362/18 - Beschluss vom 29.
November 2018 (LG Dresden)

Beweiswiirdigung (Anforderungen die Darstellung des
Ergebnisses einer molekulargenetischen Vergleichsunter-
suchung; DNA-Einzelspur; Mischspur); Noétigung (feh-
lende Feststellung eines Notigungserfolgs); Handeltrei-
ben mit Betdubungsmitteln.

§ 261 StPO; § 240 StGB; § 29 BtMG

116. BGH 5 StR 376/18 - Urteil vom 28. No-
vember 2018 (LG Berlin)

Rechtsfehlerfreie Strafzumessungsentscheidung (Unbe-
straftheit des Angeklagten; umfassendes Gestdndnis;
generalprdventive Strafschirfung; gerechter Schuldaus-
gleich).

§ 46 StGB

117. BGH 5 StR 379/18 - Beschluss vom 27.
November 2018 (LG Berlin)

Zuldssigkeit der Nebenklagerevision (beschrinkte An-
fechtungsbefugnis; unausgefiihrte allgemeine Sachriige;




ausdriicklich und eindeutig formuliertes Angriffsziel;
zweifelsfreies Feststehen der Rechtsmittelbefugnis nach
der Prozesslage).

§ 395 Abs. 1 StPO; § 400 Abs. 1 StPO

Die Revision des Nebenklidgers ist unzuldssig, wenn aus
ihr nicht hinreichend ausdriicklich und eindeutig ersicht-
lich wird, dass sie ein gemdl} § 400 Abs. 1 i.V.m. § 395
Abs. 1 StPO zulissiges Ziel verfolgt. Die Erhebung der
unausgefiihrten allgemeinen Sachriige reicht deshalb
grundsitzlich nicht, um eine zuldssige Nebenklagerevisi-
on zu erheben. Eine Ausnahme von diesem Grundsatz ist
nur dann anzuerkennen, wenn aufgrund der Prozesslage
die konkrete Rechtsmittelbefugnis des Nebenkligers
zweifelsfrei feststeht, etwa wenn er Revision gegen den
Freispruch eines Angeklagten vom Vorwurf eines zur
Nebenklage berechtigten Delikts einlegt.

118. BGH 5 StR 379/18 - Urteil vom 28. No-
vember 2018 (LG Berlin)

Niedrige Beweggriinde (Vorstellungen der Rechtsge-
meinschaft der Bundesrepublik Deutschland; anderer
Kulturkreis; Nichtanerkennung der sittlichen und rechtli-
chen Werte; Tatbegehung wegen vorausgegangener ver-
baler Herabsetzung verstorbener Angehdriger; Zugeho-
rigkeit des Opfers zur Familie der mit dem Téter in Streit
geratenen Personen; Inkonnexitit von Anlass und Tat).

§ 211 StGB

119. BGH 5 StR 385/18 - Urteil vom 12. De-
zember 2018 (LG Liibeck)

Voraussetzungen einer ausgeschlossenen oder erheblich
verminderten Schuldfdhigkeit bei sog. Mischintoxikation
(psychische Storung; Auswirkung auf Einsichts- oder
Steuerungsfihigkeit; Rechtsfrage; Hinzuziehung von
Sachverstindigen; eigene Sachkunde des Gerichts; toxi-
kologisches Gutachten; Psychiater; Abweichung vom
Inhalt des Gutachtens; keine Bindung; Einholung eines
weiteren Gutachtens); Strafbarkeit wegen Vollrausch
grundsitzlich unabhingig von der Vorhersehbarkeit der
Rauschtat.

§ 20 StGB; § 21 StGB; § 323a StGB

120. BGH 5 StR 410/18 - Beschluss vom 29.
November 2018 (LG Saarbriicken)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

121. BGH 5 StR 412/18 - Beschluss vom 29.
November 2018 (LG Frankfurt (Oder))
Sachlich-rechtlich fehlerhafte Anordnung der Unterbrin-
gung in einem psychiatrischen Krankenhaus (Straftaten
von erheblicher Bedeutung; Gefahrenprognose; umfas-
sende Wiirdigung; Personlichkeit des Téters; Vorleben;
Anlasstat; konkrete Krankheits- und Kriminalititsent-
wicklung; individuelle krankheitsbedingte Disposition
zur Begehung von Straftaten jenseits der Anlasstaten;
Darstellung in den Urteilsgriinden).

§ 63 StGB

Die unbefristete Unterbringung in einem psychiatrischen
Krankenhaus gemdR § 63 StGB erfordert eine Wahr-
scheinlichkeit hoheren Grades fiir die krankheitsbedingte
Begehung erheblicher rechtswidriger Taten. Diese Prog-

nose ist auf der Grundlage einer umfassenden Wiirdi-
gung der Personlichkeit des Taters, seines Vorlebens und
der von ihm begangenen Anlasstat zu entwickeln. Es
miissen Risikofaktoren angegeben werden, die eine indi-
viduelle krankheitsbedingte Disposition zur Begehung
von Straftaten jenseits der Anlasstaten belegen konnen.
Dabei sind die der Unterbringungsanordnung zugrunde
liegenden Umstédnde in den Urteilsgriinden so umfassend
darzustellen, dass das Revisionsgericht in die Lage ver-
setzt wird, die Entscheidung nachzuvollziehen.

122. BGH 5 StR 418/18 - Beschluss vom 28.
November 2018 (LG Liibeck)

Fehlgeschlagener Versuch (Unméglichkeit der Herbeifiih-
rung des Erfolgs ohne neue Handlungs- und Kausalkette;
Tétersicht nach Abschluss der letzten Ausfiihrungshand-
lung; zeitliche Zisur; Unterbrechung des unmittelbaren
Handlungsfortgangs); natiirliche Handlungseinheit (ein-
heitliches, zusammengehérendes Tun; gemeinsames
subjektives Element).

§ 24 StGB; § 52 StGB

123. BGH 5 StR 423/18 - Beschluss vom 13.
Dezember 2018 (LG Saarbriicken)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

124. BGH 5 StR 427/18 - Beschluss vom 10.
Dezember 2018 (LG Berlin)

Hang zum iibermifligen Konsum von Rauschmitteln
(eingewurzelte, auf psychische Disposition zuriickgehen-
de oder durch Ubung erworbene Neigung; keine physi-
sche Abhingigkeit erforderlich; soziale Gefihrdung oder
Gefihrlichkeit).

§ 64 StGB

125. BGH 5 StR 445/18 - Beschluss vom 27.
November 2018 (LG Zwickau)

Gewerbs- und bandenmifiger Betrug (keine Feststellungen
zur Erweiterung der Bandenabrede); Einziehung (Werter-
satz; Verzicht auf Vermégensgegenstand; Tatmittel).

§ 73 StGB; § 73¢ StGB; § 74 StGB; § 263 Abs. 3 S. 2 Nr. 1
StGB

126. BGH 5 StR 451/18 - Beschluss vom 12.
Dezember 2018 (LG Bremen)

Gewaltbegriff beim Tatbestand der Vergewaltigung (mit
nicht ganz unerheblicher Krafteinwirkung verbundenes
Festhalten; Verhiltnis zur qualifizierten Drohung).

§ 177 Abs. 5 StGB

127. BGH 5 StR 454/18 - Beschluss vom 9. Ja-
nuar 2019 (LG Bremen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

128. BGH 5 StR 455/18 - Beschluss vom 9. Ja-
nuar 2019 (LG Bremen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

129. BGH 5 StR 461/18 (alt: 5 StR 276/17) -
Beschluss vom 27. November 2018 (LG Neu-

ruppin)
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Innerprozessuale Bindungswirkung nicht aufgehobener
Feststellungen nach teilweiser Aufhebung der Verurtei-
lung.

§ 353 StPO

130. BGH 5 StR 463/18 - Beschluss vom 29.
November 2018 (LG Dresden)

Rechtsfehlerhafter Gesamtstrafausspruch (fehlende Mit-
teilung des Vollstreckungsstands einer Vorverurteilung;
keine gesonderte Begriindung der Strafaussetzung zur
Bewihrung).

§ 54 StGB; § 55 StGB; § 56 StGB; § 267 StPO

131. BGH 5 StR 473/18 - Beschluss vom 12.
Dezember 2018 (LG Berlin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

132. BGH 5 StR 510/18 - Beschluss vom 12.
Dezember 2018 (LG Kiel)

Dauer des Vorwegvollzuges (keine Berticksichtigung
erlittener Untersuchungshaft oder der wegen Verfahrens-
verzdgerung zugesprochenen Kompensation).

§ 67 StGB

133. BGH 5 StR 517/18 - Urteil vom 12. De-
zember 2018 (LG Saarbriicken)

Abgrenzung von Totungseventualvorsatz und Fahrldssig-
keit (Wissenselement; Willenselement; Gesamtschau
aller objektiven und subjektiven Umstdnde; ,Hemm-
schwelle”; freie richterliche Beweiswiirdigung; lebensge-
faihrdende Handlungen; Beweisanzeichen; ernsthaftes
tatsachenbasiertes Vertrauen auf das Ausbleiben des
Todeserfolgs).

§ 15 StGB; § 212 StGB; § 261 StPO

134. BGH 5 StR 519/18 - Beschluss vom 29.
November 2018 (LG Berlin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

135. BGH 5 StR 530/18 - Beschluss vom 13.
Dezember 2018 (LG Berlin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

136. BGH 5 StR 537/18 - Beschluss vom 10.
Januar 2019 (LG Gottingen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

137. BGH 5 StR 539/18 - Beschluss vom 10.
Dezember 2018 (LG Berlin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

138. BGH 5 StR 541/18 - Beschluss vom 13.
Dezember 2018 (LG Berlin)

Keine selbstindige Einziehung eines Gegenstands im
Sicherungsverfahren.

§ 413 StPO; § 435 Abs. 1 StPO

139. BGH 5 StR 566/18 - Beschluss vom 27.
November 2018 (LG Dresden)

Anforderungen an die Darstellung der Ergebnisse einer
DNA-Untersuchung (Angabe der numerischen Wahr-
scheinlichkeit einer Ubereinstimmung); Beweisverwer-
tungsverbot bei Anordnung einer Durchsuchung wegen
Gefahr im Verzug (VerstoB von minder schwerem Ge-
wicht; Fortsetzung einer gefahrenabwehrrechtlich zulds-
sigen Manahme; erfolgloser Versuch der Kontaktierung
des Ermittlungsrichters).

§ 105 StPO; § 261 StPO

140. BGH 5 StR 579/18 - Beschluss vom 10.
Januar 2019 (LG Gorlitz)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

141. BGH 5 StR 582/18 - Beschluss vom 12.
Dezember 2018 (LG Berlin)

Rechtsfehlerhafte Anordnung der Unterbringung in ei-
nem psychiatrischen Krankenhaus (Anlasstaten; Ge-
samtwiirdigung; Prognose der Begehung erheblicher
Straftaten; Beruhen auf psychischer Erkrankung).

§ 63 StGB

142. BGH 5 StR 590/18 - Beschluss vom 10.
Dezember 2018 (LG Braunschweig)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

143. BGH 5 StR 602/18 - Beschluss vom 12.
Dezember 2018 (LG Berlin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

144. BGH 5 StR 604/18 - Beschluss vom 27.
November 2018 (LG Braunschweig)
Voraussetzungen der Mittiterschaft beim Diebstahl (In-
teresses am Erfolg der Tat, Umfang der Tatbeteiligung,
Tatherrschaft; Vorbereitungs- und Unterstiitzungshand-
lungen; Moglichkeit zur Beeinflussung des Tatverlaufs).

§ 25 Abs. 2 StGB; § 242 StGB

145. BGH 5 StR 610/18 - Beschluss vom 8. Ja-
nuar 2019 (LG Saarbriicken)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

146. BGH 5 StR 611/18 - Beschluss vom 13.
Dezember 2018 (LG Berlin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

147. BGH 5 StR 615/18 - Beschluss vom 13.
Dezember 2018 (LG Berlin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

148. BGH 5 StR 648/18 - Beschluss vom 10.
Januar 2019 (LG Berlin)

Besorgnis der Befangenheit aufgrund von Gesprichen
aullerhalb der Hauptverhandlung mit einzelnen Ange-
klagten unter Ausschluss von Mitangeklagten (aulleror-
dentliche Zuriickhaltung; umfassende und unverziigliche
Transparenz; Recht auf ein faires und rechtsstaatliches
Verfahren; Vorwurf der bandenméiRigen Begehung; nach-
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teilige Auswirkung eines mdglichen Gestidndnisses auf
Mitangeklagte; Verstindigung; Gestidndnis; Sanktions-
schere).

§ 24 StPO; § 257¢ StPO

149. BGH 5 StR 650/18 - Beschluss vom 8. Ja-
nuar 2019 (LG Cottbus)

Rechtsfehlerhafte Beweiswiirdigung (Handeltreiben mit
Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge; Verstof3
gegen den Zweifelsgrundsatz bei Ermittlung des Wirk-
stoffgehalts).

§ 29 BtMG; § 29a BtMG; § 261 StPO

150. BGH 5 StR 652/18 - Beschluss vom 8. Ja-
nuar 2019 (LG Potsdam)

Fehlende Erérterung der Voraussetzungen einer Unter-
bringung in einer Entziehungsanstalt.

§ 64 StGB

151. BGH 5 StR 656/18 - Beschluss vom 9. Ja-
nuar 2019 (LG Hamburg)

Erteilung eines rechtlichen Hinweises.

§ 265 StPO

152. BGH 5 StR 674/18 - Beschluss vom 8. Ja-
nuar 2019 (LG Hamburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

153. BGH StB 7/18 - Beschluss vom 28. Juni
2018

Durchsuchungsanordnung wegen des Verdachts der
mitgliedschaftlichen Beteiligung an einer terroristischen
Organisation im Ausland (Verdachtsgrad; tatsichliche
Anbhaltspunkte; VerhidltnismaRigkeit).

§ 102 StPO; § 105 StPO; § 129a StGB; § 129b StGB

154. BGH 1 StR 138/18 - Beschluss vom 11.
Oktober 2018 (LG Frankfurt a. M.)

Beihilfe zur Steuerhinterziehung und zum Vorenthalten
und Veruntreuen von Arbeitsentgelt (fehlerhafte Be-
weiswiirdigung).

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

155. BGH 1 StR 257/18 - Beschluss vom 11.
Oktober 2018 (LG Mannheim)

Aufklirungsriige (Darlegungsanforderungen); Veruntreu-
en von Arbeitsentgelt (erforderliche Moglichkeit, gesetz-
liche Pflicht zu erfiillen, omissio libera in causa).

§ 244 Abs. 2 StPO; § 344 Abs. 2 StPO; § 266a Abs. 1
StGB

156. BGH 1 StR 282/17 - Urteil vom 27. Juni
2018 (LG Osnabriick)

Steuerhinterziehung in mittelbarer Titerschaft (Tatein-
heit).

§ 370 Abs. 1 AO; § 25 Abs. 1 StGB; § 52 Abs. 1 StGB

157. BGH 1 StR 316/18 - Beschluss vom 20.
September 2018 (LG Niirnberg-Fiirth)
Mittiterschaftliche unerlaubte Einfuhr von Betdubungs-
mitteln (Voraussetzungen: erforderliche wertende Ge-
samtbetrachtung, Tatherrschaft oder Wille zur Tatherr-
schaft, Einfluss auf die Durchfithrung des Einfiihrens).

§ 29 Abs.1 Nr. 1 BtMG; § 25 Abs. 2 StGB

158. BGH 1 StR 325/18 - Beschluss vom 22.
November 2018 (LG Mannheim)

Einziehung von Tatmitteln.

§ 74 Abs. 1 StGB

159. BGH 1 StR 333/18 - Beschluss vom 7. No-
vember 2018 (LG Miinchen I)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

160. BGH 1 StR 337/18 - Beschluss vom 21.
Dezember 2018 (LG Bayreuth)

Anhorungsriige.

§ 356a StPO

161. BGH 1 StR 343/18 - Beschluss vom 6. De-
zember 2018 (LG Heilbronn)

Mitteilungspflicht iiber auflerhalb der Hauptverhandlung
gefiihrte Verstidndigungsgespriche (Begriff des Verstin-
digungsgesprich: Konnexitit von Verfahrensergebnis und
prozessualem Verhalten des Angeklagten).

§ 243 Abs. 4 Satz 1 StPO

162. BGH 1 StR 347/18 - Beschluss vom 9. Ja-
nuar 2019

Zulassung von Ton- und Fernseh-Rundfunkaufnahmen
wihrend der Verkiindung einer Entscheidung.

§ 169 Abs. 3 Satz 1 GVG

163. BGH 1 StR 385/18 - Beschluss vom 19.
Dezember 2018 (LG Stuttgart)

Anhorungsriige.

§ 356a StPO

164. BGH 1 StR 387/18 - Beschluss vom 5. De-
zember 2018 (LG Augsburg)

Selbststdndige Einziehung

§ 76a Abs. 1 StGB

165. BGH 1 StR 401/18 - Beschluss vom 21.
November 2018 (LG Tiibingen)

Strafzumessung (strafschirfende Beriicksichtigung feh-
lender Unrechtseinsicht bei Gestiandigkeit).

§ 46 Abs. 1 StGB

166. BGH 1 StR 403/18 - Beschluss vom 21.
November 2018 (LG Ellwangen)

Anhorungsriige.

§ 356a StPO

167. BGH 1 StR 414/16 - Beschluss vom 21.
Mirz 2018 (LG Augsburg)

Bankrott; besonders schwerer Fall der Steuerhinterzie-
hung (Verkiirzung von Steuern in groBem AusmaR).

§ 283 Abs. 1 StGB; § 370 Abs. 1, Abs. 3 Nr. 1 AO

168. BGH 1 StR 425/18 - Beschluss vom 9. Ok-
tober 2018 (LG Landshut)

Verstdndigung (erforderliche Belehrung {iber einge-
schrinkte Bindungswirkung: Zeitpunkt).

§ 257c Abs. 5 StPO
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169. BGH 1 StR 441/18 - Beschluss vom 24.
Oktober 2018 (LG Karlsruhe)

Totungsvorsatz (erforderliche Gesamtabwigung).

§ 212 Abs. 1 StGB; § 15 StGB

170. BGH 1 StR 457/18 - Beschluss vom 24.
Oktober 2018 (LG Ulm)

Schuldunfihigkeit (erforderliche Darstellung im Urteil:
mehrstufige Priifung, Darstellung bei Anschluss an die
Beurteilungen eines Sachverstiandigen).

§ 20 StGB; § 21 StGB; § 267 Abs. 1 Satz 1 StPO

171. BGH 1 StR 481/18 - Beschluss vom 7. No-
vember 2018 (LG Stuttgart)

Anordnung der Unterbringung in einer Entziehungskli-
nik (Hang, berauschende Mittel im UbermaB zu sich zu

nehmen: Voraussetzungen).
§ 64 Abs. 1 StGB

Fiir die Annahme eines Hangs, berauschende Mittel im
UbermaB zu sich zu nehmen, ist nach stindiger Recht-
sprechung eine eingewurzelte, auf psychische Dispositi-
on zuriickgehende oder durch Ubung erworbene Neigung
ausreichend, immer wieder Rauschmittel zu konsumie-
ren, wobei diese Neigung noch nicht den Grad einer
psychischen Abhingigkeit erreicht haben muss. Ein
tiberméBiger Genuss von Rauschmitteln im Sinne des
§ 64 StGB ist jedenfalls dann gegeben, wenn der Betref-
fende aufgrund seiner Neigung sozial gefihrdet oder
gefdhrlich erscheint. Letzteres ist der Fall bei der Bege-
hung von zur Befriedigung des eigenen Drogenkonsums
dienender Beschaffungstaten. Insoweit kann der Um-
stand, dass durch den Rauschmittelkonsum bereits die
Gesundheit, Arbeits- und Leistungsfihigkeit des Betref-
fenden erheblich beeintrichtigt ist, zwar indizielle Be-
deutung fiir das Vorliegen eines Hanges zukommen.
Wenngleich solche Beeintrdchtigungen in der Regel mit
tiberméRigem Rauschmittelkonsum einhergehen werden,
schlieBt deren Fehlen jedoch nicht notwendigerweise die
Annahme eines Hanges aus. Auch stehen das Fehlen
ausgeprigter Entzugssyndrome sowie Intervalle der Abs-
tinenz der Annahme eines Hangs nicht entgegen). Er
setzt auch nicht voraus, dass die Rauschmittelgewoh-
nung auf tiglichen oder hiufig wiederholten Genuss
zuriickgeht; vielmehr kann es geniigen, wenn der Téter
von Zeit zu Zeit oder bei passender Gelegenheit seiner
Neigung zum Rauschmittelkonsum folgt.

172. BGH 1 StR 519/18 - Beschluss vom 4. De-
zember 2018 (LG Bamberg)

Hilfe zur Aufkldrung von schweren Straftaten.

§ 46b Abs. 1 StGB

173. BGH 1 StR 521/18 - Beschluss vom 6. No-
vember 2018 (LG Rottweil)

Anordnung der Unterbringung in einem psychiatrischen
Krankenhaus (ausnahmsweise gerechtfertigte Anordnung
bei Schuldunfihigkeit aufgrund des Genusses von Alko-
hol).

§ 63 StGB; § 20 StGB

1. Die Unterbringung in einem psychiatrischen Kranken-
haus (§ 63 StGB) darf nur angeordnet werden, wenn
zweifelsfrei feststeht, dass der Unterzubringende bei der

Begehung der Anlasstaten aufgrund einer nicht nur vo-
riibergehenden psychischen Stérung im Sinne der in § 20
StGB genannten Eingangsmerkmale schuldunfihig oder
vermindert schuldfihig war, und die Tatbegehung hierauf
beruht. Die Vorschrift ist grundsitzlich nicht anwendbar
in Fillen, in denen die erhebliche Verminderung der
Schuldfdhigkeit oder die Schuldunfihigkeit nicht allein
durch einen lidnger andauernden Defekt herbeigefiihrt
wurde, sondern letztlich durch den Genuss von Alkohol
oder anderer berauschender Mittel. Eine Ausnahme hier-
von gilt nur dann, wenn der Angeklagte an einer krank-
haften Alkoholsucht leidet, in krankhafter Weise alko-
holiiberempfindlich ist oder an einer linger andauernden
geistig-seelischen Storung leidet, bei der bereits geringer
Alkoholkonsum oder andere alltigliche Ereignisse die
erhebliche Beeintrachtigung der Schuldfihigkeit auslosen
kénnen und dies getan haben (vgl. BGH NStZ-RR 2014,
207).

2. In dem Fall, dass erst eine hinzukommende hohe Al-
koholisierung in Verbindung mit einer Stérung die Steue-
rungsfihigkeit erheblich vermindert haben, sind die
begangenen Taten nicht Ausfluss eines linger andauern-
den geistigen Defekts, sondern eines voriibergehenden
Zustands. Dies wiirde aber fiir die Unterbringung in
einem psychiatrischen Krankenhaus nicht ausreichen (st.
Rspr.).

174. BGH 1 StR 538/17 - Beschluss vom 11.
Oktober 2018 (LG Chemnitz)

Steuerhinterziehung (erforderliche Feststellungen im
Urteil: Besteuerungsgrundlagen; Berechnungsdarstel-
lung).

§ 370 Abs. 1 AO; § 267 Abs. 1 StPO

175. BGH 1 StR 597/18 - Beschluss vom 19.
Dezember 2018 (LG Mannheim)

Beihilfe (psychische Beihilfe durch Anwesenheit am
Tatort).

§ 27 Abs. 1 StGB

176. BGH 1 StR 666/17 - Beschluss vom 4. De-
zember 2018 (LG Bonn)

Verspdtetes Ablehnungsgesuch.

§ 24 StPO; § 25 Abs. 2 Satz 2 StPO

177. BGH 2 StR 106/18 - Beschluss vom 23.
Oktober 2018 (LG Koln)

Prozesszinsen (Zinsanspruch des Adhisionskldgers).

§ 187 Abs. 1 BGB analog

178. BGH 2 StR 168/18 - Urteil vom 26. Sep-
tember 2018 (LG Marburg)

Urteilsgriinde (Anforderungen an die Begriindung eines
freisprechenden Urteils).

§ 267 Abs. 5 Satz 1 StPO

179. BGH 2 StR 168/18 - Beschluss vom 26.
September 2018 (LG Marburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

180. BGH 2 StR 250/18 - Beschluss vom 11.
Dezember 2018 (LG Neubrandenburg)




Ausbleiben des Angeklagten (keine Anwesenheit auf-
grund einer Bild-Ton-Ubertragung in ein Nebenzimmer);
absolute Revisionsgriinde (Anwesenheitsrecht und An-
wesenheitspflicht des Angeklagten: ausnahmsweise
Durchbrechung nur beziiglich Zeugenvernehmung, nicht
aber hinsichtlich damit in Zusammenhang stehender
weiterer Beweiserhebung).

§ 230 Abs. 1 StPO; § 247 Satz 1 StPO; § 338 Nr. 5 StPO

181. BGH 2 StR 316/18 - Urteil vom 5. Dezem-
ber 2018 (LG Koln)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

182. BGH 2 StR 361/18 - Urteil vom 7. Novem-
ber 2018 (LG Aachen)

Beihilfe (allgemeiner Mal3stab; psychische Beihilfe durch
Anwesenheit am Tatort); tatrichterliche Beweiswiirdi-
gung (Anforderungen an die Darstellung in einem frei-
sprechenden Urteil aufgrund zweifelhafter Taterschaft;
Beriicksichtigung von Indizien); Gegenstand des Urteils
(Verpflichtungsumfang des Tatrichters).

§ 27 Abs. 1 StGB; § 261 StPO; § 264 Abs. 1 StPO

183. BGH 2 StR 371/18 - Beschluss vom 31.
Oktober 2018 (LG Erfurt)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

184. BGH 2 StR 421/18 - Beschluss vom 4. De-
zember 2018 (LG Kassel)

Untreue (Vermogensbetreuungspflicht: nicht bei allge-
meinen schuldrechtlichen Verpflichtungen; Angebot auf
Abschluss eines Kaufvertrages mit Anzahlungsverpflich-
tung).

§ 266 Abs. 1 StGB

185. BGH 2 StR 439/18 - Beschluss vom 8. Ja-
nuar 2019 (BGH)

Zurilickweisung des Antrages auf Auswechselung des
Pflichtverteidigers.

§ 143 StPO

186. BGH 2 StR 481/17 - Beschluss vom 27.
November 2018 (LG Koln)

BGHSt; Konkurrenzen (Sachbeschidigung und schwerer
Bandendiebstahl bzw. Wohnungseinbruchsdiebstahl:
keine Gesetzeseinheit in Form der Konsumtion, sondern
Tateinheit).

§ 52 Abs. 1 StGB; § 243 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 Var. 1 StGB;
§ 244 Abs. 1 Nr. 3 Var. 1 StGB; § 244a Abs. 1 StGB; § 303
Abs. 1 StGB

187. BGH 2 StR 502/18 - Beschluss vom 8. Ja-
nuar 2019 (LG Erfurt)

Aufhebung des Urteils und der Feststellungen.

§ 353 Abs. 1 und 2 StPO

188. BGH 2 StR 541/18 - Beschluss vom 22.
Januar 2019 (LG Gief3en)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

189. BGH 2 StR 541/18 - Beschluss vom 22.
Januar 2019 (LG Gieflen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

190. BGH 2 ARs 295/18 (2 AR 73/18) - Be-
schluss vom 27. November 2018 (AG Emden)
Zustindigkeitsbestimmung durch das gemeinschaftliche
obere Gericht; Zustdndigkeitsbestimmung bei Zustin-
digkeitsstreit (negativer sachlicher Zustindigkeitsstreit).
§ 14 StPO; § 19 StPO

191. BGH 2 ARs 314/18 (2 AR 238/18) - Be-
schluss vom 27. November 2018 (AG Niirn-
berg)

Zuriickweisung des Antrages auf Bestimmung des zu-
stindigen Gerichts.

§ 14 StPO

192. BGH 4 StR 15/18 - Beschluss vom 21. No-
vember 2018 (LG Miinster)

Parteiverrat (pflichtwidriges Dienen; Bestimmung der
Interessenlage in verwaltungsrechtlichen Streitigkeiten:
subjektive Zielsetzung der Partei; Pflichtwidrigkeit des
Dienen auch nach Beendigung des Mandats; Vorausset-
zungen der Qualifikation).

§ 356 Abs. 1 StGB; § 356 Abs. 2 StGB

193. BGH 4 StR 129/18 - Beschluss vom 19.
Dezember 2018

Bewilligung von Prozesskostenhilfe fiir die Nebenklage.

§ 404 Abs. 5 Satz 1 StPO i.V.m. § 119 Abs. 1 Satz 1 ZPO

194. BGH 4 StR 198/18 - Beschluss vom 19.
Dezember 2018 (LG Hagen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

195. BGH 4 StR 208/18 - Beschluss vom 20.
Dezember 2018 (LG Bochum)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

196. BGH 4 StR 231/18 - Beschluss vom 5. De-
zember 2018 (LG Essen)

Minder schwerer Fall einer Straftat nach dem BtMG (Ge-
fahrlichkeit eines Betdubungsmittels).

§ 29a Abs. 2 BtMG

197. BGH 4 StR 235/18 - Beschluss vom 20.
Dezember 2018 (LG Bochum)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

198. BGH 4 StR 260/18 - Urteil vom 6. Dezem-
ber 2018 (LG Stade)

Riicktritt (fehlgeschlagener Versuch).

§ 24 Abs. 1 Satz 1 StGB

Ein fehlgeschlagener Versuch liegt vor, wenn die Tat nach

Misslingen des zunichst vorgestellten Tatablaufs mit den
bereits eingesetzten oder naheliegenden Mitteln objektiv
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nicht mehr vollendet werden kann und der Titer dies
erkennt oder wenn er subjektiv die Vollendung nicht
mehr fiir moglich hilt, wobei es auf die T4tersicht nach
Abschluss der letzten Ausfiihrungshandlung ankommt.
Erkennt der Tdter zu diesem Zeitpunkt oder hat er eine
entsprechende subjektive Vorstellung dahin, dass es zur
Herbeifiihrung des Erfolges eines erneuten Ansetzens
bediirfte, etwa mit der Folge einer zeitlichen Zisur und
einer Unterbrechung des unmittelbaren Handlungsfort-
gangs, liegt ein Fehlschlag vor.

199. BGH 4 StR 292/18 - Beschluss vom 7. No-
vember 2018 (LG Bielefeld)

Mittiterschaft (MalB3stab; revisionsrichterliche Uberpriif—
barkeit).

§ 25 Abs. 2 StGB

200. BGH 4 StR 292/18 - Beschluss vom 5. De-
zember 2018 (LG Bielefeld)

Antrag des Verletzten (Prozesszinsen im Adhisionsver-
fahren).

§ 404 Abs. 2 StPO; § 291 Satz 1 BGB; § 187 Abs. 1 BGB

201. BGH 4 StR 303/18 - Beschluss vom 18.
Dezember 2018 (LG Detmold)

Verminderte Schuldfihigkeit (Abgrenzung zur Annahme
eines minder schweren Falles in den Urteilsgriinden).

§ 21 StGB

In Fillen, in denen aufgrund besonderer Umstidnde -
etwa verminderter Schuldfihigkeit nach §21 StGB -
sowohl eine Strafrahmenverschiebung als auch die An-
nahme eines minder schweren Falls moglich ist, miissen
die Urteilsgriinde erkennen lassen, dass sich das Tatge-
richt zweier unterschiedlicher Strafrahmen bewusst war.

202. BGH 4 StR 313/18 - Beschluss vom 19.
Dezember 2018 (LG Essen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

203. BGH 4 StR 319/18 - Beschluss vom 4. De-
zember 2018 (LG Paderborn)

Vorsatz (einem Sachverstindigen unzugingliche Frage);
Antragspflicht bei juristischen Personen und Gesellschaf-
ten ohne Rechtspersénlichkeit (subjektive Anforderun-
gen an den Titer hinsichtlich der Pflicht zur Stellung
eines Er6ffnungsantrages); Zahlungsunfihigkeit (Mog-
lichkeit strafrechtlicher Feststellung: betriebswirtschaftli-
che Methode).

§ 15 StGB; § 15a InsO; § 17 Abs. 2 InsO

204. BGH 4 StR 332/18 - Beschluss vom 21.
November 2018 (LG Essen)

Ricktritt (fehlgeschlagener Versuch); Einziehung (Be-
riicksichtigung bei der Strafzumessung).

§ 24 Abs. 1 Satz 1 StGB; § 74 Abs. 1 und 3 Satz 1 StGB;
§ 33 BtMG

205. BGH 4 StR 343/18 - Beschluss vom 19.
Dezember 2018 (LG Hagen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

206. BGH 4 StR 344/18 - Beschluss vom 6. De-
zember 2018 (LG Frankenthal)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

207. BGH 4 StR 347/18 - Beschluss vom 22.
November 2018 (LG Paderborn)

Schwerer Raub (Kennzeichnung der Qualifikation in der
Urteilsformel).

§ 250 Abs. 1 StGB; § 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB; § 260 Abs. 4
Satz 1 StPO

208. BGH 4 StR 353/18 - Beschluss vom 7. No-
vember 2018 (LG Miinster)

Entscheidung iiber den Adhisionsantrag im Strafurteil
(Spezialitdtsverhiltnis).

§ 406 Abs. 1 Satz 1 StPO; 406 Abs. 2 StPO; § 406a Abs. 3
StPO

209. BGH 4 StR 367/18 - Beschluss vom 6. De-
zember 2018 (LG Hagen)

Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus
(Voraussetzungen der Anordnung; VerhiltnismiRigkeits-
priifung).

§ 63 StGB

210. BGH 4 StR 387/18 - Beschluss vom 6. De-
zember 2018 (LG Landau)

Verwerfung der Revision als unzulissig.

§ 349 Abs. 1 StPO

211. BGH 4 StR 392/18 - Beschluss vom 5. De-
zember 2018 (LG Essen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

212. BGH 4 StR 392/18 - Beschluss vom 5. De-
zember 2018 (LG Essen)

Handeltreiben mit Betdubungsmitteln in nicht geringer
Menge (Definition der BandenméiRigkeit).

§ 30 Abs. Nr. 1 BtIMG

213. BGH 4 StR 395/18 - Urteil vom 20. De-
zember 2018 (LG Kaiserslautern)

Reihenfolge der Vollstreckung (Keine Aufhebung der
Gesamtstrafe bei unterbliebener Anordnung des Vorweg-
vollzuges eines Teils der Strafe im ersten Rechtsgang);
Gegenstand des Urteils (Erschopfung des abgegrenzten
Prozessstoffes durch das Sachurteil).

§ 67 Abs. 2 Satz 2 StGB; § 264 Abs. 1 StPO

214. BGH 4 StR 415/18 - Beschluss vom 5. De-
zember 2018 (LG Halle)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

215. BGH 4 StR 418/18 - Beschluss vom 4. De-
zember 2018 (LG Dortmund)

Bedrohung (keine Inaussichtstellung eines zukiinftigen
Ubels durch seine aktuelle Verwirklichung).

§ 241 Abs. 1 StGB

216. BGH 4 StR 424/18 - Beschluss vom 6. De-
zember 2018 (LG Essen)
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Gang der Hauptverhandlung (Verlesung des Anklagesat-
zes: Geltung fiir eine Hauptverhandlung nach Zuriick-
verweisung der Sache durch das Revisionsgericht).

§ 243 Abs. 3 Satz 1 StPO

217. BGH 4 StR 425/18 - Beschluss vom 6. No-
vember 2018 (LG Essen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

218. BGH 4 StR 443/18 - Beschluss vom 4. De-
zember 2018 (LG Bochum)

Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus
(Auswirkungen der Diagnose einer Psychose aus dem
schizophrenen Formenkreis auf die Schuldfihigkeit).

§ 63 StGB

Die Diagnose einer Psychose aus dem schizophrenen
Formenkreis fiihrt fiir sich genommen nicht zur Feststel-
lung einer generellen oder zumindest ldngere Zeitrdume
tiberdauernden gesicherten erheblichen Beeintrichtigung
der Schuldfihigkeit. Erforderlich ist vielmehr stets die
konkretisierende Darlegung, in welcher Weise sich die
festgestellte psychische Stérung bei Begehung der Tat auf
die Handlungsmoglichkeiten des Angeklagten in der
konkreten Tatsituation und damit auf die Einsichts- oder
Steuerungsfahigkeit ausgewirkt hat.

219. BGH 4 StR 473/18 - Beschluss vom 19.
Dezember 2018 (LG Stade)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

220. BGH 4 StR 493/18 - Beschluss vom 18.
Dezember 2018 (LG Detmold)

Riicktritt (fehlgeschlagener Versuch: Ricktrittshorizont).
§ 24 Abs. 1 Satz 1 StGB

221. BGH 4 StR 505/18 - Beschluss vom 5. De-
zember 2018 (LG Kleve)

Gefdhrlicher Eingriff in den Stralenverkehr (Vollendung:
Erfordernis eines durch eine Tathandlung herbeigefiihr-
ten ,Beinaheunfalls“; Gefihrdung einer fremden Sache
von bedeutendem Wert; Gefihrdungsvorsatz bei Auflen-
eingriff); verminderte Schuldfihigkeit (erhebliche Aus-
wirkung eines medizinisch-psychiatrischen Befundes in
der Tatsituation).

§ 21 StGB; § 315b Abs. 1 StGB

222. BGH 4 StR 509/18 - Beschluss vom 4. De-
zember 2018 (LG Stendal)

Unterbringung in einer Entziehungsanstalt (symptomati-
scher Zusammenhang).

§ 64 Abs. 1 StGB

Ein symptomatischer Zusammenhang zwischen dem
Hang und den Anlasstaten liegt bei Delikten, die began-

gen werden, um Rauschmittel selbst oder Geld fiir ihre
Beschaffung zu erlangen, in besonderer Weise nahe.

223. BGH 4 StR 518/18 - Beschluss vom 5. De-
zember 2018 (LG Bochum)

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

§ 73 StGB; § 73c StGB

224. BGH 4 StR 526/18 - Beschluss vom 19.
Dezember 2018 (LG Konstanz)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betiubungsmitteln in
nicht geringer Menge (Konkurrenzen).

§ 52 Abs. 1 StGB; § 29a Abs. 1 Nr. 2 BIMG

1. Mehrere Taten des Handeltreibens mit Betdubungsmit-
teln stehen zueinander in Tateinheit im Sinne des § 52
Abs. 1 StGB, wenn ihre tatbestandlichen Ausfithrungs-
handlungen sich - teilweise — {iberschneiden.

2. So liegt bei aufeinanderfolgenden, sich auf unter-
schiedliche Betdubungsmittelmengen beziehenden Um-
satzgeschiften eine jedenfalls teilweise, Tateinheit be-
griindende Uberschneidung der objektiven Ausfiihrungs-
handlungen darin, dass sich der Téter zu seinem Liefe-
ranten begibt, um einerseits die vorangegangene Liefe-
rung zu bezahlen und dabei zugleich eine neue, zuvor
bestellte Lieferung abzuholen. Das Aufsuchen des Liefe-
ranten als verbindendes Element, welches gleichermaRlen
beiden Umsatzgeschiften dient, erfiillt bereits als solches
die Voraussetzungen fiir das Vorliegen einer teilidenti-
schen Ausfiihrungshandlung und damit fiir die Annahme
von Tateinheit im Sinne von § 52 Abs. 1 StGB.

225. BGH 4 StR 540/18 - Beschluss vom 8. Ja-
nuar 2019 (LG Waldshut-Tiengen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

226. BGH 4 StR 580/15 - Beschluss vom 16.
Januar 2019

Prozesskostenhilfe (riickwirkende Bewilligung).

§ 404 Abs. 5 StPO

227. BGH 4 StR 599/18 - Beschluss vom 15.
Januar 2019 (LG Halle)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

228. BGH 4 StR 652/17 - Beschluss vom 9. Ok-
tober 2018 (OLG Miinchen)

Vorlage zum Bundesgerichtshof bei abweichender Ent-
scheidung eines Oberlandesgerichtes (Voraussetzungen
der Vorlage: Priifung durch den Bundesgerichtshof).

§ 121 Abs. 2 GVG
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