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Rechtsprechung

Strafrechtliche/strafverfuhrensrechtliche
Entscheidungen des BVerfG/EuGH/EGMR

901. BVerfG 2 BvL 10/19 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 17. Juli
2019 (AG Leipzig)

Fixierungen im Strafvollzug (Verfassungsmiligkeit der
Regelung zur Fesselung Strafgefangener im Sichsischen
Strafvollzugsgesetz; Fehlen eines gesetzlichen Richter-
vorbehalts; konkrete Normenkontrolle; Darlegungsan-
forderungen an eine Richtervorlsage; Entscheidungser-
heblichkeit der Vorlagefrage; hohe Eingriffsschwelle fiir
Fixierungen; Abwehr einer gegenwirtigen erheblichen
Gefahr; fehlende Darlegung der materiell-rechtlichen
Voraussetzungen; Unzustidndigkeit des Ermittlungsrich-
ters fiir strafvollzugsrechtlichen Feststellungsantrag).
Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG; Art. 100 Abs. 1 GG; Art. 104
Abs. 2 Satz 1 GG; § 80 Abs. 2 BVerfGG; § 162 Abs. 3
Satz 3 StPO; § 109 StVollzG; § 110 StVollzG; § 52 Fa-

HRRS August/September 2019 (10/2019)

mFG; § 427 FamFG; § 83 SiachsStVollzG; § 84 SichsSt-
VollzG

1. Eine Vorlage nach Art. 100 Abs. 1 GG ist nur zulissig,
wenn das Fachgericht nachvollziehbar darlegt, dass es bei
seiner anstehenden Entscheidung auf die Giiltigkeit der
Norm ankommt, und aus welchen Griinden es von der
Unvereinbarkeit der Norm mit der Verfassung tiberzeugt
ist. Zur Begriindung der Entscheidungserheblichkeit
muss das Gericht darlegen, dass und aus welchen Griin-
den es im Falle der Giiltigkeit der fiir verfassungswidrig
gehaltenen Rechtsvorschrift zu einem anderen Ergebnis
kdme als im Falle der Ungiiltigkeit.

2. Stellt ein Gericht im Wege der konkreten Normenkon-
trolle eine landesrechtliche Regelung zur Fixierung Straf-
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gefangener (hier: §83 SichsStVollzG) mangels eines
gesetzlichen Richtervorbehalts zur verfassungsgerichtli-
chen Uberpriifung, so ist die Entscheidungserheblichkeit
der Vorlagefrage nicht hinreichend dargetan, wenn sich
dem Vorlagebeschluss nicht entnehmen l4sst, dass die in
Rede stehende konkrete Fixierungsmafinahme den mate-
riell-rechtlichen Voraussetzungen geniigt, die aus der
Verfassung fiir freiheitsentziehende Fixierungen abzulei-
ten sind und die bei verfassungskonformer Auslegung
auch der Landesnorm entnommen werden kénnen.

3. An der Entscheidungserheblichkeit fehlt es auch dann,
wenn das Prozessrecht kein Hauptsacheverfahren eroff-
net, in welchem das vorlegende Gericht zur Entscheidung
iiber die Vorlagefrage berufen wire. Dies ist der Fall,
wenn ein Ermittlungsrichter sich aus verfassungsrechtli-
chen Erwigungen von Amts wegen einer Entscheidung
iiber eine Fixierung annimmt und dabei iibergeht, dass
dem Gefangenen die - von Verfassungs wegen ausrei-
chende - Moglichkeit offen steht, die Fixierung tiber
einen Feststellungsantrag nach dem Strafvollzugsgesetz
durch die Strafvollstreckungskammer tberpriiffen zu
lassen.

4. Fixierungen von Strafgefangenen oder Untergebrach-
ten von nicht lediglich kurzfristiger Dauer unterliegen
von Verfassungs wegen einer hohen Eingriffsschwelle
und sind nur zur Abwehr einer gegenwirtigen erhebli-
chen Gefahr zuldssig und missen sich hinsichtlich ihrer
Dauer auf das absolut Notwendige beschrinken (Bezug-
nahme auf BVerfG, Urteil vom 24. Juli 2018 - 2 BvR
309/15 -).

5. Die Anordnung einer Fixierung fiir die Dauer von acht
Tagen ist hinsichtlich ihrer VerhiltnismiRigkeit nicht
ausreichend begriindet, wenn das Gericht lediglich aus-
fithrt, der Strafgefangene habe alkoholbedingte Ausfaller-
scheinungen gezeigt und sei gegeniiber dem Anstaltsper-
sonal handgreiflich geworden, ohne Art, Intensitit und
Hintergriinde der Ubergriffe darzulegen und ohne zu
berticksichtigen, dass der Betroffene sich bereits in seiner
richterlichen Anhérung kurz nach Beginn der Fixierung
wieder kooperativ gezeigt hatte.

903. BVerfG 2 BvR 419/19 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 16. Juli
2019 (OLG Frankfurt am Main)

Fortdauer der Auslieferungshaft von tiber einem Jahr
(Auslieferungsersuchen der USA wegen unrechtmafliger
Ausfuhr von Giitern in den Iran; Spannungsverhiltnis
zwischen Freiheitsgrundrecht und Interesse an einem
funktionierenden zwischenstaatlichen Rechtshilfever-
kehr; VerhdltnismiRigkeitsgrundsatz; Dauer der Auslie-
ferungshaft; unabdingbare Mindestdauer von etwa sechs
Monaten fiir die Abwicklung; besondere Griinde in Be-
zug auf das Auslieferungsverfahren selbst; Begriin-
dungstiefe von Haftentscheidungen; Fluchtgefahr; keine
Herleitung allein aus der Straferwartung oder aus recht-
lichem Vorbringen; VerhiltnismiRigkeit; Erfordernis ei-
ner expliziten Abwidgung im Einzelfall; Auervollzugset-
zung des Haftbefehls als milderes Mittel).

Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 104
GG; Art. 6 Abs. 2 EMRK; § 15 Abs. 1 IRG; § 25 IRG;
§ 73 Satz 1 IRG

1. Bei der Anordnung und Aufrechterhaltung der Auslie-
ferungshaft ist — ebenso wie bei der Untersuchungshaft —
stets das Spannungsverhdltnis zwischen dem Freiheits-
grundrecht des Verfolgten und den Bediirfnissen einer
funktionierenden Strafrechtspflege sowie eines funktio-
nierenden zwischenstaatlichen Rechtshilfeverkehrs zu
beachten.

2. Die Auslieferungshaft unterliegt von Verfassungs we-
gen dem Gebot grofitmoglicher Verfahrensbeschleuni-
gung. Fiir die Beurteilung ihrer Dauer kann es nicht al-
lein auf das Gewicht des Tatvorwurfs und der verwirkten
oder drohenden Sanktion ankommen. Vielmehr bedarf es
ab einer gewissen, fiir die verfahrensmiBige und techni-
sche Abwicklung unabdingbaren Mindestdauer von etwa
sechs Monaten besonderer, das Auslieferungsverfahren
selbst betreffender Griinde, um die Fortdauer der Auslie-
ferungshaft zu rechtfertigen. Auch der Grundsatz der
VerhiltnismiRigkeit setzt deren Dauer Grenzen.

3. Haftfortdauerentscheidungen unterliegen von Verfas-
sungs wegen einer erhohten Begriindungstiefe und erfor-
dern schliissige und nachvollziehbare aktuelle Ausfiih-
rungen zum Fortbestehen der rechtlichen Voraussetzun-
gen der Haft, zur Abwigung zwischen dem Freiheits-
grundrecht des Verfolgten und den hierzu in Widerstreit
stehenden Interessen sowie zur Frage der Verhiltnismi-
Bigkeit — einschlieBlich der Moglichkeit einer Auflervoll-
zugsetzung des Haftbefehls als milderem Mittel.

4. Die VerhiltnismaBigkeit einer bereits iiber ein Jahr
andauernden Auslieferungshaft aufgrund eines Ausliefe-
rungsersuchens der USA zur Strafverfolgung wegen un-
rechtmifliger Ausfuhr von Giitern in den Iran bei einer
Straferwartung von etwa sechs Jahren ist zumindest
zweifelhaft, wenn die Klirung eines Auslieferungshin-
dernisses ohne nachvollziehbaren Grund {iber sieben
Monate in Anspruch genommen und sich der Gesund-
heitszustand des Verfolgten wihrend der Haft massiv
verschlechtert hat.

5. Eine Entscheidung iiber die Fortdauer der Ausliefe-
rungshaft geniigt im Hinblick auf die VerhiltnismiRig-
keitspriifung nicht den verfassungsrechtlichen Begriin-
dungsanforderungen, wenn das Oberlandesgericht im
Wesentlichen auf die Schwere des Tatvorwurfs und die
Dauer der zu erwartenden Strafe abstellt, jedoch keine
explizite Abwigungsentscheidung vornimmt und nicht
deutlich macht, aufgrund welcher Gesichtspunkte es von
einem das Freiheitsgrundrecht des Verfolgten iiberwie-
genden Interesse an der Sicherung der Auslieferung aus-
geht und aus welchen Griinden es die von dem Verfolgten
angebotenen milderen Malinahmen wie die Einbehaltung
seines Passes und die Stellung einer Sicherheit nicht fiir
ausreichend erachtet.

905. BVerfG 2 BvR 1108/19 (1. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 15. Juli
2019 (OLG Miinchen / LG Augsburg)

Fortdauer der Untersuchungshaft (Beschleunigungsge-
bot in Haftsachen im gerichtlichen Zwischenverfahren;
Beginn der Hauptverhandlung regelmillig spitestens
drei Monate ab Eroffnungsreife; grundsitzliche Pflicht
zur Entscheidung iiber die Zulassung der Anklage zu-




gleich mit der Haftfortdauerentscheidung; keine Eroff-
nungsreife bei Notwendigkeit ergidnzender Ermittlun-
gen zu dem im Vergleich zum Haftbefehl schwerwie-
genderen Anklagevorwurf; Pflicht zur Ergreifung ge-
richtsorganisatorischer Moglichkeiten zur Verfahrens-
beschleunigung).

Art. 2 Abs.2 Satz2 GG; Art. 104 Abs. 1 GG; §112
StPO; §199 StPO; §207 Abs.2 Nr.3 StPO; §211
Abs. 2 StGB

1. Ein Strafverfahren, in dem der Beschuldigte sich in
Untersuchungshaft befindet, ist auch im Stadium des
gerichtlichen Zwischenverfahrens mit der gebotenen
Zigigkeit zu fordern, um im Falle der Entscheidungsreife
iiber die Zulassung der Anklage zur Hauptverhandlung
zu beschlieffen und anschlieend im Regelfall innerhalb
von weiteren drei Monaten mit der Hauptverhandlung zu
beginnen.

2. Zwar ist mit dem Erlass oder der Aufrechterhaltung
des (einen dringenden Tatverdacht voraussetzenden)
Haftbefehls regelmiRig zugleich tiber die Eroffnung des
Hauptverfahrens zu entscheiden (fiir die ein hinreichen-
der Tatverdacht gentigt). Dies gilt allerdings nicht, wenn
das Verfahren nicht eroffnungsreif ist, etwa weil dem
Haftbefehl ein Vorwurf des Totschlags zugrunde liegt,
wihrend die Anklage auf den schwerwiegenderen Vor-
wurf des Mordes lautet und das angenommene Mord-
merkmal der Habgier ergidnzende Ermittlungen erfordert.

3. Bei einer aktuellen und nicht nur kurzfristigen Uber-
lastung der erkennenden Strafkammer verlangt das in
Haftsachen geltende Beschleunigungsgebot, dass das
Gericht und die Justizverwaltung auch gerichtsorganisa-
torische Moglichkeiten ergreifen, um die Bewiltigung
eroffnungsreifer Verfahren innerhalb angemessener Frist
sicherzustellen.

906. BVerfG 2 BvR 1258/19 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 16. Juli
2019 (OLG Miinchen)

Einstweilige Anordnung gegen eine Auslieferung an die
Vereinigten Staaten von Amerika zum Zwecke der
Strafverfolgung wegen Mordes (drohende lebenslange
Freiheitsstrafe ohne Moglichkeit der Strafaussetzung
zur Bewidhrung; unzureichende Aufklirung hinsichtlich
konkreter Rechtslage und Verfahren; Menschenwiirde-
garantie; Freiheitsgrundrecht; Haftbedingungen in Ka-
lifornien; mogliche Unterschreitung der menschen-
rechtlichen Mindeststandards; Fehlen einzelfallbezoge-
ner Zusicherung).

Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG; Art. 25 GG;
Art. 3 EMRK

1. Die Entscheidung eines Oberlandesgerichts, mit der
eine Auslieferung an die Vereinigten Staaten von Amerika
zum Zwecke der Strafverfolgung wegen Mordes fiir zulds-
sig erklart wird, verletzt moglicherweise die Menschen-
wiirdegarantie und das Freiheitsgrundrecht des Verfolg-
ten und ist daher einstweilen auszusetzen, wenn nicht
hinreichend aufgeklirt ist, ob dem Verfolgten die Verhin-
gung einer lebenslangen Freiheitsstrafe ohne Bewih-
rungsmoglichkeit droht, unter welchen Umstinden gege-
benenfalls eine Aussetzung der Strafe moglich ist und ob

das Verfahren den insoweit zu stellenden Anforderungen
gentigt.

2. Der Erlass einer einstweiligen Anordnung ist zudem
dann geboten, wenn der Verfolgte substantiiert geltend
macht, die zu erwartenden Haftbedingungen in Kalifor-
nien geniigten wegen der langanhaltenden starken Uber-
belegung der Haftanstalten und der defizitdren Gesund-
heitsversorgung nicht den menschenrechtlichen Mindest-
standards, das Oberlandesgericht sich jedoch ohne eigene
Gefahrenprognose lediglich auf eine abstrakte Erklirung
der U.S.-amerikanischen Behdrden stiitzt, von der nicht
ersichtlich ist, dass sie die verfassungs- und konventions-
rechtlichen Anforderungen an eine einzelfallbezogene
Zusicherung erfiillt.

907. BVerfG 2 BvR 1684/18 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 9. August
2019 (LG Augsburg / AG Augsburg)
Durchsuchung einer Wohnung in einem gegen einen
Dritten gerichteten Ermittlungsverfahren (Wohnungs-
grundrecht; Befugnis zur Durchsuchung beim Beschul-
digten auch bei Mitbenutzung oder Mitgewahrsam un-
verdachtiger Personen; ex ante-Betrachtung der ortli-
chen Verhiltnisse; Fortsetzung der Durchsuchung trotz
Hinweisen auf Wohnungsinhaberschaft eines Nicht-
verdachtigen).

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

1. Auf der Grundlage des § 102 StPO konnen alle Rium-
lichkeiten durchsucht werden, die der Verdichtige tat-
sdchlich innehat, gleichgiiltig, ob er sie befugt oder unbe-
fugt nutzt, ob er Allein- oder Mitinhaber ist und ob ihm
das Hausrecht zusteht. Die Vorschrift gilt auch bei Mit-
benutzung oder Mitgewahrsam mehrerer Personen, von
denen nur ein Teil verdichtig ist. Eine Durchsuchung
nach § 102 StPO scheidet hingegen aus, wenn Riume
ausschliefllich einem unverdichtigen Mitbewohner zuzu-
ordnen sind oder wenn eine eindeutige Zuordnung zum
verdidchtigen Mitbewohner unméglich ist.

2. Die Durchsuchung einer von mehreren innerhalb eines
Gutshauses gelegenen Wohnungen auf der Grundlage
einer auf § 102 StPO gestiitzten richterlichen Anordnung
verletzt das Wohnungsgrundrecht der nicht verdichtigen
alleinigen Wohnungsinhaberin nicht, wenn die Durchsu-
chungsbeamten aus ex ante-Sicht aufgrund konkreter
Anhaltspunkte davon ausgehen konnten, dass der Be-
schuldigte die Wohnung zumindest mitbenutzt.

3. Mit der Fortfiihrung der Durchsuchung verkennen die
Beamten Bedeutung und Reichweite des Wohnungs-
grundrechts nicht, wenn in der Wohnung zwar Gegen-
stinde vorhanden sind, die darauf hindeuten, dass sie
von einer weiblichen Person bewohnt wird, wenn sich
dort jedoch auch Schreiben befinden, die aus ex ante-
Sicht dem Beschuldigten zuzuordnen sind.

899. BVerfG 1 BvR 1257/19 (2. Kammer des
Ersten Senats) - Beschluss vom 9. Juli 2019
(OLG Stuttgart / AG Heilbronn)

Verfassungsmilligkeit einer strafrechtlichen Verurtei-
lung als ,faktischer” Leiter einer nicht angemeldeten




Versammlung (Bestimmtheitsgebot; strafrechtliches
Analogieverbot; Voraussetzungen der faktischen Ver-
sammlungsleitung; Schuldgrundsatz; Anmeldepflicht;
Versammlungsfreiheit; Straflosigkeit bloRer Teilnahme
an einer nicht angemeldeten Versammlung).

Art. 8 Abs. 1 GG; Art. 103 Abs. 2 GG; § 14 Abs. 1 Ver-
sammlG; § 14 Abs.2 VersammlG; §26 Nr. 2 Ver-
sammlG

1. Die Entscheidung eines Strafgerichts, auch den ,fakti-
schen“ Leiter einer nicht angemeldeten 6ffentlichen Ver-
sammlung unter freiem Himmel als tauglichen Téter
nach §26 Nr. 2 VersammlG anzusehen, versto3t weder
gegen das Verbot strafbegriindender Analogie noch gegen
das Schuldprinzip und verletzt auch nicht das Grundrecht
auf Versammlungsfreiheit.

2. Der fachgerichtliche Auslegungsspielraum ist nicht
iiberschritten, wenn unter den Rechtsbegriff des Ver-
sammlungsleiters nicht nur die bei der Anmeldung form-
lich als Leiter benannte Person, sondern auch ein Ver-
handlungsteilnehmer subsumiert wird, der innerhalb des
Versammlungsgeschehens eine herausgehobene Stellung
tibernommen hat und mit Einverstdndnis der anderen
Teilnehmer die Ordnung der Veranstaltung handhabt und
deren dulleren Ablauf bestimmt.

3. Die Strafnorm des § 26 Nr. 2 VersammlG sanktioniert
nicht die unterlassene Versammlungsanmeldung, son-
dern die - auch dem faktischen Versammlungsleiter vor-
werfbare — Durchfithrung einer anmeldepflichtigen Ver-
sammlung ohne Anmeldung, so dass eine Verurteilung
des faktischen Leiters nicht den Schuldgrundsatz verletzt.

4. Angesichts der von der Rechtsprechung entwickelten
Voraussetzungen flir die Annahme einer faktischen Ver-
sammlungsleitung birgt die Rechtsfigur nicht die Gefahr
einer Sanktionierung der bloen Teilnahme an einer nicht
angemeldeten Versammlung und schrinkt die Versamm-
lungsfreiheit daher nicht unangemessen ein.

900. BVerfG 1 BvR 1955/17 (3. Kammer des
Ersten Senats) - Beschluss vom 22. Juli 2019
(OLG Diisseldorf)

Erfolglose Verfassungsbeschwerde eines Rechtsanwalts
als Zeugenbeistand gegen die Festsetzung der gesetzli-
chen Pauschgebiihr (Grundrecht auf freie Berufsaus-
tibung; Eingriff durch Bestellung als Zeugenbeistand;
anwaltlicher Vergiitungsanspruch; Zumutbarkeitsgren-
ze; Hirtefdlle; wirtschaftliche Existenzbedrohung).

Art. 12 Abs. 1 GG; § 51 Abs. 1 Satz 1 RVG; § 68b Abs.
2 StPO

1. Die Festsetzung einer Pauschgebiihr in - lediglich -
der gesetzlich vorgesehenen Hohe von 200,- Euro fiir
einen auswirtigen Rechtsanwalt, der einem Zeugen in
einem umfangreichen Strafverfahren als Beistand beige-
ordnet wurde und der an drei Tagen in der Hauptver-
handlung aufgetreten ist, stellt keinen unangemessenen
Eingriff in die Berufsfreiheit dar.

2. Der mit der Bestellung eines Rechtsanwalts als Zeu-
genbeistand verbundene Eingriff in die Freiheit der Be-
rufsausiibung ldsst sich grundsitzlich durch ausreichende

Griinde des Gemeinwohls rechtfertigen. Dies gilt auch
fiir die damit verbundenen kostenrechtlichen Folgen.

3. Die Begrenzung des anwaltlichen Vergiitungsan-
spruchs durch einen vom Gesetzgeber im Sinne des Ge-
meinwohls vorgenommenen Interessenausgleich, der
auch das Interesse an einer Einschrinkung des Kostenri-
sikos beriicksichtigt, ist gerechtfertigt, sofern die Grenze
der Zumutbarkeit noch gewahrt ist.

4. In Strafsachen besonderen Umfangs, die die Arbeits-
kraft eines Rechtsanwalts fiir ldngere Zeit (fast) aus-
schlieflich binden, gebietet das Grundrecht auf freie
Berufsausiibung eine Vergiitungsregelung, die — wie § 51
RVG - sicherstellt, dass dem Rechtsanwalt im Einzelfall
kein unzumutbares Opfer abverlangt wird, wie es insbe-
sondere bei einer wirtschaftlichen Existenzbedrohung der
Fall wire.

902. BVerfG 2 BvQ 74/19 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 4. Septem-
ber 2019 (KG / LG Berlin / AG Tiergarten)
Erfolgloser Eilantrag auf Erlass eines Vorfithrungsbe-
fehls (keine Offenhaltung der Frist zur Erhebung der
Verfassungsbeschwerde durch aussichtslose weitere
Beschwerde; Recht auf effektiven Rechtsschutz; keine
Verpflichtung zur Zulassung der weiteren Beschwerde
eines nicht unmittelbar Beschwerten und in Bezug auf
einen Vorfithrungsbefehl).

Art. 16 Abs.2 Satz1 GG; Art. 19 Abs.4 GG; §93
Abs. 1 Satz 1 BVerfGG; § 134 Abs. 1 StPO; § 310 Abs. 1
Nr. 1 StPO

1. Eine weitere Beschwerde, mit welcher der Betroffene
den Erlass eines gegen sich selbst gerichteten Vorfiih-
rungsbefehls erstrebt, um seine Uberstellung aus Spanien
nach Deutschland zu erreichen, ist von vornherein aus-
sichtslos und daher nicht geeignet, die Frist zur Erhe-
bung der Verfassungsbeschwerde offen zu halten.

2. Wenngleich eine iibermiflig restriktive Auslegung des
§ 310 Abs. 1 Nr. 1 StPO die Rechtsschutzgarantie verlet-
zen kann, fiihrt dies nicht dazu, dass eine weitere Be-
schwerde auch dann zuzulassen wire, wenn sie sich auf
einen Vorfiihrungsbefehl bezieht und von einem nicht
unmittelbar beschwerten Betroffenen erhoben wird.

3. Ob die Ablehnung des Erlasses eines Vorfiithrungsbe-
fehls in der genannten Konstellation gegen eine aus
Art. 16 Abs. 2 Satz 1 GG folgende Schutzpflicht verstofit,
muss daher offen bleiben.

904. BVerfG 2 BvR 900/19 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 13. August
2019 (Hanseatisches OLG / LG Hamburg)
Einstweilige Anordnung gegen die Vollstreckung einer
Freiheitsstrafe wegen VerstoRes gegen die Mitteilungs-
pflicht iiber eine Verfahrensverstindigung (Recht auf
ein faires Verfahren).

Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; § 32 Abs. 1 BVer-
fGG; § 243 Abs. 4 StPO

Die Vollstreckung einer Freiheitsstrafe ist einstweilen
auszusetzen, wenn das Berufungsgericht in dem zugrun-




Rechtsprechung

deliegenden Erkenntnisverfahren gegen die Mitteilungs-
pflicht iiber eine Verstindigung verstoflen hatte, so dass

Rechtsprechung

Strafrechtliche/strafverfahrensrechtliche Entscheidungen des BVerfG/EuGH/EGMR

der Verurteilte moglicherweise in seinem Recht auf ein
faires Verfahren verletzt ist.

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH

I. Materielles Strafrecht — Allgemeiner Teil

1052. BGH 5 StR 132/18 - Urteil vom 3. Juli
2019 (LG Hamburg)

BGHSt; Sterbehilfe (straflose Beihilfe zum Suizid;
Selbstbestimmung; Patientenverfiigung; Herrschaft
iiber den lebensbeendenden Vorgang; mittelbare Téter-
schaft; unfreies Handeln des Suizidenten; Freiverant-
wortlichkeit; Tétung auf Verlangen durch Unterlassen;
Ingerenz; pflichtwidriges Vorverhalten; Erstellung von
Gutachten tiiber die aus psychiatrischer Sicht bestehen-
de Einsichts- und Urteilsfiahigkeit von suizidwilligen
Personen; Verstof3 gegen drztliches Berufsrecht; keine
strafbegriindende Kraft des Standesrechts bei Uberein-
stimmung mit dem autonomen Willen des Suiziden-
ten; Sterbebegleitung; Arzt-Patienten-Verhiltnis); un-
terlassene Hilfeleistung (Selbstmordversuch als Un-
gliicksfall; Zumutbarkeit, keine Pflicht zum Handeln
gegen den erkldrten Willen des Suizidenten).

§ 212 StGB; § 216 StGB; § 13 StGB; § 323c StGB

1. Angesichts der gewachsenen Bedeutung der Selbstbe-
stimmung des Einzelnen auch bei Entscheidungen iiber
sein Leben kann in Fillen des freiverantwortlichen Sui-
zids der Arzt, der die Umstinde kennt, nicht mit straf-
rechtlichen Konsequenzen verpflichtet werden, gegen
den Willen des Suizidenten zu handeln. (BGHSt)

2. Die eigenverantwortlich gewollte und verwirklichte
Selbsttotung erfiillt nicht den Tatbestand eines T&tungs-
delikts. Fiir die Abgrenzung einer - dementsprechend
mangels rechtswidriger Haupttat straflosen — Beihilfe zur
Selbsttotung und der T6tung eines anderen, gegebenen-
falls auf dessen ernsthaftes Verlangen, kommt es darauf
an, wer das zum Tod fithrende Geschehen zuletzt be-
herrscht (st. Rspr.). Begibt sich der Sterbewillige in die
Hand eines Dritten und nimmt duldend von ihm den Tod
entgegen, dann hat dieser die Tatherrschaft iiber das
Geschehen. Nimmt dagegen der Sterbewillige selbst die
todbringende Handlung vor und behilt er dabei die freie
Entscheidung {iber sein Schicksal, t6tet er sich selbst,
wenn auch mit fremder Hilfe. (Bearbeiter)

3. Zu den Voraussetzungen einer Zurechnung von Selbst-
totungshandlungen nach den Grundsitzen der mittelba-
ren Taterschaft:

a) Notwendige Bedingung einer Strafbarkeit wegen eines

Totungsdelikts in mittelbarer Téterschaft in Konstellati-
onen der Selbsttotung ist, dass derjenige, der allein oder

HRRS Oktober 2019 (10/2019)

unter Mitwirkung eines Dritten Hand an sich anlegt,
unfrei handelt. Ein Begehen der Tat durch Benutzung des
Suizidenten als ,Werkzeug“ gegen sich selbst setzt daher
voraus, dass dieser seinen Selbsttétungsentschluss auf-
grund eines Wissens- oder Verantwortlichkeitsdefizits
nicht freiverantwortlich gebildet hat. Befindet sich der
Suizident — vom ,,Suizidhelfer“ erkannt — in einer seine
freie Willensbildung ausschlieBenden Lage, kann sich das
Verschaffen der Moglichkeit des Suizids als in mittelbarer
Taterschaft begangenes Tétungsdelikt darstellen.

b) Freiverantwortlich ist demgegeniiber ein Selbstto-
tungsentschluss, wenn das Opfer die natiirliche Ein-
sichts- und Urteilsfihigkeit fiir seine Entscheidung be-
sitzt und Mangelfreiheit des Suizidwillens sowie innere
Festigkeit des Entschlusses gegeben sind. Zum Aus-
schluss der Freiverantwortlichkeit miissen konkrete Um-
stdnde festgestellt werden. Als solche kommen insbeson-
dere Minderjdhrigkeit des Opfers oder krankheits- sowie
intoxikationsbedingte Defizite in Frage.

¢) Der Selbsttétungsentschluss kann auch dann mangel-
behaftet sein, wenn er auf Zwang, Drohung oder Tdu-
schung durch den Titer beruht. Dasselbe gilt, wenn er
einer bloBen depressiven Augenblicksstimmung ent-
springt, mithin nicht von innerer Festigkeit und Zielstre-
bigkeit getragen ist. (Bearbeiter)

4. Die Erstellung von Gutachten iiber die aus psychiatri-
scher Sicht bestehende Einsichts- und Urteilsfahigkeit
von suizidwilligen Personen ist kein pflichtwidriges Vor-
verhalten im Sinne einer Garantenpflicht (§ 13 StGB) aus
Ingerenz. Das gilt unabhingig davon, ob dieses Verhalten
gegen drztliches Standesrecht verst6(3t. Denn die Pflicht-
widrigkeit muss in der Verletzung eines Gebotes beste-
hen, das gerade dem Schutz des konkret gefihrdeten
Rechtsguts zu dienen bestimmt ist. Dies ist bereits zwei-
felhaft, da das 4rztliche Standesrecht grundsitzlich auf
die Statuierung berufsethischer (Verhaltens-) Standards
und nicht auf den Schutz von Rechtsgiitern gerichtet ist.
Jedenfalls aber entfaltet das Standesrecht keine strafbe-
griindende Wirkkraft, wenn das &rztliche Verhalten dem
autonomen Willen des Suizidenten entspricht. (Bearbei-
ter)

5. Die aktive Mitwirkung bei der Vorbereitung eines dann
freiverantwortlich durchgefiihrten Suizids durch beraten-
de Titigkeit am Todestag sowie Hilfe beim Zerkleinern




und Auflésen von Tabletten begriindet keine Garanten-
pflicht aus vorangegangenem gefahrerh6hendem Tun.
Denn der Suizident tibernimmt durch die freiverantwort-
liche Einnahme der Tabletten Risiko fiir die Verwirkli-
chung der durch das Vorverhalten gegebenenfalls erhoh-
ten Gefahr. Insbesondere vertraut der Suizident nicht
darauf, dass sich die Gefahr, in die er seine Rechtsgiiter
bringt, nicht realisiert. Vielmehr kommt es ihm gerade
auf den Eintritt der Rechtsgutsbeeintrichtigung an. (Be-
arbeiter)

6. Wer mit suizidwilligen Personen lediglich vereinbart,
sie bei ihrem Sterben zu begleiten, ohne dass ein dariiber
hinausgehendes  Arzt-Patienten-Verhiltnis  begriindet
wird, wird dadurch nicht zum (Beschiitzer-)Garanten fiir
das Leben des Suizidenten. (Bearbeiter)

7. Der Senat hilt daran fest, dass die durch einen
Selbstmordversuch herbeigefithrte Gefahrenlage einen
Ungliicksfall im Sinne des § 323c Abs. 1 StGB darstellt.
Liegt jedoch eine autonome Entscheidung der suizidwil-
ligen Person i.S.d. § 1901a Abs. 1 BGB vor, ist die Hilfe-
leistung regelmaBig nicht zumutbar, da § 323c Abs. 1
StGB in solchen Fillen nicht zu einer dem erkldrten Wil-
len zuwiderlaufenden Hilfeleistung verpflichtet. (Bearbei-
ter)

1059. BGH 5 StR 393/18 - Urteil vom 3. Juli
2019 (LG Berlin)

BGHSt; Straflosigkeit der &rztlichen Begleitung eines
freiverantwortlichen Suizids (Sterbehilfe; Tétung auf
Verlangen; Garantenstellung; Selbstbestimmungsrecht;
Freiheit zur Ablehnung von Heilbehandlungen; allge-
meines Personlichkeitsrecht; Geltung der selbstbe-
stimmten Erkldrung {iber den Zeitpunkt der Einwilli-
gungsunfihigkeit hinaus; Patientenverfligung; Patien-
tenwille; straflose Beihilfe zur Selbsttotung; mittelbare
Téterschaft).

§ 212 StGB; § 216 StGB; § 13 StGB

1. Die Garantenstellung des Arztes fiir das Leben seines
Patienten endet, wenn er vereinbarungsgemif nur noch
dessen freiverantwortlichen Suizid begleitet. (BGHSt)

2. Nach dem Grundgesetz ist jeder Mensch grundsitzlich
frei, iiber den Umgang mit seiner Gesundheit nach eige-
nem Gutdiinken zu entscheiden (vgl. BVerfG, NJW 2017,
53, 56). Aus dem Grundrecht auf freie Entfaltung der
Personlichkeit (Art. 2 Abs. 1 S. 1 GG) und dem allgemei-
nen Personlichkeitsrecht (Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs.
1 GG) folgt eine ,Freiheit zur Krankheit“, die es grund-
sdtzlich einschlief3t, Heilbehandlungen auch dann abzu-
lehnen, wenn sie medizinisch angezeigt sind (vgl.
BVerfG, aaO). (Bearbeiter)

3. Selbst bei lebenswichtigen d&rztlichen Malnahmen
schiitzt das Selbstbestimmungsrecht des Patienten eine
EntschlieBung, die aus medizinischen Griinden unver-
tretbar erscheint. Das Grundgesetz garantiert dem Indi-
viduum das Recht, in Bezug auf die eigene Person aus
medizinischer Sicht Unverniinftiges zu tun und sachlich
Gebotenes zu unterlassen. Jeder einwilligungsfihige
Kranke hat es danach in der Hand, eine lebensrettende

Behandlung zu untersagen und so iiber das eigene Leben
zu verfligen. (Bearbeiter)

4. Dariliber hinausgehend gebietet es die Wiirde des
Menschen, sein in einwilligungsfihigem Zustand ausge-
ibtes Selbstbestimmungsrecht auch dann noch zu res-
pektieren, wenn er zu eigenverantwortlichem Entschei-
den nicht mehr in der Lage ist. Mit der gesetzlichen Re-
gelung der Patientenverfiigung in § 1901a BGB hat der
Gesetzgeber die Verbindlichkeit des Willens des Patien-
ten fiir Behandlungsentscheidungen {iber den Zeitpunkt
des Eintritts seiner Einwilligungsunfihigkeit hinaus
klarstellend anerkannt. Der Bundesgerichtshof hat dem-
gemil einen Behandlungsabbruch - losgel6st von der
Begehungsform — als gerechtfertigt angesehen, wenn er
in Ansehung von § 1901a BGB dem tatsichlichen oder
mutmalBlichen Patientenwillen entspricht und dazu
dient, einem ohne Behandlung zum Tode fiihrenden
Krankheitsprozess seinen Lauf zu lassen (vgl. BGH
HRRS 2010 Nr. 704). (Bearbeiter)

5. Auch der Europdische Gerichtshof fiir Menschenrechte
(EGMR) leitet aus dem Recht auf Achtung des Privatle-
bens im Sinne von Art. 8 EMRK das Recht einer Person
her zu entscheiden, wie und zu welchem Zeitpunkt ihr
Leben enden soll (EGMR HRRS 2012 Nr. 720). Auch
wenn im Bereich der Konventionsstaaten derzeit kein
Konsens hinsichtlich der Frage der Strafbarkeit eines
assistierten Suizids besteht und deshalb den nationalen
Gerichten in diesem Zusammenhang ein erheblicher
Ermessensspielraum eingerdumt ist, kommt der Ausle-
gung der Europdischen Konvention zum Schutz der Men-
schenrechte und Grundfreiheiten durch den EGMR im
Rahmen der verfassungs- und konventionskonformen
Anwendung der §§ 216, 13 StGB eine Orientierungs- und
Leitfunktion zu. (Bearbeiter)

6. Fiir die Abgrenzung einer straflosen Beihilfe zur
Selbsttotung von der titerschaftlichen Tétung eines an-
deren ist nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs mallgeblich, wer in Vollzug des Gesamtplans die
Herrschaft {iber das zum Tode fiithrende Geschehen aus-
ibt. Begibt sich der Sterbewillige in die Hand eines Drit-
ten und nimmt duldend von ihm den Tod entgegen, dann
hat dieser die Tatherrschaft {iber das Geschehen. Nimmt
dagegen der Sterbewillige selbst die todbringende Hand-
lung vor und behilt er dabei die freie Entscheidung iiber
sein Schicksal, totet er sich selbst, wenn auch mit frem-
der Hilfe. (Bearbeiter)

7. Eine Benutzung des Suizidenten als ,Werkzeug® gegen
sich selbst kann unter anderem gegeben sein, wenn die-
ser seinen Selbsttdtungsentschluss aufgrund eines Wis-
sens- oder Verantwortlichkeitsdefizits nicht freiverant-
wortlich gebildet hat. Befindet sich der Suizident — vom
,Suizidhelfer“ erkannt — in einer seine freie Willensbil-
dung ausschliefenden Lage, kann sich das Verschaffen
der Moglichkeit des Suizids als in mittelbarer T4terschaft
begangenes Totungsdelikt darstellen. (Bearbeiter)

1006. BGH 2 StR 325/17 - Urteil vom 30. Ja-
nuar 2019 (LG Darmstadt)
BGHSt; Totschlag durch das Verabreichen von Betiu-
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bungsmitteln (indirekte Sterbehilfe; Patientenverfii-
gung); Korperverletzung  (Gesundheitsschidigung
durch Verabreichung von Betdubungsmitteln); Einwil-
ligung (keine zwingende Sittenwidrigkeit bei anderwei-
tig bestehendem Handlungsverbot; kein Konflikt mit
der Rechtsprechung des 3. Senats; mutmalliche Ein-
willigung: keine Beschrinkung der Rechtfertigung von
Mafinahmen zur Ermoglichung eines schmerzfreien
Todes auf Arzte, besondere Ausnahmesituation beim
Sterben eines unheilbar Kranken, Erforderlichkeit einer
Gesamtabwigung).

§223 StGB; §228 StGB; §29 Abs. 1 Satz 1 Nr. 6
Buchst. b BtMG; § 1901a BGB

1. Die Verabreichung von Morphin zur Bekimpfung von
Vernichtungsschmerzen bei einem Sterbenden durch eine
Pflegekraft kann auch dann durch erkldrte oder mutmaR-
liche Einwilligung gerechtfertigt sein, wenn sie nicht der
arztlichen Verordnung entspricht. Ein zugleich vorlie-
gender Verstol3 gegen § 29 Abs. 1 Satz 1 Nr. 6 Buchst. b
BtMG steht dem nicht zwingend entgegen (Abgrenzung
von BGH, Urteil vom 22. Januar 2015 - 3 StR 233/14,
BGHSt 60, 166). (BGHSt)

2. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist
ein Eingriff in die korperliche Unversehrtheit als Korper-
verletzung zu bewerten, auch wenn er in heilender Ab-
sicht erfolgt. Selbst ein im Einklang mit den Regeln der
arztlichen Kunst vorgenommener Eingriff erfiillt den
Straftatbestand. Er kann nur durch wirksam erkldrte oder
mutmalliche Einwilligung des Patienten gerechtfertigt
werden. (Bearbeiter)

3. In einer vorsdtzlichen Verabreichung von Betdu-
bungsmitteln liegt nicht notwendig eine Gesundheitsbe-
schiadigung im Sinne des §223 Abs. 1 StGB. Betdu-
bungsmittel kénnen indes, je nach den Umstinden des
Einzelfalls, Wirkungen hervorrufen, die sich als Gesund-
heitsschidigung darstellen. (Bearbeiter)

4. Gemil} § 228 StGB ist auch die mit einer Einwilligung
des Verletzten vorgenommene Korperverletzung rechts-
widrig, wenn die Tat trotz der Einwilligung gegen die
guten Sitten verst6fit. Das Gesetz kniipft die Rechtsfol-
gen einer ausdriicklich oder konkludent erkldrten Einwil-
ligung begrifflich an ethisch-moralische Kategorien. Ob
fiir eine mutmafliche Einwilligung als gewohnheitsrecht-
lich anerkannter, aber selbstindiger Rechtfertigungs-
grund im Hinblick auf die Vereinbarkeit mit den guten
Sitten bei Beachtung von Art. 103 Abs. 2 GG dasselbe
gelten kann und gegebenenfalls — erst recht — gelten
muss, kann offen bleiben. (Bearbeiter)

5. §228 StGB ist bei einer einschrinkenden Auslegung
verfassungskonform, welche den Begriff der guten Sitten
auf seinen Kern beschrinkt. Dies erfordert, dass ein Ver-
stol3 der Korperverletzung gegen die guten Sitten ange-
nommen werden kann, wenn die Sittenwidrigkeit der Tat
nach allgemein giiltigen Malistdben eindeutig aus der
Rechtsordnung hervorgeht. Insoweit ist im Allgemeinen
zu priifen, ob die Korperverletzung wegen des Gewichts
des Rechtsgutsangriffs durch Verursachung der Gefahr
des Todes oder einer schweren Gesundheitsschidigung
als sittenwidrig erscheint. Bei medizinischen MaRnah-
men steht dagegen die Frage der Verfolgung eines aner-

kennenswerten Zwecks im Vordergrund. Auch lebensge-
fahrliche oder sonst besonders folgenreiche medizinische
Behandlungen, die der Wiederherstellung der Gesundheit
eines Kranken oder der Rettung seines Lebens dienen,
sollen seiner Disposition zuginglich sein. Eine Mafinah-
me, die medizinisch indiziert ist, verstof3t deshalb grund-
sitzlich nicht gegen die guten Sitten.

6. Die Tatsache, dass die Handlung der Angeklagten -
zumindest naheliegend - auch gegen ein anderweitig
bestehendes Handlungsverbot gemidl §29 Abs. 1 Nr. 6
Buchst. b BtMG verstoflen hat, fiihrt nicht zwingend zur
Sittenwidrigkeit der Korperverletzung im Sinne von
§ 228 StGB. Der Konsum illegaler Drogen ist heute nicht
mehr nach allgemein anerkannten Wertvorstellungen als
unvereinbar mit den guten Sitten anzusehen. Gleiches
gilt dann auch fiir eine Korperverletzung, die durch ein-
verstindliches Verabreichen eines Betdubungsmittels
verursacht wird. Selbst das Verabreichen ,harter Drogen
reicht fiir sich genommen nicht zur Annahme von Sit-
tenwidrigkeit. Die damit verbundenen Gefahren kénnen
im Einzelfall durch einen billigenswerten Zweck der
Handlung, wie der Bekdmpfung von Vernichtungs-
schmerzen eines Sterbenden, kompensiert werden. (Be-
arbeiter)

7. Die Rechtsprechung des 3. Strafsenat des Bundesge-
richtshofs zur Sittenwidrigkeit von Korperverletzungen
bei verabredeten Schligereien hindert den erkennenden
Senat im Fall einer Verabreichung von Morphin zur
Schmerzbekdmpfung bei einem Sterbenden nicht an
einer Entscheidung im Sinne der bisherigen Rechtspre-
chung. Der 3. Strafsenat hat sich dazu nicht gedulert.
Seine Entscheidung erfasst nicht medizinisch indizierte
Eingriffe in die korperliche Unversehrtheit. (Bearbei-
ter)

8. Beim Sterben eines unheilbar Kranken, dem unmittel-
bar vor dem Tod nur noch durch Schmerzbekdmpfung
geholfen werden kann, besteht eine besondere Ausnah-
mesituation. Tritt deshalb der Gesichtspunkt des Han-
delns aufgrund einer &rztlichen Verordnung in den Hin-
tergrund, schlieBt die Eigenschaft des Handelnden als
Nichtarzt oder sein Handeln unter Abweichung von einer
drztlichen Anordnung die Rechtfertigung einer Korper-
verletzung durch mutmafRliche Einwilligung nicht zwin-
gend aus. (Bearbeiter)

9. Zur Bestimmung des mutmalilichen Patientenwillens
ist zu berticksichtigen, dass im Hinblick auf das Selbstbe-
stimmungsrecht des Patienten der Inhalt seines Willens
aus seinen personlichen Umstidnden, individuellen Inte-
ressen, Wiinschen, Bediirfnissen und Wertvorstellungen
zu ermitteln ist. (Bearbeiter)

10. Zwar gehort die Beachtung &rztlicher Anordnungen
im Regelfall zu dem, was als gemeinhin verniinftig anzu-
sehen ist. Jedoch kann beim eigentlichen Sterbevorgang
unmittelbar vor dem Tod auch die Schmerzbekdmpfung
mit allen verfiigbaren und den Regeln der drztlichen
Kunst entsprechenden Mitteln als verniinftig und deshalb
dem mutmallichen Patientenwillen entsprechend anzu-
sehen sein. Das gilt besonders, wenn die drztlich verord-
nete Schmerzmedikation allenfalls an der Untergrenze
des medizinisch Angemessenen gelegen hat. Zudem ist




bei der Gesamtwiirdigung in den Blick zu nehmen, wie
nahe der Patient dem Tode war. (Bearbeiter)

1023. BGH 4 StR 255/19 - Beschluss vom 6.
August 2019 (LG Niirnberg-Fiirth)

Vorsatz (Tétungsvorsatz: Bedeutung der erkannten Ei-
gengefihrdung; ,,Spurwechselfall“); gefdhrliche Eingrif-
fe in den StraBenverkehr (Erfordernis eines Beinaheun-
falls).

§ 15 StGB; § 315b Abs. 1 StGB

1. In rechtlicher Hinsicht ist ein bedingter Totungsvor-
satz gegeben, wenn der Téter den Tod als mégliche, nicht
ganz fernliegende Folge seines Handelns erkennt — Wis-
senselement — und dies billigt oder sich um des erstreb-
ten Zieles willen zumindest mit dem Eintritt des Todes
abfindet, mag ihm der Erfolgseintritt auch gleichgiiltig
oder an sich unerwiinscht sein — Willenselement. Beide
Elemente sind umfassend zu priifen und durch tatséchli-
che Feststellungen zu belegen. Dabei ist es regelmillig
erforderlich, dass sich der Tatrichter auch mit der Person-
lichkeit des Titers auseinandersetzt und dessen psychi-
sche Verfassung bei der Tatbegehung, seine Motivation
und die fiir das Tatgeschehen bedeutsamen Umstinde
mit in Betracht zieht.

2. Bei riskanten Verhaltensweisen im Stralenverkehr, die
nicht von vornherein auf die Verletzung einer anderen
Person oder die Herbeifiilhrung eines Unfalls angelegt
sind, ist zudem zu beachten, dass eine vom Titer als
solche erkannte Eigengefihrdung dafiir sprechen kann,
dass er auf einen guten Ausgang vertraut hat. Soweit der
Téter aufgrund seines Zustands Umstdnde verkennt, die
jeder geistig Gesunde richtig erkannt hitte, wird die
Annahme eines (natiirlichen) Vorsatzes mit Riicksicht
auf den Schutzzweck des § 63 StGB davon nicht beriihrt.

3. Ein vollendeter gefdhrlicher Eingriff in den Straf3en-
verkehr erfordert, dass durch eine der in den Nrn. 1-3 des
§ 315b Abs. 1 StGB genannten Tathandlungen eine Be-
eintrdchtigung der Sicherheit des Strallenverkehrs her-
beigefithrt worden ist, die sich zu einer konkreten Ge-
fadhrdung von Leib oder Leben eines anderen Menschen
oder einer fremden Sache von bedeutendem Wert ver-
dichtet hat. Dabei muss die Tathandlung iiber die ihr
innewohnende latente Gefdhrlichkeit hinaus zu einer
kritischen Situation gefiihrt haben, in der — was nach
allgemeiner Lebenserfahrung auf Grund einer objektiven
nachtriglichen 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.

948. BGH 1 StR 433/18 - Urteil vom 23. Juli
2019 (LG Stuttgart)

Verbotsirrtum (Begriff der Unvermeidbarkeit); uner-
laubte Ausfuhr und Befoérderung von Kriegswaffen
(Begriff der Kriegswaffe: voriibergehende Aufhebung
der Funktionstiichtigkeit).

§ 17 StGB; § 1 Abs. 1 KrWaffG; § 22a Abs. 1 KrWaffG

1. Unvermeidbar ist ein Verbotsirrtum erst dann, wenn
der Titer alle seine geistigen Erkenntniskrifte eingesetzt

und etwa aufkommende Zweifel durch Nachdenken oder
erforderlichenfalls durch Einholung verldsslichen und
sachkundigen Rechtsrats beseitigt hat. Dabei miissen
sowohl die Auskunftsperson als auch die Auskunft aus
der Sicht des Titers verlidsslich sein; die Auskunft selbst
muss zudem einen unrechtsverneinenden Inhalt haben.
Eine Auskunft ist in diesem Sinne nur dann verldsslich,
wenn sie objektiv, sorgfiltig, verantwortungsbewusst und
insbesondere nach pflichtgemiler Priifung der Sach- und
Rechtslage erteilt worden ist. Bei der Auskunftsperson ist
dies der Fall, wenn sie die Gewihr fiir eine diesen Anfor-
derungen entsprechende Auskunftserteilung bietet. Hinzu
kommt, dass der Tater nicht vorschnell auf die Richtigkeit
eines ihm gilinstigen Standpunkts vertrauen und seine
Augen nicht vor gegenteiligen Ansichten und Entschei-
dungen verschlieBen darf. MaBgebend sind die jeweils
konkreten Umstdnde, insbesondere seine Verhiltnisse
und Personlichkeit; daher sind zum Beispiel sein Bil-
dungsstand, seine Erfahrung und seine berufliche Stel-
lung zu berticksichtigen (vgl. BGHSt 58, 15 Rn. 69 ff.).

2. Gegenstinde, die gattungsmillig unter die Kriegswaf-
fenliste fallen und deren Funktionstiichtigkeit nicht dau-
ernd und endgiiltig aufgehoben ist, bei denen die Funkti-
onsstérung vielmehr mit geringem Aufwand und ver-
hiltnismiRig einfachen Mitteln von jedermann behoben
werden kann, der sich iiber die Méglichkeit dazu infor-
miert, sind Kriegswaffen im Sinne des §1 Abs. 1
KrWaffG. Hierbei ist unbeachtlich, ob eingebaute Behin-
derungen entfernt, fehlende — aber mit geringem Auf-
wand und verhidltnismiRig einfachen Mitteln zu beschaf-
fende — Teile eingesetzt werden miissen oder eine Kom-
bination von beidem erforderlich ist, um die Funktions-
tlichtigkeit herzustellen, sofern dies insgesamt mit gerin-
gem Aufwand und verhédltnismiRBig einfachen Mitteln von
jedermann vorgenommen werden kann, der sich tiber die
Moglichkeit dazu informiert.

1009. BGH 2 StR 364/18 - Beschluss vom 4.
Juni 2019 (LG Limburg)

Vorsatz (bedingter Totungsvorsatz); Mittdterschaft
(sukzessive Mittiterschaft); Versuch (MaRgeblicher
Riicktrittshorizont).

§ 15 StGB; § 25 Abs. 2 StGB; 212 StGB; §22 StGB;
§ 24 StGB

1. Bedingten Totungsvorsatz hat, wer den Eintritt des
Todes als mogliche Folge seines Handelns erkennt (Wis-
senselement) und billigend in Kauf nimmt (Willensele-
ment). Beide Elemente miissen durch tatsdchliche Fest-
stellungen belegt werden. Thre Bejahung oder Verneinung
kann nur auf der Grundlage einer Gesamtbetrachtung
aller objektiven und subjektiven Tatumstinde erfolgen.
Dabei hat der Tatrichter auch die im Einzelfall in Betracht
kommenden, den Vorsatz in Frage stellenden Umstinde
in seine Erwdgungen mit einzubeziehen.

2. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
zieht bei einem Geschehen, welches schon vollstindig
abgeschlossen ist, das Einverstindnis des spdter Hinzu-
tretenden trotz Kenntnis, Billigung und Ausnutzung der
durch den anderen Mittéter geschaffenen Lage eine straf-
bare Verantwortung fiir das bereits abgeschlossene Ge-
schehen nicht nach sich.




Rechtsprechung

Rechtsprechung

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

Il. Materielles Strafrecht — Besonderer Teil

917. BGH 3 StR 333/18 - Beschluss vom 21.
Mairz 2019

Diebstahl (Wegnahme; Gewahrsam; Geldscheine im
Ausgabefach eines Geldautomaten; gelockerter Ge-
wahrsam; Einverstindnis; Bedingung; dingliche Eini-
gung; Berechtigter; Nichtberechtigter).

§ 242 StGB

1. Der Senat beabsichtigt zu entscheiden, dass derjenige,
der unberechtigt Geldscheine an sich nimmt, die im
Ausgabefach eines Geldautomaten zur Entnahme bereit
liegen, nachdem der Berechtigte den Auszahlungsvor-
gang durch Eingabe von Bankkarte und zugehoriger PIN
in Gang gesetzt hatte, den an den Geldscheinen beste-
henden Gewahrsam des Geldinstituts bricht (Abwei-
chung von BGH HRRS 2018 Nr. 39).

2. Das in einem Geldautomaten enthaltene Geld steht
zundchst im Gewahrsam des Geldinstituts. Dieser be-
steht in gelockerter Form fort, wenn die Geldscheine im
Ausgabefach zur Entnahme bereit lagen. Hierdurch gibt
das Kreditinstitut zwar eine Wegnahmesicherung auf,
behilt aber die Mdoglichkeit, auf das Geld einzuwirken,
solange sich die Scheine im Ausgabefach des Automaten
befinden. Denn im Rahmen des vorprogrammierten
Ausgabevorgangs werden die Geldscheine wieder einge-
zogen und das Ausgabefach geschlossen, wenn das Geld
nicht innerhalb einer bestimmten Zeitspanne entnom-
men wird. Dass womdglich weitere Personen (hier die
Angeklagten) die Moglichkeit haben, auf das Geld zuzu-
greifen, dndert an dem fortbestehenden Gewahrsam der
Bank nichts.

3. Bei der automatisierten Geldausgabe entspricht es
dem Willen des Geldinstituts, den Gewahrsam an den
Geldscheinen demjenigen zu iibertragen, der den Geld-
automaten technisch ordnungsgemil} bedient, indem er
sich mittels Eingabe von Bankkarte und zugehoriger PIN
legitimiert. Ob es sich dabei um den materiell Berechtig-
ten handelt, ist im Hinblick auf den tatsiachlichen Vor-
gang der Gewahrsamsiibertragung (im Gegensatz zum
Rechtsgeschift der Ubereignung) ohne Bedeutung.

4. Das Einverstindnis des Geldinstituts ist damit hin-
sichtlich des Gewahrsamsiibergangs in personeller Hin-
sicht auf denjenigen beschrinkt, der sich durch Eingabe
von Bankkarte und zugehoriger PIN legitimiert. Insoweit
verhilt es sich bei der automatisierten Geldausgabe
gleichermallen wie in anderen Fillen gelockerten Ge-
wahrsams, in denen die Sache zwar dem Zugriff beliebi-
ger Dritter preisgegeben ist, sich aber aus den Umstdn-
den ergibt, dass der Gewahrsamsinhaber die Wegnahme
nur bestimmten Personen gestatten will.

HRRS Oktober 2019 (10/2019)

5. Adressat des mit der Ausgabe von Bargeld an einem
Geldautomaten verbundenen Einigungsangebots im
Sinne des § 929 S. 1 BGB ist nach den vertraglichen Be-
ziehungen zwischen Kontoinhaber und Geldinstitut so-
wie der Interessenlage der berechtigte, nicht aber ein
unberechtigter Benutzer des Geldautomaten. Dies gilt
auch dann, wenn eine technisch ordnungsgemifle Bedie-
nung des Automaten voranging, denn das Geldinstitut
hat keinen Anlass, das ihm gehoérende im Automaten
befindliche Geld demjenigen zu iibereignen, der unbefugt
darauf zugreift.

1053. BGH 5 StR 146/19 - Beschluss vom 8.
Mai 2019

Gebrauchen eines Ausweispapiers durch Vorlage einer
Kopie oder Ubersendung des Bildes eines echten Aus-
weises (Auslegung parallel zu Urkundsdelikten); An-
frageverfahren.

§ 281 StGB; § 267 StGB; § 132 GVG

1. Der Senat beabsichtigt zu entscheiden, dass ein
Ausweispapier im Sinne von §281 Abs. 1 S.1 StGB
auch durch Vorlage einer Kopie oder elektronische
Ubersendung des Bildes eines echten Ausweises zur
Tduschung im Rechtsverkehr gebraucht werden kann.
Er fragt deshalb bei den iibrigen Strafsenaten an, ob an
etwa entgegenstehender Rechtsprechung festgehalten
wird.

2. Von einer Urkunde i.S.d. § 267 Abs. 1 StGB macht
Gebrauch, wer dem zu tduschenden Gegeniiber die sinn-
liche Wahrnehmung der Urkunde erméglicht. Dies kann
auch dadurch geschehen, dass der Titer dem zu THu-
schenden eine Fotokopie oder ein Lichtbild einer - in
dieser Weise korperlich tatsdchlich vorhandenen - Ur-
kunde zuginglich macht, denn hierdurch wird die sinnli-
che Wahrnehmung der abgebildeten Urkunde selbst
ermoglicht (st. Rspr., siehe zuletzt etwa BGH HRRS 2016
Nr. 162). Nach Auffassung des Senats ist der Begriff des
Gebrauchens § 281 Abs. 1 Satz 1 StGB insoweit wie in
§ 267 Abs. 1 StGB auszulegen.

1055. BGH 5 StR 20/19 - Beschluss vom 3.
April 2019 (LG Neuruppin)

Pflichtwidrige Diensthandlung bei Bestechung und Be-
stechlichkeit (Amtstrdger; dienstliche Obliegenheiten;
Handlungen auferhalb des Kreises der Amtspflichten;
praktische Einflussnahmemoglichkeit; Ermessen; nicht
ausschlieflich sachliche Gesichtspunkte); Einziehung
von Tatertrdgen beim Tédter trotz Zufluss an einen
Drittbegtlinstigten (juristische Person; formaler Mantel;
Weiterleitung von Vermdégenszufliissen an den Titer).
§ 332 StGB; § 334 StGB; § 73 StGB




1. Eine Diensthandlung (§S 332, 334 StGB) liegt jeden-
falls vor, wenn das Handeln zu den dienstlichen Oblie-
genheiten des Amtstragers gehort und von ihm in dienst-
licher Eigenschaft vorgenommen wird. Dabei begeht eine
pflichtwidrige Diensthandlung nicht nur derjenige, der
eine Handlung vornimmt, die in den Kreis seiner Amts-
pflichten fillt, sondern auch, wer seine amtliche Stellung
dazu missbraucht, eine durch die Dienstvorschriften
verbotene Handlung vorzunehmen, die ihm gerade seine
amtliche Stellung ermdoglicht.

2. Ist dem Amtstriger ein Ermessensspielraum einge-
rdumt, liegt eine pflichtwidrige Diensthandlung weiter-
hin vor, wenn der Amtstriger sich nicht ausschlielllich
von sachlichen Gesichtspunkten leiten ldsst. Diese
Grundsdtze sind auch dann anwendbar, wenn der Beamte
aufgrund seiner Kompetenz, derentwegen er in die Ent-
scheidungsfindung einbezogen wird, {iber eine jedenfalls
praktische Einflussnahmemaoglichkeit verfiigt.

3. Ein Vermogenswert ist im Rechtssinne durch die Tat
erlangt, wenn er dem Beteiligten unmittelbar aus der
Verwirklichung des Tatbestands in irgendeiner Phase des
Tatablaufs so zugeflossen ist, dass er hiertiber tatsichli-
che Verfiigungsgewalt ausiiben kann. Ist demgegeniiber
der Vermogenswert zunichst einem Drittbegilinstigten
zugeflossen, kann eine Einziehung von Tatertrdgen ge-
geniiber dem Titer regelméRig nicht angeordnet werden.

4. Eine gegen den Titer gerichtete Einziehungsentschei-
dung kommt in Fillen eines Zuflusses an einen Drittbe-
glinstigten nur in Betracht, wenn sich tiber die faktische
Verfiigungsgewalt hinausgehende Feststellungen treffen
lassen, dass dieser selbst durch die Tat etwas erlangt hat,
was zu einer Anderung seiner Verméogensbilanz gefiihrt
hat. Umstinde, die eine solche Feststellung rechtfertigen,
koénnen etwa darin zu sehen sein, dass der Téater eine
juristische Person lediglich als einen formalen Mantel
nutzt und eine Trennung zwischen seiner eigenen Ver-
mogenssphidre und derjenigen der Gesellschaft tatsdch-
lich nicht vornimmt, oder jeder aus der Tat folgende
Vermdogenszufluss an die Gesellschaft sogleich an den
Titer weitergeleitet wird.

1004. BGH 2 StR 295/19 - Beschluss vom 29.
August 2019 (LG Rostock)

Schwere Brandstiftung (Aufhebung des Wohnzweckes
durch simtliche Bewohner; Entwidmung).

§ 306a Abs. 1 Nr. 1 StGB

Die Zweckbestimmung eines Gebdudes zu Wohnzwecken
kann vor der Brandlegung von dem Angeklagten aufge-
geben werden. Eine solche Aufgabe des Willens, das
Gebdude weiter zu bewohnen, durch simtliche Bewohner
nimmt dem Tatobjekt auch dann die von § 306a Abs. 1
Nr. 1 StGB vorausgesetzte Zweckbestimmung, wenn die
Bewohner wie hier nur allein berechtigte unmittelbare
Fremdbesitzer sind.

1057. BGH 5 StR 236/19 - Urteil vom 15. Au-
gust 2019 (LG Berlin)

Mordmerkmal der niedrigen Beweggriinde (Gesamt-
wiirdigung; subjektives Element; tatrichterlicher Beur-
teilungsspielraum).

§ 211 StGB

1. Die Beurteilung der Frage, ob ein Beweggrund ,nied-
rig” ist und - in deutlich weiterreichendem MaRle als bei
einem Totschlag - als verachtenswert erscheint, hat auf
Grund einer Gesamtwiirdigung aller dul3eren und inneren
fiir die Handlungsantriebe des Titers mal3geblichen Fak-
toren, insbesondere der Umstinde der Tat, der Lebens-
verhiltnisse des Téters und seiner Personlichkeit zu erfol-
gen (st. Rspr, siehe zuletzt etwa BGH HRRS 2019 Nr.
118). In subjektiver Hinsicht muss hinzukommen, dass
der Tdter die Umstinde, die die Niedrigkeit seiner Be-
weggriinde ausmachen, in ihrer Bedeutung fiir die Tataus-
fithrung ins Bewusstsein aufgenommen hat und, soweit
gefiihlsmilige oder triebhafte Regungen in Betracht
kommen, diese gedanklich beherrschen und willensmifig
steuern kann. Dies ist nicht der Fall, wenn der Titer au-
Ber Stande ist, sich von seinen Regungen freizumachen.

2. Bei den dabei zu treffenden Wertungen steht dem
Tatgericht ein Beurteilungsspielraum zu, den das Revisi-
onsgericht nicht durch eigene Erwigungen ausfiillen
kann. Hat das Tatgericht die genannten Mal3stibe er-
kannt und den Sachverhalt vollstindig gewtiirdigt, ist dies
auch dann nicht zu beanstanden, wenn ein anderes Er-
gebnis moglich oder gar ndherliegend gewesen wire. Der
genannte tatgerichtliche Beurteilungsspielraum gilt auch
fiir die Bewertungen im Zusammenhang mit den subjek-
tiven Anforderungen an das Mordmerkmal der niedrigen
Beweggriinde, die mit den objektiven Kriterien in engs-
tem Zusammenhang stehen.

1058. BGH 5 StR 298/19 - Urteil vom 28. Au-
gust 2019 (LG Saarbriicken)

Gefdhrliche Korperverletzung (Tritt mit einem Stra-
Benschuh gegen den Kopf als Benutzung eines gefdhr-
lichen Werkzeugs); Raub (Wegnahme; Gewahrsam; Fi-
nalzusammenhang zwischen Notigung und Wegnah-
me).

§ 224 StGB; § 249 StGB

1. Ein Straenschuh von iiblicher Beschaffenheit ist re-
gelmillig als gefdhrliches Werkzeug i.S.d. § 224 Abs. 1
Nr. 2 StGB anzusehen, wenn damit einem Menschen
gegen den Kopf getreten wird.

2. Die fiir einen Raub (§249 StGB) erforderliche finale
Verkniipfung zwischen der Drohung mit oder dem Einsatz
von Gewalt und der Wegnahme liegt vor, wenn Gewalt
oder Drohung das Mittel zur Ermoglichung der Wegnah-
me sind. Eine solche Verkniipfung besteht nicht, wenn der
Tdter den Entschluss zur Wegnahme erst nach Abschluss
seiner Né6tigungshandlung fasst. Allein der Umstand, dass
die Wirkungen eines ohne Wegnahmeabsicht eingesetzten
Notigungsmittels noch andauern und der Tater dies aus-
nutzt, geniigt fiir die Annahme eines Raubes ebenso wenig
wie das blofe Ausnutzen der Angst eines der Einwirkung
des Titers schutzlos ausgelieferten Opfers.

1001. BGH 2 StR 94/19 - Beschluss vom 25.
Juni 2019 (LG Aachen)

Vergewaltigung (Schutzlosigkeit gegeniiber nétigenden
Gewalteinwirkungen); eigene Entscheidung in der Sa-
che (Angemessenheit einer Rechtsfolge).




§ 177 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 aF StGB; § 354
Abs. 1a StPO

1. Die Verwirklichung des Tatbestands des § 177 Abs. 1
Nr. 3 aF StGB erfordert unter anderem, dass sich das
Opfer in einer Lage befindet, in der es moglichen néti-
genden Gewalteinwirkungen des Titers schutzlos ausge-
liefert ist. Diese Schutzlosigkeit muss eine Zwangswir-
kung auf das Opfer in der Weise entfalten, dass es aus
Angst vor einer Gewalteinwirkung des Titers in Gestalt
von Korperverletzungs- oder gar To6tungshandlungen
einen - ihm grundsétzlich méglichen — Widerstand un-
terldsst und entgegen seinem eigenen Willen sexuelle
Handlungen vornimmt oder duldet.

2. Ob eine Rechtsfolge als angemessen im Sinne des
§ 354 Abs. la StPO angesehen werden kann, hat das
Revisionsgericht auf der Grundlage der Feststellungen
des angefochtenen Urteils unter Beriicksichtigung aller
mallgeblichen Gesichtspunkte, insbesondere aller nach
§ 46 StGB fiir die Strafzumessung erheblichen Umstinde
zu beurteilen.

951. BGH 1 StR 683/18 - Urteil vom 11. Juli
2019 (LG Miinchen II)

Bandendiebstahl (Begriff der Bandenabrede: Verabre-
dung zu einer unbestimmten Vielzahl noch ungewisser
Diebestaten); Unterschlagung (Subsidiaritdt zum
Diebstahl: keine wahldeutige Verurteilung); Begiinsti-
gung (keine entsprechende Anwendung des Angeho-
rigenprivilegs der Strafvereitelung); Hilfsbeweisantrag
(kein Beruhen des Urteils auf rechtsfehlerhafter Ab-
lehnung, wenn anderer Ablehnungsgrund gegeben
war); Tateinheit (Begriff der natiirlichen Handlungs-
einheit; kein Teilfreispruch bei Bewertung von tat-
mehrheitlich angeklagten Taten als Tateinheit).

§244 Abs. 1 Nr. 2 StGB; §246 StGB; § 257 Abs. 1
StGB; § 258 Abs. 6 StGB; § 244 Abs. 3, Abs. 6 StPO;
§ 52 Abs. 1 StGB; § 53 Abs. 1 StGB

1. Eine Bandenabrede liegt nicht vor, wenn diese nicht
auf die Begehung einer unbestimmten Vielzahl im Ein-
zelnen noch ungewisser Diebestaten gerichtet ist. Ste-
hen die zu begehenden Taten von vornherein weitge-
hend fest, fehlt es an der spezifischen Gefihrlichkeit der
Bande, immer wieder neue Taten zu generieren. Damit
ist der Grund fiir die Strafschirfung des Bandendieb-
stahls nicht gegeben (vgl. BGHSt 46, 321, 334). Dieser
Grund liegt in erster Linie in der engen Bindung, welche
die Mitglieder fiir die Zukunft und fiir eine gewisse
Dauer eingehen und die einen stindigen Anreiz zur
Fortsetzung bildet (Organisationsgefahr), und nur se-
kundir in dem Einschiichterungseffekt sowie der gestei-
gerten Durchsetzungsmacht mehrerer Téter gegeniiber
dem Opfer vor Ort (Aktions- und Ausfiihrungsgefahr;
vgl. BGHSt 46, 321, 334 ft.).

2. Der Tatbestand der Unterschlagung umfasst den enge-
ren Tatbestand des Diebstahls mit. Nach der Neufassung
des Unterschlagungstatbestandes durch das 6. Straf-
rechtsreformgesetz (BGBL. I 1998, 164 ff.) besteht kein
Ausschlussverhiltnis mehr zwischen vollendetem Dieb-
stahl und vollendeter Unterschlagung. Die zur alten
Rechtslage im Verhiltnis zwischen Diebstahl und Unter-

schlagung von der Rechtsprechung fiir moglich gehaltene
echte Wahlfeststellung (vgl. BGHSt 16, 184, 186 f)
kommt daher nicht mehr in Betracht. Vielmehr ist nun-
mehr bei Sachverhaltsunsicherheit iiber einen etwaigen
Gewahrsamsbruch unter Anwendung des Zweifelssatzes
eine Verurteilung wegen § 246 StGB vorzunehmen, weil
der Titer diesen in jeder denkbaren Sachverhaltsalterna-
tive jedenfalls (mit)verwirklicht hat.

3. §258 Abs. 6 StGB ist nicht entsprechend auf die Be-
glinstigung anwendbar. Die Strafvereitelung richtet sich
gegen den Strafanspruch des Staates; der personliche
StrafausschlieBungsgrund soll dem Angehdrigen erspa-
ren, an der Uberfiihrung eines Angehdrigen mitwirken zu
miissen (vgl. BGHSt 11, 343, 345). §257 StGB stellt
dagegen die Vorteilssicherung im Interesse des Vortdters
unter Strafe.

4. Wird ein im Urteil zu bescheidender Hilfsbeweisantrag
mit rechtsfehlerhafter Begriindung abgelehnt oder sogar
ibergangen, ist dies unschidlich, wenn er mit rechtsfeh-
lerfreier Begriindung abgelehnt werden konnte und die
Ablehnungsgriinde vom Revisionsgericht aufgrund des
Urteilsinhalts nachgebracht oder erginzt werden kénnen;
denn beim Hilfsbeweisantrag verzichtet der Antragsteller
auf weiteres rechtliches Gehor.

5. Werden mehrere Delikte als tatmehrheitlich begangen
angeklagt und die Tathandlungen in der Hauptverhand-
lung nachgewiesen, bewertet das Tatgericht sie jedoch
konkurrenzrechtlich als eine materiellrechtliche Tat (§ 52
Abs. 1 StGB), ist kein Teilfreispruch veranlasst; denn in
einem solchen Fall wird der gesamte Verfahrensgegen-
stand durch die Verurteilung erschopfend erledigt (st.
Rspr.).

6. Natiirliche Handlungseinheit liegt vor, wenn zwischen
einer Mehrzahl gleichartiger strafbarer Verhaltensweisen,
die aufeinander folgen, also keine Uberschneidung we-
nigstens in einem Handlungsteil einschlielen, ein derar-
tiger rdumlicher und zeitlicher Zusammenhang besteht,
dass das gesamte Handeln des Téters objektiv als einheit-
liches Tun erscheint, sofern die einzelnen Betitigungsak-
te jedenfalls durch ein gemeinsames subjektives Element
miteinander verbunden sind (st. Rspr.).

1008. BGH 2 StR 353/18 - Urteil vom 22. Mai
2019 (LG Frankfurt am Main)

Grundsatz der freien richterlichen Beweiswiirdigung
(revisionsgerichtliche Uberpriifbarkeit im Falle eines
Freispruchs; Wiirdigung von Einlassungen des Ange-
klagten); Schwerer Bandendiebstahl (Bandenabrede:
Bandenabrede, Abgrenzung von bloRer Mitt4terschaft).
§ 261 StPO; § 244a Abs. 1 StGB

1. Eine Bande im Sinne des § 244a Abs. 1 StGB setzt den
Zusammenschluss von mindestens drei Personen mit
dem Willen voraus, kiinftig fiir eine gewisse Dauer meh-
rere selbststindige, im Einzelnen noch ungewisse Dieb-
stdhle zu begehen. Nicht erforderlich ist die gegenseitige
verbindliche Verpflichtung zur Begehung bestimmter
Delikte; es gentiigt vielmehr auch die Ubereinkunft, in
Zukunft sich ergebende giinstige Gelegenheiten zu ge-
meinsamer Tatbegehung zu nutzen.




2. Ob jemand Mitglied einer Bande ist, bestimmt sich
nach der deliktischen Vereinbarung, der so genannten
Bandenabrede. Sie setzt den Willen voraus, sich mit
anderen zu verbinden, um kiinftig fiir eine gewisse Dauer
mehrere selbststindige, im Einzelnen noch ungewisse
Straftaten des im Gesetz genannten Deliktstypus zu
begehen. Sie bedarf keiner ausdriicklichen Vereinbarung;
die Bandenabrede kann auch durch schliissiges Verhalten
zustande kommen. Das Vorliegen einer Bandenabrede
kann daher auch aus dem konkret feststellbaren, wieder-
holten deliktischen Zusammenwirken mehrerer Personen
hergeleitet werden.

3. Haben sich die Téter von vornherein nur zur Begehung
einer einzigen Tat verabredet und in der Folgezeit — auf
der Grundlage eines jeweils neu gefassten Tatentschlus-
ses — weitere Straftaten begangen, so fehlt es an der er-
forderlichen Bandenabrede. In Grenzfillen kann die Ab-
grenzung zwischen einer auf einer konkludent getroffe-
nen Bandenabrede beruhenden Bandentat und bloRer
Mittéterschaft schwierig sein. Erforderlich ist in diesen
Fillen eine sorgfiltige und umfassende Wiirdigung aller
im konkreten Einzelfall fiir und gegen eine Bandenabrede
sprechenden Umstinde.

4. Einlassungen des Angeklagten, fiir deren Richtigkeit
oder Unrichtigkeit es keine objektiven Anhaltspunkte
gibt, sind nicht ohne weiteres als ,,unwiderlegbar” hin-
zunehmen und den Feststellungen zu Grunde zu legen.
Der Tatrichter hat vielmehr auf der Grundlage des gesam-
ten Beweisergebnisses dariiber zu entscheiden, ob derar-
tige Angaben geeignet sind, seine Uberzeugungsbildung
zu beeinflussen. Es ist weder im Hinblick auf den Zwei-
felssatz noch sonst geboten, zu Gunsten des Angeklagten
Geschehensabldufe zu unterstellen, fiir deren Vorliegen
es auller der nicht widerlegbaren, aber auch durch nichts
gestiitzten Angaben des Angeklagten keine Anhaltspunk-
te bestehen.

1021. BGH 4 StR 237/19 - Beschluss vom 1.
August 2019 (LG Halle)

Schwerer sexueller Missbrauch von Kindern (eigen-
hindiges Delikt; Bestimmen des Kindes zum Beischlaf
oder einer &dhnlichen sexuellen Handlung; gemein-
schaftliche Tatbegehung; Absicht der Verbreitung einer
kinderpornografischen Schrift).

§ 176 Abs. 1 StGB; § 176 Abs. 2 StGB; § 176a Abs. 2
Nr. 1 StGB; § 176a Abs. 3 StGB

1. Tater nach § 176a Abs. 2 Nr. 1, § 176 Abs. 1 StGB
kann nur sein, wer das Kind selbst korperlich beriihrt, da
es sich beim Grundtatbestand des § 176 Abs. 1 StGB um
ein eigenhindiges Delikt handelt.

2. Da die Qualifikation des § 176a Abs. 2 Nr. 1 StGB auch
fiir die Fille des § 176 Abs. 2 StGB Anwendung findet,
kann hinsichtlich dieser Tatvariante auch derjenige Téter
sein, wer das Kind zum Beischlaf oder einer dhnlichen
sexuellen Handlung, die mit einem Eindringen in den
Korper verbunden ist, mit einer dritten Person bestimmt.

3. §176a Abs. 2 Nr. 2 StGB setzt voraus, dass bei der
Verwirklichung der Grundtatbestinde des § 176 Abs. 1
und 2 StGB mindestens zwei Personen vor Ort mit glei-

cher Zielrichtung derart bewusst zusammenwirken, dass
sie in der Tatsituation zusammen auf das Tatopfer ein-
wirken oder sich auf andere Weise psychisch oder phy-
sisch aktiv unterstiitzen. Dabei reicht es aus, dass sich
von den zusammenwirkenden Titern der eine nach § 176
Abs. 1 StGB und der andere nach § 176 Abs. 2 StGB
strafbar macht.

4. § 176a Abs. 3 StGB qualifiziert den sexuellen Miss-
brauch nach § 176 Abs. 1 StGB auch fiir den Teilnehmer
an dieser Tat, wenn er in der Absicht handelt, die Tat
zum Gegenstand einer kinderpornografischen Schrift zu
machen, die verbreitet werden soll.

937. BGH AK 37/19 - Beschluss vom 31. Juli
2019 (OLG Stuttgart)

Fortdauer der Untersuchungshaft; dringender Tatver-
dacht; Beihilfe zum Mord aus niedrigen Beweggriinden
(politisch motivierte T6tung); Mitgliedschaft in einer
auslidndischen terroristischen Vereinigung.

§ 129a StGB; § 129b StGB; §211 StGB; §27 StGB;
§ 112 StPO

Eine politische Tatmotivation ist jenseits des Wider-
standsrechts aus Art. 20 Abs. 4 GG nach allgemeiner
sittlicher Anschauung grundsitzlich verachtenswert und
steht auf tiefster Stufe, da die bewusste Missachtung des
Prinzips der Gewaltfreiheit der politischen Auseinander-
setzung durch physische Vernichtung politischer Gegner
mit der Rechtsordnung schlichtweg unvereinbar ist.
Entsprechend motivierte Totungen erfiillen daher regel-
miRig die Voraussetzungen eines Mordes (§ 211 StGB)
aus niedrigen Beweggriinden (vgl. bereits BGH HRRS
2018 Nr. 476).

959. BGH 2 StR 67/19 - Urteil vom 3. Juli
2019 (LG Gief3en)

Geldfilschung (Konkurrenzen: Verhiltnis von Herstel-
lung und Inverkehrbringen, Tateinheit und Tatmehr-
heit, Subsidiaritit der Vorbereitung der Filschung von
Geld und Wertzeichen; Begriff der GewerbsméRigkeit).
§ 146 Abs. 1 Nr. 1 StGB; § 149 Abs. 1 StGB

1. Die Vorbereitungshandlung des Herstellens von
Falschgeld geht - ebenso wie die des Sichverschaffens —
im Falle eines sich planmiRig anschlieRenden Inverkehr-
bringens regelmiRig im Tatbestand des Inverkehrbrin-
gens zu einer einzigen Tat auf. Mit dem Inverkehrbringen
beendet der Titer seine Tat. Die Herstellung und das
sodann erfolgte Inverkehrbringen bilden eine deliktische
Einheit und stellen dementsprechend nur ein einziges
Geldfdlschungsdelikt nach § 146 Abs. 1 StGB dar. Dies
gilt auch in Konstellationen, in denen das Inverkehrbrin-
gen im Versuchsstadium steckenbleibt.

2. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
kommt es fiir die Frage, in wie vielen rechtlich selbstin-
digen Fillen der Tdter bei mehreren Absatzgeschiften
jeweils den Tatbestand der Geldfdlschung verwirklicht,
entscheidend auf die Zahl der diesen zu Grunde liegen-
den einheitlich zu bewertenden Herstellungs- oder Er-
werbsvorginge an. Verschafft sich der Tater durch eine
einheitliche Handlung Falschgeld, um dieses im An-
schluss entweder bei giinstiger Gelegenheit oder an be-
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reits feststehende Abnehmer abzusetzen, so liegt auch
dann nur eine Tat im Sinne des § 146 Abs. 1 Nr. 3 StGB
vor, wenn das Inverkehrbringen in mehreren Einzelakten
geschieht. Maf3gebend ist insoweit, dass der Titer sich
das Geld bereits in der Absicht verschafft hat, dieses
spiter abzusetzen, und er diese Absicht sodann verwirk-
licht. Hat sich der Téter demgegentiiber in einem jeweils
selbstindigen Erwerbsvorgang mehrere Falschgeldmen-
gen verschafft, liegt Tatmehrheit selbst dann vor, wenn
Teilmengen daraus an den gleichen Abnehmer geliefert
werden sollen. Dementsprechend kann wiederholtes und
daher auch gewerbsmifiges Handeln vorliegen, wenn der
Téter beabsichtigt, sich durch mehrfaches Sichverschaf-
fen von Falschgeld und dessen Inverkehrbringen eine
Einnahmequelle zu erschlieBen. Fiir das in der entspre-
chenden Absicht erfolgte wiederholte Herstellen von
Falschgeld gilt nichts anderes.

3. Das Vergehen nach § 149 Abs. 1 StGB ist gegeniiber
§ 146 Abs. 1 StGB subsidiir.

4. Gewerbsmilligkeit bedeutet, dass der Titer die Ab-
sicht verfolgt, sich durch wiederholte Tatbegehung eine
fortlaufende Einnahmequelle von einiger Dauer und
einigem Umfang zu verschaffen. Eine Verurteilung wegen
gewerbsmiRiger Deliktsbegehung setzt daher schon im
Grundsatz nicht notwendig voraus, dass der Titer zur
Gewinnerzielung mehrere selbststindige Einzeltaten der
jeweils in Rede stehenden Art verwirklicht hat. Ebenso
wenig kommt es darauf an, ob die wiederholte Tatbege-
hung entsprechend der Vorstellung des Téters tatsidchlich
geeignet ist, die erhofften Einnahmen zu erzielen. MaB-
geblich sind vielmehr die urspriinglichen Planungen
sowie das tatsidchliche, strafrechtlich relevante Verhalten
iiber den gesamten anzulastenden Tatzeitraum, wobei
sich die Wiederholungsabsicht auf dasjenige Delikt be-

Rechtsprechung

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

ziehen muss, dessen Tatbestand durch das Merkmal der
GewerbsmiRigkeit qualifiziert ist.

1060. BGH 5 StR 637/18 - Urteil vom 17. Juli
2019 (LG Kiel)

Schwerer Raub/schwere rduberische Erpressung (Vor-
satzwechsel; unbeachtliche Abweichung vom Tatplan;
Finalzusammenhang zwischen Notigung und Weg-
nahme/Hingabe der Beute; Beriicksichtigung schwerer
psychischer Schidden des Opfers bei der Strafzumes-
sung als verschuldete Folgen der Tat).

§ 249 StGB; § 250 StGB; § 255 StGB; § 46 StGB

1. Ein Raub/eine rduberische Erpressung wird unter Um-
stinden nicht vollendet, wenn der Titer einen bestimm-
ten Gegenstand erbeuten will und es im weiteren Verlauf
zur Wegnahme oder Herausgabe einer ganz anderen Sa-
che kommt. Bezieht sich der Vorsatz indes von Anfang an
auf Geld, steht es der vollendeten Tat regelmiRig nicht
entgegen, wenn Geldwerte statt in einem Safe in einer
Schatulle oder einem anderen Versteck gefunden werden.
Genauso wenig spielt es eine Rolle, wenn der Titer eine
geringere Geldsumme als erstrebt erlangt bzw. frither
oder spiter als geplant zum Ziel gelangt. Es handelt sich
in diesen Fillen um eine lediglich unerhebliche Abwei-
chung vom Tatplan, die sich in der Regel innerhalb der
Grenzen des nach allgemeiner Lebenserfahrung und aus
Tétersicht Voraussehbaren bewegt.

2. Es ist nicht ohne Weiteres eine typische Folge von
(auch schweren) Raubtaten, dass das Opfer aufgrund der
Gewalteinwirkung fortan in stindiger Angst lebt und an
Albtrdaumen leidet. Derartige Konsequenzen sind des-
halb, sofern sie vorhersehbar sind, regelmifig als ver-
schuldete Auswirkungen der Tat im Sinne von § 46 Abs.
2 StGB zum Nachteil des Titers zu gewichten.

lll. Strafzumessungs- und MaBregelrecht

960. BGH 2 StR 203/18 - Urteil vom 22. Mai
2019 (LG Frankfurt am Main)
Téter-Opfer-Ausgleich,  Schadenswiedergutmachung
(Anforderungen an kommunikativen Prozess; objekti-
vierender Mal3stab fiir friedenstiftenden Ausgleich).

§ 46a Nr. 1 StGB

1. § 46a Nr. 1 StGB, der sich vor allem auf den Ausgleich
der immateriellen Folgen der Tat bezieht, setzt voraus,
dass der Tidter in dem Bemiihen, einen Ausgleich mit
dem Opfer zu erreichen, die Tat ganz oder zum tiberwie-
genden Teil wiedergutmacht oder dieses Ziel jedenfalls
ernsthaft erstrebt hat. Dies erfordert grundsétzlich einen
kommunikativen Prozess zwischen Téter und Opfer, bei
dem das Bemiihen des Titers Ausdruck der Ubernahme
von Verantwortung sein und das Opfer die Leistung des
Téters als friedensstiftenden Ausgleich akzeptieren muss.
Die Wiedergutmachung muss auf einen umfassenden
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Ausgleich der durch die Straftat verursachten Folgen
gerichtet sein.

2. Insoweit ist zwar zu beriicksichtigen, dass ein voll-
stdndiger Schadensausgleich (im zivilrechtlichen Sinn)
keine zwingende Voraussetzung fiir die Anwendung des
§ 46a Nr. 1 StGB ist. So ist zum einen erforderlich, dass
der Téter im Bemiihen, einen Ausgleich mit dem Opfer
zu erreichen, die Tat ,ganz oder zum iberwiegenden
Teil“ wiedergutgemacht hat; ausreichend ist zum anderen
aber auch, dass der Titer dieses Ziel ernsthaft erstrebt.
Aus diesem Grund gibt eine vergleichende Gegentiber-
stellung von zivilrechtlich geschuldetem Schadensersatz
einerseits und angebotener bzw. geleisteter Ausgleichs-
zahlung andererseits zwar eine gewisse Orientierung
iiber das Ausmal} der Schadensbemiihungen des Titers,
sie erlaubt aber fiir den Fall, dass die versprochenen bzw.
geleisteten Zahlungen hinter den geschuldeten zurtick-




bleiben, nicht ohne ndhere Betrachtung den Riickschluss,
dass es damit an einer ,umfassenden Wiedergutma-
chung” fehlt. Ansonsten wiirde jeder zwischen Tater und
Opfer geschlossene Vergleich, der nicht zu einem voll-
standigen zivilrechtlichen Ausgleich fiihrt, aus dem An-
wendungsbereich des § 46a Nr. 1 StGB herausfallen.

3. Allerdings darf fiir die Annahme eines friedensstiften-
den Ausgleichs im Sinne von §46a StGB nicht aus-
schlieflich auf die - selbst einvernehmliche — subjektive
Bewertung von Tatopfer und Téter abgestellt werden, wie
sie in einer getroffenen Ubereinkunft zum Ausdruck
kommt. Erforderlich ist vielmehr vorrangig die Priifung,
ob die konkret erfolgten oder ernsthaft angebotenen
Leistungen des Téters nach einem objektivierenden MaR3-
stab als so erheblich anzusehen sind, dass damit das
Unrecht der Tat oder deren materiellen und immateriel-
len Folgen als ,ausgeglichen“ erachtet werden konnen.
Dies folgt schon daraus, dass tiberhaupt nur angemesse-
ne und nachhaltige Leistungen die erlittenen Schidigun-
gen ausgleichen und zu einer Genugtuung fiir das Opfer
fiihren koénnen.

932. BGH 5 StR 560/18 - Beschluss vom 6.
Februar 2019 (LG Hamburg)

Einziehung von Tatertrigen (Wertersatz; Verzicht des
Angeklagten auf die Riickgabe gepfindeter Gegenstin-
de; Leistung an Erfiillungs statt oder erfiillungshalber;
Feststellungen zu etwaigen Erfiillungsvereinbarungen).
§ 73 StGB; § 73c StGB; § 73d StGB

Verzichtet der Angeklagte auf die Riickgabe gepfindeter
Gegenstinde oder Forderungen, muss das Tatgericht zur
Beurteilung der Wirksamkeit des Verzichts mitteilen, ob
und gegebenenfalls wie die Staatsanwaltschaft als mal-
geblicher Erklirungsempfinger auf das Ubereignungsan-
gebot des Angeklagten reagiert hat (ndher zu Vorausset-
zungen und Folgen eines wirksamen Verzichts BGH
HRRS 2019 Nr. 109). Insbesondere dort, wo lediglich
eine Leistung an Erfiillungs statt oder erfiillungshalber in
Betracht kommt, sind Feststellungen dazu erforderlich,
ob eine Erfiillungsvereinbarung getroffen wurde und
gegebenenfalls welchen Inhalt diese hat.

1046. BGH 1 StR 612/18 - Beschluss vom 27.
Juni 2019 (LG Augsburg)

Anordnung der Sicherungsverwahrung (Ermessen des
Tatgerichts: einzubeziehende zu erwartende Wirkung
eines langjdhrigen Strafvollzugs, Darstellung im Ur-
teil).

§ 66 Abs. 2 StGB; § 267 Abs. 6 Satz 1 StGB

1. Beim Ausiiben des Ermessens des Tatgerichts iiber die
Anordnung der Sicherungsverwahrung nach § 66 Abs. 2
StGB sind die Wert- und Zweckvorstellungen des Geset-
zes zu beachten. Nach der Vorstellung des Gesetzgebers
soll das Tatgericht die Moglichkeit haben, sich ungeach-
tet der festgestellten Gefihrlichkeit des Tdters zum Zeit-
punkt der Urteilsfallung auf die Verhidngung einer Frei-
heitsstrafe zu beschrinken, sofern erwartet werden kann,
dass sich dieser die Strafe hinreichend zur Warnung
dienen ldsst. Damit wird dem Ausnahmecharakter der
Vorschrift Rechnung getragen, der sich daraus ergibt,
dass Absatz 2 - im Gegensatz zu Absatz 1 - eine frithere

Verurteilung und eine frithere Strafverbiillung des Téters
nicht voraussetzt.

2. Die Wirkungen eines langjdhrigen Strafvollzugs sowie
die mit dem Fortschreiten des Lebensalters erfahrungs-
gemil eintretenden Haltungsinderungen sind deshalb
wichtige Kriterien, die nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs im Rahmen dieser Ermessensent-
scheidung grundsitzlich zu beriicksichtigen sind. Es
besteht zwar keine Vermutung dahingehend, dass lang-
jahrige, erstmalige Strafverbiifung stets zu einer Verhal-
tensidnderung fiihren wird. Je ldnger die verhidngte Frei-
heitsstrafe und je geringer die bisherige Erfahrung des
Tédters mit Verurteilung und Strafvollzug sind, desto
mehr muss sich das Tatgericht aber mit diesen Umstén-
den auseinandersetzen. Von vornherein offenlassen kann
es dies jedenfalls nicht (st. Rspr.). Freilich muss eine
giinstige Prognoseentscheidung auf konkrete Anhalts-
punkte und hinreichende Griinde gestiitzt werden; nur
denkbare positive Veridnderung und Wirkung kinftiger
MaRnahmen im Strafvollzug reichen nicht aus.

913. BGH 3 StR 196/19 - Beschluss vom 4.
Juni 2019 (LG Stade)

Verhiltnismiigkeit der Anordnung der Unterbringung
in einer Entziehungsanstalt (Ubersteigen der ausgeur-
teilten Freiheitsstrafe durch die voraussichtliche The-
rapiedauer; priventiver Charakter; Unabhingigkeit von
der Schuld).

§ 64 StGB; § 62 StGB

1. Der in § 62 StGB fiir die Maregeln der Besserung und
Sicherung ausdriicklich normierte und als allgemeines
Rechtsprinzip von Verfassungs wegen zu beachtende
VerhiltnismaRigkeitsgrundsatz steht einer Unterbrin-
gung nicht von vornherein entgegen, wenn die voraus-
sichtliche Unterbringungsdauer die ausgeurteilte Frei-
heitsstrafe — unter Umstinden auch deutlich - tibersteigt.
Die Ablehnung einer Unterbringung allein mit der Erwa-
gung, die Hohe der Begleitstrafe bliebe zeitlich hinter der
prognostischen Unterbringungsdauer zuriick, ist viel-
mehr regelmiRig rechtsfehlerhaft.

2. § 64 StGB regelt ein Reaktionsmittel praventiver Na-
tur, das nicht als Antwort auf eine Tat angeordnet wird,
sondern aus Anlass einer solchen mit Blick auf die aus
ihr hervorgehende Gefahr weiterer Straftaten des Téters,
und damit konzeptionell von der individuellen Schuld
des Titers unabhingig. MaRgeblicher Ausgangspunkt fiir
die Beurteilung der VerhiltnismiRigkeit einer entspre-
chenden Manahme kann deshalb nicht allein die Héhe
der ausgeurteilten — gerade nach der Schuld des Téters
bemessenen — Strafe sein.

916. BGH 3 StR 254/19 - Beschluss vom 11.
Juli 2019 (LG Monchengladbach)

Anordnung der Unterbringung in einem psychiatri-
schen Krankenhaus (Anordnungsvoraussetzungen; An-
forderungen an die Darstellung in den Urteilsgriinden;
innere Tatseite).

§ 63 StGB

Bei der Anordnung der unbefristeten Unterbringung
nach § 63 StGB ist das Tatgericht neben der sorgfiltigen




Priifung der Anordnungsvoraussetzungen (hierzu etwa
BGH HRRS 2016 Nr. 107) auch verpflichtet, die wesent-
lichen Umstinde in den Urteilsgriinden so umfassend
darzustellen, dass das Revisionsgericht in die Lage ver-
setzt wird, die Entscheidung nachzuvollziehen. Das be-
trifft grundsdtzlich auch die inneren Merkmale des durch
die Tat verwirklichten Straftatbestandes, insbesondere
bei solchen Taten, bei denen die innere Willensrichtung
dafiir entscheidend ist, ob sie als Versuch eines Verbre-
chens oder als Vergehen zu werten sind oder wenn ein
strafbefreiender Riicktritt in Betracht kommt.

912. BGH 3 StR 194/19 - Beschluss vom 12.
Juni 2019 (LG Liineburg)

Einziehung von Wertersatz bei Erlosen aus dem Be-
tdubungsmittelhandel (tatsidchlich erzielte Erlose; Ver-
bot des Eigentumserwerbs; keine Gesamtschuldner-
schaft bei mehreren Beteiligten einer Handelskette).

§ 73 StGB; § 73c StGB; § 74c StGB; § 29 BtMG; § 421
BGB

1. Die Einziehung von Wertersatz nach § 74c StGB setzt
voraus, dass dem Téter der urspriinglich einziehungsbe-
troffene Gegenstand zur Zeit der Tat gehdrte oder zu-
stand. Feststehen muss daher, dass der Titer diesen
Gegenstand im Geltungsbereich einer Rechtsordnung
erworben hat, die den Eigentumserwerb nicht verbietet.
Dies ist fiir im Inland erworbene Betdubungsmittel we-
gen der entgegenstehenden Vorschrift des § 134 BGB
nicht der Fall. Einzuziehen ist in entsprechenden Fillen
daher regelmillig gemdl’ §§ 73 Abs. 1, 73c S. 1 StGB der
Wert der tatsdchlich erzielten Erlése aus dem Betdu-
bungsmittelhandel.

2. Mehrere Personen, die auf verschiedenen Stufen einer
Handelskette beim Betdubungsmittelhandel mitwirken,
haften fiir die Taterlse im Rahmen der Einziehung nicht
als Gesamtschuldner. Denn Ziel der Einziehung ist nicht
die einmalige Abschopfung hochsten Handelspreises.
Vielmehr soll bei jedem Einzelnen, der aus einer rechts-
widrigen Tat etwas erlangt hat, dieses weggenommen
werden und zwar, da es sich um eine priaventive MaR3-
nahme eigener Art handelt, nach dem Bruttoprinzip. Bei
einer Handelskette kann deshalb die Summe der Betrige,
hinsichtlich derer gegen die verschiedenen Hindler die
Einziehung angeordnet wurde, den maximalen Handels-
preis des umgesetzten Betdubungsmittels um ein Mehr-
faches iibersteigen. Dies dann iiber das Rechtsinstitut der
Gesamtschuldnerschaft zu begrenzen und auszugleichen,
widerspriache dem Zweck der Einziehung.

942. BGH 1 StR 203/19 - Beschluss vom 27.
Juni 2019 (LG Mannheim)

Strafaussetzung zur Bewidhrung (Beriicksichtigung
weiterer Straftaten; revisionsrechtliche Uberpriifbar-
keit).

§ 56 Abs. 2 StGB

Die Beriicksichtigung weiterer Straftaten bei der Ent-
scheidung iiber die Strafaussetzung zur Bewihrung zum
Nachteil eines Angeklagten ist nach der Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs zwar zuléssig; dies gilt allerdings
nur, wenn diese Taten prozessordnungsgemifll und so
bestimmt festgestellt sind, dass sie in ihrem wesentli-

chen Unrechtsgehalt abzuschitzen sind und eine unzu-
lassige Berticksichtigung des blof3en Verdachts der Bege-
hung weiterer Straftaten ausgeschlossen werden kann.

990. BGH 4 StR 489/18 - Beschluss vom 2.
Juli 2019 (LG Bochum)

Téter-Opfer-Ausgleich (Begriff: Verletzter oder Ge-
schadigter).

§ 46a StGB

Sind durch eine Straftat Rechtsgiiter mehrerer Personen
verletzt, muss zwar nach stidndiger Rechtsprechung hin-
sichtlich jedes Geschiddigten zumindest eine Variante des
§ 46a StGB erfiillt sein. Jedoch ist Verletzter oder Ge-
schidigter im Sinne dieser Regelung — nur - die Person,
die als direkte Folge der strafbaren Handlung oder Unter-
lassung einen Schaden erlitten hat. Der strafzumessungs-
relevante Ausgleich, der nach § 46a StGB zu einer Milde-
rung der Strafe fithren kann, kniipft schon nach dem
Wortlaut der Norm an die als Folge der Straftat entstan-
dene Beziehung zwischen dem Téiter und dem Tréger des
verletzten Rechtsguts an. So sind etwa auch Hinterblie-
bene nicht Verletzte‘ im Sinne des Tater-Opfer-
Ausgleichs.

992. BGH 4 StR 508/18 - Urteil vom 4. Juli
2019 (LG Bielefeld)

Geiselnahme (titige Reue: Zuriickgelangenlassen des
Opfers in dessen Lebensbereich); Verlesung der Erkla-
rungen von Behorden und Sachverstindigen (Verle-
sung eines drztlichen Attests: Lesbarkeit der Unter-
schrift des Arztes; Verlesung einer Kopie).

§ 239a Abs. 4 Satz 1 StGB; § 239b Abs. 2 StGB; § 256
Abs. 1 Nr. 2 StPO

1. Das Gesetz erdffnet die fakultative Strafrahmenmilde-
rung nach § 239b Abs. 2 i.V.m. § 239a Abs. 4 StGB, wenn
der Titer die Geisel unter ,Verzicht auf die erstrebte
Leistung® in seinen Lebensbereich zuriickgelangen ldsst.
Fiir ein Zuriickgelangenlassen des Opfers in dessen Le-
bensbereich geniigt es, dass der Titer sein Opfer am
Tatort freigibt und dieses seinen Aufenthaltsort wieder
frei bestimmen kann. Die entsprechende Geltung des
Merkmals des Verzichts auf die erstrebte Leistung aus
§ 239a Abs. 4 StGB fiir den Tatbestand der Geiselnahme
(S 239b Abs. 2 StGB) erfordert ein tatbestandsgerechtes
Verstidndnis: Der Tédter muss von der Weiterverfolgung
seines Notigungszieles Abstand nehmen, also auf die
nach seinem urspriinglichen Tatplan abzundtigende
Handlung, Duldung oder Unterlassung verzichten. Die in
Rede stehende Regelung kann auch nach der Vollendung
der Geiselnahme eingreifen; allerdings muss die Freilas-
sung unter der Abstandnahme von der nétigenden Ein-
wirkung auf das Opfer geschehen.

2. Auf die Frage, ob titige Reue gemil3 § 239a Abs. 4
Satz 1 StGB erst dann vorliegt, wenn der Titer vollstin-
dig von der erhobenen Forderung Abstand nimmt,
kommt es fiir die entsprechende Anwendung dieser
Vorschrift iiber § 239b Abs. 2 StGB fiir die Geiselnahme
nicht an.

3. Bei der Verlesung eines &rztlichen Attests reicht es
aus, wenn der ausstellende Arzt erkennbar ist; lesbar
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muss seine Unterschrift nicht sein. Auch darf eine Kopie
des Attests verlesen werden.

1027. BGH 1 StR 112/19 - Beschluss vom 27.
Juni 2019 (LG Traunstein)

Anordnung der Unterbringung in einem psychiatri-
schen Krankenhaus (Voraussetzungen: Wahrschein-
lichkeit zukiinftiger erheblicher Straftaten, lingere Zei-
ten ohne strafrechtliche Auffilligkeit als Gegenindiz;
Darstellung im Urteil).

§ 63 Abs. 1 StGB; § 267 Abs. 6 Satz 1 StPO

Der Umstand, dass ein Titer trotz bestehender Grunder-
krankungen in der Vergangenheit {iber einen lingeren
Zeitraum nicht strafrechtlich in Erscheinung getreten ist,
kann ein gewichtiges Indiz gegen die Wahrscheinlichkeit
kiinftiger gefahrlicher Straftaten im Sinne des § 63 StGB
sein und ist deshalb regelmilig zu erértern (st. Rspr.).

993. BGH 4 StR 578/18 - Urteil vom 9. Mai
2019 (LG Freiburg)

Unterbringung in der Sicherungsverwahrung (Hangta-
terschaft; Gefdhrlichkeitsprognose); Vorbehalt der Un-
terbringung in der Sicherungsverwahrung.

§ 66 Abs. 1 StGB; § 66a StGB

1. Hangtéterschaft und Gefihrlichkeit fiir die Allgemein-
heit sind, wie die begriffliche Differenzierung in § 66
Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 StGB zeigt, keine identischen Merk-
male.

2. Der Rechtsbegriff des Hangs im Sinne des § 66 Abs. 1
Satz 1 Nr. 4 StGB bezeichnet einen eingeschliffenen inne-
ren Zustand, der den Tater immer wieder neue Straftaten
begehen ldsst. Ein Hang liegt bei demjenigen vor, der
dauerhaft zur Begehung von Straftaten entschlossen ist
oder aufgrund einer fest eingewurzelten Neigung immer
wieder straffillig wird, wenn sich die Gelegenheit dazu
bietet. Hangtéter ist auch derjenige, der willensschwach
ist und aus innerer Haltlosigkeit Tatanreizen nicht zu
widerstehen vermag.

Rechtsprechung

IV. Strafverfahrensrecht mit GVG

1054. BGH 5 StR 20/19 - Beschluss vom 18.
Juni 2019

Anfrageverfahren Erforderlichkeit eines rechtlichen
Hinweises auf mogliche Einziehung von Tatertrigen
(in der Anklageschrift enthaltene tatsdchliche Um-
stinde; in der Verhandlung auftretende Umstinde;
Anderung der rechtlichen Bewertung bereits vorhan-
dener Tatsachen; Hinweis bei Sicherungsmafiregeln;
keine Generalklausel zum Schutz des Angeklagten vor
jeglicher Uberraschung).

§ 265 StPO; § 132 Abs. 2 und Abs. 3 GVG

HRRS Oktober 2019 (10/2019)

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH: IIl. Strafzumessungs- und MaBregelrecht

3. Das Vorliegen eines Hangs im Sinne eines gegenwirti-
gen Zustands ist vom Tatgericht auf der Grundlage einer
umfassenden Vergangenheitsbetrachtung in eigener Ver-
antwortung wertend festzustellen.

4. Demgegeniiber ist im Rahmen der Gefdhrlichkeits-
prognose die Wahrscheinlichkeit dafiir einzuschétzen, ob
sich der Téter in Zukunft trotz Vorliegen eines Hangs
erheblicher Straftaten enthalten kann oder nicht. Der
Hang ist dabei nur ein — wenngleich wesentliches — Krite-
rium, das auf eine Gefihrlichkeit des Angeklagten hin-
deutet und als prognostisch ungiinstiger Gesichtspunkt
in die Gefihrlichkeitsprognose einzustellen ist.

5. Das Tatgericht hat in eigener Verantwortung zunichst
das Vorliegen oder die Wahrscheinlichkeit eines Hangs
unter sorgfiltiger Gesamtwiirdigung aller fiir die Beurtei-
lung der Personlichkeit des Tdters und der Anlasstaten
malgeblichen Umstidnde vergangenheitsbezogen festzu-
stellen und in den Urteilsgriinden darzulegen. Prognosti-
sche Erwigungen sind erst in einem zweiten Schritt im
Rahmen der Gefihrlichkeitsprognose anzustellen.

922. BGH 5 StR 3/19 - Beschluss vom 17. Juli
2019 (LG Berlin)

Wesentlichkeit der Aufklirungshilfe (Stirkung der
Uberzeugung der Strafverfolgungsbehorden hinsicht-
lich bereits vorhandener Erkenntnisse).

§ 46b Abs. 1 Nr. 1 StGB

Bei der Wesentlichkeit der Aufkldrungshilfe i.S.v. § 46b
Abs. 1 Nr. 1 StGB handelt es sich um einen Rechtsbegriff,
der revisionsgerichtlicher Priifung unterliegt. Sie ist zu
bejahen, wenn die Tat ohne den Aufkldrungsbeitrag nicht
oder nicht im gegebenen Umfang aufgekldrt worden
wire, die Aussage des Angeklagten jedenfalls aber eine
sicherere Grundlage fiir die Aburteilung des Tatbeteilig-
ten schafft, indem sie den Strafverfolgungsbehorden die
erforderliche Uberzeugung vermittelt, dass ihre bisheri-
gen Erkenntnisse zutreffen.

1. Der Senat beabsichtigt zu entscheiden, dass weder
§ 265 Abs. 1 StPO, noch § 265 Abs. 2 Nr. 1 StPO eine
Hinweispflicht auf die Rechtsfolge der nach den §§ 73,
73c StGB obligatorischen Einziehung vorsehen, soweit
diese an bereits in der Anklageschrift enthaltene tatsich-
liche Umstédnde ankniipft. Er sieht sich hierdurch jedoch
durch die Entscheidung BGH HRRS 2019 Nr. 538 (1.
Strafsenat) gehindert und fragt deshalb bei den anderen
Strafsenaten an, ob an entgegenstehender Rechtspre-
chung festgehalten wird.




2. Der Wortlaut des § 265 Abs. 2 Nr. 1 StPO kniipft das
Entstehen der Hinweispflicht daran, dass sich ,erst in
der Verhandlung vom Strafgesetz besonders vorgesehene
Umstidnde ergeben, welche die Strafbarkeit erhthen oder
die Anordnung einer Mafnahme oder die Verhingung
einer Nebenstrafe oder Nebenfolge rechtfertigen“. Ent-
stehungsgrund der Hinweispflicht ist hiernach der nach-
trigliche Eintritt der relevanten Ankniipfungstatsachen.
Eine Auslegung der Norm dergestalt, dass ein Hinweis
auch dann erforderlich ist, wenn das Tatgericht lediglich
zu einer anderen Bewertung der (bereits bekannten)
Ankniipfungstatsachen gelangt, widerspricht diesem
Wortlaut und damit allgemeinen Auslegungsgrundsitzen,
da der Wendung ,.erst in der Verhandlung® kein eigen-
standiger Anwendungsbereich zukdme.

3. Die Rechtsprechung zur Erforderlichkeit eines Hinwei-
ses bei Sicherungsmafregeln (vgl. zuletzt etwa BGH
HRRS 2017 Nr. 884) ist nicht auf die Anordnung der
Einziehung (des Wertes) von Tatertrdgen iibertragbar.
Denn die Anordnungsvoraussetzungen einer Maf3regel
der Besserung und Sicherung sind nicht mit denjenigen
einer Einziehung (des Wertes) von Tatertrdgen vergleich-
bar. Zudem liegt es im Gegensatz zu der Anordnung
einer Maliregel der Besserung und Sicherung bei der
Einziehung (des Wertes) von Tatertrigen von vorneher-
ein nahe, dass der Staat rechtswidrig erlangte Vermo-
genswerte nicht beim Titer beldsst. Uber solche nahelie-
genden Rechtsfolgen kann und muss sich der Angeklagte
aber selbst informieren.

4. Der rechtliche Hinweis dient dazu, den Angeklagten
vor Uberraschungen zu schiitzen und ihm Gelegenheit zu
geben, sich gegentiber einem neuen Vorwurf sachgerecht
zu verteidigen. Eine Art Generalklausel zum Schutze des
Angeklagten vor jeglicher Uberraschung stellt §265
StPO - in Abgrenzung zu den umfassenderen Gewdihr-
leistungsgehalten des Anspruchs auf rechtliches Gehor
und auf ein faires Verfahren - gerade nicht dar. Die Ver-
teidigungsrechte des Angeklagten werden insoweit nicht
beeintrichtigt, wenn eine Mallnahme bei Vorliegen der
Anordnungsvoraussetzungen durch das Gericht zwin-
gend auszusprechen ist und der Angeklagte durch die
zugelassene Anklage die Moglichkeit hatte, von deren
Vorliegen Kenntnis zu nehmen.

1056. BGH 5 StR 228/19 - Beschluss vom 14.
August 2019 (LG Kiel)
Pflichtverteidigerbestellung vor der richterlichen Ver-
nehmung eines aufgrund Haftbefehls Ergriffenen
(zwingende Bestellung vor der Vernehmung; Voraus-
setzungen eines Verwertungsverbotes bei Nichtbestel-
lung); Anwendbarkeit des deutschen Strafrechts bei
Delikten des Ausldnderstrafrechts; Verwertbarkeit der
Angaben einer V-Person.

§ 115 Abs. 2 StPO; § 115a Abs. 2 StPO; § 128 Abs. 1
StPO; § 141 StPO; § 110a StPO; § 95 AufenthG; § 96
AufenthG; Art. 6 EMRK

1. Der Senat hat (hier nicht entscheidungserhebliche)
Zweifel, ob die Neuregelung des § 141 Abs. 3 S. 4 StPO
gebietet, vor jeder richterlichen Vernehmung eines auf-
grund Haftbefehls Ergriffenen nach § 115 Abs. 2, § 115a
Abs. 2 oder § 128 Abs. 1 Satz 2 StPO die Bestellung eines

Pflichtverteidigers vorzunehmen. Hitte der Gesetzgeber
den bisherigen Rechtszustand derart grundlegend dahin-
gehend dndern wollen, wiren zum einen Ausfithrungen
zu einem solchen Systemwechsel in den Gesetzesmateri-
alen zu erwarten gewesen. Zum anderen wire das Beibe-
halten der Regelung in § 141 Abs. 3 Satz 5 StPO unver-
stindlich, wonach im Fall des § 140 Abs. 1 Nr. 4 StPO
der Verteidiger erst unverziiglich nach der Vollstreckung
bestellt werden soll.

2. Aus einer Verletzung von § 141 Abs. 3 S. 4 StPO folgt
nicht ohne Weiteres ein Beweisverwertungsverbot. Ein
solches liegt vielmehr sogar fern, wenn sich der Ermitt-
lungsrichter erfolglos um das Erreichen eines zur Man-
datsiibernahme bereiten Verteidigers bemiiht und der
Beschuldigte nach Belehrung ausdriicklich auf die Hinzu-
ziehung eines Verteidigers verzichtet hat. Im Spannungs-
verhiltnis zwischen dem Recht des aufgrund Haftbefehls
festgenommenen Beschuldigten auf unverziigliche Vor-
fithrung und Vernehmung zwecks Priifung der Haftfrage
und dem Gebot, ihm gegebenenfalls zuvor noch einen
Verteidiger zu bestellen, kommt dem Ermittlungsrichter
ein nur eingeschrankt {iberpriifbarer Wertungsspielraum
zu, welcher Rechtsposition er den Vorrang gibt.

941. BGH 1 StR 169/19 - Beschluss vom 23.
Juli 2019 (LG Miinchen I)

Verstindigung (ausdriickliche Zustimmung des Ange-
klagten).

§ 257c Abs. 3 Satz 4 StPO

Die Zustimmung des Angeklagten zum Verstidndigungs-
vorschlag des Gerichts muss ausdriicklich erfolgen. Eine
nur konkludente Erkldrung des Angeklagten reicht hierzu
nicht aus (vgl. BGH NStZ-RR 2017, 87).

934. BGH AK 34/19 - Beschluss vom 25. Juli
2019

Fortdauer der Untersuchungshaft iiber sechs Monate
(Reservehaltung von Tatvorwiirfen; Begriff , derselben
Tat“; im Laufe der Ermittlungen bekanntwerdende
neue Vorwiirfe; Beginn einer neuen Sechsmonatsfrist;
Zeitpunkt des Fristbeginns; keine Beriicksichtigung der
bisherigen Haftdauer).

§ 112 StPO; § 121 StPO

1. Der § 121 Abs. 1 StPO zugrunde liegende Tatbegriff
weicht von demjenigen des § 264 Abs. 1 StPO ab. Er ist
mit Riicksicht auf den Schutzzweck der Norm weit aus-
zulegen und erfasst alle Taten des Beschuldigten von dem
Zeitpunkt an, in dem sie — im Sinne eines dringenden
Tatverdachts — bekannt geworden sind und in den beste-
henden Haftbefehl hitten aufgenommen werden kénnen;
dies gilt unabhingig davon, ob sie Gegenstand desselben
Verfahrens oder getrennter Verfahren sind (vgl. zuletzt
BGH HRRS 2019 Nr. 650).

2. Durch die weite Interpretation des Tatbegriffs wird
vermieden, dass von Anfang an bekannte oder im Laufe
der Ermittlungen bekannt werdende Taten des Beschul-
digten zunichst zuriickgehalten und erst kurz vor Ablauf
der Sechsmonatsfrist zum Gegenstand eines neuen oder
erweiterten Haftbefehls gemacht werden mit dem Ziel,
eine neue Sechsmonatsfrist zu erdffnen (sog. Reservehal-




tung von Tatvorwiirfen). Danach beginnt keine neue
Sechsmonatsfrist zu laufen, falls ein neuer Haftbefehl
lediglich auf Tatvorwiirfe gestiitzt bzw. durch sie erwei-
tert wird, die schon bei Erlass des ersten Haftbefehls —
im Sinne eines dringenden Tatverdachts — bekannt waren.
Gleiches hat zu gelten, falls der Haftbefehl um Tatvor-
wiirfe erweitert wird, die erst wihrend der Ermittlungen
im vorgenannten Sinne bekannt geworden sind, fiir sich
allein den Erlass eines Haftbefehls jedoch nicht rechtfer-
tigen (vgl. BGH HRRS 2017 Nr. 424).

3. Tragen dagegen die erst im Laufe der Ermittlungen
bekannt gewordenen Tatvorwiirfe fiir sich genommen
den Erlass eines Haftbefehls und ergeht deswegen ein
neuer oder erweiterter Haftbefehl, so wird dadurch ohne
Anrechnung der bisherigen Haftdauer eine neue Sechs-
monatsfrist in Gang gesetzt. Fiir deren Beginn ist der
Zeitpunkt malgeblich, in dem sich der Verdacht hin-
sichtlich der neuen Tatvorwlirfe zu einem dringenden
verdichtet hat. Entscheidend ist insoweit mithin, wann
der neue bzw. erweiterte Haftbefehl hitte erlassen wer-
den konnen, nicht hingegen, wann die Staatsanwaltschaft
ihn erwirkt hat. Entscheidend ist weiterhin nicht, wel-
cher Ermittlungsbehdrde zuerst der dringende Tatver-
dacht bekannt wurde, sondern wann dies bei verstindi-
ger Wiirdigung der vorliegenden Erkenntnisse in der
Sache der Fall war.

939. BGH StB 19/19 - Beschluss vom 8. Au-
gust 2019 (OLG Celle)

Verwerfung der Beschwerde gegen den Haftfortdauer-
beschluss (Anforderungen an die Begriindungstiefe
von Haftfortdauerentscheidungen; dringender Tatver-
dacht; Unschuldsvermutung; Beschleunigungsgebot in
Haftsachen).

§ 112 StPO; § 121 StPO; § 304 StPO; Art. 2 Abs. 2 S. 2
GG; Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 104 GG

1. Die Beurteilung des dringenden Tatverdachts, die das
erkennende Gericht wihrend laufender Hauptverhand-
lung vornimmt, unterliegt im Haftbeschwerdeverfahren
nur in eingeschranktem Umfang der Nachpriifung durch
das Beschwerdegericht. Allerdings muss das Beschwer-
degericht in die Lage versetzt werden, seine Entschei-
dung iiber das Rechtsmittel des Angeklagten auf einer
hinreichend tragfdhigen tatsichlichen Grundlage zu tref-
fen, damit den erhohten Anforderungen, die nach stindi-
ger Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts an
die Begriindungstiefe von Haftfortdauerentscheidungen
zu stellen sind, ausreichend Rechnung getragen werden
kann.

2. Daraus folgt indes nicht, dass das Tatgericht alle bis-
lang erhobenen Beweise in der von ihm zu treffenden
Entscheidung einer umfassenden Darstellung und Wiir-
digung unterziehen muss. Die abschliefende Bewertung
der Beweise durch das Oberlandesgericht und ihre ent-
sprechende Darlegung ist den Urteilsgriinden vorbehal-
ten. Das Haftbeschwerdeverfahren fithrt insoweit nicht
zu einem {iiber die Nachpriifung des dringenden Tatver-
dachts hinausgehenden Zwischenverfahren, in dem sich
das Tatgericht zu Inhalt und Ergebnis aller Beweiserhe-
bungen erkldren miisste.

3. Der Entzug der Freiheit eines einer Straftat lediglich
ist nur ausnahmsweise zuldssig. Den vom Standpunkt
der Strafverfolgung aus erforderlichen und zweckmiRig
erscheinenden Freiheitsbeschrinkungen muss - unter
malgeblicher Beriicksichtigung des Grundsatzes der
VerhiltnismiBigkeit — der Freiheitsanspruch des noch
nicht rechtskriftig verurteilten Beschuldigten als Korrek-
tiv gegeniibergestellt werden. Der VerhiltnismaRigkeits-
grundsatz verlangt in diesem Zusammenhang auch, dass
die Dauer der Untersuchungshaft nicht auler Verhiltnis
zu der zu erwartenden Strafe steht, und setzt ihr unab-
hingig von der Straferwartung Grenzen.

4. Mit zunehmender Dauer der Untersuchungshaft ver-
groBert sich regelmiRig das Gewicht des Freiheitsan-
spruchs gegeniiber dem Interesse an einer wirksamen
Strafverfolgung. Daraus folgt, dass die Anforderungen an
die Ziigigkeit der Arbeit in einer Haftsache mit der Dauer
der Untersuchungshaft steigen, aber auch die Anforde-
rungen an den die Haftfortdauer rechtfertigenden Grund
zunehmen.

5. Zur Durchfiihrung eines geordneten Strafverfahrens
und einer Sicherstellung der etwaigen spiteren Strafvoll-
streckung kann die Untersuchungshaft deshalb nicht
mehr als notwendig anerkannt werden, wenn deren Fort-
dauer auf vermeidbarer Verfahrensverzégerung beruht.
Bei absehbar umfangreichen Verfahren ist stets eine
vorausschauende, auch grofere Zeitriume umgreifende
Hauptverhandlung mit im Grundsatz durchschnittlich
mehr als einem Hauptverhandlungstag pro Woche not-
wendig. Insgesamt ist eine auf den Einzelfall bezogene
Priifung des Verfahrensablaufs durchzufiihren. Zu wiirdi-
gen sind dabei auch die voraussichtliche Gesamtdauer
des Verfahrens und die fiir den Fall einer Verurteilung
konkret im Raum stehende Straferwartung.

955. BGH 2 StR 202/18 - Beschluss vom 4.
Juni 2019 (LG Frankfurt am Main)

Grundsatz der freien richterlichen Beweiswiirdigung
(revisionsgerichtliche Kontrolle in Féllen von , Aussage
gegen Aussage“); Menschenhandel (Tathandlung des
,dazu Bringens“; Gewerbsmiligkeit); Einschleusen
von Ausldndern (keine Entscheidung iiber Strafbarkeit
bei Untertauchen des Ausldnders; limitierte Akzessori-
etdt; Konkurrenzen); Grundsitze der Strafzumessung
(Beriicksichtigung von nach der Tat ergangenen Verur-
teilungen).

§ 261 StPO; §232 Abs. 1 StGB aF; § 96 Abs. 1 Nr. 2
AufenthG aF; § 46 Abs. 2 StGB

1. Die tatrichterliche Beweiswiirdigung unterliegt einem
nur eingeschriankten revisionsgerichtlichen PriifungsmaR-
stab. Dies gilt auch hinsichtlich der an die Wiirdigung des
Beweisergebnisses zu stellenden besonderen Anforderun-
gen, wenn Aussage gegen Aussage steht und die Entschei-
dung im Wesentlichen davon abhingt, welchen Angaben
der Tatrichter folgt. Erforderlich sind insbesondere eine
sorgfdltige Inhaltsanalyse der Angaben, eine moglichst
genaue Priifung der Entstehungsgeschichte der belasten-
den Aussage, eine Bewertung eines gegebenenfalls fest-
stellbaren Aussagemotivs, sowie eine Priifung von Kon-
stanz, Detailliertheit und Plausibilitit der Angaben.




2. Als Tathandlung setzt das ,dazu Bringen“ des § 232
StGB aF in Abgrenzung zum ,Einwirken“ des § 180b
StGB aF weder eine Einflussnahme von gesteigerter
Intensitdt voraus noch in Abgrenzung zum ,dazu Be-
stimmen” des § 181 StGB aF eine Willensbeeinflussung
im Wege der Kommunikation; es geniigt vielmehr -
sofern das Merkmal des Ausnutzens erfiillt ist — jede
ursichliche Herbeifiihrung des Erfolges, gleichgiiltig auf
welche Art und Weise, sei es auch nur durch Schaffen
einer gilinstigen Gelegenheit oder durch ein schlichtes
Angebot.

3. Gewerbsmillig handelt, wer sich durch wiederholte
Tatbegehung eine fortlaufende Einnahmequelle von eini-
ger Dauer und einigem Umfang verschaffen will. Liegt
ein solches Gewinnstreben vor, ist zwar schon die erste
Tat als gewerbsmilig zu werten; die Wiederholungsab-
sicht muss sich jedoch stets auf das Delikt beziehen,
dessen Tatbestand durch das Merkmal der Gewerbsma-
Rigkeit qualifiziert ist. GewerbsmilRigkeit im Sinne des
§232 Abs. 3 Nr. 3 StGB aF liegt mithin vor, wenn der
Téter sich eine fortlaufende Einnahmequelle gerade
durch die wiederholte Vornahme solcher Handlungen
verschaffen will, die den Tatbestand des § 232 StGB aF
erfiillen.

4. Ob eine Bestrafung wegen des Einschleusens von
Auslindern dann nicht ausgeschlossen ist, wenn und
solange der Auslinder sich durch Untertauchen den
gebotenen ausldnderrechtlichen Malnahmen entzieht,
das Riickkehrverfahren damit quasi beendet ist, bedarf
auch hier keiner Entscheidung (ebenfalls offen gelassen
in BGH, Urteil vom 8. Mirz 2017 - 5 StR 333/16, BGHSt
62, 85, 87 f.).

5. Zwar kommt zwischen dem Schleusungsdelikt und der
spiteren Zuhilterei grundsitzlich auch Tatmehrheit in
Betracht; wenn jedoch Handlungen, die den Tatbestand
der Zuhilterei erfiillen, zugleich Unterstiitzungshand-
lungen fiir den illegalen Aufenthalt darstellen, ist von
Tateinheit auszugehen.

6. Eine nach der verfahrensgegenstindlichen Tat ergan-
gene Verurteilung darf nur dann strafschirfend bertick-
sichtigt werden, wenn die dieser Verurteilung zugrunde
liegende Straftat nach ihrer Art und nach der Personlich-
keit des Titers auf Rechtsfeindlichkeit, Gefdhrlichkeit
und die Gefahr kiinftiger Rechtsbriiche schlieBen lasst.

997. BGH 2 StR 181/19 - Beschluss vom 10.
Juli 2019 (LG Gera)

Zuriicknahme und Verzicht auf die Revision (Ausle-
gung der Erkldrung der Riicknahme eines Rechtsmit-
tels: keine Beriicksichtigung von Sonderwissen der
Strafkammer; keine Unwirksamkeit der Riicknahmeer-
klarung bei durch Verteidiger hervorgerufenem Irrtum
des Angeklagten).

§ 302 Abs. 1 Satz 1 StPO; Art. 6 EMRK

1. Die Riicknahme eines Rechtsmittels muss als Prozess-
handlung zweifelsfrei erkldrt werden, um Wirksamkeit zu
erlangen. Der Wille des Angeklagten auf die Herbeifiih-
rung der Riicknahme muss sich eindeutig aus der Erkli-
rung ergeben. Nur bei einer nicht eindeutigen Erkldrung

sind der Gesamtsinn der Erklirung und die Umstidnde
ihrer Abgabe mal3geblich.

2. Da sich die Riicknahmeerkldrung an das Gericht und
damit an keinen individuell bestimmten Erkldrungsemp-
fanger richtet, kommt es fiir die Auslegung weder auf
Umstédnde an, die einzelnen Beteiligten der Strafkammer
jenseits des objektiven Akteninhalts bekannt sind, noch
darauf, wie das Landgericht die Riicknahmeerklirung
gewertet und behandelt hat.

3. Die Revisionsriicknahme ist ebenso wie der Rechts-
mittelverzicht generell unwiderruflich und unanfechtbar.
Ausnahmen von diesem Grundsatz werden von der
Rechtsprechung nur in eng begrenztem Umfang zugelas-
sen. Ein durch einen Verteidiger hervorgerufener Irrtum
des Angeklagten kann einen solchen Ausnahmefall nicht
begriinden. Denn die Erkldrung eines Angeklagten ist in
diesem Fall, anders als bei einem durch das Gericht ver-
ursachten Irrtum, nicht mit derart schwerwiegenden
Willensmingeln behaftet, dass Griinde der Gerechtigkeit
dazu fithren missten, die Riicknahmeerklirung als un-
wirksam zu behandeln.

975. BGH 4 StR 85/19 - Beschluss vom 17.
Juli 2019 (LG Bochum)

Zuriicknahme und Verzicht (deklaratorischer Be-
schluss bei Zweifeln iiber wirksame Revisionsriick-
nahme; Vorrang des Willen des Angeklagten).

§ 302 Abs. 1 Satz 1 StPO

1. Wird die Frage, ob eine wirksame Revisionsriicknahme
vorliegt, von den Verfahrensbeteiligten unterschiedlich
beurteilt, ist die eingetretene Rechtsfolge durch deklara-
torischen Beschluss festzustellen.

2. Dass das Rechtsmittel von den Verteidigern des Ange-
klagten eingelegt und begriindet worden war, ist flir die
Wirksamkeit der Revisionsriicknahme ohne Belang; der
erkldrte Wille des Angeklagten hat stets Vorrang.

1032. BGH 1 StR 57/19 - Beschluss vom 7.
August 2019 (LG Heilbronn)

Verlesung eines drztlichen Attests (Begriff des drztli-
chen Attests, keine besonderen formalen Anforderun-
gen).

§ 256 Abs. 1 Nr. 2 StPO

Bei dem drztlichen Attest i.S.d. § 256 Abs. 1 Nr. 2 StPO
muss es sich um eine Bestitigung eines ordnungsgemail}
nach dem fiir ihn geltenden Berufsrecht bestellten Arztes
handeln, in der dieser Art und Umfang einer von ihm im
Rahmen seiner beruflichen Titigkeit wahrgenommenen
Korperverletzung beschreibt. Im Ubrigen stellt § 256
StPO keine besonderen Formerfordernisse an das Attest.
Insbesondere erfordert das Attest keine besondere Unter-
schriftsform. Es geniigt vielmehr, dass erkennbar wird,
welcher Arzt die Korperverletzung festgestellt und die
Verantwortung fiir den Befund tibernommen hat, sowie
ausgeschlossen werden kann, dass ein bloBer Entwurf
vorliegt.

1030. BGH 1 StR 2/19 - Beschluss vom 23.
Juli 2019 (LG Miinchen II)




Mitteilung iiber auflerhalb der Hauptverhandlung ge-
fithrte Verstindigungsgespriche (Begriff des Verstidn-
digungsgespriach: Austausch iiber eine Teileinstellung
des Verfahrens).

§ 243 Abs. 4 Satz 1 StPO; § 154 Abs. 2 StPO

Gespriche, die auf eine Einstellung von Taten wihrend
laufender Hauptverhandlung nach § 154 Abs. 2 StPO
abzielen, 16sen keine Mitteilungspflicht gemil § 243
Abs. 4 Satz 2 StPO aus, soweit sie allein auf die Moglich-
keit einer Teileinstellung gerichtet sind. Eine Teileinstel-
lung gemil § 154 Abs. 2 StPO kann aber auch Gegen-
stand einer férmlichen Verstidndigung sein. Dies ist dann
der Fall, wenn sie in einen Konnex zu Prozessverhalten
der Verfahrensbeteiligten gebracht wird, sich also die
(vorldufige) Einstellung nach § 154 Abs. 2 StPO durch
das Gericht als ,,Gegenleistung” fiir eine von einem ande-
ren Verfahrensbeteiligten in Aussicht gestellte oder zuge-
sagte Leistung darstellt.

1013. BGH 2 ARs 16/19 (2 AR 13/19) - Be-
schluss vom 21. August 2019

Abgabe und Ubergang der Vollstreckung (Zustindig-
keit des Bundesgerichtshofes zur Entscheidung {iber
den Fall der Ablehnung der Ubernahme der Vollstre-
ckungsleitung; Ermessensentscheidung des Vollstre-
ckungsleiters).

§ 85 Abs. 5 GG

1. Fir das Vollstreckungsverfahren ist der Bundesge-
richtshof als das gemeinschaftliche obere Gericht der zu
unterschiedlichen Oberlandesgerichtsbezirken gehoren-
den Amtsgerichte zur Entscheidung {iber den sachlichen
Kompetenzkonflikt nach § 14 StPO berufen, der in ent-
sprechender Anwendung auch fiir das Vollstreckungsver-
fahren gilt. Diese Zustindigkeit besteht auch im vorlie-
genden Fall der Ablehnung der Ubernahme der Vollstre-
ckungsleitung nach § 85 Abs. 5 JGG.

2. Die Entscheidung tiber eine Abgabe nach § 85 Abs. 5
JGG trifft der Vollstreckungsleiter nach pflichtgemaem
Ermessen, fiir dessen Auslibung im wesentlichen
ZweckmaiRigkeitsgesichtspunkte mallgebend sind, bei
denen es stets auf die Umstinde des Einzelfalles an-
kommt. Dabei ist besondere Riicksicht auf den Grund-
satz der Vollzugsndhe zu nehmen, aber nur, sofern er sich
konkret als stichhaltig erweist.

979. BGH 4 StR 245/19 - Beschluss vom 30.
Juli 2019 (LG Konstanz)

Entscheidung iiber den Adhisionsantrag im Strafurteil
(Zuldssigkeit des Antrages; Erwachsen in Rechtskraft;
Anderweitige Geltendmachung; Beschwer des Adhisi-
onskldgers in Hohe eines nicht zuerkannten Differenz-
betrages).

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

1. Der Adhédsionskldger kann mit seinem Antrag keine
Anspriiche geltend machen, die anderweit anhidngig sind

oder iiber die bereits rechtskriftig entschieden ist. Ein
gleichwohl gestellter Antrag ist gemdl} § 403 StPO, § 322
ZPO unzuldssig. Von einer Entscheidung {iber ihn ist
gemil § 406 Abs. 1 Satz 3 Alternative 1 StPO abzusehen.

2. Nach dem gesetzgeberischen Konzept der Durchset-
zung der aus einer Straftat erwachsenen vermdgensrecht-
lichen Anspriiche des Verletzten gegen den Titer im
Strafverfahren erwichst ein Ausspruch des Strafgerichts
iiber einen Adhisionsantrag nur insoweit in materielle
Rechtskraft, als diesem stattgegeben wird. Das Strafge-
richt ist hingegen nicht berechtigt, den Adhédsionskliger
mit seinem Antrag mit Rechtskraftwirkung selbst abzu-
weisen, wenn dieser unbegriindet erscheint. Stattdessen
muss es — gegebenenfalls teilweise — von einer Entschei-
dung iiber den Antrag gemil § 406 Abs. 1 Satz 3 Alter-
native 2 StPO absehen. Rechtskraft zu Ungunsten des
Adhisionsklédgers tritt dadurch nicht ein.

3. Soweit das Strafgericht den erhobenen Anspruch nicht
zuerkannt hat, kann der Verletzte ihn gemil § 406 Abs. 3
Satz 3 StPO anderweit geltend machen. Hierfiir ist er
nicht auf ein dem Strafprozess nachfolgendes Zivilverfah-
ren verwiesen. Vielmehr kann er den Anspruch - ohne
selbst ein Rechtsmittel einzulegen (vgl. § 406a StPO) -
auch in der Berufungsinstanz oder im Verfahren nach der
Zuriickverweisung durch das Revisionsgericht erneut zur
strafgerichtlichen Entscheidung stellen.

1015. BGH 4 StR 140/19 - Beschluss vom 22.
Mai 2019 (LG Magdeburg)

Grundsatz der freien richterlichen Beweiswiirdigung,
Urteilsgriinde  (Beurteilung der Schuldfdhigkeit);
Schuldunfihigkeit wegen seelischer Stérungen (para-
noid-halluzinatorischen Psychose).

§ 261 StPO; § 267 StPO; § 20 StGB; § 21 StGB

1. Das Tatgericht hat die Schuldfdhigkeit des Beschuldig-
ten ohne Bindung an die AuBerungen des Sachverstindi-
gen in eigener Verantwortung zu beurteilen. Schliet es
sich dem Sachverstindigen an, so muss es die wesentli-
chen Ankniipfungspunkte sowie dessen Schlussfolgerun-
gen in den Urteilsgriinden so wiedergeben, wie dies zum
Verstdndnis des Gutachtens und zur Beurteilung seiner
Schliissigkeit erforderlich ist.

2. Die Diagnose einer paranoid-halluzinatorischen Psy-
chose aus dem schizophrenen Formenkreis fiihrt fiir sich
genommen nicht zur Feststellung einer generellen oder
lingere Zeitrdume tiiberdauernden gesicherten erhebli-
chen Beeintrichtigung oder Aufhebung der Schuldfihig-
keit. Es bedarf vielmehr auch hier einer konkretisieren-
den Darlegung, in welcher Weise sich das festgestellte
Krankheitsbild bei Begehung der jeweiligen Tat auf die
Handlungsmoglichkeiten des Beschuldigten in der jewei-
ligen konkreten Tatsituation ausgewirkt haben soll. Dies
gilt insbesondere in Fillen, in denen eine Tat zwanglos
auch normalpsychologisch erkldren ldsst.




Rechtsprechung

V. Wirtschaftsstrafrecht und Nebengebiete

1047. BGH 1 StR 620/18 - Urteil vom 11. Juli
2019 (LG Liibeck)

BGHSt; Steuerhinterziehung (Einziehung: Erlangung
wirtschaftlicher Vorteile durch ersparte Steuern, hier:
Hinterziehung von Tabaksteuern durch Verbringen von
Zigaretten ohne Steuerzeichen ins Steuergebiet; Steu-
erhinterziehung durch Unterlassen als mitbestrafte
Nachtat einer pflichtwidrigen Unterlassung der Ver-
wendung von Steuerzeichen).

§ 370 Abs. 1 Nr. 2, Nr. 3 AO; § 73 Abs. 1 StGB; § 73c
StGB

1. Ein der Einziehung unterliegender wirtschaftlicher
Vorteil liegt bei einer Hinterziehung von Tabaksteuer nur
vor, soweit sich die im Wert der Tabakwaren verkorperte
Steuerersparnis im Vermogen des Titers widerspiegelt.
(BGHSt)

2. Beim Delikt der Steuerhinterziehung kann die verkiirz-
te Steuer ,erlangtes Etwas“ i.S.v. § 73 Abs. 1 StGB sein,
weil sich der Tdter die Aufwendungen fiir diese Steuern
erspart (st. Rspr). Dies gilt jedoch nicht schlechthin, weil
die Einziehung an einen durch die Tat tatsichlich beim
Téter eingetretenen Vermogensvorteil ankniipft und
damit mehr als die bloBe Tatbestandserfiillung voraus-
setzt. Offene Steuerschulden begriinden nicht stets iiber
die Rechtsfigur der ersparten Aufwendungen einen Vor-
teil im Sinne des § 73 Abs. 1 StGB. Maligeblich bleibt
immer, dass sich ein Vorteil im Vermogen des Téters
widerspiegelt. Nur dann hat der Tdter durch die erspar-
ten (steuerlichen) Aufwendungen auch wirtschaftlich
etwas erlangt. (Bearbeiter)

3. ,Durch” die Tat erlangt im Sinne des § 73 Abs. 1 StGB
nF ist jeder Vermogenswert, der dem Tatbeteiligten durch
die rechtswidrige Tat zugeflossen ist, also alles, was in
irgendeiner Phase des Tatablaufs in seine tatsdchliche
Verfiigungsgewalt tibergegangen und ihm so aus der Tat
unmittelbar messbar zugutegekommen ist (st. Rspr.).
Der Umfang des ,erlangten Etwas“ im Sinne des § 73
Abs. 1 StGB nF ist nach dem ,Bruttoprinzip®“ zu bemes-
sen, d.h., dass grundsitzlich alles, was der Téter durch
oder fiir die Tat erhalten oder was er durch diese erspart
hat, ohne gewinnmindernde Abziige einzuziehen ist. Der
Einziehung unterliegen damit nicht nur bestimmte Ge-
genstdnde wie bewegliche Sachen, Grundstiicke oder
dingliche und obligatorische Rechte, sondern auch geld-
werte Vorteile, wie etwa Dienstleistungen oder ersparte
Aufwendungen, sowie konkrete Chancen auf einen Ver-
tragsabschluss bzw. die Verbesserung einer Marktpositi-
on. Beim ,Erlangen“ handelt es sich dabei um einen
tatsdchlichen Vorgang; auf die zivilrechtlichen Besitz-
oder Eigentumsverhiltnisse zwischen mehreren Tatbetei-
ligten kommt es nicht an (vgl. BGHSt 56, 39 Rn. 19).
(Bearbeiter)
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4. Eine Steuerhinterziehung durch Unterlassen nach
§ 370 Abs. 1 Nr. 2 AO tritt als mitbestrafte Nachtat hin-
ter § 370 Abs. 1 Nr. 3 AO zuriick. Bei der Nichtabgabe
einer Steuererkldrung {iber unversteuerte Tabakwaren
handelt es sich um ein regelmi@ig auftretendes Begleit-
geschehen zur Sicherung der Vorteile aus der vorange-
gangenen pflichtwidrigen Unterlassung der Verwendung
von Steuerzeichen (§ 370 Abs. 1 Nr. 3 AO), das keinen
zusitzlichen Unrechtsgehalt aufweist, sich gegen dassel-
be Schutzgut - den staatlichen Steueranspruch — und
denselben Geschadigten richtet und daher kein zusitzli-
ches Strafbediirfnis begriindet. (Bearbeiter)

947. BGH 1 StR 81/18 - Urteil vom 24. April
2019 (LG Liibeck)

BGHR; Hinterziehung von Tabaksteuer (keine Straf-
barkeit wegen Hinterziehung von Tabaksteuer, wenn
Besitz an Tabakwaren erst nach Beendigung des Ver-
bringungsvorgangs begriindet wurde; europarechtlich
gebotene effektive Durchsetzung des Steueran-
spruchs); Steuerhehlerei (Begriff der Absatzhilfe).

§ 370 Abs. 1 AO; § 374 Abs. 1 AO, §23 Abs. 1 Satz 3
TabStG

1. Nur der vor Beendigung des Verbringungsvorgangs
erlangte Besitz an unversteuerten Tabakwaren kann die
Strafbarkeit wegen Steuerhinterziehung gemif § 370
Abs. 1 Nr. 2 AOi.V.m. § 23 Abs. 1 Satz 3 TabStG begriin-
den; der nach Beendigung des Verbringungsvorgangs
begriindete Besitz an unversteuerten Tabakwaren wird
durch den Tatbestand der Steuerhehlerei (§ 374 Abs. 1
AO) strafrechtlich erfasst (Fortfiihrung von BGH, Urteil
vom 2. Februar 2010 — 1 StR 635/09 zu § 23 Abs. 1 Satz
2 TabStG nF). (BGH)

2. Der Grundsatz der europafreundlichen Auslegung
gebietet strafrechtlich keine Auslegung des § 23 Abs. 1
Satz 2 TabStG, die dem erst nach der Neuregelung der
Voraussetzungen fiir die Steuerschuldnerschaft in § 23
Abs. Satz 2 TabStG entwickelten Verstindnis des Europi-
ischen Gerichtshofs vom Begriff des ,Besitzes” i.S.d. § 19
Abs. 1 Satz 2 TabStG aF entspricht. Eine liickenlose straf-
rechtliche Verfolgung von vorsitzlich steuerrechtswidri-
gem Verhalten und damit eine effektive Durchsetzung
des staatlichen Steueranspruchs ist durch die Strafbarkeit
der Steuerhehlerei nach § 374 Abs. 1 AO gewihrleistet.
(Bearbeiter)

3. Das Merkmal der Absatzhilfe im Sinne des § 374 Abs.
1 Variante 4 AO erfasst nur solche Handlungen, mit
denen sich der Téter an den Absatzbemiihungen des
Vortdters der Steuerhinterziehung (§ 370 Abs. 1 AO)
oder eines Zwischenhehlers in dessen Interesse und auf
dessen Weisung unselbstdndig beteiligt. Der Helfer muss
dabei ,,im Lager“ des Vortiters oder des Zwischenhehlers




stehen und diesen unmittelbar beim Absetzen unterstiit-
zen, wobei ein einvernehmliches Handeln von Absatzhel-
fer und Vortidter erforderlich ist (vgl. BGHSt 43, 110).
Wird dagegen nicht der Vortiter, sondern ein Absatzheh-
ler unterstiitzt, liegt lediglich eine Beihilfe zu dessen Tat
vor. (Bearbeiter)

949. BGH 1 StR 479/18 - Beschluss vom 23.
Mai 2019 (LG Stuttgart)

Einziehung (Erlangtes Etwas bei der Hinterziehung
von Tabaksteuer: erforderliches Erlangen eines wirt-
schaftlichen Vorteils).

§ 73 Abs. 1 StGB; § 370 Abs. 1 AO

Beim Delikt der Steuerhinterziehung kann die verkiirzte
Steuer ,erlangtes Etwas“ i.S.v. §73 Abs. 1 StGB sein,
weil sich der Téter die Aufwendungen fiir diese Steuern
erspart (st. Rspr.). Dies gilt jedoch nicht schlechthin,
weil die Einziehung an einen durch die Tat beim Téter
tatsdchlich eingetretenen Vermogensvorteil ankniipft. Im
Hinblick auf die Struktur der Tabaksteuer als Verbrauch-
bzw. Warensteuer ergibt sich ein unmittelbar messbarer
wirtschaftlicher Vorteil nur, soweit sich die Steuererspar-
nis im Vermogen des Téters dadurch niederschligt, dass
er aus den Tabakwaren, auf die sich die Hinterziehung
der Tabaksteuern bezieht, einen Vermogenszuwachs
erzielt, beispielsweise in Form eines konkreten Vermark-
tungsvorteils. Offene Steuerschulden begriinden hinge-
gen nicht stets {iber die Rechtsfigur der ersparten Auf-
wendungen einen Vorteil im Sinne des § 73 Abs. 1 StGB.
Die Abschopfung nach §§ 73 ff. StGB setzt mehr voraus
als die blofe Erfiillung des Steuerstraftatbestandes. MaR3-
geblich bleibt immer, dass sich ein Vorteil im Vermégen
widerspiegelt. Nur dann hat der Téter durch die erspar-
ten (steuerlichen) Aufwendungen auch wirtschaftlich
etwas erlangt.

1031. BGH 1 StR 44/19 - Beschluss vom 24.
Juli 2019 (LG Hagen)

Steuerhinterziehung (Berechnung des Steuerschadens:
Kompensationsverbot, ~wirtschaftlicher Zusammen-
hang zwischen unrichtiger Erkldrung der geschuldeten
Umsatzsteuer und nicht geltend gemachtem Vorsteu-
ervergiitungsanspruch; Tatmehrheit bei Abgabe mehre-
rer Steuererklirungen fiir verschiedene Steuerarten
und verschiedene Veranlagungszeitraume durch einen
dulleren Akt).

§ 370 Abs. 1, Abs. 4 Satz 3 AO; § 53 StGB

1. Nach der Rechtsprechung des Senats (BGH DStR
2018, 2380, 2382) ist eine fiir die Begriindung von Tat-
einheit erforderliche Teilidentitdt der Ausfiihrungshand-
lungen bei Abgaben mehrerer Steuererkldrungen fiir
verschiedene Steuerarten und verschiedene Veranla-
gungszeitrdume durch einen dufleren Akt, etwa des Ver-
sendens per Post in einem Brief, hinsichtlich der Steuer-
hinterziehung gemil § 370 Abs. 1 Nr. 1 AO grundsitz-
lich nicht gegeben.

2. Die tatbestandliche Handlung, die Umsatzsteuer auf
einen steuerpflichtigen Ausgangsumsatz nicht zu erkld-
ren, zieht die Nichtgeltendmachung eines an sich beste-
henden Vorsteueranspruchs regelmillig nach sich. Es
besteht daher ein wirtschaftlicher Zusammenhang zwi-

schen Ein- und Ausgangsumsatz, der zur Folge hat, dass
der Vorsteuervergiitungsanspruch im Rahmen der Steu-
erverkiirzungsberechnung von Rechts wegen zu beriick-
sichtigen ist.

1045. BGH 1 StR 556/18 - Beschluss vom 25.
Juli 2019 (LG Arnsberg)
Umsatzsteuerhinterziehung (unterlassene Umsatz-
steuervoranmeldung als mitbestrafte Vortat einer un-
vollstindigen Umsatzsteuerjahreserkldrung); Selbstan-
zeige (Sperrgrund der Umsatzsatzsteuernachschau:
Entfallen bei Nichtentdeckung der Tat im Rahmen der
Nachschau).

§ 370 Abs. 1 AO; § 18 Abs. 1 Satz 1, Abs. 3 AO; § 371
Abs. 2 Nr. 1 lit. ) AO

1. Das Verhiltnis zwischen Umsatzsteuervoranmeldung
und Umsatzsteuerjahreserkldrung ist auch fiir die Nicht-
abgabe von Umsatzsteuervoranmeldungen (§ 370 Abs. 1
Nr. 2 AO) und die Abgabe einer unvollstindigen und
daher unrichtigen Umsatzsteuerjahreserkldrung (§ 370
Abs. 1 Nr. 1 AO) eines der Gesetzeskonkurrenz in Form
der mitbestraften Vortat.

2. Diese Umsatzsteuernachschau ist nach § 371 Abs. 2
Nr. le AO fiir die Wirksamkeit von Selbstanzeigen ein
Sperrgrund. Der Sperrgrund entfillt nur dann, wenn die
Taten des Angeklagten bei dieser Nachschau nicht ent-
deckt wurden.

1010. BGH 2 StR 381/17 - Beschluss vom 20.
August 2019 (LG Frankfurt am Main)

Untreue (Vermdgensbetreuungspflicht: Voraussetzun-
gen, Bestehen bei faktischer Herrschaft iiber Vermo-
gensinteressen, ausnahmsweises Bestehen bei Darle-
hensverhiltnissen; Vermogensnachteil: Werthaltigkeit
von Riickzahlungsanspriichen); gerichtliche Hinweis-
pflicht.

§ 266 StGB; § 265 Abs. 2 Nr. 3 StPO

1. Eine Vermogensbetreuungspflicht im Sinne des § 266
Abs. 1 StGB ist gegeben, wenn der Tdter gegeniiber dem
(potentiell) Geschidigten eine innerlich besonders her-
ausgehobene, nicht nur beildufige Pflicht zur Wahrneh-
mung von dessen Vermogensinteressen innehat, die iiber
die fiir jedermann geltenden Sorgfalts- und Riicksicht-
nahmepflichten und die allgemeine Pflicht hinausgeht,
auf die Vermogensinteressen des Vertragspartners Riick-
sicht zu nehmen. Dabei muss dem Téter Raum fiir eigen-
verantwortliche Entscheidungen bleiben und ihm eine
gewisse Selbstdndigkeit belassen werden.

2. Zwar kann eine faktische Herrschaft iiber Vermogens-
interessen eines anderen im Einzelfall ausreichen. Da der
Treubruchtatbestand sich jedoch nur gegen Angriffe ,,aus
dem eigenen Lager“ des Geschidigten richtet, ist ferner
erforderlich, dass der Tater nach dem wirklichen oder
mutmaflichen Willen des Vermogensinhabers eine Ein-
wirkungsmoglichkeit auf dessen, mithin dem Téter frem-
des Vermdgen hat.

3. Bei Darlehensverhiltnissen oder sonstigen Kreditver-
einbarungen ist der Darlehensnehmer gegeniiber dem
Darlehensgeber grundsitzlich nicht treupflichtig. Denn




der Darlehensnehmer handelt nicht in fremdem, sondern
im eigenen Interesse. Uber die Einzelheiten des Mitte-
leinsatzes entscheidet der Darlehensnehmer selbst, weil
er mit dem zur Verfiigung gestellten Darlehen ein zeitlich
befristetes Kapitalnutzungsrecht erwirbt.

4. Bei einem zweckgebundenen Darlehen kann jedoch
durch die Einbeziehung auftragsdhnlicher Elemente im
Einzelfall eine derartige Vermogensbetreuungspflicht des
Darlehensnehmers gegeniiber dem Darlehensgeber be-
griindet werden. Erforderlich ist dabei, dass das Ver-
tragsverhiltnis Elemente einer Geschiftsbesorgung auf-
weist und die dadurch festgelegte Verpflichtung zur
fremdniitzigen Vermdgenssorge einen wesentlichen In-
halt des Vertragsverhiltnisses ausmacht und nicht von
untergeordneter Bedeutung ist. Dies wird bei einem
Darlehen in der Regel nur dann in Betracht kommen,
wenn durch die besondere Zweckbindung und die sich
daraus ergebende Verpflichtung des Darlehensnehmers
zur zweckgerechten Verwendung der Valuta Vermogens-
interessen des Darlehensgebers geschiitzt werden und
diese wirtschaftlich im Mittelpunkt des Vertrages stehen.
Demgegeniiber konnen allgemeine schuldrechtliche
Verpflichtungen des Darlehensgebers keine Vermogens-
betreuungspflicht begriinden.

5. Die Werthaltigkeit des Riickzahlungsanspruchs wird
durch die Bonitit des Schuldners und den Wert der be-
stellten Sicherheiten bestimmt. Ein Schaden entsteht
nur, wenn die Riickzahlungsmoéglichkeit nicht besteht
und gegebenenfalls gegebene Sicherheiten wertlos oder
minderwertig sind. Auch bei einer eingeschrinkten oder
fehlenden finanziellen Leistungsfdhigkeit des Schuldners
entsteht ndmlich kein Schaden, wenn und soweit der
Glaubiger iiber werthaltige Sicherheiten verfiigt, die sein
Ausfallrisiko abdecken und diese — ohne dass der Schuld-
ner dies vereiteln kénnte — mit unerheblichem zeitlichen
und finanziellen Aufwand realisierbar sind.

1043. BGH 1 StR 427/18 - Beschluss vom 25.
April 2019 (LG Augsburg)

Untreue (Vermogensbetreuungspflicht: MaRstab fiir
kommunale Entscheidungstriger beim Abschluss von
Finanzgeschiften; Vermogensschaden: Gefdhrdungs-
schaden, geboten bilanzielle Betrachtung, Ermittlung
des Schadens bei Anlage- und Derivatgeschiften, er-
forderliche Darstellung im Urteil); tatrichterlicher Be-
weiswiirdigung (erforderliche Darstellung bei An-
schluss an ein Sachverstindigengutachten).

§ 266 Abs. 1 StGB; §267 Abs. 1 Satz 1 StPO; § 261
StPO

1. Nach der Rechtsprechung des Senats konkretisiert sich
der MaRstab der Sorgfaltspflicht, den ein kommunaler
Entscheidungstriger bei Abschluss von Finanzgeschiften
zu beachten hat, aufgrund der kommunalrechtlichen
Rahmenbedingungen wie folgt: Ein Finanzgeschift einer
Kommune muss zundchst einen sachlichen und zeitli-
chen Bezug zu einem konkret vorhandenen oder aktuell
neu abgeschlossenen Kreditvertrag dergestalt aufweisen,
dass das mit dem Grundgeschift verbundene Risiko
durch das Finanzgeschift in einer angemessenen Weise
abgesichert oder optimiert wird (Konnexitit). Dariiber
hinaus ist der Abschluss eines Finanzgeschifts dann

pflichtwidrig, wenn das Risiko des Kapitalverlustes die
Chance des Kapitalgewinns deutlich iibersteigt und
dadurch die kommunale Aufgabenbindung und -erfiillung
nicht unerheblich gefihrdet wird, wenn die Abwigungs-
entscheidung infolge von Informationsdefiziten oder
Mingeln bei der Sachverhaltserfassung nicht richtig er-
folgen konnte, wenn sachfremde Gesichtspunkte in die
Entscheidungsfindung einflielen sowie wenn konkrete
Anweisungen der Aufsichtsbehtdrde zu den Geschifts-
konditionen zu Gunsten einer Chance auf héhere Kosten-
reduzierung missachtet werden.

2. Ein Nachteil im Sinne von § 266 Abs. 1 StGB kann als
sog. Gefihrdungsschaden auch darin liegen, dass das
Vermogen des Opfers aufgrund der bereits durch die
Tathandlung begriindeten Gefahr des spdteren endgiilti-
gen Vermogensabflusses in einem MaRe konkret beein-
trachtigt wird, dass dies schon zu diesem Zeitpunkt eine
faktische Vermogensminderung begriindet. Jedoch darf
dann die Verlustwahrscheinlichkeit nicht so diffus sein
oder sich in so niedrigen Bereichen bewegen, dass der
Eintritt eines realen Schadens letztlich nicht belegbar
bleibt. Voraussetzung ist vielmehr, dass unter Beriick-
sichtigung der besonderen Umstinde des Einzelfalls der
Eintritt eines Schadens so naheliegend erscheint, dass
der Vermogenswert aufgrund der Verlustgefahr bereits
gemindert ist (vgl. BVerfGE 126, 170, 221 ff.). Unter
diesen Voraussetzungen kann bereits in dem Abschluss
wirtschaftlich nachteiliger Vertrdge eine vermégensnach-
teilsgleiche Vermogensgefihrdung liegen.

3. Da der Vermogensnachteil ein selbststindiges, neben
der Voraussetzung der Pflichtverletzung stehendes
Tatbestandsmerkmal darstellt, ist er — von einfach gela-
gerten und eindeutigen Fillen abgesehen - eigenstindig
zu ermitteln, anhand {iblicher Malistibe des Wirt-
schaftslebens zu konkretisieren und zu beziffern (st.
Rspr.).

4. Nach bilanzieller Betrachtungsweise liegt dabei beim
Abschluss von Zinsswap-Vertrdgen ein Nachteil in Hohe
der zu bildenden Drohverlustriickstellungen (§ 249
HGB) vor, die nach dem Marktwert des Derivats zu be-
werten sind. Der Marktwert eines Anlage- oder Derivat-
geschifts ist auf Grundlage der Hohe des konkreten Aus-
fallrisikos sowie des Wahrscheinlichkeitsgrades einer
Gewinnerzielung — auch unter Beriicksichtigung der den
Vertragspartnern jeweils eingerdumten Kiindigungsmog-
lichkeiten - unter Anwendung finanzmathematischer
Berechnungen bzw. betriebswirtschaftlicher Bewertungs-
kriterien zu ermitteln. Ein Vermdgensnachteil kann dabei
einerseits dann vorliegen, wenn die seitens des Vermo-
gensinhabers eingeriumte Gewinnmarge marktuniiblich
ist und daher den Wert des Vertragsschlusses iibersteigt,
und andererseits, wenn der Wert des abgeschlossenen
Finanzderivats hinter dem Wert der dadurch abgel6sten
Zahlungspflicht zuriickbleibt. Fiir das Vorliegen eines
Vermogensnachteils im erstgenannten Sinn reicht es
nicht aus, dass die Bank {iberhaupt eine Gewinnmarge
vereinnahmt; vielmehr muss diese gemessen am iiblichen
Marktpreis tiberhoht sein. Die Marktiiblichkeit bestimmt
sich nach den konkreten zeitlichen und ortlichen Ver-
hiltnissen und nach der jeweiligen Handels- und Um-
satzstufe.




5. Folgt das Tatgericht der Beurteilung eines Sachver-
stdndigen hat es dessen Ausfiihrungen im Urteil zumin-
dest in gedringter Form zusammenfassend unter Mittei-
lung der wesentlichen tatsdchlichen Grundlagen (An-
kniipfungstatsachen) und der daraus gezogenen Schluss-
folgerungen (Befundtatsachen) darzustellen, damit das
Revisionsgericht priifen kann, ob die Beweiswlirdigung
auf einer tragfihigen Tatsachengrundlage beruht und die
Schlussfolgerungen nach den Gesetzen der Logik, den
Erfahrungssitzen des tédglichen Lebens und den Erkennt-
nissen der Wissenschaft moglich sind (st. Rspr.). Dies
gilt in besonderem Mal}, wenn es sich dem Ergebnis
ohne Angabe eigener Erwigungen anschlieBen will und
allein auf die Sachkunde des Gutachters vertraut. Der
Umfang der Darlegungspflicht richtet sich danach, ob es
sich um eine standardisierte Untersuchungsmethode
handelt, sowie nach der jeweiligen Beweislage und der
Bedeutung, die der Beweisfrage fiir die Entscheidung
zukommt.

967. BGH 4 StR 36/19 - Beschluss vom 4. Juli
2019 (LG Halle)

Betrug (Vermogensschaden: Prinzip der Gesamtsaldie-
rung, Schadensbestimmung bei Darlehensvertrigen,
Schadensbestimmung bei Bestehen eines Sicherungs-
rechts an Bankguthaben); Urteilsgriinde (Darlegung
des Inhalts eines Sachverstdndigengutachtens).

§ 263 Abs. 1 StGB; § 267 Abs. 1 StPO

1. Ein Vermogensverlust als Schaden im Sinne des § 263
Abs. 1 StGB tritt ein, wenn die Vermdgensverfiigung des
Getduschten bei wirtschaftlicher Betrachtungsweise
unmittelbar zu einer nicht durch Zuwachs ausgegliche-
nen Minderung des Gesamtwerts seines Vermogens fiihrt
(Prinzip der Gesamtsaldierung). Malgeblich ist jeweils
der Zeitpunkt der Vermdgensverfiigung, also der Ver-
gleich des Vermogenswerts unmittelbar vor und nach der
Verfiigung. Die gleichen Grundsitze gelten fiir die Be-
stimmung des Nachteils im Sinne des § 266 Abs. 1 StGB
bei einer pflichtwidrigen Tathandlung zu Lasten des vom
Titer betreuten Vermdgens, wobei fiir den Vermogens-
vergleich auf die Vermdgenslage vor und nach der
pflichtwidrigen Handlung abzustellen ist.

2. Liegt dem Titer zur Last, durch Tdauschung den Ab-
schluss eines Darlehensvertrages erreicht zu haben, ist
zur Bestimmung des Schadens (§ 263 Abs. 1 StGB) ein
Wertvergleich zwischen der vom Darlehensgeber ausge-
zahlten Valuta und der Werthaltigkeit des Riickzahlungs-
anspruchs vorzunehmen. Die Werthaltigkeit des Riick-
zahlungsanspruchs wird dabei durch die Bonitit des
Schuldners und den Wert der dem Darlehensgeber etwa-
ig bestellten Sicherheiten bestimmt. Ein Schaden ent-
steht, wenn und soweit eine Mdglichkeit zur Riickzah-
lung des Darlehens nicht besteht und auch gegebene
Sicherheiten wertlos oder minderwertig sind.

3. Bei durch T4duschung erschlichenen Leasingvertriagen ist
fir die Gesamtsaldierung des Geldwerts der erworbenen
Anspriiche gegen den Leasingnehmer und der vom Lea-
singgeber eingegangenen Verpflichtungen festzustellen, ob
der Kaufpreiszahlung des Leasinggebers ein werthaltiger
Anspruch gegen den Leasingnehmer gegeniibersteht, der
den Vermogensabfluss gleichwertig kompensiert. Neben

dem Ausfallrisiko hinsichtlich der Leasingraten ist dabei
grundsitzlich, sofern der Leasingnehmer nicht von vorn-
herein beabsichtigt, dem Leasinggeber den Gegenstand
ginzlich zu entziehen, auch der Wert des dem Leasingge-
ber iibereigneten Gegenstands unter Beachtung seiner
Verpflichtung zu beriicksichtigen, das Leasinggut dem
Leasingnehmer zur Nutzung zu iiberlassen.

4. Macht sich der Tatrichter das Gutachten eines Sachver-
stindigen zu eigen, hat er die wesentlichen Ankniip-
fungstatsachen und Ausfithrungen des Gutachters so
darzulegen, dass das Rechtsmittelgericht priifen kann, ob
die Beweiswiirdigung auf einer tragfihigen Tatsachen-
grundlage beruht und ob die Schlussfolgerungen nach
den Gesetzen der Logik, den Erfahrungssitzen des tégli-
chen Lebens und den Erkenntnissen der Wissenschaft
moglich sind.

5. Ist das Guthaben der Gesellschaft mit einem Siche-
rungsrecht belastet, ist dies fiir die Bestimmung eines
Vermogensnachteils im Zeitpunkt der Vornahme der
Uberweisungen von Bedeutung, weil das Sicherungsrecht
die Gefahr einer spiteren Inanspruchnahme in sich trégt.
Der Grad der hieraus resultierenden zukiinftigen Ver-
lustgefahr, die sich bei wirtschaftlicher Betrachtungswei-
se unabhingig von ihrer Realisierung bei dem belasteten
Gegenstand wertmindernd auswirkt, hingt maligeblich
von der Wahrscheinlichkeit des Eintritts des Sicherungs-
falls ab. Dies bedeutet fiir den Wert eines Gegenstands,
eines Rechts oder einer Forderung, an dem sein Inhaber
einem Dritten ein Sicherungsrecht eingerdumt hat, dass
sich sein Wert im Vermogen des Sicherungsgebers umso
mehr verringert, je wahrscheinlicher der Eintritt des
Sicherungsfalls ist.

1061. BGH 5 StR 649/18 - Urteil vom 18. Juli
2019 (LG Frankfurt [Oder])

Vorenthalten und Veruntreuen von Arbeitsentgelt (Ar-
beitgeber; Arbeitnehmer; selbstindige Subunterneh-
mer; nichtselbstdndige Dienste; Verhiltnis personlicher
Abhingigkeit; Direktionsrecht hinsichtlich Zeit, Dauer,
Ort und Ausfiihrung der Dienstleistung; freie Gestal-
tung von Tdtigkeit und Arbeitszeit; gelebte Beziehung;
wertende Gesamtbetrachtung; Transportgewerbe; enge
Bindung des Frachtfiithrers durch gelebte vertragliche
Vereinbarungen; Konkurrenzklausel; zeitliche Vorga-
ben).

§ 266a StGB; § 407 HGB

1. Ob eine Person Arbeitgeber ist, richtet sich nach dem
Sozialversicherungsrecht, das weitgehend auf das Dienst-
vertragsrecht der §§ 611 ff. BGB abstellt. Arbeitgeber ist
danach derjenige, dem der Arbeitnehmer nichtselbstindige
Dienste gegen Entgelt leistet und zu dem er in einem
Verhiltnis personlicher Abhidngigkeit steht. Dieses driickt
sich vor allem durch die Eingliederung des Arbeitnehmers
in den Betrieb des Arbeitgebers und durch dessen Direkti-
onsrecht aus, das Zeit, Dauer, Ort und Ausfithrung der
Dienstleistung umfasst. Demgegeniiber ist entsprechend
der allgemeinen gesetzgeberischen Wertung, die § 84 Abs.
1 Satz 2 HGB tiber ihren unmittelbaren Anwendungsbe-
reich hinaus enthilt, selbstindig, wer im Wesentlichen
seine Tatigkeit frei gestalten und seine Arbeitszeit be-
stimmen kann.




2. Entscheidend sind fiir die Abgrenzung von unselbstin-
diger Beschiftigung und selbstidndiger Tatigkeit — ausge-
hend vom Vertragsverhiltnis der Beteiligten — die tatsich-
lichen Gegebenheiten ihrer ,gelebten Beziehung“. Diese
sind einer wertenden Gesamtbetrachtung zu unterziehen.
Ob jemand bei Tétigkeiten, die sowohl in abhingiger
Beschiftigung als auch im Rahmen einer Selbstidndigkeit
ausgeiibt werden konnen, abhingig beschiftigt oder selb-
stindig ist, hdngt davon ab, welche Merkmale iiberwie-
gen.

3. Transportfahrer kdnnen jedenfalls dann sozialversiche-
rungsrechtlich als abhingig Beschiftigte einzuordnen
sein, wenn sich die Rechtsbeziehungen der Vertragspar-
teien nicht auf die jeden Frachtfiihrer treffenden gesetzli-
chen Bindungen beschridnken, sondern wenn Vereinba-
rungen getroffen und praktiziert werden, welche die
Tatigkeit engeren Bindungen unterwerfen. Die Vorgabe
eines festen Zeitschemas und die damit einhergehende
starkere Einbindung in die betrieblichen Abliufe der
Auftraggeberin kann ein gewichtiges Indiz fiir das Vorlie-
gen einer abhingigen Beschiftigung sein, insbesondere
dann, wenn rechtlich oder faktisch keine realistischen
Moglichkeiten bestanden haben sollten, noch anderweitig
unternehmerisch tdtig zu sein.

4. Der Umstand, dass Transportfahrer verpflichtet sind,
bei der Zustellung von Paketen als (einzige) Terminvor-
gabe die Auslieferung innerhalb eines Tages einzuhalten,
bedeutet keinen aussagekriftigen Hinweis auf ein Ar-
beitsverhdltnis. Darin liegt vielmehr eine bei vielen
»freien” Auftragsverhiltnissen anzutreffende Abrede
iiber den zeitlichen Rahmen, bei der, soweit sie bereits
vertraglich konkretisiert ist, fiir ein Weisungsrecht des
Auftraggebers kein Raum bleibt. Ohnehin konnen in
Dienst- und Werkvertragsverhiltnissen von dem Dienst-
berechtigten Termine fiir die Erledigung der Arbeit vor-
gegeben werden, ohne dass daraus eine zeitliche Wei-
sungsabhingigkeit folgt, wie sie fiir ein Arbeitsverhiltnis
regelmilig kennzeichnend ist.

1051. BGH 3 StR 413/18 - Beschluss vom 5.
Mirz 2019 (OLG Diisseldorf)

GewerbsmiRige Zuwiderhandlung gegen ein Bereit-
stellungsverbot eines unmittelbar geltenden Rechtsak-
tes der Europdischen Gemeinschaften (mittelbares
Zurverfiigungstellen; Handeln auf Weisung einer gelis-
teten Organisation; GewerbsmiRigkeit).

§ 18 AWG; Art. 7 Abs. 3 Iran-Embargo-VO

1. GewerbsmiRig handelt, wer sich aus wiederholter
Tatbegehung eine nicht nur voriibergehende Einnahme-
quelle von einigem Umfang verschaffen will. Der erstma-
lige Verstof3 kann ausreichend sein, auch wenn es entge-
gen der Intention des Beteiligten nicht zu weiteren ent-
sprechenden Straftaten kommyt; freilich muss sich seine
Vorstellung gerade auf die nicht nur voriibergehende
Einnahmequelle aus solchen Taten beziehen. Gewerbs-
miliges Handeln in diesem Sinne wird jedoch nicht
dadurch ausgeschlossen, dass der mit Gewinnerzielungs-
absicht handelnde Titer lediglich damit rechnet, auch
weiterhin dasselbe Strafgesetz zu verletzen. Neben dem
zielgerichteten Willen zu wiederkehrenden Einnahmen

geniigt hinsichtlich der {ibrigen Deliktsvoraussetzungen
bedingter Vorsatz.

2. Der Empfinger einer Lieferung handelt ggf. auch dann
»auf Weisung” einer Organisation, der gem. Art. 7 Abs. 3
der Verordnung (EG) Nr. 423/2007 des Rates der Euro-
pdischen Union vom 19. April 2007 keine wirtschaftli-
chen Ressourcen zur Verfiigung gestellt werden diirfen,
wenn der Empfinger in keinem Abhingigkeitsverhiltnis
zu der gelisteten Einrichtung steht, ein eigenes erwerbs-
wirtschaftliches Interesse an der Lieferung sowie der
Produktion aufweist und das unternehmerische Risiko
hierfiir getragen hat. Eine solche Lieferung kann daher
als mittelbare Zurverfligungstellung an die gelistete
Organisation selbst gelten.

1002. BGH 2 StR 268/19 - Beschluss vom 16.
Juli 2019 (LG Bonn)

Handeltreiben mit Betiubungsmitteln (Konkurrenzen:
mehrere Anbauvorgénge auf einer Plantage; Subsidiari-
tdt von § 73a StGB).

§ 73 StGB; § 73a StGB; § 73d StGB a.E

1. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs sind
gesonderte Anbauvorginge auf einer Plantage, die auf die
gewinnbringende VerduBerung der dadurch erzeugten
Betdubungsmittel abzielen, grundsitzlich materiellrecht-
lich als fiir sich selbstindige, zueinander in Tatmehrheit
stehende Taten des Handeltreibens zu bewerten, sofern
sich nicht — was sich hier den Urteilsgriinden nicht ent-
nehmen ldsst — einzelne Ausfiihrungshandlungen teilwei-
se iberschneiden. Sie stellen deshalb regelmilig auch
mehrere prozessuale Taten dar.

2. §73a StGB ist wie seine Vorgingervorschrift § 73d
StGB a.E gegeniiber § 73 StGB subsididr und kann erst
dann zur Anwendung gelangen, wenn nach Ausschopfung
aller zuldssigen Beweismittel ausgeschlossen werden
kann, dass die Voraussetzungen des §73 StGB erfiillt
sind. Dies schlie3t es aus, Gegenstinde der erweiterten
Einziehung zu unterwerfen, die der Angeklagte aus ande-
ren, von der Anklageschrift nicht erfassten, aber konkreti-
sierbaren Straftaten erlangt hat; denn diese Taten konnen
und missen zum Gegenstand eines gesonderten Strafver-
fahrens gemacht werden, in dem die Voraussetzungen des
vorrangig anwendbaren § 73 StGB zu priifen sind.

976. BGH 4 StR 211/19 - Beschluss vom 18.
Juli 2019 (LG Zweibriicken)

Bewaffnetes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln
(Eigennditzigkeit: Abgrenzung von Mittdterschaft und
Beihilfe).

§ 30a Abs. 2 Nr. 2 BtMG; § 25 Abs. 2 StGB; § 27 Abs. 1
StGB

Eigenniitzig handelt der Téter, dem es auf seinen person-
lichen Vorteil, insbesondere auf die Erzielung von Ge-
winn ankommt. Anhaltspunkte dafiir, dass sich der An-
geklagte finanzielle oder sonstige personliche Vorteile
aus seiner Mitwirkung versprach, lassen sich den Urteils-
griinden nicht entnehmen. Wer aber nicht selbst eigen-
niitzig handelt, sondern lediglich den Eigennutz eines
anderen unterstiitzen will, ist Gehilfe.




Rechtsprechung

988. BGH 4 StR 461/18 - Beschluss vom 9.
April 2019 (LG Dessau-Rof3lau)

Sichverschaffen von Betdubungsmitteln in nicht gerin-
ger Menge (Begriff; Mitfiihren einer Waffe oder eines
sonstigen Gegenstandes bis zur Vollendung).

§ 30a Abs. 2 Nr. 2 BtMG

1. Der Begriff des Sichverschaffens in § 30a Abs. 2 Nr. 2
BtMG erfasst anders als in § 29 Abs. 1 Nr. 1 BtMG auch
den Erwerb, also die rechtsgeschiftliche, einverstdndli-
che Erlangung der Verfligungsgewalt iiber Betdubungs-
mittel.

2. Der Tatbestand des § 30a Abs. 2 Nr. 2 BtMG ist zwar
auch dann erfiillt, wenn der Titer die Waffe oder den
sonstigen Gegenstand erst in der Schlussphase des Be-
tdubungsmittelerwerbs vor dessen Beendigung mit sich
fithrt, auch wenn das Grunddelikt bereits vollendet ist.
Der Erwerb ist allerdings dann rechtlich beendet, wenn
der Titer gesicherte Verfligungsgewalt liber die Betdu-
bungsmittel erlangt hat.

1017. BGH 4 StR 62/19 - Beschluss vom 17.
Juni 2019 (LG Dortmund)

Anwendung des allgemeinen Strafrechts im Jugend-
strafrecht (keine jugendstrafrechtliche Uberformung
der Vorschriften {iber die Einziehung); Verbindung von
MafBnahmen und Jugendstrafe (kein jugendstrafrecht-
lich begriindetes Ermessen).

§§ 73 ff. StGB; § 73c StGB; § 2 Abs. 2 JGG; § 8 Abs. 3
JGG

1. Die Vorschriften der §§ 73 ff. StGB sind iiber die Ver-
weisung in §2 Abs. 2 JGG auch im Jugendstrafrecht
anwendbar. Deshalb gelten die sich aus diesen Normen
ergebenden Anwendungsgrundsitze. Fiir eine jugend-
strafrechtliche Uberformung ist kein Raum.

Avufsiitze und Anmerkungen

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH: V. Wirtschaftsstrafrecht und Nebengebiete

2. Soweit in § 8 Abs. 3 Satz 1 JGG davon die Rede ist,
dass die jeweiligen Folgen neben den genannten jugend-
rechtlichen Sanktionen angeordnet werden ,kénnen“,
wird dadurch im Hinblick auf die nach dem allgemeinen
Recht zwingend anzuordnenden Malnahmen kein be-
sonderes jugendstrafrechtlich begriindetes Ermessen
eroffnet.

3. Dass eine Einziehung von Wertersatz gemil} § 73c
Satz 1 StGB bei Anwendung von Jugendstrafrecht auf-
grund einer zu treffenden Ermessensentscheidung nicht
oder nur eingeschriankt in Betracht kommen kann, ergibt
sich auch nicht aus tibergeordneten jugendstrafrechtli-
chen Gesichtspunkten. Zwar konnen auch nicht aus-
driicklich untersagte Sanktionen im Jugendstrafrecht
ausgeschlossen sein oder einer teleologischen Reduktion
unterliegen, weil sie gegen {ibergeordnete Strukturprin-
zipien des Jugendstrafrechts verstoBen. Dies ist aber bei
der Anordnung der Einziehung des Wertes von Tatertri-
gen gemdl3 § 73c StGB nF nicht der Fall.

964. BGH 2 ARs 172/19 2 AR 103/19 - Be-
schluss vom 6. August 2019

Abgabe und Ubergang der Vollstreckung (Erfassung
der Abgabe der Vollstreckung einer Vermdogensab-
schopfungsentscheidung).

§ 85 Abs. 5 JGG

Von § 85 Abs. 5 JGG wird auch die Abgabe der Vollstre-
ckung einer Vermogensabschépfungsentscheidung er-
fasst. Der Anwendungsbereich des § 85 Abs. 5 JGG ist
nicht auf jugendrichterliche Sanktionen im engeren Sinne
beschrinkt, sondern gilt auch fiir die Vollstreckung von
Nebenstrafen, Mafregeln und Nebenfolgen, worunter
auch die Einziehung nach den §§ 73 ff. StGB fillt.

Inhalt und Nutzen der Teilverwirklichungsregel

Lugleich Besprechung von BGH HRRS 2018 Nr. 871

Von Lucas Tomiak und Kevin Franzke, Universitiit Bonn®

. Einfihrung

Der Entscheidung des BGH liegt ein Sachverhalt wie aus
einem Kriminalfilm zugrunde, der entgegen verbreiteter

Lucas Tomiak ist wissenschaftlicher Mitarbeiter am Lehr-
stuhl von Prof. Dr. Martin Bose, Kevin Franzke ist wissen-
schaftlicher Mitarbeiter am Kriminologischen Seminar bei
Prof. Dr. Torsten Verrel.

HRRS Oktober 2019 (10/2019)

Stereotypen allerdings atypisch gelagert ist': Der Ange-
klagte zerrte ein fremdes Kind in seinen PKW, klebte
seinen Mund zu und wollte an ihm an einem abgelege-

1 2017 bestand in 58 % aller Fille des sexuellen Missbrauchs
von Kindern eine Vorbeziehung zwischen Titer und Opfer,
bei Kérperkontakt in 75 % der Fille und bei Beischlaf nach
§ 176a Abs. 2 Nr. 1 StGB gar in 86 % aller Fille, eigene Be-
rechnung nach Polizeiliche Kriminalstatistik, Zeitreihen,
Tabelle 92, Wiesbaden 2017.




nen Ort sexuelle Handlungen vornehmen. Das Kind
konnte jedoch die Hintertiir des PKW wieder 6ffnen und
fliehen. Der BGH bestitigte die Verurteilung des Ange-
klagten u.a. wegen versuchter, besonders schwerer sexu-
eller Notigung, hob aber die tateinheitliche Verurteilung
wegen versuchten, schweren sexuellen Missbrauchs von
Kindern auf. Hierbei stellte der Senat sich auf den Stand-
punkt, dass ein unmittelbares Ansetzen zu den nach
§ 176a StGB tatbestandsmifigen sexuellen Handlungen
von den Feststellungen nicht belegt werde; da der Ange-
klagte gegeniiber dem Opfer aber bereits Gewalt ange-
wendet habe, liege beziiglich der sexuellen Notigung
bereits eine Teilverwirklichung vor, die der Senat offenbar
als hinreichende Bedingung fiir das unmittelbare Anset-
zen zur Tat erachtet. Das Ergebnis, dass zu demjenigen
Delikt, das Kindern {iber den allgemeinen Schutz der
sexuellen Selbstbestimmung hinaus besonderen Schutz
vermitteln soll, noch nicht unmittelbar angesetzt wurde,
zum allgemeinen Delikt hingegen schon, erscheint kont-
raintuitiv. Dies wirft die Frage auf, ob der BGH zu Recht
von einer Teilverwirklichung des § 177 Abs. 4 StGB a.E
ausgegangen ist (IL.), wihrend er ein unmittelbares An-
setzen zum (schweren) sexuellen Missbrauch von Kin-
dern verneint hat (IIL.). Dies gibt Anlass zu grundsitzli-
chen Uberlegungen zu Anwendung und Nutzen der Teil-
verwirklichungsregel (IV.-V.).

II. Teilverwirklichung des § 177 Abs. 4
StGB a.F. im konkreten Fall

Die Entscheidung ist sowohl im Hinblick auf das Vorlie-
gen eines Finalzusammenhangs als auch den angeblichen
Einsatz eines gefahrlichen Werkzeugs fragwiirdig.

1. Vorliegen eines Finalzusammenhangs

Jedenfalls fiir die Altfassung des § 177 StGB entsprach es
der allgemeinen Auffassung, dass ein bloBes Nebenei-
nander von Gewaltanwendung und sexueller Handlung
zur Erftillung des Tatbestandes nicht ausreicht, sondern
vielmehr zwischen diesen Elementen eine subjektive
Verkniipfung (a)- ein Finalzusammenhang? — und ein
Unmittelbarkeitszusammenhang (b) bestehen muss.

Hierzu hat das Landgericht in der Beweiswiirdigung
Folgendes ausgefiihrt:

»,Dass der Angeklagte zur Durchsetzung seiner
sexuellen Interessen auch zum Einsatz erheblicher
Gewalt bereit war, ergibt sich bereits aus dem
Umstand, dass er das Kind gewaltsam in seinen
PKW verbrachte und ihm mit Klebeband den
Mund verschloss. Nach diesen Handlungen konnte
er erwarten (Hervorhebung d. Verf), das Kind
werde sich ihm auch spiter bei der Vornahme se-
xueller Handlungen ohne ausdriickliche Drohung
oder Gewaltanwendung unter dem Eindruck der

2 BGH, NStZ 1995, 229, 229 f.; BGHSt 50, 359, 368 = HRRS
2006 Nr. 147; Eisele, in: Schonke/Schroder, Strafgesetz-
buch, 30. Aufl. (2019), § 177 Rn. 76; Wolters, in: Satz-
ger/Schluckebier/Widmaier  (Hrsg.),  Strafgesetzbuch,
4. Aufl. (2019), § 177 Rn. 63; anders bei der Neufassung,
vgl. BGH NJW 2019, 1010, 1011 = HRRS 2019 Nr. 297.

gewaltsamen Verbringung vom Spielplatz aus
Angst fiigen; dass er anderenfalls zur Uberwin-
dung etwaigen Widerstands auch zu weiterem
Gewalteinsatz bereit gewesen wire, ergibt sich fiir
die Kammer ebenfalls aus dem bereits objektiv
festgestellten Verhalten [...]“.2

Die objektiv gehaltenen Ausfiihrungen lassen den
Schluss zu, dass sich das Landgericht gerade nicht davon
hat tiberzeugen konnen, dass bereits das Zerren in das
Auto nach den Vorstellungen des Tdters dazu bestimmt war,
den Widerstand des Kindes gegen die sexuelle Handlung
zu brechen. Es schien vielmehr der Auffassung zu sein,
im Wege der unechten Wahlfeststellung offen lassen zu
kénnen, ob der Titer eine erneute Gewaltanwendung
gegen das Kind an dem abgelegenen Ort fiir erforderlich
gehalten hat, da er jedenfalls zu dieser fest entschlossen
gewesen wire. In der ersten Sachverhaltsvariante wiirde
es dann jedoch an einem nach der Rechtsprechung des
BGH grundsitzlich méglichen Beleg* fiir die finale Ver-
kniipfung von dem Hineinzerren und sexueller Handlung
in Form der ,,fortwirkenden Gewalt* fehlen.® Zudem liegt
weder allein im Verbringen an einen abgelegen Ort eine
Gewaltanwendung® noch ist belegt, dass die sexuelle
Handlung gerade durch die ,fortgesetzte Gewalt“ in
Form der Freiheitsberaubung’ erzwungen werden sollte,
zumal das Auto des Angeklagten unverriegelt und die
Geschidigte nach den Feststellungen nicht gefesselt war.

Doch selbst wenn man die Formulierung des Landge-
richts als offensichtliches Missgeschick deutet und die
Absicht des Titers, den Eindruck der fortwirkenden
Gewalt auszunutzen, belegt sehen will, stellt sich die
Frage, ob zwischen Gewaltanwendung und sexueller
Handlung ein ausreichender Unmittelbarkeitszusam-
menhang besteht, wenn man mit dem Senat in dubio pro
reo annimmt, dass der Angeklagte noch stundenlang mit
dem Opfer umherfahren wollte. Dass ein solches Erfor-
dernis besteht, ist in der Rechtsprechung® und Literatur
grundsitzlich anerkannt,” wobei dasselbe wie zu § 249
StGB gelten soll."° Die exakte Konturierung des Begriffes
hingegen ist umstritten und ungekldrt. So stellte die
Rechtsprechung bislang auf einen engen zeitlich-
rdumlichen Zusammenhang ab'!, stellte aber jiingst fest,
dass keine verbindlichen Kriterien bestiinden, sondern

3 LG Marburg 1 KLs - 1JS 13411/12, Urteil vom 06.12.2017.
4 Nicht revisionsrechtlich zu beanstanden war die Feststel-
lung der fortwirkenden Gewalt etwa bei BGH 2 StR 59/76,
Urteil vom 19.05.1976, zit. nach Holtz, MDR 1976, 812,
813; BGHR § 177 Abs. 1 (Gewalt 2).

Zu den Fallgruppen in der Rechtsprechung des BGH vgl.
Renzikowski, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kom-
mentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 3, 3. Aufl. (2017), § 177
nF Rn. 113 ff.

6 BGHR § 177 Abs. 1 (Gewalt 3); BGH NStZ 1990, 335, 335.
7 Hierzu BGH NStZ 1999, 83, 83.

8 BGHSt 61, 197, 200 f. = HRRS 2016 Nr. 761; BGHSt 61,
141, 145 = HRRS 2016 Nr. 571; BGH NStZ 1992, 587,
587.

Hornle, in: Laufhiitte/Rissing-van Saan/Tiedemann (Hrsg.),
Leipziger Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 6, 12. Aufl.
(2009), § 177 Rn. 68; Wolters/Noltenius, in: Wolter (Hrsg.),
Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 4, 9.
Aufl. (2017), § 177 Rn. 53.

10 Fischer, Strafgesetzbuch, 66. Aufl. (2019), § 177 Rn. 67.

11 BGHSt 61, 141, 147 f. = HRRS 2016 Nr. 571.




vielmehr eine Gesamtschau aller Umstinde des Einzel-
falls erforderlich sei.'? Dies hat zur Folge, dass eine Zi-
surwirkung teils bereits nach einer halben Stunde einge-
treten sein kann,'® der Zusammenhang aber auch noch
nach mehreren Stunden bestehen kann.'* In anderem
Kontext hat der BGH indes derartigen Ansitzen mit
»generalklauselartiger Weite“ eine deutliche Absage
erteilt, weil sie mit dem Gebot der Berechenbarkeit und
GleichmiRigkeit der Tatbestandsfrage nicht zu vereinba-
ren sind und damit - als negatives Tatbestandsmerkmal
verstanden — gegen Art. 103 Abs. 2 GG verstoBen."

Zu Recht bemiiht sich die Literatur daher um eine reliab-
le Operationalisierung des Unmittelbarkeitskriteriums.
Ausgangspunkt der Uberlegungen ist dabei, bloRe Vorbe-
reitungshandlungen, die die spitere Tatausfithrung ledig-
lich erleichtern sollen, aus dem Tatbestand auszuneh-
men.'® Hierfiir wird zum Teil gefordert, dass sich bei
mehraktigen Delikten die beiden Akte noch als eine Tat
im materiellen Sinne begreifen lassen, weil es sich um
eine natiirliche Handlungseinheit handelt.'” Dies fiihrt in
der Sache zu einer Riickbesinnung auf die frithere Recht-
sprechung, denn auch die natiirliche Handlungseinheit
ist wesentlich von einem engen zeitlich-rdumlichen Zu-
sammenhang gekennzeichnet'®. Es spricht jedoch vieles
dafiir, nach einem engeren, anhand objektiver Kriterien
bestimmbaren Konnex zwischen den Teilakten zu su-
chen. Ein solcher kann in Anlehnung an die Versuchs-
dogmatik dann angenommen werden, wenn die Gewalt
im oder als Ansetzen zur abnétigenden Handlung ange-
wendet wurde, denn nur in der Ausfiihrungsphase der
abnotigenden Handlung kann berechtigt von einem Han-
deln ,,mit“ Gewalt die Rede sein. Wann die Ausfiithrungs-
phase beginnt, folgt dann unmittelbar aus § 22 StGB."
So verstanden mag man weiterhin von ,fortgesetzter
Gewalt“ sprechen konnen, freilich ohne hieraus einen
Mehrwert zu beziehen.

12 BGHSt 61, 197, 200 f. = HRRS 2016 Nr. 761; ebenso
Sander, in: MiiKo-StGB, Bd. 4, 3. Aufl. (2017), § 249 Rn.
27; nun aber wieder auf den engen rdaumlich-zeitlichen Zu-
sammenhang abstellend BGH NJW 2019, 1010, 1012 f. =
HRRS 2019 Nr. 297

13 BGH NStZ 1995, 229, 230.

4 BGHSt 61, 197, 201 = HRRS 2016 Nr. 761; jedenfalls
keine zwingende Unterbrechung des Zusammenhangs
durch eine Autofahrt, OLG Diisseldorf, NStZ-RR 2008,
348, 349; zustimmend Hérnle, in: LK-StGB (Fn. 10), § 177
Rn. 68.

15 Zur negativen Typenkorrektur beim Heimtiickemord
BGHSt 30, 105, 115.

16 Sander, in: MiiKo-StGB (Fn. 12), § 249 Rn. 27; Kindhdiuser,
in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos Kom-
mentar zum Strafgesetzbuch, 5. Aufl. (2017), § 249 Rn. 26;
Kiipper/Grabow, in: Festschrift fiir Achenbach (2011),
S. 265, 272.

7 Vogel, in: LK-StGB, Bd. 8, 12. Aufl. (2010), § 249 Rn. 36.

18 BGH NStZ 2016, 594, 595 = HRRS 2016 Nr. 347.

19 Schlehofer, Einwilligung und Einverstindnis (1985), S. 69;
im Ergebnis ebenso Herdegen, in: Jéhn-
ke/Laufhiitte/Odersky (Hrsg.), Leipziger Kommentar,
Strafgesetzbuch, Band 6, 11. Aufl. (2005), §249 Rn. 13;
Sinn, in: SK-StGB, Bd. 5, 9. Aufl. (2018), § 249 Rn. 30. Das
Argument beruht freilich auf der Prdmisse der hM, dass der
Versuchsbeginn gleichzeitig der Beginn des vollendeten
Delikts ist, vgl. dazu die Nachweise u. Fn. 82 und 83.

Ubertragen auf den zu Grunde liegenden Fall bedeutet
dies, dass ein Gleichlauf zwischen der Bewertung des
unmittelbaren Ansetzens bei sexueller N&tigung und
schwerem sexuellen Missbrauch von Kindern umso mehr
zu erwarten gewesen wire. Fiir die Feststellung, dass das
Unmittelbarkeitserfordernis vorliegend nicht erfiillt ist,
darf daher auf die Ausfiihrungen zum unmittelbaren
Ansetzen zum sexuellen Missbrauch von Kindern ver-
wiesen werden (III.)

Fordert man mit der hier vertretenen Auffassung einen
engen Unmittelbarkeitszusammenhang auch bei den
Sexualdelikten, liegt darin des Weiteren eine Abkehr von
der Figur der fortwirkenden Gewalt. Dies ist auch vor
dem Hintergrund des Gewaltbegriffes sachgerecht, denn
von einer korperlichen Zwangswirkung kann in Situatio-
nen der fortwirkenden Gewalt keine Rede mehr sein.
Moglich wire hingegen eine Verurteilung auf § 177 Abs.
1 Nr. 2 StGB a.E zu stiitzen, wenn sich die Handlungen
situativ als konkludente Androhung neuer Gewalt auffas-
sen lassen®® oder die Voraussetzungen des § 177 Abs. 1
Nr.3 StGB a.E zu priifen. Die hierfiir erforderlichen
Feststellungen hat das Landgericht ebenfalls nicht getrof-
fen, sodass der BGH schon deshalb gehalten gewesen
wire, die Entscheidung aufzuheben und die Sache zu-
riickzuverweisen.

Eine andere Beurteilung kann sich fiir derartig gelagerte
Fille auch kiinftig nach der Neufassung des § 177 StGB
nicht ergeben. Zwar hat der Gesetzgeber den Finalzu-
sammenhang zwischen No&tigungshandlung und sexuel-
ler Handlung nunmehr ausdriicklich gestrichen, um auch
einaktige Geschehen wie sadistische Sexualpraktiken zu
erfassen,?’ jedoch lisst diese Uberlegung das hiervon
strikt zu trennende und mit Blick auf die erhebliche
Strafdrohung erforderliche Unmittelbarkeitserfordernis
bei zweiaktigen Geschehen unberiihrt.??

2. Klebeband als gefiihrliches Werkzeug

Auch die Ausfithrungen des LG zur Einstufung des Kle-
bebandes als gefihrliches, die Mindeststrafe verfiinffa-
chendes Werkzeug erscheinen bemerkenswert:

,Bei der Tat [...] hat der Angeklagte ein gefdhrli-
ches Werkzeug [...] verwendet. [...] Es kann da-
hinstehen, ob man [die Lippenverletzungen] be-
reits als erheblich bezeichnen mag; jedenfalls war
die konkrete Verwendung des Klebebandes im
vorliegenden Fall geeignet, erhebliche (weitere)
Verletzungen herbeizufiihren. So ist bei dem

20 So Eisele, in: Schonke/Schréder (Fn. 2), § 177 Rn. 76; Ren-
zikowski, in: MiiKo-StGB (Fn. 5), § 177 nF Rn. 114; in diese
Richtung nun auch BGH NStZ 2010, 570, 571 = HRRS
2010 Nr. 730; BGH NStZ 2012, 34, 34 = HRRS 2011 Nr.
746.

2 BT-Drs, 18/9097, S. 27; Laue, in:
Dolling/Duttge/Konig/Rossner,  Gesamtes  Strafrecht,
4. Aufl. (2017), §177 StGB, Rn. 5; zweifelnd Wol-
ters/Noltenius, in: SK-StGB (Fn. 9), § 177 Rn. 53.

22 So auch Hérnle, in: LK-StGB (Fn. 9), § 177 Rn. 68, die
bereits in der Altfassung einen Finalzusammenhang abge-
lehnt hat, und nunmehr wohl auch Ziegler, in: von Heint-
schel-Heinegg (Hrsg.), Beck’scher Online-Kommentar zum
StGB, 43. Edition 2019, § 177 Rn. 32.




stabilen Verschluss eines Atemweges, der nur
noch die Atmung {iber die Nase zuldsst, immer
damit zu rechnen, dass es zu Atemnot, Panik und
Hyperventilation kommen kann — zumal noch bei
einem erst neunjihrigen Kind, das sich unvermit-
telt einer massiv angstauslosenden Situation aus-
gesetzt und in seiner impulsiv-intuitiven Reakti-
on, um Hilfe rufen zu wollen, behindert sieht. Das
Problem der Atemnot wird noch verscharft, wenn
man bedenkt, dass die Tat [...] im Herbst und
damit in der Erkiltungszeit [durchgefiihrt wurde],
so dass von einer ungestdrten Nasenatmung nicht
sicher ausgegangen werden konnte. Hinzu kommt
weiter, dass das Verkleben des Mundes stets auch
die Gefahr birgt, dass es bei einem Verschlucken
oder Erbrechen [...] sofort zu einer lebensgefihr-
lichen Verlegung der Atemwege kommen kann.
[Dagegen] spricht dabei nicht, dass der Angeklag-
te dem Kind nicht auch noch die Hinde gefesselt
hat; angesichts des Umstandes, dass es sich bei
der Geschiddigten um ein erst neunjdhriges Mid-
chen handelte, die bei der Tat erhebliche Angst
empfand, konnte der Angeklagte auch nicht davon
ausgehen, dass das Midchen im Notfall so geis-
tesgegenwadrtig ist, die Verklebung seines Mundes
mit den eigenen Hinden zu 16sen.“*

Will man sich nicht bereits der Auffassung anschliel3en,
dass die Subsumtion eines Klebebandes unter den Begriff
des gefihrlichen Werkzeugs die Wortlautgrenze iiber-
schreitet,* so kann ein Klebeband in konkret gefihrlicher
Weise eingesetzt werden, jedenfalls wenn Mund und
Nase verklebt werden.”® Um beim bloRen Verkleben des
Mundes zum offenbar gewiinschten Ergebnis zu gelan-
gen, muss das Landgericht indes eine beachtliche Vermi-
schung generell-abstrakter und individuell-konkreter
Erwdgungen vornehmen. Abstrakt bestehe bei Kindern
die Gefahr einer Hyperventilation oder des Erbrechens,
zumal das konkrete Kind sehr veridngstigt gewesen sei.
Konkret war {iberdies Erkiltungszeit, abstrakt gelte es
zudem - bemerkenswerterweise — zu bedenken, dass ein
Kind im Notfall nicht geistesgegenwirtig sei und sich das
Klebeband nicht abziehen wiirde, weshalb die konkret
fehlende Fesselung unerheblich sei. Zuvor hatte das LG
allerdings noch zum Tatgeschehen ausgefiihrt:

»,NK indes reagierte geistesgegenwdrtig und offnete
die hintere Tiir auf der Fahrerseite.“*®

Die Ausfithrungen des Gerichts zeigen, wie problema-
tisch die Handhabung des Merkmals der konkreten Art
der Verwendung im Einzelfall sein kann. Das Ergebnis
aber aus einer Mischung verschieden konkreter Blickwin-
kel herzuleiten, iiberzeugt nicht. Hitte das Landgericht
die Umstidnde konsequent generell-abstrakt oder konk-
ret-individuell gewiirdigt, hitte es das Klebeband nicht
als gefdhrliches Werkzeug qualifizieren diirfen. Es liegt
nahe, dass bei diesem Subsumtionsergebnis dem Landge-

2 LG Marburg 1 KLs - 1 ]S 13411/12, Urteil vom 06.12.2017.

2% Paeffgen/Bise, in: NK (Fn. 16), § 224 Rn. 15.

% Wittig, in: BeckOK-StGB (Fn. 22), Gefihrliches Werkzeug,
Rn. 14.

%6 LG Marburg 1 KLs - 1]JS 13411/12, Urteil vom 06.12.2017,
Hervorhebung d. Verf.

richt und dem BGH auch ein scheinbar gerechtes Straf-
mal fiir den Angeklagten, der inzwischen rechtskriftig
zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von fiinf Jahren und neun
Monaten verurteilt wurde?’, vor Augen gestanden haben
diirfte, das der Emporung, die derartige Sachverhalte
auslosen, Rechnung trigt. Die Sorge, den Angeklagten
nach Zuriickverweisung ,nur“ wegen versuchter Frei-
heitsberaubung, versuchter Entziehung Minderjdhriger
und einfacher Korperverletzung verurteilen zu kénnen,
mag intuitiv nachvollziehbar sein; handlungsleitend darf
sie fiir ein Gericht gleichwohl nicht sein.

lll. Sich-Bemiichtigen als unmittelbares
Ansetzen zur sexuvellen Handlung?

Der Beschluss enthilt zentral Ausfithrungen zum Ver-
suchsbeginn des (hier: schweren) sexuellen Kindesmiss-
brauchs. Der BGH verneint ein unmittelbares Ansetzen
zum Versuch des § 176a StGB: Das Instanzgericht habe
nicht festgestellt, wohin der Angeklagte das Tatopfer
habe verbringen wollen und wie lang die Fahrt habe
dauern sollen. Ohne nihere Feststellungen habe es nicht
davon ausgehen konnen, dass die Tatbestandsverwirkli-
chung in unmittelbarer Ndhe des Ergreifungsortes statt-
finden sollte, zumal der Angeklagte nicht ortskundig
gewesen sei. ,,Ob die Fahrt zu einem ,abgelegenen Ort’
angesichts dessen ohne Zwischenakte in die Tatbestands-
verwirklichung miinden wiirde”, lasse sich daher nicht
feststellen.

1. Die hisherige Rechtsprechung zu § 176
StGB

Diesen Ausfiihrungen ldsst sich wohl?® die Aussage ent-
nehmen, dass der Versuch des sexuellen Kindesmiss-
brauchs bereits mit oder gar kurz vor Antritt der Fahrt
beginnen kann, wenn der zur Vornahme sexueller Hand-
lungen geeignete Zielort sich in der Nidhe des Ortes des
Fahrtbeginns befindet. Die besondere Problematik der
vorliegenden Konstellation liegt dabei darin, dass der
Téter das Tatopfer bereits in seine Gewalt gebracht hat
und es ihm in einer besonders intensiven Weise ausgelie-
fert war, seine Handlung aber noch keinen Sexualbezug
besal.

Der BGH hat bereits durchaus dhnliche Fille entschie-
den, in denen ein Angeklagter ein Kind ohne Gewaltein-
satz iliberredete, mit ihm den Ort zu wechseln, um es
dann dort sexuell zu missbrauchen. So hiel§ es in einer
Entscheidung, der Versuch der Vornahme® sexueller

27 LG Marburg 1 KLs - 1 ]S 13411/12, Urteil vom 11.12.2018.
% Ganz klar ist die Formulierung allerdings nicht: In ihr
konnten sich auch Zweifel ausdriicken, dass der Angeklagte
tatsdchlich direkt nach Beendigung der Fahrt die sexuelle
Handlung begehen werde, sei es aufgrund mangelnder
Ortskenntnis oder weiterer ndtiger Handlungen, um sich
das Kind gefiigig zu machen. Das soll hier ausgeklammert
werden.

Die iltere Rechtsprechung verlagerte den Versuchsbeginn
der damaligen Tatbestandsalternative des Verleitens zur
unziichtigen Handlung noch weiter nach vorn, BGHSt
6, 302, 304. Die dafiir gegebene Begriindung, die , Notwen-
digkeit, Kinder vor unsittlichen Antrdgen nachdriicklich zu
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Handlungen an Kindern kénne schon beginnen, ,wenn
der Téter das Kind an einen zur Vornahme von sexuellen
Handlungen geeigneten Ort“ fithre, da schon in diesem
Moment das von § 176 StGB geschiitzte Rechtsgut ge-
fihrdet sei.’® Nach BGHSt 35, 6 soll das aber nur dann
gelten, wenn der Titer entweder glaube, das Tatopfer
werde sich aus Angst fiigen, oder wenn er beabsichtige,
potentiellen Widerstand zu brechen, nicht aber, wenn er
das Kind auf freiwilliger Basis verfiihren wolle. Letzteres
sei ein wesentlicher Zwischenakt, der ein unmittelbares
Ansetzen ausschlieBe. Dass das Rechtsgut des § 176
StGB auch in diesen Fillen schon gefihrdet sein konne,
sei unbeachtlich, da eine Gefihrdung allein den Ver-
suchsbeginn nicht begriinden kénne.*!

2. Der Beginn des verletzenden Verhaltens
als unmittelbares Ansetzen

Demgegeniiber fordern Teile der Literatur fiir den Ver-
suchsbeginn, dass der Tatort erreicht bzw. zumindest fast
erreicht wird;** iiberwiegend wird die dargestellte Recht-
sprechung aber akzeptiert®. In ihrer Entwicklung zeigt
sich eine unterschiedliche Gewichtung der Relevanz des
Gefdhrdungskriteriums fiir die Abgrenzung von Vorberei-
tung und Versuch. Wichtig ist daher, sich Klarheit dar-
iiber zu verschaffen, was Gefihrdung in diesem Kontext
bedeuten kann, unabhidngig davon, ob man sie als selb-
stindiges Abgrenzungskriterium versteht oder ihr nur
insoweit Bedeutung zumessen will, wie es darum geht zu
entscheiden, wann ein Zwischenakt vor der Tatbestand-
serfillung ,unwesentlich“ ist und damit einem Ver-
suchsbeginn nicht entgegensteht®!. Die Formulierung des
§ 22 StGB, nach der der Titer ,nach seiner Vorstellung
von der Tat“ unmittelbar ansetzen muss, stellt klar, dass
es fiir das Ansetzen nicht auf das tatsidchliche Vorliegen
einer Gefahr ankommen kann, sondern von den Kennt-
nissen des Titers auszugehen ist.*

schiitzen®, bezog sich aber wohl stets nur auf das Verleiten
zu, nicht auf die Vornahme unziichtiger bzw. sexueller
Handlungen, vgl. BGH, Urt. v. 22.1.1974 - 1 StR 606/73
supra 5); aA wohl Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil Band
I (2003), § 29 Rn. 166 f.

30 BGH, Urt. v. 22.1.1974 - 1 StR 606/73 supra 5); dhnlich,
aber ohne die Begriindung iiber die Rechtsgutsgefihrdung
BGH, Urt. v. 11.6.1974 — 1 StR 108/74 supra I.2.e).; BGHSt
35, 6, 9: ,,besonders“ geeigneter Ort.

31 BGHSt 35, 6, 9.

32 Renzikowski, in: MiiKo (Fn. 5), § 176 Rn. 66; Hornle, in: LK
(Fn.9), § 176 Rn. 32.

33 Roxin, AT/2 (Fn. 29), § 29 Rn. 167 f.; Laubenthal, Handbuch
Sexualstraftaten (2012), Rn. 449; Frommel, in: NK (Fn. 16),
§ 176 Rn. 27; Eser/Bosch, in: Schénke/Schroder (Fn. 2), § 22
Rn. 45; Ziegler, in: BeckOK-StGB (Fn. 22), § 176 Rn. 40;
weiter diff. Eisele, in: Schénke/Schréder (Fn. 2), § 176 Rn.
24; noch weitergehend Zaczyk, in: NK (Fn. 16), § 22 Rn.
25.

3 In diesem Sinne etwa Hillenkamp, in: LK, Band 1, 12. Aufl.
(2007), § 22 Rn. 85, 96 ff., 110 ff.; Hoffmann-Holland, in:
MiiKo-StGB, Bd. 1, 3. Aufl. (2017), § 22 Rn. 122; eine Dar-
stellung der Zwischenaktsformel findet sich ebd. Rn. 109
ff.

% Statt vieler Hoffmann-Holland, in: MiiKo-StGB (Fn. 34), § 22
Rn. 103 f.; Zaczyk, in: NK (Fn. 16), § 22 Rn. 24; Hillenkamp,
in: LK (Fn. 34), § 22 Rn. 87; jiingst ausfiihrlich Kusche Jura
2019, 913, 916 ft,; dazu, dass eine objektive Gefdhrdung al-

Nicht gleichgesetzt werden kann Gefihrdung im vorlie-
genden Kontext zundchst mit dem Begriff der (konkre-
ten) Gefahr, der fiir die gemeingefihrlichen Delikte kon-
zipiert wurde: dieser zeichnet sich durch eine Kompo-
nente mangelnder Beherrschbarkeit aus®. Jedenfalls
wenn der Tdter zur Tatbestandsverwirklichung noch
weiterhandeln muss, ist das Geschehen fiir ihn aber noch
beherrschbar.?’

Gefahr lieBe sich auch mit ,Wahrscheinlichkeit einer
Rechtsverletzung” {ibersetzen. Der Versuchsbeginn wire
dann danach zu bestimmen, wann eine Gefihrdung des
vom jeweiligen Tatbestand geschiitzten Rechts®® oder die
Verwirklichung des Tatbestandes* wahrscheinlich er-
scheint. Rein quantitativ kann die Grenze zwischen Vor-
bereitung und Versuch aber nicht gezogen werden. Dage-
gen spricht nicht nur die Frage, wie hoch die Wahr-
scheinlichkeit des Erfolgseintritts denn sein miisse,*
sondern auch die Unmoglichkeit der Bestimmung des
Moments, ab welchem der erforderliche Wahrscheinlich-
keitsgrad der Tatbestandsverwirklichung erreicht wird.
Insoweit ldsst sich eine Parallele zu kognitiven Vorsatz-
theorien ziehen, bei denen heute das Bemiihen um eine
qualitative, nicht quantitative Abgrenzung im Vorder-
grund steht.*!

In diesem Sinne wird, fiir den vorliegenden Kontext be-
sonders relevant, etwa vorgeschlagen, von einem Ver-
suchsbeginn auszugehen, wenn der Titer das tatbestand-
lich geschiitzte Rechtsgut des Opfers ,in den Griff“ be-
kommt.* Das wird damit begriindet, dass der Titer
schon so das Anerkennungsverhiltnis, das die Rechtsgii-

lein nicht fiir den Versuchsbeginn ausreicht vgl. auch
BGHSt 35, 6, 9.

% Vgl. nur Radtke, in: MiiKo-StGB, Band 5, 3. Aufl. (2019),
Vor § 306 Rn. 8; Kargl, in: NK (Fn. 16), Vor § 306 Rn. 22 f.

37 Berz Jura 1984, 511, 513; Kindhduser, in: Festschrift fiir
Fischer (2018), S. 125, 138; Dold, in: Kindhdu-
ser/Krel3/Pawlik/Stuckenberg (Hrsg.), Strafrecht und Ge-
sellschaft (2019), S. 561, 566 f.; Hillenkamp, in: LK (Fn. 34),
§ 22 Rn. 116 Fn. 250.

38 Eser/Bosch, in: Schénke/Schroder (Fn. 2), § 22 Rn. 42.

3 Hillenkamp, in: LK (Fn. 34), § 22 Rn. 116; zust. Hoffmann-

Holland, in: M{iKo-StGB (Fn. 34), § 22 Rn. 125.

Becher, Zur Abgrenzung von Vorbereitung und Versuch

gemil § 22 des 2. StrRG (1973), S. 45. Zurecht wird dem

Gefahrkriterium seine Unbestimmtheit entgegengehalten,

aus neuerer Zeit etwa von Jakobs, Strafrecht Allgemeiner

Teil, 2. Aufl. 1991, 25/57; Stratenwerth/Kuhlen, Strafrecht

Allgemeiner Teil, 6. Aufl. (2011), § 11 Rn. 32; M.-K. Meyer

GA 2002, 367, 376 f.; Gossel, in: Festschrift fiir Wolter

(2013), S. 403, 408.

4l Einflussreich vor allem Herzberg JuS 1986, 249, 253 ff,;
Puppe, in: NK (Fn. 16), § 15 Rn. 64 ff. Siehe auch Puppes
Hinweis, dass die Wahrscheinlichkeitstheorie gerade ihrem
»allzu simplen, abstrakten und praxisfernen Begriffs-
instrumentarium“ zum Opfer gefallen sei, ZStW 103
(1991), 1, 18.

42 Zaczyk, Das Unrecht der versuchten Tat (1989), S. 310; ihm
folgend Murmann, Versuchsunrecht und Riicktritt (1989),
S. 25 f. Nicht iibersehen werden soll dabei, dass Zaczyk das
In-den-Griff-Bekommen nicht als alleingiiltiges, nicht wei-
ter konkretisierungsbediirftiges Abgrenzungskriterium ver-
steht, Unrecht S. 311 und deutlich an Beispielen S. 317,
319. Vgl. zum , Im-Griff-haben“ auch schon, allerdings eher
beildufig, Kratzsch JA 1983, 578, 581.
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ter konstituiere, verletze,** oder damit, dass der Titer
hierdurch bereits die Mdglichkeit zur Rechtsverletzung
erlange und schon eine solche unmittelbare Nihe zur
Tatbestandsverwirklichung den Glauben an die ,rechtli-
che Orientierung der Person® vereitele**.

Angreifbar wird das Kriterium des In-den-Griff-
Bekommens vor allem dadurch, dass mit ihm die Be-
herrschbarkeit des weiteren Geschehens in den Mittel-
punkt gestellt wird.*> Nicht nur miisste danach in einigen
Konstellationen die Grenze zur Strafbarkeit weit nach
vorn verlagert werden, etwa beim Ausschalten von
Schutzmdglichkeiten oder wenn sich das Opfer bereits in
der Hand des Titers befindet*®. Allgemeiner kann be-
mingelt werden, dass die Bewertung, dass der Téter eine
Situation geschaffen hat, in der er Rechte des Opfers
angreifen kann, nicht zu der Bewertung zwingt, dass er
diese Rechte schon angreift.*’

Deutlich wird das an einem Fall, in dem der BGH das
Kriterium des In-den-Griff-Bekommens zwar nicht der
Formulierung, aber der Sache nach iibernommen hat.*®
Der Angeklagte wollte das Tatopfer, nachdem er es in
seiner Wohnung eingesperrt hatte, nach einer vom BGH
nicht ausgeschlossenen Variante des Tatplans iiber fiinf
Tage hinweg quilen und erst dann t6ten. Das Tatopfer,
die Lebensgefihrtin des Angeklagten, konnte entkom-
men. Schon im Sich-Bemichtigen sah der BGH ein un-
mittelbares Ansetzen zum Totungsdelikt: Das Tatopfer
sei bereits ab dem Moment, in dem der Angeklagte es in
seine Gewalt gebracht habe, ,,unmittelbar und konkret“
an Leib und Leben gefihrdet gewesen. Es habe fiir die
Frau keine Moglichkeit gegeben, sich weiteren Tathand-
lungen zu entziehen. , Diese Beschrinkung der personli-
chen Freiheit der Nebenkl. stand in engem rdaumlichem
und situativem Zusammenhang mit deren beabsichtigter
Totung, denn sie sollte gerade sicherstellen, dass der
vom Angekl. geplante Geschehensablauf ungestort Fort-
gang nehmen und ohne weitere Unterbrechungen in die
Tatvollendung einmiinden kann. Allein die zeitliche Stre-

4 Zaczyk, Unrecht (Fn. 42), S. 310; eingehende Entwicklung
dieser Konzeption ebd., S. 229 ff.

4 Murmann, Versuchsunrecht und Riicktritt, 1999, S. 25 f.

% Dass das Kriterium nicht fiir jeden Deliktstyp passt, er-

kennt Zaczyk selbst an, vgl. Unrecht (Fn. 42), S. 319. Das

allein muss seiner Verwendbarkeit in Konstellationen, die
grds. von ihm erfasst werden konnen, aber nicht entgegen-
stehen.

So haben etwa Eltern die Rechtsgiiter ihrer Kinder, Arzte

und Pfleger die ihrer Patienten bestimmungsgemdf} im

Griff. Fiir das insoweit parallele Problem des unmittelbaren

Ansetzens zum unechten Unterlassungsdelikt sieht Zaczyk,

dass sein Kriterium hier versagt, Unrecht (Fn. 42), S. 319.

Wie fiir das Ansetzen zum Unterlassungsdelikt miisste also

auch fiir die beschriebenen Fallkonstellationen ein Alterna-

tivkriterium angegeben werden. Ahnliche Kritik bei Vehling,

Die Abgrenzung von Vorbereitung und Versuch (1991), S.

73 f., dessen eigene Konzeption vom rolleninadiquaten

Verhalten, ebd. S. 111 ff., freilich ganz analogen Probleme

ausgesetzt ist.

47 Roxin, AT/2 (Fn. 29), §29 Rn. 187; Gdssel, in:
Maurach/Gossel/Zipf (Hrsg.), Strafrecht Allgemeiner Teil
Teilband 2, 8. Aufl. (2014), §40 Rn. 71; Herzberg, in:
MiiKo-StGB, Band 1, 1. Aufl. (2003), §22 Rn. 119; vgl.
auch Gaede JuS 2002, 1058, 1061.

4 BGH NStZ 2014, 447 = HRRS 2014 Nr. 507.
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ckung dieses Ablaufs dndert an dem situativen Zusam-

menhang nichts“.*

Hier fallen der (selbst strafbare) Beginn des Tatplans und
das unmittelbare Ansetzen zur konkreten Tatbestands-
verwirklichung  auseinander.®® Das  In-den-Griff-
Bekommen des Rechtsguts ist dabei ein Kriterium fiir
ersteres. Ahnliches gilt beispielsweise fiir die Forderung,
der Vorsatz miisse ,die Feuerprobe der kritischen Situa-
tion“ bestanden haben,’! jedenfalls, sofern man diese rein
naturalistisch-psychologisch versteht. Dass der Téter sich
nicht mehr sagen kann, es sei ,,noch nichts geschehen®,*
wird bei einer solchen Deutung spitestens dann anzu-
nehmen sein, wenn er erstmals offen deliktisch vorgeht.
In diesem Moment aber jede einzelne Tatbestandsver-
wirklichung, die nach dem Tatplan des Téters geschehen
soll, als versucht anzusehen, scheint vorrangig dann
plausibel, wenn man der Ausfithrungshandlung des Ver-
suchs lediglich eine Indizfunktion fiir das Vorliegen des
Tatentschlusses beziehungsweise seiner motivationalen
Kraft zumisst.>

Vorzugswiirdig ist es aber, zu fordern, dass sich die
Handlung des Titers als Unrecht bezogen auf den spezi-
fischen Tatbestand darstellt. Daher liegt nahe, fiir eine
Versuchshandlung jedenfalls eines Erfolgsdelikts zu ver-
langen, dass mit ihr, um eine Formulierung von Jakobs
aufzugreifen, ,das Verhalten beginnt, das Verletzen’
bedeutet”; ,fiir die jeweils konkrete Art und Weise der
Tatbestandsverwirklichung ist zu entscheiden, wann das
verletzende Verhalten anfingt und nicht nur kurz bevor-
steht“.** Das ist selbstverstindlich noch keine subsumiti-
onsfihige Bestimmung des unmittelbaren Ansetzens, sie
ist in Teilen wohl sogar unbestimmter als beispielsweise
die Formel, die Handlung miisse ohne wesentliche Zwi-
schenschritte in die Tatbestandsverwirklichung einmiin-
den. Sie gibt aber, anders als die Zwischenaktsformel, die
hier entscheidende Stofrichtung vor: Das Sich-
Bemichtigen muss gewissermallen schon Teil der An-
griffshandlung sein, um unmittelbares Ansetzen zum
geplanten Delikt sein zu kénnen.*® Das wird regelmifig
der Fall sein, wenn beide in derselben riumlich-

4 BGH NStZ 2014, 447, 448 = HRRS 2014 Nr. 507; zust.
Satzger Jura 2015, 114; kritisch Krehl NStZ 2014, 449.

Vgl. zum Folgenden auch Rey-Sanfiz, Die Begriffsbestim-
mung des Versuchs und ihre Auswirkung auf den Ver-
suchsbeginn (2006), S. 296.

51 Bockelmann JZ 1954, 468, 473.

52 Bockelmann ebd.

% So jiingst einflussreich etwa Yaffe, Attempts (2010), S. 228
ff., 281 ff. Kritisch speziell zu diesem Punkt von Yaffes Kon-
zeption Duff Criminal Law and Philosophy 6 (2012), S.
411, 412 ff; Paul, in: Villanueva (Hrsg.), Law And The Phi-
losophy Of Action (2014), S. 101, 106 ff. Gegen eine blof3e
Indizfunktion der Ausfithrungshandlung auch schon Hails-
chner, Das gemeine deutsche Strafrecht, Die allgemeinen
strafrechtlichen Lehren (1881), S. 342 f.; zustimmend etwa
Mafalich Revus 34 (2018), Rn. 62.

Jakobs, System der strafrechtlichen Zurechnung (2012),
S. 72. Zu Jakobs‘ gesamter Versuchskonzeption jiingst aus-
fithrlich Dold, in: Strafrecht und Gesellschaft (Fn. 38),
S. 561, 562 ff.

Ahnlich, aber noch enger, schon Vogler, in: Festschrift fiir
Stree/Wessels (1993), S. 285, 291 ff.; Rey-Sanfiz, (Fn. 52),
S. 290 ff.; aus dem englischen Sprachraum Paul (Fn. 55),
S. 101, 114 ff.
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zeitlichen Situation geschehen. Nicht verschwiegen wer-
den soll freilich, dass sich auch unter Zugrundelegung
dieses Kriteriums weiter schwierige Abgrenzungsprob-
leme stellen werden.

Man kann nach dieser Begriindung freilich nicht so ver-
fahren, wie es der BGH im oben vorgestellten Woh-
nungseinsperrungsfall tat, und zeitliche und rdumliche
Nihe voneinander trennen, um dann das Fehlen des
einen Kriteriums durch eine besonders starke Auspri-
gung des anderen aufzuwiegen. Denn es geht nicht um
das Vorliegen einer einheitlichen Bedrohungssituation
fiir das Opfer, sondern darum, ob sich das Geschehen fiir
den Titer als dieselbe Handlungssituation darstellt bzw.
nach normativen Malistiben darstellen sollte. Hierfiir
sind die zeitliche und rdumliche Nihe Indikatoren. Fiir
sich genommen konnen sie die Strafbarkeit allerdings
weder begriinden noch ausschlieRen.*® Unergiebig ist es
daher auch, den Versuch des sexuellen Kindesmiss-
brauchs in Fillen wie dem vorliegenden davon abhingig
zu machen, ob der Titer den Zielort fast erreicht hat.>”
Der Versuch des sexuellen Kindesmissbrauchs hitte im
vorliegenden Fall nach dem bisher Gesagten nicht schon
im Moment des Sich-Bemichtigens oder wihrend der
Autofahrt, sondern erst am Tatort beginnen konnen.
Dem Senat ist damit im Ergebnis zuzustimmen, dass ein
Versuch des schweren sexuellen Kindesmissbrauchs
abzulehnen ist.

3. Das AuBerachtlassen hisheriger
Entscheidungen

Vorzuwerfen ist ihm allerdings, dass er seine Entschei-
dung nicht in ein Verhiltnis zu den bisher vom BGH
aufgestellten Kriterien setzt.*® Die Abgrenzung von Vor-
bereitung und Versuch diirfte in Grenzfillen so schwierig
und unbestimmt sein wie kaum eine andere,” und die
hierzu angebotenen Formeln sind sdmtlich konkretisie-
rungsbediirftig.®® Die Vorgehensweise des Senats, zu-
nichst von ihm selbst so bezeichnete , abstrakte MaRsti-
be“ aufzustellen (unmittelbare rdumliche und zeitliche
Nihe der Tathandlung zur Verwirklichung eines Tatbe-
standsmerkmals oder das Einmiinden der Tathandlung in
die Tatbestandsverwirklichung im ungestorten Fortgang
ohne Zwischenakte) und dann auf deren Konkretisie-
rungsbediirftigkeit hinzuweisen, um dennoch direkt
unter sie zu subsumieren, erscheint dabei wenig sinnvoll.
Erforderlich wire vielmehr der Abgleich mit anderen
bisher ergangenen Entscheidungen. Das Ergebnis und
die Begriindung dieser zuvor ergangenen Judikate ist

56 Eser/Bosch, in: Schénke/Schrdder (Fn. 2), § 22 Rn. 41.

57 So aber Hérnle, in: LK (Fn. 9), § 176 Rn. 32; Kiihl, Strafrecht
Allgemeiner Teil, 8. Aufl. (2017), § 15 Rn. 66.

Das gilt umso mehr, als die oben zitierte Leitentscheidung
BGHSt 35, 6 sogar in die amtliche Sammlung aufgenom-
men wurde und in jeder Kommentierung zu § 176 auf-
taucht, vgl. die Nachweise oben Fn. 32 u. 33.

Vgl. beispielhaft etwa die Einschdtzungen bei Kiiper NJW
1984, 777: moglich sei nur die Erreichung ,relativer Rich-
tigkeit“, Zaczyk, in: NK (Fn. 16), § 22 Rn. 24: unersetzbar
sei die ,Betdtigung juristischer Urteilskraft im Einzelfall“
und bei Stratenwerth/Kuhlen, AT (Fn. 40), § 11 Rn. 42: der
Versuchsbeginn lasse sich ,niemals wirklich exakt bestim-
men, sondern immer nur anndherungsweise umschreiben®.
80 Zaczyk, in: NK (Fn. 16), § 22 Rn. 22.
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dabei selbstverstdndlich nicht bindend. Es fiihrt aber
dazu, dass klarere Kriterien und Linien erkennbar wiir-
den, anhand derer die Abgrenzung zwischen Vorberei-
tung und Versuch vorgenommen werden kann. Das zeigt
etwa die oben zitierte Entscheidung BGHSt 35, 6, die
klare, wenn auch kritikwiirdige Kriterien formulierte.
Dadurch, dass diese hier nicht erwdahnt wurden, ist un-
klar, inwieweit sie fiir die Zukunft mageblich sind.

IV. Die Teilverwirklichungsregel

Besonders ldsst die Passage zum Beginn des Versuchs des
§ 177 StGB aufmerken. Der BGH stellt dort kurzerhand
fest, der Angeklagte habe mit dem Einsatz von Gewalt
bereits ein Tatbestandsmerkmal der sexuellen N&tigung
verwirklicht und sei jedenfalls insoweit in das Versuchs-
stadium gelangt.

1. Entwicklung und Anwendung im
konkreten Fall

Die bemerkenswert knappe Bejahung des Versuchsbe-
ginns iiberrascht, insbesondere nach der Ablehnung des
Beginns des Versuchs des sexuellen Kindesmissbrauchs.
Sie beruht auf der sog. Teilverwirklichungsregel, nach
deren geldufigster Formulierung ein unmittelbares An-
setzen zur Tatbestandsverwirklichung jedenfalls dann
anzunehmen ist, wenn der Titer bereits ein Tatbe-
standsmerkmal erfiillt hat.®® Der BGH hat diese Regel
schon des Ofteren erwihnt. So heiflt es beispielsweise,
»in der Regel“ sei die Grenze zum Versuch iiberschritten,
wenn der Tdter bereits Merkmale des Straftatbestandes
erfillt habe, wihrend der Versuchsbeginn andernfalls
weiterer Priifung bediirfe,** oder es geniige fiir das un-
mittelbare Ansetzen ,regelmiRig [...], dass ein Titer
bereits ein Merkmal des gesetzlichen Tatbestandes ver-
wirklicht“®; ,ausnahmsweise“ kénne es aber auch trotz
Vornahme einer der Beschreibung des gesetzlichen Tat-
bestands entsprechenden Handlung am Versuchsbeginn
fehlen.®* Der hier entscheidende Senat geht noch einen
Schritt weiter, indem er diese Regel als hinreichende
Bedingung fiir den Versuchsbeginn zu verstehen
scheint®®, wihrend sie in den angefiihrten Passagen eher
eine Art Faustformel darstellt.

61 So wird die Regel etwa umschrieben bei Roxin, AT/2

(Fn. 29), 29/110; Jager, in: SK-StGB, Band 1, 9. Aufl.
(2017), §22 Rn. 12; Vogler, in: Festschrift fiir
Stree/Wessels (1993), S. 285, 297 f.; Krell ZIS 2019, 62
(65); dhnlich Puppe, Kleine Schule des juristischen Den-
kens, 3. Aufl. (2014), S. 86; Hoffmann-Holland, in: MiiKo-
StGB (Fn. 34), § 22 Rn. 106; Kudlich/Schuhr, in: S/S/W (Fn.
2), § 22 Rn. 38.

62 BGHSt 37, 294, 296; BGH NStZ 2002, 433, 435.

6 BGH NStZ 2011, 400, 401 = HRRS 2011 Nr. 222; BGH
NStZ 2017, 86, 87 = HRRS 2016 Nr. 1156.

64 BGHSt 31, 178, 182; BGH NStZ 2015, 207 = HRRS 2014
Nr. 1106.

6 Auch OLG Bamberg NStZ 1982, 247: ,Hat der Titer ein
Merkmal des Tatbestands verwirklicht, liegt immer eine
Versuchstat vor, ohne dall es auf die besondere Problema-
tik des § 22 StGB ankommt.“ Ohne Einschrinkung wird die
Teilverwirklichungsregel auch in BGH NStZ 1997, 31 als
hinreichende Bedingung formuliert.




Als notwendige Bedingung fiir den Versuchsbeginn wird
die Teilverwirklichungsregel heute nicht mehr verstan-
den. Ihre Funktion wird vielmehr darin gesehen, die
generell diffizile Abgrenzung zwischen Vorbereitung und
Versuch in ,einfachen” Fillen zu eriibrigen.%® Exemplifi-
ziert werden kann sie anhand eines einfachen Beispiels:
Wer einem anderen mit der Faust ins Gesicht schldgt, um
ihm sodann Geld wegzunehmen, hat nach der Teilver-
wirklichungsregel bereits mit der in dem Faustschlag
liegenden Gewaltanwendung zum Raub angesetzt.®’

Nun gibt es allerdings auch Konstellationen, in denen die
Anwendung dieser Regel nicht ganz so trivial ist. Als
Beispiel dafiir kann ein Fall herhalten, den das OLG
Karlsruhe vor lingerer Zeit entschied®®: Die Angeklagte
versuchte einer Passantin vorzutduschen, sie sei deren
Verwandte, um so ihr Vertrauen zu gewinnen. Auf dieser
Grundlage wollte sie sich mit der Passantin in deren
Wohnung treffen und dort weitere Tduschungshandlun-
gen ausfiihren, um Geld von ihr zu erlangen. Diese ging
allerdings, ohne sich mit der Angeklagten zu verabreden,
weiter; die Angeklagte wurde festgenommen.

Schon die erste Einwirkung der Angeklagten auf die
Passantin stellte ein Vorspiegeln falscher Tatsachen, nim-
lich beziiglich der Verwandtschaftsverhiltnisse, dar.
Gleichzeitig erscheint es jedenfalls intuitiv schon auf-
grund der Notwendigkeit weiterer Tduschungshandlun-
gen nicht richtig, bereits hier von einem Versuchsbeginn
zum Betrug auszugehen.

Das OLG Karlsruhe 16ste diese Problematik, indem es
das unmittelbare Ansetzen mit der Erwigung ablehnte,
die Tduschung der Passantin sei ,nicht tatbestandsma-
Rig“ gewesen, da ,erst durch eine weitere und fiir den
Betrugstatbestand entscheidende T&duschungshandlung
[...] die Vermogensverfiigung der Zeugin erreicht werden
sollte.“®

Das Kriterium, dass von einer Teilverwirklichung nur bei
Vornahme einer tatbestandsméifigen Handlung gespro-
chen werden kann, wurde in der Folge vom BGH iiber-
nommen.”® So nehme ein Titer eine tatbestandsmiBige
Tduschung im Rahmen eines Betruges nur dann vor,
,wenn er denjenigen Irrtum hervorruft, der den Ge-
tduschten zu der schiddigenden Vermogensverfiigung

% Vgl. Puppe, Kleine Schule (Fn. 64), S. 86 f., die das als
,partielle Definition“ bezeichnet; Kiihl, in: Festschrift fiir
Kiper (2007), S. 289, 289 f., 301 f; zu dieser Funktion
auch, wenn auch kritisch, Roxin, AT/2 (Fn. 29), 29/110;
Hillenkamp, in: LK (Fn. 34), § 22 Rn. 93.

57 Beispiel bei Mitsch, Strafrecht Besonderer Teil 2, 3. Aufl.
(2015), 8.2.3.1.1.

% QLG Karlsruhe NJW 1982, 59.

% OLG Karlsruhe NJW 1982, 59, 60.

70 BGHSt 37, 294, 296 f.; BGH NStZ 2002, 433, 435; BGH
NStZ 2011, 400, 401 = HRRS 2011 Nr. 222; zust. auch
Kiihl, in: Festschrift fiir Kiiper (2007), S. 289, 303; Murmann
(Fn. 44), S. 14 ff.; Vogler, in: Festschrift fiir Stree/Wessels
(1993), S. 285, 299 ff.; Kudlich/Schuhr, in: S/S/W (Fn. 2),
§ 22 Rn. 38; Jescheck/Weigend, Strafrecht Allgemeiner Teil, 5.
Aufl. (1996), S. 520 f.; wohl auch Jdger, in: SK (Fn. 63),
§ 22 Rn. 12.

bestimmt und damit fiir den Eintritt des Schadens ur-
sichlich wird.“”!

Zu fragen wire also nach der Subsumtion des Verhaltens
unter ein Tatbestandsmerkmal stets noch, ob der Téiter
dabei tatbestandsmiRig gehandelt hat. Auf den vorlie-
genden Sachverhalt angewendet bedeutet das: Der Ange-
klagte hat zwar Gewalt angewendet. Diese Gewaltan-
wendung war aber nicht dergestalt mit der sexuellen
Handlung verkniipft, wie § 177 Abs. 1 a.E/Abs. 5 n.E
StGB es verlangen: der Angeklagte hitte erst mit der
Ankunft am Tatort zum sexuellen Kindesmissbrauch
ansetzen koénnen, vgl. oben III. Fir den Unmittelbar-
keitszusammenhang bei § 177 Abs. 1 StGB a.E ist aber
zu verlangen, dass die Gewalt im oder als unmittelbares
Ansetzen zur sexuellen Notigung verwirklicht wird, vgl.
oben IL.1. Es fehlte hier also am Unmittelbarkeitszu-
sammenhang zwischen der Gewalt, die der Titer beim
Hineinzerren des Kindes in sein Auto anwendete, und
der geplanten sexuellen Handlung. Das kann man auch
so ausdriicken, dass es sich bei der verwirklichten nicht
um die tatbestandsmiflige Gewalt handelte. Die Teilver-
wirklichungsregel in der durch die Rechtsprechung prizi-
sierten Form hilft hier demnach bei der Entscheidung, ob
der Angeklagte die Versuchsgrenze iiberschritten hat,
nicht weiter, der BGH hitte sein Ergebnis nicht auf sie
stiitzen diirfen.”

Da die Teilverwirklichung keine notwendige Bedingung
fiir den Versuchsbeginn ist, bleibt aber noch zu kldren
und wire von dem Senat zu priifen gewesen, ob ein Ver-
suchsbeginn des § 177 Abs. 1 StGB a.E nach den allge-
meinen Grundsidtzen angenommen werden kann. Das ist
nach der hiesigen Auffassung indes nicht der Fall: Da von
einer tatbestandsmifligen Gewaltanwendung erst dann
ausgegangen werden kann, wenn sie mit oder als Anset-
zen zur sexuellen Handlung vorgenommen wird, gibt der
Versuchsbeginn des § 176 StGB vor, ab wann zu § 177
StGB angesetzt werden kann. Auch der Versuch des § 177
StGB kann in Fillen wie dem vorliegenden also erst am
Tatort beginnen.

2. Zur grundsiitzlichen Kritik an der
Teilverwirklichungsregel

Neben dieser schon gemessen an der eigenen Rechtspre-
chung falschen Anwendung hat der BGH es auch ver-
sdumt, die in der Literatur seit langem vorgebrachte
prinzipielle Kritik an der Teilverwirklichungsregel” zu
berticksichtigen. Aufgrund des Umstandes, dass der

71 BGHSt 37, 294, 296; BGH NStZ 2002, 433, 435. Damit ist,

wie bereits angesprochen, allerdings noch nicht gesagt, ob

sich in derartigen Féllen eine Versuchsstrafbarkeit nicht
auch unabhingig von der Teilverwirklichungsregel begriin-
den ldsst.

Kritisch zur unbedachten Anwendung der Teilverwirkli-

chungsregel im hiesigen Fall auch Eidam NStZ 2019, 78,

80.

73 Etwa von Burkhardt JuS 1983, 426, 427 ff.; Kratzsch JA 1983,
578, 585; Kiiper JZ 1992, 338, 341 ff.; Hochmayr ZStW 122
(2010), S. 757, 774 f.; Krell ZIS 2019, 62, 65 f., 70; Hoff-
mann-Holland, in: MiiKo-StGB (Fn. 34), §22 Rn. 107 f;
Herzberg, in: MiiKo-StGB (Fn. 47), § 22 Rn. 159 ff.; Hillen-
kamp, in: LK (Fn. 34), § 22 Rn. 92 ff.; Roxin, AT/2 (Fn. 29),
29/110 ft.
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vorliegende Fall ohne die Teilverwirklichungsregel zu
16sen ist, werden die mit ihr verbundenen Probleme hier
keiner endgiiltigen Losung zugefiihrt. Es erscheint ange-
sichts der fehlerhaften Anwendung der Regel durch den
Senat dennoch notwendig, auf einige Implikationen ihrer
vollstdndigen Ablehnung hinzuweisen.”

Zum einen wird der Teilverwirklichungsregel vorgewor-
fen, sie flihre in vielen Beispielen zu falschen Ergebnis-
sen.”” Zumeist betreffen diese Beispiele das Ansetzen
zum Versuch von Regelbeispielen oder Qualifikationen,
das aufgrund der Abhingigkeit der Strafbarkeit der Qua-
lifikation von der Strafbarkeit des Grunddelikts einen
Sonderfall darstellt,”® dessen Ubertragbarkeit auf Grund-
delikte jedenfalls nicht unzweifelhaft ist.

Daneben wird die Moglichkeit der Unterscheidung zwi-
schen tatbestandsmilliger und bloB vorbereitender
Handlung bestritten. So typisieren nach Kiiper die im
StGB enthaltenen Tatbestinde vollendete Delikte. Fiir
diese sei aber grundsitzlich ohne Belang, wann sie be-
ginnen. Es liege auferhalb der , Kompetenz“ der Tatbe-
stinde, die Frage des Versuchsbeginns zu bestimmen.
Dabher seien auch solche Tduschungen tatbestandsmiflig,
»die aus der Perspektive des Versuchsbeginns dem Vorbe-

reitungsstadium zugewiesen werden miissen®.””

Nun weist aber Kiiper selbst darauf hin, dass die Frage
nach dem Beginn des vollendeten Delikts in bestimmten
Fillen durchaus relevant wird.”® In diesen ,Sonderfillen®
werde ,,bezeichnenderweise“ der Versuchsbeginn fiir das
relevante Abgrenzungskriterium gehalten. Auch Kiiper
hilt diese Grenze fiir entscheidend, allerdings aus dem
pragmatischen Gesichtspunkt heraus, dass man in den
fraglichen Konstellationen eine Grenze finden miisse und
sich hierfiir die Versuchsgrenze am besten eigne; dogma-
tisch zwingend sei das aber nicht.”

Durchaus zweifelhaft scheint aber, ob die Frage nach dem
Beginn des Vollendungsdelikts tatsdchlich nur fiir einige
wenige Ausnahmekonstellationen pragmatisch entschie-
den werden kann oder, entgegen Kiiper, nicht eher auf
generellen Zurechnungsgrundsitzen basiert. Geht man
von letzterem aus, bedeutete das, dass alle Tatbestands-

7% Was Puppe fiir logische Verfahren beschreibt, lisst sich

auch auf Regeln wie die von der Teilverwirklichung tiber-
tragen: ,Man kann einem logischen Verfahren nichts
Schlimmeres antun, als es fiir ein Ergebnis in Anspruch zu
nehmen, das gar nicht aus ihm ableitbar ist, denn damit
diskreditiert man das Verfahren insgesamt®, ZStW 128
(2016), S. 301, 302.

7> Exemplarisch Roxin, AT/2 (Fn. 29), 29/110 ff; gegen
einige dieser Beispiele Grupp, Das Verhiltnis von Un-
rechtsbegriindung und Unrechtsaufhebung bei der versuch-
ten Tat (2009), S. 148 f.

76 Einflussreich dazu Stree, in: Festschrift fiir Peters (1974),
S. 179; vgl. auch Zaczyk NStZ 1984, 216, 217; aus jlingerer
Zeit daher richtig die Verneinung des unmittelbaren Anset-
zens zur Verwirklichung des § 244a Abs. 1 StGB in BGH
NStZ 2015, 207 = HRRS 2014 Nr. 1106 bzw. zur Verwirk-
lichung des § 244 Abs. 1 Nr. 3 StGB in BGH NStZ 2017, 86
= HRRS 2016 Nr. 1156.

77 Kiiper JZ 1992, 338, 346 f.

78 Kiiper JZ 1992, 338, 347 Fn. 57.

7 Kiiper, Der ,verschuldete“ rechtfertigende Notstand (1983),
S.62f.

merkmale, um zu einem vollendeten Delikt zugerechnet
werden zu konnen, im Versuchsstadium verwirklicht sein
bzw. werden miissen. Handlungen, die noch im Vorberei-
tungsstadium begangen werden, kénnen zur Begriindung
des Unrechts des vollendeten Delikts dann nicht heran-
gezogen werden.

Weigert man sich, den Versuch mit Vornahme einer tat-
bestandsmiflligen Handlung beginnen zu lassen, ist es
nicht mehr moéglich, diese — dann nur zur Deliktsvorbe-
reitung zdhlende — Handlung zur Begriindung des Tatun-
rechts zu verwerten. Wird nicht im weiteren Verlauf des
Geschehens eine zweite Handlung vorgenommen, die
ebenfalls alle Anforderungen an die tatbestandsmiflige
Ausfithrungshandlung erfiillt, kann der Téter daher nicht
mehr nach dem vollendeten Vorsatzdelikt bestraft wer-
den. Das fithrt nun nicht dazu, dass die Teilverwirkli-
chung zur hinreichenden Bedingung fiir den Versuchsbe-
ginn wird; es flihrt aber dazu, dass eine Teilverwirkli-
chung, die nicht als Versuchsbeginn gewertet wird, hin-
reichende Bedingung fiir die Straflosigkeit wegen eines
vollendeten Vorsatzdelikts wird.?

Unter Zugrundelegung dieser Regel ist es beispielsweise
nicht zuldssig, den Beginn des Betrugsversuchs erst der
Vornahme der letzten Handlung, die sich unter den Tau-
schungsbegriff subsumieren ldsst, nachfolgend anzuset-
zen®!: Der Betrug setzt eine Tduschung voraus, die im
Versuchsstadium der Tat und nicht blof3 in dessen Vor-
feld erbracht werden miisste. Selbst eine Versuchsstraf-
barkeit schiede danach aus, da der Téter zur Tatbestands-
verwirklichung und nicht blof§ zu einer Rechtsverletzung
ansetzen muss. Sieht der Tatplan ab unmittelbarem An-
setzen keine Tduschungshandlung mehr vor, kann der
Tatbestand nicht mehr erfiillt werden.

Dieses Argument steht und fdllt aber mit der Anerken-
nung der Primisse, dass alle die Deliktsvollendung be-
griindenden Handlungen im Versuchsstadium ausgefiihrt
werden miissen und zudem Vorbereitungshandlungen
nicht bei Erfolgseintritt gewissermallen nachtriglich zu
Ausfiihrungshandlungen werden koénnen. Das wird von
der hM anerkannt®?, ist aber nicht unbestritten®*. Auch
konnte der Versuch so konstruiert werden, dass zwischen
Versuchshandlung und -erfolg getrennt wird. Die Ver-
suchshandlung stellt danach mehr dar als bloRe Vorberei-
tung, zur Strafbarkeit setzt der Versuch aber auch einen
Erfolg im Sinne einer (zumindest vom Titer vorgestell-

8 Den Zusammenhang zwischen Versuchsbeginn und Straf-

barkeit wegen vollendeten Delikts betont auch Schmoller, in:
Festschrift fiir Yamanaka (2017), S. 197, 206 ff., 216 ff.

81 So aber Krell ZIS 2019, 62, 69 f.

82 Hettinger, Die ,actio libera in causa“: Strafbarkeit wegen
Begehungstat trotz Schuldunfihigkeit? (1988), S. 415, 439,
462; ders., in: Festschrift fiir Geerds (1995), S. 623, 641 ff,;
Rohnfelder, Probleme der Diskongruenz von Kausalverlauf
und Vorsatz (2012), S. 185 ff.; Roxin GA 2003, 257, 260 f.;
Gaede JuS 2002, 1058, 1059; Jiger JR 2002, 383; Schmoller,
in: Festschrift fiir Yamanaka (2017), S. 197, 206 f.; vgl.
auch Horn GA 1969, 289, 298 f.; Ast, Handlung und Zu-
rechnung (2019), S. 164 ff.

8 Spendel, in: LK, Band 8, 11. Aufl. (2005), § 323a Rn. 32 ff;;
Herzberg, in: Festschrift fiir Spendel (1992), S. 203, 206 f.,
209 ff.; ders. ZIS 2015, 136, 142 f.; ausfiihrlich Schliebitz,
Die Erfolgszurechnung beim ,misslungenen“ Riicktritt
(2002), S. 114 ff.




Avufsiitze und Anmerkungen

ten) ,unmittelbaren Gefihrdung” voraus.** Ubertragen
auf die Teilverwirklichungsregel bedeutete das etwa fiir
den Fall des OLG Karlsruhe, dass zwar schon die erste
Tduschungshandlung Versuchshandlung und damit taug-
liche Grundlage fiir eine Vollendungszurechnung sein,

8 Herzberg, in: MiiKo-StGB (Fn. 47), § 22 Rn. 143 ff.; Herz-
berg/Putzke, in: Festschrift fiir Szwarc (2009), S. 205, 215
ff.; zust. Schlehofer, in: MiiKo-StGB (Fn. 34), Vor § 32 Rn.
68. Kritisch zu dieser Konzeption etwa Roxin, in: Fest-
schrift fiir Herzberg (2008), S. 341, 343 ff.

Avfsiitze und Anmerkungen

Tomiak/Franzke- Inhalt und Nutzen der Teilverwirklichungsregel

aber mangels unmittelbarer Vermégensgefahr noch kei-
nen Versuchserfolg und damit keine Versuchsstrafbarkeit
begriinden konnte.

Das hier zu vertiefen, bleibt wie schon angedeutet kein
Raum. Schon die bisherigen Uberlegungen zeigen aber,
dass die Ablehnung der Teilverwirklichungsregel mehr
erfordert als das bloRe Aufzihlen von Beispielen, in de-
nen sie vorgeblich zu falschen Ergebnissen fiihrt.

Strafbarkeit des Sich-Bereit-Erkldrens zum Mord
gegeniber dem potenziellen Opfer gem. § 30 Abs. 2

Var. 1 StGB

Lugleich Besprechung von BGH HRRS 2019 Nr. 19
Von Prof. Dr. Jens Puschke LL.M. (King’s College), Philipps-Universitiit Marburg

l. Problemavufriss

Nach § 30 Abs. 2 Var. 1 StGB macht sich strafbar, wer
sich bereit erklirt, ein Verbrechen zu begehen. Erfasst
wird damit die Entduerung der eigenen Bereitschaft zur
Tatbegehung gegeniiber einer Person, von deren Zu-
stimmung der prisumtive Téter die Durchfithrung des
Deliktes abhingig machen will."' In der Fallkonstellation
eines avisierten T&tungsverbrechens erbietet sich der
prasumtive Titer typischerweise in einem Drei-Personen-
Verhiltnis einem anderen gegeniiber, einen Dritten zu
toten.

In dem Urteil vom 4. Juli 2018 hat sich der BGH mit
einer bislang nicht entschiedenen Sonderkonstellation
befasst. Die Besonderheit des Falles besteht darin, dass
lediglich ein Zwei-Personen-Verhiltnis vorlag. Der Ange-
klagte hatte sich einer anderen Person gegeniiber erbo-
ten, diese zu toten. Die Kommunikation iiber die geplan-
te Tat fand somit nur zwischen prasumtivem Titer und
Opfer statt. Konkret wurde dem Angeklagten A, der
einen sexuellen Sadismus entwickelt hatte und Gefallen
an Erhidngungsszenen fand, vorgeworfen, dass er sich
tiber ein Internetforum der Zeugin R anbot, diese zu
toten. Zwischen A und R, die ihrerseits depressiv war
und unter einer Borderline-Stérung und einer posttrau-
matischen Belastungsstorung litt, entwickelte sich ein
langer andauernder Kontakt, im Rahmen dessen A der R
Erhingen als schmerzfreie T6tungsart vorschlug und ihr
anbot, ihr beim Sterben zu helfen. Dies tat er in der Ab-

! BGH NJW 2015, 1032, 1033.
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sicht, sich hierdurch sexuell zu stimulieren. Dabei gelang
es A, R in zahlreichen Gesprichen zu destabilisieren. Er
entwickelte ein konkretes Szenario, in dem er die R er-
hingen wiirde. R ging zunichst nicht auf dieses Angebot
ein. Nachdem sich ihr psychischer Zustand in der Folge-
zeit jedoch verschlechterte, beschloss sie wihrend eines
Aufenthaltes in einer psychiatrischen Klinik, sich von A
toten zu lassen. Nachdem zunichst mit dem Angeklagten
vereinbarte Verabredungen zur Tatausfiihrung scheiter-
ten, begab sich R schlieflich auf den Weg zu A. Als sie
bereits unterwegs war, informierte sie A telefonisch, der
erst in diesem Moment von ihrer Anreise erfuhr. A kam
der Termin ungelegen, er erklirte sich aber schliefllich
bereit, R wie abgesprochen zu erhdngen. Vor der Durch-
fithrung der Tat kam es zur Festnahme. Auch fiir diese
Konstellation hat der BGH die Tat als ein Sich-Bereit-
Erkldren zu einem Verbrechen des Mordes gem. §§ 30
Abs. 2 Var. 1, 211 Abs. 1 StGB gewertet und festgestellt,
der Anwendung von § 30 Abs. 2 Var. 1 StGB stehe nicht
entgegen, dass die Erkldrung nicht gegeniiber einem
potenziellen weiteren Tatbeteiligten, sondern gegeniiber
dem Tatopfer selbst abgegeben worden ist.?

Ein mogliches Storgefiihl, das sich hinsichtlich der Straf-
barkeit der Planung eines T&tungsvorhabens mit dem
prasumtiven Opfer selbst ergibt, diirfte teilweise darauf
zuriickzufiihren sein, dass bereits die Legitimation einer
Strafbarstellungen der Durchfiihrung einer einverstidndli-

2 BGH HRRS 2019 Nr. 19, Rn. 12.
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chen Fremdtdtung in Frage steht.®* Die hiesige Bespre-
chung beschiftigt sich jedoch mit dem Urteil des BGH,
sofern es Anlass gibt, auf die besondere Legitimationsbe-
diirftigkeit der Strafbarkeit von tatvorbereitenden Kom-
munikationshandlungen hinzuweisen und sich mit der
Erstreckung des Anwendungsbereichs der Norm des § 30
Abs. 2 Var. 1 StGB auf Zwei-Personen-Konstellationen
kritisch auseinanderzusetzen.

Il. Legitimationshedingungen der
Ponalisierung tatvorbereitender
Kommunikation

1. Besondere Legitimationshedirftigkeit der
Ponalisierung tatvorbereitender
Kommunikation

Vor dem Hintergrund der Zunahme der Zahl von Straf-
tatbestdnden, die im Vorfeld einer Rechtsgutschidigung
ansetzen, wird deren Legitimation (wieder) intensiv
diskutiert. Dies betrifft nicht nur die durch den Gesetz-
geber neu eingefithrten Normen, sondern auch § 30
StGB, der sich in unterschiedlichen Fassungen seit 1876,
vormals als § 49a RStGB, im deutschen Strafrecht befin-
det und von Anfang an, gerade in Bezug auf die initiale
Ponalisierung des Sich-Bereit-Erkldrens zu einem Verbre-
chen, breiter Kritik ausgesetzt war.*

Vorfeldtatbestinde erweisen sich mit Blick auf den ver-
fassungsrechtlichen VerhiltnismaRigkeitsgrundsatz, das
Bestimmtheitsgebot sowie die Bestimmung des in ihnen
verkorperten Unrechts als in besonderer Weise legitima-
tionsbediirftig. Thnen ist gemein, dass die Strafbarkeit
weder den Eintritt einer Rechtsgutsschidigung noch die
konkrete Gefihrdung eines Rechtsguts voraussetzt. Aus-
reichend soll vielmehr eine abstrakte Gefahr einer
Rechtsgutsschidigung sein, die sich erst in der Zukunft
konkretisieren konnte. Hieraus ergibt sich die Schwierig-
keit, den Unrechtskern und damit die Strafwiirdigkeit des
Verhaltens ohne dulerlich klar umrissenen Angriff auf
ein Rechtsgut zu erfassen und fiir die Ponalisierung sol-
chen Verhaltens rechtsstaatliche Grenzen zu definieren.
Diese Problematik stellt sich in besonderer Weise fiir
Vorbereitungstatbestdnde, die dadurch gekennzeichnet
sind, dass der Bezug zur einer in der Zukunft liegenden
Rechtsgutsschadigung vornehmlich iiber das subjektive
Element des Tatplans des prdasumtiven Titers erfasst
wird. Fiir alle Varianten des § 30 StGB besteht dieser
subjektive Bezug darin, dass die Vorfeldkommunikation
mit dem Ziel der Durchfithrung eines Verbrechens er-

3 Siehe hierzu nur v. Hirsch/Neumann GA 2007, 671 ff.; Arth.
Kaufmann bei J. Meyer ZStW 83, 243, 251 f.; Zehetgruber
HRRS 2017, 33 ff.

4 So auch BGH HRRS 2019 Nr. 19, Rn. 34; siehe zum Ablauf
des Gesetzgebungsprozesses Rogall, in: Festschrift fiir Inge-
borg Puppe (2011), S. 859, 861 ff,; zu Begriindungszu-
sammenhingen aufgrund der Nutzung neuer Kommunika-
tionsmittel Rackow/Bock/Harrendorf StV 2012, 687 ff,;
Bock/Harrendorf ZStW 126 (2014), 337 ff.; umfassend Piaze-
na, Das Verabreden, Auffordern und Anleiten zur Begehung
von Straftaten unter Nutzung der Kommunikationsmog-
lichkeiten des Internets, 2014.

folgt.® Aus diesem subjektiven Bezug zu dem in der Zu-
kunft liegenden Verbrechen und dem Gefihrdungspoten-
zial, das in der tatvorbereitenden dulleren Kommunikati-
on gesehen wird, muss sich der Unrechtskern herauskris-
tallisieren. Um dem VerhiltnismifSigkeitsgebot und dem
Bestimmtheitsgrundsatz Rechnung zu tragen, muss die
Tathandlung hinreichendes Gefihrdungspotenzial auf-
weisen und der Bezug zum Verbrechen konkretisiert sein
und nicht nur vage.®

2. Legitimitiit der Ponalisierung des Sich-
Bereit-Erkliirens zu einem Verbrechen

Diese genannten Voraussetzungen erfiillt die Strafbarstel-
lung des Sich-Bereit-Erkldrens zu einem Verbrechen gem.
§ 30 Abs. 2 Var. 1 StGB nicht. Zwar kann sich ein subjek-
tiver Bezug zum avisierten Verbrechen ergeben, wenn der
prasumtive Téiter bereits eine wenigstens grob konkreti-
sierte Tat ins Auge gefasst hat.” Allerdings stellt die Tat-
handlung des Sich-Bereit-Erkldrens keinen hinreichenden
objektiven Ankniipfungspunkt fiir strafwiirdiges Unrecht
in einem Tatstrafrecht dar.?

Anders als bei der versuchten Anstiftung zu einem Ver-
brechen gem. § 30 Abs. 1 StGB und der Verbrechensver-
abredung gem. § 30 Abs. 2 Var. 3 StGB behilt der Han-
delnde beim initiativ-aktiven wie auch beim reaktiven
Sich-Bereit-Erkldren das Geschehen selbst dann vollstin-
dig in seiner Hand, wenn derjenige, demgegentiiber die
Erklirung abgegeben wurde, zustimmt.’ Eine besondere
Gefihrlichkeit aus dem angestrebten Zusammenwirken
mehrerer'® ergibt sich hier gerade nicht. Die regelmiBig
ins Feld gefiihrte Selbstbindung gegeniiber dem Erkla-
rungsempfinger, welche die Ausflihrung der Tat wahr-
scheinlicher machen soll, stellt kein objektives Gefihr-
dungspotenzial dar, solange die Mdglichkeit eines freien
Willensentschlusses weiterhin besteht. Sie ist keine ob-
jektive Haupttatférderung und kann zudem vollkommen
unabhingig von einer Tatentschlussentduerung vor-
kommen."! Unter Zugrundelegung der Primisse, dass

5 Schonke/Schroder/Heine/Weifler, StGB, 30. Aufl. (2019),

§ 30 Rn. 4.

Siehe eingehend Puschke, Legitimation, Grenzen und Dog-

matik von Vorbereitungstatbestdnden, 2017, S. 361 ff.

7 BGH HRRS 2019 Nr.19, Rn.25; BGH JR 2019, 199;
BGHSt 6, 347; Fischer, StGB, 66. Aufl. (2019), § 30 Rn. 10;
konkretisierend Piazena a.a.O. (Fn. 4), S. 263 ff.

8 Puschke a.a.0 (Fn. 6), S. 343 £.; siehe hierzu auch Mitsch, in:

Festschrift fiir Manfred Maiwald (2010), S. 539, 552; zur

Unvereinbarkeit mit dem Bestimmtheitsgebot Mitsch JR

2019, 262, 263.

Kindhduser/Neumann/Paeffgen/Zaczyk, =~ StGB, 5. Aufl.

(2017), § 30 Rn. 34; das Aus-der-Hand-Geben als alleini-

gen Strafgrund des § 30 Abs. 1 StGB ansehend BGH NJW

2013, 1106.

10 Siehe zu diesem Strafgrund LK/Hillenkamp, StGB, 12. Aufl.
(2007), Band 1, Vor §22 Rn. 9; Roxin, Strafrecht AT II,
2003, § 28 Rn. 5; Yang, Die Strafbarkeit der Vorbereitungs-
handlung des Delikts nach dem deutschen und chinesi-
schen StGB, 2009, S. 44.

11 Vgl. Puschke a.a.0. (Fn. 6), S. 344.; Kudlich NJW 2019, 453;
soweit aus empirischer Perspektive gerade der deliktsbezo-
genen Internetkommunikation Eskalationspotenzial attes-
tiert wird (Bock/Harrendorf ZStW 126 [2014], 337, 378 ff.),
ist zu beachten, dass die Schwelle zur Umsetzung durch
Heraustreten aus der Pseudonymitdt hier besonders hoch
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eine Tatvorbereitung ein irgendwie geartetes Ermogli-
chen oder Fordern einer Straftat voraussetzt,'? handelt es
sich bei den in § 30 Abs. 2 Var. 1 StGB erfassten Konstel-
lationen insofern bereits nicht um Vorbereitungshand-
lungen. Das Sich-Bereit-Erkldren, ein Verbrechen zu
begehen, stellt lediglich die EntduBerung eines (beding-
ten)"® Tatentschlusses dar und ermdglicht oder férdert
damit als solches keine rechtsgutsschidigende Haupt-
tat.!* Eine duBerlich manifestierte abstrakte Gefahr liegt
daher nicht vor. § 30 Abs. 2 Var. 1 StGB fehlt es damit
bereits ganz grundsitzlich an Legitimitit.

lll. Strafbarkeit des Sich-Bereit-Erkliirens
im Zwei-Personen-Verhiiltnis

1. Notwendigkeit einer restriktiven
Auslegung des § 30 Abs. 2 Var. 1 StGB

Demgegeniiber vertritt der BGH in der vorliegenden
Entscheidung die auch in der Literatur vorherrschende
Auffassung, dass die Gesetzesvorschrift des § 30 Abs. 2
Var. 1 StGB nicht gegen Verfassungsrecht verstoft.'®
Allerdings bestehen auch bei Zugrundelegung dieser
Ansicht gravierende Bedenken, den Anwendungsbereich
des § 30 Abs. 2 Var. 1 StGB auf das Sich-Bereit-Erkldren
einer vorsitzlichen Totung im Zwei-Personen-Verhiltnis
zu erstrecken. Die vorgenannten legitimatorischen Defi-
zite der Strafnormen verlangen jedenfalls eine restriktive
Auslegung'® und eine Beschrinkung ihres Anwendungs-
bereichs.

Demgegeniiber geht der BGH davon aus, dass der An-
wendungsbereich des § 30 Abs. 2 Var. 1 StGB in Fillen
der Erkldrung des Tiéters gegeniiber dem Opfer bereits
eng begrenzt sei und deshalb der Grundsatz der Verhilt-
nismiBigkeit gewahrt bleibe.”” Die enge Begrenzung
ergebe sich einerseits aus der Beschrinkung auf Totungs-
verbrechen, da auBler in diesen Fillen die Zustimmung
des Opfers Tatbestand oder Rechtswidrigkeit der Haupt-
tat ausschliefen wiirde, und somit kein Ankniipfungs-
punkt fiir die vorverlagerte Strafbarkeit des § 30 Abs. 2
Var. 1 StGB bestiinde. Uberdies beschrinke die Riick-
trittsregelung des § 31 StGB, welche eine Strafbefreiung
schon durch Aufgabe des Vorhabens durch den Titer

sein kann. Zudem hilft die Gefihrlichkeitsbeurteilung nicht
dartiber hinweg, dass kein duflerlich relevanter Ankniip-
fungspunkt fiir eine Unrechtsbestimmung in den Fillen des
Sich-Erbietens vorliegt.

2 Vgl. Puschke a.a.0. (Fn. 6), S. 114.

Siehe zur Diskussion um die Tatbegehung durch einen

omnimodo facturus Piazena a.a.O (Fn. 4), S. 165; vgl. auch

Biilte/Wick JA 2019, 508, 511.

4 pyschke a.a.0. (Fn. 6), S. 420.

15 BGH HRRS 2019 Nr. 19, Rn. 38.

16 Vgl. nur Schonke/Schroder/Heine/Weifler, StGB, 30. Aufl.
(2019), § 30 Rn. 1 m.w.N.; auch die im Urteil zitierte Ent-
scheidung des BGH zu § 89a StGB (BGHSt 59, 218) hilt
zwar grundsitzlich an der verfassungsrechtlichen Legitimi-
tit einer Strafdrohungen zu unmittelbaren priventiven
Zwecken fest, geht aber den Weg der verfassungskonfor-
men einschrankenden Auslegung, hierzu auch Schiemann
NStZ 2019, 186, 187.

17" Siehe hierzu und zu Folgendem BGH HRRS 2019 Nr. 19,
Rn. 44.

ermdgliche, den Anwendungsbereich des §30 Abs. 2
Var. 1 StGB auch in der Konstellation des Sich-Bereit-
Erkldrens des Téters gegeniiber dem Opfer.

Zweifelsfrei handelt es sich um seltene Sonderkonstella-
tionen, in denen trotz Einwilligung des Opfers ein Ver-
brechenstatbestand in Betracht kommt.'® Von dem Fall
der vorsdtzlichen Tétung — die nicht als Tétung auf Ver-
langen gem. § 216 StGB qualifiziert wird — abgesehen,
bleibt als relevante Fallgruppe nur die Vornahme einer
schweren Korperverletzung gem. §§ 226, 226a StGB bzw.
einer Korperverletzung mit Todesfolge gem. § 227 StGB,
sofern die Einwilligung aufgrund der Regelung des § 228
StGB keine rechtfertigende Wirkung entfaltet. Ein iiber-
schaubarer Anwendungsbereich suspendiert freilich nicht
von einer einzelfallbezogenen Begriindung der Verhilt-
nismiRigkeit einer Normauslegung, insbesondere, wenn
wie beim Sich-Bereit-Erkldren zu einem Totschlag oder
Mord hohe Freiheitsstrafen im Raum stehen.'® Unter der
Priamisse, dass sich das Gefihrdungsunrecht der Vorbe-
reitungstat aus dem Verletzungsunrecht der Haupttat
ableiten ldsst, kommt den Regelungen zum Riicktritt —
entsprechend den Ausfiihrungen des BGH - fiir die Ein-
haltung des Verhiltnismiligkeitsgrundsatzes Bedeutung
zu.®® Allerdings sind Riicktrittsregelungen nicht dazu
geeignet, legitimatorische Defizite der Strafnorm oder
deren Anwendungsbereichs zu kompensieren.?!

2. Die Auslegung des § 30 Abs. 2 Var. 1 StGB
durch den BGH

Weitergehende Griinde, § 30 Abs. 2 Var. 1 StGB nicht im
Zwei-Personen-Verhiltnis anzuwenden, sieht der BGH
dennoch nicht und bezieht sich hierbei auf die gingigen
Auslegungsmethoden. In der Sache vermag jedoch auch
diese Argumentation nicht in jedem Aspekt zu iiberzeu-
gen. Zwar kann dem Wortlaut der Norm selbst keine
Einschrinkung des Adressatenkreises der Bereitschafts-
erklirung entnommen werden, weshalb insoweit auch
das Erbieten gegeniiber dem potenziellen Opfer erfasst
sein kdnnte.”> Neben der angezeigten engen Auslegung
der Norm spricht aber die systematische Verortung im
Dritten Titel (,Tdterschaft und Teilnahme“) sowie ein
Abgleich mit den Var. 2 und 3 des § 30 Abs. 2 StGB dafiir,
dass § 30 Abs.2 Var. 1 StGB Gefahren im Zusammen-
hang mit einer prasumtiven Beteiligung im Blick hat, die
im Zwei-Personen-Verhiltnis aber gerade keine Rolle
spielen.?

18 Vgl. auch Kudlich NJW 2019, 453.

Im vorliegenden Fall wurde der Angeklagte vom Landge-

richt Giellen zu einer Freiheitsstrafe von sieben Jahren ver-

urteilt, LG GieBen, Urteil v. 3. Januar 2017 - 5 Ks 403 Js

16861/16 = BeckRS 2017, 149346, Rn. 69.

20 pyschke a.a.0. (Fn. 6), S. 413 f.

2l So aber teilweise wohl Sieber NStZ 2009, 353, 360; siche

auch Hungerhoff, Vorfeldstrafbarkeit und Verfassung, 2013,

S. 57.

Siehe insoweit zur geringen Bedeutung dieses Wortlautar-

gumentes Kudlich NJW 2019, 453.

2 So auch Eisele JuS 2019, 497, 499; zur Systematik innerhalb
des § 30 Abs. 2 StGB Mitsch JR 2019, 262, 263 f.
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Ein Blick in die Entstehungsgeschichte?* des heutigen
§ 30 StGB spricht ebenfalls gegen eine Auslegung dahin-
gehend, dass die Norm auch im Zwei-Personen-
Verhiltnis greifen soll. Anlass des urspriinglichen § 49a
RStGB war ein Angebot des belgischen Kesselschmieds
Duchesne-Poncelet gegeniiber dem Erzbischof von Paris,
Reichskanzler Otto von Bismarck zu tdten, was der Erzbi-
schof allerdings ablehnte. Derartige Angebote sollten
nunmehr strafrechtlich sanktioniert werden konnen,
sodass der deutsche Reichstag einen entsprechenden
Tatbestand mit § 49a RStGB in das Gesetz aufnahm.?® Bei
der Neufassung des heutigen § 30 StGB verwies der Ge-
setzgeber auf die Moglichkeit gefihrlicher Bindungen des
Téters, die durch die Kommunikation im Sinne des § 30
StGB entstiinden, wobei er insbesondere die Bindungen
im Blick hatte, die durch Erkldrungen gegeniiber einem
potenziellen Tatbeteiligten entstehen konnten.”® Der
BGH zieht hieraus den Schluss, dass die Entwicklungsge-
schichte zwar nicht ergebe, dass die Ausdehnung auf das
Vorfeld zum Versuchsstadium des Verbrechens auch das
Sich-Bereit-Erkldren gegeniiber dem prasumtiven Opfer
erfassen soll, der Gesetzgeber vielmehr bereits nicht an
die Moglichkeit einer motivationalen Selbstbindung des
Téters gegenliber dem potenziellen Verbrechensopfer
gedacht habe. Gleichwohl habe er diese aber auch nicht
erkennbar ausgeschlossen.?”

Entscheidend ist daher letztlich auf den Normzweck
abzustellen. Ziel der Bestrafung des Versuchs der Beteili-
gung ist es, der Gefahr der Begehung schwerer Straftaten
entgegenzutreten. Diese Gefahr soll sich nach der Geset-
zesbegriindung bei allen Varianten des § 30 Abs. 2 StGB
daraus ergeben, dass der Verbrechensentschluss aus dem
Willensbereich des Einzelnen bereits herausgetreten und
zum Plan mehrerer geworden ist.® Dies erschwere es
dem priasumtiven Verbrechenstiter, den Einfluss, den er
bereits auf andere ausgeiibt hat, wieder riickgingig und
unwirksam zu machen. Insofern soll auch eine Bin-
dungswirkung dahingehend eintreten, dass der Einzelne
nicht ohne Weiteres jederzeit wieder von der Vornahme
des Verbrechens Abstand nehmen kann. Wihrend fiir die
typische Konstellation eines Drei-Personen-Verhiltnisses
somit eine deliktische Planung entscheidend sein soll,
entfillt diese Form des Planungszusammenhangs im
Zwei-Personen-Verhiltnis. An einer Person, die mit dem
prasumtiven Titer kollusiv und in strafbarer Weise zu-
sammenarbeitet, fehlt es hier gerade. Ein dritter Erkla-
rungsadressat, der das Erbieten des prisumtiven Téters
annimmt oder die Bereitschaftserkldrung selbst aktiv
hervorzurufen versucht, macht sich gem. §30 Abs. 2
Var. 2 oder gem. § 30 Abs.1 StGB und im Falle einer
Durchfiithrung der Tat als Gehilfe oder Anstifter strafbar.
Auch ihm gegeniiber genieBt das Rechtsgut des Opfers
strafrechtlichen Schutz. Wird die Erklirung der Bereit-
schaft, ein bestimmtes Verbrechen zu begehen, aber
gegeniiber dem potenziellen Opfer abgegeben, kommt
eine Bestrafung dieses Erkldrungsadressaten nicht in

2 Vgl. hierzu MiiKoStGB/Joecks, 3. Aufl. (2017), Band 1, § 30
Rn. 6.

Siehe zur Einordnung als ,ad-hoc-Gesetz“ Hillenkamp, in:
Festschrift fiir Ulrich Eisenberg (2019), S. 655, 657 ff.

26 BT-Drs. IV/650, S. 154; V/4095, S. 13.

27 Kritisch auch Schiemann NStZ 2019, 186, 188.

2 BT-Drs. IV/650, S. 154.
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Betracht. So greift auch im Falle eines T&tungsverbre-
chens das Opfer nie in strafbarer Weise sein eigenes
Leben an.”’ Eine eingetretene oder zumindest avisierte
deliktische Verquickung des Erklidrungsadressaten, die
das Interesse an der Durchfithrung der Tat begiinstigen
und grundsdtzlich nur unter den Voraussetzungen des
§ 31 StGB wieder riickgidngig gemacht werden konnte,
besteht beim Erbieten gegeniiber dem potenziellen Opfer
nicht.

Entsprechend stellt der BGH fiir eine Anwendung des
§ 30 Abs.2 Var.1 StGB auf den Fall des Sich-Bereit-
Erkldrens gegeniiber dem potenziellen Opfer darauf ab,
dass die Erkldrung in der konkreten Konstellation geeig-
net sein muss, eine motivationale Selbstbindung des
Téters zu begriinden, da auch in diesem Fall eine erhohte
Gefihrdung des Rechtsgutes des Opfers eintrete.** Ob
dieser - ohnehin zweifelhafte®! — Selbstbindungsaspekt
im Zwei-Personen-Verhiltnis Bedeutung erlangen kann
und folglich in dieser Situation eine erhohte Gefahr fiir
das betroffene Rechtsgut geschaffen wird, ist jedoch
ebenfalls fraglich. Zum einen diirfte die gemutmalte
Selbstbindung eines prasumtiven Tdters gegeniiber der
Person, deren Rechtsgiiter geschidigt werden sollen, in
vielen Fillen eher zu verneinen sein. Jedenfalls dem
schuldfihigen Téter diirfte in der Regel klar sein, dass die
Schidigung des Opfers nicht in dessen objektiv verstan-
denem Interesse liegt. Dies gilt jedenfalls dann, wenn der
Anstol3 zur Tétungshandlung nicht ausschlieBlich vom
Opfer ausgeht. Fiir eine Strafbarkeit gem. § 30 Abs. 2
Var. 1 StGB mit Bezug zu einer Tétungshandlung muss
dieser Umstand wegen des Charakters des § 216 StGB als
Vergehen jedoch regelmidlig verneint werden. Zum ande-
ren hat in den Zwei-Personen-Konstellationen jedenfalls
das freiverantwortlich handelnde Opfer, von dessen Zu-
stimmung der Titer die Begehung seiner Tat abhingig
macht, den Eintritt der Rechtsgutsverletzung ebenfalls in
der Hand. Insoweit kann das prasumtive Opfer nicht nur
die gemutmalite Bindung des prisumtiven Titers sus-
pendieren.* Vielmehr kann es zu einer Durchfiihrung der
Tat nur dann kommen, wenn das Opfer das Tatvorhaben
aktiv weiterverfolgt. Eine etwaig gesteigerte Gefdhrlich-
keit, der sich das Tatopfer bei einer kollusiven Bindung
mehrerer Personen oder einer Selbstbindung des pré-
sumtiven Téters ausgesetzt sieht, wird dadurch gerade
aufgehoben.®®

Bestehen bleibt somit nur eine in der Person des potenzi-
ellen Titers liegende Gefihrlichkeit, die kein Ankniip-
fungspunkt fiir eine Strafbarkeit sein darf und dement-
sprechend ohne die Haupttat fordernde Vorbereitungs-
handlung in aller Regel vor Eintritt des Versuchsbeginns
auch straflos ist.** In dieser Gemengelage kann es mit
Blick auf die Notwendigkeit einer restriktiven Auslegung
der Norm nicht iiberzeugen, wenn der BGH auch das

% Vgl. Roxin a.a.0. (Fn. 11), §26 V Rn. 44; Kudlich NJW
2019, 453.

30 BGH HRRS 2019 Nr. 19, Rn. 28 ff;; insofern auf das Eigen-

interesse des Erkldrungsadressaten abstellend Thalheimer,

Die Vorfeldstrafbarkeit nach §§ 30, 31 StGB, 2008, S. 75.

Siehe hierzu bereits oben II.2.

32 Hierzu Kudlich NJW 2019, 453.

33 Hierzu auch Mitsch JR 2019, 262, 265 f.

3% MiiKoStGB/Joecks, 3. Aufl. (2017), Band 1, §30 Rn. I;
Mitsch JR 2019, 262, 264.




Sich-Bereit-Erkldren gegeniiber dem prasumtiven Opfer
dem Anwendungsbereich des § 30 Abs.2 Var. 1 StGB
unterstellt.*®

3. Der konkrete Fall

In Bezug auf den konkreten Fall ergeben sich weitere
Unstimmigkeiten. Der BGH geht davon aus, dass die
vom Landgericht Giellen aufgeworfene Frage, ob dem
Verlangen der R eine fehlerfreie Willensbildung zugrunde
lag, fiir die Entscheidung {iber das Eingreifen des Privile-
gierungstatbestands nach §216 StGB keine Bedeutung
zukomme.*® Fiir den Fall einer freiverantwortlichen Zu-
stimmung zur eigenen Tétung erscheint es mit einer im
Vordringen befindlichen Ansicht dann allerdings vertret-
bar, das avisierte Tatgeschehen nicht als ein Verbrechen
gem. §§ 212, 211 StGB einzuordnen, sondern hierin eine
Totung auf Verlangen gem. §216 StGB zu erblicken,
sofern der Téter die Ausfithrung von der Zustimmung
des Opfers abhingig macht und er ohne diese Zustim-
mung nicht handeln wiirde.’” Der BGH stellt demgegen-
iiber auf das handlungsleitende Motiv ab,*® das er in
einer sexuellen Befriedigung des A und nicht im Sterbe-
wunsch der R erblickt.** A habe die Initiative ergriffen,
sei zur Totung des prasumtiven Opfers entschlossen
gewesen und habe eigene sexuelle Interessen verfolgt.
Daher habe sich der Angeklagte nicht in einer Konfliktsi-
tuation befunden, welche die Privilegierung gem. § 216
Abs. 1 StGB rechtfertigen konne.

Die Feststellungen zum handlungsleitenden Motiv der
sexuellen Befriedigung stehen jedoch im Widerspruch
zur Feststellung einer motivationalen Selbstbindung als
aufgestellte Voraussetzung fiir eine Strafbarkeit gem.
§ 30 Abs.2 Var. 1 StGB im Zwei-Personen-Verhiltnis.*
Diese Voraussetzung sieht der BGH als gegeben an, da
das erhohte Gefahrenpotenzial an der Reaktion des Ti-
ters zu erkennen sei, als ihn — nach einigen Verzégerun-
gen — die endgiiltige Nachricht des potenziellen Opfers
erreichte iiber dessen Bereitschaft, sich nun von ihm
umbringen zu lassen. Diese kurzfristige Nachricht sei
dem Titer ungelegen gewesen, er habe aber gleichwohl
die dem Opfer zugesagte Tatausfiihrung vorbereitet.*!
Wihrend der BGH das avisierte Tatgeschehen als Mord
gem. §211 StGB statt als Tétung auf Verlangen gem.
§216 StGB aufgrund der im Vordergrund stehenden
sexuellen Motivation des A ansieht, stellt er fiir die Be-
griindung des Vorliegens der Voraussetzungen des § 30
Abs.2 Var.1 StGB auf die besondere Bedeutung der
Selbstbindung ab. Dass beide Motivationen gleicherma-
Ben handlungsleitend gewesen sein sollen, ist jedoch
wenig Uliberzeugend. Wird demgegentiber davon ausge-
gangen, dass nur eine Motivation das Vorgehen des A

35 So auch Schiemann NStZ 2019, 186, 188 f.

36 BGH HRRS 2019 Nr. 19, Rn. 21.

37 Arzt/Weber, Strafrecht BT, 2000, S. 88;
Schonke/Schroder/Eser/Sternberg-Lieben, StGB, 30. Aufl.
(2019), § 216 Rn. 5; MiiKoStGB/Schneider, 3. Aufl. (2017),
Band 4, § 216 Rn. 12, 30.

3% BGH NJW 2005, 1876, 1879; BGHSt 50, 80, 92; BVerfG
NJW 2009, 1061, 1062.

% Hierzu und zu Folgendem BGH HRRS 2019 Nr. 19,
Rn. 20 f.

40 BGH HRRS 2019 Nr. 19, Rn. 30.

41 BGH HRRS 2019 Nr. 19, Rn. 46.

bestimmt, entfiele die Strafbarkeit, da es mit Erfiillung
der Privilegierung nach § 216 StGB entweder an einem
Verbrechen als Ankniipfungspunkt fiir einer Strafbarkeit
gem. §30 StGB oder an der teleologisch ermittelten
Voraussetzung der Selbstbindung gem. § 30 Abs. 2 Var. 1
StGB fehlen wiirde.

In der konkreten Situation liegt eine Selbstbindung des
Titers gegentliber dem Opfer eher fern. Die Tatmotivation
des Angeklagten speiste sich nicht primir aus einer ge-
fithlten Verpflichtung gegeniiber dem Opfer zu dessen
Totung. Vielmehr war dessen Zustimmung und Mitwir-
kung fiir seinen Plan und fiir die Umsetzung der ihn
leitenden sexuellen Interessen erforderlich.** Handelt der
Téter aber im eigenen Interesse, kann der Aspekt der
motivationalen Selbstbindung nicht als tragfihiges Ar-
gument erhohter Rechtsgutsgefdhrdung in der konkreten
Situation herangezogen werden. Gestiitzt wird dies durch
die Feststellungen zum Inhalt der Internetkommunikati-
on zwischen Angeklagtem und prasumtiven Opfer. Diese
war geprédgt von einer eigeninteressengeleiteten psychi-
schen Destabilisierung des Opfers mit dem Ziel, es fiir
die verfolgten Zwecke zu instrumentalisieren.** Der Auf-
bau einer Beziehung, die zu einem Verpflichtungsgefiihl
des Angeklagten fiithrte, wird nicht dargetan.** Etwas
anderes ergibt sich auch nicht aus dem weiteren Gesche-
hensverlauf, bei dem der Angeklagte, nunmehr auf
Wunsch des prasumtiven Opfers, bereit war, die Tat trotz
des ihm ungelegenen Zeitpunktes durchzufiithren. Auch
hier erscheint weniger eine Verpflichtung gegeniiber dem
prisumtiven Opfer als das Eigeninteresse an der Umset-
zung des Planes handlungsleitend.* Die Gefihrdung des
Lebens des prasumtiven Opfers ergibt sich in dieser
Situation vornehmlich daraus, dass der Angeklagte als
Ansprechpartner fiir das (wohl nicht freiverantwortlich
agierende) Opfer fungierte und so die T6tung leichter in
die Tat umgesetzt werden kann, ohne dass weitergehende
Hindernisse iiberwunden werden miissen. Zwar kann in
dieser Form der Machtausiibung die Forderung der ge-
planten Straftat und eine Steigerung der Gefahr ihrer

42 Im Ergebnis so auch Sinn ZJS 2019, 241, 244.

4 Siehe LG GieBen, Urteil v. 3. Januar 2017 — 5 Ks 403 Js

16861/16 = BeckRS 2017, 149346, Rn. 12 ff., 44.

Offen bleibt im Urteil des BGH zudem, inwieweit sich ein

Ausschluss der Freiverantwortlichkeit des prasumtiven Op-

fers auf die Eignung zur Selbstbindung des prdsumtiven

Téters auswirkt, siehe aber auch LG Gieflen, Urteil v. 3. Ja-

nuar 2017 - 5 Ks 403 Js 16861/16 = BeckRS 2017, 149346,

Rn. 54, wonach sich die Gefahr auch durch die Einbindung

eines Opfers erhdhen soll, das keinen freien Willen bilden

kann.

* Vgl. auch LG GieBen, Urteil v. 3. Januar 2017 - 5 Ks 403 Js
16861/16 = BeckRS 2017, 149346, Rn. 33: ,Letztlich woll-
te sich der Angeklagte die Chance auf Durchfiihrung der
von ihm ersehnten Erhdngung der Zeugin nicht entgehen
lassen.“ Wird demgegeniiber die innere Verpflichtung des
A gegeniiber R als jedenfalls ab diesem Zeitpunkt hand-
lungsleitend angesehen, kdme zumindest bei der Heraus-
bildung eines freiverantwortlichen Verlangens zu sterben
ein Riicktritt von der Bereitschaftserkldrung einen Mord zu
begehen gem. §31 Abs. 1 Nr.2 StGB in Betracht. Lie3e
sich der Titer freiwillig darauf ein, statt eines Mordes
nunmehr aufgrund des Verlangens des prasumtiven Opfers
eine Totung auf Verlangen gem. § 216 StGB vorzunehmen,
entfiele der Ankniipfungspunkt fiir ein Verbrechen i.S.d.
§ 30 StGB.
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Avufsiitze und Anmerkungen

Durchfiihrung erblickt werden.* Diese Form einer abs-
trakten Rechtsgutsgefdhrdung basiert aber nicht auf einer
Selbstbindung des prasumtiven Titers und ist daher
nicht vom Normzweck des § 30 Abs. 2 Var. 1 StGB, wie
er vom BGH hergeleitet wurde, erfasst.*”

Auch bei der Anwendung auf den konkreten Fall wird
somit deutlich, dass die hier vorgenommene weite Aus-
dehnung der Strafbarkeit nach § 30 Abs. 2 Var. 1 StGB in
den Bereich des Sich-Bereit-Erklirens gegeniiber dem
Opfer selbst nicht frei von Widerspriichen ist und eine
Strafbarkeit des Sich-Bereit-Erklirenden durch eine er-
forderliche Selbstbindung nicht hinreichend begriindet
werden kann.

IV. Fazit

Der BGH erkennt in mehreren Entscheidungen*® Beson-
derheiten hinsichtlich der Legitimationsbediirftigkeit von
Vorbereitungstatbestinden an. Die notwendige Konse-
quenz, dass einzelne dieser Tatbestinde rechtsstaatliche
Grenzen {iberschreiten und daher vor der Verfassung
nicht zu legitimieren sind, zieht er allerdings bisher

% So zu Recht Sinn ZJS 2019, 241, 244.

4 Demgegeniiber kann §176 Abs.4 Nr.3 StGB (cy-
bergrooming) die Machtausiibung mit dem Ziel der Forde-
rung einer avisierten Sexualstraftat als Strafgrund unter-
stellt werden.

4 Siehe insbesondere die Entscheidungen zu § 89a StGB BGH
NJW 2014, 3459; BGH NJW 2016, 260.

Avfsiitze und Anmerkungen

Puschke - Strafbarkeit des Sich-Bereit-Erkliirens zum Mord

nicht. In der vorliegenden Entscheidung plddiert er dem-
gegeniiber sogar fiir eine weite Auslegung des § 30
Abs. 2 Var. 1 StGB.* Insofern hat der BGH eine weitere
Gelegenheit verpasst, der Ausuferung der Strafbarkeit
von Handlungen im Vorfeld einer rechtsgutsschidigen-
den Straftat einen Riegel vorzuschieben.’® §30 Abs. 2
Var. 1 StGB soll nunmehr auch auf ein Sich-Bereit-
Erkldren gegeniiber dem Opfer selbst hinsichtlich der
Begehung eines Verbrechens Anwendung finden. Eine
strafrechtliche Sanktionierung dieses Verhaltens ist dem-
gegeniiber mangels objektiv signifikant erhchter Rechts-
gutsgefdhrdung nicht sachgerecht. In dieser Konstellation
fehlt es nicht nur an einem hinreichenden Gefihrdungs-
grad, weil der prasumtive Téter allein durch die Entdufle-
rung des Tatentschlusses die avisierte Haupttat nicht
fordert. Vielmehr besteht auch keine Gefahr durch die
Einbeziehung potenziell an der Tat beteiligter Dritter.
Jedenfalls das freiverantwortlich handelnde prisumtive
Opfer hilt es selbst jederzeit (auch) in seinen Héinden,
das Geschehen weiter ablaufen zu lassen oder dem Ge-
schehensverlauf ein Ende zu bereiten. Wertungswider-
spriichlich erscheint es zudem, wenn die Strafbarkeit
gem. §§ 30 Abs. 2 Var. 1, 211 Abs. 2 StGB sowohl eigen-
niitzige Motive des Titers als auch die motivationale
Selbstbindung gegeniiber dem priasumtiven Opfer gleich-
ermallen als handlungsleitend voraussetzt.

4 Siehe auch bereits BGH NJW 2015, 1032.
%0 Siehe demgegeniiber die Beschrinkungen des § 89a StGB
durch BGH NJW 2014, 3459.

Freiverantwortlicher Svizid und
Unterlassungsstrafbarkeit — Die neue Rechtsprechung

des BGH

Lugleich eine Besprechung von BGH HRRS 2019 Nr. 1052 und 1059

Von Wiss. Mit. Henning Lorenz, M.mel., Halle (Saale)®

I. Die Rechtsprechung des BGH im Fall
Wittig
»Im Ergebnis hat das Urteil fiir den konkreten Fall zweifellos

Recht gesprochen, aber gleichzeitig den Weg fiir viele kiinftige
Fehlentscheidungen auf diesem Gebiet erdffnet.!

Der Autor ist wissenschaftlicher Mitarbeiter am Lehrstuhl
fir Strafrecht, Strafprozessrecht und Medizinrecht, Prof.
Dr. Henning Rosenau.

HRRS Oktober 2019 (10/2019)

Vor rund 35 Jahren schrieb der Freiburger Professor
Rudolf Schmitt diese Worte. Anlass war die berithmte
Entscheidung des BGH im Fall Wittig.> Damals hatte eine
76 Jahre alte, schwer kranke Witwe sich entschlossen, ihr
Leben durch die Einnahme t&dlich wirkender Medika-
mente zu beenden. Der angeklagte Hausarzt namens
Wittig hatte sie hiernach bei einem Hausbesuch bewusst-
los vorgefunden. Er wusste aus fritheren Gesprachen von
ihrer Suizidabsicht und deren Hintergriinden. Die Frau

Schmitt JZ 1984, 866, 868.
2 BGHSt 32, 367 = JZ 1984, 893 ff.




hielt zudem ein Stiick Papier in der Hand mit der Auf-
schrift: ,Erlosung! 28.11.81“. Auf einer anderen Notiz in
der Wohnung stand: ,,ich will zu meinem Peterle” - ih-
rem zuvor verstorbenen Ehemann. Wittig entschied sich
dazu, keine Malnahmen zur Lebenserhaltung® einzulei-
ten, um den Willen seiner Patientin zu respektieren.
Dabei hielt er die Verhinderung des Todes noch fiir mog-
lich, allerdings verbunden mit irreversiblen Schiden.

Im landgerichtlichen Verfahren erging ein Freispruch.
Eine vollendete T6tung auf Verlangen durch Unterlassen
kam bereits aus tatsdchlichen Griinden nicht in Betracht,
weil im Nachhinein - wie so oft im Medizinstrafrecht* -
nicht festgestellt werden konnte, dass die Einleitung von
Mafnahmen den Tod mit an Sicherheit grenzender Wahr-
scheinlichkeit verhindert hitte.> Eine entsprechende
Versuchsstrafbarkeit sowie eine Strafbarkeit wegen unter-
lassener Hilfeleistung hatte das Landgericht aus rechtli-
chen Griinden abgelehnt. Die Staatsanwaltschaft war hier-
gegen in Revision gegangen.

Doch auch das Revisionsverfahren vor dem BGH endete
mit einem Freispruch. Allerdings bestitigte der 3. Straf-
senat das erstinstanzliche Urteil nur im Ergebnis. Im
Unterschied hierzu erkldrte er das Unterlassen der le-
benserhaltenden Malnahmen fiir rechtswidrig. Ein Ga-
rant, wie z.B. der Hausarzt Wittig, sei grundsétzlich nicht
dazu berechtigt, sich dem freiverantwortlich gebildeten
Willen des Suizidenten zu beugen.® In auBergewdhnli-
chen Grenzsituationen kénne sich die Straflosigkeit je-
doch aus der Unzumutbarkeit der Einleitung von MaR-
nahmen ergeben.” Grund und Voraussetzung fiir diese
Ausnahme sollte der Konflikt zwischen der Verpflichtung
zum Schutz des Lebens und der Achtung des Selbstbe-
stimmungsrechts sein. Dieser Konflikt kénne mit einer,
von Rechts wegen als nicht unvertretbar anzusehenden
drztlichen Gewissensentscheidung aufgelost werden.®
Nach Meinung des Senats habe gerade eine solche Situa-
tion im Fall Wittig wegen des erkldrten Willens der Da-
me, nicht am Leben gehalten zu werden, und den bei der
Einleitung von Malnahmen drohenden Schiden vorgele-
gen. Deshalb erkldrten die Richter die Unterlassung des
Arztes fiir straflos. Zudem sei ein freiverantwortlicher

3 Auf den Begriff der Rettungsmafnahmen wird bewusst

verzichtet, wenn den MalRnahmen der Wille der Betroffe-
nen entgegensteht. Die Verwendung der Begrifflichkeit
Rettung suggeriert ein positiv zu bewertendes Ergebnis.
Damit wird verschleiert, dass dabei die Selbstbestimmung
missachtet wird und in der Sache eine Zwangsbehandlung
stattfindet, vgl. auch Lorenz FAZ Einspruch v. 4. Juli 2019,
online abrufbar unter: https://www.faz.net/einspruch/bgh-
zu-strafbarkeit-der-suizidassistenz-keine-rettung-wider-
willen-16268725.html (Stand: 5.9.2019).

Vgl. den sog. ,Gottinger Organallokationsskandal® (dazu
Rosenau/Lorenz JR 2018, 168, 169, 179) oder den sog.
,Bottroper Apothekerfall“ (dazu Ast/Lorenz medstra 2018,
135, 136).

> BGHSt 32, 367, 369.

BGHSt 32, 367, 370 ff., 380.

Die dogmatische Einordnung der Losung beim BGH ist
unklar, Neumann, in: Nomos Kommentar StGB, Bd. 2, 5.
Aufl. (2017), Vor §§211 ff. 81. Fiir eine Verortung auf
Schuldebene Schmitt JZ 1984, 866 ff.; fiir Rechtfertigung
tiber § 34 StGB, Herzberg NJW 1986, 1639 ff.

BGHSt 32, 367, 381.

Suizid zwar ein Ungliicksfall i.S.d. § 323c StGB. Aller-
dings sei das Ergreifen von Mallnahmen in Extremsitua-
tionen der zuvor bezeichneten Art unzumutbar und daher
bereits tatbestandlich nicht gefordert.

In der Rechtswissenschaft ist die Entscheidung — jeden-
falls in der Begriindung — auf z.T. heftigen Widerstand
gestofen. Auch in der Rechtswirklichkeit ist sie lange
Zeit bedeutungslos geblieben. Gerichte und Staatsan-
waltschaften verweigerten dem BGH zu Hauf die Gefolg-
schaft.® Das dnderte sich im Jahr 2016, in dem sich zu-
nichst das OLG Hamburg!® und dann das KG Berlin'!' der
Thematik erneut annahmen. Die Gerichte erdffneten
entgegen der Auffassung der zustindigen Landgerichte
und nach sofortiger Beschwerde der Staatsanwaltschaften
die Hauptverhandlungen gegen zwei Arzte. Thnen wurde
u.a. — wie im Fall Wittig — vorgeworfen, sie hitten bei
Suizidentinnen, die freiverantwortlich!? tédliche Medi-
kamente eingenommen hatten, nach Eintritt der Be-
wusstlosigkeit keine lebenserhaltenden Malnahmen
eingeleitet. Nachdem die LG Hamburg' und Berlin'* die
Angeklagten freigesprochen hatten, entschied nun der 5.
Strafsenat des BGH in Leipzig iiber die von den Staats-
anwaltschaften eingelegten Revisionen.’®* Am 3.7.2019
bestdtigte er die Freispriiche der Vorinstanzen. Im Er-
gebnis ist das erfreulich und tberzeugend. Inzwischen
liegen auch die schriftlichen Urteilsgriinde vor. Sie sollen
in dieser Entscheidungsbesprechung einer ersten Analyse
unterzogen werden.

Il. Die Sachverhalte im Hamburger und
Berliner Fall

Es muss zunichst geklirt werden, was in tatsichlicher
Hinsicht geschehen war. Die beiden Félle haben Gemein-
samkeiten, unterscheiden sich jedoch auch in einigen
Punkten. Das hat — wie noch zu zeigen sein wird - Ein-
fluss auf die rechtliche Bewertung der Fille.

1) Der Hamburger Fall: BGH, Urteil v. 3. Juli
2019 -5 StR 132/18

In dem Fall aus Hamburg war ein Arzt fiir Neurologie
und Psychiatrie namens Spittler angeklagt.'® Dieser hatte
fiir zwei iiber 80 Jahre alte, suizidwillige Damen Gutach-
ten {iber deren Freiverantwortlichkeit erstellt. Sie hatten
sich von dem Verein ,,Sterbehilfe e. V.“, mit dem der Ange-
klagte zusammenarbeitete und welcher als Negativbei-
spiel in der Debatte galt, die in der Einfiihrung des § 217

Nachweise im Einzelnen bei Rosenau medstra 2017, 54, 55
Rn. 16.

OLG Hamburg medstra 2017, 45 ff.

' KG Berlin medstra 2017, 180 ff.

Freilich hatten die Staatsanwaltschaften zunichst Zweifel
an der Freiverantwortlichkeit der Selbsttétungsentschliisse.

In der Hauptverhandlung konnte sich das Gericht jedoch
hiervon iiberzeugen.

LG Hamburg medstra 2018, 109 ff.
141G Berlin medstra 2019, 108 ff.

BGH, Urteile v. 3. Juli 2019 - 5 StR 132/18 und 5 StR
393/18 = HRRS 2019 Nr. 1052 und 1059.

Zum Sachverhalt BGH HRRS 2019 Nr. 1052 Rn. 3-10.




StGB endete,'” Medikamente fiir ihren Suizid beschafft.
Am Tag des Suizids hatte der Angeklagte mit den Damen
die Einzelheiten der Medikamenteneinnahme bespro-
chen, ihnen Beistand im Sterben zugesichert und gehol-
fen, die Tabletten zu zerkleinern und in Wasser aufzulo-
sen. Nach der freiverantwortlichen Einnahme in Anwe-
senheit des Arztes verloren sie rasch das Bewusstsein
und verstarben. Spittler hatte Malnahmen zur Verhinde-
rung des Todes unterlassen, um den Willen der beiden
Frauen zu respektieren.

2) Der Berliner Fall: BGH, Urteil v. 3. Juli
2019 -5 StR 393/18

Im Berliner Fall leistete der Hausarzt Turowski seiner 44
Jahre alten Patientin Hilfe zum freiverantwortlichen
Suizid.’® Diese litt an mehreren Krankheiten, die nicht
lebensgefdhrlich waren, allerdings ihr Arbeits- und Pri-
vatleben massiv einschrinkten. Sie wandte sich daher mit
der Bitte an den Angeklagten, er moge sie bei ihrer
Selbsttotung unterstiitzen. Um die Kranken- und Lei-
densgeschichte seiner Patientin wissend, sagte er seinem
arztlichen Selbstverstindnis folgend die bendtigte Hilfe
zu. Daraufhin hatte der Angeklagte der Patientin die
notwendigen Medikamente zum Teil selbst besorgt, zum
Teil die erforderlichen Rezepte ausgestellt. Einige Tage
spiter nahm die Frau die Tabletten ein und schrieb ihm
zum Abschied eine SMS. Der Angeklagte begab sich
wenig spiter wie verabredet in ihre Wohnung. Die Frau
befand sich mittlerweile in einem tief komatdsen Zu-
stand. Er uberpriifte Puls, Pupillenreflexe und Atmung.
Diesen Vorgang wiederholte er in den nichsten Tagen
verabredungsgemal. Erst am frithen Morgen des dritten
Tages stellte er ihren Tod fest. Uber den ganzen Zeitraum
hatte der Angeklagte es unterlassen, Malnahmen zur
Abwendung des Todes einzuleiten, um den Willen seiner
Patientin zu respektieren. Zudem hatte er der bewusstlo-
sen Frau in dieser Phase — den landgerichtlichen Feststel-
lungen zufolge! - das Antibrechmittel Metoclopramid
gespritzt. Damit sollte der gewidhlte Sterbeverlauf durch
Medikamentenintoxikation gewahrt und das Ersticken an
Erbrochenem verhindert werden. Auflerdem hatte der
Angeklagte seiner Patientin auch das krampflésende, in
der Palliativmedizin zur Vermeidung von Schmerzen

17 Siehe dazu Saliger medstra 2015, 132 f.

Zum Sachverhalt BGH HRRS 2019 Nr. 1059 Rn. 3-8.

Dieser Umstand — d. h. {iberhaupt irgendeine Injektion
vorgenommen zu haben — wurde vom Angeklagten bestrit-
ten. Vielmehr wurde darauf hingewiesen, dass die Verstor-
bene gelernte Arzthelferin gewesen ist und sie sich wegen
der mit ihrem Reizdarmsyndrom verbundenen Bauch-
krampfe schon frither wiederholt selbst Buscopan injizierte
hatte. Tatsdchlich kann aus medizinischer Sicht auch be-
zweifelt werden, ob das Spritzen des Antibrechmittels Me-
toclopramid im tief komatésen Zustand, in dem der Ange-
klagte seine Patientin vorfand, {iberhaupt sinnvoll gewesen
wire. Bei einer solch extrem hohen Giftdosis, wie sie von
der Patientin eingenommen wurde, funktioniert der Brech-
reflex nicht mehr. Warum der Angeklagte, als Mediziner
um diesen Umstand wissend, trotzdem entsprechend ge-
handelt haben sollte, ist kaum verstindlich. Eine alternati-
ve Erkldrung ist, dass die spiter Verstorbene sich das Mit-
tel selbst injiziert hat, um ein Erbrechen unmittelbar nach
der Einnahme der ca. 150 Tabletten Luminal zu verhindern.
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eingesetzte Buscopan injiziert. Schlieflich stellte das LG
Berlin auch fest, dass Turowski einen Tag vor dem Ver-
sterben seiner Patientin mit deren Mutter und deren
Sohn telefoniert hatte. Er teilte ihnen dabei mit, dass ihre
Angehorige im Sterben liege und nichts entgegen ihres
Sterbewillens unternommen werden solle.

lll. Die Urteilsgriinde der neven Fiille und
ihre Bewertung

Fiir den 5. Strafsenat galt es, fiir den Hamburger und den
Berliner Fall die verschiedenen aktiven und passiven
Verhaltensweisen der Angeklagten im Zusammenhang
mit den freiverantwortlichen Suiziden der Frauen straf-
rechtlich zu bewerten.

1) Die Strafbarkeit wegen aktiven Tuns

Dabei wandte er sich in beiden Entscheidungen zunichst
den aktiven Verhaltensweisen zu. Hier ging der Senat in
chronologischer Reihenfolge vor und differenzierte.

a) Verhalten vorder Medikamenteneinnahme und
Bewusstlosigkeit

Deshalb stand zunichst das Verhalten der Angeklagten
vor der Medikamenteneinnahme durch die Frauen und
dem Eintritt der Bewusstlosigkeit im Blickpunkt. Dieses
konnte entweder als straflose ,Beihilfe“?® zum Suizid
oder strafbare (tdterschaftliche) T&tung auf Verlangen
(§ 216 Abs. 1 StGB) eingestuft werden. Der Senat bewegt
sich mit den schriftlichen Urteilsgriinden beider Ent-
scheidungen in bekanntem Fahrwasser st. Rspr. des
BGH. Eine straflose ,,Beihilfe“ zum Suizid kommt danach
schon nicht mehr in Betracht, wenn nicht der Sterbewil-
lige, sondern der Beteiligte das zum Tod fithrende Ge-
schehen i.S.d. Tatherrschaft zuletzt beherrscht.*! Er ist
dann unmittelbarer Titer eines Tétungsdelikts.?* Die drei
suizidwilligen Frauen hatten die todbringenden Medika-
mente selbst eingenommen, sodass diese Bewertung des
Geschehens als unmittelbares tédterschaftliches Toétungs-
delikt — wie der 5. Strafsenat jeweils kurz bemerkte —
ausschied. Allerdings kénnten den Angeklagten — so der

20 Der Suizid ist weder tatbestandliches noch rechtswidriges

Verhalten, sodass eine Teilnahme denknotwendig bereits
aus Akzessorietdtsgesichtspunkten ausscheidet und eine
,Beihilfe“ i.S.d. § 27 StGB daher nicht moglich ist, vgl. E-
ser/Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schréder, 30. Aufl. (2019),
Vor §§ 211 ff. Rn. 33 m.w.N.; Hillenkamp ZMGR 2018, 289,
293; Rosenau medstra 2017, 54, 55; a.A. Schmidhduser, in:
Festschrift fiir Welzel (1974), S. 801 ff.; Uberblick zu abw.
Ansichten Bottke, Suizid und Strafrecht, 1982, S. 33 f. Zum
Grundsatz der Straflosigkeit der Teilnahme am Suizid auch
Roxin GA 2013, 313 ff. und aus der Rspr. BGHSt 2, 159 ff,;
16, 162 ff.; 24, 342 ff., 32, 367 ff. Der Begriff ,Beihilfe” ist
im Zusammenhang mit dem Suizid daher nicht im straf-
rechtlich-spezifischen Sinne zu verstehen.

BGH HRRS 2019 Nr. 1052 Rn. 17 und 1059 Rn. 3 m.w.N.

Er ist unter den privilegierenden Voraussetzungen nach
§ 216 Abs. 1 StGB, unter den strafschirfenden Vorausset-
zungen nach § 211 Abs. 2 StGB oder sonst nach § 212 Abs.
1 StGB strafbar. Die Freiverantwortlichkeit spielt in dieser
Konstellation nur insofern eine Rolle, als sie fiir die Privile-
gierung aus § 216 Abs. 1 StGB zwingend erforderlich ist.
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Senat — eben diese Selbsttdtungshandlungen der Frauen
nach den Grundsitzen der mittelbaren Téterschaft zuge-
rechnet werden.” Ein Begehen der Tat mittels der Suizi-
dentinnen als ,Werkzeuge“ setzt jedoch voraus, dass
diese ihren Selbsttotungsentschluss nicht freiverantwort-
lich gebildet haben. Anderenfalls scheidet eine mittelbare
Titerschaft aufgrund des Verantwortungsprinzips aus.**
Der zentrale Begriff ist in diesem Zusammenhang dem-
nach die Freiverantwortlichkeit. In der hochstrichterli-
chen Rechtsprechung wurde in diesem Zusammenhang
bislang kein klares Verantwortungskonzept entwickelt,
wihrend sich in der Rechtswissenschaft im Wesentlichen
zwei Positionen gegeniiberstehen: die Exkulpations-*®
und die Einwilligungslésung?.”” Diesen Umstand ver-
deutlichen die beiden Entscheidungen erneut. Der Senat
benennt die verschiedenen, aus seiner Sicht maf3gebli-
chen Voraussetzungen fiir die Freiverantwortlichkeit?®
und sieht sie anschliefend fiir die konkreten Fille als
verwirklicht an. Lediglich ergdnzend weist er im An-
schluss darauf hin, auch die von der Literatur aufgestell-
ten Anforderungen seien erfiillt. Im Ergebnis liegt er
damit richtig. Wihrend im Hamburger Fall ein gut do-
kumentierter, lange geplanter und von einem Facharzt fiir
Neurologie und Psychiatrie begleiteter Bilanzsuizid statt-
fand, lag der Berliner Fall etwas anders. Der 5. Strafsenat
weist denn auch darauf hin, dass das LG Berlin moglich-
erweise seiner Kognitionspflicht nicht geniigt hitte,
wenn die Annahme von Freiverantwortlichkeit allein auf
die Aussage des, in den Bereichen Psychiatrie und Psy-
chologie nicht ausgebildeten, angeklagten Hausarztes
gestiitzt gewesen wire. Da es sich zudem aber auch mit
der Krankheitsgeschichte der Suizidentin und den Aussa-
gen von Angehdrigen und Bekannten zur Krankheits-
und seelischen Zustandsentwicklung befasst habe, genii-
ge es den Anforderungen der Kognitionspflicht. Letztlich
sei zwar nicht ausgeschlossen, dass die Suizidentin auf-
grund der langwierigen Krankheit zermiirbt und daher
psychisch beeintrichtigt gewesen sei. Die Feststellungen
des erstinstanzlichen Urteils reichten indes nicht zur
Ablehnung der Freiverantwortlichkeit der Selbsttétungs-
entschliisse. Dieser Einschitzung des Senats ist zuzu-
stimmen. Allein bloBe Zweifel an der Freiverantwortlich-

23 5o schon im berithmten ,,Sirius“-Fall BGHSt 32, 38, 42 f.

»[...] ein Verbrechen der versuchten mittelbaren Fremdt6-
tung [...]“. Gegen die Anwendung der mittelbaren Titer-
schaft in Zwei-Personen-Konstellation (d.h. bei Opfermit-
wirkung), Ingelfinger, in: Dolling/Duttge/Konig/Rossner
(Hrsg.), Gesamtes Strafrecht Handkommentar, 4. Aufl.
(2017), § 25 Rn. 11, 32. f. m.w.N.

Vgl. nur Heine/WeifSer, in: Schonke/Schréder (Fn. 20), Vor
§§ 25 ff. Rn. 75 m.w.N. und zu denkbaren Ausnahmen
beim sog. , Tater hinter dem Tdter“ § 25 Rn. 22 ff.

Statt aller Roxin, Strafrecht AT II (2003), § 25 Rn. 54 ff.
m.w.N.

Eser/Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schréder (Fn. 20), Vor
§§ 211 ff. Rn. 36; Fischer, StGB, 66. Aufl. (2019), Vor
§§ 211 ff. Rn. 28; Neumann, Nomos Kommentar StGB (Fn.
7), Vor §§ 211 ff. Rn. 65 m.w.N.

Zu dieser Einschitzung kommt auch Schneider, in: Miinche-
ner Kommentar StGB, Bd. 4, 3. Aufl. (2017), Vor §§ 211 ff.
Rn. 37.

Darunter auch - was umstritten ist — die Festigkeit des
Sterbewillens,  krit.  Eser/Sternberg-Lieben, in: Schon-
ke/Schréder (Fn. 20), Vor §§211 ff. Rn. 36 und Duttge
medstra 2018, 124, 125.
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keit kénnen eine Strafbarkeit Dritter nicht begriinden.”
Zu Recht hat er daher die Strafbarkeit beider Angeklagter
wegen vollendeter Tétungsdelikte durch ihr aktives Tun
vor der Medikamenteneinnahme abgelehnt. Eine Straf-
barkeit wegen geschiftsmiRiger Férderung der Selbstto-
tung (S 217 StGB) schied aus, weil die Vorschrift zu den
Zeitpunkten der Geschehnisse noch nicht in Kraft getre-
ten war.

b) Verhalten nach der Medikamenteneinnahme und
Bewusstlosigkeit

Fiir den Angeklagten im Berliner Fall stand zudem noch
sein aktives Verhalten nach der Medikamenteneinnahme
zur Bewertung durch den BGH aus. Dabei handelte es
sich um die Injektionen der Medikamente und die Tele-
fonate. Er nahm sie vor, nachdem seine Patientin be-
wusstlos worden war. Das LG Berlin hatte eine Strafbar-
keit wegen Tétung auf Verlangen abgelehnt.*® Das war im
Ergebnis zutreffend, in der Begriindung aber in weiten
Teilen problematisch.>! Der 5. Strafsenat weist hinsicht-
lich des Verabreichens der muskelentspannenden Medi-
kamente darauf hin, dass es fiir den eingetretenen Todes-
erfolg nicht kausal gewesen ist, d.h. den Sterbeprozess
weder beschleunigt, noch einen neuen tddlichen Kausal-
verlauf in Gang gesetzt habe.’> Das mag richtig sein.
Dann war das Verabreichen vollstidndig irrelevant flir den
Zeitpunkt und die konkrete Gestalt des tatbestandlichen
Erfolgs.*® Der von der Suizidentin in Gang gesetzte Kau-
salverlauf, die auf den Tod hinauslaufende Intoxikation,
hat sich im Erfolg verwirklicht. Auch ohne die Injektion
wire es so gekommen. Ein Erbrechen und ein damit
verbundenes Ersticken als eine andere konkrete Gestalt des
Todes** war somit objektiv nicht zu befiirchten. Wie aber
sah es subjektiv aus? Fiir eine versuchte Tétung auf Ver-
langen kommt es auf den Tatentschluss des Angeklagten,
genauer seinen Vorsatz an. Das Urteil des 5. Strafsenats
schweigt in diesem Punkt. Das LG Berlin meinte noch,
die Medikamentengabe habe ,nach seiner Vorstellung
nicht den Tod herbeifiihren, ermdglichen, beschleunigen
oder in sonstiger Weise fordern, sondern der Verstorbe-
nen unerwiinschtes Leid ersparen soll[en].“** Soweit
man auf den Tod in seiner konkreten Gestalt abstellt,
tiberzeugt das nicht. Die Verabreichung des Antibrech-
mittels ist doch gerade nur damit zu erkldren, dass der
Hausarzt den Erstickungstod als Folge eines Erbrechens
fiir moglich gehalten hat. Um das zu verhindern hat er
die Injektion verabreicht. Er muss es dann — sonst wire
sein Handeln subjektiv aussichtslos gewesen — als mog-
lich angesehen und billigend in Kauf genommen haben,
dass sein Verhalten kausal wurde fiir den Eintritt des

29 Neumann, Nomos Kommentar StGB (Fn. 7), Vor §§ 211 ff.

Rn. 63 mit Hinweis auf den Grundsatz ,in dubio pro reo“;
ebenso LG Giellen NStZ 2013, 43.

301G Berlin medstra 2019, 108, 113 Rn. 37, 114 Rn. 55.

31 vgl. dazu ausfiihrlich Lorenz/Dorneck ZfL 2018, 146, 153 ff.
und dies. jurisPR-StrafR 18/2018 Anm. 1.

32 BGH HRRS 2019 Nr. 1059 Rn. 22.

33 Lorenz/Dorneck ZfL 2018, 146, 155 f.

3 Zur Kausalitdt bei Abidnderung der konkreten Gestalt des

Todes, vgl. Roxin, Strafrecht AT I, 4. Aufl. (2006), § 11 Rn.
21.

35 LG Berlin medstra 2019, 108, 114 Rn. 51.




tatbestandlichen Erfolgs in seiner konkreten Gestalt, d.
h. fiir den von seiner Patientin gewollten Vergiftungs-
tod.*® Insofern lieBe sich die Straflosigkeit des Angeklag-
ten dann - wie an anderer Stelle schon dargelegt®” - nur
tiber den Gedanken der (subjektiven) Risikoverringe-
rung, ein restriktives Tatherrschaftsverstindnis bei der
Totung auf Verlangen oder einen rechtfertigenden Not-
stand begriinden.

SchlieBlich hat sich der 5. Strafsenat den Telefonaten des
Angeklagten mit Mutter und Sohn der Verstorbenen
gewidmet. Das LG Berlin hatte dieses Verhalten unter
dem Stichwort Verhinderung aktiver Rettungsbemiihun-
gen Dritter diskutiert. Es war aber zu der Auffassung
gelangt, dass darin nur ,die legitime und neutrale Infor-
mation der Beteiligten {iber den Zustand und den Ster-
bewunsch der spiter Verstorbenen® liege.*® In dogmati-
schen Kategorien gedacht, ist der Hinweis auf die Legi-
timitdt und Neutralitit der Information nicht weiterfiih-
rend.*® Der 5. Strafsenat wird hier priziser und teilt mit,
dass kein rettender Kausalverlauf in Gang gesetzt war,
der ohne die Telefonate zu einer Rettung der Suizidentin
gefiihrt hitte.*® Das ist richtig. Wenn schon Manahmen
des Arztes den Tod der Patientin nicht mit an Sicherheit
grenzender Wahrscheinlichkeit abgewendet hitten,*
muss das erst recht fiir die spater von den Angehdrigen
hypothetisch eingeleiteten MaRnahmen gelten.*> Zudem
ist auch unklar, ob die Telefonate iiberhaupt zur an-
schliefenden Unterlassung entsprechender Malnahmen
gefithrt haben oder sie ohnehin unterblieben wiren.
Wihrend also ein vollendetes Totungsdelikt mangels
Kausalitdt nicht in Betracht kommt, hitte zumindest ein
Versuch in Betracht gezogen werden konnen. Der 5.
Strafsenat schweigt auch in diesem Punkt. Jedenfalls
nach seinen eigenen Mafstiben aus dem Urteil zum sog.
Gottinger Organallokationsskandal kann ein Vorsatz des
Angeklagten nicht tiberzeugend angenommen werden.
Danach miisste der Hausarzt davon ausgegangen sein,
dass hypothetisch eingeleitete Malnahmen der Angeho-
rigen den Tod der Suizidentin mit an Sicherheit grenzen-
der Wahrscheinlichkeit abgewendet hitten.** Angesichts
der schon objektiv fehlenden Chance zur Verhinderung
des Todes liegt es indes nahe, dass der Angeklagte als
fachkundiger Mediziner die Lebenserhaltung seiner Pati-
entin zum Zeitpunkt der Telefonate nicht einmal fiir
méglich gehalten hat.** Letztlich aber bestehen ohnehin
schon nicht auszurdumende Zweifel an einer Téterschaft

% In Betracht kiime auch Absicht, vgl. Lorenz/Dorneck ZfL

2018, 146, 155 f.
37 Siehe Lorenz/Dorneck ZfL 2018, 146, 155 ff.
% LG Berlin medstra 2019, 108, 114 Rn. 53.
Krit. schon Lorenz/Dorneck ZfL 2018, 146, 153.

40 BGH HRRS 2019 Nr. 1059 Rn. 23.
41

39

Hierzu gleich unter III. 2).
Lorenz/Dorneck ZfL 2018, 146, 153 f.

BGH NJW 2017, 3249, 3254 = HRRS 2017 Nr. 968; zust.
noch Rosenau/Lorenz JR 2018, 168, 179 ff. m.w.N; anders
inzwischen Ast/Lorenz medstra 2018, 135, 142.

Zu dieser Vorsatzanforderung beim Abbruch bzw. der
Verhinderung eines rettenden Kausalverlaufs: Ast HRRS
2017, 500, 501 f. Insgesamt fehlte es im Urteil des LG Ber-
lin an Feststellungen zum Vorsatz hinsichtlich der eigenen
Unterlassungen des Angeklagten (,vorher” wurde die Ga-
rantenpflicht bereits abgelehnt) als auch der vermeintlich
bedingten fremden Unterlassungen der Angehorigen.
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des Angeklagten. Dieser hat — so ist der Hinweis des LG
Berlin auf die Legitimitdt und Neutralitdt zu verstehen —
nicht mit den Mitteln der mittelbaren Taiterschaft (Tdu-
schung, Zwang) auf die Angehorigen eingewirkt und
befand sich nicht in einer Position {iberlegenen Wissens.
Sie waren keine Werkzeuge in seinen Hinden, derer er
sich bediente. Sein Verhalten wire vielmehr, bestiinde
Kausalitdt, eine straflose ,Anstiftung” zum straflosen*
Unterlassen lebenserhaltender, dem Willen der Suiziden-
tin widersprechender Malnahmen.*

2) Die Strafbarkeit wegen Totung auf
Verlangen durch Unterlassen (§§ 216 Abs. 1,
13 StGB)

Im Anschluss hat der 5. Strafsenat die ganz zentrale
Frage des Verfahrens in den Blick genommen: Bestand
i.R.d. unechten Unterlassungsdelikte — entsprechend der
Rspr. im Fall Wittig — eine grundsitzliche Verpflichtung
der Arzte, den Tod der suizidalen, aber freiverantwortli-
chen Frauen durch Einleitung geeigneter Malnahmen
abzuwenden? Im Raum stand mangels nachweisbarer
Wahrscheinlichkeit der Lebenserhaltung®” nur eine Straf-
barkeit wegen versuchter Totung auf Verlangen durch
Unterlassen (§§ 216, 13 Abs. 1 StGB). Der Senat hat das
Verhalten der Angeklagten auch in diesem Punkt fiir
straflos befunden. Eine grundsitzliche Verpflichtung den
Tod der Suizidentinnen zu verhindern, habe nicht be-
standen, denn der Gutachter sei kein Garant, der Haus-
arzt nicht mehr Garant fiir deren Leben gewesen.*®

a) Der Hamburger Fall: BGH, Urteil v. 3. Juli 2019 - 5 StR
132/18

ua) Garantenstellung kraft Ubernahme einer drztlichen
Behandlung

Im Hamburger Fall weist der 5. Strafsenat zu Recht da-
rauf hin, dass eine Garantenstellung fiir das Leben kraft
Ubernahme einer 4rztlichen Behandlung nicht begriindet
werden konnte. Der Angeklagte war lediglich Gutachter,
weshalb das erforderliche Arzt-Patienten-Verhiltnis nie
bestand.*

bb) Garantenstellung aus Ingerenz

Daneben lehnte der Senat auch eine Garantenstellung
aus vorangegangenem, pflichtwidrigem und gefdhrlichem

4 Hierzu gleich unter III. 2) und 3).

46 Eine unmittelbare Titerschaft wird in einer solchen Kons-

tellation ganz einhellig abgelehnt, vgl. nur Roxin, Strafrecht
AT II (Fn. 25), § 31 Rn. 101. In diese Richtung nun aller-
dings, dogmatisch unhaltbar Bornhauser, Die Strafbarkeit
von Listenplatzmanipulationen, 2017, S. 96 ff.
* BGH HRRS 2019 Nr. 1052 Rn. 26 ff. und Nr. 1059 Rn. 24.
8 BGH HRRS 2019 Nr. 1052 Rn. 29 und Nr. 1059 Rn. 25.

BGH HRRS 2019 Nr. 1052 Rn. 31; ebenso schon Lo-
renz/Dorneck ZfL 2018, 146, 149; zweifelnd bereits LG
Hamburg medstra 2018, 109, 122 Rn. 255 ff.
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Tun (sog. Ingerenz) ab.’® Dabei betont er zunichst, dass
nicht festgestellt worden sei, dass der Angeklagte den
Suizidentinnen die Medikamente iiberlassen hatte. Dies
scheide daher als tauglicher Ankniipfungspunkt aus. Das
ist richtig, aber auch selbstverstdndlich und daher iiber-
fliissig zu erwdhnen. Von tatsdchlichem Interesse ist die
Frage, ob eine wirklich stattgefundene Medikamenten-
iiberlassung eine Garantenstellung aus Ingerenz begriin-
det hitte. In friiheren Fillen pflichtwidriger Uberlassung
von Heroin (vgl. § 29 BtMG) wurde eine Garantenstel-
lung jedenfalls bei und trotz eigenverantwortlicher Selbstge-
fahrdung angenommen.”! Auch in jiingeren Entscheidun-
gen zum Missbrauch von GBL als Rauschmittel® wurde
eine Garantenstellung kraft Herrschaft {iber eben jenes
als Gefahrenquelle angenommen, obwohl der Konsument
sich eigenverantwortlich selbst gefihrdet hatte.>® Ergin-
zend wurde dort jedoch - nicht entscheidungserheblich -
darauf hingewiesen, dass Fille eines freiverantwortlichen
Suizids mdglicherweise anders zu entscheiden seien.>* Als
Grund wurde angefiihrt, dass sich im Falle der eigenver-
antwortlichen Selbstgefihrdung die Preisgabe des eige-
nen Rechtsguts gerade darin erschopfe, dieses einem
Risiko auszusetzen, dessen Umfang in seinem wesentli-
chen Grad zutreffend erkannt wurde. Die Entscheidung
fiir die bloBe Gefihrdung des Rechtsguts umfasse damit
aber nicht die Hinnahme des als moglich erkannten Erfolgs
und sei kein Verzicht auf Malnahmen zum Erhalt des
nunmehr in Gefahr geratenen Rechtsguts.® Der 5. Straf-
senat hat im nunmehr ergangenen Urteil an spiterer
Stelle genau diesen Aspekt aufgegriffen und ihn fiir den
Suizid ausformuliert. Mit Blick auf die beratende Tatig-
keit sowie die Hilfe beim Zerkleinern und Auflésen der
Tabletten bezweifelt er zwar bereits die Begriindung oder
Erhohung der Gefahr des Erfolgseintritts. Ungeachtet
dessen liege aufgrund der freiverantwortlichen Tabletten-
einnahme das Risiko fiir die Verwirklichung der - ggfs.
durch das Vorverhalten des Angeklagten erhdhten -
Gefahr allein im Verantwortungsbereich der Suizidentinnen.>
Dem stehe die gerade dargestellte, abweichende Bewer-
tung bei eigenverantwortlichen Selbstgefdhrdungen nicht
entgegen. Ein Suizident vertraue eben nicht darauf, dass
sich die von ihm geschaffene Gefahr fiir seine Rechtsgii-
ter nicht realisiert, im Gegenteil: Genau auf den Eintritt
der Rechtsgutsbeeintrachtigung komme es ihm vielmehr
gerade an.

Dieser Vorstof3 des BGH ist zu begriiBen. Damit stellt er
insgesamt klar, dass die Verantwortung fiir den Tod eines
Suizidenten nicht aus dem Vorverhalten eines ,Teilneh-
mers“ hergeleitet werden kann, wenn es sich um einen

N Zuar Argumentation im Folgenden BGH 2019 HRRS Nr.

1052 Rn. 32 ff. Auch im Berliner Fall wurde eine Ingerenz
in aller Kiirze verneint BGH 2019 HRRS Nr. 1059 Rn. 35.

Exemplarisch BGH NStZ 1984, 452.
Naiher zu diesen Fillen Lorenz NStZ 2017, 226 f.
BGHSt 61, 21, 23 f. = HRRS 2017 Nr. 39.

BGHSt 61, 21, 27, wo auf BGH NStZ 2012, 319, 320 =
HRRS 2012 Nr. 333 verwiesen wird.

> BGHSt 61, 21, 26 f; zust. spiter BGH NStZ 2017, 219, 221
f. = HRRS 2017 Nr. 76.

5 BGH HRRS 2019 Nr. 1052 Rn. 41 f.
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freiverantwortlichen Suizid®”” handelt. Es muss danach
auch egal sein, ob das Verhalten fiir sich genommen
pflichtwidrig ist, z.B. eine strafbare Uberlassung von Be-
tdubungsmitteln (§ 29 Abs. 1 S. 1 Nr. 6 lit. b) i.V.m. § 13
Abs. 1 BtmG)>®. Wire das anders, wiirde eine Garanten-
stellung aus Ingerenz in solchen Fillen begriindet, ob-
wohl hier — dazu spiter®™ - eine Lebenserhaltung wider
Willen von vornherein rechtswidrig ist. Das kénnte we-
nig tiberzeugen. Es kommt damit in der Sache auch nicht
darauf an, ob die Erstellung der Gutachten wegen Ver-
stoRes gegen §1 Abs. 1 BAO oder gegen Regelungen
arztlicher Berufsordnungen der Landesirztekammern®
pflichtwidrig war. Gegen ihre Geeignetheit zur Begriin-
dung einer Garantenstellung lassen sich — wie der 5.
Strafsenat es tut — gewichtige Einwinde ins Feld fiihren,
ohne dass entschieden werden muss, ob sie durchgrei-
fen.®! Denn jedenfalls — darauf weist der Senat zu Recht
hin - hat das Standesrecht keine strafbegriindende Wirk-
kraft, wenn der Arzt entsprechend dem autonomen und
damit verbindlichen Willen des Suizidenten (vgl. § 1901a
BGB) handelt und Malnahmen zur Lebenserhaltung
unterlésst.

Damit bleibt zuletzt noch die Frage, ob aus einem Ver-
sto3 gegen das Verbot des § 217 StGB eine Garantenstel-
lung aus Ingerenz hergeleitet werden kann. Der 5. Straf-
senat hat natiirlich Recht, wenn er darauf hinweist, dass
das Geschehen sich vor Inkrafttreten der Norm ereignete
und sie daher die Pflichtwidrigkeit nicht begriinden kann.
Bemerkenswert ist in diesem Punkt, dass der Senat das
Verhalten des Gutachters, der fiir einen Sterbehilfeverein
titig wurde, der Vorschrift nach eigenem Bekunden sub-
sumieren wiirde, den § 217 StGB im Urteil des Berliner
Hausarztes hingegen nicht einmal erwihnt. Das ist ange-
sichts der oft kritisierten Weite des Begriffs der Ge-
schiftsmiRigkeit, wie er im Gesetzentwurf verstanden
wurde,® {iberraschend. Eine entsprechend restriktive
Lesart, die das Strafbarkeitsrisiko von Arzten verringert,
wire zu begriien. Insgesamt ldsst der Senat jedenfalls
mangels Entscheidungserheblichkeit offen, ob ein Ver-
stol gegen § 217 StGB eine Garantenstellung begriinden
kann. Mit Blick auf die praktische Bedeutung dieser Frage
wiren einige Worte in Gestalt eines obiter dictum wiin-
schenswert gewesen. Das LG Berlin war hier noch muti-
ger. Es hielt eine Unterlassungsstrafbarkeit hinsichtlich
eines freiverantwortlichen Suizids auch bei vorangegan-
genem Verstoll gegen §217 StGB fiir ausgeschlossen.®
Fiir diese Sichtweise spricht einiges. Wer anders ent-
scheiden will, wiirde den geschiftsmaRigen ,,Suizidférde-
rer“ i.S.d. §217 StGB unter Strafandrohung dazu ver-

5 Suizid wird hier in dem Sinne verstanden, dass der Suizi-

dent auch die Herrschaft {iber den unmittelbar lebensbeen-
den Akt hat.

Dieser Vorwurf stand urspriinglich gegen den Gutachter im
Hamburger Fall im Raum.

Siehe unter III. 2) b).

Missverstiandlich ist der Verweis des 5. Strafsenats auf § 16
S. 3 der MBO-Arzte, die ohnehin nur ein Muster ist und
keinerlei rechtliche Wirkung entfaltet.

Siehe dazu auch Lorenz/Dorneck ZfL 2018, 146, 150; Hillen-
kamp MedR 2018, 379, 382.

2 BT-Drs. 18/5373, S. 12.

63 LG Berlin medstra 2019, 108, 116 f. Rn. 70 ff.
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pflichten, eine medizin-ethisch® und in anderen Kontex-
ten auch rechtlich stets als inakzeptabel eingestufte
Zwangsbehandlung entgegen den Willen des freiverant-
wortlichen Suizidenten einzuleiten. Um dem zu ent-
kommen, koénnten sich in praktischer Hinsicht Vermei-
dungsstrategien entwickeln, die einem wiirdevollen,
selbstbestimmten Lebensende zuwiderlaufen.®® Uberzeu-
gender Weise wird man auch kaum sinnvoll darlegen
konnen, dass die Statuierung einer strafbewidhrten Le-
benserhaltungspflicht iiber den Umweg des § 217 StGB
dem Willen des Gesetzgebers entspricht. Dieses , Folge-
problem* wurde im Gesetzgebungsprozess nicht erortert.
Bedenkt man die enorme Strafrahmendifferenz zwischen
der Vorschrift und §§ 216, 13 Abs. 1 StGB, wire — sofern
die Voraussetzungen vorliegen — eine derart begriindete
Unterlassungsstrafbarkeit aber die entscheidende Neuerung
der Rechtslage gewesen. Auch das LG Berlin meint daher
mit Recht, ,der Fokus der Entscheidung des Gesetzge-
bers“ habe nicht ,auf der Verschiebung [...] der Auswir-
kungen der Freiverantwortlichkeit auf die Strafbarkeit
von Dritten“ gelegen. Schlieflich muss eine Garanten-
stellung auch aus einem anderen Grund ausscheiden: Der
Gesetzgeber hat mit § 217 StGB die Vermutung aufge-
stellt, dass bei entsprechendem Verhalten die personale
Eigenverantwortlichkeit beeinflusst und damit zumindest
abstrakt die Rechtsgiiter des menschlichen Lebens und
der Autonomie des Individuums gefihrdet sind.®® Bei
einem abstrakten Gefihrdungsdelikt ist das - inhaltliche
Bedenken aullen vor gelassen — grundsitzlich moglich.
Das entbindet aber nicht davon zur Begriindung der
Ingerenz die konkrete Gefihrdung dieser Rechtsgiiter
festzustellen. Auch der 5. Strafsenat meint, dass ,die
Pflichtwidrigkeit in der Verletzung eines Gebotes beste-
hen [muss], das gerade dem Schutz des konkret gefihrde-
ten Rechtsguts zu dienen bestimmt ist [...].“” Das Leben
und die Autonomie, genauer die Entscheidung iiber ein
selbstbestimmtes Sterben, sind bei einem freiverantwortli-
chen Suizid aber nicht gefihrdet! Wollte man die Dinge so
verstehen, dass aus einer Suizidférderung i.S.d. §217
StGB ein konkreter Mangel an Freiverantwortlichkeit
abgeleitet werden konnte, wiren die Folgen weitreichend
und vom Gesetzgeber wohl kaum bezweckt. Der Sui-
zidférderer wiirde zugleich Téter einer fahrldssigen To-
tung oder der unterstiitzte Suizident gar zum Werkzeug
in seiner Hand als mittelbarer Téter.

b) Der Berliner Fall: BGH, Urteil v. 3. Juli 2019 — 5 StR
393/18

Im Berliner Fall hatte der Angeklagte als langjdhriger
Hausarzt eine Garantenstellung fiir Leib und Leben sei-
ner Patientin kraft Ubernahme der 4rztlichen Behandlung
inne. Der 5. Strafsenat weist jedoch darauf hin, dass
diese Pflichtenstellung sich spitestens dann hin zu einer
Verpflichtung, Leiden oder Schmerzen wihrend des Ster-
bens zu lindern oder zu verhindern, dnderte, als die Pati-

64 Vgl. nur Birnbacher Ethik in der Medizin 2015, 315, 323.

65 Vgl. nur Lorenz/Dorneck ZfL 2018, 146, 151.
6 BT-Drs. 18/5373 S. 12.

87 BGH HRRS 2019 Nr. 1052 Rn. 39, die Hervorhebung
stammt vom Autor.

entin ihn bat, sie nach der Tabletteneinnahme beim Ster-
ben zu betreuen.®®

Dem ist zuzustimmen.® Die Begriindung des Senats
stiitzt sich — wie die Vorinstanzen beider Fille — auf die
in jlingerer Vergangenheit gestiegene Bedeutung der
(Patienten-) Autonomie. Diese Entwicklung zeige sich in
der verfassungs-, konventions-, und bundesgerichtlichen
Rspr. sowie in der Einflihrung des § 1901a BGB. Im Ein-
zelnen muss auf die Begriindung nicht niher eingegan-
gen werden. Denn bereits zwei Uberlegungen machen
die Richtigkeit des Ergebnisses deutlich: Zunichst muss
man sich vergegenwirtigen, was die beiden Arzte zur
Erfiillung ihrer, nach der Rspr. im Fall Wittig grundsitz-
lich bestehenden Rettungspflicht hitten tun miissen. Bei
den Medikamentenintoxikationen wire es notwendig
gewesen, die Frauen entweder zum Erbrechen zu bringen
oder ihnen den Magen auszupumpen. Im Anschluss
wiren wohl Infusionen zu legen gewesen. Bei diesen
MafRnahmen handelt es sich allerdings um é&rztliche Heil-
behandlungen, die nach stdndiger Rechtsprechung den
Tatbestand der Korperverletzung erfiillen und ggf. durch
eine Einwilligung des Patienten gerechtfertigt sind.”
Diese Sichtweise soll in besonderer Weise dem Selbstbe-
stimmungsrecht des Patienten Rechnung tragen und ihn
vor eigenmichtigem, drztlichen Handeln schiitzen.”
Schon im Jahr 1894 hiel3 es im mallgeblichen Urteil des
Reichsgerichts:

»1n jedem Falle ist es der Wille des Kranken [...], welcher
gerade diesen Arzt beruft, die Heilbehandlung dieses
Patienten zu tibernehmen. [...] Es ergibt sich die Folge-
rung von selbst, dal} Inhalt und Umfang der dem Arzte
solchergestalt eingerdumte Befugnisse [...] sich nicht
minder regeln mul als durch den Rechtswillen des Kran-
ken.“7

Bei einem freiverantwortlichen Suizid fehlt es an einer
wirksamen Einwilligung in Rettungsmafnahmen. Weil3
der vermeintlich Rettungspflichtige um den freiverant-
wortlichen Selbsttétungsentschluss, wie in den Fillen
Wittig, Spittler und Turowski, scheidet ebenso der Riick-
griff auf eine mutmafliche Einwilligung aus. Der Suizi-
dent ist damit als (potentieller) Patient berechtigt, auf-
grund seines Selbstbestimmungsrechts jegliche Behand-
lung zu untersagen.” Die Rechtsprechung zur irztlichen
Heilbehandlung war im Jahr 1984 bei Entscheidung des
Falles Wittig schon 100 Jahre alt und ldngst gefestigt.
Warum also hat der 3. Strafsenat das Selbstbestim-
mungsrecht des Patienten lediglich in Konflikt mit der
vermeintlichen Rettungspflicht gesehen? Eigentlich

68 BGH HRRS 2019 Nr. 1059 Rn. 26.

Dabei macht es keinen Unterschied, ob man eine Garan-
tenstellung des Arztes annimmt und die Garantenpflicht
durch den Sterbewillen als begrenzt ansieht oder aber — wie
der BGH - davon spricht, die Garantenstellung fiir das Le-
ben sei entfallen. Zu diesem Aspekt auch Hillenkamp MedR
2018, 379, 381.

Vgl. nur Fischer, StGB, 66. Aufl. (2019), § 223 Rn. 17.

Duttge, in: Priitting (Hrsg.), Medizinrecht, 5. Aufl. (2019),
§ 223 Rn. 8.

72 RGSt 25, 375, 381.

73 Hierzu Eser/Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schréder (Fn. 20),
Vor §§ 211 ff. Rn. 46.
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miisste diese Pflicht ausgeschlossen sein, wire der Arzt
doch anderenfalls zu einer tatbestandlichen, rechtswidri-
gen und, sofern die Voraussetzungen der Unzumutbar-
keit nicht vorliegen, sogar schuldhaften und strafbaren
Korperverletzung in Gestalt einer Zwangsbehandlung ver-
pflichtet. Dieses unertrigliche Dilemma, Strafbarkeit bei
Handeln und Unterlassen,” zeigt deutlich auf, welchen
Irrweg der BGH damals beschritten hat. Eine mdgliche
Erkldrung dafiir wird man in der gedanklichen Unter-
scheidung zwischen ,Normalpatient und Suizident
finden kénnen. Der BGH hat diese Differenzierung sei-
nerzeit zwar nicht ausdriicklich in den Urteilsgriinden
vorgenommen. Allerdings bezeichnete Kutzer, der damals
als Richter in der Funktion des Berichterstatters am
Verfahren mitwirkte, in einem spiteren Beitrag diesen
Aspekt als ausschlaggebend.” Der Fehler dieser Sicht-
weise liegt jedoch darin, dass einem Suizidenten damit
pauschal die wirksame Ausiibung des Selbstbestimmungs-
rechts beim Suizid abgesprochen bzw. dessen Wille fiir
unbeachtlich erkldrt wird.”® Es ist aber vielmehr in jedem
Einzelfall anhand der Kriterien der Freiverantwortlichkeit
zu entscheiden, inwieweit der Wille des Suizidenten als
mafgeblich zu beachten ist.”” Handelt der Suizident
freiverantwortlich, darf er wie jeder andere Patient eine
darztliche Heilbehandlung als eigenmichtige Verletzung
seines Selbstbestimmungsrechts untersagen.

Fiir Behandlungen am Lebensende ist die Rechtspre-
chung eigentlich schon vor geraumer Zeit zu der Einsicht
gelangt, dass die Durchfithrung lebenserhaltender MaR-
nahmen gegen den Willen des (potentiellen) Patienten
unzulidssig ist. Flir deren Einleitung und Fortfiihrung gilt
das schon wegen der fehlenden Einwilligung. Es kommt
dann, sofern vorher bestehend, zum Entfallen der Garan-
tenstellung. Das Unterlassen der Malnahmen ist daher
tatbestands- und straflos (sog. passive Sterbehilfe).”® Dar-
iiber hinaus hatte die Rechtsprechung sich allerdings mit
Fillen auseinanderzusetzen, bei denen eine lebenserhal-
tende Manahme bereits eingeleitet wurde, spiter hinge-
gen abgebrochen werden sollte und die gemeinhin unter
dem Begriff des sog. technischen Behandlungsabbruchs zu-
sammengefasst wurden. Phdnomenologisch ist hier ein
aktives Tun notwendig (z.B. Abschalten des Beatmungsge-
rdts), um dem, der Behandlung entgegenstehenden Wil-
len des Patienten zu entsprechen. Das kann als strafbare
Totung auf Verlangen (§216 StGB) angesehen werden.
Auch die Einwilligung des Patienten in den Abbruch hilft
hier wegen der in § 216 StGB enthaltenen Einwilligungs-
sperre nicht weiter. Um das entstandene Dilemma -
Strafbarkeit bei Weiterbehandlung und Abbruch -, das
sich wie gezeigt auch beim freiverantwortlichen Suizid
ergibt, zu umgehen, wurden einige dogmatische An-
strengungen unternommen. Sie sollen an dieser Stelle
nicht tiefer behandelt werden. Mit der hiufig bemiihten

7% Lorenz/Dorneck jurisPR-StrafR 18/2018 Anm. 1; Duttge, in:

Priitting (Hrsg.) (Fn. 71), § 212 Rn. 29.
Kutzer, MDR 1986, 710 ff; distanzierend allerdings nun
Kutzer, in: Festschrift fiir Schéch (2010), S. 481, 489 ff.

7S Hillenkamp ZMGR 2018, 289, 292 f.
77

75

Ulsenheimer, in: Ulsenheimer (Hrsg.), Arztstrafrecht in der
Praxis, 5. Aufl. (2015), Rn. 718.
Zur Nichtaufnahme der Behandlung wegen Behandlungs-

verzichts Rosenau, in: Leipziger Kommentar, 12. Aufl.
(2019), Vor §§ 211 ff. Rn. 55 £, 57.

78

Figur des ,Unterlassens durch Tun“ wurde etwa das
dullerlich aktive Tun normativ als Unterlassen, der Ab-
bruch also als Nichtweiterbehandlung begriffen.” Eine
Unterlassungsstrafbarkeit konnte dann durch das Entfal-
len der Garantenstellung nach Malgabe des beachtlichen
Patientenwillens abgewendet werden. Man sprach auch
in diesen Konstellationen deshalb von sog. passiver Sterbe-
hilfe.®° Dieser Ldsungsansatz ist im Jahr 2010 vom BGH
abgelehnt worden. Mit seiner Entscheidung im sog. Fall
Putz hat er die Einordnung als aktives bzw. passives Ver-
halten fiir unerheblich erklirt und die verschiedenen
Konstellationen unter dem Oberbegrift des Behandlungs-
abbruchs zusammengefasst.®’ Danach sei das (objektiv
und subjektiv) behandlungsbezogene Verhalten von Arz-
ten und deren Hilfspersonen kraft Einwilligung gerecht-
fertigt,*” sofern es dem erklirten oder mutmaflichen
Patientenwillen entspricht. Zur Begriindung verwies der
BGH auf die gestiegene Bedeutung des Selbstbestim-
mungsrechts, die auch gesetzlich in den im Jahr 2009
eingefiihrten Vorschriften der §§ 1901a ff. BGB® - auch
der 5. Strafsenat stiitzt sein Ergebnis nun u.a. darauf —
Ausdruck gefunden hat. Durch die gesetzlichen Ergin-
zungen sollte gewihrleistet werden, dass das Selbstbe-
stimmungsrecht von Patienten auch im Zustand der
Einwilligungsunfihigkeit Beachtung findet. Das gilt
selbst dann, wenn der erklirte oder mutmalliche Patien-
tenwille auf die Nichteinwilligung oder den Widerruf
einer Einwilligung in lebenserhaltende Mafinahmen gerichtet
ist. Auch ein technischer Behandlungsabbruch, der zum
Tod des Patienten fiihrt, ist danach zuldssig. Fiir den Fall
der Betreuung ist dies explizit in § 1904 Abs. 2 BGB
festgehalten.®* Der BGH wies zur Begriindung seiner
Losung darauf hin, dass diese Wertungen ,unter dem
Gesichtspunkt der Einheitlichkeit der Rechtsordnung
[...] bei der Bestimmung der Grenze einer moglichen
Rechtfertigung von kausal lebensbeendenden Handlun-
gen beriicksichtigt werden [miissen].“®®

Mit dieser Entscheidung des BGH ist die Rspr. im Fall
Wittig nicht mehr in Einklang zu bringen. Die LG Ham-

79 Als Vertreter exemplarisch Roxin, in: Handbuch des Medi-

zinstrafrechts, 4. Aufl. (2010), S. 75, 95.

Kritisch zu Begrifflichkeit und dogmatischer Herleitung
Rosenau, in: Leipziger Kommentar (Fn. 78), Vor §§ 211 ff.
Rn. 53 ff.

BGHSt 55, 191 ff. = HRRS 2010 Nr. 704.

Die dogmatische Einordnung des Urteils ist strittig. Teil-
weise wird es als teleologische Reduktion des Tatbestands
des § 216 StGB (Walter ZIS 2011, 76, 82), teilweise als Tat-
bestandsausschluss (Rissing-van Saan ZIS 2011, 544) und
teilweise als Notstandslosung gemi § 34 StGB (Rosenau,
in: Festschrift fiir Rissing-van Saan (2011), 547 ff.) gedeu-
tet. Angesichts der klaren Worte des 2. Strafsenats (,,Eine
durch Einwilligung gerechtfertigte Handlung der Sterbehil-
fe [...]“ BGHSt 55, 191, 204) ist eine teleologische Reduk-
tion der Einwilligungssperre des § 216 StGB naheliegend,
so wohl auch ZStW 2012 (124), 612, 626 und joerden, in:
Festschrift fiir Roxin II, Bd. 1, 2011, 593, 595 f. Ndher auch
Lorenz, JR 2019 (im Erscheinen).

Drittes Gesetz zur Anderung des Betreuungsrechts vom 29.
Juli 2009, BGBL. 12009, S. 2286 f.

Dort ist zudem ein betreuungsgerichtlicher Genehmi-
gungsvorbehalt vorgesehen.

8 BGHSt 55, 191, 200.
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burg und Berlin weisen hierauf zutreffend hin.® Warum
das Selbstbestimmungsrecht eines (potentiellen) Patien-
ten maligeblich dafiir sein soll, ob eine Behandlung ge-
rechtfertigt und fiir den Arzt verpflichtend ist, das
Selbstbestimmungsrecht des Suizidenten hingegen unbe-
achtlich sein soll, ist nur mit der kategorialen Unter-
scheidung zwischen ,Normalpatient” und Suizident zu
erkldren. Diese ist — wie gezeigt — entschieden zuriickzu-
weisen. Auf der Grundlage der Annahme von Gleichwer-
tigkeit autonom gefasster Entschliisse, ist dann sogar
festzuhalten, dass die Rechtsprechung zum Behand-
lungsabbruch dem Selbstbestimmungsrecht eine weit
groBere Bedeutung und Wirkkraft beimisst, als dies bei
Abkehr von der Rechtsprechung im Fall Wittig notwendig
ist. Der BGH hat in seiner Entscheidung im Fall Putz
expressis verbis die Moglichkeit erdffnet, eine Tétung auf
Verlangen durch aktives Tun zu rechtfertigen.®” Die Einwilli-
gungssperre des § 216 StGB wire damit unter den im
Urteil aufgefiihrten Voraussetzungen aufgehoben. Das ist
mit dem Wortlaut nicht zu vereinbaren. In der Literatur
wird die Entscheidung daher auch als teleologische Reduk-
tion der Einwilligungssperre des § 216 StGB gedeutet.®
Mit der Abkehr von seiner Rechtsprechung im Fall Wittig
musste der BGH indes nur das Selbstbestimmungsrecht
einer freiverantwortlichen Person als beachtliche und limi-
tierende GroRe hinsichtlich einer Verpflichtung zur Le-
benserhaltung anerkennen. Das hat der 5. Strafsenat mit
seinen beiden jiingsten Urteilen getan.

3) Die Strafbarkeit wegen unterlassener
Hilfeleistung (§ 323c Abs. 1 StGB)

Schlieflich musste in beiden Fillen noch dariiber befun-
den werden, ob die beiden Angeklagten sich wegen un-
terlassenen Hilfeleistung gemifl §323c Abs. 1 StGB
strafbar gemacht haben. Die beiden LG hatten die Straf-
barkeit abgelehnt und standen damit — jedenfalls im
Ergebnis — im Einklang mit der Rechtsprechung des BGH
im Fall Wittig.

Die Begriindungen fiir dieses Ergebnis fielen allerdings
unterschiedlich aus. Wihrend das LG Hamburg bezwei-
felte, ob ein Ungliicksfall vorlag, jedenfalls aber die Not-
wendigkeit und die Zumutbarkeit der Hilfeleistung ab-
lehnte,® sah das LG Berlin im freiverantwortlichen Sui-
zid bereits keinen Ungliicksfall®®. Der BGH hingegen
nimmt mit jedem Suizid einen Ungliicksfall an, erachtet
allerdings die Hilfeleistung — im Ergebnis auf der Linie
der Rspr. im Fall Wittig — als unzumutbar.”!

Dabei konnte der 5. Strafsenat sich auf einige frithere
Entscheidungen stiitzen.”? Er sah sich auch nicht veran-

8 LG Hamburg medstra 2018, 109, 123, Rn. 270 f.; LG Berlin

medstra 2019, 108, 116 Rn. 65 ff.
Zur Einordnung, s. o. Fn. 82.
88 ZB. Ast ZStW 124 (2012), 612, 626; wohl auch Joerden, in:

Festschrift fiir Roxin II, Bd. 1, 2011, 593, 595 f.; ebenso Lo-
renz, JR 2019, (im Erscheinen).

LG Hamburg medstra 2018, 109, 123 Rn. 279 {.
LG Berlin medstra 2019, 108, 117 Rn. 74 ff.

BGH HRRS 2019 Nr. 1052 Rn. 46 mit Begriindung und Nr.
1059 Rn. 37 allein mit Verweis auf den Hamburger Fall.

BGH HRRS 2019 Nr. 1052 Rn. 44.
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lasst, trotz erhobener Einwidnde aus dem Schrifttum,
hiervon abzukehren. Die noch vor der Entscheidung im
Fall Wittig erhobene, hochstgerichtliche Begriindung, die
Selbsttotung verstole gegen das Sittengesetz und sei
deswegen ein Ungliicksfall, lieR der Senat zwar auflen
vor.”® Gleichwohl meint er, die ,mit einem Suizid ver-
bundene Zerstdérung des grundrechtlich geschiitzten
Rechtsguts Leben“ sei, von ,gravierenden Ausnahmefil-
len abgesehen“ und ,bei natiirlicher Betrachtungsweise”
ein ,Ungliicksfall im Rechtssinne“.”* Wihrend die T6-
tungs- und Korperverletzungsdelikte Individualschutz
verfolgen wiirden, folge § 323c StGB dem Erfordernis
menschlicher Solidaritdt. Die Freiverantwortlichkeit des
Suizids schlieBe diese allerdings nicht aus. Aullerdem
begriinde die Annahme eines Ungliicksfalls auch keinen
Widerspruch zur Straflosigkeit des Teilnehmers an einer
Selbsttotung.

Diese Begriindung tiberzeugt nicht. Die Solidarpflicht aus
§ 323c StGB besteht nur zur Erhaltung bedrohter Indivi-
dualrechtsgiiter. Sie richtet sich konkret an denjenigen,
der mit einem Ungliicksfall in Berithrung kommt. Ent-
scheidend ist deshalb, wie sich die Situation fiir aus einer
(objektivierten) ex-ante Sicht darstellt.”® Bei dem Merkmal
der Erforderlichkeit hat der 5. Senat dies noch kiirzlich
selbst herausgestellt.”® Warum das beim Ungliicksfall
anders sein soll, ist nicht nachvollziehbar. Entscheidend
muss daher sein, ob gerade fiir den potentiell Hand-
lungspflichtigen ein Ungliicksfall vorliegt. Die ,Zersto-
rung [...] des Lebens“ und eine ,natiirliche Betrach-
tungsweise“ konnen hier richtigerweise keine entschei-
denden Aspekte sein, die den Ungliicksfall generell be-
griinden. Der 5. Strafsenat hat sich mit seiner Argumen-
tation in diesem Punkt Kutzer — dem damaligen Bericht-
erstatter im Fall Wittig — angeschlossen.”” Dieser fiihrt
iiber das in den Urteilen Mitgeteilte hinausgehend aus:
JWenn ein Mensch sich das Leben nimmt, so ist dies
nicht nur ethisch, sondern auch rechtlich ein Ungliick, da
ein grundrechtlich geschiitztes Leben vorsitzlich zerstort
wird.“® An dieser Aussage muss zunichst befremden,
dass die selbstbestimmte Aufgabe eines Rechtsguts
durch dessen Inhaber als ,Zerstérung“ bezeichnet wird.
Jedenfalls sprachlich bewegt man sich damit auf der
Grundlage des {iberholten Dogmas der — z.B. aus religit-
sen Griinden - Unverfiigbarkeit des eigenen Lebens. Vor
allem aber fehlt jegliche Begriindung dafiir, warum unter-
schiedslos jede Selbsttotung ein ethisches und rechtliches
Ungliick sein soll. Wihrend bei der Diskussion i.R.d.
Totungsdelikte anerkanntermallen und nun auch héchst-
richterlich fiir das Unterlassen bestidtigt, danach differen-
ziert wird, ob der Selbsttotungsentschluss freiverantwort-
lich gebildet wurde, sollen die dahinterstehenden Uber-
legungen fiir die Bewertung als Ungliicksfall nach dieser
Sichtweise keine Rolle spielen. Das ist kaum plausibel —
insbesondere, wenn sie fiir Kutzer dann auf Ebene der

% BGH HRRS 2019 Nr. 1052 Rn. 45; im Fall Wittig zuvor

offengelassen, vgl. BGHSt 32, 367, 375.

BGH HRRS 2019 Nr. 1052 Rn. 45.

Freund, in: Miinchener Kommentar StGB, Bd. 5, 3. Aufl.
2019, § 323c Rn. 58.

BGH NStZ 2016, 153 = HRRS 2015 Nr. 1032.

Kutzer ZRP 2012, 135, 136 f.

Kutzer ZRP 2012, 135, 136.
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Erforderlichkeit doch entscheidend sein sollen.” Befindet
man in Fillen freiverantwortlicher Selbsttétung die indi-
vidualrechtsschiitzenden Tatbestinde fiir nicht einschli-
gig, muss sich das auch auf § 323c Abs. 1 StGB und das
Merkmal des Ungliicksfalls auswirken. Entscheidend ist
insofern, ob der potentiell Handlungspflichtige aus seiner
Sicht die Freiverantwortlichkeit sicher erkennt.!® Auch
im Urteil des BGH im Fall Wittig wurde die Problematik
der Erkennbarkeit eines freiverantwortlichen Suizids
angesprochen'™ - freilich ohne die Ziehung der sich
daraus ergebenden Konsequenz einer differenzierenden
Betrachtung. Selbstredend ist die am hiufigsten auftre-
tende Situation die, dass ein Hinzutretender nicht sicher
erkennen kann, ob ein Suizid freiverantwortlich ge-
schieht. Er ist dann sub specie § 323c Abs. 1 StGB zum
Eingreifen verpflichtet. Gleichwohl kann es Situationen
geben, in denen die Freiverantwortlichkeit vom potentiell
Handlungspflichtigen sicher beurteilt werden kann. Ge-
nau so lag es in den beiden, vom 5. Strafsenat entschie-
denen Fillen. Beide Angeklagte hatten Kenntnis von der
Freiverantwortlichkeit der Frauen. Bezeichnet man diese
Situation fiir sie gleichwohl als Ungliicksfall, ist das mit
dem Wortsinn des Gesetzes nicht mehr vereinbar'®: Die
rechtlich anerkannte Umsetzung des Selbstbestim-
mungsrechts wiirde zum Ungliick! Diese Annahme setzt
sich dann - anders als der 5. Strafsenat meint — in der Tat
in Widerspruch zur Straflosigkeit der ,Teilnahme“ am
freiverantwortlichen Suizid.'®®

IV. Fazit und Ausblick

Die Entscheidung im Fall Wittig war lange Zeit fiir prak-
tisch bedeutungslos und {iiberholt gehalten worden.
Durch das OLG Hamburg hat sie jedoch ein Revival er-
lebt, dass mit der Entscheidung des KG Berlin sogar
Nachahmung erfuhr. Damit hat sich gezeigt, dass dieses
Judikat jahrzehntelang als Ausgangspunkt eines realen
Strafbarkeitsrisikos und ,Fallbeil“ drohend iiber Arzten
und anderen in Suizidsituationen involvierte Personen
schwebte.!® Dabei konnte die Geringschitzung des
Selbstbestimmungsrechts von freiverantwortlichen Sui-

% Kutzer ZRP 2012, 135, 136 f.

Freund, in: Miinchener Kommentar StGB (Fn. 94), § 323c
Rn. 60; Lorenz/Dorneck ZfL 2018, 146, 152 f.

101 BGHSt 32, 367, 376.

102 1h diese Richtung Seebode, in: FS Kohlmann (2003), S. 279,
286.

Freund, in: Miinchener Kommentar StGB (Fn. 94), § 323c
Rn. 61.

Hillenkamp ZMGR 2018, 289, 293.
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zidenten schon im Jahr 1984 nicht iiberzeugen. Bedenkt
man zudem die in der Zwischenzeit eingetretenen Stdr-
kungen des Selbstbestimmungsrechts durch Rechtspre-
chung und Gesetzgebung, befremdete die ,Riickkehr”
der Wittig-Rechtsprechung. In der modernen Medizin
muss der Grundsatz voluntas aegroti suprema lex die zentra-
le Rolle einnehmen.'® Zwangsbehandlungen gegen den
freiverantwortlichen Willen sind medizin-ethisch unver-
tretbar.!®® Es war daher zu begriiflen, dass die LG Ham-
burg und Berlin mit ihren umfangreichen und bestimm-
ten Ausfiihrungen eine Abkehr von dieser Rechtspre-
chung forciert haben. Der 5. Strafsenat hat nun Stellung
bezogen. Er hat dabei im Ergebnis jeweils , fiir den kon-
kreten Fall [...] Recht“!%” gesprochen. Es verwirrt jedoch,
wenn der Senat im Berliner Fall darauf hinweist, dass er
vom 3. Strafsenat nicht in einer Weise abgewichen ist,
die ein Anfrageverfahren erforderlich gemacht hitte. Der
aufgezeigte Unterschied, dass dort eine ,abschliefende
Abrede iiber Fortbestand und Art des Arzt-Patienten-
Verhiltnisses nicht getroffen worden war“!%, rechtfertigt
keine andere Bewertung. Auch im Fall Wittig wusste der
Hausarzt um die Freiverantwortlichkeit seiner Patientin
und deren Sterbewunsch. Dieser wurde durch ihre
schriftlichen Erkldrungen in der Wohnung zum Ausdruck
gebracht. Das muss fiir ein Entfallen der Garantenstel-
lung - auch beim Behandlungsabbruch ist keine schriftli-
che Erkldrung erforderlich — geniigen. ,[D]en Weg fiir
viele kiinftige Fehlentscheidungen auf diesem Gebiet“'*
hat der 5. Strafsenat damit jedoch nicht eroffnet. Aller-
dings wire wiinschenswert gewesen, dass er sich klidrend
zur Bedeutung des § 217 StGB im Zusammenhang mit
der Unterlassungsstrafbarkeit gedul3ert hitte. Hier bleibt
abzuwarten, wie sich die Rspr. in Zukunft positioniert.

105 Beauchamp/Childress, Principles of Biomedical Ethics, 7.

Aufl. (2013), S. 101 ff.;; Joerden MedR 2018, 764; Jop-
pich/Elsner/Radbruch Anaesthesist 2006, 502; Oduncu MedR
2005, 437. Fiir den Bereich Sterbehilfe und Suizid aus jiin-
gerer Zeit Hillenkamp ZMGR 2018, 289, 290.

Statt aller und in aller Deutlichkeit
Bruns/Gather/Henking/Vollmann, in: Zwangsbehandlung psy-
chisch kranker Menschen, 2015, S. 95. Hierzu auch Jox
Ethik Med (2018) 30, 1, 2: ,Nun ist [...] juristisch und
ethisch unstrittig, dass medizinische Mallnahmen unter-
bleiben miissen, sofern sie [...] nicht dem autonomen Pati-
entenwillen entsprechen.” Birnbacher Ethik in der Medizin
2015, 315, 323: ,Von dem Selbstbestimmungsrecht des
Sterbewilligen bliebe so gut wie nichts iibrig.“

Schmitt JZ 1984, 866, 868.

108 BGH HRRS 2019, Nr. 1059 Rn. 36.

199 Schmite JZ 1984, 866, 868.
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899. BVerfG 1 BvR 1257/19 (2. Kammer des
Ersten Senats) - Beschluss vom 9. Juli 2019
(OLG Stuttgart / AG Heilbronn)
Verfassungsmailligkeit einer strafrechtlichen Verurteilung
als ,faktischer” Leiter einer nicht angemeldeten Ver-
sammlung (Bestimmtheitsgebot; strafrechtliches Analo-
gieverbot; Voraussetzungen der faktischen Versamm-
lungsleitung; Schuldgrundsatz; Anmeldepflicht; Ver-
sammlungsfreiheit; Straflosigkeit bloBer Teilnahme an
einer nicht angemeldeten Versammlung).

Art. 8 Abs. 1 GG; Art. 103 Abs. 2 GG; § 14 Abs. 1 Ver-
sammlG; § 14 Abs. 2 VersammlG; § 26 Nr. 2 VersammlG

900. BVerfG 1 BvR 1955/17 (3. Kammer des
Ersten Senats) - Beschluss vom 22. Juli 2019
(OLG Diisseldorf)

Erfolglose Verfassungsbeschwerde eines Rechtsanwalts
als Zeugenbeistand gegen die Festsetzung der gesetzli-
chen Pauschgebiihr (Grundrecht auf freie Berufsaus-
iibung; Eingriff durch Bestellung als Zeugenbeistand;

HRRS Oktober 2019 (10/2019)

anwaltlicher Vergiitungsanspruch; Zumutbarkeitsgrenze;
Hértefille; wirtschaftliche Existenzbedrohung).

Art. 12 Abs. 1 GG; § 51 Abs. 1 Satz 1 RVG; § 68b Abs. 2
StPO

901. BVerfG 2 BvL 10/19 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 17. Juli 2019
(AG Leipzig)

Fixierungen im Strafvollzug (VerfassungsméiRigkeit der
Regelung zur Fesselung Strafgefangener im Sichsischen
Strafvollzugsgesetz; Fehlen eines gesetzlichen Richter-
vorbehalts; konkrete Normenkontrolle; Darlegungsanfor-
derungen an eine Richtervorlage; Entscheidungserheb-
lichkeit der Vorlagefrage; hohe Eingriffsschwelle fiir Fi-
xierungen; Abwehr einer gegenwirtigen erheblichen
Gefahr; fehlende Darlegung der materiell-rechtlichen
Voraussetzungen; Unzustdndigkeit des Ermittlungsrich-
ters fiir strafvollzugsrechtlichen Feststellungsantrag).
Art. 2 Abs. 2 Satz2 GG; Art. 100 Abs. 1 GG; Art. 104
Abs. 2 Satz1 GG; § 80 Abs.2 BVerfGG; § 162 Abs. 3




Satz 3 StPO; § 109 StVollzG; § 110 StVollzG; § 52 Fa-
mFG; § 427 FamFG; § 83 SidchsStVollzG; § 84 SichsSt-
VollzG

902. BVerfG 2 BvQ 74/19 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 4. September
2019 (XG / LG Berlin / AG Tiergarten)
Erfolgloser Eilantrag auf Erlass eines Vorfiithrungsbefehls
(keine Offenhaltung der Frist zur Erhebung der Verfas-
sungsbeschwerde durch aussichtslose weitere Beschwer-
de; Recht auf effektiven Rechtsschutz; keine Verpflich-
tung zur Zulassung der weiteren Beschwerde eines nicht
unmittelbar Beschwerten und in Bezug auf einen Vorfiih-
rungsbefehl).

Art. 16 Abs. 2 Satz 1 GG; Art. 19 Abs. 4 GG; § 93 Abs. 1
Satz 1 BVerfGG; § 134 Abs. 1 StPO; §310 Abs. 1 Nr. 1
StPO

903. BVerfG 2 BvR 419/19 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 16. Juli 2019
(OLG Frankfurt am Main)

Fortdauer der Auslieferungshaft von iiber einem Jahr
(Auslieferungsersuchen der USA wegen unrechtméiRiger
Ausfuhr von Giitern in den Iran; Spannungsverhiltnis
zwischen Freiheitsgrundrecht und Interesse an einem
funktionierenden zwischenstaatlichen Rechtshilfever-
kehr; VerhiltnismiRigkeitsgrundsatz; Dauer der Ausliefe-
rungshaft; unabdingbare Mindestdauer von etwa sechs
Monaten fiir die Abwicklung; besondere Griinde in Bezug
auf das Auslieferungsverfahren selbst; Begriindungstiefe
von Haftentscheidungen; Fluchtgefahr; keine Herleitung
allein aus der Straferwartung oder aus rechtlichem Vor-
bringen; VerhiltnismiRigkeit; Erfordernis einer expliziten
Abwigung im Einzelfall; AuBervollzugsetzung des Haft-
befehls als milderes Mittel).

Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 104 GG;
Art. 6 Abs.2 EMRK; § 15 Abs. 1 IRG; § 25 IRG; §73
Satz 1 IRG

904. BVerfG 2 BvR 900/19 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 13. August
2019 (Hanseatisches OLG / LG Hamburg)
Einstweilige Anordnung gegen die Vollstreckung einer
Freiheitsstrafe wegen VerstoBes gegen die Mitteilungs-
pflicht tiber eine Verfahrensverstindigung (Recht auf ein
faires Verfahren).

Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; § 32 Abs. 1 BVer-
fGG; § 243 Abs. 4 StPO

905. BVerfG 2 BvR 1108/19 (1. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 15. Juli 2019
(OLG Miinchen / LG Augsburg)

Fortdauer der Untersuchungshaft (Beschleunigungsgebot
in Haftsachen im gerichtlichen Zwischenverfahren; Be-
ginn der Hauptverhandlung regelmilig spitestens drei
Monate ab Eroffnungsreife; grundsitzliche Pflicht zur
Entscheidung iiber die Zulassung der Anklage zugleich
mit der Haftfortdauerentscheidung; keine Er6ffnungsrei-
fe bei Notwendigkeit ergidnzender Ermittlungen zu dem
im Vergleich zum Haftbefehl schwerwiegenderen Ankla-
gevorwurf; Pflicht zur Ergreifung gerichtsorganisatori-
scher Moglichkeiten zur Verfahrensbeschleunigung).

Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG; Art. 104 Abs. 1 GG; § 112 StPO;
§ 199 StPO; § 207 Abs. 2 Nr. 3 StPO; § 211 Abs. 2 StGB

906. BVerfG 2 BvR 1258/19 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 16. Juli 2019
(OLG Miinchen)

Einstweilige Anordnung gegen eine Auslieferung an die
Vereinigten Staaten von Amerika zum Zwecke der Straf-
verfolgung wegen Mordes (drohende lebenslange Frei-
heitsstrafe ohne Moglichkeit der Strafaussetzung zur
Bewihrung; unzureichende Aufkldrung hinsichtlich kon-
kreter Rechtslage und Verfahren; Menschenwiirdegaran-
tie; Freiheitsgrundrecht; Haftbedingungen in Kalifornien;
mogliche Unterschreitung der menschenrechtlichen
Mindeststandards; Fehlen einzelfallbezogener Zusiche-
rung).

Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG; Art. 25 GG;
Art. 3 EMRK

907. BVerfG 2 BvR 1684/18 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 9. August
2019 (LG Augsburg / AG Augsburg)
Durchsuchung einer Wohnung in einem gegen einen
Dritten gerichteten Ermittlungsverfahren (Wohnungs-
grundrecht; Befugnis zur Durchsuchung beim Beschul-
digten auch bei Mitbenutzung oder Mitgewahrsam un-
verddchtiger Personen; ex ante-Betrachtung der ortlichen
Verhiltnisse; Fortsetzung der Durchsuchung trotz Hin-
weisen auf Wohnungsinhaberschaft eines Nichtverddch-
tigen).

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

908. BGH 3 StR 116/19 - Beschluss vom 12.
Juni 2019 (LG Aurich)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

909. BGH 3 StR 136/19 - Beschluss vom 26.
Juni 2019 (LG Duisburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

910. BGH 3 StR 186/19 - Beschluss vom 9. Juli
2019 (LG Oldenburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

911. BGH 3 StR 188/19 - Beschluss vom 12.
Juni 2019 (LG Mainz)

Fehlende Beriicksichtigung der gesamtschuldnerischen
Haftung bei der Einziehungsanordnung.

§ 73 StGB; § 421 BGB

912. BGH 3 StR 194/19 - Beschluss vom 12.
Juni 2019 (LG Liineburg)

Einziehung von Wertersatz bei Erlésen aus dem Betdu-
bungsmittelhandel (tatsichlich erzielte ErlGse; Verbot
des Eigentumserwerbs; keine Gesamtschuldnerschaft bei
mehreren Beteiligten einer Handelskette).

§ 73 StGB; § 73c StGB; § 74c StGB; § 29 BtMG; § 421
BGB

913. BGH 3 StR 196/19 - Beschluss vom 4. Juni
2019 (LG Stade)

VerhiltnisméaRigkeit der Anordnung der Unterbringung
in einer Entziehungsanstalt (Ubersteigen der ausgeurteil-




ten Freiheitsstrafe durch die voraussichtliche Therapie-
dauer; priventiver Charakter; Unabhingigkeit von der
Schuld).

§ 64 StGB; § 62 StGB

914. BGH 3 StR 196/19 - Beschluss vom 4. Juni
2019 (LG Stade)

VerhiltnismaRigkeit der Anordnung der Unterbringung in
einer Entziehungsanstalt (Ubersteigen der ausgeurteilten
Freiheitsstrafe durch die voraussichtliche Therapiedauer;
praventiver Charakter; Unabhingigkeit von der Schuld).

§ 64 StGB; § 62 StGB

1. Der in § 62 StGB fiir die MaRregeln der Besserung und
Sicherung ausdriicklich normierte und als allgemeines
Rechtsprinzip von Verfassungs wegen zu beachtende
VerhiltnismiRigkeitsgrundsatz steht einer Unterbrin-
gung nicht von vornherein entgegen, wenn die voraus-
sichtliche Unterbringungsdauer die ausgeurteilte Frei-
heitsstrafe — unter Umstinden auch deutlich - {ibersteigt.
Die Ablehnung einer Unterbringung allein mit der Erwi-
gung, die Hohe der Begleitstrafe bliebe zeitlich hinter der
prognostischen Unterbringungsdauer zuriick, ist viel-
mehr regelmilig rechtsfehlerhaft.

2. § 64 StGB regelt ein Reaktionsmittel priventiver Na-
tur, das nicht als Antwort auf eine Tat angeordnet wird,
sondern aus Anlass einer solchen mit Blick auf die aus
ihr hervorgehende Gefahr weiterer Straftaten des Titers,
und damit konzeptionell von der individuellen Schuld
des Téters unabhingig. Maligeblicher Ausgangspunkt fiir
die Beurteilung der Verhiltnismiligkeit einer entspre-
chenden MaBinahme kann deshalb nicht allein die Héhe
der ausgeurteilten — gerade nach der Schuld des Téters
bemessenen — Strafe sein.

915. BGH 3 StR 71/19 - Beschluss vom 12. Juni
2019 (LG Mainz)

Rechtsfehlerhafte Festsetzung der nachtriglichen Ge-
samtfreiheitsstrafe auch nach Tagen.

§ 55 StGB; § 54 Abs. 2 S. 1 StGB; § 39 StGB

916. BGH 3 StR 254/19 - Beschluss vom 11.
Juli 2019 (LG Monchengladbach)

Anordnung der Unterbringung in einem psychiatrischen
Krankenhaus (Anordnungsvoraussetzungen; Anforde-
rungen an die Darstellung in den Urteilsgriinden; innere
Tatseite).

§ 63 StGB

917. BGH 3 StR 333/18 - Beschluss vom 21.
Mirz 2019

Diebstahl (Wegnahme; Gewahrsam; Geldscheine im
Ausgabefach eines Geldautomaten; gelockerter Gewahr-
sam; Einverstidndnis; Bedingung; dingliche Einigung;
Berechtigter; Nichtberechtigter).

§ 242 StGB

918. BGH 3 StR 443/18 - Urteil vom 27. Juni
2019 (LG Oldenburg)

Anordnung der Unterbringung in einer Entziehungsan-
stalt (symptomatischer Zusammenhang zwischen Hang
und Anlasstat; Erheblichkeit der Anlasstat).

§ 64 StGB

1. Ein symptomatischer Zusammenhang zwischen einem
Hang i.S.d. §64 StGB und einer Anlasstat liegt im
Grundsatz dann vor, wenn der Hang zum Missbrauch von
Alkohol oder anderen berauschenden Mitteln allein oder
zusammen mit anderen Umstinden dazu beigetragen
hat, dass der Titer eine erhebliche rechtswidrige Tat
begangen hat und dies bei unverindertem Verhalten auch
fiir die Zukunft zu erwarten ist. Die konkrete Anlasstat
muss in dem Hang ihre Wurzel finden, also Symptom-
wert flir diesen haben, indem sich in ihr die hangbeding-
te Gefdhrlichkeit des Téters dufert.

2. Hat der Téter mehrere Taten begangen, so reicht es
aus, wenn ein Teil von ihnen auf den Hang zuriickzufiih-
ren ist. Gleiches gilt fiir einen abgrenzbaren Teil einer
einheitlichen Tat. In diesen Fillen gilt das Erfordernis der
Erheblichkeit fiir den jeweiligen Teil.

3. Das Erfordernis der Erheblichkeit der Anlasstat hat der
Bundesgerichtshof bislang nicht niher bestimmt. In
Anbetracht der prdventiven Natur der Malregel nach
§ 64 StGB sowie des in den Gesetzesmaterialien zum
Ausdruck gebrachten Willen des historischen Gesetzge-
bers ist es insofern zwar angezeigt, an das Merkmal nur
geringe Anforderungen zu stellen. Indes scheiden jeden-
falls blof3e Bagatellfille (hier: Besitz von 3 g Marihuana
und zwei Joints) als Grundlage fiir die Anordnung der
Mafregel aus.

919. BGH 3 StR 462/18 - Beschluss vom 3. Mai
2019 (LG Diisseldorf)

Einholung eines Sachverstdndigengutachtens zur Beurtei-
lung der Glaubhaftigkeit einer Aussage (Besonderheiten
in der Person des Zeugen; Aussageanalyse; wissenschaft-
licher Standard; Aufkldarungspflicht; keine Bindung an
sachverstdndige Bewertung); unzuldssige Verfahrensriige
wegen Fehlerhaftigkeit des Protokolls.

§ 244 Abs. 2 StPO; § 261 StPO; § 344 Abs. 2 StPO

1. Die Beurteilung der Glaubhaftigkeit einer Aussage ist
die ureigene Aufgabe des Tatgerichts, fiir die es in der
Regel die ausreichende Sachkunde besitzt. Liegen aller-
dings Besonderheiten in der Person des Zeugen vor, dann
gebietet die Aufkldrungspflicht die Einholung eines
Sachverstidndigengutachtens.

2. Die Aussageanalyse, die unter anderem das Vorliegen
sogenannter Realkennzeichen untersucht, ist aber Be-
standteil eines wissenschaftlich fundierten Glaubhaftig-
keitsgutachtens, den das Gericht aus Griinden der Auf-
kldarungspflicht zur Kenntnis zu nehmen und dessen
Inhalt es im Urteil darzulegen hat. Der Tatrichter ist an
die sachverstindige Bewertung, die im Ubrigen die Be-
weiswiirdigung nicht zu ersetzen vermag, zwar nicht
gebunden; er kann sich aber dem Ergebnis der Begutach-
tung — wie in anderen Fillen auch - nach eigener Beurtei-
lung anschliel3en.

920. BGH 3 StR 575/18 - Beschluss vom 26.
Juni 2019 (OLG Dresden)

Unbegriindetheit der Anhorungsriige (keine Gehorsver-
letzung durch Entscheidung des Revisionsgerichts im
Wege des unbegriindeten Beschlusses).

§ 356a StPO; § 349 Abs. 2 StPO




921. BGH 5 StR 14/19 - Beschluss vom 20.
Februar 2019 (LG Berlin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

922. BGH 5 StR 3/19 - Beschluss vom 17. Juli
2019 (LG Berlin)

Wesentlichkeit der Aufkliarungshilfe (Stirkung der Uber-
zeugung der Strafverfolgungsbehdrden hinsichtlich be-
reits vorhandener Erkenntnisse).

§ 46b Abs. 1 Nr. 1 StGB

923. BGH 5 AR (Vs) 39/19 - Beschluss vom 30.
Juli 2019 (OLG Hamm)

Verwerfung der Beschwerde als unzuldssig.

§ 304 StPO

924. BGH 5 StR 151/19 - Beschluss vom 18.
Juli 2019 (LG Hamburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

925. BGH 5 StR 191/19 - Beschluss vom 17.
Juli 2019 (LG Saarbriicken)

Bewaffnetes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln (Ver-
fiigbarkeit einer Waffe zu irgendeinem Zeitpunkt des
Tathergangs).

§ 30a Abs. 2 Nr. 2 BtMG

926. BGH 5 StR 208/19 - Beschluss vom 20.
Juni 2019 (LG Potsdam)

Unzureichende Darlegung der Voraussetzungen einer
Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus in
den Urteilsgriinden.

§ 63 StGB

927. BGH 5 StR 224/19 - Beschluss vom 17.
Juli 2019 (LG Berlin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet

§ 349 Abs. 2 StPO

928. BGH 5 StR 266/19 - Beschluss vom 18.
Juli 2019 (LG Berlin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet

§ 349 Abs. 2 StPO

929. BGH 5 StR 281/19 - Beschluss vom 18.
Juli 2019 (LG Flensburg)

Neufassung des Adhidsionsausspruchs.

§ 406 StPO

930. BGH 5 AR (Vs) 43/19 - Beschluss vom 31.
Juli 2019 (OLG Hamm)

Gegenvorstellung.

Vor § 1 StPO

931. BGH 5 AR (Vs) 44/19 - Beschluss vom 4.
Juli 2019 (OLG Hamm)

Unzuldssige Beschwerde gegen die Kostengrundent-
scheidung nach Antrag auf gerichtliche Entscheidung.

§ 23 EGGVG

932. BGH 5 StR 560/18 - Beschluss vom 6.
Februar 2019 (LG Hamburg)

Einziehung von Tatertrigen (Wertersatz; Verzicht des
Angeklagten auf die Riickgabe gepfindeter Gegenstinde;
Leistung an Erfiillungs statt oder erfiillungshalber; Fest-
stellungen zu etwaigen Erfiillungsvereinbarungen).

§ 73 StGB; § 73c StGB; § 73d StGB

933. BGH 5 StR 638/18 - Beschluss vom 7.
Mairz 2019 (LG Bremen)

Nachtrigliche Gesamtstrafenbildung (fehlende Mittei-
lung des Vollstreckungsstandes einer vorherigen Verur-
teilung); erfolglose Verfahrensriige wegen bloer Unrich-
tigkeit des Protokolls.

§ 55 StGB; § 344 Abs. 2 StPO

934. BGH AK 34/19 - Beschluss vom 25. Juli
2019

Fortdauer der Untersuchungshaft iiber sechs Monate
(Reservehaltung von Tatvorwiirfen; Begriff ,derselben
Tat“; im Laufe der Ermittlungen bekanntwerdende neue
Vorwiirfe; Beginn einer neuen Sechsmonatsfrist; Zeit-
punkt des Fristbeginns; keine Beriicksichtigung der bis-
herigen Haftdauer).

§ 112 StPO; § 121 StPO

935. BGH AK 35/19 - Beschluss vom 25. Juli
2019 (OLG Diisseldorf)

Fortdauer der Untersuchungshaft; dringender Tatver-
dacht wegen Mitgliedschaft in einer auslidndischen terro-
ristischen Vereinigung.

§ 112 StPO; § 121 StPO; § 129a StGB; § 129b StGB

936. BGH AK 36/19 - Beschluss vom 25. Juli
2019 (OLG Miinchen)

Dringender Tatverdacht wegen der Vorbereitung einer
schweren staatsgefihrdenden Gewalttat durch Ausreise
zum Zweck der Unterweisung; Fortdauer der Untersu-
chungshaft (Fluchtgefahr).

§ 89a StGB; § 112 StPO

937. BGH AK 37/19 - Beschluss vom 31. Juli
2019 (OLG Stuttgart)

Fortdauer der Untersuchungshaft; dringender Tatver-
dacht; Beihilfe zum Mord aus niedrigen Beweggriinden
(politisch motivierte Toétung); Mitgliedschaft in einer
ausldndischen terroristischen Vereinigung.

§ 129a StGB; § 129b StGB; § 211 StGB; § 27 StGB; § 112
StPO

938. BGH StB 17/19 - Beschluss vom 31. Juli
2019

Zuldssige Durchsuchung bei einer anderen Person als
dem Beschuldigten (Verdachtsgrad; Umgrenzungsfunkti-
on; Bestimmtheit der Anordnung; Verhiltnismagigkeit).
§ 103 Abs. 1 S. 1 StPO

939. BGH StB 19/19 - Beschluss vom 8. August
2019 (OLG Celle)

Verwerfung der Beschwerde gegen den Haftfortdauerbe-
schluss (Anforderungen an die Begriindungstiefe von
Haftfortdauerentscheidungen; dringender Tatverdacht;
Unschuldsvermutung; Beschleunigungsgebot in Haftsa-
chen).

§ 112 StPO; § 121 StPO; § 304 StPO; Art. 2 Abs. 2 S. 2
GG; Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 104 GG




940. BGH 1 StR 159/19 - Beschluss vom 21.
Mai 2019 (LG Stade)

Steuerhinterziehung (Urteilsbegriindung: erforderliche
Angabe der Besteuerungsgrundlagen; Berechnungsdar-
stellung).

§ 370 Abs. 1 AO, § 267 Abs. 1 Satz 1 StPO

941. BGH 1 StR 169/19 - Beschluss vom 23.
Juli 2019 (LG Miinchen I)

Verstindigung (ausdriickliche Zustimmung des Ange-
klagten).

§ 257c Abs. 3 Satz 4 StPO

942. BGH 1 StR 203/19 - Beschluss vom 27.
Juni 2019 (LG Mannheim)

Strafaussetzung zur Bewdhrung (Berticksichtigung weite-
rer Straftaten; revisionsrechtliche Uberpriifbarkeit).

§ 56 Abs. 2 StGB

943. BGH 1 StR 230/19 - Beschluss vom 25.
Juli 2019 (LG Mannheim)

Beihilfe zur Steuerhinterziehung durch Unterlassen
(steuerliche Erklarungspflicht als besonderes personli-
ches Merkmal; Tateinheit bei Forderung mehrerer Taten
durch eine Handlung).

§370 Abs. 1 Nr. 2 AO; §27 Abs. 1 StGB; § 28 Abs. 1
StGB; § 52 Abs. 1 StGB

944. BGH 1 StR 290/18 - Beschluss vom 21.
November 2018 (LG Bamberg)

Sexueller Ubergriff (erforderliche erschdpfende Beweis-
wiirdigung).

§ 177 Abs. 1 StGB; § 261 StPO; § 267 Abs. 1 Satz 1 StPO

945. BGH 1 StR 290/19 - Beschluss vom 24.
Juli 2019 (LG Niirnberg-Fiirth)

Strafzumessung (strafmildernde Beriicksichtigung des
Zeitablaufs zwischen Tat und Verurteilung).

§ 46 Abs. 1 StGB

946. BGH 1 StR 62/19 - Beschluss vom 23. Juli
2019 (LG Miinchen I)

Anordnung der Unterbringung in einer Entziehungsan-
stalt.

§ 64 StGB

947. BGH 1 StR 81/18 - Urteil vom 24. April
2019 (LG Liibeck)

BGHR; Hinterziehung von Tabaksteuer (keine Strafbar-
keit wegen Hinterziehung von Tabaksteuer, wenn Besitz
an Tabakwaren erst nach Beendigung des Verbringungs-
vorgangs begriindet wurde; europarechtlich gebotene
effektive Durchsetzung des Steueranspruchs); Steuerheh-
lerei (Begriff der Absatzhilfe).

§ 370 Abs. 1 AO; §374 Abs. 1 AO, §23 Abs. 1 Satz 3
TabStG

948. BGH 1 StR 433/18 - Urteil vom 23. Juli
2019 (LG Stuttgart)

Verbotsirrtum (Begriff der Unvermeidbarkeit); unerlaub-
te Ausfuhr und Beférderung von Kriegswaffen (Begriff
der Kriegswaffe: voriibergehende Aufhebung der Funkti-
onstiichtigkeit).

§ 17 StGB; § 1 Abs. 1 KrWaffG; § 22a Abs. 1 KrWaffG

949. BGH 1 StR 479/18 - Beschluss vom 23.
Mai 2019 (LG Stuttgart)

Einziehung (Erlangtes Etwas bei der Hinterziehung von
Tabaksteuer: erforderliches Erlangen eines wirtschaftli-
chen Vorteils).

§ 73 Abs. 1 StGB; § 370 Abs. 1 AO

950. BGH 1 StR 585/17 - Urteil vom 4. Juni
2019 (LG Mannheim)

Insiderhandel; Urteilbegriindung (Anforderungen an ein
freisprechendes Urteil).

§ 14 Abs. 1 Nr. 1 WpHG a.E; § 38 Abs. 1 Nr. 1 WpHG
a.F; § 267 Abs. 5 Satz 1 StPO

Die Griinde auch eines freisprechenden Urteils miissen
nicht jeden irgendwie beweiserheblichen Umstand aus-
driicklich wiirdigen. Das Mal} der gebotenen Darlegung
hingt von der jeweiligen Beweislage und insoweit von
den Umstinden des Einzelfalles ab; dieser kann so be-
schaffen sein, dass sich die Erérterung bestimmter ein-
zelner Beweisumstinde eriibrigt. Insbesondere wenn das
Tatgericht auf Freispruch erkennt, obwohl nach dem
Ergebnis der Hauptverhandlung ein ganz erheblicher
Tatverdacht besteht, muss es allerdings in seiner Be-
weiswiirdigung und deren Darlegung die ersichtlich
moglicherweise wesentlichen gegen den Angeklagten
sprechenden Umstinde und Erwigungen einbeziehen
und in einer Gesamtwiirdigung betrachten. Das Tatge-
richt ist gehalten, sich mit den von ihm festgestellten
Tatsachen unter allen fiir die Entscheidung wesentlichen
Gesichtspunkten auseinanderzusetzen, wenn sie geeignet
sind, das Beweisergebnis zu beeinflussen. Dabei muss
sich aus den Urteilsgriinden auch ergeben, dass die ein-
zelnen Beweisergebnisse nicht nur isoliert gewertet,
sondern in eine umfassende Gesamtabwigung eingestellt
wurden. Die Anforderungen an eine umfassende Wiirdi-
gung der festgestellten Tatsachen sind bei einem Frei-
spruch nicht geringer als im Fall der Verurteilung. Auch
wenn keine der Hilfstatsachen fiir sich allein zum Nach-
weis der Taterschaft des Angeklagten ausreichen wiirde,
besteht die Moglichkeit, dass sie in ihrer Gesamtheit dem
Tatgericht die entsprechende Uberzeugung vermitteln
kénnen.

951. BGH 1 StR 683/18 - Urteil vom 11. Juli
2019 (LG Miinchen II)

Bandendiebstahl (Begriff der Bandenabrede: Verabredung
zu einer unbestimmten Vielzahl noch ungewisser Diebes-
taten); Unterschlagung (Subsidiaritit zum Diebstahl:
keine wahldeutige Verurteilung); Beglinstigung (keine
entsprechende Anwendung des Angehorigenprivilegs der
Strafvereitelung); Hilfsbeweisantrag (kein Beruhen des
Urteils auf rechtsfehlerhafter Ablehnung, wenn anderer
Ablehnungsgrund gegeben war); Tateinheit (Begriff der
natiirlichen Handlungseinheit; kein Teilfreispruch bei
Bewertung von tatmehrheitlich angeklagten Taten als
Tateinheit).

§ 244 Abs. 1 Nr. 2 StGB; § 246 StGB; § 257 Abs. 1 StGB;
§ 258 Abs. 6 StGB; § 244 Abs. 3, Abs. 6 StPO; § 52 Abs.
1 StGB; § 53 Abs. 1 StGB

952. BGH 2 StR 157/19 - Beschluss vom 29.
Mai 2019 (LG Frankfurt am Main)
Verwerfung der Revision als unbegriindet.




§ 349 Abs. 2 StPO

953. BGH 2 StR 160/19 - Beschluss vom 10.
Juli 2019 (LG Erfurt)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

954. BGH 2 StR 197/19 - Beschluss vom 16.
Juli 2019 (LG Ko6ln)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

955. BGH 2 StR 202/18 - Beschluss vom 4. Juni
2019 (LG Frankfurt am Main)

Grundsatz der freien richterlichen Beweiswiirdigung
(revisionsgerichtliche Kontrolle in Fillen von , Aussage
gegen Aussage“); Menschenhandel (Tathandlung des
»dazu Bringens“; Gewerbsmifligkeit); Einschleusen von
Auslindern (keine Entscheidung iiber Strafbarkeit bei
Untertauchen des Auslidnders; limitierte Akzessorietit;
Konkurrenzen); Grundsitze der Strafzumessung (Be-
rlicksichtigung von nach der Tat ergangenen Verurteilun-
gen).

§ 261 StPO; § 232 Abs. 1 StGB aF; §96 Abs. 1 Nr. 2
AufenthG aF; § 46 Abs. 2 StGB

956. BGH 2 StR 203/18 - Beschluss vom 22.
Mai 2019 (LG Frankfurt am Main)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

957. BGH 2 StR 203/18 - Beschluss vom 22.
Mai 2019 (LG Frankfurt am Main)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

958. BGH 2 StR 67/19 - Beschluss vom 3. Juli
2019 (LG Gief3en)

Geldfilschung (Subsidiaritdt der Vorbereitung der Fil-
schung von Geld und Wertzeichen).

§ 146 Abs. 1 Nr. 1 StGB; § 149 Abs. 1 StGB

Das Vergehen nach § 149 Abs. 1 StGB ist gegeniiber
§ 146 Abs. 1 StGB subsidiir.

959. BGH 2 StR 67/19 - Urteil vom 3. Juli 2019
(LG Gief3en)

Geldfilschung (Konkurrenzen: Verhiltnis von Herstel-
lung und Inverkehrbringen, Tateinheit und Tatmehrheit,
Subsidiaritdt der Vorbereitung der Filschung von Geld
und Wertzeichen; Begriff der GewerbsmaRigkeit).

§ 146 Abs. 1 Nr. 1 StGB; § 149 Abs. 1 StGB

960. BGH 2 StR 203/18 - Urteil vom 22. Mai
2019 (LG Frankfurt am Main)
Téater-Opfer-Ausgleich, Schadenswiedergutmachung
(Anforderungen an kommunikativen Prozess; objektivie-
render Mafstab fiir friedenstiftenden Ausgleich).

§ 46a Nr. 1 StGB

961. BGH 2 StR 259/19 - Beschluss vom 15.
August 2019 (LG Gieflen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

962. BGH 2 StR 408/18 - Urteil vom 27. Febru-
ar 2019 (LG Erfurt)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

963. BGH 2 StR 418/18 - Beschluss vom 2. Juli
2019 (LG Wiesbaden)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

964. BGH 2 ARs 172/19 2 AR 103/19 - Be-
schluss vom 6. August 2019

Abgabe und Ubergang der Vollstreckung (Erfassung der
Abgabe der Vollstreckung einer Vermogensabschop-
fungsentscheidung).

§ 85 Abs. 5 JGG

965. BGH 4 StR 31/19 - Beschluss vom 1. Au-
gust 2019 (LG Miinster)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

966. BGH 4 StR 34/19 - Beschluss vom 22. Mai
2019 (LG Frankenthal)

Unterbringung in der Sicherungsverwahrung (Vorliegen
eines Hangs).

§ 66 Abs. 1 StGB

Das — wahrscheinliche - Vorliegen eines Hangs im Sinne
eines gegenwirtigen Zustands ist vom Tatgericht auf der
Grundlage einer umfassenden Vergangenheitsbetrach-
tung in eigener Verantwortung wertend festzustellen und
in den Urteilsgriinden nachvollziehbar darzulegen. In
diese umfassende Vergangenheitsbetrachtung sind alle
bedeutsamen, fiir und gegen eine wahrscheinliche Hang-
titerschaft sprechenden Umstidnde einzubeziehen.

967. BGH 4 StR 36/19 - Beschluss vom 4. Juli
2019 (LG Halle)

Betrug (Vermogensschaden: Prinzip der Gesamtsaldie-
rung, Schadensbestimmung bei Darlehensvertrigen,
Schadensbestimmung bei Bestehen eines Sicherungs-
rechts an Bankguthaben); Urteilsgriinde (Darlegung des
Inhalts eines Sachverstindigengutachtens).

§ 263 Abs. 1 StGB; § 267 Abs. 1 StPO

968. BGH 4 StR 121/19 - Beschluss vom 4. Juli
2019 (LG Essen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

969. BGH 4 StR 172/19 - Beschluss vom 30.
Juli 2019 (LG Bielefeld)

Einziehung von Tatertrdgen bei Tdtern und Teilnehmern
(Haftung als Gesamtschuldner).

§ 73 StGB; § 73c StGB

Mehrere Tatbeteiligte, die an denselben Gegenstinden
Mitverfiigungsgewalt erlangt haben, haften als Gesamt-
schuldner.

970. BGH 4 StR 184/19 - Beschluss vom 9. Juli
2019 (LG Essen)




Schuldunfihigkeit wegen seelischer Stoérungen; vermin-
derte Schuldfdhigkeit (Borderline-Stérung).
§ 20 StGB; § 21 StGB

Das Vorliegen einer Borderline-Stérung ldsst als solches
nicht bereits eine Einschriankung der Schuldfihigkeit
besorgen. Treten im Einzelfall weitere Umstinde hinzu,
kann das Vorliegen dieses Befundes aber Anlass dazu
geben, zu erwigen, ob eine tatrelevante Einengung der
Steuerungsfihigkeit vorliegt.

971. BGH 4 StR 190/19 - Beschluss vom 18.
Juli 2019 (LG Zweibriicken)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

972. BGH 4 StR 194/19 - Beschluss vom 30.
Juli 2019 (LG Essen)

Grundsitze der Strafzumessung (Doppelverwertungsver-
bot; Anwendung des Zweifelssatzes).

§ 46 Abs. 2 StGB; § 46 Abs. 3 StGB

973. BGH 4 StR 195/19 - Beschluss vom 17.
Juli 2019 (LG Essen)

Unerlaubter Besitz von Betdubungsmitteln (Konkurren-
zen: gleichzeitiger Besitz verschiedener Betdubungsmit-
tel).

§ 30a Abs. 1 BIMG

Der gleichzeitige Besitz verschiedener Betdubungsmittel
erflillt den Tatbestand des unerlaubten Besitzes von Be-
tdubungsmitteln nur einmal. Leistet der Angeklagte
beziiglich dieser Betdubungsmittel zugleich Beihilfe zum
unerlaubten Handeltreiben mit Betiubungsmitteln in
nicht geringer Menge, behilt der unerlaubte Besitz von
Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge seinen Un-
rechtsgehalt und verklammert die an sich selbstindigen
Beihilfetaten zur Tateinheit.

974. BGH 4 StR 57/19 - Beschluss vom 16. Juli
2019 (LG Essen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

975. BGH 4 StR 85/19 - Beschluss vom 17. Juli
2019 (LG Bochum)

Zuriicknahme und Verzicht (deklaratorischer Beschluss
bei Zweifeln itiber wirksame Revisionsriicknahme; Vor-
rang des Willen des Angeklagten).

§ 302 Abs. 1 Satz 1 StPO

976. BGH 4 StR 211/19 - Beschluss vom 18.
Juli 2019 (LG Zweibriicken)

Bewaffnetes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln (Eigen-
niitzigkeit: Abgrenzung von Mittiterschaft und Beihilfe).

§ 30a Abs. 2 Nr. 2 BtMG; § 25 Abs. 2 StGB; § 27 Abs. 1
StGB

977. BGH 4 StR 231/19 - Beschluss vom 16.
Juli 2019 (LG Halle)

Grundsatz der freien richterlichen Beweiswiirdigung
(revisionsgerichtliche Kontrolle).

§ 261 StPO

Zwar obliegt die Wiirdigung der Beweise dem Tatgericht.
Seine tatsdchlichen Schliisse miissen nicht zwingend
sein; es geniigt, dass sie moglich sind und das Tatgericht
von ihrer Richtigkeit iiberzeugt ist. Ein Rechtsfehler im
Sinne des § 337 StPO liegt jedoch vor, wenn die Beweis-
wiirdigung liickenhaft, unklar oder widerspriichlich ist,
mit den Denkgesetzen oder gesichertem Erfahrungswis-
sen nicht in Einklang steht, wenn sie sich auf nicht exis-
tierende Erfahrungssitze stiitzt oder sich so weit von
einer Tatsachengrundlage entfernt, dass sich die gezoge-
nen Schlussfolgerungen letztlich als reine Vermutung
erweisen.

978. BGH 4 StR 234/19 - Beschluss vom 16.
Juli 2019 (LG Detmold)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

979. BGH 4 StR 245/19 - Beschluss vom 30.
Juli 2019 (LG Konstanz)

Entscheidung tiber den Adhisionsantrag im Strafurteil
(Zuldssigkeit des Antrages; Erwachsen in Rechtskraft;
Anderweitige Geltendmachung; Beschwer des Adhésions-
kldgers in Hohe eines nicht zuerkannten Differenzbetra-
ges).

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

980. BGH 4 StR 253/19 - Beschluss vom 1. Au-
gust 2019 (LG Magdeburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

981. BGH 4 StR 273/19 - Beschluss vom 31.
Juli 2019 (LG Bielefeld)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

982. BGH 4 StR 292/19 - Beschluss vom 15.
August 2019 (LG Freiburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

983. BGH 4 StR 298/19 - Beschluss vom 30.
Juli 2019 (LG Miinster)

Handeltreiben mit Betiubungsmitteln (Zahlung und
Beitreibung des Kaufpreises als Bestandteil des Handel-
treibens).

§ 29 Abs. 1 Nr. 1 BtMG

Die Zahlung und die Beitreibung des Kaufpreises aus
einem Betdubungsmittelgeschift unterfallen noch dem
Begriff des Handeltreibens mit Betdubungsmitteln gemaf3
§ 29 Abs. 1 Nr. 1 BtMG.

984. BGH 4 StR 305/19 - Beschluss vom 2. Juli
2019 (LG Frankenthal)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

985. BGH 4 StR 312/19 - Beschluss vom 30.
Juli 2019 (LG Bielefeld)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

367




986. BGH 4 StR 315/13 - Beschluss vom 6. Au-
gust 2019 (LG Aachen)

Aufhebung des Ansatzes der Gerichtskosten.

§ 66 Abs. 8 GKG

987. BGH 4 StR 352/19 - Beschluss vom 30.
Juli 2019 (LG Bochum)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

988. BGH 4 StR 461/18 - Beschluss vom 9. Ap-
ril 2019 (LG Dessau-Rof3lau)

Sichverschaffen von Betdubungsmitteln in nicht geringer
Menge (Begriff; Mitfithren einer Waffe oder eines sonsti-
gen Gegenstandes bis zur Vollendung).

§ 30a Abs. 2 Nr. 2 BtMG

989. BGH 4 StR 489/18 - Beschluss vom 19.
Juni 2019 (LG Bochum)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

990. BGH 4 StR 489/18 - Beschluss vom 2. Juli
2019 (LG Bochum)

Téter-Opfer-Ausgleich (Begriff: Verletzter oder Geschi-
digter).

§ 46a StGB

991. BGH 4 StR 489/18 - Beschluss vom 19.
Juni 2019 (LG Bochum)

Téter-Opfer-Ausgleich (Begriff: Verletzter oder Geschi-
digter).

§ 46a StGB

Sind durch eine Straftat Rechtsgiiter mehrerer Personen
verletzt, muss zwar nach stidndiger Rechtsprechung hin-
sichtlich jedes Geschiddigten zumindest eine Variante des
§ 46a StGB erfiillt sein. Jedoch ist Verletzter oder Ge-
schidigter im Sinne dieser Regelung — nur - die Person,
die als direkte Folge der strafbaren Handlung oder Unter-
lassung einen Schaden erlitten hat. Der strafzumessungs-
relevante Ausgleich, der nach § 46a StGB zu einer Milde-
rung der Strafe flihren kann, kniipft schon nach dem
Wortlaut der Norm an die als Folge der Straftat entstan-
dene Beziehung zwischen dem Téter und dem Tréger des
verletzten Rechtsguts an. So sind etwa auch Hinterblie-
bene nicht Verletzte’ im Sinne des Titer-Opfer-
Ausgleichs.

992. BGH 4 StR 508/18 - Urteil vom 4. Juli
2019 (LG Bielefeld)

Geiselnahme (tdtige Reue: Zuriickgelangenlassen des
Opfers in dessen Lebensbereich); Verlesung der Erkli-
rungen von Behorden und Sachverstindigen (Verlesung
eines drztlichen Attests: Lesbarkeit der Unterschrift des
Arztes; Verlesung einer Kopie).

§ 239a Abs. 4 Satz 1 StGB; § 239b Abs. 2 StGB; § 256
Abs. 1 Nr. 2 StPO

993. BGH 4 StR 578/18 - Urteil vom 9. Mai
2019 (LG Freiburg)

Unterbringung in der Sicherungsverwahrung (Hangtiter-
schaft; Gefdhrlichkeitsprognose); Vorbehalt der Unter-
bringung in der Sicherungsverwahrung.

§ 66 Abs. 1 StGB; § 66a StGB

994. BGH 2 StR 101/18 - Beschluss vom 20.
August 2019 (LG Frankfurt am Main)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

995. BGH 2 StR 101/18 - Beschluss vom 20.
August 2019 (LG Frankfurt am Main)

Einziehung von Tatertrdgen bei Tétern und Teilnehmern
(Anordnung des Verfalls des Wertersatzes gegen einen
Dritten).

§ 73 Abs. 3 StGB aF; § 73a StGB aF

996. BGH 2 StR 167/19 - Beschluss vom 31.
Juli 2019 (LG Frankfurt am Main)

Aufhebung des Urteils und der Feststellungen.

§ 353 StPO

997. BGH 2 StR 181/19 - Beschluss vom 10.
Juli 2019 (LG Gera)

Zuriicknahme und Verzicht auf die Revision (Auslegung
der Erkldrung der Riicknahme eines Rechtsmittels: keine
Beriicksichtigung von Sonderwissen der Strafkammer;
keine Unwirksamkeit der Riicknahmeerkldrung bei durch
Verteidiger hervorgerufenem Irrtum des Angeklagten).

§ 302 Abs. 1 Satz 1 StPO; Art. 6 EMRK

998. BGH 2 StR 212/19 - Beschluss vom 4.
September 2019 (LG Darmstadt)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

999. BGH 2 StR 240/19 - Beschluss vom 16.
Juli 2019 (LG Darmstadt)

Einziehung von Tatertrdgen bei Tétern und Teilnehmern
(keine Zurechnung fremder Verfligungsgewalt).

§ 73 Abs. 1 StGB

Eine Einziehung gemil} § 73 Abs. 1 StGB ist nur mog-
lich, wenn derjenige, gegen den sich die Anordnung
richtet, insoweit ,etwas erlangt“ hat. Eine Zurechnung
fremder Verfiigungsgewalt scheidet aus, solange jeden-
falls keine Mitverfiigungsgewalt erlangt wurde.

1000. BGH 2 StR 241/19 - Beschluss vom 16.
Juli 2019 (LG Frankfurt am Main)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1001. BGH 2 StR 94/19 - Beschluss vom 25.
Juni 2019 (LG Aachen)

Vergewaltigung (Schutzlosigkeit gegeniiber nétigenden
Gewalteinwirkungen); eigene Entscheidung in der Sache
(Angemessenheit einer Rechtsfolge).

§ 177 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 aF StGB; § 354
Abs. 1a StPO

1002. BGH 2 StR 268/19 - Beschluss vom 16.
Juli 2019 (LG Bonn)

Handeltreiben mit Betdubungsmitteln (Konkurrenzen:
mehrere Anbauvorginge auf einer Plantage; Subsidiaritit
von § 73a StGB).

§ 73 StGB; § 73a StGB; § 73d StGB a.E




1003. BGH 2 StR 280/19 - Beschluss vom 29.
August 2019 (LG Wiesbaden)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1004. BGH 2 StR 295/19 - Beschluss vom 29.
August 2019 (LG Rostock)

Schwere Brandstiftung (Aufhebung des Wohnzweckes
durch sdmtliche Bewohner; Entwidmung).

§ 306a Abs. 1 Nr. 1 StGB

1005. BGH 2 StR 296/19 - Beschluss vom 15.
August 2019 (LG Neubrandenburg)

Verwerfung des Antrages auf Wiedereinsetzung in den
voriegen Stand.

§ 45 Abs. 1 Satz 1 StPO

1006. BGH 2 StR 325/17 - Urteil vom 30. Janu-
ar 2019 (LG Darmstadt)

BGHSt; Totschlag durch das Verabreichen von Betiu-
bungsmitteln (indirekte Sterbehilfe; Patientenverfiigung);
Korperverletzung (Gesundheitsschddigung durch Verab-
reichung von Betdubungsmitteln); Einwilligung (keine
zwingende Sittenwidrigkeit bei anderweitig bestehendem
Handlungsverbot; kein Konflikt mit der Rechtsprechung
des 3. Senats; mutmalliche Einwilligung: keine Be-
schrinkung der Rechtfertigung von Malnahmen zur
Erméglichung eines schmerzfreien Todes auf Arzte, be-
sondere Ausnahmesituation beim Sterben eines unheil-
bar Kranken, Erforderlichkeit einer Gesamtabwigung).

§ 223 StGB; § 228 StGB; § 29 Abs. 1 Satz 1 Nr. 6 Buchst.
b BtMG; § 1901a BGB

1007. BGH 2 StR 335/19 - Beschluss vom 4.
September 2019 (LG Bonn)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1008. BGH 2 StR 353/18 - Urteil vom 22. Mai
2019 (LG Frankfurt am Main)

Grundsatz der freien richterlichen Beweiswiirdigung
(revisionsgerichtliche Uberpriifbarkeit im Falle eines
Freispruchs; Wiirdigung von Einlassungen des Angeklag-
ten); Schwerer Bandendiebstahl (Bandenabrede: Banden-
abrede, Abgrenzung von bloRer Mittiterschaft).

§ 261 StPO; § 244a Abs. 1 StGB

1009. BGH 2 StR 364/18 - Beschluss vom 4.
Juni 2019 (LG Limburg)

Vorsatz (bedingter Tétungsvorsatz); Mittdterschaft (suk-
zessive Mittdterschaft); Versuch (Mallgeblicher Riick-
trittshorizont).

§ 15 StGB; § 25 Abs. 2 StGB; 212 StGB; § 22 StGB; § 24
StGB

1010. BGH 2 StR 381/17 - Beschluss vom 20.
August 2019 (LG Frankfurt am Main)

Untreue (Vermdgensbetreuungspflicht: Voraussetzungen,
Bestehen bei faktischer Herrschaft tiber Vermogensinte-
ressen, ausnahmsweises Bestehen bei Darlehensverhilt-
nissen; Vermdgensnachteil: Werthaltigkeit von Riickzah-
lungsanspriichen); gerichtliche Hinweispflicht.

§ 266 StGB; § 265 Abs. 2 Nr. 3 StPO

1011. BGH 2 StR 498/18 - Beschluss vom 21.
August 2019 (LG Frankfurt am Main)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1012. BGH 2 StR 550/18 - Beschluss vom 12.
Mirz 2019 (LG Gera)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1013. BGH 2 ARs 16/19 (2 AR 13/19) - Be-
schluss vom 21. August 2019

Abgabe und Ubergang der Vollstreckung (Zustindigkeit
des Bundesgerichtshofes zur Entscheidung tiber den Fall
der Ablehnung der Ubernahme der Vollstreckungslei-
tung; Ermessensentscheidung des Vollstreckungsleiters).
§ 85 Abs. 5 JGG

1014. BGH 4 StR 127/19 - Beschluss vom 5.
September 2019 (LG Offenburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1015. BGH 4 StR 140/19 - Beschluss vom 22.
Mai 2019 (LG Magdeburg)

Grundsatz der freien richterlichen Beweiswiirdigung,
Urteilsgriinde (Beurteilung der Schuldfihigkeit); Schuld-
unfihigkeit wegen seelischer Stérungen (paranoid-
halluzinatorischen Psychose).

§ 261 StPO; § 267 StPO; § 20 StGB; § 21 StGB

1016. BGH 4 StR 29/19 - Beschluss vom 18.
Juli 2019 (LG Konstanz)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1017. BGH 4 StR 62/19 - Beschluss vom 17.
Juni 2019 (LG Dortmund)

Anwendung des allgemeinen Strafrechts im Jugendstraf-
recht (keine jugendstrafrechtliche Uberformung der
Vorschriften tiber die Einziehung); Verbindung von MaR3-
nahmen und Jugendstrafe (kein jugendstrafrechtlich
begriindetes Ermessen).

§§ 73 ff. StGB; § 73c StGB; §2 Abs. 2 JGG; § 8 Abs. 3
JGG

1018. BGH 4 StR 147/19 - Beschluss vom 14.
August 2019 (LG Bochum)

Unterbringung in einer Entziehungsanstalt (Bestehen
einer hinreichend konkreten Aussicht auf Heilung, Be-
wahrung vor einem Riickfall in den Hang oder der Bege-
hung erheblicher rechtswidriger Taten).

§ 64 Satz 2 StGB

Gemil § 64 Satz 2 StGB darf die Unterbringung in einer
Entziehungsanstalt nur angeordnet werden, wenn eine
hinreichend konkrete Aussicht besteht, den Verurteilten
innerhalb der Frist des § 67d Abs. 1 Satz 1 oder 3 StGB
zu heilen oder eine erhebliche Zeit vor dem Riickfall in
den Hang zu bewahren und von der Begehung erhebli-
cher rechtswidriger Taten abzuhalten, die auf den Hang
zuriickgehen. Sofern sich dies nicht von selbst versteht,
ist es dazu erforderlich, unter Beriicksichtigung der Art




und des Stadiums der Sucht sowie bereits eingetretener
physischer und psychischer Verdnderungen und Schidi-
gungen in der Personlichkeit und den Lebensumstinden
des Angeklagten konkrete Anhaltspunkte zu benennen,
die dafiir sprechen, dass es innerhalb eines zumindest
erheblichen“ Zeitraums nicht (mehr) zu einem Riickfall
kommen wird. Die bloe Moglichkeit einer therapeuti-
schen Verdnderung vermag die Prognose eines hinrei-
chend konkreten Therapieerfolgs nicht zu stiitzen. Not-
wendig, aber auch ausreichend, ist eine durch Tatsachen
begriindete Wahrscheinlichkeit des Behandlungserfolgs;
einer sicheren oder unbedingten Gewihr bedarf es nicht.

1019. BGH 4 StR 150/19 - Beschluss vom 17.
Juli 2019 (LG Halle)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1020. BGH 4 StR 209/19 - Beschluss vom 13.
August 2019 (LG Hagen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1021. BGH 4 StR 237/19 - Beschluss vom 1.
August 2019 (LG Halle)

Schwerer sexueller Missbrauch von Kindern (eigenhindi-
ges Delikt; Bestimmen des Kindes zum Beischlaf oder
einer dhnlichen sexuellen Handlung; gemeinschaftliche
Tatbegehung; Absicht der Verbreitung einer kinderpor-
nografischen Schrift).

§ 176 Abs. 1 StGB; § 176 Abs. 2 StGB; § 176a Abs. 2 Nr.
1 StGB; § 176a Abs. 3 StGB

1022. BGH 4 StR 238/19 - Beschluss vom 30.
Juli 2019 (LG Dortmund)

Schwerer Raub (Waffenbegriff: Schreckschusspistole).

§ 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB

Nach stindiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
unterfillt eine - geladene — Schreckschusspistole nur
dann dem Waffenbegriff des § 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB,
wenn feststeht, dass beim Abfeuern der Waffe der Explo-
sionsdruck nach vorne aus dem Lauf austritt und die
Waffe deshalb nach ihrer Beschaffenheit geeignet ist,
erhebliche Verletzungen hervorzurufen. Hierzu hat das
Tatgericht regelmilig Feststellungen zu treffen, denn der
Austritt des Explosionsdrucks nach vorne mag zwar
tiblich sein, kann aber nicht als selbstverstdandlich vo-
rausgesetzt werden.

1023. BGH 4 StR 255/19 - Beschluss vom 6.
August 2019 (LG Niirnberg-Fiirth)

Vorsatz (Totungsvorsatz: Bedeutung der erkannten Ei-
gengefihrdung; ,,Spurwechselfall“); gefihrliche Eingriffe
in den Strallenverkehr (Erfordernis eines Beinaheun-
falls).

§ 15 StGB; § 315b Abs. 1 StGB

1024. BGH 4 StR 304/19 - Beschluss vom 27.
August 2019 (LG Essen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1025. BGH 4 StR 317/19 - Beschluss vom 28.
August 2019 (LG Halle)

Urteil (Bezeichnung der einzuziehenden Gegenstinde im
Urteilstenor).

§ 260 StPO

Grundsitzlich sind die einzuziehenden Gegenstinde im
Urteilstenor konkret zu bezeichnen, um Klarheit {ber
den Umfang der Einziehung fiir die Beteiligten und die
Vollstreckungsbehérde zu schaffen und eine ordnungs-
gemile Vollstreckung zu ermoglichen. Eine Bezugnahme
auf ein Asservatenverzeichnis oder Sicherstellungsproto-
kolle geniigt nicht.

1026. BGH 4 StR 338/19 - Beschluss vom 13.
August 2019 (LG Dortmund)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1027. BGH 1 StR 112/19 - Beschluss vom 27.
Juni 2019 (LG Traunstein)

Anordnung der Unterbringung in einem psychiatrischen
Krankenhaus  (Voraussetzungen: = Wahrscheinlichkeit
zukiinftiger erheblicher Straftaten, lingere Zeiten ohne
strafrechtliche Auffilligkeit als Gegenindiz; Darstellung
im Urteil).

§ 63 Abs. 1 StGB; § 267 Abs. 6 Satz 1 StPO

1028. BGH 1 StR 134/19 - Beschluss vom 15.
August 2019 (LG Heidelberg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1029. BGH 1 StR 184/19 - Beschluss vom 20.
August 2019 (LG Magdeburg)
Umsatzsteuerhinterziehung (Wegfall der Berechtigung
zum Vorsteuerabzug bei Kenntnis der Einbindung in ein
Umsatzsteuerkarussell).

§ 370 Abs. 1 AO; § 15 Abs.1 Satz 1 Nr. 1 UStG

1030. BGH 1 StR 2/19 - Beschluss vom 23. Juli
2019 (LG Miinchen II)

Mitteilung iiber auerhalb der Hauptverhandlung gefiihr-
te Verstindigungsgespriche (Begriff des Verstdndigungs-
gesprich: Austausch iiber eine Teileinstellung des Verfah-
rens).

§ 243 Abs. 4 Satz 1 StPO; § 154 Abs. 2 StPO

1031. BGH 1 StR 44/19 - Beschluss vom 24.
Juli 2019 (LG Hagen)

Steuerhinterziehung (Berechnung des Steuerschadens:
Kompensationsverbot, wirtschaftlicher Zusammenhang
zwischen unrichtiger Erkldrung der geschuldeten Um-
satzsteuer und nicht geltend gemachtem Vorsteuervergii-
tungsanspruch; Tatmehrheit bei Abgabe mehrerer Steu-
ererkldrungen fiir verschiedene Steuerarten und ver-
schiedene Veranlagungszeitriume durch einen 4dufleren
Akt).

§ 370 Abs. 1, Abs. 4 Satz 3 AO; § 53 StGB

1032. BGH 1 StR 57/19 - Beschluss vom 7. Au-
gust 2019 (LG Heilbronn)
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Verlesung eines drztlichen Attests (Begriff des &drztlichen
Attests, keine besonderen formalen Anforderungen).
§ 256 Abs. 1 Nr. 2 StPO

1033. BGH 1 StR 59/19 - Beschluss vom 24.
Juli 2019 (LG Hagen)

Steuerhinterziehung (Berechnung des Steuerschadens:
Kompensationsverbot, wirtschaftlicher Zusammenhang
zwischen unrichtiger Erklirung der geschuldeten Um-
satzsteuer und nicht geltend gemachtem Vorsteuervergii-
tungsanspruch; Tatmehrheit bei Abgabe mehrerer Steu-
ererklirungen fiir verschiedene Steuerarten und ver-
schiedene Veranlagungszeitriume durch einen dulleren
Akt).

§ 370 Abs. 1, Abs. 4 Satz 3 AO; § 53 StGB

1. Nach der Rechtsprechung des Senats (BGH DStR
2018, 2380, 2382) ist eine fiir die Begriindung von Tat-
einheit erforderliche Teilidentitdt der Ausfiihrungshand-
lungen bei Abgaben mehrerer Steuererklirungen fiir
verschiedene Steuerarten und verschiedene Veranla-
gungszeitrdume durch einen dulleren Akt, etwa des Ver-
sendens per Post in einem Brief, hinsichtlich der Steuer-
hinterziehung gemiBl § 370 Abs. 1 Nr. 1 AO grundsdtz-
lich nicht gegeben.

2. Die tatbestandliche Handlung, die Umsatzsteuer auf
einen steuerpflichtigen Ausgangsumsatz nicht zu erkli-
ren, zieht die Nichtgeltendmachung eines an sich beste-
henden Vorsteueranspruchs regelmillig nach sich. Es
besteht daher ein wirtschaftlicher Zusammenhang zwi-
schen Ein- und Ausgangsumsatz, der zur Folge hat, dass
der Vorsteuervergiitungsanspruch im Rahmen der Steu-
erverkiirzungsberechnung von Rechts wegen zu beriick-
sichtigen ist.

1034. BGH 1 StR 76/19 - Beschluss vom 20.
August 2019

Anhorungsriige.

§ 356a StPO

1035. BGH 1 StR 197/19 - Beschluss vom 23.
Juli 2019 (LG Koblenz)

Steuerhinterziehung (steuerliche Erkldrungspflicht als
besonderes personliches Merkmal).

§ 370 Abs. 1 Nr. 2 AO; § 28 Abs. 1 StGB

1036. BGH 1 StR 215/19 - Beschluss vom 6.
August 2019 (LG Ellwangen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1037. BGH 1 StR 233/19 - Beschluss vom 11.
Juli 2019 (LG Bamberg)

Antrag auf Wiedereinsetzung in den vorherigen Stand.

§ 45 StPO

1038. BGH 1 StR 238/19 - Beschluss vom 27.
Juni 2019 (LG Miinchen I)

Mord (Heimtiicke)

§ 211 StGB

1039. BGH 1 StR 245/19 - Beschluss vom 8.
August 2019 (LG Ingolstadt)

Antrag auf Wiedereinsetzung in den vorherigen Stand.
§ 45 StPO

1040. BGH 1 StR 297/19 - Beschluss vom 6.
August 2019 (LG Regensburg)

Wiedereinsetzung in den vorherigen Stand.

§ 45 StPO

1041. BGH 1 StR 306/19 - Beschluss vom 20.
August 2019 (LG Ravensburg)

Anrechnung der auf eine Bewdhrungsauflage erbrachten
Leistungen auf eine nachtrégliche Gesamtstrafe.

§ 58 Abs. 2 Satz 2 StGB; § 56f Abs. 3 Satz 2 StGB

1042. BGH 1 StR 399/15 - Beschluss vom 26.
August 2019 (LG Traunstein)

Anhorungsriige.

§ 356a StPO

1043. BGH 1 StR 427/18 - Beschluss vom 25.
April 2019 (LG Augsburg)

Untreue (Vermogensbetreuungspflicht: Malstab  fiir
kommunale Entscheidungstriger beim Abschluss von
Finanzgeschiften; Vermogensschaden: Gefihrdungsscha-
den, geboten bilanzielle Betrachtung, Ermittlung des
Schadens bei Anlage- und Derivatgeschiften, erforderli-
che Darstellung im Urteil); tatrichterlicher Beweiswiirdi-
gung (erforderliche Darstellung bei Anschluss an ein
Sachverstidndigengutachten).

§ 266 Abs. 1 StGB; § 267 Abs. 1 Satz 1 StPO; § 261 StPO

1044. BGH 1 StR 532/18 - Urteil vom 11. Juli
2019 (LG Miinchen II)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1045. BGH 1 StR 556/18 - Beschluss vom 25.
Juli 2019 (LG Arnsberg)
Umsatzsteuerhinterziehung (unterlassene Umsatzsteu-
ervoranmeldung als mitbestrafte Vortat einer unvollstin-
digen = Umsatzsteuerjahreserkldrung);  Selbstanzeige
(Sperrgrund der Umsatzsatzsteuernachschau: Entfallen
bei Nichtentdeckung der Tat im Rahmen der Nachschau).
§ 370 Abs. 1 AO; § 18 Abs. 1 Satz 1, Abs. 3 AO; § 371
Abs. 2 Nr. 1 lit. e) AO

1046. BGH 1 StR 612/18 - Beschluss vom 27.
Juni 2019 (LG Augsburg)

Anordnung der Sicherungsverwahrung (Ermessen des
Tatgerichts: einzubeziehende zu erwartende Wirkung
eines langjdhrigen Strafvollzugs, Darstellung im Urteil).

§ 66 Abs. 2 StGB; § 267 Abs. 6 Satz 1 StGB

1047. BGH 1 StR 620/18 - Urteil vom 11. Juli
2019 (LG Liibeck)

BGHSt; Steuerhinterziehung (Einziehung: Erlangung
wirtschaftlicher Vorteile durch ersparte Steuern, hier:
Hinterziehung von Tabaksteuern durch Verbringen von
Zigaretten ohne Steuerzeichen ins Steuergebiet; Steuer-
hinterziehung durch Unterlassen als mitbestrafte Nach-
tat einer pflichtwidrigen Unterlassung der Verwendung
von Steuerzeichen).

§ 370 Abs. 1 Nr. 2, Nr. 3 AO; §73 Abs. 1 StGB; § 73c
StGB
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1048. BGH 1 ARs 4/19 - Beschluss vom 6. Au-
gust 2019 (LG Miinchen I)

Erinnerung gegen den Kostenansatz.

§ 66 Abs. 1 GKG

1049. BGH 1 StR 656/18 - Beschluss vom 24.
Juli 2019 (LG Miinchen I)

Mitteilung {iber auBBerhalb der Hauptverhandlung gefiihr-
te Verstindigungsgespriche (Mitteilungspflicht nach
Aussetzung des Verfahrens).

§ 243 Abs. 4 Satz 1 StPO

1050. BGH 1 StR 679/18 - Beschluss vom 8.
August 2019 (LG Hanau)

Steuerhinterziehung (Einziehung: Erlangung wirtschaft-
licher Vorteile durch ersparte Steuern, hier: Hinterzie-
hung von Tabaksteuern durch Verbringen von Zigaretten
ohne Steuerzeichen ins Steuergebiet).

§ 370 Abs. 1 AO; § 73 Abs. 1 StGB; § 73c StGB

Beim Delikt der Steuerhinterziehung kann die verkiirzte
Steuer ,erlangtes Etwas“ i.S.v. § 73 Abs. 1 StGB sein,
weil sich der Téter die Aufwendungen fiir diese Steuern
erspart (st. Rspr). Dies gilt jedoch nicht schlechthin, weil
die Einziehung an einen durch die Tat tatsichlich beim
Téter eingetretenen Vermogensvorteil ankniipft und
damit mehr als die bloBe Tatbestandserfiillung voraus-
setzt. Offene Steuerschulden begriinden nicht stets tiber
die Rechtsfigur der ersparten Aufwendungen einen Vor-
teil im Sinne des § 73 Abs. 1 StGB. Mafigeblich bleibt
immer, dass sich ein Vorteil im Vermdgen des Téters
widerspiegelt. Nur dann hat der Téter durch die erspar-
ten (steuerlichen) Aufwendungen auch wirtschaftlich
etwas erlangt.

1051. BGH 3 StR 413/18 - Beschluss vom 5.
Mairz 2019 (OLG Diisseldorf)

GewerbsmiRige Zuwiderhandlung gegen ein Bereitstel-
lungsverbot eines unmittelbar geltenden Rechtsaktes der
Europidischen Gemeinschaften (mittelbares Zurverfii-
gungstellen; Handeln auf Weisung einer gelisteten Orga-
nisation; GewerbsmaiRigkeit).

§ 18 AWG; Art. 7 Abs. 3 Iran-Embargo-VO

1052. BGH 5 StR 132/18 - Urteil vom 3. Juli
2019 (LG Hamburg)

BGHSt; Sterbehilfe (straflose Beihilfe zum Suizid; Selbst-
bestimmung; Patientenverfiigung; Herrschaft tiber den
lebensbeendenden Vorgang; mittelbare Titerschaft; un-
freies Handeln des Suizidenten; Freiverantwortlichkeit;
Totung auf Verlangen durch Unterlassen; Ingerenz;
pflichtwidriges Vorverhalten; Erstellung von Gutachten
iiber die aus psychiatrischer Sicht bestehende Einsichts-
und Urteilsfihigkeit von suizidwilligen Personen; Verstof3
gegen drztliches Berufsrecht; keine strafbegriindende
Kraft des Standesrechts bei Ubereinstimmung mit dem
autonomen Willen des Suizidenten; Sterbebegleitung;
Arzt-Patienten-Verhiltnis); unterlassene Hilfeleistung
(Selbstmordversuch als Ungliicksfall; Zumutbarkeit,
keine Pflicht zum Handeln gegen den erkldrten Willen
des Suizidenten).

§ 212 StGB; § 216 StGB; § 13 StGB; § 323c¢ StGB

1053. BGH 5 StR 146/19 - Beschluss vom 8.
Mai 2019

Gebrauchen eines Ausweispapiers durch Vorlage einer
Kopie oder Ubersendung des Bildes eines echten Auswei-
ses (Auslegung parallel zu Urkundsdelikten); Anfragever-
fahren.

§ 281 StGB; § 267 StGB; § 132 GVG

1054. BGH 5 StR 20/19 - Beschluss vom 18.
Juni 2019

Anfrageverfahren Erforderlichkeit eines rechtlichen Hin-
weises auf mogliche Einziehung von Tatertridgen (in der
Anklageschrift enthaltene tatsichliche Umstinde; in der
Verhandlung auftretende Umstinde; Anderung der recht-
lichen Bewertung bereits vorhandener Tatsachen; Hin-
weis bei Sicherungsmaflregeln; keine Generalklausel zum
Schutz des Angeklagten vor jeglicher Uberraschung).

§ 265 StPO; § 132 Abs. 2 und Abs. 3 GVG

1055. BGH 5 StR 20/19 - Beschluss vom 3. Ap-
ril 2019 (LG Neuruppin)

Pflichtwidrige Diensthandlung bei Bestechung und Be-
stechlichkeit (Amtstriger; dienstliche Obliegenheiten;
Handlungen auferhalb des Kreises der Amtspflichten;
praktische Einflussnahmemoglichkeit; Ermessen; nicht
ausschlieflich sachliche Gesichtspunkte); Einziehung
von Tatertrdgen beim Téter trotz Zufluss an einen Dritt-
begiinstigten (juristische Person; formaler Mantel; Wei-
terleitung von Vermogenszufliissen an den Téter).

§ 332 StGB; § 334 StGB; § 73 StGB

1056. BGH 5 StR 228/19 - Beschluss vom 14.
August 2019 (LG Kiel)

Pflichtverteidigerbestellung vor der richterlichen Ver-
nehmung eines aufgrund Haftbefehls Ergriffenen (zwin-
gende Bestellung vor der Vernehmung; Voraussetzungen
eines Verwertungsverbotes bei Nichtbestellung); An-
wendbarkeit des deutschen Strafrechts bei Delikten des
Auslidnderstrafrechts; Verwertbarkeit der Angaben einer
V-Person.

§ 115 Abs. 2 StPO; § 115a Abs. 2 StPO; § 128 Abs. 1
StPO; § 141 StPO; §110a StPO; § 95 AufenthG; § 96
AufenthG; Art. 6 EMRK

1057. BGH 5 StR 236/19 - Urteil vom 15. Au-
gust 2019 (LG Berlin)

Mordmerkmal der niedrigen Beweggriinde (Gesamtwiir-
digung; subjektives Element; tatrichterlicher Beurtei-
lungsspielraum).

§ 211 StGB

1058. BGH 5 StR 298/19 - Urteil vom 28. Au-
gust 2019 (LG Saarbriicken)

Gefdhrliche Korperverletzung (Tritt mit einem Stralen-
schuh gegen den Kopf als Benutzung eines gefihrlichen
Werkzeugs); Raub (Wegnahme; Gewahrsam; Finalzu-
sammenhang zwischen No6tigung und Wegnahme).

§ 224 StGB; § 249 StGB

1059. BGH 5 StR 393/18 - Urteil vom 3. Juli
2019 (LG Berlin)
BGHSt; Straflosigkeit der irztlichen Begleitung eines
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freiverantwortlichen Suizids (Sterbehilfe; Tétung auf
Verlangen; Garantenstellung; Selbstbestimmungsrecht;
Freiheit zur Ablehnung von Heilbehandlungen; allge-
meines Personlichkeitsrecht; Geltung der selbstbe-
stimmten Erkldrung iiber den Zeitpunkt der Einwilli-
gungsunfihigkeit hinaus; Patientenverfiigung; Patien-
tenwille; straflose Beihilfe zur Selbsttétung; mittelbare
Téaterschaft).

§ 212 StGB; § 216 StGB; § 13 StGB

1060. BGH 5 StR 637/18 - Urteil vom 17. Juli
2019 (LG Kiel)

Schwerer Raub/schwere riuberische Erpressung (Vor-
satzwechsel; unbeachtliche Abweichung vom Tatplan;
Finalzusammenhang zwischen Notigung und Wegnah-
me/Hingabe der Beute; Beriicksichtigung schwerer psy-

chischer Schiden des Opfers bei der Strafzumessung als
verschuldete Folgen der Tat).
§ 249 StGB; § 250 StGB; § 255 StGB; § 46 StGB

1061. BGH 5 StR 649/18 - Urteil vom 18. Juli
2019 (LG Frankfurt [Oder])

Vorenthalten und Veruntreuen von Arbeitsentgelt (Ar-
beitgeber; Arbeitnehmer; selbstindige Subunternehmer;
nichtselbstindige Dienste; Verhiltnis personlicher Ab-
hingigkeit; Direktionsrecht hinsichtlich Zeit, Dauer, Ort
und Ausfithrung der Dienstleistung; freie Gestaltung von
Tatigkeit und Arbeitszeit; gelebte Beziehung; wertende
Gesamtbetrachtung; Transportgewerbe; enge Bindung
des Frachtfithrers durch gelebte vertragliche Vereinba-
rungen; Konkurrenzklausel; zeitliche Vorgaben).

§ 266a StGB; § 407 HGB
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