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Rechtsprechung

Strafrechtliche/strafverfahrensrechtliche
Entscheidungen des BVerfG/EuGH/EGMR

1. BVerfG 2 BvR 31/19, 2 BvR 886/19 (3. Kam-
mer des Zweiten Senats) - Beschluss vom
20. November 2019 (LG Frankfurt am Main /
AG Frankfurt am Main)

Wohnungsdurchsuchung und Auswertung sicherge-
stellter Datentrager (Wohnungsgrundrecht; Anforde-
rungen an den Tatverdacht; Besitz und Verbreitung ju-
gendpornographischer Schriften; keine hinreichende
Verdachtsgrundlage bei Versendung von Bilddateien ei-
ner bereits geschlechtsreifen Person ohne weitere Hin-
weise auf deren Alter; kein aktueller Auffindeverdacht
bei einzelner, verjihrter Verbreitungstat; Verhiltnisma-
Rigkeitsgrundsatz; Verbot der Entgrenzung der Strafver-
folgung; ausufernde ErmittlungsmalRnahmen wegen an-
genommener Storung der Sexualpriferenz; Grundrecht
auf informationelle Selbstbestimmung; Eingriff durch
richterliche Bestitigung der vorldufigen Sicherstellung

HRRS Januar (1/2020)

von Datentriagern zum Zwecke der Durchsicht; Recht-
fertigung nur bei Fortbestehen der Durchsuchungsvo-
raussetzungen).

Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 13 GG; § 98
Abs. 2 Satz 2 StPO; § 102 StPO; § 110 StPO; § 78 Abs. 3
Nr. 4 StGB; § 184b StGB; § 184c StGB

1. Der Verdacht des Besitzes jugendpornographischer
Schriften kann nicht allein darauf gestiitzt werden, dass
der Beschuldigte Bilddateien versandt hat, die das Glied
einer geschlechtsreifen ménnlichen Person zeigen; denn
der korperliche Entwicklungsstand ldsst dann ohne wei-
tere — ausdriickliche oder kontextabhidngige — Hinweise
auf das Alter keine Riickschliisse darauf zu, ob der Abge-
bildete noch jugendlich oder bereits erwachsen ist. Ande-
res gilt, soweit der Empfinger der Dateien Angaben
macht, die einen Austausch von kinder- oder jugend-




pornographischem Material zwischen ihm und dem Be-
schuldigten moglich erscheinen lassen (Hauptsacheent-
scheidung zur einstweiligen Anordnung vom 23. Mai 2019
[= HRRS 2019 Nr. 728]).

2. Ein Auffindeverdacht hinsichtlich einer gegenwirtigen
oder zumindest noch verfolgbaren Straftat nach § 184c
StGB ist nicht ausreichend begriindet, wenn konkrete An-
haltspunkte fiir einen Besitz und ein Verbreiten jugend-
pornographischer Schriften nur fiir eine einzelne, lange zu-
riickliegende Tat bestehen, hinsichtlich derer jedenfalls
Verfolgungsverjahrung eingetreten wire, wihrend die Ge-
richte mit Blick auf mégliche jiingere Taten lediglich davon
ausgehen, nach allgemeiner Lebenserfahrung sei es unty-
pisch, dass solche Delikte sich auf Einzelfille beschrink-
ten.

3. Rechtfertigte die nicht ndher begriindete Annahme ei-
ner dauerhaften Stérung der Sexualpriferenz auch nach
Jahren einen Anfangsverdacht fiir die Begehung von Straf-
taten nach §§ 184b, 184c StGB, so kénnten gegen den Be-
troffenen {iber lange Zeitrdume hinweg Ermittlungsmal-
nahmen ohne das Hinzutreten weiterer Verdachtsmo-
mente angeordnet werden, was auf eine unter Verhiltnis-
miRigkeitsgesichtspunkten nicht hinnehmbare weitrei-
chende Entgrenzung der Strafverfolgung hinausliefe.

4. Notwendiger, aber auch in Anbetracht der Eingriffsin-
tensitdt hinreichender Anlass fiir eine Wohnungsdurchsu-
chung ist der Verdacht, dass eine Straftat begangen wurde.
Der Verdacht muss auf konkreten Tatsachen beruhen und
iber vage Anhaltspunkte und bloe Vermutungen hinaus-
reichen. Die Durchsuchung darf nicht der Ermittlung von
Tatsachen dienen, die zur Begriindung eines Anfangsver-
dachts erst erforderlich sind.

5. Dem mit einer Durchsuchung verbundenen erheblichen
Eingriff in die grundrechtlich geschiitzte Lebenssphire des
Betroffenen entspricht ein besonderes Rechtfertigungsbe-
diirfnis nach dem Grundsatz der VerhiltnismiRigkeit. Die
Durchsuchung muss mit Blick auf den verfolgten gesetzli-
chen Zweck erfolgversprechend und zur Ermittlung und
Verfolgung der Straftat erforderlich sein und in angemes-
senem Verhiltnis zu der Schwere der Straftat und der
Stédrke des Tatverdachts stehen.

6. Defizite in der Begriindung des zugrundeliegenden Tat-
verdachts und der VerhiltnismaRigkeit der Durchsuchung
konnen im Beschwerdeverfahren grundsitzlich nachge-
bessert werden.

7. Die richterliche Bestitigung der vorldufigen Sicherstel-
lung von Datentrigern zum Zwecke der Durchsicht greift
in das Grundrecht des Betroffenen auf informationelle
Selbstbestimmung ein. Fiir die Rechtmifligkeit des Ein-
griffs kommt es darauf an, ob im Zeitpunkt der fachge-
richtlichen Entscheidung die Voraussetzungen fiir eine
Durchsuchung noch erfiillt sind.

2. BVerfG 2 BVR 517/19 (2. Kammer des Zwei-
ten Senats) - Beschluss vom 22. November
2019 (Brandenburgisches OLG)

Auslieferung an die Russische Féderation zum Zwecke
der Strafverfolgung (russischer Staatsangehoriger

tschetschenischer Herkunft; Recht auf effektiven
Rechtsschutz; gerichtliche Sachaufklarungspflicht; Ein-
haltung der unabdingbaren verfassungsrechtlichen
Grundsitze im Strafverfahren der Zielregion; Durchfiih-
rung des Strafverfahrens aullerhalb des Foderationskrei-
ses Nordkaukasus; Grundsatz des gegenseitigen Ver-
trauens; volkerrechtlich verbindliche Zusicherungen;
fehlende Belastbarkeit einseitiger Bedingungen in der
Bewilligungsnote; Anspruch auf den gesetzlichen Rich-
ter nach russischem Recht; kein Einfluss der Exekutive
auf Verlegung des Gerichtsstandes; Recht auf rechtli-
ches Gehor; Beiziehung der Asylverfahrensakten; regel-
milig keine personliche Anhorung des Verfolgten); Zu-
lassigkeit der Verfassungsbeschwerde (Unzumutbarkeit
der Rechtswegerschopfung mangels aufschiebender
Wirkung eines Antrags auf erneute Entscheidung iiber
die Zuldssigkeit der Auslieferung).

Art. 19 Abs. 4 GG; Art. 25 GG; Art. 79 Abs.3 GG;
Art. 103 Abs. 1 GG; § 90 Abs. 2 Satz 2 BVerfGG; Art. 3
EMRK; § 73 IRG

1. Ein Oberlandesgericht kommt seiner Sachaufklarungs-
pflicht nicht ausreichend nach, wenn es eine Auslieferung
an die Russische Foderation mit der Mal3gabe fiir zuldssig
erklirt, dass das Gerichtsverfahren aulBerhalb des Fodera-
tionskreises Nordkaukasus durchgefiihrt wird, ohne einer-
seits die Umstédnde eines Strafverfahrens in der Zielregion
zu ermitteln und ohne andererseits zu priifen, inwiefern
mit der genannten Bedingung im Bewilligungsverfahren
gewihrleistet wird, dass eine Uberstellung des Verfolgten
nach Tschetschenien mit hinreichender Sicherheit auszu-
schlieflen ist (Hauptsacheentscheidung zur einstweiligen
Anordnung vom 3. April 2019 [= HRRS 2019 Nr. 439]).

2. Gegen die Belastbarkeit einer derartigen einseitig for-
mulierten Bedingung bestehen gewichtige Bedenken, weil
von russischer Seite in vergleichbaren Fillen erklirt wor-
den ist, eine Zusicherung tiber den Gerichtsstand kénne
nach der Verfassung der Russischen Foderation wegen des
dort garantierten Rechts auf den gesetzlichen Richter
nicht erteilt werden, und {iber einen moglichen Antrag auf
Verlegung des Gerichtsstandes entscheide das 6rtlich zu-
stindige Gericht in eigener Kompetenz.

3. Im auslieferungsrechtlichen Zulédssigkeitsverfahren ge-
bietet das Recht auf rechtliches Gehor eine personliche
Anhorung des Verfolgten regelmidRig nicht, wenn das
Oberlandesgericht die ihn betreffenden in- und auslindi-
schen Asylverfahrensakten beigezogen und seinen dort
enthaltenen Vortrag umfassend gewiirdigt hat.

4. Das Recht auf effektiven Rechtsschutz erfordert eine zu-
reichende gerichtliche Sachverhaltsaufklirung. Die Fach-
gerichte diirfen auf die Ausschopfung aller Erkenntnis-
moglichkeiten nur verzichten, wenn Beweismittel unzu-
lassig, schlechterdings untauglich, unerreichbar oder fiir
die Entscheidung unerheblich sind, nicht hingegen, wenn
die Aufkldarung besonders arbeits- oder zeitaufwendig er-
scheint.

5. Im Verfahren tiber die Zulissigkeit einer Auslieferung
sind die Gerichte zu einer eigenstidndigen Priifung ver-
pflichtet, ob die Auslieferung und die ihr zugrundeliegen-
den Akte die unabdingbaren verfassungsrechtlichen




Grundsitze und das unabdingbare Mal} an Grundrechts-
schutz sowie den nach Art. 25 GG in der Bundesrepublik
verbindlichen vélkerrechtlichen Mindeststandard wahren.
Letzteres gilt insbesondere im Auslieferungsverkehr mit
Staaten, die nicht Mitgliedstaaten der Europdischen Union
sind.

6. Wegen der eingeschrdnkten Rechtsschutzmoglichkeiten
gegen die Bewilligungsentscheidung ist den Aufklarungs-
und Priifungspflichten im Zulissigkeitsverfahren nicht
Genlige getan, wenn das Oberlandesgericht lediglich auf
die Moglichkeit der Bundesregierung verweist, im (spite-
ren) Bewilligungsverfahren Zusicherungen des ersuchen-
den Staates einzuholen.

7. Auch im allgemeinen volkerrechtlichen Auslieferungs-
verkehr mit Staaten auerhalb der Europiischen Union ist
dem ersuchenden Staat grundsitzlich Vertrauen entgegen-
zubringen, solange dieses nicht im Einzelfall durch entge-
genstehende tatsichliche Anhaltspunkte erschiittert wird.

8. Volkerrechtlich verbindliche Zusicherungen des ersu-
chenden Staates sind geeignet, etwaige Bedenken hinsicht-
lich der Zulidssigkeit der Auslieferung auszurdumen, so-
fern nicht im Einzelfall zu erwarten ist, dass die Zusiche-
rung nicht eingehalten wird. Eine Zusicherung entbindet
das zustidndige Gericht allerdings nicht von der Pflicht,
eine eigene Gefahrenprognose hinsichtlich der tatsichli-
chen Gegebenheiten im Zielstaat anzustellen und die Be-
lastbarkeit der Zusicherung im Einzelfall nachzupriifen.
Eine solche Priifungsobliegenheit der ergibt sich auch aus
der Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofs fiir
Menschenrechte.

9. Macht der Verfolgte substantiiert geltend, ihm drohe im
Zielstaat politische Verfolgung, so muss das Oberlandes-
gericht sich ernsthaft bemiihen, gegebenenfalls die Akten
eines auslidndischen Asylverfahrens beizuziehen, es sei
denn, es steht fest, dass sich daraus keine neuen Erkennt-
nisse ergeben. Soweit die Verfahrensakten nicht erreichbar
sind, kann das Gericht seiner Priifungspflicht durch ander-
weitige Aufklarungsschritte — in der Regel durch die per-
sonliche Anhoérung des Betroffenen — gentigen.

10. Zu dem vor Erhebung der Verfassungsbeschwerde zu
erschopfenden Rechtsweg gehort zwar auch ein Antrag auf
erneute Entscheidung iiber die Zuldssigkeit einer Auslie-
ferung nach § 33 IRG. Gleichwohl ist die Verfassungsbe-
schwerde bereits vor Entscheidung tiber den Antrag zulis-
sig, weil diesem keine aufschiebende Wirkung zukommt
und das Oberlandesgericht einen eventuell gewihrten
Aufschub jederzeit aufheben kann, so dass dem Beschwer-
defiihrer ein Zuwarten nicht zuzumuten ist.

3. BVerfG 2 BvR 828/19 (2. Kammer des Zwei-
ten Senats) - Beschluss vom 30. Oktober 2019
(Brandenburgisches OLG)

Auslieferung an die Russische Foderation zum Zwecke
der Strafverfolgung (russischer Staatsangehdriger
tschetschenischer Herkunft; Wahrung des verbindlichen
volkerrechtlichen Mindeststandards; Schutz vor Auslie-
ferung bei drohender politischer Verfolgung; Grundsatz
des gegenseitigen Vertrauens; stichhaltige Griinde flir
eine Verletzung im Einzelfall; Anerkennung subsididren
Schutzes in einem Mitgliedstaat der Europiischen

Union als gewichtiges Indiz gegen die Zuldssigkeit der
Auslieferung; volkerrechtlich verbindliche Zusicherun-
gen; fehlende Belastbarkeit einseitig formulierter An-
nahmen in der Bewilligungsnote; Vergleichbarkeit mit
verbindlicher Zusicherung allenfalls unter besonderen
Voraussetzungen; Durchfiihrung des Strafverfahrens au-
Berhalb des Foderationskreises Nordkaukasus; An-
spruch auf den gesetzlichen Richter nach russischem
Recht; kein Einfluss der Exekutive auf Verlegung des Ge-
richtsstandes).

Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 2 GG; Art. 16a Abs. 1 GG;
Art. 19 Abs. 4 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 25 GG;
Art. 79 Abs. 3 GG; Art. 3 EMRK; 6 Abs. 2 IRG; Art. 3
Nr. 2 EuAIUbK

1. Eine auslieferungsrechtliche Zuldssigkeitsentscheidung
wird den verfassungsrechtlichen Anforderungen nicht ge-
recht, wenn das Oberlandesgericht davon ausgeht, der von
ihm angenommenen Gefahr politischer Verfolgung werde
dadurch ausreichend begegnet, dass in der Bewilligungs-
note eine einseitige Annahme formuliert wird, nach der
die Auslieferung in dem Verstidndnis erfolge, dass das
Strafverfahren auBerhalb des nordkaukasischen Fode-
ralbezirks durchgefiihrt werde (Hauptsacheentscheidung
zur einstweiligen Anordnung vom 14. Mai 2019 [= HRRS
2019 Nr. 555]).

2. Gegen die Belastbarkeit einer derartigen einseitig for-
mulierten Annahme bestehen gewichtige Bedenken, wenn
von russischer Seite erkldrt worden war, eine Zusicherung
tiber den Gerichtsstand konne nach der Verfassung der
Russischen Foderation wegen des dort garantierten Rechts
auf den gesetzlichen Richter nicht erteilt werden, und iiber
einen moglichen Antrag auf Verlegung des Gerichtsstan-
des entscheide das ortlich zustdndige Gericht in eigener
Kompetenz.

3. Ein einseitiger Vorbehalt steht zudem allenfalls dann ei-
ner volkerrechtlich verbindlichen Zusicherung gleich,
wenn er ohne Zweifel in den jeweils geschlossenen volker-
rechtlichen Auslieferungsvertrag einbezogen wird und
demnach rechtlich in gleicher Weise Verbindlichkeit er-
langt wie eine von dem ersuchenden Staat abgegebene
rechtsverbindliche Zusicherung.

4. Im Auslieferungsverfahren haben die deutschen Ge-
richte zu priifen, ob die Auslieferung und die ihr zugrun-
deliegenden Akte die unabdingbaren verfassungsrechtli-
chen Grundsitze und das unabdingbare Mafl an Grund-
rechtsschutz sowie den nach Art. 25 GG in der Bundesre-
publik verbindlichen voélkerrechtlichen Mindeststandard
wahren. Letzteres gilt insbesondere im Auslieferungsver-
kehr mit Staaten, die nicht Mitgliedstaaten der Europii-
schen Union sind.

5. Im Verfahren iiber die Zuldssigkeit einer Auslieferung
sind die Gerichte auch dann, wenn im konkreten Fall ein
Asylanspruch nicht besteht, zu einer eigenstdndigen Prii-
fung verpflichtet, ob dem Verfolgten im Zielstaat politi-
sche Verfolgung droht, soweit hierfiir Anhaltspunkte be-
stehen.

6. Wegen der eingeschrinkten Rechtsschutzmoglichkeiten
gegen die Bewilligungsentscheidung ist den Aufkldrungs-
und Priifungspflichten im Zuldssigkeitsverfahren nicht




Geniige getan, wenn das Oberlandesgericht lediglich auf
die Moglichkeit der Bundesregierung verweist, im (spite-
ren) Bewilligungsverfahren Zusicherungen des ersuchen-
den Staates einzuholen.

7. Auch im allgemeinen volkerrechtlichen Auslieferungs-
verkehr mit Staaten aul3erhalb der Europdischen Union ist
dem ersuchenden Staat grundsitzlich Vertrauen entgegen-
zubringen, solange dieses nicht durch entgegenstehende
tatsdchliche Anhaltspunkte erschiittert wird. Dafiir miis-
sen allerdings stichhaltige Griinde gegeben sein, nach de-
nen gerade im konkreten Fall eine beachtliche Wahr-
scheinlichkeit besteht, dass die vdlkerrechtlichen Mindest-
standards nicht beachtet werden.

8. Der Umstand, dass dem Verfolgten in einem Mitglied-
staat der Europdischen Union subsididrer Schutz gewihrt
worden ist und auch gegenwirtig noch gewihrt wird, stellt
ein gewichtiges Indiz dafiir dar, dass dem Verfolgten eine
Behandlung drohen konnte, die seine Auslieferung unzu-
lassig macht.

9. Volkerrechtlich verbindliche Zusicherungen des ersu-
chenden Staates sind geeignet, etwaige Bedenken hinsicht-
lich der Zul4ssigkeit der Auslieferung auszurdumen, sofern
nicht im Einzelfall zu erwarten ist, dass die Zusicherung
nicht eingehalten wird. Eine Zusicherung entbindet das zu-
stdndige Gericht allerdings nicht von der Pflicht, eine ei-
gene Gefahrenprognose anzustellen, etwa bezogen auf An-
haltspunkte fiir die Gefahr politischer Verfolgung im Ziel-
staat. Dabei muss das Gericht den Vortrag des Beschwer-
defiihrers nachvollziehbar und willkiirfrei wiirdigen.

4. BVerfG 2 BvR 2267/18 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 6. November
2019 (OLG Niirnberg / LG Regensburg)
Lockerungen im Strafvollzug zur Erhaltung der Lebens-
tlichtigkeit langjdhrig Inhaftierter (Resozialisierungsge-
bot auch bei lebenslanger Freiheitsstrafe; Vollzugslocke-
rungen; Versagung nur bei konkreter Flucht- oder Miss-
brauchsgefahr; erhohte Anforderungen an die Versagung
von Ausfithrungen; Begleitung durch Justizvollzugsbe-
dienstete; bloBe Gefahr von Beleidigungen der Begleiten-
den; keine Koppelung von Vollzugslockerungen an den
Abschluss einer Therapie); Recht auf effektiven Rechts-
schutz (Absehen von einer Entscheidungsbegriindung
durch das Rechtsbeschwerdegericht; Leerlaufen der
Rechtsbeschwerde; offenkundiges Abweichen von der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts).

Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 19 Abs. 4 GG;
§ 11 StVollzG; § 109 StVollzG; § 119 Abs. 3 StVollzG;
Art. 11 Abs. 2 BayStVollzG; Art. 13 Abs. 2 BayStVollzG;
Art. 15 BayStVollzG

1. Eine Strafvollstreckungskammer verkennt Bedeutung
und Tragweite des Resozialisierungsanspruchs, wenn sie

Ausfiihrungen zum Erhalt der Lebenstiichtigkeit mit Blick
darauf versagt, dass von dem Gefangenen, der Ausfiihrun-
gen zuvor bereits beanstandungsfrei absolviert hatte, kon-
kret zwar Beleidigungen gegentiber den ihn begleitenden
Vollzugsbediensteten drohen, wenn fiir die Gefahr schwer-
wiegender Straftaten oder einer Flucht hingegen keine ak-
tuellen Anhaltspunkte bestehen.

2. Das Grundrecht aus Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit
Art. 1 Abs. 1 GG verpflichtet den Staat, den Strafvollzug
auf eine Resozialisierung des Gefangenen auszurichten.
Besonders bei langjdhrig Inhaftierten ist es erforderlich,
aktiv den schddlichen Auswirkungen des Freiheitsentzu-
ges entgegenzuwirken und die Lebenstiichtigkeit des Be-
troffenen in Freiheit zu erhalten und zu festigen. Dies gilt
auch fiir den Vollzug einer lebenslangen Freiheitsstrafe.

3. Die Versagung von Vollzugslockerungen darf nicht le-
diglich auf pauschale Wertungen gestiitzt werden. Viel-
mehr sind im Rahmen einer Gesamtwiirdigung konkrete
Anbhaltspunkte darzulegen, die geeignet sind, eine Flucht-
oder Missbrauchsgefahr in der Person des Gefangenen zu
begriinden. Bei langjdhrig Inhaftierten kénnen auch ohne
Bestehen einer konkreten Entlassungsperspektive zumin-
dest Lockerungen in Form von Ausfithrungen verfassungs-
rechtlich geboten und der damit verbundene personelle
Aufwand hinzunehmen sein.

4. Zur Versagung von Ausfiihrungen geniigt die einfache
Feststellung einer Flucht- oder Missbrauchsgefahr nicht;
denn die hier vorgesehene Begleitung des Gefangenen
durch Vollzugsbedienstete dient gerade dem Zweck, einer
solchen Gefahr entgegenzuwirken. Auch sind Ausfiihrun-
gen keine Behandlungsmalinahmen, deren Gewihrung
von der vorherigen Erstellung eines Behandlungskonzepts
oder dem Abschluss einer Therapie abhingig gemacht
werden kann.

5. Der Versagungsgrund der Flucht- und Missbrauchsge-
fahr eroffnet der Vollzugsbehorde bei ihrer Prognoseent-
scheidung einen Beurteilungsspielraum. Gleichwohl ha-
ben die Vollstreckungsgerichte den Sachverhalt umfassend
aufzukldren und dabei festzustellen, ob die Vollzugsbe-
horde eine hinreichende tatsdchliche Grundlage fiir ihre
Entscheidung geschaffen hat.

6. Sieht das Rechtsbeschwerdegericht von einer Begriin-
dung seiner Entscheidung ab, so ist dies mit dem Grund-
recht auf effektiven Rechtsschutz nur vereinbar, wenn
dadurch die gesetzlich erdffnete Beschwerdemoglichkeit
nicht leer lduft. Dies ist bereits dann anzunehmen, wenn
erhebliche Zweifel an der VerfassungsmiBigkeit der mit
der Beschwerde angegriffenen Entscheidung bestehen,
etwa weil die Entscheidung offenkundig von der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts abweicht.
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24. BGH 2 StR 139/19 - Urteil vom 23. Okto-
ber 2019 (LG Wiesbaden)

Versuch (Unmittelbares Ansetzen bei notwendigen Bei-
trigen eines Tatmittlers); Bandentat (Abgrenzung zwi-
schen Mittiter, Anstifter oder Gehilfe); Mittdterschaft
(keine Mitwirkung am Ort des eigentlichen Tatgesche-
hens erforderlich); Urteilsgriinde (Mitteilung der fiir er-
wiesen erachteten Tatsachen).

§ 22 StGB; § 25 Abs. 2 StGB; § 244 Abs. 1 Nr. 2 StGB;
§ 263 StGB; § 267 Abs. 1 Satz 1 StPO

1. Bezieht der Téter notwendige Beitridge eines Tatmittlers
in seinen Plan ein, so liegt ein Ansetzen des Téters zur
Begehung der Tat im Allgemeinen zwar schon dann vor,
wenn er seine Einwirkung auf den Tatmittler abgeschlos-
sen hat. Es ist grundsétzlich nicht erforderlich, dass der
Tatmittler seinerseits durch eigene Handlungen zur Tat
ansetzt. Ein unmittelbares Ansetzen ist vielmehr im Re-
gelfall schon gegeben, wenn der Tatmittler vom Téter in
der Vorstellung entlassen wird, dieser werde die tatbe-
standsmiRige Handlung in engem Zusammenhang mit
dem Abschluss seiner Einwirkung vornehmen. Jedoch
fehlt es an einem unmittelbaren Ansetzen des Téters zur
Begehung der Tat bereits durch den Abschluss seiner Ein-
wirkung auf den Tatmittler, wenn dies erst nach lingerer
Zeit zur Tatbegehung fithren soll oder wenn ungewiss
bleibt, ob und wann es die gewiinschte Folge hat, also
wann eine konkrete Gefihrdung des angegriffenen Rechts-
guts eintritt. In diesen Féllen der Verzégerung oder Unge-
wissheit der Tatausfiihrung durch den Tatmittler beginnt
der Versuch erst, wenn der Tatmittler seinerseits unmit-
telbar zur Erfiillung des Tatbestands ansetzt.

2. Fiir jede Bandentat ist nach allgemeinen Kriterien fest-
zustellen, ob sich ein Bandenmitglied hieran entweder als
Mittiter, Anstifter oder Gehilfe beteiligt oder aber keinen
strafbaren Beitrag geleistet hat. Insbesondere die Abgren-
zung zwischen Mittdterschaft an oder Beihilfe zu der je-
weiligen Einzeltat ist in wertender Betrachtung unter Be-
riicksichtigung aller Umstinde vorzunehmen, die von der
Vorstellung des jeweiligen Bandenmitglieds umfasst sind.
Malfigeblich sind insbesondere sein Interesse an der
Durchfithrung der Tat sowie der Umfang seiner Tatherr-
schaft oder jedenfalls sein Wille dazu. Das beurteilt sich
danach, ob objektiv oder jedenfalls aus der Sicht des Tat-
beteiligten die Ausfithrung der Tat wesentlich von seiner
Mitwirkung abhéngt.

3. Mittdterschaft erfordert zwar nicht zwingend eine Mit-
wirkung am Ort des eigentlichen Tatgeschehens; aber al-
lein der Umstand, dass der Titer die Ausfithrung der ei-
gentlichen Tathandlung fordert, reicht fiir das Vorliegen
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von Mittdterschaft nicht aus. Auch fiihrt die Einbindung
des Titers in den Tatplan nicht schon zur Annahme von
Mittédterschaft. Gleiches gilt fiir ein irgendwie geartetes fi-
nanzielles Interesse, da dieses auch der Beweggrund fiir
das Handeln eines Teilnehmers sein kann.

15. BGH 2 StR 122/19 - Beschluss vom 30. Juli
2019 (LG Wiesbaden)

Vorsatz; Totschlag (bedingter Tétungsvorsatz: Gefihr-
lichkeit der Tathandlung und der Grad der Wahrschein-
lichkeit eines Erfolgseintritts, duflerst gefdhrliche Ge-
walthandlungen, Spontanhandlungen; unentbehrliche
Gesamtwiirdigung).

§ 15 StGB; § 212 StGB

1. Bedingten Tétungsvorsatz hat, wer den Eintritt des To-
des als mogliche, nicht ganz fernliegende Folge seines
Handelns erkennt (Wissenselement) und dies billigt oder
sich um des erstrebten Ziels willen zumindest mit dem
Eintritt des Todes abfindet (Willenselement), mag ihm der
Erfolgseintritt auch gleichgiiltig oder an sich unerwiinscht
sein. Ob der Titer nach diesen rechtlichen Mal3stdben be-
dingt vorsitzlich gehandelt hat, ist in Bezug auf beide Ele-
mente im Rahmen der Beweiswiirdigung umfassend zu
priifen und durch tatsichliche Feststellungen zu belegen.

2. Zwar liegt es nach der stdndigen Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs bei du3erst gefdhrlichen Gewalthand-
lungen nahe, dass der Téter mit der Moglichkeit des Todes
des Tatopfers rechnet und - weil er mit seinem Handeln
gleichwohl fortfihrt — einen solchen Erfolg billigend in
Kauf nimmt. Die Gefdhrlichkeit der Tathandlung und der
Grad der Wahrscheinlichkeit eines Erfolgseintritts sind je-
doch keine allein mal3geblichen Kriterien fiir die Entschei-
dung, ob ein Angeklagter mit bedingtem Vorsatz gehan-
delt hat; vielmehr kommt es auch bei in hohem Mafle ge-
fahrlichen Handlungen auf die Umstinde des Einzelfalls
an. Nach alledem ist es bei der Priifung des bedingten T6-
tungsvorsatzes — nicht anders als sonst bei der Wiirdigung
der Beweise — erforderlich, aber auch ausreichend, samtli-
che objektiven und subjektiven, fiir und gegen den Ange-
klagten sprechenden Umstinde des Einzelfalles in eine in-
dividuelle Gesamtschau einzubeziehen und zu bewerten.
In diese Gesamtschau sind insbesondere die objektive Ge-
fahrlichkeit der Tathandlung, die konkrete Angriffsweise
des Téters, seine psychische Verfassung bei der Tatbege-
hung und seine Motivationslage einzubeziehen.

3. Auch bei duBerst gefihrlichen Gewalthandlungen, die
den Schluss auf einen zumindest bedingten T6tungsvor-
satz nahelegen, kann im Einzelfall das voluntative Ele-
ment des bedingten Totungsvorsatzes fehlen, obwohl der




Titer alle Umstédnde kennt, die sein Vorgehen zu einer das
Leben gefihrdenden Behandlung machen, etwa auch bei
einem unter der enthemmenden Wirkung von Alkohol
spontan ausgefiihrten Messerstich. Zwar stellt das Wissen
um die Gefihrlichkeit des Messerangriffs zugleich ein
zentrales Indiz flir die Annahme des voluntativen Vorsat-
zelements dar, das den Schluss auf das Wollen der Tatfol-
gen nahelegt. Allerdings miissen auch insoweit gegenldu-
fige vorsatzkritische Faktoren bedacht werden. Zu den in-
soweit erorterungsbediirftigen Umstdnden zdhlt eine Al-
koholbeeinflussung des Téters.

4. Insbesondere bei spontanen, uniiberlegt oder in affekti-
ver Erregung ausgefiihrten Handlungen kann aus der
Kenntnis der Gefahr des moglichen Todeseintritts nicht
ohne Beriicksichtigung der sich aus der Tat und der Per-
sonlichkeit des Titers ergebenden Besonderheiten ge-
schlossen werden, dass das - selbststindig neben dem
Wissenselement stehende — voluntative Vorsatzelement
gegeben ist.

5. Zwar liegt es in der Natur der Sache, dass der mit be-
dingtem T6tungsvorsatz handelnde Titer in Verfolgung ei-
nes anders gelagerten Handlungsantriebs in der Regel
iiber kein T6tungsmotiv verfiigt; die Art der Beweggriinde
kann jedoch fiir die Priifung von Bedeutung sein, ob der
Téter nach der Stirke des ihn treibenden Handlungsim-
pulses bei der Tatausfiihrung eine T6tung billigend in Kauf
nahm.

26. BGH 2 StR 156/19 - Beschluss vom 18.
September 2019 (LG Erfurt)

Mittdterschaft (Tatentschluss: Beteiligung mehrerer
Personen, von denen nicht jede simtliche Tatbestands-
merkmale verwirklicht); gefdhrliche Korperverletzung
(hinterlistiger Uberfall: Voraussetzungen); Dauer der
Jugendstrafe (Ausrichtung an erzieherischen Gesichts-
punkten).

§ 25 Abs. 2 StGB; § 224 Abs. 1 Nr. 3 StGB; § 18 Abs. 2
JGG

1. Mittéterschaft im Sinne des § 25 Abs. 2 StGB setzt einen
gemeinsamen Tatentschluss voraus, auf dessen Grundlage
jeder Mittiter einen objektiven Tatbeitrag leisten muss.
Bei der Beteiligung mehrerer Personen, von denen nicht
jede simtliche Tatbestandsmerkmale verwirklicht, ist Mit-
titer, wer seinen eigenen Tatbeitrag so in die Tat einfiigt,
dass dieser als Teil der Handlung eines anderen Beteiligten
und umgekehrt dessen Handeln als Ergidnzung des eige-
nen Tatanteils erscheint. Mittiterschaft erfordert dabei
zwar nicht zwingend eine Mitwirkung am Tatgeschehen
selbst; ausreichen kann auch ein die Tatbestandsverwirk-
lichung fordernder Beitrag, der sich auf eine Vorberei-
tungs- oder Unterstiitzungshandlung beschrinkt. Stets
muss sich diese Mitwirkung aber nach der Willensrich-
tung des sich Beteiligenden als Teil der Tatigkeit aller dar-
stellen. Ob ein Tatbeteiligter als Mittéter eine Tat begeht,
ist nach den gesamten Umstinden, die von der Verurtei-
lung umfasst sind, in wertender Betrachtung zu beurtei-
len. Wesentliche Anhaltspunkte fiir die Beurteilung kon-
nen gefunden werden im Grad des eigenen Interesses am
Erfolg der Tat, im Umfang der Tatbeteiligung und in der
Tatherrschaft oder wenigstens im Willen zur Tatherr-

schaft, so dass Durchfiihrung und Ausgang der Tat mal3-
geblich von seinem Willen abhingen.

2. Die Annahme einer gefihrlichen Korperverletzung
,mittels eines hinterlistigen Uberfalls“ gemil} § 224 Abs.
1 Nr. 3 StGB setzt die Ausnutzung eines Uberraschungs-
moments durch planmiRiges Verbergen der Verletzungs-
absicht voraus, um dadurch dem Gegner die Abwehr des
nicht erwarteten Angriffs zu erschweren und die Vorberei-
tung auf seine Verteidigung nach Moglichkeit auszuschlie-
Ben. Da der besondere Unrechtsgehalt der Tatbestandsva-
riante daraus resultiert, dass der Angriff fiir das Opfer vol-
lig unvorhergesehen kommit, ist der Tatbestand nicht er-
fillt, wenn der Téter, der sich durch List Zutritt zur Woh-
nung verschafft hat, das Opfer spiter offen angreift.

3. Nach § 18 Abs. 2 JGG ist die Hohe der Jugendstrafe in
erster Linie an erzieherischen Gesichtspunkten auszurich-
ten. Die Urteilsgriinde miissen deshalb erkennen lassen,
inwieweit dem Erziehungsgedanken die ihm zukommende
Beachtung geschenkt und bei der Bemessung der Jugend-
strafe das Gewicht des Tatunrechts gegen die Folge der
Strafe fiir die weitere Entwicklung des Jugendlichen/Her-
anwachsenden abgewogen worden ist. Hieran fehlt es,
wenn die Begriindung wesentlich oder gar ausschlieflich
mit solchen Zumessungserwigungen vorgenommen wird,
die auch bei Erwachsenen in Betracht kommen. Eine ab-
schliefende lediglich formelhafte Erwihnung der erziehe-
rischen Erforderlichkeit der verhdngten Jugendstrafe ge-
niigt den Erfordernissen des § 18 Abs. 2 JGG nicht.

7. BGH 3 StR 322/19 - Urteil vom 31. Oktober
2019 (LG Wuppertal)

Objektive und subjektive Voraussetzungen der Beihilfe
(Forderung der Haupttat; Kausalitdtserfordernis; Vorbe-
reitungsstadium; anwerbende und vermittelnde Tatig-
keit; Gehilfenvorsatz; Konkretisierung; unzutreffende
Vorstellungen von der Haupttat).

§ 27 StGB

1. Als Hilfeleistung im Sinne des § 27 Abs. 1 StGB ist
grundsdtzlich jede Handlung anzusehen, welche die Her-
beifithrung des Taterfolges durch den Haupttiter objektiv
fordert oder erleichtert; dass sie fiir den Eintritt des Erfol-
ges in seinem konkreten Geprdge in irgendeiner Weise
kausal wird, ist nicht erforderlich. Die Beihilfe kann schon
im Vorbereitungsstadium der Tat geleistet werden, selbst
wenn der Haupttiter zur Tatbegehung noch nicht ent-
schlossen ist.

2. Gehilfenvorsatz liegt vor, wenn der Gehilfe die Haupttat
in ihren wesentlichen Merkmalen kennt und in dem Be-
wusstsein handelt, durch sein Verhalten das Vorhaben des
Haupttidters zu férdern. Einzelheiten der Haupttat muss er
dabei nicht kennen und keine bestimmten Vorstellungen
von ihr haben. Allerdings ist ein Mindestmall an Konkre-
tisierung erforderlich. Der Hilfeleistende muss die zentra-
len Merkmale der Haupttat, namentlich den wesentlichen
Unrechtsgehalt und die wesentliche Angriffsrichtung, im
Sinne bedingten Vorsatzes zumindest fiir moglich halten
und billigen. Zudem muss der Hilfeleistende wissen, dass
seine Hilfe an sich geeignet ist, die fremde Haupttat zu
fordern.




Rechtsprechung

3. Hat der Gebhilfe hinreichend bestimmte Vorstellungen,
so ist es unschidlich, wenn diese in den Einzelheiten un-
zutreffend sind, sofern der Unrechtsgehalt und die An-
griffsrichtung der vorgestellten und der begangenen frem-
den Tat im Wesentlichen iibereinstimmen.

63. BGH 4 StR 449/19 - Beschluss vom 19. No-
vember 2019 (LG Halle)

Mittdterschaft (MaRstab).

§ 25 Abs. 2 StGB

Mittdterschaft liegt nach der Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs dann vor, wenn ein Tatbeteiligter nicht blof}
fremdes Tun fordern will, sondern seinen Beitrag als Teil
der Titigkeit des anderen und umgekehrt dessen Tun als
Ergdnzung seines eigenen Tatanteils will. Ob ein Beteilig-

Rechtsprechung

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

ter dieses enge Verhdltnis zur Tat hat, ist nach den gesam-
ten Umstédnden, die von seiner Vorstellung umfasst sind,
in wertender Betrachtung zu beurteilen. Wesentliche An-
haltspunkte hierfiir konnen gefunden werden im Grad
des eigenen Interesses am Erfolg der Tat, im Umfang der
Tatbeteiligung und in der Tatherrschaft oder wenigstens
im Willen zur Tatherrschaft, so dass Durchfiihrung und
Ausgang der Tat maligeblich von seinem Willen abhin-
gen. In Grenzfillen hat der Bundesgerichtshof dem
Tatrichter fiir diese Wertung einen Beurteilungsspielraum
eroffnet. Ldsst das angefochtene Urteil erkennen, dass der
Tatrichter die genannten Maf3stdbe erkannt und vollstidn-
dig gewiirdigt hat, so kann das gefundene Ergebnis auch
dann nicht als rechtsfehlerhaft beanstandet werden, wenn
eine andere tatrichterliche Beurteilung moglich gewesen
wire.

Il. Materielles Strafrecht — Besonderer Teil

75. BGH 1 StR 219/17 - Urteil vom 31. Okto-
ber 2019 (LG Miinchen I)

Prozessbetrug (prozessrechtsakzessorische Auslegung
der Tatbestandsmerkmale: Bestimmen einer Tduschung
nach dem Umfang der zivilprozessualen Wahrheits-
pflicht, Geltung fiir informatorische Anhérungen und
Parteivernehmung, Versuchsbeginn erst mit Stellen der
Antrédge in der miindlichen Verhandlung; hier: Kirch-
Verfahren); tatrichterliche Beweiswiirdigung (revisions-
rechtliche Uberpriifbarkeit).

§ 263 Abs. 1 StGB; § 138 ZPO; § 141 ZPO; §S 445 ff.
ZPO; § 137 Abs. 1, Abs. 3 Satz 1 ZPO, § 22 StGB; § 23
Abs. 1 StGB; § 261 StPO

1. Die zivilprozessuale Wahrheitspflicht bildet die Grenze
der Strafbarkeit wegen Prozessbetruges, da das Zivilge-
richt als (Haupt-)Erkldrungsempfinger dieses Sachvor-
trags nicht mehr und nicht weniger als einen den Vorga-
ben des § 138 ZPO entsprechenden Sachvortrag erwartet.
Die Strafbarkeit wegen Prozessbetruges durch unzutref-
fenden Sachvortrag setzt daher die Verletzung der in § 138
ZPO normierten zivilprozessualen Wahrheitspflicht vo-
raus.

2. Im Zivilprozess diirfen nach der hochstrichterlichen
Rechtsprechung ohne Versto3 gegen § 138 ZPO auch nur
vermutete Tatsachen vorgetragen werden (st. Rspr.). Die
Partei darf Tatsachen behaupten, iiber die sie kein zuver-
lassiges Wissen besitzt und auch nicht erlangen kann, die
sie aber nach Lage der Dinge fiir wahrscheinlich oder je-
denfalls fiir moglich hilt. Dies gilt ebenso fiir nicht mehr
erinnerte eigene Handlungen oder Wahrnehmungen der
Partei, und auch wenn Vortrag der Gegenseite substanti-
iert bestritten werden soll. Die Grenze zum unzulédssigen
Sachvortrag ist erst erreicht, wenn willkiirlich Behauptun-
gen ,aufs Geratewohl“ oder ,,ins Blaue hinein“ aufgestellt
werden. Bei der Annahme von Willkiir in diesem Sinne ist
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Zuriickhaltung geboten. In der Regel wird sie nur bei Feh-
len jeglicher Anhaltspunkte fiir den vorgetragenen Sach-
verhalt vorliegen. In solchen Fillen ist zumindest bedingt
vorsitzliches Handeln der Partei zu bejahen, weil das vo-
luntative Vorsatzelement (billigende Inkaufnahme der
Unwahrheit) ebenfalls vorliegt.

3. Fiir die miindlichen Angaben der Partei bei ihrer infor-
matorischen Anhorung nach § 141 ZPO gelten keine an-
deren Grundsitze. Denn diese ist kein Beweismittel, son-
dern dient — auch wenn sie als Inbegriff der miindlichen
Verhandlung nach § 286 ZPO zu beriicksichtigen ist - in
erster Linie der Klarstellung und Prizisierung des Sach-
vortrags. Anders als bei einer Parteivernehmung (§§ 445
ff. ZPO) muss die angehorte Partei daher lediglich die
durch § 138 Abs. 1 ZPO gezogenen Grenzen einhalten,
darf also insbesondere eine vermutete Tatsache als gege-
ben behaupten.

4. Wegen der Prozessrechtsakzessorietit des Betrugstat-
bestands ist die Versuchsstrafbarkeit im Zivilprozess an
die Antragstellung in der miindlichen Verhandlung mits-
amt der (konkludenten) Bezugnahme auf die vorbereiten-
den Schriftsitze nach § 137 Abs. 1, 3 Satz 1 ZPO gekniipft.

12. BGH 5 StR 466/19 - Urteil vom 13. Novem-
ber 2019 (LG Bremen)

Mord (Ausnutzungsbewusstsein bei Heimtiicke; Ablei-
tung aus dem objektiven Tatgeschehen; spontane Tat;
Erkenntnis des Bedeutungsgehalts der Tatsituation; hef-
tige Gemiitsregung; niedrige Beweggriinde; Mal3geb-
lichkeit der inldndischen Rechtsordnung; Ansprechen
einer Frau durch anderen Mann als Tétungsmotiv); Be-
weiswlirdigung (Beweiswert der gegeniiber einem Sach-
verstdndigen abgegebenen Einlassung des in der Haupt-
verhandlung schweigenden Angeklagten).

§ 211 StGB; § 261 StPO




1. Fiir das zur Bejahung des Mordmerkmals der Heimtii-
cke erforderliche Ausnutzungsbewusstsein gilt (vgl. zum
Ganzen zuletzt auch BGH HRRS 2019 Nr. 1258):

a) Es ist ausreichend, dass der Tédter die Arg- und Wehrlo-
sigkeit in ihrer Bedeutung fiir die hilflose Lage des Ange-
griffenen und die Ausfiihrung der Tat in dem Sinne erfasst,
dass er sich bewusst ist, einen durch seine Arglosigkeit ge-
geniiber einem Angriff auf Leib und Leben schutzlosen
Menschen zu iiberraschen.

b) Das Ausnutzungsbewusstsein kann im Einzelfall be-
reits aus dem objektiven Bild des Geschehens abgeleitet
werden, wenn dessen gedankliche Erfassung durch den
Titer zur Tatzeit auf der Hand liegt. Das gilt in objektiv
klaren Fillen selbst dann, wenn der Titer die Tat einer ra-
schen Eingebung folgend begangen hat.

) Bei erhaltener Fihigkeit zur Unrechtseinsicht ist auch
die Fahigkeit des Téters, die Tatsituation in ihrem Bedeu-
tungsgehalt fiir das Opfer realistisch wahrzunehmen und
einzuschitzen, im Regelfall nicht beeintrdchtigt. Anders
kann es zwar bei heftigen Gemiitsbewegungen liegen, je-
doch sprechen auch eine Spontaneitit des Tatentschlus-
ses sowie eine affektive Erregung des Angeklagten nicht
zwingend gegen ein bewusstes Ausnutzen der Arg- und
Wehrlosigkeit des Opfers. Mafligeblich sind die in der Tat-
situation bestehenden tatsichlichen Auswirkungen des
psychischen Zustands des Téters auf seine Erkenntnisfa-
higkeit.

2. Mit den Werten des durchweg auf Gleichberechtigung
und gegenseitige personelle Achtung angelegten deut-
schen Rechts ist es unvereinbar, das Ansprechen einer
Frau durch einen anderen Mann auf der Grundlage einer
Art von ,Besitzanspruch® als schwere Provokation auszu-
legen. Fiir ein solches, nach den MaBstiben der hiesigen
Rechtsgemeinschaft somit harmloses Tun einen anderen
Menschen zu toten, stellt wegen des eklatanten Missver-
hiltnisses zwischen Anlass und Tat — vorbehaltlich der
vorzunehmenden Gesamtwiirdigung — grundsitzlich ei-
nen niedrigen Beweggrund dar.

36. BGH 2 StR 337/19 - Beschluss vom 9. Ok-
tober 2019 (LG Erfurt)

Betrug (Konkurrenzen: mehrere Vermogensverfiigun-
gen infolge derselben Irrtumserregung); Anordnung des
Berufsverbots (Anforderungen).

§ 263 StGB; § 70 StGB

1. Werden durch dieselbe Irrtumserregung mehrere Ver-
mogensverfiigungen bewirkt, liegt rechtlich nur eine Tat
VOr.

2. Das Berufsverbot ist ein schwerwiegender Eingriff,
mit dem die Allgemeinheit, sei es auch nur ein bestimm-
ter Personenkreis, vor weiterer Gefihrdung geschiitzt
werden soll. Es darf nur dann verhidngt werden, wenn
die Gefahr besteht, dass der Tdter auch in Zukunft den
Beruf, dessen Ausiibung ihm verboten werden soll, zur
Veriibung erheblicher Straftaten missbrauchen wird. Vo-
raussetzung hierfiir ist, dass eine — auf den Zeitpunkt
der Urteilsverkiindung abgestellte — Gesamtwiirdigung
des Titers und seiner Taten den Richter zu der Uberzeu-

gung fiihrt, dass die Wahrscheinlichkeit kiinftiger dhnli-
cher erheblicher Rechtsverletzungen durch den Titer
besteht. Hierbei ist auch zu beriicksichtigen, dass die
Verhingung eines Berufsverbots dann ausscheidet,
wenn zu erwarten ist, dass der Angeklagte bereits durch
die Verurteilung zu der verhingten Strafe oder jedenfalls
durch deren VerbiiBung von weiteren Taten abgehalten
werden kann.

82. BGH 1 StR 395/19 - Beschluss vom 9. Ok-
tober 2019 (LG Stuttgart)

Betrug (Vermogensschaden: Prinzip der Gesamtsaldie-
rung, Beriicksichtigung anderer Grundlagen fiir einen
(teilweisen) Anspruch auf die erschlichene Leistung;
Abrechnungsbetrug).

§ 263 Abs. 1 StGB

Bereits auf Tatbestandsebene ist beim Betrug schadens-
mindernd zu beriicksichtigen, ob der abzuurteilende Sach-
verhalt Elemente enthilt, die nach Austausch der Rechts-
grundlage jedenfalls einen teilweisen Anspruch auf die
Leistung ergeben. Diese Schadensbestimmung unter
Durchfiithrung einer fiktiven Berechnung ist keine eigent-
liche Kompensation, sondern lisst den Schaden von An-
fang an niedriger entstehen.

53. BGH 4 StR 146/19 - Urteil vom 12. Sep-
tember 2019 (LG Aachen)

Revisionsbegriindung (Ermittlung des Angriffsziels
durch Auslegung); Kognitionspflicht (revisionsgericht-
liche Anforderungen); Gefdhrdung des Strallenverkehrs
(Fahrunsicherheit; Begriff des geistigen oder korperli-
chen Mangels); Tatmehrheit (Zasurwirkung einer uner-
ledigten Verurteilung).

§ 344 StPO; § 264 StPO; § 315¢ Abs. 1 Nr. 1b) StGB;
§ 53 Abs. 2 Satz 2 StGB

1. Fahrunsicherheit im Sinne des § 315¢c Abs. 1 Nr. 1b)
StGB liegt vor, wenn die Gesamtleistungsfahigkeit des
Fahrzeugfiihrers infolge des geistigen oder korperlichen
Mangels soweit herabgesetzt ist, dass er nicht mehr fihig
ist, sein Fahrzeug im Stralenverkehr eine lingere Strecke,
und zwar auch bei plétzlichem Eintritt schwieriger Ver-
kehrslagen, sicher zu steuern.

2. Der Begriff des geistigen oder kérperlichen Mangels im
Sinne des § 315c Abs. 1 Nr. 1b) StGB ist umfassend zu
verstehen; er erfasst simtliche psychopathologischen und
korperlichen Defektzustinde, die die Gefahr einer Aufhe-
bung der Fahrsicherheit mit sich bringen. Unerheblich ist
dabei, ob der Mangel dauerhafter oder nur voriibergehen-
der Natur ist. Auch Anfallsleiden, die zwar auBerhalb aku-
ter Phasen keine beeintrdchtigenden Wirkungen entfalten,
aber die erhebliche Gefahr jederzeit auftretender Anfille
und damit einer plétzlich eintretenden Fahrunsicherheit
begriinden, unterfallen der Vorschrift. Von § 315¢ Abs. 1
Nr. 1b) StGB werden insbesondere auch seelische Anoma-
lien wie Psychosen, Personlichkeitsstorungen und ab-
norme Erlebnisreaktionen (Neurosen) erfasst.

3. Widersprechen sich Revisionsantrag und Inhalt der Re-
visionsbegriindung, ist nach stindiger Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs das Angriffsziel des Rechtsmittels
durch Auslegung zu ermitteln.




4. Die Kognitionspflicht gebietet, dass der — durch die zu-
gelassene Anklage abgegrenzte — Prozessstoff durch voll-
stindige Aburteilung des einheitlichen Lebensvorgangs
erschopft wird. Der Unrechtsgehalt der Tat muss ohne
Riicksicht auf die dem Eréffnungsbeschluss zugrunde ge-
legte Bewertung ausgeschopft werden, soweit keine recht-
lichen Griinde entgegenstehen. Fehlt es daran, so stellt
dies einen sachlich-rechtlichen Mangel dar.

5. Die Zdsurwirkung einer unerledigten Verurteilung ent-
fallt nicht deshalb, weil das Tatgericht von der Moglichkeit
Gebrauch macht, eine der zdsurbildenden Verurteilung zu-
grundeliegende Geldstrafe gemiR § 53 Abs. 2 Satz 2 StGB
gesondert neben Freiheitsstrafe bestehen zu lassen.

11. BGH 5 StR 409/19 - Urteil vom 13. Novem-
ber 2019 (LG Berlin)

Anforderungen an den Eventualvorsatz bei der Geldwi-
sche (keine genauen Vorstellungen von Vortrat und Vor-
titer erforderlich; andere Katalogtat; Gleichgiiltigkeit
hinsichtlich der fiir méglich gehaltenen Herkunft).

§ 261 StGB; § 15 StGB

Bei der Geldwische muss der (bedingte) Vorsatz des Ta-
ters sich insbesondere darauf erstrecken, dass der Gegen-
stand, auf den sich die Tathandlung bezieht, aus einer in
§261 Abs. 1 S. 2 StGB genannten Tat herriihrt. Insoweit
reicht es aus, wenn der Tédter Umstidnde kennt oder sich
vorstellt, aus denen sich in groben Ziigen bei rechtlich
richtiger Bewertung, die er nur laienhaft erfasst haben
muss, eine Katalogtat als Vortat ergibt. Der Vorsatz muss
weder den konkreten Vortdter noch die genauen Um-
stinde der Vortat umfassen. Stellt sich der Titer Um-
stinde im Sinne einer anderen Katalogtat als der wirklich
begangenen vor, so steht dies seinem Vorsatz ebenfalls
nicht entgegen. Zudem ist bereits die Gleichgiiltigkeit des
Angeklagten gegeniiber der fiir moglich gehaltenen Her-
kunft fiir die Bejahung des Willenselements des bedingten
Vorsatzes ausreichend.

56. BGH 4 StR 289/19 - Beschluss vom 15. Au-
gust 2019 (LG Frankenthal)

Schwerer sexueller Missbrauch von Kindern (Begriff des
Eindringens).

§ 176a Abs. 2 Nr. 1 StGB

Der Begrift des Eindringens in den Korper in § 176a Abs.
2 Nr. 1 StGB beschreibt besonders nachhaltige Begehungs-
weisen und stellt sie unter erhéhte Strafdrohung. Er ist
nicht auf den Beischlaf, den Anal- oder den Oralverkehr
beschrinkt, sondern erfasst auch die Penetration mit an-
deren Korperteilen oder Gegenstinden. Auch eine Penet-
ration mit Koérpersekreten kann ein Eindringen im Sinne
dieser Vorschrift sein. Da § 176a Abs. 2 Nr. 1 StGB ein Ta-
tigkeitsund kein Erfolgsdelikt ist, setzt dies aber voraus,
dass gerade (auch) in dem Eindringen von Ko&rpersekret
jedenfalls aus Sicht des Tédters die Sexualbezogenheit des
Vorgangs liegt. Allein der Umstand, dass im Zusammen-
hang mit einer sexuellen Handlung im Sinne des § 176
Abs. 1 und 2 StGB Korpersekrete des einen Beteiligten in
den Korper des jeweils anderen gelangen, erfiillt deshalb -
selbst wenn der Titer dies billigend in Kauf nimmt - fiir
sich genommen noch nicht den Tatbestand des § 176a
Abs. 2 Nr. 1 StGB.

20. BGH 2 StR 83/19 - Beschluss vom 8. Ok-
tober 2019 (LG Aachen)

Betrug (Kontoerdffnungsbetrug: Gefihrdungsschaden
bei Uberlassung einer EC-Karte)

§ 263 StGB

Zwar kann in Fillen des Kontoersffnungsbetrugs ein Scha-
den in Form einer schadensgleichen Vermogensgefdhr-
dung schon dann vorliegen, wenn der Titer unter Vorlage
eines gefilschten Ausweises und Tduschung tber seine
Zahlungswilligkeit bei einer Bank Konten erdffnet und
ihm antragsgemil Kreditkarten oder EC-Karten ausge-
hindigt werden bzw. wenn ihm ein Uberziehungskredit
eingerdumt wird. Bei der Uberlassung von EC-Karten
muss es sich flir die Annahme eines Gefihrdungsschadens
allerdings um eine Karte handeln, fiir die die kartenausge-
bende Bank eine Garantie fiir die Zahlung {ibernommen
hat. Ist dies nicht der Fall, tritt ein etwaiger Schaden durch
die Kartennutzung nicht bei der Bank, sondern beim je-
weiligen Geschéftspartner ein.

48. BGH 2 StR 490/19 - Beschluss vom 3. De-
zember 2019 (LG Erfurt)

Gefidhrliche Korperverletzung (Begriff des gefdhrlichen
Werkzeugs).

§ 224 Abs. 1 Nr. 2 StGB

Ein Gegenstand ist nur dann ein gefdhrliches Werkzeug im
Sinne von § 224 Abs. 1 Nr. 2 StGB, wenn er sowohl nach
seiner Beschaffenheit als auch nach der Art seiner Benut-
zung geeignet ist, erhebliche Korperverletzungen herbei-
zufiihren. Je nach den Umstédnden, etwa bei Schldgen ge-
gen besonders verletzliche oder empfindliche Korperteile,
kann ein Giirtel ein gefdhrliches Werkzeug sein.

8. BGH 3 StR 7/19 - Beschluss vom 21. August
2019 (LG Verden)

Konkurrenzverhdltnis zwischen Urkundenunterdrii-
ckung durch Beschidigen und Urkundenfilschung
durch verfilschen einer echten Urkunde (Konsumtion;
Tateinheit; Gesetzeseinheit); Gutachten tiber die Fahr-
eignung im Rahmen der medizinisch-psychologischen
Untersuchung als Urkunde.

§ 267 StGB; § 274 StGB; § 52 StGB

1. Die Urkundenunterdriickung in der konkreten Bege-
hungsweise des Beschiddigens einer Urkunde gemal § 274
Abs. 1 Nr. 1 Var. 2 StGB tritt hinter der Urkundenfilschung
in Form des Verfilschens einer echten Urkunde gemil3
§ 267 Abs. 1 Var. 2 StGB im Wege der Konsumtion zurtick.

2. Dem steht nicht entgegen, dass beide Delikte unter-
schiedliche Rechtsgiiter schiitzen (§ 267 StGB: Sicherheit
und Zuverldssigkeit des Rechtsverkehrs mit Urkunden;
§ 274 StGB: Schutz des individuellen Rechts, mit einer Ur-
kunde Beweis zu fithren). Entscheidend ist vielmehr, dass
das Beschidigen einer Urkunde eine typische Begleitform
von deren Verfdlschung darstellt. Es ist ndmlich kein Fall
denkbar, in dem eine Urkunde verfilscht wird, ohne dass
sie dadurch zugleich beschidigt, d.h. in ihrem Beweisgeh-
alt gedndert wird.

3. Werden durch dieselbe Handlung mehrere Gesetze ver-
letzt, ist grundsdtzlich von Tateinheit gemdl} § 52 StGB




auszugehen. Auf diese Weise wird der Klarstellungsfunk-
tion Rechnung getragen, indem die verletzten Normen im
Schuldspruch des Urteils zum Ausdruck kommen.

4. Die Ausnahme von diesem Grundsatz bilden die Fall-
gruppen der Gesetzeseinheit. Diese verbindet der Ge-
danke, dass ein Verhalten zwar mehrere Strafvorschriften
erfiillt, jedoch zur Erfassung des Unrechtsgehalts der Tat
bereits die Anwendung eines Tatbestands ausreicht. Von
malgeblicher Bedeutung fiir diese Wertung sind die
Rechtsgiiter, gegen die sich der Angriff des Téters richtet,
und die Tatbestdnde, die das Gesetz zu ihrem Schutz auf-
stellt. Die Verletzung des durch den einen Straftatbestand
geschiitzten Rechtsguts muss eine — wenn auch nicht not-
wendige, so doch regelmiflige — Erscheinungsform der
Verwirklichung des anderen Tatbestands sein.

21. BGH 2 StR 87/19 - Urteil vom 6. November
2019 (LG Frankfurt am Main)

Bandenhehlerei und gewerbsméilige Bandenhehlerei
(Maf3stab; Abgrenzung zum Bandendiebstahl; Banden-
abrede).

§ 244 Abs. 1 Nr. 2; § 244a Abs. 1 StGB; § 260 Abs. 1 Nr.
2 StGB; § 260a Abs. 1 StGB

1. Die Straftatbestinde der Bandenhehlerei (§ 260 Abs. 1
Nr. 2 StGB) und der gewerbsmifligen Bandenhehlerei
(§ 260a Abs. 1 StGB) erfassen zum einen — anders als bei
den entsprechenden Diebstahlstatbestidnden (S§ 244 Abs.
1 Nr. 2, 244a Abs. 1 StGB) — nicht nur Taten im Rahmen
einer Verbindung mehrerer Téter zu einer reinen Hehler-
bande, sondern auch Fille, in denen ein Hehler als Mit-
glied einer Diebes- oder Rduberbande handelt sowie Heh-
lereitaten in sog. gemischten Banden, die aus Dieben bzw.
Riubern und Hehlern bestehen. Zum anderen ist fiir den
Tatbestand der Bandenhehlerei oder der gewerbsmiRigen
Bandenhehlerei nicht erforderlich, dass die Tat unter Mit-
wirkung eines anderen Bandenmitglieds begangen wird.
Ausreichend ist vielmehr, dass ein Bandenmitglied die
Hehlerei allein, ohne Mitwirkung anderer Bandenmitglie-
der, oder gemeinsam mit bandenfremden Personen
begeht, sofern dies ,als Mitglied“ der Bande geschieht,
also entweder im Rahmen der Bandenabrede oder im mut-
mallichen Einverstidndnis der weiteren Bandenmitglieder
zur Forderung des Bandenzwecks. Dementsprechend
kann ein Hehler gleichzeitig Mitglied mehrerer Banden
sein, etwa einer Hehlerbande und (als ein auf Gehilfenta-
tigkeiten beschrinktes Mitglied) einer Diebesbande.

2. Ob eine Bandenabrede anzunehmen ist, ist auf Grund
einer Gesamtwiirdigung zu entscheiden, die die mal3geb-

lichen fiir und gegen eine Bandenabrede sprechenden Um-
stdnde in den Blick zu nehmen und gegeneinander abzu-
wigen hat. Sind einzelne oder mehrere Umstinde gege-
ben, die fiir das Vorliegen einer Bandenabrede sprechen
(z.B. ein gleichartiger Tatablauf oder arbeitsteiliges Zu-
sammenwirken, das Bereithalten von Verstecken fiir eine
zu erwartende Tatbeute, die Vielzahl der veriibten Taten
sowie ein betriachtlicher Tatzeitraum), bedeutet dies noch
nicht, dass damit ohne Weiteres vom Vorliegen einer Ban-
denabrede auszugehen ist. Ebenso wenig schliel3t das Vor-
liegen grundsitzlich gegen eine Bandenabrede sprechen-
der Indizien eine solche im Einzelfall aus. Insbesondere in
Grenzfillen, in denen die Abgrenzung zwischen einer auf
einer konkludent getroffenen Bandenabrede beruhenden
Bandentat und bloBer Tatbeteiligung schwierig sein kann,
ist eine sorgfiltige und umfassende Wiirdigung aller im
konkreten Einzelfall flir und gegen eine Bandenabrede
sprechenden Umstédnde erforderlich.

3. Zwar kann fiir eine Mitgliedschaft in der Bande spre-
chen, wenn ein VerduBerer des Diebesgutes den Erlos an
andere auszukehren hat; hat er demgegeniiber die Sache
von anderen aufgekauft und auf eigenes Risiko mit Ge-
winn weiterverdullert, kann dies gegen eine Bandenabrede
sprechen. Welche der beiden Konstellationen vorliegt, hat
der Tatrichter nach Bewertung der mafigeblichen Um-
stdnde des Einzelfalls zu entscheiden.

77. BGH 1 StR 355/19 - Beschluss vom 23. Ok-
tober 2019 (LG Miinchen II)

Bedrohung (Verhiltnis zum Versuch des Verbrechens:
Gesetzeskonkurrenz bei zeitlichem Zusammentreffen);
Strafzumessung (kein Verbot der Doppelverwertung
mildernder Umstédnde bei der Strafzumessung im enge-
ren Sinne).

§ 241 Abs. 1 StGB; § 46 StGB; § 50 StGB

1. Trifft die Bedrohung zeitlich unmittelbar mit dem Ver-
such oder der Vollendung des angedrohten Verbrechens
zusammen, tritt die Bedrohung hinter dem angedrohten
Verbrechen zuriick. Der Versuch des Verbrechens und die
Bedrohung stehen nicht im Verhiltnis der Tateinheit, viel-
mehr besteht Gesetzeskonkurrenz.

2. Das Verbot der Doppelverwertung gemif3 § 50 StGB gilt
nur fir die Strafrahmenbestimmung. Fiir die konkrete
Strafzumessung ist hingegen eine Gesamtbetrachtung al-
ler Umstéinde geboten, darunter auch derjenigen, die eine
Strafrahmenmilderung bewirkt haben; diese sind mit ver-
ringertem Gewicht in die Gesamtwiirdigung einzustellen
(st. Rspr.).




Rechtsprechung

Rechtsprechung

Hervorzuhehende Entscheidungen des BGH: lll. Strafzumessungs — und MaBregelrecht

lll. Strafzumessungs- und MaBregelrecht

45. BGH 2 StR 468/18 - Urteil vom 9. Oktober
2019 (LG Darmstadt)

Téter-Opfer-Ausgleich (Grundsatz; Entbehrlichkeit ei-
nes vollstindigen Schadensausgleichs; objektivierter
Prifungsmal3stab; Bestimmung des Leistungszweckes
durch den Titer).

§ 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 Téter in dem Bemiihen, einen Ausgleich mit dem
Opfer zu erreichen, die Tat ganz oder zum {iberwiegenden
Teil wiedergutmacht oder dieses Ziel jedenfalls ernsthaft
erstrebt hat. Dies erfordert grundsitzlich einen kommuni-
kativen Prozess zwischen Téter und Opfer, bei dem das
Bemiihen des Titers Ausdruck der Ubernahme von Ver-
antwortung ist und das Opfer die Leistung des Téters als
friedensstiftenden Ausgleich akzeptieren muss. Die Wie-
dergutmachung muss auf einen umfassenden Ausgleich
der durch die Straftat verursachten Folgen gerichtet sein.

2. Insoweit ist zu beriicksichtigen, dass ein vollstindiger
Schadensausgleich (im zivilrechtlichen Sinn) keine zwin-
gende 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“ wiedergutge-
macht hat; ausreichend ist zum anderen aber auch, dass
der Téter dieses Ziel ernsthaft erstrebt. Aus diesem Grund
gibt eine vergleichende Gegeniiberstellung von zivilrecht-
lich geschuldetem Schadensersatz einerseits und angebo-
tener bzw. geleisteter Ausgleichszahlung andererseits
zwar eine gewisse Orientierung {iber das Ausmall der
Schadensbemiihungen des Titers, sie erlaubt aber fiir den
Fall, dass die versprochenen bzw. geleisteten Zahlungen
hinter den geschuldeten zuriickbleiben, nicht ohne nihere
Betrachtung den Riickschluss, dass es damit an einer ,,um-
fassenden Wiedergutmachung® fehlt. Ansonsten wiirde je-
der zwischen Téter und Opfer geschlossene Vergleich, der
nicht zu einem vollstindigen zivilrechtlichen Ausgleich
fithrt, aus dem Anwendungsbereich des § 46a Nr. 1 StGB
herausfallen.

3. Allerdings darf fiir die Annahme eines friedensstiften-
den Ausgleichs im Sinne von § 46a Nr. 1 StGB nicht aus-
schlieBlich 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 Leis-
tungen des Téters nach einem objektivierenden Mal3stab
als so erheblich anzusehen sind, dass damit das Unrecht
der Tat oder deren materielle und immaterielle Folgen als
»ausgeglichen“ erachtet werden konnen. Dies folgt schon
daraus, dass tiberhaupt nur angemessene und nachhaltige
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Leistungen die erlittenen Schidigungen ausgleichen und
zu einer Genugtuung fiir das Opfer fithren kénnen.

4. Demgegeniiber verlangt § 46a Nr. 2 StGB, der nach
stdndiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs als Re-
gelung tiber den Tdter-Opfer-Ausgleich, die an den Aus-
gleich der durch die Tat entstandenen materiellen Schiden
ankniipft, auf der Seite der Opfer, dass sie ,,ganz oder zum
tiberwiegenden Teil“ entschiddigt worden sind sowie téter-
seitig ,erhebliche persdnliche Leistungen oder personli-
chen Verzicht“. Damit eine erfolgte Schadenswiedergut-
machung ihre friedensstiftende Wirkung entfalten kann,
muss der Téter einen iiber eine rein rechnerische Kompen-
sation hinausgehenden Beitrag erbringen. Dafiir gentigt
die Erfiillung von Schadensersatzanspriichen allein nicht.
Vielmehr muss sein Verhalten Ausdruck der Ubernahme
von Verantwortung sein. Mit diesen Anforderungen wird
den Vorstellungen des Gesetzgebers entsprochen, einen
Tater-Opfer-Ausgleich dann anzunehmen, wenn die voll-
stindige oder wenigstens teilweise Entschidigung des
Opfers durch die personliche Leistung oder den personli-
chen Verzicht des Titers die materielle Entschidigung
moglich geworden ist.

5. Ein Tidter kann, gegebenenfalls im kommunikativen
Prozess mit dem Opfer, bestimmen, welche Zwecke er mit
seinen Leistungen verfolgt. Auf gesetzliche Tilgungsbe-
stimmungen kommt es erst an, wenn eine Tilgungsbe-
stimmung durch den Téter nicht erfolgt ist. Vorrangig
bleibt deshalb die Frage, ob eine solche Tilgungsbestim-
mung erfolgt ist und welchen Inhalt sie hat. Fehlen im Ur-
teil ausdriickliche Ausfiihrungen dazu, kann das Revisi-
onsgericht regelmiRig nicht tiberpriifen, ob der Tatrichter
die richtige Alternative des § 46a StGB zur Anwendung
gebracht hat. Dies gilt jedenfalls dann, wenn sich auch
dem Gesamtzusammenhang der Urteilsgriinde nicht hin-
reichend entnehmen lisst, ob eine Tilgungsbestimmung
erfolgt bzw. eine Tilgungsvereinbarung erfolgt ist.

79. BGH 1 StR 364/19 - Beschluss vom 19. No-
vember 2019 (LG Augsburg)

Berufsverbot (Missbrauch von Beruf oder Gewerbe bzw.
Verletzung der mit dem Beruf oder Gewerbe verbunde-
nen Pflichten: erforderlicher berufstypischer Zusam-
menhang der Tat, reine Erméglichung der Straftat durch
die Berufsausiibung nicht ausreichend).

§ 70 Abs. 1 StGB

1. Ein Missbrauch von Beruf oder Gewerbe im Sinne des
§ 70 Abs. 1 StGB liegt vor, wenn der Téter unter bewusster
Missachtung der ihm gerade durch seinen Beruf oder sein
Gewerbe gestellten Aufgaben seine Tatigkeit ausnutzt, um
einen diesen Aufgaben zuwiderlaufenden Zweck zu verfol-
gen. Dazu gentigt ein bloB dulerer Zusammenhang in dem
Sinne, dass der Beruf dem Téter lediglich die Moglichkeit




gibt, Straftaten zu begehen, nicht. Die strafbare Handlung
muss vielmehr Ausfluss der jeweiligen Berufs- oder Ge-
werbetitigkeit selbst sein und einen berufstypischen Zu-
sammenhang erkennen lassen (st. Rspr.); sie muss symp-
tomatisch fiir die Unzuverldssigkeit des Téters im Beruf
erscheinen.

2. Eine Verletzung der mit dem Beruf oder Gewerbe ver-
bundenen Pflichten ist nur zu bejahen, wenn der Tédter bei
Tatbegehung gegen eine der speziellen Pflichten, die ihm
bei der Ausiibung seines Berufs oder Gewerbes auferlegt
sind, versto8t. Auch hierfiir bedarf es eines berufstypi-
schen Zusammenhangs der Tat zu der ausgeiibten berufli-
chen Titigkeit.

73. BGH 1 StR 170/19 - Urteil vom 9. Oktober
2019 (LG Niirnberg-Fiirth)

Einziehung (Begriff des durch die Tat Erlangten: Erlan-
gung faktischer Verfiigungsgewalt, nur kurzfristig und
transitorisches Erhalten nicht ausreichend; Verhiltnis
von Einziehung des durch die Tat Erlangten und des fiir
die Tat Erlangten: grundsitzlich keine Anrechnung).

§ 73 Abs. 1 StGB

1. ,Durch” die Tat erlangt im Sinne des § 73 Abs. 1 StGB
ist ein Vermdgenswert — nicht anders als ,,aus“ der Tat un-
ter Geltung des § 73 Abs. 1 Satz 1 StGB aF -, wenn er dem
Téter oder Teilnehmer unmittelbar aus der Verwirklichung
des Tatbestandes in irgendeiner Phase des Tatablaufs der-
art zugeflossen ist, dass er dessen faktischer Verfiigungs-
gewalt unterliegt. Auf zivilrechtliche Besitz- oder Eigen-
tumsverhiltnisse kommt es dabei nicht an, weil es sich bei
dem Erlangen um einen tatsidchlichen Vorgang handelt (st.
Rspr.). Faktische Verfiigungsgewalt liegt jedenfalls dann
vor, wenn der Tatbeteiligte im Sinne eines rein tatsichli-
chen Herrschaftsverhiltnisses ungehinderten Zugriff auf
den betreffenden Vermogensgegenstand nehmen kann.
Unerheblich ist dabei im Regelfall, ob das Erlangte beim
Téter oder Teilnehmer verbleiben oder es von diesem ab-
sprachegemil an einen anderen weitergegeben werden
soll.

2. Hat der Angeklagte allerdings durch die Tat etwas nur
kurzfristig und transitorisch erhalten, weil er dieses —
ohne faktische Verfiigungsgewalt hieran erlangt zu haben
- weiterzuleiten hatte, so hat er den Gegenstand nicht im
Sinne von § 73 Abs. 1, § 73c StGB erlangt. Ein solcher nur
transitorischer und damit fiir die Einziehung unerhebli-
cher Besitz wurde in dem Fall angenommen, in dem ein
vom Kiufer als Bote eingesetzter Kurier vereinbarungsge-
mil Bargeld zu dem Verkiufer von Betdubungsmitteln zu
verbringen hatte. Anders liegt der Fall aber jedenfalls,
wenn der vom Verkiufer eingesetzte Kurier vom Abneh-
mer der Betdubungsmittel den Kaufpreis zur Weitergabe
an den Verkiufer erhalten hat (vgl. BGHSt 36, 251 ff.). Ein
bloR transitorischer Besitz liegt tiberdies regelmiRig nicht
vor, wenn der Téter oder Beteiligte den durch die Tat er-
langten Gegenstand iiber eine nicht unerhebliche Zeit un-
ter Ausschluss der anderen Tatbeteiligten in seiner fakti-
schen Verfiigungsgewalt hilt. Dies ist auch dann anzuneh-
men, wenn vor der Weitergabe des Taterlangten eine lin-
gere Fahrtstrecke zuriickzulegen ist, auf der der Ange-
klagte faktisch alleine iiber das Erlangte verfligen kann.

3. Der Einziehung des durch die Tat Erlangten beim Téter
steht es nicht entgegen, dass gleichzeitig eine Einziehung
des fiir die Tat erlangten Tatlohns angeordnet wird. Auch
eine hohenmiRige Begrenzung der Einziehung nach § 73
Abs. 1 StGB auf den Betrag der Verkaufserlose als (fiir den
wirtschaftlich Berechtigten) maximal denkbare Bereiche-
rung aus den Betiubungsmittelgeschiften beziehungs-
weise eine Anrechnung des beim Angeklagten eingezoge-
nen Wertes des Tatlohns auf das durch die Tat erlangte ver-
bietet sich schon deshalb, weil es fiir die Einziehung nach
§ 73 Abs. 1 StGB ausschlieRlich auf den Vermogenszufluss
beim jeweiligen Einziehungsadressaten ankommt. Durch
oder fiir die Tat erlangte Vermogensvorteile anderer Tatbe-
teiligter (insbesondere des Haupttiters als wirtschaftli-
chem Hauptprofiteur der Straftat), von denen wegen des
geltenden Bruttoprinzips etwaige Kosten ohnedies nicht
in Abzug zu bringen sind, haben von vornherein aul3er Be-
tracht zu bleiben.

74. BGH 1 StR 173/19 - Beschluss vom 24. Ok-
tober 2019 (LG Mannheim)

Einziehung (keine Einziehung bei Erloschen des zu
Grunde liegenden Steueranspruchs durch Verjihrung
des Anspruchs).

§ 73 Abs. 1 StGB; § 73e Abs. 1 StGB; § 370 Abs. 1 AO;
§47 AO

Das Erléschen des Anspruchs aus dem Steuerschuldver-
hiltnis wegen Verjdhrung (§ 47 AO) fiihrt zum Ausschluss
der Einziehung des Tatertrages oder des Wertersatzes
nach § 73e Abs. 1 StGB.

61. BGH 4 StR 408/19 - Beschluss vom 25.
September 2019 (LG Magdeburg)
Schuldunfihigkeit  wegen  seelischer  Stérungen
(Schwachsinn: Intelligenzminderung ohne nachweisba-
ren Organbefund); Unterbringung in einem psychiatri-
schen Krankenhaus (Gefihrlichkeitsprognose).

§ 20 StGB; § 63 StGB

1. Zwar kann eine Intelligenzminderung ohne nachweis-
baren Organbefund dem Eingangsmerkmal des Schwach-
sinns unterfallen und damit eine besondere Erscheinungs-
form schwerer anderer seelischer Abartigkeiten darstellen.
Die blofle Minderung der geistigen Leistungsfihigkeit be-
griindet eine solche Beeintrichtigung aber noch nicht.
Dazu bedarf es einer umfassenden Wiirdigung der Person-
lichkeit des Titers. Dabei ist darzulegen, wie sich die fest-
gestellte Intelligenzminderung auf Handlungs- und Er-
kenntnismoglichkeiten des Titers auswirkt und warum
das sich daraus ergebende Storungsbild bei wertender Be-
trachtung in seiner Gesamtheit ein Ausmal erreicht hat,
das die Annahme einer schweren anderen seelischen Ab-
artigkeit in der Erscheinungsform des Schwachsinns
rechtfertigt.

2. Die fiir die MaBregelanordnung erforderliche Gefihr-
lichkeitsprognose ist auf der Grundlage einer umfassen-
den Wiirdigung der Personlichkeit des Téters, seines Vor-
lebens und der von ihm begangenen Anlasstaten zu ent-
wickeln. Dazu sind alle wesentlichen prognoserelevanten
Umstédnde in den Urteilsgriinden darzustellen und zusam-
menfassend zu wiirdigen. Als prognoseungiinstig heran-




gezogene tatsidchliche Umstdnde aus dem Vorleben des
Téters miissen dabei rechtsfehlerfrei festgestellt und be-
legt sein.

10. BGH 5 StR 343/19 - Urteil vom 13. Novem-
ber 2019 (LG Kiel)

Einziehung von Tatertrdgen (Erlangen eines Vermo-
genswertes bei mehreren Beteiligten; faktische bzw.
wirtschaftliche Mitverfiigungsgewalt; spiterer Mittelab-
fluss; Abgrenzung zu transitorischem Besitz).

§ 73 StGB

1. Ein Vermogenswert ist im Rechtssinne aus der Tat er-
langt, wenn er dem Téter oder Teilnehmer unmittelbar aus
der Verwirklichung des Tatbestands in irgendeiner Phase
des Tatablaufs so zugeflossen ist, dass er hieriiber tatsiach-
liche Verfiigungsgewalt ausiiben kann.

2. Bei mehreren Beteiligten ist ausreichend, aber auch er-
forderlich, dass sie zumindest eine faktische bzw. wirt-
schaftliche Mitverfiigungsmacht tiber den Vermogensge-
genstand haben. Dies ist der Fall, wenn sie im Sinne eines
rein tatsichlichen Herrschaftsverhiltnisses ungehinder-
ten Zugriff auf ihn nehmen kénnen. Unerheblich ist bei
der gebotenen gegenstindlichen (tatsichlichen) Betrach-
tungsweise dagegen, ob und gegebenenfalls in welchem
Umfang der Téter oder Teilnehmer eine unmittelbar aus
der Tat gewonnene (Mit) Verfiigungsmacht spéter aufgege-
ben hat und der zunichst erzielte Vermogenszuwachs
durch Mittelabfliisse etwa bei Beuteteilung gemindert
wurde

13. BGH 5 StR 468/19 - Urteil vom 27. Novem-
ber 2019 (LG Berlin)

Anordnung der Unterbringung in einem psychiatri-
schen Krankenhaus (erforderliche Wahrscheinlichkeit
bei der Prognose der zukiinftigen Begehung erheblicher
rechtswidriger Taten; Abwendbarkeit der vom Titer
ausgehenden Gefahr durch Behandlung auflerhalb des
Mafregelvollzugs; Vollstreckung).

§ 63 StGB

Die Unterbringung in einem psychiatrischen Kranken-
haus gemill § 63 StGB setzt voraus, dass der Unterzu-
bringende bei der Begehung der Anlasstat auf Grund ei-
nes psychischen Defekts schuldunfihig (§ 20 StGB) oder
vermindert schuldfdhig (§ 21 StGB) war und die Tatbege-
hung hierauf beruht. Daneben muss eine Wahrscheinlich-
keit hoheren Grades bestehen, der Téter werde infolge
seines fortdauernden Zustands in Zukunft erhebliche
rechtswidrige Taten begehen. Die bloBe Moglichkeit der
Begehung erheblicher rechtswidriger Taten kann die An-
ordnung der besonders schwerwiegenden Unterbringung
in einem psychiatrischen Krankenhaus hingegen nicht
rechtfertigen.

69. BGH 4 StR 546/19 - Beschluss vom 21. No-
vember 2019 (LG Bielefeld)

Grundsitze der Strafzumessung (herabwiirdigende Au-
Berungen des Titers).

§ 46 Abs. 2

Soweit eine AuBerung sich als zulissiger Teil der Verteidi-
gung des Angeklagten darstellt und nicht lediglich dem

Zweck dient, das Tatopfer herabzuwiirdigen, darf sie nicht
straferschwerend gewertet werden.

67. BGH 4 StR 528/19 - Beschluss vom 24. Ok-
tober 2019 (LG Detmold)

Verminderte Schuldfihigkeit (Ankniipfungstatsachen
aus Sachverstdndigengutachten); Aufhebung des Urteils
und der Feststellungen (Tenorierung: Zugrundelegung
aufgehobener Feststellungen).

§ 21 StGB; § 353 Abs. 2 StPO

1. Es stellt einen sachlich-rechtlichen Mangel dar, wenn
das Tatgericht, welches nach der Aufhebung eines friihe-
ren Urteils mit den Feststellungen zu neuer Verhandlung
und Entscheidung berufen ist, seinem Urteil nicht nur ei-
gene, sondern auch aufgehobene Feststellungen zugrunde
legt. Ein solcher Rechtsfehler ist hier zu besorgen. Bei der
Priifung einer erheblichen Verminderung der Schuldfdhig-
keit infolge einer alkoholischen Intoxikation ldsst sich den
Urteilsgriinden nicht entnehmen, dass das Landgericht
eine eigene Beweiserhebung zu den vom Sachverstindigen
verwerteten Zusatztatsachen vorgenommen hat.

2. Bei den Tatsachen, auf denen ein Sachverstdndiger sein
Gutachten aufbaut, den , Ankniipfungstatsachen“, sind
zwei Gruppen zu unterscheiden: solche, die nur er auf
Grund seiner Sachkunde erkennen kann, und solche, die
auch das Gericht mit den ihm zur Verfiigung stehenden
Erkenntnis- und Beweismitteln feststellen kénnte. Die zur
ersten Gruppe gehdrenden Tatsachen, z.B. die von einem
medizinischen Sachverstindigen auf Grund drztlicher Un-
tersuchung oder arztlicher Eingriffe gemachten Feststel-
lungen, die sogenannten Befundtatsachen, kénnen durch
die gutachtlichen Ausfithrungen des Sachverstidndigen in
die Hauptverhandlung eingefiihrt und vom Gericht ver-
wertet werden. Wenn aber der Gutachter bei seiner Unter-
suchung auBerdem erhebliche, z.B. das Tatgeschehen be-
treffende Tatsachen dadurch erfihrt, dass er eine Aus-
kunftsperson befragt oder der Vernehmung von Zeugen
beiwohnt, so tut er dies nicht auf Grund einer fachkundi-
gen Untersuchung, sondern mit Mitteln, deren sich auch
das nicht fachkundige Gericht bedienen kann. Diese letz-
teren vom Sachverstindigen ermittelten Tatsachen (Zu-
satztatsachen) miissen in zuldssiger Weise in die Haupt-
verhandlung eingefiihrt werden, etwa durch Vernehmung
des Gutachters und (oder) der von ihm Angehorten als
Zeugen, sofern es fiir das Gutachten oder aus anderen
Griinden auf derartige Tatsachen ankommt. Sind die vom
Sachverstidndigen — nicht auf Grund seiner besonderen
Sachkunde - ermittelten Tatsachen offenkundig oder hat
sich das Gericht anderweitig von ihrer Richtigkeit {iber-
zeugt, so kann der Sachverstdndige in seinem Gutachten
von ihnen ausgehen.

70. BGH 4 StR 595/19 - Beschluss vom 4. De-
zember 2019 (LG Essen)

Nachtrégliche Bildung der Gesamtstrafe.

§ 52 StGB; 54 StGB; § 55 StGB

1. Nach der Vorschrift des § 55 StGB ist unter Anwendung
der §§ 53 und 54 StGB nachtriglich eine Gesamtstrafe zu
bilden, wenn ein bereits rechtskriftig Verurteilter vor Er-
ledigung der gegen ihn erkannten Strafe wegen einer an-
deren Straftat verurteilt wird, die er vor der friiheren




Rechtsprechung

Verurteilung begangen hat. Diese Regelung soll ihrem
Grundgedanken nach sicherstellen, dass Taten, die bei ge-
meinsamer Aburteilung nach den §§ 53 und 54 StGB be-
handelt worden wiren, auch bei getrennter Aburteilung
dieselbe Behandlung erfahren, sodass der Tater im Ergeb-
nis weder besser noch schlechter gestellt ist.

2. Hierbei kommt es maflgeblich allein auf die materielle
Rechtslage und nicht auf die verfahrensrechtliche Situa-
tion an. Folgen der Beendigung der neu abgeurteilten Tat
mehrere Verurteilungen des Téters nach, ist bei der Bil-
dung einer nachtriglichen Gesamtstrafe von der frithesten
nicht erledigten Verurteilung auszugehen. Dieser Verur-
teilung kommt regelmédfig eine Zisurwirkung zu.

92. BGH 1 StR 525/19 - Beschluss vom 19. No-
vember 2019 (LG Traunstein)

Einziehung (Erlangen eines Vermogenswerts durch die
Tat bei mehreren Beteiligten: faktische bzw. wirtschaft-
liche Mitverfiigungsmacht, Unerheblichkeit der zivil-
rechtlichen Haftung).

§ 73 Abs. 1 StGB; § 830 BGB; § 840 Abs. 1 BGB

Ein Vermdgenswert ist nach § 73 Abs. 1 StGB durch die
Tat erlangt, wenn er dem Beteiligten in irgendeiner Phase
des Tatablaufs unmittelbar aus der Verwirklichung des
Tatbestands so zugeflossen ist, dass er hieriiber tatsichli-
che Verfiigungsgewalt ausiiben kann (st. Rspr.). Bei meh-
reren Beteiligten gentiigt insofern, dass sie zumindest eine
faktische bzw. wirtschaftliche Mitverfligungsmacht tber
den Vermogensgegenstand erlangt haben. Dies ist der Fall,
wenn sie im Sinne eines rein tatsdchlichen Herrschaftsver-

Rechtsprechung

IV. Strafverfahrensrecht mit GVG

9. BGH 5 StR 206/19 - Beschluss vom 26. Sep-
tember 2019 (HansOLG Hamburg)

BGHSt; keine wirksame Beschrankung der Revision auf
den Rechtsfolgenausspruch bei fehlendem Schuld-
spruch des Berufungsgerichts mit Feststellungen trotz
unbeschrinkt eingelegter Berufung; Divergenzvorlage.
§ 344 Abs. 1 StPO; § 318 StPO; § 121 Abs. 2 Nr. 1 GVG

1. Die Revision gegen ein Berufungsurteil kann nicht wirk-
sam auf den Rechtsfolgenausspruch beschrankt werden,
wenn das Berufungsgericht trotz unbeschrinkt eingelegter
Berufung keinen eigenen Schuldspruch mit den zugehori-
gen Feststellungen getroffen hat. Dies gilt auch, wenn es
zu Unrecht von einer wirksamen Beschrinkung der Beru-
fung auf den Rechtsfolgenausspruch ausgegangen ist.
(BGHSt)

2. Mit der Moglichkeit der Beschrinkung des Rechtsmit-

tels (§ 318 Satz 1, § 344 Abs. 1 StPO) hat der Gesetzge-
ber dem Rechtsmittelberechtigten zwar eine prozess-
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Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH: lll. Strafzumessungs- und MaBiregelrecht

hiltnisses ungehinderten Zugriff auf den Vermégensge-
genstand nehmen konnen. Faktische Mitverfiigungsge-
walt kann - jedenfalls bei dem vor Ort anwesenden, die
Beute oder Teile davon in den Hdnden haltenden Mittéter
— auch dann vorliegen, wenn sich diese in einer Abrede
tiber die Beuteteilung widerspiegelt. Denn damit verfiigt
der Mittidter zu seinen oder der anderen Beteiligten Guns-
ten iiber die Beute, indem er in Absprache mit diesen Teile
des gemeinsam Erlangten sich selbst oder den anderen zu-
ordnet. Eine zivilrechtliche (Mit-) Haftung nach § 840
Abs. 1, § 830 BGB geniigt fiir die strafrechtliche Vermo-
gensabschépfung nicht.

41. BGH 2 StR 447/19 - Beschluss vom 5. No-
vember 2019 (LG Koln)

Einziehung von Tatprodukten, Tatmitteln und Tatobjek-
ten bei T4tern und Teilnehmern (Bertiicksichtigung bei
der Strafzumessungsentscheidung).

§ 74 Abs. 1 Var. 2, Abs. 3 Satz 1 StGB

Eine MaRnahme nach § 74 Abs. 1 Var. 2, Abs. 3 Satz 1
StGB hat den Charakter einer Nebenstrafe und stellt damit
eine Strafzumessungsentscheidung dar. Wird dem Téter
ein ihm zustehender Gegenstand von nicht unerheblichem
Wert auf der Grundlage von § 74 Abs. 1 StGB entzogen,
ist dies ein bestimmender Gesichtspunkt fiir die Bemes-
sung der daneben zu verhidngenden Strafe und insoweit im
Wege einer Gesamtbetrachtung der den Téter treffenden
Rechtsfolgen angemessen zu berticksichtigen. Daran ist
auch nach der Anderung des § 74 StGB durch das Gesetz
zur Reform der strafrechtlichen Vermogensabschdpfung
vom 13. April 2017 (BGBL I, S. 872) festzuhalten.

uale Gestaltungsmacht eingerdumt, deren Ausiibung im
Rahmen des rechtlich Moglichen zu respektieren ist.
Das Rechtsmittelgericht kann und darf deshalb grund-
sdtzlich diejenigen Entscheidungsteile nicht nachprii-
fen, deren Nachpriifung von keiner Seite begehrt wird.
(Bearbeiter)

3. Diese Dispositionsmacht des Rechtsmittelfiihrers ist al-
lerdings durch die Trennbarkeit des angegriffenen Ent-
scheidungsteils vom {ibrigen Urteilsinhalt begrenzt. Die
durch die Beschrinkung des Rechtsmittels entstehenden
Entscheidungsteile miissen auch nach ihrer Trennung ei-
ner selbstindigen Priifung und Beurteilung zuginglich
sein. Denn die aus verschiedenen Erkenntnissen im Rah-
men einer stufenweisen Erledigung zusammengefiigte
Entscheidung iiber den durch den Eréffnungsbeschluss
definierten Prozessgegenstand muss frei von Widersprii-
chen sein. Infolgedessen ist etwa eine den Schuldspruch
unberiihrt lassende isolierte Anfechtung des Straf-
ausspruchs dem Grunde nach mdglich, wohingegen eine




vom Strafausspruch losgeléste Anfechtung des Schuld-
spruchs ausgeschlossen ist. (Bearbeiter)

4. Daraus ergibt sich aber auch, dass {iber die Rechtsfolgen
in einer hierauf beschrinkten Revision nur dann entschie-
den werden kann, wenn ein rechtskriftiger Schuldspruch
vorliegt. Fehlt es an einem rechtskriftigen Schuldspruch,
ist dem Revisionsgericht die Nachpriifung des Rechtsfol-
genausspruchs schon mangels eines vorgegebenen Straf-
rahmens nicht moglich, fehlt es an Feststellungen, kann
das Revisionsgericht Art und Umfang der Schuld nicht im
notwendigen MaRe nachpriifen. (Bearbeiter)

81. BGH 1 StR 393/19 - Beschluss vom 24. Ok-
tober 2019 (LG Weiden i.d. OPf.)

Verbot der transnationalen Doppelbestrafung nach Art.
54 SDU (Begriff der rechtskriftigen Aburteilung: auto-
nom unionsrechtliche Auslegung des Begriffs der glei-
chen Tat).

Art. 54 SDU; Art. 50 GRC

1. Eine rechtskriftige Aburteilung im Sinne von Art. 54
SDU liegt vor, wenn die Sachentscheidung im Erstverfol-
gungsstaat nach dessen Recht endgiiltig und bindend ist
mit der Folge, dass sie dort den sich aus dem Verbot der
Doppelbestrafung ergebenden Schutz bewirkt (vgl. BGHSt
59, 120 Rn. 11).

2. Nach der fiir die nationalen Gerichte verbindlichen Aus-
legung des Art. 54 SDU durch den Gerichtshof der Euro-
péischen Union gilt im Rahmen dieser Vorschrift ein im
Verhiltnis zu den nationalen Rechtsordnungen eigenstin-
diger, autonom nach unionsrechtlichen MaRstdben auszu-
legender Tatbegriff. MalRgebendes Kriterium fiir die An-
wendung des Art. 54 SDU ist danach die Identitit der ma-
teriellen Tat, verstanden als das Vorhandensein eines
Komplexes konkreter, in zeitlicher und rdumlicher Hin-
sicht sowie nach ihrem Zweck unldsbar miteinander ver-
bundener Tatsachen. Die rechtliche Qualifizierung dieser
Tatsachen, die geschiitzten rechtlichen Interessen oder
sonstige materiellrechtliche Bewertungen, etwa ob die
verschiedenen begangenen Delikte nach deutschem Recht
im Verhiltnis von Tateinheit oder Tatmehrheit stehen,
sind unmafgeblich. Eine Identitdt der Sachverhalte ldsst
sich indes nicht allein aus einem einheitlichen Vorsatz her-
leiten, sondern erfordert eine objektive Verbindung der zu
beurteilenden Handlungen. Ob im konkreten Fall eine ein-
heitliche Tat anzunehmen ist, obliegt der Beurteilung
durch die zustdndigen nationalen Gerichte.

72. BGH 1 StR 162/19 - Beschluss vom 19. No-
vember 2019 (LG Chemnitz)

Abwesenheit des Angeklagten (Erdrterung der Sach-
und Rechtslage als wesentlicher Teil der Hauptverhand-
lung).

§ 338 Nr. 5 StPO § 257b StPO

Die Vorschrift des § 257b StPO erfasst schon nach ihrem
Wortsinn alle méglichen Arten der Erorterung, die nicht
notwendig zu einem wesentlichen Teil der Hauptverhand-
lung im Sinne des § 338 Nr. 5 StPO fithren miissen.

5. BGH 3 StR 170/19 - Urteil vom 17. Oktober
2019 (LG Diisseldorf)

Begriff der Tat im verfahrensrechtlichen Sinne (von der
Anklage betroffener geschichtlicher Vorgang; Einheit-
lichkeit; Identitét; unverwechselbares Geschehen; in der
Hauptverhandlung zu Tage tretende Umstinde; ur-
spriingliche Zuordnung eines Geschehens an einen an-
deren Titer).

§ 264 StPO

1. Der Begriff der Tat im verfahrensrechtlichen Sinne (vgl.
§ 264 StPO) umfasst den von der zugelassenen Anklage
betroffenen geschichtlichen Vorgang, innerhalb dessen der
Angeklagte einen Straftatbestand verwirklicht haben soll;
zur Tat als Prozessgegenstand gehort dabei nicht nur der
Geschehensablauf, der dem Angeklagten in der Anklage
zur Last gelegt worden ist, sondern dariiber hinaus dessen
gesamtes festgestelltes Verhalten, soweit es mit dem
durch die Anklage bezeichneten Vorkommnis nach der
Auffassung des Lebens einen einheitlichen Vorgang bildet.

2. Die Frage der Einheitlichkeit des Vorgangs beurteilt sich
nach den Umstdnden des Einzelfalles auf der Grundlage
des Ergebnisses der Hauptverhandlung und der darin
durchgefithrten Beweisaufnahme. In tatsidchlicher Hin-
sicht hat das Gericht danach seine Untersuchung mithin
auch auf diejenigen Tatumstinde zu erstrecken, die erst in
der Hauptverhandlung zu Tage getreten sind (§ 264 Abs.
1 StPO); die Grenze dieser Verpflichtung ist erst erreicht,
wenn das zugrundeliegende Geschehen vollstindig verlas-
sen und durch ein anderes ersetzt wird, mithin die Identi-
tit der von der Anklage bezeichneten Tat nicht mehr ge-
wahrt ist.

3. Ohne Bedeutung ist insoweit allerdings, ob abwei-
chende Umstinde aus den Akten ersichtlich waren oder
erst nach Er6ffnung des Hauptverfahrens bekannt gewor-
den oder eingetreten sind, welche rechtliche Beurteilung
die Tat in der zugelassenen Anklage gefunden hatte oder
dass der Anklagevorwurf aufgrund der neuen Umstinde
in eine andere Richtung weist. Bedeutsam ist vielmehr, ob
bestimmte Merkmale die Tat als ein einmaliges unver-
wechselbares Geschehen kennzeichnen, wobei insbeson-
dere Ort und Zeit des Vorgangs, das Taterverhalten, die
ihm innewohnende Richtung und das Objekt, auf das sich
der Vorgang bezieht, in den Blick zu nehmen sind, ohne
dass ein Kriterium allein ausschlaggebend ist.

4. MaRgeblich ist zur Abgrenzung darauf abzustellen, ob
die gleich gebliebenen Umstinde den betreffenden Vor-
gang noch hinreichend individualisieren, folglich Zweifel
an der Tatidentitit und eine Verwechslungsgefahr mit an-
deren dhnlichen Taten ausschlieBen. Nach diesen Grunds-
dtzen kann sich auch ein Geschehnis, das in der zugelas-
senen Anklage noch einem anderen Téter zugeordnet wor-
den war, als Bestandteil der Tat des Angeklagten darstel-
len, tiber die das Gericht zu urteilen hat, jedenfalls, wenn
es sich um ineinander {ibergehende, sich iiberschneidende
Geschehensabldufe handelt.

93. BGH 1 StR 545/18 - Beschluss vom 9. Ok-
tober 2019 (LG Hamburg)

Belehrung tiber das Entfallen der Bindung des Gerichts
an eine Verstindigung (Belehrungspflicht bei Unter-
breiten eines Verstindigungsvorschlages: objektiver
MaRstab, ob ein Verstindigungsvorschlag vorliegt,




keine ausdriickliche Benennung erforderlich); Mittei-
lung tiber auBerhalb der Hauptverhandlung gefiihrte
Verstdandigungsgesprache (Begriff der verstindigungs-
bezogenen Erdrterung).

§ 257c Abs. 1, Abs. 4, Abs. 5 StPO; § 243 Abs. 4 StPO

1. Der Vorsitzende hat den Angeklagten bei Unterbreitung
eines Verstindigungsvorschlages in der Hauptverhand-
lung tiber die in § 257c Abs. 4 StPO geregelte Moglichkeit
eines Entfallens der Bindung des Gerichts an die Verstén-
digung zu belehren. Ob ein Verstindigungsvorschlag vor-
liegt, bestimmt sich nach dem sachlichen Gehalt der Ge-
sprachsinhalte und ist nicht abhidngig von der Einschit-
zung durch Vorsitzenden und Staatsanwalt. Steht der Sa-
che nach eine Verstdndigung inmitten, ist die Einhaltung
der verfahrensrechtlichen Sicherungen nicht disponibel.
Die Belehrungspflicht, mit der der Gesetzgeber die Fair-
ness des Verstindigungsverfahren und eine méglichst au-
tonome Entscheidung des Angeklagten sichern wollte,
wird nicht dadurch auBler Kraft gesetzt, dass ein dem sach-
lichen Gehalt nach auf eine Verstindigung zielender Vor-
schlag nicht als solcher benannt wird. Dies gilt zumal
dann, wenn eine prozessual unzutreffende Einkleidung
gewihlt wird, um als unpraktikabel erachtete Vorschriften
zum Schutz des Angeklagten zu umgehen.

2. Von einer verstindigungsbezogenen Erdrterung ist aus-
zugehen, sobald bei im Vorfeld der Hauptverhandlung ge-
fiihrten Gespriachen ausdriicklich oder konkludent die
Moglichkeit und die Umstdnde einer Verstindigung im
Raum stehen. Dies wiederum ist jedenfalls dann zu beja-
hen, wenn Fragen des prozessualen Verhaltens in Konnex
zum Verfahrensergebnis gebracht werden und damit die
Frage nach oder die Auferung zu einer Straferwartung na-
heliegt. Abzugrenzen sind solche Erérterungen, bei denen
ein Verfahrensergebnis einerseits und ein prozessuales
Verhalten des Angeklagten andererseits in ein Gegensei-
tigkeitsverhiltnis im Sinne von Leistung und Gegenleis-
tung gesetzt werden, von sonstigen verfahrensférdernden
Gesprichen, die nicht auf eine einvernehmliche Verfah-
renserledigung abzielen.

89. BGH 1 StR 480/19 - Beschluss vom 20. No-
vember 2019 (LG Miinchen I)

Grundsatz der Spezialitit (keine Einbeziehung nicht er-
fasster Straftaten in eine Gesamtfreiheitsstrafe).

§ 83h Abs. 1, Abs. 2 Nr. 3 IRG; § 54 StGB; § 55 StGB

1. Die Nichtbeachtung des auslieferungsrechtlichen Spe-
zialitdtsgrundsatzes bewirkt ein Vollstreckungshindernis.
Eine wegen dieses Hindernisses nicht vollstreckbare
Strafe darf nicht in eine Gesamtfreiheitsstrafe einbezogen
werden.

2. Die Ausnahmeregelung des § 83h Abs. 2 Nr. 3 IRG steht
dem nicht entgegen. Nach dieser — urspriinglich fiir Geld-
strafen vorgesehenen — Vorschrift entfillt die Spezialitit
nur, wenn die Strafverfolgung im konkreten Fall nicht zu
einer Freiheitsbeschrinkung fiihrt.

33. BGH 2 StR 300/19 - Beschluss vom 26. No-
vember 2019 (LG Rostock)

Grundsatz der freien richterlichen Beweiswiirdigung
(Fille von ,Aussage gegen Aussage“); Teileinstellung

bei mehreren Taten (Beriicksichtigung im Rahmen der
Beweiswiirdigung).
§ 261 StPO; § 154 Abs. 1 Nr. 1 StPO

1. Die Beweiswiirdigung ist Sache des Tatrichters (§ 261
StPO). Die revisionsgerichtliche Priifung beschrinkt sich
darauf, ob diesem bei der Beweiswiirdigung Rechtsfehler
unterlaufen sind. Das ist etwa dann der Fall, wenn die Be-
weiswiirdigung widerspriichlich, unklar oder liickenhaft
ist. Die Beweiswiirdigung ist auch rechtsfehlerhaft, wenn
die Beweise nicht erschopfend gewiirdigt werden. In Fil-
len, in denen , Aussage gegen Aussage“ steht oder die Be-
weislage in dhnlicher Weise besonders problematisch er-
scheint, miissen die Urteilsgriinde erkennen lassen, dass
das Tatgericht alle Umstinde, welche die Entscheidung
zugunsten oder zuungunsten des Angeklagten zu beein-
flussen geeignet sind, erkannt, in seine Uberlegungen ein-
bezogen und in einer Gesamtschau gewtirdigt hat. Erfor-
derlich sind insbesondere eine sorgfiltige Inhaltsanalyse
der Angaben, eine mdglichst genaue Priifung der Entste-
hungsgeschichte der belastenden Angaben, eine Bewer-
tung des feststellbaren Aussagemotivs, sowie eine Prii-
fung von Konstanz, Detailliertheit und Plausibilitit der
Angaben. Zwar ist der Tatrichter grundsdtzlich nicht ge-
halten, im Urteil Zeugenaussagen in allen Einzelheiten
wiederzugeben. Eine ausufernde Wiedergabe kann mitun-
ter das Verstdndnis der Urteilsgriinde sogar erschweren.
Jedoch muss in Fillen mit problematischer Beweislage, bei
denen es zuvorderst auf die Zeugenaussagen des mutmaR-
lichen Tatopfers ankommt, der entscheidende Teil der Aus-
sagen in das Urteil aufgenommen werden, weil dem Revi-
sionsgericht sonst die rechtliche Uberpriifung nicht még-
lich ist.

2. Der Bundesgerichtshof verlangt auch dann, wenn der
Vorwurf einer weiteren Tat nach § 154 StPO ausgeschie-
den wird, dessen Beriicksichtigung im Rahmen der Be-
weiswiirdigung, sofern der Grund fiir die Nichtverfolgung
dieser Tat einen Einfluss auf die Gesamtwiirdigung der Be-
weise zum verbleibenden Vorwurf haben kann. Erst recht
bedarf es der niheren Erdrterung, wenn der Vorwurf einer
schwerer wiegenden Tat mit Indizbedeutung im Raum
steht, die aus diesem Grund nicht nach § 154 Abs. 1 Nr. 1
StPO eingestellt werden kann.

59. BGH 4 StR 392/19 - Beschluss vom 6. No-
vember 2019 (LG Essen)

Strafantrag (Unterschrift des Antragstellers).

§ 158 Abs. 2 StPO

Zu seiner Wirksamkeit bedarf der Strafantrag der Schrift-
form (§ 158 Abs. 2 StPO). Das Schriftformerfordernis ver-
langt die Unterschrift des Antragstellers.

16. BGH 2 StR 125/19 - Beschluss vom 12. No-
vember 2019 (LG Erfurt)

Einziehungs- und Adhisionsausspruch (Kennzeichnung
der Haftung als gesamtschuldnerisch im Urteilstenor).
§ 406 StPO

Der Kennzeichnung der Haftung als gesamtschuldnerisch
im Urteilstenor bedarf es auch nach neuem Recht. Damit
wird ermdglicht, dass den Beteiligten das aus der Tat Er-
langte entzogen wird, aber zugleich verhindert, dass dies
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mebhrfach erfolgt. Die anteilige gesamtschuldnerische Haf-
tung des Angeklagten hat der Senat im Tenor klargestellt;
hierfiir ist die Angabe eines Namens des jeweiligen Ge-
samtschuldners nicht erforderlich.

38. BGH 2 StR 397/19 - Beschluss vom 22. Ok-
tober 2019 (LG Stralsund)

Entscheidung iiber den Antrag im Strafurteil (Begriin-
dung des Feststellungsanspruchs).

§ 406 StPO

1. Auch der Feststellungsausspruch bedarf grundsitzlich
einer — gegebenenfalls kurzen — Begriindung mit Blick auf

Rechtsprechung
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die Umstidnde des Einzelfalls, soweit sich der Ausspruch
nicht ohne Weiteres aus dem Gesamtzusammenhang der
Urteilsgriinde erklart.

2. Verlangt der Geschidigte fiir erlittene Verletzungen ein
Schmerzensgeld, so werden nach dem Grundsatz der Ein-
heitlichkeit des Schmerzensgeldes davon alle Schadensfol-
gen erfasst, die entweder bereits eingetreten und objektiv
erkennbar sind oder deren Eintritt jedenfalls vorhergese-
hen und bei der Entscheidung berticksichtigt werden kon-
nen.

V. Wirtschaftsstrafrecht und Nebengebiete

71. BGH 1 StR 12/19 - Beschluss vom 5. Sep-
tember 2019 (LG Bielefeld)

Steuerhinterziehung (H6he der Steuerverkiirzung: Be-
riicksichtigung von ,,schwarz“ gezahlten Lohnen als Be-
triebskosten, keine Vergleichbarkeit mit Schmiergeld-
zahlungen; Zuldssigkeit von Schitzungen: erforderliche
Darlegungen im Urteil; Konkurrenzverhiltnis mehrerer
in einem duBeren Vorgang zusammenfallender unrichti-
ger Steuererklirungen: Tatmehrheit).

§ 370 Abs. 1 AO; § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 10 EStG; § 261
StPO; § 267 Abs. 1 Satz 1 StPO; § 53 StGB

1. Bei der Ermittlung der Verkiirzungsbetrige bei der
Steuerhinterziehung zu Gunsten eines Unternehmens
sind ,,schwarz“ gezahlte Lohne im Rahmen der Betriebs-
kosten zu Gunsten des Angeklagten in Ansatz zu bringen.
Danach sind gezahlten Schwarzléhne zumindest im Rah-
men der Strafzumessung zugunsten der Angeklagten ge-
winnmindernd zu berticksichtigen (st. Rspr.). Eine andere
Bewertung liefe darauf hinaus, Schwarzléhne insofern
Schmiergeldzahlungen gleichzustellen. Eine §4 Abs. 5
Satz 1 Nr. 10 EStG entsprechende Regelung existiert fiir
Schwarzlghne aber nicht.

2. Fillt die Abgabe von Steuererkldrungen im dufleren
Vorgang zusammen, liegen im Grundsatz mehrere Taten
(§ 53 StGB) vor. Der einheitlichen oder getrennten Ver-
sendung der Erklirung und deren Eingang bei der Be-
horde kommt fiir die tatbestandliche Handlung der Steu-
erhinterziehung als auf Steuerarten und Veranlagungs-
zeitrdume bezogenes Erkldrungsdelikt keine Bedeutung
zu. Es mangelt daher an einer Teilidentitit der Ausfiih-
rungshandlungen selbst bei Ubermittlung mehrerer Er-
klarungen durch einen einheitlichen dufleren Akt. Das
Geschehen erschopft sich insoweit in einem blofen zeit-
lichen Zusammenfallen, das nicht anders als die Tatbege-
hung gelegentlich der Ausfiihrung einer anderen Tat die
Voraussetzungen einer Tateinheit nicht begriindet (vgl.
BGH NZWiSt 2019, 28).
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14. BGH 5 StR 76/19 - Beschluss vom 14. No-
vember 2019 (LG Bremen)

Tateinheit zwischen unrichtiger Darstellung und Kredit-
betrug (einheitlicher Wille des Titers); eine Tat bei un-
richtiger Darstellung im Jahresabschluss der Tochterge-
sellschaft und im Konzernabschluss.

§ 331 HGB; § 265b StGB; § 52 StGB

1. Der die Verhiltnisse unrichtig darstellende Jahresab-
schluss einer Tochtergesellschaft flieit in den Konzernab-
schluss ihrer Muttergesellschaft ein, der daher die Verhilt-
nisse ebenfalls unrichtig wiedergibt. Die rechtliche und tat-
sdchliche Verkniipfung zwischen Jahresabschluss und Kon-
zernabschluss zieht daher bei einem Konzernunternehmen
im Falle der Tatbestandsverwirklichung des § 331 Nr. 1 HGB
typischerweise diejenige des § 331 Nr. 2 HGB nach sich,
weshalb beide Delikte unter diesen Umstdnden regelmiRig
als eine Tat im Rechtssinne (§ 52 StGB) zu werten sind.

2. Werden die Verhiltnisse in einem Abschluss unrichtig
dargestellt, um diesen als Tatmittel fiir die Begehung eines
Kreditbetrugs zu verwenden, konnen die Vergehen nach
§ 331 HGB und nach § 265b StGB zueinander im Verhéltnis
der Tateinheit stehen. Der einheitliche Wille des Titers zur
Begehung der beiden final miteinander verkniipften Delikte
verbindet diese zu einer natiirlichen Handlungseinheit je-
denfalls dann, wenn ein rdumlich-zeitlicher Zusammen-
hang zwischen unrichtiger Darstellung nach § 331 HGB
und der Tduschungshandlung des § 265b StGB besteht.

37.BGH 2 StR 384/19 - Beschluss vom 16. Ok-
tober 2019 (LG Bonn)

Unerlaubte Verduflerung von Betdubungsmitteln (Be-
griff der Verdullerung); unerlaubter Erwerb von Betiu-
bungsmitteln zum Eigenkonsum und unerlaubter Besitz
von Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge zum Ei-
genkonsum (geringere Gefihrlichkeit fiir die Allgemein-
heit: Grundsatz und Ausnahme)

§ 29 Abs. 1 Nr. 1 BtMG




1. Verduflerung im Sinne des § 29 Abs. 1 Nr. 1 BtMG ist
das Abgeben von Betiubungsmitteln gegen Entgelt auf-
grund rechtsgeschiftlicher Vereinbarung, wobei der Ver-
duBerer jedoch nicht eigenniitzig handeln darf. In Abgren-
zung hierzu setzt das Handeltreiben mit Betdubungsmit-
teln eigenniitziges Handeln voraus. Eigenniitzig ist eine
Tétigkeit, wenn das Tun des Tédters vom Streben nach Ge-
winn geleitet wird, oder wenn er sich irgendeinen anderen
personlichen Vorteil davon verspricht, durch den er mate-
riell oder — objektiv messbar — immateriell bessergestellt
wird.

2. Der tateinheitliche unerlaubte Erwerb zum Eigenkon-
sum weist, ebenso wie der unerlaubte Besitz von Betidu-
bungsmitteln in nicht geringer Menge zum Eigenkonsum,
wegen der damit verbundenen Selbstgefihrdung eine ge-
ringere Gefdhrlichkeit flir die Allgemeinheit auf als das
Handeltreiben. Dies gilt indes nicht, wenn die Strafkam-
mer zur Ermittlung des Schuldumfangs des unerlaubten
Handeltreibens mit Betdubungsmitteln in nicht geringer
Menge nicht die gesamte Ankaufsmenge, sondern ledig-
lich die zum Weiterverkauf bestimmte Handelsmenge und
zur Ermittlung des Schuldumfangs des unerlaubten Besit-
zes von Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge bzw.
des unerlaubten Erwerbs von Betdubungsmitteln lediglich
die Eigenkonsummenge in den Blick genommen hat. Denn
in diesem Fall ist ausgeschlossen, dass sie dem jeweils ver-
wirklichten Delikt einen zu grofen Schuldumfang beige-
messen hat.

88. BGH 1 StR 441/19 - Beschluss vom 24. Ok-
tober 2019 (LG Miinchen II)

Versuchte unerlaubte Abgabe von Betiubungsmitteln
an Minderjahrige (kein unmittelbares Ansetzen bereits
durch blofies Feilbieten).

§ 29a Abs. 1 Nr. 1 BtMG; § 22 StGB; § 23 Abs. 1 StGB

Das bloRle Feilbieten von Betdubungsmitteln an Minder-
jahrige stellt noch kein unmittelbares Ansetzen zur Ab-
gabe von Betdubungsmitteln dar. Abgabe im Sinne von
§ 29a Abs. 1 Nr. 1 BtMG setzt eine Ubertragung der eige-
nen tatsichlichen Verfigungsmacht an den Betdubungs-
mitteln auf einen Minderjdhrigen zu dessen freier Verfii-
gung voraus. Das Tatbestandsmerkmal der Abgabe kniipft
demnach - im Unterschied zum weiter gefassten Begriff
des Handeltreibens — an die tatsdchliche Verschaffung der
Verfligungsmacht an.

83.BGH 1 StR 407/19 - Beschluss vom 10. Ok-
tober 2019 (LG Weiden i.d. OPf.)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln
(Tateinheit: natiirliche Handlungseinheit bei gleichzei-
tiger Bezahlung bereits erhaltener und Entgegennahme
weiterer Betdubungsmittel).

§ 29 Abs. 1 Nr. 1 BtMG; § 52 StGB

Selbst ohne eine fiir alle Umsatzgeschifte teilidentische
Ausfiihrungshandlung verbinden sich mehrere Handelsge-
schifte zu einer einheitlichen Tat im Sinne einer nattirli-
chen Handlungseinheit, wenn es im Rahmen einer beste-
henden Lieferbeziehung zur Entgegennahme weiterer Be-
tdubungsmittel aus Anlass der Bezahlung zuvor ,,auf Kom-
mission“ erhaltener Rauschgiftmengen kommt (vgl.
BGHSt 63, 1 Rn. 28).

29. BGH 2 StR 217/19 - Urteil vom 13. Novem-
ber 2019 (LG Kassel)

Form und Voraussetzungen der Jugendstrafe (Erzie-
hungsbedarf: Mal3geblicher Zeitpunkt, Entbehrlichkeit
fiir die Verhdngung einer Jugendstrafe, Gewichtigkeit
bei Straftiter, der im Zeitpunkt seiner Verurteilung das
21. Lebensjahr bereits vollendet hat; jugendspezifische
Bestimmung des Schuldgehalts); Dauer der Jugend-
strafe (Anwendbarkeit der ,Vollstreckungslosung®).

§ 17 Abs. 2 JGG; 18 JGG

1. Der Verhdngung einer Jugendstrafe steht nicht entge-
gen, dass bei dem Angeklagten ein Erziehungsbedarf nicht
mehr festgestellt werden kann. Auf die Moglichkeit der
Bestrafung schwerer Straftaten durch Verhidngung einer
Jugendstrafe kann auch in Fillen nicht verzichtet werden,
in denen ein Jugendlicher oder Heranwachsender nicht er-
ziehungsbediirftig oder erziehungsfahig ist.

2. Bei der Jugendstrafe bildet das Ausmal} der individuel-
len Schuld wegen des hier ebenfalls geltenden verfas-
sungsrechtlichen Schuldgrundsatzes den Rahmen, inner-
halb dessen die erzieherisch erforderliche Strafe gefunden
werden muss. Das Mindestmall der Jugendstrafe muss
schuldangemessen sein, ihr Héchstmal} darf auch bei Be-
riicksichtigung des Erziehungszwecks nicht iiber das Mal3
der Tatschuld des Jugendlichen bzw. Heranwachsenden
hinausgehen.

3. Ob dem Erziehungsgedanken bei einem zur Tatzeit ju-
gendlichen oder heranwachsenden Straftiter, der im Zeit-
punkt seiner Verurteilung das 21. Lebensjahr bereits voll-
endet hat, allenfalls geringes Gewicht zukommt, wie die
Strafkammer meint, ob ihm ein mit dem Fortschreiten des
Lebensalters lediglich abnehmendes Gewicht beizumes-
sen ist oder ob er insgesamt kein taugliches Strafzumes-
sungskriterium sein kann (was der 3. Strafsenat erwogen,
aber auch nicht tragend entschieden hat), bedarf keiner
Entscheidung. Denn das Landgericht hat in einer Gesamt-
wiirdigung und ausgehend von den rechtsfehlerfrei ge-
troffenen Feststellungen zum Werdegang des zum Zeit-
punkt der Hauptverhandlung 22-jdhrigen Angeklagten an-
genommen, dass bei diesem ein Erziehungsbedarf nicht
mehr bestehe.

4. MaBgeblich fiir die Frage, ob ein Erziehungsbedarf be-
steht, sind allein die jeweiligen Verhdltnisse zum Zeit-
punkt des Urteils des erkennenden Gerichts.

5. Der Schuldgehalt der Tat bei der Deliktsbegehung durch
jugendliche und heranwachsende Téter ist jugendspezi-
fisch zu bestimmen. Die ,,.Schwere der Schuld“ im Sinne
des § 17 Abs. 2 JGG wird daher nicht vorrangig anhand
des dulleren Unrechtsgehalts der Tat und ihrer Einord-
nung nach dem allgemeinen Strafrecht bestimmt, sondern
es ist in erster Linie auf die innere Tatseite abzustellen.
Der duflere Unrechtsgehalt der Tat und das Tatbild sind
jedoch insofern von Belang, als hieraus Schliisse auf die
charakterliche Haltung, die Personlichkeit und die Tatmo-
tivation des Jugendlichen oder Heranwachsenden gezogen
werden kdénnen; entscheidend ist, ob und in welchem Um-
fang sich die charakterliche Haltung, die Personlichkeit so-
wie die Tatmotivation des Tédters vorwerfbar in der Tat ma-
nifestiert haben. Dies gilt in gleicher Weise bei einem
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jugendlichen Téter, der zum Zeitpunkt seiner Verurteilung
bereits junger Erwachsener ist und bei dem ein Erzie-
hungsbedarf nicht mehr festgestellt werden kann. Letzte-
res hat zwar Einfluss auf die Frage, wie auf die festgestellte
Gesetzesverletzung nunmehr zu reagieren ist, wirkt sich
aber nicht auf die Priifung aus, welches Unrecht der dama-
lige Jugendliche mit der von ihm begangenen Tat verwirk-
licht und welche Schuld er damals auf sich geladen hat.

Avfsiitze und Anmerkungen
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6. Auch im Jugendstrafrecht kann der Ausgleich fiir eine
tiberlange Verfahrensdauer jedenfalls bei einer auf die
Schwere der Schuld gestiitzten Verhdngung von Jugend-
strafe in Anwendung der von der Rechtsprechung entwi-
ckelten ,Vollstreckungslésung“ vorgenommen werden.

Der Besetzungseinwand nach der Modernisierung

Von Julius Lantermann’

I. Einleitung

Mit dem Gesetz zur Modernisierung des Strafverfahrens!
soll das Hauptverfahren an bestimmten Punkten optimiert
werden. Mittelbar soll das zur Beschleunigung aller Straf-
verfahren fithren. Das ist ein Ziel, das es zu unterstiitzen
lohnt. Teil der Neuregelung ist ein Mechanismus, um die
Gerichtsbesetzung zu Beginn des Verfahrens abschlieBend
zu kldren. Damit soll die Wiederholung der Hauptver-
handlung verhindert werden. Dieses Vorabentscheidungs-
verfahren ist Wert, vorgestellt und einer verfassungsrecht-
lichen Priifung unterzogen zu werden.

Die Neuregelung verfehlt das Ziel der Verfahrensvereinfa-
chung. Sie ist verfassungswidrig. Dieser Beitrag ist aller-
dings in der Uberzeugung verfasst, dass eine sinnvolle
Diskussion iiber das Verfahrensrecht erst dann beginnt,
wenn Anliegen, die hinter einem Gesetzgebungsverfahren
stehen, nicht pauschal die Berechtigung abgesprochen
wird. Zu einfach ist es, fremde Ideen nur mit Kritik zu
iiberziehen, ohne eigene Vorschldge zu liefern, wie es bes-
ser gemacht werden konnte. Deshalb endet dieser Text mit
konkreten Vorschldgen, wie die verschiedenen Anliegen
zum Ausgleich gebracht werden kénnten.

Il. Inhalt der Neufassung

Die Novelle fiihrt eine Art des Vorabentscheidungsverfah-
rens {iber Besetzungseinwinde ein. Die Besetzungsfrage
wird dadurch (grundsitzlich) aus der Revision herausge-
16st. Die abschliefende Priifung der Besetzung soll nun
vor oder am Beginn der Hauptverhandlung stehen.

Der Beitrag ist grolen Zeiten mit der Elften gewidmet.
! BGBI. 2019 [, S. 2121.
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1. Abstrakter Inhalt des Gesetzes

Dazu indern sich die §§222a, 222b, 338 Nr. 1 StPO.
Folgednderungen finden sich in den §§ 121 und 135 GVG.

§ 222a Abs. 1 S. 2 StPO sieht vor, dass die Besetzungsmit-
teilung zugestellt wird, wenn sie vor der Hauptverhand-
lung erfolgt. Ansonsten muss die Besetzung — wie bisher
- zu Beginn der Hauptverhandlung mitgeteilt werden.?
§ 222b Abs. 1 StPO kniipft daran an und ldsst den Beset-
zungseinwand® nur innerhalb einer Woche nach Zustel-
lung oder Mitteilung zu. Die Unterbrechung nach § 222a
Abs. 2 StPO wird an die zusitzliche Voraussetzung ge-
kniipft, dass die Hauptverhandlung nicht absehbar vor
Ende dieser Wochenfrist beendet sein wird. Diese Ande-
rungen sind eher untergeordneter Natur.

Zentral und neu ist § 222b Abs. 3 StPO, der vorsieht, dass
der Besetzungseinwand — wenn das Tatgericht nicht ab-
hilft — innerhalb von drei Tagen einem Rechtsmittelgericht
vorzulegen ist. Das Rechtsmittelgericht wird durch § 121
Abs. 1 Nr. 4 und § 135 Abs. 2 Nr. 3 GVG bestimmt: Fiir
die Verfahren vor den Grofen Strafkammern ist es ein
OLG. Bei den erstinstanzlichen Verfahren vor den Staats-
schutzsenaten der OLG ist Rechtsmittelgericht der BGH.

Ist ein OLG als Rechtsmittelgericht zur Entscheidung iiber
einen Besetzungseinwand berufen, so sieht § 121 Abs. 2
Nr. 4 GVG eine Divergenzvorlage zum BGH vor. Eine Er-
michtigung, die Zustidndigkeit innerhalb eines Bundeslan-
des bei einem OLG zu biindeln, enthilt die Neuregelung
nicht. Auch eine Ubergangsregelung sieht das Gesetz (in-
soweit) nicht vor.

2 Dabei handelt es sich — wie bisher (Meyer-GofRner/Schmitt,
StPO, 62. Aufl. (2019), § 222a Rn. 4) — um eine wesentliche
Formlichkeit.

3 Dazu etwa Leitmeier NJW 2017, 2086.




Der neugefasste § 338 Nr. 1 a) StPO sieht im Wortlaut vor,
dass mit der Besetzungsriige grundsitzlich nur noch ein-
gewandt werden kann, dass ein Besetzungsfehler festge-
stellt, aber nicht beachtet wurde - ein Fall der praktisch
nicht vorkommt. § 338 Nr. 1 b) StPO ldsst die Praklusion
auch dann nicht greifen, wenn das Rechtsmittelgericht
nicht iiber den Besetzungseinwand entschieden hat und
entweder die Vorschriften tiber die Mitteilung verletzt
wurden, der angebrachte Besetzungseinwand {ibergangen
bzw. zurilickgewiesen wurde oder die Unterbrechung be-
antragt war und keine Woche zur Priifung der Besetzung
zur Verfligung stand.

Fiir Verfahren vor den Grollen Strafkammern wird das
Rechtsmittelverfahren daher zweifach gespalten: Zeitlich,
weil die Besetzung zu Beginn gekldrt wird. Instanziell,
weil tiber die Besetzung nun ein OLG entscheidet, {iber
die Revision aber weiterhin der BGH.

2. Am konkreten Beispiel

Wie das Verfahren nach Vorstellung des Gesetzgebers aus-
sehen soll, wird an einem Beispielsfall deutlich: Sobald
eine GroRe Strafkammer eine Hauptverhandlung termi-
niert, stellt sie den Beteiligten eine Mitteilung {iber ihre
Besetzung zu. Die Verteidigung erhebt gegen diese Beset-
zung innerhalb einer Woche einen Einwand, den die Kam-
mer fiir unzutreffend halt. Nach bisherigem Recht konnte
die Frage, welche Auffassung richtig ist, erst in der Revi-
sion geklart werden, mitunter erst Jahre spiter. Das dndert
sich: Die Kammer legt den Einwand an das jeweilige OLG
vor. Die Hauptverhandlung muss dafiir noch nicht begon-
nen haben, kann aber auch gerade laufen. Das OLG besti-
tigt im Beispielsfall die Ansicht der Kammer. Die Ent-
scheidung des OLG prikludiert dadurch die Besetzungs-
riige in der Revision. Die Kammer fillt ihr Urteil und der
BGH ist in der Revision — grundsitzlich — nicht mehr mit
der Besetzungsfrage befasst.

Bei diesem Beispiel ist eine Vielzahl von Variationen denk-
bar. So kénnte sich zB die Kammerbesetzung kurz vor Be-
ginn der Hauptverhandlung wegen Krankheit dndern.
Dann wiirde die Besetzung etwa am ersten Hauptverhand-
lungstag mitgeteilt und der Ablauf wiirde sich nach hinten
verschieben.

lll. Berechtigung der Regelung

Fligt man diesem Beispielsfall einige Details hinzu, zeigt
sich, dass die Idee* einer Vorabpriifung iiber den Beset-
zungseinwand Berechtigung hat:

Unterstellt, der Besetzungseinwand, den die Verteidigung
anbringt, ist rechtlich schwierig zu beurteilen. Die Kam-
mer hilt ihn flir unbegriindet. Ob ein Obergericht dieser
Auffassung folgen wird, ldsst sich nicht sicher sagen.
Kommt es zu Fehlern, unterliegt bisher das gesamte wei-
tere Verfahren der Tatsacheninstanz der Gefahr, vom Revi-
sionsgericht als obsolet erkannt zu werden.® Da jede Ent-
scheidung iiber den Besetzungseinwand Einfluss auf den

*  Vorgebracht insbesondere durch den Strafkammertag, vgl. 2.

Strafkammertag, Dokumentation, S. 35 ff.
5 Ausfihrlich Caspari, Stellungnahme, S. 22.

gesetzlichen Richter hat, kann auch ein Grundsatz, ihm im
Zweifel stattzugeben, die Losung nicht sein. Im Beispiels-
fall ist weiterhin absehbar, dass die Hauptverhandlung
mindestens 50 Hauptverhandlungstage in Anspruch neh-
men wird. Fiir die einzelnen Richterinnen und Richter ist
das eine unangenehme Situation. Wer mochte schon einer
Hauptverhandlung beiwohnen und dabei stets im Hinter-
kopf haben, dass eine einzelne Wertung zu Beginn die Ar-
beit eines ganzen Jahres zunichtemachen kann - und das
auch dann, wenn Verfahren und Urteil vorbildlich sind?
Mit der Neuregelung ist die Priifung der Besetzung bereits
zu Beginn des Verfahrens abgeschlossen. Kommt es zu
Fehlern, miissen allenfalls geringe Teile der Hauptver-
handlung wiederholt werden, idealerweise {iberhaupt
keine.

Wihrend des Gesetzgebungsprozesses wurde die Not-
wendigkeit eines solchen Verfahrens aber angezweifelt,
weil erfolgreiche Revisionen mit entsprechenden Beset-
zungsriigen auflerordentlich selten sind.® Das Beispiel
zeigt, dass dieser Einwand zu kurz greift. Denn die Forde-
rung nach einer fritheren Kldrung bezieht sich nicht nur
auf begriindete Besetzungsriigen in der Revision. Sie er-
fasst auch erfolglose, aber schwierige Besetzungsein-
winde. Auch solche Fille sind zwar nicht die Regel. Das
dndert aber nichts daran, dass es sie gibt und der einzelne
Spruchkorper damit umgehen muss. Und auch bei den sel-
tenen Besetzungsriigen mit Erfolg fithrt eine Vorabent-
scheidung zu einer Erleichterung: Die Besetzung des Tat-
gerichts ist einer der wenigen Fille, bei denen sich die
RechtmiRigkeit bereits am ersten Hauptverhandlungstag
abschlieffend beurteilen lisst. Jedes Vorziehen einer ab-
schlieBenden Priifung kann daher auch gewihrleisten,
dass kein Verfahren vor einem unzustindigen Richter
durchgefiihrt wird.

IV. Der gesetzliche Richter als
Schwachstelle der Neuregelung

Die (echten) Probleme der Neuregelung liegen in der
praktischen Anwendung. Konkreter: Beim gesetzlichen
Richter, wenn das Rechtsmittelverfahren zwischen OLG
und BGH aufgetrennt wird.

1. Problemstellung

Auch hierzu eine Abwandlung des Beispiels.

a) Das ziigige Landgericht

Die Besetzung der Kammer dndert sich kurz vor dem ers-
ten Hauptverhandlungstag — etwa wegen Erkrankung ei-
nes Richters — und wird erst am ersten Hauptverhand-
lungstag mitgeteilt. Die Sache ist hier von geringem Um-
fang und lésst sich in ein oder zwei Hauptverhandlungsta-
gen zum Urteil bringen. Die Verteidigung erhebt sogleich
einen vorbereiteten Besetzungseinwand. Bislang brachte
eine solche Situation die Kammer in keine Schwierigkei-
ten. Sie musste den Besetzungseinwand zwar beachten.
Da sie ihre Besetzung aber von Amts wegen priifen muss,
6 Norouzi, Stellungnahme DAYV, S. 9; Conen et al., Stellung-
nahme Strafverteidigerbiiro, S. 8; Momsen/Schwarze, Stel-
lungnahme, S. 11.




erweiterte sich der Priifungsrahmen nicht. Der Beset-
zungseinwand konservierte lediglich die Riigemdglichkei-
ten in der Revision. In Zukunft fiihrt der Besetzungsein-
wand — wenn die Kammer nicht abhilft - in das Priifungs-
verfahren vor dem OLG. Hier kann es zur Situation kom-
men, dass die Kammer ein Urteil fillen kann, aber noch
keine Entscheidung des OLG vorliegt.

b) Relevanz des Beispielsfalls

Diese (oder eine vergleichbare) Situation diirfte in Zu-
kunft sehr hdufig vorkommen. Mit einem Blick in die Un-
tersuchung von Ferber ldsst sich erahnen, dass der hiu-
figste Wert (Modalwert) der notwendigen Hauptverhand-
lungstage vor den Landgerichten bis zur Urteilsfdllung bei
eins, zwei oder drei liegen diirfte:;” Das kurze Verfahren
macht das Tagesgeschift einer Gro3en Strafkammern aus.
Umfangsverfahren haben zwar einen groferen Anteil an
der Gesamtarbeitslast, sind aber absolut gesehen selten.
Die Senate der OLG werden demgegeniiber kaum in der
Lage sein, bei kleinen Verfahren innerhalb dieses Zeit-
raums schon eine Entscheidung iiber den Besetzungsein-
wand zu fillen. Selbst wenn die Besetzung schon einige
Zeit vor dem ersten Hauptverhandlungstag mitgeteilt
wurde, diirfte die Entscheidung des OLG zur Besetzung in
der Regel nicht am ersten Hauptverhandlungstag vorlie-
gen.

¢) Auswirkungen

Die Urteilsfillung vor der OLG-Entscheidung scheint zu-
nichst unproblematisch. § 338 Nr. 1 b) bb) StPO sieht ge-
rade vor, dass die Riigeprdklusion nicht greift, wenn der
Besetzungseinwand {ibergangen wird und das Rechtsmit-
telgericht (hier das OLG) nicht entschieden hat. Demnach
wiirde es — wenn die Kammer bei Entscheidungsreife ein
Urteil fillt — bei dem Zustand bleiben, der bisher herrscht:
In der Revision konnte vor dem BGH die Besetzungsriige
im Umfang des erhobenen Besetzungseinwandes geltend
gemacht werden. Diese Auffassung liegt auch dem Geset-
zesentwurf zu Grunde.® Dort heilt es, dass sich das Vor-
abentscheidungsverfahren erledigt, sobald das Tatgericht
ein Urteil fillt. Die Betroffenen werden auf die Revision
verwiesen.’

aa) § 121 Abs. 1 Nr. 4 GG als Zustindigkeitsnorm

Diese Wertung libergeht aber, dass § 121 Abs. 1 Nr. 4 GVG
eine Regelung ist, die den gesetzlichen Richter bestimmt.
Fiir die Entscheidung tiber den Besetzungseinwand ist ge-
setzlicher Richter eine Spruchgruppe am OLG. Erméglicht
man, dass das Tatgericht durch den Zeitpunkt der

7 Ferber, Strafkammerbericht, 2017, S. 56 ff. Die Daten sind
dort teilweise nur aggregiert veroffentlicht. Das ldsst (gerade
wegen der Wirtschaftsstrafkammern) keinen vollig zweifels-
freien Schluss zu.

8 BT-Drs. 19/14747, S. 31 f. Fiir das Verbleiben der Rechts-
hingigkeit fehlt den Oberlandesgerichten die Kompetenz,
ein ergangenes Urteil aufzuheben.

9 Widerspriichlich aber BT-Drs. 19/14747, S. 42, wo die Eil-
bediirftigkeit der OLG-Entscheidung mit Hinweis auf die
Hochstdauer der Unterbrechung (§ 229 Abs. 1 StPO) be-
griindet wird, was nur Sinn macht, wenn das LG die Ent-
scheidung des OLG abwarten muss.

10 Dazu insb. Ref-E, S. 31 f.

Urteilsfdllung das Verfahren vor dem Rechtsmittelgericht
erledigen kann, wird die Zustindigkeit beweglich. Die
Kammer kann dadurch Einfluss nehmen, ob ein OLG-
Senat oder ein BGH-Senat liber die eigene Besetzung be-
finden wird.

Dieses Problem ist im Gesetzgebungsverfahren nicht
tibersehen worden. Noch im Referentenentwurf war in
§ 222b Abs. 3 S. 2 StPO vorgesehen, dass ,bis zur Ent-
scheidung tiber den Besetzungseinwand kein Urteil ver-
kiinde[t werden darf]“,'® weil ansonsten Einfluss auf die
Zustindigkeit genommen werden konne. Diese Regelung
wurde kritisiert, weil sie Verfahren verzdgert hitte.!! Die
nun in Kraft getretene Fassung hat davon ausdriicklich
Abstand genommen.'? Die Regelung im Ref-E wire zwar
sicherlich nicht sinnvoll gewesen. Sie hitte aber — wenn
sie selbst revisibel gewesen wire!® — eine ausreichende Si-
cherung gegen den Entzug des gesetzlichen Richters dar-
gestellt. Sie hitte trotz gewaltiger, nicht wegzudiskutie-
render Schwichen in der Praxistauglichkeit keine Beden-
ken beziiglich des Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG hervorgerufen.

bb) Bedeutung des Art. 101 Abs. 1 S. 2 66

Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG hat zwei Dimensionen: Es ist ein
grundrechtsgleiches Recht und eine institutionelle Garan-
tie. Die institutionelle Garantie gewihrleistet einen
Rechtsrahmen, in dem die Personen, die iiber einen
Rechtsstreit entscheiden, bereits vorab feststehen. Als
grundrechtsgleiches Recht gibt Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG
dem Individuum die Moglichkeit, sich gegen Eingriffe in
die richterliche Zustdndigkeit zur Wehr zu setzen.

Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG fliel3t daher in eine abstrakte und
eine konkrete Wirkweise iiber. Die abstrakte Wirkung er-
moglicht die Kontrolle, ob ein ausreichend robuster
Rechtsrahmen zur Verfiigung steht, um potentielle Ein-
flussnahmen auf die Zustdndigkeit zu verhindern. Die
konkrete Wirkung des Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG sichert hin-
gegen ab, dass dieser Rechtsrahmen auch im Einzelfall ord-
nungsgemill eingehalten wird. Als grundrechtsgleiches
Recht ermdglicht Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG die Berufung auf
beide Wirkweisen: Der Einzelne muss daher nicht zwin-
gend geltend machen, dass gerade in seinem Fall eine Ma-
nipulation an der Zustidndigkeit stattgefunden hat. Er
kann sich auch darauf berufen, dass der vorgegebene
Rechtsrahmen nicht so ausgestaltet ist, dass Manipulatio-
nen vorgebeugt wird. MaR3stab dafiir ist, dass der Rechts-
rahmen keine unvermeidbaren Freiheiten in der Zustin-
digkeit erlaubt.'®

1 Norouzi, Stellungnahme DAV zum Ref-E, S. 12.

12 BT-Drs. 19/14747, S. 30.

Der Ref-E war dazu nicht eindeutig: Einerseits (S. 37 f.) war

dort das Ubergehen des Besetzungseinwandes als Aus-

nahme von der Riigeprédklusion vorgesehen, andererseits

(insb. S. 31 f.) lieB die Formulierung (,,darf [...] kein“) kaum

Raum fiir eine Relativierung.

14 Vgl. insb. BVerfG Plenum NJW 1997, 1497 = BVerfGE 95,
322; Horn, Handbuch der Grundrechte (2013), § 132 Rn. 25;
begrifflich  weitergehend Maunz/Diirig-Jachmann-Michel,
Grundgesetz, 87. EL (Mirz 2019), Art. 101 Rn. 17 f.

15 So schon BVerfGE 17, 294, 300 = NJW 1964, 1020, 1021.




Beide Wirkweisen bedingen sich gegenseitig. Je groer die
Spielrdaume im abstrakten Rahmen der Zustindigkeit sind,
desto enger muss die Kontrolle im konkreten Einzelfall
sein.

Das zeigt sich etwa an der Regelung des § 24 Abs. 1 Nr. 3
GVG. Die Zustdndigkeitsverteilung zwischen Amts- und
Landgericht bestimmt sich dort iiber eine Bewertung der
Staatsanwaltschaft. Diese Regelung ist verfassungsge-
mil.'¢ Sie ist das allerdings nur, weil hinreichende Siche-
rungen gegen Missbrauch bestehen. So wird tiber die Re-
gelung des § 24 Abs. 1 Nr. 3 GVG gerade kein Ermessen
der Staatsanwaltschaft erdffnet. Vielmehr unterliegen die
unbestimmten Rechtsbegriffe der Norm (etwa: besondere
Bedeutung) der gerichtlichen Kontrolle.!” Die Missbrauchs-
moglichkeit wird durch diese Kontrolle soweit begrenzt,
dass sie nur vage bleibt. Das ist unschidlich.'®

In der Neuregelung findet sich als Rechtsbegriff nur das
Ubergehen in § 338 Nr. 1 b) bb) StPO. Das setzt ein Uber-
gehen allerdings schon voraus, gibt aber nicht vor, wann
iibergangen werden diirfte.!” Ob ein bestimmter Entschei-
dungszeitpunkt darauf zielt, den Fall dem OLG zu entzie-
hen, wire auch in der Revision durch den BGH zu prii-
fen.?® Allein dieser Rechtsschutz diirfte allerdings nicht als
hinreichende Sicherung gegen Missbrauch ausreichen.
Denn mit der Kontrolle des § 24 Abs. 1 Nr. 3 GVG ist die
Situation nicht vergleichbar. Die Entscheidung einer
Staatsanwaltschaft, wo sie Anklage erhebt, betrifft diese
nicht selbst. Die Kontrolle der Gerichtsbesetzung ist hin-
gegen zuerst eine Selbstkontrolle des Spruchkérpers. Zum
einen bestimmt sich iiber diese Entscheidung, ob die Kam-
mer in dieser Zusammensetzung {iberhaupt zur Verhand-
lung berufen ist: Es geht gewissermallen um die eigene
Essenz. Zum anderen zeigt die Kammer mit der Vorlage
des Besetzungseinwandes auch an, dass sie davon ausgeht,
richtig besetzt zu sein. Es betrifft einen deutlich sensible-
ren Bereich, wenn Einfluss darauf genommen werden
kann, wer eine eigene Entscheidung kontrolliert. Und
klagt die Staatsanwaltschaft einen Fall zum LG an, so er-
moglicht ihr das (meist) nicht, den Fall gezielt zu einem
ganz bestimmten Spruchkérper am LG zu bringen. Beim
Besetzungseinwand ist das nun anders: Die Kammern
kennen den jeweiligen Senat des OLG und des BGH.

Wahlmoglichkeiten bei der Zustdndigkeit sind bereits vom
BVerfG bemingelt worden. So hat es — nach einer Ent-
scheidung des Plenums?®! — ausgesprochen, dass die bloRe
Moglichkeit in einem Geschiftsverteilungsplan, be-
stimmte Fille gezielt bestimmten Spruchgruppen eines
Spruchkorpers zuzuschreiben, gegen Art. 101 Abs. 1 S. 2
GG verstdBt.** Das gilt erst recht, wenn das Gesetz diese
Mbglichkeit beldsst. Im Anschluss an die Entscheidung
des Plenums des BVerfG wurde beispielsweise auch

16 BVerfGE 9, 223 = NJW 1959, 871; Meyer-Gof3ner/Schmitt,
62. Aufl. (2019), § 24 GVG Rn. 5 ff. m.w.N. auch zur a.A.
Zu derartigen Sicherungsmechanismen auch BVerfGE 82,
286 = NJW 1991, 217, 219.

18 BVerfGE 9, 223 = NJW 1959, 871.

Fiir die Notwendigkeit, derartige Wertungsmaf3stibe ins Ge-
setz aufzunehmen etwa Uhle, in: Handbuch der Grundrechte
(2013), § 129 Rn. 39 m.w.N.

Das Bestehen dieses Rechtsschutzes wird — nach zutreffen-
der Ansicht (Vofkuhle/Kaiser JuS 2014, 312, 313 f.) — auch
unmittelbar von der Verfassung abgesichert.

21 BVerfGE (Plenum) 95, 322 = NJW 1997, 1497.
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bemingelt, wenn der Zuschnitt eines Spruchkdpers beein-
flusst werden kann.?

Aus bestimmten tatsichlichen Umstinden — etwa Uber-
lastung, unzureichender oder ungleicher Auslastung, Aus-
scheiden oder langfristiger Verhinderung einzelner Rich-
ter® — kann die Notwendigkeit zur Anpassung des abs-
trakten Rahmens der Zustidndigkeit entstehen. Solche
Umstédnde erlauben allerdings nur abstrakt-generelle Re-
gelungen (etwa in Ableitungsbeschliissen) und gerade
nicht die Umverteilung von Einzelfillen, wie sie hier not-
wendig wire. Es ldsst sich auch kaum argumentieren, dass
der Zeitpunkt der Entscheidung der Kammer etwas rein
Tatsédchliches ist und tatsichliche Ereignisse regelmiflig
keinen Entzug des gesetzlichen Richters begriinden.?® Er-
krankt etwa eine eigentlich zustdndige Richterin, ist ihr
Ausscheiden kein Entzug des gesetzlichen Richters. Wer-
den aber tatsidchliche Ereignisse gezielt genutzt, um die
Gerichtsbesetzung zu beeinflussen, wird der gesetzliche
Richter entzogen. Wird etwa eine Sache gezielt in den Ur-
laub der Richterin terminiert, um sie aus dem Spruchkor-
per herauszuhalten, ist das mit Art. 101 I 2 GG unverein-
bar.?

Es fillt schwer, solche Manipulationsmaglichkeiten, die von
der Mehrzahl der Gerichte niemals tatsdchlich zur Mani-
pulation eingesetzt werden, in die Ndhe des Art. 101 Abs.
1S. 1 GG - dem Verbot von Ausnahmegericht - zu brin-
gen. Fiir eine streng formale Sichtweise gibt es aber gute
Griinde. Geschiitzt wird dadurch am allermeisten die Jus-
tiz selbst. Lisst man es auf Einzelfallpriifungen ankom-
men, muss in die Beweggriinde der Entscheidenden ein-
gedrungen werden. Am Ende dieser Einzelfallpriifung
steht die Entscheidung, ob ein Untergericht willkiirlich
gehandelt hat. Die Robustheit des Rechtsrahmens zur Zu-
stindigkeit erspart es, ein Untergericht mit diesem Vor-
wurf zu konfrontieren.

Und es bewahrt die Gerichtsbarkeit davor, dass die eige-
nen Legitimitdt Briiche bekommt. Denn jedes Einsteigen
in Beweggriinde ldasst Zweifel aufkommen, ob sich die Zu-
standigkeit wirklich blindlings ergeben hat oder nicht viel-
mehr doch irgendwelche subjektiven Kriterien eine Rolle
gespielt haben.” Ist schon der abstrakte Rechtsrahmen ro-
bust genug, kdnnen konkrete Beweggriinde keine Rolle
spielen. Die Freiheit, die der Gesetzgeber mit der Neure-
gelung belisst, ist vermeidbar.

V. Losungswege

Fiir die erstinstanzlichen Verfahren vor den OLG sind die
Probleme mit der Neuregelung 16sbar, weil hier fiir Vor-
abentscheidung und Revision immer der 3. Strafsenat des

2 BVerfGE 97, 1 = NJW 1998, 743, 744.

23 BGHSt 43, 91, 93 f. = NJW 1997, 2531, 2532: Dreier- oder
Flinferbesetzung eines OLG-Senats.

2 BVerfG HRRS 2009, 552, Rn. 24 = NJW 2009, 1734.

25 BVerfG NJW 2004, 3696: Ausscheiden, Krankheit, Verhin-
derung, Urlaub.

%6 BVerfG NVwZ 2007, 691, 693 f.: Terminierung in den Ur-
laub, um nicht {iber ein Ablehnungsgesuch entscheiden zu
miissen.

*7 Dazu aus jiingerer Zeit etwa BVerfG NJW 2018, 1155, Rn.
17 = NZS 2018, 327 m. zust. Anm. Burkiczak; BVerfG HRRS
2017, 131, Rn. 21 f. = NJW 2017, 1233.




BGH (in Fiinfer-Besetzung, vgl. § 139 Abs. 2 GVG) zu-
stindig ist.”® Zwar besteht auch hier die theoretische Mg-
lichkeit, dass ein Staatsschutzsenat des OLG durch das Er-
ledigen eines Vorabentscheidungsverfahrens eine(n) be-
stimmte(n) Berichterstatter(in) des 3. Strafsenats aus der
Zustindigkeit wirft. Diese Moglichkeit ist aber von so vie-
len Unwégbarkeiten abhingig, dass abstrakte Zweifel an
der Norm insoweit nicht zu erheben sind. Praktisch kann
der 3. Strafsenat seine Verfahren aber jedenfalls durch eine
Regelung im senatsinternen Geschiftsverteilungsplan ge-
gen diese Beweglichkeit immunisieren.

Schwerwiegender sind die Probleme bei den Verfahren vor
den GroBen Strafkammern, weil hier zwei Gerichte (OLG
und BGH) beteiligt sind.

1. Schadensminimierung

Naheliegend scheint es, zur Rettung des Gesetzes die noch
im Referentenentwurf enthaltene Regelung aufzugreifen
und stillschweigend in § 222b StPO hineinzulesen. Das
wiirde bedeuten, in Zukunft keine Urteile zu sprechen, be-
vor nicht das OLG iiber den erhobenen Besetzungsein-
wand entschieden hat. In Umfangsverfahren stellt das re-
gelmdlig kein Problem dar. Die Kammern koénnten sich
durch das Aufschieben wenigstens von individuellen Vor-
wiirfen freimachen, Einfluss auf den gesetzlichen Richter
genommen zu haben.

In kleineren Verfahren kann das praktisch funktionieren,
wenn die Gerichtsbesetzung weit vor dem ersten Haupt-
verhandlungstag mitgeteilt wird. Die Kammern werden
dadurch allerdings unflexibel, weil sich die Besetzung
nicht mehr dndern darf. Kann die Besetzung nicht friih
mitgeteilt werden oder kann das OLG nicht schnell genug
entscheiden, muss geschoben werden. Dazu ldsst sich
etwa die Verkiindungsfrist des § 268 Abs. 3 S. 2 StPO nut-
zen. Diese Frist diirfte aber angesichts der allgemeinen Be-
lastungen der Oberlandesgerichte selten ausreichen. Das
Schieben nach § 229 Abs. 1 StPO erreicht in derartigen
Fillen schnell Grenzen, wenn es schlicht am Prozessstoff
fehlt. Losungen, wie bei erhobenem Besetzungseinwand
stets an einem gesonderten Hauptverhandlungstag nach
drei Wochen plidieren zu lassen, sind nicht sinnvoll:** Sie
belasten die Kammern unnétig und stehen der Beschleu-
nigung - dem Grundanliegen des Gesetzes — diametral
entgegen.

Dass der Ansatz des Aufschiebens aber kein generell ver-
tretbarer Weg ist, ergibt sich aus anderem Zusammen-
hang. Bislang konnte ein Besetzungseinwand das Verfah-
ren nicht verschleppen. Das liegt daran, dass die §§ 222a
und 222b StPO (sinnvollerweise!) selbst nicht revisibel
sind.* Es stand den Strafkammern bislang frei, ob sie die
Praklusionswirkung in Anspruch nehmen oder in der Ge-
wissheit, ordnungsgemil} besetzt zu sein, den Einwand
unbeschieden lassen und einfach weiterverhandeln. Einen

2 Vgl. Prisidium des BGH, Beschluss v. 17. Dezember 2019.

% Ganz unabhingig davon, ob das dann nicht bereits eine Ver-
letzung des § 229 StPO wire, vgl. nur Meyer-Gol3ner/Sch-
mitt, 62. Aufl. (2019), § 229 Rn. 11 ff.

30 Meyer-GoBner/Schmitt, 62 Aufl. (2019), § 222a Rn. 25 und
§ 222b Rn. 15.

Grund, sich dariiber zu beklagen, hatte die Verteidigung
am allerwenigsten, weil ihr gerade dadurch die Beset-
zungsriige in der Revision erhalten geblieben ist.*! Das
nahm Anreize, erkennbar sinnlose, dafiir aber umso um-
fangreichere Besetzungseinwinde einzureichen.* Solange
der Revisionsfiihrer keine wirklichen Fehler an der Beset-
zung geltend machen konnte, niitzte die Erhebung des Be-
setzungseinwandes nichts. Auch ein Unterbrechungsan-
trag nach § 222a Abs. 2 StPO konnte bislang abgelehnt
werden (und war abzulehnen!), wenn das Gericht sich si-
cher war, dass es richtig besetzt ist.

Das wire anders, wenn kein Urteil gefillt werden darf, be-
vor liber den Besetzungseinwand entscheiden ist. Das Ein-
reichen eines aussichtslosen, dafiir aber besonders um-
fangreichen Besetzungseinwandes wird die Bearbeitungs-
zeit beim OLG zwangsldufig verlingern. Die eingespielten
Priifungsmechanismen, die eine Strafkammer zur Priifung
der eigenen Besetzung besitzt — die Kammer kennt den ei-
genen Geschiftsverteilungsplan, die Eintrittszeitpunkte
der Richterinnen und Richter etc. —, gibt es am OLG nicht.

Keine Losung dessen ist es, in Zukunft die Besetzung gar
nicht mehr mitzuteilen. Das Gesetz sieht die Mitteilung in
§ 222a Abs. 1 StPO vor. Es hitte einen Hauch des Absur-
den, wenn auf die Frage eines Beteiligten am ersten
Hauptverhandlungstag, wie die Beisitzer heil3en, die Ant-
wort oder die Protokollierung verweigert wird. Jedenfalls
dann diirfte sich — ganz gleich wie verstdndlich das abs-
trakte Ziel hinter dem Verhalten sein mag - nicht mehr
argumentieren lassen, dass die Kammer die Entscheidung
iber den Besetzungseinwand nicht gezielt dem BGH tiber-
antworten will.

Es diirfte daher zur Konjunktur des Besetzungseinwandes
in kleinen Verfahren kommen.** Muss die erste Hauptver-
handlung neu- oder nachterminiert werden, wihrend auf
eine Vorabentscheidung gewartet wird, kommt es leicht zu
Dominoeffekten. Das wird manche Kammern unverschul-
det in die Uberlastung ziehen. Diese Entwicklung ist fiir
den Rechtsstaat nicht nur wegen der allgemeinen Verzo-
gerung gefdhrlich. Sie schafft Wege, Kammern mit der Be-
fiirchtung zu konfrontieren, das Tagesgeschift nicht mehr
bewiltigen zu konnen. Das wird bosartigen Ausformun-
gen des Deals Vorschub leisten.

Fiir alle ibrigen Anwender ist die Zukunft auch eher diis-
ter. Die ehrlichen Beteiligten werden auf Misstrauen tref-
fen, wenn sie einen ernstgemeinten Besetzungseinwand
erheben. Die OLG werden mehr Arbeitslast haben. In
Haftsachen werden sie ab und an ihre bisherige Position
am Spielfeldrand verlassen. Dann sind sie mittendrin statt
nur dabei, wenn es um die Suche nach einem Schuldigen
fir die Unverhdltnismiigkeit der Untersuchungshaft
geht. Nur der BGH wird von den - aktuell seltenen! - Be-
setzungsriigen entlastet. In der Revision lassen sich aber

31 Vgl. dazu aus der Zeit der Einfithrung der Priklusion Hamm

NJW 1979, 135.
32 A.A. Caspari, Stellungnahme, S. 21, der selbst Mittel gegen
die verbleibenden Anreize nennt.
Mit dieser Befiirchtung — unter anderer Primisse — auch
Caspari, Stellungnahme, S. 23 und Mosbacher, Stellung-
nahme, S. 5 f.
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Verfassungsverstoe geltend machen®* und trotz des
neuen § 338 Nr. 1 StPO lisst sich in diesem Bereich eini-
ges riigen.

2. Iwischenfazit

Es sind also zwei Wege denkbar, wie die Neuregelung ei-
ner Kontrolle an Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG standhalten
konnte.

Entweder man formt die Bedeutung des abstrakten
Rechtsrahmens fiir die Bestimmung des gesetzlichen
Richters neu. Der BGH miisste dann in Zukunft ab und an
die Frage kldren, ob eine ganz konkrete Entscheidung ei-
nes LG nur zufillig zu einem bestimmten Zeitpunkt gefallt
wurde oder damit gezielt das OLG umgangen werden
sollte. Die inhaltlichen Bedenken dagegen sind oben dar-
gestellt. Prozessual diirfte dazu - angesichts von BVerfGE
95, 322 — eine Entscheidung des Plenums des BVerfG not-
wendig sein.

Der zweite Weg — die Zuriickstellung der Urteilsfillung -
wire beziiglich des gesetzlichen Richters eindeutig. Eine
gesetzliche Grundlage oder ein — iiber die unmittelbare
Riige der Verletzung des Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG durch das
Tatgericht hinausgehende - Sicherung im Verfahrensrecht
hitte dieser Weg nicht. Beides ist fiir sich schon Indiz fiir
eine Verletzung des Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG.

Nimmt man es aber mit der Funktionsfdhigkeit der Straf-
rechtspflege als Verfassungsprinzip ernst,*® darf auch die-
ser Weg nicht beschritten werden. Denn es steht diesem
Grundsatz diametral entgegen, wenn ein Verfahren, in
dem kein praktisches Bediirfnis nach einer Vorabentschei-
dung tiber die Besetzung besteht, allein deswegen gescho-
ben werden muss. Die Arbeitszeit, die dieser Ansatz in
den Landgerichten verschlingt, diirfte immens sein.

3. Vorlage

Der bessere Weg ist deshalb, die Neuregelung nicht an
Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG vorbeizubringen. Die Groflen
Strafkammern sind zuerst mit der Neuregelung konfron-
tiert. Die Uberzeugung, dass dieses Gesetz verfassungs-
widrig ist, diirfte sich auch aus der Gefahr schopfen lassen,
in jedem Fall unbeabsichtigt verfassungswidrige Entschei-
dungen zu fillen. Die formellen Bedenken, die eine Rich-
tervorlage in dieser Sache hervorrufen kann, lassen sich
16sen.

So verlangt Art. 100 Abs. 1 S. 1 GG Normen, auf deren
Giiltigkeit es bei der Entscheidung ankommt. Es ldsst sich
aber ohne weiteres argumentieren, dass auch mit der Vor-
lage an das OLG nach §222b Abs. 3 S. 1 StPO eine

3 Zu derartigen Verfassungsbeschwerden in der Revision: BGHSt

22,26, 28 f.

%5 Aus jlingerer Zeit etwa: BVerfG HRRS 2013, 222, Rn. 57 =
BVerfGE 133, 168, 199 f.; BVerfG HRRS 2012, 27, Rn. 114
= BVerfGE 130, 1, 25 f. = NJW 2012, 907; dazu insb. Landau
NStZ 2007, 121.

36 Soauch in BVerfGE 63, 1, 21 ff. = NVwZ 1983, 537, 537 f.

37 Etwa in BVerfG NJW 1968, 2233 wenn ein Rechtsmittelge-
richt die Sache statt der Vorlage auch zuriickverweisen
konnte.

Entscheidung gefillt werden miisste und Art. 100 Abs. 1 S.
1 GG - jedenfalls im Verfahrensrecht — nicht nur Endent-
scheidungen meint.*® Das BVerfG hat bereits Ansitze ge-
zeigt, dass Vorlagen auch dann zuldssig sind, wenn ein Ge-
richt durch das Verfahrensrecht nicht in der Lage ist, das
Verfahren soweit voranzutreiben, bis es die Sache wirklich
abschliefen kénnte.*” Und es hat Vorlage dann fiir geboten
gehalten, wenn sich die Verfassungswidrigkeit wegen Al-
ternativbegriindungen zwar nicht auf den Tenor, aber auf
das Verhalten der Beteiligten auswirken kann.*® Selbst
wenn man dies anders sehen will, ist eine Vorlage auch
zuldssig, wenn die Vorlagefrage ,von allgemeiner und
grundsitzlicher Bedeutung fiir das Gemeinwohl und des-
halb ihre Entscheidung dringlich ist.“** Angesichts jihrli-
cher Eingangszahlen im unteren fiinfstelligen Bereich bei
den Landgerichten fillt es schwer, das zu verneinen.*

Einer Vorlage diirfte auch nicht entgegenstehen, dass Art.
100 Abs. 1 S. 1 GG die Aussetzung des Verfahrens vor-
sieht. Ob der Begriff Aussetzung in Art. 100 Abs. 1 S. 1
GG wirklich technisch zu verstehen ist, wie es in § 229
Abs. 4 S. 1 StPO angelegt ist, ldsst sich bezweifeln. Zweck
der Verfahrensaussetzung bei der Vorlage ist die Verhinde-
rung einer abschliefenden Entscheidung. Das ldsst sich
im Verfahrensrecht auch durch die Unterbrechung oder
(hier) die Aussetzung nur in Bezug auf den ganz konkre-
ten Vorlagegegenstand erreichen.

Auch in Verfahren der konkreten Normenkontrolle kann
ein Senat - jedenfalls von Amts wegen*! — die Wirkung von
Gesetzen iiber § 32 Abs. 1 BVerfGG aussetzen. Selbst eine
sehr strenge Folgenabwigung wird hier kaum fiir die Neu-
regelung sprechen. Denn sollte die Neuregelung verfas-
sungswidrig sein, so wiirde das jedes landgerichtliche Ur-
teil betreffen, soweit in den Verfahren Besetzungsein-
winde geltend gemacht wurden. Fiir die Verfahren, in de-
nen bereits Besetzungseinwinde erhoben wurden, lieRe
sich eine Ubergangsregelung treffen.*

Fiir eine Reduzierung der strengen Zulissigkeitsanforde-
rungen bei derartigen Vorlagen streiten zwei Argumente.
Lisst man solche Vorlagen nicht zu, bleiben die Fachge-
richte mit den Problemen des Verfahrensrechts alleine. Es
lasst sich von keinem Gericht verlangen, eine Entschei-
dung zu treffen, deren Verfassungsmifligkeit es schon
selbst in Zweifel stellt. Das gilt hier umso mehr, weil die
Grofen Strafkammern die Konsequenzen dieser Neurege-
lung am meisten zu spiiren bekommen werden.

Aullerdem gibt es im Verfahrensrecht eine Vielzahl von
Normen, deren Anwendung nicht zum Gegenstand einer
Verfassungsbeschwerde gemacht werden kann. Diese Nor-
men unterliegen abseits der Normenkontrolle keiner ver-
fassungsgerichtlichen Priifung. Will man das Verfahrens-
recht in grélerem Malle an die Verfassung riickkoppeln,

3 BVerfGE 63, 1, 23 f. = NVwZ 1983, 537, 537 f.

3 BVerfG NJW 1978, 1151, 1153.

40 Ausfiihrlich zu den MaBstiben: Karkaj, in: Barczak (Hrsg.),
BVerfGG (2018), § 80 Rn. 95.

4 BVerfG NVWZ-RR 2014, 369, Rn. 15 ff,; iiberzeugend wire
es, das Fachgericht als ,Beteiligten“ zu betrachten.

4 Ahnlich BVerfGE 97, 1 = NJW 1998, 743, 744.




Avfsiitze und Anmerkungen

wird das prozessual allein iiber die Verfassungsbe-
schwerde nicht gelingen.

VI. Alternativen

Trotz aller Bedenken gegen die in der Neuregelung ge-
wihlte Gestaltung ist schon oben dargestellt, dass eine
Vorabentscheidung {iber die Besetzung grundsitzlich
sinnvoll ist. Eine wirkliche Notwendigkeit besteht in man-
chen Umfangsverfahren, fehlt aber in kleinen Verfahren.
Soll es daher ein Vorabentscheidungsverfahren geben, ist
es sinnvoll, wenn das Verfahren nicht fiir alle Sache ge6ff-
net wird. Und das ldsst sich auch umsetzen:

§§ 222a und b StPO werden dafiir wieder in den Zustand
vor der Neuregelung gebracht. In § 222b StPO wird aber
ein Absatz 3 angefiigt werden:

(3) Sieht das Gericht ein zwingendes Erfordernis die
eigene Besetzung abschliefSend zu kliren, so kann es
dem Bundesgerichtshof den Besetzungseinwand auch
vor oder wihrend laufender Hauptverhandlung durch
begriindeten Beschluss vorlegen. Der Bundesgerichts-
hof kann die Vorlage mit Beschluss, der keiner weite-
ren Begriindung bedarf, zuriickgeben, wenn nach freier
Uberzeugung kein zwingendes Erfordernis fiir eine
frithzeitige Entscheidung besteht. Im Ubrigen ent-
scheidet der Bundesgerichtshof iiber den Besetzungs-
einwand. Ist der Besetzungseinwand begriindet, stellt
er fest, dass das Gericht nicht vorschriftsgemdfS be-
setzt ist und ordnet den Neubeginn der Hauptverhand-
lung an. Alle Entscheidungen nach diesem Absatz sind
unanfechtbar.

Avfsiitze und Anmerkungen

Lantermann - Besetzungseinwand

Folgednderungen wiren in § 338 StPO und im GVG not-
wendig. In der Geschiftsverteilung des BGH wird festge-
legt, dass sich die Berichterstatterschaft zwischen Vor-
abentscheidung und Revision nicht dndert. Dadurch ldsst
sich die Zustindigkeit nicht einmal theoretisch beeinflus-
sen, sondern bestimmt sich allein nach der laufenden
Nummer. Da das Tatgericht auf diese Zahl keinen Einfluss
nehmen kann, wird die Spruchgruppe blindlings be-
stimmt, nur zu einem anderen Zeitpunkt.

Unnétige Vorlagen oder fehlende Vorbearbeitung durch
das Tatgericht kann der BGH durch grofziigige Anwen-
dung des Satz 2 aussondern. Es bleibt dann wie bisher die
Revision inklusive der bestehenden Priklusionsregelun-
gen. Das Verfahren soll gerade nicht dazu dienen, dass der
BGH die Arbeit der Tatgerichte erledigt. Mit dem Verfah-
ren sollen nur die - wenigen — wirklich schwierigen Fille
vorab vom BGH gekladrt werden konnen. Da alle Entschei-
dungen nach diesem Absatz unanfechtbar sind, kann ein
Vorgehen nach Abs. 3 von den Beteiligten angeregt, aber
nicht erzwungen werden.

Ein Bruchteil der Haushaltsmittel, die im Vergleich zur
Neuregelung eingespart werden, koénnten an anderer
Stelle sinnvoll eingesetzt werden: Um die Untersuchung
von Ferber auf ein Bundesgesetz zu stellen und zu erwei-
tern. Abseits dieser Studie stiitzen sich Aussagen iiber
Existenz oder Nichtexistenz von Missbrauch im Strafpro-
zess in der Regel auf subjektive Einschitzungen oder dem
(meist auch selektiven) Zitieren veralteter oder nicht be-
lastbarer Studien. Beides muss nicht zu falschen Schliis-
sen fithren. Verlésslich ist es aber nicht und gelegentlich
ist es auch verwerflich.

Lur Entnahme von Geldscheinen aus dem Ausgabefach

eines Geldautomaten nach Ablenkung des Kunden
Zugleich Anmerkung zv BGH 3 StR 333/18 = HRRS 2019 Nr. 917

Von Prof. Dr. Dr. h.c. Martin Paul WaBmer, Universitiit zv Koln

In dem Anfragebeschluss des 3. Strafsenates des BGH vom
21.03.2019 geht es um eine ,Masche” in Zusammenhang
mit Abhebevorgingen an Geldautomaten, die der Senat —
rechtlich abweichend von einem Beschluss des 2. Straf-
senats des BGH vom 16.11.2017' - als Diebstahl bzw.
Raub bewerten will.

! BGH 16.11.2017 - 2 StR 154/17 — NJW 2018, 245 = HRRS
2018 Nr. 39.

HRRS Januar (1/2020)

l. Die ,,Masche"

In den einschldgigen Fillen warten die Tdter in der Nihe
eines Geldautomaten darauf, dass ein Kunde seine Bank-
karte nebst PIN eingegeben hat. AnschlieBend lenkt ein
Téter den Kunden ab, indem er ihn anspricht und ihm z.B.
Prospekte anbietet. Wihrenddessen gibt der andere Téter
von dem Kunden unbemerkt einen moéglichst hohen




Auszahlungsbetrag ein und entnimmt dann die in das Aus-
gabefach transportierten Geldscheine. Ein gewaltsames
Vorgehen ist zwar regelmaBig nicht geplant, gelegentlich
aber dennoch zu beobachten. In der Praxis ist diese Ma-
sche nicht ganz neu,? aber weiterhin verbreitet.

Il. Die rechtliche Einordnung

Umstritten ist, ob rechtlich (nur) eine Unterschlagung
(§ 246 1 StGB) bzw. - in Fillen der Gewaltanwendung —
eine rduberische Erpressung (S 255 StGB) oder aber ein
Diebstahl (§ 242 StGB) bzw. ein Raub (§ 249 StGB) vor-
liegt. Letzteres setzt die Wegnahme einer fremden beweg-
lichen Sache voraus.

1. Die (zivilrechtliche) Eigentumsfrage

Sowohl der 2.% als auch der 3. Strafsenat (Rn. 7) gehen
zunichst tibereinstimmend davon aus, dass es sich bei den
zur Entnahme im Ausgabefach bereit liegenden Geldschei-
nen um bewegliche Sachen handelt, die im Eigentum des
Geldinstitutes stehen und daher fiir die Téter fremd sind.
Die Geldscheine werden nicht etwa an den Téter tibereig-
net, der die Scheine dem Ausgabefach entnimmt, sondern
verbleiben im Eigentum des Geldinstitutes. Diese Sicht-
weise entspricht der gesicherten Rechtsprechung der
Strafsenate.*

MaRgebend hierfiir ist, dass mit dem Ausgabevorgang ein Ei-
nigungsangebot des Geldinstitutes verbunden ist, das sich aus-
schlieflich an den berechtigten Benutzer des Geldautomaten
richtet:® Das Geldinstitut nimmt den Automatenmissbrauch
durch Unbefugte lediglich in Kauf, um die Geldausgabe an
Berechtigte automatisieren zu kénnen (Rn. 9). Fiir diese
Auslegung der konkludent abgegebenen Erklarung des Geld-
instituts spricht auch, dass ein rechtsgeschiftliches Angebot
zur Eigentumsiibertragung an einen Unbefugten die unbe-
rechtigte Erlangung des Besitzes am Geld vergréf3ern bzw.
vertiefen wiirde — dies wiirde aber gegen die Schutzpflichten
aus dem Vertrag mit dem Kontoinhaber verstoflen (Rn. 9).
Das Geldinstitut hat damit keinen Anlass, das Geld einem
unberechtigten Benutzer zu tibereignen. Folge ist, dass der
Berechtigte, d.h. der Kontoinhaber, das Ubereignungsangebot
nicht annehmen kann, weil er von der Entgegennahme des
Geldes abgehalten wird (Rn. 10).

2. Die (strafrechtliche) Gewahrsamsfrage

Unterschiedlich wird hingegen von den beiden Senaten
die Frage beurteilt, ob eine Wegnahme moglich ist.

Der 2. Strafsenat hatte in dem ihm vorliegenden Fall ent-
schieden, die tatsdchliche Ausgabe des Geldes erfolge, da

2 Siehe z.B. bereits Meldung der ,Welt“ vom 20.07.2012,
https://www.welt.de/regionales/duesseldorf/ar-
ticle108344791/Die-miesen-Tricks-der-Geldautomaten-Ab-
zocker.html.

3 BGH 16.11.2017 - 2 StR 154/17 - NJW 2018, 245 = HRRS
2018 Nr. 39 Rn. 8.

4 Siehe nur BGH 16.12.1987 - 3 StR 209/87 - BGHSt 35, 152,
161 f.

5 BGH 16.11.2017 - 2 StR 154/17 — NJW 2018, 245 = HRRS
2018 Nr. 39 Rn. 9.

6 BGH NJW 2018, 245 = HRRS 2018 Nr. 39, Rn. 12.

der Geldautomat technisch ordnungsgemal bedient wird,
mit Willen des Geldinstituts; der Gewahrsam werde daher
nicht gebrochen. ¢ Damit kniipfte der Senat an die Recht-
sprechung zur ordnungsgeméifen Bedienung eines Geld-
automaten durch Nichtberechtigte” an, die im Schrifttum
auf breite Zustimmung® gestofen ist. Danach ist fiir die
Gewahrsamsiibertragung auf die ordnungsgemdfSe Bedienung
des Geldautomaten abzustellen. Ob es sich hierbei um den
materiell Berechtigten handelt, spielt keine Rolle, da die
Preisgabe des Gewahrsams — anders als das rechtsge-
schiftliche Angebot an den Kontoinhaber auf Ubereig-
nung - ein tatsdchlicher Vorgang ist. Damit wurde in dem
Fall eine rduberische Erpressung (§§ 253 I, II, 255 StGB)
angenommen.

Diese Argumentation greift aber nach Auffassung des 3.
Strafsenats zu kurz, wie er in seinem Anfragebeschluss —
unter Bezugnahme auf die Kritik von El-Ghazi und Bu-
sching’ an der Entscheidung des 2. Strafsenats des BGH
vom 16.11.2017 - darlegt. Der Senat begriindet dies mit
zwei Uberlegungen, die an den Gewahrsam und die Gewahr-
samsiibertragung ankniipfen:

Erstens richte sich die Frage, wer den Gewahrsam — verstan-
den als die von einem Herrschaftswillen getragene tat-
sdchliche Sachherrschaft — innehabe, gemaR der stindigen
Rechtsprechung'® nach den Umstidnden des Einzelfalls
und den Anschauungen des tiglichen Lebens: Solange der
Gewahrsamsinhaber noch eine Einwirkungsmoglichkeit
auf die Sache habe, bestehe ein einmal begriindeter Ge-
wahrsam fort, sei lediglich , gelockert (Rn. 12). Und ge-
nauso verhalte es sich wegen der Besonderheiten des Aus-
gabevorganges in den fraglichen Fillen. Die Geldautoma-
ten seien so programmiert, dass die Geldscheine wieder
eingezogen werden und das Ausgabefach geschlossen
wird, wenn das Geld nicht innerhalb einer vordefinierten
Zeitspanne entnommen wird (Rn. 13). Der Gewahrsam an
den Geldscheinen bestehe daher wihrend der Zeitspanne,
in der sich die Geldscheine im Ausgabefach befinden, fort.
Diesen Gewahrsam konne der Titer brechen, indem er die
Geldscheine entnimmt (Rn. 15).

Zweitens geht der 3. Strafsenat fiir die Gewahrsamsiibertra-
gung in Ubereinstimmung mit der bisherigen Rechtspre-
chung'! zwar davon aus, dass es bei der automatisierten
Geldausgabe dem Willen des Geldinstituts entspricht, den
Gewahrsam an den Geldscheinen demjenigen zu iibertra-
gen, der den Geldautomaten technisch ordnungsgemif}
bedient (Rn. 16). Allerdings nimmt der Senat an, dass das
Einverstindnis in personeller Hinsicht auf diejenige Person be-
schrankt ist, die sich (mittels Eingabe von Bankkarte und
zugehoriger PIN) legitimiert hat (Rn. 18). Mit dieser Ein-
schrinkung weicht der 3. Strafsenat von der Rechtspre-
chung des 2. Strafsenates ab. Der Senat begriindet seine

7 BGH 16.12.1987 - 3 StR 209/87 - BGHSt 35, 152, 158 ff.;
BGH 22.11.1991 - 2 StR 376/91 — BGHSt 38, 120, 122.

8 Siehe nur NK-StGB/Kindhiuser, 5. Aufl. 2017, § 242 Rn. 51;
MiiKo-StGB/Schmitz, 3. Aufl. 2017, § 242 Rn. 104; ebenso
Brand NJW 2018, 245, 246.

®  El-Ghazi, jurisPR-StrafR 6/2018 Anm. 1; Busching, jurisPR-
ITR 24/2018 Anm. 5.

10 Siehe nur BGH 6.10.1961 - 2 StR 289/61 - BGHSt 16, 271,
273 f.

1 BGH 16.12.1987 — 3 StR 209/87 — BGHSt 35, 152, 159 f,;
BGH 22.11.1991 - 2 StR 376/91 - BGHSt 38, 120, 122 f.




Auffassung damit, es sei anerkannt, dass auch der tatsich-
liche, auf eine Gewahrsamsiibertragung gerichtete Wille
an dufSerlich erkennbare Bedingungen gekniipft sein konne
(Rn. 17). In diesem Sinne hatten zuvor El-Ghazi und Bu-
sching'? argumentiert, das Einverstindnis des bisherigen
Gewahrsamsinhabers koénne bestimmten Personen er-
kennbar erteilt und anderen verweigert werden. Nach Auf-
fassung des 3. Strafsenates dndert sich die Bewertung auch
nicht dadurch, dass eine andere Person den auszuzahlenden
Geldbetrag eingeben hatte. Denn das Eingeben des Geldbe-
trages diene nicht der Legitimation, sondern nur der
zweckmiRigen Abwicklung der funktionsgerecht in Gang
gesetzten Geldausgabe (Rn. 20).

3. Bewertung

Dreh- und Angelpunkt der zu beantwortenden Rechts-
frage ist, welchen Inhalt der antizipierte Wille des Geldin-
stitutes zur Gewahrsamsiibertragung hat. Denn das Ein-
verstdndnis des bisherigen Gewahrsamsinhabers ist nicht
bedingungsfeindlich, sondern kann an Bedingungen ge-
kniipft sein. Diese Pridmisse ist, wie Schmitz'® anfiihrt, im
Grundsatz unstreitig und gerade bei der Benutzung von
Automaten von grofler Bedeutung. Wegen des faktischen
Charakters des Einverstindnisses kommen jedoch fiir die
Bestimmung des Willens nur objektive, dufSerlich klar erkenn-
bare Umstinde in Betracht.!* Diese miissen einen Bezug
zur technischen Ausgestaltung und Bedienung des Auto-
maten haben, um vorhersehbar zu sein und damit dem
strafrechtlichen Bestimmtheitsgebot zu geniigen." Nicht
erkennbare subjektive Absichten oder Motive kénnen des-
halb nicht von Bedeutung sein.

Stellt man — wie der 2. Strafsenat — darauf ab, dass im Falle
der technisch ordnungsgemilen Bedienung des Geldauto-
maten gewissermallen an jede Person, die in das Ausgabe-
fach mit den Geldscheinen hineingreift, der Gewahrsam
iibertragen werden soll, scheidet ein Gewahrsamsbruch
aus. Denn der Geldautomat wurde technisch ordnungsgemdf
bedient. Es wurde nicht nur die Bankkarte nebst der kor-
rekten PIN, sondern auch ein Abhebebetrag ordnungsge-
mil eingegeben und damit die Ausgabe der Geldscheine
ausgelGst.

Gegen diese Sichtweise spricht aber, dass der Wille des
Geldinstitutes — wie der 3. Strafsenat iiberzeugend an-
nimmt — gerade dahin geht, dass nicht an jede Person, die in
das Ausgabefach hineingreift, der Gewahrsam an den
Geldscheinen iibertragen werden soll. Vielmehr will das
Geldinstitut nur an diejenige Person, die den Auszahlungs-
vorgang technisch ordnungsgemaR einleitet, indem sie sich
durch Karte und PIN erfolgreich legitimiert hat, den Ge-
wahrsam iibertragen, sofern ein Auszahlungsbetrag einge-
geben wird. Eine Ubertragung an eine andere Person

2 El-Ghazi, jurisPR-StrafR 6/2018 Anm. 1; Busching jurisPR-
ITR 24/2018 Anm. 5.

13 Schmitz, in Miinchener Kommentar zum StGB, 3. Aufl. 2017,
§ 242 Rn. 99; siehe auch Kindhduser, in: NomosKommentar
StGB, § 242 Rn. 49; Ronnau, Zur Lehre vom bedingten Ein-
verstindnis, FS Roxin, 2011, S. 487 ff.

14 Bosch; in: Schénke/Schréder, StGB, 30. Aufl. 2019, § 242 Rn.
36a; Schmitz, in Miinchener Kommentar zum StGB, 3. Aufl.
2017, § 242 Rn. 99; Vogel, in: Leipziger Kommentar StGB,

entspriche allenfalls dann dem antizipierten Willen des
Geldinstitutes, wenn die Geldscheine mit dem erkennba-
ren Einverstindnis des Kunden durch eine Begleitperson
dem Ausgabefach entnommen wiirden.!® Dass fiir den
Willen zur Ubertragung allein die technisch ordnungsgemdfe
Legitimation mit Karte und PIN maligebend ist, wird auch
daran sichtbar, dass an manchen Automaten nach der Ein-
gabe der Bankkarte — umgekehrt — zunichst der Abhebe-
betrag ausgewdhlt werden muss. Erst im Anschluss ist die
PIN einzugeben, woraufhin bei erfolgreicher Legitimation
die Geldscheine in das Ausgabefach transportiert werden.

Diese Bedingung, an die das Geldinstitut die Gewahrsams-
ibertragung kniipft, ist dufSerlich erkennbar. Aulerdem ent-
spricht sie der Verkehrsanschauung'” bzw. den ,,Anschau-
ungen des tiglichen Lebens“,'® die bereits fiir den Begriff
des Gewahrsams mafgebend sind, aber auch fiir Folgefra-
gen Bedeutung haben. Mithin ist die Restriktion sowohl
vorhersehbar als auch nachvollziehbar.'® Dass eine andere
Person den Ausgabebetrag eingibt und damit den Abhebe-
vorgang abschlief3t, ist demgegeniiber ohne Bedeutung.
Hierdurch wird der antizipierte Wille des Geldinstitutes,
an diejenige Person auszuzahlen, die sich technisch ord-
nungsgemil legitimiert hat, nicht gedndert.

Gegen die Argumentation des 3. Strafsenates kann nicht
eingewandt werden, die Erstreckung des antizipierten Ein-
verstindnisses gehe zu weit, da die Entgegennahme des
Geldes tiberwiegend in die Sphére der Person falle, die den
Automaten bedient.?® Denn es geht nicht um die (rechtli-
che) Abschichtung von Risikosphiren, sondern darum, wel-
chen dufSerlich erkennbaren Inhalt der (tatsdchliche) Wille
des Geldinstitutes hat. Diesbeziiglich ist der 3. Strafsenat
mit Recht von einer personellen Restriktion ausgegangen.
Diese Restriktion ist folgerichtig, sie bewegt sich im Rah-
men der bisherigen Rechtsprechung zur Benutzung von
Automaten und entwickelt diese fort. Auf unzuldssige
rechtliche Bedingungen (etwa die AGB des Geldinstitutes)?!
stellt der Senat gerade nicht ab.

lll. Fazit

Die Sichtweise des 3. Strafsenats, welche die Kritik des
Schrifttums an einer Entscheidung des 2. Strafsenates auf-
greift, verdient Zustimmung. Sie ist als Fortentwicklung
der Rechtsprechung zu Abhebevorgingen an Geldautoma-
ten zu begreifen, da sie die personelle Reichweite eines anti-
zipierten Einverstidndnisses beriicksichtigt: Ein Geldinsti-
tut will den Gewahrsam an den ins Ausgabefach transpor-
tierten Geldscheinen erkennbar nur an diejenige Person
tibertragen, die sich zuvor technisch ordnungsgemil3
durch die Legitimation mittels Karte und PIN legitimiert
hat. Damit ist in diesen Féllen eine Wegnahme moglich.

Band 8, 12. Aufl. 2008, § 242 Rn. 114; kritisch zu diesem
Mal3stab Krell NStZ 2019, 728, 729.

15 Schmitz, in Miinchener Kommentar zum StGB, 3. Aufl. 2017,
§ 242 Rn. 99.

16 So auch Jdger JA 2020, 66, 68.

17 Kindhduser, in: NomosKommentar StGB, § 242 Rn. 49.

18 BGHSt 16, 271, 273.

19 In diesem Sinne auch Krell NStZ 2019, 728, 729, 730.

20 So aber NJW-Spezial 2019, 569.

2 Jiger JA 2020, 66, 68.




Vollstiindige Rechtsprechungsibersicht

Dokumentation

Verfuhrensdokumentation

In dieser Ausgabe kein Eintrag.

HRRS 2020 Nr. 1 -2

In dieser Ausgabe kein Eintrag.

Rechtsprechung

Volistiindige Rechtsprechungsubersicht

Hinweis Bei den folgenden Leitsdtzen ohne besondere Angabe handelt es sich wie auch oben um Leitsétze des Bearbeiters. Die
oben hervorgehoben angegebenen Entscheidungen werden im Folgenden ohne die Leitsitze wiedergegeben. Aufgenommen
sind auch die oben genannten EGMR - und BVerfG-Entscheidungen sowie eventuell auch weitere BVerfG-Entscheidungen,
die keine besonders hervorzuhebenden Leitsitze aufweisen. Die Entscheidungen kénnen im Volltext {iber ihre Nummer on-

line iber die Suchfunktion unserer Startseite (http://www.hrr-strafrecht.de/hrr/) abgerufen werden.

1. BVerfG 2 BvR 31/19, 2 BvR 886/19 (3. Kam-
mer des Zweiten Senats) - Beschluss vom
20. November 2019 (LG Frankfurt am Main / AG
Frankfurt am Main)

Wohnungsdurchsuchung und Auswertung sichergestellter
Datentriger (Wohnungsgrundrecht; Anforderungen an
den Tatverdacht; Besitz und Verbreitung jugendpornogra-
phischer Schriften; keine hinreichende Verdachtsgrund-
lage bei Versendung von Bilddateien einer bereits ge-
schlechtsreifen Person ohne weitere Hinweise auf deren
Alter; kein aktueller Auffindeverdacht bei einzelner, ver-
jahrter Verbreitungstat; VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz;
Verbot der Entgrenzung der Strafverfolgung; ausufernde
ErmittlungsmalBnahmen wegen angenommener Stdrung
der Sexualpriferenz; Grundrecht auf informationelle
Selbstbestimmung; Eingriff durch richterliche Bestitigung
der vorldufigen Sicherstellung von Datentrigern zum
Zwecke der Durchsicht; Rechtfertigung nur bei Fortbeste-
hen der Durchsuchungsvoraussetzungen).

HRRS Januar (1/2020)

Art. 1 Abs.1 GG; Art.2 Abs.1 GG; Art. 13 GG; §98
Abs. 2 Satz 2 StPO; § 102 StPO; § 110 StPO; § 78 Abs. 3
Nr. 4 StGB; § 184b StGB; § 184c StGB

2. BVerfG 2 BvR 517/19 (2. Kammer des Zwei-
ten Senats) - Beschluss vom 22. November 2019
(Brandenburgisches OLG)

Auslieferung an die Russische Foderation zum Zwecke der
Strafverfolgung (russischer Staatsangehdriger tschetsche-
nischer Herkunft; Recht auf effektiven Rechtsschutz; ge-
richtliche Sachaufkldrungspflicht; Einhaltung der unab-
dingbaren verfassungsrechtlichen Grundsitze im Strafver-
fahren der Zielregion; Durchfithrung des Strafverfahrens
auBerhalb des Foderationskreises Nordkaukasus; Grund-
satz des gegenseitigen Vertrauens; volkerrechtlich ver-
bindliche Zusicherungen; fehlende Belastbarkeit einseiti-
ger Bedingungen in der Bewilligungsnote; Anspruch auf
den gesetzlichen Richter nach russischem Recht; kein Ein-
fluss der Exekutive auf Verlegung des Gerichtsstandes;




Recht auf rechtliches Gehor; Beiziehung der Asylverfah-
rensakten; regelmifig keine personliche Anhorung des
Verfolgten); Zuldssigkeit der Verfassungsbeschwerde (Un-
zumutbarkeit der Rechtswegerschépfung mangels auf-
schiebender Wirkung eines Antrags auf erneute Entschei-
dung tiber die Zuléssigkeit der Auslieferung).

Art. 19 Abs.4 GG; Art.25 GG; Art. 79 Abs.3 GG;
Art. 103 Abs. 1 GG; §90 Abs. 2 Satz 2 BVerfGG; Art. 3
EMRK; § 73 IRG

3. BVerfG 2 BvR 828/19 (2. Kammer des Zwei-
ten Senats) - Beschluss vom 30. Oktober 2019
(Brandenburgisches OLG)

Auslieferung an die Russische Foderation zum Zwecke der
Strafverfolgung (russischer Staatsangehoriger tschetsche-
nischer Herkunft; Wahrung des verbindlichen volkerrecht-
lichen Mindeststandards; Schutz vor Auslieferung bei dro-
hender politischer Verfolgung; Grundsatz des gegenseiti-
gen Vertrauens; stichhaltige Griinde fiir eine Verletzung
im Einzelfall; Anerkennung subsididren Schutzes in einem
Mitgliedstaat der Europiischen Union als gewichtiges In-
diz gegen die Zuldssigkeit der Auslieferung; volkerrecht-
lich verbindliche Zusicherungen; fehlende Belastbarkeit
einseitig formulierter Annahmen in der Bewilligungsnote;
Vergleichbarkeit mit verbindlicher Zusicherung allenfalls
unter besonderen Voraussetzungen; Durchfiihrung des
Strafverfahrens auflerhalb des Foderationskreises Nord-
kaukasus; Anspruch auf den gesetzlichen Richter nach
russischem Recht; kein Einfluss der Exekutive auf Verle-
gung des Gerichtsstandes).

Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 2 GG; Art. 16a Abs. 1 GG;
Art. 19 Abs. 4 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 25 GG; Art. 79
Abs. 3 GG; Art. 3 EMRK; 6 Abs. 2 IRG; Art. 3 Nr. 2 Eu-
AIUbK

4. BVerfG 2 BvR 2267/18 (2. Kammer des Zwei-
ten Senats) - Beschluss vom 6. November 2019
(OLG Niirnberg / LG Regensburg)

Lockerungen im Strafvollzug zur Erhaltung der Lebens-
tlichtigkeit langjdhrig Inhaftierter (Resozialisierungsgebot
auch bei lebenslanger Freiheitsstrafe; Vollzugslockerun-
gen; Versagung nur bei konkreter Flucht- oder Miss-
brauchsgefahr; erhéhte Anforderungen an die Versagung
von Ausfithrungen; Begleitung durch Justizvollzugsbe-
dienstete; bloRe Gefahr von Beleidigungen der Begleiten-
den; keine Koppelung von Vollzugslockerungen an den
Abschluss einer Therapie); Recht auf effektiven Rechts-
schutz (Absehen von einer Entscheidungsbegriindung
durch das Rechtsbeschwerdegericht; Leerlaufen der
Rechtsbeschwerde; offenkundiges Abweichen von der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts).

Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 19 Abs. 4 GG;
§ 11 StVollzG; § 109 StVollzG; § 119 Abs. 3 StVollzG;
Art. 11 Abs. 2 BayStVollzG; Art. 13 Abs. 2 BayStVollzG;
Art. 15 BayStVollzG

5. BGH 3 StR 170/19 - Urteil vom 17. Oktober
2019 (LG Diisseldorf)

Begriff der Tat im verfahrensrechtlichen Sinne (von der An-
klage betroffener geschichtlicher Vorgang; Einheitlichkeit;
Identitit; unverwechselbares Geschehen; in der Hauptver-
handlung zu Tage tretende Umstéinde; urspriingliche Zu-
ordnung eines Geschehens an einen anderen Titer).

§ 264 StPO

6. BGH 3 StR 210/19 - Beschluss vom 21. Au-
gust 2019 (LG Diisseldorf)

Durchgreifende Rechtsfehler bei der Priifung der Schuld-
fahigkeit (Auswirkung der verminderten Einsichtsfihig-
keit; Aufhebung der Einsichtsfihigkeit; Steuerungsfihig-
keit; Sachverstindigengutachten).

§ 20 StGB; § 21 StGB

Eine erheblich verminderte Einsichtsfihigkeit ist straf-
rechtlich erst dann von Bedeutung, wenn sie zur Aufhe-
bung der Einsichtsfdhigkeit fiihrt. hat der Angeklagte hin-
gegen trotz seiner erheblich verminderten Einsichtsfihig-
keit wihrend der Begehung das Unrecht seiner Tat er-
kannt, wird seine Schuld nicht gemindert.

7. BGH 3 StR 322/19 - Urteil vom 31. Oktober
2019 (LG Wuppertal)

Objektive und subjektive Voraussetzungen der Beihilfe
(Forderung der Haupttat; Kausalititserfordernis; Vorbe-
reitungsstadium; anwerbende und vermittelnde Tatigkeit;
Gehilfenvorsatz; Konkretisierung; unzutreffende Vorstel-
lungen von der Haupttat).

§ 27 StGB

8. BGH 3 StR 7/19 - Beschluss vom 21. August
2019 (LG Verden)

Konkurrenzverhiltnis zwischen Urkundenunterdriickung
durch Beschidigen und Urkundenfilschung durch verfil-
schen einer echten Urkunde (Konsumtion; Tateinheit; Ge-
setzeseinheit); Gutachten iiber die Fahreignung im Rah-
men der medizinisch-psychologischen Untersuchung als
Urkunde.

§ 267 StGB; § 274 StGB; § 52 StGB

9. BGH 5 StR 206/19 — Beschluss vom 26. September 2019
(HansOLG Hamburg)

BGHSt; keine wirksame Beschrinkung der Revision auf
den Rechtsfolgenausspruch bei fehlendem Schuldspruch
des Berufungsgerichts mit Feststellungen trotz unbe-
schrinkt eingelegter Berufung; Divergenzvorlage.

§ 344 Abs. 1 StPO; § 318 StPO; § 121 Abs. 2 Nr. 1 GVG

10. BGH 5 StR 343/19 - Urteil vom 13. Novem-
ber 2019 (LG Kiel)

Einziehung von Tatertrdgen (Erlangen eines Vermdgens-
wertes bei mehreren Beteiligten; faktische bzw. wirtschaft-
liche Mitverfiigungsgewalt; spidterer Mittelabfluss; Ab-
grenzung zu transitorischem Besitz).

§ 73 StGB

11. BGH 5 StR 409/19 - Urteil vom 13. Novem-
ber 2019 (LG Berlin)

Anforderungen an den Eventualvorsatz bei der Geldwa-
sche (keine genauen Vorstellungen von Vortrat und Vorti-
ter erforderlich; andere Katalogtat; Gleichgiiltigkeit hin-
sichtlich der fiir méglich gehaltenen Herkunft).

§ 261 StGB; § 15 StGB

12. BGH 5 StR 466/19 - Urteil vom 13. Novem-
ber 2019 (LG Bremen)

Mord (Ausnutzungsbewusstsein bei Heimtiicke; Ablei-
tung aus dem objektiven Tatgeschehen; spontane Tat; Er-
kenntnis des Bedeutungsgehalts der Tatsituation; heftige
Gemditsregung; niedrige Beweggriinde; MaRgeblichkeit




der inldndischen Rechtsordnung; Ansprechen einer Frau
durch anderen Mann als Tétungsmotiv); Beweiswiirdi-
gung (Beweiswert der gegeniiber einem Sachverstindigen
abgegebenen Einlassung des in der Hauptverhandlung
schweigenden Angeklagten).

§ 211 StGB; § 261 StPO

13. BGH 5 StR 468/19 - Urteil vom 27. Novem-
ber 2019 (LG Berlin)

Anordnung der Unterbringung in einem psychiatrischen
Krankenhaus (erforderliche Wahrscheinlichkeit bei der
Prognose der zukiinftigen Begehung erheblicher rechts-
widriger Taten; Abwendbarkeit der vom Titer ausgehen-
den Gefahr durch Behandlung auflerhalb des MaRregel-
vollzugs; Vollstreckung).

§ 63 StGB

14. BGH 5 StR 76/19 - Beschluss vom 14. No-
vember 2019 (LG Bremen)

Tateinheit zwischen unrichtiger Darstellung und Kreditbe-
trug (einheitlicher Wille des Titers); eine Tat bei unrichti-
ger Darstellung im Jahresabschluss der Tochtergesell-
schaft und im Konzernabschluss.

§ 331 HGB; § 265b StGB; § 52 StGB

15. BGH 2 StR 122/19 - Beschluss vom 30. Juli
2019 (LG Wiesbaden)

Vorsatz; Totschlag (bedingter Totungsvorsatz: Gefdhrlich-
keit der Tathandlung und der Grad der Wahrscheinlichkeit
eines Erfolgseintritts, dullerst gefdhrliche Gewalthandlun-
gen, Spontanhandlungen; unentbehrliche Gesamtwiirdi-
gung).

§ 15 StGB; § 212 StGB

16. BGH 2 StR 125/19 - Beschluss vom 12. No-
vember 2019 (LG Erfurt)

Einziehungs- und Adhisionsausspruch (Kennzeichnung
der Haftung als gesamtschuldnerisch im Urteilstenor).

§ 406 StPO

17. BGH 2 StR 125/19 - Beschluss vom 12. No-
vember 2019 (LG Erfurt)

Einziehungs- und Adhisionsausspruch (Kennzeichnung
der Haftung als gesamtschuldnerisch im Urteilstenor).

§ 406 StPO

Der Kennzeichnung der Haftung als gesamtschuldnerisch
im Urteilstenor bedarf es auch nach neuem Recht. Damit
wird ermoglicht, dass den Beteiligten das aus der Tat Er-
langte entzogen wird, aber zugleich verhindert, dass dies
mehrfach erfolgt. Die anteilige gesamtschuldnerische Haf-
tung des Angeklagten hat der Senat im Tenor klargestellt;
hierfiir ist die Angabe eines Namens des jeweiligen Ge-
samtschuldners nicht erforderlich.

18. BGH 2 StR 56/19 - Beschluss vom 3. Dezem-
ber 2019 (LG Koln)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

19. BGH 2 StR 6/19 - Beschluss vom 19. Novem-
ber 2019 (LG Aachen)

Einziehung von Tatertrdgen bei Tétern und Teilnehmern
(tatséchliche Erlangung des Tatertrages).

§ 73 StGB

20. BGH 2 StR 83/19 - Beschluss vom 8. Okto-
ber 2019 (LG Aachen)

Betrug (Kontoerdffnungsbetrug: Gefihrdungsschaden bei
Uberlassung einer EC-Karte)

§ 263 StGB

21. BGH 2 StR 87/19 - Urteil vom 6. November
2019 (LG Frankfurt am Main)

Bandenhehlerei und gewerbsmiRlige Bandenhehlerei
(Maf3stab; Abgrenzung zum Bandendiebstahl; Bandenab-
rede).

§ 244 Abs. 1 Nr. 2; § 244a Abs. 1 StGB; § 260 Abs. 1 Nr. 2
StGB; § 260a Abs. 1 StGB

22. BGH 2 StR 93/19 - Beschluss vom 30. Juli
2019 (LG Koln)

Unterbringung in einer Entziehungsanstalt (Begriff des
Hangs).

§ 64 StGB

23. BGH 2 StR 125/19 - Beschluss vom 12. No-
vember 2019 (LG Erfurt)

Einziehungs- und Adhisionsausspruch (Kennzeichnung
der Haftung als gesamtschuldnerisch im Urteilstenor).

§ 406 StPO

Der Kennzeichnung der Haftung als gesamtschuldnerisch
im Urteilstenor bedarf es auch nach neuem Recht. Damit
wird ermdglicht, dass den Beteiligten das aus der Tat Er-
langte entzogen wird, aber zugleich verhindert, dass dies
mehrfach erfolgt. Die anteilige gesamtschuldnerische Haf-
tung des Angeklagten hat der Senat im Tenor klargestellt;
hierfiir ist die Angabe eines Namens des jeweiligen Ge-
samtschuldners nicht erforderlich.

24. BGH 2 StR 139/19 - Urteil vom 23. Oktober
2019 (LG Wiesbaden)

Versuch (Unmittelbares Ansetzen bei notwendigen Beitra-
gen eines Tatmittlers); Bandentat (Abgrenzung zwischen
Mittdter, Anstifter oder Gehilfe); Mittdterschaft (keine
Mitwirkung am Ort des eigentlichen Tatgeschehens erfor-
derlich); Urteilsgriinde (Mitteilung der fiir erwiesen er-
achteten Tatsachen).

§ 22 StGB; § 25 Abs. 2 StGB; § 244 Abs. 1 Nr. 2 StGB;
§ 263 StGB; § 267 Abs. 1 Satz 1 StPO

25. BGH 2 StR 143/19 - Beschluss vom 1. Okto-
ber 2019 (LG Aachen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

26. BGH 2 StR 156/19 - Beschluss vom 18. Sep-
tember 2019 (LG Erfurt)

Mittdterschaft (Tatentschluss: Beteiligung mehrerer Per-
sonen, von denen nicht jede sdmtliche Tatbestandsmerk-
male verwirklicht); gefdhrliche Korperverletzung (hinter-
listiger Uberfall: Voraussetzungen); Dauer der Jugend-
strafe (Ausrichtung an erzieherischen Gesichtspunkten).
§ 25 Abs. 2 StGB; § 224 Abs. 1 Nr. 3 StGB; § 18 Abs. 2 JGG

27. BGH 2 StR 193/19 - Beschluss vom 13. No-
vember 2019 (LG Koln)




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

28. BGH 2 StR 198/19 - Beschluss vom 5. No-
vember 2019 (LG Aachen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

29. BGH 2 StR 217/19 - Urteil vom 13. Novem-
ber 2019 (LG Kassel)

Form und Voraussetzungen der Jugendstrafe (Erziehungs-
bedarf: Mal3geblicher Zeitpunkt, Entbehrlichkeit fiir die
Verhidngung einer Jugendstrafe, Gewichtigkeit bei Strafta-
ter, der im Zeitpunkt seiner Verurteilung das 21. Lebens-
jahr bereits vollendet hat; jugendspezifische Bestimmung
des Schuldgehalts); Dauer der Jugendstrafe (Anwendbar-
keit der ,Vollstreckungslésung®).

§ 17 Abs. 2 JGG; 18 JGG

30. BGH 2 StR 253/19 - Beschluss vom 13. No-
vember 2019 (LG Gera)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

31. BGH 2 StR 269/19 - Beschluss vom 26. No-
vember 2019 (LG Aachen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

32. BGH 2 StR 292/19 - Beschluss vom 9. De-
zember 2019 (LG Koln)

Wiedereinsetzung in den vorigen Stand bei Nichtgewih-
rung rechtlichen Gehdérs.

§ 33a StPO

Die Anhorungsriige dient nicht dazu, das Revisionsgericht
zu veranlassen, das Revisionsvorbringen nochmals zu
iiberpriifen.

33. BGH 2 StR 300/19 - Beschluss vom 26. No-
vember 2019 (LG Rostock)

Grundsatz der freien richterlichen Beweiswiirdigung
(Fille von ,, Aussage gegen Aussage”); Teileinstellung bei
mehreren Taten (Beriicksichtigung im Rahmen der Be-
weiswlirdigung).

§ 261 StPO; § 154 Abs. 1 Nr. 1 StPO

34. BGH 2 StR 306/19 - Beschluss vom 16. Ok-
tober 2019 (LG Koln)

Unterbringung in einer Entziehungsanstalt (Begriff des
Hanges; Begriff des symptomatischen Zusammenhanges).
§ 64 StGB

1. Fiir die Annahme eines Hangs ist nach stindiger Recht-
sprechung eine eingewurzelte, auf psychische Disposition
zuriickgehende oder durch Ubung erworbene Neigung
ausreichend, immer wieder Rauschmittel zu konsumieren,
wobei diese Neigung noch nicht den Grad einer psychi-
schen Abhingigkeit erreicht haben muss. Ein tibermiiger
Genuss von Rauschmitteln im Sinne des § 64 StGB ist je-
denfalls dann gegeben, wenn der Betreffende aufgrund sei-
ner Neigung sozial gefihrdet oder gefihrlich erscheint.
Eine solche soziale Gefihrdung oder soziale Gefdhrlichkeit
kommt nicht nur dann in Betracht, wenn der Betroffene

Rauschmittel in einem solchen Umfang zu sich nimmt,
dass seine Gesundheit, Arbeits- und Leistungsfihigkeit
dadurch erheblich beeintrichtigt ist, sondern insbeson-
dere auch bei der Begehung von zur Befriedigung des ei-
genen Drogenkonsums dienender Beschaffungstaten.

2. Ein symptomatischer Zusammenhang liegt vor, wenn
der Hang allein oder zusammen mit anderen Umstdnden
dazu beigetragen hat, dass der Titer eine erhebliche
rechtswidrige Tat begangen hat und dies bei unveridnder-
tem Verhalten auch in Zukunft zu erwarten ist, mithin die
konkrete Tat in dem Hang ihre Wurzel findet. Dies liegt
bei Delikten, die begangen werden, um Rauschmittel
selbst oder Geld fiir ihre Beschaffung zu erlangen, nahe.

35. BGH 2 StR 318/19 - Beschluss vom 20. No-
vember 2019 (LG Fulda)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

36. BGH 2 StR 337/19 - Beschluss vom 9. Okto-
ber 2019 (LG Erfurt)

Betrug (Konkurrenzen: mehrere Vermogensverfiigungen
infolge derselben Irrtumserregung); Anordnung des Be-
rufsverbots (Anforderungen).

§ 263 StGB; § 70 StGB

37. BGH 2 StR 384/19 - Beschluss vom 16. Ok-
tober 2019 (LG Bonn)

Unerlaubte Verduferung von Betdubungsmitteln (Begriff
der VerduBerung); unerlaubter Erwerb von Betiubungs-
mitteln zum Eigenkonsum und unerlaubter Besitz von Be-
tdubungsmitteln in nicht geringer Menge zum Eigenkon-
sum (geringere Gefdhrlichkeit fiir die Allgemeinheit:
Grundsatz und Ausnahme)

§ 29 Abs. 1 Nr. 1 BtMG

38. BGH 2 StR 397/19 - Beschluss vom 22. Ok-
tober 2019 (LG Stralsund)

Entscheidung tiber den Antrag im Strafurteil (Begriindung
des Feststellungsanspruchs).

§ 406 StPO

39. BGH 2 StR 400/19 - Beschluss vom 13. No-
vember 2019 (LG Stralsund)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

40. BGH 2 StR 430/19 - Beschluss vom 3. De-
zember 2019 (LG Koln)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

41. BGH 2 StR 447/19 - Beschluss vom 5. No-
vember 2019 (LG Koln)

Einziehung von Tatprodukten, Tatmitteln und Tatobjekten
bei Tdtern und Teilnehmern (Beriicksichtigung bei der
Strafzumessungsentscheidung).

§ 74 Abs. 1 Var. 2, Abs. 3 Satz 1 StGB

42. BGH 2 StR 455/19 - Beschluss vom 19. No-
vember 2019 (LG Kassel)

Nachtrigliche Bildung der Gesamtstrafe.

§ 55 StGB




Voraussetzung fiir die nachtrigliche Gesamtstrafenbil-
dung ist gemdl § 55 Abs. 1 StGB, dass die spiter abzuur-
teilenden Taten ,,vor der fritheren Verurteilung begangen wor-
den sind. Fiir die Auslegung der Worte ,,vor der friiheren Ver-
urteilung begangen” kommt es auf die letzte tatrichterliche
Entscheidung zur Schuld- oder Straffrage an; das letzte
tatrichterliche Urteil kann ein Berufungsurteil sein, wenn
es eine Sachentscheidung enthilt. Dazu gentigt eine Ent-
scheidung tiber die Aussetzung zur Bewihrung.

43. BGH 2 StR 466/18 - Beschluss vom 16. Ok-
tober 2019 (LG Aachen)

Grundsatz der freien richterlichen Beweiswiirdigung (Be-
griindung bei teilweise bestehender Glaubwiirdigkeit ei-
nes Belastungszeugen).

§ 261 StPO

44. BGH 2 StR 468/18 - Beschluss vom 9. Okto-
ber 2019 (LG Darmstadt)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

45. BGH 2 StR 468/18 - Urteil vom 9. Oktober
2019 (LG Darmstadt)

Titer-Opfer-Ausgleich (Grundsatz; Entbehrlichkeit eines
vollstindigen Schadensausgleichs; objektivierter Prii-
fungsmafstab; Bestimmung des Leistungszweckes durch
den Titer).

§ 46a Nr. 1 StGB

46. BGH 2 StR 469/19 - Beschluss vom 5. No-
vember 2019 (LG Frankfurt am Main)

Grundsitze der Strafzumessung (Beriicksichtigung von
psychischen Beeintrichtigungen von Tatopfern).

§ 46 StGB

Handelt es sich bei psychischen Beeintrichtigungen von
Tatopfern um Folgen aller Taten, so konnen diese dem An-
geklagten lediglich bei der Gesamtstrafenbildung uneinge-
schriankt angelastet werden. Nur wenn sie unmittelbare
Folge bereits einzelner Taten sind, kénnen sie mit ihrem
vollen Gewicht bei der Bemessung der Einzelstrafe dafiir
in Ansatz gebracht werden.

47. BGH 2 StR 479/19 - Beschluss vom 27. No-
vember 2019 (LG Koln)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

48. BGH 2 StR 490/19 - Beschluss vom 3. De-
zember 2019 (LG Erfurt)

Gefdhrliche Korperverletzung (Begriff des gefdhrlichen
Werkzeugs).

§ 224 Abs. 1 Nr. 2 StGB

49. BGH 2 StR 507/19 - Beschluss vom 27. No-
vember 2019 (LG Rostock)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

50. BGH 2 StR 566/18 - Beschluss vom 18. Sep-
tember 2019 (LG Aachen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

51. BGH 2 StR 589/18 - Beschluss vom 20. No-
vember 2019

Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehor bei einer
Revisionsentscheidung (zum Anwendungsbereich des An-
spruchs).

§ 356a StPO

52. BGH 2 StR 606/18 - Beschluss vom 23. Ok-
tober 2019 (LG Marburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

53. BGH 4 StR 146/19 - Urteil vom 12. Septem-
ber 2019 (LG Aachen)

Revisionsbegriindung (Ermittlung des Angriffsziels durch
Auslegung); Kognitionspflicht (revisionsgerichtliche Anfor-
derungen); Gefdhrdung des Strallenverkehrs (Fahrunsicher-
heit; Begriff des geistigen oder korperlichen Mangels); Tat-
mehrheit (Zasurwirkung einer unerledigten Verurteilung).
§ 344 StPO; § 264 StPO; § 315¢ Abs. 1 Nr. 1b) StGB; § 53
Abs. 2 Satz 2 StGB

54. BGH 4 StR 210/19 - Beschluss vom 21. No-
vember 2019 (LG Dortmund)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

55. BGH 4 StR 260/19 - Beschluss vom 21. No-
vember 2019 (LG Monchengladbach)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

56. BGH 4 StR 289/19 - Beschluss vom 15. Au-
gust 2019 (LG Frankenthal)

Schwerer sexueller Missbrauch von Kindern (Begriff des
Eindringens).

§ 176a Abs. 2 Nr. 1 StGB

57. BGH 4 StR 318/19 - Beschluss vom 20. No-
vember 2019 (LG Detmold)

Grundsatz der freien richterlichen Beweiswiirdigung (Dar-
stellung der Ergebnisse molekulargenetischer Vergleichs-
gutachten).

§ 261 StPO

58. BGH 4 StR 370/19 - Beschluss vom 19. No-
vember 2019 (LG Essen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

59. BGH 4 StR 392/19 - Beschluss vom 6. No-
vember 2019 (LG Essen)

Strafantrag (Unterschrift des Antragstellers).

§ 158 Abs. 2 StPO

60. BGH 4 StR 403/19 - Beschluss vom 6. No-
vember 2019 (LG Miinster)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

61. BGH 4 StR 408/19 - Beschluss vom 25. Sep-
tember 2019 (LG Magdeburg)

Schuldunfihigkeit wegen seelischer Stérungen (Schwach-
sinn:  Intelligenzminderung  ohne  nachweisbaren




Organbefund); Unterbringung in einem psychiatrischen
Krankenhaus (Gefdhrlichkeitsprognose).
§ 20 StGB; § 63 StGB

62. BGH 4 StR 443/19 - Beschluss vom 5. No-
vember 2019 (LG Hagen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

63. BGH 4 StR 449/19 - Beschluss vom 19. No-
vember 2019 (LG Halle)

Mittiterschaft (MaR3stab).

§ 25 Abs. 2 StGB

64. BGH 4 StR 462/19 - Beschluss vom 20. No-
vember 2019 (LG Dessau-Rof3]lau)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

65. BGH 4 StR 476/19 - Beschluss vom 6. No-
vember 2019 (LG Dortmund)

Aufhebung des Urteils und der Feststellungen.

§ 353 StPO

66. BGH 4 StR 522/19 - Beschluss vom 20. No-
vember 2019 (LG Hagen)

Anforderungen an einen Wiedereinsetzungsantrag (Mit-
teilung tiber den Wegfall des Hindernisses, das der Frist-
wahrung entgegenstand).

§ 45 Abs. 1 StPO; § 345 Abs. 1 StPO

Jedenfalls in den Fillen, in denen die Wahrung der Frist
des § 45 Abs. 1 StPO nach Aktenlage nicht offensichtlich
ist, gehort zur formgerechten Anbringung des Wiederein-
setzungsantrags, dass der Antragsteller mitteilt, wann das
Hindernis, das der Fristwahrung entgegenstand, weggefal-
len ist. Dies gilt selbst dann, wenn der Verteidiger ein ei-
genes Verschulden geltend macht, das dem Angeklagten
nicht zuzurechnen wire.

67. BGH 4 StR 528/19 - Beschluss vom 24. Ok-
tober 2019 (LG Detmold)

Verminderte Schuldfdhigkeit (Ankniipfungstatsachen aus
Sachverstiandigengutachten); Aufhebung des Urteils und
der Feststellungen (Tenorierung: Zugrundelegung aufge-
hobener Feststellungen).

§ 21 StGB; § 353 Abs. 2 StPO

68. BGH 4 StR 534/19 - Beschluss vom 24. Ok-
tober 2019 (LG Zweibriicken)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

69. BGH 4 StR 546/19 - Beschluss vom 21. No-
vember 2019 (LG Bielefeld)

Grundsitze der Strafzumessung (herabwiirdigende AuRe-
rungen des Téters).

§ 46 Abs. 2

70. BGH 4 StR 595/19 - Beschluss vom 4. De-
zember 2019 (LG Essen)

Nachtrégliche Bildung der Gesamtstrafe.

§ 52 StGB; 54 StGB; § 55 StGB

71. BGH 1 StR 12/19 - Beschluss vom 5. Sep-
tember 2019 (LG Bielefeld)

Steuerhinterziehung (Hohe der Steuerverkiirzung: Be-
riicksichtigung von ,,schwarz®“ gezahlten Lohnen als Be-
triebskosten, keine Vergleichbarkeit mit Schmiergeldzah-
lungen; Zuldssigkeit von Schitzungen: erforderliche Dar-
legungen im Urteil; Konkurrenzverhiltnis mehrerer in ei-
nem dulleren Vorgang zusammenfallender unrichtiger
Steuererkldrungen: Tatmehrheit).

§ 370 Abs. 1 AO; §4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 10 EStG; § 261
StPO; § 267 Abs. 1 Satz 1 StPO; § 53 StGB

72. BGH 1 StR 162/19 - Beschluss vom 19. No-
vember 2019 (LG Chemnitz)

Abwesenheit des Angeklagten (Erorterung der Sach- und
Rechtslage als wesentlicher Teil der Hauptverhandlung).
§ 338 Nr. 5 StPO § 257b StPO

73. BGH 1 StR 170/19 - Urteil vom 9. Oktober
2019 (LG Niirnberg-Fiirth)

Einziehung (Begriff des durch die Tat Erlangten: Erlan-
gung faktischer Verfligungsgewalt, nur kurzfristig und
transitorisches Erhalten nicht ausreichend; Verhdltnis von
Einziehung des durch die Tat Erlangten und des fiir die Tat
Erlangten: grundsitzlich keine Anrechnung).

§ 73 Abs. 1 StGB

74. BGH 1 StR 173/19 - Beschluss vom 24. Ok-
tober 2019 (LG Mannheim)

Einziehung (keine Einziehung bei Erléschen des zu
Grunde liegenden Steueranspruchs durch Verjdhrung des
Anspruchs).

§ 73 Abs. 1 StGB; § 73e Abs. 1 StGB; § 370 Abs. 1 AQ;
§47 AO

75. BGH 1 StR 219/17 - Urteil vom 31. Oktober
2019 (LG Miinchen I)

Prozessbetrug (prozessrechtsakzessorische Auslegung der
Tatbestandsmerkmale: Bestimmen einer Tduschung nach
dem Umfang der zivilprozessualen Wahrheitspflicht, Gel-
tung fiir informatorische Anhérungen und Parteiverneh-
mung, Versuchsbeginn erst mit Stellen der Antrige in der
miindlichen Verhandlung; hier: Kirch-Verfahren); tatrich-
terliche Beweiswiirdigung (revisionsrechtliche Uberpriif-
barkeit).

§ 263 Abs. 1 StGB; § 138 ZPO; § 141 ZPO; §§ 445 ff. ZPO;
§ 137 Abs. 1, Abs. 3 Satz 1 ZPO, § 22 StGB; § 23 Abs. 1
StGB; § 261 StPO

76. BGH 1 StR 267/19 - Beschluss vom 22. Au-
gust 2019 (LG Hof)

Beihilfe (individuelle Bestimmung von Tatmehrheit oder
Tateinheit flir den Helfers unabhingig von der konkur-
renzrechtlichen Einordnung der Haupttat(en)).

§ 27 Abs. 1 StGB; § 52 StGB; § 53 StGB

77. BGH 1 StR 355/19 - Beschluss vom 23. Ok-
tober 2019 (LG Miinchen II)

Bedrohung (Verhiltnis zum Versuch des Verbrechens: Ge-
setzeskonkurrenz bei zeitlichem Zusammentreffen); Straf-
zumessung (kein Verbot der Doppelverwertung mildern-
der Umstdnde bei der Strafzumessung im engeren Sinne).
§ 241 Abs. 1 StGB; § 46 StGB; § 50 StGB




78. BGH 1 StR 62/19 - Beschluss vom 14. No-
vember 2019 (LG Miinchen I)

Keine nachtrigliche Aufthebung von Beschliissen des Revi-
sionsgericht.

§ 349 StPO

79. BGH 1 StR 364/19 - Beschluss vom 19. No-
vember 2019 (LG Augsburg)

Berufsverbot (Missbrauch von Beruf oder Gewerbe bzw.
Verletzung der mit dem Beruf oder Gewerbe verbundenen
Pflichten: erforderlicher berufstypischer Zusammenhang
der Tat, reine Ermdglichung der Straftat durch die Berufs-
ausiibung nicht ausreichend).

§ 70 Abs. 1 StGB

80. BGH 1 StR 379/19 - Beschluss vom 17. Sep-
tember 2019 (LG Bonn)

Steuerhinterziehung (Verkiirzungserfolg: Zuldssigkeit der
Schitzung; Tatmehrheit bei gleichzeitiger Abgabe von Er-
klarungen zu mehreren Steuerarten).

§ 370 Abs. 1 AO; § 53 StGB

81. BGH 1 StR 393/19 - Beschluss vom 24. Ok-
tober 2019 (LG Weiden i.d. OPf.)

Verbot der transnationalen Doppelbestrafung nach Art. 54
SDU (Begriff der rechtskriftigen Aburteilung: autonom
unionsrechtliche Auslegung des Begriffs der gleichen Tat).
Art. 54 SDU; Art. 50 GRC

82. BGH 1 StR 395/19 - Beschluss vom 9. Okto-
ber 2019 (LG Stuttgart)

Betrug (Vermogensschaden: Prinzip der Gesamtsaldie-
rung, Beriicksichtigung anderer Grundlagen fiir einen
(teilweisen) Anspruch auf die erschlichene Leistung; Ab-
rechnungsbetrug).

§ 263 Abs. 1 StGB

83. BGH 1 StR 407/19 - Beschluss vom 10. Ok-
tober 2019 (LG Weiden i.d. OPf.)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln (Tat-
einheit: natiirliche Handlungseinheit bei gleichzeitiger Be-
zahlung bereits erhaltener und Entgegennahme weiterer
Betdubungsmittel).

§ 29 Abs. 1 Nr. 1 BtMG; § 52 StGB

84. BGH 1 StR 411/19 - Beschluss vom 10. Ok-
tober 2019 (LG Traunstein)
Tatrichterliche Beweiswiirdigung
Uberpriifbarkeit).

§ 261 StPO

(revisionsrechtliche

85. BGH 1 StR 433/18 - Beschluss vom 13. No-
vember 2019 (LG Stuttgart)

Unbegriindete Anhorungsriige.

§ 356a StPO

86. BGH 1 StR 434/19 - Beschluss vom 22. Ok-
tober 2019 (LG Niirnberg-Fiirth)
Verschlechterungsverbot (Einziehungsentscheidung).

§ 358 Abs. 2 Satz 1 StPO; § 73 Abs. 1 StGB

87. BGH 1 StR 437/19 - Beschluss vom 23. Ok-
tober 2019 (LG Osnabriick)
Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

88. BGH 1 StR 441/19 - Beschluss vom 24. Ok-
tober 2019 (LG Miinchen II)

Versuchte unerlaubte Abgabe von Betdubungsmitteln an
Minderjahrige (kein unmittelbares Ansetzen bereits durch
bloRes Feilbieten).

§ 29a Abs. 1 Nr. 1 BtMG; § 22 StGB; § 23 Abs. 1 StGB

89. BGH 1 StR 480/19 - Beschluss vom 20. No-
vember 2019 (LG Miinchen I)

Grundsatz der Spezialitit (keine Einbeziehung nicht er-
fasster Straftaten in eine Gesamtfreiheitsstrafe).

§ 83h Abs. 1, Abs. 2 Nr. 3 IRG; § 54 StGB; § 55 StGB

90. BGH 1 StR 482/19 - Beschluss vom 21. No-
vember 2019 (LG Miinchen I)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

91. BGH 1 StR 503/19 - Beschluss vom 19. No-
vember 2019 (LG Weiden i.d. OPf.)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

92. BGH 1 StR 525/19 - Beschluss vom 19. No-
vember 2019 (LG Traunstein)

Einziehung (Erlangen eines Vermogenswerts durch die Tat
bei mehreren Beteiligten: faktische bzw. wirtschaftliche
Mitverfiigungsmacht, Unerheblichkeit der zivilrechtlichen
Haftung).

§ 73 Abs. 1 StGB; § 830 BGB; § 840 Abs. 1 BGB

93. BGH 1 StR 545/18 - Beschluss vom 9. Okto-
ber 2019 (LG Hamburg)

Belehrung iiber das Entfallen der Bindung des Gerichts
an eine Verstdndigung (Belehrungspflicht bei Unterbrei-
ten eines Verstindigungsvorschlages: objektiver Mal-
stab, ob ein Verstidndigungsvorschlag vorliegt, keine aus-
driickliche Benennung erforderlich); Mitteilung iiber au-
Berhalb der Hauptverhandlung gefiihrte Verstindigungs-
gespriche (Begriff der verstindigungsbezogenen Erorte-
rung).

§ 257c Abs. 1, Abs. 4, Abs. 5 StPO; § 243 Abs. 4 StPO

1. Der Vorsitzende hat den Angeklagten bei Unterbreitung
eines Verstidndigungsvorschlages in der Hauptverhand-
lung tiber die in § 257c Abs. 4 StPO geregelte Moglichkeit
eines Entfallens der Bindung des Gerichts an die Verstén-
digung zu belehren. Ob ein Verstidndigungsvorschlag vor-
liegt, bestimmt sich nach dem sachlichen Gehalt der Ge-
sprichsinhalte und ist nicht abhingig von der Einschit-
zung durch Vorsitzenden und Staatsanwalt. Steht der Sa-
che nach eine Verstindigung inmitten, ist die Einhaltung
der verfahrensrechtlichen Sicherungen nicht disponibel.
Die Belehrungspflicht, mit der der Gesetzgeber die Fair-
ness des Verstindigungsverfahren und eine moglichst au-
tonome Entscheidung des Angeklagten sichern wollte,
wird nicht dadurch aufler Kraft gesetzt, dass ein dem sach-
lichen Gehalt nach auf eine Verstindigung zielender Vor-
schlag nicht als solcher benannt wird. Dies gilt zumal
dann, wenn eine prozessual unzutreffende Einkleidung
gewihlt wird, um als unpraktikabel erachtete Vorschriften
zum Schutz des Angeklagten zu umgehen.




Vollstiindige Rechtsprechungsibersicht

2. Von einer verstindigungsbezogenen Erdrterung ist aus-
zugehen, sobald bei im Vorfeld der Hauptverhandlung ge-
fithrten Gesprdchen ausdriicklich oder konkludent die
Moglichkeit und die Umstdnde einer Verstindigung im
Raum stehen. Dies wiederum ist jedenfalls dann zu beja-
hen, wenn Fragen des prozessualen Verhaltens in Konnex
zum Verfahrensergebnis gebracht werden und damit die
Frage nach oder die AuBerung zu einer Straferwartung na-
heliegt. Abzugrenzen sind solche Erdrterungen, bei denen
ein Verfahrensergebnis einerseits und ein prozessuales
Verhalten des Angeklagten andererseits in ein Gegensei-
tigkeitsverhiltnis im Sinne von Leistung und Gegenleis-
tung gesetzt werden, von sonstigen verfahrensférdernden

HRRS Januar (1/2020)

HRRS 2020 Nr. 94 - 95

Gesprichen, die nicht auf eine einvernehmliche Verfah-
renserledigung abzielen.

94. BGH 1 StR 563/18 - Beschluss vom 21. No-
vember 2019 (LG Berlin)

Unbegriindete Anhorungsriige.

§ 356a StPO

95. BGH 1 StR 563/18 - Beschluss vom 21. No-
vember 2019 (LG Berlin)

Unbegriindete Anhoérungsriige.

§ 356a StPO




