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Rechtsprechung

Strafrechtliche/strafverfuhrensrechtliche
Entscheidungen des BVerfG/EuGH/EGMR

340. BVerfG 2 BvR 900/19 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 4. Februar
2020 (Hanseatisches OLG / LG Hamburg)
Absprachen im Strafverfahren (Verstol3 gegen die Mit-
teilungspflicht {iber ein Verstindigungsgesprich;
Rechtsstaatsprinzip; Recht auf ein faires Verfahren;
Transparenzgebot; mitteilungsbediirftiger Inhalt von
Verstidndigungsgesprachen; Kontrolle des Verstindi-
gungsgeschehens durch die Offentlichkeit; Beruhens-
prifung; Ausschluss des Beruhens nur im Ausnahme-
fall).

Art. 2 Abs. 1 GG; Art.20 Abs.3 GG; §243 Abs. 4
Satz 2 StPO; § 257¢ StPO; § 337 Abs. 1 StPO

1. Ein Strafgericht wird den verfassungsrechtlichen An-
forderungen an den Inhalt einer Mitteilung nach § 243
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Abs. 4 Satz 1 StPO nicht gerecht, wenn sich dem in der
Hauptverhandlung verlesenen Vermerk tiber ein Verstin-
digungsgesprdch nicht hinreichend sicher entnehmen
lasst, auf wessen Initiative das Gesprich gefiihrt wurde,
wer dabei die Moglichkeit einer Verstindigung ins Spiel
brachte, welches konkrete Angebot die Staatsanwalt-
schaft unterbreitete und welchen Standpunkt das Gericht
demgegeniiber vertrat (Hauptsacheentscheidung zur
einstweiligen Anordnung vom 13. August 2019 [= HRRS
2019 Nr. 904]). Mitteilungspflichtig ist es insoweit auch,
wenn das Gericht zu dem Vorschlag noch keinen Stand-
punkt eingenommen hat.

2. Eine Revisionsentscheidung verkennt Bedeutung und
Tragweite des Rechts auf ein faires Verfahren fiir die
Auslegung und Anwendung der Vorschriften {iber die




Verstindigung im Strafprozess, wenn sie das Beruhen
eines Urteils auf einem Verstof gegen § 243 Abs. 4 Satz 1
StPO allein unter dem Gesichtspunkt einer Einwirkung
auf das Aussageverhalten des Angeklagten priift und die
von dem Verstol§ in erster Linie betroffene, auch dem
Schutz des Angeklagten dienende Kontrollméglichkeit
der Offentlichkeit auRer Acht lisst.

3. Bei der Schaffung der Bestimmungen zur Regelung der
Verstindigung im Strafverfahren kam es dem Gesetzgeber
malgeblich darauf an, die Transparenz der strafgerichtli-
chen Hauptverhandlung und die Unterrichtung der Of-
fentlichkeit sicherzustellen. Die gesetzlichen Transpa-
renz- und Dokumentationspflichten dienen dem Zweck,
eine effektive Kontrolle des Verstindigungsgeschehens
durch die Offentlichkeit, die Staatsanwaltschaft und das
Rechtsmittelgericht zu erméglichen und die Grundrechte
des Angeklagten vor einem sich im Geheimen vollzie-
henden ,Schulterschluss“ zwischen Gericht, Staatsan-
waltschaft und Verteidigung zu schiitzen.

4. Mitzuteilen sind alle wesentlichen Elemente einer
Verstindigung, zu denen auch aullerhalb der Hauptver-
handlung gefiihrte Vorgespridche zihlen. Dies gilt auch
dann, wenn eine Verstidndigung letztlich nicht zustande
gekommen ist. Zum mitteilungsbediirftigen Inhalt von
Verstindigungsgesprichen gehort, welche Standpunkte
die einzelnen Gesprichsteilnehmer vertreten haben,
welche Seite die Frage einer Verstindigung aufgeworfen
hat und ob sie bei anderen Gesprichsteilnehmern auf
Zustimmung oder Ablehnung gestof3en ist.

5. Bei einem Verstof3 gegen die Mitteilungspflicht wird
sich regelmiflig nicht ausschliefen lassen, dass das Urteil
hierauf beruht. Abweichendes kann ausnahmsweise nach
einer Gesamtbetrachtung der Umstdnde des Einzelfalls
gelten, wobei insbesondere die Schwere des VerstoRes,
die Art der in der Hauptverhandlung nicht mitgeteilten
Gesprichsinhalte und eine etwaige Unterrichtung des
Angeklagten {iber den Inhalt der Verstindigungsgespr-
che von Bedeutung sein konnen. Allerdings vermag die
Unterrichtung durch den Verteidiger die Mitteilung durch
das Gericht grundsitzlich nicht zu ersetzen.

344. BVerfG 2 BvR 1719/19 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 6. Februar
2020 (BayObLG / LG Regensburg)

Zuteilung eines ehrenamtlichen Besuchers im Straf-
vollzug (grundrechtlicher Anspruch auf Gleichbehand-
lung; willkiirfreie Gestaltung der Vergabepraxis; Recht
auf effektiven Rechtsschutz; Ablehnung einer Vermitt-
lung wegen fehlender Kapazititen als gerichtlich iiber-
priifbare Mafnahme mit Regelungscharakter; Uber-
spannung der Darlegungsanforderungen bei einge-
schrinkten Nachweismoglichkeiten des Gefangenen;
Absehen von einer Entscheidungsbegriindung durch
das Rechtsbeschwerdegericht; offenkundiges Abwei-
chen von der Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts).

Art. 3 Abs. 1 GG; Art. 19 Abs. 4 GG; § 109 StVollzG;
§ 119 Abs. 3 StVollzG

1. Weist eine Justizvollzugsanstalt das Begehren eines
Strafgefangenen auf Zuteilung eines ehrenamtlichen

Besuchers unter Bezugnahme auf mangelnde Kapazititen
zurlick, so verletzt die von dem Gefangenen angerufene
Strafvollstreckungskammer dessen Recht auf effektiven
Rechtsschutz, wenn sie die Mitteilung der Anstalt nicht
als Mallnahme mit Regelungscharakter, sondern lediglich
als Hinweis bewertet und dem Gefangenen damit faktisch
jede Moglichkeit nimmt, das von ihm beanstandete
Vergabeverfahren im Hinblick auf Verst6f3e gegen Art. 3
Abs. 1 GG fachgerichtlich tiberpriifen zu lassen.

2. Macht ein Gefangener geltend, er sei bei der Vermitt-
lung eines ehrenamtlichen Besuchers gegeniiber spiter
Inhaftierten gleichheitswidrig iibergangen worden, so
tiberspannt die Strafvollstreckungskammer die Darle-
gungsanforderungen, wenn sie unter Verkennung der
gerichtlichen Sachaufkldrungspflicht nicht die einge-
schrinkten Nachweismoglichkeiten des Gefangenen
beriicksichtigt, der keinen Zugriff auf etwaige Gefange-
nenlisten mit Einlieferungs- und Antragstellungsdaten
sowie Wartelisten und Zuteilungskriterien hat.

3. Der grundrechtliche Anspruch auf Gleichbehandlung
verbietet es staatlichen Stellen, das Verfahren oder die
Kriterien einer Vergabe willkiirlich zu bestimmen. Die
tatsdchliche Vergabepraxis kann aullerdem zu einer
Selbstbindung der Verwaltung fiihren, von der diese nicht
ohne Verletzung des Art. 3 Abs. 1 GG abweichen kann.

4. Das subjektive Recht auf Gleichbehandlung ist im
Rahmen des Justizgewdhrungsanspruchs gerichtlich
verfolgbar und Teil der Garantie effektiven Rechtsschut-
zes.

5. Ein Gericht verletzt das Recht auf effektiven Rechts-
schutz, wenn es durch unzumutbare Anforderungen an
das prozesserhebliche Verhalten des Rechtsuchenden den
Zugang zum Gericht unangemessen erschwert oder fiir
den geltend gemachten Verfahrensgegenstand einen an
sich er6ffneten Rechtsweg fiir nicht gegeben hilt und
dabei verkennt, dass der Rechtsuchende ein Verhalten der
offentlichen Gewalt zum Verfahrensgegenstand macht,
bei dem auf der Grundlage des entscheidungserheblichen
Sachverhalts nicht ausgeschlossen werden kann, dass es
ihn in Grundrechten verletzt.

6. Sieht das Rechtsbeschwerdegericht von einer Begriin-
dung seiner Entscheidung ab, so ist dies mit dem Grund-
recht auf effektiven Rechtsschutz bereits dann nicht ver-
einbar, wenn die angegriffene Entscheidung offenkundig
von der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
abweicht, so dass erhebliche Zweifel an ihrer Vereinbar-
keit mit Grundrechten bestehen.

338. BVerfG 2 BvL 7/19 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 5. Februar
2020 (AG Norden)

Verfassungsmilligkeit der Anwendung von Einzie-
hungsvorschriften im Jugendstrafrecht (Vereinbarkeit
der Vermoégensabschopfung mit dem Erziehungsgedan-
ken; Recht auf freie Entfaltung der Personlichkeit; kon-
krete Normenkontrolle; Darlegungsanforderungen an
eine Richtervorlage; Uberzeugung von der Verfas-
sungswidrigkeit; Auseinandersetzung mit Rechtspre-
chung und Literatur; fehlende Entscheidungserheblich-




keit der Vorlagefrage bei ausstehendem Erdffnungsbe-
schluss).

Art.2 Abs.1 GG; Art. 100 Abs.1 GG; §80 Abs.2
Satz 1 BVerfGG; § 73 StGB; § 2 Abs. 2 JGG; § 8 JGG;
§ 105 Abs. 1JGG

1. Hilt ein Jugendschoffengericht in einem Strafverfahren
gegen einen Heranwachsenden wegen unerlaubten Han-
deltreibens mit Betdubungsmitteln die Vorschrift des § 2
Abs. 2 JGG fiir verfassungswidrig, weil es sich danach
gezwungen sieht, die Einziehungsvorschriften des allge-
meinen Strafrechts unter Versto gegen den Erziehungs-
gedanken auch im Jugendstrafrecht anzuwenden, so fehlt
es an der Entscheidungserheblichkeit der Vorlagefrage,
wenn zunidchst erst noch iiber die Eréffnung des Haupt-
verfahrens zu befinden ist, weil es dabei auf die Frage der
Einziehung nicht ankommt.

2. Aullerdem ist die Verfassungswidrigkeit zur Priifung
gestellten Norm nicht ausreichend dargelegt, wenn sich
das Jugendschoffengericht nicht damit auseinandersetzt,
dass die Frage, ob die Einziehung von Tatertrigen und
des Wertes der Tatertridge im Jugendstrafrecht zwingend
anzuordnen ist oder im Ermessen des Tatgerichts steht,
in Rechtsprechung und Literatur umstritten ist (Bezug-
nahme auf des Anfragebeschluss des 1. Strafsenats des
BGH vom 11. Juli 2019 - 1 StR 467/18 - [= HRRS 2019
Nr. 773]).

3. Eine Vorlage nach Art. 100 Abs. 1 GG ist nur zulissig,
wenn das Fachgericht nachvollziehbar darlegt, dass es bei
seiner anstehenden Entscheidung auf die Giiltigkeit der
Norm ankommt und aus welchen Griinden es von der
Unvereinbarkeit der Norm mit der Verfassung tiberzeugt
1st.

4. Zur Begriindung der Entscheidungserheblichkeit muss
das Gericht darlegen, dass und aus welchen Griinden es
im Falle der Giiltigkeit der fiir verfassungswidrig gehalte-
nen Rechtsvorschrift zu einem anderen Ergebnis kdme
als im Falle der Ungiiltigkeit.

5. Die Uberzeugung von der Verfassungswidrigkeit der
zur Priifung gestellten Norm ist nur hinreichend darge-
tan, wenn das Gericht sich unter Beriicksichtigung der
in Literatur und Rechtsprechung entwickelten Rechts-
auffassungen sowohl mit der einfachrechtlichen als
auch mit der verfassungsrechtlichen Rechtslage ausei-
nandersetzt und dabei insbesondere auf die mafgebli-
che Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
eingeht.

339. BVerfG 2 BvR 122/20 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 12. Februar
2020 (BGH)

Unzuldssige Verfassungsbeschwerde gegen die Verwer-
fung einer Revision (Vorlage der Antragsschrift des
Generalbundesanwalts innerhalb der Monatsfrist zur
Einlegung und Begriindung der Verfassungsbeschwer-
de; Wiedereinsetzung in den vorigen Stand; Zurech-
nung eines Organisationsverschuldens des Verfahrens-
bevollmichtigten).

§ 23 Abs. 1 Satz 2 BVerfGG; § 92 BVerfGG; § 93 Abs. 1
BVerfGG; § 93 Abs. 2 BVerfGG

1. Eine Verfassungsbeschwerde gegen die Verwerfung
einer Revision durch den Bundesgerichtshof geniigt den
gesetzlichen Begriindungsanforderungen nicht, wenn die
mit Griinden versehene Antragsschrift des Generalbun-
desanwalts innerhalb der Monatsfrist weder vorgelegt
noch ihrem Inhalt nach so dargestellt wird, dass eine
verantwortbare verfassungsrechtliche Beurteilung mog-
lich ist.

2. Eine Wiedereinsetzung in den vorigen Stand kommt
nicht in Betracht, wenn der Beschwerdefiihrer lediglich
mitteilen ldsst, die Vorlage der erforderlichen Unterlagen
kénne ,allenfalls aufgrund eines Biiroversehens“ unter-
blieben sein, ohne sich zu einem mdglichen Organisati-
onsverschulden seines Verfahrensbevollmichtigten zu
dulern, das ihm zuzurechnen wiére.

341. BVerfG 2 BvR 981/19 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 18. Februar
2020 (LG Erfurt)

Strafvollzugsrecht  (unzuldssige Beschrinkung des
Rechtsschutzes bei Forderung einer Fahrtkostenpau-
schale zur Einlegung der Rechtsbeschwerde).

Art. 20 Abs. 3 GG; § 118 Abs. 3 StVollzG

Der aus dem Rechtsstaatsprinzip abzuleitenden Rechts-
schutzgarantie diirfte es nicht geniigen, wenn die einzige
Moglichkeit fiir Strafgefangene, in Vollzugssachen eine
den formellen Anforderungen geniigende Rechtsbe-
schwerde einzulegen, ohne einen Rechtsanwalt einzu-
schalten, von der Zahlung einer Fahrtkostenpauschale
abhingig gemacht wird, die geeignet ist, von der Inan-
spruchnahme des Rechtsschutzes abzuschrecken.

342. BVerfG 2 BvR 986/19 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 18. Februar
2020 (Saarlindisches OLG / LG Saarbriicken)
Strafvollzugsrecht (Verletzung des Resozialisierungs-
grundrechts bei Versagung von Lockerungen trotz kurz
bevorstehender Entlassung); Zulissigkeit der Verfas-
sungsbeschwerde (Erfordernis einer ausdriicklichen
Bevollmichtigung flir das verfassungsgerichtliche Ver-
fahren).

Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; § 22 Abs. 2 BVer-
fGG; § 11 StVollzG; § 109 StVollzG

1. Das Resozialisierungsgrundrecht eines Strafgefangenen
ist verletzt, wenn ihm trotz seiner kurz bevorstehenden
Entlassung unter Ausblendung der fiir ihn sprechenden
Gesichtspunkte jede Vollzugslockerung mit pauschalem
Hinweis auf seine fortdauernde Therapiebediirftigkeit
versagt wird.

2. Eine Vollmacht zur Erhebung der Verfassungsbe-
schwerde muss ausdriicklich fiir das verfassungsgerichtli-
che Verfahren erteilt sein und darf sich nicht lediglich auf
das fachgerichtliche Verfahren beziehen.

343. BVerfG 2 BvR 1494/16 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 27. Februar
2020 (S 217 StGB)

Unzuléssigkeit weiterer Verfassungsbeschwerden ge-
gen die Strafnorm iiber die geschiftsmaRige Férderung
der Selbsttotung (Wegfall des Rechtsschutzbediirfnis-




Rechtsprechung

| ses nach der Leitentscheidung des BVerfG vom
26. Februar 2020; Auslagenerstattung unter Billigkeits-
gesichtspunkten angesichts der Konfrontation mit ei-
ner Strafandrohung).
§ 217 StGB; § 31 Abs. 2 Satz 2 BVerfGG; § 34a Abs. 3
BVerfGG

1. Nachdem das Bundesverfassungsgericht mit Urteil
vom 26. Februar 2020 — 2 BvR 2347/15 u. a. (= HRRS
2020 Nr. 190) — das in § 217 StGB normierte Verbot der
geschiftsmiRigen Forderung der Selbsttétung mit Geset-
zeskraft fiir mit dem Grundgesetz unvereinbar und nich-
tig erkldrt hat, besteht fiir weitere gegen die Strafnorm

Rechtsprechung

Strafrechtliche/strafverfahrensrechtliche Entscheidungen des BVerfG/EuGH/EGMR

gerichtete Verfassungsbeschwerden kein Rechtsschutzbe-
diirfnis mehr.

2. Den weiteren Beschwerdefiihrern sind jedoch unter
Billigkeitsgesichtspunkten die notwendigen Auslagen fiir
ihre mit Aussicht auf Erfolg erhobenen Verfassungsbe-
schwerden zu erstatten. Angesichts der Konfrontation
mit einer Strafandrohung waren die Beschwerdefiihrer
nicht gehalten, darauf zu vertrauen, dass andere Normad-
ressaten die Strafvorschrift in einer den gesetzlichen
Begriindungsanforderungen geniigenden Weise zur ver-
fassungsrechtlichen Priifung stellen.

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH

I. Materielles Strafrecht — Allgemeiner Teil

347. BGH 1 StR 364/18 - Urteil vom 17. De-
zember 2019 (LG Landshut)

Verbotsirrtum (Unvermeidbarkeit bei Einholung von
Rechtsrat: Anforderungen an die Auskunftsperson,
keine generelle Vertrauenswiirdigkeit der Auskunft ei-
nes Rechtsanwalts, nur ausnahmsweise Unvermeid-
barkeit bei unrichtigen Auskiinften unzustindiger Be-
horden); Unterbrechung der Verjihrung (kein Entfal-
len der Unterbrechungswirkung bei Riicknahme der
Anklage); bandenmiflige unerlaubte Ausfuhr von Be-
tdubungsmitteln in nicht geringer Menge (Vorliegen
einer nicht geringen Menge: keine Zusammenrechnung
von Wirkstoffmengen bei Tateinheit, keine Ubertra-
gung der Grundsitze zur Bewertungseinheit).

§ 17 StGB; § 78c Abs. 1 Satz 1 Nr. 6 StGB; § 30a Abs. 1
Variante 3 BtMG; § 52 Abs. 1 StGB; § 29a Abs. 1 Nr. 2
BtMG

1. Unvermeidbar ist ein Verbotsirrtum erst dann, wenn
der Titer alle seine geistigen Erkenntniskrifte eingesetzt
und etwa aufkommende Zweifel durch Nachdenken oder
erforderlichenfalls durch Einholung verldsslichen und
sachkundigen Rechtsrats beseitigt hat. Dabei miissen
sowohl die Auskunftsperson als auch die Auskunft aus
der Sicht des Titers verlidsslich sein; die Auskunft selbst
muss zudem einen unrechtsverneinenden Inhalt haben.
Eine Auskunft ist in diesem Sinne nur dann verlisslich,
wenn sie objektiv, sorgfiltig, verantwortungsbewusst und
insbesondere nach pflichtgeméRer Priifung der Sach- und
Rechtslage erteilt worden ist. Bei der Auskunftsperson ist
dies der Fall, wenn sie die Gewihr fiir eine diesen Anfor-
derungen entsprechende Auskunftserteilung bietet, sie
muss insbesondere sachkundig und unvoreingenommen
sein und mit der Erteilung der Auskunft keinerlei Eigen-
interesse verfolgen. Zudem darf der Téater nicht vor-
schnell auf die Richtigkeit eines ihm giinstigen Stand-
punkts vertrauen und seine Augen nicht vor gegenteili-
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gen Ansichten und Entscheidungen verschlieBen. Mal3-
gebend sind die jeweils konkreten Umstinde, insbeson-
dere seine Verhiltnisse und Personlichkeit; daher sind
zum Beispiel sein Bildungsstand, seine Erfahrung und
seine berufliche Stellung zu berticksichtigen.

2. Der Rat eines Rechtsanwalts ist nicht ohne weiteres
bereits deshalb vertrauenswiirdig, weil er von einer kraft
ihrer Berufsstellung vertrauenswiirdigen Person erteilt
worden ist. Malgebend ist vielmehr, ob der Rechtsrat —
aus der Sicht des Anfragenden — nach eingehender sorg-
filtiger Priifung erfolgt und von der notwendigen Sach-
kenntnis getragen ist. Auskiinfte, die erkennbar vorder-
griindig und mangelhaft sind, kénnen den Titer nicht
entlasten. Vielmehr muss der Beratende eine vollstindige
Kenntnis von allen tatsidchlich gegebenen, relevanten
Umstdnden haben. Insbesondere bei komplexen Sachver-
halten und erkennbar schwierigen Rechtsfragen ist re-
gelmiRig ein detailliertes, schriftliches Gutachten erfor-
derlich, um einen unvermeidbaren Verbotsirrtum zu
begriinden.

3. Unzutreffende Auskiinfte unzustindiger Behoérden
konnen nur dann zur Unvermeidbarkeit des Irrtums
fithren, wenn sich fiir den Téter die fehlende Zustindig-
keit und Beurteilungskompetenz nicht aufdringt.

4. Durch die Riicknahme der Anklage entfdllt nicht die
Unterbrechungswirkung der Anklageerhebung nach
§ 78c Abs. 1 Satz 1 Nr. 6.

5. Eine Zusammenrechnung von Wirkstoffmengen
kommt nur bei Annahme einer Bewertungseinheit in
Betracht, nicht hingegen bei mehrfachen, aber tatein-
heitlich zusammentreffenden VerstoBen gegen dasselbe
Gesetz (§ 52 Abs. 1 Alternative 2 StGB). Nur bei An-
nahme von Bewertungseinheit wire von einem einzigen
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Fall auszugehen Allein diese Unterscheidung zwischen
Bewertungseinheit und tateinheitlicher Begehung im
Sinne des §52 Abs. 1 Alternative 2 StGB trigt dem
Grundsatz Rechnung, dass der Regelungsgehalt der
§§ 52, 53 StGB vornehmlich die Strafenbildung betrifft
und daher zum Auslegen von Tatbestands- oder Qualifi-
kationsmerkmalen grundsitzlich nichts beitrigt (vgl.
BGHSt 49, 177, 186).

6. Die Grundsitze, die fiir die Tatbestandsvariante des
Handeltreibens mit Betdubungsmitteln in nicht geringer
Menge (§30a Abs. 1 Variante 3, §29a Abs. 1 Nr. 2
BtMG) gelten und etwa zur Bewertungseinheit fiihren,
wenn die weiter zu verdullernden Betiubungsmittel aus
einem einheitlichen Erwerbsvorgang stammen oder zu
einem einheitlichen Verkaufsvorrat vereint werden (st.
Rspr.), sind nicht auf die Tathandlungen der Ausfuhr zu
iibertragen.

436. BGH 4 StR 324/19 - Beschluss vom 9.
Januar 2020 (LG Aachen)

Riicktritt (fehlgeschlagener Versuch; beendeter und
unbeendeter Versuch); Bedrohung (Anforderungen an
die Bestimmtheit der Drohung); schwere Brandstiftung
(Versuch: Gesamtschau aller objektiven und subjekti-
ven Umstidnde zum Beleg des bedingten Vorsatzes);
Grundsitze der Strafzumessung (Begriindungsanforde-
rungen bei Ausreizung des Strafrahmens); Gefihrdung
des Strallenverkehrs (erweiterter Vorfahrtsbegriff).

§ 24 Abs. 1 StGB; § 46 StGB; § 241 Abs. 1 StGB; § 315¢
Abs. 1 Nr. 2a StGB; § 6 Satz 1 StVO; § 8 StVO; § 267
Abs. 3 StPO

1. Fehlgeschlagen ist ein Versuch, wenn die Tat nach
Misslingen des zunichst vorgestellten Tatablaufs mit
den bereits eingesetzten oder anderen naheliegenden
Mitteln objektiv nicht mehr vollendet werden kann und
der Téter dies erkennt oder wenn er subjektiv die Voll-
endung nicht mehr fiir moglich hilt. Mafligeblich ist
dabei die Sicht des Titers nach Abschluss der letzten
mit Tatvorsatz vorgenommenen Ausfiihrungshandlung.
Liegt ein Fehlschlag vor, scheidet ein Riicktritt vom
Versuch nach allen Varianten des § 24 Abs. 1 oder Abs.
2 StGB aus. Demgegeniiber ist von einem beendeten
Versuch auszugehen, wenn der Téter nach der letzten
Ausfithrungshandlung den Erfolgseintritt fiir moglich
hilt. Ein strafbefreiender Riicktritt setzt in diesem Fall
voraus, dass der Tédter den Erfolgseintritt durch eigene
Tatigkeit verhindert oder sich darum bemiiht, wenn der
Erfolg ohne sein Zutun ausbleibt (§ 24 Abs. 1 Satz 1
Alt. 2 und Satz 2 StGB). Rechnet der Titer nach der
letzten Ausfiihrungshandlung (noch) nicht mit dem
Eintritt des tatbestandsmiRigen Erfolges, ist der Ver-
such unbeendet, wenn die Vollendung aus der Sicht des
Téters durch ihn noch méglich ist. In diesem Fall ge-
niigt bloRes Aufgeben weiterer Tatausfithrung und
Nichtweiterhandeln, um die strafbefreiende Wirkung
des Riicktritts zu erlangen. Auf den Tatplan kommt es
jeweils nicht an. Lidsst sich den Urteilsfeststellungen
das entsprechende Vorstellungsbild eines Angeklagten,
das zur revisionsrechtlichen Priifung des Vorliegens
eines freiwilligen Riicktritts vom Versuch unerlisslich
ist, nicht hinreichend entnehmen, hilt das Urteil sach-
lich-rechtlicher Nachpriifung nicht stand.

2. Zum Tatbestand der Bedrohung gehort die Ankiindi-
gung eines bestimmten tatsichlichen Verhaltens, in dem
der Tatbestand eines Verbrechens gefunden werden kann.
Eine allgemein gehaltene Drohung mit Worten, die fiir
sich genommen noch nicht die tatsdchlichen Merkmale
eines Verbrechens umschreiben, kann den Tatbestand nur
erfiillen, wenn sie im Zusammenhang mit anderen Um-
stinden den Schluss auf die Ankiindigung eines solchen
Verhaltens ermdglicht.

3. Die Annahme einer versuchten schweren Brandstif-
tung gemill § 306a Abs. 1 Nr. 1, § 23 Abs. 1 1. Hs. StGB
in der Variante der Inbrandsetzung setzt in subjektiver
Hinsicht voraus, dass der Téter zumindest flir moglich
gehalten und billigend in Kauf genommen hat (bedingter
Vorsatz), dass durch seine Tathandlung ein fiir den be-
stimmungsgemiflen Gebrauch des Tatobjekts wesentli-
cher Bestandteil derart vom Feuer ergriffen wird, dass
sich der Brand auch nach Entfernung oder Erldschen des
verwendeten Ziindstoffs selbststindig an der Sache wei-
ter auszubreiten vermag. Um dies zu belegen, bedarf es
einer Gesamtschau aller objektiven und subjektiven Um-
stinde. Dabei ist es in der Rechtsprechung anerkannt,
dass von der Hohe der Wahrscheinlichkeit des Inbrand-
setzens des Tatobjekts auf Grund der relevanten objekti-
ven Umstinde der Tatbegehung auf das Vorliegen von
Brandstiftungsvorsatz geschlossen werden kann.

4. Die dem Tatrichter vorbehaltene Strafzumessung ist
fiir das Revisionsgericht nur eingeschriankt tiberpriifbar.
Der Richter hat jedoch in den Urteilsgriinden die Um-
stinde anzufiihren, die fiir die Strafzumessung bestim-
mend gewesen sind (§ 267 Abs. 3 StPO). Dabei erhthen
sich die Begriindungsanforderungen, je mehr sich die im
Einzelfall verhingte Strafe dem unteren oder oberen
Rand des zur Verfiigung stehenden Strafrahmens nihert.

5. Da § 315c Abs. 1 Nr. 2a StGB nicht nur den Vorrang
beim Zusammentreffen von Fahrzeugen aus verschiede-
nen Strallen im Sinne des § 8 StVO erfasst, sondern fiir
alle Verkehrsvorgédnge gilt, bei denen die Fahrlinien zwei-
er Fahrzeuge bei unverdnderter Fahrtrichtung und Fahr-
weise zusammentreffen oder einander so gefihrlich na-
hekommen, dass sich der Verordnungsgeber veranlasst
gesehen hat, durch eine ausdriickliche besondere Vor-
schrift einem Verkehrsteilnehmer den Fahrtvorrang vor
dem anderen einzurdumen, ist auch die Missachtung des
Fahrtvorrangs nach § 6 Satz 1 StVO als Vorfahrtsverstof3
zu werten.

451. BGH 4 StR 583/19 - Beschluss vom 11.
Februar 2020 (LG Dessau-Rof3lau)
Mittiterschaft (sukzessive Mittdterschaft).

§ 25 Abs. 2 StGB

Sukzessive Mittdterschaft liegt vor, wenn jemand in
Kenntnis und Billigung des von einem anderen begonne-
nen tatbestandsmilligen Handeln in das tatbestandsma-
Bige Geschehen als Mittéter eingreift. Eine Zurechnung
bereits verwirklichter Tatumstidnde ist jedoch nur dann
moglich, wenn der Hinzutretende selbst einen fiir die
Tatbestandsverwirklichung ursichlichen Beitrag (in Per-
son oder durch einen anderen) leistet. Kann der Hinzu-
tretende die weitere Tatausfithrung dagegen gar nicht




Rechtsprechung

mehr fordern, weil fiir die Herbeifithrung des tatbe-
standsmiRigen Erfolgs schon alles getan ist und weil das
Tun des Eintretenden auf den weiteren Ablauf des tatbe-
standsmifigen Geschehens ohne jeden Einfluss bleibt,
kommt eine mittiterschaftliche Mitwirkung trotz Kennt-
nis, Billigung und Ausnutzung der durch einen anderen
geschaffenen Lage nicht in Betracht.

375. BGH 3 StR 475/19 - Beschluss vom 4.
Februar 2020 (LG Oldenburg)

Rechtsprechung

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

| Computerbetrug (mehrfacher unberechtigter Einsatz
einer fremden Bankkarte; Konkurrenzen; einheitliche
Tat).
§ 263a StGB; § 52 StGB

Bei mehrfachem unberechtigtem Einsatz einer fremden
Karte an demselben Geldautomaten innerhalb kiirzester
Zeit stellen sich die einzelnen Zugriffe nicht als selbstdn-
dige Taten, sondern als Teile einer einheitlichen Tat nach
§ 263a StGB im materiellrechtlichen Sinne dar.

Il. Materielles Strafrecht — Besonderer Teil

346. BGH 1 StR 293/19 - Urteil vom 19. De-
zember 2019 (LG Traunstein)

Erpressung (Vorsatz hinsichtlich einer rechtswidrigen
Bereicherung: Irrtum iiber die rechtliche Einordnung
der Tatumstinde; Tateinheit bei mehreren Angriffen
auf die WillensentschlieBungsfreiheit); tatrichterliche
Beweiswiirdigung (revisionsrechtliche Uberpriifbar-
keit).

§ 253 Abs. 1 StGB; § 16 StGB; § 52 StGB; § 261 StPO

1. In subjektiver Hinsicht erstrebt ein Titer eine un-
rechtméllige Bereicherung im Sinne des § 253 Abs. 1
StGB dann, wenn er fir moglich hilt und billigend in
Kauf nimmt, dass seine Forderung nicht oder nicht im
Umfang des Notigungsziels besteht oder aber von der
Rechtsordnung nicht geschiitzt wird. Dies ist wegen der
normativen Natur dieses Tatbestandsmerkmals nicht
bereits dann der Fall, wenn der Téater die tatsidchlichen
Umstidnde kennt, aus denen sich ergibt, dass ihm zivil-
rechtlich ein Anspruch nicht zusteht. MaRgeblich ist
vielmehr, ob er sich als Ergebnis laienhafter Bewertung
dieser Umstédnde einen Anspruch auf die erstrebte Leis-
tung nicht zumisst oder fiir zweifelhaft hilt.

2. Eine Tat im Rechtssinne liegt vor, wenn die der Tatbe-
standsvollendung dienenden Teilakte einen einheitlichen
Lebensvorgang bilden, wobei der Wechsel des Angriffs-
mittels nicht von entscheidender Bedeutung ist. Ein
einheitlicher Lebensvorgang ist gegeben, wenn die ein-
zelnen Handlungen in engem rdumlichen und zeitlichen
Zusammenhang stehen.

3. Fiir die Erpressung (§ 253 StGB) ist anerkannt, dass
mehrere Angriffe auf die Willensentschliefung des Op-
fers als eine Tat im Rechtssinne zu werten sind, wenn
dabei lediglich die urspriingliche Drohung den Umstén-
den angepasst und aktualisiert, im Ubrigen aber dieselbe
Leistung gefordert wird. Die rechtliche Bewertungsein-
heit endet in diesen Fillen erst, wenn der Titer sein Ziel
vollstindig erreicht hat oder den insoweit entsprechend
heranzuziehenden Wertungen des Riicktrittsrechts von
einem fehlgeschlagenen Versuch auszugehen ist (st.
Rspr.).
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405. BGH 5 StR 623/19 - Urteil vom 4. Mirz
2020 (LG Berlin)

Mittéterschaftlicher Raub mit Todesfolge (Grenzen der
wechselseitigen Zurechnung; Exzess; Vorsatz hinsicht-
lich des todesursichlichen Notigungsmittels; delikts-
typische Risiken); Beweiswiirdigung; Kognitions-
pflicht; fahrldssige Totung.

§ 251 StGB; § 25 Abs. 2 StGB; § 222 StGB; § 261 StPO;
§ 264 StPO

Hat einer von mehreren Tatbeteiligten am Raub mit To-
desfolge den qualifizierenden Erfolg verursacht, so setzt
eine Strafbarkeit der {ibrigen nach §251 StGB voraus,
dass sich ihr zumindest bedingter Vorsatz auf das Noti-
gungsmittel erstreckt, durch welche der qualifizierende
Erfolg herbeigefithrt worden ist. Ein Beteiligter haftet
mithin gemiB § 251 StGB als Mittiter des Raubes nur fiir
die Folgen derjenigen Handlungen des den Tod des Op-
fers unmittelbar herbeifiihrenden Titers, die er in seine
Vorstellungen von dem Tatgeschehen einbezogen hatte
oder ihm zumindest gleichgiiltig waren.

448. BGH 4 StR 564/19 - Beschluss vom 29.
Januar 2020 (LG Traunstein)

Mord (Verdeckungsabsicht: Verhiltnis zu bedingtem
Totungsvorsatz; Absicht zur Verdeckung einer Ord-
nungswidrigkeit nicht ausreichend).

§ 211 Abs. 2 Var. 9 StGB

1. Verdeckungsabsicht und bedingter T&tungsvorsatz
einander nicht grundsitzlich ausschlieBen, sondern auch
zusammen bestehen konnen. Dies kann der Fall sein,
wenn die maligebliche Handlung vom Titer vorgenom-
men oder eine gebotene Handlung von ihm unterlassen
wird, um eine vorangegangene Straftat zu verdecken,
dieser Erfolg nach seinem Vorstellungsbild aber auch
ohne den Eintritt des fiir moglich gehaltenen und billi-
gend in Kauf genommenen Todeserfolges bewirkt wird,
der bedingt vorsitzlich herbeigefiihrte Tod des Opfers
mithin keine verdeckungsspezifische Funktion aufweist.
So ist Verdeckungsabsicht etwa anzunehmen, wenn der
Téater durch die Vornahme seiner Verdeckunghandlung
vorsdtzlich eine Person zu Tode bringt, von der ihm - wie




er weill — iiberhaupt keine Entdeckung droht. Geht der
Téter dagegen davon aus, dass nur der Tod des Opfers
zur Vortatverdeckung fiihrt, konnen Verdeckungsabsicht
und lediglich bedingter T6tungsvorsatz nicht nebenei-
nander angenommen werden. Hiervon wird in der Regel
auszugehen sein, wenn das Opfer den Titer kennt und er
deshalb befiirchtet, durch dessen Angaben iiberfiihrt zu
werden, falls es tiberlebt.

2. Der Wille zur Verdeckung einer Ordnungswidrigkeit
reicht nicht fiir die Verdeckungsabsicht i.S.d. § 211 Abs.
2 Var. 9 StGB .

348. BGH 1 StR 370/19 - Beschluss vom 12.
November 2019 (LG Memmingen)

Mord aus niedrigen Beweggriinden (Einstufung eines
Tatmotives als ,niedrig”).

§ 211 StGB

1. Beweggriinde sind niedrig im Sinne von § 211 Abs. 2
StGB, wenn sie nach allgemeiner sittlicher Wertung auf
tiefster Stufe stehen und daher besonders, das heiflt in
deutlich weitreichenderem Mal3e als bei einem Totschlag,
verachtenswert sind. Die Beurteilung erfordert eine Ge-
samtwiirdigung aller 4uleren und inneren, fiir die Hand-
lungsantriebe des Téters mallgeblichen Faktoren (st.
Rspr.). Beim Vorliegen eines Motivbiindels beruht die
vorsitzliche Tétung auf niedrigen Beweggriinden, wenn
das Hauptmotiv, welches der Tat ihr Geprige gibt, nach
allgemeiner sittlicher Wertung auf tiefster Stufe steht
und deshalb verwerflich ist.

2. Entbehrt das Motiv ungeachtet der Verwerflichkeit, die
jeder vorsidtzlichen und rechtswidrigen T&tung inne-
wohnt, nicht jeglichen nachvollziehbaren Grundes, so ist
es nicht als ,niedrig” zu qualifizieren. Der Feststellung,
der Téter habe dem Opfer das Lebensrecht abgesprochen,
es vernichten wollen und sich damit zur Selbstjustiz
aufgeschwungen, kommt fiir sich allein kein {iber § 212
StGB hinausgehendes Gewicht zu. Hierdurch wird ledig-
lich die Eigenmichtigkeit der vorsitzlichen Tétung um-
schrieben, nicht aber, wie es fiir das Mordmerkmal ,,aus
niedrigen Beweggriinden” erforderlich wire, ein besonde-
rer Totungsbeweggrund. Der rechtwidrigen Tat nach
§ 212 StGB wohnt bereits ein unertrdgliches Missver-
hiltnis inne. Daher kann nicht jede vorsdtzliche Tétung,
fiir welche sich weder ein nachvollziehbarer noch nahe-
liegender Grund finden ldsst, als Mord aus niedrigen
Beweggriinden angesehen werden.

399. BGH 5 StR 580/19 - Beschluss vom 20.
Februar 2020 (LG Bremen)

Sexueller Ubergriff (sexuelle Selbstbestimmung; Miss-
achtung eines erkennbar entgegenstehenden Willens;
Unmoglichkeit oder Unzumutbarkeit der Bil-
dung/AuBerung eines entgegenstehenden Willens;
Ausnutzen).

§ 177 Abs. 2 Nr. 1 StGB

1. Im Zentrum des reformierten Sexualstrafrechts steht
die sexuelle Selbstbestimmung. Strafbewehrt ist mithin
schon die bloBe Verletzung des Willens des Opfers. § 177
Abs. 1 StGB stellt deshalb allein die Missachtung eines
dem sexuellen Ansinnen erkennbar entgegenstehenden

Willens des Opfers unter Strafe. Dieser Willensmissach-
tung stellt § 177 Abs. 2 StGB verschiedene Situationen
gleich, in denen es fiir die von den sexuellen Handlungen
betroffene Person nicht mdéglich oder zumutbar ist, einen
ablehnenden Willen zu bilden oder zu #duBern (hier:
Schlaf). Dies wiederum bildet den Bezugspunkt fiir das
Ausnutzen im Sinne des § 177 Abs. 2 Nr. 1 StGB.

2. Der Téter nutzt die Unfihigkeit des Opfers zur Wil-
lensbildung oder -duflerung deshalb schon dann aus,
wenn er diesen Zustand bewusst als Gelegenheit be-
greift, in der er eine Auseinandersetzung mit einem stets
moglichen, seinem sexuellen Ansinnen entgegenstehen-
den Willen der betroffenen Person in der konkreten Situ-
ation vermeiden kann. Dagegen ist ohne Belang, ob der
Téter es bei den sexuellen Handlungen fiir méglich hilt,
dass diese ohne das Willensdefizit unterblieben oder
zurlickgewiesen worden wiren oder mit N&tigungsmit-
teln hitten erzwungen werden miissen.

427. BGH 2 StR 5/20 - Beschluss vom 12.
Februar 2020 (LG Rostock)

Grundsidtze der Strafzumessung (Verbot der Doppel-
verwertung); sexueller Ubergriff (mangelnde Durch-
setzungsfihigkeit, Abgrenzung zum sexuellen Miss-
brauch).

§ 46 Abs. 3; § 177 Abs. StGB

1. Mangelnde Durchsetzungsfihigkeit bei der Ablehnung
sexueller Handlungen unterféllt § 177 Abs. 1 StGB (se-
xueller Ubergriff) und nicht § 177 Abs. 2 Nr. 2 StGB
(sexueller Missbrauch).

2. Ein Verstof3 gegen das Verbot der Doppelverwertung
gemil § 46 Abs. 3 StGB liegt vor, wenn die Strafkammer
im Rahmen ihrer Strafzumessung zu § 177 Abs. 6 StGB
straferschwerend verwertet, ,dass der Angeklagte die
Geschidigte fiir die Befriedigung seiner sexuellen Bedtirf-
nisse schamlos ausgenutzt hat“. Diese Erwidgungen decken
sich mit den Uberlegungen, die den Gesetzgeber veranlasst
haben, solche Taten iiberhaupt unter Strafe zu stellen.

350. BGH 1 StR 402/19 - Beschluss vom 18.
Dezember 2019 (LG Hechingen)

Betrug (Vermogensschaden: Bestimmung bei betriige-
risch erlangter Darlehensauszahlung); Strafzumessung
(strafschdrfende Beriicksichtigung fehlender Un-
rechtseinsicht und Reue).

§ 263 Abs. 1 StGB; § 488 Abs. 1 BGB; § 46 StGB

1. Vermogensschaden im Sinne des § 263 Abs. 1 StGB ist
die Vermogensminderung infolge der Tduschung, also
der Unterschied zwischen dem Wert des Vermdgens vor
und nach der tduschungsbedingten Vermogensverfiigung
(st. Rspr.) erfiillt (Erfiillungsstadium); daher sind die
Grundsitze eines Eingehungsbetrugs durch Abschluss
eines Vertrags, bei welchem fiir den Vermdgensvergleich
malgeblich auf den jeweiligen Wert der beiderseitigen
Vertragspflichten abzustellen ist, nur bedingt anwendbar.
Dem Auszahlungsbetrag zu seinem nominellen Geldwert
ist der Wert des dadurch erlangten Riickzahlungsan-
spruchs (§ 488 Abs. 1 Satz 2 BGB) gegeniiberzustellen.
Es ist grundsitzlich zu ermitteln, was die Riickzahlungs-
forderung am Markt wert ist.
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2. Ist ein Téter gestdndig, kann ihm zwar grundsitzlich
der Vorwurf mangelnder Unrechtseinsicht und Reue
gemacht werden. Uneinsichtigkeit des Téters darf aller-
dings nur dann straferh6hend wirken, wenn sein Verhal-
ten unter Beriicksichtigung von Tat und Persénlichkeit
auf Rechtsfeindschaft, seine Gefdhrlichkeit und die Ge-
fahr kiinftiger Rechtsbriiche schlieRen ldsst (st. Rspr.).

378. BGH 3 StR 597/19 - Beschluss vom 3.
Miirz 2020 (LG Biickeburg)

Keine Anordnung von Einziehungsentscheidungen im
Sicherungsverfahren.

§ 413 StPO; § 435 StPO; § 74 StGB

Im Sicherungsverfahren nach §413 StPO kénnen nur
Malregeln der Besserung und Sicherung angeordnet
werden. Einziehungsentscheidungen als sonstige Mal3-
nahmen im Sinne des § 11 Abs. 1 Nr. 8 StGB kommen
dagegen allein im selbstidndigen Einziehungsverfahren in
Betracht (§ 435 StPO), wenn die Voraussetzungen des
§ 74b Abs. 1 Nr. 1 StGB vorliegen.

462. BGH 4 StR 632/19 - Beschluss vom 28.
Januar 2020 (LG Dortmund)

Strafaussetzung zur Bewihrung (Gefdhrlichkeitsprog-
nose, Sozialprognose); Unterbringung in einem psy-
chiatrischen Krankenhaus (symptomatischer Zusam-
menhang); rduberische Erpressung (Finalitit).

§ 56 Abs. 1 StGB; § 63 StGB; § 253 StGB; § 255 StGB

1. Eine rduberische Erpressung nach §§ 253, 255 StGB
setzt voraus, dass der Titer das qualifizierte Notigungs-
mittel (Gewalt oder Drohungen mit gegenwirtiger Ge-
fahr fiir Leib oder Leben) einsetzt, um die Vermogensver-
fiigung des Opfers herbeizufiihren, sodass zwischen

Rechtsprechung

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

beiden nach seiner Vorstellung von der Tat ein finaler
Zusammenhang besteht.

2. Die Unterbringung in einem psychiatrischen Kranken-
haus setzt die positive Feststellung voraus, dass der Be-
schuldigte eine rechtswidrige Tat im Zustand der Schuld-
unfihigkeit (§ 20 StGB) oder der verminderten Schuldfi-
higkeit (§21 StGB) begangen hat. Hierfiir muss vom
Tatgericht im Einzelnen dargelegt werden, wie sich die
festgestellte, einem Merkmal von §§ 20, 21 StGB unter-
fallende Erkrankung in der Tatsituation auf die Einsichts-
oder die Steuerungsfihigkeit ausgewirkt hat und warum
die Anlasstat auf den entsprechenden psychischen Zu-
stand zurtickzufiihren ist. Allein die Diagnose einer schi-
zophrenen Psychose fiihrt flir sich genommen nicht zur
Feststellung einer generellen oder zumindest lidngere
Zeitrdume {iberdauernden gesicherten Beeintridchtigung
bzw. Aufhebung der Schuldfihigkeit. Schlieft sich die
Strafkammer insoweit der Beurteilung des Sachverstin-
digen an, muss sie die dafiir wesentlichen Ankniipfungs-
und Befundtatsachen im Urteil so wiedergeben, wie es
zum Verstdndnis des Gutachtens und zur Beurteilung
seiner Schliissigkeit erforderlich ist.

3. Die fiir die Mafregelanordnung erforderliche Gefihr-
lichkeitsprognose ist auf der Grundlage einer umfassen-
den Wiirdigung der Personlichkeit des Téters, seines
Vorlebens und der von ihm begangenen Anlasstaten zu
entwickeln. Dazu sind alle wesentlichen prognoserele-
vanten Umstdnde in den Urteilsgriinden darzustellen
und zusammenfassend zu wiirdigen. Als prognoseun-
glinstig herangezogene tatsichliche Umstinde aus dem
Vorleben des Téters miissen dabei rechtsfehlerfrei festge-
stellt und belegt sein.

lll. Strafzumessungs- und MaBregelrecht

447. BGH 4 StR 552/19 - Urteil vom 27. Feb-
ruar 2020 (LG Essen)

Grundsitze der Strafzumessung (Sozialprognose: Be-
wihrungsversagen; Verzicht auf die Riickgabe sicher-
gestellter Gegenstdnde); Strafaussetzung (revisionsge-
richtliche Uberpriifbarkeit) ; Urteilsgriinde (Darstel-
lung der Strafzumessungserwigungen).

§ 56 Abs. 1 StGB; § 56 Abs. 2 StGB; § 267 Abs. 3 Satz
1 StPO; § 337 Abs. 1 StPO

1. Die Strafzumessung ist grundsitzlich Sache des
Tatrichters. Es ist seine Aufgabe, auf der Grundlage des
umfassenden Eindrucks, den er in der Hauptverhandlung
von der Tat und der Personlichkeit des Téters gewonnen
hat, die wesentlichen entlastenden und belastenden
Umstiande festzustellen, sie zu bewerten und hierbei
gegeneinander abzuwidgen. In die Strafzumessungsent-
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scheidung des Tatrichters kann das Revisionsgericht nur
eingreifen, wenn diese Rechtsfehler aufweist, weil die
Zumessungserwigungen in sich fehlerhaft sind, das
Tatgericht gegen rechtlich anerkannte Strafzwecke ver-
stoBen hat oder sich die verhidngte Strafe nach oben oder
nach unten von ihrer Bestimmung 16st, gerechter
Schuldausgleich zu sein. Nur in diesem Rahmen kann
eine Verletzung des Gesetzes im Sinne des § 337 Abs. 1
StPO vorliegen.

2. Bei der Darstellung seiner Strafzumessungserwigun-
gen im Urteil ist das Tatgericht nur gehalten, die be-
stimmenden Zumessungsgriinde mitzuteilen (§ 267 Abs.
3 Satz 1 StPO). Eine erschopfende Aufzdhlung aller fiir
die Strafzumessungsentscheidung relevanter Gesichts-
punkte ist dagegen weder gesetzlich vorgeschrieben noch
in der Praxis moglich. Ein der Strafzumessung in sach-




lich-rechtlicher Hinsicht anhaftender Rechtsfehler liegt
auch dann vor, wenn das Tatgericht bei seiner Zumes-
sungsentscheidung einen Gesichtspunkt, der nach den
Gegebenheiten des Einzelfalls als bestimmender Straf-
zumessungsgrund in Betracht kommt, nicht erkennbar
erwogen hat.

3. Unbeschadet des Umstands, dass der Einziehung von
Tatertrdgen oder des Wertes von Tatertrigen auch nach
der umfassenden Umgestaltung der gesetzlichen Rege-
lungen zur Vermogensabschdpfung durch das Gesetz zur
Reform der strafrechtlichen Vermégensabschépfung vom
13. April 2017 (BGBI 1. S. 872) kein strafender oder
strafdhnlicher Charakter zukommt, liegt in dem Verzicht
auf die Riickgabe sichergestellter Gegenstinde eine frei-
willige Leistung des Angeklagten, welcher der Tatrichter
strafmildernde Bedeutung beimessen kann.

4. Der Umstand, dass der Angeklagte wihrend einer lau-
fenden Bewihrungszeit zwei gravierende Betdubungsmit-
telstraftaten beging, hitte auch in die nach § 56 Abs. 1
StGB zu treffende Prognoseentscheidung als prognostisch
relevantes Kriterium miteinbezogen werden miissen.

370. BGH 3 StR 332/19 - Urteil vom 23. Ja-
nuar 2020 (LG Koblenz)

Eingeschriankte Schuldfihigkeit (Priifung schuldfihig-
keitsrelevanter Kriterien; Einsichts- und Steuerungsfi-
higkeit bei hochgradigen Affekten); Totschlag (straf-
schirfende Beriicksichtigung der Tatintensitdt; To-
tungsabsicht; direkter Vorsatz; sicheres Wissen).

§ 20 StGB; § 21 StGB; § 212 StGB; § 15 StGB

1. Die Tatintensitit darf dem Titer (hier: eines Tot-
schlags) nur dann ohne Abstriche strafschirfend zur Last
gelegt werden, wenn sie in vollem Umfang vorwerfbar
ist, nicht aber, wenn ihre Ursache in einer von ihm nicht
oder nur eingeschrinkt zu vertretenen geistig-seelischen
Beeintrichtigung liegt.

2. Zielgerichtetes Handeln ist auch dann als dolus direc-
tus ersten Grades zu beurteilen, wenn der Téter um den
Erfolg sicher weil.

445. BGH 4 StR 525/19 - Beschluss vom 11.
Februar 2020 (LG Magdeburg)

Einziehung von Tatprodukten, Tatmitteln und Tatob-
jekten bei Titern und Teilnehmern (Strafzumessung
bei Entziehung eines Gegenstandes von nicht unerheb-
lichem Wert).

§ 74 Abs. 1, Abs. 3 Satz 1 StGB

Eine Mallnahme nach § 74 Abs. 1, Abs. 3 Satz 1 StGB hat
den Charakter einer Nebenstrafe und stellt damit eine
Strafzumessungsentscheidung dar. Wird dem Téter auf
diese Weise ein ihm zustehender Gegenstand von nicht
unerheblichem Wert entzogen, so ist dies deshalb ein
bestimmender Gesichtspunkt fiir die Bemessung der
daneben zu verhidngenden Strafen und insoweit im Wege
einer Gesamtbetrachtung der den Téter treffenden
Rechtsfolgen angemessen zu berticksichtigen.

359. BGH 1 StR 604/19 - Beschluss vom 15.
Januar 2020 (LG Heilbronn)

Anordnung der Unterbringung in einem psychiatri-
schen Krankenhaus (Gefihrlichkeitsprognose: Voraus-
setzungen, umfassende Gesamtwiirdigung der Person-
lichkeit des Titers, besondere Anforderungen bei der
Beriicksichtigung von Taten im Rahmen von Unter-
bringungen in einer Betreuungseinrichtung).

§ 63 Satz 1 StGB

1. Fiir eine negative Gefihrlichkeitsprognose muss nach
§ 63 Satz 1 StGB eine Wahrscheinlichkeit hheren Grades
bestehen, der Tdter werde infolge seines fortdauernden
Zustands in Zukunft erhebliche rechtswidrige Taten
begehen, durch welche die Opfer seelisch oder korperlich
erheblich geschiddigt oder erheblich gefihrdet werden
oder schwerer wirtschaftlicher Schaden angerichtet wird;
die zu erwartenden Taten miissen schwere Storungen des
Rechtsfriedens besorgen lassen. Die notwendige Progno-
se ist auf der Grundlage einer umfassenden Wiirdigung
der Personlichkeit des Titers, seines Vorlebens und der
von ihm begangenen Anlasstat(en) zu entwickeln; sie
muss sich auch darauf erstrecken, welche rechtswidrigen
Taten von dem Angeklagten drohen und wie ausgeprigt
das Mall der Gefihrdung ist. Neben der sorgfiltigen
Prifung dieser Anordnungsvoraussetzungen ist der
Tatrichter auch verpflichtet, die wesentlichen Gesichts-
punkte in den Urteilsgriinden so umfassend darzustellen,
dass das Revisionsgericht in die Lage versetzt wird, die
Entscheidung nachzuvollziehen (st. Rspr.).

2. Im Rahmen der Gefihrlichkeitsprognose sind bei der
Priifung der Erheblichkeit der (begangenen und kiinftig zu
erwartenden) Taten besondere Anforderungen zu stellen,
wenn ein Beschuldigter oder Angeklagter diese im Rahmen
von Unterbringungen in Betreuungseinrichtungen veriibt.
Hier ist der Umstand besonders in den Blick zu nehmen,
dass innerhalb einer Einrichtung begangene Taten nicht mit
solchen auferhalb gleichgesetzt werden diirfen, wenn die
Taten nicht ausschlieBbar ihre Ursache (auch) in der durch
die Unterbringung fiir den Betreffenden bestehenden be-
sonderen Situation haben. Insoweit teilt der Senat die vom
5. Strafsenat in seinem Beschluss vom 24. Oktober 2019 (5
StR 410/19) geltend gemachten Bedenken an der bisheri-
gen stindigen Rechtsprechung nicht.

442. BGH 4 StR 420/19 - Beschluss vom 26.
Februar 2020 (LG Bochum)

Nachtrégliche Bildung der Gesamtstrafe (Ausschluss
der Gesamtstrafenbildung bei Tatbegehung zwischen
zwei Vorverurteilungen).

§ 55 Abs. 1 StGB

Wurde die neu abzuurteilende Tat zwischen zwei Vorver-
urteilungen begangen, die untereinander nach der Rege-
lung des § 55 StGB gesamtstrafenfihig sind, darf aus der
Strafe fiir die neu abgeurteilte Tat und der Strafe aus der
letzten Vorverurteilung keine Gesamtstrafe gebildet wer-
den. Der letzten Vorverurteilung kommt, da die Taten aus
beiden Vorverurteilungen bereits in dem friitheren Er-
kenntnis hitten geahndet werden kénnen, gesamtstrafen-
rechtlich keine eigenstindige Bedeutung zu. Dies gilt
nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs unab-
hingig davon, ob eine nachtrigliche Gesamtstrafe tatsich-
lich gebildet wurde oder im Verfahren nach § 460 StPO
noch nachgeholt werden kann.




Rechtsprechung

455. BGH 4 StR 599/19 - Beschluss vom 28.
Januar 2020 (LG Essen)

Hirteausgleich (erforderliche Beriicksichtigung hypo-
thetisch gesamtstrafenfihiger Verurteilungen in einem
anderen Mitgliedstaat der EU).

§ 55 StGB

Frithere in einem anderen Mitgliedstaat der Europii-
schen Union ergangene Verurteilungen sind in gleichem
MaBe bei der Strafzumessung zu beriicksichtigen wie die
nach innerstaatlichem Recht im Inland erfolgten Vorver-
urteilungen.

459. BGH 4 StR 617/19 - Beschluss vom 18.
Dezember 2019 (LG Bielefeld)

Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus
(Gefahrenprognose;  Darlegungsanforderungen  bei
Verneinung der Gefahrenprognose).

§ 63 Satz 1 StGB; § 63 Satz 2 StGB

1. Die Unterbringung in einem psychiatrischen Kranken-
haus gemiB § 63 StGB darf nur angeordnet werden,
wenn zweifelsfrei feststeht, dass der Unterzubringende
bei Begehung der Anlasstat auf Grund eines psychischen
Defekts schuldunfihig oder vermindert schuldfdhig war,
und die Tatbegehung hierauf beruht. Dariiber hinaus
muss eine Wahrscheinlichkeit hoheren Grades bestehen,

Rechtsprechung

IV. Strafverfahrensrecht mit GV6

419. BGH StB 6/20 - Beschluss vom 5. Mirz
2020 (OLG Celle)

BGHR; sofortige Beschwerde des Pflichtverteidigers
gegen die Ablehnung der von ihm beantragten Riick-
nahme seiner Beiordnung (Zuldssigkeit; Statthaf-
tigkeit; Begriindetheit; Vertrauensverhiltnis; endgiilti-
ge Erschiitterung; Verteidigungsstrategie; Beratung des
Angeklagten; letzte Entscheidungskompetenz).

§ 143a StPO; § 304 Abs. 2 StPO; § 49 Abs. 2 BRAO;
Art. 6 Abs. 1, Abs. 3 EMRK

1. Der Pflichtverteidiger, der sich gegen die Ablehnung
der von ihm beantragten Riicknahme seiner Beiordnung
wendet, ist beschwerdeberechtigt im Sinne von § 304
Abs. 2 StPO. (BGHR)

2. Das Vertrauensverhiltnis zwischen einem Beschuldig-
ten und seinem Pflichtverteidiger wird nicht allein
dadurch nachhaltig und endgiiltig erschiittert, dass sich
der Beschuldigte in Abkehr von der bisherigen Verteidi-
gungsstrategie dazu entschlieflt, ein Gestdndnis abzule-
gen. (BGHR)

3. Differenzen zwischen dem Pflichtverteidiger und dem

Angeklagten tber die Verteidigungsstrategie rechtferti-
gen fiir sich genommen die Entpflichtung nicht. Etwas

HRRS April (4/2020)

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH: IIl. Strafzumessungs- und MaBregelrecht

dass der Beschuldigte infolge seines fortdauernden Zu-
stands in Zukunft erhebliche rechtswidrige Taten bege-
hen wird, durch welche die Opfer seelisch oder korper-
lich erheblich geschiddigt oder erheblich gefihrdet wer-
den, oder schwerer wirtschaftlicher Schaden angerichtet
wird; die zu erwartenden Taten miissen eine schwere
Storung des Rechtsfriedens besorgen lassen. Die not-
wendige Prognose ist auf der Grundlage einer umfassen-
den Wiirdigung der Personlichkeit des Téters, seines
Vorlebens und der von ihm begangenen Anlasstat(en) zu
entwickeln; sie muss sich auch darauf erstrecken, ob und
welche rechtswidrigen Taten von dem Beschuldigten
infolge seines Zustands drohen, wie ausgeprigt das Mal3
der Gefihrdung ist (Haufigkeit, Riickfallfrequenz) und
welches Gewicht den bedrohten Rechtsgiitern zukommt.

2. Neben der sorgfdltigen Priifung dieser Anordnungsvo-
raussetzungen ist das Tatgericht auch verpflichtet, die
wesentlichen Gesichtspunkte hierfiir in den Urteilsgriin-
den so umfassend darzustellen, dass das Revisionsgericht
in die Lage versetzt wird, die Entscheidung nachzuvoll-
ziehen. Erreicht die Anlasstat den erforderlichen Schwe-
regrad nicht, so gelten gemdl § 63 Satz 2 StGB verscharf-
te Darlegungsanforderungen; die besonderen Umstinde
im Sinne dieser Vorschrift miissen die schmale Tatsa-
chenbasis infolge des anders gelagerten Anlassdelikts
ausgleichen.

Anderes kann mit der Folge einer endgiiltigen und nach-
haltigen Erschiitterung des Vertrauensverhiltnisses allen-
falls gelten, wenn solche Meinungsverschiedenheiten
iiber das grundlegende Verteidigungskonzept nicht beho-
ben werden kénnen und der Verteidiger sich etwa wegen
der Ablehnung seines Rats auferstande erklért, die Ver-
teidigung des Angeklagten sachgemil zu fiithren. (Bear-
beiter)

4. Der Angeklagten muss in Ausilibung seines Rechts auf
ein faires Verfahren (vgl. Art. 6 Abs. 1, Abs. 3 Buchst. ¢
EMRK) malgeblich auf seine Verteidigungsstrategie
einwirken kénnen und ihm muss - grundsitzlich beraten
durch seine Verteidiger — insoweit die letzte Entschei-
dungskompetenz zustehen. Entscheidet sich der Ange-
klagte insoweit gegen den Rat seiner Verteidiger fiir eine
bestimmte Strategie (hier: Abgabe eines Gestdndnisses),
ist das jedenfalls dann kein Grund fiir eine Erschiitterung
des Vertrauensverhiltnisses, wenn eine Beratung grund-
satzlich stattgefunden hat und dem Angeklagten die
Argumente des Verteidigers bekannt waren. (Bearbeiter)

418. BGH StB 4/20 - Beschluss vom 26. Feb-
ruar 2020 (OLG Hamburg)

Antrag auf Aufhebung der Bestellung des Pflichtvertei-
digers (endgiiltig zerstortes Vertrauensverhiltnis; kon-




kret manifestierter Interessenkonflikt; fritheres Man-
datsverhiltnis zu anderem Tatbeteiligten).
§ 143a StPO

1. Nach § 143a Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 StPO ist die Bestellung
des Pflichtverteidigers aufzuheben und ein neuer Pflicht-
verteidiger zu bestellen, wenn das Vertrauensverhiltnis
zwischen Verteidiger und Beschuldigtem endgiiltig zer-
stort oder aus einem sonstigen Grund keine angemessene
Verteidigung des Beschuldigten gewdhrleistet ist. Mal-
stab fiir die Stérung des Vertrauensverhiltnisses ist die
Sicht eines verstindigen Angeklagten; eine solche ist von
diesem oder seinem Verteidiger substantiiert darzulegen.

2. Ein konkret manifestierter Interessenkonflikt kann
einen Grund dafiir bieten, die bestehende Bestellung auf-
zuheben, wenn ansonsten die mindere Effektivitit des
Einsatzes dieses Verteidigers fiir seinen Mandanten zu
befiirchten ist. Mit Blick auf die Ausgestaltung des Verbots
der Mehrfachverteidigung nach § 146 StPO hat der Ge-
setzgeber in der sukzessiven Verteidigung von mehreren
derselben Tat beschuldigten Personen keine die Verteidi-
gung im Allgemeinen hindernde Interessenkollision gese-
hen. Indes steht eine Mandatsbeendigung einem etwaigen
Interessenkonflikt nicht grundsitzlich entgegen. Ob ein
solcher vorliegt, ist unter Beriicksichtigung der Umstidnde
des Einzelfalls zu priifen und objektiv zu bestimmen.

361. BGH 1 StR 622/17 - Beschluss vom 27.
Januar 2020 (LG Frankfurt a.M.)

Recht auf den gesetzlichen Richter (verfassungsrechtli-
che Uberpriifbarkeit von Regelungen im Geschiftsver-
teilungsplan); Entscheidung des Gerichts in zuvor
festgestellter vorschriftswidriger Besetzung (keine Rii-
gepriklusion auch dann, wenn der tatsdchlich vorlie-
gende Besetzungsmangel nicht vom Gericht erkannt
wurde; keine Abhingigkeit von Form und Begriindung
der Besetzungsriige).

Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG; § 338 Nr. 1 Buchtst. a StPO,
§ 222b Abs. 1, Abs. 2 Satz 2 StPO

1. Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts ist bei der Priifung, ob in einem bestimmten Ver-
fahren dem grundrechtsgleichen Anspruch des Be-
schwerdefiihrers auf Gewihrleistung des gesetzlichen
Richters geniigt worden sei, zwar die Auslegung und
Anwendung von Zustindigkeitsnormen grundsitzlich
nur zu beanstanden, wenn sie bei verstindiger Wiirdi-
gung der das Grundgesetz bestimmenden Gedanken
nicht mehr verstdndlich erschienen und offensichtlich
unhaltbar - mithin willkiirlich — sind. Jedoch ist dies
anders, wenn nicht die fehlerhafte Auslegung oder An-
wendung einer Zustidndigkeitsregel durch das Gericht,
sondern die Verfassungsmilligkeit der Regelung im Ge-
schiftsverteilungsplan, die der Rechtsanwendung unter-
liege, betroffen sei. An die verfassungsrechtliche Uber-
priiffung der Umverteilung von bereits anhingigen Ver-
fahren durch das Prisidium muss vielmehr ein Kontroll-
mal3stab angelegt werden, der iiber eine reine Willkiir-
priifung hinausgehe und in den Fillen der nachtriglichen
Zustindigkeitsdnderung jede Rechtswidrigkeit einer
solchen durch das Prisidium getroffenen Regelung im
Geschiftsverteilungsplan erfasse.

2. § 338 Nr. 1 Buchst. a StPO setzt nach seinem Wortlaut
nicht voraus, dass der von der Verteidigung mit dem
Besetzungseinwand geltend gemachte Besetzungsmangel
zu Recht vom erkennenden Gericht als Grund fiir seine
Feststellung, dass es nicht vorschriftsmifig besetzt sei
(§222b Abs. 2 Satz 2 StPO), zugrunde gelegt wurde.
Eine solche Verkniipfung zwischen vom erkennenden
Gericht — moglicherweise rechtsirrig — angenommenen
Mangel der Besetzung und einem tatsichlich zur Fehler-
haftigkeit der Besetzung fiihrenden Mangel ldsst sich
dem Wortlaut der Vorschrift nicht entnehmen.

3. Ebenso wenig kniipft die Regelung daran an, dass die
Formvorschriften und die Begriindungsvoraussetzungen
nach § 338 Nr. 1 Buchst. a, § 222b Abs. 1 StPO beachtet
worden sind, auch wenn eine Entscheidung des erken-
nenden Gerichts nach §222b Abs. 2 Satz 2 StPO die
Erhebung eines Besetzungseinwands voraussetzt.

363. BGH 1 StR 632/18 - Urteil vom 10. Ok-
tober 2019 (LG Niirnberg-Fiirth)

Abweichen von verkiindeter Urteilsformel und Urteils-
tenor der Urteilsurkunde (Priifung durch das Revisi-
onsgericht von Amts wegen: kein Erfordernis einer
Verfahrensriige); Strafzumessung (revisionsrechtliche
Uberpriifbarkeit).

§268 Abs. 2 Satz 1 StPO; § 344 Abs. 2 StPO; § 46
StGB

1. Der Senat hat Bedenken, ein Abweichen des Urteilste-
nors aus der zu den Akten gebrachten Urteilsurkunde
von der verkiindeten Urteilsformel in der Revisions-
instanz nur auf eine Verfahrensriige des Beschwerdefiih-
rers (§ 344 Abs. 2 Satz 1 Alternative 1, Satz 2 StPO) hin
zu erkennen. Dem vermag der Senat schon deshalb nicht
zu folgen, weil das Riige- und Vortragserfordernis nach
§ 344 Abs. 2 Satz 2 StPO nur fiir VerfahrensverstoBe gilt.
Es erscheint geboten, die Ubereinstimmung des Tenors
aus der Urteilsurkunde mit der verkiindeten Urteilsfor-
mel von Amts wegen zu priifen.

2. Nur mit Verkiindung der Urteilsformel nach § 268 Abs.
2 Satz 1 StPO ergeht ,ein Urteil im Rechtssinne® (vgl.
BGHSt 8, 41, 42). Hingegen ist die Ubernahme der Ur-
teilsformel in die Urteilsurkunde keine Voraussetzung fiir
die Existenz des Urteils. Neben dem Vorliegen der Verfah-
rensvoraussetzungen einer wirksamen Anklageerhebung
und eines wirksamen Erdffnungsbeschlusses (st. Rspr.)
sowie dem Fehlen von Verfahrenshindernissen ist auch
die Existenz eines erstinstanzlichen Urteils und dessen
Inhalt vom Revisionsgericht von Amts wegen zu priifen.
Denn das Revisionsverfahren setzt ein auf Rechtsfehler zu
priifendes erstinstanzliches Urteil voraus.

464. BGH 4 StR 662/19 - Beschluss vom 26.
Februar 2020 (LG Essen)

Aufklirungsriige (Darlegungsanforderungen).

§ 344 Abs. 2 Satz 2 StPO

1. Grundsitzlich miissen bei der Anbringung einer Auf-
klarungsriige, mit der die unterbliebene Vernehmung von
Zeugen beanstandet wird, die Namen und die ladungsfa-
higen Anschriften der Zeugen mitgeteilt werden.




2. Beruft sich der Beschwerdefiihrer darauf, das Gericht
habe es unterlassen, die von ihm bezeichneten Zeugen zu
ermitteln und zu vernehmen, ist mitzuteilen, welche
konkreten Bemiihungen das Gericht zur Ermittlung der
Zeugen hitte entfalten konnen und missen. Auch ist
vorzutragen, welches Ergebnis diese Bemiihungen gehabt
hitten.

416. BGH AK 3/20 - Beschluss vom 26. Feb-
ruar 2020 (OLG Miinchen)

Fortdauer der Untersuchungshaft tiber sechs Monate
(dringender Tatverdacht wegen Beteiligung an einer
aullereuropiischen terroristischen Vereinigung;
Fluchtgefahr; wichtiger Grund).

§ 112 StPO; § 121 StPO; § 129a StGB; § 129b StGB

Abstimmungsschwierigkeiten und Reibungsverluste, die
sich daraus ergeben, dass die Polizeibeh6rden unter-
schiedlicher Bundesldnder mit Ermittlungen in derselben
Sache befasst sind, kénnen einen wichtigen Grund im
Sinne des § 121 Abs. 1 StPO nicht begriinden.

377. BGH 3 StR 522/19 - Beschluss vom 19.
Februar 2020 (LG Liineburg)

Besorgnis der Befangenheit (Unzulidssigkeit; rechtsfeh-
lerhafte Vorentscheidung; konkrete Umstidnde des Ein-
zelfalles).

§ 24 StPO; § 26a StPO

Eine vermeintlich oder tatsdchlich rechtsfehlerhafte Vor-
entscheidung rechtfertigt flir sich genommen die Besorg-
nis der Befangenheit nicht, so dass ein darauf gestiitztes
Ablehnungsgesuch als unzuldssig im Sinne des § 26a
StPO verworfen werden kann. Fiir eine erfolgreiche Ab-
lehnung miissen konkrete Umstinde des Einzelfalls
hinzutreten, welche die Besorgnis der Befangenheit zu
begriinden vermdgen; diese {iber die Vorentscheidung
hinausreichenden Umstdnde muss der Antragsteller in
seinem Gesuch vortragen und glaubhaft machen. An-
haltspunkte fiir die Besorgnis der Befangenheit kénnen
in dem Verhalten des Richters oder in den Griinden der
vorangegangenen Entscheidung gefunden werden.

391. BGH 5 AR (VS) 64/19 - Beschluss vom
4. Februar 2020

Besorgnis der Befangenheit (Unzulissigkeit; Ableh-
nungszeitpunkt; Mitwirkung an einer vorausgegange-
nen Entscheidung; Gegenvorstellung).

§ 24 StPO; § 25 StPO; § 26a StPO

1. Die Ablehnung von Richtern wegen Besorgnis der
Befangenheit ist unzulidssig, wenn sie sich nicht gegen
die Beteiligung an einer zukiinftigen, sondern gegen die
Mitwirkung an einer vorangegangenen Entscheidung
wendet. Entscheidet das Gericht im Beschlusswege, kann
ein Ablehnungsgesuch in entsprechender Anwendung
des § 25 Abs. 2 Satz 2 StPO nur so lange statthaft vorge-
bracht werden, bis die Entscheidung ergangen ist.

2. Fiir das Verfahren der Gegenvorstellung ist die Ableh-
nung der an der Ursprungsentscheidung beteiligten Rich-
ter ausgeschlossen, da es sich hierbei nicht um ein
rechtsmitteldhnliches Rechtsinstitut, sondern um einen
im Gesetz nicht geregelten auflerordentlichen Rechtsbe-

helf handelt. Formlose Gegenvorstellungen gegen eine
rechtskriftige Entscheidung lassen ein bereits unterge-
gangenes Ablehnungsrecht nicht wiederaufleben, und
zwar auch nicht fiir die Entscheidung iiber die Gegenvor-
stellungen.

386. BGH 5 StR 36/20 - Beschluss vom 3.
Mirz 2020 (LG Braunschweig)

Vorlage des Verfahrens beim Landgericht nach Ankla-
geerhebung; Mitteilung verstindigungsbezogener Ge-
spriche.

§ 209 StPO; § 243 Abs. 4 StPO; § 257¢ StPO

1. Wird zunichst Anklage zum Strafrichter erhoben und
kommt es anschliefend zur Vorlage des Verfahrens beim
Landgericht (§ 209 Abs. 2 StPO) sowie zur anschlief3en-
den Ubernahme des Verfahrens, ist § 200 Abs. 2 Satz 1
StPO nicht verletzt, wenn die Anklage kein wesentliches
Ergebnis der Ermittlungen enthilt, denn das Vorgehen
der Staatsanwaltschaft entspricht in derartigen Féllen
§ 200 Abs. 2 Satz 2 StPO.

2. Bei vor der Hauptverhandlung gefiithrten Gesprichen,
deren Gegenstand die Moglichkeit einer Verstindigung
ist, ist in der Hauptverhandlung deren wesentlichen
Inhalt mitzuteilen. Die Mitteilung erfordert Angaben
dartiber, von welcher Seite die Frage einer Verstdndigung
aufgeworfen wurde, welche Standpunkte von einzelnen
Gesprichsteilnehmern dabei vertreten wurden und ob sie
bei anderen auf Zustimmung oder Ablehnung gestoRen
sind (st. Rspr., vgl. zuletzt etwa BGH HRRS 2020 Nr.
221).

437. BGH 4 StR 336/19 - Beschluss vom 12.
Februar 2020 (LG Magdeburg)

Verdnderung des rechtlichen Gesichtspunktes oder der
Sachlage (VerstoRR gegen den Anspruch auf Aussetzung
der Hauptverhandlung).

§ 265 Abs. 3 StPO

Ein Verstol gegen den Anspruch auf Aussetzung der
Hauptverhandlung nach § 265 Abs. 3 StPO liegt nur vor,
wenn die tatbestandlichen Voraussetzungen des Ausset-
zungsanspruchs rechtsfehlerhaft verkannt wurden, ob-
gleich ein normgemail begriindeter Antrag gegeben war.

354. BGH 1 StR 471/19 - Beschluss vom 29.
Januar 2020 (LG Niirnberg-Fiirth)
Tatrichterliche Beweiswiirdigung (Darstellung des Zu-
standekommens und des Inhalts einer Verstindigung
mit einem Mitangeklagten im Urteil).

§ 261 StPO; § 267 Abs. 1 Satz 1 StPO

Sofern Inhalt und Begleitumstinde einer Verstindigung -
wie etwa bei einer Verstindigung mit einem Mitange-
klagten - fiir die Beweiswiirdigung relevant sein kénnen,
ergibt sich die Notwendigkeit einer Beriicksichtigung in
der Hauptverhandlung stattgefundener Verstindigungs-
gespriche bereits aus § 261 StPO (vgl. BGHSt 58, 184
Rn. 14). Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs muss deshalb bei der Verurteilung eines Angeklag-
ten aufgrund von Gestidndnissen der Mitangeklagten, die
Gegenstand einer verfahrensbeendenden Absprache
waren, die Glaubhaftigkeit der Gestdndnisse in einer fiir




das Revisionsgericht nachpriifbaren Weise gewiirdigt
werden. Dazu gehort insbesondere die Erdrterung des
Zustandekommens und des Inhalts der Absprache. Nur
bei einer Darlegung der Entstehungs- und Entwicklungs-
geschichte des Gestindnisses und des Inhalts der Ab-
sprache in den Urteilsgriinden ist es dem Revisionsge-
richt moglich, die Beurteilung der Glaubhaftigkeit der
Angaben durch den Tatrichter auf Rechtsfehler zu {iber-
prifen, insbesondere ob dem Tatrichter bewusst war,
dass sich der gestdndige Angeklagte durch ein Nichtge-
standige zu Unrecht belastendes Gestdndnis moglicher-
weise lediglich eigene Vorteile verschaffen wollte (vgl.
BGHSt 48, 161, 168).

420. BGH 2 StR 174/19 - Beschluss vom 14.
Januar 2020 (LG Kassel)

Urteilsgriinde (Dokumentation des Beratungsergebnis-
ses); Ausschluss der Einziehung des Tatertrages oder
des Wertersatzes (Erfiillungswirkung nach Forde-
rungsiibergang auf eine Versicherung).

§ 267 StPO; § 73 StGB; 73c StGB; § 73e Abs. 1 StGB;
§ 407 Abs. 1 BGB; § 412 BGB; § 86 VVG; § 116 SGB X

1. Die schriftlichen Urteilsgriinde miissen das unter
Beteiligung der Schoffen gefundene Beratungsergebnis
dokumentieren. Sie dienen dazu, dem Revisionsgericht
die Nachpriifung der getroffenen Entscheidung zu er-
moglichen. Deshalb ist es unzuldssig, zur Korrektur
etwaiger Fehler und zur Absicherung der Entscheidung
andere Griinde einzufiigen; die Urteilsgriinde miissen
vielmehr wahrheitsgetreu abgefasst sein und inhaltlich
mit dem Beratungsergebnis {ibereinstimmen.

2. Gemil § 407 Abs. 1 BGB muss ein neuer Glidubiger
eine Leistung, die der Schuldner nach der Abtretung an
den bisherigen Gldubiger bewirkt, gegen sich gelten
lassen, es sei denn, dass der Schuldner die Abtretung bei
der Leistung oder der Vornahme des Rechtsgeschifts
kennt. Diese Vorschrift findet auch auf den Ubergang
einer Forderung kraft Gesetzes, beispielsweise nach § 86
VVG, entsprechende Anwendung (S 412 BGB), so dass
insoweit die Einziehung des Wertes von Tatertrdgen in
Hohe von 1.040 Euro gemil3 § 73e Abs. 1 StGB ausge-
schlossen sein konnte.

3. Zur Kenntnis von den den Forderungsiibergang be-
griindenden Tatsachen gehort im Rahmen des § 86 VVG
die Kenntnis von der Leistung des Versicherers, da erst
diese den Forderungsiibergang bewirkt, Anders als beim
sozialversicherungsrechtlichen Regress nach § 116 SGB
X geniigt nicht allein die Kenntnis des Schidigers da-
von, dass der Geschidigte versichert ist und dass mit
einer Leistungspflicht ernsthaft zu rechnen ist. Denn
der Schuldner verliert den Schutz des § 407 BGB nicht
schon bei fahrldssiger Unkenntnis, sondern nur bei
positiver Kenntnis des Forderungsiiberganges, der bei
§ 86 VVG aber erst mit der Zahlung des Versicherers
eintritt.

463. BGH 4 StR 652/19 - Beschluss vom 11.
Februar 2020 (LG Dortmund)

Grundsatz der freien richterlichen Beweiswiirdigung
(revisionsrechtliche Uberpriifung); besonders schwere
Brandstiftung (Betrug zum Nachteil einer Versiche-

rung: Reprisentantenstellung); Vorsatz (bedingter T6-
tungsvorsatz).

§ 15 StGB; §263 Abs. 1 StGB; § 306b Abs. 2 Nr. 2
StGB; § 261 StPO

1. Der Tatrichter ist verpflichtet, seine Beweiserwigun-
gen so vollstindig und aus sich heraus verstindlich in
den schriftlichen Urteilsgriinden niederzulegen, dass die
Beweiswiirdigung einer sachlich-rechtlichen Uberpriifung
zugdnglich ist. Dabei muss erkennbar werden, dass seine
Uberzeugungsbildung auf einer tragfihigen, verstandes-
milig einsehbaren Tatsachengrundlage beruht und die
gezogenen Schlussfolgerungen mehr als eine Annahme
oder eine blofle Vermutung sind.

2. Die Voraussetzungen einer besonders schweren Brand-
stiftung gemil3 § 306b Abs. 2 Nr. 2 StGB sind auch dann
erfiillt, wenn die Brandlegung zum Zweck eines Betruges
zum Nachteil einer Versicherung begangen wird. Dies
setzt voraus, dass der Tdter darum weil}, dass auf die
erstrebte Versicherungsleistung kein Anspruch besteht
oder er dies zumindest irrig annimmt, denn auch in die-
sem Fall ldage in der Schadensmeldung bei der Versiche-
rung ein versuchter Betrug. Nach § 81 Abs. 1 VVG ist der
Versicherer nicht zur Leistung verpflichtet, wenn der
Versicherungsnehmer vorsitzlich den Versicherungsfall
herbeigefiihrt hat. Dabei muss sich der Versicherungs-
nehmer auch das Verhalten seiner mit der Risikoverwal-
tung betrauten Reprisentanten zurechnen lassen. Repri-
sentant in diesem Sinne ist, wer in dem Geschiftsbereich,
zu dem das versicherte Risiko gehort, auf Grund eines
Vertretungs- oder dhnlichen Verhiltnisses an die Stelle
des Versicherungsnehmers getreten ist und darin selbst-
stindig in einem gewissen, nicht ganz unbedeutenden
Umfang fiir den Versicherungsnehmer handeln darf. Die
bloBe Uberlassung der Obhut iiber die versicherte Sache
reicht dafiir nicht aus. Ebenso wenig vermogen allein die
Ehe oder eine Lebensgemeinschaft mit dem Versiche-
rungsnehmer eine Repréisentantenstellung zu begriinden.

3. Bedingten Totungsvorsatz hat, wer den Eintritt des
Todes als mogliche Folge seines Handelns erkennt (Wis-
senselement) und billigend in Kauf nimmt (Willensele-
ment). Beide Elemente miissen durch tatsdchliche Fest-
stellungen belegt werden.

388. BGH 5 StR 390/19 - Urteil vom 5. Feb-
ruar 2020 (LG Chemnitz)

Beweiswiirdigung (Widerspruch zwischen schriftli-
chem und miindlichem Sachverstindigengutachten;
Aussageverhalten; Aussage-gegen-Aussage-
Konstellation).

§ 261 StPO

Sind nach den Urteilsgriinden zwischen schriftlichem
(vorbereitendem) und in der Hauptverhandlung miind-
lich erstattetem Sachverstindigengutachten in entschei-
denden Punkten Widerspriiche aufgetreten, so muss sich
das Gericht hiermit im Einzelnen auseinandersetzen; es
hat dann nachvollziehbar darzulegen, warum es das eine
Ergebnis fiir zutreffend, das andere (im vorbereitenden
Gutachten) fiir unzutreffend erachtet. Die Widerspriiche
miissen dabei eine Erklirung finden, die Zweifel an der
Richtigkeit des angenommenen Ergebnisses beseitigt.




Rechtsprechung

Rechtsprechung

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH: V. Wirtschaftsstrafrecht und Nebengebiete

V. Wirtschaftsstrafrecht und Nebengebiete

422. BGH 2 StR 291/19 - Beschluss vom 12.
Februar 2020 (LG Wiesbaden)

Untreue (Entziehung von Vermogenswerten: Schwer-
punkt der Pflichtwidrigkeit; Vermogensnachteil: scha-
densgleiche Vermogensgefihrdung, schwarze Kassen);
rechtsstaatswidrige = Verfahrensverzogerung  (keine
Auswirkung der Aufhebung des Urteils im Straf-
ausspruch).

Art. 2 Abs. 3 GG; Art. 6 Abs. 1 EMRK; § 266 Abs. 1
StGB

1. Eine Strafbarkeit wegen Untreue — in der Variante des
Missbrauchs- oder Treubruchstatbestands — kann gege-
ben sein, wenn der Angestellte einer juristischen Person,
insbesondere auch einer Kapitalgesellschaft, dieser ohne
wirksame Einwilligung Vermogenswerte entzieht, um sie
nach Mafgabe eigener Zwecksetzung, wenn auch mog-
licherweise im Interesse des Treugebers, zu verwenden.
Zum Kernbereich einer Vermdgensbetreuungspflicht
eines Angestellten mit eigenstdndiger Dispositionsmacht
iiber fremdes Vermogen gehort es auch, seiner Arbeitge-
berin verborgene Geldmittel auf verdeckten, nicht unter
ihrem Namen gefithrten, Konten zu offenbaren. Das
Schwergewicht der Pflichtwidrigkeit liegt in diesem Fall
regelmifig nicht auf einzelnen Verwaltungs- und Ver-
schleierungshandlungen des Treunehmers, sondern in
dem Unterlassen der Offenbarung durch ordnungsgemi-
Be Verbuchung der Geldmittel.

2. Ein Vermogensnachteil im Sinne des § 266 Abs. 1
StGB kann bereits durch das Einrichten und Fiihren einer
solchen sog. schwarzen oder verdeckten Kasse eintreten,
ohne dass es auf die Grundsitze einer schadensgleichen
Vermégensgefdhrdung ankommt. Mafigeblich ist, ob die
Treugeberin nach der konkreten Ausgestaltung der ver-
deckten Kasse auf diese nicht mehr zugreifen kann und
die ausgegliederten Vermoégenswerte damit nicht nur in
ihrem wirtschaftlichen Wert gemindert, sondern der
Treugeberin dauerhaft entzogen sind. Dies kommt nicht
nur in Betracht, wenn die Kasse ohne Kenntnis des Vor-
stands bzw. der Geschiftsfithrung und unter Verstof3
gegen Unternehmensrichtlinien eingerichtet und gefiihrt
wird, sondern auch bei bewusstem Ausschluss der Kon-
trolle und Aufsicht durch die Gesellschaftsorgane. Die
dauerhafte Entziehung der Verfiigungsmoglichkeit der
Treugeberin iiber die Vermogenswerte stellt einen end-
gliltigen Vermogensverlust dar, der zur Vollendung des
Tatbestands der Untreue und zu einem Vermogensnach-
teil in Hohe der in der verdeckten Kasse vorenthaltenen
Mittel fiithrt; die Verwendung der entzogenen Mittel ist
danach nur eine Schadensvertiefung und ihre Riickfiih-
rung allenfalls Schadenswiedergutmachung.

3. Die Aufhebung eines tatrichterlichen Urteils durch das
Revisionsgericht im Strafausspruch erfasst grundsitzlich
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nicht die Frage der Kompensation der bis zur revisions-
gerichtlichen Entscheidung eingetretenen rechtsstaats-
widrigen Verfahrensverzogerung.

351. BGH 1 StR 421/19 - Beschluss vom 29.
Januar 2020 (LG Bochum)

Untreue (Vermdgensbetreuungspflicht: Voraussetzun-
gen); Bestechung im geschiftlichen Verkehr (Wettbe-
werb); Inbegriffsriige (Beruhen).

§ 266 Abs. 1 StGB; § 299 StGB; § 261 StPO; § 337 Abs.
1 StPO

1. Allgemeine schuldrechtliche Verpflichtungen, insbe-
sondere aus Austauschverhiltnissen, reichen nicht aus,
um eine Vermogensbetreuungspflicht im Sinne von § 266
StGB zu begriinden, und zwar auch dann nicht, wenn
sich hieraus Riicksichtnahme- oder Sorgfaltspflichten
ergeben. In der Regel wird sich eine Treuepflicht nur aus
einem fremdniitzig typisierten Schuldverhiltnis ergeben,
in welchem der Verpflichtung des Téters Geschiftsbesor-
gungscharakter zukommt. Bei rechtsgeschiftlicher
Grundlage kommt es im Einzelfall auf die vertragliche
Ausgestaltung des Rechtsverhiltnisses an (vgl. zum Gan-
zen BGHSt 60, 94 Rn. 26).

2. Dient eine vereinbarte Zahlung nach der Vorstellung des
Angeklagten dazu, einen durch Konkurrenten ungestorten
Absatzweg zu gewihrleisten, handelt er zugunsten einer
Bevorzugung im Wettbewerb im Sinne des § 299 StGB.

389. BGH 5 StR 395/19 - Urteil vom 4. Miirz
2020 (LG Cottbus)

Untreue zum Nachteil einer Kommanditgesellschaft
(Unmittelbarkeit zwischen Pflichtverletzung und Scha-
den; Schidigung des Gesamthandsvermdgens; Schidi-
gung der Gesellschafter; Vermogensbetreuungspflicht).
§ 266 StGB

Ein in der Rechtsprechung teilweise geforderter Unmit-
telbarkeitszusammenhang zwischen Pflichtwidrigkeit
und Nachteil (hier: in Form eines Gefihrdungsschadens)
i.S.d. §266 StGB liegt vor, sofern im Tatzeitpunkt auf-
grund der Rahmenumstidnde sicher zu erwarten ist, dass
ein bevorstehender Schadensfall (hier: Transfer von Gel-
dern des Treugebers) auch tatsichlich eintreten wird
(vgl. bereits BGH HRRS 2016 Nr. 522). Im Hinblick auf
die zeitlichen Abldufe kommt dem Unmittelbarkeitskrite-
rium hingegen nicht die Bedeutung zu, dass Pflichtwid-
rigkeit und Nachteil in einem engen zeitlichen Verhiltnis
zueinanderstehen miissen.

400. BGH 5 StR 595/19 - Beschluss vom 3.
Mairz 2020 (LG Berlin)

Vorenthalten und Veruntreuen von Sozialversiche-
rungsbeitrdgen  (subjektiver — Tatbestand; Tatum-




standsirrtum; formeller und faktischer Geschiftsfiih-
rer; Uberwachungspflichten; Anhaltspunkte fiir Fehl-
verhalten).

§ 266a StGB; § 16 Abs. 1 S. 1 StGB

Den formellen Geschiftsfithrer, der einen faktischen
Geschiftsfithrer neben sich gewihren lisst, treffen hin-
sichtlich des die operativen Unternehmensaufgaben
wahrnehmenden faktischen Geschiftsfithrers Uberwa-
chungspflichten, die er insbesondere dann verletzt, wenn
er Anhaltspunkte flir dessen Fehlverhalten hatte und
nichts unternimmt. Unter diesen Umstidnden kommt ein
vorsitzliches pflichtwidriges Handeln i.S.d. § 266a StGB
(vgl. insofern bereits BGH HRRS 2020 Nr. 237) auch
dann in Betracht, wenn sich die Verdachtsmomente nicht
unmittelbar auf die Verletzung sozialversicherungsrecht-
licher Pflichten beziehen.

365. BGH 3 StR 26/19 - Beschluss vom 23.
Januar 2020 (LG Koblenz)

Zurechnung von aus einer Bande heraus begangenen
Straftaten (hier: Handeltreiben mit Betdubungsmit-
teln) zum einzelnen Bandenmitglied; Schitzung des
Wertes des Erlangten bei der Einziehungsanordnung.

§ 30a Abs. 1 BtMG; § 73d StGB

1. Aus einer Bande heraus begangene Straftaten (hier:
Handeltreiben mit Betdubungsmitteln) kénnen dem ein-
zelnen Bandenmitglied nicht allein aufgrund der von ihm
getroffenen Bandenabrede als eigene zugerechnet werden.
Vielmehr ist hinsichtlich jeder Tat nach den allgemeinen
Kriterien zu priifen, inwieweit sich das betreffende Mit-
glied daran als Mittiter, Anstifter oder Gehilfe beteiligte
oder ob es insoweit keinen strafbaren Tatbeitrag leistete.

2. Bei der Schitzung des Wertes des Erlangten (§ 73d
StGB) darf das Tatgericht nicht willkiirlich vorgehen und
muss jedenfalls iiber eine sichere Schitzungsgrundlage
verfligen, die im Urteil darzulegen ist. Das bedeutet, den
Urteilsgriinden miissen die Schitzungsgrundlagen nach-
vollziehbar zu entnehmen sein.

433. BGH 4 StR 22/20 - Beschluss vom 11.
Februar 2020 (LG Detmold)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln
(fakultative Strafmilderung).

§ 31 Satz 1 Nr. 1 BtMG

Nach § 31 Satz 1 Nr. 1 BtMG setzt die fakultative Strafmil-
derung voraus, dass der Tater durch freiwilliges Offenbaren
seines Wissens wesentlich dazu beigetragen hat, dass eine
Straftat nach den §§ 29 bis 30a BtMG, die mit seiner Tat in
Zusammenhang steht, aufgedeckt werden konnte. Wird
dem Angeklagten eine Mehrzahl von Taten vorgeworfen, so
miissen die Voraussetzungen der Aufkldrungshilfe fiir jede
dieser Taten gesondert gepriift werden. Nicht erforderlich
ist, dass die Aufkldrungshilfe in dem der jeweiligen Verur-
teilung zugrunde liegenden Verfahren geleistet wird.

457. BGH 4 StR 605/19 - Beschluss vom 29.
Januar 2020 (LG Dessau-Rof3lau)

BGHSt; Anfechtung von Entscheidungen (Uberpriifung
von ErziehungsmaBregeln und Zuchtmitteln bei Auf-
rechterhaltung des Schuldspruchs).

§ 55 Abs. 1 Satz 1 JGG

Das Revisionsgericht hat auf eine unbeschrinkt eingeleg-
te und auch sonst zuldssige Revision die vorinstanzlich
angeordneten Erziehungsmafregeln und Zuchtmittel
ohne die Beschrinkung in § 55 Abs. 1 Satz 1 JGG auch
dann auf Rechtsfehler zu iiberpriifen, wenn es den
Schuldspruch unangetastet ldsst. (BGHSt)

415. BGH 5 ARs 20/19 - Beschluss vom 6.
Februar 2020

Anfrageerfahren; Einziehung von Tatertrdgen und des
Wertes von Tatertrigen im Jugendstrafverfahren (Er-
messen des Tatrichters).

§ 132 Abs. 3 Satz 1 GVG; § 73 Abs. 1 StGB; § 73c Satz
1 StGB; § 2 Abs. 1 JGG; § 459g Abs. 5 Satz 1 StPO

1. Der Senat hilt auf Anfrage des 1. Strafsenats (BGH
HRRS 2019 Nr. 773) an seiner Rechtsprechung zur
zwingenden Anwendung von § 73 Abs. 1, § 73c Satz 1
StGB im Jugendstrafrecht fest.

2. Die Reform der strafrechtlichen Vermégensabschop-
fung gibt nach der Ansicht des Senats keinen Anlass zu
einer Neubewertung der Einziehung von Tatertrdgen
bzw. deren Wert (§ 73 Abs. 1, § 73c Satz 1 StGB) in dem
Sinne, dass die Anordnung im jugendgerichtlichen Ver-
fahren nunmehr im Ermessen der Jugendgerichte stiinde.
Die Statuierung einer Ermessensanordnung findet keinen
Anhalt im Gesetz und widerstreitet dem Willen des Ge-
setzgebers.

3. Der Gesetzgeber verfolgt mit §§ 73 ff. StGB (wie bis-
lang) das auch im Jugendstrafrecht legitime Ziel, mogli-
chen Beeintrichtigungen des Vertrauens der Rechtsge-
meinschaft in die Unverbriichlichkeit der Rechtsordnung
zu begegnen, die sich ergeben kdnnen, wenn Straftiter
deliktisch erlangte Vermogenswerte dauerhaft behalten
diirften. Mit der Entziehung des deliktisch Erlangten
wird dem Téter ebenso wie der Rechtsgemeinschaft vor
Augen gefiihrt, dass strafrechtswidrige Bereicherungen
nicht geduldet werden. Das gilt gleichermaRen gegeniiber
jugendlichen oder heranwachsenden Straftétern.

4. Es stellt eine bewusste Entscheidung des Gesetzgebers
dar, die VerhiltnismaRigkeitspriifung aus dem Erkennt-
nisverfahren in das Vollstreckungsverfahren zu verlagern
(§ 459g Abs. 5 Satz 1 StPO), die als solche bis zur Grenze
einer — nach Auffassung des Senats nicht gegebenen —
Verfassungswidrigkeit von der Judikative hinzunehmen
ist. Einwdnde gegen das gesetzliche Grundkonzept oder
Rechtsprobleme, die sich aus Detailregelungen ergeben
koénnten, berechtigen die ordentliche Gerichtsbarkeit
nicht, das gesetzgeberische Konzept durch ein eigenes zu
ersetzen.

369. BGH 3 StR 331/19 - Urteil vom 6. Feb-
ruar 2020 (LG Duisburg)

Absehen von der Verhdngung der Jugendstrafe (schid-
liche Neigungen, Schwere der Schuld).

§ 17 Abs. 2 JGG

1. Schidliche Neigungen im Sinne des § 17 Abs. 2 JGG
sind erhebliche Anlage- oder Erziehungsmingel, die ohne




Rechtsprechung

lingere Gesamterziehung des Téters die Gefahr weiterer
Straftaten begriinden. Sie konnen in der Regel nur bejaht
werden, wenn erhebliche Personlichkeitsmingel schon
vor der Tat, wenn auch unter Umstinden verborgen,
angelegt waren. Sie miissen schlieflich noch zum Ur-
teilszeitpunkt bestehen und weitere Straftaten des Ange-
klagten befiirchten lassen.

2. Bei der Priifung der Schuldschwere im Sinne von § 17
Abs. 2 Alternative 2 JGG kommt dem dulleren Unrechts-
gehalt der Tat und ihrer Einstufung im Strafgesetzbuch
als Verbrechen keine selbstindige Bedeutung zu. Ent-
scheidend ist vielmehr, inwieweit sich die charakterliche
Haltung und die Persénlichkeit sowie die Tatmotivation
des Jugendlichen oder Heranwachsenden in vorwerfbarer
Schuld niedergeschlagen haben. Der dufllere Unrechts-
gehalt der Tat ist nur insofern von Belang, als aus ihm

Avufsiitze und Anmerkungen

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH: V. Wirtschaftsstrafrecht und Nebengebiete

Schliisse auf die Personlichkeit des Tdters und die Hohe
der Schuld gezogen werden konnen. Diese ermisst sich
aus dem Gewicht der Tat und der personlichkeitsbegriin-
denden Beziehung des Téters zu dieser.

461. BGH 4 StR 631/19 - Beschluss vom 12.

Februar 2020 (LG Stendal)

Urteilsgriinde (Zweifelsgrundsatz: Bewdhrungsbruch).
| §267stPO

Sind Tatzeitrdume festgestellt, die jeweils auch bewih-
rungsfreie Zeiten umfassen, gilt insoweit der Zweifels-
grundsatz. Deshalb hitte fiir jede einzelne Tat zugunsten
des Angeklagten angenommen werden miissen, dass sie
in einer bewidhrungsfreien Zeit begangen worden ist,
sodass fiir die Annahme eines Bewdhrungsbruchs kein
Raum bleibt.

Die Corona-Pandemie und das Strafrecht,

inshesondere in Verbindung mit dem (neuen) IfSG

Von Bjorn WeiBenberger, Mainz

Der Beitrag beschdftigt sich mit Straftatbestdnden, die im Zuge
der grassierenden Corona-Pandemie an Praxisrelevanz gewinnen
konnten, insbesondere der Sanktionierung von Verstofen gegen
MafSnahmen nach dem IfSG (auch in seiner Fassung vom
28. Mdrz 2020). In diesem Zusammenhang wird auf allgemeine
Fragen an der Schnittstelle von Gffentlichem Recht und Straf-
recht eingegangen, wie etwa das Bestimmtheitsgebot bei Blan-
kettstrafnormen, die auf behordliche Anordnungen oder Rechts-
verordnungen verweisen, und die Anforderungen an die Recht-
mdfSigkeit derartiger MafSnahmen, welche nach hier vertretener
Auffassung eine Voraussetzung fiir die Strafbarkeit von Versto-
fSen darstellt. Der Aufsatz beriicksichtigt die Sach- und Rechts-
lage mit Stand vom 31. Mdrz 2020.

A. Einleitung

l. Das Virus ,,SARS-CoV-2", die Krankheit
,,COVID-19" und die Pandemie

Ende Dezember 2019 wurden in der chinesischen Stadt
Wuhan (Provinz Hubei) erste Fille einer Lungenerkran-

Der Autor ist Rechtsreferendar im Bezirk des Landgerichts
Darmstadt und in Nebentitigkeit bei Freshfields Bruckhaus
Deringer in Frankfurt am Main im Bereich ,Special Pro-
jects“ beschiftigt. Der Aufsatz gibt ausschlieflich seine
personliche Auffassung wieder.
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kung mit unbekannter Ursache festgestellt.'! Diese mitt-
lerweile als ,,COVID-19“ bezeichnete Atemwegserkran-
kung ist nach wissenschaftlichen Erkenntnissen auf das
neuartige Coronavirus ,SARS-CoV-2“ (urspriingliche,
nur ibergangsweise Bezeichnung: ,2019-nCoV®) zu-
riickzufiihren.? Die Ausbreitung der Krankheit wurde von
der Weltgesundheitsorganisation (WHO) am 11. Mirz
2020 zu einer Pandemie erklirt® (hier als ,Corona-
Pandemie“ bezeichnet) und hat in Deutschland zu einer
groBen Anzahl an Malnahmen nach dem Infektions-
schutzgesetz (IfSG) gefiihrt. Diese verfolgen im Wesent-

1 Vgl. den ,Situation Report — 1“ zum neuartigen Coronavi-

rus (2019-nCoV) der (WHO) vom 21.Januar 2020,
https://www.who.int/emergencies/diseases/novel-
coronavirus-2019/situation-reports/ (24. Mérz 2020).

2 Vgl. S. 1 der Ad-hoc-Stellungnahme der Nationalen Aka-
demie der Wissenschaften Leopoldina vom 21. Mérz 2020,
https://www.leopoldina.org/publikationen/detailansicht/p
ublication/coronavirus-pandemie-in-deutschland-
herausforderungen-und-interventionsmoeglichkeiten-2020/
(24. Mirz 2020) und S. 17 f. der Ergidnzung zum Nationa-
len Pandemieplan — COVID-19 - neuartige Coronaviruser-
krankung (Version 1.0, Stand: 4. Mirz 2020) des Robert
Koch-Instituts,  https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/
N/Neuartiges_Coronavirus/Ergaenzung_Pandemieplan_Co
vid.pdf?__blob=publicationFile (24. Mirz 2020).

*  Siehe S. 2 des Transkripts der Pressekonferenz der WHO
vom 11.Mirz 2020, https://www.who.int/docs/default-
source/coronaviruse/transcripts/who-audio-emergencies-
coronavirus-press-conference-full-and-final-
11mar2020.pdf?sfvrsn=cb432bb3_2 (24. Mirz 2020).




lichen alle das Ziel einer weitgehenden Isolierung (,,soci-
al distancing”) des tiberwiegenden Teils der Bevolkerung,
um die Verbreitung des SARS-CoV-2 und damit auch von
COVID-19 zu verlangsamen.* Parallel zu den Mafnah-
men nach dem IfSG ist insbesondere der Gesetzgeber auf
Bundesebene im Eilverfahren vielfiltig mit dem Ziel titig
geworden, die zahlreichen Herausforderungen und Ein-
schrinkungen fiir Biirger, Wirtschaft, Gesundheitswesen,
Justiz und Verwaltung zumindest abzufedern.®

II. Das (kiirzlich geiinderte) Gesetz zur
Verhiitung und Bekiimpfung von
Infektionskrankheiten heim Menschen
(Infektionsschutzgesetz — IfSG)

Von zentraler Bedeutung fiir die Handhabe der gegenwir-
tigen Lage ist das IfSG. Zweck dieses Gesetzes ist es gem.
§ 1 Abs. 1 IfSG, , libertragbaren Krankheiten beim Men-
schen vorzubeugen, Infektionen frithzeitig zu erkennen
und ihre Weiterverbreitung zu verhindern.“ Hierzu sieht
das IfSG in seinem dritten Abschnitt Meldepflichten fiir
bestimmte Krankheiten (§ 6 IfSG) und Krankheitserreger
(§ 7 IfSG) vor. Die Kataloge mit meldepflichtigen Krank-
heiten bzw. Krankheitserregern kénnen gem. § 15 IfSG
durch Rechtsverordnung erweitert werden. Dies ist bspw.
mit Wirkung vom 1. Februar 2020 durch die Coronavi-
rus-Meldeverordnung geschehen.® Im vierten Abschnitt
des IfSG werden priventive Mallnahmen geregelt, die die
Bevolkerung unter dem Aspekt der Verhiitung vor dem
Auftreten von ,ibertragbaren Krankheiten“ (§2 Nr. 3
IfSG) schiitzen sollen. Angesichts der aktuellen Pande-
mie, die auch Deutschland flichendeckend erfasst hat,
scheint der Zeitraum fiir solche Verhiitungsmalnahmen
bereits {iberschritten. Es ist jedoch nicht auszuschlieB8en,
dass sie nach einer (zwischenzeitlichen) Stabilisierung
der Lage an Bedeutung beginnen werden. Im Vorder-
grund des aktuellen Geschehens (und der juristischen
Debatte) stehen indes Maflnahmen nach dem fiinften
Abschnitt des IfSG, die der Bekdmpfung bereits aufgetre-
tener {ibertragbarer Krankheiten dienen. Hierzu diirfen

*  Vgl. den Beschluss der Bundeskanzlerin und der Regie-

rungschefinnen und Regierungschefs der Linder vom
22.Midrz 2020, https://www.bundesregierung.de/breg-
de/themen/coronavirus/besprechung-der-bundeskanzlerin-
mit-den-regierungschefinnen-und-regierungschefs-der-
laender-1733248 (24. Mérz 2020). Auf die divergierende
Umsetzungspraxis der Linder wird weiter unten eingegan-
gen.
5 Vgl. bspw. die in BGBI. 2020, Teil I, Nr. 12 vom 14. Mirz
2020 und Nr. 14 vom 27. Mérz 2020 verkiindeten Gesetze.
,Verordnung iiber die Ausdehnung der Meldepflicht nach
§ 6 Absatz 1 Satz 1 Nummer 1 und § 7 Absatz 1 Satz 1 des
Infektionsschutzgesetzes auf Infektionen mit dem erstmals
im Dezember 2019 in Wuhan/Volksrepublik China aufge-
tretenen neuartigen Coronavirus (,2019-nCoV“)“ vom
30. Januar 2020 (BAnz AT 31. Januar 2020 V1). Die Ver-
ordnung ist am Tag nach ihrer Verkiindung in Kraft getre-
ten (§ 2 S. 1 der Verordnung), also am 1. Februar 2020. Sie
ist ausweislich ihrer Praambel (auch) gemiR § 15 Abs. 2
IfSG, also ohne Zustimmung des Bundesrates erlassen
worden. Schon aus diesem Grund ist sie kraft Gesetzes auf
ein Jahr befristet, sofern die Geltungsdauer nicht mit Zu-
stimmung des Bundesrates verldngert wird (§ 15 Abs. 2 S.
2 IfSG). Die dementsprechende Regelung in §2 S. 2 der
Verordnung ist rein deklaratorisch.

die zustdndigen Behdrden insbesondere Ermittlungen zu
den Umstdnden der Ansteckung mit der {bertragbaren
Krankheit anstellen (§ 25 IfSG) und Schutzmalnahmen
gegen deren weitere Verbreitung gem. §§ 28-31 IfSG, ggf.
in Verbindung mit einer Rechtsverordnung nach § 32
IfSG, ergreifen. Weitere Regelungen bzw. Anordnungsbe-
fugnisse trifft das IfSG mit Blick auf bestimmte (Gemein-
schafts-)Einrichtungen (§§ 33-36 IfSG), die Wasserver-
sorgung (§§ 37-41 IfSG), Tétigkeiten im Lebensmittel-
sektor (S§ 42-43 IfSG) und den professionellen Umgang
mit Krankheitserregern (§§ 44-53a IfSG). Geregelt sind
schlieBlich u.a. die Zahlung von Entschidigungen (§§ 56-
68 IfSG) sowie Ordnungswidrigkeiten- und Straftatbe-
stinde (§§ 73-76 IfSG).

Die Kompetenz zu Mallnahmen nach dem IfSG liegt
grundsdtzlich bei den Lindern, welche durch ihre Ge-
sundheitsimter (§2 Nr. 14 IfSG) oder zustindigen Be-
horden (§ 54 IfSG) tdtig werden. Eine Koordinierungs-
funktion kommt dem Robert Koch-Institut zu (§ 4 IfSG
(n.E)). Durch das ,Gesetz zum Schutz der Bevolkerung
bei einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite*’
vom 27. Mirz 2020 wurden in das IfSG das neue Instru-
ment einer ,epidemischen Lage von nationaler Tragwei-
te“ aufgenommen sowie § 28 IfSG und Teile der Entscha-
digungsregelungen geindert. Die Anderungen der Ent-
schddigungsregelungen sind mit Wirkung vom 30. Mirz
2020, die iibrigen Anderungen mit Wirkung vom
28. Mirz 2020 in Kraft getreten.® Eine Befristung der
Regelungen zur epidemischen Lage von nationaler Trag-
weite und zu den neuen Entschidigungsmodalititen ist
im Anderungsgesetz selbst festgeschrieben.’

Die im Gesetz und den Materialien nicht ndher definierte
»,epidemische Lage von nationaler Tragweite“ hat der
Bundestag bereits in § 5 Abs. 1 S. 1 IfSG n.E festgestellt.
Dadurch ist das Bundesministerium fiir Gesundheit
(BMG) nun zur Regelung einer ganzen Reihe von Mate-
rien durch Anordnung oder Rechtsverordnung ermich-
tigt, teilweise auch unter Aussetzung bestehenden Bun-
des- oder Landesrechts oder untergesetzlicher Regelun-
gen (§5 Abs. 2 IfSG n.E). Dies sei insbesondere zur
Verhinderung einer Destabilisierung des Gesundheitssys-
tems im Zuge einer sich grenziiberschreitend verbreiten-
den Krankheit notwendig, der auf Landesebene nur be-
grenzt entgegenwirkt werden kénne.'® Auf die partielle
Bullgeldbewidhrung dieser Mafinahmen wird weiter un-
ten im tabellarischen Uberblick zu §§ 73, 74 IfSG hinge-
wiesen.

Neugefasst wurde auch der aktuell héchst praxisrelevan-
te § 28 IfSG, auf dessen Grundlage mittlerweile alle Lan-
desregierungen'' im Detail unterschiedlich ausgestaltete
Einschrankungen des &ffentlichen Lebens verfiigt haben.

7 BGBL 2020, Teil I, Nr. 14, S. 587 vom 27. Mérz 2020.

8 Vgl Art. 7 Abs. 1, 2 des Gesetzes (Fn. 7).

9 Vgl. Art. 2 und 3 i.V.m. Art. 7 Abs. 3, 4 des Gesetzes
(Fn. 7).

10 BT-Drs. 19/18111, S. 15 (Vorabfassung).

' Eine Ubersicht iiber aktuelle MaRnahmen findet sich auf
der Website der Kriminalpolitischen  Zeitschrift,
https://kripoz.de/2020/03/25/straf-und-
ordnungswidrigkeitenrechtliche-massnahmen-des-bundes-
und-der-laender-im-zusammenhang-mit-der-corona-
pandemie/ (28. Mirz 2020).
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Ein Teil der Spezialermichtigungen des § 28 Abs. 1 S. 2
IfSG wird nun (leicht modifiziert) als genauere Bestim-
mung der nach der Generalklausel zuldssigen Mafnah-
men (§28 Abs. 1 S. 1 IfSG) verstanden. Namentlich ist
eine Ermichtigung der zustidndigen Behorde, ,insbeson-
dere Personen [zu] verpflichten, den Ort, an dem sie sich
befinden, nicht oder nur unter bestimmten Bedingungen
zu verlassen oder von ihr bestimmte Orte oder 6ffentli-
che Orte nicht oder nur unter bestimmten Bedingungen
zu betreten nunmehr von § 28 Abs. 1 S. 1 IfSG n.E er-
fasst und zusitzlich nicht mehr — wie bisher - zeitlich
und final eingeschrinkt (,bis die notwendigen Schutz-
malnahmen durchgefiihrt wurden“). Diese Beschrin-
kung ist auch fiir den - weiterhin bestehenden - § 28
Abs. 1 S. 2 IfSG n.E aufgehoben worden. Die dort gere-
gelte Moglichkeit, Ansammlungsverbote anzuordnen, ist
nicht mehr — wie bisher — auf Ansammlungen einer ,,gro-
Beren Anzahl“ von Menschen beschrinkt (§ 28 Abs. 1 S.
2 IfSG n.E). SchlieBllich wurde in § 28 Abs. 1 S. 4 IfSG
n.E erginzt, dass durch die vorstehenden MalBnahmen
auch das Grundrecht auf Freiziigigkeit (Art. 11 Abs. 1
GG) eingeschrinkt werde. Die Anderungen werden in
den Materialien zu ,[Anpassungen] aus Griinden der
Normenklarheit“ erkldrt und nicht weiter erldutert.

B. Ordnungswidrigkeiten und
Strafvorschriften der §§ 73 ff. IfSG

Das IfSG sanktioniert gem. § 73 IfSG bestimmte Ord-
nungswidrigkeiten mit einem Bufgeld, legt in §§ 74 und
75 IfSG (Blankett-)Straftatbestdnde fest und regelt in
§ 76 IfSG die — im Zusammenhang mit der Corona-
Pandemie wohl nicht relevante — Einziehung von Tatge-
genstinden. Sdmtliche Vorschriften sind im Wesentlichen
aus dem ehemaligen Bundesseuchenschutzgesetz
(BSeuchG) iibernommen worden.'?

1. Uberblick

1. 8§ 73, 74 IfS6

Die in § 73 IfSG genannten Ordnungswidrigkeiten kon-
nen (mit Ausnahme des Besitzes von Polioviren(-
material), § 73 Abs. 1 IfSG) gemil der ausdriicklichen
Anordnung in § 73 Abs. la IfSG sowohl vorsitzlich als
auch fahrlissig begangen werden. Im Ubrigen finden die
allgemeinen Vorschriften des OWiG Anwendung, sodass
beispielsweise die in § 73 Abs. 2 IfSG genannten Hochst-
grenzen der Geldbullen bei nur fahrldssigem Handeln
halbiert werden (§ 17 Abs. 2 OWiG), Geldbufen grund-
sdtzlich auch gegeniiber juristischen Personen und Per-

12 Vgl. BT-Drs. 19/18111, S. 25 (Vorabfassung).

13 BT-Drs. 14/2530, S. 89 f. Allerdings sind die in dieser
Gesetzesbegriindung dargestellten Entsprechungen zwi-
schen BSeuchG und § 75 IfSG offensichtlich fehlerhaft.
Wohl aufgrund eines Versehens wurde die Absatzreihen-
folge des § 75 IfSG im Gesetzestext (des Entwurfs) nicht an
die Absatzreihenfolge in der Begriindung angepasst (oder
umgekehrt). Jedenfalls ergeben tatsichlich nur folgende,
wesentliche Entsprechungen Sinn: § 75 Abs. 1 IfSG 2 §§ 64
Abs. 2, 65 Abs. 1 BSeuchG; § 75 Abs. 2 IfSG 2 § 64 Abs. 1
BSeuchG; § 75 Abs. 3 IfSG 2 § 64 Abs. 3 BSeuchG; § 75
Abs. 4 IfSG 2 §64 Abs. 4; §75 Abs. 5 IfSG = §67
BSeuchG.

sonenvereinigungen festgesetzt werden koénnen (§ 30
OWiIG), verfahrensrechtlich weitgehend die allgemeinen
Gesetze iiber das Strafverfahren zur Anwendung kom-
men (§ 46 Abs. 1 OWiG) und das Opportunitétsprinzip
gilt (§ 47 Abs. 1 OWIG).

Die Strafvorschrift des § 74 IfSG kniipft inhaltlich an
bestimmte, enumerativ aufgezihlte Ordnungswidrigkei-
ten des § 73 IfSG an. Bei vorsitzlicher Begehung einer
entsprechenden Ordnungswidrigkeit und zugleich Ver-
breitung einer meldepflichtigen Krankheit i.S.d. § 6 Abs.
1 S. 1 Nr. 1 IfSG oder eines meldepflichtigen Krankheits-
erregers i.S.d. § 7 IfSG soll diese Tat nach dem Willen des
Gesetzgebers ,,den Charakter blofen Ordnungsunrechts
[verlieren] [... und] im Hinblick auf ihre sozialethische
Verwerflichkeit als Straftat [bewertet]“!* werden. Sie
wird dann mit Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren oder
Geldstrafe bestraft.

Die Ordnungswidrigkeiten des § 73 IfSG, die im Hinblick
auf die Corona-Epidemie praxisrelevant erscheinen, sind
aus der nachfolgenden Tabelle ersichtlich.”® Sidmtliche
dort genannten Tatbestinde kénnen gem. § 73 Abs. 2
IfSG bei vorsitzlichem Handeln mit einer Geldbufle bis
zu EUR 25.000, bei fahrldssigem Handeln gem. § 73 Abs.
2 IfSG i.V.m. § 17 Abs. 2 OWiG mit einer Geldbufe bis
zu EUR 12.500 geahndet werden. Weiter stellen samtli-
che genannten Tatbestinde unter den zusitzlichen Vo-
raussetzungen des § 74 IfSG eine Straftat dar.

Tatbestand Ordnungswidrigkeit
gem. § 73 Abs. la...
Zuwiderhandeln gegen eine | ... Nr. 1 n.F 1.V.m.

Anordnung des Bun- | a) §5 Abs. 2 Nr. 1 IfSG
desministeriums fiir | n.E

Gesundheit b) §5 Abs. 2 Nr. 2 IfSG
a) im Rahmen der Wieder- | n.E

einreise in die Bundesre-
publik Deutschland

b) zu Beschrinkungen des
gewerblichen Reiseverkehrs
und Mitwirkungspflichten
entsprechender Anbieter
(jeweils seit 28. Mérz 2020)

unterlassene, fehlerhafte, | ... Nr. 1 a.F bzw. Nr. 2
unvollstindige, formwidri- | n.E i.V.m.

ge oder verspitete nament- | §§6, 15 Abs. 1 IfSG
liche Meldung (des Ver- | i.V.m. §1 Abs. 1, 2 der
dachts (und ggf. dessen | Coronavirus-

Nicht-Bestitigung)) einer | Meldeverordnung'®

Erkrankung an bzw. des

1 So die Gesetzesbegriindung zum im Kern inhaltsgleichen

§ 70 BSeuchG in der Urfassung dieses Gesetzes (BT-Drs.
3/1888, S. 32 (Begriindung zu § 69 BSeuchG-E. Die Num-
merierung verschob sich im Gesetzgebungsprozess, da
durch den Rechtsausschuss ein neuer §20a BSeuchG ein-
gefligt wurde (vgl. BT-Drs. 3/2662, S. 15), der spiter als
§ 21 BSeuchG beschlossen wurde (vgl. die Verkiindung in
BGBI. 1961, Teil I, Nr. 53 vom 22. Juli 1961, S. 1012)).

Fiir ~einen vollstindigen  Uberblick siehe  Rut-
kowski/Gohler/Buddendiek/Lenzen in Buddendiek/Ruttkowski,
Lexikon des Nebenstrafrechts, 42. EL (2019), Rn. 415, die
freilich noch nicht die kiirzliche Anderung des IfSG beriick-
sichtigen konnten.

16 Siehe Fn. 6.




Todes durch COVID-19
(seit 1. Februar 2020)

unterlassene, fehlerhafte, | ... Nr. 1 a.E bzw. Nr. 2
unvollstindige, formwidri- | n.E i.V.m.

ge oder verspdtete nament- | §§7, 15 Abs. 1 IfSG
liche Meldung des direk- | i.V.m. §1 Abs. 3 der
ten oder indirekten Nach- | Coronavirus-

weises einer Infektion mit | Meldeverordnung!’
SARS-CoV-2

(seit 1. Februar 2020)

unterlassene, fehlerhafte, | ... Nr. 3i.V.m.

unvollstindige oder verspi-
tete Auskunftserteilung
im Hinblick auf

a) Verhiitungsmafnahmen
oder

b) Ermittlungsmafnahmen
oder

c¢) im Rahmen einer Be-
obachtung

a) §16 Abs. 2 S. 3 IfSG
(ggf. i.V.m. einer Rechts-
verordnung nach §17
Abs. 4 S. 1 IfSG)

b) §25 Abs. 2 S. 1, 2
IfSG

c) §29 Abs. 2 S. 3 IfSG
(ggf. i.V.m. einer Rechts-
verordnung nach § 32 S.
1 IfSG)

unterlassene, fehlerhafte,
unvollstdndige oder verspa-
tete Unterlagenvorlage
im Hinblick auf

a) Verhiitungsmaflnahmen
oder

b) Ermittlungsmafinahmen

...Nr. 4i.V.m.

a) §16 Abs. 2 S. 3 IfSG
(ggf. i.V.m. einer Rechts-
verordnung nach §17
Abs. 4 S. 1IfSG)

b) §25 Abs. 2 S. 1, 2
IfSG

unterlassene Zuging-
lichmachung bspw. eines
Grundstiickes oder Gegen-
standes im Hinblick auf

a) Verhiitungsmallnahmen

oder

b) Ermittlungsmallnahmen

... Nr. 5i.V.m.

a) §16 Abs. 2 S. 2 IfSG
(ggf. i.V.m. einer Rechts-
verordnung nach §17
Abs. 4 S. 1 IfSG)

b) § 25 Abs. 2 S. 2 IfSG

Zuwiderhandlungen gegen
a) eine vollziehbare Vorla-
dung oder die vollziehbare
Anordnung von Untersu-
chungen bzw. der Ent-
nahme und Bereitstellung
von Untersuchungsma-
terial

al) im Rahmen einer Er-
mittlung oder

a2) einer Beobachtung oder
b) eine vollziehbare An-
ordnung von Schutz-
mafnahmen auf
Grundlage der Gene-
ralklausel nach altem
Recht oder

c) eine vollziehbare An-
ordnung von Schutz-
maflnahmen auf
Grundlage der erwei-
terten Generalklausel
nach neuem Recht

(seit 28. Mirz 2020) oder
d) die vollziehbare Anord-
nung der Bekanntgabe
einer  Erkrankung bzw.

... Nr. 61.V.m.

al) §25 Abs. 3 S. 1, 2
IfSG

a2) §29 Abs. 2 S. 2 IfSG
(ggf. i.V.m. einer Rechts-
verordnung nach § 32 S.
1 IfSG)

b) §28 Abs. 1 S. 1 IfSG
a.FE (ggf. i.V.m. einer
Rechtsverordnung nach
§32S. 1IfSG)

c) §28 Abs. 1 S. 1 IfSG
nE (ggf. i.V.m. einer
Rechtsverordnung nach
§ 32 S. 1 IfSG)

d) § 34, Abs. 8, 9 IfSG

17" Siehe Fn. 6.

eines solchen Verdachts in
oder die SchlieBung einer
Gemeinschaftseinrichtung

Nicht-Gestattung der Un-
tersuchung eines Ver-
storbenen

...Nr. 11 i.V.m.
§ 25 Abs. 4 S. 1 IfSG

Verweigerung des Woh-
nungszutritts im Rah-
men einer Beobachtung

...Nr. 12 i.V.m.

§29 Abs. 2 S. 3 IfSG
(ggf. i.V.m. einer Rechts-
verordnung nach § 32 S.
1 IfSG)

unterlassene, fehlerhafte,
unvollstindige oder verspi-
tete Anzeige von per-
sonlichen Verinderun-
gen im Rahmen einer Be-
obachtung

... Nr. 13 i.V.m.

§29 Abs. 2 S. 3, 4 (ggf.
i.V.m. einer Rechtsver-
ordnung nach §32 S. 1
IfSG)

Zuwiderhandlung gegen
eine Rechtsverordnung
oder eine vollziehbare An-

ordnung aufgrund einer
Rechtsverordnung  beziig-
lich

a) der Sicherstellung der
Versorgung mit Arzneimit-
teln

b) der Aussetzung oder
Einschrinkung von Aufga-
ben im Pflegebereich

¢) Verhiitungsmafnahmen
d) Malinahmen zur Verhii-
tung, Erkennung, Erfassung

und  Bekdmpfung  von
Krankheitserregern mit
Resistenzen

e) Schutzmafnahmen
jeweils soweit die Rechts-
verordnung einen entspre-
chenden Tatbestand mit
Verweis auf die hiesige
Buf3geldvorschrift enthilt

...Nr. 24 (n.E) i.V.m.

a) § 5 Abs. 2 Nr. 4 lit. c,
d, e, g IfSG n.E

b) § 5 Abs. 2 Nr. 8 lit. ¢
IfSG n.E

c) § 17 Abs. 4 S. 1 IfSG
d) §23 Abs. 2 S. 1, 2
IfSG

e) § 32 S. 1 IfSG

(auBler c¢) seit 28. Mirz
2020)
2. § 75 IfSG

SchlieRlich hat der Gesetzgeber in § 75 IfSG die Strafbar-
keit bestimmter VerstoBe gegen andere (nicht in § 73
IfSG genannte) Vorschriften des IfSG angeordnet. Im
Zusammenhang mit der Corona-Pandemie ist insbeson-
dere auf § 75 Abs. 1 Nr. 1 IfSG hinzuweisen. Nach dieser
Vorschrift werden (weiterhin) Zuwiderhandlungen gegen
vollziehbare Anordnungen aufgrund der (neuerdings
verkleinerten) Spezialermidchtigung des § 28 Abs.
1 S. 2 IfSG sowie Zuwiderhandlungen gegen die voll-
ziehbare Anordnung einer Quarantidne (§30 Abs. 1
IfSG) oder eines Berufsverbots (§ 31 IfSG), alle auch
in Verbindung mit einer Rechtsverordnung nach § 32 S. 1
IfSG, mit Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren oder Geld-
strafe bestraft. Die Taten konnen sowohl vorsitzlich als
auch fahrldssig begangen werden, wenngleich in letzte-
rem Fall hochstens eine Freiheitsstrafe von einem Jahr
verhingt werden kann (§ 75 Abs. 4 IfSG). Nach § 75 Abs.




3 IfSG wird derjenige mit Freiheitsstrafe von drei Mona-
ten bis zu fiinf Jahren bestraft, der ,durch eine in [§ 75]
Absatz 1 bezeichnete Handlung eine in § 6 Abs. 1 [S. 1]
Nr. 1 genannte Krankheit oder einen in § 7 genannten
Krankheitserreger verbreitet”.

Il. Erldiuterungen

Die Grundstruktur der §§ 73-75 IfSG ldsst sich dahinge-
hend zusammenfassen, dass § 73 und § 75 Abs. 1 IfSG
gewissermallen Grunddelikte in Form von Ordnungswid-
rigkeiten bzw. Straftaten festlegen, die unter den Voraus-
setzungen des § 74 bzw. § 75 Abs. 3 IfSG eine Aufwer-
tung zur Straftat bzw. eine Strafschirfung erfahren.

Die Tatbestdnde sind dabei zwar gerade durch die groB3-
zligige (fiir Straf- und Buflgeldvorschriften in Nebenge-
setzen indes grundsitzlich typische) Inbezugnahme an-
derer Vorschriften des IfSG mit zahlreichen unbestimm-
ten Rechtsbegriffen gespickt. Diese werden nur teilweise
in §2 IfSG legaldefiniert. Ein Versto gegen das Be-
stimmtheitsgebot des Art. 103 Abs. 2 GG, welches auch
fir — hier vorliegende - Ordnungsgeldtatbestinde mit
sanktionierendem Zweck gilt,"® diirfte trotzdem jeden-
falls nach der groBziigigen Rechtsprechung des BVerfG*
nicht vorliegen. Die Begriffe sind nidmlich (ggf. unter
Rickgriff auf Erkenntnisse zu gleichlautenden Begriff-
lichkeiten aus anderen Bereichen des (Neben-)Strafrechts
oder (besonderen) Verwaltungsrechts) fiir sich genom-
men auslegungsfihig und eine reine Hiufung ausle-
gungsbediirftiger, aber zugleich auslegungsfihiger Begrif-
fe stellt noch keinen Versto3 gegen das Bestimmtheitsge-
bot dar.?°

Einer genaueren Untersuchung bedarf dieser Befund
aber, sobald die Tatbestidnde in Blankettform auf behord-
liche Anordnungen und/oder Rechtsverordnungen ver-
weisen (dazu sogleich unter 1.). In diesem Fall ist dar-
iiber hinaus auch zu priifen, ob und wie weit die Recht-
miligkeit solcher Hoheitsakte, gerade in Form des Ver-
waltungsakts, im strafrechtlichen Verfahren nachzuprii-
fen ist (unter 2.). Unabhingig hiervon ist auf mogliche
Missverstindnisse einzugehen, die die Vorschriften der
§§ 74 und 75 Abs. 3 IfSG bei fliichtigem Blick hervorru-
fen konnen (unter 3.).

1. Anforderungen des Bestimmtheitsgebots bei
Rechtsverordnungen und Verwaltungsakten

Die Vorgaben des Art. 103 Abs. 2 (und Art. 104 Abs. 1
GQG), die der Gesetzgeber zu befolgen hat, wenn er die
Sanktionierung bestimmter Verhaltensweise (mit Frei-
heitsstrafe) aus einem formellen Gesetz heraus in die
Hinde der Exekutive iibergibt, sind zwar im Grundsatz -
zumindest in der Rechtsprechung des BVerfG - geklart.

8 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 9.Januar 2014 — 1 BvR 299/13,
NJW 2014, 1431, Rn. 13.

19 Vgl. Radtke in BeckOK-GG, 42. Ed. (2019), Art. 103, Rn.
24.1.

20 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 20. Oktober 1992 - 1 BvR 698/89,
NJW 1993, 1457, 1458; Beschl. v. 6. Mai 1987 - 2 BvL
11/85, NJW 1987, 3175, 3176.

Ihre Anwendung und Einhaltung im Einzelfall sind je-
doch stark umstritten.?!

u) Zum verfassungsrechtlichen BeurteilungsmaBstab

Es ist grundsitzlich zuldssig, dass der Gesetzgeber die
Missachtung einer Rechtsverordnung® oder eines Ver-
waltungsakts®® mit Strafe bewehrt. Die Legislative darf
sich ihrer Verantwortung, das strafbare vom nicht straf-
baren Verhalten abzugrenzen aber nicht dadurch entledi-
gen, dass sie die Entscheidung iiber die Strafbarkeit der
Exekutive tiberldsst. Deshalb miissen die Voraussetzun-
gen der Strafbarkeit sowie Art und Mall der Sanktion
bereits aus dem formlichen Gesetz erkennbar sein, das
auf detaillierte Regelungen in Verordnungen oder Ver-
waltungsakten verweist. Der Verordnung/dem Verwal-
tungsakt kann es dann nur iiberlassen sein, diese Voraus-
setzungen mit (z.B. technischen) Details auszufiillen.*
Dabei muss auch die Verordnung/der Verwaltungsakt an
sich hinreichend bestimmt i.S.d. Art. 103 Abs. 2 GG
formuliert sein.”® Ausgehend von diesen Mafstiben hat
das BVerfG bspw. Strafvorschriften im Rindfleischetiket-
tierungsgesetz fiir nichtig erachtet, die so ausgestaltet
waren, dass es der Exekutive iiberlassen blieb, durch
Rechtsverordnung festzulegen, welche Verstofe gegen
eine EU-Verordnung strafbar sein sollten und welche
nicht.?®

b) Ausgestaltung und Bewertung des 1fS6 am Beispiel der
§§ 28, 32 IfS6

Das IfSG ist ein formliches Gesetz. Es sanktioniert —
soweit fiir die Corona-Pandemie besonders relevant -
jegliche Zuwiderhandlungen gegen vollziehbare Anord-
nungen, die auf Grundlage des § 28 IfSG, ggf. in Verbin-
dung mit einer Rechtsverordnung nach § 32 IfSG, ergan-
gen sind, und (seit dem 28. Mérz 2020) auch unmittelbar
Verstole gegen besonders bezeichnete Tatbestdnde sol-
cher Rechtsverordnungen unter Nennung des Buflgeld-
/Strafrahmens (§§ 73 Abs. 1a Nr. 6 bzw. Nr. 24 n.E, Abs.
2 bzw. 75 Abs. 1 Nr. 1 IfSG). Der Gesetzgeber mag
dadurch den Bereich dessen, was strafbar ist, denkbar
weit gefasst haben, zumal §28 Abs. 1 S. 1 IfSG (noch
immer) eine (sogar erweiterte) Generalklausel darstellt
und der Gesetzgeber den Inhalt der zukiinftig ergehen-
den Anordnungen/Verordnungen zwangsldufig nicht
kennen kann. Gleichwohl sanktioniert er aber auch nur
Zuwiderhandlungen gegen Malnahmen, die auf einer
bestimmten, im formlichen Gesetz geregelten Grundlage

2l Nur beispielhaft siehe Freund in MiiKo-StGB, 3. Aufl.
(2017), Vorbemerkung vor § 95 AMG, Rn. 51-62.

2 BVerfG, Beschl. v. 21. September 2016 - 2 BvL 1/15, NJW
2016, 3648, Rn. 39 = HRRS 2016 Nr. 1112.

2 BVerfG, Beschl. v. 15. September 2011 - 1 BvR 519/10,
NVwZ 2012, 504, Rn. 37.

24 BVerfG, Beschl. v. 21. September 2016 - 2 BvL 1/15, NJW
2016, 3648, Rn. 38-47, insbes. Rn. 47 = HRRS 2016 Nr.
1112; Beschl. v. 15. September 2011 - 1 BvR 519/10,
NVwZ 2012, 504, Rn. 37.

% BVerfG, Beschl. v. 21. September 2016 - 2 BvL 1/15, NJW
2016, 3648, Rn. 46 = HRRS 2016 Nr. 1112; Beschl. v.
15. September 2011 - 1 BvR 519/10, NVwZ 2012, 504, Rn.
37, 39.

%6 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 21. September 2016 - 2 BvL 1/15,
NJW 2016, 3648, Rn. 51 = HRRS 2016 Nr. 1112.
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ergangen sind. Die Regelungsdichte durch den Gesetzge-
ber ist also zwar gerade in der Kombination ,jegliche
Anordnung der Exekutive plus Generalklausel” dulerst
gering. Die Legislative hat diese Entscheidung jedoch in
dem Wissen getroffen, dass es unmdéglich ist, alle not-
wendigen Schutzmafnahmen i.S.d. § 28 Abs. 1 S. 1 IfSG
vorherzusehen?” und ist gleichzeitig nicht von der An-
sicht abgeriickt, jegliche solche MalBnahme bediirfe des
besonderen Nachdrucks einer Sanktionsbewehrung.?®
(Vermutlich aus den vorstehenden Griinden sind der
Verstol gegen Anordnungen nach der Generalklausel
und Tatbestinde von Rechtsverordnungen, die auf die
Bufigeldvorschrift verweisen, aber flir sich genommen
Hohur“ eine Ordnungswidrigkeit, die gem. § 73 Abs. 2
IfSG mit Geldstrafe bestraft werden kann.?°)

Fiir den Biirger wird insgesamt schon aus dem formellen
Gesetz deutlich, dass er ohne Ausnahme jegliche Anord-
nung/Verordnung, die auf §§28 bzw. 32 IfSG gestiitzt
wird, befolgen muss, mochte er das Risiko einer Sanktion
vermeiden. Anders als im Fall des Rindfleischetikettie-
rungsgesetzes entscheidet also nicht die Exekutive dar-
iiber, was strafbar ist, sondern hat die Legislative ent-
schieden, dass alles, was die Exekutive auf einer be-
stimmten, von der Legislative geschaffenen, Grundlage
anordnet, durch (abgestufte) Sanktionsdrohungen ver-
starkt wird. Den Anforderungen der Art. 103 Abs. 2, 104
Abs. 1 GG ist somit (gerade noch) Geniige getan, wenn
die Anordnung/Verordnung an sich hinreichend be-
stimmt ist. Dies ist zwar im Einzelfall zu entscheiden,
sollte aber im Regelfall aufgrund des in tatsdchlicher
Hinsicht wohl wenig komplexen Regelungsinhalts der
MaBnahmen im Zusammenhang mit der Corona-
Pandemie keine grofle Hiirde darstellen. Ob die Exekuti-
ve ihrerseits die Begrenzungen, die das Gesetz vorgibt,
eingehalten hat, ist eine Frage der RechtmiRigkeit der
jeweiligen Malinahme, die nach hier vertretener Auffas-
sung® in jedem Fall auch durch den Strafrichter zu prii-
fen ist.

¢) RegelmiBige Unbeachtlichkeit der schnell wechselnden
Rechtslage im Rahmen des Bestimmtheitsgehots;
Beachtung im Rahmen der §§ 16, 17 StGB, § 11 0WiG

Nicht im Kontext des Bestimmtheitsgebots zu verorten
ist im Ubrigen regelmiRig die Tatsache, dass die Exekuti-
ve im Rahmen der Corona-Pandemie in schneller Folge
neue Anordnungen/Verordnungen erldsst und bestehen-

27 BT-Drs. 8/2468, S. 27, rechte Spalte.

2 Vgl. dazu BT-Drs. 3/1888, S. 31, 32, jeweils linke Spalte.

% Zum Zusammenhang zwischen Schwere der angedrohten
Strafe und notwendiger Regelungsdichte siehe BVerfG, Be-
schl. v. 21. September 2016 — 2 BvL 1/15, NJW 2016, 3648,
Rn. 39 = HRRS 2016 Nr. 1112; Beschl. v. 6. Mai 1987 - 2
BvL 11/85, juris, Rn. 39. Allgemein zur im Vergleich zu
Straftatbestdnden schwachen Verpflichtung der Behérden
durch Ordnungswidrigkeitentatbestinde Mitsch in KK-
OWIG, 5. Aufl. (2018), § 47, Rn. 1-3. Eventuell vorhandene
Bul3geldkataloge schmilern das Ermessen der Behorde im
Rahmen des § 47 OWIiG nicht, sondern spielen erst dann
eine Rolle, wenn die Behorde sich entschlossen hat, ein
Bul3geld zu verhingen (vgl. auch Nowrousian JA 2020, 241,
245).

30 Siehe unten B.IL.2.b) ,RechtmiBigkeitspriifung durch den
Strafrichter?“.

de aufhebt oder verdndert. Das Bestimmtheitsgebot ver-
folgt zwar auch den Zweck, dass der Biirger strafbares
Verhalten im Vorfeld seiner Handlungen als solches er-
kennen kann.’! Das Grundgesetz fordert jedoch nur eine
Bestimmtheit der Strafbarkeit im Gesetz und keine kon-
krete Kenntnis des Biirgers. Art. 103 Abs. 2 GG verlangt
vom Gesetzgeber nicht, dass der Biirger jederzeit von
sich aus die Strafbarkeit bestimmter Verhaltensweisen
kennt, sondern er muss ,nur®“ durch Konsultation der
relevanten (férmlichen) Gesetze entsprechende Kenntnis
erlangen konnen. Ein Verstol gegen Art. 103 Abs. 2 GG
diirfte deshalb allenfalls dann gegeben sein, wenn sich
giiltige Mallnahmen widersprechen, die Anzahl gleichzei-
tig giiltiger, sich gegenseitig referenzierender Anordnun-
gen/Verordnungen ein uniiberschaubares Mal} erreicht
oder bspw. leerlaufende Verweisungen durch Richter-
spruch geschlossen werden sollen. Fiir die tibrigen Fille,
in denen der Biirger ,die Ubersicht“ iiber die gerade
aktuellen MalRnahmen der Exekutive verloren hat, ver-
bleibt es bei den Regelungen der §§ 16, 17 StGB bzw. des
§ 11 OWIG. Diese konnen allerdings groRe Praxisrele-
vanz entwickeln, da keinesfalls ausgeschlossen ist, dass
ein Biirger nicht tagesaktuell iiber etwaige Anderungen
von Verordnungen informiert ist oder er bspw. meint,
bundeseinheitliche Leitlinien** wiirden fiir ihn eine
Rechtswirkung entfalten, wihrend die tatsichlich
Rechtswirkung entfaltenden MalRnahmen der ,fiir ihn“
zustdndigen Behorde i.S.d. § 54 IfSG strengere Bestim-
mungen vorsehen. Die Entscheidung {iber die Bewertung
solcher Einlassungen wird der Strafrichter im Angesicht
des Einzelfalls zu treffen haben.

2. Die RechtmiiBigkeit von Verordnungen und
Verwaltungsakten (als Strafharkeitsvoraussetzung)

Eine der meistdiskutierten Fragen in juristischen Blogs*
und Foren®* ist es zurzeit, ob die verschiedenen MaR-
nahmen, die die Landesbehtrden zur Verhinderung der
Verbreitung der Corona-Pandemie erlassen haben,
rechtmillig sind. Jedenfalls fiir den Praktiker konnen
dabei abstrakte Uberlegungen bspw. zur Zulissigkeit von
nicht ndher definierten , Ausgangssperren” kaum einen
Gewinn erbringen, sondern wird er sich mit den konkre-
ten Regelungen auseinanderzusetzen haben, die tatsich-
lich erlassen wurden und seine Mandantschaft (sachlich
und oOrtlich) betreffen. Ein einzelner Aufsatz kann diese
konkreten Regelungen® freilich nicht erschopfend abar-
beiten und muss sich deshalb auf allgemeine Hinweise
und Anregungen zu den hiufigsten/entscheidenden
Problemstellen beschrinken.

Es ist deshalb zu fragen, in welcher Form die Behorde
welche Malinahme erlassen darf (unter a)), ob und wie
weit die RechtmiRigkeit dieser Manahmen durch den
Strafrichter nachgepriift werden muss/kann (unter b)),
was der hdufig als Rechtsgrundlage herangezogene § 28

31 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 21. September 2016 - 2 BvL 1/15,
NJW 2016, 3648, Rn. 36 = HRRS 2016 Nr. 1112; Beschl. v.
15. September 2011 - 1 BvR 519/10, NVwZ 2012, 504, Rn.
35.

32 Siehe oben Fn. 4.

3 Namentlich etwa verfassungsblog.de und juwiss.de.

3 Namentlich etwa community.beck.de.

3% Vgl. die KriPoZ-Ubersicht (Fn. 11).

17




IfSG als Rechtsgrundlage abdeckt (unter ¢)) und an wel-
chen Grundsitzen sich die VerhiltnismiRigkeit einer
Malinahme messen lassen muss (unter d)).

a) Handlung in Form von Rechtsverordnung oder
Allgemeinverfigung?

Schutzmalinahmen i.S.d. §§ 28 ff. IfSG konnen als Ver-
waltungsakt (§ 35 S. 1 VwVI{G?®®), der bei den hier inte-
ressierenden Mallnahmen mit Breitenwirkung in Form
der personenbezogenen Allgemeinverfiigung (§ 35 S. 2
Var. 1 VwV{G) ergehen wird, oder als Rechtsverordnung
getroffen werden. Abgesehen von der Frage, welche Form
der Mallnahme die wofiir zuldssige ist, hat die Differen-
zierung zwischen Rechtsverordnung und Allgemeinver-
fligung auch praktische Auswirkungen fiir Zustindigkeit,
Verfahren, Vollziehbarkeit und Rechtsmittel beziiglich
der Maf3nahme.

aa) Zustindigkeit, Verfahren, Vollziehbarkeit und
Rechtsmittel hinsichtlich Allgemeinverfigungen

Fiir den Erlass von Allgemeinverfiigungen ist die zustén-
dige Behorde i.S.d. § 54 S. 1 IfSG i.V.m. einer landes-
rechtlichen Zustdndigkeitsregelung zustdndig. Eine All-
gemeinverfiigung wird durch ihre Bekanntgabe gegen-
tiber dem Betroffenen wirksam, sofern sie nicht nichtig
ist (§ 43 Abs. 1, 3 VWVIG). Die Bekanntgabe kann durch
offentliche Bekanntgabe in ortsiiblicher Form erfolgen
(§41 Abs. 3, 4 VWVIG), wobei sie frithestens am Tag
nach der Bekanntgabe als erfolgt gilt (§41 Abs. 4 S. 4
VwVI{G). Eine vorherige Anhoérung kann unterbleiben
(§28 Abs. 2 Nr. 4 Var. 1 VwV{G). Die Allgemeinverfii-
gung ist vollziehbar, sobald sie im Wege der Verwal-
tungsvollstreckung durchgesetzt werden kann.?” Dies ist
gemil} der landesrechtlichen Parallelregelungen zu § 6
Abs. 1 Var. 3 VwWVG (Bund)?® auch dann der Fall, wenn
ein Rechtsmittel keine aufschiebende Wirkung hat, so
wie es §§ 28 Abs. 3, 16 Abs. 8 IfSG anordnen. Die nicht
nichtige Allgemeinverfiigung ist also bereits ab ihrer
Bekanntgabe (i.S.d. § 41 Abs. 4 S. 4 VwV{G) eine voll-
ziehbare Anordnung. Auf die sofortige Vollziehbarkeit
soll im Fall einer § 13 Abs. 2 S. 2 VwVG (Bund) entspre-
chenden landesrechtlichen Regelung in der Verfiigung
hingewiesen werden.

Unmittelbare Vollzugsbehorde ist regelmiRig die Behor-
de, die die Allgemeinverfiigung erlassen hat.** Mittelbar
sind jedoch auch die Polizei- und Ordnungsbehérden
nach dem jeweiligen Landesrecht zur Durchsetzung der

% Hier und im Folgenden wird davon ausgegangen, dass die

gem. § 1 Abs. 3 VwV{G (Bund) grundsitzlich anwendbaren
Landes-VwV{G keine relevanten Besonderheiten enthalten
(vgl. dazu Schmitz in Stelkens/Bonk/Sachs, 9. Aufl. (2018),
§ 1 VwVIG, Rn. 280) und deshalb das VwV{G (Bund) zi-
tiert.

Vgl. zum Begriff der Vollziehbarkeit bspw. Heinrich in
MiiKo-StGB, 3. Aufl. (2018), §52 WaffG, Rn. 102;
Masuch/Gordzielik in Huber, 2. Aufl. (2016), § 58 AufenthG,
Rn. 7; Ritke in Klein, 14. Aufl. (2018), § 361 AO, Rn. 7.

3 Siehe dazu Mosbacher in Engelhardt/App/Schlatmann, 11.
Aufl. (2017), § 6 VwVG (Bund), Rn. 31.

Zu den jeweiligen landesrechtlichen Regelungen siehe
Mosbacher in Engelhardt/App/Schlatmann, 11. Aufl. (2017),
§ 7 VwVG (Bund), Rn. 9.

37
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Allgemeinverfiigung berechtigt, da diese bereits fiir sich
eine vollziehbare Anordnung i.S.d. §§ 73 Abs. 1a Nr. 6
bzw. 75 Abs. 1 Nr. 1 IfSG darstellt und ein Zuwiderhan-
deln gegen sie deshalb eine Ordnungswidrigkeit/Straftat,
mithin einen VerstoR gegen die offentliche Sicherheit,
darstellen kann.

Im Zusammenhang mit der Durchsetzung der Allge-
meinverfligung spielt deren Rechtmiligkeit keine Rolle,
da ein Verwaltungsakt seine Wirksamkeit nicht durch
Rechtswidrigkeit, sondern nur durch Zuriicknahme,
Widerruf, Aufhebung oder Erledigung (durch Zeitablauf)
verliert (§43 Abs. 2 VwVfG).* Es ist von Verfassungs
wegen nicht zu beanstanden, dass somit auch ein
rechtswidriger Verwaltungsakt vollstreckt werden kann,
der wegen Verstreichens der grundsétzlich einmonatigen
Widerspruchs- bzw. Anfechtungsfrist (§§ 70 bzw. 74 Abs.
1 VwGO, beachte aber § 58 Abs. 2 VwGO) nicht mehr
mit Rechtsmitteln angegriffen werden kann*' oder beziig-
lich dessen entsprechende Entscheidungen iiber Rechts-
mittel erst zu spit ergehen (kdnnen).** Verfassungsrecht-
lich sehr bedenklich ist ,nur“ eine Vollstreckung, wih-
rend noch iiber einen nicht offensichtlich erfolglosen
Antrag auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung
(§ 80 Abs. 5 S. 1 Alt. 1 VwGO) zu entscheiden ist.*

Unabhingig vom Vorstehenden muss die Allgemeinver-
fiigung in ihrer Begriindung, die hier bei verfassungskon-
former Auslegung des § 39 Abs. 2 Nr. 5 VwV{G nicht
entbehrlich sein diirfte,** die aber nicht zwangsldufig
bekanntzumachen ist (§41 Abs. 4 S. 1 VwV{G ,verfii-
gender Teil“), sondern nur zur Einsicht bereitzuliegen
hat,*® auch ihre Rechtsgrundlage angeben (§ 39 Abs. 1 S.
2 VwVIG).* Sofern eine falsche Rechtsgrundlage ange-
geben wird, kann dieser Mangel zwar nicht nach § 45
VwVI{G geheilt werden, bleibt die Verfiigung aber gem.
der Wertung des § 46 VwVI{G trotz dieses Fehlers recht-
miBig, wenn sie auf eine andere Rechtsgrundlage ge-
stiitzt werden kann, ohne dass sie hierdurch ihr Wesen
verandert.*

bb) Zustiindigkeit, Verfahren, Vollziehbarkeit und
Rechtsmittel hinsichtlich Rechtsverordnungen

Fiir den Erlass einer Rechtsverordnung ist die jeweilige
Landesregierung zustindig, soweit sie diese Kompetenz
nicht subdelegiert hat (§§ 32 S. 1, 2 IfSG). Eine Rechts-

4 Vgl. dazu auch Deusch/Burr in BeckOK-VwVIG, 46. Ed.
(2020), § 6 VwVG (Bund), Rn. 20.

4 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 30. Januar 2008 - 1 BvR 943/07,
juris, Rn. 26 zur fehlenden Aufhebungsverpflichtung.

42 BVerfG, Beschl. v. 7. Dezember 1998 - 1 BvR 831/89, juris,
Rn. 30 f.

4 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 11. Oktober 2013 - 1 BvR 2616/13,
juris, Rn. 7.

4 Vgl. Tiedemann in BeckOK-VwVTG, 46. Ed. (2020), § 39, Rn.
93; Stelkens in Stelkens/Bonk/Sachs, 9. Aufl. (2018), § 39
VwVIG, Rn. 104, 106.

4 Vgl. Stelkens in Stelkens/Bonk/Sachs, 9. Aufl. (2018), § 41
VwVIG, Rn. 176.

4 Vgl. auch Stelkens in Stelkens/Bonk/Sachs, 9. Aufl. (2018),
§ 39 VwVIG, Rn. 50.

47 Vgl. Stelkens in Stelkens/Bonk/Sachs, 9. Aufl. (2018), § 45
VwVIG, Rn. 45-49; Schemmer in BeckOK-VwVIG, 46. Ed.
(2020), § 45, Rn. 32-38, insbes. Rn. 38.
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verordnung muss im Einklang mit den jeweils einschla-
gigen Vorschriften (z.B. in der Landesverfassung oder
einem landesrechtlichen Verkiindungsgesetz) verkiindet
werden, welche auch eine ersatzweise Regelung fiir das
Inkrafttreten der Verordnung vorsehen diirften, soweit
die Verordnung dieses nicht selbst bestimmt. Ab dem
Zeitpunkt des Inkrafttretens ist die Verordnung wirksam
und fiir jedermann rechtsverbindlich, soweit sie recht-
miBig ist.*® Voraussetzung fiir die Rechtmifigkeit der
Verordnung ist, dass sie auf einer wirksamen Erméchti-
gungsgrundlage beruht und deren Anforderungen geniigt
(Art. 80 Abs. 1 S. 1, 2 GG). Aullerdem muss sie die Er-
michtigungsgrundlage gemil Art. 80 Abs. 1 S. 3 GG
zitieren. Dabei ist ein so genaues Zitat notwendig, dass
kein Zweifel daran besteht, auf welche Ermichtigungs-
grundlage sich der Verordnungsgeber beruft.* Stiitzt die
Exekutive ihre Verordnung auf mehrere Ermichtigungs-
grundlagen, so hat sie diese zwar alle anzugeben, muss
aber nicht im Detail aufschliisseln, welche Regelung auf
welcher Ermichtigungsgrundlage beruht.*® Die materielle
RechtmiBigkeit der Verordnung soll nach einer Literatur-
auffassung alleine anhand der zitierten Ermichtigungs-
grundlagen zu beurteilen sein.”! Sofern die Landesregie-
rung die Verordnungskompetenz durch Rechtsverord-
nung auf andere Stellen subdelegiert hat (§ 32 S. 2 IfSG),
muss die untergeordnete Stelle bei Erlass ihrer Rechts-
verordnung (nur) die Rechtsverordnung des Landes als
Ermichtigungsgrundlage zitierten, die ihrerseits alle in
Betracht kommenden Rechtsgrundlagen des foérmlichen
Gesetzes anzugeben hat.>

Da die Rechtsverordnung einen Teil der Rechtsordnung
darstellt, ist es Aufgabe der Polizei- und Ordnungsbehor-
den, VerstoBe hiergegen als Gefahr fiir die offentliche
Sicherheit mit den Mitteln des jeweiligen Landesrechts
zu verfolgen, die Rechtsverordnung mithin durchzuset-
zen. Diese Durchsetzung diirfte regelmillig in der Auf-
forderung eines Polizeivollzugsbeamten zu unvertretba-
ren Handlungen erfolgen und deshalb einen Verwal-
tungsakt darstellen,>® der wegen § 80 Abs. 2 S. 1 Nr. 2
VwGO sofort vollziehbar ist.** Diese vollziehbare Anord-
nung ist indes keine Mafinahme auf Grund der §§ 28 ff.
IfSG bzw. der jeweiligen Rechtsverordnung, sondern eine
auf landesrechtliches  Polizei- bzw. Ordnungs-
/Sicherheitsrecht gestiitzte. Eigene Anordnungen nach
§ 28 IfSG konnte der Polizeivollzugsbeamte auch nur
dann (rechtmilig) erlassen, wenn er zustindige Behorde
i.S.d. § 54 IfSG wire. Die Durchsetzungsanordnung kann

4 Uhle in BeckOK-GG, 42. Ed. (2019), Art. 80, Rn. 36; Rem-
mert in Maunz/Diirig, 89. EL (2019), Art. 80, Rn. 135.

4 Vgl. Remmert in Maunz/Diirig, 89. EL (2019), Art. 80, Rn.
125; deutlicher Uhle BeckOK-GG, 42. Ed. (2019), Art. 80,
Rn. 32a (,,Paragraph, Absatz, Satz und Nummer*).

50 BVerfG, Urt. v. 6. Juli 1999 - 2 BvF 3/90, juris, Rn. 157.

51 Remmert in Maunz/Diirig, 89. EL (2019), Art. 80 GG, Rn.
128 mit Hinweis auf moglicherweise entgegenstehende
BVerfG-Rechtsprechung.

52 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 18.]Juni 2019 - 1 BvR 587/17,
NVwZ 2020, 220, insbes. Rn. 23.

5 Vgl. Stelkens in Stelkens/Bonk/Sachs, 9. Aufl. (2018), § 35
VwV{G, Rn. 96; von Alemann/Scheffczyk, BeckOK-VwVIG,
46. Ed. (2020), § 35, Rn. 150-153 mit weiteren Beispielen
in Rn. 146.1.

54 Niher dazu Schoch in Schoch/Schneider/Bier, 37. EL
(2019), § 80 VwGO, Rn. 147 f.

deshalb zwar mit den Mitteln des Landes-VwVG oder
spezialgesetzlichen  Vollstreckungsmalnahmen  voll-
streckt werden. Ankniipfungspunkt fiir Sanktionen nach
§§ 73 ft. IfSG kann sie im Unterschied zu Anordnungen,
die tatsichlich direkt auf der Rechtsverordnung beruhen,
aber nicht sein. Der insofern gegebene Unterschied zu
Allgemeinverfligungen, die schon aus sich heraus sofort
vollziehbare Anordnungen sind, ist in der Praxis (mitt-
lerweile) allerdings begrenzt, weil (erst) seit dem
28. Mirz 2020 der unmittelbare Versto3 gegen besonders
ausgewiesene Tatbestinde von Rechtsverordnungen auch
ohne eine vollziehbare Anordnung eine Ordnungswidrig-
keit (§ 73 Abs. 1a Nr. 24 n.E IfSG) darstellt.

Der Biirger kann bei einer entsprechenden landesgesetz-
lichen Regelung innerhalb Jahresfrist gegen die Rechts-
verordnung selbst vorgehen (§ 47 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2
VwGO). Diese Uberpriifung hat indes nur dann einen
(beschriankten) Suspensiveffekt, wenn zugleich eine
einstweilige Anordnung ergeht (§47 Abs. 6 VwGO).
Nach der Rechtsprechung des BVerfG soll statt der prin-
zipalen Normenkontrolle unter Umstidnden eine negative
Feststellungsklage (§ 43 VwGO) mit individueller Wir-
kung fiir den jeweiligen Kliger in Betracht kommen.%
Unabhingig von Feststellungsklage und prinzipaler
Normenkontrolle kann sich der Biirger allerdings auch
bei jedem ihm gegeniiber ergehenden Akt der offentli-
chen Gewalt darauf berufen, dass die Rechtsverordnung
rechtswidrig sei, was zu einer Inzidentkontrolle dieser
Frage durch das Gericht fiihrt.*® Da Rechtsverordnungen
keine Gesetze i.S.d. Art. 100 GG sind, besteht kein Ver-
werfungsmonopol des BVerfG.*”

cc) Auswahl der richtigen Form der MaBnahme

Insbesondere angesichts der unterschiedlichen Rechts-
schutzmoglichkeiten wird deutlich, dass die Frage nach
der formellen RechtméRigkeit des Handelns in Form von
Rechtsverordnung oder Allgemeinverfiigung nicht nur
theoretische Bedeutung hat. Die Rechtswissenschaft
kennt indes keine harten Abgrenzungskriterien zwischen
beiden Instrumenten, sondern weist Allgemeinverfiigun-
gen die ,konkret-generelle“ Regelung von Sachverhalten
zu, wihrend Rechtsnormen (wie Verordnungen) eine
,abstrakt-generelle“ Regelung herbeifiihren.’® Wesentli-
cher Ankniipfungspunkt dieser Differenzierung ist, dass
der auch in § 35 S. 2 VWVIG in Bezug genommene Ver-
waltungsaktbegriff die Regelung eines Einzelfalls voraus-
setzt.

Mafnahmen nach § 28 IfSG kénnen durchaus konkret-
generellen Regelungen treffen. Wenn bspw. die Schlie-

5% BVerfG, Beschl. v. 31.Mirz 2020 - 1 BvR 712/20,
www.bverfg.de, Rn. 15; grundsitzlich zum Verhiltnis von
Feststellungsklage und prinzipaler Normenkontrolle, Gies-
berts in BeckOK-VwGO, 52. Ed. (2020), § 47, Rn. 8, 24.2.

%6 Uhle BeckOK-GG, 42. Ed. (2019), Art. 80, Rn. 37; Giesberts
in BeckOK-VwGO, 52. Ed. (2020), § 47, Rn. 8, 24.1; Panzer
in Schoch/Schneider/Bier, 37. EL (2019), § 47 VwGO, Rn.
8f.

57 Remmert in Maunz/Diirig, 89. EL (2019), Art. 80 GG, Rn.
139; Morgenthaler in BeckOK-GG, 42. Ed. (2019), Art. 100,
Rn. 10.

%8 Vgl. von Alemann/Scheffczyk in BeckOK-VwV(G, 46. Ed.
(2020), § 35, Rn. 195; Jarass NVwZ 1987, 95, 96.
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Bung bestimmter Arten von Geschiften angeordnet wird,
so ist dies eine Regelung, die gegeniiber einem zumin-
dest bestimmbaren Personenkreis i.S.d. § 35 S. 2 VwV{G
ergeht. Je weitreichender und unbestimmter die Ein-
schrinkungen werden, die eine Malnahme vorsieht,
desto weniger iiberzeugt aber die Verwendung von All-
gemeinverfiigungen. Gerade Regelungen, die allgemeine
Verhaltensweisen fiir den gesamten offentlichen Raum
im Zustindigkeitsbereich einer Behorde aufstellen oder
die nicht mehr nur einen Personenkreis i.S.d. § 35 S. 2
Var. 1 VwVIG, sondern unterschiedslos alle Biirger im-
mer treffen, sind nicht mehr konkret, sondern abstrakt.
Fiir sie kommt eine Regelung per Allgemeinverfiigung
nicht in Betracht.*®

Zur Veranschaulichung dieses Ergebnisses mag man sich
vor Augen fiihren, dass im Stralenverkehr streckenbezo-
gene Hochstgeschwindigkeiten zweifelsohne per Ver-
kehrsschild (= Allgemeinverfiigung®®) angeordnet wer-
den konnen, allgemein giiltige Hochstgeschwindigkeiten
allerdings der Regelung in einer Rechtsverordnung be-
diirfen (= § 3 Abs. 3 StVO).

b) RechtmiBigkeitspriifung durch den Strafrichter?

Wihrend, wie oben®! gezeigt wurde, die RechtmiRigkeit
von Rechtsverordnungen im Rahmen von Prozessen, die
mittelbar diese Verordnung zum Gegenstand haben, ohne
Weiteres durch den Richter, auch den Strafrichter,®? als
Inzidentkontrolle erfolgen kann, ist dies bei Verwal-
tungsakten umstritten.

aa) Zur RechtmiiBigkeitsprifung bei wirksamen
Verwaltungsakten

Die wohl herrschende Meinung versteht den tragenden
Grundsatz des Verwaltungsrechts, dass RechtmiRigkeit
und Wirksamkeit/Vollziehbarkeit eines Verwaltungsakts
strikt getrennt zu beurteilen sind,®* dahingehend, dass
auch im Strafprozess die Rechtmiligkeit eines Verwal-
tungsaktes nicht zu {iberpriifen ist, sondern allenfalls
seine Wirksamkeit oder, wenn tatbestandlich vorgesehen,

% So auch (nur) hinsichtlich per Allgemeinverfiigung ange-

ordneter Mindestabstdnde im offentlichen Raum im Zuge

der Corona-Pandemie VG Miinchen, Beschl. v. 24. Mirz

2020 - M 26 S 20.1252, Rn. 22 f. (die Entscheidung ist im

Internet bei den Pressemitteilungen des VG Miinchen ver-

offentlicht,

http://www.vgh.bayern.de/media/muenchen/presse/pm_2

020-03-24 bl.pdf (30.Mirz 2020)); a.A. VG Freiburg

(Breisgau), Beschl. v. 25. Marz 2020 — 4 K 1246/20, juris,

Rn. 19, das angesichts der moglichen folgenschweren

Schiden einen , flexiblen“ Maf3stab anlegt.

Zur Rechtsnatur des Verkehrszeichens als Allgemeinverfii-

gung siehe von Alemann/Scheffczyk in BeckOK-VwVIG, 46.

Ed. (2020), § 35, Rn. 269.

1 Vgl. bei Fn. 56.

8 Vgl. bspw. ohne Bezug zur Corona-Pandemie die Uberprii-
fung von Rechtsverordnungen durch OLG Braunschweig,
Beschl. v. 20. Mirz 2013 - Ss (OWiZ) 28/13; OLG Hamm,
Beschl. v. 8. April 2001 - 5 Ss OWi 1225/00; BayObLG, Be-
schl. v. 13. November 1989 — 3 Ob OWi 140/89 (alle in ju-
ris).

6 Dazu oben bei Fn. 40.
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seine Vollziehbarkeit.®* Auch der BGH hat bereits derge-
stalt entschieden, dass ,es die berechtigten Bediirfnisse
der staatlichen Ordnung, die auch ein Anliegen der All-
gemeinheit sind und denen sich jeder einsichtige Biirger,
der Ordnung und Sicherheit wiinscht, beugen mufR*,%
gebieten, dass es fiir eine Strafbarkeit nur auf die Wirk-
samkeit bzw. Vollziehbarkeit des Verwaltungsakts an-
kommt.*® Diese herrschende Meinung ist jedoch erhebli-
cher Kritik ausgesetzt,” die {iberzeugt. Auch wenn nicht
zu bestreiten ist, dass aus Griinden der Rechtssicherheit
eine moglichst ziigige und dann dauerhafte Bestandskraft
von Verwaltungsakten fiir das Funktionieren des &ffentli-
chen Lebens ihre Berechtigung hat,®® so ist doch kein
durchgreifendes Bediirfnis erkennbar, den rechtswidrigen
— also immerhin gegen Art. 20 Abs. 3 GG verstoRenden —
Verwaltungsakt auch per se im Strafrecht anzuerkennen
(und damit anders als eine Rechtsverordnung oder ein
formliches Gesetz zu behandeln).

Insbesondere wire ein Nebeneinander von verwaltungs-
rechtlicher Beurteilung und der Bewertung in anderen
Rechtsgebieten kein Novum: Der BGH vertritt in stindi-
ger Rechtsprechung die Ansicht, dass die Zivilgerichte
die RechtmiRigkeit eines Verwaltungsakts, der Gegen-
stand eines Amtshaftungsprozesses (§ 839 BGB) ist,
ohne Riicksicht auf die Bestandskraft des Verwaltungs-
akts zu tiberpriifen haben, soweit nicht bereits ein ver-
waltungsgerichtliches Urteil zur Frage der RechtmiRig-
keit dieses Verwaltungsaktes mit Rechtskraft gegeniiber
dem Kliger vorliegt.®® Auch auBlerhalb des Verwaltungs-
rechts ist es bspw. in Gewaltschutzsachen anerkannt,
dass ein Strafgericht, will es zu einer Verurteilung nach
§ 4 GewSchG gelangen, selbst {iberpriifen muss, ob die
Voraussetzungen fiir eine Anordnung von Malnahmen
nach § 1 GewSchG” oder fiir die Genehmigung eines
Vergleichs nach §214a FamFG”' vorlagen. Die Durch-

6 Vgl. bspw. Heine/Schittenhelm in Schonke/Schréder, 30.
Aufl. (2019), Vorbemerkungen zu §§ 324 ff. StGB, Rn. 16a;
Frenz NVwZ 2016, 1510, 1514.

6 BGH, Beschl. v. 23. Juli 1969 - 4 StR 371/68, NJW 1969,
2023, 2025.

%  Vgl. BGH, Beschl. v. 23.]Juli 1969 - 4 StR 371/68, NJW
1969, 2023; Beschl. v. 12. April 1983 - 5 StR 513/82, NStZ
1983, 321. Eine auf diese BGH-Rechtsprechung bezugneh-
mende Instanzrechtsprechung ist nach Ansicht des Verfas-
sungsgerichtshof des Landes Berlin nicht objektiv willkiir-
lich, sondern rechtlich vertretbar und verstdt deshalb u.a.
nicht gegen das Gebot auf Gleichheit vor dem Gesetz nach
Art. 10 Abs. 1 der Verfassung von Berlin (BerlVerfGH, Be-
schl. v. 13. April 2005 - VerfGH 37/02, juris, Rn. 12-17,
insbes. Rn. 16 (ohne inhaltliche Auseinandersetzung mit
der BGH-Rechtsprechung selbst)).

67 Vgl. etwa Schmitz in MiiKo-StGB, 3. Aufl. (2019), Vorbe-
merkung zu § 324, Rn. 88-93.

%  Vgl. in diese Richtung auch BVerfG, Beschl. v. 20. April
1982 - 2 BvL 26/81, NJW 1982, 2425, 2426.

8 BGH, Urt. v. 15. November 1990 - III ZR 302/89, NJW
1991, 1168, 1169; s. auch Reinert in BeckOK-BGB, 53. Ed.
(2020), § 839, Rn. 131.

7 BGH, Beschl. v. 28. November 2013 - 3 StR 40/13, NStZ

2014, 651 = HRRS 2014 Nr. 182; Freytag in Erbs/Kohlhaas,

228. EL (2020), § 4 GewSchG, Rn. 12 f.

Oehmichen in Knierim/Oehmichen/Beck/Geisler, Gesamtes

Strafrecht aktuell, 1. Aufl. (2018), Kapitel 7, Rn. 29 mit zu-

treffendem Verweis auf BT-Drs. 18/9946, S. 16.
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setzbarkeit der MaBnahmen’ bzw. des Vergleichs™ ist
von dieser zusdtzlichen Frage der Strafbarkeit von Zuwi-
derhandlungen véllig unabhingig.

In diese Richtung zielen auch mehrere Entscheidungen
des Bundesverfassungsgerichts. Es hat bereits entschie-
den, dass es dem Gesetzgebers iiberlassen ist, zu ent-
scheiden, ob er zusitzlich zu der — nicht in Frage stehen-
den — Moglichkeit, einen vollziehbaren Verwaltungsakt
verwaltungsvollstreckungsrechtlich durchzusetzen, auch
eine Strafbarkeit fiir das bloRe Nichtbefolgen des Verwal-
tungsaktes festsetzt, nur die Zuwiderhandlung gegen den
rechtmilligen Verwaltungsakt sanktioniert (oder ganz
von einer zusitzlichen Sanktionsdrohung absieht).”*
Einen Automatismus gleich welcher Art gibt es hier
nicht. ,Es ist in erster Linie Sache des Gesetzgebers zu
entscheiden, ob die Strafbarkeit oder Ahndbarkeit einer
Zuwiderhandlung gegen Verwaltungsanordnungen von
deren RechtmiRigkeit abhingen soll oder nicht. Er ist
dabei freilich an die Anforderungen der Verfassung, na-
mentlich die des eingeschrinkten Grundrechts, gebun-
den.“”® Der Gesetzgeber und die zur Ermittlung von
dessen Willen berufenen Gerichte diirfen bei ihrer Ent-
scheidung, die im Ergebnis nichts anderes als einen Aus-
fluss des VerhidltnismiBigkeitsprinzips darstellt, aber
auch wichtige Interessen der Allgemeinheit’® oder desje-
nigen einbeziehen, der durch ein Zuwiderhandeln gegen
den Verwaltungsakt — unabhingig von dessen Rechtmi-
Rigkeit — geschidigt wird.”

Im Fall der §§ 73 ff. IfSG hat der Gesetzgeber soweit
ersichtlich keine gezielte Sanktion des bloBen Verwal-
tungsungehorsams angeordnet. Er hat zwar stets verfiigt,
dass nur ,vollziehbare“ Anordnungen mit Bul3geld oder
Freiheitsstrafe bewehrt sind, sich aber in den Materialien
nicht zu der Intention dieses Tatbestandsmerkmals gedu-
Rert. Es kann deshalb nicht festgestellt werden, ob die
Vollziehbarkeit die einzige Voraussetzung fiir Sanktionen
im Fall eines Zuwiderhandelns sein und die RechtmiRig-
keit keine Rolle spielen soll oder ob schlicht Verwal-
tungsakte, die (wegen einer Anordnung nach § 80 Abs. 5

2 Die anwendbaren Vorschriften der ZPO zur Vollstreckung

einer gerichtlichen Anordnung nach § 1 GewSchG (grund-

sitzlich dazu Reineken in BeckOK-BGB, 53. Ed. (2020), § 1

GewSchG, Rn. 52 ff.) sehen in den (allgemeinen) Vollstre-

ckungsvoraussetzungen (dazu etwa Stirner in BeckOK-

ZPO, 35. Ed. (2020), § 890, Rn. 33-42) nicht die Rechtmi-

Rigkeit der Entscheidung vor, mit der ein Titel erwirkt

wurde (vgl. auch die als abschlieBend zu betrachtenden

Vorschriften der §§ 707, 717, 775, 776 ZPO).

Dazu auch Oehmichen in Knierim/Oehmichen/Beck/Geisler,

Gesamtes Strafrecht aktuell, 1. Aufl. 2018, Kapitel 7, Rn.

27.

7 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 15. Juni 1989 - 2 BvL 4/87, juris,
Rn. 31, 33; Beschl. v. 1. Dezember 1992 — 1 BvR 88/91
(u.a.), juris, Rn. 47 f., 53 f. (zuletzt bestidtigt durch Beschl.
v. 29.Juni 2016 — 1 BvR 1791/14, juris, Rn. 2 = HRRS
2016 Nr. 732); Beschl. v. 7. Mérz 1995 - 1 BvR 1564/92,
juris, Rn. 35-37; Beschl. v. 30. April 2007 — 1 BvR 1090/06,
juris, Rn. 28-30, 33 f. = HRRS 2007 Nr. 1022.

75 BVerfG, Beschl. v. 1. Dezember 1992 — 1 BvR 88/91 (u.a.),
juris, Rn. 48.

76 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 15. Juni 1989 - 2 BvL 4/87, juris,
Rn. 32.

77 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 30. April 2007 - 1 BvR 1090/06,
juris, Rn. 31 f,, 34 = HRRS 2007 Nr. 1022.
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S. 1 Var. 1 VwGO) nicht vollziehbar sind, auf jeden Fall
von der Sanktionsdrohung ausgenommen werden sollen.

Umgekehrt hat der Gesetzgeber aber - jedenfalls nach
hier vertretener Auffassung — gerade den Erlass der An-
ordnung auf Grundlage des § 28 IfSG zur wesentlichen
Bestimmung der Strafbarkeit gebraucht, um den Anfor-
derungen des Art. 103 Abs. 2 GG zu geniigen.”® In die-
sem Fall ist es nur konsequent, wenn der Strafrichter die
Einhaltung dieser gesetzgeberischen Beschrinkung in
eigener Verantwortung tiberpriift. Selbst wenn man dem
aber nicht folgen sollte, so diirfte eine Sanktion allein
schon angesichts der Vielzahl und des Gewichts der
Grundrechte, die durch Anordnungen nach § 28 IfSG
eingeschriankt werden konnen, nur dann verhdltnismaRig
sein, wenn sie auf einer rechtmifigen Anordnung be-
ruht.”” Da diese Priifung durch den Strafrichter nicht die
Durchsetzbarkeit der MaBnahmen behindert,® stehen ihr
auch keine Bediirfnisse der Allgemeinheit oder einzelner
Dritter entgegen.

Der Strafrichter wird die RechtmiRigkeit deshalb nicht
nur bei Rechtsverordnungen, sondern auch bei Verwal-
tungsakten nachzupriifen haben. Dieses Ergebnis wird
aus praktischer Sicht dadurch bestitigt, dass der Straf-
richter im Regelfall nur durch eine entsprechende Prii-
fung tiberhaupt wird erkennen kdnnen, ob eine konkrete
Mafinahme auf § 28 Abs. 1 S. 1 oder 2 IfSG (a.E/n.E)
gestiitzt ist (sein kann) und deshalb als Ordnungswidrig-
keit (§ 73 Abs. 1a Nr. 6 bzw. Nr. 24 IfSG) oder Straftat
(§ 75 Abs. 1 Nr. 1 IfSG) zu behandeln ist.

bb) Umfang und Wirkung der RechtmiBigkeitsprifung

Bei Verwaltungsakten ist der Strafrichter entsprechend
den Grundsitze zu § 839 BGB an Entscheidungen der
Verwaltungsgerichte, die gegeniiber dem Beschuldigten
materielle Rechtskraft entfalten, gebunden.?’ Davon
abgesehen darf er den Verwaltungsakt, selbst wenn er
ihn fiir rechtswidrig erachtet, nicht aufheben und damit
unwirksam machen,®? da letztere Kompetenz ausdriick-
lich den Verwaltungsgerichten zugewiesen ist (s. § 113
VwGO) und der Strafrechtsstreit auch ohne diesen Aus-
spruch umfassend entschieden (§ 17 Abs. 2 S. 1 GVG)
werden kann. Der Strafrichter wird in einem solchen Fall
schlicht auf Freispruch zu erkennen haben.

Bei Rechtsverordnungen ist entsprechend zum Vorste-
henden von einer Bindungswirkung von Entscheidungen
von (Ober-)Verwaltungsgerichten nach §§47 oder 43
VwGO auszugehen, soweit sie gegeniiber dem Beschul-

78 Dazu oben bei B.IL.1.b) ,,Ausgestaltung und Bewertung des

IfSG am Beispiel der §§ 28, 32 IfSG“.

Zur besonderen Beriicksichtigung der Grundrechtseingriffe

bei unklarem Willen des Gesetzgebers s. BVerfG, Beschl. v.

1. Dezember 1992 - 1 BvR 88/91 (u.a.), juris, Rn. 55; Be-

schl. v. 7. Mérz 1995 - 1 BvR 1564/92, juris, Rn. 33, 37.

8 S. ndher sogleich unter B.I1.2.b)bb) , Umfang und Wirkung

der RechtmaRigkeitspriifung”.

Siehe oben die Nachweise in Fn. 69.

8 Vgl. zum entsprechenden Grundsatz bei § 839 BGB Pa-
pier/Shirvani in MiiKo-BGB, 7. Aufl. (2017), § 839, Rn. 382;
BGH, Urt. v. 15. November 1990 - III ZR 302/89, NJW
1991, 1168, 1169 (,,[...] Bestandskraft wird [...] nicht be-
rithrt [...].%).
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digten materielle Rechtskraft entfalten. Auch Rechtsver-
ordnungen koénnen durch den Strafrichter aber nicht fiir
unwirksam erkldrt werden, da (auch) die (Verwaltungs-
)Gerichte im Rahmen der inzidenten Normenkontrolle,
wenn sie eine Norm als rechtswidrig einstufen, nur zu
deren Nichtanwendung bzw. -beriicksichtigung im kon-
kreten Fall berechtigt sind.®

Gemil § 262 Abs. 2 StPO analog kann der Strafprozess
sowohl bei Verwaltungsakten als auch bei Rechtsverord-
nungen ausgesetzt werden.** Angesichts der Beschrin-
kung des strafrechtlichen Urteils auf die angeklagten
Taten (§264 Abs. 1 StPO) erscheint in der Praxis nur
eine RechtmiRigkeitskontrolle der Teile von Malinahmen
notwendig, auf die eine Verurteilung nach dem (bisheri-
gen) Verlauf der Hauptverhandlung gestiitzt werden
konnte, und solche, die hiermit untrennbar verbunden
sind.*® Dariiberhinausgehende Erorterungen sind iiber-
fliissig, da die Entscheidung wie gesagt nicht auf Un-
wirksamkeit des Verwaltungsakts/der Verordnung lauten
kann und sie dariiber hinaus als reine Entscheidung tiber
eine Vorfrage nicht einmal die Verwaltungsgerichte bin-
det.?®

Abschlielend zur Klarstellung: Fiir die verwaltungsrecht-
liche Vollstreckung durch die Vollstreckungsbehorde
i.S.d. Landes-VwVG spielen die vorstehenden Ausfiih-
rungen keine Rolle, da es fiir diese Belange bei dem ver-
waltungsrechtlichen Grundsatz der Trennung von Wirk-
samkeit/Vollziehbarkeit und RechtméRigkeit bleibt. Auch
die Polizei- und Ordnungsbehérden koénnen bis zum
Vorliegen rechtskriftiger und allgemeinverbindlicher
Pridjudizien unabhidngig von der hier postulierten Recht-
miligkeitsvoraussetzung weiter gegen (befiirchtete)
VerstoRBe gegen (vollziehbare) Malnahmen nach dem
IfSG als Teil der offentlichen Sicherheit vorgehen. Bis
zum Vorliegen solcher Prijudizien muss die rechtliche
Lage nidmlich als ungewiss gelten und genieB8t der durch
die Manahmen bezweckte Rechtsgiiterschutz (von Drit-
ten) insofern Vorrang.®” Allgemeinverbindlich kénnen
dabei insbesondere Entscheidungen der Oberverwal-
tungsgerichte zu Rechtsverordnungen gem. § 47 Abs. 5
S. 2 VwGO, unter Umstinden Entscheidungen der Ver-
waltungsgerichte {iber Anfechtungsklagen zu Allgemein-
verfiigungen,® aber auf keinen Fall Entscheidungen der
Verwaltungsgerichte iiber Feststellungsklagen zu Rechts-

8 Gisberts in BeckOK-VwGO, 52. Ed. (2020), § 47, Rn. 8;
Panzer in Schoch/Schneider/Bier, 37. EL (2019), § 47
VwGO, Rn. 8.

84 Eschelbach in BeckOK-StPO, 36. Ed. (2020), § 262, Rn. 12.

8  Vgl. zur entsprechenden Behandlung von Antrigen, die im
Rahmen der prinzipalen Normenkontrolle nur einzelne Re-
gelungen eines Rechtsaktes angreifen, Giesberts in BeckOK-
VwGO, 52. Ed. (2020), § 47, Rn. 76.

8  Zu letzterem vgl. Papier/Shirvani in MiiKo-BGB, 7. Aufl.
(2017), §839, Rn. 386; s. auch Clausing in
Schoch/Schneider/Bier, 37. EL (2019), § 121 VwGO, Rn.
45.

87 Vgl. hierzu BVerfG, Beschl. v. 1. Dezember 1992 - 1 BvR
88/91 (u.a.), juris, Rn. 53.

8 Vgl. dazu von Alemann/Scheffczyk in BeckOK-VwVI{G, 46. Ed.
(2020), § 35, Rn. 272.

verordnungen oder Entscheidungen der Strafgerichte
sein, da diese immer nur individuell wirken.®’

Sollte trotz oder wegen der hier beschriebenen Kompe-
tenzverteilungen eine Zersplitterung des Rechts wegen
divergierender Entscheidungen drohen, diirfte eine abs-
trakte Normenkontrolle durch das BVerfG mit dem Ziel
der Normbestitigung (Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG, § 76 Abs.
1 Nr. 2 BVerfGG) zuldssig sein.*

c) § 28 IfSG als Rechtsgrundlage?

Bei der Frage der Eignung des § 28 IfSG als Rechtsgrund-
lage stellen sich im Ergebnis dhnliche Fragen wie oben
im Zusammenhang mit dem Bestimmtheitsgebot,”’ nun
allerdings unter der Uberschrift ,Vorbehalt des Geset-
zes/Wesentlichkeitstheorie®.

Der Gesetzgeber hat im Grundsatz alle Entscheidungen,
die fiir die Verwirklichung der Grundrechte wesentlich
sind, selbst zu treffen und muss der Exekutive steuernde
und begrenzende Handlungsmalstibe vorgeben, wenn-
gleich ,die in Art. 20 Abs. 2 GG als Grundsatz normierte
organisatorische und funktionelle Unterscheidung und
Trennung der Gewalten auch darauf zielt, dal staatliche
Entscheidungen moglichst richtig, das heilt von den
Organen getroffen werden, die dafiir nach ihrer Organisa-
tion, Zusammensetzung, Funktion und Verfahrensweise
iiber die besten Voraussetzungen verfiigen.“**

Der Gesetzgeber war sich bei der Schaffung des § 28 IfSG
bewusst, dass sich ,,die Fiille der Schutzmallnahmen, die
bei Ausbruch einer {ibertragbaren Krankheit in Frage
kommen konnen, [...] von vornherein nicht iibersehen
[lassen].“®® Dass die zustindigen Behérden bei Vorliegen
der Tatbestandsvoraussetzungen auch Dritten gegeniiber
titig werden konnen, ist durch den Wortlaut der Vor-
schrift nicht ausgeschlossen und entspricht eindeutig der
Intention des Gesetzgebers.™*

Hinsichtlich § 28 Abs. 1 S. 1 IfSG ldsst sich darauf auf-
bauend Folgendes feststellen: Versteht man die Be-
schrinkung auf ,notwendige“ MaBnahmen, ,,soweit und
solange es zur Verhinderung der Verbreitung iibertragba-
rer Krankheiten erforderlich ist“ als spezielle Auspriagun-
gen des VerhdltnismiRigkeitsgrundsatzes, so sind als
Tatbestandsmerkmale in § 28 Abs. 1 S. 1 IfSG seit der
Neufassung des Paragraphen durch das Vierte Gesetz zur
Anderung des Bundes-Seuchenschutzgesetzes®® nur das
Handeln einer zustindigen Behorde und die Feststellung

8  Beziiglich der Individualwirkung von Feststellungsklagen

siehe oben bei Fn. 55, beziiglich der Individualwirkung von
Entscheidungen des Strafgerichts vgl. die vorstehenden
Ausflihrungen zur nur begrenzten Wirkung solcher Ent-
scheidungen.

% Vgl. Dederer in Maunz/Diirig, 89. EL (2019), Art. 100 GG,

Rn. 35.

Siehe oben ab B.Il.1.a) ,,Zum verfassungsrechtlichen Beur-

teilungsmaf3stab“.

%2 BVerfG, Urt. v. 19. September 2018 - 2 BvF 1/15 (u.a.),
juris, Rn. 191-205, insbes. Rn. 197; Urt. v. 14. Juli 1998 - 1
BvR 1640/97, juris, Rn. 132

% BT-Drs. 8/2468, S. 27, rechte Spalte.

%  Vgl. BT-Drs. 8/2468, S. 27, rechte Spalte.

% BGBI. 1979, Teil I, Nr. 75 vom 22. Dezember 1979, S. 2248
(dort noch § 34 BSeuchG).
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von ,Kranken, Krankheitsverdachtigen, Ansteckungsver-
dédchtigen oder Ausscheidern” bzw. die Feststellung, dass
»ein Verstorbener krank, krankheitsverdichtig oder Aus-
scheider war“ vorgesehen. Auch die exemplarisch in
§§ 29-31 IfSG genannten Malnahmen, auf die § 28 Abs.
1 S. 1 IfSG ,,insbesondere“ hinweist, stellen im Wesentli-
chen keine héheren Anforderungen bzw. verzichten sogar
auf die Hinweise zur VerhdltnismiRBigkeit (vgl. §§ 29 Abs.
1, 30 Abs. 1 S. 2 Hs. 1, 31 S. 1 IfSG). Es liegt also die
Vermutung nahe, dass der Gesetzgeber von der Vorgabe
weiterer Tatbestandsmerkmale bzw. Beschriankungen der
der Exekutive bewusst abgesehen hat.

Mittels eines Erst-Recht-Schlusses liele sich zwanglos
begriinden, dass Manahmen, die von ihrem Wesen und
ihrer Regelungsrichtung den konkret in §§29-31 IfSG
genannten Malnahmen (z.B. Quaranténe i.S.d. § 30 Abs.
1-4 IfSG) nahekommen, qualitativ aber milder/weniger
einschrinkend sind als diese (z.B. Beschrinkung der
sozialen Kontakte), auf die Generalklausel gestiitzt wer-
den konnen. Die Legaldefinition bspw. des Ansteckungs-
verdichtigen (§ 2 Nr. 7 IfSG) ldsst es nicht ausgeschlos-
sen erscheinen, hierunter sogar mehr oder minder die
gesamte BevOlkerung im Gebiet einer zustindigen Be-
horde/eines Landes zu fassen, wenn sich ein Krankheits-
erreger im gesamten Zustindigkeitsbereich verbreitet,
ohne dass diese Verbreitung noch im Einzelnen nachvoll-
zogen werden konnte.”® Der Gesetzgeber hat bei § 28
Abs. 1 S. 1 IfSG nicht viele Vorgaben, aber die entschei-
denden Vorgaben zur Einhaltung des Gesetzesvorbehalts
(Tatbestand und Rechtsfolge) gemacht und zusitzlich die
VerhiltnismiRigkeit aller Mallnahmen als ganz wesentli-
chen HandlungsmafBstab fiir die Exekutive deutlich an-
gemahnt. Bei letzterem Punkt diirfte somit (zurecht) das
juristische Streitpotenzial liegen.

Hinsichtlich § 28 Abs. 1 S. 2 IfSG a.E liegt es etwas kom-
plizierter. Es entsprach wohl der Intention des histori-
schen Gesetzgebers, hier Beispielfille fiir Mafnahmen zu
nennen, zu deren Ergreifung die zustdndige Behorde
auch nach der Generalklausel ermichtigt sein soll.””
Diese wurden (und werden) vom Gesetz allerdings mit
einer besonderen Strafdrohung (§ 75 Abs. 1 Nr. 1 IfSG)
versehen und mussten in der hier besprochenen alten
Fassung der Norm zeitlich befristet und auf einen be-
stimmten Zweck ausgerichtet sein (,,bis die notwendigen
Schutzmalinahmen durchgefiihrt worden sind“). Zwar
kénnte man meinen, ,notwendige Schutzmalnahmen”
im Sinne dieser Befristung/dieses Zwecks kénnten MaR-
nahmen aullerhalb der §§ 28 ff. IfSG sein wie eine Vorbe-
reitung des Gesundheitssystems, das Freischaffen von
Kapazititen und die Beschaffung von notwendigem Ma-
terial.®® Angesichts der Systematik (und der amtlichen
Uberschrift) des § 28 IfSG ist es jedoch vorzugswiirdig,
hierunter nur Schutzmallnahmen i.S.d. §§ 28 Abs. 1 S. 1,
29-31 IfSG zu verstehen. Maflnahmen aufRerhalb dieser

%  Dazu aus tatsichlicher/medizinscher Sicht: S. 7 f. des

erginzten RKI-Pandemieplans (Fn. 2) und - basierend auf
einem hypothetischen Szenario - BT-Drs. 17/12051, S. 68.
Die Auslegung des Begriffs des Ansteckungsverdichtigen in
BVerwG, Urt. v. 22. Mirz 2012 - 3 C 16/11, NJW 2012,
2823, Rn. 25 steht der hiesigen Ansicht nicht entgegen.

9 BT-Drs. 8/2468, S. 28, linke Spalte.

% Vgl. hierzu aus tatsdchlicher/medizinischer S. 1 f. der
Leopoldina-Stellungnahme (Fn. 2).

§§ konnen allenfalls bei der Abwigung auf Verhaltnismi-
Rigkeitsebene eine Rolle spielen. In § 28 Abs. 1 S. 2 IfSG
a.FE lag demnach eine spezielle Ermichtigungsgrundlage
im Kontext der Durchfithrung (und implizit auch der
Vorbereitung) von Mallnahmen nach §§ 28 Abs. 1 S. 1,
29-31 IfSG, die in diesem Rahmen nur besonders ge-
nannte MaBnahmen erlauben sollte.

Demzufolge konnte § 28 Abs. 1 S. 2 IfSG a.E keinesfalls
als Ermachtigungsgrundlage fiir MalBnahmen dienen, die
von vornherein nicht den im Gesetz angelegten Zweck
(Vorbereitung/Durchfithrung von Mafnahmen) verfolg-
ten, weil sie dann jedenfalls nicht zur Erreichung dieses
Zwecks geeignet sind, wie es der Verhdltnismifigkeits-
grundsatz verlangt. Weiter impliziert die einer Regel-
Ausnahme-Systematik dhnliche Konzeption des § 28 IfSG
a.E, dass § 28 Abs. 1 S. 2 IfSG a.E nicht als Rechtsgrund-
lage fiir MaBnahmen gedacht war, die bereits vollstindig
von §§ 28 Abs. 1 S. 1, 29-31 IfSG (a.F) i.V.m. dem hier
vertretenen Erst-Recht-Schluss erfasst waren, insbeson-
dere also auch deren VerhdltnismiigkeitsmaRstdben
genligten. Dass diese VerhiltnismiRigkeitsmalstibe
nicht identisch sind, zeigt der gesetzlich festgelegte
Zweck der verschiedenen Malnahmen, der den Aus-
gangspunkt jeder VerhidltnismiRBigkeitspriifung dar-
stellt.”® Manahmen, die unverhiltnismiRig sind, um die
Verbreitung {ibertragbarer Krankheiten zu verhindern
(§28 Abs. 1 S. 1 IfSG), konnen grundsitzlich verhilt-
nismiBig sein, wenn sie nur der Vorbereitung oder
Durchfithrung von Mallnahmen der §§ 28 Abs. 1 S. 1, 29-
31 IfSG dienen (§ 28 Abs. 1 S. 2 IfSG a.E). Nach diesem
Verstindnis spricht sodann nichts dagegen, einzelne der
wortlich in § 28 Abs. 1 S. 2 a.E genannten MalRnahmen
auf Grundlage der Generalklausel zu treffen, soweit sie
nur den dort genannten Anforderungen geniigen.

Fiir beide Ermichtigungsgrundlagen ist darauf hinzuwei-
sen, dass § 28 Abs. 1 S. 4 IfSG a.E. (anders als §§ 17 Abs.
7 und 32 S. 3 IfSG) nicht das Grundrecht auf Freiziigig-
keit (Art. 11 GG) als eingeschrinktes Grundrecht nannte.
Nach Auffassung des VG Miinchen stellt dies einen Ver-
stol gegen das Zitiergebot des Art. 19 Abs. 1 S. 2 GG
dar, weshalb Einschrinkungen der Freiziigigkeit nach der
alten Rechtslage nur mittels Rechtsverordnung verhidngt
werden kénnen sollen.'® Im Grundsatz ist diese Sicht-
weise durchaus iiberzeugend. Man wird jedoch zu be-
denken haben, dass das Grundrecht auf Freiziigigkeit in
sachlicher Hinsicht nicht die Bewegungsfreiheit per se
schiitzt (dazu: Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG), sondern nur soweit
sie im Zusammenhang mit einer Aufenthalts- und
Wohnsitznahme, mithin einer (voriibergehenden) Ver-
schiebung des Lebensmittelpunktes steht.!® Beschrin-
kungen zum Betreten des oOffentlichen Raums diirften
deshalb (nur) dann in Art. 11 GG eingreifen, soweit sie
keine Ausnahmen fiir Umziige oder lingere Reisen ge-
statten.!® Zudem ist die Praxisrelevanz dieses Streit-
stands zumindest nach hier vertretener Ansicht fraglich,

% Siehe dazu sogleich bei B.I1.2.d) ,Grundsitzliches zur

VerhiltnismiRigkeitspriifung®.

100 VG Miinchen (Fn. 59), Rn. 27-32.

101 Vgl. Ogorek in BeckOK-GG, 42. Ed. (2019), Art. 11, Rn. 9,
13; Durner in Maunz/Diirig, 89. EL (2019), Art. 11 GG, Rn.
82, 93.

102 Strenger: VG Miinchen (Fn. 59), Rn. 29.
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da weitrdumige Einschriankungen der Bewegungsfreiheit

danach ohnehin als Rechtsverordnung ergehen miis-
103

sen.

Abschliefend sei noch kurz zu moglichen Hilfserwigun-
gen Stellung genommen, dass Malnahmen, auch wenn
man sie nicht auf eine Rechtsgrundlage stiitzen kénne,
aufrechtzuerhalten seien, weil andernfalls ein Zustand
eintrete, der noch weiter von der verfassungsméiRigen
Ordnung entfernt sei als das Festhalten an den eigentlich
verfassungswidrigen MaBnahmen. Solche im Kern auf
Billigkeitserwdgungen  zuriickgehenden Erwigungen
mogen im Bereich des offentlichen Rechts zum Funktio-
nieren des offentlichen Lebens unter Umstinden not-
wendig und zulissig sein.'®* Gerade im Hinblick auf das
nicht technisch zu verstehende Analogieverbot des Art.
103 Abs. 2 GG'* diirften solche Erwigungen im Bereich
staatlicher Sanktionen gegeniiber dem Einzelnen jedoch
nicht tragfihig, sondern geradezu unbillig sein. Hier wird
es ggf. bei einem Nebeneinander von 6ffentlich-
rechtlicher ausnahmsweiser Anwendbarkeit der MaR-
nahmen bei gleichzeitiger Nichtbeachtung im Bereich des
Strafrechts bleiben miissen.

d) Grundsiitzliches zur VerhiltnismiBigkeitspriifung

Eine Mal3nahme ist nach im Grundsatz allgemeiner Mei-
nung verhdltnismiRig, soweit sie einen legitimen Zweck
verfolgt, zur Erreichung dieses Zwecks geeignet und
erforderlich und schlief8lich gegeniiber dem konkret
Betroffenen auch zumutbar (verhiltnismilig im engeren
Sinne) ist.’% Ob diese Voraussetzungen erfiillt sind, ldsst
sich nicht pauschal, sondern nur mit Blick auf konkrete
Mafinahmen beurteilen. Lediglich der legitime Zweck
wird (noch!'”’) durch die Formulierung des § 28 Abs. 1 S.
1 IfSG (,,zur Verhinderung der Verbreitung {ibertragbarer
Krankheiten) in gewisser Weise determiniert. Anders als
der Verwaltungsrichter, der z.B. im Rahmen einer An-
fechtungsklage (§ 42 Abs. 1 VwGO) {iiber eine Allge-
meinverfiigung oder im Rahmen einer prinzipalen Nor-
menkontrolle (§47 Abs. 1 Nr. 2 VwGO) iiber eine
Rechtsverordnung jeweils als Ganzes zu entscheiden hat,
sollte der Strafrichter sich auf eine Priifung der Verhalt-
nismiRigkeit der Regelungen beschrinken, auf deren
Grundlage eine Verurteilung ergehen kénnte.'® Hier sind
dann insbesondere eventuelle Ausnahmen, Befristungen,
Strafdrohungen (durch moglicherweise (gemessen an
§ 17 Abs. 3 OWiG) unflexible Bufgeldkataloge), be-
troffene Grundrechte und mégliche besondere Umstin-
de/Bediirfnisse, die in der Person des Beschuldigten
liegen, zu beriicksichtigen.

Die Exekutive ist zwar grundsitzlich gehalten, von meh-
reren moglichen und gleich effektiven Mitteln stets das

103 Sjehe oben bei B.IL.2.a)cc) ,,Auswahl der richtigen Form

der MaBnahme*“.

104 Vgl. etwa BVerwG, Beschl. v. 31.Januar 2019 - 1 WB
28/17, NVwZ 2019, 1291, Rn. 35.

105 Vgl. Radtke in BeckOK-GG, 42. Ed. (2019), Art. 103, Rn.
38.

106 Vgl. nur Grzeszick in Maunz/Diirig, 89. EL (2019), Art. 20

GG, Abschnitt VII., Rn. 110-120.

Zur ehemaligen Determination im Rahmen des § 28 Abs. 1

S. 2 IfSG a.F. siehe oben bei Fn. 98, 99.

108 Sjehe oben bei Fn. 85.

107

mildeste auszuwihlen.!® Angesichts der hohen Grund-
rechtsrelevanz diirfte auch kein gerichtlich nicht nach-
priifbarer Beurteilungsspielraum der Behorde hinsicht-
lich der Tatbestandsmerkmale gegeben sein.''® Allerdings
hat die Exekutive, sofern tatsichlich mehrere Mittel zur
Verfiigung stehen sollten, die diesen Anforderungen
(nach Auffassung des Gerichts) geniigen, dann einen
Ermessensspielraum, welches Mittel sie auswihlt.!!
Dieses Auswahlermessen bei § 28 Abs. 1 S. 1 IfSG bzw.
EntschlieBungsermessen bei §§ 28 Abs. 1 S. 2, 29 Abs. 1,
30 Abs. 1 S.2 und 31 S. 1 IfSG ist nur begrenzt gericht-
lich nachpriifbar.!'?

Dariiber hinaus ist zu beriicksichtigen, dass sich zahlrei-
che Maflnahmen zumindest im Ansatz auf einer Linie mit
aktuellen medizinischen Empfehlungen'"® befinden diirf-
ten. Jedenfalls in der Praxis diirfte es deshalb kaum er-
folgsversprechend sein, die eigene (ggf. gutachterlich
bekriftigte) abstrakte Einschitzung dieser Malnahmen
an die Stelle der Einschitzung der medizinischen Exper-
ten der Exekutive setzen zu wollen. Zudem besteht dann
die ,Gefahr“, dass das Gericht (moglicherweise vor-
schnell) von einem Fehlen gesicherter Erkenntnisse in
der Fachwissenschaft ausgeht und seinen Priifungsum-
fang faktisch beschrinkt sieht.'"* Vorzugswiirdig diirfte
es sein, mit dem Schutzzweck des IfSG (§ 1 Abs. 1 IfSG)
und dem im Rahmen der VerhiltnismiRigkeitspriifung
festgestellten legitimen Zweck der konkreten Regelung
zu argumentieren, die ohnehin den zentralen Bezugs-
punkt jeder VerhiltnismiBigkeitspriifung darstellen.'
Dieser gemeinsame (und im Hinblick auf Art. 2 Abs. 1 S.
1 GG legitime) Zweck diirfte im Wesentlichen stets eine
Verhinderung/Verlangsamung der Verbreitung von
SARS-CoV-2, insbesondere durch gréftmogliche Kon-
taktvermeidung sein.''® Je weniger eine konkret getroffe-
ne Regelung einen Zusammenhang mit dem Ziel des
,social-distancing” aufweist und Verhaltensweisen unter-
sagt, die ohne Kontakt zu bzw. Gefihrdung von Dritten
einhergehen, desto eher diirfte diese Regelung unver-
hiltnismiRig sein.

199 Huster/Rux in BeckOK-GG, 42. Ed. (2019), Art. 20, Rn.
196; Grzeszick in Maunz/Diirig, 89. EL (2019), Art. 20 GG,
Abschnitt VIL., Rn. 122 f.

10 Vgl. etwa BVerfG Beschl. v. 31. Mai 2011 - 1 BvR 857/07,
NVwZ 2011, 1062, Rn. 66-68; Urt. v. 20. Februar 2001 - 2
BvR 1444/00, NStZ 2001, 382, 384 f.

11 Vgl. auch BT-Drs. 14/2530, S. 74, rechte Spalte.

112 Vgl. dazu Decker in BeckOK-VwGO, 52. Ed. (2020), § 114,

Rn. 26-28. Zur unterschiedslosen Anwendung der Ermes-

sensfehlerlehre sowohl auf das Auswahl- als auch das Ent-

schlieBungsermessen s. Riese in Schoch/Schneider/Bier, 37.

EL (2019), § 114 VwGO, Rn. 17.

Vgl. etwa S. 2 der Leopoldina-Stellungnahme (Fn. 2).

14 Dazu BVerfG, Beschl. v. 23. Oktober 2018 — 1 BvR 2523/13
(u.a.), NVwZ 2019, 52, Rn. 18-30, insbes. Rn. 23.

15 Vgl. Grzeszick in Maunz/Diirig, 89. EL (2019), Art. 20 GG,
Abschnitt VIL, Rn. 111 und bspw. auch BVerfG, Urt. v.
26. Februar 2020 - 2 BvR 2347/15 (u.a.), juris, Rn. 223 =
HRRS 2020 Nr. 190.

116 Vgl. S. 2 der Leopoldina-Stellungnahme (Fn. 2) und S. 5
des Epidemiologischen Bulletins Nr. 12/2020 des Robert
Koch-Instituts vom 19. Mirz 2020 ,,COVID-19: Verbrei-
tung verlangsamen®, https://www.rki.de/DE/Content/
Infekt/EpidBull/Archiv/2020/Ausgaben/
12_20.pdf?__blob=
publicationFile (24. Mérz 2020).

113
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3. Die Strafdrohung- bzw. -schiirfungen der §§ 74 und 75
Abs. 3 1fS6

Die §§ 74 und 75 Abs. 3 IfSG setzen neben einer be-
stimmten - nur im Fall des § 74 IfSG vorsitzlichen -
Handlung weiterhin - {ibereinstimmend - die Verbrei-
tung''’ einer in § 6 Abs. 1 S. 1''® Nr. 1 IfSG genannten
Krankheit oder eines in (dem gesamten) §7 IfSG ge-
nannten Krankheitserregers voraus. Weder COVID-19
noch SARS-CoV-2 werden in den relevanten Katalogen
dieser Vorschriften genannt. Dass beide nach der
Coronavirus-Meldeverordnung'" seit Februar 2020 mel-
depflichtig sind, dndert nichts daran, dass ihre Verbrei-
tung unter Verstol gegen Regeln des IfSG nicht nach
§§ 74 bzw. 75 Abs. 3 IfSG bestraft werden kann. Der
Gesetzgeber hat die Strafbarkeit nach diesen Normen
ndmlich nicht auf Krankheiten bzw. Krankheitserreger
»in Verbindung mit einer Rechtsverordnung nach § 15
IfSG“ ausgedehnt. Eine solche Ausdehnung wire nach
der aktuellen Gesetzeskonzeption auch wenig {iberzeu-
gend, da § 15 IfSG nur zu Anpassungen der Meldepflicht,
nicht aber der Strafbarkeit ermichtigt.

Weiter kann eine Strafbarkeit auch nicht unter Riickgriff
auf § 7 Abs. 2 IfSG begriindet werden. Nach dieser Rege-
lung miissen jegliche Krankheitserreger gemeldet wer-
den, wenn ,unter Beriicksichtigung der Art der Krank-
heitserreger und der Hiufigkeit ihres Nachweises Hin-
weise auf eine schwerwiegende Gefahr fiir die Allge-
meinheit bestehen.“ Diese Regelung gilt gemill dem
eindeutigen Wortlaut des § 7 Abs. 2 IfSG fiir Krankheits-
erreger, die nicht in § 7 IfSG genannt sind. Somit diirfte
SARS-CoV-2 zwar unabhingig von §1 Abs. 3 der
Coronavirus-Meldeverordnung'® aktuell ein meldepflich-
tiger Krankheitserreger sein. Es wird hierdurch jedoch
nicht zu einem der in § 7 IfSG genannten Krankheitserre-
ger, wie ihn §§ 74 und 75 Abs. 3 IfSG verlangen. Ahnlich
wie bei Rechtsverordnungen nach § 15 IfSG rechtfertigt
es das ausnahmsweise Bestehen einer Meldepflicht nicht,
einen nicht unmittelbar im Gesetz genannten Krank-
heitserreger unter strafrechtlichen Gesichtspunkten so zu
behandeln, als sei er im Gesetz genannt, stiinde also
wortlich dort.

Zwar liegt der besondere Unrechtsgehalt von Handlun-
gen, die nach §§ 74 und 75 Abs. 3 IfSG sanktioniert wer-
den, gerade darin, dass ein bestimmter VerstoB gegen
Malfigaben des IfSG zu einer Verbreitung von Krankheiten
bzw. Krankheitserregern fiihrt, die so gefdhrlich sind,
dass sie einer Meldepflicht unterliegen.'?! Dieses beson-
dere Unrecht mag auch bei der Verbreitung von Krank-
heiten bzw. Krankheitserregern gegeben sein, die ,nur”

17 Zur Begriffsdefinition siehe Hdberle in Erbs/Kohlhaas, 228.
EL (2020), § 74 IfSG, Rn. 4 oder bspw. die Kommentierun-
gen zum , Verbreiten“ i.S.d. § 330a StGB.

118 Dass die Vorschrift des § 75 Abs. 3 IfSG von § 6 Abs. 1 Nr.
1 IfSG und nicht § 6 Abs. 1 S. I Nr. 1 IfSG spricht, diirfte
ein redaktionelles Versehen des Gesetzgebers sein, welches
dem Normverstindnis keinen Abbruch tut, da eine Ver-
wechslung mit anderen Normen des § 6 Abs. 1 IfSG ausge-
schlossen ist.

119 Siehe oben Fn. 6.

120 Sjehe oben Fn. 6.

21 Zum Zusammenhang zwischen Gefihrlichkeit und Melde-
pflicht siehe BT-Drs. 14/2530, S. 48, 50.

aufgrund einer Rechtsverordnung oder aufgrund eines
gehduften Auftretens als besonders gefdhrlich und des-
halb meldepflichtig angesehen werden. Eine solche am
Sinn und Zweck der Strafnorm orientierte Sichtweise
rechtfertigt es indes mit Blick auf das Analogieverbot des
Art. 103 Abs. 2 GG nicht, den klaren Wortlaut der §§ 74
und 75 Abs. 3 IfSG zu ignorieren und die (vermeintliche)
Strafbarkeitsliicke'? durch eine extensive Interpretation
der Vorschriften (das Hineinlesen von de facto nicht
vorhandenen Verweisungen oder das Behandeln eines
nicht genannten Krankheitserregers wie einen genannten
Krankheitserreger) zu schlieen.'?® Das abgestufte Sys-
tem des Gesetzes, das nicht alles, was meldepflichtig ist,
zugleich auch eine strafrechtliche Relevanz haben soll, ist
zu berticksichtigen.

Sofern durch einen in §§ 74 bzw. 75 Abs. 3 IfSG bezeich-
neten Verstol3 gegen das IfSG tatsdchlich ein(e) in § 6
Abs. 1 S. 1 Nr. 1 IfSG bzw. § 7 IfSG genannte(r) Krank-
heit/Krankheitserreger verbreitet wird, miisste diese
Verbreitung im Ubrigen vom mindestens bedingten Vor-
satz des Titers umfasst gewesen sein.'** Bei Lektiire des
Gesetzeswortlautes konnte man zwar auch meinen, das
Verbreiten sei lediglich eine besondere Folge der Tat
i.S.d. §18 StGB, sodass diesbeziiglich im subjektiven
Tatbestand Fahrlissigkeit gentige. Der Wortlaut (,wer
[da-]durch verbreitet) hilft hier nicht unbedingt weiter.
Aus der Gesetzeshistorie ist jedoch eindeutig erkennbar,
dass der Gesetzgeber nur die vorsitzliche Verbreitung
bestrafen will. So sah der Wortlaut in der Urfassung des
BSeuchG ausdriicklich vor, dass nur ein vorsitzliches
Verbreiten strafbar sein sollte,'?®> und wurde mit der
Streichung des Wortes ,vorsitzlich“ durch das Einfiih-
rungsgesetz zum Strafgesetzbuch'?® keine inhaltliche
Anderung der Norm bezweckt. Vielmehr hielt der Ge-
setzgeber die wiederholte Verwendung des Wortes ,vor-
sdtzlich” angesichts der Regelung des § 15 StGB, wonach
im Grundsatz stets nur vorsitzliches Handeln strafbar
ist, schlicht fiir iiberfliissig.'*’

C. Weitere Straftatbestiinde

Nur in Kurzfassung sei abschlielend auf weitere Straftat-
bestinde hingewiesen, die im Zusammenhang mit der
Corona-Pandemie (noch zukiinftig) von Bedeutung sein
kénnten.

122 Da diese ,Liicke” bereits seit der Urfassung des BSeuchG

besteht (vgl. die Formulierung der §§ 64 Abs. 3, 65 Abs. 2
und 70 BSeuchG in der Fassung der Verkiindung in BGBI.
1961, Teil I, Nr. 53 vom 22. Juli 1961, S. 1012), mag die
fehlende Strafbarkeit durchaus auch auf einer {iberlegten
Entscheidung des Gesetzgebers beruhen.

125 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 19. Dezember 2002 - 2 BvR 666/02,

BeckRS 2003, 21388, insbes. Rn. 25 f.

So auch (wenngleich ohne Begriindung) Hdberle in

Erbs/Kohlhaas, 228. EL (2020), § 74 IfSG, Rn. 5, § 75 IfSG,

Rn. 10.

125 Vgl. die Formulierung der §§ 64 Abs. 3, 65 Abs. 2 und 70
BSeuchG in der Fassung der Verkiindung in BGBI. 1961,
Teil I, Nr. 53 vom 22. Juli 1961, S. 1012.

126 BGBI. 1974, Teil I, Nr. 22 vom 9. Mirz 1974, S. 469. Die
Anderung des BSeuchG findet sich bei Art. 65 auf S. 552.

127 Vgl. BT-Drs. 7/550, S. 371 (zu Art. 58 Nr. 2) i.V.m. S.
191 f.

124
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I. Straftaten gegen das Leben und die
korperliche Unversehrtheit; ,,Anhusten™

Der Anwendungsbereich der Straftaten gegen das Leben
(§§ 211-222 StGB) und die korperliche Unversehrtheit
(§§ 223-231 StGB) ist fiir Ubertragungen von SARS-CoV-
2 (und infolgedessen Erkrankungen an COVID-19) wei-
terhin er6ffnet. Die Regelungen des Seuchenschutzrechts
entfalteten schon historisch nie eine Sperrwirkung ge-
geniiber dem allgemeinen Strafrecht,'® was auch jetzt
noch in der Subsidiaritdtsklausel des § 75 Abs. 3 StGB
zum Ausdruck kommt. Auf der Ebene des objektiven
Tatbestands diirfte sich eine Infektion mit SARS-CoV-2
zundchst einmal ohne gréBere Probleme als Korperver-
letzung, in Extremfillen sogar als Tétung erfassen lassen.
Von den Umstidnden des Einzelfalls, also der konkreten
Tatbegehung, nicht zuletzt auch dem Verhalten des Op-
fers (Stichworte: Selbstgefdhrdung und/oder § 228
StGB), insbesondere aber den - dullerst diffizilen — Fest-
stellungen zu Kausalitdt und Vorsatz wird jedoch abhin-
gen, ob einer der relevanten (Qualifikations-) Tatbestidnde
tatsichlich (zur Uberzeugung des Gerichts) erfiillt ist.
Hier diirften sich viele Fragen und Probleme stellen, die
Rechtsprechung und Literatur bislang im Zusammen-
hang mit HIV-Infizierungen bzw. AIDS-Erkrankungen
diskutieren.’® Man wird bei der Ubertragung dieser
Gedanken auf die Corona-Pandemie aber nicht die ver-
gleichsweise einfache Ubertragbarkeit von SARS-CoV-2
einerseits und den im Regelfall eher milden Krankheits-
verlauf von COVID-19 andererseits aus den Augen ver-
lieren diirfen.

Bei dem gezielten (scherzhaften) Anhusten von anderen
Personen in Zeiten der Corona-Pandemie'® konnte ent-
sprechend zu den vorstehenden Ausfiihrungen eine
Strafbarkeit wegen (versuchter) Korperverletzung, Be-
drohung (§ 241 StGB), in krassen Fillen auch Notigung
(§ 240 StGB) oder der Ordnungswidrigkeitentatbestand
des § 118 OWIiG in Betracht kommen. Die tatbestandli-
chen Voraussetzungen dieser Normen sollten bei der
Rechtsanwendung indes nicht ,,nur“ aufgrund der aktuel-

128 Vgl. zum BSeuchG BT-Drs. 3/1888, S. 30 f. (Begriindung
zu § 62 BSeuchG-E, der spiter als § 63 BSeuchG beschlos-
sen wurde (zur Verschiebung der Paragraphennummerie-
rung s. oben bei Fn. 14.)) und die Begriindung zur durch
den Bundesrat angeregten Ergidnzung der Subsidiaritdts-
klausel in dieser Vorschrift (BT-Drs. 3/1888, S. 46 (Nr. 49a
zu § 62) fiir den Bundesratsvorschlag, BT-Drs. 3/1888, S.
49, linke Spalte fiir die Zustimmung der Bundesregierung
zu diesem Anderungsvorschlag und BT-Drs. 3/2662, S. 30
f. fiir die Ubernahme des Vorschlags durch den Rechtsaus-
schuss). Der Gesetzgeber hat die Vorschrift des § 63
BSeuchG mit der Einfiihrung des IfSG (ohne Begriindung)
gestrichen, was ebenfalls gegen eine Sperrwirkung des IfSG
sprechen diirfte.

Siehe hierzu bspw. Sternberg-Lieben in Schonke/Schroder,
30. Aufl. (2019), § 223 StGB, Rn. 7-7c; Neumann/Saliger in
NK-StGB, 5. Aufl. (2017), §212, Rn. 17; Prittwitz NJW
1988, 2942 (alle mit weiteren Nachweisen auch zur Rspr.).
Vgl. zu diesem Phinomen den Artikel ,,Menschen wohl
absichtlich angehustet — Ermittlungen wegen Korperverlet-
zung“ auf  spiegel.de vom 27. Mirz 2020,
https://www.spiegel.de/panorama/justiz/corona-krise-
menschen-angehustet-ermittlungen-wegen-
koerperverletzung-a-afb57762-84c2-43b5-addc-
88168882d448 (27. Mirz 2020).
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len Pandemie-Situation grof3ziigiger gehandhabt werden
als sonst in der Rechtsprechung etabliert bzw. im Gesetz
vorgeschrieben. Eine (grundsitzlich nachvollziehbare)
Verunsicherung der Opfer solcher Handlungen, darf nicht
dazu fiihren, dass der Staat in Person seiner Ermittlungs-
behorden und Gerichte (gerade bei schlechten Scherzen)
das objektive Handeln des Titers, dessen objektive Fol-
gen, die subjektiven Vorstellungen des Téters und den
Schuldgehalt seiner Taten (§ 46 Abs. 1 StGB)"! aus den
Augen verliert.

Il. Wirtschaftsstraftaten

Strafschirfend i.S.d. §§ 46 ff. StGB diirfte sich indes ein
Handeln aus personlichem Gewinnstreben unter Ausnut-
zung der aktuellen, von Verunsicherung geprigten Lage
in Bezug auf spezielle Corona-Betrugsmaschen auswir-
ken."*? Diese dulern sich bspw. als Abwandlungen des
Enkeltricks'®* oder im Zusammenhang mit angeblichen
Wundermedikamenten.'** Bei letzteren ist aus dem Re-
pertoire der Tatbestinde neben § 263 StGB auch an die
§§ 95 ff. des Arzneimittelgesetzes (AMG), namentlich
etwa § 95 Abs. 1 Nr. 3a AMG, zu denken. Dartiber hinaus
sind im Rahmen der Corona-Pandemie grundsitzlich
noch Sachverhaltskonstellationen vorstellbar, die die
Anwendung der Vorschriften zum Wucher (§ 291 StGB)
oder zu Preisiiberh6hungen (§§ 4, 5 WiStG) erfordern.

lll. Die Entscheidung Gber Leben im Rahmen
der Triage

Ein soweit ersichtlich aus strafrechtlicher Sicht noch
wenig bearbeitetes Feld ist die Frage, ob und inwiefern
sich Mitarbeiter im Gesundheitswesen strafbar machen,
die bei einer Uberlastung der vorhandenen Kapazititen
die schwere Entscheidung dariiber treffen miissen, wel-
cher Patient eine (lebensrettende) Behandlung erhilt und
welcher nicht (sog. Triage).'*® Zwar diirfte als anerkannt
gelten, dass es dem Staat verwehrt ist, dariiber zu ent-

131 Zur Unzulissigkeit generalpriventiver Erwdgungen bei der

Strafzumessung siehe Miebach/Maier in MiiKo-StGB, 3. Aufl.
(2016), § 46, Rn. 72.

Das Ausnutzen besonderer Umstidnde darf bei der Strafzu-
messung beriicksichtigt werden (Kinzig in Schon-
ke/Schroder, 30. Aufl. (2019), §46 StGB, Rn. 21; Mie-
bach/Maier in MiiKo-StGB, 3. Aufl. (2016), § 46, Rn. 276),
wenngleich auch hier die Motivation des Téters (Eigennutz
oder (auch) Fremdnutz?) zu beriicksichtigen ist (vgl. Schd-
fer/Sander/van Gemmeren in dies., Praxis der Strafzumessung,
6. Aufl. (2017), Rn. 609 f.).

133 Vgl. den Artikel ,Enkeltricks 2.0 Wie Betriiger mit der
Corona-Krise Kasse machen wollen“ auf hessenschau.de
vom 23. Mirz 2020, Fehler! Hyperlink-Referenz ungiil-
tig. (27. Mirz 2020).

Siehe dazu die Pressemitteilung von Europol vom 21. Mirz
2020 ,Rise of fake ‘corona cures’ revealed in global coun-
terfeit medicine operation®, Fehler! Hyperlink-Referenz
ungiiltig. (27. Mirz 2020).

Sieben medizinische Fachgesellschaften haben am 25. Mirz
2020 klinische-ethische Empfehlungen zu , Entscheidungen
iiber die Zuteilung von Ressourcen in der Notfall- und der
Intensivmedizin im Kontext der COVID-19-Pandemie“ be-
schlossen,
https://www.divi.de/empfehlungen/publikationen/covid-
19/1540-covid-19-ethik-empfehlung-v2/file (27. Mirz
2020).
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scheiden, welches (unschuldige) Leben zugunsten eines
anderen geopfert werden soll,’*® und er deshalb auch im
Katastrophenfall grundsitzlich das Gleichheitsgebot (Art.
3 GG) fiir die Verteilung der vorhandenen Ressourcen
beriicksichtigen muss.'®” Fiir die strafrechtliche Verant-
wortlichkeit des (nicht) handelnden Mitarbeiters im Ge-
sundheitswesen sagt dies indes noch nichts aus. Ihm
wird bei einer (notwendigerweise zu treffenden) Ent-
scheidung, sofern sie einen Straftatbestand verwirklicht,
zwar nach ganz hM nicht § 34 StGB zur Seite stehen, da
dieser — vereinfacht gesagt — nicht die Abwigung eines
Lebens gegen ein anderes Leben rechtfertigt.’*® Auch die
Situation einer Gefahrgemeinschaft mit einseitig verteil-
ten Rettungschancen'® diirfte jedenfalls aufgrund des
wohl nie sicher vorherzusagenden Krankheitsverlaufs
von COVID-19 nicht vorliegen. Die Literatur bietet den-
noch eine Vielzahl von Ansitzen (bspw. freiwillige Ein-
willigung eines Betroffenen,'*® strafunrechtsausschlie-
Bende Pflichtenkollision,'! iibergesetzlicher entschuldi-
gender Notstand'*?), um die ,Tat“ — im Ergebnis zurecht
- nicht als strafbar zu bewerten.

D. Fazit

Die Corona-Pandemie wirft aus juristischer Sicht zwar
kaum neue Fragen auf, lenkt jedoch das Augenmerk der
(Fach-)Offentlichkeit auf Fragen an der Schnittstelle von

136 vgl. BVerfG, Urt. v. 15. Februar 2006 - 1 BvR 357/05,
NJW 2006, 751, Rn. 120 ff. = HRRS 2006 Nr. 236.

137 Dazu nidher Kern/Rehborn in Laufs/Kern/Rehborn, Hand-
buch des Arztrechts, 5. Aufl. (2019), § 21, Rn. 34 ff.

138 Vgl. Kiihl in Lackner/Kiihl, § 34 StGB, 29. Aufl. (2018), Rn.

7 f. Darauf wird auch auf S. 4 f. der klinisch-ethischen

Empfehlungen (Fn. 135) hingewiesen.

Zu dieser Ausnahmekonstellation, bei der jedoch umstrit-

ten ist, ob sie iiberhaupt eine Rechtfertigung begriinden

kann, siehe Erb in MiiKo-StGB, 3. Aufl. (2017), § 34, Rn.

122 ff.

140 Evb in MiiKo-StGB, 3. Aufl. (2017), § 34, Rn. 121.

141 Schlehofer in MiiKo-StGB, 3. Aufl. (2017), Vorbemerkung
zu § 32, Rn. 237-247; Erb in MiiKo-StGB, 3. Aufl. (2017),
§ 34, Rn. 41; dhnlich auch Neumann in NK-StGB, 5. Aufl.
(2017), § 34, Rn. 132a f.

142 Kijihl in Lackner/Kiihl, § 34 StGB, 29. Aufl. (2018), Rn. §;
Sternberg-Lieben in Schonke/Schréder, 30. Aufl. (2019),
Vorbemerkungen zu §§ 32 ff. StGB, Rn. 115-117b.
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offentlichem Recht und Strafrecht, in denen das letzte
Wort noch nicht gesprochen sein diirfte. Der Umgang der
Exekutive mit unbestimmten Rechtsbegriffen und Ver-
hiltnismaRigkeitsiiberlegungen bedarf — gerade in , Aus-
nahmesituationen” — der kritischen Betrachtung durch
den Biirger und Kontrolle durch die Gerichte. Kompe-
tenzliberschreitungen durch die Exekutive sind dabei
genauso wenig wiinschenswert wie detaillierte Regelun-
gen, die jeden erdenklichen Einzelfall im Vorfeld kliren,
moglich sind. Alle am Rechtsetzungs- und -
findungsprozess Beteiligten sind dazu berufen, hier mit
der gebotenen Ruhe (und ggf. nétigen Zuriickhaltung bei
der Einschitzung medizinscher Tatsachen) einen Mittel-
weg zu finden.

Der hiesige Beitrag wirft dabei ,,seinen Hut in den Ring“,
indem er zusammenfassend vorschligt, dass

e eine Rechtsverordnung je eher das Mittel der
Wahl ist, desto allgemeiner der zu regelnde
Sachverhalt ist,

e der verwaltungsrechtliche Grundsatz der Tren-
nung von RechtmiRigkeit und Wirksamkeit ei-
nes Verwaltungsaktes nicht blind auf das Straf-
recht zu {ibertragen ist und eine Uberpriifung
der Rechtmiligkeit durch den Strafrichter je-
denfalls bei Mallinahmen nach § 28 IfSG nicht
nur unbedenklich, sondern sogar geboten ist,

e die Tatsache, dass der Gesetzgeber Sachverhalte
nicht detailliert regelt, nicht automatisch bedeu-
tet, dass er seine Pflichten, die ihm das Grund-
gesetz als Legislative zuweist, verletzt hat,

e die VerhiltnismiRBigkeitspriifung der entschei-
dende Punkt ist, um gerade in solchen Konstel-
lationen mit geringer Regelungsdichte das
rechtmillige vom rechtswidrigen Exekutivhan-
deln zu unterscheiden,

e die Strafdrohung- bzw. -schirfungen der §§ 74
bzw. 75 Abs. 3 IfSG in ihrer aktuellen Fassung
im Rahmen der Corona-Pandemie kaum zur
Anwendung kommen kénnen, sondern Ubertra-
gungen von SARS-CoV-2 bzw. COVID-19 nur
nach dem allgemeinen Strafrecht zu beurteilen
sind.
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Verteidigungsrechte im Lichte der StP0-Reform

Von der Effektivierung zur Modernisierung des Strafverfahrens

Von Lia-Madeline Kampmann, Hamburg

I. Einleitung

Erst im Jahr 2017 wurde das Strafverfahren durch das
Gesetz zur effektiveren und praxistauglicheren Ausge-
staltung des Strafverfahrens' ,effektiviert”, nun wird es
zwei Jahre spéter durch eine Vielzahl an Neuregelungen
~modernisiert“.* Viele der neuen Regelungen kénnen
dabei als Reaktion auf die Erfahrungen im Strafverfahren
gegen Beate Zschipe und Unterstiitzer der Terrorgruppe
»Nationalsozialistischer Untergrund verstanden werden.
Zu der mehrjihrigen Dauer haben unter anderem mehr
als 200 Befangenheitsantrage sowie rund 3.000 Beweis-
antrige beigetragen.® Der Gesetzgeber verfolgt mit den
Neuregelungen und Gesetzesdnderungen das Anliegen,
die Funktionstiichtigkeit der Strafrechtspflege sicherzu-
stellen, indem die Strafjustiz entlastet und Strafverfahren
beschleunigt werden sollen. Wihrend Richter und
Staatsanwilte die geplanten Neuregelungen weitestge-
hend begriillen, dullern Strafverteidiger Bedenken. Insbe-
sondere die Regelungen zum Beweisantragsrecht, zur
Erhebung der Besetzungsriige sowie zum Befangenheits-
recht stolBen auf Widerspruch.

Der Aufsatz widmet sich ausgewidhlten Neuregelungen
und Gesetzesidnderungen, welche laut ihren Kritikern die
Verteidigungsstellung des Angeklagten in erheblicher
Weise beriihren.

Die Verfasserin ist Referendarin am Hanseatischen Ober-
landesgericht.

Gesetz zur effektiveren und praxistauglicheren Ausgestal-
tung des Strafverfahrens vom 17. August 2017, BGBI. I
3202, ber. 3630, abrufbar unter: http://bit.ly/2HsBK5F.
Gesetz zur Modernisierung des Strafverfahrens vom 10.
Dezember 2019, BGBI. 1 2121, abrufbar unter:
http://bit.ly/328icgl.

So Bundesgeschiftsfithrer des Deutschen Richterbunds
Sven Rebehn am 4. Mai 2019, abrufbar unter
http://bit.ly/2SxWApw.

HRRS April (4/2020)

Il. Zu den Gesetzesiinderungen und
Neuregelungen

1. Neuregelung der Befangenheits-antriige
(Neufassung des § 29 StP0)

u) Regelungsinhalt

Bisher konnten Befangenheitsantrige, deren Griinde vor
oder bis zu Beginn der Hauptverhandlung entstanden
und bekannt geworden sind, bis zu Beginn der Verneh-
mung des Angeklagten iiber seine personlichen Verhalt-
nisse gestellt werden (§ 29 Abs. 1 S. 2 a.E). Ein Befan-
genheitsantrag fithrte dazu, dass die Hauptverhandlung
unterbrochen wurde und ein abgelehnter Richter nur
noch unaufschiebbare Verfahrenshandlungen vornehmen
durfte. Diese grundsdtzliche Wartepflicht bei Stellung
eines zuldssigen Befangenheitsantrags in der Hauptver-
handlung wurde nun abgeschafft. Kiinftig sind Befangen-
heitsantrige in erstinstanzlichen Strafverfahren vor Land-
oder Oberlandesgerichten ab Zustellung der Beset-
zungsmitteilung (§ 222a Abs. 1 S. 2 StPO) unverziiglich
und damit unmittelbar nach Bekanntwerden des Befan-
genheitsgrundes ohne schuldhaftes Zogern zu stellen.
Wann die Besetzung mitgeteilt wird, steht nach wie vor
im Ermessen des Gerichts. Das Gericht darf die Haupt-
verhandlung bis zum iibernichsten Hauptverhandlungs-
tag, mindestens aber fiir zwei Wochen (§29 Abs. 3
StPO), zunichst fortsetzen, da die Hauptverhandlung
gemill §29 Abs. 2 StPO keinen Aufschub gestattet. Als
letztmoglicher Entscheidungszeitpunkt wurde der Zeit-
punkt der Urteilsverkiindung bestimmt (§ 29 Abs. 3 S. 1
StPO). Innerhalb dieser Grenzen darf der abgelehnte
Richter weiter an der Hauptverhandlung mitwirken. Ist
das Ablehnungsgesuch erfolgreich, muss der nach An-
bringung des Ablehnungsgesuchs erfolgte Teil der
Hauptverhandlung wiederholt werden, soweit die Wie-
derholung ohne ,unzumutbaren Aufwand“ moglich ist
(S 29 Abs. 4 S. 2 StPO).

h) Bewertung

An der Neuregelung des Befangenheitsrechts kénnen
exemplarisch gleich zwei der Haupteinwinde gegen die
Reform gezeigt werden: Das ist zum einen das Fehlen
einer tragfdhigen empirischen Basis und zum anderen die
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mangelnde Auswertung der erst kiirzlich im Rahmen der
vorangegangenen StPO-Reform* erfolgten Neuerungen.
Der neu eingefithrte Begriff des ,unzumutbaren Auf-
wands“ rechtfertigt ebenfalls eine kritische Betrachtung.
Am schwerwiegendsten sind jedoch die Schwichen der
Neuregelung im Hinblick auf Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG,
welche nicht zu leugnen sind.

aa) Einschriinkung des Rechts auf den gesetzlichen
(unparteilichen) Richter (Art. 101 Abs. 1 S. 2 G6)

Die Neuregelung des § 29 StPO will der Durchfiihrung
der Hauptverhandlung den grundsitzlichen Vorrang vor
dem Ablehnungsrecht einrdumen.’ Es ist durchaus frag-
wiirdig, dass der ernsthaft um die Unvoreingenommen-
heit des Richters besorgte Angeklagte seine Besorgnis
zwar einerseits unverziiglich anbringen muss, er selbst
hingegen zwei Wochen - moglicherweise auch lidnger
und eventuell sogar bis zur Urteilsverkiindung - zu war-
ten hat, bis {iber seinen Antrag entschieden wird. Damit
tritt das Recht des Angeklagten auf den gesetzlichen
Richter (Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG) gegeniiber einem rein
formalen Verstindnis der Funktionstiichtigkeit der Straf-
rechtspflege in den Hintergrund.® Das Recht auf den
gesetzlichen Richter schiitzt vor jeder sachfremden Ein-
flussnahme auf den Inhalt einer gerichtlichen Entschei-
dung und sichert so die Rechtsstaatlichkeit des gerichtli-
chen Verfahrens.” Auf diese Weise soll das Vertrauen der
Rechtssuchenden in die Unparteilichkeit und Sachlich-
keit der Justiz aufrechterhalten werden.® Damit einher
geht das hochstrichterlich anerkannte® Interesse des
Angeklagten daran, dass ein von ihm als befangen erach-
teter Richter ,nicht ldnger als unbedingt nétig auf das
Prozessgeschehen einwirken [kann]“.'® Unter dem Ge-
sichtspunkt dieses von Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG geforder-
ten effektiven Ablehnungsrechts ist es fiir den Angeklag-
ten, der ernsthafte Griinde fiir die Besorgnis der Befan-
genheit eines Richters vorbringt, nicht zumutbar, dass
iiber seinen Antrag erst entschieden wird, nachdem we-
sentliche Teile des Prozessgeschehens bereits unter Mit-
wirkung des abzulehnenden Richters durchgefiihrt wor-
den sind.! Die Regelung basiert auf dem Generalver-

4 Gesetz zur effektiveren und praxistauglicheren Ausgestal-

tung des Strafverfahrens vom 17. August 2017, BGBI. I
3202, ber. 3630, abrufbar unter: http://bit.ly/2HsBK5F.
Stellungnahme der Bundesrechtsanwaltskammer zum
Regierungsentwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des
Strafverfahrens — BR-Drs. 532/19, 10, abrufbar unter
http://bit.ly/38ncucU.

Stellungnahme der Bundesrechtsanwaltskammer zum

Regierungsentwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des

Strafverfahrens — BR-Drs. 532/19, 10, abrufbar unter

http://bit.ly/38ncucU.

7 BVerfGE 17, 294, 299; 40, 356, 361; 48, 246, 254; 82, 286,
296; 95, 322, 327; 138, 64 86; Maurer, Festschrift 50 Jahre
Bundesverfassungsgericht, Band 2, 2001, 467, 495;
Maunz/Diirig/Jachmann-Michel, GG, 89. EL (Oktober 2019),
Art. 101 Rn. 4 f.

8  BVerfGE 4, 412 (416); 95, 322 (327);
Maunz/Diirig/Jachmann-Michel, GG, 89. EL (Oktober 2019),
Art. 101 Rn. 5.

®  BGH NStZ 1996, 398.

10 Schork NJW 2020, 1, 2.

Stellungnahme der Bundesrechtsanwaltskammer zum

Regierungsentwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des

dacht, dass alle Befangenheitsantrdge missbrauchlich
gestellt werden.'? Die Erfolgslosigkeit eines Befangen-
heitsantrags ldsst jedoch nicht gleichsam Riickschliisse
auf damit verfolgte missbriuchliche Ziele zu."* Im Ge-
genteil wire es ein besorgniserregendes Zeichen fiir den
Stand der Rechtspflege, wenn Befangenheitsantrige
iiberwiegend erfolgreich wiren.!* Zwar wird kaum je-
mand ernsthaft bestreiten wollen, dass insbesondere das
Befangenheitsablehnungsrecht in Einzelfillen miss-
brauchlich ausgeiibt wird."® Vereinzelte Missbrauchsfille
rechtfertigen jedoch im Hinblick auf den hohen Stellen-
wert des verfassungsmiRig verbiirgten Rechts auf den
gesetzlichen (unparteilichen) Richter (Art. 101 Abs. 1 S.
2 GG) keine Verkiirzung eben diesen Rechts.

hb) Begriff des ,,unzumutbaren Aufwands™ (§ 29 Abs. 4 S.
2 StP0)

Der in § 29 Abs. 4 S. 2 StPO verwendete Begriff des ,,un-
zumutbaren Aufwands® ist der Strafprozessordnung
fremd.'® Fraglich ist somit zunichst, unter welchen Vo-
raussetzungen die Wiederholung der Hauptverhandlung
die Schwelle des ,unzumutbaren Aufwands® iiberschrei-
tet. Hier wird nur die Rechtsprechung Klarheit verschaf-
fen konnen. Aulerdem ist anzumerken, dass — selbst
wenn die Wiederholung ohne unzumutbarem Aufwand
erfolgen kann — der bereits von einem befangenen Rich-
ter vernommene Zeuge nach allen aussagepsychologi-
schen Erkenntnissen das wiederholen wird, was er schon
einmal gesagt hat.”” Hat ein Erginzungsrichter an der
ersten Vernehmung teilgenommen, steht auch dieser
unter dem Eindruck des bereits einmal Gefragten oder
Gehérten. '8

cc) Fehlende empirische Grundlage und Kollision mit
erklirten Reformzielen

Ferner muss auf Grundlage empirischer Ergebnisse be-
reits bezweifelt werden, dass tiberhaupt ein Regelungs-
bedarf besteht. In der Gesetzesbegriindung wird darauf

Strafverfahrens — BR-Drs. 532/19, 10, abrufbar unter
http://bit.ly/38ncucU.

Stellungnahme des Deutschen Anwaltvereins durch den
Ausschuss Strafrecht zum Referentenentwurf des Bundes-
ministeriums der Justiz und fiir Verbraucherschutz eines
Gesetzes zur Modernisierung des Strafverfahrens — Nr.
35/2019, 6, abrufbar unter http://bit.ly/2uF5MjT.
Stellungnahme des Deutschen Anwaltvereins durch den
Ausschuss Strafrecht zum Referentenentwurf des Bundes-
ministeriums der Justiz und fiir Verbraucherschutz eines
Gesetzes zur Modernisierung des Strafverfahrens -
Nr. 35/2019, 6, abrufbar unter http://bit.ly/2uF5MjT.
Stellungnahme des Deutschen Anwaltvereins durch den
Ausschuss Strafrecht zum Referentenentwurf des Bundes-
ministeriums der Justiz und fiir Verbraucherschutz eines
Gesetzes zur Modernisierung des Strafverfahrens -
Nr. 35/2019, 6, abrufbar unter http://bit.ly/2uF5M;jT.

15 Jahn Strafverfahrensreform ohne Evidenz, Editorial, NJW-
aktuell 41/2019, abrufbar unter: http://bit.ly/39sPCZS.

Es lassen sich lediglich die Begriffe des ,unverhéltnismafi-
gen“ Aufwands (vgl. §§ 66 Abs. 2, 98a Abs. 3, 1111 Abs. 4,
155b Abs. 1, 474 Abs. 3, 475 Abs. 2, 476 Abs. 1 Nr. 2, Abs.
2 StPO) sowie des ,unangemessenen“ Aufwands (vgl.
§§ 421 Abs. 1 Nr. 3, 435 Abs. 1 StPO) finden.

17 Schork NJW 2020, 1, 2.

8 Ebd.




verwiesen, dass sich Befangenheitsantrdge nach den
Erfahrungen der richterlichen Praxis haufig als unbe-
griindet erweisen. Dazu wird auf einen , Strafkammerbe-
richt* aus dem Jahr 2017 Bezug genommen.' In diesem
Bericht wird jedoch ausdriicklich klargestellt, dass der
Anteil von landgerichtlichen Verfahren, in denen Befan-
genheitsantrige gestellt werden, ,nicht gro3“*° ist. Straf-
prozesse, in denen bei der Strafkammer mehr als zwanzig
Beweisantrige gestellt wurden, machen ,zwischen 2,3
und 3% aller Verfahren aus“.?’ Diese Ausgangslage als
Regelungsanlass fiir Vorschriften anzusehen, die auch die
iibrigen 97% der Strafverfahren betreffen, ist nicht ohne
Weiteres mit dem Versprechen einer evidenzbasierten
Kriminalpolitik des geltenden Koalitionsvertrags in Ein-
klang zu bringen.”? Mit der Regelung wird die gingige
Praxis verkannt, dem Verteidiger nachzulassen, seinen
Antrag zu einem spiteren Zeitpunkt ohne Rechtsnachtei-
le zu stellen, um eine Unterbrechung zu vermeiden.?

Die Regelung kollidiert aufferdem mit den erkldrten
Zielen der Reform, die Strafjustiz zu entlasten und Straf-
verfahren zu beschleunigen. Zwar wird die Neuregelung
in den oben benannten 2,3 bis 3% aller Verfahren wohl
zu einer erheblichen Beschleunigung des Verfahrens-
gangs fiihren. Es ist jedoch - selbst in diesen Verfahren -
mit den erklirten Reformzielen schlichtweg unvereinbar,
wesentliche Teile der Hauptverhandlung, insbesondere
eine ressourcenintensive Beweiserhebung, durchzufiih-
ren und erst im Anschluss daran ndher zu priifen, ob
diese wegen der Mitwirkung eines eventuell befangenen
Richters iiberhaupt Bestand hat.?* Die Regelung wird die
ohnehin ausgeprigte Zuriickhaltung von Richtern, Be-
fangenheitsgesuche zu bejahen, noch weiter verstirken.?

19 Gesetzesentwurf der Bundesregierung eines Gesetzes zur

Modernisierung des Strafverfahrens, 23, abrufbar unter
http://bit.ly/20MqipC.
20 Ferber, Strafkammerbericht, 2017, 127, ebd.
2L Ferber, Strafkammerbericht, 2017, 127 f.; qualitative Analy-
semethoden bestdtigen dies, vgl. Jahn Strafverfahrensreform
ohne Evidenz, Editorial, NJW-aktuell 41/2019, 3, abrufbar
unter: http://bit.ly/39sPCZS.
22 Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD, 19. Legis-
laturperiode, 33, abrufbar unter http://bit.ly/31K1vb6; Fer-
ber, Strafkammerbericht, 2017, 127; Stellungnahme der
Bundesrechtsanwaltskammer zum Regierungsentwurf ei-
nes Gesetzes zur Modernisierung des Strafverfahrens — BR-
Drs. 532/19, 5, abrufbar unter http://bit.ly/38ncucU.
Stellungnahme des Deutschen Anwaltvereins durch den
Ausschuss Strafrecht zum Referentenentwurf des Bundes-
ministeriums der Justiz und fiir Verbraucherschutz eines
Gesetzes zur Modernisierung des Strafverfahrens — Nr.
35/2019, 8, abrufbar unter http://bit.ly/2uF5MjT.
Stellungnahme der Bundesrechtsanwaltskammer zum
Regierungsentwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des
Strafverfahrens — BR-Drs. 532/19, 10, abrufbar unter
http://bit.ly/38ncucU.
Stellungnahme der Bundesrechtsanwaltskammer zum
Regierungsentwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des
Strafverfahrens — BR-Drs. 532/19, 10, abrufbar unter
http://bit.ly/38ncucU.
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dd) Mangelnde Auswertung der erst kiirzlich erfolgten
Reform

Mit dem Gesetz zur effektiveren und praxistauglicheren
Ausgestaltung des Strafverfahrens* wurde den Gerichten
2017 erst ermdglicht, dem Antragsteller unter Fristset-
zung aufzugeben, seinen in der Hauptverhandlung ge-
stellten Befangenheitsantrag schriftlich zu begriinden
(5§26 Abs. 1 S. 2 StPO) und die Verhandlung auch nach
erfolgter Ablehnung zunichst weiter fortzufiihren. Auch
bestand gemdl § 29 Abs. 1 S. 2 StPO a.E die Moglichkeit,
iiber Ablehnungsgesuche, die vor Beginn der Hauptver-
handlung gestellt wurden, erst nach Verlesung des An-
klagesatzes zu entscheiden. Vor diesem Hintergrund der
erst kiirzlich erfolgten Reform hitte die Praxistauglich-
keit der Regelungen - und insbesondere eine weitere
Einschriankung des Ablehnungsrechts der Verfahrensbe-
teiligten — erst hinreichend ausgewertet und abgewartet
werden sollen.

2. Neuregelung des Beweisantrags-rechts
(Anderung des § 244 StP0)

a) Regelungsinhalt

§ 244 Abs. 3 StPO wurde um eine Legaldefinition des
Beweisantrags erginzt, insbesondere um das richter-
rechtlich entwickelte?” Kriterium der , Konnexitit“. Da-
nach kann ein Beweisantrag miindlich oder schriftlich in
der Hauptverhandlung gestellt werden, er muss eine
konkrete Beweistatsache nennen, welche die Schuld-
oder Rechtsfolgenfrage betrifft, ein konkretes Beweismit-
tel darlegen, weshalb das Beweismittel die Beweistatsa-
che belegen konnen soll und von einem ,ernsthaften
Verlangen“ getragen werden. Dadurch soll den Gerichten
ermdglicht werden, Beweisbehauptungen, die ,,aufs Gera-
tewohl ins Blaue hinein“?® gestellt werden, nicht als Be-
weisantrige zu behandeln, sondern sie ohne férmlichen
Beschluss abzulehnen. Dem Angeklagten bleibt in die-
sem Fall in der Revision nur die Aufkldrungsriige gemif
§ 244 Abs. 2 StPO.

GemilB des neu eingefiigten § 244 Abs. 6 S. 2 StPO be-
darf es der formlichen Ablehnung eines Beweisantrages
durch Gerichtsbeschluss auch dann nicht, wenn die nun
gesetzlich normierten Voraussetzungen der Verschlep-
pungsabsicht erfiillt sind. Das ist der Fall, wenn die bean-
tragte Beweiserhebung nichts Sachdienliches zu Gunsten
des Antragstellers erbringen kann, der Antragsteller sich
dessen bewusst ist und er die Verschleppung des Verfah-
rens bezweckt; die Verfolgung anderer verfahrensfremder
Ziele steht der Verschleppungsabsicht nicht entgegen
(5246 Abs. 6 S. 2 StPO). Die Regelung geht auf eine
frithere Entscheidung des Bundesgerichtshofs zuriick, in
denen die genannten Kriterien als objektive Vorausset-

26 Gesetz zur effektiveren und praxistauglicheren Ausgestal-

tung des Strafverfahrens vom 17. August 2017, BGBI. I
3202, ber. 3630, abrufbar unter: http://bit.ly/2HsBK5F.

27 BGH NJW 1998, 1723, 1726; 2001, 3793 f.; NStZ 2006,
585 f.; 2009, 171, 172.

% Gesetzesentwurf der Fraktionen der CDU/CSU und SPD
eines Gesetzes zur Modernisierung des Strafverfahrens —
BT-Drucks. 19/14747, 34, abrufbar unter
http://bit.ly/2vswzjm.




zungen fiir die Annahme einer Prozessverschleppungsab-
sicht aufgestellt wurden.” Durch die Neuregelung des
Abs. 6 wird der - auch vor der Reform bereits gesetzlich
anerkannte — Ablehnungsgrund der Verschleppungsab-
sicht dahingehend gesetzlich prizisiert, dass er in objek-
tiver Hinsicht nicht mehr die Eignung der verlangten
Beweisaufnahme zu einer ,wesentlichen“*® Verzégerung
des Verfahrens verlangt. Auf diese Weise sollen miss-
briuchlich gestellte Beweisantrige unter erleichterten
Voraussetzungen abgelehnt werden kénnen.?!

b) Bewertung

In dem Eckpunktepapier der Bundesregierung wurde
bezeichnenderweise der Titel ,Vereinfachung des Beweis-
antragsrechts” fiir den betreffenden Abschnitt gewihlt.*
Diese Formulierung lddt zu Missverstindnissen ein:
Nicht das Beweisantragsrecht wurde vereinfacht, sondern
die gerichtliche Handhabe, Beweisantrige abzulehnen.*
Das Beweisantragsrecht an sich wurde hingegen kompli-
zierter und restriktiver.

ua) Beweisantragsrecht als Ausgleich fir strukturelle
Defizite im Ermittlungsverfahren

Die Neuregelung basiert auf dem Gedanken, dass Be-
weisantrige die gerichtliche Prozessgestaltungsmacht
iiber das Strafverfahren stéren.** Dem ist zwar zuzu-
stimmen, jedoch wird mit einer hierauf basierten Verein-
fachung der Ablehnung verkannt, dass genau in dieser
»Storung” der legitime und grundgesetzlich geschiitzte
Zweck des Beweisantragsrechts liegt.*® Der Beweisantrag
ist das einzige Instrument der Verteidigung, um auf den
Gang der Beweisaufnahme Einfluss zu nehmen®® und die
Unschuld des Mandaten zu beweisen oder zumindest
ernsthafte Zweifel zu erregen.’’” Er stellt das vielleicht

29 BGH NStZ 2011, 646.

30 Vgl. insoweit noch Senat NJW 2001, 1956 mwN; ferner

Sander NStZ 1998, 207.

Gesetzesentwurf der Bundesregierung eines Gesetzes zur

Modernisierung des Strafverfahrens, 37, abrufbar unter

http://bit.ly/20MqipC.

Eckpunkte zur Modernisierung des Strafverfahrens, 5,

abrufbar unter http://bit.ly/39IF5cT.

Stellungnahme der Strafverteidigervereinigungen: ,Eck-

punkte zur Modernisierung des Strafverfahrens®, 6, abruf-

bar unter: http://bit.ly/320F0yQ.

Stellungnahme des Deutschen Anwaltvereins durch den

Ausschuss Strafrecht zum Referentenentwurf des Bundes-

ministeriums der Justiz und fiir Verbraucherschutz eines

Gesetzes zur Modernisierung des Strafverfahrens -

Nr. 35/2019, 14, abrufbar unter http://bit.ly/2uF5MjT.

35 BVerfGE 57, 250, 274 ff; BVerfGK 16, 253;
MiiKo/Triig/Habetha, StPO, Band 2, 1. Auflage 2016, § 244
Rn. 4 ff; Stellungnahme des Deutschen Anwaltvereins
durch den Ausschuss Strafrecht zum Referentenentwurf
des Bundesministeriums der Justiz und fiir Verbraucher-
schutz eines Gesetzes zur Modernisierung des Strafverfah-
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33

34

rens - Nr. 35/2019, 14, abrufbar unter
http://bit.ly/2uF5MjT.

36 BVerfG NJW 2001, 2445, 2446: ,, Anspruch auf materielle
Beweisteilhabe“.

37 Stellungnahme des Deutschen Anwaltvereins durch den

Ausschuss Strafrecht zum Referentenentwurf des Bundes-
ministeriums der Justiz und fiir Verbraucherschutz eines
Gesetzes zur Modernisierung des Strafverfahrens -
Nr. 35/2019, 14, abrufbar unter http://bit.ly/2uF5MjT.

wichtigste Mittel dar, um die Stellung des Angeklagten
als Verfahrenssubjekt (Art. 1 Abs. 1 GG) und seinen
Anspruch auf rechtliches Gehor (Art. 103 Abs. 1 GG) zu
gewihrleisten.® Das Beweisantragsrecht flankiert die
gerichtliche Amtsaufklarungspflicht, wonach der Tatrich-
ter von Amts wegen zu bestmoglicher Sachverhaltsauf-
klarung verpflichtet ist,*® und sichert dem Angeklagten
die Mitwirkung am Prozessziel der Wahrheitsfindung.*
Es bildet den rechtsstaatlichen Ausgleich dafiir, dass das
Ermittlungsverfahren ganz {iberwiegend staatsanwalt-
schaftlich geprigt ist.

Bereits im Ermittlungsverfahren werden wesentliche
Weichen fiir die spitere Hauptverhandlung gestellt; die
hier eingangs aufgestellte polizeiliche Ermittlungshypo-
these wird ganz iiberwiegend bloR noch iiberpriift und
gegebenenfalls verfestigt.*! In Fillen, in denen die Staats-
anwaltschaft das Ermittlungsverfahren zunichst verdeckt
fithrt, besteht fiir den Beschuldigten gar keine Mdglich-
keit der Einflussnahme. Auch sonst sind seine Gestal-
tungsmoglichkeiten sehr begrenzt: Bei der den Regelfall
bildenden polizeilichen Zeugenbefragung besteht fiir
Beschuldigte und Verteidiger grundsitzlich kein Anwe-
senheitsrecht; auch ansonsten kann nicht kontrolliert
werden, ob die Beweiserhebung sachgerecht erfolgt.*> Mit
dem Beweisantragsrecht des Angeklagten in der Haupt-
verhandlung kann diesem strukturellen Defizit an Anwe-
senheits- und Mitwirkungsrechten des Beschuldigten im
Ermittlungsverfahren zumindest etwas entgegengesetzt
werden.

bb) Einschriinkung der revisionsrechtlichen
Uberprifungsmoglichkeiten

Die StPO sieht die revisionsrechtliche Uberpriifung der
Anwendung des Verfahrensrechts zwingend vor (§ 337
StPO). Die Regelung des § 244 Abs. 3 S. 1 StPO legt nun
nahe, dass Strafgerichte die Befassung mit einem férmli-
chen prozessualen Begehren des Angeklagten schlicht-
weg unterlassen kénnen statt dariiber durch begriindeten
Beschluss zu entscheiden, wenn dieses nicht die in Abs.
3 aufgestellten restriktiven Anforderungen erfiillt. Das
wiirde den Rechtsschutz in der Revision aushebeln. Es ist
daher unbedingt notwendig, dass das Tatgericht einen
Antrag auch bei fehlender Konnexitit nicht einfach igno-

3 Vgl. nur BVerfGE 65, 305, 307; 57, 250, 274; hierzu auch
Alsberg/Dallmeyer, Der Beweisantrag im Strafprozess, 7.
Auflage 2019, Rn. 38; MiiKo/Triig/Habetha, StPO, Band 2,
1. Auflage 2016, § 244 Rn. 5.

% Vgl. etwa BGHSt 34, 209, 210; BGH NJW 1966, 1524;

1967, 299; BGH NStZ 1984, 210; 1988, 37; BGH StV 1990,

98.

Alsberg/Dallmeyer, Der Beweisantrag im Strafprozess, 7.

Auflage 2019, Rn. 47; Meyer-GoRner/Schmitt, StPO, 62.

Auflage 2019, § 244 Rn. 11; Triig HRRS 2015, 106 (111 ff.);

MiiKo/Triig/Habetha, StPO, Band 2, 1. Auflage 2016, § 244

Rn. 50; Stellungnahme der Strafverteidigervereinigungen

zum Referentenentwurf fiir ein Gesetz zur Modernisierung

des Strafverfahrens, 6, abrufbar unter
http://bit.ly/38nQvTi.

Stellungnahme der Strafverteidigervereinigungen zum

Referentenentwurf fiir ein Gesetz zur Modernisierung des

Strafverfahrens, 3, abrufbar unter http://bit.ly/38nQvTi.
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rieren kann, sondern ihn zumindest als unzulissig zu-
riickweisen oder verwerfen muss.*

Massive Bedenken im Hinblick auf den revisionsrechtli-
chen Rechtsschutz ergeben sich auch im Hinblick auf die
nun gesetzlich normierte Verschleppungsabsicht. Nach
§ 244 Abs. 6 S. 1 und 2 StPO bedarf es der Ablehnung
eines Beweisantrags durch Gerichtsbeschluss nicht,
~wenn die beantragte Beweiserhebung nichts Sachdienli-
ches zu Gunsten des Antragsstellers erbringen kann, der
Antragsteller sich dessen bewusst ist und er die Ver-
schleppung des Verfahrens bezweckt”. Soweit damit
gemeint ist, dass die Annahme der Verschleppungsab-
sicht nicht der vollen revisionsrechtlichen Uberpriifung
unterliegt, ist dem entschieden entgegenzutreten: Gerade
weil die Annahme von Verschleppungsabsicht einen so
schwerwiegenden Vorwurf beinhaltet, darf sie der Revi-
sion keinesfalls entzogen werden.* Diese Bedenken sind
umso durchgreifender, als der Vorsitzende nach der Ent-
wurfsbegriindung das Vorliegen der Verschleppungsab-
sicht in ,freier Wiirdigung“* zu priifen hat.*

cc) Mangelnde Auswertung der erst kirzlich erfolgten
Reform

SchlieBlich kénnen auch im Hinblick auf das Beweisan-
tragsrecht bereits bekannte Bedenken gedufert werden:
Das Beweisantragsrecht wurde erst vor zwei Jahren durch
das in § 244 Abs. 6 S. 3 bis 5 StPO verankerte Fristensys-
tem eingeschrinkt, ohne dass die praktischen Auswir-
kungen dieser Neuregelung hinreichend ausgewertet
wurden. Diesbeziigliche hochstrichterliche Entscheidun-
gen gibt es keine. Vor diesem Hintergrund wire es wiin-
schenswert gewesen, mit einer weiteren Einschrinkung
des Ablehnungsrechts der Verfahrensbeteiligten abzu-
warten.

3. Vorabentscheidungsverfahren for
Besetzungsriigen (Anderung der §§ 222a,
222h, 338 Nr. 1 StPO, Folgeiinderungen der
§§ 121, 135 GVG)

a) Regelungsinhalt

Mit den Neuregelungen soll bereits vor oder zu Beginn
der Hauptverhandlung Rechtssicherheit iiber die ord-
nungsgemille Besetzung des Gerichts geschaffen werden.
Die Anderungen der §§222a, 222b StPO sehen daher

4 Stellungnahme der Bundesrechtsanwaltskammer zum

Regierungsentwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des
Strafverfahrens — BR-Drs. 532/19, 7, abrufbar unter
http://bit.ly/38ncucU.

Stellungnahme des Deutschen Anwaltvereins durch den
Ausschuss Strafrecht zum Referentenentwurf des Bundes-
ministeriums der Justiz und fiir Verbraucherschutz eines
Gesetzes zur Modernisierung des Strafverfahrens -
Nr. 35/2019, 16, abrufbar unter http://bit.ly/2uF5MjT.
Gesetzesentwurf der Bundesregierung eines Gesetzes zur
Modernisierung des Strafverfahrens, 39, abrufbar unter:
https://bit.ly/2T16zno.

Stellungnahme der Bundesrechtsanwaltskammer zum
Regierungsentwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des
Strafverfahrens - BR-Drs. 532/19, 8, abrufbar unter
http://bit.ly/38ncucU.
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vor, dass die Besetzungsmitteilung durch das Gericht
moglichst vor der Hauptverhandlung erfolgt und dem
Angeklagten nach Zustellung der Mitteilung eine Woche
zur Erhebung der Riige zur Verfiigung steht. Die Zustel-
lung der Besetzungsmitteilung muss nach neuer Rege-
lung nicht mehr an die Verteidigung erfolgen, sondern
kann nun auch ausschlieBlich an den Angeklagten bezie-
hungsweise Angeschuldigten gerichtet werden. Sofern
das Gericht die Riige nicht fiir begriindet hilt, muss es
diese gemil § 222b Abs. 3 StPO innerhalb von drei Ta-
gen dem jeweiligen Rechtsmittelgericht zur abschlief3en-
den Entscheidung vorlegen. Zustdndiges Rechtsmittelge-
richt ist bei erstinstanzlicher Zustdndigkeit des Landge-
richts das Oberlandesgericht (§ 121 Abs. 1 Nr. 4 GVG),
bei erstinstanzlicher Zustidndigkeit des Oberlandesge-
richts der Bundesgerichtshof (§ 135 Abs. 2 Nr. 3 GVG).
Entscheidet das Rechtsmittelgericht vor Abschluss der
Hauptverhandlung, so ist iiber die Frage der Besetzung
grundsitzlich abschlieBend entschieden.*” Ist das Verfah-
ren hingegen beendet, bevor das Rechtsmittelgericht
tiber die Besetzung entschieden hat, erledigt sich das
Vorabentscheidungsverfahren.

Die Anderung des § 338 Nr. 1 a) StPO sieht vor, dass ein
Urteil als auf einer Verletzung des Gesetzes beruhend
anzusehen ist, wenn ein Besetzungsfehler zwar festge-
stellt, jedoch nicht beachtet wurde. Durch die Anderung
des §338 Nr. 1 b) StPO soll eine Revision auflerdem
moglich bleiben, wenn das Rechtsmittelgericht nicht
tiber den Besetzungseinwand entschieden hat und ent-
weder die Vorschriften {iber die Mitteilung verletzt wur-
den (§ 338 Nr. 1 lit. b) aa) StPO), der geltend gemachte
Besetzungseinwand {ibergangen oder zuriickgewiesen
wurde (§ 338 Nr. 1 lit. b) bb) StPO) oder die Unterbre-
chung beantragt war und keine Woche zur Priifung der
Besetzung zur Verfiigung stand (§ 338 Nr. 1 lit. b) cc)
StPO).

Laut Gesetzesentwurf soll durch diese Anderungen ver-
hindert werden, dass die Hauptverhandlung unter dem
schwebenden ,Damoklesschwert“*® der Aufthebung des
Urteils wegen eines moglicherweise fehlerhaft besetzten
Spruchkérpers steht.

b) Bewertung

Diese Neuregelung ist in zweierlei Hinsicht Kritik ausge-
setzt. Zum einen ist wiederum fraglich, aus welchen
empirischen Befunden der Gesetzgeber hier den Hand-
lungsbedarf gezogen hat. Zum anderen — und in der Kri-
tik gewichtiger — kann es nicht {iberzeugen, dass das
grundrechtsgleiche Recht auf den gesetzlichen Richter
(Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG) durch die Neuregelung Ein-
schrinkungen erfihrt.

47 Gesetzesentwurf der Fraktionen der CDU/CSU und SPD
eines Gesetzes zur Modernisierung des Strafverfahrens -
BT-Drucks. 19/14747, 29, 36, abrufbar unter
http://bit.ly/2vswzjm; es verbleibt jedoch die Moglichkeit
der Verfassungsbeschwerde, vgl. Claus NStZ 2020, 58.
Gesetzesentwurf der Bundesregierung eines Gesetzes zur
Modernisierung des Strafverfahrens, 33, abrufbar unter
http://bit.ly/20MqipC.
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uaa) Einschriinkung des Rechts auf den gesetzlichen
Richter (Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG)

Die Besetzungsriige ist Ausdruck des Rechts des Ange-
klagten auf den gesetzlichen Richter (Art. 101 Abs. 1 S. 2
GG). Unter dem ,gesetzlichen Richter” ist diejenige
Gerichtsbesetzung zu verstehen, in der das erkennende
Gericht nach der durch ausdriickliche gesetzliche Best-
immungen in Verbindung mit dem Geschiftsverteilungs-
plan festgelegten Regelung in der Sache zu verhandeln
und zu entscheiden hat.* Inhalt des Anspruchs auf den
gesetzlichen Richter ist die Abwehr von Manipulationen
durch eine abstrakte und generelle Bestimmung des
zustidndigen Spruchkorpers durch das Gesetz und den
Geschiftsverteilungsplan.®® Mit der verfassungsrechtli-
chen Bedeutung dieses Rechts korrespondiert, dass die
Verletzung des Prinzips in der Vorschrift des § 338 Nr. 1
StPO als absoluter Revisionsgrund ausgestaltet ist.*!

Aufgrund der Neuregelung der §§ 222a, 222b StPO be-
steht fiir das Tatgericht nun die Mdglichkeit, durch den
Zeitpunkt der Urteilsfillung im Verfahren darauf Einfluss
zu nehmen, ob ein OLG-Senat oder ein BGH-Senat {iber
die eigene Besetzung befinden wird.** Das kann im Hin-
blick auf Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG nicht tiberzeugen.

Wenig {iiberzeugen kann unter diesem Gesichtspunkt
auBerdem die Einfithrung einer einwochigen Begriin-
dungsfrist fiir die Besetzungsriige. Eine formgerechte
Besetzungsriige muss den strengen Zuldssigkeitsanforde-
rungen einer Verfahrensriige in der Revision entsprechen
(§222b Abs. 1 S. 2 StPO), ihre Begriindung ist an-
spruchsvoll und die fiir die Priifung der Besetzung maR-
geblichen Unterlagen liegen dem Verteidiger nicht vor,
sondern miissen regelmillig vor Ort beim Tatgericht
eingesehen werden.” Die Tatsache, dass die Besetzungs-
mitteilung nun auch ausschlieflich an den Angeschuldig-
ten zugestellt werden kann, schafft zusitzliche Hinder-
nisse. Die Neuregelung erschwert dem Angeklagten
beziehungsweise seiner Verteidigung die fristgerechte
Erhebung eines Besetzungseinwands unverhiltnisma-
Rig®* und ist im Lichte des Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG nur
schwer zu rechtfertigen.

4 Vgl. nur BVerfGE 30, 149; 40, 356, 361.

50 Schliichter, Strafprozessrecht, 1999, S. 20; Maunz/Diirig, GG,
89. EL (Oktober  2019), Art. 101 Rn. 8;
MiiKo/Knauer/Kudlich, StPO, Band 3/1, 1. Auflage 2019,
§ 338 Rn. 15.

51 Meyer-GoRner/Schmitt, StPO, 62. Auflage 2019, § 338 Rn.
6; SK/Frisch, StPO, Band VII, 5. Auflage 2016, § 338 Rn. 9;
Lowe/Rosenberg/Franke, StPO, 26. Auflage 2013, § 338 Rn.
9, 12 f.; MtiKo/Knauer/Kudlich, StPO, Band 3/1, 1. Auflage
2019, § 338 Rn. 15.

52 Lantermann HRRS 2020, 19, 21.

5 Stellungnahme der Strafverteidigervereinigungen zum

Referentenentwurf fiir ein Gesetz zur Modernisierung des

Strafverfahrens, 11 f., abrufbar unter http://bit.ly/38nQvTi;

Stellungnahme des Deutschen Anwaltvereins durch den

Ausschuss Strafrecht zum Referentenentwurf des Bundes-

ministeriums der Justiz und fiir Verbraucherschutz eines

Gesetzes zur Modernisierung des Strafverfahrens -

Nr. 35/2019, 11, abrufbar unter http://bit.ly/2uF5MjT.

Stellungnahme der Strafverteidigervereinigungen zum

Referentenentwurf fiir ein Gesetz zur Modernisierung des

Strafverfahrens, 12., abrufbar unter http://bit.ly/38nQvTi;

Stellungnahme des Deutschen Anwaltvereins durch den
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bb) Fehlende empirische Grundlage

Trotz der dargestellten grundlegenden Bedeutung des
Rechts auf den gesetzlichen Richter sind Besetzungsrii-
gen im Strafverfahren geradezu eine Seltenheit.*® Daher
stellt sich die Frage, worin genau der Gesetzgeber hier
den Handlungs- bzw. Modernisierungsbedarf gesehen
hat. Was bereits im Rahmen der Befangenheitsantrige
ausgeftihrt wurde, gilt auch fiir die Neuregelung der
Besetzungsriige: Besetzungsriigen werden in der Praxis
nur in circa zwei Prozent aller Verfahren angebracht und
rechtfertigen somit bereits an sich keinen Handlungsbe-
darf — erst recht nicht, wenn man dazu noch beriicksich-
tigt, dass der Revisionserfolg von diesbeziiglichen Verfah-
rensriigen praktisch nicht vorhanden ist.® Unter den bis
heute ergangenen Revisionsentscheidungen des Bundes-
gerichtshofs findet sich keine einzige Entscheidung, in
der ein strafgerichtliches Urteil aufgrund einer rechtsfeh-
lerhaft beschiedenen Besetzungsriige nach § 338 Nr. 1
StPO aufgehoben worden ist.®” Die Besetzungsriige fris-
tet insofern ein Schattendasein: Die wenigsten Verteidi-
ger erheben sie, und sollte dies doch einmal geschehen
und der Besetzungsfehler schliissig dargelegt werden,
helfen die Tatgerichte der Beanstandung grundsitzlich
ab.®® Kurzum: Besetzungsriigen sind in der Praxis sehr
selten, Urteilsaufthebungen wegen vorschriftswidriger
Besetzung des Gerichts sind noch viel seltener.®® Von
einem {iber der Hauptverhandlung schwebenden Damok-
lesschwert kann somit keinesfalls die Rede sein.

Nichtsdestotrotz ldsst sich der Regelung zugutehalten,
dass Besetzungsriigen zwar selten sind, sie aber jeden-
falls existieren und die Besetzung des Tatgerichts einer

Ausschuss Strafrecht zum Referentenentwurf des Bundes-
ministeriums der Justiz und fiir Verbraucherschutz eines
Gesetzes zur Modernisierung des Strafverfahrens -
Nr. 35/2019, 11, abrufbar unter http://bit.ly/2uF5MjT.
Stellungnahme des Deutschen Anwaltvereins durch den
Ausschuss Strafrecht zum Referentenentwurf des Bundes-
ministeriums der Justiz und fiir Verbraucherschutz eines
Gesetzes zur Modernisierung des Strafverfahrens -
Nr. 35/2019, 9, abrufbar unter http://bit.ly/2uF5M;jT; Lan-
termann HRRS 2020, 19, 20 mwN.

% Nack NStZ 97, 153 ff.: Verfahrensriigen von Angeklagtenre-
visionen verzeichnen eine Erfolgsquote von einem Prozent;
Stellungnahme der Strafverteidigervereinigungen zum Re-
ferentenentwurf fiir ein Gesetz zur Modernisierung des
Strafverfahrens, 11, abrufbar unter http://bit.ly/38nQvTi;
VofS/Bédecker, Spezialreport StPO-Reform 2019, 8, abrufbar
unter: http://bit.ly/3813iGb.

Das entspricht fritheren empirischen Untersuchungen zur
Relevanz der Besetzungsriige, vgl. Stellungnahme des
Deutschen Anwaltvereins durch den Ausschuss Strafrecht
zum Referentenentwurf des Bundesministeriums der Justiz
und fiir Verbraucherschutz eines Gesetzes zur Modernisie-
rung des Strafverfahrens — Nr. 35/2019, 9, abrufbar unter
http://bit.ly/2uF5MjT;  Délling/Feltes/Dittmann/Laue/Tornig,
Die Dauer von Strafverfahren vor den Landgerichten, 2000,
S. 157, 288: in 2 % aller landgerichtlichen Verfahren.
Stellungnahme des Deutschen Anwaltvereins durch den
Ausschuss Strafrecht zum Referentenentwurf des Bundes-
ministeriums der Justiz und fiir Verbraucherschutz eines
Gesetzes zur Modernisierung des Strafverfahrens - Nr.
35/2019, 9, abrufbar unter http://bit.ly/2uF5MjT.
Schriftliche Stellungnahme fiir die 6ffentliche Anhérung im
Rechtsausschuss des Deutschen Bundestages zu dem Ent-
wurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Strafverfah-
rens, 13, abrufbar unter http://bit.ly/3budZIn.
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der wenigen Fille ist, bei denen sich die RechtmiRBigkeit
bereits am ersten Tag der Hauptverhandlung abschlie-
Rend beurteilen ldsst.® Jedes Vorziehen der abschlieRen-
den Beurteilung kann daher auch gewihrleisten, dass
kein Verfahren vor einem unzustindigen Richter durch-
gefiihrt wird.®!

cc) Bedenken in praktischer Hinsicht

Schlieflich darf nicht aufler Acht gelassen werden, dass
die Oberlandesgerichte und der Bundesgerichtshof ent-
sprechend ausgelastet sind - die Entlastung der Gerichte
war schlieBlich einer der Hauptbeweggriinde fiir die
Reform zur Modernisierung des Strafverfahrens. Die
Regelung bringt im Vergleich zur bisherigen Rechtslage
jedoch durchaus einen erhohten Aufwand fiir die Justiz
mit sich — die Rechtsmittelgerichte miissen Besetzungen
priifen, die Tatgerichte miissen vorlegen.® All dies konn-
te bisher unterbleiben. Und da durch die Urteilsverkiin-
dung die Uberpriifung wieder im Wege der Revision
moglich wird, werden die Oberlandesgerichte keine Eile
sehen, iiber die Riige zu befinden. Das wird insbesondere
dann der Fall sein, wenn das Oberlandesgericht — gege-
benenfalls auf Nachfrage — davon ausgehen kann, dass
die Hauptverhandlung nicht allzu lange dauern wird.®
Mit kurzfristigen Entscheidungen wird somit selten zu
rechnen sein.®*

4. Avfzeichnung der richterlichen
Vernehmung in Bild und Ton (Anderung des
§ 58a Abs. 1 S. 3 StP0O und des § 255a Abs. 2
StP0)

a) Regelungsinhalt

In Prozessen um Sexualdelikte ist die Vernehmung von
Betroffenen oftmals schwierig und belastend. Deshalb
gab es bereits vor der Reform im Rahmen des § 58a StPO
die Moglichkeit der audiovisuellen Aufzeichnung. Danach
kann die Vernehmung eines Zeugen in Bild und Ton
aufgezeichnet werden, wenn damit schutzwiirdige Inte-
ressen von Personen unter 18 Jahren sowie von Personen,
die als Kinder oder Jugendliche durch eine der in § 255a
Abs. 2 StPO genannten Straftaten (u.a. Sexualverbre-
chen) verletzt worden sind, besser gewahrt werden kon-
nen. Diese Regelung wurde nun durch die Vorschrift des
§ 58a Abs. 1 S.3 StPO auf alle Personen, die durch Straf-
taten gegen die sexuelle Selbstbestimmung (§§ 174 bis
184 StGB) verletzt worden sind, ausgeweitet, um flir
diese belastende Mehrfachvernehmungen zu vermeiden.
Der Gesetzgeber hat damit den Kreis der besonders
schutzbediirftigen Personen auf Erwachsene ausgedehnt.
Wihrend es sich bei § 58a S. 1 StPO um eine Sollvor-
schrift (,kann“) handelt, wurde der S. 3 als Mussvor-
schrift ausgestaltet. Eine die Vernehmung ersetzende
Vorfilhrung der Aufzeichnung kann in der spiteren

60 Lantermann HRRS 2020, 19, 20.

61 Ebd.

62 Claus NStZ 2020, 57, 58.

8 Beukelmann NJW-Spezial 2019, 760, ebd.; Schork NJW 2020,
1, 2.

5 Vof/Bédecker, Spezialreport StPO-Reform 2019, 8, abrufbar
unter: http://bit.ly/3813iGb.

Hauptverhandlung nicht erfolgen, wenn der Zeuge der
Vorfithrung unmittelbar nach der Vernehmung wider-
sprochen hat (§ 255a Abs. 2 S. 1 StPO). Mit der Ande-
rung der §§ 58a Abs. 1 Nr. 3, 255a Abs. 2 StPO bezweckt
der Gesetzgeber, den Opferschutz im Strafverfahren zu
verbessern.

h) Bewertung

Die Bestrebung, auch erwachsene mutmalliche Opfer®
von Sexualstraftaten vor belastenden Mehrfachverneh-
mungen zu bewahren, ist begriiBenswert. Die Neurege-
lung des § 58a S. 3 StPO ist jedoch nicht widerspruchs-
frei. Sie ist zum einen nicht hinreichend mit den bereits
vorhandenen Regelungen in § 58a S. 1 und 2 StPO abge-
stimmt. Zum anderen ergeben sich Kollisionen mit den
im Strafverfahren geltenden Grundsitzen der Unmittel-
barkeit und Miindlichkeit.

ua) Unzureichende Abstimmung mit Regelung des § 58u S.
1 und 2 StPO

Wie dargestellt sollen bereits nach § 58a S. 1 und 2 StPO
bei Kindern, die Verletzte einer Sexualstraftat sind, Bild-
Ton-Aufzeichnungen der Vernehmung gefertigt werden.
Nach der Neuregelung ,,muss“ dies nun bei allen Verletz-
ten einer Tat nach §§ 174-184j StGB geschehen. Griinde
fiir die Ungleichbehandlung der beiden Zeugengruppen
sind nicht ersichtlich.®® Die Regelung ist aulerdem nicht
ausreichend mit der Regelung des S. 1 abgestimmyt; ins-
besondere bleibt unklar, was nun zukiinftig bei kindli-
chen und jugendlichen Verletzten von Sexualdelikten zu
gelten hat.””

bb) Kollision mit Unmittelbarkeits- und
Miindlichkeitsgrundsatz

Durch den von §§ 58a, 255a StPO vorgesehenen Beweis-
transfer werden die im Strafverfahren geltenden Unmit-
telbarkeits- und Miindlichkeitsgrundsitze beeintrdch-
tigt.®® Der in §250 StPO normierte Unmittelbarkeits-
grundsatz besagt, dass Zeugen und Sachverstindige in
der Hauptverhandlung zu vernehmen sind. Dadurch soll
sich einerseits das Gericht einen unmittelbaren Eindruck
von der Beweisperson verschaffen und den Aussagege-
genstand bestimmen konnen und andererseits sollen
auch andere Verfahrensbeteiligte in der Hauptverhand-
lung die Moglichkeit erhalten, eigene Fragen an Zeugen

6 Hier sei am Rande die im Regierungsentwurf verwendete

Sprachregelung kritisiert (Gesetzesentwurf der Bundesre-
gierung eines Gesetzes zur Modernisierung des Strafverfah-
rens, 1, 19, 28, abrufbar unter http://bit.ly/20MgqipC.): Die
Verwendung der Begriffe ,Opfer von Sexualstraftaten“ so-
wie ,,Opfer von sexuellen Ubergriffen“ ist nicht mit der gel-
tenden Unschuldsvermutung vereinbar.
66 Claus NStZ 2020, 57, 63.
67 Stellungnahme der Bundesrechtsanwaltskammer zum
Regierungsentwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des
Strafverfahrens — BR-Drs. 532/19, 12, abrufbar unter
http://bit.ly/38ncucU.
Stellungnahme des Deutschen Anwaltvereins durch den
Ausschuss Strafrecht zum Referentenentwurf des Bundes-
ministeriums der Justiz und fiir Verbraucherschutz eines
Gesetzes zur Modernisierung des Strafverfahrens - Nr.
35/2019, 20 £., abrufbar unter http://bit.ly/2uF5MjT.
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und Sachverstidndige zu stellen, und ihr Konfrontations-
recht wahrzunehmen.® Eng mit dem Unmittelbarkeits-
grundsatz zusammen hingt der Miindlichkeitsgrundsatz,
wonach nur Verfahrensstoff, welcher in der Hauptver-
handlung miindlich vorgetragen wurde, dem Urteil zu-
grunde gelegt werden darf.”®

Das Konfliktpotenzial einer Regelung, nach der die Ver-
nehmung eines Zeugen in der Hauptverhandlung durch
die Vorfithrung einer Bild-Ton-Aufzeichnung ersetzt wer-
den kann, liegt auf der Hand. Der Zeuge selbst ist im
Vergleich zur Videoaufzeichnung immer das unmittelba-
rere Beweismittel, er kann erginzend befragt und auch zu
spiter eingetretenen Umstinden vernommen werden.”!
Dagegen kann auch nicht eingewandt werden, dass Be-
schuldigte und Verteidiger bei der richterlichen Zeugen-
vernehmung ein Anwesenheitsrecht haben (vgl. §§ 168c
Abs. 2 und 3, 255 Abs. 1 und 2 StPO). Eine mit der
Hauptverhandlung vergleichbare Verteidigung und Kon-
frontation des Zeugen ist zum Zeitpunkt der Zeugenver-
nehmung im Ermittlungsverfahren gerade nicht sicherge-
stellt.”” Insbesondere hat der Bundesgerichtshof ent-
schieden, dass die Bild-Ton-Aufzeichnung unabhingig
davon erfolgen kann, ob vorher Akteneinsicht gewihrt
wurde oder nicht, sodass die Verteidigung unter Um-
stinden noch nicht einmal die (vollstindige) Ermitt-
lungsakte kennt.”

Allerdings greift es zu kurz, die Anderung aus diesem
Grund ,im Grundsatz abzulehnen“’?. Denn im Unter-
schied zu den {ibrigen betrachteten Regelungen werden
die Verteidigungsrechte des Angeklagten im Rahmen der
§§ 58a, 255a StPO nicht aus Effizienzgesichtspunkten,
sondern aus solchen des Opferschutzes eingeschrinkt.
Dem mutmalilichen Opfer einer Sexualstraftat kénnen
die mit dem Strafverfahren zusammenhingenden Belas-
tungen schon wegen der geltenden Unschuldsvermutung
(Art. 6 Abs. 2 EMRK) nicht erspart werden. Jedoch sind
in der StPO mehrere Moglichkeiten vorgesehen, um diese
Belastungen zumindest zu reduzieren.”” Das Anliegen,

8  Vgl. BVerfGE 57, 250, 278; BGHSt 51, 280, 280f;
MiiKo/Kreicker, StPO, Band 2, 1. Auflage 2016, § 250 Rn. 2
mwN.

70 MiiKo/Kudlich, StPO, Band 1, 1. Auflage 2014, Einleitung
Rn. 185.

U Claus NStZ 2020, 57, 64.

72 Stellungnahme des Deutschen Anwaltvereins durch den
Ausschuss Strafrecht zum Referentenentwurf des Bundes-
ministeriums der Justiz und fiir Verbraucherschutz eines
Gesetzes zur Modernisierung des Strafverfahrens — Nr.
35/2019, 21, abrufbar unter http://bit.ly/2uF5MjT.

7 Vgl. BGH NJW 2003, 2761; Schork NJW 2020, 1, 4; Stel-

lungnahme des Deutschen Anwaltvereins durch den Aus-

schuss Strafrecht zum Referentenentwurf des Bundesmi-
nisteriums der Justiz und fiir Verbraucherschutz eines Ge-
setzes zur Modernisierung des Strafverfahrens - Nr.

35/2019, 21, abrufbar unter http://bit.ly/2uF5MjT.

So die Stellungnahme des Deutschen Anwaltvereins durch

den Ausschuss Strafrecht zum Referentenentwurf des Bun-

desministeriums der Justiz und fiir Verbraucherschutz ei-
nes Gesetzes zur Modernisierung des Strafverfahrens -

Nr. 35/2019, 20, abrufbar unter http://bit.ly/2uF5MjT.

75 Ausschluss des Angeklagten gemil §247 StPO, Aus-
schluss der Offentlichkeit gemidl §§ 171b, 172 GVG, Bei-

74

erhebliche psychische Belastungen durch eine erneute
Vernehmung in der Hauptverhandlung zu vermeiden,
rechtfertigt es nach hier vertretener Ansicht auch, die
Vernehmung erwachsener mutmafllicher Opfer von Se-
xualstraftaten — unter Durchbrechung des Unmittelbar-
keits- und Miindlichkeitsgrundsatzes — durch die Vorfiih-
rung einer Bild-Ton-Aufnahme der richterlichen Verneh-
mung zu ersetzen.”® Das gilt umso mehr, als die ergin-
zende Zeugenvernehmung gemil §255a Abs. 2 S. 4
StPO zuldssig bleibt. Damit wird ein ausreichender Aus-
gleich zwischen Opferschutz und der rechtsstaatlichen
Wahrung von Verteidigungsrechten sowie dem Prozess-
ziel der Wahrheitsfindung geschaffen.

5. Fazit und Aushlick

Anhand der Neuregelungen zum Beweisantragsrecht, zur
Erhebung der Besetzungsriige sowie zum Befangenheits-
recht zeichnet sich die gefdhrliche Tendenz ab, zugunsten
eines unscharf umrissenen Ziels der Modernisierung von
Strafverfahren immer weiter in Beschuldigten- und Ver-
teidigungsrechte einzugreifen. Insgesamt wird man zwar
mit den hier betrachteten Neuregelungen leben kénnen —
und miissen. Es dringt sich jedoch die Frage auf, ob
beliebig austauschbare Schlagworte wie , Effektivierung®,
JVereinfachung” oder nun ,Modernisierung” tatsichlich
dazu geeignet sind, immer wieder neuen Anlass zur Re-
form des Strafverfahrens zu geben und eine immer weite-
re Verkiirzung von Verteidigungsrechten zu rechtfertigen.
Der Einwand ist umso berechtigter, als eine tragfihige
empirische Basis, auf welche die Neuregelungen gesttitzt
werden konnten, tiberwiegend fehlt. Untermalt wird dies
ganz eindrucksvoll davon, dass als Regelungsanlass aus-
gerechnet das Strafverfahren gegen Beate Zschipe und
Unterstiitzer der Terrorgruppe ,Nationalsozialistischer
Untergrund” diente, das in nahezu jeder denkbaren Hin-
sicht einzigartig war.

Das Spannungsverhdltnis zwischen Entlastung der Straf-
justiz und Beschleunigung der Strafverfahren auf der
einen und der Wahrung von Verteidigungsrechten der
Angeklagten auf der anderen Seite ist dem Strafverfahren
immanent. Es darf nicht in Vergessenheit geraten, dass
eine Effektivierung des Strafverfahrens gerade nicht mit
einer moglichst schnellen und reibungslosen , Abferti-
gung“ von Angeklagten gleichgesetzt werden darf. Viel-
mehr sollte die uneingeschrinkte Ausiibung von verfas-
sungsmilig verbiirgten Verteidigungsrechten eine
Selbstverstindlichkeit sein.

stand durch eine psychosoziale Prozessbegleitung nach
§ 406g StPO, Beiordnung eines Zeugenbeistands nach
§ 68b StPO sowie die bereits erwdhnte Aufzeichnung der
Vernehmung in Bild und Ton gemil § 58a StPO.

Vgl. im Hinblick auf die vernehmungsersetzende Bild-Ton-
Aufzeichnung bei unter 18-jdhrigen Zeugen eines Sexualde-
likts BT-Drs. 13/4983, 4, 8; Laubenthal JZ 1996, 338;
MiiKo/Renzikowski, StGB, Band 3, 3. Auflage 2017, Vorbe-
merkung zu § 174 Rn. 63.

76




Vollstiindige Rechtsprechungsiibersicht

Dokumentation

Verfahrensdokumentation

In dieser Ausgabe kein Eintrag.

HRRS 2020 Nr. 338 — 340

In dieser Ausgabe kein Eintrag.

Rechtsprechung

Volistandige Rechtsprechungsubersicht

Hinweis Bei den folgenden Leitsitzen 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. Aufge-
nommen 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 online tiber die Suchfunktion unserer Startseite (http://www.hrr-strafrecht.de/hrr/) abgerufen werden.

338. BVerfG 2 BvL 7/19 (2. Kammer des Zwei-
ten Senats) - Beschluss vom 5. Februar 2020
(AG Norden)

VerfassungsmalBigkeit der Anwendung von Einziehungs-
vorschriften im Jugendstrafrecht (Vereinbarkeit der Ver-
mogensabschopfung mit dem Erziehungsgedanken;
Recht auf freie Entfaltung der Personlichkeit; konkrete
Normenkontrolle; Darlegungsanforderungen an eine
Richtervorlage; Uberzeugung von der Verfassungswidrig-
keit; Auseinandersetzung mit Rechtsprechung und Lite-
ratur; fehlende Entscheidungserheblichkeit der Vorlage-
frage bei ausstehendem Eréffnungsbeschluss).

Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 100 Abs. 1 GG; § 80 Abs. 2 Satz 1
BVerfGG; §73 StGB; §2 Abs.2 JGG; §8 JGG; § 105
Abs. 1]JGG

HRRS April (4/2020)

339. BVerfG 2 BvR 122/20 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 12. Februar
2020 (BGH)

Unzuldssige Verfassungsbeschwerde gegen die Verwer-
fung einer Revision (Vorlage der Antragsschrift des Gene-
ralbundesanwalts innerhalb der Monatsfrist zur Einlegung
und Begriindung der Verfassungsbeschwerde; Wiederein-
setzung in den vorigen Stand; Zurechnung eines Organi-
sationsverschuldens des Verfahrensbevollmichtigten).

§ 23 Abs. 1 Satz 2 BVerfGG; § 92 BVerfGG; § 93 Abs. 1
BVerfGG; § 93 Abs. 2 BVerfGG

340. BVerfG 2 BvR 900/19 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 4. Februar
2020 (Hanseatisches OLG / LG Hamburg)
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Absprachen im Strafverfahren (Versto3 gegen die Mittei-
lungspflicht iiber ein Verstindigungsgesprich; Rechts-
staatsprinzip; Recht auf ein faires Verfahren; Transpa-
renzgebot; mitteilungsbediirftiger Inhalt von Verstdndi-
gungsgesprichen; Kontrolle des Verstindigungsgesche-
hens durch die Offentlichkeit; Beruhenspriifung; Aus-
schluss des Beruhens nur im Ausnahmefall).

Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; § 243 Abs. 4 Satz 2
StPO; § 257c StPO; § 337 Abs. 1 StPO

341. BVerfG 2 BvR 981/19 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 18. Februar
2020 (LG Erfurt)

Strafvollzugsrecht ~ (unzuldssige Beschrinkung des
Rechtsschutzes bei Forderung einer Fahrtkostenpauscha-
le zur Einlegung der Rechtsbeschwerde).

Art. 20 Abs. 3 GG; § 118 Abs. 3 StVollzG

342. BVerfG 2 BvR 986/19 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 18. Februar
2020 (Saarliandisches OLG / LG Saarbriicken)
Strafvollzugsrecht (Verletzung des Resozialisierungs-
grundrechts bei Versagung von Lockerungen trotz kurz
bevorstehender Entlassung); Zuldssigkeit der Verfas-
sungsbeschwerde (Erfordernis einer ausdriicklichen
Bevollmichtigung fiir das verfassungsgerichtliche Verfah-
ren).

Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; § 22 Abs. 2 BVerfGG;
§ 11 StVollzG; § 109 StVollzG

343. BVerfG 2 BvR 1494/16 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 27. Februar
2020 (§ 217 StGB)

Unzulidssigkeit weiterer Verfassungsbeschwerden gegen
die Strafnorm iiber die geschiftsmiRige Forderung der
Selbsttotung (Wegfall des Rechtsschutzbediirfnisses nach
der Leitentscheidung des BVerfG vom 26. Februar 2020;
Auslagenerstattung unter  Billigkeitsgesichtspunkten
angesichts der Konfrontation mit einer Strafandrohung).
§217 StGB; § 31 Abs.2 Satz 2 BVerfGG; § 34a Abs. 3
BVerfGG

344. BVerfG 2 BvR 1719/19 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 6. Februar
2020 (BayObLG / LG Regensburg)

Zuteilung eines ehrenamtlichen Besuchers im Strafvoll-
zug (grundrechtlicher Anspruch auf Gleichbehandlung;
willkiirfreie Gestaltung der Vergabepraxis; Recht auf
effektiven Rechtsschutz; Ablehnung einer Vermittlung
wegen fehlender Kapazititen als gerichtlich tiberpriifbare
MaBnahme mit Regelungscharakter; Uberspannung der
Darlegungsanforderungen bei eingeschriankten Nach-
weismoglichkeiten des Gefangenen; Absehen von einer
Entscheidungsbegriindung durch das Rechtsbeschwerde-
gericht; offenkundiges Abweichen von der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts).

Art.3 Abs.1 GG; Art. 19 Abs.4 GG; §109 StVollzG;
§ 119 Abs. 3 StVollzG

345. BGH 1 StR 293/19 - Beschluss vom 12.
Februar 2020 (AG Traunstein)

Zustdndigkeit des Revisionsgericht fiir die Aufhebung
eines Haftbefehls (keine Zustidndigkeit nach Entschei-
dung iiber die Revision).

§ 126 Abs. 1, Abs. 3 StPO

346. BGH 1 StR 293/19 - Urteil vom 19. De-
zember 2019 (LG Traunstein)

Erpressung (Vorsatz hinsichtlich einer rechtswidrigen
Bereicherung: Irrtum iiber die rechtliche Einordnung der
Tatumstidnde; Tateinheit bei mehreren Angriffen auf die
WillensentschlieRungsfreiheit); tatrichterliche Beweis-
wiirdigung (revisionsrechtliche Uberpriifbarkeit).

§ 253 Abs. 1 StGB; § 16 StGB; § 52 StGB; § 261 StPO

347. BGH 1 StR 364/18 - Urteil vom 17. De-
zember 2019 (LG Landshut)

Verbotsirrtum (Unvermeidbarkeit bei Einholung von
Rechtsrat: Anforderungen an die Auskunftsperson, keine
generelle Vertrauenswiirdigkeit der Auskunft eines
Rechtsanwalts, nur ausnahmsweise Unvermeidbarkeit
bei unrichtigen Auskiinften unzustindiger Behorden);
Unterbrechung der Verjihrung (kein Entfallen der Un-
terbrechungswirkung bei Riicknahme der Anklage); ban-
denméiRige unerlaubte Ausfuhr von Betdubungsmitteln in
nicht geringer Menge (Vorliegen einer nicht geringen
Menge: keine Zusammenrechnung von Wirkstoffmengen
bei Tateinheit, keine Ubertragung der Grundsitze zur
Bewertungseinheit).

§ 17 StGB; § 78c Abs. 1 Satz 1 Nr. 6 StGB; § 30a Abs. 1
Variante 3 BtMG; § 52 Abs. 1 StGB; § 29a Abs. 1 Nr. 2
BtMG

348. BGH 1 StR 370/19 - Beschluss vom 12.
November 2019 (LG Memmingen)

Mord aus niedrigen Beweggriinden (Einstufung eines
Tatmotives als ,,niedrig”).

§ 211 StGB

349. BGH 1 StR 385/19 - Beschluss vom 29.
Januar 2020 (LG Miinchen II)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

350. BGH 1 StR 402/19 - Beschluss vom 18.
Dezember 2019 (LG Hechingen)

Betrug (Vermogensschaden: Bestimmung bei betriige-
risch erlangter Darlehensauszahlung); Strafzumessung
(strafschirfende  Beriicksichtigung  fehlender = Un-
rechtseinsicht und Reue).

§ 263 Abs. 1 StGB; § 488 Abs. 1 BGB; § 46 StGB

351. BGH 1 StR 421/19 - Beschluss vom 29.
Januar 2020 (LG Bochum)

Untreue (Vermogensbetreuungspflicht: Voraussetzun-
gen); Bestechung im geschiftlichen Verkehr (Wettbe-
werb); Inbegriffsriige (Beruhen).

§ 266 Abs. 1 StGB; § 299 StGB; § 261 StPO; § 337 Abs. 1
StPO

352. BGH 1 StR 446/19 - Beschluss vom 14.
Januar 2020 (LG Marburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

353. BGH 1 StR 467/19 - Beschluss vom 30.
Januar 2020 (LG Niirnberg-Fiirth)
Hilfe zur Aufkldrung von schweren Straftaten.




§ 46b Abs. 1 StGB

354. BGH 1 StR 471/19 - Beschluss vom 29.
Januar 2020 (LG Niirnberg-Fiirth)

Tatrichterliche Beweiswiirdigung (Darstellung des Zu-
standekommens und des Inhalts einer Verstdndigung mit
einem Mitangeklagten im Urteil).

§ 261 StPO; § 267 Abs. 1 Satz 1 StPO

355. BGH 1 StR 490/19 - Beschluss vom 16.
Januar 2020 (LG Karlsruhe)

Anordnung der Unterbringung in einer Entziehungsan-
stalt (Gefdhrlichkeitsprognose).

§ 64 StGB

356. BGH 1 StR 550/19 - Beschluss vom 17.
Dezember 2019 (LG Tiibingen)

Tatrichterliche Beweiswiirdigung (erforderliche Ausei-
nandersetzung mit der Wahrnehmungs- und Erinne-
rungsfihigkeit von sich im Tief- bzw. Halbschlaf befindli-
chen Tatopfern).

§ 261 StPO

357. BGH 1 StR 583/19 - Beschluss vom 29.
Januar 2020 (LG Weiden i. d. OPf.)

Anordnung der Unterbringung in einer Entziehungsan-
stalt.

§ 64 StGB

358. BGH 1 StR 595/19 - Beschluss vom 28.
Januar 2020 (LG Augsburg)

Einziehung von Tatmitteln (Ermessensentscheidung des
Gerichts).

§ 74 Abs. 1 StGB

359. BGH 1 StR 604/19 - Beschluss vom 15.
Januar 2020 (LG Heilbronn)

Anordnung der Unterbringung in einem psychiatrischen
Krankenhaus (Gefihrlichkeitsprognose: Voraussetzun-
gen, umfassende Gesamtwiirdigung der Personlichkeit
des Titers, besondere Anforderungen bei der Berticksich-
tigung von Taten im Rahmen von Unterbringungen in
einer Betreuungseinrichtung).

§ 63 Satz 1 StGB

360. BGH 1 StR 617/19 - Beschluss vom 28.
Januar 2020 (LG Baden-Baden)

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

§ 64 Satz 1 StGB

Fiir die Annahme eines Hangs ist nach stindiger Recht-
sprechung eine eingewurzelte, auf psychische Dispositi-
on zuriickgehende oder durch Ubung erworbene Neigung
ausreichend, immer wieder Rauschmittel zu konsumie-
ren, wobei diese Neigung noch nicht den Grad einer
physischen Abhingigkeit erreicht haben muss. Ein
iibermiBiger Genuss von Rauschmitteln im Sinne des
§ 64 StGB ist jedenfalls dann gegeben, wenn der Be-
troffene auf Grund seiner Neigung sozial gefihrdet oder
gefdhrlich erscheint. Eine solche soziale Gefdhrdung oder
soziale Gefihrlichkeit kommt nicht nur dann in Betracht,
wenn der Betroffene Rauschmittel in einem Umfang zu

sich nimmt, dass seine Gesundheit, Arbeits- und Leis-
tungsfahigkeit dadurch erheblich beeintrichtigt werden,
sondern insbesondere auch bei Beschaffungskriminalitit.
Auch stehen das Fehlen ausgeprégter Entzugssyndrome
sowie Intervalle der Abstinenz der Annahme eines Hangs
nicht entgegen. Das Vorliegen eines Hangs setzt auch
nicht voraus, dass die Rauschmittelgew6hnung auf tigli-
chen oder hiufig wiederholten Genuss zuriickgeht; viel-
mehr kann es geniigen, wenn der Tdter von Zeit zu Zeit
oder bei passender Gelegenheit seiner Neigung zum
Rauschmittelkonsum folgt.

361. BGH 1 StR 622/17 - Beschluss vom 27.
Januar 2020 (LG Frankfurt a.M.)

Recht auf den gesetzlichen Richter (verfassungsrechtliche
Uberpriifbarkeit von Regelungen im Geschiftsverteilungs-
plan); Entscheidung des Gerichts in zuvor festgestellter
vorschriftswidriger Besetzung (keine Riigepraklusion auch
dann, wenn der tatsichlich vorliegende Besetzungsmangel
nicht vom Gericht erkannt wurde; keine Abhingigkeit von
Form und Begriindung der Besetzungsriige).

Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG; § 338 Nr. 1 Buchtst. a StPO,
§ 222b Abs. 1, Abs. 2 Satz 2 StPO

362. BGH 1 StR 632/18 - Beschluss vom 10.
Oktober 2019 (LG Niirnberg-Fiirth)
Strafzumessung (erforderliche eingehendere Darstellung
der strafschirfenden Umstinde bei Verhidngung einer
hohen Strafe).

§ 46 StGB; § 267 Abs. 3 Satz 1 StPO

363. BGH 1 StR 632/18 - Urteil vom 10. Okto-
ber 2019 (LG Niirnberg-Fiirth)

Abweichen von verkiindeter Urteilsformel und Urteilste-
nor der Urteilsurkunde (Priifung durch das Revisionsge-
richt von Amts wegen: kein Erfordernis einer Verfahrens-
riige); Strafzumessung (revisionsrechtliche Uberpriifbar-
keit).

§ 268 Abs. 2 Satz 1 StPO; § 344 Abs. 2 StPO; § 46 StGB

364. BGH 3 StR 15/20 - Beschluss vom 3. Mirz
2020 (LG Duisburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

365. BGH 3 StR 26/19 - Beschluss vom 23. Ja-
nuar 2020 (LG Koblenz)

Zurechnung von aus einer Bande heraus begangenen
Straftaten (hier: Handeltreiben mit Betdubungsmitteln)
zum einzelnen Bandenmitglied; Schitzung des Wertes
des Erlangten bei der Einziehungsanordnung.

§ 30a Abs. 1 BtMG; § 73d StGB

366. BGH 3 StR 26/20 - Beschluss vom 3. Mirz
2020 (LG Hannover)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

367. BGH 3 StR 27/19 - Beschluss vom 23. Ja-
nuar 2020 (LG Koblenz)

Zurechnung von aus einer Bande heraus begangenen
Straftaten (hier: Handeltreiben mit Betdubungsmitteln)
zum einzelnen Bandenmitglied; Schitzung des Wertes
des Erlangten bei der Einziehungsanordnung.




§ 30a Abs. 1 BtMG; § 73d StGB

1. Aus einer Bande heraus begangene Straftaten (hier:
Handeltreiben mit Betdubungsmitteln) koénnen dem
einzelnen Bandenmitglied nicht allein aufgrund der von
ihm getroffenen Bandenabrede als eigene zugerechnet
werden. Vielmehr ist hinsichtlich jeder Tat nach den
allgemeinen Kriterien zu priifen, inwieweit sich das be-
treffende Mitglied daran als Mittiter, Anstifter oder Ge-
hilfe beteiligte oder ob es insoweit keinen strafbaren
Tatbeitrag leistete.

2. Bei der Schitzung des Wertes des Erlangten (§ 73d
StGB) darf das Tatgericht nicht willkiirlich vorgehen und
muss jedenfalls iiber eine sichere Schitzungsgrundlage
verfligen, die im Urteil darzulegen ist. Das bedeutet, den
Urteilsgriinden miissen die Schitzungsgrundlagen nach-
vollziehbar zu entnehmen sein.

368. BGH 3 StR 30/20 - Beschluss vom 17.
Mirz 2020 (LG Diisseldorf)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

369. BGH 3 StR 331/19 - Urteil vom 6. Februar
2020 (LG Duisburg)

Absehen von der Verhingung der Jugendstrafe (schadli-
che Neigungen, Schwere der Schuld).

§ 17 Abs. 2 JGG

370. BGH 3 StR 332/19 - Urteil vom 23. Januar
2020 (LG Koblenz)

Eingeschriankte Schuldfahigkeit (Priifung schuldfihig-
keitsrelevanter Kriterien; Einsichts- und Steuerungsfi-
higkeit bei hochgradigen Affekten); Totschlag (strafschar-
fende Beriicksichtigung der Tatintensitdt; Totungsab-
sicht; direkter Vorsatz; sicheres Wissen).

§ 20 StGB; § 21 StGB; § 212 StGB; § 15 StGB

371. BGH 3 StR 332/19 - Beschluss vom 23.
Januar 2020 (LG Koblenz)

Eingeschrankte Schuldfihigkeit (Priifung schuldfihig-
keitsrelevanter Kriterien; Einsichts- und Steuerungsfi-
higkeit bei hochgradigen Affekten); Totschlag (strafschér-
fende Berticksichtigung der Tatintensitét).

§ 20 StGB; § 21 StGB; § 212 StGB

Die Tatintensitit darf dem Téter (hier: eines Totschlags)
nur dann ohne Abstriche strafschirfend zur Last gelegt
werden, wenn sie in vollem Umfang vorwerfbar ist, nicht
aber, wenn ihre Ursache in einer von ihm nicht oder nur
eingeschriankt zu vertretenen geistig-seelischen Beein-
trachtigung liegt.

372. BGH 3 StR 349/19 - Beschluss vom 18.
Februar 2020 (LG Hildesheim)

Zuldssigkeit des teilweisen Absehens von der Einzie-
hung.

§ 423 Abs. 1 StPO

373. BGH 3 StR 367/19 - Beschluss vom 3.
Miirz 2020 (LG Oldenburg)

Zuriickweisung der Gegenvorstellung.

§ 304 StPO

374. BGH 3 StR 422/19 - Beschluss vom 19.
Februar 2020 (LG Diisseldorf)

Verwerfung der Anhoérungsriige.

§ 356a StPO

375. BGH 3 StR 475/19 - Beschluss vom 4.
Februar 2020 (LG Oldenburg)

Computerbetrug (mehrfacher unberechtigter Einsatz
einer fremden Bankkarte; Konkurrenzen; einheitliche
Tat).

§ 263a StGB; § 52 StGB

376. BGH 3 StR 509/19 - Beschluss vom 4.
Februar 2020 (LG Osnabriick)

Tenorierung bei Wohnungseinbruchsdiebstahl in eine
dauerhaft genutzte Privatwohnung (schwerer Woh-
nungseinbruchsdiebstahl).

§ 244 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 4 StGB

377. BGH 3 StR 522/19 - Beschluss vom 19.
Februar 2020 (LG Liineburg)

Besorgnis der Befangenheit (Unzuldssigkeit; rechtsfeh-
lerhafte Vorentscheidung; konkrete Umstidnde des Ein-
zelfalles).

§ 24 StPO; § 26a StPO

378. BGH 3 StR 597/19 - Beschluss vom 3.
Miirz 2020 (LG Biickeburg)

Keine Anordnung von Einziehungsentscheidungen im
Sicherungsverfahren.

§ 413 StPO; § 435 StPO; § 74 StGB

379. BGH 3 StR 599/19 - Beschluss vom 4.
Mirz 2020 (LG Hildesheim)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

380. BGH 3 StR 634/19 - Beschluss vom 3.
Mairz 2020 (LG Aurich)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

381. BGH 5 StR 11/20 - Beschluss vom 5. Feb-
ruar 2020 (LG Dresden)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

382. BGH 5 StR 1/20 - Beschluss vom 4. Feb-
ruar 2020 (LG Neuruppin)

Sicherstellung von Betdubungsmitteln als bestimmender
Strafzumessungsgrund bei Verurteilung wegen Handel-
treiben.

§ 29 BtMG; § 267 Abs. 3 StPO

383. BGH 5 StR 16/20 - Beschluss vom 5. Feb-
ruar 2020 (LG Berlin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

384. BGH 5 StR 24/20 - Beschluss vom 3. Mirz
2020 (LG Bremen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO




385. BGH 5 StR 28/20 - Beschluss vom 3. Mirz
2020 (LG Hamburg)

Rechtsfehlerhafte Verurteilung wegen Besitzes von Be-
tdubungsmitteln trotz Verjihrung.

§ 29 Abs. 1 Nr. 1 BtMG; § 78 StGB

386. BGH 5 StR 36/20 - Beschluss vom 3. Miirz
2020 (LG Braunschweig)

Vorlage des Verfahrens beim Landgericht nach Anklage-
erhebung; Mitteilung verstindigungsbezogener Gespri-
che.

§ 209 StPO; § 243 Abs. 4 StPO; § 257¢ StPO

387. BGH 5 AR (VS) 44/19 5 AR (VS) 88/19 -
Beschluss vom 4. Februar 2020 (OLG Hamm)
Verwerfung der Beschwerde als unzulissig.

§ 304 StPO

388. BGH 5 StR 390/19 - Urteil vom 5. Februar
2020 (LG Chemnitz)

Beweiswiirdigung (Widerspruch zwischen schriftlichem
und miindlichem Sachverstindigengutachten; Aussage-
verhalten; Aussage-gegen-Aussage-Konstellation).

§ 261 StPO

389. BGH 5 StR 395/19 - Urteil vom 4. Miirz
2020 (LG Cottbus)

Untreue zum Nachteil einer Kommanditgesellschaft
(Unmittelbarkeit zwischen Pflichtverletzung und Scha-
den; Schidigung des Gesamthandsvermogens; Schidi-
gung der Gesellschafter; Vermogensbetreuungspflicht).

§ 266 StGB

390. BGH 5 AR (VS) 61/19 - Beschluss vom 20.
Februar 2020 (OLG Hamm)

Unzuldssigkeit der sofortigen Beschwerde gegen die
Zuriickweisung des Prozesskostenhilfegesuchs durch das
OLG.

§29 Abs. 4 EGGVG; § 127 Abs. 2 ZPO; § 574 Abs. 1
ZPO

391. BGH 5 AR (VS) 64/19 - Beschluss vom 4.
Februar 2020

Besorgnis der Befangenheit (Unzuldssigkeit; Ableh-
nungszeitpunkt; Mitwirkung an einer vorausgegangenen
Entscheidung; Gegenvorstellung).

§ 24 StPO; § 25 StPO; § 26a StPO

392. BGH 5 AR (VS) 80/19 - Beschluss vom 20.
Februar 2020 (OLG Hamm)

Unzulédssigkeit der sofortigen Beschwerde gegen die
Zuriickweisung des Prozesskostenhilfegesuchs durch das
Oberlandesgericht.

§ 29 Abs. 4 EGGVG; § 127 Abs. 2 Satz 2 ZPO; § 567 Abs.
1ZPO

393. BGH 5 AR (VS) 44/19 5 AR (VS) 88/19 -
Beschluss vom 4. Februar 2020 (OLG Hamm)
Unzuléssigkeit der Beschwerde.

§ 304 Abs. 4 StPO

394. BGH 5 AR (VS) 89/19 5 AR (VS) 90/19 -
Beschluss vom 4. Februar 2020 (OLG Dresden)

Unzuldssigkeit des Antrags auf Zulassung der Rechtsbe-
schwerde.
§ 29 EGGVG

395. BGH 5 AR (VS) 89/19 5 AR (VS) 90/19 -
Beschluss vom 4. Februar 2020 (OLG Dresden)
Unzuldssigkeit des Antrags auf Zulassung der Rechtsbe-
schwerde.

§ 29 EGGVG

396. BGH 5 StR 472/19 - Beschluss vom 4.
Februar 2020 (LG Kiel)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

397. BGH 5 StR 494/19 - Urteil vom 5. Februar
2020 (LG Berlin)

Rechtsfehlerfreier Strafausspruch bei Verurteilung wegen
schweren sexuellen Missbrauchs eines Kindes.

§ 176a StGB

398. BGH 5 StR 532/19 (alt: 5 StR 332/15) -
Beschluss vom 5. Februar 2020 (LG Gottingen)
Teileinstellung aus verfahrensékonomischen Griinden.

§ 154 Abs. 2 StPO

399. BGH 5 StR 580/19 - Beschluss vom 20.
Februar 2020 (LG Bremen)

Sexueller Ubergriff (sexuelle Selbstbestimmung; Miss-
achtung eines erkennbar entgegenstehenden Willens;
Unmoglichkeit  oder  Unzumutbarkeit der  Bil-
dung/AuBerung eines entgegenstehenden Willens; Aus-
nutzen).

§ 177 Abs. 2 Nr. 1 StGB

400. BGH 5 StR 595/19 - Beschluss vom 3.
Mairz 2020 (LG Berlin)

Vorenthalten und Veruntreuen von Sozialversicherungs-
beitrdgen (subjektiver Tatbestand; Tatumstandsirrtum;
formeller und faktischer Geschiftsfithrer; Uberwa-
chungspflichten; Anhaltspunkte fiir Fehlverhalten).

§ 266a StGB; § 16 Abs. 1 S. 1 StGB

401. BGH 5 StR 596/19 - Beschluss vom 4.
Februar 2020 (LG Hamburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

402. BGH 5 StR 597/19 - Beschluss vom 6.
Februar 2020 (LG Frankfurt)

Zuriickweisung der Anhorungsriige als unbegriindet.

§ 356a StPO

403. BGH 5 StR 611/19 - Beschluss vom 4.
Februar 2020 (LG Hamburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

404. BGH 5 StR 613/19 - Beschluss vom 20.
Februar 2020 (LG Berlin)

Rechtsfehlerhafte ~ Gesamtstrafenbildung (Einziehung
einer Strafe aus einem gesamtstrafenrechtlich verbrauch-
ten Urteil; ,,zurtickprojizieren®; frithere Verurteilung).

§ 55 StGB




405. BGH 5 StR 623/19 - Urteil vom 4. Mirz
2020 (LG Berlin)

Mittdterschaftlicher Raub mit Todesfolge (Grenzen der
wechselseitigen Zurechnung; Exzess; Vorsatz hinsichtlich
des todesursichlichen Notigungsmittels; deliktstypische
Risiken); Beweiswiirdigung; Kognitionspflicht; fahrldssige
Totung.

§ 251 StGB; § 25 Abs. 2 StGB; § 222 StGB; § 261 StPO;
§ 264 StPO

406. BGH 5 StR 637/19 - Beschluss vom 4.
Februar 2020 (LG Frankfurt)

Fehlende Priifung der VerhiltnismaRigkeit bei der Ein-
ziehung eines Grundstiicks.

§ 74f StGB

407. BGH 5 StR 640/19 - Beschluss vom 5.
Februar 2020 (LG Berlin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

408. BGH 5 StR 641/19 - Beschluss vom 4.
Februar 2020 (LG Itzehoe)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

409. BGH 5 StR 657/19 - Beschluss vom 4.
Februar 2020 (LG Berlin)

Konkurrenzen (keine Anwendung des verdringenden
Gesetzes wegen Verjihrung; Bestrafung aus dem subsidi-
dren Gesetz); Adhisionsausspruch bei Anerkenntnis.

§ 52 StGB; § 78 StGB; § 406 Abs. 2 StPO

Steht der Anwendung des verdringenden Gesetzes die
Verjahrung entgegen, ist aus dem verdridngten subsidid-
ren Gesetz zu strafen.

410. BGH 5 StR 677/19 - Beschluss vom 4.
Februar 2020 (LG Bremen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

411. BGH 5 StR 678/19 - Beschluss vom 5.
Februar 2020 (LG Berlin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

412. BGH 5 StR 679/19 - Beschluss vom 4.
Mirz 2020 (LG Braunschweig)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

413. BGH 5 StR 684/19 - Beschluss vom 4.
Februar 2020 (LG Liibeck)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

414. BGH 5 ARs 1/20 - Beschluss vom 6. Feb-
ruar 2020

Beginn der Verjdhrung bei echten Unterlassungsdelikten
(Anfrageverfahren).

§ 132 Abs. 2 GVG; § 78 StGB

415. BGH 5 ARs 20/19 - Beschluss vom 6. Feb-
ruar 2020

Anfrageerfahren; Einziehung von Tatertrdgen und des
Wertes von Tatertrdgen im Jugendstrafverfahren (Ermes-
sen des Tatrichters).

§ 132 Abs. 3 Satz 1 GVG; § 73 Abs. 1 StGB; § 73c Satz 1
StGB; § 2 Abs. 1]JGG; § 459g Abs. 5 Satz 1 StPO

416. BGH AK 3/20 - Beschluss vom 26. Februar
2020 (OLG Miinchen)

Fortdauer der Untersuchungshaft {iber sechs Monate
(dringender Tatverdacht wegen Beteiligung an einer au-
Bereuropdischen terroristischen Vereinigung; Fluchtge-
fahr; wichtiger Grund).

§ 112 StPO; § 121 StPO; § 129a StGB; § 129b StGB

417. BGH AK 63/19 - Beschluss vom 3. Mirz
2020

Fortdauer der Untersuchungshaft (fortbestehender drin-
gender Tatverdacht im ,,Fall Libcke®).

§ 112 StPO; § 121 StPO

418. BGH StB 4/20 - Beschluss vom 26. Febru-
ar 2020 (OLG Hamburg)

Antrag auf Aufhebung der Bestellung des Pflichtverteidi-
gers (endgliltig zerstortes Vertrauensverhiltnis; konkret
manifestierter Interessenkonflikt; fritheres Mandatsver-
hiltnis zu anderem Tatbeteiligten).

§ 143a StPO

419. BGH StB 6/20 - Beschluss vom 5. Mirz
2020 (OLG Celle)

BGHR; sofortige Beschwerde des Pflichtverteidigers ge-
gen die Ablehnung der von ihm beantragten Riicknahme
seiner Beiordnung (Zuldssigkeit; Statthaftigkeit; Begriin-
detheit; Vertrauensverhiltnis; endgiiltige Erschiitterung;
Verteidigungsstrategie; Beratung des Angeklagten; letzte
Entscheidungskompetenz).

§ 143a StPO; § 304 Abs. 2 StPO; § 49 Abs. 2 BRAO; Art.
6 Abs. 1, Abs. 3 EMRK

420. BGH 2 StR 174/19 - Beschluss vom 14.
Januar 2020 (LG Kassel)

Urteilsgriinde (Dokumentation des Beratungsergebnis-
ses); Ausschluss der Einziehung des Tatertrages oder des
Wertersatzes (Erfiillungswirkung nach Forderungsiiber-
gang auf eine Versicherung).

§ 267 StPO; § 73 StGB; 73c StGB; § 73e Abs. 1 StGB;
§ 407 Abs. 1 BGB; § 412 BGB; § 86 VVG; § 116 SGB X

421. BGH 2 StR 176/19 - Beschluss vom 11.
Dezember 2019 (LG Gief3en)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betiubungsmitteln (un-
erlaubte gewerbsmillige Abgabe von Betiubungsmitteln
an Minderjdhrige: Grundsitze der Bewertungseinheit).

§ 29a Abs. 1 Nr. 1 BtMG

422. BGH 2 StR 291/19 - Beschluss vom 12.
Februar 2020 (LG Wiesbaden)

Untreue (Entziehung von Vermogenswerten: Schwer-
punkt der Pflichtwidrigkeit; Verm6gensnachteil: scha-




densgleiche Vermoégensgefihrdung, schwarze Kassen);
rechtsstaatswidrige  Verfahrensverzégerung  (keine
Auswirkung der Aufhebung des Urteils im Straf-
ausspruch).

Art. 2 Abs. 3 GG; Art. 6 Abs. 1 EMRK; § 266 Abs. 1 StGB

423. BGH 2 StR 313/19 - Beschluss vom 26.
Februar 2020 (LG Aachen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

424. BGH 2 StR 325/19 - Beschluss vom 11.
September 2019 (LG Rostock)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

425. BGH 2 StR 339/19 - Beschluss vom 15.
Januar 2020 (LG Koln)

Einziehung von Tatprodukten, Tatmitteln und Tatobjek-
ten bei Tdtern und Teilnehmern (Strafzumessung bei
Entziehung eines Gegenstandes von nicht unerheblichem
Wert).

§ 74 Abs. 1, Abs. 3 Satz 1 StGB

Eine Malinahme nach § 74 Abs. 1, Abs. 3 Satz 1 StGB hat
den Charakter einer Nebenstrafe und stellt damit eine
Strafzumessungsentscheidung dar. Wird dem Téter auf
diese Weise ein ihm zustehender Gegenstand von nicht
unerheblichem Wert entzogen, so ist dies deshalb ein
bestimmender Gesichtspunkt flir die Bemessung der
daneben zu verhidngenden Strafen und insoweit im Wege
einer Gesamtbetrachtung der den Téter treffenden
Rechtsfolgen angemessen zu berticksichtigen.

426. BGH 2 StR 35/20 - Beschluss vom 26.
Februar 2020 (LG Aachen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

427. BGH 2 StR 5/20 - Beschluss vom 12. Feb-
ruar 2020 (LG Rostock)

Grundsitze der Strafzumessung (Verbot der Doppelver-
wertung); sexueller Ubergriff (mangelnde Durchset-
zungsfihigkeit, Abgrenzung zum sexuellen Missbrauch).
§ 46 Abs. 3; § 177 Abs. StGB

428. BGH 2 StR 381/17 - Beschluss vom 4.
Mairz 2020 (LG Frankfurt am Main)
Zuriickweisung der Gegenvorstellung.

§ 349 Abs. 2 und 4 StPO

429. BGH 2 StR 385/19 - Beschluss vom 5.
Februar 2020 (LG Gera)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

430. BGH 2 StR 595/19 - Beschluss vom 5.
Februar 2020 (LG Erfurt)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

431. BGH 2 ARs 327/19 (2 AR 210/19) - Be-
schluss vom 5. Februar 2020
Unbegriindete Anhorungsriige.

§ 356a Satz 1 StPO

432. BGH 4 StR 20/20 - Beschluss vom 26.
Februar 2020 (LG Flensburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

433. BGH 4 StR 22/20 - Beschluss vom 11.
Februar 2020 (LG Detmold)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln (fa-
kultative Strafmilderung).

§ 31 Satz 1 Nr. 1 BtMG

434. BGH 4 StR 279/19 - Beschluss vom 16.
Januar 2020 (LG Stendal)

Verwerfung der Revision als unzuléssig.

§ 349 Abs. 1 StPO

435. BGH 4 StR 296/19 - Beschluss vom 25.
Februar 2020 (LG Essen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

436. BGH 4 StR 324/19 - Beschluss vom 9. Ja-
nuar 2020 (LG Aachen)

Riicktritt (fehlgeschlagener Versuch; beendeter und un-
beendeter Versuch); Bedrohung (Anforderungen an die
Bestimmtheit der Drohung); schwere Brandstiftung (Ver-
such: Gesamtschau aller objektiven und subjektiven
Umstédnde zum Beleg des bedingten Vorsatzes); Grunds-
dtze der Strafzumessung (Begriindungsanforderungen bei
Ausreizung des Strafrahmens); Gefihrdung des Strallen-
verkehrs (erweiterter Vorfahrtsbegriff).

§ 24 Abs. 1 StGB; § 46 StGB; § 241 Abs. 1 StGB; § 315¢
Abs. 1 Nr. 2a StGB; § 6 Satz 1 StVO; § 8 StVO; § 267
Abs. 3 StPO

437. BGH 4 StR 336/19 - Beschluss vom 12.
Februar 2020 (LG Magdeburg)

Verdnderung des rechtlichen Gesichtspunktes oder der
Sachlage (VerstoR gegen den Anspruch auf Aussetzung
der Hauptverhandlung).

§ 265 Abs. 3 StPO

438. BGH 4 StR 343/19 - Beschluss vom 11.
Mairz 2020 (LG Bochum)

Zuriickweisung der Anhorungsriige als unbegriindet.

§ 356a StPO

439. BGH 4 StR 380/19 - Beschluss vom 26.
Februar 2020 (LG Bochum)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

440. BGH 4 StR 386/19 - Beschluss vom 25.
Februar 2020 (LG Zweibriicken)

Einziehung des Wertes von Tatertrigen (Kennzeichnung
der gesamtschuldnerischen Haftung im Tenor).

§ 73c Satz 1 StGB

441. BGH 4 StR 418/19 - Beschluss vom 12.
Februar 2020 (LG Hagen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO




442. BGH 4 StR 420/19 - Beschluss vom 26.
Februar 2020 (LG Bochum)

Nachtrégliche Bildung der Gesamtstrafe (Ausschluss der
Gesamtstrafenbildung bei Tatbegehung zwischen zwei
Vorverurteilungen).

§ 55 Abs. 1 StGB

443. BGH 4 StR 430/19 - Beschluss vom 30.
Januar 2020 (LG Siegen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

444. BGH 4 StR 442/19 - Beschluss vom 12.
Februar 2020 (LG Stendal)

Unbegriindete Anhorungsriige.

§ 356a Satz 1 StPO

445. BGH 4 StR 525/19 - Beschluss vom 11.
Februar 2020 (LG Magdeburg)

Einziehung von Tatprodukten, Tatmitteln und Tatobjek-
ten bei Titern und Teilnehmern (Strafzumessung bei
Entziehung eines Gegenstandes von nicht unerheblichem
Wert).

§ 74 Abs. 1, Abs. 3 Satz 1 StGB

446. BGH 4 StR 545/19 - Beschluss vom 29.
Januar 2020 (LG Dortmund)

Unzulédssige Anhorungsriige.

§ 356a Satz 1 StPO

447. BGH 4 StR 552/19 - Urteil vom 27. Febru-
ar 2020 (LG Essen)

Grundsitze der Strafzumessung (Sozialprognose: Bewih-
rungsversagen; Verzicht auf die Riickgabe sichergestellter
Gegenstinde); Strafaussetzung (revisionsgerichtliche
Uberpriifbarkeit); Urteilsgriinde (Darstellung der Straf-
zumessungserwigungen).

§ 56 Abs. 1 StGB; § 56 Abs. 2 StGB; § 267 Abs. 3 Satz 1
StPO; § 337 Abs. 1 StPO

448. BGH 4 StR 564/19 - Beschluss vom 29.
Januar 2020 (LG Traunstein)

Mord (Verdeckungsabsicht: Verhiltnis zu bedingtem
Totungsvorsatz; Absicht zur Verdeckung einer Ord-
nungswidrigkeit nicht ausreichend).

§ 211 Abs. 2 Var. 9 StGB

449. BGH 4 StR 568/19 - Urteil vom 27. Febru-
ar 2020 (LG Essen)

Urteilsgriinde (Freispruch aus tatsichlichen Griinden).

§ 267 Abs. 5 Satz 1 StPO

Bei einem Freispruch aus tatsichlichen Griinden muss die
Begriindung des Urteils so abgefasst sein, dass das Revisi-
onsgericht tiberpriifen kann, ob dem Tatgericht bei der
Beweiswliirdigung Rechtsfehler unterlaufen sind. Deshalb
hat es im Urteil in der Regel nach dem Tatvorwurf zunéchst
in einer geschlossenen Darstellung diejenigen Tatsachen
zum objektiven Tatgeschehen festzustellen, die es fiir er-
wiesen hilt, bevor es in der Beweiswiirdigung darlegt, aus
welchen Griinden die filir einen Schuldspruch erforderli-
chen — zusitzlichen — Feststellungen zur objektiven und
subjektiven Tatseite nicht getroffen werden konnten.

450. BGH 4 StR 583/19 - Beschluss vom 11.
Februar 2020 (LG Dessau-Rof3lau)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

451. BGH 4 StR 583/19 - Beschluss vom 11.
Februar 2020 (LG Dessau-Rof3]lau)

Mittdterschaft (sukzessive Mittiterschaft).

§ 25 Abs. 2 StGB

452. BGH 4 StR 586/19 - Beschluss vom 3.
Mirz 2020 (LG Dortmund)
Revisionshauptverhandlung (Entscheidung {iber die
Vorfithrung des Angeklagten).

§ 350 StPO; Art. 6 Abs. 1, Abs. 3 lit. c EMRK

453. BGH 4 StR 587/19 - Beschluss vom 15.
Januar 2020 (LG Hagen)

Riicktritt (Riicktrittshorizont; fehlgeschlagener Versuch;
beendeter und unbeendeter Versuch).

§ 24 Abs. 1 StGB

454. BGH 4 StR 589/19 - Beschluss vom 11.
Miirz 2020 (LG Hagen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

455. BGH 4 StR 599/19 - Beschluss vom 28.
Januar 2020 (LG Essen)

Hirteausgleich (erforderliche Beriicksichtigung hypothe-
tisch gesamtstrafenfihiger Verurteilungen in einem ande-
ren Mitgliedstaat der EU).

§ 55 StGB

456. BGH 4 StR 605/19 - Beschluss vom 29.
Januar 2020 (LG Dessau-Rof3lau)

Verbot der Schlechterstellung (nachtrigliche Bildung der
Gesamtstrafe).

§ 55 StGB; § 358 Abs. 2 Satz 1 StPO

Aufgrund des Verschlechterungsverbots des § 358 Abs. 2
Satz 1 StPO darf dem Angeklagten ein durch die fehler-
hafte Anwendung des § 55 StGB erlangter Vorteil nicht
mehr genommen werden.

457. BGH 4 StR 605/19 - Beschluss vom 29.
Januar 2020 (LG Dessau-Rof3lau)

BGHSt; Anfechtung von Entscheidungen (Uberpriifung
von Erziehungsmalregeln und Zuchtmitteln bei Auf-
rechterhaltung des Schuldspruchs).

§ 55 Abs. 1 Satz 1 JGG

458. BGH 4 StR 605/19 - Beschluss vom 29.
Januar 2020 (LG Dessau-Rof3]lau)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

459. BGH 4 StR 617/19 - Beschluss vom 18.
Dezember 2019 (LG Bielefeld)

Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus
(Gefahrenprognose; Darlegungsanforderungen bei Ver-
neinung der Gefahrenprognose).

§ 63 Satz 1 StGB; § 63 Satz 2 StGB
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460. BGH 4 StR 617/19 - Beschluss vom 18.
Dezember 2019 (LG Bielefeld)

Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus
(Gefahrenprognose; Darlegungsanforderungen bei Ver-
neinung der Gefahrenprognose).

§ 63 Satz 1 StGB; § 63 Satz 2 StGB

1. Die Unterbringung in einem psychiatrischen Kranken-
haus gemiB § 63 StGB darf nur angeordnet werden,
wenn zweifelsfrei feststeht, dass der Unterzubringende
bei Begehung der Anlasstat auf Grund eines psychischen
Defekts schuldunfihig oder vermindert schuldfihig war,
und die Tatbegehung hierauf beruht. Dariiber hinaus
muss eine Wahrscheinlichkeit hoheren Grades bestehen,
dass der Beschuldigte infolge seines fortdauernden Zu-
stands in Zukunft erhebliche rechtswidrige Taten bege-
hen wird, durch welche die Opfer seelisch oder korper-
lich erheblich geschddigt oder erheblich gefihrdet wer-
den, oder schwerer wirtschaftlicher Schaden angerichtet
wird; die zu erwartenden Taten miissen eine schwere
Storung des Rechtsfriedens besorgen lassen. Die not-
wendige Prognose ist auf der Grundlage einer umfassen-
den Wiirdigung der Personlichkeit des Téters, seines
Vorlebens und der von ihm begangenen Anlasstat(en) zu
entwickeln; sie muss sich auch darauf erstrecken, ob und
welche rechtswidrigen Taten von dem Beschuldigten
infolge seines Zustands drohen, wie ausgeprigt das Mal3
der Gefihrdung ist (Hiufigkeit, Riickfallfrequenz) und
welches Gewicht den bedrohten Rechtsgiitern zukommt.

2. Neben der sorgfiltigen Priifung dieser Anordnungsvo-
raussetzungen ist das Tatgericht auch verpflichtet, die
wesentlichen Gesichtspunkte hierfiir in den Urteilsgriin-
den so umfassend darzustellen, dass das Revisionsgericht
in die Lage versetzt wird, die Entscheidung nachzuvoll-
ziehen. Erreicht die Anlasstat den erforderlichen Schwe-
regrad nicht, so gelten gemil3 § 63 Satz 2 StGB verscharf-

te Darlegungsanforderungen; die besonderen Umstinde
im Sinne dieser Vorschrift miissen die schmale Tatsa-
chenbasis infolge des anders gelagerten Anlassdelikts
ausgleichen.

461. BGH 4 StR 631/19 - Beschluss vom 12.
Februar 2020 (LG Stendal)

Urteilsgriinde (Zweifelsgrundsatz: Bewahrungsbruch).

§ 267 StPO

462. BGH 4 StR 632/19 - Beschluss vom 28.
Januar 2020 (LG Dortmund)

Strafaussetzung zur Bewidhrung (Gefdhrlichkeitsprogno-
se, Sozialprognose); Unterbringung in einem psychiatri-
schen Krankenhaus (symptomatischer Zusammenhang);
rduberische Erpressung (Finalitit).

§ 56 Abs. 1 StGB; § 63 StGB; § 253 StGB; § 255 StGB

463. BGH 4 StR 652/19 - Beschluss vom 11.
Februar 2020 (LG Dortmund)

Grundsatz der freien richterlichen Beweiswiirdigung
(revisionsrechtliche Uberpriifung); besonders schwere
Brandstiftung (Betrug zum Nachteil einer Versicherung:
Représentantenstellung); Vorsatz (bedingter Tétungsvor-
satz).

§ 15 StGB; § 263 Abs. 1 StGB; § 306b Abs. 2 Nr. 2 StGB;
§ 261 StPO

464. BGH 4 StR 662/19 - Beschluss vom 26.
Februar 2020 (LG Essen)

Aufkldrungsriige (Darlegungsanforderungen).

§ 344 Abs. 2 Satz 2 StPO

465. BGH 4 StR 677/19 - Beschluss vom 13.
Februar 2020 (LG Dortmund)

Schwerer Raub (Begriff der Waffe: Gasdruckpistole).

§ 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB




