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Rechtsprechung

Strafrechtliche/strafverfahrensrechtliche
Entscheidungen des BVerfG/EuGH/EGMR

1031. BVerfG 2 BvR 1985/19, 2 BvR 1986/19
(3. Kammer des Zweiten Senats) - Beschluss
vom 5. August 2020 (BayObLG / AG Fiirsten-
feldbruck)

Strafbarkeit des ,,Containerns“ als Diebstahl (Entwen-
den von Lebensmitteln aus Abfallbehiltern; verfas-
sungsrechtlich unbedenkliche fachgerichtliche Feststel-
lung fehlender Aufgabe des Eigentums; Grundsatz der
VerhiltnismaRigkeit; keine Einschrinkung der Straf-
barkeit durch das Ultima-Ratio-Prinzip; strafrechtlicher
Schutz des Eigentums unabhingig von wirtschaftli-
chem Wert; Zivilrechtsakzessorietit; legitimes Verfi-
gungs- und Ausschlussinteresse am betroffenen Privat-
eigentum; Ausschluss von Haftungsrisiken; Abgren-
zung zur ,Cannabis“-Rechtsprechung des Bundesver-
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fassungsgerichts; Absehen von Strafe bei geringer
Schuld).

Art. 2 Abs.1 GG; Art.2 Abs.2 Satz2 GG; Art. 14
Abs. 1 GG; § 242 Abs. 1 StGB; § 903 BGB; § 959 BGB

1. Die Feststellung, dass die unbefugte Entnahme von
Lebensmitteln aus einem in der Lieferzone eines Super-
marktes zur entgeltlichen Abholung bereitgestellten,
verschlossenen Abfallcontainer (sogenanntes Containern)
als Wegnahme fremder beweglicher Sachen zu bewerten
ist, obliegt den Fachgerichten und ist im Einzelfall verfas-
sungsrechtlich ebenso wenig zu beanstanden wie die
Annahme, dass der Supermarktbetreiber weder sein Ei-
gentum an den Lebensmitteln aufgegeben noch ein Uber-
eignungsangebot an beliebige Dritte abgegeben hat.
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2. Der Grundsatz der Verhiltnismiligkeit und insbeson-
dere das Ultima-Ratio-Prinzip gebieten keine Einschrin-
kung der Strafbarkeit eines Diebstahls fiir die Fallgruppe
des ,Containerns“. Das im Gesetzeswortlaut angelegte
und durch die Fachgerichte konkretisierte Normver-
standnis, wonach § 242 StGB das zivilrechtsakzessorisch
zu ermittelnde Eigentum an beweglichen Sachen unab-
hingig von dessen konkretem wirtschaftlichem Wert
schiitzt, steht im Einklang mit der Verfassung.

3. Das Interesse des Supermarktbetreibers, nicht mehr
verkiufliche Lebensmittel der Vernichtung durch einen
Abfallentsorger zufithren, um etwaige Haftungsrisiken
beim Verzehr der mdglicherweise verdorbenen Ware
auszuschlieBen, ist im Rahmen der Eigentumsfreiheit
grundsitzlich zu akzeptieren, soweit der Gesetzgeber
die Verfiigungsbefugnis des Eigentiimers nicht durch
eine gegenldufige, verhiltnismidBige Inhalts- und
Schrankenbestimmung eingegrenzt hat. Geschiitzt wird
insoweit nicht lediglich eine rein formale, inhaltsleere
Eigentumsposition, sondern ein legitimes Verfiigungs-
und Ausschlussinteresse am betroffenen Privateigen-
tum.

4. Eine andere Bewertung folgt auch nicht aus der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts zum Absehen
von der Verfolgung des Besitzes nur geringer Mengen von
Cannabis zum gelegentlichen Eigenkonsum und ohne
Fremdgefihrdung ; denn anders als dort greift das ,,Con-
tainern“ in die verfassungsrechtlich geschiitzte Verfi-
gungsbefugnis eines anderen, konkret betroffenen
Grundrechtstrigers ein. Im Ubrigen kann der geringen
Schuld des Titers im Einzelfall etwa durch ein Absehen
von Strafe Rechnung getragen werden.

1023. BVerfG 1 BvR 1918/20 (2. Kammer des
Ersten Senats) - Beschluss vom 18. August
2020 (OLG Koblenz)

Einstweilige Anordnung gegen eine sitzungspolizeili-
che Verfiigung (Recht von Medienvertretern auf
Gleichbehandlung im publizistischen Wettbewerb;
gleichberechtigte reelle Teilhabe an den Berichterstat-
tungsmoglichkeiten iiber gerichtliche Verfahren; Straf-
verfahren wegen Taten im Syrien-Konflikt; Berichter-
stattung durch akkreditierte syrische Journalisten ohne
Deutschkenntnisse; pandemiebedingte Untersagung
der Heranziehung von Fliisterdolmetschern; Verweh-
rung des Zugangs zu gerichtlich bereitgestellter Simul-
taniibersetzung in die arabische Sprache; Prozesslei-
tungsbefugnis des Vorsitzenden; Uberwiegen des Inte-
resses an einer unmittelbaren Berichterstattung).

Art. 3 Abs. 1 GG; Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG; § 32 Abs. 1
BVerfGG; § 176 Abs. 1 GVG

1. Aus dem aus der Pressefreiheit und dem allgemeinen
Gleichheitssatz herzuleitenden Recht von Medienvertre-
tern auf Gleichbehandlung im publizistischen Wettbe-
werb ergibt sich auch ein Recht auf gleichberechtigte
reelle Teilhabe an den Berichterstattungsmoglichkeiten
iiber gerichtliche Verfahren.

2. Dieses Recht kann im Einzelfall verletzt sein, wenn
den fiir ein Strafverfahren wegen Taten im Syrien-Konflikt
akkreditierten, der deutschen Sprache nicht michtigen

syrischen Journalisten aufgrund einer pandemiebedingten
sitzungspolizeilichen Abstandsregelung die sonst iibliche,
selbst gestellte Ubersetzung durch sogenannte Fliister-
dolmetscher untersagt und ihnen zugleich auch kein
Zugang zur gerichtlich bereitgestellten Simultaniiberset-
zung in die arabische Sprache eroffnet wird.

3. Die Entscheidung {iber den Zugang zu Gerichtsver-
handlungen, die Verteilung knapper Sitzplitze, die Reser-
vierung einer bestimmten Anzahl von Plitzen fiir Medi-
envertreter, die Zulassung von Arbeitsgerdten und ande-
ren Hilfsmitteln und die Festlegung infektionsschiitzen-
der Malnahmen im Gerichtssaal obliegt der - verfas-
sungsgerichtlich grundsitzlich nur eingeschrinkt {iber-
priifbaren — Prozessleitung des Vorsitzenden, dem dabei
ein weiter Entscheidungsspielraum zusteht.

4. Allerdings hat der Vorsitzende im Rahmen seines Er-
messens die tatsdchliche Situation akkreditierter Medien-
vertreter hinreichend zu berticksichtigen; hierzu zihlt
auch das Vorhandensein von Sprachkenntnissen bei aus-
landischen Journalisten und damit deren reelle Moglich-
keit, das Verfahren zu verfolgen und aus dem Inbegriff
der Verhandlung dariiber zu berichten.

5. Das besondere Interesse der zugelassenen syrischen
Medienvertreter an der unmittelbaren Verfolgung des
Prozessgeschehens {iberwiegt im konkreten Fall ange-
sichts des geographischen und politischen Hintergrundes
der Taten und des hohen Informationsbediirfnisses der
syrischen Bevolkerung einerseits sowie des zu keiner Zeit
ausgeschopften Sitzplatzkontingents und der nur gerin-
gen Priasenz anderer ausldndischer Medien andererseits
das Interesse an der strikten Einhaltung des Gleichheits-
gebots sowie des angeordneten Mindestabstandes, zumal
das Infektionsrisiko auch durch andere Mafnahmen
vertretbar eingehegt werden kann.

1028. BVerfG 2 BvR 1188/18 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 29. Juli
2020 (LG Hamburg)

Erfolgreiche Verfassungsbeschwerde gegen die Durch-
suchung einer Wohnung (Ermittlungsverfahren wegen
Flaschenwiirfen auf Polizeibeamte; Wohnungsgrund-
recht; Anfangsverdacht; Grundsatz der Verhiltnisma-
Rigkeit; UnverhiltnisméRigkeit der Durchsuchung bei
nur vagem Tatverdacht; Feststellung optischer Ahn-
lichkeit anhand von Videomaterial und Lichtbildern;
Eignung eines anthropologischen Identitdtsgutachtens;
Auffindeverdacht).

Art. 13 Abs. 1 GG; §102 StPO; §105 StPO; §224
Abs. 1 StGB

1. Der Verdacht der versuchten gefdhrlichen Korperver-
letzung wegen Flaschenwiirfen eines Demonstrations-
teilnehmers auf Polizeibeamte wiegt nur wenig schwer,
wenn das Gericht zwar eine optische Ahnlichkeit des
Beschuldigten mit dem auf Videoaufnahmen abgebildeten
Téter feststellen konnte, sich jedoch zur Einholung eines
anthropologischen Sachverstindigengutachtens veran-
lasst gesehen hat, das nach einem jedenfalls den metho-
dischen Mindeststandards geniigenden Bildvergleich zu
dem Ergebnis gelangt ist, eine Nichtidentitit sei sehr
wahrscheinlich.
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2. Im Hinblick auf das Fehlen eines gesicherten Stands
der Wissenschaft im Bereich der anthropologischen Iden-
titdtsgutachten ist es zwar vertretbar, ein derartiges Gut-
achten als weniger geeignet als eine Durchsuchung nach
Beweisgegenstinden wie etwa der Téterkleidung anzuse-
hen. Allerdings ist es im Rahmen der VerhiltnismiRig-
keitspriifung zu beriicksichtigen, wenn der Auffindever-
dacht nur gering ist, weil die Tat bereits mehrere Jahre
zuriick liegt und der anwaltlich vertretene Beschuldigte
seit langem Kenntnis von dem Verfahren hat.

3. Der mit einer Wohnungsdurchsuchung verbundene
schwerwiegende Eingriff in die grundrechtlich geschtitzte
personliche Lebenssphire des Einzelnen setzt einen An-
fangsverdacht voraus, der tiber vage Anhaltspunkte und
bloRfe Vermutungen hinausreichen und auf konkreten
Tatsachen beruhen muss. Eine Durchsuchung darf nicht
der Ermittlung von Tatsachen dienen, die zur Begriin-
dung eines Anfangsverdachts erst erforderlich sind.

4. Eine Durchsuchung ist unverhiltnismagig, wenn nahe-
liegende grundrechtsschonendere Ermittlungsmalinah-
men ohne greifbare Griinde unterbleiben oder zuriickge-
stellt werden und die Mallnahme aufler Verhiltnis zur
Stdrke des im jeweiligen Verfahrensabschnitt bestehen-
den Tatverdachts steht.

1030. BVerfG 2 BvR 1324/15 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 29. Juli
2020 (LG Mannheim / AG Mannheim)
Erfolgreiche Verfassungsbeschwerde gegen die Durch-
suchung einer Rechtsanwaltskanzlei (Ermittlungsver-
fahren wegen Dbetriigerischer Inkassoforderungen;
Wohnungsgrundrecht; Richtervorbehalt; Begrenzungs-
funktion des Durchsuchungsbeschlusses; unzureichen-
de Beschreibung von Tatvorwurf und zu suchender Be-
weismittel).

Art. 13 Abs. 2 GG; § 102 StPO; § 105 StPO; § 263 StGB

1. Eine Durchsuchungsanordnung wird ihrer Begren-
zungsfunktion nicht gerecht, wenn sie die dem beschul-
digten Rechtsanwalt vorgeworfene Geltendmachung
unberechtigter Forderungen im Auftrag eines Inkassoun-
ternehmens im Hinblick auf den Tatzeitraum, die Anzahl
der Taten und den Gegenstand entsprechender Abmah-
nungen nicht niher eingrenzt und die Suche nach einer
unbestimmten Vielzahl denkbarer Unterlagen gestattet.

2. Um den mit einer Durchsuchung verbundenen
schwerwiegenden Eingriff in die grundrechtlich geschiitz-
te rdumliche Privatsphire des Einzelnen messbar und
kontrollierbar zu gestalten, muss der Durchsuchungsbe-
schluss den Tatvorwurf und die konkreten Beweismittel
so beschreiben, dass der dullere Rahmen fiir die Durch-
suchung abgesteckt wird. Der Richter muss die aufzukli-
rende Straftat, wenn auch kurz, doch so genau umschrei-
ben, wie es nach den Umstinden des Einzelfalls moglich
1St.

1032. BVerfG 2 BvR 2132/19 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 27. Juli
2020 (LG Braunschweig / AG Braunschweig)

Erfolgreiche Verfassungsbeschwerde gegen die Durch-
suchung einer Wohnung (Ermittlungsverfahren wegen

Sachbeschiddigung durch Graffiti;, Wohnungsgrund-
recht; willkiirliche Annahme eines Anfangsverdachts;
Téterbeschreibung ohne hinreichende individuelle
Merkmale; Einstellung eines fritheren Strafverfahrens
wegen eines vergleichbaren Vorwurfs; Unschuldsver-
mutung).

Art. 13 Abs.1 GG; §102 StPO; §105 StPO; § 153
Abs. 2 StPO; § 303 Abs. 2 StGB

1. Die Annahme eines Anfangsverdachts der Sachbeschi-
digung durch Anbringen eines Graffiti-Schriftzuges stellt
sich als willkiirlich dar, wenn sie lediglich auf eine allge-
meine, auf eine Vielzahl von Personen zutreffende Titer-
beschreibung sowie darauf gestiitzt ist, dass gegen die
Beschuldigte in der Vergangenheit bereits ein Strafverfah-
ren wegen eines gleichgelagerten Vorwurfs gefiihrt wur-
de, das jedoch ohne gerichtliche Schuldfeststellung nach
§ 153 Abs. 2 StPO eingestellt wurde.

2. Der mit einer Wohnungsdurchsuchung verbundene
schwerwiegende Eingriff in die grundrechtlich geschiitzte
personliche Lebenssphire des Einzelnen setzt einen An-
fangsverdacht voraus, der {iber vage Anhaltspunkte und
bloBe Vermutungen hinausreichen und auf konkreten
Tatsachen beruhen muss. Eine Durchsuchung darf nicht
der Ermittlung von Tatsachen dienen, die zur Begriin-
dung eines Anfangsverdachts erst erforderlich sind.

1027. BVerfG 2 BvR 437/20 (1. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 11. August
2020 (LG Offenburg)

Strafvollzug (Eilantrag eines Strafgefangenen auf Fort-
schreibung des Vollzugsplans; Verletzung der Rechts-
schutzgarantie durch massiv verzdgerte Entscheidung
erst nach Erledigung des Begehrens, nach Entlassung
des Gefangenen und gemeinsam mit der Hauptsache-
entscheidung; Rechtsschutzgleichheit; Prozesskosten-
hilfe; Abstellen auf Erfolgsaussicht der Rechtsverfol-
gung; widerspriichliche Bewertung der Erfolgschancen
bei Entscheidung iiber Prozesskostenhilfe und Verfah-
renskosten).

Art. 3 Abs. 1 GG; Art. 19 Abs. 4 GG; Art. 20 Abs. 3
GG; §114 Abs.2 StVollzG; §120 Abs. 2 StVollzG;
§ 121 Abs. 2 Satz 2 StVollzG; § 114 Abs. 1 Satz 1 ZPO

1. Die Rechtsschutzgarantie verpflichtet die Gerichte, im
Eilverfahren so weit wie moglich der Schaffung vollende-
ter Tatsachen zuvorzukommen. Dem wird es nicht ge-
recht, wenn eine Strafvollstreckungskammer die im Eil-
verfahren begehrte Fortschreibung des Vollzugsplans und
die Entlassung des Gefangenen aus dem Strafvollzug
abwartet und eine Entscheidung erst nach Ablauf von
tiber eineinhalb Jahren und zusammen mit der Haupt-
sacheentscheidung trifft.

2. Aus der verfassungsrechtlich garantierten Rechts-
schutzgleichheit folgt, dass Prozesskostenhilfe nur ver-
weigert werden darf, wenn ein Erfolg der Rechtsverfol-
gung zwar nicht schlechthin ausgeschlossen, die Erfolgs-
chance aber lediglich eine entfernte ist. Dem wird die
Ablehnung des Prozesskostenhilfeantrags eines Strafge-
fangenen fiir ein Eilverfahren nach dem Strafvollzugsge-
setz nicht gerecht, wenn die Strafvollstreckungskammer
auf mangelnde Erfolgsaussichten in der Sache abstellt,
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zugleich jedoch wegen nicht abschliefender Klarbarkeit
des Verfahrensausgangs die Verfahrenskosten der Staats-
kasse auferlegt.

1024. BVerfG 1 BvR 1919/20 (2. Kammer des
Ersten Senats) - Beschluss vom 18. August
2020 (OLG Koblenz)

Erfolgloser Antrag auf Erlass einer einstweiligen An-
ordnung gegen eine sitzungspolizeiliche Verfiigung
(Grundrecht auf Informationsfreiheit; Zugang der All-
gemeinheit zu Gerichtsverfahren; Strafverfahren wegen
Taten im Syrien-Konflikt; pandemiebedingte Untersa-
gung der Heranziehung von Fliisterdolmetschern; Fol-
genabwigung zum Nachteil von Privatpersonen oder
Vertretern von Nichtregierungsorganisationen).

Art. 5 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 2 GG; § 32 Abs. 1 BVer-
fGG; § 169 Abs. 1 Satz 1 GVG; § 176 Abs. 1 GVG

1. Zwar ist es nicht ausgeschlossen, dass unter besonde-
ren Umstdnden der auch aus dem Grundrecht auf Infor-
mationsfreiheit herzuleitende Zugangsanspruch der All-
gemeinheit zu gerichtlichen Verfahren die Moglichkeit
einschlieft, sich als der deutschen Sprache nicht méchti-
ger Prozessbeobachter das offentliche Prozessgeschehen
im Gerichtssaal durch einen sogenannten Fliisterdolmet-
scher zu erschlieBen.

2. Das Informationsinteresse wiegt bei Privatpersonen
oder Vertretern von Nichtregierungsorganisationen, de-
nen aufgrund einer pandemiebedingten sitzungspolizeili-
chen Abstandsregelung die Heranziehung von Fliister-
dolmetschern untersagt wird, jedoch deutlich weniger
schwer als bei Medienvertretern, die tiber das Verfahren
berichten und so den Informationsinteressen und -
anspriichen der Offentlichkeit Rechnung tragen wollen
(Abgrenzung zu BVerfG, Beschluss vom 18. August 2020
—1BvR 1918/20).

1025. BVerfG 2 BvR 276/20 (1. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 11. August
2020 (OLG Karlsruhe / LG Offenburg)
Strafvollzug (Eilantrag eines Strafgefangenen auf Son-
derausgang zu Gerichtsterminen; Verletzung der
Rechtsschutzgarantie durch erheblich verzdgerte Ent-
scheidung erst gemeinsam mit der Hauptsacheent-
scheidung).

Art. 19 Abs. 4 GG; § 114 Abs. 2 StVollzG

Die Rechtsschutzgarantie verpflichtet die Gerichte, im
Eilverfahren so weit wie moglich der Schaffung vollende-
ter Tatsachen zuvorzukommen. Dem wird es nicht ge-
recht, wenn eine Strafvollstreckungskammer den Eilan-
trag eines Strafgefangenen betreffend Sonderausgang fiir
mehrere Gerichtstermine erst nach Ablauf mehrerer
Monate und zusammen mit der Hauptsacheentscheidung
bescheidet.

1026. BVerfG 2 BvR 385/20 (1. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 11. August
2020 (OLG Karlsruhe / LG Offenburg)
Strafvollzug (Eilantrdge eines Strafgefangenen; Verlet-
zung der Rechtsschutzgarantie durch massiv verzogerte
Entscheidung erst nach Entlassung des Gefangenen
und gemeinsam mit der Hauptsacheentscheidung).

Art. 19 Abs. 4 GG; § 114 Abs. 2 StVollzG

Die Rechtsschutzgarantie verpflichtet die Gerichte, im
Eilverfahren so weit wie moglich der Schaffung vollende-
ter Tatsachen zuvorzukommen. Dem wird es nicht ge-
recht, wenn eine Strafvollstreckungskammer die Eilantra-
ge eines Strafgefangenen zunichst nicht bescheidet, son-
dern dessen Entlassung aus dem Strafvollzug abwartet
und eine Entscheidung erst nach Ablauf mehrerer Jahre
und zusammen mit der jeweiligen Hauptsacheentschei-
dung trifft.

1029. BVerfG 2 BvR 1242/20 (1. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 30. Juli
2020 (OLG Frankfurt am Main)

Fortdauer der Auslieferungshaft (Gebot groBtmdoglicher
Verfahrensbeschleunigung; Grundsatz der Verhiltnis-
miRigkeit; verfahrensrechtliche Bedeutung des Frei-
heitsgrundrechts; erhohte Begriindungsanforderungen
an Haftentscheidungen; Eigenkontrolle durch das
Fachgericht; zeitnahe Durchfiihrbarkeit der Ausliefe-
rungen trotz Quarantidnebestimmungen aufgrund der
Corona-Pandemie); Unzuldssigkeit der Verfassungsbe-
schwerde (Auseinandersetzung mit der angegriffenen
Entscheidung; konkreter Verfahrensbezug der Voll-
macht).

Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG; Art. 104 GG; § 15 Abs. 1 IRG;
§ 22 Abs. 2 Satz 2 BVerfGG; § 23 Abs. 1 Satz 2 BVer-
fGG, § 92 BVerfGG

1. Eine Verfassungsbeschwerde gegen die Fortdauer der
Auslieferungshaft geniigt nicht den Begriindungsanforde-
rungen, wenn sie sich nicht mit den Erwigungen in dem
angegriffenen Beschluss auseinandersetzt, wonach die
Auswirkungen der weltweiten Corona-Pandemie nicht in
den Verantwortungsbereich der beteiligten Staaten fallen
und wonach etwaige Quarantdnebestimmungen einer
zeitnahen Auslieferung voraussichtlich nicht entgegen
stehen.

2. Die Auslieferungshaft unterliegt von Verfassungs we-
gen dem Gebot grofitmoglicher Verfahrensbeschleuni-
gung. Ab einer gewissen, fiir die verfahrensmiRige und
technische Abwicklung unabdingbaren Mindestdauer
bedarf es besonderer, das Auslieferungsverfahren selbst
betreffender Griinde, um die Fortdauer der Ausliefe-
rungshaft zu rechtfertigen. Auch der Grundsatz der Ver-
hiltnismiBigkeit setzt deren Dauer Grenzen.

3. Der Grundrechtsschutz ist auch durch die Verfahrens-
gestaltung zu bewirken. In der Regel sind in jedem Be-
schluss iiber die Anordnung oder Aufrechterhaltung der
Haft aktuelle Ausfithrungen zum (weiteren) Vorliegen
ihrer rechtlichen Voraussetzungen, zur Abwigung zwi-
schen dem Freiheitsgrundrecht des Betroffenen und den
hierzu in Widerstreit stehenden Interessen sowie zur
Frage der VerhiltnismiRigkeit geboten. Dies dient neben
der Uberpriifbarkeit fiir den Betroffenen auch der Eigen-
kontrolle durch das Fachgericht.

4. Die Vollmacht zur Vertretung im Verfassungsbe-
schwerdeverfahren muss sich ausdriicklich auf das kon-
krete Verfahren oder den angegriffenen Beschluss bezie-
hen.
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1033. BVerfG 2 BvR 2214/19 (1. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 20. Juli
2020 (BayObLG / LG Regensburg)

Recht auf effektiven Rechtsschutz im Vollzug der Si-
cherungsverwahrung (Rechtsschutzgarantie; Versagung
einer Auskunft iiber personenbezogene Daten des Be-
troffenen als anfechtbare Malinahme; Recht auf infor-
mationelle Selbstbestimmung; Zulassung der Rechts-
beschwerde zur Sicherung einer einheitlichen Recht-
sprechung).

Art. 19 Abs.4 GG; §109 StVollzG; § 185 StVollzG;
Art. 96 BaySvVollzG; Art. 204 Abs. 1 BayStVollzG

1. Eine Strafvollstreckungskammer verletzt das Recht auf
effektiven Rechtsschutz, wenn sie verkennt, dass der von
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einem Sicherungsverwahrten geltend gemachte Aus-
kunftsanspruch tiber ihn selbst betreffende personenbe-
zogene Daten der Verwirklichung seines Rechts auf in-
formationelle Selbstbestimmung dient, so dass die Versa-
gung der begehrten Auskunft eine Malnahme nach § 109
Abs. 1 StVollzG darstellt.

2. Hat die Strafvollstreckungskammer in einer mit der
Rechtsschutzgarantie unvereinbaren Weise eine Maf3-
nahme nach § 109 Abs. 1 StVollzG verneint, so ist die
Rechtsbeschwerde zur Sicherung einer einheitlichen
Rechtsprechung zuzulassen; anderenfalls verst6f3t das
Rechtsbeschwerdegericht seinerseits gegen Art. 19
Abs. 4 GG.

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH

I. Materielles Strafrecht — Allgemeiner Teil

1134. BGH 1 StR 248/20 - Beschluss vom 19.
August 2020 (LG Stuttgart)

Notwehr (Einschrinkung des Notwehrrechts bei vo-
rangegangener Provokation durch den Titer).

§ 32 Abs. 1 StGB

1. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
erfihrt das Notwehrrecht unter anderem dann eine Ein-
schrinkung, wenn der Verteidiger gegeniiber dem An-
greifer ein pflichtwidriges Vorverhalten an den Tag gelegt
hat, das bei verniinftiger Wiirdigung aller Umstéinde des
Einzelfalls den folgenden Angriff als eine addquate und
voraussehbare Folge der Pflichtverletzung des Angegrif-
fenen erscheinen ldsst. In einem solchen Fall muss der
Verteidiger dem Angriff unter Umstidnden auszuweichen
versuchen und darf zur lebensgefihrlichen Trutzwehr
nur {ibergehen, wenn andere Abwehrmdglichkeiten er-
schopft oder mit Sicherheit aussichtslos sind

2. Dariiber hinaus vermag ein sozialethisch zu missbilli-
gendes Vorverhalten das Notwehrrecht nur einzuschrin-
ken, wenn zwischen diesem und dem rechtswidrigen
Angriff ein enger zeitlicher und rdumlicher Ursachenzu-
sammenhang besteht und es nach Kenntnis des Titers
auch geeignet ist, einen Angriff zu provozieren. Aller-
dings ist das Notwehrrecht auch in diesen Fillen nur
eingeschrinkt; ein vollstindiger Ausschluss oder eine
zeitlich unbegrenzte Ausdehnung der Beschrinkung des
Notwehrrechts ist damit nicht verbunden.

1070. BGH 4 StR 419/19 - Urteil vom 30. Juli
2020 (LG Bochum)

Vorsatz (Abgrenzung und Feststellung von bedingtem
Vorsatz und bewusster Fahrldssigkeit); Anrechnung er-

HRRS Oktober (10/2020)

littener Untersuchungshaft (nur ausnahmsweise Be-
riicksichtigung bei der Strafzumessung); Recht auf ein
faires Verfahren (Kompensation fiir eine rechtsstaats-
widrige Verfahrensverzégerung: Anforderungen an die
Feststellungen); Unerlaubter Umgang mit Abfillen
(Nebenprodukte im Sinne des Kreislaufwirtschaftsge-
setzes: keine Aussagekraft {iber die strafrechtliche
Umweltgefdhrlichkeit des Stoffes oder Gegenstands).
Art. 6 Abs. 1 EMRK; § 15 StGB; § 51 Abs. 1 Satz 1
StGB; 326 Abs. 1 Nr. 4a StGB; § 4 KrtWG; § 4 Abs. 1
Nr. 1 bis 4 KrWG

1. Bedingter Vorsatz ist gegeben, wenn der Titer den
Eintritt des tatbestandsmifigen Erfolgs als mdgliche,
nicht ganz fernliegende Folge seines Handelns erkennt
(Wissenselement) und dies billigt oder sich um des er-
strebten Zieles Willen zumindest mit der Tatbestands-
verwirklichung abfindet, mag ihm der Erfolgseintritt
auch gleichgiiltig oder an sich unerwiinscht sein (Wil-
lenselement). Fahrlissigkeit liegt dagegen vor, wenn sich
der Tdter entweder des Risikos eines Erfolgseintritts
nicht bewusst ist oder er mit der als moglich erkannten
Tatbestandsverwirklichung nicht einverstanden ist und
ernsthaft und nicht nur vage darauf vertraut, der tatbe-
standliche Erfolg werde nicht eintreten.

2. Beide Elemente des bedingten Vorsatzes miissen in
jedem Einzelfall umfassend gepriift und gegebenenfalls
durch tatsdchliche Feststellungen belegt werden. Ihre
Bejahung oder Verneinung setzt eine Gesamtbetrachtung
aller objektiven und subjektiven Umstidnde des Einzel-
falls voraus, bei welcher die auf der Grundlage der dem
Téter bekannten Gegebenheiten zu bestimmende objek-
tive Gefdhrlichkeit der Tathandlung einen wesentlichen




Rechtsprechung

Indikator sowohl fiir das kognitive als auch fiir das volun-
tative Vorsatzelement darstellt.

3. Die Einordnung als Nebenprodukt nach § 4 KrWG hat
zur Folge, dass ein Stoff oder Gegenstand, so lange die
Voraussetzungen des § 4 Abs. 1 Nr. 1 bis 4 KrWG, ins-
besondere eine weitere rechtmiRige Verwendung, vorlie-
gen, nicht den abfallrechtlichen Regelungen unterliegt.
Uber die Umweltgefihrlichkeit des Stoffes oder Gegen-
stands besagt die Einordnung nichts.

1039. BGH 2 StR 64/20 - Beschluss vom 28.
Juli 2020 (LG Aachen)

Beihilfe (Hilfeleisten: Begriffsbestimmung; psychische
Beihilfe; Handeltreiben mit Betiubungsmitteln).

§ 27 Abs. 1 StGB; § 29 BtMG

1. Gemil § 27 Abs. 1 StGB wird wegen Beihilfe bestraft,
wer vorsitzlich einem anderen zu dessen vorsitzlich
begangener rechtswidriger Tat Hilfe leistet. Als Hilfeleis-
tung ist dabei grundsitzlich jede Handlung anzusehen,
welche die Herbeiftihrung des Taterfolgs des Haupttiters
objektiv fordert oder erleichtert, ohne dass diese fiir den
Erfolg selbst ursichlich sein muss. Sie kann auch schon
im Vorbereitungsstadium der Tat geleistet werden. Dabei
setzt die Beihilfe durch positives Tun einen durch eine
bestimmte Handlung erbrachten Tatbeitrag des Gehilfen
voraus.

2. Allein das Wissen um die Begehung der Haupttat
geniigt den Anforderungen an die Beihilfe durch aktives
Tun daher nicht. Ein ,Dabeisein®“ kann die Tatbegehung
im Sinne eines aktiven Tuns jedoch férdern oder erleich-
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tern, wenn die ,Billigung der Tat“ gegeniiber dem Téter
zum Ausdruck gebracht wird, dieser dadurch in seinem
Tatentschluss bestirkt wird und der Gehilfe sich dessen
bewusst ist. Zum Beleg einer solchen psychischen Bei-
hilfe bedarf es jedoch stets genauer Feststellungen, ins-
besondere zur objektiv fordernden Funktion der Hand-
lung sowie zur entsprechenden Willensrichtung des
Gehilfen.

1056. BGH 2 StR 594/19 - Beschluss vom 28.
Juli 2020 (LG Darmstadt)

Beihilfe (Konkurrenzen: Férderung mehrerer rechtlich
selbstindiger Taten des Haupttiters); schwere Brand-
stiftung (Dienen zur Wohnung: Entwidmung durch
den besitzberechtigten Fremdbesitzer).

§ 27 StGB; § 306a Abs. 1 Nr. 1 StGB

1. Fordert der Gehilfe durch seine Tatbeitridge im Vorfeld
gleichzeitig mehrere rechtlich selbstindige Taten des
Haupttiters, so liegt fiir ihn nur eine Tat vor.

2. Das Gesetz stellt in § 306a Abs. 1 Nr. 1 StGB auf die
tatsdchliche Nutzung des Gebidudes als Wohnung ab. Da
die Zweckbestimmung ,Dienen zur Wohnung” nur ein
tatsiachliches Verhiltnis umschreibt, kann sie ebenso
tatsichlich wieder aufgehoben werden, wie sie begriindet
wurde, und zwar auch durch den nur besitzberechtigten
Fremdbesitzer. Eine Aufgabe des Dienens zu dem ge-
nannten Zweck wird danach in der Regel anzunehmen
sein, wenn das Gebiude — wie hier — von seinen alleini-
gen Bewohnern in Brand gesetzt wird. Denn mit dem
Inbrandsetzen wird regelmillig der Wille kundgetan, das
Gebdude nicht mehr als Wohnung zu benutzen.

Il. Materielles Strafrecht — Besonderer Teil

1078. BGH 4 StR 678/19 - Beschluss vom 2.
Juli 2020 (LG Halle)

BGHSt; sexuelle Notigung (schutzlose Lage: objektive
Bestimmung; Ausnutzen der schutzlosen Lage: Be-
griffsbestimmung).

§ 177 Abs. 5 Nr. 3 StGB

1. Der Begriff der schutzlosen Lage ist rein objektiv zu
bestimmen; einer subjektiven Zwangswirkung der
Schutzlosigkeit auf das Tatopfer bedarf es nicht. (BGHSt)

2. Zum Begriff des ,Ausnutzens” im Sinne des § 177
Abs. 5 Nr. 3 StGB. (BGHSt)

3. Objektiv liegt eine schutzlose Lage in der Regel vor,
wenn sich das Opfer dem iiberlegenen Téter allein ge-
geniibersieht und auf fremde Hilfe nicht rechnen kann.
Diese Voraussetzungen sind erfiillt, wenn nach zusam-
menfassender Bewertung die Moglichkeiten des Titers,
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mit Gewalt auf das Opfer einzuwirken, groer sind als
die Moglichkeiten des Tatopfers, sich solchen Einwirkun-
gen des Téters mit Erfolg zu entziehen, ihnen erfolgreich
korperlichen Widerstand entgegenzusetzen oder die Hilfe
Dritter zu erlangen. Eine ginzliche Beseitigung jeglicher
Verteidigungsmoglichkeiten ist nicht vorausgesetzt. Er-
forderlich ist schlieBlich auch nicht, dass der Titer die
schutzlose Lage des Opfers herbeigefiihrt hat. (Bearbei-
ter)

4. Zur Ausfilllung des objektiven Tatbestands kann auf
die frihere Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
zurtickgegriffen werden. Es bedarf zur Feststellung einer
schutzlosen Lage weiterhin insbesondere einer Gesamt-
wirdigung aller tatbestandsspezifischen dufleren Um-
stinde und personlichen Voraussetzungen von Tdter und
Opfer im Einzelfall. Weder einzelne duflere Umstinde als
solche (wie etwa die Abgeschiedenheit des Tatortes oder
die Tatzeit) noch einzelne Gegebenheiten in der Person
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des Titers oder des Tatopfers (wie etwa die korperliche
Verfassung, Leistungsfihigkeit oder das Alter) erlauben
fiir sich genommen die abschlieBende Beurteilung, ob die
Lage des Opfers sich als schutzlos gegeniiber méoglichen
Gewalteinwirkungen des Téters darstellt. (Bearbeiter)

5. Der Titer nutzt die schutzlose Lage im Sinne des
§ 177 Abs. 5 Nr. 3 StGB aus, wenn er diese erkennt und
sich zur Begehung des sexuellen Ubergriffs zunutze
macht. Dabei geniigt, dass der Titer die schutzlose Lage
in dem Sinne zur Bedingung seines Handelns macht, dass
er die (objektive) Schutzlosigkeit des Tatopfers in ihrer
Bedeutung fiir sein Vorhaben erkennt, ihm also bewusst
ist, dass die schutzlose Lage den sexuellen Ubergriff
ermoglicht oder jedenfalls erleichtert, und er sich dies
bewusst zunutze macht. In subjektiver Hinsicht gentigt
insoweit bedingter Vorsatz. (Bearbeiter)

1118. BGH 1 StR 118/20 - Beschluss vom 27.
Mai 2020 (LG Heilbronn)

BGHSt; besonders schwere Brandstiftung (titige Reue
bei Beseitigung der konkreten Lebensgefahr fiir das
Opfer; Konkurrenzverhiltnis zur gefdhrlichen Korper-
verletzung mittels einer lebensgefdhrlichen Behand-
lung: Tateinheit zwischen besonders schwerer Brand-
stiftung und einfacher Korperverletzung)

§ 306 Abs. 2 Nr. 1 StGB; § 306e Abs. 1 StGB; § 223
Abs. 1 StGB; § 224 Abs. 1 Nr. 5 StGB; § 52 StGB

1. § 306e Abs. 1 StGB ist auf die Qualifikation des § 306b
Abs. 2 Nr. 1 StGB analog anzuwenden, wenn der Titer —
anstatt den Brand zu 16schen - die (konkrete) Lebensge-
fahr flir das Opfer freiwillig durch anderweitige Ret-
tungshandlungen beseitigt. (BGHSt)

2. Im Falle einer konkret lebensgefihrlichen Koérperver-
letzung durch eine Brandstiftung wird die der Qualifika-
tion des §224 Abs. 1 Nr. 5 StGB zu Grunde liegende
abstrakte Lebensgefihrdung durch die Qualifikation der
vorsitzlichen konkreten Lebensgefihrdung in § 306b
Abs. 2 Nr. 1 StGB verdringt. Dies gilt allerdings nicht fiir
den Grundtatbestand der vorsitzlichen Kérperverletzung
gemil} §223 Abs. 1 StGB, dessen Tatvariante der Ge-
sundheitsbeschddigung weder im Grundtatbestand des
§ 306a StGB noch in dem Qualifikationsmerkmal einer
konkreten Todesgefahr gemafl § 306b Abs. 2 Nr. 1 StGB
enthalten ist. Die vorsdtzliche Korperverletzung steht in
Tateinheit zur besonders schweren Brandstiftung gemal}
§ 306b Abs. 2 Nr. 1 StGB. (Bearbeiter)

1079. BGH 3 StR 132/20 - Beschluss vom 4.
August 2020 (LG Wuppertal)

BGHR; Zwangsprostitution (Veranlassen zur weiteren
Ausiibung der Prostitution; qualitativ intensivere oder
quantitativ wesentlich umfangreichere Form der Aus-
tibung; List; Irrefiihrung in Bezug auf die Tatsache der
Prostitutionsausiibung; ,Loverboy-Methode*).

§ 232a StGB

1. Der Téter veranlasst eine zur weiteren Auslibung der
Prostitution bereite Person im Sinne des § 232a Abs. 1
Nr. 1 StGB zur Fortsetzung derselben, wenn er sie entge-
gen ihrem Willen zu einer qualitativ intensiveren oder
quantitativ wesentlich umfangreicheren Form der Aus-

iibung bewegt oder von einer weniger intensiven bzw.
wesentlich weniger umfangreichen Form abhilt. (BGHR)

2. List im Sinne des §232a Abs. 3 StGB verlangt, dass
sich die irrefiihrenden Machenschaften auf die Tatsache
der Prostitutionsausiibung an sich beziehen. Das ledig-
lich arglistige Schaffen eines Anreizes gegeniiber einer
Person, die sich frei fiir oder gegen eine Prostitutions-
aufnahme oder -fortsetzung entscheiden kann, geniigt
nicht. Das Hervorrufen eines bloBen Motivirrtums wird
deshalb regelmiRig von dem Tatbestandsmerkmal nicht
erfasst. (BGHR)

3. Der Senat braucht nicht zu entscheiden, ob auch der-
jenige mit List im Sinne des § 232a StGB handelt, der das
Opfer zunichst iiber seine Absicht, es der Prostitution
zuzufiihren, tduscht und dadurch in eine Lage bringt, die
fiir eine nachfolgende Verwirklichung dieser Absicht
glinstigere Voraussetzungen schafft. (Bearbeiter)

1139. BGH 1 StR 368/19 - Urteil vom 12. Mai
2020 (LG Passau)

Korperverletzung (Einwilligung: Verstof§ gegen die gu-
ten Sitten bei Eskalationsgefahr: Anwesenheit von Un-
terstiitzern bei einem Zweikampf; Korperverletzung
mittels einer lebensgefihrlichen Behandlung; Einwilli-
gungsfdhigkeit bei Jugendlichen); Korperverletzung
mit Todesfolge (gefahrspezifischer Zurechnungszu-
sammenhang: Unterbrechung durch vorsitzliches
Handeln Dritter; mittédterschaftliche Zurechnung des
Handelns Dritter; objektive Zurechnung und Kausali-
tdt); gefdhrliche Korperverletzung (generelle Lebensge-
fahrlichkeit der Korperverletzungshandlung); Beteili-
gung an einer Schldgerei (Begriff der Schligerei: aufei-
nanderfolgende Korperverletzungshandlungen von je-
weils nur zwei Personen); Revision des Nebenkligers
(Revisionsbegriindung: Darlegung eines zuldssigen
Ziels der Revision).

§ 223 Abs. 1 StGB; § 228 StGB; § 227 StGB; § 224 Abs.
1 Nr. 5 StGB; § 231 Abs. 1 StGB; § 400 Abs. 1 StPO;
§ 344 StPO

1. Die Unvereinbarkeit einer Korperverletzung mit den
»guten Sitten“ im Sinne von § 228 StGB trotz der Einwil-
ligung des betroffenen Rechtsgutsinhabers hingt von der
ex-ante zu bestimmenden Art und Schwere des Rechts-
gutsangriffs unter Beriicksichtigung von Art und Gewicht
des eingetretenen Korperverletzungserfolgs sowie des
damit einhergehenden Gefahrengrads fiir Leib und Leben
des Opfers ab (vgl. BGHSt 49, 166, 170 ff). Nach diesem
Mafstab ist die Korperverletzung jedenfalls dann als
sittenwidrig zu bewerten, wenn bei objektiver Betrach-
tung unter Einbeziehung aller malgeblichen Umstinde
die einwilligende Person durch die Ko&rperverletzungs-
handlung in konkrete Todesgefahr gebracht wird (vgl.
BGHSt 49, 34, 44). Findet indes die Tat unter Bedingun-
gen statt, die den Grad der aus ihr hervorgehenden Ge-
fahrlichkeit fiir die korperliche Unversehrtheit oder das
Leben des Verletzten begrenzen, ist die Kérperverletzung
durch die erkldrte Einwilligung gerechtfertigt, wenn das
Vereinbarte in ausreichend sicherer Weise fiir die Verhii-
tung gravierender, sogar mit der Gefahr des Todes ein-
hergehender Korperverletzungen Sorge tragen kann;
insoweit ist auch die Eskalationsgefahr zu beriicksichti-
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gen, die sich aus der Unkontrollierbarkeit gruppendyna-
mischer Prozesse ergibt (vgl. zum Ganzen BGHSt 58,
140).

2. Die Hinzuziehung von Unterstiitzern bei einem Zwei-
kampf fiihrt nicht grundsitzlich zu einer Sittenwidrigkeit
der Korperverletzung. Ein Eingreifen der Unterstiitzer
bei einem aus ihrer Sicht ungiinstigen Kampfverlauf ist
zwar ein mogliches deliktstypisches Gruppenverhalten
(Eskalationsgefahr). Dieser Aspekt darf jedoch nicht
isoliert betrachtet werden; denn die Anwesenheit von
Unterstiitzern birgt die Moglichkeit eines deeskalieren-
den Eingreifens. Zwar kann die Gefahr bestehen, dass
sich Anhidnger im Rahmen eines gruppendynamischen
Prozesses zu einem Eingreifen veranlasst sehen; die mit
dem Zweikampf verbundene Gefahr kann aber auch
gemindert werden, weil die Unterstiitzer die Kidmpfer
iiberwachen, das Einhalten der Kampfesregeln sicherstel-
len und andere zuriickhalten kénnten.

3. Nach Rechtsprechung und herrschender Lehre ist
einwilligungsfihig, wer nach seiner geistigen und sittli-
chen Reife imstande ist, Bedeutung und Tragweite des
konsentierten Rechtsgutsangriffs zu erkennen und sach-
gerecht zu beurteilen, wobei umso strengere Anforde-
rungen zu stellen sind, je gewichtiger der Angriff ist und
je schwerer seine Folgen abzusehen sind.

4. Die fiir die Erfiillung des Tatbestandsmerkmals der
Schldgerei erforderlichen wechselseitigen Tétlichkeiten
zwischen mehr als zwei Personen miissen nicht gleich-
zeitig begangen werden. Eine Schlidgerei im Sinne des
§ 231 Abs. 1, 1. Alternative StGB kann vielmehr auch
anzunehmen sein, wenn nacheinander jeweils nur zwei
Personen gleichzeitig wechselseitige Titlichkeiten verii-
ben, aber insgesamt mehr als zwei Personen beteiligt
sind, und zwischen diesen Vorgingen ein so enger inne-
rer Zusammenhang besteht, dass eine Aufspaltung in
einzelne ,,Zweikidmpfe” nicht in Betracht kommt und die
Annahme eines einheitlichen Gesamtgeschehens mit
mehr als zwei aktiv Beteiligten gerechtfertigt ist.

5. Eine tdtliche Auseinandersetzung zwischen mehr als
zwei Personen verliert erst dann den Charakter einer
Schldgerei, wenn sich so viele Beteiligte entfernen, dass
nur noch zwei Personen verbleiben, die aufeinander
einschlagen oder in anderer Weise gegeneinander titlich
sind.

6. Der Tatbestand der Korperverletzung mittels einer das
Leben gefihrdenden Behandlung (§224 Abs. 1 Nr. 5
StGB) setzt nicht voraus, dass diese geeignet war, das
Leben des Opfers konkret zu gefihrden. Es geniigt viel-
mehr, dass die Art der Behandlung durch den Téter nach
den Umstidnden des Einzelfalls (generell) geeignet war,
das Leben zu gefihrden (st. Rspr.).

7. Die Begriindung der Revisionen des Nebenkligers
muss im Hinblick auf § 400 Abs. 1 StPO erkennen lassen,
dass er mit seinen Rechtsmitteln ein zuldssiges Ziel ver-
folgt, also einen bisher unterbliebenen Schuldspruch der
Angeklagten (auch) wegen einer Straftat, die ihre Berech-
tigung zum Anschluss an das Verfahren begriindet. Wird
eine derartige Prizisierung nicht bis zum Ablauf der

Revisionsbegriindungsfrist
Rechtsmittel unzuldssig.

vorgenommen, ist das

1053. BGH 2 StR 552/19 - Beschluss vom 27.
Mai 2020 (LG Aachen)

Grundsatz der freien richterlichen Beweiswiirdigung
(revisionsgerichtliche Uberpriifbarkeit: erschépfende
Beweiswiirdigung; Beurteilung der Glaubhaftigkeit der
Angaben eines Mittiters bei vorformuliertem Formal-
gestidndnis); Erpressung (kein Riickschluss auf Berei-
cherungsabsicht allein aus konspirativem Verhalten;
Rechtswidrigkeit der Bereicherung: Ankniipfung an
materielle Rechtslage, Vorsatz); Tatentschluss des Ver-
suchs.

§ 261 StPO; § 253 StGB; § 16 Abs. 1 Satz 1 StGB; § 22
StGB

1. Es ist nicht ausgeschlossen, dass auch rechtmiRige
Forderungen mit unrechtmiBigen Mitteln eingetrieben
werden; dies nimmt weder der Forderung ihre Rechtma-
Bigkeit, noch kann aus konspirativem Verhalten zur
Verdeckung der unrechtmiBigen Mittel auf eine rechts-
widrige Bereicherungsabsicht geschlossen werden.

2. Fiir die Frage, ob ein Anspruch besteht, die Bereiche-
rung also nicht im Sinne des § 253 StGB rechtswidrig ist,
nicht auf dessen prozessuale Durchsetzbarkeit ankommt,
sondern diese sich allein nach der materiellen Rechtslage
bestimmt.

3. Beruht ein moglicher Irrtum auf einer unzutreffenden
rechtlichen Wiirdigung muss der Tatrichter in den Blick
nehmen, dass die Annahme eines bedingten Vorsatzes
ein normatives Verstindnis der Angeklagten voraussetzt,
das nicht ohne Weiteres unterstellt werden kann (vgl.
BGH NStZ 2003, 663).

4. Hingt die Uberzeugung des Tatgerichts entscheidend
von der Beurteilung der Glaubhaftigkeit der Angaben
eines Mittidters ab, sind die fiir die Richtigkeit der Anga-
ben dieses (einzigen) Belastungszeugen sprechenden
Gesichtspunkte umfassend zu priifen, zu wiirdigen und
dies im Urteil deutlich zu machen. Dies gilt insbesondere
bei einem vom Verteidiger vorgetragenen Formalge-
stindnis.

5. Auf nicht zweifelsfrei festgestellte belastende Indizien
darf ein Urteil nicht gestiitzt, sie diirfen zu dessen Be-
griindung nicht einmal erginzend herangezogen werden
(vgl. BGH NJW 2005, 2322, 2325).

1096. BGH 5 StR 219/20 - Urteil vom 19. Au-
gust 2020 (LG Hamburg)

Mbglichkeit einer ausnahmsweisen Strafmilderung
beim Heimtiickemord (Rechtsfolgenlosung; auferge-
wohnliche entlastende Umstdnde; Drucksituation;
schuldhaftes strafbares Vorverhalten).

§211 StGB; §213 StGB; § 49 StGB; § 32 StGB; § 33
StGB

1. Auf die vom GroBen Senat fiir Strafsachen im Wege
verfassungskonformer Rechtsanwendung erdffnete Mog-
lichkeit, anstatt der an sich verwirkten lebenslangen
Freiheitsstrafe im Falle eines heimtiickisch begangenen
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Mordes aufgrund von gleichzeitigen Entlastungsmomen-
ten eine Strafe aus dem in analoger Anwendung des § 49
Abs. 1 Nr. 1 StGB bestimmten Strafrahmen zuzumessen
(sog. ,,Rechtsfolgenlésung®), diirfen die Tatgerichte nicht
voreilig ausweichen. Vielmehr gilt insofern ein strenger
Malistab. Der Beschluss des Groflen Senats fiir Strafsa-
chen hat nichts daran geédndert, dass im Regelfall fiir eine
heimtiickisch begangene Totung auf lebenslange Frei-
heitsstrafe zu erkennen ist. Durch die Entscheidung
wurde nicht allgemein ein Sonderstrafrahmen fiir minder
schwere Fille eingefiihrt.

2. Die Anwendung des gemilderten Strafrahmens kommt
grundsitzlich nur in solchen Fillen in Betracht, in denen
das Titerverschulden soviel geringer ist, dass die Ver-
hingung der lebenslangen Freiheitsstrafe das verfas-
sungsrechtliche Gebot schuldangemessenen Strafens
missachten wiirde. Es miissen deshalb schuldmindernde
Umstidnde besonderer Art vorliegen, die in ihrer Gewich-
tung gesetzlichen Milderungsgriinden vergleichbar sind.
Ob diese Voraussetzungen vorliegen, hat der Tatrichter
aufgrund einer umfassenden Wiirdigung der Tat sowie
der zu ihr hinfithrenden Umsténde zu priifen.

3. Eine konkrete Drucksituation, in der der Angeklagte
(jenseits einer tatsdchlichen oder irrtiimlich angenom-
menen Notwehrlage) eine korperliche Auseinanderset-
zung flirchtet, ist regelmiflig dann kein Ankniipfungs-
punkt fiir die ausnahmsweise Anwendung des milderen
Strafrahmens, wenn dem ein Konflikt zu Grunde liegt,
der wesentlich durch ein strafbares Vorverhalten des
Angeklagten (hier: Beteiligung an einem Drogengeschiift)
herbeigefiihrt wurde.

1103. BGH AK 27/20 - Beschluss vom 3. Sep-
tember 2020

Dringender Tatverdacht wegen Griindung einer terro-
ristischen Vereinigung (Griinder; Mitglied; Rédelsfiih-
rer; Konkurrenzen).

§ 129a StGB

1. Fir die unterschiedlichen Tatvarianten der Bildung
terroristischer Vereinigungen gilt:

a) Griinder im Sinne von § 129a Abs. 1 StGB sind solche
Personen, die den Griindungsakt fithrend und richtungs-
weisend bewirken. Dies setzt keine organisatorische
Fiihrungsrolle voraus. Vielmehr wird nur eine wesentli-
che Forderung der Griindung verlangt, also ein fiir das
Zustandekommen der Vereinigung weiterfiihrender und
richtungsweisender Beitrag, auch wenn dieser im Ver-
hiltnis zu den Beitrdgen anderer Griinder von unterge-
ordneter Bedeutung ist.

b) Als Mitglied beteiligt sich, wer die Vereinigung nicht
nur von aullen, sondern, getragen von einem einver-
nehmlichen Willen zu einer fortdauernden Teilnahme am
Verbandsleben, von innen férdert, und damit eine Stel-
lung innerhalb der Organisation einnimmt, die ihn als
zum Kreis der Mitglieder gehdrend kennzeichnet.

c) Ridelsfiihrer im Sinne des § 129a Abs. 4 StGB ist, wer
in der Vereinigung dadurch eine fiihrende Rolle spielt,

dass er sich in besonders malgebender Weise fiir sie
betitigt.

2. Das Griinden einer kriminellen Vereinigung nach
§ 129 Abs. 1 StGB steht zu der weiteren Tatbestandsal-
ternative der mitgliedschaftlichen Beteiligung an der
Vereinigung jedenfalls dann im Verhiltnis der Tateinheit,
wenn sich die Beteiligung als Mitglied wie hier unmittel-
bar an das Griinden der Vereinigung anschlie(t. Dies gilt
auch, wenn der Titer jeweils als Ridelsfithrer handelt.
Denn das Qualifikationsmerkmal normiert, wie darge-
legt, bezogen auf beide Varianten des § 129a Abs. 1 StGB
nur eine besonders intensive Form der Tatbestandsver-
wirklichung. Es beriihrt das Konkurrenzverhiltnis zwi-
schen den Delikten nicht.

1129. BGH 1 StR 221/20 - Beschluss vom 10.
Juli 2020 (LG Heidelberg)

Sexueller Missbrauch von Jugendlichen durch eine Per-
son iiber 21 Jahren (Ausnutzen der fehlenden Fihig-
keit der sexuellen Selbstbestimmung: erforderliche
konkrete Feststellungen zur fehlenden Fahigkeit der
sexuellen Selbstbestimmung, Machtgefille zwischen
Tédter und Opfer, Indizwirkung eines erheblichen Al-
tersunterschieds).

§ 182 Abs. 3 Nr. 1 StGB; § 267 Abs. 1 Satz 1 StPO

1. Das vom Tatbestand des § 182 Abs. 3 Nr. 1 StGB vo-
rausgesetzte Fehlen der Fahigkeit zur sexuellen Selbstbe-
stimmung dem Téter gegeniiber ergibt sich nicht schon
aus dem Umstand allein, dass die betroffene jugendliche
Person unter 16 Jahre alt ist. Einschrinkungen der
Selbstbestimmungsfihigkeit sind in dieser Altersstufe
zwar moglich, werden aber, anders als bei Kindern unter
14 Jahren, vom Gesetz nicht als zwingend gegeben vo-
rausgesetzt. Insoweit bedarf es dazu konkreter Feststel-
lungen, die etwa nicht allein darauf gestiitzt werden
koénnen, dass die Nebenkldgerin bis zu dem ersten Vor-
fall noch keine sexuellen Erfahrungen hatte.

2. Die Beurteilung, ob der Jugendliche nach seiner geistigen
und seelischen Entwicklung reif genug war, die Bedeutung
und Tragweite der konkreten sexuellen Handlung fiir seine
Person angemessen zu erfassen und sein Handeln danach
auszurichten, hdngt damit vor allem davon ab, ob eine
Beziehung auf sexuelle Beherrschung des jugendlichen
Opfers angelegt ist oder der Téter sich — etwa durch domi-
nantes oder manipulatives Auftreten — unlauterer Mittel
der Willensbeeinflussung bedient. Ein erstes Indiz fiir das
Bestehen eines solchen ,Machtgefilles” ist dabei ein erheb-
licher Altersunterschied zwischen Téter und Opfer.

3. Da fiir Jugendliche zwischen 14 und 16 Jahren ein
noch nicht abgeschlossener Prozess der Entwicklung
sexueller Reife typisch ist, liegt der Schwerpunkt des
Tatbestandes — neben dem Altersunterschied — auf dem
Merkmal des ,,Ausnutzens®, d.h. der Titer muss sich die
Unreife des jugendlichen Opfers mit seinem unlauteren
Verhalten bewusst zu Nutze machen, so dass das Opfer
einen entgegenstehenden Willen nicht entwickeln oder
verwirklichen kann. Echte, auf gegenseitiger Zuneigung
beruhende Liebesbeziehungen werden daher vom Tatbe-
stand nicht erfasst.
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Rechtsprechung

1147. BGH 6 StR 7/20 - Urteil vom 15. Juli
2020 (LG Biickeburg)

Sexuelle Notigung (Begriff der sexuellen Handlung;
keine Verurteilung wegen versuchter Vergewaltigung).
§ 177 Abs. 1, Abs. 6 Nr. 1 StGB

1. Eine sexuelle Handlung im Sinne von § 177 Abs. 1
StGB liegt immer dann vor, wenn die Handlung objektiv,
also allein gemessen an ihrem dulleren Erscheinungsbild,
einen eindeutigen Sexualbezug aufweist (vgl. BGHSt 29,
336, 338). Fiir die Tatvollendung reicht es aus, dass der
Téter mit einer sexuellen Handlung am Korper des Op-
fers begonnen hat (vgl. BGH NStZ-RR 2019, 223, 224).
Das ist der Fall, wenn der Tidter die Arme des Opfers
festhilt, dessen Beine auseinanderdriickt und damit
beginnt, seine und die Hose des Opfers.

2. Eine Verurteilung wegen Versuchs des Regelbeispiels
des § 177 Abs. 6 Nr. 1 StGB ist nicht moglich. Eine ver-
suchte Vergewaltigung kommt bei Vollendung des
Grundtatbestandes des § 177 Abs. 1 StGB aufgrund des

Rechtsprechung

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

auch nach der Neufassung der Vorschrift durch das Ge-
setz zur Verbesserung der sexuellen Selbstbestimmung
vom 4. November 2016 (BGBL. I, S. 2460) weiterhin als
Strafzumessungsregel ausgestalteten § 177 Abs. 6 StGB)
nicht in Betracht (vgl. NStZ-RR 1997, 293) Der Senat
braucht daher nicht zu entscheiden, ob es den Versuch
eines Regelbeispiels tiberhaupt gibt.

1036. BGH 2 StR 57/20 - Beschluss vom 17.
Juni 2020 (LG Bonn)

Sexueller Missbrauch von Jugendlichen (Selbstbe-
stimmungsfihigkeit).

§ 182 Abs. 2 StGB

Die Strafbarkeit nach § 182 Abs. 3 Nr. 1 StGB setzt u.a.
voraus, dass der Tdter die fehlende Fahigkeit des Opfers
zur sexuellen Selbstbestimmung kennt und ausnutzt. Ob
dies der Fall ist, bedarf der konkreten Feststellung in
jedem Einzelfall durch eine Gesamtbewertung aller ob-
jektiven Indiztatsachen.

lll. Strafzumessungs- und MaBregelrecht

1140. BGH 1 StR 406/19 - Beschluss vom 23.
April 2020 (LG Miinchen II)

BGHSt; Berticksichtigung gesamtstrafenfihiger EU-
ausldndischer Strafen bei Verhidngung einer lebenslan-
gen Freiheitsstrafe mit Feststellung der besonderen
Schuld (ggf. Beriicksichtigung bei der Verldngerung der
MindestverbiiSungsdauer).

Art. 3 Abs. 1 EU-RaBes 2008/675; § 54 StGB; § 55
Abs. 1 StGB; §57a Abs. 1 Nr. 2 StGB; § 46 Abs. 2
StGB.

1. Zur Beriicksichtigung von an sich gesamtstrafenfihi-
gen EU-ausldndischen Strafen bei Verhingung einer
lebenslangen Freiheitsstrafe mit Feststellung der beson-
deren Schwere der Schuld. (BGHSt)

2. Bei der Strafzumessung sind etwaige Héirten in den
Blick zu nehmen, die durch die zusétzliche Vollstreckung
von Strafen drohen, die von Gerichten anderer Mitglied-
staaten der Europdischen Union verhidngt wurden, wenn
diesbeziiglich in zeitlicher Hinsicht die Voraussetzungen
fiir eine Gesamtstrafenbildung nach §55 StGB erfiillt
wiren. (Bearbeiter)

3. Grundsitzlich erscheint es geboten, diesem Rechtsge-
danken auch dann Rechnung zu tragen, wenn eine im
Ausland und eine im Inland begangene Straftat jedenfalls
vom zeitlichen Ablauf her gleichzeitig hitten abgeurteilt
werden kénnen. Fiir die Frage der Beriicksichtigung EU-
ausldndischer Verurteilungen kann es nicht darauf an-
kommen, ob fiir die im Ausland begangenen und abgeur-
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teilten Taten auch ein Gerichtsstand in Deutschland
eroffnet gewesen wire. (Bearbeiter)

4. Im Hinblick auf die Art und Weise des zu gewdhren-
den Nachteilsausgleichs gilt im Falle der Verhingung
lebenslanger Freiheitsstrafen, dass die sich aus der feh-
lenden Moglichkeit einer Gesamtstrafenbildung ergeben-
de Hirte jedenfalls auf der Strafvollstreckungsebene zu
berticksichtigen ist. Wenn eine besondere Schuldschwere
festgestellt wurde, ist dabei je nach Vollstreckungsrei-
henfolge wie folgt zu unterscheiden. (Bearbeiter)

5. Soweit zunichst die ausldndische und im Anschluss
daran die deutsche Strafe — in Deutschland — vollstreckt
werden, ist der Nachteil bei der Entscheidung des Voll-
streckungsgerichts iiber die Verldngerung der Mindest-
verbiifungsdauer nach § 57a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 StGB
auszugleichen. (Bearbeiter)

6. Wird dagegen zuerst die deutsche Strafe — in Deutsch-
land - vollstreckt und soll sodann die ausldndische Strafe
im Wege der Vollstreckungshilfe vollstreckt werden,
bietet sich eine Beriicksichtigung im Rahmen der Ent-
scheidung gemdl} § 57a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 StGB nur an,
wenn in diesem Zeitpunkt die eintretende Hirte bereits
konkret und sicher absehbar ist. Andernfalls kommt
jedoch eine Anpassung der ausldndischen Strafe im
Rahmen des Exequaturverfahrens ebenfalls nicht in Be-
tracht. Dem Nachteil kann daher nur im Vollstreckungs-
hilfeverfahren dadurch begegnet werden, dass eine Voll-
streckungsiibernahme der auslidndischen Strafe gegebe-




nenfalls wegen Unverhdltnismiligkeit oder Wider-
spruchs zum Ordre public abgelehnt wird. (Bearbeiter)

7. Soll die ausldndische Strafe nach Auslieferung im EU-
Ausland vollstreckt werden, bedarf es einer Beriicksichti-
gung im Rahmen der Entscheidung iiber die Bewilligung
der Auslieferung nicht, da simtliche EU-Mitgliedstaaten
an die Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofs
gebunden sind und daher ihrerseits einen entsprechen-
den Nachteilsausgleich sicherzustellen haben. Hierauf
kann grundsitzlich — abgesehen von auBergewo6hnlichen
Umstdnden - vertraut werden, soweit dem europiischen
Grundkonsens {iber eine rechtsstaatliche Verfahrensge-
staltung Rechnung getragen ist. (Bearbeiter)

8. Gleiches gilt schliel3lich, sofern die deutsche Strafe im
Wege der Vollstreckungshilfe im Ausland vollstreckt
wird. Die sich aus der fehlenden Mdglichkeit einer Ein-
beziehung der auslidndischen Strafen nach §55 StGB
ergebende Hirte ist dann durch den vollstreckenden
Staat zu beriicksichtigen. Zudem k&nnen die entspre-
chenden Uberlegungen bei der Frage, ob dieser Vollstre-
ckungsweg iiberhaupt zu wihlen ist, in den Blick ge-
nommen werden. (Bearbeiter)

1083. BGH 3 StR 40/20 - Urteil vom 20. Au-
gust 2020 (LG Koblenz)

Absehen von Strafe (Ausnahmecharakter; strenge An-
forderungen; Wegfall des Strafbediirfnisses; keine
sinnvolle Funktion der Strafe; Gesamtabwigung; offen-
sichtliches Verfehltsein; mittelbare Beeintrichtigun-
gen).

§ 60 StGB

1. Die Vorschrift des § 60 StGB hat Ausnahmecharakter.
Sie zielt auf Fille, bei denen Tat und Schuld durch die
Folgen, die den Titer mit seiner Tat getroffen haben, als
hinreichend kompensiert erscheinen, so dass das Straf-
bediirfnis entfdllt. § 60 S. 1 StGB setzt voraus, dass die
Funktion der Strafe allein durch den Schuldspruch erfiillt
wird, weil der Téter sich selbst derart schwer geschidigt
hat, dass es zum einen einer weitergehenden Einwirkung
auf ihn nicht bedarf und zum anderen der Allgemeinheit
das Absehen von Strafe als Ausdruck humaner Straf-
rechtspflege so verstindlich erscheint, dass sie diese
Rechtsfolge nicht als Infragestellung notwendigen und
sinnvollen Rechtsgiiterschutzes empfindet.

2. Verfehlt wire die Strafe, wenn ihr unter keinem ihrer
Leitgesichtspunkte eine sinnvolle Funktion zukdme. Die
Annahme, dass diese Voraussetzungen gegeben sind,
muss sich, wie das Merkmal ,offensichtlich zeigt, un-
mittelbar aufdringen Ein Vorgehen nach §60 StGB
macht dabei eine Gesamtabwigung aller strafzumes-
sungsrelevanten Umstidnde erforderlich. Anwendbar ist
die Vorschrift nur dann, wenn das Verfehltsein von Strafe
so ins Auge springt, dass dieses Ergebnis der Abwigung
jedem ernsthaften Zweifel entriickt ist.

3. Auch mittelbare Folgen der Tat vermdgen die Anwen-
dung des §60 StGB zu rechtfertigen; hierzu koénnen
durch die Strafverfolgung bewirkte aulergewohnliche
Beeintrichtigungen zihlen. Die an diese Beeintrichti-

gungen zu stellenden Anforderungen sind - dem Aus-
nahmecharakter der Vorschrift entsprechend — streng.

1107. BGH StB 26/20 - Beschluss vom 3. Sep-
tember 2020 (Hanseatisches OLG in Ham-
burg)

Ablehnung der Aussetzung der Vollstreckung des Straf-
rests zur Bewdhrung (Leugnen der Tat als prognosere-
levanter Faktor).

§ 57 StGB

Eine positive Legalprognose i.5.d. § 57 StGB setzt nicht
notwendig voraus, dass der Strafgefangene sein strafba-
res Verhalten vollumfinglich einrdumt. Als negativer
prognoserelevanter Faktor kommt das Leugnen einer Tat
aber durchaus abhingig von sonstigen Umstdnden in
Betracht. Dem personlichen Eindruck, den das Erstge-
richt bei der Anhoérung von dem Strafgefangenen gewon-
nen hat, kommt insoweit regelmiRig eine hohe Bedeu-
tung zu.

1076. BGH 4 StR 588/19 - Beschluss vom 12.
August 2020 (LG Hagen)

Grundsitze der Strafzumessung; Unterbringung in der
Sicherungsverwahrung (Begriindung eines Hangs zu
gefihrlichen Straftaten: keine Beriicksichtigung zulds-
sigen Verteidigungsverhaltens zum Nachteil des Ange-
klagten).

Art. 6 EMRK; § 46 Abs. 2 StGB; § 66 Abs. 1 Satz 1 Nr.
4 StGB

1. Zulidssiges Verteidigungsverhalten darf weder hangbe-
griindend noch als Ankniipfungspunkt fiir die Gefdhr-
lichkeit des Angeklagten verwertet werden. Andernfalls
wire er gezwungen seine Verteidigungsstrategie aufzu-
geben, will er hinsichtlich der Sicherungsverwahrung
einer ihm ungiinstigen Entscheidung entgegenwirken.
Wenn der Angeklagte ihm zur Last gelegte Taten leug-
net, bagatellisiert oder einem anderen die Schuld an der
Tat zuschiebt, ist dies grundsitzlich zulédssiges Verteidi-
gungsverhalten.

2. Die Grenze ist erst erreicht, wenn das Leugnen, Ver-
harmlosen oder die Belastung des Opfers oder eines
Dritten sich als Ausdruck besonders verwerflicher Ein-
stellung des Téters darstellt, etwa weil die Falschbelas-
tung mit einer Verleumdung oder Herabwiirdigung oder
der Verdichtigung einer besonders verwerflichen Hand-
lung einhergeht.

1041. BGH 2 StR 91/20 - Beschluss vom 1.
Juli 2020 (LG Kassel)

Hilfe zur Aufkldrung oder Verhinderung von schweren
Straftaten (Zusammenhang zwischen abgeurteilten
Anlasstaten und Katalogtat).

§ 46b Abs. 1 StGB; § 46b Abs. 2 StGB; § 100a Abs. 2
StPO

1. Die Aufdeckung einer Katalogtat nach § 46b Abs. 1
StGB, § 100a Abs. 2 StPO hat zur Folge, dass die fakulta-
tive Strafmilderung des §46b Abs. 2 StGB sidmtliche
abgeurteilten Anlasstaten erfasst, die mit der Katalogtat
in Zusammenhang stehen. Dieses Zusammenhangerfor-




dernis ist eng auszulegen, setzt jedoch nicht voraus, dass
die Taten Teil derselben prozessualen Tat sind. Ein Zu-
sammenhang wird angenommen, wenn die eigene und
die offenbarte Tat Teil eines kriminellen Gesamtgesche-
hens sind. Erforderlich ist ein innerer oder inhaltlicher
Bezug zwischen den beiden Taten.

2. Ein rein zeitliches und ortliches Zusammentreffen der
Taten reicht ebenso wenig, wie die blofle Identitdt der
Tatbeteiligten. Je nach konkreter Fallgestaltung, insbe-
sondere bei enger zeitlicher Abfolge und Beteiligung
derselben Titer, kann jedoch der erforderliche Zusam-
menhang angenommen werden.

1037. BGH 2 StR 62/20 - Beschluss vom 20.
Mai 2020 (LG Kassel)

Grundsitze der Strafzumessung (keine Anlastung des
gebrauchten Schweigerechts; Bewertung mittéter-
schaftlichen Handelns); Unterbringung in einer Ent-
ziehungsanstalt (suchtbedingte Abhingigkeit unter-
halb der Schwelle einer seelischen Stérung).

Art. 6 EMRK; § 20 StGB; § 21 StGB; § 25 Abs. 2 StGB;
§ 46 StGB; § 64 StGB

1. Macht ein Angeklagter von seinem Schweigerecht
Gebrauch, so darf dies nicht zu seinem Nachteil gewertet
werden.

2. Allein der Umstand mittiterschaftlichen Handelns
besagt noch nichts iiber das MaRl der Tatschuld des ein-
zelnen Beteiligten.

3. Eine suchtbedingte Abhingigkeit kann auch dann die
Annahme eines Hanges im Sinne des § 64 StGB begriin-
den, wenn sie nicht den Schweregrad einer seelischen
Stérung im Sinne der §§ 20, 21 StGB erreicht.

1034. BGH 2 StR 121/20 - Beschluss vom 7.
Juli 2020 (LG Gera)

Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus
(Gefahrlichkeitsprognose; ~ VerhiltnismaRigkeitsprii-
fung).

§ 62 StGB; § 63 StGB

1. Die Unterbringung in einem psychiatrischen Kranken-
haus gemiB § 63 StGB darf nur angeordnet werden,
wenn zweifelsfrei feststeht, dass der Unterzubringende
bei der Begehung der Anlasstat aufgrund eines psychi-
schen Defekts schuldunfihig oder vermindert schuldfi-
hig war und die Tatbegehung auf diesem Zustand beruht.
Der Defektzustand muss, um die notwendige Geféhrlich-
keitsprognose tragen zu koénnen, von ldngerer Dauer
sein. Prognostisch muss eine Wahrscheinlichkeit hohe-
ren Grades dafiir bestehen, dass der Téter infolge seines
fortdauernden Zustandes in Zukunft erhebliche rechts-
widrige Taten begeht, durch welche die Opfer seelisch
oder korperlich erheblich geschidigt oder erheblich ge-
fahrdet werden oder schwerer wirtschaftlicher Schaden
angerichtet wird (§ 63 Satz 1 StGB). Dariiber hinaus
muss die Anordnung verhiltnismillig sein (§ 62 StGB).
Der Tatrichter hat die der Unterbringungsanordnung
zugrundeliegenden Umstidnde in den Urteilsgriinden so
umfassend darzustellen, dass das Revisionsgericht in die
Lage versetzt wird, die Entscheidung nachzuvollziehen.

2. Allein die gesicherte Diagnose einer paranoiden Schi-
zophrenie mit Auffilligkeiten im tatgegenstdndlichen
Zeitfenster — der Beschuldigte stand wihrend des Bran-
des nach auflen scheinbar vollig unbeteiligt und abwe-
send am Rande des Geschehens — vermag die erforderli-
chen tatsachenfundierten Feststellungen zu den Auswir-
kungen seelischer Stérungen auf die Begehung der An-
lasstat nicht zu ersetzen.

3. Die Gefahrenprognose ist auf der Grundlage einer
umfassenden Wiirdigung der Personlichkeit des Téters,
seines Vorlebens sowie der von ihm begangenen Anlass-
tat zu treffen. Bei der insofern vorzunehmenden Ge-
samtwiirdigung sind etwaige Vortaten von besonderer
Bedeutung. Dabei darf das Gericht im Rahmen der Ge-
fahrlichkeitsprognose Schliisse aus anhingig gewesenen
Verfahren nur dann ziehen, wenn es die diesen Verfahren
zugrundeliegenden Taten fiir erwiesen hilt; dies muss
nachpriifbar dargelegt werden. Als gewichtiges Indiz
gegen die Wahrscheinlichkeit kiinftiger Straftaten ist es
anzusehen, wenn ein Téter trotz bestehenden Defekts
iiber Jahre hinweg keine erheblichen Straftaten begangen
hat.

4. Die Unterbringung darf nicht angeordnet werden,
wenn die wegen ihrer unbestimmten Dauer sehr belas-
tende Malnahme auller Verhiltnis zu der Bedeutung
der begangenen und zu erwartenden Taten stehen wiir-
de. Bei der gebotenen Abwigung zwischen den Siche-
rungsbelangen der Allgemeinheit und dem Freiheitsan-
spruch des Beschuldigten ist auf die Besonderheiten des
Falles einzugehen. Zu erwigen sind nicht nur der Zu-
stand des Beschuldigten und die von ihm ausgehende
Gefahr, sondern auch sein fritheres Verhalten, seine
aktuellen Lebensumstinde, die ihn konkret treffenden
Wirkungen einer Unterbringung nach § 63 StGB sowie
die Moglichkeit, durch andere Malinahmen auf ihn
einzuwirken.

1071. BGH 4 StR 486/19 - Urteil vom 30. Juli
2020 (LG Hagen)

Vorbehalt der Anordnung der Sicherungsverwahrung
(Verfahrenshindernis bei verspitet gestelltem Antrag
auf nachtrédgliche Anordnung der Sicherungsverwah-
rung: Anwendbarkeit im Jugendstrafrecht).

§ 275a StPO aF; § 66b StGB aF

1. Es entspricht der Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs zu § 66b StGB aF, § 275a StPO aF, dass es einer
Fortsetzung des Verfahrens entgegensteht und damit ein
Verfahrenshindernis vorliegt, wenn die Staatsanwalt-
schaft den Antrag auf nachtrigliche Anordnung der Si-
cherungsverwahrung erst dann stellt, wenn der Verurteil-
te die Strafe aus der Anlassverurteilung bereits vollstin-
dig verbiifit hat.

2. Von dieser Rechtsprechung abzuweichen, der sich die
Literatur weitgehend angeschlossen hat, gibt es keinen
Anlass. Insbesondere ist sie auf Fille tibertragbar, in
denen die Anordnung der nachtriglichen Sicherungsver-
wahrung als Malregel im Jugendstrafrecht in Rede steht.
Denn die jeweils auszugleichenden Interessen der Allge-
meinheit und des Verurteilten liegen gleich wie im Er-
wachsenenstrafrecht.




1098. BGH 5 StR 616/19 - Urteil vom 19. Au-
gust 2020 (LG Berlin)

Anordnung der Sicherungsverwahrung (ausnahmswei-
se Berticksichtigung der zu erwartenden Wirkungen
eines langjdhrigen Strafvollzuges bei der Ermes-
sensausilibung; konkrete Anhaltspunkte).

§ 66 StGB

1. Bei der Anordnung der Sicherungsverwahrung nach
§ 66 Abs. 2 oder 3 StGB ist es dem Tatgericht grundsitz-
lich gestattet, bei der Ausiibung seines Ermessens die zu
erwartenden Wirkungen eines langjihrigen Strafvollzugs
auf die Gefdhrlichkeit des Angeklagten zu beriicksichti-
gen. Ihm ist die Moglichkeit erdffnet, sich ungeachtet der
hangbedingten Gefihrlichkeit des Angeklagten zum Zeit-
punkt der Urteilsfindung auf die Verhdngung einer Frei-
heitsstrafe zu beschrianken, sofern erwartet werden kann,
dass sich der Angeklagte schon die Strafe hinreichend zur
Warnung dienen ldsst. Damit wird dem Ausnahmecha-
rakter der Bestimmungen Rechnung getragen, die im
Gegensatz zu Absatz 1 der Vorschrift eine frithere Verur-
teilung und eine friihere StrafverbiiBung des Angeklagten
nicht voraussetzen.

2. Ein Absehen von der Verhdngung der Sicherungsver-
wahrung bei Ausilibung dieses Ermessens ist jedoch nur
gerechtfertigt, wenn konkrete Anhaltspunkte erwarten
lassen, dass dem Téter aufgrund der Wirkungen eines
langjdhrigen Strafvollzugs und diesen begleitender reso-
zialisierender und therapeutischer Mafinahmen zum
Strafende eine giinstige Prognose gestellt werden kann.
Nur denkbare positive Verinderungen und Wirkungen
kiinftiger MaBnahmen im Strafvollzug reichen nicht aus.

1125. BGH 1 StR 196/20 - Beschluss vom 8.
Juli 2020 (LG Ulm)

Strafzumessung (Begriindung bei Verhidngung einer
gleich hohen Strafe wie im friiheren, durch das Revisi-
onsgericht aufgehobenen Urteil); Anordnung der Un-
terbringung in der Entziehungsanstalt (symptomati-
scher Zusammenhang zwischen Hang, berauschende
Mittel im Uberfluss zu sich zu nehmen, und Anlass-
tat).

§ 46 StGB; § 267 Abs. 2 Satz 1 StPO; § 64 StGB

Zwar ist die Strafzumessung in einer fritherer, durch das
Revisionsgericht aufgehobenen Entscheidung kein MaR3-
stab fiir die Bemessung der Strafe in dem neuen Urteil.
Hilt jedoch der neu entscheidende Strafrichter eine
gleich hohe Strafe wie im fritheren Urteil fiir erforderlich,
so hat er dies eingehend zu begriinden.

1044. BGH 2 StR 210/20 - Beschluss vom 28.
Juli 2020 (LG Aachen)

Unterbringung in einer Entziehungsanstalt (Hang: In-
tervalle der Abstinenz).

§ 64 StGB

Intervalle der Abstinenz stehen dem Vorliegen eines
Hanges nicht entgegen.

1090. BGH 3 StR 231/20 - Beschluss vom 5.
August 2020 (OLG Miinchen)

Anrechnung von im Ausland erlittener Abschiebehaft
(Grundsatz der Verfahrenseinheit; Veranlassung durch
deutsche Behorden).

§ 51 StGB

1. Die Anrechnung gemill § 51 Abs. 1 S. 1, Abs. 3 S. 2
StGB setzt voraus, dass die im Ausland erfahrene Frei-
heitsentziehung aus Anlass derjenigen Tat erfolgt ist, die
Gegenstand des deutschen Strafverfahrens ist oder gewe-
sen ist (sog. Grundsatz der Verfahrenseinheit). So liegt es
regelmdlig bei der Auslieferungshaft. Bei im Ausland
erlittener Abschiebehaft kommt es — tiber den Wortlaut
von § 450a StPO hinaus - auf den Einzelfall an. Sie ist
dann anrechenbar, wenn sich eine sachlich nicht gerecht-
fertigte Benachteiligung des Verurteilten, der sich in
Abschiebehaft befand, gegeniiber solchen ergibt, die
Auslieferungshaft durchlebt haben.

2. Eine im Ausland erlittene Abschiebehaft ist regelma-
Big anzurechnen, wenn sie durch die Tat infolge der in-
ternationalen Fahndung durch die deutschen Behérden
veranlasst gewesen ist. Ist die Auslieferungshaft dagegen
nicht auf das deutsche Strafverfahren, sondern auf andere
Umstédnde zuriickzufiihren, besteht fiir eine Anrechnung
kein sachlicher Grund. Dann gilt, dass der Angeklagte
durch die Anrechnung der ausldndischen Haft nicht bes-
ser stehen soll, als er gestanden hitte, wenn das gesamte
Tatgeschehen im Inland abgeurteilt worden wire.

1124. BGH 1 StR 192/20 - Urteil vom 21. Juli
2020 (LG Traunstein)

Anordnung der Unterbringung in der Sicherungsver-
wahrung (Hang zu erheblichen Straftaten).

§ 66 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 StGB

1. Der Rechtsbegriff des Hangs im Sinne des § 66 Abs. 1
Satz 1 Nr. 4 StGB bezeichnet einen eingeschliffenen
inneren Zustand, der den Tdter immer wieder neue Straf-
taten begehen ldsst. Ein Hang liegt bei demjenigen vor,
der dauerhaft zur Begehung von Straftaten entschlossen
ist oder aufgrund einer fest eingewurzelten Neigung
immer wieder straffillig wird, wenn sich die Gelegenheit
dazu bietet (st. Rspr.).

2. Hangtiter ist auch derjenige, der willensschwach ist
und aus innerer Haltlosigkeit Tatanreizen nicht zu wider-
stehen vermag. Das Vorliegen eines solchen Hangs im
Sinne eines gegenwirtigen Zustands ist vom Tatgericht
auf der Grundlage einer umfassenden Vergangenheitsbe-
trachtung in eigener Verantwortung wertend festzustel-
len.
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1105. BGH StB 23/20 - Beschluss vom 31.
August 2020 (OLG Dresden)

BGHSt; Beschwerde gegen die Ablehnung der Bestel-
lung eines weiteren Verteidigers (Statthaftigkeit; Zu-
lassigkeit; Beurteilungs- und Ermessensspielraum des
Vorsitzenden; Vertretbarkeit; Notwendigkeit zur Siche-
rung der ziigigen Durchfiihrung des Verfahrens; unab-
weisbares Bediirfnis).

§ 142 Abs. 7 S. 1 StPO; § 144 Abs. 1 StPO; § 304 Abs.
4S.2 Hs. 2 Nr. 1 StPO

1. Auf die sofortige Beschwerde gegen die Ablehnung der
Bestellung eines weiteren Verteidigers priift das Be-
schwerdegericht, ob der Vorsitzende des Erstgerichts die
Grenzen seines Beurteilungsspielraums zu den tatbe-
standlichen Voraussetzungen des § 144 Abs. 1 StPO
eingehalten und sein Entscheidungsermessen fehlerfrei
ausgelibt hat. Es kann die Beurteilung des Vorsitzenden,
dass die Sicherung der ziigigen Durchfiihrung des Verfah-
rens die Beiordnung nicht erfordert, nur dann beanstan-
den, wenn sie sich nicht mehr im Rahmen des Vertretba-
ren hilt. (BGHSt)

2. Auf der Grundlage des bis zum 13. Dezember 2019
gliltigen Rechts war fiir die Beschwerde gegen die Ent-
scheidung iiber die Beiordnung eines zusdtzlichen
Pflichtverteidigers anerkannt, dass dem Vorsitzenden des
Gerichts ein nicht voll {iberpriifbarer Beurteilungs- und
Ermessensspielraum zusteht. Es sind keine Griinde er-
sichtlich, die sofortige Beschwerde nach der reformierten
Gesetzeslage anders zu behandeln. Im Gegenteil ergibt
sich ein sachlicher Grund fiir die - ausnahmsweise gebo-
tene — Einschrinkung der Priifungsbefugnis vielmehr aus
dem Sinn und Zweck des § 144 Abs. 1 StPO als mal3geb-
licher Ermichtigungsgrundlage. (Bearbeiter)

3. Zentrale Voraussetzung des § 144 Abs. 1 StPO ist,
dass die Sicherung der ziigigen Durchfiihrung des Verfah-
rens die Beiordnung eines zusitzlichen Pflichtverteidi-
gers erfordert. Die Bestellung ist somit nicht schon dann
geboten, wenn sie eine das weitere Verfahren sichernde
Wirkung hat; vielmehr muss sie zum Zeitpunkt ihrer
Anordnung zur Sicherung der ziigigen Verfahrensdurch-
fithrung notwendig sein. Auf den Umfang und die
Schwierigkeit des Verfahrens kann es in diesem Zusam-
menhang nur ankommen, soweit diese Eigenschaften
dazu fiithren, dass dessen ziigige Durchfithrung ohne den
(bzw. die beiden) weiteren Verteidiger gefihrdet wire.
(Bearbeiter)

4. Die Beiordnung eines zusitzlichen Pflichtverteidigers
als Sicherungsverteidiger ist lediglich in eng begrenzten
Ausnahmefillen in Betracht zu ziehen, namentlich dann,
wenn hierfiir - etwa wegen des besonderen Umfangs
oder der besonderen Schwierigkeit der Sache — ein unab-
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weisbares Bediirfnis besteht, um eine sachgerechte
Wahrnehmung der Rechte des Angeklagten und einen
ordnungsgemilen Verfahrensverlauf zu gewihrleisten.
Das kann der Fall sein, wenn sich die Hauptverhandlung
iiber einen ldngeren Zeitraum erstreckt und zu ihrer
reguldren Durchfilhrung sichergestellt werden muss,
dass auch bei dem voriibergehenden Ausfall eines Vertei-
digers weiterverhandelt werden kann, oder der Verfah-
rensstoff so auBergewohnlich umfangreich ist, dass er
nur bei arbeitsteiligem Zusammenwirken zweier Vertei-
diger beherrscht werden kann. (Bearbeiter)

1106. BGH StB 25/20 - Beschluss vom 18.
August 2020 (OLG Frankfurt)

BGHSt; keine Beschwerderecht des Pflichtverteidigers
gegen die Aufhebung seiner Bestellung (6ffentliches
Interesse; Gewdhrleistung rechtskundigen Beistands;
Sicherung des ordnungsgemifen Verfahrensablaufs;
staatliche Indienstnahme).

§ 143a Abs. 4 StPO; § 304 Abs. 4 S. 2 Hs. 2 Nr. 1 StPO;
Art. 12 Abs. 1 GG

1. Einem Pflichtverteidiger steht gegen die Aufhebung
seiner Bestellung kein eigenes Beschwerderecht zu.
(BGHSt)

2. Der Zweck der Pflichtverteidigung, die ein Rechtsan-
walt grundsitzlich {ibernehmen muss (§49 Abs. 1
BRAO), besteht — ausschliefllich — darin, im o6ffentlichen
Interesse daftir zu sorgen, dass der Beschuldigte in
schwerwiegenden Fillen (§ 140 StPO) rechtskundigen
Beistand erhilt und der ordnungsgemiRe Verfahrensab-
lauf gewihrleistet wird. Die Beiordnung eines Verteidi-
gers erfolgt demzufolge nicht in dessen, sondern allein
im offentlichen Interesse zum Schutz des Beschuldigten.
Die Riicknahme der Bestellung ist daher auch kein den
Verteidiger beschwerender Eingriff in sein Grundrecht
aus Art. 12 Abs. 1 GG. (Bearbeiter)

3. Aus der dem Pflichtverteidiger durch die staatliche
Indienstnahme zukommenden 6ffentlichen Funktion
folgt nichts anderes, denn die Aufgabenerfiillung im
offentlichen Interesse endet mit der Aufhebung der Be-
stellung. Mit Blick auf seine offentliche Funktion liegt
auch keine vergleichbare Interessenlage zu einem Wahl-
verteidiger und dessen Beschwerderecht aus § 138d Abs.
6 Satz 1 StPO vor. Da dem Verteidiger zudem kein An-
spruch auf Fortfiihrung des Pflichtverteidigermandats
zusteht, vermégen damit ggf. verbundene wirtschaftliche
Interessen oder ein Rehabilitationsinteresse eine Rechts-
betroffenheit ebenfalls nicht auszulésen. (Bearbeiter)

4. Diese Grundsitze entsprechen auch dem Willen des
Gesetzgebers, der Gesetzgeber in Kenntnis der bisherigen
Rechtspraxis fiir die sofortige Beschwerde in § 143a Abs.




4 StPO n.E an dem Erfordernis einer Beschwer festgehal-
ten hat. (Bearbeiter)

5. SchlieBlich begriindet auch das EU-Recht keine Be-
schwerdebefugnis des Pflichtverteidigers in der hiesigen
Konstellation. Art. 8 der Richtlinie (EU) 2016/1919 des
Européischen Parlaments und des Rates vom 26. Oktober
2016 {iiber Prozesskostenhilfe fiir verdichtige und be-
schuldigte Personen in Strafverfahren sowie fiir gesuchte
Personen in Verfahren zur Vollstreckung des Europii-
schen Haftbefehls verpflichtet die Mitgliedstaaten, ver-
dichtigen, beschuldigten und gesuchten Personen einen
wirksamen Rechtsbehelf fiir den Fall der Verletzung ihrer
Rechte aus der Richtlinie zur Verfiigung zu stellen; die
Schaffung besonderer Rechtsschutzmoglichkeiten fiir
Verteidiger intendiert die Richtlinie indes nicht. (Bear-
beiter)

1099. BGH 5 StR 630/19 - Urteil vom 2. Sep-
tember 2020 (LG Berlin)

RegelmiRig keine Besorgnis der Befangenheit bei Fest-
halten an einer Einschitzung zum Strafrahmen nach
gescheiterter Verstdndigung (transparente und kom-
munikative Verhandlungsfiihrung; kein ,Handel mit
Gerechtigkeit“); keine Bindungswirkung bei geschei-
terter Verstindigung; kein Rechtsfehler bei Entspre-
chung von Urteil und gescheitertem Verstindigungs-
vorschlag; Befangenheitsgesuch (Verspitung; Anfor-
dern einer dienstlichen Erkldrung).

§ 257¢ StPO; § 24 StPO; § 25 StPO

1. Der Verstidndigungsvorschlag des Gerichts bedeutet
vor in aller Regel lediglich eine transparente vorldufige
Einschitzung, welchen Strafrahmen der Angeklagte im
Falle eines Gestdndnisses — sei es mit oder ohne Verstén-
digung — zu erwarten hat. Dafiir erfolgt eine antizipierte
strafzumessungsrechtliche Bewertung des Anklagevor-
wurfs fir den Fall der Erfillung des erwarteten Prozess-
verhaltens des Angeklagten. Eine solche offene und
kommunikative Verhandlungsfithrung, die keinen verfas-
sungsrechtlichen Bedenken unterliegt, sondern der Ver-
fahrensférderung dient, kann eine Besorgnis der Befan-
genheit grundsitzlich nicht begriinden.

2. Ebenso wenig kann es die Besorgnis der Befangen-
heit begriinden, wenn ein Gericht nach dem Scheitern
einer Verstdndigung an seinem Vorschlag festhdlt und
dies - unabhingig vom Zeitpunkt - zum Ausdruck
bringt. Vielmehr ist es nur konsequent, wenn das Ge-
richt an seiner Einschdtzung bei unveridnderter Sachla-
ge auch bei Scheitern einer Verstindigung, aber Able-
gung eines Gestdndnisses festhdlt. Darin duflert sich
gerade, dass eine Verstindigung kein ,Handel mit Ge-
rechtigkeit“, sondern nur ein transparentes Verfahren
sein darf, den strafzumessungsrechtlichen Wert des
Gestdndnisses aus Sicht des Gerichts offen zu legen
und dem Angeklagten bei Zustimmung aller Verfah-
rensbeteiligten die Sicherheit zu geben, dass sein Ge-
stindnis nur verwertet wird, wenn die Rechtsfolge im
zugesagten Rahmen bleibt.

3. Kommt es mangels Zustimmung der Staatsanwalt-
schaft nicht zu einer Verstindigung im Sinne von § 257c

StPO, besteht keine Bindung des Gerichts an die vorge-
schlagenen Strafober- und -untergrenzen. Eine geschei-
terte Verstindigung kann von vornherein weder eine
Bindungswirkung noch Vertrauensschutz begriinden.

4. Dass ein Urteil einem Verstindigungsvorschlag des
Gerichts entspricht, dem die Staatsanwaltschaft nicht
zugestimmt hat, begriindet fiir sich gesehen keinen
Rechtsfehler. Allein der Umstand, dass sich die vom
Gericht verhdngte Strafe im Rahmen eines gescheiterten
Verstdndigungsvorschlags hilt, ldsst auch nicht den
Schluss zu, dass das Gericht nach Durchfithrung der
Hauptverhandlung keine schuldangemessenen Strafen
verhidngt, sondern lediglich eine vorher gemachte Zusage
eingehalten hat.

1095. BGH 5 StR 175/20 - Beschluss vom 18.
August 2020 (LG Leipzig)

Richterliche Uberzeugungsbildung (Gegenstand der
Hauptverhandlung; Verwertung von Erscheinung, Mi-
mik, Gestik, Auftreten und Sprachverhalten von Ange-
klagten oder Zeugen bei berechtigter Aussageverweige-
rung; Selbstbelastungsfreiheit).

Art. 6 EMRK; Art. 2 Abs. 1, Art. 1 Abs. 1 GG; § 261
StPO

Das Tatgericht darf und muss bei der Uberzeugungsbil-
dung nach § 261 StPO alles verwerten, was Gegenstand
der Hauptverhandlung ist. Hierzu gehoren auch duflere
Erscheinung, Mimik, Gestik, Auftreten und Sprachverhal-
ten von Angeklagten, Zeugen und Mitangeklagten. Dies
gilt gleichermallen, wenn ein Angeklagter oder Zeuge die
Aussage oder das Zeugnis berechtigt verweigert. Ein
solcher Vorgang ist, soweit sich die wahrgenommenen
Umstidnde offen darbieten, kein Teil einer verfahrens-
rechtlichen Inaugenscheinnahme.

1144. BGH 1 StR 648/18 - Urteil vom 13. Au-
gust 2020 (LG Miinchen II)

Grundsatz der Spezialitit (keine Durchbrechung durch
endgiiltige Freilassung bei Auflervollzugsetzung eines
Haftbefehls); bandenmiRiger Betrug (Begriff der Ban-
de: Angestellter eines betriigerischen Unternehmens
als Bandenmitglied); Konkurrenzen (Tateinheit bei
einheitlichem Tatbeitrag im Vorbereitungsstadium zu
mehreren Taten).

§ 83h IRG Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1 IRG; § 263 Abs. 3 Satz
2 Nr. 1 StGB; § 52 StGB.

1. ,Endgiiltig freigelassen” im Sinne des § 83h Abs. 2 Nr.
1 IRG ist der Ausgelieferte dann, wenn ihm nach seiner
Entlassung aus dem Gewahrsam des ersuchenden Staates
in dem Verfahren, fiir das die Auslieferung bewilligt
worden war, freisteht, das Hoheitsgebiet des ersuchen-
den Staates zu verlassen und er dazu die tatsichliche
Moglichkeit hat. Dies ist etwa mit der Aufhebung des
gegen einen Angeklagten bestehenden Haftbefehls bei
der Urteilsverkiindung der Fall, da hiermit die (letzte)
die Bewegungsfreiheit des Angeklagten beeintrichtigen-
de Malinahme aufgehoben wird. Eine ,endgiiltige Frei-
lassung® liegt hingegen nicht vor, wenn der Haftbefehl
gegen Auflagen, insbesondere Meldeauflagen auller Voll-
zug gesetzt wird.




2. Auch ein bei einer betriigerischen Zwecken dienenden
Firma Angestellter kann Bandenmitglied sein (vgl. BGH
NStZ-RR 2006, 106).

1114. BGH 1 StR 86/20 - Beschluss vom 18.
Juni 2020 (LG Offenburg)

Ausschluss der Offentlichkeit (zwingender Ausschluss
wihrend der Schlussantrige bei zeitweisem Ausschluss
der Offentlichkeit wihrend der Beweisaufnahme: Aus-
schluss auch wihrend des letzten Worts des Angeklag-
ten, keine Disposition der Verfahrensbeteiligten tiber
den Ausschluss).

§ 171b Abs. 3 Satz 2, Abs. 4 GVG

1. GemiR § 171b Abs. 3 Satz 2 GVG ist die Offentlichkeit
zwingend fiir die Dauer der Schlussvortridge auszuschlie-
Ben, wenn diese zuvor wihrend der Beweisaufnahme
nach §171b Abs. 1 oder 2 GVG ausgeschlossen war.
Unter Schlussvortriage im Sinne des § 171b Abs. 3 Satz 2
GVG fillt dabei auch das letzte Wort des Angeklagten.

2. Der Ausschluss der Offentlichkeit wihrend der
Schlussvortrage nach § 171b Abs. 3 Satz 2 GVG steht
nicht zur Disposition der Verfahrensbeteiligten, sondern
folgt dem Ausschluss wihrend der Beweisaufnahme
zwingend nach. Anderes gilt auch nicht nach § 171b Abs.
4 GVG, wonach in dem Fall, dass die in ihren personli-
chen Lebensbereichen betroffenen Personen dem Aus-
schluss der Offentlichkeit widersprechen, die Offentlich-
keit nach § 171b Abs. 1 oder 2 GVG nicht ausgeschlossen
werden darf. Ein von diesen Personen erkldrtes Einver-
stindnis mit dem Unterbleiben des Ausschlusses der
Offentlichkeit wihrend der Schlussvortrige ist mit einem
Widerspruch gegen den Ausschluss der Offentlichkeit im
Sinne des § 171b Abs. 4 GVG qualitativ nicht gleichzu-
setzen.

1064. BGH 4 StR 75/20 - Beschluss vom 8.
September 2020 (LG Detmold)

Verjahrungsfrist (Verjahrungsbeginn beim Betrug); Un-
terbrechung der Verjihrung (Umfang der Unterbre-
chungswirkung eines Durchsuchungsbeschlusses); Be-
trug (Verjdhrungsbeginn).

§ 78 Abs. 3 Nr. 4, Abs. 4 StGB; § 78c Abs. 1 Satz 1 Nr.
4 StGB; § 263 StGB

1. Beim Betrug beginnt die Verjihrung mit der Erlangung
des letzten vom Tatvorsatz umfassten Vermogensvorteils.

2. Wenn in einem Verfahren wegen einer Vielzahl von
Taten ermittelt wird, erstreckt sich die Unterbrechungs-
wirkung einer Untersuchungshandlung grundsdtzlich auf
alle verfahrensgegenstindlichen Taten, es sei denn der
Verfolgungswille der titig werdenden Strafverfolgungsor-
gane ist auf eine oder mehrere Taten beschrinkt. Dem-
entsprechend geniigt fiir die Darstellung der Verdachtsla-
ge, dass die Taten unter zusammenfassenden kennzeich-
nenden Merkmalen bestimmbar sind, um sie von denk-
bar dhnlichen oder gleichartigen Vorkommnissen zu
unterscheiden. Ergibt sich der Verfolgungswille nicht
bereits aus dem Wortlaut der Untersuchungshandlung,
ist auf den Sach- und Verfahrenszusammenhang abzu-
stellen und in Zweifelsfillen der Akteninhalt zur Ausle-
gung heranzuziehen.

1146. BGH 6 StR 115/20 - Urteil vom 26. Au-
gust 2020 (LG Magdeburg)

Begriff der prozessualen Tat (Bedeutung des materiell-
rechtlichen Konkurrenzverhiltnis); Einstellung des
Verfahrens wegen Strafanklageverbrauchs (erforderli-
che Feststellung im Urteil); Betrug (Konkurrenzver-
hiltnis bei mehrfachen Betrug iiber eine Onlinever-
kaufsplattform).

§ 264 StPO; § 52 StGB; § 53 StGB; § 260 Abs. 3 StPO;
§ 263 Abs. 1 StGB

1. Fiir die Identitdt eines Lebenssachverhalts im Sinne
einer prozessualen Tat ist nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs das materiellrechtliche Konkurrenz-
verhidltnis der Einzeltaten zueinander bedeutsam. Tat-
einheit gemall § 52 StGB wird in aller Regel zur Annah-
me einer einheitlichen Tat im prozessualen Sinne fithren
(vgl. BGH NStZ 2020, 235, 236), wihrend im Falle sach-
lichrechtlicher Tatmehrheit mehrere Taten im prozessua-
len Sinne naheliegen werden (vgl. BGHSt 64, 1, 7). Dabei
sind aber die Besonderheiten der abgeurteilten Delikte
ebenso in den Blick zu nehmen wie der Umstand, dass
bei einem weiten Verstindnis des prozessualen Tatbe-
griffs die Kognitionspflicht des zuerst entscheidenden
Tatgerichts ausgedehnt und damit dessen Leistungsfi-
higkeit moglicherweise tiberschritten wird.

2. Fir die Beurteilung der materiellrechtlichen Lage ist
beim Betrug {iber Onlineverkaufsplattformen — wie auch
sonst — zunichst entscheidend, ob der Angeklagte eine oder
mehrere (Tduschungs-)Handlungen begangen hat. Eine
Handlung im nattirlichen Sinn liegt vor, wenn die Plattform
gleich einem ,Webshop” die Moglichkeit vorsieht, dass
mehrere Kunden einen einmalig eingestellten Artikel be-
stellen kénnen. Eine Verkniipfung mehrerer Handlungen
im natiirlichen Sinn zur Handlungseinheit kommt in Be-
tracht, wenn entweder die Gegenstinde in einem engen
zeitlichen Zusammenhang und aufgrund eines einheitli-
chen Entschlusses eingestellt wurden oder eine Uber-
schneidung der Tauschungshandlungen vorliegt (vgl. dazu
BGH wistra 2017, 484, 485). Dabei kénnen auch die Um-
stinde des Vertragsschlusses maf3geblich sein, insbesonde-
re wenn dieser aufgrund der Art des Angebots erst durch
Annahme des Verkdufers zustande kommt. Sofern das
Tatgericht hierzu allerdings keine ndheren Feststellungen
treffen kann, ist unter Heranziehung des Zweifelssatzes
von einer prozessualen Tat und damit von Strafklagever-
brauch auszugehen (vgl. BGH NStZ-RR 2019, 259, 260).

3. Stellt das Tatgericht das Verfahren durch Urteil wegen
eines Verfahrenshindernisses ein, hat es ausgehend von
der zugelassenen Anklage anzugeben, aus welchen tat-
sdchlichen und rechtlichen Griinden die Durchfithrung
des Strafverfahrens unzuldssig ist. Der Umfang der Dar-
legungen richtet sich dabei nach den besonderen Gege-
benheiten des Einzelfalls, insbesondere der Eigenart des
Verfahrenshindernisses. Hingt dessen Vorliegen von der
strafrechtlichen Wiirdigung der Sache ab, erfordert die
abschlieBende Beurteilung der Frage, ob ein Verfah-
renshindernis vorliegt, entsprechende Feststellungen
(vgl. BGH NStZ 2020, 235).

4. Eine solche vom Tatgericht im Strengbeweis festzu-
stellende Sachverhaltsgrundlage ist ebenfalls notwendig,




wenn es von einem Strafklageverbrauch ausgehen méch-
te. Denn ob eine nach Art. 103 Abs. 3 GG verbotene
Doppelbestrafung vorliegt, kann nicht nach Aktenlage
geklart werden, sondern hingt von den tatsidchlichen
Umstidnden der in der Anklage bezeichneten Tat ab. Das
Tatgericht muss daher Feststellungen zu dieser treffen,
sie in den Urteilsgriinden darlegen und auf deren Grund-
lage eine konkurrenzrechtliche Bewertung des Verhal-
tens des Angeklagten vornehmen.

1082. BGH 3 StR 194/20 - Beschluss vom 5.
August 2020 (LG Mainz)

Entscheidung iber die Eroffnung bei verbundenen
Strafsachen (Entscheidung iiber jede einzelne Anklage;
Er6ffnungsbeschluss; andere Urkunden oder Aktenbe-
standteile; Haftbefehl).

§ 203 StPO

1. Aus Griinden der Rechtsklarheit ist bei verbundenen
Strafsachen grundsitzlich ausdriicklich schriftlich tiber
die Eroffnung hinsichtlich jeder einzelnen Anklage zu
entscheiden; der Verbindungsbeschluss allein bewirkt die
Er6ffnung in der Regel auch dann nicht, wenn das fiih-
rende Verfahren bereits erdffnet ist oder spiter erdffnet
wird. Zur Eréffnung des Hauptverfahrens gentigt jedoch
die schliissige und eindeutige Willenserkldrung des Ge-
richts, die Anklage nach Priifung und Bejahung der Er-
offnungsvoraussetzungen zur Hauptverhandlung zuzu-
lassen.

2. In Fillen, in denen das den Eroffnungsbeschluss ent-
haltende Schriftstiick diesen Willen nicht sicher erken-
nen ldsst, kann aus anderen Urkunden oder Aktenbe-
standteilen eindeutig hervorgehen, dass die zustindigen
Richter die Eroffnung des Hauptverfahrens tatsidchlich
beschlossen haben. Zu solchen Urkunden zihlt gegebe-
nenfalls ein Haftbefehl

1077. BGH 4 StR 603/19 - Urteil vom 30. Juli
2020 (LG Bochum)

Grundsatz der freien richterlichen Beweiswiirdigung
(revisionsgerichtliche Uberpriifbarkeit: freisprechendes
Urteil; Gesamtwiirdigung einzelner Belastungsindi-
zien; Berticksichtigung lediglich denkbarer, fiir den
Angeklagten giinstiger Annahmen).

§ 261 StPO; § 337 StPO

1. Einzelne Belastungsindizien, die fiir sich genommen
zum Beweis der Tédterschaft nicht ausreichen, kénnen
doch in ihrer Gesamtheit die fiir eine Verurteilung not-
wendige Uberzeugung des Tatgerichts begriinden.

2. Es ist weder im Hinblick auf den Zweifelssatz noch
sonst geboten, zu Gunsten der Angeklagten von Annah-
men auszugehen, fiir deren Vorliegen das Beweisergebnis
keine konkreten tatsdchlichen Anhaltspunkte erbracht
hat.

1048. BGH 2 StR 288/19 - Urteil vom 15. Juli
2020 (LG Neubrandenburg)

Revisionsbegriindung (Revisionsbeschrinkung: Wirk-
samkeitsvoraussetzungen, ausnahmsweises Entfallen
der Bindung des Revisionsgerichts an die Rechtsmit-
telbeschrdnkung); Grundsdtze der Strafzumessung

(Berticksichtigung nachteiliger Folgen der Tat zuguns-
ten des Téters; Beriicksichtigung von Vorverurteilun-
gen).

§ 344 Abs. 1 StPO; § 46 StGB; § 60 StGB

1. Mit der Méglichkeit der Beschriankung des Rechtsmit-
tels (§344 Abs. 1 StPO) hat der Gesetzgeber dem
Rechtsmittelberechtigten eine prozessuale Gestaltungs-
macht eingerdumt, deren Ausiibung im Rahmen des
rechtlich Méglichen zu respektieren ist. Das Rechtsmit-
telgericht kann und darf deshalb grundsitzlich diejenigen
Entscheidungsteile nicht nachpriifen, deren Nachpriifung
von keiner Seite begehrt wird.

2. Eine Revisionsbeschrinkung ist wirksam, wenn sie
sich auf Beschwerdepunkte bezieht, die nach dem inne-
ren Zusammenhang des Urteils losgelost von seinem
nicht angegriffenen Teil rechtlich und tatsichlich selb-
stdndig beurteilt werden kénnen, ohne eine Priifung des
Urteils im Ubrigen erforderlich zu machen, und wenn die
infolge des Teilrechtsmittels stufenweise entstehende
Gesamtentscheidung frei von inneren Widerspriichen
bleibt.

3. Die Beschrinkbarkeit und die Bindung des Revisions-
gerichts an die Rechtsmittelbeschrinkung entfallen nur
dann, wenn die dem Schuldspruch im angefochtenen
Urteil zugrundeliegenden Feststellungen tatsichlicher
und rechtlicher Art unklar, liickenhaft, widerspriichlich
oder so diirftig sind, dass sich Art und Umfang der
Schuld nicht in dem zur Uberpriifung des Straf-
ausspruchs notwendigen Malle bestimmen lassen oder
unklar bleibt, ob sich der Angeklagte {iberhaupt strafbar
gemacht hat.

4. Hingegen steht nicht jeder Fehler im nicht angefoch-
tenen Teil der erstinstanzlichen Entscheidung der Wirk-
sambkeit einer Beschrinkung entgegen; insbesondere ldsst
allein die fehlerhafte Rechtsanwendung beim Schuld-
spruch eine Revisionsbeschrinkung nicht unwirksam
werden.

5. Nachteilige Folgen der Tat, die den Titer treffen, kon-
nen zwar — wie sich schon aus der gesetzgeberischen
Wertung in § 60 StGB ergibt — strafmildernde Wirkung
entfalten. Dies gilt aber nur mit Einschrinkungen. Wer
bei seiner Tat bestimmte Nachteile fiir sich selbst zwar
nicht gewollt, aber bewusst auf sich genommen hat,
verdient in der Regel keine strafmildernde Beriicksichti-

gung.

6. Es ist grundsdtzlich verfehlt, ein geringes Mall an
Vorverurteilungen strafmildernd in die Strafzumessung
einzustellen. Nur die Unbestraftheit eines Téters kann
strafmildernd beriicksichtigt werden, wohingegen Vor-
verurteilungen zu Lasten des Titers wirken.

1040. BGH 2 StR 7/20 - Beschluss vom 19.
Mai 2020 (LG Gera)

Grundsatz der freien richterlichen Beweiswiirdigung
(Darlegungsanforderungen in Fillen von ,Aussage-
gegen-Aussage”; Abweichen des Tatrichters vom Sach-
verstdndigengutachten).

§ 261 StPO

387




Rechtsprechung

1. In Fillen, in denen Aussage gegen Aussage steht, hat
der Bundesgerichtshof in stidndiger Rechtsprechung be-
sondere Anforderungen an die Darlegung einer zur Ver-
urteilung fiihrenden Beweiswiirdigung formuliert. Die
Urteilsgriinde miissen in einem solchen Fall erkennen
lassen, dass das Tatgericht alle Umstidnde, welche die
Entscheidung zugunsten oder zuungunsten des Ange-
klagten zu beeinflussen geeignet sind, erkannt, in seine
Uberlegungen einbezogen und auch in einer Gesamt-
schau gewlirdigt hat. Erforderlich sind vor allem eine
sorgfiltige Inhaltsanalyse der Angaben, eine moglichst
genaue Priifung der Entstehungsgeschichte der belasten-
den Aussage, eine Bewertung des feststellbaren Aussa-
gemotivs, sowie eine Priifung von Konstanz, Detailliert-
heit und Plausibilitit der Angaben.

2. Weicht der Tatrichter mit seiner Beurteilung von ei-
nem Sachverstindigengutachten ab, muss er sich konkret
mit den Ausfithrungen des Sachverstdndigen auseinan-
dersetzen und seine Auffassung tragfihig sowie nachvoll-
ziehbar begriinden, um zu belegen, dass er mit Recht das
bessere Fachwissen fiir sich in Anspruch nimmt, nach-
dem er zuvor glaubte, sachverstindiger Beratung zu
bediirfen.

| 1060. BGH 4 StR 185/20 - Beschluss vom 25.
August 2020 (LG Dortmund)
Konkurrenzen (Handeltreiben mit Betiubungsmitteln
und unerlaubter Besitz von Betdubungsmitteln); Zwei-
felssatz (Anwendung im Betdubungsmittelstrafrecht).

Rechtsprechung

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH: IV. Strafverfahrensrecht mit GVG

| §29 BtMG; § 29a BtMG

1. Nach dem Zweifelsgrundsatz ist bei unsicherer Er-
kenntnislage von der fiir den Angeklagten giinstigsten
Variante auszugehen, sofern es dafiir tatsichliche An-
haltspunkte gibt.

2. Besitzt der Tdter Betdubungsmittel teils zur gewinn-
bringenden Weiterverduerung und teils zu anderen
Zwecken, geht der Besitz an der zum Handel bestimmten
Betdubungsmittelmenge im Handeltreiben mit Betiu-
bungsmitteln auf. Nur fiir die anderen Zwecken dienende
Menge verbleibt es bei der Strafbarkeit wegen unerlaub-
ten Besitzes von Betdubungsmitteln. Fiir die Bestimmung
des Schuldumfangs kommt es daher auf die den jeweili-
gen Tatbestinden zugeordneten Teilmengen und den
darin enthaltenen Wirkstoffanteil und nicht auf die Ge-
samtmenge an.

1073. BGH 4 StR 518/19 - Beschluss vom 30.
Juli 2020 (LG Essen)
Nachtrigliche Gesamtstrafenbildung (Ausschluss des
Nachtragsverfahrens).

§ 460 StPO

Ein Nachtragsverfahren gemifl § 460 StPO ist erst dann
ausgeschlossen, wenn samtliche Strafen, die fiir eine
Gesamtstrafenbildung in Betracht gekommen wiren,
vollstdndig vollstreckt, verjahrt oder erlassen sind.

V. Wirtschaftsstrafrecht und Nebengebiete

1092. BGH 3 StR 469/19 - Beschluss vom 1.
September 2020 (LG Hannover)

BGHR; Strafrahmen beim minder schweren Fall des
bewaffneten Handeltreibens mit Betdubungsmitteln
(Sperrwirkung; Strafrahmenobergrenze; Strafrahmen-
untergrenze; Aufgabe der bisherigen Rechtsprechung
des Senats).

§ 30a Abs. 3 BtIMG

Der Senat schliel3t sich der Rechtsprechung an, wonach
ausschlieflich die Strafrahmenuntergrenze des §29a
Abs. 1 BtMG eine Sperrwirkung entfaltet, die Strafrah-
menobergrenze jedoch dem § 30a Abs. 3 BtMG zu ent-
nehmen ist, wenn zwar ein minder schwerer Fall gemil3
§ 30a Abs. 3 BtMG, nicht aber ein solcher gemil} § 29a
Abs. 1 BtMG vorliegt; an seiner abweichenden Auffas-
sung hilt er nicht mehr fest (Aufgabe BGH, Beschliisse
vom 25. Juli 2013 - 3 StR 143/13; vom 3. Februar 2015 -
3 StR 632/14; Urteil vom 7. September 2017 - 3 StR
278/17). (BGHR)

HRRS Oktober (10/2020)

1100. BGH AK 20/20 - Beschluss vom 31.
August 2020 (BGH (ErmRi))

BGHR; Zuwiderhandlung gegen ein Ausfuhr- und Ver-
kaufsverbot fiir den Geheimdienst einer fremden Macht
(kein Erfordernis der funktionellen Eingliederung in die
Ausforschungsbemiihungen des Geheimdienstes; Ein-
bindung in die geheimdienstliche Beschaffungsstruk-
tur); Fortdauer der Untersuchungshaft (Fluchtgefahr).

§ 18 Abs. 1 Nr. 1 lit. a, Abs. 7 Nr. 1 AWG; § 112 StPO

Fiir die Qualifikation des § 18 Abs. 7 Nr. 1 AWG ist nicht
zu verlangen, dass das Tun des Téters zu einer funktio-
nellen Eingliederung in die Ausforschungsbemiihungen
des Geheimdienstes einer fremden Macht fiihrt. Ausrei-
chend ist jedenfalls, wenn sich die Tat als Ausfluss der
Einbindung des Titers lediglich in die geheimdienstliche
Beschaffungsstruktur darstellt. (BGHR)

1142. BGH 1 StR 559/19 - Beschluss vom 23.
April 2020 (LG Potsdam)




Subventionsbetrug (abschlieBende Sonderregelung ge-
geniiber dem Betrug); Umsatzsteuerhinterziehung mit-
tels Scheinrechnungen.

§ 264 StGB; § 263 StGB; § 370 Abs. 1 Nr. 1 AO; § 15
UStG

Der Straftatbestand des Subventionsbetrugs (§ 264
StGB) geht demjenigen des Betrugs (S 263 StGB) als lex
specialis vor und stellt diesem gegeniiber im Rahmen
seines Anwendungsbereichs eine abschlieBende Sonder-
regelung dar; eine Strafbarkeit nach § 263 StGB lebt bei
Vorliegen der Voraussetzungen eines versuchten oder
vollendeten Betrugs nur bei Unanwendbarkeit des § 264
StGB wieder auf (vgl. BGHSt 44, 233, 243).

1110. BGH 1 StR 5/20 - Beschluss vom 1. Ap-
ril 2020 (LG Wiirzburg)

Hinterziehung von Tabaksteuer (Begriff der steuerba-
ren Tabakware: Rauchtabak; erforderlicher Vorsatz hin-
sichtlich des Steueranspruchs).

§ 370 Abs. 1 AO; § 1 Abs. 2 TabStG

Nach stindiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
gehort zum Vorsatz der Steuerhinterziehung, dass der
Téter den Steueranspruch dem Grunde und der Hohe
nach kennt oder zumindest fiir moglich hilt und ihn
auch verkiirzen will bzw. dessen Verkiirzung billigend in
Kauf nimmt; bedingter Vorsatz geniigt. Nimmt der Steu-
erpflichtige irrtimlich an, dass ein Steueranspruch nicht
entstanden ist, liegt nach dieser Rechtsprechung ein
Tatumstandsirrtum vor, der den Vorsatz ausschlief3t.

1112. BGH 1 StR 6/20 - Beschluss vom 14.
Mai 2020 (LG Liibeck)
Einkommensteuerhinterziehung (Begriff des (Mit-)Un-
ternehmers; Schitzung der verkiirzten Steuerbetrige).
§ 370 Abs. 1 AO; § 15 EStG

1. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
kommt eine Schitzung im Steuerstrafverfahren dann in
Betracht, wenn zwar feststeht, dass der Steuerpflichtige
einen Besteuerungstatbestand erfiillt hat, aber ungewiss
ist, welches Ausmal} die Besteuerungsgrundlagen haben
(st. Rspr.) Das Gericht kann die Hohe der hinterzogenen
Steuerbetridge auch auf Grundlage der Richtwerte fiir
Rohgewinnaufschlagsidtze aus der Richtsatzsammlung
des Bundesministeriums der Finanzen pauschal schitzen.
Dies ist nur zuldssig, wenn sich eine konkrete Ermittlung
als nicht moglich erweist und ausgehend von der vor-
handenen Tatsachenbasis andere Schitzungsmethoden
nicht in Betracht kommen.

2. Fiir die Frage, wer von mehreren Personen, die an einer
gewerblichen Tétigkeit beteiligt sind, ertragsteuerlich als
Unternehmer anzusehen ist, kommt es dabei weder auf
die von den Beteiligten ausdriicklich gewihlte Bezeich-
nung ihrer Rechtsbeziehungen noch auf den Rechts-
schein, der nach auflen etwa durch die gewerbepolizeili-
che Anmeldung gesetzt wird, an; (Mit-)Unternehmer im
Sinne von § 15 EStG ist vielmehr, wer nach dem Gesamt-
bild der Verhiltnisse eine (Mit-)Unternehmerinitiative
entfalten kann und das (Mit-)Unternehmerrisiko trigt.
Die Merkmale der (Mit-)Unternehmerinitiative und des
(Mit-) Unternehmerrisikos konnen im Einzelfall mehr

oder weniger ausgeprigt sein, miissen jedoch beide vor-
liegen. Dies ist unter Beriicksichtigung aller die rechtliche
und wirtschaftliche Stellung einer Person insgesamt be-
stimmenden Umstidnde durch das Tatgericht zu wiirdi-
gen. Nach diesen Grundsitzen ist regelmifig von einer
Mitunternehmerschaft zwischen dem das Einzelunter-
nehmen faktisch Beherrschenden und den eingesetzten
Strohleuten auszugehen, die auf Rechnung des Hinter-
manns den Betrieb fiithren, weil deren Vertretungsmacht
unbeschrinkt ist (Mitunternehmerinitiative) bzw. weil
diese das Risiko der vollen persénlichen Haftung im Au-
Benverhiltnis tragen (Mitunternehmerrisiko).

1140. BGH 1 StR 406/19 - Beschluss vom 23.
April 2020 (LG Miinchen II)

BGHSt; Beriicksichtigung gesamtstrafenfihiger EU-
auslidndischer Strafen bei Verhingung einer lebenslan-
gen Freiheitsstrafe mit Feststellung der besonderen
Schuld (ggf. Beriicksichtigung bei der Verlingerung der
MindestverbiiBungsdauer).

Art. 3 Abs. 1 EU-RaBes 2008/675; § 54 StGB; § 55
Abs. 1 StGB; § 57a Abs. 1 Nr. 2 StGB; § 46 Abs. 2 StGB

1. Zur Beriicksichtigung von an sich gesamtstrafenfihi-
gen EU-auslindischen Strafen bei Verhidngung einer
lebenslangen Freiheitsstrafe mit Feststellung der beson-
deren Schwere der Schuld. (BGHSt)

2. Bei der Strafzumessung sind etwaige Hirten in den
Blick zu nehmen, die durch die zusitzliche Vollstreckung
von Strafen drohen, die von Gerichten anderer Mitglied-
staaten der Europidischen Union verhingt wurden, wenn
diesbeziiglich in zeitlicher Hinsicht die Voraussetzungen
fiir eine Gesamtstrafenbildung nach § 55 StGB erfiillt
wiren. (Bearbeiter)

3. Grundsdtzlich erscheint es geboten, diesem Rechtsge-
danken auch dann Rechnung zu tragen, wenn eine im
Ausland und eine im Inland begangene Straftat jedenfalls
vom zeitlichen Ablauf her gleichzeitig hitten abgeurteilt
werden konnen. Fiir die Frage der Beriicksichtigung EU-
auslidndischer Verurteilungen kann es nicht darauf an-
kommen, ob fiir die im Ausland begangenen und abgeur-
teilten Taten auch ein Gerichtsstand in Deutschland
eroffnet gewesen wire. (Bearbeiter)

4. Im Hinblick auf die Art und Weise des zu gewihren-
den Nachteilsausgleichs gilt im Falle der Verhingung
lebenslanger Freiheitsstrafen, dass die sich aus der feh-
lenden Moglichkeit einer Gesamtstrafenbildung ergeben-
de Hirte jedenfalls auf der Strafvollstreckungsebene zu
beriicksichtigen ist. Wenn eine besondere Schuldschwere
festgestellt wurde, ist dabei je nach Vollstreckungsrei-
henfolge wie folgt zu unterscheiden. (Bearbeiter)

5. Soweit zunichst die ausldndische und im Anschluss
daran die deutsche Strafe — in Deutschland - vollstreckt
werden, ist der Nachteil bei der Entscheidung des Voll-
streckungsgerichts iiber die Verlingerung der Mindest-
verbiiBungsdauer nach § 57a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 StGB
auszugleichen. (Bearbeiter)

6. Wird dagegen zuerst die deutsche Strafe — in Deutsch-
land - vollstreckt und soll sodann die ausldndische Strafe




im Wege der Vollstreckungshilfe vollstreckt werden,
bietet sich eine Beriicksichtigung im Rahmen der Ent-
scheidung gemil § 57a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 StGB nur an,
wenn in diesem Zeitpunkt die eintretende Hérte bereits
konkret und sicher absehbar ist. Andernfalls kommt
jedoch eine Anpassung der ausldndischen Strafe im
Rahmen des Exequaturverfahrens ebenfalls nicht in Be-
tracht. Dem Nachteil kann daher nur im Vollstreckungs-
hilfeverfahren dadurch begegnet werden, dass eine Voll-
streckungsiibernahme der auslidndischen Strafe gegebe-
nenfalls wegen Unverhdltnismiigkeit oder Wider-
spruchs zum Ordre public abgelehnt wird. (Bearbeiter)

7. Soll die ausldndische Strafe nach Auslieferung im EU-
Ausland vollstreckt werden, bedarf es einer Beriicksichti-
gung im Rahmen der Entscheidung iiber die Bewilligung
der Auslieferung nicht, da simtliche EU-Mitgliedstaaten
an die Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs
gebunden sind und daher ihrerseits einen entsprechen-
den Nachteilsausgleich sicherzustellen haben. Hierauf
kann grundsitzlich — abgesehen von auBergewohnlichen
Umstinden - vertraut werden, soweit dem europdischen
Grundkonsens {iber eine rechtsstaatliche Verfahrensge-
staltung Rechnung getragen ist. (Bearbeiter)

8. Gleiches gilt schliellich, sofern die deutsche Strafe im
Wege der Vollstreckungshilfe im Ausland vollstreckt
wird. Die sich aus der fehlenden Moglichkeit einer Ein-
beziehung der auslidndischen Strafen nach §55 StGB
ergebende Hirte ist dann durch den vollstreckenden
Staat zu beriicksichtigen. Zudem koénnen die entspre-
chenden Uberlegungen bei der Frage, ob dieser Vollstre-
ckungsweg iiberhaupt zu wihlen ist, in den Blick ge-
nommen werden. (Bearbeiter)

1109. BGH 1 StR 110/20 - Beschluss vom 17.
Juni 2020 (LG Tiibingen)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betiubungsmitteln
(Begriff des Handeltreibens: Verkaufsverhandlungen,
Anbau zum Zweck der gewinnbringenden VeriuRe-
rung; Konkurrenzen bei mehreren Anbauvorgingen).

§ 29 Abs. 1 Nr. 1 BtMG; § 52 Abs. 1 StGB

1. Dem Begriff des Handeltreibens mit Betdubungsmit-
teln unterfallen nicht nur Handlungen, die unmittelbar
der Beschaffung und der Uberlassung von Betiubungs-
mitteln an Abnehmer dienen, sondern auch dem eigentli-
chen Betdubungsmittelumsatz vorangehende (ernsthafte)
Verkaufsverhandlungen. Vollendetes Handeltreiben mit
Betdubungsmitteln liegt damit bereits vor, wenn der
Verkdufer dem Kaufinteressenten ein verbindliches und
ernsthaftes Verkaufsangebot unterbreitet (st. Rspr).

2. Auch Anbau zum Zweck der gewinnbringenden Ver-
duBerung ist Handeltreiben, wobei gesonderte Anbau-
vorginge, die auf die gewinnbringende Verdulerung der
dadurch erzeugten Betiubungsmittel abzielen, grund-
sdtzlich als fiir sich selbstidndige, zueinander in Tatmehr-
heit stehende Taten des Handeltreibens zu bewerten
sind. Anderes gilt indes, soweit der Tédter mehrere der
durch die einzelnen Anbauvorginge erzielten Ertrige in
einem einheitlichen Umsatzgeschift verduBert. Dies
fiihrt zu einer Teilidentitdt der jeweiligen tatbestandli-
chen Ausfithrungshandlungen und verkniipft so die ein-

zelnen Fille des Handeltreibens zur Tateinheit nach § 52
Abs. 1 Alternative 2 StGB. Bei Ansammlung der Ernten
zu einem Gesamtvorrat vor Abverkauf ist eine Bewer-
tungseinheit anzunehmen.

1132. BGH 1 StR 242/19 - Urteil vom 7. Juli
2020 (LG Miinchen I)

Unerlaubter Besitz von Betdubungsmitteln in nicht ge-
ringer Menge (gleichzeitiger unerlaubter Waffenbesitz:
Tatmehrheit; Tateinheit bei gleichzeitigem Besitz meh-
rerer Betdubungsmittelmengen); unerlaubter Waffen-
besitz (keine Sperrwirkung des VerstoRes gegen die
Anzeigepflicht nach § 37 Abs. 1 WaffG).

§ 29a Abs. 1 Nr. 2 BtMG; § 52 WaffG; § 52 StGB; § 53
StGB; § 37 Abs. 1 WaffG; § 53 Abs. 1 Nr. 5 WaffG

1. Eine zeitgleiche Aufbewahrung von Waffen und Be-
tdubungsmitteln kann die Annahme einer Handlungs-
einheit regelmiRig nur dann rechtfertigen, wenn dariiber
hinaus - wie etwa beim bewaffneten Handeltreiben mit
Betdubungsmitteln — ein funktionaler Zusammenhang
zwischen beiden Besitzlagen besteht. Die — durch Identi-
tit der Ausfiihrung begriindete - Annahme von Tatein-
heit (§ 52 Abs. 1 StGB) setzt voraus, dass der Téter die
malgeblichen Tatbestinde wenigstens teilweise durch
ein und dieselbe Handlung verwirklicht. BloRe Gleichzei-
tigkeit voneinander unabhdngiger Handlungen reicht
dazu grundsitzlich nicht aus.

2. Die wegen VerstoRes gegen die in § 37 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 WaffG normierte Anzeigepflicht in Betracht zu
ziehende Ordnungswidrigkeit (§ 53 Abs. 1 Nr. 5 WaffG)
sperrt die gewichtigere Strafvorschrift des unerlaubten
Besitzes von Waffen nach § 52 WaffG nicht (§ 21 OWiG).
Nach § 37 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 WaffG hat derjenige, der
Waffen oder Munition, deren Erwerb der Erlaubnis be-
darf, beim Tode eines Waffenbesitzers als Finder oder in
dhnlicher Weise in Besitz nimmt, dies der zustindigen
Behorde unverziiglich anzuzeigen. Eine solche Privilegie-
rung des den Besitz nach Versiumen der Anzeigefrist
weiterhin Ausiibenden ist sachlich nicht zu rechtfertigen.

1133. BGH 1 StR 247/20 - Beschluss vom 18.
August 2020 (LG Miinchen II)

Unerlaubter Besitz von Betdubungsmitteln (freie Zu-
ginglichkeit des Rauschgifts nicht ausreichend).

§ 29 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 BtMG

Besitz im Sinne der § 29 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 BtMG setzt
ein tatsichliches Innehaben, ein tatsdchliches Herr-
schaftsverhiltnis und einen Besitzwillen voraus, der
darauf gerichtet ist, sich die Mdglichkeit ungehinderter
Einwirkung auf die Sache zu erhalten (st. Rspr.). Allein
eine ,freie Zuginglichkeit“ des Rauschgifts geniigt nicht.

1043. BGH 2 StR 187/20 - Beschluss vom 21.
Juli 2020 (LG Ké6In)

Herstellen von Betiubungsmitteln in nicht geringer
Menge (Strafzumessung und Bestimmung der nicht ge-
ringen Menge: Erheblichkeit der anvisierten Wirk-
stoffmenge bei Aufbau und Betrieb einer Cannabis-
Plantage); Urteilsgriinde (Darstellung der Ankniip-
fungstatsachen und Ausflihrungen eines Sachverstin-
digengutachtens).




Rechtsprechung
| §29a Abs. 1 Nr. 2 BtMG; § 267 StPO

1. Beim Aufbau und Betrieb einer Cannabis-Plantage ist
sowohl fiir die Abgrenzung zur nicht geringen Menge als
auch fiir den Schuldumfang bei der Strafzumessung die
Menge an Wirkstoff maligeblich, die mit dem Anbau
letztlich erzielt und gewinnbringend verduflert werden
soll.

2. Folgt der Tatrichter dem Gutachten eines Sachverstin-
digen, so ist er, sofern es sich nicht um ein weithin stan-
dardisiertes Verfahren handelt, sachlich-rechtlich ver-
pflichtet, die wesentlichen Ankniipfungstatsachen und
Ausfiihrungen des Gutachtens so darzulegen, dass das
Revisionsgericht priifen kann, ob die Beweiswiirdigung
auf einer tragfihigen Tatsachengrundlage beruht und die
Schlussfolgerung nach den Gesetzen der Logik, den Er-
fahrungssdtzen des tdglichen Lebens und den Erkennt-
nissen der Wissenschaft méglich sind. Der Umfang der
Darlegungspflicht richtet sich dabei nach der jeweiligen
Beweislage und der Bedeutung, die der Beweisfrage fiir
die Entscheidung zukommt.

1046. BGH 2 StR 257/20 - Beschluss vom 19.
August 2020 (LG Frankfurt am Main)

Avfsiitze und Anmerkungen

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH: V. Wirtschaftsstrafrecht und Nebengebiete

| Urteilsgriinde; Grundsitze der Strafzumessung (Si-
cherstellung der zum gewinnbringenden Weiterverkauf
bestimmten Betdubungsmittel; Ausschluss einer tat-
sdchlichen Gefihrdung durch das Rauschgift auf Grund
polizeilicher Observation).
§ 46 StGB; § 267 Abs. 3 Satz 1 Halbsatz 2 StPO

1. Wurden die zum gewinnbringenden Weiterverkauf
bestimmten Betdubungsmittel sichergestellt, handelt es
sich nach der stindigen Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs wegen des damit verbundenen Wegfalls der
von Betdubungsmitteln ausgehenden Gefahr fiir die All-
gemeinheit um einen sowohl bei der Strafrahmenwahl als
auch bei der konkreten Strafzumessung zu beachtenden,
bestimmenden Strafzumessungsgrund im Sinne des
§ 267 Abs. 3 Satz 1 Halbsatz 2 StPO.

2. Einer polizeiliche Observation kann bei der Strafzu-
messung Bedeutung zukommen. Hat eine so engmaschi-
ge Uberwachung stattgefunden, dass eine tatsichliche
Gefihrdung durch das Rauschgift ausgeschlossen war, ist
dies neben der (spiteren) Sicherstellung des Rauschgif-
tes ein bestimmender Strafzumessungsgesichtspunkt, der
im Rahmen der Strafzumessung zu erdrtern ist.

Kiinast, ,,taz™ und die (neuen) Grenzen der

Meinungsfreiheit

Von RiAG Dr. Lorenz Leitmeier, Starnberg”

I. Meinungsfreiheit in der digitalen Welt

Im digitalen Zeitalter sind die Grenzen der Meinungs-
freiheit unsicherer und zugleich umkidmpfter geworden.
Eine Kolumne in der ,taz“ vom 15.6.2020%, in der eine
mehr oder weniger direkte Verbindung zwischen ehema-
ligen Polizisten (,Cops*) und ,, Abfall“ hergestellt wurde,
schlug hohe Wellen: Nachdem Bundesinnenminister
Horst Seehofer offentlichkeitswirksam erwog, wegen der
»~menschenverachtenden Sprache gegentiber Polizisten”
Strafanzeige gegen die Kolumnistin zu stellen, verwarf er
dieses Vorhaben dann zwar, seiner (geiuBerten) Uber-
zeugung nach seien aber durch den Artikel Straftatbe-
stande erfiillt, die von den Ermittlungsbehérden zu er-

Der Autor ist hauptamtlicher Dozent an der Hochschule fiir
den offentlichen Dienst in Bayern (Hf6D), Fachbereich
Rechtspflege.

! https://taz.de/Abschaffung-der-Polizei/!5689584/.

HRRS Oktober (10/2020)

mitteln seien.? Kurz darauf meldete sich Jan Béhmermann
zu Wort, der bekanntlich seinerseits 2016 mit einem
satirischen Gedicht {iber den tiirkischen Staatsprisiden-
ten Recep Tayyip Erdogan die Grenzen der Meinungs-und
Kunstfreiheit ausgetestet hatte®. Er sah in Seehofers An-
kiindigung wenig {iberraschend einen Angriff auf die
Pressefreiheit, der einer liberalen Demokratie unwiirdig
sei.

Am 8.7.2020 schlugen wiederum 153 Intellektuelle in
einem offenen Brief Alarm und beklagten eine gesell-
schaftliche , Atmosphidre von Zensur, in der weltweit
die offentliche Debatte eingeschrinkt werde. Die Gren-
zen dessen, was ohne Repressalien gesagt werden diirfe,
wiirden immer enger gezogen, in dieser ,stickigen Atmo-

2 https://www.augsburger-allgemeine.de/bayern/Seehofer-

zu-Gewalt-gegen-Polizei-Brauchen-harte-Hand-und-
starken-Staat-id57630076.html.
https://www.merkur.de/politik/horst-seehofer-stuttgart-
taz-autorin-journalistin-anzeige-polizei-drohung-klage-
presse-berlin-zr-13806341.html




sphire“ zahle einen hohen Preis, wer vom Konsens ab-
weiche.* Dieses Phinomen wird gegenwirtig als ,,Cancel
Culture” erfasst: Menschen mit missliebigen politischen
Ansichten werden ausgegrenzt, bis hin zur Vernichtung
ihrer beruflichen Existenz. Die Meinungsfreiheit scheint
also rechtlich und gesellschaftlich stark unter Druck
geraten.

Am anderen Ende der Skala findet sich hingegen ein
zivilrechtlicher Beschluss des LG Berlin vom 9.9.2019°,
der in die andere Richtung fiir Aufsehen sorgte®: Nach-
dem Renate Kiinast, Bundestagsabgeordnete von Biindnis
90/Die Griinen, auf der Social-Media-Plattform , Facebook*
verbal massiv angegriffen worden war ("Stiick Scheisse®,
»Geisteskranke“), beantragte sie die Herausgabe der
personenbezogenen Daten von 22 nicht namentlich be-
kannten Nutzern’. Das LG Berlin wies die Antrige zu-
nichst insgesamt zuriick, weil die Online-Kommentare
noch Sachbezug aufwiesen. Im Beschwerdeverfahren
revidierte das LG Berlin seine Entscheidung dann teilwei-
se und stufte sechs AuBerungen ,im Lichte hochstrich-
terlicher und verfassungsrechtlicher Rechtsprechung zur
Meinungsfreiheit“ doch als rechtswidrig ein.® Diesen
Beschluss wiederum korrigierte auf erneute Beschwerde
Kiinasts hin das KG Berlin und entschied, dass die Daten
von weiteren sechs Nutzern herauszugeben seien, da
auch deren AuRerungen jeweils eine Beleidigung gem.
§ 185 StGB darstellten.’

Welche AuBerungen auf den ,,sozialen Medien“ also noch
rechtmillig sind, welche hingegen eine strafbare Beleidi-
gung — dariiber herrscht offensichtlich starke Unsicher-
heit.

Von strafrechtlich grofler Bedeutung in diesem Zusam-
menhang sind vier Beschliisse des BVerfG vom 19.5.2020,
die es am 19.6.2020 verdffentlichte'®. In diesen Verfahren
nahm es Verfassungsbeschwerden zum Anlass, ,die
Rechtsprechung des BVerfG zum Spannungsverhiltnis
von Meinungsfreiheit und Personlichkeitsrecht bei ehr-
verletzenden AuRerungen klarstellend zusammenzufas-
sen“!! — insbesondere auch zu AuBerungen in ,sozialen
Netzwerken“ gegeniiber Politikern. Was also ist noch
zuldssige ,Machtkritik“, ab wann ist die Grenze zur
strafbaren Beleidigung iiberschritten? Welche Kriterien
sind fiir das BVerfG maf3geblich?

https://www.zeit.de/2020/29/cancel-culture-liberalismus-
rassismus-soziale-gerechtigkeit/komplettansicht.

LG Berlin, Beschluss vom 9.9.2019 - 27 AR 17/19 = MMR
2019, 754.

Scharfe Kritik daran iibt Sajuntz, NJW 2020, 583 (,Tief-
punkt des AuBerungsrechts“, ,der Verrohung des offentli-
chen Diskurses Vorschub geleistet (...) in Verkennung der
hochstrichterlichen Rechtsprechung®).

7 27 AR 17/19 = MMR 2019, 754.

MMR-Aktuell 2020, 424505.

® 10 W 13/20 = BeckRS 2020, 4264.

10 1 BvR 362/18 = HRRS 2020 Nr. 652; 1 BvR 1094/19 =
HRRS 2020 Nr. 653; 1 BvR 2397/19 = HRRS 2020 Nr.
654; 1 BvR 2459/19 = HRRS 2020 Nr. 655.
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/
Pressemitteilungen/DE/2020/bvg20-049.html.
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Sehr aufschlussreich ist es, an die medienwirksamen
Fille ,Kiinast“ und ,taz“ den Malistab des BVerfG anzu-
legen und sie strafrechtlich einzuordnen sowie anhand
dieser Blaupause die verfassungsrechtlichen Rdume der
Meinungsfreiheit und die Grenze zur Strafbarkeit nach-
zuzeichnen.

Il. Kiinast als ,,Sondermill™ und
Polizisten ,,auf der Milldeponie™

Renate Kiinast wollte sich gerichtlich gegen eine Vielzahl
massiver Kommentare auf ,Facebook“ wehren, unter
anderem war sie als ,,Stlick Scheisse“, , Krank im Kopf“,
»altes griines Drecksschwein®, ,Geisteskrank®, ,kranke
Frau“, ,,Schlampe®, ,,Gehirn Amputiert”, , Drecks Fotze“,
»Sondermiill“, ,Alte perverse Dreckssau®“ bezeichnet
worden. Die Kommentare bezogen sich darauf, dass
Kiinast 1986 als Abgeordnete im Berliner Abgeordneten-
haus einen Zwischenruf im Zusammenhang mit der
damaligen Pidophilie-Debatte bei den Griinen tdtigte.
Als eine Abgeordnete der Griinen eine Rede iiber hiusli-
che Gewalt hielt, stellte ihr ein CDU-Abgeordneter die
Zwischenfrage, wie sie zu einem Beschluss der Griinen in
Nordrhein-Westfalen stehe, wonach die Strafandrohung
wegen sexueller Handlungen an Kindern aufgehoben
werden solle. Kiinast rief seinerzeit dazwischen: "Komma,
wenn keine Gewalt im Spiel ist!" Dieser Zwischenruf vor
etlichen Jahren wurde erneut Thema einer offentlichen
Diskussion, weil er in einem Artikel der "Welt am Sonn-
tag" vom Mai 2015 zitiert war. In diesem Artikel wurde
die Frage gestellt: "Klingt das nicht, als wire Sex mit
Kindern ohne Gewalt okay?" Kiinast hatte das als Miss-
verstindnis zuriickgewiesen, ihr sei es um die korrekte
Wiedergabe des Beschlusses der Griinen gegangen.

Das LG Berlin hielt die drastischen AuBerungen der Nut-
zer zunichst sdmtlich fiir rechtmifig: Sie stellten keine
Schmihung dar, weil sie im ,Kontext einer Sachausei-
nandersetzung“’? stiinden. Wegen dieses Sachbezugs
handle es sich um "keine Diffamierung der Person der
Antragstellerin und damit keine Beleidigungen", sondern
um zuldssige Meinungsiduferungen. Zudem miisse Kiin-
ast als Politikerin mehr hinnehmen als andere Nutzer.
Auf eine Beschwerde Kiinasts hin wurde dieser Beschluss
teilweise abgedndert, demnach seien einige Ausdriicke
doch eine strafbare Beleidigung, nimlich ,Stiick Scheis-
se“, ,Schlampe”, ,Drecks Fotze“, ,Drecksau”“. Auch die
AuBerung, Renate Kiinast gehore auf der ,Miilldeponie
entsorgt” (,aber man darf ja dort keinen Sondermill
entsorgen®), sei doch nicht von der Meinungsfreiheit
gedeckt. Die iibrigen sechzehn Kommentare hitten hin-
gegen einen Sachbezug gehabt. Es handle sich deshalb
bei diesen Kommentaren um AuBerungen, die das Ver-
halten der Antragstellerin oder den Aussagegehalt des
von ihr im Jahre 1986 getitigten Einwurfs im Berliner
Abgeordnetenhaus kritisierten und sich nicht in der
personlichen Herabsetzung der Antragstellerin erschopf-
ten, sodass sie im Ergebnis noch keine Beleidigung dar-
stellten.

2 G Berlin, Beschluss vom 9.9.2019 — 27 AR 17/19 = MMR

2019, 754 Rn. 12; zum Problem, Hasskriminalitit im In-
ternet einzuddmmen, vgl. Kiinast/Winkelmeier-Becker, DRiZ
2019, 296.




In der nichsten Instanz entschied dann wiederum das KG
Berlin, dass weitere sechs AuBerungen rechtswidrig seien,
nimlich: , Knatter sie doch mal einer so richtig durch, bis
sie wieder normal wird”, “Wurde diese “Dame” vielleicht
als Kind ein wenig viel gef... und hat dabei etwas von
ihren Verstand eingebiif3t.”, “Pfui, du altes griines Dreck-
schwein...”, “Der wiirde in den Kopf geschi... War genug
Platz da kein Hirn vorhanden war/ist”, ,Die will auch
nochmal Kind sein weil sonst keiner an die Eule ran

Diese Auferungen seien so massiv diffamierend, dass sie
als Schmihkritik bzw. Formalbeleidigung einzuordnen
seien und auch angesichts der strengen Anforderungen
des BVerfG an Eingriffe in das Grundrecht auf freie Mei-
nungsdulerung Beleidigungen gem. § 185 StGB darstell-
ten.

Diese Schwelle hingegen iiberschritten nach Ansicht des
KG Berlin, das eine Verrohung bis hin zu einer Radikali-
sierung des gesellschaftlichen Diskurses (insbesondere
unter Ausnutzung der Anonymitit im Internet) feststell-
te, noch nicht folgende AuBerungen: »Péadophilen-Trulla”,
,Die alte hat doch einen Dachschaden die ist hol wie
Schnittlauch man kann da nur noch”, ,Mensch...was bist
Du Krank im Kopf!!!”, ,Die ist Geisteskrank”, ,Ich kénn-
te bei solchen Aussagen diese Personen die Fresse polie-
ren”, ,Sperrt diese kranke Frau weck sie weil’ nicht mehr
was sie redet”, ,,Die sind alle so krank im Kopf”, ,,Gehirn
Amputiert”, ,Kranke Frau”, ,Sie wollte auch Mal die
hellste Kerze sein, Padodreck.”

Zwar seien dies ebenfalls ,erheblich ehrenriihrige Be-
zeichnungen und Herabsetzungen®, allerdings sei ,,unter
Beriicksichtigung der verfassungsgerichtlichen Vorgaben“
der Straftatbestand des § 185 StGB noch nicht erfiillt. Bei
der konkreten Abwigung zwischen Meinungsfreiheit und
Personlichkeitsrecht (das im Ubrigen natiirlich auch die
Nutzer haben) sei der Bezug zur Sachdebatte noch aus-
reichend.

In der ,taz“ vom 15.6.2020 wiederum nahm die Autorin
Hengameh Yaghoobifarah die formale Auflésung des Poli-
zeiapparats in Minneapolis (als Konsequenz nach dem
gewaltsamen Tod von George Floyd) zum Anlass, um der
Frage nachzugehen, was nach einer , Abschaffung der
Polizei“ eigentlich mit all den Menschen passiere, die
gegenwadrtig bei der Polizei seien?

Da der ,,Anteil an autoritiren Personlichkeiten und sol-
chen mit Fascho-Mindset in dieser Berufsgruppe iiber-
durchschnittlich hoch” sei, fielen letztlich alle berufli-
chen Optionen weg: Machtpositionen und soziale Tatig-
keiten kdmen nicht in Frage, da die ehemaligen Polizisten
diese missbrauchen wiirden, in techniknahen Berufen
konnten sie ,Bomben und Brandsitze“ bauen, und Nihe
zu Menschen sei generell zu riskant. Die Kolumne lduft
auf eine Schlusspointe hinaus, die die Frage ,Wohin also
mit den iber 250.000 Menschen, die dann keine Jobs
mehr haben?“ wortlich wie folgt beantwortet: , Spontan
fallt mir nur eine geeignete Option ein: die Miilldeponie. Nicht
als Miillmenschen mit Schliisseln zu Hdusern, sondern auf der

Halde, wo sie wirklich nur von Abfall umgeben sind. Unter
thresgleichen fiihlen sie sich bestimmt auch selber am wohlsten.

Der Text fithrte auch innerhalb der Redaktion der ,taz*
zu Kontroversen, in der Folge wurden ,,in eigener Sache“
mehrere Artikel veroffentlicht, die die innerredaktionelle
Debatte fiir und gegen den umstrittenen Artikel offenleg-
ten (,Ringen um einen Text“)'*: Der Text sei ,keine Sati-
re“ und ,mehr als grenzwertig“!?, die Autorin habe ,,Poli-
zeibeamte und Abfall gleichgesetzt“ und damit ,,die Men-
schenwiirde verletzt“!°. Eine andere Stimme verteidigte
die Kolumne als eine , polemische und satirisch-groteske
Kritik an einer Machtstruktur“'®, der Anwalt der Kolum-
nistin sprach von einem ,satirisch geformten Gedanken®,
da nicht einmal in Minneapolis die Polizei ersatzlos auf-
gelost werde, und fragte: ,Wieso soll das verboten
sein?“”

lll. BVerfG: Die Meinungsfreiheit und ihre
Grenzen

Bei dieser Frage, ob eine AuRerung verboten ist oder
nicht, hilft der Blick ins Strafgesetzbuch bekanntlich nur
wenig weiter, die entscheidenden Weichen werden im
Verfassungsrecht gestellt: Es geht um das Verhiltnis
zwischen Meinungsfreiheit und Personlichkeitsrecht. Von
groBer Hilfe ist dabei, dass das BVerfG aus Anlass von
vier Verfassungsbeschwerden seine Rechtsprechung zum
Spannungsverhiltnis von Meinungsfreiheit und Person-
lichkeitsrecht bei ehrverletzenden AuBerungen Kklarstel-
lend zusammenfasste“. In vier Beschliissen vom
19.5.2020"8 stellte es die wesentlichen Kriterien dar, die
entscheidend seien bei der erforderlichen Abwigung
zwischen personlicher Ehre und Meinungsfreiheit — und
damit fiir (oder gegen) eine Strafbarkeit gem. § 185
StGB. Dabei sei eine Auseinandersetzung mit den kon-
kreten Umstinden einer AuBerung und der Situation
erforderlich, in der die AuRerung falle. Eine strafbare
Beleidigung liege nur dann vor, wenn das Gewicht der
personlichen Ehre in der konkreten Situation die Mei-
nungsfreiheit des AuRernden iiberwiege.

Zunichst formuliert das BVerfG die bekannten Grundla-
gen: ,Art. 5 1 1 GG gibt jedem das Recht, seine Meinung in
Wort, Schrift und Bild frei zu dufSern und zu verbreiten. Grund-
rechtlich geschiitzt sind damit insbesondere Werturteile, also
Auflerungen, die durch ein Element der Stellungnahme gekenn-
zeichnet sind. Dies gilt ungeachtet des womdglich ehrschmilern-
den Gehalts einer Auflerung. Dass eine Aussage polemisch oder

13 https://taz.de/In-eigener-Sache/!5696448/.

14 https://taz.de/Die-taz-die-Polizei-und-der-Muell/!5696
446/.

15 https://taz.de/Die-Achtung-der-Menschenwuerde/!5691
619/.

16 https://taz.de/taz-Debatte-ueber-Muell-
Kolumne/!5690982/.

1; https://taz.de/Verteidigung-taz-Kolumne/!5696661/.

BVerfG, Beschluss vom 19.5.2020 - 1 BvR 362/18 = HRRS
2020 Nr. 652; BVerfG, Beschluss vom 19.5.2020 - 1 BvR
1094/19 = HRRS 2020 Nr. 653; BVerfG, Beschluss vom
19.5.2020 - 1 BvR 2397/19 = HRRS 2020 Nr. 654; BVerfG,
Beschluss vom 19.5.2020 — 1 BvR 2459/19 = HRRS 2020
Nr. 655.




verletzend formuliert ist, entzieht sie nicht dem Schutzbereich
des Grundrechts.(...) 1’

Nach Art. 5 II GG findet das Grundrecht der Meinungs-
freiheit seine Schranken in den Vorschriften der allge-
meinen Gesetze. Dazu gehort auch § 185 StGB.

Auf dieser Basis gibt das BVerfG dem Rechtsanwender
(Richter) dann ein genaues Vorgehen an die Hand.

1. Erster Schritt: Sinn der AuBerung?

,Bei Anwendung dieser Strafnorm auf Auferungen im konkre-
ten Fall verlangt Art. 51 1 GG zundchst eine der Meinungsfrei-
heit gerecht werdende Ermittlung des Sinns der infrage stehen-
den Auferung.“*® Natiirlich ist dabei der Kontext der Au-
Berung zu berlicksichtigen, das gesamte Spektrum der
Auslegung zu bemtihen.

Ziel der Deutung ist die Ermittlung des objektiven Sinns
einer AuBerung. Maflgeblich ist daher weder die subjek-
tive Absicht des sich AuBernden noch das subjektive
Verstindnis der von der AuBerung Betroffenen, sondern
der Sinn, den sie nach dem Verstindnis eines unvorein-
genommenen und verstindigen Publikums hat. Dabei ist
stets vom Wortlaut der AuBerung auszugehen. Dieser
legt ihren Sinn aber nicht abschlieBend fest. Er wird
vielmehr auch von dem sprachlichen Kontext, in dem die
umstrittene AuBerung steht, und den Begleitumstidnden,
unter denen sie fillt, bestimmt, soweit diese fiir die Re-
zipienten erkennbar waren. Die isolierte Betrachtung
eines umstrittenen AufBerungsteils wird daher den An-
forderungen an eine zuverldssige Sinnermittlung regel-
miBig nicht gerecht.!

Wer die Meinungsfreiheit hochhilt (oder auch nur eine
Strafbarkeit gem. § 185 abzuwehren sucht), zitiert an
dieser Stelle gerne auch eine frithere Entscheidung des
BVerfG, wonach Art. 5 I GG verletzt sei, wenn ,,bei mehr-
deutigen Auflerungen die zur Verurteilung fiihrende Deutung
zugrunde gelegt worden ist, ohne dass andere, ebenfalls mogliche
Deutungen mit iiberzeugenden Griinden ausgeschlossen worden
sind.“** Allerdings besagt dieses Zitat natiirlich nicht,
dass jede hypothetische, nicht ernsthaft in Betracht
kommende Deutungsvariante zu beriicksichtigen ist und
eine Strafbarkeit verhindert.??

Wendet man diese Formel des BVerfG auf die ,taz“-
Kolumne an, muss es als abseitig durchfallen, wenn nach

19 BVerfG, Beschluss vom 19.5.2020 — 1 BvR 362/18 = HRRS
2020 Nr. 652 Rn. 12, unter Verweis auf BVerfGE 54, 129,
138 f.; 61, 1, 7 f.; 93, 266, 289 ff.

20 BVerfG, Beschluss vom 19.5.2020 — 1 BVR 362/18 = HRRS
2020 Nr. 652, Rn. 15, unter Verweis auf BVerfGE 93, 266,
295 f.; BVerfGK, Beschluss vom 29.6.2016 — 1 BvR 2732/15
= HRRS 2016 Nr. 734, Rn. 13 f.

21 BVerfG, Beschluss vom 10.10.1995 — 1 BvR 1476/91, 1 BvR
1980/91, 1 BvR 102/92 u. 1 BvR 221/92 = NJW 1995,
3303.

22

BVerfGK, Beschluss vom 28.3.2017 - 1 BvR 1384/16 =
HRRS 2017 Nr. 480, Rn. 18. Sehr dhnlich formuliert ist es
in BVerfG, Beschluss vom 12.05.2009 — 1 BvR 2272/04 =
HRRS 2009 Nr. 507, Rn. 32, den das LG Berlin in seinem
Abhilfebeschluss zitierte.

23 Vgl. Fischer/Girditz, StV 2018, 491, 492.

einer Deutung die Passage ,umgeben von Abfall, unter
ihresgleichen” nicht bedeute, Polizisten seien Mll: ,,Das
Wort  “ihresgleichen” ldsst sich auf Gegenstdinde, zu denen
"Abfall” gehirt, sprachlich ja gar nicht korrekt beziehen.
‘Thresgleichen” gilt nur fiir Personen und dass die Autorin
vorher den Abfall zu Personen aufgewertet hdtte, liefSe sich nicht
belegen. Und dass zuvor eine Verdinglichung der Polizisten, also
ein klar erkennbarer Entzug des Menschseins in der Bewegung
des Textes stattgefunden hdtte, wdre auch nicht schliissig zu
behaupten. Innerhalb der Logik und Idee der Kolumne konnte
dies sogar eine bise, aber folgerichtige und eben nicht menschen-
feindliche Pointe sein: Die Polizei muss dahin, wo alles schon
kaputt und nutzlos ist und sie keinen anderen Menschen mehr
schaden kann (’Nicht als Miillmenschen mit Schliisseln zu
Hdusern”), weil auf einer Miillkippe keine Menschen sind,
sondern sie die einzigen wdiren ("Man will sie ja nicht in die
Nihe von Tieren lassen’). Dort sdhen Polizisten nur noch Poli-
zisten, ihresgleichen also, in der Einsamkeit einer Deponie, in
Gegenwart von Miill. “**

Entgegen einer solch gekiinstelten Interpretation ist fiir
den unbefangenen Leser die Gleichsetzung von Miill und
Polizisten zwingend: , In dieser Anordnung gibt es nur zwei
Parteien:  “Sie” (Polizisten) und Abfall’. “Sie” und
"Polizisten” sind dasselbe; der Satz bedeutet also nicht etwa,
dass Polizisten sich unter Polizisten am wohlsten fiihlen. Dazu
brduchte man sie nicht auf die Halde bringen. Sondern sie fiihlen
sich da am wohlsten, wo sie “wirklich nur von Abfall umgeben’
sind, denn der Abfall ist ‘ihresgleichen’. Wenn Worte noch
Bedeutungen haben sollen, ist dieser Sinn des Satzes offenkun-
dig; da beifSt kein chefredaktionelles oder kolumnistisches oder
sonstiges Mduschen ein Fidchen ab.“*®

Auch die politische Korrespondentin der ,taz“ bezog klar
in dieser Richtung Stellung: ,journalismus, wie serids oder
unserids auch immer, hat stets ein Ziel: von einem mdglichst
breiten Teil des Publikums verstanden zu werden. Es geht in
unserem Beruf nicht um Textexegese, und wir befinden uns nicht
in einem germanistischen Proseminar. Deshalb fasse ich zusam-
men: Polizeitbeamte wurden in dem Manuskript, um das es hier
geht, mit Abfall gleichgesetzt.“*®

2. Iweiter Schritt: Schmiihung,
Formalbeleidigung oder Angriff auf die
Menschenwiirde?

Ist der (mogliche) Sinn des Textes erfasst (und jeder
abwegige ausgeschlossen), gilt es in einem zweiten
Schritt zu priifen, ob die Ausnahme von der Regel gege-
ben und die AuRerung ohne Weiteres strafbar ist. In der
Regel setzt die Strafbarkeit eine Abwigung voraus, ,,ab-
weichend davon tritt ausnahmsweise bei herabsetzenden Aufe-
rungen, die die Menschenwiirde eines anderen antasten oder sich
als Formalbeleidigung oder Schmdhung darstellen, die Mei-
nungsfreiheit hinter den Ehrenschutz zuriick, ohne dass es einer

24 https://www.zeit.de/kultur/2020-06/taz-polizei-heng
ameh-yaghoobifarah-satire-seehofer.

25 https://www.spiegel.de/panorama/justiz/horst-seehofer-
und-die-taz-kolumne-die-anzeige-kolumne-a-5a48d344-

e b5d9-4f49-b638-a01f3ad1e881.
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Einzelfallabwigung bedarf.“*” Dies ist aber — eng begrenzt —

nur dann der Fall, wenn die AuBerung keinen Bezug zur
Sache aufweist. Einen solchen Sachbezug zu erkennen,
war das BVerfG bereits bisher sehr groRziigig: So durfte es
etwa nicht als Schmihkritik gewertet werden, wenn ein
Prozessbeteiligter die Verhandlungsfiihrung eines Rich-
ters mit nationalsozialistischen Sondergerichten und
Hexenprozessen verglich, solange es sich nicht um eine
reine Herabsetzung des Betroffenen handelte, sondern
ein sachlicher Bezug zu dem vom Betroffenen gefiihrten
Prozess bestand.?®

Auch nach den jetzt verdffentlichten Beschliissen sind an
den Begriff der ,,Schmihkritik” strenge Kriterien anzule-
gen.

a) ,.Schmiihkritik™ als qualitativer Begriff

Eine ,,Schmihung” oder ,,Schmihkritik“ ist kein graduel-
ler Begriff, also nicht bloR eine gesteigerte Ehrbeein-
trichtigung, auch ausfillige Kritik ist nicht per se eine
Schmihung. ,FEine Auferung nimmt den Charakter als
Schmdhung vielmehr erst dann an, wenn nicht mehr die Ausei-
nandersetzung in der Sache, sondern die Diffamierung der Per-
son im Vordergrund steht.“*

Wegen Art. 51 1 GG darf Kritik auch ,grundlos, poin-
tiert, polemisch und {iiberspitzt“ sein. Fiir eine Einord-
nung als ,Schmihkritik sind regelmiRig Anlass und
Kontext der AuRerung zu beriicksichtigen. , Schmdhung im
verfassungsrechtlichen Sinn ist gegeben, wenn eine Auferung
keinen irgendwie nachvollziehbaren Bezug mehr zu einer sachli-
chen Auseinandersetzung hat und es bei thr im Grunde nur um
das grundlose Verdchtlichmachen der betroffenen Person als
solcher geht.“*® Eine vorherige Auseinandersetzung wird
dabei erkennbar nur duflerlich zum Anlass genommen,
um uber andere Personen ,herzuziehen oder sie nieder-
zumachen®, auf eine personliche Krinkung abzuzielen.
Dafiir eignen sich die Kommunikationsbedingungen des
Internets, unter denen Personen ,,im Schutz der Anonymitdt
des Internets ohne jeden nachvollziehbaren Bezug zu einer Sach-
kritik grundlos aus verwerflichen Motiven wie Hass- oder Wut-
gefiihlen heraus verunglimpft und verdchtlich gemacht werden*.

Diese Fille bezugsloser Diffamierungen sind indes enge
Ausnahmen: ,Herabsetzungen in der Ehre (sind), auch wenn
sie besonders krass und drastisch sind, nicht als Schmdhung
anzusehen, wenn sie ihren Bezug noch in sachlichen Auseinan-
dersetzungen haben.“*!

In der Regel geht es nicht um die Diffamierung als
Selbstzweck, “sondern sind ehrverletzende und damit
unsachliche Auflerungen noch Teil einer ,anlassbezoge-
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nen Auseinandersetzung” und damit (iberschieBendes)
Mittel zum Zweck der Kritik eines Sachverhaltes.

b) ..Formalbeleidigung™ als tabuisierte Begrifflichkeit

Die ,Formalbeleidigung“ wiederum kann unabhingig
von den konkreten Umstdnden allein durch die isolierte
Betrachtung eines Begriffs erfiillt sein: ,,Um solche Fille
kann es sich etwa bei mit Vorbedacht und nicht nur in der Hitze
einer Auseinandersetzung verwendeten, nach allgemeiner Auf-
fassung besonders krassen, aus sich heraus herabwiirdigenden
Schimpfwdértern — etwa aus der Fikalsprache — handeln.“ Der
Sprecher benutzt hier eine ,kontextunabhdingig gesellschaftlich
absolut missbilligte und tabuisierte Begrifflichkeit.“**

Wie die Schmihkritik ist auch die Formalbeleidigung
regelmiflig ohne Grundrechtsabwigung strafbar. Ent-
sprechend sind auch an diese Kategorie strenge Mal3stibe
anzulegen, die Fille gehen {iber Formalbeleidigungen im
Sinne des § 192 StGB hinaus, die ihrerseits im Normalfall
eine Grundrechtsabwigung (zwischen Art. 5 I und Art. 2
I GG) erfordern.

¢) Angriff auf die Menschenwirde

Einen dritten Ausnahmefall stellt es dar, wenn ,,der Ge-
brauch der Meinungsfreiheit auf die unantastbare Men-
schenwiirde durchschligt“, wenn eine AuRerung also
,einer konkreten Person den ihre menschliche Wiirde

ausmachenden Kern der Personlichkeit abspricht“.*

Nimmt ein Gericht in diesem zweiten Schritt einen der
drei Ausnahmefille an, ist dies ,auf die konkreten Um-
stinde des Falls bezogen, gehaltvoll und verfassungs-
rechtlich tragfihig“** zu begriinden, Formelbegriindun-
gen reichen hier (natiirlich) nicht aus.

Bereits hier lassen sich einige AuBerungen aus dem Fall
»Kiinast einordnen:

Die Ausdriicke , Stiick Scheisse®, ,,Schlampe*, , Drecks Fotze*,
»Drecksau®, ,alte perverse Drecksau®, ,in den Kopf geschi...”,
....weil keiner an die Eule ran geht“, ,Knatter sie doch mal
einer so richtig durch®, ,Wurde...als Kind ein wenig viel gef...“
sind jeweils Formalbeleidigungen und eine Schméhkritik,
die ohne Abwigung strafbar sind. Ein sachlicher Bezug
zu einem Streit in der Sache ist hier selbst bei weitester
Auslegung nicht mehr gegeben. Mangelnde Bildung ent-
lastet nicht: Auch wer nicht weil3, dass nach zwei Voka-
len (Diphthong) ein ,scharfes s“ folgt und kein ,,Doppel-
s“, und dass man zusammengesetzte Worter (Komposi-
ta) nicht getrennt schreibt, kann sich anders ausdriicken
als durch Fikalsprache.

Die AuBerung, Renate Kiinast gehore auf der ,,Miilldepo-
nie entsorgt”, spricht ihr die Menschenwiirde ab, da es
auf die Vernichtung von Menschenleben im Nationalso-
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2020 Nr. 652, Rn. 21.

33 BVerfG, Beschluss vom 19.5.2020 — 1 BvR 362/18 = HRRS
2020 Nr. 652, Rn. 22 mit zahlr. Nachw.

34

BVerfG, Beschluss vom 19.5.2020 — 1 BvR 2397/19 =
HRRS 2020 Nr. 654, Rn. 23.




zialismus anspielt. Diese AuBerung ist also ebenfalls
ohne Notwendigkeit einer Abwigung strafbar.

Als Gegenbeispiele dienen die Formulierungen, die das
BVerfG zu wiirdigen hatte: Die Ausdriicke ,hinterhaltig”
und ,asozial“ sind nicht tabuisiert und auch nicht be-
zugslos, sodass hier weder eine Formalbeleidigung noch
eine Schmihkritik gegeben sind.** Auch stellt es keine
Schmihkritik dar, einen (Landes-)Finanzminister als
»Rote Null“ zu bezeichnen und iiber ihn zu sagen: ,Ge-
nosse dilettiert“, da ein hinreichender Sachbezug (zum
Rundfunkbeitrag) gegeben war.*® Auch gehéren die Be-
griffe ,Null“ und ,dilettieren“ offensichtlich nicht zum
kleinen Kreis sozial absolut tabuisierter Schimpfwoérter,
deren einziger Zweck es ist, andere Personen herabzuset-
zen. Je nach Kontext sind sie ,durchaus geldufige Aus-
drucksmittel von Kritik“.%”

Keine Formalbeleidigung ist es schlieBlich, wenn jemand
in seinem Internetblog seinen Unmut {iber Gerichtsver-
fahren kundtut, indem er Richter namentlich nennt und
sie als ,asoziale Justizverbrecher”, , Provinzverbrecher,
»Kindesentfremder“ und ,Rechtsbeuger bezeichnet:
Dies sind Begriffe, mit denen in einem anderen Kontext
durchaus sachliche Kritik an Personen und deren Verhal-
ten zum Ausdruck gebracht werden kénnte. 3

Auch ist das keine Schmihkritik, da der Sachbezug vor-
handen ist, also eine Auseinandersetzung mit Entschei-
dungen eines Gerichts, die als rechtswidrig angesehen
werden. Die Ausdriicke erschépfen sich nicht in einer
Diffamierung der Amtstriger, losgeldst von jedem Bezug.

3. Dritter Schritt: Meinungsfreiheit oder
Ehre?

Ist eine AuBerung (wie in aller Regel) keine Schmihung,
keine Formalbeleidigung und auch kein Angriff auf die
Menschenwiirde, erfolgt nach den Vorgaben des BVerfG in
einem dritten Schritt eine ,abwigende Gewichtung der Be-
eintrdchtigungen, die der personlichen Ehre auf der einen und
der Meinungsfreiheit auf der anderen Seite drohen. “*°

Und hier gibt es eine Uberraschung, die das BVerfG aber
nicht als solche kennzeichnet: Bei dieser Abwigung gilt
ndmlich , keine Vorfestlegung dahingehend, dass das allgemeine
Personlichkeitsrecht bei der dann gebotenen Abwdigungsentschei-
dung zuriickzutreten habe. Eine solche Vorfestlegung ergibt sich
auch nicht aus der Vermutung zugunsten der freien Rede. Diese
Vermutung zielt insbesondere darauf, der Meinungsfreiheit dann
zur Durchsetzung zu verhelfen, wenn es sich bei einer Auflerung
um einen Beitrag zur offentlichen Meinungsbildung in einer die
Offentlichkeit wesentlich beriihrenden Frage handelt. (...) Eine
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Asymmetrie zwischen den Grundrechten bei der Abwigung
insgesamt ergibt sich hieraus jedoch nicht.“*°

Dies ist duferst bemerkenswert, nach den bisherigen
Vorgaben des BVerfG galt fiir die Abwigung folgende
Maxime: ,,Handelt es sich bei der umstrittenen Auferung um
einen Beitrag zur dffentlichen Meinungsbildung, so spricht nach
der stindigen Rechtsprechung des BVerfG eine Vermutung zu-
gunsten der Freiheit der Rede. Abweichungen davon bediirfen
folglich einer Begriindung, die der konstitutiven Bedeutung der
Meinungsfretheit fiir die Demokratie, in der die Vermutungsregel
wurzelt, Rechnung trigt.“*

Bei einem Beitrag zur Offentlichen Meinungsbildung
hatte also die Meinungsfreiheit das rechtliche Prd gegen-
tiber dem Personlichkeitsrecht, die Argumentationslast
trug, wer die Meinungsfreiheit zuriicktreten lassen woll-
te. In Grenz- und Zweifelsfillen setzte sich also die Mei-
nungsfreiheit durch, rechtlich ist das eine klassische
Vermutungsregel — also per definitionem die Herstellung
von Asymmetrie zwischen zwei Normen (komplexen).

Nunmehr aber ldsst das BVerfG ,keine Asymmetrie zwi-
schen den Grundrechten bei der Abwigung” gelten, die
(immer noch giiltige) ,Vermutung zugunsten der freien
Rede® schrumpft zusammen darauf, dass Einschriankun-
gen der Meinungsfreiheit eine Begriindung erfordern, die
der ,konstitutiven Bedeutung der Meinungsfreiheit
Rechnung tragen“*? — eine Selbstverstiandlichkeit, die mit
einer Vermutungsregel nicht mehr viel gemein hat. Wei-
ter formuliert das BVerfG, aus der ,Vermutung der freien
Rede® konnten sich ,fiir die Konfliktbewiltigung im
Einzelnen Vorrangregeln ergeben“®, und verweist auf
seinen beriihmten Beschluss ,,Soldaten sind Morder* aus
dem Jahr 1995.** In diesem Beschluss allerdings wurde
aber auf einer der Abwigung vorgelagerten Stufe be-
stimmt, dass bei der Auslegung der Auferung eine Deutung
zugrunde gelegt werden muss, die den objektiven Sinn
der AuRerung erfasst. Der Kern dieser Vorrangregel fin-
det sich in dem Satz: ,Lassen Formulierung oder Umstdnde
(...) eine nicht ehrenriihrige Deutung zu, so verstofSt ein Straf-
urteil, das diese iibergangen hat, gegen Art. 5 Abs. 1 S. 1
GG.“® Hierbei geht es allerdings zum Einen noch gar
nicht um die Abwigung zwischen den Grundrechten
selbst, sodass nicht von einer ,Vorrangregel“ im eigentli-
chen Sinne gesprochen werden kann. Zum anderen ist
die objektive, den Sinn der AuBerung erfassende Deu-
tung auch kaum mebhr als eine Selbstverstidndlichkeit.
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Und somit schrumpft die vormalige Vorrangregel zu-
sammen darauf, dass bei der Abwigung zwischen Mei-
nungsfreiheit des Sprechers und Personlichkeitsrecht des
Angegriffenen die ,konstitutive Bedeutung der Mei-
nungsfreiheit” zu wiirdigen ist. In Grenzfillen kann sich
der Sprecher jedoch nicht (mehr) darauf berufen, dass
sich die Meinungsfreiheit ,im Zweifel“ durchsetzt, die
Abwigung erfolgt streng symmetrisch. Welche Abwai-
gungskriterien gelten nun aber im Einzelnen? Vorauszu-
schicken ist, dass es sich bei den folgenden Gesichts-
punkten nicht um einen ,Katalog“ handelt, der in Géinze
abzuarbeiten wire, vielmehr {ibertrigt das BVerfG den
Fachgerichten die Aufgabe, im Einzelfall die je abwi-
gungsrelevanten Gesichtspunkte herauszuarbeiten und
miteinander abzuwigen.*

a) Abwiigungskriterien

Da der Tatbestand der Beleidigung bekanntlich (wer-
tungs-)offen formuliert ist, muss sich das entscheidende
(Zivil- oder Straf-)Gericht in jedem einzelnen Fall umfas-
send mit den konkreten Umstdnden sowie der Situation
auseinandersetzen, in der die Auerung erfolgte.

Abzustellen ist auf ,Inhalt, Form, Anlass und Wirkung der
betreffenden AufSerung sowie Person und Anzahl der Auflern-
den, der Betroffenen und der Rezipienten“*’. Ohne Bedeutung
ist es hingegen, dass eine polemische Zuspitzung der
Kritik nicht erforderlich gewesen wire.*

aa) Konkreter ehrschmiilernder Gehalt

Erster und sehr wichtiger Gesichtspunkt fiir die inhaltli-
che Abwigung ist der ,konkrete ehrschmilernde Gehalt“
einer AuBerung, ob also die AuBerung grundlegende,
allen Menschen gleichermalen zukommende Achtungs-
anspriiche betrifft oder ob sie eher das jeweils unter-
schiedliche soziale Ansehen des Betroffenen schmailert,
und ob eine abschitzige AuBerung die Person als ganze
oder nur einzelne ihrer Tétigkeiten und Verhaltensweisen
betrifft.** Auch ist zu priifen, ob eine Strafbarkeit dem
AuBernden die Freiheit nimmt, bestimmte Inhalte und
Wertungen {iberhaupt zum Ausdruck zu bringen, ob also
alternative AuBerungsmoglichkeiten selben oder #hnli-
chen Inhalts bleiben. Hierbei sind auch Grenzen des
Sprechers in seiner Ausdrucksfihigkeit oder soziale As-
pekte zu beriicksichtigen, da alle am Diskurs teilnehmen
diirfen.

Stark zu Lasten der Meinungsfreiheit fillt es ins Gewicht,
wenn die AuBerung Elemente enthilt, die bewusst falsch
wiedergegeben sind, da verleumderische Elemente nicht
den Schutz durch Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG genieBen.*®
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bb) Beitrag zur offentlichen Meinungshildung?

Wurzel und Grund der Meinungsfreiheit ist der Schutz
der Machtkritik, weiteres wichtiges Abwigungskriteri-
um ist damit das Verhiltnis der AuBerung zur offentli-
chen Meinungsbildung: Die Meinungsfreiheit ist umso
héher zu gewichten, ,je mehr die Auferung darauf zielt,
einen Beitrag zur dffentlichen Meinungsbildung zu leisten, und
umso geringer, je mehr es hiervon unabhdngig lediglich um die
emotionalisierende Verbreitung von Stimmungen gegen einzelne
Personen geht.“>!

Geschiitzt sind die Biirger vor allem darin, Machtkritik zu
tiben und ohne Angst vor Sanktionen ,als verantwortlich
angesehene Amtstriger in anklagender und personalisierter
Weise fiir deren Art und Weise der Machtausiibung angreifen
(zu) kénnen“.> Sie diirfen straflos zum Ausdruck bringen,
dass sie eine bestimmte Person fiir ungeeignet zur Fiih-
rung der von ihnen bekleideten 6ffentlichen und politi-
schen Amter halten, was auch harsche, nicht niher be-
griindete Fundamentalkritik einschlieBt, insbesondere
gegeniiber Amtstragern in Regierungsfunktion. Die Fé-
higkeit einer Person zur sachgemifen Fiihrung hochster
offentlicher oder politischer Amter ist nicht Teil des
grundlegenden sozialen Achtungsanspruchs und kommt
dem auch nicht nahe. Insoweit fiir ungeeignet erklért zu
werden, schmilert das Ansehen nicht in derselben Weise
wie es bei elementaren gesellschaftlichen Geltungsan-
spriichen der Fall wire. Umgekehrt stellt es einen wichti-
gen Gesichtspunkt zugunsten des Ehrschutzes dar, wenn
die AuRerungen die berufliche Integritit der betroffenen
Richter grundsitzlich infrage stellen. Als Beispiel dient
hier die AuBerung, die das BVerfG in einem der Beschliis-
se> als rechtswidrig kennzeichnete: Wer einer Amtstri-
gerin eine krankhafte Neigung zu schweren Straftaten
nachsagt und zugleich die Fahigkeit und den Anspruch
abspricht, in zurechnungsfihiger und verantwortlicher
Weise mit anderen Menschen umzugehen und sich ihnen
gegeniiber sozial und in rechtméiliger Weise zu verhal-
ten, tdtigt eine drastische, den grundlegenden sozialen
Geltungsanspruch der Betroffenen deutlich beriihrende
AuBerung,

Da sich Machtkritik im 6ffentlichen Bereich abspielt, ist
auch entscheidend, in welcher Rolle der Angegriffene
getroffen wird: ,,In die Abwdgung ist daher einzustellen, ob die
Privatsphdre des Betroffenen oder sein dffentliches Wirken mit
seinen — unter Umstinden weitreichenden — gesellschaftlichen
Folgen Gegenstand der Auflerung ist und welche Riickwirkungen
auf die personliche Integritit des Betroffenen von einer Aufe-
rung ausgehen konnen. “>*

Auf Basis der Rechtsprechung des EGMR zu Art. 10
Abs. 2 EMRK sind die Grenzen zulédssiger Kritik an Poli-
tikern weiter zu ziehen sind als bei Privatpersonen, da
Politiker bewusst in die Offentlichkeit treten. Hierbei
gibt es graduelle Abstufungen: Einem Bundesminister
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gegeniiber kénnen insoweit hirtere AuRerungen zuzu-
muten sein als etwa einem Lokalpolitiker. Auch Amts-
walter haben nicht so viel hinzunehmen wie Politiker, da
ihnen die Aufgabe mit Biirgerkontakt ohne ihr besonde-
res Zutun im Rahmen ihrer Berufsausiibung iibertragen
wurde. Auch spielt es eine Rolle, wenn der oder die Ge-
schmihte keine einschneidenden Entscheidungsbefug-
nisse hat.*®

Aber auch gegeniiber Politikern gibt es natiirlich Gren-
zen: ,,Gegeniiber einer auf die Person abzielenden, insbesondere
dffentlichen Verdchtlichmachung oder Hetze setzt die Verfassung
allen Personen gegeniiber dufSerungsrechtliche Grenzen und
nimmt hiervon Personen des dffentlichen Lebens und Amtstréiger
nicht aus.“® Auch im , Kampf um das Recht“ hat die Ehre
Vorrang, wenn die personliche Kriankung das sachliche
Anliegen weitgehend iiberlagert. Der Schutz ist auch
demokratietheoretisch wichtig, da ohne hinreichenden
Schutz der Personlichkeitsrechte schwerlich eine Mitwir-
kung in Staat und Gesellschaft erwartet werden kann.

cc) Begleitumstiinde der AuBerung?

Art. 5 GG schiitzt die menschliche Subjektivitdt und
damit auch Emotionalitdt und Erregbarkeit. Von Bedeu-
tung ist daher, ob die AuBerung ad hoc in einer hitzigen
Situation oder im Gegenteil mit lingerem Vorbedacht
gefallen ist: ,Denn fiir die Freiheit der MeinungsiufSerung
wiire es besonders abtrdglich, wenn vor einer miindlichen Aufe-
rung jedes Wort auf die Waagschale gelegt werden miisste.“>’
Demgegeniiber kann bei schriftlichen AuBerungen im
Allgemeinen ein hoheres Mal} an Bedacht und Zuriick-
haltung erwartet werden. Dies gilt — unter Ber{icksichti-
gung der konkreten Kommunikationsumstinde — grund-
sitzlich auch fiir textliche AuRerungen in den ,sozialen
Netzwerken“ im Internet.

Abwigungsrelevant kann dabei auch sein, ob dem, der
sich duBert, aufgrund seiner beruflichen Stellung, Bil-
dung und Erfahrung zuzumuten ist, auch in besonderen
Situationen - beispielsweise gerichtlichen und behérdli-
chen Verfahren — die duflerungsrechtlichen Grenzen zu
kennen und zu wahren.

In diesem Zusammenhang ist ebenfalls erheblich, ob und
inwieweit fiir die betreffende AuBerung ein konkreter
und nachvollziehbarer Anlass bestand oder ob sie aus
nichtigen oder vorgeschobenen Griinden getitigt wurde.
In rechtlichen Auseinandersetzungen etwa ist es im
»,Kampf um das Recht“ grundsitzlich erlaubt, auch be-
sonders starke und eindringliche Ausdriicke zu benutzen,
um Rechtspositionen und Anliegen zu unterstreichen.

Von groBRer Bedeutung ist die Reichweite der AuRerung,
ihre konkrete Verbreitung und Wirkung: , Erhdlt nur ein
kleiner Kreis von Personen von einer ehrbeeintrichtigenden
AufSerung Kenntnis oder handelt es sich um eine nicht schriftlich

5 BVerfG, Beschluss vom 19.5.2020 — 1 BvR 2459/19 =

HRRS 2020 Nr. 655, Rn. 28.

¢ BVerfG, Beschluss vom 19.5.2020 — 1 BvR 2459/19 =
HRRS 2020 Nr. 655, Rn. 22, unter Verweis auf BVerfGE 42,
143, 153.

>7 BVerfG, Beschluss vom 19.5.2020 — 1 BvR 2397/19 =
HRRS 2020 Nr. 654, Rn. 33.

oder anderweitig perpetuierte Auferung, ist die damit verbun-
dene Beeintrichtigung der persinlichen Ehre geringfiigiger und
fliichtiger als im gegenteiligen Fall. Demgegeniiber ist die beein-
trdchtigende Wirkung einer AufSerung beispielsweise gesteigert,
wenn sie in wiederholender und anprangernder Weise, etwa
unter Nutzung von Bildnissen der Betroffenen, oder besonders
sichtbar in einem der allgemeinen Offentlichkeit zugdnglichen
Medium getditigt wird. Ein solches die ehrbeeintrichtigende
Wirkung einer Auferung verstirkendes Medium kann insbeson-
dere das Internet sein, wobei auch hier nicht allgemein auf das
Medium als solches, sondern auf die konkrete Breitenwirkung
abzustellen ist.“*® Aus der spezifischen Verbreitungswir-
kung durch das Internet konnen sich besonders schwer-
wiegende Beeintrichtigungen des allgemeinen Person-
lichkeitsrechts und spiegelbildlich auch besondere Gren-
zen fiir die rechtliche Zulissigkeit von AuRerungen erge-
ben.*

Bei den Begleitumstinden der AuRerung ist schlieRlich
auch zu beriicksichtigen, ob der verbal Attackierte mog-
licherweise selbst einen Anlass dafiir gegeben hatte, sich
mit ihm auseinanderzusetzen (,Verursacherprinzip®) — so
etwa bei einem der vom BVerfG entschiedenen Fille, in
denen sich der Finanzminister mit einem personalisier-
ten Schreiben selbst zu Wort gemeldet, einen allgemein-
politischen Appell an die Biirger gerichtet und damit
einen konkreten Anlass fiir die verbale Reaktion eines
Angeschriebenen gesetzt hatte.

Im ,,Fall Kiinast“ spielt also eine Rolle, dass die damalige
Abgeordnete im Berliner Abgeordnetenhaus durch eine
Wortmeldung ihrerseits einen Debattenbeitrag leistete,
auf den politisch Interessierte nattirlich reagieren diirfen
- aufgrund des emotionalen Themas grundsitzlich auch
durch eine zugespitzte, polemische Wortwahl. Dennoch
sind die letztlich vom KG Berlin noch fiir rechtmaRig
erachteten Ausdriicke (,,Gehirn Amputiert”, ,Geistes-
krank“, Pddodreck”) zu massiv in ihrer ehrabschneiden-
den Wirkung, als dass sie noch unter Art. 5 I GG zu sub-
sumieren sind. Hier diirfte die Grenze zur Beleidigung
ebenfalls tiberschritten sein.

Bei der Einordnung der ,taz“-Kolumne wiederum ist
weiter zu kldren, ob die Abwigung anhand der vom
BVerfG vorgegebenen Kriterien noch unter besonderen
Bedingungen steht, da die AuBerung (wohl) satirisch
intendiert war.

b) Sonderfall Satire?

Die Kolumne in der ,taz“ war iiberschrieben mit , All
cops are berufsunfihig”, die Anordnung der ersten Buch-
staben spielte also offensichtlich mit dem Akronym
»~ACAB“. Damit war fiir den ganzen Text eine ironische
Brechung angelegt, die Kolumne kann damit als Satire
gelesen werden - als einer Gattung zugehorig, die durch
Spott, Ironie oder Ubertreibung bestimmte Personen,
Anschauungen, Ereignisse oder Zustidnde kritisieren oder
lacherlich machen will. Als wesentliche Merkmale der
Satire gelten der Angriff auf ein erkennbares reales Ob-

8 BVerfG, Beschluss vom 19.5.2020 — 1 BvR 2397/19 =
HRRS 2020 Nr. 654, Rn. 34.
BVerfG, Beschluss vom 19.5.2020 - 1 BvR 2397/19 =
HRRS 2020 Nr. 654, Rn. 43.
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jekt, die nicht rein private Motivation und die Indirekt-
heit dieses Angriffs, mit dem Stilmittel der Ubertreibung
wird bewusst ein Spott- oder Zerrbild der Wirklichkeit
vermittelt.%

Fraglich ist, was rechtlich daraus folgt? Dies ist zunéchst
einmal deutlich weniger als das tot-zitierte ,alles®, das
Kurt Tucholsky (unter seinem Pseudonym Ignaz Wrobel) der
Satire zugestand.®’ Zunichst einmal kann Satire Kunst
sein, es ist aber nicht jede Satire immer Kunst.®* Zwar
steht die Kunstfreiheit gem. Art. 5 III GG nicht unter
Gesetzesvorbehalt, sodass bekanntlich nur die verfas-
sungsimmanenten Schranken greifen. Eine nihere Ausei-
nandersetzung mit dem (formalen) Kunstbegriff®> kann
an dieser Stelle allerdings unterbleiben, da das Person-
lichkeitsrecht des Zielobjekts der Satire natiirlich ein
solches Verfassungsgut und damit schrankentauglich ist,
zudem die immens hohe Bedeutung der Meinungsfrei-
heit® letztlich zu einem weitgehend parallelen Prii-
fungsmafstab wie bei der Kunstfreiheit fiihrt.*®

Das BVerfG gibt bei einer satirischen AuRerung zunichst
einmal vor, dass entsprechend einer auf das RG zurtick-
fiihrenden Rechtsprechung® bei der Deutung ,werkge-
rechte Maf3stdbe® anzulegen seien: Die Satire miisse in
ihrem Gesamtkontext gesehen werden, alle in Betracht
kommenden Deutungen seien zu beriicksichtigen, vor
allem also auch dem Werk giinstige, d.h. verfassungsge-
mile. Zudem muss nach den Vorgaben des BVerfG der
Aussagekern der satirischen AuBerung freigelegt, sie also
ihrer Verzerrung ,entkleidet werden.” Im Anschluss
sind der Aussagekern und seine Einkleidung gesondert
daraufhin zu iiberpriifen, ob sie eine Beleidigung darstel-
len; bei der ,Einkleidung” sind groRziigigere Malstibe
anzulegen, da die Verfremdung zum Wesen der Satire
gehort: ,Eine Satire oder dhnliche Ubersteigerung darf als
Stilmittel der Kommunikation grundsdtzlich nicht schon selbst
als Kundgabe der Missachtung gewiirdigt werden. Der Aussage-
kern und seine Einkleidung sind vielmehr gesondert daraufhin zu
iiberpriifen, ob sie eine Kundgabe der Missachtung gegeniiber der
betroffenen Person enthalten.“®®

Enthilt die AuRerung einen ehrkrinkenden Inhalt, so
dass ein Konflikt zwischen Meinungsfreiheit und Person-
lichkeitsrecht besteht, muss eine Abwigung unter Be-
riicksichtigung der Schwere der Beeintrichtigung vorge-

60 Vgl. von Becker, GRUR 2004, 908 mit weiteren Nachweisen.

61 Vgl. Ignaz Wrobel, ,,Was darf die Satire?“, Berliner Tageblatt
vom 27.1.1919, abgedruckt in Gerold-Tucholsky/Raddatz, Kurt
Tucholsky: Gesammelte Werke in 10 Binden, 1975, Band 2,
S. 42ff.; zitiert nach Fafsbender, NJW 2019, 705.

2 vgl. etwa BVerfGE 86, 1 (9) = NJW 1992, 2073 und
BVerfG, NJW 2002, 3767. Auch BGH, Urteil vom 30.9.2003
— VI ZR 89/02 =NJW 2004, 596.

63 Vgl. etwa BVerfGE 67, 213 (226f) = NJW 1985, 261.

64 Grundlegend BVerfGE 7, 198 (208) = NJW 1958, 257.

85 vgl. FaRbender, NJW 2019, 705, 707.

66 RGSt 62, 183.

67 Vgl. einerseits zur Kunstfreiheit BVerfGE 75, 369, 376) =
NJW 1987, 2661, und andererseits zur Meinungsfreiheit
BVerfG, NJW 2002, 3767; dazu Fafsbender, NJW 2019, 705

. (705).

BVerfG, Beschluss vom 10. 7. 2002 — 1 BvR 354/98 = NJW
2002, 3767.

nommen werden, die jedem der beiden Rechtsgiiter
droht.® Die Abwigung zwischen der Meinungsfreiheit
und dem Personlichkeitsrecht im Einzelfall erfolgt im
Ubrigen nach den Malstiben, die das BVerfG in den ak-
tuellen Beschliissen darstellte, wobei das BVerfG bereits
in der Vergangenheit sehr zuriickhaltend war, die duf3ers-
ten Grenzen als {iberschritten anzusehen.”®

Geht man an eine ,werkgerechte Deutung“ der ,taz“-
Kolumne, ist davon auszugehen, dass es sich um ein
Gedankenexperiment handelt, ndmlich um eine ,,Zukunft
ganz ohne Polizei“. Der Grundton ist also ein irrealer, da
es eine Zukunft ,ganz ohne Polizei“ absehbar nicht ge-
ben wird. Die (irreale) Frage ist dann, was mit den nicht
mehr bendtigten Polzisten geschehen soll. ,,Die Perspektive
dieser Kolumne folgt einem kenntlich zugespitzten Gedanken:
dass Polizisten und Polizistinnen aufgrund etlicher interner,
bekannter Skandale und Enthiillungen sowie mutmafSlich und
weniger mutmafSlich rechtsradikaler Beamter in ihren Reihen
nicht mehr auf dem Arbeitsmarkt zu vermitteln seien. Die Auto-
rin wendet nun die Verdachts- und Profilingmechanik mancher
Polizisten gegen die Polizei selbst. Aus den Enthiillungen iiber
einzelne Polizisten und Sondereinheitsstrukturen strickt sie
satirisch einen Generalverdacht in Bezug auf den sehr unsatiri-
schen, sehr realen Generalverdacht, dem Migranten und manche
Minderheiten oft von der Polizei unterworfen werden.“ !

Da die Polizisten insgesamt nirgendwo einsetzbar seien,
da sie iiberall eine Gefahr darstellten, bleibe letztlich nur
die Miilldeponie. Der Text schlieft dann mit dem Satz,
der das ganze Aufsehen erregte: "Unter ihresgleichen fiihlen
sie sich bestimmt auch selber am wohlsten." Diese Zuspitzung
setzt — auch und gerade bei ,werkgerechter Deutung”
und aktueller zeitgeschichtlicher Einbindung - die Poli-
zisten in ihrer Gesamtheit mit Miill gleich. Diese Gleich-
setzung ist jedenfalls nicht (vergleichbar dem , Fall Boh-
mermann“’?) derart iibertrieben, dass jedem Leser sofort
die fehlende Ernstlichkeit und das Fehlen eines ernst
gemeinten Bezuges zur persoénlichen Ehre von Polizisten
unmittelbar erkennbar wire und sofort klar wiirde, dass
es sich um einen Witz oder Unsinn handle. Zwar finden
sich viele Ubertreibungen in der Kolumne, es handelt
sich aber aus Sicht eines verstidndigen Lesers (,objektiver
Empfingerhorizont) unter Beachtung der Begleitum-
stinde und des Gesamtzusammenhangs nicht um eine
vollig absurde Anhdufung vollkommen iibertriebener,
abwegiger Zuschreibungen negativer Eigenschaften und

9 BVerfG, Beschluss vom 10.7.2002 — 1 BvR 354/98 = NJW
2002, 3767 mit zahlr. Nachw.

7% Dazu FafSbender, NJW 2019, 705, 705, mit weiteren Nach-
weisen.

"1 https://www.zeit.de/kultur/2020-06/taz-polizei-
hengameh-yaghoobifarah-satire-seehofer/seite-2.
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Verhaltensweisen, sodass offensichtlich jeder Bezug zu
tatsdchlichen Gegebenheiten fehle und ein ernstlicher
Angriff auf den personalen oder sozialen Achtungs- und
Geltungsanspruch von Polizisten ausscheide.

¢) Kollektivheleidigung

Mit dem Objekt der Satire, ,,den Polizisten®, ist allerdings
ein anderes Rechtsproblem beriihrt, nimlich die Frage,
wie das Verhiltnis von Meinungsfreiheit und Ehren-
schutz bei Kollektivurteilen ausgestaltet ist, ab wann eine
Kollektivbeleidigung gegeben ist.

Wegweisend hierfiir ist der bekannte BVerfG-Beschluss
aus dem Jahr 19957 zur AuRerung ,Soldaten sind Mér-
der“™, auf dessen Grundlage das BVerfG explizit zur Ver-
wendung des Akronyms ,,ACAB*“ ”® Stellung bezog, das ja
— satirisch — auch in der ,taz“-Kolumne angelegt ist:
,Dabei kann eine herabsetzende Auﬂerung, die weder bestimmte
Personen benennt noch erkennbar auf bestimmte Personen bezo-
gen ist, sondern ohne individuelle Aufschliisselung ein Kollektiv
erfasst, unter bestimmten Umstdnden auch ein Angriff auf die
personliche Ehre der Mitglieder des Kollektivs sein. Je gréfSer das
Kollektiv ist, auf das sich die herabsetzende AufSerung bezieht,
desto schwicher kann auch die personliche Betroffenheit des
einzelnen Mitglieds werden, weil es bei den Vorwiirfen an grofe
Kollektive meist nicht um das individuelle Fehlverhalten oder
individuelle Merkmale der Mitglieder, sondern um den aus der
Sicht des Sprechers bestehenden Unwert des Kollektivs und
seiner sozialen Funktion sowie der damit verbundenen Verhal-
tensanforderungen an die Mitglieder geht. Auf der imagindren
Skala, deren eines Ende die individuelle Krdnkung einer nament-
lich bezeichneten oder erkennbaren Einzelperson bildet, steht am
anderen Ende die abwertende Auflerung iiber menschliche Eigen-
schaften schlechthin oder die Kritik an sozialen Einrichtungen
oder Phinomenen, die nicht mehr geeignet sind, auf die personli-
che Ehre des Individuums durchzuschlagen.“’®

Bei einer Kollektivbeleidigung namentlich unter Verwen-
dung des Akronyms ,,ACAB* ist eine Konkretisierung in
Bezug auf einzelne Personen erforderlich: Ausreichend ist
das ,ostentative“ und ,nachgerade paradierende“ Zur-
Schau-Stellen eines mit ,,A.C.A.B“ bedruckten Stoffbeu-
tels vor Polizeikriften. Daraus ergebe sich, dass sich der
Beschuldigte bewusst in die Nihe der Polizeibeamten
begeben und sich auf sie individualisiert bezogen habe,
was fiir eine Beleidigung i.S.d. § 185 StGB ausreiche.”

Hingegen ist es mit Art. 5 I GG nicht vereinbar, eine
allgemein gegen Angehdrige einer Gruppe gerichtete
AuBerung ,allein deswegen als auf eine hinreichend iiberschau-

73 BVerfG, Beschluss vom 10.10.1995 — 1 BvR 1476/91, 1

BvR 1980/91, 1 BvR 102/92 u. 1 BvR 221/92 = NJW 1995,
3303.

Die AuBerung ,Soldaten sind Morder” stammt ebenfalls
von Kurt Tucholsky, wiederum unter dem Pseudonym Ignaz
Wrobel in der Glosse ,Der Kriesgsschauplatz“ verdffent-
licht:  https://www.textlog.de/tucholsky-kriegsschauplatz
.html.

Zur Strafbarkeit der Verwendung des Kiirzels ,a.c.a.b”
allgemein Geppert, NStZ 2013, 553.

BVerfG, Beschluss vom 17.5.2016- 1 BvR 2150/14 =
HRRS 2016 Nr. 630.

BVerfG, Beschluss vom 13.6.2017 - 1 BvR 2832/15 =
HRRS 2017 Nr. 712.
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bare Personengruppe bezogen zu behandeln, weil eine solche
Gruppe eine Teilgruppe des nach der allgemeineren Gattung
bezeichneten Personenkreises bildet.“”

Das negative Werturteil muss sich im konkreten Fall auf
eine hinreichend {iberschaubare und abgegrenzte Perso-
nengruppe beziehen, hierfiir geniigt es noch nicht, dass
die die Parole wahrnehmenden Polizeikrifte eine Teil-
gruppe aller Polizisten und Polizistinnen bilden. So ge-
niigt den verfassungsrechtlichen Anforderungen an eine
Personalisierung nicht der bloe Aufenthalt in einem
FuBballstadion mit dem Westenaufdruck ,ACAB“ im
Bewusstsein, dass die Polizei prisent ist, weil die Parole
nicht von vornherein offensichtlich inhaltlos ist, sondern
eine allgemeine Ablehnung der Polizei und ein Abgren-
zungsbediirfnis gegeniiber der staatlichen Ordnungs-
macht zum Ausdruck bringt.”

Im Fall der ,taz“-Kolumne ist die Ablehnung, die die
Autorin den Polizeibeamten in ihrer Gesamtheit und
damit der Institution insgesamt gegeniiber zum Aus-
druck bringt, so generell, dass keine Individualisierung
ersichtlich ist. Damit sind — unabhingig davon, dass es
sich um Satire handelt — die Vorgaben des BVerfG an eine
Kollektivbeleidigung nicht erfiillt.

Genau darin zeigt sich der Unterschied zwischen der
AuBerung, wonach Renate Kiinast ,entsorgt gehore,
und der Kolumne, die Polizei mit ,Mill“ gleichsetzt:
Wird eine Person individuell angegriffen durch die AuRe-
rung, sie gehore ,entsorgt”, verstirkt durch die Bezeich-
nung als Miill, ist das (im konkreten Fall) ,fiir den unbe-
fangenen Durchschnittsleser” eine ,,Anspielung an die
Vernichtung von Menschen wihrend des Nationalsozia-
lismus“ und damit ein Angriff auf die Menschenwiirde in
dem Sinne, dass der Person die personale Wiirde abge-
sprochen, sie als unterwertiges Wesen beschrieben wer-
den soll.*® Wer hingegen ,,die Polizisten als ,,Miill“ be-
zeichnet, kritisiert (wenig geistreich) eine Institution.

IV. Fazit

Mit seinen am 19.6.2020 verdffentlichten vier , klarstel-
lenden Beschliissen“ gibt das BVerfG dem Rechtsanwen-
der griffige Kriterien an die Hand, mit denen sich die
Grenzen der Meinungsfreiheit ausloten lassen. Zwar
bewegen sich die Beschliisse in den gewohnten Bahnen:
Wenig tiberraschend muss der Rechtsanwender einzel-
fallbezogen die Umstinde jeder AuBerung genau priifen,
unzuldssig sind schablonenhafte Wendungen, die nicht
auf die besonderen Umstidnde eingehen. Und doch bleibt
nicht alles beim Alten, das BVerfG hat die jahrzehntelange
~Vermutung zugunsten der freien Rede“, auf die sich
Beitrdge zur offentlichen Meinungsbildung stiitzen konn-
ten, von einer juristischen Vorrangregel zu einer rhetori-
schen Figur ohne rechtlichen Gehalt zuriickgestuft: Bei
der Abwigung zwischen Meinungsfreiheit und Person-

78 BVerfG, Beschlussvom 17.5.2016- 1 BvR 2150/14 =
HRRS 2016 Nr. 630.

79 BVerfG, Beschluss vom 16.1.2017 - 1 BvR 1593/16 =
HRRS 2017 Nr. 196.

80

LG Berlin, Beschluss vom 21.01.2020 - 27 AR 17/19 =
BeckRS 2020, 239 = MMR 2020, 351 (Ls.), unter Verweis
auf BVerfG, NJW 1987, 2261, 2262.




Avufsiitze und Anmerkungen

lichkeitsrecht — die héufig zulasten des Ehrschutzes aus-
ging und dementsprechend kritisiert wurde®' - gibt es
keine ,, Asymmetrie“ (mehr), beide Grundrechte gelten
im Zweifel gleich viel. Diese neue Gewichtung ist sehr
wahrscheinlich der Digitalisierung geschuldet, insbeson-
dere der Verrohung der Kommunikation im Internet, und
insgesamt zu begriiBen: Auch (und gerade) wer Beitrige
zur Offentlichen Meinungsbildung beisteuert, hat in Zei-
ten der (vorgeblich) ,,sozialen Netzwerke nicht im Zwei-
fel Vorrang vor der Personlichkeit der Angegriffenen.
Aufgrund dieser Vorgaben miissten alle von Renate Kiinast

81 vgl. FaRbender, NJW 2019, 707, 708.

Avfsiitze und Anmerkungen

Leitmeier— Grenzen der Meinungsfreiheit

monierten AuRerungen als Beleidigung gem. § 185 StGB
eingestuft werden, die ,taz“-Kolumne hingegen ist als
unspezifische Institutionenkritik nicht strafbar.

Das hochstrichterlich neu — und zutreffend — austarierte
,symmetrische Verhidltnis“ zwischen Art. 5 I GG und
Art. 2 I GG wird sicherlich auch den Gesetzgeber leiten,
wenn er das seit 1.10.2017 geltende NetzDG reformiert
und entscheiden muss, ob er die Rechtsfolgen fiir ehrver-
letzende AuBerungen im Internet verschirft.

Die (gravierende) Pflichtverletzung der Untreve — was

leistet die notwendige Restriktion?

Von Jacob H. Knieler, Hamburg”

A. Einleitung

Die Strafvorschrift der Untreue (§ 266 StGB) hat in den
letzten Jahren im juristischen und gesellschaftlichen
Diskurs immer mehr an Bedeutung gewonnen. Verwun-
dern kann das kaum: In vielen der spektakuldren wirt-
schaftsstrafrechtlichen Prozesse der letzten Jahre, in
denen es zumeist ,gegen die GroBen und Michtigen
geht“ und oftmals hohe Schadenssummen im Raum
stehen, hat die Untreue eine Rolle gespielt.! Ransiek kon-
statiert: ,,§ 266 StGB passt immer.“? Folgerichtig wird
§ 266 StGB als die ,Zentralnorm des Wirtschaftsstraf-
rechts*® bezeichnet. Umso problematischer ist die be-
sondere Weite, durch die der Wortlaut des Untreuetatbe-
stands auffillt: So ist jedenfalls in der Treubruchsvariante
auf eine Handlungsbeschreibung vollstdndig verzichtet
worden.? Zwar hat das Bundesverfassungsgericht in sei-
nem vielbeachteten ,Juni-Beschluss“ die Vereinbarkeit
des Tatbestands mit Art. 103 Abs. 2 GG festgestellt, es
hat dabei freilich den Rechtsanwender zur fortlaufenden
Restriktion insbesondere des Pflichtwidrigkeitsmerkmals
und zur Prizisierung des weiten Wortlauts aufgerufen.®

Der Verfasser ist Student an der Bucerius Law School in
Hamburg.
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Wirtschaftsstrafrecht, 5. Aufl. 2019, 5. Teil 2. Kap. Rn. 1.
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StGB/Wittig, 46. Edit. 01.05.2020, §266 Rn.2; MiiKo-
StGB/Dierlamm, 3. Aufl. 2019, § 266 Rn. 3.

5 BVerfGE 126, 170, 210 = HRRS 2010 Nr. 656.

HRRS Oktober (10/2020)

Gerade die Bedeutung der Untreue fiir das Wirtschaftsle-
ben hat zur Folge, dass der vielumfassende Wortlaut
hiufig mit dem weiten Einschitzungsspielraum kolli-
diert, den die sogenannte Business Judgment Rule (S 93
Abs. 1 S. 2 AktG) Unternehmensleitern garantiert. Ganz
bewusst hat sich der Gesetzgeber entschieden, zivilrecht-
lich die Grenzen der Pflichtwidrigkeit bei unternehmeri-
schen Entscheidungen nicht zu eng zu ziehen: Denn
unternehmerische Entscheidungen benétigen in einer
Marktwirtschaft — allein um eine volkswirtschaftlich und
von den Aktioniren nicht gewiinschte Risikoaversion zu
vermeiden® — einen richterlich nicht zu kontrollierenden
Freiraum, damit dem dynamischen Marktgeschehen
Rechnung getragen werden kann,” in dem Entscheidun-
gen unter Unsicherheit und Zeitdruck keine Seltenheit
sind.?

Auch mit der Definition der Tathandlung im Treubruchs-
tatbestand ist noch keine Restriktion erreicht: Tathand-
lung des Treubruchs ist die Verletzung der dem Téter
obliegenden Vermogensbetreuungspflicht. Eine solche
Verletzung ist anzunehmen, wenn ein im Pflichtenkreis
des Titers liegendes Verhalten nicht mehr von seinem
rechtlichen Diirfen im Innenverhiltnis gedeckt ist.” Um
eine Kollision der angesprochen Normbestidnde und eine
ausufernde Strafbarkeit zu vermeiden, sind also weitere
Einschrinkungen des Tatbestands vorzunehmen. Der

BeckOGK-AktG/Fleischer, Stand: 15.01.2020, § 93 Rn. 60.
MiiKo-AktG/Spindler, 5. Aufl. 2019, § 93 Rn. 43.
BeckOGK-AktG/Fleischer (Fn. 6), § 93 Rn. 60.
NK-StGB/Kindhduser, 5. Aufl. 2017, §266 Rn.61; Es-
ser/Riibenstahl/Saliger/Tsambikakis/Saliger, ~Wirtschafts-
strafrecht, 1. Aufl. 2017, § 266 StGB Rn. 36.
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Wortlaut des § 266 StGB gibt kein Instrumentarium an
die Hand. Es verwundert daher nicht, dass die Recht-
sprechung bisher zu keiner klaren Linie gefunden hat
(dazu sogleich) und sich auch in der Literatur divergie-
rende Impulse gegentiberstehen. Daher soll im Folgen-
den analysiert werden, wie die notwendige Begrenzung
zu erreichen ist.

B. Entwicklung in der Rechtsprechung

I. Vorbemerkung

Die Rechtsprechung bemiiht sich in einer nunmehr fast
zwanzig Jahre andauernden Serie von Entscheidungen
um eine Restriktion des Tatbestandsmerkmals der
Pflichtwidrigkeit. Dabei verfolgte der BGH zunichst (und
zumindest terminologisch bis heute) den Ansatz, die
Pflichtwidrigkeit im Sinne der Untreue auf ,gravierende”
beziehungsweise ,evidente“ Fille zu beschrinken.!® Die
Priifungsstruktur war also eine zweistufige: Zunichst
gelte es zu ermitteln, ob der potenzielle Téter eine aul3er-
strafrechtliche, etwa aktien- oder bankrechtliche Pflicht
verletzt hat. Wird eine solche Pflichtverletzung festge-
stellt, griff nach dem Konzept der Rechtsprechung kein
Automatismus, der diese Pflichtverletzung mit einer
Pflichtwidrigkeit im Sinne des Untreuetatbestands
gleichsetzen wiirde. Es sei vielmehr in einem zweiten
Schritt zu priifen, ob die Pflichtverletzung so gravierend
ist, dass sie eine Untreuestrafbarkeit auszulésen vermag.
Diese Grundsitze erodierten im Lauf der Jahre und diir-
fen spitestens seit dem ,HSH-Nordbank“-Urteil des
BGH als iiberwunden gelten, worauf im Folgenden niher
einzugehen ist.

Il. ..Kreditvergabe-Urteil™

Ihren Anfang nahm diese Rechtsprechung mit einem
Urteil des BGH vom 15. November 2001'': Der
1. Strafsenat entschied hinsichtlich der Pflichtwidrigkeit
einer Kreditvergabe, dass filir eine Pflichtverletzung im
Sinne des § 266 StGB maligeblich sei, ob die Entschei-
dungstriger der Bank bei der Kreditvergabe ihre bankiib-
liche Informations- und Priifungspflicht beziiglich der
wirtschaftlichen Verhiltnisse des Kreditnehmers gravie-
rend verletzt haben.'? Dieses Urteil bildete den Aus-
gangspunkt fiir zahlreiche weitere Entscheidungen der
Rechtsprechung, die allesamt den dort entwickelten
Restriktionsansatz iibernahmen. Bisweilen wird in der
Literatur daher angemerkt, der BGH habe ein Tatbe-
standsmerkmal , gesetzgebergleich“ erschaffen.!?

I1l. ,.SSV Reutlingen™

Bereits wenige Wochen spiter griff der 1. Strafsenat das
Erfordernis der gravierenden Pflichtverletzung erneut in

10 Sjehe hierzu die Entscheidungen des BGH, auf die im

Folgenden niher einzugehen sein wird: BGHSt 47, 148;
BGHSt 47, 187; BGH NJW 2006, 453 = HRRS 2006 Nr. 45;
NJW 2017, 578 = HRRS 2017 Nr. 34.

' BGHSt 47, 148.

12 BGHSt 47, 148, 150.

13 Samson, in: Non Profit Law Yearbook 2004, S. 233; Rénnau
NStZ 2006, 218, 220.

einem Urteil (,SSV Reutlingen“)!* auf und prizisierte
den Malistab, anhand dessen zu ermitteln sei, ob das
Tatbestandsmerkmal erfiillt ist. Es sei eine Gesamtschau
insbesondere der gesellschaftsrechtlichen Kriterien vor-
zunehmen, bedeutsam seien dabei eine fehlende Nihe
zum Unternehmensgegenstand, Unangemessenheit im
Hinblick auf die Ertrags- und Vermogenslage, fehlende
innerbetriebliche Transparenz sowie das Vorliegen sach-
widriger Motive, namentlich die Verfolgung rein person-
licher Priferenzen. Jedenfalls dann, wenn simtliche die-
ser Kriterien erfiillt sind, liege eine Pflichtverletzung im
Sinne des § 266 StGB vor.'®

IV. ..Kinowelt-Entscheidung™

In seiner ,Kinowelt-Entscheidung“'® rekurrierte der

1. Strafsenat zwar begrifflich erneut auf die ,gravierende
Pflichtverletzung®. Er maf§ der einschrinkenden Wirkung
in diesem Fall indes eine wesentlich geringere Bedeutung
zu, da er postulierte, eine Uberschreitung der dulersten
Grenzen unternehmerischer Entscheidungsfreiheit fiihre
stets zu einer Verletzung gesellschaftsrechtlicher Pflich-
ten, die so gravierend ist, dass sie zugleich eine Pflicht-
widrigkeit im Sinne von §266 StGB begriinde.”” Der
Grundsatz, dass eine gesellschaftsrechtliche Pflichtverlet-
zung nicht gleichbedeutend mit einer strafrechtlichen
Pflichtverletzung sei, ein Automatismus der Ubertragung
einer solchen auBerstrafrechtlichen Pflichtverletzung in
den Untreuetatbestand also gerade nicht existiere, wurde
daher jedenfalls abgeschwicht.

V. ..Mannesmann-Urteil™

Skeptisch trat der 3. Strafsenat dem Erfordernis einer
gravierenden  Pflichtverletzung im ,Mannesmann-
Urteil“'® gegeniiber. Das Landgericht Diisseldorf hatte in
der Vorinstanz seine Freispriiche damit begriindet, dass
es zwar zu Pflichtverletzungen gekommen sei, diese aber
nicht als gravierend einzustufen seien.!® Diese Freisprii-
che wurden aufgehoben. Der 3. Strafsenat deutete an,
dass er der vom 1. Strafsenat kreierten Rechtsfigur nicht
nihertreten wolle. Jedenfalls ging er davon aus, dass auch
die Urteile des 1. Strafsenats nicht gebieten, in Fillen
von unternehmerischen Entscheidungen, die nicht risi-
kobehaftet sind und daher keinen weiten Handlungs-
spielraum des Entscheidungstrigers legitimieren, eine
gravierende Pflichtverletzung zu fordern. Denn anders als
etwa in der Kreditvergabeentscheidung ging es in Sachen
Mannesmann um kompensationslose ,appreciation a-
wards“, die keinerlei unternehmerisches Risiko mit sich
brachten, sondern vielmehr von vornherein fiir das Un-
ternehmen ausschlieflich nachteilige Wirkungen entfal-
teten. Der 3. Strafsenat sah daher von einer Divergenz-
vorlage gemil § 132 Abs. 2 und 3 GVG ab.®

4 BGHSt 47, 187.

15 BGHSt 47, 187, 197.

16 BGH NJW 2006, 453 = HRRS 2006 Nr. 45.

7 BGH NJW 2006, 453, 454 f. = HRRS 2006 Nr. 45.
18 BGHSt 50, 331 = HRRS 2006 Nr. 100.

19 LG Diisseldorf NJW 2004, 3275, 3280.

20 BGHSt 50, 331, 346 = HRRS 2006 Nr. 100.




VI. .. Juni-Beschluss™ des
Bundesverfassungsgerichts

In seinem ,,Juni-Beschluss“?!, in dem der Untreuetatbe-

stand fiir (noch) verfassungsgemif® erklirt wurde, beton-
te das Bundesverfassungsgericht, die Begrenzung der
Untreue auf evidente bzw. gravierende Fille pflichtwidri-
gen Handelns sei vor dem Hintergrund von Art. 103
Abs. 2 GG geboten. Ob die Begriffe ,evident” und ,,gra-
vierend“ synonym zu verstehen sind** oder nicht viel-
mehr auch Pflichtverletzungen, die zwar nicht gravie-
rend, aber klar erkennbar sind, im Einklang im dem Juni-
Beschluss als pflichtwidrig im Sinne des Untreuetatbe-
stands bewertet werden kénnen, wurde in der Literatur
unterschiedlich bewertet. Jedenfalls billigte das Verfas-
sungsgericht ausdriicklich den Restriktionsansatz des
1. BGH-Strafsenats.?* Diesem schloss sich in der Folge
auch der 5. Strafsenat an.”

Vil. . Nirburgring-Verfahren™

Im ,Niirburgring-Verfahren“® bezog sich nun auch der
3. Strafsenat auf die Rechtsprechung des BGH zur gravie-
renden Pflichtverletzung, merkte aber an, er ginge davon
aus, dass dieses Merkmal gleichbedeutend sei mit der
Uberschreitung des mittlerweile in § 93 Abs. 1 S. 2 AktG
kodifizierten weiten Einschitzungsspielraums, den die
die Business Judgment Rule gewihrt, weshalb sich eine
dariiber hinausgehende Priifung eriibrige.*’

ViIl. .HSH-Nordbank™

Im bisher jingsten Urteil zu dieser Thematik (,HSH-
Nordbank“)?® verwies der BGH, abermals durch den
5. Strafsenat, zumindest begrifflich erneut auf die bisher
vorgenommene Beschrinkung der Anwendung des Un-
treuetatbestands auf gravierende beziehungsweise evi-
dente Fille der Pflichtwidrigkeit. Jedoch sei fiir die Fest-
stellung der Pflichtwidrigkeit bei Entscheidungen von
Geschiftsleitern die Business Judgment Rule malgeblich.
Wenn die Grenzen des dullerst weiten Einschitzungs-
spielraums des § 93 Abs. 1 S. 2 AktG gewahrt sind, kon-
ne niemals eine Pflichtverletzung vorliegen, es handle
sich also um eine safe harbor statute. Gleichwohl indiziere
eine Verletzung des § 93 Abs. 1 S. 2 AktG, dass der Ent-
scheidungstriager nicht die Sorgfalt eines ordentlichen
und gewissenhaften Geschiftsleiters gemil § 93 Abs. 1
S.2 AktG angewendet hat. Kann diese Indizwirkung
nicht widerlegt werden, liege eine Pflichtverletzung vor,
die stets so gewichtig sei, dass das strafrechtliche Tatbe-
standsmerkmal der Pflichtwidrigkeit erfiillt sei. Fiir eine
gesonderte Priifung der Pflichtverletzung als ,,gravierend“
sei dann kein Raum. Die notwendige Restriktion werde

21 BVerfGE 126, 170 = HRRS 2010 Nr. 656.

22 Momsen/Griitzner/Schramm, Wirtschaftsstrafrecht, 1. Aufl.
2013, § 266 StGB Rn. 21.

B Graf/Jager/Wittig/Wafimer, Wirtschafts- und Steuerstraf-
recht, 2. Aufl. 2017, § 266 StGB Rn. 94b.

2 BVerfGE 126, 170, 210 f. = HRRS 2010 Nr. 656.

%5 BGH NStZ 2013, 715 = HRRS 2013 Nr. 600.

26 BGHSt 61, 48 = HRRS 2016 Nr. 522.

27 BGHSt 61, 48, 65 = HRRS 2016 Nr. 522.

8 BGH NJW 2017, 578 = HRRS 2017 Nr. 34.

dennoch gewihrleistet, da eine Verletzung von §93
Abs. 1 S. 2 AktG nur bei ,schlechthin unvertretbarem*
Handeln angenommen werden kénne.?® Die zuvor prakti-
zierte zweistufige Priifung hat die Rechtsprechung damit
im Wesentlichen aufgegeben und gelangt zu einer deut-
lich strengeren Zivilrechtsakzessorietit.*

C. Grundlegende Problemstellung:
Asynchron-akzessorisches
Tathestandsmerkmal oder strenge
Livilrechtsakzessorietiit?

Die entscheidende Frage ist also, welches Instrument die
notige Restriktion leisten kann. Im Ausgangspunkt be-
steht Einigkeit, dass der Untreuetatbestand kein Verhal-
ten unter Strafe stellen kann, welches zivilrechtlich er-
laubt ist (sogenannte negative Zivilrechtsakzessorietit
der Untreue).*! Das ergibt sich schon aus dem Wortsinn
des § 266 StGB, der fiir die Definition der Vermdgensbe-
treuungspflicht auf einen aulerstrafrechtlichen Normbe-
stand verweist®?, jedenfalls aber aus dem Gebot der Ein-
heit der Rechtsordnung.®

Ob jedoch iiber diese negative Akzessorietdt hinaus in
einem zweiten Schritt Einschrinkungen des Tatbestands
vorzunehmen sind, ist umstritten. Das Problem stellt
sich insbesondere durch den oben beschriebenen Recht-
sprechungswandel in aller Schirfe. Man kénnte zum
einen mit einer vordringenden®, der jiingeren Rechtspre-
chung folgenden Auffassung annehmen, dass bereits eine
Verletzung des vorgelagerten Primérrechts ausreiche, um
eine Pflichtverletzung im Sinne der Untreue zu begriin-
den, weil dieses bereits nur gewichtige VerstoRe als
pflichtwidrig einordne.*® Demgegeniiber steht die iiber-
kommene, durch die frithe Rechtsprechung des
1. Strafsenats geprigte Auffassung, die eine Pflichtverlet-
zung auf Ebene des Primirrechts fiir eine notwendige,
nicht aber bereits hinreichende Bedingung fiir eine un-

2 BGH NJW 2017, 578 f. = HRRS 2017 Nr. 34.

30 Zu dieser Einschitzung gelangen auch Kubiciel JZ 2017,
585, 587; Miiller-Michaels BB 2017, 82; Baur/Holle JR 2019,
181, 182; Wagner ZStW 121 (2019) 319, 361; Esser NZWiSt
2018, 201, 204 f. und Becker NStZ 2017, 232, 233.

31 Satzger/Schluckebier/Widmaier/Saliger, StGB, 4. Aufl.
2019, §266 Rn. 33; MiiKo-StGB/Dierlamm (Fn. 4) § 266
Rn. 173; BeckOK-StGB/Wittig (Fn.4) §266 Rn.20; Es-
ser/Riibenstahl/Saliger/Tsambikakis/Saliger, ~Wirtschafts-
strafrecht (Fn.9) §266 StGB Rn. 34; Seibt/Schwarz AG
2010, 301, 304; Ronnau ZStW 119 (2007), 887, 906 f.; ders.
NStZ 2006, 218, 220; Ronnau/Hohn NStZ 2004, 113, 118;
Hoffmann-Becking NZG 2006, 127, 128; Esser NZWiSt 2018,
201, 204; Baur/Holle JR 2019, 181, 182.

32 Seibt/Schwarz AG 2010, 301, 303.

33 Rénnau NStZ 2006, 218, 220; Hoffmann-Becking NZG 2006,
127, 128; Seibt/Schwarz AG 2010, 301, 303.

3% Baur/Holle JR 2019, 181, 182.

35 Schonke/Schrdder/Perron, StGB, 30. Aufl. 2019, §266
Rn. 19b; Becker NStZ 2017, 232, 233; Stam ]JZ 2017, 439,
441 f.; Geissler GWR 2017, 9; Scholl EWIR 2017, 103, 104;
Rénnau/Becker JR 2017, 204, 209; Ronnau ZStW 119 (2007)
887, 910 ff.; ders. NStZ 2006, 214, 218; dhnlich Bittmann
wistra 2017, 121, 123; einschriankend Radtke/Hoffmann GA
2008, 535, 536, 544; mit anderer Begriindung die asym-
metrische Akzessorietit ablehnend auch LK/Schiinemann
§ 266 Rn. 93 ff.; Schiinemann NStZ 2005, 473, 475 f.




treuerechtlich relevante Pflichtverletzung hélt. Es bedjir-
fe vielmehr noch einer strafrechtsautonomen Priifung, ob
der festgestellte Pflichtenverstof3 auch hinreichend gra-
vierend ist*® (sogenannte asynchrone oder asymmetrische
Akzessorietit?).

D. Losungsansiitze und eigene
Stellungnahme

Im Folgenden soll deshalb ertrtert werden, ob ein straf-
rechtsspezifischer, eigenstidndiger Priifungsschritt zu
verlangen ist (I.), und bejahendenfalls, welche konkreten
Anforderungen an einen solchen zu stellen sind (I.).

l. Erfordernis eines strafrechtsautonomen
Filters

Der Argumentationsstrang der Kritiker eines {iber die
zivilrechtlichen Wertungsentscheidungen hinausgehen-
den Filters stiitzt sich im Wesentlichen auf das Argu-
ment, mit einem solchen sei in der Sache nichts gewon-
nen: Denn schon das vorgelagerte Sachrecht nehme nur
in sehr restriktiver Form eine Pflichtwidrigkeit an. Inso-
fern werde ein weiterer Filter nicht benétigt oder konne
grundsitzlich nicht zu anderen Ergebnissen fiihren. Ins-
besondere die Business Judgment Rule stufe nur eklatante
Fehlentscheidungen als Pflichtwidrigkeit ein, sodass
diese ohne weiteres auch im Strafrecht maligeblich sein
kénne.*

Dem ist entgegenzuhalten, dass durchaus zahlreiche
Konstellationen vorstellbar sind, in denen das Sachrecht
nicht die fiir § 266 StGB erforderliche Selektion straf-
wirdiger Verhaltensweisen leistet. Ein zweiter, straf-
rechtsspezifischer Priifungsschritt kann in diesen Fillen
erforderlich sein, um eine ausufernde Strafbarkeit zu
vermeiden.*® Zwar ist etwa die Ubertretung der Business
Judgment Rule restriktiv definiert: Es muss ein schlechthin
unvertretbares Vorstandshandeln vorliegen; der Fehler

% In zum Teil unterschiedlichen Konturierungen MiiKo-

StGB/Dierlamm  (Fn.4) §266 Rn.174 f; Satz-
ger/Schluckebier/Widmaier/Saliger, StGB (Fn. 31), §266
Rn. 33; Esser/Riibenstahl/Saliger/Tsambikakis/Saliger,
Wirtschaftsstrafrecht (Fn.9) §266 StGB Rn. 34; Esser
NZWiSt 2018, 201, 205; Baur/Holle JR 2019, 181, 183;
Wagner ZStW 131 (2019), 319, 344 f.; Leimenstoll StV 2017,
394, 395; Brand NJW 2017, 582; ders. NZG 2016, 690, 691;
Kubiciel JZ 2017, 585, 587; ders. NStZ 2005, 353, 357 f;
Setbt/Schwarz AG 2010, 301, 312; Kutzner NJW 2006, 3541,
3543; Wessing/Krawczyk NZG 2010, 1121, 1123; Matt NJW
2005, 389, 390; wohl auch Fischer, StGB (Fn. 4), § 266
Rn. 59; i. E. wohl auch Nepomuck NZWiSt 2017, 119; ,kriti-
sche Auswirkungen fiir das Aktienrecht“ durch die Ansicht
des BGH fiirchtet auch Miiller-Michaels BB 2017, 82.

57 Zur Begrifflichkeit Kubiciel JZ 2017, 585, 587; Satz-
ger/Schluckebier/Widmaier/Saliger, StGB (Fn. 31), §266
Rn. 33; MiiKo-StGB/Dierlamm (Fn.4) §266 Rn.174;
BeckOK-StGB/Wittig (Fn. 4) § 266 Rn. 20.

3%  BGH NJW 2017, 578, 579 f. = HRRS 2017 Nr. 34;
Ronnau/Becker JR 2017, 204, 209; Becker NStZ 2017, 232,
233;  Bittman wistra 2017, 121, 123; Schén-
ke/Schroder/Perron, StGB (Fn. 35) § 266 Rn. 19b.

3 Esser NZWiSt 2018, 201, 206 f.; Nepomuck NZWiSt 2017,
119; Baur/Holle JR 2019, 181, 183 ff; Kubiciel NStZ 2005,
353.

muss sich auch einem AulBenstehenden férmlich auf-
dringen.* Allerdings setzt der BGH nicht die Uberschrei-
tung von § 93 Abs. 1 S. 2 AktG (also der Business Judgment
Rule) mit einer Pflichtverletzung im Sinne der Untreue
gleich, sondern die Uberschreitung von § 93 Abs. 1 S. 1
AktG*, der die Sorgfalt eines ordentlichen und gewis-
senhaften Geschiftsleiters kodifiziert. Der damit einher-
gehende Pflichtenkatalog ist mannigfaltig: So fillt etwa
auch die Legalititspflicht unter diese Norm, die vor-
schreibt, die von der Satzung und der Geschiftsordnung
vorgegebenen Grenzen zu beachten.* Bereits bei einem
kleineren Satzungs- oder Geschiftsordnungsverstof3, den
das Zivilrecht ,selbstverstindlich“®* immer als pflicht-
widrig gemil3 § 93 Abs. 1 AktG einordnet, eine Strafbar-
keit anzunehmen, schiene iiberzogen.** Und selbst wenn
man den Blick doch nur auf Verstolle gegen die Business
Judgment Rule verengte, leuchtet es nicht ohne weiteres
ein, warum das Entscheiden auf unzureichender Informa-
tionsgrundlage oder ein unsorgfiltiges Abwigen des Fiir
und Wider, selbst wenn es eindeutig zu Tage tritt ist,
grundsitzlich strafwiirdig sein soll.*

Fiir den Verzicht auf eine autonome strafrechtliche Prii-
fung wird auBerdem vorgetragen, eine Vereinheitlichung
von Sach- und Strafrecht erhShe die Rechtssicherheit fiir
die Normunterworfenen.* Doch es kann bereits bezwei-
felt werden, ob die Koppelung der Strafbarkeit an die
dulerst vage ,Sorgfalt eines ordentlichen und gewissen-
haften Geschiftsleiters“ in irgendeiner Form Klarheit
schafft. Entscheidend spricht aber jedenfalls gegen die
vollstindige Nivellierung von Straf- und Zivilrecht, dass
sich die Wertungen beider Materien keinesfalls stets
entsprechen. Denn wéhrend die Pflichtverletzung im
zivilrechtlichen Regelungskontext private Interessen
auszutarieren sucht, etwa in Form einer Voraussetzung
fiir einen Schadensersatzanspruch der Gesellschaft gegen
das verantwortliche Organmitglied (§93 Abs. 2 AktG)
oder fiir die Abberufung von Vorstandsmitgliedern
(S 84 Abs. 3 AktG), geht es im Strafrecht darum, eine tief
in die Freiheitsrechte des Einzelnen eingreifende Sankti-
on zu begriinden.*’

Gerade diese Eigenart des Strafrechts streitet vielmehr
dafiir, einen zweiten Haftungsfilter zu installieren. Dem
Strafrecht kommt eine ultima ratio-Funktion zu.*® Aus
dem daraus folgenden fragmentarischen Charakter des
Strafrechts ldsst sich nicht nur unschwer ableiten, dass
privatrechtlich rechtmédRiges Verhalten nicht strafbar sein
kann, sondern auch, dass nach diesen Mal3stiben rechts-

40 MiiKo-AktG/Spindler (Fn. 7) § 93 Rn. 56.

4 BGH NJW 2017, 578, 579 = HRRS 2017 Nr. 34.

42 MiiKo-AktG/Spindler (Fn. 7) § 93 Rn. 73.

4 Ebd.

*  Nepomuck NZWiSt 2017, 119; Esser NZWiSt 2018, 201, 207.

4 Esser NZWIiSt 2018, 201, 206; ausfiihrlich zu den Gefahren

der Strafbarkeit einer bloBen Informationspflichtverletzung

Baur/Holle JR 2019, 181, 183 ff.

Geissler GWR 2017, 9; in diesem Sinne auch Bittmann wistra

2017, 121, 123 f.

47 Baur/Holle JR 2019, 181, 183; so auch schon dies. ZIP 2017,
555, 557; dem beipflichtend Leimenstoll StV 2017, 394, 395;
in diesem Sinne bereits Kubiciel NStZ 2005, 353, 357 f;
Kutzner NJW 2006, 3541, 3543 und Seibt/Schwarz AG 2010,
301, 312.

48 Pars pro toto Wessing/Krawczyk NZG 2010, 1121, 1123.
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widriges Verhalten umgekehrt nicht strafbar sein muss.*
Der VerhidltnismiRigkeitsgrundsatz gebietet, mildere
Mittel als das Strafrecht, sofern verfiigbar, zu wihlen,
und Art. 103 Abs. 2 GG trigt dem Gesetzgeber auf, keine
unbestimmt weiten Straftatbestinde zu schaffen.®® Das
Bundesverfassungsgericht hat in seinem ,,Juni-Beschluss“
auf diese von Verfassungs wegen gebotene Restriktion
hingewiesen und sich expressis verbis dem Restriktionsan-
satz des 1. Strafsenats angeschlossen, obwohl gegenliufi-
ge Rechtsprechungsentwicklungen (,Kinowelt“-
Entscheidung!) bereits zu erkennen waren.’! Daher ist
auch das Argument der Kritiker eines strafrechtlichen
Filters, ein solcher sei zu unbestimmt,’> nicht durch-
schlagend: Zum einen ist der Filter, wie gezeigt, gerade
eine Reaktion auf den an sich unbestimmten Untreuetat-
bestand. Vor diesem Hintergrund ist ein Filter unum-
ginglich, selbst wenn er neue Unsicherheiten mit sich
bringen sollte, die im Ubrigen als titerbegiinstigende
Einschrinkungen im Hinblick auf den subjektiv-
rechtlichen Gehalt von Art. 103 Abs. 2 GG weit weniger
problematisch sind.>®* Zum anderen ist es durchaus még-
lich, einen rechtssichereren zweiten Priifungsschritt zu
konzipieren, der weniger Ungewissheiten mit sich
bringt.>*

Die Gebotenheit einer Restriktion wird umso handgreif-
licher, wenn man sich vor Augen fiihrt, wie vorausset-
zungsarm § 266 StGB ist. Gerade das Tatbestandsmerk-
mal der Pflichtwidrigkeit prigt die eigentiimliche , Un-
rechtsgravur“ der Untreue und sollte daher nicht verwis-
sert werden.*® Hinzu kommt noch, dass das Pflichtwid-
rigkeitsmerkmal ein komplexes normatives Tatbestands-
merkmal und kein Blanketttatbestand ist, weshalb die die
Pflichtwidrigkeit ausfiillenden Normen nicht an Art. 103
Abs. 2 GG gemessen werden miissen.*® Vor diesem Hin-
tergrund leistete eine ungefilterte Ubernahme der Ergeb-
nisse des vorgelagerten Zivilrechts ohne jede strafrechtli-
che Wertung der Unbestimmtheit des §266 StGB in
besonderer Weise Vorschub.

Schlussendlich kann ein strafrechtlicher Filter auch eine
systemwidrige Ausweitung des Rechtsgiiterschutzes
verhindern.’” Schutzgut der Untreue ist einzig und allein
das Vermdogen.*® Zahlreiche zivilrechtliche Pflichten stre-
ben indes den Schutz anderer Rechtsgiiter an. Ohne eine

4 Wagner ZStW 131 (2019), 319, 345.

50 Seibt/Schwarz AG 2010, 301, 312; Kutzner NJW 2006, 3541,
3543.

51 BVerfGE 126, 170, 210 f. = HRRS 2010 Nr. 656.

52 Gerkau, Untreue und objektive Zurechnung, 2008, S. 117;

Kriiger NStZ 2011, 369, 374; Safferling NStZ 2011, 376, 377

f.

Ein Nachweis fiir diese Argumentation findet sich bei

Wagner ZStW 131 (2019), 319, 336 f.

Zu solchen Versuchen ausfiihrlich spiter, siehe 0.

55 Kubiciel NStZ 2005, 353, 355; Baur/Holle JR 2019, 181, 183.

% BVerfGE 126, 170, 204 = HRRS 2010 Nr. 656; BGH NStZ
2010, 632, 634 = HRRS 2010 Nr.493; Es-
ser/Riibenstahl/Saliger/Tsambikakis/Saliger, ~Wirtschafts-
strafrecht (Fn.9) §266 StGB Rn. 35; Ronnau ZStW 119
(2007), 887, 904; Kubiciel NStZ 2005, 353, 357.

57 Kubiciel JZ 2017, 585, 587; ders. NStZ 2005, 353, 357;
Nepomuck NZWiSt 2017, 119; Esser NZWiSt 2018, 201, 204.

%8 Ganz h.M,, Fischer, StGB (Fn. 4), § 266 Rn. 2 m. w. N.
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strafrechtliche Nachjustierung ist eine Verzerrung des
von § 266 StGB geschiitzten Rechtsguts zu besorgen.*

Nach alledem ist den Uberlegungen, die eine vollstindige
Angleichung der zivilrechtlichen an die strafrechtliche
Pflichtwidrigkeit vorschlagen, nicht niher zu treten. Es
ist vorzugswiirdig, an einer gesonderten strafrechtsauto-
nomen Priifung der Pflichtwidrigkeit festzuhalten.

Il. Konkretisierung der
strafrechtsspezifischen Prifung

1. Voriiberlegung

Bevor die strafrechtliche Priifung konkretisiert werden
soll, ist eine wichtige Voriiberlegung anzustellen. Der
Losungsansatz des 1. Strafsenats aus dem Jahre 2001,
nur ,gravierende Pflichtverletzungen“ als untreuerecht-
lich relevant einzustufen, ldsst sich ndmlich nur verste-
hen, wenn man sich die Genese der Untreuedogmatik
vergegenwartigt. Insbesondere beim Blick auf den Stand
der Dogmatik zum Entstehungszeitpunkt des Restrikti-
onsansatzes wird offenbar, dass diese zu damaligen Zeit-
punkt im Vergleich zu heute unterentwickelt war und
sich deshalb mit holzschnittartigen L&sungsansitzen
behalf.®® So war der Restriktionsansatz, nur solche
Pflichtverletzungen, die einen zumindest mittelbaren
Vermégensbezug aufweisen, noch nicht anerkannt.®! Die
Losung des 1. Senats war von der — damals im Kern zu-
treffenden - Beflirchtung getrieben, der Gefahr einer
Uberpénalisierung nur mit einer weiten, moglichst unbe-
stimmten Generalklausel Herr werden zu konnen, die
einzelfallabhingig-flexibel strafunwiirdige Verhaltenswei-
sen aus dem Tatbestand aussondert. Derweil hat sich die
Dogmatik allerdings fortentwickelt. Es stehen nunmehr
weitaus prizisiere Instrumentarien zur Verfiigung, an-
hand derer eine dogmatische klarere und mithin vorher-
sehbarere, vor allem aber rechtsgutsspezifischere Restrik-
tion vorgenommen werden kann. Bedauerlich ist, dass in
der Debatte bis heute oftmals die mittlerweile eigentlich
eigenstindigen Restriktionsmoglichkeiten generalklau-
selartig vermengt werden.®* Umso dringlicher scheint es,
die verschiedenen zur Verfiigung stehenden Restriktions-
ansdtze herauszuarbeiten und - so die hier vertretene

% Preilich priift auch der BGH trotz der Gleichsetzung von

Straf- und Zivilrecht separat den Vermogensbezug einer
Pflicht, ndher dazu unter 0.

60 Bittmann wistra 2017, 121, 122.

61 Nachweis ebd. Der Vermdgensbezug einer Pflichtverlet-
zung lésst sich erst in der jiingeren Rechtsprechung finden,
siehe erstmals und grundlegend BGHSt 55, 288, 300 f. =
HRRS 2010 Nr. 945.

62 So kritisiert Esser NZWiSt 2018, 201, 207 etwa, die vom
BGH betriebene Gleichsetzung von straf- und zivilrechtli-
cher Verantwortlichkeit konnte dazu fiithren, dass nicht
vermdgensbezogene oder nicht in einem inneren Zusam-
menhang mit den sonstigen Voraussetzungen stehende
Pflichtverletzungen tatbestandsbegriindend wirken konn-
ten, weshalb er davon ausgeht, dass der BGH ,,das nicht so
gemeint haben kann“. Bei genauerer Betrachtung zeigt sich,
dass dies tatsdchlich nicht die Aussage des BGH ist. Denn
auch der BGH trennt inzwischen zwischen den Topoi , Ver-
mogensbezug” und ,innerer Zusammenhang® (ndher dazu
unter 0 und b)), sodass diese in Sachen ,,HSH-Nordbank*
gar nicht urteilsgegenstdndlich waren.




Auffassung — zu betonen, dass diese nicht etwa Abwi-
gungskriterien einer einzigen Generalklausel sind, son-
dern im Sinne einer Kombinationslésung kumulativ
tiberwunden werden miissen, um eine Strafbarkeit zu
begriinden.®

2. Kumvulativ pflichtwidrigkeitshegrindende Merkmale

Wie bereits festgestellt, muss im Sinne einer negativen
Akzessorietit eine Verletzung des vorgelagerten Primér-
rechts festgestellt werden (s.0.). Sodann ist in einer straf-
rechtsspezifischen Priifung zu begutachten, ob die Pflicht
vermogensschiitzend ist (a.), ob ein hinreichender Zu-
sammenhang zwischen der Vermogensbetreuungspflicht
und der Pflichtverletzung besteht (b.), und ob die
Pflichtverletzung hinreichend gravierend beziehungswei-
se groblich ist (c.).

a) Vermogenshezug der Pflicht

Eine Eingrenzung der untreuerelevanten Pflichten auf
vermogensschiitzende Pflichten erscheint aus zweierlei
Griinden sinnvoll: Zum einen wird so eine erste notige
Restriktion des weiten Tatbestands geleistet, zum ande-
ren wird damit sichergestellt, dass der Charakter der
Untreue als Vermogensdelikt nicht verloren geht, was
schon verfassungsrechtlich geboten ist.** Es gilt, eine
Mutation der Untreue zu einem ,alles iiberstrahlenden
Universaldelikt“®® beziehungsweise zu einer ,Superver-
botsnorm“®® zu verhindern. Daher wird das Erfordernis
einer vermogensschiitzenden Pflicht nur noch vereinzelt
abgelehnt.” Im Wesentlichen diskussionswiirdig ist die
Frage, welche Anforderungen an den Vermdgensbezug zu
stellen sind. Eine Ansicht fordert einen zumindest mit-
telbar fremdvermogensschiitzenden Charakter der auller-
strafrechtlichen Rechtsnorm®, eine andere Ansicht ver-
langt, dass die verletzte Rechtsnorm primir und unmit-
telbar dem Schutz des Treugebervermégens dient.*® Der
Wortlaut des § 266 StGB ist fiir die Streitentscheidungen
unergiebig.”® Fiir die erstgenannte weitere Ansicht
spricht aber entscheidend, dass sie zwar auf der einen
Seite die Ausuferung des Untreuetatbestands zu verhin-
dern weil3, dabei aber gleichzeitig gravierende Strafbar-
keitsliicken — etwa bei Verst6Ben gegen Buchfiihrungs-
pflichten oder § 18 KWG - vermeidet.”*

% Fir eine Kombinationsldsung streitet auch Es-

ser/Riibenstahl/Saliger/Tsambikakis/Saliger, ~Wirtschafts-
strafrecht (Fn. 9) § 266 StGB Rn. 33.

6 BVerfGE 126, 170, 210 = HRRS 2010 Nr. 656.

65 Krell NStZ 2014, 62, 63 m. w. N.

%  Dieser Begriff findet sich etwa bei Rdnnau ZStW 119
(2007), 887, 925.

57 Brand NZG 2016, 690, 692; zweifelnd am Kriterium jetzt
auch Rénnau/Becker JR 2017, 204, 207 f.

6 BGHSt 55, 288, 300 f. = HRRS 2010 Nr. 945; Ronnau StV
2011, 753, 754; Schonke/Schroder/Perron, StGB (Fn. 35),
§ 266 Rn. 19a; NK-StGB/Kindhéuser (Fn.9) § 266 Rn. 63;
Esser/Riibenstahl/Saliger/Tsambikakis/Saliger, Wirt-
schaftsstrafrecht (Fn. 9) § 266 StGB Rn. 37; einschriankend
BGH NZG 2013, 268, 270 = HRRS 2013 Nr. 185.

% MiiKo-StGB/Dierlamm (Fn. 4) §266 Rn. 170; Giinther, FS
Weber, S. 311, 316; Schldsser/Dérfler wistra 2007, 326, 329
ff.; Corsten wistra 2010, 206, 207 f.

70 Esser/Riibenstahl/Saliger/Tsambikakis/Saliger,
schaftsstrafrecht (Fn. 9) § 266 StGB Rn. 37.

U Ebd.; Ronnau StV 2011, 753, 754.

Wirt-

b) Hinreichender Zusammenhang zwischen
Vermégenshetrevungspflicht und Pflichtverletzung

Inzwischen ist die Notwendigkeit eines zwischen der
Vermogensbetreuungspflicht und der Pflichtverletzung
bestehenden hinreichenden Zusammenhangs aner-
kannt.”> Anders gewendet: Nicht jede Pflichtverletzung
bezieht sich eo ipso auf die Vermogensbetreuungspflicht,
nur weil der Titer eine solche (gegebenenfalls zufillig)
innehat.”? Auf diese Weise werden Verhaltensweisen aus
dem Anwendungsbereich der Untreue ausgeschieden, die
dem Wesen der Untreue ersichtlich nicht entsprechen.
Andernfalls wiirde sich etwa der Vorstandsvorsitzende,
der aus Wut nach einem nervenaufreibenden Telefonat
den unternehmenseigenen Telefonhorer zertriimmert,
wegen Untreue strafbar machen. Fiir die Frage, wie die-
ser Zusammenhang niher zu qualifizieren ist, werden
unterschiedliche Formulierungen bemiht: Die Recht-
sprechung und ein Teil der Lehre verlangen einen inneren
Zusammenhang.”* In der Literatur wird demgegeniiber
zumeist auf einen funktionalen” beziehungsweise sach-
lich-inhaltlichen” Zusammenhang abgestellt. Die damit
verbundenen inhaltlichen Differenzen sind gering. Ge-
mein ist diesen Ansitzen, dass sie zur Restriktion des
Tatbestandes beitragen.

¢) Gravierende heziehungsweise grobe Pflichtverletzung

Sind diese beiden Restriktionskriterien iiberwunden, ist
zu priifen, ob die Pflichtverletzung die nétige Schwere
aufweist (s.0.). Es wurden verschiedene Vorschlidge un-
terbreitet, wie ein solches Kriterium aussehen konnte.
Diese sollen im Folgenden vorgestellt werden, abschlie-
Bend soll eine eigene Bewertung vorgenommen werden.

aa) 1. Strafsenat

Zunichst kommt natiirlich der Restriktionsansatz des
1. BGH-Strafsenats in Betracht, der mal3geblich in Sachen
,SSV Reutlingen“ gepridgt wurde. Fiir dessen nihere
Ausgestaltung sei nach oben’” verwiesen.

bb) Der Ansatz von Seibt/Schwarz und Brand

Ein aktienrechtsspezifischer Ansatz wurde von Seibt und
Schwarz entwickelt’®, welcher in der Literatur insbeson-
dere von Brand aufgegriffen wurde’. Demnach geniigt fiir
die Begriindung einer Pflichtverletzung, sofern die Pflicht
dem aktienrechtlichen Priméirrecht entspringt, nicht jede

72 Rénnau/Hohn NStZ 2004, 113, 114.

73 Esser/Riibenstahl/Saliger/Tsambikakis/Saliger,
schaftsstrafrecht (Fn. 9) § 266 StGB Rn. 42.

4 BGH NJW 1992, 250, 251; Fischer, StGB (Fn. 4), § 266
Rn. 50; Lackner/Kiihl/Heger, StGB, 29. Aufl. 2018, § 266
Rn. 15; Achenbach/Ransiek/Rénnau/Seier/Lindemann (Fn.
3) 5. Teil 2. Kap. Rn. 163.

75 Esser/Riibenstahl/Saliger/Tsambikakis/Saliger, Wirt-
schaftsstrafrecht (Fn.9) §266 StGB Rn. 42; Rénnau/Hohn
NStZ 2004, 113, 114.

76 BeckOK-StGB/Wittig (Fn.4) §266

StGB/Dierlamm (Fn. 4) § 266 Rn. 185.

Dort unter 0.

78 Seibt/Schwarz AG 2010, 301 ff. passim.

7 Brand ZWH 2014, 23, 24; ders. NZG 2016, 690, 691; ders.
NJW 2017, 582.

Wirt-

Rn. 42; MiiKo-
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Pflichtverletzung, sondern nur eine solche, die das Ak-
tienrecht selbst als ,grob“ einstuft.®® Das Aktienrecht
nimmt eine solche Kategorisierung an vielen Stellen vor:
Etwa bei der nachtriglichen Untersuchung von Ge-
schiftsfithrungsmallnahmen (§ 142 Abs.2 S.1 AktG)
oder im Rahmen von Schadensersatzklagen gegen Mit-
glieder des Vorstands beziehungsweise Aufsichtsrats
wegen pflichtwidrigen Leitungs- und Kontrollhandelns
(§ 148 Abs. 1 S. 2 Nr. 3 AktG) kniipft das Schutzsystem
fiir Aktiondrsminderheiten Rechte daran, ob eine Geset-
zes- oder Satzungsverletzung als ,grob“ zu qualifizieren
ist.8! Insbesondere in Bezug auf § 93 AktG fillt eine aus-
differenzierte Regelung des Gesetzgebers auf: Die Gel-
tendmachung eines Schadensersatzanspruches nach § 93
Abs. 2 AktG durch die Gldubiger der Gesellschaft wird
daran gekniipft, dass Vorstandsmitglieder die Sorgfalt
eines ordentlichen und gewissenhaften Geschiftsleiters
groblich verletzt haben (§93 Abs.5 S.2 Hs. 1 AktG),
wenn nicht eine der in §93 Abs.3 AktG enumerativ
aufgezihlten, ohnehin als duflerst schwerwiegend einge-
stuften ,Todsiinden“®? einschligig ist.?> Ferner kniipft
§ 84 Abs.2 S.2 Hs. 1 AktG den Widerruf einer Bestel-
lung zum Vorstand an eine grobe Pflichtverletzung. Wie
die Gesetzesmaterialien nahelegen,® geht der Gesetzge-
ber selbst davon aus, dass mit der aktienrechtlichen
Abstufung in leichte und grobe Pflichtwidrigkeiten auch
eine Aussage {iber die Strafbarkeit der Pflichtverletzung
getroffen ist.®® Diese Ansicht wiirde also dazu fiihren,
dass insbesondere im Kernbereich der untreuerelevanten
Pflichtverletzung, der Uberschreitung des unternehmeri-
schen Ermessensspielraums nach der Business Judgment
Rule, leichte Pflichtwidrigkeiten nicht zu einer Untreue-
strafbarkeit fithren konnten.3

cc) Der Ansatz von Kubiciel

Kubiciel verlangt in Anlehnung an die Terminologie des
BGH eine gravierende Pflichtverletzung, geht bei der
Bestimmung dieser allerdings anders vor. Diese miisse
das Ergebnis einer Gesamtwiirdigung gesellschaftsrecht-
licher und autonom-strafrechtlicher Aspekte sein.®” Da-
bei sei der durch die Dispositionsbefugnis verbiirgte
freiheitssichernde Charakter des Rechtsguts Vermdogen in
den Blick zu nehmen: Der Treugeber hat dem Treuneh-
mer vor der Tat eine partielle Dispositionsbefugnis {iber
das Vermogen {ibertragen, weil er selbst nicht disponie-
ren will oder kann. § 266 StGB habe die Aufgabe, die
Verantwortlichkeit fiir einen Fehlgebrauch dieser partiel-
len Dispositionsfreiheit sicherzustellen.®® Daraus leitet
Kubiciel ab, dass eine Pflichtverletzung stets gravierend
ist, wenn der Téter entgegen einer explizit durch Vertrag,

80 Seibt/Schwarz AG 2010, 301, 310.

81 Ebd, S. 312.

8 Grigoleit/Grigoleit/Tomasic,
Rn. 83.

8 Seibt/Schwarz AG 2010, 301, 313.

8 BT-Drs. 15/5092, S. 22.

85 Seibt/Schwarz AG 2010, 301, 313; Fleischer NJW 2005, 3525,
3526.

86 Seibt/Schwarz AG 2010, 301, 313. Dies wird freilich dadurch
relativiert, dass schon die Business Judgment Rule in aller Re-
gel nur schweres Fehlverhalten als pflichtwidrig einstuft,
siehe dazu 0.

87 Kubiciel NStZ 2005, 353, 357.

8  Ebd, S. 358.

AktG, 2.Aufl. 2020, §93

Satzung oder Weisung festgelegten Verhaltensnorm
agiert.® In allen anderen Fillen sei darauf abzustellen, ob
sich die Entscheidung auf die Verfolgung von Gesell-
schaftsinteressen zuriickfithren ldsst, was danach zu
beurteilen sei, ob der Vermdgensinhaber in der konkre-
ten Situation die Entscheidung als Ausiibung seiner
eigenen Freiheit toleriert hitte,” ob er sich also in der
Handlung seines Treunehmers vertreten sehen kann.”!
Zum einem dhnlichen Ergebnis — freilich mit v6llig ande-
rer Begriindung, nidmlich unter Riickgriff auf die ,Luh-
mannsche Systemtheorie“®? — kommt Theile, der verlangt,
dass eine bestimmte unternehmerische Entscheidung
unter keinem Gesichtspunkt mehr als im materiellen
Unternehmensinteresse liegend gedacht werden kann.”

dd) Der Ansatz von Wagner

Auch Wagner spricht sich fiir ein Gravitdtserfordernis
aus®, welches autonom strafrechtlich zu bestimmen®®
und in seinem Anwendungsbereich nicht auf Fille mit
unternehmerischen Ermessensspielraum zu beschrin-
ken®® sei. Der Strafgrund der Untreue sei nicht nur die
Tatsache, dass der Treunehmer das Vermogen schidigt, es
kdme auch darauf an, warum er dies tue. Es sollen also
solche Handlungen aus dem Tatbestand fallen, die auch
der Geschidigte selbst hitte durchfithren kénnen, straf-
begriindend sollen nur Handlungen sein, die aus einem
untreuespezifischen Interessenskonflikt  erwachsen.”’
Demnach reiche die Nichtbeachtung von Vorgaben nicht
aus; der Vermogensbetreuungspflichtige miisse vielmehr
explizit andere Interessen verfolgen, seien es seine eige-
nen oder diejenigen Dritter. Dieser Interessenskonflikt
miisse auch objektiv zu Tage treten, was sich insbesonde-
re aus etwaigen Verschleierungshandlungen des Téters
ergeben konnte.”

ee) Stellungnahme

In Bezug auf den Anwendungsbereich und die Ausgestal-
tung des Gravititserfordernisses bestehen also unter-
schiedliche Vorstellungen, zu denen im Folgenden Stel-
lung genommen werden soll.

1) Anwendungshereich

Einige Autoren und Teile der Rechtsprechung fordern,
den Anwendungsbereich des Gravititserfordernisses auf
unternehmerische Risikoentscheidungen zu beschridn-
ken.”” Wenn dies damit begriindet wird, etwaigen Frikti-
onen mit dem ultima ratio-Prinzip konne {iber die Einstel-

8 Ebd.

% Ebd,, S. 360.

91 Kubiciel JZ 2017, 585, 588.

92 Theile ZIS 2011, 616, 618.

% Ebd, S. 626.

% Wagner ZStW 131 (2019), 319, 344.
% Ebd,, S. 352.

%  Ebd.,, S. 349 f.

°  Ebd., S. 358.

% Ebd.

% BGHSt 50, 331, 343 ff. = HRRS 2006 Nr. 100; OLG Braun-
schweig NJW 2012, 3798, 3800; Achen-
bach/Ransiek/Roénnau/Seier/Lindemann (Fn. 3) 5. Teil

2. Kap. Rn. 166; Bittmann wistra 2013, 1, 7.
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lungsnormen der §§ 153 ff. StPO begegnet werden,'® ist
dem zu entgegnen, dass das materielle Strafrecht die
Grundentscheidung tiber die Strafbarkeit eines Verhal-
tens treffen muss.!”! Auch wenn das Primérrecht in Fil-
len von gebundenen Entscheidungen festere Grenzen
setzen mag'® ist damit noch nicht gesagt, dass diese
unter normativen Gesichtspunkten auch ins Strafrecht
iibertragen werden miissen. Das Gebot restriktiven Stra-
fens trigt nicht nur dort, wo den Handelnden besondere
Unwigbarkeiten erwarten.'® Durch eine Beschrinkung
des Restriktionserfordernisses wire es unnétig beein-
trachtigt.'®

2) Ausgestaltung

Die Ausgestaltung des Restriktionskriterium stellt den
Rechtsanwender vor zwei Schwierigkeiten: Zum einen
bietet der Wortlaut des § 266 StGB keinen Ankniipfungs-
punkt fiir eine Restriktion. Zum anderen sind die daher
Jin freier Schopfung entwickelten Ansitze hiufig als
eine Art offene Gesamtabwigung verschiedener Faktoren
konzipiert und bergen folglich die Gefahr, mehr Rechts-
unsicherheit zu schaffen als zu beseitigen. Diese Prob-
lemanalyse definiert den Ma@lstab, anhand dessen eine
taugliche Restriktion des Tatbestands zu entwickeln ist:
Sie darf nicht losgel6st von jeder erkennbaren gesetzge-
berischen Wertung sein, gleichzeitig muss sie das straf-
wiirdige Unrecht so rechtssicher wie mdglich konturie-
ren.

Unter diesen Gesichtspunkten werden die Schwichen
des indizienbasierten Ansatzes des 1. Strafsenats deut-
lich. Eine Stiitze im Gesetz ist nicht zu finden, und die
unterschiedlichen Kriterien (fehlende Nihe zum Unter-
nehmensgegenstand, Unangemessenheit im Hinblick auf
die Ertrags- und Vermogenslage, fehlende innerbetriebli-
che Transparenz, sachwidrige Motive), noch dazu unter
dem Vorbehalt einer Gesamtwiirdigung, lassen die Straf-
barkeit einer Handlung ex ante kaum erkennen.'® Zudem
sind die Kriterien auch sachlich kritikwiirdig: Aufgrund
des Abwigungsfaktors der Angemessenheit im Hinblick
auf die Ertrags- und Vermogenslage kénnen wirtschaft-
lich erfolgreiche Unternehmen mit einem geringeren
Strafbarkeitsrisiko geschiddigt werden als notleidende
Unternehmen; dies ist eine Wertentscheidung, deren
Angemessenheit durchaus in Zweifel gezogen werden
kann.'® Auch leuchtet nicht ein, warum ein Vorstands-

100 Bittmann wistra 2013, 1, 7.

100 Das entspricht der klar erkennbaren Konzeption des Ge-
setzgebers, vgl. MiiKo-StPO/Peters, 1. Aufl. 2016, § 153a
Rn. 1, § 153 Rn. 6.

192 Bittmann wistra 2013, 1, 7.

103 Der BGH (St 50, 331, 345 f. = HRRS 2006 Nr. 100) und
das OLG Braunschweig (NJW 2012, 3798, 3800) sehen da-
rin aber die einzige Legimitation fiir das Gravitatserforder-
nis.

104 So auch Wagner ZStW 131 (2019), 319, 349 f; Es-
ser/Riibenstahl/Saliger/Tsambikakis/Saliger, Wirtschafts-
strafrecht (Fn. 10) § 266 StGB Rn. 47.

105 Ebd., Esser/Riibenstahl/Saliger/Tsambikakis/Saliger, Wirt-

schaftsstrafrecht (Fn.9) §266 StGB Rn. 48; Gerkau, Un-

treue und Objektive Zurechnung, 2008, S. 63; Ronnau NStZ

2006, 218, 220; dhnlich Beckemper NStZ 2002, 324, 325 f.

Schiinemann NStZ 2005, 473, 476; Es-

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

strafrecht (Fn. 9) § 266 StGB Rn. 48.
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mitglied, das seine Taten im Kollegium transparent offen-
legt, sodass das Unternehmen in der Folge gegebenen-
falls gemeinschaftlich geschidigt wird, in der Tendenz
straflos bleiben soll.'”” Und wenn die Verfolgung rein
personlicher Priferenzen zum MaRstab erhoben wird, so
droht die gesetzgeberische Grundentscheidung, bei § 266
StGB anders als bei anderen Vermogensdelikten auf das
Erfordernis einer Bereicherungsabsicht zu verzichten,
unterlaufen zu werden.'®

Auch der Ansatz von Kubiciel bringt im Vorfeld einer
Handlung kaum Klarheit {iber deren Strafbarkeit. So
diirfte es etwa bei einer waghalsigen Risikoentscheidung
sehr schwer sein, den tatsdchlichen oder auch nur den
hypothetischen, ,verniinftigen“ Willen des Geschéftsin-
habers aus ex ante Perspektive zu ermitteln. Wenn es
keinen klar gedullerten Willen des Geschiftsinhabers
gibt, muss der Normunterworfene bestimmen, welches
Risiko ,verniinftigerweise“ einzugehen ist. Dieser MaR3-
stab ist derart wertungsoffen, dass er kaum zu vorher-
sehbaren Ergebnissen fiihren wird.

Fiir den Ansatz von Seibt und Schwarz spricht hingegen
einiges: Zunichst ist die Kategorisierung in leichte und
grobe Pflichtverletzungen unmittelbar dem Gesetz ent-
nommen.'” Dieser Restriktionsansatz wurde also nicht
losgelést von normierten Grundlagen entwickelt, son-
dern spiegelt unmittelbar die Wertungsentscheidungen
des Gesetzgebers wider. Mehr noch: Wie bereits gezeigt
wurde, korrelieren diese Wertungsentscheidungen nach
den Vorstellungen des Gesetzgebers auch mit der Straf-
barkeit. Es kann auch keine Rede von einer ,willkiirli-
chen Einzelfallkorrektur” sein, nur weil die Ausfiillung
des Gravititserfordernisses von der anwendbaren Pri-
méirnormmaterie abhingig gemacht wird.''° Die Tatsache,
dass nicht in jedem Rechtsgebiet die Voraussetzungen
zur Ausfiillung des Gravititserfordernisses vorgegeben
sind, berechtigt nicht dazu, ebensolche in den Rechtsge-
bieten, in denen sie vorliegen, zu ignorieren. Die Befol-
gung des gesetzgeberischen Willens kann nicht als will-
kirlich klassifiziert werden.

Die Kritik, dieser Losungsansatz wolle die rechtsunsiche-
re Restriktion des 1. Strafsenats der Sache nach einfach
unter einem anderen Schlagwort (,grob“ statt ,gravie-
rend”) fithren'"!, geht fehl. Denn auch wenn dieser An-
satz nicht alle Unsicherheiten vollends ausrdumen kann,
so bestehen doch deutlich klarere, die Strafbarkeit vorge-
bende Leitlinien: Zum einen kann auf einen gréferen
Fundus an fallgruppenbildender Rechtsprechung und
Literatur zuriickgegriffen werden.''? Hilt man mit der
herrschenden Meinung zudem ein grundsitzlich tatbe-
standsausschlieRendes Einverstindnis der Gesellschafter
bei Verstoflen gegen Kapitalerhaltungsvorschriften fiir
unwirksam''®, leistet auch der Katalog des § 93 Abs. 3

107 Mit einem exemplum ad absurdum Samson in Non Profit Law

Yearbook 2004, S. 233, 238 f.

108 Wagner ZStW 131 (2019), 319, 354.

109 Dies betonend auch Brand ZWH 2014, 23, 24.

110 So aber Wagner ZStW (2019), 319, 351.

UL Kubiciel JZ 2017, 585, 587, Fn. 30.

12 Brand NJW 2017, 582; fiir eine Fallgruppeniibersicht, bei-
spielhaft im Rahmen von § 84 Abs.2 AktG, siehe etwa
MiiKo-AktG/Spindler (Fn. 7) § 84 Rn. 131.

13 BeckOK-StGB/Wittig § 266 Rn. 27 m. w. N.
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AktG, der VerstoRe gegen Kapitalerhaltungsvorschriften
aufzdhlt'", eine Rechtssicherheit schaffende Spezifizie-
rung von in jedem Fall pflichtwidrigen Verhaltensweisen.
Im Ergebnis fiihrt der Ansatz zur Mallgeblichkeit von
Fallgruppen besonders grober Pflichtverletzungen, bei-
spielhaft etwa die Ausnutzung der Stellung fiir personli-
che Vorteile, Vornahme verbotener Insidergeschifte oder
die Verursachung einer unangemessen hohen Verschul-
dung der Gesellschaft.!’® In aller Regel wird bei einem
Verstol3 gegen die Business Judgment Rule auch nach die-
sem Ansatz die Untreuestrafbarkeit zu bejahen sein,
denn sie ist gezielt so konzipiert, dass nur ,grobe Feh-
ler“!' Beachtung finden. Kleinere VerstéRe gegen die von
§ 93 Abs. 1 S. 1 AktG umfasste Legalitétspflicht, die nach
der derzeitigen Rechtsprechung des BGH konsequenter-
weise nach § 266 StGB strafbar sein miissten, werden
allerdings aus dem Tatbestand ausgesondert.

Mit diesem Ansatz ist flir das Gros der Fille im wirt-
schaftlichen Verkehr eine Losung gefunden, nidmlich in
all jenen, in denen die Pflichtverletzung in einer Uber-
schreitung der auch auf andere Gesellschaftsrechtsfor-
men anwendbaren''” Business Judgment Rule liegt. Freilich
gibt es auch zahlreiche Fille, in denen andere Primir-
normen verletzt werden. Da hier der beschriebene Ansatz
nicht weiterhilft, bietet es sich an, in solchen Fillen mit
Wagner nach einem untreuespezifischen Interessenskon-
flikt zu fragen. Denn damit ist der fiir das Wesen der
Untreue charakteristische Unrechtsgehalt am besten
erfasst: Dieser besteht im vermdgensschidigenden Fehl-
gebrauch einer zweckgebundenen Verfiigungsgewalt iiber
fremdes Vermogen, die es dem Titer erlaubt, das Vermo-
gen ,von innen heraus“ auszuhéhlen.!’® Der Titer muss
also die ihm zum Handeln im Interesse des Vermdogens-
inhabers iibertragene Entscheidungsfreiheit zu einer
dessen Interessen zuwiderlaufenden Nachteilszufiigung
nutzen.!”® Damit unvereinbar wire es, Fehler zu bestra-
fen, die strukturell auch dem Inhaber unterlaufen konn-
ten, selbst wenn der Treunehmer vorsitzlich handelt.'?°
Hinreichend schwer und damit nach dem Untreuetatbe-
stand strafbar ist ein Verhalten entsprechend nur dann,

14 Hslters/Holters, AktG, 3. Aufl. 2017, § 93 Rn. 273.

15 MiiKo-AktG/Spindler (Fn. 7) § 84 Rn. 131.

116 Baur/Holle AG 2017, 597, 598.

17 Fiir die GmbH etwa BGH DStR 2008, 1839, 1840 f.; Baum-
bach/Hueck/Beurskens, GmbHG, 22.Aufl. 2019, §43
Rn. 34.

118 BeckOK-StGB/Wittig (Fn. 4) § 266
StGB/Kindhduser (Fn. 9) § 266 Rn. 3.

19 NK-StGB/Kindhduser (Fn. 9) § 266 Rn. 3.

120 Wagner ZStW 131 (2019), 319, 361.

Rn.4;  NK-

wenn sich der Angriff auf das Vermogen gerade dadurch
auszeichnet, dass die dem Téter eingerdumte Machtposi-
tion missbriuchlich ausgeiibt wird und das Vermégen
des Treugebers in der Folge geschéddigt wird. Ein solcher
Interessenskonflikt ist fiir den Téter auch derart augen-
fillig, dass eine Strafbarkeit ganz im Sinne der oben dar-
gelegten Mal3stibe vorhersehbarer wird.

E. Summa und Ausblick

Nach alledem ist festzuhalten: Der weite Tatbestand der
Untreue macht eine zweistufige Restriktion erforderlich:
Zunichst muss die Handlung eines Vermogensbetreu-
ungspflichtigen nach vorgelagerten auferstrafrechtlichen
Malstdben als pflichtwidrig einzustufen sein. Ist diese
Hiirde genommen, ist in einem zweiten, strafrechtsauto-
nomen Zwischenschritt zu evaluieren, ob die Pflichtver-
letzung auch strafrechtlich relevant ist. Dabei diirfen
nicht unterschiedlichste Faktoren zu einer rechtsunsiche-
ren, unbestimmten Generalklausel vermengt werden.
Vielmehr kommt den Fragen nach dem Vermoégensbezug
der verletzen Norm und dem Zusammenhang zwischen
Pflichtwidrigkeit und Vermoégensbezug -eigenstindiges
dogmatisches Gewicht zu, weshalb diese getrennt vom
dariiber hinausgehenden Gravititserfordernis zu priifen
sind. Da alle Voraussetzungen kumulativ vorliegen miis-
sen, ist erst wenn das Vorliegen dieser beiden Merkmale
bejaht wurde zu priifen, ob die Pflichtverletzung auch die
erforderliche Schwere aufweist. Das ist in aktienrechtli-
chen Kontexten sowie bei all den Entscheidungen mit
unternehmerischen Ermessensspielraum, auf die die
Business Judgment Rule anzuwenden ist, anhand der ge-
setzgeberischen Unterscheidung in leichte und grobe
Pflichtverletzungen zu bestimmen, wobei auf tradierte
Fallgruppen in Rechtsprechung und Schrifttum zurtick-
zugreifen ist. Bei allen anderen Pflichtverletzungen, bei
denen solche Wertungen nicht bereits auf Gesetzesebene
getroffen wurden, ist mallgeblich, ob die Pflichtverlet-
zung das Resultat eines untreuespezifischen Interessens-
konflikts ist.

Der BGH entscheidet indes anders und auch die einzel-
nen Strafsenate verfolgen keine einheitliche Linie. Es
wire deshalb wiinschenswert, dass zur Kldrung der
Rechtsfrage bei nidchster Gelegenheit eine Divergenzvor-
lage nach § 132 Abs. 2 und 3 GVG gestellt wird.'*!

121 Diesen Wunsch duBert auch Wagner ZStW 131 (2019),
319, 361.
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1023. BVerfG 1 BvR 1918/20 (2. Kammer des
Ersten Senats) - Beschluss vom 18. August
2020 (OLG Koblenz)

Einstweilige Anordnung gegen eine sitzungspolizeiliche
Verfiigung (Recht von Medienvertretern auf Gleichbe-
handlung im publizistischen Wettbewerb; gleichberech-
tigte reelle Teilhabe an den Berichterstattungsmdoglichkei-
ten {iber gerichtliche Verfahren; Strafverfahren wegen
Taten im Syrien-Konflikt; Berichterstattung durch akkre-
ditierte syrische Journalisten ohne Deutschkenntnisse;
pandemiebedingte Untersagung der Heranziehung von
Flisterdolmetschern; Verwehrung des Zugangs zu ge-
richtlich bereitgestellter Simultaniibersetzung in die
arabische Sprache; Prozessleitungsbefugnis des Vorsit-
zenden; Uberwiegen des Interesses an einer unmittelba-
ren Berichterstattung).

HRRS Oktober (10/2020)

Art. 3 Abs. 1 GG; Art. 5 Abs. 1 Satz2 GG; § 32 Abs. 1
BVerfGG; § 176 Abs. 1 GVG

1024. BVerfG 1 BvR 1919/20 (2. Kammer des
Ersten Senats) - Beschluss vom 18. August
2020 (OLG Koblenz)

Erfolgloser Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anord-
nung gegen eine sitzungspolizeiliche Verfiigung (Grund-
recht auf Informationsfreiheit; Zugang der Allgemeinheit
zu Gerichtsverfahren; Strafverfahren wegen Taten im
Syrien-Konflikt; pandemiebedingte Untersagung der
Heranziehung von Fliisterdolmetschern; Folgenabwa-
gung zum Nachteil von Privatpersonen oder Vertretern
von Nichtregierungsorganisationen).

Art. 5 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 2 GG; § 32 Abs. 1 BVerfGG;
§ 169 Abs. 1 Satz 1 GVG; § 176 Abs. 1 GVG




1025. BVerfG 2 BvR 276/20 (1. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 11. August
2020 (OLG Karlsruhe / LG Offenburg)
Strafvollzug (Eilantrag eines Strafgefangenen auf Sonder-
ausgang zu Gerichtsterminen; Verletzung der Rechts-
schutzgarantie durch erheblich verzogerte Entscheidung
erst gemeinsam mit der Hauptsacheentscheidung).

Art. 19 Abs. 4 GG; § 114 Abs. 2 StVollzG

1026. BVerfG 2 BvR 385/20 (1. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 11. August
2020 (OLG Karlsruhe / LG Offenburg)
Strafvollzug (Eilantrdge eines Strafgefangenen; Verlet-
zung der Rechtsschutzgarantie durch massiv verzogerte
Entscheidung erst nach Entlassung des Gefangenen und
gemeinsam mit der Hauptsacheentscheidung).

Art. 19 Abs. 4 GG; § 114 Abs. 2 StVollzG

1027. BVerfG 2 BvR 437/20 (1. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 11. August
2020 (LG Offenburg)

Strafvollzug (Eilantrag eines Strafgefangenen auf Fort-
schreibung des Vollzugsplans; Verletzung der Rechts-
schutzgarantie durch massiv verzogerte Entscheidung
erst nach Erledigung des Begehrens, nach Entlassung des
Gefangenen und gemeinsam mit der Hauptsacheent-
scheidung; Rechtsschutzgleichheit; Prozesskostenhilfe;
Abstellen auf Erfolgsaussicht der Rechtsverfolgung; wi-
derspriichliche Bewertung der Erfolgschancen bei Ent-
scheidung iiber Prozesskostenhilfe und Verfahrenskos-
ten).

Art. 3 Abs. 1 GG; Art. 19 Abs. 4 GG; Art. 20 Abs. 3 GG;
§ 114 Abs.2 StVollzG; §120 Abs.2 StVollzG; § 121
Abs. 2 Satz 2 StVollzG; § 114 Abs. 1 Satz 1 ZPO

1028. BVerfG 2 BvR 1188/18 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 29. Juli 2020
(LG Hamburg)

Erfolgreiche Verfassungsbeschwerde gegen die Durchsu-
chung einer Wohnung (Ermittlungsverfahren wegen
Flaschenwiirfen auf Polizeibeamte; Wohnungsgrund-
recht; Anfangsverdacht; Grundsatz der VerhiltnismaRig-
keit; UnverhiltnisméRigkeit der Durchsuchung bei nur
vagem Tatverdacht; Feststellung optischer Ahnlichkeit
anhand von Videomaterial und Lichtbildern; Eignung
eines anthropologischen Identitdtsgutachtens; Auffinde-
verdacht).

Art. 13 Abs. 1 GG; § 102 StPO; § 105 StPO; § 224 Abs. 1
StGB

1029. BVerfG 2 BvR 1242/20 (1. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 30. Juli 2020
(OLG Frankfurt am Main)

Fortdauer der Auslieferungshaft (Gebot groftmoglicher
Verfahrensbeschleunigung; Grundsatz der Verhiltnisma-
Rigkeit; verfahrensrechtliche Bedeutung des Freiheits-
grundrechts; erhohte Begriindungsanforderungen an
Haftentscheidungen; Eigenkontrolle durch das Fachge-
richt; zeitnahe Durchfiihrbarkeit der Auslieferungen trotz
Quarantdnebestimmungen  aufgrund der  Corona-
Pandemie); Unzuldssigkeit der Verfassungsbeschwerde
(Auseinandersetzung mit der angegriffenen Entschei-
dung; konkreter Verfahrensbezug der Vollmacht).

Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG; Art. 104 GG; § 15 Abs. 1 IRG;
§ 22 Abs. 2 Satz 2 BVerfGG; § 23 Abs. 1 Satz 2 BVerfGG,
§ 92 BVerfGG

1030. BVerfG 2 BvR 1324/15 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 29. Juli 2020
(LG Mannheim / AG Mannheim)

Erfolgreiche Verfassungsbeschwerde gegen die Durchsu-
chung einer Rechtsanwaltskanzlei (Ermittlungsverfahren
wegen betriligerischer Inkassoforderungen; Wohnungs-
grundrecht; Richtervorbehalt; Begrenzungsfunktion des
Durchsuchungsbeschlusses; unzureichende Beschreibung
von Tatvorwurf und zu suchender Beweismittel).

Art. 13 Abs. 2 GG; § 102 StPO; § 105 StPO; § 263 StGB

1031. BVerfG 2 BvR 1985/19, 2 BvR 1986/19
(3. Kammer des Zweiten Senats) - Beschluss
vom 5. August 2020 (BayObLG / AG Fiirsten-
feldbruck)

Strafbarkeit des ,,Containerns“ als Diebstahl (Entwenden
von Lebensmitteln aus Abfallbehiltern; verfassungsrecht-
lich unbedenkliche fachgerichtliche Feststellung fehlen-
der Aufgabe des Eigentums; Grundsatz der Verhiltnis-
méiRigkeit; keine Einschrinkung der Strafbarkeit durch
das Ultima-Ratio-Prinzip; strafrechtlicher Schutz des
Eigentums unabhingig von wirtschaftlichem Wert; Zivil-
rechtsakzessorietdt; legitimes Verfiigungs- und Aus-
schlussinteresse am betroffenen Privateigentum; Aus-
schluss von Haftungsrisiken; Abgrenzung zur ,,Canna-
bis“-Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts;
Absehen von Strafe bei geringer Schuld).

Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG; Art. 14 Abs. 1
GG; § 242 Abs. 1 StGB; § 903 BGB; § 959 BGB

1032. BVerfG 2 BvR 2132/19 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 27. Juli 2020
(LG Braunschweig / AG Braunschweig)
Erfolgreiche Verfassungsbeschwerde gegen die Durchsu-
chung einer Wohnung (Ermittlungsverfahren wegen
Sachbeschddigung durch Graffiti; Wohnungsgrundrecht;
willkiirliche Annahme eines Anfangsverdachts; Titerbe-
schreibung ohne hinreichende individuelle Merkmale;
Einstellung eines fritheren Strafverfahrens wegen eines
vergleichbaren Vorwurfs; Unschuldsvermutung).

Art. 13 Abs. 1 GG; § 102 StPO; § 105 StPO; § 153 Abs. 2
StPO; § 303 Abs. 2 StGB

1033. BVerfG 2 BvR 2214/19 (1. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 20. Juli 2020
(BayObLG / LG Regensburg)

Recht auf effektiven Rechtsschutz im Vollzug der Siche-
rungsverwahrung  (Rechtsschutzgarantie;  Versagung
einer Auskunft iiber personenbezogene Daten des Be-
troffenen als anfechtbare Malinahme; Recht auf informa-
tionelle Selbstbestimmung; Zulassung der Rechtsbe-
schwerde zur Sicherung einer einheitlichen Rechtspre-
chung).

Art. 19 Abs.4 GG; §109 StVollzG; § 185 StVollzG;
Art. 96 BaySvVollzG; Art. 204 Abs. 1 BayStVollzG

1034. BGH 2 StR 121/20 - Beschluss vom 7.
Juli 2020 (LG Gera)
Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus




(Gefdhrlichkeitsprognose; VerhiltnismaRigkeitspriifung).
§ 62 StGB; § 63 StGB

1035. BGH 2 StR 125/20 - Beschluss vom 9.
September 2020 (LG Bonn)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1036. BGH 2 StR 57/20 - Beschluss vom 17.
Juni 2020 (LG Bonn)

Sexueller Missbrauch von Jugendlichen (Selbstbestim-
mungsfihigkeit).

§ 182 Abs. 2 StGB

1037. BGH 2 StR 62/20 - Beschluss vom 20.
Mai 2020 (LG Kassel)

Grundsitze der Strafzumessung (keine Anlastung des
gebrauchten Schweigerechts; Bewertung mittiterschaftli-
chen Handelns); Unterbringung in einer Entziehungsan-
stalt (suchtbedingte Abhingigkeit unterhalb der Schwelle
einer seelischen Stérung).

Art. 6 EMRK; § 20 StGB; § 21 StGB; § 25 Abs. 2 StGB;
§ 46 StGB; § 64 StGB

1038. BGH 2 StR 62/20 - Beschluss vom 20.
Mai 2020 (LG Kassel)

Grundsitze der Strafzumessung (Bewertung mittiter-
schaftlichen Handelns); Unterbringung in einer Entzie-
hungsanstalt (suchtbedingte Abhingigkeit unterhalb der
Schwelle einer seelischen Stérung).

§ 20 StGB; § 21 StGB; § 25 Abs. 2 StGB; § 46 StGB; § 64
StGB

1039. BGH 2 StR 64/20 - Beschluss vom 28.
Juli 2020 (LG Aachen)

Beihilfe (Hilfeleisten: Begriffsbestimmung; psychische
Beihilfe; Handeltreiben mit Betdubungsmitteln).

§ 27 Abs. 1 StGB; § 29 BtMG

1040. BGH 2 StR 7/20 - Beschluss vom 19. Mai
2020 (LG Gera)

Grundsatz der freien richterlichen Beweiswiirdigung
(Darlegungsanforderungen in Fillen von ,Aussage-
gegen-Aussage”; Abweichen des Tatrichters vom Sachver-
standigengutachten).

§ 261 StPO

1041. BGH 2 StR 91/20 - Beschluss vom 1. Juli
2020 (LG Kassel)

Hilfe zur Aufklirung oder Verhinderung von schweren
Straftaten (Zusammenhang zwischen abgeurteilten An-
lasstaten und Katalogtat).

§ 46b Abs. 1 StGB; § 46b Abs. 2 StGB; § 100a Abs. 2
StPO

1042. BGH 2 StR 175/20 - Beschluss vom 15.
Juli 2020 (LG Erfurt)

Schuldunfihigkeit wegen seelischer Stoérungen, vermin-
derte Schuldfdhigkeit (schwere andere seelische Abartig-
keit: Naheliegen einer eine erheblichen Beeintrichtigung
des Steuerungsvermaogens).

§ 20 StGB; § 21 StGB

Wird eine schwere andere seelische Abartigkeit als Ein-
gangsmerkmal im Sinne von § 20 StGB bejaht, so liegt
wegen der Schwere der Abartigkeit auch eine erhebliche
Beeintrichtigung des Steuerungsvermogens nahe. Dies
gilt auch dann, wenn der Angeklagte planvoll und zielge-
richtet gehandelt hat. Denn aus dem planvollen und
gezielten Tatverhalten eines Angeklagten sind keine hin-
reichenden Anzeichen fiir eine blof3 unerhebliche Beein-
triachtigung seines Hemmungsvermogens bei Tatplanung
und -begehung zu ersehen.

1043. BGH 2 StR 187/20 - Beschluss vom 21.
Juli 2020 (LG Ko6ln)

Herstellen von Betdubungsmitteln in nicht geringer
Menge (Strafzumessung und Bestimmung der nicht
geringen Menge: Erheblichkeit der anvisierten Wirk-
stoffmenge bei Aufbau und Betrieb einer Cannabis-
Plantage); Urteilsgriinde (Darstellung der Ankniipfungs-
tatsachen und Ausfithrungen eines Sachverstindigen-
gutachtens).

§ 29a Abs. 1 Nr. 2 BtMG; § 267 StPO

1044. BGH 2 StR 210/20 - Beschluss vom 28.
Juli 2020 (LG Aachen)

Unterbringung in einer Entziehungsanstalt (Hang: Inter-
valle der Abstinenz).

§ 64 StGB

1045. BGH 2 StR 251/20 - Beschluss vom 19.
August 2020 (LG Kassel)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1046. BGH 2 StR 257/20 - Beschluss vom 19.
August 2020 (LG Frankfurt am Main)
Urteilsgriinde; Grundsitze der Strafzumessung (Sicher-
stellung der zum gewinnbringenden Weiterverkauf be-
stimmten Betdubungsmittel; Ausschluss einer tatsidchli-
chen Gefihrdung durch das Rauschgift auf Grund polizei-
licher Observation).

§ 46 StGB; § 267 Abs. 3 Satz 1 Halbsatz 2 StPO

1047. BGH 2 StR 258/19 - Beschluss vom 20.
Mai 2020 (LG Stralsund)

Aufhebung des Urteils mit den Feststellungen.

§ 349 Abs. 4 StPO

1048. BGH 2 StR 288/19 - Urteil vom 15. Juli
2020 (LG Neubrandenburg)

Revisionsbegriindung  (Revisionsbeschriankung: Wirk-
samkeitsvoraussetzungen, ausnahmsweises Entfallen der
Bindung des Revisionsgerichts an die Rechtsmittelbe-
schrinkung); Grundsitze der Strafzumessung (Bertick-
sichtigung nachteiliger Folgen der Tat zugunsten des
Titers; Berilicksichtigung von Vorverurteilungen).

§ 344 Abs. 1 StPO; § 46 StGB; § 60 StGB

1049. BGH 2 StR 428/19 - Beschluss vom 3.
Juni 2020 (LG Kassel)

Unterbringung in einer Entziehungsanstalt (Risiko eines
ausbleibenden Behandlungserfolgs).

§ 64 Satz 2 StGB




1. Nicht jedes Risiko, dass in einer Entziehungsanstalt
ein nachhaltiger Behandlungserfolg nicht erzielt wird,
bedeutet zugleich, dass es an einer hinreichend konkre-
ten Erfolgsaussicht fehlt.

2. Es kann aber, insbesondere im Hinblick auf in der
Vergangenheit gescheiterte Therapien, der eingehenden
Darlegung der fiir eine hinreichend konkrete Erfolgsaus-
sicht sprechenden Gesichtspunkte unter Mitteilung der
diesbeziiglichen Ausfithrungen des von der Strafkammer
hinzugezogenen psychiatrischen Sachverstidndigen bediir-
fen.

1050. BGH 2 StR 428/19 - Beschluss vom 3.
Juni 2020 (LG Kassel)

Unterbringung in einer Entziehungsanstalt (Risiko eines
ausbleibenden Behandlungserfolgs).

§ 64 Satz 2 StGB

1. Nicht jedes Risiko, dass in einer Entziehungsanstalt
ein nachhaltiger Behandlungserfolg nicht erzielt wird,
bedeutet zugleich, dass es an einer hinreichend konkre-
ten Erfolgsaussicht fehlt.

2. Es kann aber, insbesondere im Hinblick auf in der
Vergangenheit gescheiterte Therapien, der eingehenden
Darlegung der fiir eine hinreichend konkrete Erfolgsaus-
sicht sprechenden Gesichtspunkte unter Mitteilung der
diesbeziiglichen Ausfithrungen des von der Strafkammer
hinzugezogenen psychiatrischen Sachverstindigen bediir-
fen.

1051. BGH 2 StR 514/19 - Beschluss vom 1.
Juli 2020 (LG Bonn)

Nachtrégliche Bildung der Gesamtstrafe (Héirteaus-
gleich); eigene Entscheidung in der Sache (Nachholung
eines unterbliebenen Hirtefallausgleichs).

§ 55 StGB; § 354 Abs. 1 StPO

1. Das Tatgericht hat einen Hirteausgleich zu erdrtern
und gegebenenfalls im Rahmen des fiir die Strafzumes-
sung geltenden tatrichterlichen Ermessens vorzunehmen,
wenn die Einbeziehung einer grundsitzlich nach § 55
Abs. 1 StGB gesamtstrafenfihigen Strafe nicht mehr
moglich ist, weil diese schon vollstidndig vollstreckt wur-
de; dies gilt insbesondere im Fall der Vollstreckung einer
Geldstrafe als Ersatzfreiheitsstrafe.

2. Der Hirteausgleich ist in die Bemessung der Gesamt-
freiheitsstrafe einzustellen. Das Revisionsgericht kann in
entsprechender Anwendung des § 354 Abs. 1 StPO den
unterbliebenen Hérteausgleich ausnahmsweise selbst
vornehmen.

1052. BGH 2 StR 538/19 - Beschluss vom 8.
Juli 2020 (LG K6ln)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1053. BGH 2 StR 552/19 - Beschluss vom 27.
Mai 2020 (LG Aachen)

Grundsatz der freien richterlichen Beweiswiirdigung
(revisionsgerichtliche ~ Uberpriifbarkeit:  erschdpfende
Beweiswiirdigung; Beurteilung der Glaubhaftigkeit der

Angaben eines Mittdters bei vorformuliertem Formalge-
stdndnis); Erpressung (kein Riickschluss auf Bereiche-
rungsabsicht allein aus konspirativem Verhalten;
Rechtswidrigkeit der Bereicherung: Ankniipfung an ma-
terielle Rechtslage, Vorsatz); Tatentschluss des Ver-
suchs.

§ 261 StPO; § 253 StGB; § 16 Abs. 1 Satz 1 StGB; § 22
StGB

1054. BGH 2 StR 568/19 - Beschluss vom 16.
Juni 2020 (LG Limburg)

Schuldunfihigkeit wegen seelischer Stérungen (schwere
andere seelische Abartigkeit); Unterbringung in einem
psychiatrischen Krankenhaus (allgemeine Anordnungs-
voraussetzungen).

§ 20 StGB; § 21 StGB; § 63 StGB

1055. BGH 2 StR 581/19 - Beschluss vom 7.
Juli 2020 (LG Aachen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1056. BGH 2 StR 594/19 - Beschluss vom 28.
Juli 2020 (LG Darmstadt)

Beihilfe (Konkurrenzen: Férderung mehrerer rechtlich
selbstdndiger Taten des Haupttiters); schwere Brandstif-
tung (Dienen zur Wohnung: Entwidmung durch den
besitzberechtigten Fremdbesitzer).

§ 27 StGB; § 306a Abs. 1 Nr. 1 StGB

1057. BGH 2 StR 609/19 - Beschluss vom 27.
Juli 2020 (LG Ko6ln)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1058. BGH 2 ARs 147/20 2 AR 72/20 - Be-
schluss vom 12. August 2020

Bestimmung des ortlich zustdndigen Gerichtes im Ver-
fahren zur Feststellung der Vereinbarkeit von MaRnah-
men im Strafvollzug mit dem Gesetz.

§ 14 StPO; § 119a StVollzG; 120 StVollzG

1059. BGH 4 StR 117/20 - Beschluss vom 9.
September 2020 (LG Oldenburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1060. BGH 4 StR 185/20 - Beschluss vom 25.
August 2020 (LG Dortmund)

Konkurrenzen (Handeltreiben mit Betdubungsmitteln
und unerlaubter Besitz von Betiubungsmitteln); Zwei-
felssatz (Anwendung im Betdubungsmittelstrafrecht).

§ 29 BtMG; § 29a BtMG

1061. BGH 4 StR 189/20 - Beschluss vom 12.
August 2020 (LG Magdeburg)

Nachtrigliche Bildung der Gesamtstrafe (Einbeziehung
von Hirten, die sich aus der Einbeziehung bereits erlas-
sener Strafen ergeben); Widerruf der Strafaussetzung
(Anrechnung bereits erbrachter Geldleistungen, Orien-
tierung an Strafzumessungsgrundsitzen); Gesamtstrafe
und Strafaussetzung.

Art. 6 Abs. 1 MRK; § 55 StGB; § 56f Abs. 3 Satz 2 StGB;
§ 58 Abs. 2 Satz 2 StGB




1. Es entspricht gefestigter Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs, dass etwaige Hirten, die sich aus der Ein-
beziehung bereits erlassener Strafen in eine nachtrigliche
Gesamtstrafe ergeben, im Rahmen der Strafzumessung
mildernd zu beriicksichtigen sind; denn der Angeklagte
wird, ohne dass ein Widerrufsgrund im Sinne des § 56f
StGB gegeben wire, dadurch nach Ablauf der Bewih-
rungszeit so gestellt, als wire die Strafaussetzung wider-
rufen worden.

2. Entfillt die Strafaussetzung zur Bewihrung wegen
nachtréglicher Bildung einer Gesamtfreiheitsstrafe, deren
Vollstreckung nicht zur Bewdhrung ausgesetzt wird, so
sind Geldleistungen, die der Verurteilte zur Erfiillung von
Bewihrungsauflagen erbracht hat, gemil § 58 Abs. 2
Satz 2 in Verbindung mit § 56f Abs. 3 Satz 2 StGB in aller
Regel auf die Strafe anzurechnen. Dies hat in der Weise
zu geschehen, dass die Hohe der Gesamtfreiheitsstrafe
ohne Riicksicht auf die Bewihrungsleistungen festzuset-
zen und sodann als Ausgleich fiir die Nichterstattung von
Geldleistungen eine die Strafvollstreckung verkiirzende
Anrechnung dieser Leistungen auf die Gesamtstrafe
vorzunehmen ist.

3. Die Entscheidung, in welcher Hohe vom Angeklagten
erbrachte Geldleistungen auf die Gesamtstrafe anzurech-
nen sind, ist an Strafzumessungsgrundsitzen zu orientie-
ren. Sie ist Teil der Straffrage, kniipft an die Hohe der
(nachtriglichen) Gesamtstrafe an und kann nicht losge-
16st von ihr beantwortet werden. Dies unterscheidet sie
von der Kompensationsentscheidung gemif Art. 6 Abs. 1
MRK, die eine rein am Entschidigungsgedanken orien-
tierte eigene Rechtsfolge neben der Strafzumessung dar-
stellt und daher von der Aufhebung des tatgerichtlichen
Urteils durch das Revisionsgericht allein im Straf-
ausspruch grundsitzlich nicht erfasst wird.

1062. BGH 4 StR 48/20 - Beschluss vom 7. Ap-
ril 2020 (LG Wiirzburg)

Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus
(Darlegungsanforderungen an die Schuldfihigkeitsprii-
fung: Feststellung einer psychischen Stérung, Auspri-
gungsgrad der Stérung und deren Einfluss auf die soziale
Anpassungsfdhigkeit des Tdters, Auswirkungen in der
konkreten Tatsituation).

§ 20 StGB; § 21 StGB; § 63 StGB

1063. BGH 4 StR 72/20 - Beschluss vom 8. Juli
2020 (LG Erfurt)

Urkundenfilschung (Konkurrenzen: einheitliches Ge-
brauchmachen bei mehrfacher Nutzung eines mit einem
falschen amtlichen Kennzeichen versehenen Fahrzeugs);
nachtrigliche Bildung der Gesamtstrafe (noch nicht erle-
digte Sperre fiir die Erteilung einer Fahrerlaubnis).

§ 55 Abs. 2 StGB; § 69a StGB; § 267 Abs. 1 Var. 3 StGB

Die mehrfache Nutzung eines mit einem falschen amtli-
chen Kennzeichen versehenen Fahrzeugs stellt nur ein
einheitliches Gebrauchmachen von einer unechten zu-
sammengesetzten Urkunde gemiB §267 Abs. 1 Var. 3
StGB dar, sofern diese Art der Nutzung dem schon bei
der Filschung bestehenden Gesamtvorsatz des Téters
entspricht.

1064. BGH 4 StR 75/20 - Beschluss vom 8.
September 2020 (LG Detmold)

Verjiahrungsfrist (Verjihrungsbeginn beim Betrug); Un-
terbrechung der Verjahrung (Umfang der Unterbre-
chungswirkung eines Durchsuchungsbeschlusses); Be-
trug (Verjahrungsbeginn).

§ 78 Abs. 3 Nr. 4, Abs. 4 StGB; § 78c Abs. 1 Satz 1 Nr. 4
StGB; § 263 StGB

1065. BGH 4 StR 89/20 - Beschluss vom 15.
Juli 2020 (LG Paderborn)

Unterbringung in einer Entziehungsanstalt (Rauschtat:
Symptomcharakter der Tat, hangbedingte Gefihrlichkeit).
§ 64 StGB

1. Die Unterbringung in einer Entziehungsanstalt setzt
nach § 64 Satz 1 StGB voraus, dass die Anlasstat im
Rausch begangen wurde oder zumindest mitursichlich
auf den Hang zuriickgeht, wobei die erste auf die Intoxi-
kationswirkung des Rauschmittels abstellende Alternati-
ve einen Unterfall der zweiten Alternative darstellt. Er-
forderlich ist, dass die konkrete Tat in dem Hang ihre
Wourzel findet, sie also Symptomwert fiir den Hang des
Téters zum Missbrauch von Alkohol oder anderen berau-
schenden Mitteln hat, indem sich in ihr seine hangbe-
dingte Gefihrlichkeit duffert.

2. Im Rausch begangen bedeutet dabei, dass die Tat
wihrend des fiir das jeweilige Rauschmittel typischen,
die geistig-psychischen Fdhigkeiten beeintrichtigenden
Intoxikationszustands begangen sein muss. Handelt es
sich bei der Anlasstat um eine Konflikttat oder um eine
Tat nach einer vorausgegangenen Provokation durch das
Tatopfer, liegt ein symptomatischer Zusammenhang
wenig nahe. Da die Unterbringung nach § 64 StGB eine
den Angeklagten beschwerende Mafregel darstellt, muss
der Zusammenhang bei einer Anordnung sicher festste-
hen.

1066. BGH 4 StR 197/20 - Beschluss vom 26.
August 2020 (LG Essen)

Beihilfe (Konkurrenzen: Abgrenzung zwischen Tateinheit
und Tatmehrheit).

§ 27 StGB; § 52 StGB; § 53 StGB

1067. BGH 4 StR 222/20 - Beschluss vom 27.
August 2020 (LG Bielefeld)

Nachtrigliche Bildung der Gesamtstrafe (Sinn und
Zweck; Zisurwirkung).

§ 55 Abs. 1 Satz 1 StGB

Nach § 55 Abs. 1 Satz 1 StGB sind die §§ 53 und 54 StGB
auch dann anzuwenden, wenn ein rechtskriftig Verurteil-
ter, bevor die gegen ihn erkannte Strafe vollstreckt, ver-
jahrt oder erlassen ist, wegen einer anderen Straftat ver-
urteilt wird, die er vor der fritheren Verurteilung began-
gen hat. Durch die nachtrigliche Gesamtstrafenbildung
soll ein Angeklagter, dessen mehrere Straftaten aus ir-
gendwelchen Griinden in verschiedenen Verfahren abge-
urteilt werden, nicht schlechter, aber auch nicht besser
gestellt werden, als wenn alle Taten in einem, und zwar
dem zuerst durchgefiihrten Verfahren abgeurteilt worden
wiren. Durch dieses Urteil wird eine Zisur gebildet,




sodass alle vor diesem Zeitpunkt begangenen Taten in die
Gesamtstrafe einzubeziehen, fiir danach begangene Taten
dagegen Einzelstrafen oder eine weitere Gesamtstrafe
festzusetzen sind.

1068. BGH 4 StR 273/20 - Beschluss vom 9.
September 2020 (LG Essen)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln in
nicht geringer Menge (Sperrwirkung lediglich hinsicht-
lich der Mindeststrafe).

§ 29a Abs. 1 BtMG

§29a Abs. 1 BtMG entfaltet nach der Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs lediglich hinsichtlich der Min-
deststrafe eine Sperrwirkung; flir die Obergrenze des
Strafrahmens gilt demgegeniiber die fiir den Schuld-
spruch maflgebliche Bestimmung.

1069. BGH 4 StR 275/20 - Beschluss vom 9.
September 2020 (LG Essen)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln in
nicht geringer Menge (Sperrwirkung lediglich hinsicht-
lich der Mindeststrafe).

§ 29a Abs. 1 BtMG

§29a Abs. 1 BtMG entfaltet nach der Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs lediglich hinsichtlich der Min-
deststrafe eine Sperrwirkung; fiir die Obergrenze des
Strafrahmens gilt demgegentiiber die fiir den Schuld-
spruch mal3gebliche Bestimmung.

1070. BGH 4 StR 419/19 - Urteil vom 30. Juli
2020 (LG Bochum)

Vorsatz (Abgrenzung und Feststellung von bedingtem
Vorsatz und bewusster Fahrldssigkeit); Anrechnung erlit-
tener Untersuchungshaft (nur ausnahmsweise Beriick-
sichtigung bei der Strafzumessung); Recht auf ein faires
Verfahren (Kompensation fiir eine rechtsstaatswidrige
Verfahrensverzégerung: Anforderungen an die Feststel-
lungen); Unerlaubter Umgang mit Abfillen (Nebenpro-
dukte im Sinne des Kreislaufwirtschaftsgesetzes: keine
Aussagekraft iiber die strafrechtliche Umweltgefihrlich-
keit des Stoffes oder Gegenstands).

Art. 6 Abs. 1 EMRK; § 15 StGB; § 51 Abs. 1 Satz 1 StGB;
326 Abs. 1 Nr. 4a StGB; § 4 KrWG; § 4 Abs. 1 Nr. 1 bis 4
KrWG

1071. BGH 4 StR 486/19 - Urteil vom 30. Juli
2020 (LG Hagen)

Vorbehalt der Anordnung der Sicherungsverwahrung
(Verfahrenshindernis bei verspitet gestelltem Antrag auf
nachtrigliche Anordnung der Sicherungsverwahrung:
Anwendbarkeit im Jugendstrafrecht).

§ 275a StPO aF; § 66b StGB aF

1072. BGH 4 StR 518/19 - Beschluss vom 30.
Juli 2020 (LG Essen)

Tatmehrheit (ausnahmsweise zwingende Erorterung der
Nichtanwendung einer Gesamtgeldstrafe).

§ 53 Abs. 2 Satz 2 StGB

Die Nichtanwendung des § 53 Abs. 2 Satz 2 StGB bedarf
trotz ihres Charakters als Ausnahmevorschrift der aus-
driicklichen Erorterung, wenn bei einer gesonderten

Festsetzung einer Geldstrafe die zeitige Freiheitsstrafe
noch zur Bewihrung hitte ausgesetzt werden konnen.

1073. BGH 4 StR 518/19 - Beschluss vom 30.
Juli 2020 (LG Essen)

Nachtrigliche Gesamtstrafenbildung (Ausschluss des
Nachtragsverfahrens).

§ 460 StPO

1074. BGH 4 StR 535/19 - Beschluss vom 11.
August 2020 (LG Miinster)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1075. BGH 4 StR 575/19 - Beschluss vom 10.
September 2020 (LG Halle)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1076. BGH 4 StR 588/19 - Beschluss vom 12.
August 2020 (LG Hagen)

Grundsitze der Strafzumessung; Unterbringung in der
Sicherungsverwahrung (Begriindung eines Hangs zu
gefdhrlichen Straftaten: keine Beriicksichtigung zulissi-
gen Verteidigungsverhaltens zum Nachteil des Angeklag-
ten).

Art. 6 EMRK; § 46 Abs. 2 StGB; § 66 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4
StGB

1077. BGH 4 StR 603/19 - Urteil vom 30. Juli
2020 (LG Bochum)

Grundsatz der freien richterlichen Beweiswiirdigung
(revisionsgerichtliche Uberpriifbarkeit: freisprechendes
Urteil; Gesamtwiirdigung einzelner Belastungsindizien;
Beriicksichtigung lediglich denkbarer, fiir den Angeklag-
ten gilinstiger Annahmen).

§ 261 StPO; § 337 StPO

1078. BGH 4 StR 678/19 - Beschluss vom 2.
Juli 2020 (LG Halle)

BGHSt; sexuelle No6tigung (schutzlose Lage: objektive
Bestimmung; Ausnutzen der schutzlosen Lage: Begriffs-
bestimmung).

§ 177 Abs. 5 Nr. 3 StGB

1079. BGH 3 StR 132/20 - Beschluss vom 4.
August 2020 (LG Wuppertal)

BGHR; Zwangsprostitution (Veranlassen zur weiteren
Ausilibung der Prostitution; qualitativ intensivere oder
quantitativ wesentlich umfangreichere Form der Aus-
iibung; List; Irrefiihrung in Bezug auf die Tatsache der
Prostitutionsausiibung; ,,Loverboy-Methode“).

§ 232a StGB

1080. BGH 3 StR 141/20 - Beschluss vom 21.
Juli 2020 (LG Duisburg)

Aufkldrungshilfe (Zusammenhang zwischen aufgeklirter
und abgeurteilter Tat).

§ 46b StGB

1081. BGH 3 StR 154/20 - Beschluss vom 8.
Juli 2020 (LG Trier)

Schuldfdhigkeit (Auswirkung einer festgestellten Stérung
auf die Einsichts- und Steuerungsfihigkeit; Darstellung




in den Urteilsgriinden); Anordnung der Unterbringung
in einem psychiatrischen Krankenhaus (dauerhafte
Grunderkrankung; Aktualisierung der die Schuldfihigkeit
betreffenden Stoérung).

§ 20 StGB; § 21 StGB; § 63 StGB

1. Die Anordnung nach § 63 StGB setzt nicht voraus,
dass der auf einer festgestellten Stérung beruhende Zu-
stand eingeschrinkter Einsichts- oder Steuerungsfihig-
keit durchgingig und dauerhaft bestehen muss. Es reicht
vielmehr aus, dass der Zustand der Grunderkrankung
dauerhaft besteht und dazu fiihrt, dass schon alltdgliche
Ereignisse oder ein Suchtmittelkonsum zu einer Aktuali-
sierung und Aufwallung der die Schuldfihigkeit aufhe-
benden oder erheblich vermindernden Stérung fiihren
konnen.

2. Zur Beurteilung der Schuldfihigkeit des Angeklagten
bedarf es einer konkretisierenden Darstellung in den
Urteilsgriinden, in welcher Weise sich eine festgestellte
Beeintriachtigung bei Begehung der Tat auf die Einsichts-
oder Steuerungsfihigkeit des Angeklagten ausgewirkt
hat.

1082. BGH 3 StR 194/20 - Beschluss vom 5.
August 2020 (LG Mainz)

Entscheidung {iber die Eréffnung bei verbundenen Straf-
sachen (Entscheidung iiber jede einzelne Anklage; Eroff-
nungsbeschluss; andere Urkunden oder Aktenbestandtei-
le; Haftbefehl).

§ 203 StPO

1083. BGH 3 StR 40/20 - Urteil vom 20. August
2020 (LG Koblenz)

Absehen von Strafe (Ausnahmecharakter; strenge Anfor-
derungen; Wegfall des Strafbediirfnisses; keine sinnvolle
Funktion der Strafe; Gesamtabwigung; offensichtliches
Verfehltsein; mittelbare Beeintrachtigungen).

§ 60 StGB

1084. BGH 3 StR 66/20 - Urteil vom 6. August
2020 (LG Mainz)

Sicherungsverwahrung (Hang zu erheblichen Straftaten;
eingeschliffener innerer Zustand; fest eingewurzelte
Neigung; Gesamtwiirdigung; Darlegungspflicht des Tat-
gerichts; symptomatischer Zusammenhang zwischen
Anlass- und Symptomtat; kriminogene Personlichkeits-
struktur); Beschrinkung der Revision auf den Mafregel-
ausspruch.

§ 66 StGB; § 318 StPO

1. Das Merkmal ,Hang“ im Sinne des § 66 Abs. 1 Satz
1 Nr. 4 StGB verlangt einen eingeschliffenen inneren
Zustand des Titers, der ihn immer wieder neue Strafta-
ten begehen ldsst. Hangtéter ist derjenige, der dauer-
haft zu Straftaten entschlossen ist oder aufgrund einer
fest eingewurzelten Neigung immer wieder straffillig
wird, wenn sich die Gelegenheit bietet, ebenso wie
derjenige, der willensschwach ist und aus innerer Halt-
losigkeit Tatanreizen nicht zu widerstehen vermag. Das
(wahrscheinliche) Vorliegen eines solchen Hangs hat
das Tatgericht — nach sachverstindiger Beratung - in
eigener Verantwortung unter sorgfiltiger Gesamtwiir-
digung aller fiir die Beurteilung der Personlichkeit des

Tidters und seiner Taten maligebenden Umstidnde wer-
tend festzustellen und in den Urteilsgriinden darzule-
gen.

2. Unter dem symptomatischen Zusammenhang zwi-
schen den Anlass- und Symptomtaten i.S.d § 66 StGB ist
zu verstehen, dass sdmtliche Taten Symptomcharakter
zeigen, also kennzeichnend fiir den Hang im beschriebe-
nen Sinne (und die Gefihrlichkeit des Titers) sind. Zwi-
schen diesen Taten und der Personlichkeit des Téters ist
mithin eine innere Beziehung dergestalt erforderlich,
dass sie als Ausfluss des insoweit wirksam gewordenen
Hangs erscheinen. Somit miissen sowohl die Anlasstat
als auch die Symptomtaten in einem gleichartigen Ver-
hiltnis zur kriminogenen Personlichkeitsstruktur des
Téters stehen.

1085. BGH 3 StR 71/20 - Beschluss vom 5. Au-
gust 2020 (LG Dresden)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1086. BGH 3 StR 95/20 - Beschluss vom 23.
Juni 2020 (LG Krefeld)

Anordnung der Unterbringung in einem psychiatrischen
Krankenhaus (Anforderungen an die Darlegung der An-
ordnungsvoraussetzungen durch das Tatgericht).

§ 63 StGB

Die grundsitzlich unbefristete Unterbringung in einem
psychiatrischen Krankenhaus gemifl § 63 StGB ist eine
aullerordentlich belastende Malinahme, die einen beson-
ders gravierenden Eingriff in die Rechte des Betroffenen
darstellt. Das Tatgericht hat in diesem Zusammenhang
im Einzelnen darzulegen, wie sich die festgestellte, ei-
nem Merkmal der §§ 20, 21 StGB unterfallende Erkran-
kung in der jeweiligen Tatsituation auf die Einsichts-
oder die Steuerungsfihigkeit ausgewirkt hat und warum
die Anlasstaten auf den entsprechenden Zustand zurtick-
zufiihren sind. Es ist insbesondere gehalten zu untersu-
chen, ob in der Person des Beschuldigten oder in seinen
Taten letztlich nicht nur Eigenschaften und Verhaltens-
weisen hervortreten, die sich im Rahmen dessen halten,
was bei schuldfihigen Menschen eine iibliche Ursache
fiir strafbares Verhalten und somit normalpsychologisch
zu erkldren ist.

1087. BGH 3 StR 206/20 - Beschluss vom 18.
August 2020 (LG Darmstadt)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1088. BGH 3 StR 219/20 - Beschluss vom 19.
August 2020 (LG Aurich)

Einziehung von Tatertrdgen (erweiterte Einziehung).

§ 73 StGB; § 73a StGB

1089. BGH 3 StR 220/20 - Beschluss vom 18.
August 2020 (OLG Stuttgart)

Beschrinkung des Verfahrens.

§ 154 StPO

1090. BGH 3 StR 231/20 - Beschluss vom 5.
August 2020 (OLG Miinchen)




Anrechnung von im Ausland erlittener Abschiebehaft
(Grundsatz der Verfahrenseinheit; Veranlassung durch
deutsche Behorden).

§ 51 StGB

1091. BGH 3 StR 234/20 - Beschluss vom 4.
August 2020 (LG Verden)

Nachtrégliche Anordnung der gesamtschuldnerischen
Haftung bei der Einziehung.

§ 354 Abs. 1 StPO

1092. BGH 3 StR 469/19 - Beschluss vom 1.
September 2020 (LG Hannover)

BGHR; Strafrahmen beim minder schweren Fall des be-
waffneten Handeltreibens mit Betdubungsmitteln
(Sperrwirkung; Strafrahmenobergrenze; Strafrahmenun-
tergrenze; Aufgabe der bisherigen Rechtsprechung des
Senats).

§ 30a Abs. 3 BEMG

1093. BGH 3 StR 608/19 - Beschluss vom 5.
August 2020 (LG Dresden)

Erpressung (Dreieckserpressung; Ndheverhiltnis).

§ 253 StGB

1094. BGH 5 StR 145/20 (alt: 5 StR 268/17) -
Beschluss vom 2. September 2020 (LG Chem-
nitz)

Fehlende Angaben zu moglicher Handlungseinheit in den
Urteilsfeststellungen.

§ 52 StGB

1095. BGH 5 StR 175/20 - Beschluss vom 18.
August 2020 (LG Leipzig)

Richterliche Uberzeugungsbildung (Gegenstand der
Hauptverhandlung; Verwertung von Erscheinung, Mimik,
Gestik, Auftreten und Sprachverhalten von Angeklagten
oder Zeugen bei berechtigter Aussageverweigerung;
Selbstbelastungsfreiheit).

Art. 6 EMRK; Art. 2 Abs. 1, Art. 1 Abs. 1 GG; § 261 StPO

1096. BGH 5 StR 219/20 - Urteil vom 19. Au-
gust 2020 (LG Hamburg)

Mbglichkeit einer ausnahmsweisen Strafmilderung beim
Heimtiickemord (Rechtsfolgenlésung; aulergewohnliche
entlastende Umstidnde; Drucksituation; schuldhaftes
strafbares Vorverhalten).

§ 211 StGB; § 213 StGB; § 49 StGB; § 32 StGB; § 33 StGB

1097. BGH 5 StR 318/20 - Beschluss vom 18.
August 2020 (LG Berlin)

Gefihrlichkeitsprognose bei der Anordnung der Unter-
bringung in einem psychiatrischen Krankenhaus (Schliis-
se aus frither anhidngigen Verfahren; nachpriifbare Darle-
gung der zu Grunde liegenden Taten); Raub (Drohung
mit gegenwirtiger Gefahr fiir Leib oder Leben; Ankiindi-
gung unwesentlicher Beeintrichtigungen).

§ 63 StGB; § 249 StGB

1. Die fiir die Anordnung der Unterbringung gemil} § 63
StGB erforderliche Wahrscheinlichkeit hoheren Grades,
der Tdter werde infolge seines fortdauernden psychischen
Zustands in Zukunft erhebliche rechtswidrige Taten bege-
hen, ist aufgrund einer umfassenden Wiirdigung der Per-

sonlichkeit des Tdters, seines Vorlebens und der von ihm
begangenen Anlasstaten zu entwickeln. Dabei darf das
Gericht im Rahmen der Gefihrlichkeitsprognose Schliisse
aus anhingig gewesenen Verfahren nur dann ziehen, wenn
es die diesen Verfahren zugrundeliegenden Taten fiir er-
wiesen hilt; dies muss nachpriifbar dargelegt werden.

2. Lediglich die Ankiindigung einer nur ganz unwesentli-
chen Beeintrichtigung der korperlichen Unversehrtheit
reicht fiir eine Drohung mit gegenwdrtiger Gefahr fiir Leib
oder Leben im Sinne des § 249 Abs. 1 StGB nicht aus.

1098. BGH 5 StR 616/19 - Urteil vom 19. Au-
gust 2020 (LG Berlin)

Anordnung der Sicherungsverwahrung (ausnahmsweise
Beriicksichtigung der zu erwartenden Wirkungen eines
langjdhrigen Strafvollzuges bei der Ermessensausiibung;
konkrete Anhaltspunkte).

§ 66 StGB

1099. BGH 5 StR 630/19 - Urteil vom 2. Sep-
tember 2020 (LG Berlin)

RegelmiRig keine Besorgnis der Befangenheit bei Fest-
halten an einer Einschitzung zum Strafrahmen nach
gescheiterter Verstindigung (transparente und kommu-
nikative Verhandlungsfiihrung; kein ,,Handel mit Gerech-
tigkeit“); keine Bindungswirkung bei gescheiterter Ver-
stindigung; kein Rechtsfehler bei Entsprechung von
Urteil und gescheitertem Verstindigungsvorschlag; Be-
fangenheitsgesuch (Verspitung; Anfordern einer dienstli-
chen Erkldrung).

§ 257¢ StPO; § 24 StPO; § 25 StPO

1100. BGH AK 20/20 - Beschluss vom 31. Au-
gust 2020 (BGH (ErmRi))

BGHR; Zuwiderhandlung gegen ein Ausfuhr- und Ver-
kaufsverbot fiir den Geheimdienst einer fremden Macht
(kein Erfordernis der funktionellen Eingliederung in die
Ausforschungsbemiithungen des Geheimdienstes; Ein-
bindung in die geheimdienstliche Beschaffungsstruktur);
Fortdauer der Untersuchungshaft (Fluchtgefahr).

§ 18 Abs. 1 Nr. 1 lit. a, Abs. 7 Nr. 1 AWG; § 112 StPO

1101. BGH AK 22/20 - Beschluss vom 3. Sep-
tember 2020

Dringender Tatverdacht wegen Beteiligung an einer ter-
roristischen Vereinigung als Mitglied.

§ 129a StGB

1102. BGH AK 23/20 - Beschluss vom 3. Sep-
tember 2020

Dringender Tatverdacht wegen Unterstiitzung einer ter-
roristischen Vereinigung.

§ 129a StGB

1103. BGH AK 27/20 - Beschluss vom 3. Sep-
tember 2020

Dringender Tatverdacht wegen Griindung einer terroris-
tischen Vereinigung (Griinder; Mitglied; Réadelsfiihrer;
Konkurrenzen).

§ 129a StGB

1104. BGH AK 30/20 - Beschluss vom 3. Sep-
tember 2020
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Dringender Tatverdacht wegen Unterstiitzung einer ter-
roristischen Vereinigung.
§ 129a StGB

1105. BGH StB 23/20 - Beschluss vom 31. Au-
gust 2020 (OLG Dresden)

BGHSt; Beschwerde gegen die Ablehnung der Bestellung
eines weiteren Verteidigers (Statthaftigkeit; Zuldssigkeit;
Beurteilungs- und Ermessensspielraum des Vorsitzenden;
Vertretbarkeit; Notwendigkeit zur Sicherung der ziigigen
Durchfiihrung des Verfahrens; unabweisbares Bediirfnis).
§ 142 Abs. 7 S. 1 StPO; § 144 Abs. 1 StPO; § 304 Abs. 4
S. 2 Hs. 2 Nr. 1 StPO

1106. BGH StB 25/20 - Beschluss vom 18. Au-
gust 2020 (OLG Frankfurt)

BGHSt; keine Beschwerderecht des Pflichtverteidigers
gegen die Aufhebung seiner Bestellung (6ffentliches
Interesse; Gewdhrleistung rechtskundigen Beistands;
Sicherung des ordnungsgemidfen Verfahrensablaufs;
staatliche Indienstnahme).

§ 143a Abs. 4 StPO; § 304 Abs. 4 S. 2 Hs. 2 Nr. 1 StPO;
Art. 12 Abs. 1 GG

1107. BGH StB 26/20 - Beschluss vom 3. Sep-
tember 2020 (Hanseatisches OLG in Hamburg)
Ablehnung der Aussetzung der Vollstreckung des Straf-
rests zur Bewdhrung (Leugnen der Tat als prognoserele-
vanter Faktor).

§ 57 StGB

1108. BGH StB 27/20 - Beschluss vom 25. Au-
gust 2020 (OLG Stuttgart)

Aufrechterhaltung des Haftbefehls; Mitgliedschaft in
einer terroristischen Vereinigung im Ausland.

§ 112 StPO; § 129a StGB; § 129b StGB

1109. BGH 1 StR 110/20 - Beschluss vom 17.
Juni 2020 (LG Tiibingen)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln (Be-
griff des Handeltreibens: Verkaufsverhandlungen, Anbau
zum Zweck der gewinnbringenden VerduBerung; Konkur-
renzen bei mehreren Anbauvorgingen).

§ 29 Abs. 1 Nr. 1 BtMG; § 52 Abs. 1 StGB

1110. BGH 1 StR 5/20 - Beschluss vom 1. April
2020 (LG Wiirzburg)

Hinterziehung von Tabaksteuer (Begriff der steuerbaren
Tabakware: Rauchtabak; erforderlicher Vorsatz hinsicht-
lich des Steueranspruchs).

§ 370 Abs. 1 AO; § 1 Abs. 2 TabStG

1111. BGH 1 StR 58/20 - Beschluss vom 23.
Juli 2020 (LG Kleve)

Steuerhinterziehung.

§ 370 Abs. 1 AO

1112. BGH 1 StR 6/20 - Beschluss vom 14. Mai
2020 (LG Liibeck)

Einkommensteuerhinterziehung (Begriff des (Mit-)Un-
ternehmers; Schitzung der verkiirzten Steuerbetrige).

§ 370 Abs. 1 AO; § 15 EStG

1113. BGH 1 StR 78/20 - Beschluss vom 23.
Juli 2020 (LG Potsdam)

Steuerhinterziehung (Steuererkldrungspflicht als beson-
deres personliches Merkmal; Einziehung: erlangtes Etwas
bei Hinterziehung von Tabaksteuer).

§ 370 Abs. 1 Nr. 2 AO; § 28 Abs. 1 StGB; § 73 StGB

1114. BGH 1 StR 86/20 - Beschluss vom 18.
Juni 2020 (LG Offenburg)

Ausschluss der Offentlichkeit (zwingender Ausschluss
wihrend der Schlussantrige bei zeitweisem Ausschluss
der Offentlichkeit wihrend der Beweisaufnahme: Aus-
schluss auch wiahrend des letzten Worts des Angeklagten,
keine Disposition der Verfahrensbeteiligten {iber den Aus-
schluss).

§ 171b Abs. 3 Satz 2, Abs. 4 GVG

1115. BGH 1 StR 93/20 - Beschluss vom 6. Au-
gust 2020 (LG Landshut)

Anordnung der Unterbringung in einem psychiatrischen
Krankenhaus (Gefihrlichkeitsprognose).

§ 63 StGB

1116. BGH 1 StR 98/20 - Beschluss vom 27.
Mai 2020 (LG Baden-Baden)

Tatrichterliche Beweiswiirdigung (Aussage-gegen-
Aussage-Konstellation).
§ 261 StPO

1117. BGH 1 StR 115/20 - Beschluss vom 22.
Juli 2020 (LG Potsdam)

Rechtsstaatswidrige Verfahrensverzégerung.

Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK

1118. BGH 1 StR 118/20 - Beschluss vom 27.
Mai 2020 (LG Heilbronn)

BGHSt; besonders schwere Brandstiftung (titige Reue
bei Beseitigung der konkreten Lebensgefahr fiir das Op-
fer; Konkurrenzverhiltnis zur gefihrlichen Korperverlet-
zung mittels einer lebensgefdhrlichen Behandlung: Tat-
einheit zwischen besonders schwerer Brandstiftung und
einfacher Korperverletzung)

§ 306 Abs. 2 Nr. 1 StGB; § 306e Abs. 1 StGB; § 223 Abs.
1 StGB; § 224 Abs. 1 Nr. 5 StGB; § 52 StGB

1119. BGH 1 StR 132/20 - Beschluss vom 22.
Juli 2020 (LG Potsdam)

Rechtsstaatswidrige Verfahrensverzégerung.

Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK

1120. BGH 1 StR 155/20 - Beschluss vom 16.
Juni 2020 (LG Mannheim)

Anordnung der Unterbringung in einer Entziehungsan-
stalt (Hang, berauschende Mittel im UbermaR zu sich zu
nehmen).

§ 64 StGB

1121. BGH 1 StR 166/20 - Beschluss vom 22.
Juli 2020 (LG Traunstein)

Anordnung der Unterbringung in einem psychiatrischen
Krankenhaus (Gefihrlichkeitsprognose: erforderliche
Darstellung im Urteil).




§ 63 StGB

1122. BGH 1 StR 169/20 - Beschluss vom 8.
Juli 2020 (LG Miinchen I)

Anordnung der Unterbringung in einer Entziehungsan-
stalt (erforderliche Erfolgsaussichten der Behandlung:
Gesamtbetrachtung).

§ 64 Satz 2 StGB

1123. BGH 1 StR 178/20 - Beschluss vom 6.
August 2020 (LG Augsburg)

Tatrichterliche Beweiswiirdigung (Aussage-gegen-
Aussage-Konstellation).
§ 261 StPO

1124. BGH 1 StR 192/20 - Urteil vom 21. Juli
2020 (LG Traunstein)

Anordnung der Unterbringung in der Sicherungsverwah-
rung (Hang zu erheblichen Straftaten).

§ 66 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 StGB

1125. BGH 1 StR 196/20 - Beschluss vom 8.
Juli 2020 (LG Ulm)

Strafzumessung (Begriindung bei Verhingung einer
gleich hohen Strafe wie im friiheren, durch das Revisi-
onsgericht aufgehobenen Urteil); Anordnung der Unter-
bringung in der Entziehungsanstalt (symptomatischer
Zusammenhang zwischen Hang, berauschende Mittel im
Uberfluss zu sich zu nehmen, und Anlasstat).

§ 46 StGB; § 267 Abs. 2 Satz 1 StPO; § 64 StGB

1126. BGH 1 StR 208/20 - Beschluss vom 6.
August 2020 (LG Hamburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1127. BGH 1 StR 216/20 - Beschluss vom 19.
August 2020 (LG Augsburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1128. BGH 1 StR 220/20 - Beschluss vom 22.
Juli 2020 (LG Karlsruhe)

Strafzumessung.

§ 46 StGB

1129. BGH 1 StR 221/20 - Beschluss vom 10.
Juli 2020 (LG Heidelberg)

Sexueller Missbrauch von Jugendlichen durch eine Per-
son tiber 21 Jahren (Ausnutzen der fehlenden Fihigkeit
der sexuellen Selbstbestimmung: erforderliche konkrete
Feststellungen zur fehlenden Fdhigkeit der sexuellen
Selbstbestimmung, Machtgefille zwischen Téter und
Opfer, Indizwirkung eines erheblichen Altersunter-
schieds).

§ 182 Abs. 3 Nr. 1 StGB; § 267 Abs. 1 Satz 1 StPO

1130. BGH 1 StR 238/20 - Beschluss vom 22.
Juli 2020 (LG Heilbronn)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1131. BGH 1 StR 239/20 - Beschluss vom 20.
August 2020 (LG Halle)

Nachtrigliche Gesamtstrafenbildung.
§ 55 StGB

1132. BGH 1 StR 242/19 - Urteil vom 7. Juli
2020 (LG Miinchen I)

Unerlaubter Besitz von Betdubungsmitteln in nicht ge-
ringer Menge (gleichzeitiger unerlaubter Waffenbesitz:
Tatmehrheit; Tateinheit bei gleichzeitigem Besitz mehre-
rer Betdubungsmittelmengen); unerlaubter Waffenbesitz
(keine Sperrwirkung des VerstoBes gegen die Anzeige-
pflicht nach § 37 Abs. 1 WaffG).

§ 29a Abs. 1 Nr. 2 BtMG; § 52 WaffG; § 52 StGB; § 53
StGB; § 37 Abs. 1 WaffG; § 53 Abs. 1 Nr. 5 WaffG

1133. BGH 1 StR 247/20 - Beschluss vom 18.
August 2020 (LG Miinchen II)

Unerlaubter Besitz von Betdubungsmitteln (freie Zu-
ganglichkeit des Rauschgifts nicht ausreichend).

§ 29 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 BtMG

1134. BGH 1 StR 248/20 - Beschluss vom 19.
August 2020 (LG Stuttgart)

Notwehr (Einschrinkung des Notwehrrechts bei voran-
gegangener Provokation durch den Téter).

§ 32 Abs. 1 StGB

1135. BGH 1 StR 249/20 - Beschluss vom 4.
August 2020 (LG Frankfurt (Oder))

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1136. BGH 1 StR 279/20 - Beschluss vom 1.
September 2020 (LG Karlsruhe)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1137. BGH 1 StR 300/17 - Beschluss vom 23.
Juli 2020 (LG Heilbronn)

Festsetzung einer Pauschgebiihr.

§ 42 Abs. 1 Satz 1 RVG

1138. BGH 1 StR 351/19 - Beschluss vom 23.
Juli 2020 (LG Ko6ln)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1139. BGH 1 StR 368/19 - Urteil vom 12. Mai
2020 (LG Passau)

Korperverletzung (Einwilligung: Verstol gegen die
guten Sitten bei Eskalationsgefahr: Anwesenheit von
Unterstiitzern bei einem Zweikampf; Korperverletzung
mittels einer lebensgefdhrlichen Behandlung; Einwilli-
gungsfihigkeit bei Jugendlichen); Kérperverletzung mit
Todesfolge (gefahrspezifischer —Zurechnungszusam-
menhang: Unterbrechung durch vorsitzliches Handeln
Dritter; mittdterschaftliche Zurechnung des Handelns
Dritter; objektive Zurechnung und Kausalitit); gefihr-
liche Korperverletzung (generelle Lebensgefdhrlichkeit
der Korperverletzungshandlung); Beteiligung an einer
Schldgerei (Begriff der Schligerei: aufeinanderfolgende
Korperverletzungshandlungen von jeweils nur zwei
Personen); Revision des Nebenkldgers (Revisionsbe-
griindung: Darlegung eines zuldssigen Ziels der Revisi-
on).




§ 223 Abs. 1 StGB; § 228 StGB; § 227 StGB; § 224 Abs. 1
Nr. 5 StGB; § 231 Abs. 1 StGB; § 400 Abs. 1 StPO; § 344
StPO

1140. BGH 1 StR 406/19 - Beschluss vom 23.
April 2020 (LG Miinchen II)

BGHSt; Beriicksichtigung gesamtstrafenfihiger EU-
ausldndischer Strafen bei Verhdngung einer lebenslangen
Freiheitsstrafe mit Feststellung der besonderen Schuld
(ggf. Berticksichtigung bei der Verlingerung der Min-
destverbiifungsdauer).

Art. 3 Abs. 1 EU-RaBes 2008/675; § 54 StGB; § 55 Abs. 1
StGB; § 57a Abs. 1 Nr. 2 StGB; § 46 Abs. 2 StGB.

1141. BGH 1 StR 555/19 - Beschluss vom 14.
Mai 2020 (LG Liibeck)

Einziehung (kein erlangter Verm&gensvorteil durch Steu-
erhinterziehung durch Unterlassen in Folge des Ausstel-
lens von Scheinrechnungen).

§ 73 Abs. 1 StGB; § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO; § 14c Abs. 2
Satz 2 UStG

1142. BGH 1 StR 559/19 - Beschluss vom 23.
April 2020 (LG Potsdam)

Subventionsbetrug (abschliefende Sonderregelung ge-
geniiber dem Betrug); Umsatzsteuerhinterziehung mit-
tels Scheinrechnungen.

§ 264 StGB; §263 StGB; § 370 Abs. 1 Nr. 1 AO; § 15
UStG

1143. BGH 1 StR 639/19 - Beschluss vom 31.
Miirz 2020 (LG Ravensburg)

Anordnung der Unterbringung in einer Entziehungskli-
nik (Hang, berauschende Mittel im UbermaR zu sich zu
nehmen; hinreichende Erfolgsaussicht der Unterbringung
bei fehlender Therapiebereitschaft).

§ 64 StGB

1144. BGH 1 StR 648/18 - Urteil vom 13. Au-
gust 2020 (LG Miinchen II)

Grundsatz der Spezialitdt (keine Durchbrechung durch
endgiiltige Freilassung bei Aulervollzugsetzung eines
Haftbefehls); bandenmiRiger Betrug (Begriff der Bande:
Angestellter eines betriigerischen Unternehmens als Ban-
denmitglied); Konkurrenzen (Tateinheit bei einheitlichem
Tatbeitrag im Vorbereitungsstadium zu mehreren Taten).

§ 83h IRG Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1 IRG; § 263 Abs. 3 Satz 2
Nr. 1 StGB; § 52 StGB.

1145. BGH 6 StR 100/20 - Urteil vom 26. Au-
gust 2020 (LG Stralsund)

Vergewaltigung (Vorsatz hinsichtlich des entgegenste-
henden Willens des Opfers).

§ 177 Abs. 1. Abs. 6 Nr. 1 StGB

1146. BGH 6 StR 115/20 - Urteil vom 26. Au-
gust 2020 (LG Magdeburg)

Begriff der prozessualen Tat (Bedeutung des materiell-
rechtlichen Konkurrenzverhiltnis); Einstellung des Ver-
fahrens wegen Strafanklageverbrauchs (erforderliche
Feststellung im Urteil); Betrug (Konkurrenzverhaltnis bei
mehrfachen Betrug iiber eine Onlineverkaufsplattform).

§ 264 StPO; § 52 StGB; § 53 StGB; § 260 Abs. 3 StPO;
§ 263 Abs. 1 StGB

1147. BGH 6 StR 7/20 - Urteil vom 15. Juli
2020 (LG Biickeburg)

Sexuelle Notigung (Begriff der sexuellen Handlung; keine
Verurteilung wegen versuchter Vergewaltigung).

§ 177 Abs. 1, Abs. 6 Nr. 1 StGB

1148. BGH 6 StR 95/20 - Beschluss vom 8.
September 2020

Streitwertfestsetzungsbeschluss im Adhésionsverfahren.
§ 63 Abs. 2 Satz 1 GKG

1149. BGH 6 StR 148/20 - Beschluss vom 26.
August 2020 (LG Schwerin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1150. BGH 6 StR 163/20 - Beschluss vom 29.
Juli 2020 (LG Potsdam)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1151. BGH 6 StR 163/20 - Beschluss vom 29.
Juli 2020

Bestellung eines Beistandes fiir den Nebenklidger; Ge-
wihrung von Prozesskostenhilfe.

§ 397a Abs. 1, Abs. 2 StPO

1152. BGH 6 StR 164/20 - Beschluss vom 25.
August 2020 (LG Liineburg)

Einstellung des Verfahrens wegen Tod des Angeklagten.

§ 206a StPO

1153. BGH 6 StR 177/20 - Beschluss vom 28.
Juli 2020 (LG Stendal)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1154. BGH 6 StR 187/20 - Beschluss vom 26.
August 2020 (LG Potsdam)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betiubungsmitteln (Tat-
einheit mit Straftaten zur Beitreibung des Kaufpreises).

§ 29 Abs. 1 Nr. 1 BtMG; § 52 StGB

1155. BGH 6 StR 189/20 - Beschluss vom 8.
September 2020 (LG Gottingen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1156. BGH 6 StR 194/20 - Beschluss vom 25.
August 2020 (LG Magdeburg)

Einziehung (Ausschluss der Einziehung wegen Erldschen
des Riickgewdhranspruchs).

§ 73 StGB; § 73e Abs. 1 StGB

1157. BGH 6 StR 197/20 - Beschluss vom 11.
August 2020 (LG Wiirzburg)

Urteilsbegriindung (erforderliche Feststellungen zu den
Einzelakten beim uneigentliches Organisationsdelikt).

§ 267 Abs. 1 Satz 1 StPO

1158. BGH 6 StR 222/20 - Beschluss vom 8.
September 2020 (LG Cottbus)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO




Vollstiindige Rechtsprechungsibersicht

1159. BGH 6 StR 223/20 - Beschluss vom 25.

August 2020 (LG Halle)
Verwerfung der Revision als unbegriindet.
§ 349 Abs. 2 StPO

1160. BGH 6 StR 225/20 - Beschluss vom 26.

August 2020 (LG Rostock)
Verwerfung der Revision als unbegriindet.
§ 349 Abs. 2 StPO
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1161. BGH 6 StR 239/20 - Beschluss vom 27.
August 2020 (LG Schwerin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1162. BGH 6 StR 246/20 - Beschluss vom 26.
August 2020 (LG Magdeburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO
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