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Rechtsprechung

Strafrechtliche/strafverfahrensrechtliche
Entscheidungen des BVerfG/EuGH/EGMR

121. BVerfG 2 BvR 2697/18 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 9. Januar
2023 (LG Liineburg / AG Soltau)

Entkriftung einer Postzustellungsurkunde {iber die Zu-
stellung eines Strafbefehls (Uberzeugung des Gerichts
vom Beginn der Einspruchsfrist; keine {iberspannten
Anforderungen; erster Zugang zum Gericht; Beweiskraft
der Zustellungsurkunde; Gegenbeweis eines anderen
Geschehensablaufs; Nachforschungspflicht bei substan-
tilerter Darlegung; Pflicht zur Erhebung angebotener
Beweise; keine Beschrinkung auf prisente Beweismit-
tel; Grundsatz der Subsidiaritdt der Verfassungsbe-
schwerde; Erfordernis einer Anhdrungsriige).

Art. 103 Abs. 1 GG; § 90 Abs. 2 BVerfGG; § 33a StPO;
§ 45 Abs.2 StPO; §410 Abs.1 Satz1 StPO; §418
Abs. 2 ZPO

HRRS Februar (2/2023)

1. Bei der Priifung, ob ein Einspruch gegen einen Strafbe-
fehl rechtzeitig erhoben worden ist, haben sich die Straf-
gerichte von Verfassungs wegen mit besonderer Sorgfalt
die erforderliche Uberzeugung vom Beginn der Ein-
spruchsfrist zu verschaffen, die eine wirksame Zustellung
des Strafbefehls voraussetzt. Dabei diirfen bei der Anwen-
dung und Auslegung prozessualer Vorschriften, die die Ge-
wihrung rechtlichen Gehors sichern sollen, keine iiber-
spannten Anforderungen gestellt werden, zumal insoweit
der erste Zugang zum Gericht infrage steht.

2. Der durch die Zustellungsurkunde begriindete volle Be-
weis der Zustellung zu einem bestimmten Zeitpunkt kann
nur durch den Gegenbeweis eines anderen als des beur-
kundeten Geschehensablaufs entkriftet werden, der eine
Falschbeurkundung belegt. Allerdings kann bereits die




hinreichend substantiierte Darlegung von Umstidnden, die
gegen die Richtigkeit der Zustellungsurkunde sprechen,
den Gerichten Anlass zu weiteren Nachforschungen bie-
ten. Sie haben dem Betroffenen Gelegenheit zu geben, Be-
weis anzutreten; die angebotenen Beweise sind sodann zu
erheben, ohne dass insoweit eine Beschrinkung auf pri-
sente Beweismittel gilt.

3. Zur Wahrung des Grundsatzes der Subsidiaritit der Ver-
fassungsbeschwerde ist ein Beschwerdefiihrer gehalten,
eine unter Verletzung seines Rechts auf rechtliches Gehor
ergangene Entscheidung zundchst mit einer Anhoérungs-
riige anzugreifen. Die Nichtberiicksichtigung eines als
sachdienlich und erheblich anzusehenden Beweisangebots
verletzt auch in Verfahren, in denen der Amtsermittlungs-
grundsatz gilt, das Recht auf rechtliches Gehor, wenn sie
im Prozessrecht keine Stiitze mehr findet.

120. BVerfG 2 BvR 1343/22 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 23. Januar
2023 (KG / LG Berlin / AG Tiergarten)
Fortdauer der Untersuchungshaft bei verzogerter Ak-
tenvorlage an das Beschwerdegericht (keine zwingende
Aufhebung des Haftbefehls bei Verstof3 gegen gesetzli-
che Pflicht zur sofortigen Vorlage einer Haftbeschwerde;
Abwigung; Beriicksichtigung des Rechts auf effektiven
Rechtsschutz und des Freiheitsgrundrechts; Kriterium
der Verlingerung der Untersuchungshaft; Uberschrei-
tung der Sechsmonatsfrist im besonderen Haftpriifungs-
verfahren).

Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG; Art. 19 Abs. 4 GG; § 121 StPO;
§ 122 StPO; § 306 Abs. 2 Halbsatz 2 StPO

1. Die um rund einen Monat verspitete Vorlage einer Haft-
beschwerde an das Beschwerdegericht zwingt von Verfas-
sungs wegen nicht zur Aufhebung des Haftbefehls, wenn
zwar kein sachlicher Grund fiir die erkennbar versehent-
lich verursachte Verzdgerung besteht, wenn diese jedoch
im Ergebnis nicht zu einer Verldngerung der Untersu-
chungshaft gefithrt hat und sich keine Anhaltspunkte da-
fiir ergeben, dass das Ausgangsgericht, welches nach Fest-
stellung des Versiumnisses umgehend die Nichtabhilfe-
entscheidung getroffen und die Sache dem Beschwerdege-
richt zugeleitet hat, die Eilbediirftigkeit grundlegend ver-
kannt hitte.

2. Nicht jeder VerstoR gegen die in § 306 Abs. 2 Halbsatz
2 StPO normierte Verpflichtung zur umgehenden Vorlage
einer Haftbeschwerde an das Beschwerdegericht fiihrt be-
reits fiir sich genommen zur UnverhiltnismiRigkeit der
Fortdauer der Untersuchungshaft. Allerdings hat das Be-
schwerdegericht bei der Beurteilung dieser Frage Inhalt
und Tragweite des Rechts auf effektiven Rechtsschutz und
des Freiheitsgrundrechts in seine Abwigung miteinzube-
ziehen.

3. Ebenso begriindet eine verzdgerte Aktenvorlage an das
Oberlandesgericht unter Uberschreitung der

Sechsmonatsfrist im besonderen Haftpriifungsverfahren
nach §§ 121, 122 StPO fiir sich genommen noch keine
Pflicht zur Aufthebung des Haftbefehls oder zu dessen Au-
Bervollzugsetzung.

119. BVerfG 2 BvQ 1/23 (1. Kammer des Zwei-
ten Senats) - Beschluss vom 12. Januar 2023
(OLG Frankfurt am Main / LG Marburg)
Erfolgloser Antrag eines Sicherungsverwahrten auf Er-
lass einer einstweiligen Anordnung gegen eine Diszipli-
narmafnahme (Darlegungsanforderungen; Vorlage von
Dokumenten; Recht auf effektiven Rechtsschutz und
Aussetzung der Vollstreckung einer Disziplinarmal3-
nahme durch die Justizvollzugsanstalt; materielle Subsi-
diaritdt der Verfassungsbeschwerde; verspitete Kennt-
nis von einem Schriftsatz).

Art. 19 Abs. 4 GG; Art. 103 Abs. 1 GG; §23 Abs. 1
Satz 2 BVerfGG; § 32 Abs. 1 BVerfGG; § 92 BVerfGG;
§ 114 Abs.2 Satz1 StVollzG; §56 Abs.3 Satz?2
HSVVollzG

1. Der Antrag eines Sicherungsverwahrten auf Erlass ei-
ner einstweiligen Anordnung gegen eine Disziplinarmal3-
nahme geniigt nicht den Begriindungsanforderungen,
wenn der Betroffene weder die schriftliche Dokumenta-
tion der Disziplinarentscheidung noch die gegen ihn er-
gangenen weiteren Disziplinarbescheide vorlegt, hin-
sichtlich derer er im Wege einer Gesamtschau eine Un-
verhiltnismiligkeit der aktuellen Malnahme geltend
macht.

2. Unbeschadet der Méoglichkeit einer vorldufigen Ausset-
zung der Vollstreckung einer Disziplinarmainahme durch
die Justizvollzugsanstalt haben die Fachgerichte im Rah-
men des (einstweiligen) Rechtsschutzes grundsitzlich
eine tatsichlich wirksame gerichtliche Kontrolle sicherzu-
stellen.

3. Die AuRerung eines Rechtsbeschwerdegerichts im Rah-
men eines obiter dictum, die Vollstreckungsaussetzung
kiinftiger DisziplinarmaBnahmen durch die Justizvoll-
zugsanstalt sei ,eher kritisch zu bewerten”, belegt eine
drohende (kiinftige) Verkiirzung des gerichtlichen Rechts-
schutzes insbesondere dann nicht, wenn bisherige Antrige
umfassend gepriift worden sind.

4. Erhdlt ein Gefangener erst am Tage des Ablaufs einer
gerichtlichen AuRerungsfrist Kenntnis von einem Schrift-
satz, auf welchen er erwidern mdchte, so ist er gehalten,
das Gericht unmittelbar zu kontaktieren und auf den spi-
ten Zugang aufmerksam zu machen — wobei die Vollzugs-
anstalt angesichts der besonderen Umstinde regelmiRig
verpflichtet ist, den Kontakt zu ermoglichen. Anderenfalls
wahrt seine anschlieBend erhobene Verfassungsbe-
schwerde, mit welcher er die unterbliebene Beriicksichti-
gung seiner Erwiderung geltend macht, nicht den Grund-
satz der materiellen Subsidiaritit.
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164. BGH 3 StR 64/22 - Urteil vom 24. Novem-
ber 2022 (LG Diisseldorf)

BGHSt; Anwendung deutschen Strafrechts (Inlandstat
bei mehreren verwirklichten Delikten); Ablehnung von
Beweisantragen (Unerreichbarkeit eines Zeugen im
Ausland; audiovisuelle Vernehmung als Alternative; Ab-
wigung unter Beriicksichtigung der individuellen Um-
stdnde, der Bedeutung der Sache sowie die Wichtigkeit
der Zeugenaussagen fiir die Wahrheitsfindung); Urkun-
denbeweis durch Verlesung von Vernehmungsprotokol-
len (Unerreichbarkeit eines Zeugen); Beweiswiirdigung
bei Nichtgewihrleistung des Rechts auf konfrontative
Befragung (besonders sorgfiltige und kritische Uber-
priiffung von Aussagen in den Urteilsgriinden); Strafzu-
messung (Doppelverwertungsverbot; Strafrahmenwahl
bei Zusammentreffen von minder schwerem Fall und
gesetzlich vertyptem Milderungsgrund).

§ 3 StGB; § 9 StGB; § 27 Abs. 2 Satz 2 StGB; § 46 Abs. 3
StGB; §239b StGB; § 54 SDU; §247a Abs. 1 StPO;
§ 250 Satz 2 StPO; §§ 251 Abs. 1 Nr. 3 StPO; § 261
StPO; Art. 6 Abs. 3 lit. d EMRK

1. Eine Inlandstat im Sinne der §§ 3, 9 StGB ist nicht allein
tatbestandsbezogen zu verstehen, sondern umfasst regel-
milig die im Rahmen desselben Lebensvorgangs verwirk-
lichten Delikte und fiihrt auch fiir diese zur Anwendung
deutschen Strafrechts. (BGHSt)

2. Die Frage, ob nur eine Vernehmung vor dem erkennen-
den Gericht die nach Sach- und Rechtslage erforderliche
Ausschopfung des Beweismittels gewihrleistet oder ob
auch eine kommissarische oder audiovisuelle Vernehmung
zur Sachaufklirung tauglich ist, hat das Tatgericht nach sei-
nem pflichtgemifen Ermessen zu entscheiden. Dabei kann
das Tatgericht aufgrund einer ihm obliegenden Abwigung
zu dem Ergebnis kommen, dass die audiovisuelle Verneh-
mung wegen gewisser Defizite gegeniiber einem prisenten
Zeugen im Einzelfall fiir die Wahrheitsfindung wertlos, der
Zeuge mithin auch unter Beachtung der Méglichkeiten des
§ 247a StPO ein ungeeignetes Beweismittel ist. (Bearbeiter)

3. Die strafschirfende Beriicksichtigung des Tatmotivs, zi-
vilrechtliche Anspriiche unter Missachtung des Gewalt-
monopols des Staates im Wege der Selbstjustiz durchzu-
setzen, begriindet im Rahmen der Geiselnahme gemil3
§239b StGB keinen Verstof3 gegen das Doppelverwer-
tungsverbot des § 46 Abs. 3 StGB (Bearbeiter).

128. BGH 1 StR 408/21 - Urteil vom 13. De-
zember 2022 (LG Stuttgart)

HRRS Februar (2/2023)

Riicktritt vom unbeendeten Versuch (endgiiltige Ab-
standnahme von der Tat: Vorstellungsbild des Titers).
§ 24 Abs. 1 Satz 1 StGB

1. § 24 Abs. 1 Satz 1 StGB ermdglicht den Riicktritt vom
unbeendeten Versuch durch Aufgabe der weiteren Ausfiih-
rung der Tat. Tat in diesem Sinne ist eine Straftat im Sinne
eines materiellrechtlichen Straftatbestandes, das heif3t die
in den gesetzlichen Straftatbestdnden umschriebene tat-
bestandsmifige Handlung und der tatbestandsmiRige Er-
folg. Dementsprechend beschrinkt sich beim unbeende-
ten Versuch der Entschluss, die weitere Tatausfithrung
aufzugeben, auf die Verwirklichung der gesetzlichen Tat-
bestandsmerkmale (vgl. BGHSt 39, 221, 230). Erforder-
lich ist insoweit, dass der Titer von der konkreten Tatbe-
gehung endgiiltig Abstand genommen hat. Nicht aufgege-
ben ist die Tat, solange er mit dem Versuch ihrer Begehung
lediglich voriibergehend innehilt.

2. MaBgeblich fiir die endgiiltige Abstandnahme von der
Tat ist das Vorstellungsbild des Téters nach dem Ab-
schluss der letzten von ihm vorgenommenen Ausfiih-
rungshandlung. Bei einem mehraktigen Geschehen, inner-
halb dessen der Titer verschiedene Handlungen vor-
nimmt, die auf die Herbeiflihrung eines strafrechtlich re-
levanten Erfolges gerichtet sind, kommt es auf das subjek-
tive Vorstellungsbild des Titers nach jedem Einzelakt. Bil-
den jedoch die Einzelakte untereinander und mit der letz-
ten Tathandlung ein durch die subjektive Zielsetzung des
Téters verbundenes, ortlich und zeitlich einheitliches Ge-
schehen, so ist fiir die Bestimmung des Riicktrittshori-
zonts allein die subjektive Sicht des Téters nach Abschluss
der letzten Ausfiihrungshandlung malgeblich. Hierfiir
miissen die tatgerichtlichen Feststellungen und die sie tra-
genden Beweiserwidgungen einen Vorsatzwechsel aus-
schlieBen und belegen, dass nach der subjektiven Zielset-
zung des Titers ein solches einheitliches Geschehen anzu-
nehmen ist.

195. BGH 5 StR 514/22 - Beschluss vom 5. Ja-
nuar 2023 (LG Dresden)

Riicktritt vom Versuch (Feststellungen zum Riicktritts-
horizont bei Erreichen eines auflertatbestandlichen
Handlungsziels).

§ 24 StGB

Kommt ein Riicktritt vom Versuch in Betracht, sind Fest-
stellungen zum Riicktrittshorizont des Angeklagten auch
bei Erreichen eines auf3ertatbestandlichen Handlungsziels
erforderlich.
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182. BGH 5 StR 155/22 - Beschluss vom 6. De-
zember 2022 (LG Chemnitz)

Gewerbs- und bandenmiBiger Betrug (Deliktsserie mit
mehreren Beteiligten; Konkurrenzen; natiirliche Hand-
lungseinheit; Tatmehrheit).

§ 263 Abs. 1, Abs. 3 Nr. 1 StGB; § 52 StGB; § 53 StGB

1. Sind an einer Deliktserie mehrere Personen beteiligt,
kommt es nicht darauf an, wie sich die Taten fiir andere
Tatbeteiligte konkurrenzrechtlich darstellen; vielmehr ist
die Frage, ob die einzelnen Taten tateinheitlich oder tat-
mehrheitlich zusammentreffen, bei jedem Beteiligten ge-
sondert zu priifen und zu entscheiden (st. Rspr.; vgl. zu-
letzt etwa BGH HRRS 2021 Nr. 1092 m.w.N.). MaBgeblich
ist dabei der Umfang des erbrachten Tatbeitrags. Leistet
ein Mittdter fiir alle oder einige Einzeltaten einen

Rechtsprechung

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

individuellen, nur je diese férdernden Tatbeitrag, so sind
ihm diese Taten — soweit keine natiirliche Handlungsein-
heit vorliegt — als tatmehrheitlich begangen zuzurechnen.

2. Fehlt es an einer individuellen Tatférderung, erbringt
der Titer aber im Vorfeld oder wihrend des Laufs der De-
liktserie Tatbeitrdge, durch die alle oder mehrere Einzelta-
ten seiner Tatgenossen gleichzeitig geférdert werden, sind
ihm die gleichzeitig geforderten einzelnen Straftaten als
tateinheitlich begangen zuzurechnen, da sie in seiner Per-
son durch den einheitlichen Tatbeitrag zu einer Handlung
im Sinne des § 52 Abs. 1 StGB verkniipft werden. Ohne
Bedeutung ist dabei, ob die Mittiter die einzelnen Delikte
tatmehrheitlich begangen haben.

Il. Materielles Strafrecht — Besonderer Teil

161. BGH 3 StR 230/22 - Beschluss vom 30.
November 2022 (OLG Frankfurt am Main)
BGHSt; Beteiligung am V6lkermord (Volkermordab-
sicht; schwere korperliche oder seelische Schiden; Eig-
nung der Handlung zur Erfolgsherbeifithrung; Konkur-
renzen); Verbrechen gegen die Menschlichkeit (Konkur-
renzen); Kriegsverbrechen gegen Personen (Anforde-
rungen an sukzessive Beihilfe; Konkurrenzen).

§ 6 Abs. 1 Nr. 2 VStGB; § 7 Abs. 1 VStGB; § 8 Abs. 1 Nr.
6 VStGB; § 27 StGB; 52 StGB; § 220a StGB aF; § 226
Abs. 1 StGB

1. Schwere korperliche oder seelische Schiden im Sinne
des § 6 Abs. 1 Nr. 2 VStGB und des § 7 Abs. 1 Nr. 8 VStGB
sind solche, die eine gravierende und langanhaltende Be-
eintriachtigung der Fahigkeit des Mitglieds der geschiitz-
ten Gruppe zur Folge haben, ein normales und konstruk-
tives Leben zu fithren. (BGHSt)

2. Ein Verbrechen gegen die Menschlichkeit kann einen In-
dividualgiiter schiitzenden Tatbestand des allgemeinen
Strafrechts konkurrenzrechtlich verdringen. (BGHSt)

3. Die im Katalog des § 7 Abs. 1 VStGB angefiihrten Be-
gehungsweisen sind rechtlich nicht lediglich als unselb-
stindige Tatmodalititen eines Tatbestandes, sondern
als eigene Tatbestinde zu werten. Werden sie durch
eine Handlung verwirklicht, stehen sie grundsitzlich
im Verhiltnis ungleichartiger Tateinheit zueinander.
(BGHSt)

154. BGH 4 StR 377/22 - Beschluss vom 20.
Dezember 2022 (LG Aachen)

Gefdhrdung des Stralenverkehrs (konkrete Gefdhrdung
von Leib und Leben eines anderen oder fremder Sache
von bedeutendem Wert: Mal3stab, Beinahe-Unfall).

§ 315c StGB

HRRS Februar (2/2023)

1. § 315¢c Abs. 1 StGB setzt in allen Tatvarianten eine kon-
krete Gefihrdung von Leib oder Leben eines anderen oder
fremder Sachen von bedeutendem Wert voraus. Dies ist
nach gefestigter Rechtsprechung der Fall, wenn die Tat-
handlung tiber die ihr innewohnende latente Gefdhrlich-
keit hinaus in eine kritische Situation gefiihrt hat, in der —
was nach allgemeiner Lebenserfahrung auf Grund einer
objektiv nachtréglichen Prognose zu beurteilen ist — die
Sicherheit einer bestimmten Person oder Sache so stark
beeintrichtigt wurde, dass es nur noch vom Zufall abhing,
ob das Rechtsgut verletzt wurde oder nicht.

2. Erforderlich ist die Feststellung eines ,Beinahe-Un-
falls“, also eines Geschehens, bei dem ein unbeteiligter
Beobachter zu der Einschitzung gelangt, ,das sei noch
einmal gut gegangen“. Fiir die Annahme einer konkreten
Gefahr geniigt es daher nicht, dass sich Menschen oder Sa-
chen in enger rdumlicher Nihe zum Titerfahrzeug befun-
den haben. Umgekehrt wird die Annahme einer Gefahr
aber auch nicht dadurch ausgeschlossen, dass ein Schaden
ausgeblieben ist, weil sich der Gefihrdete - etwa aufgrund
tiberdurchschnittlich guter Reaktion - noch zu retten ver-
mochte.

165. BGH 3 StR 249/22 - Urteil vom 30. No-
vember 2022 (LG Krefeld)

Vergewaltigung (Konkurrenzen); Drittbesitzverschaf-
fung kinderpornografischer Inhalte (Urteilstenor); Ein-
ziehung von Tatmitteln (Strafzumessung bei Entzug ei-
nes Gegenstandes von nicht unerheblichem Wert; Ver-
hiltnismaRigkeit).

§ 2 Abs. 1, Abs. 3 StGB; § 52 StGB; § 176a Abs. 2 Nr. 1
StGB aF; § 177 Abs. 2 Nr. 1 StGB; § 179 Abs. 1 StGB aF;
§ 184b Abs. 1 Nr. 2 StGB; § 260 Abs. 4 Satz 2 StPO

1. Die Unfihigkeit, einen sexuellen Handlungen entgegen-
stehenden Willen zu bilden oder zu duflern (§ 177 Abs. 2
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Nr. 1 StGB), kann auch auf der altersmiBigen Entwicklung
eines Kindes beruhen. Eine Vergewaltigung unter Ausnut-
zung dieser Lage steht in Idealkonkurrenz mit schwerem
sexuellen Missbrauch von Kindern. Insoweit stellt sich die
Rechtslage seit der Neufassung des § 177 StGB durch das
Fiinfzigste Gesetz zur Anderung des Strafgesetzbuches —
Verbesserung des Schutzes der sexuellen Selbstbestim-
mung vom 4. November 2016 anders dar als bei dem Tat-
bestand des sexuellen Missbrauchs widerstandsunfihiger
Personen nach § 179 Abs. 1 StGB aF (Abgrenzung von
BGHSt 30, 144). (BGHSt)

2. Zur Vermeidung von Missverstdndnissen ist es geboten,
die tatsdchlich verwirklichte Tathandlungsvariante von
§ 184b StGB im Tenor zum Ausdruck zu bringen und in-
soweit nicht auf die gesetzliche Uberschrift zuriickzugrei-
fen. (Bearbeiter)

123. BGH 1 StR 248/22 - Beschluss vom 21.
September 2022 (LG Miinchen II)

Besitz kinderpornographischer Schriften (Tateinheit bei
gleichzeitigem Besitz mehrerer Schriften; keine Unter-
brechung der Einheitlichkeit der Tat durch Durchsu-
chung; keine Verklammerung von Verbreitungstaten
durch gleichzeitigen durchgehenden Besitz).

Rechtsprechung

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

I § 184 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 3 StGB; § 52 StGB; § 102 StPO

1. Grundsitzlich stellt der gleichzeitige Besitz mehrerer
kinderpornographischer Schriften nur eine Tat dar, selbst
wenn diese sich auf verschiedenen Datentrigern befinden.
Dies gilt nur dann nicht, wenn selbstidndige Verschaffens-
taten festgestellt sind (vgl. BGH NStZ-RR 2020, 172, 174
mwN).

2. Durch eine Durchsuchung beim Titer wird das Dauer-
delikt des Besitzes kinderpornographischer Schriften nur
voriibergehend unterbrochen. Dadurch wird die Einheit-
lichkeit der Tat nicht unterbrochen.

3. Ein durchgehender Besitz ist jedoch nicht in der Lage,
mehrere selbstidndige Verbreitungstaten zu verklammern.
Der Tatbestand des Besitzes bleibt in seinem strafrechtli-
chen Unwert, wie er in der Strafandrohung zum Ausdruck
kommt, hinter demjenigen der Verbreitung zuriick. An-
ders ldge der Fall nur, wenn der Besitz der betreffenden
kinderpornographischen Schrift in zeitlicher oder quanti-
tativer Hinsicht iiber den fiir das Verbreiten erforderlichen
Besitz hinausgeht.

lll. Strafzumessungs- und MaBregelrecht

158. BGH 3 StR 162/22 - Beschluss vom 2. No-
vember 2022 (LG Diisseldorf)

Einziehung von Tatertrdgen (Arzthonorar bei Behand-
lungsfehler kein ,fiir die Tat Erlangtes).

§ 73 Abs. 1 StGB

1. Fiir die Tat i.S. des § 73 Abs. 1 StGB ist etwas erlangt,
wenn sich der Vermogensvorteil als Entgelt oder Lohn und
somit als Gegenleistung fiir eine vergangene, vom Ankla-
gesatz erfasste und tatrichterlich festgestellte Straftat dar-
stellt. Maf3geblich fiir die Annahme einer Gegenleistung
ist ein synallagmatischer Charakter. Wesentlich ist, dass
das Entgelt fiir etwas gegeben bzw. verlangt wird.

2. Im Fall von strafbaren irztlichen Behandlungsfehlern
zahlen Geschddigte das Arzthonorar in der Regel nicht fiir
die Vornahme einer rechtswidrigen Tat, sondern gerade in
der Erwartung einer rechtmiligen Behandlung, weshalb
das Honorar nicht fiir die Tat erlangt wurde.

151. BGH 4 StR 75/22 - Urteil vom 8. Dezem-
ber 2022 (LG Bielefeld)

Unterbringung in der Sicherungsverwahrung (Hang:
Gesamtwiirdigung; Ermessensentscheidung: Absehen
von der Unterbringung, hinreichende Warnung durch
die Freiheitsstrafe, Ausnahmecharakter des § 66 Abs. 2
StGB und §66 Abs. 3 StGB, eintretende

HRRS Februar (2/2023)

Haltungsdnderung mit Fortschreiten des Lebensalters,
Wirkungen eines langjdhrigen Strafvollzugs); Beweis-
wiirdigung (beschridnkte Revisibilitdt).

§ 66 StGB; § 261 StPO

Bei der Ausiibung des Ermessens im Sinne des § 66 Abs 2
StGB, § 66 Abs. 3 Satz 2 StGB, ist das Tatgericht ,strikt an
die Wert- und Zweckvorstellungen des Gesetzes“ gebun-
den. Nach der Vorstellung des Gesetzgebers soll der
Tatrichter die Moglichkeit haben, sich ungeachtet der fest-
gestellten Gefdhrlichkeit des Tdters zum Zeitpunkt der
Urteilsfillung auf die Verhdngung einer Freiheitsstrafe zu
beschrianken, sofern erwartet werden kann, dass sich die-
ser die Strafe hinreichend zur Warnung dienen ldsst. Da-
mit kann der Tatrichter dem Ausnahmecharakter der Vor-
schriften des § 66 Abs. 2 StGB und § 66 Abs. 3 Satz 2 StGB
Rechnung tragen, der sich daraus ergibt, dass eine friihere
Verurteilung und eine frithere Strafverbiifung des Téters
nicht vorausgesetzt wird. Die Wirkungen eines langjihri-
gen Strafvollzugs sowie die mit dem Fortschreiten des Le-
bensalters erfahrungsgemil eintretenden Haltungséinde-
rungen sind wichtige Kriterien, die nach der Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs im Rahmen der Ermessens-
entscheidung zu beriicksichtigen sind.

189. BGH 5 StR 364/22 - Beschluss vom 24.
Oktober 2022 (LG Itzehoe)




Rechtsfehlerhafte Anordnung der Unterbringung in ei-
nem psychiatrischen Krankenhaus (Sachverstindiger;
Anforderungen an die Urteilsgriinde; schwere seelische
Stérung).

§ 63 StGB; § 20 StGB

1. Das Tatgericht hat die der Unterbringungsanordnung
nach § 63 StGB zugrundeliegenden Umstéinde in den Ur-
teilsgriinden so umfassend darzustellen, dass das Revisi-
onsgericht in die Lage versetzt wird, die Entscheidung
nachzuvollziehen. Schlielt es sich der Beurteilung eines
Sachverstidndigen an, muss es dessen wesentliche An-
kniipfungspunkte und Darlegungen im Urteil so wieder-
geben, wie dies zum Verstidndnis des Gutachtens und zur
Beurteilung seiner Schliissigkeit erforderlich ist, damit das
Rechtsmittelgericht priifen kann, ob die Beweiswiirdigung
auf einer tragfihigen Tatsachengrundlage beruht und die
Ergebnisse nach den Gesetzen der Logik, den Erfahrungs-
sdtzen des tdglichen Lebens und den Erkenntnissen der
Wissenschaft moglich sind.

2. Ob eine Personlichkeitsstorung eine schwere seelische
Storung (vgl. § 20 StGB) darstellt, ist danach zu beurtei-
len, ob es im Alltag aullerhalb des Delikts zu Einschrin-
kungen des sozialen Handlungsvermogens gekommen ist
und sich die defekten Muster im Denken, Fiihlen und Ver-
halten als zeitstabil erwiesen haben.

191. BGH 5 StR 416/22 - Beschluss vom 22.
November 2022 (LG Berlin)

Rechtsfehlerhafte Entscheidung {iber die Nichtanord-
nung der Unterbringung in einer Entziehungsanstalt
(Hang; Abhingigkeit; kurzzeitige Abstinenz; soziale Ge-
fahrdung bzw. Gefihrlichkeit; Finanzierung von Eigen-
konsum durch Betdubungsmittelhandel).

§ 64 StGB

1. Fiir einen Hang i.S.d. § 64 StGB geniigt eine eingewur-
zelte, auf psychische Disposition zuriickgehende oder
durch Ubung erworbene Neigung, immer wieder Rausch-
mittel zu konsumieren, wobei diese Neigung noch nicht
den Grad einer physischen Abhingigkeit erreicht haben
muss. Ein {ibermilliger Genuss von Rauschmitteln im
Sinne des § 64 StGB ist jedenfalls dann gegeben, wenn der
Betreffende auf Grund seiner psychischen Abhingigkeit
sozial gefahrdet oder gefihrlich erscheint.

2. Dass ein Angeklagter kurzzeitig in der Lage ist, seinen
Rauschmittelkonsum zu verringern oder einzustellen,
steht dem Vorliegen eines Hanges ebenso wenig entgegen
wie zwischenzeitliche Abstinenzphasen oder das Ausblei-
ben ausgeprigter Entzugssymptome. Uberdies kann die
Finanzierung von Eigenkonsum mit durch

Betdubungsmittelhandel eingenommenem Geld fiir eine
soziale Gefdhrdung bzw. Gefdhrlichkeit sprechen.

167. BGH 3 StR 294/22 - Beschluss vom 16.
November 2022 (LG Osnabriick)

Totschlag (minder schwerer Fall); Strafzumessung (er-
heblich verminderte Schuldfihigkeit; strafschirfende
Bertiicksichtigung von Tatmodalititen; Vorwerfbarkeit
bei geistig-seelische Beeintrichtigung des Taters).

§ 21 StGB; § 46 Abs. 1, Abs. 2 StGB; § 49 StGB; § 212
StGB; § 213 StGB

Die Art der Tatausfithrung darf einem Angeklagten nur
dann ohne Abstriche strafschirfend zur Last gelegt wer-
den, wenn sie in vollem Umfang vorwerfbar ist, nicht aber,
wenn ihre Ursache in einer von ihm nicht oder nur einge-
schriankt zu vertretenen geistig-seelischen Beeintrichti-
gung liegt.

196. BGH 5 StR 528/22 - Beschluss vom 3. Ja-
nuar 2023 (LG Chemnitz)

Anordnung der Unterbringung in einem psychiatri-
schen Krankenhaus (Gefdhrlichkeitsprognose; unbelas-
teter Tater).

§ 63 StGB

Dass ein Téter trotz eines bestehenden psychischen De-
fekts tiber Jahre hinweg keine Straftaten begangen hat
oder sogar ginzlich unbelastet ist, ist grundsitzlich ein ge-
wichtiges Indiz gegen die Wahrscheinlichkeit kiinftiger ge-
fahrlicher Straftaten. Bei der Gefihrlichkeitsprognose im
Rahmen der Priifung einer Anordnung gem. § 63 StGB ist
dieser Umstand daher stets zu erortern.

209. BGH 6 StR 414/22 - Beschluss vom 30.
November 2022 (LG Regensburg)

Erhebliche Beeintrdchtigung der Steuerungsfihigkeit;
besondere gesetzliche Milderungsgriinde (fakultative
Milderung des Strafrahmens: Alkoholkonsum, selbst
verschuldete Trunkenheit).

§ 21 StGB; § 49 Abs. 1 StGB

Das Absehen von der fakultativen Strafmilderung nach
den §§ 21, 49 Abs. 1 StGB ist zwar nicht allein deshalb
rechtsfehlerhaft, wenn das Tatgericht im Rahmen der vor-
zunehmenden Gesamtwiirdigung malgeblich darauf ab-
stellt, dass der Angeklagte aufgrund vorhandener Fihig-
keit, der Versuchung zum tibermiligen Alkoholkonsum
zu widerstehen, die Trunkenheit selbst verschuldete. Es
muss jedoch beweiswiirdigend belegt sein, dass der Ange-
klagte mit seinem Verhalten unter Alkoholeinfluss — hier:
aggressivem Verhalten — rechnen musste.




Rechtsprechung

Rechtsprechung

IV. Strafverfahrensrecht mit GVG

206. BGH 6 StR 95/22 - Beschluss vom 13. De-
zember 2022 (LG Ansbach)

BGH; Hochstdauer einer Unterbrechung (Konzentrati-
onsmaxime; Verhandeln zur Sache; substantielle Forde-
rung des Verfahrens; willkiirliche Zerstiickelung ein-
heitlicher Verfahrensvorginge).

§ 229 StPO

1. Auch wenn in einem Termin zur Fortsetzung der Haupt-
verhandlung Verfahrensvorginge stattfinden, die als Sach-
verhandlung anzusehen sind, verstoBt es gegen § 229
StPO, wenn aus dem gesamten Verfahrensgang erkennbar
wird, dass das Gericht mit der Verhandlung nicht die sub-
stantielle Férderung des Verfahrens bezweckt, sondern al-
lein die Wahrung der Unterbrechungsfrist im Auge hat.
(BGH)

2. So verhilt es sich etwa dann, wenn einheitliche Verfah-
rensvorginge willkiirlich in mehrere kurze Verfahrensab-
schnitte zerstiickelt und diese auf mehrere Verhandlungs-
tage verteilt werden, um dadurch die zuldssigen Unterbre-
chungsfristen einzuhalten. (Bearbeiter)

148. BGH 4 StR 263/22 - Beschluss vom 24.
November 2022 (LG Essen)

Ablehnung von Beweisantrigen (Beweisantrag: schlag-
wortartige Verkiirzungen, hinreichend deutlich zu be-
weisender Vorgang; Auslandszeugen: Aufkldrungs-
pflicht des Gerichts, Beriicksichtigung der jeweiligen
Besonderheiten des Einzelfalles, Gesamtabwégung, Be-
messung des Beweiswertes, Befreiung von dem Verbot
der Beweisantizipation, voraussichtliche Unergiebigkeit
der Aussage, voraussichtliche Unerreichbarkeit des
Zeugen, Auskunftsverweigerungsrecht nach § 55 StPO;
Gerichtsbeschluss: Darlegung der maf3geblichen Erwi-
gungen); Einziehung von Tatmitteln (Erbbaurecht;
taugliches Einziehungsobjekt: Erbbaurecht, Rechte; Tat-
mittel: keine Sonderrechtsfihigkeit, Tatobjekt bei tat-
sdchlichem Einsatz einer Sache, dingliche Rechte, in-
nere Einheit).

§ 244 StPO; § 74 StGB

1. Zur bestimmten Bezeichnung konkreter Tatsachen im
Sinne des Beweisantrages sind bei einem unter Beweis ge-
stellten komplexen, mehraktigen Tun schlagwortartige
Verkiirzungen zulissig, wenn sie den zu beweisenden Vor-
gang in seinen entscheidungserheblichen Umrissen hin-
reichend deutlich werden lassen.

2. Nach § 244 Abs. 5 Satz 2 StPO kann ein Beweisantrag
auf Vernehmung eines Zeugen, dessen Ladung im Ausland
zu bewirken wire, abgelehnt werden, wenn dessen Anho-
rung nach pflichtgemiBer Beurteilung des Gerichts zur Er-
forschung der Wahrheit nicht erforderlich ist. Ob die La-
dung und Vernehmung eines Auslandszeugen geboten ist,
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Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH: IV. Strafverfahrensrecht mit GVG

richtet sich mithin - insoweit nicht anders als bei An-
nahme eines bloflen Beweisermittlungsantrags — nach der
Aufklarungspflicht des Gerichts im Sinne des § 244 Abs. 2
StPO.

3. Ob das Gebot des § 244 Abs. 2 StPO, die Beweisauf-
nahme zur Erforschung der Wahrheit auf alle entschei-
dungsrelevanten Tatsachen und Beweismittel zu erstre-
cken, es gebietet, dem Beweisantrag auf Vernehmung ei-
nes Auslandszeugen nachzukommen, kann nur unter Be-
riicksichtigung der jeweiligen Besonderheiten des Einzel-
falles beurteilt werden. Allgemein gilt lediglich der Grund-
satz, dass bei einem durch die bisherige Beweisaufnahme
gesicherten Beweisergebnis auf breiter Beweisgrundlage
eher von der Vernehmung des Auslandszeugen abgesehen
werden kann. Dagegen wird die Vernehmung des Aus-
landszeugen umso eher notwendig sein, je ungesicherter
das bisherige Beweisergebnis erscheint, je groRer die Un-
wigbarkeiten sind und je mehr Zweifel hinsichtlich des
Werts der bisher erhobenen Beweise iiberwunden werden
miissen.

4. In die gebotene Abwigung hat das Tatgericht — vor dem
Hintergrund der bisherigen Beweislage — des Weiteren die
Bedeutung und den Beweiswert der Aussage des benann-
ten Zeugen einzustellen. Dabei kommt der Aussage ein
besonderes Gewicht zu, wenn der Auslandszeuge Vor-
gidnge bekunden soll, die fiir den Schuldvorwurf von zent-
raler Bedeutung sind. Bei der Bemessung des Beweiswer-
tes der Aussage ist das Tatgericht von dem Verbot der Be-
weisantizipation befreit und darf seine Entscheidung da-
von abhidngig machen, welche Ergebnisse von der bean-
tragten Beweisaufnahme zu erwarten sind und wie diese
zu erwartenden Ergebnisse zu wiirdigen wiren. Kommt es
unter Beriicksichtigung sowohl des Vorbringens zur Be-
griindung des Beweisantrags als auch der in der bisherigen
Beweisaufnahme angefallenen Erkenntnisse zu dem Er-
gebnis, dass ein Einfluss auf seine Uberzeugung auch
dann sicher ausgeschlossen ist, wenn der benannte Zeuge
die in sein Wissen gestellte Behauptung bestdtigen werde,
ist eine Ablehnung des Beweisantrags rechtlich nicht zu
beanstanden.

5. Neben der antizipierenden Wiirdigung des Inhalts einer
Aussage des Zeugen kann die Ablehnung eines auf Ver-
nehmung eines Auslandszeugen gerichteten Beweisan-
trags im Einzelfall auch dadurch gerechtfertigt sein, dass
der Beweiswert des Zeugen wegen der voraussichtlichen
Unergiebigkeit seiner Aussage oder der Unerreichbarkeit
des Zeugen gering ist. Hierzu zdhlen grundsitzlich auch
solche Fallgestaltungen, in denen der Aufenthalt eines
Zeugen zwar bekannt, aber damit zu rechnen ist, dass er
entweder einer Ladung nicht folgen oder im Falle seines
Erscheinens keine Angaben zur Sache machen werde. Dies
gilt insbesondere fiir Zeugen, die der Beteiligung an der




Tat verdichtig sind und denen deswegen ein Auskunfts-
verweigerungsrecht nach § 55 StPO zusteht.

6. Auch hierbei handelt es sich aber um Gesichtspunkte,
die nicht isoliert gewiirdigt werden diirfen, sondern ledig-
lich im Rahmen der gebotenen Gesamtabwigung im Ein-
zelfall unter Beachtung des Grundsatzes der Verhiltnis-
miRigkeit Berticksichtigung finden kénnen, wobei der Be-
deutung und dem Beweiswert des Zeugenbeweises vor
dem Hintergrund der bisherigen Beweisaufnahme der
zeitliche und organisatorische Aufwand einer Aufkli-
rungsmaflnahme und die damit verbundenen Nachteile
durch die Verzégerung des Verfahrens gegeniiberzustellen
sind.

7. In dem fiir die Ablehnung eines auf die Vernehmung
eines Auslandszeugen gerichteten Beweisantrags erforder-
lichen Gerichtsbeschluss (§ 244 Abs. 6 Satz 1 StPO) miis-
sen die maligeblichen Erwigungen schlieflich so umfas-
send dargelegt werden, dass es dem Antragsteller moglich
wird, seine Verteidigung auf die neue Verfahrenslage ein-
zustellen, und das Revisionsgericht iiberpriifen kann, ob
die Antragsablehnung auf einer rational nachvollziehba-
ren, die wesentlichen Gesichtspunkte des Einzelfalles er-
kennbar berticksichtigenden Argumentation beruht.

8. Das Erbbaurecht als Recht an einem Grundstiick, ist ein
taugliches Einziehungsobjekt. Denn als Gegenstidnde im
Sinne des § 74 Abs. 1 StGB konnen auBler Sachen, deren
Einziehung Volleigentum des Téters oder Teilnehmers an
ihnen voraussetzt, auch Rechte eingezogen werden, wie
sich aus dem systematischen Zusammenhang der Vor-
schrift (vgl. § 74 Abs. 3 StGB: ,zustehen”, § 75 Abs. 1
StGB) und ihrer Entstehungsgeschichte ergibt.

9. Zur Begehung einer Tat gebraucht worden oder be-
stimmt gewesen ist nicht jeder Gegenstand, der zu der Tat
irgendeine rdumliche oder zeitliche Verbindung hat. Die
Benutzung eines Gegenstandes nur bei Gelegenheit der
Begehung einer Straftat reicht nicht aus. Erforderlich ist
dariiber hinaus, dass sein Gebrauch gezielt die Verwirkli-
chung des deliktischen Vorhabens fordert bzw. nach der
Planung des Téters fordern soll.

10. Es entspricht der Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs, dass jedenfalls solche dinglichen Rechte, die
an der zur Tatbegehung (korperlich) verwendeten Sache
bestehen und dabei dem Volleigentum (§ 903 BGB) recht-
lich angenidhert sind, statt der Sache als Tatobjekte einge-
zogen werden konnen. Die Rechtfertigung hierfiir liegt
darin, dass derartige Rechte ihrem Inhaber eine Herr-
schaft iiber die Sache vermitteln, die derjenigen des Ei-
gentlimers — jedenfalls im Hinblick auf die Mdglichkeit
des deliktischen Einsatzes der Sache — nicht wesentlich
nachsteht. Infolgedessen bildet eine solche Rechtsposi-
tion des Téters oder Teilnehmers an der Sache mit dieser
eine dem Volleigentum angeniherte ,innere Einheit®, die
sich einziehungsrechtlich dahin auswirkt, dass neben der
tatsichlich fiir die Tatbegehung gebrauchten Sache auch
das an ihr bestehende Recht als tatverstrickt anzusehen
1st.

157. BGH 3 StR 127/22 - Urteil vom 3. Novem-
ber 2022 (LG Oldenburg)

Mitteilungspflicht iiber Verstindigungsgespriche au-
Berhalb der Hauptverhandlung (Zeitpunkt; normativer
Beruhensbegriff; Riigebefugnis der Staatsanwaltschaft
in der Revision).
§ 243 Abs. 4 Satz 2 StPO; § 257c StPO; § 337 Abs. 1
StPO; 339 StPO

1. Die Staatsanwaltschaft kann in der Revision Verstof3e
gegen die Mitteilungspflicht des § 243 Abs. 4 StPO in Be-
zug auf aulerhalb der Hauptverhandlung gefiihrte ver-
stdndigungsbezogene Gespriche auch dann zu Lasten des
Angeklagten riigen, wenn sie an den Er6rterungen betei-
ligt war und damit kein Informationsdefizit hat. § 339
StPO findet keine Anwendung, da § 243 Abs. 4 StPO nicht
allein den Verteidigungsbelangen des Angeklagten und da-
mit seinem Schutz dient, sondern zudem bezweckt, die
Offentlichkeit und Transparenz des Verstindigungsverfah-
rens zu gewihrleisten.

2. Die Mitteilung iiber wihrend, jedoch auflerhalb der
Hauptverhandlung stattgefundene Erorterungen gemil3
§ 243 Abs. 4 Satz 2 StPO ist regelmiflig umgehend nach
einem verstdndigungsbezogenen Gesprich, mithin so-
gleich nach Fortsetzung der Hauptverhandlung, erforder-
lich.

3. Bei einem Verstof3 gegen die Mitteilungspflicht des
§ 243 Abs. 4 StPO ist bei Zugrundelegung der von der her-
kémmlichen Dogmatik des Beruhens (§ 337 Abs. 1 StPO)
abweichenden Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts im Sinne eines um normative Aspekte angereicher-
ten Beruhensbegriffs regelméfig davon auszugehen, dass
das Urteil auf diesem Verfahrensfehler beruht.

4. Dem Gericht ist es unbenommen, im Rahmen einer
transparenten und kommunikativen Verhandlungsfiih-
rung ein mogliches Prozessergebnis bei einem Gestdndnis
des Angeklagten in Aussicht zu stellen, solange damit
keine endgiiltige Festlegung oder Zusage verbunden ist.

124. BGH 1 StR 284/22 - Beschluss vom 29.
Dezember 2022

Aufhebung der Pflichtverteidigerbestellung, wenn keine
angemessene Verteidigung des Beschuldigten gewihr-
leistet ist (allein vom Angeklagten verschuldete Griinde
nicht ausreichend).

§ 143a Abs. 2 Satz 2 Nr. 3 StPO

Ein im Verhiltnis des Angeklagten zum Verteidiger wur-
zelnder wichtiger Grund zur Entpflichtung eines bestell-
ten Verteidigers kann regelmilig nicht bejaht werden,
wenn dieser Grund allein vom Angeklagten verschuldet
ist. Kénnte der Angeklagte derart die Auswechslung eines
Verteidigers erzwingen, konnte er ein Verfahren ohne
sachlichen Grund nahezu beliebig verzdgern und blockie-
ren.

203. BGH 6 StR 340/21 - Urteil vom 14. De-
zember 2022 (LG Schwerin)

Unzuldssige Aufkldrungsriige; Vorfiihrung der Bild-Ton-
Aufzeichnung (Voraussetzung einer vorausgegangenen
ordnungsgemiflen Beweiserhebung: Belehrung iiber
das Zeugnisverweigerungsecht, Beweisverwertungsver-
bot; Revisionsvorbringen: Angabe iiber Genehmigung

37




der Verwertung); hilfsweise vorgenommene Beweiser-
wigungen trotz Beweisverwertungsverbots.

§ 244 Abs. 2 StPO; § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO; § 255a
Abs. 2 StPO; § 58a StPO; § 55 StPO; § 52 Abs. 3 StPO

1. Die vernehmungsersetzende Vorfithrung der Bild-Ton-
Aufzeichnung nach § 255a Abs. 2 StPO setzt eine voran-
gegangene ordnungsgeméile Beweiserhebung unter Wah-
rung der wesentlichen Verfahrensvorschriften voraus.

2. Fehlt es aus gesetzlich zwingenden Griinden schon an
der Verwertbarkeit eines zentralen Beweismittels und
kann deshalb keine fiir die Verurteilung zureichende Tat-
sachenbasis als erwiesen angesehen werden, besteht keine
Maoglichkeit und erst recht kein sachlich-rechtlicher Grund
zur Darstellung hierauf gestiitzter (hypothetischer) Be-
weiserwigungen in den schriftlichen Urteilsgriinden.
Selbst wenn einzelne Erwigungen der hilfsweise vorge-
nommenen Bewertung liickenhaft oder sonst rechtsfehler-
haft sein sollten, kénnte hierauf auch nichts beruhen.

146. BGH 4 StR 169/22 - Beschluss vom 12.
Oktober 2022 (LG Frankenthal)
Beweiswiirdigung (Aussage gegen Aussage: Urteils-
griinde, Einbeziehung aller Umstidnde, weitere Darle-
gungsanforderungen bei nur teilweiser Uberzeugung,
aullerhalb der Aussage liegende gewichtige Griinde,
korpernahes Geschehen, konstante Schilderung, objek-
tive Spurenlage; schwerer sexueller Missbrauch eines
Kindes).

§ 261 StPO; § 176¢ StGB

In einem Fall, in dem Aussage gegen Aussage steht und
die Entscheidung allein davon abhdngt, welchen Angaben
das Gericht folgt, muss aus den Urteilsgriinden hervorge-
hen, dass das Tatgericht alle Umstinde erkannt und in
seine Uberlegungen einbezogen hat, die die Entscheidung
zu Gunsten oder zu Ungunsten des Angeklagten beein-
flussen konnen. Vermag sich der Tatrichter von der Glaub-
haftigkeit der Angaben eines Zeugen nur teilweise zu
iiberzeugen, konnen sich daraus weitere Darlegungsanfor-
derungen ergeben. Zwar existiert kein Rechts- oder Erfah-
rungssatz des Inhalts, dass einem Zeugen nur entweder
insgesamt geglaubt oder insgesamt nicht geglaubt werden
darf. In einem solchen Fall ist es aber regelmiRig erforder-
lich, dass auch aullerhalb der Aussage liegende gewichtige
Griinde benannt werden kénnen, die es dem Tatrichter er-
moglichen, der Zeugenaussage im Ubrigen dennoch zu
glauben.

200. BGH 6 StR 249/22 - Beschluss vom 9. Au-
gust 2022 (LG Hannover)

Versuchter Totschlag (Riicktritt vom Versuch: Riick-
trittshorizont); liickenhafte Beweiswiirdigung (Einlas-
sung des Angeklagten: Erfordernis der Wiedergabe der
wesentlichen Grundziige; Darstellung der wesentlichen
Beweiserwigungen; Darstellung des wesentlichen In-
halts einer Zeugenaussage).

§ 261 StPO; §267 Abs. 1 Satz 2 StPO; §212 Abs. 1
StGB; § 22 StGB; § 24 Abs. 1 StGB

1. Aus sachlich-rechtlichen Griinden ist regelmiflig eine
Wiedergabe wenigstens der wesentlichen Grundziige der
Einlassung des Angeklagten erforderlich, damit das Revi-
sionsgericht nachpriifen kann, ob sich das Tatgericht unter
Beriicksichtigung der erhobenen Beweise eine tragfihige
Grundlage fiir seine Uberzeugungsbildung verschafft und
das materielle Recht richtig angewendet hat.

2. Der wesentliche Inhalt einer Zeugenaussage ist in den
Urteilsgriinden jedoch darzustellen, wenn dies aus sach-
lich-rechtlichen Griinden notwendig ist, um die Beweis-
wiirdigung auf Rechtsfehler zu tiberpriifen. Das Tatgericht
soll belegen, warum es — unter Beriicksichtigung der Ein-
lassung des Angeklagten - bestimmte bedeutsame tat-
sdchliche Umstinde festgestellt hat.

136. BGH 2 StR 319/21 - Beschluss vom 4. Ok-
tober 2022 (LG Frankfurt am Main)

Verschlechterungsverbot (Konkurrenzkorrektur: héhere
Einzelstrafen, Summe der bisherigen Einzelstrafen,

neue Gesamtstrafe).
§ 358 Abs. 2 StPO

Das Verschlechterungsverbot gemil § 358 Abs. 2 Satz 1
StPO steht in Fillen, in denen wegen einer Konkurrenz-
korrektur aufgrund der Revision eines Angeklagten neue
Einzelstrafen festzusetzen sind, der Verhdngung einer ho-
heren Einzelstrafe nicht entgegen. Werden vom ersten Tat-
gericht als rechtlich selbstindig erachtete Taten durch das
Revisionsgericht oder ein neues Tatgericht zur Tateinheit
verbunden, ist der Unrechtsgehalt dieser einen Tat gegen-
iber den bisher getrennt behandelten Einzelakten erhoht.
Das Verschlechterungsverbot gebietet dann nur, dass die
Summe der bisherigen Einzelstrafen bei der Bemessung
der neu festzusetzenden Einzelstrafe nicht tiberschritten
wird; tiberdies darf die neue Gesamtstrafe nicht hoher als
bisher ausfallen.

202. BGH 6 StR 338/22 - Urteil vom 14. De-
zember 2022 (LG Halle)

Unzulissige Aufkldrungsriige (Angabe einer bestimm-
ten Beweistatsache und die fiir die Beweiseignung und
-bedeutung im Zeitpunkt der Hauptverhandlung wich-
tigen Umstidnde); Auskunftsverweigerungsrecht (Um-
fang); Beweisantrag (konkrete Beweisbehauptung).

§ 244 Abs. 2 StPO; § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO; § 244 Abs.
3 Satz 1 StPO; § 55 Abs. 1 StPO

Zwar ist in § 55 StPO nur von der Auskunftsverweigerung
auf einzelne Fragen die Rede. Jedoch kann ein Zeuge die
Auskunft dann insgesamt verweigern, wenn seine Aussage
mit seinem etwaigen strafbaren Verhalten in so engem Zu-
sammenhang steht, dass eine Trennung nicht moglich ist.
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181. BGH StB 42/22 - Beschluss vom 14. De-
zember 2022 (Schleswig-Holsteinisches OLG)
Bestechlichkeit und Bestechung von Mandatstrigern
(Vorteilsbegriff bei stidtebaulichen Vertrigen; Bedeu-
tung der verwaltungsrechtlichen Rechtmifligkeit; Un-
rechtsvereinbarung; Irrelevanz innerer Vorbehalte bei
Stimmabgabe; Handlung im Auftrag oder auf Weisung;
Zustindigkeit des Oberlandesgerichts); Bestechlichkeit;
Bestechung; sofortige Beschwerde gegen Ablehnung der
Erdffnung des Hauptverfahrens (Uberpriifung des hin-
reichenden Tatverdachts durch das Beschwerdegericht).
§ 108e StGB; § 332 Abs. 1 StGB; § 334 Abs. 1 StGB;
§ 203 StPO; § 210 Abs. 2 StPO; § 304 Abs. 4 Satz 2
Halbsatz 2 Nr. 2 StPO; § 120b Satz 1 GVG

1. Unter einem Vorteil i.S. der §§ 108e, 332, 334 StGB ist
grundsitzlich jede Leistung des Zuwendenden zu verste-
hen, die das Mitglied oder einen Dritten materiell oder im-
materiell in seiner wirtschaftlichen, rechtlichen oder per-
sonlichen Lage objektiv besser stellt und auf die das Mit-
glied beziehungsweise der Dritte keinen Anspruch hat.
Ein solcher Vorteil kann auch in dem Abschluss eines Ver-
trages und der dadurch begriindeten Forderung bestehen.

2. Es bedarf der Abgrenzung des unlauteren korruptiven
Kaufs einer Diensthandlung im formellen Gewande eines
gegenseitigen Vertrages von den vielfiltigen Fillen, in de-
nen die 6ffentliche Verwaltung zur Erftillung ihrer Aufga-
ben rechtmilig offentlich-rechtliche oder zivilrechtliche
Vertrdge schliefit. Als taugliches Abgrenzungskriterium
kann hierbei die verwaltungsrechtliche RechtmiRigkeit
des Vertragsschlusses herangezogen und dabei insbeson-
dere die Frage gestellt werden, ob die Diensthandlung in
rechtlich zuldssiger Weise von einer Vergiitung abhingig
gemacht werden darf.

3. Das Tatbestandsmerkmal der ,Gegenleistung“ verlangt
eine qualifizierte Unrechtsvereinbarung im Sinne einer
engen Kausalbeziehung zwischen dem ungerechtfertigten
Vorteil und der Handlung. Ob sich das Mitglied innerlich
vorbehilt, sein Verhalten nicht durch den ungerechtfertig-
ten Vorteil beeinflussen zu lassen, ist fiir die Strafbarkeit
nach § 108e StGB unerheblich. Insoweit sind nicht innere
Vorbehalte, sondern der vom Vorsatz erfasste dullere Er-
klarungswert des Verhaltens entscheidend. Wer nach au-
Ben seine Stimme fiir eine Wahl oder Abstimmung gegen
Vorteilszuwendungen ,verkauft“, kann sich nicht darauf
berufen, er habe sowieso im Sinne des Zuwendenden
stimmen oder iiberhaupt nicht an der Stimmabgabe teil-
nehmen wollen, sich schlielllich der Stimme enthalten
oder sogar dagegen gestimmt.

4. Die Tatbestandsmerkmale Auftrag und Weisung i.S. des
§ 108e StGB sind weit und im Sinne eines allgemeinen
Sprachgebrauchs zu verstehen; sie erfassen jede
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Handlung, die den Abgeordneten dazu bewegen soll, sich
dem Interesse des Auftrags- oder Weisungsgebers zu un-
terwerfen. Der Ausnutzung einer besonderen Uberlegen-
heit bedarf es nicht.

162. BGH 3 StR 238/22 - Beschluss vom 29.
November 2022 (LG Aurich)

Einschleusen von Auslidndern (unmittelbares Ansetzen
zum versuchten Hilfeleisten; Erweiterung der Strafbar-
keit bei Einreise in das Hoheitsgebiet der Mitgliedstaa-
ten der EU oder eines Schengen-Staates); Missbrauch
von Ausweispapieren (Abgrenzung zwischen Versuch
und strafloser Vorbereitung).

§ 95 Abs. 1 Nr. 3 AufenthG; § 96 AufenthG; § 22 StGB;
§ 23 StGB; § 281 Abs. 1 Satz 1 Var. 2, Satz 2 StGB

1. MaB3geblich fiir den Beginn der Strafbarkeit wegen ver-
suchten Hilfeleistens nach § 96 Abs. 1 und 3 AufenthG ist,
dass der Titer eine Handlung vornimmt, mit der er nach
seiner Vorstellung von der Tat unmittelbar zu einer Forde-
rung der in Aussicht genommenen Bezugstat ansetzt; in-
sofern kommt es entscheidend darauf an, wie weit sich der
Tater bereits dem von ihm anvisierten Unterstiitzungser-
folg angendhert und durch sein Handeln eine Gefahr fiir
das betroffene Rechtsgut begriindet hat.

2. Die Strafbarkeitserweiterung des § 96 Abs. 4 AufenthG
erfasst Fille der (versuchten) Hilfeleistung bei einer uner-
laubten Einreise oder einem unerlaubten Aufenthalt
grundsdtzlich nur, wenn der Titer ein Schleusermerkmal
nach § 96 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a AufenthG erfiillt, er also
fiir seine Tat einen Vorteil erhidlt oder sich versprechen
lasst, der iiberdies bei der Hilfeleistung zu einem uner-
laubten Aufenthalt nach § 95 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG ein
Vermogensvorteil sein muss. Bei Vorliegen allein eines der
Schleusermerkmale des § 96 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. b Auf-
enthG ist eine Strafbarkeit nach § 96 Abs. 4 AufenthG we-
gen (versuchter) Hilfeleistung bei einer unerlaubten Ein-
reise allerdings moglich, wenn der Téter eines der Quali-
fikationsmerkmale des § 96 Abs. 2 Nr. 1, 2 oder 5 Auf-
enthG verwirklicht.

188. BGH 5 StR 351/22 - Urteil vom 8. Dezem-
ber 2022 (LG Hamburg)

Billigung der kurzzeitigen Lagerung von Betdubungs-
mitteln in der Wohnung des Angeklagte (kein Besitz-
wille; Beihilfe zum Handeltreiben; Tatférderung durch
positives Tun; keine Garantenstellung):

§ 29 BtMG; § 27 StGB; § 13 StGB

1. Besitz im Sinne des Betdubungsmittelrechts setzt ein
tatsdchliches Herrschaftsverhdltnis und einen Besitzwil-
len voraus, der darauf gerichtet ist, sich die Mdoglichkeit
ungehinderter Einwirkung auf die Sache zu erhalten. Be-
sitzer im betdubungsmittelrechtlichen Sinne ist dabei
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nicht nur ein Eigenbesitzer. Auch ein Fremdbesitzer, der
die tatsichliche Verfiigungsgewalt fiir einen anderen aus-
ibt und keine eigene Verfiigungsgewalt in Anspruch neh-
men will, besitzt die Betdubungsmittel; das gilt insbeson-
dere fiir den Verwahrer.

2. Indes trdgt allein die blofRe Billigung der kurzzeitigen
Lagerung in der Wohnung des Angeklagten nicht ohne
Weiteres die die rechtliche Wertung, er sei Besitzer der Be-
tdubungsmittel gewesen (vgl. bereits BGH HRRS 2022 Nr.
658). Das gilt insbesondere dann, wenn die Betiubungs-
mittel durch einen Dritten ohne Mitwirkung und Kenntnis
des Angeklagten in die Wohnung verbracht und der Ange-
klagte sie dort zu keinem Zeitpunkt inspizierte oder
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anderweitig anfasste sowie den Dritten dazu aufforderte,
die Betdubungsmittel wegzuschaffen.

3. Beihilfe zum Handeltreiben mit Betdubungsmitteln
durch die Billigung der kurzzeitigen Lagerung in der Woh-
nung des Angeklagten setzt eine die Handelstétigkeit ob-
jektiv fordernde Unterstiitzungshandlung durch positives
Tun oder eine Garantenstellung voraus. Mit Blick auf die
Voraussetzungen einer Garantenstellung ist insoweit zu
bedenken, dass ein Wohnungsinhaber hat grundsitzlich
nicht die Rechtspflicht hat, gegen ein von ihm bemerktes
Handeltreiben mit Betdubungsmitteln durch Dritte in sei-
ner Wohnung einzuschreiten (vgl. BGH HRRS 2021 Nr.
1236 m.w.N.).

Verpasste Chancen heim Tathestand der

Freiheitsheraubung

Anmerkung zv BGH HRRS 2022 Nr. 801
Von Prof. Dr. Lutz Eidam, LL.M., Bielefeld *

Die hier zu besprechende Entscheidung des Bundesge-
richtshofs widmet sich sehr grundlegend dem Tatbestand
der Freiheitsberaubung (§239 StGB). Dabei sind zwei
dogmatische Problemschwerpunkte auszumachen. Ers-
tens nimmt der Senat in einiger Ausfiihrlichkeit Stellung
zur altbekannten (und streitigen) Frage nach dem Schutz-
gut von § 239 StGB (unter I.). Dariiber hinaus stellen sich
anspruchsvolle Fragen hinsichtlich eines tatbestandsaus-
schlieBenden Einverstindnisses, die sich noch einmal
dadurch verkomplizieren, dass sich die Frage nach dem
Schutzgut mit den Voraussetzungen eines Einverstidndnis-
ses vermengt (unter II.).

Beim Versuch, das Schutzgut des § 239 StGB zu bestim-
men, girt es bereits seit langem. Hier stehen sich zwei An-
sichten mehr oder minder unverséhnlich gegeniiber, die
die Frage, ob und inwieweit ein aktueller

Der Verfasser ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Strafrecht (ein-
schl. Wirtschafts- und Medizinstrafrecht), Strafprozessrecht
und Strafrechtsvergleichung an der Universitét Bielefeld.

! BGHSt 14, 314 (316); 32, 183 (188); MiiKoStGB/Wieck-
Noodt, 4. Aufl. (2021), § 239 Rn. 7; LK/Schluckebier, 12. Aufl.
(2014), § 239 Rn. 1; Kargl JZ 1999, 72, 75 ff.; Kiiper/Zopfs,
Strafrecht BT, 11. Aufl. (2022), Rn. 237. Vgl. auch
Schonke/Schrdder/Eisele, 30. Aufl. (2019), § 239 Rn. 1. Aus
dem neueren Schrifttum mit zahlreichen Nachweisen zur
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Fortbewegungswille beim Opfer beeintrichtigt werden
muss, traditionell unterschiedlich beantworten. Die
(wohl) h.M. und mit ihr der BGH in der vorliegenden Ent-
scheidung (Rn. 20 ff.) verneint dies und sieht schon die
potentielle Fortbewegungsfreiheit als von § 239 StGB ge-
schiitzt an (sog. Potentialitdtstheorie).! Nach dieser An-
sicht wire es fiir den Tatbestand des § 239 StGB unerheb-
lich, ob sich das Opfer in der Tatsituation tatsichlich fort-
bewegen wollte bzw. den Angriff auf seine Fortbewe-
gungsfreiheit tiberhaupt sinnlich wahrnimmt. Begriindet
wird dies im Wesentlichen (und zuvorderst) damit, dass
die Freiheit einer Person ein besonders hervorgehobenes
und wichtiges Rechtsgut sei, das einen umfassenden
Schutz erfordere.” Eine — wie es heiflt — im ,Vordringen be-
griffene“® oder ,,zunehmend vertretene“* Gegenauffassung
(sogar der Senat anerkennt eine ,,im Schrifttum weit ver-
breitete Meinung®; Rn. 21) will dagegen (nur) die aktuell-
tatsdchliche Fortbewegungsfreiheit als Schutzgut fiir den
Tatbestand der Freiheitsberaubung akzeptieren (sog.

Diskussion auch Schumann, Das mittels List erschlichene
Einverstindnis im Rahmen des § 239 Abs. 1 Alt. 2 StGB,
2018, S.92f.

2 Geppert/Bartl Jura 1985, 221, 222.

3 MiiKoStGB/Wieck-Noodt, 4. Aufl. (2021), § 239 Rn. 4.

4 Schonke/Schroder/Eisele, 30. Aufl. (2019), § 239 Rn. 1; ders.
JuS 2022, 1076, 1077. Vgl. auch Matt/Renzikowski/Eidam,
2. Aufl. (2020), § 239 Rn. 2.




Aktualititstheorie).”> Tatbestandliches Unrecht wiirde
nach dieser Sicht der Dinge nur vorliegen, wenn ein aktu-
ell vorhandener Wille des Opfers zur Ortsverdnderung
missachtet wiirde, das Opfer die Tathandlung also auch
bemerkt. Auch der Verfasser dieser Zeilen hat sich bereits
seit geraumer Zeit fiir die im Vordringen befindliche Ge-
genauffassung ausgesprochen, wonach der Tatbestand der
Freiheitsberaubung nur dann als erfiillt anzusehen ist,
wenn ein aktueller Fortbewegungswille des Opfers beein-
trachtig wird.® Der BGH vertritt (und verteidigt) freilich in
bisher nicht bekannter Ausfiihrlichkeit’ die Gegenansicht
(die Potentialitdtstheorie). Allerdings iiberzeugt die dies-
beziigliche Argumentation kaum.® Viele Argumente, die
angefiithrt werden, sind aus der vergangenen Diskussion
bereits bekannt. Schon der Wortlaut, auf den der Senat
eingangs rekurriert (Rn. 23), erweist sich bei einem diffe-
renzierten Blick als zweischneidig. Denn gerade der Blick
auf die Handlungsmodalitit des auf andere Weise der Frei-
heit Beraubens (als allgemeinere Tathandlungsalternative)
legt bei sachgemiBer Auslegung doch eher eine Bege-
hungsweise nahe, die nétigend ist und vom Opfer bemerkt
wird.® § 239 StGB sollte deshalb als Verletzungsdelikt und
nicht (wie es die h.M. insinuiert) als Gefihrdungsdelikt
aufgefasst werden.'® Eine systemwidrige Umdeutung des
§ 239 StGB in ein Gefdhrdungsdelikt hitte zudem auch
noch eine weitere, héchst widerspriichliche und system-
widrige Kehrseite, die in der vergangenen Debatte — und
zwar vollig zu Recht — stets eine herausragende argumen-
tative Rolle gespielt hat.! Sie fithrt — macht man sich an
dieser Stelle einmal dogmatisch ehrlich — in den Konstel-
lationen eines nur potentiell vorhandenen Fortbewe-
gungswillens zu einer kaum vermittelbaren (und mitunter
willkiirlich anmutenden'?) Vorverlagerung der Vollen-
dungsstrafbarkeit hinein in den (mittlerweile gem. Abs. 2
ebenfalls strafbewehrten) Bereich, der typischerweise dem
Versuchsunrecht vorbehalten ist, und nimmt einem Téater
damit unter Umstinden die Moglichkeiten eines strafbe-
freienden Riicktritts gem. § 24 StGB." Auch der Rekurs
auf den (mitunter verfassungsrechtlich verankerten) ho-
hen Stellenwert der Fortbewegungsfreiheit (Rn. 24) ver-
mag an dieser Sicht der Dinge nichts zu dndern und fiihrt
auch nur bedingt weiter. Denn bei allem Verstindnis fiir
den hohen Stellenwert des hier einschlidgigen Schutzguts
bleibt es schlechterdings unzuldssig, den Tatbestand des
§ 239 StGB contra legem zu iiberdehnen.!* Und letztlich:
Auch das, was der BGH als ,,systematische Erwidgungen”
(Rn. 24) hinsichtlich des Konkurrenzverhiltnisses

> Fischer, StGB, 70. Aufl. (2023), §239 Rn. 4 f.; BeckOK-
StGB/Valerius, 55. Edition (1. November 2022), § 239 Rn. 7;
NK-StGB/Sonnen, 5. Aufl. (2017), §239 Rn. 8; AnwK-
StGB/Zimmermann, 3. Aufl. (2020), Rn. 1; HKGesStR/Lenz,
5. Aufl. (2022), § 239 Rn. 1; Park/Schwarz Jura 1995, 294,
295 f.

6 Matt/Renzikowski/Eidam, 2. Aufl. (2020), § 239 Rn. 2; ders.,

JuS 2010, 869, 870.

Vor der hiesigen Entscheidung wurde der Standpunkt der

h.M. kaum substantiiert begriindet (so Kiiper/Zopfs, Straf-

recht BT, 11. Aufl. [2022], Rn. 236). Bislang waren hier nur

»aullerst sparsam begriindete“ Ausfithrungen an der Tages-

ordnung (so zutreffend Zimmermann NStZ 2022, 680).

8 So auch Kudlich/Schiitz NJW 2022, 2425.

% Zimmermann NStZ 2022, 680 mit Verweis auf Bloy.

10 Vgl. hierzu auch Bloy ZStW 96 (1984), 703, 720.

" KarglJZ 1999, 72, 73.

zwischen § 239 StGB und § 240 StGB anfiihrt, ist alles an-
dere als zwingend.'® Man kann die Nihe zu § 240 StGB
nidmlich auch ganz anders deuten, wenn man bedenkt,
dass § 240 StGB doch gerade den aktuellen und eben nicht
nur den potentiellen Willen des Opfers beriicksichtigt.'®
Anders gewendet: § 240 StGB schiitzt nicht nur ein fiktiv
vermutetes beliebiges Willenspotential, sondern setzt das
Brechen eines tatsichlichen Willens (Stichwort: Noti-
gungserfolg) voraus.!” Der vom BGH bemiihte Vergleich
zu § 240 StGB trigt deshalb nicht wirklich.

Der eigentliche Dreh- und Angelpunkt der Entscheidung
betrifft im Folgenden dann die Problematik eines tatbe-
standsausschlieBenden Einverstdndnisses. Hier geht der
Senat von vornherein und in der Sache véllig zutreffend
davon aus, dass man fiir die Fragen rund um ein tatbe-
standsausschlielendes Einverstindnis einen n#heren
Blick auf das Schutzgut des § 239 StGB werfen muss.'® Im
Folgenden und unter Beriicksichtigung dieses Wechsel-
wirkungsverhiltnisses verkiindet der Senat dann aber wie
selbstverstdndlich zwei ganz grundlegende Annahmen,
die bei niherem Hinsehen so iiberhaupt nicht zusammen-
passen. Erstens schlief3t man sich der weit iberwiegenden
und deshalb vorherrschenden Ansicht an, wonach ein zu-
stimmender Wille des Rechtsgutsinhabers bei § 239 StGB
tatbestandsauschliefend wirkt (sog. Einverstidndnis; Rn.
28). So weit so gut. Und zweitens wird als Bezugspunkt
fiir ein solch tatbestandsauschlieBendes Einverstindnis
(im Einklang mit dem zuvor ausgegebenen Schutzzweck
des § 239 StGB) der potentielle Fortbewegungswille des
Opfers ausgemacht.

Beide Annahmen in Kombination sind in der Sache nicht
nur problematisch, sondern auch widerspriichlich.

Dass ein zustimmender Opferwille bereits auf Ebene des
Tatbestands zu beriicksichtigen ist, entspricht — wie gesagt
- dem ganz iiberwiegenden Verstdndnis fiir § 239 StGB."
Aber warum ist das so? Wesentlich fiir diese Annahme ist
eine auf Geerds®® zuriickgehende Differenzierung zwischen
(tatbestandsauschliefendem) Einverstdndnis und (recht-
fertigender) Einwilligung. Zumeist liest man im Schrift-
tum die folgende Begriindung fiir die Beriicksichtigung ei-
nes zustimmenden Opferwillens schon auf Ebene des Tat-
bestands: § 239 StGB setze bereits tatbestandlich einen

12 Fischer, StGB, 70. Aufl. (2023), § 239 Rn. 4.

13 Matt/Renzikowski/Eidam, 2. Aufl. (2020), § 239 Rn. 2.

14 Park/Schwarz Jura 1995, 294, 295.

15 (berzeugend: Zimmermann NStZ 2022, 680. Vgl. auch Kud-
lich/Schiitz NJW 2022, 2425.

16 Schénke/Schroder/Eisele, 30. Aufl. (2019), § 239 Rn. 1. Kri-
tisch zu diesem Argument aber Kargl JZ 1999, 72, 78.

17 Geppert/Bartl Jura 1985, 221, 223.

18 So auch Eisele JuS 2022, 1076, 1076.

19 BGH NJW 1993, 1807; Wessels/Hettinger/Englinder, BT/1,

46. Aufl. (2022), Rn. 348; Kiiper/Zopfs, Strafrecht BT, 11.

Aufl. (2022), Rn. 237; MiiKoStGB/Wieck-Noodt, 4. Aufl.

(2021), § 239 Rn. 36; BeckOK-StGB/Valerius, 55. Edition (1.

November 2022), § 239 Rn. 5; Schénke/Schroéder/Eisele, 30.

Aufl. (2019), § 239 Rn. 8.

Geerds, Einwilligung und Einverstindnis des Verletzten,

1953, passim; Geerds GA 1954, 262 ff.
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entgegenstehenden Willen des Opfers voraus, so dass hier
allein ein tatbestandsauschlieBendes Einverstindnis (in
Abgrenzung zur rechtfertigenden Einwilligung) relevant
werden kénne.?! Oder anders ausgedriickt: Da sich eine
Tathandlung stets gegen den Fortbewegungswillen richten
muss, schlieBt ein Einverstdndnis richtigerweise bereits
den Tatbestand aus.?? Fiir beide Argumentationsbeispiele
ist also ein Handeln gegen den (aktuell bestehenden) Wil-
len des Opfers mal3geblich und zentral. Allerdings gilt es
diesen Befund noch einmal zu préizisieren. Denn von ei-
nem tatbestandsauschliefenden Einverstindnis soll nicht
nur auszugehen sein, wenn der Tatbestand strukturell ein
Handeln gegen den Willen des Rechtsgutstrigers voraus-
setzt. Das wire sicherlich die klarere Variante. Auch schon
ein strukturell im Tatbestand angelegtes Handeln ohne den
Willen des Opfers soll fiir die Beriicksichtigung des Opfer-
willens auf Ebene des Tatbestands ausreichen und wird
ganz {iberwiegend dem Handeln gegen den Willen gleich-
gestellt. So heifit es an entsprechender Stelle bei Heger
etwa, dass bei § 239 StGB ein sog. Einverstindnis schon
den Tatbestand ausschlief3e, weil die Begriffe des Berau-
bens und des Einsperrens ein Handeln gegen oder ohne den
Willen des Betroffenen erfordern.® Diese Annahme
stimmt nicht nur mit zahlreichen Stimmen des neueren
Schrifttums®, sondern auch exakt mit den seinerzeitigen
Vorgaben von Geerds iiberein. Er formulierte anschaulich
wie folgt:

»,Demgegeniiber wire ein Einverstidndnis als derjenige Fall
zustimmenden Willens des Verletzten aufzufassen, der die
tatbestandsmiflige Vollendung einer Straftat ausschliel3t.
Hier haben wir es also mit solchen Straftatbestinden zu
tun, deren Tatbestandsbeschreibung Handeln wider bzw.
ohne den tatsichlichen Willen des Verletzten voraus-
setzt.“%

Nun erscheint es einigermallen klar, dass der Tatbestand
des § 239 StGB keinen entgegenstehenden Willen des Op-
fers voraussetzt, wenn man der Potentialitdtstheorie folgt.
Denn nach dieser Ansicht ist ein entgegenstehender Wille
beim Opfer fiir das Vorliegen der tatbestandlichen Voraus-
setzungen {berhaupt nicht erforderlich. Damit kénnte
man ernsthafte Zweifel hegen, ob die Potentialitdtstheorie
iiberhaupt mit der iiberwiegend gegebenen Begriindung
die Moglichkeit eines Einverstidndnisses auf Tatbestands-
ebene tragfihig begriinden kann. Otto hat dies in der Ver-
gangenheit bereits prominent hinterfragt. Er argumen-
tiert, dass es fiir die h.M. grob inkonsequent sei, ein Ein-
verstdndnis auf Tatbestandsebene zu beriicksichtigen,
eben weil sie die Freiheitsberaubung nicht als Willens-
bruchsdelikt (im engeren Sinne) begreift und deshalb

2L Geppert JuS 1975, 384, 386. Ebenso der Sache nach
LK/Schluckebier, 12. Aufl. (2014), § 239 Rn. 31 (spricht aller-
dings von einer Einwilligung auf Tatbestandsebene).

22 Eisele JuS 2022, 1076, 1077.

2 Lackner/Kiihl/Heger/Heger, 30. Aufl. (2023), § 239 Rn. 5.

24 Wessels/Hettinger/Engldnder, BT/1, 46. Aufl. (2022), Rn.
348; MiiKoStGB/Wieck-Noodt, 4. Aufl. (2021), § 239 Rn. 36;
BeckOK-StGB/Valerius, 55. Edition (1. November 2022),
§ 239 Rn. 5.

25 Geerds ZStW 72 (1960), 42, 45.

26 Otto, Grundkurs Strafrecht. Die einzelnen Delikte, 7. Aufl.
(2005), § 28 Rn. 9. Bosch Jura 2012, 604, 605 spricht in Fn.
5 insoweit von , gerechtfertigten Bedenken“ Ottos.

auch kein Handeln gegen den Willen des Opfers voraus-
setzt.?® Die Potentialitdtstheorie miisse den zustimmen-
den Opferwillen vielmehr als rechtfertigende Einwilligung
begreifen.?”” Das hat im Vorfeld auch schon Geerds fiir die
Freiheitsberaubung so vertreten, da die Tathandlung des
§ 239 StGB — wie er schreibt — ,,nicht vom Willen des Be-
troffenen abhingt“.?® In neuerer Zeit wird ganz in diesem
Sinne - insbesondere von Fischer® und von Valerius®® — der
nachvollziehbare Vorwurf erhoben, dass die Anerkennung
eines moglichen tatbestandsausschliefenden Einver-
stindnisses mit dem Schutzkonzept der herrschenden Po-
tentialitdtstheorie schlichtweg unvereinbar ist. Wenn be-
reits die bloRe Moglichkeit geschiitzt wird, einen Fortbe-
wegungswillen zu bilden, dann hitte dies die konsequente
Folge, dass es fiir den Tatbestand auf die tatsdchliche Wil-
lensbetitigung des Betroffenen tiberhaupt nicht mehr an-
kommt. Der aktuelle Wille des Opfers hitte somit nur
noch eine Bedeutung fiir die Rechtswidrigkeit der Tat.*!

Neuerdings wird versucht, die Potentialitdtstheorie entge-
gen solchen Einwinden doch wieder mit der Figur des tat-
bestandsauschlieBenden Einverstindnisses mittels des
Hinweises zu verséhnen, dass ein Téter, bei dessen Opfer
es auf eine Willensbildung iiberhaupt nicht ankomme,
moglicherweise nicht gegen den Willen seines Opfers han-
deln kénne. Er handele aber zumindest (und zwar regel-
malig) ohne den Willen des Betroffenen??, was fiir eine Be-
riicksichtigung eines Einverstindnisses auf Tatbestands-
ebene ausreichend wire. Letzteres ist zutreffend (s.0.). Al-
lerdings trigt diese Argumentation nicht wirklich. Sie ver-
kennt, dass mit der Potentialitdtstheorie der h.M. noch
nicht einmal ein Handeln ohne den Willen des Opfers als
leitend ausgegeben werden kann. Eine konsequente An-
wendung der Potentialititstheorie hat zur Folge, dass die
Bedeutung des Opferwillens fiir die Rechtsgutsverletzung
ginzlich eliminiert wird.*® Sie macht die Erfiillung des Tat-
bestands ausschliefllich von der Herbeifithrung duflerer
Umstidnde abhingig.** Und wo ein Opferwille im Ergebnis
aus jedweder theoretischer Betrachtung verbannt wird,
dort ldsst sich ein Opferwille nicht einfach wieder zurtick-
beordern, um ein Handeln ohne den Willen des Betroffe-
nen als Argument zur Verfiigung zu stellen.

Es bleibt also im Ergebnis dabei: Das Schutzgutskonzept
der Potentialitdtstheorie und ein Lozieren des zustim-
menden Opferwillens als tatbestandsauschlielendes
Einverstindnis passt im System des § 239 StGB einfach
nicht zusammen und ist nicht miteinander zu vereinba-
ren. So eriibrigt sich auch die Folgefrage danach, ob ein

27 Otto, Grundkurs Strafrecht. Die einzelnen Delikte, 7. Aufl.
(2005), § 28 Rn. 9.

28 Geerds ZStW 72 (1960), 42, 62.

29 Fischer, StGB, 70. Aufl. (2023), § 239 Rn. 4.

30 BeckOK-StGB/Valerius, 55. Edition (1. November 2022),
§ 239 Rn. 6.

31 BeckOK-StGB/Valerius, 55. Edition (1. November 2022),

§ 239 Rn. 6. Ebenso mit in der Sache iibereinstimmender

Argumentation Fischer, StGB, 70. Aufl. (2023), § 239 Rn. 4.

Schumann, Das mittels List erschlichene Einverstidndnis im

Rahmen des § 239 Abs. 1 Alt. 2 StGB, 2018, S. 159.

33 Bloy ZStW 96 (1984), 703, 720.

3% Bloy ZStW 96 (1984), 703, 720.
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Avfsiitze und Anmerkungen

durch List erschlichenes Einverstindnis Wirksamkeit
entfalten kann.*®

Am Ende dieser Betrachtungen muss ein eher erntichtern-
des Fazit stehen. Der Bundesgerichtshof verpasst in der
vorliegenden Entscheidung leider die weitreichende

Avfsiitze und Anmerkungen

Eidam - Verpasste Chancen heim Tathestand der Freiheitsheraubung

Chance, das Konzept des Schutzguts mit der allgemeinen
Annahme, ein Einverstindnis wirke bei § 239 StGB tatbe-
standsausschliellend, zu versdhnen. Erst auf einer solchen
Basis hitten die Ausfithrungen zu einem durch List er-
schlichenen Einverstidndnis {iberzeugen konnen. Leider
verschwimmen zentrale dogmatische Fragen des § 239
StGB nun weiterhin auf einem unsicheren und von Wider-
spriichen gekennzeichneten Fundament.

Bestimmtheit und VerhiiltnismiBigkeit — tavgliche

Argumente der Strafverteidigung?

Von RAin Dr. Hellen Schilling, Frankfurt am Main

Bestimmtheit und VerhdltnismdfSigkeit — taugliche Argumente
der Strafverteidigung?“ lautet der Titel meines Vortrags, als
Frage formuliert. Auch der von den Veranstaltern gewihlte
Zusatz ,Wenn Du gar nichts anderes mehr hast ...?“ ist mit ei-
nem Fragezeichen versehen.

Stimmt das? Ist die Berufung auf die fehlende Bestimmt-
heit einer Strafnorm oder die UnverhiltnisméRigkeit eines
Gesetzes oder einer prozessualen Mallnahme in der Ver-
teidigung ein Ausdruck von Verzweiflung und Kapitula-
tion? ,,Wir kénnten es allenfalls noch damit versuchen?* — ,, Aber
nein!“ mochte man rufen, sind doch die Grundsitze der
Bestimmtheit und der VerhdltnismiRigkeit zwei der vor-
nehmsten verfassungsrechtlichen Prinzipien, vor denen
sich das Strafverfahren zu rechtfertigen hat.

In den Worten des Bundesverfassungsgerichts bedeutet
das Bestimmtheitsgebot:

Jedermann soll vorhersehen konnen, welches Verhalten verboten
und mit Strafe bedroht ist. Art. 103 Abs. 2 GG hat insofern frei-
heitsgewdhrleistende Funktion“!.

Das grundrechtsgleiche Recht des Art. 103 Abs. 2 GG,
dessen Verletzung mit einer Verfassungsbeschwerde ge-
riigt werden kann (vgl. Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG) enthdlt
- wie das Bundesverfassungsgericht formelhaft wiederholt
- fiir die Gesetzgebung ein striktes Bestimmtheitsgebot
sowie ein damit korrespondierendes, an die Rechtspre-
chung gerichtetes Verbot strafbegriindender Auslegung®.
Zugleich  soll ein  ,strenger  Gesetzesvorbehalt

3> Hierzu differenzierend Matt/Renzikowski/Eidam, 2. Aufl.
(2020), § 239 Rn. 14.
Um Nachweise erginzter und geringfiigig angepasster Vor-
trag auf der 11. WisteV Herbsttagung am 30.9.2022 an der
Bucerius Law School in Hamburg. Die Autorin ist Rechtsan-
wiltin/Fachanwiltin fiir Strafrecht und Partnerin der auf das

HRRS Februar (2/2023)

gewihrleisten, dass der demokratisch legitimierte Gesetz-
geber abstrakt generell iiber Strafbarkeit entscheidet“?.
Den Gerichten ist es verwehrt, die Entscheidungen des
Gesetzgebers zu korrigieren,* der Wortlaut ist die dulerste

Grenze der Auslegung.*

Der Verhiltnismilligkeitsgrundsatz hat eine nicht minder
gewichtige rechtsstaatliche Funktion. Das Bundesverfas-
sungsgericht betont:

,,Staatliches Strafen ist auf mehreren Ebenen der aus dem Rechts-
staatsprinzip geforderten VerhdltnismdfSigkeitspriifung unterwor-
fen: Auf der Normebene die Strafbewehrung als solche und das
angedrohte StrafmafS, auf der Ebene des Straferkenntnisses die
Zumessung der Strafe nach dem Maf der Schuld und der Straf-
bediirftigkeit. Auch die dazwischenliegende Entscheidung iiber die
Strafverfolgung ist einer solchen VerhdltnismdfSigkeitspriifung zu
unterziehen.“®

D'i'e ,VerhdltnismiBigkeit im engeren Sinn“ verlangt als
»,Ubermafllverbot“ eine kritische Angemessenheitsprii-
fung: Als geeignet und erforderlich erkannte Maflnahmen
sind

einer gegenldufigen Kontrolle mit Blick darauf zu unterwerfen,
ob die eingesetzten Mittel der Strafverfolgung und Bestrafung un-
ter Beriicksichtigung der davon ausgehenden Grundrechtsbe-
schrankungen fiir den Betroffenen noch in einem angemessenen

Wirtschafts- und Steuerstrafrecht ausgerichteten Kanzlei
kempf schilling + partner PartGmbB in Frankfurt am Main.
BVerfGE 126, 170, Rn. 70 m.w.N. = HRRS 2010 Nr. 656.
BVerfGE 126, 170, Rn. 69 m.w.N. = HRRS 2010 Nr. 656.
BVerfGE 92, 1, 13.

BVerfGE 126, 170, Rn. 77 m.w.N. = HRRS 2010 Nr. 656.
BVerfGE 92, 277, 326.
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Verhdltnis zu dem dadurch erreichbaren Rechtsgiiterschutz ste-
hen.«®

Das hort sich vielversprechend an. Und doch: Die Statistik
lasst die Berufung auf diese Prinzipien — um zur Ausgangs-
frage zuriickzukommen - eher als einen letzten Versuch,
denn als valide Verteidigungsposition erscheinen:

So fithrt eine Auswertung der auf ,,HRR-Strafrecht” verof-
fentlichten Entscheidungen des Bundesverfassungsge-
richts der letzten 15 Jahre (also seit 2008), in denen ein
Verstol gegen Art. 103 Abs. 2 GG geltend gemacht wurde,
zu 45 Entscheidungen. Nur in fiinf Fillen stellte das Bun-
desverfassungsgericht auf eine Verfassungsbeschwerde
hin einen VerstoR3 gegen das Bestimmtheitsgebot bzw. das
Analogieverbot des Art. 103 Abs. 2 GG fest.” Bei einer
sechsten wurde ein Verstol zwar ,jedenfalls nicht von
vornherein ausgeschlossen“®, was zu einer mehrfach ver-
langerten einstweiligen Anordnung fiihrte, letztlich wurde
§ 6a Abs. 1 S. 1 Nr. 1 UStG jedoch fiir verfassungskonform
erklirt.’ Die Mehrheit dieser VerstdRe wurde in den Jahren
2008 bis 2012 festgestellt. Danach erging nur noch eine
Entscheidung, die einen Verstol3 ausmachte, und zwar in
einem Normenkontrollverfahren.'®

Dass das Bundesverfassungsgericht eine Strafvorschrift
des - den meisten von uns wahrscheinlich erst und nur in
diesem Zusammenhang begegneten - ,Rindfleischetiket-
tierungsgesetzes* als verfassungswidrig ,,gekippt“ hat,"
war daher bemerkenswert und wurde teilweise als turning
point gesehen.'? Wiirden nun in einem Dominoeffekt die
kaskadenartigen Strafnormen des sog. Nebenstrafrechts
reihenweise umfallen? Ein solcher Trend ist nicht ersicht-
lich. Nicht zuletzt der Beschluss zum Lebensmittel-, Be-
darfsgegenstinde- und Futtermittelgesetzbuchs (Lebens-
mittel- und Futtermittelgesetzbuch, LFGB), dessen -
strukturell durchaus dhnliche® - Strafvorschrift als mit
Art. 103 Abs. 2 und Art. 104 Abs. 1 S. 1 GG vereinbar an-
gesehen wurde,'* hat insoweit Erniichterung gebracht.

Woran liegt das?

Zunichst einmal wird man einriumen miissen: Es ,wim-
melt“ nicht von Verfassungsverstéflen. Nicht jede Straf-
drohung, die sich auBerhalb des sog. Kernstrafrechts be-
wegt, ist zu unbestimmt und nicht bei jedem Mandanten,
der sich ,hart und ungerecht” behandelt fiihlt, wird ein
Verstol3 gegen den VerhiltnismiRigkeitsgrundsatz vorlie-
gen. Um Verfassungsprinzipien nicht erodieren zu lassen

5 Vgl etwa BVerfGE 90, 145, Rn. 156.

7 BVerfG NJW 2013, 365 = HRRS 2012 Nr. 1043; BVerfGE
130, 1 = HRRS 2012 Nr. 27; BVerfGE 126, 170 = HRRS
2010 Nr. 656; BVerfG NJW 2010, 754 = HRRS 2010 Nr. 66;
BVerfG NJW 2008, 3627= HRRS 2008 Nr. 830.

8 BVerfG 2 BvR 542/09, Beschluss v. 23. Juli 2009 = HRRS
2009 Nr. 656, Rn. 10.

9 Vgl. BGHSt 53, 45 = HRRS 2009 Nr. 178; BGH 1 StR
354/08, Beschluss v. 5. Februar 2009 = HRRS 2009 Nr. 227;
BVerfG 2 BvR 542/09, Beschliisse v. 14. Januar 2010, v. 14.
Juli 2010, v. 15. Dezember 2010, v. 10. Juni 2011, v. 16. Juni
2011 = NJW 2011, 3778 = HRRS 2011 Nr. 1128.

10 BVerfGE 143, 38 = HRRS 2016 Nr. 1112 (Rindfleischetiket-
tierungsgesetz).

I BVerfGE 143, 38 = HRRS 2016 Nr. 1112; Anm. Cornelius
NStZ 2017, 682 ff.

und den Mandanten seri6s zu beraten, muss auch und ge-
rade in der Verteidigung genau hingesehen und kritisch
gepriift werden.

l. Bestimmtheitsgehot

In Bezug auf das Bestimmtheitsgebot lassen sich m.E. drei
,Phdnomene” ausmachen:

1. ,Heilung® durch das , Prizisierungsgebot®;
2. Etablierung von Erkundigungspflichten;

3. Hohe Zulissigkeitsanforderungen an Normenkontroll-
verfahren.

1. Zum , Priizisierungsgebot™

Im Leben kommt es oft anders, als man denkt. Das Bun-
desverfassungsgericht spricht insoweit von der ,Vielge-
staltigkeit des Lebens“!® und sieht darin gleichsam den na-
tlirlichen Feind der Bestimmtheit — mit erheblichen Kon-
sequenzen:

Um nicht der Gefahr zu erliegen, ,dass die Gesetze zu
starr und kasuistisch wiirden und dem Wandel der Ver-
hiltnisse nicht mehr gerecht werden kénnten“', wird das
Bestimmtheitsgebot unter den Vorbehalt des Mdglichen
bzw. des Fiir-Moglich-Gehaltenen gestellt und Bestimmt-
heit als ,,groBtmogliche Bestimmtheit“ quantifiziert. Da-
bei soll sich auch der jeweilige Bestimmtheitsgrad nicht
allgemein, sondern ,nur im Wege einer wertenden Ge-
samtbetrachtung unter Beriicksichtigung moglicher Rege-
lungsalternativen“!” bestimmen lassen. Dadurch wird be-
stimmte Bestimmtheit zu relativer Bestimmtheit.

Zugleich wird der Anspruch an die Vorhersehbarkeit von
Strafbarkeit erheblich abgesenkt: In den sich selbstrefe-
rentiell wiederholenden Entscheidungen des Bundesver-
fassungsgerichts heiflt es in diesem Zusammenhang, das
Bestimmtheitsgebot verlange, den Wortlaut von Strafnor-
men so zu fassen, dass ,die Normadressaten im Regelfall
bereits anhand des Wortlauts der gesetzlichen Vorschrift
voraussehen konnen, ob ein Verhalten strafbar ist oder
nicht“!®. So wird der Grundsatz der Bestimmtheit zu
grundsétzlicher Bestimmtheit - Ausnahmen impliziert.

12 Biilte BB 2016, 3075, hat dem Beschluss gar die Kraft zuge-
sprochen, ,einige Bereiche des Wirtschaftsstrafrechts aus
den Angeln zu heben*“.

3 Vgl. Herz NZWiSt 2020, 253 m.w.N.

14 BVerfGE 153, 310, Rn. 69 = HRRS 2020 Nr. 549.

15 Vgl. nur BVerfGE 4, 352, 357; 14, 245; 28, 175; BGHSt 30,
285, 287; weitere Rspr.-Nachw. etwa bei Krahl, Die Recht-
sprechung des BVerfG und des BGH zum Bestimmtheits-
grundsatz im Strafrecht (1986), S. 266, 304 ff.; Gaede, in: Lei-
pold/Tsambikakis/Zoller (Hrsg.), AnwK-StGB, 3. Aufl.
(2020), § 1, Rn. 20.

16 BVerfGE 126, 170, Rn. 72 m.w.N. = HRRS 2010 Nr. 656.

17 BVerfGE 126, 170, Rn. 74 m.w.N. = HRRS 2010 Nr. 656.

18 BVerfGE 126, 170, Rn. 71 m.w.N. = HRRS 2010 Nr. 656
(ohne Hervorhebung im Original).




Gesetzliche ,,Randunschirfen“!® werden als unvermeidbar

deklariert und toleriert. Zuldssig sind etwa auch Begriffe,
die allgemein, normativ und ,wie unbestimmte Rechtsbe-
griffe wertausfiillungsbediirftig sind, und damit in beson-
derem Malle der Deutung durch den Richter bediirfen,
Generalklauseln und Verweise auf aulRerstrafrechtliche
Normen, die ihrerseits nicht dem Bestimmtheitsgrundsatz
unterliegen.?

Zu helfen ist die Rechtsprechung berufen. Sie treffe, wie
das Bundesverfassungsgericht in der ,,Untreue-Entschei-
dung“ Mitte 2010 erstmals in dieser Deutlichkeit ausge-
fithrt hat, ein sog. Prizisierungsgebot, tatsichlich aber
eine ,,Pflicht”, die vor allem bei solchen Tatbestinden be-
stehe, ,die der Gesetzgeber im Rahmen des Zuldssigen
(...) verhdltnismiRig weit und unscharf gefasst hat“ und
von einer ,,besonderen Verpflichtung” in ,,Fallkonstellati-
onen, in denen der Normadressat nach dem gesetzlichen
Tatbestand nur noch die Moglichkeit einer Bestrafung er-
kennen kann und in denen sich erst aufgrund einer gefes-
tigten Rechtsprechung eine zuverldssige Grundlage fiir die
Auslegung und Anwendung einer Norm gewinnen
lasst“?!. Damit geht das Bundesverfassungsgericht iiber
frithere Ansédtze hinaus, die Bestimmtheit mit Verweis auf
eine , gefestigte” Rechtsprechung zu begriinden.

Ob der Gesetzgeber die Grenzen des Zuldssigen eingehal-
ten hat, soll sich wiederum danach bestimmen, ob der ent-
sprechende Tatbestand eine , konkretisierende Auslegung
zulasse“?®, welche die Rechtsprechung in ,langjihriger
Praxis umgesetzt“ und die sich ,in ihrer tatbestandsbe-
grenzenden Funktion als tragfihig erwiesen hat“**. Damit
wird Bestimmtheit zu Bestimmbarkeit.

Abgesichert werden soll diese — unter Gewaltenteilungs-
aspekten durchaus fragwiirdige — Aufgabenteilung zwi-
schen Legislative und Judikative durch eine erhdhte ver-
fassungsrechtliche Kontrolldichte: Das Bundesverfas-
sungsgericht habe insofern, iiber eine bloe Vertretbar-
keitspriifung hinaus, sowohl die ,,Uberschreitung der
Grenzen des Strafgesetzes® als auch die , Konturierung
und Prézisierung ihres Inhalts“ durch die Fachgerichte zu
iiberpriifen.?

Zudem formuliert der ,, Untreue-Beschluss” einen konkre-
ten Arbeitsauftrag, der zugleich PriifungsmaRstab ist: Die

19 BVerfGE 126, 170, Rn. 75 m.w.N. = HRRS 2010 Nr. 656.
20 BVerfGE 126, 170, Rn. 73 m.w.N. = HRRS 2010 Nr. 656.
21 BVerfGE 126, 170, Rn. 80 m.w.N. = HRRS 2010 Nr. 656.
22 In BVerfGE 93, 266, 292 hat das BVerfG die Bestimmtheit
des Beleidigungsbegriffs (auch) damit begriindet, das Merk-
mal habe durch eine , iiber hundertjdhrige und im wesentli-
chen einhellige Rspr. einen hinreichend klaren Inhalt er-
langt“, ohne daraus jedoch einen Konkretisierungsauftrag
abzuleiten; dhnlich auch BVerfGE 26, 41, 43; zu friitheren
Ansidtzen vgl. auch Gaede, in: Leipold/Tsambikakis/Zoller
(Hrsg.), AnwK-StGB, 3. Aufl. (2020), § 1, Rn. 20.

Simon, Gesetzesauslegung im Strafrecht (2005), S. 449, und
Kuhlen, in: Festschrift fiir Otto (2007), S. 89, 104, sehen in
dieser Eignung bzw. im Bestehen einer gefestigten Recht-
sprechung ein ,,Indiz fiir eine von Anfang an bestehende Be-
stimmtheit” der Norm.

24 Vgl. BVerfGE 126, 170, Rn. 105 = HRRS 2010 Nr. 656.

%5 BVerfGE 126, 170, Rn. 81 = HRRS 2010 Nr. 656.

26 BVerfGE 126, 170, Rn. 80 ff., 110 ff. = HRRS 2010 Nr. 656.
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Bildung ,fallgruppenspezifischer Obersitze“*. Was das
Strafgesetz nicht kann, soll eine in Fallgruppen sortierte
Kasuistik leisten, wobei offen bleibt, welchen Grad an Fes-
tigkeit die insoweit vorausgesetzte ,gefestigten Recht-
sprechung® aufweisen muss.”’” Ob eine ,stindige Recht-
sprechung® etwa — wie der Bundesgerichtshof in Zivilsa-
chen einmal entschieden hat*® - bereits beim Vorliegen ei-
ner abweichenden Entscheidung nicht mehr anzunehmen
ist, lasst sich dem Beschluss nicht entnehmen. MaBstibe,
wie sie etwa im anglo-amerikanischen Case-law entwi-
ckelt worden sind,? gibt es nicht.

2. Etablierung von Erkundigungspflichten

In dem Beschluss zum LFGB hat das Bundesverfassungs-
gericht einen anderen Weg gewihlt, um die Norm vor der
Verfassungswidrigkeit zu bewahren: Das ,normative Leit-
bild eines sach- und fachkundigen Normadressaten®, ge-
koppelt mit individuellen Erkundigungspflichten, ,unter

Umstidnden durch fachkundige Beratung®.*

Sollen insoweit dieselben Ma3stibe gelten, wie bei der Be-
rufung auf einen unvermeidbaren Verbotsirrtum, sieht es
fiir den Betroffenen meist ,,mau* aus. Als Beispiel aus mei-
ner Praxis mag insoweit ein ungelernter Kraftfahrer die-
nen, der in Deutschland urheberrechtlich geschiitzte De-
signreplikate in Italien abgeholt und deutschen Kunden
ausgeliefert hat. Der 1. Strafsenat sah sich nicht imstande,
die damit verbundenen duflerst komplexen unionsrechtli-
chen Fragen im Zusammenhang mit der Auslegung der
den freien Warenverkehr regelnden Art. 34, 36 AEUV
selbst zu entscheiden und legte die Sache dem EuGH vor.%!
Nach der Entscheidung aus Stralburg wurde das einstwei-
len ausgesetzt Strafverfahren fortgesetzt und dem Be-
troffenen mitgeteilt, ein Verbotsirrtum sei vor allem des-
halb vermeidbar gewesen, weil die einbezogenen Aus-
kunftspersonen - darunter immerhin Fachanwilte fiir Ur-
heberrecht — nicht die Gewdhr fiir eine verldssliche Aus-
kunft geboten hitten und das erstellte Gutachten lediglich
eine , Feigenblattfunktion“ erfiillt habe.®

Unabhingig von derartigen Einzelfillen begegnet es je-
doch grundlegenden Bedenken, die VerfassungsméiRigkeit
einer Strafnorm von individuellen Fahigkeiten und der In-
anspruchnahme mehr oder weniger fachkundiger

27 Schulz, in: Festschrift fiir Roxin (2011), S. 305, 311, hilt es
fir ,,pikant®, dass das Gericht dem Umstand einer gefestig-
ten Rechtsprechung methodologischen Charakter zuspre-
che, zumal die Festigkeit ihrerseits definitionsbediirftig sei.

2 BGHZ 18, 81, 83; scharfe Ablehnung bei Neumann ZStW

1991, 331, 335 m.w.N.: ,Mit anerkannten Prinzipien der

Rechtsquellenlehre unvereinbar; zu Rechtswirkungen ge-

anderter Rechtsprechung in Zivilsachen vgl. Olzen JZ 1985,

155 ff.

So verpflichtet etwa die sog. stare decisis-doctrine die Gerichte,

ihre Entscheidungen auf die bisherige Rechtsprechungstra-

dition aufzubauen und sich mit dieser argumentativ ausei-
nander zu setzen; vgl. Schliichter, Mittlerfunktion der Priju-
dizien (1986), S. 71; Coing JuS 1975, 279 ft.

30 BVerfGE 153, 310, Rn. 97 = HRRS 2020 Nr. 549.

31 EuGH C-5/11, Urteil v. 21. Juni 2012 = HRRS 2012 Nr.
1087.

32 Vgl. BGHSt 58, 15, Rn. 74, zum Verbotsirrtum vgl. Rn. 63
ff. = HRRS 2012 Nr. 1046.
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Beratung abhingig zu machen. Wihrend § 17 StGB im
Rahmen individueller Schuld zu priifen ist, sollte fiir die
Maligaben von Art. 103 Abs. 2 GG ein abstrakt-genereller
MaRBstab gelten.*

3. Uberhohte Anforderungen an
Normenkontrollverfahren

Fachgerichtlich erzwingen ldsst sich ein konkretes Nor-
menkontrollverfahren — etwa im Rahmen eines strafpro-
zessualen Beschwerdeverfahrens — nicht. Art. 100 Abs. 1
GG verpflichtet jedoch Gerichte, zur Aussetzung des Ver-
fahrens und zur Einholung einer Entscheidung des Bun-
desverfassungsgerichts, wenn es ein entscheidungserheb-
liches Gesetz, fiir verfassungswidrig hilt; ein Ermessen
besteht insoweit nicht.**

Die Anforderungen an eine Vorlage sind allerdings denk-
bar hoch, in der verfassungsrechtlichen Literatur werden
die Begriindungsanforderungen auch als ,bis an die
Grenze der Unerfiillbarkeit verschirft, ,verschiedentlich
iiberzogen* oder , iibersteigert* kritisiert.*® Und tatsich-
lich hat die Vorlage hinsichtlich des LFGB durch das Land-
gericht Stade die vom Bundesverfassungsgericht errichte-
ten Hiirden, wie es in der Entscheidung heif}t, ,noch“ -
also: gerade so eben — genommen,* wihrend in den letz-
ten Jahren mehrere Vorlagen im Zusammenhang mit der
Bestimmtheit von Strafnormen -§ 27 ChemG bzw. § 34,
33 AWG a.E - daran gescheitert sind.*’

Il. Zum VerhdltnismiiBigkeitsprinzip

Der praktische Umgang mit dem VerhdltnismaRigkeits-
grundsatz ldsst sich anhand der verdffentlichten Recht-
sprechung wahrscheinlich weniger gut ablesen. Im pro-
zessualen Bereich wird die UnverhiltnisméRigkeit eher
gegeniiber der Staatsanwaltschaft bzw. im ermittlungs-
richterlichen Kontext geriigt, wenn es um die Anordnung
bzw. Aufrechterhaltung von Zwangsmafinahmen geht, ggf.
gefolgt von Beschwerdeverfahren.

Wihrend sich — dies ist mein subjektiver Eindruck - in
Haftsachen mit der Berufung auf das VerhiltnismiRig-
keitsprinzip eher ,kein Blumentopf gewinnen ldsst“, hat
das Bundesverfassungsgericht im Zusammenhang mit
vorldufigen Sicherungsmalnahmen zur Vermdogensab-
schépfung das Gebot wiederholt betont.*

Und gerade in diesem Kontext ldsst sich eine bemerkens-
werte Entwicklung - vielleicht ist es auch nur eine

3 Vgl. Herz NZWiSt 2020, 253, 255 m.w.N.

3 Vgl. Jarass/Pieroth, Grundgesetz fiir die Bundesrepublik
Deutschland, 17. Aufl. (2022), Art. 100, Rn. 3.

35 Vgl. Lechner/Zuck, BVerfGG, 8. Aufl. (2019), § 80, Rn. 31;
Benda/Klein, Verfassungsprozessrecht, 4. Aufl. (2020), Rn.
856.

3 BVerfGE 153, 310, Rn. 54 = HRRS 2020 Nr. 549.

37 Mit Beschluss v. 19. Juli 2017 - 2 BvL 4/17 = HRRS 2017
Nr. 988, hat das BVerfG eine Vorlage des AG Potsdam und
mit Beschluss v. 5. Dezember 2017 - 2 BvL 12/17 = HRRS
2018 Nr. 1, eine Vorlage des KG als nicht hinreichend be-
griindet und daher unzulissig verworfen.

Erscheinung - feststellen: Der , Ersatz® strafprozessualer
Ermichtigungsgrundlagen durch volatile Mal3stibe.

So ist die — zu Recht - als ,,inkonsequent und wenig ver-
stindlich“* disqualifizierte Vorschrift zur Dauer der Auf-
rechterhaltung von Sicherungsmafinahmen des fritheren
§ 111b Abs. 3 StPO a.E zugunsten von ,,allgemeinen Verhiilt-
nismdfigkeitserwdgungen aufgehoben worden.*® Anstelle
des — in der Tat wenig gliicklich formulierten - zeitlich ab-
gestuften Systems ist mit der Reform der Vermdgensab-
schopfung im Jahr 2017 keine alternative Vorschrift getre-
ten. Vielmehr enthilt lediglich die Gesetzesbegriindung
einen Verweis auf das VerhiltnismiBigkeitsprinzip,*' nach
anerkanntem verfassungsrechtlichem Verstidndnis also auf
ein allgemeines Abwigungsprinzip zum mdglichst scho-
nenden Ausgleich kollidierender Interessen.

Das Vertrauen des Gesetzgebers auf die Wirkmacht des
Verhiltnismaligkeitsgrundsatzes ist bemerkenswert, m.E.
aber verfassungsdogmatisch verfehlt:

Das Bundesverfassungsgericht hat wiederholt die hohe
Eingriffsintensitit vorldufiger Vermdgenssicherungsmal-
nahmen betont, die sich vor der Unschuldsvermutung zu
rechtfertigen haben.** Fiir solche Grundrechtseingriffe
verlangt der Vorbehalt des Gesetzes eine klare Ermichti-
gungsgrundlage: Die Grenzen grundrechtsrelevanten
staatlichen Handelns miissen — selbst, wenn man mit der
Rechtsprechung der Einziehung jeden Strafcharakter ab-
spricht®® - trennscharf definiert sein, sie miissen vorher-
sehbar und kontrollierbar sein.

Das VerhiltnismaRigkeitsprinzip ist von nicht zu unter-
schitzender Bedeutung, fiir diese Aufgabe aber ungeeig-
net: Es ist Ma3stab und Bezugspunkt fiir die Frage, ob eine
MafRnahme zur Erreichung gerade dieses Zwecks geeignet,
erforderlich und angemessen ist. Als Abwigungsprinzip
hat es jedoch stets nur korrektive und befugnislimitie-
rende, nicht jedoch befugnisbegriindende Funktion.

Einen dhnlichen Mechanismus hat der Gesetzgeber in Be-
zug auf den Sicherungsgrund gewihlt. Insoweit gibt es
nunmehr in §§ 111b Abs. 1, 111e Abs. 1 StPO eigenstin-
dige strafprozessuale Regelungen. Dadurch entfillt der —
aus verschiedenen Griinden unpassende — Verweis auf den
LArrestgrund“ i.S.v. § 917 ZPO in § 111d Abs. 2 StPO a.E
Dies ist an sich begriiBenswert. Fraglich ist jedoch, ob sich
das in der Gesetzesbegriindung ausgesprochene Vertrauen
darauf, das Merkmal ,,zur Sicherung der Vollstreckung“ werde
das UbermaBverbot absichern,* erfiillt. Auch insofern er-
scheint es im Hinblick auf den Vorbehalt des Gesetzes
nicht unproblematisch, konkrete Tatbestands-

% Vgl. etwa ThiirOLG, Beschluss v. 27. Juli 2004 — 1 Ws 234-
236/04, StV 2005, 90, 91 ff.; BVerfG 2 BvR 1822/04, Be-
schluss v. 7. Juni 2005 = HRRS 2005 Nr. 590, Rn. 39 f,; 2
BvR 1136/03, Beschluss v. 14. Juni 2004 = HRRS 2004 Nr.
546 Rn. 44 ff.

3 Vgl. RegE, BT-Drucks. 18/9525, S. 49.

4 Vgl. RegE, BT-Drucks. 18/9525, S. 75.

4 Vgl. RegE, BT-Drucks. 18/9525, S. 75.

4 Ubersicht etwa bei Schilling StraFo 2011, 128, 130 ff.

* Grundl. BVerfGE 110, 1, Rn. 57 ff; jiingst etwa BVerfGE
156, 354, Rn. 106 ff. = HRRS 2021 Nr. 280.

4 RegE, BT-Drucks. 18/9525, S. 76.




Avfsiitze und Anmerkungen

voraussetzungen durch allgemeine VerhiltnismiRBigkeits-
erwigungen zu ersetzen.

Sicher leistet die Neuregelung einen Beitrag zu der vom
Gesetzgeber begriilten ,flexiblen Handhabung der Siche-
rungsinstrumente“*®, doch die Kehrseite jeder Flexibilisie-
rung ist offensichtlich: In einem Stadium, in dem sich je-
der staatliche Eingriff vor der Unschuldsvermutung zu
rechtfertigen hat, sollte das Interesse an flexibler Einzel-
fallgerechtigkeit m.E. hinter Rechtssicherheit und -kon-
trollierbarkeit zuriicktreten.

lll. AbschlieBend

Die Prinzipien der Bestimmtheit und VerhdltnismaRigkeit
sind wesentliche Garantien eines fairen und

Avufsiitze und Anmerkungen

Schilling — Bestimmtheit und VerhdltnismiBigkeit

rechtsstaatlichen Verfahrens. Sie gelten nicht deshalb,
weil wir in einem Rechtsstaat leben oder leben wollen.
Vielmehr ist der Staat — so viel Pathos darf sein — nur dann
ein Rechtstaat, wenn wesentliche Verfassungs- und Ver-
fahrensgarantien eingehalten werden.

Kommt eine kritische und sorgfiltige Priifung zu dem Er-
gebnis, dass Verfassungsgarantien verletzt sind, sollte dies
ernstgenommen, vorgetragen und — wiederum griindlich
und im Ergebnis nicht unangemessen restriktiv — gericht-
lich Gberpriift werden.

Das Spannungsverhidltnis zwischen konkretem
Gefihrdungsvorsatz und (hedingtem) Verletzungs-

hzw. Totungsvorsatz in der aktuellen Rechtsprechung
Kurzheitrag zv BGH HRRS 2022 Nr. 1147

Von Dr. Anna Steins, Berlin®

I. Einleitung

Das Verhiltnis zwischen konkretem Leibes- bzw. Lebens-
gefdhrdungsvorsatz und (bedingtem) Verletzungs- bzw.
Totungsvorsatz ist ein noch immer umstrittenes Problem
der deutschen Strafrechtswissenschaft. Wihrend sich der
Bundesgerichtshof in stindiger Rechtsprechung bislang
ausdriicklich fiir eine Differenzierung zwischen konkre-
tem Gefdhrdungsvorsatz und bedingtem Verletzungs-
bzw. Totungsvorsatz aussprach, ist ein Wandel dieser
Rechtsprechung zu beobachten.! In einer Entscheidung
aus dem Jahre 2019 zur besonders schweren Brandstiftung
nach § 306b Abs. 2 Nr. 1 StGB fiihrte der Vierte Strafsenat
des Bundesgerichtshofs aus, dass die Verneinung eines be-
dingten Verletzungs- bzw. Tétungsvorsatzes in einem Wi-
derspruch zur Bejahung eines konkreten

45 RegE, BT-Drucks. 18/9525, S. 49.

" Die Autorin ist Richterin auf Probe im Justizdienst des Landes
Berlin und hat bei Prof. Dr. Jochen Bung (Lehrstuhl fiir Rechts-
philosophie und Strafrecht) an der Universitit Hamburg promo-
viert.

! Vgl. nur BGH, Urt. v. 12.6.2008 — 4 StR 78/08, HRRS 2008
Nr. 759.

HRRS Februar (2/2023)

Lebensgefdhrdungsvorsatzes (und umgekehrt) stehe.? Die
dabei zu beobachtende Tendenz der Rechtsprechung zur
Gleichsetzung des konkreten Leibes- bzw. Lebensgefahr-
dungsvorsatzes mit bedingtem Verletzungs- bzw. To-
tungsvorsatz setzt sich in einer Entscheidung des Vierten
Strafsenats vom 18. August 2022 — nunmehr eingebettet
in den straBBenverkehrsrechtlichen Straftatbestand des ver-
botenen Kraftfahrzeugrennens gemaf § 315d Abs. 1 StGB
- fort.?

Il. Blick in die Praxis

Nach den Feststellungen des Landgerichts Ingolstadt be-
fuhr der Angeklagte am 20. Oktober 2019 mit seinem
Fahrzeug BMW M4 um kurz nach 23:00 Uhr eine Bunde-
sautobahn. Innerhalb der Geschwindigkeitsbegrenzung

2 BGH, Urt.v. 31.1.2019 — 4 StR 432/18, HRRS 2019 Nr. 304;
vgl. hierzu eingehend Heghmanns ZJS 4/2019, 333 ff.

3 BGH, Urt. v. 18.8.2022 - 4 StR 377/21, HRRS 2022 Nr.
1147.
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von 120 km/h iiberholte der links fahrende Angeklagte ei-
nen mit ca. 100 km/h auf der mittleren Spur fahrenden
Pkw, wechselte sodann auf die mittlere, dann auf die
rechte Spur und lieB sich hinter den Pkw zuriickfallen, so-
dass dieser wieder an ihm vorbeifuhr. In der Absicht, eine
moglichst schnelle Beschleunigung und eine héchstmogli-
che Geschwindigkeit zu erreichen, wechselte der Ange-
klagte auf die mittlere und sodann auf die linke Spur, be-
schleunigte und iiberholte den auf dem mittleren Fahr-
streifen befindlichen Pkw mit hoher, nicht mehr feststell-
barer Geschwindigkeit, wobei er die Geschwindigkeitsbe-
grenzung ignorierte. Einige Sekunden spéter schloss er zu
einem vor ihm auf der linken Fahrspur fahrenden Pkw auf
und ging leicht vom Gas. Der Fahrer bemerkte das Fahr-
zeug des Angeklagten und wechselte auf die mittlere Spur.
Der Angeklagte beschleunigte, iiberholte den Pkw von
links mit deutlich tiberhShter Geschwindigkeit und be-
schleunigte weiter auf mindestens 233 km/h. Sodann
nahm der Angeklagte — erst im letzten Augenblick — den
vor ihm auf dem linken Fahrstreifen fahrenden Pkw des
Geschidigten wahr. Der zunéchst auf dem mittleren Fahr-
streifen mit einer Geschwindigkeit von 120 km/h fah-
rende Geschidigte hatte etwa 4,2 Sekunden vor der Kolli-
sion seinen Blinker gesetzt und war anschlieBend auf die
linke Spur gewechselt. In dem Zeitpunkt, zu dem der Ge-
schidigte den Blinker setzte, war der Angeklagte noch 125
m entfernt, wobei er das Fahrzeug des Angeklagten im
Riick- und Seitenspiegel hitte erkennen kénnen. Dabei
war dem Geschidigten eine zutreffende Einschidtzung der
Positionierung des Fahrzeugs des Angeklagten infolge
dessen {iberhohter Geschwindigkeit jedoch nur einge-
schrinkt und mit hoher Fehlertoleranz moglich. Zwar lei-
tete der Angeklagte eine Vollbremsung ein und wich wei-
testmoglich nach links aus, fuhr dem Fahrzeug des Ge-
schidigten aber auf. Dieses schleuderte {iber die mittlere
und rechte Spur ins Bankett und iibersttiirzte sich. Der Ge-
schidigte erlitt ein schweres und offenes Schidel-Hirn-
Trauma und verstarb noch an der Unfallstelle. Das Fahr-
zeug des Angeklagten geriet ebenfalls ins Schleudern, kol-
lidierte mit einem auf der mittleren Spur fahrenden Wohn-
wagengespann und iiberschlug sich. Der Angeklagte erlitt
leichte Verletzungen. Beide Fahrzeuge erlitten einen Total-
schaden, an weiteren Fahrzeugen wurden hohe Sachschi-
den verursacht. Wire der Angeklagte mit einer Geschwin-
digkeit von hochstens 197 km/h gefahren, wire der Unfall
vermeidbar gewesen.*

Die Jugendkammer des Landgerichts Ingolstadt sprach
den Angeklagten des verbotenen Kraftfahrzeugrennens
mit Todesfolge in Tateinheit mit vorsitzlicher Gefdhrdung
des StraBenverkehrs schuldig, verurteilte ihn zu einer Frei-
heitsstrafe von drei Jahren und sechs Monaten, entzog ihm
Fahrerlaubnis und Fiihrerschein und ordnete eine Sperre
fiir die Neuerteilung der Fahrerlaubnis von einem Jahr und
sechs Monaten an.

Zwar bejahte die Kammer das kognitive Element des be-
dingten Tétungsvorsatzes. Denn der Angeklagte habe spi-
testens in dem Zeitpunkt, in dem er kurz vor dem Zusam-
menstol3 mit dem Fahrzeug des Geschidigten auf einen

*  Zuden ausfiihrlichen tatsichlichen Feststellungen vgl. BGH,

Urt. v. 18.8.2022 - 4 StR 377/21, HRRS 2022 Nr. 1147 Rn.
2-5.

anderen Pkw getroffen war, dessen Fahrer ihm Platz
machte, sicher gewusst, dass sich tiberholende Fahrzeuge
mit langsamerer Geschwindigkeit auf der linken Spur be-
finden oder auf diese wechseln konnten und dass in einem
solchen Fall aufgrund des erheblichen Geschwindigkeits-
unterschiedes die hohe Wahrscheinlichkeit besteht, dass
es zu einem schwerwiegenden Unfall mit moglicherweise
todlichen Folgen kommt.

Jedoch verneinte die Kammer das voluntative Element des
bedingten Tétungsvorsatzes. Denn soweit sich der Ange-
klagte dahingehend gestindig eingelassen hatte, dass er
darauf vertraut habe, dass andere Verkehrsteilnehmer sein
Fahrzeug und die Geschwindigkeit wahrnehmen und den
Fahrstreifen nicht wechseln wiirden, kdnne ihm dies nicht
widerlegt werden.

Auf die Revisionen des Angeklagten und des Nebenkladgers
hob der Vierte Strafsenat des Bundesgerichtshofs das Ur-
teil des Landgerichts Ingolstadt mit den Feststellungen
zur subjektiven Tatseite auf und verwies die Sache im Um-
fang der Aufhebung zu neuer Verhandlung und Entschei-
dung zuriick. Im Ubrigen verwarf er die Revisionen.

Die Erwidgungen des Landgerichts zur Feststellung eines
bedingten Gefihrdungsvorsatzes konnten nicht mit den
Erwigungen zur Ablehnung eines bedingten T&étungsvor-
satzes in Einklang gebracht werden. Unter Zugrundele-
gung der Argumentation des Landgerichts kénne nicht an-
genommen werden, dass der Angeklagte iiberhaupt den
Eintritt einer konkreten Gefahrenlage angenommen habe.
Denn zur Verneinung des kognitiven Elements des beding-
ten Totungsvorsatzes hitte in den Blick genommen wer-
den miissen, dass der Angeklagte nicht lediglich auf das
Ausbleiben der (tédlichen) Tatbestandsverwirklichung fiir
den Fall des Eintritts einer konkreten Gefahrenlage, son-
dern auf das Ausbleiben von Gefahrenlagen aufgrund der
Umsicht der anderen Verkehrsteilnehmer vertraute.®

lll. Bewertung

In seinem Urteil hat sich der BGH (erneut) mit der Vor-
schrift des § 315d Abs. 2 StGB auseinandergesetzt. Soweit
die Entscheidung das Verhiltnis des konkreten Gefihr-
dungsvorsatzes zum (bedingten) Verletzungs- bzw. To6-
tungsvorsatz beleuchtet, kénnen die Ausfithrungen des
Vierten Strafsenats durchaus als Fortfiihrung seiner Ent-
scheidung vom 31. Januar 2019 zur besonders schweren
Brandstiftung nach § 306b Abs. 2 Nr. 1 StGB - die der Se-
nat in seinem Urteil auch anfiihrt - verstanden werden.

In ebenjener Entscheidung fiihrt der Vierte Strafsenat aus,
dass Gefdhrdungsvorsatz und Schidigungsvorsatz zwar
durchaus unterschiedliche Bezugspunkte hitten, beim
Vorliegen eines auf die Gefahr des Todes bezogenen Vor-
satzes aber kein Raum mebhr fiir die Verneinung des kog-
nitiven Elements eines bedingten Totungsvorsatzes ver-
bleibe. Denn die Gefahr beschreibe begrifflich nichts ande-
res als die naheliegende Maglichkeit einer Schidigung, wisse
doch derjenige um die Moglichkeit des Eintritts eines

5 BGH, Urt. v. 18.8.2022 - 4 StR 377/21, HRRS 2022 Nr.
1147.




todlichen Erfolgs, der die Gefahrenlage fiir das Leben an-
derer erkennt und sich mit ihr abfindet.®

Unter Beriicksichtigung dieser Entscheidung des Vierten
Strafsenats zeichnet sich in der héchstrichterlichen Recht-
sprechung eine Tendenz ab, die durchaus als Gleichset-
zung des konkreten Gefihrdungsvorsatzes mit bedingtem
Verletzungs- bzw. Totungsvorsatzes aufgefasst werden
kann.’

Diese Tendenz begegnet durchgreifenden Bedenken. Denn
konkreter Gefdhrdungsvorsatz und bedingter Verletzungs-
bzw. Totungsvorsatz sind derart inkongruent, dass eine
Gleichsetzung mit dem gegenwirtigen strafgesetzlichen
Regelwerk unvereinbar ist.

Diese Unvereinbarkeit ergibt sich schon aus der Existenz
der konkreten Gefihrdungsdelikte an sich, die nach dem
Willen des Gesetzgebers einen eigenstindigen Anwen-
dungsbereich neben (entsprechenden versuchten) Verlet-
zungs- und Toétungsdelikten haben sollen.

Dogmatisch betrachtet zeigt sich zudem, dass auch der der
jeweiligen Tathandlung innewohnende Handlungsunwert
divergiert. Eine Tathandlung im Sinne der Erfolgsdelikte
ist tatbestandsmaRig, wenn sie das Risiko der Herbeifiih-
rung des (unwertigen) Erfolges in sich tragt. Dementspre-
chend haftet den jeweiligen Tathandlungen ein unter-
schiedliches Risiko an. Denn die tatbestandliche Hand-
lung trdgt im Rahmen der konkreten Gefihrdungsdelikte
das Risiko einer konkreten Gefahr und im Rahmen der Ver-
letzungs- und Totungsdelikte das Risiko der Verletzung
bzw. Totung in sich. Dieser unterschiedliche Handlungsun-
wert spiegelt sich nicht zuletzt auch in der teils unter-
schiedlich ausgestalteten Strafandrohung wider.

Die Identifikation des konkreten Gefihrdungsvorsatzes
mit bedingtem Verletzungs- bzw. Tétungsvorsatz wiirde
auch die dogmatische Inkongruenz zwischen vollendetem
konkreten Gefihrdungsdelikt und versuchtem Verlet-
zungs- bzw. Tétungsdelikt verkennen. Soweit das kogni-
tive (und voluntative) Element des konkreten Gefihr-
dungsvorsatzes bejaht wird, ldge hierin zugleich ein Ta-
tentschluss bzgl. der Tétung, womit den konkreten Ge-
fahrdungsdelikten letztendlich kein eigenstdndiger

6 BGH, Urt. v. 31.1.2019 - 4 StR 432/18, HRRS 2019 Nr. 304
Rn. 13.

7 a.A. Jager JA 2022, 1044 ff. (1045 f.); PreufS NZV 2022, 569
ff., 571 f.

Anwendungsbereich mehr verbliebe. Zwar kann der taug-
liche Versuch durchaus - im Sinne von Roxin — als Gefihr-
dung sui generis konzipiert werden.! Denn sowohl beim
tauglichen Versuch als auch beim konkreten Gefihrdungs-
delikt riickt das Rechtsgut in die sog. empirische Nihe des
Verhaltens. Dabei zeigt sich jedoch ein erster Unterschied
darin, dass die empirische Nihe des Verhaltens im Sinne
des konkreten Gefihrdungsdelikts gerade nicht — wie im
Rahmen der Versuchsstrafbarkeit — im Sinne einer zeit-
lich-rdumlichen Beziehung, sondern im Sinne einer zufil-
ligen Realisierung des Schadens am geschiitzten Rechts-
gut zu verstehen ist. Dabei begriindet sich die zwischen
konkreten Gefihrdungsdelikten und tauglicher Versuchs-
strafbarkeit bestehende — wesentliche — dogmatische In-
kongruenz insbesondere darin, dass die jeweiligen Griinde
fiir das Ausbleiben der Schadensrealisierung divergieren.
Wihrend der Grund fiir das Ausbleiben der Verletzung
bzw. des Todes im Rahmen der konkreten Gefihrdungsde-
likte auf den Zufall zuriickgefithrt werden kann, ist das
Ausbleiben der (tédlichen) Tatbestandsverwirklichung im
Rahmen des entsprechenden tauglichen Versuchs bzgl.
des Totungsdelikts auf das Scheitern der im Tatplan vor-
gesehenen Verteidigungshandlung zuriickzufiihren.’

Die in der hochstrichterlichen Rechtsprechung anklin-
gende Identifizierung des konkreten Gefihrdungsvorsat-
zes mit bedingtem Verletzungs- bzw. Tétungsvorsatz hat
bereits in Teilen der tatgerichtlichen Rechtsprechung An-
klang gefunden. Beispielsweise vertritt das Landgericht
Deggendorf unter Bezugnahme auf die Entscheidung des
Bundesgerichtshofs vom 31. Januar 2019 die Auffassung,
dass derjenige, der eine fiir ihn (unvermeidbare) Méglich-
keit eines Erfolgseintritts akzeptiere und in Kauf nehme,
logischerweise auch den Fall der Realisierung der Moglich-
keit in einem Erfolgseintritt in Kauf nehme. Soweit der
Eintritt des Schadens nur noch vom Zufall abhinge,
komme ein ernsthaftes, nicht nur vages Vertrauen auf das Aus-
bleiben eines Erfolges schon begrifflich nicht mehr in Be-
tracht.'

Vor diesem Hintergrund wire eine deutliche Positionie-
rung der hochstrichterlichen Rechtsprechung zu ebendie-
sem Verhiltnis — insbesondere auch im Hinblick auf das
jeweilige voluntative Vorsatzelement — begriifenswert.

Roxin, Dogmatica penal y Politica criminal, Lima 1998, 258
ff., 261; zit. nach Puig, Roxin-FS 2001, 729 ff.

°  Roxin, a.a.0., 261.

10 LG Deggendorf, Urt. v. 22.11.2019 - (1 Ks) 6 Js 5538/18 -,
BeckRS 2019, 35102 Rn. 163.




Vollstiindige Rechtsprechungsibersicht

Dokumentation

Verfuhrensdokumentation

In dieser Ausgabe kein Eintrag.

HRRS 2023 Nr. 119 - 121

In dieser Ausgabe kein Eintrag.

Rechtsprechung

Volistiindige Rechtsprechungsibersicht

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

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

119. BVerfG 2 BvQ 1/23 (1. Kammer des Zwei-
ten Senats) - Beschluss vom 12. Januar 2023
(OLG Frankfurt am Main / LG Marburg)
Erfolgloser Antrag eines Sicherungsverwahrten auf Erlass
einer einstweiligen Anordnung gegen eine Disziplinar-
malinahme (Darlegungsanforderungen; Vorlage von Do-
kumenten; Recht auf effektiven Rechtsschutz und Ausset-
zung der Vollstreckung einer Disziplinarmanahme durch
die Justizvollzugsanstalt; materielle Subsidiaritédt der Ver-
fassungsbeschwerde; verspitete Kenntnis von einem
Schriftsatz).

Art. 19 Abs. 4 GG; Art. 103 Abs. 1 GG; § 23 Abs. 1 Satz 2
BVerfGG; §32 Abs.1 BVerfGG; §92 BVerfGG; § 114
Abs. 2 Satz 1 StVollzG; § 56 Abs. 3 Satz 2 HSVVollzG

120. BVerfG 2 BvR 1343/22 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 23. Januar
2023 (KG / LG Berlin / AG Tiergarten)

Fortdauer der Untersuchungshaft bei verzogerter Akten-
vorlage an das Beschwerdegericht (keine zwingende

HRRS Februar (2/2023)

Aufhebung des Haftbefehls bei Verstof§ gegen gesetzliche
Pflicht zur sofortigen Vorlage einer Haftbeschwerde; Ab-
wigung; Berticksichtigung des Rechts auf effektiven
Rechtsschutz und des Freiheitsgrundrechts; Kriterium der
Verlingerung der Untersuchungshaft; Uberschreitung der
Sechsmonatsfrist im besonderen Haftpriifungsverfahren).
Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG; Art. 19 Abs. 4 GG; § 121 StPO;
§ 122 StPO; § 306 Abs. 2 Halbsatz 2 StPO

121. BVerfG 2 BvR 2697/18 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 9. Januar 2023
(LG Liineburg / AG Soltau)

Entkriftung einer Postzustellungsurkunde iiber die Zu-
stellung eines Strafbefehls (Uberzeugung des Gerichts
vom Beginn der Einspruchsfrist; keine tiberspannten An-
forderungen; erster Zugang zum Gericht; Beweiskraft der
Zustellungsurkunde; Gegenbeweis eines anderen Gesche-
hensablaufs; Nachforschungspflicht bei substantiierter
Darlegung; Pflicht zur Erhebung angebotener Beweise;
keine Beschrinkung auf prisente Beweismittel; Grundsatz




der Subsidiaritit der Verfassungsbeschwerde; Erfordernis
einer Anhorungsriige).

Art. 103 Abs. 1 GG; § 90 Abs. 2 BVerfGG; § 33a StPO; § 45
Abs. 2 StPO; § 410 Abs. 1 Satz 1 StPO; § 418 Abs. 2 ZPO

122. BGH 1 StR 244/22 - Beschluss vom 12. De-
zember 2022 (LG Frankfurt am Main)
Anhérungsriige.

§ 356a StPO

123. BGH 1 StR 248/22 - Beschluss vom 21. Sep-
tember 2022 (LG Miinchen II)

Besitz kinderpornographischer Schriften (Tateinheit bei
gleichzeitigem Besitz mehrerer Schriften; keine Unterbre-
chung der Einheitlichkeit der Tat durch Durchsuchung;
keine Verklammerung von Verbreitungstaten durch
gleichzeitigen durchgehenden Besitz).

§ 184 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 3 StGB; § 52 StGB; § 102 StPO

124. BGH 1 StR 284/22 - Beschluss vom 29. De-
zember 2022

Aufhebung der Pflichtverteidigerbestellung, wenn keine
angemessene Verteidigung des Beschuldigten gewihrleis-
tet ist (allein vom Angeklagten verschuldete Griinde nicht
ausreichend).

§ 143a Abs. 2 Satz 2 Nr. 3 StPO

125. BGH 1 StR 284/22 - Beschluss vom 9. Ja-
nuar 2023

Antrag auf Aufhebung einer Pflichtverteidigerbestellung
(endgiiltige Zerstorung des Vertrauensverhiltnisses zwi-
schen Verteidiger und Beschuldigtem: Differenzen iiber
Verteidigungsstrategie nicht ausreichend).

§ 143a Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 StPO

126. BGH 1 StR 332/22 - Beschluss vom 13. De-
zember 2022 (LG Augsburg)

Anhorungsriige.

§ 356a StPO

127. BGH 1 StR 398/21 - Urteil vom 30. Novem-
ber 2022 (LG Memmingen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

128. BGH 1 StR 408/21 - Urteil vom 13. Dezem-
ber 2022 (LG Stuttgart)

Ricktritt vom unbeendeten Versuch (endgiiltige Abstand-
nahme von der Tat: Vorstellungsbild des Titers).

§ 24 Abs. 1 Satz 1 StGB

129. BGH 2 StR 132/22 - Beschluss vom 10. No-
vember 2022 (LG Limburg a.d. Lahn)

Verwerfung der Revision als unzuldssig.

§ 349 Abs. 1 StPO

130. BGH 2 StR 132/22 - Beschluss vom 10. No-
vember 2022 (LG Limburg a.d. Lahn)

Erweiterte Einziehung von Tatertrdgen (Minderung des
nach § 73c StGB einzuziehenden Wert von Tatertrigen:
Teil des Gesamterltses); Einziehung des Wertes von Tater-
trigen (Gesamtschuldner); Unterbringung in einer Ent-
ziehungsanstalt (konkrete Erfolgsaussicht:

Gesamtwiirdigung der Téterpersonlichkeit, prognoserele-
vanten Umstéinde, Therapiebereitschaft).
§ 73 StGB; § 73a StGB; § 73c¢ StGB; § 64 StGB

131. BGH 2 StR 175/22 - Urteil vom 23. Novem-
ber 2022 (LG Frankfurt am Main)

Einziehung des Wertes von Tatertrigen (Erlangen: tat-
sdchliche Verfiigungsgewalt, mehrere Beteiligte, faktische
bzw. wirtschaftliche Mitverfiigungsgewalt, zivilrechtliche
Besitz- oder Eigentumsverhiltnisse, Aufgabe einer Verfii-
gungsmacht, Weitergabe, Verfiigungsmacht der Angeklag-
ten an dem auf ihren Konten befindlichen Buchgeld, aus-
landisches Geschiftskonto); Revisionsbeschrankung.

§ 73c StGB; § 344 StPO

132. BGH 2 StR 193/22 - Beschluss vom 8. No-
vember 2022 (LG Frankfurt am Main)
Urteilsgriinde (Darstellung der Ergebnisse einer molekular-
genetischen Vergleichsuntersuchung: Mischspur, Haupt-
komponente erkennbar, Ergebnis der biostatistischen
Wabhrscheinlichkeitsberechnung, Peakhthen von Haupt-
komponenten zu Nebenkomponenten); Beweiswiirdigung.
§ 267 StPO; § 261 StPO

133. BGH 2 StR 199/22 - Beschluss vom 30. No-
vember 2022 (LG Koln)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

134. BGH 2 StR 296/22 - Beschluss vom 25. Ok-
tober 2022 (LG Aachen)
Wohnungseinbruchdiebstahl (Eindringen).

§ 244 Abs. 1 Nr. 3 StGB

135. BGH 2 StR 305/22 - Urteil vom 23. Novem-
ber 2022 (LG Darmstadt)

Revisionsbeschrdnkung (innerer Zusammenhang des Ur-
teils; rechtlich und tatséchlich selbststindig beurteilbare
Beschwerdepunkte); bewaffnetes Handeltreiben mit Be-
tdubungsmitteln (gekorene Waffe); Strafzumessung.

§ 344 StPO; § 30a Abs. 2 Nr. 2 BtMG; § 46 StGB

Eine Beschrinkung der Revision kommt nur dann in Be-
tracht, wenn sich das Teilrechtsmittel auf Beschwerde-
punkte bezieht, die nach dem inneren Zusammenhang
des Urteils losgeldst von dessen nicht angegriffenen Tei-
len rechtlich und tatsichlich selbstindig beurteilt werden
koénnen, so dass die entstehende Gesamtentscheidung
frei von inneren Widerspriichen bleibt.

136. BGH 2 StR 319/21 - Beschluss vom 4. Ok-
tober 2022 (LG Frankfurt am Main)
Verschlechterungsverbot (Konkurrenzkorrektur: hohere
Einzelstrafen, Summe der bisherigen Einzelstrafen, neue
Gesamtstrafe).

§ 358 Abs. 2 StPO

137. BGH 2 StR 333/22 - Beschluss vom 22. No-
vember 2022 (LG Darmstadt)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

138. BGH 2 StR 357/22 - Beschluss vom 7. De-
zember 2022 (LG Koln)




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

139. BGH 2 StR 362/22 - Beschluss vom 22. No-
vember 2022 (LG Bonn)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

140. BGH 2 StR 368/21 - Beschluss vom 9. No-
vember 2022 (LG Erfurt)

Gegenstand des Urteils (prozessuale Tat).

§ 264 StPO

141. BGH 2 StR 402/22 - Beschluss vom 22. No-
vember 2022 (LG Aachen)

Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus
(Darstellung in den Urteilsgriinden).

§ 63 StGB

142. BGH 2 StR 407/22 - Beschluss vom 20. De-
zember 2022 (LG Koln)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

143. BGH 2 StR 431/22 - Beschluss vom 20. De-
zember 2022 (LG Wiesbaden)

Wiedereinsetzung in den vorigen Stand bei Fristversdu-
mung.

§ 44 StPO

144. BGH 2 StR 462/22 - Beschluss vom 17. Ja-
nuar 2023 (LG Aachen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

145. BGH 2 ARs 382/21 2 AR 243/21 - Be-
schluss vom 1. Februar 2022
Zustédndigkeitsbestimmung durch das gemeinschaftliche
obere Gericht (Vollstreckung der angeordneten Einzie-
hung des Wertes der Tatertrige).

§ 14 StPO; § 462a StPO; § 462 StPO

146. BGH 4 StR 169/22 - Beschluss vom 12. Ok-
tober 2022 (LG Frankenthal)

Beweiswiirdigung (Aussage gegen Aussage: Urteils-
griinde, Einbeziehung aller Umstinde, weitere Darle-
gungsanforderungen bei nur teilweiser Uberzeugung, au-
Berhalb der Aussage liegende gewichtige Griinde, korper-
nahes Geschehen, konstante Schilderung, objektive Spu-
renlage; schwerer sexueller Missbrauch eines Kindes).

§ 261 StPO; § 176¢ StGB

147. BGH 4 StR 221/22 - Beschluss vom 20. De-
zember 2022 (LG Siegen)

Erweiterte Einziehung von Tatertrdgen (zeitlicher Zusam-
menhang zwischen der urteilsgegenstidndlichen Tat und
den abzuschpfenden Ertrdgen aus anderen Delikten, spi-
ter Erlangtes; Ankniipfungstat: Verfahrenseinstellung,
Verfahrenshindernis fehlender Anhingigkeit; kein objekti-
ves Verfahren; Antrag der Staatsanwaltschaft; selbststin-
dige Einziehung).

§ 73a StGB; § 76a StGB; § 435 StPO

148. BGH 4 StR 263/22 - Beschluss vom 24. No-
vember 2022 (LG Essen)

Ablehnung von Beweisantrigen (Beweisantrag: schlag-
wortartige Verkiirzungen, hinreichend deutlich zu bewei-
sender Vorgang; Auslandszeugen: Aufklarungspflicht des
Gerichts, Bertiicksichtigung der jeweiligen Besonderheiten
des Einzelfalles, Gesamtabwigung, Bemessung des Be-
weiswertes, Befreiung von dem Verbot der Beweisantizi-
pation, voraussichtliche Unergiebigkeit der Aussage, vo-
raussichtliche Unerreichbarkeit des Zeugen, Auskunfts-
verweigerungsrecht nach § 55 StPO; Gerichtsbeschluss:
Darlegung der maf3geblichen Erwigungen); Einziehung
von Tatmitteln (Erbbaurecht; taugliches Einziehungsob-
jekt: Erbbaurecht, Rechte; Tatmittel: keine Sonderrechts-
fahigkeit, Tatobjekt bei tatsdchlichem Einsatz einer Sache,
dingliche Rechte, innere Einheit).

§ 244 StPO; § 74 StGB

149. BGH 4 StR 297/22 - Beschluss vom 25. Ok-
tober 2022 (LG Bielefeld)
Verwerfung der Revision als unbegriindet (Pflicht zur
elektronischen Ubermittlung).
§ 349 Abs. 2 StPO; § 32d StPO

150. BGH 4 StR 310/22 - Beschluss vom 23. No-
vember 2022 (LG Paderborn)

Korperverletzung (Konkurrenzen: Tateinheit, gefdhrliche
Korperverletzung).

§ 223 StGB; § 224 StGB; § 52 StGB

151. BGH 4 StR 75/22 - Urteil vom 8. Dezember
2022 (LG Bielefeld)

Unterbringung in der Sicherungsverwahrung (Hang: Ge-
samtwiirdigung; Ermessensentscheidung: Absehen von
der Unterbringung, hinreichende Warnung durch die Frei-
heitsstrafe, Ausnahmecharakter des § 66 Abs. 2 StGB und
§ 66 Abs. 3 StGB, eintretende Haltungsinderung mit Fort-
schreiten des Lebensalters, Wirkungen eines langjéhrigen
Strafvollzugs); Beweiswiirdigung (beschrinkte Revisibili-
tdt).

§ 66 StGB; § 261 StPO

152. BGH 4 StR 75/22 - Beschluss vom 8. De-
zember 2022

Einstellung des Verfahrens bei Verfahrenshindernis (Tod
des Angeklagten: Kostenentscheidung).

§ 206a StPO; § 467 StPO

153. BGH 4 StR 366/22 - Beschluss vom 26. Ok-
tober 2022 (LG Bielefeld)

Schuldunfihigkeit (mehrstufige Priifung; Beurteilungs-
grundlage: konkretes Tatgeschehen; Sachverstindiger:
Darlegung in den Urteilsgriinden; Steuerungsfihigkeit:
motivationale Steuerungsfahigkeit).

§ 20 StGB; § 21 StGB; § 267 StPO

154. BGH 4 StR 377/22 - Beschluss vom 20. De-
zember 2022 (LG Aachen)

Gefihrdung des Straflenverkehrs (konkrete Gefihrdung
von Leib und Leben eines anderen oder fremder Sache von
bedeutendem Wert: Malistab, Beinahe-Unfall).

§ 315c StGB




155. BGH 4 StR 380/22 - Beschluss vom 20. De-
zember 2022 (LG Essen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

156. BGH 4 StR 438/22 - Beschluss vom 6. De-
zember 2022 (LG Hagen)

Unterbringung in einer Entziehungsanstalt (Erfolgsaus-
sicht: Maf3stab, bloRe Wiedergabe der Einschitzung des
psychologischen Sachverstindigen, keine eigene tatrich-
terliche Wiirdigung erkennbar, defizitirer Gutachtenin-
halt, Tatsachengrundlage, prognoseungiinstige Gesichts-
punkte).

§ 64 StGB

157. BGH 3 StR 127/22 - Urteil vom 3. Novem-
ber 2022 (LG Oldenburg)

Mitteilungspflicht tiber Verstindigungsgespriche aufler-
halb der Hauptverhandlung (Zeitpunkt; normativer Beru-
hensbegriff; Riigebefugnis der Staatsanwaltschaft in der
Revision).

§ 243 Abs. 4 Satz 2 StPO; § 257c StPO; § 337 Abs. 1 StPO;
339 StPO

158. BGH 3 StR 162/22 - Beschluss vom 2. No-
vember 2022 (LG Diisseldorf)

Einziehung von Tatertrdgen (Arzthonorar bei Behand-
lungsfehler kein ,fiir“ die Tat Erlangtes).

§ 73 Abs. 1 StGB

159. BGH 3 StR 162/22 - Beschluss vom 2. No-
vember 2022 (LG Diisseldorf)

Unzuldssige Revision der Nebenklage (unausgefiihrte all-
gemeine Sachriige; Gesetzesverletzung).

§ 400 Abs. 1 StPO

160. BGH 3 StR 162/22 - Beschluss vom 2. No-
vember 2022 (LG Diisseldorf)

Unzuldssigkeit des Antrags auf Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand (Zurechnung des Verschuldens eines Pro-
zessbevollmichtigten gegeniiber Nebenkldger); Anforde-
rungen an den Wiedereinsetzungsantrag (Darlegung und
Glaubhaftmachung aller zwischen dem Beginn und Ende
der versdumten Frist liegenden Umstidnde; Haftung eines
Rechtsanwaltes fiir das Verschulden seines Kanzleiperso-
nals).

§ 44 StPO; § 45 Abs. 2 Satz 1 StPO; § 85 Abs. 2 ZPO

161. BGH 3 StR 230/22 - Beschluss vom 30. No-
vember 2022 (OLG Frankfurt am Main)

BGHSt; Beteiligung am Volkermord (Vo6lkermordabsicht;
schwere korperliche oder seelische Schdden; Eignung der
Handlung zur Erfolgsherbeifiihrung; Konkurrenzen); Ver-
brechen gegen die Menschlichkeit (Konkurrenzen);
Kriegsverbrechen gegen Personen (Anforderungen an suk-
zessive Beihilfe; Konkurrenzen).

§ 6 Abs. 1 Nr. 2 VStGB; § 7 Abs. 1 VStGB; § 8 Abs. 1 Nr.
6 VStGB; §27 StGB; 52 StGB; § 220a StGB aF; § 226
Abs. 1 StGB

162. BGH 3 StR 238/22 - Beschluss vom 29. No-
vember 2022 (LG Aurich)

Einschleusen von Auslindern (unmittelbares Ansetzen
zum versuchten Hilfeleisten; Erweiterung der Strafbarkeit

bei Einreise in das Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten der
EU oder eines Schengen-Staates); Missbrauch von Aus-
weispapieren (Abgrenzung zwischen Versuch und straflo-
ser Vorbereitung).

§ 95 Abs. 1 Nr. 3 AufenthG; § 96 AufenthG; § 22 StGB;
§ 23 StGB; § 281 Abs. 1 Satz 1 Var. 2, Satz 2 StGB

163. BGH 3 StR 64/22 - Beschluss vom 13. Ok-
tober 2022 (LG Diisseldorf)

Notwendige Verteidigung (Verteidigerwechsel; zusitzli-
cher Pflichtverteidiger).

§ 140 StPO; § 143a StPO; § 144 StPO

164. BGH 3 StR 64/22 - Urteil vom 24. Novem-
ber 2022 (LG Diisseldorf)

BGHSt; Anwendung deutschen Strafrechts (Inlandstat bei
mehreren verwirklichten Delikten); Ablehnung von Be-
weisantragen (Unerreichbarkeit eines Zeugen im Ausland;
audiovisuelle Vernehmung als Alternative; Abwigung un-
ter Berticksichtigung der individuellen Umstéinde, der Be-
deutung der Sache sowie die Wichtigkeit der Zeugenaus-
sagen fiir die Wahrheitsfindung); Urkundenbeweis durch
Verlesung von Vernehmungsprotokollen (Unerreichbar-
keit eines Zeugen); Beweiswiirdigung bei Nichtgewihr-
leistung des Rechts auf konfrontative Befragung (beson-
ders sorgfiltige und kritische Uberpriifung von Aussagen
in den Urteilsgriinden); Strafzumessung (Doppelverwer-
tungsverbot; Strafrahmenwahl bei Zusammentreffen von
minder schwerem Fall und gesetzlich vertyptem Milde-
rungsgrund).

§ 3 StGB; § 9 StGB; § 27 Abs. 2 Satz 2 StGB; § 46 Abs. 3
StGB; § 239b StGB; § 54 SDU; § 247a Abs. 1 StPO; § 250
Satz 2 StPO; § § 251 Abs. 1 Nr. 3 StPO; § 261 StPO; Art. 6
Abs. 3 lit. d EMRK

165. BGH 3 StR 249/22 - Urteil vom 30. Novem-
ber 2022 (LG Krefeld)

Vergewaltigung (Konkurrenzen); Drittbesitzverschaffung
kinderpornografischer Inhalte (Urteilstenor); Einziehung
von Tatmitteln (Strafzumessung bei Entzug eines Gegen-
standes von nicht unerheblichem Wert; VerhaltnismaRig-
keit).

§ 2 Abs. 1, Abs. 3 StGB; § 52 StGB; § 176a Abs. 2 Nr. 1
StGB aF; § 177 Abs. 2 Nr. 1 StGB; § 179 Abs. 1 StGB aF;
§ 184b Abs. 1 Nr. 2 StGB; § 260 Abs. 4 Satz 2 StPO

166. BGH 3 StR 256/22 - Beschluss vom 13. De-
zember 2022 (LG Kleve)

Verwerfung als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

167. BGH 3 StR 294/22 - Beschluss vom 16. No-
vember 2022 (LG Osnabriick)

Totschlag (minder schwerer Fall); Strafzumessung (erheb-
lich verminderte Schuldfahigkeit; strafschidrfende Bertick-
sichtigung von Tatmodalitdten; Vorwerfbarkeit bei geistig-
seelische Beeintrachtigung des Téters).

§ 21 StGB; § 46 Abs. 1, Abs.2 StGB; § 49 StGB; §212
StGB; § 213 StGB

168. BGH 3 StR 299/22 - Beschluss vom 13. De-
zember 2022 (LG Diisseldorf)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO




169. BGH 3 StR 337/22 - Beschluss vom 30. No-
vember 2022 (LG Diisseldorf)

Einstellung einer Tat aus prozesstkonomischen Griinden;
Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 154 Abs. 2 StPO; § 349 Abs. 2 StPO

170. BGH 3 StR 345/22 - Beschluss vom 29. No-
vember 2022 (LG Krefeld)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

171. BGH 3 StR 378/22 - Beschluss vom 14. De-
zember 2022 (LG Duisburg)

Handeltreiben mit Betdubungsmitteln (Urteilstenor; Kon-
kurrenzen: Tateinheit bei zeitlicher Uberschneidung von
Tathandlungen).

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

172. BGH 3 StR 383/22 - Beschluss vom 29. No-
vember 2022 (LG Krefeld)

Einbeziehung von Vorverurteilungen bei der Verhdngung
von Jugendstrafe (Darstellungsmangel im Urteil).

§ 31 JGG; § 105 JGG; 55 StGB

173. BGH 3 StR 388/22 - Beschluss vom 29. No-
vember 2022 (LG Oldenburg)

Korrektur der Anordnung der Einziehung des Wertes von
Tatertragen.

§ 73 Abs. 1 StGB; § 73c Satz 1 StGB; § 354 Abs. 1 StPO
analog

174. BGH 3 StR 407/22 - Beschluss vom 13. De-
zember 2022 (LG Kleve)

Strafzumessung im Jugendstrafrecht (Bedeutung des Er-
ziehungsgedankens); Einwidnde gegen Kostenentschei-
dung (Auslegung als sofortige Beschwerde; Wochenfrist).
§ 18 Abs. 2 JGG; § 105 JGG; § 464 Abs. 3 StPO

175. BGH 3 StR 417/22 - Beschluss vom 20. De-
zember 2022 (LG Osnabriick)

Zustéandigkeit fiir sofortige Beschwerde des Nebenkldgers
gegen Kostenentscheidung.

§ 464 Abs. 3 Satz 3 StPO

176. BGH 3 StR 419/22 - Beschluss vom 13. De-
zember 2022 (LG Oldenburg)

Einziehung von Tatertrdgen (Verhiltnis zur erweiterten
Einziehung von Tatertridgen; Unzuldssigkeit doppelter In-
anspruchnahme).

§ 73 Abs. 1 StGB; § 73a Abs. 1 StGB; § 73c Satz 1 StGB

177. BGH 3 StR 430/22 - Beschluss vom 13. De-
zember 2022 (LG Kleve)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

178. BGH AK 45-47/22 - Beschluss vom 15. De-
zember 2022

Fortdauer der Untersuchungshaft {iber sechs Monate
(dringender Tatverdacht; Fluchtgefahr; Haftgrund der
Schwerkriminalitét; besondere Schwierigkeit und Umfang
der Ermittlungen); mitgliedschaftliche Beteiligung an ei-
ner terroristischen Vereinigung im Ausland.

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

179. BGH AK 45-47/22 - Beschluss vom 15. De-
zember 2022

Fortdauer der Untersuchungshaft iiber sechs Monate
(dringender Tatverdacht; Fluchtgefahr; Haftgrund der
Schwerkriminalitit; besondere Schwierigkeit und Umfang
der Ermittlungen); mitgliedschaftliche Beteiligung an ei-
ner terroristischen Vereinigung im Ausland.

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

180. BGH AK 45-47/22 - Beschluss vom 15. De-
zember 2022

Fortdauer der Untersuchungshaft iiber sechs Monate
(dringender Tatverdacht; Fluchtgefahr; Haftgrund der
Schwerkriminalitit; besondere Schwierigkeit und Umfang
der Ermittlungen); mitgliedschaftliche Beteiligung an ei-
ner terroristischen Vereinigung im Ausland.

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

181. BGH StB 42/22 - Beschluss vom 14. Dezem-
ber 2022 (Schleswig-Holsteinisches OLG)
Bestechlichkeit und Bestechung von Mandatstragern (Vor-
teilsbegriff bei stadtebaulichen Vertrigen; Bedeutung der
verwaltungsrechtlichen RechtmiRigkeit; Unrechtsverein-
barung; Irrelevanz innerer Vorbehalte bei Stimmabgabe;
Handlung im Auftrag oder auf Weisung; Zustdndigkeit des
Oberlandesgerichts); Bestechlichkeit; Bestechung; sofor-
tige Beschwerde gegen Ablehnung der Erdffnung des
Hauptverfahrens (Uberpriifung des hinreichenden Tatver-
dachts durch das Beschwerdegericht).

§ 108e StGB; § 332 Abs. 1 StGB; § 334 Abs. 1 StGB; § 203
StPO; § 210 Abs. 2 StPO; § 304 Abs. 4 Satz 2 Halbsatz 2
Nr. 2 StPO; § 120b Satz 1 GVG

182. BGH 5 StR 155/22 - Beschluss vom 6. De-
zember 2022 (LG Chemnitz)

Gewerbs- und bandenmiRiger Betrug (Deliktsserie mit
mehreren Beteiligten; Konkurrenzen; natiirliche Hand-
lungseinheit; Tatmehrheit).

§ 263 Abs. 1, Abs. 3 Nr. 1 StGB; § 52 StGB; § 53 StGB

183. BGH 5 StR 241/22 - Beschluss vom 3. Ja-
nuar 2023

Erinnerung gegen den Kostenansatz.

§ 66 Abs. 1 GKG

184. BGH 5 StR 272/22 - Beschluss vom 4. Au-
gust 2022 (LG Dresden)

Unzulédssigkeit der Revision.

§ 349 Abs. 1 StPO

185. BGH 5 StR 290/22 - Beschluss vom 4. Ja-
nuar 2023 (LG Berlin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

186. BGH 5 StR 298/22 - Beschluss vom 3. Ja-
nuar 2023 (LG Berlin)

Unzulédssigkeit der Revision.

§ 344 Abs. 2 S. 2 StPO

187. BGH 5 StR 308/22 - Beschluss vom 27. Sep-
tember 2022 (LG Hamburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO




188. BGH 5 StR 351/22 - Urteil vom 8. Dezem-
ber 2022 (LG Hamburg)

Billigung der kurzzeitigen Lagerung von Betdubungsmit-
teln in der Wohnung des Angeklagte (kein Besitzwille;
Beihilfe zum Handeltreiben; Tatférderung durch positives
Tun; keine Garantenstellung):

§ 29 BtMG; § 27 StGB; § 13 StGB

189. BGH 5 StR 364/22 - Beschluss vom 24. Ok-
tober 2022 (LG Itzehoe)

Rechtsfehlerhafte Anordnung der Unterbringung in einem
psychiatrischen Krankenhaus (Sachverstindiger; Anforde-
rungen an die Urteilsgriinde; schwere seelische Stérung).
§ 63 StGB; § 20 StGB

190. BGH 5 StR 393/22 - Beschluss vom 4. Ja-
nuar 2023 (LG Berlin)

Bewaffnetes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln; Ein-
ziehung von Tatmitteln.

§ 74 StGB; § 30a Abs. 2 Nr. 2 BtMG

191. BGH 5 StR 416/22 - Beschluss vom 22. No-
vember 2022 (LG Berlin)

Rechtsfehlerhafte Entscheidung iiber die Nichtanordnung
der Unterbringung in einer Entziehungsanstalt (Hang;
Abhingigkeit; kurzzeitige Abstinenz; soziale Gefihrdung
bzw. Gefidhrlichkeit; Finanzierung von Eigenkonsum
durch Betdubungsmittelhandel).

§ 64 StGB

192. BGH 5 StR 453/22 - Beschluss vom 4. Ja-
nuar 2023 (LG Berlin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

193. BGH 5 StR 454/22 - Beschluss vom 3. Ja-
nuar 2023 (LG Hamburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

194. BGH 5 StR 493/22 - Beschluss vom 4. Ja-
nuar 2023 (LG Hamburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

195. BGH 5 StR 514/22 - Beschluss vom 5. Ja-
nuar 2023 (LG Dresden)

Riicktritt vom Versuch (Feststellungen zum Riicktrittsho-
rizont bei Erreichen eines auflertatbestandlichen Hand-
lungsziels).

§ 24 StGB

196. BGH 5 StR 528/22 - Beschluss vom 3. Ja-
nuar 2023 (LG Chemnitz)

Anordnung der Unterbringung in einem psychiatrischen
Krankenhaus (Gefdhrlichkeitsprognose; unbelasteter Té-
ter).

§ 63 StGB

197. BGH 5 ARs 54/22 5 AR (VS) 38/22 - Be-
schluss vom 6. Dezember 2022

Unzuléssigkeit des Antrags auf Zulassung der Rechtsbe-
schwerde.

§ 29 Abs. 1 EGGVG

198. BGH 5 ARs 63/22 5 AR (VS) 45/22 - Be-
schluss vom 4. Januar 2023

Unzuldssigkeit der Rechtsbeschwerde.

§ 29 Abs. 1 EGGVG

199. BGH 6 StR 243/22 - Urteil vom 30. Novem-
ber 2022 (LG Niirnberg-Fiirth)

Grundsatz der freien richterlichen Beweiswiirdigung
(iberspannte Anforderungen an die fiir eine Verurteilung
erforderliche Gewissheit; Liickenhaftigkeit: Beweiswert
einzelner Indizien, Gesamtwiirdigung).

§ 261 StPO

1. Die Uberzeugung des Tatgerichts von einem bestimm-
ten Sachverhalt erfordert keine absolute, das Gegenteil
denknotwendig ausschliefende Gewissheit. Es geniigt
vielmehr ein nach der Lebenserfahrung ausreichendes
MaR an Sicherheit, das verniinftige Zweifel nicht aufkom-
men ldsst (st. Rspr.).

2. Es ist weder im Hinblick auf den Zweifelssatz noch
sonst geboten, zugunsten des Angeklagten von Annah-
men auszugehen oder Tatbestandsvarianten zu unterstel-
len, fiir deren Vorliegen das Beweisergebnis keine konkre-
ten tatsdchlichen Anhaltspunkte erbracht hat (st. Rspr.).

3. Der Beweiswert einzelner Indizien ergibt sich regelma-
Rig erst aus dem Zusammenhang mit anderen Indizien,
weshalb deren Gesamtwiirdigung besonderes Gewicht zu-
kommt.

200. BGH 6 StR 249/22 - Beschluss vom 9. Au-
gust 2022 (LG Hannover)

Versuchter Totschlag (Riicktritt vom Versuch: Riicktritts-
horizont); liickenhafte Beweiswiirdigung (Einlassung des
Angeklagten: Erfordernis der Wiedergabe der wesentli-
chen Grundziige; Darstellung der wesentlichen Beweiser-
wigungen; Darstellung des wesentlichen Inhalts einer
Zeugenaussage).

§ 261 StPO; § 267 Abs. 1 Satz 2 StPO; § 212 Abs. 1 StGB;
§ 22 StGB; § 24 Abs. 1 StGB

201. BGH 6 StR 316/22 - Beschluss vom 15. De-
zember 2022 (LG Stendal)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

202. BGH 6 StR 338/22 - Urteil vom 14. Dezem-
ber 2022 (LG Halle)

Unzuldssige Aufklarungsriige (Angabe einer bestimmten
Beweistatsache und die fiir die Beweiseignung und -be-
deutung im Zeitpunkt der Hauptverhandlung wichtigen
Umstédnde); Auskunftsverweigerungsrecht (Umfang); Be-
weisantrag (konkrete Beweisbehauptung).

§ 244 Abs. 2 StPO; § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO; § 244 Abs. 3
Satz 1 StPO; § 55 Abs. 1 StPO

203. BGH 6 StR 340/21 - Urteil vom 14. Dezem-
ber 2022 (LG Schwerin)

Unzuldssige Aufkldrungsriige; Vorfithrung der Bild-Ton-
Aufzeichnung (Voraussetzung einer vorausgegangenen
ordnungsgemillen Beweiserhebung: Belehrung {iber das
Zeugnisverweigerungsecht,  Beweisverwertungsverbot;
Revisionsvorbringen: Angabe iiber Genehmigung der




Verwertung); hilfsweise vorgenommene Beweiserwigun-
gen trotz Beweisverwertungsverbots.

§ 244 Abs. 2 StPO; § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO; § 255a Abs.
2 StPO; § 58a StPO; § 55 StPO; § 52 Abs. 3 StPO

204. BGH 6 StR 349/22 - Beschluss vom 15. No-
vember 2022 (LG Schwerin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

205. BGH 6 StR 366/22 - Beschluss vom 15. De-
zember 2022 (LG Rostock)

Strafzumessung (unterbliebene Beriicksichtigung der Ein-
ziehung; fehlerhafte Klassifizierung als ,harte Droge“
[hier: Ecstasy]); unterbliebene Priifung der Anordnung
der Unterbringung in einer Entziehungsanstalt.

§ 46 StGB; 64 StGB; § 74 Abs. 1 StGB

206. BGH 6 StR 95/22 - Beschluss vom 13. De-
zember 2022 (LG Ansbach)

BGH; Hochstdauer einer Unterbrechung (Konzentrations-
maxime; Verhandeln zur Sache; substantielle Férderung
des Verfahrens; willkiirliche Zerstiickelung einheitlicher
Verfahrensvorginge).

§ 229 StPO

207. BGH 6 StR 403/22 - Beschluss vom 14. De-
zember 2022 (LG Gottingen)

Handeltreiben mit Betdubungsmitteln (Subsidiaritit der
Abgabe von Betdubungsmitteln beim selben Vorrat);
Nachtrégliche Bildung der Gesamtstrafe (Zisurwirkung:
Entfallen bei Erledigung der verhidngten Strafe; Mitteilung
in den Urteilsgriinden).

§ 29 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BtMG; § 29a Abs. 1 Nr. 1 BtMG;
55 Abs. 1 StGB

208. BGH 6 StR 405/22 - Beschluss vom 15. De-
zember 2022 (LG Hannover)
Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

209. BGH 6 StR 414/22 - Beschluss vom 30. No-
vember 2022 (LG Regensburg)

Erhebliche Beeintrichtigung der Steuerungsfihigkeit; be-
sondere gesetzliche Milderungsgriinde (fakultative Milde-
rung des Strafrahmens: Alkoholkonsum, selbst verschul-
dete Trunkenheit).

§ 21 StGB; § 49 Abs. 1 StGB

210. BGH 6 StR 423/22 - Beschluss vom 13. De-
zember 2022 (LG Stralsund)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

211. BGH 6 StR 462/22 - Beschluss vom 9. Ja-
nuar 2023 (LG Hannover)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

212. BGH 6 StR 467/22 - Beschluss vom 13. De-
zember 2022 (LG Braunschweig)

Vorfithrung der Bild-Ton-Aufzeichnung (Beschluss: Erfor-
dernis der Begriindung; Ausschépfung durch mehrfache
Vorfithrung auf Anregung der Verteidigung: kein Rechts-
missbrauch).

§ 255a Abs. 2 Satz 3 StPO; § 58a Abs. 1 Satz 3 StPO

213. BGH 6 StR 484/22 - Beschluss vom 15. De-
zember 2022 (LG Verden)

Adhisionsverfahren (Absehen von einer Entscheidung);
Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 406 Abs. 1 Satz 3 StPO; § 349 Abs. 2 StPO

214. BGH 6 StR 487/22 - Beschluss vom 11. Ja-
nuar 2023 (LG Dessau-Rof3]lau)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO




