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277. EGMR Nr. 6587/04 - Urteil der 5. Kam-
mer vom 13. Januar 2011 (Haidn v. Deutsch-
land)

Verstol gegen das Recht auf Freiheit und Sicherheit
durch die nachtrégliche Sicherungsverwahrung; Verbot
der unmenschlichen Behandlung und Strafe.

Art. 3 EMRK; 5 EMRK; Art. 7 EMRK; Art. 1 GG, Art. 2
GG; Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 103 Abs. 2 GG

1. Die nachtrigliche Sicherungsverwahrung nach deut-
schem Recht versto3t gegen Art. 5 EMRK. Sie ist durch
keinen der enumerativen Rechtfertigungstatbestdnde des
Art. 5 Abs. 1 EMRK gerechtfertigt.

2. Die nachtrigliche Sicherungsverwahrung verstoRt
jedoch auch bei ilteren Inhaftierten nicht prinzipiell

gegen das Verbot der unmenschlichen Behandlung oder
Bestrafung des Art. 3 EMRK.

276. EuGH C-285/09 - Urteil der Grof3en
Kammer vom 7. Dezember 2010 (BGH)
Steuerhinterziehung (Umsatzsteuer; Mehrwertsteuer;
Versagung der Befreiung innergemeinschaftlicher Wa-
renlieferungen; innergemeinschaftliche Lieferung; akti-
ve Teilnahme des Verkdufers an der Hinterziehung; Be-
fugnisse der Mitgliedstaaten im Rahmen der Bekdmp-
fung von Steuerhinterziehungen; Steuerumgehung;
Missbrauch).

Art. 28c Teil A Buchst.a der Sechsten Richtlinie
77/388/EWG des Rates vom 17. Mai 1977; Art. 49 Abs.
1 Satz 1 EU-Grundrechtecharta; Art. 103 Abs. 2 GG;
§ 370 AO; § 4 Nr. 1 Buchst. B UStG; § 6a Abs. 1 UStG



1. Unter Umstdnden wie denen des Ausgangsverfahrens,
wenn also eine innergemeinschaftliche Lieferung von
Gegenstinden tatsichlich stattgefunden hat, der Lieferer
jedoch bei der Lieferung die Identitdt des wahren Erwer-
bers verschleiert hat, um diesem zu ermdglichen, die
Mehrwertsteuer zu hinterziehen, kann der Ausgangsmit-
gliedstaat der innergemeinschaftlichen Lieferung aufgrund
der ihm nach dem ersten Satzteil von Art.28c Teil A
Buchst. a der Sechsten Richtlinie 77/388/EWG des Rates
vom 17.Mai 1977 zur Harmonisierung der Rechtsvor-
schriften der Mitgliedstaaten {iber die Umsatzsteuern -
Gemeinsames Mehrwertsteuersystem: einheitliche
steuerpflichtige Bemessungsgrundlage in der durch die
Richtlinie 2000/65/EG des Rates vom 17. Oktober 2000
gednderten Fassung zustehenden Befugnisse die Mehr-
wertsteuerbefreiung fiir diesen Umsatz versagen. (EuGH)

2. Die Mitgliedstaaten miissen bei der Ausiibung ihrer
Befugnisse die allgemeinen Rechtsgrundsdtze beachten,
die Bestandteil der Rechtsordnung der Union sind und zu
denen insbesondere die Grundsidtze der Rechtssicherheit
und der VerhiltnismiRigkeit sowie des Vertrauensschut-
zes zdhlen. Der Gerichtshof hat insbesondere in Bezug
auf den Grundsatz der Verhiltnismifigkeit bereits fiir
Recht erkannt, dass nach diesem Grundsatz die Mal3-
nahmen, die die Mitgliedstaaten demnach erlassen diir-
fen, nicht tiber das hinausgehen diirfen, was zur Errei-
chung der Ziele, eine genaue Erhebung der Steuer sicher-
zustellen und Steuerhinterziehungen zu verhindern,
erforderlich ist.

3. Das Unionsrecht verwehrt es den Mitgliedstaaten
nicht, die Ausstellung unrichtiger Rechnungen als
Steuerhinterziehung anzusehen und in einem solchen
Fall die Befreiung zu verweigern. In bestimmten Féllen,
in denen ernsthafte Griinde zu der Annahme bestehen,
dass der mit der fraglichen Lieferung zusammenhingen-
de innergemeinschaftliche Erwerb im Bestimmungsland
trotz gegenseitiger Amtshilfe und Zusammenarbeit zwi-
schen den Finanzbehdrden der betroffenen Mitgliedstaa-
ten der Zahlung der Mehrwertsteuer entgehen kénnte,
muss der Ausgangsmitgliedstaat sogar grundsitzlich dem
Lieferer der Gegenstinde die Befreiung verweigern und
ihn verpflichten, die Steuer nachzuentrichten, um zu
vermeiden, dass der fragliche Umsatz jeglicher Besteue-
rung entgeht. (Bearbeiter)

4. Weder die Grundsitze der Neutralitit der Mehrwert-
steuer und der Rechtssicherheit noch der Grundsatz des
Vertrauensschutzes stehen der Versagung der Steuerbe-
freiung entgegen. Ein Steuerpflichtiger, der sich vorsitz-
lich an einer Steuerhinterziehung beteiligt und das Funk-
tionieren des gemeinsamen Mehrwertsteuersystems
gefdhrdet, kann sich nicht mit Erfolg auf diese Grundsit-
ze berufen. (Bearbeiter)

208. BVerfG 2 BvR 1183/09 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 15. Novem-
ber 2010 (LG Kempten [Allgdu]/AG Kempten
[Allgdu])

Anspruch auf rechtliches Gehor (beharrlicher und wie-
derholter Verstof3; Anspruch auf Kenntnisverschaffung
tiber Stellungnahmen der Gegenseite; Mdglichkeit der
AuBerung), Rechtsschutzinteresse (Ausweichen auf

Ersatz; Dauer des Verfassungsbeschwerdeverfahrens;
Musikinstrument in der Untersuchungshaft: Gitarre).
Art. 103 Abs. 1 GG

1. Durch ein fiir den Beschwerdefiihrer mit Nachteilen
verbundenes Ausweichen (vorliegend die Ersatzbeschaf-
fung fiir einen bereits vorhandenen personlichen Gegen-
stand {iber die Vollzugsanstalt) entfillt das Rechtsschutz-
interesse nicht (vgl. BVerfGE 34, 165, 180).

2. Bei gewichtigen Grundrechtsverstélen — wie vorlie-
gend der beharrliche Versto3 gegen das rechtliche Gehér
- besteht das Rechtsschutzbediirfnis fiir eine Verfas-
sungsbeschwerde fort, wenn die direkte Belastung durch
den angegriffenen Hoheitsakt sich typischerweise auf
eine Zeitspanne beschrinkt, in welcher der Betroffene
nach dem regelmifigen Geschiftsgang eine Entschei-
dung des Bundesverfassungsgerichts kaum erlangen kann
(vgl. BVerfGE 110, 77; 117, 244, 268).

3. Nach Art. 103 Abs. 1 GG hat der Einzelne Anspruch
darauf, vor einer Entscheidung, die seine Rechte betrifft,
zu Wort zu kommen, um als Subjekt Einfluss auf das
Verfahren und sein Ergebnis nehmen zu koénnen (vgl.
BVerfGE 107, 395, 409). Dementsprechend darf das Ge-
richt nur Tatsachen verwerten, zu denen die Beteiligten
vorher Stellung nehmen konnten (vgl. BVerfGE 20, 347,
349; 101, 106, 129). Der bei einer Entscheidung bertick-
sichtigte Tatsachenvortrag eines Verfahrensbeteiligten
muss den anderen Verfahrensbeteiligten vor der Ent-
scheidung durch Ubersendung der betreffenden Schrift-
sitze zur Kenntnis gebracht worden sein. Die Verfah-
rensbeteiligten miissen grundsitzlich Gelegenheit haben,
sich zu Stellungnahmen der Gegenseite in tatsidchlicher
und rechtlicher Hinsicht zu duflern (vgl. BVerfGE 19, 32,
36; 49, 325, 328).

210. BVerfG 2 BvR 94/11 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 31. Januar
2011

Gesetz zur Neuordnung des Rechts der Sicherungsver-
wahrung und zu begleitenden Regelungen vom 22. De-
zember 2010 (Therapieunterbringungsgesetz); keine
verfassungswidrige Ungleichbehandlung durch Be-
schrankung auf , Altfille”.

Art. 3 Abs. 1 GG; § 1 Abs. 1 ThUG

1. Zwar kann ein Betroffener grundsitzlich auch gegen
eine gesetzliche Regelung Verfassungsbeschwerde erhe-
ben, deren Adressat er nicht ist. Das setzt jedoch voraus,
dass er vom Anwendungsbereich der Vorschrift unter
Versto gegen den Gleichheitssatz ausgenommen ist
(BVerfGE 29, 268, 273).

2. Zu einer unsubstantiierten Verfassungsbeschwerde
gegen die Begrenzung des Anwendungsbereichs des The-
rapieunterbringungsgesetzes auf sogenannte Altfille.

209. BVerfG 2 BvR 1377/07 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 3. Novem-
ber 2010

Durchsetzbarkeit einer gerichtlichen Entscheidung im
Strafvollzug (Nichtanwendbarkeit der Vorschriften der
Verwaltungsgerichtsordnung); Subsidiaritit der Verfas-



sungsbeschwerde (Nichtumsetzung gerichtlicher Ent-
scheidungen; Vornahmeantrag nach § 113 StVollzG);
Anspruch auf Gewihrleistung effektiven Rechtsschut-
zes.

Art. 19 Abs. 4 GG; § 170 VwWGO; § 172 VwGO; § 90
Abs. 2 Satz 1 BVerfGG; § 113 StVollzG

1. Es bleibt offen, ob es Art. 19 Abs. 4 GG gebietet, dass
fiir den Fall der Nichtbeachtung gerichtlicher Entschei-
dungen durch die Vollzugsbehorde eine Vollstreckungs-
moglichkeit im Strafvollzugsgesetz vorzusehen ist.

222. BGH 1 StR 540/10 - Beschluss vom 12.
Januar 2011 (LG Augsburg)

Unmittelbares Ansetzen zum Versuch beim Betrug
(unmittelbare Tauschungshandlung); Riicktritt vom
Versuch; Konfrontationsrecht (ermittlungsrichterliche
Vernehmung; staatliche Vereitelung des Fragerecht:
gebrechliche Zeugin, Zurechenbarkeit).

§ 263 StGB; § 22 StGB; § 24 StGB; Art. 6 Abs. 3 lit. d
EMRK

1. Zwar trifft es zu, dass das unmittelbare Ansetzen re-
gelmilig bereits vorliegt, wenn ein Titer bereits ein
Merkmal des gesetzlichen Tatbestandes verwirklicht
(BGHSt 37, 294, 296; BGH NStZ 2002, 433, 435). Jedoch
muss das, was der Tdter zur Verwirklichung seines Vor-
habens getan hat, zu dem in Betracht kommenden Straf-
tatbestand und dessen beabsichtigter Verwirklichung in
Beziehung gesetzt werden. Handelt es sich aber dabei um
ein mehraktiges Geschehen, so ist erst diejenige T&du-
schungshandlung mafgeblich, die den Getduschten un-
mittelbar zur irrtumsbedingten Verfligungsverfiigung
bestimmen und den Vermogensschaden herbeifiihren
soll.

2. Dies gilt, wenn diese friihe Tduschung nicht ohne
weitere wesentliche Zwischenschritte in die angestrebte
Vermogensverschiebung miinden konnte, sondern diese
nur vorbereiten sollte. So liegt es zum Beispiel, wenn es
auch nach der Vorstellung des Angeklagten noch der
Ausarbeitung eines entsprechenden schriftlichen Vertra-
ges und zwingend (§ 311b Abs. 1 Satz 1 und Abs. 3 BGB)
dessen notarieller Beurkundung bedurfte.

3. Maligeblich fiir die Abgrenzung von unbeendetem und
beendetem Versuch ist der sog. Riicktrittshorizont, d.h.
die Vorstellung des Téters nach der letzten Ausfiihrungs-
handlung (BGHSt 35, 90, 93 f.).

2. Dem Beschwerdefiihrer einer Verfassungsbeschwerde,
der geltend macht, die Vollzugbehérde habe ihre Pflicht
zu unverziiglicher Befolgung einer erstrittenen gerichtli-
chen Entscheidung verletzt, kann jedenfalls abverlangt
werden, dass er die Frage, ob ein VerstoR der geltend
gemachten Art tiberhaupt vorliegt, zunidchst mit einem
Antrag nach § 113 Abs. 1 StVollzG fachgerichtlicher Kl4-
rung zufiihrt.

4. Die Riige, die Strafverfolgungsbehtdrden hitten es
entgegen Art. 6 Abs. 3 lit. d EMRK unterlassen, im Er-
mittlungsverfahren eine ermittlungsrichterliche Verneh-
mung der Belastungszeugin durchzufiihren, damit diese
zumindest durch einen Verteidiger hitte , konfrontativ®
befragt werden konnen, kann nur erfolgreich sein, wenn
das Unterlassen der Vernehmung der Justiz zuzurechnen
ist (BGHSt 51, 150), die Durchfithrung der Vernehmung
also geboten gewesen wire. Dies ist aber nicht schon
deshalb gegeben, weil die Zeugen im fraglichen Zeit-
punkt 85 Jahre alt und infolge eines Sturzes ,korperlich
gebrechlich” war.

252. BGH 2 StR 536/10 - Urteil vom 8. De-
zember 2010 (LG Kassel)

Anforderungen an den Ricktritt vom Versuch (Ab-
grenzung vom unbeendeten und beendeten Versuch;
keine Vorstellung des méglichen Todeseintritts; beson-
ders gefdhrliche Gewalthandlungen; Grenzen des Zwei-
felsgrundsatzes).

§ 24 StGB

1. Nach stidndiger Rechtsprechung kommt es fiir die
Abgrenzung eines unbeendeten vom beendeten Versuch
und damit fiir die Frage, unter welchen Voraussetzungen
ein strafbefreiender Riicktritt gegeben ist, darauf an, ob
der Tidter nach der letzten von ihm konkret vorgenom-
menen Ausfithrungshandlung den Eintritt des tatbe-
standsmiRigen Erfolgs fiir moglich hilt (sog. Riicktritts-
horizont; vgl. BGHSt 39, 221, 227 f. mwN) oder sich -
namentlich nach besonders gefihrlichen Gewalthandlun-
gen, die zu schweren Verletzungen gefiihrt haben - keine
Vorstellungen iiber die Folgen seines Handelns macht
(vgl. BGHSt 40, 304, 306).

2. Die Annahme eines unbeendeten Versuchs setzt darii-
ber hinaus gerade bei besonders gefihrlichen Gewalt-



handlungen eines mit bedingtem T&tungsvorsatz han-
delnden Titers voraus, dass auch Umstidnde festgestellt
werden, die im Rahmen einer Gesamtwiirdigung die
Wertung zulassen, er habe nach Beendigung seiner Tat-
handlung den tédlichen Erfolg nicht (mehr) fiir moglich
gehalten. Es miissen zumindest nach dem Gesamtzu-
sammenhang der Urteilsgriinde Umstinde festgestellt
sein, aus denen geschlossen werden kann, dass der An-
geklagte nach seiner letzten Ausfiihrungshandlung nicht
mehr mit dessen todlicher Folge gerechnet habe.

3. Es ist zwar auch bei der Priifung des Riicktritts im
Rahmen der Bewertung des Riicktrittshorizonts zuldssig,
auf den Zweifelssatz zuriickzugreifen. Dies setzt aber
zundchst eine Gesamtwiirdigung der festgestellten Be-
weistatsachen voraus, die erst im Ergebnis eine eindeuti-
ge Wertung nicht ermdglicht.

136. BGH 3 StR 78/10 - Urteil vom 20. Mai
2010 (LG Diisseldorf)

Riicktritt vom Versuch (beendeter Versuch; freiwillige
Verhinderung des Erfolgs; freiwilliges Bemiihen um Er-
folgsverhinderung; neue Kausalkette; Hilfe Dritter);
erheblich verminderte Schuldfihigkeit (Urteilsgriinde;
Wiedergabe eines Sachverstindigengutachtens); Tot-
schlag.

§ 24 StGB; § 21 StGB; § 267 Abs. 3 StPO; § 212 StGB

1. Ein strafbefreiender Riicktritt vom beendeten Versuch
gemdl §24 Abs. 1 Satz 1 2. Halbs. StGB kommt zwar
auch in Betracht, wenn der Titer unter mehreren Mog-
lichkeiten der Erfolgsverhinderung nicht die sicherste
oder ,optimale“ gewihlt hat. Erforderlich ist aber stets,
dass der Téter eine neue Kausalkette in Gang gesetzt hat,
die fiir die Nichtvollendung der Tat ursichlich, oder
jedenfalls mitursichlich wird.

2. Straffreiheit gem. § 24 Abs. 1 Satz 2 StGB setzt voraus,
dass der Titer alles tut, was in seinen Kriften steht und
nach seiner Uberzeugung zur Erfolgsabwendung erfor-
derlich ist, und dass er die aus seiner Sicht ausreichen-
den Verhinderungsmoglichkeiten ausschopft, wobei er
sich auch der Hilfe Dritter bedienen kann. Allerdings
sind, wenn ein Menschenleben auf dem Spiel steht, in-
soweit hohe Anforderungen zu stellen. Der Titer muss
sich um die bestmogliche Malinahme bemiihen. Hilft er
nicht selbst, so muss er sich zumindest vergewissern, ob
die Hilfspersonen das Notwendige und Erforderliche
veranlassen.

3. Wenn sich der Tatrichter darauf beschriankt, sich zur
Frage der Schuldfihigkeit der Beurteilung eines Sachver-
standigen anzuschlieBen, so hat er dessen wesentliche
Ankniipfungs- und Befundtatsachen im Urteil so wieder-
zugeben, wie dies zum Verstdndnis des Gutachtens er-
forderlich ist.

251. BGH 2 StR 531/10 - Urteil vom 15. De-
zember 2010 (LG Aachen)

Bedingter Totungsvorsatz (Bedeutung der Hemm-
schwelle vor T6tungen fiir den Tétungsvorsatz; Einbe-
ziehung der Motivlage: Rache; Gesamtwiirdigung; dy-
namisches, unkontrollierbares Geschehen); Gefdhrliche
Korperverletzung.

§ 212 StGB; § 15 StGB; § 224 Abs. 1 Nr. 2 und 5 StGB

1. Fiir die Verneinung des zumindest bedingten T&étungs-
vorsatzes geniigt ein Hinweis auf die erhchte Hemm-
schwelle bei Totungsdelikten nicht. Vielmehr ist stets
unter Berticksichtigung aller Umstidnde des Einzelfalles
sorgfiltig zu priifen, ob ein Titer, der sein gefdhrliches
Handeln durchfiihrt, obwohl er mit der Moglichkeit tod-
licher Verletzung rechnet, den Tod des Opfers billigend in
Kauf nimmt. Dies wird bei duflerst gefihrlichen Gewalt-
handlungen nahe liegen wenn das Ausbleiben des To-
deserfolgs nur als gliicklicher Zufall erscheinen kann
(BGHR StGB § 212 Abs. 1 Vorsatz, bedingter 3, 5, 33, 35
und 38; BGH NStZ 2007, 150 f). Erforderlich ist stets
eine umfassende Wiirdigung der objektiven und subjek-
tiven Tatumstidnde, ndmlich der konkreten Tatsituation
und Angriffsweise, Lage und Abwehrmoglichkeit des
Opfers, der psychischen Verfassung des Tdters und seiner
Motivation (BGHR StGB § 212 Abs. 1 Vorsatz bedingter
39).

2. Ein dynamisches, von dem Angeklagten nicht mehr
kontrollierbares Geschehen kann auch fiir einen beding-
ten Tétungsvorsatz sprechen.

3. Auch die einem Angriff zugrunde liegende Motivlage
des Angeklagten ist einzubeziehen. So kénnte zum Bei-
spiel einem in seiner Ehre gekridnkten, aus Wut- und
Rachsucht die Auseinandersetzung um jeden Preis su-
chenden Angeklagten die in der konkreten Situation als
moglich erkannte Totung seines Opfers zumindest
gleichgtiltig gewesen sein. Dass ihm dessen Tod mogli-
cherweise unerwiinscht war, steht der Annahme beding-
ten Vorsatzes nicht entgegen (BGHR StGB § 212 Abs. 1
Vorsatz, bedingter 42, 51).

131. BGH 3 StR 65/10 - Beschluss vom 18.
Mirz 2010 (LG Krefeld)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln;
Aufklarungshilfe; Riickwirkungsverbot; intertempora-
les Strafrecht (Meistbegiinstigungsprinzip).

§ 31 BtMG; § 46b Abs. 3 StGB; § 2 StGB; Art. 103 Abs.
2 GG; Art. 316d EGStGB; Art. 49 Abs. 1 Satz 3 EU-
Grundrechtecharta

1. Art. 316d EGStGB bestimmt, dass § 46b StGB und
§ 31 BtMG in der Fassung des 43. StrAndG nicht auf
Verfahren anzuwenden sind, in denen vor dem 1. Sep-
tember 2009 die Er6ffnung des Hauptverfahrens be-
schlossen worden ist. Diese Uberleitungsvorschrift stellt
eine Derogation des Meistbegiinstigungsprinzips (§ 2
Abs. 3 StGB) dar, die die Gerichte in bereits rechtshingi-
gen Verfahren von der gegebenenfalls schwierigen Bewer-
tung entbinden soll, ob die alte oder neue Fassung des
§ 31 BtMG nach den Umstinden des konkreten Einzel-
falls das mildere Gesetz sei.

2. Die Regelung des Art. 316d EGStGB bedeutet jedoch
nicht, dass im Umkehrschluss die neuen Vorschriften —
und damit auch die Priklusionsvorschrift des § 46b Abs.
3 StGB - ohne weiteres auf Verfahren anzuwenden sind,
in denen die Eroéffnung des Hauptverfahrens nach dem 1.
September 2009 beschlossen worden ist. Fiir die Frage
des auf diese Verfahren anwendbaren Rechts gelten viel-



mehr die allgemeinen Regeln, nach denen grundsitzlich
das zur Tatzeit geltende materielle Recht Anwendung
findet (§§ 1, 2 Abs. 1 StGB), sofern das neuere Recht in
seiner Gesamtheit keine fiir den Angeklagten glinstigere
Regelung darstellt (§ 2 Abs. 3 StGB).

3. Zu den vom Riickwirkungsverbot (Art. 103 Abs. 2 GG)
erfassten Normen gehdren auch jene Regeln, die iiber die
Art und Weise der Rechtsfolgen der Erfiillung eines
Straftatbestandes entscheiden, und damit auch die Vor-
schriften iiber die Strafzumessung wie etwa § 31 BtMG.
Dass diese Norm tatbestandlich an das Nachtatverhalten
und einen etwaigen Aufkldrungserfolg ankniipft, dndert
daran nichts, denn mit der gesetzlichen Bestimmung der
Strafbarkeit ist der gesamte sachliche Rechtszustand
gemeint, von dem die Zuldssigkeit und die Modalititen
der Ahndung einer Straftat abhidngen.

137. BGH 3 StR 79/10 - Beschluss vom 27.
April 2010 (LG Kleve)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betiubungsmitteln;
Aufklarungshilfe; Riickwirkungsverbot; intertempora-
les Strafrecht (Meistbegiinstigungsprinzip).

§ 31 BtMG; § 46b Abs. 3 StGB; § 2 StGB; Art. 103 Abs.
2 GG; Art. 316d EGStGB

1. Art. 316d EGStGB bestimmt, dass § 46b StGB und
§ 31 BtMG in der Fassung des 43. StrAndG nicht auf
Verfahren anzuwenden sind, in denen vor dem 1. Sep-
tember 2009 die Erdffnung des Hauptverfahrens be-
schlossen worden ist. Diese Uberleitungsvorschrift stellt
eine Derogation des Meistbegiinstigungsprinzips (§ 2
Abs. 3 StGB) dar, die die Gerichte in bereits rechtshingi-
gen Verfahren von der gegebenenfalls schwierigen Bewer-
tung entbinden soll, ob die alte oder neue Fassung des
§ 31 BtMG nach den Umstinden des konkreten Einzel-
falls das mildere Gesetz sei.

2. Die Regelung des Art. 316d EGStGB bedeutet jedoch
nicht, dass im Umkehrschluss die neuen Vorschriften —
und damit auch die Priklusionsvorschrift des § 46b Abs.
3 StGB - ohne weiteres auf Verfahren anzuwenden sind,
in denen die Er6ffnung des Hauptverfahrens nach dem 1.
September 2009 beschlossen worden ist. Fiir die Frage
des auf diese Verfahren anwendbaren Rechts gelten viel-
mehr die allgemeinen Regeln, nach denen grundsitzlich
das zur Tatzeit geltende materielle Recht Anwendung
findet (§§ 1, 2 Abs. 1 StGB), sofern das neuere Recht in
seiner Gesamtheit keine fiir den Angeklagten glinstigere
Regelung darstellt (§ 2 Abs. 3 StGB).

3. Zu den vom Riickwirkungsverbot (Art. 103 Abs. 2 GG)
erfassten Normen gehoren auch jene Regeln, die iiber die
Art und Weise der Rechtsfolgen der Erfiillung eines
Straftatbestandes entscheiden, und damit auch die Vor-
schriften iiber die Strafzumessung wie etwa § § 31 BtMG.
Dass diese Norm tatbestandlich an das Nachtatverhalten
und einen etwaigen Aufklirungserfolg ankniipft, dndert
daran nichts, denn mit der gesetzlichen Bestimmung der
Strafbarkeit ist der gesamte sachliche Rechtszustand
gemeint, von dem die Zuldssigkeit und die Modalititen
der Ahndung einer Straftat abhingen.

184. BGH 5 StR 143/10 - Beschluss vom 18.
Mai 2010 (LG Neuruppin)

Taterschaft (sukzessive Mittiterschaft); Beihilfe; Um-
fang der revisionsgerichtlichen Kontrolle.

§ 25 StGB; § 27 StGB

1. Zwar ist die tatrichterliche Bewertung iiber das Vorlie-
gen von Titerschaft oder Teilnahme nur einer einge-
schriankten revisionsgerichtlichen Kontrolle zuginglich.
Der Tatrichter darf allerdings Mittdterschaft nur aufgrund
rechtlich zutreffender Ankniipfungstatsachen annehmen.

2. Zur Annahme sukzessiver Mittdterschaft durch aktives
Tun bedarf es der Feststellung eines Beitrags zu einer
aktiven Tatbestandsverwirklichung.

186. BGH 5 StR 171/10 - Beschluss vom 2.
Juni 2010 (LG Bautzen)

Erheblich verminderte Schuldfihigkeit (Schwachsinn);
Steuerungsfihigkeit; psychiatrischer Sachverstindiger;
Uberzeugungsbildung; eigene Sachkunde; Urteilsgriinde.
§ 21 StGB; § 261 StPO; § 267 Abs. 3 StPO

Zwar handelt es sich bei der Frage der Erheblichkeit der
Verminderung der Schuldfihigkeit um eine Rechtsfrage,
die das Tatgericht ohne Bindung an die Auerungen des
Sachverstidndigen unter Beachtung normativer Gesichts-
punkte in eigener Verantwortung zu entscheiden hat.
Gleichwohl darf der Tatrichter bei der Subsumtion nicht
davon absehen, die gebotene fachwissenschaftliche Be-
urteilung der Auswirkungen einer Intelligenzminderung
des Angeklagten auf die Steuerungsfihigkeit gerade hin-
sichtlich der ihm in der zugelassenen Anklage vorgewor-
fenen Delikte darzulegen. Diese anspruchsvolle Beurtei-
lung darf er insbesondere nicht ausschlieflich durch
eigene Erwigungen ersetzen.

249. BGH 2 StR 519/10 - Beschluss vom 24.
November 2010 (LG Gera)

Konkurrenzen und Tenorierung bei mehrfachen Dieb-
stahlshandlungen (Teilidentitit der Ausfithrungshand-
lungen).

§ 242 StGB; § 243 StGB

1. Offnen Mittiter in derselben Nacht an demselben Ort
und auf dieselbe Weise die Personenkraftwagen von
verschiedenen Eigentiimern, um daraus Gegenstidnde zu
entwenden, so liegt moglicherweise schon wegen dieses
Zusammenhangs eine natiirliche Handlungseinheit vor
(vgl. BGH NStZ 1996, 493, 494). Jedenfalls der Umstand,
dass die Tater auch durch das gewaltsame Eindringen in
die Tiefgaragen zugleich mit dem Beginn des Versuchs
des Diebstahls auch das Regelbeispiel des § 243 Abs. 1
Satz 2 Nr. 1 StGB fiir einen besonders schweren Fall des
Diebstahls verwirklicht haben, verbindet die Einzelakte
der Wegnahmehandlungen in derselben Tiefgarage zu
einer tateinheitlichen Handlung, weil Teilidentitit der
Ausfiithrungshandlung gegeben ist.

2. Es empfiehlt sich zwar bei gleichartiger Tateinheit,
diese im Urteilsspruch kenntlich zu machen. Davon kann
jedoch abgesehen werden, wenn dadurch der Tenor un-
tibersichtlich wiirde (vgl. BGH NStZ 1996, 493, 494).



147. BGH 3 StR 179/10 - Urteil vom 28. Ok-
tober 2010 (OLG Frankfurt am Main)

BGHSt; kriminelle Vereinigung; terroristische Vereini-
gung; Teilorganisation (organisatorische Selbstdndig-
keit; eigene Willenbildung; eigenverantwortliche Ent-
scheidungen); PKK; ausldndisch; inldndisch; Verfol-
gungsermdchtigung; Kader; Funktionire; Mitglieder;

§ 129 StGB; § 129a StGB; § 129b StGB

1. Eine in Deutschland tdtige Teilorganisation einer aus-
landischen Vereinigung ist nur dann als eigenstindige
inldndische Vereinigung im Sinne der §§ 129, 129a StGB
anzusehen, wenn die Gruppierung fiir sich genommen
alle fiir eine Vereinigung notwendigen personellen, orga-
nisatorischen, zeitlichen und voluntativen Voraussetzun-
gen erfiillt. (BGHSt)

2. Hieraus folgt, dass die inldndische Teilgruppierung ein
ausreichendes Mafl an organisatorischer Selbststindig-
keit aufweisen und einen eigenen, von der ausldndischen
(Haupt-)Organisation unabhingigen Willensbildungs-
prozess vollziehen muss, dem sich ihre Mitglieder
unterwerfen. Hierfiir reicht es nicht aus, dass die Mit-
glieder der inlindischen Teilgruppe lediglich Einigkeit
dariiber erzielen, sich dem Willen der Gesamtorganisa-
tion unterzuordnen; erforderlich ist vielmehr, dass sich
der fiir eine Vereinigung konstitutive, auf deren Zwecke
bezogene Willensbildungsprozess in seiner Gesamtheit
in der inldndischen Gruppierung vollzieht. (BGHSt)

3. Der Senat hilt an der Rechtsprechung fest, wonach als
Vereinigung im Sinne der §§ 129 ff. StGB der auf eine
gewisse Dauer angelegte, freiwillige organisatorische
Zusammenschluss von mindestens drei Personen zu
verstehen ist, die bei Unterordnung des Willens des
Einzelnen unter den Willen der Gesamtheit gemeinsame
Zwecke verfolgen und unter sich derart in Beziehung
stehen, dass sie sich untereinander als einheitlicher Ver-
band fiihlen. Das notwendige voluntative Element ist
regelmalig hinreichend belegt, wenn festgestellt ist, dass
die Mitglieder der Organisation nicht nur kurzfristig ein
gemeinsames Ziel verfolgen, das {iber die Begehung der
konkreten Straftaten hinausgeht, auf welche die Zwecke
oder Tétigkeit der Gruppe gerichtet sind, und hierbei —
etwa im Rahmen der Vorbereitung oder der Verwirkli-
chung dieser Straftaten — koordiniert zusammenwirken.
(Bearbeiter)

4. Besteht eine ausldndische kriminelle oder terroristi-
sche Vereinigung in diesem Sinne, so wird der vereini-
gungsspezifische Unrechtsgehalt der Tat bereits durch
deren Ahndung nach § 129b StGB erfasst. Fiir eine zu-
sdtzliche - gegebenenfalls tateinheitlich neben den
Schuldspruch nach § 129b StGB tretende — Verurteilung

nach § 129 oder § 129a StGB ist daher kein Raum. Sie ist
mit Blick auf die Betdtigung fiir eine inldndische Grup-
pierung nur dann gerechtfertigt, wenn diese eigenstindig
alle Voraussetzungen einer Vereinigung erfiillt und aus
diesem Grunde die abstrakte Gefahr fiir die Allgemein-
heit erhoht. (Bearbeiter)

5. Das Erfordernis einer Verfolgungsermichtigung gem.
§ 129b Abs. 1 Satz 2 StGB wiirde umgangen, wiirde man
bei einer inldndischen Teilorganisation einer ausldndi-
schen Gruppierung auf die fiir eine eigenstindige Ver-
einigung konstitutiven Voraussetzungen auch nur teil-
weise verzichten. (Bearbeiter)

6. Eine Gruppierung kann sich auch in der Art organisie-
ren und strukturieren, dass neben einzelnen regionalen
Vereinigungen eine {ibergeordnete Dach-Vereinigung
besteht und beide Gruppierungen die Kriterien einer
Vereinigung erfiillen. Einzelne Mitglieder kénnen sich
dann sowohl an der regionalen als auch an der Dach-
Vereinigung und damit gegebenenfalls an zwei Vereini-
gungen beteiligen; eine Strafbarkeit gem. § 129 StGB und
nach § 129b StGB steht dann ggf. in Tateinheit. (Bearbei-
ter)

7. Der Senat weist — nicht tragend - darauf hin, dass
beziiglich der Mitgliedschaft in der PKK nicht zwischen
einem Kreis herausgehobener Funktionire bzw. Kadern
einerseits und den sonstigen Angehorigen zu differenzie-
ren ist. Denn es ist kein ausreichender Grund dafiir er-
kennbar, denjenigen, der sich in Kenntnis von Zielen,
Programmatik und Methoden der Organisation dieser
anschlieBt und in ihr betitigt, allein deshalb nicht als
Mitglied der Vereinigung einzustufen, weil er nicht dem
Kreis der fithrenden Funktionire angehért. Zwar mag
danach der Kreis potentieller Beschuldigter unter Um-
stdnden deutlich grofer werden; auch mogen sich Un-
rechtsgehalt und Verschulden stark unterscheiden. Die-
sen Umstdnden wird jedoch im Einzelfall angemessen
Rechnung zu tragen sein, gegebenenfalls durch Anwen-
dung der § 129 Abs. 5, § 129a Abs. 6 StGB, §§ 153b, 153¢
StPO. (Bearbeiter)

262. BGH 4 StR 245/10 - Beschluss vom 28.
September 2010 (LG Essen)

Gefdhrdung fiir fremde Sachen von bedeutendem Wert
(drohender Schaden bedeutenden Umfangs; Wertgren-
ze von 750 €).

§315b Abs. 1 StGB; § 315¢ StGB; § 69 Abs. 2 Nr. 3
StGB; § 142 StGB

1. Eine Gefihrdung fiir fremde Sachen von bedeutendem
Wert im Sinne des § 315b Abs. 1 StGB zur Tatbestandser-
fiillung reicht nur aus, wenn auch der konkret drohende



Schaden bedeutenden Umfangs war (vgl. hierzu BGH
NStZ-RR 2008, 83 m.w.N.).

2. Die Wertgrenze fiir die Annahme der Gefihrdung einer
Sache von bedeutendem Wert liegt nach der Rechtspre-
chung des Senats bei mindestens 750 € liegt (vgl. BGHSt
48, 119, 121; BGH NStZ-RR 2008, 289; BGH NZV 2010,
261).

3. Der Senat sieht entgegen anderer Ansitze keinen
Grund, diesen Wert zu verdndern. Eine Angleichung an
die Wertgrenze des bedeutenden Schadens im Sinne des
§ 69 Abs. 2 Nr. 3 StGB ist nicht angezeigt, weil die Vor-
schriften unterschiedliche Schutzzwecke verfolgen.

4. Bei der Wertgrenze handelt es sich zwar um eine ver-
dnderliche GroRe, die maBgeblich von der Entwicklung
der Preise und Einkommen abhingig ist. Schon aus ver-
fassungsrechtlichen Griinden, insbesondere im Hinblick
auf die Tatbestandsbestimmtheit, kommt eine Anhebung
der Wertgrenze aber nur bei einer grundlegenden Verin-
derung der wirtschaftlichen Verhiltnisse in Betracht.

175. BGH 5 StR 114/10 - Beschluss vom 17.
Juni 2010 (LG Wuppertal)

Strafvereitelung; Malnahmevereitelung (Malnahme;
strafprozessuale Sicherungsmalnahme; dinglicher Ar-
rest); Verfall (erlangtes Etwas).

§ 258 StGB; § 111d StPO; § 73 StGB; § 11 Abs. 1 Nr. 8
StGB

1. Nach § 258 Abs. 1 Alt. 2, § 11 Abs. 1 Nr. 8, §§ 73 ff.
StGB ist nur strafbar, wer absichtlich oder wissentlich
ganz oder zum Teil vereitelt, dass ein anderer wegen
einer rechtswidrigen Tat einer Malnahme unterworfen
wird; dies kann nach § 11 Abs. 1 Nr. 8 StGB auch der
Verfall nach §§ 73 ff. StGB sein.

2. Die Vereitelung (lediglich) einer strafprozessualen
SicherungsmaBnahme erfiillt grundsitzlich nicht den
Tatbestand des § 258 Abs. 1 StGB. Sie kann aber als Be-
gehungsform der Malnahmevereitelung nach § 258 Abs.
1 Alt. 2 StGB in Betracht kommen, wenn der Tdter durch
die Vereitelung der Sicherungsmalnahme zugleich jeden-
falls bedingt vorsitzlich die spitere Verfallsanordnung im
Urteil verhindert hat. Namentlich gilt dies, sofern von
einer Verfallsanordnung im Urteil gegen den Vortiter
wegen zwischenzeitlich eingetretener Vermogenslosigkeit
abgesehen worden ist (vgl. § 73c Abs. 1 StGB), obgleich
bei Ausbleiben der Vereitelungshandlung durch eine
vorldufige Sicherungsmallnahme (§§ 111b ff. StPO) Ver-
mogen gesichert worden wire.

3. Eine Malnahmevollstreckungsvereitelung nach § 258
Abs. 2 Alt. 2 StGB kann gegeben sein, wenn im Urteil
gegen den Vortdter zwar der Verfall angeordnet wurde,
dieser allerdings anschlieBend nicht durchsetzbar ist,
weil eine vormals noch aussichtsreiche einstweilige Si-
cherung durch den Titer jedenfalls bedingt vorsitzlich
auch mit Blick auf die dadurch gefihrdete Durchsetzbar-
keit des im Urteil zu titulierenden Anspruchs verhindert
wurde und weiteres Vermdgen in nennenswertem Um-
fang nicht (mehr) vorliegt.

146. BGH 3 StR 168/10 - Urteil vom 7. Okto-
ber 2010 (LG Verden)

Totung auf Verlangen (Ernstlichkeit des Totungsver-
langens; Freiheit von Willensméngeln; depressive Au-
genblicksstimmung).

§ 216 StGB

1. Ein T6tungsverlangen ist von vornherein nur dann als
ernstlich im Sinne des § 216 StGB anzuerkennen, wenn
das Opfer die zureichende natiirliche Einsichts- und
Urteilsfihigkeit besitzt, um frei verantwortlich entschei-
den sowie die Bedeutung und die Tragweite seines Ent-
schlusses verstandesmiRig tiberblicken und abwigen zu
kénnen. Einem Todesbegehren kann die privilegierende
Wirkung mangels Ernstlichkeit aber auch dann noch zu
versagen sein, wenn es auf einem Entschluss des Opfers
beruhte, der nach diesen MaRstiben frei von Willens-
méingeln war.

2. Der Senat ldsst offen, welche dariiber hinausgehenden
weiteren Anforderungen an die Ernstlichkeit im Einzel-
nen zu stellen sind. Jedenfalls aber geniigt ein Totungs-
verlangen in depressiver Augenblicksstimmung nicht, es
sei denn, dass es von innerer Festigkeit und Zielstrebig-
keit getragen war.

156. BGH 3 StR 442/09 - Beschluss vom 26.
Januar 2010 (LG Oldenburg)

Brandstiftung (Inbrandsetzen eines Gebdudes, das der
Wohnung von Menschen dient; Brandlegung und teil-
weises Zerstoren bei gemischt genutzten Gebiduden);
Belehrung iiber das Zeugnisverweigerungsrecht der
Stieftochter; Beruhen.

§ 306 StGB; § 306a StGB; § 52 StPO

1. Fiir ein vollendetes Inbrandsetzen nach § 306a Abs. 1
Nr. 1 Alt. 1 StGB geniigt es bereits, wenn in einem ein-
heitlichen, teils gewerblich, teils zu Wohnzwecken ge-
nutzten Gebdude nur solche Gebdudeteile selbstidndig
brennen, die fiir die gewerbliche Nutzung wesentlich
sind, aber nicht auszuschlieBen ist, dass das Feuer auf
Gebidudeteile iibergreift, die fiir das Wohnen wesentlich
sind. Denn § 306a Abs. 1 Nr. 1 StGB stellt als abstraktes
Gefihrdungsdelikt ein Handeln unter Strafe, das typi-
scherweise das Leben von Personen gefdhrdet, die sich in
einem Gebdude aufhalten. Eine solche abstrakte Gefahr
besteht aber bereits dann, wenn ,,das Gebidude“ brennt
und der Brand sich ausweiten kann.

2. Besteht hingegen der durch die Brandlegung bewirkte
Erfolg nicht darin, dass wesentliche Gebdudeteile der
gewerblich genutzten Riume selbstidndig brennen, son-
dern allein in der ganzen oder teilweisen Zerstdrung
dieser Rdume durch die Brandlegung, so fiihrt dies auch
dann nicht zu einer vollendeten schweren Brandstiftung
nach § 306a Abs. 1 Nr. 1 2. Alt. StGB, wenn die Gefahr
bestand, dass das Feuer auf den Wohnzwecken dienen-
den Teil des Gebdudes iibergreift.

157. BGH 3 StR 456/09 - Beschluss vom 1.
April 2010 (LG Kiel)

Schwere Brandstiftung (andere Rdumlichkeit, die der
Wohnung von Menschen dient); Wohnmobil; Wohnge-



bidude (zusammengesetzte Gebdude; gemischt genutz-
te Gebdude).
§ 306a Abs. 1 StGB

1. Der Qualifikationstatbestand der schweren Brandstif-
tung (§ 306a StGB) ist beim Inbrandsetzen eines fiir sich
nicht Wohnzwecken dienenden Gebiudeteils nur erfiillt,
wenn dieser Teil mit einem Wohngebdude in einer sol-
chen Weise verbunden ist, dass von einem einheitlichen,
mehreren Zwecken dienenden Gebidude ausgegangen
werden kann. In diesem Falle ndmlich geniigt es, wenn
der Titer allein den nicht zum Wohnen dienenden Teil
niederbrennen will. Demgegeniiber geniigt die Gefahr,
dass ein Feuer von einem nicht Wohnzwecken dienenden
Teil auf ein Wohngebdude hitte iibergreifen kénnen, fiir
die Annahme eines einheitlichen Geb4udes alleine nicht.

2. Bei einem Wohnmobil handelt es sich um eine ,,andere
Riumlichkeit, die der Wohnung von Menschen dient“ im
Sinne des § 306a Abs. 1 Nr. 1 StGB, sofern es zumindest
voriibergehend als Mittelpunkt der privaten Lebensfiih-
rung und damit zur Wohnung dient, weil es nicht nur zur
Fortbewegung, sondern auch zum Aufenthalt untertags,
zur Zubereitung und Einnahme von Mahlzeiten sowie
zum Schlafen benutzt wird. Diese Eigenschaft verliert es
nicht dadurch, dass es in der Regel nur fiir bestimmte
Zeitriume als Wohnung genutzt und im Ubrigen auch
fiir langere Zeit abgestellt oder nur als Fortbewegungs-
mittel genutzt wird.

3. Der Senat ldsst offen, ob auch lediglich zum Verkauf
oder zur Vermietung bereitstehende, vom gegenwirtigen
Inhaber der tatsidchlichen Sachherrschaft nicht einmal
zeitweise zu Wohnzwecken genutzte Wohnmobile den
Qualifikationstatbestand des § 306a Abs. 1 Nr. 1 StGB
erfiillen.

229. BGH 1 StR 580/10 - Beschluss vom 12.
Januar 2011 (LG Landshut)

Schulderhdhende Bedeutung der Verwirklichung meh-
rerer Varianten der sexuellen Notigung (hilflose Lage:
eigenstindige Bedeutung, Schutz Behinderter; Gewalt).
§ 177 Abs. 1 Nr. 2, Nr. 3 StGB

1. Die Tatvarianten der § 177 Abs. 1 Nr. 2, Nr. 3 StGB
stehen gleichrangig nebeneinander. Ihrer Begehung
kommt schulderh6hende Wirkung zu.

2. Der Verwirklichung des § 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB
kommt grundsitzlich ein eigener Unrechtsgehalt zu. Der
Senat teilt insoweit die vom 2. Strafsenat (BGH NStZ
2009, 207 f.) geduBerten Bedenken nicht.

3. Fiir die Feststellung, das Tatopfer habe sich in einer
schutzlosen Lage befunden, kommt es auf eine Gesamt-
wiirdigung aller tatbestandsspezifischen Umstidnde an,
die ergeben miissen, dass das Tatopfer Einwirkungen des
Téters weder mit Aussicht auf Erfolg korperlichen Wi-
derstand entgegensetzen, noch sich ihnen durch Flucht
entziehen noch auf die Hilfe dritter Personen hoffen
konnte (vgl. BGHSt 50, 359, 362).

4. § 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB zielte auch darauf ab, den
Schutz geistig und korperlich behinderter Menschen,

deren Widerstandsfihigkeit eingeschrinkt ist, vor er-
zwungenen sexuellen Ubergriffen zu verbessern. Gerade
in den Fillen, in denen das Opfer zu alt ist, um von § 176a
StGB geschiitzt zu werden, wiirde bei Nichtvorliegen einer
weiteren Alternative des § 177 Abs. 1 StGB eine zu res-
triktive Auslegung der 3. Begehungsalternative des § 177
Abs. 1 StGB zu ungerechtfertigten Ergebnissen fiihren.

200. BGH 5 StR 256/10 - Beschluss vom 22.
Juli 2010 (LG Flensburg)

Nachstellung (Tatfolgen; Feststellungen; sachverstin-
dige Beratung); kurze Freiheitsstrafe (unbestrafter An-
geklagter); Unterbringung in einem psychiatrischen
Krankenhaus (VerhiltnismaRigkeit; gravierende Sto-
rungen des Rechtsfriedens).

§ 238 Abs. 2 StGB; § 261 StPO; § 244 StPO; § 47 Abs.
1 StGB

1. Die gemil § 238 Abs. 2 StGB qualifizierte Nachstel-
lung setzt voraus, dass das Opfer oder eine andere dem
Opfer nahe stehende Person durch die Nachstellung in
die Gefahr des Todes oder einer schweren Gesundheits-
schiddigung gebracht wird.

2. Als derartige Tatfolgen konnen psychosomatischen
Beschwerden einhergehend mit depressiven Erschop-
fungszustdnden grundsitzlich zwar geniigen, sie miissen
dann jedoch hinreichend belegt sein, tunlichst aufgrund
sachverstdndiger Beratung des Tatrichters bei der Fest-
stellung der Tatfolgen. Eine von einem Zeugen lediglich
empfundene Beeintrichtigung seiner Arbeitsfihigkeit
reicht jedenfalls nicht aus.

3. Wegen der Schwere des mit einer Unterbringung in
einem psychiatrischen Krankenhaus verbundenen Ein-
griffs in die personliche Freiheit und mit Riicksicht auf
den Grundsatz der VerhiltnismiRigkeit (§ 62 StGB) kann
die Anordnung dieser MaRregel nur bei gravierenden
Storungen des Rechtsfriedens gerechtfertigt sein, die
zumindest in den Bereich der mittleren Kriminalitit
hineinreichen.

270. BGH 4 StR 476/10 - Beschluss vom 2.
Dezember 2010 (LG Rostock)

Abgrenzung von Raub und rduberischer Erpressung
(besonders schwerer Raub; Qualifikationen).

§ 249 StGB; § 253 StGB; § 255 StGB; § 250 StGB

Fiir die Abgrenzung von Raub und rduberischer Erpres-
sung ist nach stdndiger Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs das dullere Erscheinungsbild des vermdgens-
schidigenden Verhaltens des Verletzten maflgebend
(BGHR StGB § 255 Konkurrenzen 4; BGHR StGB § 255
Konkurrenzen 3; BGH NStZ 2006, 38).

148. BGH 3 StR 180/10 - Beschluss vom 6.
Juli 2010 (LG Hannover)

Riuberischer Diebstahl (taugliche Vortat); Wegnahme
(handliche Gegenstinde; tatsdchliche Sachherrschaft);
Gewahrsamsbruch; Unterschlagung; Notigung.

§ 252 StGB; § 242 StGB; § 246 StGB; § 240 StGB

1. Riuberischer Diebstahl (§ 252 StGB) setzt als Vortat
eine von Zueignungsabsicht getragene vollendete Weg-



nahme — den Bruch fremden und die Begriindung neuen
eigenen Gewahrsams — voraus.

2. Der Titer bricht fremden und begriindet neuen eige-
nen Gewahrsam, wenn er unter Ausschluss des Berech-
tigten die tatsdchliche Sachherrschaft erlangt. Bei handli-
chen und leicht zu bewegenden Gegenstinden geniigt
hierfiir ein bloBes Ergreifen und Festhalten jedenfalls
dann, wenn der Berechtigte seine ungehinderte Verfii-
gungsgewalt nur noch gegen den Willen des Titers und
unter Anwendung von korperlicher Gewalt wiederher-
stellen kdnnte.

154. BGH 3 StR 428/10 - Beschluss vom 30.
November 2010 (LG Krefeld)

Stérung des offentlichen Friedens (Eignung von AufRe-
rungen; abstrakt-konkretes Gefihrdungsdelikt).

§ 126 StGB

1. Der offentliche Friede ist ein Zustand allgemeiner
Rechtssicherheit und das Bewusstsein der Bevdlkerung
davon.

2. Gestort ist der offentliche Friede, wenn eine allgemei-
ne Beunruhigung der Bevolkerung innerhalb der Bundes-
republik Deutschland, mindestens aber einer nicht un-
erheblichen Personenzahl, etwa einem Teil der Bevolke-
rung im Sinne des § 130 StGB, eintritt.

188. BGH 5 StR 182/10 - Beschluss vom 19.
Mai 2010 (LG Dresden)
Kronzeugenregelung (Anwendung auf das Tatopfer;

Freiwilligkeit; ~ Zeugenpflicht); Ermessenausiibung
(eigene Interessen; bereits entdeckte Tat; Aufkldrungs-
erfolg).

§ 46b StGB; § 51 StPO; § 70 StPO; § 100a Abs. 2 StPO

1. § 46b StGB ist auch auf das Opfer einer in § 46b Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 StGB i.V.m. § 100a Abs. 2 StPO bezeichneten
Tat anwendbar. (BGHSt)

2. Zur Ermessensausiibung im Rahmen des § 46b StGB.
(BGHSY)

3. Das Tatbestandsmerkmal der Freiwilligkeit ist nicht
mit Blick auf eine strafprozessuale Aussagepflicht des
Zeugen (vgl. §§ 51, 70 StPO) ausgeschlossen. Freiwillig-
keit ist vielmehr nach der insoweit auf § 46b StGB iiber-
tragbaren Rechtsprechung zu § 31 BtMG dann gegeben,
wenn sich der Beschuldigte frei zur Offenbarung ent-
schliefen kann. Unfreiwillig handelt hingegen, wer
meint, nicht mehr anders handeln zu kénnen. Auch eine
Zeugnispflicht fiihrt jedoch nicht dazu, dass der Zeuge

3. Fiir den Tatbestand des § 126 StGB ist zwar der Ein-
tritt einer konkreten Gefahr nicht erforderlich. Die jewei-
lige Handlung muss aber bei genereller Betrachtung
konkret zur Friedensstorung geeignet sein (abstrakt-
konkretes Gefdhrdungsdelikt).

271. BGH 4 StR 492/10 - Urteil vom 16. De-
zember 2010 (LG Paderborn)

Untreue (Missbrauchsalternative; [Art-
JHandlungsvollmacht; Konkurrenzen zum versuchten
Betrug: natiirliche Handlungseinheit); Provisionsver-
treterbetrug.

§ 266 StGB; § 263 StGB; § 54 HGB; § 52 StGB; § 53
StGB

1. Der Missbrauchstatbestand gemil § 266 Abs. 1 1. Alt.
StGB erfasst Rechtsbeziehungen, durch die einem Betei-
ligten rechtliches Kénnen gewdhrt wird, das iiber das
rechtliche Diirfen hinausgeht (BGHR StGB § 266 Abs. 1
Missbrauch 2).

2. Der Handlungsbevollmichtigte gemilR § 54 HGB ist
Befugnisinhaber im Sinne des § 266 Abs. 1 1. Alt. StGB.
§ 54 HGB regelt in Absatz 1 eine widerlegbare Vermu-
tung fiir einen bestimmten typisierten Umfang der erteil-
ten Handlungsvollmacht. Soweit die Auslegung der er-
teilten Vollmacht ergibt, dass eine der in Absatz 1 gere-
gelten typisierten Formen vorliegt, ist auf die gesetzliche
Vermutung zuriickzugreifen.

nicht Herr seiner Entschliisse ist und eine Aussage daher
nicht mehr auf einem autonomen Entschluss beruhen
kann. (Bearbeiter)

4. Unfreiwillig handelt hingegen ein Zeuge, gegen den
bereits konkret ErzwingungsmalBnahmen (vgl. §§ 51, 70
StPO) ergriffen wurden und der erst daraufhin aussagt.
(Bearbeiter)

5. Der Umstand, dass ein , Kronzeuge“ durch eine wahr-
heitsgemiBe Aussage im Kern nur seine staatsbiirgerli-
chen Pflichten erfiillt, steht zwar der Freiwilligkeit seiner
Angaben grundsitzlich nicht entgegen, kann aber
gleichwohl im Rahmen der Ermessensausiibung gegen
die Gewidhrung einer Strafmilderung sprechen. (Bearbei-
ter)

6. Im Rahmen der Ermessensausiibung tiber die Gewih-
rung einer Strafmilderung miissen die in § 46b Abs. 2 Nr.
1 StGB beispielhaft aufgefiihrten Umstinde im Einzelnen
dargelegt und bewertet werden, soweit sie im konkreten
Fall relevant sind. Namentlich kann zu beachten sein, ob
und wann ein Angeklagter die Ermittlungsbehdrden von
der Tat informiert hat oder ob diese bereits Kenntnis von



Tat und Tétern hatten. Ferner kann zu wiirdigen sein, ob
und inwieweit der Angeklagte mit seiner Wissensoffen-
barung ausschlieBlich oder vorrangig eigene Aufklidrungs-
bzw. Genugtuungsinteressen verfolgt hat. (Bearbeiter)

213. BGH 1 ARs 22/10 - Beschluss vom 15.
Dezember 2010 (BGH)

Anfrageverfahren; riickwirkende Aufhebung der
Hochstfrist der Sicherungsverwahrung (anwendbares
Recht; Riickwirkung; andere gesetzliche Regelung;
EMRK); Gesetzlichkeitsprinzip.

Art. 5 EMRK; Art. 7 EMRK; §2 Abs. 6 StGB; § 67d
Abs. 3 Satz 1 StGB

Aus der Europdischen Konvention zum Schutz der Men-
schenrechte und Grundfreiheiten in ihrer Auslegung
durch den Europdischen Gerichtshof fiir Menschenrechte
ergibt sich fiir die Maflregel der Unterbringung in der
Sicherungsverwahrung keine die Riickwirkung generell
hindernde andere Bestimmung im Sinne des § 2 Abs. 6
StGB.

263. BGH 4 ARs 27/10 - Beschluss vom 18.
Januar 2011 (BGH)

Anfrageverfahren; riickwirkende Aufhebung der
Hochstfrist der Sicherungsverwahrung (anwendbares
Recht; Rickwirkung; andere gesetzliche Regelung;
EMRK); Gesetzlichkeitsprinzip.

Art. 5 EMRK; Art. 7 EMRK; § 2 Abs. 6 StGB; § 67d
Abs. 3 Satz 1 StGB

1. Der Senat hilt an seiner Rechtsprechung fest, nach
der sich aus der Europdischen Konvention zum Schutz
der Menschenrechte und Grundfreiheiten in ihrer Ausle-
gung durch den Europiischen Gerichtshof flir Men-
schenrechte fiir die Maliregel der Unterbringung in der
Sicherungsverwahrung eine die Riickwirkung generell
hindernde andere Bestimmung im Sinne des § 2 Abs. 6
StGB ergibt.

2. Ohne eine entsprechende, ausdriickliche Aussage des
Bundesgesetzgebers ist die Annahme, dass sich dieser
mit neuem innerstaatlichem Recht {iber die durch Ratifi-
zierung der MRK iibernommenen vélkerrechtlichen Ver-
pflichtungen der Bundesrepublik Deutschland hinweg-
setzen wollte, nicht gerechtfertigt.

244. BGH 2 ARs 456/10 - Beschluss vom 22.
Dezember 2010 (BGH)

Anfrageverfahren; riickwirkende Aufhebung der
Hochstfrist der Sicherungsverwahrung (anwendbares
Recht; Rickwirkung; andere gesetzliche Regelung;
EMRK); Gesetzlichkeitsprinzip.

Art. 5 EMRK; Art. 7 EMRK; §2 Abs. 6 StGB; § 67d
Abs. 3 Satz 1 StGB

1. Aus der Europidischen Konvention zum Schutz der
Menschenrechte und Grundfreiheiten in ihrer Auslegung
durch den Europdischen Gerichtshof fiir Menschenrechte
ergibt sich fiir die Malregel der Unterbringung in der
Sicherungsverwahrung keine die Riickwirkung generell
hindernde andere Bestimmung im Sinne des § 2 Abs. 6
StGB.

2. Alle staatlichen Organe der Vertragsstaaten sind ver-
pflichtet, die Europdische Konvention zum Schutze der
Menschenrechte und Grundfreiheiten in ihrer durch die
Entscheidungen des Europdischen Gerichtshofs fiir Men-
schenrechte erfahrenen Ausformung zu beachten. Da die
Fachgerichte innerhalb der staatlichen Kompetenzord-
nung als Teil der rechtsprechenden Gewalt gemil} Art. 20
Abs. 3 GG an Gesetz und Recht gebunden sind und die
Konvention im Range eines Bundesgesetzes steht, ist der
entsprechende Spielraum der Fachgerichte durch diese
Rangzuweisung dahingehend begrenzt, dass sie die Kon-
vention wie anderes Bundesrecht im Rahmen methodisch
vertretbarer Auslegung der bundesdeutschen Gesetze zu
beachten und anzuwenden haben (BVerfGE 111, 307,
317, 323). Aus Griinden der Gesetzesbindung muss da-
her eine konventionsfreundliche Auslegung dort enden,
wo der gegenteilige Wille des nationalen Gesetzgebers
deutlich erkennbar wird und eine Auslegung im Sinne
der Konvention gegen Wortlaut oder Regelungszweck der
Norm erfolgen miisste.

3. Da bei der Anwendung des § 67d Abs. 3 StGB den
Gerichten im Rahmen der auch bei nachtriglichen Ent-
scheidungen vorzunehmenden VerhiltnismiRigkeitsprii-
fung (§ 62 StGB) ein Abwigungsspielraum erdffnet ist,
miissen Art. 7 Abs. 1 und Art. 5 Abs. 1 MRK an dieser
Stelle insoweit Beachtung finden, als dies im Rahmen der
staatlichen Kompetenzordnung methodisch und sachge-
recht vertretbar erscheint. Bei einer konventionsfreundli-
chen Gesamtwiirdigung streiten die Aspekte des Vertrau-
ensschutzes und des Freiheitsrechts in gewichtigem
Mafe fiir den Verurteilten. Im Ergebnis werden — worauf
der anfragende Strafsenat hinweist — grundsdtzlich die
Rechtspositionen des Verurteilten {iberwiegen. Wenn
dies zu einer letztlich im Regelfall einschriankenden Aus-
legung des § 67d Abs. 3 StGB dergestalt fiihrt, dass nur
im Falle des Vorliegens einer hochgradigen Gefahr
schwerster Gewalt- und Sexualverbrechen der weitere
Vollzug auch unter Beriicksichtigung der Wertungen der
Konvention verhiltnismiBig erscheint, steht dies insbe-
sondere dem Regelungszweck des § 67d Abs. 3 StGB
nicht entgegen.

152. BGH 3 StR 406/10 - Beschluss vom 25.
November 2010 (LG Wuppertal)

Unterbringung in einer Entziehungsanstalt; nachtrigli-
che Bildung der Gesamtstrafe; Vorwegvollzug; Heraus-
nahme aus dem Malregelvollzug zwecks weiteren
Vorwegvollzugs.

§ 67 Abs. 2 StGB; § 64 StGB; § 55 StGB

1. Hat der Tatrichter in die nachtrigliche Bildung der
Gesamtstrafe (§55 StGB) auch die Rechtsfolgen aus
einer Entscheidung einzubeziehen, in der auf die Unter-
bringung in einer Entziehungsanstalt erkannt wurde, und
stellt er fest, dass die Voraussetzungen der Unterbrin-
gung auch zum Zeitpunkt seiner Entscheidung noch
vorliegen, so hat er die bereits angeordnete Malregel
aufrechtzuerhalten. Fiir eine zusitzliche origindre An-
ordnung der Unterbringung in einer Entziehungsanstalt
ist aber kein Raum, da in diesem Fall die Grundsitze der
nachtriglichen Gesamtstrafenbildung Vorrang vor der
Regelung des § 67f StGB haben.



2. Der Senat lisst offen, wie in Fillen zu verfahren ist, in
denen nachtriglich eine so hohe Gesamtfreiheitsstrafe
gebildet wird, dass eine nach § 67 Abs. 2 Satz 2 und 3
StGB bemessene, am Halbstrafenzeitpunkt orientierte
Anordnung des Vorwegvollzugs zu einer Herausnahme
des Angeklagten aus dem Malregelvollzug zum Zwecke
des Vorwegvollzuges fithren miisste. Er neigt jedoch
dazu, darin eine der Konstellationen zu sehen, in denen
entgegen der Regel des § 67 Abs. 2 Satz 2 StGB auf eine
Entscheidung {iber einen Vorwegvollzug verzichtet wer-
den kann.

171. BGH 5 StR 84/10 - Beschluss vom 5. Juli
2010 (LG Potsdam)

Versuch; fakultative Strafmilderung (Gesamtschau; be-
sonderes Gewicht versuchsbezogener Umstédnde).

§ 22 StGB; § 23 StGB; § 49 Abs. 1 StGB

1. Bei der Frage, ob eine Strafrahmenmilderung wegen
Versuchs vorzunehmen ist, ist im Wege der Gesamtschau
aller strafzumessungserheblichen Gesichtspunkte im
weitesten Sinne und der Personlichkeit des Téters zu
entscheiden.

2. Bei der Entscheidung iiber die fakultative Strafmilde-
rung wegen Versuchs kommt den wesentlich versuchsbe-
zogenen Umstinden besonderes Gewicht zu, weil sie
wichtige Kriterien fiir die Bewertung des Handlungs- und
Erfolgsunrechts des versuchten Delikts darstellen. Hierzu
gehoren namentlich die Nihe zur Tatvollendung, die
Gefihrlichkeit des Versuchs und die aufgewandte krimi-
nelle Energie.

155. BGH 3 StR 436/09 - Beschluss vom 12.
Januar 2010 (LG Liibeck)

Verjahrung; Sicherungsverwahrung; Ablehnung eines
Beweisantrages (weiterer Sachverstdndiger; tiberlegene
Sachkunde; eigene Sachkunde des Gerichts).

§ 78 StGB; § 244 StPO; § 66 StGB

1. Bei dem Hang im Sinne des § 66 StGB handelt es sich
um einen Rechtsbegriff, der als solcher dem Sachverstén-
digenbeweis nicht zuginglich ist. Dass bei einem Ange-
klagten kein Hang vorliege, kann daher im Rahmen eines
Beweisantrages allenfalls das Beweisziel sein, also die
Folgerung, die das Gericht nach Auffassung des Antrag-
stellers aus einem beantragten Sachverstdndigengutach-
ten ziehen soll.

2. Die Erwiesenheit des Gegenteils der behaupteten
Tatsache (§ 244 Abs. 4 Satz 2 StPO) ist nur ein weiterer,
allein fiir den Sonderfall eines Antrags auf Anhdrung
eines weiteren Sachverstindigen geltender Grund, einen
Beweisantrag zuriickzuweisen, der die allgemeinen Zu-
riickweisungsgriinde des § 244 Abs. 3 und Abs. 4 Satz 1
StPO nicht ausschlief3t.

3. Die Ablehnung eines Beweisantrags auf Vernehmung
eines weiteren Sachverstindigen unter Berufung auf
eigene Sachkunde ist dem Tatrichter mdglich, auch wenn
ihm die eigene Sachkunde erst durch den zunichst ver-
nommenen Sachverstidndigen vermittelt worden ist. Dies
gilt selbst dann, wenn er dem ersten vernommenen Gut-
achter in seinen Schlussfolgerungen nicht folgen will.

134. BGH 3 StR 69/10 - Beschluss vom 30.
Mirz 2010 (LG Monchengladbach)

Sexueller Missbrauch von Kindern (besonders schwe-
rer Fall; Zungenkuss); Sicherungsverwahrung (Hang;
Gefihrlichkeitsprognose; sorgfiltige Gesamtwiirdigung
aller mafigebenden Umstidnde; erh6hte Anforderungen
mangels friiherer Verurteilung oder Strafverbiillung;
Bedeutung von Prognoseinstrumenten); Uberzeu-
gungsbildung.

§ 176 StGB; § 66 StGB; § 261 StPO

1. Das Merkmal ,Hang“ im Sinne des § 66 Abs. 1 Nr. 3
StGB verlangt einen eingeschliffenen inneren Zustand
des Titers, der ihn immer wieder neue Straftaten bege-
hen ldsst. Hangtéter ist derjenige, der dauerhaft zu Straf-
taten entschlossen ist oder aufgrund einer fest eingewur-
zelten Neigung immer wieder straffillig wird, wenn sich
die Gelegenheit bietet, ebenso wie derjenige, der willens-
schwach ist und aus innerer Haltlosigkeit Tatanreizen
nicht zu widerstehen vermag.

2. Der Hang als ,eingeschliffenes Verhaltensmuster®
bezeichnet einen aufgrund umfassender Vergangenheits-
betrachtung festgestellten gegenwirtigen Zustand. Seine
Feststellung obliegt — nach sachverstidndiger Beratung -
unter sorgfiltiger Gesamtwiirdigung aller fiir die Beurtei-
lung der Personlichkeit des Téters und seiner Taten mal3-
gebenden Umstinde dem Richter in eigener Verantwor-
tung.

3. Die Gesamtwiirdigung von Taten und Téterpersonlich-
keit ist mit besonderer Sorgfalt vorzunehmen, wenn bei
Vorliegen der formellen Voraussetzungen nach § 66 Abs.
2 und Abs. 3 Satz 2 StGB in Ermangelung von sympto-
matischen Vortaten und neuerlicher Delinquenz trotz
erfolgter Strafverbiifung die Tatsachengrundlage beson-
ders schmal ist.

4. Der Feststellung, ein Angeklagter weise bei Anwen-
dung eines statistischen psychologisch-psychiatrischen
Prognoseinstruments eine bestimmte Anzahl von Risiko-
punkten auf, kommt fiir die Gefdhrlichkeitsprognose
keine wesentliche Bedeutung zu. Solche Instrumente
konnen fiir die Prognose zwar Anhaltspunkte {iber die
Ausprigung eines strukturellen Grundrisikos liefern, sind
aber nicht in der Lage, eine fundierte Einzelbetrachtung
zu ersetzen. Zur individuellen Prognose bedarf es iiber
die Anwendung derartiger Instrumente hinaus einer
differenzierten Einzelfallanalyse durch den Sachverstin-
digen.

197. BGH 5 StR 243/10 - Beschluss vom 21.
Juli 2010 (LG Hamburg)

Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus;
Gefihrlichkeitsprognose (liickenhafte Feststellungen);
§ 63 StGB; § 62 StGB; § 267 Abs. 3 StPO

Die Unterbringung in einem psychiatrischen Kranken-
haus darf nur angeordnet werden, wenn eine Wahr-
scheinlichkeit hoheren Grades und nicht nur die einfache
Moglichkeit neuerlicher erheblicher Straftaten besteht.

162. BGH 3 StR 527/09 - Beschluss vom 2.
Februar 2010 (LG Liineburg)



Sicherungsverwahrung; Riickfallverjahrung.
§ 66 StGB

Bei der Berechnung des von Verwahrung freien Zeit-
raums nach § 66 Abs. 4 Satz 3 StGB kommt es auf den
Zeitraum zwischen den einzelnen zur Begriindung der
formellen Voraussetzungen der Sicherungsverwahrung in
Betracht kommenden Vortaten sowie auf die Frist zwi-
schen der letzten relevanten Vortat und der abzuurtei-
lenden neuen Straftat an.

164. BGH 3 StR 538/09 - Urteil vom 11. Mirz
2010 (LG Monchengladbach)

Unterbringung in einer Entziehungsanstalt (Hang;
Therapiedauer; Erfolgsaussicht); Sicherungsverwah-
rung (Hang; Suchtmittelabhdngigkeit; Monokausali-
tit); Anordnung mehrerer Mafiregeln der Besserung
und Sicherung.

§ 64 StGB; § 66 StGB; § 72 StGB

1. Das Merkmal ,Hang“ im Sinne des § 66 Abs. 1 Nr. 3
StGB verlangt einen eingeschliffenen inneren Zustand
des Titers, der ihn immer wieder neue Straftaten bege-
hen ldsst. Hangtiter ist derjenige, der dauerhaft zu Straf-
taten entschlossen ist oder aufgrund einer fest eingewur-
zelten Neigung immer wieder straffillig wird, wenn sich
die Gelegenheit bietet, ebenso wie derjenige, der willens-
schwach ist und aus innerer Haltlosigkeit Tatanreizen
nicht zu widerstehen vermag.

2. Auf die Ursache fiir die fest eingewurzelte Neigung zu
Straftaten kommt es nicht an. Deshalb scheidet die An-
nahme eines Hanges im Sinne von § 66 StGB neben der
eines Hanges im Sinne von § 64 StGB selbst dann nicht
aus, wenn sich ausnahmsweise feststellen liee, dass
allein die Suchterkrankung eines Titers fiir dessen Kri-
minalitdt ursdchlich ist.

3. Stellt der Tatrichter sowohl einen Hang nach § 64
StGB als auch einen allein auf der Suchtmittelabhédngig-
keit beruhenden Hang im Sinne des § 66 StGB fest, so
bestimmt sich nach § 72 StGB, ob die Unterbringung des
Téters in beiden Malregelformen oder nur in einer von
ihnen anzuordnen ist. Ist der Zweck der MaRregel bereits
durch eine von ihnen zu erreichen, was ein hohes Maf} an
prognostischer Sicherheit voraussetzt, so wird nur die
weniger beschwerende MaRregel, ndmlich die Unterbrin-
gung in der Entziehungsanstalt, verhdngt. Andernfalls
sind beide anzuordnen und deren Vollstreckungsreihen-
folge zu bestimmen. Vor dem Ende des Vollzugs der
ersten MaRregel ist sodann zu entscheiden, ob der Zweck
der zweiten MaRregel deren Vollstreckung noch erfor-
dert.

4. Stellt der Tatrichter aufgrund der Erkenntnisse eines
Sachverstdndigen eine voraussichtliche Dauer der Sucht-
behandlung gem. § 64 StGB von drei Jahren fest, so ist
die notwendige Erfolgsaussicht zu verneinen.

142. BGH 3 StR 151/10 - Urteil vom 8. Juli
2010 (LG Hannover)

Strafzumessung (keine Verletzung eines weiteren
Strafgesetzes; Auslidndereigenschaft).

§ 46 StGB

1. Dass der Titer kein Verhalten gezeigt hat, durch das er
den Tatbestand noch eines weiteren Strafgesetzes ver-
wirklicht hitte, kann ihm im Rahmen der Bemessung der
Rechtsfolgen nicht zugute gehalten werden.

2. Die tatrichterliche Erwigung, der Angeklagte sei als
Auslinder besonders strafempfindlich, ist rechtsfehler-
haft, denn die Ausldndereigenschaft begriindet fiir sich
alleine keine besondere Strafempfindlichkeit. Nur beson-
dere Umstidnde wie Verstindigungsprobleme, abwei-
chende Lebensbedingungen und erschwerte familidre
Kontakte kdnnen ausnahmsweise zu einer anderen Be-
urteilung fithren; hierzu bedarf es gegebenenfalls konkre-
ter Feststellungen.

129. BGH 3 StR 62/10 - Beschluss vom 6. Mai
2010 (LG Oldenburg)

Verfall (Bruttoprinzip; Erlangtes; Leistungen iiber Eck;
Saldierung; Anrechnung).

§ 73 Abs. 1 StGB; § 73a StGB

1. Wird der Téter durch die Leistung eines Dritten von
einer Verbindlichkeit frei, so hat er hierdurch allein noch
nichts im Sinne der §§ 73, 73a StGB erlangt, da der Wert
lediglich vom Vermégen eines Dritten in das Vermdgen
eines anderen Dritten {ibergeht, ohne dass der Téter
selbst Verfligungsgewalt innegehabt und den Wert da-
durch ,erlangt” hitte.

2. Will der Tatrichter den nach dem Bruttoprinzip fiir
verfallen zu erklirenden Geldbetrag — etwa aufgrund der
Hirtevorschrift des § 73c Abs. 1 StGB - kiirzen, so hat er
die jeweiligen Kiirzungsbetrige selbst zu bestimmen,
vom eigentlich verwirkten Verfallsbetrag abzuziehen und
den verbleibenden Saldo fiir verfallen zu erkldren. Die
Anordnung eines Verfalls nebst Anrechnung ist hingegen
unzulidssig.

3. Die Annahme einer unbilligen Hirte im Sinne von
§ 73c Abs. 1 Satz 1 StGB kommt nur bei Vorliegen be-
sonderer Umstédnde in Betracht.

125. BGH 3 StR 17/10 - Beschluss vom 9. Fe-
bruar 2010 (LG Verden)

Besonders schwerer Raub (Verwenden einer Schreck-
schusswaffe; notwendige Feststellungen); Einziehung
bei Dritten; Verfall (Erlangtes; Verfiigungsgewalt).

§ 250 Abs. 2 StGB; § 74 Abs. 2 Nr. 2 StGB; § 73 StGB;
§ 111i StPO; § 267 Abs. 3 StPO

1. Die Feststellung der Geldbetrige, hinsichtlich derer
der Tatrichter nur wegen des Bestehens von Anspriichen
Verletzter von der Anordnung des Wertersatzverfalls
abgesehen hat (§ 111i Abs. 2 Sitze 1 und 3 StPO), ist auf
den Wert des von dem Angeklagten jeweils im Sinne des
§ 73 Abs. 1 Satz 1 StGB Erlangten beschrinkt.

2. Bei mehreren Beteiligten an einer Tat ist entscheidend,
was der einzelne Beteiligte selbst tatsichlich erlangt hat.
Zwar reicht es aus, dass er die wirtschaftliche Mitverfii-
gungsgewalt an dem Vermogensgegenstand erlangt, je-
doch kann ihm nach § 73 StGB nicht dariiber hinaus auch
das zugerechnet werden, was ausschlieflich von einem
anderen Tatbeteiligten erlangt ist.



3. Die Vermdgensgegenstinde, in die Verletzte die
Zwangsvollstreckung betreiben (kdnnen), miissen im

266. BGH 4 StR 404/10 - Beschluss vom 4.
November 2010 (LG Miinster)

Verwertung von Verkehrsdaten iiber Telekommunika-
tionsvorginge im Sinne der §§ 96, 113a TKG (Nichtig-
keit der Vorratsdatenspeicherung); Verfahrenseinstel-
lung nach Strafverfolgungsverjahrung (zu Unrecht an-
genommene Unterbrechung); keine riickwirkende An-
wendung der geinderten Vorschriften iiber die Riick-
gewinnungshilfe (milderes Recht).

Art. 10 GG; Art. 2 Abs. 1, Art. 1 GG; § 96 TKG; § 113a
TKG; § 100g Abs. 1 Satz 1 StPO; § 31 BVerfGG; § 78
StGB; §206a StPO; §2 Abs. 5 StGB; § 111i Abs. 2
StPO

1. Auch wenn die §§ 96, 113a TKG gemil § 31 Abs. 2
Satz 2 i.V.m. Satz 1 BVerfGG nichtig sind, durften Ver-
kehrsdaten, die auf Grund dieser Rechtsgrundlage von
den Telekommunikationsdiensteanbietern {ibermittelt
worden sind, bei der Strafverfolgung verwendet und in
der Beweiswiirdigung verwertet werden, soweit dies nach
Mafigabe der bis zur Entscheidung in der Hauptsache
und damit im Beschlusszeitpunkt geltenden einstweili-
gen Anordnung des Bundesverfassungsgerichts (BVerfGE
121, 1) und der dort getroffenen (einschrinkenden)
Ubergangsregelung geschah.

2. Wird eine gesetzliche Regelung, wie im vorliegenden
Fall, durch eine Entscheidung des Bundesverfassungsge-
richts gemdl3 § 32 Abs. 1 BVerfGG vorldufig modifiziert,
bedeutet dies fiir die Zeit ihrer Geltung regelmilig eine
endgiiltige Regelung der Rechtslage. Eine nachtrigliche
Korrektur fiir den Geltungszeitraum der einstweiligen
Anordnung scheidet aus. Zwar wird die Gesetzeskraft
einer solchen Entscheidung, anders als bei der Hauptsa-
cheentscheidung (vgl. § 31 Abs. 2 BVerfGG), nicht aus-
driicklich gesetzlich angeordnet; eine der Gesetzeskraft
zumindest entsprechende Wirkung der nach § 32 Abs. 1
BVerfGG angeordneten Anwendungseinschrinkung er-
gibt sich aber - fiir die Geltungsdauer der Anordnung -
aus ihrer Funktion als Modifikation eines Gesetzes im
formellen Sinne und wird vom Bundesverfassungsgericht
in stindiger Rechtsprechung angenommen.

3. Eine andere rechtliche Beurteilung der gerichtlich
angeordneten Ubermittlung der entscheidungserhebli-
chen Verkehrsdaten ergibt sich auch nicht daraus, dass
das Bundesverfassungsgericht in der am 2. Mirz 2010
ergangenen Hauptsacheentscheidung die §§ 113a, 113b
TKG sowie § 100g Abs. 1 Satz 1 StPO wegen Verstof3es
gegen Art. 10 Abs. 1 GG teilweise fiir nichtig erkldrt hat.
Die ex-tunc-Wirkung dieser Entscheidung ldsst die selb-

Urteil nicht bezeichnet werden.

stindige Legitimierungsfunktion der einstweiligen An-
ordnung im Rahmen der dort ndher umschriebenen ein-
schrinkenden Maligaben als sog. normvertretendes
Ubergangsrecht unberiihrt.

223. BGH 1 StR 544/09 - Beschluss vom 2.
November 2010 (LG Limburg)

Ablehnung von Beweisantrigen wegen Unzumutbar-
keit; Bedeutung des Grundsatzes der Spezialitdt (Euro-
pédischer Haftbefehl; Vollstreckungshindernis; Verfol-
gungshindernis); Strafverfolgungsverjahrung bei der
Umsatzsteuerhinterziehung (Unterbrechung; hinrei-
chend bestimmter Ermittlungsumfang und Verfol-
gungswille); Zuriickweisung eines Ablehnungsgesuchs
wegen Prozessverschleppungsabsicht; Darlegungsan-
forderungen bei einer Vielzahl von Verfahrensriigen;
fehlerhafte Gerichtsbesetzung (Recht auf den gesetzli-
chen Richter; Willkiirerfordernis; abstrakt-genereller
Geschiftsverteilungsplan; Besetzungsriige); Steuerhin-
terziehung (Blankettstraftat; Vollendung bei Unterlas-
sungstaten; Sachdarstellung; Berechnungsdarstellung;
Kompensationsverbot; ungerechtfertigter Steuervorteil:
Verlustabzug durch einen Grundlagenbescheid; ver-
deckte Gewinnausschiittung).

§ 370 AO; § 78 StGB; § 78c StGB; § 83h Abs. 2 Nr. 3
IRG; Art. 27 Abs. 3 lit. ¢ Rahmenbeschlusses
2002/584/J1; § 26a StPO; § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO;
Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG; §338 Nr. 1, 2, 3 und 5
StPO; § 192 Abs. 2 GVG

1. Ein Beweisantrag kann auch zuriickgewiesen werden,
wenn der Umfang der begehrten Beweisaufnahme auf
Unmogliches gerichtet ist bzw. die Grenzen der Zumut-
barkeit ,,eindeutig iiberschritten” sind.

2. Eine Besetzungsriige gemifl § 338 Nr. 1 StPO kann
nur Erfolg haben, wenn der in Rede stehenden Besetzung
eine willkirliche Verletzung der einschligigen Bestim-
mungen zu Grunde liegen wiirde (vgl. BVerfGE 23, 288,
320). Von Willkiir kann aber nur die Rede sein, wenn
sich die Entscheidung {iber die Gerichtsbesetzung so
weit von dem die Bestimmungen iiber die Besetzung des
Gerichts beherrschenden Grundsatz des gesetzlichen
Richters entfernt hat, dass sie nicht mehr zu rechtferti-
gen ist. Schon eine nur vertretbare Beantwortung einer
Zweifelsfrage zur zutreffenden Gerichtsbesetzung ver-
stol3t aber weder gegen den sich aus Art. 101 Abs. 1 Satz
2 GG ergebenden Anspruch auf Mitwirkung des gesetzli-
chen Richters, noch wird dadurch eine vorschriftswidrige
Besetzung des Gerichts i.S.v. § 338 Nr. 1 StPO herbeige-
fithrt (vgl. BVerfGE 29, 45, 48; BGH NStZ 1982, 476, 477



mwN). Zur Anwendung auf die Hinzuziehung von Er-
gdnzungsrichtern.

3. Das Wissen, das ein Richter wihrend des Laufs eines
anhingigen Verfahrens dienstlich erlangt und durch eine
dienstliche Erkldrung in die Hauptverhandlung einbringt,
macht den Richter nicht zum Zeugen. Eine Vernehmung
als Zeuge wire ein unzuldssiges Beweismittel i.S.d. § 244
Abs. 3 Satz 1 StPO; es entzoge dem Angeklagten den
gesetzlichen Richter (BGH NJW 1993, 2758).

4. Die Vorschrift des § 26a StPO gestattet ausnahmswei-
se, dass ein abgelehnter Richter selbst {iber ein gegen ihn
angebrachtes Befangenheitsgesuch entscheidet. Voraus-
setzung fiir diese Ausnahme von dem in § 27 StPO er-
fassten Regelfall der Entscheidung ohne Mitwirkung des
abgelehnten Richters ist, dass keine Entscheidung in der
Sache getroffen wird, vielmehr die Beteiligung des abge-
lehnten Richters auf eine echte Formalentscheidung oder
die Verhinderung des Missbrauchs des Ablehnungsrechts
beschrinkt bleibt (BVerfG, NJW 2005, 3410). Dies gilt
auch fiir die Anwendung des § 26a Abs. 1 Nr. 3 StPO.
Allerdings ist es zum Beleg der Prozessverschleppungs-
absicht regelmiRig erforderlich, dass die Richter das
eigene Verhalten im Rahmen des Prozessgeschehens
schildern. Allein hierdurch werden sie aber nicht zu
Richtern in eigener Sache. Auch der Umstand, dass die
abgelehnten Richter auf vorangehende Beschliisse Bezug
nehmen, mit denen sie bereits eine Prozessverschlep-
pungsabsicht in anderem Zusammenhang festgestellt
hatten, macht sie nicht zu Richtern in eigener Sache.
Schon in der sogar mehrfachen Wiederholung gleichlau-
tender Antrige kann eine Absicht zur Verfahrensobstruk-
tion erkennbar werden.

5. Der Auftrag der Verteidigung liegt — bei allem an-
erkennenswerten Engagement fiir den Mandanten — nicht
ausschlief3lich im Interesse eines Angeklagten, sondern
auch in einer am Rechtsstaatsgedanken ausgerichteten
Strafrechtspflege (BGHSt 29, 99, 106). Der Verteidiger,
von dem das Gesetz besondere Sachkunde verlangt
(S§ 138, 139, 142 Abs. 2 StPO, § 392 AO), ist der Bei-
stand, nicht der Vertreter des Beschuldigten, an dessen
Weisungen er auch nicht gebunden ist (BGH NStZ 1992,
140).

6. Fiir die Riige, ein Ablehnungsgesuch sei zu Unrecht
nach § 26a Abs. 1 Nr. 3 StPO abgelehnt worden, folgt aus
§ 344 Abs. 2 Satz 2 StPO, dass der Beschwerdefiihrer im
Zusammenhang mit dieser Verfahrensriige (ebenso wie
bei Ablehnung eines Beweisantrags wegen Prozessver-
schleppungsabsicht) auch sein eigenes prozessuales
Verhalten wiedergeben muss, soweit es nach dem Inhalt
des beanstandeten Beschlusses fiir die Entscheidung
mitbestimmend war. Dem steht nicht entgegen, dass
hiermit verlangt wird, dass mit dem Revisionsvorbringen
auch solche Umstinde vorgetragen werden miissen, die
der erhobenen Riige den Boden entziehen kénnen (vgl.
BGHSt 52, 355, 357).

7. Insbesondere dann, wenn sich der Verfahrensgang
durch eine kaum zu tiberblickende Anzahl von Antrigen
der Verteidigung auszeichnet, die sich auf umfangreiche
Anlagen beziehen, sich teilweise wiederholen und zum
Teil auf andere Antrige oder Beschliisse Bezug nehmen,

kann die Revision nicht von ihrer sich aus § 344 Abs. 2
Satz 2 StPO ergebenden Pflicht entbunden werden, die
(und nur die) auf die jeweilige Angriffsrichtung bezoge-
nen Verfahrenstatsachen so vorzutragen, dass das Revi-
sionsgericht allein anhand der Revisionsbegriindung die
einzelnen Riigen darauf iiberpriifen kann, ob ein Verfah-
rensfehler vorliegen wiirde, wenn die behaupteten Tatsa-
chen erwiesen wiren (vgl. BGH NJW 2007, 3010, 3011;
BGH NStZ 2005, 463; BVerfG NJW 2005, 1999, 2001).

8. Der dem Spezialititsgrundsatz zugrunde liegende
Tatbegriff umfasst den gesamten mitgeteilten Lebens-
sachverhalt, innerhalb dessen der Verfolgte einen oder
mehrere Straftatbestidnde erfiillt haben soll. Im Rahmen
dieses historischen Vorgangs sind die Gerichte des ersu-
chenden Staates nicht gehindert, die Tat abweichend
rechtlich oder tatsdchlich zu wiirdigen, soweit insofern
ebenfalls Auslieferungsfihigkeit besteht (BGH NStZ
2003, 684; 1986, 557).

9. Der Begriff der ,,anderen Tat“ im Sinne des § 83h Abs.
1 Nr. 1 IRG kniipft allein an die Beschreibung der Straftat
in der Auslieferungsbewilligung, diese wiederum an den
Europiischen Haftbefehl an. Eine ,,andere Tat“ liegt nicht
vor, wenn sich die Angaben im Europdischen Haftbefehl
und diejenigen im spiteren Urteil hinreichend entspre-
chen. Der Umstand, dass der dem Auslieferungsersuchen
und der Auslieferungsbewilligung zugrunde liegende
Haftbefehl im weiteren Verlauf des Ermittlungsverfah-
rens — verfassungsrechtlichen Vorgaben entsprechend -
eine dem jeweiligen Ermittlungsstand angepasste Kon-
kretisierung erfahren hat, ldsst die Identitédt der Tat unbe-
riihrt.

10. Es bleibt offen, ob aus § 83h Abs. 2 Nr. 3 IRG, der
Art. 27 Abs. 3 Buchst. ¢ des Rahmenbeschlusses
2002/584/]J1 des Rates vom 13. Juni 2002 iiber den Euro-
piischen Haftbefehl und die Ubergabeverfahren zwischen
den Mitgliedstaaten (ABl. EG Nr. L 190 vom 18. Juli
2002, S. 1 ff.) wortgleich umsetzt, folgt, dass sich aus
einer Verletzung des Spezialitdtsgrundsatzes kein Verfah-
renshindernis, sondern lediglich ein Vollstreckungshin-
dernis ergibt (so EuGH NStZ 2010, 35).

11. Im Fall der unterlassenen Abgabe einer Umsatz-
steuerjahreserkldrung beginnt die Verfolgungsverjihrung
mit Ablauf der Erklirungsfrist (st. Rspr.; BGH wistra
2009, 189 mwN).

12. Bei der Blankettstrafnorm des § 370 AO, die erst
zusammen mit den sie ausfiillenden steuerrechtlichen
Vorschriften die mallgebliche Strafvorschrift bildet (vgl.
BGH NStZ 2007, 595), muss sich aus den Feststellungen
ergeben, welches steuerlich erhebliche Verhalten im
Rahmen der jeweiligen Abgabenart zu einer Steuerver-
kiirzung gefiihrt hat.

13. Bei der Hinterziehung von Veranlagungssteuern
durch Unterlassen ist — sofern kein Schitzungsbescheid
ergangen ist — fiir die Vollendung der Tat i.S.v. § 370 Abs.
1 Nr. 2 AO derjenige Zeitpunkt maligebend, zu dem die
Veranlagung spitestens stattgefunden hitte, wenn die
Steuererkldrung eingereicht worden wire (st. Rspr. BGH
NStZ-RR 1999, 218). Dies ist dann der Fall, wenn das
zustdndige Finanzamt die Veranlagungsarbeiten fiir die



betreffende Steuerart und den betreffenden Zeitraum im
Wesentlichen abgeschlossen hat.

14. Mit ,anderen Griinden“ im Sinne des Kompensa-
tionsverbots des 370 Abs. 4 Satz 3 AO sind nur solche
Tatsachen gemeint, auf die sich der T4ter nicht bereits im
Besteuerungsverfahren berufen hat (BGH NJW 1987,
1273). Steuervorteile, die dem Téter schon aufgrund
seiner Angaben zustanden, diirfen ihm im Steuerstrafver-
fahren nicht vorenthalten werden.

15. Denn eine Besserstellung des Steuerpflichtigen wird
nicht erst durch die tatsdchliche Durchfithrung des Ver-
lustabzugs, sondern bereits durch die Feststellung des
(vortragsfahigen) Verlusts in einem Grundlagenbescheid
bewirkt. Insofern erlangt der Steuerpflichtige einen Vor-
teil spezifisch steuerlicher Art, der auf dem Taitigwerden
der Finanzbehdrde beruht und der eine hinreichend kon-
krete Gefdhrdung des Steueranspruchs begriindet, die fiir
die Annahme eines nicht gerechtfertigten Steuervorteils
gentiigt (vgl. BGHSt 53, 99, 106f.).

216. BGH 1 StR 422/10 - Beschluss vom 14.
Dezember 2010 (LG Wuppertal)

Anordnung eines Selbstleseverfahrens bei einem An-
alphabeten als Angeklagtem (Widerspruch; herbeizu-
fithrender Gerichtsbeschluss; Wechsel des Verteidigers;
Zwischenrechtsbehelf); im Einzelfall entbehrliche Be-
rechnungsdarstellung und Angabe der Schadenshohe
bei der Umsatzsteuerhinterziehung (Vorsteuerabzug;
Hinterziehungssystem); Feststellung des Hinterzie-
hungsvorsatzes.

§ 370 AO; § 15 UStG; § 15 StGB; § 267 StPO; Art. 6
EMRK; § 249 StPO; § 238 Abs. 2 StPO

1. Der Vorsitzende bestimmt nach pflichtgemiflem Er-
messen, ob ein Selbstleseverfahren durchzufiihren ist.
Dabei sind auch Anhaltspunkte fiir Analphabetismus in
die Erwidgungen einzubeziehen. Einen Rechtssatz, dass
in derartigen Fillen ein Selbstleseverfahren keinesfalls
zuldssig sei, gibt es nicht. Wird ein solches Verfahren fiir
zweckmiRig gehalten, so ist die Situation damit ver-
gleichbar, dass der Angeklagte Urkunden zwar lesen, aber
mangels Sprachkenntnissen nicht verstehen kann. Auch
dann ist ein Selbstleseverfahren moglich, jedoch muss
das Gericht ermdglichen, dass ihm der Inhalt der Urkun-
de zur Kenntnis gebracht wird.

2. Jedoch kann, von den hier nicht in Rede stehenden
Richtern abgesehen, jeder Verfahrensbeteiligte, also auch
der Angeklagte, auch darauf verzichten, vom Inhalt der
Urkunden Kenntnis zu nehmen. Verzichtet er nicht, kann
der Inhalt gegebenenfalls durch einen hierzu bereiten
Verteidiger zur Kenntnis gebracht werden, sonst auf
andere Weise. Es ist dem Strafprozessrecht auch sonst
nicht fremd, dass erforderlichenfalls Urkunden vorge-
lesen werden.

3. Auf die Riige der fehlerhaften Anordnung oder Durch-
fiihrung des Selbstleseverfahrens kann eine Verfahrens-
riige nicht mit Erfolg gestiitzt werden, wenn zuvor kein
Gerichtsbeschluss herbeigefiihrt wurde. Hinsichtlich der
Anordnung ist eine Entscheidung des gesamten Spruch-
korpers gemil3 § 249 Abs. 2 Satz 2 StPO herbeizufiihren,

bei der das Ermessen des Spruchkorpers an die Stelle des
Ermessens des Vorsitzenden tritt. Geht es nicht um die
Anordnung, sondern die ebenfalls zunichst vom Vorsit-
zenden zu bestimmende Art der Durchfiihrung des
Selbstleseverfahrens, ist eine Entscheidung gemil § 238
Abs. 2 StPO herbeizufiihren, wobei dann nur die Recht-
méiRigkeit, nicht aber die ZweckmiRigkeit der beanstan-
deten Malinahme zu {iberpriifen ist.

4. Der Bundesgerichtshof hat offen gelassen, ob eine
Riige auch dann daran scheitert, dass keine Entscheidung
gemil § 238 Abs. 2 StPO herbeigefiihrt wurde, wenn die
behauptete Rechtsverletzung durch den Vorsitzenden
nicht mehr mit der Einhaltung ,der unumstdfBlichen,
eindeutigen Grenzen zuldssiger Verfahrensgestaltung
vereinbar wire (BGH JR 2007, 381, 384). Dem ist schon
dann nicht ndher nachzugehen, wenn es um die Wahrung
eines Rechts geht, auf das der Angeklagte nach seinem
Belieben verzichten kann. Wird die Verletzung eines
derartigen Rechts geriigt, bleibt es bei dem Grundsatz,
dass eine solche Riige nur Erfolg haben kann, wenn eine
Entscheidung gemil §238 Abs. 2 StPO herbeigefiihrt
wurde.

130. BGH 3 StR 63/10 - Urteil vom 29. April
2010 (LG Stade)

Mord; Beweiswiirdigung (unvollstindige, unzurei-
chende); rechtsfehlerhafte Zuriickweisung eines Be-
weisantrages (Annahme eines Verwertungsverbots);
Bedeutungslosigkeit einer Beweistatsache (tatsidchliche
Griinde, rechtliche Griinde); Unzuldssigkeit einer Be-
weiserhebung.

§ 211 StGB; § 261 StPO; § 244 StPO; § 136 Abs. 1 Satz
2 StPO; § 163a Abs. 4 StPO

1. Eine Tatsache ist im Sinne des § 244 Abs. 3 Satz 2 aus
Rechtsgriinden ohne Bedeutung, wenn sie weder allein
noch in Verbindung mit weiteren Tatsachen geeignet ist,
unmittelbar ein Tatbestandsmerkmal des dem Angeklag-
ten vorgeworfenen Delikts auszufiillen oder fiir den
Rechtsfolgenausspruch direkt Relevanz zu gewinnen,
oder dariiber hinaus auch dann, wenn eine Verurteilung
schon aus anderen bereits erwiesenen Griinden nicht
moglich ist, etwa wegen Vorliegens von Prozesshinder-
nissen, StrafausschlieBungs- oder Strafaufhebungsgriin-
den.

2. Unterfillt ein Beweismittel einem Beweisverwertungs-
verbot, so ist ein auf die Erhebung eines darauf gestiitz-
ten Beweises gerichteter Beweisantrag nicht wegen
(rechtlicher) Bedeutungslosigkeit der Beweistatsache,
sondern wegen Unzuldssigkeit der Beweiserhebung
(S 244 Abs. 3 Satz 1 StPO) zuriickzuweisen.

3. Eine unterbliebene Beschuldigtenbelehrung begriindet
grundsitzlich ein Verwertungsverbot fiir AuRerungen,
die der Beschuldigte in der ohne Belehrung durchgefiihr-
ten Vernehmung gemacht hat. Auch fehlerhafte Beleh-
rungen konnen je nach Gestaltung des Einzelfalls dazu
fithren, dass die Einlassung unverwertbar ist.

4. Fiir den Regelfall empfiehlt es sich zwar, die Belehrung
eines zu vernehmenden Beschuldigten in den Worten des
§ 136 Abs. 1 Satz 2 StPO zu erteilen. Zwingend ist dies



aber nicht; es stellt auch nicht ohne Weiteres einen Ver-
fahrensfehler dar, wenn die Worte des Gesetzes nicht
benutzt werden. Ma3gebend ist vielmehr, dass die Beleh-
rung dem Beschuldigten Klarheit {iber seine Aussagefrei-
heit verschafft und eine diesbeziigliche etwaige Fehlvor-
stellung ausschlief3t.

207. BGH StB 46/09 - Beschluss vom 4. Mirz
2010 (Ermittlungsrichter des Bundesge-
richtshofs)

Akteneinsicht (Zeuge; Zeugenbeistand); Zeuge (Beein-
flussung durch die Kenntnis der Angaben Dritter);
Selbstbelastungsfreiheit; Auskunftsverweigerungsrecht
(Gefahr der Strafverfolgung; mosaikartiges Beweisge-
biude).

§ 475 StPO; § 477 StPO; § 147 StPO; § 58 StPO; § 243
StPO; Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 6 Abs. 1 EMRK; § 55
StPO

1. § 55 Abs. 1 StPO gewidhrt dem Zeugen das Recht, die
Auskunft auf solche Fragen zu verweigern, deren Beant-
wortung ihn selbst oder einen Angehorigen der Gefahr
aussetzen wiirde, wegen einer Straftat oder einer Ord-
nungswidrigkeit verfolgt zu werden.

2. Eine Verfolgungsgefahr im Sinne des § 55 Abs. 1 StPO
ist anzunehmen, wenn eine Ermittlungsbehtrde aus
einer wahrheitsgemiden Aussage des Zeugen Tatsachen
entnehmen konnte, die sie zur Einleitung eines Ermitt-
lungsverfahrens (§ 152 StPO) veranlassen oder zur Auf-
rechterhaltung oder Verstdrkung eines Tatverdachts fiih-
ren konnten. Hierfiir geniigt es bereits, wenn der Zeuge
bestimmte Tatsachen angeben miisste, die lediglich mit-
telbar den Verdacht einer Straftat begriinden. Dies ist
zum Beispiel dann der Fall, wenn die wahrheitsgemalle
Beantwortung einer Frage zwar allein eine Strafverfol-
gung nicht auslosen, jedoch ,,als Teilstiick in einem mo-
saikartigen Beweisgebdude“ zu einer Belastung des Zeu-
gen beitragen konnte.

3. Fiir die Gefahr strafrechtlicher Verfolgung muss es
konkrete tatsichliche Anhaltspunkte geben; blofle Ver-
mutungen oder rein denktheoretische Moglichkeiten
reichen nicht aus. Selbst wenn danach von einer Verfol-
gungsgefahr ausgegangen werden muss, so ist der Zeuge
gemdl § 55 Abs. 1 StPO grundsitzlich nur berechtigt, die
Auskunft auf einzelne Fragen zu verweigern. Nur aus-
nahmsweise ist er zu einer umfassenden Verweigerung
der Auskunft befugt, wenn seine gesamte in Betracht
kommende Aussage mit einem moglicherweise strafba-
ren Verhalten in so engem Zusammenhang steht, dass im
Umfang der vorgesehenen Vernehmungsgegenstinde
nichts tibrig bleibt, wozu er ohne die Gefahr der Verfol-
gung wegen einer Straftat wahrheitsgemi aussagen
konnte.

4. Ein Zeuge hat, sofern er nicht Verletzter ist, ein Ak-
teneinsichtsrecht nur als ,Privatperson“ im Sinne von
§ 475 StPO. Dies gilt selbst dann, wenn ein Auskunfts-
verweigerungsrecht im Sinne des § 55 StPO im Raume
steht, da der Zeuge seine Besorgnis zu erkennen gibt,
sich selbst belasten zu miissen, wenn er wahrheitsgema-
e Angaben macht.

5. Einem anwaltlichen Zeugenbeistand steht — im Gegen-
satz zum Verteidiger (vgl. § 147 Abs. 1 StPO) - ein eige-
nes Recht auf Akteneinsicht nicht zu. Seine Rechtsstel-
lung leitet sich aus der des Zeugen ab. Er hat keine eige-
nen Rechte als Verfahrensbeteiligter und keine weiterge-
henden Befugnisse als der Zeuge selbst.

6. Gemidl § 58 Abs. 1, § 243 Abs. 2 Satz 1 StPO ist ein
Zeuge in Abwesenheit der spiter zu horenden Zeugen zu
vernehmen; wihrend der Einlassung des Angeklagten
(sofern diese vor der Zeugenvernehmung abgegeben
wird) hat er den Sitzungssaal zu verlassen. Der Zeuge
soll auf diese Weise unbeeinflusst von der Kenntnis der
Angaben Dritter aussagen. Hieraus folgt mittelbar, dass
Zwecke des Strafverfahrens einer Akteneinsicht des Zeu-
gen regelmifig entgegen stehen (§477 Abs. 2 Satz 1
StPO), denn der Beweiswert der Aussage eines Zeugen
wire gemindert, wenn er vor ihr im Einzelnen wiisste,
was andere Zeugen zu dem Beweisthema bekundet ha-
ben.

255. BGH 2 StR 563/10 - Beschluss vom 21.
Dezember 2010 (LG Aachen)

Anforderungen an die Riige einer mangelnden Kom-
pensation einer rechtsstaatswidrigen Verfahrensverzo-
gerung im Wege der Vollstreckungslosung (gesonder-
ter Angriff; Anforderungen an die erforderliche Verfah-
rensriige).

Art. 6 EMRK; Art. 13 EMRK; § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO

1. Zuldssiges Ziel einer Revision kann es auch sein, eine
Kompensation einer nach Aufhebung der erstinstanzli-
chen Verurteilung und Zuriickverweisung durch den
Bundesgerichtshof eingetretenen rechtsstaatswidrigen
Verfahrensverzogerung zu begehren.

2. Dies folgt aus Sinn und Zweck sowie systematischer
Stellung der so genannten Vollstreckungslosung, welche
die friihere Strafabschlagslésung abgel6st hat (BGHSt 52,
124). Bei der Vollstreckungslésung wird der Ausgleich
fiir einen Verstof3 gegen das Beschleunigungsgebot aus
dem Vorgang der Strafzumessung herausgeldst, bleibt
aber Teil des Rechtsfolgenausspruchs im weiteren Sinne
(vgl. BGH, Beschluss vom 22. November 2010 - 5 StR
489/10). Sie konstituiert die notwendige Kompensation
fiir rechtsstaatswidrige Verzogerungen des zugrunde
liegenden Verfahrens als eigenstidndigen, allein an den
Malstiben des Art. 6 Abs. 1 Satz 1 MRK orientierten
Prifungsvorgang, der Unrecht, Schuld- und Strafhohe
unberiihrt ldsst.

3. Die fiir die Geltendmachung einer Verletzung des
Beschleunigungsgebotes  grundsitzlich  erforderliche
Verfahrensriige (vgl. BGH StV 2009, 118; NJW 2007,
2647) muss aber die die Verzdgerung begriindenden
Tatsachen vollstindig mitteilen.

268. BGH 4 StR 459/10 - Beschluss vom 2.
Dezember 2010 (LG Bautzen)

Unzuldssige Revision mangels Beschwer des Angeklag-
ten (Beschlussverwerfung; mangelnde Unterbringung
in einer Entziehungsanstalt).

§ 349 Abs. 1, Abs. 2 StPO; § 64 StGB



Es entspricht der stindigen Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs, dass ein Angeklagter ein gegen ihn ergan-
genes Urteil nicht allein deswegen anfechten kann, weil
gegen ihn neben der Strafe keine Malregel nach § 64
StGB angeordnet worden ist (BGHSt 28, 327, 330 f.; 37,
5,7; 38, 4, 7; 38, 362, 363). Dementsprechend wirkt ein
Aufhebungsantrag des Generalbundesanwalts wegen der
Nichtanordnung der Unterbringung in einer Entzie-
hungsanstalt zu Lasten des Angeklagten und hindert
nicht die Verwerfung der Revision durch Beschluss nach
§ 349 Abs. 2 StPO (st. Rspr., BGH NStZ-RR 2006, 103).
Hieran hat sich durch die Novellierung der §§ 64, 67
StGB durch das Gesetz zur Sicherung der Unterbringung
in einem psychiatrischen Krankenhaus und in einer Ent-
ziehungsanstalt vom 16. Juli 2007 (BGBIL. I S. 1327)
nichts gedndert.

194. BGH 5 StR 209/10 - Beschluss vom 20.
Juli 2010 (LG Bremen)

Ablehnung wegen Besorgnis der Befangenheit (Unzu-
lassigkeit; aus zwingenden rechtlichen Griinden vollig
ungeeignete Begriindung); Unterbringung in einem
psychiatrischen Krankenhaus (Gefahrenprognose; Ver-
hiltnismiRigkeit).

§ 26a StPO; § 63 StGB; § 62 StGB

Die Beteiligung von Richtern an einer Vorentscheidung
vermag deren Befangenheit grundsitzlich nicht zu be-
griinden. Dies gilt fiir Richter eines Revisionsgerichts in
besonderem Mafle, wenn deren Vorentscheidung zu
einem Erfolg des Rechtsmittels des Beschwerdefiihrers
gefiihrt hat.

232. BGH 2 ARs 289/10 2 AR 184/10 - Be-
schluss vom 22. Dezember 2010 (OLG Miin-
chen)

AusschlieBung als Verteidiger; sofortige Beschwerde
(mangelnde Abinderungskompetenz; Grenzen der
Umdeutung eines Rechtsmittels bei Antrdgen eines
Rechtsanwalts in eine Gegenvorstellung).

§ 138a StPO; § 311 Abs. 3 Satz 1 StPO

1. Im Verfahren iiber die sofortige Beschwerde besitzt das
Gericht, dessen Beschluss angefochten ist, keine Abidnde-
rungskompetenz (§ 311 Abs. 3 Satz 1 StPO) und nur im
Fall der Verletzung des Anspruches auf rechtliches Gehor
eine Abhilfebefugnis (§ 311 Abs. 3 Satz 2 StPO). Eine
Verwerfungskompetenz, wie sie in beschrianktem Umfang
fiir andere Rechtsmittel vorgesehen ist (§§ 319 Abs. 1,
346 Abs. 1 StPO), kennt das Beschwerderecht der Straf-
prozessordnung nicht. Dementsprechend ist das erstins-
tanzliche Gericht nicht dazu befugt, die Unzuldssigkeit
des Rechtsmittels festzustellen und es deshalb in eine
Gegenvorstellung umzudeuten.

2. Zudem ist fiir die Umdeutung eines von einem
Rechtsanwalt ausdriicklich als ,sofortige Beschwerde
nach § 138d Abs. 5 Satz 1 StPO“ bezeichneten Rechts-
mittels in eine Gegenvorstellung kein Raum, da dies
seinem erkennbaren Willen widerspricht.

220. BGH 1 StR 509/10 - Beschluss vom 30.
November 2010 (LG Niirnberg-Fiirth)

Anforderungen an einen hinreichenden Hinweis (Hin-
weispflicht); Beweisantrag auf polygraphische Unter-
suchung (Begriff; mangelnde Eignung); Recht auf ein
faires Verfahren (Ubergehen eines Hilfsbeweisantra-
ges).

§ 265 StPO; § 244 Abs. 3 Satz 2 4. Var. StPO; § 338 Nr.
8 StPO

1. Ein Hinweis gemif} §265 StPO muss nicht aus
Rechtsgriinden stets auf neuen tatsidchlichen Erkenntnis-
sen beruhen. Dies ist nur nach forensischer Erfahrung
vielfach der Fall. Ein Hinweis nach § 265 StPO ist aber
auch dann geboten, wenn sich der Sachverhalt selbst
nicht gedndert hat, er aber nach Auffassung des Gerichts
dennoch rechtlich anders als noch in der zugelassenen
Anklage zu bewerten ist.

2. Verlangt der Angeklagte formell eine Untersuchung
unter Einsatz eines Polygraphen liegt allein darin noch
kein Beweisantrag.

3. Gegen einen auch nur geringfiigigen indiziellen Be-
weiswert des Ergebnisses einer mittels eines Polygraphen
vorgenommenen Untersuchung bestehen weiterhin die
im Urteil BGHSt 44, 308, 323 ff. dargelegten grundsitzli-
chen Einwidnde betreffend den hier allein in Rede ste-
henden sog. Kontrollfragentest.

167. BGH 3 StR 564/09 - Beschluss vom 4.
Februar 2010 (LG Hildesheim)

Liickenhafte Beweiswiirdigung (fehlende Erorterung
naheliegender Sachverhaltsalternativen).

§ 261 StPO

Die Wiirdigung der erhobenen Beweise obliegt zwar
allein dem Tatrichter, sodass sie vom Revisionsgericht auf
die Sachriige nur daraufhin tberpriift werden, ob sie
Rechtsfehler aufweist. Dies ist jedoch etwa dann der Fall,
wenn die Beweiswiirdigung liickenhaft ist, insbesondere
weil das Tatgericht sich nicht mit nahe liegenden alterna-
tiven Geschehensabliufen befasst, obwohl sich dies nach
dem Beweisergebnis aufdringt.

143. BGH 3 StR 156/10 - Beschluss vom 24.
Juni 2010

Beistand der Nebenklage (Fortwirkung der Bestellung
iiber die Instanz hinaus; hinreichende Griinde fiir
einen Wechsel des Beistands).

§ 397a StPO; § 143 StPO

1. Die Beistandsbestellung durch das erstinstanzliche
Gericht wirkt bis zur rechtskriftigen Beendigung des
Verfahrens fort; sie erstreckt sich somit auch auf die
Revisionsinstanz.

2. Ein Wechsel in der Person des Nebenklagebeistandes
kann in entsprechender Anwendung des § 143 StPO nur
durch Riicknahme der urspriinglichen Beiordnung und
Bestellung eines neuen Beistandes erfolgen. Hierfiir be-
darf es jedoch des Vortrags hinreichender sachlicher
Griinde, die den Wechsel in der Person des Beistands
rechtfertigen kénnen.



151. BGH 3 StR 403/09 - Beschluss vom 14.
Januar 2010 (LG Hannover)

Unterrichtung des Angeklagten vom wesentlichen In-
halt dessen, was in seiner Abwesenheit verhandelt
worden ist; Beruhen; Bedeutung einer Nachverneh-
mung.

§ 231b Abs. 2 StPO; § 231a Abs. 2 StPO; § 337 StPO

1. Ein Urteil beruht schon dann auf einem Rechtsfehler,
wenn es moglich erscheint oder wenn nicht auszuschlie-
Ben ist, dass es ohne den Rechtsfehler anders ausgefallen
wiére. An dem Beruhen fehlt es nur, wenn die Moglich-
keit, dass der Verstol3 das Urteil beeinflusst hat, ausge-
schlossen oder rein theoretisch ist.

2. Nach aller Erfahrung dienen erginzende Vernehmun-
gen von Belastungszeugen der Abklirung von Wider-
spriichen, die sich im Verlauf der Beweisaufnahme nach
der ersten Vernehmung ergeben haben. Dies spricht fiir
die Bedeutung der weiteren Aussage eines bereits ver-
nommenen Zeugen. Daher wird regelmiRig nicht ausge-
schlossen werden koénnen, dass die Verteidigungsmog-
lichkeiten eines Angeklagten, der iiber den Inhalt der
zweiten Vernehmung verfahrensfehlerhaft nicht unter-
richtet wird, in einer Weise eingeschrinkt sind, dass das
Urteil hierauf beruhen kann.

178. BGH 5 StR 127/10 - Beschluss vom 27.
April 2010 (LG Flensburg)

Uberzeugungsbildung; Beweiswiirdigung  (Aussage
gegen Aussage; Aussagekonstanz; Detailreichtum);
Urteilsgriinde; sexueller Missbrauch von Kindern.

§ 261 StPO; § 267 Abs. 3 StPO; § 176 StGB

1. Die Beweislage in einer Konstellation , Aussage gegen
Aussage“ stellt besondere Anforderungen an die Beweis-
wiirdigung des Tatrichters. Die Urteilsgriinde miissen in
einem solchen Fall erkennen lassen, dass das Tatgericht
alle Umstdnde, die seine Entscheidung beeinflussen
kénnen, erkannt und in seine Uberlegungen einbezogen
hat.

2. Bei der tatrichterlichen Beweiswiirdigung in einer
Konstellation , Aussage gegen Aussage” ist eine Gesamt-
abwigung aller relevanten Umstidnde erforderlich. Hier-
bei wird regelmilig eine Auseinandersetzung mit den
Umstidnden zu erfolgen haben, unter denen sich der
mutmalBlich Geschidigte erstmals zu belastenden Anga-
ben entschloss. Auflerdem wird eine detaillierte Darstel-
lung geboten sein, inwieweit der Belastungszeuge kons-
tante Angaben machte und wie sich der Detailreichtum
zwischen verschiedenen Vernehmungen entwickelte.

163. BGH 3 StR 530/09 - Beschluss vom 19.
Januar 2010 (LG Diisseldorf)

Durchsuchung von Wohnrdumen (Gefahr im Verzuge;
Anordnung durch die Polizei); richterlicher Bereit-

schaftsdienst; Verwertbarkeit von Beweismitteln.
§ 102 StPO; § 105 StPO; § 98 StPO; § 261 StPO

Der Senat ldsst offen, ob das Fehlen eines richterlichen
Bereitschaftsdienstes zur Priifung von Antrigen auf
Durchsuchungen von Wohnrdumen wihrend der Nacht-
zeit in einer Grof3stadt wie Diisseldorf als ein schwerwie-

gender Organisationsmangel anzusehen ist, der im Ein-
zelfall zu einem Beweisverwertungsverbot fithren kann.

126. BGH 3 StR 24/10 - Beschluss vom 13.
April 2010 (LG Hildesheim)

Abwesenheit wihrend eines wesentlichen Teils der
Hauptverhandlung; Verfahrenstrennung; prozessuales
Verhiltnis zwischen Mitangeklagten; Betrug (psychi-
sche Beihilfe; blofRes Dabeisein; aktives Tun).

§ 338 Nr. 5 StPO; § 2 StPO; § 3 StPO; § 4 StPO; § 263
StGB; § 27 StGB

1. Werden Strafsachen gegen mehrere Angeklagte, die
wegen eines sachlichen Zusammenhangs miteinander
verbunden waren (§§2, 3 StPO), wieder getrennt, so
fithrt dies zu einer grundlegenden Verdnderung des pro-
zessualen Verhiltnisses der Angeklagten zueinander.

2. Zwar liegt der absolute Revisionsgrund des § 338 Nr. 5
StPO nur vor, wenn die Person, deren Anwesenheit das
Gesetz vorschreibt, wihrend eines wesentlichen Teils der
Hauptverhandlung abwesend war. Dies ist bei der Ver-
handlung und Entscheidung tiber die Abtrennung des
Verfahrens im Hinblick auf einen von mehreren Ange-
klagten jedoch der Fall, da nicht denkgesetzlich ausge-
schlossen ist, dass das Urteil gegen den Angeklagten, im
Hinblick auf den das Verfahren letztlich abgetrennt wur-
de, auf der Abwesenheit seines Verteidigers wihrend des
Verfahrensabschnitts beruht, in dem tiber die Abtren-
nung verhandelt und entschieden wurde.

3. Dass der Tatrichter eine Trennung auch aul3erhalb der
Hauptverhandlung beschliefen kann, fithrt zu keinem
anderen Ergebnis, denn darin lige eine andere Gestal-
tung des Verfahrens mit eigenstdndigen prozessualen
Regelungen zur Wahrung der Rechte der Verteidigung.
Wihlt der Tatrichter jedoch den Weg der Entscheidung in
der Hauptverhandlung, so muss sich das Verfahren an
den hier geltenden Vorschriften — auch zur notwendigen
Anwesenheit — messen lassen.

4. Geht der Haupttiter einen Vertrag ein und erfiillt er
damit den Tatbestand des Betruges, so geniigt die Anwe-
senheit eines Dritten an seiner Seite bei Vertragsschluss
fiir sich allein noch nicht den Anforderungen, die nach
§ 27 Abs. 1 StGB an eine Beihilfe durch den Dritten zu
stellen sind. Soweit keine Garantenpflicht besteht, setzt
auch die psychische Beihilfe ein aktives Handeln voraus;
sie muss den Haupttiter im Tatplan, im Tatentschluss
oder im Tatausfithrungswillen bestdrken und so dessen
tatbestandsmiliges Handeln erleichtern oder fordern.
Dies bedarf der konkreten Feststellung.

161. BGH 3 StR 519/09 - Beschluss vom 12.
Januar 2010 (LG Flensburg)

Ablehnung eines Beweisantrages (vollig ungeeignetes
Beweismittel; Bedeutungslosigkeit; Beruhen).

§ 244 Abs. 3 StPO; § 337 StPO

1. Ein Urteil beruht schon dann auf einem Rechtsfehler,
wenn nicht auszuschlielRen ist, dass es ohne den Rechts-
fehler anders ausgefallen wire. An dem Beruhen fehlt es
nur, wenn die Moglichkeit, dass der Verstof3 das Urteil
beeinflusst hat, ausgeschlossen oder rein theoretisch ist.



Die Entscheidung iiber das Beruhen hidngt — insbesonde-
re bei VerstoBen gegen das Verfahrensrecht — stark von
den Umstdnden des Einzelfalls ab.

2. Bei mit fehlerhafter Begriindung abgelehnten Beweis-
antrdgen kann ein Beruhen des Urteils in Ausnahmefil-
len ausgeschlossen werden, wenn die Antrdge mit ande-
rer Begriindung zu Recht hitten abgelehnt werden kon-
nen und die Verteidigungsmoglichkeiten des Angeklagten
hierdurch nicht beriihrt wurden. Jedenfalls wenn mehre-
re Beweisantridge rechtsfehlerhaft zuriickgewiesen wur-
den, wird sich das Beruhen des Urteils auf den Rechts-
fehlern insgesamt kaum mehr ausschliefen lassen, selbst
wenn dies bei isolierter Betrachtung einzelner Rechtsfeh-
ler noch denkbar gewesen sein mag.

3. Insbesondere im Zusammenhang mit Hilfstatsachen
des Beweises, also mit Tatsachen, die einen zwingenden
oder moglichen Schluss auf den Beweiswert eines Be-
weismittels zulassen, kann sich flir das Revisionsgericht
die Uberzeugung ergeben, dass der Tatrichter den Be-
weisantrag auch mit der Begriindung der tatséchlichen
Bedeutungslosigkeit der Beweistatsache hitte zuriickwei-
sen und der Angeklagte sich in Kenntnis einer solchen
Ablehnung nicht weitergehend hitte verteidigen konnen.
Hierfiir ist die gesamte Beweissituation, wie sie sich aus
dem Urteil darstellt, ebenso von Bedeutung wie die Art
und Anzahl der gestellten Beweisantrige.

4. Zwar kann ein Beweisbegehren, das sich auf ein vollig
ungeeignetes Beweismittel stiitzt, nach § 244 Abs. 3 Satz
2 StPO abgelehnt werden. Dabei muss es sich aber um
ein Beweismittel handeln, dessen Inanspruchnahme von
vornherein ginzlich aussichtslos wire, so dass sich die
Erhebung des Beweises in einer reinen Formlichkeit
erschopfen miisste.

5. Der Beschluss, mit dem ein Beweisantrag wegen volli-
ger Ungeeignetheit des Beweismittels zuriickgewiesen
wird, bedarf einer Begriindung, die ohne jede Verkiirzung
oder sinnverfehlende Interpretation der Beweisthematik
alle tatsdchlichen Umstidnde dartun muss, aus denen das
Gericht auf die vollige Wertlosigkeit des angebotenen
Beweismittels schlief3t.

6. Der Tatrichter darf eine Tatsache nur dann als aus
tatsdchlichen Griinden bedeutungslos ansehen, wenn

212. BGH 1 StR 213/10 - Beschluss vom 8.
Dezember 2010 (LG Miinchen II)

Vorlage an den EuGH zur Vorabentscheidung; Waren-
verkehrsfreiheit; Strafbarkeit wegen Beihilfe zum un-
erlaubten Verbreiten urheberrechtlich geschiitzter
Werke (grenziiberschreitender Verkauf eines in
Deutschland urheberrechtlich geschiitzten Werkes;

zwischen ihr und dem Gegenstand der Urteilsfindung
keinerlei Sachzusammenhang besteht oder wenn sie trotz
eines solchen Zusammenhangs selbst im Fall ihres Er-
wiesenseins die Entscheidung nicht beeinflussen kann,
weil sie nur mogliche, nicht aber zwingende Schliisse
zuldsst, und das Gericht den mdglichen Schluss nicht
ziehen will. Dies ist vom Tatrichter in freier Beweiswiir-
digung auf der Grundlage des bisherigen Beweisergebnis-
ses zu beurteilen. Allerdings darf das Gericht dabei die
unter Beweis gestellte Tatsache nicht in Zweifel ziehen
oder Abstriche an ihr vornehmen; es hat diese vielmehr
so, als sei sie voll erwiesen, seiner antizipierenden Wiir-
digung zu Grunde zu legen.

203. BGH 5 StR 487/09 - Beschluss vom 28.
April 2010 (LG Potsdam)

Besetzungsreduktion; Zweierbesetzung; Dreierbeset-
zung; Bedeutung der Sache; Zahl der Angeklagten; Be-
weisprobleme; Beweisantrag des Nebenkldgers (grof3-
zligigere Handhabung des Ablehnungsrechts).

§ 76 Abs. 2 GVG; § 244 StPO; § 397 Abs. 1 StPO

1. Eine groBe Anzahl von Angeklagten, die Bedeutung
einer Sache, das offentliche Interesse an einer Sache und
absehbare betrichtliche Beweisprobleme sind Umstéinde,
die eine Verhandlung unter Mitwirkung eines dritten
Berufsrichters nahelegen, also den Verzicht auf den im
Rahmen der Entscheidung iiber die Eroffnung des
Hauptverfahrens gem. § 76 Abs. 2 GVG moglichen Be-
schluss, in der Zweierbesetzung zu verhandeln.

2. Zwar steht auch dem Nebenklidger nach § 397 Abs. 1
Satz 3 StPO das Beweisantragsrecht zu. Ungeachtet des-
sen erscheint eine grofziigigere Anwendung der gesetz-
lich vorgesehenen Ablehnungsgriinde (§ 244 StPO) auf
Beweisantrige des Nebenkldgers im Vergleich zur Be-
handlung von Beweisantrigen des Angeklagten vertret-
bar. Diesem vermittelt das Beweisantragsrecht nicht nur
wie dem Nebenkldger eine Stirkung der aktiven Ein-
flussmoglichkeiten auf den Umfang der Beweisaufnahme,
sondern auch eine Konkretisierung seines Rechts auf ein
faires Verfahren und damit auf eine gewisse ,Waffen-
gleichheit” sowie eine Ergidnzung der fiir ihn streitenden
Unschuldsvermutung.

Verbreitungsbegriff; Territorialitdtsprinzip; ,Bauhaus-
Fall“).

Art. 267 Abs. 1 lit. a, Abs. 3 AEUV; Art. 34, 36 AEUV;
§ 27 StGB; § 106 UrhG; § 108a UrhG; § 17 UrhG

1. Dem Gerichtshof der Europiischen Union wird gemif}
Art. 267 Abs. 1 lit. a), Abs. 3 AEUV folgende Frage zur



Vorabentscheidung vorgelegt: Sind die den freien Waren-
verkehr regelnden Art. 34, 36 AEUV dahin auszulegen,
dass sie einer aus der Anwendung nationaler Strafvor-
schriften resultierenden Strafbarkeit wegen Beihilfe zum
unerlaubten Verbreiten urheberrechtlich geschiitzter
Werke entgegenstehen, wenn bei einem grenziiberschrei-
tenden Verkauf eines in Deutschland urheberrechtlich
geschiitzten Werkes kumulativ - dieses Werk aus einem
Mitgliedstaat der Europdischen Union nach Deutschland
verbracht und die tatsdchliche Verfiigungsgewalt an ihm
in Deutschland iibertragen wird, — der Eigentumsiiber-
gang aber in dem anderen Mitgliedstaat erfolgt ist, in
dem urheberrechtlicher Schutz des Werkes nicht bestand
oder nicht durchsetzbar war? (BGH)

2. Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs ist davon
auszugehen, dass jede Malnahme oder Regelung, die
geeignet ist, den innergemeinschaftlichen Handel unmit-
telbar oder mittelbar, tatsdchlich oder potentiell zu be-
hindern, eine ,Malnahme gleicher Wirkung®“ i.S.v. Art.
34 AEUV darstellt und daher unzuldssig sein kann. Sol-
che Mallnahmen koénnen nach Art. 36 AEUV aus Griin-
den des gewerblichen und kommerziellen Eigentums,
wozu auch das Urheberrecht zihlt (EuGH, Slg. 1981,
147; EuGH, Slg. 1989, 79), gerechtfertigt sein, wenn sie
weder ein Mittel zur willkiirlichen Diskriminierung noch
eine verschleierte Beschrinkung des Handels zwischen
den Mitgliedstaaten darstellen. Beschrinkungen des
freilen Warenverkehrs zum Schutz des geistigen Eigen-
tums einschlieBlich des Urheberrechts sind zulissig,
solange sie nicht zu einer kiinstlichen Abschottung der
Mirkte fiihren (EuGH, Slg. 1989, 79; EuGH, Slg. 1981,
147; EuGH, Slg. 1971, 487). (Bearbeiter)

3. Der Senat neigt zu der Ansicht, dass die Beihilfestraf-
barkeit Art. 34 AEUV nicht verletzt. (Bearbeiter)

4. Nach dem im Urheberrecht bislang allgemein an-
erkannten Territorialititsprinzip kann ein inldndisches
Urheberrecht allein durch eine im Inland begangene
Handlung verletzt werden. Erfolgen Verletzungshandlun-
gen oder Beihilfehandlungen hierzu ausschliefllich im
Ausland, so steht das einem Schutz des inlindischen
Urheberrechts nach deutschem Strafrecht entgegen.
(Bearbeiter)

5. § 106 UrhG ist auch in der Tatbestandsvariante des
unberechtigten Inverkehrbringens ein Erfolgsdelikt. Voll-
endung tritt erst ein, wenn ein Dritter die tatsdchliche
Verfiigungsgewalt tiber das Werkstiick erlangt hat. (Be-
arbeiter)

230. BGH 1 StR 581/09 - Urteil vom 2. No-
vember 2010 (LG Miinchen I)

BGHSt; Betiubungsmittelstrafbarkeit beim Versand
von Medikamenten ins Ausland (unerlaubte Ausfuhr
von Betdubungsmitteln; Strafbarkeit bei ausgenomme-
nen Zubereitungen: volkerrechtskonforme Auslegung;
nicht geringe Menge von Benzodiazepinen und Zolpi-
dem); Abgrenzung von Tatbestandsirrtum und Ver-
botsirrtum (Vermeidbarkeit: zuverldssige Auskunft;
Handeln ohne Genehmigung; bedingtes Unrechtsbe-
wusstsein);  Gesetzlichkeitsprinzip  (Verweisungen;
Spezifizierung).

§ 30a Abs. 1 BtMG; § 1 Abs. 1, § 2 Abs. 1 Nr. 3 BtMG
i.V.m. Anlage IIIl zu § 1 Abs. 1 BtMG; § 29 Abs. 1 Satz
1 Nr. 1, Abs. 3 BtMG; § 17 StGB; § 16 Abs. 1 Satz 1
StGB

1. Zur nicht geringen Menge von Benzodiazepinen und
Zolpidem. (BGHSt)

2. Die Grenzwerte betragen fiir Diazepam 2.400 mg, fiir
Alprazolam 240 mg, fiir Clonazepam 480 mg, Lorazepam
480 mg, flir Lormetazepam 360 mg, fiir Midazolam 1.800
mg, fiir Oxazepam 7.200 mg, fiir Temazepam 4.800 mg,
fiir Tetrazepam 4.800 mg, fiir Triazolam 120 mg und fiir
Zolpidem 4.800 mg. (Bearbeiter)

3. Bei der Festlegung des Grenzwertes der nicht geringen
Menge von Diazepam, Alprazolam, Clonazepam, Loraze-
pam, Lormetazepam, Midazolam, Oxazepam, Temaze-
pam, Tetrazepam und Triazolam und Zolpidem stiitzt
sich der Senat auf die nach stindiger Rechtsprechung
vorrangig anzuwendende Methode, nach der in Ermange-
lung gesicherter Erkenntnisse zu einer dullerst gefahrli-
chen oder gar tddlichen Dosis die nicht geringe Menge
der von den Angeklagten vertriebenen Wirkstoffe anhand
der durchschnittlichen Konsumeinheit (hier: Tagesbe-
darf) und einer an der Gefihrlichkeit orientierten Mal3-
zahl zu bestimmen. (Bearbeiter)

4. Werden Medikamente, mit den in Anlage III zu §1
Abs. 1 BtMG aufgefithrten Wirkstoffen, ohne die erfor-
derliche Erlaubnis und Genehmigung iiber die deutsche
Hoheitsgrenze ins Ausland verbracht, erfiillt eine solche
Handlung den (Grund)Tatbestand des § 29 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 BtMG auch dann, wenn es sich um ausgenommene
Zuwendungen handelt. Dies gilt auch dann, wenn die
Tathandlungen in einem gewinnbringenden Verkauf lie-
gen. (Bearbeiter)

5. In den Fillen, in denen ein Titer iiber ein Genehmi-
gungserfordernis irrt, ist jeweils nach dem in Betracht
kommenden Verbotstatbestand zu differenzieren. Dient
die Genehmigung dazu, ein grundsitzlich wertwidriges
Verhalten im Einzelfall zu erlauben, so handelt es sich bei
einem Irrtum {iber ein solches Genehmigungserfordernis,
wovon das Landgericht auch zu Recht ausgegangen ist,
nicht um einen Tatbestands-, sondern um einen Verbots-
irrtum (BGH NStZ-RR 2003, 55, 56). (Bearbeiter)

6. Rechnet der Angeklagte bei seiner Tat zumindest mit
der Moglichkeit, Unrecht zu tun, spricht dies gegen das
Vorliegen eines Verbotsirrtums (BGH NStZ 1996, 236,
237). (Bearbeiter)

7. Zwar wird die Vermeidbarkeit durch die Rechtsaus-
kunft einer verldsslichen Person in der Regel ausge-
schlossen. Verldsslich in diesem Sinne ist aber nur eine
zustdndige, sachkundige, unvoreingenommene Person,
die mit der Erteilung der Auskunft kein Eigeninteresse
verfolgt und die Gewdhr fiir eine objektive, sorgfiltige,
pflichtgemiBe und verantwortungsbewusste Auskunfts-
erteilung bietet (BGHSt 40, 257, 264). (Bearbeiter)

267. BGH 4 StR 409/10 - Beschluss vom 7.
Januar 2011 (LG Frankenthal)



BGHR; Vermogensbetreuungspflicht des Gerichtsvoll-
ziehers bei der Untreue (gesetzliche Stellung als Voll-
streckungsorgan; erteilter Vollstreckungsauftrags; Kon-
kurrenzen: natiirliche Handlungseinheit)

§ 266 StGB; § 352 StGB; § 353 StGB; § 52 StGB

1. Den Gerichtsvollzieher trifft kraft seiner gesetzlichen
Stellung als Vollstreckungsorgan im Rahmen des ihm
erteilten Vollstreckungsauftrags eine Vermogensbetreu-
ungspflicht gegeniiber dem Vollstreckungsgldubiger.
(BGHR)

2. Durch die Berechnung iiberhohter Gebiihren und
deren Einbehalt bei der Weiterleitung der vereinnahmten
Teilzahlungen verletzt ein Gerichtsvollzieher die ihm
gegeniiber den Gldubigern obliegende Vermdgensbetreu-
ungspflicht. Er fligt den Gldubigern einen Vermdogens-
nachteil zu. (Bearbeiter)

3. Die Zwangsvollstreckung dient den Gliubigerinteres-
sen. Der Gldubiger bestimmt Beginn, Art und Ausmal
des Vollstreckungszugriffs. Er hat die Herrschaft {iber
seinen vollstreckbaren Anspruch und bleibt somit auch
,Herr“ seines Verfahrens. (Bearbeiter)

227. BGH 1 StR 579/09 - Urteil vom 2. No-
vember 2010 (LG Miinchen I)
Betdubungsmittelstrafbarkeit beim Versand von Medi-
kamenten ins Ausland (unerlaubte Ausfuhr von Betiu-
bungsmitteln; Strafbarkeit bei ausgenommenen Zube-
reitungen: volkerrechtskonforme Auslegung; nicht ge-
ringe Menge von Benzodiazepinen und Zolpidem;
minder schwerer Fall); Verbotsirrtum (Vermeidbarkeit:
zuverldssige Auskunft; Handeln ohne Genehmigung;
bedingtes Unrechtsbewusstsein); Gesetzlichkeitsprin-
zip (Bestimmtheitsgebot; Verweisungen; Spezifizie-
rung).

§ 30a Abs. 1 BtMG; § 1 Abs. 1, § 2 Abs. 1 Nr. 3 BtMG
i.V.m. Anlage IIl zu § 1 Abs. 1 BtMG; § 29 Abs. 1 Satz
1 Nr. 1, Abs. 3 BtMG; § 17 StGB; § 16 Abs. 1 Satz 1
StGB

1. Die Grenzwerte fiir die nicht geringe Menge betragen
fir Diazepam 2.400 mg, fiir Alprazolam 240 mg, fiir
Clonazepam 480 mg, Lorazepam 480 mg, fiir Lormetaze-
pam 360 mg, fiir Midazolam 1.800 mg, fiir Oxazepam
7.200 mg, fir Temazepam 4.800 mg, fiir Tetrazepam
4.800 mg, fiir Triazolam 120 mg und fiir Zolpidem 4.800
mg. (Bearbeiter)

2. Bei der Festlegung des Grenzwertes der nicht geringen
Menge von Diazepam, Alprazolam, Clonazepam, Loraze-
pam, Lormetazepam, Midazolam, Oxazepam, Temaze-
pam, Tetrazepam und Triazolam und Zolpidem stiitzt
sich der Senat auf die nach stdndiger Rechtsprechung
vorrangig anzuwendende Methode, nach der in Ermange-
lung gesicherter Erkenntnisse zu einer dullerst gefdhrli-
chen oder gar todlichen Dosis die nicht geringe Menge
der von den Angeklagten vertriebenen Wirkstoffe anhand
der durchschnittlichen Konsumeinheit (hier: Tagesbe-
darf) und einer an der Gefihrlichkeit orientierten Mal3-
zahl zu bestimmen.

3. Werden Medikamente, mit den in Anlage IIl zu § 1 Abs.
1 BtMG aufgefiihrten Wirkstoffen, ohne die erforderliche
Erlaubnis und Genehmigung {iber die deutsche Hoheits-
grenze ins Ausland verbracht, erfiillt eine solche Hand-
lung den (Grund)Tatbestand des § 29 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
BtMG auch dann, wenn es sich um ausgenommene Zu-
wendungen handelt. Dies gilt auch dann, wenn die Tat-
handlungen in einem gewinnbringenden Verkauf liegen.

4. In den Fillen, in denen ein Téiter tiber ein Genehmi-
gungserfordernis irrt, ist jeweils nach dem in Betracht
kommenden Verbotstatbestand zu differenzieren. Dient
die Genehmigung dazu, ein grundsitzlich wertwidriges
Verhalten im Einzelfall zu erlauben, so handelt es sich
bei einem Irrtum {iiber ein solches Genehmigungserfor-
dernis, wovon das Landgericht auch zu Recht ausgegan-
gen ist, nicht um einen Tatbestands-, sondern um einen
Verbotsirrtum (BGH NStZ-RR 2003, 55, 56).

5. Rechnet der Angeklagte bei seiner Tat zumindest mit
der Moglichkeit, Unrecht zu tun, spricht dies gegen das
Vorliegen eines Verbotsirrtums (BGH NStZ 1996, 236,
237).

6. Bei der Priifung des minder schweren Falls nach § 30a
BtMG darf auch in den Fillen der Anlage III zweiter
Gedankenstrich lit. b Satz 2 zu § 1 Abs. 1 BtMG fiir die
Einfuhr, Ausfuhr und Durchfuhr von sog. ausgenomme-
nen Zubereitungen die erforderliche Gesamtwiirdigung
nicht ausbleiben. Die betdubungsmittelrechtlichen Vor-
schriften gelten auch fiir diesen Fall und sind nicht von
vornherein durch ein erforderliches , Korrektiv“ des ge-
setzlichen Strafrahmens zuriickzusetzen.

215. BGH 1 StR 421/10 - Beschluss vom 14.
Dezember 2010 (LG Wuppertal)

Im Einzelfall entbehrliche Berechnungsdarstellung und
Angabe der Schadenshohe bei der Umsatzsteuerhinter-
ziehung  (Vorsteuerabzug; Hinterziehungssystem);
Feststellung des Hinterziehungsvorsatzes.

§ 370 AO; § 15 UStG; § 15 StGB; § 267 StPO

1. Soweit unberechtigter Vorsteuerabzug (§ 15 UStG) auf
der Grundlage von Scheinrechnungen erfolgt, reicht es
fiir die Sachdarstellung in den Urteilsgriinden aus, dass
dessen Hohe beziffert wird. Aus dem Umstand, dass
Scheinrechnungen keine tatsichlich erbrachten Leistun-
gen zu Grunde lagen, folgt, dass der gesamte aus diesen
Scheinrechnungen geltend gemachte Vorsteuerabzug zu
Unrecht erfolgte.

2. Soweit Umsatzsteuer dadurch verkiirzt wurde, dass in
den Umsatzsteuervoranmeldungen und Umsatzsteuer-
jahreserkldrungen des Unternehmens steuerbare Umsit-
ze verschwiegen wurden, sind demgegeniiber Feststel-
lungen zur Hohe der verschwiegenen Umsitze erforder-
lich. Im Einzelfall kann sich aber auch ohne diese insbe-
sondere aus einem Gestdndnis eine tragfihige Urteils-
grundlage ergeben. Auch Angaben von Beamten der
Finanzverwaltung zu tatsichlichen Gegebenheiten kon-
nen — wie bei sonstigen Zeugen auch - taugliche Grund-
lage der Uberzeugung des Tatgerichts sein (BGH NJW
2009, 2546 Rn. 18 f.).



3. Erweist sich die Berechnung der verkiirzten Steuern
auf Grundlage der so getroffenen Feststellungen als ein-
facher Rechenschritt, kann ausnahmsweise die Feststel-
lung allein der hinterzogenen Steuern ausreichend sein.

182. BGH 5 StR 138/10 - Beschluss vom 20.
Mai 2010 (LG Chemnitz)

Subventionsbetrug (Leichtfertigkeit; Moglichkeit der
Zuordnung von Mitteilungen an den Subventionsge-
ber).

§ 264 StGB

1. Der Senat ldsst offen, ob der objektive Tatbestand des
§ 264 StGB auch dann erfiillt ist, wenn der Subventions-
empfinger die subventionserheblichen Tatsachen dem
Subventionsgeber zwar mitteilt, jedoch unter Bezugnah-
me auf ein anderes Subventionsverfahren. Dies ist jeden-
falls in den Fillen zweifelhaft, in denen davon ausgegan-
gen werden kann, dass der Subventionsgeber die Mittei-
lung ohne weiteres zuzuordnen vermag.

2. Leichtfertigkeit ist enger als die bloBe Fahrldssigkeit
und von der Rechtsprechung als vorsatznahe Schuldform
verstanden worden, die eine besondere Gleichgiiltigkeit
oder grobe Unachtsamkeit voraussetzt (BGHSt 43, 158,
167 m.w.N.).

138. BGH 3 StR 84/10 - Urteil vom 24. Juni
2010 (LG Duisburg)

Bestechlichkeit (Tateinheit; Tatmehrheit; Unrechtsver-
einbarung); Regelbeispiel (Indizwirkung; Widerlegung;
Angemessenheit; Gesamtwiirdigung); Verfall (Erlang-
tes aus der Tat; Erlangtes flir die Tat; Verletzter;
Schutzzweck; Schutzgut); Wertersatzverfall; unbillige
Harte.

§ 332 StGB; §52 StGB; § 53 StGB; § 73 StGB; § 73c
Abs. 1 Satz 1 StGB

1. Nimmt ein Amtstrdger dafiir, dass er Diensthandlun-
gen vorgenommen hat oder kiinftig vornehme, wieder-
kehrend Zuwendungen entgegen, so stehen die einzelnen
Tathandlungen in tatbestandlicher Handlungseinheit,
wenn sie Teilleistungen betreffen, die auf einer einheitli-
chen, die Gewidhrung eines bestimmten Vorteils insge-
samt umfassenden Unrechtsvereinbarung beruhen.

2. Sind die Merkmale eines Regelbeispiels erfiillt, so
besteht zwar eine Vermutung dafiir, dass der Fall insge-
samt als besonders schwer anzusehen ist. Jedoch kann
diese indizielle Bedeutung durch Umstinde entkriftet
werden, die fiir sich oder in ihrer Gesamtheit so gewich-
tig sind, dass die Anwendung des erhdhten Strafrahmens
unangemessen erscheint. Dies hat der Tatrichter im
Rahmen einer Gesamtwiirdigung aller die Bemessung der
Strafe bestimmenden Umstéinde zu iiberpriifen.

3. Verletzter im Sinne des § 73 Abs. 1 Satz 2 StGB kann
nur derjenige sein, dessen Individualinteressen durch das
vom Titer ibertretene Strafgesetz geschiitzt werden
sollen. Schutzgut der Bestechlichkeit (§ 332 Abs. 1 Satz 1
StGB) ist nicht das Vermdogensinteresse der Anstellungs-
korperschaft, sondern das Vertrauen der Allgemeinheit in
die Lauterkeit des offentlichen Dienstes. Daher stehen
mogliche Regressforderungen der Anstellungskdrper-

schaft einem Verfall nicht gemdll § 73 Abs. 1 Satz 2 StGB
entgegen, denn die Korperschaft ist nicht in diesem Sin-
ne Verletzte der Bestechlichkeit.

4. Erhilt ein Amtstrdger aufgrund der mit einem Dritten
getroffenen Unrechtsvereinbarung fiir eine den Dienst-
herrn schidigende Untreuehandlung eine Belohnung, so
hat er diese grundsitzlich ,fiir“ die Tat zulasten des
Dienstherrn und nicht ,aus“ ihr erlangt. Auf Erlangtes
fir“ die Tat bezieht sich § 73 Abs. 1 Satz 2 StGB indes
nicht. ,,Aus“ der Tat zum Nachteil des Dienstherrn ist der
Bestechungslohn allerdings ausnahmsweise dann erlangt,
wenn er mit dem durch das pflichtwidrige Handeln ent-
standenen Schaden inhaltlich so verkniipft ist, dass der
Vermogensnachteil des Dienstherrn und der Vermogens-
zuwachs beim Téter gleichsam spiegelbildlich miteinan-
der korrespondieren. Dies kann etwa der Fall sein, wenn
einem Dritten Vorteile aus dem Vermdgen des Dienst-
herrn verschafft werden, die dessen Aufwendungen fiir
den Bestechungslohn kompensieren oder die ganz oder
teilweise dem Titer zuflie3en sollen.

226. BGH 1 StR 574/10 - Beschluss vom 30.
November 2010 (LG Aschaffenburg)
Vorsitzliches unerlaubtes Uberlassen einer erlaubnis-
pflichtigen Schusswaffe an einen Nichtberechtigten
(Scheinkauf; Versuchsstrafbarkeit); unerlaubtes Han-
deltreiben mit Schusswaffen; Konkurrenzen bei Waf-
fendelikte; waffenrechtliche Dauerstraftat.

§ 52 Abs. 1, Abs. 2, Abs. 3 Nr. 7 WaffG; § 52 StGB;
§ 53 StGB

1. Verkauft der Angeklagte einen Revolver an eine Ver-
trauensperson der Polizei, erfiillt ein solches ,Scheinge-
schift“ nicht den Tatbestand des , Uberlassens“ im Sinne
des § 52 Abs. 3 Nr. 7 WaffG, da das von dieser Vorschrift
geschiitzte Rechtsgut, nimlich zu verhindern, dass Waf-
fen unter Missachtung der waffenrechtlichen Vorschrif-
ten in Umlauf kommen bzw. bleiben, in einer solchen
Fallgestaltung nicht gefihrdet wird (BGH NStZ 2010,
456, 457). Insoweit fehlt es im vorliegenden Fall an einer
Tatvollendung. Der Versuch ist nicht strafbar, da sich die
Versuchsstrafbarkeit gemall §52 Abs. 2 WaffG aus-
schlieflich auf Delikte nach § 52 Abs. 1 WaffG bezieht.

2. Allein der Umstand, dass es sich bei dem Waffenge-
schift um ein Scheingeschift mit einer Vertrauensperson
der Polizei gehandelt hat, steht einer Strafbarkeit des
Angeklagten wegen unerlaubten Handeltreibens mit
Schusswaffen nicht entgegen. Handeltreiben stellt auch
im Waffenrecht kein Erfolgsdelikt dar. Deshalb ist es fiir
die Tatvollendung rechtlich unerheblich, ob der durch das
Handeltreiben erstrebte Umsatz im Einzelfall iiberhaupt
moglich oder undurchfithrbar war, weil die zum Schein
als Kdufer auftretende Vertrauensperson der Polizei die-
sen Umsatz durch ihren Einsatz gerade verhindern woll-
te.

3. Nach der stindigen Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs hat das gleichzeitige Ausiiben der tatsichli-
chen Gewalt iiber mehrere Waffen, auch wenn diese
nicht unter dieselben Strafbestimmungen fallen, zur
Folge, dass die verschiedenartigen Verstde gegen das
Waffengesetz bzw. das Kriegswaffenkontrollgesetz tat-



einheitlich zusammentreffen (BGH NStZ-RR 2003, 124).
Dies gilt selbst dann, wenn diese Waffen an unterschied-
lichen Orten aufbewahrt werden (BGH WaffG § 53 Abs.
3a Konkurrenzen 1; BGHR WaffG § 53 Abs. 3a Konkur-
renzen 2).

127. BGH 3 StR 54/10 - Beschluss vom 27.
April 2010 (LG Stuttgart)

Unterstiitzen des organisatorischen Zusammenhalts
eines Vereins entgegen einem vollziehbaren Verbot;
Betdtigung als Mitglied in einem verbotenen Verein;
Strafklageverbrauch (prozessuale Tat).

§ 20 VereinsG; § 264 StPO; § 52 StGB

1. Den Tatbestand des § 20 Abs. 1 Nr. 1 3. Alt. VereinsG
erfiillt, wer als Mitglied eine aktive, auf Dauer gerichtete
Titigkeit zur Forderung der Ziele des verbotenen Vereins
entfaltet. Die Betdtigung als Mitglied setzt eine Uberein-
stimmung zwischen dem Titer und dem Verein dahinge-
hend voraus, dass der Tédter dem Kreis des Vereins zuge-
hort und in dieser Eigenschaft titig wird; die Betdtigung
auf der Grundlage eines nur einseitigen Willensent-

Im Einklang mit der staatlichen Aufgabe, eine Sekunddrviktimi-
sierung nach Moglichkeit zu vermeiden, kommt der Entwurf von
der verbalisierten Intention her, den Interessen solcher Perso-
nen, die als Opfer von Straftaten sich bezeichnen oder bezeich-
net werden, in erheblicher Weise entgegen. Dies gilt zundchst fiir
simtliche vorgesehenen Anderungen beziiglich des Tatvorwurfs
sexuellen Missbrauchs, und zwar unabhingig von den Tatum-
stinden, d. h. im Unterschied zu dem auf Internate und Heime
bezogenen politischen Ausgangspunkt.! Zudem gilt es in ver-
schiedener, iiber den Namen des Gesetzes erheblich hinaus gehen-
der Weise auch fiir andere deliktische Tatvorwiirfe, und zwar

1 Vgl. BMJ, Zwischenbericht Runder Tisch vom 14. 7. 2010,

Arbeitsgruppe ,Durchsetzung staatlicher Strafanspruch -
Rechtspolitische Folgerungen — Anerkennung des Leidens
der Opfer sexuellen Missbrauchs in jeglicher Hinsicht“, de-
ren Unterarbeitsgruppe ,,Opferschutz im Ermittlungs- und
Strafverfahren“ diese Ausweitung bereits in deren Sitzung
vom 28. 6. 2010 vorgenommen hat (vgl. im Einzelnen Pro-
tokoll).

schlusses geniigt nicht. Eine formliche Beitrittserkldrung
ist indes nicht erforderlich.

2. Demgegeniiber unterstiitzt einen verbotenen Verein
im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 3 VereinsG, wer, ohne Mit-
glied zu sein, Hilfe in einer Form leistet, die auf den
organisatorischen Zusammenhalt der Vereinigung bezo-
gen ist und der eine messbare organisatorische Bedeu-
tung zukommt.

3. §20 Abs. 1 Nr. 1 VereinsG ist ein — insoweit den
§§ 129 ft. StGB vergleichbares — Organisationsdelikt, bei
dem mehrere den Tatbestand erfiillende Einzelakte zu
einer rechtlichen Einheit verbunden werden, es sei denn,
der Titer unterbricht seine mitgliedschaftliche Beteili-
gung mit der Folge, dass fiir einen bestimmten Zeitraum
die Voraussetzungen der Vorschrift nicht festgestellt
werden konnen, und beginnt sie sodann wieder neu. Ist
das Verhalten des Angeklagten insgesamt als eine ein-
heitliche Handlung im sachlichrechtlichen Sinn zu wer-
ten, so liegt auch eine einheitliche prozessuale Tat im
Sinne des § 264 StPO vor.

sowohl strafverfahrensrechtlich als auch zivilrechtlich.* Soweit
der Entwurf sich mehrfach auf Erdrterungen eines Runden
Tischs® bezieht, mag das Bewusstsein dafiir eingeschriinkt wor-
den sein, dass es sich beweisrechtlich stets um mutmaflliche
Opfer handelt,* zumal einzelne der vorgesehenen Anderungen
der StPO mit Grundlagen des Strafverfahrensrechts schwerlich
vereinbar sind; auch entbehrt der Entwurf einer Stdrkung des
Schutzes vor Falschbelastungen, obgleich sich der Bedarf

2 So sieht der Entwurf eine Verliangerung der Verjahrungs-

fristen von Schadensersatzanspriichen nicht nur zugunsten
von Opfern von Straftaten sexuellen Missbrauchs, sondern
auch von Opfern vorsitzlicher Verletzung anderer hochst-
personlicher Rechtsgtiter auf 30 Jahre vor (hierauf wird im
Folgenden nicht niher eingegangen).

Vgl. Fufn. 1.

Schon sprachlich verwendet die Entwurfsbegriindung (im
Folgenden: Begr) durchgingig und ohne Einschrinkung
den Begriff Opfer.



schon wegen des enthaltenen vermdgensrechtlichen Bezugs auf-
dringte.’

Der Entwurf kommt zugleich in mehrfacher Hinsicht Belangen
solcher Berufsgruppen entgegen, fiir die Kriminalitdt positive
Funktionen erfiillt. Dies gilt zundchst hinsichtlich der Rechts-
anwaltschaft,’® insbesondere betreffend die Anwaltschaft von
Personen, die sich als Opfer von Straftaten bezeichnen. Es gilt
aber auch fiir die Strafjustiz, soweit die strafverfolgungsfor-
dernde Intention sowie die neuerlich erweiterte Moglichkeit zur
Anklage bei dem Landgericht (Jugendkammern in Jugendschutz-
sachen) einen Beitrag zur strafjustitiellen Auslastung oder auch
StellenerhGhung leisten. In diesem Zusammenhang insgesamt
betrachtet verdienstvoll sind die vorgesehenen Konkretisierungen
der Eignung der an Jugendgerichten und Jugendstaatsanwalt-
schaften Amtierenden, zumal insoweit etwa entstehende
Mehrkosten durch eher geeignete jugendgerichtliche Interventio-
nen fiskalisch ggfs. zumindest ausgeglichen werden konnen.

l. 1. Vorgesehene Anderungen der
§§ 58 u Abs. 1, 69, 255 a Abs. 2, 406 d
Abs. 2 StP0, § 171 b GV6

a) Anderungen des § 58 a Abs. 1 StPO

aa) Beziiglich der Kann-Vorschrift einer Video-
Aufzeichnung der Zeugenvernehmung sieht der Entwurf
drei Anderungen des § 58a Abs. 1 StPO vor, und zwar
ohne Eingrenzung hinsichtlich der Art eines mutmaRlichen
Delikts, d. h. nicht etwa nur betreffend den Tatvorwurf
sexuellen Missbrauchs.

Zum einen betrifft es eine Einfiigung in Satz 2 ,als richter-
liche Vernehmung“” zu dem Zweck, dass in der Hauptver-
handlung mehr als bisher von der vernehmungsersetzen-
den Moglichkeit gemil § 255a Abs. 2 StPO Gebrauch
gemacht werde,® und zwar in Abkehr von der Praxis
polizeilicher bzw. staatsanwaltlicher Vernehmung. We-
sentlich fiir die Wahrheitsermittlung ist jedoch nicht der
Status der amtierenden Person, sondern vorrangig die
personliche Fihigkeit zu neutraler, nicht voreingenom-
mener Wiirdigung. Auch kommt eine richterliche Ver-

5 Nach einem Zweiten Zwischenbericht einer begleitenden

Auswertung zur telefonischen Anlaufstelle der Unabhéngi-
gen Beauftragten der Bundesregierung vom 12. 11. 2010
(Fegert u. a., S. 14) stehen bei 366 (64%) einer Stichprobe
der Anrufe ,Entschiddigungsforderungen zusammen mit
der Forderung nach Abschaffung der Verjahrungsfristen an
erster Stelle“, wobei Zahlungen ,,meistens in Form von fi-
nanziellen Hilfen fiir Behandlungen bzw. allgemein zur
Unterstiitzung des Lebensunterhalts gefordert” wird, der
,durch Frithberentung und Arbeitsunfihigkeit“ oft an der
Armutsgrenze liege; nur in wenigen der Anrufe werde
,Entschidigung sozusagen als Wiedergutmachung oder als
Art Schmerzensgeld“ gewiinscht.

Vgl. zu rechtstatsdchlichen Anhaltspunkten Barton/Flotho,
Opferanwilte im Strafverfahren (2010). Fiir den vorliegen-
den Zusammenhang bereits BMJ (vgl. Fulln. 1), Unter-
arbeitsgruppe ,,Opferschutz im Ermittlungs- und Strafver-
fahren“ betreffend Sitzungen vom 28. 6. und 16. 8. 2010,
S. 48-50.

Vgl. schon Zwischenbericht S. 46.

Vgl. Begr S. 12: ,,angestrebte Durchbrechung des Unmittel-
barkeitsgrundsatzes“, S. 13: ,,Signal an die Praxis“.

nehmung - anders als eine polizeiliche — schon wegen
der Voraussetzungen gemil} §268c Abs.2 StPO ein-
schlieBlich des Akteneinsichtsrechts’ im Allgemeinen
nicht ohne eine gewisse zeitliche Versetzung zustande.

Zum anderen ist vorgesehen, Nr. 1 dahingehend zu &n-
dern, dass auch solche sich als Opfer einschligiger Delik-
te bezeichnende inzwischen Erwachsene darunter fallen,
die den Zeitpunkt der mutmaRlichen Tat als in ihrer Kind-
heit oder Jugend liegend angeben. Diese Anderung ist
rechtssystematisch briichig, weil Minderjahrigkeit bislang
und als Ausnahme im Hinblick auf das Verfahren (,,bei
Antragstellung”) als relevant anerkannt ist. Bar jeder
Erorterung der von den strafjustitiell Amtierenden zu
verantwortenden Beweiswiirdigung'® wird hierzu ledig-
lich ausgefiihrt,"! die Beratungen des Runden Tischs
hitten ,,gezeigt“, dass die Folgen mutmallicher Taten das
Ermittlungs- und Strafverfahren zu einer ,besonderen
Belastung“ machen konnen. Indes haben an der Veran-
staltung Betroffene nicht teilgenommen, und Beratungen
konnen als Anlass gesetzgeberischer Aktion die zur Ver-
meidung von Unfug bestehende Notwendigkeit des Vor-
liegens rechtspsychologischer und -tatsdchlicher Befunde
mitnichten ersetzen.

Zudem ist statt der bisherigen Fassung ,,zur Wahrung ....
geboten ist“ eine weitere Fassung mit ,besser gewahrt
werden kinnen“ beabsichtigt. Hiermit ist beabsichtigt, die
Anzahl der Vernehmungen schon im Ermittlungsverfah-
ren zu reduzieren.' Offen bleibt, ob gar auch auf eine
Vernehmung durch Polizei bzw. StA vor Einleitung eines
Ermittlungsverfahrens verzichtet werden soll. Zugleich
wird im Hinblick auf eine etwaige Prijudizwirkung'® eine
zu erwartende hohere Gestindnisbereitschaft angefiihrt'
- eine sich wegen der Selbstbelastungsfreiheit bzw. des
Vernehmungsdrucks  (bei  nicht seltener  Vorab-
Dimonisierung des Beschuldigten) verbietende Erwa-

gung.

bb) Die Handhabung des § 58a StPO birgt erhebliche
Gefahren fiir die Erforschung der Wahrheit, weil die Auf-
zeichnung - wenngleich sie die vernehmende wie auch
die vernommene Person (und zudem etwa sonstige An-
wesende) einbeziehen muss — ein Surrogat bleibt und
faktisch nicht die Vorginge umfasst, die dem aufgezeich-

9 Vgl. aber BGH NJW 2003, 2763 mit abl. Bspr. Verf./Zstsch

NJW 2003, 3677 £., Vogel/Norouzi JR 2004, 216 f.

Vgl. hierzu etwa BGH StV 1996, 366; OLG Jena StV 1998,
118; LG Duisburg v 6. 7. 09 (36 Ns 295 Js 748/03), betr.
autosuggestiven Verlauf inzwischen erwachsene Zeugin;
aus der Forschung etwa Ernsdorff/Loftus Journal of Criminal
Law and Criminology 1993, 129 ff., 155 ff.; betreffend fal-
sche Angaben Adshead R&P 1997, 117 ff.

Begr S. 12. Zustimmend DRB (Titz), Januar 2011.

Vgl. zu Vorgaben beziiglich einer rahmenbeschlusskonfor-
men Auslegung EuGH JZ 2005, 838 mit krit. Anm. Hillgru-
ber und Anm. Herrmann EuZW 2005, 436.

Vgl. zu den Gefahren schon Fischer JZ 1998, 818-821.

Begr S. 12. Zu den Gefahren fiir die Wahrheitsermittlungs-
pflicht vgl. etwa BGH vom 10. 6. 2008 (5 StR 109/08) =
HRRS 2008 Nr. 793; (VRILG) Priifer StV 1998, 232 ff. so-
wie grundlegend Gudjonsson The Psychology of Interrogati-
ons and Confessions (2003), 132 ff., 196 f;; erg. Verf,
BewR StPO’ Rn. 730-738.



neten Abschnitt der Konfrontation zwischen Verneh-
mungsperson und Beschuldigtem vorausgegangen bzw.
nachgefolgt sind. Auch kénnen sich beim Abspielen be-
sonders umfangreicher Aufzeichnungen Schwierigkeiten
hinsichtlich der Konzentration der Zuschauenden erge-
ben, wogegen Bemiihungen um Kiirzung (,,Zusammen-
schneiden“) wegen nicht auszuschlieBender Verzerrun-
gen noch abtréglicher sind. Strafprozessual ist zudem zu
besorgen, dass sich der Akzent bei der Urteilsbegriin-
dung verstdrkt auf die aufgezeichneten Angaben des
Zeugen verlagern konnte, da diese ggfs. auch in der Revi-
sion iiberpriift werden,'® woraus uniiberwindbare rechts-
tatsdchliche Benachteiligungen fiir den Beschuldigten
folgen konnen.'®

Ohnehin bestehen anhaltende Bedenken gegeniiber § 58a
StPO deshalb, weil es an einer hinreichenden Uberprij-
fung etwaiger Suggestiveffekte einer (wirklichen oder
nur) zugeschriebenen Gefihrdung ebenso wie etwaiger
verzerrender Wirkungen auf Aussagefihigkeit und
Glaubhaftigkeit der Aussage wie auch auf deren Wiirdi-
gung seither fehlt. Auch ist nicht sicher, ob oder inwie-
weit durch die Aufzeichnung (und den ggfs. damit ver-
bundenen Druck) eine sekundire Viktimisierung des
(zumal minderjdhrigen) mutmaBlichen Opfers vermieden
oder eher vermieden werden kann.

b) Ergiinzung des § 69 StPO

Hinsichtlich der Muss-Vorschriften des § 69 StPO ist,
wiederum ohne Eingrenzung nach der Art eines mut-
mallichen Delikts, als neuer Satz 2 des Abs. 2 vorgese-
hen, Zeugen ,Gelegenheit zu geben, sich zu den Auswir-
kungen, die die Tat auf sie hatte, zu dulern”. Eine solche
Einfiigung verstolt gegen die Unschuldsvermutung, und
sie ndhrt die Gefahr, dass durch die Aufforderung oder
Anregung gleichsam eine suggestive Wirkung hinsicht-
lich der Unterstellung des Erwiesenseins der angeblichen
Tat ausgelost und der Zeuge zudem gar zur Verletzung
der Pflicht, wahrheitsgemidl auszusagen (§48 Abs. 1
StPO), provoziert werden konnte. Gemil3 §§ 160, 244
Abs. 2 StPO ist wegen der Relevanz fiir die Rechtsfolgen-
bemessung (S 46 Abs. 2 StGB) die Ermittlung ohnehin
auf verschuldete Auswirkungen der Tat zu erstrecken,
und zwar ggfs. unter Heranziehung der Gerichtshilfe
(S 160 Abs. 3 S. 2 StPO).

¢) Anderungen des § 255 u Abs. 2 StP0

aa) Fiir die Kann-Vorschrift des § 255a Abs. 2 StPO sind
zwei Anderungen vorgesehen (denen zufolge der bisheri-
ge Satz 2 zu Satz 4 wird). Hiergegen bestehen gewichtige
Einwinde.

Zum einen ist die Einfligung eines neuen Satz 2 beab-
sichtigt, demzufolge die Vorschrift auch flir erwachsene

15 Nach Wasserburg, FS-Christian Richter II, S. 557 fiihre indes

diese Kontrollméglichkeit zu eher restriktiver Handhabung
von Bild- und Tonaufzeichnungen durch die tatgerichtliche

Praxis.

16 Fiir Aufzeichnung auch der Angaben des Beschuldigten

Swoboda, Videotechnik im Strafverfahren (2002), 436-438,
442 ff.

Zeugen angewandt werden darf, sofern angegeben wird,
die mutmafliche Tat sei in der Kindheit oder Jugend ge-
schehen. Auch hier handelt es sich um einen rechtssys-
tematischen Bruch (vgl. oben unter a) bb)). Ansonsten
kommt die Entwurfsbegriindung iiber die Version nicht
hinaus, fiir die genannten Personen kénne die erneute
Vernehmung in der Hauptverhandlung ,zu einer ebenso
groflen Belastung fiihren wie fiir minderjdhrige Zeugen®,
wenngleich einschrinkend hinzugefiigt wird, die Abwi-
gung zugunsten der Vernehmungsersetzung ,wird umso
weniger zu bejahen sein, je ndher der Zeuge zum Tatzeit-
punkt der Vollendung seines 18. Lbj. war und je ldnger

die Tat zuriickliegt*“.'”

Zum anderen ist die Einfiigung eines neuen Satzes 3
vorgesehen, wonach das Gericht bei seiner Ermessens-
entscheidung (vgl. aber Nr. 130a Abs. 4 RiStBV) nach
Satz 1 auch die schutzwiirdigen Interessen des Zeugen zu
berticksichtigen hat, wozu beabsichtigt ist, es sei auch zu
priifen, inwieweit die besondere Schutzbediirftigkeit die
Vernehmungsersetzung ,,gebietet“!s.

bb) Einwinde ergeben sich daraus, dass nach §255a
StPO fiir die Vorfiilhrung der Videoaufnahmen die Vor-
schriften zur Verlesung einer Niederschrift iiber eine Ver-
nehmung gemil §251, 252, 253 und 255 sowie 325
StPO entsprechend gelten, wobei § 255a Abs. 2 S. 1 StPO
eine gesteigerte Durchbrechung des Unmittelbarkeitsprin-
zips erlaubt. Das Abspielen der Videoaufnahme steht
aber nur dann der Verlesung von Vernehmungsnieder-
schriften gleich, wenn der exakte Wortlaut von Frage und
Antwort ebenso wie Pausen oder sonstige Reaktionen
sichtbar werden. Demgegeniiber bergen die verschie-
densten technischen Moglichkeiten des Straffens (oder
gar Manipulierens) der Aufzeichnung erhebliche Gefah-
ren fiir die genannte Voraussetzung. Zwar kann die Auf-
kldrungspflicht (§ 244 Abs. 2 StPO) insbesondere dann,
wenn die (frithere) Vernehmung verkiirzt gewesen ist,
die personliche Einvernahme verlangen,” jedoch wiirde
dies durch die vorgesehene neue Muss-Vorschrift des
§ 255a Abs. 2 Satz 3 StPO zumindest eingeschrinkt. Das
Gleiche gilt fiir Verfahrenskonstellationen, in denen sich
neue Gesichtspunkte oder gar neue Ermittlungsergebnis-
se bzw. Beweisthemen ergeben, die bei der Erstverneh-
mung noch nicht prisent waren, und bei denen ggfs.
auch einem entsprechenden Beweisantrag stattzugeben
ist.?® Aussagepsychologisch wirft eine nur erginzende
Befragung im Sinne abgetrennter Inhalte erhebliche
Probleme beziiglich der Verldsslichkeit der Antworten
auf.

d) Ergiinzung des § 171 b Abs. 1 GVG

Hinsichtlich der Anwesenheit der Offentlichkeit als zent-
raler Kontrollfunktion ist in § 171b Abs. 1 GVG ein ein-
zuschiebender neuer Satz 2 — der bisherige wiirde Satz 3

7 Begr S. 15.
Begr S. 15.
19 vgl. etwa BGH NStZ 2003, 615; NStZ-RR 2005, 45 (LS).

Vgl. etwa BGH NStZ 2003, 615; BGH NStZ-RR 2005, 45
(LS); OLG Karlsruhe StraFo 2010, 71; Riefs StraFo 1999, 5;
Schlothauer StV 1999, 49; eher einschrinkend Weigend/Greff
Kriminalistik 1998, 534.



- folgenden Wortlauts vorgesehen: ,Die besonderen
Belastungen, die fiir Kinder und Jugendliche mit einer
offentlichen Verhandlung verbunden sein koénnen, sind
dabei zu beriicksichtigen” (hierauf wird aus Raumgriin-
den an dieser Stelle nicht niher eingegangen).

e) Anfiigung einer Nr. 3 in § 406 d Abs. 2 StPO

In § 406d Abs. 2 StPO ist die Anfiigung einer neuen Nr. 3
vorgesehen, derzufolge unter bestimmten Voraussetzun-
gen auch die erneute Gewihrung von Vollzuglockerungen
oder Urlaub auf Antrag mitzuteilen ist (auch hierauf wird
aus Raumgriinden an dieser Stelle nicht niher eingegan-
gen).

2. Verschobene Zielsetzung

a) Abkehr von hesonderen schwerwiegenden
Konstellationen

Insgesamt betrachtet begegnet der Entwurf in den vorge-
nannten Teilen einer bei mutmaflich tatsichlichen Op-
fern sexuellen Missbrauchs in Totalen Institutionen wie z.
B. Internaten, Heimen und (Jugend-)Strafvollzugsan-
stalten nicht selten vorhandenen besonderen Schutz- und
Webhrlosigkeit nur in eingeschrinkter Weise.?! So werden
allgemein ,Abhingigkeits- und Machtverhdltnisse in
privaten und offentlichen Einrichtungen“ angefiihrt und
mit solchen ,im familidren Bereich“ gleichbehandelt.?
Einen zwar lediglich punktuellen, aber aufschlussreichen
Hinweis auf den qualitativen Unterschied enthielt indes
noch ein vorheriges Protokoll?® beziiglich der Méglichkeit
eines der Strafverfolgung entgegenstehenden Willens des
mutmallichen Opfers, wonach ,der Opferwille bei Miss-
brauch innerhalb der Familie einen wesentlich héheren
Stellenwert habe, als wenn dieser innerhalb einer Institu-
tion erfolge“*.

Insbesondere trigt der Entwurf den Belangen derjenigen
Betroffenen, fiir die die Vernehmung emotional und intel-
lektuell eine vergleichsweise stdrkere Belastung darstellt
als fiir gedachte ,durchschnittliche“ Zeugen -und die
sich moglicherweise auch an Aufrufen zu telefonischer
Mitteilung weniger beteiligen® -, d. h. hilflosen oder gar

21 Nach einer Auswertung (vgl. Fulin. 5) enthielten, bezogen

auf eine entsprechende Teilstichprobe, die Angaben der
Anrufenden meistens keine Details zum Missbrauchsgesche-
hen in Institutionen (S. 17), und soweit detaillierte Anga-
ben vorliegen, seien sie meistens kurz gehalten. Auch gebe
es, im Gegensatz zur Gesamtstichprobe, keine Betroffenen
unter 19 Jahren (S. 16, 21).

Begr S. 8.

Unter dem 21.7. 2010 verfasst (2. Sitzung der Arbeits-
gruppe ,Durchsetzung staatlicher Strafanspruch — Rechts-
politische Folgerungen — Anerkennung des Leidens der Op-
fer sexuellen Missbrauchs in jeglicher Hinsicht“).

22
23

2 Dem entspricht die insgesamt differenzierte Fassung dieser

Thematik innerhalb eines Entwurfs von ,Leitlinien zur Ein-
schaltung der Strafverfolgungsbehtrden“ (vgl. Fufn. 1,
Zwischenbericht S. 58 ff., insbesondere zum entgegenste-
henden Willen S. 64 f.).

Nach einer Auswertung (vgl. Fufln. 5) lagen Angaben zur
Schulbildung (nur) von 736 Anrufenden vor (S. 5). Von die-
sen nannten als erreichten Schulabschluss 48% die Allge-

25

behinderten Menschen,?® nicht effektiv Rechnung. Schon

ein Zwischenbericht?” hatte es mit der Empfehlung be-
wenden lassen, Regelungen zu treffen, wogegen in einer
vorausgegangenen Sitzung® noch die besondere Situa-
tion behinderter Menschen und insbesondere erértert
wurde, ob eine gesetzliche Regelung ,sinnvoll“ ist, die
Amtierende zur besonderen Riicksichtnahme auf deren
Belange ,,anhalten soll“.

Demgegeniiber stellen sich Anlass und auch Bezeichnung
des Entwurfs auf dem Hintergrund des besonderen 6f-
fentlichen Aufsehens hinsichtlich Vorwiirfen sexuellen
Missbrauchs im Bereich von Institutionen gewisserma-
Ben als Trittbrett dar, um bereits in zuriickliegender Zeit
vergeblich angestrebte (noch) weiter gehende gesetzliche
Anderungen zum Vorteil nicht einschligig betroffener
Personen und in Rede stehender Berufsgruppen durchzu-
setzen. So wird auch Belangen des Bewahrens sozialer
Bindungen Minderjdhriger durch Einschrinkung der
Strafverfolgung weniger Rechnung getragen.”

h) Hintanstellen empirischer Erkenntnisse und
strafjustitieller Beweisschwierigkeiten

Erkenntnisse der forensischen Aussageforschung ebenso
wie zahlreiche Beispiele aus der strafjustitiellen Praxis
lassen erkennen, dass ein Begniigen mit nur einer Ver-
nehmung in aller Regel mit der strafverfahrensrechtli-
chen Ermittlungspflicht nicht vereinbar wiére, zumal grund-
sdtzlich nicht auszuschlief3en ist, dass Nebenkldger bzw.
Nebenklageberechtigte (vermoége der zwischenzeitlich
ausgedehnten Befugnisse hinsichtlich Informationsge-
winnung und selbststindigem Beweisantragsrecht) eine
offensive Prozessstrategie betreiben®® und verfahrensbe-
zogene Kenntnisse auch bei Erfiillung der Zeugenpflich-
ten verwerten konnen, sodass die Wahrheitsermittlung
gefihrdet sein kann. Zudem sind empirisch nicht unter-
sucht (und in der Entwurfsbegriindung nicht erortert)
Folgen fiir solche Zeugen, denen psychische Robustheit
nicht zur Disposition steht und die gleichwohl die Last
des Durchstehens einer alles entscheidenden einzigen
Vernehmung und insbesondere des Aushaltens dieser

meine Hochschulreife, 7,6% einen Fachhochschulab-
schluss, 24,8% einen Realschulabschluss und (nur) 14,8%
einen Hauptschulabschluss, wogegen 1,5% angaben, auf
einer Forderschule gewesen zu sein, und (nur) 3,3%, kei-
nen Schulabschluss zu haben. Noch deutlicher kénnte sich
ein Privilegierungsfaktor in Auswertung des genannten
Zwischenberichts betreffend Fragen zum Strafverfahren
und zur Glaubhaftigkeitsbegutachtung bei einer Teilstich-
probe von 572 Personen zeigen, wozu bei 321 Anrufenden
Angaben zum Schulabschluss vorliegen (S. 11): 48% Abi-
tur, 35% Realschulabschluss, 11% Hauptschulabschluss.
Vgl. speziell etwa betreffend behindertes Kind BGH NStZ-
RR 1997, 172: ,sprachliche Vorgaben“ Dritter.

Vom 16. 8. 2010, vorgenannte Unterarbeitsgruppe (Fuf3n.
1),S.54f.

Vorgenannte Unterarbeitsgruppe, Protokoll vom 28. 6.
2010.

Vgl. hierzu aber etwa Dawid, E. u. a. (Hrsg.): Kooperation
von Offentlicher Jugendhilfe und Strafjustiz bei Sexualdelik-
ten gegen Kinder (Wiesbaden 2010).

Vgl. Weider StV 1987, 318; zum 2. OpferRRG Bung StV
2009, 435; Barton JA 2009, 753 ff.
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oder jener, auf diese Vernehmung konzentrierter Beein-
flussungen zu tragen hdtten.

aa) Bei dem Tatvorwurf sexuellen Missbrauchs an einer
minderjdhrigen Person als Zeuge im Strafverfahren ist im
Rahmen der Uberpriifung der Glaubhaftigkeit, d. h. Er-
lebnisbegriindetheit der Aussage nahezu regelmiRig auch
aufzukldren, ob eine absichtliche bzw. irrtiimliche Induk-
tion einer Falschaussage vorliegt. Insbesondere kann dies
durch eine dritte Person, ggfs. eingebunden in eine Insti-
tution geschehen,®! wobei die Falschaussage vom Zeugen
ggfs. als wahr ibernommen wird und sodann ein subjek-
tives Uberzeugtsein von dem Realititsgehalt sich ein-
stellt. Eine systematische Untersuchung von Alternativ-
erklirungen zu der Hypothese, dass es sich um eine
erlebnisbegriindete Aussage handelt, muss hingegen
scheitern, wenn sich ggfs. induzierte Aussagen kriterio-
logisch nicht mehr von erlebnisbegriindeten unterschei-
den oder ,teilweise sogar eine héhere Qualitit“*? errei-
chen. Daraus ergibt sich, dass bei begriindeten Hinwei-
sen auf suggestive Einfliisse das Beweismittel ,invali-
diert” ist und also eine aussagepsychologische Wiirdi-
gung sich eriibrigt.**

bb) Namentlich in Verfahrenskonstellationen, in denen —
wie es bei dem Tatvorwurf eines Delikts gegen die se-
xuelle Selbstbestimmung hdufig ist — Aussage gegen Aussa-
ge steht und bei denen daher die Anforderungen an die
Aufklirungspflicht (§ 244 Abs.2 StPO) erhoht sind,
kommen in der Hauptverhandlung Abweichungen von
der urspriinglichen Aussage nicht selten etwa dergestalt
vor, dass der einzige Belastungszeuge seine frithere Aus-
sage nicht mehr aufrecht hilt,** die das ,,Kerngeschehen®
betreffende Aussage dndert® bzw. sich ein Teil der belas-
tenden Vorwiirfe als unwahr herausstellt.*® Sind wesent-
liche Details bewusst falsch wiedergegeben worden, kann
eine Verurteilung auf diese Aussage nicht gestiitzt wer-
den, d. h. es bedarf iiber die Aussage hinausgehender
belastender Indizien.*” Beziiglich der Entwicklungsge-
schichte der Aussage kommt es auf Widerspruchsfreiheit
und Konstanz als Zeichen von Glaubhaftigkeit an, wenn-
gleich diese Kriterien, abgesehen von Abgrenzungs-

31 Dabei kann es sich um Privatpersonen (gleichfalls speziell

Familienangehodrige oder Bekannte, BGH StV 2001, 551)
ebenso wie z. B. um Beschiftigte von Jugenddmtern, Kin-
dergirten oder sonstigen Initiativen (vgl. etwa KG StV
1997, 65 mit krit. Anm. Diiring/Verf. StV 1997, 456; s. auch
BGH StV 1998, 116; BGH NStZ-RR 1998, 16: Heilpddago-
gin) wie insbesondere auch mit Therapie befasste Personen

handeln.

2 Bshm u. a., in: Fabian (Hrsg.), Praxisfelder der Rechtspsy-

chologie (2002), S. 154.

Vgl. Steller, in: Volbert/Steller (Hrsg.), Handbuch der
Rechtspsychologie (2008), S. 306 f.

Vgl. BGH StV 1998, 250; zu teilweisem , Abriicken“ BGH
StV 1996, 366; 1998, 363 sowie 580; NStZ-RR 2008, 255.
Vgl. BGH NStZ-RR 1999, 139; 2008, 350. — Auch aufler-
halb von Aussage gegen Aussage-Konstellationen wird eine
teilweise Falschbelastung als Indiz gegen die Glaubhaftig-
keit gewertet, zumal wenn die Unrichtigkeit das Kernge-
schehen betrifft, da dann Wahrnehmungs- und Erinne-
rungsfehler — anders als betreffend das Randgeschehen -
weniger erkldrbar sind.

BGH vom 21. 5. 2008 (5 StR 197/08) = HRRS 2008 Nr.
620; BGH NStZ 2008, 581 = HRRS 2008 Nr. 796.

37 Vgl. nur BGHSt 44, 256.
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schwierigkeiten zwischen Kern- und Randbereich der
Aussage,® keinesfalls iiberbewertet werden diirfen.*

Der Frage nach der Aussagemotivation und also auch der
Interessenlage des Zeugen kommt bei der Einschitzung
der Glaubhaftigkeit einer Aussage naturgemdl eine zent-
rale Bedeutung zu. So ist die Beweiswiirdigung fehlerhaft
und revisionsrechtlich angreifbar, wenn Eigeninteressen
des Zeugen oder ihn beeinflussender Dritte (z. B. insbe-
sondere die Vermeidung einer Selbstbelastung; Beein-
flussung anderer Rechtsstreite) nicht berticksichtigt
werden. Ob solche Umstidnde gegeben sein konnen, ldsst
sich indes bei nur einer Vernehmung und ohne nihere
Untersuchung der konkreten sozialen Konstellation oft-
mals nicht erkennen, und zwar unabhingig von der Ak-
tenkenntnis des Verteidigers; auch darf die Floskel ,,ohne
ersichtliches Belastungsinteresse“ nicht ohne weiteres
zur Beurteilung der Aussage als glaubhaft fiihren.*°

Eine besondere Gefahr fiir die Wahrheitsfindung liegt in
irrefiihrenden, einer weiteren Kontrollmoglichkeit entzo-
genen Eindriicken anlidsslich nur einer Vernehmung,
zumal sich bei der Wiirdigung von Inhalt und Begleit-
erscheinungen einer Aussage jede pauschale Wertung ver-
bietet. So diirfen zwar z. B. logische Folgerichtigkeit,
Detailreichtum oder Schilderung unerwarteter Einzelhei-
ten ggfs. als Indizien fiir die Glaubhaftigkeit einer Aussa-
ge gewertet werden, das Vorliegen dieser Kriterien be-
weist aber die Wahrheit einer Aussage ebenso wenig, wie
ihr Nichtvorliegen eine wahre Aussage ausschlief3t. Die
gleiche Zuriickhaltung ist bei der Feststellung des Aussa-
geverhaltens des Zeugen geboten, da z. B. sicheres bzw.
unsicheres Auftreten und/oder klares bzw. undeutliches
Formulieren des Zeugen grundsitzlich auf sehr verschie-
denen Griinden beruhen kann und primér von personli-
chen sowie situativen Bedingungen abhingt.

¢) Kein Schutz vor Falschbelastungen

Ginzlich ermangelt der Entwurf einer Erdrterung der
Gefahren von Falschaussagen und Fehlurteilen, obgleich das
kasuistische Schrifttum ebenso wie die empirische For-
schung immer wieder deutliche Anhaltspunkte oder gar
Nachweise fiir Fehlbeurteilungen nicht nur seitens poli-
zeilich Vernehmender oder Sachverstindiger, sondern
auch seitens des vernehmenden Gerichts aufgezeigt ha-
ben,*! ohne dass dem durch die revisionsgerichtliche

38 Vgl. etwa BGH StV 2003, 604, betreffend den Tatvorwurf

sexuellen Missbrauchs.

39 Schon gar nicht darf aus der Konstanz einer Aussage zwin-

gend auf deren Wahrheit geschlossen werden, da je nach
Befihigung des Zeugen komplizierte bzw. einfachere Sach-
verhalte relativ leicht erfunden und konstant vorgetragen
werden konnen (kritisch etwa auch OLG Diisseldorf StV
1982, 12).
%0 vgl. BGH StV 1992, 98 sowie 556 (betr. § 31 BtMG); BGH
StraFo 2006, 411; 2007, 202.
Vgl. grundlegend Peters Fehlerquellen im Strafprozess,
Binde I-II, 1970, 1972, 1974; Lange Fehlerquellen im Er-
mittlungsverfahren, 1980.; wegen anhaltender psychosozia-
ler Auswirkungen - betreffend langjdhrige Freiheitsstrafen
auf Grund von Fehlverurteilungen - vgl. zu empirischen
Anhaltspunkten z. B. Grounds CanadJCrim 204, 168 f.; erg.
Verf. BewR’” Rn. 913 ff., aber etwa auch 1548.
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Beurteilung stets abgeholfen wiirde oder werden konn-
te.*? Die Hinweise legen den Schluss nahe, dass Ermitt-
lungsbehorden (wie z. B. auch Jugendimtern) verschie-
dentlich eine gewisse Kritiklosigkeit eigen ist, wenn es
um Strafanzeigen wegen Delikten gegen die sexuelle
Selbstbestimmung geht, und dass gerichtlich Amtierende
nicht immer die erforderliche Distanz zu den zusammen-
getragenen Ermittlungsergebnissen aufzubringen vermé-
gen.

Die Pflicht des Zeugen zur wahrheitsgemifen und voll-
stindigen Aussage darf zwar nicht mit den Mafinahmen
nach §70 StPO durchgesetzt werden, ihre Verletzung
kann jedoch ggfs. einen Straftatbestand erfiillen. Indes
konnte den Gefahren von Falschaussagen effektiv kaum
durch eine (abermalige) Erhohung des Strafrahmens
etwa fiir Vortduschen einer Straftat (§ 145d StGB) und
fiir falsche Verdichtigung (§ 164 StGB) begegnet werden,
weil die genannten Straftatbestdnde aus beweisrechtli-
chen Griinden in der Praxis zumal auf der Ebene gericht-
licher Aburteilung im Allgemeinen nur eine untergeord-
nete Bedeutung haben.** Dies mag insoweit auch damit
in Zusammenhang stehen, dass falsche Strafanzeigen
bzw. Zeugenaussagen fiir die Amtierenden beschifti-
gungspolitisch positiv funktional sind. — Praventiv kaum
geeignet ist die in § 469 Abs. 1 StPO vorgesehene Kos-
tentragungspflicht, weil sie voraussetzt, dass die Un-
wahrheit sowie Vorsatz oder Leichtfertigkeit feststehen;
hinsichtlich der in § 469 Abs. 2 StPO geregelten Abhin-
gigkeit von dem Antrag der StA kénnten zudem Belange
des Schutzes vor Selbstbelastung hinderlich wirken.

Immerhin hat der Entwurf in Abweichung von Erérte-
rungen innerhalb einer Unterarbeitsgruppe davon abge-
sehen, in § 58a StPO eine Einfiigung dazu vorzunehmen,
die Videovernehmung von der Zustimmung des mutmaf-
lichen Opfers ,abhingig zu machen“*. Dies ist deshalb
nicht unwesentlich, weil der zur Aussage verpflichtete
Zeuge die Aufzeichnung zu dulden hat, und weil sie (im
Rahmen der Beschriankungen nach § 58a Abs. 2 Satz 1
StPO) auch in einem gegen den Zeugen ggfs. anhingigen
oder anhingig werdenden (vgl. aber §§ 58a Abs. 2 Sitze
2, 3, 100b Abs. 6 StPO) Verfahren verwertbar ist.

I1. Vorgesehene Anderungen der
§§ 397 a, 140 Abs. 1 StP0

1. Anderungen des § 397 a StPO

Innerhalb des § 397a StPO sind zwei wesentliche Ande-
rungen vorgesehen.

a) Zum einen ist in §397a Abs. 1 die Einfiigung einer
neuen Nr. 4 — unter Verschiebung der bisherigen Nr. 4 als
Nr. 5 — mit folgendem Wortlaut beabsichtigt: ,,durch eine
rechtswidrige Tat nach den §§ 174-182 und 225 des

42 Vgl. zu Nachw. aus jiingerer Zeit Schwenn StV 2010, 705 ff.

4 Ahnlich zum Gesetz vom 29. 7. 2009 (BGBI I 2288) aus der
Praxis der StA Frank/Titz ZRP 2009, 139. - Vgl. aber exem-
plarisch fiir besondere Fallkonstellationen etwa OLG Kob-
lenz NStZ 2011, 95.

b Vgl. Zwischenbericht (Ful3n. 1) S. 47.

Strafgesetzbuches verletzt ist und er zur Zeit der Tat das
18. Lebensjahr noch nicht vollendet hatte oder seine
Interessen selbst nicht ausreichend wahrnehmen kann®.
Bei Altern. 1 als Verschiebung des Alters auf den Zeit-
punkt der mutmalllichen Tat handelt es sich wiederum
um einen rechtssystematischen Bruch (vgl. oben I. 1. a)
aa)). Zur Begriindung wird ausgefiihrt, ,ein Opferanwalt
ist jedoch vielfach auch dann nétig“, wie die Beratungen
des Runden Tischs ,,gezeigt“ hitten (zur Ungeeignetheit
als Anlass gesetzgeberischer Aktion vgl. oben I. 1. a)
aa)), und der Verletzte werde ,hdufig nur schwer darle-
gen konnen®, nicht in der Lage zu sein, seine ,Interessen
selbst ausreichend wahrzunehmen“*®. Nicht erdrtert ist,
dass Gefahren fiir die Wahrheitsermittlung durch die
Beiordnung ggfs. erhdht werden (vgl. oben L 1. b)),*
und auch etwaige Auswirkungen auf die Kostenlast fiir
den Verurteilten finden keine Erwihnung.*” Soweit die
Altersgrenze von 18 Jahren zur Zeit der mutmallichen
Tat bereits tiberschritten war, ist gemill der neuen Nr. 4
Altern. 2 des § 397a Abs. 1 StPO vorgesehen, inhaltlich
die bisherige Regelung auch hier einzufiigen, d. h. das
Fehlen der Fihigkeit zur Interessenwahrnehmung als
Anspruchsvoraussetzung.

b) Zum anderen ist hinsichtlich des Antrags der Neben-
klage auf Prozesskostenhilfe fiir die Hinzuziehung eines
Anwalts vorgesehen, § 397a Abs. 3 Satz 2 StPO zu strei-
chen, d. h. auch in Fillen des § 397a Abs. 2 StPO die
Anfechtung der Entscheidung zuzulassen. Abgesehen von
Vorziigen im Sinne einer teilweisen Einheitlichkeit der
Judikatur wird hierzu angenommen, dies ,verbessert den
Rechtsschutz fiir den Verletzten“*®.

2. Ergiinzung des § 140 Abs. 1 StP0

Beziiglich der Voraussetzungen notwendiger Verteidi-
gung gemill § 140 Abs. 1 StPO ist — bei gleichzeitiger
Streichung von § 140 Abs. 2 Satz 1 letzter Halbsatz StPO
und Anpassung von § 142 Abs. 2 StPO - eine Erginzung
um eine § 140 Abs. 1 Nr. 9 StPO mit folgendem Wortlaut
vorgesehen: (fiir Verfahren, in denen) ,dem Verletzten
nach §§ 397a und 406g Abs. 3 und 4 StPO ein Rechtsan-
walt beigeordnet ist“. Der (gekiirzte) Auffangtatbestand
des § 140 Abs.2 Satz 1 StPO bleibt indes erhalten -
relevant etwa fiir die Fallkonstellation, dass dem Verletz-
ten kein Anwalt beigeordnet wurde, er jedoch selbst
einen Anwalt beauftragt hat.

45

Begr S. 9, 16.
46 Vgl. kritisch aus der Praxis Schroth NJW 2009, 2918 f.
47 Rechtstatsichlich wurde in einer Akten-

Vergleichsuntersuchung (betr. Verfahren im Bereich des
OLG Hamm aus dem Jahre 2004) berechnet, dass allein
durch Opferanwilte es zu einer KostenerhShung fiir den
Verurteilten um durchschnittlich 1216,- Euro kam (vgl.
Barton JA 2009, 758).

8 BegrS. 16.



II. Vorgesehene Anderungen der §§ 24
und 26 GVG hinsichtlich der Zustindig-
keit der Jugendschutzgerichte«

1. Anfiigung eines Satzes 2 in § 24 Abs. 1 S.
1 Nr. 3 6V6

§24 Abs. 1 Nr. 3 GVG aF trigt dem verbalisierten Ziel
der Vermeidung von Sekunddrviktimisierungen weniger
Rechnung.® In § 24 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 GVG ist die An-
fiigung eines Satzes 2 beabsichtigt, demzufolge i. S. eines
Regelbeispiels® besondere Schutzbediirftigkeit insbesonde-
re dann vorliege, ,wenn zu erwarten ist“, dass die Ver-
nehmung ,mit einer besonderen Belastung verbunden®
sein wird, ,und deshalb mehrfache Vernehmungen ver-
mieden werden sollten”. ,Besondere Schutzbediirftig-
keit“ ist ein unbestimmter Rechtsbegriff, der durch die
StA auszulegen ist, d. h. ihr steht weiterhin kein Wahl-
recht hinsichtlich der Entscheidung zu, ob sie Anklage
bei dem AmtsG oder bei dem LG erhebt. Wegen der
rechtstatsdchlichen Bedenken gegeniiber nur einer Verneh-
mung wird auf die oben stehenden Ausfithrungen unter
1. 2. b) verwiesen.

2. a) Anderung des § 26 Abs. 2 GVG

Fiir § 26 Abs. 2 GVG - die Vorschrift gilt nach § 74 b Satz
2 GVG entsprechend fiir die Anklageerhebung bei Ju-
gendkammern - ist eine Anderung des bisherigen Wort-
lauts und eine Aufteilung in zwei Sitze vorgesehen, wo-
bei die zweite Altern. des § 26 Abs. 2 GVG aF inhaltlich
als Satz 2 erhalten bliebe.>* Als beabsichtigter § 26 Abs. 2
Satz 1 GVG wird statt der Einschrinkung von § 26 Abs. 2
Altern. 1 GVG aF darauf abgestellt, ob ,damit die
schutzwiirdigen Interessen von Kindern oder Jugendli-
chen ...besser gewahrt werden kénnen“, und bei Vorlie-
gen der Voraussetzungen der Vorschrift soll die StA nur
noch in Ausnahmefillen vor dem allgemeinen Strafge-
richt anklagen,® d. h. es wird die tendenziell regelmdifige
Anklage bei dem Jugendschutzgericht bezweckt. — Soweit
jedoch nach der Geschiftsverteilung unter den Gerichten
fiir allgemeine Strafsachen z. B. besondere Jugendschutz-
kammern eingerichtet sind, werde auch weiterhin die
Anklage dann nicht bei den Jugendgerichten zu erheben
sein, wenn durch eine ,Spezialisierung bei den fiir allge-
meine Strafsachen zustdndigen Gerichten“ eine gleich-
wertige Wahrung der in Rede stehenden schutzwiirdigen
Belange ,,zu erwarten ist“**.

4 Vgl. dazu schon Zwischenbericht (Fufin. 1) S. 45.

Vgl. dazu schon Heghmanns DRiZ 2005, 291 (auch zu den
verfassungsrechtlichen Bedenken).

Vgl. Begr S. 17.

Hierzu wird z. B. auf Fille Bezug genommen, in denen -
unabhingig vom Vorliegen der in Rede stehenden schutz-
wiirdigen Interessen — zu erwarten sei, dass die Aussage
eines jugendlichen Zeugen iiber Geschehnisse aus seiner
Jugend durch das Jugendgericht besser gewiirdigt werden
kénne (Begr S. 18).

Begr S. 18.

Begr S. 18.
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Nach der vorgesehenen Vorschrift hat die StA auch hierin
kein Wahlrecht, sondern einen Beurteilungsspielraum.>

b) Anfiigung eines § 26 Abs. 3 GVG6

Gemil eines vorgesehenen anzufiigenden §26 Abs. 3
GVG ,gelten die Absdtze 1 und 2 entsprechend” fiir die
Beantragung gerichtlicher Untersuchungshandlungen
»im Ermittlungsverfahren, wobei Abs. 1 die Zustdndigkeit
der Jugendschutzgerichte im Ermittlungsverfahren be-
trifft.

IV. Vorgesehene Ergiinzungen der §§ 36,
37 JGG6

Beziiglich der Eignung Amtierender bei Jugendgerichten
und Jugendstaatsanwaltschaften ist beabsichtigt, §§ 36
und 37 JGG zu erginzen,*® und zwar - fiir § 36 JGG ge-
mil der bisherigen Form als Mussvorschriften, fiir § 37
JGG hingegen in unterschiedlichen Formen.

1. Ergiinzungen beziglich Jugendstaats-
anwiilten

a) Zum einen ist ein dem § 36 Abs. 1 Satz 1 JGG anzufii-
gender Satz 2 Hs. 1 vorgesehen, wonach Richter oder
Beamte ,auf Probe“ im ersten Jahr nach Ernennung nicht
zum Jugendstaatsanwalt bestellt werden diirfen. Zur
Begriindung wird angefiihrt,>” im ersten Jahr sei die Ein-
arbeitung in die Tétigkeit bei der StA zeitlich erschop-
fend, so dass es nicht méglich sei, sich wihrend dieser
Phase zusitzlich Kenntnisse in einschldgigen auRerjuris-
tischen Spezialgebieten (vgl. dazu unten 2. a) zu ver-
schaffen. Um wihrend dieses Jahres jedoch an die Aufga-
ben der Sitzungsvertretung in Jugendsachen herangefiihrt
zu werden, sieht der Entwurf als § 36 Abs. 1 Satz 2 Hs. 2
JGG vor, dass sie diese Aufgaben unter der Voraussetzung
wahrnehmen diirfen, dass ein Jugendstaatsanwalt anwe-
send ist und ihre T4tigkeit beaufsichtigt.

b) Zudem ist es nach einem vorgesehenen neuen Abs. 2
Satz 1 unzuldssig, ,jugendstaatsanwaltschaftliche Aufga-
ben“ — sei es im vorbereitenden, sei es im gerichtlichen
Verfahren — einem Amtsanwalt zu {bertragen. Formal
nennt § 37 JGG nicht Amtsanwilte. Inhaltlich ist ihnen
wegen der ausschlieflichen Zustidndigkeit in Verfahren
vor dem AmtsG (§ 142 Abs. 2 GVG) - nicht also vor der
Jugendkammer - die Gewinnung praktischer Erfahrung
im Umgang mit dem Spektrum von Jugenddelinquenz
versagt, und weithin gilt dies aufgrund landesrechtlicher
OrgStA® auch fiir die Entbindung von Verfahren vor dem
Jugendschoftengericht.

¢) Nach einem vorgesehenen neuen, die Regelung gemil3
§ 2 Abs. 2 JGG, § 142 Abs. 3 GVG konkretisierenden § 36
Abs. 2 Satz 2 JGG diirfen Referendare die Sitzungsvertre-

%5 BegrS. 18.
% Zu inhaltlichen sowie gesetzessystematischen Bedenken
vgl. Stellungnahme DRB (Titz), Januar 2011.

Begr S. 20 f.

Vgl. wegen Nachw. Verf.,, JGG'" § 36 Rn. 11.
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tung in Verfahren vor den Jugendgerichten ,nur unter
Aufsicht und im Beisein“ — d. h. nicht aufgrund voraus-
gegangener Absprachen, Weisungen oder telefonischer
Riicksprachen - eines Jugendstaatsanwalts wahrnehmen.
Dieses Verbot der alleinigen Sitzungsvertretung durch
Referendare entspricht traditionellen Empfehlungen,®
die insbesondere darauf abheben, dass fiir den Schuld-
wie fiir den Rechtsfolgenausspruch wesentliche Umstén-
de mitunter erst wihrend der Hauptverhandlung bekannt
werden, die eine unmittelbare Beriicksichtigung durch
einen anwesenden Jugendstaatsanwalt erforderlich ma-
chen. In Jugendschutzsachen wird ohnehin davon ausge-
gangen, dass eine Sitzungsvertretung durch Referendare
ausscheidet.

2. Ergéinzungen beziiglich Jugendrichtern

Hinsichtlich § 37 JGG ist fiir den bisherigen Wortlaut,
der als Abs. 1 beibehalten wird, die Anfiigung von drei
weiteren Sitzen und zudem die Anfiigung von zwei neu-
en Absidtzen beabsichtigt.

a) aa) Gemadl eines vorgesehenen neuen Abs. 1 Satz 2
des § 37 JGG sind mehr als nur rudimentire® Kenntnisse
auf den Gebieten der ,Kriminologe, Pidagogik und So-
zialpddagogik sowie der Jugendpsychologie“ vorgesehen,
weil fiir Jugend- wie fiir Jugendschutzsachen ein alters-
und entwicklungsgemdfSer Umgang mit Minderjahrigen und
Heranwachsenden und deren Bediirfnissen und Belangen
erforderlich ist. Die Begriindung hinsichtlich der Abwei-
chung von Nr. 3 RiLi zu § 37 JGG, die auch die Diszipli-
nen Jugendpsychiatrie und Soziologie enthilt, ist wenig
tragfihig. Beziiglich der Jugendpsychiatrie wird auf her-
anzuziehende Sachverstindige verwiesen, obgleich insbe-
sondere diesen gegentiiber die Befihigung zu Leitung (§ 2
Abs. 2 JGG, § 78 StPO) und Kontrolle unerlisslich ist,
und zwar nicht minder auch in Jugendschutzsachen. Fiir
die Ersetzung der Soziologie durch die Sozialpddagogik
wird u. a. die zu erwartende ,,gute Zusammenarbeit mit
der JGH und der JHilfe“®! angefiihrt, obgleich Erkennt-
nisse der Soziologie z. B. zu informellen und formellen
Normensystemen oder zu Totalen Institutionen (vgl.
dazu oben L. 2. a)) in ihrer Relevanz auch fiir den Einzel-
fall durch die Sozialpadagogik so nicht vermittelt werden.

Im Bemiithen um Durchsetzung sieht der Entwurf vor,
dass die Kenntnisse ,belegbar“ sein sollen, wobei die Be-
scheidung mit einer Soll-Vorschrift damit begriindet
wird, dass an schon seit lingerem in Jugendsachen Am-
tierenden ,deutlich geringere Anforderungen“ zu stellen
sein werden, und dass auch bei ,neu eingesetzten Perso-
nen” die Kenntnisse ggfs. erst in berufsbegleitender Fort-
bildung oder dergleichen erworben werden kénnten.®
Als Beispiele fiir Belege werden, ohne dass eine Priifung
als erforderlich vorgesehen ist, die Beschiftigung bereits

% vgl. AG Kamen vom 30. 6. 2009 (Cs 181 Js 24/09-43/09),

nach Bericht in StRR 2010, 107: Referendar ohne Kompe-
tenz als Verfahrenshindernis; anders aber, bei verkiirzter
Begriindung, LG Duisburg StRR 2010, 460 mit Anm. Art-
kdmper; zum Ganzen Verf., DRiZ 1998, S. 161-164.

Vgl. Begr S. 23.

1 Begrs. 22.

52 BegrS. 23.
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wihrend des Universitdtsstudiums im Rahmen von
Wahlfachgruppe bzw. Schwerpunktbereich oder auch
Nebenstudiengang, zudem eine ,,systematische berufsbe-
gleitende oder sonstige“ Fortbildung im Sinne einer
wvergleichbaren Weiterqualifizierung“ genannt.%® Soweit
die Anerkennung von Belegen einer ,wertenden“ Ent-
scheidung des Pridsidiums bzw. der Behordenleitung
iberlassen bleibe, wird es sich empfehlen, dies durch ,,im
Einvernehmen mit den seither jugendstrafrechtlich Amtie-
renden” zu ergdnzen. Andernfalls wire — auch im Ver-
hiltnis von Jugendstrafsachen bzw. Jugendschutzsachen -
zu besorgen, dass am ehesten (oder gar nur) solche Inhal-
te der jeweiligen Fachgebiete anerkannt werden kénnten,
die konform zur Strafrechtspraxis schlechthin sind, we-
niger (oder kaum) aber solche, die — im Rahmen straf-
rechtlicher Vorgaben - vorrangig an der Zukunft der
Jugendlichen und Heranwachsenden orientiert sind. Eine
solche Tendenz liele sich umso eher begriinden, als die
angefithrten Fachgebiete jeweils ein Spektrum an For-
schungsperspektiven und -ergebnissen aufweisen, so
dass ohne zusitzlich inhaltliche Qualititsvoraussetzungen
das Ziel einer Geeignetheit schwerlich erreichbar ist.

Hiernach wire es im Einklang mit § 2 Abs. 1 JGG un-
erldsslich und eher konstruktiv, auf die Befidhigung zu
zukunftsorientierter oder aber retrospektiv-repressiver
Verfahrensgestaltung und  Rechtsfolgenentscheidung
abzustellen. Demgegeniiber kommt es darauf in Jugend-
schutzverfahren gegen erwachsene Beschuldigte, nicht
an, vielmehr ist insofern eine Geeignetheit in Wiirdigung
der Belange des mutmallichen Opfers intendiert. In
diesem Zweispalt liegt die Schwiche des in Rede stehen-
den Teils des Entwurfs.

bb) Als neuer Satz 3 ist eine Muss-Vorschrift beabsich-
tigt, derzufolge die jugendrichterlichen oder jugend-
staatsanwaltlichen Aufgaben dann, wenn Kenntnisse
nicht belegt sind, erstmals ,zunichst nur fiir ein Jahr
zugewiesen werden diirfen“, und auch nur unter der
Voraussetzung, dass ,,der Erwerb der Kenntnisse alsbald
zu erwarten ist“. GemiR einem vorgesehenen neuen Satz
4 ist in diesen Fillen eine Verlingerung der Zuweisung nur
zuldssig, wenn innerhalb des ersten Jahres die Wahr-
nehmung ,einschldgiger Fortbildungsveranstaltungen
oder eine anderweitige einschldgige Weiterqualifizie-
rung“ (z. B. durch ,Selbststudium®)®* glaubhaft gemacht
werden kann. Auch hierbei handelt es sich zwar um
einen ,deutlichen Ansto3“ zu Verbesserungen, ohne dass
indes der Erwerb einschldgiger Kenntnisse hinreichend
tiberpriift werden kénnte.

b) Im Einklang mit der Zielsetzung des Jugendstrafrechts
obliegen dem Jugendrichter/der Jugendrichterin gemiR
§34 Abs.1 JGG auch Untersuchungshandlungen und
Entscheidungen im Ermittlungsverfahren®®, und Entspre-
chendes gilt gemil einem vorgesehenen neuen Abs. 3
des §26 GVG fiir Jugendschutzsachen. Dies bedeutet
gemil § 36 JGG, dass im Ermittlungsverfahren ebenfalls

3 Begrs. 23.

Begr S. 23.

Vgl. auch BVerfG ZJJ 2005, 320, 324; LG Berlin NStZ 2006,
525.
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einschlidgig qualifizierte Jugendstaatsanwilte/Jugend-
staatsanwailtinnen eingesetzt werden miissen.

Wegen der Besetzung bei kleineren Amtsgerichten er-
moglicht ein vorgesehener neuer Abs.2 des § 37 JGG
unter den darin genannten Voraussetzungen ein Abwei-
chen von den vorgesehenen neuen Vorschriften des
Abs. 1 Sitze 2-4 des § 37 JGG fiir den Einsatz im Bereit-
schaftsdienst. Bei der Beurteilung des Vorliegens dieser
Voraussetzungen verbleibe ein gewisser Spielraum.®®

¢) Nach einem vorgesehenen neuen Abs. 3 Satz 1 des
§ 37 JGG ,sollen“ als Jugendrichter/Jugendrichterin beim
AmtsG oder als Vorsitzender/Vorsitzende einer Jugend-
kammer nur Amtierende eingesetzt werden, die bereits
mindestens ein Jahr lang ,zum iiberwiegenden Teil“ ihres

6 Begrs. 24.

Das Street View Projekt des Unternehmens Google Inc.
sorgte bereits kurz nach dessen Ankiindigung im Jahre
2006 fiir erheblichen Aufruhr. Das Augenmerk der Dis-
kussion richtete sich auf die Zuldssigkeit der Fotoauf-
nahmen, welche aus datenschutz- und urheberrechtlicher
Sicht in Frage gestellt wurde. Durch die Aufdeckung des
grof¥flachig vollzogenen WLAN-Scanning bietet sich das
Google Street View Projekt nun auch fiir eine straf- und
ordnungsrechtliche Auseinandersetzung an. Der vorlie-
gende Beitrag zeigt nach einem kurzen Uberblick zum
Erkenntnisstand sowie einer Einfiihrung in die techni-
schen Architekturen anhand der Google WLAN-Affire
auf, welche straf- und ordnungsrechtlichen Folgen sich
fiir das sog. Wardriving im Zusammenhang mit WLAN
ergeben.

A. Einfiihrung

Im Zuge der Ermittlungen franzdsischer Datenschiitzer
stellte sich im Mai 2010 heraus, dass wihrend der Fahr-
ten flir die Fotoaufnahmen auch Daten privater drahtlo-
ser Heimnetzwerke, sog. Wireless Local Area Networks
(WLAN), abgefangen und in den Datenspeichern von

Dienstes jugendrichterliche oder jugendstaatsanwalt-
schaftliche Aufgaben erfiillt haben. Wegen der Besetzung
bei kleineren Amtsgerichten ermdglicht ein vorgesehener
neuer Abs. 3 Satz 2 des § 37 JGG ein Abweichen hiervon
fiir den Einsatz im Bereitschaftsdienst.

Endlich ist es gemil’ einem vorgesehenen neuen Abs. 3
Satz 3 des § 37 JGG einem Richter/einer Richterin auf
Probe untersagt, im ersten Jahr nach seiner/ihrer Ernen-
nung ,Geschifte des Jugendrichters* wahrzunehmen,®’
und zwar insoweit entsprechend der fiir Jugendstaatsan-
wilte in dem vorgesehenen neuen Abs. 1 Satz 2 des § 36
JGG.

67 Vgl. bereits de lege lata fiir den Vorsitzenden eines Jugend-

scht}‘ffengerichts § 2 Abs. 2 JGG, § 29 Abs. 1 S. 2 GVG (vgl.
im Ubrigen §§ 22 Abs. 6, 23 b Abs. 2 S. 2 sowie Abs. 3 S. 2
GVG).

Google aufgezeichnet worden waren.! Neben den Netz-
werkinformationen wurden zudem Kommunikationsin-
halte erfasst. Letztere, die allgemein als Nutzdaten be-
zeichnet werden, waren private Passworter fiir Benutzer-
konten und teils vollstindige Emailnachrichten.? Wih-
renddessen die US-amerikanische Kontrollbehorde Fede-
ral Trade Commission (FTC) ihre Ermittlungen gegen
den Internetkonzern bereits eingestellt und die L6schung
der Daten beantragt hat, ermitteln Staatsanwilte in Ka-
nada und aus 38 US-Bundesstaaten weiterhin, inwieweit
Google mit der Aufzeichnung der Daten aus ungesicher-
ten Funknetzwerken gegen die Gesetze verstofen hat.
Auch in Europa, u. a. in Frankreich, Italien und Deutsch-
land, laufen Ermittlungsverfahren gegen die Verantwort-

1 Sawall, WLAN- Nutzdaten — Google hat auch Passworter
aufgezeichnet, URL: http://www.golem.de/
1006/75899.html (Stand: 10.01.2011).

Sawall, (Fn. 1); Pressemitteilung der Siiddeutschen Tages-
zeitung, Google Street View — Ganze Emails gespeichert,
URL:  http://www.sueddeutsche.de/digital/google-street-
view-ganze-e-mails-gespeichert-1.1015255; Official Google
Blog, Wifi data collection: An update, URL:
http://googleblog.blogspot.com/2010/05/wifi-data-
collection-update.html (Stand: 10.01.2011).



lichen.? Diese ergaben, dass die zum Einsatz gekomme-
nen Fahrzeuge waren sowohl mit Kameras, GPS-
Systemen und einer Laservermessungstechnik als auch
mit herkémmlichen Hard- und Software fiir das sog.
Wardriving ausgeriistet, die systematisch WLAN ortet
und Informationen {iber die Netze filtriert.* Erstere
Technik diente hauptsichlich der Ablichtung und Karto-
grafisierung der Umgebung. Letztere — welche im Fol-
genden genauer erliutert wird — bot die technische
Grundlage zur Kartografisierung von WLAN.?

I. WLAN basierte Ortung

Den Vorstellungen des Entwicklers entsprechend wurde
der Google Street View Dienst in einer erweiterten Ver-
sion fiir Mobilfunkteilnehmer mit sog. walking directions
unterlegt. Mit Hilfe derer kann die angefragte Route von
unterwegs aus abgerufen, virtuell wie real mit den Bil-
dern aus der Umgebung angezeigt und zeitgleich abge-
gangen werden.® Realisierbar wurde dieser Dienst durch
die Kartografisierung von WLAN- Geriten, mittels derer
ein Verfahren vorbereitet wurde, welches der Lokalisie-
rung der Teilnehmer dient. Denn anders als das Global
Positioning System (GPS) unterliegt die WLAN basierte
Ortung trotz Hindernissen wie Gebiduden und Hiuser-
schluchten kaum Schwankungen und Stérungen. Hinzu
kommt, dass die meisten Mobilfunkgerite iiber keine
GPS-Funktionen verfiigen, so dass eine GPS basierte
Lokalisierung schlichtweg ungeeignet ist. Das sog. Fin-
gerprinting-Verfahren erweist sich als eine WLAN basier-
te Ortung hingegen auf Grund der hohen Prisenz an
drahtlosen Heimnetzwerken in stidtischer Umgebung als
vorzugswiirdige Methode, um einen grofRflachig angeleg-
ten Lokalisierungsdienst zu erstellen. Das Verfahren
basiert darauf, dass der Bereich, an dem das Mobilfunk-
gerdt geortet werden soll, schon fest steht. So wird das
gesamte Zielgebiet durch sog. Referenzpunkte ausgewer-
tet. Diese werden in einer Datenbank abgespeichert und
stehen als wieder erkennbare Fingerabdriicke zur Verfii-
gung. Kommt es im Anschluss daran zu einer Teilneh-
meranfrage, werden die Daten aus der Datenbank mit
den Funkwerten des aktuellen Standorts verglichen. Der
Aufenthaltsort des Mobilfunkgerites, der die hochste
Ahnlichkeit mit den Referenzpunkten vorweist, wird
schlieflich als aktuelle Position angegeben. Als Grundla-
ge der Referenzpunktermittlung werden die Netzwerkin-
formationen der WLAN benétigt. Die Messwerte, die als
Fingerabdriicke dienen, werden erfasst, indem die Ab-
strahlungsmuster der Signalstdrken einzelner WLAN in

®  http://www.heise.de/newsticker/meldung/US-Kon

trollbehoerde-stellt-Ermittlungen-gegen-Google-ein-
1126657.html.
4 Bild Nr.16, URL: http://www.n-tv.de/mediathek/bil
derserien/technik/Was-ist-eigentlich-Google-StreetView-
article743657.html (Stand: 10.01.2011).
Pressemitteilung  BfDI, URL: http://www.bfdi.bund
.de/cIn_136/DE/Oeffentlichkeitsarbeit/Pressemitteilungen
/2010/GoogleWLANScanning.html?nn=408920; = Google
European Public Blog, Data collected by Google cars, URL:
http://googlepolicyeurope.blogspot.com/2010/04/data-
collected-by-google-cars.html (Stand: 10.01.2011).
Meyer, Bodenstindig — Positionsbestimmung per WLAN
statt GPS, URL: http://www.heise.de/
mobil/artikel/Positionsbestimmung-per-WLAN-statt-GPS-
222253.html (Stand: 10.01.2011).

Bezug zu einander ausgewertet werden. Die ebenfalls
erhobenen MAC-Adressen kennzeichnen die WLAN-
Gerite eindeutig und eignen sich daher als Signatur der
ermittelten Messwerte.”

Il. WLAN-Netzstrukturen

Anhand der Netzstrukturen von WLAN ist nachzuvoll-
ziehen, dass das Abfangen dieser Daten ohne techni-
schen und zeitlichen Aufwand zu realisieren ist. Wardri-
ver machen sich {iblicherweise die Punkt- zu- Punktiiber-
tragung (Point-to-Point-Protocol) von Standard-WLAN
der 802.11-Familie zunutze. Der Angriff erfolgt wahrend
einer Datentibermittlung. In diesem Zeitraum ist das
WLAN-Gerit ausschlieflich einem sog. Access Point als
Kommunikationspartner zugewiesen, der als zentrale
Basisstation die Datenstrome verwaltet und an die Ziel-
empfinger koordiniert. Die abzufangenden Datenstréme
sind nach Schichten fiir Ubertragungs-, Sicherheits- und
Anwendungsaufgaben gebiindelt. Diese Schichten unter-
gliedern sich in diverse Datenrahmen (Frames), in denen
Netzwerkinformationen, aber auch Kommunikationsin-
halte als solche codiert werden.® Das sog. Management-
Frame enthilt die bendtigten Media Access Control-
Adressen (MAC) und u. a. die Benutzerkennung des
WLANS. Letztere wird als Service Set Identifier (SSID)
bezeichnet. Der Datenrahmen enthilt ferner Informatio-
nen iiber den Verschliisselungsstatus der WLAN. Im
Frame Body werden schlieflich die Nutzdaten (Emails
und Passwoérter) transportiert. Die MAC-Adresse und die
SSID sind als Authorisierungsinformationen zu charakte-
risieren, da sie festlegen, welches Endgerit eine Verbin-
dung zum Router aufbauen darf. Sie {ibernehmen daher
Zugriffs- und Verwaltungsaufgaben fiir den Austausch
zwischen den Systemen.® Ob ein Nutzer die Bekanntgabe
seiner Benutzerkennung deaktiviert hat, indem er eine
versteckte SSID verwendet, ist fiir die Frage einer Straf-
barkeit wegen unerlaubten Ausspihens unerheblich. Die
eigene Benutzerkennung ist dergestalt zwar nicht in der
Netzwerkliste von anderen WLAN-Teilnehmern erkenn-
bar. Es werden jedoch alle Netzwerkinformationen, auch
die MAC-Adresse und selbst die versteckten SSID, als
Bestandteile des Management Frame unverschliisselt
tibertragen und konnen damit wihrend einer Daten-
tibermittlung jederzeit mithilfe von freiverfiigbarer Snif-
fing-Software ausgelesen werden. Allein die Kommunika-
tionsinhalte, welche durch Wireless Equivalent Privay

7 Meyer a.a.O. (Fn.  6); IIS-  Bericht, URL:

http://www iis.fraunhofer.de/bf/In/technologie/rssi/tl/

(Stand: 10.01.2011).
8 OSI-Referenzmodell mit Erlduterung abrufbar unter:
http://www.netzwerke.com/OSI-Schichten-Modell.htm;
Friedberg, Source Code Analysis Code of Gstumbler, 2010, I.
B. 9, URL: http://static.googleusercontent.com/
external content/untrusted_dlcp/www.google.com/en/
/googleblogs/pdfs/friedberg_sourcecode_analysis_060910.
pdf.
Buntrock, Authentifikation, Authorisierung, Abrechnung
(AAA), 2006, Kap. 2. 1, URL: http://www.sec.
informatik.tu-darmstadt.de/pages/dipl/docs/finished/
buntrock_diplom.pdf; Dérhdfer, Empirische Untersuchun
gen zur WLAN-Sicherheit mittels Wardriving, 2006, Kap.
5. 2. 1, URL: http://pil.informatik.uni-
mannheim.de/filepool/theses/diplomarbeit-2006-doer
hoefer.pdf; Friedberg a.a.O. (Fn. 8), L. B. b).



(WEP) oder durch Wi-fi Protected Access 2 (WPA/2)
verschliisselt wurden, kénnen nicht im Klartext abgefan-
gen werden.'°

B. Rechtsgutachten

Im Mittelpunkt der rechtlichen Auseinandersetzung
stehen die durch das 41. StrAndG novellierten Vorschrif-
ten des StGB zum Schutz des persénlichen Lebens- und
Geheimbereichs. Aufbauend auf die allgemeinen Straf-
vorschriften wird die Strafbarkeit des Wardriving nach
den speziellen Straftatbestinden des TKG und BDSG
untersucht. Zum Abschluss des Rechtsgutachtens erfolgt
eine Bewertung nach den Vorschriften des besonderen
Ordnungswidrigkeitsrechts des BDSG. Ubertragen auf
den aktuellen Fall des Google WLAN-Scanning werden
das Orten der drahtlosen Heimnetzwerke, das Aufberei-
ten der ausgespidhten Informationen sowie dessen Ablage
in titereigene Datenspeicher als strafbewihrte Handlun-
gen untersucht. Es ist darauf hinzuweisen, dass das
Rechtsgutachten die Frage der Téterschaft unberiihrt
lasst. Anzumerken ist, dass gemid § 14 StGB mangels
Straffihigkeit einer juristischen Person als Verantwortli-
che der Tat nur vertretungsberechtigte Organe und Ge-
sellschafter sowie dessen Vertreter in Betracht kommen.
Im Hinblick auf einen ordnungsrechtlichen Verstof3 ist
fiir eine Ahndung der Verantwortlichen die Vorschrift des
§ 30 OWIG zu beachten.

I. Strafbarkeit nach § 202a Abs. 1 StGB

Die Funkaufnahmen konnten einen elektronischen Haus-
friedensbruch gemil} §202a Abs. 1 StGB verwirklicht
haben.

1. Datenbegriff

Was strafrechtlich dem Datenbegriff unterfillt, wird nicht
legaldefiniert. Einen Definitionsansatz bietet der Begriff
der Computerdaten gemif Art. 1 b des Ubereinkommens
iiber Computerkriminalitit. Danach sind , Computer-
daten jede Darstellung von Tatsachen, Informationen
oder Konzepten in einer fiir die Verarbeitung in einem
Computersystem geeigneten Form einschlieflich eines
Programms, das die Ausfithrung einer Funktion durch
ein Computersystem auslosen kann“''. Der konkrete
Informationsgehalt der Daten ist hierbei unerheblich.'?
TatbestandsméiRig sind gemiR § 202a Abs. 2 StGB Daten,
die elektronisch, magnetisch oder sonst nicht unmittel-
bar wahrnehmbar gespeichert oder iibermittelt werden.
Daten sind nicht unmittelbar wahrnehmbar, wenn sie
ohne eine technische Aufbereitung sinnlich nicht zu
erfassen sind.'® Gespeichert sind Daten, wenn diese auf
einem Datentrdger zum Zwecke der Weiterverarbeitung
oder Nutzung erfasst, aufgenommen oder aufbewahrt
werden. Ein Ubermitteln bezeichnet den Netzverkehr

10 Dgrhifer (Fn. 9), Kap. 3. 3. 4. 3, Kap. 5. 2. 1.

Art. 1b des Ubereinkommens iiber Computerkriminalitit,
URL: http://conventions.coe.int/treaty/ger/treaties/
html/185.htm.

2 Hoyer, in: SK-StGB (2009), § 202a Rn. 1.

13 Fischer, StGB, 58. Aufl. (2011), § 202a Rn. 4.

zwischen den Systemen.'* Simtliche Netzwerkinforma-
tionen und Kommunikationsinhalte, die wihrend der
Funkiibertragung abgefangen wurden, stellen Daten mit
den technischen Anforderungen nach § 202a Abs. 2 StGB
dar.

2. Verfiigungsberechtigung und Sicherungsvorkehrungen

Der objektive Tatbestand erfordert, dass fiir den Téter
keine Verfligungsberechtigung iiber die Daten bestand
und die Daten vom Opfer bereits vor der Tat gegen unbe-
rechtigten Zugang besonders gesichert gewesen sind.
Normativ schiitzenwert ist das Geheimhaltungsinteresse
des Verfligungsberechtigten iiber die Daten. Im Falle
einer Internetverbindung ist Berechtigter der Versender,
nach deren Erhalt auch der Datenempfinger.’® Ubertra-
gen auf den Zeitpunkt, indem die Sniffing-Software in
der Lage ist, den Netzverkehr auszuspdhen, ist Berechtig-
ter der WLAN-Nutzer, von dem der Sendevorgang aus-
geht, und der ihm wihrend der gesamten Verbindungs-
phase zugewiesene Access Point. Die Informationen sind
dazu bestimmt, nur von diesen Teilnehmern genutzt und
ausgetauscht zu werden. Dafiir spricht, dass der Funk-
verkehr stets iiber Point-to-Point-Protokolle abgewickelt
wird. Fiir ein Mithéren durch Wardriver sind die Daten
hingegen nicht bestimmt. Diese Annahme gilt erst Recht
fiir die Kommunikationsinhalte. Passworter und Emails
sind stets nur fiir den angegeben Empfinger bestimmt
und keinesfalls fiir einen Dritten, der sich extern in den
Netzverkehr einspidht. Weder fiir die Netzwerkinforma-
tionen, noch flir die Nutzdaten lag eine Verfiigungsbe-
rechtigung seitens der Téter vor.

Das Geheimhaltungsinteresse ist ferner betroffen, wenn
der Berechtigte vor einem externen Angriff Sicherungs-
vorkehrungen vorgenommen hat. Unter einer Sicherung
versteht man eine Malnahme, die den unbefugten Zu-
gang auf die Daten erheblich erschwert oder aus-
schlief8t.'® Eine uniiberwindbare Zugangssicherung ist
nicht zu fordern.”” Die Vorkehrung soll den Zweck hin-
reichend dokumentieren, einen unbefugten Zugang be-
wusst unterbinden zu wollen. Unbeabsichtigte Erschwe-
rungen oder solche, die bloBe Nebeneffekte darstellen,
gelten nicht als besondere Zugangssicherung nach § 202a
Abs. 1 StGB, auch wenn sie faktisch zugleich einen Zu-
griffschutz bewirken.'® Das bloBe Verstecken von Dateien
ist darunter ebenfalls nicht zu subsumieren.' Als Siche-
rungen kommen alle physischen und softwaretechni-
schen Malnahmen in Betracht. Sofern es um Datensiche-
rungen in drahtlosen Heimnetzwerken geht, ist hier
unter letztgenannter Variante zu subsumieren. Zu der

4 Graf, in: MiiKo-StGB (2003), § 202a Rn. 16.

15 Vgl. Graf (Fn.14), § 202a Rn. 17; Hoyer (Fn. 12), § 202a Rn.
1,7.

16 Fischer (Fn. 13), §202a Rn. 8; Lencker/Eisele, in: Schén-
ke/Schroder, 38. Aufl. (2010), § 202a Rn. 7; Graf (Fn. 14),
§ 202a Rn. 11.

7 Fischer (Fn. 13), § 202a Rn. 9; Lencker/Eisele (Fn. 16), § 202a

Rn. 7; Jahn JuS 2010, 1030 f.

Gesetzesentwurf der Bundesregierung, S. 13, URL:

http://www.bmj.bund.de/media/archive/1317.pdf; Jahn JuS

2010, 1030 f.; Hilgendorf, in: LK-StGB, 12. Aufl. (2010),

§ 202a Rn. 35; Lencker/Eisele (Fn.16), § 202a Rn. 7.

9 Entsprechend Fischer (Fn. 13), § 202a Rn. 9; Hilgendorf (Fn.
18), § 202a Rn. 35 f.; Graf (Fn. 14), § 202a Rn. 41.



Frage, ob Netzwerkinformationen besonders gesichert
sind, ist anzumerken, dass diese konzipiert wurden, um
den WLAN-Nutzer an einem Access Point zu autorisie-
ren Dieser Vorgang ermoglicht zwar einen Zugriffschutz,
wenn eine Kommunikation nicht zugelassen wird, bevor
eine Authentifizierung durch den Abgleich der MAC-
Adresse und der SSID erfolgte.”® Gegen die Annahme
einer Sicherung spricht jedoch, dass ein Management
Frame stets unverschliisselt tibertragen wird. Ein unbe-
fugter Zugang durch das Mitschneiden der Daten ist
dadurch gerade nicht erheblich erschwert oder gar ausge-
schlossen. Als Fall einer blofen Deaktivierung kann
zudem das Verstecken der SSID nicht als besondere Zu-
gangssicherung angesehen werden. Schlief3lich wird das
Datum ebenfalls unverschliisselt iibertragen. Ginzlich an
einer Zugangssicherung fehlt es bei unverschliisselt {iber-
tragenen Nutzdaten. Sofern der Nutzer einen Verschliis-
selungscode (WEP/WPA/2) aktiviert hat, ist der Wille,
seine Daten gegeniiber Dritten geheim zu halten, unab-
hingig von der Effektivitidt des jeweiligen Verschliisse-
lungsstatus erkennbar in Erscheinung getreten.! Im
Ergebnis verfligen die Netzwerkinformationen, insbe-
sondere die Angaben der MAC-Adressen, der (versteck-
ten) SSID, der Signalstirken und des Verschliisselungs-
status sowie die unverschliisselten Nutzdaten iiber keine
besondere Zugangssicherung. Diese stellen keine geeig-
neten Tatobjekte gemiBl §202a Abs. 1 StGB dar. Eine
Sicherung ist daher nur im Falle verschliisselter Kommu-
nikationsinhalte gegeben. Bezogen auf die verschliissel-
ten Kommunikationsinhalte scheitert die Verwirklichung
des objektiven Tatbestand schlieflich am fehlenden Tat-
erfolg. Denn jedenfalls beim bloBen Auslesen und Ab-
speichern von verschliisselten Daten auf einen Datentréa-
ger bleibt die Verschliisselung unangetastet.”? Die ver-
schliisselten Nutzdaten wurden vorliegend von der Snif-
fing-Software zwar aus dem Netzverkehr extrahiert. Be-
vor es liberhaupt zu einer Speicherung kommen konnte,
wurden die Inhalte bereits vom System erkannt und
zudem unmittelbar verworfen. Mangels Taterfolgs ist der
objektive Tatbestand des § 202a Abs. 1 StGB nicht erfiillt.

Il. Strafbarkeit nach § 202h StGB

In Betracht kommt eine Strafbarkeit nach § 202b StGB,
wenn Daten unter Anwendung technischer Mittel aus
einer nichtoffentlichen Dateniibermittlung oder elek-
tronmagnetischen Abstrahlung einer Datenverarbei-
tungsanlage verschafft wurden.

1. Nichtoffentliche Datenvermittiung

Schwierigkeiten bei der rechtlichen Subsumtion nach
§ 202b StGB ergeben sich allein bei der Frage, ob es sich
bei dem Netzverkehr um eine nichtoffentliche Daten-

20 Vgl. Dérhifer a.a.0. (Fn. 9), Kap. 3. 3. 4. 2.

2L A. A. Hilgendorf (Fn. 18), § 202a Rn. 36, der erhdhte tech-
nische und zeitliche Anforderungen an die Uberwindung
zumindest eines Passworts stellt, so dass im Ergebnis nach
dieser Ansicht {bertragen auf die veraltete WEP-
Verschliisselung keine ausreichende Sicherung angesehen
werden kénnte..

22 BGH 4 StR 555/09, Urt. v. 06. Juli 2010 = BeckSR 2010,
18206 = HRRS 2010 Nr. 742; Griseling/Hofinger MMR
2007, 549, 551.

vermittlung gehandelt hat. Eine Datenvermittlung, die
laut Definition jeden Sende- und Empfangsvorgang von
Daten zwischen elektronischen Systemen oder innerhalb
eines Computersystems zum Tatzeitpunkt bezeichnet,
ist vorliegend zweifelsohne zu bejahen Der Begriff der
Nichtoffentlichkeit ist hingegen unbestimmt und bedarf
einer Auslegung. Systematisch liele sich aus der gleich-
lautenden Vorschrift § 201 Abs. 1 StGB, welche das Auf-
nehmen des nichtéffentlich gesprochenen Worts unter
Strafe stellt, Folgendes entnehmen: Nach dem Wortver-
stindnis des § 201 Abs. 1 StGB ist ,nichtoffentlich®, was
nach dem Willen des Absenders nicht an die Allgemein-
heit, sondern seiner Zielsetzung nach nur an einen be-
schrinkten Adressaten- kreis gerichtet ist.>* Ubertragen
auf den Netzverkehr in Funknetzen sind Emails und
sonstige Nachrichten nichtéffentlicher Art.?® Auch die
Punkt- zu- Punkt- Ubertragung der Netzwerkinformatio-
nen spricht subjektiv fiir eine nichtdffentliche Datenver-
mittlung. Zu bedenken ist, dass AuBerungen, die zwar
nicht fiir die Offentlichkeit bestimmt sind, aber dennoch
ohne besonderes Bemiihen von anderen mitgehort wer-
den konnen, nach § 201 Abs. 1 StGB nicht schiitzenswert
sind.*® Als Beispiele fiir ein faktisches Mithéren gemild
§ 201 Abs. 1 StGB werden laute Gespriche in o6ffentli-
chen Verkehrsmitteln oder AuBerungen erfasst, die tiber
lizenzfreie, abhorbare Funkwege kommuniziert werden.
Unerbetene oder heimliche Lauscher, mit denen nicht
unbedingt gerechnet werden muss, stehen der Nichtof-
fentlichkeit nicht entgegen.”” Demnach miisste auch bei
§202b StGB eine subjektive Bewertung zuriicktreten,
wenn faktisch die Moglichkeit besteht, Daten mit her-
kémmlichen Mitteln aufzufangen. Die Auslegung der
nichtoffentlichen Dateniibermittlung ist daher sowohl
nach einer gewillkiirten als auch nach einer faktischen
Offentlichkeit zu bestimmen.? Anhand dieser Schluss-
folgerungen wird fiir § 202b StGB zumindest das Mit-
lesen durch handelsiibliche, unmanipulierte Funkgerite
eine nichto6ffentliche Datentibermittlung ausschlief3en.

Nicht nachvollziehbar ist in diesem Zusammenhang die
Ansicht, eine Datenvermittlung als offentlich zu qualifi-
zieren, wenn der Ubermittler weil oder wissen konnte,
dass Unbefugte Daten voraussichtlich abfangen werden.*
Diese Argumentation wiirde unverschliisselte Datensitze
von dem Schutz der Vorschrift ausnehmen. Dies er-
scheint mit Blick auf den Schutzgehalt der Norm, die
Vertraulichkeit der Daten unabhingig von ihrem Infor-
mationsgehalt zu gewdhrleisten, nicht vereinbar, da eine
besondere Zugangssicherung, wie sie fiir Daten in
§ 202a Abs. 1 StGB gefordert wird, fiir § 202b StGB nicht
vorgesehen ist. Der Gesetzesentwurf zu §202b StGB
zeigt vielmehr, dass eine Internetverbindung nichtéffent-
lich sein kann, selbst wenn es sich bei den {ibermittelten

3 Gesetzesentwurf der Bundesregierung, S. 15, URL:

http://www.bmj.bund.de/media/archive/1317.pdf.

24 Fisele (Fn. 16), § 202b Rn. 3 f.; Fischer (Fn. 13), § 202b Rn.
4 und § 201 Rn. 4; Graf (Fn. 14), § 201 Rn. 13 f.

25 Ebenso Ernst NJW 2007, 2661, 2662.

26 Eisele (Fn. 16), § 201 Rn. 9 m. w. N..

27 Eisele (Fn. 16), § 201 Rn. 9; Fischer § 201 Rn. 4; Graf (Fn.
14), § 201 Rn. 14, 17.

% Hoyer (Fn. 12), § 202b Rn. 8.

2 Lenckner/Eisele (Fn. 16), §202b Rn. 4; Fischer (Fn. 13),
§ 202b Rn. 4; Hilgendorf (Fn. 18), § 202b Rn. 8; a. A. Hoyer
(Fn. 12), § 202b Rn. 8; Schumann NStZ 2007, 675, 677.



Daten um Informationen offentlich zuginglicher Art
handelt.*® Die Ausfiihrungen verdeutlichen, dass eine
faktische Offentlichkeit nicht danach zu bestimmen ist,
ob die Daten verschliisselt oder unverschliisselt iibertra-
gen werden. Entscheidungserheblich ist, dass der Funk-
weg und die dariiber kommunizierten Informationen fiir
ein herkdmmliches Funkgerdt abhorbar sind. Als solches
lasst sich das Endgerdt mit WLAN-Karte einordnen.
Dieses erkennt zwar innerhalb der Netzwerkliste andere
WLAN-Stationen mit deren Signalstdrken, Verschliisse-
lungsstatus und SSID-Kennung. Allerdings sind dariiber
weder versteckte SSIDs, MAC-Adressen, noch verschliis-
selte oder unverschliisselte Nutzdaten einsehbar und
ohne besondere Bemiihungen bzw. Zusatzdienste erst
recht nicht ausspidhbar. Als ein ,besonderes Bemiihen®
ist es m. E. zu verstehen, sog. Sniffing-Software zu ver-
wenden. Die von Google verwendeten Programme Kis-
met und Gslite mogen zwar auf dem Markt frei verfiigbar
und kostenlos zu erwerben sein, sprachgebriuchlich
werden diese als Hacker-Tools®!' bezeichnet. Das Abhéren
mit dieser Software entspricht einem unerbetenen und
heimlichen Lauscher, nicht einem Dritten der laute Ge-
spriche auf offentlichen Wegen mithort. Nach alledem
sind sowohl die Netzwerkinformationen als auch die
Nutzdaten einvernehmlich unter den Schutz des § 202b
StGB i. S. e. nichtoffentlichen Datentibermittlung zu
stellen.

2. Verschaffen unter Anwendung technischer Mittel

Fraglich ist, ob in dem zugrunde liegenden Verhalten ein
Verschaffen unter Anwendung von technischen Mitteln
zu sehen ist. Ein Verschaffen von Daten bezeichnet, die
,Herrschaft {iber die Daten“ zu erlangen.*> Bei einem
weiten Begriffsverstindnis ist darunter sowohl die geisti-
ge Einverleibung (Kenntnisnahme der Daten), als auch
die tatsdchliche Einverleibung (Inbesitznahme der
Daten) zu verstehen. Dass die Daten bei einer Inbesitz-
nahme tatsidchlich zur Kenntnis genommen wurden, ist
nicht zu fordern.*

Eine Inbesitznahme von Daten ist jedenfalls im Auffan-
gen und Speichern der Netzwerkinformationen und un-
verschliisselten Nutzdaten sehen. Da die verschliisselten
Nutzdaten versehentlich ausgespiht und auch nicht
gespeichert wurden, fehlt es sowohl an deren Kenntnis-
als auch an deren Inbesitznahme. Letztere haben sich die
Téter nicht gemiR § 202b StGB verschafft.

3. Vorsiitzliches, rechtswidriges und schuldhaftes Sich
Verschaffen

Die Netzwerkinformationen wurden wissentlich und
willentlich von den Projektverantwortlichen ausgespiht,
um diese fiir eine WLAN basierte Ortung im Online-
dienst Google Street View zu nutzen. Die Tatsache, dass
durch die Software auch unverschliisselte Nutzdaten

30
31

Gesetzentwurf der Bundesregierung (Fn. 23), S. 14.
Definition eines Hackertool abrufbar unter:
http://www.webopedia.com/TERM/H/hack_tool.html
(Stand 10.01.2011).

32 BT-Drucks: 16/3656, S. 11.

3 Hoyer (Fn. 12), § 202b Rn. 5.

aufgefangen und gespeichert wurden, war diesen weder
bekannt noch war dies im Interesse des Unternehmens.
Es lag vielmehr eine unerwiinschte Fehlprogrammierung
der Software vor, die laut Angaben® des Unternehmens
von einem unauthorisierten Programmierer unerlaubt in
die Software implementiert worden war. Diese Fehlpro-
grammierung ist vorliegend als wesentliche Abweichung
vom Kausalverlauf zu bewerten, sodass der Vorsatz zu-
mindest fiir die Projektverantwortlichen hinsichtlich der
unverschliisselten Nutzdaten gemdf §16 Abs. 1 S. 1
StGB entfillt. Hinsichtlich der Netzwerkinformationen
ist hingegen von einem vorsitzlichem, rechtswidrigen
und schuldhaften Verschaffen auszugehen.

Die Voraussetzungen der Strafbarkeit nach § 202b StGB
sind wegen Ausspdhens und Auswertung der Netzwerk-
informationen aus dem Netzverkehr privater Heimnetz-
werke verwirklicht. Ein nach § 205 S. 2 StGB erforderli-
cher Strafantrag ist im Fall Google Street View bereits
gestellt worden.*

lll. Strafbarkeit nach § 148 Abs. 1 Nr. 1i. V.
m. § 89 S. 1 TKG

Indem Informationen aus einer funkgestiitzten Ubermitt-
lung aufgefangen wurden, kénnten die Verantwortlichen
gegen das telekommunikationsrechtliche Abhorverbot
einer Funkanlage gemill § 148 Abs. 1 Nr. 1 i. V. m. § 89
S. 1 TKG verstof3en haben.

1. Funkanlage

Tatmittel des § 89 S. 1 TKG ist eine Funkanlage. Darun-
ter ist jedes leitungslos arbeitende Kommunikationsgerit
in einem Netzwerk, in dem Informationen mittels elekt-
romagnetischen Wellen {ibertragen werden, zu verste-
hen.*® Ein Funkscanner oder auch ein Endgerit mit
WLAN- Karte, welche in den Fahrzeugen zum Einsatz
kamen, stellen Funkanlagen dar.*’

2. Nachrichteni. S.v. § 89 S. 1 TKG

Wihrenddessen Kommunikationsinhalte zweifelsohne
als Nachrichten zu charakterisieren sind, bereitet es
Schwierigkeiten auch den elektronischen Datenverkehr
zwischen Endgerit und Router als Nachricht gemal § 89
S. 1 TKG zu qualifizieren. Nachrichten stellen sich als
Informationen in Form von Zeichen, Sprache, Bildern

3 Official Google Blog, Wifi data collection: An update, URL:
http://googleblog.blogspot.com/2010/05/wifi-data-coll
ection-update.html (Stand: 10.01.2010).

35 Stand v. 02.08.2010 — AZ: 7450 Js 430/10, Hinweis abruf-
bar unter: http://www.ferner-alsdorf.de/2010/08/
ermittlungsverfahren-der-staatsanwaltschaft-hamburg-i-s-
google-lauft-weiter/wettbewerbsrecht/strafrecht/recht
sanwalt/verkehrsrecht/ (Stand 10.01.2011).

% Ellinghaus, in: Arndt/Fetzer/Scherer, TKG (2008), § 89 Rn.
9m. w. N..

37 Vgl. auch Ellinghaus (Fn. 36), § 89 Rn. 9; Bir MMR 07/05,
440.



oder Ténen dar.®*® Dass der Informationsaustausch nicht
zwischen Menschen, sondern rein maschinell stattfindet,
ist unerheblich.* Der Begriff der Nachricht lieRe sich
daher weit auslegen, sodass bereits jede funkgestiitzte
Ubermittlung von Informationen als Nachrichteniiber-
tragung erfasst wire.** Vergleichsweise hat dazu der
Bundesgerichtshof 1980 entschieden, dass die Strahlen
einer Radarfalle fiir den Begriff der Nachricht ausreichen,
sofern ihnen noch der Informationsgehalt ,Radarfalle
aktiv“ entnommen werden konnte.*' Netzwerkinforma-
tionen, denen Akkreditierungscodes zugrunde liegen,
weisen hiernach einen ausreichenden Informationsgehalt
auf, um als Nachrichten i. S. v § 89 S.1 TKG charakteri-
siert zu werden.

Dieses Ergebnis erschiene jedoch zweifelhaft. Zum einen
diente das Urteil des BGH historisch der Legitimierung
der Strafverfolgung von Radarfallen-Warnern und daran
ankniipfend der Sicherung des staatlichen Monopols iiber
Funkanlagen.* Fiir die aktuelle Frage, ob ein Abhdren
von privaten Netzwerkinformationen strafbar ist, bietet
die Auslegung daher keinen Vergleichsmafstab. Zum
anderen ist auf das LG Wuppertal zu verweisen, welches
in einem aktuellen Beschluss zur Strafbarkeit des
Schwarzsurfens die Ansicht, auch bloBe Steuerungsin-
formationen in den Schutzbereich der Strafrechtnorm
einzubeziehen, als kritisch bewertete.** Gegen die An-
nahme, dass jedes elektrische Signal mit irgendeinem
Informationsgehalt als Nachricht aufgefasst werden diirf-
te, spricht letztlich ein Blick auf den Straf- und Schutzge-
halt der Norm. Als im 7. Teil des TKG verortet, handelt
es sich bei der Strafnorm um eine einfachgesetzliche
Ausprigung des Fernmeldegeheimnis nach Art. 10 Abs. 1
3. Fall GG. Mit Verweis auf § 88 Abs. 1 TKG dienen die
Normen in dem genannten Abschnitt dem Schutz der
Kommunikationsinhalte. Dariiber hinaus sind Kommuni-
kationsvorgdnge und nihere Umstinde gemil3 §§ 88 Abs.
1 und 3 TKG schiitzenswert. Bezogen auf die Netzwerk-
informationen liele sich vertreten, dass ein Geheimhal-
tungsinteresse zumindest daran bestehen kann, dass
tiberhaupt eine Kommunikation stattgefunden hat. Zu
den ndheren Umstinden der Kommunikation gehort es
insoweit, ,,ob, wann und wie oft [...] Telekommunika-
tionsverkehr stattgefunden hat“**. Den jeweiligen
WLAN-Nutzer konnte demnach interessieren, Dritten
nicht preisgeben zu wollen, wann und wie er seinen
Internetzugang fiir das Versenden von Nachrichten ge-
nutzt hat. Das Abhorverbot bezdge sich nach dieser
Sichtweise auch auf Authorisierungsinformationen. Da-
gegen spricht jedoch eine grammatikalische Auslegung
des Begriffs ,Nachricht“. Der Gesetzgeber verwendete
bei der Ausformulierung des TKG auf der einen Seite den

3 Ellinghaus (Fn. 36), §89 Rn. 10; Zerres, in: Scheuer-
le/Mayen, TKG, 2.Aufl. (2008), §89 Rn.4; Bir MMR
07/05, 440; Buermeyer HRRS 2004, 285, 290.

3 Buermeyer HRRS 2004, 285, 289 f.; Ernst CR 2003, 898, 900;
Ernst/Spoenle CR 2008, 439, 440; offen gelassen Gercke ZUM
2010, 633, 644.

40 Ellinghaus (Fn. 36), § 89 Rn. 10.

41 BGH, Urt. v. 11.12.1980 - 4 StR 503/, BGHSt 30, 15, 18 ff.

42 BGH, Urt.v. 11.12.1980 - 4 StR 503/80, BGHSt 30, 15, 20

4 LG Wuppertal 25 Qs 10 Js 1977/08-177/10, Beschluss v.
19.0ktober 2010 = MIR 2010 Dok.156.

44 BVerfG MMR 2006, 217, 219; Kiihling/Elbracht, Telekom-
munikationsrecht (2008), S. 22.

Begriff der ,Verkehrsdaten“ gemdl §96 TKG, auf der
anderen Seite den der ,Nachricht” gemiB §§ 89, 148
TKG. Wihrenddessen Verkehrsdaten u. a. personenbezo-
gene Berechtigungscodes oder iibermittelte Datenmen-
gen darstellen kénnen, wird man, um eine klare Diffe-
renzierung der Begriffe zu gewihrleisten, bei einer Nach-
richt gesteigerte kommunikative Elemente fordern mis-
sen. Welche Informationen letztlich vom Wortgehalt
einer Nachricht erfasst werden, bleibt Teil einer Einzel-
fallbetrachtung. M.E. sind Steuerungsprozesse und deren
Datenrahmen vom Begriff der Nachricht gemil3 § 89 S.1
TKG auszuschlieBen.

3. Abhoren

Entscheidend fiir eine Strafe nach § 148 Abs. 1 Nr. 1i. V.
m § 89 S. 1 TKG ist, ob die Kommunikationsinhalte der
WLAN abgehort wurden. Unter Abhdren ist das unmit-
telbare Zuhoren oder das Horbarmachen fiir andere, aber
auch das Zuschalten einer Aufnahmerichtung zu verste-
hen.*> Es ist bereits zu bezweifeln, dass das bloRe Auf-
zeichnen und Abspeichern der Daten ein strafbewihrtes
Abhoren nach § 89 S. 1 TKG darstellt. Eine Tatbestand-
verwirklichung scheidet jedenfalls aus, soweit die Nach-
richten nicht willentlich zur Kenntnis genommen wur-
den.*® Nach unwiderlegter Aussage hatten die Projektver-
antwortlichen keine Kenntnis dariiber, dass es zum Auf-
zeichnen von Nutzdaten, insbesondere Emails und Pass-
wortern, gekommen war. Ein Abhéren gemil3 § 89 S. 1
TKG scheidet hiernach im Ergebnis aus.

IV. Strafbarkeit nach § 44 Abs. 1i.V. m. § 43
Abs. 2 Nr. 1 und Nr. 3 BDSG

An dieser Stelle kann eine umfassende Priifung dahinste-
hen, da die strafbarkeitsbegriindenden Voraussetzungen
des § 44 Abs. 1 BDSG ersichtlich nicht vorliegen. Eine
Entgeltlichkeit, die gem4B § 11 Abs. Nr. 9 StGB als jede
in einem Vermogensvorteil bestehende Gegenleistung
definiert wird, ist auszuschliefen. Hinsichtlich einer
Bereicherungsabsicht ist bereits das Vorliegen eines
stoffgleichen Vermogensvorteils nicht erkennbar. Man-
gels gegenteiliger Beweislage kann eine Schidigungsab-
sicht der Verantwortlichen zu Lasten der betroffenen
Netzwerknutzer nicht nachgewiesen werden. Das Aus-
spdhen von Daten drahtloser Heimnetzwerke erfiillt
somit nicht den Tatbestand des § 44 Abs. 1i. V. m. § 43
Abs. 2 Nr. 1 und Nr. 3 BDSG.

V. Ordnungswidrigkeit nach § 43 Abs. 2 Nr. 1
und Nr. 3 BDSG

Moglich ist allerdings ein ordnungsrechtlicher Verstof3
gegen die Vorschrift § 43 Abs. 2 Nr. 1 und Nr. 3 BDSG.

% AG Wuppertal 26 Ds-10 Js 1977/08-282/08 26 Ds, Be-
schluss vom 03.08.2010 = BeckRS 2010, 19628.

4 Ellinghaus (Fn. 36), §89 Rn. 13; Klesczewski, in:
Berl/Komm/TKG, 2. Auf. (2009), § 89 Rn. 11.



1. Anwendungshereich und Subsidiaritiitsklavsel des
BDSG

Eine Strafbarkeit nach dem BDSG kommt in Betracht,
soweit der Anwendungsbereich des §1 Abs. 2 Nr. 3
BDSG ero6ffnet ist. Dies setzt voraus, dass personenbezo-
gene Daten von einer nicht-6ffentlichen Stelle unter
Einsatz von Datenverarbeitungsanlagen erhoben, ver-
arbeitet oder genutzt wurden. Google Inc. ist eine nicht-
offentliche Stelle gemil § 2Abs. 4 S. 1 BDSG. Unter den
Begriff personenbezogener Daten gemifl §3 Abs. 1
BDSG fallen sowohl Daten, die sich direkt einer be-
stimmten Person zuordnen lassen, aber auch sog. perso-
nenbeziehbare Daten, denen kontextbezogen oder durch
einen vertretbaren Aufwand an Zeit, Kosten und Perso-
naleinsatz eine bestimmte Person zu zuordnen ist.*’
Kommunikationsdaten wie Emailnachrichten enthalten
Sender- und Empfingerinformationen oder sogar elekt-
ronische Signaturen. Selbst pseudonymisierte Emaila-
dressen lassen sich mit vertretbarem zeitlichen und fi-
nanziellen Aufwand einer bestimmten Person zuord-
nen.® Sie erfiillen das Merkmal des Personenbezugs.
Eine SSID, die vom Benutzer frei zu wihlen ist, kann
Riickschliisse auf den Betroffen geben, soweit dieser
Klarnamen verwendet.* Im Hinblick darauf erscheint es
nicht ausgeschlossen, dass zumindest hinsichtlich dieser
Netzwerkinformationen ein Personenbezug gegeben ist.
Die Daten miissten erhoben, verarbeitet oder genutzt
worden sein. Nach der Legaldefinition des §3 Abs. 4
BDSG ist unter Erheben, das Verschaffen von Daten,
unter Verarbeiten, das Speichern, Veridndern, Ubermit-
teln, Sperren und Loschen personenbezogener Daten zu
verstehen. Indem die Téter, Sendeinhalte des drahtlosen
Netzverkehrs scannten, anschliefend durch eine Soft-
ware aufbereiteten und in Datenspeichern ablegten,
erhoben und verarbeiteten sie personenbezogene Daten i.
S. d. BDSG. Der Anwendungsbereich des BDSG ist ge-
mil § 1 Abs. 2 Nr. 3 BDSG eroffnet. Mangels bereichs-
spezifischer Vorschriften des Bundes kommen die Nor-
men des BDSG gemil3 § 1 Abs. 3 BDSG zur Anwendung.

2. Tatvoraussetzungen des § 43 Abs. 2 Nr. 1 BDSG

Gemil} Nr. 1 miissten personenbezogene Daten unbefugt
erhoben und verarbeitet werden, die nicht allgemein
zuginglich sind. Das Erfassen der Kommunikations-
daten, MAC- Adressen und SSID sowie deren anschlie-
RBende Aufbereitung erfiillt die Tatvoraussetzungen ge-
mal Nr. 1.

3. Tatvoraussetzungen des § 43 Abs. 2 Nr. 3 BDSG

Ferner ist ein Verstol3 gegen §43 Abs. 2 Nr. 3 BDSG
moglich. Hierzu miissten die genannten Daten unbefugt
abgerufen oder aus automatisierten Verarbeitungen ver-
schafft worden sein. Der unbefugte Abruf von Daten
setzt voraus, dass Daten zumindest in automatisierter
Form vorgehalten werden.® Die verwendete Sniffing-
Software arbeitete rein passiv und las nur diejenigen

47 Witt, Datenschutz kompakt und verstédndlich (2010), S. 6.
% Vgl. Witt a.a.0. (Fn. 47), S. 123.

4 Vgl. Gercke ZUM 2010, 633, 644.

50 Gola/Schomerus, BDSG, 10. Aufl. (2010), § 43 Rn. 22.

Daten aus, die sich unmittelbar in einer Ubermittlung
befanden. Zu keinem Zeitpunkt griff das Programm auf
abgespeicherte Daten im Rechner des Nutzers zu. Ein
Abrufen von Daten liegt hier nicht vor. Unter einem
Verschaffen von automatisierten Verarbeitungen ist ge-
miB §3 Abs. 2 BDSG der Einsatz von Datenverarbei-
tungsanlagen zu verstehen, um personenbezogene Daten
zu erheben, verarbeiten oder zu nutzen. Ein herkémmli-
cher Personal Computer mit WLAN-Karte stellt bereits
eine Datenverarbeitungsanlage i. S. d. Norm dar.*' Die
entsprechenden Daten wurden zudem erhoben und ver-
arbeitet.

4. Vorsiitzlicher, rechtwidriger und schuldhafter VerstoB

Die Datenerhebung und Verarbeitung miisste vorsitzlich
oder fahrldssig begangen worden sein. Vorsatz bezeichnet
das Wissen und Wollen der Zuwiderhandlung.®? Fahrlds-
sigkeit ist die unbewusste oder ungewollte, aber pflicht-
widrige Verwirklichung eines Tatbestandes. Fahrlissig
handelt der Titer, wenn er die Sorgfalt, zu der er nach
seinen Umstdnden und seinen personlichen Fihigkeiten
verpflichtet und imstande ist, auller Acht ldsst und des-
halb die Tatbestandsverwirklichung nicht erkennt (un-
bewusste Fahrldssigkeit) oder die Moglichkeit der Tatbe-
standsverwirklichung zwar erkennt, aber darauf vertraut,
sie werde nicht eintreten (bewusste Fahrlissigkeit).*
Dass die integrierten Softwaresysteme unverschliisselte
Kommunikationsdaten auffangen und abspeichern war
den Projektverantwortlichen zum Tatzeitpunkt nach
eigenen Angaben nicht bewusst. Das Erfassen und Auf-
bereiten der Netzwerkinformationen war hingegen wil-
lentlich vorgenommen worden, um eine WLAN basierte
Ortung zukiinftiger Google Street View-Nutzer vorzube-
reiten. Die Tatsache, dass die Verantwortlichen die Vor-
gehensweise des Wardriving als legitim erachteten, ist
fiir die Bewertung eines fahrldssigen Pflichtverstoles
unbeachtlich. Der Rechtsverstof3 erfolgte ferner rechts-
widrig und schuldhaft. Das von Google Inc. veranlasste
WLAN-Scanning begriindet eine Ordnungswidrigkeit
nach § 43 Abs. 2 Nr. 1 und Nr. 3 BDSG.

C. Fazit

Das Aufspiiren drahtloser Funknetze und das Analysie-
ren der Netzwerkinformationen, welches als Wardriving
bekannt ist, verwirklicht die Strafvoraussetzungen des
§ 202b StGB. Unter der Pridmisse, dass eine Personen-
beziehbarkeit der Daten ausreicht, eroffnet das Verhalten
auch eine datenschutzrechtliche Ahndung nach § 43 Abs.
2 Nr. 1 und Nr. 3 BDSG. Weitere RechtsverstoBBe sind
nicht ersichtlich. Die dargelegten Ergebnisse zu der
Google WLAN-Affire zeigen, dass seit dem 41. StrAndG
die rechtlichen Rahmenbedingungen zur Gewihrleistung
des Informationsschutzes und der Daten- und Netzwerk-
sicherheit erheblich ausgebaut wurden. Als zentrale
Aussage des Rechtsgutachtens ist festzuhalten, dass ein

51 Vgl. Definition Datenverarbeitungsanlage abrufbar unter:

http://www.itwissen.info/definition/lexikon/Datenverarbe
itungsanlage-DPE-data-processing-equipment-DVA.html.
52 Schwacke, Recht der Ordnungswidrigkeiten, 4. Aufl. (2006),
S. 32.
5 Schwacke a.a.0. (Fn. 52), S. 35.



rein passives Scannen von drahtlosen Netzwerken man-
gels eines Eingriffs in die Computersysteme zwar nicht
die Voraussetzungen eines elektronischen Hausfriedens-
bruchs erfiillt. Als Vorbereitungshandlung fiir ein Aus-
spdhen von iibermittelten Daten stellt der Einsatz sog.
Sniffer jedoch bereits einen klassischen Anwendungsfall
des § 202b StGB dar. Durch das Zusammenspiel mit den
telekommunikations- und datenschutzrechtlichen Son-
dervorschriften werden der Schutz der Vertraulichkeit
von Informationen und die Integritit der Informations-
systeme verstirkt. Die Novellierung der materiellen
Strafvorschriften schliet in diesem Sinne Strafbarkeits-
liicken und bezieht unterschiedliche Angriffsrichtungen
einer modernen Computerkriminalitdt mit ein. Aus die-
sem Grund ist auch die weit verbreitete Meinung von
Hackern unrichtig, Wireless Lan diirfte stets straflos
abgegriffen werden. Die weitldufige Diskussion zu den
Tatbestandsmerkmalen - bspw. der Nichtoffentlichkeit

Das Urteil scheint auf den ersten unbefangenen Blick zu
iiberzeugen. Von Interesse ist hier die folgende Feststel-
lung des 2. Senats: ,Weder eine erhebliche Alkoholisie-
rung noch gar ein Handeln in affektiver Erregung und
aufgrund spontanen Entschlusses sprechen gegen das
Vorliegen von Tétungsvorsatz zum Handlungszeitpunkt;
vielmehr sind diese Umstdnde nach sicherer Erfahrung
gerade besonders geeignet, die Hemmschwelle auch fiir
besonders gravierende Gewalthandlungen herabzuset-
zen.“! Hiermit folgt der Senat der Auffassung Fischers,
nach der spontane Gewalttitigkeit hdufig durch Gleich-
giiltigkeit geprdgt, dem Téter ,alles egal“ ist, was letzt-
lich in entsprechenden Konstellationen eher fiir als gegen
das Vorliegen von Tétungsvorsatz spreche.? Dabei ver-
mischt der 2. Senat jedoch die Hemmschwelle zur Bege-
hung von Gewalttaten in alkoholisiertem oder affektivem
Zustand mit der Hemmschwelle zur T6tung. Dass die
Hemmschwelle zur Begehung von Gewalttaten etwa
unter Alkoholeinfluss sinkt, ist — insofern ist dem Senat
zuzustimmen - evident. Dass sich Alkoholisierung und

1 BGH, Urt. v. 24. 2. 2010, Az.: 2 StR 577/09, Rn. 6, HRRS
2010 Nr. 432 Rn. 7 = NStZ-RR 2010, 214, 215.
2 Fischer, StGB, 58. Aufl. (2011), § 212 Rn. 12.

einer Dateniibermittlung in § 202b StGB - zeigt aller-
dings, dass die erkldrten Ziele des Gesetzgebers, neue
Formen komplexer Computerkriminalitdt sachgerecht zu
erfassen und die einschldgigen Vorgaben des Europarats
und der EU umzusetzen, noch nicht vollstdndig erreicht
wurden. Die seit der Novellierung ergangenen Urteile
und Beschliisse verdeutlichen, dass die technischen
Funktionsweisen, die den modernen Kommunikations-
strukturen und Ubermittlungsvorgingen zu Grunde
liegen, eine fehlerfreie rechtliche Einordnung des Sach-
verhalts erschweren und in diesen Bereichen geradewegs
noch keine Rechtssicherheit herrscht. In diesem Zusam-
menhang wird sich zeigen, ob das eingeleitete Strafver-
fahren einen Beitrag zu der Kldarung noch offener Fragen
liefert. Feststeht, dass jedenfalls datenschutzrechtliche
Disziplinarmanahmen gegen das Unternehmen gefiihrt
werden kénnen.

Affekt auch entsprechend auf die Hemmschwelle zur
Totung auswirken, ist hingegen nicht evident.

Dabei kann die Uberlegung, ob der Senat mit seiner
Aussage inhaltlich richtig liegt, vorliegend dahinstehen.
Denn zu kritisieren ist, dass der 2. Senat sich mit dieser
Entscheidung tiber die bis dato stindige Rechtsprechung
des BGH hinwegsetzt, ohne diese auch nur zu erwidhnen.
Nach stdndiger Rechtsprechung ist Tétungsvorsatz nim-
lich aufgrund der besonders hohen Tétungshemmschwel-
le auch bei hochstgefdhrlichen Gewalthandlungen nicht
ohne weiteres zu bejahen; vielmehr stellen insbesondere
eine affektive Tatbegehung und eine erhebliche Alkoholi-
sierung stets zu priifende Indikatoren gegen das Vorliegen
von Tétungsvorsatz dar.® Dies ignoriert der 2. Senat und
stellt die angegriffene Argumentation des LG, die sich im
Einklang mit der stindigen Rechtsprechung befindet, als
abwegig, ja aus der Luft gegriffen dar.

3 BGH HRRS 2007 Nr. 208, Rn. 8 f. = NStZ 2007, 331, 332;
HRRS 2007 Nr. 141, Rn. 8 f. = NStZ-RR 2007, 45; HRRS
2004 Nr. 430 Rn.4 = NStZ-RR 2004, 204, 205; HRRS
2004 Nr. 137 Rn. 5 = NStZ 2004, 329, 330; NStZ 2003,
603, 604; NStZ 2004, 51, 52; NStZ 1999, 454.



Hier weicht der Senat in der Frage, ob ein gesicherter
Erfahrungssatz, der die nach §261 StPO grundsitzlich
freie Beweiswiirdigung des Tatrichters einschrinkt, exis-
tiert, also einer Rechtsfrage, ab. Selbst fiir den Fall, dass
die Ansicht des 2. Senats sachlich zutrife, stiinde es ihm
nicht zu, diese Entscheidung zu fillen. Denn Aufgabe
obergerichtlicher Rechtsprechung ist es gerade auch, die
Einheitlichkeit der Rechtsanwendung,* also Rechtssi-
cherheit zu gewihrleisten, die ein Grundpfeiler des
Rechtsstaats ist. Dass dies nicht dazu fithren kann und
darf, eine einmal gebildete Rechtsauffassung flir immer
beizubehalten, ist dabei ebenso wichtig wie selbstver-
standlich. Fiir Fille der vorliegenden Art, in denen ein
Senat des Bundesgerichtshofs von der Entscheidung
eines anderen Senats abweichen will, hilt das GVG des-
halb das Instrument der Divergenzvorlage nach § 132
Abs. 2 bereit. Anders als bei der Vorlage nach § 132
Abs. 4 GVG wegen der besonderen Bedeutung einer
Rechtsfrage steht es dabei nicht im Ermessen des erken-
nenden Senats, ob er vorlegt oder nicht. Ein Senat, der,
wie hier der 2., in einer Rechtsfrage von der Auffassung
eines anderen Senats abweichen will, ist verpflichtet, diese
dem GrofRen Senat vorzulegen. Allein der Grof3e Senat ist
in diesem Fall der gesetzliche Richter.®

Nach stdndiger Rechtsprechung des BVerfG soll eine
Verletzung des Rechts auf den gesetzlichen Richter je-
doch nur dann vorliegen, wenn die Vorlage willkiirlich,
nicht aber bloB irrtiimlich unterlassen wurde.® Dies pri-
zisiert das BVerfG etwa dahingehend, dass die Auslegung
der Zustdndigkeitsnorm bei verstindiger Wiirdigung der
Grundgedanken des Grundgesetzes nicht mehr verstind-
lich und offensichtlich unhaltbar erscheinen,” die Ausle-
gung schlechthin unvertretbar sein® oder die Entschei-
dung die Tragweite des Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG grundle-

4 Rissing-van Saan, in: Festschrift fiir Gunter Widmaier

(2008), S. 505.

Rissing-van Saan, in: Festschrift fiir Gunter Widmaier

(2008), S. 505, 519; Kissel/Mayer, Gerichtsverfassungsge-

setz, 4. Aufl. 2005, § 132 Rn. 16; Schmidt-

Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf/Miiller-Tepitz, =~ Grundgesetz,

11. Aufl. 2008, Art. 101, Rn.19; Maunz/Diirig/Maunz,

Grundgesetz, 53. Aufl. 2009, Art. 101 Rn. 54.

6 Vgl. die Nachweise bei Schmidt-Bleibtreu/Hof-
mann/Hopfauf/Miiller-Tepitz (Fn. 5), Art. 101, Rn. 20.

7 BVerfGE 29, 198, 207.

8 BVerfGE 87, 282, 284 f.

gend verkennen muss.’ Letztlich verweigert das BVerfG
also eine Definition des Willkiirbegriffs, beldsst es bei
Einzelfallentscheidungen und zieht sich auf eine Evi-
denzkontrolle zurtick, d.h. auf solche Fille, bei denen es
an der Abweichung der Rechtsauffassung zweier Senate
keine Zweifel geben kann.

Wenn es aufgrund der unprizisen Vorgaben des BVerfG
im Einzelfall deshalb auch schwierig sein mag festzustel-
len, ob Willkiir vorliegt oder nicht, so ist diese Frage
jedoch jedenfalls dann zu bejahen, wenn der erkennende
Senat offensichtlich und vorsdtzlich von der Rechtsauf-
fassung eines anderen Senats abweicht.!® So liegt es hier.
Bislang waren nach stindiger Rechtsprechung zunichst
die Gefdhrlichkeit der Tathandlung zu untersuchen und
dem sodann Anhaltspunkte, die trotz der hohen Gefdhr-
lichkeit gegen Totungsvorsatz sprechen konnen, gegen-
tiberzustellen.!’ Ein wesentliches Kriterium, das danach
trotz der Gefihrlichkeit der Tathandlung gegen T6tungs-
vorsatz sprechen kann, ist die Begehung der Tat in erheb-
lich alkoholisiertem Zustand oder affektiver Erregung.'
Wenn nun der 2. Senat ausfiihrt, dass ,ein Handeln in
affektiver Erregung und aufgrund spontanen Entschlus-
ses“ nicht gegen Totungsvorsatz spreche, dann liegt
darin nicht weniger als eine 180-Grad-Wende in der
Rechtsprechung, mithin ein Fall evidenter Abweichung
von der bisherigen Rechtsauffassung des BGH. Daran,
dass dies auch vorsitzlich erfolgte, kann in Anbetracht
der einschldgigen Rechtsprechung, der auch der 2. Senat
etwa in BGH, HRRS 2007 Nr. 141 Rn. 8" folgte, und der
zuvor von Fischer'* — der im Ubrigen dem 2. Senat ange-
hort - bereits formulierten Kritik an dieser kein Zweifel
bestehen. Daneben enthilt auch das Urteil des Landge-
richts' einen ausdriicklichen Hinweis auf die stindige
Rechtsprechung. Auch nach den engen Voraussetzungen
des BVerfG handelt es sich also um eine willkiirliche
Nichtanrufung des Groflen Senats und damit um einen
Verstol gegen das Recht des Beschuldigten auf seinen
gesetzlichen Richter aus Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG.

o BVerfGE 82, 286, 299.

10 So wohl auch Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf/Miiller-
Tepitz (Fn. 5) Art. 101, Rn. 20 a.E. m.w.N.

1 Ausfiihrlich Steinberg JZ 2010, 712-718.

Vgl. Nachweise zur stindigen Rechtsprechung in Fn. 3.

13 = NStZ-RR 2007, 45.

4 Fischer (Fn.2), §212 Rn. 12.

15 LG Frankfurt am Main, Urt. v. 25.5.2009, Az.: 5/KLS
6/10, S. 48.
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88 €, Hamburg 2008.

Unter einem ,typischen” unehrlichen Steuerbiirger stel-
len wir uns jemanden vor, der die Steuer mit kleinen oder
grol’ angelegten unlauteren Mitteln unter Inkaufnahme
einer Straftat zu driicken versucht. Moglichst wenig ab-
zugeben ist hier das Credo des kleinen oder groflen Man-
nes. Bei der Umsatzsteuer tritt ein anderer, typisch zu
nennender Akteur hinzu: Der heute auch zu den §§ 370
ff. AO ohne Umschweife oft so genannte ,, Umsatzsteuer-
karussellbetriiger“. Er zapft die Steuer sogar als Finanz-
quelle fast unerschopflichen Ausmafles an. Mithilfe der
innergemeinschaftlichen Lieferung, die Spuren zu verwi-
schen hilft, und unter Ausnutzung des Vorsteuerabzuges
nach dem Ausfall eines planméiRig verschwindenden oder
insolventen sog. missing traders, wird das fiir den deut-
schen Steuerstaat enorm bedeutsame Umsatzsteuerauf-
kommen erheblich gemindert. Auch wenn zu den genau-
en Schadenssummen nur Schitzungen verfiigbar sind,
darf doch ein ernsthaftes Schidigungsrisiko in Milliar-
denhohe als realistisch betrachtet werden. Vor diesem
Hintergrund hat der Gesetzgeber 2001 das - anschlie-
Bend ziigig novellierte — ,Steuerverkiirzungsbekamp-
fungsgesetz“ erlassen. Dieses Gesetz soll die sog. Um-
satzsteuerkarussellgeschifte ,effektiv bekdmpfen“. Die
Effizienz der mit diesem Gesetz geschaffenen Regelungen
untersucht Marcus Danzer in seiner Jenenser Dissertation,
die von der Steuerrechtlerin Leisner-Egensperger betreut
wurde. Seine Ausfithrungen beziehen sich auf den Zeit-
raum vom 2002 bis Mitte 2007. Sie stellen keine empiri-
sche Untersuchung dar (S. 25), sondern streben an, das
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zuldssige rechtliche Wirkungspotential des StVBG syste-
matisch zu ergriinden.

Danzer leitet seine Arbeit mit einer hilfreichen Darstel-
lung der systemimmanenten besonderen ,Betrugsanfil-
ligkeit“ der Umsatzsteuer ein (S. 19-49). Er erldutert
dabei das Grundmodell der Kartellgeschifte. Er weist auf
deren Variabilitit, nicht aber auch auf die Fragwiirdigkeit
des gewihlten Begriffs ,,Umsatzsteuerkarussell“ hin. Hier
und im Folgenden spricht er stets etwas unbefangen von
Betrugsfillen, ohne sich auch mit den Abweichungen von
§ 263 StGB auseinanderzusetzen oder einen eigenen
materiellen Betrugsbegriff zu umreiflen. Er schildert
dafiir aber auch den ,Kettenbetrug im Baugewerbe“ und
weitere ,Betrugsmodelle” bei der Umsatzsteuer. Danzer
zeigt, dass eine — politisch nicht gewollte — Durchsetzung
des lidngst pro forma angestrebten Ursprungslandprinzips
(Art. 402 I MwStRSystRL), die ,Betrugsanfilligkeit”
deutlich senken kénnte (S. 45 ff.).

Nachdem Danzer selbst trotz der von ihm betonten
Schitzungsproblematik fiir einen dringlichen Hand-
lungsbedarf mit einem Ausrufungszeichen eintritt (S. 47-
49), zeichnet er die Entstehungsgeschichte des StVBG
nach (S. 51-71), mit dem der Gesetzgeber einen solchen
Handlungsbedarf ebenfalls bejahte. Anldsse fiir dieses
Gesetz waren nach seiner Schilderung zunehmend 6ffent-
lich diskutierte Fille erheblicher Umsatzsteuerhinterzie-
hungen durch sog. Kartellgeschifte. Man ging in damals
wirkungsmichtigen Schitzungen davon aus, dass bis zu
20 Milliarden DM an Umsatzsteuerausfillen jihrlich
allein dem deutschen Steueraufkommen durch diese und
dhnliche Geschifte drohen. Besondere Bedeutung hatte
insoweit eine Riige des Bundesrechnungshofes, nach der
die Bundesregierung (das BMF) nicht geniigend gegen
die zunehmenden Umsatzsteuerhinterziehungen unter-
nehme (BT-Drs. 14/4226, S. 216). Im Ganzen stellt Dan-




zer hier den Entstehungsprozesses des Gesetzes und
seiner davon umfassten Einzelregelungen verldsslich dar.
Es folgen Hinweise auf die Anderungen, denen die Rege-
lungen des StVBG schon 2002 und 2003 unterzogen
worden sind (S. 72-80). Die 2007 erfolgte Abschaffung
des §370a AO erwihnt Danzer trotz des im Sommer
2008 beendeten Promotionsverfahrens in der Abhand-
lung nicht mehr (vgl. aber den Hinweis im Vorwort).

Die Dissertation untersucht nun die einzelnen Neuerun-
gen des StVBG inklusive ihrer spiteren Anderungen (bis
2007) auf ihre ,Normeffizienz“, wobei sie auch Fragen
einer etwaig mangelnden Gemeinschaftsrechts- oder
Verfassungskonformitit aufgreift. Eingangs behandelt
Danzer die zwischenzeitlich als Alternative neben der
USt-ID modifizierte sanktionierbare Verpflichtung des
Unternehmers zur Angabe einer Steuernummer in ausge-
stellten Rechnungen (S. 81-91). Er bewertet sie vorsich-
tig positiv, da sie die zeitnahe Ermittlung férdere, bei
niherer Betrachtung keine unzumutbaren (Kos-
ten-)Folgen nach sich ziehe und auch das Steuergeheim-
nis nicht konkret gefihrde. Den verkiirzten Voranmeldungs-
zeitraum fiir Neuunternehmer gemdl3 § 18 II 3 UStG begriilt
Danzer aus den gleichen Griinden (S. 91-94). Die in § 18f
UStG eingefiihrte staatliche Befugnis, die Zustimmung
zu Steuerverglitungen bei der Umsatzsteuer nur gegen
Sicherheitsleistung zu erteilen, wird dagegen nicht als
effektives Mittel bei der Bekidmpfung des ,Umsatz-
steuerbetruges” identifiziert, weil sie sich gerade nicht
gegen den missing trader richte (S. 94-111). Die Regelung
sei aber bei einer gegeniiber dem - bedenklich undiffe-
renzierten - Wortlaut eingeschrinkten Handhabung
immerhin mit dem EU-Recht vereinbar und hinsichtlich
der Priifung einzelner Unternehmer, die eine Vorsteuer
geltend machen, von Nutzen.

Auch der neue, heute auf ,,grobe Fahrlissigkeit” erweiter-
te spezialgesetzliche Haftungstatbestand §25d UStG
wird von Danzer als ineffektiv beurteilt, da seine — schon
bedenklich niedrig angesetzten! — subjektiven Vorausset-
zungen noch immer eine nennenswerte Praxis der Norm
verhinderten (S. 111-136). Die Gemeinschaftsrechtkon-
formitdt der Norm will Danzer erneut iiber eine ein-
schriankende, an der VerhiltnismiRBigkeit orientierte
Auslegung gewihrleisten. Dies vermag allerdings vor
dem Hintergrund der schon jetzt bestehenden Be-
stimmtheitsbedenken nur denjenigen zu tiberzeugen, der
— wie Danzer — den Gesetzgeber bei der Einfiihrung von
Haftungstatbestidnden fiir vollig frei hilt (S. 270). Danzer
selbst zeigt, dass der Gesetzgeber schon den Haftungs-
umfang und den Haftungsschuldner alles andere als
vorhersehbar umrissen hat, die Enthaftung des von der
Vermutung des § 25d II UStG Betroffenen unklar ist und
die Norm auf eine Verletzung des Grundsatzes des So-
fortabzugs der Vorsteuer in seinem herkémmlichen Ver-
stindnis hinauslduft. Da §25d UStG aus seiner Sicht
dem Ziel der ,Bekdmpfung des Umsatzsteuerbetruges”
gar nicht effektiv dienen konne, sind die Zweifel an der
Legitimitdt einer so beschaffenen Norm neben § 71 AO
weiter unausgerdumt.

Strafrechtlich besonders interessant ist die Analyse der
neu eingefiihrten Tatbestdinde § 26b UStG (Ordnungswidrig-
keit der Schidigung des Umsatzsteueraufkommens) und § 26¢
UStG (GewerbsmdfSige oder bandenmdfSige Schddigung des

Umsatzsteueraufkommens). Sie sollen, wie Danzer erkldrt,
die vom Gesetzgeber bejahte Ahndungsliicke schlief8en,
die vorliegt, wenn eine Umsatzsteuerschuld, die korrekt
in einer Rechnung ausgewiesen und gegeniiber dem
Finanzamt angemeldet wurde, planmiRig vom missing
trader vereinnahmt aber nicht entrichtet wird. Schon die
mangelnde Zahlung einer Steuerschuld ist daher nun
zum Schutz des Umsatzsteueraufkommens und zur Ver-
meidung eines Verdringungswettbewerbs infolge unge-
rechtfertigt erlangter Umsatzsteuervorteile eine Ord-
nungswidrigkeit (dazu S. 136-149). Die gewerbsmilige
und bandenmiBige Nichtentrichtung der Umsatzsteuer
ist nun eine Straftat (S. 150-159). Danzer hilt die Bul3-
geldnorm fiir offensichtlich ungeeignet, auf die - vom
Gesetzgeber ins Auge gefassten — Strukturen organisier-
ter Umsatzsteuerkriminalitit einzuwirken. Eine bloRe
Ordnungswidrigkeit mit einem so geringen Buflgeldrah-
men von 50.000 € konne hier keine disziplinierende
Wirkung entfalten (S. 148 f. ohne jede Erorterung von
§ 17 IV OWIiG). Lediglich schlecht organisierte Unter-
nehmer und solche, die kurzfristig Liquiditdtsvorteile
anstreben, diirften nach Einschidtzung Danzers — obwohl
der Gesetzgeber sie gar nicht habe treffen wollen — von
der Norm zur Umsatzsteuerdisziplin angehalten werden.
Bei der Herleitung dieser und anderer nachvollziehbarer
Ergebnisse greift Danzer allerdings auch zu Postulaten
bzw. Scheinbegriindungen, die insbesondere in einer
Dissertation nicht befriedigen. So soll z.B. bei der Be-
rechnung der von §26b UStG erfassten Umsatzsteuer-
schuld das ,Listigkeitsprinzip® greifen, weil dies ,sinn-
voll“ sei. Die fehlgehende Tatbestandskonzeption des
§ 26b UStG, die von vornherein keine organisierte Kri-
minalitdt, sondern siumige Unternehmer iiber § 240 AO
hinaus betrifft, rechtfertigt Danzer kurzerhand mit der
korrigierenden Anwendbarkeit des - einen verniinftig
konturierten Tatbestand voraussetzenden! — Opportuni-
titsprinzips gemil § 47 OWiG (S. 147 f.).

Dem Straftatbestand des § 26¢c UStG bescheinigt Danzer
,bedingte Effizienz“, da einzelne missing trader die Strafe
fiirchten mogen und bisher siumige Unternehmer
nochmals verstirkt zur Erfiillung ihrer steuerlichen
Pflichten angehalten wiirden. Er billigt den Tatbeteiligten
dabei bemerkenswerterweise und zustimmungswiirdig
die Selbstanzeige des § 371 AO zu (S. 152 ff.). Im Ubri-
gen sind seine Ausfiilhrungen wenig befriedigend. Er
greift die durch frithere Literatur schon aufgeworfene
Frage, ob die qualifizierenden Merkmale iiberhaupt ge-
eignet sind, die tatsdchlich angestrebten Fille zu be-
zeichnen, ohne andere Fille mehr als nétig in die Gefahr
einer Strafbarkeit zu ziehen, eher kursorisch auf. Insbe-
sondere seine Ablehnung der von Reif§ erhobenen Kritik
an der Verfassungswidrigkeit des §26c UStG wegen
Verstofles gegen Art. 103 II GG {iberzeugt nicht. Danzer
selbst kann nur Einschrinkungen des § 26c UStG mit
knappen Verweisen auf die zu wahrende Verhiltnismai-
Rigkeit postulieren, obschon er zu § 370a AO selbst iiber-
tragbar ausfiihrt, dass derartige — von ihm bei § 26¢ UStG
als unumgénglich angesehene — Einschrinkungsversuche
keinerlei Stiitze im Gesetz oder in der bisherigen Recht-
sprechung finden konnten (S. 178). Allein der Gebrauch
tradierter Begriffe wie Gewerbsmifigkeit und Banden-
miBigkeit macht eine Norm nicht stets bestimmt. Zu-
dem unterbleiben Erorterungen des bandenméiRigen
Handelns komplett. Zum Beispiel hinsichtlich der Kon-



kurrenzen schweigt die Arbeit zum spannenden Fall
einer zunichst falsch angemeldeten Umsatzsteuer, die
anschliefend auch nicht entrichtet wird.

Danzer widmet sich dann der erneut auch strafrechtlich
bedeutsamen Umsatzsteuernachschau des §27d UStG (S.
159-174). Sie ermdglicht eine tiberraschende summari-
sche Priifung von Unternehmern ohne Bindung an die
Voraussetzungen der Aufenpriifung. Danzer begriilit
diese Regelung uneingeschrinkt, da sie helfe, tatsichlich
nur vorgetduschte nachhaltige Geschiftsaktivititen eines
missing traders schnell zu erkennen. Die zahlreichen Be-
denken, die Umsatzsteuernachschau werde in der Praxis
schlicht als Option zur anlasslosen Umgehung der hohe-
ren Voraussetzungen der Aulenpriifung dienen und
praktisch eine gegen Art. 13 GG verstoflende Durchsu-
chung auch hinsichtlich anderer Steuerarten bedeuten,
setzt Danzer den Normwortlaut und sein Vertrauen auf
die GesetzmifBigkeit der Verwaltung entgegen. Hierfiir
will er zwar keinen Anfangsverdacht einer Steuerstraftat
fordern, immerhin aber einen - nicht niher umrissenen —
»konkreten Aufklirungsbedarf“ fiir ihre Durchfithrung
voraussetzen (S. 160). Zugunsten des Steuerpflichtigen
stuft er die Umsatzsteuernachschau nicht als Priifung iS
des §371 II Nr. 1 a AO ein (S. 163 ff.), so dass ihre
Durchfithrung allein eine Selbstanzeige nicht hindern
soll.

Den folgenden Abschnitt widmet Danzer dem heute auf-
gehobenen § 370a AO, der banden- und gewerbsmilig
begangenen Steuerhinterziehung (S. 174-198). Die in
diese Norm gesetzten Erwartungen habe sie bislang
allerdings nicht erfiillen koénnen. Die Griinde hierfiir
liegen fiir Danzer insbesondere in unbegriindeten Zwei-
feln an der Verfassungstreue des § 370a AO und in einem
im Vergleich mit den bestehenden Einnahmeaussichten
immer noch zu geringen Entdeckungsrisiko. Danzer
selbst bejaht die VerfassungsgemiBheit des § 370a AO
mit einer hochst zweifelhaft zu nennenden Argumenta-
tion: Obschon das Merkmal ,,in groBem Ausmal® erfor-
derlich sei (S. 178 f.), kdnne man fiir die Frage der Be-
stimmtheit allein auf die anderen qualifizierenden
Merkmale abstellen, da das ,groBe Ausmal“ lediglich
titerbegiinstigend wirke. Im Ubrigen geniige es, wenn
der Téter im Irrtumsfall infolge eines fahrldssigen Verhal-
tens straflos bleibe (!, dazu S. 197 f., zuvor schon niher
S. 185 ff; aA z.B. mwN BGH NJW 2005, 474). Schlief3-
lich widmet sich Danzer auch der durch Art. 4 StVBG
eingefiihrten Einordnung des § 370a AO als Geldwische-
vortat (S. 198-208). Er sieht hierin ein nur wenig effizi-
entes Mittel der ,Bekdmpfung von Umsatzsteuerkarus-
sellen”. Erneut fillt auf, dass Danzer Bedenken hinsicht-
lich einer bestimmten Auslegung neuer Tatbestidnde
oberfldchlich bearbeitet. So geniigt ihm hier ein eigener
Vorschlag, zu dem sich erst durch die ,bislang nicht
vorhandene obergerichtliche Rechtsprechung ... zeigen”
werde, ob er auch ,praktisch umsetzbar“ sei (S. 205,
207).

Danzer kommt zu dem Schluss, dass das StVBG die ,,Be-
kimpfung des Umsatzsteuerbetruges“ tatsdchlich nur
wenig erleichtert habe (S. 209 f., 265). Dies sei dem
generell ,betrugsanfilligen Besteuerungssystem des
geltenden Umsatzsteuerrechts zuzuschreiben. Er disku-
tiert deshalb konsequent auch weitergehende, auf Sys-

temidnderungen im Umsatzsteuerrecht bedachte ,Be-
kampfungsvorschldge®. Dies stellt einen Vorzug seiner
am StVBG ansetzenden Arbeit dar. Erortert werden: Das
sog. Mittler-Modell (S. 210-221), das Modell ,Reverse-
Charge“ mit und ohne Gesamtschuldnerhaftung (S. 221-
236), das Osterreichische ,Vorsteueranrechnungsmodell”
(S. 237-240), das Modell des ifo-Instituts (S. 240-247),
die generelle Ist-Versteuerung (S. 247-249) und die gene-
relle Ist-Versteuerung mit ,Cross-Check” (S. 250-256).
Er kommt zu dem Schluss, dass die Modelle oftmals eine
derzeit kaum zu erzielende Anderung des Europiischen
Umsatzsteuerrechts  (Mehrwertsteuersystemrichtlinie)
und einen oft erhdhten Kontrollaufwand voraussetzen
wiirden (S. 256-263, 265). Ob eines der Modelle gegen-
tiber dem von Danzer als unbefriedigend charakterisierten
status quo vorzugswiirdig sei, dazu enthilt sich der Autor
letztlich eines Urteils. So scheint nach den Erkenntnissen
dieser Arbeit im Ergebnis alles ineffizient zu sein, ohne
dass sich angesichts einer abwehrenden Haltung der
Europiischen Kommission eine Losung abzeichnen wiir-
de: das aktuelle Umsatzsteuersystem, die (strafrechtli-
che) ,Bekdmpfung des Umsatzsteuerkarussellbetruges”
und die diskutierten Zukunftsmodelle.

Die Arbeit Danzers fast weithin die Erkenntnisse zusam-
men, die zur mangelnden Effizienz des StVBG bestehen,
und sie erginzt diesen Kenntnisstand. Das Literaturver-
zeichnis weist allerdings in seiner Aktualitdt bisweilen
Schwichen auf, wenn etwa die 52. Auflage des Fischer die
letzte von Danzer verwertete Auflage darstellt, oder der
Aufsatz von Tormohlen UVR 2006, 207 aulBen vor bleibt.
Bemerkenswert ist, dass Danzer die Effektivitit einer
Norm einzig daran misst, ob sie die vom Gesetzgeber
erkldrtermallen gesetzten Ziele erreicht (S. 24). Kritische
Hinterfragungen etwa zum zweiten genannten Rechtsgut
der §§ 26b, 26¢c UStG - der Verhinderung von Wettbe-
werbsverzerrungen — kommen ihm dabei nicht in den
Blick. Etwa die Legitimationsfrage, ob §§ 26b, 26¢c UStG
vor dem Hintergrund des Ultima-Ratio-Grundsatzes
,schlampige Unternehmer iiberhaupt mit Kriminalstrafe
bedrohen darf, ist fiir Danzer kaum von Interesse. Da die
Arbeit zudem erkldrtermallen nicht empirisch ansetzt,
schmilert der rein konsequenzialistische Ansatz der
Arbeit den Wert ihrer im einzelnen oft zustimmungs-
wiirdigen und belastbaren Ergebnisse. Brauchbar ist die
Arbeit vor allem als beispielhafte Analyse dafiir, wie eine
all zu schnell erfolgende (Straf-)Gesetzgebung durch
unklare Normen tatsdchlich ihr Ziel verfehlt, die Praxis
verbessert im Sinne einer Eindimmung strafwiirdiger
Sachverhalte zu steuern. Danzer stellt dies insgesamt gut
lesbar dar. Hierbei setzt er notwendigerweise ein Mal3 an
steuerrechtlichem Vorwissen voraus, das ein Strafrecht-
ler, der steuerstrafrechtlich interessiert und/oder titig
ist, aber auch besitzen diirfte. Ein wenig stérend ist an
der Darstellung, dass die Uberschriften zum Teil unprizi-
se sind. So wird z.B. Kritik an der Norm(gebung) bereits
vor dem damit {iberschriebenen Abschnitt dargelegt,
oder es werden Normen ,im Lichte des Grundgesetzes“
untersucht, nachdem zuvor die Wahrung des — etwa nicht
verfassungsrechtlichen? — Art. 103 II GG beziiglich eben
dieser Norm erortert wurde (so zB S. 183 ff.,, 189).

Die Arbeit hinterldsst einen etwas gespaltenen Eindruck.
Thr Leser bleibt nicht ohne Gewinn zuriick. Danzer in-
formiert brauchbar iiber den Mitte 2007 bestehenden



Erkenntnisstand zu den Losungsansitzen, mit denen der
Gesetzgeber den tatsdchlich dringend zu nennenden
Problemen des Missbrauchs der Vorsteuervergiitung
entgegen treten will. Er gibt auch einen guten Uberblick
tiber die zukunftsgerichtete Diskussion neuer Eindim-
mungsstrategien. Jedenfalls die strafrechtliche Analyse
der speziellen ,Betrugsbekdmpfungsvorschriften” vermag
dagegen nur sehr bedingt zu {iberzeugen.

Prof. Dr. Karsten Gaede, Bucerius Law School,
Hamburg

Sontke Gerhold: Das System des Opferschutzes im
Bereich des Cyber- und Internetstalking; Kieler
Rechtswissenschaftliche Abhandlungen (NF) Bd. 61; 211
Seiten, 49,00 €, Nomos Verlag Baden-Baden 2010.

Die Arbeit von Sonke Gerhold, die Ende 2009 an der
Christian-Albrechts-Universitit zu Kiel als Dissertation
angenommen wurde, befasst sich unter den Gesichts-
punkten der Prdvention sowie der angemessen Sanktio-
nierung von Cyberstalking auf 198 Seiten mit der Effi-
zienz des gegenwirtigen Reaktionssystems auf derartige
Personlichkeitsverletzungen.

Ausgangspunkt der Untersuchung bildet dabei die Er-
kenntnis, dass die Theorie eines solchen Schutzkonzeptes
eine inter- sowie eine intradisziplindre Gesamtschau
erforderlich macht, da jedes einzelne Rechtsgebiet jeweils
nur unter beschriankten Gesichtspunkten eine priventive
bzw. repressive Wirkung entfalten kann. Erst die Verzah-
nung der verschiedenen Regelungsbereiche vermag einen
umfassenden Schutz zu gewihrleisten. Zu Recht weist
deshalb Gerhold bereits im Vorwort darauf hin, dass orga-
nisatorisch eine enge Kooperation unter allen Beteiligten,
die jeweils mit einzelnen Schutzfunktionen betraut sind,
notwendig ist und es insoweit eines vernetzten Systems
der unterschiedlichen rechtlichen Interventionsmoglich-
keiten bedarf. Die professionell agierenden Personenkrei-
se miissen sich dieser Verzahnung bewusst sein, dement-
sprechend beraten und — soweit erforderlich - fachiiber-
greifende Unterstiitzung leisten (kdnnen).

Die Untersuchung von Gerhold gliedert sich in fiinf Ab-
schnitte. Im ersten Teil setzt sich Gerhold mit den zivil-
rechtlichen Interventionsmdglichkeiten in Fillen von
Cyber-Stalking auseinander. Dieser Teil macht etwa die
Hilfte der gesamten Arbeit aus und befasst sich neben
mit der Loschungsklage schwerpunktmifig mit der
Unterlassungsklage sowie den Anordnungen nach dem
Gewaltschutzgesetz. Vor der abschlieBenden Zusammen-
fassung dieser Interventionsmdglichkeiten werden kurz
noch weitere zivilrechtliche Handlungsoptionen, wie
etwa gerichtliche Schutzanordnungen, strafbewehrte
Unterlassungserkldrungen oder weitergehende Ansprii-
che nach dem KOG behandelt. Dem Loschungsanspruch
gegeniiber dem Titer wird dabei der grof3te Platz einge-
rdumt und dort wiederum insbesondere die Identifika-
tion des Anspruchsgegners als Verfahrensvoraussetzung
vertieft. Dabei geht Gerhold auf das Problem der Identifi-
kation des Stalkers bei Verwendung von Handys und

Telefonen, Anrufen iiber IP-Telefone oder beim SMS-
Verkehr ebenso ein, wie auf Fragen der Identifikations-
moglichkeiten bei Verwendung einer titereigenen bzw.
fremden Homepage oder im E-Mail-Verkehr.

Im zweiten Teil der Untersuchung stehen die strafrechtli-
chen Interventionsmoglichkeiten bei Cyber-Stalking im
Vordergrund. Nach der grundsitzlichen Klirung der
Anwendbarkeit des StGB werden die verschiedenen Straf-
tatbestdnde, die im Zusammenhang mit Cyber- und In-
ternetstalking denkbar sind, dargestellt. Dabei nimmt der
Straftatbestand der Nachstellung gemiR § 238 StGB eine
besondere Stellung ein. Aullerdem wird die strafrechtli-
che Verantwortlichkeit Dritter ebenso behandelt, wie
prozessuale Besonderheiten bei der Verfolgung von Cy-
berkriminalitdt. Den Abschluss bildet auch hier eine
zusammenfassende Ergebnisdarstellung.

Der dritte Teil der Untersuchung behandelt die letzte
Sdule moglicher Interventionen, nimlich solche o6ffent-
lich-rechtlicher Art. Dabei geht es um die diversen poli-
zeilichen Handlungsmoglichkeiten, wozu Identitétsfest-
stellungen, Verbote weiterer Kontaktaufnahme und Ge-
fahrderansprachen ebenso gehoéren, wie Ingewahrsam-
nahmen oder rechtliche Beratungen durch die Polizei.
Das Kapitel schlieft wiederum mit einem zusammenfas-
senden Uberblick iiber die gefundenen Ergebnisse.

Der vierte Teil der Arbeit widmet sich sodann dem not-
wendigen Zusammenspiel der einzelnen Handlungsop-
tionen. Ausgangspunkt aller Uberlegungen bildet dabei
die Erkenntnis, dass die verschiedenen Alternativen alle
einem einheitlichen Zweck dienen, ndmlich den notwen-
digen Schutz des Opfers vor Stalking zu gewdhrleisten.
Sie zielen aber auf jeweils unterschiedliche Sachverhalte
und Intensitdten von Beeintrdchtigungen ab. Das mogli-
che Instrumentarium reicht von niederschwelligen Ein-
griffsmoglichkeiten, etwa in Form polizeilicher Ge-
fahrderansprachen fiir Fille ganz geringen Unrechtsge-
haltes, bis hin zur unbedingten Freiheitsstrafe oder Ein-
weisung in eine psychiatrische Klinik in Fillen von
schwerwiegenden Straftaten. Zwischen diesen beiden
Polen liegt eine ganze Bandbreite denkbarer Abstufun-
gen, wodurch auf die unterschiedlichsten Sachverhalte,
Stalkerpersonlichkeiten sowie die zugrundeliegenden
Motivationen stets angemessen reagiert werden kann.

Das Polizeirecht flihrt dabei vornehmlich kurzfristige
Entlastungen herbei und durchbricht eingefahrene Kreis-
laufe. Das zivilrechtliche Instrumentarium schafft Rechts-
positionen und gestaltet die Zukunft, wohingegen das
Strafrecht vergangene und nicht hinnehmbare Rechtsver-
letzungen ahndet. Auf diese Weise greift das Polizei-,
Zivil- sowie Strafrecht in Form eines einheitlichen Inter-
ventionsrechts ineinander. Entsprechend dem gesetzgebe-
rischen Willen werden die jeweiligen Prdventionsstrate-
gien gezielt kombiniert und geschickt miteinander verwo-
ben. Von besonderer Bedeutung ist dabei der Straftatbe-
stand des §238 StGB, der das Normbewusstsein der
Bevolkerung stabilisiert und dem Betroffenen gleichzeitig
die Gewissheit gibt, massiven Beldstigungen nicht schutz-
los ausgeliefert zu sein oder diese nur tatenlos hinnehmen
zu miissen. Deshalb geht mit § 238 StGB eine nicht un-
erhebliche generalpriventive Wirkung einher.



Der letzte Teil der Arbeit fasst schlieBlich die wesentli-
chen Ergebnisse der Arbeit nochmals in einem Fazit
zusammen. Dabei steht erneut das Problem der zivil-
rechtlichen Auskunftsanspriiche im Mittelpunkt, da eine
entsprechende Auskunft unabdingbare Voraussetzungen
fiir die tatsdchliche Inanspruchnahme des Cyber-Stalkers
sind. Andernfalls wire der Betroffene seinem ,,Bully“ im
Bereich niederschwelliger Bedrohungen und Beldstigun-
gen tatsichlich rechtsschutzlos ausgeliefert, obwohl das
Gesetz an sich ausreichende Interventionsmdglichkeiten
vorsehen wiirde. Gerhold fordert deshalb ,sowohl eine
Priifungspflicht fiir gespeicherte Daten, eine Klarstellung
im TKG, dass der allgemeine Auskunftsanspruch neben
diesem Gesetz anwendbar bleibt, eine Offnung des TMG
hinsichtlich des allgemeinen Auskunftsanspruchs oder
einen selbststindigen zivilrechtlichen Auskunftsan-
spruch”. Die Notwendigkeit einer weitergehenden Geset-
zesdnderung sieht er jedoch nicht, zumal einer technisch
iiberlegenen Kenntnis des ,Bullys“ rechtlich nicht begeg-
net werden konne. Nach Ansicht von Gerhold ist hier
vielmehr eine funktionsfihige und technisch gut ausge-
bildete Ermittlungsbehérde erforderlich, die Dank not-
wendiger sachlicher und personeller Ausstattung in die
Lage versetzt wird, auch zeitaufwendige Ermittlungen
durchzufiihren.

Die sprachlich durchweg gut gelungene Arbeit von Ger-
hold zeichnet sich vor allem durch den ,Blick iiber den
Tellerrand“ aus. Véllig zu Recht ist seine Arbeit durch
eine inter- sowie intradisziplindre Gesamtschau geprigt,
wodurch die verschiedenen Ebenen und Verzahnungen
der jeweiligen Regelungsbereiche unter priaventiven bzw.
repressiven Gesichtspunkten aufgearbeitet werden. Die
Untersuchung sei deshalb all denjenigen Personen emp-
fohlen, die sich beruflich mit dem Thema ,Stalking”
befassen. Dazu gehoren Strafverteidiger und aber auch
vornehmlich im Zivilrecht titige Anwilte ebenso, wie
Staatsanwilte, Familienrichter oder Polizeibeamte. Her-
vorzuheben ist aber nicht zuletzt der Umstand, dass die

Lektiire auch fiir technisch weniger Versierte durchaus
geeignet erscheint, da der Autor die notwendigen Grund-
lagen und technischen Voraussetzungen einfach und
verstindlich erklirt.

Soweit Gerhold im Bereich des Strafrechts kurz auf die
Privat- und Nebenklage eingeht, so sind die dortigen
Ausfiihrungen durch das 2. Opferschutzreformgesetz, das
zum 01.10.2009 in Kraft trat, allerdings iiberholt. § 238
StGB berechtigt nunmehr nach § 395 Abs. 1 Nr. 4 StPO
zum Anschluss als Nebenkldger. Seit der Reform ist Stal-
king-Opfern nach §397 a Abs. 1 Nr. 3 StPO auch ein
Rechtsanwalt beizuordnen. Eines Prozesskostenhilfean-
trags bedarf es somit nicht mehr. Auf dieses kleine Man-
ko, das jedenfalls im Rahmen der vorliegenden Veroffent-
lichung noch hitte behoben werden kénnen, kommt es
jedoch ebenso wenig an, wie auf den Umstand, dass
moglicherweise auf die Darstellung der Rechtslage vor
der FGG-Reform vom 17.12.2008 zu Gunsten von Aus-
fithrungen zur Vollstreckbarkeit hitte verzichtet werden
kénnen. Ahnliches gilt fiir Hinweise auf die tatsichlichen
Hilfestellungen und zahlreichen Beratungsangebote pri-
vater Trdger im Zusammenhang mit Stalking, die sich
lediglich in zwei Verweisen wiederfinden. Trotz dieser
kleinen Schwiche handelt es sich bei der Untersuchung
von Gerhold um eine durchweg lesenswerte Abhandlung,
die in anschaulicher Art und Weise die drei Sdulen des
einheitlichen Schutzkonzeptes gegen Personlichkeitsver-
letzungen durch Cyber-Stalking unter den Gesichtspunk-
ten der Pravention und der angemessenen Sanktion dar-
stellt. Aufgrund der inter- sowie intradiszipliniren Aus-
richtung wendet es sich damit an einen groflen Leser-
kreis, den das Buch zweifellos auch verdient.

RA und Fachanwalt fiir Strafrecht Marvin Schroth,
Karlsruhe

Hinweis Bei den folgenden Leitsitzen ohne besondere Angabe handelt es sich wie auch oben um Leitsétze des Bearbeiters.
Die oben hervorgehoben angegebenen Entscheidungen werden im Folgenden ohne die Leitsdtze wiedergegeben. Aufge-
nommen sind auch die oben genannten EGMR- und BVerfG-Entscheidungen sowie eventuell auch weitere BVerfG-
Entscheidungen, die keine besonders hervorzuhebenden Leitsdtze aufweisen. Die Entscheidungen konnen im Volltext {iber
ihre Nummer online tiber die Suchfunktion unserer Startseite (http://www.hrr-strafrecht.de/hrr/) abgerufen werden.

124. BGH 3 StR 11/10 - Beschluss vom 9. Feb-
ruar 2010 (LG Stade)

Besonders schwerer Raub (Schreckschusspistole; gefihr-
liches Werkzeug); Unterbringung in einem psychiatri-
schen Krankenhaus (linger dauernder psychischer De-
fekt; Drogenkonsum; Alkoholkonsum).

§ 250 StGB; § 63 StGB

125. BGH 3 StR 17/10 - Beschluss vom 9. Feb-
ruar 2010 (LG Verden)

Besonders schwerer Raub (Verwenden einer Schreck-
schusswaffe; notwendige Feststellungen); Einziehung bei
Dritten; Verfall (Erlangtes; Verfiigungsgewalt).

§ 250 Abs. 2 StGB; § 74 Abs. 2 Nr. 2 StGB; § 73 StGB;
§ 111i StPO; § 267 Abs. 3 StPO



126. BGH 3 StR 24/10 - Beschluss vom 13. Ap-
ril 2010 (LG Hildesheim)

Abwesenheit wihrend eines wesentlichen Teils der
Hauptverhandlung; Verfahrenstrennung; prozessuales
Verhiltnis zwischen Mitangeklagten; Betrug (psychische
Beihilfe; bloBBes Dabeisein; aktives Tun).

§ 338 Nr. 5 StPO; § 2 StPO; § 3 StPO; § 4 StPO; § 263
StGB; § 27 StGB

127. BGH 3 StR 54/10 - Beschluss vom 27. Ap-
ril 2010 (LG Stuttgart)

Unterstiitzen des organisatorischen Zusammenhalts
eines Vereins entgegen einem vollziehbaren Verbot; Beti-
tigung als Mitglied in einem verbotenen Verein; Strafkla-
geverbrauch (prozessuale Tat).

§ 20 VereinsG; § 264 StPO; § 52 StGB

128. BGH 3 StR 56/10 - Urteil vom 19. Mai
2010 (LG Osnabriick)

Korperverletzung;  Freiheitsberaubung;  Zuhailterei;
schwerer Menschenhandel (Drohung mit einem empfind-
lichen Ubel); Tateinheit; Tatmehrheit.

§ 223 StGB; § 232 StGB; § 239 StGB; § 181a StGB; § 52
StGB; § 53 StGB

129. BGH 3 StR 62/10 - Beschluss vom 6. Mai
2010 (LG Oldenburg)

Verfall (Bruttoprinzip; Erlangtes; Leistungen {iber Eck;
Saldierung; Anrechnung).

§ 73 Abs. 1 StGB; § 73a StGB

130. BGH 3 StR 63/10 - Urteil vom 29. April
2010 (LG Stade)

Mord; Beweiswiirdigung (unvollstindige, unzureichende);
rechtsfehlerhafte Zuriickweisung eines Beweisantrages
(Annahme eines Verwertungsverbots); Bedeutungslosig-
keit einer Beweistatsache (tatsichliche Griinde, rechtliche
Griinde); Unzuldssigkeit einer Beweiserhebung.

§ 211 StGB; § 261 StPO; § 244 StPO; § 136 Abs. 1 Satz 2
StPO; § 163a Abs. 4 StPO

131. BGH 3 StR 65/10 - Beschluss vom 18.
Mairz 2010 (LG Krefeld)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln; Auf-
klarungshilfe;  Riickwirkungsverbot;  intertemporales
Strafrecht (Meistbegiinstigungsprinzip).

§ 31 BtMG; § 46b Abs. 3 StGB; § 2 StGB; Art. 103 Abs. 2
GG; Art. 316d EGStGB; Art. 49 Abs. 1 Satz 3 EU-
Grundrechtecharta

132. BGH 3 StR 103/10 - Beschluss vom 29.
April 2010 (LG Ménchengladbach)

Mord; Uberzeugungsbildung; Beweiswiirdigung (Umfang
der revisionsrechtlichen Kontrolle); Urteilsgriinde (not-
wendige Mitteilung und Erérterung der Einlassung des
Angeklagten).

§ 261 StPO; § 267 Abs. 3 StPO; § 211 StGB

1. Die Wiirdigung der Beweise ist vom Gesetz dem Tat-
richter iibertragen (§261 StPO). Es obliegt allein ihm,
sich unter dem umfassenden Eindruck der Hauptver-
handlung ein Urteil tiber die Schuld oder Unschuld des
Angeklagten zu bilden.

2. Das Revisionsgericht ist hinsichtlich der Beweiswiirdi-
gung des Tatrichters auf die Priifung beschrinkt, ob sie
mit Rechtsfehlern behaftet ist, etwa weil sie Liicken oder
Widerspriiche aufweist, mit den Denkgesetzen oder
gesichertem Erfahrungswissen nicht in Einklang steht.

3. Im Rahmen der Beweiswiirdigung ist die Einlassung
des Angeklagten mitzuteilen und unter Beriicksichtigung
der erhobenen Beweise zu bewerten; seine bestreitende
Einlassung und ihre Widerlegung bestimmen Umfang
und Inhalt der Darlegung im Urteil.

133. BGH 3 StR 105/10 - Beschluss vom 11.
Mai 2010 (LG Duisburg)

Besonders schwere riuberische Erpressung (unmittelba-
res Ansetzen; Versuch; Klingeln an der Wohnungstiir des
Opfers); Unterbringung in einer Entziehungsanstalt
(konkrete Aussicht auf Therapieerfolg).

§ 249 StGB; § 250 StGB; § 253 StGB; § 255 StGB; § 22
StGB; § 23 StGB; § 64 StGB

134. BGH 3 StR 69/10 - Beschluss vom 30.
Miirz 2010 (LG Monchengladbach)

Sexueller Missbrauch von Kindern (besonders schwerer
Fall; Zungenkuss); Sicherungsverwahrung (Hang; Ge-
fahrlichkeitsprognose; sorgfiltige Gesamtwiirdigung aller
malgebenden Umstinde; erhohte Anforderungen man-
gels fritherer Verurteilung oder Strafverbiifung; Bedeu-
tung von Prognoseinstrumenten); Uberzeugungsbildung.
§ 176 StGB; § 66 StGB; § 261 StPO

135. BGH 3 StR 75/10 - Beschluss vom 27. Ap-
ril 2010 (LG Oldenburg)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln
(Eigenntitzigkeit; Gewinnstreben); Unterbringung in
einer Entziehungsanstalt (Vorwegvollzug).

§ 29 BtMG; § 30a BtMG; § 64 StGB; § 67 StGB

136. BGH 3 StR 78/10 - Urteil vom 20. Mai
2010 (LG Diisseldorf)

Riicktritt vom Versuch (beendeter Versuch; freiwillige
Verhinderung des Erfolgs; freiwilliges Bemiihen um Er-
folgsverhinderung; neue Kausalkette; Hilfe Dritter);
erheblich verminderte Schuldfihigkeit (Urteilsgriinde;
Wiedergabe eines Sachverstindigengutachtens); Tot-
schlag.

§ 24 StGB; § 21 StGB; § 267 Abs. 3 StPO; § 212 StGB

137. BGH 3 StR 79/10 - Beschluss vom 27. Ap-
ril 2010 (LG Kleve)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln; Auf-
kldarungshilfe;  Rickwirkungsverbot;  intertemporales
Strafrecht (Meistbegiinstigungsprinzip).

§ 31 BtMG; § 46b Abs. 3 StGB; § 2 StGB; Art. 103 Abs. 2
GG; Art. 316d EGStGB

138. BGH 3 StR 84/10 - Urteil vom 24. Juni
2010 (LG Duisburg)

Bestechlichkeit (Tateinheit; Tatmehrheit; Unrechtsver-
einbarung); Regelbeispiel (Indizwirkung; Widerlegung;
Angemessenheit; Gesamtwiirdigung); Verfall (Erlangtes
aus der Tat; Erlangtes fiir die Tat; Verletzter; Schutz-
zweck; Schutzgut); Wertersatzverfall; unbillige Hérte.



§ 332 StGB; § 52 StGB; § 53 StGB; § 73 StGB; § 73c Abs.
1 Satz 1 StGB

139. BGH 3 StR 88/10 - Beschluss vom 30.
Mairz 2010 (LG Hannover)

Unterbringung in einer Entziehungsanstalt (Hang; psy-
chische Abhingigkeit); Verfall.

§ 64 StGB; § 73 StGB; § 73a StGB

140. BGH 3 StR 117/10 - Urteil vom 8. Juli
2010 (LG Kleve)

Rechtsstaatswidrige Verfahrensverzégerung (Aktenvorla-
ge bei der Generalstaatsanwaltschaft); unbegriindete
Revision.

§ 349 Abs. 2 StPO; Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 6 Abs. 1
EMRK

141. BGH 3 StR 140/10 - Beschluss vom 18.
Mai 2010 (LG Diisseldorf)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln;
Strafzumessung; Riickwirkungsverbot.

§ 2 Abs. 1 StGB; Art. 103 Abs. 2 GG; § 30a BtMG

142. BGH 3 StR 151/10 - Urteil vom 8. Juli
2010 (LG Hannover)

Strafzumessung (keine Verletzung eines weiteren Straf-
gesetzes; Auslindereigenschaft).

§ 46 StGB

143. BGH 3 StR 156/10 - Beschluss vom 24.
Juni 2010

Beistand der Nebenklage (Fortwirkung der Bestellung
tiber die Instanz hinaus; hinreichende Griinde fiir einen
Wechsel des Beistands).

§ 397a StPO; § 143 StPO

144. BGH 3 StR 162/10 - Beschluss vom 8. Juni
2010 (LG Hannover)

Unterbringung in einer Entziehungsanstalt (Hang; mal-
geblicher Zeitpunkt der Hauptverhandlung); rduberische
Erpressung (Bereicherungsabsicht).

§ 249 StGB; § 253 StGB; § 255 StGB

145. BGH 3 StR 166/10 - Beschluss vom 20.
Mai 2010 (LG Kleve)

Unzulédssige Revision der Nebenklage (fehlende Angabe
eines zuldssigen Rechtsmittelziels).

§ 400 Abs. 1 StPO

146. BGH 3 StR 168/10 - Urteil vom 7. Oktober
2010 (LG Verden)

Totung auf Verlangen (Ernstlichkeit des Tétungsverlan-
gens; Freiheit von Willensmingeln; depressive Augen-
blicksstimmung).

§ 216 StGB

147. BGH 3 StR 179/10 - Urteil vom 28. Okto-
ber 2010 (OLG Frankfurt am Main)

BGHSt; kriminelle Vereinigung; terroristische Vereini-
gung; Teilorganisation (organisatorische Selbstindigkeit;
eigene Willenbildung; eigenverantwortliche Entschei-
dungen); PKK; ausldndisch; inlidndisch; Verfolgungser-
michtigung; Kader; Funktionire; Mitglieder;

§ 129 StGB; § 129a StGB; § 129b StGB

148. BGH 3 StR 180/10 - Beschluss vom 6. Juli
2010 (LG Hannover)

Riuberischer Diebstahl (taugliche Vortat); Wegnahme
(handliche Gegenstinde; tatsichliche Sachherrschaft);
Gewahrsamsbruch; Unterschlagung; Nétigung.

§ 252 StGB; § 242 StGB; § 246 StGB; § 240 StGB

149. BGH 3 StR 194/10 - Beschluss vom 15.
Juni 2010 (LG Diisseldorf)

Nachtrigliche Bildung der Gesamtstrafe.

§ 55 StGB

150. BGH 3 StR 253/09 - Beschluss vom 9. Fe-
bruar 2010

Unbegriindete Anhorungsriige; rechtliches Gehér (unbe-
griindete letztinstanzliche Entscheidungen).

§ 356a StPO; § Art. 103 Abs. 1 GG

151. BGH 3 StR 403/09 - Beschluss vom 14.
Januar 2010 (LG Hannover)

Unterrichtung des Angeklagten vom wesentlichen Inhalt
dessen, was in seiner Abwesenheit verhandelt worden
ist; Beruhen; Bedeutung einer Nachvernehmung.

§ 231b Abs. 2 StPO; § 231a Abs. 2 StPO; § 337 StPO

152. BGH 3 StR 406/10 - Beschluss vom 25.
November 2010 (LG Wuppertal)

Unterbringung in einer Entziehungsanstalt; nachtrigliche
Bildung der Gesamtstrafe; Vorwegvollzug; Herausnahme
aus dem MaBregelvollzug zwecks weiteren Vorwegvoll-
zugs.

§ 67 Abs. 2 StGB; § 64 StGB; § 55 StGB

153. BGH 3 StR 418/10 - Beschluss vom 30.
November 2010 (LG Wuppertal)

Ablehnung eines Beweisantrags (Vernehmung eines
Auslandszeugen; vollige Ungeeignetheit des Beweismit-
tels; kommissarische Vernehmung im Rechtshilfewege;
fehlender Beweiswert).

§ 244 StPO

154. BGH 3 StR 428/10 - Beschluss vom 30.
November 2010 (LG Krefeld)

Storung des offentlichen Friedens (Eignung von Aufe-
rungen; abstrakt-konkretes Gefihrdungsdelikt).

§ 126 StGB

155. BGH 3 StR 436/09 - Beschluss vom 12.
Januar 2010 (LG Liibeck)

Verjahrung; Sicherungsverwahrung; Ablehnung eines
Beweisantrages (weiterer Sachverstindiger; tiberlegene
Sachkunde; eigene Sachkunde des Gerichts).

§ 78 StGB; § 244 StPO; § 66 StGB

156. BGH 3 StR 442/09 - Beschluss vom 26.
Januar 2010 (LG Oldenburg)

Brandstiftung (Inbrandsetzen eines Gebdudes, das der
Wohnung von Menschen dient; Brandlegung und teilwei-
ses Zerstoren bei gemischt genutzten Gebduden); Beleh-
rung iiber das Zeugnisverweigerungsrecht der Stieftoch-
ter; Beruhen.

§ 306 StGB; § 306a StGB; § 52 StPO

157. BGH 3 StR 456/09 - Beschluss vom 1. Ap-
ril 2010 (LG Kiel)



Schwere Brandstiftung (andere Radumlichkeit, die der
Wohnung von Menschen dient); Wohnmobil; Wohnge-
bidude (zusammengesetzte Gebdude; gemischt genutzte
Gebdude).

§ 306a Abs. 1 StGB

158. BGH 3 StR 496/09 - Beschluss vom 2.
Mairz 2010 (LG Diisseldorf)

Besonders schwerer Raub (Verwenden eines Messers als
Drohmittel); nachtrigliche Bildung der Gesamtstrafe
(Zasurwirkung einer Vorverurteilung: Mitteilung des
Vollstreckungsstandes).

§ 250 Abs. 2 StGB; § 55 StGB

159. BGH 3 StR 498/09 - Beschluss vom 4.
Miirz 2010 (LG Oldenburg)
Untreue; Uberzeugungsbildung;
der Urteilsgriinde.

§ 266 StGB; § 261 StPO; § 267 Abs. 3 StPO

Widerspruchsfreiheit

160. BGH 3 StR 499/09 - Beschluss vom 19.
Januar 2010 (LG Wuppertal)

Gesamtstrafenbildung (Zisur; Bildung zweier Gesamt-
strafen); Vorwegvollzug (mehrere Strafen aus einer Ver-
urteilung; einheitliche Bestimmung des Vorwegvollzugs).
§ 54 StGB; § 55 StGB; § 67 Abs. 2 Satz 2 StGB

161. BGH 3 StR 519/09 - Beschluss vom 12.
Januar 2010 (LG Flensburg)

Ablehnung eines Beweisantrages (vOllig ungeeignetes
Beweismittel; Bedeutungslosigkeit; Beruhen).

§ 244 Abs. 3 StPO; § 337 StPO

162. BGH 3 StR 527/09 - Beschluss vom 2. Fe-
bruar 2010 (LG Liineburg)

Sicherungsverwahrung; Riickfallverjahrung.

§ 66 StGB

163. BGH 3 StR 530/09 - Beschluss vom 19.
Januar 2010 (LG Diisseldorf)

Durchsuchung von Wohnrdumen (Gefahr im Verzuge;
Anordnung durch die Polizei); richterlicher Bereit-
schaftsdienst; Verwertbarkeit von Beweismitteln.

§ 102 StPO; § 105 StPO; § 98 StPO; § 261 StPO

164. BGH 3 StR 538/09 - Urteil vom 11. Miirz
2010 (LG Monchengladbach)

Unterbringung in einer Entziehungsanstalt (Hang; The-
rapiedauer;  Erfolgsaussicht);  Sicherungsverwahrung
(Hang; Suchtmittelabhingigkeit; Monokausalitit); An-
ordnung mehrerer Ma8regeln der Besserung und Siche-
rung.

§ 64 StGB; § 66 StGB; § 72 StGB

165. BGH 3 StR 558/09 - Beschluss vom 2. Fe-
bruar 2010 (LG Duisburg)

Totschlag (Vorsatz; Tritte gegen den Kopf); Beweiswiirdi-
gung; Widerspruchsfreiheit der Feststellungen; Unterlas-
sen (Ingerenz).

§ 261 StPO; § 212 StGB; § 15 StGB; § 13 StGB

166. BGH 3 StR 559/09 - Beschluss vom 4.
Miirz 2010 (LG Oldenburg)

Prozessuale Tat (Abweichung der Tatzeit); teilweise Ein-
stellung des Verfahrens; Aufkldrungspflicht (Schuldum-
fang).

§ 264 StPO; § 244 StPO; § 260 Abs. 3 StPO

167. BGH 3 StR 564/09 - Beschluss vom 4. Fe-
bruar 2010 (LG Hildesheim)

Liickenhafte Beweiswiirdigung (fehlende Erorterung
naheliegender Sachverhaltsalternativen).

§ 261 StPO

168. BGH 3 StR 568/09 - Urteil vom 18. Febru-
ar 2010 (LG Diisseldorf)

Sicherungsverwahrung (Hang; erhebliche Straftaten);
unwirksame Beschriankung der Revision (Sicherungsver-
wahrung; Unterbringung in einer Entziehungsanstalt;
untrennbarer Zusammenhang).

§ 66 StGB; § 64 StGB; § 344 Abs. 1 StPO

169. BGH 5 StR 24/10 - Beschluss vom 17. Juni
2010 (LG Berlin)

Unmittelbarkeitsgrundsatz; Beruhen.

§ 250 StPO; § 337 StPO

170. BGH 5 StR 72/10 - Beschluss vom 14. Ap-
ril 2010 (LG Berlin)

Vertretung einer AG gegeniiber ihren Vorstandsmitglie-
dern; Untreue (Zuordnung des Kapitalwerts einer Le-
bensversicherung; Versicherungsnehmer; Bezugsberech-
tigter).

§ 112 AktG; § 266 StGB

171. BGH 5 StR 84/10 - Beschluss vom 5. Juli
2010 (LG Potsdam)

Versuch; fakultative Strafmilderung (Gesamtschau; be-
sonderes Gewicht versuchsbezogener Umsténde).

§ 22 StGB; § 23 StGB; § 49 Abs. 1 StGB

172. BGH 5 StR 103/10 - Beschluss vom 15.
April 2010 (LG Leipzig)

Strafzumessung (Gesamtwiirdigung von Tat und Téter-
personlichkeit; gewichtige fiir den Titer sprechende
Umstinde).

§ 46 StGB

173. BGH 5 StR 104/10 - Beschluss vom 20.
Mai 2010 (LG Berlin)

Erheblich verminderte Schuldfihigkeit (Ablehnung; se-
xuelle Devianz; schwere andere seelische Abartigkeit;
Steuerungsfihigkeit; Urteilsgriinde).

§ 21 StGB; § 267 Abs. 3 StPO

174. BGH 5 StR 113/10 - Beschluss vom 13.
April 2010 (LG Leipzig)

Versuch (Strafrahmenwahl); Strafzumessung (Doppel-
verwertungsverbot; Versagung der Strafmilderung beim
Versuch wegen Vollendungsnihe).

§ 22 StGB; § 23 StGB; § 46 Abs. 3 StGB; § 49 Abs. 1 StGB

175. BGH 5 StR 114/10 - Beschluss vom 17.
Juni 2010 (LG Wuppertal)
Strafvereitelung; Malinahmevereitelung (Manahme;
strafprozessuale Sicherungsmalnahme; dinglicher Ar-
rest); Verfall (erlangtes Etwas).



§ 258 StGB; § 111d StPO; § 73 StGB; § 11 Abs. 1 Nr. 8
StGB

176. BGH 5 StR 115/10 - Urteil vom 18. Mai
2010 (LG Chemnitz)

Mord (niedrige Beweggriinde; ,Abreibung“; Rache;
Selbstjustiz); beendeter Versuch (wuchtiger Messer-
stich); Aufklarungspflicht.

§ 211 StGB; § 22 StGB; § 23 StGB § 24 StGB; § 244 Abs.
2 StPO

177. BGH 5 StR 122/10 - Beschluss vom 14.
April 2010 (LG Berlin)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln
(Eigenntitzigkeit); Beschrinkung der Revision (Wirk-
samkeit trotz Rechtsfehlers in einem nicht angegriffenen
Rechtsfolgenausspruch).

§ 344 Abs. 1 StPO; § 29 BtMG; § 40 StGB

178. BGH 5 StR 127/10 - Beschluss vom 27.
April 2010 (LG Flensburg)

Uberzeugungsbildung; Beweiswiirdigung (Aussage gegen
Aussage; Aussagekonstanz; Detailreichtum); Urteils-
griinde; sexueller Missbrauch von Kindern.

§ 261 StPO; § 267 Abs. 3 StPO; § 176 StGB

179. BGH 5 StR 88/10 - Beschluss vom 23.
Mirz 2010 (LG Leipzig)
Strafzumessung; Urteilsgriinde (zwingende Er6rterung

bestimmender Strafzumessungsgriinde).
§ 267 Abs. 3 StPO; § 46 StGB

180. BGH 5 StR 130/10 - Beschluss vom 17.
Mai 2010 (LG Kiel)

Strafzumessung (minder schwerer Fall; Wiirdigung der
Personlichkeit des Angeklagten); Unterbringung in einer
Entziehungsanstalt (Hang; drogenfreie Intervalle).

§ 64 StGB; § 46 StGB

181. BGH 5 StR 136/10 - Beschluss vom 28.
April 2010 (LG Berlin)

Einziehung von Wertersatz (Eigentum; Eigentiimer);
Verfall von Wertersatz (Vorrang der Anspriiche des Ver-
letzten).

§ 74a StGB; § 74c StGB; § 73 StGB

182. BGH 5 StR 138/10 - Beschluss vom 20.
Mai 2010 (LG Chemnitz)

Subventionsbetrug (Leichtfertigkeit; Moglichkeit der
Zuordnung von Mitteilungen an den Subventionsgeber).
§ 264 StGB

183. BGH 5 StR 142/10 - Beschluss vom 6. Juli
2010 (LG Braunschweig)

Mord; Sicherungsverwahrung (Aufrechterhaltung der
MaBregelanordnung bei nachtriglicher Bildung der Ge-
samtstrafe); Hirteausgleich.

§ 55 StGB; § 211 StGB; § 66 StGB

184. BGH 5 StR 143/10 - Beschluss vom 18.
Mai 2010 (LG Neuruppin)

Téterschaft (sukzessive Mittdterschaft); Beihilfe; Umfang
der revisionsgerichtlichen Kontrolle.

§ 25 StGB; § 27 StGB

185. BGH 5 StR 157/10 - Beschluss vom 17.
Mai 2010 (LG Flensburg)

Liickenhafte Beweiswiirdigung (fehlende Erorterung
entlastender Indizien); Aussage gegen Aussage; Verge-
waltigung.

§ 177 StGB; § 261 StPO

186. BGH 5 StR 171/10 - Beschluss vom 2. Juni
2010 (LG Bautzen)

Erheblich verminderte Schuldfihigkeit (Schwachsinn);
Steuerungsfihigkeit; psychiatrischer Sachverstdndiger;
Uberzeugungsbildung; eigene Sachkunde; Urteilsgriinde.
§ 21 StGB; § 261 StPO; § 267 Abs. 3 StPO

187. BGH 5 StR 172/10 - Beschluss vom 19.
Mai 2010 (LG Neuruppin)

Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus
(Verhiltnismiligkeit; Schwere der Anlasstat).

§ 62 StGB; § 63 StGB

188. BGH 5 StR 182/10 - Beschluss vom 19.
Mai 2010 (LG Dresden)

Kronzeugenregelung (Anwendung auf das Tatopfer;
Freiwilligkeit; Zeugenpflicht); Ermessenausiibung (eige-
ne Interessen; bereits entdeckte Tat; Aufkldrungserfolg).
§ 46b StGB; § 51 StPO; § 70 StPO; § 100a Abs. 2 StPO

189. BGH 5 StR 184/10 - Urteil vom 4. August
2010 (LG Berlin)

Erweiterter Verfall (Erorterungsmangel; Diskrepanz
zwischen Vermogenslage und legalen Einkommensquel-
len).

§ 73d StGB; § 267 Abs. 3 StPO

190. BGH 5 StR 193/10 - Beschluss vom 2. Juni
2010 (LG Bremen)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln
(Konkurrenzen; Teilmengen); Strafzumessung (Regelbei-
spiel; Darlegungsanforderungen); erheblich verminderte
Schuldfdhigkeit.

§ 29 BtMG; § 267 Abs. 3 StPO; § 21 StGB; § 52 StGB;
§ 53 StGB; § 46 StGB

191. BGH 5 StR 194/10 - Beschluss vom 6. Juli
2010 (LG Gottingen)

Beweiswiirdigung (Aussage gegen Aussage; Gesamtwiir-
digung aller Umstidnde; Erorterung fehlender Aussage-
konstanz zum Kerngeschehen); Vergewaltigung.

§ 261 StPO; § 177 StGB

192. BGH 5 StR 204/10 - Urteil vom 22. Juli
2010 (LG Dresden)

Strafaussetzung zur Bewihrung (weiter Prognosespiel-
raum des Tatrichters; Meinung eines psychiatrischen
Sachverstindigen: keine Erorterungspflicht).

§ 56 Abs. 1 StGB; § 267 Abs. 3 StPO

193. BGH 5 StR 206/10 - Beschluss vom 17.
Juni 2010 (LG Berlin)

Meistbegiinstigung (doppelte Milderung; minder schwe-
rer Fall); Unterbringung in einer Entziehungsanstalt
(Hang; intensive Neigung zum Rauschmittelkonsum).

§ 250 Abs. 3 StGB; § 21 StGB; §23 StGB; § 49 Abs. 1
StGB; § 64 StGB



194. BGH 5 StR 209/10 - Beschluss vom 20.
Juli 2010 (LG Bremen)

Ablehnung wegen Besorgnis der Befangenheit (Unzulds-
sigkeit; aus zwingenden rechtlichen Griinden vollig un-
geeignete Begriindung); Unterbringung in einem psychia-
trischen Krankenhaus (Gefahrenprognose; Verhiltnisma-
Rigkeit).

§ 26a StPO; § 63 StGB; § 62 StGB

195. BGH 5 StR 212/10 - Beschluss vom 21.
Juli 2010 (LG Bremen)

Unbegriindete Revision; Besetzungsriige (Priklusion).

§ 222b StPO; § 349 Abs. 2 StPO

196. BGH 5 StR 240/10 - Beschluss vom 20.
Juli 2010 (LG Kiel)

Erheblich verminderte Schuldfihigkeit; Schuldunfihig-
keit; Einsichtsfihigkeit; Steuerungsfihigkeit; Schwach-
sinn; Unterbringung in einem psychiatrischen Kranken-
haus.

§ 20 StGB; § 21 StGB; § 63 StGB

197. BGH 5 StR 243/10 - Beschluss vom 21.
Juli 2010 (LG Hamburg)

Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus;
Gefdhrlichkeitsprognose (liickenhafte Feststellungen);

§ 63 StGB; § 62 StGB; § 267 Abs. 3 StPO

198. BGH 5 StR 246/10 - Beschluss vom 21.
Juli 2010 (LG Cottbus)

Totschlag (bedingter Vorsatz; Beweiswiirdigung; Dauer
des Erstickens; wesentliche Ankniipfungstatsache).

§ 212 StGB; § 15 StGB; § 261 StPO

199. BGH 5 StR 251/10 - Beschluss vom 20.
Juli 2010 (LG Flensburg)

Anrechnung in Portugal erlittener Auslieferungshaft
(Mal3stab 1:1).

§ 51 Abs. 4 Satz 2 StGB

200. BGH 5 StR 256/10 - Beschluss vom 22.
Juli 2010 (LG Flensburg)

Nachstellung (Tatfolgen; Feststellungen; sachverstindige
Beratung); kurze Freiheitsstrafe (unbestrafter Angeklag-
ter); Unterbringung in einem psychiatrischen Kranken-
haus (VerhiltnismaRigkeit; gravierende Stoérungen des
Rechtsfriedens).

§ 238 Abs. 2 StGB; § 261 StPO; § 244 StPO; § 47 Abs. 1
StGB

201. BGH 5 StR 300/10 - Beschluss vom 4. Au-
gust 2010 (LG Berlin)

Unzuldssige Beweisantragsriige (Mitteilung der den
Mangel enthaltenden Tatsachen).

§ 244 StPO; § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO

202. BGH 5 StR 460/08 - Beschluss vom 27.
April 2010 (LG Braunschweig)

Verhandlung iiber die Entlassung eines in Abwesenheit
des Angeklagten vernommenen Zeugen (Abwesenheit
des Angeklagten); Anfrageverfahren.

§ 247 StPO; § 338 Nr. 5 StPO; § 132 GVG

203. BGH 5 StR 487/09 - Beschluss vom 28.
April 2010 (LG Potsdam)

Besetzungsreduktion; Zweierbesetzung; Dreierbeset-
zung; Bedeutung der Sache; Zahl der Angeklagten; Be-
weisprobleme; Beweisantrag des Nebenkldgers (grof3zii-
gigere Handhabung des Ablehnungsrechts).

§ 76 Abs. 2 GVG; § 244 StPO; § 397 Abs. 1 StPO

204. BGH 5 StR 491/09 (alt: 5 StR 109/07) -
Beschluss vom 8. April 2010 (LG Potsdam)
Parteiverrat; Riickwirkungsverbot (Rechtsprechungsin-
derung bei gleichbleibendem Gesetzeswortlaut).

§ 356 Abs. 2 StGB; Art. 103 Abs. 2 GG

205. BGH 5 StR 556/09 - Urteil vom 23. Mirz
2010 (LG Dresden)

Bemessung der Jugendstrafe (schidliche Neigungen;
Schwere der Schuld); Urteilsgriinde.

§ 17 Abs. 2JGG; § 18 JGG; § 54 JGG

206. BGH StB 34/09 - Beschluss vom 31. Juli
2009 (Ermittlungsrichter des Bundesgerichts-
hofs)

Hinreichende Wahrscheinlichkeit der Anwendbarkeit
deutschen Strafrechts; Uberwachung der Telekommuni-
kation; Erhebung von Verkehrsdaten; eigene Sachent-
scheidung des Beschwerdegerichts (blof formale Befas-
sung des Vorderrichters).

§ 7 Abs. 2 Nr. 1 StGB; § 100a StPO; § 100g StPO; § 309
Abs. 2 StPO

207. BGH StB 46/09 - Beschluss vom 4. Mirz
2010 (Ermittlungsrichter des Bundesgerichts-
hofs)

Akteneinsicht (Zeuge; Zeugenbeistand); Zeuge (Beeinflus-
sung durch die Kenntnis der Angaben Dritter); Selbstbe-
lastungsfreiheit; Auskunftsverweigerungsrecht (Gefahr der
Strafverfolgung; mosaikartiges Beweisgebdude).

§ 475 StPO; § 477 StPO; § 147 StPO; § 58 StPO; § 243
StPO; Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 6 Abs. 1 EMRK; § 55 StPO

208. BVerfG 2 BvR 1183/09 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 15. Novem-
ber 2010 (LG Kempten [Allgiu]/AG Kempten
[Allgiiu])

Anspruch auf rechtliches Gehor (beharrlicher und wie-
derholter Verstof}; Anspruch auf Kenntnisverschaffung
tiber Stellungnahmen der Gegenseite; Moglichkeit der
AuBerung), Rechtsschutzinteresse  (Ausweichen auf
Ersatz; Dauer des Verfassungsbeschwerdeverfahrens;
Musikinstrument in der Untersuchungshaft: Gitarre).
Art. 103 Abs. 1 GG

209. BVerfG 2 BvR 1377/07 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 3. November
2010

Durchsetzbarkeit einer gerichtlichen Entscheidung im
Strafvollzug (Nichtanwendbarkeit der Vorschriften der
Verwaltungsgerichtsordnung); Subsidiaritdt der Verfas-
sungsbeschwerde (Nichtumsetzung gerichtlicher Ent-
scheidungen; Vornahmeantrag nach § 113 StVollzG);
Anspruch auf Gewihrleistung effektiven Rechtsschutzes.



Art. 19 Abs. 4 GG; § 170 VwWGO; § 172 VwGO; § 90 Abs.
2 Satz 1 BVerfGG; § 113 StVollzG

210. BVerfG 2 BvR 94/11 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 31. Januar
2011

Gesetz zur Neuordnung des Rechts der Sicherungsver-
wahrung und zu begleitenden Regelungen vom 22. De-
zember 2010 (Therapieunterbringungsgesetz); keine
verfassungswidrige  Ungleichbehandlung durch Be-
schrinkung auf , Altfille“.

Art. 3 Abs. 1 GG; § 1 Abs. 1 ThUG

211. BGH 1 StR 18/10 - Beschluss vom 11. Ja-
nuar 2011 (LG Hamburg)

Unbegriindete Anhorungsriige.

§ 356a StPO

212. BGH 1 StR 213/10 - Beschluss vom 8. De-
zember 2010 (LG Miinchen II)

Vorlage an den EuGH zur Vorabentscheidung; Warenver-
kehrsfreiheit; Strafbarkeit wegen Beihilfe zum unerlaub-
ten Verbreiten urheberrechtlich geschiitzter Werke
(grenziiberschreitender Verkauf eines in Deutschland
urheberrechtlich geschiitzten Werkes; Verbreitungsbe-
griff; Territorialitdtsprinzip; ,,Bauhaus-Fall®).

Art. 267 Abs. 1 lit. a, Abs. 3 AEUV; Art. 34, 36 AEUV;
§ 27 StGB; § 106 UrhG; § 108a UrhG; § 17 UrhG

213. BGH 1 ARs 22/10 - Beschluss vom 15.
Dezember 2010 (BGH)

Anfrageverfahren; riickwirkende Aufhebung der Hochst-
frist der Sicherungsverwahrung (anwendbares Recht;
Riickwirkung; andere gesetzliche Regelung; EMRK);
Gesetzlichkeitsprinzip.

Art. 5 EMRK; Art. 7 EMRK; § 2 Abs. 6 StGB; § 67d Abs.
3 Satz 1 StGB

214. BGH 1 StR 254/10 - Urteil vom 15. De-
zember 2010 (LG Mannheim)

Anforderungen an einen Freispruch (Grenzen der Revisi-
bilitdt der Beweiswiirdigung; Fall Harry Worz).

§ 261 StPO

215. BGH 1 StR 421/10 - Beschluss vom 14.
Dezember 2010 (LG Wuppertal)

Im Einzelfall entbehrliche Berechnungsdarstellung und
Angabe der Schadenshohe bei der Umsatzsteuerhinter-
ziehung (Vorsteuerabzug; Hinterziehungssystem); Fest-
stellung des Hinterziehungsvorsatzes.

§ 370 AO; § 15 UStG; § 15 StGB; § 267 StPO

216. BGH 1 StR 422/10 - Beschluss vom 14.
Dezember 2010 (LG Wuppertal)

Anordnung eines Selbstleseverfahrens bei einem An-
alphabeten als Angeklagtem (Widerspruch; herbeizufiih-
render Gerichtsbeschluss; Wechsel des Verteidigers;
Zwischenrechtsbehelf); im Einzelfall entbehrliche Be-
rechnungsdarstellung und Angabe der Schadenshohe bei
der Umsatzsteuerhinterziehung (Vorsteuerabzug; Hin-
terziehungssystem); Feststellung des Hinterziehungsvor-
satzes.

§370 AO; §15 UStG; § 15 StGB; §267 StPO; Art. 6
EMRK; § 249 StPO; § 238 Abs. 2 StPO

217. BGH 1 StR 477/10 - Beschluss vom 15.
Dezember 2010 (LG Mosbach)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

218. BGH 1 StR 57/10 - Beschluss vom 14. De-
zember 2010 (LG Miinchen I)

Unbegriindete ~ Anhorungsriige  (Fassungsversehen;
urteilsfremde Tatsachen als Grundlage der Entschei-
dung).

§ 356a StPO

219. BGH 1 StR 484/10 - Beschluss vom 16.
Dezember 2010 (LG Frankfurt am Main)
Unbegriindete Anhérungsriige.

§ 356a StPO

220. BGH 1 StR 509/10 - Beschluss vom 30.
November 2010 (LG Niirnberg-Fiirth)
Anforderungen an einen hinreichenden Hinweis (Hin-
weispflicht); Beweisantrag auf polygraphische Untersu-
chung (Begriff; mangelnde Eignung); Recht auf ein faires
Verfahren (Ubergehen eines Hilfsbeweisantrages).

§ 265 StPO; § 244 Abs. 3 Satz 2 4. Var. StPO; § 338 Nr. 8
StPO

221. BGH 1 StR 512/10 - Beschluss vom 15.
Dezember 2010 (LG Hamburg)

Regelbeispiele der Bestechung und Bestechlichkeit (Ge-
werbsmiligkeit; Gesamtwiirdigung; unbenannter schwe-
rer Fall).

§ 335 Abs. 2 Nr. 1, Nr. 3. 1. Alt. StGB

222. BGH 1 StR 540/10 - Beschluss vom 12.
Januar 2011 (LG Augsburg)

Unmittelbares Ansetzen zum Versuch beim Betrug (un-
mittelbare TAuschungshandlung); Ricktritt vom Ver-
such; Konfrontationsrecht (ermittlungsrichterliche Ver-
nehmung; staatliche Vereitelung des Fragerecht: gebrech-
liche Zeugin, Zurechenbarkeit).

§ 263 StGB; § 22 StGB; § 24 StGB; Art. 6 Abs. 3 lit. d
EMRK

223. BGH 1 StR 544/09 - Beschluss vom 2. No-
vember 2010 (LG Limburg)

Ablehnung von Beweisantrigen wegen Unzumutbarkeit;
Bedeutung des Grundsatzes der Spezialitit (Europiischer
Haftbefehl; Vollstreckungshindernis; Verfolgungshinder-
nis); Strafverfolgungsverjahrung bei der Umsatzsteuer-
hinterziehung (Unterbrechung; hinreichend bestimmter
Ermittlungsumfang und Verfolgungswille); Zuriickwei-
sung eines Ablehnungsgesuchs wegen Prozessverschlep-
pungsabsicht; Darlegungsanforderungen bei einer Viel-
zahl von Verfahrensriigen; fehlerhafte Gerichtsbesetzung
(Recht auf den gesetzlichen Richter; Willkiirerfordernis;
abstrakt-genereller  Geschiftsverteilungsplan;  Beset-
zungsriige); Steuerhinterziehung (Blankettstraftat; Voll-
endung bei Unterlassungstaten; Sachdarstellung; Berech-
nungsdarstellung; Kompensationsverbot; ungerechtfer-
tigter Steuervorteil: Verlustabzug durch einen Grundla-
genbescheid; verdeckte Gewinnausschiittung).

§ 370 AO; § 78 StGB; § 78c StGB; § 83h Abs. 2 Nr. 3 IRG;
Art. 27 Abs. 3 lit. ¢ Rahmenbeschlusses 2002/584/]I;
§ 26a StPO; § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO; Art. 101 Abs. 1



Satz 2 GG; §338 Nr. 1, 2, 3 und 5 StPO; § 192 Abs. 2
GVG

224. BGH 1 StR 556/10 - Beschluss vom 15.
Dezember 2010 (LG Niirnberg-Fiirth)

Abfassung der Urteilsgriinde.

§ 267 StPO

225. BGH 1 StR 556/10 - Beschluss vom 15.
Dezember 2010 (LG Niirnberg-Fiirth)

Abfassung der Urteilsgriinde.

§ 267 StPO

226. BGH 1 StR 574/10 - Beschluss vom 30.
November 2010 (LG Aschaffenburg)

Vorsitzliches unerlaubtes Uberlassen einer erlaubnis-
pflichtigen Schusswaffe an einen Nichtberechtigten
(Scheinkauf; Versuchsstrafbarkeit); unerlaubtes Handel-
treiben mit Schusswaffen; Konkurrenzen bei Waffende-
likte; waffenrechtliche Dauerstraftat.

§ 52 Abs. 1, Abs. 2, Abs. 3 Nr. 7 WaffG; § 52 StGB; § 53
StGB

227. BGH 1 StR 579/09 - Urteil vom 2. Novem-
ber 2010 (LG Miinchen I)
Betdubungsmittelstrafbarkeit beim Versand von Medika-
menten ins Ausland (unerlaubte Ausfuhr von Betdu-
bungsmitteln; Strafbarkeit bei ausgenommenen Zuberei-
tungen: volkerrechtskonforme Auslegung; nicht geringe
Menge von Benzodiazepinen und Zolpidem; minder
schwerer Fall); Verbotsirrtum (Vermeidbarkeit: zuverlds-
sige Auskunft; Handeln ohne Genehmigung; bedingtes
Unrechtsbewusstsein); ~ Gesetzlichkeitsprinzip  (Be-
stimmtheitsgebot; Verweisungen; Spezifizierung).

§30a Abs. 1 BtMG; § 1 Abs. 1, §2 Abs. 1 Nr. 3 BtMG
i.V.m. Anlage III zu § 1 Abs. 1 BtMG; § 29 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1, Abs. 3 BtMG; § 17 StGB; § 16 Abs. 1 Satz 1 StGB

228. BGH 1 StR 580/09 - Urteil vom 2. Novem-
ber 2010 (LG Miinchen I)
Betdubungsmittelstrafbarkeit beim Versand von Medika-
menten ins Ausland (unerlaubte Ausfuhr von Betiu-
bungsmitteln; Strafbarkeit bei ausgenommenen Zuberei-
tungen: volkerrechtskonforme Auslegung; nicht geringe
Menge von Benzodiazepinen und Zolpidem); unvermeid-
barer Verbotsirrtum (Vermeidbarkeit: zuverldssige Aus-
kunft, Vermeidbarkeitszusammenhang; Handeln ohne
Genehmigung; bedingtes Unrechtsbewusstsein); Gesetz-
lichkeitsprinzip (Verweisungen; Spezifizierung).

§ 30a Abs. 1 BtMG; § 1 Abs. 1, §2 Abs. 1 Nr. 3 BtMG
i.V.m. Anlage IIl zu § 1 Abs. 1 BtMG; § 29 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1, Abs. 3 BtMG; § 17 StGB

1. Die Grenzwerte fiir die nicht geringe Menge betragen
fiir Diazepam 2.400 mg, fiir Alprazolam 240 mg, fiir
Clonazepam 480 mg, Lorazepam 480 mg, fiir Oxazepam
7.200 mg, fiir Temazepam 4.800 mg und fiir Zolpidem
4.800 mg.

2. Werden Medikamente, mit den in Anlage Il zu § 1 Abs.
1 BtMG aufgefiihrten Wirkstoffen, ohne die erforderliche
Erlaubnis und Genehmigung {iber die deutsche Hoheits-
grenze ins Ausland verbracht, erfiillt eine solche Hand-
lung den (Grund)Tatbestand des § 29 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1

BtMG auch dann, wenn es sich um ausgenommene Zu-
wendungen handelt. Dies gilt auch dann, wenn die Tat-
handlungen in einem gewinnbringenden Verkauf liegen.

3. Hilt ein Téter es auch nur fiir moglich, Unrecht zu
tun, so fehlt ihm das Unrechtsbewusstsein nicht, wenn
er diese Moglichkeit in derselben Weise wie beim beding-
ten Vorsatz in seinen Willen aufnimmt (st. Rspr., vgl.
BGH NStZ 1996, 236, 237 mwN).

4. Zwar wird die Vermeidbarkeit durch die Rechtsaus-
kunft einer verldsslichen Person in der Regel ausge-
schlossen. Verldsslich in diesem Sinne ist aber nur eine
zustidndige, sachkundige, unvoreingenommene Person,
die mit der Erteilung der Auskunft kein Eigeninteresse
verfolgt und die Gewdhr fiir eine objektive, sorgfiltige,
pflichtgemiBe und verantwortungsbewusste Auskunfts-
erteilung bietet (BGHSt 40, 257, 264).

229. BGH 1 StR 580/10 - Beschluss vom 12.
Januar 2011 (LG Landshut)

Schulderhdhende Bedeutung der Verwirklichung mehre-
rer Varianten der sexuellen Notigung (hilflose Lage:
eigenstindige Bedeutung, Schutz Behinderter; Gewalt).

§ 177 Abs. 1 Nr. 2, Nr. 3 StGB

230. BGH 1 StR 581/09 - Urteil vom 2. Novem-
ber 2010 (LG Miinchen I)

BGHSt; Betiubungsmittelstrafbarkeit beim Versand von
Medikamenten ins Ausland (unerlaubte Ausfuhr von
Betdubungsmitteln; Strafbarkeit bei ausgenommenen
Zubereitungen: volkerrechtskonforme Auslegung; nicht
geringe Menge von Benzodiazepinen und Zolpidem);
Abgrenzung von Tatbestandsirrtum und Verbotsirrtum
(Vermeidbarkeit: zuverldssige Auskunft; Handeln ohne
Genehmigung; bedingtes Unrechtsbewusstsein); Gesetz-
lichkeitsprinzip (Verweisungen; Spezifizierung).

§ 30a Abs. 1 BtMG; § 1 Abs. 1, §2 Abs. 1 Nr. 3 BtMG
i.V.m. Anlage IIl zu § 1 Abs. 1 BtMG; § 29 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1, Abs. 3 BtMG; § 17 StGB; § 16 Abs. 1 Satz 1 StGB

231. BGH 1 StR 642/10 - Beschluss vom 15.
Dezember 2010 (LG Augsburg)

Rechtsfehlerhafte Bemessung der Dauer des Vorwegvoll-
zugs (Halbstrafenzeitpunkt).

§ 67 Abs. 2 Satz 3 StGB

232. BGH 2 ARs 289/10 2 AR 184/10 - Be-
schluss vom 22. Dezember 2010 (OLG Miin-
chen)

AusschlieBung als Verteidiger; sofortige Beschwerde
(mangelnde Abinderungskompetenz; Grenzen der Um-
deutung eines Rechtsmittels bei Antridgen eines Rechts-
anwalts in eine Gegenvorstellung).

§ 138a StPO; § 311 Abs. 3 Satz 1 StPO

233. BGH 2 StR 356/10 - Beschluss vom 14.
Dezember 2010 (LG Aachen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet

§ 349 Abs. 2 StPO

234. BGH 2 ARs 4/11 (2 AR 322/10) - Be-
schluss vom 5. Januar 2011 (AG Frankfurt am
Main; AG Karlsruhe)



Unbegriindeter Verbindungsantrag (sachlicher Zusam-
menhang; Beschleunigungsinteresse).
§ 3 StPO; § 4 StPO

235. BGH 2 StR 356/10 - Urteil vom 17. No-
vember 2010 (LG Aachen)

Sicherungsverwahrung (Hang).

§ 66 Abs. 2, Abs. 3 Satz 1 und 2 StGB

236. BGH 2 ARs 359/10 2 AR 201/10 - Be-
schluss vom 21. Dezember 2010 (AG Merse-
burg; AG Iserlohn; AG Aichach; AG Marburg)
Verfahrensverbindung.

§ 3 StPO

237. BGH 2 StR 372/10 - Beschluss vom 8. De-
zember 2010 (LG Bonn)

Voraussetzungen des Auffangrechtserwerbs (mangelnde
Darlegung im Urteil; Wertersatzverfall; Mittiterschaft:
faktische Mitverfiigungsgewalt; entgegenstehende An-
spriiche Verletzter).

§ 111i Abs. 2 Satz 2 StPO; § 73 Abs. 1 Satz 1 StGB; § 73a
Satz 1 StGB

238. BGH 2 StR 387/10 - Beschluss vom 15.
Dezember 2010 (BGH)

Unzuléssige und unbegriindete Anhérungsriige.

§ 356a StPO

239. BGH 2 StR 401/10 - Beschluss vom 15.
Dezember 2010 (LG Wiesbaden)

Fahrldssige Korperverletzung (iibersehene Strafverfol-
gungsverjihrung; Strafzumessung; Beruhen).

§ 229 StGB; § 78 StGB; § 46 Abs. 2 StGB; § 337 StPO

240. BGH 2 ARs 409/10 2 AR 255/10 - Be-
schluss vom 22. Dezember 2010 (AG Wupper-
tal)

Zustandigkeitsiibertragung.

§ 42 Abs. 3 Satz 1 JGG

241. BGH 2 ARs 435/10 2 AR 275/10 - Be-
schluss vom 22. Dezember 2010 (AG Witt-
mund)

Zustandigkeitsiibertragung.

§ 12 Abs. 2 StPO

242. BGH 2 ARs 441/10 2 AR 252/10 - Be-
schluss vom 21. Dezember 2010 (AG Einbeck;
LG Gottingen)

Zustdndigkeit fiir die Entscheidung tber die Bewih-
rungsaufsicht (Befasstsein).

§ 462a Abs. 1 Satz 1, Abs. 4 Satz 1 und 3 StPO

243. BGH 2 StR 445/10 - Beschluss vom 22.
Dezember 2010 (LG Meiningen)
Verfahrenseinstellung bei einer ganzen Reihe von Be-
trugstaten (Vermogensschaden wund Riicktrittsrecht;
vorldufige Verfahrenseinstellung; Beruhen).

§ 263 StGB; § 154 Abs. 2 StPO; § 337 StPO

244. BGH 2 ARs 456/10 - Beschluss vom 22.
Dezember 2010 (BGH)

Anfrageverfahren; riickwirkende Aufhebung der Hochst-
frist der Sicherungsverwahrung (anwendbares Recht;
Riickwirkung; andere gesetzliche Regelung; EMRK);
Gesetzlichkeitsprinzip.

Art. 5 EMRK; Art. 7 EMRK; § 2 Abs. 6 StGB; § 67d Abs.
3 Satz 1 StGB

245. BGH 2 StR 469/10 - Beschluss vom 1. De-
zember 2010 (LG Kassel)

Beischlaf mit Verwandten (iibersehene Strafverfolgungs-
verjahrung; Vorleben; Strafzumessung).

§ 173 StGB; § 78 StGB; § 46 Abs. 2 StGB

246. BGH 2 StR 481/10 - Beschluss vom 12.
Januar 2011 (LG Mainz)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

247. BGH 2 StR 488/10 - Beschluss vom 15.
Dezember 2010 (LG Aachen)

Verwerfung der Revision als unzuléssig.

§ 349 Abs. 1 StPO

248. BGH 2 StR 497/10 - Beschluss vom 21.
Dezember 2010 (LG Erfurt)
Berichtigungsbeschluss.

§ 267 StPO

249. BGH 2 StR 519/10 - Beschluss vom 24.
November 2010 (LG Gera)

Konkurrenzen und Tenorierung bei mehrfachen Dieb-
stahlshandlungen (Teilidentitdt der Ausfiihrungshand-
lungen).

§ 242 StGB; § 243 StGB

250. BGH 2 StR 526/10 - Beschluss vom 21.
Dezember 2010 (LG Darmstadt)

Rechtsfehlerhafte nachtrigliche Gesamtstrafenbildung.

§ 55 Abs. 1 StGB

251. BGH 2 StR 531/10 - Urteil vom 15. De-
zember 2010 (LG Aachen)

Bedingter Tétungsvorsatz (Bedeutung der Hemmschwel-
le vor Tétungen fiir den Totungsvorsatz; Einbeziehung
der Motivlage: Rache; Gesamtwiirdigung; dynamisches,
unkontrollierbares Geschehen); Gefihrliche Korperver-
letzung.

§ 212 StGB; § 15 StGB; § 224 Abs. 1 Nr. 2 und 5 StGB

252. BGH 2 StR 536/10 - Urteil vom 8. Dezem-
ber 2010 (LG Kassel)

Anforderungen an den Riicktritt vom Versuch (Abgren-
zung vom unbeendeten und beendeten Versuch; keine
Vorstellung des moglichen Todeseintritts; besonders
gefdhrliche Gewalthandlungen; Grenzen des Zweifels-
grundsatzes).

§ 24 StGB

253. BGH 2 StR 558/10 - Beschluss vom 24.
November 2010 (LG Wiesbaden)
Verfahrenseinstellung.

254. BGH 2 StR 560/10 - Beschluss vom 15.
Dezember 2010 (LG Meiningen)



Schuldspruchberichtigung.
§ 354 Abs. 1 StPO

255. BGH 2 StR 563/10 - Beschluss vom 21.
Dezember 2010 (LG Aachen)

Anforderungen an die Riige einer mangelnden Kompen-
sation einer rechtsstaatswidrigen Verfahrensverzdgerung
im Wege der Vollstreckungslosung (gesonderter Angriff;
Anforderungen an die erforderliche Verfahrensriige).

Art. 6 EMRK; Art. 13 EMRK; § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO

256. BGH 2 StR 566/10 - Beschluss vom 15.
Dezember 2010

Verfahrenseinstellung (Todeseintritt); Entscheidung tiber
die Kosten und notwendigen Auslagen.

§ 206a StPO; § 467 Abs. 1, Abs. 3 Satz 2 Nr. 2 StPO

257. BGH 2 StR 573/10 - Beschluss vom 12.
Januar 2011 (LG Limburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

258. BGH 2 StR 583/10 - Beschluss vom 12.
Januar 2011 (LG Frankfurt am Main)

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

259. BGH 2 StR 588/10 - Beschluss vom 15.
Dezember 2010 (LG Gera)

Ubersehene Strafverfolgungsverjihrung (Beruhen).

§ 78 StGB; § 337 StPO

260. BGH 2 StR 594/10 - Beschluss vom 15.
Dezember 2010 (LG Aachen)

Rechtsfehlerhaft unterlassene Unterbringung in einer
Entziehungsanstalt (Erorterungsmangel); Verfall von
Wertersatz (mangelnde Darlegung der Voraussetzungen).
§ 64 StGB; § 73 StGB; § 73a StGB

261. BGH 2 StR 608/10 - Beschluss vom 15.
Dezember 2010 (LG Gief3en)

Unzureichende Darlegung der Voraussetzungen des
Wertersatzverfalls.

§ 73a StGB; § 73c StGB

262. BGH 4 StR 245/10 - Beschluss vom 28.
September 2010 (LG Essen)

Gefdhrdung fiir fremde Sachen von bedeutendem Wert
(drohender Schaden bedeutenden Umfangs; Wertgrenze
von 750 €).

§ 315b Abs. 1 StGB; § 315¢ StGB; § 69 Abs. 2 Nr. 3 StGB;
§ 142 StGB

263. BGH 4 ARs 27/10 - Beschluss vom 18.
Januar 2011 (BGH)

Anfrageverfahren; riickwirkende Aufhebung der Hochst-
frist der Sicherungsverwahrung (anwendbares Recht;
Riickwirkung; andere gesetzliche Regelung; EMRK);
Gesetzlichkeitsprinzip.

Art. 5 EMRK; Art. 7 EMRK; § 2 Abs. 6 StGB; § 67d Abs.
3 Satz 1 StGB

264. BGH 4 StR 328/10 - Beschluss vom 11.
Januar 2011 (BGH)

Keine Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zur Vorbe-
reitung seiner Revision nach Verwerfung der Revision
durch Beschluss.

§ 349 Abs. 2 StPO; § 44 StPO

265. BGH 4 StR 401/10 - Beschluss vom 7. De-
zember 2010 (LG Magdeburg)

Im Urteil belegte unzutreffende Erfassung eines verlese-
nen Behordengutachtens (Darlegungsanforderungen;
Beruhen; Beweiswiirdigung).

§ 256 Abs. la StPO; § 337 StPO; § 344 Abs. 2 Satz 2
StPO

266. BGH 4 StR 404/10 - Beschluss vom 4. No-
vember 2010 (LG Miinster)

Verwertung von Verkehrsdaten iiber Telekommunika-
tionsvorginge im Sinne der §§ 96, 113a TKG (Nichtigkeit
der Vorratsdatenspeicherung); Verfahrenseinstellung
nach Strafverfolgungsverjihrung (zu Unrecht angenom-
mene Unterbrechung); keine riickwirkende Anwendung
der gednderten Vorschriften iiber die Riickgewinnungs-
hilfe (milderes Recht).

Art. 10 GG; Art. 2 Abs. 1, Art. 1 GG; § 96 TKG; § 113a
TKG; §100g Abs. 1 Satz 1 StPO; § 31 BVerfGG; § 78
StGB; § 206a StPO; § 2 Abs. 5 StGB; § 111i Abs. 2 StPO

267. BGH 4 StR 409/10 - Beschluss vom 7. Ja-
nuar 2011 (LG Frankenthal)

BGHR; Vermogensbetreuungspflicht des Gerichtsvollzie-
hers bei der Untreue (gesetzliche Stellung als Vollstre-
ckungsorgan; erteilter Vollstreckungsauftrags; Konkur-
renzen: natiirliche Handlungseinheit)

§ 266 StGB; § 352 StGB; § 353 StGB; § 52 StGB

268. BGH 4 StR 459/10 - Beschluss vom 2. De-
zember 2010 (LG Bautzen)

Unzuldssige Revision mangels Beschwer des Angeklagten
(Beschlussverwerfung; mangelnde Unterbringung in
einer Entziehungsanstalt).

§ 349 Abs. 1, Abs. 2 StPO; § 64 StGB

269. BGH 4 StR 464/10 - Beschluss vom 2. De-
zember 2010 (LG Miinster)

Riige der rechtswidrigen Verwertung der Erkenntnisse
aus einer Durchsuchung (Richtervorbehalt; Durchsu-
chungs- und Sicherstellungsprotokolls; Darlegungsvor-
aussetzungen).

§ 105 StPO; § 102 StPO; § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO

270. BGH 4 StR 476/10 - Beschluss vom 2. De-
zember 2010 (LG Rostock)

Abgrenzung von Raub und rduberischer Erpressung
(besonders schwerer Raub; Qualifikationen).

§ 249 StGB; § 253 StGB; § 255 StGB; § 250 StGB

271. BGH 4 StR 492/10 - Urteil vom 16. De-
zember 2010 (LG Paderborn)

Untreue (Missbrauchsalternative; [Art-
JHandlungsvollmacht; Konkurrenzen zum versuchten
Betrug: natiirliche Handlungseinheit); Provisionsvertre-
terbetrug.

§ 266 StGB; § 263 StGB; § 54 HGB; § 52 StGB; § 53 StGB



272. BGH 4 StR 556/10 - Beschluss vom 30.
November 2010 (LG Essen)

Rechtsfehlerhaft unterbliebene Priifung eines minder
schweren Falles der sexuellen N&tigung.

§ 177 Abs. 1, Abs. 5 1. Halbsatz StGB

273. BGH 4 StR 557/10 - Beschluss vom 16.
Dezember 2010 (LG Dessau-Rof3lau)

Nachholung einer unterbliebenen Festsetzung der Ein-
zelstrafe in entsprechender Anwendung des § 354 Abs. 1
StPO.

§ 354 Abs. 1 StPO

274. BGH 4 StR 574/10 - Beschluss vom 9. De-
zember 2010 (LG Stralsund)

Unbegriindeter Antrag des Angeklagten auf Wiederein-
setzung in den vorigen Stand (mangelnde Glaubhaftma-
chung).

§ 45 StPO

275. BGH 4 StR 620/10 - Beschluss vom 21.
Dezember 2010 (LG Schwerin)

Besonders schwere Fille des Diebstahls (keine Tenorie-
rung im Urteil; Austauschen eines Regelbeispiels: Beru-
hen).

§ 243 StGB; § 260 StPO; § 337 StPO

276. EuGH C-285/09 - Urteil der Grof3en
Kammer vom 7. Dezember 2010 (BGH)

Steuerhinterziehung (Umsatzsteuer; Mehrwertsteuer;
Versagung der Befreiung innergemeinschaftlicher Waren-

lieferungen; innergemeinschaftliche Lieferung; aktive
Teilnahme des Verkiufers an der Hinterziehung; Befug-
nisse der Mitgliedstaaten im Rahmen der Bekdmpfung

von Steuerhinterziehungen; Steuerumgehung; Miss-
brauch).
Art. 28c Teil A Buchst.a der Sechsten Richtlinie

77/388/EWG des Rates vom 17. Mai 1977; Art. 49 Abs.
1 Satz 1 EU-Grundrechtecharta; Art. 103 Abs. 2 GG;
§ 370 AO; § 4 Nr. 1 Buchst. B UStG; § 6a Abs. 1 UStG

277. EGMR Nr. 6587/04 - Urteil der 5. Kammer
vom 13. Januar 2011 (Haidn v. Deutschland)
Versto gegen das Recht auf Freiheit und Sicherheit
durch die nachtrigliche Sicherungsverwahrung; Verbot
der unmenschlichen Behandlung und Strafe.

Art. 3 EMRK; 5 EMRK; Art. 7 EMRK; Art. 1 GG, Art. 2
GG; Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 103 Abs. 2 GG

278. BGH 5 StR 152/10 - Beschluss vom 19.
Mai 2010 (LG Hamburg)

Unbegriindete Revision.

§ 349 Abs. 2 StPO

279. BGH 5 StR 156/10 - Beschluss vom 5. Juli
2010 (LG Berlin)

Beweiswiirdigung (besonders problematische Beweislage;
Angaben eines Mitangeklagten als zentrales belastendes
Beweismittel; Umfang der revisionsgerichtlichen Kont-
rolle).

§ 261 StPO



