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971. EGMR Nr. 20999/05 (5. Kammer) - Ur-
teil vom 7. Juli 2011 (Hellig v. Deutschland)
Unmenschliche und erniedrigende Behandlung durch
eine Nacktunterbringung in einer deutschen Haftan-
stalt (Unterbringung in einer Sicherheitszelle: reif}feste
Kleidung; Beweismalstab: nicht widerlegte Vermu-
tung).

Art. 3 EMRK; Art. 104 GG; Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG

1. Einzelfall einer Verletzung des Folterverbots in Form
der erniedrigenden und unmenschlichen Behandlung
durch eine siebentédgige Unterbringung eines unbekleide-
ten Inhaftierten in einer deutschen Sicherheitszelle.

2. Der gebotene Schutz des Personals einer Justizvoll-
zugsanstalt rechtfertigt die dauerhafte unbekleidete Un-
terbringung eines Inhaftierten in einer nur fiir provisori-

sche Aufenthalte gedachten Sicherheitszelle allein nicht.
Auch der Schutz vor Selbstverletzungen rechtfertigt ein
solches Vorgehen nicht. Dies gilt jedenfalls dann, wenn
der im Einzelfall nicht ersichtlich ungeniigende Einsatz
reil}fester Kleidung gar nicht erwogen wurde.

970. EuGH C-261/09 (Grofe Kammer) - Ur-
teil vom 16. November 2010 (Gaetano Man-
tello)

Vorabentscheidungsersuchen zur Justiziellen Zusam-
menarbeit in Strafsachen; ne bis in idem beim Europdi-
schen Haftbefehl (dieselbe Handlung: autonome Aus-
legung; Ablehnung der Vollstreckung durch die voll-
streckende Justizbehorde; rechtskriftige Verurteilung
im Ausstellungsmitgliedstaat: Mal3geblichkeit des
Rechts des Ausstellungsmitgliedsstaates, Willkiirkon-
trolle; Begriff der Tat im prozessualen Sinne: Besitz von



Betdubungsmitteln und Handeln mit Betdubungsmit-
teln, kriminelle Vereinigung; Europidische Grundrech-
te).

Art. 3 Nr. 2, 15 Abs. 2 Rahmenbeschluss 2002/584/];
§ 83 Nr. 1 IRG; Art. 35 EUV; Art. 50 GRCh; Art. 47
GRCh; Art. 54 SDU; Art. 5 EMRK; Art. 103 Abs. 3 GG;
Art. 19 Abs. 4 GG

1. Fir die Zwecke der Ausstellung und Vollstreckung
eines Europidischen Haftbefehls stellt der Begriff , diesel-
be Handlung“ in Art.3 Nr.2 des Rahmenbeschlusses
2002/584/]1 des Rates vom 13. Juni 2002 iiber den Euro-
piischen Haftbefehl und die Ubergabeverfahren zwischen
den Mitgliedstaaten einen autonomen Begriff des Uni-
onsrechts dar. (EuGH)

2. In einem Fall, in dem die ausstellende Justizbehorde
auf ein Informationsersuchen der vollstreckenden Justiz-
behérde im Sinne des Art. 15 Abs.2 des Rahmenbe-
schlusses hin gemdf ihrem nationalen Recht und unter
Beachtung der Anforderungen, die sich aus dem in Art. 3
Nr. 2 des Rahmenbeschlusses aufgefiihrten Begriff , die-
selbe Handlung” ergeben, ausdriicklich festgestellt hat,
dass das zuvor im Rahmen ihrer Rechtsordnung erlasse-
ne Urteil keine rechtskriftige Verurteilung wegen der in
ihrem Haftbefehl bezeichneten Handlungen darstellt und
den in diesem Haftbefehl genannten Strafverfolgungs-
malinahmen daher nicht entgegensteht, besteht fiir die
vollstreckende Justizbehtrde kein Anlass, wegen dieses
Urteils den in diesem Art.3 Nr. 2 vorgesehenen zwin-
genden Grund fiir die Ablehnung der Vollstreckung an-
zuwenden. (EuGH)

3. Der Rahmenbeschluss 2002/584/]1 soll das multilate-
rale System der Auslieferung zwischen den Mitgliedstaa-
ten durch ein System der Ubergabe zwischen Justizbe-
horden von verurteilten oder verdichtigen Personen zur
Vollstreckung strafrechtlicher Urteile oder zur Strafver-
folgung auf der Grundlage der gegenseitigen Anerken-
nung ersetzen. Entsprechend sind die Mitgliedsstaaten
nach dessen Art. 1 Abs. 2 grundsitzlich verpflichtet,
einen Europiischen Haftbefehl zu vollstrecken. Sie kon-
nen die Vollstreckung nur in den Fillen, in denen diese
gemdl Art. 3 des Rahmenbeschlusses abzulehnen ist,
und in den in Art. 4 des Rahmenbeschlusses aufgefiihr-
ten Fillen ablehnen. (Bearbeiter)

4. Der Begriff dieselbe Tat gemiR Art. 54 SDU ist dahin
auszulegen, dass er nur auf die tatsdchliche Handlung
abstellt, unabhingig von ihrer rechtlichen Qualifizierung
oder dem geschiitzten rechtlichen Interesse, und einen
Komplex konkreter, unldsbar miteinander verbundener
Umstidnde umfasst. (Bearbeiter)

5. Eine gesuchte Person ist als wegen derselben Hand-
lung rechtskriftig verurteilt im Sinne des Art. 3 Nr. 2 des
Rahmenbeschlusses anzusehen, wenn die Strafklage
aufgrund eines Strafverfahrens endgiiltig verbraucht ist
oder die Justizbehdrden eines Mitgliedstaats eine Ent-
scheidung erlassen haben, mit der der Beschuldigte von
dem Tatvorwurf rechtskriftig freigesprochen wird. Ob ein
Urteil rechtskriftig im Sinne von Art. 3 Nr. 2 des Rah-
menbeschlusses ist, bestimmt sich nach dem Recht des
Mitgliedstaats, in dem dieses Urteil erlassen wurde. Da-
her kann eine Entscheidung, die nach dem Recht des

Mitgliedstaats, der die Strafverfolgung gegen eine Person
einleitet, die Strafklage auf nationaler Ebene fiir eine
bestimmte Handlung nicht endgiiltig verbraucht, grund-
sédtzlich nicht als ein Verfahrenshindernis hinsichtlich der
etwaigen Einleitung oder Fortfithrung der Strafverfolgung
wegen derselben Handlung gegen den Betroffenen in
einem anderen Mitgliedstaat der Union angesehen wer-
den. (Bearbeiter)

737. BVerfG 2 BvR 1230/10 (1. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 16. Mai
2011 (BGH / LG Potsdam)

Rechtsstaatsprinzip; Riickwirkungsverbot (Rechtspre-
chungsinderung); Vertrauensschutz; Verbotsirrtum;
Parteiverrat.

Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 103 Abs. 2 GG; § 17 StGB;
§ 356 StGB

1. Hochstrichterliche Rechtsprechung ist kein Gesetzes-
recht. Eine Bindungswirkung kann sie jedoch unter dem
aus dem Rechtsstaatsprinzip hergeleiteten Vertrauens-
schutzgebot entfalten.

2. Die Anderung einer stindigen hdchstrichterlichen
Rechtsprechung ist unter Vertrauensschutzgesichtspunk-
ten unbedenklich, wenn sie hinreichend begriindet ist
und sich im Rahmen einer vorhersehbaren Entwicklung
hilt.

3. Die Auslegung des § 17 StGB durch die Strafgerichte,
wonach ein unvermeidbarer Verbotsirrtum anzunehmen
ist, wenn das Verhalten zum Tatzeitpunkt nach der bishe-
rigen, gefestigten Rechtsprechung als straflos betrachtet
wurde und eine Anderung dieser Rechtsprechung nicht
absehbar war, entspricht dem verfassungsrechtlich vorge-
gebenen Vertrauensschutzgebot.

4. Die Anderung der Rechtsprechung zu einem Straftat-
bestand begriindet jedenfalls dann keinen Verstof3 gegen
Art. 103 Abs. 2 GG, wenn nicht im Vorfeld der Anderung
durch ein Mindestmal} an Kontinuitit in der Rechtspre-
chung ein Vertrauenstatbestand begriindet werden konn-
te.

5. Die Verurteilung eines Rechtsanwalts wegen Parteiver-
rats (§ 356 Abs. 1 StGB) aufgrund der Verteidigung zwei-
er derselben Straftat Beschuldigter ist unter Vertrauens-
schutzgesichtspunkten verfassungsrechtlich nicht zu
beanstanden, wenn die einzige anderslautende Entschei-
dung des Bundesgerichtshofs beinahe 60 Jahre zuriick-
liegt, nie bestdtigt worden ist und zwischenzeitlich in
Literatur und Rechtsprechung {iberwiegend in Zweifel
gezogen wird.

739. BVerfG 2 BvR 2781/10 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 4. Mai 2011
(OLG Miinchen / LG Augsburg)
Untersuchungshaft; Beschleunigungsgebot; Zwischen-
verfahren; Rehabilitierungsinteresse.

Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG; § 121 StPO; § 203 StPO; § 112
StPO; § 199 StPO

1. Der aus dem Grundrecht auf Freiheit der Person aus
Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG folgende Beschleunigungsgrund-



satz in Haftsachen beansprucht auch im Zwischenverfah-
ren nach den §§ 199 ff. StPO Geltung.

2. Auch wenn ein Beschwerdefiihrer wegen Aufhebung
des Haftbefehls gegen ihn nicht mehr gegenwirtig be-
schwert ist, kann gleichwohl im Hinblick auf das mit
einer Freiheitsentziehung verbundene Rehabilitierungsin-
teresse ein Rechtsschutzbediirfnis fiir die — nachtrégliche
- Feststellung der Verfassungswidrigkeit der Untersu-
chungshaft fortbestehen.

3. Es besteht in der Regel kein tragfihiger Grund, von der
Eroffnung des Hauptverfahrens vorerst abzusehen, wenn
das Gericht die Haftfortdauer beschlie3t. Denn der fiir
den Haftbeschluss erforderliche dringende Tatverdacht
schlieft den fiir die Eréffnung vorausgesetzten hinrei-
chenden Tatverdacht regelmiRig mit ein, weil die Ver-
dachtsgrade in einem Stufenverhiltnis stehen.

4. Eine Uberlastung des Gerichts stellt keinen zureichen-
den Grund fiir die Fortdauer der Untersuchungshaft dar.
Dies gilt jedenfalls dann, wenn die Uberlastungssituation
bereits seit ldngerer Zeit bestand.

5. Eine besonders intensive Form der Behandlung ist bei
Haftsachen in jeder Lage des Verfahrens geboten. Daher
ist auch eine spdtere beschleunigte Bearbeitung regelmi-
Rig nicht geeignet, eine eingetretene Verzdgerung wieder
auszugleichen.

6. Die Schwere der Tat kann fiir sich genommen jeden-
falls eine vermeidbare und dem Staat zuzurechnende
Verfahrensverzdgerung nicht rechtfertigen.

738. BVerfG 2 BvR 2072/10 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 20. Mai
2011 (OLG Frankfurt a. M. / AG Friedberg)
StraBBenverkehr; Ordnungswidrigkeit; Buligeldverfah-
ren; Beweiserhebungsverbot; Beweisverwertungsver-
bot; Kernbereich privater Lebensgestaltung; informati-
onelle Selbstbestimmung (verdachtsunabhingige Vi-
deoaufnahmen).

Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 3 Abs. 1 GG;
§ 46 Abs. 1 OWiG

1. Die Annahme der Strafgerichte, wonach die Unzulis-
sigkeit oder Rechtswidrigkeit einer Beweiserhebung nicht
ohne Weiteres zu einem Beweisverwertungsverbot fiihrt,
ist verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden.

2. Ein Beweisverwertungsverbot von Verfassungs wegen
ist bei schwerwiegenden, bewussten oder willkiirlichen
Verfahrensverstofen anzunehmen, bei denen die grund-
rechtlichen Sicherungen planmilig oder systematisch
aulBer acht gelassen worden sind. Ein absolutes Beweis-
verwertungsverbot besteht, wenn der Kernbereich priva-
ter Lebensgestaltung beeintrichtigt ist.

3. Die von den Fachgerichten vorgenommene Abwigung
zwischen dem Verstol3 gegen ein Beweiserhebungsverbot
einerseits und den Strafverfolgungsinteressen des Staates
andererseits unterliegt der verfassungsgerichtlichen
Nachpriifung nur hinsichtlich der Frage, ob die Fachge-

richte in verfassungsrechtlich erheblicher Weise den
Schutzbereich der verletzten Verfahrensnorm verkannt
oder die Anforderungen fiir die Annahme eines Verwer-
tungsverbotes tiberspannt haben.

4. Die Uberwachung des StraRenverkehrs unter Zuhilfen-
ahme von Videoaufnahmen stellt einen Eingriff in das
Recht auf informationelle Selbstbestimmung dar, fiir die
es derzeit an einer Ermichtigungsgrundlage fehlt (vgl.
BVerfG, Beschluss vom 11. August 2009 — 2 BvR 941/08
[= HRRS 2009 Nr. 874]).

5. Die Verwertung einer ohne Rechtsgrundlage angefer-
tigten Videoaufzeichnung zum Nachweis eines Abstands-
verstofles beriihrt weder den absoluten Kernbereich der
privaten Lebensgestaltung noch die enge Privatsphire des
Betroffenen, zumal dieser sich mit der Teilnahme am
offentlichen StraBenverkehr selbst einer moglichen Kon-
trolle durch die Polizei ausgesetzt hat.

6. Jedenfalls bei Verwertung einer zeitlich vor dem Be-
schluss des BVerfG vom 11. August 2009 (2 BvR 941/08)
angefertigten Videoaufnahme scheidet auch eine bewuss-
te Umgehung des Beweisverwertungsverbots aus.

736. BVerfG 2 BvR 1011/10 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 5. Mai 2011
(LG Hof/AG Hof)

Durchsuchung einer Rechtsanwaltskanzlei; Verhilt-
nismiRigkeit; Tatbestandsverwirklichung (Moglich-
keit); Auffinden belastender Beweismittel (Moglich-
keit).

Art. 13 Abs. 1 GG; Art. 13 Abs. 2 GG, § 102 StPO;
§ 103 StPO, § 352 StGB

1. Bei der Anordnung einer Durchsuchung nach §§ 102,
103 StPO haben die Gerichte ein dem Beschuldigten zur
Last gelegtes Verhalten zu schildern, das den objektiven
und den subjektiven Tatbestand eines Strafgesetzes er-
fullt. Bestehen nach den bisherigen Ermittlungen Zwei-
fel, ob der Beschuldigte mit dem erforderlichen Vorsatz
gehandelt hat, miissen die Gerichte sich vor der Anord-
nung einer Durchsuchung mit dieser Frage auseinander-
setzen.

2. Die Anordnung einer Durchsuchung verletzt den
Grundsatz der Verhiltnismifigkeit, wenn die Durchsu-
chung nicht erwarten ldsst, dass iiber die bereits vorlie-
genden Unterlagen hinaus weitere den Beschuldigten
belastende Beweismittel aufgefunden werden.

3. Eine Durchsuchung kann nicht allein damit gerechtfer-
tigt werden, dass die Moglichkeit besteht, entlastendes
Material aufzufinden, denn dieses kann der Beschuldigte
selbst vorlegen.

4. Hat der einer Gebiihreniiberhebung beschuldigte
Rechtsanwalt dargelegt, aus welchen Griinden er die
Gebiihrenforderung aus seiner Sicht zu Recht erhoben
hat, so sind im Rahmen der Anordnung einer Durchsu-
chung Ausfithrungen dazu erforderlich, weshalb gleich-
wohl der Verdacht einer vorsitzlich ungerechtfertigen
Gebiihrenforderung besteht.



5. Befinden sich in einem Ermittlungsverfahren wegen
Gebiihreniiberhebung die Gebiihrenrechnung, ein Bera-
tungshilfeschein des Mandaten sowie eine Stellungnahme
des beschuldigten Rechtsanwalts, weshalb er die Gebiih-
renforderung gleichwohl fiir berechtigt hilt, bereits bei
den Ermittlungsakten, so ist die Sicherstellung der an-
waltlichen Handakte in der Regel nicht erforderlich.

740. BVerfG 2 BvR 2846/09 (Zweiter Senat) -
Beschluss vom 8. Juni 2011 (BGH / LG Ber-
lin)

Nachtrégliche  Sicherungsverwahrung;  Vertrauens-
schutz, VerhiltnismiRigkeit (strikte Priifung; erhohte
Anforderungen).

Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 104
Abs. 1 GG; § 66b Abs. 1 StGB; § 66 Abs. 3 StGB

1. Nach dem Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom
4. Mai 2011 (2 BvR 2365/09 u. a. = HRRS 2011 Nr. 488)
verstoB3t § 66b Abs. 1 StGB, wie die Vorschriften iiber die
Sicherungsverwahrung insgesamt, gegen das aus Art. 2
Abs. 2 Satz 2 in Verbindung mit Art. 104 Abs. 1 GG her-
zuleitende Abstandsgebot. Die Vorschriften diirfen langs-
tens bis zum 31. Mai 2013 und nur nach Maflgabe der in
dem Urteil getroffenen Weitergeltungsanordnung ange-
wendet werden. Danach ist die Anordnung der Siche-
rungsverwahrung in der Regel nur verhiltnismiRig, wenn
von dem Verurteilten eine konkrete Gefahr schwerer
Gewalt- oder Sexualstraftaten ausgeht.

978. BGH 5 StR 561/10 - Urteil vom 7. Juli
2011 (LG Berlin)

BGHSt; Korperverletzung mit Todesfolge; Vorsatz (Be-
weiswiirdigung; liickenhafte Erwédgungen; Willensele-
ment); Fahrlidssigkeit (Vorhersehbarkeit der Gefahr des
Todeseintritts); Unterlassen (Abgrenzung vom aktiven
Tun; Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit); medizinische
Heilbehandlung (unwirksame Einwilligung; Aufkld-
rung iiber wesentliche Risiken; Ubernahmeverschul-
den); versuchter Mord (Verdeckungsabsicht; niedere
Beweggriinde).

§ 227 StGB; § 15 StGB; § 223 StGB; § 224 StGB; § 13
StGB; § 211 StGB

1. Zur Strafbarkeit gemil3 § 227 StGB und zum Totungs-
vorsatz eines Schonheitschirurgen, der es voriibergehend
unterlassen hat, seine wegen eines Aufkldrungsmangels
rechtswidrig operierte komatdse Patientin zur cerebralen
Reanimation in ein Krankenhaus einzuweisen. (BGHSt)

2. Soweit eine Vorschrift dariiber hinaus ein schutzwiir-
diges Vertrauen des Betroffenen beeintrichtigt, ist dessen
(weitere) Unterbringung in der Sicherungsverwahrung
nach dem Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 4.
Mai 2011 nur noch dann verhiltnismiBig, wenn eine
hochgradige Gefahr schwerster Gewalt- oder Sexualstraf-
taten aus konkreten Umstdnden in seiner Person oder
seinem Verhalten abzuleiten ist und wenn bei ihm eine
psychische Stérung im Sinne von §1 Abs. 1 Nr. 1 des
Therapieunterbringungsgesetzes besteht.

3. Die Vorschriften der § 66b Abs. 1 Satz 1 und 2 StGB i.
V. m. § 66 Abs. 3 StGB beeintrichtigen ein schutzwiirdi-
ges Vertrauen, indem sie die nachtrigliche Anordnung
der Sicherungsverwahrung auch dann erméglichen, wenn
bei der Verurteilung wegen der Anlasstat aus Rechts-
griinden noch keine Sicherungsverwahrung angeordnet
werden konnte. Sie sind daher nur nach Malgabe der
strikten VerhiltnismaRigkeitspriifung weiter anwendbar.

4. Auch in weiteren denkbaren Fallkonstellationen, in
denen tiber die in dem Urteil des Bundesverfassungsge-
richts vom 4. Mai 2011 genannten Fille hinaus die An-
wendung einer Norm in ein schutzwiirdiges Vertrauen
des Betroffenen eingreift, sind die Gerichte gehalten, die
Sicherungsverwahrung nur noch dann anzuordnen oder
aufrechtzuerhalten, wenn die erhdhten VerhiltnismaRig-
keitsanforderungen erfillt sind.

2. Das Willenselement des bedingten Vorsatzes ist bei
Totungsdelikten nur gegeben, wenn der Téter den von
ihm als mdglich erkannten Eintritt des Todes billigt oder
sich um des erstrebten Zieles willen damit abfindet.
Bewusste Fahrldssigkeit liegt hingegen dann vor, wenn er
mit der als moglich erkannten Tatbestandsverwirklichung
nicht einverstanden ist und ernsthaft — nicht nur vage —
darauf vertraut, der Tod werde nicht eintreten. (Bearbei-
ter)

3. Die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs stellt zur
Losung der Abgrenzungsproblematik zwischen aktivem
Tun und Unterlassen wertend auf den Schwerpunkt des
Vorwurfs ab (vgl. BGHSt 6, 46, 59; 40, 257, 265 f.). Er
liegt — im konkreten Einzelfall der komplikationsreichen
Operation im Unterlassen der Veranlassung der medizi-
nisch gebotenen cerebralen Reanimation in einer Intensiv-
station eines Krankenhauses und nicht im blofen Zufiih-
ren kreislaufstabilisierender Medikamente. (Bearbeiter)



803. BGH 1 StR 20/11 - Urteil vom 26. Mai
2011 (LG Miinchen II)

Riicktritt vom Versuch (unbeendeter Versuch; ernst-
haftes Bemiihen; Freiwilligkeit; Behindern der Ret-
tung); Grenzen der Revisionsbegriindung (urteilsfrem-
der Vortrag; Augenschein).

§ 24 Abs. 1 Satz 1, Satz 2 StGB; § 212 StGB; § 22 StGB

1. Ein ernsthaftes Bemiihen um die Verhinderung der
drohenden Tatvollendung kann auch vorliegen, wenn der
Angeklagte die Polizei telefonisch zur Rettung seines
Opfers aufgefordert hat, und er zuvor bereits einen
Nachbarn iiber seine Tat informiert hat, der die Polizei
informierte, welche daraufhin bereits die fiir die Rettung
entscheidenden Beamte und Rettungskrifte geschickt
hatte. Dies gilt auch dann, wenn der Angeklagte beim
Eintreffen der Polizei und Rettungskrifte ,auf Zuruf
nicht sofort alle Gegenstinde aus den Hinden“ legte, so
dass die Polizei zur Eigensicherung Pfefferspray einsetz-
te.

2. ODb ein Versuch unbeendet oder beendet ist, hingt von
der Vorstellung des Téters nach der letzten Ausfiihrungs-
handlung (Riicktrittshorizont) ab. Hilt er fiir den Tater-
folg noch weitere Handlungen fiir (moglich und) nétig,
ist der Versuch unbeendet, er kann durch Untitigkeit
zurticktreten (§ 24 Abs. 1 Satz 1 StGB erste Alternative).
Hilt er dagegen den Eintritt des Taterfolgs fiir moglich,
ist der Versuch beendet; ein Riicktritt erfordert eine
Verhinderung des Erfolgs durch eigene Titigkeit (S 24
Abs. 1 Satz 1 StGB zweite Alternative) oder entspre-
chende Bemiihungen (§ 24 Abs. 1 Satz 2 StGB), wenn
der Erfolg ohne sein Zutun ausgeblieben ist (BGHSt
<GS> 39, 221, 229 mwN).

3. Ein Riicktritt vom unbeendeten Versuch liegt nicht
vor, wenn der Angeklagte, der seine Frau zuvor mit der
Machete geschlagen hat, davon ausgeht, dass sie bereits
an diesem Schnitt sterben konne. Allein der Verzicht auf
eine (gewisse) Beschleunigung ihres von ihm ohnehin
erwarteten verletzungsbedingten Todes stellt keinen
Ricktritt gemal § 24 Abs. 1 Satz 1 StGB erste Alternati-
ve dar.

4. Bemerkt der Angeklagte, dass sein Opfer entgegen
einer ersten Annahme doch noch lebte, wird nicht der
Ricktrittshorizont korrigiert, sondern es entsteht viel-
mehr erstmals ein Riicktrittshorizont.

5. Freiwillig ist ein Riicktritt, wenn weder eine duflere
Zwangslage noch seelischer Druck den Téiter an der Voll-
endung der Tat hindert (st. Rspr., BGHSt 7, 296, 299);
eine vorherige Entdeckung der Tat kann aber gegen Frei-
willigkeit sprechen.

6. Urteilsfremder Vortrag kann die Sachriige nicht be-
griinden (BGHSt 35, 238, 241). Uber das Ergebnis eines
Augenscheins - hierunter fillt auch das Abhoren eines
Tonbands (BGHSt 27, 135) - hat allein der Tatrichter zu
befinden (BGHSt 29, 18). Ebenso wenig kann die Sach-
oder eine Verfahrensriige auf einen Abgleich von Urteils-
griinden und Akteninhalt, etwa dem von der Revision
vorgetragenen Vermerk, gestiitzt werden.

824. BGH 5 StR 565/10 - Urteil vom 24. Mai
2011 (LG Hamburg)

Riicktritt vom Totschlagsversuch durch Unterlassen
(Zurechenbarkeit; tauglicher und untauglicher Ver-
such); Totschlag; Zweifelssatz (taugliche Tatsachen-
grundlage); Anwendung von Jugendstrafrecht; Bemes-
sung der Jugendstrafe (Erziehungsbedarf; Schwere der
Schuld).

§ 24 Abs. 2 StGB; § 13 StGB; § 212 StGB; § 105 Abs. 1
JGG; § 32 JGG; § 17 ]JGG; § 18 JGG

Den Titer eines tauglichen Unterlassungsdelikts trifft
das volle Erfolgsabwendungsrisiko. Dem entspricht es,
dass der Gesetzgeber mit den Regelungen in § 24 Abs. 1
Satz 2, Abs. 2 Satz 2 Alt. 1 StGB in erster Linie das An-
liegen verfolgt hat, dem Titer — anders als nach vormali-
gem Recht - bei ,ungefihrlichen Versuchen die Mog-
lichkeit des Riicktritts einzurdumen.

759. BGH 3 StR 167/11 - Beschluss vom 28.
Juni 2011 (LG Kleve)

Riicktritt vom Versuch (Riicktrittshorizont; Darle-
gungsmangel; Erorterungsmangel; Riicktritt mehrerer
Tatbeteiligter); Doppelverwertungsverbot (Erpressung;
Rechtswidrigkeit der durchzusetzenden , Forderung®).
§ 24 StGB; § 267 Abs. 3 StPO; § 46 Abs. 3 StGB; 253
StGB

1. Ein Versuch ist nicht bereits dann fehlgeschlagen,
wenn der Angeklagte seinen Tatplan nicht verwirklichen
konnte. Maligeblich ist hierfiir vielmehr, ob ihm infolge
einer Verinderung der Handlungssituation oder auf-
kommender innerer Hemmnisse das Erreichen seines
Ziels nicht mehr moglich erschien. War der Angeklagte
hingegen noch Herr seiner Entschliisse und hielt er -
wenngleich mit anderen Mitteln - die Ausfithrung seiner
Tat noch fiir moglich, liegt ein unbeendeter und kein
fehlgeschlagener Versuch vor. Entscheidend ist dabei die
Sicht des Tédters nach Ende der letzten Ausfiihrungshand-
lung (BGH NStZ 2007, 91).

2. Auch wenn gemidl3 §24 Abs. 2 StGB der Riicktritt
eines Tatbeteiligten nicht ohne weiteres zugunsten eines
anderen Tatbeteiligten wirkt, kann es hierfiir ausreichen,
wenn die Tatbeteiligten nach unbeendetem Versuch ein-
vernehmlich nicht mehr weiter handeln, obwohl sie dies
hitten tun konnen (BGHSt 42, 158, 162; BGH NStZ
2007, 91, 92).

804. BGH 5 StR 202/11 - Beschluss vom 22.
Juni 2011 (LG Hamburg)

Notwehr (Absichtsprovokation; Einschrinkung des
Notwehrrechts); Korperverletzung mit Todesfolge;
Bemessung der Jugendstrafe (Erziehungsgedanke;
Schwere der Schuld; Ausnahmecharakter).

§ 32 StGB; § 18 JGG; § 227 StGB

Hat der Angeklagte unter Billigung der vorausgegange-
nen Provokation von Seiten eines Mittdters den Geschi-
digten nochmals provoziert hat, um ihn korperlich miss-
handeln zu koénnen, liegt sogar ein Fall der Absichtspro-
vokation nicht fern. Bei der Absichtsprovokation ist dem
Tédter Notwehr - jedenfalls grundsitzlich — versagt ist,



weil er rechtsmissbrduchlich handelt, indem er einen
Verteidigungswillen vortduscht, in Wirklichkeit aber
angreifen will (vgl. BGH NJW 1983, 2267; 2001, 1075).
Auch bei der Vorsatzprovokation ist das Notwehrrecht in
dhnlichem Umfang eingeschrinkt (vgl. BGHSt 39, 374,
378 f).

844. BGH 1 StR 179/11 - Beschluss vom 18.
Mai 2011 (LG Miinchen II)

Unzureichende Begriindung eines bedingten T&tungs-
vorsatzes (Eventualvorsatz).

§ 212 StGB; § 15 StGB; § 16 StGB

1. Nach der stindigen Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofes ist es zwar anerkannt, dass bei duflerst ge-
fahrlichen Gewalthandlungen der Schluss auf einen zu-
mindest bedingten Totungsvorsatz nahe liegt. Dabei ist
jedoch auch die Mdglichkeit in Betracht zu ziehen, dass
der Titer die Gefahr der T6tung nicht erkannt oder je-
denfalls darauf vertraut hat, ein solcher Erfolg werde
nicht eintreten. Der Schluss auf einen bedingten To-
tungsvorsatz erfordert deshalb, dass das Tatgericht die
der Sachlage nach ernsthaft in Betracht kommenden
Tatumstdnde, zu denen auch die psychische Verfassung
des Titers bei der Tatbegehung sowie seine Motive geho-
ren, in seine Erwigungen einbezogen hat. Das gilt na-
mentlich fiir spontane, uniiberlegte, in affektiver Erre-
gung ausgefiihrte Handlungen.

2. Einzelfall der Anwendung der Rechtsprechungsgrund-
sdtze flir barful$ ausgefiihrter Tritte gegen den Kopf nach
einem die Tat provozierenden Verhalten des Geschidig-
ten.

766. BGH 3 StR 225/11 - Beschluss vom 2.
August 2011 (LG Duisburg)

Totschlag (Vorsatz; Beweiswiirdigung; besonders ge-
fihrliche Gewalthandlungen); Unterbringung in einer
Entziehungsanstalt (Gefahrenprognose; Gefihrlichkeit;
minimale strafrechtliche Vorbelastung).

§ 212 StGB; § 15 StGB; § 64 StGB

1. Zwar liegt bei dullerst gefdhrlichen Gewalthandlungen
der Schluss auf einen zumindest bedingten Tétungsvor-
satz nahe, doch ist dieser Schluss nur dann rechtsfehler-
frei, wenn der Tatrichter auch alle nach Sachlage in Be-
tracht kommenden Tatumstdnde in seine Erwigungen
einbezogen hat, die dieses Ergebnis in Frage stellen kon-
nen.

2. Wesentliche Umstinde, die den Schluss auf einen
Totungsvorsatz in Frage stellen konnen, sind etwa eine
erhebliche Alkoholisierung zum Tatzeitpunkt, eine erheb-
lich verminderte Steuerungsfihigkeit sowie das Fehlen
eines Tatmotivs.

965. BGH 4 StR 268/11 - Beschluss vom 26.
Juli 2011 (LG Saarbriicken)

Strafbefreiender Riicktritt des Angeklagten vom Ver-
such der besonders schweren Brandstiftung (Ricktritt
mehrerer Beteiligter; fehlgeschlagener Versuch; unbe-
endeter Versuch).

§ 24 Abs. 2 StGB; § 306b StGB

Sind an einer Tat Mehrere beteiligt, wird nach § 24 Abs. 2
Satz 1 StGB nicht wegen Versuchs bestraft, wer freiwillig
die Vollendung verhindert. Dabei muss das die Tatvollen-
dung verhindernde Verhalten nicht notwendig in einem
auf die Erfolgsabwendung gerichteten aktiven Tun beste-
hen. Kann einer von mehreren Beteiligten den noch még-
lichen Eintritt des Taterfolgs allein dadurch vereiteln,
dass er seinen vorgesehenen Tatbeitrag nicht erbringt
oder nicht weiter fortfiihrt, so verhindert bereits seine
Untitigkeit oder sein Nichtweiterhandeln die Tatvollen-
dung. Ist dem Beteiligten dies im Zeitpunkt der Verwei-
gerung oder des Abbruchs seiner Tatbeteiligung bekannt
und handelt er dabei freiwillig, liegen damit die Voraus-
setzungen fiir einen strafbefreienden Riicktritt nach § 24
Abs. 2 Satz 1 StGB vor.

775. BGH 3 StR 445/10 - Urteil vom 5. Mai
2011 (LG Duisburg)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln
(T4dterschaft; Beihilfe); Beihilfe zur Beihilfe (Vorsatz);
Beihilfe (Feststellungen; Urteilsgriinde); unerlaubtes
Fiihren einer Schusswaffe; unerlaubter Besitz einer
Schusswaffe; unerlaubter Besitz von Munition.

§ 27 StGB; §29a BtMG; § 261 StPO; §267 Abs. 3
StPO; § 52 WaffG

1. Grundsitzlich bedarf sorgfiltiger und genauer Feststel-
lungen, dass und wodurch ein Gehilfe die Begehung der
Haupttat in ihrer konkreten Gestaltung objektiv gefordert
oder erleichtert hat. Dass dies so war, kann je nach Fall-
gestaltung aber auch auf der Hand liegen.

2. Hilfe im Sinne des § 27 StGB leistet dem Téter auch
derjenige, der seinerseits die Tatforderung eines weiteren
Gehilfen unterstiitzt (sog. ,Beihilfe zur Beihilfe“). Auch
hier ist es ausreichend, dass der Gehilfe {iber die Haupt-
tat wenigstens in Umrissen Bescheid weil3. Er muss die
wesentlichen Merkmale der Haupttat, insbesondere de-
ren Unrechtsund Angriffsrichtung, zumindest fiir mog-
lich halten und billigen; Einzelheiten der Haupttat
braucht der Gehilfe hingegen nicht zu kennen und auch
keine bestimmte Vorstellung von ihr zu haben.

3. Auch bei der Unterstiitzung eines Gehilfen ist es nicht
erforderlich, dass der Haupttiter {iberhaupt von einer
objektiv férdernd wirkenden Hilfeleistung Kenntnis er-
langt.



877. BGH 2 StR 65/11 - Beschluss vom 14.
April 2011 (LG Kassel)

BGHSt; dem Beischlaf dhnliche Handlung im Sinne des
schweren sexuellen Missbrauchs von Kindern (Zun-
genkuss).

§ 176a Abs. 2 Nr. 1 StGB

1. Ein ,,Zungenkuss“ ist in der Regel keine dem Beischlaf
dhnliche Handlung im Sinne von § 176a Abs. 2 Nr. 1
StGB. (BGHSt)

2. Ob unter besonderen Umstinden in extremen Aus-
nahmefillen etwas anderes gelten kann, kann hier offen
bleiben. (Bearbeiter)

3. Fiir eine dem Beischlaf dhnliche Handlung ist erforder-
lich, dass der iiber achtzehn Jahre alte Titer mit dem
Kind Handlungen vornimmt, die mit einem Eindringen
in den Korper verbunden sind. Zwar ist nicht jedes Ein-
dringen in den Korper ausreichend, sondern nur eine
dem Beischlaf ,dhnliche Handlung®. Davon werden ande-
rerseits nicht ausschlieBlich Fille des Oral- oder Anal-
verkehrs erfasst, also nur ein Eindringen mit dem méann-
lichen Glied. Auch das Eindringen mit anderen Korper-
teilen oder mit Gegenstinden in den Ko&rper kann im
Einzelfall geniigen (vgl. BGH NJW 2000, 672 f.). Erfor-
derlich ist aber, dass die sexuelle Handlung mit Blick auf
das geschiitzte Rechtsgut, nimlich die ungestorte sexuel-
le Entwicklung von Kindern (BGHSt 53, 118, 119), dhn-
lich schwer wiegt wie eine Vollziehung des Beischlafs.
Dies ist bei einem Eindringen mit dem Finger in Scheide
oder After des Kindes anzunehmen. (Bearbeiter)

825. BGH 5 StR 568/10 - Beschluss vom 3.
Mai 2011 (LG Berlin)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln
(minder schwerer Fall; polizeiliche Uberwachung; Si-
cherstellung aller Betdubungsmittel); Strafzumessung
(Strafrahmenwahl); Unterbringung in einer Entzie-
hungsanstalt; Zuriickstellung der Strafvollstreckung.

§ 29a BtMG; § 30a BtMG; § 35 BtMG; § 64 StGB; § 35
BtMG; § 46 StGB

1. Die polizeiliche Uberwachung einer Tat des unerlaub-
ten Handeltreibens mit Betdubungsmitteln sowie die
Sicherstellung aller gehandelten Betdubungsmittel stellt
angesichts des damit verbundenen Wegfalls jeglicher
Gefahr fiir die Allgemeinheit einen bestimmenden Straf-
zumessungsgrund dar (§ 267 Abs. 3 StPO), der bereits
bei der Strafrahmenwahl zu wiirdigen ist (§§ 29a Abs. 2,
30a Abs. 3 BtMG).

2. Die Moglichkeit der Zuriickstellung der Strafvollstre-
ckung gemiB § 35 BtMG hindert die Anordnung der

Mafregel der Unterbringung in einer Entziehungsanstalt
nach § 64 StGB nicht.

777. BGH 3 StR 492/10 - Urteil vom 26. Mai
2011 (LG Hildesheim)

Schulfotograf; Bestechung; Bestechlichkeit; Beweis-
wiirdigung  (lickenhafte); verwaltungsakzessorische
Auslegung; Vorteil; Vertrag; Diensthandlung; Verwal-
tungsgebiihr (Findungsrecht; Gesetzesvorbehalt).

§ 332 StGB; § 334 StGB; §261 StPO; §267 Abs. 5
StPO

1. Das Tatgericht ist gemil3 § 267 Abs. 5 Satz 1 StPO
verpflichtet, all diejenigen Umstinde festzustellen und
darzulegen, die fiir die Beurteilung des Tatvorwurfs rele-
vant und zur Uberpriifung des Freispruchs durch das
Revisionsgericht auf Rechtsfehler notwendig sind.

2. Gemil § 334 Abs. 3 Nr. 2 StGB macht sich wegen
Bestechung bereits derjenige strafbar, der einen Vorteil
fiir eine kiinftige, im Ermessen des Amtstrigers stehende
(Dienst-)Handlung anbietet, verspricht oder gewihrt,
wenn er hierdurch den Amtstriger lediglich zu bestim-
men versucht, sich durch den Vorteil bei der Ermes-
sensausilibung beeinflussen zu lassen.

3. §334 Abs. 3 Nr. 2 StGB stellt bereits den Versuch
unter Strafe stellt, durch das Anbieten, Versprechen oder
Gewihren eines Vorteils auf eine Ermessensentscheidung
Einfluss zu nehmen. Daher ist es fiir die Strafbarkeit
ohne Belang, ob die Diensthandlung tatsichlich vorge-
nommen und durch den (in Aussicht gestellten) Vorteil
beeinflusst wird.

4. Unter einem Vorteil im Sinne der §§ 331 ff. StGB ist
grundsitzlich jede Leistung des Zuwendenden zu verste-
hen, welche den Amtstriger oder einen Dritten materiell
oder immateriell in seiner wirtschaftlichen, rechtlichen
oder personlichen Lage objektiv besser stellt und auf die
kein rechtlich begriindeter Anspruch besteht.

5. Auch der Abschluss eines Vertrages steht der Annah-
me eines Vorteils im Sinne der §§ 331 ff. StGB nicht
notwendig entgegen. Zwar wird durch einen wirksamen
Vertrag ein rechtlicher Anspruch auf die fiir die Dienst-
handlung versprochene Gegenleistung begriindet. Dies
schlief3t einen Vorteil in diesem Sinne aber dann nicht
aus, wenn kein Anspruch auf den Abschluss eines gegen-
seitigen Vertrages iiber die Diensthandlung besteht und
der Vorteil daher bereits in dem Vertragsschluss und der
dadurch begriindeten Forderung liegt, sofern nicht der
Vertragsschluss verwaltungsrechtlich rechtmiRig ist und
insbesondere die Diensthandlung auch in rechtlich zulds-
siger Weise von einer Vergiitung abhingig gemacht wer-
den darf (verwaltungsakzessorischen Auslegung).



6. Fehlt eine verwaltungsrechtliche Grundlage fiir die
Vergiitung der Téatigkeit eines Amtstridgers in Gestalt
einer Rechtsnorm, so ist es rechtlich auch nicht zuldssig,
eine derartige Vergilitung vertraglich zu vereinbaren.
Denn nach dem Gesetzesvorbehalt bediirfen Gebiihren
fiir Verwaltungstatigkeiten einer gesetzlichen Grundlage;
die Verwaltung hat kein ,,Gebiihrenfindungsrecht”.

7. Als Dritte im Sinne der §§ 331 ff. StGB kommen neben
Privaten auch offentlich-rechtliche Stellen wie beispiels-
weise die Anstellungskorperschaft der Amtstriger in
Betracht.

918. BGH 2 StR 618/10 - Beschluss vom 11.
Mai 2011 (LG Kassel)

Schwere rduberische Erpressung (Scheinwaffe; Werk-
zeug oder Mittel um den Widerstand einer anderen
Person durch Drohung mit Gewalt zu verhindern); Si-
cherungsverwahrung (Anwendung des Meistbegiinsti-
gungsgrundsatzes).

§ 253 StGB; § 255 StGB; § 250 Abs. 1 Nr. 1b StGB;
§ 66 StGB; Art. 316e Abs. 2 EGStGB

1. Nach der stindigen Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs scheiden als tatbestandsqualifizierende Dro-
hungsmittel solche Gegenstidnde aus, bei denen die Dro-
hungswirkung nicht auf dem objektiven Erscheinungs-
bild des Gegenstands selbst, sondern auf tiuschenden
Erkldrungen des Téters beruht (vgl. BGHSt 38, 116, 118
f.; BGH, NStZ 1997, 184; NStZ 2007, 332, 333). Danach
haftet einem zur Drohung eingesetzten vorgeblich ge-
fahrlichen Gegenstand keine objektive Scheinwirkung an,
wenn seine objektive Ungefihrlichkeit schon nach dem
duBeren Erscheinungsbild offenkundig auf der Hand
liegt. Fiir diese Beurteilung kommt es allein auf die Sicht
eines objektiven Betrachters und nicht darauf an, ob im
konkreten Einzelfall das Tatopfer eine solche Beobach-
tung tatsdchlich machen konnte oder ob der Titer dies
durch sein tduschendes Vorgehen gerade vereitelte.

2. Fiir die Tatbestandserfiillung der §§ 253, 255 StGB
durch Drohung ist unerheblich, ob der Tdter die Ausfiih-
rung seiner Drohung beabsichtigt oder ob sie fiir ihn
iiberhaupt realisierbar ist, solange er nur will, dass die
Bedrohten — wie hier — die Ausfithrung der Drohung fiir
moglich halten (BGHSt 23, 294, 295 f.; BGH, NStZ 1997,
184).

772. BGH 3 StR 444/10 - Beschluss vom 5.
Juli 2011 (LG Hildesheim)

Betrug; Vermogensschaden; Fingierung einer Forde-
rung zur Durchsetzung einer tatsidchlich bestehenden,
nicht durchsetzbaren Forderung; Bewertung einer noch
nicht filligen Forderung; Kompensation eines Vermo-
gensverlusts.

§ 263 StGB

1. Ein Vermogensnachteil im Sinne des § 263 StGB liegt
nicht vor, wenn mit dem Verlust eines Vermogenswerts
zugleich ein den Verlust aufwiegender Vermogenszu-
wachs begriindet wird. Ein solcher Vermoégenszuwachs
tritt ein, soweit das Vermdgen von einer Verbindlichkeit
in Hohe des Verlusts befreit wird. Dies gilt selbst dann,
wenn die Verbindlichkeit schwer zu beweisen wire.

2. Es ist grundsitzlich mdglich, dass ein Gldubiger sich
im Rahmen eines Rechtsgeschifts, auf Grund dessen ihm
kein Anspruch zusteht, einen Vermogensvorteil ver-
schafft, um sich damit fiir einen aus einem anderen
Rechtsgeschift bestehenden Anspruch zu befriedigen. Es
muss aber durch die Tat unmittelbar eine Befreiung von
dem bestehenden Anspruch eintreten. Hierfiir ist es
erforderlich, dass der Handelnde das durch rechtswidrige
Mittel, etwa Tduschung, Erlangte zu seinem bestehenden
Anspruch in Beziehung gebracht hat, um auszuschlief3en,
dass der Schuldner sowohl auf den bestehenden als auch
auf den fingierten Anspruch leistet.

3. Die fehlende Filligkeit einer - vorzeitig erfiillten -
Verbindlichkeit fiihrt nicht schon fiir sich allein zu einem
Vermégensnachteil. Denn eine geminderte Werthaltigkeit
gegeniiber dem Nominalbetrag kann jedenfalls nicht
pauschal angenommen werden, sondern muss entspre-
chend den Umstinden des Einzelfalls festgestellt werden.
Bedarf es nur noch eines Federstrichs, um die Filligkeit
herbeizufiihren, wird der Nominalwert kaum unterschrit-
ten sein; anders liegt es, wenn hierfiir noch besonderer
Aufwand zu betreiben ist.

973. BGH 4 StR 340/11 - Beschluss vom 26.
Juli 2011 (LG Essen)

Anstiftung zum gefdhrlichen Eingriff in den StraBen-
verkehr (konkrete Gefahr: Durchschneiden eines

Bremsschlauchs; Versuch).
§ 315b Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2, Abs. 3 StGB; § 26 StGB

1. Ein vollendeter gefihrlicher Eingriff in den Strafen-
verkehr gemil3 § 315b Abs. 1 StGB liegt erst dann vor,
wenn durch eine der in den Nrn. 1 bis 3 genannten Tat-
handlungen eine Beeintrichtigung der Sicherheit des
StralBenverkehrs herbeigefiihrt worden ist und sich diese
abstrakte Gefahrenlage zu einer konkreten Gefihrdung
von Leib oder Leben eines anderen Menschen oder frem-
der Sachen von besonderem Wert verdichtet hat. Dies
liegt nicht schon stets dann vor, wenn der Bremsschlauch
eines Fahrzeuges angeschnitten und das so beschidigte
Fahrzeug in Betrieb genommen wird.

2. Die Sicherheit einer bestimmten Person oder Sache ist
erst dann konkret gefihrdet, wenn durch die Tathandlung
ein so hohes Verletzungs- oder Schiadigungsrisiko be-
griindet worden ist, dass es nur noch vom Zufall ab-
hingt, ob es zu einer Rechtsgutsverletzung kommt. Kriti-
sche Verkehrssituationen erfiillen diese Voraussetzungen
im Allgemeinen nur, wenn sie sich aus der Perspektive
eines objektiven Beobachters als ein ,Beinahe-Unfall“
darstellen (BGH NJW 1995, 3131). Es muss zu einer
hochriskanten, praktisch nicht mehr beherrschbaren
Verkehrssituation gekommen sein.

770. BGH 3 StR 318/10 - Beschluss vom 26.
Mai 2011 (LG Wuppertal)

Riuberische Erpressung (Finalitit; Kausalitdt; ,Siche-
rungserpressung®); Notigung; Betrug.

§ 253 StGB; § 255 StGB; § 263 StGB; § 240 StGB; § 53
StGB

1. Wenden die Angeklagten erst nach der betriigerischen
Erlangung eines Vermoégensgegenstandes Gewalt an, um



den Geschadigten, der nun den fehlenden Zahlungswillen
entdeckt hat, zum endgiiltigen Verzicht auf seine Forde-
rung zu bewegen, kann lediglich eine so genannte Siche-
rungserpressung vorliegen. Es handelt sich dann um
einen Betrug (§263 Abs. 1 StGB) mit anschliefender -
nach Entdeckung begangener — N&tigung (§ 240 StGB).
So liegt es, wenn das Notigungsmittel erst auf Grund
eines nach Abschluss der betriigerischen Handlung und
nach Eintritt des Betrugsschadens spontan gefassten
Entschlusses eingesetzt wurde. In einem solchen Fall ist
die Tat weder von Anfang an durch nétigende Elemente
geprigt (vgl. BGH NJW 1984, 501), noch fiihrt die spétere
Notigungshandlung zu einer Vertiefung des bereits einge-
tretenen Vermogensnachteils; es fehlt damit an der Kausa-
litat zwischen der Notigungsfolge und dem Nachteilsein-
tritt, denn der Vermdgensschaden ist bereits zuvor durch
den Gewahrsamswechsel eingetreten, dem anschlie3en-
den (vorldufigen) Verzicht auf die Geltendmachung von
(Riick-)Forderungsanspriichen kommt dabei keine eigen-
stdndige Bedeutung zu (BGH NJW 1984, 500).

2. Eine rduberische Erpressung kommt allerdings in
Betracht, wenn die - von vornherein beabsichtigte -
Gewalt unmittelbar nach der Tduschung eingesetzt wor-
den wire, um das Opfer zu nétigen, die Schiadigung des
Vermogens endgiiltig hinzunehmen (BGHR StGB § 263
Abs. 1 Versuch 1).

819. BGH 5 StR 423/10 - Beschluss vom 11.
November 2010 (LG Berlin)

Diebstahl; Raub; Gewahrsam (Dachboden; Hausrecht;
vollstindige Sachherrschaft).

§ 242 StGB; § 249 StGB

Versteckt der Angeklagte den zuvor aus der Wohnung
des Geschidigten entwendeten 17,5 kg schweren Tresor
mangels eines geeigneten Behiltnisses fiir seinen unauf-
falligen Abtransport zunichst auf dem unverschlossenen
Dachboden des Hauses, in dem sich die Wohnung des
Geschidigten befindet, erlangt er damit noch nicht den
Gewahrsam an dem Tresor. Selbst wenn sich der Herr-
schaftsbereich des Geschddigten nicht mehr auf den
Dachboden erstreckt und nur der Angeklagte dieses
Versteck kannte, hatte er nach der hierfiir maligeblichen
Anschauung des téglichen Lebens (vgl. BGHSt 16, 271,
273; BGHR StGB § 242 Abs. 1 Wegnahme 10) noch nicht
die vollstindige Sachherrschaft tiber den Tresor erlangt.
Insoweit ist von Bedeutung, dass der Angeklagte den
Dachboden nur unter Verletzung fremden Hausrechts
betreten konnte und damit rechnen musste, beim Ab-
transport des Tresors den Geschddigten oder anderen
Hausbewohnern aufzufallen und von ihnen behindert zu
werden.

916. BGH 2 StR 605/10 - Urteil vom 25. Mai
2011 (LG Bonn)

Mord (Habgier; Ermoglichung einer anderen Tat;
Raubmord); Raub mit Todesfolge; schwerer Raub (Ge-
fahr einer schweren Gesundheitsschidigung); Beweis-
wiirdigung (Kreisschluss).

§ 211 StGB; § 212 StGB; § 249 StGB; § 251 StGB; § 250
Abs. 1 Nr. 1 lit. ¢ StGB; § 261 StPO

Ein Schlag gegen den Kopf des Opfers fiihrt nicht ohne
Weiteres die Gefahr einer schweren Gesundheitsschidi-
gung im Sinne des § 250 Abs. 1 Nr. 1 lit. ¢ StGB mit sich.
Eine solche setzt zwar keine schwere Korperverletzung
voraus, sondern kommt auch bei sonst einschneidenden
oder nachhaltigen Beeintridchtigungen der Gesundheit in
Betracht, wie etwa bei einer lingeren Arbeitsunfihigkeit
als Tatfolge.

921. BGH 4 StR 7/11 - Beschluss vom 13. Ap-
ril 2011 (LG Bochum)

Sexueller Missbrauch eines Kindes und schwerer sexu-
eller Missbrauch eines Kindes (Anforderungen an die
Individualisierung der einzelnen Taten; Tatserie; Fest-
stellung eines Tatzeitraums); Unterbringung in einer
Entziehungsanstalt (konkrete Erfolgsaussicht).

§ 176 StGB; § 176a StGB; § 267 StPO; § 64 StGB

1. In Fillen, in denen dem Angeklagten eine Vielzahl
sexueller Ubergriffe zur Last gelegt wird, die erst nach
Jahren aufgedeckt werden, diirfen nach der stindigen
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zur Vermeidung
gewichtiger Strafbarkeitsliicken an die Individualisierung
der einzelnen Missbrauchshandlungen keine {iberzoge-
nen Anforderungen gestellt werden (vgl. nur BGHR StPO
§ 267 Abs. 1 Satz 1 Mindestfeststellungen 5; BGHR StPO
§ 267 Abs. 1 Satz 1 Sachdarstellung 9). So ist es grund-
sitzlich methodisch zuldssig, wenn der Tatrichter, ausge-
hend vom Gesamtbild des Geschehensablaufs, fiir einen
festliegenden Zeitraum die sichere Uberzeugung von
einer Mindestzahl nicht notwendig durch individuelle
Merkmale voneinander unterscheidbarer Einzeltaten
gewinnt (Senatsbeschluss aaO mwN).

2. Trotz der zuriickgenommenen Anforderungen miissen
insbesondere die Ausfithrungen zum Tatzeitraum (hier:
Endzeitraum) hinreichend bestimmt sein.

859. BGH 1 StR 255/11 - Beschluss vom 28.
Juni 2011 (LG Ulm)

Gewalt im Sinne der sexuellen Notigung.

§ 177 Abs. 1 StGB

Als Gewalt im Sinne des § 177 Abs. 1 StGB ist das mit
nicht ganz unerheblicher Krafteinwirkung verbundene
Festhalten des Opfers ebenso erfasst wie die Uberwin-
dung von geringfiigiger Gegenwehr (vgl. u.a. BGH, Urteil
vom 10. Februar 2011 - 4 StR 566/10 mwN). Ausrei-
chend kann je nach den Umstidnden des Falles auch das
Packen an der Hand, das Beiseite-Driicken der abweh-
renden Hand, das auf das Bett Stol3en oder das sich auf
das Opfer Legen bzw. der Einsatz {iberlegener Korper-
kraft sowie das Auseinanderdriicken der Beine sein. Ent-
scheidend ist eine Kraftentfaltung, die vom Opfer als
korperlicher Zwang empfunden wird.

943. BGH 4 StR 175/11 - Beschluss vom 24.
Mai 2011 (LG Koblenz)

Riuberischer Angriff auf einen Kraftfahrer; erpresseri-
scher Menschenraub; Bereicherungsabsicht.

§316a Abs. 1 StGB; §239a StGB; § 255 StGB; § 263
StGB



Die Absicht, sich oder einen Dritten zu Unrecht zu berei-
chern, deckt sich inhaltlich voll mit der beim Betrug
vorausgesetzten Absicht, sich oder einem Dritten einen
rechtswidrigen Vermdgensvorteil zu verschaffen (BGHR
StGB § 253 Abs. 1 Bereicherungsabsicht 3). Es muss eine
Bereicherung als Vermdgensvorteil, dh eine glinstigere
Gestaltung der Vermogenslage im Sinne einer Erhéhung
des wirtschaftlichen Wertes des Vermogens erstrebt
werden. Diese Voraussetzung ist nicht gegeben, wenn
der Tédter den mit seiner Tat verbundenen Vermogensvor-
teil nur als notwendige oder mogliche Folge seines aus-
schliefllich auf einen anderen Zweck gerichteten Verhal-
tens voraussieht, etwa dann, wenn er dem Opfer nur
einen Denkzettel verpassen oder ,ein Zeichen setzen“
will.

952. BGH 4 StR 206/11 - Beschluss vom 26.
Mai 2011 (LG Essen)

Konkurrenzverhiltnis zwischen der schweren riuberi-
schen Erpressung und der Bedrohung (Dreiecksver-
hiltnis; Gesetzeseinheit; strafschirfende Verwirkli-
chung mitverwirklichter Tatmerkmale; eigenstdndiger
Unrechtsgehalt).

§ 241 StGB; § 253 StGB; § 255 StGB; § 250 Abs. 1 Nr.
1 lit. a StGB; § 52 StGB; § 54 StGB; § 46 StGB

1. Die Bedrohung gemif3 § 241 StGB steht nach stdndiger
Rechtsprechung auch hinter einer lediglich versuchten
(schweren rauberischen) Erpressung zuriickt (vgl. BGHR
StGB § 253 Abs. 1 Konkurrenzen 3). Dies gilt jedenfalls
dann, wenn der Angeklagte mit der Bedrohung der Zeu-
gin kein anderes Ziel als die Herausgabe des erstrebten
Geldbetrages verfolgt.

2. Gesetzeseinheit, die hier den Tatbestand des § 241
StGB hinter dem der §§ 253, 255, 250 Abs. 1 Nr. 1
Buchst. a StGB zuriicktreten ldsst, verbietet es nicht, die
Erfillung von Merkmalen des verdringten Gesetzes
straferschwerend zu beriicksichtigen, wenn diese gegen-
iiber dem Tatbestand des angewandten Gesetzes selb-
stindiges Unrecht enthalten (BGHSt 19, 188, 189; BGHR
StGB § 46 Abs. 2 Tatumstidnde 7). So liegt es etwa, wenn
die Zeugin mit dem Tode ihres Sohnes bedroht wird. Der
Unrechtsgehalt dieser Tat wird von der Strafbarkeit we-
gen versuchter schwerer rduberischer Erpressung nicht
vollstindig erfasst.

964. BGH 4 StR 266/11 - Beschluss vom 30.
Juni 2011 (LG Bonn)

Gefdhrliche Korperverletzung (mittels eines gefdhrli-
chen Werkzeugs; das Leben gefihrdende Behandlung).
§ 224 INr. 2, 5 StGB

1. Ein fahrendes Kraftfahrzeug, das zur Verletzung einer
Person eingesetzt wird, ist zwar ein gefdhrliches Werk-

zeug im Sinne des § 224 Abs. 1 Nr. 2 StGB. Soweit die
Person von einer Motorhaube eines fahren Wagens ge-
schleudet wird und deshalb Verletzungen bei dem Sturz
auf den Asphalt erleidet, ist der Korperverletzungserfolg
nicht , mittels“ des Kraftfahrzeugs eingetreten.

2. In diesem Fall liegt auch keine ,das Leben gefihrdende
Behandlung® vor. Ein langsame Zufahren mit einem Auto
auf den Geschidigten kann nicht generell als lebensbe-
drohlich angesehen werden.

898. BGH 2 StR 166/11 - Beschluss vom 25.
Mai 2011 (LG Gera)

Mord (Heimtiicke: Ausnutzungsbewusstsein; niedrige
Beweggriinde: Verzweiflung und Suizidabsichten); Tot-
schlag.

§ 211 StGB; § 212 StGB; § 46 StGB

1. Das Tatgericht darf bei seiner Beurteilung, ob die Be-
weggriinde des Angeklagten nach allgemeiner sittlicher
Anschauung verachtenswert sind und auf tiefster Stufe
stehen, nicht tibersehen, wenn der Angeklagte, der ange-
sichts seines Hin- und Hergerissenseins zwischen zwei
Frauen schon in der Vergangenheit mehrere Suizidversu-
che unternommen hatte, auch von Verzweiflung getrie-
ben war und sich selbst im Anschluss an die Tétung
seiner Ehefrau in ernsthaft suizidaler Absicht lebensge-
fihrliche Verletzungen beigebracht hat.

2. Fiir die Ausnutzung der Arg- und Wehrlosigkeit ge-
niligt, wenn der Tater ihre Bedeutung fiir die Lage der
angegriffenen Person erkennt, er sich damit bewusst ist,
einen durch seine Ahnungslosigkeit schutzlosen Men-
schen zu iiberraschen. Dies diirfte auch regelmillig bei
einem Messerangriff von hinten anzunehmen sein. Sie
versteht sich jedoch nicht von selbst, wenn die Tat direkt
nach der Mitteilung der endgiiltigen Trennungsabsicht
durch die Ehefrau des psychisch gestressten und alkoho-
lisierten Angeklagten geschieht.

867. BGH 1 StR 312/11 - Beschluss vom 12.
Juli 2011 (LG Karlsruhe)

Besonders schwerer Diebstahl (Voraussetzungen der
Geringwertigkeit: Vorsatz und Vorsatzwechsel).

§ 242 StGB; § 243 Abs. 1, Abs. 2 StGB

Hat der Titer unter erschwerenden Umstinden (§ 243
Abs. 1 StGB) mit der Ausflihrung eines Diebstahls be-
gonnen, ohne dabei seinen Vorsatz auf die Entwendung
geringwertiger Sachen beschridnkt zu haben, hat er dann
aber, weil er nichts sonst Mitnehmenswertes fand, nur
eine geringwertige Sache weggenommen, so ,bezieht
sich die Tat“ nicht iS des §243 Abs. 2 StGB auf eine
geringwertige Sache. Der § 248a StGB kann dann nicht
eingreifen (vgl. BGHSt 26, 104 ff).



977. BGH 5 StR 52/11 - Urteil vom 21. Juni
2011 (LG Potsdam)

BGHSt; Unterbringung in der Sicherungsverwahrung
(nachtrigliche Anordnung); dissoziale Personlichkeits-
storung; psychische Stérung.

§ 66b StGB; Art. 316e Abs. 1 EGStGB; Art. 5 Abs. 1
Satz 2 lit. e EMRK; § 1 Abs. 1 Nr. 1 ThuG; Art. 2 Abs.
2 Satz 2 GG

1. Eine dissoziale Personlichkeitsstorung unterfillt, auch
wenn sie nicht die Voraussetzungen der §§ 20, 21 StGB
erftillt, dem Begriff der psychischen Stérung im Sinne
von Art. 5 Abs. 1 Satz 2 lit. e MRK, §1 Abs. 1 Nr. 1
ThuG und kann bei aus konkreten Umstinden in der
Person oder dem Verhalten des Verurteilten ableitbarer
hochgradiger Gefahr schwerster Gewalt- oder Sexual-
straftaten die nachtrigliche Sicherungsverwahrung nach
§ 66b Abs. 2 StGB aF rechtfertigen (im Anschluss an
BVerfG, Urteil vom 4. Mai 2011, BGBIL. I S. 1003).
(BGHSt)

2. Die einschrinkenden Maligaben gemidll dem vorge-
nannten Urteil des Bundesverfassungsgerichts beanspru-
chen jedenfalls in , Altfdllen” auch fiir die nachtrigliche
Anordnung der Sicherungsverwahrung nach § 66b Abs. 1
Satz 1 StGB aF Giiltigkeit. (BGHSt)

863. BGH 1 StR 282/11 - Beschluss vom 28.
Juni 2011 (LG Mosbach)

BGHSt; vergleichende Strafzumessung bei Tatbeteilig-
ten (Gleichheitsgrundsatz; Gerechtigkeit; Aufklarungs-
pflicht).

Art. 3 GG; § 46 StGB; § 244 Abs. 2 StPO

1. Zur vergleichenden Strafzumessung bei Tatbeteiligten.
(BGHSt)

2. Das Gebot, dass gegen Mittéter verhdngte Strafen auch
in einem gerechten Verhiltnis zueinander stehen sollen,
trifft zu, wenn Mittéter in einem Urteil abgeurteilt wer-
den. Freilich miissen Unterschiede nur dann im ange-
fochtenen Urteil erldutert werden, wenn sie sich nicht -
was aber zumeist der Fall sein wird — aus der Sache selbst
ergeben (vgl. u.a. BGH StV 2009, 244, 245; BGH StV
2009, 351; BGH NStZ-RR 1998, 50; BGHR StGB § 46
Abs. 2 Zumessungsfehler 1). Diese sachlich-rechtliche
Begriindungspflicht kann auch gegeben sein, wenn die
Strafkammer in derselben Besetzung (einschlieBlich der
Schoffen), z.B. in einem abgetrennten Verfahren gegen
Mittidter, entscheidet und das oder die anderen Verfahren
danach gerichtsbekannt sind. (Bearbeiter)

3. Auf die Strafpraxis anderer Gerichte und auch anderer
Kammern desselben Gerichtes kommt es hingegen nicht

an. Ein Grundsatz, dass Mittiter, wenngleich von ver-
schiedenen Gerichten, bei vermeintlich gleicher Tatbetei-
ligung gleich hoch zu bestrafen seien, besteht nicht und
kann in dieser Form auch nicht bestehen, weil die Ver-
gleichsmoglichkeiten zwischen den in verschiedenen
Verfahren gewonnenen Ergebnissen zu gering sind, ganz
besonders zur inneren Tatseite und zum MaRe der
Schuld. Dies gilt auch bei vermeintlich abgestufter Betei-
ligung und demgemail} abgestufter Strafe. (Bearbeiter)

4. Der Tatrichter muss in jedem Einzelfall die angemes-
sene Strafe unter Abwigung aller in Betracht kommen-
den Umstidnde aus der Sache selbst finden. Revisionen,
die auf vergleichende Strafzumessung gerichtet sind,
werden daher grundsitzlich als unbegriindet angesehen.
(Bearbeiter)

5. Das Gleichheitsgebot als formales Prinzip sagt nichts
dariiber aus, welches von mehreren Gerichten seine Zu-
messungsgrundsidtze denen des anderen anzupassen
habe. Die Entscheidung hieriiber ist keine Frage der
Rechtsgleichheit, sondern der Rechtsrichtigkeit, d.h. sie
ist ausschlieBlich nach dem die Strafbemessung leitenden
Grundsatz der gerechten Schuldstrafe zu beurteilen (vgl.
BGHSt 28, 318, 324). (Bearbeiter)

6. Der Schweregrad der einem Angeklagten anzulasten-
den Schuld erhoht sich auch nicht allein dadurch, dass
einem Mittiter ein geringerer Vorwurf zu machen ist. Als
Konsequenz aus diesen Uberlegungen hat die Rechtspre-
chung daher festgehalten, dass die in anderen Verfahren
verhingten Strafen zu keiner, wie auch immer beschaffe-
nen, rechtlichen Bindung des Gerichts bei der Strafzu-
messung fithren. Es wire rechtsfehlerhaft, wenn das
Gericht die Strafe allein im Hinblick auf die Strafen be-
messen wiirde, die in anderen Urteilen — sei es desselben
Gerichts, sei es eines anderen Gerichts — verhdngt wur-
den. (Bearbeiter)

7. Der Tatrichter ist danach grundsitzlich nicht gehalten,
sich strafvergleichend mit anderen Urteilen zu befassen,
mogen sie auch zum gleichen Tatkomplex ergangen sein.
Eine entsprechende Aufkliarungsverpflichtung besteht
nicht. (Bearbeiter)

974. BGH 4 StR 548/10 - Beschluss vom 14.
Juli 2011 (OLG Naumburg)

BGHSt; Rehabilitationsverfahren; Anspruch auf Ge-
wiahrung der besonderen Zuwendung fiir Haftopfer
(besondere Beeintrachtigung der wirtschaftlichen Lage
im Strafvollzug); Vorlageverfahren (Entscheidungser-
heblichkeit).

§ 17a Abs. 1, Abs. 2 StrRehaG; § 121 Abs. 2 GVG; § 25
Abs. 1 Satz 4 StrRehaG; § 13 Abs. 4 StrRehaG



1. Die fiir den Anspruch auf Gewdhrung der besonderen
Zuwendung fiir Haftopfer erforderliche besondere Beein-
trichtigung der wirtschaftlichen Lage beurteilt sich bei
Berechtigten, die sich im Strafvollzug befinden, aus-
schlieflich nach den Voraussetzungen des § 17a Abs. 2
StrRehaG. (BGHSt)

2. Der Anspruch auf Gewihrung der besonderen Zuwen-
dung fiir Haftopfer ist nicht davon abhingig, dass die
gegenwirtige wirtschaftliche Beeintrichtigung des Be-
rechtigten kausal mit der infolge der rechtsstaatswidrigen
Entscheidung oder Malinahme erlittenen Freiheitsent-
ziehung verkniipft ist. Ein solches Kausalititserfordernis
lasst sich auch nicht daraus ableiten, dass die besondere
Zuwendung fiir Haftopfer neben der Kapitalentschidi-
gung, der Unterstiitzungsleistung nach § 18 StrRehaG
und den in §§21 ff. StrRehaG vorgesehenen Versor-
gungsanspriichen gemil} § 16 Abs. 3 StrRehaG zu den
sozialen Ausgleichsleistungen zihlt, denen nach § 16
Abs. 1 StrRehaG eine auf die zu Unrecht erlittene Frei-
heitsentziehung bezogene Ausgleichsfunktion zukommt
(vgl. BGHSt 55, 249 Rn. 17). (Bearbeiter)

905. BGH 2 StR 207/11 - Urteil vom 3. Au-
gust 2011 (LG Trier)

Strafzumessung bei einer gefdhrlichen Korperverlet-
zung zulasten eines ,linken Plakatabreillers“ durch
Angehorige der NPD und der Jungen Union/des ortli-
chen Kirchenchors (Revisibilitdt der Strafzumessung;
gerechter Schuldausgleich; Bedeutung der Unbestraft-
heit; strafmildernde Bedeutung belastender Berichter-
stattung).

§ 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB; § 46 StGB; § 47 StGB; § 56
StGB

1. Die Strafzumessung ist grundsitzlich Sache des
Tatrichters. Das Revisionsgericht kann nur eingreifen,
wenn Rechtsfehler vorliegen, insbesondere wenn der
Tatrichter von einem falschen Strafrahmen ausgegangen
ist, seine Strafzumessungserwigungen in sich fehlerhaft
sind oder rechtlich anerkannte Strafzwecke auller Acht
gelassen haben oder wenn sich die Strafe von ihrer Be-
stimmung, gerechter Schuldausgleich zu sein, so weit
nach oben oder nach unten inhaltlich 16st, dass ein gro-
bes Missverhiltnis von Schuld und Strafe offenkundig ist
(BGHR StGB § 46 Abs. 1 Beurteilungsrahmen 1 mwN).

2. Zur Anwendung auf den Fall einer gefihrlichen Kor-
perverletzung zulasten eines ,Plakatabreilers“ durch
Angehorige der NPD und der Jungen Union.

931. BGH 4 StR 127/11 - Beschluss vom 8.
Juni 2011 (LG Bielefeld)

Anwendung des Meistbegiinstigungsgrundsatzes auf
die Sicherungsverwahrung.

§ 66 StGB nF; § 66 StGB aF; Art. 316e Abs. 2 StGB; § 2
Abs. 6 StGB; § 354a StPO

1. Durch das Gesetz zur Neuordnung des Rechts der
Sicherungsverwahrung und zu begleitenden Regelungen
vom 22. Dezember 2010 (BGBI I 2300) ist u.a. die Be-
stimmung des § 66 StGB erheblich umgestaltet worden.
GemiR der Ubergangsregelung des Art. 316e Abs. 1
EGStGB findet, sofern die fiir die Maliregelanordnung

relevanten Anlasstaten vor dem 1. Januar 2011 begangen
wurden, zwar grundsitzlich das bisherige Recht Anwen-
dung. Anderes gilt indes dann, wenn nach neuem Recht
die rechtlichen Voraussetzungen fiir eine Unterbringung
in der Sicherungsverwahrung nicht mehr gegeben sind.
In diesen Fillen ist nach Art. 316e Abs. 2 EGStGB, der
auch in der Revisionsinstanz zu beachten ist (§ 354a
StPO), das neue Recht als das mildere Gesetz anzuwen-
den.

2. Nach § 66 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 StGB n.E miissen die in
formeller Hinsicht fiir die Anordnung der Unterbringung
in der Sicherungsverwahrung erforderlichen Vorverurtei-
lungen jeweils Straftaten zum Gegenstand haben, die in
§ 66 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1a bis ¢ StGB n.E bezeichnet sind
(,Katalogtaten®).

897. BGH 2 StR 164/11 - Beschluss vom 6.
Juli 2011 (LG Aachen)

Rechtsfehlerhafte Anordnung der Sicherungsverwah-
rung.

§ 66 StGB; Art. 316e Abs. 1 Satz 2, Abs. 2 StGB; § 354a
StPO

Die Unterbringung in der Sicherungsverwahrung kann
nach Art. 316e Abs. 1 Satz 2 und Abs. 2 EGStGB keinen
Bestand mehr haben, wenn sie auf da Diebstahl, Betrug
und Computerbetrug gestiitzt wurde. Das Revisionsge-
richt hat das gegeniiber dem bisherigen Recht mildere
neue Recht zu Gunsten des Angeklagten anzuwenden
(§ 354a StPO).

795. BGH 5 StR 165/11 - Beschluss vom 22.
Juni 2011 (LG Hamburg)

Totschlag (minder schwerer Fall: Hingerissenwerden,
Zorn, Spontantat); Tétungsvorsatz (Beweiswiirdigung;
Gestidndnis; Notwehrwillen).

§ 212 StGB; § 32 StGB; § 213 StGB; § 261 StPO

1. Fiir die Voraussetzungen des § 213 Alternative 1 StGB
ist unerheblich, ob sich die Tat als Spontantat darstellt.
Es kommt vielmehr darauf an, ob die in Beleidigungen,
Bedrohungen oder anderem Verhalten des spiter Ge-
schidigten liegende Kridnkung einen noch anhaltenden
Zorn des Angeklagten hervorgerufen und ihn so zu sei-
ner Tat hingerissen hat.

2. Rdumt der Angeklagte ausschlieBlich zum Zwecke
seiner Verteidigung (ndmlich im Rahmen der Schilderung
einer Notwehrlage sowie seines Verteidigungswillens)
ein, er habe den Geschiddigten erheblich verletzen wollen,
und sieht der Tatrichter diese Einlassung ginzlich als
widerlegt hat, so darf er auch im Rahmen der Beweis-
wiirdigung zum Korperverletzungs- oder Tétungsvorsatz
nicht von einem Gestdndnis hinsichtlich einer beabsich-
tigten Beibringung erheblicher Verletzungen ausgehen
und dieses zum Nachteil des Angeklagten verwenden
(Bekriftigung der Senatsbeschliisse vom 4. und 24. Mai
2011 -5 StR 65/11 und 161/11).

784. BGH 5 StR 75/11 - Urteil vom 4. Mai
2011 (LG Kiel)

Hells Angels; Bandidos; gefihrliche Korperverletzung;
Strafzumessung im engeren Sinn (strafmildernde Be-



riicksichtigung tatsdchlich nicht vorliegender Umstin-
de; Préaventivnotwehr; Spontantat); Notwehr; Téter-
Opfer-Ausgleich.

§ 224 StGB; § 46 StGB; § 32 StGB; § 46a StGB

1. Es ist rechtsfehlerhaft, eine lediglich nicht ,aus-
schlieBbare“ Vorstellung des Angeklagten bei einem
Messereinsatz gegen die bereits kampfunfihigen und
wehrlos am Boden liegenden Tatopfer — nidmlich um
jegliche Mdoglichkeit einer korperlichen Gegenwehr und
eigene Verletzungen von vornherein zu verhindern - als
bestimmenden, auf eine Milderung gerichteten Strafzu-
messungsgesichtspunkt zu beriicksichtigen.

2. Ein ,vorbeugender” Messereinsatz kann auch mit Blick
auf frithere gewalttitige Auseinandersetzungen, in die
der Angeklagte verwickelt war und bei denen er selbst
erheblich verletzt wurde, nicht zur Begriindung einer
Strafmilderung herangezogen werden. Im Ubrigen ist
jegliche strafmildernde Bewertung einer ,Prdventivnot-
wehr” von der Rechtsordnung nicht anerkannt (vgl. BGH
NJW 2003, 1955, 1958).

855. BGH 1 StR 236/11 - Beschluss vom 7.
Juni 2011 (LG Augsburg)

Strafschirfende Beriicksichtigung mangelnder Reue
des Angeklagten.

§ 46 StGB

Auch wenn den Angeklagten nach seiner Einlassung eine
strafrechtliche Verantwortung nicht getroffen hitte, kann
fiir deren Beurteilung als Strafzumessungsgrund durch-
aus Berticksichtigung finden, dass er schon durch die von
ihm eingerdumte faktische Unterstiitzung zweier Schleu-
sungen die Situation der geschleusten Menschen und die
hiermit verbundene Ausnutzung von deren Notlage in
Wirklichkeit mit verschlimmert hat, wofiir er offenbar
aber jede Mitverantwortung ablehnte und auch nach der
von ihm behaupteten spiten Kenntnis der wahren Sach-
lage nichts zur Abwendung der Gefahren unternommen
hatte. Der Grundsatz, dass von einem bestreitenden
Angeklagten keine Reue verlangt werden kann, ist in so
einem Fall nicht einschldgig (vgl. auch Senatsbeschluss
vom 8. Mai 2007 — 1 StR 193/07).

747. BGH 3 StR 89/11 - Urteil vom 19. Mai
2011 (LG Oldenburg)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln;
Aufkldrungshilfe (Beschonigung des eigenen Tatbei-
trags); intertemporales Strafrecht (Grundsatz der strik-
ten Alternativitit; milderes Recht); Strafzumessung.

§ 29a BtMG; § 31 BtMG; § 2 Abs. 1 StGB; § 46 StGB

1. Die Aufkldrungshilfe nach § 31 Nr. 1 BtMG setzt vo-
raus, dass der Titer sein Wissen iiber die Tat den Straf-
verfolgungsbehdrden mitteilt. Diese Offenbarung muss
einen Aufkldrungserfolg in dem Sinne hervorgerufen
haben, dass sie nach der Uberzeugung des Tatgerichts
wesentlich zur Aufdeckung der Tat {iber den eigenen
Beitrag des Téters hinaus gefiihrt hat.

2. Dieser Aufkldrungserfolg und die ihm zugrunde lie-
gende richterliche Uberzeugung miissen im Urteil konk-
ret und nachpriifbar dargestellt werden. Dazu gehort es,

dass die Angaben des Angeklagten jedenfalls in ihrem
tatsachlichen Kern, der Erkenntnisstand der Ermitt-
lungsbehorden und etwaige durch die Angaben veran-
lasste Strafverfolgungsmaflnahmen dargelegt werden.

3. Der Anwendung des § 31 Nr. 1 BtMG steht es nicht
entgegen, wenn ein Angeklagter sich zu seinem eigenen
Tatbeitrag geschont eingelassen hat. Denn eine Strafmil-
derung wegen Aufklirungshilfe setzt weder ein umfas-
sendes Gestidndnis des Tdters noch einen wesentlichen
Beitrag zur Aufdeckung der eigenen Tatbeteiligung vo-
raus. Sie ist vielmehr bereits moglich, wenn der Téter
durch freiwillige Offenbarung seines Wissens wesentlich
dazu beigetragen hat, dass die Tat iiber seinen eigenen
Tatbeitrag hinaus aufgedeckt wird.

4. Macht der Titer Angaben {iber seinen Tatbeitrag hin-
aus, so schlief3t die zuriickhaltende Schilderung des eige-
nen Tatbeitrags die Anwendung des §31 Nr. 1 BtMG
lediglich dann aus, wenn sie dazu fiihrt, dass die Tat
insgesamt nur unzureichend aufgekldrt werden kann.

785. BGH 5 StR 84/11 - Beschluss vom 22.
Juni 2011 (LG Potsdam)

Besonders schwerer Raub (minder schwerer Fall);
Strafzumessung (revisionsgerichtliche Priifung; be-
stimmender Umstand);

§ 267 Abs. 3 StPO; § 64 StGB; § 249 StGB; § 250 StGB;
§ 66 StGB

1. Die Anordnung der Sicherungsverwahrung gemiB § 66
Abs. 2 und Abs. 3 Satz 2 StGB liegt im pflichtgemillen
Ermessen des Tatgerichts. Dessen Ausiibung muss sich
den Urteilsgriinden auch entnehmen lassen.

2. Jedenfalls bei Angeklagten, die erstmals zu ldngerer
Strafhaft verurteilt werden, erfordert die neben der
Strafe angeordnete Unterbringung in der Sicherungs-
verwahrung zwingend eingehende Ausfiihrungen des
Tatrichters, warum sich der Angeklagte nicht bereits die
Haftverbiifung hinreichend zur Warnung dienen lassen
wird.

957. BGH 4 StR 224/11 - Beschluss vom 15.
Juni 2011 (LG Stendal)

Kronzeugenregelung (Offenbarung von Taten, an de-
nen der Angeklagte nicht selbst beteiligt ist); Aussage-
notstand (Erdrterungsmangel).

§ 46b StGB; § 153 StGB; § 157 StGB; § 49 StGB

1. Anlass zur Erorterung einer Strafrahmenverschiebung
nach § 46b Abs. 1 Nr. 1 StGB wegen eines wesentlichen
Aufkldrungserfolges besteht auch dann, wenn der Titer
Taten offenbart, an denen er selbst nicht beteiligt war.

2. Ein Aussagenotstand im Sinne von § 157 Abs. 1 StGB
ist auch dann zu priifen, wenn die Beweisperson ein
Aussage- bzw. Auskunftsverweigerungsrecht hatte.

968. BGH 4 StR 283/11 - Beschluss vom 28.
Juli 2011 (LG Essen)

Entscheidung {iber die Vollstreckung von jeweils aus-
setzungsfihigen Gesamtfreiheitsstrafen (erforderliche
Darlegung in den Urteilsgriinden).



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

Unabhingig von der verfahrensrechtlichen Vorschrift des
§ 267 Abs. 3 Satz 4 StPO sind aus materiellrechtlichen
Griinden Ausfiihrungen im Urteil zur Strafaussetzung
zur Bewidhrung erforderlich, wenn eine Erérterung dieser
Frage als Grundlage fiir die revisionsgerichtliche Nach-
prifung geboten ist. Dies ist der Fall, wenn angesichts
der konkreten Umstidnde des Falles eine Strafaussetzung
zur Bewidhrung nicht so fern liegt, dass eine ausdriickli-
che Erdrterung der Aussetzungsfrage entbehrlich er-
scheint.

754. BGH 3 StR 144/11 - Urteil vom 7. Juli
2011 (LG Wuppertal)

Verfall; erweiterter Verfall; Vorrang von Anspriichen
Geschidigter; Verfall von Wertersatz.

§ 73 StGB; § 73a StGB; § 73d StGB

1. Gemil § 73d StGB konnen Gegenstinde eines an der
rechtswidrigen Tat Beteiligten fiir verfallen erklirt wer-
den, wenn das Tatgericht nach Beweiserhebung und
Beweiswiirdigung davon iiberzeugt ist, dass die von der
Verfallsanordnung erfassten Gegenstinde fiir rechtswid-
rige Taten oder aus ihnen unmittelbar erlangt worden
sind, ohne dass diese im Einzelnen festgestellt werden
miissen.

2. Da seit dem 1. Januar 2007 sowohl § 73d Abs. 1 Satz 3
StGB als auch § 73 Abs. 1 Satz 2 StGB die Moglichkeit
einer Beeintrichtigung von Ersatzanspriichen Tatverletz-
ter beriicksichtigen, muss vor der Anwendung des § 73d
StGB nicht mehr ausgeschlossen werden, dass der Ge-
genstand aus der Ankniipfungstat stammt. Vielmehr
erfasst § 73d StGB - wenn auch gegeniiber § 73 StGB
subsididr — zugleich aus der oder fiir die abgeurteilte Tat
erlangte Gegenstinde.

967. BGH 4 StR 278/11 - Beschluss vom 12.
Juli 2011 (LG Bielefeld)

Verhiltnis zwischen Verfall, Wertersatzverfall und Ein-
ziehung.

§ 73 StGB; § 73a StGB; § 74 StGB

Der Verfall ist eine Malnahme, die sich nach Gegenstand
und Voraussetzungen von der Einziehung unterscheidet.
Die MaBnahmen stehen daher jedenfalls grundsitzlich
nicht in einem die Einziehung bevorzugenden Rangver-
hiltnis zueinander (vgl. auch BGH wistra 2010, 264).
Dies gilt auch fiir das Verhiltnis zwischen dem lediglich
einen Zahlungsanspruch begriindenden Wertersatzverfall
(§ 73a StGB) und der Einziehung eines bestimmten (si-
chergestellten) Geldbetrages, der mit Eintritt der Rechts-
kraft auf den Staat {ibergeht (§ 74e Abs. 1 StGB). Kommt
die Anwendung der §§ 73 ff. StGB in Betracht, wird der
Tatrichter wegen des bei Vorliegen der Voraussetzungen
zwingend anzuordnenden Verfalls vielmehr regelmifig
zundchst priifen, ob dieser - gegebenenfalls unter Be-
riicksichtigung von § 73c StGB - anzuordnen ist. Liegen
fiir einen anderen als den vom Verfall nach § 73 StGB
betroffenen Gegenstand die Voraussetzungen der §§ 74
ff. StGB vor, kann er (ferner) fiir diesen eine Einzie-
hungsanordnung treffen.

783. BGH 5 StR 63/11 - Urteil vom 25. Mai
2011 (LG Braunschweig)

Strafzumessung (revisionsgerichtliche Kontrolle; Dau-
er der Untersuchungshaft); unerlaubtes Handeltreiben
mit Betdubungsmitteln (Kokain; harte Droge); Ge-
samtstrafenbildung (enger zeitlicher Zusammenhang;
besonders enger situativer Zusammenhang).

§ 337 StPO; § 46 StGB; § 29a BtMG; § 54 StGB

1. Die Strafzumessung ist grundsitzlich Sache des Tatge-
richts. Es ist seine Aufgabe, auf der Grundlage des um-
fassenden Eindrucks, den es in der Hauptverhandlung
von der Tat und der Persénlichkeit des Tdters gewonnen
hat, die wesentlichen entlastenden und belastenden
Umstidnde festzustellen, sie zu bewerten und hierbei
gegeneinander abzuwégen.

2. Ein Eingriff des Revisionsgerichts in die Einzelakte der
Strafzumessung ist in der Regel nur moglich, wenn die
Zumessungserwagungen in sich fehlerhaft sind, wenn
das Tatgericht gegen rechtlich anerkannte Strafzwecke
versto3t oder wenn sich die verhidngte Strafe nach oben
oder unten von ihrer Bestimmung 16st, gerechter
Schuldausgleich zu sein.

3. Der Tatrichter darf im Hinblick auf fehlende Deutsch-
kenntnisse die Dauer der Untersuchungshaft gegen einen
Angeklagten als belastend ansehen.

4. Kokain ist aufgrund seines Suchtpotenzials — ungeach-
tet minderer Gefdhrlichkeit im Vergleich zu Heroin — den
so genannten harten Drogen zuzurechnen.

838. BGH 1 StR 136/11 - Beschluss vom 29.
Juni 2011 (LG Mosbach)

Gewerbs- und bandenmiRiger Kontoer6ffnungsbetrug;
Voraussetzung einer Einziehungsanordnung (Tenorie-
rung); widerspriichliche Strafzumessung (Wertungs-
fehler).

§ 263 Abs. 1, Abs. 5 StGB; § 46 StGB; § 74 StGB

1. In zwei im Ubrigen identisch erscheinenden Betrugs-
fillen (hier: gefilschte Uberweisungen) darf das Tatge-
richt bei unterschiedlich hohen Schiden (5.000 € und
10.000 €) nicht erkldrungslos eine gleich hohe Strafe
verhdngen.

2. Einzuziehende Gegenstinde sind in der Urteilsformel
so konkret zu bezeichnen, dass fiir die Beteiligten und
die Vollstreckungsbehorde Klarheit tiber den Umfang der
Einziehung besteht. Die Bezeichnung der einzuziehenden
Gegenstinde, ohne diese selbst ndher zu benennen,
macht es der Vollstreckungsbehérde unmdoglich, den
konkreten Einziehungsgegenstand festzustellen. Erst
recht gilt dies, wenn dariiber hinaus die Einziehungsan-
ordnung schon deswegen nicht ausfiihrbar ist, weil diese
beziiglich der benannten Gegenstinde nur gilt, , soweit
sie dem Angeklagten zuzuordnen sind“.

925. BGH 4 StR 27/11 - Beschluss vom 25.
Mai 2011 (LG Essen)

Rechtsfehlerhaft abgelehnte Anordnung der Unter-
bringung in einer Entziehungsanstalt (symptomati-
scher Zusammenhang; fehlende Erfolgsaussicht).



§ 64 StGB

1. Nach der stidndigen Rechtsprechung ist ein symptoma-
tischer Zusammenhang zu bejahen, wenn der Hang allein
oder zusammen mit anderen Umstinden dazu beigetra-
gen hat, dass der Tédter eine erhebliche rechtswidrige Tat
begangen hat, und dies bei unveridndertem Verhalten
auch fiir die Zukunft zu besorgen ist.

2. Zwar kann der fehlende Wille zu einer Therapie ein
gegen die Erfolgsaussicht der Entw6hnungsbehandlung
sprechendes Indiz sein. Indes soll die Unterbringung in
einer Entziehungsanstalt nach dem Willen des Gesetzge-
bers regelmdlig nicht von der Therapiebereitschaft des
Betroffenen abhingen. Ziel einer Behandlung im Malre-
gelvollzug kann es vielmehr gerade sein, die Therapiebe-
reitschaft beim Angeklagten erst zu wecken (st. Rspr,;
BGH NStZ-RR 2010, 141). Ob der Schluss von einem
Mangel an Therapiebereitschaft auf das Fehlen einer
hinreichend konkreten Erfolgsaussicht der Behandlung
gerechtfertigt ist, ldsst sich aber nur auf Grund einer
Gesamtwiirdigung der Taterpersonlichkeit und aller
sonstigen maligebenden Umstdnde beurteilen. Ein blofer
Hinweis auf eine vorhandene Therapieunwilligkeit in den
Urteilsgriinden belegt das Fehlen der Erfolgsaussicht
nicht.

928. BGH 4 StR 87/11 - Beschluss vom 25.
Mai 2011 (LG Bielefeld)

Anordnung der Sicherungsverwahrung (Ermes-
sensausiibung: Erdrterungsmangel; Verhiltnis und An-
forderungen zwischen Hangtitereigenschaft und Ge-
fahrlichkeit fiir die Allgemeinheit).

§ 66 Abs. 3 Satz 1 StGB aF § 66 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4
StGB nF

1. Die Anordnung der Sicherungsverwahrung nach § 66
Abs. 3 Satz 1 StGB aF liegt im pflichtgemi3en Ermessen
des Tatrichters, dessen Entscheidung einer revisionsge-
richtlichen Kontrolle nur eingeschrinkt zuginglich ist.
Um eine Nachpriifung der Ermessensentscheidung auf
Ermessensfehler durch das Revisionsgericht zu ermogli-
chen, miissen die Urteilsgriinde sowohl erkennen lassen,
dass sich der Tatrichter seiner Entscheidungsbefugnis
bewusst war, als auch nachvollziehbar darlegen, aus
welchen Griinden er von ihr in einer bestimmten Weise
Gebrauch gemacht hat (vgl. BGH NStZ-RR 2010, 43;
NStZ-RR 2004, 12; NStZ 1999, 473).

2. Das Merkmal ,Hang"“ im Sinne des § 66 Abs. 1 Nr. 3
StGB aF (§ 66 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 StGB nF) verlangt
einen eingeschliffenen inneren Zustand des Téters, der
ihn immer wieder neue Straftaten begehen ldsst. Hangti-
ter ist derjenige, der dauerhaft zu Straftaten entschlossen
ist oder aufgrund einer fest eingewurzelten Neigung
immer wieder straffillig wird, wenn sich die Gelegenheit
bietet, ebenso wie derjenige, der willensschwach ist und
aus innerer Haltlosigkeit Tatanreizen nicht zu widerste-
hen vermag (st. Rspr., vgl. nur BGH NStZ-RR 2011, 143,
145). Der Hang als ,eingeschliffenes Verhaltensmuster®,
bei dem es sich um einen Rechtsbegriff handelt, der als
solcher dem Sachverstindigenbeweis nicht zuginglich ist
(BGH NStZ 2010, 586), bezeichnet einen aufgrund um-
fassender Vergangenheitsbetrachtung festgestellten ge-

genwdrtigen Zustand. Seine Feststellung obliegt — nach
sachverstidndiger Beratung — unter sorgfiltiger Gesamt-
wirdigung aller fiir die Beurteilung der Personlichkeit
des Tidters und seiner Taten mallgeblichen Umstidnde
dem Richter in eigener Verantwortung.

3. Hangtitereigenschaft und Gefihrlichkeit fiir die All-
gemeinheit sind keine identischen Merkmale. Das Gesetz
differenziert zwischen beiden Begriffen sowohl in § 66
Abs. 1 Nr. 3 aF (§ 66 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 StGB nF) als
auch in § 67d Abs. 3 StGB aE Der Hang ist nur ein we-
sentliches Kriterium der Prognose. Wihrend der Hang
einen aufgrund umfassender Vergangenheitsbetrachtung
festgestellten gegenwdrtigen Zustand bezeichnet, schitzt
die Gefihrlichkeitsprognose die Wahrscheinlichkeit dafiir
ein, ob sich der Titer in Zukunft trotz seines Hanges
erheblichen Straftaten enthalten kann oder nicht (BGHSt
50, 188, 196).

788. BGH 5 StR 109/11 - Beschluss vom 22.
Juni 2011 (LG Hamburg)

Aufrechterhaltung der Beschlagnahme (Erfiillung von
Anspriichen des Verletzten; Riickgewinnungshilfe);
Beschleunigungsgebot.

§ 111i Abs. 5 StPO

1. Schadensersatzleistungen der Angeklagten schmilern
nach § 111i Abs. 5 StPO zugleich die Hohe des Verfalls-
betrags (Nr. 1), selbst wenn diese nicht durch die Ver-
wertung von beschlagnahmtem Vermogen erbracht wur-
den (Nr. 2). Zu welchem Zeitpunkt diese Leistungen
erfolgt sind, ist dabei unerheblich.

2. Der verbindlichen Klidrung, ob und in welchem Um-
fang die Anspriiche von Verletzten erfiillt sind, dient das
Feststellungsverfahren nach § 111i Abs. 6 StPO. In die-
sem Verfahren wird zugleich der Umfang des staatlichen
Rechtserwerbs bestimmt. Nur so kann verhindert wer-
den, dass das Tatgericht einzelnen Vollstreckungsversu-
chen einer etwaigen Vielzahl von Glidubigern nachgehen
muss, deren Erfolgsaussicht hiufig unklar ist. Dies wiir-
de eine mit dem Beschleunigungsgebot in Strafsachen
nicht zu vereinbarende Verzogerung des Hauptverfahrens
nach sich ziehen.

939. BGH 4 StR 164/11 - Beschluss vom 25.
Mai 2011 (LG Saarbriicken)

Rechtsfehlerhafte Anordnung der Sicherungsverwah-
rung (Ermessensausiibung; verfassungskonforme An-
wendung).

§ 66 Abs. 3 Satz 2 StGB; § 66 Abs. 2 StGB aF

1. Die auf § 66 Abs. 2, 3 Satz 2 StGB a.E gestiitzte An-
ordnung der Unterbringung in der Sicherungsverwah-
rung, deren formelle Voraussetzungen im vorliegenden
Fall erfiillt sind, liegt im pflichtgemédRen Ermessen des
Tatrichters. Die Urteilsgriinde miissen nachvollziehbar
erkennen lassen, dass und aus welchen Griinden von der
Ermessensbefugnis Gebrauch gemacht wurde. Dabei
miissen erkennbar auch diejenigen Umstdnde erwogen
werden, die gegen die Anordnung der MaRregel sprechen
konnen. Das gilt vor allem flir den gesetzgeberischen
Zweck der Vorschrift, wonach das Tatgericht die Mog-
lichkeit haben soll, sich ungeachtet der festgestellten



Gefdhrlichkeit des Taters zum Zeitpunkt der Urteilsfil-
lung auf die Verhidngung einer Freiheitsstrafe zu be-
schranken, sofern erwartet werden kann, dass sich dieser
die Strafe hinreichend zu Warnung dienen ldsst. Damit
soll dem Ausnahmecharakter der Vorschrift Rechnung
getragen werden, der sich daraus ergibt, dass § 66 Abs. 2
StGB a.E eine frithere Verurteilung und eine friithere
Strafverbiifung nicht voraussetzt. Die Wirkungen eines
langjdhrigen Strafvollzugs sowie die mit dem Fortschrei-
ten des Lebensalters erfahrungsgemdll eintretenden
Haltungsidnderungen sind deshalb wichtige Kriterien, die
nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs im
Rahmen der Ermessensentscheidung regelmiRig zu be-
riicksichtigen sind (st. Rspr.). Dies gilt fiir § 66 Abs. 3
Satz 2 StGB a.F entsprechend.

2. § 66 StGB ist vom Bundesverfassungsgericht mit Urteil
vom 4. Mai 2011 (2 BVR 2365/09 u.a.) fiir mit Art. 2
Abs. 2 Satz 2 in Verbindung mit Art. 104 Abs. 1 GG
unvereinbar erkldrt worden. Daher ist § 66 StGB bis zu
einer Neuregelung durch den Gesetzgeber, lingstens bis
zum 31. Mai 2013, nur nach Maligabe der vom Bundes-
verfassungsgericht erlassenen Weitergeltungsanordnung
anzuwenden. Die weitere Anwendung des § 66 StGB in
der Ubergangszeit hat nach Magabe der Nummer III. 1.
in Verbindung mit Nummer II. 1. b) des Tenors des ange-
fiihrten Urteils zu erfolgen; fiir diesen Fall fordert das
Bundesverfassungsgericht gemil3 C. IIL. 2. a) der Griinde
(Rn. 172) eine strikte VerhdltnismaRigkeitspriifung. Das
gilt insbesondere im Hinblick auf die Anforderungen an
die Gefahrprognose und die gefdhrdeten Rechtsgiiter. In
der Regel wird der VerhidltnismiBigkeitsgrundsatz nur
unter der Voraussetzung gewahrt sein, dass eine Gefahr
schwerer Gewalt- oder Sexualstraftaten aus konkreten
Umstdnden in der Person oder dem Verhalten des Be-
troffenen abzuleiten ist.

882. BGH 2 StR 90/11 - Urteil vom 1. Juni
2011 (LG Aachen)

Grenzen der Revisibilitit der Beweiswiirdigung beim
Vorwurf des Tétungsversuchs (bedingter Totungsvor-
satz); fehlerhafte Annahme von Tateinheit bei vorlie-
gender Tatmehrheit im Fall der gefdhrlichen Koérperver-
letzung (Handlungsmehrheit; natiirliche Handlungs-
einheit; gebotener Teilfreispruch nach Wegfall einer
angeklagten Dauerstraftat).

§ 212 StGB; §22 StGB; § 15 StGB; § 261 StPO; § 52
StGB; § 53 StGB; § 223 StGB; § 224 Abs. 1 Nr. 5 StGB

1. Fiir die Annahme einer Handlungseinheit/Tateinheit
muss eine zumindest teilweise Identitit der Ausfiih-
rungshandlungen in einem fiir die verwirklichten Taten
notwendigen Teile bestehen. Liegen zwei Wiirgevorginge
zeitlich weit auseinander und gibt es dazwischen wieder-
holt friedliche Phasen, ist bei Korperverletzungen von
Tatmehrheit auszugehen.

2. Erweist sich nach dem Ergebnis der Hauptverhand-
lung die Annahme von Tateinheit als offensichtlich feh-
lerhaft und ist eine der Taten nicht erwiesen, so ist jeden-
falls aus Billigkeitsgriinden ein Teilfreispruch geboten
(BGH NStZ 1992, 398). Dies gilt auch fiir den Fall des
Wegfalls einer Dauerstraftat, wenn dadurch der tatein-
heitliche Zusammenhang mit mehreren rechtlich selb-

stindigen Taten, von denen eine nicht erwiesen werde
konnte, verloren geht (vgl. BGH VRS 21, 341, 343).

926. BGH 4 StR 56/11 - Beschluss vom 29.
Juni 2011 (LG Essen)

Selbstleseverfahren (Beruhen; mangelhafte Protokoll-
berichtigung); versuchter Betrug; Riickgewinnungshil-
fe (Wertersatzverfall).

§ 263 StGB; § 73a StGB; § 73¢ StGB; § 249 StPO; § 274
StPO; § 111i Abs. 2 StPO

Es entspricht der Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs, dass die Regelung des § 73c Abs. 1 StGB im Rah-
men der nach § 111i Abs. 2 StPO zu treffenden Entschei-
dung zu beachten ist (vgl. BGH NJW 2011, 624). Wird in
Anwendung des § 73c Abs. 1 StGB teilweise von der
Anordnung des Verfalls abgesehen, hat dies zur Folge,
dass der in der Urteilsformel allein zu bezeichnende
Vermogensgegenstand bzw. Geldbetrag, den der Staat bei
Vorliegen der Voraussetzungen des § 111i Abs. 5 StPO
unmittelbar oder als Zahlungsanspruch erwirbt, hinter
dem Erlangten bzw. dessen Wert zuriickbleibt.

890. BGH 2 StR 143/11 - Beschluss vom 9.
Juni 2011 (LG Ko6ln)

Erorterungsmangel hinsichtlich des Vorliegens eines
minderschweren Falles beim Zusammentreffen mehre-
rer allgemeiner und vertypter Strafmilderungsgriinde.

§ 250 Abs. 3 StGB; § 46 StGB

Beim Zusammentreffen allgemeiner und vertypter Milde-
rungsgriinde ist zunichst zu priifen ist, ob die allgemei-
nen Milderungsgriinde allein zur Annahme eines minder-
schweren Falls fithren, da die vertypten Milderungsgriin-
de dann fiir eine Strafrahmenmilderung nach § 49 StGB
nicht verbraucht sind (BGHR StGB vor
§ 1/minderschwerer Fall Gesamtwiirdigung, unvollstdn-
dige 11).

919. BGH 2 StR 645/10 - Beschluss vom 15.
Juni 2011 (LG Limburg)

Erorterungsmangel hinsichtlich der Anordnung der
Unterbringung in einer Entziehungsanstalt; Doppel-
verwertungsverbot bei der Strafzumessung im BtM-
Handel.

§ 64 StGB; § 46 Abs. 3 StGB

1. Einen Erfahrungssatz des Inhalts, dass bei einem Dro-
genabhingigen grundsitzlich die Gefahr neuer erhebli-
cher Straftaten besteht, gibt es nicht. Soweit zu erwarten
wire, dass der Angeklagte kiinftig Rauschgift nur zum
Eigenkonsum erwirbt, konnte dies flir sich genommen
eine Unterbringungsanordnung nach § 64 StGB nicht
rechtfertigen (vgl. BGH NStZ 1994, 280; StV 1996, 880).
Hat ein wegen des Handeltreibens verurteilter Angeklag-
ter aber bisher nicht sicher im Berufsleben Fufl gefasst
hat, ist eine kiinftige Beschaffungskriminalitit nicht
fernliegend.

2. Die Mafregelanordnung ist auch von abhingig von der
(positiven) Entwicklung des Angeklagten. Seine Beteue-
rung, nicht mehr mit Betdubungsmittelkonsum und -
handel zu tun haben zu wollen, erscheint aber nicht als
(allein) zuverldssiger Prognosegesichtspunkt.



3. Das Tatgericht darf dem Angeklagten nicht strafschir-
fend anlasten, dass es sich bei der Tat nicht um ein , Au-
genblicksversagen“ gehandelt habe und er sich ,erst nach
reiflicher Uberlegung bewusst“ zur Tatbegehung ent-
schlossen habe. Dies ldsst besorgen, dass das Tatgericht
dem Angeklagten entgegen §46 Abs. 3 StGB bei der
Strafbemessung vorgeworfen hat, er habe die Tat vorsitz-
lich begangen.

847. BGH 1 StR 191/11 - Beschluss vom 29.
Juni 2011 (LG Bamberg)

Gewerbs- und bandenmiBiger Betrug (Ansetzen zum
Versuch);  rechtsfehlerhafte = Gesamtstrafenbildung
(Verbot der Doppelbestrafung).

§ 263 Abs. 1, Abs. 5 StGB; § 22 StGB; § 54 StGB; Art.
103 Abs. 3 GG; § 354 Abs. 1b StPO; § 460 StPO; § 462
StPO

915. BGH 2 StR 590/10 - Urteil vom 11. Mai
2011 (LG Frankfurt am Main)

BGHSt; Verhiltnis zwischen dem Verstindigungsgesetz
und den allgemeinen Hinweispflichten nach der StPO
(Beruhen; Hinweis auf den Wechsel der Beteiligungs-
form; rechtliches Gehor; Recht auf ein faires Strafver-
fahren); Pflicht zur Offenlegung von Ermittlungen des
erkennenden Gerichts.

§ 257c StPO; § 265 StPO; Art. 103 Abs. 1 GG; Art. 6
EMRK

1. Die mit dem Gesetz zur Regelung der Verstindigung
im Strafverfahren vom 29. Juli 2009 (BGBI. I S. 2353)
eingefiihrte Vorschrift des § 257c StPO und die sich aus
einer danach getroffenen Verstindigung ergebenden
Bindungen des Gerichts haben nicht die Kraft, die Hin-
weispflichten des § 265 StPO zu relativeren oder gar zu
verdringen. (BGHSt)

2. Der Grundsatz des rechtlichen Gehors gilt auch fir
den Angeklagten uneingeschrinkt, der einem Verstdndi-
gungsvorschlag des Gerichts zugestimmt hat. Von der
sich aus § 265 StPO ergebenden Pflichten ist das Gericht
auch dann nicht enthoben, wenn es sich auch unter ge-
dnderten Bedingungen von seiner Strafrahmenzusage
nicht 16sen will. (Bearbeiter)

3. Ein Urteil beruht auf einem Rechtsfehler, wenn es
moglich erscheint oder jedenfalls nicht auszuschliefen
ist, dass es ohne ihn anders ausgefallen wire. An einem
Beruhen fehlt es nur, wenn die Moglichkeit, dass der
Verstofl das Urteil beeinflusst hat, ausgeschlossen oder
nur theoretischer Natur ist (BGHSt 14, 265, 268; 22,
278, 280). Die Bewertung des Beruhens hingt, gerade bei
VerfahrensverstolRen, stark von den Umstdnden des Ein-

1. Es ist nicht zuldssig, Einzelstrafen (auch fiir sich ge-
nommen rechtskriftige), die schon zur Bildung einer
Gesamtstrafe in einem nicht rechtskriftigen Urteil ge-
dient hatten, in eine Gesamtstrafe einzubeziehen, da dies
die Gefahr einer verbotenen Doppelbestrafung (Art. 103
Abs. 3 GG) begriinden wiirde (BGHSt 50, 188 mwN).

2. Fiir die Entscheidung gemil § 354 Abs. 1b StPO, den
Tatrichter auf eine Entscheidung im Beschlusswege nach
§§ 460, 462 StPO zu verweisen, ist kein entsprechender
Antrag des Generalbundesanwalts erforderlich. Der An-
trag auf Authebung des Gesamtstrafausspruchs und Zu-
riickverweisung insoweit ist jedenfalls der Sache nach auf
das gleiche Ziel gerichtet.

zelfalls ab (BGH StV 2011, 76, 77). Zur Annahme des
Beruhens bei einem unterlassenen Hinweis zur mogli-
chen Annahme mittiterschaftlicher Tatbeteiligung (vgl.
BGHR StPO § 265 Abs. 1, Hinweispflicht 5). (Bearbeiter)

4. Dem Tatgericht, das wihrend, aber auflerhalb der
Hauptverhandlung verfahrensbezogene Ermittlungen
anstellt, erwdchst aus dem Gebot der Verfahrensfairness
(Art. 6 EMRK, § 147 StPO) grundsitzlich die Pflicht,
dem Angeklagten und der Verteidigung durch eine ent-
sprechende Unterrichtung Gelegenheit zu geben, sich
Kenntnis von den Ergebnissen dieser Ermittlungen zu
verschaffen (BGHSt 36, 305, 308; BGHR StPO vor
§ 1/faires Verfahren, Hinweispflicht 5). (Bearbeiter)

776. BGH 3 StR 485/10 - Beschluss vom 28.
Juni 2011 (LG Oldenburg)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln
(Anbau; Tateinheit; Tatmehrheit; Zusammentreffen in
einem Handlungsteil); bewaffnetes Handeltreiben;
halbautomatische Schusswaffe (Revolver); letztes
Wort; Protokollberichtigung; Riigeverkiimmerung; re-
daktioneller Hinweis.

§ 29a BtMG; § 52 StGB; § 53 StGB; § 30a BtMG; § 258
StPO; § 52 WaffG; § 274 StPO

1. Dem Revisionsgericht ist es grundsdtzlich verwehrt,
den tatgerichtlichen Verfahrensablauf anhand dienstli-
cher Erklirungen im Wege des Freibeweises darauf zu
tiberpriifen, ob die fiir die Hauptverhandlung vorge-
schriebenen wesentlichen Formlichkeiten beobachtet
worden sind. Denn diese kénnen nach § 274 Satz 1 StPO
allein durch das Protokoll bewiesen werden; als Gegen-
beweis ldsst § 274 Satz 2 StPO nur den Nachweis der
Filschung zu.



2. Dies gilt insbesondere angesichts der Moglichkeit,
auch noch nach Erhebung einer ordnungsgemaifen Ver-
fahrensriige das Protokoll zu berichtigen, selbst wenn der
Riige dadurch die Tatsachengrundlage entzogen wird.
Denn gegeniiber einem den MaRstiben des Groen Se-
nats (Beschluss vom 23. April 2007 - GSSt 1/06, BGHSt
51, 298, Rn. 61 ff.) geniigenden formlichen Berichti-
gungsverfahren bietet das Freibeweisverfahren nur gerin-
gere verfahrensrechtliche Sicherungen fiir die Ermittlung
des wahren Sachverhalts.

3. Will der Angeklagte einer nachtriglichen Berichtigung
des Protokolls widersprechen, so hat er substantiiert
darzulegen, aus welchen Griinden er sich im Gegensatz
zu den Urkundspersonen der Richtigkeit des zunichst
gefertigten Protokolls sicher ist. Hierzu muss er den ihm
erinnerlichen Verfahrensablauf ndher schildern und sich
auch dazu erkldren, auf welchen tatsichlichen Vorgingen
die von ihm fiir richtig gehaltene urspriingliche Fassung
des Sitzungsprotokolls beruht.

4. Der Senat hat keine grundsitzlichen Bedenken dage-
gen, dass das Tatgericht ein zunichst seinerseits verfah-
rensfehlerhaftes Protokollberichtigungsverfahren solange
(hier: dreifach) durchfiihrt, bis die Riigeverkiimmerung
entsprechend den Vorgeben des Groflen Senats fiir Straf-
sachen erreicht ist.

5. Gesonderte Anbauvorginge, die auf gewinnbringende
VerduBerung der dadurch erzeugten Betidubungsmittel
abzielen, sind grundsitzlich als fiir sich selbstindige,
zueinander in Tatmehrheit stehende Taten des unerlaub-
ten Handeltreibens mit Betdubungsmitteln zu bewerten.

6. Werden die Ertridge aus mehreren einzelnen Anbau-
vorgdngen in einem einheitlichen Umsatzgeschift verdu-
Rert, so fiihrt dies fiihrt jedenfalls zu einer Teilidentitdt
der jeweiligen tatbestandlichen Ausfiihrungshandlungen
und verkniipft so die einzelnen Fille des Handeltreibens
zur Tateinheit.

7. Sammelt der Tdter mehrere Betiubungsmittel-Ernten
zu einem Gesamtvorrat an, bevor er mit dem Verkauf
beginnt, so verbindet dies alle hierauf bezogenen Einzel-
akte des Handeltreibens zu einer Bewertungseinheit mit
der Folge einer materiellrechtlich einheitlichen, auch alle
zu Grunde liegenden Anbauvorginge umfassenden Tat.

8. Bewaffnetes Handeltreiben nach § 30a Abs. 2 Nr. 2
BtMG setzt voraus, dass der Tdter die Schusswaffe oder
den Gegenstand bewusst gebrauchsbereit in der Weise
bei sich hat, dass er sich ihrer jederzeit bedienen kann. In
subjektiver Hinsicht ist das aktuelle Bewusstsein des
Bewaffnetseins ausreichend, aber auch erforderlich.

913. BGH 2 StR 585/10 - Beschluss vom 25.
Mai 2011 (LG Mainz)

Anforderungen an den Sachverstdndigenbeweis bei der
Schuldfihigkeitsbegutachtung (hochstpersonliche Ex-
ploration; Beweiswiirdigung bei Sachverstindigengut-
achten); Meistbegiinstigungsgrundsatz bei der Anord-
nung der Sicherungsverwahrung (neuer Deliktsgrup-
penkatalog).

§ 78 StPO; § 21 StGB; § 20 StGB; § 66 StGB; § 2 Abs. 6
StGB; Art. 316e Abs. 2 EGStGB

1. Das Gutachten eines psychiatrischen Sachverstindigen
muss — jedenfalls soweit dies iberhaupt méglich ist (vgl.
BGHSt 44, 26, 32) - eine Exploration des Probanden
durch den Sachverstindigen einschlielen. Dabei handelt
es sich um die zentrale Untersuchungsmethode. Deren
Ergebnisse kann der gerichtliche Sachverstindige nur
dann eigenverantwortlich bewerten, wenn er sie selbst
durchgefithrt oder zumindest insgesamt daran teilge-
nommen hat. Dies gilt erst recht, wenn bei der Explora-
tion auch Mimik und Gestik des Probanden aufgefasst
werden. Eine Delegation der Durchfiihrung dieser Unter-
suchung an eine Hilfsperson scheidet daher aus. Die
Anwesenheit des Sachverstidndigen in der Hauptverhand-
lung vermag die eigene Exploration nicht zu ersetzen.

2. Es ist nicht unbedenklich, wenn die unter anderem
mit der Schuldfihigkeitsbegutachtung beauftragte psy-
chiatrische Sachverstidndige die Durchfithrung einer
Exploration des Angeklagten ,einer erfahrenen Hilfskraft
mit der Qualifikation einer Diplom-Psychologin iibertra-
gen“ hat. Ein gerichtlich bestellter Sachverstindiger hat
die Pflicht zur personlichen Gutachtenerstattung. Es
besteht daher ein Delegationsverbot, soweit durch Her-
anziehung anderer Personen die Verantwortung des
Sachverstidndigen fiir das Gutachten in Frage gestellt
wird.

3. Es geniigt nicht, wenn eine Strafkammer betont, sie
habe ,die sachverstindigen Ausfiilhrungen im Rahmen
ihrer Erkenntnismdglichkeiten auf Widerspriiche und
VerstoBBe gegen wissenschaftliche Denkgesetze gepriift
und solche nicht gefunden”. Der Tatrichter hat das Gut-
achten anstatt dessen eigenverantwortlich zu bewerten
(vgl. BGHSt 7, 238, 239) und ,weiterzuverarbeiten“. Er
muss sich selbst sachkundig machen. Damit ist die Be-
schrinkung auf eine Rechtskontrolle unvereinbar.

4. Der Katalog der Straftaten, deren Begehung zur An-
ordnung oder zum Vorbehalt dieser Ma8regel der Besse-
rung und Sicherung fithren kann, ist durch das Gesetz
zur Neuordnung des Rechts der Sicherungsverwahrung
und zu begleitenden Regelungen vom 22. Dezember
2010 mit Wirkung vom 1. Januar 2011 neu gefasst wor-
den. Zu diesem gehort das unerlaubte Handeltreiben mit
Betdubungsmitteln nicht, soweit die Tat nicht im
Hochstmall mit Freiheitsstrafe von mindestens zehn
Jahren bedroht ist (§ 66 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 lit. b, Abs. 2
und 3 Satz 1 StGB). Gemild Art. 316e Abs. 2 EGStGB ist
das neue Gesetz fiir vor seinem Inkrafttreten begangene
und noch nicht rechtskriftig abgeurteilte Taten maligeb-
lich, wenn es gegeniiber der bisherigen Rechtslage milder
1St.

975. BGH 4 StR 643/10 - Beschluss vom 7.
Juni 2011 (LG Hamburg)

Rechtsfolgen der mangelnden Belehrung iiber die kon-
sularischen Rechte (Beruhen; Kompensation durch ein
Beweisverwertungsverbot oder durch eine Anwendung
der Vollstreckungslésung; Recht auf Beschwerde: Ab-
hilfeanspruch); Recht auf ein faires Verfahren (Wider-



spruchslosung; volkerrechtsfreundliche Auslegung).
Art. 36 Abs. 1 lit. b Satz 3 WUK; Art. 6 EMRK; Art. 13
EMRK; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; § 114b
Abs. 2 Satz 3 StPO

1. Das Fehlen der Belehrung nach Art. 36 Abs. 1 lit. b
Satz 3 WUK fiihrt nicht zu einem Verwertungsverbot,
wenn dem Angeklagten hierdurch in seinem weiteren
Verfahren kein Nachteil erwachsen ist.

2. Allerdings ist die Entstehung eines Beweisverwer-
tungsverbotes aus einem Verstof3 gegen die Belehrungs-
pflicht nach Art. 36 Abs. 1 lit. b Satz 3 WUK nicht von
vornherein ausgeschlossen (BVerfG NJW 2011, 207, 209
f). Nach der Rechtsprechung des Internationalen Ge-
richtshofs im Fall ,,Avena“ ist vielmehr im Einzelfall zu
untersuchen, ob dem Betroffenen aus dem VerstoR3 gegen
Art. 36 Abs. 1 lit. b Satz 3 WUK im weiteren Verfahrens-
verlauf tatsidchlich ein Nachteil entstanden ist. Dieser
Rechtsprechung ist — was im Rahmen methodisch ver-
tretbarer Auslegung moglich ist — dadurch Rechnung zu
tragen, dass die vom Bundesgerichtshof fiir nicht speziell
geregelte Beweisverwertungsverbote entwickelte Abwi-
gungslehre zur Anwendung gebracht wird. Es hat eine
Abwidgung zwischen dem durch den Verfahrensverstof3
bewirkten Eingriff in die Rechtsstellung des Beschuldig-
ten einerseits und den Strafverfolgungsinteressen des
Staates andererseits stattzufinden, wobei auf den Schutz-
zweck der verletzten Norm ebenso abzustellen ist wie auf
die Umstidnde, Hintergriinde und Auswirkungen der
Rechtsverletzung im Einzelfall.

3. Der Geltendmachung des Verstofles gegen die Beleh-
rungspflicht des Art. 36 Abs. 1 lit. b Satz 3 WUK steht
nicht entgegen, dass der Angeklagte keinen spezifisch auf
die Verletzung des Art. 36 WUK abstellenden Wider-
spruch erhoben, sondern der Verwertung seiner Angaben
in der Beschuldigtenvernehmung vom 1. November 2001
durch zeugenschaftliche Vernehmung der Verhorsperso-
nen mit Blick auf die nicht durchgreifende Beanstandung
eines Verstof3es gegen §§ 136, 137 StPO widersprochen
hat. Dies gilt jedenfalls dann, wenn eine Belehrung zu
einem spiteren Zeitpunkt erfolgt war.

4. Zweck der Belehrung nach Art. 36 Abs. 1 lit. b Satz 3
WUK ist die Verwirklichung des Rechts des Betroffenen
auf konsularische Unterstiitzung bei der -effektiven
Wahrnehmung der eigenen Verteidigungsrechte. Art. 36
Abs. 1 lit. b Satz 3 WUK schiitzt dabei nicht speziell die
Aussagefreiheit des Beschuldigten, sondern allgemein
das Recht auf effektive Verteidigung.

5. Eine Kompensation des Verstofes gegen die Pflicht zur
Belehrung nach Art. 36 Abs. 1 lit. b Satz 3 WUK nach der
sog. ,Vollstreckungslosung“ kommt nach Ansicht des
Senats nicht in Betracht. Das Verbot der reformatio in
peius hindert den Senat nicht, eine Kompensation fiir den
Verstol3 gegen die Belehrungspflicht aus Art. 36 Abs. 1 lit.
b Satz 3 WUK nunmehr zu versagen. Es verhindert ledig-
lich eine dem Angeklagten nachteilige Anderung in Art
und Hohe der Rechtsfolgen, nicht jedoch eine Anderung
der diesen zugrunde liegenden rechtlichen Beurteilung.

6. Eine Kompensation nach der ,Vollstreckungslosung*
ist fiir eine — von Amts wegen zu beachtende — der Justiz

anzulastende Verfahrensverzogerung nach Erlass des
tatrichterlichen Urteils zu gewidhren, wenn eine Revisi-
onsentscheidung abermals trotz der vorherigen spezifi-
schen Fehlerriige durch das Bundesverfassungsgericht
aus dem im Kern identischen Grund aufgehoben werden
muss. Die dadurch eingetretene Verzogerung des Verfah-
rens, die sich tiber das neuerliche Verfassungsbeschwer-
deverfahren und das nach Aufhebung und Zuriickverwei-
sung erforderliche weitere Revisionsverfahren vor dem
Senat erstreckt, begriindet einen Kompensationsan-
spruch aus Art. 13 EMRK. Im Ubrigen ldsst der Senat
offen, ob und inwieweit grundsitzlich die Dauer des
Rechtsmittelverfahrens sowie die Dauer eines Verfas-
sungsbeschwerdeverfahrens bei der Bestimmung der fiir
die Beurteilung einer Verzégerung maflgeblichen Verfah-
rensdauer mit einzubeziehen sind.

7. Eine neben die Kompensation wegen rechtsstaatswid-
riger Verfahrensverzégerung tretende Beriicksichtigung
der seit Tatbegehung vergangenen Zeit bei der Strafzu-
messung und infolge dessen die Aufhebung des Straf-
ausspruchs ist nicht stets geboten.

8. Soweit der 1. Strafsenat des Bundesgerichtshofs in der
durch ein Anfrage- und Vorlageverfahren nach § 132
GVG bestimmten, nicht rechtsstaatswidrig verzogerten
Dauer des Revisionsverfahrens einen bestimmenden
Strafzumessungsgrund erblickt und die vom Tatrichter
rechtsfehlerfrei bemessenen Einzelstrafen wie auch die
Gesamtstrafe aufgehoben hat, ist darin eine im Hinblick
auf § 337 StPO nicht unbedenkliche Rechtsauffassung zu
erblicken.

9. Das Wiener Konsularrechtsiibereinkommen, dem die
Bundesrepublik Deutschland und die Tiirkei beigetreten
sind, steht in der deutschen Rechtsordnung im Range
eines Bundesgesetzes, das deutsche Behorden und Ge-
richte wie anderes Gesetzesrecht im Rahmen methodisch
vertretbarer Auslegung zu beachten und anzuwenden
haben (BVerfG NJW 2007, 499, 501; vgl. auch BGH NStZ
2010, 567). Nach dem Grundsatz der Volkerrechts-
freundlichkeit des Grundgesetzes haben deutsche Gerich-
te dabei auch die Judikate der fiir Deutschland zustdndi-
gen internationalen Gerichte zur Kenntnis zu nehmen
und sich mit ihnen auseinanderzusetzen (BVerfG NJW
2007, 499, 501). Sie haben - ungeachtet ihrer auf den
Einzelfall beschrinkten Bindungswirkung - normative
Leitfunktion (BVerfG NJW 2007, 499, 502).

827. BGH StB 8/11 - Beschluss vom 30. Juni
2011 (OLG Stuttgart)

RAF; Auskunftsverweigerungsrecht; Selbstbelastungs-
freiheit; konkrete Gefahr einer weiteren Strafverfol-
gung; Strafklageverbrauch (Mitgliedschaft in einer ter-
roristischen Vereinigung); ne bis in idem; ,Offensive
77“ Verena Becker; Siegfried Haag; Roland Mayer;
Baustein einer mosaikartigen Beweiswiirdigung; Beu-
gehaft; Ordnungsgeld; Ordnungshaft.

§ 70 StPO; § 55 StPO; § 129a StGB; Art. 103 Abs. 3 GG

1. Die Gefahr einer Strafverfolgung im Sinne des § 55
StPO setzt voraus, dass der Zeuge Tatsachen bekunden
miisste, die — nach der Beurteilung durch das Gericht —
geeignet sind, unmittelbar oder mittelbar den Anfangs-



verdacht einer von ihm selbst oder von einem Angehori-
gen (§52 Abs. 1 StPO) begangenen Straftat zu begriin-
den oder einen bereits bestehenden Verdacht zu bestér-
ken. BloBe Vermutungen ohne Tatsachengrundlage oder
rein denktheoretische Moglichkeiten reichen filir die
Annahme einer Verfolgungsgefahr nicht aus.

2. Eine das Recht zur Auskunftsverweigerung begriin-
dende Verfolgungsgefahr im Sinne des § 55 Abs. 1 StPO
besteht grundsitzlich nicht mehr, wenn gegen den Zeu-
gen hinsichtlich der Tat, deren Begehung er sich durch
wahrheitsgemidfle Beantwortung der Frage verdachtig
machen konnte, bereits ein rechtskriftiges Urteil vor-
liegt, die Strafklage daher verbraucht ist und deswegen
zweifelsfrei ausgeschlossen ist, dass er fiir diese noch
verfolgt, das heillt ein Ermittlungsverfahren eingeleitet
werden konnte. Zweifelsfrei ausgeschlossen ist die kon-
krete Gefahr der Einleitung eines Ermittlungsverfahrens
in diesen Fillen allerdings nur dann, wenn zum Zeit-
punkt der Vernehmung endgiiltig feststeht, dass wegen
der Verfolgung der moglichen Straftat Strafklagever-
brauch eingetreten ist.

3. Wenn und solange die Frage des Strafklageverbrauchs
mit vertretbarer Argumentation auch verneint werden
kann, steht dem Zeugen ein Auskunftsverweigerungs-
recht zu.

4. Hinsichtlich des Strafklageverbrauchs gelten im Be-
reich der Organisationsdelikte die Besonderheiten, dass
im Vergleich zu §§ 129, 129a, 129b StGB schwerere Straf-
taten, die mit der mitgliedschaftlichen Beteiligung an der
Vereinigung in Tateinheit stehen, dann nicht von der
Rechtskraft eines allein wegen dieser Beteiligung ergan-
genen Urteils erfasst, wenn sie in dem fritheren Verfah-
ren tatsdchlich nicht — auch nicht als mitgliedschaftlicher
Beteiligungsakt — Gegenstand der Anklage und der Ur-
teilsfindung waren. Unter dieser Voraussetzung ist daher
ein wegen eines Organisationsdelikts Verurteilter durch
die Rechtskraft des fritheren Urteils nur vor weiterer
Strafverfolgung wegen dieses Delikts und tateinheitlich
mit diesem zusammentreffender weiterer, nicht schwerer
wiegender Straftaten geschiitzt.

861. BGH 1 StR 274/11 - Beschluss vom 12.
Juli 2011 (LG Hildesheim)

Informelle, verfahrensverkiirzende Verstindigung; Be-
weiswlirdigung bei der Steuerhinterziehung (Scheinge-
schifte; Betriebsausgaben; Vorsteuer); Strafzumessung
bei der Steuerhinterziehung (Verkiirzung auf Zeit).

§ 202a StPO; § 257c StPO; § 370 AO; § 41 Abs. 2 AO;
§ 261 StPO

»Informelle Verstindigungen“ widersprechen der Straf-
prozessordnung. Zwar ist es zuldssig, auch schon vor
Eréffnung des Hauptverfahrens Erdrterungen zur Vorbe-
reitung einer Verstindigung zu fiihren. Solche Gespriche
koénnen - bei griindlicher Vorbereitung auf der Basis der
Anklageschrift und des gesamten Akteninhalts — im Ein-
zelfall sinnvoll sein. Sie 16sen aber weder eine Bindung
des Gerichts an dabei in Aussicht gestellte Strafober-
oder -untergrenzen aus, noch kann durch sie ein durch
den fair-trial-Grundsatz geschiitzter Vertrauenstatbe-
stand entstehen. Die Annahme einer solchen Bindung ist

rechtsfehlerhaft und kénnte unter Umstdnden sogar den
Bestand eines Urteils gefdhrden.

942. BGH 4 StR 173/11 - Beschluss vom 26.
Mai 2011 (LG Aachen)

Inhalt des erstatteten Gutachtens (Mindlichkeitsprin-
zip; Unmittelbarkeitsprinzip; Rekonstruktionsverbot);
fehlerhafte Priifung eines minderschweren Falles
(Strafzumessung; Totschlag; Strafrahmenvergleich).

§ 250 StPO; § 261 StPO; § 78 StPO; § 46 StGB; § 213
StGB; § 49 StGB

Aus den Grundsdtzen der Unmittelbarkeit und Miind-
lichkeit sowie der Notwendigkeit, gegebenenfalls auch
erst in der Hauptverhandlung angefallene Erkenntnisse
in das Gutachten einzubeziehen, folgt, dass allein der
Inhalt des in der Hauptverhandlung erstatteten Gutach-
tens fiir die Entscheidungsfindung maligebend ist. Nur
hierauf kann das Urteil beruhen (BGH NStZ 2008, 418
mwN). Den Inhalt des in der Hauptverhandlung erstatte-
ten Gutachtens kann das Revisionsgericht aber, wenn er
von dessen Wiedergabe im Urteil abweichen soll, nur
durch eine in der Revision nicht zuldssige Rekonstrukti-
on der Hauptverhandlung feststellen. Hieran dndert auch
die Mitteilung der ,Zusammenfassung der miindlichen
Gutachten-Erstattung” in der Revisionsbegriindungs-
schrift nichts.

826. BGH 5 StR 594/10 - Beschluss vom 10.
Februar 2011 (LG Berlin)

Urteilsgriinde (Verstindigung; Ansprache; Deal; Ge-
stindnis).

§ 257¢ StPO; § 267 Abs. 3 StPO

Auch ein im Zuge einer Verstindigung abgegebenes Ge-
stindnis (§ 257c Abs. 2 Satz 2 StPO) entbindet das Tat-
gericht nicht von der Pflicht zu einer geschlossenen Dar-
stellung des in der Hauptverhandlung festgestellten Tat-
geschehens.

756. BGH 3 StR 97/11 - Beschluss vom 31.
Mai 2011 (LG Duisburg)

Kompensationslosung (keine Anwendung auf andere
Verfahrensmingel); Relativierung des Prozessrechts;
Recht auf Beschwerde.

§ 51 StGB; Art. 13 EMRK; Art. 34 EMRK

1. Die Anwendung der Grundsitze, die nach der neue-
ren Rechtsprechung bei der Kompensation rechts-
staatswidriger Verfahrensverzégerungen gelten, ist
grundsitzlich nicht auf Mingel des Verfahrens auszu-
dehnen (hier: verspitete Mitteilung von neuen Ermitt-
lungsergebnissen), bei denen sie nicht durch entspre-
chende volkervertrags- oder verfassungsrechtliche Vor-
gaben geboten ist.

2. Die Folgen, die Verst6fle gegen das Verfahrensrecht
nach sich ziehen kénnen, sind grundsitzlich in der Straf-
prozessordnung abschlieBend geregelt. Dem Staat ist es
insbesondere verwehrt, dem Angeklagten Verfahrensver-
stoRe, die sich auf das Urteil ausgewirkt haben, durch
einen Vollstreckungsrabatt ,,abzuhandeln, da dies auf die
Dauer zu einer nicht hinnehmbaren Relativierung des
Verfahrensrechts fithren wiirde.



769. BGH 3 StR 277/10 - Beschluss vom 3.
Mai 2011 (KG Berlin)

Militante gruppe (mg); Aufklirungspflicht (tatsichli-
che Grundlagen eines Beweiserhebungsverbots; tat-
sdchliche Grundlagen eines Beweisverwertungsver-
bots); Freibeweisverfahren; Strengbeweisverfahren; Be-
ruhen.

§ 244 StPO; § 337 StPO

1. Beweiserhebungen, welche die Feststellung von allein
verfahrensrechtlich erheblichen Tatsachen betreffen,
richten sich nach den Grundsitzen des Freibeweises.
Dies gilt auch dann, wenn die festzustellenden Tatsachen
unmittelbar die Urteilsgrundlagen beeinflussen, wie dies
bei den tatsdchlichen Voraussetzungen von Beweiserhe-
bungs- oder Beweisverwertungsverboten der Fall ist.

2. (Hilfs-)beweisantrige zu freibeweislich aufzukliren-
den Tatsachen sind vor diesem Hintergrund lediglich als
Anregung anzusehen, die der Tatrichter nicht entspre-
chend den fiir Beweisantrige im eigentlichen Sinne gel-
tenden Vorschriften bescheiden muss.

3. Die Grundsitze des Freibeweises dndern jedoch nichts
an der Aufklirungspflicht des Gerichts nach § 244 Abs. 2
StPO.

850. BGH 1 StR 208/11 - Beschluss vom 17.
Mai 2011 (LG Miinchen I)

Uniiberwachte Telefongespriche mit dem Verteidiger
in der Untersuchungshaftanstalt (freier Verkehr mit
dem Verteidiger).

Art. 6 Abs. 3 lit. c EMRK; § 148 StPO

1. Die Gestattung regelmifliger uniiberwachter Telefona-
te eines inhaftierten Beschuldigten mit seinem Verteidi-
ger, welcher seine Kanzlei nicht am Ort oder im niheren
Umkreis der Justizvollzugsanstalt hat, darf nicht davon
abhingig gemacht werden, ob ein entsprechender Raum
in der Justizvollzugsanstalt vorhanden ist, weil nach
Auffassung der Vollzugsanstalt ansonsten ,ein Dienst-
zimmer so hergerichtet werden miisste, dass der Inhaf-
tierte keine Einsicht in dienstliche Vorginge nehmen
kann“.

2. Auch die Frage, ob der Gefangene das Telefonat mit
einem Verteidiger dazu nutzen kénnte, Kontakt mit Drit-
ten aufzunehmen, kann letztlich durch die Justizvoll-
zugsanstalt nicht dahingehend beantwortet werden,
deswegen {iberhaupt keine uniiberwachten Telefonate
zuzulassen. Eine solche Entscheidung obliegt allenfalls
dem zustdndigen Gericht, welches aber die Grundsitze
des § 148 Abs. 1 StPO zu beachten hat. Um offensichtli-
che Missbrduche auszuschlielen, kann sich die Vollzugs-
anstalt bei Beginn des Telefonats vom Verteidiger bei-
spielsweise versichern lassen, dass er allein das Telefonat
fithren und keine weitere Person wihrend des Gesprichs
zugegen sein wird.

887. BGH 2 StR 124/11 - Urteil vom 6. Juli
2011 (LG Trier)

Antrag auf Vernehmung eines sachverstindigen, pri-
senten Zeugen (Umdeutung in einen Antrag auf Ein-
holung eines aussagepsychologischen Sachverstdndi-

gengutachtens; eigene Sachkunde; rechtliches Gehor;
faires Verfahren).
§ 244 Abs. 3, Abs. 4 StPO; § 245 Abs. 2 StPO

1. Ein Beweisantrag kann - auch bei prisenten Beweis-
mitteln — wegen volliger Ungeeignetheit abgelehnt wer-
den, wenn das Gericht ohne jede Riicksicht auf das bis-
herige Beweisergebnis ausschlieBen kann, dass sich mit
dem angebotenen Beweismittel das in Aussicht gestellte
Ergebnis erzielen ldsst. Ein geminderter, geringer oder
zweifelhafter Beweiswert reicht dagegen nicht aus. Ein
Sachverstindiger ist als Beweismittel vollig ungeeignet,
wenn das Gutachten zu keinem verwertbaren Ergebnis
fithren kann, so z.B. wenn die fiir das Gutachten notwen-
digen tatsichlichen Grundlagen nicht gegeben sind und
auch nicht beschafft werden kénnen (BGH NStZ 2003,
611). Keine vollige Ungeeignetheit liegt vor, wenn nur
wenige Ankniipfungstatsachen vorliegen (BGH StV 07,
513).

2. Ein aussagepsychologischer Sachverstdndiger ist nicht
schon deshalb ein vollig ungeeignetes Beweismittel im
Sinne von § 245 Abs. 2 StPO, weil er wihrend der Ver-
nehmung des betreffenden Zeugen in der Hauptverhand-
lung nicht anwesend war. Dass die Sachverstidndigen sich
keinen unmittelbaren eigenen Eindruck von der Aussage
der Zeugin machen konnten, ist erforderlichenfalls bei
der Wiirdigung ihres Gutachtens in Rechnung zu stellen,
macht sie entgegen der Auffassung des Landgerichts aber
nicht zu Beweismitteln ohne jeden Beweiswert. Dies gilt
jedenfalls dann, wenn die Sachverstindigen unabhingig
von der unmittelbaren Wahrnehmung der Vernehmung
in der Hauptverhandlung eine hinreichende tatsdchliche
Grundlage fiir die aussagepsychologische Begutachtung
der Zeugin hatten.

3. Der Katalog des § 245 Abs. 2 StPO fasst die sachlichen
Ablehnungsgriinde bei prisenten Beweismitteln bewusst
enger. Er ldsst die Ablehnung eines Beweisantrags auf
Vernehmung eines Sachverstindigen wegen eigener
Sachkunde nicht zu (BGH NStZ 1994, 400).

871. BGH 1 StR 490/10 - Beschluss vom 6.
Juni 2011 (BGH)

Unzulédssige und unbegriindete Anhorungsriige; recht-
liches Gehor; Recht auf ein faires Strafverfahren.

Art. 6 EMRK; Art. 103 Abs. 1 GG; § 356a StPO

§ 356a Satz 1 StPO setzt voraus, dass das Revisionsge-
richt den Anspruch auf rechtliches Gehér in entschei-
dungserheblicher Weise verletzt hat. Dies ist nicht der
Fall, wenn ein Verteidigerschriftsatz dem Revisionsge-
richt zwar nicht zur Entscheidung vorgelegen hat, seine
Inhalte jedoch in der Sache zu keiner anderen Entschei-
dung geftihrt hitten.

922. BGH 4 StR 111/11 - Beschluss vom 8.
Juni 2011 (LG Bielefeld)

Beratung nach Wiedereintritt in die Verhandlung (Dar-
legungsvoraussetzungen an die Verfahrensriige); Eror-
terung der Strafaussetzung zur Bewihrung im Urteil.

§ 260 Abs. 1 StPO; § 265 StPO; § 337 StPO; § 56 Abs.
2 StGB



1. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs darf
die erneute Beratung nach Wiedereintritt in die Verhand-
lung in Form einer kurzen, fiir alle Verfahrensbeteiligten
erkennbaren Verstindigung des Gerichts im Sitzungssaal
erfolgen, wenn bei der Entscheidung einfacher Fragen
rascheste Verstindigung moglich ist (vgl. BGHSt 24, 170,
171; BGHR StPO § 260 Abs. 1 Beratung 5; BGH NStZ-
RR 1998, 142). Soll eine mangelnde Nachberatung ge-
riigt werden, muss die Revision vortragen, dass eine
solche Nachberatung durch Verstindigung im Sitzungs-
saal unterblieben ist. Fehler des Protokolls vermogen die
Revision nicht zu begriinden.

2. Unabhingig von der verfahrensrechtlichen Vorschrift
des §267 Abs. 3 Satz 4 StPO sind aus materiell-
rechtlichen Griinden Ausfiihrungen im Urteil zur Straf-
aussetzung zur Bewdhrung erforderlich, wenn eine Eror-
terung dieser Frage als Grundlage fiir die revisionsge-
richtliche Nachpriifung geboten ist.

930. BGH 4 StR 126/11 - Beschluss vom 25.
Mai 2011 (LG Magdeburg)

Reichweite der Nebenklagebefugnis (Tat im prozessua-
len Sinne); Anstiftung zum Mord; Strafvereitelung.

§ 395 Abs. 2 Nr. 1 StPO; § 264 StPO; § 258 StGB; § 26
StGB; § 211 StGB

1. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
besteht die Befugnis zum Anschluss als Nebenklager,
wenn nach Sachlage die Verurteilung des Angeklagten
wegen einer Nebenklagestraftat rechtlich moglich er-
scheint, also nach dem von der Anklage erfassten Sach-
verhalt (§ 264 StPO) die Verurteilung wegen eines sol-
chen Delikts materiellrechtlich in Betracht kommt (BGH
NStZ-RR 2008, 352, 353).

2. Zu den Grenzen der Annahme einer identischen Tat
beim Vorwurf der versuchten Strafvereitelung und der
vorgeblichen vorherigen Anstiftung zum Mord.

972. BGH 4 StR 316/11 - Beschluss vom 27.
Juli 2011 (LG Essen)

VerstoR3 gegen das Vereidigungsverbot des bestehenden
Tatverdachts (Beruhen).

§ 60 Nr. 2 StPO; § 337 StPO

1. Dem Vereidigungsverbot des § 60 Nr. 2 StPO liegt ein
weiter Beteiligungsbegriff zugrunde.

2. Das Beruhen des Schuldspruchs auf der Aussage eines
zu Unrecht vereidigten Zeugen kann nicht ausgeschlos-
sen werden, wenn die Strafkammer ihre Uberzeugung
von der Téterschaft des Angeklagten in allen der Verur-
teilung zu Grunde liegenden Fillen auch auf die Angaben
der Zeugin gestiitzt und dabei ausdriicklich auf die Ver-
eidigung der Zeugin abgestellt und ihrer Aussage mit
Blick auf den geleisteten Eid ein ,besonderes Gewicht“
beigemessen hat.

748. BGH 3 StR 95/11 - Beschluss vom 8. Ju-
ni 2011 (LG Verden)

Serienstraftaten (Teilfreispruch); Verfall (entgegenste-
hende Anspriiche Geschidigter); Urteilsabsetzungs-
frist; Ersetzung der Unterschrift eines mitwirkenden

Richters (Verhinderung; Einschitzungsspielraum; or-
ganisatorische Vorkehrungen).

§ 260 StPO; § 73 StGB; § 73a StGB; § 73d StGB; § 823
BGB; § 826 BGB; §111i StPO; §275 Abs. 1 Satz 2
StPO; § 338 Nr. 7 StPO

1. Bei der Beurteilung, ob ein Richter aus tatsidchlichen
Griinden daran gehindert ist, das Urteil zu unterschrei-
ben, steht dem Vorsitzenden ein Beurteilungsspielraum
Zu.

2. Revisionsgerichtlicher Beanstandung unterliegt die
Entscheidung des Vorsitzenden, wonach ein an der Ent-
scheidung mitwirkender Richter an der Unterschrift
gehindert sei, nur dann, wenn sie auf sachfremden Erwé-
gungen beruht oder den eingerdumten Beurteilungsspiel-
raum in unvertretbarer Weise {iberschreitet, so dass sie
objektiv willkiirlich erscheint.

3. Ist der in einem Verhinderungsvermerk angegebene
Umstand generell geeignet, den Richter von der Unter-
schrift abzuhalten, wird im Rechtsmittelzug grundsitz-
lich von vorneherein nicht mehr gepriift, ob er im Einzel-
fall vorgelegen und ob er tatsichlich zu einer Verhinde-
rung gefiihrt hat.

4. Der Vorsitzende ist im Falle — zuldssiger — Ausschop-
fung der Frist des § 275 Abs. 1 StPO verpflichtet, recht-
zeitig organisatorische Mallnahmen zu ergreifen, welche
die Unterzeichnung des Urteils durch den Beisitzer si-
cherstellen.

5. Der Vorsitzende muss bei der Planung der einzuholen-
den Unterschriften aller mitwirkenden Richter nicht
damit rechnen, dass an einem einige Tage vor Ende der
Urteilabsetzungsfrist abzugebenden Urteilsentwurf des
Berichterstatters noch umfangreiche Anderungen vorzu-
nehmen sein werden.

780. BGH 5 StR 32/11 - Beschluss vom 21.
Juli 2011 (LG Hamburg)

Beweiswiirdigung (Glaubhaftigkeit der einen Mitange-
klagten belastenden Einlassung; Realkennzeichen; Wi-
derspruchsfreiheit; besonders sorgfiltige Wiirdigung).
§ 261 StPO; § 267 Abs. 3 StPO

1. Eine sich maf3geblich an Realitdtskriterien orientieren-
de Glaubhaftigkeitsbetrachtung einer gestindigen Einlas-
sung zum Nachteil eines Mitangeklagten ist rechtlich
bedenklich. Denn ein (wahrheitsgemal}) gestdndiger
Angeklagter bekundet naturgemil selbst erlebtes Tatge-
schehen. Allein hieraus ergeben sich daher fiir die Mit-
wirkung gerade eines bestimmten Mittéters regelmifig
keine wesentlichen Aspekte, die die Glaubhaftigkeit der
Angaben zu Identitidt und der Art der Mitwirkung des
Mittdters zu steigern vermaogen.

2. Die vorangestellte Generalklausel, nach der Angaben
eines bestimmten Mitangeklagten ,einer besonders kriti-
schen Wiirdigung” unterzogen worden seien, ersetzt eine
tatsichlich nachpriifbare Wiirdigung nicht.

765. BGH 3 StR 217/11 - Beschluss vom 2.
August 2011 (LG Hildesheim)



Riige der rechtsfehlerhaften Ablehnung eines fremden
Beweisantrags (Aufkldrungsriige; Verletzung des Be-
weisantragsrechts).

§ 244 StPO; § 337 StPO; § 338 Nr. 8 StPO

Der Senat teilt — nicht tragend - die Auffassung des 5.
Strafsenats, dass ein Mitangeklagter oder sonst Beteilig-
ter, der eine Beweiserhebung nicht selbst beantragt hat,
auch in Fillen einer {ibereinstimmenden Interessenlage
die Ablehnung des entsprechenden Beweisantrags eines
anderen Beteiligten allein mit der Aufkldrungsriige nach
§ 244 Abs. 2 StPO riigen kann, die je nach Fallgestaltung
weitergehenden Vortrags im Sinne des § 344 Abs. 2 Satz
2 StPO bedarf. Die Riige einer Verletzung der Bestim-
mungen des § 244 Abs. 3 bis 6 StPO im Hinblick auf den
»fremden“ Beweisantrag soll ihm nach Auffassung des
Senats dagegen nicht eroffnet sein.

743. BGH 3 StR 44/11 - Beschluss vom 21.
Juli 2011 (LG Hannover)

Isolierte Ablehnung einer Vielzahl kumulativ bedeut-
samer Beweisantrige (Glaubwiirdigkeit eines Zeugen;
Gesamtschau der unter Beweis gestellten Tatsachen);
Verfahrensriige (Mitteilung der den Mangel enthalten-
den Tatsachen; Gerichtsbeschluss).

§ 244 StPO; §338 Nr. 8 StPO; § 344 Abs. 2 Satz 2
StPO

1. Es kann je nach Fallgestaltung rechtsfehlerhaft sein,
wenn der Tatrichter eine Mehrzahl von Beweisantrigen
isoliert abhandelt und wegen tatsdchlicher Bedeutungslo-
sigkeit ablehnt, ohne die einzelnen Beweisbehauptungen
jeweils in einer Gesamtschau zu wiirdigen, wenn die
unterschiedlichen Antrige das gemeinsame Ziel hatten,
die Glaubhaftigkeit bestimmter Angaben bzw. die
Glaubwiirdigkeit eines Zeugen oder Mittéters in Zweifel
zu ziehen.

2. In einem solchen Fall bedarf es in dem ablehnenden
Beschluss einer iber die einzelne Beweistatsache hinaus-
gehenden Gesamtwiirdigung, warum die zu beweisende
Tatsache das Gericht auch im Falle des Nachweises unbe-
einflusst gelassen hdtte. Denn die isolierte Ablehnung
von Beweisantrigen wegen Bedeutungslosigkeit der Be-
weisbehauptung darf nicht dazu fithren, zugunsten des
Angeklagten sprechende Umstidnde der gebotenen Ge-
samtabwigung im Rahmen der Beweiswlirdigung am
Ende der Beweisaufnahme zu entziehen.

3. Zu den Anforderungen an die Verfahrensriige in so
einem Sonderfall.

798. BGH 5 StR 190/11 - Beschluss vom 22.
Juni 2011 (LG Dresden)

Schiebetermin; Unterbrechung der Hauptverhandlung;
Beweiswiirdigung (Aussage gegen Aussage; Urteils-
griinde; Darlegung); Uberzeugungsbildung.

§ 229 StPO; § 261 StPO; § 267 Abs. 3 StPO

1. Die Bezeichnung eines Hauptverhandlungstermins als
»Schiebetermin® in der Ladungsverfiigung ist unschid-
lich, sofern in dem Hauptverhandlungstermin letztlich
zur Sache verhandelt wird, d.h. der Inhalt des Termins

den Fortgang der zur Urteilsfindung fithrenden Sachver-
haltsaufklarung betrifft.

2. Zur Sache wird bereits verhandelt, wenn die Haupt-
verhandlung am betreffenden Tag lediglich fiir drei Minu-
ten fortgesetzt und der — keine Eintrdge enthaltende -
Auszug aus dem Bundeszentralregister iiber den Ange-
klagten verlesen wird.

923. BGH 4 StR 16/11 - Urteil vom 14. Juli
2011 (LG Neubrandenburg)

Nachtrédgliche Unterbringung in der Sicherungsver-
wahrung (erforderliche Entscheidung auf Grund einer
Hauptverhandlung); Auslegung eines Rechtsmittels
der Staatsanwaltschaft (sofortige Beschwerde).

§ 66b StGB; § 300 StPO; § 275a Abs. 2, Abs. 3 StPO;
§ 333 StPO

1. Maflgebend fiir die Frage, welches Rechtsmittel statt-
haft ist, ist das Verfahrensrecht. Danach sind Urteile
solche Entscheidungen, die eine miindliche Verhandlung
und eine offentliche Verkiindung voraussetzen. Ohne
Bedeutung ist, ob eine miindliche Verhandlung und eine
offentliche Verkiindung wirklich stattgefunden haben.
Ausschlaggebend ist vielmehr, ob die betreffende Ent-
scheidung nach dem Gesetz nur auf Grund miindlicher
Verhandlung und im Wege offentlicher Verkiindung hitte
ergehen dirfen. Sind Verhandlung und Verkiindung in
einem solchen Fall entgegen dem Gesetz unterblieben,
handelt es sich fiir die Frage der Anfechtbarkeit dennoch
um ein Urteil (BGHSt 50, 180, 186; 55, 62, 63 £.).

2. Nach §275a Abs. 2 StPO ist iiber die nachtrigliche
Anordnung der Sicherungsverwahrung auf Grund einer
Hauptverhandlung zu entscheiden. Diese Entscheidung
ergeht durch Urteil (§275a Abs. 2 i.V.m. § 260 Abs. 1
StPO). Dieses ist grundsitzlich in 6ffentlicher Verhand-
lung zu verkiinden (§ 169 GVG). Ein schriftliches Verfah-
ren ist fiir die Anordnung der nachtréglichen Sicherungs-
verwahrung bei der vom Gesetzgeber gewihlten Haupt-
verhandlungslésung nicht vorgesehen; insbesondere
kommt eine analoge Anwendung der Regelungen iiber
das Zwischenverfahren nicht in Betracht (BGH NStZ-RR
2006, 74).

3. Dass die Staatsanwaltschaft ihr Rechtsmittel zunichst
irrtimlich als ,sofortige Beschwerde“ bezeichnet hat,
nach das Gericht filschlich einen Beschluss gefasst hat,
ist nach § 300 StPO ebenfalls unschidlich. Diese Vor-
schrift gilt auch fiir Rechtsmittel der Staatsanwaltschaft.

4. Die vollstindige Verbiifung der Strafe und die Haft-
entlassung des Verurteilten stehen der Fortsetzung des
Verfahrens nicht entgegen (vgl. BGHSt 50, 180, 181 f.).

749. BGH 3 StR 106/11 - Beschluss vom 14.
Juli 2011 (LG Kleve)

Wahrunterstellung (Beweisantrag; Beweisermittlungs-
antrag; Bindung).

§ 244 Abs. 3 StPO

Unterstellt der Tatrichter eine in einem Beweisantrag
aufgestellte Behauptung inhaltlich als wahr, so ist er an



diese Zusage gebunden. Ob es sich bei dem Beweisbe-
gehren iiberhaupt um einen Beweisantrag handelte, der
formell zu bescheiden war, ist dabei irrelevant.

744. BGH 3 StR 49/11 - Beschluss vom 8. Ju-
ni 2011 (LG Kleve)

Zuriickweisung eines Beweisantrages (Verschlep-
pungsabsicht); Vernehmung eines Auslandszeugen.

§ 244 Abs. 3 Satz 2, Abs. 5 Satz 2 StPO; § 245 StPO

1. Ein Beweisantrag kann dann wegen Verschleppungsab-
sicht nach § 244 Abs. 3 Satz 2 StPO abgelehnt werden,
wenn die begehrte Beweiserhebung nach der Uberzeu-
gung des Gerichts objektiv nichts Sachdienliches zu
Gunsten des Antragstellers zu erbringen vermag, dieser
sich dessen bewusst ist und mit seinem Antrag daher
keine legitimen, auf die Aufkldrung des wahren Sachver-
halts gerichtete Anliegen, sondern eine Verzdgerung des
Verfahrens und gegebenenfalls weitere rechtsmissbrauch-
liche Zwecke verfolgt.

2. Der Senat ldsst ausdriicklich offen, ob an dem weiteren
Erfordernis der wesentlichen Verzdgerung des Verfahrens
festzuhalten sei.

881. BGH 2 StR 88/11 - Beschluss vom 13.
Juli 2011 (LG Koln)

Missachtete Urteilsabsetzungsfrist.

§ 275 Abs. 1 Satz 2 StPO; § 338 Nr. 7 StPO

Ein Berechnungsfehler ist kein unvoraussehbarer, unab-
wendbarer Umstand, der das Gericht an der Fristeinhal-
tung hindert. Nach stdndiger Rechtsprechung liegen
Belastungen durch anderweitige Hauptverhandlungen
selbst dann aulBerhalb der zugelassenen Ausnahmen,
wenn sie die Arbeitskraft der Richter infolge des Um-
fangs oder der Schwierigkeit des Verfahrens in besonde-
rer Weise binden (vgl. BGH NJW 1988, 1094; NStZ
1992, 398; 2008, 55; Senat NStZ 2003, 564).

741. BGH 3 StR 41/11 - Urteil vom 30. Juni
2011 (LG Duisburg)

Freispruch aus tatsichlichen Griinden (Urteilsgriinde);
Schilderung der erwiesenen Tatsachen; Darlegung der
fehlenden weiteren Tatsachen.

§ 267 Abs. 5 StPO

1. Bei einem Freispruch aus tatsichlichen Griinden muss
die Begriindung des Urteils so abgefasst sein, dass das
Revisionsgericht tiberpriifen kann, ob dem Tatrichter bei
der Beweiswiirdigung Rechtsfehler unterlaufen sind.

2. Deshalb hat der Tatrichter in der Regel nach dem Tat-
vorwurf und der Einlassung des Angeklagten zunichst in
einer geschlossenen Darstellung diejenigen Tatsachen
zum objektiven Tatgeschehen festzustellen, die er fiir
erwiesen hilt, bevor er in der Beweiswlirdigung darlegt,
aus welchen Griinden die fiir einen Schuldspruch erfor-
derlichen - zusdtzlichen — Feststellungen zur objektiven
und subjektiven Tatseite nicht getroffen werden konnten.

3. Hierauf kann nur ausnahmsweise verzichtet werden,
wenn Feststellungen zum objektiven Tatgeschehen iiber-
haupt nicht moglich waren oder bei einem Freispruch

aus subjektiven Griinden die Urteilsgriinde ohne Fest-
stellungen zum objektiven Sachverhalt ihrer Aufgabe
gerecht werden, dem Revisionsgericht die Uberpriifung
der Beweiswiirdigung auf Rechtsfehler zu ermoglichen.

836. BGH 1 StR 122/11 - Beschluss vom 8.
Juni 2011 (LG Hamburg)

Abfassung der Urteilsgriinde und sachfremde Griinde
in der Strafzumessung; keine Auswirkungen einer
Spielsucht auf die Begehung einer Steuerhinterzie-
hung.

§ 267 StPO; § 46 StGB; §370 AO; §20 StGB; §21
StGB

1. Die Begriindung eines Urteils soll schriftlich wie
miindlich sachlich sein. Abwertende, personlich gefirbte
Ausfiithrungen zur Persénlichkeit eines Angeklagten sind
ebenso untunlich wie ,romanhafte Ausfithrungen®. Der
Begriffe ,Kumpan“ kann aber wertungsfrei im Sinne von
,Tatgenossen“ und synonym zu den - sachlich zutreffen-
den - Begriffen ,Mittiter bzw. ,Mitglied einer Bande“
verwendet worden sein. In diesem Fall ist kein Rechts-
fehler belegt, die Strafkammer habe sich bei der Verhin-
gung der Strafen rechtsfehlerhaft von sachfremden Erwi-
gungen leiten lassen.

2. Es ist fernliegend, dass sich eine ,Spielsucht“ ,bei der
Begehung der Tat“ ausgewirkt haben kénnte, wenn die
Tat eine langfristig geplante Steuerhinterziehung dar-
stellt.

883. BGH 2 StR 90/11 - Beschluss vom 1. Ju-
ni 2011 (LG Aachen)

Voraussetzungen fiir die Annahme von Handlungsein-
heit (Tateinheit; teilweise Identitit der Ausfithrungs-
handlungen; natiirliche Handlungseinheit; Klammer-
wirkung der Geiselnahme).

§ 223 StGB; § 224 StGB; § 52 StGB; § 53 StGB; § 239b
StGB; § 260 StPO; § 353 StPO; § 354 StPO

1. Erweist sich nach dem Ergebnis der Hauptverhand-
lung die Annahme von Tateinheit als offensichtlich feh-
lerhaft und ist eine der Taten nicht erwiesen, so ist jeden-
falls aus Billigkeitsgriinden ein Teilfreispruch geboten
(BGH NStZ 1992, 398). Dies gilt auch fiir den Fall des
Wegfalls einer Dauerstraftat, wenn dadurch der tatein-
heitliche Zusammenhang mit mehreren rechtlich selb-
stindigen Taten, von denen eine nicht erwiesen werde
konnte, verloren geht (vgl. BGH VRS 21, 341, 343).

2. Zwar muss allein eine fehlerhafte Beurteilung der
Konkurrenzen bei insgesamt gleich bleibenden Schuld-
und Unrechtsgehalt nicht zwingend auch den Straf-
ausspruch im Ergebnis gefihrden (BGH NJW 1996, 936,
938). Der Strafausspruch muss aber schon dann aufge-
hoben werden, wenn noch eine bislang fehlende Einzel-
strafe festzusetzen ist.

779. BGH 5 StR 26/11 - Urteil vom 7. Juni
2011 (LG Gorlitz)

Freispruch (liickenhafte Beweiswiirdigung; Urteils-
griinde; revisionsgerichtliche Kontrolle); Uberzeu-
gungsbildung (iberspannte Anforderungen).

§ 267 Abs. 5 StPO; § 261 StPO; § 337 StPO



1. Das Revisionsgericht hat es grundsitzlich hinzuneh-
men, wenn das Tatgericht einen Angeklagten freispricht,
weil es Zweifel an dessen Téterschaft nicht zu tiberwinden
vermag.

2. Die revisionsgerichtliche Priifung beschridnkt sich
darauf, ob dem Tatgericht Rechtsfehler unterlaufen sind.
Dies ist in sachlichrechtlicher Hinsicht etwa der Fall,
wenn die Beweiswiirdigung widerspriichlich, unklar oder
liickenhaft ist oder gegen Denkgesetze oder gesicherte
Erfahrungssitze verstot. Rechtsfehlerhaft ist es auch,
wenn sich das Tatgericht bei seiner Beweiswiirdigung
darauf beschrinkt, die einzelnen Belastungsindizien
gesondert zu erdrtern und auf ihren jeweiligen Beweis-
wert zu priifen, ohne eine Gesamtabwigung aller fiir und
gegen die Titerschaft sprechenden Umstidnde vorzuneh-
men. Der revisionsgerichtlichen Uberpriifung unterliegt
ferner, ob iiberspannte Anforderungen an die fiir die
Verurteilung erforderliche Gewissheit gestellt worden
sind

3. Zwar konnen und miissen auch die Griinde eines frei-
sprechenden Urteils nicht jeden irgendwie beweiserheb-
lichen Umstand ausdriicklich wiirdigen. Das Mal3 der
gebotenen Darlegung hidngt vielmehr von der jeweiligen
Beweislage und insoweit von den Umstdnden des Einzel-
falls ab. Sind jedoch erhebliche Belastungsindizien gege-
ben, so muss das Tatgericht in seine Beweiswlirdigung
und deren Darlegung alle wesentlichen fiir und gegen
den Angeklagten sprechenden Umstdnde und Erwigun-
gen einbeziehen und in ihrer Gesamtheit betrachten.

950. BGH 4 StR 198/11 - Beschluss vom 24.
Mai 2011 (LG Essen)

800. BGH 3 StR 458/10 - Beschluss vom 5.
Mai 2011

Vorlageverfahren (Fortbildung des Rechts); Amtstriger
(Kassenarzt; Vertragsarzt; Krankenkasse; Bestellungs-
akt); Beauftragter (Befugnis; Rechtsgeschift); Bestech-
lichkeit; Bestechlichkeit im geschéftlichen Verkehr;
Verordnung eines Hilfsmittels; selbstindiges Verfalls-
verfahren (tatsichliche Hindernisse; rechtliche Hin-
dernisse); ,verlingerter Arm des Staates“; sonstige
Stelle; privates Handeln; 6ffentliches Handeln; Aufgabe
der offentlichen Verwaltung.

§ 132 GVG; § 73 Abs. 2 SGB V; § 11 Abs. 1 StGB; § 299
StGB; § 332 StGB; § 440 Abs. 1 StPO; § 442 Abs. 1
StPO; § 76a StGB

1. Der Senat legt dem Groflen Senat fiir Strafsachen die
Frage zur Entscheidung vor, ob ein niedergelassener, fiir
die vertragsirztliche Versorgung zugelassener Arzt bei
Wahrnehmung der ihm in diesem Rahmen iibertragenen

Voraussetzungen an den Wertersatzverfall und Erorte-
rungsmangel hinsichtlich einer mdoglichen Entreiche-
rung (Ermessen; VerhiltnismaRigkeit; Hértefall).

§ 73a StGB; § 73c StGB

1. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist
ein Vermdgenswert aus der Tat erlangt im Sinne des § 73
Abs. 1 Satz 1 StGB (hier i.V.m. § 73a Satz 1 StGB), wenn
er dem Téter oder Teilnehmer unmittelbar aus der Ver-
wirklichung des Tatbestands in irgendeiner Phase des
Tatablaufs zugeflossen ist (BGHSt 52, 227, 246), er an
ihm also unmittelbar aus der Tat (tatsichliche, aber nicht
notwendig rechtliche) Verfligungsmacht gewonnen und
dadurch einen Vermdgenszuwachs erzielt hat (vgl.
BGHSt 51, 65, 68; BGH NStZ 2010, 85). Bei mehreren
Tdtern oder Teilnehmern geniigt insofern, dass sie zu-
mindest eine faktische bzw. wirtschaftliche Mitverfii-
gungsmacht {iber den Vermdgensgegenstand erlangt
haben (st. Rspr.; vgl. nur BGH NJW 2011, 624, 625, auch
zur gesamtschuldnerischen Haftung, m.w.N.). Unerheb-
lich ist dagegen, ob und gegebenenfalls in welchem Um-
fang der Titer oder Teilnehmer eine unmittelbar aus der
Tat gewonnene (Mit-)Verfligungsmacht spiter aufgege-
ben hat, ob also der aus der Tat zunichst erzielte Vermo-
genszuwachs durch Mittelabfliisse gemindert wurde
(BGH, aa0).

2. Es gentigt zur Priifung des § 73c Abs. 1 Satz 2 StGB
nicht, wenn das Gericht nur eine UnverhiltnismaRigkeit
der Anordnung des Wertersatzverfalls erdrtert. Auch
hinsichtlich einer eingetretenen Entreicherung muss eine
Ermessensentscheidung getroffen werden.

Aufgaben (S 73 Abs. 2 SGB V) als Amtstriger im Sinne
des § 11 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. ¢ StGB handelt.

2. Hilfsweise fiir den Fall der Verneinung von Frage 1 legt
der Senat dem Groflen Senat fiir Strafsachen die Frage
zur Entscheidung vor, ob ein niedergelassener, fiir die
vertragsirztliche Versorgung zugelassener Arzt bei
Wahrnehmung der ihm in diesem Rahmen {ibertragenen
Aufgaben (§ 73 Abs. 2 SGB V) im Sinne des § 299 StGB
als Beauftragter der gesetzlichen Krankenkassen handelt.

3. Ein Landgericht, das einen Antrag auf selbstindige
Anordnung des Verfalls (§ 76a StGB) fiir zuldssig erachtet,
kann nach § 441 Abs. 3 Satz 1 Halbsatz 1 StPO eine miind-
liche Verhandlung anordnen. Nach deren Durchfiihrung ist
es auch dann nicht gehindert, durch Urteil zu entscheiden,
wenn sich aus seiner Sicht die Unzulidssigkeit des Antrags
herausgestellt hat. Statthaftes Rechtsmittel gegen das
Urteil ist die Revision zum Bundesgerichtshof.



4. Die Einziehung und der Verfall kénnen nach § 76a
Abs. 1 StGB dann selbststindig angeordnet werden,
wenn wegen einer Straftat aus tatsichlichen Griinden
keine bestimmte Person verfolgt oder verurteilt werden
kann. Dabei kommen grundsitzlich nur solche Hinde-
rungsgriinde in Betracht, welche die materielle Strafbar-
keit der Tat als solche ebenso wie auch ihre verfahrens-
rechtliche Verfolgbarkeit unberiihrt lassen und lediglich
ihre faktische Sanktionierung unmoglich machen. Die
selbststandige Anordnung kommt dagegen grundsitzlich
nicht in Betracht, wenn der Verfolgung einer Person
rechtliche Griinde entgegenstehen.

5. Handelt der Tidter schuldlos, so steht seiner Verurtei-
lung zwar kein tatsichliches, sondern ein rechtliches
Hindernis entgegen. Gleichwohl kommt die Anordnung
des Verfalls im selbststindigen Verfahren auch hier in
Betracht, da auch der Verfall nach § 73 Abs. 1 StGB schon
bei einer rechtswidrig begangenen Ankniipfungstat ange-
ordnet werden kann. Die Anordnung des Verfalls im
selbststindigen Verfahren kommt daher etwa dann in
Betracht, wenn der Téter bei Begehung der Tat schuldun-
fahig ist oder einem unvermeidbaren Verbotsirrtum un-
terliegt.

6. Kassenirzte werden bei Erfiillung ihrer Verpflichtung
zur vertragsirztlichen Versorgung der Patienten (§ 73
Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 SGB V) als Amtstriger im Sinne der
§ 333 Abs. 1, § 11 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. ¢ StGB tdtig, denn
sie sind insoweit dazu bestellt, im Auftrag einer sonsti-
gen Stelle Aufgaben der &ffentlichen Verwaltung wahrzu-
nehmen. Die Zulassung als Kassenarzt fithrt nach § 95
Abs. 3 Satz 1 SGB V dazu, dass sie zur Teilnahme an der
vertragsdrztlichen Versorgung berechtigt und verpflichtet
werden. Im Rahmen dieses Systems {iben sie mit der
Behandlung der Versicherten eine ihnen im Rahmen der
gesetzlichen Krankenversicherung iibertragene offentli-
che Aufgabe aus und sind in einer fiir die Begriindung
einer Amtstrigerstellung ausreichenden Weise in die
offentlichrechtliche Organisation der Krankenkassen
eingegliedert.

7. Die gesetzlichen Krankenkassen sind sonstige Stellen
nach § 11 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. ¢ StGB.

8. Das Kriterium fiir die Einordnung einer Stelle als
»sonstige Stelle“ im Sinne des § 11 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. ¢
StGB ist, ob sie bei einer Gesamtbetrachtung der sie
kennzeichnenden Merkmale als ,verldngerter Arm“ des
Staates erscheint, ist auf die Erfiillung offentlicher Auf-
gaben in Organisationsformen des offentlichen Rechts
nicht {ibertragbar. Diesem Abgrenzungskriterium kommt
allein fiir den Bereich der Tétigkeit privatrechtlich orga-
nisierter Einrichtungen und Unternehmen der o&ffentli-
chen Hand Bedeutung zu, weil es hier eines aussagekréf-
tigen Unterscheidungsmerkmals von staatlichem und
privatem Handeln bedarf.

9. Die Einordnung als Beauftragter im Sinne des § 299
StGB erfordert nicht, dass die Befugnis, auf die Entschei-
dung des Betriebes Einfluss zu nehmen, auf einem
Rechtsgeschift beruht; selbst aulenstehende Personen
koénnen somit Beauftragte sein, wenn sie in der Lage
sind, Entscheidungen fiir den Betrieb zu beeinflussen.

10. Der Tatbestand des § 299 StGB erfordert nicht, dass
der Beauftragte ein ihm von dem Geschiftsherrn entge-
gen gebrachtes Vertrauen missbraucht.

801. BGH 5 StR 115/11 - Beschluss vom 20.
Juli 2011 (LG Hamburg)

Vorlagebeschluss; Kassenarzt (Vertragsarzt; Amtstrd-
ger; Beauftragter eines geschiftlichen Betriebs); Beste-
chung; Bestechung im geschéftlichen Verkehr.

§ 132 GVG; § 334 StGB; § 11 Abs. 1 Nr. 2 StGB; § 299
StGB

1. Der Senat legt dem Grof3en Senat fiir Strafsachen nach
§ 132 Abs. 4 GVG die Frage zur Entscheidung vor, ob ein
niedergelassener, fiir die vertragsirztliche Versorgung
zugelassener Arzt bei Wahrnehmung der ihm in diesem
Rahmen iibertragenen Aufgaben (§73 Abs. 2 SGB V;
hier: Verordnung von Arzneimitteln) als Amtstrdger im
Sinne des § 11 Abs. 1 Nr. 2 Buchstabe ¢ StGB handelt.

2. Hilfsweise fiir den Fall der Verneinung der Frage 1 legt
der Senat dem Groflen Senat fiir Strafsachen die Frage
zur Entscheidung vor, ob ein niedergelassener, fiir die
vertragsdrztliche Versorgung zugelassener Arzt bei
Wahrnehmung der ihm in diesem Rahmen iibertragenen
Aufgaben (§ 73 Abs. 2 SGB V; hier: Verordnung von Arz-
neimitteln) im Sinne des §299 StGB als Beauftragter
eines geschiftlichen Betriebs im geschiftlichen Verkehr
handelt.

872. BGH 1 StR 631/10 - Beschluss vom 25.
Juli 2011 (LG Darmstadt)

BGHSt; Anwesenheit in der Hauptverhandlung (Ei-
genmichtigkeit des Entfernens im Sinne bei Suizidver-
such; Verhandlungsunfihigkeit; fehlende Steuerungs-
fiahigkeit oder Einsichtsfihigkeit; schuldhaft); Wirk-
samkeit von Selbstanzeigen mit geringfiigigen Abwei-
chungen (Teilselbstanzeige; Bagatellabweichungen und
bewusstes  Handeln; = Meistbegiinstigungsprinzip;
Riickkehr zur Steuerehrlichkeit; Schenkungssteuerhin-
terziehung: Beendigung mit der Bekanntgabe, Verjih-
rung; Anzeigepflicht).

§ 371 Abs. 1 AO; §370 AO; §2 Abs. 3 StGB; § 231
Abs. 2 StPO; § 338 Nr. 5 StPO; § 20 StGB; § 31 Abs. 1,
Abs. 7 ErbStG; Art. 97 § 24 EGAO

1. Eigenmichtigkeit des Entfernens im Sinne von § 231
Abs. 2 StPO kann vorliegen, wenn der Angeklagte auf-
grund einer mittelgradigen depressiven Episode einen
Suizidversuch unternimmt, der zu seiner Verhandlungs-
unfihigkeit fithrt. (BGHSt)

2. Zur Wirksamkeit von Selbstanzeigen mit geringfiigi-
gen Abweichungen von dem in §371 Abs. 1 AO fiir
Selbstanzeigen vorgeschriebenen Inhalt. (BGHSt)

3. Die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, nach der
eine Selbstanzeige auch dann zur vollstindigen Strafauf-
hebung fithrt, wenn die Abweichungen in der Berichti-
gung oder Nacherklirung vom geforderten Inhalt der
Selbstanzeige nur geringfiigig sind gilt prinzipiell fort.
Bagatellabweichungen fiihren weiterhin nicht zur Un-
wirksamkeit der strafbefreienden Selbstanzeige als sol-
cher. Der Senat ist der Ansicht, dass nach der neuen



Gesetzesfassung des § 371 Abs. 1 AO, die fiir die Wirk-
samkeit einer Selbstanzeige eine Berichtigung bzw.
Nacherkldrung ,in vollem Umfang® verlangt, jedenfalls
eine Abweichung mit einer Auswirkung von mehr als
fiinf Prozent vom Verkiirzungsbetrag im Sinne des § 370
Abs. 4 AO nicht mehr geringfiigig ist. Allerdings fiihrt
nicht jede Abweichung unterhalb dieser (relativen)
Grenze stets zur Annahme einer unschadlichen , gering-
fiigigen Differenz“. Vielmehr ist in diesen Fillen eine
Bewertung vorzunehmen, ob die inhaltlichen Abwei-
chungen vom gesetzlich vorausgesetzten Inhalt einer
vollstdndigen Selbstanzeige noch als ,geringfiigig“ einzu-
stufen sind. Diese wertende Betrachtung kann auf der
Grundlage einer Gesamtwiirdigung der Umstinde bei
Abgabe der Selbstanzeige auch unterhalb der Abwei-
chungsgrenze von fiinf Prozent die Versagung der Straf-
befreiung rechtfertigen. (Bearbeiter)

4. Bei dieser Bewertung spielen neben der relativen Gro-
Be der Abweichungen im Hinblick auf den Verkiirzungs-
umfang insbesondere auch die Umstinde eine Rolle, die
zu den Abweichungen gefiihrt haben. Namentlich ist in
die Wiirdigung mit einzubeziehen, ob es sich um be-
wusste Abweichungen handelt oder ob — etwa bei einer
Schitzung der Besteuerungsgrundlagen — in der Selbst-
anzeige trotz der vorhandenen Abweichungen noch die
Riickkehr zur Steuerehrlichkeit gesehen werden kann,
denn gerade diese soll durch die Strafaufhebung gemil3
§ 371 AO honoriert werden (vgl. BGHSt 55, 180, 181,
Rn. 7 mwN). Bewusst vorgenommene Abweichungen
diirften schon deshalb, weil sie nicht vom Willen zur
vollstindigen Riickkehr zur Steuerehrlichkeit getragen
sind, in der Regel nicht als ,,geringfiigig“ anzusehen sein.
(Bearbeiter)

5. Der Senat ist der Auffassung, dass diese Malstibe
auch fiir die Frage der Wirksamkeit von Selbstanzeigen
gelten, die vor Inkrafttreten des Schwarzgeldbekdmp-
fungsgesetzes abgegeben worden sind, denn auch nach
der bisherigen Rechtslage setzte die (vollstindige) Straf-
freiheit eine Riickkehr zur Steuerehrlichkeit voraus. (Be-
arbeiter)

6. Selbstanzeigen i.S.v. § 371 Abs. 1 AO miissen nicht als
solche bezeichnet werden. Fiir ihre Vollstindigkeit ist
allein von Bedeutung, ob sie den nach § 371 AO erforder-
lichen Inhalt haben. Wird eine Umsatzsteuerjahreserkla-
rung verspdtet abgegeben, kann sie Selbstanzeige fiir die
Unterlassungstat sein, die mit der nicht rechtzeitigen
Einreichung der Jahreserklirung begangen wurde. Nach
der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs kann eine
Umsatzsteuerjahreserkldrung — selbst wenn sie verspitet
abgegeben wird — auch eine strafbefreiende Selbstanzeige
fiir unrichtige oder pflichtwidrig nicht abgegebene -
Umsatzsteuervoranmeldungen sein (vgl. BGH wistra
1999, 27). (Bearbeiter)

7. Welche Anforderungen an die Vollstindigkeit einer
Selbstanzeige zu stellen sind, hingt im Hinblick auf die
Anderung des § 371 AO durch das ,Gesetz zur Verbesse-
rung der Bekdmpfung der Geldwische und Steuerhinter-
ziehung“ (Schwarzgeldbekimpfungsgesetz) vom 28.
April 2011 (BGBL I S. 676) sowohl vom Tatzeitpunkt als
auch vom Zeitpunkt der Abgabe der Selbstanzeige ab.
Der zur Tatzeit anwendbare § 371 AO ist hinsichtlich der

Teilselbstanzeige nach Maflgabe des Art. 97 § 24 EGAO
als milderes Gesetz gemill § 2 Abs. 3 StGB anzuwenden.
Auch nach der Vorschrift des Art. 97 § 24 EGAO der
Téter einer Steuerhinterziehung allerdings in dem Um-
fang strafbar, in dem eine Berichtigung oder Nacherkli-
rung nicht erfolgt ist. (Bearbeiter)

8. Die Urteilsgriinde miissen so gefasst werden, dass die
Vollstdndigkeit und Wirksamkeit der Selbstanzeige fiir
jede Tat im materiellen Sinn gesondert gepriift werden
kann. (Bearbeiter)

9. Da fiir die Schenkungsteuer mangels kontinuierlichem
abschnittsbezogenem Veranlagungsverfahren kein allge-
meiner Veranlagungsschluss festgestellt werden kann, ist
fiir den Verjdhrungsbeginn maf3geblich, wann die Veran-
lagung der Schenkungsteuer dem Steuerpflichtigen bei
rechtzeitiger Anzeige der Schenkung frithestens bekannt-
gegeben worden wire. (Bearbeiter)

10. Eigenmichtigkeit liegt nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs vor, wenn der Angeklagte wissentlich
und ohne Rechtfertigungs- oder Entschuldigungsgrund
der weiteren Hauptverhandlung fernbleibt (BGHSt 37,
249). Dem Ausbleiben i.S.v. § 231 Abs. 2 StPO steht es
gleich, wenn sich der Angeklagte nach der Vernehmung
zur Sache — vorher gilt § 231a StPO - eigenmichtig in
einen seine Verhandlungsfihigkeit ausschlielenden Zu-
stand versetzt hat (BGHSt 16, 178, 183). (Bearbeiter)

11. Der Angeklagte muss seine Verhandlungsunfihigkeit
selbst herbeigefiihrt haben und dies muss ihm zuzurech-
nen sein. Dabei muss er vorsitzlich handeln und in
Kenntnis des Umstandes, dass hierdurch die ordnungs-
miRige Durchfithrung der Hauptverhandlung verhindert
wird. Die Verhinderung der Hauptverhandlung muss
allerdings nicht das Ziel des Angeklagten sein. Es geniigt,
wenn er dies als notwendige Folge seines Verhaltens
erkennt und damit will; eine Boykottabsicht ist demnach
nicht erforderlich. (Bearbeiter)

12. Zu diesen Kriterien muss hinzukommen, dass der
Angeklagte ,,schuldhaft handelt. Das in § 231a Abs. 1
Satz 1 StPO genannte Merkmal ,schuldhaft“ gilt nach
dem Vorstehenden in gleicher Weise fiir das Verstindnis
des ungeschriebenen Merkmals ,Eigenmichtigkeit” in
§ 231 StPO. Fiir Fille der vorliegenden Art erscheint dem
Senat eine Konturierung des Merkmals ,schuldhaft”
anhand der Eingangsmerkmale der §§ 20, 21 StGB besser
geeignet. Nach Ansicht des Senats gilt: Nicht ,schuld-
haft“ bzw. nicht eigenmichtig kann ein Suizidversuch vor
allem dann sein, wenn der ihn ausl6sende Zustand von
dem ersten Eingangsmerkmal des § 20 StGB (krankhafte
seelische Stérung) bestimmt wurde. Beruht der Suizid-
versuch entscheidend auf einer ,,Schuldunfihigkeit” im
Sinne des ersten Eingangsmerkmals, dann wird eine
Eigenmachtigkeit regelmdlig zu verneinen sein. Das
zweite und dritte Eingangsmerkmal diirfte insoweit
kaum praktisch relevant sein. Soweit das vierte Ein-
gangsmerkmal (schwere andere seelische Abartigkeit)
Ursache des Suizidversuchs sein sollte, kommt es auf den
Schweregrad an. Dieser muss, um iiberhaupt relevant zu
sein, dem Schweregrad der anderen Eingangsmerkmale
entsprechen (vgl. BGHSt 49, 45; BGH NStZ-RR 2006,
235). (Bearbeiter)



917. BGH 2 StR 616/10 - Beschluss vom 14.
April 2011 (LG Koln)

BGHR; Schadensfeststellung beim Betrug bei betriige-
rischer Kapitalerhhung (wirtschaftliche Schadensbe-
griindung unter Heranziehung von Sachverstidndigen
beim Erwerb von Aktien; Schneeballsysteme; Bewer-
tung von Unternehmen; Handlungseinheit infolge ei-
nes uneigentlichen Organisationsdelikts).

§ 263 StGB; §266 StGB; Art. 103 Abs. 2 GG; § 52
StGB; § 53 StGB

1. Zur Schadensfeststellung bei betriigerischer Kapitaler-
hohung. (BGHR)

2. Ein Schaden i.S.v. § 263 StGB tritt ein, wenn die Ver-
mogensverfligung unmittelbar zu einer nicht durch Zu-
wachs ausgeglichenen Minderung des wirtschaftlichen
Gesamtwerts des Vermdgens des Verfiigenden fiihrt
(Prinzip der Gesamtsaldierung, BGHSt 53, 199, 201
mwN). MaBgeblich ist der Zeitpunkt der Vermogensver-
ftigung, also der Vergleich des Vermoégenswerts unmittel-
bar vor und nach der Verfiigung (BGHSt 30, 388 f.; 53,
199, 201). (Bearbeiter)

3. Bei der Konstellation eines Betruges durch Abschluss
eines Vertrages ist der Vermogensvergleich auf den Zeit-
punkt des Vertragsschlusses zu beziehen (Eingehungs-
schaden). Zu vergleichen sind die wirtschaftlichen Werte
der beiderseitigen Vertragspflichten (BGHR StGB § 263
Abs. 1 Vermogensschaden 10). Ein Schaden liegt demnach
vor, wenn die von dem Getduschten eingegangene Ver-
pflichtung wertméaQig hoher ist als die ihm dafiir gewihrte
Gegenleistung unter Beriicksichtigung aller mit ihr ver-
bundenen, zur Zeit der Vermogensverfiigung gegebenen
Gewinnmoglichkeiten (BGHSt 30, 388, 390). Zu bertick-
sichtigen ist beim Eingehen von Risikogeschiften dabei
auch eine tduschungs- und irrtumsbedingte Verlustgefahr,
die tiber die vertraglich zugrunde gelegte hinausgeht. Ein
darin liegender Minderwert des im Synallagma Erlangten
ist unter wirtschaftlicher Betrachtungsweise zu bewerten
(vgl. BGHSt 53, 198, 202 f.). (Bearbeiter)

4. Entsprechend der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts (BVerfG, Beschluss des 2. Senats — 2 BvR
2559/08, NJW 2010, 3209, 3220) ist dieser Minderwert
konkret festzustellen und ggf. unter Beauftragung eines
Sachverstdndigen zur wirtschaftlichen Schadensfeststel-
lung zu beziffern. Sofern genaue Feststellungen zur Ein-
schitzung dieses Risikos nicht mdoglich sind, sind Min-
destfeststellungen zu treffen, um den dadurch bedingten
Minderwert und den insofern eingetretenen wirtschaftli-
chen Schaden unter Beachtung des Zweifelsatzes zu
schitzen. (Bearbeiter)

5. Dieser zunichst durch die rein rechnerische Gegen-
iiberstellung der wirtschaftlichen Werte der gegenseiti-
gen vertraglichen Anspriiche bestimmte Schaden materi-
alisiert sich mit der Erbringung der versprochenen Leis-
tung des Tatopfers (Erfiillungsschaden) und bemisst sich
nach deren vollen wirtschaftlichen Wert, wenn die Ge-
genleistung vollig ausbleibt bzw. nach der Differenz zwi-
schen dem wirtschaftlichen Wert der Leistung und dem-
jenigen der Gegenleistung, soweit eine solche vom Téter
erbracht wird. (Bearbeiter)

6. Entspricht der Wert erworbener Aktien dem Gegen-
wert des Kaufpreises, liegt kein Schaden vor. Ein Schaden
in Hohe der jeweiligen Anlagesumme besteht nur dann,
wenn die Aktie zum jeweiligen Zeichnungszeitpunkt
wertlos war. (Bearbeiter)

7. Die durch Tduschung veranlasste Zeichnung von Ak-
tien zur Anfangszeit eines Unternehmens, zu der noch
keine Geschiftstitigkeit aufgenommen war, kénnte mit
den Fillen sog. Schneeball-Systeme vergleichbar sein, bei
denen Neu-Anlagen zumindest auch verwendet werden,
um fritheren Anlegern angebliche Gewinne oder Zinsen
auszuzahlen. Hier nimmt die Rechtsprechung ohne wei-
tere Differenzierung auch fiir die Erstanleger einen Scha-
den in Hohe des gesamten eingezahlten Kapitals an, da
ihre Chance sich allein auf die Begehung weiterer Strafta-
ten stiitze und ihre Gewinnerwartung daher von vornhe-
rein wertlos sei (vgl. BGHSt 53, 199, 204 f.). (Bearbeiter)

8. Die Bewertung von Unternehmen bzw. Aktien erfor-
dert zwar komplexe wirtschaftliche Analysen, insbeson-
dere dann, wenn das Unternehmen nicht bdrsennotiert
ist und es sich um ein junges Unternehmen handelt. Dies
beruht insbesondere darauf, dass der Ertragswert eines
Unternehmens auch in die Zukunft reichende Entwick-
lungen, unter Berticksichtigung von Prospektangaben,
erfasst. Die Einschitzung von Risiken bei der Bewertung
im Wirtschaftsleben ist jedoch kaufminnischer Alltag
(vgl. im Zusammenhang mit der Bewertung von Forde-
rungen BVerfG NJW 2010, 3209, 3219 f; zu Anlagen
auch BGHSt 53, 199, 203, jeweils mit weiteren Nachwei-
sen). Das Tatgericht muss sich deshalb sachverstidndiger
Hilfe bedienen, um unter Beachtung der gingigen be-
triebswirtschaftlichen Bewertungskriterien den Aktien-
wert festzustellen. (Bearbeiter)

9. Erfiillt ein Mittdter hinsichtlich aller oder einzelner
Taten einer Deliktsserie simtliche Tatbestandsmerkmale
in eigener Person oder leistet er fiir alle oder einige Ein-
zeltaten zumindest einen individuellen, nur je diese for-
dernden Tatbeitrag, so sind ihm diese Taten - soweit
nicht natiirliche Handlungseinheit vorliegt — als tatmehr-
heitlich begangen zuzurechnen. Allein die organisatori-
sche Einbindung des Titers in ein betriigerisches Ge-
schiftsunternehmen ist nicht geeignet, die Einzeldelikte
der Tatserie rechtlich zu einer Tat im Sinne des § 52 Abs.
1 StGB zusammenzufassen (vgl. BGH NStZ 2010, 103).
Erbringt der Téter dagegen im Vorfeld oder wihrend des
Laufs der Deliktsserie Tatbeitrige, durch die alle oder
mehrere Einzeldelikte seiner Mittiter gleichzeitig geftr-
dert werden, so sind ihm diese gleichzeitig geférderten
einzelnen Straftaten als tateinheitlich begangen zuzu-
rechnen, da sie in seiner Person durch den einheitlichen
Tatbeitrag zu einer Handlung im Sinne des § 52 Abs. 1
StGB verkniipft werden. Ob die iibrigen Beteiligten die
einzelnen Delikte gegebenenfalls tatmehrheitlich began-
gen haben, ist demgegeniiber ohne Bedeutung (st. Rspr.,
vgl. BGHSt 49, 177, 182 ff.). (Bearbeiter)

936. BGH 4 StR 156/11 - Urteil vom 28. Juli
2011 (LG Halle)

Untreue (Vermogensbetreuungspflicht des mit einem
Zwangsverwaltungsverfahren befassten Rechtspflegers;
Zwangsverwalter; Verletzung einer vermdégensschiit-



zenden Pflicht; Unmittelbarkeitszusammenhang zwi-
schen Nachteil und Pflichtverletzung; schadensgleiche
Vermogensgefdhrdung); Unrechtsvereinbarung und
Vorteil im Sinne der Amtstragerdelikte (Vorteilsgewih-
rung; Vorteilsannahme).

§266 Abs. 1 StGB; §152 ZVG; § 154 ZVG; § 331
StGB; § 333 StGB

1. Dem mit einem Zwangsverwaltungsverfahren befass-
ten Rechtspfleger obliegt eine Vermogensbetreuungs-
pflicht gegeniiber Gldaubigern und Schuldner. (BGHR)

2. Eine Vermogensbetreuungspflicht im Sinne der Un-
treue ist gegeben, wenn der Titer in einer Beziehung
zum (potentiell) Geschidigten steht, die eine besondere,
iiber die fiir jedermann geltenden Pflicht zur Wahrung
der Rechtssphire anderer hinausgehende Verantwortung
fiir dessen materielle Giiter mit sich bringt. Den Téter
muss eine inhaltlich besonders herausgehobene Pflicht
zur Wahrnehmung fremder Vermdogensinteressen treffen.
Hierbei ist in erster Linie von Bedeutung, ob die
fremdniitzige Vermogensfiirsorge den Hauptgegenstand
der Rechtsbeziehung bildet und ob dem Verpflichteten
bei deren Wahrnehmung ein gewisser Spielraum, eine
gewisse Bewegungsfreiheit oder Selbstindigkeit, mit
anderen Worten die Mdglichkeit zur verantwortlichen
Entscheidung innerhalb eines gewissen Ermessensspiel-
raums verbleibt (zum Ganzen: BGHSt 55, 288, 297 f.
mwN). (Bearbeiter)

3. Das Verbot, in eigener Sache titig zu werden, schlief3t
ein gleichwohl bestehendes Treueverhdltnis nicht aus (so
bereits RGSt 72, 347, 348). (Bearbeiter)

4. Bei einer rechtmifigen und in der Sache gebotenen
Anweisung steht eine solche ohne jeglichen Anhalts-
punkt in den Raum gestellte, lediglich denkbare Annah-
me ihrer Verweigerung der Bejahung des erforderlichen
Zusammenhangs zwischen dem pflichtwidrigem Tun und
dem Erfolg nicht entgegen (vgl. BGH NJW 2010, 1087,
1091). (Bearbeiter)

5. Soweit fiir eine Verurteilung wegen Untreue gefordert
wird (dies in Frage stellend: BGH NJW 2011, 1747,
1751), dass der Vermogensnachteil unmittelbar durch die
Pflichtverletzung ausgelést worden sein muss, steht
dieses Unmittelbarkeitserfordernis zwischen Pflichtwid-
rigkeit und Nachteil weder in Fillen der mittelbaren
Taterschaft noch in einem Fall der Mittdterschaft in Fra-
ge, wenn jedenfalls die zurechenbar Mitwirkenden den
Nachteil unmittelbar bewirken. (Bearbeiter)

7. Nach der Neufassung der §§ 331, 333 StGB sind auch
die Fille erfasst, in denen durch einen Vorteil nur das
generelle Wohlwollen und die Geneigtheit des Amtstri-
gers erkauft bzw. ,allgemeine Klimapflege“ betrieben
wird, wobei allerdings zwischen dem Vorteil und der
Dienstausiibung ein ,Gegenseitigkeitsverhiltnis“ in dem
Sinne bestehen muss, dass der Vorteil nach dem aus-
driicklichen oder stillschweigenden Einverstindnis der
Beteiligten seinen Grund gerade in der Dienstausiibung
hat, also Ziel der Vorteilszuwendung ist, auf die kiinftige
Dienstausiibung Einfluss zu nehmen und/oder die ver-
gangene Dienstausiibung zu honorieren (BGHSt 53, 6,
15 f. mwN). (Bearbeiter)

870. BGH 1 StR 458/10 - Beschluss vom 14.
April 2011 (LG Baden-Baden)

GewerbsmiRiger und bandenméiBiger Betrug im Dia-
mantenhandel (Tduschung tiber zur Wertanlage geeig-
nete Diamanten: Vermogensschaden wegen des Er-
werbs eines Aliuds, subjektiver Schadensbegriff; straf-
bare Vorbereitung; Bandenmitgliedschaft); Verfol-
gungshindernis der mangelnden Strafbarkeit nach
deutschem Strafrecht (arglistiges Irrefiilhren nach
schweizerischem und Osterreichischem Strafrecht; in-
landischer Tatort); kein Vertrauensschutz bei geschei-
terter Verstindigung; Adhisionsverfahren (zur Erledi-
gung im Strafverfahren ungeeignet); redaktioneller
Hinweis.

§ 263 Abs. 1, Abs. 5 StGB; § 7 Abs. 2 Nr. 1 StGB; § 30
StGB; § 3 StGB; § 9 StGB; Art. 146 OstStGB; Art. 146
SchwStGB; § 74 StPO; § 243 Abs. 4 StPO; § 257c StPO;
§ 406 StPO

1. Allein das Fordern eines bestimmten, iiberhShten
Preises enthidlt fiir sich genommen noch keine Tiu-
schung, insbesondere beinhaltet es grundsitzlich - vom
hier nicht vorliegenden Fall tax- oder listenmiRig festge-
legter Preise abgesehen — nicht die Behauptung der An-
gemessenheit oder Ublichkeit des geforderten Preises.
Vereinbarungen tiber den Austausch von Gilitern und
Leistungen unterliegen der Vertragsfreiheit. Grundsitz-
lich darf jeder Teilnehmer am Geschiftsverkehr seine
bessere Information oder iiberlegene Sachkenntnis zu
seinem Vorteil ausnutzen.

2. Die Frage, ob und gegebenenfalls in welcher Hohe ein
Vermogensschaden entstanden ist, bestimmt sich auch in
Fillen sogenannten Anlagebetrugs grundsitzlich anhand
der Differenz zwischen dem vereinbarten oder dem ge-
zahlten Preis und dem nach allgemeinen Kriterien zu
bestimmenden (Markt-)Wert des Anlageobjekts (vgl.
BGH NStZ 1983, 313). Bei der gebotenen Gesamtsaldie-
rung ist jedoch auch der subjektive Wert des Erlangten
fiir den Verletzten zu beriicksichtigen. Ist nach dem Ur-
teil eines sachlichen Beurteilers eine (moglicherweise
sogar objektiv gleichwertige) Gegenleistung des Té&u-
schenden bei normativer Betrachtung unter Beriicksich-
tigung der individuellen und wirtschaftlichen Bediirfnisse
und Verhiltnisse des Geschidigten sowie der von ihm
verfolgten Zwecke subjektiv wertlos, begriindet dies
einen Vermogensschaden in voller Hohe des zur Erlan-
gung der Gegenleistung aufgewandten (sog. personlicher
Schadenseinschlag, st. Rspr. BGHSt 16, 321; BGH wistra
2010, 407).

3. Insofern kann als Schaden die gesamte Leistung des
Tatopfers dann anzusehen sein, wenn ein Anleger {iber
Eigenart und Risiko des Geschiftes derart getduscht
worden ist, dass er etwas vollig anderes erwirbt, als er
erwerben wollte (,aliud“), die empfangene Gegenleis-
tung fiir ihn mithin in vollem Umfang unbrauchbar ist
(BGHSt 32, 22). So verhilt es sich, wenn verfahrensge-
genstindliche Farbdiamanten von so geringer Qualitit
waren, dass sie entgegen den Angaben der Angeklagten
nicht zur Kapital-, Wert- oder Geldanlage geeignet waren.
Wenn Anleger — wie den Angeklagten bekannt war und
was diese bewusst fiir ihre Tduschungshandlung aus-
nutzten - ausschlieflich aus Griinden der moglichst
gewinnbringenden Kapitalanlage Diamanten erwerben



wollten, besteht aus der Sicht eines objektiven Betrach-
ters auch keine andere Verwendung, die den Kaufpreis
aufwiegen konnte.

4. Zur Bestimmung der fiir die Strafzumessung bestim-
menden Hohe des dem Geschidigten tatsichlich verblei-
benden Schadens als verschuldete Auswirkung der Tat
(§ 46 Abs. 2 StGB) ist auch in Fillen eines subjektiven
Schadenseinschlags der in dem Erlangten verkorperte
Gegenwert zu bertiicksichtigen, den der Geschidigte mit
zumutbarem Einsatz realisieren kann. Normative Ge-
sichtspunkte konnen zwar bei der Feststellung eines
Schadens eine Rolle spielen, sie diirfen aber, soll der
Charakter des § 263 StGB als Vermogens- und Erfolgsde-
likt gewahrt bleiben, wirtschaftliche Uberlegungen nicht
verdrdngen. § 263 StGB schiitzt das Vermdgen, nicht die
Dispositionsfreiheit.

5. Ein Sachverstdndiger kann gemdll § 74 Abs. 1 StPO
aus denselben Griinden, die zur Ablehnung eines Rich-
ters berechtigen, abgelehnt werden. So kann ein Sachver-
standiger wegen Besorgnis der Befangenheit abgelehnt
werden, wenn er durch miindliche oder schriftliche Au-
Berungen den Eindruck der Voreingenommenheit her-
vorgerufen hat. Bei der Beurteilung der Ablehnung von
Sachverstindigen ist das Revisionsgericht an die Tatsa-
chen gebunden, die der Tatrichter seiner Entscheidung zu
Grunde gelegt hat. Es entscheidet — ohne eigene Ermitt-
lungen - als Rechtsfrage, ob die Strafkammer {iber das
Ablehnungsgesuch ohne Verfahrensfehler und mit aus-
reichender Begriindung befunden hat.

6. Ein Ablehnungsantrag kann zwar weder auf die von
der Verteidigung behaupteten Zweifel an der Sachkunde
des Sachverstindigen noch auf den Umstand, dass der
Sachverstindige eine wissenschaftliche Meinung vertritt,
die sich zum Nachteil des Angeklagten auswirken kénn-
te, gestiitzt werden. Ein Sachverstindiger muss jedoch
tendenzitser Hinweise zur Person des Verteidigers im
Rahmen seiner Begutachtung enthalten.

7. Selbstindig gemal §§ 30 Abs. 2, 12, 263 Abs. 5 StGB
mit Strafe bedrohte Vorbereitungshandlungen begriinden
einen inlidndischen Tatort, auch wenn die Strafbarkeit
nach § 30 Abs. 2 StGB als gegeniiber der Ausfithrung der
verabredeten Tat subsididr zuriicktritt (vgl. BGH NJW
1993, 1405). Einer Strafbarkeit nach § 30 Abs. 2 StGB
steht nicht entgegen, dass Zeit, Ort und Modalititen der
geplanten Straftaten im Einzelnen noch offen blieben,
denn die Verabredung eines Verbrechens setzt nur vo-
raus, dass sie — wie hier — in ihren wesentlichen Grund-
zligen konkretisiert ist (BGH NStZ 2007, 697).

8. Mitglied einer Bande kann auch derjenige sein, dem
nach der Bandenabrede nur Aufgaben zufallen, die sich
bei wertender Betrachtung als Gehilfentitigkeit darstel-
len (BGH NStZ 2007, 33).

9. Die Regelungen iiber das Selbstleseverfahren sind auf
die Verlesung des Anklagesatzes nicht tibertragbar (BGH
NStZ 2011, 297). Es kann ausschliellen sein, dass das
Urteil auf einem Verstof§ hiergegen beruht.

10. § 257c StPO ist schon dann nicht verletzt, wenn eine
Verstindigung nicht zustande gekommen ist. Es liegt auf

der Hand, dass sich nach umfangreicher Beweiserhebung
in einer langen Hauptverhandlung ein zunichst gewon-
nener Eindruck von Tat und Tater im Einzelfall entschei-
dend zum Vor- oder zum Nachteil des Angeklagten ver-
dndern kann und demzufolge einem fiir den Fall eines
Gestdndnisses vor oder zu Beginn einer Hauptverhand-
lung in den Raum gestellten Strafrahmen fiir die Straf-
zumessung nach langer streitiger Hauptverhandlung in
der Regel keine Bedeutung mehr zukommt (vgl. BGH
wistra 2011, 139). Bindende (§ 257c StPO) oder sonst
Vertrauen begriindende Zusagen koénnen nur Bestand
haben, wenn die daran gekniipften Voraussetzungen auch
tatsdchlich eintreten. Es ist fernliegend, dass sich aus
einem ,nicht angenommenen Angebot“ gleichwohl An-
spriiche auf bestimmte Rechtsfolgen ableiten lassen
sollten (BGH wistra 2011, 28).

11. Es bleibt offen, ob im Lichte des Rahmenbeschlusses
2001/220/J1 des Rates der Europdischen Union vom 15.
Mirz 2001 iiber die Stellung des Opfers im Strafverfah-
ren (ABIL 2001 L 82 S. 1) und nach der zum 1. September
2004 in Kraft getretenen Neufassung der Vorschriften
tiber das Adhisionsverfahren durch das Opferrechtsre-
formgesetz (BGBI. I 2004, S. 1354), mit der der Gesetz-
geber die Durchfiihrung des Adhisionsverfahrens zum
Regelfall der Durchsetzung zivilrechtlicher Anspriiche
erkldrt hat (vgl. auch BVerfG NJW 2007, 1670, 1671
mwN), uneingeschrinkt daran festzuhalten ist, dass
einem Adhisionsantrag die Eignung zur Erledigung im
Strafverfahren fehlt, wenn zur Uberpriifung der geltend
gemachten Anspriiche komplizierte Rechtsfragen des
internationalen Privatrechts zu entscheiden sind (vgl.
BGH wistra 2003, 151; OLG Hamburg wistra 2006, 37).

880. BGH 2 StR 84/11 - Beschluss vom 7. Juli
2011 (LG Aachen)

Vorenthalten und Veruntreuen von Arbeitsentgelt
(Verhiltnis zum Betrug: Tduschung durch Unterlassen,
Garantenstellung).

§ 266a StGB; § 263 StGB; § 13 StGB

1. Den Arbeitgeber trifft eine Meldepflicht, wonach er die
fiir die Bemessung des Gesamtsozialversicherungsbei-
trags maf3geblichen — im Gesetz im Einzelnen aufgefiihr-
ten — Ankniipfungstatsachen hinsichtlich aller bei ihm
beschiftigten Arbeitnehmer der Einzugsstelle mitzutei-
len hat. Verletzt der Arbeitgeber diese Verpflichtung,
indem er bewusst unwahre oder unvollstindige Angaben
macht, die zu einem geringeren Gesamtsozialversiche-
rungsbeitrag fiihren, kann dies eine Tduschung im Sinne
des § 263 StGB darstellen.

2. Eine Tduschung kann in solchen Féllen aber nur ange-
nommen werden, wenn durch das Unterlassen der (zu-
treffenden) Meldung der Arbeitnehmer gegeniiber einem
Mitarbeiter einer Einzugsstelle zumindest konkludent
zum Ausdruck gebracht wird, dass keine oder lediglich
die gemeldeten Arbeitnehmer und diese in dem gemelde-
ten Umfang bei dem fraglichen Arbeitgeber beschiftigt
sind. Tduschungen und korrespondierende Irrtiimer von
Mitarbeitern einer Einzugsstelle durch unrichtige Mel-
dungen iber die sozialversicherungspflichtige Beschifti-
gung von Arbeitnehmern kommen aulerdem nur in
Betracht, wenn und soweit hinsichtlich der beschiftigten
Arbeitnehmer Meldungen an diese Einzugsstelle hitten



erfolgen miissen. Darauf beschrinkt sich der Erkla-
rungswert der Meldungen und die Mitarbeiter der Ein-
zugsstelle machen sich nur insoweit Gedanken tiber die
Geltendmachung von Sozialversicherungsbeitridgen.

3. Falls gegeniiber den fiir die beschiftigten Arbeitneh-
mer zustindigen Einzugsstellen keine Erkldrungen {iber
die sozialversicherungspflichtige Beschiftigung erfolgen,
kann bei den Mitarbeitern der zustindigen Einzugsstel-
len ein Irrtum daher nur vorliegen, wenn der Arbeitgeber
dort unabhingig davon erfasst ist (BGH, Beschluss vom
18. Mai 2010 - 1 StR 111/10).

830. BGH 1 StR 21/11 - Beschluss vom 9. Ju-
ni 2011 (LG Bochum)

GewerbsmiRige Steuerhehlerei (Feststellungsvoraus-
setzungen bei [polnischen] Einfuhrausgaben); Hinter-
ziehung von Tabaksteuer (Empfinger; Unterlassen);
Verletzung des Rechts auf Verfahrensbeschleunigung
(Beschleunigungsgrundsatz; gewisse Verzdgerung in
einem Verfahrensabschnitt; insgesamt angemessene
Verfahrensdauer; Recht auf Beschwerde).

§ 374 AO; § 370 Abs. 1 Nr. 1 AO; § 19 TabStG; Art. 6
EMRK; Art. 13 EMRK

1. Verbrauchsteuern i.S. des § 374 Abs. 1 AO sind nur
inldndische Steuern. Der Begriff der Einfuhrabgaben
setzt in § 374 Abs. 1 AO gleichermallen wie in § 373
Abs. 1 AO einen Einfuhrvorgang voraus. Einfuhr ist
dabei nur das unmittelbare Verbringen von Ware aus
einem Drittland in das Gebiet der Europdischen Union,
nicht jedoch das Verbringen von Ware (auerhalb eines
gemeinschaftlichen Zollverfahrens) von einem Mitglied-
staat in einen anderen (vgl. BGH wistra 2011, 191). Des-
halb kénnen Verbrauchsteuern wie die in Polen zu ent-
richtende Akzise tiberhaupt nur dann zu den Einfuhrab-
gaben i.S.d. § 374 Abs. 1 AO zdhlen, wenn sie bei der
unmittelbaren Einfuhr aus einem Drittland in das Gebiet
der Europdischen Union entstehen. Hierzu bedarf es in
Fillen des Zigarettenschmuggels entsprechender Fest-
stellungen.

2. Soweit das Tatgericht die Strafverfolgung nicht be-
schrinkt, muss es bei der Strafzumessung zum Nachteil
des Angeklagten dem Umstand Rechnung tragen, dass in
den durch die Vortaten verkiirzten Abgaben sowohl deut-
sche Tabaksteuer als auch polnische Akzise enthalten
waren, mithin in den tatbestandlichen Schuldumfang fiir
dieselben Waren die zweifache Verkiirzung von Ver-
brauchsteuern einfloss. Insoweit muss das Tatgericht in
den Blick nehmen, dass das unionsrechtliche Ver-
brauchsteuersystem - jedenfalls fiir den Fall normgema-
Ben Verhaltens — davon ausgeht, dass verbrauchsteuer-
pflichtige Waren im Ergebnis grundsitzlich nicht mit den
Verbrauchsteuern mehrerer Mitgliedstaaten belastet sein
sollen. Das Unionsrecht sieht deshalb grundsitzlich die
Moglichkeit der Erstattung von in anderen Mitgliedstaa-
ten entstandenen und auch erhobenen Verbrauchsteuern
vor (vgl. Art. 7 Abs. 6 und Art. 22 Abs. 3 der Richtlinie
Nr. 92/12/EWG des Rates vom 25. Februar 1992 {iber
das allgemeine System, den Besitz, die Beférderung und
die Kontrolle verbrauchsteuerpflichtiger Waren [ABI. EG
Nr. L 76/1 — ,Verbrauchsteuer-Systemrichtlinie“] sowie
Art. 33 Abs. 6 der Richtlinie 2008/118/EG des Rates

vom 16. Dezember 2008 iiber das allgemeine Ver-
brauchsteuersystem und zur Aufhebung der Richtlinie
92/12/EWG sowie die dortigen Erwigungsgriinde Nr.
12, 30 und 31; ABL. EU 2009 Nr. L 9/12).

3. Das Tatgericht kann ohne Rechtsfehler zu Lasten des
Angeklagten berticksichtigen, dass der von diesem be-
gangenen Steuerhehlerei mehrere Vortaten zugrunde
lagen. Dies gilt auch fiir die Hinterziehung deutscher
Tabaksteuer, sondern auch die Hinterziehung von Ein-
fuhrabgaben in Polen (BGH wistra 2010, 226). Das Tat-
unrecht der nach §374 AO strafbaren Steuerhehlerei
besteht in der Aufrechterhaltung des von einem oder
mehreren Vortitern geschaffenen steuerrechtswidrigen
Zustandes (vgl. BGH wistra 2008, 105).

4. Die in Polen verkiirzten Abgaben entfallen nicht nach-
traglich durch das Verbringen der Zigaretten nach
Deutschland. Gleichwohl kénnte es sich empfehlen in
Fillen der vorliegenden Art die Strafverfolgung hinsicht-
lich der verkiirzten Abgaben gemif} §§ 154, 154a StPO
auf den bei der Einfuhr in einen anderen Mitgliedstaat
hinterzogenen Zoll und (oder gar nur) auf die bei dem
Verbringen in das deutsche Verbrauchsteuergebiet hin-
terzogene deutsche Tabaksteuer zu beschridnken. Es be-
darf dann auch nicht der sonst erforderlichen Feststel-
lung und Anwendung der tabaksteuerrechtlichen Vor-
schriften anderer Mitgliedstaaten sowie der zuweilen
schwierigen Berechnung und Darstellung der in anderen
Mitgliedstaaten hinterzogenen Tabaksteuer.

839. BGH 1 StR 154/11 - Beschluss vom 13.
Juli 2011 (LG Neuruppin)

Anforderung an die Urteilsgriinde einer Verurteilung
wegen Steuerhinterziehung (Berechnungsdarstellung;
eigene Rechtsanwendung des Richters; Verstindi-
gung).

§ 370 AO; § 261 StPO; § 257¢ StPO

1. Die Anforderungen an die Darstellung einer Steuerhin-
terziehung sind auch dann zu beachten, wenn dem Urteil
eine Verstindigung gemil3 § 257c StPO zugrunde liegt.

2. Die Urteilsgriinde miissen die fiir erwiesen erachte-
ten Tatsachen mitteilen, in denen die gesetzlichen
Merkmale der Straftat gefunden werden. Bei der Steu-
erhinterziehung, bei der die Strafvorschrift des § 370
AO durch die im Einzelfall anzuwendenden steuerrecht-
lichen Vorschriften materiellrechtlich ausgefiillt wird,
miissen die jeweiligen Umstinde festgestellt werden,
aus denen sich ergibt, welches steuerlich erhebliche
Verhalten im Rahmen der jeweiligen Abgabenart zu
einer Steuerverkiirzung gefiihrt hat. Dazu gehéren ins-
besondere auch diejenigen Parameter, die mafigebliche
Grundlage fiir die Steuerberechnung sind (BGH NJW
2009, 2546 mwN).

3. Die auf den Besteuerungsgrundlagen aufbauende
Steuerberechnung ist Rechtsanwendung und daher Auf-
gabe des Tatrichters. Eine Berechnungsdarstellung kann
zwar dann entbehrlich sein, wenn ein sachkundiger An-
geklagter, der zur Berechnung der hinterzogenen Steuern
in der Lage ist, ein Gestdndnis ablegt (vgl. BGH NStZ
2001, 200 mwN).



4. Allein durch die Bezugnahme auf das Ergebnis rechts-
kriftig gewordener Steuerbescheide kann eine Strafkam-
mer den der Berechnungsdarstellung zukommenden
Aufgaben nicht entsprechen.

841. BGH 1 StR 90/11 - Beschluss vom 14.
Juni 2011 (LG Miinster)

Steuerhinterziehung (Hinterziehung von Lohnsteuer,
von Umsatzsteuer und von Einkommensteuer; unei-
gentliches Organisationsdelikt; Beurteilungsspielraum
bei der Schitzung; Hochrechnung nach § 14 Abs. 2
Satz 2 SGB IV); Vorenthalten und Veruntreuen von Ar-
beitsentgelt.

Art. 103 Abs. 2 GG; §370 AO; § 266a StGB; § 41a
EStG; § 14 Abs. 2 Satz 2 SGB IV; § 52 StGB; § 261
StPO

1. Auch bei der Steuerhinterziehung kommt die Bege-
hung in Form eines ,uneigentlichen Organisationsde-
likts“ in Betracht.

2. Stehen fiir die Berechnung der in den einzelnen Tatmo-
naten hinterzogenen Lohnsteuer mangels ausreichender
Buchfithrung keine hinreichenden Feststellungsgrundla-
gen zur Verfligung, steht dem Tatgericht bei der Entschei-
dung, welche Schitzungsmethode dem vorgegebenen
Ziel, der Wirklichkeit durch Wahrscheinlichkeitsiiberle-
gungen moglichst nahe zu kommen, am besten gerecht
wird, ein Beurteilungsspielraum zu. Die revisionsgericht-
liche Uberpriifung beschrinkt sich hier darauf, ob das
Tatgericht nachvollziehbar dargelegt hat, warum es sich
der gewihlten Schitzungsmethode bedient hat und wes-
halb diese dafiir geeignet ist (BGH wistra 2010, 148).

3. Ist eine Schadensberechnung auf Grundlage des ein-
heitlichen Eingangssteuersatzes der Lohnsteuerklasse VI
nicht moglich, darf das Tatgericht auf Grundlage der noch
vorhandenen Aufzeichnungen iiber Schwarzlohnzahlun-
gen in einigen der Tatmonate den auf die Teilschwarz-
lohnzahlungen anfallenden Anteil der aus dem Gesamt-
bruttogehalt berechneten Lohnsteuer ermitteln. Der sich
daraus ergebenden Durchschnittsprozentsatz darf — ver-
mindert um einen Sicherheitsabschlag — der Berechnung
der hinterzogenen Lohnsteuer zu Grunde gelegt werden.

4. Zur Berechnung der vorenthaltenen Sozialversiche-
rungsbeitrige sind die Teilschwarzlohnzahlungen gemif3
§ 14 Abs. 2 Satz 2 SGB IV auf ein sozialversicherungs-
pflichtiges Bruttoentgelt hochzurechnen. Auch in Fillen
teilweiser Schwarzlohnzahlungen findet § 14 Abs. 2 Satz
2 SGB IV Anwendung (BGH wistra 2010, 29). Der Senat
teilt die einfach- und verfassungsrechtlichen Bedenken,
die seitens der Revision hiergegen erhoben werden,
nicht. Namentlich steht der Bestimmtheitsgrundsatz
i.S.v. Art. 103 Abs. 2 GG der Anwendung der Vorschrift
nicht entgegen. Der Wortlaut der Vorschrift deckt deren
Anwendung auch in Fillen von Teilschwarzlohnzahlun-
gen. Angesichts des mit Einfiihrung des § 14 Abs. 2 Satz
2 SGB IV vom Gesetzgeber verfolgten Zwecks, ist dessen
Anwendung auch in Féllen der vorliegenden Art geboten
(BGH aa0).

851. BGH 1 StR 209/11 - Beschluss vom 18.
Mai 2011 (LG Essen)

Verfolgungsverjdhrung bei der Steuerhinterziehung
durch Unterlassen (Schitzung: Bratschwund bei D6-
nerfleisch; Zweifelgrundsatz); Téter-Opfer-Ausgleich.

§ 370 Abs. 1 Nr. 2 AO; § 78 StGB; § 78a StGB; § 46a
StGB

1. Der hypothetische Zeitpunkt, zu dem das Finanzamt
einen Steuerbescheid erlassen hitte, wenn der Titer
fristgemdll eine Steuererklirung abgegeben hitte, ist fiir
die Frage der fiir den Verjahrungsbeginn mafgeblichen
Tatbeendigung ohne Bedeutung. Auch der - ohnehin fiir
Rechtsfragen nicht anzuwendende - Zweifelssatz gebie-
tet nicht die Annahme, der Angeklagte wire als erster
veranlagt worden (vgl. BGHSt 47, 138 ft.).

2. Die Annahme der Voraussetzungen der Vorschrift des
§ 46a Nr. 1 StGB kommt bei Steuerdelikten, deren ge-
schiitztes Rechtsgut allein die Sicherung des staatlichen
Steueranspruchs ist, nicht in Betracht (BGH NStZ 2001,
200).

846. BGH 1 StR 189/11 - Beschluss vom 31.
Mai 2011 (LG Frankfurt am Main)

Verjdhrung bei der Umsatzsteuerhinterziehung durch
Unterlassen.

§ 370 Abs. 1 Nr. 2 AO; § 78a StGB; § 78 StGB

Die fiir den Beginn der Verjihrungsfrist mafgebliche
Tatbeendigung (§ 78a StGB) trittt bei der Hinterziehung
von Umsatzsteuer durch Unterlassen erst mit dem Ab-
lauf, dh mit dem vollstindigen Verstreichen, der Einrei-
chungsfrist fiir die Umsatzsteuerjahreserklirung und
nicht schon im Laufe des letzten Tages der Erkldrungs-
frist ein (vgl. BGH wistra 2009, 189, 190; BGHR StGB
§ 78a Satz 1 Umsatzsteuerhinterziehung 2).

912. BGH 2 StR 435/10 - Beschluss vom 16.
Juni 2011 (LG Wiesbaden)

Konkurrenzen beim Subventionsbetrug (Bewertungs-
einheit auch bei anfangs fehlendem Vorsatz).

§ 264 StGB; § 15 StGB

Verschiedene Mittelabrufe, die sich jeweils in erster Linie
auf die Gesamtsumme des bewilligten Subventionsbetra-
ges bezogen haben, stellen bei einem Subventionsbetrug
unselbstidndige Teile einer Bewertungseinheit dar (vgl.
BGH, Beschluss vom 1. Februar 2007 - 5 StR 467/06 -
BGHR StGB § 264 Abs. 1 Konkurrenzen 3). Die Tatsache,
dass das Landgericht nicht festgestellt hat, auch die Her-
beifiihrung der Subventionsbewilligung sei vorsitzlich im
Sinne des § 264 Abs. 1 StGB erfolgt, steht dem nicht
entgegen.

933. BGH 4 StR 139/11 - Beschluss vom 14.
Juli 2011 (LG Dortmund)

Verfahrensriige zur fehlenden o&rtlichen Zustindigkeit;
Handlungsort beim Betdubungsmittelhandel.

§ 338 Nr. 4 StPO; § 7 Abs. 1 StPO; §29 BtMG; § 9
BtMG

1. Handeltreiben mit Betdubungsmitteln ist ein Tatig-
keits- und kein Erfolgsdelikt. Fiir die Frage, ob der Ge-
richtsstand des Tatorts gemil3 § 7 Abs. 1 StPO i.V.m. § 9
Abs. 1 StGB begriindet ist, ist deshalb allein auf den



Handlungsort abzustellen (BGH NStZ 2003, 269). Die
Bestimmung des Handlungsorts beurteilt sich dabei nach
der Tatsachengrundlage, wie sie sich im Zeitpunkt der
Eroffnung des Hauptverfahrens darstellt.

2. Das Zusammenwirken von Verduferer und Erwerber
von Betiubungsmitteln stellt sich nach der Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs nicht als Mittiterschaft,
sondern jeweils als selbstindige Tdterschaft dar, weil sich
beide als Geschiftspartner gegeniiberstehen und gegen-
sdtzliche Interessen verfolgen, so dass ihr gemeinsames
Tatigwerden allein durch die Art der Deliktsverwirkli-
chung vorgegeben ist (BGHSt 42, 255, 259). Aus dem
gleichen Grund fiihrt das Zusammenwirken zwischen
Verduferer und Erwerber auch nicht zu einer Beteiligung
des einen an der jeweiligen Tat des andern (vgl. BGH
NStZ 2009, 221).

3. Die in der Annahme eines Lieferangebots liegende
Tathandlung des vollendeten Handeltreibens schlie8t den
Zugang der Erkldrung bei dem Adressaten mit ein mit
der Folge, dass ein Handlungsort im Sinne des § 9 Abs. 1
StGB auch an dem Ort gegeben ist, an dem die Annah-
meerkldrung den Adressaten erreicht.

829. BGH 1 StR 13/11 - Urteil vom 9. Juni
2011 (LG Wiirzburg)

Handeltreiben mit Betiubungsmitteln (Grenzen des
Tatausschlusses bei der Betdtigung als privater V-
Mann).

§ 29 BtMG

1. Eine Strafbarkeit wegen Handeltreibens mit Betdu-
bungsmitteln scheidet aus, wenn der Téter nicht auf den
Umsatz des ,Stoffes“ abzielt, sondern die Ware der Poli-
zei in die Hinde spielen und damit erreichen wolle, dass
sie aus dem Verkehr gezogen wird. Er kann dann nach
standiger Rechtsprechung weder Téter noch Teilnehmer
des Handeltreibens sein (BGH StV 1988, 432; BGH NStZ
1996, 338 mwN).

2. Dafiir ist jedoch Voraussetzung, dass der Angeklagte
die notwendigen Bemiihungen entfaltet, um die Betiu-
bungsmittel nicht in den Verkehr gelangen zu lassen.
Der Angeklagte darf die Herrschaft tiber den Gesche-
hensablauf nicht aus der Hand geben und - auch aus
seiner Sicht — der Polizei den Zugriff auf den weiteren
Verlauf verwehren. Nur geringfiigige Risiken miissen
beim Einsatz von Privatpersonen in Kauf genommen
werden.

953. BGH 4 StR 209/11 - Beschluss vom 8.
Juni 2011 (LG Baden-Baden)

Fiihren eines Kraftfahrzeugs unter dem Einfluss berau-
schender Mittel (Verhiltnis zu parallel begangenen
Straftaten).

§ 24a Abs. 2 StVG; § 21 Abs. 1 Satz 1 OWiG

1. Nach § 21 Abs. 1 Satz 1 OWIiG wird in Fillen, in de-
nen eine Handlung gleichzeitig eine Straftat und eine
Ordnungswidrigkeit darstellt, Straftat und Ordnungswid-
rigkeit mithin zueinander in Tateinheit stehen, nur das
Strafgesetz angewendet. Dies greift ein, wenn zwischen
dem Besitz erworbener Betdubungsmittel und der Fahrt,
die der Angeklagte nach dem Kokainkonsum durchge-
fihrt hat, eine unlsbare innere Verkniipfung bestand,
die iiber die bloBe Gleichzeitigkeit der Ausfiihrung der
Tathandlungen hinausging. So liegt es, wenn die ,Dro-
genfahrt“ dazu diente, die vom Angeklagten erworbenen
Betdubungsmittel zu seinem Wohnort zu transportieren.

2. Das gegen den Angeklagten verhingte Fahrverbot
kann jedoch bestehen bleiben (vgl. § 21 Abs. 1 Satz 2
OWIiG).

762. BGH 3 StR 201/11 - Beschluss vom 14.
Juli 2011 (LG Duisburg)

Einschleusen von Auslindern (Férderung mehrerer Ta-
ten Dritter durch eine Handlung); Konkurrenzen.

§ 92 Abs. 2 Nr. 2 AuslG aF; § 92a Abs. 1 und 2 Nr. 1
AuslG aF; § 52 StGB; § 53 StGB

Fordert der Titer des Einschleusens von Auslindern
(§92 Abs. 2 Nr. 2, §92a Abs. 1 und 2 Nr. 1 AuslG aF)
rechtlich selbstdndige Haupttaten mehrerer Auslidnder
durch eine Beihilfehandlung, so liegt nur eine Beihilfe
und damit fiir ihn nur eine Tat vor.

937. BGH 4 StR 159/11 - Beschluss vom 26.
Mai 2011 (LG Magdeburg)

Unterbringung in einer Entziehungsanstalt neben einer
Jugendstrafe (Erorterungsmangel hinsichtlich der mog-
lichen Entbehrlichkeit der zusétzlichen Jugendstrafe).

§ 5 Abs. 3 JGG; § 64 StGB; § 17 JGG

Wird aus Anlass der Straftat eines Jugendlichen dessen
Unterbringung in einer Entziehungsanstalt angeordnet, so
wird gemill § 5 Abs. 3 JGG von Jugendstrafe abgesehen,
wenn die Maliregelanordnung eine solche Ahndung ent-
behrlich macht. Diese spezifisch jugendstrafrechtliche
Vorschrift ermdglicht es, dem Gedanken der Einspurigkeit
freiheitsentziehender Malnahmen im Jugendstrafrecht
Rechnung zu tragen (vgl. BGHSt 39, 92, 95 m.w.N.). Eine
entsprechende Priifung und Entscheidung muss einem
Urteil zu entnehmen sein, wenn sowohl Jugendstrafe als
auch eine Maf3regelanordnung erfolgen soll.
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2011 Nr. 800 und BGH, Beschl. v. 20.07.2011 -5 StR 115/11 = BGH HRRS

2011 Nr. 801

Von Rechtsanwalt Markus Riibenstahl, Mag. ivr., Frankfurt am Main

. EinfGhrung

Wie Blitze aus heiterem Himmel kommen Vorlagebe-
schliisse der Strafsenate des BGH mit gravierend strafver-
schirfendem Inhalt selten. Im Fall der 1. Vorlagefrage des
Beschlusses vom 05.05.2011 koénnte man jedoch aus-
nahmsweise von einer ,gelungenen“ Uberraschung spre-
chen, jedenfalls wenn man meint, dass die betroffenen
Arzte und Pharmaunternehmen, aber auch weite Teile
der Strafjustiz und Anwaltschaft! aus solchem Anlass aus
allen Wolken fallen sollten:

Gemidl § 132 Abs. 4 GVG legt der 3. Strafsenat dem Gro-
fen Senat fiir Strafsachen wegen grundsitzlicher Bedeu-
tung die Rechtsfrage vor, ob ein niedergelassener, fiir die
vertragsdrztliche Versorgung zugelassener Arzt bei
Wahrnehmung der ihm in diesem Rahmen {ibertragenen
Aufgaben - hier: Verordnung von Hilfsmitteln (§§ 33, 73
Abs. 2 Nr. 7 SGB V) - als Amtstrdger im Sinne des § 11
Abs. 1 Nr. 2 Buchst. ¢ StGB anzusehen ist, mit der Folge
der Anwendbarkeit der Korruptionstatbestinde nach den
§§ 331 ff. StGB. Der 3. Strafsenat bejaht diese bislang in
der Rspr. nicht ersichtliche und in der Literatur kaum
vertretene’ Ansicht entschieden. Ergebnis und Begriin-
dung konnen nicht iiberzeugen (hierzu unter II.). Hilfs-
weise befragt der 3. Strafsenat — fiir den Fall der Vernei-
nung dieser vorrangigen Rechtsfrage — den grofen Senat,
ob ein niedergelassener, fiir die vertragsarztliche Versor-
gung zugelassener Arzt bei Wahrnehmung der ihm in
diesem Rahmen iibertragenen Aufgaben jedenfalls im
Sinne des § 299 StGB als Beauftragter der gesetzlichen
Krankenkassen anzusehen ist. Diese in der Literatur
iiberwiegend abgelehnte®* wenn auch zwischenzeitlich in

! Vgl. nur den die strafrechtliche Praxis dominierenden

Kommentar von Fischer, 58. Aufl. (2011), § 11 Rn. 22 c.
2 Neupert NJW 2006, 2811; Pragal/Apfel A&R 2007, 10, 16 f.
3 Taschke StV 2005, 406, 410; Bernsmann/Schof8 GesR 2005,
193, 195 f.; Geis wistra 2005, 369; Geis GesR 2006, 345,
347; Geis wistra 2007, 361; Reese PharmR 2006, 92, 96;
Sahan ZIS 2007, 69; Klotzer NStZ 2008, 12 ff.; Kolbel wistra
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Literatur* und untergerichtlicher Rspr.® breit vertretene
Auffassung billigt der 3. Strafsenat hilfsweise. Auch inso-
weit vermag seine Begriindung nicht {iberzeugen (hierzu
unter III.). In all” dem Blitz und Donner sollte nicht
tiberhort werden, dass der Senat eher leise darauf hin-
weist, dass fiir Vorteilsgewdhrungen an Vertragsirzte im
Tatzeitraum (bis ca. 2008) — jedenfalls bei entsprechen-
der Rechtsberatung der Betroffenen - ein strafbefreien-
der, unvermeidbarer Verbotsirrtum (§ 17 S. 1 StGB) nahe
liegen soll. Dem ist zuzustimmen, wobei der zeitliche
Anwendungsbereich des Verbotsirrtums allerdings weiter
reichen muss, als es der 3. Strafsenat hier ausspricht und
auch die geforderte Rechtsberatung nicht als zwingende
Voraussetzung anzusehen ist (hierzu unter IV.).

Zu den drei vorgenannten Rechtsfragen wird in der Folge
Stellung genommen, wobei der entscheidungsgegen-
stdndliche Sachverhalt und die Argumentation des 3.
Strafsenats nur insoweit wiedergegeben werden, als sie
fiir den Gedankengang dieser Stellungnahme mal3geblich
sind. Im Ubrigen wird auf den Text der in derselben Aus-
gabe abgedruckten Entscheidung® verwiesen.

Unter II. wird auch auf die parallele Konstellation der
Verordnung von Arzneimitteln gem. § 73 Abs. 2 SGB V
durch Vertragsirzte Bezug genommen, die der 5. Straf-
senat durch Beschluss vom 20.07.20117 nunmehr eben-
falls dem Groflen Senat fiir Strafsachen zur Entscheidung
vorgelegt hat. Nach der Argumentation des Beschlusses

2009, 129, 132; Brockhaus/Dann/Teubner/Tsambikakis wistra
2010, 418; Dieners PharmR 2010, 232; Geis wistra 2010,
280; Schneider StV 2010, 366; Schneider HRRS 2010, 241,
245 ff.; Sobotta GesR 2010, 471; Steinhilper MedR 2010,
499; Warntjen/Schelling PharmR 2010, 509; Weidhaas
ZMGR 2010, 199.

4 Fischer (Fn. 1) § 299 Rn. 10b ff.; LK/Tiedemann, 12. Aufl.
(2008), § 299 Rn. 18; NK/Dannecker, 3. Aufl. (2010), § 299
Rn. 23c; Bose/Molders MedR 2008, 585, 586 ff.

5 OLG Braunschweig NStZ 2010, 392.

6 HRRS 2011 Nr. 800.

7 HRRS 2011 Nr. 801.
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vom 05.05.2011 ist anzunehmen, dass der 3. Strafsenat
hinsichtlich der Verordnung von Medikamenten ebenfalls
von einer Amtstrigerstellung des Vertragsarztes ausge-
hen wiirde. Der 5. Strafsenat bezieht bedauerlicherweise
in seinem Beschluss vom 20.07.2011 zu der eigenen
Vorlagefrage betreffend die Verordnung von Medikamen-
ten im Ergebnis nicht eindeutig Stellung. Er scheint
jedoch skeptisch gegeniiber der Auffassung des 3. Straf-
senats zu sein, dass § 11 Abs. 1 Nr. 2 ¢ StGB bei der Ver-
ordnung von Hilfsmitteln eingreift. Der 5. Strafsenat sieht
bei den ,beiden Sachverhalten [...] im Rahmen der ei-
gentlichen Problembetrachtung méglicherweise beachtli-
che Abweichungen“. In der Tendenz duflert er sich da-
hingehend, dass nur bei der Verordnung von Arzneimit-
teln die Befugnisse des Arztes eindeutig in den Bereich
der vertragsirztlichen Verantwortlichkeit fallen, mit der
Folge, dass hier offenbar aus seiner Sicht eine Amtstri-
ger- oder Beauftragtenstellung des Vertragsarztes niher
liege als bei der Verordnung von Hilfsmitteln. Dem kann
im Ergebnis nur soweit zugestimmt werden, als die Ar-
gumente, die der 5. Strafsenat gegen die Amtstragerstel-
lung bei der Hilfsmittelverordnung vorbringt — erginzend
und nicht unbedingt ausschlaggebend - zutreffend er-
scheinen, nicht aber der moglicherweise implizierte Um-
kehrschluss fiir die Verordnung von Medikamenten.

Il. Vertragsdrzte sind keine Amtstriiger

1. Krankenkassen als ,,sonstige Stellen™ im
Sinne des § 11 Abs. 1 Nr. 2 ¢ StGB?

Der Senat stiitzt die aus seiner Sicht tragende Annahme,
gesetzliche Krankenkassen seien ,sonstige Stellen“ im
Sinne des § 11 Abs. 1 Nr. 2c StGB — mit der Konsequenz,
dass Vertragsirzte ,,in deren Auftrag” und damit als sons-
tige Amtstrager titig sein konnen - darauf, es handele
sich bei diesen um ,behdrdenihnliche Institutionen”
(Rn. 22). Dafiir spreche schon deren Organisationsform
als Korperschaften des offentlichen Rechts (§4 Abs. 1
SGB V), denn diese habe erhebliche indizielle Bedeutung
(Rn. 23).® Diese Ansicht des BGH muss jedoch kritisch
am Wortlaut der seit 1997 geltenden Fassung der Vor-
schrift des § 11 Abs. 1 Nr. 2c StGB gemessen werden.
Danach hat die Einordnung als sonstige Stelle gerade
»unbeschadet der zur Aufgabenerfiillung gewdhlten Organisati-
onsform“ zu erfolgen. Darin kommt objektiv zum Aus-
druck, dass die offentlich-rechtliche oder privatrechtliche
Organisation der sonstigen Stelle als nicht entschei-
dungserheblich anzusehen ist. Im - spiter umgesetzten —
Gesetzesentwurf der Regierungsfraktionen CDU/CSU
und FDP wurde explizit festgestellt, dass fiir die Frage
der Amtstragereigenschaft die Art der Aufgabe mal3geb-
lich sein soll und es nicht darauf ankomme, in welcher
(Rechts-)Form diese wahrgenommen werde.” Dieser
Rechtsform kommt - auller fiir die Bestimmung, ob es
sich um eine Behorde im Sinne der Vorschrift handelt -
mithin kein Prdjudiz zu, auch wenn dem historischen
Gesetzgeber in concreto eine Erweiterung des Anwen-

8 Unter Hinweis auf BGHSt 54, 39, 41 = HRRS 2009 Nr.
717 und 54, 202, 208 = HRRS 2010 Nr. 109.
9 BT-Drs. 13/5584 vom 24.09.1996, S. 6, 9.

dungsbereichs der Norm auf bestimmte staatsnahe Kapi-
talgesellschaften anstrebte.

Entgegen dem 3. Strafsenat ist die als nicht entschei-
dungserheblich offen gelassene (Rn. 25) Frage durchaus
malgeblich, ob die gesetzlichen Krankenkassen bei der
Wahrnehmung ihrer Aufgaben ,,als verldngerter Arm des
Staates“ angesehen werden kénnen — was nach den ge-
setzlichen Vorgaben des § 29 Abs. 2 und 3 SGB V nicht
der Fall ist.'® Zwar hat der BGH inzwischen mehrfach
gedulert, das Abgrenzungskriterium sei fiir den Bereich
der Titigkeit privatrechtlich organisierter Einrichtungen
und Unternehmen der offentlichen Hand entwickelt
worden, weil es (nur) in diesem Zusammenhang eines
aussagekriftigen Unterscheidungsmerkmals von staatli-
chem und privatem Handeln bediirfe.!! Der 3. Strafsenat
zieht hier allerdings nicht hinreichend in Betracht, dass
diese Rspr. auf der Grundlage der alten, nicht der gelten-
den Fassung des § 11 Abs. 1 Nr. 2 ¢ StGB entwickelt
wurde' und eine Differenzierung nach der Rechtsform
durch den Wortlaut des Korruptionsbekdmpfungsgeset-
zes gerade ausgeschlossen ist (s.0.). Zudem lisst sich der
Leitentscheidung (zur GTZ) nicht entnehmen, dass die
offentlich-rechtlichen Institutionen - insbesondere Be-
horden - im geringeren MaR staatlicher Steuerung unter-
liegen miissen als private, sondern eher, dass eine solche
Steuerung bei ersteren implizit als bestehend vorausge-
setzt wurde.”* Da es darum ging, ob (private) sonstige
Stellen Behirden gleichzustellen sind und diese Gleich-
stellung vom BGH als entscheidendes Kriterium gesehen
wurde', erscheint das Erfordernis der staatlichen Steue-
rung auch bei offentlich-rechtlichen ,sonstigen Stellen”
sinnvoll.

2. Vertragsdrzte als ,.Beauftragte™ der
Krankenkassen (,,sonstige Stellen™)?

Selbst wenn man unterstellt, dass das Erfordernis der
Gleichstellung der Krankenkasse selbst mit einer Behor-
de — und daher deren Stellung als ,verldngerter Arm“ des
Staates — wegen der offentlich-rechtlichen Organisation
nicht erforderlich sei, ist dies jedenfalls hinsichtlich des
niedergelassenen, freiberuflichen Vertragsarztes der Fall.

Der 3. Strafsenat beriicksichtigt nicht hinreichend, dass
der Vertragsarzt seine Tédtigkeit nicht ,bei einer ,sonsti-
gen Stelle“ (Krankenkasse) ausiibt, sondern allenfalls ,,im
Auftrag” einer solchen. An eine solche Wahrnehmung
offentlicher Aufgaben durch organisationsexterne Privat-

10 Der Status der Kassen als Selbstverwaltungskorperschaf-

ten wird in §29 Abs. 2 SGB IV so bestimmt, dass die
Selbstverwaltung nicht durch die Bediensteten der Kran-
kenkassen, sondern grundsitzlich durch die Versicherten
und die Arbeitgeber ausgeiibt wird (politische Selbstver-
waltung); § 29 Abs. 3 SGB IV enthilt die Garantie, dass
die Krankenkassen ihre Aufgaben selbststdndig und unab-
hingig von fachlichen Weisungen staatlicher Stellen
wahrnehmen kénnen (rechtliche Selbstverwaltung),
Quaas/Zuck, MedR, 2. Aufl. (2008), § 7 Rn. 9 m.w.N.

1 BGHSt 43, 370, 377; 45, 16, 19; 45, 49; 45, 214, 219; 50,
299, 303 = HRRS 2006 Nr. 123; 54, 202, 212 = HRRS
2010 Nr. 109.

12 BGHSt 43, 370 ff.

13 BGHSt 43, 370, 377 f.

14 BGHSt 43, 370, 377 f.



rechtssubjekte sind aber nach bisher h. M. erhdhte An-
forderungen hinsichtlich der organisatorischen Anbin-
dung an den Staat und der beh6rdenihnlichen Ausgestal-
tung dieser Aufgaben zu stellen.”” Diese sind hier nicht
erfiillt.

a) Keine Tiitigkeit des Vertragsarztes ,bei™ einer
~sonstigen Stelle™ (Krankenkasse)

Auch den Befiirwortern der Amtstriagerstellung zufolge
iibt der Vertragsarzt seine Tatigkeit nicht ,bei“ der Kran-
kenkasse als — der Rspr. zufolge — ,,sonstiger Stelle“ aus-
iibt, sondern allenfalls ,im Auftrag” der Krankenkasse.'®
Unstrittig ist er dort nicht beschiftigt, sondern wirkt
vielmehr gem. § 72 Abs. 1 S. 1 SGB V mit den Kranken-
kassen bei der Versorgung der Kranken lediglich - als
Organisationsexterner — zusammen.'” Auch der 3. Straf-
senat erwihnt, dass der Vertragsarzt durch die Zulassung
(§ 95 SGB V) gerade nicht in ein Dienstverhiltnis zu den
Kassen oder den kassendrztlichen Vereinigungen eintritt
(Rn. 31). Folgerichtig hilt auch der 3. Strafsenat eingangs
fest, seiner Ansicht nach iibe der Vertragsarzt ,im Auf-
trag“ - und nicht etwa: ,bei“ — einer sonstigen Stelle
Aufgaben der 6ffentlichen Verwaltung aus (Rn. 20).'® Vor
diesem Hintergrund enttiuscht es, dass der 3. Strafsenat
in seinen umfangreichen begriindenden Ausfiihrungen
nicht explizit auf dieses ,Auftragsverhiltnis“ zuriick-
kommt. Der 3. Strafsenat riumt zwar — durch Verweis auf
das Urteil des BGH vom 29.01.1998' — implizit ein, dass
bei Freiberuflern eine Amtstragerstellung nach h. Rspr.
die dort genannten strengen Voraussetzungen erfordert.
Er vermeidet aber eine Auseinandersetzung mit der Fra-
ge, ob, wie in dem gerade zitierten Fall des ,Ortsingeni-
eurs“, der Vertragsarzt fiir die Krankenkasse(n) oder gar
fiir eine staatliche oder kommunale Gebietskérperschaft
,wie eines threr Organe nach aufSen auftreten sollte“?°. Der 3.
Strafsenat hitte angesichts der selbst zitierten Rspr. allen
Anlass gehabt, groBte Sorgfalt darauf zu verwenden, die
Auftragsbeziehung des Vertragsarztes zu den Kranken-
kassen (,sonstigen Stellen”) unter Berlicksichtigung der
Malstdbe der bisherigen Rechtsprechung zu analysieren
und zu bewerten. Die fiir die Unerheblichkeit des Krite-
riums der Steuerungsmoglichkeit (,verlingerter Arm des
Staates“) angebotene Begriindung (Rn. 25), dieses sei fiir
Privatrechtssubjekte entwickelt worden und auf die Er-
filllung offentlicher Aufgaben in Organisationsformen des
dffentlichen Rechts nicht iibertragbar,” verkennt, dass es
diesbeziiglich auf den Vertragsarzt ankommt, nicht auf
die Krankenkasse. Einer offentlich-rechtlichen Organisati-

15 Fischer (Fn. 1) § 11 Rn. 18, 20, 22a m.w.N.; Welp, FS f.
Lackner, 1. Aufl. (1987), 761, 764; vgl. in der Rspr.:
BGHSt 42, 233; 43, 370, 377; 45, 16, 19; 46, 310, 312 f,;
49, 214, 219 = HRRS 2004 Nr. 800; 50, 299, 303 = HRRS
2006 Nr. 123; 54, 202, 212 = HRRS 2010 Nr. 109; BGH
NJW 1998, 2373; 2007, 2932, 2933 f. = HRRS 2007 Nr.
561; BGH NStZ 2008, 87, 88 = HRRS 2007 Nr. 881.

16 Neupert NJW 2006, 2811, 2813; Pragal/Apfel A&R 2007,
10, 16 f.

17 Taschke StV 2005, 406, 409; vgl. auch Neupert NJW 2006,
2811, 2813, der eine Amtstrigerstellung befiirwortet.

18 So schon Neupert NJW 2006, 2811, 2813; Pragal/Apfel A&R
2007, 10, 16f.

© BGH NJW 1998, 2373 (,,Ortsingenieur®).

20 BGH NJW 1998, 2373, 2374.

21 BGHSt 54, 202, 212 = HRRS 2010 Nr. 109.

onsform unterliegen nur die Krankenkassen als juristische
Personen des offentlichen Rechts, allenfalls noch die
Kassendrztlichen Vereinigungen (KV) nicht aber die einzelne
Vertragsirzte. Diese bleiben — auch als mogliche ,Beauf-
tragte” einer ,sonstigen Stelle“ — primdr Privatrechtssub-
jekte. Fiir den einzelnen Vertragsarzt enthilt auch das
SGB V allenfalls Handlungsformen des offentlichen Rechts,
nicht aber eine solche Organisationsform. Da auf die Orga-
nisation der Aufgabenerfiillung in der Person des Ver-
tragsarztes abzustellen ist, miissen fiir ihn die Ma3gaben
der Rspr. gelten, die fiir andere beauftragte Privatrechts-
subjekte gelten.

b) Anforderungen an die Titigkeit ,,im Avftrag einer
sonstigen Stelle™

Da der Amtstrigerbegriff einen Personenkreis abgrenzen
soll, der in besonderer Weise auf die Integritit und Funk-
tionsfihigkeit der Verwaltung und das duere Erschei-
nungsbild eines rechtsstaatlichen Verwaltungsapparats
einwirken kann, unterscheiden sich die beiden Tatbe-
standsvarianten des § 11 Abs. 1 Nr. 2 ¢ StGB nach zutref-
fender Auffassung in ihren Anforderungen, denn die
Beschiftigung ,bei” einer Behorde betont eher den insti-
tutionellen, die Beschiftigung ,,im Auftrag” einer offent-
lichen Stelle hingegen mehr den funktional-inhaltlichen
Bestandteil der Aufgabenwahrnehmung.?> Da bei der hier
allenfalls in Betracht kommenden Tétigkeit ,,im Auftrag”
- der Krankenkasse als laut dem 3. Strafsenat sonstiger
Stelle — der funktional-inhaltliche Aspekt in den Vorder-
grund riickt und es sich bei dem Vertragsarzt an sich um
einen selbstindig wirtschaftenden Privaten und Freibe-
rufler handelt, miisste dieser nach der dlteren und stin-
digen Rspr.” bei einer Gesamtbetrachtung als ,verlédnger-
ter Arm” des Staates erscheinen. Prignant formuliert
miisste er den Staat fiir jedermann erkennbar reprasen-
tieren, indem er Aufgaben der 6ffentlichen Verwaltung
auf staatsspezifische Art und Weise erledigt.* Zudem
bediirfte es eines Bestellungsaktes.?®

c) Kein Bestellungsakt in Gestalt der Zulassung zur
vertragsirztlichen Versorgung

Bereits von Klétzer® wurde zudem der Auffassung, die
Zulassung des Arztes zur vertragsirztlichen Versorgung
(§95 SGB V) sei eine Bestellung des Vertragsarztes im
Sinne des § 11 Abs. 1 Nr. 2 ¢ StGB (Rn. 28 ff.),? zutref-
fend entgegengehalten, dass die Zulassung allenfalls eine
fiir die Begriindung der Amtstrigereigenschaft des Ver-

2 Lenckner ZStW 106 (1994), 502, 531 f.; Haft NJW 1995,
1113, 1114 £.; Neupert NJW 2006, 2811, 2813.

3 Vgl neuerdings BGHSt 50, 299, 303 = HRRS 2006 Nr.
123; 54, 202, 212 = HRRS 2010 Nr. 109; BGH NJW 2004,
693, 694 = HRRS 2004 Nr. 74; 2007, 2932, 2933 = HRRS
2007 Nr. 561; NStZ 2006, 628, 630 = HRRS 2006 Nr.
612; 2007, 211 = HRRS 2006 Nr. 985; 2009, 562, 563 =
HRRS 2009 Nr. 229 u. Fischer (Fn. 1) § 11 Rn. 22a.

24 BGHSt 46, 310, 313 = BGH NJW 2001, 2102; BGH NJW
2004, 693 = HRRS 2004 Nr. 74; Fischer (Fn. 1) § 11 Rn.
22 m.w.N.; vgl. Lenckner ZStW 106 (1994), 502, 533f;
Schramm JuS 1999, 333, 336.

25 BGHSt 42, 232; 43, 96, 105; stdg. Rspr., jiingst etwa BGH
NStZ 2008, 87, 88 = HRRS 2007 Nr. 881.

26 Klétzer NStZ 2008, 12 ff.

27 Neupert NJW 2006, 2811, 2813.



tragsarztes nicht ausreichende organisatorische Anbin-
dung an die KV, nicht aber eine solche an die Krankenkasse
- die aber nach Auffassung der Rspr. die maligebliche
~sonstige Stelle“ sein soll — selbst darstellen kann.?® Auch
der 3. Strafsenat erkennt, dass dadurch direkte Vertrags-
und Rechtsbeziehungen regelmdfig nur zwischen Kran-
kenkasse und KV entstehen (Rn. 30), nicht zwischen
Krankenkasse und Vertragsarzt. Nur die Krankenkasse
soll aber laut dem 3. Strafsenat die maf3gebliche ,sonstige
Stelle sein, in deren Auftrag der Vertragsarzt agiere.
Daher kann die Zulassung den Vertragsarzt nicht zum
Amtstriger machen.?

Es kommt hinzu, dass der 3. Strafsenat unterstellt — ange-
sichts der Vielzahl der gingigen Krankenkassen konse-
quenterweise unterstellen muss — der Vertragsarzt werde
kraft Kassenzulassung nicht nur im Auftrag einer, son-
dern vieler ,,sonstiger Stellen“ im Sinne des § 11 Abs. 1
Nr. 2 ¢ StGB titig (Rn. 39 ff.). Darin liegt zumindest —
vergleicht man etwa die Stellung des Vertragsarztes mit
dem ausnahmsweise als Amtstrdger ,im Auftrag einer
Behorde“ angesehenen ,,Ortsarchitekten” bzw. ,Ortsin-
genieur“®® — eine auffillige Abweichung von der bisheri-
gen Rspr. Hier wurde darauf abgestellt, dass sich ein
besonders enges Verhiltnis — ausweislich eines Rahmen-
vertrags — ergab und der Betreffende praktisch fest in die
Organisation einer bestimmten — insoweit gewissermallen
sunvollstindigen“ - offentlich-rechtlichen Korperschaft
,wie eines threr Organe” eingegliedert war.’! Dies hatte
natiirlich auch zur Folge, dass der Betreffende und sein
Handeln seitens der Allgemeinheit eindeutig diesem
Auftraggeber zugerechnet wurden. Umgekehrt resultier-
ten die einschldgigen Entscheidungen der offentlich-
rechtlichen Person ersichtlich aus dem Handeln dieses
einen Freiberuflers. Eine entsprechende Sicht auf einen
niedergelassenen Vertragsarzt, der gemittelt tiber die KV
mit zahlreichen Krankenkassen in - offentlich-rechtlich
mitgeprigten — vielfdltigen Geschiftsbeziehungen steht,
wire lebensfern. Von einer organischen Eingliederung
des Vertragsarztes in eine Krankenkasse oder die Ge-
samtheit der gesetzlichen Krankenkassen, die der eines
»Ortsarchitekten bzw. ,Ortsingenieurs” vergleichbar
wire, kann daher nicht gesprochen werden. Es fehlt
schon an einer vergleichbar eindeutigen Zuordnung.

d) Keine Stellung als Beliehener

Die Annahme des 3. Strafsenats, dass der Vertragsarzt
angesichts seiner sozialrechtlichen Kompetenzen im
Rahmen der Gesundheitsversorgung als ein mit o6ffent-
lich-rechtlicher Vertragsmacht Beliehener bezeichnet
werden kénne (Rn. 36),%2 erscheint ebenfalls zweifelhaft.
Die Rspr. hat beziiglich Privater bereits festgestellt, dass
eine Beleihung mit der Wirkung der Eingliederung in die

28 Klotzer NStZ 2008, 12, 16.

2 Klétzer NStZ 2008, 12, 16; zustimmend Fischer (Fn. 1) § 11
Rn. 22c.

30 BGHSt 43, 96, 105 = BGH NJW 1997, 3034 = BGH NStZ
1997, 540 ff. (,Ortsarchitekt”); BGH NJW 1998, 2373,
2374 (,Ortsingenieur®).

31 BGHSt 43, 96, 105; BGH NJW 1998, 2373, 2374.

31 BGH NJW 1998, 2373, 2374.

32 So auch BGHSt 49, 17, 18 f.; BSGE 73, 271, 277 f.; 77,
194, 199 f; 79, 190, 194; vgl. schon Schwerdtfeger NZS
1998, 97, 101; Spellbrink NZS 1999, 1, 2.

hoheitliche Sphdre bei behérdenexternen Personen, de-
nen Aufgaben der &ffentlichen Verwaltung nicht unmit-
telbar durch die beauftragende Behorde, sondern in einer
Kette von Unterbeauftragungen {ibertragen werden,
einen férmlichen Bestellungsakt erfordert.®® Hier liegt
aber in Gestalt der Zulassung gem. § 95 SGB V eine
Bestellung des Kassenarztes durch die (angeblich) sons-
tige Stelle, die Krankenkasse, gar nicht vor. Die Zulas-
sung erfolgt nicht im Auftrag der Krankenkasse(n). Das
Rechtsverhiltnis des Vertragsarztes besteht vielmehr mit
der KV und ldsst sich — durch die Zulassung — gerade
nicht auf die Krankenkasse (n) zuriickfiihren.

e) Keine Stellung des Vertragsarztes als ,verliingerter
Arm" der Krankenkassen

Auch unter dem Gesichtspunkt des Rechtsgiiterschutzes
der §§ 331 ff. StGB (und anderer Amtsdelikte) muss der
Gesichtspunkt der Eingliederung in den Staatsapparat
bzw. die Stellung des Betroffenen als dessen ,verlingerter
Arm“ bei Privaten wie dem Vertragsarzt genauso ent-
scheidend sein wie im Falle des ,Ortsarchitekten bzw.
der GTZ und muss daher auf die (Un-)Anwendbarkeit
des § 11 Abs. 1 Nr. 2 ¢ StGB durchschlagen.** Zu Recht
hat der BGH als erforderlich angesehen, dass , privatrecht-
lich organisierte Einrichtungen, die Verwaltungsaufgaben erfiil-
len“ nach aulen hin als Arm des Staates ,erscheinen®.?®
Die §§ 331 ff. StGB schiitzen nach h. Rspr. ndmlich das
Vertrauen der Allgemeinheit in die Integritdt von Trdgern
staatlicher Funktionen und zugleich in die Sachlichkeit
staatlicher Entscheidungen.*® Es kommt daher - jedenfalls
fiir die Anwendbarkeit der §§ 331 ff. StGB - malgeblich
darauf an, ob die Allgemeinheit oder wesentliche Teile
derselben Private ausnahmsweise als ,verlingerten Arm“
des Staates wahrnehmen. Nur in diesem Fall gilt diesen
Privaten ein gleichermallen intensives — und gleicherma-
Ben schutzwiirdiges — Vertrauen wie eindeutig staatli-
chen Funktionstrigern (etwa Statusbeamten). Nur dann
wird das durch die § 331 ff. StGB geschiitzte Vertrauen
durch die Erfahrung der Kiuflichkeit in gleicher Intensi-
tit enttduscht, wie dies bei einer Vorteilszuwendung an
andere Amtstriger geschieht®. Die Frage stellen, ob die
Allgemeinheit einen niedergelassenen Vertragsarzt einen
weisungsgebundenen staatlichen Funktionidr mit beam-
tengleichem Integrititsanspruch gleichsetzen wird, heif3t,
diese Frage zu verneinen. Es darf schon bezweifelt wer-
den, dass die Allgemeinheit die gesetzlichen Krankenkas-
sen selbst als Teil oder ,verlingerten Arm“ des Staates
ansehen.

33 OLG Stuttgart StV 2009, 77 f.

3 vgl. BGH NJW 1998, 1874, 1876 (,GTZ*).

35 BGH NJW 1998, 1874, 1876.

36 So etwa BGHSt 15, 88, 96f.; 47, 309; 49, 280; BGH NJW
1987, 1342; 2001, 2558; 2004, 3571 = HRRS 2004 Nr.
959; 2007, 2934 = HRRS 2007 Nr. 561; OLG Hamburg
StV 2001, 287, OLG Hamm NStZ 2002, 38, OLG Stuttgart
NJW 2002, 228.

37 Vgl. BGH NJW 1998, 1874, 1876.



f) Therupiefreiheit und unternehmerisch-freiberufliche
Stellung des Vertragsarztes

uaa) Therapiefreiheit des Vertragsarztes trotz
sozialrechtlicher Regulierung

Letztlich entscheidend muss der Umstand ins Gewicht
fallen, dass der Vertragsarzt seine &rztliche Titigkeit
freiberuflich und gerade beziiglich der in Rede stehenden
Verordnungstitigkeit weisungsunabhingig ausiibt (The-
rapiefreiheit).*® Dies wird vom 3. Strafsenat im Grundsatz
nicht bestritten (Rn. 41). Auch der Vertragsarzt ist im
Verhiltnis zum Patienten primidr an den gesetzlichen
Auftrag des § 1 Abs. 1 BAO gebunden, seine Leistungen
allein an der medizinischen Indikation mit dem Ziel
umfassender Hilfe fiir den Patienten auszurichten.*
Unstrittig wird die Therapiefreiheit, Eigenverantwort-
lichkeit und Unabhingigkeit des Vertragsarztes im Rah-
men der Behandlung gesetzlich krankenversicherter
Personen durch sozialversicherungsrechtliche Vorgaben
und Leistungsbeschrinkungen reguliert. Durch diese
wird der Arzt auf Therapieformen beschrinkt, die ausrei-
chend, notwendig, zweckmilig bzw. wirtschaftlich sind
bzw. dem allgemein anerkannten Stand der medizini-
schen Erkenntnisse entsprechen (§§ 2 Abs. 1, 12 Abs. 1,
70 Abs. 1 SGB V; fiir Verordnungsentscheidungen vgl.
auch § 73 Abs. 2, 5 SGB V) oder - im Falle neuer Be-
handlungsmethoden - vom gemeinsamen Bundesaus-
schuss der Arzte und Krankenkassen anerkannt sind
(§ 135 SGB V).*° Hierbei handelt es sich aber nur um
einen (volks-)wirtschaftlich veranlassten Rahmen fiir die
fortbestehende Therapiefreiheit, der diese mit ausgeprag-
ten, breiten Beurteilungs- und Ermessensspielrdumen
des Arztes im Kern erhilt. Der Arzt ist bei seinen &rztli-
chen Entscheidungen Weisungen von Nichtédrzten — auch
der Krankenkassen als Institutionen — nicht unterwor-
fen.*! Er kann nicht zu einer bestimmten Behandlung
oder Arzneimitteltherapie gedringt oder gar verpflichtet
werden und darf {iber die Behandlung innerhalb des oben
genannten Korridors des medizinischen Standards frei
entscheiden. Mithin darf der Vertragsarzt grundsitzlich
die ihm geeignet erscheinende diagnostische oder thera-
peutische Methode auswihlen,* mithin auch die Verord-
nung von Arzneimitteln. Diese unterliegen rechtlich
nicht der Disposition der Krankenkasse, der KV oder
Dritter. Die Verantwortung flir die Behandlung und die
Verordnung von Medikamenten u. A. verbleibt beim
Vertragsarzt. Aufgrund der fortbestehenden Therapie-
freiheit kann bei der Allgemeinheit nicht der Eindruck
entstehen, dass der Vertragsarzt seine drztliche Heilbe-
handlung und seine Verordnungstitigkeit als ,verldnger-
ter Arm“ der Krankenkasse oder gar des Staates ausiibt.
Dabher ist auch wegen der im Hinblick auf §§ 331 ff. StGB
erforderlichen rechtsgutsbezogenen Betrachtungsweise

3% Spickhoff, MedR BAO, 1. Aufl. (2011) § 1 Rn. 8 m.w.N.

3 Spickhoff (Fn. 38) § 1 Ra. 3.

40 Spickhoff (Fn. 38) S1 Rn. 8 spricht von einer faktischen
Einschriankung.

4 Spickhoff (Fn. 38) § 1 Rn. 6 m.w.N.

42 Spickhoff (Fn. 38) § 1 Rn. 6 m.w.N.

eine Amtstrigerstellung des Vertragsarztes ausgeschlos-
43
sen.

bb) Therapiefreiheit der Krankenhavusirzte trotz
Beamtenstellung und Eingliederung in dffentlich-
rechtliche Institutionen

Von einer Amtstragerstellung des Vertragsarztes bei der
Therapie, insbesondere der Verordnungstitigkeit (§ 73
Abs. 2 SGB V) kann umso weniger die Rede sein, wenn
man die Stellung verbeamteter und angestellter Arzte im
Rahmen der Heilbehandlung vergleichend in den Blick
nimmt: Universitits- und Krankenhausirzte (staatlicher
oder kommunaler Krankenhiuser) werden wegen einer
Verbeamtung (§ 11 Abs. 1 Nr. 2 a StGB) oder aufgrund
ihrer Aufgaben bei diesen offentlich-rechtlichen bzw.
staatlichen Krankenhiusern — Behorden bzw. sonstige
Stellen zwar als Amtstrager gem. § 11 Abs. 1 Nr. 2 ¢
StGB angesehen.** Nach zutreffender Ansicht ist aber die
arztliche Diagnose und Heilbehandlung im Sinne des § 1
BAO nicht Teil ihrer Dienstausiibung als Amtstriger.*
Zutreffend hat das OLG Karlsruhe ausgefiihrt, dass der
an sich als Amtstriager anzusehende (Krankenhaus-)Arzt,
wovon der Patient auch ausgehe, in demselben Umfange
wie jeder frei praktizierende Arzt verpflichtet sei, die
Regeln der drztlichen Kunst zu beachten und alle not-
wendigen HeilmaBnahmen durchzufiihren.*® Dieser trete
dem Patienten daher hinsichtlich der an ihm durchzufiih-
renden Heilbehandlung nicht als Amtstridger gegeniiber,
der in Ausiibung eines Amtes handele, sondern als Arzt,
der unabhingig davon, ob er seinen Beruf freiberuflich,
an einem privaten oder an einem offentlichen Kranken-
haus austibe, allein aufgrund seiner Bestallung verpflich-
tet sei, alles in seinen Kriften Stehende zu tun, um dem
Patienten zu helfen.*” Deshalb sei Art und Umfang der
jeweils erforderlichen drztlichen MalBnahmen allein der
von ihm zu verantwortenden Entscheidung tiberlassen.
Der (Krankenhaus-)Arzt sei insoweit vollig unabhingig
und eine (rechtliche) Einflussmoglichkeit durch den
Krankenhaustriger oder die Leitung des Krankenhauses
bestehe nicht.*® Entsprechendes muss auch im Rahmen
des SGB V erst recht (s.0.) fiir den freiberuflichen, nie-
dergelassenen Vertragsarzt bei der Verordnung von Me-
dikamenten oder Hilfsmitteln und anderen &rztlichen
Mafnahmen gelten.

4 Gegen eine Amtstrigerstellung schon Taschke StV 2005,

406, 409; Geis wistra 2007, 361, 364; Klitzer NStZ 2008,
212 f.

4 OLG Karlsruhe NJW 1983, 352 zu § 340 StGB.

45 OLG Hamburg MedR 2000, 371 ff. verweist zutreffend nur
darauf, dass ein (Krankenhaus-)Arzt dienstliche Handlun-
gen vornimmt, wenn er forscht, Vortrige hilt, bestimmte
Medizinprodukte selbst bestellt, einen anderen Kranken-
hausmitarbeiter zu deren Beschaffung veranlasst, bei der
Auswahl mitwirkt, Gespriche mit den Herstellerfirmen
fiihrt, ein positives Votum zugunsten eines bestimmten
Medikaments oder eines bestimmten Gerits abgibt usw.

46 OLG Karlsruhe NJW 1983, 352, 353 zu § 340 StGB.

47 OLG Karlsruhe NJW 1983, 352, 353 zu § 340 StGB.

48 OLG Karlsruhe NJW 1983, 352, 353 zu § 340 StGB.



cc) Berufsrechtlich und tatsdchlich freiberufliche Stellung
des Vertragsarztes

Wenn das drztliche Berufsrecht (§1 Abs. 2 BAO) den
arztlichen Beruf zudem als ,seiner Natur nach freien
Beruf“ einordnet, darf diese gesetzgeberische Wertung
bei der Auslegung des § 11 Abs. 1 Nr. 2 ¢ StGB neben
den sozialrechtlichen Normen nicht unbeachtet bleiben.
Dies wiirde gegen den Rechtsgrundsatz der Einheit und
Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung verstoRen.* Die
genannte Norm widerspricht tendenziell der Einordnung
selbstindig ausgeiibter drztlicher Tatigkeit als offentlich-
rechtlicher Dienstausiibung.’® Diese Regelung und ihre
Lebenswirklichkeit — der Vertragsarzt tritt typischerweise
als niedergelassener Arzt und eigenverantwortlich-
freiberuflich wirtschaftender ,Unternehmer” auf — prigt
naturgemil auch die Sichtweise der Offentlichkeit. Dies
wiederum schlie8t — wie ausgefiihrt — praktisch aus, dass
die Rechtsgiiter der §§ 331 ff. StGB durch Vorteilsgew#h-
rungen an freiberuflich agierende niedergelassene Ver-
tragsirzte verletzt werden (s.o.). Auch der Vertragsarzt
ist in erster Linie Arzt im Sinne der BAO. Dies beriick-
sichtigt der 3. Strafsenat nicht zureichend.

Auch die Rechtsprechung des BVerfG, wonach der Ver-
tragsarzt das ganze wirtschaftliche Risiko seines Berufes
selbst tragt und die Kassenzulassung ihm lediglich eine
besondere Erwerbschance bietet,” bezieht der 3. Straf-
senat nicht in seine Uberlegungen ein. In Bezug auf die
Einbindung des Arztes in das System der KV und Kran-
kenkassen hat das BVerfG herausgestellt, dass die Tatig-
keit des Arztes ,auch im Rahmen dieses Systems freiberuflich
bleibt“. Die Krankenversicherung baue lediglich ihr Kas-
senarztsystem auf dem freien Arztberuf auf, in dem sie
das Vorhandensein dieses Berufes praktisch und rechtlich
voraussetzt und sich zunutze macht, ohne den Charakter
der Titigkeit des Vertragsarztes zu dndern.*® Diese Aus-
sagen des BVerfG verdeutlichen in besonderer Weise den
unternehmerischen Aspekt der freiberuflichen Titigkeit
des Arztes, der abgesehen von hier nicht vorliegenden
Ausnahmekonstellationen (s.0.) eine Amtstrigerstellung
ausschlieft.>

Vor diesem Hintergrund sind die umfangreichen Ausfiih-
rungen des 3. Strafsenat, die {iber die zahlreichen sozial-
rechtlichen Normen, die die Tatigkeit des Vertragsarztes
direkt oder indirekt reglementieren (Rn. 32 ff.) - und
allenfalls belegen konnten, dass dieser in die Erfiillung
offentlicher Aufgaben eingebunden ist — nicht ausschlag-
gebend. Insbesondere der Umstand, dass Vertragsirzte —
tiberwiegend jedoch tiber die KV - der Kontrolle und ggf.
Sanktionierung durch die Krankenkassen unterliegen
(Rn. 37), ist fiir § 11 Abs. 1 Nr. 2 ¢ StGB nicht entschei-
dend. Mit dhnlichem Recht kénnte man auf den Gedan-

% Die strafrechtliche Auslegung hat nach h. Rspr. (RGSt 70,
251, 254 f; BGHSt 13, 102, 117; 25, 97, 99; 34, 221, 225)
darauf zu achten, dass sich die Gesamtheit der gesetzli-
chen Bestimmungen mdglichst zu einem widerspruchslo-
sen Ganzen fiigt.

50 Taschke StV 2005, 406, 410 f.

51 BVerfGE 11, 31 ff.

52 BVerfGE 11, 31, 39f.

53 In diesem Sinne (vorwiegend zu § 299 StGB): Taschke StV
2005, 406, 411; Reese PharmR 2006, 92, 97; Kljtzer NStZ
2008, 212, 214.

ken kommen, andere im offentlichen Interesse und zur
Erfillung offentlicher Aufgaben reglementierte oder
kontrollierte Freiberufler und private Unternehmen als
Amtstriger anzusehen. Hier gibe es — legt man die Aus-
fithrungen des 3. Strafsenats zugrunde - keine klaren
Grenzen - und evtl. kein Halten — mehr.

Die vom 3. Strafsenat gewihlte, einseitig sozialrechtliche
Sichtweise liefert keinen verallgemeinerungsfihigen
Ansatz zur Bestimmung der Grenzen des Anwendungs-
bereichs des Amtstragerbegriffs. Sie wird auch der kom-
plexen und mehrdimensionalen rechtlichen und tatséch-
lichen Identitdt des Vertragsarztes nicht gerecht. Es ist
am GrofSen Senat in Strafsachen, die strafrechtliche Stellung
des Vertragsarztes — unter voller und unvoreingenomme-
ner Wiirdigung aller in Betracht zu ziehender Aspekte —
zutreffend zu bestimmen.

dd) Zutreffende Ausfilhrungen des 5. Strafsenats 1v
Hilfsmitteln gem. § 73 Abs. 2 Nr. 7 SGB V im
Vorlagebeschluss vom 20.07.2011

Insbesondere gelten die obigen Ausfiihrungen fiir den in
der Vorlage des 3. Strafsenats herausgegriffenen Fall der
Verordnung von Hilfsmitteln. Zutreffend ldsst der 5.
Strafsenat im Vorlagebeschluss vom 20.07.2011°* anklin-
gen, dass bei den hier betroffenen TENS-Gerdten eine
Amtstrigerstellung weniger tiberzeugend ist als bei der
Verordnung von Medikamenten. Der 5. Strafsenat weist
insbesondere darauf hin, dass es sich bei den verordneten
TENS-Gerdten um Hilfsmittel (§33 SGB V), die der
drztlichen Verordnung unterliegen (§ 73 Abs. 2 Nr. 7 SGB
V) handelt und deren Verordnung in der Regel nur das
Hilfsmittel an sich, nicht jedoch das konkrete Hilfsmittel
eines bestimmten Herstellers betrifft (Rn. 18). Das
Sammeln der Verordnungen und die Ubersendung an den
Leistungserbringer (den Hersteller und Vermieter der
TENS-Gerite) fillt daher nicht in den unmittelbaren
Aufgabenbereich des Vertragsarztes (vgl. Rn. 18). Eine
Konstruktion der Amtstrigerstellung iiber die Einbezie-
hung dieser Handlungen in die vertragsarztliche Tétigkeit
tragt daher nicht. Richtig ist auch der Hinweis des 5.
Strafsenats, dass dem Vertragsarzt bei Hilfsmitteln das
Letztentscheidungsrecht fehlt. Soweit keine vertragliche
Regelung zwischen dem Leistungserbringer und der
gesetzlichen Krankenkasse besteht, ist der Versicherte
niamlich (auch aus Sicht des 3. Strafsenats) nicht berech-
tigt, die Verordnung selbst bei einem Leistungserbringer
einzureichen und muss vor der Abgabe eines Gerits die
Bewilligung der Krankenkasse einzuholen (Rn. 19). Be-
rechtigter Weise wirft der 5. Strafsenat daher die Frage
auf, ob ein Vertragsarzt bei der Verordnung von Hilfsmit-
teln in einem offentlich-rechtlich geprigten Bereich der
im Rahmen des Sachleistungsprinzips fiir die Kranken-
kasse zu erbringenden &rztlichen Leistungen handelt
(Rn. 19). % Angesichts seiner rein drztlich-fachlichen und
zugleich fiir das Zustandekommen der vertraglichen
Bindungen nicht mal3geblichen Tatigkeit ist dies zu ver-
neinen.*® Auch aus diesem Grund wire eine Amtstriger-

54 BGH HRRS 2011 Nr. 801 Rn. 18 ff., im Weiteren werden
nur die Rn. des Beschlusses zitiert.

Vgl. auch entsprechende Uberlegungen bei Kigtzer NStZ
2008, 12, 14 ft.

56 Klétzer NStZ 2008, 12, 15 f.
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stellung des Vertragsarztes gerade fiir die vom 3. Straf-
senat vorgelegte Fallkonstellation der Verordnung von
Hilfsmitteln abzulehnen.

lll. Vertragsiirzte als ,,Beauftragte™ im
Sinne des § 299 St6B?

Auch die Begriindung der weniger iiberraschenden
Schlussfolgerung des 3. Strafsenats, die Vertragsirzte
seien jedenfalls ,Beauftragte“ im Sinne des § 299 StGB*’
entkriftet wesentlichen Bedenken gegen diese Ansicht
nicht vollstdndig. Vor dem Hintergrund der intensiven
Diskussion der vergangenen Jahre in Lit. und Rspr. wird
hier nur auf die - aus Sicht des Verfassers — durch die
Argumentation des 3. Strafsenats nicht befriedigend be-
antworteten Kritikpunkte eingegangen. Im Ubrigen sei
auf die eingehenderen Darlegungen in der Literatur ver-
wiesen.®®

Zunichst ist darauf hinzuweisen, dass gegen eine Stel-
lung des Kassenarztes als ,Beauftragter” im Sinne des
§299 StGB jedenfalls bei Behandlungs- und Verord-
nungsentscheidungen auch die obigen Ausfiihrungen zur
(grundsitzlichen) Therapiefreiheit des Vertragsarztes
und dessen primire Pflicht zur Orientierung am Wohl
des Patienten — nicht an den wirtschaftlichen Interessen
der Krankenkassen — sprechen.”® Zutreffend hat der BGH
noch unter der Geltung des § 12 UWG darauf abgestellt,
dass eine aullenstehende Person (nur) ,Beauftragter”
sein konne, wenn sie an die Interessen des Auftraggebers
gebunden sei.®® Vorliegend ist aber beim Vertragsarzt
eine vorrangige — sozial- und berufsrechtliche (s.0.) -
Bindung an die (Gesundheits-)Interessen des Patienten,
gegeniiber dem (Vermogens-)Interesse der Krankenkasse
zu konstatieren. Es geniigt nicht, auf die §§ 31 ff., 72
Abs. 1, 95 SGB V zu verweisen,® um eine Interessen-
wahrnehmung des Vertragsarztes zugunsten der Kran-
kenkassen zu begriinden. Aus der Gesamtschau der
Normen des SGB V und des Berufsrechts ergibt sich,
dass vorrangig — und das ist gerade keine formale Kon-
struktion — die Verpflichtung des Vertragsarztes zur Ori-
entierung am Patienteninteresse ist und nicht die am
wirtschaftlichen Interesse der Krankenkasse.®> Dass die
Krankenkasse als ein allenfalls sekunddr nach Maligabe
des SGB V geschiitzter , Auftraggeber” des Vertragsarztes
als ,Beauftragter im Sinne des §299 StGB anzusehen
ist, harrt weiter einer {iberzeugenden Begriindung.

Zudem ist auch im Rahmen des § 299 StGB die sozialver-
sicherungsrechtliche Vorgabe zur Art und Weise der
Zusammenarbeit zu beriicksichtigen. Danach wirken die

57 BGH HRRS 2011 Nr. 800. In der Folge werden wiederum
nur die Rn. des Beschlusses vom 05.05.2011 zitiert.

58 Insbesondere Taschke StV 2005, 406, 410; Geis wistra
2005, 369 ff.; Geis GesR 2006, 345 ff.; Klstzer NStZ 2008,
12 ff.; Brockhaus/Dann/Teubner/Tsambikakis wistra 2010, 418
ff.

59 Zutreffend Geis GesR 2006, 345, 347; Geis wistra 2005,
369, 370; Brockhaus/Dann/Teubner/Tsambikakis wistra 2010,
418, 419 f.

60 BGHSt 2, 401; vgl. auch Fischer (Fn. 1) §299 Rn. 10a,
andererseits aber Rn. 10b ff.

61 Fischer (Fn. 1) § 299 Rn. 10e.

62 Schneider StV 2010, 366, 367 f.

Krankenkassen bei der Sicherstellung der vertragsirztli-
chen Versorgung ihrer Versicherten mit den Arzten zu-
sammen (§ 72 Abs. 1 S. 1 SGB V).%® Zutreffend weist
Klotzer darauf hin, dass die Formulierung des Gesetzge-
bers gerade impliziert, dass Krankenkassen und Vertrags-
drzte jeder fiir sich in einem eigenen Verantwortungsbe-
reich titig werden.®® Wihrend die Krankenkasse den
ihren Mitgliedern gesetzlich zustehenden Anspruch auf
Krankenbehandlung erfiillt, nimmt der Arzt eine ihm
origindr zugewiesene freiberuflich Aufgabe wahr und
trigt deshalb auch die alleinige Verantwortung und Ent-
scheidungsgewalt fiir die medizinische Behandlung, er
wird nur fiir die eigene Praxis titig (s.o.), nicht im Auf-
trag der Kassen. ®

Es ist — entgegen dem 3. Strafsenat (Rn. 71) — auch weiter
daran festzuhalten, dass eine Beauftragtenstellung der
Vertragsdrzte wegen der Einschaltung der KV in das
sozialrechtliche Versorgungssystem in Zweifel zu ziehen
ist,*® jedenfalls angesichts der jetzigen Ausgestaltung der
Rechtsbeziehungen zwischen Krankenkassen, KV und
Vertragsarzt. Soweit der 3. Strafsenat darauf hinweist,
dass in anderen Fillen, etwa bei einem Testamentsvoll-
strecker oder Insolvenzverwalter, eine unmittelbare
rechtliche Beziehung zwischen , Beauftragtem® und ,, Auf-
traggeber” nicht verlangt wird,* {ibersieht er, dass in
diesem Fillen — anders als hier — kein Verhiltnis zwi-
schen beiden besteht, bei dem die Rechtsbeziehungen
des einen zum anderen nach den gesetzlichen Regelun-
gen malgeblich und auf Dauer nur iiber ein drittes Sub-
jekt — die KV - bestehen, welches selbstindig gestaltet
wird, wie vorliegend durch die KV. Jedenfalls in einem
solchen Falle sollte ein ,,Durchlaufen” einer Beauftragung
gem. §299 StGB vom angeblichen Auftraggeber (Kran-
kenkasse) tiber die KV bis zum Vertragsarzt nur auf ein-
deutige gesetzliche oder vertragliche Regelungen gesttitzt
werden, aus denen sich dieses ergibt, nicht auf eine blof3
faktische Einwirkungsmoglichkeit oder die Gesamtsys-
tematik der Normen des SGB V. Zutreffend wurde aber
aus sozialrechtlicher Sicht dargelegt, dass der Vertrags-
arzt in keiner Rechtsbeziehung zu den gesetzlichen
Krankenkassen steht.®

Soweit davon die Rede ist, es miisse keine unmittelbare
rechtsgeschiftliche Beziehung zwischen Kassenarzt und
Krankenkasse bestehen, um ersteren zum Beauftragten
von letzterer zu machen,® wenn eine Bindung an die
Interessen des Betriebs besteht, so ist dem zu erwidern,
dass auch die mittelbare rechtsgeschiftliche Bindung an
die Interessen der Krankenkasse noch darzulegen wire,
da die Patienteninteressen primir zu wahren sind (s.o.).

63 Klétzer NStZ 2008, 12, 14 .

64 Klotzer NStZ 2008, 12, 14 .

65 Taschke StV 2005, 406, 411; Geis wistra 2005, 369, 370;
Reese PharmR 2006, 92, 96; Klétzer NStZ 2008, 12, 14.

66 Brockhaus/Dann/Teubner/Tsambikakis wistra 2010, 418, 420;
a. A. Fischer (Fn. 1) § 299 Rn. 10 d; Dannecker GesR 2010,
281, 284.

67 BGHSt 2, 396, 401; auch Dannecker GesR 2010, 281, 284.

68 Schnapp, FS f. Herzberg, 1. Aufl. (2008), 795, 801, 805; in
diesem Sinne auch Geis wistra 2005, 369 ff.; 2007, 361,
362; Klotzer NStZ 2008, 12, 15 f; Schmidl wistra 2006, 286,
288.

69 Fischer (Fn. 1) § 299 Rn. 10e unter Verweis auf BGHSt 2,
396, 401.



Man wiirde das bestehende Gesundheitssystem auf den
Blickwinkel der gesetzlichen Krankenkassen reduzieren,
wenn nach deren wirtschaftlicher Interessenlage eine
postulierte Wichterfunktion des Vertragsarztes zuguns-
ten der Finanzinteressen der Kassen zu Lasten anderer
wichtigerer Aspekte als tdtigkeitsprigend konstruiert
werden wiirde, mit der Folge, dass der Vertragsarzt des-
halb als Beauftragter der Kassen im Sinne des § 299 StGB
anzusehen wire. Dies ist entgegen dem 3. Strafsenat
abzulehnen.

IV. Unvermeidbarer Verbotsirrtum der an
einer Vorteilsgewdhrung zugunsten von
Vertragsdrzten Beteiligten

Zu recht geht der 3. Strafsenat hingegen davon aus, dass
eine individuelle Strafbarkeit der Vorteilsgeber nach den
§§ 299, 331 ff. StGB (dasselbe gilt fiir die Vorteilsneh-
mer) vorliegend aufgrund eines unvermeidbaren Verbot-
sirrtums (§ 17 S. 1 StGB) auszuschliefen sei (Rn. 18),
weil der — in diesem Sinne anwaltlich beratene — Ge-
schiftsfithrer von der Straflosigkeit des Geschiftsmodells
iiberzeugt war und ,,die nahezu allgemeine Auffassung in
Rechtsprechung und Literatur zur Tatzeit dahin ging“.

1. Hinsichtlich des § 299 StGB

Ungeachtet einiger bereits vorher divergierender Stel-
lungnahmen in der Literatur’ bestand diese herrschende
Einschitzung hinsichtlich der Unanwendbarkeit des
§ 299 StGB auf Vertragsirzte nicht nur im hier fallrele-
vanten Tatzeitraum - offenbar bis November 2008 (Rn.
7) -, sondern tatsichlich mindestens bis zum Bekannt-
werden des Beschluss des OLG Braunschweig vom
23.02.2010 fort. Die Unvermeidlichkeit eines Verbotsirr-
tums bzgl. der Anwendbarkeit des § 299 StGB bis zum
Bekanntwerden der ersten richterlichen Entscheidung im
entgegengesetzten Sinn muss insbesondere aufgrund der
Einstellungsentscheidungen der Staatsanwaltschaften in
offentlichkeitswirksamen Verfahren angenommen wer-
den. In der Praxis kamen nidmlich insbesondere die StA
Ulm - im bekannt gewordenen Einstellungsbeschluss
gegen Verantwortliche der Fa. Ratiopharm - und im
Anschluss daran die GenStA Stuttgart noch in den Jahren
2005/2006 zu dem Schluss, dass Vertragsirzte nicht
taugliche Titer im Sinne des § 299 StGB sein kénnen.”
Uber Verurteilungen eines niedergelassenen Vertragsarz-
tes nach § 299 Abs. 1 StGB wurden hingegen in einschli-
gigen Rechtsprechungsiibersichten nicht berichtet.”

Nach h. Rspr. kommt es fiir die Unvermeidbarkeit des
Irrtums darauf an, ob der konkrete Titer nach seinen

70 Fischer (Fn. 1) §299 Rn. 10b ff.; Pragal NStZ 2005, 133;

Pragal/Apfel A&R 2007, 10, 16 f.; Bise/Mdlders MedR 2008,

585, 586 ff.

Zitiert nach Ulsenheimer, in: Laufs/Kern, Handbuch des

Arztrechts, 4. Aufl. (2010), § 152 Rn. 116. Die Entschei-

dungen wurden seinerzeit durch die Justiz in BW auch

elektronisch verodffentlicht.

2 Vgl. Wasserburg NStZ 2007, 198 ff. (Rechtsprechungsiiber-
sicht zum Arztstrafrecht — Juni 2002 bis Juni 2006); Ulsen-
heimer (Fn. 71) § 152 Rn. 116.
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individuellen Fahigkeiten bei Einsatz aller seiner Er-
kenntniskrifte und sittlichen Wertvorstellungen unter
Umstinden auch durch Erkundigung zur Unrechtsein-
sicht hitte kommen kénnen.”? Vor dem oben geschilder-
ten Hintergrund kommt es hier nicht darauf an, dass bei
komplexen Sachverhalten und erkennbar schwierigen
Rechtsfragen an sich regelmiRig ein detailliertes, schrift-
liches — nicht im Ruch einer Gefilligkeit stehendes -
Gutachten eines hinreichend unabhingigen Rechtskun-
digen erforderlich ist.”* Dies gilt zum einen deshalb, weil
nach zutreffender Rspr. bei objektiv noch nicht geklirten
Rechtsfragen die Vermeidbarkeit eines Irrtums iiber die
Rechtswidrigkeit zu verneinen ist, soweit noch keine
einschligigen Judikate und Entscheidungen vorliegen.”
Nach menschlichem Ermessen kénnen hier ndmlich auch
bei rechtskundiger Beratung keine sicheren und der vo-
raussichtlichen, mafigeblichen Sicht der Rspr. entspre-
chende Expertisen eingeholt werden.”® Aufgrund der der
Fachoffentlichkeit und weiten Kreisen im Gesundheits-
wesen bekannt gewordenen prominenten zitierten Ent-
scheidungen der genannten Staatsanwaltschaften und
mangels entgegengesetzter, Offentlich gewordener Ent-
scheidungen oder AuBerungen der Justiz bestand schon
in der Sache kein Anlass zur Einholung von Rechtsrat.
Eine Erkundigungspflicht im Sinne des § 17 StGB ange-
sichts vereinzelter Literaturdullerungen ist bei einer
solchen Konstellation nicht anzunehmen, denn die
Rechtsfrage musste vorldufig fiir die Praxis als im Sinne
der Straflosigkeit gekldrt gelten. Dies gilt insbesondere,
weil die abweichende Literaturauffassung”’ zumindest
von der GenStA Stuttgart noch fiir ihre entgegengesetzte
Entscheidung zur Kenntnis genommen werden und beur-
teilt werden konnte. Selbst wenn man eine Erkundi-
gungspflicht bejahen wollte, war ein Irrtum bis zum o.g.
Zeitpunkt unvermeidbar, weil die Einholung eines - lege
artis an Rechtsprechungspraxis und h. M. orientierten —
Gutachtens angesichts der herrschenden Lit. und der
genannten Entscheidungen nicht zu der Auskunft gefiihrt
hitte, dass ein Vertragsarzt als ,Beauftragter” im Sinne
des § 299 StGB anzusehen sei. Die Feststellung der Ver-
meidbarkeit des Verbotsirrtums setzt aber voraus, dass
eine (gebotene) Erkundigung zur Erkenntnis der
Rechtswidrigkeit des Handelns gefiihrt hitte.”® Beides
hat zur Folge, dass die durch den 3. Strafsenat erwdhnte,
fallbezogene rechtliche Beratung des Vorteilsgebers mit
der Aussage, das Geschiftsmodell sei legal, hier keine
zwingende Voraussetzung fiir einen schuldausschlief3en-
den Verbotsirrtum war.

2. Hinsichtlich der §§ 331 ff. StGB

Hinsichtlich der Uberzeugung, dass der Vertragsarzt kein
Amtstriger gem. § 11 Abs. 1 StGB ist, ist im Hinblick auf
die §§ 331 ff. StGB unter dem Gesichtspunkt des § 17 S.
2 StGB eine selbstindige Bewertung notig. Denn § 17

& BGHSt 3, 357, 366; 4, 1; 236; BGH NJW 1962, 1831; BGH
NStZ 2000, 307, 309; OLG Diisseldorf NStZ 1981, 444;
OLG Koln NJW 1996, 472.

74 BGH NStZ-RR 2009, 13 LS Nr. 6.

75 OLG Karlsruhe NJW 2003, 1061.

76 OLG Karlsruhe NJW 2003, 1061.

7 Pragal NStZ 2005, 133.

78 BGHSt 37, 55, 67; BGH NJW 1996, 1606; OLG Braun-
schweig StV 1998, 492.



StGB stellt auf das ,Unrecht” und nicht die blofe
»Rechtswidrigkeit” eines Verhaltens ab und bezieht die-
ses somit auf eine konkrete Tat. Erforderlich ist daher,
dass sich die , Unrechtseinsicht” auf eine ,spezifische
Rechtsgutsverletzung” bezieht, mithin sich der Téter
gerade des straftatbestandlich vertypten Unrechts — hier
der §§ 331 i.V.m. 11 Abs. 1 ff. StGB bewusst sein muss.”
Hier fillt die Bewertung allerdings noch eindeutiger
zugunsten der Unvermeidbarkeit aus, da bis zur Verof-
fentlichung der Pressemeldung des besprochenen Vorla-
gebeschlusses des Senats am 5.5.2011 weder Entschei-
dungen noch auch nur Ermittlungsverfahren gem. §§ 331
ff. StGB wegen der Vorteilsgewidhrung an Vertragsirzte
bekannt wurden noch — anders als bzgl. § 299 StGB -
eine ernsthafte und aktuelle Diskussion in der Lit. fest-
zustellen war. Letzteres wird insbesondere durch die
lakonische Kommentierung Fischers in seinem Standard-
werk fiir die Praxis treffend auf den Punkt gebracht, die
in der aktuellen Auflage von 2011 schlicht lautet: , Keine
Amtstriger sind Vertragsdrzte durch Zulassung zur kassendrzt-
lichen Versorgung“.®® Vor diesem Hintergrund bestand bis
zum 5.5.2011 weder eine Erkundigungspflicht bzgl. straf-
rechtlicher Risiken nach §§ 331 ff. StGB, noch hitte eine
rechtskundige Stellungnahme nach menschlichem Er-
messen zu der Auskunft fithren kénnen, dass Vertrags-
arzte in dieser Funktion wegen Amtstrigerdelikten, ins-
besondere gem. §§ 331 ff. StGB, strafbar wiren. Zu dieser
Erkenntnis hitte wenn iiberhaupt offenbar eine — nach
den Voraussetzungen des § 17 StGB nicht vorgesehene —
Erkundigung bei den Mitgliedern des 3. Strafsenats fiihren
konnen.

Wendet man ein, dass es nach h. Rspr. nicht auf eine
Kenntnis der Strafbarkeit, sondern auf das Unrechtsbe-
wusstsein - einschliefllich des Verstofles gegen berufs-
rechtliche oder sozialrechtliche Normen - insgesamt
ankommt,®! diirfte man bzgl. der im Raum stehenden
Bestechungsvorwiirfe dennoch zu keinem anderen Er-
gebnis als dem oben beschriebenen. Erforderlich ist ndm-
lich eine Unrechtseinsicht bzgl. des spezifisch geschiitzten
Rechtsguts (hier der §§ 299, 331 ff. StGB).®? Selbst wenn
ein Vertragsarzt bewusst Normen des SGB V bei der
Verordnung von Hilfsmitteln oder Medikamenten zu
Lasten der Krankenkassen verletzen und insofern Un-
rechtsbewusstsein haben sollte, wird er — bei lebensnaher
Betrachtung - jedoch keine Vorstellung von einer daraus
resultierenden Verletzung der Freiheit des Wettbewerbs
(§299 StGB) oder des Vertrauens der Allgemeinheit in
die Lauterkeit der offentlichen Verwaltung (§§ 331 ff.
StGB) haben. Allenfalls hinsichtlich des spezifischen
Rechtsguts der Untreue (§ 266 StGB) — des Vermdgens
(der Krankenkasse) — konnte bei konkreten Anhaltspunk-
ten im Einzelfall eine Unrechtseinsicht angenommen
werden. Bei genauerer Betrachtung ist zudem bzgl.
§§ 299, 331 ff. StGB ein Unrechtsbewusstsein konkret
hinsichtlich der ,Unrechtsvereinbarung” — Vorteilsge-
wihrung flir die Verordnungsentscheidung — nétig, da die
Straftat hierin liegt, nicht in der ggf. nachfolgenden Ver-

& BGHSt 15, 376, 382; OLG Stuttgart NStZ 1993, 344; OLG
Karlsruhe NJW 2003, 1061.

80 Fischer (Fn. 1) § 11 Rn. 22c.

81 BGHSt 52, 227, 239 f = HRRS 2008 Nr. 591.

82 BGHSt 10, 35 f.; 15, 376 f.; BGH wistra 1995, 306; BGH
NStZ 1996, 237.

ordnungsentscheidung. Beziiglich dieser Vereinbarung
sind keine speziellen Verbote des SGB V oder der BAO
ersichtlich. Zwar verbieten die Berufsordnungen der
Arzte bundeseinheitlich die Annahme und Vereinbarung
von Vorteilen fiir die Verordnung von Arznei-, Heil- und
Hilfsmitteln oder Medizinprodukten.®* Bei der Arztlichen
Berufsordnung stellt sich bereits die Frage, ob es sich um
ein staatliches (materielles) Gesetz handelt, und die
Kenntnis der Verletzung ,verbindlichen Rechts“ und der
Wertordnung anzunehmen ist.3* Jedenfalls schiitzt die
genannte Vorschrift erkennbar weder den freien Wettbe-
werb noch das Vertrauen in die Lauterkeit der offentli-
chen Verwaltung, sondern spezifische Belange der sach-
gerechten, medizinisch addquaten arztlichen Berufsaus-
tibung. Eine Kenntnis der Verletzung eines solchen be-
rufsrechtlichen Verbots — mit anderem Schutzgut — fiihrt
mithin nicht zu der fiir §§ 299, 331 ff. StGB erforderli-
chen Unrechtseinsicht hinsichtlich der durch diese Nor-
men geschiitzten Rechtsgiiter.

Selbst wenn dies so wire, ist hilfsweise darauf hinzuwei-
sen, dass die Auffassung der hochstrichterlichen Rspr.
nicht konsistent ist, wonach sich zwar einerseits das
Unrechtsbewusstsein auf die spezifische Rechtsgutsver-
letzung des betroffenen (Straf-)Tatbestands beziehen
muss,®® andererseits aber angeblich nicht aber auf die
(strafrechtliche oder ordnungswidrigkeitsrechtliche)
Sanktionierbarkeit.®® Zutreffend und vor allem konsistent
erscheint vielmehr die Auffassung in der Literatur, die
zumindest das Bewusstsein, gegen ein sanktionsbewehr-
tes rechtliches Verbot zu verstof3en, als notwendig an-
sieht.’” Da eine Kenntnis von einem Verstol gegen die
o.g. berufsrechtliche Norm anderer Schutzrichtung noch
nicht die erforderliche Kenntnis der sozialen Bedeutung®
eines VerstoRes gegen die §§ 299, 331 ff. StGB vermittelt,
reicht deren Kenntnis gerade nicht aus, um einen unver-
meidlichen Verbotsirrtum auszuschlieB8en.

V. Ergebnis und Konsequenzen

Es bleibt demnach festzuhalten, dass die Einordnung des
Vertragsarztes als Amtstriger gem. § 11 Abs. 1 Nr. 2 ¢
StGB durch den 3. Strafsenat und den 5. Strafsenat nicht
tiberzeugend ist und die als Beauftragter gem. § 299
StGB jedenfalls nicht unangreifbar begriindet wurde.
Vertragsdrzte sollten in dieser Funktion daher durch die
Strafjustiz weiterhin nicht als Téter passiver Korrupti-
onsdelikte und als Adressaten aktiver Korruptionstaten
verfolgt werden.

Zu befiirchten ist jedoch nach der Tendenz der vorliegen-
den Entscheidungen, dass zukiinftig — zumindest — § 299
StGB auf Vertragsirzte angewandt werden wird. Auch

83 Vgl. § 34 Abs. 1 NWBOA, zitiert nach Neupert NJW 2006,

2811.

In diesem Sinn (fiir Bayern) wohl Bayer. LandesberGer fiir die
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gart NStZ 1993, 345.

86 BGHSt 11, 266; BGHSt 52, 227, 239 f.

8 Neumann in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen, Strafgesetz-
buch, 3. Auflage (2010) § 17 Rn. 21-24; Otto Jura 1990,
647; Laubenthal/Baier GA 2000, 207.
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eine Bejahung der Anwendbarkeit der §§ 331 ff. StGB auf
Vertragsirzte durch den GrofSen Senat fiir Strafsachen kann
angesichts der Vorlage durch zwei Strafsenate keinesfalls
ausgeschlossen werden.

Hinsichtlich der Ausfiihrungen zu § 17 StGB ist die Ent-
scheidung des 3. Strafsenats dahingehend zu prizisieren,
dass ein Verbotsirrtum — wiirde man hypothetisch die
Richtigkeit der Auffassung zu §§ 299, 331 ff. StGB unter-
stellen — hinsichtlich der Bestechung im geschiftlichen
Verkehr (§ 299 StGB) mindestens bis zum 23.02.2010 als
unvermeidbar und strafbefreiend geltend muss, hinsicht-
lich der Amtstragerbestechungsdelikte gem. §§ 331 ff.
StGB hingegen mindestens bis zum 5.5.2011. Dies hat
nach zutreffender Auffassung auch unabhingig davon zu
gelten, ob seitens der Betroffenen anwaltlicher Rechtsrat
zu diesen Fragen eingeholt wurde, vorausgesetzt, sie
gingen davon aus, nicht Beauftragte bzw. Amtstriger im
Sinne der Bestechungsdelikte zu sein.

Die Entscheidungen erfordern jedoch priventiv — so noch
nicht geschehen - eine zeitnahe, entsprechende Anpas-
sung der Compliance-Richtlinien insbesondere bei Her-

I. Neue Strafharkeitsrisiken bei der
Durchfohrung von Anwendungs-
beobhachtungen

1. Die Entwicklung der Rechtsprechung

Etwa 50 % der niedergelassenen Fachdrzte beteiligen sich
ausweislich einer Untersuchung aus dem Jahr 2009 an so
genannten Anwendungsbeobachtungen (nachfolgenden
AWB), die sie auf vertraglicher Grundlage iiberwiegend
entgeltlich fiir Pharmaunternehmen durchfiihren.!

! Lieb/Brandtinies Dtsch Arztebl Int 2010, 392, 394.

stellern von Pharmaprodukten und sonstigen Medizin-
produkten, vorsichtshalber auch unter Beriicksichtigung
der strengeren Vorgaben der §§ 331 ff. StGB.

Weiter werden Unternehmen, die in steuerlich nicht
festsetzungsverjahrter Zeit (§§ 169 ff. AO) Zuwendungen
an Vertragsdrzte gewihrt haben, zeitnah - spdtestens
nach der Entscheidung des Groen Senats — systematisch
aufzuarbeiten haben, inwieweit solche Zuwendungen
(Geld, Einladungen, Reisen etc.), soweit sie als Betriebs-
ausgaben (§4 Abs. 4 EStG) gewinnmindernd geltend
gemacht wurden, dem Abzugsverbot fiir Vorteile im
Sinne des Bestechungsstrafrechts gemidll § 4 Abs. 5 Nr.
10 EStG i. V. m. § 299 StGB oder sogar i. V. m. §§ 331 ff.
StGB unterliegen. Insoweit wird — sinnvollerweise vor
der nédchsten Auflen- bzw. Betriebspriifung — eine berich-
tigende Nacherkldrung (§ 153 Abs. 1 AO) abzugeben
sein. Falls eine Untersuchung und Nacherkldrung unter-
bleibt, konnte (ggf. zusitzlich) eine Strafverfolgung der
bis jetzt hinsichtlich der §§ 299, 331 ff. StGB noch gut-
gldubigen Gesellschaftsorgane wegen Steuerhinterzie-
hung durch Unterlassen (§ 370 Abs. 1 Nr. 2 AO) drohen.

Seit einer Richtungsidnderung in der Rechtsprechung im
Jahr 2010% deren hochstrichterliche Bestitigung noch
aussteht, gehen nunmehr auch niedergelassene Vertrags-
arzte® das strafrechtliche Risiko ein, im Zusammenhang

2 OLG Braunschweig NStZ 2010, 392 ff. = StV 2010, 198 ff.
= wistra 2010, 280 ff.

In Krankenhiusern titige Arzte sind je nach Trigerschaft
des Krankenhauses Amtstridger im Sinne des § 11 Abs. 1
Nr. 2¢ StGB (bzw. bei verbeamteten Arzten gem. § 11 Abs.
1 Nr. 2a StGB) oder als Angestellte des geschiftlichen Be-
triebs ,Krankenhaus“ taugliche Tdter des Tatbestands des
§ 299 StGB. Letzteres gilt auch fiir die in MVZ angestell-
ten, in die vertragsirztliche Versorgung einbezogenen Arz-
te; vgl. hierzu umfassend Schneider, in: Boemke/Schneider,
Korruptionspriavention im Gesundheitswesen, 1. Aufl.
(2011), S. 31 ff. Diese Arzte konnten sich schon nach bis-
heriger Rechtslage wegen eines Korruptionsdeliktes straf-
bar machen, nidher Schneider, in: Schneider u.a. (Hrsg.),
Festschrift fiir Manfred Seebode (2008), S. 331 ff.
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mit AWB wegen eines Korruptionsdeliktes verfolgt und
gegebenenfalls zur Verantwortung gezogen zu werden.
Das Oberlandesgericht Braunschweig war im Februar
2010 in einem umstrittenen® obiter dictum erstmals
davon ausgegangen, niedergelassene Vertragsirzte seien
als Beauftragte der Krankenkassen taugliche Téter des
Straftatbestandes der Bestechlichkeit im geschiftlichen
Verkehr gem. § 299 StGB. Auf der Grundlage dieses Be-
schlusses sahen sich in der Folgezeit immer mehr Staats-
anwaltschaften dazu veranlasst, Ermittlungsverfahren
gegen Mitarbeiter von Pharmaunternehmen und Ver-
tragsidrzte  wegen des  Verdachts der  Beste-
chung/Bestechlichkeit im geschiftlichen Verkehr (§ 299
StGB) einzuleiten. Seit Oktober 2010 kam es zu ersten,
auf die Verwirklichung des § 299 StGB gestiitzten Verur-
teilungen®, die teilweise rechtskriftig geworden sind. Im
Mai 2011 oblag es sodann dem 3. Strafsenat des Bundes-
gerichtshofs, zu der Frage der Anwendung des § 299
StGB auf Vertragsirzte hochstrichterlich Stellung zu
beziehen.® Anstatt des erwarteten Urteils in dem die
Verordnung von Hilfsmitteln (§§ 33, 73 Abs. 2 Nr. 7 SGB
V) betreffenden Fall, entschied sich der 3. Senat fiir einen
Vorlagebeschluss gemdll § 132 Abs. 4 GVG, so dass
nunmehr eine abschlieBende Klirung durch den Groflen
Senat aussteht. Nach Auffassung des 3. Senats ist der
Vertragsarzt (zumindest bei der Verordnung von Hilfs-
mitteln) Amtstriger im Sinne des §11 Abs. 1 Nr. 2c
StGB und kann daher sogar wegen der schwerwiegende-
ren Amtsdelikte der §§ 331 ff. StGB zur Verantwortung
gezogen werden. Auf die Revision eines Beschuldigten im
Verfahren des LG Hamburg hat nunmehr auch der 5.
Strafsenat mit Beschluss vom 20. Juli 2011 die Sache
nach § 132 Abs. 4 GVG dem Groflen Senat fiir Strafsa-
chen zur Entscheidung vorgelegt. Der Senat, der iiber die
Fallkonstellation einer Arzneimittelverschreibung zu
entscheiden hat, stimmt ,,dem Ansatz des 3. Senats zu“.”
Er will durch die unterschiedliche Fallkonstellation eine
Vertiefung der zu erdrternden Rechtsfragen erreichen
und die Entscheidung des Grof3en Senates in Strafsachen
auf eine breitere Grundlage stellen.

Nach Auffassung der Verfasser schliet die freiberufliche
Tatigkeit des Vertragsarztes die Amtstrigerstellung aus.
Vertragsdrzte sind nicht mit Amtsdrzten oder Anstalts-
irzten gleichzustellen und werden auch in der Bevdlke-
rung nicht als Amtstriger wahrgenommen.® Zudem wire

4 Schneider HRRS 2010, 241 ff.; ders. StV 2010, 366 ff.; Stein-
hilper MedR 2010, 499 ff.; Dieners PharmR 2010, 232 ff.;
Dannecker GesR 2010, 281 ff.; Brock-
haus/Dann/Teubner/Tsambikakis wistra 2010, 234 ff.; Kélbel
NStZ 2011, 195 ff. Insgesamt werden bei juris 34 Urteils-
anmerkungen und Besprechungsaufsitze zitiert, die dem
obiter dictum des OLG Braunschweig, wie der 3. Straf-
senat des BGH hervorhebt, iiberwiegend kritisch gegen-
uber stehen.

5 AG Ulm, Urt. v. 26. Oktober 2010, 3 Cs 37 Js 9933/07; LG
Hamburg GesR 2011, 164 ff.

6 BGH, Beschl. v. 05. Mai 2011, 3 StR 458/10.

7 BGH, Beschl. v. 20. Juli 2011, 5 StR 115/11, S. 9.

8 Tsambikakis, in: Leipold/Tsambikakis/Zoller, Anwalt-
Kommentar StGB, 1. Aufl. (2011), § 11 Rn. 42. Zu dem
fiir die teleologische Auslegung nach Auffassung der
Rechtsprechung im Rahmen einer ,Gesamtwiirdigung
beachtlichen Kriterium der ,Wahrnehmung durch die Be-
volkerung®, vgl. BGHSt 49, 214 ff. = HRRS 2004 Nr. 800;
BGH NJW 2007, 2932 ff. = HRRS 2007 Nr. 561.

die Subsumtion des niedergelassenen Vertragsarztes
unter § 11 Abs. 1 Nr. 2¢ StGB nicht ohne Bruch mit der
bisherigen Rechtsprechung moglich, die vom 5. Straf-
senat insbesondere im so genannten Kolner Miillskandal®
fortgeschrieben wurde. Neben diesen strafrechtsdogma-
tischen Hiirden wiirde die Er6ffnung des Anwendungs-
bereichs der §§ 331 ff. StGB die Rechtspraxis vor erhebli-
che Schwierigkeiten stellen. Insbesondere ist fraglich,
wer fiir die sogenannte Dienstherrengenehmigung gemif}
§ 331 Abs. 3 StGB zustédndig ist und unter welchen Vo-
raussetzungen diese erteilt werden darf. Wie der Grofe
Senat entscheiden wird, bleibt deshalb abzuwarten. Erst
dann wird ggf. auch eine differenzierte Auseinanderset-
zung mit den insbesondere vom 3. Strafsenat angefiihr-
ten Argumenten im Zusammenhang mit der Anwendung
des § 11 Abs. 1 Nr. 2¢ StGB erforderlich sein. Fiir die
Praxis ist allerdings offensichtlich, dass sich die Schlinge
des Korruptionsstrafrechts um den Hals des Vertragsarz-
tes allmidhlich zu zieht, so dass schon jetzt vorrangig die
etablierten und wissenschaftlich notwendigen Kooperati-
onsformen zwischen niedergelassenen Vertragsirzten
und Unternehmen der Medizinprodukteindustrie im
Hinblick auf ihre strafrechtlichen Risiken zu {iberpriifen
sind.

2. Folgen fiir die Durchfiihrung von
Anwendungsheobachtungen

Soweit der Anwendungsbereich der §§ 331 ff. StGB oder
der §§ 299 f. StGB erdffnet wire, stellt sich sowohl im
Rahmen des § 299 StGB als auch bei §§ 331 ff. StGB die
Frage, ob die auf der Grundlage gegenseitiger Vertrige
gezahlte Vergilitung einer AWB einen tatbestandsmifligen
Vorteil darstellt. Die héchstrichterliche Rechtsprechung!®
bejaht auch diese Frage entgegen verschiedener Stim-
men'' im strafrechtswissenschaftlichen Schrifttum. Der
Begriff des Vorteils wird zwar als Leistung definiert, auf
die der Empfinger keinen Anspruch hat.'? Dies schlieBt
es nach der Rechtsprechung aber nicht aus, den Leis-
tungsaustausch auf der Grundlage gegenseitiger Vertrige
in den Anwendungsbereich der Tatbestidnde des Korrup-
tionsstrafrechts einzubeziehen. Denn diese Straftatbe-
stinde sollen nicht durch Vertragskonstruktionen aus-
manovriert werden konnen. Daher sei bereits die Ver-
tragsofferte als Vorteil zu klassifizieren. Schlief3lich habe
der Vorteilsempfinger auf das Vertragsangebot keinen
Anspruch.

Ob eine zuldssige Kooperation oder eine strafbewehrte
Beeinflussung des &rztlichen Verschreibungsverhaltens
gegeben ist, unterliegt daher sowohl im Anwendungsbe-
reich des §299 StGB als auch bei § 331 StGB der Ein-
schidtzungspridrogative der zustindigen Staatsanwilte
und Richter, die anhand einer Gesamtabwigung der
festgestellten Umstinde zu priifen haben, ob eine so

° BGH NJW 2006, 925 ff. = HRRS 2006 Nr. 123.

10 BGH NStZ-RR 2003, 171 ff. = StV 2003, 500 ff.

1 Schneider a.a.O. (Fn. 3), S. 347 ff.; Liiderssen JZ 1997, 112
ff.; ders., Die Zusammenarbeit von Medizinproduktein-
dustrie, Krankenhiusern und Arzten — strafbare Kollusion
oder sinnvolle Kooperation? (1998), S. 39.

12 Stindige Rechtsprechung, vgl.: BGHSt 47, 295, 304; OLG
Karlsruhe NJW 2001, 907; OLG Koéln MedR 2002, 413,
414.



genannte Unrechtsvereinbarung vorliegt. Bei dieser plas-
tisch auch ,Parallelvereinbarung“!® genannten Abrede
zwischen Vorteilsnehmer und Vorteilsgeber gehen die
Parteien davon aus, dass der Vertrag iiber die Durchfiih-
rung der AWB nur der ,Tarnung® der eigentlichen Ab-
sprache dient, das Verschreibungs- oder Bestellverhalten
des Vorteilsnehmers und damit die Diensthandlung bzw.
die unlautere Bevorzugung des Vorteilsgebers im Wett-
bewerb zu honorieren.' Da ein derartiger ,Vertrag neben
dem Vertrag® auller im Fall eines Gestdndnisses oder bei
AuBerungen der Beteiligten in der beschlagnahmten
Korrespondenz bzw. bei abgehorten Telefonaten kaum
direkt nachweisbar ist, spielen Indizien bei der Beweis-
wiirdigung eine zentrale Rolle. In diesem Zusammen-
hang haben die Ermittlungsbehérden auch die wissen-
schaftliche Werthaltigkeit der Studien und die Angemes-
senheit der gezahlten Vergiitung zu beriicksichtigen und
sind auf medizinischen Sachverstand angewiesen.

In der Praxis fithrt dies schon jetzt dazu, dass sich die
mit Ermittlungsverfahren iiberzogenen Vertragsirzte von
einem weitergehenden strafrechtlichen Verfolgungsrisiko
durch die Zahlung einer Geldauflage nach § 153a StPO
freikaufen, weil AWB pauschal als Marketinginstrumente
ohne wissenschaftlichen Wert eingestuft werden, eine
Position, die nicht nur von manchen Juristen, sondern
bisweilen auch von Arzten'® eingenommen wird. Genihrt
wird diese Vorstellung von in der Praxis durchaus vor-
kommenden Fallkonstellationen, in denen Pharmaunter-
nehmen hohe Honorare fiir vergleichsweise banale stan-
dardisierte Erhebungen zahlen, die nachweislich nur in
der Finanzbuchhaltung der Pharmaunternehmen zu-
sammen mit der Rechnung des Arztes verwahrt, nicht
aber wissenschaftlich ausgewertet werden.'® Andererseits
sind AWB nach Auffassung der Autoren unverzichtbare
Instrumente der wissenschaftlichen Erkenntnisgewin-
nung. Denn nicht nur im so genannten Contergan Skan-
dal, sondern auch in zahlreichen anderen, weniger pro-
minenten Fillen (z.B. dem Diabetes-Mittel Avandia, dem

B3 Geiger A&R 2009, 203, 210.

1 Die Branchenkodices sehen deshalb explizit ein Verbot so
genannter Scheinvertrdge vor, vgl. § 18 Abs. 1 Nr. 2 FSA
Kodex Fachkreise (vgl. hierzu eingehend Geiger A&R
2008, 196 f.; ders. PharmR 2007, 364, 371 f.) sowie § 17
Abs. 2 AKG-Verhaltenskodex; vgl. nur Bienert/Hein, Auf
einen Blick. Pharma-Verhaltenskodex in der Praxis. Ein
alphabetischer Leitfaden (2009), S. 105ff.

15" Bausch Dtsch Arztebl Int 2010, 390.
Zum Zusammenhang zwischen der Anzahl der Anwen-
dungsbeobachtungen und dem Preis der Medikamente,
vgl. Bose/Molders MedR 2008, 585 ff. Nicht zum Gegen-
stand dieses Aufsatzes gehoren neuerdings am Markt zu
beobachtende Strategien, nach denen Pharmaunterneh-
men so genannte ,,Gesundheitsékonomische Erhebungen®
durchfiihren und den Arzt gegen Entgelt tiber sein Ver-
ordnungsverhalten befragen oder ihm hospitieren. Eine
Sonderstellung nehmen ferner so genannte , Therapiere-
gister” ein. Bei diesen wird der Arzt gegen Entgelt gebe-
ten, Informationen iiber die Vertriglichkeit des Medika-
ments und iiber die Vigilanz bzgl. wesentlicher Forderun-
gen der Zulassung in ein Online-Portal einzugeben. Derar-
tige Informationen sind fiir beide Seiten und letztlich auch
fiir die Patientensicherheit von Vorteil. Es kann aber nicht
ausgeschlossen werden, dass dieser neuere Weg insbeson-
dere deshalb eingeschlagen wird, um die strengeren Vor-
schriften der AWB (§ 67 Abs. 6 AMG) nicht beachten zu
miissen.

Schlankheits-Medikament Acomplia oder des der Sen-
kung der Blutungsneigung dienenden Arzneimittels
Trasylol) zeigten sich wesentliche Nebenwirkungen erst
aufgrund von Untersuchungen nach der Zulassung eines
Fertigarzneimittels, so dass die Produkte wieder vom
Markt genommen werden mussten. Mit Blick auf die fiir
eine zivilrechtliche Haftung des Arzneimittelherstellers
malgebliche Produktbeobachtungspflicht (vgl. § 84
AMG) wird man sogar von einer Obliegenheit ausgehen
miissen, die in den Verkehr gebrachten Medikamente
fortgesetzt im Hinblick auf mogliche Nebenwirkungen
durch AWB zu iiberpriifen.”” Eine pauschale Kriminali-
sierung von AWB widerspricht schlieflich der Wertent-
scheidung des Gesetzgebers, der in § 67 Abs. 6 AMG im
Anschluss an europarechtliche Vorgaben'®, die jiingst
prizisiert worden sind", arzneimittelrechtliche Voraus-
setzungen fiir die Durchfithrung derartiger Studien pos-
tuliert.” Im Ergebnis ist daher eine differenzierende
Betrachtung erforderlich, die Medizinern und Juristen
eine zuverldssige Grenzziehung zwischen rechtlich prob-
lematischen und rechtssicheren AWB ermdglicht.

Il. Begriffskliirungen und arznei-
mittelrechtliche Grundlagen

Das Arzneimittelgesetz unterscheidet zwischen klini-
schen Priifungen?! und nichtinterventionellen Priifungen,
die in der Praxis nichtinterventionelle Studien (NIS)
genannt werden. In der Fachliteratur wird der Begriff der
AWB, den das Arzneimittelgesetz in § 67 Abs. 6 S. 1
AMG verwendet, teilweise als Synonym fiir nichtinter-

7 Sickmiiller/Breitkopf Pharm. Ind 2009, 764, 766.

18 Richtlinie 2001/83/EG des Europdischen Parlaments und
des Rates vom 06. November 2001 zur Schaffung eines
Gemeinschaftskodexes fiir Humanarzneimittel, ABlL. L 311
vom 28. November 2001.

19 Richtlinie 2010/84/EG des Europdischen Parlaments und
des Rates vom 15. Dezember 2010 zur Schaffung eines
Gemeinschaftskodexes fiir Humanarzneimittel hinsicht-
lich der Pharmakoviglianz.

20 § 67 Abs. 6 AMG lautet: ,Der pharmazeutische Unter-

nehmer hat Untersuchungen, die dazu bestimmt sind, Er-

kenntnisse bei der Anwendung zugelassener oder re-
gistrierter Arzneimittel zu sammeln, den kassenirztlichen

Bundesvereinigungen, dem Spitzenverband Bund der

Krankenkassen sowie der zustindigen Bundesoberbehdrde

unverziiglich anzuzeigen. Dabei sind Ort, Zeit, Ziel und

Beobachtungsplan der Anwendungsbeobachtung anzuge-

ben sowie gegeniiber der Kassendrztlichen Bundesvereini-

gung und dem Spitzenverband Bund der Krankenkassen
die beteiligten Arzte namentlich zu benennen. Entschidi-
gungen, die an Arzte fiir ihre Beteiligung an Untersuchun-
gen nach Satz 1 geleistet werden, sind nach ihrer Art und

Hohe so zu bemessen, dass kein Anreiz fiir eine bevorzug-

te Verschreibung oder Empfehlung bestimmter Arzneimit-

tel entsteht. Sofern beteiligte Arzte Leistungen zu Lasten
der gesetzlichen Krankenversicherung erbringen, sind bei

Anzeigen nach Satz 1 auch die Art und die Héhe der an sie

geleisteten Entschiddigungen anzugeben sowie jeweils eine

Ausfertigung der mit ihnen geschlossenen Vertrige zu

iibermitteln; hiervon sind Anzeigen gegeniiber den zu-

stdndigen Bundesoberbehérden ausgenommen.“

Zu der Problematik der von pharmazeutischen Unterneh-

men finanzierten Arzneimittelstudien, vgl.

Schott/Pachl/Limbach/Gundert-Remy/Ludwig/Lieb Dtsch Arz-

tebl Int 2010, 279 ff.
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ventionelle Studien gebraucht.”? Teilweise werden AWB
auch als Unterfille von NIS angesehen.?

Klinische Priifungen (in der Humanmedizin) sind in § 4
Abs. 23 AMG legaldefiniert als

»am Menschen durchgefiihrte Untersuchung, die dazu
bestimmt ist, klinische oder pharmakologische Wir-
kungen von Arzneimitteln zu erforschen oder nach-
zuweisen oder Nebenwirkungen festzustellen oder die
Resorption, die Verteilung, den Stoffwechsel oder die
Ausscheidung zu untersuchen, mit dem Ziel, sich von
der Unbedenklichkeit oder Wirksamkeit der Arznei-
mittel zu {iberzeugen“.

Die Voraussetzungen der klinischen Priifung sind in den
§§ 40 ff. AMG geregelt. Die klinische Priifung, bei der
zwischen drei Phasen® unterschieden wird, ist eine Zu-
lassungsvoraussetzung fiir zulassungspflichtige Arznei-
mittel und fillt daher in der Regel in den Zeitraum vor
der Zulassung.

Eine nichtinterventionelle Priifung ist gemil} § 4 Abs. 23
S. 2, 3 AMG demgegeniiber

,eine Untersuchung, in deren Rahmen Erkenntnisse
aus der Behandlung von Personen mit Arzneimitteln
anhand epidemiologischer Methoden analysiert wer-
den; dabei folgt die Behandlung einschlieflich der Di-
agnose und Uberwachung nicht einem vorab festgeleg-
ten Priifplan, sondern ausschliefflich der drztlichen
Praxis; soweit es sich um ein zulassungspflichtiges
oder nach §2la Absatz 1 genehmigungspflichtiges
Arzneimittel handelt, erfolgt dies ferner gemiR den in
der Zulassung oder der Genehmigung festgelegten
Angaben fiir seine Anwendung”.

Von nichtinterventionellen Priifungen, fiir die die ein-
schrinkenden Voraussetzungen der §§ 40 ff. AMG nicht
gelten, spricht man daher nur bei Studien, die nach der
Zulassung des Arzneimittels durchgefiihrt werden.”
Abgrenzungsschwierigkeiten bestehen insofern aber
zwischen NIS und klinischen Priifungen der Phase IV (so
genannte Post-Authorisation Safety Study (PASS), die in
§42b Abs. 2 AMG als ,klinische Priifung mit einem
bereits zugelassenen oder fiir das Inverkehrbringen ge-
nehmigten Arzneimittel” erfasst sind. Das zentrale Ab-
grenzungskriterium zwischen den klinischen Priifungen
der Phase IV und den der Fallgruppe der nichtinterventi-

22 Bose/Molders MedR 2008, 585.

23 Diener/Kliimper PharmR 2010, 433, 434; § 19 Abs. 1 FSA
Kodex Fachkreise: , Nichtinterventionelle Studien, zu de-
nen auch Anwendungsbeobachtungen gehéren, sind pros-
pektive Untersuchungen, in deren Rahmen Erkenntnisse
aus der Behandlung von Patienten mit Arzneimitteln ge-
mal den in der Zulassung festgelegten Angaben fiir seine
Anwendung gewonnen werden (z.B. zur Unbedenklichkeit
oder Wirksamkeit von Arzneimitteln)“.

24 Schneider a.a.0. (Fn. 3), S. 72; Albus, Die Zusammenarbeit
zwischen Industrie und Arzten an medizinischen Hoch-
schuleinrichtungen — unter dem Verdacht der Vorteilsan-
nahme und Bestechlichkeit gem. §§ 331, 332 StGB (2007),
S. 30.

25 Vgl. auch §18 Abs. 1 AKG Verhaltenskodex: ,Anwen-
dungsbeobachtungen sind wissenschaftliche Untersu-
chungen in den genehmigten Anwendungsgebieten nach
der Zulassung oder Registrierung eines neuen Arzneimit-
tels ...“.

onellen Priifungen zuzuordnenden nichtinterventionellen
Sicherheitsstudien (NISS) besteht gemil3 § 4 Abs. 23 S. 2
AMG im methodischen Ansatz der empirischen Untersu-
chung: Die nichtinterventionelle Priifung verwendet
keinen Priifplan und ist in der Regel auch nicht als Ver-
gleichsgruppenuntersuchung ausgerichtet, bei der Patien-
ten bestimmten Behandlungsarmen systematisch zuge-
ordnet werden, sondern sie bedient sich epidemiologi-
scher Methoden. Hierunter fallen insbesondere Quer-
schnittsstudien, Lingsschnitts- bzw. Kohortenstudien,
deren gemeinsame Rahmenbedingungen in der Registrie-
rung und Dokumentation von Erfahrungen mit dem
Einsatz des Medikaments in der Population bestehen und
weder von der Diagnostik, noch von der therapeutischen
Intervention her iiber diejenigen Mafnahmen hinausge-
hen, die fiir die Behandlung des Patienten erforderlich
und iblich sind. Sie sind gemil § 67 Abs. 6 S. 1 AMG
dazu bestimmt , Erkenntnisse bei der Anwendung zuge-
lassener oder registrierter Arzneimittel zu sammeln“ und
kénnen gem. § 22 Abs. 3 AMG im Rahmen des Zulas-
sungsverfahrens eines anderen Arzneimittels als ,ande-
res wissenschaftliches Erkenntnismaterial“ verwendet
werden. Gleichwohl gibt es Uberschneidungen zwischen
NISS und klinischen Priifungen im Sinne des § 42b Abs.
2 AMG, die den Pharmaunternehmen Entscheidungs-
spielriume belassen, ob eine bestimmte Untersuchung
nach der Zulassung des Arzneimittels arzneimittelrecht-
lich als klinische Priifung oder als nichtinterventionelle
Priifung ausgestaltet werden soll.

lll. Indikatoren fir wissenschaftlich
werthaltige und rechtssichere
Anwendungsheobachtungen

1. Einhaltung der Meldepflichten

Ein wesentlicher Indikator fiir das Vorliegen einer straf-
rechtlich unbedenklichen AWB besteht zundchst im
Vorliegen der in § 67 Abs. 6 AMG genannten formellen
Voraussetzungen flir die Durchfithrung der Untersu-
chung. Die dort postulierten Meldepflichten werden
durch die Hinweise der in § 67 Abs. 6 AMG genannten
Adressaten konkretisiert. Der GKV Spitzenverband hilt
auf seiner Homepage ein Meldeformular vor, das seitens
des die AWB planenden Pharmaunternehmens bei der
Neuanlage und bei einer Anderung oder Erweiterung der
AWB genutzt werden soll*® und in dem unter anderem
der Zeitraum der AWB, ihr Ziel, die Anzahl der Patien-
ten, die teilnehmenden Arzte sowie der Beobachtungs-
plan anzufligen sind. Der Meldung ist ein Mustervertrag
mit den teilnehmenden Arzten beizufiigen.

Der an der AWB teilnehmende Arzt ist gut beraten, sich
vor der Ausfithrung der Studie eine Kopie der entspre-
chenden Meldungen vorlegen zu lassen. Er kann sich
hierdurch versichern, dass die formellen Voraussetzun-
gen fiir die Durchfithrung der AWB eingehalten wurden.
Aulerdem wird durch die Meldepostulate des § 67 Abs. 6
AMG den allgemeinen Pridventionsprinzipen Rechnung
getragen, deren Einhaltung in der Praxis ein gewichtiges

% http://www.gkv-spitzenverband.de/upload/Erlduterung

_zum_Meldeformular122009_10485.pdf.



Indiz gegen die Unrechtsvereinbarung darstellt. Die bei
der Meldung erforderlichen Angaben sichern die not-
wendige Transparenz der Vertragsbeziehung zwischen
Arzt und Pharmaunternehmen. Da die Meldung schrift-
lich erfolgt, wird gleichzeitig dem Dokumentationsprin-
zip Rechnung getragen.

2. Fragestellung und methodische
Vorgehensweise bei der Durchfilhrung von
Anwendungsheobachtungen

Hinsichtlich der methodischen Vorgehensweise bei der
Durchfithrung von AWB ergeben sich wertvolle Hinweise
aus den ,Gemeinsamen Empfehlungen des Bundesinsti-
tuts fiir Arzneimittel und Medizinprodukte und des Paul-
Ehrlich-Instituts zur Planung, Durchfiihrung und Aus-

wertung von Anwendungsbeobachtungen®.”’

Dort wird hervorgehoben, dass Anwendungsbeobach-
tungen eine eindeutige wissenschaftliche Fragestellung
zugrunde liegen muss. Aufgrund des Wortlauts des § 67
Abs. 6 AMG wire daher zumindest anzugeben, welche
Erkenntnisse bei der Anwendung des Arzneimittels ge-
sammelt werden sollen (z.B. Akzeptanz und Patienten-
Compliance oder Adhirenz, Feststellung bestimmter
unerwiinschter Wirkungen, bei Generika Feststellung der
Wirkdquivalenz zum Original oder zu anderen Anbietern,
Evaluation der Wirkungen bei einem Wechsel bestimm-
ter Therapieformen usw.). Gegebenenfalls ist als Aus-
gangspunkt der gegenwirtige Forschungsstand anzuge-
ben. Aus der Fragestellung kénnen sodann die mafgebli-
chen Forschungshypothesen abgeleitet werden, deren
Variablen zu operationalisieren sind. Ferner sind die in
die Untersuchung einbezogene Population und die Dauer
der Datenerhebungsphase eindeutig anzugeben und in
einem ,Beobachtungs- oder Studienplan“ schriftlich zu
fixieren.

Um den arzneimittelrechtlichen Vorgaben gerecht zu
werden, muss die Verordnung des Arzneimittels ferner
von der Entscheidung tiber den Einbezug des Patienten
in die Studie abgekoppelt werden. Allerdings ist es nach
Auffassung der Verfasser nicht erforderlich, nur solche
Patienten in das Sample einzubeziehen, die schon vor
Studienbeginn mit dem betreffenden Arzneimittel be-
handelt wurden. Dies gilt insbesondere fiir wissenschaft-
liche Fragestellungen, welche sich mit expliziten Fragen
zum Therapiebeginn, einer in der medikamentdsen Be-
handlung hiufig kritischen Phase, auseinandersetzen.
Dem Trennungsprinzip kann aber dadurch Rechnung
getragen werden, dass die Therapieentscheidungen
streng an der Indikation festgemacht werden und erst
dann die Entscheidung fillt, den Patienten fiir die Studie
zu rekrutieren. Ein Indikator fiir diese Unabhingigkeit
der Therapiewahl von der Studienteilnahme besteht in
der Analyse des Verordnungsverhaltens vor und wihrend
der Studie bzw. dem Vergleich mit der Fachgruppe. Steigt
die Verordnungshiufigkeit einer Substanz wihrend der
AWB an, wire dies ein Hinweis fiir eine Beeinflussung
des Arztes.

2 Eine Entwurfsfassung der ,Gemeinsamen Empfehlungen®

ist veroffentlicht in KliFoRe 2007, 95 ff.

Dem an der Studie teilnehmenden Arzt sind Ansprech-
partner fiir die Datenauswertung, Berichts- und Melde-
wege sowie die geplante Vorgehensweise bei der Daten-
auswertung vor Studienbeginn in einem , Auswertungs-
plan“ mitzuteilen. Die Ergebnisse der AWB sind an ge-
eigneter Stelle zu publizieren, damit diese transparent
und dem wissenschaftlichen Diskurs zugidnglich sind. Es
ist zu empfehlen, in den Vertridgen {iber AWB auch die
Verpflichtung des Pharmaunternehmens aufzunehmen,
dem Arzt derartige Publikationen nach ihrem Erscheinen
zukommen zu lassen.

3. Die Vergitung von Anwendungs-
beobachtungen

Eine Achillesferse bei der strafrechtlichen Bewertung
wird insbesondere die Addquanz der Vergiitung darstel-
len. Nach § 67 Abs. 6 S. 3 AMG sollen Art und Hoéhe der
Vergiitung so bemessen werden, dass kein Anreiz fiir
eine bevorzugte Verschreibung oder Empfehlung be-
stimmter Arzneimittel entsteht. Derartige Formulierun-
gen finden sich auch in den Kodices der Pharmabranche,
vgl. § 19 Abs. 7 FSA Kodex Fachkreise und § 18 Abs. 5
AKG Verhaltenskodex. Ob eine Vergiitung einen Anreiz
darstellt oder nicht, wird aber von den finanziellen Ver-
hiltnissen des jeweiligen Arztes und seiner ,work-life-
balance“ abhidngen und nicht ausschlieflich von der
Hohe des vereinbarten Stundensatzes. In jedem Fall
erdffnen AWB dem Vertragsarzt die Moglichkeit, auller-
halb des GKV Budgets Einkommen zu erzielen, so dass
immer ein gewisser Anreiz bestehen diirfte, moglichst
viele Patienten in die AWB einzubeziehen und die durch
das Gebiihrenrecht stark reglementierten und limitierten
Einkommensmdglichkeiten auszuweiten.

Unter einem strafrechtlichen Blickwinkel kommt es ins-
besondere darauf an, ob die Hohe der Vergiitung, die fiir
die AWB gezahlt wird, ein Indiz fiir die Unrechtsverein-
barung im Sinne der §§ 299, 331 StGB darstellt. Daher
greift hier nicht die marktwirtschaftliche Preisbildungs-
theorie, nach der die Vergiitung eine Funktion aus Ange-
bot und Nachfrage nach dem Produkt ,wissenschaftliche
Dienstleistung im Rahmen der Durchfithrung -einer
AWB*“ darstellt, sondern es kommt auf die Vergleichbar-
keit mit den Honoraren fiir d4hnliche Tétigkeiten an. Ist
diese Vergleichbarkeit gewahrt, ist dies ein Indiz gegen
die Unrechtsvereinbarung, denn es liegt nahe, dass aus-
schliefllich die Dienstleistung im Zusammenhang mit der
AWB und nicht das Verschreibungsverhalten honoriert
wurde. Fillt die Vergiitung demgegeniiber deutlich héher
aus, als die Einnahmemdglichkeiten fiir vergleichbare
drztliche Tétigkeiten, kann dies demgegeniiber ein Indiz
fir die Unrechtsvereinbarung darstellen. Aus diesen
Griinden ist es sinnvoll, die Vergiitung fiir AWB an der
drztlichen Gebiihrenordnung zu orientieren, wie dies
auch in den Kodices und einschligigen Veroffentlichun-
gen empfohlen wird. Das Ausfiillen des Dokumentati-
onsbogens und die sonstigen Dienstleistungen im Zu-
sammenhang mit einer AWB sind vergleichbar mit
»schriftlichen gutachterlichen AuBerungen“ im Sinne von
GOA-Nr. 80, die mit 17,49 Euro (1-fach) - 40,22 Euro
(2,3-fach, max.3,5-fach) vergiitet werden und bei denen
ein Zeitaufwand von 15-20 Minuten zugrunde gelegt
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wird.?® Bei hoherem Zeitaufwand kann auf GOA-Nr. 85
zuriickgegriffen werden, die je angefangene Stunde Ar-
beitszeit 29,14 Euro (1-fach) - 67,03 Euro (2,3-fach)
vorsieht. Zudem konnen entsprechend GOA-Nr. 9
Schreibgebtiihren von je angefangener DIN A 4-Seite 3,50
Euro bzw. Kosten fiir Kopien in Hoéhe von 0,17 Euro
berechnet werden.

IV. Schlussfolgerungen fir die
strafrechtliche Prifung

Vertragsidrzte werden zunehmend in das Visier der Er-
mittlungsbehérden kommen. Dem Umfang der Ermitt-
lungstdtigkeit werden Grenzen vor allem durch die Res-
sourcen der auf Medizinstrafrecht spezialisierten Einhei-
ten der Polizei und Staatsanwaltschaft gesetzt und es
wird in der Praxis vom Zufall (whistle-blowing eines
Wettbewerbers oder Kollegen usw.) abhingen, ob sich
Pharmaunternehmen und Arzte gegeniiber Korruptions-
vorwlirfen rechtfertigen miissen. Deshalb kommt der
Priventivverteidigung eine besondere Bedeutung zu.
Insbesondere die mit den strafrechtlichen Risiken des

28 Diener/Kliimper PharmR 2010, 433, 438.
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Schneider/StrauB — Die Zukunft der Anwendungsheobachtungen

Berufs wenig vertrauten Vertragsirzte aber auch Justizia-
re und Leitungspersonen in Kliniken sollten vor Auf-
nahme einer Kooperation mit der Medizinproduktein-
dustrie die einschldgigen Rechtsgrundlagen sorgfiltig
priifen oder priifen lassen. Bei AWB ist eine facheriiber-
greifende Beurteilung der RechtmaRigkeit und strafrecht-
lichen Unbedenklichkeit erforderlich. Denn die wissen-
schaftliche Werthaltigkeit der Untersuchung, die Kohi-
renz von Fragestellung, Erhebungs- und Auswertungsme-
thode wird der Jurist nicht zuverldssig einzuschitzen
wissen, wihrend fiir die hier angesprochenen Fragen des
Arzneimittelrechts und des Strafrechts wiederum der
Mediziner nicht ausgewiesen ist.

Derartige Priventionsmalinahmen sind aufwindig und
erzeugen Reibungsverluste. Sie sind aber erforderlich,
um dem Zugriff des hypertrophierenden Strafrechts zu
begegnen und Arzt und Pharmaunternehmer bzw. den
verantwortlichen Vertriebsmitarbeiter rechtlich abzusi-
chern. Ob die geschilderte Entwicklung und die sich
abzeichnende Ausweitung der strafrechtlichen Verant-
wortlichkeit der Vertragsdrzte allerdings zu einem besse-
ren Gesundheitswesen fiihrt oder ,harte Vertriebskorrup-
tion“ wirksam einddmmt, mag bezweifelt werden.

Pleiten, Pech und Pannen - Ein Blick auf die
revisionsgerichtliche Praxis der strafverfahrens-

rechtlichen Rugeverkimmerung
Lugleich Besprechung von BGH HRRS 2011 Nr. 775 = BGH 3 StR 485/10

vom 28.6.2011°
Von RA Klaus-Ulrich Ventzke, Hamburg

Bei der Suche nach Anhaltspunkten fiir erfolgverspre-
chende Verfahrenriigen fiel der Blick des Revisionsvertei-
digers des von dem LG Oldenburg am 08.07.2010 wegen
verschiedener Betiubungsmittelstraftaten zu neun Jahren
Gesamtfreiheitsstrafe verurteilten Beschwerdefiihrers auf
die Schilderung der Endphase der Hauptverhandlung in
dem urspriinglichen Hauptverhandlungsprotokoll

Der Entscheidung liegt der unter I. und II. 2. b) geschil-
derte Sachverhalt zugrunde (a.a.O. Rn. 21, 22 f,, 28 f.).
Das landgerichtliche Urteil wurde wegen sachlichrechtli-
cher Mingel weitgehend aufgehoben (a.a.O. Rn. 2 - 18).

HRRS August/September 2011 (8-9/2011)

(§§ 271 Abs. 1, 273 Abs. 4 StPO). Es berichtete von
folgendem Verfahrensgang:

Die Beweisaufnahme wurde geschlossen, die Schluf3an-
trige gehalten. Der Angeklagte hatte das letzte Wort, er
wurde befragt, ob er selbst noch etwas zur Verteidigung
auszufiihren habe und - so das Protokoll wortlich — ,er-
klarte sich®. Die Hauptverhandlung wurde unterbrochen.
Die Kammer trat nochmals in die Beweisaufnahme ein,
beschlo eine Teileinstellung gem. § 154 Abs. 2 StPO
und gab einen rechtlichen Hinweis zu zwei der spiter
abgeurteilten Straftaten. Die Beweisaufnahme wurde
erneut geschlossen. Was vor Urteilsberatung und Ver-
kiindung des angefochtenen Urteils geschah, hielt das
Protokoll wie folgt fest:




,Die Staatsanwiltin, die Verteidigerin und der Ange-
klagte wiederholten ihre Antrige.“

Mulite die Lektiire dieser Protokollpassage den Verteidi-
ger — erst recht nach der Entscheidung des GroRen Se-
nats fiir Strafsachen des BGH vom 23.04.2007 zur Zulis-
sigkeit der riigevernichtenden Protokollinderung' - ver-
anlassen, liber die Frage nachzudenken, ob eine sie auf-
greifende Verfahrensriige gem. § 258 Abs. 2 und 3 StPO
geeignet sein konnte, den Bestand des Urteils zu gefihr-
den? Die Verneinung dieser Frage schien sich aufzudrin-
gen, weil die revisionsrechtlichen Moglichkeiten auf der
Hand lagen, der (vermeintlichen) Beweiskraft der Proto-
kollpassage zur Begriindung einer derartigen Verfahrens-
riige den Garaus zu machen; der 3. Strafsenat sollte dann
auch das ihm zur Verfligung stehende revisionsrechtliche
Instrumentarium im einzelnen auf dessen Tauglichkeit
durchmustern, eine solchermallen hergeleitete Riige zu
entkriften.

e  War die Passage nicht einer Auslegung dahinge-
hend zugénglich, dal die Formulierung ,, Antri-
ge“ auch die fritheren , Erkldrungen des Ange-
klagten umfalte? Immerhin erwies sich die re-
visionsgerichtliche Rechtsprechung seit jeher als
durchaus phantasievoll, wenn es darum ging,
einem Hauptverhandlungsprotokoll einen mit
einer erhobenen Verfahrensriige nicht zu ver-
einbarenden Inhalt zu entnehmen. Nur bei-
spielhaft eine Entscheidung des 1. Strafsenats
des BGH, die die Riige betrifft, der Tatrichter sei
seiner sich aus §§231b Abs. 2, 231a Abs. 2
StPO ergebenden Verpflichtung nicht ausrei-
chend nachgekommen, den wieder an der
Hauptverhandlung teilnehmenden Angeklagten
iiber den in dessen Abwesenheit erfolgten Gang
der Beweisaufnahme zu unterrichten:

»Im Protokoll muss als wesentliche Formlichkeit nur
die Unterrichtung, nicht aber ihr Inhalt im Einzelnen
beurkundet werden (...). Ausweislich des von der Re-
vision wiedergegebenen Sitzungsprotokolls wurde der
Angeklagte S. nach seiner Wiederzulassung "iiber den
Inhalt der weiteren Zeugenvernehmung H. informiert”
(RB Rechtsanwalt R. S. 23). Der Begriff "Inhalt der
Vernehmung” umfasst nicht nur den Inhalt der Zeu-
genaussage an sich, sondern auch den Gang der Ver-
nehmung - sprich die damit in Zusammenhang ste-
henden Antrige, Erkldrungen, Beschliisse sowie die
Vorlage von Augenscheinsobjekten. Das Vorbringen
der Revision beziiglich der unzulinglichen Unterrich-
tung steht damit im Widerspruch zur Sitzungsnieder-
schrift (§ 273 StPO) und ist nicht nachgewiesen.“*

Diesen Weg zur Erledigung der Verfahrensriige
geht der 3. Strafsenat des BGH® - anders als
vom Generalbundesanwalt angeregt - nicht.
Vielmehr weist er darauf hin, es komme zwar
nicht darauf an, ob der Begriff ,letztes Wort“ im
Hauptverhandlungsprotokoll auftauche, solange
deutlich erkennbar bleibe, ,,dass das Gericht den
Angeklagten befragt und ihm Gelegenheit gege-

! GSSt 1/06 HRRS 2007 Nr. 600.

2 1 StR 301/07 HRRS 2008 Nr. 98, Rn. 9 f.; vgl. auch BGH
3 StR 38/08 HRRS 2008 Nr. 641, Rn. 2.

3 A.a.0. Rn. 25.

ben hat, sich als letzter zu dulern”, teilt indes
apodiktisch mit, vorliegend kénne er dies ,aus
der vom Landgericht* hier gewihlten Formulie-
rung (...) nicht ableiten.”

e  Fiihrte diese Einschidtzung dann nicht zwanglos

zu der ebenfalls vorauszusehenden Beurteilung,
die erwogene Verfahrensriige sei jedenfalls des-
halb unbehelflich, weil die Beweiskraft des
Hauptverhandlungsprotokolls mit der Folge in
Fortfall geraten sei, dal der tatsichliche Verfah-
rensgang im Weg des Freibeweises zu kldren
war, soweit dem nicht ohnehin das revisions-
rechtliche Rekonstruktionsverbot entgegen-
stand? Auch insoweit war die revisionsgerichtli-
che Rechtsprechung bis zuletzt durchaus krea-
tiv. Hierfiir ein Beispiel aus der Rechtsprechung
des 2. Strafsenats des BGH, das eine Riige der
Verletzung des Unmittelbarkeitsgrundsatzes
(S§ 250 S. 2, 256 Abs. 1 StPO) zum Gegenstand
hat:

,Naherer Erorterung bedarf allein zu Fall 3 die Riige,
die Verlesung des Berichtes des Klinikums K. vom
8. Dezember 2008 verstoBe gegen § 256 Abs. 1 Nr. 2
StPO, weil sie zumindest auch zum Nachweis des ver-
suchten Totungsdelikts zum Nachteil des Nebenkla-
gers gedient habe. Der Generalbundesanwalt hat sich
der Riige angeschlossen. Sie greift jedoch nicht durch.
Ein Versto gegen die Vorschrift des §256 Abs. 1
Nr. 2 StPO ist nicht bewiesen. Im Protokoll (Bl. 95
Bd. II) heil3t es, “dass der Vermerk iiber die Aufnahme
des Klinikums K. vom 8.12.2008, Bl. 127 f. Bd. I d.A.
. von dem Vorsitzenden verlesen” wurde. Diese
Formulierung ldsst vor dem Hintergrund, dass der be-
treffende Arztbericht im Zusammenhang mit der Ver-
nehmung des Nebenkldgers in die Hauptverhandlung
eingefiihrt wurde, die Méglichkeit offen, dass die Ver-
lesung nicht nach §256 Abs.1 Nr.2 StPO im Ur-
kundsbeweis, sondern zum Zwecke des Vorhalts im
Rahmen dieser Vernehmung erfolgte. Fiir die Annah-
me eines bloBen Vernehmungsbehelfs konnte — auler
dem Umstand, dass § 256 StPO nicht ausdriicklich ge-
nannt wird - insbesondere sprechen, dass das Schrift-
stiick nicht als Attest oder Gutachten, sondern als
“Vermerk” bezeichnet wird. Soweit der Generalbun-
desanwalt auf die Formulierung im Urteil hinweist,
dass die Feststellungen zu den Verletzungen auch auf
der Verlesung des drztlichen Attestes beruhten
(UA 19), konnte mit Riicksicht darauf allenfalls in Be-
tracht gezogen werden, das Landgericht habe bei sei-
ner Uberzeugungsbildung ein Beweismittel verwertet,
das nicht Gegenstand der Hauptverhandlung war. In-
soweit hitte es jedoch der — vom Beschwerdefiihrer
nicht erhobenen - Verfahrensriige bedurft, das Land-
gericht habe seine Uberzeugung entgegen § 261 StPO
nicht aus dem Inbegriff der Verhandlung geschépft:“

Die Auswiichse dieser Praxis® zurechtzustutzen,
war ein nicht unwesentliches Anliegen des Gro-
Ben Senats gewesen, das ihn veranlalte, das
formalisierte Protokollberichtigungsverfahren zu

Gemeint: Urkundspersonen.

2 StR 444/09 HRRS 2010 Nr. 152, Rn. 6 ff.

Reprisentativ: HansOLG Hamburg StV 2004, 298 mit
Anm. Ventzke.



entwickeln.” Dieser Gedanke war in der Folge-
zeit zuerst vom 5. Strafsenat des BGH® fruchtbar
gemacht worden. Er wies darauf hin, er ent-
nehme dieser Grundsatzentscheidung ,.eine sub-
stantielle Anderung des Strafverfahrensrechts’
dahingehend, dass Protokollmingel in erster Li-
nie im Protokollberichtigungsverfahren zu besei-
tigen sind“, so dal} ,daneben eine offensichtli-
che Liickenhaftigkeit des Protokolls, die abwei-
chende Feststellungen im Freibeweisverfahren
zulieBe, nunmehr lediglich in Fillen krasser Wi-
derspriichlichkeit des Protokollinhalts in sich
angenommen werden (diirfte).“ Dieses Argu-
ment vertiefte spdter der 2. Strafsenat des
BGH'; weniger grundsitzlich ansetzend hatte
der 1. Strafsenat des BGH'! bereits wiederholt
Gelegenheit zu dem Hinweis gehabt, eine riige-
verkiimmernde Protokollinderung koénne nicht
durch bloRe Abgabe dienstlicher Erklidrungen
bewirkt werden. Diesem (iiberzeugenden) An-
satz schlie3t sich der 3. Strafsenat in seiner Ent-
scheidung vom 28.06.2011 an und erteilt des-
halb der wiederum gegenteiligen Auffassung des
Generalbundesanwalts eine Absage. Ihr hilt er
vor allem entgegen, im Vergleich zu dem richter-
rechtlich entwickelten ,formlichen Berichti-
gungsverfahren biete das Freibeweisverfahren
nur geringere verfahrensrechtliche Sicherungen
fir die Ermittlung des wahren Sachverhalts.“!*
Ob er damit die von ihm parallel zum Protokoll-
berichtigungsverfahren zur Bekdmpfung sog.
unwahrer Verfahrensriigen entwickelte Mil3-
brauchslésung'?, die gerade auf die Aussagekraft
dienstlicher Erklirungen vertraute, aufgibt, 13t

A.a.0. Rn. 61: ,Eine Anderung der Rechtsprechung zum
Verbot der Riigeverkiimmerung begegnet zudem der Ten-
denz zur Ausweitung der Rechtsprechung zu offensichtli-
chen Mingeln des Protokolls (ebenso BGHR StPO § 274
Beweiskraft 29). Diese Rechtsprechung (vgl. BGH NJW
2001, 3794; NStZ 2000, 546) geht mittlerweile sehr weit;
ihr fehlen - jedenfalls in Grenzfillen — hinreichend klare
und verldssliche Konturen. Diese Tendenz ist gerade vor
dem Hintergrund zu sehen, dass die Folgen der relativen
Unbeachtlichkeit der Protokollberichtigung als nicht mehr
tragbar empfunden werden. In der Literatur wird hierzu
vorgebracht, die Senate suchten in Grenzfillen geradezu
nach Méglichkeiten der Durchbrechung der formellen Be-
weiskraft der Sitzungsniederschrift (Detter StraFo 2004,
329, 330; Park StraFo 2004, 335, 338, 340; krit. auch Do-
cke/v. Dollen/Momsen StV 1999, 583 f; Kuhn NJW-
Spezial 2006, 567; Ventzke StV 2004, 300 f.).“

5 StR 169/09 HRRS 2010 Nr. 192, Rn. 6.

Zu dieser Formulierung kritisch Wohlers, in: Wehe dem,
der beschuldigt wird...., Ergebnisband des 34. Strafvertei-
digertages, 2011, S. 103, 122 (,freudsche Fehlleistung®).

2 StR 158/10 HRRS 2010 Nr. 683, Rn. 7 ff.

1 StR 423/09 vom 02.09.2009, S. 3 (bei HRRS nicht er-
fa3t); 1 StR 264/10 HRRS 2010 Nr. 946, Rn. 8; vgl. auch 1
StR 3/10 HRRS 2010 Nr. 141, Rn. 5.

A.a.O. Rn. 26.

3 StR 284/05 HRRS 2006 Nr. 713 i.V.m. Nrn. 456, 611;
dazu z.B. Dahs NStZ 2007, 241 ff.; H. Wagner StraFo 2007,
496 ff.

der Senat freilich nicht erkennen. Argumentativ
schliissig wire eine derartige Konsequenz.'

e War es dann aber nicht von vornherein'® ein

abergldubischer Versuch, als Revisionsverteidi-
ger auf der Grundlage der Ursprungsfassung des
Protokolls, das immerhin eine AuBerung des
Angeklagten nach der erneuten SchlieBung der
Beweisaufnahme dokumentierte, die Verletzung
des letzten Worts zu riigen, da sich jedenfalls
das Ergebnis eines sicher zu erwartenden Proto-
kollberichtigungsverfahrens von selbst ver-
stand?

Das, was die Urkundspersonen nach Eingang der Revisi-
onsbegriindung hitten veranlassen miissen, wenn ihre
sichere Erinnerung'® die Unrichtigkeit des protokollge-
stiitzten Beschwerdevorbringens ergab, schien nidmlich
iiberschaubar und leicht handhabbar zu sein.!” Das Pro-
tokollberichtigungsverfahren bewegt sich gegeniiber dem
betroffenen Revidenten {iber vier Stufen:

e Stufe 1: Bekanntmachung der Absicht der Pro-

tokollinderung unter Beifiigung aussagekrifti-
ger dienstlicher Erkldrungen der Urkundsperso-
nen sowie Gewidhrung rechtlichen Gehors hier-
zu.'®

e Stufe 2: Bei substantiiertem Widerspruch des

Beschwerdefiihrers Einholung dienstlicher Er-
klarungen der anderen Verfahrensbeteiligten
und erneute Gewdhrung rechtlichen Gehors.

Vgl. zum Problem Ventzke HRRS 2008, 180, 184 ff., 187 f.;
Dehne-Niemann wistra 2011, 213, 214 f. Andererseits konn-
te es sich — wie hinsichtlich der Ausnahme fiir das beson-
ders widerspriichliche Protokoll in der Entscheidung des
5. Strafsenats (offen gelassen in: 2 StR 386/10 a.a.O. Rn.
11) - in der Logik der bisherigen Rechtsprechung auf-
dringen, aus rein pragmatischen Griinden diesen Ansatz
als letzten Rettungsanker nicht explizit aufzugeben, um
auf ihn zuriickgreifen zu konnen, falls er bei Scheitern des
formalisierten Protokollberichtigungsverfahrens geeignet
sein konnte, ein dem Revisionsgericht ,sachgerecht” er-
scheinendes Ergebnis herbeizufithren (vgl. dazu Ventzke
NStZ 2011, 481 ff.).

Das gilt erst recht angesichts der angenommenen Ver-
pflichtung der Revisionsverteidigung zu hauptverhand-
lungsbezogenen Rekonstruktionsbemiihungen (vgl. zu-
letzt BGH 1 StR 500/10 HRRS 2010 Nr. 1064, Rn. 12 f;
vgl. im Ubrigen Ventzke StV 2006, 459, 461 zu BVerfG
StraFo 2005, 512 f.).

Z.B. BGH 1 StR 620/09 HRRS 2010 Nr. 145, Rn. 13 ff.

So im Ergebnis aus Sicht der Strafjustiz Gemdhlich, in:
Festschrift fiir Stockel, 2010, S. 225 ff. Vgl. auch Barthe
DRiZ 2011, 239 ff.

Ob und ggfls, welche Bemiihungen die Urkundspersonen
auf dieser Stufe zur Auffrischung ihres Gedichtnisses ent-
falten diirfen, ist bisher noch nicht entschieden worden.
Freilich diirfte es fernliegen, etwa dem Vorsitzenden zu
ge-statten, vorab mit anderen Teilnehmern der Hauptver-
handlung den ,,wahren“ Sachverhalt gemeinsam zu ermit-
teln.



e Stufe 3: Protokollberichtigung auf der Grund-
lage eines insbesondere im Fall streitiger Proto-
kollinderung begriindeten (beweiswiirdigen-
den) Beschlusses.

e Stufe 4: Uberpriifungs- und Aufklirungsmog-
lichkeit des Revisionsgerichts im herkdmmli-
chen Freibeweisverfahren unter Geltung der
Beweisregel: ,Im Zweifel fiir die Ursprungsfas-
sung”.

Blickt man in die iiberraschend" wenigen Entscheidun-
gen des BGH, denen eine erfolgreiche Riigeverkiimme-
rung zugrunde liegt, so scheint die vor immerhin vier
Jahren von dem GroRen Senat gefundene Losung jeden-
falls dann ohne weiteres praktisch handhabbar zu sein,
wenn einerseits die Beflirworter der konkreten Riigever-
kiimmerung in detailliierter Weise den ,wirklichen“
Verfahrensgang belegen konnten und andererseits die
Verteidiger der Ursprungsfassung des Protokolls dem
argumentativ nichts Substantielles entgegenzusetzen
hatten. Besonders deutlich macht dies ein — die Proto-
kollberichtigung im Fall einer Inbegriffsriige (§ 261
StPO) auf Stufe 4 billigender — Beschluf3 des 3. Straf-
senats des BGH?:

»Die Berichtigungsentscheidung hilt auch in der Sa-
che der Uberpriifung stand; der Senat hat aufgrund der
umfangreichen und substantiierten Begriindung keine
Zweifel an der Richtigkeit des berichtigten Protokolls
(vgl. BGH - GS - aaO 317). Die Strafkammervorsit-
zende und der Urkundsbeamte der Geschiftsstelle ha-
ben nicht lediglich pauschal einen Fehler der Sit-
zungsniederschrift behauptet, sondern zum betreffen-
den Geschehen wihrend der Hauptverhandlung detail-
reiche Angaben gemacht und mehrere markante, die
tatsdchliche Verlesung belegende Umstidnde benannt.
Die Vorsitzende hat unter Angabe zahlreicher Einzel-
heiten erklirt, sich sicher zu sein, dass der Inhalt der
Vernehmungen im ausdriicklichen Einvernehmen mit
allen Verfahrensbeteiligten verlesen worden sei. Dies
sei in der Ursprungsfassung des Hauptverhandlungs-
protokolls auch so notiert gewesen. Der Protokollfiih-
rer hat ausgefiihrt, er habe die konkrete positive Erin-
nerung daran, dass die Aussage der Nebenklédgerin in
der Hauptverhandlung verlesen worden sei. Wenn er
die Bekundungen im Nachhinein durchlese, kimen
ihm einzelne Passagen sofort wieder in Erinnerung;
dieses Erinnern kénne nur aus der Hauptverhandlung
rithren, da ihm die Akten zuvor nicht vorgelegen hit-
ten. Als Grund fiir die fehlerhafte Endfassung des Pro-
tokolls komme nur eine zwischenzeitliche Loschung
der entsprechenden Passagen im Computer in Be-
tracht; dies sei jedoch trotz intensiver Bemiihungen

Die Befiirchtung, die Rechtsprechung werde sich diesem
Verfahren so intensiv zuwenden, wie es die Revisionsge-
richtsbarkeit im Fall des § 354 Abs. 1a StPO bis zur Ent-
scheidung des BVerfG getan hatte (vgl. Senge StraFo 2006,
309, 311 ff.), hat sich offenbar nicht bestétigt, sofern nicht
entweder schon von dessen bloRer Existenz eine priventive
Wirkung auf potentielle Beschwerdefiihrer ausgegangen
ist oder aber sich einschldgige Fille in nicht begriindeten
Beschliissen gem. § 349 Abs. 2 StPO verbergen

20 HRRS 2008 Nr. 725, Rn. 8 ff.; vgl. auch fiir Stufe 1: BGH 1
StR 51/08 HRRS 2008 Nr. 398, Rn. 3 ff. (Verletzung des
§ 67 Abs. 2 JGG).

nicht mehr aufkldrbar. Auch der beisitzende Richter,
beide Schoffen, die Nebenkldgervertreterin sowie —
wenn auch mit gewissen Einschrinkungen - die Sit-
zungsvertreterin der Staatsanwaltschaft konnten sich
an die Verlesung erinnern. Der beisitzende Richter hat
ausgefiihrt, er sei sich sicher, dass die Verlesung er-
folgt sei, was sich auch seinen wihrend der Hauptver-
handlung gefertigten handschriftlichen Aufzeichnun-
gen entnehmen lasse. Die entsprechenden Mitschrif-
ten sind seiner Stellungnahme beigefiigt, was dieser
ein zusitzliches Gewicht verleiht. Die Sitzungsvertre-
terin der Staatsanwaltschaft hat sich dahin geduBert,
sie verfiige iiber eine Notiz, wonach die Verlesung fiir
den dritten Hauptverhandlungstag geplant gewesen
sei. Sie sei auch beschlossen worden. Sie verméoge sich
allerdings nicht mehr “sicher” zu erinnern, ob der Be-
schluss auch ausgefiihrt worden sei. Beide Schoffen —
die keine vorherige Aktenkenntnis hatten — und die
Nebenkldgervertreterin haben in getrennten Erkldrun-
gen ausgefiihrt, sie konnten sich an die Verlesung der
Niederschriften erinnern. Unter diesen Umstidnden ist
trotz der entgegenstehenden AufBerungen der Vertei-
diger fiir Zweifel daran, dass lediglich ein Protokollie-
rungsfehler vorlag, kein Raum; eine weitere Aufkld-
rung des Geschehens im Freibeweisverfahren ist nicht
veranlasst.”

Dieser Befund wird durch ein Gegenbeispiel bestitigt:
Weil ihm die dem Protokollberichtigungsbeschluf3 zu-
grundeliegenden dienstlichen Erkldrungen der Urkunds-
personen nicht beweiskriftig erschienen, hat der 2. Straf-
senat des BGH*' unlidngst gleichsam spiegelbildlich® im
Fall einer an das Selbstleseverfahren ankniipfenden Inbe-
griffsriige (S§ 261, 249 Abs. 2 StPO) den eher halbherzig
unternommenen Versuch einer Riigeverkiimmerung
scheitern lassen. Priagnant heif3t es in dieser Entschei-
dung:

,Die vorliegend durch die Vorsitzende und die Proto-
kollfithrerin erfolgte Berichtigung des Protokolls hilt
rechtlicher Uberpriifung nicht stand, denn die Berich-
tigungsentscheidung wird nicht durch die in Bezug
genommenen dienstlichen Erkldrungen der beiden
Urkundspersonen getragen. Grundlage einer jeden
Protokollberichtigung ist die sichere Erinnerung der
Urkundspersonen. Fehlt es hieran, kann ein Protokoll
nicht mehr berichtigt werden (BGHSt 51, 298, 314,
316). Die vorliegenden dienstlichen Erkldrungen der
beiden Urkundspersonen enthalten keinen Hinweis
darauf, dass hinsichtlich der in den Anlagen 3 und 4
aufgefithrten Urkunden gemiR §249 Abs. 2 Satz 3
StPO durch die Vorsitzende in der Hauptverhandlung
eine Feststellung der Kenntnisnahme getroffen und
diese von der Protokollfiihrerin lediglich nicht proto-
kolliert wurde. Die in den dienstlichen Erkldrungen
enthaltene Behauptung, das Selbstleseverfahren sei
durchgefithrt worden, ist demgegeniiber unbeacht-
lich.“

21 2 StR 386/10 HRRS 2011 Nr. 353, Rn. 8.

2 Keinen unmittelbaren Bezug zum Protokollberichtigungs-
verfahren weisen (zutreffend begriindete) Entscheidungen
auf, in denen es vorrangig um die Frage geht, welche Ver-
fahrenstatsache tberhaupt Gegenstand der Protokollie-
rung und damit potentieller Berichtigung ist (vgl. fiir das
Selbstleseverfahren BGH 2 StR 54/09 HRRS 2009 Nr.
752, Rn. 4; 2 StR 280/09 HRRS 2009 Nr. 953, Rn. 4 ff.; 3
StR 76/10 HRRS 2010 Nr. 892, Rn. 4 ff.; dazu krit. Dehne-
Niemann a.a.0. S. 215 ff.).



2.

Was geschieht aber, wenn die Urkundspersonen das
Protokollberichtigungsverfahren nicht oder aber fehler-
haft durchfiihren? Insbesondere: Darf das Revisionsge-
richt die Einleitung des Verfahrens anregen oder gar aktiv
dafiir Sorge tragen, da3 es ordnungsgemil — sei es hin-
sichtlich der Partizipationsrechte des Beschwerdefiihrers,
sei es hinsichtlich der iibrigen teils formellen, teils in-
haltlichen Voraussetzungen - umgesetzt wird? Schon
wegen des mit (zu) viel Pathos bemiihten Kriteriums
~Wahrheit“ im Begriindungszusammenhang der Ent-
scheidung des GroRen Senats®® neigt man intuitiv dazu,
diese Frage einerseits ohne weiteres zu bejahen, andererseits
fiir den Fall iiberschieBender revisionsgerichtlicher Be-
mithungen um eine wirksame Riigeverkiimmerung auf
das Verfahren gem. § 24 StPO zu verweisen. Jedenfalls
ersteres hat auch der 1. Strafsenat des BGH** so gesehen:

,Eine Protokollberichtigung ist aber ersichtlich bislang
nicht vorgenommen worden. Der Senat schlie3t je-
doch aus den Griinden der Antragsschrift des Gene-
ralbundesanwalts aus, dass der Strafausspruch auf der
ausweislich des Hauptverhandlungsprotokolls unter-
lassenen Verlesung des Urteils vom 31. Mérz 2003 be-
ruht. Er kann deshalb von der im Hinblick auf die
dienstlichen Stellungnahmen der Berufsrichter und
des Sitzungsvertreters der Staatsanwaltschaft an sich
gebotenen Riicksendung der Strafakten an das Landgericht
zur Priifung, ob eine Protokollberichtigung vorzunehmen ist,
absehen.”

23 A.a.0. Rn. 47 ff.: ,Auch die Revisionsgerichte sind der
Wabhrheit verpflichtet; wenn prozessual erhebliche Tatsa-
chen aus der tatrichterlichen Hauptverhandlung der Kli-
rung bediirfen, muss grundsitzlich der wahre Sachverhalt,
wie er sich zugetragen hat, mafgeblich sein (vgl. BGHSt
36, 354, 358 f.). Dies spricht entscheidend dafiir, die Re-
gelung des § 274 StPO in einer Weise auszulegen, welche
die inhaltliche Richtigkeit der Sitzungsniederschrift ge-
wihrleistet. Allerdings wird dem entgegengehalten, dass
§274 StPO nach dem Willen des Gesetzgebers der
Zweckmiligkeit Vorrang vor der Wahrheit einrdume (so
BGHSt 2, 125, 128; 26, 281, 283). Dieser Vorrang gilt aber
schon jetzt nicht uneingeschrankt. Denn damit wére der
unstreitige Grundsatz nicht vereinbar, dass - (...) — Proto-
kollberichtigungen und distanzierende Erkldrungen der
Urkundspersonen beachtlich sind, wenn sie das Revisi-
onsvorbringen bestdtigen (vgl. BGHSt 4, 364; BGH NStZ
1988, 85; RGSt 19, 367, 369 f,; 21, 323, 324 f; 57, 394,
396 f.; OLG Koln NJW 1952, 758). Der Wahrheitspflicht
wiirde nicht dadurch Geniige getan, dass die Wahrheit in
eine “materielle” und eine ‘formelle” bzw. ‘prozessuale
Wahrheit” aufzuspalten wire. Die Beweisregel des § 274
StPO schafft keinen von der (objektiven) Wahrheit abwei-
chenden Wahrheitsbegriff (so aber Ciippers NJW 1950,
930, 931 ff,; 1951, 259; Dahs, StraFo 2000, 181, 185; Jahn
JuS 2007, 91 Fn. 3; Park StraFo 2004, 335, 337; Schneide-
win MDR 1951, 193; vgl. auch RGSt 43, 1, 6). Die Be-
weiskraft des Protokolls nach § 274 StPO verindert nicht
die Tatsachen, macht nicht aus Unwahrheit Wahrheit (vgl.
Detter StraFo 2004, 329, 334; ebenso Beulke, Der Vertei-
diger im Strafverfahren 1980 S. 157, der aber ‘in diesem
Ausnahmefall eine Liige (fiir) prozessual zuldssig” hilt).”
Vgl. hierzu nur H. Wagner GA 2008, 442 ff.; Knauer, in:
Festschrift fiir Widmaier, 2008, S. 291 ff.; Ventzke HRRS
2008, 180 ff.; Dehne-Niemann ZStW 2009, 321 ff.

24 1 StR 423/09 a.a.O. S. 3 (meine Hervorhebung).

a)

Bemerkenswerterweise haben manche Revisionsgerichte
versucht, einen anderen Weg einzuschlagen. Dem OLG
Hamm?®, von dem die einschligige Leitentscheidung
stammt, bot sich anhand der Akte das folgende atembe-
raubende Bild der Bemiihungen der Urkundspersonen
einer Kleinen Strafkammer des LG Essen, einer Inbe-
griffsriige (§ 261 StPO) im Nachhinein die Grundlage zu
entziehen:

,Mit Verfiigung vom 4. August 2008 tbersandte die
Staatsanwaltschaft unter Hinweis auf die Riige der
Verletzung des § 261 StPO die Akten dem Landgericht
mit der Bitte um Priifung, ob ggfls. eine Berichtigung
des Hauptverhandlungsprotokolls dahin in Betracht
komme, dass die tiirkischen Registerausziige in Au-
genschein genommen worden seien.

Daraufthin verfiigte die Strafkammervorsitzende am
14. August 2008 :

Y

1. Vermerk: Ich bin mir sicher, dass wir ins
Register gesehen haben.

2. Um.A. Frau S.... (Protokollfiihrerin =
Zusatz des Senats), Bl.721 haben Sie noch
eine Erinnerung?’

Zu dieser Verfiigung findet sich folgende
Antwort

‘zul + 2 gen. 30.9.08 S...”

Dariiber hinaus findet sich folgende Protokollergin-
zung auf Seite 3 des Hauptverhandlungsprotokolls:

‘Die tiirkischen Registerausziige lagen vor
und wurden zu Beweiszwecken in Augen-
schein genommen gen. 30.9.2008 S..."

Am 7. Oktober 2008 erlie die Strafkam-
mervorsitzende folgenden Beschluss:

'V

‘In pp wird das Protokoll vom 06.06.2008
dahingehend erginzt, dass die tiirkischen
Registerausziige in Augenschein genommen
worden sind. Das Register ist in der Ver-
handlung in Augenschein genommen und
erortert worden. Dies ist versehentlich nicht
im Protokoll vermerkt worden.

Landgericht Essen Strafkammer XIII
Essen, 07.10.2008

2. Frau S.. mit der Bitte um Genehmigung
des Beschlusses

3. Protokoll mit dem Berichtigungsbeschluss
verbinden und de(m) Verteidiger erneut zu-
stellen

4 u.m.A. der StA
-hier-
zur Durchfiihrung des Revisionsverfahrens”.

25 5 Ss 506/08 vom 10.03.2009, Rn. 7 ff., 28 (juris); ebenso:
OLG Hamm III-3 RVs 49/10 vom 12.10.2010, Rn. 12 ff.,
18 (juris).



Der Ziffer 2 dieser Verfligung vom 7. Oktober 2008 ist
handschriftlich hinzugefiigt: “ges. u. gen. 08.10.08
S.7“

Das iiber eine derartige Unprofessionalitdt erkennbar
erziirnte Revisionsgericht lief kurzerhand die Verfah-
rensriige auf der Grundlage der urspriinglichen Protokoll-
fassung durchgreifen. Knapp beschied es die Verfahrens-
beteiligten hierzu:

,Vorliegend haben sich die Strafkammervorsitzende
und die Protokollfiihrerin nicht an das vom Bundesge-
richtshof geforderte Verfahren gehalten (...), sondern
in Kenntnis der erhobenen Verfahrensriige das Proto-
koll durch Beschluss vom 7. Oktober 2008 ohne vor-
herige Anhoérung der Revisionsfiihrerin und ohne aus-
reichende nachvollziehbare Begriindung berichtigt.
Sowohl die Effektivitidt des Rechtsmittels der Revision
als auch das verbiirgte Recht des Angeklagten auf ein
faires Verfahren gebieten es in diesem Fall, die spétere
Berichtigung des Protokolls auler acht zu lassen und
dem Revisionsgericht seiner Entscheidung das Proto-
koll in der urspriinglichen Fassung zu Grunde zu le-

“«

gen.

Nicht einmal der Hauch einer Begriindung ist freilich
dieser Entscheidung zu entnehmen: Warum sollten trotz
der grundsitzlichen Billigung des Protokollberichti-
gungsverfahrens durch das Oberlandesgericht ,sowohl
die Effektivitdt des Rechtsmittels der Revision als auch
das verbiirgte Recht des Angeklagten auf ein faires Ver-
fahren“ den Riickgriff auf die Ursprungsfassung des Pro-
tokolls erzwingen? Auf dieses — sich schon in der Termi-
nologie verratende - Begriindungsdefizit weist der 3.
Strafsenat des BGH in seiner Entscheidung vom
28.06.2011% ebenso zutreffend hin wie auf den Um-
stand, daB die ,,ordnungsgemille Neuvornahme einer an
einem solchen Mangel leidenden, aber im {ibrigen statt-
haften strafprozessualen Malnahme“ ungeeignet sei,
prozessuale Teilhaberechte des Angeklagten zu verletzen.
Man gerit unwillkiirlich ins Griibeln, ob die Unzulidng-
lichkeit der Begriindung dieses Ergebnisses einem Rest
revisionsrichterlichen Unbehagens an einer konsequen-
ten Umsetzung der Riigeverkiimmerungslésung geschul-
det sein konnte.

b)

DaB es in Oldenburg dreier (z.T. durch den BGH veran-
laRter) Anlidufe?” bedurfte, bis das Protokollberichti-
gungsverfahren ordnungsgemil} durchgefiihrt worden
war, befremdet zwar, diirfte damit aber nicht gegen deren
Statthaftigkeit sprechen. Folgendes war geschehen:

e 05.11.2010: Nach Eingang der Revisionsbe-
griindung gaben die Urkundspersonen der Riige
die Grundlage entziehende dienstliche Erkli-
rungen ab und fallten ohne jede Anhorung des
Beschwerdefiihrers einen  Protokollberichti-
gungsbeschlul.

e 21.03.2011: Nach Riickgabe der Vorginge
durch den Senat an das Landgericht erging ein

%6 A.a.0. Rn. 30; eine Begriindung findet sich auch nicht bei

Meyer-Gofiner, StPO, 54. Aufl. (2011), § 271, Rn. 26a.
27 A.a.0.Rn.22f, 28 f.

weiterer inhaltsgleicher Beschluf3 der Urkunds-
personen, der freilich auBer Acht lieB, dal der
nunmehr immerhin angehorte Beschwerdefiih-
rer der Protokollainderung am 15.03.2011 wi-
dersprochen hatte (Stufe 2).

e 17.05.2011: Nach erneuter Riickleitung der
Akte trafen die Urkundspersonen eine Ent-
scheidung, die vollumfinglich der Uberpriifung
durch das Revisionsgericht auf Stufe 4 stand-
hielt.?8

c)

Damit waren aber fiir den 3. Strafsenat noch nicht alle
Hiirden argumentativ iiberwunden, um die Verfahrens-
riige scheitern zu lassen. Er mufte (vgl. § 132 Abs. 2
GVG) sich namlich noch mit dem Umstand auseinander-
setzen, dal} der 2. Strafsenat des BGH im Ergebnis der
Rechtsprechung des OLG Hamm gefolgt war. Bereits in
dem vom 3. Strafsenat allein zitierten Beschluf3 vom
14.07.2010% hatte der 2. Strafsenat die Akten nicht an
das Tatgericht zurlickgesandt, sondern die Riige, die
Anklageschrift sei nicht verlesen worden, durchgreifen
lassen, nachdem auf staatsanwaltschaftlichen Hinweis
die Urkundspersonen nur - allerdings sie (und damit das
Protokoll) inhaltlich in Frage stellende - dienstliche Er-
klarungen abgegeben, diese aber nicht in ein férmliches
Berichtigungsverfahren hatten miinden lassen:

Der Senat sieht keine Veranlassung die Akten zum
Zwecke der Einleitung eines Protokollberichtigungs-
verfahrens zuriickzusenden (vgl. insoweit BGH, wistra
2009, 484%%). Die Akten waren dem Vorsitzenden der
Kammer bereits durch den Vertreter der Staatsanwalt-
schaft unter Hinweis auf die Riige der nicht verlesenen
Anklage zuriickgesandt worden, ohne dass ein Berich-
tigungsverfahren eingeleitet wurde. Beide Urkunds-
personen haben in Kenntnis dieser Riige lediglich
dienstliche Erkldrungen abgegeben. Eine nochmalige
Riicksendung ist vor diesem Hintergrund nicht gebo-
ten und kidme iiberdies dem Fall einer Wiederholung
eines nicht ordnungsgemaiflen Verfahrens unter Ver-
letzung des Rechts des Angeklagten auf ein faires Ver-
fahren gleich (vgl. Meyer-Gofner, StPO, 53. Aufl.,
§ 271 Rn. 26a).“

In seiner bereits in anderem Zusammenhang erdrterten
Entscheidung vom 22.12.2010%, die eine das Selbstlese-
verfahren betreffende Protokollberichtigung der inhaltli-
chen Uberpriifung auf Stufe 4 nicht standhalten lieR,
fithrte der 2. Strafsenat diese Rechtsprechung fort und

% Mit dieser Entscheidung diirfte freilich auch klargestellt

sein, dafl das Protokollberichtigungsverfahren nicht nur
die klassischen Fille der ,falschen” negativen Beweiskraft
— die Verlesung der Anklageschrift bleibt unerwihnt — be-
trifft, sondern jede — etwa die Verlesungsmodalitdten einer
Urkunde betreffende — Unzulidnglichkeit der Protokollie-
rung. Folglich diirfte auch fiir Entscheidungen wie 2 StR
444/09 kein Raum mehr sein, da dann auf diesem Wege
zu kldren wire, was sich hinter der von dem Beschwerde-
fithrer fiir seine Riige einer Verletzung des § 250 S. 2 StPO
in Bezug genommenen Protokollstelle verbarg (vgl. auch
Ventzke HRRS 2010, 461, 467).

» 2 StR 158/10 HRRS 2010 Nr. 6, Rn. 10.

0 = 1 StR 423/09 a.a.0. S. 3.

31 2 StR 386/10 a.a.0. Rn. 9.



verweigerte den Urkundspersonen mit der folgenden
Begriindung eine Nachbesserungsoption:

,Eine Riicksendung der Akten zum Zwecke der Wie-
derholung des Berichtigungsverfahrens verbietet das
Recht der Angeklagten auf ein faires Verfahren (vgl.
BGH StV 2010, 575%; Meyer-Gofner, StPO 53. Aufl.,
§ 271 Rn. 26a). Die Akten waren der Kammer bereits
durch den Generalbundesanwalt unter Hinweis auf die
Riige des fehlerhaft durchgefiihrten Selbstleseverfah-
rens und mit der Anregung zuriickgesandt worden, ein
Berichtigungsverfahren durchzufiihren, falls insoweit
lediglich ein Protokollierungsmangel vorliege. Beide
Urkundspersonen haben in Kenntnis dessen lediglich
behauptet, das Selbstleseverfahren sei ordnungsgemaf
durchgefiihrt worden, ohne sich zu der im Protokoll
fehlenden Feststellung zu verhalten. Sie haben ihre
dienstlichen Erklirungen auch nach dem erfolgten
Widerspruch der Beschwerdefiihrer nicht ergdnzt bzw.
unter Angabe der ihre Erinnerung stiitzenden tatsidch-
lichen Umstinde erneuert und den iibrigen Verfah-
rensbeteiligten zur Kenntnis gebracht.“

Die Begriindungstiefe dieser Entscheidungen reicht frei-
lich {iber diejenige des OLG Hamm nicht wesentlich
hinaus. Was meint es, die ,nochmalige Riicksendung
(sei) vor diesem Hintergrund nicht geboten und kime
iiberdies dem Fall einer Wiederholung eines nicht ord-
nungsgemdlen Verfahrens unter Verletzung des Rechts
des Angeklagten auf ein faires Verfahren gleich“?

d)

Der 3. Strafsenat i3t derartige Begriindungsversuche mit
Recht nicht durchgreifen, umgeht aber letztlich eine
Auseinandersetzung mit dieser Rechtsprechung®, indem
er

e die Entscheidung vom 22.12.2010 unerwihnt
143,

e den BeschluB vom 14.07.2010 als reine Einzel-
fallentscheidung bewertet, da sie nicht — wie
vorliegend — die Wiederholung eines unter Ver-
stoBes gegen Art. 103 Abs. 1 GG wirkungslosen
Berichtigungsverfahren betreffe, sondern die
»~abweichende Fallkonstellation, dass das Tatge-
richt* bereits von der Staatsanwaltschaft die
Gelegenheit zur Protokollberichtigung erhalten,
hiervon aber abgesehen hatte.“**

Wieso dieser Umstand ein tragfihiges, in den Entschei-
dungen des 2. Strafsenats ohnehin nicht aufscheinendes
Differenzierungskriterium sein soll, bleibt unklar. Plausi-
bel wire dieser Einwand moglicherweise, wenn die Ur-
kundspersonen trotz Anregung durch am Revisionsver-
fahren Beteiligte iiberhaupt keine riigebezogenen Aufe-
rungen aktenkundig gemacht hitten. Hatten sie hingegen
den Protokollinhalt immerhin dem Grunde nach sachlich
in Frage stellende Erklirungen abgegeben, ist — wohlge-
merkt: in der Konsequenz der Entscheidung des Groflen

3 Richtig: 675.

3 so moglicherweise auch BGH 4 StR 56/11 vom
29.06.2011, Rn. 3 a.E.

Wiederum gemeint: Urkundspersonen.

*  Aa.0O.Rn. 3l
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Senats zur Riigeverkiimmerung - keinerlei sachlicher
Grund fiir das Revisionsgericht ersichtlich, nicht selbst
darauf hinzuwirken, dal} diese AuBerungen in einen
Kontext eingebettet wurden, der mit den formellen wie
materiellen Vorgaben des Protokollberichtigungsverfah-
ren zu vereinbaren war. Kommt es auf diesem gewil}
ebenso mithsam wie kliglich anmutenden Weg, der von
der Entscheidung des Groflen Senats vorgezeichnet wird,
zu einer Protokollberichtigung, ist diese Vorgeschichte
im Rahmen der Uberpriifung auf Stufe 4, also bei der
revisionsgerichtlichen Beweiswiirdigung zur Belastbar-
keit der Begriindung der die Riigeverkiimmerung vor-
nehmenden Entscheidung der Urkundspersonen, von
dem Revisionsgericht nachvollziehbar in den Blick zu
nehmen.

Der Beschwerdefiihrer wird es im Hinblick auf den Be-
stand seiner Verfahrensriige indes — anders als der Se-
nat* in seiner SchluBliiberlegung glaubt — als gleicherma-
Ben problematisch empfinden, wenn das Revisionsge-
richt die Akten zweimal an die Urkundspersonen zurtick-
sendet, damit das Protokollberichtigungsverfahren formal
korrekt durchgefiihrt wird, oder aber dem Versuch der
Staatsanwaltschaft, die Urkundspersonen zu motivieren,
nicht nur riigeverkiimmernde dienstliche Erklirungen
abzugeben, sondern entsprechend den Vorgaben des
Grollen Senats zu verfahren, einen weiteren eigenen
Versuch folgen 1dft, die Protokollverantwortlichen zu
einer rechtsprechungskonformen Vorgehensweise anzu-
halten. Dal3 der Revident nur im letzteren Fall das Ver-
halten des Revisionsgerichts ,,als unzuldssigen Druck auf
die allein verantwortlichen Urkundspersonen missver-
stehen konnte, das Protokoll doch noch zu seinem Nach-
teil zu dndern”“¥, ist ginzlich fernliegend, stellt zudem in
diesem Zusammenhang kein Kriterium zur Harmonisie-
rung der Entscheidungen von 2. und 3. Strafsenat dar
und diirfte allein mit dem horror pleni*® des Senats zu
erkldren sein. Alles andere ist eine Frage des Befangen-
heitsrechts.*

e)

DaB sich die Revisionsgerichtsbarkeit schon schwertut,
einheitlich und mit einer gewissen argumentativen Strin-
genz die eigenen Kompetenzen im revisionsrichterlich
entwickelten Protokollberichtigungsverfahren zu be-
stimmen, ist im iibrigen Wasser auf die Miihlen derjeni-
gen, die — wie der Verfasser® - in der mit plakativer
Wabhrheitsrhetorik unterfiitterten Etablierung der Riige-
verkiimmerung keinen strafverfahrensrechtlichen Fort-
schritt zu erblicken vermogen.

% A.a.O.Rn. 31.

3 So:Rn. 31.

38 Vgl. auch R. Hamm, in: Wehe dem, der beschuldigt wird,
a.a.0. S. 59 ff.

Dunkel bleibt freilich bei alledem weiter, warum es immer
noch Urkundspersonen gibt, denen die praktische Beher-
zigung der Entscheidung des Groflen Senats derartige
Schwierigkeiten bereitet. Die notorische Rechtsfehleran-
falligkeit des Selbstleseverfahrens stellt ein vergleichbares
forensisches Ritsel dar.

4 HRRS 2008, 180 ff.
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Der Beitrag nimmt zu einer Entscheidung des Kammer-
gerichts vom 06.07.2010 Stellung, die sich mit verschie-
denen Auslegungsfragen rund um §§ 125, 125a StGB
beschiftigt. Zum einen geht es um die Reichweite der
Subsidiaritidtsklausel des § 125 Abs.1 a.E. StGB, zum
anderen um die Frage, ob ein gefihrlicher Gegenstand
(i.v.E ein Kunststoff-Klappstuhl) unter den Begriff der
Waffe i.S.d. § 125a S. 2 Nr. 2 StGB subsumiert werden
kann bzw. inwieweit der Einsatz eines solchen gefihrli-
chen Gegenstands einen unbenannten besonders schwe-
ren Fall nach § 125a S. 1 StGB begriindet.

I. Sachverhalt (vereinfacht)

Am 01.05.2009 fand in Berlin die sogenannte ,,revolutio-
nire 1.-Mai-Demo“ statt, an der sich auch der Angeklagte
beteiligte. Um 21 Uhr erreichte der Demonstrationszug
eine Stralenkreuzung, an der sich unter anderem eine
Tankstelle befand. Diese war bereits in den Jahren zuvor
jeweils am 1. Mai Ziel von Ausschreitungen geworden.
Aus diesem Grunde befanden sich am 01.05.2009 auf
dem Geldnde der Tankstelle mehrere Polizeibeamte, die
den Auftrag hatten, die Ortlichkeit vor Ubergriffen von-
seiten der Demonstrationsteilnehmer zu schiitzen.

Der Demonstrationszug bestand aus etwa 1000 Teilneh-
mern, die sich tiberwiegend friedlich verhielten. Aller-
dings befand sich an der Spitze der Menge eine zwanzig-
bis dreiBigkopfige Gruppe von Personen, die beabsichtig-
ten, die Polizisten auf dem Tankstellengelinde anzugrei-
fen. Als der Demonstrationszug die genannte Strallen-
kreuzung erreichte, 16sten sich die 20 bis 30 gewalttiti-
gen Personen aus der Menge, schwirmten auf die umlie-
genden Biirgersteige aus und begannen, Steine und Glas-
flaschen in Richtung der auf dem Geldnde der Tankstelle
eingesetzten Polizeibeamten zu werfen. Unter den in
dieser Weise randalierenden Personen befand sich auch
der Angeklagte. Er ergriff einen Kunststoff-Klappstuhl,
der neben einem Altglascontainer abgestellt war, und
schleuderte ihn mit grofler Wucht in Richtung der (etwa
15 Meter von ihm entfernt stehenden) Polizeibeamten.

Die Entscheidung ist verdffentlicht unter: NStZ-RR 2011,
107.

Diese waren teilweise ungeschiitzt, da sie gerade damit
beschiftigt waren, ihre Schutzausriistung anzulegen. Ob
sie jedoch von dem Klappstuhl getroffen wurden, konnte
letztlich nicht festgestellt werden. Allerdings hatte der
Angeklagte bei seinem Wurf zumindest billigend in Kauf
genommen, dass er durch den Wurf Menschen treffen
und erheblich verletzen kdnnte.

Das Amtsgericht Berlin Tiergarten verurteilte den Ange-
klagten unter anderem wegen versuchter gefdhrlicher
Korperverletzung nach §§ 223 Abs. 1, 224 Abs. 1 Nr. 2
Alt. 2,22, 23 Abs. 1 StGB. Das Vorliegen eines besonders
schweren Falles eines Landfriedensbruchs wurde abge-
lehnt. Nachdem eine Berufung der Staatsanwaltschaft
vom Landgericht Berlin verworfen wurde, legte sie form-
und fristgerecht Revision ein. Insoweit hatte sich das
Kammergericht mit der Frage auseinanderzusetzen, ob
die Verneinung eines besonders schweren Falles eines
Landfriedensbruchs durch die Vorinstanz zuldssig war.

Il. Problem

Ein gezielter (und nach dem Grundsatz in dubio pro reo
fehlgegangener) Wurf mit einem Klappstuhl in Richtung
einer Gruppe von Menschen diirfte regelmiRig eine ver-
suchte gefdhrliche Korperverletzung darstellen. Dass ein
derartiges Wurfgeschoss die Geeignetheit besitzt, erheb-
liche Verletzungen hervorzurufen, und demnach als ge-
fahrliches Werkzeug im Sinne von § 224 Abs. 1 Nr. 2 Alt.
2 StGB einzuordnen ist, diirfte kaum einer niheren Er-
lauterung bediirfen. Schwieriger zu beantworten ist dem-
gegeniiber die Frage, ob dieselbe Handlung zugleich eine
Strafbarkeit wegen eines besonders schweren Falles des
Landsfriedensbruchs nach §§ 125, 125a StGB begriinden
kann.

1. Zum Vorliegen eines einfachen
Landfriedensbruchs

Die Frage, ob der Angeklagte den Straftatbestand eines
einfachen Landfriedensbruchs nach § 125 StGB verwirk-
licht hat, wird vom Kammergericht nicht ndher erortert.
Immerhin deuten jedoch die umfangreichen Ausfiihrun-



gen des Gerichts zur Einschldgigkeit eines besonders
schweren Falles nach § 125a StGB darauf hin, dass das
Kammergericht das Vorliegen eines einfachen Landfrie-
densbruchs nach § 125 StGB fiir gegeben hilt - eine
Ansicht, der beizupflichten ist.

Von den verschiedenen Varianten des § 125 StGB kommt
insoweit diejenige des sogenannten gewalttdtigen Land-
friedensbruchs nach § 125 Abs. 1 Alt. 1 Nr. 1 StGB in
Betracht. Diese Variante setzt nach ihrem Wortlaut vo-
raus, dass sich der Angeklagte an ,Gewalttitigkeiten
gegen Menschen oder Sachen [...], die aus einer Men-
schenmenge in einer die offentliche Sicherheit gefihr-
denden Weise mit vereinten Kriften begangen werden,
als Tdter oder Teilnehmer beteiligt“. Unter Gewalttitig-
keiten gegen Menschen oder Sachen versteht man dabei
jedes aggressive Tun von einiger Erheblichkeit, das unter
Einsatz physischer Kraft erfolgt und unmittelbar gegen
die korperliche Integritit einer Person oder die korperli-
che Substanz einer Sache gerichtet ist.! Zwar verwendet
der Tatbestand hinsichtlich des Angriffsziels die Plural-
form (,Menschen oder Sachen®), doch wird es iiberwie-
gend als ausreichend angesehen, dass ein einzelner
Mensch oder eine einzelne Sache Adressat der Gewaltta-
tigkeiten ist.> § 125 Abs. 1 Alt. 1 Nr. 1 StGB stellt dabei
ein unechtes Unternehmensdelikt dar?, sodass es fiir das
Vorliegen von Gewalttitigkeiten nicht erforderlich ist,
dass es tatsdchlich zu einer vollendeten Korperverletzung
oder Sachbeschidigung gekommen ist.* Allerdings ver-
langt der Tatbestand, dass die Einwirkung objektiv geeig-
net ist, die korperliche Integritit einer Person oder die
korperliche Substanz einer Sache zu verletzen.” Diese
Eignung diirfte vorliegend zu bejahen sein, und zwar
sowohl hinsichtlich des Klappstuhls, der eigenhindig von
dem Angeklagten geschleudert wurde, als auch im Hin-
blick auf die Steine und Glasflaschen, die von den ande-
ren Personen eingesetzt wurden.® Insoweit ist zu beriick-
sichtigen, dass der Tatbestand des § 125 Abs. 1 Alt. 1 Nr.
1 StGB ausreichen ldsst, dass sich der Tdter des Landfrie-
densbruchs an den Gewalttdtigkeiten ,als Téter oder
Teilnehmer beteiligt“. Es gilt also hier, zwischen der
Beteiligung am Landfriedensbruch und derjenigen an den
Gewalttitigkeiten zu unterscheiden.” Da der Wurf des
Klappstuhls jedoch ohnehin als Gewalttitigkeit einzu-
ordnen ist, kommt es hier nicht darauf an, ob der Ange-
klagte hinsichtlich der von den anderen Personen began-
genen Gewalttitigkeiten beispielsweise als Mittéter (§ 25
Abs. 2 StGB), Anstifter (§26 StGB) oder Gehilfe (§ 27
StGB) eingeordnet werden kann. Die Geeignetheit des
Stuhlwurfes zum Verursachen erheblicher Verletzungen
ist vorliegend vor allem deshalb zu bejahen, weil die

! OLG Koln NJW 1970, 260; OLG Diisseldorf NJW 1993,
869; Fischer, StGB, 58. Aufl. (2011), § 125 Rn. 4.

2 RGSt 55, 101, 102; Wolter NStZ 1985, 245, 251; Fahl, in:
Satzger/Schmitt/Widmaier, StGB, 1. Aufl. (2009), § 125
Rn. 2. - Zweifelnd: Brause NJW 1983, 1640.

3 Wolter NStZ 1985, 245, 251; Fischer (Fn. 1), § 125 Rn. 4.

4 RGSt 47, 178, 179 f.; RGSt 52, 34 f.; OLG Karlsruhe NJW
1979, 2415, 2416; BayObLG NStZ 1990, 37, 38; Wolter
NStZ 1985, 245, 251.

5 OLG Diisseldorf NJW 1993, 869.

6 Vgl. hierzu auch: RGSt 47, 178, 179 f.; Arzt JA 1982, 269,
270.

7 Vgl. BGH StV 2008, 639 = HRRS 2008 Nr. 948.

angegriffenen Polizisten noch keine vollstindige Schutz-
kleidung trugen.

§ 125 Abs. 1 Alt. 1 Nr. 1 StGB verlangt des Weiteren,
dass die Gewalthandlungen mit vereinten Kriften began-
gen werden, worunter zwei kumulative Voraussetzungen
zu fassen sind: Zum einen ist es erforderlich, dass meh-
rere® Personen die Handlungen gemeinschaftlich vor-
nehmen.’ Zum anderen muss die Begehung der Gewalt-
tatigkeiten ihre Basis in einer entsprechenden, feindseli-
gen Grundhaltung zumindest eines wesentlichen Teils
der Menschenmenge finden.’® Hinsichtlich der damit
geforderten subjektiven Einstellung des wesentlichen
Teils der Menschenmenge kdnnten vorliegend Zweifel
existieren, da an der hier in Rede stehenden ,revolutio-
niren 1.-Mai-Demo” etwa 1000 Personen teilnahmen, die
sich laut Sachverhalt iiberwiegend friedlich verhielten.
Allerdings kommt es auf die Grundhaltung der friedli-
chen Teilnehmer dann nicht an, wenn ein Teil einer Men-
schenmenge gemeinsam Gewalttitigkeiten begeht und
dieser Teil bereits fiir sich genommen die Merkmale einer
Menschenmenge erfiillt.!" Die zuletzt genannte Voraus-
setzung diirfte fiir die 20 bis 30 ausschwidrmenden Per-
sonen um den Angeklagten zu bejahen sein. Unter einer
Menschenmenge versteht man nidmlich eine riumlich
zusammengeschlossene Personenmehrheit, die eine
solche Grole aufweist, dass die Anzahl der Beteiligten
nicht sofort tiberschaubar ist und dass das Hinzukom-
men oder Weggehen Einzelner fiir den dulleren Eindruck
unerheblich ist.!? Eine bestimmte MindestgréBe ldsst
sich allgemein nicht festmachen®®, doch diirfte als An-
haltspunkt gelten, dass das Vorliegen einer Menschen-
menge in der Rechtsprechung im Einzelfall bei einer
Anzahl von etwa 25 Personen bejaht', hingegen bei einer
GroRe von nicht mehr als 10 Personen verneint wurde.'®
Insoweit diirfte das Vorliegen einer Menschenmenge im
vorliegenden Fall fiir die 20 bis 30 gewalttitigen Perso-
nen um den Angeklagten zu bejahen sein. (Es kann auch
nicht davon ausgegangen werden, dass die von dieser
Gruppe gewihlte Taktik des ,Ausschwirmens” den
rdumlichen Zusammenschluss zwischen den einzelnen

8 Str. ist, ob insoweit auch schon zwei Personen ausreichen

(so: Rudolphi/Stein, in: Systematischer Kommentar StGB,
Stand: 61. Lieferung, 7. Aufl. [September 2004], § 125 Rn.
11; a.A. Ostendorf, in: Nomos Kommentar StGB, 3. Aufl.
[2010], § 125 Rn. 21).

Abweichend [Handeln einer einzelnen Person ausrei-

chend]: SSW/Fahl (Fn. 2), § 125 Rn. 5.

10 Vgl. AG Berlin-Tiergarten NJW 1988, 3218, 3219; Lampe
ZStW 106 (1994), 683, 684; Meyer GA 2000, 459, 469.

u Vgl. hierzu: Kuhli, in: Matt/Renzikowski, StGB (im Er-
scheinen), §125 Rn. 9; Lenckner/Sternberg-Lieben, in:
Schénke/Schroder, StGB, 28. Aufl. (2010), § 125 Rn. 10.

12 Vgl. BGHSt 33, 306, 308; BGH NStZ 1993, 538; AG Ber-

lin-Tiergarten NJW 1988, 3218, 3219; Schdifer, in: Miin-

chener Kommentar StGB, 1. Aufl. (2005), § 124 Rn. 10

i.V.m. § 125 Rn. 10. - Vgl. aber: LG Frankfurt StV 1983,

463 f.

Vgl. Kostaras, Zur strafrechtlichen Problematik der De-

monstrationsdelikte (1982), S. 85; MiinchKomm/Schifer

(Fn. 12), § 124 Rn. 10i.V.m. § 125 Rn. 11.

14 So z.B.: OLG Naumburg NJW 2001, 2034.

15 So z.B.: BGH NStZ 2002, 538 [Ausnahmen zulassend];
OLG Schleswig bei Ernesti/Jiirgensen SchIHA 1976, 167;
OLG Diisseldorf NJW 1990, 2699, 2700; LG Niirnberg-
Fiirth StV 1984, 207.



Personen aufhob.) Da sich die Wurfattacken gegen au-
Renstehende Personen — ndmlich die Polizisten auf dem
Tankstellengelidnde - richteten, wurden die Gewalttitig-
keiten mit vereinten Kriften aus einer Menschenmenge
heraus begangen.

Schlieflich verlangt § 125 Abs. 1 Alt. 1 Nr. 1 StGB, dass
die Gewalttdtigkeiten in einer die offentliche Sicherheit
gefihrdenden Weise begangen werden. Dieses Merkmal
ist in jedem Fall dann erfiillt, wenn infolge der Gewaltta-
tigkeiten flir eine unbestimmte Anzahl von Personen
oder Sachen die Gefahr eines Schadens eintritt.'® Vorlie-
gend wurde eine Gruppe von Polizisten attackiert; auch
kann es nicht ausgeschlossen werden, dass die Wurfge-
schosse andere Sachen beschidigten — immerhin befan-
den sich die Polizeibeamten auf einem offentlich zuging-
lichen Tankstellengeldnde. Die Gefahr eines Schadens fiir
eine unbestimmte Anzahl von Personen oder Sachen
diirfte mithin zu bejahen sein.

Wenn damit nach hier vertretener (und vom Kammerge-
richt zumindest nicht ausgeschlossener) Ansicht das
Vorliegen des Tatbestands eines Landfriedensbruchs nach
§ 125 Abs. 1 Alt. 1 Nr. 1 StGB zu bejahen ist, stellt sich
sodann die Frage, ob dieser auch in einem besonders
schweren Fall gegeben ist, ob also die Strafzumessungs-
regel’” nach § 125a StGB vorliegt.

2. Zur Subsidiaritiitsklausel nach § 125
Abs. 1 a.E. StGB

Die Beantwortung der Frage, ob der Landfriedensbruch
einen besonders schweren Fall i.5.d. § 125a StGB dar-
stellt, ist vorliegend nicht nur fiir die Beurteilung des
Strafrahmens bedeutsam (Freiheitsstrafe bis zu drei
Jahren bzw. Geldstrafe bei § 125 StGB / Freiheitsstrafe
von sechs Monaten bis zu zehn Jahren bei § 125a StGB),
sondern iiberhaupt fiir die Frage einer Verurteilungsmog-
lichkeit wegen tateinheitlich begangenen Landfriedens-
bruchs. Nach der Subsidiaritdtsklausel des § 125 Abs. 1
a.E. StGB wird ein Téter wegen Landfriedensbruchs nim-
lich nur bestraft, ,wenn die Tat nicht in anderen Vor-
schriften mit schwererer Strafe bedroht ist“. Zum Teil
wird diese Klausel einschrinkend dahin gehend ausge-
legt, dass § 125 StGB nur von solchen Straftatbestinden
verdrdngt wird, die eine zumindest dhnliche Schutzrich-
tung aufweisen.'® Jedoch gestattet der Wortlaut der Sub-
sidiaritdtsklausel keine derartige einschrdankende Ausle-
gung zum Nachteil des Titers.” § 125 StGB tritt damit
auf der Konkurrenzebene hinter simtlichen tateinheitlich
begangenen Delikten zuriick, die eine schwerere Strafe
vorsehen.

Im Falle einer versuchten gefdhrlichen Koérperverletzung
nach §§ 223 Abs. 1, 224 Abs. 1 Nr. 2 Alt. 2, 22, 23 Abs. 1

16 Vgl. ndher: Matt/Renzikowski/Kuhli (Fn. 11), § 125 Rn.
10.

17 Vgl. BGH NJW 1995, 2643, 2644; BGH NStZ 2000, 194;
Matt/Renzikowski/Kuhli (Fn. 11), § 125a Rn. 1.

8 Vgl. Rudolphi JZ 1998, 471, 472; Kraufl, in: Leipziger
Kommentar StGB, 12. Aufl. (2009), § 125 Rn. 106.

© BGHSt 43, 237, 238 = NJW 1998, 465, 466. — Vgl
Matt/Renzikowski/Kuhli (Fn. 11), § 125 Rn. 37.

StGB droht das Gesetz eine Freiheitsstrafe von sechs
Monaten bis zu zehn Jahren an (bzw. fiir den Fall der
Strafmilderung nach § 23 Abs. 2 StGB i.V.m. § 49 Abs. 1
Nr. 2, Nr. 3 StGB eine Freiheitsstrafe bis zu 7 Jahren und
6 Monaten). Der einfache Landfriedensbruch sieht dem-
gegeniiber lediglich eine Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren
vor, wiirde also von der versuchten gefihrlichen Kérper-
verletzung verdringt.

Grundlegend anders stellt sich die Situation demgegen-
tiber dar, wenn ein besonders schwerer Fall des Landfrie-
densbruchs gegeben ist. Zwar gilt die Subsidiarititsklau-
sel des § 125 Abs. 1 a.E. StGB auch fiir § 125a StGB.*
Dies folgt bereits daraus, dass § 125a StGB eine blofe
Strafzumessungsregel und keinen eigenstindigen Straf-
tatbestand darstellt.?’ Zudem nimmt § 125a StGB aus-
driicklich auf den Tatbestand des § 125 Abs. 1 StGB Be-
zug und verweist damit letztlich auch auf die Klausel des
§ 125 Abs. 1 a.E. StGB.** Allerdings ist im Falle des Vor-
liegens eines besonders schweren Falles des Landfrie-
densbruchs fiir den von der Subsidiaritdtsklausel voraus-
gesetzten Vergleich der Strafandrohungen der Strafrah-
men von § 125a StGB maf3geblich, mithin nicht derjenige
des § 125 StGB.” § 125a StGB sieht in der Rechtsfolge
eine Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu zehn Jah-
ren vor. Erfolgt bei §§ 223 Abs. 1, 224 Abs. 1 Nr. 2 Alt. 2,
22, 23 Abs. 1 StGB eine Strafmilderung nach § 23 Abs. 2
StGB, so sieht § 125a StGB einen hoheren Strafrahmen
vor; wird keine entsprechende Strafmilderung vorge-
nommen, so entsprechen sich der Strafrahmen der
§§ 223 Abs. 1, 224 Abs. 1 Nr. 2 Alt. 2, 22, 23 Abs. 1 StGB
und derjenige des § 125a StGB. Da die Subsidiaritits-
klausel eine Bestrafung nach § 125 StGB (i.V.m. § 125a
StGB) vorsieht, ,wenn die Tat nicht in anderen Vorschrif-
ten mit schwererer Strafe bedroht ist“, ergibt der Um-
kehrschluss, dass im Falle der Gleichwertigkeit beider
Strafrahmen § 125 StGB (i.V.m. § 125a StGB) nicht ver-
drangt wird. Zu dieser Feststellung kommt auch das
Kammergericht, wobei es in seinen Ausfiihrungen sogar
ausschlieflich auf den gesenkten Strafrahmen der §§ 223
Abs. 1, 224 Abs. 1 Nr. 2 Alt. 2, 22, 23 Abs. 1 StGB i.V.m.
§ 23 Abs. 2 StGB abstellt. Ob dieser Ansicht angesichts
der Fakultativitit der Strafmilderungsmoglichkeit des
§ 23 Abs. 2 StGB gefolgt werden kann, braucht vorlie-
gend nicht entschieden zu werden, da beide Ansichten
hier zu demselben Ergebnis fiihren. Nach dem oben
Gesagten fiihrt die Subsidiaritdtsklausel des § 125 Abs. 1
a.E. StGB auch im Falle des nicht gemilderten Strafrah-
mens der §§ 223 Abs. 1, 224 Abs. 1 Nr. 2 Alt. 2, 22, 23
Abs. 1 StGB nicht zu einer Verdringung der §§ 125, 125a
StGB auf Konkurrenzebene.

Die Frage der Einschldgigkeit des § 125a StGB ist jedoch
nicht nur fiir das Konkurrenzverhiltnis von Bedeutung,
sondern erweist sich auch als inhaltlich problematisch.
Aus dem Regelbeispielskatalog des § 125a S. 2 StGB
kommt einzig Nr. 2 — das Beisichfiihren einer Waffe in

20 BGHR § 125a Konkurrenzen 1; MiinchKomm/Schdfer (Fn.
12), § 125a Rn. 47; Fischer (Fn. 1), § 125a Rn. 11.

2 SK/Rudolphi/Stein (Fn. 8), § 125a Rn. 19; NK/Ostendorf
(Fn. 8), § 125a Rn. 10.

22 Vgl. Matt/Renzikowski/Kuhli (Fn. 11), § 125a Rn. 3.

2 Schénke/Schréder/Lenckner/Sternberg-Lieben  (Fn.  11),
§ 125a Rn. 18; SSW/Fahl (Fn. 2), § 125a Rn. 7.



Verwendungsabsicht — in Betracht. Fiir den Fall, dass
dieses Regelbeispiel nicht gegeben sein sollte, ist zu
fragen, ob ein unbenannter besonders schwerer Fall nach
§ 125a S. 1 StGB vorliegt. Die Beantwortung dieser Fra-
gen bildete den Schwerpunkt der hier erdrterten Ent-
scheidung.

lll. Losung des Kammergerichts

1. Zum Vorliegen des Regelbeispiels nach
§ 125a S. 2 Nr. 2 StGB

Allgemein begriinden die Regelbeispiele des § 125a S. 2
StGB im Falle des Vorliegens ihrer Voraussetzungen eine
- im Einzelfall widerlegbare — Indizwirkung fiir das Ein-
greifen des erhohten Strafrahmens nach § 125a StGB.
Liegen die Voraussetzungen eines der Regelbeispiele
nach S. 2 vor, kommt es daher fiir die Annahme eines
besonders schweren Falles zusidtzlich darauf an, dass das
gesamte Tatbild einschlieBlich aller subjektiven Momen-
te, der Taterpersonlichkeit und des Nachtatverhaltens
des Titers vom Durchschnitt der gewohnlich vorkom-
menden Fille eines Landfriedensbruchs in einem solchen
Malle abweicht, dass die Anwendung des Strafrahmens
nach § 125a StGB geboten ist.** Ergibt eine solche Ge-
samtbetrachtung kein Abweichen im eben genannten
Sinne, so ist trotz Vorliegens der Voraussetzungen des
jeweiligen Regelbeispiels kein besonders schwerer Fall
eines Landfriedensbruchs gegeben.

Von den Regelbeispielen des § 125a S. 2 StGB kommt
vorliegend einzig dasjenige der Nr. 2 in Betracht. Danach
liegt ein besonders schwerer Fall in der Regel vor, wenn
der Titer eine ,,andere® (also nicht unter den Begriff der
Schusswaffe fallende) Waffe bei sich fithrt, um diese bei
der Tat zu verwenden. Abweichend von dem Merkmal
der Gewalttitigkeiten, bei denen nach § 125 Abs. 1 Alt. 1
Nr. 1 StGB die Beteiligung als Titer oder Teilnehmer
ausreichend ist, verlangt § 125a S. 2 Nr. 2 StGB ein ei-
genhindiges Beisichfiihren der Waffe durch den Titer.”®
Fiir diese Auslegung ldsst sich bereits der Wortlaut des
§ 125a StGB ins Feld fiihren, der einzig vom ,Tédter” und
nicht etwa wie § 113 Abs. 2 Nr. 1 StGB vom ,,Tater“ oder
einem anderen ,Beteiligten“ spricht®; dariiber hinaus
tragt die restriktive Auslegung, nach der eine Eigenhdn-
digkeit erforderlich ist, dem Umstand Rechnung, dass es
sich beim Landfriedensbruch um ein Massendelikt han-
delt, bei dem — vor allem im Hinblick auf den Strafrah-

24 Vgl. BGH NStZ 2000, 194 f.

2 Vgl. BGHSt 27, 56, 58 = NJW 1977, 304; BGH StV 1981,
74; BGH NStZ 2000, 194, 195; BayObLG NStZ-RR 1996,
101, 103; OLG Schleswig bei Lorenzen/Thamm SchlHA
1993, 222; SSW/Fahl (Fn. 2), § 125a Rn. 6; NK/Ostendorf
§ 125a (Fn. 8), Rn. 8. — Abweichend: OLG Karlsruhe StV
1998, 252, 255; Eisele, Die Regelbeispielsmethode im
Strafrecht (2004), S. 351; Schon-
ke/Schréder/Lenckner/Sternberg-Lieben (Fn. 11), § 125a Rn.
6; SK/Rudolphi/Stein (Fn. 8), § 125a Rn. 15. — Offen gelas-
sen in BGHSt (GrS) 48, 189, 194 f. = NStZ 2003, 435,
436.

26 Kindhduser, StGB. Lehr- und Praxiskommentar, 4. Aufl.
(2010), § 125a Rn. 2.

men des § 125a StGB - eine Eingrenzung des Téterkrei-
ses von besonderer Bedeutung ist.?’

Hinsichtlich der Waffeneigenschaft &duflert sich das
Kammergericht eindeutig:

,Der Plastikstuhl ist [...] keine Waffe im Sinne dieser
Vorschrift [also i.S.d. § 125a S. 2 Nr. 2 StGB], weil
ihm bei bestimmungsgemifem Gebrauch die Eignung
fehlt, erhebliche Verletzungen zuzufiigen und ein ge-
fahrliches Werkzeug nicht einer Waffe im technischen
Sinn gleichzusetzen ist. Da der Gesetzgeber ausdriick-
lich davon abgesehen hat, das Mitfithren von gefdhrli-
chen Werkzeugen bzw. anderen gefihrlichen Gegen-
stdnden als Regelbeispiele fiir einen besonders schwe-
ren Fall des Landfriedensbruchs in das Gesetz aufzu-
nehmen, ist der Begriff der ,Waffe’ in dieser Regelung
nicht in einem weiteren, tiber den umgangssprachli-
chen Gebrauch hinausgehenden Sinne zu verwenden,
da dies dem Analogieverbot zuwiderliefe“ (Kammer-
gericht, Urteil vom 06.07.2010).

Mit dieser Entscheidung, in der die Voraussetzungen des
Regelbeispiels des § 125a S. 2 Nr. 2 StGB im vorliegen-
den Fall abgelehnt werden, vollzieht das Kammergericht
eine Abkehr von der ilteren Rechtsprechung, die im
Einklang mit einer Ansicht in der Literatur unter § 125a
S. 2 Nr. 2 StGB nicht nur sogenannte Waffen im techni-
schen Sinne fasste (also solche Gegenstinde, die nur bei
bestimmungsgemdfem Gebrauch zur Verletzung von
Menschen geeignet sind), sondern auch solche Objekte,
bei denen sich die Geeignetheit zur Verursachung erheb-
licher Verletzungen bereits aus der objektiven Beschaf-
fenheit und der beabsichtigten Art der konkreten Ver-
wendung ergibt.?® Zur Stiitzung seiner Auffassung beruft
sich das Kammergericht auf einen Kammerbeschluss des
Zweiten Senats des Bundesverfassungsgerichts vom
01.09.2008%, in dem der Senat in Bezug auf das (mit
§125a S. 2 Nr. 2 StGB im hier interessierenden Teil
gleichlautende) Regelbeispiel des § 113 Abs. 2 S. 2 Nr. 1
StGB feststellte, dass ein Kraftfahrzeug

»[...] nicht als Waffe angesehen werden [kann], da es
weder von der Zweckbestimmung noch von einem ty-
pischen Gebrauch her zur Bekdmpfung anderer oder
zur Zerstorung von Sachen eingesetzt wird. Die An-
sicht in Rechtsprechung und Lehre, nach welcher der
Begriff der Waffe in § 113 Abs.2 S. 2 Nr. 1 StGB in
einem ,nichttechnischen’, gefdhrliche Werkzeuge und
insbesondere bei entsprechender Verwendung auch
Kraftfahrzeuge umfassenden Sinne zu verstehen sein
soll [...], ldsst sich mit dem im Wortlaut der Vor-
schrift zum Ausdruck gekommenen gesetzgeberischen
Willen nicht in Einklang bringen“ (BVerfG, Beschluss
vom 01.09.2008).

Der Ansicht des Kammergerichts und des Bundesverfas-
sungsgerichts ist zuzustimmen. § 125a S. 2 Nr. 2 StGB
(wie auch §113 Abs.2 S. 2 Nr. 1 StGB) spricht aus-
schlieRlich von einer ,Waffe“ und nicht etwa wie § 244

27 Vgl. BGHSt 42, 368, 370 = NJW 1997, 1083.

% Vgl. BayObLG JR 1987, 466 (mit zust. Anm.: Délling JR
1987, 467, 468); LG Berlin NStZ 1992, 37; Harnischma-
cher/Heumann, Die Staatsschutzdelikte in der Bundesre-
publik Deutschland (1984), S. 119.

29 Verdffentlicht unter anderem in: NJW 2008, 3627; NStZ
2009, 83; HRRS 2008 Nr. 830.



Abs. 1 Nr. 1 lit. a StGB von einer Waffe und einem ge-
fahrlichen Werkzeug. Insoweit ist mit dem Bundesverfas-
sungsgericht hervorzuheben, dass das Analogieverbot
des Art. 103 Abs. 2 GG nicht nur fiir Straftatbestdnde
gilt, sondern auch fiir Strafzumessungsregeln. Art. 103
Abs. 2 GG fordert gesetzliche Bestimmtheit der , Straf-
barkeit“, woraus zu folgern ist, dass das nulla-poena-
Prinzip nicht auf den Straftatbestand beschrinkt ist.

2. Zum Vorliegen eines unbenannten he-
sonders schweren Falles nach § 125a S. 1
StGB

Abgesehen von dem eben genannten Wortlautargument
ist festzustellen, dass auch kein praktisches Bedirfnis
existiert, Gegenstinde wie einen Klappstuhl unter den
Begriff der Waffe zu subsumieren. So sieht § 125a S. 1
StGB ohnehin die Moglichkeit eines unbenannten beson-
ders schweren Falles vor. Voraussetzung fiir die Annah-
me eines solchen ist es, dass das gesamte Tatbild ein-
schlieBlich aller subjektiven Momente und der Tdterper-
sonlichkeit vom Durchschnitt der gewohnlich vorkom-
menden Fille in einem Malle abweicht, dass die Anwen-
dung des Strafrahmens nach § 125a StGB geboten ist.*
Zu Recht verneint das Kammergericht einen unbenann-
ten besonders schweren Fall vorliegend auch nicht des-
halb, weil das Regelbeispiel des § 125a S. 2 Nr. 2 StGB
ausdriicklich auf Waffen beschriankt ist, wihrend Qualifi-
kationstatbestinde wie § 224 Abs. 1 Nr. 2 StGB bzw. der
genannte § 244 Abs. 1 Nr. 1 lit. a StGB Waffen in gleich-
berechtigter Weise neben gefihrlichen Werkzeugen er-
fassen. Es ist insoweit nicht ersichtlich, dass das Beisich-
fithren von gefihrlichen Werkzeugen in Verwendungsab-
sicht nach dem Willen des Gesetzgebers vollig aus dem
Anwendungsbereich des § 125a StGB verbannt sein soll-
te. Im Gegenteil liegt ein unbenannter besonders schwe-
rer Fall regelmilig gerade dann vor, wenn die betreffende
Tathandlung zwar nicht vom Wortlaut eines Regelbei-
spiels erfasst ist, jedoch gleichwohl dem Unrechtsschwe-
regehalt eines solchen entspricht. So schreibt das Kam-
mergericht:

»Wenn auch das Analogieverbot dazu fiihrt, dass der
Waffenbegriff in § 125a [S. 2] Nr. 2 StGB nicht mehr
auf gefdhrliche Werkzeuge ausgedehnt werden darf, so
kommt den Regelbeispielen dennoch eine Analogie-

30 Vgl. BGH NStZ 2000, 194 f.; BayObLG JR 1987, 466, 467.

wirkung zu. Dies bedeutet nicht [...], dass bereits das
Beisichfiihren einer Waffe im untechnischen Sinn bzw.
eines gefihrlichen Werkzeugs in Verwendungsabsicht
nun stets zur Annahme eines unbenannten Strafzu-
messungsgrundes fiihrte; vielmehr miissen weitere,
die Gefdhrlichkeit des Handelns erhdhende Umstidnde
hinzu kommen. Denn das Analogieverbot steht nicht
der grundsitzlichen Moglichkeit entgegen, auf den
konkreten Fall bezogen ein Beisichfiihren von gefihr-
lichen Werkzeugen in Verwendungsabsicht oder des-
sen Verwenden als einen unbenannten Fall zu werten“
(Kammergericht, Urteil vom 06.07.2010).

Da die Griinde des mit der Revision angegriffenen vo-
rinstanzlichen Urteils des Landgerichts nach Auffassung
des Kammergerichts eine ausreichende Gesamtwiirdi-
gung des Vorliegens eines unbenannten besonders
schweren Falles vermissen lie8en, wurde das Strafverfah-
ren vom Kammergericht an das Landgericht zuriickver-
wiesen. Fiir den weiteren Verlauf des Verfahrens sei da-
bei zu berticksichtigen — so das Kammergericht -, dass
die attackierten Polizisten von dem Angriff {iberrascht
worden waren, teilweise keine Schutzausriistung trugen
und infolge der von dem Angeklagten und den anderen
etwa 20 bis 30 Personen veriibten Taktik gleichzeitig
mehreren von verschiedenen Seiten veriibten Einzelan-
griffen ausgesetzt waren. Dariiber hinaus hebt das Kam-
mergericht in diesem Zusammenhang ausdriicklich den
Gesichtspunkt der Generalprivention hervor — ein Hin-
weis, der deshalb angebracht erscheint, da die besagte
Tankstelle bereits bei vorangegangenen 1.-Mai-
Demonstrationen beschiddigt worden war. Ob ein beson-
ders schwerer Fall hier gegeben ist, bleibt letztlich eine
Tatfrage, die vom Landgericht zu entscheiden ist. Unter
Beriicksichtigung der vom Kammergericht aufgezihlten
Umstédnde erscheint es aber nicht abwegig, eine Eroff-
nung des Strafrahmens des § 125a S. 1 StGB zu bejahen.

IV. Bewertung

Die Entscheidung stellt eine wiinschenswerte Klarstel-
lung zur Auslegung des Waffenbegriffs bei Regelbeispie-
len dar, der im Ergebnis und in weiten Teilen der Be-
griindung zuzustimmen ist. Es bleibt abzuwarten, ob sich
die vom Kammergericht vertretene Auffassung einer
restriktiven Auslegung des Waffenbegriffs bei § 125a S. 2
Nr. 2 StGB durchsetzen wird.



Einstellungsantrag des Manhattan
District Attorney in der Strafsache gegen
Dominique Strauss-Kahn

Vorbemerkung

Herausgeber und Redaktion dieser Zeitschrift haben
beschlossen, den am 22.8.2011 gestellten Einstellungs-
antrag des Manhattan District Attorney (Staatsanwalt-
schaft der Stadt New York) in der Sache ,The People of the
State of New York against Dominique Strauss-Kahn“ in einer
deutschen Ubersetzung zu verdffentlichen. Das geschieht
zum einen, um aktuellen Informationsinteressen entge-
genzukommen.' Vor allem aber geht es uns darum, die-
ses beeindruckende Dokument vor schneller Vergessen-
heit zu bewahren.

Beeindruckend ist es in mehrfacher Hinsicht. Das verhal-
tene Pathos, mit dem die Autoren in den Eingangsbe-
merkungen sich dazu bekennen, es sei Sache der Staats-
anwaltschaft, ,not that it shall win a case, but that justice
shall be done* (nicht einen Fall zu gewinnen, sondern der
Gerechtigkeit Gentige zu tun), es sei das zweigestaltige
Ziel des (Straf-)Rechts, ,,that guilt shall not escape or inno-
cence suffer“ (dass weder Schuld davonkommen noch
Unschuld leiden diirfe), ist sicherlich beriihrend, hierbei
aber nicht entscheidend. Eindrucksvoll ist vor allem die
in diesem Antrag kraftvoll demonstrierte Entschlossen-
heit, der Liige keinen Platz zu lassen, selbst wenn die
Wabhrheit in der Schwebe bleibt.

Das geschieht um den Preis massiver Selbstkritik. Selten
hat eine Staatsanwaltschaft mit einer so detaillierten
Begriindung einbekannt, den Inszenierungen einer — wie
sich im Zuge der weiteren Ermittlungen zeigte — gestor-
ten Person aufgesessen zu sein. Deutsche Strafjuristen,
die ihr System im Vergleich mit dem der Vereinigten
Staaten gern hochgemut als Hort des Rechtsstaats ver-
stehen, sind selten in der Lage, Justizirrtiimer so ziigig
und unverblimt einzurdiumen. Wenn es geschieht, dann
meist zu spit.?

! Eine Kopie des Originaldokuments findet sich im Internet

unter: http://www.courts.state.ny.us/whatsnew/pdf/
dsk_motion_to_dismiss.pdf

2 Vgl. nur aktuell den Fall Horst Arnold, der erst zehn Jahre
nach dem ersten Urteil und nach fiinf Jahren voll verbiif3-
ter Haft von dem Vorwurf der Vergewaltigung wegen er-
wiesener Unschuld (so die Urteilsgriinde des LG Kassel)
freigesprochen wurde; hierzu: Gisela Friedrichsen, ,Von
vorn bis hinten erfunden®, in DER SPIEGEL Nr. 33/2011
(vom 15.8.2011).

Bemerkenswert sind auch manche Randiiberlegungen des
Einstellungsantrags. Dass zunichst zehn Zeuginnen zu
den Liebespraktiken eines Angeklagten gehdrt werden,
ehe sich das Gericht der Einvernahme des angeblichen
Vergewaltigungsopfers zuwendet®, wire in New York City
eine von vornherein unzulidssige Beweisfithrung gewe-
sen.*

Die Ubersetzung haben freundlicherweise unter kurzfris-
tiger Zurlickstellung anderer Arbeiten Petra Dischinger
und Silke Rasche gefertigt. Diese ist an einigen wenigen
Stellen durch den Verfasser dieser Vorbemerkung den
juristischen Begrifflichkeiten angepasst worden. Die
Anzeigeerstatterin wird zum Zwecke besserer Lesbarkeit
(und in Anpassung an den Originaltext, in dem durch-
weg von ,,complainant” gesprochen wird) als , Kldgerin“
bezeichnet. Des Weiteren finden sich in der Ubersetzung
einige kurze Erlduterungen. Wo die Originalfassung
besonders markante Formulierungen enthilt, wurden
diese in englischer Sprache eingertickt.

Gerhard Strate

SUPREME COURT DES

STAATES NEW YORK

COUNTY NEW YORK:

BEZIRK 51

DAS VOLK DES STAATES EMPFEHLUNG ZUR

NEW YORK EINSTELLUNG DES VER-
FAHRENS

- gegen —
Anklage 02526/2011

DOMINIQUE STRAUSS-

KAHN, [Eingangsstempel des
Gerichts mit Datum 22.

Angeklagter August 2011]

ZUSAMMENFASSENDE DARSTELLUNG

Der Staat New York (,the People“) beantragt, die oben
genannte Anklage fallenzulassen, in welcher der Ange-
klagte beschuldigt wird, der Kldgerin am 14. Mai 2011 in
einem Hotel im Zentrum von Manhattan sexuelle Gewalt
angetan zu haben. Die zur Last gelegten Verbrechen
verpflichten die Staatsanwaltschaft, iiber jeden berechtig-
ten Zweifel hinaus (,beyond a reasonable doubt“) zu

3 Wie in dem unséglichen Verfahren gegen Jorg Kachel-

mann vor dem LG Mannheim.

4 Vgl. den Einstellungsantrag unter II. E (am Ende).



beweisen, dass zwischen dem Angeklagten und der Kla-
gerin sexuelle Handlungen stattgefunden haben und dass
der Angeklagte dabei korperliche Gewalt (,forcible com-
pulsion”) [definiert im § 130.00 des New York Penal
Code] ausgetibt und ohne ihr Einverstidndnis gehandelt
hat. Nach umfangreichen Ermittlungen ist klar gewor-
den, dass der Nachweis dieser beiden entscheidenden
Merkmale - Ausiibung von korperlicher Gewalt und
fehlendes Einverstdndnis — einzig und allein von der
Aussage der Kldgerin in der Verhandlung abhidngen wiir-
de. Zwar belegt das physische, wissenschaftliche und
sonstige Beweismaterial, dass der Angeklagte einen has-
tigen sexuellen Kontakt mit der Kldgerin hatte, jedoch
beweist es fiir sich genommen nicht die Behauptung,
dass es sich dabei um einen erzwungenen, nicht einver-
nehmlichen Kontakt gehandelt habe. Neben der Kldgerin
und dem Angeklagten gibt es keine weiteren Zeugen fiir
den Vorfall. Es steht auBBer Frage, dass eine Urteilsjury
(,trial jury“) [Geschworene, die iiber die Schuld des
Angeklagten entscheiden], um den Angeklagten fiir
schuldig zu befinden, iiber jeden berechtigten Zweifel
hinaus von der Glaubwiirdigkeit der Kldgerin {iberzeugt
sein muss. Es ist in der Tat so, dass der Fall mit ihrer
Aussage steht und fillt.

Zum Zeitpunkt der Anklageerhebung sprach fiir uns alles
dafiir, dass die Kldgerin glaubhaft sei. Bei den weiteren
Ermittlungen zur Beweisaufnahme nach Erhebung der
Anklage ergaben sich jedoch Umstinde, die ihre Zuver-
lassigkeit als Zeugin in diesem Fall als duBerst fragwiir-
dig erscheinen lassen. Die Tatsache, dass eine Person in
der Vergangenheit gelogen oder strafbare Handlungen
begangen hat, fiihrt nicht zwangsldufig dazu, dass wir als
Anklagevertreter diese Person fiir unglaubwiirdig halten
oder sie als Zeuge in einem Verfahren nicht zulassen. Die
Art und die Hiufigkeit der unwahren Aussagen der Kli-
gerin machen es uns jedoch unmoglich, ihre Version der
Ereignisse iiber jeden berechtigten Zweifel hinaus fiir
glaubhaft zu erachten, was auch immer zwischen ihr und
dem Angeklagten tatsdchlich vorgefallen sein mag. Wenn
wir ihr jedoch nicht {iber jeden berechtigten Zweifel
hinaus Glauben schenken, kéonnen wir auch von den
Geschworenen nicht verlangen, dies zu tun.’

Nachfolgend schildern wir zusammengefalt die Umstédn-
de, die uns zu dieser Schlussfolgerung gefiihrt haben. Es
ist in diesem Fall nicht etwa so, dass hier eine Kldgerin
einer unverhiltnismiRig strengen Priifung unterzogen
oder besonders hohe MaRstibe an sie angelegt worden
wiren. Im Gegenteil: wir sehen uns mit einer Situation
konfrontiert, in der es zunehmend klarer wird, dass die
Glaubwiirdigkeit der Klidgerin selbst der elementarsten
Uberpriifung nicht standhilt. Die Kligerin hat, kurz
zusammengefasst, wechselnde und widerspriichliche
Versionen der Ereignisse im Zusammenhang mit dem
behaupteten Ubergriff geliefert, sodass wir nunmehr
weder mit hinreichender Sicherheit sagen kdnnen, was
am 14. Mai 2011 tatsdchlich geschehen ist, noch, welche

° Dieser Antrag erldutert die Grundlagen fiir unser Ersu-

chen, das durch die Anklagejury eingeleitete Verfahren fal-
lenzulassen. Er behauptet nicht abschliefende tatsdchliche
Feststellungen. Allein: wir haben nicht linger die Uber-
zeugung, dass der Angeklagte jenseits jeder berechtigten
Zweifel schuldig ist.

Version der Abliufe die Klidgerin in der Verhandlung
schildern wiirde. In praktisch jeder Vernehmung zur
Sache durch die Staatsanwilte hat sie, trotz zum Teil
flehentlicher Appelle, einfach nur die Wahrheit zu sagen,
unwahre Aussagen gemacht, in wichtigen wie in weniger
wichtigen Fragen (,on matters great and small“), in vie-
len Fillen hinsichtlich ihres persdnlichen Hintergrunds
und in einigen auch im Hinblick auf die Umstidnde des
Vorfalls selbst. So hat sie beispielsweise in zwei Verneh-
mungen lebhaft, mit vielen Details {iberzeugend geschil-
dert, wie sie in ihrem Heimatland schon einmal verge-
waltigt worden sei. Inzwischen gesteht sie, dass diese
Schilderung frei erfunden gewesen sei. Aullerdem hat sie
Anklagevertretern und der Anklagejury (,grand jury®)
[Geschworene, die dariiber entscheiden, ob die offentli-
che Anklage erhoben werden soll oder nicht] gegeniiber
Schilderungen iiber den Ablauf ihrer Handlungen unmit-
telbar nach der Begegnung mit dem Angeklagten vorge-
tragen, von denen sie mittlerweile zugibt, dass sie falsch
sind. Dieses Verhaltensmuster, die Unwahrheit zu sagen,
legt die Kldgerin bereits seit langem an den Tag, auch
schon bevor sie mit dieser Staatsanwaltschaft in Kontakt
kam. Unsere Ermittlungen haben ergeben, dass die Kli-
gerin auch frither zahlreiche Falschaussagen gemacht hat,
die zum Teil bei staatlichen Behorden aktenkundig do-
kumentiert sind und von denen einige unter Eid bzw. der
Androhung einer Bestrafung wegen Meineids (,under
oath or penalty of perjury“) erfolgten. All diese Liigen
miissten im Falle der Verhandlung den Geschworenen
gegeniiber offengelegt werden. Die Wirkung dessen wire
verheerend.

Schlieflich flihrten wir sorgfiltige Untersuchungen
durch, um an Beweismaterial zu kommen, das etwas
tiber die Art des sexuellen Kontakts zwischen Klédgerin
und Angeklagtem aussagen konnte. Simtliches Beweis-
material, das hinsichtlich der strittigen Fragen der Aus-
tibung korperlicher Gewalt und der fehlenden Einver-
nehmlichkeit relevant sein konnte, ist schlicht unschliis-

sig.

Wir geben diese Empfehlung nicht leichtfertig. Unsere
schwerwiegenden Bedenken iiber die Zuverlissigkeit der
Kldagerin machen es unmoglich, eine Antwort auf die
Frage zu finden, was am 14. Mai 2011 in der Hotelsuite
des Angeklagten wirklich geschehen ist. Eine weitere
strafrechtliche Verfolgung dieser Sache ist deshalb ausge-
schlossen. Deshalb empfehlen wir — mit allem Respekt —,
die Anklage fallenzulassen.

GRUNDSATZE STAATANWALTSCHAFTLICHER
ARBEIT

Die den Staatsanwilten verliehene gewaltige Macht ist
gepaart mit einzigartigen Verpflichtungen. Staatsanwilte
dirfen sich nicht verstehen als eifrige Verfechter von
Mandanteninteressen, sondern haben einen breiteren
Pflichtkreis, und zwar gegeniiber der Gesellschaft, dem
Opfer und dem Beschuldigten:

Der [Staatsanwalt] ist nicht etwa der Vertreter einer
gewohnlichen Partei in einem Rechtsstreit, sondern der
einer Hoheitsgewalt, deren Verpflichtung, unparteiisch
zu regieren, ebenso zwingend ist wie ihre Verpflichtung,



die Regierungsgewalt iiberhaupt auszuiiben, und der es
daher bei der strafrechtlichen Verfolgung nicht darum
geht, einen Fall zu gewinnen, sondern dass der Gerech-
tigkeit Geniige geleistet wird (,that justice shall be do-
ne“). Als solcher ist er in einem ganz eigenen und streng
festgelegten Sinne ein Diener des Gesetzes, dessen zwei-
gestaltiges Ziel es ist, dass Schuld nicht entkommt und
die Unschuld nicht leidet (,that guilt shall not escape or
innocence suffer).%

Sowohl die in New York geltenden Regeln professionel-
len Verhaltens, welche den berufsethischen Grundsitzen
in praktisch allen Gerichtsbezirken entsprechen, als auch
die Leitlinien zur Strafrechtspflege der amerikanischen
Anwaltsvereinigung (,,Criminal Justice Standards“ der
,American Bar Association“) beruhen auf der Uberzeu-
gung, dass es die Sache des Staatsanwalts ist, Gerechtig-
keit zu suchen, statt einfach nur Fille zu gewinnen.’

Staatsanwilte miissen sich an die speziellen Regeln hal-
ten, die unsere Sonderstellung innerhalb des Rechtssys-
tems widerspiegeln. Von groter Bedeutung ist hierbei,
dass Staatsanwilte dem besonders hohen Anspruch an
eine Verurteilung gerecht werden: Den Nachweis der
Schuld jenseits verniinftiger Zweifel. Dieses Erfordernis
»beruht auf einer fundamentalen Wertentscheidung un-
serer Gesellschaft, die besagt, dass es weitaus schlimmer
ist, einen Unschuldigen zu verurteilen, als einen Schuldi-

gen straflos davonkommen zu lassen“.?

Diese Beweisflihrungsregel leitet die Entscheidungen der
Staatsanwilte bereits dann, wenn sie dariiber befinden
miissen, ob ein Fall weiterverfolgt wird, nicht etwa nur
die Geschworenen bei der Findung des Schuldspruchs.
Zu Beginn eines Falls sehen sich die Anklagevertreter
hiufig gedridngt, Entscheidungen {iiber eine mdogliche
Anklage zu treffen, noch bevor alle maligeblichen Tatsa-
chen bekannt sein kénnen bzw. bevor siamtliche fiir ein
Verfahren erforderlichen Ermittlungsschritte abgeschlos-
sen sind. Im Einklang mit den in New York geltenden
Standesregeln fiir Juristen kann gegen einen Beschuldig-
ten Anklage erhoben werden, wenn ein hinreichender
Tatverdacht besteht (,,probable cause®).® Allerdings ist es
schon seit Generationen so, dass die Anklagevertreter im
Bezirk New York bei der Entscheidung dariiber, ob ein
Verbrechen zur Verhandlung gebracht werden soll, darauf
bestehen, dass sie personlich tiber jeden Zweifel hinaus
von der Schuld des Angeklagten iiberzeugt sind und sich
in der Lage sehen, diese Schuld den Geschworenen ge-
geniiber auch zu beweisen. Sowohl in den Grundregeln
fir das Verhalten von Staatsanwilten auf Bundesebene
als auch in den Leitlinien zur Strafrechtspflege der ame-
rikanischen Anwaltsvereinigung wird anerkannt, dass die
Anklagevertreter auch die Funktion eines ,Schranken-
wirters” (,gatekeeper”) haben, indem sie eine unabhin-

6 Berger v. United States, 295 U.S. 78, 88 (1935).

7 Siehe New York Rules of Profl Conduct R. 3.8 cmt. 1, 6B
(2011); ABA Standards for Criminal Justice: Prosecution
Function 3-1.2(b), (c).

8 In re Winship, 397 U.S. 358, 372 (1970) (Harlan, J., tiber-
einstimmend).

9 New York Rules of Prof’l Conduct R. 3.8(a) (2011); Model
Rules of Prof’l Conduct R. 3.8(a) (2010).

gige Wiirdigung der Beweise vornehmen, bevor es zur
Hauptverhandlung kommt."

Die Grundprinzipien, nach denen die Staatsanwaltschaft
arbeitet, sind daher eindeutig. Falls der Anklagevertreter
nach sorgfiltiger Beurteilung des Sachverhalts nicht iiber
jeden Zweifel hinaus davon iiberzeugt ist, dass der Ange-
klagte schuldig ist, so muss er oder sie die Weiterfithrung
des Verfahrens ablehnen. Auch wenn die bestidndige
Sorge um die Opfer von Verbrechen fiir jeden Anklage-
vertreter dieser Behorde ein wesentliches Anliegen ist, so
darf diese Sorge nicht dazu fiihren, dass wir unsere Ver-
pflichtung vernachlissigen, allein auf der Basis von Be-
weisen und Tatsachen zu handeln und hierbei stets ein-
gedenk zu bleiben der bei einer Strafverfolgung geltenden
hohen Anforderungen an die Beweislast.

VERFAHRENSRECHTLICHER HINTERGRUND

Der Angeklagte wurde am 14. Mai 2011 festgenommen,
am nichsten Tag in einer Gegeniiberstellung von der
Klagerin identifiziert und vom New York City Police De-
partment (,NYPD*) [Polizeibehtrde der Stadt New York]
verhaftet. Am 15. Mai 2011 beantragte die Staatsanwalt-
schaft die Eroffnung eines Strafverfahrens aufgrund von
Verbrechen (,,felony complaint®), wobei dem Beschuldig-
ten die Verbrechen zur Last gelegt wurden, wegen derer
er spiter auch angeklagt wurde und die nachfolgend im
Einzelnen aufgefiihrt sind. Am 16. Mai 2011 wurde der
Angeklagte vor dem Strafgericht (,Criminal Court) zur
Anklage vernommen und blieb danach trotz eines An-
trags auf Haftentlassung gegen Zahlung einer Kaution
auf Antrag der Staatsanwaltschaft in Haft. Gemil
CPL § 180.80 [CPL = Criminal Procedure Law - Straf-
prozessordnung] musste die Staatsanwaltschaft inner-
halb von 144 Stunden einer Anklagejury Beweise vorle-
gen und Anklage erheben, um die Entlassung aus der
Haft zu verhindern. Auf der Grundlage der zu diesem
Zeitpunkt vorliegenden Beweislage beschloss die Staats-
anwaltschaft, dass der Fall einer Anklagejury vorgelegt
werden solle. Dies geschah am 18. Mai 2011; der Be-
schuldigte zog es vor, vor der Anklagejury nicht auszusa-
gen. Diese sprach sich noch am selben Tag fiir die 6ffent-
liche Anklage aus.

Die Anklage (Aktenzeichen 02526/2011) gegen Domini-
que Strauss-Kahn enthielt folgende Vorwiirfe: Zwei An-
klagepunkte wegen strafbarer sexueller Handlungen
ersten Grades (,Criminal Sexual Act in the First
Degree“) gemil Strafgesetz § 130.50 (1), einen Anklage-
punkt wegen versuchter Vergewaltigung ersten Grades
(,Attempted Rape in the First Degree”) gemill Strafge-
setz §§ 110/130.35 (1), einen Anklagepunkt wegen sexu-
ellen Missbrauchs ersten Grades (,,Sexual Abuse in the
First Degree“) gemil} Strafgesetz § 130.65 (1), einen
Anklagepunkt wegen Freiheitsberaubung zweiten Grades
(,Unlawful Imprisonment in the Second Degree“) gemil
Strafgesetz § 135.05, einen Anklagepunkt wegen unsittli-
cher Beriihrung (,,Forcible Touching“) gemil Strafgesetz
§ 130.52 sowie einen Anklagepunkt wegen sexuellen

10 Siehe U.S. Dep’t of Justice, United States Attorneys’ Manu-
al § 9-27.220 (1997); ABA Standards for Criminal Justice:
Prosecution Function 3-3.9(b) (i).



Missbrauchs dritten Grades (,Sexual Abuse in the Third
Degree®) gemil Strafgesetz § 130.55.

Am 19. Mai 2011 beantragte der Angeklagte erneut seine
Freilassung gegen Kaution, woraufhin eine Kaution in
Hohe von 1 Million $ in bar plus 5 Millionen $ an sonsti-
gen Sicherheiten festgesetzt wurde. Die Kautionsauflagen
umfassten die Herausgabe des Reisepasses des Angeklag-
ten, seinen Hausarrest im Bezirk New York sowie die
elektronische Uberwachung auf seine eigenen Kosten.
Am 6.]Juni 2011 wurde er zur Anklage vernommen,
bekannte sich nicht schuldig und sein Verteidiger stellte
einen schriftlichen Antrag auf Akteneinsicht. Der Fall
wurde auf den 18. Juli 2011 vertagt.

Am 30. Juni 2011 legte die Staatsanwaltschaft in einem
Schreiben an den Verteidiger des Angeklagten entlasten-
de Informationen hinsichtlich der Kligerin offen, im
Einklang mit den Pflichten der Staatsanwaltschaft gemal}
CPL § 240.20, Regel 3.8 der ,New York Rules of Profes-
sional Conduct” [Standesregeln fiir Anwilte] sowie dem
Fall Brady v. Maryland, 373 U.S. 83 (1963) und den daraus
abgeleiteten Lehrsdtzen (,its doctrinal progeny“). Der
Fall wurde aufgrund eines erneuten Kautionsantrags auf
den 1. Juli 2011 vorverlegt. Zu diesem Zeitpunkt lie das
Gericht den Angeklagten gegen ein Kautionsversprechen
auf Antrag des Angeklagten und mit Zustimmung der
Staatsanwaltschaft frei, unter der Auflage, dass der Rei-
sepass und die Reisepapiere des Angeklagten bei der
Staatsanwaltschaft verbleiben sollten. Am 7. Juli 2011
wurde der Fall mit Einverstindnis beider Parteien vom
18. Juli auf den 1. August 2011 verlegt, um beiden Par-
teien weitere Ermittlungen zu ermdglichen. Am
26.Juli 2011 wurde der Fall erneut auf den
23. August 2011 verlegt.

ENTWICKLUNG DER ERMITTLUNGEN

A. Voruntersuchung und Anklageerhehung

Am 14. Mai 2011 berichtete die Klédgerin, eine Reini-
gungskraft im Hotel Sofitel in der 44. StralBe West in
Manhattan, zunichst dem Sicherheitsdienst des Hotels
und spiter dem NYPD [Polizeibehtrde der Stadt New
York], dass ihr vom Angeklagten in dessen Hotelsuite
sexuelle Gewalt angetan worden sei. Zunichst berichtete
sie ihrem unmittelbaren Vorgesetzten kurz nach ihrer
Begegnung mit dem Angeklagten, dessen Suite
(Nr. 2806) zu reinigen man ihr aufgetragen hatte, von
dem Vorfall. Dieser Vorgesetzte rief einen etwas hoheren
Vorgesetzten hinzu, dem gegeniiber die Klédgerin ihre
Behauptung wiederholte. Der zweite Vorgesetzte benach-
richtigte Mitarbeiter des Hotelsicherheitsdienstes und
der Hotelleitung, die wiederum das NYPD informierten.
Die Kldgerin wurde von uniformierten Beamten sowie
Kriminalbeamten des NYPD vernommen und spiter am
Nachmittag zu einer medizinischen Untersuchung in ein
nahegelegenes Krankenhaus gebracht.

Die Kldgerin berichtete den Beamten des NYPD und
spiter den Staatsanwilten, dass der Angeklagte, kurz
nachdem sie dessen Suite zur Verrichtung der Reini-
gungstitigkeiten betreten hatte, nackt aus dem Schlaf-
zimmer der Suite gekommen sei, dann auf sie zugegan-

gen sei und ihr ohne ihr Einverstidndnis an die Briiste
gefasst habe. Laut Kldgerin habe der Angeklagte die Tiir
der Suite geschlossen, sie ins Schlafzimmer gedringt, sie
dann auf das Bett gestoBen und versucht, ihr seinen
Penis gewaltsam in den Mund zu schieben, wobei sein
Penis mit ihren geschlossenen Lippen in Beriihrung ge-
kommen sei. Die Kligerin behauptete, der Angeklagte
habe sie dann mit korperlicher Gewalt noch weiter in die
Suite hineingezwungen, indem er sie durch einen engen
Korridor schob. Laut ihrer Aussage habe er ihr das Kleid
ihrer Uniform nach oben und ihre Striimpfe teilweise
nach unten gezogen, unter ihren Slip gegriffen und ihr
fest an den dufleren Vaginalbereich gefasst. Schlieflich,
so berichtete die Kldgerin weiter, habe der Angeklagte sie
auf die Knie gezwungen, ihr gewaltsam den Penis in den
Mund geschoben, ihren Kopf festgehalten und ejakuliert.
Diese sexuelle Handlung ereignete sich nach Angabe der
Kldgerin am Ende des innerhalb der Suite gelegenen
Korridors in unmittelbarer Ndhe zum Badezimmer der
Suite. Laut ihrer Aussage spuckte die Kldgerin das Sper-
ma des Angeklagten sofort auf den Teppich des Korridors
der Suite und spie weiterhin aus, wihrend sie unverziig-
lich aus der Suite floh.

Das NYPD stellte fest, dass der Angeklagte auf einen
Flug der Air France vom John-E-Kennedy-Flughafen nach
Europa gebucht war. Um ca. 16:45 Uhr wurde er von
Kriminalbeamten des Port Authority Police Department
[Polizei der Hafenbehorde, die auch fiir die Flughifen
zustdndig ist] aufgefordert, das Flugzeug zu verlassen,
und schliellich festgenommen.

Bereits am Tag des Vorfalls und auch an Tagen danach
wurde die Kldgerin von Beamten der Manhattan Special
Victims Squad der NYPD [Spezialeinheit der New Yorker
Polizei fiir Sexualdelikte] sowie von weiteren erfahrenen
Ermittlern und Staatsanwilten verhort, unter anderem
von Mitarbeitern der Abteilung fiir Sexualdelikte der
Staatsanwaltschaft. Wie in allen Fillen, in denen der
Nachweis eines Verbrechens von der Aussage eines Zeu-
gen abhingt, erklirten die Anklagevertreter, von denen
sie vernommen wurde, der Kldgerin, dass ihre friiheren
und ihre gegenwirtigen Lebensumstinde einer einge-
henden Priifung unterzogen werden wiirden. Die Kldge-
rin erklidrte sich bereit, mit der Staatsanwaltschaft zu-
sammenzuarbeiten und dabei wahrheitsgemif3e Angaben
zu machen. Im Laufe dieser anfinglichen Vernehmungen
durch Anklagevertreter und Polizisten, in denen es da-
rum ging, einerseits die Einzelheiten des Vorfalls und
andererseits den Hintergrund und die Lebensgeschichte
der Klédgerin abzuklopfen, erschien diese durchaus
glaubwiirdig. Thre Schilderung des Tathergangs war plau-
sibel und inhaltlich konsistent, dies auch nach mehrfa-
cher Wiederholung an verschiedenen Tagen gegeniiber
Kriminalbeamten der Special Victims Squad und Anklage-
vertretern.

Bei den Ermittlungen in der Zeit zwischen dem Vorfall
und dem 18. Mai ergaben sich keine Warnsignale hin-
sichtlich des personlichen Hintergrunds der Kldgerin. Sie
hatte bereits seit mehr als drei Jahren im Hotel Sofitel
gearbeitet, in ihrer Personalakte fanden sich keinerlei
Anzeigen von Vorfillen oder Abmahnungen, und ihre
Vorgesetzten beschrieben sie als mustergiiltige Mitarbei-
terin. Sie hatte keine Vorstrafen und der United States



Immigration Court [Einwanderungsgericht] hatte ihr Asyl
gewdhrt. Zwar merkte sie an, dass sie zunichst mit ei-
nem Visum und Papieren in die Vereinigten Staaten ein-
gereist sei, die eigentlich auf eine andere Person ausge-
stellt waren, aber sie gab diese Tatsache freimiitig zu.
Schlieflich war aufgrund der vorliegenden Sachlage da-
von auszugehen, dass die Kldgerin vorher nicht von ei-
nem Aufenthalt des Angeklagten im Hotel gewusst hatte
— was es ihr eventuell ermdglicht hitte, eine Begegnung
zwischen ihm und ihr zu inszenieren — und dass sie die
Suite des Angeklagten in der Erwartung betreten hatte,
diese sei leer.

Andere Anhaltspunkte passten zu der Aussage, dass es
sich um einen nicht einvernehmlichen sexuellen Kontakt
zwischen dem Angeklagten und der Klidgerin gehandelt
habe. Wie weiter oben beschrieben, vertraute sich die
Kldgerin unverziiglich zwei Vorgesetzten an'!, die beide
innerhalb der ersten 48 Stunden der Ermittlungen ver-
nommen wurden und angaben, sie habe aufgeltst ge-
wirkt. Laut vorldufigem Ergebnis einer DNA-Analyse, die
vom Office of Chief Medical Examiner (OCME) [etwa:
Dienststelle des leitenden Gerichtsmediziners] durchge-
fithrt worden war, wurde in mehreren Flecken im oberen
Bereich der Hoteluniform der Kldgerin Sperma festge-
stellt, in dem die DNA des Angeklagten nachgewiesen
wurde. Diese vorldufigen gerichtsmedizinischen Er-
kenntnisse gaben zwar nicht dariiber Aufschluss, ob es
sich bei dem Kontakt zwischen dem Angeklagten und der
Klagerin um einen erzwungenen Kontakt gehandelt hat-
te, aber immerhin belegten sie, dass eine sexuelle Hand-
lung zwischen beiden stattgefunden hatte. Die Ermitt-
lungen in diesem frithen Stadium ergaben aullerdem,
dass es sich offenbar um eine kurze Begegnung gehandelt
hatte, was ebenfalls darauf hindeutete, dass die sexuelle
Handlung wahrscheinlich nicht aus einem einvernehmli-
chen Kontakt resultierte.

Die Ermittlungen vor der Anklageerhebung hatten erge-
ben, dass der Angeklagte das Hotel hastig verlassen hat-
te.!> Es war aber zu diesem Zeitpunkt noch nicht be-
kannt, wohin sich der Angeklagte unmittelbar nach Ver-
lassen des Hotels begeben hatte.”> Was allerdings sehr
wohl bekannt war, war die Tatsache, dass der Angeklagte
spiter am Nachmittag des 14. Mai 2011 auf dem John-E-
Kennedy-Flughafen ein Flugzeug der Air France nach
Europa bestiegen hatte und dass er ein franzésischer
Staatsbiirger war. Noch vor seiner Anhérung hatte man

n Die Tatsache, dass ein Opfer eines sexuellen Ubergriffs

unverziiglich jemandem von dem Vorfall berichtet
(,prompt outcry®), ist als Indiz zur Untermauerung der
Annahme, dass ein Delikt sexueller Gewalt vorliegt, zulds-
sig, siehe People v. McDaniel, 81 N.Y.2d 10, 16 (1993), auch
wenn sie fiir sich genommen keinen Beweis fiir die Tatbe-
standsmerkmale des Verbrechens darstellt.

Ermittler und Anklagevertreter vernahmen die Hotelange-
stellten, die den Angeklagten beim Auschecken um etwa
12:28 Uhr in der Hotelhalle bedienten; auflerdem befrag-
ten sie den Front Office Manager des Hotels.

Erst bei der Vernehmung am 6. Juni 2011 gab die Vertei-
digung bekannt, der genaue Aufenthaltsort des Angeklag-
ten zwischen dem Zeitpunkt, zu dem er das Hotel verlas-
sen hatte, und seiner Ankunft am John-F.-Kennedy-
Flughafen sei ein in Manhattan zwischen der 51. und der
52. Stral3e gelegenes Restaurant gewesen.

festgestellt, dass der Angeklagte als franzosischer Staats-
biirger nicht zu Strafverfolgungszwecken an die Vereinig-
ten Staaten ausgeliefert werden wiirde.

Auf der Grundlage der zahlreichen Befragungen der Kli-
gerin und gestiitzt auf die Auswertung sdmtlicher zu
diesem Zeitpunkt vorliegender Beweise kamen die Beam-
ten des NYPD und die Anklagevertreter, die in dieser
anfinglichen Phase der Ermittlungen mit der Kligerin
gesprochen hatten, unabhingig voneinander zum selben
Schluss: Alle hielten die Kldgerin fiir glaubwiirdig und
die Erdffnung eines Strafverfahrens fiir gerechtfertigt.
Daher wurde der Fall vor eine Anklagejury gebracht und
es wurde oOffentlich Anklage erhoben.

B. Weitere Ermittlungen

Vom Tag der Anklage bis heute hat die Bezirksstaatsan-
waltschaft weiterhin umfassende und weitreichende
Ermittlungen tiber den Angeklagten, die Kligerin und zu
den Fakten des vorliegenden Falls durchgefiihrt. Hierbei
wurden auch die Ergebnisse der korperlichen Untersu-
chung der Kldgerin und des Angeklagten sowie wissen-
schaftliche Untersuchungen forensischen Beweismateri-
als einbezogen, das von beiden Personen und deren Klei-
dung stammt. Polizei- und Kriminalbeamte, Zivilperso-
nen, medizinisches Personal, Kriminaltechniker und
medizinische Sachverstindige wurden als Zeugen gehort.
Dokumente, Aufzeichnungen und weitere Beweismittel
wurden zusammengetragen und analysiert, darunter
Daten von elektronischen Kommunikationsmedien, fi-
nanzielle und geschiftliche Aufzeichnungen, medizini-
sche Dokumentation, Uberwachungsvideos aus dem
Hotel Sofitel und von anderen Orten, Polizeiakten sowie
Akten anderer mit der Strafverfolgung befasster Behor-
den und staatlicher Stellen.

Da zum Beweis der zur Last gelegten Verbrechen eine
glaubhafte Aussage der Kligerin erforderlich war, befrag-
ten Staatsanwilte und Ermittler diese wiederholt zu ihrer
personlichen Lebensgeschichte, ihren gegenwirtigen
Lebensumstinden und den Einzelheiten des Vorfalls
selbst. In den Vernehmungen vom 14.Mai bis zum
7.Juni 2011 gab die Kldgerin den Anklagevertretern und
Ermittlern detaillierte Auskiinfte {iber den Vorfall, ihre
personliche Lebensgeschichte und ihre gegenwirtigen
Lebensumstinde. Am 7.Juni 2011 machte der Anwalt
der Klédgerin die Staatsanwaltschaft darauf aufmerksam,
dass seine Mandantin bei der Darstellung ihrer persoénli-
chen Lebensgeschichte nicht die Wahrheit gesagt habe,
dies gelte auch fiir die Schilderung einer angeblichen
fritheren Vergewaltigung. In weiteren Vernehmungen am
8., 9. und 28. Juni 2011'* gab die Kligerin dann selbst zu,
den Staatsanwilten gegeniiber in einigen Punkten ihrer
personlichen Lebensgeschichte und ihrer gegenwirtigen
Lebensumstinde nicht die Wahrheit gesagt zu haben.

1 Am 9.Juni2011 rief der Anwalt der Klidgerin bei der
Staatsanwaltschaft an und brach die laufende Vernehmung
seiner Mandantin ab. Von diesem Zeitpunkt an stand die
Staatsanwaltschaft bis zum 28. Juni 2011 mit dem Anwalt
der Kldgerin in Verhandlung, um die Wiederaufnahme der
Vernehmung zu erwirken, jedoch ohne Erfolg. Erst am
28. Juni, d. h. 19 Tage nach Abbruch der Vernehmung, er-
schien die Kldgerin zur Fortsetzung der Befragung.



In der Vernehmung vom 28. Juni gab die Kligerin in
Anwesenheit ihres Anwalts vor drei Staatsanwilten und
einem Ermittler zu, dass sie auch bei der Schilderung der
Abl4ufe, die sich unmittelbar nach dem Vorfall abgespielt
hatten, nicht nur gegeniiber den Staatsanwilten nicht die
Wahrheit gesagt habe, sondern auch vor der Anklagejury
in diesem wichtigen Punkt gelogen habe. In einem
Schreiben mit Datum 30. Juni 2011 setzte die Staatsan-
waltschaft das Gericht und den Verteidiger des Angeklag-
ten von den Falschaussagen der Klidgerin sowie {iber
weitere potenziell entlastende Informationen in Kennt-
nis.

Vom 1. Juli 2011 bis zum heutigen Tag setzte die Behorde
ihre Ermittlungen in diesem Fall fort, vernahm weitere
Zivilpersonen, wissenschaftliche und medizinische Sach-
verstidndige als Zeugen, verschaffte sich zusitzliche Da-
ten und wertete diese aus, analysierte weitere forensische
Ergebnisse des OCME und wertete weitere Informatio-
nen aus, die vom Anwalt der Kldgerin und vom Verteidi-
ger des Angeklagten zur Verfiigung gestellt wurden. Am
27.Juli 2011 trafen sich die Anklagevertreter auch noch
einmal mit der Klédgerin; an diesem Tag schilderte sie die
Ereignisse unmittelbar nach ihrer Begegnung mit dem
Angeklagten erneut in einer erheblich gednderten Versi-
on.

GRUNDE FUR DIE EMPFEHLUNG ZUR
EINSTELLUNG DES VERFAHRENS

Der Staatsanwaltschaft kommt im Strafverfahren die
schwerwiegende Aufgabe zu, die Schuld eines Beschul-
digten iiber jeden berechtigen Zweifel hinaus (,,beyond a
reasonable doubt“) zu beweisen. Die Unaufrichtigkeit
der Klédgerin hat jedoch aus einer ganzen Reihe von
Griinden, von denen wir im Folgenden einige darlegen,
dazu gefiihrt, dass es unmoglich ist, ihr Glauben zu
schenken. Da wir der Zeugenaussage der Kldgerin nicht
tiber jeden Zweifel hinaus glauben kénnen, kénnen wir
auch die Geschworenen nicht bitten, dies zu tun. Die
verbleibenden Beweismittel reichen nicht aus, um zu
beweisen, dass die Tatbestinde der zur Last gelegten
Verbrechen erfiillt sind. Wir sehen uns daher sowohl aus
juristischer als auch aus ethischer Sicht gezwungen zu
beantragen, dass das Verfahren eingestellt werden moge.

I. Die Zeugenaussage der Kliigerin bei der Verhandlung ist
nicht verliisslich genug, um iber jeden herechtigten
Iweifel hinaus Beweiskraft zu erbringen

Die Kldgerin hat im Laufe zahlreicher Befragungen un-
vereinbare Versionen der Abldufe, die sich unmittelbar
nach ihrer Begegnung mit dem Angeklagten abspielten,
vorgetragen, sodass wir uns nicht mehr in der Lage sehen
festzustellen, was tatsdchlich vorgefallen ist, und uns
nicht darauf verlassen koénnen, dass die Kldgerin in die-
sem Punkt eine wahrheitsgemiBe Aussage machen wird.
Sie hat bereits eine Reihe von Falschaussagen gemacht,
sowohl gegeniiber den Staatsanwilten dieses Verfahrens
als auch in ihrer Vergangenheit. Einige dieser Aussagen
erfolgten unter Eid oder der Androhung einer Strafver-
folgung wegen Meineids, einige davon stellen betriigeri-
sche Handlungen (,,fraudulent acts*) dar.

A. Fortgesetzte Widersprichlichkeit der Darstellungen der
Kliigerin hinsichtlich des zur Last gelegten Vorfalls

Version eins. Vom Tag des Vorfalls bis zum
28.Juni 2011 sagte die Kldgerin gegeniiber den Staats-
anwilten wiederholt aus, dass sie nach dem sexuellen
Kontakt mit dem Angeklagten sofort aus dessen Suite
geflohen und zum anderen Ende des Flurs der 28. Etage
gelaufen sei. Sie sagte weiterhin aus, dass sie, nachdem
sie auf dem Teppich des Flurs der 28. Etage ausgespuckt
habe, dort voller Angst geblieben sei, bis sie zufillig
ihren Vorgesetzten getroffen habe. Daraufhin hitten sie
beide zusammen die Suite 2806 betreten. Dort habe sie
angefangen, ihrem Vorgesetzten zu erzidhlen, was zwi-
schen ihr und dem Angeklagten geschehen sei. Nachdem
ein zweiter Vorgesetzter hinzugekommen sei, habe sie
dies noch einmal erzdhlt. Von den Anklagevertretern
befragt, warum sie im Flur der 28. Etage geblieben sei
und nicht zum Schutz ein leeres Zimmer auf dieser Etage
aufgesucht und von dort ihre Vorgesetzten oder Sicher-
heitspersonal angerufen habe, antwortete sie, dass an
allen anderen Zimmern auf der Etage ,Bitte nicht sto-
ren“-Schilder gehangen hitten und sie daher keinen Zu-
tritt gehabt habe.

Version zwei. In einer Befragung am 28. Juni 2011
schilderte die Kldgerin in Anwesenheit ihres Anwalts die
Abldufe unmittelbar nach dem Vorfall in der Suite des
Angeklagten ganz anders. Zu Beginn dieser Befragung
gab sie zum ersten Mal zu, dass sie in diesem entschei-
denden Punkt den Staatsanwilten gegeniiber nicht die
Wahrheit gesagt und auch bei ihrer Aussage vor der An-
klagejury gelogen habe. Sie trug eine neue Version dieser
Ereignisse vor und behauptete nun, sie sei, nachdem sie
das Zimmer des Angeklagten verlassen habe, direkt in
ein anderes Zimmer (2820) gegangen, um dort Reini-
gungsarbeiten zu Ende zu fithren. Sie beschrieb diese mit
genauen Einzelheiten und erzihlte, sie habe auf dem
FuBboden Staub gesaugt und die Spiegel und weitere
Mobelstiicke in diesem Zimmer saubergemacht. Sie be-
richtete weiter, dass sie, nachdem sie ihre Arbeiten in
Zimmer Nr. 2820 beendet habe, in die Suite des Ange-
klagten zuriickgekehrt sei und damit begonnen habe,
diese ebenfalls zu sdubern. Sie gab an, dass sie, als sie
danach zu einem Wischeschrank auf dem Flur der 28.
Etage gegangen sei, um sich benétigte Materialien zu
holen, ihrem Vorgesetzten begegnet sei, worauthin sie
beide zusammen in die Suite 2806 zuriickgekehrt seien.
Anstatt ihrem Vorgesetzten sofort von dem Vorfall mit
dem Angeklagten zu berichten, habe die Klidgerin ihm
eine hypothetische Frage dahingehend gestellt, ob es
Gésten gestattet sei, sich Bediensteten ,,mit Gewalt auf-
zuzwingen” (,force themselves on staff members“) und
ihrem Vorgesetzten erst auf dessen Dridngen hin berich-
tet, was geschehen sei. Angesichts der Bedeutung dieser
neuen Darstellung, die im Widerspruch zu ihrer unter
Eid abgegebenen Aussage vor der Anklagejury stand,
befragten die Staatsanwilte sie im Verlauf dieser Ver-
nehmung am 28. Juni dazu sehr intensiv.

Da die Kldgerin nun angab, das Zimmer Nr. 2820 betre-
ten zu haben, besorgten sich die Staatsanwiélte die Proto-
kolle der elektronischen Schliisselkarten fiir dieses Zim-
mer. Diese Protokolle, die durch eine Person, die nicht



Mitglied der Staatsanwaltschaft ist, auch dem Anwalt der
Klagerin zugidnglich gemacht wurden, zeigten, dass die
Kldgerin das Zimmer 2820 um 12:26 Uhr betreten hatte
und noch in derselben Minute (ebenfalls um 12:26 Uhr)
auch das Zimmer des Angeklagten betrat. Die {iberaus
kurze Zeitspanne, die die Kldgerin in Zimmer 2820 ver-
brachte, widerlegt ihre Aussage, wonach sie in diesem
Zimmer diverse Reinigungsarbeiten vorgenommen habe,
bevor sie in die Suite des Angeklagten zuriickkehrte.

Version drei. In einer spiteren Befragung am
27.Juli 2011 &nderte die Kldgerin ihre Darstellung des-
sen, was sie unmittelbar nach ihrer Begegnung mit dem
Angeklagten getan habe, erneut. An diesem Tag sagte sie,
sie habe das Zimmer 2820 bereits frither am Vormittag
des 14. Mai gereinigt. Unmittelbar nach dem Vorfall habe
sie die Suite 2806 verlassen und sei um die Ecke gerannt,
wie sie urspriinglich ausgesagt habe, und nicht gleich in
Zimmer 2820. Als sie gesehen habe, wie der Angeklagte
mit dem Aufzug davonfuhr, habe sie das Zimmer 2820
fiir einen kurzen Augenblick betreten, um einige Reini-
gungsutensilien herauszuholen. Ihre Aussage vom
28. Juni bestritt sie und bestand darauf, diese sei entwe-
der vom Dolmetscher falsch iibersetzt worden oder aber
die Staatsanwilte hitten sie missverstanden.”® Ange-
sichts der ausgedehnten Befragungen zu diesen Ereignis-
sen im Anschluss an ihre Ausfiihrungen und ihrer Beteu-
erung am 28. Juni, dass die Schilderung, die sie an die-
sem Tag vorgetragen habe, der Wahrheit entspreche, ist
dies jedoch nicht glaubhaft. Von entscheidender Bedeu-
tung ist, dass sie sich fahig glaubte, ihre frithere Aussage
exakt vor denselben Staatsanwilten zu verleugnen, die
diese Aussage am 28. Juni gehort hatten; dies stellt ihre
Glaubwiirdigkeit auf einer ganz grundsitzlichen Ebene in
Frage.'®

Wie immer man die vorliegende Beweislage auch bewer-
tet: der Staatsanwaltschaft ist es nicht gelungen, von der
Kldgerin eine konsistente Schilderung der Abldufe um
den zur Last gelegten Vorfall zu erlangen - ein Aspekt,
der in einem gerichtlichen Verfahren von zentraler Be-
deutung wire. Die unterschiedlichen Versionen ihrer
Darstellung beschiddigen nicht nur die Vertrauenswiir-

15 Die Kldgerin stellte im Verlauf der zahlreichen Befragun-

gen durch Ermittler und Anklagevertreter unter Beweis,
dass sie sehr wohl in der Lage ist, Englisch zu sprechen
und zu verstehen. Manchmal korrigierte sie sogar die
Ubersetzung ihrer AuBerungen durch den Dolmetscher.
Bemerkenswerterweise tat sie dies jedoch nicht wihrend
der ausfiihrlichen Befragung zu diesem Aspekt in der Ver-
nehmung am 28. Juni.

Es bleibt zumindest die Frage, ob die Kligerin, sofern
iiberhaupt, sofort aus der Suite gerannt ist, nachdem der
Angeklagte ejakuliert hatte. In dem Bericht des Sexual
Assault Forensic Examiner (,SAFE“) [Arzt mit speziellen ge-
richtsmed. Kenntnissen fiir die Untersuchung von Opfern
sexueller Gewalt], der die Kldgerin am Tag der Verletzung
untersuchte, ist beschrieben, wie die Kldgerin die Ejakula-
tion des Angeklagten schilderte. Dort heiflt es: ,Die Pati-
entin berichtet, er habe sich angezogen und dann den
Raum verlassen, und er habe wihrend des Vorfalls nichts
zu ihr gesagt.“ Dieser Bericht deutet darauf hin, dass der
Angeklagte zuerst wegging, wenn auch der SAFE Examiner
einrdumt, es sei moglich , dass in dem Bericht unter-
schiedliche Teile der Erzdhlung der Kldgerin in einem Satz
zusammengefasst wurden.

digkeit der Kldgerin als Zeugin, sie machen es auch
schwierig festzustellen, was in der kritischen Zeitspanne
zwischen 12:06 und 12:26 Uhr wirklich vorgefallen ist.
Wir haben kein Vertrauen, dass die Kldgerin, wenn sie in
der Verhandlung als Zeugin aufgerufen wiirde, zu diesem
Thema die Wahrheit sagen wiirde.”

B. Anhaltende Falschaussagen der Kligerin, unter
anderem falsche Behauptung einer friheren
Vergewaltigung

1. Behauptung einer Vergewaltigung

Im Rahmen einer Vernehmung durch die Staatsanwalt-
schaft am 16. Mai 2011 sprach die Klagerin unaufgefor-
dert davon, dass sie bereits einmal von einer Gruppe von
Soldaten in ihrem Haus in Guinea vergewaltigt worden
sei. Bei einer Befragung am 30. Mai 2011 berichtete sie
genaue und eindrucksvolle Details zu der Anzahl und
dem Erscheinungsbild der Angreifer und der Anwesen-
heit ihrer zweijdhrigen Tochter bei dem Angriff, die ihr
nach ihrer Aussage aus den Armen gerissen und auf den
Boden geworfen wurde. Bei beiden Befragungen machte
sie auf sichtbare Narben aufmerksam, von denen sie
behauptete, dass sie auf den Ubergriff zuriickzufithren
seien. In beiden Fillen schilderte die Kldgerin die Verge-
waltigung auf dullerst bewegende und {iiberzeugende
Weise: sie weinte, sprach stockend und wirkte verstdndli-
cherweise verstort; bei der ersten Befragung legte sie
sogar ihren Kopf auf die Arme vor sich auf den Tisch.

In nachfolgenden Vernehmungen am 8. und 9. Juni 2011
gab die Kldgerin gegeniiber den Staatsanwilten zu, den
Ubergriff frei erfunden zu haben. Auf die Frage nach dem
Grund hierfiir erkldrt sie zunichst, dass sie beziiglich der
Vergewaltigung durch die Gruppe von Soldaten gelogen
habe, weil sie diesen Vorfall in ihrem Asylantrag angege-
ben habe, und dass sie von den Angaben in diesem An-
trag nicht habe abweichen wollen; sie erkldrte dariiber
hinaus, dass sie zu dem Zeitpunkt dieser Schilderung
gegeniiber den Staatsanwilten nicht unter Eid gestanden
habe. Auf den Vorhalt, dass in ihrem schriftlichen Asyl-
antrag diese Vergewaltigung nicht erwihnt werde, erklir-
te sie, dass sie diese Vergewaltigung sowie weitere Ein-
zelheiten zu ihrem Leben in Guinea erfunden hatte, und
zwar mithilfe eines nicht namentlich genannten Mannes,
der sie bei der Stellung des Asylantrags beraten habe. Sie
erzdhlte den Staatsanwilten, dass dieser Mann ihr eine
Tonbandkassette mit der fiktiven Schilderung einer Ver-
gewaltigung gegeben habe, die sie auswendig gelernt
hitte. Schliefllich, so erkldrte sie den Staatsanwilten,

17 Siehe New York Rules of Prof'l Conduct R. 3.3(a) (3) Hier-
nach darf ein Rechtsanwalt nicht wissentlich Aussagen zu
Beweiszwecken darbieten oder verwerten, von denen er
weill, dass sie nicht wahr sind, auflerdem kann ein
Rechtsanwalt sich weigern, solche Aussagen vortragen zu
lassen, von denen er berechtigterweise annehmen darf,
dass sie nicht wahr sind; id. R. 3.3 cmt. 6A (Anklagever-
treter haben zusitzlich die Pflicht, ,unwahre Aussagen,
die der Staat bereits zu Beweiszwecken dargelegt hat, zu
korrigieren®, aulerdem miissen Anklagevertreter das Ge-
richt davon in Kenntnis setzen, wenn sie erfahren, dass
ein Zeuge der Anklage falsch ausgesagt hat); id. cmt. 9.



habe sie sich entschieden, die Vergewaltigung in ihrem
schriftlichen Antrag nicht zu erwihnen.'®

Es liegt auf der Hand, dass bei einem Fall, in dem eine
Kligerin einen Angeklagten eines sexuellen Ubergriffs
beschuldigt, eine frithere falsche Aussage iiber eine ande-
ren sexuellen Ubergriff sehr bedeutsam ist. Es ist auch
sehr bedeutsam, dass dies gegeniiber der Staatsanwalt-
schaft bewusst falsch behauptet wurde, und zwar auf
hochst glaubhafte Weise — genauso, wie sie die Begeg-
nung mit dem Angeklagten schilderte. Von hochster
Bedeutsamkeit ist ihre Fahigkeit, diese Fiktionen mit
voller Uberzeugung als Fakten zu prisentieren.

Staatsanwilte weisen gegeniiber den Geschworenen
hiufig darauf hin, dass dem Verhalten eines Zeugen in
der Beurteilung seiner Glaubwiirdigkeit eine Schliissel-
rolle zukomme, und auch ein Richter nimmt dies in seine
Rechtsbelehrung der Geschworenen auf. In diesem Fall
stiitzt sich der Nachweis der Tatbestandsmerkmale ,kor-
perliche Gewaltausiibung® und ,fehlendes Einvernehm-
lichkeit“ auf eine einzige Zeugin, die Kldgerin. Dass sie
zuvor erfahrene Staatsanwilte und Ermittler davon iiber-
zeugen konnte, schon einmal Opfer eines gewaltsamen —
allerdings erfundenen — sexuellen Ubergriffs gewesen zu
sein — und dies mit dem gleichen Verhalten, das sie
wahrscheinlich in der Verhandlung zur Schau stellen
wiirde —, ist verheerend. Die Erkenntnis, dass ihre iiber-
zeugend wirkende Art nicht als verldssliches Maf fiir ihre
Ehrlichkeit gelten kann, gepaart mit den aufgedeckten
Falschaussagen in den Vernehmungen, ldsst uns zwin-
gend zu dem Schluss kommen, dass wir von der Schuld
des Angeklagten nicht lianger i{iber jeden berechtigten
Zweifel hinaus {iberzeugt sind und von den Geschwore-
nen keinen Schuldspruch verlangen koénnen, der auf der
Aussage dieser Kligerin beruht.*

2. Falschaussagen unter Eid

Ebenso wichtig ist, dass die Kldgerin eingerdumt hat,
unter Eid Falschaussagen gemacht zu haben, und zwar
bei der Aussage vor der Anklagejury, die iiber die aktuelle
Klageerhebung befunden hat, und auch in Schriftstiicken
mit eidesstattlichen Versicherungen, die sie bei US-
Behorden eingereicht hat. In einem solchen Fall, in dem

8 In den Vernehmungen am 9. und 28.]Juni erklirte die

Kldgerin, dass sie in ihrem Heimatland in der Vergangen-
heit tatsdchlich vergewaltigt worden war, allerdings bei
einem ginzlich anderen Vorfall als dem, den sie bei ihren
fritheren Vernehmungen beschrieben hatte. In den Ver-
nehmungen der Kldgerin lieen sich keine Anhaltspunkte
erkennen, anhand derer dieser Vorfall hitte untersucht
oder auf seinen Wahrheitsgehalt hin iberpriift werden
kénnen.

Zuweilen waren die falschen Schilderungen der Kligerin
geradezu von Gefiihlausbriichen begleitet. Einmal wurde
sie von einem Staatsanwalt zu einer bestimmten personli-
chen Sache befragt, worauf sie ruhig mit Nein antwortete.
Zwei Tage spiter wurde sie noch einmal genauer zu dem-
selben Thema befragt. Daraufhin warf sie sich auf den Bo-
den und wilzte sich dort unter Trianen herum; nachdem
sie sich wieder gefasst hatte, sagte sie, dass sie die Frage
des Staatsanwalts nicht beantworten konne. Bei einer spi-
teren Befragung kam der Staatsanwalt noch einmal auf
dasselbe Thema zuriick. Diesmal bejahte die Kldgerin die
Frage in sachlichem Ton.

die Aussagen der Kligerin fiir den Beweis der zur Last
gelegten Verbrechen {iiber jeden berechtigten Zweifel
hinaus entscheidend sind, ist die Tatsache, dass sie vor
einer Anklagejury zu dem zur Last gelegten Vorfall fal-
sche Angaben gemacht hat und Schriftstiicke mit fal-
schen eidesstattlichen Versicherungen eingereicht hat,
héchst schidlich.

3. Weitere Unavfrichtigkeiten

Neben ihrer falschen Schilderung einer Vergewaltigung
und falschen Aussagen unter Eid oder an Eides Statt war
sie im Hinblick auf so viele weitere Dinge gegeniiber den
Strafverfolgungsbehoérden unehrlich, dass wir ihr
schlechterdings nicht mehr glauben koénnen. Zum Bei-
spiel hat sie wiederholt Formulare unterschrieben, von
denen sie mittlerweile zugibt, dass sie falsche Angaben
enthielten, um weiterhin in einer Sozialwohnung fiir
Geringverdiener wohnen zu kénnen; dabei verschwieg sie
absichtlich ihr Einkommen aus der Beschiftigung im
Hotel Sofitel. Die Kldgerin war auch bei einer ganzen
Reihe von weiteren Themen wie ihrer Lebensgeschichte,
ihrem Hintergrund, ihren gegenwirtigen Lebensumstdn-
den und ihren personlichen Beziehungen wiederholt
unaufrichtig.

AuBerdem verschwieg die Kldgerin bei der Beantwortung
von Routinefragen der Staatsanwaltschaft zu ihren Ein-
kommensverhéltnissen Zahlungseingdnge von insgesamt
fast 60.000 US-Dollar auf ihrem Girokonto, die sie von
Personen aus vier verschiedenen Staaten erhalten hatte.
Als sie darauf angesprochen wurde, erklirte sie, dass sie
ihrem Verlobten in Arizona®® erlaubt habe, ihr Girokonto
fiir Einzahlungen zu benutzen; sie gab an, davon ausge-
gangen zu sein, dass diese Geldmittel fiir eine Geschifts-
titigkeit mit Kleidung und Accessoires bestimmt waren.
Manchmal, sagte sie, habe er sie gebeten, Geld abzuhe-
ben, das er eingezahlt hatte, und das Geld einem seiner
Geschiftspartner in New York City zu iibergeben. Sie
behauptete, nicht zu wissen, wie viel Geld auf diese Wei-
se liber ihr Konto gelaufen sei. Sie stritt zwar ab, von
diesen Banktransaktionen in irgendeiner Art und Weise
profitiert zu haben, doch blieben Teile von jeder Einzah-
lung hiufig auf ihrem Konto.

Angesichts des Umstandes, dass sie einen Zivilanwalt
beauftragt hatte, war sie aullerdem bereits am
16. Mai 2011 nach méoglichen finanziellen Beweggriinden
gefragt worden. Sie erkldrte unmissverstidndlich, dass sie
kein Interesse daran habe, aufgrund ihrer Beteiligung an
diesem Fall Geld zu erhalten. Sie behielt diese Position
auch bei anderen Vernehmungen vor und nach Klageer-
hebung bei und sagte bei einer Gelegenheit sehr emotio-
nal, dass niemand sie ,kaufen“ konne. Allerdings fiihrte
die Kldgerin sehr zeitnah zu diesen Einlassungen ein
aufgezeichnetes Telefongespriach mit ihrem inhaftierten
Verlobten, in dem die Moglichkeit einer finanziellen

20 Der Verlobte der Kligerin wurde in Arizona wegen einer

Verabredung zum Handel mit Marihuana verurteilt, nach-
dem er verdeckten Ermittlern der Polizei ca. 36.500 US-
Dollar fiir den Ankauf einer grolen Menge von Marihuana
tibergeben hatte. Die Kldgerin erklirte, dass sie keinerlei
Informationen dariiber habe, ob Gelder auf ihrem Konto
Erl6se aus Drogenhandel sein kénnten.



Entschidigung aufgrund des Vorfalls am 14. Mai 2011
erwihnt wurde.?! Auch wenn nichts Verwerfliches darin
zu erkennen ist, in einer Zivilklage von einem Beschul-
digten eine Entschaddigung zu verlangen, so ist doch das
Bestreiten finanzieller Interessen durch die Kligerin fiir
ihre Glaubwiirdigkeit wichtig.

In der Summe: die Kldgerin war fortwdhrend, gelegent-
lich in einer unerkldrlichen Weise, unwahrhaftig, und
zwar in der Beschreibung von Dingen mit grofler und
solchen mit geringer Bedeutung. In unseren wiederhol-
ten Befragungen konnten daher der tatsichliche Ablauf
des zur Last gelegten Vorfalls und ihr wahrer personli-
cher Hintergrund nicht ermittelt werden (,remained
elusive” - blieb fliichtig).

Il. Die physischen und sonstigen Beweise helegen keine
Ausiibung von kdrperlicher Gewalt oder fehlende
Einvernehmlichkeit

Die physischen, medizinischen und sonstigen Beweise in
diesem Fall sind fiir die strittigen Fragen der Ausiibung
von korperlicher Gewalt und der fehlenden Einvernehm-
lichkeit von begrenztem Wert. Die Beweise ergeben
schliissig, dass es zwischen dem Angeklagten und der
Kldgerin am 14. Mai 2011 zu einer sexuellen Begegnung
kam. Die Beweise beweisen oder bekriftigen jedoch
nicht, dass ihre Begegnung unter Ausiibung von Zwang
geschah oder die Einvernehmlichkeit fehlte; auBerdem
werden bestimmte Aspekte der Schilderung des Her-
gangs durch die Kligerin durch die Beweise nicht bestd-
tigt.

A. Beweismittel am Tatort

Nach der ersten Schilderung der Kldgerin zum Tather-
gang wurden zwei Orte im Hotel Sofitel von der Spuren-
sicherung (,,Crime Scene Unit“) der NYPD untersucht:
Suite 2806, wo sich der Vorfall ereignete, sowie der Be-
reich am Ende des Korridors in der 28. Etage, den die
Kl4gerin in ihren ersten Schilderungen als den Ort nann-
te, wohin sie direkt nach dem Vorfall gerannt war.*? Die
Spurensicherung identifizierte fiinf verschiedene Bereiche
im Korridor von Suite 2806, wo eventuell Korperfliissig-
keiten wie Sperma oder Speichel vorhanden sein konn-
ten.”® Am Folgetag entfernte die Spurensicherung den
Teppich aus dem Korridor der Suite sowie die Tapete von
der Korridorwand und iibergab diese Beweismittel an die
forensische Abteilung (,,Forensic Biology Department®)

21 Dieses Telefonat wurde von zwei Ubersetzern fiir Fulfulde

beglaubigt ins Englische {ibersetzt. Auch wenn die beiden
Ubersetzungen bei einer wortwortlichen Transkription
voneinander abweichen, so stimmen sie doch im Wesent-
lichen darin iiberein, dass diskutiert wurde, mithilfe eines
Anwalts Geld zu machen. Am 8. August 2011 reichte die
Kldgerin eine Zivilklage auf die Zahlung von nicht niher
beziffertem Schadenersatz gegen den Angeklagten ein.

Da die Kldgerin erst am 28. Juni 2011 aussagte, dass sie in
Zimmer 2820 gewesen war, wurde dieses Zimmer von der
Spurensicherung nicht untersucht.

Der ermittelnde Beamte nahm Abstriche von jedem Be-
reich zur Untersuchung in der forensischen Abteilung des
OCME. Sie ergaben einen negativen Befund in Bezug auf
Sperma und Amylase, ein Enzym in Sperma, Speichel und
anderen Korperfliissigkeiten, auch Scheidensekret.

22
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des OCME. Vorabanalysen durch das OCME ergaben fiinf
Bereiche des Teppichs, in denen Korperfliissigkeit enthal-
ten war. Einer dieser Flecken, der sich ca. 1,80 bis 2,40
Meter von der Stelle entfernt befand, von der die Kldgerin
gesagt hatte, dass dort der sexuelle Ubergriff stattgefun-
den habe, ergab einen positiven Sperma- und Amylase-
Befund und enthielt eine Mischung aus der DNA des
Angeklagten und der DNA der Kldgerin. Weder die iibri-
gen Flecken auf dem Teppich noch der einzelne Fleck auf
der Tapete enthielten DNA der Kligerin oder des Ange-
klagten.*

Am 14. Mai 2011 wurde die Hoteluniform der Kligerin,
bestehend aus einem Kleid und einer Schiirze, bei ihr von
Polizeibeamten sichergestellt und an die forensische
Abteilung des OCME weitergeleitet. Drei Flecken im
oberen Bereich des Kleides enthielten Sperma; zwei der
drei Flecken enthielten Amylase, die zu Sperma, Speichel
oder Scheidensekret passte. Aus den drei Flecken ergab
sich ein einziges DNA-Profil, das dem des Angeklagten
entsprach. Weitere Abstriche, die im Rahmen der foren-
sischen Untersuchung des sexuellen Ubergriffs vom
Korper der Kldgerin genommen wurden, enthielten we-
der Sperma noch Amylase und fithrten daher nicht zu
DNA-Ergebnissen. Ebenso fiihrte die Untersuchung von
Abschiirfungen unter ihren Fingernigeln zu keinen Er-
gebnissen.

Abschiirfungen unter den Fingerndgeln der linken Hand
des Angeklagten enthielten sein eigenes DNA-Profil;
Abschiirfungen unter den Fingernigeln seiner rechten
Hand fiihrten zu keinen Ergebnissen. Ein Penisabstrich
des Angeklagten ergab einen positiven Spermabefund
und enthielt das DNA-Profil des Angeklagten, ebenso ein
Fleck auf den Boxershorts, die bei ihm kurz nach seiner
Verhaftung sichergestellt wurden. Zwei kleine Blutflecke
auf den Boxershorts des Angeklagten enthielten seine
DNA, ebenso ein einzelner kleiner Blutfleck auf dem
obersten Bettlaken in der Suite. Diese Flecken schienen
mit dem untersuchten Vorfall nicht in Zusammenhang zu
stehen, da der Angeklagte zum Zeitpunkt seiner Verhaf-
tung unter einer Hauterkrankung litt, bei der die Haut
seiner Hinde blutete. Die Erkrankung und das Bluten
waren fiir die Beamten bei der Festnahme deutlich sicht-
bar und auch auf Fotos zu erkennen, die von den Hinden
des Angeklagten bei seiner Festnahme gemacht wurden.
Die Kldgerin hat auch nicht erwihnt, dass sie wihrend
des Vorfalls blutete oder dass einer von ihnen sich eine
Verletzung zuzog, die geblutet haben konnte; auf der
Kleidung oder dem Korper der Klidgerin wurde ebenfalls
kein Blut gefunden.

24 Drei der iibrigen Flecken auf dem Teppich enthielten

Sperma und DNA von drei unbekannten méinnlichen Per-
sonen, und ein weiterer Fleck enthielt Amylase sowie eine
Mischung von DNA dreier weiterer unbekannter Perso-
nen. Der Fleck auf der Tapete enthielt Sperma und DNA
einer vierten unbekannten méannlichen Person. Da es kei-
ne Hinweise darauf gibt, dass eine weitere Person wih-
rend des Vorfalls anwesend war, stehen die Umstinde,
unter denen die nicht identifizierte DNA dorthin kam, in
keinem Zusammenhang mit dem untersuchten Vorfall.



Zum Zeitpunkt des Vorfalls trug die Kldgerin zwei Paar
Strumpthosen (ein dunkleres und ein helleres Paar).?
Unter diesen zwei Strumpfhosen trug sie einen Slip. Am
14. Mai 2011 stellten Polizeibeamten diese Kleidungsstii-
cke bei der Kligerin sicher, nachdem sie zum Kranken-
haus gebracht worden war, und leiteten sie an das OCME
zur Untersuchung weiter. Die DNA des Angeklagten fand
sich in Form von Epithelzellen sowohl auf dem inneren
als auch dem &dufleren Bund beider Strumpfhosen sowie
auf dem Bund des Slips. Die DNA des Angeklagten,
ebenso aus Epithelzellen, fand sich auch auf dem dufe-
ren Zwickel der helleren Strumpfhose, aber nicht auf
dem inneren oder HuBeren Zwickel der dunkleren
Strumpfhose oder des Slips. Da eine Person Gewebe
anfassen kann, ohne dabei unbedingt ihre DNA zu hin-
terlassen, legen diese Befunde nahe, dass der Angeklagte
die Unterwische der Kldgerin beriihrt hat, aber weder
widerlegen noch bestdtigen sie die Aussage der Kldgerin,
dass der Angeklagte seine Hand unter ihre Unterwische
geschoben und fest in ihren Genitalbereich gefasst hat.

Am 16. Mai 2011 kam die Spurensicherung erneut in die
Hotelsuite. Sie nahm unter anderem Abstriche von dem
Waschbecken in der Géstetoilette der Suite und stellte
auch einige gebrauchte Handtiicher aus dem Badezimmer
sicher. Die Kldgerin hatte angegeben, dass sie nach dem
Vorfall und wihrend des Aufenthalts in der Suite zu-
sammen mit ihrem Vorgesetzten am 14. Mai 2011 in das
Waschbecken der Gistetoilette gespuckt hatte. Die bei-
den Abstriche von dem Waschbecken wurden zusammen
mit den Handtiichern an das OCME weitergeleitet, und
bei allen ergaben sich negative Spermabefunde sowie
positive Amylasebefunde. Das OCME konnte nicht aus-
reichend Material aus den Abstrichen von dem Waschbe-
cken gewinnen, um ein DNA-Profil zu erstellen.

B. Medizinische und klinische Beweise

1. Korperliche Untersuchung

Am Tag des Vorfalls wurde die Kldgerin von einer exami-
nierten Krankenschwester untersucht, die als erfahrener
SAFE Examiner im St. Luke’s Roosevelt Hospital titig ist.
Bei ihrer ersten Untersuchung stellte sie keine sichtbaren
Verletzungen der Klidgerin fest und verzeichnete in den
Behandlungsunterlagen, dass diese keine Verwundungen
am Korper oder der Mundhohle erlitten habe. Der einzi-
ge Befund, den sie festhielt, war eine ,Roétung”, die sie
bei der gynikologischen Untersuchung feststellte. Sie
konnte nicht mit hinreichender medizinischer Sicherheit
sagen, dass diese ,,Rotung® direkt auf den Vorfall zuriick-
fithren war, nicht einmal, dass es eine Verletzung oder
eine Prellung war. Sie erklirte, dass dieser Befund auf
den durch die Kldgerin geschilderten Vorfall zuriickzu-
fiihren sein konnte, aber auch viele andere Ursachen
haben kénnte.

Nach Anklageerhebung zog die Staatsanwaltschaft einen
Arzt mit groBer Erfahrung auf dem Gebiet von forensi-
schen Untersuchungen nach sexuellen Ubergriffen hinzu.
Dieser Sachverstindige nahm Einsicht in die Behand-

% Bei Ubergabe an das OCME befand sich das hellere Paar
Strumpfhosen in dem dunkleren Paar.

lungsunterlagen der Kldgerin vom 14.Mai 2011 und
stimmte mit der Einschitzung des SAFE Examiner {iber-
ein, dass die festgestellte rétliche Farbung ein sehr un-
spezifischer Befund war, der auch ganz andere Ursachen
haben konnte als eine Verletzung, unter anderem jede
Art von Reibung, Reizung oder Entziindung des Bereichs.
Dieser Sachverstindige war des Weiteren der Auffassung,
es sei zwar moglich, dass die Rétung durch die von der
Kldgerin beschriebene Beriihrung entstanden ist, hielt
dies aber nicht fiir wahrscheinlich.

2. Schulterverletzung

Im Krankenhaus klagte die Kldgerin zunichst iiber
Schmerzen in der linken Schulter, deren Schwere sie auf
einer Skala von 0 bis 10 gegeniiber der diensthabenden
Krankenschwester mit 5 einstufte. Laut den Behand-
lungsunterlagen nahmen die Schmerzen mit zunehmen-
der Verweildauer in der Notaufnahme deutlich ab. Bei
der &rztlichen Untersuchung in der Notaufnahme hatte
die Kldgerin keine Gelenkschmerzen, und es wurden
keine Rontgenaufnahmen veranlasst. Bei der Klidgerin
wurde eine Muskelzerrung und Prellung diagnostiziert,
auch wenn keine Quetschung oder Schwellung ihrer
Schulter festgestellt wurde. Sie bekam im Krankenhaus
keine Schmerzmittel. Ihr wurde auch kein Rezept fiir
solche Medikamente ausgestellt.

In mehreren Vernehmungen in den Tagen nach dem
Vorfall wurde die Kldgerin gefragt, ob sie bei dem Vorfall
eine Verletzung erlitten habe; sie antwortete stets, dass
ihre Schulter an dem Tag des Vorfalls wehgetan habe,
aber dass es am Folgetag wieder viel besser gewesen sei.
Bei diesen frithen Vernehmungen zeigte die Klégerin
keinerlei Schmerzen und klagte auch nicht iiber Schmer-
zen oder Beschwerden, auch nicht bei heftigeren Korper-
bewegungen in Anwesenheit der Staatsanwilte und Er-
mittler. Angesichts dieser wiederholten Aussage, dass sie
keine Verletzungen erlitten habe, sowie der irztlichen
Diagnose wurde der Vorwurf der Korperverletzung nicht
Bestandteil der Klage und auch nicht der Anklagejury
vorgelegt.?

Am 13. Juni 2011 unterrichtete der Anwalt der Klidgerin
die Staatsanwaltschaft davon, dass die Kldgerin starke
Schmerzen in ihrer Schulter verspiire, die eine direkte
arztliche Behandlung erforderten und sie vernehmungs-
unfihig machten. Am 22. Juni 2011 diagnostizierte der
Orthopide der Kldgerin mittels einer Kernspintomografie
eine Typ-2-SLAP-Lision der linken Schulter sowie eine
Schleimbeutelentziindung und Sehnenentziindung, konn-
te aber keine Aussage zum Beginn der Erkrankung oder
zu ihrer Ursache machen. Nachdem die Klédgerin iiber
weitere Symptome wie Taubheit und Kribbeln in ihren
Fingern klagte, wurde sie einem weiteren Arzt zur Un-
tersuchung ihrer Halswirbelsdule vorgestellt. Nach unse-
rer Kenntnis hat dieser Arzt keine Diagnose gestellt.

Uber ihren Anwalt lieR die Kligerin nunmehr gegeniiber
der Staatsanwaltschaft mitteilen, dass sie sich die Typ-2-

%6 Nach dem Recht des Staates New York setzt Kérperverlet-

zung den Nachweis der ,Beeintrichtigung des korperli-
chen Zustands oder starke Schmerzen“ voraus. Penal Law
§ 10.00 (9).



SLAP-Lision bei der Begegnung mit dem Angeklagten
zugezogen habe. Bislang hat sie der Staatsanwaltschaft
jedoch nicht die Erlaubnis erteilt, drztliche Unterlagen in
Bezug auf die Zeit vor dem Vorfall einzusehen, um fest-
zustellen, ob bei ihr bereits vorher eine Schulterverlet-
zung vorlag. Zudem hat die Staatsanwaltschaft einen
renommierten Orthopidden beauftragt, simtliche Unter-
lagen zu der Schulterverletzung zu analysieren. Dieser
Sachverstdndige kam zu dem Schluss, dass mit hinrei-
chender medizinischer Sicherheit die Verletzung, wenn
es sich iiberhaupt um eine Verletzung handelte,” wahr-
scheinlich durch eine ,wiederholte Bewegung der oberen
Extremitit tiber den Kopf hinweg in einer abgespreizten
und nach auBen gedrehten Stellung” verursacht wurde,
wie sie ein Leichtathlet bei Uberkopfwiirfen einnehmen
kann. Um die Lision auf der Kernspintomografie der
Kldgerin auf eine einzelne Verletzung zuriickfiithren zu
kénnen, wie die Kldgerin sie beschrieben hatte, hitte die
Lision nach Auffassung des Sachverstindigen mit hinrei-
chender medizinischer Sicherheit mit ,erheblichen
Schmerzen“ einhergehen miissen, ,,und zwar nicht nur in
den ersten zwolf Stunden, sondern mindestens in den
ersten paar Tagen“. Dariiber hinaus wiirde er ,nicht er-
warten, dass die Schmerzen ... in den ersten achtund-
vierzig Stunden vollstdndig abklingen, aber ungefihr
achtundzwanzig Tag spiter wieder auftreten.”

Angesichts mehrerer Faktoren im Zusammenhang mit
der behaupteten Verletzung, insbesondere der Feststel-
lungen des Sachverstindigen, wird der behauptete sexu-
elle Ubergriff, der dem Angeklagten in der Anklage zur
Last gelegt wird, durch die Schulterverletzung nicht
gestiitzt.?®

3. Beschiidigungen an der Strumpfhose

Wie oben beschrieben, trug die Kldgerin zum Zeitpunkt
des Vorfalls zwei Paar Strumpfhosen. Zum Zeitpunkt der
Sicherstellung und auch spiter beim OCME fiel auf, dass
die hellere Strumpfhose Beschidigungen aufwies. Eine
dieser Beschiddigungen ist etwa 7,5 cm lang und befindet
sich am Zwickel, direkt neben der mittleren Naht des
Kleidungsstiicks. Die andere Beschidigung, die sich auf
der Hohe des oberen Endes des Oberschenkels oder der
Hiifte befindet, ist ca. 3,8 cm lang.

27 Der Orthopidde hat zwar keine definitive Stellungnahme

abegeben, war aber doch der Meinung, dass der Kernspin-
tomografie-Befund im Rahmen des Normalen sein konnte.
Nach seiner , Erfahrung sowie der Erfahrung anderer fiih-
ren Kernspintomografie-Aufnahmen von Radiologen zu
hdufig zur Diagnose einer SLAP-Lision. Es ist moglich,
dass der sich aus der Kernspintomografie ergebende Be-
fund eine normale Variante ist, da frithere SLAP-Lisionen
dieses Typs vorliegen, ohne dass die damit zusammenhan-
genden Symptome auftreten, das heilt eine normale Vari-
ante.”

In einer Vernehmung am 27. Juli 2011 gab die Klidgerin
zum ersten Mal an, dass sie aufgrund des festen Griffs des
Angeklagten in ihren Vaginalbereich in den ersten Tagen
nach dem Vorfall Schmerzen beim Harnlassen gehabt ha-
be. Die Behandlungsunterlagen verzeichnen keine Be-
schwerden dieser Art; die Kldgerin hat diese Beschwerden
vor dem 27. Juli auch gegeniiber Anklagevertretern nie
erwdhnt, ganz im Gegensatz zu ihrer spiteren Aussage.
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Als die Strumpfhose sichergestellt wurde, gestand die
Kldgerin gegeniiber dem SAFE Examiner — und spdter
gegeniiber Polizeibeamten und Anklagevertretern - frei-
miitig ein, dass sie nicht wisse, ob die Beschiddigungen
auf das Verhalten des Angeklagten zurilickzufiihren seien
oder ob sie mit dem Vorfall nichts zu tun hitten. Nach
allgemeiner Lebenserfahrung kénnen Beschiddigungen an
Nylonstrumpthosen ganz unterschiedliche Ursachen
haben, unter anderem normale Abnutzung. Darum koénn-
ten wir gegeniiber den Geschworenen nicht die Auffas-
sung vertreten, dass die Beschiddigungen an der Strumpf-
hose der Klédgerin die Behauptung eines erzwungenen
sexuellen Kontakts untermauern.

C. Zeitablauf des behaupteten Ubergriffs und Handlungen
des Angeklagten in der unmittelbaren Folgezeit

Die relativ kurze Dauer der Begegnung zwischen dem
Angeklagten und der Klédgerin legte zunichst den Schluss
nahe, dass der sexuelle Akt wahrscheinlich nicht einver-
nehmlich war. Insbesondere zeigten Protokolle der elekt-
ronischen Schliisselkarten des Hotels, dass die Kldgerin
die Suite 2806 zum ersten Mal um 12:06 Uhr betreten
hatte, und Telefonaufzeichnungen ergaben spiter, dass
der Angeklagte um 12:13 Uhr mit seiner Tochter telefo-
niert hatte.” Dementsprechend muss das, was auch
immer zwischen der Klidgerin und dem Angeklagten
tatsidchlich vorgefallen sein mag, in ungefihr sieben bis
neun Minuten vorbei gewesen sein. Aber da die Kldgerin
keine zutreffende und widerspruchsfreie Schilderung der
unmittelbaren Folgezeit des Vorfalls abgegeben hat, ist es
unmoglich, die Dauer der Begegnung festzustellen. Dass
der Angeklagte um 12:13 Uhr ein kurzes Telefonat ge-
fithrt hat, ist nicht entscheidend dafiir, wann die Begeg-
nung stattgefunden hat, wie lange sie andauerte oder wo
sich die Kldgerin zwischen 12:06 und 12:26 Uhr befand.
Jegliche Schlussfolgerungen, die denkbarerweise aus dem
Zeitablauf der Begegnung gezogen werden konnten,
werden zwangsldufig dadurch geschwicht, dass der Zeit-
ablauf selbst nicht sicher ermittelt werden kann.

D. Unverziigliche Mitteilung des Vorfalls

Die Zeugen, denen sich die Kldgerin unverziiglich anver-
traut hat (,prompt outcry witnesses“), wurden mehrfach
vernommen und erschienen glaubhaft. Beide Zeugen
gaben an, die Kldgerin habe aufgelost gewirkt, als sie
ihnen von der Begegnung mit dem Angeklagten berichte-
te. Aber da wir, wie oben ndher beschrieben, der Kldgerin
keinen Glauben schenken kdnnen, und sie zudem in der
Lage ist, Gefiihle effektvoll in Szene zu setzen, ist die
Beweisbedeutung des Umstandes, dass sie den Vorfall
unverziiglich mitgeteilt habe, stark abgeschwicht (,the

2 Am Tag des Vorfalls gab es moglicherweise eine Abwei-

chung von zwei Minuten zwischen der Zeit, die in den
Protokollen der elektronischen Schliisselkarten im Hotel-
system angegeben war, und der tatsdchlichen Zeit, sodass
die aufgezeichneten Zeiten gegeniiber der tatsichlichen
Zeit um zwei Minuten nach vorne versetzt sein kénnten.
Uns wurde zwar mitgeteilt, dass die genauen Telefonzei-
ten im Mobilsystem an die tatsdchliche Zeit angepasst
werden; dennoch kann der genaue Zeitablauf aufgrund der
Abweichung im Hotel nicht mit Sicherheit festgestellt
werden.



strength and effect of the available prompt outcry evi-
dence is greatly dimished”). Zu beriicksichtigen ist auch,
dass die aktuelle Version der Kligerin, wie sie sich un-
verziiglich ihrem direkten Vorgesetzten anvertraut habe,
mit bestimmten Aspekten der Schilderung dieses Vorge-
setzten nicht {ibereinstimmt.

E. Weitere Anschuldigungen wegen sexuellen
Fehlverhaltens des Angeklagten

Wihrend der Anhédngigkeit dieses Verfahrens erlangte die
Staatsanwaltschaft Kenntnis davon, dass eine Frau in

Frankreich, ...... , den Angeklagten ebenfalls eines sexuel-
len Ubergriffs beschuldigt. Nach Erhebung der Anklage
berichtete ...... offentlich, dass der Angeklagte sie bei

einem Interview in Frankreich im Jahr 2003 in einem
leeren Appartement versucht habe zu vergewaltigen.*® Es
erscheint jedoch unwahrscheinlich, dass es der Staatsan-
waltschaft gestattet wire, in ihre Beweisfithrung Aussa-
gen von ...... zu diesem behaupteten Ubergriff einzube-
ziehen.3!

30 Claire Chartier & Delphine Saubaber, Pourquoi je porte

plainte contre DSK, L’Express, 4. Juli 2011, siehe
http://www.lexpress.fr/actualite/societe/justice/tristane-
banon-pourquoi-je-porte-plainte-contre-
dsk_1009151.html (letzter Zugriff am 19. August 2011).

31 Siehe People v. Molineux, 168 N.Y. 264 (1901) (erklirt die
begrenzte Zuldssigkeit von Beweismitteln, dass der Ange-
klagte ein nicht zur Last gelegtes Verbrechen begangen
hat); People v. Vargas, 8 N. Y.2d 856, 858 (1966) (Ableh-
nung von Beweisen fiir ein fritheres sexuelles Fehlverhal-
ten, die nur dazu dienen sollten, der Kldgerin Glaubwiir-
digkeit zu verleihen). Bei dem vorliegenden Fall wiirde

Diemer/Schatz/Sonnen: Jugendgerichisgesetz mit Ju-
gendstrafvollzugsgesetzen — Heidelberger Kommentar;
6. Auflage, 1016 Seiten, 89,95 €, C. E Miller Verlag,
Heidelberg 2011.

Vielen diirfte dieser Kommentar, der jetzt in der 6. Aufla-
ge und erstmals in der Reihe der Heidelberger Kommen-
tare vorliegt, unter dem Namen seines Begriinders Armin
Schoreit bekannt sein. Dieser ist jetzt nach fiinfzehn
Jahren aus dem Autorenteam ausgeschieden. An seine
Stelle ist mit dem Leiter einer ministeriellen Grundsatz-
abteilung Dr. Holger Schatz, ein ehemaliger Jugendrich-
ter, getreten. Die von ihm bearbeiteten Abschnitte, u. a.
zu den §§ 31, 32 JGG (hier mit sehr klaren Ausfiihrungen
zur ,Wurzeltheorie“), §§ 39 bis 42, 55, 59 oder 67 JGG,
sind weitgehend neu gefasst und werden dem Anspruch
des Kommentars, unter Orientierung an der ober- und

SCHLUSS

Aus den vorgenannten Griinden spricht sich der Staat
New York (,,the People“) mit allem gebtihrenden Respekt
dafiir aus, das Verfahren mit dem Aktenzeichen
02526/2011 einzustellen. Ein diesbeziiglicher Antrag
wurde noch bei keinem anderen Richter oder Gericht
gestellt.

Datum: New York, New York
22. August 2011
Achtungsvoll unterbreitet,
/Unterschrift/
Joan Illuzzi-Orbon
Assistant District Attorney
/Unterschrift/
John (Artie) McConnell
Assistant District Attorney
GENEHMIGT:
/Unterschrift/
JOHN IRWIN

Deputy Chief, Trial Division

man zu demselben Schluss kommen, wenn sich weitere
glaubwiirdige Zeugen zu fritheren Begegnungen &hnlich
der von /geschwirzt/ melden wiirden.

hochstrichterlichen Rechtsprechung eine schnelle Prob-
lemlésung bei allen Fragen der tdglichen Praxis zu lie-
fern, ebenso gerecht wie die bereits bewihrten Beitrige
seiner Mitautoren Dr. Herbert Diemer (Bundesanwalt
beim BGH) und Prof. Dr. Bernd Riidiger Sonnen.

Das Werk hat bei mir jedenfalls den mehrwochigen Pra-
xistest gut bestanden: Uber das iibersichtlich gestaltete
Register erschlief3t sich ein rascher Zugriff. Bei allen im
Dezernat auftauchenden Fragen — etwa ob zur Einschit-
zung der Einsichtsfihigkeit nach § 3 JGG ein Sachver-
stdndiger benétigt wird (Rn. 10), wie es bei einer Ent-
scheidung nach § 74 JGG um die Pflichtverteidigerkosten
bestellt ist (Rn. 21) oder ob Berufungsurteile stets irrevi-
sibel sind (§ 55 JGG Rn. 75 f.) — brachte ein Blick in den
Kommentar schnell eine umfassende Orientierung. Kritik
ist hier nur in Kleinigkeiten angebracht. Dass auch in
OWiG-Verfahren Beugearrest verhingt werden darf, ist



rasch festzustellen (§ 11 JGG Rn. 10). Allerdings sollte
hier nicht nur der Hinweis auf § 98 OWiG erfolgen, son-
dern auch erwihnt werden, dass die Hochstdauer des
Arrests bei einer Woche liegt, ohne dass der Benutzer
erst das OWIiG aufschlagen muss. In den Ausfiihrungen
zur Fithrungsaufsicht (§ 7 JGG Rn. 10-14) wiren einige
kritische Sitze zu ihrer Dauer zu begriifenswert. Es ist
meines Erachtens erzieherisch problematisch, wenn die
5-Jahres-Dauer bei Erwachsenen auf die nach Jugend-
strafrecht Verurteilten schematisch iibernommen wird.

Der Diemer/Schatz/Sonnen ist der einzige JGG-Kommentar,
der auch das JugendstrafvollzugsG bearbeitet — ein ganz
wesentlicher Vorzug! Da der Vollzug Lindersache ist,
wird vorliegend das Berliner JugendstrafvollzugsG erldu-
tert, dessen Erlduterung um das zuletzt erschienene
Hamburger Gesetz erginzt wird. Querverweise verdeutli-
chen Abweichungen, sofern diese bei den iibrigen fiinf
Landesgesetzen bestehen.

Dem Benutzer dieses Kommentars muss allerdings be-
wusst sein, dass es seinen Autoren nicht allein darum
geht, wertfrei Informationen und Fakten zu {ibermitteln.
Vielmehr wird zu vielen Fragen sehr dezidiert Stellung
bezogen. Dies ist insbesondere in den von Sonnen bear-
beiteten Teilen der Fall, wo sich das Buch wie eine Art
»Zentralorgan der DVJJ“ liest. Seine Positionen kann der
Rezensent nicht immer teilen: So zutreffend es ist, unter
Hinweis auf die Erkenntnisse der Entwicklungspsycholo-
gie darauf zu dringen, Jugendstrafrecht grundsitzlich
auch auf alle Heranwachsenden anzuwenden (§ 105 JGG
Rn. 10), so sehr irritieren die an dieser und auch an an-
derer Stelle auftauchenden klagenden Hinweise, dass die
Anwendung des Jugendstrafrechts in der Praxis hdufig zu
einer Schlechterstellung junger Straftdter fithre (§ 105
JGG Rn. 6). Dieser Behauptung kann ich nach meiner
mehr als 15jdhrigen Erfahrung weder fiir die eigenen
erstinstanzlichen Verfahren noch fiir die mir aus Beru-
fungsverfahren bekannten Entscheidungen der Jugend-
richter am Amtsgericht zustimmen. Man denke nur an
die Vielzahl von Einstellungen nach § 47 JGG auch bei

schweren Verbrechenstatbestinden — eine bei Erwachse-
nen vollig undenkbare Vorgehensweise!

Auch die Ausfiihrungen zur Anwendung von Jugendstra-
fe wegen Schwere der Schuld, bei denen sich der Autor
fiir eine dullerst restriktive Interpretation und eine Be-
schrinkung nahezu auf Kapitaldelikte ausspricht (Rn. 23f
zu § 17 JGG), gehen doch sehr weitgehend an der Praxis
vorbei. Die Kommentierung gerit an dieser Stelle in
Gefahr, tendenzios zu werden. So wird etwa sehr aus-
fithrlich eine wirkliche Ausnahmeentscheidung des BGH
in einer Totschlagssache dargestellt (Aufhebung einer
Jugendstrafe von vier Jahren gegen eine junge Mutter, die
im Falle des Vollzuges ihr Kind, die Wohnung und den
Arbeitsplatz verloren hitte). Dabei wird jedoch nicht
erwihnt, dass es bei Kapitaldelikten in der ganz iiberwie-
genden Mehrheit aller Fille zu Jugendstrafen kommt, die
nicht mehr zur Bewdhrung ausgesetzt werden kdnnen,
und dass diese Verurteilungen in aller Regel auch vom
BGH gehalten werden. Dagegen wird die Frage der mei-
nes Erachtens hoch problematischen und allein aus Kos-
tenerwigungen eingefiihrten Besetzungsreduktion relativ
,wertneutral (§ 33b JGG Rn. 2 f. und § 41 JGG Rn. 28)
behandelt. Allerdings war hier auch Dr. Schatz als Bear-
beiter titig, der sich insgesamt deutlich zuriickhaltender
duBert.

Dass die Kommentatoren individuell ausgeprigt — mal
mehr und mal weniger deutlich — Position beziehen,
spricht aber keineswegs gegen, sondern eher fiir den
Wert des Buches. Denn es ist durchaus anregend, anhand
anderer Meinungen den eigenen Standpunkt immer wie-
der kritisch zu hinterfragen. Da zudem Gesetzgebung,
Rechtsprechung und Schrifttum umfangreich, wohlge-
ordnet und auf dem Stand vom 1. Januar 2011 erfasst
sind, wird bei mir auch in Zukunft der erste Griff bei
allen Fragen des JGG der nach dem Diemer/Schatz/Sonnen
sein.

VRIiLG Kay-Thomas Dieckmann, Berlin

kK

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 Leitsétze aufweisen. Die Entscheidungen kénnen im Volltext tiber
ihre Nummer online tiber die Suchfunktion unserer Startseite (http://www.hrr-strafrecht.de/hrr/) abgerufen werden.

736. BVerfG 2 BvR 1011/10 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 5. Mai 2011
(LG Hof/AG Hof)

Durchsuchung einer Rechtsanwaltskanzlei; Verhiltnis-
méiRigkeit; Tatbestandsverwirklichung (Moglichkeit);
Auffinden belastender Beweismittel (Moglichkeit).



Art. 13 Abs. 1 GG; Art. 13 Abs. 2 GG, § 102 StPO; § 103
StPO, § 352 StGB

737. BVerfG 2 BvR 1230/10 (1. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 16. Mai 2011
(BGH / LG Potsdam)

Rechtsstaatsprinzip; Riickwirkungsverbot (Rechtspre-
chungsinderung);  Vertrauensschutz;  Verbotsirrtum;
Parteiverrat.

Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 103 Abs. 2 GG; § 17 StGB; § 356
StGB

738. BVerfG 2 BvR 2072/10 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 20. Mai 2011
(OLG Frankfurt a. M. / AG Friedberg)
Stralenverkehr; Ordnungswidrigkeit; Buflgeldverfahren;
Beweiserhebungsverbot; Beweisverwertungsverbot;
Kernbereich privater Lebensgestaltung; informationelle
Selbstbestimmung (verdachtsunabhingige Videoaufnah-
men).

Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 3 Abs. 1 GG;
§ 46 Abs. 1 OWiG

739. BVerfG 2 BvR 2781/10 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 4. Mai 2011
(OLG Miinchen / LG Augsburg)
Untersuchungshaft; Beschleunigungsgebot; Zwischenver-
fahren; Rehabilitierungsinteresse.

Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG; § 121 StPO; § 203 StPO; § 112
StPO; § 199 StPO

740. BVerfG 2 BvR 2846/09 (Zweiter Senat) -
Beschluss vom 8. Juni 2011 (BGH / LG Berlin)
Nachtrégliche Sicherungsverwahrung; Vertrauensschutz,
VerhiltnismiRigkeit (strikte Priifung; erhohte Anforde-
rungen).

Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 104 Abs.
1 GG; § 66b Abs. 1 StGB; § 66 Abs. 3 StGB

741. BGH 3 StR 41/11 - Urteil vom 30. Juni
2011 (LG Duisburg)

Freispruch aus tatsichlichen Griinden (Urteilsgriinde);
Schilderung der erwiesenen Tatsachen; Darlegung der
fehlenden weiteren Tatsachen.

§ 267 Abs. 5 StPO

742. BGH 3 StR 42/11 - Beschluss vom 26. Mai
2011 (LG Diisseldorf)

Mord (Habgier); lickenhafte Beweiswiirdigung.

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

743. BGH 3 StR 44/11 - Beschluss vom 21. Juli
2011 (LG Hannover)

Isolierte Ablehnung einer Vielzahl kumulativ bedeutsa-
mer Beweisantrige (Glaubwiirdigkeit eines Zeugen;
Gesamtschau der unter Beweis gestellten Tatsachen);
Verfahrensriige (Mitteilung der den Mangel enthaltenden
Tatsachen; Gerichtsbeschluss).

§ 244 StPO; § 338 Nr. 8 StPO; § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO

744. BGH 3 StR 49/11 - Beschluss vom 8. Juni
2011 (LG Kleve)

Zuriickweisung eines Beweisantrages (Verschleppungs-
absicht); Vernehmung eines Auslandszeugen.

§ 244 Abs. 3 Satz 2, Abs. 5 Satz 2 StPO; § 245 StPO

745. BGH 3 StR 52/11 - Urteil vom 7. Juli 2011
(LG Verden)

Totschlag; Freispruch (Beweiswiirdigung; Gesamtschau
des Beweisergebnisses; Mal3stab der revisionsgerichtli-
chen Priifung).

§ 212 StGB; § 261 StPO; § 265 Abs. 5 StPO; § 337 StPO

746. BGH 3 StR 78/11 - Beschluss vom 10. Mai
2011 (LG Kleve)

Sexuelle Noétigung (Gewalt; via absoluta; vis compulsiva;
finaler Zusammenhang; Ausnutzen einer Lage, in der das
Opfer einer Einwirkung des Titers schutzlos ausgeliefert
ist; konkludente Drohung mit weiteren Gewalthandlun-
gen).

§ 177 StGB

747. BGH 3 StR 89/11 - Urteil vom 19. Mai
2011 (LG Oldenburg)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln; Auf-
kldarungshilfe (Beschonigung des eigenen Tatbeitrags);
intertemporales Strafrecht (Grundsatz der strikten Alter-
nativitidt; milderes Recht); Strafzumessung.

§ 29a BtMG; § 31 BtMG; § 2 Abs. 1 StGB; § 46 StGB

748. BGH 3 StR 95/11 - Beschluss vom 8. Juni
2011 (LG Verden)

Serienstraftaten (Teilfreispruch); Verfall (entgegenste-
hende Anspriiche Geschidigter); Urteilsabsetzungsfrist;
Ersetzung der Unterschrift eines mitwirkenden Richters
(Verhinderung; Einschitzungsspielraum; organisatori-
sche Vorkehrungen).

§ 260 StPO; § 73 StGB; § 73a StGB; § 73d StGB; § 823
BGB; § 826 BGB; § 111i StPO; § 275 Abs. 1 Satz 2 StPO;
§ 338 Nr. 7 StPO

749. BGH 3 StR 106/11 - Beschluss vom 14.
Juli 2011 (LG Kleve)

Wabhrunterstellung (Beweisantrag; Beweisermittlungsan-
trag; Bindung).

§ 244 Abs. 3 StPO

750. BGH 3 StR 132/11 - Beschluss vom 31.
Mai 2011 (LG Biickeburg)

Unterbringung in einer Entziehungsanstalt (Vorrang der
nachtréglichen Bildung der Gesamtstrafe).

§ 64 StGB; § 55 StGB

751. BGH 3 StR 134/11 - Beschluss vom 19.
Mai 2011 (Auswirtige Strafkammer des LG
Kleve in Moers)

Vergewaltigung  (Urteilsformel); Einheitsjugendstrafe
(Einbeziehung bereits einbezogener Entscheidungen).

§ 177 StGB; § 31 JGG; § 54 JGG

752. BGH 3 StR 137/11 - Beschluss vom 12.
Juli 2011 (LG Duisburg)

Unbegriindete Revision; rechtsstaatswidrige Verfahrens-
Verzogerung (Kompensation durch bloBe Feststellung).

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

753. BGH 3 StR 139/11 - Beschluss vom 31.
Mai 2011 (LG Diisseldorf)



Unerlaubtes Handeltreiben mit
(minder schwerer Fall).
§ 29a BtMG

Betdubungsmitteln

754. BGH 3 StR 144/11 - Urteil vom 7. Juli
2011 (LG Wuppertal)

Verfall; erweiterter Verfall; Vorrang von Anspriichen
Geschadigter; Verfall von Wertersatz.

§ 73 StGB; § 73a StGB; § 73d StGB

755. BGH 3 StR 147/11 - Beschluss vom 28.
Juni 2011 (LG Liineburg)

Unbegriindete Revision.

§ 349 Abs. 2 StPO

756. BGH 3 StR 97/11 - Beschluss vom 31. Mai
2011 (LG Duisburg)

Kompensationslosung (keine Anwendung auf andere
Verfahrensmingel); Relativierung des Prozessrechts;
Recht auf Beschwerde.

§ 51 StGB; Art. 13 EMRK; Art. 34 EMRK

757. BGH 3 StR 151/11 - Beschluss vom 8. Juni
2011 (auswirtige grofle Strafkammer des LG
Kleve in Moers)

Unterbringung in einer Entziehungsanstalt (Vorwegvoll-
zug).

§ 64 StGB; § 67 StGB Abs. 2 StGB

758. BGH 3 StR 154/11 - Beschluss vom 9. Juni
2011 (LG Krefeld)

Unterbringung in einer Entziehungsanstalt (Hang; physi-
sche Abhingigkeit; eingewurzelte intensive Neigung);
unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln (min-
der schwerer Fall).

§ 64 StGB; § 30 BtMG; § 29a BtMG

759. BGH 3 StR 167/11 - Beschluss vom 28.
Juni 2011 (LG Kleve)

Riicktritt vom Versuch (Riicktrittshorizont; Darlegungs-
mangel; Erdrterungsmangel; Riicktritt mehrerer Tatbetei-
ligter); Doppelverwertungsverbot (Erpressung; Rechts-
widrigkeit der durchzusetzenden ,,Forderung®).

§ 24 StGB; § 267 Abs. 3 StPO; § 46 Abs. 3 StGB; 253
StGB

760. BGH 3 StR 169/11 - Beschluss vom 28.
Juni 2011 (LG Monchengladbach)
Rechtsstaatswidrige Verfahrensverzégerung (Kompensa-
tion).

§ 51 StGB; Art. 6 Abs. 1 EMRK; Art. 20 Abs. 3 GG

761. BGH 3 StR 189/11 - Beschluss vom 12.
Juli 2011 (auswirtige grof3e Jugendkammer des
LG Kleve in Moers)

Unzulédssige Revision der Nebenklage (andere Rechtsfol-
ge; andere prozessuale Tat).

§ 400 Abs. 1 StPO

762. BGH 3 StR 201/11 - Beschluss vom 14.
Juli 2011 (LG Duisburg)

Einschleusen von Ausldndern (Férderung mehrerer Taten
Dritter durch eine Handlung); Konkurrenzen.

§92 Abs. 2 Nr. 2 AuslG aF; §92a Abs. 1 und 2 Nr. 1
AuslG aF; § 52 StGB; § 53 StGB

763. BGH 3 StR 213/11 - Beschluss vom 12.
Juli 2011 (LG Oldenburg)

Sexueller Missbrauch von Kindern (Vorsatz; Kenntnis
vom Alter des Kindes).

§ 176 StGB; § 16 Abs. 1 StGB

764. BGH 3 StR 216/11 - Beschluss vom 2. Au-
gust 2011 (LG Monchengladbach)

Angemessene Rechtsfolge.

§ 354 Abs. 1a StPO

765. BGH 3 StR 217/11 - Beschluss vom 2. Au-
gust 2011 (LG Hildesheim)

Riige der rechtsfehlerhaften Ablehnung eines fremden
Beweisantrags (Aufkldrungsriige; Verletzung des Beweis-
antragsrechts).

§ 244 StPO; § 337 StPO; § 338 Nr. 8 StPO

766. BGH 3 StR 225/11 - Beschluss vom 2. Au-
gust 2011 (LG Duisburg)

Totschlag (Vorsatz; Beweiswiirdigung; besonders gefdhr-
liche Gewalthandlungen); Unterbringung in einer Ent-
ziehungsanstalt (Gefahrenprognose; Gefdhrlichkeit; mi-
nimale strafrechtliche Vorbelastung).

§ 212 StGB; § 15 StGB; § 64 StGB

767. BGH 3 StR 230/11 - Beschluss vom 2. Au-
gust 2011 (LG Hildesheim)

Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus;
Schuldunfihigkeit; erheblich verminderte Schuldfihig-
keit; Steuerungsfihigkeit; Widerspruchsfreiheit der Ur-
teilsgriinde.

§ 63 StGB; § 20 StGB; § 21 StGB

768. BGH 3 StR 253/11 - Beschluss vom 9. Au-
gust 2011 (auswirtige grof3e Strafkammer des
LG Kleve in Moers)

Beweiswiirdigung (rechtsfehlerhafte Verwertung des
Einlassungsverhaltens); Beruhen.

§ 261 StPO; § 337 StPO

769. BGH 3 StR 277/10 - Beschluss vom 3. Mai
2011 (KG Berlin)

Militante gruppe (mg); Aufklirungspflicht (tatsichliche
Grundlagen eines Beweiserhebungsverbots; tatsichliche
Grundlagen eines Beweisverwertungsverbots); Freibe-
weisverfahren; Strengbeweisverfahren; Beruhen.

§ 244 StPO; § 337 StPO

770. BGH 3 StR 318/10 - Beschluss vom 26.
Mai 2011 (LG Wuppertal)

Riuberische Erpressung (Finalitit; Kausalitit; ,,Siche-
rungserpressung”); Notigung; Betrug.

§ 253 StGB; § 255 StGB; § 263 StGB; § 240 StGB; § 53
StGB

771. BGH 3 StR 400/10 - Beschluss vom 4. Au-
gust 2011

Offensichtlicher Schreibfehler.

§ 136a StPO; § 163a StPO



772. BGH 3 StR 444/10 - Beschluss vom 5. Juli
2011 (LG Hildesheim)

Betrug; Vermogensschaden; Fingierung einer Forderung
zur Durchsetzung einer tatsidchlich bestehenden, nicht
durchsetzbaren Forderung; Bewertung einer noch nicht
filligen Forderung; Kompensation eines Vermdgensver-
lusts.

§ 263 StGB

773. BGH 3 StR 444/10 - Beschluss vom 5. Juli
2011 (LG Hildesheim)

Betrug; Vermogensschaden; Fingierung einer Forderung
zur Durchsetzung einer tatsidchlich bestehenden, nicht
durchsetzbaren Forderung; Bewertung einer noch nicht
falligen Forderung; Kompensation eines Vermogensver-
lusts.

§ 263 StGB

1. Ein Vermogensnachteil im Sinne des § 263 StGB liegt
nicht vor, wenn mit dem Verlust eines Vermogenswerts
zugleich ein den Verlust aufwiegender Vermogenszu-
wachs begriindet wird. Ein solcher Vermdgenszuwachs
tritt ein, soweit das Vermogen von einer Verbindlichkeit
in Hohe des Verlusts befreit wird. Dies gilt selbst dann,
wenn die Verbindlichkeit schwer zu beweisen wire.

2. Es ist grundsitzlich moglich, dass ein Glaubiger sich
im Rahmen eines Rechtsgeschifts, auf Grund dessen ihm
kein Anspruch zusteht, einen Vermogensvorteil ver-
schafft, um sich damit fiir einen aus einem anderen
Rechtsgeschift bestehenden Anspruch zu befriedigen. Es
muss aber durch die Tat unmittelbar eine Befreiung von
dem bestehenden Anspruch eintreten. Hierfiir ist es
erforderlich, dass der Handelnde das durch rechtswidrige
Mittel, etwa Tduschung, Erlangte zu seinem bestehenden
Anspruch in Beziehung gebracht hat, um auszuschlief3en,
dass der Schuldner sowohl auf den bestehenden als auch
auf den fingierten Anspruch leistet.

3. Die fehlende Filligkeit einer — vorzeitig erfiillten -
Verbindlichkeit fiihrt nicht schon fiir sich allein zu einem
Vermogensnachteil. Denn eine geminderte Werthaltigkeit
gegeniiber dem Nominalbetrag kann jedenfalls nicht
pauschal angenommen werden, sondern muss entspre-
chend den Umstidnden des Einzelfalls festgestellt werden.
Bedarf es nur noch eines Federstrichs, um die Filligkeit
herbeizufiihren, wird der Nominalwert kaum unterschrit-
ten sein; anders liegt es, wenn hierfiir noch besonderer
Aufwand zu betreiben ist.

774. BGH 3 StR 444/10 - Beschluss vom 5. Juli
2011 (LG Hildesheim)

Betrug; Vermdgensschaden; Fingierung einer Forderung
zur Durchsetzung einer tatsidchlich bestehenden, nicht
durchsetzbaren Forderung; Bewertung einer noch nicht
falligen Forderung; Kompensation eines Vermogensver-
lusts.

§ 263 StGB

1. Ein Vermogensnachteil im Sinne des § 263 StGB liegt
nicht vor, wenn mit dem Verlust eines Vermdgenswerts
zugleich ein den Verlust aufwiegender Vermogenszu-
wachs begriindet wird. Ein solcher Vermégenszuwachs

tritt ein, soweit das Vermdgen von einer Verbindlichkeit
in Hohe des Verlusts befreit wird. Dies gilt selbst dann,
wenn die Verbindlichkeit schwer zu beweisen wire.

2. Es ist grundsitzlich moglich, dass ein Gldubiger sich
im Rahmen eines Rechtsgeschifts, auf Grund dessen ihm
kein Anspruch zusteht, einen Vermogensvorteil ver-
schafft, um sich damit fiir einen aus einem anderen
Rechtsgeschift bestehenden Anspruch zu befriedigen. Es
muss aber durch die Tat unmittelbar eine Befreiung von
dem bestehenden Anspruch eintreten. Hierfiir ist es
erforderlich, dass der Handelnde das durch rechtswidrige
Mittel, etwa Tduschung, Erlangte zu seinem bestehenden
Anspruch in Beziehung gebracht hat, um auszuschlie3en,
dass der Schuldner sowohl auf den bestehenden als auch
auf den fingierten Anspruch leistet.

3. Die fehlende Filligkeit einer - vorzeitig erfiillten -
Verbindlichkeit fiihrt nicht schon fiir sich allein zu einem
Vermogensnachteil. Denn eine geminderte Werthaltigkeit
gegeniiber dem Nominalbetrag kann jedenfalls nicht
pauschal angenommen werden, sondern muss entspre-
chend den Umstidnden des Einzelfalls festgestellt werden.
Bedarf es nur noch eines Federstrichs, um die Filligkeit
herbeizufiihren, wird der Nominalwert kaum unterschrit-
ten sein; anders liegt es, wenn hierfiir noch besonderer
Aufwand zu betreiben ist.

775. BGH 3 StR 445/10 - Urteil vom 5. Mai
2011 (LG Duisburg)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln (Ti-
terschaft; Beihilfe); Beihilfe zur Beihilfe (Vorsatz); Beihil-
fe (Feststellungen; Urteilsgriinde); unerlaubtes Fiihren
einer Schusswaffe; unerlaubter Besitz einer Schusswalffe;
unerlaubter Besitz von Munition.

§ 27 StGB; § 29a BtMG; § 261 StPO; § 267 Abs. 3 StPO;
§ 52 WaffG

776. BGH 3 StR 485/10 - Beschluss vom 28.
Juni 2011 (LG Oldenburg)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln (An-
bau; Tateinheit; Tatmehrheit; Zusammentreffen in einem
Handlungsteil); bewaffnetes Handeltreiben; halbautoma-
tische Schusswaffe (Revolver); letztes Wort; Protokollbe-
richtigung; Riigeverkiimmerung; redaktioneller Hinweis.

§ 29a BtMG; § 52 StGB; § 53 StGB; § 30a BtMG; § 258
StPO; § 52 WaffG; § 274 StPO

777. BGH 3 StR 492/10 - Urteil vom 26. Mai
2011 (LG Hildesheim)

Schulfotograf; Bestechung; Bestechlichkeit; Beweiswiir-
digung (liickenhafte); verwaltungsakzessorische Ausle-
gung; Vorteil; Vertrag; Diensthandlung; Verwaltungsge-
biihr (Findungsrecht; Gesetzesvorbehalt).

§ 332 StGB; § 334 StGB; § 261 StPO; § 267 Abs. 5 StPO

778. BGH 3 StR 506/10 - Beschluss vom 20.
Juli 2011 (LG Diisseldorf)

Marktmanipulation (irrefithrenden Angaben; Umstinde,
die fiir die Bewertung eines Finanzinstruments erheblich
sind; IKB; Subprime-Krise; Fall Ortseifen).

§20a Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 2. Alt. WpHG; § 38 Abs. 2
WpHG; § 39 Abs. 2 Nr. 11 WpHG



779. BGH 5 StR 26/11 - Urteil vom 7. Juni 2011
(LG Gorlitz)

Freispruch (liickenhafte Beweiswiirdigung; Urteilsgriin-
de; revisionsgerichtliche Kontrolle); Uberzeugungsbil-
dung (iiberspannte Anforderungen).

§ 267 Abs. 5 StPO; § 261 StPO; § 337 StPO

780. BGH 5 StR 32/11 - Beschluss vom 21. Juli
2011 (LG Hamburg)

Beweiswiirdigung (Glaubhaftigkeit der einen Mitange-
klagten belastenden Einlassung; Realkennzeichen; Wi-
derspruchsfreiheit; besonders sorgfiltige Wiirdigung).

§ 261 StPO; § 267 Abs. 3 StPO

781. BGH 5 StR 49/11 - Beschluss vom 6. Juli
2011 (LG Berlin)

Unbegriindete Revision.

§ 349 Abs. 2 StPO

782. BGH 5 StR 56/11 - Beschluss vom 24. Mai
2011

Sicherungsverwahrung; Altfille; hochgradige
schwerster Gewalt- oder Sexualstraftaten.

§ 66 StGB; § 67d StGB; § 1 Abs. 1 ThUG

Gefahr

783. BGH 5 StR 63/11 - Urteil vom 25. Mai
2011 (LG Braunschweig)

Strafzumessung (revisionsgerichtliche Kontrolle; Dauer
der Untersuchungshaft); unerlaubtes Handeltreiben mit
Betdubungsmitteln (Kokain; harte Droge); Gesamt-
strafenbildung (enger zeitlicher Zusammenhang; beson-
ders enger situativer Zusammenhang).

§ 337 StPO; § 46 StGB; § 29a BtMG; § 54 StGB

784. BGH 5 StR 75/11 - Urteil vom 4. Mai 2011
(LG Kiel)

Hells Angels; Bandidos; gefdhrliche Korperverletzung;
Strafzumessung im engeren Sinn (strafmildernde Be-
riicksichtigung tatsichlich nicht vorliegender Umstinde;
Priaventivnotwehr; Spontantat); Notwehr; Téater-Opfer-
Ausgleich.

§ 224 StGB; § 46 StGB; § 32 StGB; § 46a StGB

785. BGH 5 StR 84/11 - Beschluss vom 22. Juni
2011 (LG Potsdam)

Besonders schwerer Raub (minder schwerer Fall); Straf-
zumessung (revisionsgerichtliche Priifung; bestimmen-
der Umstand);

§ 267 Abs. 3 StPO; § 64 StGB; § 249 StGB; § 250 StGB;
§ 66 StGB

786. BGH 5 StR 92/11 - Beschluss vom 24. Mai
2011

Sicherungsverwahrung; Altfall; hochgradige
schwerster Gewalt- oder Sexualstraftaten.

§ 66 StGB; § 67d StGB; § 1 Abs. 1 ThUG

Gefahr

787. BGH 5 StR 97/11 - Beschluss vom 24. Mai
2011
Sicherungsverwahrung; Altfille; hochgradige

schwerster Gewalt- oder Sexualstraftaten.
§ 66 StGB; § 67d StGB; § 1 Abs. 1 ThUG

Gefahr

788. BGH 5 StR 109/11 - Beschluss vom 22.
Juni 2011 (LG Hamburg)

Aufrechterhaltung der Beschlagnahme (Erfiillung von
Anspriichen des Verletzten; Riickgewinnungshilfe); Be-
schleunigungsgebot.

§ 111i Abs. 5 StPO

789. BGH 5 StR 130/11 - Beschluss vom 26.
Mai 2011 (LG Liibeck)

Unbegriindete Revision; Anrechnung in Osterreich erlit-
tener Auslieferungshaft (Mal3stab 1:1).

§ 349 Abs. 2 StPO; § 51 Abs. 4 Satz 2 StGB

790. BGH 5 StR 134/11 - Urteil vom 8. Juni
2011 (LG Berlin)

Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus
(Gefahrlichkeitsprognose; VerhiltnismiRigkeit).

§ 62 StGB; § 63 StGB

791. BGH 5 StR 147/11 - Beschluss vom 24.
Mai 2011 (LG Berlin)

Schuldspruchidnderung; unbegriindete Revision.

§ 349 Abs. 2 StPO; § 260 Abs. 4 StPO

792. BGH 5 StR 157/11 - Beschluss vom 24.
Mai 2011 (LG Berlin)

Unbegriindete Revision.

§ 349 Abs. 2 StPO

793. BGH 5 StR 158/11 - Beschluss vom 23.
Mai 2011 (LG Hamburg)

Bestellung eines Beistands fiir die Nebenklage (Fortwir-
kung bis zum rechtskriftigen Abschluss des Verfahrens).
§ 397a StPO

794. BGH 5 StR 161/11 - Beschluss vom 24.
Mai 2011 (LG Potsdam)

Schwerer sexueller Missbrauch von Kindern; Verbreitung
pornografischer Schriften; Beweiswiirdigung (argumenta-
tive Uberwindung eines wesentlichen Details aus der
Einlassung; eigenstdndige Begriindung aus anderen Um-
stinden); Uberzeugungsbildung.

§ 176a StGB aF; § 184 Abs. 3 StGB aF; § 261 StPO; § 267
Abs. 3 StPO

795. BGH 5 StR 165/11 - Beschluss vom 22.
Juni 2011 (LG Hamburg)

Totschlag (minder schwerer Fall: Hingerissenwerden,
Zorn, Spontantat); Totungsvorsatz (Beweiswiirdigung;
Gestindnis; Notwehrwillen).

§ 212 StGB; § 32 StGB; § 213 StGB; § 261 StPO

796. BGH 5 StR 176/11 - Beschluss vom 21.
Juli 2011 (LG Berlin)

Unzulédssiger Druck seitens des Gerichts (Verstindigung;
Deal; Haftentscheidung).

§ 257¢ StPO; § 136a StPO; § 268b StPO

797. BGH 5 StR 185/11 - Beschluss vom 7. Juni
2011 (LG Berlin)
Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus;
VerhiltnismaRigkeit.
§ 62 StGB; § 63 StGB



798. BGH 5 StR 190/11 - Beschluss vom 22.
Juni 2011 (LG Dresden)

Schiebetermin; Unterbrechung der Hauptverhandlung;
Beweiswiirdigung (Aussage gegen Aussage; Urteilsgriin-
de; Darlegung); Uberzeugungsbildung.

§ 229 StPO; § 261 StPO; § 267 Abs. 3 StPO

799. BGH 5 StR 194/11 - Beschluss vom 21.
Juni 2011 (LG Potsdam)

Unbegriindete Revision; Anrechnung geleisteter Arbeits-
stunden.

§ 349 Abs. 2 StPO; § 58 StGB; § 56f StGB

800. BGH 3 StR 458/10 - Beschluss vom 5. Mai
2011

Vorlageverfahren (Fortbildung des Rechts); Amtstrager
(Kassenarzt; Vertragsarzt; Krankenkasse; Bestellungsakt);
Beauftragter (Befugnis; Rechtsgeschift); Bestechlichkeit;
Bestechlichkeit im geschiftlichen Verkehr; Verordnung
eines Hilfsmittels; selbstidndiges Verfallsverfahren (tat-
siachliche Hindernisse; rechtliche Hindernisse); ,verldn-
gerter Arm des Staates“; sonstige Stelle; privates Han-
deln; offentliches Handeln; Aufgabe der o6ffentlichen
Verwaltung.

§ 132 GVG; § 73 Abs. 2 SGB V; § 11 Abs. 1 StGB; § 299
StGB; § 332 StGB; § 440 Abs. 1 StPO; § 442 Abs. 1 StPO;
§ 76a StGB

801. BGH 5 StR 115/11 - Beschluss vom 20.
Juli 2011 (LG Hamburg)

Vorlagebeschluss; Kassenarzt (Vertragsarzt; Amtstriger;
Beauftragter eines geschiftlichen Betriebs); Bestechung;
Bestechung im geschiftlichen Verkehr.

§ 132 GVG; § 334 StGB; § 11 Abs. 1 Nr. 2 StGB; § 299
StGB

802. BGH 5 StR 199/11 - Beschluss vom 8. Juni
2011 (LG Chemnitz)

Wiederaufnahme des Verfahrens; Unterbringung in ei-
nem psychiatrischen Krankenhaus (Gefihrlichkeit).

§ 63 StGB; § 359 StPO

803. BGH 1 StR 20/11 - Urteil vom 26. Mai
2011 (LG Miinchen II)

Riicktritt vom Versuch (unbeendeter Versuch; ernsthaftes
Bemiihen; Freiwilligkeit; Behindern der Rettung); Gren-
zen der Revisionsbegriindung (urteilsfremder Vortrag;
Augenschein).

§ 24 Abs. 1 Satz 1, Satz 2 StGB; § 212 StGB; § 22 StGB

804. BGH 5 StR 202/11 - Beschluss vom 22.
Juni 2011 (LG Hamburg)

Notwehr (Absichtsprovokation; Einschrankung des Not-
wehrrechts); Korperverletzung mit Todesfolge; Bemes-
sung der Jugendstrafe (Erziehungsgedanke; Schwere der
Schuld; Ausnahmecharakter).

§ 32 StGB; § 18 JGG; § 227 StGB

805. BGH 5 StR 203/11 - Beschluss vom 22.
Juni 2011 (LG Liibeck)

Gewahrsam; Wegnahme; Diebstahl; Raub.

§ 242 StGB; § 249 StGB

806. BGH 5 StR 226/11 - Beschluss vom 22.
Juni 2011 (LG Berlin)

Deal; grob sachwidrige Verstindigung; Aufkldarungs-
pflicht (psychiatrische Erkrankung; konkrete Anhalts-
punkte).

§ 257c StPO; § 63 StGB; § 244 StPO

807. BGH 5 StR 239/11 - Beschluss vom 21.
Juli 2011 (LG Berlin)

Sicherungsverwahrung (VerhiltnismiRigkeit; moglichst
wirksame Therapiebemiihungen im Strafvollzug).

§ 66 StGB; § 62 StGB

808. BGH 5 StR 259/11 - Beschluss vom 2. Au-
gust 2011 (LG Berlin)

Totschlag (fehlerhafte Beweiswiirdigung; unkritische
Wiirdigung der Angaben eines moglichen Alternativta-
ters).

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

809. BGH 5 StR 281/11 - Beschluss vom 2. Au-
gust 2011 (LG Frankfurt)

Unzulidssige Revision der Nebenklage.

§ 400 Abs. 1 StPO

810. BGH 5 StR 312/10 - Beschluss vom 18.
August 2010 (LG Berlin)

Begriindung der Verfahrensriige (Mitteilung der den
Mangel enthaltenden Tatsachen; fehlerhafte Ablehnung
eines Beweisantrags; irrefiihrende und unvollstindige
Darstellung).

§ 344 Abs. 2 Satz 2 StPO; § 244 StPO

811. BGH 5 StR 369/10 - Beschluss vom 24.
Mai 2011

Sicherungsverwahrung; Altfille; hochgradige Gefahr
schwerster Gewalt- oder Sexualstraftaten.

§ 66 StGB; § 67d StGB; § 1 Abs. 1 ThUG

812. BGH 5 StR 377/10 - Beschluss vom 24.
Mai 2011

Sicherungsverwahrung; Altfille; hochgradige Gefahr
schwerster Gewalt- oder Sexualstraftaten.

§ 66 StGB; § 67d StGB; § 1 Abs. 1 ThUG

813. BGH 5 StR 379/10 - Beschluss vom 24.
Mai 2011

Sicherungsverwahrung; Altfille; hochgradige Gefahr
schwerster Gewalt- oder Sexualstraftaten.

§ 66 StGB; § 67d StGB; § 1 Abs. 1 ThUG

814. BGH 5 StR 389/10 - Beschluss vom 24.
Mai 2011

Sicherungsverwahrung; Altfille; hochgradige Gefahr
schwerster Gewalt- oder Sexualstraftaten.

§ 66 StGB; § 67d StGB; § 1 Abs. 1 ThUG

815. BGH 5 StR 390/10 - Beschluss vom 24.
Mai 2011

Sicherungsverwahrung; Altfille; hochgradige Gefahr
schwerster Gewalt- oder Sexualstraftaten.

§ 66 StGB; § 67d StGB; § 1 Abs. 1 ThUG



816. BGH 5 StR 396/10 - Beschluss vom 24.
Mai 2011

Sicherungsverwahrung; Altfille; hochgradige
schwerster Gewalt- oder Sexualstraftaten.

§ 66 StGB; § 67d StGB; § 1 Abs. 1 ThUG

Gefahr

817. BGH 5 StR 408/10 - Beschluss vom 24.
Mai 2011

Sicherungsverwahrung; Altfille; hochgradige
schwerster Gewalt- oder Sexualstraftaten.

§ 66 StGB; § 67d StGB; § 1 Abs. 1 ThUG

Gefahr

818. BGH 5 StR 417/10 - Beschluss vom 24.
Mai 2011

Sicherungsverwahrung; Altfille; hochgradige
schwerster Gewalt- oder Sexualstraftaten.

§ 66 StGB; § 67d StGB; § 1 Abs. 1 ThUG

Gefahr

819. BGH 5 StR 423/10 - Beschluss vom 11.
November 2010 (LG Berlin)

Diebstahl; Raub; Gewahrsam (Dachboden; Hausrecht;
vollstidndige Sachherrschaft).

§ 242 StGB; § 249 StGB

820. BGH 5 StR 428/10 - Beschluss vom 24.
Mai 2011

Sicherungsverwahrung; Altfille; hochgradige
schwerster Gewalt- oder Sexualstraftaten.

§ 66 StGB; § 67d StGB; § 1 Abs. 1 ThUG

Gefahr

821. BGH 5 StR 467/10 - Beschluss vom 9. Juni
2011 (LG Berlin)

Gegenvorstellung.

Vor § 296 StPO

822. BGH 5 StR 471/10 - Beschluss vom 24.
Mai 2011

Sicherungsverwahrung; Altfille; Gefahr schwerster Ge-
walt- oder Sexualstraftaten.

§ 66 StGB; § 67d StGB; § 1 Abs. 1 ThUG

823. BGH 5 StR 560/10 - Beschluss vom 12.
Januar 2011 (LG Berlin)

Schwerer Raub; minder schwerer Fall; Priventions- und
Aufkldrungshilfe.

§ 250 StGB; § 46b StGB

824. BGH 5 StR 565/10 - Urteil vom 24. Mai
2011 (LG Hamburg)

Riicktritt vom Totschlagsversuch durch Unterlassen
(Zurechenbarkeit; tauglicher und untauglicher Ver-
such); Totschlag; Zweifelssatz (taugliche Tatsachen-
grundlage); Anwendung von Jugendstrafrecht; Bemes-
sung der Jugendstrafe (Erziehungsbedarf; Schwere der
Schuld).

§ 24 Abs. 2 StGB; § 13 StGB; § 212 StGB; § 105 Abs. 1
JGG; § 32 JGG; § 17 JGG; § 18 JGG

825. BGH 5 StR 568/10 - Beschluss vom 3. Mai
2011 (LG Berlin)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln
(minder schwerer Fall; polizeiliche Gberwachung; Sicher-
stellung aller Betdubungsmittel); Strafzumessung (Straf-

rahmenwahl); Unterbringung in einer Entziehungsan-
stalt; Zuriickstellung der Strafvollstreckung.

§ 29a BtMG; §30a BtMG; §35 BtMG; §64 StGB;
§ 35BtMG; § 46 StGB

826. BGH 5 StR 594/10 - Beschluss vom 10.
Februar 2011 (LG Berlin)

Urteilsgriinde (Verstdndigung; Ansprache; Deal; Ge-
stiandnis).

§ 257¢ StPO; § 267 Abs. 3 StPO

827. BGH StB 8/11 - Beschluss vom 30. Juni
2011 (OLG Stuttgart)

RAF; Auskunftsverweigerungsrecht; Selbstbelastungs-
freiheit; konkrete Gefahr einer weiteren Strafverfolgung;
Strafklageverbrauch (Mitgliedschaft in einer terroristi-
schen Vereinigung); ne bis in idem; ,,Offensive 77“; Vere-
na Becker; Siegfried Haag; Roland Mayer; Baustein einer
mosaikartigen Beweiswiirdigung; Beugehaft; Ordnungs-
geld; Ordnungshaft.

§ 70 StPO; § 55 StPO; § 129a StGB; Art. 103 Abs. 3 GG

828. BGH StB 9/11 - Beschluss vom 30. Juni
2011 (OLG Stuttgart)

RAF; Auskunftsverweigerungsrecht; Selbstbelastungs-
freiheit; konkrete Gefahr einer weiteren Strafverfolgung;
Strafklageverbrauch (Mitgliedschaft in einer terroristi-
schen Vereinigung); ne bis in idem; ,,Offensive 77“; Vere-
na Becker; Siegfried Haag; Roland Mayer; Baustein einer
mosaikartigen Beweiswiirdigung; Beugehaft; Ordnungs-
geld; Ordnungshaft.

§ 70 StPO; § 55 StPO; § 129a StGB; Art. 103 Abs. 3 GG

1. Die Gefahr einer Strafverfolgung im Sinne des § 55
StPO setzt voraus, dass der Zeuge Tatsachen bekunden
miisste, die — nach der Beurteilung durch das Gericht -
geeignet sind, unmittelbar oder mittelbar den Anfangs-
verdacht einer von ihm selbst oder von einem Angehori-
gen (§ 52 Abs. 1 StPO) begangenen Straftat zu begriin-
den oder einen bereits bestehenden Verdacht zu bestr-
ken. BloBe Vermutungen ohne Tatsachengrundlage oder
rein denktheoretische Moglichkeiten reichen fiir die
Annahme einer Verfolgungsgefahr nicht aus.

2. Eine das Recht zur Auskunftsverweigerung begriin-
dende Verfolgungsgefahr im Sinne des § 55 Abs. 1 StPO
besteht grundsitzlich nicht mehr, wenn gegen den Zeu-
gen hinsichtlich der Tat, deren Begehung er sich durch
wahrheitsgemifle Beantwortung der Frage verdichtig
machen konnte, bereits ein rechtskriftiges Urteil vor-
liegt, die Strafklage daher verbraucht ist und deswegen
zweifelsfrei ausgeschlossen ist, dass er fiir diese noch
verfolgt, das heillt ein Ermittlungsverfahren eingeleitet
werden konnte. Zweifelsfrei ausgeschlossen ist die kon-
krete Gefahr der Einleitung eines Ermittlungsverfahrens
in diesen Fillen allerdings nur dann, wenn zum Zeit-
punkt der Vernehmung endgiiltig feststeht, dass wegen
der Verfolgung der moglichen Straftat Strafklagever-
brauch eingetreten ist.

3. Wenn und solange die Frage des Strafklageverbrauchs
mit vertretbarer Argumentation auch verneint werden
kann, steht dem Zeugen ein Auskunftsverweigerungs-
recht zu.



4. Hinsichtlich des Strafklageverbrauchs gelten im Be-
reich der Organisationsdelikte die Besonderheiten, dass
im Vergleich zu §§ 129, 129a, 129b StGB schwerere Straf-
taten, die mit der mitgliedschaftlichen Beteiligung an der
Vereinigung in Tateinheit stehen, dann nicht von der
Rechtskraft eines allein wegen dieser Beteiligung ergan-
genen Urteils erfasst, wenn sie in dem fritheren Verfah-
ren tatsdchlich nicht — auch nicht als mitgliedschaftlicher
Beteiligungsakt — Gegenstand der Anklage und der Ur-
teilsfindung waren. Unter dieser Voraussetzung ist daher
ein wegen eines Organisationsdelikts Verurteilter durch
die Rechtskraft des fritheren Urteils nur vor weiterer
Strafverfolgung wegen dieses Delikts und tateinheitlich
mit diesem zusammentreffender weiterer, nicht schwerer
wiegender Straftaten geschiitzt.

829. BGH 1 StR 13/11 - Urteil vom 9. Juni 2011
(LG Wiirzburg)

Handeltreiben mit Betdubungsmitteln (Grenzen des
Tatausschlusses bei der Betitigung als privater V-Mann).
§ 29 BtMG

830. BGH 1 StR 21/11 - Beschluss vom 9. Juni
2011 (LG Bochum)

GewerbsmiRige Steuerhehlerei (Feststellungsvorausset-
zungen bei [polnischen] Einfuhrausgaben); Hinterzie-
hung von Tabaksteuer (Empfinger; Unterlassen); Verlet-
zung des Rechts auf Verfahrensbeschleunigung (Be-
schleunigungsgrundsatz; gewisse Verzogerung in einem
Verfahrensabschnitt; insgesamt angemessene Verfah-
rensdauer; Recht auf Beschwerde).

§ 374 AO; §370 Abs. 1 Nr. 1 AO; § 19 TabStG; Art. 6
EMRK; Art. 13 EMRK

831. BGH 1 StR 37/11 - Beschluss vom 28. Juni
2011 (LG Neuruppin)

Steuerhehlerei (Vortat der Hinterziehung von Tabaksteu-
er; rechtsfehlerhafte Strafzumessung: angemessene
Rechtsfolge); Riickgewinnungshilfe (Verfall: Erlangtes
bei der Steuerhehlerei).

§ 374 AO; Art. 4 Nr. 10 des Zollkodexes; § 12 TabStG aF;
§ 19 TabStG aF; §1 Abs. 1 Satz 3 TabStG; § 46 StGB;
§ 354 Abs. 1a StPO; § 111i Abs. 2 StPO; § 73 StGB

1. Das von § 374 AO unter Strafe gestellten Tatunrecht
liegt in der Aufrechterhaltung eines vom Vortiter ge-
schaffenen steuerrechtswidrigen Zustands liegt (vgl.
BGH wistra 2008, 105, 106). In der Strafzumessung ist
deshalb die Handelsmenge und damit die Hohe der durch
die jeweilige Vortat hinterzogenen Verbrauchsteuern und
Einfuhrabgaben zugrunde zu legen.

2. Das Tatgericht darf sich jedoch nicht auf die Angabe
eines Gesamtbetrags beschrinken. Es miissen Berech-
nungsgrundlagen festgestellt werden.

3. Zwar kann ein Titer auch dadurch etwas i.S.v. § 73
Abs. 1 Satz 1 StPO erlangen, dass er sich Aufwendungen
erspart. Infolgedessen kann bei einer Steuerhinterzie-
hung auch ein Betrag in Hohe nicht gezahlter Steuern
dem Verfall von Wertersatz unterliegen (BGH wistra
2010, 406), wobei allerdings der Verfallsanordnung re-
gelmillig Anspriiche des Steuerfiskus i.S.v. § 73 Abs. 1
Satz 2 StGB entgegenstehen (vgl. BGH NStZ 2001, 155).

Dies gilt jedoch nicht fiir den Steuerhehler. Er erspart
sich ,,aus der Tat“ auch nicht Aufwendungen, nur weil er
wegen der Tat fiir die (zuvor) verkiirzten Steuern gemifl}
§ 71 AO gesamtschuldnerisch haftet. Vielmehr erlangt
der Steuerhehler, indem er die Zigaretten ankauft oder
sich sonst verschafft, zunichst die Zigaretten und durch
den anschlieBenden Weiterverkauf den hieraus erzielten
Erlos. Die Aufwendungen des Steuerhehlers fiir den
Erwerb der Zigaretten bleiben dabei unberticksichtigt. Ist
der Steuerhehler auch Empfinger i.S.d. § 19 TabStG aFE,
hat er daneben die Aufwendungen fiir die beim Verbrin-
gen der Zigaretten in das deutsche Steuergebiet entstan-
dene Tabaksteuer erspart.

832. BGH 1 StR 42/11 - Beschluss vom 13. Juli
2011 (LG Kassel)

Auffangrechtserwerb (Gesamtschuldnerschaft); Festset-
zung der Tagessatzhohe einer Einzelgeldstrafe.

§ 111i Abs. 5 StPO; § 54 Abs. 3 StGB

833. BGH 1 StR 81/11 - Beschluss vom 12. Juli
2011 (LG Hamburg)

Besonders schwerer Fall der Steuerhinterziehung (Hin-
terziehung in groBem AusmaRy).

§ 370 Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 AO

834. BGH 1 StR 86/11 - Urteil vom 14. Juli
2011 (LG Ulm)

Unzulédssige erhobene Aufkldrungsriige.

§ 244 Abs. 2 StPO; § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO

835. BGH 1 StR 90/11 - Beschluss vom 29. Juli
2011 (BGH)

Anhorungsriige; rechtliches Gehor (Revisionshauptver-
handlung).

Art. 6 Abs. 1 EMRK; Art. 103 Abs. 1 GG; § 356a StPO

836. BGH 1 StR 122/11 - Beschluss vom 8. Juni
2011 (LG Hamburg)

Abfassung der Urteilsgriinde und sachfremde Griinde in
der Strafzumessung; keine Auswirkungen einer Spiel-
sucht auf die Begehung einer Steuerhinterziehung.

§ 267 StPO; § 46 StGB; § 370 AO; § 20 StGB; § 21 StGB

837. BGH 1 StR 126/11 - Beschluss vom 8. Juni
2011 (LG Frankfurt am Main)
Darlegungsvoraussetzungen bei der Riige der Verletzung
des § 257 StPO.

§ 257 Abs. 1 StPO; § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO; § 238 Abs.
2 StPO

838. BGH 1 StR 136/11 - Beschluss vom 29.
Juni 2011 (LG Mosbach)

Gewerbs- und bandenmiRiger Kontoeréffnungsbetrug;
Voraussetzung einer Entziehungsanordung (Tenorie-
rung); widerspriichliche Strafzumessung (Wertungsfeh-
ler).

§ 263 Abs. 1, Abs. 5 StGB; § 46 StGB; § 74 StGB

839. BGH 1 StR 154/11 - Beschluss vom 13.
Juli 2011 (LG Neuruppin)

Anforderung an die Urteilsgriinde einer Verurteilung
wegen Steuerhinterziehung (Berechnungsdarstellung;
eigene Rechtsanwendung des Richters; Verstdndigung).



§ 370 AG; § 261 StPO; § 257¢ StPO

840. BGH 1 StR 175/11 - Beschluss vom 31.
Mai 2011 (LG Stuttgart)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

841. BGH 1 StR 90/11 - Beschluss vom 14. Juni
2011 (LG Miinster)

Steuerhinterziehung (Hinterziehung von Lohnsteuer, von
Umsatzsteuer und von Einkommensteuer; uneigentliches
Organisationsdelikt; Beurteilungsspielraum bei der
Schitzung; Hochrechnung nach § 14 Abs. 2 Satz 2 SGB
IV); Vorenthalten und Veruntreuen von Arbeitsentgelt.
Art. 103 Abs. 2 GG; § 370 AO; § 266a StGB; § 41a EstG;
§ 14 Abs. 2 Satz 2 SGB 1V; § 52 StGB; § 261 StPO

842. BGH 1 StR 96/11 - Beschluss vom 14. Juni
2011 (LG Miinster)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

843. BGH 1 StR 97/11 - Beschluss vom 14. Juni
2011 (LG Miinster)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

844. BGH 1 StR 179/11 - Beschluss vom 18.
Mai 2011 (LG Miinchen II)

Unzureichende Begriindung eines bedingten Tétungsvor-
satzes (Eventualvorsatz).

§ 212 StGB; § 15 StGB; § 16 StGB

845. BGH 1 StR 187/11 - Beschluss vom 27.
Mai 2011 (LG Bayreuth)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

846. BGH 1 StR 189/11 - Beschluss vom 31.
Mai 2011 (LG Frankfurt am Main)

Verjadhrung bei der Umsatzsteuerhinterziehung durch
Unterlassen.

§ 370 Abs. 1 Nr. 2 AO; § 78a StGB; § 78 StGB

847. BGH 1 StR 191/11 - Beschluss vom 29.
Juni 2011 (LG Bamberg)

Gewerbs- und bandenmifRiger Betrug (Ansetzen zum
Versuch); rechtsfehlerhafte Gesamtstrafenbildung (Ver-
bot der Doppelbestrafung).

§ 263 Abs. 1, Abs. 5 StGB; §22 StGB; § 54 StGB; Art.
103 Abs. 3 GG; § 354 Abs. 1b StPO; § 460 StPO; § 462
StPO

848. BGH 1 StR 192/11 - Beschluss vom 28.
Juni 2011 (LG Bayreuth)

Widerspriichliche Feststellungen zur Notwehr (Verhilt-
nis von gegenwirtigem, rechtswidrigem Angriff und
erforderlicher Notwehrhandlung).

§ 32 StGB

849. BGH 1 StR 199/11 - Beschluss vom 29.
Juni 2011 (LG Mosbach)

Voraussetzungen an eine durchsetzbare Einziehungsan-
ordnung.

§ 74 StGB

Einzuziehende Gegenstdnde sind in der Urteilsformel so
konkret zu bezeichnen, dass fiir die Beteiligten und die
Vollstreckungsbehorde Klarheit iiber den Umfang der
Einziehung besteht. Allein die Bezeichnung der einzu-
ziehenden Gegenstinde, ohne diese selbst nidher zu be-
nennen, macht es der Vollstreckungsbehérde unméglich,
den konkreten Einziehungsgegenstand festzustellen. Erst
Recht gilt dies, wenn dariiber hinaus die Einziehungsan-
ordnung schon deswegen nicht ausfiihrbar ist, weil diese
beziiglich der benannten Gegenstinde nur gilt, , soweit
sie dem Angeklagten zuzuordnen sind“. Damit ist die
Anordnung weder fiir das Revisionsgericht noch die
Vollstreckungsbehorde nachvollziehbar.

850. BGH 1 StR 208/11 - Beschluss vom 17.
Mai 2011 (LG Miinchen I)

Uniiberwachte Telefongespriche mit dem Verteidiger in
der Untersuchungshaftanstalt (freier Verkehr mit dem
Verteidiger).

Art. 6 Abs. 3 lit. c EMRK; § 148 StPO

851. BGH 1 StR 209/11 - Beschluss vom 18.
Mai 2011 (LG Essen)

Verfolgungsverjihrung bei der Steuerhinterziehung durch
Unterlassen (Schitzung: Bratschwund bei Dénerfleisch;
Zweifelgrundsatz); Téter-Opfer-Ausgleich.

§370 Abs. 1 Nr. 2 AO; § 78 StGB; § 78a StGB; § 46a
StGB

852. BGH 1 StR 213/11 - Beschluss vom 8. Juni
2011 (LG Miinchen I)

Schitzung und Vorgabe einer Nettolohnvereinbarung bei
der Steuerhinterziehung.

§ 14 Abs. 2 SGV 1V; § 370 AO; § 261 StPO

Gemil § 14 Abs. 2 Satz 2 SGB 1V ist in Fillen illegaler
Beschiftigung stets von einer Nettolohnvereinbarung
auszugehen, auch wenn dies zu einem Bruttoarbeitsent-
gelt fiihren kann, das den Wert der Arbeitsleistung iiber-
steigt.

853. BGH 1 StR 216/11 - Beschluss vom 17.
Mai 2011 (LG Miinchen II)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

854. BGH 1 StR 226/11 - Beschluss vom 7. Juni
2011 (LG Ravensburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

855. BGH 1 StR 236/11 - Beschluss vom 7. Juni
2011 (LG Augsburg)

Strafschirfende Beriicksichtigung mangelnder Reue des
Angeklagten.

§ 46 StGB

856. BGH 1 StR 240/11 - Beschluss vom 29.
Juni 2011 (LG Cottbus)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO



857. BGH 1 StR 250/11 - Beschluss vom 29.
Juni 2011 (LG Heidelberg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

858. BGH 1 StR 254/11 - Beschluss vom 28.
Juni 2011 (LG Niirnberg-Fiirth)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

859. BGH 1 StR 255/11 - Beschluss vom 28.
Juni 2011 (LG Ulm)

Gewalt im Sinne der sexuellen Nétigung.

§ 177 Abs. 1 StGB

860. BGH 1 StR 265/11 - Beschluss vom 12.
Juli 2011 (LG Mannheim)

Titer-Opfer-Ausgleich (mangelnde Ubernahme von Ver-
antwortung fiir die begangenen Straftaten; mangelnde
Zahlungen).

§ 46a StGB

861. BGH 1 StR 274/11 - Beschluss vom 12.
Juli 2011 (LG Hildesheim)

Informelle, verfahrensverkiirzende Verstindigung; Be-
weiswlirdigung bei der Steuerhinterziehung (Scheinge-
schifte; Betriebsausgaben; Vorsteuer); Strafzumessung
bei der Steuerhinterziehung (Verkiirzung auf Zeit).

§ 202a StPO; § 257c¢ StPO; § 370 AO; § 41 Abs. 2 AO;
§ 261 StPO

862. BGH 1 StR 275/11 - Beschluss vom 9. Au-
gust 2011 (LG Kempten)

Unzuldssige Anhorungsriige.

§ 356a StPO

863. BGH 1 StR 282/11 - Beschluss vom 28.
Juni 2011 (LG Mosbach)

BGHSt; vergleichende Strafzumessung bei Tatbeteiligten
(Gleichheitsgrundsatz; ~ Gerechtigkeit;  Aufkldrungs-
pflicht).

Art. 3 GG; § 46 StGB; § 244 Abs. 2 StPO

864. BGH 1 StR 291/11 - Beschluss vom 28.
Juni 2011 (LG Passau)

Jugendstrafe (schidliche Neigungen und Schwere der
Schuld bei gezielten Tritten gegen den Kopf).

§ 17 JGG

865. BGH 1 StR 292/11 - Beschluss vom 14.
Juli 2011 (LG Miinchen II)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

866. BGH 1 StR 304/11 - Beschluss vom 28.
Juni 2011 (LG Niirnberg-Fiirth)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

867. BGH 1 StR 312/11 - Beschluss vom 12.
Juli 2011 (LG Karlsruhe)

Besonders schwerer Diebstahl (Voraussetzungen der
Geringwertigkeit: Vorsatz und Vorsatzwechsel).

§ 242 StGB; § 243 Abs. 1, Abs. 2 StGB

868. BGH 1 StR 320/11 - Beschluss vom 26.
Juli 2011 (LG Traunstein)

Verwerfung der Revision als unzulissig.

§ 349 Abs. 1 StPO

869. BGH 1 StR 325/11 - Beschluss vom 20.
Juli 2011 (LG Augsburg)

Unzuldssiger Antrag auf Wiedereinsetzung in den vori-
gen Stand (ungeniigende Erkldrung, auf Grund der Be-
handlung mit Medikamenten keinen klaren Gedanken
mehr fassen zu kénnen).

§ 341 Abs. 1 StPO; § 44 StPO

870. BGH 1 StR 458/10 - Beschluss vom 14.
April 2011 (LG Baden-Baden)

GewerbsméiRiger und bandenmifiger Betrug im Diaman-
tenhandel (Tduschung {iber zur Wertanlage geeignete
Diamanten: Vermoégensschaden wegen des Erwerbs eines
Aliuds, subjektiver Schadensbegriff; strafbare Vorberei-
tung; Bandenmitgliedschaft); Verfolgungshindernis der
mangelnden Strafbarkeit nach deutschem Strafrecht
(arglistiges Irrefiihren nach schweizerischem und &ster-
reichischem Strafrecht; inldndischer Tatort); kein Ver-
trauensschutz bei gescheiterter Verstindigung; Adhisi-
onsverfahren (zur Erledigung im Strafverfahren ungeeig-
net); redaktioneller Hinweis.

§263 Abs. 1, Abs. 5 StGB; § 7 Abs. 2 Nr. 1 StGB; § 30
StGB; § 3 StGB; § 9 StGB; Art. 146 OstStGB; Art. 146
SchwStGB; § 74 StPO; § 243 Abs. 4 StPO; § 257c StPO;
§ 406 StPO

871. BGH 1 StR 490/10 - Beschluss vom 6. Juni
2011 (BGH)

Unzuldssige und unbegriindete Anhorungsriige; rechtli-
ches Gehor; Recht auf ein faires Strafverfahren.

Art. 6 EMRK; Art. 103 Abs. 1 GG; § 356a StPO

872. BGH 1 StR 631/10 - Beschluss vom 25.
Juli 2011 (LG Darmstadt)

BGHSt; Anwesenheit in der Hauptverhandlung (Eigen-
méchtigkeit des Entfernens im Sinne bei Suizidversuch;
Verhandlungsunfihigkeit; fehlende Steuerungsfihigkeit
oder Einsichtsfihigkeit; schuldhaft); Wirksamkeit von
Selbstanzeigen mit geringfiigigen Abweichungen (Teil-
selbstanzeige; Bagatellabweichungen und bewusstes
Handeln; Meistbegiinstigungsprinzip; Riickkehr zur
Steuerehrlichkeit; Schenkungssteuerhinterziehung: Be-
endigung mit der Bekanntgabe, Verjihrung; Anzeige-
pflicht).

§ 371 Abs. 1 AO; § 370 AO; § 2 Abs. 3 StGB; § 231 Abs.
2 StPO; § 338 Nr. 5 StPO; § 20 StGB; § 31 Abs. 1, Abs. 7
ErbStG; Art. 97 § 24 EGAO

873. BGH 1 StR 633/10 - Beschluss vom 2. Au-
gust 2011 (LG Augsburg)

Unzuldssige Revision der zum Anschluss nicht befugten
Nebenklage (Katalogtaten).

§ 349 Abs. 1 StPO; § 395 Abs. 1, Abs. 3 StPO

874. BGH 1 StR 687/10 - Beschluss vom 18.
Mai 2011 (LG Fulda)

Fiir das Revisionsverfahren fortwirkende Bestellung als
Pflichtverteidiger.

§ 141 StPO



875. BGH 2 ARs 19/11 2 AR 19/11 - Beschluss
vom 22. Juni 2011 (LG Hannover)
Zustindigkeitsentscheidung durch den BGH (gemeinsa-
mes oberes Gericht).

§ 14 StPO; § 2 JGG; § 31 JGG; § 66 Abs. 2 Satz 4 JGG

876. BGH 2 StR 34/11 - Beschluss vom 16. Juni
2011 (BGH)

Unzulédssige Anhérungsriige.

§ 356a StPO

877. BGH 2 StR 65/11 - Beschluss vom 14. Ap-
ril 2011 (LG Kassel)

BGHSt; dem Beischlaf dhnliche Handlung im Sinne des
schweren sexuellen Missbrauchs von Kindern (Zungen-
kuss).

§ 176a Abs. 2 Nr. 1 StGB

878. BGH 2 StR 75/11 - Beschluss vom 6. Juli
2011 (LG Wiesbaden)

Abfassung der Urteilsgriinde.

§ 267 StPO

Die schriftlichen Urteilsgriinde dienen nicht dazu, den
Gang der Ermittlungen oder der Hauptverhandlung li-
ckenlos nachzuerzihlen. Durch ausufernde Referate darf
eine eigenverantwortliche Wiirdigung der Beweise, ins-
besondere auch von Sachverstindigengutachten, durch
das Gericht nicht ersetzt werden. Die Wiedergabe eines
UbermaRes an — zum Teil vom Tatgericht selbst als uner-
heblich bezeichneter — Einzelheiten birgt vielmehr sogar
die Gefahr, dass Wesentliches iibersehen wird, und sie
erschwert die Uberpriifung des Urteils auf Rechtsfehler
durch das Revisionsgericht. Die Gerichte sind gehalten,
die knappen Ressourcen an Arbeitskraft rationell einzu-
setzen.

879. BGH 2 StR 76/11 - Urteil vom 6. Juli 2011
(LG Meiningen)

Beweiswiirdigung beim Vorwurf des sexuellen Miss-
brauchs von Kindern.

§ 261 StPO; § 174 StGB

880. BGH 2 StR 84/11 - Beschluss vom 7. Juli
2011 (LG Aachen)

Vorenthalten und Veruntreuen von Arbeitsentgelt (Ver-
hiltnis zum Betrug: Tduschung durch Unterlassen, Ga-
rantenstellung).

§ 266a StGB; § 263 StGB; § 13 StGB

881. BGH 2 StR 88/11 - Beschluss vom 13. Juli
2011 (LG Koln)

Missachtete Urteilsabsetzungsfrist.

§ 275 Abs. 1 Satz 2 StPO; § 338 Nr. 7 StPO

882. BGH 2 StR 90/11 - Urteil vom 1. Juni 2011
(LG Aachen)

Grenzen der Revisibilitdit der Beweiswiirdigung beim
Vorwurf des Totungsversuchs (bedingter Totungsvor-
satz); fehlerhafte Annahme von Tateinheit bei vorliegen-
der Tatmehrheit im Fall der gefihrlichen Korperverlet-
zung (Handlungsmehrheit; natiirliche Handlungseinheit;
gebotener Teilfreispruch nach Wegfall einer angeklagten
Dauerstraftat).

§212 StGB; §22 StGB; § 15 StGB; §261 StPO; § 52
StGB; § 53 StGB; § 223 StGB; § 224 Abs. 1 Nr. 5 StGB

883. BGH 2 StR 90/11 - Beschluss vom 1. Juni
2011 (LG Aachen)

Voraussetzungen fiir die Annahme von Handlungseinheit
(Tateinheit; teilweise Identitdt der Ausfiihrungshandlun-
gen; natlirliche Handlungseinheit; Klammerwirkung der
Geiselnahme).

§ 223 StGB; § 224 StGB; § 52 StGB; § 53 StGB; §239b
StGB; § 260 StPO; § 353 StPO; § 354 StPO

884. BGH 2 StR 106/11 - Beschluss vom 25.
Mai 2011 (LG Aachen)

Mangelnder Ubernahmebeschluss.

§ 225a Abs. 1 Satz 2 StPO

885. BGH 2 StR 108/11 - Beschluss vom 20.
Juli 2011 (LG Frankfurt am Main)

Ubersehene Festsetzung der Tagessatzhohe.

§ 54 StGB; § 55 StGB

886. BGH 2 StR 111/11 - Beschluss vom 9. Juni
2011 (LG Koblenz)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

887. BGH 2 StR 124/11 - Urteil vom 6. Juli
2011 (LG Trier)

Antrag auf Vernehmung eines sachverstidndigen, priasen-
ten Zeugen (Umdeutung in einen Antrag auf Einholung
eines aussagepsychologischen Sachverstindigengutach-
tens; eigene Sachkunde; rechtliches Gehér; faires Verfah-
ren).

§ 244 Abs. 3, Abs. 4 StPO; § 245 Abs. 2 StPO

888. BGH 2 StR 135/11 - Urteil vom 22. Juni
2011 (LG Kassel)

Minder schwerer Fall des Raubes.

§ 250 Abs. 3 StGB

889. BGH 2 StR 139/11 - Beschluss vom 22.
Juni 2011 (LG Meiningen)

Erorterungsmangel hinsichtlich der Anordnung der Un-
terbringung in einer Entziehungsanstalt.

§ 64 StGB

890. BGH 2 StR 143/11 - Beschluss vom 9. Juni
2011 (LG Koln)

Erorterungsmangel hinsichtlich des Vorliegens eines
minderschweren Falles beim Zusammentreffen mehrerer
allgemeiner und vertypter Strafmilderungsgriinde.

§ 250 Abs. 3 StGB; § 46 StGB

891. BGH 2 StR 97/11 - Beschluss vom 22. Juni
2011 (LG Marburg)

Unzulidssige Revision des fritheren und ausgeschlossenen
Verteidigers.

§ 349 Abs. 1 StPO; § 297 StPO

892. BGH 2 StR 147/11 - Beschluss vom 1. Juni
2011 (LG Frankfurt am Main)

Unzuldssige Nebenklage (Gesetzesverletzung).

§ 400 Abs. 1 StPO



893. BGH 2 StR 153/11 - Beschluss vom 9. Juni
2011 (LG Koln)

Rechtsfehlerhafte Beweiswiirdigung beim Vorwurf des
schweren Bandendiebstahls (Unterstellung einer Ban-
denabrede aus der gleichartigen Tatbegehung; Feststel-
lungen).

§ 244a StGB; § 261 StPO

894. BGH 2 StR 156/11 - Beschluss vom 15.
Juni 2011 (LG Aachen)

Liickenhafte Beweiswiirdigung.

§ 261 StPO

895. BGH 2 StR 158/11 - Beschluss vom 9. Juni
2011 (LG Frankfurt am Main)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

896. BGH 2 StR 162/11 - Beschluss vom 30.
Juni 2011 (LG Trier)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

897. BGH 2 StR 164/11 - Beschluss vom 6. Juli
2011 (LG Aachen)

Rechtsfehlerhafte Anordnung der Sicherungsverwahrung.
§ 66 StGB; Art. 316e Abs. 1 Satz 2, Abs. 2 StGB; § 354a
StPO

898. BGH 2 StR 166/11 - Beschluss vom 25.
Mai 2011 (LG Gera)

Mord (Heimtiicke: Ausnutzungsbewusstsein; niedrige
Beweggriinde: Verzweiflung und Suizidabsichten); Tot-
schlag.

§ 211 StGB; § 212 StGB; § 46 StGB

899. BGH 2 ARs 170/11 2 AR 127/11 - Be-
schluss vom 22. Juni 2011 (AG Tiergarten)
Abgabe nach § 98 OWIiG (Einrdumung rechtlichen Ge-
hors).

§ 98 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, Abs. 2 Satz 3 OWiG

900. BGH 2 StR 181/11 - Beschluss vom 13.
Juli 2011 (LG Limburg)

Konkurrenzverhiltnis zwischen Vergewaltigung und
gefahrlicher Korperverletzung (Strafzumessung bei der
Vergewaltigung in der Ehe: ungeschiitzter Geschlechts-
verkehr; rechtsfehlerhafte Einbeziehung einer tatmehr-
heitlichen Korperverletzung).

§ 177 Abs. 2 StGB; § 223 StGB; § 224 StGB; § 52 StGB;
§ 53 StGB

901. BGH 2 StR 192/11 - Beschluss vom 13.
Juli 2011 (LG Mainz)

Eigene Sachentscheidung zur Strafzumessung (Beruhen).
§ 354 Abs. 1 StPO; § 337 StPO

902. BGH 2 StR 194/11 - Beschluss vom 15.
Juni 2011 (LG Darmstadt)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

903. BGH 2 StR 198/11 - Beschluss vom 13.
Juli 2011 (LG Bonn)

Verwerfung der Revision als unzuléssig.
§ 349 Abs. 1 StPO

904. BGH 2 StR 206/11 - Beschluss vom 15.
Juni 2011 (LG Meiningen)
Schuldspruchberichtigung.

§ 354 StPO

905. BGH 2 StR 207/11 - Urteil vom 3. August
2011 (LG Trier)

Strafzumessung bei einer gefdhrlichen Koérperverletzung
zulasten eines ,linken Plakatabreilers“ durch Angehorige
der NPD und der Jungen Union/des ortlichen Kirchen-
chors (Revisibilitit der Strafzumessung; gerechter
Schuldausgleich; Bedeutung der Unbestraftheit; strafmil-
dernde Bedeutung belastender Berichterstattung).

§ 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB; § 46 StGB; § 47 StGB; § 56 StGB

906. BGH 2 StR 220/11 - Beschluss vom 30.
Juni 2011 (LG Limburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

907. BGH 2 StR 223/11 - Beschluss vom 9. Juni
2011 (LG Koéln)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

908. BGH 2 StR 237/11 - Beschluss vom 20.
Juli 2011 (LG Wiesbaden)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

909. BGH 2 StR 250/11 - Beschluss vom 7. Juli
2011 (LG Frankfurt am Main)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

910. BGH 2 StR 297/11 - Beschluss vom 4. Au-
gust 2011 (LG Fulda)

Verwerfung der Revision als unzuléssig.

§ 349 Abs. 1 StPO

911. BGH 2 StR 309/11 - Beschluss vom 3. Au-
gust 2011 (LG Aachen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

912. BGH 2 StR 435/10 - Beschluss vom 16.
Juni 2011 (LG Wiesbaden)

Konkurrenzen beim Subventionsbetrug (Bewertungsein-
heit auch bei anfangs fehlendem Vorsatz).

§ 264 StGB; § 15 StGB

913. BGH 2 StR 585/10 - Beschluss vom 25.
Mai 2011 (LG Mainz)

Anforderungen an den Sachverstindigenbeweis bei der
Schuldfdhigkeitsbegutachtung (hochstpersénliche Explo-
ration; Beweiswiirdigung bei Sachverstindigengutach-
ten); Meistbegiinstigungsgrundsatz bei der Anordnung
der Sicherungsverwahrung (neuer Deliktsgruppenkata-
log).

§ 78 StPO; § 21 StGB; § 20 StGB; § 66 StGB; § 2 Abs. 6
StGB; Art. 316e Abs. 2 EGStGB



914. BGH 2 StR 589/10 - Beschluss vom 22.
Juni 2011 (BGH)

Unbegriindete Anhorungsriige (Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand).

§ 356a StPO; § 44 StPO

915. BGH 2 StR 590/10 - Urteil vom 11. Mai
2011 (LG Frankfurt am Main)

BGHSt; Verhiltnis zwischen dem Verstindigungsgesetz
und den allgemeinen Hinweispflichten nach der StPO
(Beruhen; Hinweis auf den Wechsel der Beteiligungs-
form; rechtliches Gehor; Recht auf ein faires Strafverfah-
ren); Pflicht zur Offenlegung von Ermittlungen des er-
kennenden Gerichts.

§ 257c StPO; § 265 StPO; Art. 103 Abs. 1 GG; Art. 6
EMRK

916. BGH 2 StR 605/10 - Urteil vom 25. Mai
2011 (LG Bonn)

Mord (Habgier; Erméglichung einer anderen Tat; Raub-
mord); Raub mit Todesfolge; schwerer Raub (Gefahr
einer schweren Gesundheitsschddigung); Beweiswiirdi-
gung (Kreisschluss).

§ 211 StGB; § 212 StGB; § 249 StGB; § 251 StGB; § 250
Abs. 1 Nr. 1 lit. ¢ StGB; § 261 StPO

917. BGH 2 StR 616/10 - Beschluss vom 14.
April 2011 (LG Koln)

BGHR; Schadensfeststellung beim Betrug bei betriigeri-
scher Kapitalerhhung (wirtschaftliche Schadensbegriin-
dung unter Heranziehung von Sachverstindigen beim
Erwerb von Aktien; Schneeballsysteme; Bewertung von
Unternehmen; Handlungseinheit infolge eines uneigent-
lichen Organisationsdelikts).

§ 263 StGB; § 266 StGB; Art. 103 Abs. 2 GG; § 52 StGB;
§ 53 StGB

918. BGH 2 StR 618/10 - Beschluss vom 11.
Mai 2011 (LG Kassel)

Schwere rauberische Erpressung (Scheinwaffe; Werkzeug
oder Mittel um den Widerstand einer anderen Person
durch Drohung mit Gewalt zu verhindern); Sicherungs-
verwahrung (Anwendung des Meistbegiinstigungsgrund-
satzes).

§ 253 StGB; § 255 StGB; § 250 Abs. 1 Nr. 1b StGB; § 66
StGB; Art. 316e Abs. 2 EGStGB

919. BGH 2 StR 645/10 - Beschluss vom 15.
Juni 2011 (LG Limburg)

Erdrterungsmangel hinsichtlich der Anordnung der Un-
terbringung in einer Entziehungsanstalt; Doppelverwer-
tungsverbot bei der Strafzumessung im BtM-Handel.

§ 64 StGB; § 46 Abs. 3 StGB

920. BGH 2 StR 651/10 - Beschluss vom 18.
Mai 2011 (LG Frankfurt am Main)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

921. BGH 4 StR 7/11 - Beschluss vom 13. April
2011 (LG Bochum)

Sexueller Missbrauch eines Kindes und schwerer sexuel-
ler Missbrauch eines Kindes (Anforderungen an die Indi-
vidualisierung der einzelnen Taten; Tatserie; Feststellung

eines Tatzeitraums); Unterbringung in einer Entzie-
hungsanstalt (konkrete Erfolgsaussicht).
§ 176 StGB; § 176a StGB; § 267 StPO; § 64 StGB

922. BGH 4 StR 111/11 - Beschluss vom 8. Juni
2011 (LG Bielefeld)

Beratung nach Wiedereintritt in die Verhandlung (Darle-
gungsvoraussetzungen an die Verfahrensriige); Erorte-
rung der Strafaussetzung zur Bewdhrung im Urteil.

§ 260 Abs. 1 StPO; § 265 StPO; § 337 StPO; § 56 Abs. 2
StGB

923. BGH 4 StR 16/11 - Urteil vom 14. Juli
2011 (LG Neubrandenburg)

Nachtrégliche Unterbringung in der Sicherungsverwah-
rung (erforderliche Entscheidung auf Grund einer
Hauptverhandlung); Auslegung eines Rechtsmittels der
Staatsanwaltschaft (sofortige Beschwerde).

§ 66b StGB; § 300 StPO; §275a Abs. 2, Abs. 3 StPO;
§ 333 StPO

924. BGH 4 StR 17/11 - Beschluss vom 28. Juni
2011 (LG Frankenthal)

Bemessung des Vorwegvollzuges.

§ 67 Abs. 2 StGB

925. BGH 4 StR 27/11 - Beschluss vom 25. Mai
2011 (LG Essen)

Rechtsfehlerhaft abgelehnte Anordnung der Unterbrin-
gung in einer Entziehungsanstalt (symptomatischer
Zusammenhang; fehlende Erfolgsaussicht).

§ 64 StGB

926. BGH 4 StR 56/11 - Beschluss vom 29. Juni
2011 (LG Essen)

Selbstleseverfahren (Beruhen; mangelhafte Protokollbe-
richtigung); versuchter Betrug; Riickgewinnungshilfe
(Wertersatzverfall).

§ 263 StGB; § 73a StGB; § 73c StGB; § 249 StPO; § 274
StPO; § 111i Abs. 2 StPO

927. BGH 4 StR 57/11 - Beschluss vom 24. Mai
2011 (LG Stralsund)

Riicktritt vom Versuch (Freiwilligkeit).

§ 24 Abs. 1 StGB

928. BGH 4 StR 87/11 - Beschluss vom 25. Mai
2011 (LG Bielefeld)

Anordnung der Sicherungsverwahrung (Ermessensaus-
tibung: Erorterungsmangel; Verhiltnis und Anforderun-
gen zwischen Hangtitereigenschaft und Gefdhrlichkeit
fiir die Allgemeinheit).

§ 66 Abs. 3 Satz 1 StGB aF, § 66 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 StGB
nF

929. BGH 4 StR 9/11 - Beschluss vom 16. Juni
2011 (LG Essen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

930. BGH 4 StR 126/11 - Beschluss vom 25.
Mai 2011 (LG Magdeburg)

Reichweite der Nebenklagebefugnis (Tat im prozessualen
Sinne); Anstiftung zum Mord; Strafvereitelung.



§ 395 Abs. 2 Nr. 1 StPO; § 264 StPO; § 258 StGB; § 26
StGB; § 211 StGB

931. BGH 4 StR 127/11 - Beschluss vom 8. Juni
2011 (LG Bielefeld)

Anwendung des Meistbegiinstigungsgrundsatzes auf die
Sicherungsverwahrung.

§ 66 StGB nF; § 66 StGB aF; Art. 316e Abs. 2 StGB; § 2
Abs. 6 StGB; § 354a StPO

932. BGH 4 StR 135/11 - Beschluss vom 9. Au-
gust 2011 (LG Paderborn)

Erforderliche Feststellungen fiir einen Betrug (Beweis-
wiirdigung); Voraussetzungen des Wertersatzverfalls
(ausschliefende Anspriiche des Geschidigten; Riickge-
winnungshilfe).

§ 263 StGB; § 261 StPO; § 73a StGB; § 73c¢ StGB; § 111i
StPO

933. BGH 4 StR 139/11 - Beschluss vom 14.
Juli 2011 (LG Dortmund)

Verfahrensriige zur fehlenden ortlichen Zustdndigkeit;
Handlungsort beim Betdubungsmittelhandel.

§ 338 Nr. 4 StPO; § 7 Abs. 1 StPO; § 29 BtMG; § 9 BtMG

934. BGH 4 StR 145/11 - Beschluss vom 15.
Juni 2011 (LG Miinster)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

935. BGH 4 StR 151/11 - Beschluss vom 8. Juni
2011 (LG Saarbriicken)

Beweiswiirdigung (gestattete Wiirdigung des Wechsels
einer Einlassung im Gegensatz zur Einlassung nach an-
finglichem Schweigen).

§ 261 StPO

936. BGH 4 StR 156/11 - Urteil vom 28. Juli
2011 (LG Halle)

Untreue (Vermogensbetreuungspflicht des mit einem
Zwangsverwaltungsverfahren befassten Rechtspflegers;
Zwangsverwalter; Verletzung einer vermdgensschiitzenden
Pflicht; Unmittelbarkeitszusammenhang zwischen Nach-
teil und Pflichtverletzung; schadensgleiche Vermd&gensge-
fahrdung); Unrechtsvereinbarung und Vorteil im Sinne der
Amtstrigerdelikte (Vorteilsgewdhrung; Vorteilsannahme).
§ 266 Abs. 1 StGB; § 152 ZVG; § 154 ZVG; § 331 StGB;
§ 333 StGB

937. BGH 4 StR 159/11 - Beschluss vom 26.
Mai 2011 (LG Magdeburg)

Unterbringung in einer Entziehungsanstalt neben einer
Jugendstrafe (Erdrterungsmangel hinsichtlich der mogli-
chen Entbehrlichkeit der zusitzlichen Jugendstrafe).

§ 5 Abs. 3 JGG; § 64 StGB; § 17 JGG

938. BGH 4 StR 162/11 - Beschluss vom 13.
Juli 2011 (LG Bielefeld)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.; Verwertung
einer freiwillig abgegebenen Urinprobe.

Art. 6 EMRK; § 349 Abs. 2 StPO

939. BGH 4 StR 164/11 - Beschluss vom 25.
Mai 2011 (LG Saarbriicken)

Rechtsfehlerhafte Anordnung der Sicherungsverwahrung
(Ermessensausiibung; verfassungskonforme Anwendung).
§ 66 Abs. 3 Satz 2 StGB; § 66 Abs. 2 StGB aF

940. BGH 4 StR 168/11 - Beschluss vom 7. Juni
2011 (LG Paderborn)

Bemessung des Vorwegvollzugs nach § 67 Abs. 2 StGB
(bereits eingeleiteter Malregelvollzug).

§ 67 Abs. 2 StGB

941. BGH 4 StR 171/11 - Beschluss vom 28.
Juni 2011 (LG Osnabriick)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

942. BGH 4 StR 173/11 - Beschluss vom 26.
Mai 2011 (LG Aachen)

Inhalt des erstatteten Gutachtens (Miindlichkeitsprinzip;
Unmittelbarkeitsprinzip; Rekonstruktionsverbot); fehler-
hafte Priifung eines minderschweren Falles (Strafzumes-
sung; Totschlag; Strafrahmenvergleich).

§ 250 StPO; § 261 StPO; § 78 StPO; § 46 StGB; § 213
StGB; § 49 StGB

943. BGH 4 StR 175/11 - Beschluss vom 24.
Mai 2011 (LG Koblenz)

Riuberischer Angriff auf einen Kraftfahrer; erpresseri-
scher Menschenraub; Bereicherungsabsicht.

§316a Abs. 1 StGB; §239a StGB; § 255 StGB; § 263
StGB

944. BGH 4 StR 180/11 - Beschluss vom 28.
Juni 2011 (LG Miinster)

Unbegriindete Anhoérungsriige.

§ 356a StPO

945. BGH 4 StR 181/11 - Beschluss vom 13.
Juli 2011 (LG Bielefeld)

Unzulidssige erhobene Riige der Verletzung des § 52 Abs.
2 und 3 StPO (erforderliche Behauptung eines Verfah-
rensfehlers; Protokollriige).

§ 52 Abs. 2, Abs. 3 StPO; § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO

946. BGH 4 StR 186/11 - Beschluss vom 15.
Juni 2011 (LG Dortmund)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

947. BGH 4 StR 189/11 - Beschluss vom 15.
Juni 2011 (LG Essen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

948. BGH 4 StR 193/11 - Beschluss vom 15.
Juni 2011 (LG Neubrandenburg)

Sexueller Notigung in Tateinheit mit versuchtem schwe-
ren sexuellen Missbrauch von Kindern und mit sexuel-
lem Missbrauch von Kindern (erforderliche Urteilsdar-
stellungen fiir das Vorspielen eines Videos mit pornogra-
fischem Inhalt).

§ 176 Abs. 1, Abs. 4 Nr. 4 StGB; § 176a Abs. 2 Nr. 1 StGB

949. BGH 4 StR 196/11 - Beschluss vom 8. Juni
2011 (LG Hagen)



Unzureichende Begriindung einer Freiheitstrafe (Abwei-
chung vom Urteilstenor).
§ 46 StGB; § 54 StGB; § 260 StPO

950. BGH 4 StR 198/11 - Beschluss vom 24.
Mai 2011 (LG Essen)

Voraussetzungen an den Wertersatzverfall und Erorte-
rungsmangel hinsichtlich einer moglichen Entreicherung
(Ermessen; VerhiltnismiRigkeit; Hartefall).

§ 73a StGB; § 73c StGB

951. BGH 4 StR 205/11 - Beschluss vom 12.
Juli 2011 (LG Miinster)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

952. BGH 4 StR 206/11 - Beschluss vom 26.
Mai 2011 (LG Essen)

Konkurrenzverhiltnis zwischen der schweren riuberi-
schen Erpressung und der Bedrohung (Dreiecksverhilt-

nis; Gesetzeseinheit; strafschirfende Verwirklichung
mitverwirklichter Tatmerkmale; eigenstidndiger Un-
rechtsgehalt).

§ 241 StGB; § 253 StGB; § 255 StGB; § 250 Abs. 1 Nr. 1
lit. a StGB; § 52 StGB; § 54 StGB; § 46 StGB

953. BGH 4 StR 209/11 - Beschluss vom 8. Juni
2011 (LG Baden-Baden)

Fiihren eines Kraftfahrzeugs unter dem Einfluss berau-
schender Mittel (Verhiltnis zu parallel begangenen Straf-
taten).

§ 24a Abs. 2 StVG; § 21 Abs. 1 Satz 1 OWiG

954. BGH 4 StR 212/11 - Beschluss vom 7. Juni
2011 (LG Halle)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

955. BGH 4 StR 213/11 - Beschluss vom 26.
Mai 2011 (LG Rostock)

Beendeter Versuch beim mangelnden Gedanken iiber den
Tod seines Opfers nach seiner letzten Ausfiihrungshand-
lung; Erdrterungsmangel hinsichtlich der Anordnung der
Unterbringung eines Jugendlichen in einer Entziehungs-
anstalt.

§ 24 StGB; § 64 StGB; § 5 Abs. 3 JGG, § 17 JGG; § 31 JGG

956. BGH 4 StR 222/11 - Beschluss vom 28.
Juni 2011 (Zustiandigkeitsabgabe)

Notigung von Verfassungsorganen als Staatsschutzdelikt
(Zustiandigkeitsverteilung; Geschiftsverteilungsplan des
BGH).

§ 106 StGB; § 120 Abs. 1 Nr. 5 GVG

957. BGH 4 StR 224/11 - Beschluss vom 15.
Juni 2011 (LG Stendal)

Kronzeugenregelung (Offenbarung von Taten, an denen
der Angeklagte nicht selbst beteiligt ist); Aussagenot-
stand (Erorterungsmangel).

§ 46b StGB; § 153 StGB; § 157 StGB; § 49 StGB

958. BGH 4 StR 233/11 - Beschluss vom 15.
Juni 2011 (LG Essen)

Erledigte Anordnung des Vorwegvollzugs eines Teils der
Freiheitsstrafen vor der Maliregel.

§ 67 StGB

959. BGH 4 StR 240/11 - Beschluss vom 15.
Juni 2011 (LG Halle)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

960. BGH 4 StR 249/11 - Beschluss vom 8. Juni
2011 (LG Detmold)

Rechtsfehlerhafte nachtrigliche Gesamtstrafenbildung.

§ 55 StGB

961. BGH 4 StR 251/11 - Beschluss vom 28.
Juni 2011 (LG Essen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

962. BGH 4 StR 263/10 - Beschluss vom 15.
Juli 2010 (LG Rostock)

Unzuldssige Revision.

§ 349 Abs. 1 StPO

963. BGH 4 StR 264/11 - Beschluss vom 15.
Juni 2011 (LG Paderborn)

Versto3 gegen das Meistbegiinstigungsprinzip (mangeln-
des Beruhen).

§ 2 Abs. 3 StGB; § 337 StPO

964. BGH 4 StR 266/11 - Beschluss vom 30.
Juni 2011 (LG Bonn)

Gefdhrliche Korperverletzung (mittels eines gefdhrlichen
Werkzeugs; das Leben gefihrdende Behandlung).

§ 224 I Nr. 2, 5 StGB

965. BGH 4 StR 268/11 - Beschluss vom 26.
Juli 2011 (LG Saarbriicken)

Strafbefreiender Riicktritt des Angeklagten vom Versuch
der besonders schweren Brandstiftung (Riicktritt mehre-
rer Beteiligter; fehlgeschlagener Versuch; unbeendeter
Versuch).

§ 24 Abs. 2 StGB; § 306b StGB

966. BGH 4 StR 269/11 - Beschluss vom 27.
Juli 2011 (LG Dessau)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

967. BGH 4 StR 278/11 - Beschluss vom 12.
Juli 2011 (LG Bielefeld)

Verhiltnis zwischen Verfall, Wertersatzverfall und Ein-
ziehung.

§ 73 StGB; § 73a StGB; § 74 StGB

968. BGH 4 StR 283/11 - Beschluss vom 28.
Juli 2011 (LG Essen)

Entscheidung tiber die Vollstreckung von jeweils ausset-
zungsfihigen Gesamtfreiheitsstrafen (erforderliche Dar-
legung in den Urteilsgriinden).

§ 58 Abs. 1 StGB; § 56 Abs. 2 StGB; § 267 Abs. 3 Satz 4
StPO

969. BGH 4 StR 304/11 - Beschluss vom 26.
Juli 2011 (LG Hagen)
Verwerfung der Revision als unbegriindet.



§ 349 Abs. 2 StPO

970. EuGH C-261/09 (Grofe Kammer) - Urteil
vom 16. November 2010 (Gaetano Mantello)
Vorabentscheidungsersuchen zur Justiziellen Zusam-
menarbeit in Strafsachen; ne bis in idem beim Europdi-
schen Haftbefehl (dieselbe Handlung: autonome Ausle-
gung; Ablehnung der Vollstreckung durch die vollstre-
ckende Justizbehorde; rechtskriftige Verurteilung im
Ausstellungsmitgliedstaat: Malgeblichkeit des Rechts
des Ausstellungsmitgliedsstaates, Willkiirkontrolle; Be-
griff der Tat im prozessualen Sinne: Besitz von Betdu-
bungsmitteln und Handeln mit Betiubungsmitteln, kri-
minelle Vereinigung; Europdische Grundrechte).

Art. 3 Nr. 2, 15 Abs. 2 Rahmenbeschluss 2002/584/J1;
§ 83 Nr. 1 IRG; Art. 35 EUV; Art. 50 GRCh; Art. 47
GRCh; Art. 54 SDU; Art. 5 EMRK; Art. 103 Abs. 3 GG;
Art. 19 Abs. 4 GG

971. EGMR Nr. 20999/05 (5. Kammer) - Urteil
vom 7. Juli 2011 (Hellig v. Deutschland)
Unmenschliche und erniedrigende Behandlung durch
eine Nacktunterbringung in einer deutschen Haftanstalt
(Unterbringung in einer Sicherheitszelle: reil3feste Klei-
dung; Beweismal3stab: nicht widerlegte Vermutung).

Art. 3 EMRK; Art. 104 GG; Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG

972. BGH 4 StR 316/11 - Beschluss vom 27.
Juli 2011 (LG Essen)

VerstoR gegen das Vereidigungsverbot des bestehenden
Tatverdachts (Beruhen).

§ 60 Nr. 2 StPO; § 337 StPO

973. BGH 4 StR 340/11 - Beschluss vom 26.
Juli 2011 (LG Essen)

Anstiftung zum gefdhrlichen Eingriff in den Strallenver-
kehr (konkrete Gefahr: Durchschneiden eines Brems-
schlauchs; Versuch).

§ 315b Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2, Abs. 3 StGB; § 26 StGB

974. BGH 4 StR 548/10 - Beschluss vom 14.
Juli 2011 (OLG Naumburg)

BGHSt; Rehabilitationsverfahren; Anspruch auf Gewéh-
rung der besonderen Zuwendung fiir Haftopfer (beson-
dere Beeintridchtigung der wirtschaftlichen Lage im Straf-
vollzug); Vorlageverfahren (Entscheidungserheblichkeit).
§ 17a Abs. 1, Abs. 2 StrRehaG; § 121 Abs. 2 GVG; § 25
Abs. 1 Satz 4 StrRehaG; § 13 Abs. 4 StrRehaG

975. BGH 4 StR 643/10 - Beschluss vom 7. Juni
2011 (LG Hamburg)

Rechtsfolgen der mangelnden Belehrung iiber die konsu-
larischen Rechte (Beruhen; Kompensation durch ein
Beweisverwertungsverbot oder durch eine Anwendung

der Vollstreckungslosung; Recht auf Beschwerde: Abhil-
feanspruch); Recht auf ein faires Verfahren (Wider-
spruchslésung; volkerrechtsfreundliche Auslegung).

Art. 36 Abs. 1 lit. b Satz 3 WUK; Art. 6 EMRK; Art. 13
EMRK; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; § 114b Abs.
2 Satz 3 StPO

976. BGH 4 StR 306/11 - Beschluss vom 27.
Juli 2011 (LG Bielefeld)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

977. BGH 5 StR 52/11 - Urteil vom 21. Juni
2011 (LG Potsdam)

BGHSt; Unterbringung in der Sicherungsverwahrung
(nachtrégliche Anordnung); dissoziale Personlichkeits-
storung; psychische Stérung.

§ 66b StGB; Art. 316e Abs. 1 EGStGB; Art. 5 Abs. 1 Satz
2 lit. e EMRK; § 1 Abs. 1 Nr. 1 ThuG; Art. 2 Abs. 2 Satz 2
GG

978. BGH 5 StR 561/10 - Urteil vom 7. Juli
2011 (LG Berlin)

BGHSt; Korperverletzung mit Todesfolge; Vorsatz (Be-
weiswirdigung; liickenhafte Erwigungen; Willensele-
ment); Fahrldssigkeit (Vorhersehbarkeit der Gefahr des
Todeseintritts); Unterlassen (Abgrenzung vom aktiven
Tun; Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit); medizinische
Heilbehandlung (unwirksame Einwilligung; Aufklirung
iiber wesentliche Risiken; Ubernahmeverschulden); ver-
suchter Mord (Verdeckungsabsicht; niedere Beweggriin-
de).

§ 227 StGB; § 15 StGB; §223 StGB; §224 StGB; § 13
StGB; § 211 StGB

979. BGH 2 StR 459/10 - Beschluss vom 1. Juni
2011 (LG Trier)

Anklageschrift (Kriterien der Umgrenzungsfunktion).

§ 200 StPO; § 264 Abs. 1 StPO

Die Umgrenzungsmerkmale, die zur Identifizierung des
historischen Lebenssachverhalts gebraucht werden kon-
nen, sind variabel. Tatzeit und Tatort werden zwar in
§200 Abs. 1 Satz 1 StPO als grundsitzlich geeignete
Umgrenzungsmerkmale hervorgehoben. Sie konnen aber
ersetzt werden, wenn die Tat durch andere Umstdnde
ausreichend charakterisiert wird (vgl. BGH StV 1998,
580).

980. BGH 2 StR 524/10 - Beschluss vom 22.
Juni 2011 (BGH)

Unbegriindete Anhorungsriige.

§ 356a StPO



