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Rechtsprechung

Strafrechtliche/strafverfahrensrechtliche
Entscheidungen des BVerfG/EuGH/EGMR

689. EGMR Nr. 46043/14 (Grofien Kammer) -
Urteil vom 5. Juni 2015 (Lambert u.a. w.
Frankreich)

Schutzpflichten gegeniiber dem Leben eines Patienten
mit apallischem Syndrom bei der Feststellung des
mutmallichen Lebenswillens (Behandlungsabbruch bei
unangemessener kiinstlicher Lebensverlingerung; pas-
sive Sterbehilfe; Verfahren zur Feststellung des Willens
und der dauerhaften Erkrankung; Autonomie; margin
of appreciation); Individualbeschwerde (Beschwerdebe-
fugnis; Opferbegriff: Erweiterung auf Angehorige beim
Schutz des Lebens eines Bewusstlosen im Gegensatz
zur Geltendmachung der Patientenrechte im eigenen
Namen); ablehnendes  Sondervotum  HAJIYEV,
SIKUTA, TSOTSORIA, DE GAETANO AND GRITCO.

HRRS August/September 2015 (8-9/2015)

Art. 2 EMRK; Art. 1 EMRK; Art. 34 EMRK; Art. 2 Abs.
2 GG; § 212 StGB; § 13 StGB; § 1901a BGB

1. Die Schutzpflichten gegeniiber dem menschlichen
Leben gemdl} Art. 2 EMRK stehen einem tddlich wirken-
den Behandlungsabbruch zulasten eines dauerhaft be-
wusstlosen Patienten nicht stets entgegen. Dies gilt je-
denfalls dann, wenn die vom behandelnden Mediziner
befiirwortete Erndhrungseinstellung auf einem sorgfilti-
gen Verfahren zur Feststellung der dauerhaften Bewusst-
losigkeit und des mutmallichen Willens des Patienten
hinsichtlich der Lebensverlingerung beruht, das auf
einem gesetzlichen Rahmen fuft, insbesondere die An-
gehorigen des Patienten einbezieht und Rechtsschutz
gewihrt. Die Staaten kdnnen hierbei im Einzelnen ange-
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sichts eines fehlenden Konsenses in den Vertragsstaaten
einen erheblichen Beurteilungsspielraum (margin of
appreciation) in Anspruch nehmen.

2. Eine Verfiigung des Patienten, mit der er vor dem Ein-
tritt der Bewusstlosigkeit die Einstellung der weiteren
Behandlung angeordnet hat, ist fiir die Beendigung einer
Behandlung nicht stets erforderlich.

3. Der Wille des Patienten muss auch im Fall der blei-
benden Bewusstlosigkeit im Zentrum der erforderlichen
Entscheidungsfindung stehen. Deshalb sind auch - ins-
besondere unwidersprochene — Bekundungen tiiber die
Einschidtzung lebensverlingernder MaBnahmen, die
miindlich gegeniiber Familienmitgliedern oder nahen
Freunden geduflert worden sind, in die Entscheidung
einzustellen.

4. Die Eltern und die Geschwister eines bewusstlosen
Patienten, tiber dessen fortgesetzte Behandlung zu ent-
scheiden ist, sind nicht in seinem Namen, sondern in
ihrer Position als Angehorige berechtigt, eine Verletzung
der staatlichen Schutzpflichten zugunsten des Lebens des
Patienten geltend zu machen.

693. BVerfG 2 BvR 2718/10, 2 BvR 1849/11,
2 BvR 2808/11 (Zweiter Senat) - Beschluss
vom 16. Juni 2015 (OLG 1 / LG Hamburg /
AG Hamburg)

Eilkompetenz der Ermittlungsbehorden fiir die Anord-
nung von Wohnungsdurchsuchungen (Recht auf Un-
verletzlichkeit der Wohnung; Richtervorbehalt fiir
Durchsuchungsanordnungen; wirksame préventive
Kontrolle durch den Richter; richterlicher Bereit-
schaftsdienst; Eilkompetenz der Ermittlungsbehérden
als Ausnahmefall; Zuldssigkeit miindlicher Durchsu-
chungsanordnungen; Gefahr im Verzug; enge Ausle-
gung; unbestimmter Rechtsbegriff; drohender Beweis-
mittelverlust; einzelfallbezogene Priifung; Pflicht zur
Dokumentation; Entfallen der Eilkompetenz mit Befas-
sung des Richters; Ubergang der Verantwortung auf
den Richter; kein Wiederaufleben der Eilkompetenz bei
ausbleibender richterlicher Entscheidung; Neubegriin-
dung der Eilkompetenz durch neue Umstinde; ,,iiber-
holende Kausalitdt“; keine Eilkompetenz wegen Orga-
nisationsdefiziten der Justiz); Zulédssigkeit der Verfas-
sungsbeschwerde (fortbestehendes Rechtsschutzbe-
diirfnis bei typischerweise kurzfristig erledigten Mal-
nahmen).

Art. 13 Abs. 1 GG; Art. 13 Abs. 2 GG; § 98 Abs. 2 Satz
2 StPO; § 102 StPO; § 105 Abs. 1 Satz 1 StPO; § 304
Abs. 1 StPO; § 152 GVG

1. Aus Art. 13 GG ergibt sich die Verpflichtung des Staa-
tes, eine effektive Durchsetzung des grundrechtssichern-
den Richtervorbehalts zu gewihrleisten. (BVerfGE)

2. Mit der Befassung des zustidndigen Ermittlungs- oder
Eilrichters durch die Stellung eines Antrags auf Erlass
einer Durchsuchungsanordnung und der dadurch eroft-
neten Moglichkeit priventiven Grundrechtsschutzes
durch den Richter endet die Eilkompetenz der Ermitt-
lungsbehorden. (BVerfGE)

3. Die Eilkompetenz der Ermittlungsbehérden kann nur
dann neu begriindet werden, wenn nach der Befassung
des Richters tatsichliche Umstinde eintreten oder be-
kannt werden, die sich nicht aus dem Prozess der Priifung
und Entscheidung iiber diesen Antrag ergeben, und hier-
durch die Gefahr eines Beweismittelverlusts in einer Wei-
se begriindet wird, die der Moglichkeit einer rechtzeitigen
richterlichen Entscheidung entgegensteht. (BVerfGE)

4. Auf die Ausgestaltung der justizinternen Organisation
kann die Eilzustidndigkeit der Ermittlungsbehérden nicht
gestiitzt werden. (BVerfGE)

5. Das Rechtsschutzbediirfnis besteht bei tiefgreifenden
Grundrechtseingriffen — zu denen insbesondere auch
Wohnungsdurchsuchungen gehdren - fort, wenn sich die
direkte Belastung durch den angegriffenen Hoheitsakt
typischerweise auf eine Zeitspanne beschrinkt, in wel-
cher der Betroffene die gerichtliche Entscheidung in der
von der Prozessordnung vorgesehenen Instanz kaum
erlangen kann. (Bearbeiter)

6. Dem Gewicht des mit einer Wohnungsdurchsuchung
verbundenen schwerwiegenden Eingriffs in die riumliche
Privatsphdre entspricht es, dass die Anordnung der
Durchsuchung grundsitzlich dem Richter als einer unab-
hingigen und neutralen Instanz vorbehalten ist. Dieser
muss dafiir Sorge tragen, dass die sich aus der Verfassung
und dem einfachen Recht ergebenden Voraussetzungen
der Durchsuchung genau beachtet werden. (Bearbeiter)

7. Die fiir die Organisation der Gerichte und die Rechts-
stellung der dort tdtigen Ermittlungsrichter zustindigen
Organe haben fiir eine sachliche und personelle Ausstat-
tung der Gerichte zu sorgen, die eine wirksame praventi-
ve richterliche Kontrolle von Wohnungsdurchsuchungen
sicherstellt. (Bearbeiter)

8. Zu den Anforderungen an einen dem Gebot der prakti-
schen Wirksamkeit des Richtervorbehalts entsprechen-
den richterlichen Bereitschaftsdienst gehort die uneinge-
schrinkte Erreichbarkeit eines Ermittlungsrichters bei
Tage, auch auBerhalb der tiblichen Dienststunden, sowie
wihrend der Nachtzeit jedenfalls bei einem Bedarf, der
tiber den Ausnahmefall hinausgeht. (Bearbeiter)

9. Gegeniiber der priventiven richterlichen Zustindigkeit
fiir Durchsuchungsanordnungen ist die Eilkompetenz der
Ermittlungsbeh6rden nachrangig; richterliche und nicht-
richterliche Durchsuchungsanordnung stehen in einem
ein Regel-Ausnahme-Verhiltnis. Die Ermittlungsbehor-
den haben sich regelmilRig um eine richterliche Eilanord-
nung zu bemiihen, bevor sie die Eilkompetenz in An-
spruch nehmen. (Bearbeiter)

10. Jedenfalls in einfach gelagerten Fillen ist die Vorlage
schriftlicher Unterlagen zur Herbeifiithrung einer richter-
lichen Eilentscheidung nicht erforderlich. In solchen
Fillen bestehen keine verfassungsrechtlichen Bedenken,
wenn der zustindige Richter allein aufgrund miindlich
tibermittelter Informationen entscheidet und die Durch-
suchung auch miindlich anordnet, sofern er diese Anord-
nung zeitnah schriftlich dokumentiert. (Bearbeiter)




11. Der unbestimmte Rechtsbegriff der Gefahr im Ver-
zug, welche die Eilkompetenz der Ermittlungsbehérden
eroffnet, ist eng auszulegen. Voraussetzung ist, dass eine
richterliche Anordnung nicht mehr eingeholt werden
kann, ohne dass die Gefahr eines Beweismittelverlusts
droht. Die Ermittlungsbehoérden diirfen sich dabei nicht
auf spekulative Erwdgungen oder allgemeine Erfahrungs-
siatze berufen, sondern miissen die konkreten Umstinde
des Einzelfalls in Rechnung stellen. (Bearbeiter)

12. Um den aus der Garantie effektiven Rechtsschutzes
folgenden Anforderungen zu geniigen, miissen die Er-
mittlungsbehérden bei Inanspruchnahme der Eilkompe-
tenz die Umstdnde des Einzelfalls dokumentieren, um
eine wirksame gerichtliche Nachpriifung zu erméglichen,
ob die Voraussetzungen einer Gefahr im Verzug erfiillt
waren. (Bearbeiter)

13. Haben die Ermittlungsbehérden den Ermittlungsrich-
ter mit der Sache befasst, ist fiir eine Inanspruchnahme
der Eilkompetenz kein Raum mehr. Die Eilkompetenz
entfillt, sobald die Staatsanwaltschaft dem zustindigen
Richter den Antrag tatsdchlich unterbreitet hat, so dass
dieser in die Sachpriifung eintreten kann, unabhingig
davon, wann der Richter mit der Priifung beginnt. (Bear-
beiter)

14. Mit seiner Befassung ist der Richter allerdings ver-
pflichtet, den Antrag umgehend unter allen relevanten
Gesichtspunkten zu priifen und eine eigenverantwortliche
Entscheidung zu treffen. Dabei hat er auch dariiber zu
befinden, wie lange er den Antrag priift, ob es vor seiner
Entscheidung weiterer Sachaufklirung bedarf und in
welcher Form ihm die Entscheidungsgrundlagen vermit-
telt werden sollen. Insoweit obliegt ihm auch die Abwi-
gung und Entscheidung, ob und inwieweit durch den von
ihm zu verantwortenden Priifungsvorgang moglicherweise
der Ermittlungserfolg gefdhrdet wird. (Bearbeiter)

15. Die Eilkompetenz der Ermittlungsbehdrden lebt auch
dann nicht wieder auf, wenn nach Befassung des Richters
die Gefahr eines Beweismittelverlusts eintritt, etwa weil
der Richter die Vorlage von Unterlagen fordert, Nacher-
mittlungen anordnet oder — gleich aus welchen Griinden
- noch nicht in der Sache entschieden hat. (Bearbeiter)

16. Die Eilkompetenz der Ermittlungsbehérden kann
allerdings neu begriindet werden, wenn nach der Befas-
sung des Richters tatsdchliche Umstidnde eintreten oder
bekannt werden, welche sich nicht aus dem Prozess der
Priifung und Entscheidung iiber diesen Antrag ergeben,
und welche die Gefahr eines Beweismittelverlusts in
einer Weise begriinden, die der Mdoglichkeit einer recht-
zeitigen richterlichen Entscheidung entgegensteht
(,,uberholende Kausalitidt®). (Bearbeiter)

690. BVerfG 2 BvR 67/15 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 1. Juni 2015
(OLG Karlsruhe / AG Achern)
Verfassungswidrige Bemessung der TagessatzhShe
(Gebot schuldangemessenen Strafens; Willkiirverbot;
Schitzung des Nettoeinkommens; Erfordernis einer
konkreten Feststellung der Schitzungsgrundlagen;
Schitzung ,ins Blaue hinein®).

Art. 3 Abs. 1 GG; § 40 Abs. 2 Satz 1 StGB; § 40 Abs. 3
StGB

1. Bei der Strafzumessung haben die Strafgerichte das
Gebot schuldangemessenen Strafens im Einzelfall zu
beachten. Ein verfassungsgerichtliches Eingreifen kommt
dabei allerdings erst in Betracht, wenn sich eine Ent-
scheidung von einem gerechten Schuldausgleich so weit
entfernt, dass sie sich als objektiv willkiirlich darstellt.

2. Die Bemessung der Hohe des einzelnen Tagessatzes
einer Geldstrafe gehort nur im weiteren Sinne zur Straf-
zumessung, weil sie sich nicht am Maf3 der Schuld orien-
tiert, sondern der Herstellung einer Opfergleichheit
dient; gleichwohl ist sie verfassungsrechtlich ebenfalls
am Malstab objektiver Willkiir zu messen.

3. Die Schitzung des monatlichen Gehalts einer Ange-
klagten setzt die konkrete Feststellung der Schitzungs-
grundlagen voraus. Sie ist objektiv willkiirlich, wenn das
Gericht lediglich feststellt, die Angeklagte sei Verkehrspi-
lotin und nicht arbeitslos, und auf dieser Grundlage das
Nettoeinkommen gleichsam ,ins Blaue hinein“ auf
2.400,- Euro schitzt, ohne im Ansatz aufgeklirt zu ha-
ben, ob die Angeklagte gegenwirtig einer mit einer festen
Verglitung verbundenen Beschiftigung nachgeht.

694. BVerfG 2 BvR 2954/10 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 12. Mai
2015 (OLG Hamm / LG Bochum)

Vollstreckung einer durch den Internationalen Ge-
richtshof fiir das ehemalige Jugoslawien verhingten
Freiheitsstrafe im Inland (Vollstreckungshilfe; verfas-
sungsrechtliche Grenzen der Ubertragung von Hoheits-
rechten an zwischenstaatliche Einrichtungen; Wesens-
gehalt der Grundrechte; Menschenwiirde; Schuld-
grundsatz; Chance, der Freiheit wieder teilhaftig zu
werden; grundsitzliche Achtung der Strukturen und
Inhalte fremder Rechtsordnungen; Ubertragung voll-
streckungsrechtlicher Entscheidungen auf den Ge-
richtshof; Pflicht zur Herbeifiihrung einer Entschei-
dung des Gerichtshofs; Resozialisierungsgebot; Be-
handlungsvollzug;  Vollzugsdefizite;  Gleichbehand-
lungsgrundsatz; Recht auf effektiven Rechtsschutz;
Einzelfallgesetz).

Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 3 Abs. 1 GG;
Art. 19 Abs. 1 GG; Art. 19 Abs. 4 GG; Art. 24 Abs. 1
GG; §5 Abs. 2 YUGStrGHG; § 41 IStGHG; § 42 ISt-
GHG; § 46 IStGHG; § 47 IStGHG; § 38 Abs. 2 StGB;
§ 57a Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 StGB

1. Bei der Ubertragung von Hoheitsrechten an zwischen-
staatliche Einrichtungen, zu denen auch der Internationa-
le Gerichtshof fiir das ehemalige Jugoslawien (im Folgen-
den: Gerichtshof) zihlt, diirfen die dem Grundrechtsteil
des Grundgesetzes zugrunde liegenden Rechtsprinzipien
in ihrem Wesensgehalt nicht relativiert werden.

2. Zu gewihrleisten sind insbesondere Achtung und
Schutz der Menschenwiirde. Aus dieser folgt neben dem
Schuldprinzip und dem Verbot grausamer, unmenschlicher
und erniedrigender Strafen, dass niemandem die Freiheit
entzogen werden darf, ohne dass fiir ihn die realistische
Chance besteht, ihr wieder teilhaftig werden zu kénnen.




3. Angesichts der grundsitzlichen Verfassungsmilligkeit
selbst der lebenslangen Freiheitsstrafe ist es verfassungs-
rechtlich nicht zu beanstanden, dass sich die Bundesrepub-
lik zur Vollstreckung durch den Gerichtshof rechtskriftig
verhingter Freiheitsstrafen verpflichtet hat, soweit diese
die Dauer von 30 Jahren nicht {iberschreiten. Wie in Aus-
lieferungssachen gilt insoweit, dass die Strukturen und
Inhalte fremder Rechtsordnungen grundsitzlich zu achten
sind, auch wenn sie im Einzelnen nicht mit den deutschen
innerstaatlichen Auffassungen tibereinstimmen.

4. Es begegnet auch keinen verfassungsrechtlichen Beden-
ken, dass dem Gerichtshof gesetzlich die Zustdndigkeit fiir
die Entscheidung iiber die Fortdauer der Vollstreckung
einer von ihm verhingten Strafe sowie fiir andere vollstre-
ckungs- oder vollzugsrechtliche Entscheidungen iibertra-
gen worden ist, die zu einem Aufenthalt des Verurteilten
auerhalb der Vollzugsanstalt ohne Bewachung fiihren
kénnen. Eine vollstreckungsrechtliche Gleichbehandlung
mit auf der Grundlage innerstaatlicher Verurteilungen
Inhaftierten ist verfassungsrechtlich nicht geboten.

5. Zur Herbeifiihrung einer Entscheidung des Gerichts-
hofs sind die nationalen Gerichte nur gehalten, wenn
nach den innerstaatlichen Regelungen eine Unterbre-
chung oder Beendigung der Vollstreckung in Betracht
kommt. Ist dies nicht der Fall, so verletzt eine unterblie-
bene Vorlage jedenfalls nicht den Wesensgehalt der
Grundrechte des Verurteilten. Moglichen Vollzugsdefizi-
ten kann der Verurteilte mit innerstaatlichen Rechtsbe-
helfen entgegentreten, ohne dass insoweit eine Entschei-
dung des Gerichtshofs herbeizufiihren ist.

6. Der Verzicht innerstaatlicher Gerichte auf eine Ent-
scheidung iiber die Fortdauer der Vollstreckung einer von
dem Gerichtshof verhdngten Strafe beriihrt den Verurteil-
ten nicht in seinem Recht auf effektiven Rechtsschutz,
weil diese Entscheidung nicht der gerichtlichen Kontrolle
entzogen, sondern auf den Gerichtshof tibertragen ist.

7. Die Regelung iiber die Vollstreckungshilfe ist kein
unzuldssiges Einzelfallgesetz, weil sie abstrakt generell
formuliert ist und einen wenngleich gegenwirtig be-
grenzten, so doch offenen Personenkreis erfasst und in
einer unbestimmten, nicht vorhersehbaren Zahl von
Fillen anzuwenden ist.

691. BVerfG 2 BvR 965/15 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 9. Juni 2015
(OLG Frankfurt am Main)

Auslieferung an die Vereinigten Staaten von Amerika
zum Zwecke der Strafverfolgung (USA; tiirkischer
Staatsangehoriger; Weiterlieferung in die Tirkei; Zwei-
teilung des Auslieferungsverfahrens; Gewihrleistung
effektiven Rechtsschutzes im Zuldssigkeitsverfahren;
aullenpolitischer Entscheidungsspielraum der Bundes-
regierung im Bewilligungsverfahren; Sonderregelung
fiir Auslieferungen an Mitgliedstaaten der Europdi-
schen Union; gerichtliche Uberpriifung der Bewilli-
gungsentscheidung bei iiber die Zuldssigkeitsentschei-
dung hinausgehendem Regelungsgehalt).

Art. 1 Abs. 3 GG; Art. 19 Abs. 4 GG; Art. 20 Abs. 3
GG; § 121RG; § 79 IRG

1. Zur Gewihrleistung wirksamen Rechtsschutzes gehort
es, dass dem Richter eine hinreichende Priifungsbefugnis
hinsichtlich der tatsédchlichen und rechtlichen Seite eines
Streitfalls zukommt, damit er einer Rechtsverletzung
auch abhelfen kann. Abhingig von der Art der zu priifen-
den MaBnahme kann dabei jedoch wegen Gestaltungs-,
Ermessens- oder Beurteilungsspielriumen eine unter-
schiedliche Kontrolldichte zugrunde zu legen sein.

2. Die Zweiteilung des deutschen Auslieferungsverfah-
rens fiihrt dazu, dass dem Verfolgten im Zuldssigkeitsver-
fahren, in welchem die rechtlichen Voraussetzungen der
Auslieferung geklart werden, praventiver Rechtsschutz zu
gewidhren ist. Demgegeniiber unterliegen Entscheidun-
gen im nachfolgenden Bewilligungsverfahren, das die
Beriicksichtigung aullen- und allgemeinpolitischer As-
pekte des jeweiligen Falles erméglichen soll, allenfalls
eingeschrinkt der gerichtlichen Uberpriifung.

3. Sofern das Oberlandesgericht im Rahmen der Zulis-
sigkeitsentscheidung alle  subjektiven  offentlichen
Rechtspositionen des Verfolgten umfassend beriicksich-
tigt hat, verbleibt der Bewilligungsbehérde — ungeachtet
ihrer aus Art. 1 Abs. 3 und Art. 20 Abs. 3 GG folgenden
Pflicht zur eigenen Rechtmifigkeitskontrolle und etwai-
ger volkerrechtlicher Bindungen - ein weiter aulenpoliti-
scher Entscheidungsspielraum.

4. Abweichendes gilt bei Auslieferungen an Mitgliedstaa-
ten der Europdischen Union, bei denen die Bewilligung
aufgrund der insoweit einschldgigen speziellen gesetzli-
chen Regelungen den Charakter einer die gesetzlichen
Voraussetzungen fiir den Grundrechtseingriff gegeniiber
dem Verfolgten konkretisierenden Malinahme erlangt,
die wegen Art. 19 Abs. 4 GG der gerichtlichen Kontrolle
unterliegen muss.

5. Einer isolierten gerichtlichen Uberpriifung der Bewilli-
gungsentscheidung auch im Auslieferungsverkehr mit
Drittstaaten bedarf es, wenn diese iiber die Zuldssig-
keitsentscheidung hinausgeht, so dass das Oberlandesge-
richt nicht alle subjektiven &ffentlichen Rechte des Ver-
folgten berticksichtigen konnte. Dies gilt etwa dann,
wenn die Bundesregierung im Bewilligungsverfahren der
Weiterlieferung an einen Drittstaat zustimmt, die bislang
nicht Gegenstand des gerichtlichen Uberpriifungsverfah-
rens war (Folgeentscheidung zum Beschluss der 3.
Kammer des Zweiten Senats vom 20. November 2014 — 2
BvR 1820/14 [= HRRS 2015 Nr. 87]).

692. BVerfG 2 BvR 1180/15 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 7. Juli 2015
(Thiiringer OLG / LG Miihlhausen)
Medizinische Zwangsbehandlung im Mafregelvollzug
(Grundrecht auf korperliche Unversehrtheit; gerichtli-
che Zustimmung; Uberschreitung der gesetzlich vorge-
sehenen Dauer; VerhiltnismaRigkeit; Bestimmtheit des
Zustimmungsbeschlusses; Art und Weise der Behand-
lung; Begriindungsanforderungen); Zuldssigkeit der
Verfassungsbeschwerde (Rechtswegserschopfung; An-
trag auf gerichtliche Entscheidung).

Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG; § 90 Abs. 2 Satz 1 BVerfGG;
§ 29 Abs. 5 ThiirMRVG; § 312 Satz 2 FamFG; § 323




Rechtsprechung

| FamFG; § 329 FamFG; § 109 StVollzG; § 138 Abs. 3
| stvollzG

1. Bei der medizinischen Zwangsbehandlung eines im
MafBregelvollzug Untergebrachten mit Neuroleptika han-
delt es sich um einen besonders schwerwiegenden Ein-
griff in das Grundrecht auf kérperliche Unversehrtheit.

2. Den sich hieraus ergebenden Anforderungen wird eine
Gerichtsentscheidung nicht gerecht, welche die Zustim-
mung zur Verldngerung einer Zwangsbehandlung fiir
eine Dauer von zwei Jahren erteilt, obwohl eine Zustim-
mung nach der gesetzlichen Regelung jeweils nur fiir
sechs Wochen erteilt werden darf.

3. Ein Beschluss {iber die Zustimmung zu einer Zwangs-
behandlung oder deren Verlingerung geniigt den verfas-

Rechtsprechung

Strafrechtliche/strafverfahrensrechtliche Entscheidungen des BVerfG/EuGH/EGMR

sungsrechtlichen Anforderungen aullerdem nur, wenn
sich ihm - iiber die blole Nennung der zu verabreichen-
den Medikamente hinaus - Einzelheiten zur Art und
Weise der Behandlung entnehmen lassen und wenn eror-
tert wird, inwieweit der Beschwerdefiihrer krankheitsbe-
dingt nicht in der Lage war, die Notwendigkeit der &rztli-
chen Mafinahmen zu erkennen oder nach dieser Einsicht
zu handeln.

4. Gegen die Anordnung von ZwangsbehandlungsmaRG-
nahmen durch einen Arzt sowie gegen deren Durchfiih-
rung steht einem im MaRregelvollzug Untergebrachten
der Antrag auf gerichtliche Entscheidung zu. Diesen
Rechtsweg hat er vor Erhebung der Verfassungsbe-
schwerde zu erschopfen.

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH

I. Materielles Strafrecht — Allgemeiner Teil

764. BGH 1 StR 606/14 - Urteil vom 9. Juni
2015 (LG Stuttgart)

BGHSt; Notwehr (Rechtswidrigkeit des Angriffs bei
hoheitlichem Handeln: strafrechtsautonome Bestim-
mung der RechtsmiBigkeit, Durchsetzung einer Ab-
schiebung); Widerstand gegen Vollstreckungsbeamte
(RechtmiBigkeit der Diensthandlung: strafrechtsauto-
nome Bestimmung; Erlaubnistatbestandsirrtum); Tot-
schlag (bedingter T&tungsvorsatz: Voraussetzungen);
Strafzumessung (revisionsrechtliche Uberpriifbarkeit).
§ 32 Abs. 2 StGB; § 113 Abs. 3 StGB; § 212 StGB; § 15
StGB; § 16 StGB; § 46 StGB

1. Zur Rechtswidrigkeit des Angriffs im Sinne von § 32
Abs. 2 StGB bei hoheitlichem Handeln. (BGHSt)

2. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
bestimmt sich die RechtmiBigkeit des Handelns von
staatlichen Hoheitstrdgern bei der Ausiibung von Ho-
heitsgewalt — sowohl beziiglich § 32 Abs. 2 StGB als
auch § 113 Abs. 3 StGB - weder streng akzessorisch nach
der materiellen Rechtmiligkeit des dem Handeln zu-
grundeliegenden Rechtsgebiets (meist des materiellen
Verwaltungsrechts) noch nach der RechtmiRigkeit ent-
sprechend dem mafgeblichen Vollstreckungsrecht. Die
RechtmiRigkeit des hoheitlichen Handelns in einem
strafrechtlichen Sinne hingt vielmehr lediglich davon ab,
dass ,die duBeren Voraussetzungen zum Eingreifen des
Beamten“ gegeben sind, ,er also ortlich und sachlich
zustiandig” ist, er die vorgeschriebenen wesentlichen
Formlichkeiten einhilt und der Hoheitstriger sein — ihm
ggf. eingerdumtes — Ermessen pflichtgemil3 ausiibt (vgl.

HRRS August/September 2015 (8-9/2015)

BGHSt 4, 161, 164). Befindet sich allerdings der Ho-
heitstriger in einem schuldhaften Irrtum tber die Erfor-
derlichkeit der Amtsausiibung, handelt er willkiirlich
oder unter Missbrauch seines Amtes, so ist sein Handeln
rechtswidrig (vgl. BGHSt 21, 334, 363). (Bearbeiter)

3. Die Grenzen der Pflicht zur Duldung einer nach den
malgeblichen auBerstrafrechtlichen Rechtsvorschriften
rechtswidrigen hoheitlichen MaBnahme sind dort er-
reicht, wo diese mit dem Grundsatz der Rechtsbindung
der Verwaltung (Art. 20 Abs. 3 GG) schlechthin unver-
einbar sind (vgl. BVerfG NJW 1991, 3023). Das ist jeden-
falls bei Willkiir und bei Nichtigkeit des Verwaltungs-
handelns der Fall). Bei der Verwaltungsvollstreckung
endet die Duldungspflicht des Betroffenen auch bei der
Nichtigkeit von Verwaltungsakten im Schweregrad ent-
sprechenden Verletzungen der Voraussetzungen der
Verwaltungsvollstreckung. Das Handeln ist dann stets
rechtswidrig im Sinne von § 32 Abs. 2 StGB. (Bearbeiter)

4. Diese Auslegung des einfachen Gesetzesrechts mit der
teilweisen Ablosung des strafrechtlichen Rechtswidrig-
keitsbegriffs im Sinne von § 32 Abs. 2 StGB (und § 113
Abs. 3 StGB) von der RechtmiBigkeit des hoheitlichen
Handelns nach Maf3gabe der jeweils einschldgigen aufler-
strafrechtlichen Rechtsvorschriften ist entgegen der von
Teilen der Strafrechtswissenschaft vorgetragenen Kritik
verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden. (Bearbeiter)

5. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs hat
bedingten Totungsvorsatz, wer den Eintritt des Todes als
mogliche, nicht ganz fernliegende Folge seines Handelns




erkennt (Wissenselement) und billigend in Kauf nimmt
(Willenselement). Beide Elemente miissen getrennt
voneinander gepriift und durch tatsichliche Feststellun-
gen belegt werden. Thre Bejahung oder Verneinung kann
nur auf der Grundlage einer Gesamtbetrachtung aller
objektiven und subjektiven Umstinde erfolgen. In die
Priifung sind dabei neben der objektiven Gefihrlichkeit
der Tathandlung und der konkreten Angriffsweise des
Téters auch seine psychische Verfassung bei Tatbegehung
und seine Motivationslage einzubeziehen (vgl. BGH NJW
2014, 3382, 3383). (Bearbeiter)

6. Bei einer generell lebensgefihrlichen Gewalttat, die
spontan, uniiberlegt und in affektiver Erregung begangen
wird, kann aus dem Wissen um den moglichen Eintritt
des Todes nicht ohne Beriicksichtigung der sich aus der
Tat und der Personlichkeit des Téters ergebenden Beson-
derheiten auf eine billigende Inkaufnahme des Erfolgs-
eintritts geschlossen werden (vgl. BGH NJW 2014, 3382,
3383 mwN). (Bearbeiter)

725. BGH 5 StR 75/15 - Urteil vom 17. Juni
2015 (LG Berlin)

Totungsvorsatz (gefdhrliche Gewalthandlung; vorsatz-
kritische Umstédnde bei der Annahme von T6tungsvor-
satz hinsichtlich des eigenen Kindes; vorwegnehmende
Billigung des Endes eines Krankheitsprozesses; Verde-
ckungsmord durch Unterlassen); Strafrahmenverschie-
bung beim Unterlassen.

§ 261 StPO; § 13 Abs. 2 StGB; § 15 StGB; § 212 StGB;
§ 211 StGB

Die Billigung des Todes des eigenen Kindes setzt regel-
miRig die Uberschreitung einer besonders hohen
Hemmschwelle voraus. Sofern die Angeklagte keine
Kenntnis von der Ursache eines auch fiir Laien erkennbar
schwerwiegenden Krankheitszustandes des Kindes hat
(hier: Gewalthandlung des Lebensgefihrten), ist in vor-
satzkritischer Hinsicht zu priifen, ob die begriindete
Hoffnung bestand, der Tod werde nicht eintreten. Die
Annahme von Eventualvorsatz erfordert in einem sol-
chen Fall, dass das todliche Ende der Krankheit geistig
vorweggenommen und gebilligt wird.

701. BGH 3 StR 89/15 - Urteil vom 28. Mai
2015 (LG Diisseldorf)

Fehlende Freiwilligkeit des Riicktritts bei panischem
Abbruch der Tat (Erfordernis einer willensgesteuerten
Entscheidung); Voraussetzungen des Téater-Opfer-
Ausgleichs (Akzeptanz des Ausgleichs durch da Opfer;
ausnahmsweise fehlendes schutzwiirdiges Interesse
bei Weigerung); Strafrahmenwahl beim Zusammen-
treffen von Milderungsgriinden.

§ 24 StGB; § 46a StGB; § 49 StGB; § 250 Abs. 3 StGB

Stehen duBere Umstdnde einer Tatvollendung nicht ent-
gegen, kann es gleichwohl an der Freiwilligkeit des Ab-
bruchs der weiteren Tatausfithrung fehlen, wenn wil-
lensunabhingige Tatumstinde das Weiterhandeln un-
moglich machen. Solche kénnen gegeben sein, wenn der
Titer an der weiteren Tatbegehung wegen unwiderstehli-
cher innerer Hemmungen, etwa infolge Schocks oder
seelischen Drucks (hier: Panikreaktion) gehindert ist.
Entscheidend ist in diesen Fillen, ob der Titer ,Herr

seiner Entschliisse“ bleibt und die Ausfiihrung seines
Tatplans noch fiir moglich hilt.

815. BGH 4 StR 509/14 - Urteil vom 2. Juli
2015 (LG Magdeburg)

Notwehr (Erforderlichkeit der Notwehrhandlung: ob-
jektive ex-ante-Betrachtung; Gebotenheit: Notwehr-
provokation); tatrichterliche Beweiswiirdigung (revisi-
onsrechtliche Uberpriifbarkeit).

§ 32 StGB; § 261 StPO

1. Eine in einer objektiven Notwehrlage veriibte Tat ist
nach § 32 Abs. 2 StGB gerechtfertigt, wenn es sich bei ihr
um das mildeste zu einer sofortigen und endgiiltigen
Abwehr des Angriffs fiihrende Mittel handelt, das dem
Angegriffenen oder seinem Helfer in der konkreten Situa-
tion zur Verfiigung stand (st. Rspr.). Ob dies der Fall ist,
muss auf der Grundlage einer objektiven ex-ante-
Betrachtung der tatsidchlichen Verhiltnisse im Zeitpunkt
der Verteidigungshandlung beurteilt werden (vgl. BGH
StraFo 2014, 29).

2. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
erfihrt das Notwehrrecht unter dem Gesichtspunkt der
Gebotenheit der Verteidigung unter anderem dann eine
Einschrinkung, wenn der Verteidiger gegeniiber dem
Angreifer ein pflichtwidriges Vorverhalten an den Tag
gelegt hat, das bei verniinftiger Wiirdigung aller Um-
stinde des Einzelfalles den folgenden Angriff als eine
addquate und voraussehbare Folge der Pflichtverletzung
des Angegriffenen erscheinen ldsst. In einem solchen Fall
muss der Verteidiger dem Angriff unter Umstinden aus-
zuweichen suchen und darf zur lebensgefihrlichen
Trutzwehr nur tibergehen, wenn andere Abwehrmoglich-
keiten erschopft oder mit Sicherheit aussichtslos sind
(vgl. BGHSt 26, 143, 145). Dariiber hinaus vermag auch
bereits ein sozialethisch zu missbilligendes Vorverhalten
das Notwehrrecht einzuschrinken, wenn zwischen die-
sem Vorverhalten und dem rechtswidrigen Angriff ein
enger zeitlicher und rdumlicher Ursachenzusammenhang
besteht und es nach Kenntnis des Téters auch geeignet
ist, einen Angriff zu provozieren (vgl. BGHSt 42, 97,
100).

784. BGH 2 StR 473/14 - Urteil vom 3. Juni
2015 (LG Gief3en)

Notwehr (Gebotenheit der Notwehrhandlung: Ein-
schriankung des Notwehrrechts bei sonstiger Notwehr-
provokation); Notwehrexzess (kein Ausschluss durch
Provokation der Notwehrlage).

§ 32 StGB; § 33 StGB

1. Eine in einer objektiven Notwehrlage veriibte Tat ist
nach § 32 Abs. 2 StGB gerechtfertigt, wenn sie zu einer
sofortigen und endgtiltigen Abwehr des Angriffs fiihrt
und es sich bei ihr um das mildeste Abwehrmittel han-
delt, das dem Angegriffenen in der konkreten Situation
zur Verfiigung stand. Ob dies der Fall ist, muss auf der
Grundlage einer objektiven ex-ante-Betrachtung der
tatsdchlichen Verhiltnisse im Zeitpunkt der Verteidi-
gungshandlung beurteilt werden. Auf weniger gefihrliche
Verteidigungsmittel muss der Angegriffene grundsitzlich
nur dann zuriickgreifen, wenn deren Abwehrwirkung
unter den gegebenen Umstinden unzweifelhaft ist und




geniigend Zeit zur Abschitzung der Lage zur Verfiigung
steht. Angesichts der schweren Kalkulierbarkeit des
Fehlschlagrisikos diirfen an die regelmifig in einer zuge-
spitzten Situation zu treffende Entscheidung keine iiber-
hohten Anforderungen gestellt werden (vgl. BGH NStZ
2012, 272, 274).

2. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
erfihrt das Notwehrrecht jedoch dann eine Einschrédn-
kung, wenn der Verteidiger gegeniiber dem Angreifer ein
pflichtwidriges Vorverhalten an den Tag gelegt hat, das
bei verniinftiger Wiirdigung aller Umstinde des Einzel-
falles den folgenden Angriff als eine adiquate und vo-
raussehbare Folge der Pflichtverletzung des Angegriffe-
nen erscheinen ldsst (vgl. BGH NStZ 2009, 626, 627),
wenn mithin zwischen dem sozialethisch zu missbilli-
genden Vorverhalten und dem rechtswidrigen Angriff ein
enger zeitlicher und rdumlicher Ursachenzusammenhang
besteht und es nach Kenntnis des Téters auch geeignet
ist, einen Angriff zu provozieren (vgl. BGHSt 42, 97,
100).

3. Wer durch ein solchermaBlen sozialethisch zu bean-
standendes Vorverhalten einen Angriff auf sich schuld-
haft provoziert hat, darf nicht bedenkenlos von seinem
Notwehrrecht Gebrauch machen und sofort ein lebensge-
fahrliches Mittel einsetzen, auch wenn er den Angriff
nicht in Rechnung gestellt haben sollte oder gar beab-
sichtigt hat. Er muss vielmehr dem Angriff nach Mog-
lichkeit ausweichen und darf zur Trutzwehr mit einer
lebensgefihrdenden Waffe erst iibergehen, nachdem er
alle Moglichkeiten der Schutzwehr ausgenutzt hat; nur
wenn sich ihm diese Mdglichkeit verschliet, ist er zu
entsprechend weitreichender Verteidigung befugt (vgl.
BGHSt 26, 143, 145).

4. § 33 StGB entfillt nicht schon, wenn der Tdter den
Angriff aus rechtlichen Griinden provoziert hat oder
wenn er sich dem Angriff hitte entziehen kénnen. Fiir
seine Anwendung ist vielmehr grundsitzlich auch dann
Raum, wenn infolge der von dem Angegriffenen schuld-
haft mitverursachten Notwehrlage ein nur eingeschrank-
tes Notwehrrecht nach § 32 StGB besteht, sofern der
Téter die Grenzen der (eingeschrinkten) Notwehr aus
Verwirrung, Furcht oder Schrecken tiiberschreitet (vgl.
BGHSt 39, 133, 140).

797. BGH 4 StR 92/15 - Beschluss vom 21.
April 2015 (LG Frankfurt a. M.)

Rechtfertigung durch Besitzkehr (keine Besitzschutz-
rechte bei strafbarem Besitz); gefihrlicher Eingriff in
den Strallenverkehr (konkrete Gefihrdung von Leib
und Leben: Darstellung im Urteil); Riicktritt vom Ver-
such (Fehlschlag des Versuchs: Beurteilung nach Riick-
trittshorizont des Titers); Anordnung der Unterbrin-
gung in einer Entziehungsklinik (symptomatischer Zu-
sammenhang zwischen Hang zum tibermilligen Kon-
sum von Betdubungsmitteln und Tat; hinreichend kon-
krete Aussicht auf Behandlungserfolg).

§ 859 Abs. 2 BGB; § 29 Abs. 1 Nr. 3 BtMG; § 315b Abs.
1 StGB; § 24 Abs. 1 Satz 1 StGB; § 64 StGB

1. Die Besitzschutzrechte und damit auch die Besitzkehr
nach § 859 Abs. 2 BGB sind Ausdruck eines allgemeinen

Friedensschutzes, indem sie die auf dem Besitz beruhen-
de vorldufige Giiterzuordnung aufrecht erhalten (vgl.
BGH NJW 2001, 1865, 1867). Fiir ihre Anwendung ist
aber kein Raum, wenn der konkrete Besitz als solcher,
wie beim unerlaubten Besitz von Betdubungsmitteln, bei
Strafe verboten ist und eine im Anschluss an eine Besit-
zentziehung gelibte Besitzkehr deshalb erneut zu einer
strafrechtswidrigen Besitzlage fithren wiirde.

2. Ein vollendeter gefdhrlicher Eingriff in den Stral3en-
verkehr im Sinne des § 315b Abs. 1 StGB liegt erst dann
vor, wenn durch eine der in § 315b Abs. 1 Nr. 1 bis 3
StGB genannten Tathandlungen eine Beeintrichtigung
der Sicherheit des Strallenverkehrs herbeigefiihrt worden
ist und sich diese abstrakte Gefahrenlage zu einer kon-
kreten Gefihrdung von Leib und Leben eines anderen
Menschen oder fremder Sachen von bedeutendem Wert
verdichtet hat (vgl. BGH NStZ 2015, 278). Hierzu sind
konkrete Feststellungen erforderlich, aus denen sich
ergibt, dass durch die Tathandlung ein so hohes Verlet-
zungs- oder Schidigungsrisiko begriindet worden ist,
dass es nur noch vom Zufall abhingt, ob es zu einer
Rechtsgutsverletzung kommt. Die Gefihrdung des dem
Téter nicht gehdrenden, aber als Tatwerkzeug benutzten
Fahrzeugs geniigt dazu nicht (vgl. BGH NStZ 1992, 233,
234).

3. Ein Versuch ist fehlgeschlagen, wenn die Tat nach Miss-
lingen des zunidchst vorgestellten Tatablaufs mit den bereits
eingesetzten oder anderen naheliegenden Mitteln objektiv
nicht mehr vollendet werden kann und der Téter dies er-
kennt. Mallgeblich dafiir ist nicht der urspriingliche Tat-
plan, dem je nach Fallgestaltung allenfalls Indizwirkung fiir
den Erkenntnishorizont des Taters zukommen kann, son-
dern dessen Vorstellung nach Abschluss der letzten Aus-
fithrungshandlung (vgl. BGH NStZ-RR 2012, 239, 240).

4. Ein Fehlschlag liegt nicht bereits darin, dass der Téater
die Vorstellung hat, er miisse von seinem Tatplan abwei-
chen, um den Erfolg herbeizufiihren. Halt er die Vollen-
dung der Tat im unmittelbaren Handlungsfortgang noch
fiir moglich, wenn auch mit anderen Mitteln, so ist der
Verzicht auf ein Weiterhandeln als freiwilliger Riicktritt
vom unbeendeten Versuch zu bewerten vgl. BGH NStZ-
RR 2012, 239, 240).

5. Fehlgeschlagen ist der Versuch erst, wenn der Téter
erkennt oder die subjektive Vorstellung hat, dass es zur
Herbeiftihrung des Erfolgs eines erneuten Ansetzens
bediirfte, etwa mit der Folge einer zeitlichen Zdsur und
einer Unterbrechung des unmittelbaren Handlungsfort-
gangs, sodass sich das Geschehen aus der Perspektive
eines Dritten nicht mehr als ein einheitlicher Lebens-
sachverhalt darstellen wiirde (vgl. BGHSt 39, 221, 232).

707. BGH 3 StR 181/15 - Beschluss vom 30.
Juni 2015 (LG Verden)

Verhiltnis von Einsichts- und Steuerungsfihigkeit bei
der Priifung der Schuldfihigkeit (tatsdchliches Fehlen
der Einsicht; Vorwerfbarkeit; vorhandene Unrechtsein-
sicht trotz eingeschrinkter Einsichtsfihigkeit); natiirli-
cher Tatvorsatz; Unterbringung in einem psychiatri-
schen Krankenhaus.

§ 20 StGB; § 21 StGB




Rechtsprechung

1. Nimmt der Tatrichter eine erheblich verminderte Ein-
sichtsfihigkeit des Titers an, so muss er dariiber befin-
den, ob diese sodann zum Fehlen der Unrechtseinsicht
gefiihrt oder ob der Téter gleichwohl das Unrecht der Tat
eingesehen hat. Hat ihm die Einsicht gefehlt, so ist wei-
ter zu priifen, ob ihm dies zum Vorwurf gemacht werden
kann.

2. Fehlt es an der Vorwerfbarkeit des Fehlens der Ein-
sichtsfihigkeit, so ist auch bei nur verminderter Ein-
sichtsfihigkeit nicht § 21 StGB, sondern § 20 StGB an-
wendbar. Nur wenn dem Téter die Einsicht gefehlt hat,
dies ihm aber zum Vorwurf gemacht werden kann, liegen
die Voraussetzungen des § 21 StGB in den Fillen ver-
minderter Einsichtsfihigkeit vor.

3. Hat dagegen der Angeklagte ungeachtet seiner erheb-
lich verminderten Einsichtsfahigkeit das Unrecht seines
Tuns zum Tatzeitpunkt tatsichlich eingesehen, so ist
seine Schuld nicht gemindert und § 21 StGB im Hinblick
auf die verminderte Einsichtsfdhigkeit nicht anwendbar.
Im Gegensatz dazu fiithrt erheblich verminderte Steue-
rungsfihigkeit ohne Weiteres zur Anwendung des § 21
StGB.

4. Die Anwendung des § 21 StGB kann daher nicht auf
beide Alternativen - erheblich verminderte Einsichts-
und Steuerungsfihigkeit - zugleich gestilitzt werden.
Wegen der unterschiedlichen Rechtsfolgen hat der
Tatrichter sich vielmehr Klarheit dariiber zu verschaffen,
welche Alternative des § 21 StGB vorliegt.

Rechtsprechung

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

782. BGH 2 StR 444/14 - Beschluss vom 30.
April 2015 (LG Aachen)

Verminderte Schuldfdhigkeit (Vorliegen einer krank-
haften seelischen Stoérung durch Alkoholkonsum: Ge-
samtwiirdigung des Téterverhaltens, Indiziwert der
Blutalkoholkonzentration).

§21 StGB

1. Zwar gibt es keinen gesicherten Rechts- oder Erfah-
rungssatz, wonach ab einer bestimmten Hoéhe der Blutal-
koholkonzentration ohne Riicksicht auf psychodiagnosti-
sche Beurteilungskriterien regelmiBig vom Vorliegen
einer krankhaften seelischen Stérung auszugehen ist. Bei
einem Wert von iiber 2 %o ist eine erhebliche Herabset-
zung der Hemmungsfihigkeit aber je nach den Umstén-
den des Einzelfalles in Betracht zu ziehen, naheliegend
oder gar in hohem Malfle wahrscheinlich (vgl. BGHSt 43,
66, 75 f.). Bei Totungsdelikten ist ab einer Blutalkohol-
konzentration von 2,2 %o eine erhebliche Verminderung
der Steuerungsfihigkeit in Betracht zu ziehen.

2. Fiir die Beantwortung der Frage, ob die Voraussetzun-
gen des §21 StGB gegeben sind, kommt es demnach -
gesamtwiirdigend — sowohl auf die Hohe der Blutalkohol-
konzentration als auch auf die psychodiagnostischen Krite-
rien an (vgl. BGHSt 43, 66, 75 f.). Dabei steht das Fehlen
von Ausfallerscheinungen einer erheblichen Verminderung
der Steuerungsfihigkeit nicht unbedingt entgegen; gerade
bei alkoholgewohnten Tatern konnen dufleres Leistungs-
verhalten und innere Steuerungsfihigkeit durchaus weit
auseinander fallen (vgl. BGH NStZ 2007, 696).

Il. Materielles Strafrecht — Besonderer Teil

715. BGH 3 StR 532/14 - Beschluss vom 28.
April 2015 (LG Osnabriick)

BGHSt; sexueller Missbrauch von behérdlich Verwahr-
ten (Kinder; Jugendliche; Minderjdhrige; Hilfe zur Er-
ziehung; stationdre Unterbringung; Heim; Entschei-
dung des Sorgeberechtigten; Anordnung; Strafbediirf-
nis); fehlgeschlagener Versuch.

§ 174a Abs. 1 StGB; § 27 SGB VIII; § 34 SGB VIIL; § 24
StGB

1. Ein Minderjéhriger wird grundsitzlich nicht im Sinne
des § 174a Abs. 1 StGB auf behordliche Anordnung ver-
wahrt, wenn er sich in einer stationiren Jugendhilfeein-
richtung befindet, wie sie §34 SGB VIII vorsieht.
(BGHSt)

2. Die Entscheidung, eine stationire Jugendhilfemal-
nahme fiir ein Kind oder einen Jugendlichen in Anspruch
zu nehmen, obliegt allein dem Sorgeberechtigten, vor-
rangig den Eltern. Eine gesetzliche Grundlage fiir die
Unterbringung Minderjdhriger — und damit den Ankniip-
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fungspunkt fiir eine behordliche , Anordnung“ i.S.d.
§ 174a Abs. 1 StGB - enthilt § 34 SGB VIII nicht. (Bear-
beiter)

3. Das Schutzbediirfnis der in Heimen untergebrachten
Kinder und Jugendlichen, deren Situation unter anderem
durch eingeschriankte Fortbewegungsmoglichkeit und
existenzielle Abhidngigkeit vom Personal gekennzeichnet
sein kann, mag womdglich ein Strafbediirfnis darstellen,
auf das der Tatbestand des § 174a Abs. 1 StGB indes
gerade nicht erstreckt worden ist. Vielmehr hat der Ge-
setzgeber in Kenntnis der Problematik ausdriicklich da-
rauf verzichtet, die Einrichtungen der freiwilligen Erzie-
hungshilfe in den Schutzbereich des § 174a Abs. 1 StGB
einzubeziehen (BT-Drucks. VI/3521, S. 26 f.). (Bearbei-
ter)

| 724. BGH 5 StR 71/15 - Beschluss vom 30.
Juni 2015 (LG Hamburg)
BGHSt; Storung der Totenruhe (Begriff der Asche; Ver-
brennungsriickstinde; Zahngold; Sachqualitit abge-




trennter Teile; Pietdtsempfinden; Wortlaut; allgemeiner
Sprachgebrauch; Gesetzgebungsgeschichte; Sinn und
Zweck); Forderung mehrerer rechtlich selbstindiger
Haupttaten durch eine Beihilfehandlung; Zeitpunkt der
Beihilfe; Feststellungen zum erlangten Etwas bei ent-
gegenstehenden Anspriichen Verletzter; mildestes Ge-
setz.

§ 168 Abs. 1 StGB; §27 StGB; § 8 StGB; §2 Abs. 3
StGB; Art. 103 Abs. 2 GG

1. Zur ,Asche” im Sinne des § 168 Abs. 1 StGB gehdren
samtliche nach der Eindscherung verbleibende Riickstin-
de, d.h. auch die vormals mit einem Korper fest verbun-
denen, nicht verbrennbaren Bestandteile. (BGHSt)

2. Insbesondere handelt es sich bei Zahngold um
,Asche” im Sinne des § 168 Abs. 1 StGB. Diese Ausle-
gung ist mit dem allgemeinen Sprachgebrauch zu verein-
baren und tiberschreitet nicht die duflerste Wortlautgren-
ze. Fiir sie streiten zudem historische, systematische und
teleologische Erwigungen. (Bearbeiter)

3. Schutzgiiter des § 168 Abs. 1 StGB sind jedenfalls das
Pietitsgefithl der Allgemeinheit sowie der postmortale
Personlichkeitsschutz des Toten. Dabei sind der Korper
des verstorbenen Menschen sowie auch seine Verbren-
nungsreste in ihrer Gesamtheit zu schiitzen. Diese sind
auch nicht deshalb weniger schutzbediirftig, weil vom
verstorbenen Menschen abgetrennte Teile, wie etwa
Zahngold nach dem Verbrennungsvorgang, ebenso wie
abgetrennte Teile des lebenden Korpers mit der Abtren-
nung Sachqualitit erlangen. (Bearbeiter)

714. BGH 3 StR 498/14 - Urteil vom 13. Mai
2015 (LG Koblenz)

Rechtsbeugung (,,Sperrwirkung”; nachtrigliches Abin-
dern der Ratenhohe bei Verurteilung zur Geldstrafe;
Niederschrift der Urteilsformel; Begriff der ,Leitung
einer Rechtssache”; elementarer Verstol3 gegen die
Rechtspflege); Urkundenfilschung (Niederschrift der
Urteilsformel als Urkunde; Unzulédssigkeit der Abdnde-
rung durch den erkennenden Richter nach der Urteils-
verkiindung);  Falschbeurkundung (Hauptverhand-
lungsprotokoll keine 6ffentliche Urkunde).

§ 339 StGB; § 267 StGB; § 271 StGB; § 348 StGB; § 268
Abs. 2 Satz 1 StPO

1. Die verfassungsrechtlich gewihrleistete richterliche
Unabhingigkeit erfordert keine ,Sperrwirkung® des
Rechtsbeugungstatbestandes dergestalt, dass diese sich
auch auf ein Handeln des Richters erstreckt, das nicht
erst im Zusammenhang mit einer nach auflen hin zu
treffenden Entscheidung, Anordnung oder MafRnahme
der Verhandlungsleitung zur Erfiillung eines Straftatbe-
stands fithrt, sondern bereits fiir sich alleine gegen Straf-
gesetze verstolit.

2. Der Richter, der nachtriglich die Niederschrift der
Urteilsformel (§ 268 Abs. 2 Satz 1 StPO) abindert, han-
delt regelmilig , bei der Leitung einer Rechtssache” i.S.d.
§ 339 StGB.

3. In dem nachtriglichen Abindern der Ratenhdhe in der
Niederschrift der Urteilsformel ist in der Regel kein den

Vorwurf der Rechtsbeugung begriindender schwerer und
elementarer Verstof3 gegen die Rechtspflege (dazu zuletzt
BGH HRRS 2013 Nr. 767) zu sehen, da es schon objektiv
an einem Bezug zum Kern der Verurteilung des Ange-
klagten fehlt. Zudem steht es der Annahme einer tatbe-
standsmiRigen Rechtsbeugung entgegen, wenn der Han-
delnde in subjektiver Hinsicht einen von ihm erkannten
offensichtlichen Fehlgriff bei der Bemessung der Hohe
der Raten riickgingig machen will.

4. Verandert ein Richter nachtriglich die Hohe der auf
eine ausgeurteilte Geldstrafe zu zahlenden Raten in der
Niederschrift der Urteilsformel, verwirklicht er hierdurch
hingegen regelmiflig den Tatbestand der Urkundenfil-
schung unter Missbrauch einer Stellung als Amtstriger.
Denn jedenfalls mit dem Zeitpunkt der Urteilsverkiin-
dung ist die Niederschrift auch der Abinderung durch
den erkennenden Richter entzogen. Der Bestrafung we-
gen Urkundenfilschung steht in diesem Fall eine ,Sperr-
wirkung” des § 339 StGB (vgl. Leitsatz 1) nicht entgegen.

705. BGH 3 StR 171/15 - Beschluss vom 30.
Juni 2015 (LG Mainz)

Keine Begehung der gefdhrlichen Koérperverletzung mit
einem anderen Beteiligten gemeinschaftlich bei mehre-
ren jeweils nur einem Titer gegeniiberstehende Op-
fern; Mittdterschaft; riuberische Erpressung.

§ 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB; § 25 Abs. 2 StGB; § 253 StGB;
§ 255 StGB

An einer Begehung der gefdhrlichen Korperverletzung
mit einem anderen Beteiligten gemeinschaftlich (§ 224
Abs. 1 Nr. 4 StGB) fehlt es, wenn sich mehrere Opfer
jeweils nur einem Angreifer ausgesetzt sehen, ohne dass
die Positionen ausgetauscht werden. In diesem Fall ste-
hen dem jeweiligen Opfer die Beteiligten gerade nicht
gemeinschaftlich gegeniiber und es fehlt damit es an dem
Grund fiir die Strafschirfung des §224 Abs. 1 Nr. 4
StGB, der in der erhohten abstrakten Gefdhrlichkeit der
Tat liegt, weil einem Geschiddigten mehrere Angreifer
korperlich gegeniiber stehen und er deshalb in seiner
Verteidigungsmoglichkeit tatsdchlich oder vermeintlich
eingeschrinkt ist.

697. BGH 3 StR 45/15 - Beschluss vom 9. Ju-
ni 2015 (LG Krefeld)

Computerbetrug (unbefugte Verwendung von Daten;
Lastschriftverfahren; Zulassung zum Einzugsermichti-
gungsverfahren; Eingabe einer Ziffer zur Bestimmung
des anzuwendenden Verfahrens); Beurteilung der Rich-
tigkeit einer Einlassung (Zweifelssatz; Gesamtergebnis
der Beweisaufnahme).

§ 263a StGB; § 261 StPO

1. Es fehlt an einer unbefugten Verwendung von Daten
gem. §263a Abs. 1 Var. 4 StGB, wenn zum einen der
Zahlungsdienstleister von der Inkassostelle grundsétzlich
zur Durchfiihrung des Einzugsermichtigungsverfahrens
zugelassen wurde und zum anderen die Kunden ihre
Kontodaten freiwillig preisgegeben haben. Insoweit be-
steht kein Unterschied zu den Fallgestaltungen, in denen
eine EC-Karte durch ihren Inhaber vertragswidrig oder
eine vom Berechtigten einem Dritten {iberlassene EC-
Karte absprachewidrig eingesetzt wird.




2. Der Senat kann offenlassen, ob er der Auffassung des
1. Strafsenats folgen konnte, wonach in der Eingabe einer
Ziffer zur Bestimmung des anzuwendenden Lastschrift-
verfahrens regelmilig eine Erkldrung iiber die Tatsache
der Ermichtigung hierzu liege (vgl. BGH HRRS 2013 Nr.
339), oder ob es sich insoweit lediglich um einen Steue-
rungscode handelt, der als solcher weder richtig noch
unrichtig sein kann.

3. Ein Gericht ist aufgrund des Zweifelssatzes nicht ge-
halten, Einlassungen der Angeklagten, fiir deren Richtig-
keit es keine zureichenden Anhaltspunkte gibt, ohne
Weiteres als unwiderlegt hinzunehmen, nur weil es flir
das Gegenteil keine unmittelbaren Beweise gibt. Viel-
mehr muss die Uberzeugung von der Richtigkeit oder
Unrichtigkeit einer Behauptung aufgrund des gesamten
Ergebnisses der Beweisaufnahme gewonnen werden.

702. BGH 3 StR 9/15 - Beschluss vom 30. Ju-
ni 2015 (LG Stade)

Betrug (Notwendigkeit konkreter Feststellungen zu
Person und Vorstellungsinhalt des Verfiigenden bei ar-
beitsteilig tdtigen Unternehmen); Kennzeichnung der
Straftat mit anschaulichen Worten in der Urteilsfor-
mel.

§ 263 StGB; § 260 Abs. 4 Satz 1 StPO

Bei Betrugstaten zum Nachteil arbeitsteilig tdtiger Un-
ternehmen sind regelmiRig Feststellungen dazu erforder-
lich, wer auf welcher Grundlage und mit welchen Vor-
stellungen irrtumsbedingt tiber das Vermogen verfiigt
hat. Die Irrtumsfrage kann sich insbesondere dann als
problematisch erweisen, wenn Vorgesetzte oder Organe
einer juristischen Person bessere Erkenntnisse als der
irrende Verfligende gehabt und unter Verstof3 gegen ihre
Pflichten eine entsprechende Information oder Weisung
zur Verhinderung der Verfiigung unterlassen haben.

807. BGH 4 StR 190/15 - Beschluss vom 30.
Juni 2015 (LG Essen)

GewerbsmiRige Urkundenfilschung (mittelbarer Vor-
teil des Téters).

§ 267 Abs. 1, Abs. 3 Nr. 1 StGB

1. Es ist fiir eine gewerbsmifige Urkundenfilschung
nicht erforderlich, dass der Titer seine Einnahmen unmit-
telbar aus der Urkundenfilschung selbst erzielen muss.
Es reicht vielmehr aus, wenn die Urkundenfilschungen
dazu dienen sollen, durch andere vom Téter oder Dritten
beabsichtigte Straftaten Gewinn zu erzielen (vgl. BGH
wistra 1999, 465).

2. In der Rechtsprechung ist anerkannt, dass zur Begriin-
dung von Gewerbsmaligkeit ein mittelbarer Vorteil des
Téters ausreicht, wenn er ohne weiteres darauf zugreifen
kann oder sich selbst geldwerte Vorteile aus den Taten
tiber Dritte verspricht. Einen mittelbaren Vorteil erlangt
der Titer auch dann aus der Tat, wenn diese nicht selbst
direkt zu einer Einnahme fiihrt, aber notwendige Zwi-
schenstufe fiir eine Handlung ist, aus der Einnahmen
erzielt werden. Es kommt deshalb nicht darauf an, ob die
Urkundenfilschung selbst unmittelbar der Gewinnerzie-
lung dient, etwa bei der Herstellung einer unechten Ur-

kunde oder der Verfilschung einer echten Urkunde gegen
Bezahlung.

726. BGH 5 StR 80/15 - Urteil vom 2. Juni
2015 (LG Braunschweig)

Erpresserischer Menschenraub (stabilisierte Beméchti-
gungslage); Geiselnahme; Vergeltungsbediirfnis als
Strafzumessungsgrund.

§ 239a StGB; § 239b StGB; § 46 StGB

1. Eine Strafbarkeit wegen erpresserischen Menschen-
raubs gem. § 239a Abs. 1 Var. 2 StGB setzt voraus, dass
der Téter die physische Herrschaftsgewalt iiber das Opfer
gewonnen, eine stabile Bemdchtigungslage geschaffen
und diese Lage zu einer Erpressung oder zum Raub aus-
genutzt hat. Zwar muss der stabilisierten Beméichti-
gungslage mit Blick auf das Vermogensdelikt eigenstin-
dige Bedeutung zukommen. Damit ist aber nur gemeint,
dass sich tiber die in jeder mit Gewalt oder Drohungen
verbundenen Notigungshandlung liegende Beherr-
schungssituation hinaus eine weiter gehende Drucksitua-
tion aus der stabilen Bemichtigungslage ergeben haben
muss.

2. In einem menschlich verstindlichen Vergeltungsbe-
diirfnis nach einer Provokation kann ein Strafmilde-
rungsgrund liegen. Der Beweggrund der Vergeltung ist
jedoch nicht stets strafmildernd. Wer erst nach ldngerer
Zeit Vergeltung iibt, steht einem Téter, der auf der Stelle
zur Vergeltungstat hingerissen worden ist, nicht gleich.
Artet der Beweggrund in reine Rachsucht aus, so kann
darin ein strafschirfender niedriger Beweggrund liegen.

785. BGH 2 StR 488/14 - Beschluss vom 13.
Mai 2015 (LG Frankfurt a. M.)

Gefihrliche Korperverletzung (Begriff des gefdhrlichen
Werkzeugs: Stralenschuh).

§ 224 Abs. 1 Nr. 2, 2. Alt. StGB

Ein Straflenschuh von tiblicher Beschaffenheit ist regel-
miBig als gefdhrliches Werkzeug anzusehen sei, wenn
damit einem Menschen gegen den Kopf getreten wird.

710. BGH 3 StR 193/15 - Beschluss vom 30.
Juni 2015 (LG Hannover)

Besonders schwere rduberische Erpressung (schwere
korperliche Misshandlung bei der Tat; finale Verkniip-
fung von Misshandlung und Erzwingung der Vermo-
gensverfiigung bzw. Sicherung der Beute).

§ 250 Abs. 2 Nr. 3 lit. a) StGB; § 253 StGB; § 255 StGB

Das Tatbestandsmerkmal ,,bei der Tat“ in § 250 Abs. 2 Nr.
3 lit. a) StGB bezieht sich auf die finale Verkniipfung von
Gewalt und Vermogensverfiigung, durch die die Erpres-
sungsdelikte geprigt sind. Es ist daher nur erfiillt, wenn
die schwere korperliche Misshandlung zur Erzwingung
der Vermogensverfiigung oder zumindest zur Sicherung
der Beute veriibt wird. Ein schlichter rdumlich-zeitlicher
Zusammenhang zwischen einer rduberischen Erpressung
und einer schweren Misshandlung gentigt hierfiir hinge-
gen nicht (vgl. bereits BGH HRRS 2009 Nr. 400). Das gilt
unabhingig davon, ob die Misshandlung der Erpressung
zeitlich nachfolgt oder aber ihr vorausgeht.




695. BGH 3 StR 113/15 - Beschluss vom 9.
Juni 2015 (LG Stade)

Subsidiaritit der Unterschlagung bei einem durch die-
selbe Tat verwirklichten Diebstahl (vorgetduschter
Raub; Alleingewahrsam); Verletzung des Unmittelbar-
keitsgrundsatzes (Zulissigkeit der Riige; Verlesung ei-
nes Attests; Erforderlichkeit der Vernehmung des Zeu-
gen; Einverstidndnis; fehlender Gerichtsbeschluss;
Kenntnis der Verfahrensbeteiligten von Grund und Um-
fang der Verlesung; Anordnung durch den Vorsitzen-
den; Beruhen).

§ 242 StGB; § 246 StGB; § 251 StPO; § 337 StPO

1. Werden bei einem vorgetiuschten Uberfall auf eine
Tankstelle Gegenstinde entwendet, an denen der in die
Tat eingeweihte Kassierer Alleingewahrsam hat (hier:
Bargeld), sowie solche, bzgl. derer dies nicht der Fall ist
(hier: Zigaretten), steht einer Verurteilung wegen der
durch die Zueignung jener Gegenstinde verwirklichten
Unterschlagung die Subsidiaritidtsklausel (§246 Abs. 1
StGB) entgegen.

2. Ein Beruhen des Urteils auf einem Verstof gegen § 251
Abs. 4 S. 1 StPO (hier: durch die fehlende Anordnung der
Verlesung eines drztlichen Attests im Beschlusswege)
kann ausgeschlossen sein, wenn den Verfahrensbeteilig-
ten Grund und Umfang der Verlesung bekannt und damit
die der Anordnung der Verlesung zu Grunde liegenden
Erwagungen rechtlich tiberpriifbar sind. Wird die Verle-
sung lediglich durch den Vorsitzenden angeordnet, muss
hinzukommen, dass die personliche Vernehmung der
Person, von der die Erkldrung stammt, nicht zur weiteren
Aufklarung hitte beitragen kénnen.

806. BGH 4 StR 188/15 - Beschluss vom 30.
Juni 2015 (LG Traunstein)

Gefdhrlicher Eingriff in den Strallenverkehr (konkrete
Gefihrdung von Leib oder Leben eines anderen Men-
schen oder fremder Sachen von bedeutendem Wert:
Beinahe-Unfall; Einsetzen eines Fahrzeugs als Waffe:
Erforderlichkeit eines zumindest bedingten Schidi-
gungsvorsatzes); Widerstand gegen Vollstreckungsbe-
amte (besonders schwerer Fall: Kfz als gefdhrliches
Werkzeug, Gefahr des Todes durch zu schnelles Zufah-
ren auf eine Person).

§ 315b Abs. 1 Nr. 3 StGB; § 113 Abs. 2 StGB

1. Ein vollendeter gefihrlicher Eingriff in den Strallenver-
kehr gemil3 § 315b Abs. 1 StGB liegt erst dann vor, wenn
durch eine der in § 315b Abs. 1 Nr. 1 bis 3 StGB genann-
ten Tathandlungen eine Beeintrichtigung der Sicherheit
des Stralenverkehrs herbeigefithrt worden ist und sich
diese abstrakte Gefahrenlage zu einer konkreten Gefihr-
dung von Leib oder Leben eines anderen Menschen oder
fremder Sachen von bedeutendem Wert verdichtet hat
(vgl. BGH NStZ 2015, 278).

2. Dies ist der Fall, wenn die Tathandlung iiber die ihr
innewohnende latente Gefihrlichkeit hinaus in eine kriti-
sche Situation gefiihrt hat, in der — was nach allgemeiner
Lebenserfahrung auf Grund einer objektiv nachtriglichen
Prognose zu beurteilen ist — die Sicherheit einer be-
stimmten Person oder Sache so stark beeintrichtigt war,
dass es nur noch vom Zufall abhing (sog. Beinahe-

Unfall), ob das Rechtsgut verletzt wurde oder nicht (vgl.
BGH NStZ 2013, 167).

3. Bei Vorgédngen im flieBenden Verkehr muss zu einem
bewusst zweckwidrigen Einsatz eines Fahrzeugs in ver-
kehrsfeindlicher Absicht ferner hinzukommen, dass das
Fahrzeug mit zumindest bedingtem Schidigungsvorsatz
missbraucht wurde (vgl. BGH NStZ 2014, 86).

4. Ein Kfz kann zwar nicht als ,Waffe“ im Sinne des § 113
Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 StGB angesehen werden (vgl. BVerfG,
NJW 2008, 3627, 3629). Es kommt aber als , gefdhrliches
Werkzeug® in Betracht (vgl. BGH NStZ 2000, 530).

5. Das Regelbeispiel des § 113 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 StGB
setzt eine bedingt vorsitzlich herbeigefiihrte konkrete
Gefahr des Todes oder einer schweren Gesundheitsbe-
schddigung voraus, die durch eine Gewalttitigkeit her-
beigefiihrt worden sein muss. Als eine solche Gewaltta-
tigkeit kann zwar auch das schnelle Zufahren auf eine
Person in Betracht kommen. Die konkrete Gefahr muss
aber mit bestimmten Tatsachen belegt werden.

773. BGH 2 StR 75/15 - Beschluss vom 9. Juni
2015 (LG Koln)

Zuhilterei (Tatbestandsvoraussetzungen: Uberwachen
der Prostitutionsausiibung, Bestimmen der Umstinde
der Prostitutionsausiibung, sonstige Malnahmen ge-
gen die Aufgabe der Prostitution).

§ 181a Abs. 1 Nr. 2 StGB

1. Gemil § 181a Abs. 1 Nr. 2 StGB macht sich strafbar,
wer seines Vermdogensvorteils wegen eine andere Person
bei der Ausiibung der Prostitution {iberwacht, Ort, Zeit,
Ausmall oder andere Umstdnde der Prostitutionsaus-
tibung bestimmt oder Malnahmen trifft, die sie davon
abhalten sollen, die Prostitution aufzugeben und im Hin-
blick darauf Beziehungen zu ihr unterhilt. In allen Vari-
anten muss vom Titer ein bestimmender Einfluss auf das
Opfer genommen werden; eine blole Unterstiitzung der
Prostitutionsausiibung reicht nicht aus. Erforderlich ist
vielmehr ein Verhalten des Téters, das geeignet ist, die
Prostituierte in Abhingigkeit von ihm zu halten, ihre
Selbstbestimmung zu beeintrichtigen, sie zu nachhaltiger
Prostitutionsausiibung anzuhalten oder ihre Entschei-
dungsfreiheit in sonstiger Weise nachhaltig zu beeinflus-
sen (vgl. BGHSt 48, 314, 317). Kontrollmalinahmen, wie
sie auch einem Arbeitgeber moglich sind, miissen von
dirigierenden Handlungen im Sinne des § 181a Abs. 1 Nr.
2 StGB abgegrenzt werden (vgl. BGH NStZ 2010, 274).

2. Beim Uberwachen im Sinne der ersten Variante des
§ 181a Abs. 1 Nr. StGB geht es um eine andauernde Kon-
trolle der Geldeinnahmen, der Buchfiihrung und der
Preisgestaltung fiir die sexuellen Dienstleistungen, die
eine wirtschaftliche Abhingigkeit der Prostituierten be-
wirken kann, welche ihr eine Lésung aus der Prostitution
erschwert.

3. Das Bestimmen der Umstidnde der Ausiibung der Pros-
titution muss zur Erfiillung des Tatbestands gemil3
§ 181a Abs. 1 Nr. 2 2. Var. StGB in einer Weise erfolgen,
dass sich die Prostituierte den Weisungen nicht entziehen
kann. Freiwilliges Akzeptieren von Bedingungen schlief3t
dirigierende Zuhilterei in diesem Sinne aus.




Rechtsprechung

4. Die dritte Variante des § 181a Abs.1 Nr. 2 StGB liegt
schlielich vor, wenn der Téter, der Beziehungen zu der
Prostituierten unterhilt und um des eigenen Vermogens-
vorteils willen handelt, Malnahmen ergreift, welche das
Opfer davon abhalten sollen die Prostitution aufzugeben.
Erfasst werden hiervon nur Vorkehrungen, die das Opfer
in seiner Entscheidungsfreiheit zu beeintrichtigen geeig-
net und darauf gerichtet sind, ihm den Weg aus der Pros-
titution zu verbauen (vgl. BGH NStZ 2014, 453, 455).

768. BGH 2 StR 30/15 - Urteil vom 24. Juni
2015 (LG Koln)

Gefdhrliche Korperverletzung (Begriff des gefihrlichen
Werkzeugs).

§ 224 Abs. 1 Nr. 2 StGB

Ein Gegenstand ist nach der Rechtsprechung nur dann

ein gefihrliches Werkzeug im Sinne von § 224 Abs. 1 Nr.
2 StGB, wenn er neben der objektiven Beschaffenheit des

Rechtsprechung
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Werkzeugs und nach der Art seiner Benutzung im Einzel-
fall geeignet ist, erhebliche Korperverletzungen herbeizu-
fithren (st. Rspr.)

794. BGH 4 StR 46/15 - Beschluss vom 18.
Juni 2015 (LG Kaiserslautern)

Vergewaltigung (Tateinheit bei mehrfach hintereinan-
der begangenen Vergewaltigungen).

§ 177 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1 StGB; § 52 Abs. 1 StGB

Fir die Beurteilung des Konkurrenzverhiltnisses bei
mehrfach hintereinander begangenen Vergewaltigungen
kommt es nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs mallgeblich darauf an, ob der N6tigung des Tatopfers
ein einheitliches Tun des Angeklagten zugrunde liegt. Bei
einheitlicher Gewaltanwendung liegt ebenso wie bei
fortgesetzter oder fortwirkender Drohung trotz mehrfach
dadurch erzwungener Beischlafthandlungen nur eine Tat
im Rechtssinne vor (vgl. BGH NStZ-RR 2007, 235).

lll. Strafzumessungs — und MaBregelrecht

744. BGH 1 StR 152/15 - Beschluss vom 19.
Mai 2015 (LG Miinchen I)

Aussetzung des Strafrestes bei lebenslanger Freiheits-
trafe (keine besondere Schwere der Schuld: Beriicksich-
tigung sonstiger strafrechtlich relevanter Verhaltens-
weisen ohne gesonderte Anklage).

§ 57a Abs. 1 Nr. 1 StGB; § 46 Abs. 2 StGB

Bei der Bewertung sonstiger strafrechtlich relevanter
Verhaltensweisen ohne gesonderte Anklage — bei Beach-
tung der Unschuldsvermutung und der Vermeidung einer
Doppelbestrafung — kann es in aller Regel nur darum
gehen, Umstinde festzustellen, die wegen ihrer engen
Beziehung zur Tat als Anzeichen fiir Schuld oder Gefihr-
lichkeit des Téters verwertbar sind. Diese durch Sinn und
Zweck von § 46 Abs. 2 StGB gezogene Grenze ist jeden-
falls dann tberschritten, wenn es an dem notwendigen
inneren Zusammenhang mit dem angeklagten Tatvorwurf
fehlt (vgl. BGH NStZ 2014, 202 mwN).

704. BGH 3 StR 157/15 - Urteil vom 2. Juli
2015 (LG Verden)

Verfall (Bruttoprinzip; erlangtes Etwas; Verfligungsge-
walt; Unbeachtlichkeit der beabsichtigten Aufteilung
unter mehreren Beteiligten; Hartefallpriifung); Umfang
der revisionsgerichtlichen Uberpriifung von Beweis-
wiirdigung und Strafzumessung; gewerbs- und ban-
denmiRiges Einschleusen von Auslidndern.

§ 73 StGB; § 73c StGB; § 261 StPO; § 46 StGB; § 97
AufenthG

1. Das sog. ,Bruttoprinzip“ im Verfallsrecht bedeutet,
dass nicht blof3 der Gewinn, sondern grundsitzlich alles,
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was der Titer fiir die Tat oder aus ihr erhalten hat, fiir
verfallen zu erkldren ist. Wirtschaftlich erlangt ist ein
Gegenstand oder Wert im Sinne von § 73 Abs. 1 StGB
dabei, sobald dieser unmittelbar aus der Tat in die eigene
Verfiigungsgewalt des Titers tibergegangen ist.

2. Erlangt der Téter im Zuge seiner Entlohnung fiir die
Begehung einer Straftat — hier: Einschleusen von Ausldn-
dern — die Verfiigungsgewalt iiber einen Geldbeitrag, so
ist dieser regelmiRig insgesamt fiir verfallen zu erkliren,
selbst wenn nach den Abreden der Beteiligten letztlich
nur ein geringer Teil des Geldes beim Téter verbleiben
soll. Dies kann allenfalls im Rahmen einer Hértefallprii-
fung nach § 73c StGB zu beriicksichtigen sein.

804. BGH 4 StR 167/15 - Beschluss vom 3.
Juni 2015 (LG Dortmund)

Anordnung der Unterbringung in einem psychiatri-
schen Krankenhaus (Gefdhrlichkeitsprognose: Ge-
samtwiirdigung der Personlichkeit des Tters).

§ 63 StGB

1. Die Unterbringung in einem psychiatrischen Kranken-
haus nach § 63 StGB ist eine den Betroffenen aufleror-
dentlich beschwerende MaBnahme. Nur Stérungen des
Rechtsfriedens, die zumindest in den Bereich der mittleren
Kriminalitdt hineinragen, rechtfertigen eine Unterbringung
gemil § 63 StGB (vgl. BVerfGE 70, 297, 312). Auch muss
aufgrund einer umfassenden Wiirdigung von Tat und Tater
eine hohere oder doch bestimmte, jedenfalls iiber die blofe
Moglichkeit hinausreichende Wahrscheinlichkeit zu beja-
hen sein, dass der schuldunfihige Téter infolge seines Zu-
standes weitere erhebliche rechtswidrige Taten begehen
wird.




Rechtsprechung

2. Die notwendige Prognose ist auf der Grundlage einer
umfassenden Wiirdigung der Personlichkeit des Téters,
seines Vorlebens und der von ihm begangenen Anlass-
tat(en) zu entwickeln (st. Rspr.).

808. BGH 4 StR 196/15 - Beschluss vom 17.
Juni 2015 (LG Bielefeld)

Anordnung der Unterbringung in einem psychiatri-
schen Krankenhaus (Begehung der Tat im Zustand der
(verminderten) Schuldunfihigkeit: Darstellung im Ur-
teil).

§ 63 StGB; § 20 StGB; § 21 StGB

Die Unterbringung in einem psychiatrischen Kranken-
haus setzt unter anderem die positive Feststellung vo-
raus, dass der Beschuldigte eine rechtswidrige Tat im
Zustand der Schuldunfihigkeit oder der verminderten
Schuldfihigkeit begangen hat. Hierfiir muss vom Tatge-
richt im Einzelnen dargelegt werden, wie sich die festge-
stellte, einem Merkmal von §§ 20, 21 StGB unterfallende
Erkrankung in der jeweiligen Tatsituation auf die Ein-
sichts- oder die Steuerungsfihigkeit ausgewirkt hat und
warum die Anlasstaten auf den entsprechenden psychi-
schen Zustand zuriickzufiihren sind (vgl. BGH NStZ-RR
2012, 306, 307). Insoweit ist insbesondere zu untersu-
chen, ob in der Person des Beschuldigten oder in seinen
Taten letztlich nicht nur Eigenschaften und Verhaltens-
weisen hervortreten, die sich im Rahmen dessen halten,
was bei schuldfihigen Menschen anzutreffen und iibliche
Ursache fiir strafbares Verhalten ist (vgl. BGH NStZ
1997, 383).

810. BGH 4 StR 215/15 - Beschluss vom 16.
Juni 2015 (LG Essen)

Minderschwerer Fall des schweren Raubs (Verhiltnis
zu vertypten Strafmilderungsgriinden).

§ 250 Abs. 3 StGB; § 49 StGB

Treffen allgemeine Milderungsgriinde und ein vertypter
Milderungsgrund zusammen, ist zunichst zu priifen, ob
allein die allgemeinen Milderungsgriinde zur Annahme
eines minder schweren Falls fiihren, da der vertypte Mil-
derungsgrund dann fiir eine Strafrahmenmilderung nach
§ 49 StGB noch nicht verbraucht ist. Erst wenn nach

Rechtsprechung

IV. Strafverfahrensrecht mit GVG

770. BGH 2 StR 45/14 - Urteil vom 20. Mai
2015 (LG Frankfurt a. M.)

BGHSt; Beschluss iiber die Erdffnung des Hauptverfah-
rens (Besetzung der Strafkammer; Folge einer fehler-
haften Besetzung: Verfahrenshindernis); Beschluss
iiber die Besetzung der Strafkammer (Zustindigkeit
der Strafkammer in der Besetzung, die aullerhalb der
Hauptverhandlung zusténdig ist).

HRRS August/September 2015 (8-9/2015)

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH: lll. Strafzumessungs — und MaBregelrecht

einer Abwigung aller allgemeinen Strafzumessungstatsa-
chen das Vorliegen eines minder schweren Falles abzu-
lehnen ist, ist bei der weiter gehenden Priifung, ob der
mildere Sonderstrafrahmen zur Anwendung kommt, der
gesetzlich vertypte Strafmilderungsgrund zusétzlich her-
anzuziehen.

698. BGH 3 StR 52/15 - Beschluss vom 28.
April 2015 (LG Koblenz)

Adhisionsentscheidung (Grenzen der gesamtschuldne-
rischen Haftung bei nicht vom gemeinsamen Vorsatz
umfassten Handlungen eines Mittdters; Schmerzens-
geld; Korperverletzung; Abidnderung der Adhésionsent-
scheidung im Revisionsverfahren; keine Zuriickverwei-
sung ausschlieflich zur Bemessung der Hohe des
Schmerzensgeldes).

§ 830 Abs. 1 BGB; § 840 Abs. 1 BGB; § 406 StPO; § 223
StGB; § 224 StGB

Bei der Priifung der Frage, inwieweit sich ein Beteiligter
im Sinne des § 830 Abs. 1 BGB als Mittdter an einer die
zivilrechtliche Haftung begriindenden deliktischen Verhal-
tensweise beteiligt hat, begrenzt die Reichweite des ge-
meinsamen Tatplanes auch den Umfang der gesamt-
schuldnerischen Haftung nach § 840 Abs. 1 BGB. Erweist
sich im Rahmen einer rduberischen Erpressung der Ein-
satz von Gewalt daher als Exzess eines Mittdters, so kann
dies bei der Bemessung der Hohe des von den iibrigen
Mittdtern zu zahlenden Schmerzensgeldes nicht beriick-
sichtigt werden.

769. BGH 2 StR 32/15 - Beschluss vom 28.
Mai 2015 (LG Frankfurt a. M.)

Strafzumessung (Beriicksichtigung spiter begangener
Straftaten).

§ 46 Abs. 1, Abs. 2 StGB

Die straferschwerende Beriicksichtigung spiter begange-
nen Straftaten ist rechtlich nur dann unbedenklich, wenn
der Angeklagte bereits zum Zeitpunkt der Tat zur Bege-
hung weiterer Straftaten entschlossen war oder wenn die
spatere Tatbegehung auf seine besondere Rechtsfeind-
lichkeit schlief3en lieRe (vgl. BGH wistra 2002, 21).

Art. 101 Abs. 1 Satz GG; § 76 Abs. 1, Abs. 2, Abs. 4
GVG; § 338 Nr. 1 StPO

1. BeschlieBt die Strafkammer in der Hauptverhandlung
mit zwei Berufsrichtern und zwei Schoffen, dass das
Hauptverfahren hinsichtlich einer weiteren Anklage er-
offnet wird, die Strafkammer mit zwei Berufsrichtern und
zwei Schoffen besetzt ist und das Verfahren hinzuver-




bunden wird, sind der Eroffnungsbeschluss und die Be-
setzungsentscheidung unwirksam. Ersteres fiihrt zu
einem Verfahrenshindernis fiir den neuen Verfahrensge-
genstand. Im Ubrigen kann die Besetzung der Strafkam-
mer mit einer Verfahrensriige beanstandet werden (Fort-
fithrung von BGHSt 50, 267). (BGHSt)

2. Gesetzlicher Richter ist nicht nur das sachlich zustin-
dige Gericht und der geschiftsplanmiig zustidndige
Spruchkoérper, sondern jeder zur Mitwirkung berufene
Richter (vgl. BVerfGE 95, 322, 329). (Bearbeiter)

3. Fir die Entscheidung tiber die Eroffnung des Haupt-
verfahrens ist die Strafkammer in der Besetzung zustin-
dig, die aullerhalb der Hauptverhandlung zu entscheiden
hat, also mit drei Berufsrichtern (§ 76 Abs. 1 GVG).
Schoffen kénnen am Eréffnungsbeschluss nicht mitwir-
ken, da sie mangels Aktenkenntnis nicht das Vorliegen
eines hinreichenden Tatverdachts beurteilen kénnen (vgl.
BGHSt 50, 267, 271). (Bearbeiter)

4. Auch dann, wenn eine zunichst unterbliebene Eroff-
nungsentscheidung erst in der Hauptverhandlung nach-
geholt werden soll, muss die Strafkammer in der Beset-
zung aullerhalb der Hauptverhandlung entscheiden (vgl.
BGH NStZ 2014, 664). (Bearbeiter)

5. Die Entscheidung tiber die Besetzung der Strafkammer
im Sinne von § 76 Abs. 2 GVG, erfolgt stets in der Beset-
zung, die aullerhalb der Hauptverhandlung zu entschei-
den hat. (Bearbeiter)

816. BGH 4 StR 555/14 - Beschluss vom 20.
Mai 2015 (LG Freiburg)

BGHR; Erstellung eines DNA-Identifizierungsmusters
(kein Riickgriff auf zu anderen Zwecken entnommene
Korperzellen: auch bei richterlicher Anordnung, kein
zwingendes Beweisverwertungsverbot).

§ 81g Abs. 3 Satz 1 StPO; § 8la Abs. 3 StPO; § 261
StPO.

1. Die Untersuchung von zu anderen Zwecken entnom-
menen Korperzellen, um sie zur Erstellung eines DNA-
Identifizierungsmusters zur Identitdtsfeststellung in
kiinftigen Strafverfahren zu verwenden, ist durch die
Verwendungsregelung des § 81a Abs. 3, 1. Halbsatz StPO
nicht gedeckt. (BGH)

2. Fehlt eine schriftliche Einwilligungserkldrung des
Betroffenen  fiir  die = Erhebung des  DNA-
Identifizierungsmusters zur Identititsfeststellung in
kiinftigen Strafverfahren, ist nach § 81g Abs. 3 Satz 1
StPO die Entnahme der hierfiir erforderlichen Koérperzel-
len in der Regel richterlich anzuordnen. Ein Riickgriff auf
bereits vorher zu anderen Zwecken erhobene Korperzel-
len ist in § 81g StPO nicht vorgesehen und kann dement-
sprechend durch die Anordnung nach § 81g Abs. 3 Satz 1
StPO nicht legitimiert werden. Einem solchen Riickgriff
steht vielmehr die Regelung des § 81a Abs. 3 StPO ent-
gegen. (Bearbeiter)

3. Nach der - verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden-
den (vgl. BVerfG, NJW 2012, 907, 910f) - stdndigen
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs fiihrt nicht jeder

RechtsverstoR bei der Beweiserhebung zu einem Verwer-
tungsverbot hinsichtlich der dadurch erlangten Erkennt-
nisse. Vielmehr ist je nach den Umstéinden des Einzelfalls
unter Abwigung aller maligeblichen Gesichtspunkte und
der widerstreitenden Interessen zu entscheiden (sog.
Abwigungslehre). (Bearbeiter)

4. Bedeutsam sind dabei insbesondere die Art und der
Schutzzweck des etwaigen Beweiserhebungsverbots so-
wie das Gewicht des in Rede stehenden Verfahrensver-
stoBes, das seinerseits wesentlich von der Bedeutung der
im Einzelfall betroffenen Rechtsgiiter bestimmt wird.
Dabei ist in den Blick zu nehmen, dass die Annahme
eines Verwertungsverbots ein wesentliches Prinzip des
Strafverfahrensrechts — den Grundsatz, dass das Gericht
die Wahrheit zu erforschen und dazu die Beweisaufnah-
me von Amts wegen auf alle Tatsachen und Beweismittel
zu erstrecken hat, die von Bedeutung sind - einschrénkt.
Aus diesem Grund stellt ein Beweisverwertungsverbot
eine Ausnahme dar, die nur bei ausdriicklicher gesetzli-
cher Anordnung oder aus iibergeordneten wichtigen
Griinden im Einzelfall anzuerkennen ist. Letzteres ist
insbesondere nach schwerwiegenden, bewussten oder
objektiv willkiirlichen Rechtsverstoen, bei denen grund-
rechtliche Sicherungen planmilig oder systematisch
auller Acht gelassen werden, in Betracht zu ziehen (st.
Rspr). (Bearbeiter)

743. BGH 1 StR 128/15 - Beschluss vom 19.
Mai 2015 (LG Stuttgart)

Rechtstaatswidrige Tatprovokation (Verletzung des
Rechts auf ein faires Verfahren: Gesamtbetrachtung;
Rechtsfolge: kein Gebot eines Verfahrenshindernisses
auch bei konventions- und verfassungskonformer Aus-
legung; Anforderungen an die Revisionsbegriindung:
kein Ubernahme der vom EGMR aufgestellten Beweis-
lastumkehr; Voraussetzungen: erhebliche Intensivie-
rung der Tatgeneigtheit, Vereinbarkeit mit der Recht-
sprechung des EGMR); Protokollierung der Hauptver-
handlung (Einlassung des Angeklagten als wesentliche
Formlichkeit).

Art. 6 Abs. 1 EMRK; Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 20 Abs. 3
GG; § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO; § 273 Abs. 1 Satz 1 StPO

1. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
begriindet ein aus einer Tatprovokation folgender Verstof3
gegen den Grundsatz des fairen Verfahrens (Art. 2 Abs. 1
i.V.m. Art. 20 Abs. 3 GG, Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK)
grundsitzlich kein Verfahrenshindernis (vgl. BGHSt 32,
345, 350 ff).

2. Art. 6 Abs. 1 EMRK in der Auslegung durch den
EGMR fordert bei einer konventionswidrigen Tatprovoka-
tion nicht die Annahme eines Verfahrenshindernisses.
Solange die von Art. 6 Abs. 1 EMRK an die Verfahrens-
fairness gestellten Anforderungen erfiillt werden, iiber-
lasst es der Gerichtshof den Gerichten der Vertragsstaa-
ten zu entscheiden, wie die Anforderungen aus Art. 6
Abs. 1 EMRK in das nationale Strafrechtssystem einzu-
gliedern sind.

3. Das Grundgesetz gebietet die Annahme eines Verfah-
renshindernisses als Konsequenz einer mit dem Rechts-
staatsprinzip des Art. 20 Abs. 3 GG unvereinbaren Tat-




provokation durch Polizeibeamte oder den Polizeibehor-
den zuzurechnende Personen ebenfalls nicht. Das Bun-
desverfassungsgericht erachtet eine Verletzung des
Rechts auf ein faires Verfahren erst dann als gegeben,
wenn eine Gesamtschau auf das Verfahrensrecht ergibt,
dass rechtsstaatlich zwingende Folgerungen nicht gezo-
gen worden sind oder rechtsstaatlich Unverzichtbares
preisgegeben wurde (vgl. BVerfGE 64, 135, 145 f.). In die
Gesamtschau sind auch die Erfordernisse einer funkti-
onstiichtigen Strafrechtspflege einzubeziehen (vgl. BVer-
fGE 122, 248, 272).

4. Die gesetzlichen Anforderungen an die Revisionsbe-
griindung aus § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO gelten auch bei
einer (Verfahrens)Riige der Verletzung von Art. 6 Abs. 1
EMRK sowie Art. 2 Abs. 1 und Art. 20 Abs. 3 GG.

5. Zwar hilt der EGMR bei nicht vollig unplausiblem
(,not wholly improbable“) Vorwurf des Angeklagten
einer Tatprovokation die Staatsanwaltschaft fiir verpflich-
tet, den Beweis des Fehlens einer solchen zu fiihren.
Angesichts des eindeutigen Wortlauts des auch in seiner
Auslegung durch den Bundesgerichtshof mit dem Grund-
gesetz vereinbaren § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO (vgl. BVer-
fGE 112, 185, 209 f.) und ihres Zwecks, einer Uberlas-
tung der Revisionsgerichte vorzubeugen, besteht jedoch
keine Moglichkeit einer konventionsfreundlichen Ausle-
gung, weil diese mit den anerkannten Methoden der
Gesetzesauslegung nicht mehr vereinbar wire.

6. Der Bundesgerichtshof nimmt eine Verletzung von Art.
6 Abs. 1 EMRK aufgrund polizeilicher Tatprovokation
dann an, wenn eine unverdichtige und zunichst nicht
tatgeneigte Person durch eine von einem Amtstrager
gefithrte Vertrauensperson in einer dem Staat zurechen-
baren Weise zu einer Straftat verleitet wird und dies zu
einem Strafverfahren fiihrt (vgl. BGHSt 47, 44, 47).

7. Ein tatprovozierender Lockspitzel ist gegeben, wenn
eine polizeiliche Vertrauensperson in Richtung auf das
Wecken der Tatbereitschaft oder eine Intensivierung der
Tatplanung mit einiger Erheblichkeit stimulierend auf
den Téter einwirkt. Auch bei anfinglich bereits bestehen-
dem Anfangsverdacht kann eine rechtsstaatswidrige
Tatprovokation vorliegen, soweit die Einwirkung im Ver-
hiltnis zum Anfangsverdacht ,unvertretbar {ibergewich-
tig” ist (vgl. BGH NStZ 2014, 277, 279 Rn. 34 mwN).
Spricht eine polizeiliche Vertrauensperson eine betroffene
Person lediglich ohne sonstige Einwirkung darauf an, ob
diese Betdubungsmittel beschaffen konne, handelt es sich
nicht um eine Tatprovokation. Ebenso fehlt es an einer
Provokation, wenn die Vertrauensperson nur die offen
erkennbare Bereitschaft zur Begehung oder Fortsetzung
von Straftaten ausnutzt (vgl. BGHSt 47, 44, 47).

8. Im Hinblick auf eine mogliche polizeiliche Tatprovoka-
tion aufgrund einer Intensivierung der Tatplanung hingt
die Bewertung der Erheblichkeit der Einwirkung durch
den polizeilichen Lockspitzel auch von dem zum Zeit-
punkt der Einwirkung bereits bestehenden Tatverdacht
ab. Je stdrker der Verdacht ist, desto nachhaltiger wird
auch die Stimulierung zur Tat sein diirfen, bevor die
Schwelle zu einer Tatprovokation erreicht wird (vgl.
BGHSt 47, 44, 49).

9. An diesen Kriterien hilt der Senat unter gebotener
Berticksichtigung der Rechtsprechung des EGMR zu den
Voraussetzungen der mit Art. 6 Abs. 1 EMRK unverein-
baren polizeilichen Provokation fest. Die die Rechtspre-
chung des EGMR in der Auslegung des Art. 6 Abs. 1
EMRK priagenden Voraussetzungen der Tatprovokation
werden in der Judikatur des Bundesgerichtshofs abgebil-
det. Maligeblich ist jeweils vor allem das Vorhandensein
einer Tatgeneigtheit, das Bestehen bzw. Nichtbestehen
eines Tatverdachts gegen den Betroffenen sowie die Art
und die Intensitdt der dem Staat zurechenbaren Einwir-
kung auf diesen.

10. Es besteht keine Verpflichtung des Tatgerichts eine
schriftliche Erklirung des Angeklagten als Anlage zum
Protokoll zu nehmen (vgl. BGH NStZ 2009, 173). Gemil3
§ 273 Abs. 1 Satz 1 StPO ist lediglich der Umstand, dass
der Angeklagte sich zur Sache eingelassen hat, als we-
sentliche Formlichkeit in die Sitzungsniederschrift auf-
zunehmen. Der Inhalt seiner Einlassung ist dagegen
gerade keine wesentliche Verfahrensférmlichkeit.

716. BGH 3 StR 569/14 - Beschluss vom 12.
Mai 2015 (OLG Diisseldorf)

Unzulissige Anderung des Geschiftsverteilungsplans
durch Einzelzuweisung eines Verfahrens (gesetzlicher
Richter; abstrakt-generelle Vorgaben; Anderung des
Geschiftsverteilungsplans im laufenden Geschiftsjahr;
Eignung zur Wiederherstellung der Effizienz des Ge-
schiftsablaufs; erkennbare dauerhafte Uberlastung;
anhingige Verfahren; Gesamtkonzept zum Belastungs-
ausgleich; Beschleunigungsgebot; Haftsache; Beset-
zungsriige).

§ 21e Abs. 3 Satz 1 GVG; Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG; Art.
5 Abs. 3 Satz 1 Halbsatz 2 EMRK; Art. 6 Abs. 1 Satz 1
EMRK

1. Ist die Uberlastung eines Senats auf unbestimmte Zeit
bereits kurz nach der Aufstellung eines Geschiftsvertei-
lungsplans absehbar, ist die Zuweisung eines einzelnen
Verfahrens an einen anderen Senat regelmilig nicht
geeignet, die Effizienz des Geschiftsablaufs zu erhalten
oder wiederherzustellen. Eine solche Malinahme kann
daher vor Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG regelmiRig keinen
Bestand haben. Ob grundsitzlich Fille vorstellbar sind, in
denen die Einzelzuweisung eines speziellen Verfahrens
mit dem Prinzip des gesetzlichen Richters vereinbar ist,
kann dahinstehen.

2. Das Gebot, den zur Entscheidung berufenen Richter so
eindeutig wie moglich im Voraus zu bestimmen, schlief3t
eine Anderung des Geschiftsverteilungsplans im laufen-
den Geschiftsjahr nicht grundsitzlich aus. In Ausnahme-
fillen kann sogar eine Anderung des Geschiftsvertei-
lungsplans zuldssig sein, die ausschlieflich bereits an-
hingige Verfahren iibertrdgt, wenn nur so dem verfas-
sungs- und konventionsrechtlichen Beschleunigungsge-
bot insbesondere in Haftsachen angemessen Rechnung
getragen werden kann und die Eignung zur Wiederher-
stellung der Effizienz des Geschiftsablaufs gegeben ist.

3. Da eine Uberleitung bereits anhingiger Verfahren, bei
denen schon eine anderweitige Zustidndigkeit konkreti-
siert und begriindet war, in die Zustdndigkeit eines ande-
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ren Spruchkdrpers erhebliche Gefahren fiir das verfas-
sungsrechtliche Gebot des gesetzlichen Richters in sich
birgt, bedarf es in solchen Fillen zudem einer umfassen-
den Dokumentation und Darlegung der Griinde, die eine
derartige Umverteilung erfordern und rechtfertigen, um
den Anschein einer willkiirlichen Zustdndigkeitsver-
schiebung auszuschlief3en.

813. BGH 4 StR 267/11 - Beschluss vom 1.
Juni 2015

Festsetzung einer Pauschgebiihr (besonderer Umfang
oder besondere Schwierigkeit des Verfahrens: keine Be-
riicksichtigung von personlichen Umstéinden).

§ 51 Abs. 1 Satz 1 RVG

1. GemiR § 51 Abs. 1 Satz 1 RVG ist Voraussetzung der
Bewilligung einer Pauschgebiihr, die iiber die gesetzli-
chen Gebiihren hinausgeht, dass diese wegen des beson-
deren Umfangs oder der besonderen Schwierigkeit der
Sache bzw. des betroffenen Verfahrensabschnitts nicht
zumutbar ist. Die Bewilligung einer Pauschgebiihr stellt
dabei die Ausnahme dar; die anwaltliche Miihewaltung
muss sich von sonstigen — auch {iberdurchschnittlichen
Sachen - in exorbitanter Weise abheben.

2. Bei der Beurteilung ist ein objektiver Mafstab zu
Grunde zu legen (vgl. BVerfG, NJW 2005, 1264, 1265
mwN). Entscheidend ist, ob die konkrete Strafsache
selbst umfangreich war und infolge dieses Umfangs eine
zeitaufwindigere, gegeniiber anderen Verfahren erhohte
Tatigkeit des Verteidigers erforderlich geworden ist. Da-
bei ist nur der Zeitaufwand beriicksichtigungsfihig, der
allein aus verfahrensbezogenen Titigkeiten des Pflicht-
verteidigers herriihrt, nicht hingegen solcher, der seinen
Grund in nur verteidigerbezogenen/persénlichen Um-
stdnden hat.

712. BGH 3 StR 202/15 - Beschluss vom 30.
Juni 2015 (LG Koblenz)

Unterbrechung der Hauptverhandlung von mehr als
drei Wochen (Verlesung eines Attests; Erkrankung ei-
nes Zeugen; Verhandlung zur Sache; Forderung des
Verfahrens in der Sache; Befassung mit Verfahrensfra-
gen; unvorhersehbare Ereignisse; Konzentrationsma-
xime)

§ 229 StPO

1. Eine Hauptverhandlung wird fortgesetzt i.S.d. § 229
Abs. 4 S. 1 StPO, wenn zur Sache verhandelt und das
Verfahren gefordert wird. Das kann auch in der Befassung
lediglich mit Verfahrensfragen zu sehen sein, wenn deren
Ziel die Kldrung ist, durch welche Untersuchungshand-
lungen der Aufklirung des Sachverhalts Fortgang gege-
ben werden kann (st. Rspr., vgl. zum Ganzen etwa BGH
HRRS 2014 Nr. 213). Dagegen reicht es nicht aus, wenn
lediglich gepriift und erdrtert wird, ob eine — weitere —
Unterbrechung der Hauptverhandlung notwendig ist und
wann diese gegebenenfalls fortgesetzt werden kann.

2. Der Senat kann offen lassen, ob er der Ansicht beitre-
ten kénnte, dass die Unterbrechungsfrist des § 229 Abs.
1 StPO auch dann gewahrt ist, wenn die fiir den Fortset-
zungstermin in Aussicht genommene weitere Férderung
des Verfahrens in der Sache infolge unvorhersehbarer

Ereignisse nicht stattfinden kann (so BGH HRRS 2009
Nr. 76), was insbesondere mit Blick auf die Konzentrati-
onsmaxime als wesentlichem Zweck des §229 StPO
zweifelhaft sein konnte. Jedenfalls kann die blofle Be-
kanntgabe der Erkrankung eines Zeugen nicht als Fort-
setzung der Hauptverhandlung gewertet werden, da die
Auswirkungen der Erkrankung eines Verfahrensbeteilig-
ten insoweit in § 229 Abs. 3 StPO abschliefend geregelt
sind.

767. BGH 2 StR 29/15 - Beschluss vom 16.
Juni 2015 (LG Miihlhausen)

Eroffnungsbeschluss (Form: regelméRige Erforderlich-
keit einer schriftlichen Niederlegung); tatrichterliche
Beweiswiirdigung (revisionsrechtlich Beweiswiirdi-
gung).

§ 203 StPO; § 261 StPO

Zwar enthdlt die Strafprozessordnung keine spezielle
Formvorschrift fiir den Eroffnungsbeschluss; dennoch
bedarf es im Hinblick auf seine Bedeutung als Grundlage
des Hauptverfahrens und mit Riicksicht auf die Feststell-
barkeit der Beschlussfassung regelmiRig einer schriftli-
chen Niederlegung der Entscheidung. Erforderlich ist aus
Griinden der Rechtsklarheit, dass die Urkunde aus sich
heraus oder in Verbindung mit sonstigen Urkunden mit
Sicherheit erkennen ldsst, dass die zustdndigen Richter
die Er6ffnung des Hauptverfahrens tatsichlich beschlos-
sen haben. Das Fehlen eines wirksamen Eréffnungsbe-
schlusses fiihrt zu einem Verfahrenshindernis.

762. BGH 1 StR 579/14 - Beschluss vom 25.
Juni 2015 (LG Kassel)

Unterbrechung der Verjdhrung (Reichweite der Unter-
brechungswirkung bei Strafverfahren wegen mehrerer
Taten); Mitteilung von Verstindigungsgesprichen (Be-
griff des Verstindigungsgesprichs; Beruhen des Urteils
auf Nichtmitteilung von Verstindigungsgesprichen mit
einem Mitangeklagten).

§ 78c Abs. 1 StGB; § 243 Abs. 4 StPO; § 337 Abs. 1
StPO

1. Wird in einem Strafverfahren wegen einer Vielzahl von
Taten ermittelt, erstreckt sich die Unterbrechungswir-
kung nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
grundsitzlich auf alle Taten, die Gegenstand des Verfah-
rens sind. Dies ist lediglich dann nicht der Fall, wenn der
— insoweit mafgebliche — Verfolgungswille der Strafver-
folgungsbehorden auf eine oder mehrere Taten be-
schrinkt ist. Fiir die Bestimmung des Verfolgungswillens
ist der Zweck der Untersuchungshandlung mal3geblich.
Ergibt sich dieser nicht bereits aus deren Wortlaut, ist
namentlich auf den Sach- und Verfahrenszusammenhang
abzustellen (vgl. BGH wistra 2006, 421;). In Zweifelsfil-
len ist der Akteninhalt zur Auslegung heranzuziehen
(vgl. BGHSt 56, 146, 152 f.).

2. Ein verstindigungsbezogenes Gesprich ist von sonsti-
gen zur Verfahrensférderung geeigneten Erdrterungen
zwischen den Verfahrensbeteiligten abzugrenzen, die
nicht auf eine einvernehmliche Verfahrenserledigung
gerichtet sind. Solche Gespriche sind lediglich Ausdruck
eines transparenten kommunikativen Verhandlungsstils.
Auch der Gesetzgeber hielt die Mitteilung einer Ober- und




Untergrenze der nach dem Verfahrensstand vorldufig zu
erwartenden Strafe durch das Gericht fiir ein Beispiel
einer offenen Verhandlungsfithrung (vgl. BGH NStZ 2011,
590, 591).

3. Durch die unzureichende Mitteilung und Protokollie-
rung von Verstindigungsgesprichen, die allein Mitange-
klagte betroffen haben, ist ein Angeklagter aber im Regel-
fall nicht in seinen Rechten betroffen (vgl. BVerfG NStZ
2014, 528).

747. BGH 1 StR 7/15 - Beschluss vom 9. Juli
2015 (LG Niirnberg-Fiirth)

Ablehnung wegen Besorgnis der Befangenheit (Recht
auf den gesetzlichen Richter; Begriindung des Antrags:
vollig ungeeignete Begriindung; keine Wiederholung
von Befangenheitsantrigen); Wiedereinsetzung in den
vorherigen Stand (Nachholung von Verfahrensriigen
bei bereits formgerecht begriindeter Revision).

Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG; § 24 StPO; § 26a Abs. 1
StPO; § 44 StPO

1. Das Vorbringen eines Angeklagten, das zur zur Recht-
fertigung eines Ablehnungsgesuchs vollig ungeeignet ist,
steht dem génzlichen Fehlen einer Begriindung nach § 26a
Abs. 1 Nr. 2 StPO gleich (vgl. BGH NStZ 2014, 725 £.).

2. Bei der Priifung, ob die fiir eine Ablehnung wegen
Besorgnis der Befangenheit gegebene Begriindung in dem
genannten Sinne vollig ungeeignet ist, muss allerdings
Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG in den Blick genommen wer-
den, weil von der richterlichen Beurteilung des Ableh-
nungsgesuchs als zuldssig oder unzuldssig die Zusam-
mensetzung der Richterbank abhingt. Die Vorschrift des
§ 26a StPO ist deshalb eng auszulegen (vgl. BVerfG NJW
2005, 3410).

3. Eine Wiederholung der Ablehnung aus demselben
Grund ist unzulissig.

4. Fiir die Nachholung von Verfahrensriigen der bereits
formgerecht begriindeten Revision, kann dem Angeklag-
ten, der mit seinem Verteidiger in der Hauptverhandlung
anwesend war, Wiedereinsetzung grundsdtzlich nicht
bewilligt werden.

771. BGH 2 StR 46/14 - Urteil vom 20. Mai
2015 (LG Aachen)

Ablehnung eines Beweisantrags als ungeeignet (Antrag
auf Beauftragung eines Sachverstidndigen); Hehlerei.

§ 244 Abs. 3 Satz 2 StPO; § 259 Abs. 1 StGB

Vollig ungeeignet im Sinne des § 244 Abs. 3 Satz 2 StPO
ist ein Sachverstidndiger als Beweismittel nur dann, wenn
das Gericht ohne Riicksicht auf das bisher gewonnene
Beweisergebnis feststellen kann, dass sich mit ihm die
Beweistatsache nach sicherer Lebenserfahrung nicht
erzielen ldsst.

751. BGH 1 StR 207/15 - Beschluss vom 24.
Juni 2015 (LG Ravensburg)

Urteilszustellung (Formlosigkeit der Zustellungsan-
ordnung).

§ 36 Abs. 1 Satz 1 StPO

Die Anordnung der Zustellung durch den Vorsitzenden
ist an eine besondere Form nicht gebunden; sie kann
sowohl schriftlich als auch miindlich getroffen werden. In
Anbetracht ihrer Bedeutung fiir die Wirksamkeit der
Zustellung muss sie im Zeitpunkt der Zustellung akten-
kundig, im Falle einer miindlichen Anweisung in einem
Vermerk der Geschiftsstelle festgehalten sein.

793. BGH 4 StR 40/15 - Beschluss vom 6. Mai
2015 (LG Bochum)

Belehrung tiber Voraussetzungen und Folgen einer
Abweichung des Gerichtes von einer Verstindigung
(Schutzzweck; kein Beruhen auf unterbliebener Beleh-
rung bei nicht zu Stande gekommener Verstidndigung).
§ 257c Abs. 5 StPO; § 337 Abs. 1 StPO

Die Belehrung nach § 257c Abs. 5 StPO soll sicherstellen,
dass der Angeklagte vor Eingehen einer Verstindigung,
deren Bestandteil das Gestidndnis ist, vollumfinglich tiber
die Tragweite seiner Mitwirkung an der Verstindigung
informiert ist. Denn nur so ist gewihrleistet, dass er
autonom dariiber entscheiden kann, ob er von seiner
Freiheit, die Aussage zu verweigern (weiterhin) Gebrauch
macht oder sich auf eine Verstindigung einldsst (vgl.
BVerfGE 133, 168, 237). Der von der gesetzlichen Rege-
lung bezweckte Schutz vor Ablegung eines iibereilten
Gestdndnisses ist durch eine unterbliebene Belehrung
nach § 257c Abs. 5 StPO indes dann nicht beriihrt, wenn
der Angeklagte gerade kein Gestdndnis ablegt.

753. BGH 1 StR 217/15 - Beschluss vom 10.
Juni 2015 (LG Miinchen II)

Aufhebung des Urteils im Strafausspruch (Umfang der
Aufhebung der Feststellungen: Nachtatgeschehen).

§ 353 Abs. 2 StPO

1. Hebt das Revisionsgericht nach § 353 Abs. 2 StPO ein
Urteil im Strafausspruch mit den zugehorigen Feststel-
lungen auf, bezieht sich diese Aufhebung auf alle dieje-
nigen tatrichterlichen Sachverhaltsfeststellungen, die
ausschlieBlich fiir den Strafausspruch bedeutsam sind,
also weder die Schuldfrage noch als doppelrelevante
Umstdnde zugleich die Schuld- oder Straffrage (oder
eine andere Rechtsfolge) betreffen (vgl. BGH NStZ 2015,
182, 183).

2. Gehort- das Nachtatgeschehen nicht zum Tatgesche-
hen im eigentlichen Sinne, sondern ist es lediglich fiir
den Rechtsfolgenausspruch bedeutsam, erfasst die Auf-
hebung der zum Strafausspruch gehérenden Feststel-
lungen auch die Feststellungen zum Nachtatgeschehen.
Der neue Tatrichter muss in diesem Fall zum Nachtat-
geschehen selbst Beweis erheben und eigene Feststel-
lungen treffen.

813. BGH 4 StR 267/11 - Beschluss vom 1.
Juni 2015

Festsetzung einer Pauschgebiihr (besonderer Umfang
oder besondere Schwierigkeit des Verfahrens: keine Be-
riicksichtigung von persénlichen Umstidnden).

§ 51 Abs. 1 Satz 1 RVG

1. GemiR § 51 Abs. 1 Satz 1 RVG ist Voraussetzung der
Bewilligung einer Pauschgebiihr, die iiber die gesetzli-




chen Gebiihren hinausgeht, dass diese wegen des beson-
deren Umfangs oder der besonderen Schwierigkeit der
Sache bzw. des betroffenen Verfahrensabschnitts nicht
zumutbar ist. Die Bewilligung einer Pauschgebiihr stellt
dabei die Ausnahme dar; die anwaltliche Miihewaltung
muss sich von sonstigen — auch {iberdurchschnittlichen
Sachen - in exorbitanter Weise abheben.

2. Bei der Beurteilung ist ein objektiver Mafstab zu
Grunde zu legen (vgl. BVerfG, NJW 2005, 1264, 1265
mwN). Entscheidend ist, ob die konkrete Strafsache
selbst umfangreich war und infolge dieses Umfangs eine
zeitaufwindigere, gegeniiber anderen Verfahren erhohte
Tatigkeit des Verteidigers erforderlich geworden ist.
Dabei ist nur der Zeitaufwand beriicksichtigungsfihig,
der allein aus verfahrensbezogenen Titigkeiten des
Pflichtverteidigers herriihrt, nicht hingegen solcher, der
seinen Grund in nur verteidigerbezogenen/persoénlichen
Umstédnden hat.

799. BGH 4 StR 111/15 - Beschluss vom 2.
Juni 2015 (LG Landshut)

Trunkenheit im Verkehr (Fahrunsicherheit aufgrund
von Alkoholkonsum: Indizwirkung der Blutalkoholkon-
zentration); Ablehnung eines Beweisantrages wegen
Wahrunterstellung.

§ 316 Abs. 1 StGB; § 244 Abs. 3 Satz 2 StPO

1. Der Nachweis einer rauschmittelbedingten Fahrunsi-
cherheit kann nicht allein durch einen bestimmten Blut-
wirkstoffbefund gefithrt werden kann (vgl. BGHSt 44,
219, 222). Gesicherte Erfahrungswerte, die es erlauben
wiirden, bei Blutwirkstoffkonzentrationen oberhalb eines
bestimmten Grenzwertes ohne weiteres auf eine rausch-
mittelbedingte Fahrunsicherheit zu schlieBen, bestehen
nach wie vor nicht. Es bedarf daher neben dem positiven
Blutwirkstoffbefund noch weiterer aussagekriftiger Be-
weisanzeichen, die im konkreten Einzelfall belegen, dass
die Gesamtleistungsfihigkeit des betreffenden Kraftfahr-
zeugfiihrers soweit herabgesetzt war, dass er nicht mehr
fahig gewesen ist, sein Fahrzeug im Stralenverkehr eine
langere Strecke, auch bei Eintritt schwieriger Verkehrsla-
gen, sicher zu steuern.

2. Der Ablehnungsgrund der Wahrunterstellung, der nur
bei erheblichen Tatsachen in Betracht kommt, und der
Ablehnungsgrund der Bedeutungslosigkeit schlieBen
einander aus (vgl. BGH StV 2007, 18, 19).

750. BGH 1 StR 198/15 - Beschluss vom 9.
Juni 2015 (LG Mannheim)

Gewihrung des letzten Wortes (erneuter Eintritt in die
Verhandlung: Voraussetzungen, Negativmitteilung
iber Verstindigungsgespriche).

§ 258 Abs. 2 StPO; § 243 Abs. 4 StPO

1. Dem Angeklagten ist nach § 258 Abs. 2 StPO nur dann
erneut das letzte Wort zu gewidhren, wenn nach der
Schliefung der Beweisaufnahme nochmals in die Ver-
handlung eingetreten worden ist. Der Wiedereintritt liegt
nicht nur in jeder Prozesshandlung, die ihrer Natur nach
in den Bereich der Beweisaufnahme fillt, sondern bereits
in jeder Handlung, in der sich der Wille des Gerichts zum
Weiterverhandeln in der Sache zeigt.

2. Werden nach dem letzten Wort ausschlief3lich Vorgin-
ge erortert, die auf die gerichtliche Entscheidung keinen
Einfluss haben konnen, besteht keine Verpflichtung nach
§ 258 Abs. 2 StPO (vgl. BGH NStZ-RR 2014, 15). Eine
Negativmitteilung nach § 243 Abs. 4 StPO stellt deshalb
keinen Wiedereintritt in die Verhandlung dar.

761. BGH 1 StR 429/14 - Beschluss vom 20.
Mai 2015 (LG Essen)

Widerruf des Verzichts auf ein Zeugnisverweigerungs-
recht (Verwertbarkeit vorher in der Hauptverhandlung
gemachter Angaben).

§ 52 Abs. 3 Satz 2 StPO

Der Widerruf des Verzichts auf ein Zeugnisverweige-
rungsrecht in der Hauptverhandlung fiihrt nicht zur Un-
verwertbarkeit der davor getitigten Angaben des Zeugen
in der Hauptverhandlung (vgl. BGHSt 2, 99, 107).

780. BGH 2 StR 398/14 - Beschluss vom 29.
April 2015 (LG Gera)

Angeklagte Tat als Grenze der Urteilsfindung (ange-
klagter Tatzeitraum).

§ 155 Abs. 1 StPO; § 264 Abs. 1 StPO

Soweit einzelne Taten nicht nach anderen Merkmalen
individualisierbar sind, werden die tatsidchlichen Grenzen
der Urteilsfindung im Sinne der §§ 155, 264 StPO we-
sentlich durch den angeklagten Tatzeitraum bestimmt.

789. BGH 2 ARs 54/15 (2 AR 35/15) - Be-
schluss vom 25. Juni 2015

Nachtrégliche Entscheidung tiber Strafaussetzung zur
Bewihrung (Zustindigkeit der Strafvollstreckungs-
kammer: Bezirk der Strafanstalt, in der der Verurteilte
aufgenommen ist).

§ 453 Abs. 1 StPO; § 462 Abs. 1 Satz 1 StPO

Gemil § 462a Abs. 1 Satz 1 StPO ist fiir die nach § 453
StPO zu treffenden Entscheidungen die Strafvollstre-
ckungskammer zustdndig, in deren Bezirk die Strafanstalt
liegt, in die der Verurteilte zu dem Zeitpunkt, in dem das
Gericht mit der Sache befasst wird, aufgenommen ist.
»Aufgenommen” im Sinne des § 462a Abs. 1 Satz 1 StPO
ist ein Verurteilter, wenn er sich in der betreffenden Voll-
zugseinrichtung tatsichlich und nicht nur voriiberge-
hend, wie etwa im Rahmen einer Verschubung oder zum
Zwecke einer medizinischen Untersuchung aufhilt.

796. BGH 4 StR 91/15 - Beschluss vom 1. Juni
2015 (LG Bochum)

Mitteilung {iber Verstindigungsgespriche (kein Beru-
hen des Urteils auf fehlender Negativmitteilung, wenn
tatsdchlich keine Verstindigungsgespriche gefiihrt
wurden).

§ 243 Abs. 4 StPO; § 337 Abs. 1 StPO

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs beruht
das Urteil nicht auf einer fehlenden Mitteilung, dass
keine Verstindigungsgespriche stattgefunden haben
(,Negativattest“), wenn es solche tatsédchlich nicht gege-
ben hat (st. Rspr). Erst recht ist ein Beruhen des Urteils
auszuschlieBen, wenn die zutreffende Mitteilung verspi-
tet noch erfolgt ist.




Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH: V. Wirtschaftsstrafrecht und Nebengebiete

Rechtsprechung

V. Wirtschaftsstrafrecht und Nebengebiete

759. BGH 1 StR 399/14 - Beschluss vom 10.
Juni 2015 (LG Miinchen I)

BGHSt; Bestechung von Amtstrigern eines anderen
EU-Mitgliedstaats (zweistufige Bestimmung der Amts-
tragerstellung: Grundsatz der gegenseitigen Anerken-
nung, kein Verstol3 gegen Bestimmtheitsgrundsatz und
Grundsatz der Volkssouveridnitit).

Art. 103 Abs. 2 GG; Art. 20 Abs. 2 Satz 1 GG; Art. 82
EUV; Art. 67 EUV; § 332 Abs. 1 StGB; § 11 StGB; Art.
2§ 1 Abs. 1 Nr. 2 lit. a EUBestG

1. Eine Bestrafung wegen Bestechlichkeit eines Amtstri-
gers eines anderen Mitgliedstaats der Europdischen Uni-
on setzt eine zweistufige Priifung der Amtstragerschaft
voraus. Zunichst ist seine Stellung nach dem Recht des
anderen Mitgliedstaats zu beurteilen und bejahendenfalls
(kumulativ) nach deutschem Recht. (BGHSt)

2. Dies setzt den im europdischen Rechtsraum geltenden
Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung (Art. 82 EUV,
Art. 67 AEUV) um. Das Rechtssystem des betroffenen
Mitgliedstaates findet durch die Zugrundelegung seines
materiellen Rechtsverstidndnisses Eingang in die deutsche
Rechtssetzung, erfihrt zum Schutz des innerstaatlichen
Primédrraums aber im Sinne eines sich wechselseitig er-
ginzenden Konzepts gegebenenfalls eine Beschrinkung
durch die deutsche Begriffsbestimmung. (Bearbeiter)

3. Verfassungsrechtliche Bedenken gegen diese Ausle-
gung bestehen nicht. (Bearbeiter)

4. Um eine Blankettnorm, die mit Blick auf Art. 103 Abs. 2
GG dem Erfordernis der Erkennbarkeit des Bestrafungsri-
sikos flir den Biirger nicht hinreichend Rechnung trigt,
handelt es sich bei Art. 2 § 1 Abs. 1 Nr. 2 EUBestG nicht.
Tragweite und Anwendungsbereich der Vorschrift sind klar
erkennbar; jedermann kann vorhersehen, welches Verhal-
ten verboten und mit Strafe bedroht ist. (Bearbeiter)

5. Die hinreichende Bestimmtheit der Norm folgt bereits
daraus, dass sich ihre Reichweite schon alleine durch die
deutschen Strafbarkeitsvoraussetzungen gemil Art. 2 § 1
Abs. 1 Nr. 2 EUBestG, welche den Begriff des Amtstra-
gers im Sinne von § 11 Abs. 1 Nr. 2 StGB einschlie3en,
fiir jedermann erkennbar absehen ldsst. Die zusitzliche
Geltung ausldndischen Rechts kann daneben die Tatbe-
standsmiBigkeit allenfalls entfallen lassen, sich aber
nicht strafbarkeitserweiternd auswirken. Ein Verstof3
gegen das Bestimmtheitsgebot des Art. 103 Abs. 2 GG ist
deshalb ausgeschlossen. (Bearbeiter)

6. Auch ein VerstoR gegen Art. 20 Abs. 2 Satz 1 GG ist

nicht etwa deshalb zu besorgen, weil zur Priifung der
gesetzlichen Merkmale deutschen Rechts auslidndische
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Vorschriften herangezogen werden miissen. Die Aus-
tibung der Strafgewalt bedarf zwar der Legitimation durch
das Staatsvolk, welche durch die Gesetze eines auslidndi-
schen Staates nicht bewirkt werden kann. Auslidndisches
Recht kann aber zur Anwendung gelangen, wenn deutsche
Rechtsnormen darauf verweisen und es damit fiir mal3-
geblich erkldren. Fiir die betreffende ausldndische Vor-
schrift gelten dann gleichermalen die Anforderungen des
Bestimmtheitsgrundsatzes im Sinne des Art. 103 Abs. 2
GG. (Bearbeiter)

754. BGH 1 StR 235/14 - Beschluss vom 29.
April 2015 (LG Mannheim)

Besonders schwerer Fall von Bestechlichkeit im ge-
schiftlichen Verkehr (unlautere Bevorzugung: subjekti-
ver MaRstab; Begriff des Vorteils und Vorteil von gro-
Bem Ausmal: individuelle Bestimmung nach der Eig-
nung, den Vorteilsnehmer zu korrumpieren); wettbe-
werbsbeschrinkende Absprachen bei Ausschreibungen
(Strafbarkeit von vertikalen Absprachen; Submissions-
absprachen); Fortsetzung der Hauptverhandlung ohne
den Angeklagten (eigenmichtiges Fernbleiben des An-
geklagten: Beweislast des Gerichts; Anforderungen an
den Revisionsvortrag); Ablehnung eines Beweisantrags
auf Vernehmung eines Auslandszeugen als nicht erfor-
derlich (Begriindung); Pflicht zur Mitteilung von Ver-
standigungsgespriachen (Beruhen bei mit einem Mitan-
geklagten gefiihrten Verstindigungsgesprichen; Anfor-
derungen an die Revisionsbegriindung).

§299 Abs. 1 StGB; §300 Nr. 1 StGB; §298 Abs. 1
StGB; § 231 Abs. 2 StPO; § 244 Abs. 5 Satz 2 StPO;
§ 243 Abs. 4 StPO; § 344 Abs. 2 StPO

1. Vorteil im Sinne des § 299 StGB ist jede Leistung, auf
die der Empfinger keinen Rechtsanspruch hat und die
seine wirtschaftliche, rechtliche oder auch nur personli-
che Lage objektiv verbessert. Ein solcher Vorteil kann
bereits in dem Abschluss eines Vertrages liegen.

2. Schutzzweckspezifisch ist ein Vorteil in groem Aus-
mald nach §300 Abs. 1 Nr. 1 StGB erreicht, wenn der
Vorteil besonders geeignet ist, den Vorteilnehmer zu kor-
rumpieren. Dies erfordert eine Beriicksichtigung einzel-
fallbezogener Umstidnde. Denn anders als die nach objek-
tiven MaBstdben zu bestimmenden Merkmale des groflen
Ausmalles bei Betrug und Steuerhinterziehung ist der
Anreiz fiir Korrumpierbarkeit abhingig von den jeweiligen
Verhiltnissen des Vorteilnehmers, mithin von individuel-
len Kriterien. Die Bestimmung hat sich nur auf die Hohe
des Vorteils und nicht auf den Umfang der Bevorzugung
zu beziehen.

3. Ob es im Hinblick auf die Vorhersehbarkeit der An-
wendung der kodifizierten Strafzumessungsregel den




noch der Festlegung einer betragsmiRig festgelegten
Untergrenze als Begrenzung fiir den Einfluss individuel-
ler Kriterien bedarf, braucht der Senat im vorliegenden
Fall nicht zu entscheiden.

4. Die Vorschrift des § 299 StGB setzt eine Unrechtsver-
einbarung dergestalt voraus, dass der Vorteil als Gegen-
leistung fiir eine kiinftige unlautere Bevorzugung ange-
nommen bzw. gewihrt wird (vgl. BGH NStZ 2014, 42, 43
f). Bevorzugung in diesem Sinne bedeutet dabei die sach-
fremde Entscheidung zwischen zumindest zwei Bewer-
bern, setzt also Wettbewerb und Benachteiligung eines
Konkurrenten voraus.

5. Hierbei geniigt es aber, wenn die zum Zwecke des
Wettbewerbs vorgenommenen Handlungen nach der
Vorstellung des Téters geeignet sind, seine eigene Bevor-
zugung oder die eines Dritten im Wettbewerb zu veran-
lassen. Danach ist das Tatbestandsmerkmal der Bevorzu-
gung im Wettbewerb subjektiviert; es reicht aus, wenn
nach der Vorstellung des Taters der Wettbewerb unlauter
beeinflusst werden soll. Zur Erfiillung des Tatbestandes
braucht weder die vereinbarte Bevorzugung noch die
objektive Schidigung eines Mitbewerbers tatsdchlich
einzutreten.

6. Uber den Wortlaut des § 231 Abs. 2 StPO hinaus darf
eine unterbrochene Hauptverhandlung nur dann ohne
den Angeklagten fortgesetzt werden, wenn dieser ihr
eigenmichtig ferngeblieben ist, d.h. ohne Rechtferti-
gungs- oder Entschuldigungsgriinde wissentlich seiner
Anwesenheitspflicht nicht gentigt hat (vgl. BGHSt 37,
249, 251). Dabei obliegt es nicht dem Angeklagten,
glaubhaft zu machen, dass sein Ausbleiben nicht auf
Eigenmadchtigkeit beruht, diese ist ihm vielmehr nachzu-
weisen (vgl. BGHSt 10, 304, 305).

7. Das Revisionsgericht hat zwar ausgehend vom Kennt-
nisstand zum Zeitpunkt der Revisionsentscheidung die
Frage der Eigenméchtigkeit gegebenenfalls im Freibeweis
zu {liberpriifen, jedoch — wie auch sonst bei behaupteten
Verletzungen von Vorschriften iiber das Verfahren — nur
auf der Grundlage eines entsprechenden Revisionsvor-
trags (vgl. BGH StV 1984, 326).

8. Nach § 244 Abs. 5 Satz 2 StPO kann ein auf die Ver-
nehmung eines Auslandszeugen gerichteter Beweisantrag
abgelehnt werden, wenn die Beweiserhebung nach dem
pflichtgemiBen Ermessen des Gerichts zur Erforschung
der Wahrheit nicht erforderlich ist (§ 244 Abs. 2 StPO).
Dabei ist das Gericht von dem Verbot der Beweisantizipa-
tion befreit und darf seine Entscheidung davon abhingig
machen, welche Ergebnisse von der beantragten Beweis-
aufnahme zu erwarten sind und wie diese zu erwarten-
den Ergebnisse zu wiirdigen wiren.

9. Kommt es unter Beriicksichtigung sowohl des Vorbrin-
gens zur Begriindung des Beweisantrags, als auch der in
der bisherigen Beweisaufnahme angefallenen Erkenntnis-
se zu dem Ergebnis, dass ein Einfluss auf seine Uberzeu-
gung auch dann sicher ausgeschlossen ist, wenn der
benannte Zeuge die in sein Wissen gestellte Behauptung
bestdtigen werde, ist eine Ablehnung des Beweisantrags
rechtlich nicht zu beanstanden (st. Rspr).

10. Durch die unzureichende Mitteilung und Protokollie-
rung von Verstindigungsgesprichen, die allein Mitange-
klagte betroffen haben, ist der Beschwerdefithrer im
Regelfall nicht in seinen Rechten betroffen (vgl. BVerfG
StV 2014, 649).

756. BGH 1 StR 368/14 - Beschluss vom 11.
Juni 2015 (LG Stuttgart)

Verfall (Begriff des Erlangten: Malgeblichkeit des
Zwecks der Strafvorschrift, hier: fahrldssiges Erbringen
von Zahlungsdienstleistungen ohne Erlaubnis; Abse-
hen vom Verfall wegen unbilliger Hirte: Nochvorhan-
densein des Erlangtem im Vermogen des Titers; Vor-
liegen einer unbilligen Hirte); fahrlidssiges Erbringen
von Zahlungsdienstleistungen ohne Erlaubnis (Ge-
nehmigungsbediirftigkeit ~ hybrider =~ Unternehmen:
richtlinienkonforme Auslegung; kein Verbotsgesetz).

§ 73 Abs. 1 Satz 1 StGB; § 73c Abs. 1 StGB; § 31 Abs. 1
Nr. 2, Abs. 2 ZAG; § 134 BGB

1. Aus der Tat ,erlangt” im Sinne von § 73 Abs. 1 Satz 1
StGB sind alle Vermogenswerte, die dem Titer unmittel-
bar aus der Verwirklichung des Tatbestandes selbst in
irgendeiner Phase des Tatablaufs zuflieBen (vgl. BGHSt
52,227,246 Rn. 92).

2. Bei der Bestimmung dessen, was ,,aus der Tat erlangt”
ist (§ 73 Abs. 1 Satz 1 StGB), ist zu priifen, welchen ge-
schiftlichen Vorgang die Strafvorschrift nach ihrem
Zweck verhindern will, was also letztlich strafbewehrt ist.
Nur der aus diesem Vorgang gezogene Vorteil ist dem
Téter im Sinne des § 73 Abs. 1 Satz 1 StGB erwachsen.

3. Soweit das Geschift bzw. seine Abwicklung an sich
verboten und strafbewehrt ist, unterliegt der gesamte
hieraus erlangte Erlos dem Verfall. Ist dagegen strafrecht-
lich nur die Art und Weise bemakelt, in der das Geschift
ausgefiihrt wird, ist nur der hierauf entfallende Sonder-
vorteil erlangt (vgl. BGHSt 57, 79, 84 mwN).

4. Diese Grundsitze gelten auch in den Fillen, in denen
die geschiftliche Téatigkeit einem Genehmigungsvorbe-
halt unterliegt, den der Téter in strafbarer Weise umgeht.
Erreicht er hierdurch, dass er ein nicht genehmigungsfi-
higes Geschift abschlielen und/oder erfiillen sowie dar-
aus entsprechende Vermogenszuwichse erzielen kann,
unterliegen diese uneingeschrinkt dem Verfall. Hatte er
dagegen einen Anspruch auf die Genehmigung, so bema-
kelt die Rechtsordnung nicht den Abschluss oder die
Erfiillung des Vertrags. Vielmehr soll durch die Strafbe-
wehrung allein die Umgehung der Kontrollbefugnisse der
Genehmigungsbehdrde sanktioniert werden. Erlangt ist
in diesem Fall nur der durch das nicht durchgefiihrte
Genehmigungsverfahren erwachsene Sondervorteil in
Gestalt des ersparten Aufwands (vgl. BGHSt 57, 79, 84 f.
mwN).

5. Zahlungsdienste ohne Erlaubnis (§ 31 Abs. 1 Nr. 2,
Abs. 2 ZAG) erbracht, ist die Vereinbarung und Durch-
fihrung des Zahlungsdienstes strafrechtlich bemakelt.
Dazu gehort der gesamte Geldkreislauf, der mit dem
Angebot und der Auszahlung an den Kunden durch das
EC-Cash-Terminal beginnt und mit dem Eingang der
Gutschrift auf dem Konto der Verfallsbeteiligten endet.




6. Der Wert des Erlangten ist noch im Vermégen des
Téters vorhanden, wenn das Nettovermdgen des Be-
troffenen den Wert des Erlangten zumindest erreicht.
Deshalb scheidet nach der Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs eine Ermessensentscheidung nach § 73c
Abs. 1 Satz 2 StGB von vorneherein aus, solange und
soweit der Betroffene {iber Vermdgen verfiigt, das wert-
milig nicht hinter dem Verfallsbetrag zuriickbleibt (vgl.
BGHSt 48, 40, 42 mwN).

7. Fiur den unbestimmten Rechtsbegriff der unbilligen
Hirte nach § 73c Abs. 1 Satz 1 StGB ist nach stidndiger
Rechtsprechung maligebend, ob die Anordnung den
Betroffenen empfindlich treffen und Grundsitze der
Billigkeit sowie das UbermafRverbot verletzen und damit
»schlechthin ungerecht” erscheinen wiirde. Diese Um-
schreibung erdffnet dem Tatgericht einen weiten Beurtei-
lungsspielraum. Es obliegt im Wesentlichen seiner Be-
wertung, ob eine unbillige Hirte vorliegt. Die Gewich-
tung der hierfiir malgeblichen Umstéinde ist der Nach-
priifung in der Revisionsinstanz entzogen (vgl. BGHSt
57,79, 87 mwN).

8. Besteht die Hauptaktivitdt eines Unternehmens nicht
darin, Zahlungsdienste zu erbringen (sog. hybride Unter-
nehmen), sind sie nach dem ZAG Zahlungsinstitute, soweit
sie Zahlungsdienste gewerbsmifig oder in einem Umfang
erbringen, der einen in kaufminnischer Weise eingerichte-
ten Geschiftsbetrieb erfordert. Diese Rechtslage steht im
Einklang mit der Zahlungsdiensterichtlinie; denn auch sie
erfasst hybride Unternehmen als Zahlungsinstitut.

9. Bei der Umsetzung einer Richtlinie besteht regelmilig
die Vermutung, dass der Gesetzgeber den Willen hatte,
die Richtlinie korrekt umzusetzen.

10. Erwidgungsgriinde eingangs einer Richtlinie sind
Ausdruck des historischen Willens des Gesetzgebers und
der mit der erlassenen Richtlinie angestrebten Ziele,
nicht aber sind sie deren rechtsverbindlicher Bestandteil.
Sie konnen aber bei Auslegungsbediirftigkeit der Richtli-
nie zur Auslegung herangezogen werden. Mal3geblich ist
jedoch zundchst die konkrete Ausformung des Willens
des Gesetzgebers in den Artikeln der Richtlinie.

11. Bei § 31 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 ZAG handelt es um kein
Verbotsgesetz nach § 134 BGB.

749. BGH 1 StR 99/14 - Beschluss vom 30.
April 2015 (LG Miinchen II)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Grundstoffen, die zur
unerlaubten Herstellung von Betiubungsmitteln ver-
wendet werden sollen (Ausnahme fiir Grundstoffe als
Wirkstoff eines Arzneimittels: auch bei leichter Extra-
hierbarkeit, hier: Pseudoephedrin); Vorlageverfahren
zum EuGH.

§ 19 Abs. 1 Nr. 1 GUG; § 3 GUG; § 1 Nr. 1 GUG; Art. 1
Nr. 2 Richtlinie 2001/83/EG; Art. 2 lit. a) Satz 2 Ver-
ordnung (EG) Nr. 273/2004; Art. 2 lit. a) Halbsatz 2
Verordnung (EG) Nr. 111/2005; § 267 Abs. 3, Abs. 4
AEUV

1. Bei dem Wirkstoff Pseudoephedrin handelt es sich,
wenn er Wirkstoff eines Arzneimittels im Sinne von Art.
1 Nr. 2 der Richtlinie 2001/83/EG des Europiischen

Parlaments und des Rates vom 6. November 2001 zur
Schaffung eines Gemeinschaftskodexes fiir Humanarz-
neimittel [ABl. EU Nr. L 311 vom 28. November 2001 S.
67] ist, nicht um einen ,,Grundstoff“ im Sinne von § 1 Nr.
1und § 3 GUG.

2. Dies gilt bei Grundstoffen, die Wirkstoff eines Arznei-
mittels sind, auch, wenn der Wirkstoff leicht verwendet
oder leicht und wirtschaftlich aus dem Medikament ex-
trahiert werden kann.

758. BGH 1 StR 388/13 - Beschluss vom 30.
April 2015 (LG Miinchen II)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Grundstoffen, die zur
unerlaubten Herstellung von Betiubungsmitteln ver-
wendet werden sollen (Ausnahme fiir Grundstoffe als
Wirkstoff eines Arzneimittels: auch bei leichter Extra-
hierbarkeit, hier: Pseudoephedrin); Vorlageverfahren
zum EuGH.

§ 19 Abs. 1 Nr. 1 GUG; § 3 GUG; § 1 Nr. 1 GUG; Art. 1
Nr. 2 Richtlinie 2001/83/EG; Art. 2 lit. a) Satz 2 Ver-
ordnung (EG) Nr. 273/2004; Art. 2 lit. a) Halbsatz 2
Verordnung (EG) Nr. 111/2005; § 267 Abs. 3, Abs. 4
AEUV

1. Bei dem Wirkstoff Pseudoephedrin handelt es sich,
wenn er Wirkstoff eines Arzneimittels im Sinne von Art.
1 Nr. 2 der Richtlinie 2001/83/EG des Europiischen
Parlaments und des Rates vom 6. November 2001 zur
Schaffung eines Gemeinschaftskodexes fiir Humanarz-
neimittel [ABL. EU Nr. L 311 vom 28. November 2001 S.
67] ist, nicht um einen ,,Grundstoff“ im Sinne von § 1 Nr.
1und § 3 GUG.

2. Dies gilt bei Grundstoffen, die Wirkstoff eines Arznei-
mittels sind, auch, wenn der Wirkstoff leicht verwendet
oder leicht und wirtschaftlich aus dem Medikament ex-
trahiert werden kann.

760. BGH 1 StR 426/13 - Beschluss vom 30.
April 2015 (LG Miinchen II)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Grundstoffen, die zur
unerlaubten Herstellung von Betiubungsmitteln ver-
wendet werden sollen (Ausnahme fiir Grundstoffe als
Wirkstoff eines Arzneimittels: auch bei leichter Extra-
hierbarkeit, hier: Pseudoephedrin); Vorlageverfahren
zum EuGH.

§ 19 Abs. 1 Nr. 1 GUG; § 3 GUG; § 1 Nr. 1 GUG; Art. 1
Nr. 2 Richtlinie 2001/83/EG; Art. 2 lit. a) Satz 2 Ver-
ordnung (EG) Nr. 273/2004; Art. 2 lit. a) Halbsatz 2
Verordnung (EG) Nr. 111/2005; § 267 Abs. 3, Abs. 4
AEUV

1. Bei dem Wirkstoff Pseudoephedrin handelt es sich,
wenn er Wirkstoff eines Arzneimittels im Sinne von Art.
1 Nr. 2 der Richtlinie 2001/83/EG des Europiischen
Parlaments und des Rates vom 6. November 2001 zur
Schaffung eines Gemeinschaftskodexes fiir Humanarz-
neimittel [ABl. EU Nr. L 311 vom 28. November 2001 S.
67] ist, nicht um einen ,,Grundstoff“ im Sinne von § 1 Nr.
1und § 3 GUG.

2. Dies gilt bei Grundstoffen, die Wirkstoff eines Arznei-
mittels sind, auch, wenn der Wirkstoff leicht verwendet
oder leicht und wirtschaftlich aus dem Medikament ex-
trahiert werden kann.




748. BGH 1 StR 76/15 - Beschluss vom 24.
Juni 2015 (LG Deggendorf)

Vorenthalten und Veruntreuen von Arbeitsentgelt (Be-
griff des Arbeitnehmers; gleichzeitiges Vorenthalten
von Arbeitgeberbeitrdgen und Arbeitnehmerbeitrige:
einheitliche Tat nach § 266a Abs. 1 StGB).

§ 266a Abs. 1, Abs. 2 StGB

1. ODb eine Person Arbeitgeber ist, richtet sich nach dem
Sozialversicherungsrecht, das wiederum auf das Arbeits-
recht Bezug nimmt. Arbeitgeber ist danach derjenige,
dem der Arbeitnehmer nicht selbstindige Dienste gegen
Entgelt leistet und zu dem er in einem Verhiltnis person-
licher Abhidngigkeit steht, wobei besondere Bedeutung
dem Weisungsrecht sowie der Eingliederung in den Be-
trieb des Arbeitgebers zukommt. Entscheidend sind hier-
bei allein die tatsichlichen Gegebenheiten (vgl. BGH
NStZ-RR 2013, 278). Grundsitzlich ist der Wille der
Vertragsparteien zwar ausschlaggebend, eine nach den
tatsdchlichen Verhiltnissen bestehende Sozialversiche-
rungspflicht kénnen die Beteiligten jedoch nicht durch
abweichende Vertragsgestaltung umgehen. Maf3geblich
ist eine abwigende Gesamtbetrachtung aller relevanten
Umstidnde (vgl. BGH NStZ 2014, 321, 322).

2. Nach der Rechtsprechung des Senats liegt bei gleich-
zeitigem Vorenthalten von Arbeitnehmerbeitrdgen nach
§266a Abs. 1 StGB und Arbeitgeberbeitrigen nach
§ 266a Abs. 2 Nr. 2 StGB keine Tateinheit, sondern eine
einheitliche Tat vor, bei der die zusitzliche Verwirkli-
chung von § 266a Abs. 2 Nr. 2 StGB lediglich im Rahmen
des Schuldumfangs Beriicksichtigung findet (BGH wistra
2010, 408).

713. BGH 3 StR 219/15 - Beschluss vom 30.
Juni 2015 (LG Diisseldorf)

Einfuhr von Betdubungsmitteln in nicht geringer Men-
ge (tatsidchliche Verfiigbarkeit in der Bundesrepublik
Deutschland; ,,Bodypacker”; Transit; vorriibergehender
Aufenthalt).

§ 30 Abs. 1 Nr. 4 BtMG

Eingefiihrt ist ein Betiubungsmittel, wenn es aus dem
Ausland iiber die Grenze in das Hoheitsgebiet der Bun-
desrepublik Deutschland gebracht wird, wobei das Delikt
mit dem Passieren der Grenze vollendet ist. In Abgren-
zung zur Durchfuhr (§29 Abs. 1 Nr. 5 BtMG) verlangt
die Tatmodalitit der Einfuhr dabei, dass dem Téiter das
Betdubungsmittel in der Bundesrepublik Deutschland
tatsdchlich zur Verfiigung steht. Diese Voraussetzung
liegt auch vor, wenn der Titer die Droge verschluckt hat
(Bodypacker), deren Bestimmungsort im Ausland liegt
und der Aufenthalt im Inland aufgrund des gewihlten
Transportweges nur voriibergehend ist.

752. BGH 1 StR 211/15 - Beschluss vom 10.
Juni 2015 (LG Bayreuth)

Bewaffnetes unerlaubtes Handeltreiben mit Betiu-
bungsmitteln in nicht geringer Menge (Mitsichfiihren
von Gegenstidnden, die zur Verletzung von Personen
geeignet sind: Zeitpunkt des Mitsichfiihrens bei meh-
reren Einzelakten der Tat).

§ 30a Abs. 2 Nr. 2 BIMG

1. Ein Mitsichfiihren von Gegenstdnden, die zur Verletzung
von Personen geeignet und bestimmt sind, im Sinne des
§30a Abs. 2 Nr. 2 BtMG liegt dann vor, wenn der Tater
gefdhrliche Gegenstinde bewusst gebrauchsbereit in der
Weise bei sich hat, dass er sich ihrer jederzeit bedienen
kann (vgl. BGH NStZ 1997, 137). Hierfiir geniigt, dass die
gefihrlichen Gegenstinde dem Titer in irgendeinem Stadi-
um des Tathergangs zur Verfligung stehen, d.h. so in seiner
rdumlichen Nihe sich befinden, dass er sich ihrer jederzeit,
also ohne nennenswerten Zeitaufwand und ohne besondere
Schwierigkeiten bedienen kann (vgl. BGHSt 52, 89, 93).

2. Setzt sich die Tat aus mehreren Einzelakten zusam-
men, so reicht es nach stindiger Rechtsprechung zur
Tatbestandserfiillung aus, wenn der qualifizierende Um-
stand des Mitsichfiihrens eines gefdhrlichen Gegenstands
nur bei einem Einzelakt verwirklicht ist. Ebenso liegt
Mitsichfithren vor, wenn der Titer einen gefdhrlichen
Gegenstand allein bei Vor- oder Zwischenverhandlungen
griffbereit zur Verfiigung hat.

708. BGH 3 StR 182/15 - Beschluss vom 11.
Juni 2015 (LG Hildesheim)

Abgrenzung von Mittdterschaft und Beihilfe beim Han-
deltreiben mit Betiubungsmitteln in nicht geringer
Menge (Diebstahl von Betiubungsmitteln zur Weiter-
gabe an einen Dritten; kein eigenes Umsatzgeschift;
Beschrinkung auf Abholung und Transport).

§ 29a Abs. 1 Nr. 2 BtMG; § 25 Abs. 2 StGB; § 27 StGB

Wer Betdubungsmittel stiehlt, um sie an einen Dritten
weiterzugeben, der damit seinerseits ein Umsatzgeschift
beabsichtigt, ist jedenfalls dann regelmifig nicht Mittédter
eines von dem Dritten begangenen Handeltreibens mit
Betdubungsmitteln, wenn er eine nicht am Marktpreis
ausgerichtete Belohnung fiir die Beschaffung der Betiu-
bungsmittel erhilt und im Ubrigen kein Interesse an dem
Umsatzgeschift des Dritten hat.

802. BGH 4 StR 144/15 - Beschluss vom 2.
Juni 2015 (LG Hagen)

Unerlaubte Einfuhr von Betdubungsmitteln in nicht ge-
ringer Menge (Voraussetzungen einer Mittédterschaft;
Anstiftung: Abgrenzung zur psychischen Beilhilfe).

§ 30 Abs. 1 Nr. 4 BtMG; § 25 Abs. 2 StGB; § 27 StGB;
§ 26 Abs. 1 StGB

Voraussetzung einer mittiterschaftlichen Einfuhr von
Betdubungsmitteln ist es, dass der Tdter dabei einen
Tatbeitrag erbringt, der sich bei wertender Betrachtung
nicht blof als Forderung fremden Tuns, sondern als Teil
der zur Tatbestandsverwirklichung fithrenden Tatigkeit
aller Mitwirkenden darstellt, und die Tathandlungen der
anderen als Erginzung seines eigenen Tatanteils erschei-
nen lisst. Wesentliche Anhaltspunkte fiir die Téterschaft
sind dabei der Grad seines Tatinteresses, der Umfang der
Tatbeteiligung, die Tatherrschaft und der Wille dazu, die
in eine wertende Gesamtbetrachtung einzubeziehen sind.
Entscheidender Bezugspunkt bei allen diesen Merkmalen
ist der Einfuhrvorgang selbst (vgl. NStZ 2015, 346).

795. BGH 4 StR 59/15 - Beschluss vom 18.
Juni 2015 (LG Dortmund)




Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH: V. Wirtschaftsstrafrecht und Nebengebiete

| Anwendbarkeit von Jugendstrafrecht bei Aburteilung
mehrerer, in verschiedenen Altersstufen begangener
Taten (Schwergewicht der Taten).
§ 32]JGG

1. Bei gleichzeitiger Aburteilung von Taten, auf die teils
Jugendstrafrecht, teils allgemeines Strafrecht anzuwen-
den wire, ist entsprechend dem Schwergewicht der Taten
entweder nur nach Jugendstrafrecht oder nach Erwachse-
nenstrafrecht zu verurteilen.

Avfsiitze und Anmerkungen

2. Welches Recht einheitlich auf mehrere in verschiede-
nen Altersstufen begangene Taten anzuwenden ist, rich-
tet sich danach, wo deren Schwergewicht liegt. Dies hat
der Tatrichter nach seinem pflichtgemidf3en Ermessen zu
entscheiden. Lisst sich nicht eindeutig erkennen, dass
das Schwergewicht bei den vom Angeklagten als Heran-
wachsender begangenen und nach Jugendstrafrecht zu
beurteilenden Straftaten liegt, so ist fiir alle Taten allge-
meines Strafrecht anzuwenden (vgl. BGH NStZ-RR 2008,
324).

Der Geltungshereich der Unschuldsvermutung bei
(freisprechendem) Urteil

Lugleich Besprechung von EGMR Nr. 48144/09 — Urteil vom 15. Junuar 2015
(Cleve v. Deutschland) = HRRS 2015 Nr. 425

Von Dr. Frauke Rostalski, Marburg

In der Entscheidung Nr. 48144/09 — Urteil vom 15. Janu-
ar 2015 (Cleve v. Deutschland) befasst sich der Europdi-
sche Gerichtshof fiir Menschenrechte (Gerichtshof) neu-
erlich mit dem Geltungsbereich der Unschuldsvermu-
tung. Sie bietet Anlass, sich den allgemeinen Fragen der
Erstreckung des Schutzbereichs der Unschuldsvermutung
auf die Griinde eines (freisprechenden) Strafurteils sowie
der in diesem Zusammenhang relevanten Abgrenzung
zwischen blofen Verdachtsduferungen und Schuldfest-
stellungen zu widmen. Im Anschluss werden die Ergeb-
nisse auf den durch den Gerichtshof zu entscheidenden
Fall tibertragen.

I. Die Entscheidung EGMR Nr. 48144/09 -
Urteil vom 15. Januar 2015 (Cleve v.
Deutschland)

Der Entscheidung des Gerichtshofs liegt ein freispre-
chendes Urteil des LG Miinster aus dem Jahr 2008 zu-
grunde (1 KLs 5/08). In dem damaligen Verfahren wurde
dem Beschwerdefiihrer vorgeworfen, sich in 15 Féllen des
sexuellen Missbrauchs von Schutzbefohlenen sowie des
schweren sexuellen Missbrauchs von Kindern schuldig
gemacht zu haben (§§ 176a, 174 StGB). Tatopfer sei die
im Mirz 1994 geborene Tochter des Beschwerdefiihrers,
die er in der Nihe von Senden insgesamt 13 Mal in sei-
nem Pkw und zwei Mal in einer Ferienwohnung verge-
waltigt haben soll. Der Verurteilung des Beschwerdefiih-
rers stand nach Auffassung des LG Miinster ein mangeln-

HRRS August/September 2015 (8-9/2015)

der Tatnachweis entgegen. Der den Tatvorwurf bestrei-
tende damalige Angeklagte wurde im Verfahren aus-
schliefllich durch die Aussage seiner Tochter belastet.
Wenngleich das Gericht deren Glaubwiirdigkeit ange-
sichts der Authentizitdt ihres Aussageverhaltens nicht
anzweifelte, gelangte es dennoch nicht zu einer die Verur-
teilung rechtfertigenden Uberzeugung im Hinblick auf
den Tathergang. Insbesondere scheiterte dies an aus Sicht
des Gerichts verbleibenden Unstimmigkeiten in den
Aussagen der Zeugin, die sich etwa auf die Anzahl der
Taten, den Tatort sowie deren genauen Zeitrahmen bezo-
gen. Dariiber hinaus fehlte es der Aussage der Zeugin
nach Auffassung des Gerichts an hinreichender Detailge-
treue beziiglich der konkreten Art und Weise der Taten.
In seinen Urteilsgriinden fiihrt es dazu aus: ,,... Zusam-
mengefasst sind Anhaltspunkte einer Suggestion (der
Zeugin seitens Dritter, Anm. d. Verf.) flir die Kammer
nicht ersichtlich. So geht die Kammer im Ergebnis davon
aus, dass das von der Zeugin geschilderte Kerngeschehen
einen realen Hintergrund hat, ndmlich dass es tatsdchlich
zu sexuellen Ubergriffen des Angeklagten zu Lasten sei-
ner Tochter in seinem Auto gekommen ist. Die Taten
lieBen sich aber dennoch weder ihrer Intensitdt noch
ihrer zeitlichen Einordnung nach in einer fiir eine Verur-
teilung hinreichenden Art und Weise konkretisieren. Die
Inkonstanzen in den Aussagen der Zeugin waren so gra-
vierend, dass konkrete Feststellungen nicht getroffen
werden konnten.“! Im Ergebnis sprach das LG Miinster

1 Ubersetzung nach Gaede, s. Leitsitze zu EGMR HRRS 2015
Nr. 425, Rn. 13.
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den Beschwerdefiihrer und damaligen Angeklagten daher
von sidmtlichen Tatvorwiirfen frei.

Gegen das Urteil legte der Beschwerdefiihrer noch im
Dezember 2008 Verfassungsbeschwerde ein. Darin riigte
er, durch die wértlich zitierte AuBerung in den Urteils-
griinden des LG Miinster in seinem Recht auf ein faires
Verfahren, seinem Personlichkeitsrecht und seiner Men-
schenwiirde verletzt worden zu sein. Das Bundesverfas-
sungsgericht lehnte die Befassung mit der Beschwerde
indes ab (2 BvR 2499/08). In der Folge wandte sich der
Beschwerdefithrer mit einer Individualbeschwerde (Art.
34 EMRK) an den Gerichtshof. Zur Begriindung fiihrte er
aus, dass die umstrittene AuRerung des LG Miinster
einer Schuldfeststellung gleichkomme und daher gegen
die Unschuldsvermutung aus Art. 6 Abs. 2 EMRK ver-
stoRe. Umfasst sei davon auch der Schutz vor Auferun-
gen des Gerichts, die iiber eine blofe Beschreibung eines
verbleibenden Tatverdachts hinausgehen und auf diese
Weise den Freispruch relativieren. Anderenfalls kdnnten
sonstige staatliche Stellen oder die Offentlichkeit trotz
des Freispruchs von der Schuld des Angeklagten ausge-
hen, was im Fall des Beschwerdefiihrers tatsichlich ein-
getreten sei: Im Sorgerechtsverfahren habe ihm das Fami-
liengericht unter Bezugnahme auf die umstrittenen Au-
Berungen des LG Miinster jedweden Umgang mit seiner
Tochter untersagt.?

Die Regierung Deutschlands trat der Beschwerde mit der
Auffassung entgegen, die Unschuldsvermutung entfalte
keine Geltung fiir die Griinde eines Strafurteils.® Sie sei
ausschliefflich formeller Natur, weshalb der Angeklagte
zwar bei mangelndem Tatnachweis trotz verbleibender
(erheblicher) Verdachtsmomente ein Anrecht auf einen
Freispruch habe, nicht aber weitere Rechte in Bezug auf
die Urteilsgriinde geltend machen konne. Anders als bei
einem Freispruch infolge nachgewiesener Unschuld des
Angeklagten werde dieser bei einem Freispruch aus Man-
gel an Beweisen allerdings nicht moralisch rehabilitiert.
Auch aus Art. 6 Abs. 2 EMRK leite sich kein Recht ab, in
solch einem Fall von jedwedem Verdacht befreit zu wer-
den. Vielmehr entspreche es den Vorgaben der §§ 244
Abs. 2, 261 StPO, dass das Gericht simtlichen entschei-
dungserheblichen Uberlegungen in seinem Urteil Aus-
druck verleihe. Nicht zuletzt komme darin ein rechts-
staatliches Interesse an der Uberpriifbarkeit des Urteils
zum Ausdruck. Im Fall eines Freispruchs wegen man-
gelnden Tatnachweises miissten diese Uberlegungen
daher insbesondere die Erklirung enthalten, warum sich
der Verdacht gegen den Angeklagten in der Hauptver-
handlung nicht in einem eine Verurteilung rechtfertigen-
den Malle bestdtigt habe. Entlastende Beweise seien
darin gegen belastende Beweise abzuwigen. Nicht zuletzt
habe es der Beschwerdefiihrer versiumt, sich gesondert
gegen die Entscheidung des Familiengerichts zu wenden.

Dariiber hinaus fiihrte der Beschwerdefiihrer an, von ihm
initiierte Verfahren gegen die Mutter seiner Tochter seien
seitens der zustdndigen Strafverfolgungsbehérde unter Re-
kurs auf die umstrittene AuBerung in den Urteilsgriinden
des LG Miinster beendet worden. Zudem bleibe er infolge
dieser Formulierung dauerhaft in den Augen der Offent-
lichkeit stigmatisiert, EGMR HRRS 2015 Nr. 425, Rn. 48.

3 S. EGMR HRRS 2015 Nr. 425, Rn. 31, 49 ff.

Demgegeniiber teilt der Gerichtshof die Einschitzung des
Beschwerdefiihrers in Bezug auf die Verletzung der Un-
schuldsvermutung aus Art. 6 Abs. 2 EMRK. Zur Begriin-
dung fiihrt er zunichst allgemein aus, dass die Griinde als
ein einheitliches Ganzes in Verbindung mit der Urteils-
formel zu sehen seien.? Eine kiinstliche Trennung dieser
beiden Bestandteile des Strafurteils sei nicht moglich.
Der Schutzbereich der Unschuldsvermutung ende grund-
sdtzlich im Anschluss an einen ordentlichen Schuld-
nachweis. Allerdings soll die Unschuldsvermutung selbst
im Fall der Verurteilung weiterhin Geltung entfalten in
Bezug auf Behauptungen, die ihrer Natur und ihrem
Ausmall nach dem Aufbringen eines neuen Vorwurfs
gleichkommen.’ In Ermangelung eines Schuldnachweises
sei der Geltungsbereich der Unschuldsvermutung bei
einem Freispruch demgegeniiber zeitlich nicht begrenzt.
In diesem Zusammenhang erachtet es der Gerichtshof als
Verstol gegen Art. 6 Abs. 2 EMRK, gegeniiber einer
freigesprochenen Person — selbst im Fall des Freispruchs
aus mangelndem Tatnachweis - jedwede Verdichtigung
von Schuld zu &duBern (“voicing of any suspicions of
guilt“).5 Dies betreffe auch solche AuRerungen, die sich
allein in den Urteilsgriinden finden. Dem Gericht sei es
zwar nicht untersagt, einen verbleibenden Verdacht ge-
gen den Angeklagten festzuhalten. Insoweit komme es
aber entscheidend auf die Differenzierung zwischen der
bloflen Beschreibung eines Zustands des (verbleibenden)
Verdachts (“description of a ‘state of suspicion’“) und der
Feststellung von Schuld (“finding of guilt“) in Abwesen-
heit einer endgiiltigen Uberzeugung an.” Allein letztere
bedeute eine Verletzung der Unschuldsvermutung, die
mithin dann angenommen werden kénne, wenn die Ur-
teilsgriinde die Meinung widerspiegeln, dass der Ange-
klagte tatsichlich schuldig sei. Insoweit komme es maQ-
geblich auf die Sprache an, die der Entscheidungstriger
verwendet.?

Dariiber hinaus sei es im Sinne der Effektivitdt und Prak-
tikabilitit der Unschuldsvermutung erforderlich, diese
nicht lediglich in einem schwebenden Strafverfahren zur
Anwendung zu bringen. Vielmehr schiitze sie auch den-
jenigen, der von einem strafrechtlichen Vorwurf freige-
sprochen bzw. in Bezug auf den ein Strafverfahren an-
derweitig beendigt wurde, davor, seitens oOffentlicher
Stellen so behandelt zu werden, als ob er der ihm vorge-
worfenen Taten schuldig sei.” Was nidmlich nach Auffas-
sung des Gerichtshofs ab dem Zeitpunkt der Beendigung
eines Strafverfahrens seinerseits auf dem Spiel stehe,
seien der Ruf der betreffenden Person und deren Wahr-
nehmung in der Offentlichkeit.'® Aus diesem Grund miis-
se die Urteilsformel von jeder staatlichen Autoritét res-

4 EGMR HRRS 2015 Nr. 425, Rn. 35. S. ferner EuGRZ 1987,

399, 403 (Lutz/Deutschland).

EGMR HRRS 2015 Nr. 425, Rn. 38.

EGMR HRRS 2015 Nr. 425, Rn. 37.

EGMR HRRS 2015 Nr. 425, Rn. 54.

EGMR HRRS 2015 Nr.425, Rn.55. S.

EuGRZ 1983, 475 (Minelli/Schweiz).

° EGMR HRRS 2015 Nr. 425, Rn. 36, 63: Insoweit bestiin-
den gewisse Uberschneidungen der Schutzbereiche von
Art. 6 Abs. 2 und Art. 8 EMRK (Recht auf Achtung des Pri-
vat- und Familienlebens); s. ferner bereits EGMR
NJOZ 2014, 1834, 1836 (Allen/Vereinigtes Konigreich).

1© EGMR HRRS 2015 Nr. 425, Rn.36; NJOZ 2014, 1834,
1836 (Allen/Vereinigtes Konigreich).
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pektiert werden, die in irgendeiner Form auf die straf-
rechtliche Verantwortlichkeit der Person Bezug nehme.

Hierauf aufbauend zieht der Gerichtshof fiir den in Rede
stehenden Fall folgende Riickschliisse:!'! Isoliert betrach-
tet erscheine die umstrittene AuBerung des LG Miinster
als Aussage, dass das Gericht den Beschwerdefiihrer des
sexuellen Missbrauchs seiner Tochter fiir schuldig erach-
te. Zwar war das Gericht nach nationalem Recht ver-
pflichtet, sowohl belastende als auch entlastende Beweise
in seine Beurteilung einzubeziehen. Zudem verwende es
in der umstrittenen AuRerung der Urteilsgriinde den
Begriff des ,,sexuellen Ubergriffs“, nicht aber des sexuel-
len Missbrauchs. Insoweit sei aus Sicht des Gerichtshofs
zu berticksichtigen, dass es sich dabei um einen allge-
meinen, nicht-juristischen Begriff handele, der insbeson-
dere nicht in der gesetzlichen Definition der Straftaten
der §§ 174, 176a StGB enthalten ist. Fiir sich genommen
sei dieser mithin nicht geeignet, eine Aussage {liber die
rechtliche Relevanz des Verhaltens zu treffen. Gleichwohl
sei die umstrittene AuRerung klar und bedingungslos
formuliert. Im Kontext des Vorwurfs des sexuellen Miss-
brauchs seiner Tochter vor allem in seinem Pkw vermittle
die Formulierung bei dem Leser den Eindruck, dass der
Beschwerdefiihrer tatsichlich des sexuellen Missbrauchs
schuldig sei.

Weiter fithrt der Gerichtshof aus, dass zwar das Verfahren
vor dem Familiengericht nicht Gegenstand der anhingi-
gen Beschwerde sei. Gleichwohl miisse es unter Bertick-
sichtigung der moglichen Bedeutung der Griinde eines
Strafurteils fiir Folgeverfahren unbedingt vermieden
werden, darin Ausfithrungen vorzunehmen, die es nahe-
legen, dass das Gericht den Angeklagten als schuldig
erachte, obgleich es an einer formellen Schuldfeststellung
fehlt.'> Im Ergebnis hilt der Gerichtshof daher fest, dass
die umstrittene AuBerung des LG Miinster iiber die bloRe
Beschreibung eines (verbleibenden) Zweifels hinausgehe,
indem darin eine ungliickliche Sprache (“unfortunate
language) verwendet werde.'> Die AuBerung setze sich
damit in Widerspruch zu dem freisprechenden Urteilste-
nor. Weil sie einer Schuldfeststellung in Bezug auf die
Taten, die dem Beschwerdefiihrer in dem damaligen Ver-
fahren zum Vorwurf gemacht wurden, gleichkomme,
liege darin eine Verletzung der Unschuldsvermutung aus
Art. 6 Abs. 2 EMRK.

Il. Potentieller VerstoB gegen die
Unschuldsvermutung durch Ausfiithrungen
in den Griinden eines Strafurteils

Die Entscheidung des Gerichtshofs steht in einer Reihe
mit fritheren Richterspriichen, in denen die in Art. 6 Abs.
2 EMRK implementierte Unschuldsvermutung neuerlich
gestdrkt wurde.'* Besonderes Interesse weckt das Urteil
unter zwei Gesichtspunkten: So dehnt der Gerichtshof

' EGMR HRRS 2015 Nr. 425, Rn. 57 ff.

12 EGMR HRRS 2015 Nr. 425, Rn. 63.

13 EGMR HRRS 2015 Nr. 425, Rn. 65.

4 S nur den Uberblick bei EGMR NJOZ 2014, 1834, 1836 f.
(Allen/Vereinigtes Konigreich); zur Rechtsprechung des
BVerfG etwa NJW 1990, 2741 m.w.N. Vgl. ferner Demko
HRRS 2007, 286 ff.

den Schutzumfang der Unschuldsvermutung ausdriick-
lich auf die Griinde eines (freisprechenden) Strafurteils
aus.’® Insoweit erstreckt er seine frithere Rechtsprechung,
wonach Entscheidungsgriinde und Tenor etwa bei Ein-
stellungsbeschliissen oder einem abgeschlossenen Ge-
richtsverfahren nachfolgenden Entscheidungen nicht
voneinander getrennt werden koénnen, ausdriicklich auf
das (freisprechende) Urteil.’® AnschlieBend betont er
wiederum in Anlehnung an friihere Judikate,'” dass es fiir
die Frage einer etwaigen Verletzung der Garantie des Art.
6 Abs. 2 EMRK entscheidend auf die Differenzierung
zwischen einer bloBen Verdachtsiullerung und einer
Schuldfeststellung ankommt. Dabei arbeitet der Ge-
richtshof Grundsidtze heraus, aus denen sich eine Verlet-
zung der Unschuldsvermutung aus AuRerungen in den
Urteilsgriinden ergeben kénne.

1. Erstreckung des Schutzumfangs der
Unschuldsvermutung auf die Griinde eines
Strafurteils

Zustimmung verdient der Gerichtshof zunichst im Hin-
blick auf die Erstreckung des Schutzumfangs der Un-
schuldsvermutung auf die Griinde eines (freisprechen-
den) Strafurteils. In Art. 6 Abs. 2 EMRK heilit es: ,Jede
Person, die einer Straftat angeklagt ist, gilt bis zum ge-
setzlichen Beweis ihrer Schuld als unschuldig.” Nach der
Rechtsprechung des Gerichtshofs handelt sich hierbei um
einen besonderen Aspekt des in Art. 6 Abs. 1 EMRK
garantierten Rechts auf ein faires Verfahren.'®* In
Deutschland ergibt sich dies aus dem Rechtsstaatsprinzip
gemil Art. 20 Abs. 3 GG, weshalb die Unschuldsvermu-
tung Verfassungsrang genieft.'® Geschiitzt wird davon

15 In EGMR NJW 2015, 37 (Karaman/Deutschland) geht es
noch um die Griinde eines Strafurteils, das in einem Straf-
verfahren gegen Mitverddchtige des Beschwerdefiihrers
ergeht.

16 Vgl. zur bisherigen Rechtsprechung etwa EGMR
NJW 1988, 3257, 3258 (Englert/Deutschland); NJW 2006,
1113, 1114 (L./Deutschland); NJW 2011, 1789 (Ponce-
let/Belgien) sowie die Zusammenfassung in NJOZ 2014,
1834, 1836 (Allen/Vereinigtes Konigreich) einschlief3lich
der dortigen Entscheidung. Vgl. auBerdem zur potentiellen
Verletzung der Unschuldsvermutung durch die Entschei-
dungsgriinde  eines  Einstellungsbeschlusses = BVerfG
NJW 1987, 2427; NStZ 1990, 598, 599.
S. zur Differenzierung von Verdachtsduflerungen gegen-
iiber Schuldfeststellungen bereits EGMR EuGRZ 1982,
297, 302 (Adolf/Osterreich); EuGRZ 1987, 399, 403
(Lutz/Deutschland); EuGRZ 1987, 410, 414 (Nolkenbock-
hoff/Deutschland); NJW 1988, 3257, 3258 (Eng-
lert/Deutschland); NJOZ 2014, 1834, 1838f. (Al-
len/Vereinigtes Konigreich); EuGRZ 1983, 475 (Minel-
li/Schweiz). Vgl. auch die zusammenfassende Darstellung
bei Westerdiek EUGRZ 1987, 393 ff.

8 EGMR EuGRZ 1980, 667, 674 (Deweer/Belgien);
NStZ 2004, 159, 160 (Bohmer/Deutschland) m.w.N. S.
ferner BVerfG NJW 1987, 2427. Zur Kritik an dieser Ein-
ordnung vgl. SK-StPO/Pueffgen, 4. Aufl. (2012), Art. 6
Rn. 175 m.w.N.

19 BVerfGE 22, 254, 265; 82, 106, 114; BVerfG NJW 1987,
2427; NJW 1990, 2741; NStZ-RR 1996, 45, 46. S. ferner
Meyer-Gofiner, Strafprozessordnung, 58. Aufl. (2015), Art. 6
MRK Anh.4 Rn.12; SK-StPO/Paeffgen (Fn.18), Art.6
Rn. 176; dens., Voriiberlegungen zu einer Dogmatik des
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nicht lediglich der Angeklagte, sondern bereits der Be-
schuldigte im Verlauf des Ermittlungsverfahrens.® Die
Unschuldsvermutung garantiert, dass jedwede Malnah-
me, die das Vorliegen von Schuld zur Voraussetzung hat,
bis zu deren Nachweis in einem ordnungsgemillen Ver-
fahren in der dafiir vorgeschriebenen Form unterbleibt.?!
Der materielle Gehalt der Unschuldsvermutung lisst sich
damit als Kehrseite des rechtsstaatlichen Gebots verste-
hen, dass Strafe erst im Anschluss an die Durchfithrung
des dafiir vorgesehenen staatlichen Verfahrens verhidngt
werden darf.?* Thr Schutz endet daher grundsitzlich mit
der rechtskriftigen Verurteilung des Beschuldigten.”® In
seiner Entscheidung konkretisiert der Gerichtshof nun-
mehr den Schutzumfang der Unschuldsvermutung wei-
ter, indem er ihn auf die Ausfiihrungen in den Urteils-
griinden erstreckt. Dies betrifft nach seiner Auffassung
sowohl freisprechende als auch solche Urteile, in denen
die Schuld des Angeklagten festgestellt wird. Werde der
Angeklagte zu Strafe verurteilt, konne sich eine Verlet-
zung der Unschuldsvermutung gleichwohl aus Formulie-
rungen in den Urteilsgriinden ergeben, die ihrer Natur
und ihrem Ausmal nach einem neuen Fehlverhaltens-
vorwurf gleichkommen.?*

a) Eingriffscharakter des Schuldspruchs

Dieser zutreffenden Auffassung des Gerichtshofs liegt die
Einsicht zugrunde, dass gerichtliche Schuldvorwiirfe fiir
sich genommen einen belastenden Eingriff in Rechte des
Einzelnen darstellen.”® Es handelt sich dabei nicht ledig-
lich um ein paar richterliche Worte, die den Rechtsstatus
des Angeklagten bzw. Beschuldigten als Biirger unberiihrt
lassen.?® Dies gilt zunichst fiir den Schuldspruch. In
einem rechtsstaatlichen Tatstrafrecht dient Strafe der
Reaktion auf ein rechtlich relevantes Fehlverhalten des
Einzelnen. Der Delinquent verst6f3t gegen eine rechtliche
Verhaltensnorm und stellt auf diese Weise deren Gel-
tungskraft jedenfalls punktuell fiir sich in Frage. Durch

Untersuchungshaft-Rechts (1986), S. 58 ff.; Stuckenberg,
Untersuchungen zur Unschuldsvermutung (1998), S. 546.

20 Satzger/Schluckebier/Widmaier/Beulke, ~StPO, Strafpro-
zessordnung, Kommentar, 1. Aufl. (2014), Einleitung
Rn. 60; Meyer-GofSner, Strafprozessordnung (Fn. 19), Art. 6
MRK Anh. 4 Rn. 12; Graf/Valerius, Strafprozessordnung,
2. Aufl. (2012), Art. 6 EMRK Rn. 31.

2L BVerfG NJW 1987, 2427, 2428; NJW 1990, 2741; BGH

NJW 1975, 1829, 1831.

In diesem Sinne bereits Stuckenberg, Untersuchungen

(Fn. 19), S. 521, 531.

2 S BVerfG NJW 1973, 1226, 1230; SK-StPO/Paeffgen
(Fn. 18), Art. 6 Rn. 182 m.w.N. sowie der zutreffenden
Auffassung, dass ein Gestidndnis den Eintritt der Rechts-
kraft nicht ersetzen kann. Vgl. EGMR NJOZ 2014, 1834,
1837 (Allen/Vereinigtes Konigreich).

24 HRRS 2015 Nr. 425, Rn. 38.

% Vgl. dazu Kiihl, Unschuldsvermutung, Freispruch und
Einstellung (1983), S. 16 (,Der Schuldspruch hat insofern
selbstdndige, strafende Bedeutung, als er mehr ist als eine
bloBe Voraussetzung des eigentlichen Strafausspruchs.”);
Eb. Schmidt, Lehrkommentar zur Strafprozefordnung und
zum Gerichtsverfassungsgesetz I, 2. Aufl. (1964), Rn. 318;
Tiedemann, Entwicklungstendenzen der strafprozessualen
Rechtskraftlehre (1969), S. 16 f. (,Repressivwirkung be-
reits des Schuldspruchs®).

%6 Die Formulierung lehnt sich an Stuckenberg JZ 2015, 714,
715 m. Fn. 9 an.
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Strafe teilt ihm die Gesellschaft ihre Antwort mit: Sie will
an ihrem Recht und dessen Normen festhalten.?” Insofern
sind die Straftat des Einzelnen in Gestalt des Verhaltens-
normverstoBes und die strafende Reaktion der Gesell-
schaft als Vorgang der Kommunikation einzustufen. Stra-
fe sieht daher in jedem Fall einen Schuldspruch gegeniiber
dem Einzelnen vor. In den meisten Fillen tritt neben
diesen wesentlichen Bestandteil der Strafe ein zusitzli-
ches Ubel in Gestalt staatlicher Beeintrichtigung kérper-
licher bzw. pekunidrer Freiheit.®® Dabei nimmt der
Schuldspruch im Vorgang der Bestrafung eine hervorge-
hobene Bedeutung ein. In ihm liegt der Kern gesellschaft-
licher Antwort auf die Infragestellung der {ibertretenen
Verhaltensnorm. Der auf diese Weise initiierte Kommu-
nikationsakt findet seine notwendige Reaktion vorrangig
im Schuldspruch, der das Verhalten des Téters als recht-
lich falsch beurteilt und ihm mitteilt, dass die Gesell-
schaft weiterhin an ihrem Recht festhilt.

Demgegeniiber vermag etwa die jiingst seitens Stucken-
berg vertretene Differenzierung zwischen dem Schuld-
spruch als reiner Bestitigung bzw. neutraler Feststellung
eines Fehlverhaltens und dem Strafiibel als ausschlief3li-
ches Element von Strafe nicht zu {iberzeugen. Stuckenberg
meint, nicht im Schuldspruch, sondern allein ,in der
Sanktion, der notwendigen Expressivitit des Straf-
schmerzes“ liege die ,,Gegenrede“ gegeniiber dem Verhal-
tensnormverstof$ des Einzelnen. Der Schuldspruch sei
damit lediglich die Voraussetzung von Strafe, sodass
dieser selbst nicht Strafe sein kénne. Eine Bestitigung
seiner Position erblickt er etwa in dem Umstand, dass das
Gesetz in § 60 StGB ein ,,Absehen von Strafe“ vorsieht,
wenngleich ein Schuldspruch ergeht.

Indessen ist bereits Stuckenbergs Verweis auf die Gesetzes-
fassung von § 60 StGB wenig stichhaltig. Sofern das Ge-
setz ein Absehen von Strafe anordnet, gleichwohl aber
den Schuldspruch vorsieht, muss § 60 als Sonderfall bzw.
,Sanktionsform eigener Art“* eingestuft werden. Riick-
schliisse auf das allgemeine Verhiltnis von Freiheits- und
Geldstrafe gegentiber dem Schuldspruch lassen sich dar-
aus nicht ziehen.*® Kritik verdient aber vor allem Stucken-

%7 S. ausfiihrlich dazu Timm, Gesinnung und Straftat — Besin-

nung auf ein rechtsstaatliches Strafrecht (2012), S. 55 ff. So
auch Freund, in: Wolter/Freund, Straftat, Strafzumessung
und Strafprozefl im gesamten Strafrechtssystem (1996),
S. 43, 48 f.; ders. GA 1995, 4, 7 f.; Frisch, in: Canaris u. a.,
50 Jahre Bundesgerichtshof, Festgabe aus der Wissen-
schaft, Band IV (2000), S. 269, 278 f., 307; ders., in: Wolter,
140 Jahre Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht (1993), S. 1,
20 ff.; Griinewald, Das vorsitzliche Totungsdelikt (2010),
S. 52, 156, 167; Hegel, Werke 7., Grundlinien der Philoso-
phie des Rechts oder Naturrecht und Staatswissenschaft im
Grundrisse, hrsg. v. Moldenhauer, 1. Aufl. (1986), § 97 ff.;
Jakobs, in: Neumann/Schulz, Verantwortung in Recht und
Moral (2000), S. 57, 59 £.; ders., in: Siller/Keller, Rechtsphi-
losophische Kontroversen der Gegenwart (1999), S. 135 ff.;
ders., Norm, Person, Gesellschaft — Voriiberlegungen zu ei-
ner Rechtsphilosophie (1997), S. 111 ff.
Diese zusitzliche Folge ist nicht zwingend, wie allein die
Vorschrift des § 59 StGB zur Verwarnung mit Strafvorbe-
halt eindrucksvoll zeigt. S. dazu noch unten Fn. 30.
2 BeckOK/StGB/Heintschel-Heinegg, ~§60 Rn.2
08.02.2015).
30 Zutreffend weist Kiihl, Unschuldsvermutung (Fn. 25),
S. 17 f. in Bezug auf § 59 StGB darauf hin, dass die Zielset-
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bergs verfehlte Konzeption von Strafe als ausschlielliche
Ubelszufiigung, fiir die der Schuldspruch lediglich eine
Feststellungsvoraussetzung darstellt. Dabei iibersieht er
zunichst, dass die Voraussetzung fiir das Eingreifen von
Strafe nicht etwa der Schuldspruch, sondern die Erfiil-
lung der Sanktionsnorm ist: Sofern die Tatbestandsvo-
raussetzungen eines Diebstahls vorliegen, liegt hierin die
Bedingung fiir das Eingreifen von Strafe. Der Schuld-
spruch gehort dann aber bereits zur Rechtsfolge und ist
nicht lediglich neutrale Feststellungsvoraussetzung. Inso-
fern ist zwingend zu beriicksichtigen, dass mit dem
Schuldspruch ein Vorwurf gegeniiber dem Téter verbun-
den ist.*! Dieser beinhaltet den zentralen Kommunikati-
onsakt der Gesellschaft mit dem sich fehlerhaft verhal-
tenden Einzelnen. IThm wird stellvertretend durch das
Gericht mitgeteilt, dass sich die Gesellschaft gegen die
Aussage wendet, die er in seinem Fehlverhalten zum
Ausdruck bringt: Die Gemeinschaft hilt trotz des Norm-
verstoBes an der fortdauernden Geltungskraft der iiber-
tretenen Norm fest und widerspricht der Rechtsanma-
Bung des Einzelnen, der meint, seine eigenen Maximen
iiber diejenigen des Rechts stellen zu diirfen.** Hierin
liegt aber ein Rechtseingriff in den Status des Biirgers,
der sich insbesondere als Unschuldiger, aber auch bei
nicht ordnungsgemall gefiihrtem Tatnachweis dagegen
wehren kann.*

zung des Gesetzgebers, den zu Verwarnenden vom Straf-
makel freizuhalten, insoweit nicht aufgegangen ist, als be-
reits in dem Schuldspruch ein ,,ponales Element“ liegt, das
die Missbilligung der Tat zum Ausdruck bringt — die Miss-
billigung fallt mithin lediglich weniger erheblich aus als bei
zusitzlicher Verhidngung eines (ggf. zur Bewdhrung ausge-
setzten) Strafiibels. Ebenso zutreffend fiihrt er zu § 60 aus,
dass das darin vorgesehene ,Schuldigsprechen“ seinerseits
ein Unwerturteil iber das Verhalten des Téters beinhaltet;
so bereits Maiwald ZStW 83 (1971), 663, 680. Insoweit zu-
stimmend Wagner GA 1972, 34, 36.

Offenbar méochte selbst Stuckenberg der Strafe ihren Vor-
wurfscharakter nicht absprechen. Sofern nimlich, wie Stu-
ckenberg JZ 2015, 714, 715 m. Fn. 9 selbst ausfiihrt, ,das
Gewicht der Strafe (...) in der GroRe der RechtseinbuBe”
liegt, ,die das MaR des gesellschaftlichen Tadels verkor-
pert“, wird deutlich, dass es sich bei dem jeweiligen Ubel
in Gestalt von Freiheits- oder Geldstrafe lediglich um eine
fiihlbare Umsetzung und nachdriickliche Verstirkung des
mit dem Schuldspruch erhobenen rechtlichen Vorwurfs
selbst handelt. Dann kann aber der Schuldspruch nicht
bloBe Voraussetzung von Freiheits- oder Geldstrafe als
Rechtsfolge sein. S. dazu bereits Freund/Rostalski JZ 2015,
164 f. sowie 716 f.

Dabei kommt es im Ijbrigen auch nicht darauf an, ob der
Betreffende den Widerspruch subjektiv als erschiitternd
wahrnimmt oder nicht. Mit Stuckenbergs JZ 2015, 714, 715
Rekurs darauf, wie ,robustere Gemiiter” oder ,,zunftstolze
Berufskriminelle“ die 6ffentliche Missbilligung des Schuld-
spruchs subjektiv empfinden, lief3e sich selbst der Strafcha-
rakter von Freiheitsstrafe in Abrede stellen: Immerhin
kénnte der eine oder andere ,Berufskriminelle“ diese als
Adelung seiner Person wahrnehmen oder aber als er-
wiinschte rdumliche Zusammenkunft mit Gleichgesinnten
oder — in Orientierung an dem bekannten Schlagwort von
Strafanstalten als ,,Hochschulen des Verbrechens“ (v. Liszt,
in: Strafrechtliche Aufsitze und Vortrige, Band 1 (1905),
S.290, 347) - sogar als Qualifizierungsstation der einge-
schlagenen kriminellen Laufbahn. S. insoweit schon
Freund/Rostalski JZ 2015, 716, 717.

S. zu der fiir die Rechtsmitteleinlegung bedeutsamen ,,Be-
schwer bereits durch den (bloen) Schuldspruch etwa Kai-
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b) Eingriffscharakter sonstiger Schuldfeststellungen in
den Urteilsgriinden

Die Erkenntnis, dass der Schuldspruch seinerseits einen
belastenden Eingriff in die Rechte des Einzelnen darstellt,
zeitigt Folgen fiir die Qualifizierung sonstiger Schuldfest-
stellungen, wie sie sich etwa in den Urteilsgriinden fin-
den konnen. Auch solche AuRerungen weisen grundsitz-
lich den Charakter eines Eingriffs in die Rechte des An-
geklagten auf.** Grund dafiir ist, dass das Strafurteil in
seiner Funktion als Kommunikationsakt gegeniiber dem
Einzelnen notwendig als einheitliches Ganzes zu sehen
ist. Insoweit ist dem Gerichtshof zuzustimmen, der sich
gegen eine Abtrennung etwa des Tenors von den Urteils-
griinden ausspricht. Die Urteilsformel steht (zeitlich) am
Ende des Vorgangs der Urteilsfindung durch das Gericht.
Die Griinde zeichnen demgegeniiber den Weg nach, den
das Gericht bis zu seiner finalen Entscheidung gegangen
ist. Dabei geht es primir darum, dem Angeklagten ver-
standlich zu machen, welche Faktoren fiir die Entschei-
dung ausschlaggebend waren.*® Die Griinde dienen damit
nicht zuletzt der Rechtfertigung des gesamten Verfahrens
einschlieflich des abschlieBenden Urteilsspruchs gegen-
iiber dem Angeklagten und der Rechtsgemeinschaft, die
ihrerseits ein Interesse an der Rechtmifligkeit staatlicher
MaBnahmen hat.*® Vor diesem Hintergrund kommt ihnen
in der Kommunikation mit dem Angeklagten eine aus-
schlaggebende Bedeutung zu. Aufgrund der hohen Ein-
griffsintensitdt von Strafe als ,schirfstes Schwert des
Staates“ miissen von Rechts wegen besondere Anforde-
rungen an die Verstdndlichkeit der gerichtlichen Ent-

ser, Die Beschwer als Voraussetzung strafprozessualer
Rechtsmittel (1993), S. 159 f.: ,An der Existenz einer
Norm, die einen Schuldspruch nur bei Vorliegen seiner ge-
setzlichen Voraussetzungen, insbesondere also Tatbe-
standsmiRigkeit, Rechtswidrigkeit und Schuld, erlaubt,
kann in Anbetracht des nullum-crimen-Satzes kein Zweifel
bestehen. Auch eignen dem Schuldspruch [...] die fiir die
Zulassung eines Rechtsmittels erforderlichen Rechtswir-
kungen [...]: Mit dem Eintreten materieller Rechtskraft
kommt der Schuldspruchentscheidung eine Feststellungs-
wirkung in bezug auf die Schuld (sowie gegebenenfalls eine
entsprechende Gestaltungswirkung in bezug auf die
Rechtsstellung des Angeklagten) zu.“
3 Insoweit stellt bereits BVerfG NJW 1987, 2427 in Bezug
auf Schuldfeststellungen in den Entscheidungsgriinden ei-
nes Einstellungsbeschlusses zutreffend fest: ,,Ein derartiger
richterlicher Spruch zur Schuldfrage hat Gewicht, auch
wenn er dem Betroffenen im Rechtsverkehr nicht vorgehal-
ten werden darf.“ S. auflerdem Kiihl, Unschuldsvermutung
(Fn. 25), S. 20; BVerfGE 28, 151, 160 f. Ablehnend freilich
Paulus NStZ 1990, 600, der meint, bei Einstellungsent-
scheidungen nach §§ 153, 153a StPO werde nicht eine et-
waige Schuldzuweisung, sondern lediglich die Auferlegung
von Kosten- und Auslagengebiihren als beschwerend emp-
funden. Er liegt damit auf einer Linie mit der Position Stu-
ckenbergs zum Schuldspruch, weshalb ihm seinerseits die in
diesem Zusammenhang geduferte Kritik entgegen zu hal-
ten ist.
Den Verfahrensbeteiligten soll gezeigt werden, dass Recht
gesprochen wurde, s. Roxin/Schiinemann, Strafverfahrens-
recht, 28. Aufl. (2014), § 50 Rn. 4 (vgl. dort auch zu den
weiteren Funktionen der Urteilsgriinde); Peters, Strafpro-
ze3, Ein Lehrbuch, 3. Aufl. (1981), S. 450. Vgl. allgemein
in diesem Sinne Miiller-Dietz ZStW 93 (1981), 1177, 1187.
% Vgl. Pfeiffer, Strafprozefordnung, 5. Aufl. (2005), §267
Rn. 1.
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scheidung gestellt werden. Die Infragestellung des Rechts
seitens des Delinquenten muss in nachvollziehbarer
Weise beantwortet werden.”’” Dem wiirde es aber nicht
entsprechen, teilte das Gericht dem Angeklagten lediglich
das Ergebnis seiner Entscheidung iiber die rechtliche Be-
wertung seines Verhaltens (Missbilligung oder Nicht-
missbilligung) mit. Vielmehr ist es erforderlich und fol-
gerichtig im deutschen Strafverfahrensrecht in § 267
StPO vorgesehen, dass Strafurteile Griinde enthalten
miissen, die dem Angeklagten erdffnet werden.*® Ande-
renfalls konnte das gegeniiber einem Biirger verhingte
Urteil seine rechtsstaatliche Funktion der Wiederherstel-
lung des Rechts im Wege des Ausgleichs eines begange-
nen VerhaltensnormverstoBes oder aber im Wege des
Freispruchs nicht sinnvoll erfiillen. Die Antwort auf das
Fehlverhalten des Betreffenden fiele ungerechtfertigt
verkiirzt aus und liefe damit Gefahr, von diesem in ihrem
Bedeutungsgehalt nicht vollstindig erfasst zu werden.*
Kurz: Sofern der Angeklagte die staatliche Reaktion auf
sein Verhalten nicht nachvollziehen kann, stellt sich diese
fiir ihn als willkiirlicher Akt der Gewalt dar. Dies ist indes
nicht mit dem Biirgerverstindnis eines freiheitlich ver-
fassten Gemeinwesens in Einklang zu bringen, das ihn als
prinzipiell vernunftbegabte Person wiirdigt.*® Die schrift-
liche Begriindung eines Urteils tridgt diesem Bild hinge-
gen Rechnung und nimmt daher eine hervorgehobene
Stellung in dem Gesamtvorgang der Kommunikation mit
dem Einzelnen infolge eines etwaigen Verhaltensnorm-
verstof3es ein.

57 Vgl. dazu Pfeiffer, StrafprozeBordnung (Fn.36), §267
Rn. 2. S. BGH NJW 1985, 1089 f.; NStZ 1992, 49, 50; NJW
1982, 589; NStZ-RR 2000, 304. Freilich sind hier wiede-
rum keine {iberzogenen Anforderungen an die Verstdnd-
lichkeit der Griinde zu stellen: Das Urteil muss aus sich
heraus nachvollziehbar sein, nicht aber jedwedem
(un-)denkbaren Missverstidndnis begegnen.

¥ GemilB § 268 StPO bildet auch die Urteilsverkiindung eine
Einheit, die sich aus der Verlesung der Urteilsformel und
der Eroffnung der Urteilsgriinde zusammensetzt. In der
Konsequenz wird der Angeklagte mehrheitlich als bei der
Verkiindung nicht anwesend erachtet, sofern er sich nach
Verlesung der Urteilsformel vor dem Ende der Eréffnung
der Urteilsgriinde aus dem Saal entfernt hat, BGH NStZ
2000, 498; OLG Stuttgart NStZ 1986, 520; ablehnend frei-
lich Paulus NStZ 1986, 521 unter Hinweis darauf, dass dem
Angeklagten eine Verzichtsmoglichkeit zusteht, die ein
Anwesenheitsurteil auch bei vorzeitiger Entfernung zur
Folge hat.

% Anders verhilt es sich ausschlieBlich in den in §267
Abs. 4, 5 S.2 StPO enthaltenen Konstellationen, die die
Moglichkeit der Abfassung verkiirzter Urteilsgriinde vorse-
hen. Voraussetzung dafiir ist entweder der Verzicht aller
zur Anfechtung Berechtigten auf ein Rechtsmittel oder das
Unterlassen einer Rechtsmitteleinlegung innerhalb der da-
fiir vorgesehenen Frist. Freilich liegt dies auf einer Linie
mit dem im Text Gesagten: In den gesetzlich normierten
Fillen ist von einer (immerhin konkludenten) Zustimmung
der Beteiligten mit der verkiirzten Fassung der Urteils-
griinde auszugehen. Dabei kann davon ausgegangen wer-
den, dass eine Zustimmung allein auf der Basis der Einsicht
in die fiir die Entscheidung des Gerichts sprechenden
Griinde erfolgt. Der im Urteil zum Ausdruck kommende
Vorgang der Kommunikation ist mithin bereits im Wege
der Verkiindung der Urteilsgriinde erfolgreich gewesen,
weshalb auf deren vollstidndige schriftliche Abfassung ver-
zichtet werden kann. — Kritisch zu abgekiirzten Urteils-
griinden, Peters, Strafproze (Fn. 35), S. 456.

4 S. Timm, Gesinnung und Straftat (Fn. 27), S. 66.

Die Antwort auf die Frage, ob Schuldfeststellungen in
den Urteilsgriinden ihrerseits einen Eingriffscharakter
aufweisen, ist damit schnell gegeben: Weil die Griinde
einen wesentlichen Bestandteil des Kommunikationsvor-
gangs zwischen dem Delinquenten und der Rechtsge-
meinschaft ausmachen, gilt fiir Schuldzuweisungen, die
sich darin finden, nichts anderes als fiir den Schuldspruch
als Teil der Urteilsformel. Bei beiden handelt es sich um
einen belastenden Eingriff in die Rechte des Einzelnen.
Vor diesem Hintergrund ist es auch denkbar, dass sich
trotz der ordnungsgemiBen Verurteilung des Angeklag-
ten in den Urteilsgriinden eine Verletzung der Un-
schuldsvermutung findet. Wie der Gerichtshof zutreffend
ausfiihrt, kann sich diese allerdings nicht auf solche
Schuldfeststellungen beziehen, die letztlich in eine Verur-
teilung des Angeklagten gemiindet sind. Im Hinblick
darauf endet der Schutz durch Art. 6 Abs. 2 EMRK mit
der rechtskriftigen Verurteilung des Beschuldigten.*!
Anders verhilt es sich aber in Bezug auf Schuldfeststel-
lungen, die sich nicht auf den Fehlverhaltensvorwurf
beziehen, dessen ordnungsgemail} gefiihrter Nachweis zur
Verurteilung des Angeklagten gefiihrt hat. Trifft das Ge-
richt also etwa AuEerungen, die seine Schuld im Hinblick
auf eine andere Tat feststellen, liegt hierin ein Verstof§
gegen die Unschuldsvermutung. Ebenso verhilt es sich,
wenn diejenige Tat, die Gegenstand der Verurteilung ist,*
in den Urteilsgriinden abweichend rechtlich beurteilt
wird, sofern dies eine iiber den Schuldspruch hinausge-
hende Strafbarkeit des Angeklagten beinhaltet.** Daran
dndert sich nichts durch die Durchfithrung der Hauptver-
handlung: Sofern das Gericht in einer die Verurteilung
rechtfertigenden Weise von der Schuld des Betreffenden
iiberzeugt ist, muss es diesen wegen der in Rede stehen-
den Tat schuldig sprechen.** Anderenfalls haben entspre-
chende AuBerungen zu unterbleiben, da sie ihrerseits
einen belastenden Eingriff in die Rechte des Angeklagten
begriinden, der sich im Lichte der Unschuldsvermutung
nicht legitimieren ldsst.

2. VerstoB gegen die Unschuldsvermutung
durch Schuldfeststellungen in den Grinden
eines freisprechenden Urteils

Der hier besprochenen Entscheidung des Gerichtshofs
lag allerdings ein freisprechendes Urteil zugrunde. Inso-
weit kann zunichst festgehalten werden, dass gerade in
einem Freispruch aufgrund mangelnden Tatnachweises
der Unschuldsvermutung Rechnung getragen wird, deren
»Kernbestand“ im Grundsatz in dubio pro reo zu sehen
ist.** Gleichwohl kommen nach den voranstehend darge-
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S. dazu bereits die Nachweise oben Fn. 23.

Vgl. zum - problematischen — prozessualen Tatbegriff der
Rechtsprechung etwa RGSt 5, 249, 250 f; BGHSt 10, 396,
397; 23, 141, 144 £; 35, 60, 61 f; 45, 211, 212 f.

In beiden Fillen wiirde das Verfahrensergebnis nachtrig-
lich entwertet, indem sich das Gericht in Widerspruch zu
seiner tenorierten Entscheidung setzt (Stuckenberg, Unter-
suchungen [Fn. 19], S. 531 benennt dieses Kriterium als
einen wesentlichen Schutzaspekt der Unschuldsvermu-
tung).

In Abhingigkeit von dem Anklagevorwurf bedarf es ggf.
vorab des Verfahrens nach § 266 StPO.

Roxin/Schiinemann,  Strafverfahrensrecht (Fn. 35), §11
Rn. 1. S. freilich SK-StPO/Paeffgen (Fn. 18), Art. 6 Rn. 183
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legten Grundsdtzen selbst im Fall eines freisprechenden
Urteils Verletzungen der Unschuldsvermutung in Be-
tracht. Diese konnen sich wiederum aus der Formulie-
rung der Urteilsgriinde ergeben. Zu denken ist dabei
zuvorderst an solche Ausfithrungen, die sich inhaltlich in
Widerspruch zu dem freisprechenden Tenor setzen, in-
dem sie eine gerichtliche Schuldfeststellung immerhin
vermuten lassen. In diesem Zusammenhang kommt es —
wie bereits der Gerichtshof zutreffend erkennt — ent-
scheidend darauf an, ob das Gericht sich in seinen Griin-
den lediglich mit der Darlegung eines verbleibenden
Tatverdachts gegen den Angeklagten auseinandersetzt
oder ob sich darin AuBerungen finden, die eine Schuld-
feststellung nahelegen. Im Zentrum der Frage nach einer
etwaigen Verletzung der Unschuldsvermutung steht
mithin die (schwierige) Abgrenzung zwischen blofen
Beschreibungen eines Verdachts und unzulidssigen
Schuldfeststellungen.

a) Rein gradueller Unterschied des
Wahrscheinlichkeitsurteils zwischen
Verdachtsheschreibung und Schuldfeststellung

Diese ist bereits in der gesetzlichen Fassung des § 267
Abs. 5 S. 1 StPO angelegt. Danach miissen die Urteils-
griinde im Fall eines Freispruchs ergeben, ob der Ange-
klagte fir nicht tberfithrt oder ob und aus welchen
Griinden die fiir erwiesen angenommene Tat fiir nicht
strafbar erachtet worden ist. Sofern der Angeklagte wie in
dem dem Gerichtshof zur Entscheidung vorliegenden Fall
aus tatsichlichen Griinden freigesprochen wird, ist das
Gericht folglich gleichwohl gehalten, sowohl diejenigen
Tatsachen zu benennen, die es als erwiesen erachtet, als
auch die aus seiner Sicht nicht erwiesenen. Insbesondere
hat eine Auseinandersetzung mit der Frage zu erfolgen,
weshalb die erwiesenen Tatsachen zum Nachweis des
Anklagevorwurfs nicht ausreichen.*® Erforderlich ist
daher eine Gesamtwiirdigung sdmtlicher fiir und gegen
die Titerschaft des Angeklagten sprechenden Umstin-
de.*

Freilich gerdt das erkennende Gericht jedenfalls dann
nicht in die Schwierigkeit, sich in einer unter dem Blick-
winkel der Unschuldsvermutung problematischen Weise
mit nach der Beweisaufnahme verbleibenden Verdachts-
momenten gegen den Angeklagten auseinanderzusetzen,
wenn sich diese vollstindig aufgelost haben. In einem
solchen Fall stellt sich nicht die Frage nach einer Abgren-
zung von VerdachtsduBerungen und Schuldfeststellun-
gen, da bereits erstere widerlegt wurden. Anders verhilt
es sich allerdings, wenn wie im hier in Rede stehenden
Fall der Angeklagte aus Mangel an Beweisen freigespro-
chen wird. Einem solchen Freispruch ist es wesenseigen,
dass selbst nach Abschluss der Beweisaufnahme Zweifel
verbleiben, ob der Angeklagte die Voraussetzungen eines

dazu, dass keine Identifizierung der Unschuldsvermutung
mit dem in dubio-Grundsatz besteht.

4 S, etwa BGH NStZ 2009, 512 = HRRS 2009 Nr. 480; NStZ
2010, 529 = HRRS 2010 Nr. 449; NStZ-RR 2013, 117 f. =
HRRS 2013 Nr. 210; Karlsruher Kommentar zur Strafpro-
zessordnung/Kuckein, 7. Aufl. (2013), § 267 Rn. 41 m.w.N.

47 BGH Urt. v. 3.8.2011 — 2 StR 167/11 = BeckRS 2011,
21912 = HRRS 2011 Nr. 1052; BeckOK/StPO/Peglau,
§ 267 Rn. 51 (Stand: 15.01.2015).

Strafgesetzes erfiillt hat - sich also strafbar gemacht hat.
Es gehort in diesen Konstellationen zu dem origindren
Entscheidungsfindungsprozess des Gerichts, dass es trotz
solcher Zweifel nicht zu der Uberzeugung der Schuld des
Angeklagten gelangt ist. In den Urteilsgriinden muss dem
aber Ausdruck verliehen werden, sodass sich die Proble-
matik der ordnungsgemillen Abgrenzung zwischen (zu-
lassiger) Verdachtsdullerung und unzuldssiger (Schuld-
feststellung) stellt.

Indessen gelingt diese weniger eindeutig, als es jedenfalls
aus Sicht praktischer Rechtsanwendung wiinschenswert
wire. Eine Hilfe bietet die Vergewisserung der inhaltli-
chen Bestimmung beider Termini. Dabei kennt das Ge-
setz den Begriff des Tatverdachts zunichst als Legitimati-
onserfordernis verschiedener strafverfahrensrechtlicher
Mafnahmen. So soll fiir den etwa in § 170 StPO fiir die
Anklageerhebung erforderlichen hinreichenden Tatver-
dacht die iiberwiegende Wahrscheinlichkeit einer Verur-
teilung in tatsidchlicher und rechtlicher Hinsicht hinrei-
chen.*® Daneben verlangt etwa § 112 StPO fiir die Anord-
nung der Untersuchungshaft einen gegen den Beschul-
digten vorliegenden dringenden Tatverdacht, der immer-
hin eine grofle Wahrscheinlichkeit der spiteren Verurtei-
lung voraussetzt.* Wenngleich der fiir die Mafnahmen
der Ermittlungsbehoérden erforderliche Tatverdacht diese
Wahrscheinlichkeit auf die spétere Verurteilung des An-
geklagten richtet, lassen sich gleichwohl Riickschliisse
auf den Verdachtsbegriff im Rahmen der Urteilsgriinde
ziehen. Das Gericht hat sich in Strafsachen mit der Frage
zu befassen, ob der Angeklagte sich derjenigen Straftat
schuldig gemacht hat, die ihm seitens der Anklage vor-
geworfen wird. In diesem Kontext ldsst sich der gerichtli-
che Verdacht daher als die bei verstindiger Wiirdigung
der Sachlage berechtigte Annahme definieren, dass sich
eine Straftatbegehung mit einer gewissen Wahrschein-
lichkeit ereignet hat.

Demgegeniiber setzt die Feststellung von Schuld voraus,
dass das Gericht im Rahmen des dafiir vorgesehenen
Verfahrens zu einer entsprechenden Uberzeugung gelangt
ist, § 261 StPO. In den Worten des Bundesgerichtshofs
kann eine Verurteilung daher ausschlieBlich auf der per-
sonlichen Gewissheit des entscheidenden Gerichts beru-
hen, gegeniiber der keine verniinftigen Zweifel mehr
aufkommen.*®® Freilich verdient eine solche Versubjekti-
vierung der Begriffe ihrerseits Kritik. Sachlich kann es
ausschlieflich darauf ankommen, ob der fiir eine Verur-
teilung rechtsgeniigende Beweis erbracht ist, wofiir die
subjektive Uberzeugung des Gerichts weder erforderlich
noch ausreichend ist.! Bereits anhand der inhaltlichen
Bestimmung des Begriffs der Uberzeugung seitens der
Rechtsprechung zeigt sich aber jedenfalls, dass damit
keine ,absolute Sicherheit” im Hinblick auf das tatsdchli-
che Geschehen gemeint ist. Im Gegenteil sollen nach
hochstrichterlichen Mal3stiben keine ,liberspannten

“  BGHSt 15, 155, 158; BeckOK/StPO/Gorf, § 170 Rn. 2 ff.
m.w.N. (Stand: 15.01.2015).

49 BGHSt 38, 276, 278; Karlsruher Kommentar zur Strafpro-
zessordnung/Graf, 7. Aufl. (2013), § 112 Rn. 3.

0 BGH NJW 1951, 122; s. dazu BeckOK/StPO/Eschelbach,
§ 261 Rn. 42 m.w.N. (Stand: 15.01.2015).

51 S, zur ausfiihrlichen Kritik Freund, Meyer-Gofner-FS
(2001), S. 409 fF.




Anforderungen” an das Zustandekommen der richterli-
chen Uberzeugung gestellt werden.? Vor dem Hinter-
grund, dass es ein ,absolut sicheres Wissen“ nicht geben
kann, geniige hingegen ein MaR3 an Sicherheit, das rele-
vante Zweifel ausschlieBe. Damit zeigt sich, dass es sich
bei der fiir eine Verurteilung erforderlichen Uberzeugung
lediglich um eine weitere Steigerung des bei verstidndiger
Wiirdigung der Sachlage berechtigterweise anzunehmen-
den Verdachts des Gerichts von der Wahrscheinlichkeit
einer bestimmten Straftatbegehung handelt. Dieser muss
sich nunmehr soweit verdichtet haben, dass ernstzuneh-
mende Bedenken der Verurteilung nicht weiter entgegen-
stehen. In der Folge bietet sich demjenigen, der sich die
Frage nach der Abgrenzung von Verdachtsdul3erung und
Schuldfeststellung stellt, ein Bild voller Licht und Schat-
ten: Was in der Theorie von bestechender Klarheit ist,
droht in der Praxis, nahtlos ineinander iiberzugehen —
und erschwert damit erheblich die Wahrung rechtsstaat-
licher Vorgaben im Umgang mit dem Angeklagten eines
Strafverfahrens.

b) Kein VerstoB gegen die Unschuldsvermutung durch
hloBe gerichtliche VerdachtsiiuBerungen

Dieser Schwierigkeit entzieht sich freilich, wer bereits
richterliche VerdachtsiuBerungen in freisprechenden
Urteilen als unvereinbar mit der Unschuldsvermutung
brandmarkt.>® So verleiht etwa Kiihl der Unschuldsvermu-
tung den Gehalt eines Verbots ,strafdhnlicher Diskrimi-
nierung®, durch das auch derjenige, der seine Unschuld
nicht beweisen kann, vor Belastungen durch die Urteils-
griinde des Freispruchs geschiitzt werde.>* Obgleich Ver-
dachtsduflerungen staatlicher Organe im Verlauf eines
Ermittlungsverfahrens den Beschuldigten diskriminieren,
seien diese fiir die Verbrechensaufklirung unvermeidlich
und daher gerechtfertigt.”® Anders verhalte es sich jedoch

52 BGH NJW 1951, 83; NJW 1951, 122. Vgl. insoweit bereits
Eb. Schmidt, Lehrkommentar (Fn. 25), Rn. 373.
Appl, Die strafschirfende Verwertung von nach §§ 154,
154a StPO eingestellten Nebendelikten und ausgeschiede-
nen Tatteilen bei der Strafzumessung (1987), S.175f,;
Kiihl, Unschuldsvermutung (Fn. 25), S.21ff; ders.
NJW 1984, 1264, 1268; Vogler ZStW 89 (1977), 761, 784 ff.
In diese Richtung ferner Peters, Strafprozef (Fn.35),
S. 457, der die Feststellung, dass der Freispruch lediglich
mangels Beweises erfolgt, fiir unzuldssig erachtet. In Bezug
auf Einstellungsentscheidungen ausdriicklich zustimmend
Demko HRRS 2007, 286, 290; Haberstroh NStZ 1984, 289,
294. - Weniger eindeutig formuliert Stuckenberg, Untersu-
chungen (Fn. 19), S. 538, der zwar fiir den Fall, dass die
Straffolge nicht herbeigefithrt werden kann, eine ,mog-
lichst vollstdndige Rehabilitierung® fordert, ,um den schon
mit der Verdichtigung eines Biirgers unweigerlich verbun-
denen Makel zu tilgen“, sich aber nicht explizit gegen ge-
richtliche VerdachtsduRerungen in den Griinden eines frei-
sprechenden Urteils ausspricht. Angesichts des rechtsstaat-
lichen Gebots der Abfassung von Urteilsgriinden, die dem
wahren Verfahrenshergang entsprechen, liegt diese Option
offensichtlich nicht im Bereich des Moglichen.

5 Kiihl, Unschuldsvermutung (Fn. 25), S.23. — Vgl. Stucken-
berg, Untersuchungen (Fn. 19), S. 493 zu der zutreffenden
Kritik, dass in der Konzeption Kiihls eine Vielzahl nicht
strafrechtlicher Eingriffe trotz deren unumstritten diskri-
minierender Wirkung unbeachtet bleibt.

5 Kiihl, Unschuldsvermutung (Fn. 25), S. 25; ders. NJW 1984,
1264, 1268. S. zur Belastungswirkung des Verdachts ferner
Miiller-Dietz ZStW 93 (1981), 1177, 1218 f. sowie Kdoster,
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in Bezug auf richterliche Verdachtsbekundungen in einem
freisprechenden Urteil. Von dem Gericht werde lediglich
erwartet, dass es sich eine Uberzeugung im Hinblick auf
die Schuld des Angeklagten bilde.*® Verdachtsiuerungen
seien mithin nach Abschluss des Verfahrens iiberfliissig,
zumal sie nicht ldnger der Verbrechensaufkldrung dienten
— schlieflich seien keine weiteren Aufklirungsmafnah-
men dahingehend vorgesehen. Vor diesem Hintergrund
komme einer richterlichen Verdichtigung in den Griinden
eines freisprechenden Urteils ein ,Strafcharakter” zu:
,(...) sie schafft nach Abschlul} eines Strafverfahrens
einen Schwebezustand fiir den Freigesprochenen, der ihn
nicht von dem Odium des Verdachts, der Anlal} fiir das
Strafverfahren war, befreit.“*” Fiir den Freigesprochenen
ergebe sich hieraus eine strafihnliche Belastung, da ent-
sprechende Verdachtsiuflerungen ,nahezu die gleiche
MiRbilligung gerichtlicherseits zum Ausdruck bringen
und gesellschaftlich bewirken, wie dies Verurteilungen
tun.“>® Weil der Freigesprochene nicht mit dem ,Makel“
einer moglichen bzw. gar wahrscheinlichen Téterschaft
belastet werden diirfe, haben entsprechende gerichtliche
AuRerungen in den Urteilsgriinden nach Kiihl daher zu
unterbleiben.

Allerdings verkennt Kiihl in seiner Uberbetonung des
Schutzes vor jedweder Diskriminierung durch die Griinde
eines freisprechenden Urteils deren hohe Bedeutung in
der Legitimation des gesamten Verfahrens gegeniiber
dem Angeklagten und der Rechtsgemeinschaft. Wie an
fritherer Stelle betont, dienen die Ausfithrungen in den
Urteilsgriinden der Nachzeichnung des Entscheidungs-
findungsprozesses seitens des Gerichts. Im Fall eines
Freispruchs aus Mangel an Beweisen heil3t dies notwen-
dig, dass das Gericht sich mit verbleibenden Verdachts-
momenten, die jedoch nicht zur Annahme eines rechts-
geniigenden Beweises hingereicht haben, auseinanderset-
zen muss. Alternativ kime auf der Basis der Argumenta-
tion Kiihls lediglich in Betracht, dass das Gericht zu den
Griinden schweigt, die es zu seiner Entscheidung bewo-
gen haben — oder aber gar Ausfiihrungen vornimmt, die
nicht dem wahren Verfahrensausgang entsprechen. Bei-
des ist vor dem Hintergrund der rechtsstaatlich notwen-
digen Kommunikation zwischen dem Angeklagten und
der Rechtsgemeinschaft nicht hinnehmbar.

In diesem Zusammenhang darf nicht iibersehen werden,
dass gerichtliche VerdachtsiulRerungen in den Griinden
des freisprechenden Urteils gegeniiber dem Angeklagten
eine Entlastungswirkung zeitigen: So enthalten sie gerade
die Aussage, dass strafrechtliche Schuld nicht festgestellt
werden konnte. Im Strafrecht kommt es aber ausschlief3-
lich darauf an. Fiir den Betreffenden erwichst aus der
Durchfiithrung eines Strafverfahrens gegen ihn, das letzt-
lich in einem Freispruch geendet ist, nicht ein Anrecht
auf die Wiederherstellung seines fritheren ,makellosen”
Rufs.®® Wer entsprechend argumentiert, dehnt den

Die Rechtsvermutung der Unschuld (1979), S. 113 (hier
freilich auf die absolutio ab instantia bezogen).

5 Kiihl, Unschuldsvermutung (Fn. 25), S. 26.

57 Kiihl, Unschuldsvermutung (Fn. 25), S. 27.

8 Kiihl, Unschuldsvermutung (Fn. 25), S. 29.

% Insoweit ist auch die Rechtsprechung des EGMR zu kriti-
sieren, die der Wahrung des Rufs des Beschuldigten eine
Bedeutung im Geltungsbereich des Art. 6 Abs.2 EMRK
einrdumt, s. nur HRRS 2015 Nr. 425, Rn. 36.




Schutzumfang der strafrechtlichen Unschuldsvermutung
unzuldssig in einen vorstrafrechtlichen Bereich aus. Dem
liegt in Bezug auf Kiihl die (Fehl-)Vorstellung zugrunde,
dass Zweck von Strafe die , sozialethische Missbilligung*
des Titerverhaltens sei.®® Wer die funktionale Bestim-
mung von Strafe dergestalt fasst, muss im Umkehr-
schluss den Geltungsbereich der Unschuldsvermutung
seinerseits weit iiber den des Rechts ausdehnen. Aller-
dings ist der Annahme, Strafe miisse einen sozialethischen
Tadel gegeniiber dem Straftiter formulieren, entschieden
entgegenzutreten.”! Ein solches Unwerturteil iiber den
Einzelnen entfernt sich in unzuldssiger Weise von der mit
Strafe berechtigterweise verfolgten staatlichen Aufgaben-
zuordnung. Der Tadel kann allenfalls seitens des Téters
als (auch) sozialethischer empfunden werden - keinesfalls
ist dies legitimatorisch intendiert: Die Kommunikation
im Akt der Bestrafung ist ausschlieBlich auf den rechtli-
chen Bereich begrenzt.®* In die Gefilde spezifischer Moral-

80 Kiihl, Unschuldsvermutung (Fn.25), S.24ff. Kritisch
dulert sich insoweit auch Frister, Schuldprinzip, Verbot der
Verdachtsstrafe und Unschuldsvermutung als materielle
Grundprinzipien des Strafrechts (1988), S. 91.

Dafiir, dass Strafe einen Tadel gegeniiber dem Straftiter
enthdlt, spricht sich nachdriicklich Duff, in: Schiinemann
u.a., Positive Generalprivention, Kritische Analysen im
deutsch-englischen Dialog (1996), S. 181, 189 aus. Vgl
aulerdem Freund, Erfolgsdelikt und Unterlassen, Zu den
Legitimationsbedingungen von Schuldspruch und Strafe
(1992), S.86; Hornle, Tatproportionale Strafzumessung
(1999), S. 114 ft.; dies./v. Hirsch GA 1995, 261, 275; Kind-
hduser, Gefdhrdung als Straftat, Rechtstheoretische Unter-
suchungen zur Dogmatik der abstrakten und konkreten Ge-
fahrdungsdelikte (1989), S. 154; v. Hirsch ZStW 94 (1982),
1048, 1069 ff. S. zur sozialethischen Missbilligung des Té-
terverhaltens verkorpert im Strafausspruch noch BVerfGE
96, 245, 249 m.w.N.; BVerfG NJW 2004, 739, 744 = HRRS
2004 Nr. 166; BGH NJW 2000, 1427, 1427; Kiihl ZStW 116
(2004), 870, 876 ff.; dens., Lampe-FS (2003), S. 439, 441 f.
sowie die Ausfiihrungen und Fiille an Nachweisen bei
Frisch, in: Schiinemann u.a., Positive Generalprivention,
Kritische Analysen im deutsch-englischen Dialog (1996),
S. 125, 134 m. Fn. 63, 57; Haas, Strafbegriff, Staatsver-
stindnis und Prozessstruktur, Zur Ausiibung hoheitlicher
Gewalt durch Staatsanwaltschaft und erkennendes Gericht
im deutschen Strafverfahren (2008), S. 244 ff. insb.
m. Fn. 37 ff,, der sich selbst freilich dagegen ausspricht, in
staatlicher Strafe einen Tadel ,im Namen der Sozialethik*
zu sehen. In diese Richtung duflern sich kritisch bereits Ell-
scheid/Hassemer, in: Liiderssen u.a., Seminar: Abweichendes
Verhalten II, Die gesellschaftliche Reaktion auf Kriminali-
tdt, Band 1. Strafgesetzgebung und Strafrechtsdogmatik
(1975), S. 266 ftf., 281 ff. Ohnedies ist selbst bei Verwen-
dung der Begrifflichkeit des ,sozialethischen Tadels nicht
pauschal der Vorwurf einer Moralisierung durch Strafe zu
erheben, sondern im Einzelfall die Wahrung der notwendi-
gen Grenzziehung zwischen Moral und Recht zu priifen
(beispielsweise verwendet Hornle, Schiinemann-FS (2014),
93, 104 die Begriffe Tadel und Vorwurf synonym und ldsst
dabei keine Ethisierung des Rechts erkennen). Der Termi-
nus kann sich dabei gleichwohl immerhin als stérend aus-
wirken: Geht es dem jeweiligen Autor allein um die rechtli-
che Missbilligung eines Verhaltens, ist insoweit auch eine
sprachlich eindeutige Kennzeichnung vorzugswiirdig. Die
Rede vom sozialethischen Tadel erfiillt dieses Credo aber
nicht in optimaler Weise.

In diesem Zusammenhang ist die scharfe Kritik seitens
Haas, Strafbegriff (Fn. 61), S. 244 ff., insbesondere S. 258 f.
an der Redeweise von einer ,sozialethischen Missbilligung*
des Titers bzw. eines , Tadels“ seiner Person lehrreich. S.
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vorstellungen darf Strafe nicht vordringen, was im Um-
kehrschluss unter Wahrung des rechtsstaatlichen Erfor-
dernisses inhaltlich zutreffender und umfassender Ur-
teilsgriinde ebenfalls fiir den Schutzumfang der Un-
schuldsvermutung gilt.

¢) Kriterien fiir die Abgrenzung zwischen
Verdachtsheschreibung und Schuldfeststellung im
Einzelfall

Fiir den potentiellen Verstof3 gegen die Unschuldsvermu-
tung durch Ausfithrungen in den Griinden eines freispre-
chenden Strafurteils bleibt es damit bei der Mageblich-
keit der Differenzierung zwischen blof3en Verdachtsbe-
schreibungen und (unzuldssigen) Schuldfeststellungen.
Gerade weil aber die Grenzziehung weniger eindeutig
verlduft, als dies wiinschenswert wire, muss der Sinn-
gehalt einer gerichtlichen AuBerung in den Urteilsgriin-
den im Einzelfall unter Beriicksichtigung simtlicher zur
Verfiigung stehender Informationen iiberpriift werden.
Dabei kommt es in besonderem Mal3e auf die sprachliche
Wendung an, deren sich das Gericht bedient.® Ist hier die
Rede von ,Schuld“, kann dies ein starker Beleg dafiir
sein, dass es dem Gericht nicht lediglich um die Be-
schreibung eines verbleibenden Verdachts gegangen ist.
Dennoch ist selbst in diesen Fillen Vorsicht geboten:**
Durchaus denkbar erscheint, dass trotz der vermeintlich

ferner Griinewald, Grundkonzeption der Totungsdelikte, in:
Abschlussbericht der Expertengruppe zur Reform der To6-
tungsdelikte, S.477, 493. — Zur notwendigen Trennung
von Recht und Moral s. bereits Timm, Gesinnung und Straf-
tat (Fn. 27), S. 68 ff. mit den dortigen Nachweisen.

6 S, EGMR NJOZ 2014, 1834, 1838 f. (Allen/Vereinigtes
Konigreich) mit den dortigen Nachweisen zur Rechtspre-
chung des Gerichtshofs; NJW 2015, 37, 39 (Kara-
man/Deutschland). Vgl. auch BVerfG NJW 1990, 2741,
2742; NStZ 1992, 289, 290 (keine reine Verdachtsdulle-
rung bei der wiederholten Formulierung, die Verurteilung
des Beschwerdefiihrers sei ,nicht zweifelhaft“). S. zu 6f-
fentlichen AuRerungen der Ermittlungsbehorden bei lau-
fenden Ermittlungsverfahren SK-StPO/Paeffgen (Fn. 18),
Art. 6 Rn. 201.

6 Vgl. EGMR NJOZ 2014, 1834, 1836 (Allen/Vereinigtes
Konigreich): ,Je nach der Art des Verfahrens und des Zu-
sammenhangs ist aber auch eine ungliickliche Wortwahl
moglicherweise nicht entscheidend.“ Ebenso wiederum
EGMR NJW 2015, 37, 39 (Karaman/Deutschland). S. fer-
ner BVerfG NJW 1990, 2741, 2743, das selbst bei der For-
mulierung, die Schuld des Angeschuldigten sei ,in hohem
MaRe wahrscheinlich” keine Verletzung der Unschulds-
vermutung annimmt. Vgl. aber in diesem Zusammenhang
das kritische Sondervotum des Richters Mahrenholz
NJW 1990, 2741, 2743, der zutreffend ausfiihrt, dass eine
reine Analyse sprachlicher Formulierungen in der Recht-
sprechung deutscher Gerichte sowie des EGMR keine ein-
heitliche Linie zu Tage bringt. Jedenfalls die Verwendung
des Begriffs der Schuld steht seiner Auffassung nach der
Klassifizierung einer gerichtlichen AuBerung als bloRe Ver-
dachtsbeschreibung entgegen. So auch Kiihl NJW 1984,
1264, 1268. Folgerichtig kritischer nunmehr BVerfG, Be-
schluss vom 28.03.2006 — 2 BvR 2059/05 (BeckRS 2006,
22728), das annimmt, die Formulierungen ,Schuldnach-
weis“ und ,,Schuldfeststellung” verbdten sich ,wegen ihrer
auf der Hand liegenden Missverstdndlichkeit“. S. allgemein
zur wechselhaften Judikatur des Gerichtshofs in Sachen
Priifkriterien zur Abgrenzung von Tatverdacht und Schuld-
feststellung den ausfiihrlichen Uberblick bei Demko
HRRS 2007, 286, 288 ff.




eindeutigen Terminologie anderes gemeint ist, weshalb
die Einbeziehung weiterer Anhaltspunkte, die einer In-
terpretation Raum lassen, nicht ausbleiben darf. Oh-
nedies greift zu kurz, wer sich in diesem Zusammenhang
ausschlieflich auf eine Sprachanalyse zuriickzieht: Die
hohe verfassungsrechtliche Relevanz der Unschuldsver-
mutung gebietet es, sich nicht von dem Fehlen bzw. Vor-
handensein bestimmter Signalworter leiten zu lassen,
sodass sich selbst hinter einer ausdriicklichen Beschrei-
bung der gerichtlichen Erwigungen als ,Verdachtsschil-
derung® durchaus eine Schuldzuschreibung verbergen
kann.

Von unweit groBerem Interesse und vorrangig beachtlich
ist es daher, den Sinngehalt der gerichtlichen AuRerun-
gen niher zu beleuchten.®® Hier kann es vor allem eine
Rolle spielen, inwieweit sich in den Formulierungen
rechtliche Uberlegungen finden. Sofern etwa die Rede
davon ist, dass bestimmte Tatsachen einem Tatbestands-
merkmal der jeweiligen Sanktionsnorm nicht geniigen,
spricht dies in besonderem MaBe fiir die reine Schilde-
rung eines verbleibenden Verdachts. Weiteren Aufschluss
kann dariiber hinaus eine Einbettung der AufBerung in
den {ibrigen Inhalt der Urteilsgriinde geben. Deren rein
isolierte Betrachtung lduft immerhin Gefahr, den darin
zum Ausdruck kommenden Bedeutungsgehalt zu verzer-
ren. Dabei ist in Anbetracht der erheblichen Grund-
rechtsrelevanz der Unschuldsvermutung ein prinzipiell
strenger Mal3stab anzulegen. Im Vordergrund steht der
Schutz des Einzelnen vor unzulissigen Eingriffen in sein
durch Art. 6 Abs. 2 EMRK gewihrleistetes Recht.®
Gleichwohl gilt es zu beachten, dass dem erkennenden
Gericht immerhin die Moglichkeit gegeben werden muss,
sich umfassend und in nachvollziehbarer Form mit dem
gegen den Angeklagten erhobenen Vorwurf und im An-
schluss an die Beweiserhebung verbliebenen Verdachts-
momenten auseinanderzusetzen, ohne dass dabei eine
unmittelbare Verletzung von Art. 6 Abs. 2 EMRK im
Raum steht. Die inhaltlich ordnungsgemif3e Fassung der
Urteilsgriinde entspricht ihrerseits einem rechtsstaatli-

8 BVerfG NJW 1990, 2741, 2742; BVerfG NStZ 1992, 289,
290. Freilich kommt es hier darauf an, wie die jeweilige ge-
richtliche AuRerung nach objektiven MafBstiben zu verste-
hen war — selbst wenn das Gericht seinen Ausfiihrungen
subjektiv eine andere Bedeutung beigemessen hat. Insoweit
zu Recht kritisch in Bezug auf die Rechtsprechung des Ge-
richtshofs etwa in der Entscheidung Englert/Deutschland
Demko HRRS 2007, 286, 289. Darin stellt der Gerichtshof
darauf ab, welchen Ausdruck das Gericht seiner Auferung
geben ,wollte“. Hierbei kann es sich jedenfalls nicht um
das ausschlaggebende Auslegungskriterium handeln.

6 Damit lisst sich auch die seitens Demko HRRS 2007, 286,
290 aufgeworfene Frage, wie mit AuRerungen zu verfahren
sei, die sich ,in der Grauzone zwischen eindeutiger Fest-
stellung und eindeutiger Ablehnung der Tatschuld“ befin-
den, klar beantworten: In Zweifelsfillen {iberwiegen die In-
teressen des Angeklagten daran, vor den Belastungen durch
solche AuRerungen geschiitzt zu werden. Gerechtfertigt
sind in den Griinden eines freisprechenden Urteils allein
Verdachtsbeschreibungen, weshalb gerichtliche Ausfiih-
rungen, die sich nicht eindeutig von Schuldfeststellungen
abgrenzen lassen, bereits keine Eignung aufweisen, den le-
gitimen Zweck einer ordnungsgemifen Begriindung des
Freispruchs zu erreichen und daher nicht gerechtfertigt
sind.

chen Gebot, weshalb auf sie nicht zu Gunsten des Schut-
zes der Unschuldsvermutung verzichtet werden darf.®’

lll. Kein VerstoB gegen die
Unschuldsvermutung in dem der
Entscheidung des Gerichtshofs
zugrundeliegenden Urteil

Die bisherigen Ergebnisse decken sich im Wesentlichen
mit den Ergebnissen des Gerichtshofs. Gleichwohl ver-
dient die Entscheidung in Bezug auf die konkrete An-
wendung der dargelegten Grundsitze auf die streitgegen-
standlichen AuRerungen des LG Miinster Kritik. Ein
Verstof3 gegen die Unschuldsvermutung ist darin entge-
gen der Auffassung des Gerichtshofs nicht zu sehen.

1. Ausfithrungen des LG Miinster als hloBe
(zuliissige) VerdachtsiiuBerung

Zur Erinnerung: Im Hinblick auf die AuRerung des LG
Miinster in seinen Urteilsgriinden ist der Gerichtshof der
Auffassung, diese ginge iiber eine reine Beschreibung
verbleibender Verdachtsmomente hinaus und kidme viel-
mehr einer Schuldfeststellung gleich. Grund dafiir sei vor
allem die klare und bedingungslose Formulierung, deren
sich das LG Miinster bediene. Diese erwecke im Kontext
des Vorwurfs des sexuellen Missbrauchs den Eindruck,
der Beschwerdefiihrer sei dieser Tat schuldig. Freilich ist
dem Gerichtshof insoweit zuzustimmen, als der Bekun-
dung des LG Miinster, es gehe im Ergebnis davon aus,
,dass es tatsichlich zu sexuellen Ubergriffen des Ange-
klagten zu Lasten seiner Tochter in seinem Auto gekom-
men ist“, ein eindeutiger Erkldrungsgehalt zukommt.
Dies wird noch dadurch unterstrichen, dass vorab , An-
haltspunkte einer Suggestion“ in der Aussage der Zeugin
als ,nicht ersichtlich“ abgelehnt werden.

Indessen streitet der Umstand einer klaren und bedin-
gungslosen Formulierung eines Geschehenssachverhalts
nicht fiir sich genommen fiir deren Klassifizierung als
Schuldfeststellung bzw. als einer solchen entsprechend.
Vielmehr kommt eine solche ausschlieflich dann in Be-
tracht, wenn sich die Uberzeugung des Gerichts auf eine
strafrechtlich relevante Schuld bezieht. Folglich miisste sich
fiir die Annahme einer Schuldfeststellung aus der betref-
fenden AuBerung in den Urteilsgriinden ergeben, dass
das Gericht von der Erfiillung eines Straftatbestandes
durch den Angeklagten ausgegangen ist. Bezieht sich die
gerichtliche Uberzeugung hingegen lediglich darauf, dass
der Angeklagte ein Verhalten vorgenommen hat, das -
trotz denkbarer Missbilligung — immerhin nicht mit Stra-
fe bewehrt ist, so liegt hierin selbst bei besonders klarer
Formulierung allein ein Verdacht.®® Insoweit darf nicht

7 Eine Ausnahme gilt fiir die gesetzlich normierten Fille, die

die Moglichkeit der Abfassung verkiirzter Urteilsgriinde
vorsehen, vgl. schon oben Fn 39.

Nicht jede rechtliche Verhaltensnorm ist strafbewehrt. S.
zur notwendigen normtheoretischen Differenzierung zwi-
schen Verhaltens- und Sanktionsnormen etwa Binding,
Handbuch des Strafrechts, 1. (einziger) Band (1991),
S. 155 ff.; Freund, Strafrecht Allgemeiner Teil, Personale
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der Fehler unterlaufen, die Annahme eines bloRen Ver-
dachts stets an eine offene, verbleibende Unsicherheiten
einpreisende sprachliche Wendung zu kniipfen. Wer so
verfihrt, tibersieht den maligeblichen Bezugspunkt so-
wohl eines Verdachts als auch einer Uberzeugung des
Gerichts im Strafurteil: Die Begehung einer Straftat. Zwar
beruht der Verdacht beziiglich eines spezifischen Verhal-
tens lediglich auf einer gewissen Wahrscheinlichkeit, die
aber nicht einen solchen Grad erreicht, dass der rechts-
geniligende Beweis erbracht ist. Diese graduelle Differen-
zierung zwischen Verdacht und Uberzeugung im Hinblick
darauf, ob sich ein bestimmtes Tun oder Unterlassen
tatsdchlich ereignet hat, bezieht sich aber im Strafurteil
unweigerlich auf die Erfiillung der Voraussetzung einer
Sanktionsnorm seitens des Taters. Wenn also , klar und
bedingungslos“ seitens des Gerichts in seinen Griinden
formuliert wird, liegt hierin lediglich dann eine Schuld-
feststellung, wenn diese sich auf die Begehung einer
Straftat durch den Angeklagten richtet.

In der dem Gerichtshof vorliegenden Entscheidung spre-
chen indes gewichtige Griinde gegen die Annahme, dass
sich aus der umstrittenen AuRerung des LG Miinster die
Feststellung strafrechtlich relevanter Schuld des Ange-
klagten ableiten ldsst. Dies ergibt sich zunichst aus der
Verwendung des Begriffs des sexuellen ,,Ubergriffs“ sei-
tens des LG Miinster. Wie schon der Gerichtshof zutref-
fend einrdumt, handelt es sich hierbei nicht um einen
rechtlichen Terminus. Insbesondere findet er sich nicht in
den entscheidungserheblichen Vorschriften der §§ 174,
176a StGB. Hingegen spricht das Gesetz an dieser Stelle
von sexuellem ,Missbrauch” bzw. dem jeweils erforderli-
chen Tatbestandsmerkmal der ,sexuellen Handlung®.
Folglich war das Gericht bereits in seiner Formulierung
darauf bedacht, nicht den Anschein einer Schuldfeststel-
lung zu erwecken, sondern vielmehr dem Umstand Aus-
druck zu verleihen, dass es aus seiner Sicht zwar seitens
des Angeklagten zu einem sexualbezogenen Verhalten
gegeniiber seiner Tochter gekommen ist, dieses aber
gerade nicht mit der eine Verurteilung tragenden Sicher-
heit die Voraussetzungen der einschlidgigen Sankti-
onsnormen erfiillt.

Fiir diese Einstufung der umstrittenen Auferung des LG
Miinster lisst sich weiter ins Feld fithren, dass das Ge-
richt darin rechtliche Ausfithrungen vornimmt, die gegen
die Annahme strafrechtlich relevanter Schuld sprechen.
Demzufolge lielen sich die Taten insbesondere ihrer
Intensitdt nach nicht ,,in einer fiir eine Verurteilung hin-
reichenden Art und Weise konkretisieren“. Somit nimmt
das LG Miinster an dieser Stelle eindeutig Bezug auf die
Legaldefinition der sexuellen Handlung, die sich in
§ 184g Nr. 1 StGB findet. Sexuelle Handlungen sind da-
nach nur solche, die im Hinblick auf das jeweils geschiitz-
te Rechtsgut einige Erheblichkeit aufweisen. Indem das
Gericht in seiner umstrittenen AuRerung darlegt, dass es
nicht von einem Uberschreiten der fiir eine sexuelle

Straftatlehre, 2. Aufl. (2009), § 1 Rn. 5 ff.; Frisch, Tatbe-
standsmifiges Verhalten und Zurechnung des Erfolgs
(1988), S. 77 ff., 348, 356 ff.; Kindhduser, Gefihrdung als
Straftat (Fn. 61), S. 132 ff.; Renzikowski, Restriktiver Tater-
begriff und fahrldssige Beteiligung (1997); Rostalski,
RW 2015, 1, 10, 19f; Timm, Gesinnung und Straftat
(Fn.27), S. 41 ff.

Handlung erforderlichen Erheblichkeitsschwelle ausgeht,
trifft es gerade die notwendige Unterscheidung gegen-
iber lediglich auf3erstrafrechtlichen Geschehnissen. Kurz:
Weil das Gericht keine strafrechtlich relevante Schuld des
Angeklagten feststellen konnte, bezieht sich seine — zu-
gegeben eindeutige — AuRerung lediglich auf ein Verhal-
ten, das flir die strafrechtliche Bewertung aufler Acht
gelassen werden muss. In der Formulierung des LG
Miinster liegt damit lediglich die Begriindung eines ver-
bleibenden Verdachts: in Bezug auf eine Straftatbegehung
durch den Angeklagten ist es trotz entsprechender An-
haltspunkte in der Aussage der Zeugin bei einem bloRen
Verdacht geblieben.

Eine abweichende Beurteilung folgt entgegen der Auffas-
sung des Gerichtshofs nicht aus dem Kontext, in dem die
umstrittene AuRerung getroffen wurde. Selbst unter
Beriicksichtigung des Umstandes, dass sie im Zusam-
menhang mit dem Vorwurf des sexuellen Missbrauchs
erfolgt ist, dndert sich nichts daran, dass die Formulie-
rung keiner Schuldfeststellung gleichkommt. Das Verfah-
ren gegen den Beschwerdefithrer vor dem LG Miinster
betraf gerade den Vorwurf des sexuellen Missbrauchs.
Insofern handelte es sich dabei um den allein denkbaren
Kontext, in dem die angegriffene Formulierung hitte
getroffen werden konnen. In einem Verfahren wegen
sexuellen Missbrauchs AuBerungen zu diesem Tatvor-
wurf unterlassen zu miissen, garantierte zwar einen er-
hohten Schutz der Unschuldsvermutung, liefe aber sons-
tigen rechtsstaatlichen Geboten — wie etwa der Begriin-
dung eines freisprechenden Urteils — eklatant zuwider.
Der entsprechende Einwand des Gerichtshofs kann daher
angesichts der notwendigen Harmonie zwischen ver-
schiedenen rechtsstaatlichen Vorgaben im Umgang mit
dem einem Strafverfahren Unterworfenen nicht {iberzeu-
gen.

AbschlieBend bleibt es dabei: In seiner umstrittenen
AuRerung gelingt dem LG Miinster die notwendige Diffe-
renzierung zwischen verbleibenden Verdachtsmomenten
und dem Fehlen eines rechtsgeniigenden Beweises im
Hinblick auf die Schuld des Angeklagten. In der klaren
und bedingungslosen Formulierung des Gerichts liegt
mitnichten eine ,ungliickliche” sprachliche Wendung.
Vielmehr bezieht sich die Aussage allein auf ein Verhal-
ten, das keine strafrechtliche Relevanz aufweist. Dieser
Erklidrungsgehalt ist der AuRerung nicht zuletzt aus dem
Grund eindeutig zu entnehmen, da das Gericht anschlie-
Rend beschreibt, welche Umstidnde der sich ihm bieten-
den Beweislage gegen eine Verurteilung gesprochen ha-
ben. Darin wird deutlich, dass das Gericht keine Uber-
zeugung gewonnen hat, die fiir die Feststellung straf-
rechtlich relevanter Schuld erforderlich ist. Seine Ausfiih-
rungen beinhalten infolgedessen lediglich einen verblei-
benden Zweifel, was in vollem Umfang mit den Vorgaben
des Art. 6 Abs. 2 EMRK in Einklang steht.




2. Keine abweichenden MaBstiibe fir die
Fassung der Urteilsgrinde avfgrund
sonstiger (potentieller) Negativ-
konsequenzen fiir den Angeklagten

Dem bisherigen Ergebnis steht nicht entgegen, dass der
Beschwerdefiihrer aullerhalb des strafrechtlichen Verfah-
rens negative Konsequenzen infolge der umstrittenen
AuBerung hat hinnehmen miissen. Die Rede ist hier
vorrangig von der Einbeziehung der Urteilsgriinde des LG
Miinster in die Entscheidung des Familiengerichts, das
dem Beschwerdefithrer den Umgang mit seiner Tochter
untersagt hat.®® Der Gerichtshof fiihrt in diesem Zusam-
menhang aus, die Unschuldsvermutung schiitze ,den
Freigesprochenen oder von einer Einstellung Betroffenen
auch davor, dass staatliche Stellen ihn so behandeln, als
habe er die Tat tatsichlich begangen.“’® Ausdriicklich
umfasst sei davon auch das familienrechtliche Sorge-
rechtsverfahren, worin der freisprechende Tenor des
Strafurteils zu beachten sei.

An dieser Stelle ist nicht der Raum, auf die Grundsitze
des familienrechtlichen Sorgerechtsverfahrens einzuge-
hen. In Bezug auf die hier diskutierte Problematik einer
potentiellen Verletzung der Unschuldsvermutung durch
die umstrittene AuBerung des LG Miinster ist allerdings
festzuhalten, dass sich aus der (unzulidssigen) Heranzie-
hung der Urteilsgriinde durch sonstige staatliche Stellen
keine von den bereits aufgestellten Grundsitzen abwei-
chenden Kriterien fiir die ordnungsgemie Fassung der
Griinde ergeben.”" Das Strafgericht ist iiber diese hinaus-

Fir die sonstigen Benachteiligungen, die der Beschwerde-

fithrer als Konsequenz der umstrittenen Aullerung des LG

Miinster vortrdgt (vgl. oben Fn. 2) gelten die im Text ge-

troffenen Ausfithrungen sinngemaf.
70 Ubersetzung nach Gaede, s. Leitsitze zu EGMR HRRS 2015
Nr. 245. Vgl. bereits EGMR NJOZ 2014, 1834, 1836 (Al-
len/Vereinigtes Konigreich); NJW 2015, 37, 38 (Kara-
man/Deutschland). S. zudem SK-StPO/Paeffgen (Fn. 18),
Art. 6 Rn. 191 m.w.N.
Im konkreten Fall ist zweifelhaft, ob es tatsidchlich als
unzulidssig anzusehen ist, dass das Familiengericht im sor-
gerechtlichen Verfahren den Inhalt der Urteilsgriinde des
LG Miinster herangezogen hat. In Betracht kdme zwar, die
sorgerechtlichen Konsequenzen fiir den Beschwerdefiihrer
als ,strafihnlich® einzustufen (s. dazu, dass die Unschulds-
vermutung auch vor Nachteilen schiitzt, die Schuldspruch
oder Strafe gleichkommen, BVerfG NJW 1987, 2427;
NJW 1990, 2741. Der Begrift wirft freilich ob seiner Kon-
turlosigkeit Schwierigkeiten auf. Vgl. allgemein zur unter-
schiedlichen inhaltlichen Ausfiillung des Begriffs der Stra-
fahnlichkeit in diesem Zusammenhang Stuckenberg, Unter-
suchungen [Fn. 19], S. 70 ff., 492). Weil Strafe mehr ist als
reine Ubelszufiigung (vgl. dazu schon oben B I. 1.), wire
dies nur der Fall, wenn es sich dabei um eine Schuldzuwei-
sung handeln wiirde (vgl. zur abweichenden Auffassung
Kiihls oben B. IL. 2.). Wie gezeigt, liegt in der AuRerung des
LG Miinster aber lediglich eine Verdachtsbeschreibung,
weshalb die daran ankniipfende Entscheidung des Famili-
engerichts ihrerseits keinem strafrechtlichen (!) Schuld-
spruch gleichkommt bzw. dhnelt, sofern darin das priven-
tive Interesse am Schutz des Kindes vor einem ggf. flir das
Kindeswohl gefihrlichen Vater im Vordergrund stand (s.
dazu, dass eine unterstellte Tatbegehung als Indiz fiir eine
vom Beschuldigten ausgehende Gefahr eingestuft werden
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gehend nicht gehalten, seine Formulierung an denkbare
sonstige rechtliche Konsequenzen fiir den Angeklagten
anzupassen und aus diesem Grund etwa die Schilderung
verbleibender Verdachtsmomente zu unterlassen. Freilich
lieRe sich in diesem Kontext die Frage aufwerfen, ob es
dem Strafgericht zusteht, Feststellungen zu treffen, die
unterhalb des strafrechtlich relevanten Niveaus liegen,
gleichwohl aber Negativkonsequenzen fiir den Betreffen-
den zeitigen konnen. Nach dem bereits Gesagten folgt
aber Gegenteiliges jedenfalls nicht aus der Unschulds-
vermutung, die anderenfalls auf den vorstrafrechtlichen
Bereich ausgedehnt wiirde.”? Im Gegenteil {iberwiegt
gegeniiber dem Bediirfnis des Einzelnen nach einer durch
Urteilsgriinde unter Beweis gestellten ,reinen Weste“ das
rechtsstaatliche Interesse an einer zutreffenden und um-
fassenden Begriindung des Richterspruchs. Ohnehin
kann sich der Einzelne gesondert rechtlich zur Wehr
setzen, sofern ihm zu Unrecht aus den Griinden des
Strafurteils negative Konsequenzen durch andere staatli-
che Stellen erwachsen.

IV. Schluss

Wie der Schuldspruch weisen sonstige Schuldfeststellun-
gen in den Urteilsgriinden einen eigenstindigen Ein-
griffscharakter auf, da sie wesentlicher Teil der Kommu-
nikation mit dem Angeklagten sind und ihm vor Augen
fithren, dass die Rechtsgemeinschaft sich gegen seine in
der Straftat zum Ausdruck kommende Rechtsanmafung
wendet. Im Fall einer Verurteilung kann sich daher eine
Verletzung der Unschuldsvermutung aus Auferungen in
den Urteilsgriinden ergeben, die einen strafrechtlich
relevanten Verhaltensvorwurf formulieren, der iiber den
Verurteilungsgegenstand hinausgeht. Fiir aus Mangel an
Beweisen freisprechende Urteile kommt daneben ein
VerstoR3 gegen Art. 6 Abs. 2 EMRK in Betracht, sofern das
Gericht in seinen Griinden Ausfiihrungen trifft, die nicht
lediglich einen verbleibenden Verdacht bekunden, son-
dern Schuld feststellen bzw. einer solchen Schuldfeststel-
lung gleichkommen. Zwar kénnen bereits VerdachtsiuRle-
rungen den Freigesprochenen belasten. Aus der Un-
schuldsvermutung folgt indes nicht ein Anrecht des Ein-
zelnen, bei einem Freispruch aus Mangel an Beweisen
von jedwedem verbleibenden Verdacht befreit zu werden.
Im Gegenteil iiberwiegt in diesem Zusammenhang das
rechtsstaatliche Interesse an der umfassenden Begriin-
dung des finalen Richterspruchs, das nicht zuletzt den
schutzwiirdigen Interessen des Angeklagten selbst Rech-
nung tragt. Insoweit darf nicht in Vergessenheit geraten,
dass die Urteilsgriinde neben der Urteilsformel die rele-
vante Funktion der Kommunikation mit dem Angeklag-
ten iiber den ihm von staatlicher Seite unterbreiteten
Vorwurf einnehmen. Vor diesem Hintergrund verdient
die Entscheidung des Gerichtshofs in ihren allgemeinen
Ausfithrungen Zustimmung. Anders verhilt es sich je-
doch im Hinblick auf die konkrete Anwendung dieser
Prinzipien auf die umstrittenen AuBerungen des LG
Miinster. Entgegen der Einschitzung des Gerichtshofs
liegt hierin keine Schuldfeststellung, sondern eine blofe
Darlegung verbleibender Verdachtsmomente. Dem steht

darf, sofern es sich um eine reversible Entscheidung han-
delt, Stuckenberg, Untersuchungen [Fn. 19], S. 541).
72 S.oben B. 1II. 2.
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selbst die fiir den Beschwerdefiihrer nachteilige Ent-
scheidung im sorgerechtlichen Verfahren nicht entgegen:
Fiir den - dem LG Miinster gelungenen - Spagat zwi-
schen (zulidssigen) Verdachtsduferungen und (unzulissi-

Avfsiitze und Anmerkungen

Rostalski — Unschuldsvermutung

gen) Schuldfeststellungen in einem freisprechenden
Urteil ergeben sich daraus keine abweichenden MaR3sti-
be.

Passive Sterbehilfe vor dem EGMR im Fall Lambert -

Das ,.Gewissen Europas™ vor dem non liquet
Anmerkung zv EGMR HRRS 2015 Nr. 689 (Fall Lambert)

Von Alix Schliter, Bucerius Law School, Hamburg

I. Einleitung

Entscheidungen {iber das Lebensende sind fiir keine
moralische oder rechtliche Instanz leicht — offenbar nicht
einmal fiir das ,Gewissen Europas“, so der Titel eines
Sammelbandes, mit dem der Europiische Gerichtshof fiir
Menschenrechte (EGMR) 2010 sein fiinfzigjihriges Be-
stehen beging: Die Entscheidung tiber die Einstellung
lebenserhaltender Manahmen entzweite im Fall Lambert
and others v. France nicht nur die Familie von Vincent
Lambert, der seit sieben Jahren im Wachkoma lag und
kiinstlich erndhrt wurde, sondern auch die entscheiden-
den Richter. Die GroBe Kammer entschied am 5. Juni
2015 mit zwdlf zu fiinf Stimmen, dass die nach einem
Urteil des Conseil d’Etat geplante Einstellung der kiinstli-
chen Erndhrung von Vincent Lambert keine Verletzung
positiver Verpflichtungen Frankreichs aus Art. 2 EMRK
darstellen wiirde. In Lambert v. France hatte der EGMR
erstmals iiber die Konventionskonformitit einer MaR-
nahme der passiven Sterbehilfe zu befinden. Abzuwarten
bleibt, wie folgenschwer das Urteil sein wird. Denn in
Streit stand nicht eine gingige Konstellation der passiven
Sterbehilfe, also eine Entscheidung tiber die Einstellung
lebenserhaltender Mallnahmen fiir eine Person, deren
ausdriicklicher oder mutmaRllicher Wille auf den eigenen
Tod gerichtet war, sondern vielmehr ein Dilemma tat-
sdchlicher Ungewissheit — iiber die Frage ndmlich, ob
Vincent Lambert eine Fortsetzung der Erndhrung ge-
wiinscht hitte oder nicht, waren sich Eltern und Ge-
schwister, Ehefrau und Arzte uneins.

Auch auf Ebene der Zuldssigkeit beschritt der Gerichts-
hof Neuland. Er erkannte eine Beschwerdefihigkeit der
Eltern und Geschwister Lamberts aus eigenem Recht
unter Art. 2 EMRK an, obschon ihr Sohn bislang nicht
verstorben war.

HRRS August/September 2015 (8-9/2015)

Il. Der Sachverhalt

Der Groflen Kammer, die nach Verweisung durch die
Kammer des EGMR gem. Art. 30 EMRK, Art. 72 Abs. 1
VerfO EGMR mit dem Fall befasst war, lag folgender
Sachverhalt vor: Nach einem Motorradunfall im Jahre
2008 lag der 38-jdhrige Vincent Lambert auf Grund gra-
vierender Kopfverletzungen im Wachkoma, in dem er
kiinstlich mit Nahrung und Fliissigkeit versorgt wurde,
jedoch selbststindig atmen konnte. 2013 glaubte das
Pflegepersonal, auf Seiten Lamberts Widerstand gegen
die tdglichen Versorgungsmafnahmen wahrzunehmen.'
In Frankreich besteht auf Basis des erst im Méirz 2015
reformierten (umstrittenen) sog. Leonetti-Gesetzes die
Mboglichkeit, die medizinische Versorgung unheilbar
kranker Personen mit deren Einwilligung einzustellen,
wenn sich diese nach medizinischer Einschdtzung als
unverhiltnismiRig, als eine ,obstination déraisonnable”
darstellt (Article L. 1110-5). Im Fall fehlender Einwilli-
gungsfihigkeit des Patienten ist ein kollektives Verfahren
einzuleiten, an dem neben dem behandelnden Arzt zur
Konsultation ein weiterer Arzt und, sofern vom Patienten
benannt, dessen Vertrauensperson (,personne de confi-
ance“), in Ermangelung einer solchen die Familie
und/oder andere dem Patienten nahe stehende Personen
zu beteiligen sind (Article L. 1111-4 sowie Code de Déonto-
logie médicale). Herr Lambert hatte keine Vertrauensper-
son benannt, eine Patientenverfiigung fehlte ebenfalls. Im
April 2013 entschied der behandelnde Arzt in Absprache
einzig mit Lamberts Ehefrau, die Ernihrung Lamberts
einzustellen. Im Wege eines Eilverfahrens ordnete ein
franzosisches Verwaltungsgericht die Fortsetzung der
Erndhrung an, indem es den Ausschluss der Eltern Lam-
berts aus dem Kollektivverfahren als schweren proze-

! Allerdings stellte eine in einem spiteren Verfahrensschritt
hinzugezogene Arztekommission fest, dass Vincent Lam-
bert zu derartigen (Willens-)AuBerungen physiologisch
nicht mehr in der Lage war.
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duralen Fehler einordnete. Im daraufhin angestrengten
zweiten kollektiven Verfahren befand eine nunmehr aus
sieben Arzten, Eltern, Ehefrau und acht Geschwistern
zusammengesetzte Kommission ebenfalls fiir einen Be-
handlungsabbruch. Dagegen sprachen sich im Verfahren
einzig Lamberts Eltern und zwei seiner Geschwister aus;
deren beim Verwaltungsgericht eingelegter Beschwerde
wurde wiederum stattgegeben. Lediglich auf Basis der
vereinzelten Auferungen Lamberts seiner Frau gegen-
iiber kénne nicht mit hinreichender Sicherheit davon
ausgegangen werden, dass Lambert einen Versorgungs-
abbruch gewiinscht habe. Im franzésischen Verfahren in
letzter Instanz mit der Sache befasst, entschied schliel3-
lich das oberste Verwaltungsgericht, der Conseil d’Etat,
nach erneuter Hinzuziehung eines medizinischen Exper-
tenteams fiir den Behandlungsabbruch. Vincents Lam-
berts Hirnschidigung sei irreversibel und eine Besserung
seines Zustands so gut wie ausgeschlossen. Das Verfah-
ren, auf Basis dessen auf eine Einstellung der Erndhrung
entschieden worden sei, habe die gesetzlich obligatori-
schen Voraussetzungen durch die Konsultation von sie-
ben Arzten sogar iibererfiillt. Des Weiteren hitte die
Ehefrau des Patienten glaubwiirdig versichert, ihr Ehe-
mann, wie sie selbst in einem Pflegeberuf titig und inso-
fern mit vergleichbaren Konstellationen vertraut, hitte,
sollte er in einen Zustand erheblicher medizinischer
Abhingigkeit geraten, keine kiinstliche Lebensverldnge-
rung gewiinscht. Alle prozeduralen Anforderungen des
Leonetti-Gesetzes seien insofern erfiillt und die Entschei-
dung fiir einen Behandlungsabbruch sei gut begriindet.
Gegen das Urteil des Conseil d’Etat riefen die Eltern Lam-
berts und zwei seiner Geschwister den EGMR an und
riigten eine drohende Verletzung der Rechte Vincent
Lamberts in Artt. 2, 3 und 8 EMRK.

lll. Entscheidung des EGMR

1. Prozedurale Fragen

Unter prozeduralen Gesichtspunkten stellte sich zu-
nichst die Frage einer Prozessfiihrungsbefugnis der El-
tern Lambert fiir ihren Sohn. Ausweislich Art. 34 EMRK
ist prinzipiell nur die Erhebung einer Beschwerde aus
eigenem Recht moglich, der Beschwerdefiithrer muss
geltend machen koénnen, selbst Opfer einer Konventions-
verletzung zu sein.? Art. 45 Abs. 3 der VerfO EGMR sieht
dariiber hinaus die Mdglichkeit einer schriftlichen und
ausdriicklichen Bevollmichtigung eines Dritten durch
den Beschwerdefiihrer vor. Von den genannten Grundsit-
zen hat der EGMR in der Vergangenheit verschiedene,
bislang wenig systematisierte Ausnahmen zugelassen,
deren Anwendbarkeit auf die Angehorigen Lamberts er
detailliert priifte. Zur etwaigen Entbehrlichkeit einer

2 EGMR Lambert und andere v. Frankreich, Urteil vom 5.
Juni 2015, HRRS 2015 Nr. 689, application no. 46043/14,
§ 89. Zur sog. “Opfereigenschaft” Meyer-Ladewig, EMKR
Handkommentar, 3. Aufl. (2011), Art. 34 EMRK Rn. 14;
Rogge, The ,Victim“ Requirement in Article 25 of the Eu-
ropean Convention on Human Rights, in: Matscher/Petzold
(Hrsg.), Protecting Human Rights: The European Dimen-
sion: Studies in honour of Gérard J. Wiarda (1988), S. 539
- 545;  Grabenwarter/Pabel, Europdische Menschen-
rechtskonvention, Ein Studienbuch (2012), § 13 Rn. 16.

schriftlichen Bevollmichtigung rekapitulierte der Ge-
richtshof zunichst die im Fallrecht entwickelten Voraus-
setzungen: Das Opfer ist, etwa auf Grund seines Alters
oder einer Behinderung, besonders ,verletzlich®; es be-
steht die Gefahr, dass dem Opfer ohne Zulassung der
Beschwerde des Dritten keinerlei Rechtsschutz vor dem
EGMR zu Teil wiirde und es ist ausgeschlossen, dass
zwischen dem Opfer und dem Beschwerdefiihrer eine
Interessendivergenz besteht.* Ohne sich zu der wohl
positiv zu beantwortenden Frage zu duflern, ob Vincent
Lambert ein ,verletzliches Individuum* sei, war nach
Auffassung des Gerichtshofs zumindest die dritte Voraus-
setzung nicht mit hinreichender Gewissheit erfiillt. Ob
ndmlich der von den Eltern Lamberts gewiinschte Le-
bensschutz unter Art. 2 EMRK dem (hypothetischen)
Willen ihres Sohnes entsprach, war ungewiss (§ 98).

Von der Frage der Bevollmichtigung zu trennen ist die
Geltendmachung fremder Rechte in eigenem Namen, die
der EGMR bislang nur unter engen Voraussetzungen
gestattete, namlich fiir Angehorige verschwundener oder
in staatlicher Kontrolle ums Leben gekommener Perso-
nen — Konstellationen, die auf Vincent Lambert ersicht-
lich nicht zutrafen (§ 97). Prinzipiell sind die Rechte aus
Artt. 2, 3, 5, 8, 9 und 14 EMRK nach der Grundsatzent-
scheidung in Sanles Sanles v. Spain* uniibertragbar. Der
EGMR lehnte daher im Ergebnis eine Prozessfiihrungsbe-
fugnis von Eltern und Geschwistern Lamberts fiir Vincent
Lambert ab (§ 106).

Unter dem topos der , mittelbaren Betroffenheit” hat der
EGMR dariiber hinaus Angehérigen oder sonstigen nahe-
stehenden Personen direkter Opfer eines staatlichen
Ubergriffs eine Beschwerde in eigenem Namen gestattet,
wenn die Konventionsverletzung, die das direkte Opfer
erlitten hat, mit erheblichen, zumeist psychischen Belas-
tungen fiir das mittelbare Opfer verbunden war.” In Koch
v. Germany — Gegenstand der Beschwerde auch dort eine
Konstellation der (beantragten) Sterbehilfe — nahm der
EGMR zudem eine Beschwerdeberechtigung des Ehe-
manns der mittlerweile verstorbenen Patientin aus eige-
nem Recht unter Art. 8 EMRK auf Grund der engen per-
sonlichen Nihebeziehung der Eheleute und des nachge-
wiesenen personlichen Interesses des Ehemannes am
Ausgang des Verfahrens an, das dieser bereits vor den
deutschen Gerichten bekundet hatte.®

3 Vgl. EGMR Lambert und andere v. Frankreich (Fn. 2),
§§ 93 ff., mit Nachweisen aus der Rechtsprechung.
EGMR Sanles Sanles v. Spanien, Entscheidung vom 26.
Oktober 2000, application no. 48335/99 (die Entscheidung
enthilt keine Randziffern). Bestitigt in EGMR Koch v.
Deutschland, Urteil vom 19. Juli 2012, application no.
497/09, § 78 = HRRS 2012 Nr. 720 = NJW 2013, 2953;
EGMR Centre for Legal Resources on Behalf of Valentin
Campeanu v. Ruménien, Urteil vom 17. Juli 2014, applica-
tion no. 47848/08, § 100.
Zur ,mittelbaren Betroffenheit” vgl. Grabenwarter/Pabel (Fn.
2), § 13 Rn. 20; Rogge (Fn. 2), S. 539, 541 ff,; jotten, En-
forced Disappearances und EMRK (2012), S. 60 ff., zur
Ausweitung des Kreises moglicher Beschwerdefiihrer auf
Angehorige insbesondere in Fillen des sog. ,Ver-
schwindenlassens®.
6 EGMR Koch v. Deutschland (Fn. 4), HRRS 2012 Nr. 720,
§ 44.




Auch in Lambert and others v. France konstruierte der
EGMR die Beschwerdeberechtigung von Eltern und Ge-
schwistern Lamberts schlieflich tiber die Figur der mit-
telbaren Betroffenheit. Insoweit scheinen fiir den Ge-
richtshof am ehesten die Koch-Kriterien leitend gewesen
zu sein. Gleichwohl bleibt die Argumentation des Ge-
richtshofs intransparent; es scheint, als seien die Voraus-
setzungen fiir eine mittelbare Betroffenheit in Lambert and
others v. France weiter ausgeweitet worden. Erstaunlich ist
die Zuerkennung der Beschwerdeberechtigung fiir die
Angehorigen aus eigenem Recht zunichst insofern, als
deren Beschwerdeantrige, zumindest der Dokumentation
im Urteil selbst zur Folge, nur auf eine Feststellung der
Verletzung der Rechte ihres Sohnes, nicht auf die Verlet-
zung eigener Rechte gerichtet waren. Auch ist Lambert and
others v. France, soweit ersichtlich, der erste Fall, in dem
der EGMR eine mogliche eigene Verletzung von Angeho-
rigen in Art. 2 EMRK durch den bloB drohenden, kiinfti-
gen Tod des direkten Opfers angenommen hat. In § 115
skizziert der Gerichtshof kurz, es konne fiir die Be-
schwerdebefugnis von Angehorigen keinen Unterschied
machen, ob, wie in Fillen der Ermordung in staatlicher
Gewalt, das direkte Opfer bereits verstorben sei oder
dessen Tod mit hoher Wahrscheinlichkeit in naher Zu-
kunft bevorstehe. Dass die drohende Verletzung des Le-
bens von Vincent Lambert eine Verletzung seiner Ange-
horigen in deren Recht auf Leben darstellen sollte — un-
geachtet ihrer mit der Situation verbundenen psychischen
Belastung, die allerdings unter Art. 8 EMRK, ggf. Art. 3
EMRK zu verorten gewesen wire, — hitte zumindest
ndherer Begriindung bedurft.

2. Materiellrechtliche Wiirdigung durch den
EGMR

In Pretty v. the United Kingdom, der Grundsatzentscheidung
des EGMR zur Sterbehilfe, hatte der Gerichtshof ein
Recht auf einen (selbstbestimmten) Tod aus Art. 2 EMRK
als gleichsam negative Kehrseite des positiven Rechts auf
Leben aus Art. 2 EMRK auf Grund von Wortlaut und
Schutzzweck abgelehnt.” In den Folgeentscheidungen
beleuchtete der EGMR Konstellationen um (aktive) Ster-
behilfe daher unter Art. 8 EMRK, verstanden als Recht
auf selbstbestimmte Entfaltung der Persénlichkeit.® Die
auf Ebene der Zuldssigkeit der Beschwerde getroffene
Entscheidung fiir eine Beschwerdebefugnis der Angeho-
rigen Lamberts, die einen Sterbewillen des Patienten
gerade ablehnten, verschloss der Groflen Kammer freilich
den Weg tiber Art. 8 EMRK unter dem Gesichtspunkt des
Rechts auf freie Personlichkeitsentfaltung; den Ansatz-
punkt der rechtlichen Wiirdigung durch die Grole Kam-
mer bildete mithin Art. 2 EMRK. Dieser zdhlt nach stin-
diger Rechtsprechung® zu den wichtigsten, prinzipiell

7

EGMR Pretty v. Vereinigtes Konigreich, Urteil vom 29.
April 2002, application no. 2346/02, § 39.

8 Vgl. EGMR Haas v. Schweiz, Urteil vom 20. Januar 2011;
EGMR Koch v. Deutschland (Fn. 4), HRRS 2012 Nr. 720;
EGMR Gross v. Schweiz, Entscheidung vom 14. Mai 2013,
application no. 67810/10.

Vgl. nur EGMR McCann und andere v. Vereinigtes Konig-
reich, Urteil vom 27. September 1995, application no.
18984/91, § 147.

notstands- und derogationsfesten Garantien der EMRK."
Die Parteien waren sich einig, dass zwischen aktiver und
passiver Sterbehilfe, letztere verstanden als — auch nach
Auffassung der Eltern Lamberts — moglicherweise legiti-
me Einstellung lebenserhaltender Malnahmen, klar zu
trennen war (§$ 119 ff.). Uber die Einordnung der Situa-
tion Lamberts in diese Kategorien gingen die Auffassun-
gen der Parteien allerdings kontrdr auseinander; die An-
gehorigen sahen die Voraussetzungen fiir die Einstellung
lebenserhaltender MalBnahmen anders als die Regierung
als nicht gegeben an, aus ihrer Sicht komme eine Einstel-
lung der Nahrungsversorgung einem Akt der Euthanasie
gleich (§ 119). Auf Basis der vergleichsweise schlichten
Begriindung, das Leonetti-Gesetz verbiete Mafinahmen der
Euthanasie und der aktiven Sterbehilfe (§§ 120, 124),
kategorisierte die Grof3e Kammer das geplante Einstellen
der Erndhrung Lamberts als mogliche Verletzung positi-
ver Konventionspflichten (§ 124), womit entscheidende
Weichen fiir die weitere Priifung gestellt waren. Zwar
gewihrt der EGMR Staaten im Bereich von Schutzpflich-
ten nicht prinzipiell einen groferen Einschidtzungsspiel-
raum (margin of appreciation) als im Bereich abwehrrecht-
licher Konstellationen.!" Konstruiert als Eingriff in Art. 2
EMRK wire die Einstellung der Nahrungsversorgung
aber unter den engen Ausnahmen des Art. 2 Abs. 1 S. 2
und Art. 2 Abs. 2 EMRK zumindest nicht zu rechtfertigen
gewesen.

Die Grol3e Kammer rekapitulierte das case-law zu Konstel-
lationen der (aktiven) Sterbehilfe (§§ 137 ff.) — in denen
freilich nicht Art. 2 EMRK, sondern Art. 8 EMRK Aus-
gangspunkt der rechtlichen Bewertung gewesen war'? —
und schloss mit der opaken Bemerkung, abgesehen von
der Feststellung einer prozeduralen Verletzung des Art. 8
EMRK in Koch v. Germany habe er in keinem dieser Fille
auf einen Konventionsverstof3 erkannt (§ 139). Leitend
fiir die Frage, ob die Einstellung der medizinischen Ver-
sorgung mit der Konvention vereinbar sei, miissten die
bislang in der Rechtsprechung entwickelten Grundsitze
sein.

Der EGMR umriss sodann zunéchst in abstracto den Staa-
ten in Fillen von Eingriffen in Art. 2 EMRK zukommen-
den margin of appreciation (§§ 144 ff.). Von Bedeutung sei
neben der besonderen Wichtigkeit des Rechts auf Leben
und der Komplexitidt und Sensibilitit der Fragestellung
der Umstand, dass eine mogliche Verletzung von positi-
ven Konventionspflichten, nicht eine Eingriffskonstellati-
on, in Rede stehe. Mal3geblich sei ferner, dass zwischen
den Konventionsstaaten in der Frage um Beginn und
Ende des Lebens kein Konsens herrsche (§ 145). Im Er-
gebnis miisse Frankreich ein Beurteilungsspielraum zu-
gestanden werden. Der Gerichtshof behalte sich gleich-
wohl vor, dessen Einhaltung im Einzelfall zu {iberpriifen
(§ 148). Vom Beurteilungsspielraum umfasst sei nicht

10 Zu den Ausnahmen, unter denen Eingriffe in Art. 2 EMRK
gerechtfertigt sein konnen, vgl. Alleweldt, Recht auf Leben,
in: Dorr/Grote/Marauhn (Hrsg.), EMRK/GG Konkordanz-
kommentar, 2. Aufl. (2013), Kap. 10 Rn. 57 ff.

T Brems ZaORV 1996, 240, 246.

2. Abgesehen von der Entscheidung in EGMR Burke v. Verei-
nigtes Konigreich, Entscheidung vom 11. Juli 2006, applica-
tion no. 19807/06, in der der EGMR die Beschwerde unter
den Artikeln 2, 3 und 8 EMRK fiir ,,manifestly ill-founded“
befand.




nur die Frage, ob passive Sterbehilfe grundsitzlich er-
laubt sei, sondern auch, wie der in Fragen der Sterbehilfe
virulente Widerstreit zwischen dem von Art. 2 EMRK
gebotenen Lebensschutz und dem Recht auf freie Entfal-
tung der Personlichkeit, Art. 8 EMRK, konkret aufzulsen
sei (§ 148).

Im nichsten Schritt priifte der EGMR, inwiefern Verfah-
ren und Rechtsgrundlage, die zur Entscheidung des
Conseil d’Etat gefiihrt hatten, den zuvor aus dem case-law
entwickelten Voraussetzungen entsprachen (§§ 150-181).
Diese umfassten das Vorhandensein einer hinreichend
bestimmten, mit den Anforderungen von Art. 2 EMRK
kompatiblen Rechtsgrundlage, die Einbeziehung von
zuvor geduBerten Wiinschen und Vorstellungen des Pati-
enten und der Angehdrigen in die Entscheidung iiber die
Einstellung lebenserhaltender Mafinahmen, und schlief3-
lich, bei insoweit verbleibenden Zweifeln, die Méglich-
keit, ein Gericht mit der Angelegenheit zu befassen
(§ 143). Die erste Bedingung, die von den Beschwerde-
fithrern bestrittene hinreichende Rechtssicherheit und
Bestimmtheit des Leonetti-Gesetzes, sah der EGMR als
erfiillt an. Das Verfahren vor dem Conseil d’Etat habe zur
Klirung des Anwendungsbereichs des Leonetti-Gesetzes
beigetragen, das demnach auch dann auf Vincent Lam-
bert anwendbar sei, wenn er sich, wie die Beschwerde-
fithrer argumentierten, nicht in einer ,end of life situation”
befinde. Ferner kénne angesichts des fehlenden Konsen-
ses zwischen den Mitgliedstaaten iiber den Begriff der
»(medizinischen) Behandlung“ auch die Subsumtion der
Einstellung der Nahrungsversorgung unter den Begriff
des ,Behandlungsabbruchs im Leonetti-Gesetz nicht
beanstandet werden (§§ 152 ff). Zur zweiten Bedingung
merkte der EGMR an, weder Art. 2 EMRK selbst noch
dem case-law lielen sich konkrete Vorgaben entnehmen,
wie der Patientenwille zu beriicksichtigen sei. Abstrakt
fehle es zwischen den Konventionsstaaten an einem Kon-
sens in der Frage, wie das Verfahren zur Ermittlung des
Patientenwillens auszugestalten sei (§ 165). Zumindest
aber seien die Anforderungen, die das Leonetti-Gesetz an
das kollektive Entscheidungsverfahren stelle, in der Ent-
scheidung, die zur geplanten Einstellung der Erndhrung
fiir Vincent Lambert gefiihrt habe, sogar iibererfiillt ge-
wesen, indem, unter anderem, nicht nur ein, sondern
sechs Arzte zu Rate gezogen worden seien (§§ 166 —
168). Schliefflich hatte auch das gerichtliche (Eil-
schutz-) Verfahren, mit dem die Beschwerdefiihrer den
Ausgang des Kollektivverfahrens hatten angreifen kén-
nen, den Anforderungen von Art. 2 EMRK geniigt
(S§ 169-180), indem es einen detaillierten Expertenbe-
richt eingefordert und dem an Hand der (glaubwiirdigen)
Aussagen von Lamberts Ehefrau ermittelten hypotheti-
schen Willen Lamberts hinreichendes Gewicht beigemes-
sen habe (§§ 177-179). Im Ergebnis wiirde der Vollzug
des Conseil d’Etat-Urteils keine Verletzung der den franzo-
sischen Staat treffenden positiven Verpflichtungen aus
Art. 2 EMRK darstellen (§ 181); eine Untersuchung von
Artt. 6 und 8 EMRK hielt der EGMR fiir entbehrlich
(SS 183-187).

IV. Fazit

In Lambert and others v. France war der EGMR mit einem
doppelten non liquet konfrontiert: Einem moralischen -

und einem faktischen. Denn {iber einen fiir die Frage der
Konventionskonformitidt des Abbruchs lebenserhaltender
Mafnahmen ganz entscheidenden Gesichtspunkt, nim-
lich den Willen Lamberts zu leben oder zu sterben, war
keine Gewissheit zu erlangen. Letztendlich l6ste der
EGMR beide Pattsituationen, wie so oft, einerseits iiber
eine , Prozeduralisierung” der Fragestellung und anderer-
seits {iber den margin of appreciation, den leeway, innerhalb
dessen er die Entscheidung einer nationalen Instanz als
(noch) mit der Konvention im Einklang sieht: Die Ge-
richte und Behorden vor Ort sind better placed, das
Schutzsystem der Konvention nur subsididr und die Tat-
sachenfeststellungen und rechtlichen Wiirdigungen der
nationalen Instanzen daher vorrangig zu beriicksichtigen.
Zweifelsohne ist der margin of appreciation ein legitimes
Instrument zur Losung von Kompetenzkonflikten zwi-
schen {ibernationaler Instanz EGMR und den nationalen
Autoritdten; moglicherweise ist der den Staaten zuge-
standene Beurteilungsspielraum gar der entscheidende
Erfolgsfaktor des EMRK-Systems."® Gleichwohl ist nicht
nur der z. T. als inflationdr wahr genommene Gebrauch
der Figur des Beurteilungsspielraums,'* sondern dariiber
hinaus insbesondere die Bestimmung des margin of appre-
ciation in die Kritik geraten.'® Zum Ausgangspunkt nimmt
der EGMR insoweit neben dem in Rede stehenden Kon-
ventionsrecht und dem existierenden soft law zu der auf-
geworfenen Rechtsfrage eine Analyse des Bestehens oder
Nichtbestehens eines Konsenses zwischen den Konventi-
onsstaaten in der zu beantwortenden Frage.'® Auch in
Lambert and others v. France war das Fehlen einer zwischen
den Konventionsstaaten einheitlichen Herangehensweise
an die Zuldssigkeit von Maflnahmen passiver Sterbehilfe
entscheidend fiir die Zuerkennung eines weiten Beurtei-
lungsspielraums durch den EGMR. Abgesehen von
grundsdtzlicheren Bedenken hinsichtlich der Tauglichkeit
von Mehrheitsanalysen fiir die Beantwortung von Rechts-
fragen und hinsichtlich der Legitimitit von Schlussfolge-
rungen aus dem rechtlichen status quo in den Konventi-
onsstaaten auf das Sollen, d. h. die Verpflichtungen aus
der Konvention, gibt konkret die Bestimmung des margin
of appreciation im Fall Lambert auf Grund ihrer weitge-
hend einseitigen Konzentration auf die Konsensanalyse
Anlass zu Kritik. So betont der EGMR zwar zu Beginn die
fundamentale Bedeutung des Lebensschutzes, doch
scheint dieser Aspekt fiir die Entscheidung der Mehrheit
am Ende ebenso wenig eine Rolle gespielt zu haben wie
die nur auf Ebene der Zulissigkeit anklingende Frage, ob
Vincent Lambert ein ,,particularly vulnerable individual“ sei.

3 Vgl. dahingehend etwa Shany EJIL 2006, Vol. 16, No. 5, 907
- 940, 908 f.

14 Vgl. Kratchovil Netherlands Quarterly of Human Rights,

Vol. 29 (3) 2011, 324 - 357.

Vgl. etwa v. Ungern-Sternberg Archiv des Volkerrechts

(2013) Bd. 51, 312 - 338; kritisch speziell zur Referenz auf

ein Urteil des Kanadischen Supreme Court zur Herleitung

des margin of appreciation in Pretty v. Vereinigtes Konig-
reich Zoethout ZaORV 2011, 787 — 806, 799 ff.

16 Vgl. nur Grabenwarter/Pabel (Fn. 2), § 18 Rn. 20 ff. Dies
sind nur einige der vom EGMR zur Bestimmung des Beur-
teilungsspielraums herangezogenen Faktoren. Beriicksich-
tigt wird dariiber hinaus z. B. die Existenz von verfahrens-
rechtlichen Uberpriifungsmechanismen auf nationaler Ebe-
ne, auf Grund derer Beschwerdefiihrern u.U. die Méglich-
keit offen steht, die ihrer Auffassung nach konventionswid-
rige Malnahme anzugreifen.




Avufsiitze und Anmerkungen

Die Kategorisierung eines Individuums als ,vulnerable“
verstirkt nach Rechtsprechung des Gerichtshofs namlich
staatliche Schutzpflichten'” und wire daher auch im Fall
Lambert and others v. France in die Bestimmung des Beur-
teilungsspielraums einzustellen gewesen. Fiir eine
rechtsvergleichende Konsensanalyse wire im Ubrigen
angesichts der Faktenlage im Fall Lambert primir ein
spezieller Bezugspunkt interessant gewesen, wie Konven-
tionsstaaten niamlich Situationen handhaben, in denen
sich tiber den Lebenswillen der sterbenskranken Person
nur mutmalen ldsst. Dieser Problematik widmet sich der
Gerichtshof aber nur am Rande (§§ 74 f.). Ferner stellt
sich die Frage, welche Argumente in der Abwigung von
Fir und Wider der Einstellung lebenserhaltender Mal3-
nahmen iiberhaupt zugunsten einer Beendigung der
Nahrungszufuhr ins Gewicht fielen: Weder war Vincent
Lamberts dahingehender Wille bekannt noch litt der
Patient in der gegenwirtigen Situation nachweislich
Schmerzen.

Die ,,prozedurale Losung“, die der EGMR in Lambert and
others v. France wie bereits in anderen Urteilen zur Sterbe-
hilfe!® wihlte, der Umstand nidmlich, dass der Gerichts-
hof lediglich das nationale Entscheidungsverfahren und
die Bestimmtheit des franzosischen Gesetzes iiberpriift,

7 Dieser Umstand ist im Schrifttum bislang nur selten the-

matisiert worden, vgl. etwa Timmer, A Quiet Revolution:
Vulnerability in the European Court of Human Rights, in:
Albertson Fineman/Grear (Hrsg.), Gender in Law, Culture,
and Society: Vulnerability: Reflections on a New Ethical
Foundation for Law and Politics (2013), S. 147 -170, S.
165 ff.; umfassend jetzt Ippolito/Sdnchez (Hrsg.), Protecting
Vulnerable Groups, The European Human Rights Frame-
work (2015).

18 So etwa in EGMR Koch v. Deutschland (Fn. 4), HRRS 2012
Nr. 720, §§ 43 ff.; EGMR Gross v. Schweiz, Entscheidung
vom 14. Mai 2013, application no. 67810/10, §§ 63 ff.

Avfsiitze und Anmerkungen

Schliiter— Lambert and others v. France

erlaubt judicial self-restraint par excellence. Solange die
skizzierten Verfahrensvoraussetzungen eingehalten sind,
sind die Konventionsstaaten also frei hinsichtlich der
Beendigung lebenserhaltender Malinahmen sogar fiir
Personen, tiber deren Lebenswillen Unklarheit herrscht.
Fir die die Mehrheitsentscheidung tragenden Richter
war das sorgfiltig durchgefithrte nationale Verfahren
Garantie genug dafiir, dass der Wille Vincent Lamberts
im Ergebnis die notwendige Beriicksichtigung gefunden
hatte. Fiir nicht ausreichend befanden die dissenters diese
im Wesentlichen prozedurale Absicherung. Threr Auffas-
sung nach hitte Grundlage einer derart gravierenden
Entscheidung nur ein bis an die Grenze der Gewissheit —
,nothing short of absolute certainty” — ermittelter Willen
Lamberts bilden diirfen. Das Urteil scheint ferner nicht
alle Zweifel der behandelnden Arzte zerstreut zu haben:
Sie wollen nun, wie die franzdsische Presse berichtet, die
Bestellung eines gesetzlichen Vertreters fiir Vincent Lam-
bert erreichen, bevor die Nahrungsversorgung — méoglich-
erweise — tatsichlich eingestellt wird."

So bleibt schliefflich der Eindruck, dass der EGMR, zum
ersten Mal dazu berufen, zur Zuldssigkeit passiver Ster-
behilfe Stellung zu beziehen, eine wichtige Gelegenheit
versaumt hat, sich zum Kern des Problems im Fall Lam-
bert and others v. France zu duflern. Ob nidmlich die Ant-
wort auf eine dauerhaft verbleibende Ungewissheit {iber
den Lebenswillen einer Person jemals mehr als eine Ver-
mutung sein kann - und was sich daraus ergibt: Ob vor
dem Hintergrund des Wertesystems der EMRK insofern
nicht ausschliellich ,,in dubio pro vita“ folgen kann.

19 Siehe http://www lefigaro.fr/actualite-france/2015/07/
24/01016-20150724ARTFIG00317-le-role-difficile-du-futur
-tuteur-de-vincent-lambert.php (abgerufen am 5.8.2015).

Der hinreichende Inlandshezug fir § 6 Nr. 5 StGB -
Herleitung, Rechtsnatur und Grenzfille

Zugleich Anm. zv BGH, Beschl. vom 18. Miirz 2015, Az.: 2 StR 96/14 = HRRS

2015 Nr. 544

Von Wiss. Mit. Fabian Afshar, Bucerius Law School, Hamburg

Der 2. Strafsenat des Bundesgerichtshofs beabsichtigt im
Rahmen eines Anfragebeschlusses vom 18. Mirz 2015,
die Strafanwendungsvorschrift des § 6 Nr. 5 StGB verfas-
sungskonform einzuschrinken. Dem Wortlaut der Norm
zufolge gilt das deutsche Strafrecht beim unbefugten

HRRS August/September 2015 (8-9/2015)

Vertrieb von Betdubungsmitteln unabhingig vom Tatort
und Recht des Tatorts. Nach Auffassung des Senats soll
dies zukiinftig nur dann gelten, wenn ein hinreichender
Inlandsbezug existiert. Allein die Festnahme im Inland
begriinde diesen Bezug nicht, sofern dem vorgelagerten
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Auslieferungsersuchen keine bereits feststehende An-
wendbarkeit des deutschen Strafrechts zugrunde lag.!

Fiir diese Thesen liefert der Senat aufschlussreiche Aus-
fiihrungen zur Normlegitimation und -konkretisierung
des § 6 Nr. 5 StGB. Dieser Beitrag wird sie einordnen und
bewerten. Im Zuge dessen werden bisher kaum diskutier-
te Fragen aufgeworfen, die im Fortgang des Anfragever-
fahrens beriicksichtigt werden sollten.? Hierfiir wird die
vom Senat herangezogene Interpretation des Weltrechts-
prinzips als Grundlage der Restriktionsbestrebungen
untersucht (I.). Danach wird die Rechtsnatur der Ein-
schrinkung mit damit einhergehenden Folgen erortert
(IL.). Im Anschluss werden die Ausfithrungen des Senats
zur Festnahme im Inland als mogliches Beispiel eines
hinreichenden Inlandsbezugs bewertet (III.). Ein Fazit
schlie3t den Beitrag ab (IV.).

I. Weltrechtsprinzip light

Zu Beginn der Anfrage rekurriert der Senat auf die stin-
dige Rechtsprechung des BGH, die § 6 Nr. 5 StGB dem
Weltrechtsprinzip zuordnet.®> Die dazu angefiihrten Er-
wigungen sind nicht neu und weiterhin kritikwiirdig,
sofern mit weiten Teilen des wissenschaftlichen Schrift-
tums ein restriktives Begriffsverstindnis in Form des sog.
echten Weltrechtsprinzips bemiiht wird.* Das echte Welt-
rechtsprinzip soll ausschlieBlich volkerrechtliche Kern-
verbrechen umfassen. Denn erst diese Beschrinkung des
Anwendungsbereichs mit dem Ziel der strafrechtlichen
Verteidigung global anerkannter Werte vermag eine
ubiquitdre Strafbarkeit nach deutschem Recht zu legiti-
mieren.” Zwar besteht ein internationaler Konsens zur
Verfolgung internationaler Drogenkriminalitdt. Dennoch
kann nach diesem strikten Mal3stab der unbefugte Ver-
trieb von Betdubungsmitteln aufgrund der erheblich
unterschiedlichen Drogenpolitik vieler Staaten nicht als

! So der Leitsatz des nach § 132 Abs. 3 GVG erfolgten Anfra-
gebeschlusses vom 18. Mirz 2015 (Az.: 2 StR 96/14), BGH
HRRS 2015 Nr. 544.
Die Anfrage richtet sich an den 1. Strafsenat und seine
Entscheidung vom 12. November 1991 (Az.: 1StR
328/91), BGHR StGB § 6 Nr. 5 Vertrieb 2. Hierbei hilt es
der anfragende 2. Strafsenat fiir moglich, dass die ihm ent-
gegenstehende Rechtsansicht der Entscheidung nicht tra-
gend war und fragt sicherheitshalber an, um eine potenziel-
le Divergenz nicht zu {ibersehen, BGH HRRS 2015 Nr. 544
Rn. 25.
3 BGH HRRS 2015 Nr. 544, Rn. 8; rekurrierend auf BGHSt
27, 30; 34, 1; 34, 334; BGHR StGB § 6 Nr. 5 Vertrieb 2;
BGHR BtMG §29 Abs.1 Nr.1 Einfuhr 37; BGH NStZ
2010, 521; BGH NStZ 2012, 335.
Zur oftmals angefiihrten Differenzierung zwischen dem
echten und unechten Weltrechts- bzw. Universalprinzip,
nur LK/Werle/Jefsberger, 12. Aufl. (2007), Vor § 3 Rn. 245;
m.w.N. MiiKo/Ambos, 2. Aufl. (2013), VStGB § 1 Rn. 6;
MiiKo/ders., 2. Aufl. (2011), Vor § 3 Rn. 43; NK/Bdse, 4.
Aufl. (2013), Vor § 3 Rn. 26.
® In diese Richtung z.B. LK/Werle/Jefberger (Fn. 4), Vor § 3
Rn. 239 f; MiiKo/Ambos (Fn.4), VStGB §1 Rn.4, 6;
MiiKo/ders. (Fn. 4), Vor § 3 Rn. 46; m.w.N. JefSberger, Der
transnationale Geltungsbereich des deutschen Strafrechts
(2011), S. 280 £.; dhnlich Hilgendorf, FS 600 Jahre Wiirzbur-
ger Juristenfakultdt (2002), S. 354.

Kernverbrechen bewertet und somit auch nicht vom
echten Weltrechtsprinzip umfasst sein.®

Demgegeniiber verteidigt der Senat einen tendenziell
formalen Interpretationsansatz, der der Legislative eine
enorme Deutungshoheit zuspricht. Hiernach gelte das
Weltrechtsprinzip dann, wenn der Gesetzgeber sich fiir
eine globale, von Territorium und Person gelGste An-
wendbarkeit deutscher Strafvorschriften entscheide. Der
Gesetzgeber geniefe bei dieser Entscheidung volkerrecht-
lich einen weiten Ermessensspielraum.” Dass die gesetz-
geberische Entscheidung fiir § 6 Nr. 5 StGB volkerrecht-
lich legitim und nicht willkiirlich sei, liege erstens an der
grundsitzlichen Rechtfertigung durch die internationalen
Vereinbarungen im Wiener Ubereinkommen vom 20.
Dezember 1988 gegen den unerlaubten Verkehr mit
Suchtstoffen und psychotropen Stoffen® und zweitens an
der ungeschriebenen, doch aus Sicht des Senats nunmehr
zwingenden Voraussetzung eines hinreichenden Inlands-
bezugs.’

Wihrend die Ansétze zur vorhersehbaren und vor allem
einschrinkenden Auslegung des umstrittenen § 6 Nr. 5
StGB' im Ergebnis Zustimmung verdienen, ist die dog-
matische Herleitung des Senats zumindest punktuell in

6 So im Ergebnis iibereinstimmend LK/Werle/Jefberger
(Fn.4), §6 Rn.78f; M/R/Basak, 1.Aufl. (2013), §6
Rn. 10; MiiKo/Ambos (Fn.4), Vor §3 Rn.49; NK/Bdse
(Fn. 4), Vor § 3 Rn. 26; Merkel, in: Aufgeklirte Kriminalpo-
litik oder Kampf gegen das Bose?, Bd. 3 (Hrsg.: Liiderssen)
(1998), S. 242 f.; Oehler, Internationales Strafrecht, 2. Aufl.
(1983), Rn. 898.

7 BGH HRRS 2015 Nr. 544 Rn. 9, der fiir diese rechtliche
Annahme auf die Lotus-Entscheidung des Stdndigen Inter-
nationalen Gerichtshofs aus dem Jahre 1927 (PCIJ, Series
A, No. 10, 1927) verweist; bereits BGHSt 27, 30, 33 (fort-
gefiihrt von BGHSt 34, 334) legte den MaRstab fiir die V6l-
kerrechtswidrigkeit nationaler Strafgesetzgebung hoch:
Notwendigkeit eines volkerrechtliche Verbots der Strafge-
setzgebung; fiir ein diametral entgegengesetztes Regel-
Ausnahme-Verhiltnis und die Notwendigkeit volkerrechtli-
cher Ermichtigungen jedoch jilingst Roegele, Deutscher
Strafrechtsimperialismus (2014), S. 59; umfassend zur Lo-
tus-Entscheidung und Rezeption JeSberger  (Fn.5),
S. 197 ff., 212: Kernthese der Entscheidung entspricht nach
iiberwiegendem Teil der Volkerrechtslehre nicht mehr gel-
tendem Volkerrecht; ebenso krit. und m.w.N. Gdrditz,
Weltrechtspflege (2006), S. 121 £., 138: tiberkommenes Lo-
tus-Dogma; MiiKo/Ambos (Fn. 4), VStGB § 1 Rn. 12: Lotus-
Entscheidung tiberholt; Merkel, in: Zehn Jahre Volkerstraf-
gesetzbuch (Hrsg.: JeBberger/Geneuss) (2013), S. 47: Dik-
tum grundsitzlich und schon damals nicht richtig; differen-
zierend aber Werle, Volkerstrafrecht, 3. Aufl. (2012),
Rn. 214 f.; LK/Werle/JefSberger (Fn. 4), Vor § 3 Rn. 23 ff.

8 BGBL. 1993 11, S. 1136 ff. Das Ubereinkommen sieht nicht
die nationale Verankerung des Weltrechtsprinzips vor, ge-
wihrt den Mitgliedstaaten nach Art. 4 Abs. 3 aber einen
gestalterischen Spielraum fiir die Ausiibung der Staatsge-
walt, vgl. MiiKo/Ambos (Fn. 4), § 6 Rn. 14.

®  BGH HRRS 2015 Nr. 544 Rn. 9 f.

Zum Verdikt der Volkerrechtswidrigkeit gelangen jiingst

Roegele (Fn. 7), S. 197; Gdrditz (Fn. 7), S. 306 ff.; auch be-

reits Merkel (Fn. 6), S.243; zumindest Bedenken dufern

Hilgendorf (Fn.5), S.354; LK/Werle/JefSberger (Fn.4), §6

Rn. 77; Schonke/Schroder/Eser, 29. Aufl. (2014), Vor § 3

Rn. 19; uneingeschrinkt volkerrechtskonform aber nach

NK/Bése (Fn.4), §6 Rn.13; S/S/W/Satzger, 2. Aufl.

(2014), § 6 Rn. 8.




Frage zu stellen. So mag das echte Weltrechtsprinzip
zwar allein durch ein restriktives Begriffsverstindnis
nicht komplexe Fragestellungen beantworten'' und in
seiner tendenziell axiomatischen Legitimationsstruktur
durchaus bestreitbar sein.’? Dennoch neigte auch der
parlamentarische Gesetzgeber mit Einfithrung des Vol-
kerstrafgesetzbuches dazu, sich dem restriktiven Be-
griffsverstdndnis des iiberwiegenden wissenschaftlichen
Schrifttums anzundhern.’® Vor allem aber auf Ebene der
volkerrechtlichen Rechtfertigung muss sich das echte
Weltrechtrechtsprinzip nicht der umstrittenen, oft als
iiberholt bezeichneten Lotus-Entscheidung des StIGH
bedienen.'* Des Weiteren gibt es ein operativ vorherseh-
bares Programm mit trennscharfen Konturen vor. Unter-
fallt ein Delikt ndmlich dem echten Weltrechtsprinzip,
bendtigt der Gesetzgeber keine spezifische volkerrechtli-
che Rechtfertigung fiir die globale Ausdehnung nationaler
Strafnormen.'® Abseits davon ist jede gesetzgeberische
Anordnung extraterritorialer Strafbarkeit rechtferti-
gungsbeduirftig.

Im Ergebnis verteidigt der Senat hingegen eine tradierte
Interpretation des Weltrechtsprinzips, die ihm operativ
wie auch dogmatisch keinen Mehrwert liefert. Die im
Beschluss angefiihrte Differenzierung zwischen volker-
rechtlichen Kernverbrechen und sonstigen Delikten des
Weltrechtsprinzips'® dient in der Folge als Hilfskonstruk-
tion, um fiir § 6 Nr. 5 StGB einen Rechtfertigungs- und
Einschrankungszwang herzuleiten. Er bestiinde genauso,
wenn der Senat die Norm auf Basis eines restriktiven
Begriffsverstindnisses nicht mehr dem Weltrechtsprinzip
zugeordnet hitte.!” '® Auch die im Beschluss hoch bewer-

11

Zu zwingenden Folgefragen nur MiiKo/Ambos (Fn. 4),
VStGB § 1 Rn. 8; Hilgendorf, (Fn. 5), S. 353 f.

Vgl. aber jlingst zur Legitimation des echten Weltrechts-
prinzips und der Rechtfertigung einer ,schmalen De-
ckungsliicke in der Legitimation eines echten Weltrechts-
prinzips“ Merkel (Fn. 7), S. 45 ff., 59; zu jlingeren europdi-
schen Tendenzen zur Einschrinkung des Weltrechtsprin-
zips aber Werle (Fn. 7), Rn. 221 f.

13 BT-Drucks. 14/8524: § 1 VStGB als Verankerung des Welt-
rechtsprinzips, da ausdriicklich kein Bezug zum Inland vor-
liegen muss; vgl. auch die Terminologie der Bundesregie-
rung in BT-Drucks. 16/4267, S.2; 17/992, S.7; es wird
nicht verkannt, dass der Gesetzgeber § 6 Nr. 5 StGB in der
Vergangenheit eindeutig dem Weltrechtsprinzip zuordnete
(BT-Drucks. 6/650, S. 109, wenn auch mit Verweis auf die
problematische =~ Kulturstaaten-Formel, = hierzu  krit.
LK/Werle/JefSberger [Fn. 4], Vor § 3 Rn. 238; MiiKo/Ambos
[Fn. 4], Vor §3 Rn.41; vgl. auch BT-Drucks. 12/989,
S. 31) und er selbst nach Schaffung des VStGB terminologi-
sche Stringenz vermissen lieB, vgl. BT-Drucks. 17/1213,
S.9.

Zur Kritik an dieser Entscheidung bereits Fn. 7.

Fiir ,volkerrechtliche Kernverbrechen“ als Chiffre fiir
Delikte des echten Weltrechtsprinzips explizit BGH HRRS
2015 Nr. 544 Rn. 13, nachdem bereits BGHSt 46, 292, 307
an der Notwendigkeit eines hinreichenden Inlandsbezug
fiir § 6 Abs. 1 StGB a.F. (V6lkermord gem. §220a StGB)
zweifelte, den BGHSt 45, 65, 66 noch zwingend forderte.

16 BGH HRRS 2015 Nr. 544 Rn. 13.

7" In diese Richtung bereits Oehler JR 1977, 424, 426, der im
Bereich der Betdubungsmitteldelikte das Prinzip der stell-
vertretenden Strafrechtspflege eingreifen lassen wiirde; vgl.
auch LK/Werle/JefSberger (Fn. 4), § 6 Rn. 35 f,, 82: Vertrags-
prinzip als mogliches Geltungsprinzip; MiiKo/Ambos
(Fn. 4), §6 Rn. 15: Auswirkungsgrundsatz. Dass in der
Konsequenz dann innerhalb des Katalogs einer Strafan-

tete Rechtssicherheit als Ausfluss des Rechtsstaatsprin-
zips wire bestirkt worden,'® wenn der Senat einen funk-
tionalen Begriff des Weltrechtsprinzips herangezogen
hitte. So aber verbleibt er trotz progressiver Ansitze und
eines begriilenswerten Willens zur Einschrinkung des
§ 6 Nr. 5 StGB bei der kryptischen Interpretation eines
Weltrechtsprinzips light, das fiir Fragen der Legalitdt und
Legitimitdt globaler Straferstreckung nach § 6 StGB im
Einzelfall weiterhin ausdifferenziert werden muss. Es
verbleiben daher Zweifel, ob dem Senat hier die Vorarbeit
fiir eine zukiinftig vorhersehbarere Anwendung der Vor-
schrift gelungen ist.

Il. Die Rechtsnatur und Konkretisierung
des hinreichenden Inlandshezugs

Der hinreichende Inlandsbezug soll nach Auffassung des
Senats die als zwingend erachtete verfassungskonforme
Einschrinkung des § 6 Nr. 5 StGB ermdglichen.?® Diese
fiir § 6 StGB nicht vdllig neuartige Voraussetzung?! mag
zwar im Ergebnis eine ,,gleichférmige, der revisionsrecht-
lichen Kontrolle zugingliche Rechtsausiibung gewdhrleis-
ten“,” doch stellt sich damit die bisher kaum geklirte
Frage, welche Rechtsnatur die Einschrinkung aufweist.
Die Ausfithrungen des Senats sind nicht eindeutig, zum
Teil auch widerspriichlich. Uberwiegend begniigt er sich
mit Aussagen, die keinen spezifischen Ankniipfungs-
punkt fiir den hinreichenden Inlandsbezug benennen.?

1. Keine Tathezogenheit des hinreichenden
Inlandshezugs

Zunichst ist es moglich, die Einschrankung des Inlands-
bezugs als tatbezogenen Ankniipfungspunkt zu interpre-
tieren, also stets einen hinreichenden Inlandsbezug der
Tat als Voraussetzung des § 6 Nr. 5 StGB zu fordern.
Hierfiir kann angefiihrt werden, dass der Senat davon
spricht, dass ,,diese Taten [!] iiber den Wortlaut der Vor-
schrift hinaus einen hinreichenden Inlandsbezug aufwei-
sen [miissen]“ und eine ,materiell-rechtliche Einschrin-

wendungsvorschrift verschiedene voélkerrechtliche Gel-
tungsprinzipien als Legitimationsgrundlage Anwendung
finden, wire dabei weder eine problematische noch eine
strafsystematisch neuartige Folge, vgl. bereits zu § 5 StGB
a.F. BT-Drucks. 4/650, S. 109.

18 Jedoch greift die von Roegele (Fn. 7), S. 196 geduRerte Kritik
nicht durch, der BGH unterldge einem konzeptionellen
Missverstdndnis, sofern es das Weltrechtsprinzip durch ei-
nen hinreichenden Inlandsbezug zu legitimieren versucht.
Die Annahme wire richtig, wenn der BGH den Interpreta-
tionsansatz eines echten Weltrechtsprinzips verfolgen wiir-
de, was — wie bereits erortert — nicht zutrifft.

19 Vgl. BGH HRRS 2015 Nr. 544 Rn. 15.

20 BGH HRRS 2015 Nr. 544 Rn. 10.

2l Zur Historie und Bedeutung der Einschrinkung zu §6
StGB  insgesamt  Hilgendorf  (Fn. 10), S.348f;
LK/Werle/JefSberger (Fn. 4), § 6 Rn. 27 ff.; Satzger, Internati-
onales und Europidisches Strafrecht, 6. Aufl. (2013), §5
Rn. 74; spezifisch zu §6 Nr.5 StGB LK/Werle/JefSberger
(Fn. 4), § 6 Rn. 80.

2 BGH HRRS 2015 Nr. 544 Rn. 15.

3 Vgl. den Leitsatz von BGH HRRS 2015 Nr. 544 sowie
Rn. 7,11, 12, 15, 16, 17, 18, 20, 21, 23, 24.




kung des Tatbestandes“ erfolge.”* Bei systematischer
Betrachtung verweisen zudem die prigenden Merkmale
des Strafanwendungsrechts (§§ 3 ff. StGB) in der Regel
auf tatbezogene Umstinde, so z.B. auf Zeit und Ort
(SS 8 f. StGB) der Tat und auf die Begehung der Tat. Des
Weiteren bestimmt das Strafanwendungsrecht die allge-
meinen Geltungsvoraussetzungen der deutschen Straf-
normen und wird daher unbestritten als Bestandteil des
materiellen Strafrechts verstanden.”® Darauf basierend
werden Strafanwendungsregeln von Teilen des wissen-
schaftlichen Schrifttums als ,vorgeklammerte“ Tatbe-
standsmerkmale der Delikte des Besonderen Teils ange-
sehen.”® Anhand dieser Erwigungen lige es nahe, die
Einschrinkung eines Tatbestandsmerkmals ebenfalls als
tatbezogenes Merkmal zu interpretieren.

Bereits die im Beschluss aufgezihlten Beispiele fiir einen
hinreichenden Inlandsbezug?’ verdeutlichen jedoch, dass
der Senat trotz der teils missverstindlichen Passagen
definitiv keine Tatbezogenheit gefordert haben kann. Die
meisten der aufgezihlten Beispiele weisen nidmlich iiber-
haupt keinen Bezug zu Tatbestinden des Betdubungsmit-
telstrafrechts auf. So wird die Einfuhr eines zuvor ver-
triebenen Betiubungsmittels oft erst nach tatbestandli-
cher Vollendung des § 29a Abs. 1 BtMG erfolgen. Weiter-
hin wird der inldndische Sitz einer Rohstoff liefernden
Firma meist mit Handlungen verkniipft sein, die mit der
Produktion der Betdubungsmittel (also zeitlich weit vor
dem Vertrieb) zusammenhidngen und daher nur dem
Vorbereitungsstadium zugeordnet werden konnen. Auch
die Festnahme des sich freiwillig im Bundesgebiet befind-
lichen Beschuldigten setzt einen Tatverdacht hinsichtlich
der bereits begangenen Straftat voraus.

Verstiinde man den hinreichenden Inlandsbezug als vor-
geklammerte Tatbestandsvoraussetzung der von § 6 Nr. 5
StGB umfassten Delikte, hitte dies zudem massive dog-
matische und rechtspolitisch zweifelhafte Folgen fiir die
Normbefehle des Betiubungsmittelstrafrecht. Jedenfalls
fiir zeitlich nachgelagerte Inlandsbeziige (u.a. spitere
Einfuhr der Drogen, freiwilliger Aufenthalt des Beschul-
digten) miisste das ,neue“ Tatbestandsmerkmal dogma-
tisch konsequent eine extreme und unvorhersehbare
Verschiebung des Vollendungseintritts in die Zukunft zur
Folge haben. So bliebe z.B. ein bewaffneter franzésischer
GroRdealer nach dem Verkauf seiner Ware nach deut-
schem Recht zunichst straflos. Wenn er sich nun nach
Jahren entscheidet, in seiner Freizeit Deutschland zu
besuchen, trite mit seinem freiwilligen Aufenthalt plotz-
lich die Vollendung des § 30a BtMG ein. Dieses dogmati-
sche Spektakel im Betdubungsmittelstrafrecht bei grenz-
iiberschreitenden Sachverhalten kann nicht gewollt sein,
sodass spitestens nach diesen Erwigungen feststeht,
dass die Einschrinkung nicht tatbezogen verstanden
werden kann. Einen hinreichenden Inlandsbezug der Tat

2 BGH HRRS 2015 Nr.544 Rn. 10, 15; #hnlich bereits
BGHSt 34, 334, 338: ,Inlandsberiihrung der Tat“.

%5 Vgl. nur BVerfG wistra 2003, 255, 257.

26 Neumann, FS Miiller-Dietz (2001), S. 605; m.w.N. Pawlik
ZIS 2006, 274, 283; NK/Bjse (Fn. 4), Vor § 3 Rn. 51; mit
umfassender Stellungnahme jiingst auch Jefberger (Fn.5),
S. 119 ff;; Roegele (Fn. 7), S. 11 ft.

27 BGH HRRS 2015 Nr. 544 Rn. 17.

verstanden als deliktischer Tatbestand verlangt der Senat
also nicht.

2. Keine Einschriinkung durch eine objektive
Bedingung der Strafharkeit

Der materiell-rechtliche Charakter des hinreichenden
Inlandsbezugs konnte gleichwohl dadurch plausibilisiert
werden, dass der iiberwiegende Teil des Schrifttums die
Strafanwendungsvorschriften der §§ 3 ff. StGB als objek-
tive Bedingung der Strafbarkeit interpretiert.?® Dann liegt
es zumindest nahe, die einschrinkende Voraussetzung
einer objektiven Bedingung auch selbst als eine solche zu
verstehen. Der strafrechtliche Deliktsaufbau bietet zu-
dem keinen weiteren sinnvollen Ankniipfungspunkt fiir
die Voraussetzung, sofern der 2. Strafsenat an dem un-
missverstindlich erklirten materiell-rechtlichen Ver-
stindnis des hinreichenden Inlandsbezugs festhalten
mochte.?

Allerdings bestehen gewichtige Griinde gegen eine Inter-
pretation des hinreichenden Inlandsbezugs als objektive
Bedingung der Strafbarkeit bzw. als materiell-rechtliche
Voraussetzung. Zunichst lohnt sich ein Blick auf die
Entstehungsgeschichte der Voraussetzung: Deutete der
BGH die Moglichkeit der Einschridnkung des § 6 StGB
durch einen legitimierenden Ankniipfungspunkt in ihrer
Geburtsstunde nur als nicht ndher begriindete Neigung
an,* bezeichnete er in spiteren Fillen den Inlandsbezug
als ,berechtigte[n] AnlaBl [...] gegen den Angeklagten
einzuschreiten“.’! Bei Fehlen eines Inlandsbezugs ver-
stieB die Strafverfolgung — nicht die materielle Strafbar-
keit bzw. Anwendung deutschen Strafrechts — gegen das
Nichteinmischungsprinzip.*> Weiterhin entschied das
Gericht, dass kein tauglicher Ankniipfungspunkt fiir die
»Begriindung der deutschen Gerichtsbarkeit“ vorlag, als
lediglich das Tatopfer einen inldndischen Aufenthaltsort
aufwies.* Zwar lassen sich Ausfiihrungen finden, die den
Inlandsbezug als Voraussetzung der ,Anwendbarkeit
deutschen Strafrechts“ bezeichnen.** Doch wird ersicht-
lich, dass der 2. Strafsenat mit der expliziten Einordnung
als materiell-rechtliche Voraussetzung zumindest dogma-
tisch Neuland betritt.

Gegen die Einordnung des hinreichenden Inlandsbezugs
als objektive Bedingung der Strafbarkeit spricht auch,
dass sonst eine Ankniipfung an einen Merkmalstypus
erfolgt, der schon im Rahmen seiner geschriebenen Er-
scheinungsformen (bspw. in §§ 231, 323a StGB) erhebli-
che Irritationen mit Grundsitzen der Strafrechtsdogmatik

28 Statt vieler und m.w.N. LK/Werle/JefSberger (Fn. 4), Vor § 3
Rn. 452; Satzger (Fn. 21, § 5Rn. 7.

2 Vgl. nur BGH HRRS 2015 Nr. 544 Rn. 15.

30 BGHSt 27, 30, 32 mit krit. Anm. Oehler JR 1977, 424. Zwar
bezogen sich diese AuBerungen auf die Einschrinkung des
§ 6 Nr. 1 StGB a.F., doch stellt dies fiir die Frage nach der
dogmatischen Einordnung der Voraussetzung keinen be-
achtlichen Unterschied dar, weshalb die hierzu auffindbare
Rechtsprechung Berticksichtigung findet.

3 BGHSt 34, 334, 339.

32 BGH NStZ 1994, 232, 233.

3% BGH NStZ 1999, 236.

3 Vgl. BGHR StGB § 6 Nr. 5 Vertrieb 2.




ausldst.*® Zwar ist es zutreffend, dass Voraussetzungen
des Strafanwendungsrechts vom {iberwiegenden Teil des
Schrifttums als objektive Bedingungen der Strafbarkeit
interpretiert werden, doch wirkt dieser Ansatz vornehm-
lich durch die im Ergebnis als zutreffend erachteten Re-
sultate im Kontext der Irrtumsdogmatik (vor)bestimmt.
Hier sollte jedoch beachtet werden, dass die Vorschrift
des § 6 StGB fiir die bezeichneten Delikte nach dem strik-
ten Wortlaut zunichst {iberhaupt keine einschrinkende
Voraussetzung aufstellt.’” Schrinkt man § 6 Nr. 5 StGB
daher durch das Erfordernis eines hinreichenden In-
landsbezugs ein, wird der hinreichende Inlandsbezug
selbst zur einzigen Voraussetzung der Norm. Nach Lesart
der iiberwiegenden Auffassung im Schrifttum wire der
hinreichende Inlandsbezug damit die fiir § 6 Nr. 5 StGB
mafgebliche objektive Bedingung der Strafbarkeit.?®
Selbst wenn diese Bedingung nach tiberwiegender Auf-
fassung nicht dem Tatbestand zuzuordnen ist, verbleibt
jedoch der Umstand, dass auch objektive Bedingungen
der Strafbarkeit entscheidenden Einfluss auf den Strafan-
spruch und damit verbundene Gesichtspunkte aufweisen.
So beginnt die Verjahrung erst mit Eintritt der objektiven
Bedingung der Strafbarkeit, sofern sie den Tathandlungen
zeitlich nachgelagert ist.*® Die damit bedingte Unverjihr-
barkeit von Drogendelikten ohne Bezug zum Bundesge-
biet wirkt intuitiv zunidchst befremdlich. Wenn der In-
landsbezug aber als materiell-rechtliches Kriterium nicht
nur die Verfolgbarkeit der Tat zuldsst, sondern den deut-
schen Strafanspruch erst begriindet, gilt nicht nur im
Zivilrecht: Verjahrung beginnt frithestens mit Entstehung
des Anspruchs.

Beziiglich der hier angedeuteten Anomalie kann auch
nicht iiberzeugend entgegnet werden, dass die Strafan-

%5 Exemplarisch fiir diese Kritik m.w.N. nur Roxin, AT I, 4.

Aufl. (2006), Rn. 6 ff.; in jlingerer Vergangenheit Rénnau
JuS 2011, 697 f.
% Vgl. nur Satzger (Fn. 21, § 5 Rn. 7; dhnlich Safferling, Inter-
nationales Strafrecht, 1. Aufl. (2011), §3 Rn.5;
MiiKo/Ambos (Fn. 4), Vor § 3 Rn. 3; Miller/Rackow ZStW
117 (2005), 379, 413 f.
Etwas anderes liele sich nur vertreten, sofern man den
Deliktstatbestdnden des materiellen Strafrechts universelle
Giiltigkeit zusprechen wollen wiirde und dem Katalog des
§ 6 StGB fiir alle nicht erfassten Delikte im Umkehrschluss
eine einschrinkende Wirkung bemisst; hiergegen aber
jlingst JefSberger (Fn.5), S.128 f.; davor bereits Neumann,
(Fn. 26), S. 600 ff.; vgl. auch Pawlik, FSf{.-Chr. Schréder
(2006), S. 360 f.
Freilich konnte ein anderer Interpretationsansatz gewahlt
werden. Wird die Voraussetzung negativ formuliert als
,Fehlen eines hinreichenden Inlandsbezugs“, kénnte sie
materiell-rechtlich als Strafausschliefungsgrund interpre-
tiert werden. Strafausschliefungsgriinde kénnen insofern
als sachliches Gegenstiick zu objektiven Strafbarkeitsbe-
dingungen angesehen werden, vgl. Ronnau JuS 2011, 697.
Im Vergleich zu bisher bekannten Erscheinungsformen
(u.a. §§ 257 Abs. 3, 258 Abs. 5, 6 StGB) wire eine Einord-
nung des Inlandsbezugs jedoch noch atypischer und be-
fremdlicher. So wire ab Ansetzen zur Tatbegehung ein
StrafausschlieSungsgrund ,aktiv“, bis der Betroffene einen
Inlandsbezug herstellt, hierdurch der StrafausschlieBungs-
grund nach der Tat wegfillt und eine Bestrafung des Be-
troffenen dann maglich ist.
3 LK/Schmid, 12. Aufl. (2008), § 78a Rn. 15; MiiKo/Mitsch, 2.
Aufl. (2012), §78a Rn. 10, Schoénke/Schroder/Sternberg-
Lieben/Bosch (Fn. 10), § 78a Rn. 13/14.
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wendungsvorschrift des § 7 Abs. 2 Nr. 1 Alt. 2 StGB als
objektive Bedingung der Strafbarkeit eingeordnet wird
und ebenfalls stets erst nach der Tat eingreifen kann.
Denn erstens ist bereits fraglich, ob alle Strafanwen-
dungsnormen iiberhaupt als objektive Bedingungen der
Strafbarkeit verstanden werden miissen. Zweitens und
entscheidender besitzen § 6 StGB und § 7 Abs. 2 Nr. 1
Alt. 2 StGB normkonzeptionell und -legitimatorisch ei-
nen vollig anderen Unterbau. § 7 Abs. 2 Nr. 1 Alt. 2 StGB
beruht auf dem volkerstrafrechtlichen Stellvertretungs-
prinzip.*® Mit anderen Worten: Die Vorschrift dient mate-
riell der Durchsetzung eines auslidndischen und damit
bereits entstandenen Strafanspruchs durch die deutsche
Strafjustiz. Da dem Beschuldigten also nie ein absoluter
Vertrauensschutz zustand,*! kénnen die rechtsstaatlichen
Bedenken fiir diese bereits ,erstaunliche Regelung“** —
begriindet durch den faktischen Riickwirkungscharakter
in Form nachtatlicher Begriindung deutscher Strafgewalt
- zumindest abgeschwicht werden. Praktisch koénnen
Hirten der Bestrafung nach deutschem Recht zudem
verhindert werden, wenn nach zutreffender Ansicht Ver-
folgungshindernisse des vertretenen Staates zwingend
Beriicksichtigung finden miissen.*

Grundsitzlich anders verhilt es sich bei § 6 StGB. Hier
wirkt die Strafanwendungsregel konzeptionell konstituie-
rend fiir den Strafanspruch.** Folglich besile die objekti-
ve Bedingung der Strafbarkeit einen deutlich problemati-
scheren Riickwirkungseffekt, ohne dass dem Betroffenen
eine im Ausland begriindete Strafbarkeit bekannt gewe-
sen sein muss. Auch die bereits erwdhnte Verjahrungs-
problematik stellt sich somit vollig neu fiir § 6 Nr. 5
StGB, vor allem wenn dem Betroffenen ein Riickgriff auf
Verfolgungshindernisse fremder Rechtsordnungen ver-
wehrt bleibt.

Weiterhin soll nur kurz auf die Problematik der Teilnah-
mestrafbarkeit hingewiesen werden, sofern der hinrei-
chende Inlandsbezug als materiell-rechtliche Vorausset-
zung in Form einer objektiven Bedingung der Strafbarkeit
verstanden wird. Eine vorsitzliche rechtswidrige Haupt-
tat kann nur vorliegen, wenn iiberhaupt eine Straftat
vorliegt, folglich auch fiir sie die objektive Bedingung der
Strafbarkeit eingetreten ist.** Das Erfordernis einer
Haupttat fiir die Teilnahmestrafbarkeit folgt zwar nicht
aus § 6 Nr. 5 StGB, gleichwohl aber aus den Vorausset-
zungen der §§ 26 f. StGB. Existiert die Haupttat materi-
ell-rechtlich erst mit Eintritt des hinreichenden Inlands-
bezugs, kann der Teilnehmer erst und nur dann bestraft
werden, wenn Téter und Teilnehmer jeweils den Inlands-

40 Statt vieler LK/Werle/Jefberger (Fn. 4), § 7 Rn. 8, 46.

4 Vgl. Girditz (Fn. 7), S. 395; LK/Werle/JeRberger (Fn. 4), § 7
Rn. 87; MiiKo/Ambos (Fn. 4), § 7 Rn. 26: im Falle nachtrig-
licher Strafanwendung nur Bestrafung nach dem milderen
Recht (lex mitior); JeSberger (Fn. 5), S. 130 f.: Transforma-
tionsregeln nicht unrechtskonstituierend.

42 Satzger (Fn. 21), § 5 Rn. 84.

% Vgl. nur LK/Werle/JeSberger (Fn.4), §7 Rn.46;
MiiKo/Ambos (Fn.4), §7 Rn.13; SK/Hoyer, 111.Lfg.
(Stand: Juni 1997), §7 Rn.5; Satzger (Fn.21), §5
Rn. 99 ff.; diff. Schonke/Schréder/Eser (Fn. 10), § 7 Rn. 11.

4 Statt vieler AnwK/Zéller, 2. Aufl. (2015), § 6 Rn. 2: origini-
re Staatsgewalt.

4 Vgl. MiiKo/Joecks (Fn. 4), Vor §§26, 27 Rn.27; Schén-
ke/Schréder/Heine/Weifler (Fn. 10), Vor §§ 25 ff., Rn. 34.




bezug aufweisen. Eine Durchbrechung der limitierten
Akzessorietdt gem. § 9 Abs. 2 Satz 2 StGB gilt nur, wenn
der Teilnehmer einer Auslandstat im Inland gehandelt
hat. Sie gilt jedoch nicht fiir Auslandsteilnahmen an Aus-
landstaten, die ausschlieRlich iiber § 6 Nr. 5 StGB erfasst
werden kénnen.* Diese aufgezeigte Liicke soll nicht als
Pliddoyer fiir ein kriminalpolitisches Bediirfnis der Teil-
nahmestrafbarkeit trotz nicht strafbarer Haupttat ver-
standen werden. Wird das dogmatisch einzig stringente
Ergebnis aber in Zukunft durch Ausnahmen gelockert,
sollte der BGH iiberdenken, ob ein materiell-rechtlich
verstandener Inlandsbezug der zielfiihrendste Weg ist.

Darf der Senat im Ergebnis § 6 Nr. 5 StGB nun mit dem
rechtsstaatlich schmuckvolleren Etikett einer , materiell-
rechtlichen” Einschrinkung des Anwendungsbereichs
versehen? Sicherlich wire im Gegensatz zu den Resulta-
ten einer strikten Wortlausauslegung der Vorschrift fiir
das Ziel einer behutsamen Anwendung deutschen Straf-
rechts damit bereits sehr viel gewonnen. Sofern die
Rechtsprechung die soeben nur skizzierten dogmatischen
Folgen und Friktionen in Zukunft aber vernachléssigt
oder durch spdtere Ausnahmen sogar aushebelt, sollte
der BGH sich bewusst sein, dass er eine Einschrinkung
des § 6 Nr. 5 StGB durch eine , materiell-rechtliche” Vo-
raussetzung vornimmt, die erstens ungeschrieben und
zweitens noch kaum konkretisiert ist. Sie weist drittens
einen problematischen, den Strafanspruch begriindenden
riickwirkenden Effekt auf und ldsst sich viertens nicht
stringent einem materiell-rechtlichen Typus des Delikts —
insbesondere nicht der objektive Bedingung der Strafbar-
keit — zuordnen.*” Zur Schaffung eines kaum systemati-
sierbaren Sondertypus der objektiven Bedingung der
Strafbarkeit existiert jedoch eine sinnvolle und ehrliche
Alternative: Die Interpretation des hinreichenden In-
landsbezugs als prozessuale Einschriankung des § 6 Nr. 5
StGB.*

3. Hinreichender Inlandshezug als
unbedingtes Verfolgungshindernis svi
generis

Vorzugswiirdig ist damit ein Ansatz, der den hinreichen-
den Inlandsbezug nicht als materiell-rechtliches sondern
prozessuales Strafverfolgungshindernis versteht und
plausibilisieren kann. Simpel und systematisch stringent
wire die Moglichkeit, die Einschrinkung an das strafpro-
zessuale Verfolgungsermessen nach §153c StPO zu

46 AuBer Betracht gelassen werden die strafbarkeitserweitern-

den Moglichkeiten beim Teilnehmer iiber das Personali-

titsprinzip im Rahmen der §§ 5, 7 Abs. 2 StGB.

Zudem muss die Frage erlaubt sein, ob nicht bereits be-

fremdliche Ziige einer richterlichen Rechtsfortbildung er-

reicht werden, sofern ein materiell-rechtliches Konzept
etabliert werden soll, dass sich deutlich von der urspriing-
lich gesetzgeberischen Konzeption der §§6 StGB, 153c

StPO (,materiell rein, prozessual raus*) entfernt.

Vgl zu dieser Einordnung bereits Eser, FG BGH 50 Bd. IV
(2000), S. 3, 28: Einschrinkung des materiellen Strafan-
wendungsrechts als vorzugswiirdige Alternative [!] gegen-
tiber Einschrinkung durch Voraussetzung des Inlandsbe-
zugs; NK/Bdse (Fn.4), §6 Rn. 8; Vor §3 Rn. 51: (unge-
schriebene) Einschrankungen verfahrensrechtlicher Natur.
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kniipfen.* Fehlt der Inlandsbezug, fithrt dies zu einer
Ermessenreduzierung auf Null und die Einstellung des
Verfahrens durch die Strafverfolgung wire zwingend.
Eine solche auf Absehen der Verfolgung durch die Justiz
hinauslaufende Losung wurde vom Senat indes ausdriick-
lich abgelehnt.®® Und auch die auf individuelle Sachver-
halte konzipierte Anwendung der Opportunitétsvor-
schriften ldsst daran zweifeln, ob § 153c StPO tatsichlich
der richtige und vor allem ausreichende Ankniipfungs-
punkt einer verfassungskonformen Einschrankung des
§ 6 Nr. 5 StGB sein kann.*

Wenn damit eine Einschrinkung erforderlich ist, die der
Einstellung nach § 153¢ StPO vorgeht, muss das Fehlen
eines hinreichenden Inlandsbezugs als unbedingtes Straf-
verfolgungshindernis sui generis interpretiert werden. Dabei
sind dem deutschen Strafrecht Strafverfolgungshinder-
nisse aus Erwdgungen des internationalen Rechts kei-
neswegs unbekannt. So setzt das im Gemeinschaftsrecht
verankerte transnationale ne bis in idem (Art. 54 SDU,
50 GRCh) zunichst die nach materiellem Recht begriin-
dete Strafbarkeit des Beschuldigten voraus, verbietet
dann aber eine Strafverfolgung durch die deutsche Jus-
tiz.>> Der vom BGH entwickelte hinreichende Inlandsbe-
zug fiir § 6 Nr. 5 StGB kann in seiner Herleitung auf Ge-
sichtspunkte des Rechtsstaatsprinzip und der Volker-
rechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes (Art. 20 Abs. 3,
25 GG) zuriickgefiihrt werden.®* Es besteht insofern
konzeptionell eine gewisse Parallelitdt, da trotz materiel-
ler Strafbarkeit die Strafverfolgung aus international
begriindeten = Gesichtspunkten ausscheiden muss.
SchlieBlich kann ein unbedingtes prozessuales Strafver-
folgungshindernis eine ausufernde extraterritoriale Straf-
anwendung ebenso gleichférmig, vorhersehbar und damit
tiberzeugend verhindern, wenn zumindest im Ergebnis
und ohne Ermessensspielraum keine Anwendung deut-
scher Strafgewalt stattfinden kann.**

Dogmatisch ldsst sich diese Einordnung begriinden,
sofern die materiell-prozessuale Doppelnatur der Straf-
anwendungsvorschriften anerkannt wird.>® Rechtsprak-

* Vgl. Schénke/Schroder/Eser (Fn. 10), § 6 Rn. 1.
50 BGH HRRS 2015 Nr. 544 Rn. 14 f.
51 So im Ergebnis auch LK/Werle/Jefberger (Fn. 4), § 6 Rn. 8.
52 BeckOK-StPO/Inhofer, Stand: 15.01.2015, RB (EU)
2002/584/J1 Art. 54 Rn. 42.
5 Vgl. BGH HRRS 2015 Nr. 544 Rn. 15 f.; unter Verweis auf
das Nichteinmischungsprinzip als volkerrechtliches Gebot
bereits BGH NStZ 1994, 232, 233; 1999, 236.
Diese Auffassung kann mit beachtlichen jedoch hier nicht
zu erdrternden Argumenten bestritten werden, sofern im
Rahmen der volkerrechtskonformen Beurteilung des § 6
Nr. 5 StGB zwischen der materiell-rechtlichen ,jurisdiction
to prescribe” und der prozessualen ,jurisdiction to adjudi-
cate/enforce” differenziert wird; hierzu statt vieler
MiiKo/Ambos (Fn. 4), VStGB § 1 Rn. 4. In welcher Form
§ 6 Nr. 5 StGB eingeschridnkt wird, muss aber als Vorfrage
der Verfassungs- und Volkerrechtskonformitit der Ein-
schrinkung geklart werden, sodass die zweite Fragestellung
zukiinftigen Untersuchungen vorbehalten werden soll; da-
zu bereits Eser (Fn.48), S.28; zum Verhiltnis von pro-
zessualen und materiell-rechtlichen Korrekturpotenzialen
andeutungsweise auch LK/Werle/Jefberger (Fn.4), §6
Rn. 38.
55 Zur Herleitung nur MiiKo/Ambos (Fn. 4), Vor §3 Rn. 4;
vgl. auch Mankowski/Bock JZ 2008, 555, 556 f.; Safferling

54




tisch fiihrt die mangelnde Anwendbarkeit deutschen
Strafrechts nach den §§ 3 ff. StGB ohnehin nicht zum
Freispruch sondern - wie sonst nur bei zwingenden Ver-
fahrensvoraussetzungen — zur Einstellung des Strafver-
fahrens.®® Wenn damit im Ergebnis sowieso ein Gleich-
lauf ,,materiell-rechtlicher” und prozessualer Interpreta-
tionen des hinreichenden Inlandsbezugs besteht, drohen
auch keine systematischen Briiche im Strafanwendungs-
recht, sollte man § 6 Nr. 5 StGB durch ein prozessuales
Strafverfolgungshindernis einschrinken.

Dass es sich um ein unbedingtes Strafverfolgungshindernis
handeln muss, ldsst sich explizit aus den Erwigungen
zum Verhiltnis des § 6 Nr. 5 StGB zu § 153¢ StPO und
indirekt aus der verfassungsrechtlichen Herleitung der
einschrinkenden Voraussetzung schlieBen. Unmissver-
standlich erkldrt der Senat, dass § 153c StPO erst An-
wendung finden diirfe, wenn ein Inlandsbezug ange-
nommen werden kann.”” Die Einschrinkung muss daher
vor den Opportunititsbefugnissen der Strafverfolgung
eingreifen. Die Unbedingtheit bzw. Absolutheit dieser
Reihenfolge begriindet der Senat aus dem Gedanken der
Rechtssicherheit, die durch eine der revisionsrechtlichen
Kontrolle zugingliche Rechtsausiibung besser gewihr-
leistet werde, als durch eine gerichtlich nicht {iberpriifba-
re Ermessensentscheidung.®® Wihrend die vom Senat
erwihnte zwingende Verbindung zwischen der Rechtssi-
cherheit und einer rechtsstaatlich konformen Auslegung
des § 6 Nr. 5 StGB im Detail hinterfragt werden kann,*
sind die AuBerungen zum Potenzial einer verfassungs-
konformen Einschrinkung der Vorschrift durch prozessu-
ale Opportunititsvorschriften duBerst begriifenswert.®
So darf das Einschrinkungsbediirfnis im Anwendungsbe-
reich der Vorschrift nicht allein in die Hidnde von Exeku-
tivorganen gelegt werden und die verhiltnismiRige An-
wendung nicht nur ,im Ergebnis“ gelingen, selbst wenn
Vorschriften wie die Richtlinien fiir das Strafverfahren

(Fn.36), §3 Rn.5; differenzierend LK/Werle/JefSberger
(Fn. 4), Vor §3 Rn.3ff, 267: materielle Geltungsbe-
reichsnormen mit prozessualen Wirkungen, wenn auch zur
Auslegung des § 5 StGB doch ,.ein spezifisch strafanwen-
dungsrechtlich-prozessuales Verstindnis des Merkmals
,Taters“ geboten“ sei (§ 5 Rn. 26).
6 Statt vieler LK/Werle/JefSberger (Fn. 4), Vor § 3 Rn. 10.
57 BGH HRRS 2015 Nr. 544 Rn. 15.
% BGH HRRS 2015 Nr. 544 Rn. 15.
% Sicherlich ldsst sich mittelfristig ein Zugewinn an Rechtssi-
cherheit durch hochstrichterliche Konkretisierung eines
einschrdnkenden Merkmals erreichen. Zumindest konzep-
tionell und kurzfristig wirkt ein Fortschritt durch Etablie-
rung eines ungeschriebenen und in Konturen unscharfen
Merkmals aber fraglich. Im vorliegenden Fall hitte daher
argumentiert werden konnen, die verfassungskonforme
Auslegung der Norm stiele an ihre Grenzen, sodass erst
eine gesetzgeberische Neukonzeption des § 6 StGB unter
deutlicherer Beriicksichtigung der Bestimmtheit i.S.d.
Art. 103 Abs. 2 GG eine fiir den Normbetroffenen akzep-
table Situation hitte schaffen kénnen.
Die deutlich ausgesprochene Skepsis hinsichtlich der Leis-
tungsfihigkeit von Opportunitidtsvorschriften kann in Kon-
trast zu vergangenen Ansdtzen der Rechtsprechung im
Rahmen der verfassungskonformen Einschrinkung tiber-
schweifender materieller Vorschriften gesetzt werden kann,
vgl. exemplarisch nur BVerfG 90, 145 (,Cannabis®).
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und das Bufigeldverfahren (RiStBV) konkretisierungsfi-
hige Kriterien beinhalten kénnten.®!

Damit kann der hinreichende Inlandsbezug entgegen der
Ausfithrungen im Beschluss nur als strafprozessuales
Verfolgungshindernis verstanden werden, das aus dem
Rechtsstaatsprinzip und der volkerrechtskonformen Ein-
schrinkung des § 6 Nr. 5 StGB flie3t. Dieser zwar dogma-
tisch stimmigen Einordnung folgt jedoch eine erniich-
ternde Erkenntnis. So kann die grundsitzlich {iberzeu-
gende Einschrinkung des Senats nicht vermeiden, dass
gem. § 6 Nr. 5 StGB jeder unbefugte Vertrieb von Betdu-
bungsmittel, unabhingig vom Tatort und den Wertungen
der fremden Rechtsordnung, nach deutschem Recht wei-
terhin materiell strafbar bleibt. Nichtsdestotrotz iiber-
zeugt das prozessuale Verstindnis der Einschrinkung.
Denn jeder materiell-rechtliche Interpretationsansatz
muss sich an seinen dogmatischen Folgen messen lassen,
die hier nur ansatzweise skizziert werden konnten. Wer-
den sie ignoriert oder durch fragwiirdige Ausnahmen
behoben, kann man bezweifeln, ob die Voraussetzung des
hinreichenden Inlandsbezugs als zusitzlicher Flickentep-
pich im bereits systemfreien Raum des Strafanwendungs-
rechts iiberhaupt einen Mehrwert bietet. Das dogmati-
sche Unbehagen im Detail soll dennoch nicht dariiber
hinwegtduschen, dass der Restriktionsansatz des Senats
im Ergebnis begriilenswert ist. Den hinreichenden In-
landsbezug als prozessuales Verfolgungshindernis zu
verstehen, wiirde die Voraussetzung aber auf ein syste-
matisch stabileres Fundament fiihren.

lll. Die Festnahme des Beschuldigten
nach seiner Auslieferung als nicht
hinreichender Inlandshezug

Dass eine Festnahme nach vorangegangener Auslieferung
die Anwendbarkeit deutschen Strafrechts nach § 6 Nr. 5
StGB nicht begriinden darf, wenn das Auslieferungsersu-
chen diese Anwendbarkeit zuvor bereits voraussetzt,® ist
tiberzeugend. Die Strafverfolgung kann nicht Zwangs-
malnahmen ohne rechtliche Grundlage anordnen bzw.
durchfithren, um dadurch die Voraussetzungen des Straf-
anwendungsrechts und daraus abgeleitete Eingriffsbe-
fugnisse zu begriinden. So plausibel diese Beurteilung
erscheinen mag, muss das Vorgehen des Senats dennoch
als duBerst erfreuliche und historisch nicht selbstver-
stdndliche Handhabe gewtlirdigt werden. Zwar gelangt
der Senat zu diesem Resultat formell durch eine Konkre-
tisierung der ,,Festnahme im Inland“ als denkbar hinrei-
chenden Inlandsbezug.®® In der Sache erfolgt aber eine
unter rechtsstaatlichen Gesichtspunkten positiv zu be-
wertende Gesamtbetrachtung bzw. ,Fortwirkung” des
verfahrensrechtlich rechtswidrigen Auslieferungsersu-

61 Fiir § 153c StPO und Nr. 94 Abs.1 RiStBV vom 2. Straf-
senat aber ausdriicklich ausgeschlossen, BGH HRRS 2015
Nr. 544 Rn. 14.

62 BGH HRRS 2015 Nr. 544 Rn. 21.

6 BGH HRRS 2015 Nr. 544 Rn. 21: Nachfolgende Festnahme
im Inland dann nur unmittelbare Folge und kein tragfihi-
ger hinreichender Inlandsbezug.
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chens auf den vom Senat als materiell-rechtliches Kriteri-
um verstandenen Inlandsbezug.®*

In diesem Kontext stellen sich sodann interessante Folge-
fragen, wenn das Auslieferungsersuchen im konkreten
Fall als rechtsgrundloses Handeln des Staates abstrahiert
bzw. als juristisches Nullum erfasst wird. Dann muss
konsequenterweise erdrtert werden, ob jedes staatliche
oder staatlich zurechenbare Verhalten ohne rechtlichen
Grund - oder zumindest ohne bereits bestehende An-
wendbarkeit deutschen Strafrechts — dazu fithren muss,
dass eine nachfolgende Festnahme nur als unmittelbare
Folge und damit nicht als hinreichender Inlandsbezug zu
beriicksichtigen ist. Darf es zum Beispiel einen Unter-
schied machen, wenn der Betroffene nicht aufgrund eines
Auslieferungsersuchens sondern deutlich radikaler durch
ein tberambitioniertes Einsatzkommando rechtswidrig
und heimlich entfiihrt und in das Bundesgebiet verbracht
wird, um anschliefend den Akt der inlindischen Fest-
nahme durchzufithren? Abseits dieses etwas {iberspitzten
Beispiels werden aber auch Grenzfille auftreten, in denen
der BGH dann Farbe bekennen und verdeutlichen muss,
wie sehr der hinreichende Inlandsbezug als Ausdruck des
Rechtsstaatsprinzips zu verstehen ist. Wie verhilt es sich
z.B. mit einem verdeckten Ermittler, der einen bedeuten-
den niederlindischen Drogenlieferanten zu einem ,ge-
miitlichen Abendessen” nach Deutschland einlddt?

Nicht nur das vom Senat herangezogene Rechtsstaats-
prinzip und die Volkerrechtsfreundlichkeit des Grundge-
setzes sprechen dabei fiir eine grundsitzlich eingrenzen-
de und stringente Handhabe bei der Konkretisierung des
hinreichenden Inlandsbezugs. Soll eine verfassungskon-
forme Einschrinkung des § 6 Nr. 5 StGB gelingen, muss
sich der BGH auch einer Garantiefunktion der nunmehr
zwingenden Voraussetzung gegeniiber jedem potenziel-
len ausldndischen Normadressaten bewusst sein. Dem
ausldndischen Betroffenen bietet die Einordnung als
»materiell-rechtliche” Voraussetzung fiir sich allein kei-
nen Mehrwert. Vor allem folgt aus dieser Einordnung
keine vorhersehbarere Ausiibung deutscher Strafgewalt.
Die Strafverfolgung wird es zudem nicht interessieren, ob
sie ihre ,Freiheit” wie bisher aus dem Ermessensspiel-
raum des im Beschluss gescholtenen § 153c StPO oder
aus einer potenziell drohenden kasuistischen und unkla-
ren Auslegung des hinreichenden Inlandsbezugs ent-
nimmt. Der Senat erklart dabei ausdriicklich, die zukiinf-
tige Rechtsausiibung einer revisionsrechtlichen Kontrolle

5 Vgl. zu eher differenzierten Betrachtungen des BGH zur

Fort- und Fernwirkung rechtswidriger MafRnahmen nur die
Darstellungen zum Umfang des Verwertungsverbots nach
§ 136a Abs. 3 Satz 2 StPO bei Léwe/Rosenberg/Gless, 26.
Aufl. (2007), § 136a Rn. 74 f.; Meyer-Gol3ner/Schmitt, 58.
Aufl. (2015), § 136a Rn. 30 ff.

unterstellen zu wollen.% So wird der BGH zum Gralshii-
ter der Verfassungs- und Volkerrechtskonformitdt von § 6
Nr. 5 StGB. Die vom Senat geforderte Einschrinkung
sollte dann bereits abstrakt erkennbare Grenzen deut-
scher Strafverfolgung erméglichen, damit Differenzen der
internationalen Drogenpolitik nicht letzten Endes doch
eine dezisionistisch anmutende deutsche Strafverfol-
gungspraxis ermoglichen.

IV. Fazit

Die Stofrichtung des Anfragebeschlusses {iiberzeugt.
Insbesondere die Feststellungen des Senats zur Notwen-
digkeit eines legitim begriindeten Inlandsbezugs sind
unter rechtsstaatlichen Gesichtspunkten konsistent und
uneingeschrankt begriilenswert. Dabei ist eine stringen-
te und restriktive Annahme des hinreichenden Inlands-
bezugs in zukiinftig auftretenden Grenzfillen erforder-
lich, sofern dem BGH eine iiberzeugende gleichférmige,
der revisionsrechtlichen Kontrolle zugingliche Rechts-
ausiibung tatsichlich gelingen soll.

Leider nutzt der Senat bei den einleitenden Ausfiihrun-
gen zum Weltrechtsprinzip zwecks Herleitung des hinrei-
chenden Inlandsbezugs nicht das dogmatische Klarstel-
lungspotenzial, das ihm der Beschluss bot. Insofern ver-
teidigt er ohne Bedarf einen tradierten aber kaum funkti-
onalen Begriff des Weltrechtsprinzips. Zudem kann die
einschrinkende Voraussetzung des hinreichenden In-
landsbezugs trotz missverstidndlicher Passagen nicht als
tatbestandsbezogene Voraussetzung der konkreten Be-
tdubungsmittelstraftat verstanden werden. Entgegen den
Ausfiihrungen des Senats iiberzeugt auch die Einordnung
als materiell-rechtliches Merkmal nicht, da hierdurch
kaum beabsichtigte dogmatische Friktionen drohen.
Vorzugswiirdig ist es daher, das Merkmal als unbedingtes
prozessuales Strafverfolgungshindernis sui generis zu
verstehen.

AbschlieBend kann der Beschluss des 2. Strafsenats den-
noch als bedeutender und im Ergebnis tiberzeugender
Schritt in Richtung einer voélkerrechtlich behutsameren
Ausiibung deutscher Strafgewalt auf Auslandssachverhal-
te bewertet werden. Die dogmatischen Unklarheiten im
Detail sollten nicht dariiber hinwegtduschen, dass der
eingeschlagene Weg Zustimmung verdient und der
Rechtsauffassung des Anfragebeschlusses gefolgt werden
sollte.®

6  BGH HRRS 2015 Nr. 544 Rn. 15.

8 Zur Verfahrensméglichkeit des 1. Strafsenats die potenziel-
le Divergenz zu verneinen und die entgegenstehende
Rechtsauffassung als nicht tragend zu erkliren bereits
Fn. 2.
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Sohota — Strafrahmenwahl

Lur Strafrahmenwahl beim Zusammentreffen von

hesonders schwerem Fall und besonderem
gesetzlichen Milderungsgrund

Von Dr. Sebastian Sobota, Mainz

Die Wahl des richtigen Strafrahmens ist kompliziert, wenn
besonders schwerer Fall und besonderer gesetzlicher Milderungs-
grund zusammentreffen. Ein alltigliches Beispiel veranschaulicht
das Problem und gibt Anlass, seine Losung auf Grundlage von
Rechtsprechung und Literatur zu untersuchen. In diesem Rahmen
wird insbesondere die umstrittene analoge Anwendung des § 50
StGB diskutiert. Eine Leitentscheidung des BGH wirft zudem die
Frage auf, ob fiir die Strafrahmenwahl beim Zusammentreffen
von Versuch und Regelbeispiel etwas Abweichendes gilt. Den
Abschluss bildet ein Leitfaden, wie der Strafrahmen jeweils zu
bestimmen ist.

I. Einleitung

Trotz ihrer eingeschrinkten Uberpriifbarkeit im Revisi-
onsverfahren hilt die Strafzumessung fiir den Richter
einige Fallstricke bereit.! Insbesondere wenn er die Strafe
dem falschen Strafrahmen entnimmt, wird sein Urteil
regelmiBig im Strafausspruch aufgehoben.> Besondere
Probleme wirft die Wahl des richtigen Rahmens auf,
wenn Strafrahmenmodifikationen und gesetzliche Milde-
rungsgriinde aufeinander treffen.®> Soweit es sich um
modifizierte Strafrahmen fiir minder schwere Fille han-
delt, bestimmt das Gesetz in § 50 StGB, dass ein Um-
stand, der allein oder mit anderen Umstinden die An-
nahme eines minder schweren Falls begriindet und der
zugleich ein besonderer gesetzlicher Milderungsgrund
nach §49 StGB ist, nur einmal beriicksichtigt werden
darf. Nicht erfasst ist dagegen die ganz 4hnliche - sozu-
sagen eine Ebene hoher angesiedelte — Konstellation, in
der ein Tédter einen benannten besonders schweren Fall
(Regelbeispiel*) verwirklicht und gleichzeitig die Voraus-
setzungen eines besonderen gesetzlichen Milderungs-

*

Der Autor ist wissenschaftlicher Mitarbeiter am Lehrstuhl

fiir Strafrecht und Strafprozessrecht von Prof. Dr. Volker Erb

an der Johannes Gutenberg-Universitit Mainz (JGU).

S. zur Relevanz in der Rspr. des BGH die jiingste Ubersicht

von Detter in: NStZ 2014, 388 u. NStZ 2014, 441.

2 So auch NK/Kett-Straub, StGB, 4. Aufl. (2013), § 49 Rn. 22.

3 Aktuell Detter NStZ 2014, 388 ff.; s. friiher schon Horn, in:
Gedichtnisschrift fiir A. Kaufmann (1989), S. 591.

4 Obwohl es in §213 Alt. 1 StGB auch einen benannten

minder schweren Fall gibt, bezieht sich der Begriff ,Regel-

beispiel“ vorliegend nur auf benannte besonders schwere Fil-

le.

HRRS August/September 2015 (8-9/2015)

grundes erfiillt.> Besonders hiufig betrifft dies in der
richterlichen Praxis den Diebstahlstatbestand nach § 242
StGB einschlieBllich § 243 Abs. 1 S. 2 StGB, die sexuelle
Notigung nach § 177 StGB einschlieB3lich Vergewaltigung
u.a. in § 177 Abs. 2 S. 2 StGB und Tatbestinde® aus dem
sog. Nebenstrafrecht.” Die genannten Regelbeispiele
kénnen mit einer Vielzahl besonderer gesetzlicher Milde-
rungsgriinde zusammentreffen, zu denen primir die
obligatorischen und fakultativen Milderungen aus dem
Allgemeinen Teil des StGB in §§ 13 Abs. 2, 17 S. 2, 21, 23
Abs. 2,27 Abs. 2 S. 2,28 Abs. 1, 35 Abs. 1 S. 2, Abs. 2 S.
2 StGB zdhlen.®

Ein Beispiel fiir eine solche ,Alltagskonstellation“’: Der
Tater begeht einen Diebstahl unter den erschwerenden
Umstinden des § 243 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 StGB, befindet
sich zum Zeitpunkt der Tat aber nicht ausschliefbar im
Zustand verminderter Schuldfihigkeit gem. § 21 StGB.

Der Tatrichter steht nun vor der Frage, welchem Straf-
rahmen er die Strafe zu entnehmen hat. Denkbar wire es
in diesem Fall, anhand der von der Rechtsprechung prak-
tizierten Gesamtwiirdigung dariiber zu entscheiden, ob
die Vermutung des Regelbeispiels durchgreift (II.). Je
nach Ergebnis der Abwigung kime dann entweder der
gef. nach §§ 21, 49 Abs. 1 StGB zu mildernde Sonder-
strafrahmen zur Anwendung (II. 1.) oder dem Regelbei-
spiel wire die Indizwirkung abzusprechen, d.h. der be-
sonders schwere Fall wiirde verneint und der Richter
gelangte zurtick zum Normalstrafrahmen des § 242 Abs.

5 Das Gleiche gilt auch fiir die Konstellation, in der strafzu-

messungserhebliche Umstinde die Annahme eines unbe-
nannten besonders schweren Falls nahelegen, aber gleichzei-
tig ein besonderer gesetzlicher Milderungsgrund zugunsten
des Titers eingreift wie z.B. bei BGH NStZ 2004, 200.
6  Etwa §29 Abs.1 u. 3 BtMG, §52 Abs.1 Nr. 1, Abs. 5
WaffG, § 370 Abs. 1 u. 3 AO.
So auch Schdfer/Sander/van Gemmeren, Praxis der Strafzu-
messung, 5. Aufl. (2012), Rn. 1141; bez. § 242 StGB be-
reits Lieben NStZ 1984, 538 mit Zahlen aus der Strafverfol-
gungsstatistik 1982 in Fn. 1. Aktuelle Zahlen fiir das Jahr
2013 in: Statistisches Bundesamt, Rechtspflegestatistik:
Strafverfolgung 2013, S. 36.
Zusitzlich existieren Milderungsgriinde im Besonderen
Teil, meist im Zusammenhang mit tdtiger Reue wie z.B.
§§ 142 Abs. 4, 239a Abs. 4 StGB.
®  SK-StGB/Horn, StGB, 8. Aufl. (2014), § 46 Rn. 72.
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1 StGB (II. 2.). Im letzteren Fall miisste zusitzlich — und
damit wire man wieder beim eingangs genannten § 50
StGB - geklirt werden, ob der Strafrahmen des Grund-
tatbestandes gem. §§ 21, 49 Abs. 1 StGB zu mildern ist.
Stehen im Einzelfall mehrere Strafrahmen in Konkurrenz,
etwa weil sowohl ein Absehen von der Anwendung des
Sonderstrafrahmens als auch dessen Milderung moglich
ist, stellt sich noch die Frage, nach welchen Kriterien
zwischen ihnen zu wihlen ist (IL. 3.).

Ebenso wire es denkbar, statt im Wege einer Gesamt-
wiirdigung iiber seine Anwendung zu entscheiden, stets
ohne weiteres den Strafrahmen des §243 Abs. 1 S. 1
StGB zu wihlen und ggf. nur noch nach §§ 21, 49 Abs. 1
StGB zu mildern (IIL.).

Rechtsprechung und Literatur geben zudem Anlass zu
kldren, ob etwas anderes gilt, wenn Regelbeispiel und
Versuch zusammentreffen (IV.).

Diese Fragen gilt es im Folgenden mit besonderem Au-
genmerk auf die einschligige hochstrichterliche Recht-
sprechung zu beantworten, bevor die Losung schlief3lich
in einem gedanklichen Schema zusammengefasst wird.'°

Il. Die Ansicht der Rechtsprechung

Nach der stidndigen Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs (BGH) hat der Richter stets im Rahmen einer einge-
henden Gesamtwiirdigung zu beurteilen, ob ,,das gesam-
te Tatbild einschlieBlich aller subjektiven Momente und
der Titerpersonlichkeit vom Durchschnitt der erfah-
rungsgemall gewohnlich vorkommenden Fille in einem
Malfle abweicht, dass die Anwendung des Ausnahmestraf-
rahmens geboten ist.“!! Das soll explizit auch fiir benannte
besonders schwere Fille gelten, deren Indizwirkung im
Einzelfall widerlegbar sei.’*> Denn Regelbeispiele sind
keine zwingenden (Qualifikations-)Tatbestidnde, sondern
ihre Nihe zum Tatbestand erschopft sich nach dem Ver-
stindnis der Rechtsprechung darin, dass im Fall ihrer
Verwirklichung ohne weiteres von einem besonders
schweren Fall auszugehen ist, wenn nicht gewichtige
Milderungsgriinde hinzutreten.”® Liegt dagegen ein ver-
typter Milderungsgrund vor, kann er fiir sich allein oder
zusammen mit weiteren mildernden Umstinden im
Rahmen einer Gesamtabwigung zu dem Ergebnis fiihren,
dass die besonders Schwere des Falls zu verneinen ist."

10 Nicht erértert wird hier dagegen der grundsitzliche Streit

iiber die richtige Methode zur Bestimmung von minder o-
der besonders schwerem Fall. S. dazu etwa die Kritik an der
Rechtsprechung von Streng, Strafrechtliche Sanktionen, 3.
Aufl. (2012), Rn. 512 ff.; Horn, in: Gedichtnisschrift fiir A.
Kaufmann (1989), S. 573; Frisch/Bergmann JZ 1990, 944; Ei-
sele, Die Regelbeispielsmethode im Strafrecht (2004),
S. 207 ff.

1 BGHSt 29, 319, 322 = NJW 1981, 692, 693; s.a. BGHSt 23,
254, 257 = NJW 1970, 1196, 1197; BGHSt 28, 318, 319 =
NJW 1979, 1666; Schdfer/Sander/van Gemmeren, (o. Fn. 7),
Rn. 1143 ff.

12 BGH NStZ 1983, 268; BGH NJW 1986, 1699; BGH NStZ
1990, 595; BGH HRRS 2009 Nr. 987.

13 Schifer/Sander/van Gemmeren (o. Fn. 7), Rn. 1143; BGH
NStZ-RR 1998, 299.

4 BGH NStZ 1983, 268; BGH StV 1985, 147; BGH NJW
1986, 1699; BGH NStZ-RR 2003, 297; BGH HRRS 2009

Unter dieser Pramisse sind drei Konstellationen zu unter-
scheiden:

1. Erst schiirfen, dann mildern

Wenn der Richter trotz des besonderen gesetzlichen
Milderungsgrundes die besondere Schwere des Falls
bejaht, muss er anschlieBend bei fakultativen Milderungen
wie §21 StGB noch nach pflichtgemidfem Ermessen
entscheiden, ob der verschirfte Strafrahmen wiederum
nach § 49 StGB zu mildern ist."® Bei obligatorischen Milde-
rungen wie § 27 Abs. 2 S. 2 StGB ist der Sonderstrafrah-
men immer zu reduzieren. Eine analoge Anwendung des
§ 50 StGB (dazu sogleich) steht in diesen beiden Fillen
nicht im Raum, weil der besondere gesetzliche Milde-
rungsgrund noch nicht ,verbraucht“ wurde, um die In-
dizwirkung des Regelbeispiels zu widerlegen.'®

2. Doppelverwertung des besonderen
gesetzlichen Milderungsgrundes

Hiufig wird die Gesamtwiirdigung der Tat und der Per-
sonlichkeit des Titers unter Einschluss des besonderen
gesetzlichen Milderungsgrundes jedoch dazu fiihren, dass
der Richter im Ergebnis keinen besonders schweren Fall
annimmt. Bevor er nun aber den Normalstrafrahmen
anwenden kann, muss er sich fragen, ob er nicht eine
Milderung nach § 21 StGB i.V.m. § 49 Abs. 1 StGB vorzu-
nehmen hat. Denn diese Milderung wurde nicht unmittel-
bar angewendet, sondern der ihr zu Grunde liegende
Umstand lediglich zur Widerlegung der Indizwirkung des
Regelbeispiels herangezogen. Zweifel an einer nochmali-
gen Verwertung dieses Umstands ergeben sich indes aus
dem bereits genannten § 50 StGB, der die doppelte Be-
riicksichtigung eines Umstands zur Begriindung eines
minder schweren Falls und gleichzeitig zur Milderung nach
§ 49 StGB untersagt. Nach seinem Wortlaut ist § 50 StGB
zwar nicht unmittelbar einschligig,'” aber beim Zusam-
mentreffen von besonders schwerem Fall und besonde-
rem gesetzlichen Milderungsgrund steht ebenfalls eine
zweifache Verschiebung des Strafrahmens zu Gunsten
des Tdters im Raum, die aufgrund desselben Umstands
erfolgen wiirde. Somit passt der Rechtsgedanke des § 50
StGB ohne Einschriankung auf diese eine Ebene hdoher
angesiedelte Konstellation.’® Das diirfte wohl auch der
Grund dafiir sein, dass der 1. Strafsenat in einem Be-
schluss aus dem Jahr 1986 dem Tatgericht fiir die neue
Hauptverhandlung lapidar mit auf den Weg gab, dass in
diesen Fillen ,entsprechend dem Grundgedanken des
§ 50 StGB eine nochmalige Strafrahmenverschiebung
durch Herabsetzung des Regelstrafrahmens nach §§ 21,

Nr. 987; BGH HRRS 2011 Nr. 716; BGH NStZ-RR 2012,
207 = HRRS 2012 Nr. 444; s.a. Fischer, StGB, 62. Aufl.
(2015), § 46 Rn. 92 m.w.N.

15 S. dazu nur Fischer (o. Fn. 14), § 49 Rn. 3 m.w.N.

16 Anders frither lediglich Dreher MDR 1974, 57 und wohl
auch Braunsteffer NJW 1976, 736, 739.

17" Néaher dazu LK/Theune, StGB, 12. Aufl. (2006), § 50 Rn. 10

18 Braunsteffer in: NJW 1976, 736, 739 entnimmt § 50 StGB
den allgemeinen Grundsatz, dass ein und derselbe Um-
stand nur einmal eine Strafrahmenverschiebung begriinden
kann.




49 Abs. 1 StGB nicht in Frage kime“.!> Ahnlich lisst sich
eine Bemerkung des 3. Strafsenats verstehen, mit der er
darauf hinweist, dass nach der Zuriickverweisung ,bei
Bejahung eines besonders schweren Falles der Beihilfe
des Betrugs anstelle der gem. § 27 Abs. 2 S. 2 StGB vor-
geschriebenen Milderung des sich aus § 263 Abs. 3 StGB
ergebenden Strafrahmens die Strafe auch aus dem nicht
mehr gem. § 49 Abs. 1 StGB zu mildernden Regelstraf-
rahmen des §263 Abs. 1 StGB entnommen werden
kann.“* Eine wichtige Konsequenz dieser Ansicht ist es,
dass in der oben beschriebenen Gesamtwiirdigung vor-
rangig auf die ggf. vorliegenden unbenannten gewichtigen
Milderungsgriinde (z.B. Ersttat, Gestindnis etc.) abge-
stellt werden muss,?! weil ihr zufolge der besondere Mil-
derungsgrund nur einmal eine Strafrahmenverschiebung
begriinden kann. Erst wenn die allgemeinen Milderungs-
griinde nicht zur Widerlegung der Indizwirkung ausrei-
chen, diirfen die besonderen herangezogen werden.

Nachdem der 2. Strafsenat zunichst noch Zustimmung
signalisiert hatte — allerdings ohne Zitat und mehr impli-
zit als mit Begriindung in der Sache -,* distanzierte er
sich spiter wieder und sah die Frage ausdriicklich als
offen an®. Auch der 5. Strafsenat duferte kurz darauf
vorsichtig Zweifel an der analogen Anwendung des § 50
StGB.** Diese Zuriickhaltung ist freilich nicht ganz nach-
vollziehbar, handelte es sich doch im Beschluss des 1.
Senats ebenso wie im Urteil des 3. Senats insoweit nicht
um Entscheidungen 1.S.d. § 132 Abs. 2 GVG, sondern nur
um obiter dicta in Form der sog. Segelanweisung, denen
sie ohne weiteres hitten widersprechen kénnen®. In der
Literatur stoft die in ihnen zum Ausdruck gebrachte
Ansicht ganz {iberwiegend auf Ablehnung.?® In der Sache
ist erneut zu differenzieren:

19 BGH NJW 1986, 1699, 1700 (sogar als amtlicher Leitsatz!).

20 BGH, Urt. v. 22.05.1991 — 3 StR 87/91 = BGHR § 263
Abs. 3 StGB Gesamtwiirdigung 3.

2L So zutr. Eisele (0. Fn. 10), S. 304 Fn. 110. S. zur vergleich-
baren Lage beim minder schweren Fall Lackner/Kiihl, StGB,
28. Aufl. (2014), §50 Rn. 3; instruktiv Wessels/Hettinger,
Strafrecht Besonderer Teil 1, 38. Aufl. (2014), Rn. 177 ff.

22 Nach BGH StV 1999, 490 sei es ,,aus Rechtsgriinden nicht
zu beanstanden®, dass das Landgericht ,.eine weitere Milde-
rung nach §§ 21, 49 Abs. 1 StGB konsequenterweise abge-
lehnt (§ 50 StGB) [hat].“ Der BGH hob das Urteil dennoch
auf, weil es die Kammer versiumt hatte, die Wahl zwischen
Normalstrafrahmen und gemildertem Sonderstrafrahmen
zu erdrtern (s. dazu sogleich unter II. 3.).

2 BGH NStZ 2004, 200, 201.

24 BGH NStZ-RR 2004, 205, 206 = HRRS 2004 Nr. 328.

25 BGHSt 11, 319, 322 f. = NJW 1958, 1050, 1051.

26 LK/Theune (o. Fn. 17), § 50 Rn. 10; SSW/Eschelbach, StGB,
2. Aufl. (2013), § 50 Rn. 2 f.; Fischer (0. Fn. 14), § 50 Rn. 2;
NK/Kett-Straub (o. Fn. 2), § 50 Rn. 10; Streng (o. Fn. 10),
Rn. 696; Schifer/Sander/van Gemmeren (o. Fn. 7), Rn. 1157;
krit. nun auch Schénke/Schréder/Stree/Kinzig, StGB, 29.
Aufl. (2014), §50 Rn. 7 [anders zuvor noch Schén-
ke/Schroder/Stree, StGB, 26. Auflage (2006), § 50 Rn. 7];
a.A. ohne Begriindung MiiKo-StGB/Maier, StGB, 2. Aufl.
(2012), § 49 Rn. 18; Eisele (0. Fn. 10), S. 305 f. kommt auf
Grundlage seiner Interpretation (Regelbeispiele = Tatbe-
standsmerkmale) zum selben Ergebnis, indem er entgegen
der h.M. § 46 Abs. 3 StGB anwendet.

a) Obligatorische Milderung

Handelt es sich bei der Milderung nach § 49 Abs. 1 StGB
um eine obligatorische, wie z.B. bei § 27 Abs. 2 S. 2 StGB
oder § 28 Abs. 1 StGB, kann eine Reduzierung des Nor-
malstrafrahmens nur in analoger Anwendung des § 50
StGB versagt werden. Gegen eine Analogie wird jedoch
zu Recht eingewendet, dass ihr das unstreitig auch fiir die
Vorschriften des Allgemeinen Teils geltende?” Verbot
strafschirfender Analogie aus Art. 103 Abs. 2 GG entge-
gensteht.”® Denn die Wirkung des besonderen gesetzli-
chen Milderungsgrundes zu begrenzen, wirkt sich fiir den
Angeklagten nachteilig aus.” Der obligatorische Milde-
rungsgrund erzwingt de lege lata demnach selbst dann
eine Reduzierung des Normalstrafrahmens, wenn er
zuvor bereits zur Verneinung des besonders schweren
Falls herangezogen worden ist.** Die Auffassung des 3.
Senats im genannten Urteil®!, mit dem er das neue Tatge-
richt auf den trotz § 27 Abs. 2 S. 2 StGB ,nicht mehr
gem. § 49 Abs. 1 StGB zu mildernden Regelstrafrahmen
des §263 Abs. 1 StGB“ verweist, ist wegen Verstol3es
gegen das Analogieverbot abzulehnen. Einzig der Gesetz-
geber kénnte (und sollte) den Wertungswiderspruch
beseitigen, indem er den Anwendungsbereich des § 50
StGB erweitert.*

b) Fakultative Milderung

Anders sieht dies bei den hiufigen fakultativen Milderun-
gen aus, wie sie etwa die §§ 13 Abs. 2, 17 S. 2, 21, 23
Abs. 2 StGB vorsehen. Hier steht es im pflichtgemilRen
Ermessen des Richters, ob er den Normalstrafrahmen
mildert.*® Da es sich um eine tatrichterliche Einzelbewer-
tung handelt, ist nicht ersichtlich, warum der Richter den
Rechtsgedanken des § 50 StGB an dieser Stelle nicht
heranziehen diirfte.>* Solange er sich bewusst ist, dass er
eine Entscheidungsmaglichkeit hat, und nicht etwa — wie
es der genannte Beschluss® des 1. Strafsenats aber nahe
legt — pauschal davon ausgeht, dass die Milderung per se
zu unterbleiben hat, handelt es sich nicht um eine (ver-
botene) Analogie. In dieser Konstellation, die auch im
o0.g. Beispiel vorliegt, ldsst sich das Zusammentreffen von
besonders schwerem Fall und besonderem gesetzlichen
Milderungsgrund also widerspruchsfrei auflésen.

27 BGHSt 42, 158, 161 = NJW 1996, 2663, 2664; BGHSt 42,
235, 241 = NJW 1997, 138, 140; s.a. Gribbohm, in: Fest-
schrift fiir Salger (1995), S. 39 f.

28 LK/Theune (o. Fn. 17), § 50 Rn. 10; SSW/Eschelbach (o. Fn.
24), § 50 Rn. 2 f.; Fischer (0. Fn. 14), § 50 Rn. 2; NK/Kett-
Straub (o. Fn. 2), § 50 Rn. 10; Streng (o. Fn. 10), Rn. 696.

29 SSW/Eschelbach (o. Fn. 24), § 50 Rn. 2.

30 SSW/Eschelbach (o. Fn. 24), § 50 Rn. 3, Gribbohm, in: Fest-
schrift fiir Salger (1995), S. 39, 45.

31 0. Fn. 20.

32 Dazu miisste der Wortlaut ,ein Umstand, der allein oder
mit anderen Umstdnden die Annahme eines minder schwe-
ren Falles begriindet“ einfach um den Zusatz ,oder der
Annahme eines besonders schweren Falles entgegensteht”
erginzt werden.

3 Q.Fn.15.

3 LK/Theune (o. Fn. 17), § 50 Rn. 11; SSW/Eschelbach (o. Fn.
24), § 50 Rn. 3; NK/Kett-Straub (o. Fn. 2), § 50 Rn. 10;
Streng (o. Fn. 10), Rn. 696; Gribbohm, in: Festschrift fiir
Salger (1995), S. 39, 45; KG, Beschl. v. 03.05.2013 - (4)
121 Ss 69/13 = StV 2013, 745 (LS).

3% 0.Fn. 19.




3. Normalstrafrahmen oder gemilderter
Sonderstrafrahmen?

Verneint der Richter wegen des Milderungsgrundes den
besonders schweren Fall, lehnt dann jedoch - z.B. unter
Beriicksichtigung des Rechtsgedankens des § 50 StGB -
eine fakultative Milderung nach §49 StGB ab, muss er
noch eine weitere Uberlegung anstellen: Er muss priifen,
ob fiir den Angeklagten der Normalstrafrahmen oder der
nach §§ 21, 49 Abs. 1 StGB reduzierte Strafrahmen des
besonders schweren Falls milder ist, und nach pflichtge-
milem Ermessen zwischen den Strafrahmen wihlen
sowie seine Wahl im Urteil erértern.*® Nach Rechtspre-
chung und Teilen der Literatur besteht indes keine
Pflicht, den fiir den Angeklagten giinstigeren Strafrahmen®’
zu wihlen, sondern der Richter muss im Falle mehrerer
anwendbarer Strafrahmen in den Urteilsgriinden lediglich
erkennen lassen, dass er sich der Wahlmoglichkeit bewusst
gewesen ist.*® Doch auch wenn der BGH nicht den giins-
tigeren Strafrahmen einfordert — meines Erachtens zu
Unrecht, denn welcher Gesichtspunkt auller der Meistbe-
glinstigung des Angeklagten soll hier beriicksichtigt wer-
den?*® -, riskiert der Tatrichter angesichts der iiblichen
Weite der gemilderten Strafrahmen ohne Not die Aufhe-
bung seines Urteils, wenn er seiner Strafzumessung im
Vertrauen auf eine , freie Wahl“*® den strengeren Rahmen
zu Grunde legt.*!

lll. Gegenansichten

In der Literatur st6f3t bereits die Pramisse der Rechtspre-
chung auf Widerspruch, dass auch im Falle der Verwirkli-
chung eines Regelbeispiels im Rahmen einer umfassen-
den Gesamtwiirdigung iiber die besondere Schwere des
Falls entschieden werden soll.** Zwei Gegenansichten seien
hier kurz dargestellt.

1. Die Ansicht Braunsteffers

Soweit ersichtlich als eine der ersten hat sich Braunsteffer
vor ca. 40 Jahren auf Grundlage der damals infolge der
GroRen Strafrechtsreform noch vergleichsweise unklaren
Rechtsprechung und Literatur niher mit der ,Strafzu-
messung bei Zusammentreffen von Regelbeispiel und

3% BGH NStZ-RR 2009, 9 = HRRS 2008 Nr. 951; vgl. auch

BGH NStZ-RR 2000, 43. So ist der nach §§ 21, 49 Abs. 1

StGB gemilderte Strafrahmen des § 177 Abs. 2 StGB (Frei-

heitsstrafe von 6 Monaten bis zu 11 Jahren und 3 Monaten)

fiir den Angeklagten giinstiger als der des § 177 Abs. 1

StGB (Freiheitsstrafe von 1 Jahr bis zu 15 Jahren).

Regelmillig wohl derjenige mit der niedrigeren Untergren-

ze, s. SK-StGB/Horn/Wolters (0. Fn. 9), § 50 Rn. 5 m.w.N.

3% BGHSt 21, 57, 59 = NJW 1966, 1326; BGH NStZ 1982,
200; Schdfer/Sander/van Gemmeren (o. Fn. 7), Rn. 933; Lack-
ner/Kiihl (o. Fn. 21), § 50 Rn. 2; a.A. Frisch JR 1986, 89;
Streng (o. Fn. 10), Rn. 542; SK-StGB/Horn/Wolters (o. Fn.
9), § 50 Rn. 5.

39 SK-StGB/Horn/Wolters (0. Fn. 9), §50 Rn. 5 m.w.N.;
NK/Kett-Straub (o. Fn. 2), § 50 Rn. 14.

40 So aber BGHSt 21, 57, 59 = NJW 1966, 1326.

4 SK-StGB/Horn/Wolters (o. Fn. 9), § 50 Rn. 5 m.w.N. Vgl.
etwa den zu weit geratenen LS der Schriftleitung zu BGH
NStZ-RR 2010, 305 (= HRRS 2011 Nr. 193).

4 Uberblick bei Eisele (0. Fn. 10), S. 221 ff.
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Milderungsgrund® beschiftigt.** In ihrer Untersuchung
unterscheidet sie jeweils zwischen fakultativen und obliga-
torischen sowie die Schuldfrage und die Straffrage betreffen-
den Milderungen und kommt in allen vier Varianten zu
dem Ergebnis, dass nur eine Milderung des verschirften
Sonderstrafrahmens zutreffend ist.** Bei den obligatori-
schen die Schuldfrage betreffenden Milderungsgriinden
(S§ 27 Abs. 2, 30 Abs. 1 StGB) begriindet sie dies mal3-
geblich mit der Erwdgung, dass eine nochmalige Beriick-
sichtigung eines strafbegriindenden Umstands bei der
Strafzumessung gegen das Doppelverwertungsverbot des
§ 46 Abs. 3 StGB verstoRen wiirde.* Auch fiir die fakulta-
tiven die Schuldfrage betreffenden Milderungsgriinde
(SS 13 Abs. 2, 23 Abs. 2 StGB) sei keine andere Losung
angezeigt, weil die Uberlegungen des Richters, etwa
wenn er den Versuch einer Tat in einem besonders
schweren Fall angenommen habe, im Hinblick auf die
Indizwirkung des Regelbeispiels abgeschlossen seien und
sich nur noch die Frage einer moglichen Milderung stel-
le.*® Im Rahmen der obligatorischen die Straffrage betref-
fenden Milderungen, zu denen sie §§ 28 Abs. 1, 35 Abs. 2
S. 2 StGB zidhlt, argumentiert Braunsteffer vorwiegend mit
den sinnwidrigen Ergebnissen, die eine Beriicksichtigung
des Milderungsgrundes schon bei der Strafrahmenwahl
verursachen wiirde.*’ Insbesondere kénne ein und der-
selbe Umstand (Milderungsgrund) wegen des Rechtsge-
dankens des § 50 StGB nur einmal zur Begriindung einer
Milderung herangezogen werden. Schlieflich sollen die
tibrigen fakultativen die Straffrage betreffenden Milde-
rungen (§§ 17, 21, 35 Abs. 1 S. 2 StGB) nicht anders
behandelt werden.* Andernfalls wiirde ihrer Auffassung
nach dem Richter die Milderungsméglichkeit des Sonder-
strafrahmens in den Fillen genommen, in denen er trotz
Milderungsgrundes die besondere Schwere bejaht, weil er
dann schon ,verbraucht“ wire — worin der ,Verbrauch“
liegen soll, wenn sich der vertypte Milderungsgrund in
der Abwigung nicht durchsetzt, bleibt jedoch unklar.

2. Die Ansicht Horns

Horn will die von ihm als , Kompensationslésung” be-
zeichnete Rechtsprechung nur hinnehmen, soweit sowohl
die besondere als auch die mindere Schwere eines Falles
,deliktsspezifisch“ begriindet wird, wie dies zum Beispiel
bei einem besonders schweren Fall einer Tétung (§ 212
Abs. 2 StGB) unter den ,totungsspezifischen (Provoka-
tions-)Umstinden des § 213 Alt. 1 StGB der Fall wire.*
Unter diesen Voraussetzungen sei der ,minder schwere
Fall eines besonders schweren Falles“ der Normalfall.*® In
allen {ibrigen Fillen, namentlich dort, wo der besonders
schwere Fall mit einem allgemeinen Grund fiir eine Straf-
rahmensenkung zusammentrifft, lehnt er das Vorgehen
der Rechtsprechung ab, weil damit unzuldssigerweise

43 Braunsteffer NJW 1976, 736.

“  Braunsteffer NJW 1976, 736, 739.

4 Braunsteffer NJW 1976, 736, 737.

46 Braunsteffer NJW 1976, 736, 738.

47 Braunsteffer NJW 1976, 736, 739.

8 Braunsteffer NJW 1976, 736, 739.

49 SK-StGB/Horn (0. Fn. 9), § 46 Rn. 72. Ahnlich bez. § 243
StGB: MiiKo-StGB/Schmitz (o. Fn. 24), § 243 Rn. 6; SK-
StGB/Hoyer (o. Fn. 9), § 243 Rn. 5 ff.; NK/Kindhduser (o.
Fn. 2), § 243 Rn. 5; Eisele JA 2006, 309, 311.

50 SK-StGB/Horn (0. Fn. 9), § 46 Rn. 72.




strafhbhenrelevante Umstédnde bereits zur Voraussetzung
fiir die Festlegung des Strafrahmens gemacht wiirden.*!
Vor allem werde ohne dogmatisch begriindbaren Zwang
fiir die besonders schweren Fille eine andere Losung als
fiir die Qualifikationstatbestidnde vorgegeben, obwohl es
sich bei der Entscheidung des Gesetzgebers fiir die eine
oder andere Form nach der seines Erachtens zutreffenden
Ansicht des BGH®* mehr um eine formale Frage der Ge-
setzestechnik handele.®® Horn spricht sich daher fiir eine
den Qualifikationstatbestinden entsprechende Ldsung
aus: Wire die abzuurteilende Tat ohne den gesetzlichen
Milderungsgrund als besonders schwerer Fall zu werten,
so soll schon damit zunichst einmal der erhchte Sonder-
rahmen ausgelost werden; dieser sei dann ggf. tiber § 49
StGB zu reduzieren, sofern die hierfiir erforderlichen
speziellen Voraussetzungen vorliegen.**

IV. Sonderfall: Versuch und Regelbeispiel

Dogmatisch nochmals komplizierter und im Einzelnen
stark umstritten ist die Strafrahmenwahl, wenn der ver-
typte Milderungsgrund des Versuchs (§ 23 Abs. 2 StGB)
mit einem Regelbeispiel zusammentrifft.>> Hier ist im
ersten Schritt zu fragen, wann die (ggf. zu widerlegende)
Regelvermutung fiir den besonders schweren Fall iiber-
haupt vorliegt.

1. Ist das Grunddelikt vollendet, das Regelbeispiel jedoch
nicht, tritt die Indizwirkung nach der herrschenden An-
sicht nicht ein, weil sich § 22 StGB nur auf Straftatbestdn-
de und nicht auf Strafzumessungsvoraussetzungen bezieht.>®
In diesem Fall treffen Strafrahmenmodifikation und ge-
setzlicher Milderungsgrund also gar nicht aufeinander.

2. Weitgehend Einigkeit besteht auch fiir den Fall, dass
das Regelbeispiel vollendet, der Grundtatbestand dage-
gen nur versucht wird. Am Beispiel von § 243 Abs. 1 S. 2
Nr. 1 StGB etwa, wenn der Titer in ein Gebdude ein-
dringt, aber nichts wegnimmt. Hier greift die Indizwir-
kung nach herrschender Ansicht ein, weil der Wortlaut
(,Tat*; , Diebstahl“ etc.) auch den Versuch umfasst.’

51 SK-StGB/Horn (0. Fn. 9), § 46 Rn. 73; Ahnlich bez. § 243
StGB: MiiKo-StGB/Schmitz (0. Fn. 24), §243 Rn. 6;
NK/Kindhduser (0. Fn. 2), § 243 Rn. 5; Eisele JA 2006, 309,
311; SK-StGB/Hoyer (o. Fn. 9), § 243 Rn. 5 ff. mit Verw.
auf das Doppelverwertungsverbot des § 46 Abs. 3 StGB.

52 BGHSt 26, 167, 173 = NJW 1975, 2214, 2215.

5 SK-StGB/Horn (o. Fn. 9), § 46 Rn. 73.

54 SK-StGB/Horn (0. Fn. 9), § 46 Rn. 73a, 77.

% Uberblick am Beispiel des Diebstahls bei MiiKo-
StGB/Schmitz (0. Fn. 24), §243 Rn. 85-90; Schon-
ke/Schroder/Eser/Bosch (0. Fn. 24), § 243 Rn. 44.

% BGH NStZ-RR 1997, 293; BGH NJW 1998, 2987; BGH
NStZ 2003, 602; Wessels, in: Festschrift fiir Lackner (1987),
S. 423 (426); BayObLG NJW 1980, 2207; Lieben NStZ 1984,
538, 539 f.; MiiKo-StGB/Schmitz (0. Fn. 24), § 243 Rn. 87 f.
m.w.N. auch zur Gegenansicht.

57 MiiKo-StGB/Schmitz (o. Fn. 2426), §243 Rn. 85; BGH
NStZ 1985, 217 f.; Kiiper JZ 1986, 518, 520; Laubenthal JZ
1987, 1068, 1069; LK/Vogel, StGB, 12. Aufl. (2010), § 243
Rn. 71; NK/Kindhduser (0. Fn. 2), § 243 Rn. 44; Schoén-
ke/Schroder/Eser/Bosch (0. Fn. 24), § 243 Rn. 44; Wessels,
in: Festschrift fiir Lackner (1987), S. 423, 430; a.A. Arzt JuS
1972, 515, 517 f.; Arzt StV 1985, 104; Calliess JZ 1975, 112,
118.

3. Werden dagegen sowohl Grundtatbestand als auch
Regelbeispiel nur versucht, ist stark umstritten, ob die
besondere Schwere indiziert ist. Nach der Ansicht von
BGH und Teilen der Literatur soll dies der Fall sein, weil
die Regelbeispiele im Ergebnis wie Tatbestandsmerkmale
zu behandeln seien.®® Andere Stimmen in der Literatur
und die frithere OLG-Rechtsprechung lehnen dies mit
Blick auf die unterschiedliche Rechtsnatur der Regelbei-
spiele ab.*®

In den beiden letztgenannten Varianten ist demnach auf
Grundlage der herrschenden Ansicht von der Indizwir-
kung des Regelbeispiels auszugehen. Dann ist im zweiten
Schritt zu fragen, ob sie im Rahmen der beschriebenen
Gesamtabwigung u.U. durch den besonderen gesetzli-
chen Milderungsgrund in §23 Abs. 2 StGB widerlegt
werden kann. Schmitz etwa geht in der 2. Konstellation
(vollendetes Regelbeispiel bei versuchtem Grunddelikt)
davon aus, dass der Umstand der Nicht-Vollendung des
Grundtatbestandes immer Anlass geben wird zu priifen,
ob die Indizwirkung des Regelbeispiels nicht widerlegt
ist.* Auch wenn sich dazu keine explizite BGH-
Entscheidung findet, erscheint dies unter der Primisse
der stindigen Rechtsprechung konsequent, weil es nach
ihr stets darauf ankommt, ob das gesamte Tatbild derart
vom Durchschnitt der erfahrungsgemill gewohnlich
vorkommenden Fille abweicht, dass die Anwendung des
Ausnahmestrafrahmens geboten ist®!. Der Umstand, dass
die Tat nicht iiber das Versuchsstadium hinausgekommen
ist, kann demnach grundsitzlich eine solche Abweichung
begriinden.

Man sollte deshalb meinen, dass die Widerlegung der
Regelvermutung wegen des vertypten Milderungsgrundes
in § 23 Abs. 2 StGB erst recht méglich sein miisste, wenn
sowohl Grunddelikt als auch Regelbeispiel nur versucht
wurden (3. Konstellation). Doch heift es in der zentralen
Entscheidung in BGHSt 33, 370 am Ende, dass ,dem
geringeren Mal3 an Unrecht und Schuld, das der versuch-
te Diebstahl gegeniiber dem vollendeten in einem beson-
ders schweren Fall aufweist, ... durch die fakultative
Milderung (§ 23 Abs. 2 StGB) des verschirften Strafrah-
mens des §243 StGB ausreichend Rechnung getragen
[wird]“.%? Dies wird in der Literatur z.T. offenbar so ver-
standen, dass der Umstand der Nicht-Vollendung der Tat
allein nicht dazu geeignet ist, die Indizwirkung des Re-
gelbeispiels zu widerlegen.®® Ein Absehen von der An-
wendung des Sonderstrafrahmens wire demnach nur

% BGHSt 33, 370 = NJW 1986, 940 m. zust. Anm. Schdifer JR
1986, 522; BGH NStZ 1984, 262; Fabry NJW 1986, 15,
19 f.; NK/Kindhduser (0. Fn. 2), § 243 Rn. 48.

5 BayObLG NJW 1980, 2207; OLG Stuttgart NStZ 1981, 222;
OLG Diisseldorf NJW 1983, 2712; Lieben NStZ 1984, 538,
541; MiiKo-StGB/Schmitz (o. Fn. 24), § 243 Rn. 89; Schon-
ke/Schroder/Eser/Bosch (0. Fn. 24), §243 Rn. 44; Zopfs
JURA 2007, 421, 423.

80 MiiKo-StGB/Schmitz (o. Fn. 24), §243 Rn. 86; ihnlich
Ebert, Strafrecht Allgemeiner Teil, 3. Aufl. (2001), S. 127;
Dreher MDR 1974, 57 (58). Noch weitergehend Arzt JuS
1972, 517.

61 O.Fn. 11.

62 BGHSt 33, 370, 377 = NJW 1986, 940, 942.

8 Schéfer JR 1986, 522 (523 f.); Schon-
ke/Schroder/Stree/Kinzig (0. Fn. 24), §50 Rn. 7;
NK/Kindhduser (0. Fn. 2), § 243 Rn. 48.




beim Vorliegen weiterer gewichtiger Milderungsgriinde
moglich.5* Das wiirde bedeuten, dass der BGH jedenfalls
beim versuchten Einbruchsdiebstahl #hnlich wie die
Literaturansichten (s.o. III. 2.) verfdhrt, die Regelbeispie-
le wie Qualifikationstatbestinde behandeln wollen und
daher i.d.R. nur die Milderung des Sonderstrafrahmens
fiir moglich halten.®® Auch nach Braunsteffer wire mit der
Bejahung des Regelbeispiels trotz Nichtvollendung der Tat
der Sonderstrafrahmen bereits ausgelost und die beson-
dere Schwere konnte nicht wieder mit Blick auf ebendiese
Nichtvollendung als widerlegt angesehen werden.®

Allerdings erscheint mir zweifelhaft, ob sich der Be-
schluss des 3. Strafsenats tatsdchlich in dieser Weise
verstehen ldsst. Den Kreis der zur Widerlegung der In-
dizwirkung geeigneten Milderungsgriinde zu beschrin-
ken, wire ein aus Sicht der Rechtsprechung kaum nach-
vollziehbarer Bruch mit der sonst gegen allen Wider-
spruch aus der Literatur beibehaltenen Gesamtwiirdi-
gungslosung, nach der vertypte Milderungsgriinde stets
zur Verschiebung des Strafrahmens geeignet sind. Der
o.g. Hinweis des BGH auf die Milderung des verschirften
Strafrahmens bezieht sich meines Erachtens deshalb nur
auf die Fille, in denen der Richter die besondere Schwere
des Falls in der Gesamtbewertung trotz Nichtvollendung
der Tat bejaht — was ja durchaus moglich ist®. Wenige
Seiten zuvor im selben Beschluss fiihrt der BGH ndmlich
aus, dass ,in den Fillen, in denen schon der Einbruch
scheitert, der Tatrichter im Interesse der Einzelfallgerech-
tigkeit je nach Lage des Falles wird priifen miissen, ob er
nicht trotz Eingreifens des Regelbeispiels Grund hat, von
der Annahme eines besonders schweren Falles des ver-
suchten Diebstahls abzusehen.“®® Genau diese Konstella-
tion lag dem Anfragebeschluss zu Grunde und die eigent-
liche Antwort des BGH bezieht sich nur auf die Frage, ob
die Annahme des Regelbeispiels ,Einbrechen“ in § 243
Abs. 1 S.2 Nr. 1 StGB beim versuchten Diebstahl voraus-
setzt, dass der begonnene Einbruch gelungen ist. Auch
wenn die Bemerkungen zur weiteren Strafrahmenwahl
nicht eindeutig sind,* legen sie im Gesamtkontext der
Entscheidung nahe, dass nach der Rechtsprechung auch
bei Versuch und Regelbeispiel das oben unter II. Darge-
stellte gilt.”®

IV. Zusammenfassung

Die Strafrahmenwahl beim Zusammentreffen von beson-
ders schwerem Fall und besonderem gesetzlichen Milde-
rungsgrund gestaltet sich nach alldem wie folgt:

1. Auf Grundlage der Rechtsprechung ist immer zu fragen,
ob die Indizwirkung des Regelbeispiels im Rahmen einer

6 In diesem Sinne friiher bereits Schénke/Schréder/Stree (o.

Fn. 24), §50 Rn. 7. S.a. OLG Hamburg BeckRS 2013,

00778.
65 S, dazu Eisele (0. Fn. 10), S. 306 f.
6 Q. Fn. 44.

7 Néher Schéfer JR 1986, 522, 523; Dreher MDR 1974, 57, 58.

68 BGHSt 33, 370, 375 = NJW 1986, 940, 941.

% Ebenso bereits Eisele (0. Fn. 1010), S. 304 Fn. 107.

70 Auch Fischer (0. Fn. 14), § 46 Rn. 104 und Lackner/Kiihl (o.
Fn. 21), § 46 Rn. 15 weisen m.E. nur auf die fakultative
Milderung hin, wenn die versuchte Tat einen besonders
schweren Fall darstellt.

Gesamtwiirdigung aller strafzumessungsrelevanten Um-
stande widerlegt ist. Je nach Konstellation stehen folgen-
de Uberlegungen an:

a) Zuerst muss sicherheitshalber gepriift werden, ob im
Einzelfall allgemeine gewichtige Milderungsgriinde vorlie-
gen, die bereits zur Widerlegung der Indizwirkung genii-
gen. Falls sie es tun, eriibrigt sich eine Auseinanderset-
zung mit der umstrittenen Frage, ob der besondere Mil-
derungsgrund zweifach verwertet werden darf. Nur wenn
etwaige allgemeine Milderungsgriinde allein nicht zur
Entkriftung der Regelvermutung ausreichen, ist der
vertypte Milderungsgrund heranzuziehen.

e  Verneint der Richter dann wegen des gesetzlichen
Milderungsgrundes die besondere Schwere des
Falls, muss er den Normalstrafrahmen ggf. noch
mildern: Bei obligatorischen Milderungen ist er
gesetzlich dazu verpflichtet; bei fakultativen
kann er jedoch unter Beriicksichtigung des
Rechtsgedankens des § 50 StGB im Einzelfall
davon absehen. Entgegen dem Eindruck, der z.T.
in Kommentierungen und Urteilen erweckt
wird,”? sind keine (verdffentlichten) hochstrich-
terlichen Entscheidungen ersichtlich, die eine Mil-
derung des Normalstrafrahmens in entspre-
chender Anwendung des § 50 StGB generell un-
tersagen, sondern es existieren lediglich unver-
bindliche Ansichten.

Lehnt der Richter die fakultative Milderung
nach §49 StGB ab, hat er schlieB8lich noch zu
priifen, ob fiir den Angeklagten der Normalstraf-
rahmen oder der nach §49 StGB reduzierte
Strafrahmen des besonders schweren Falls mil-
der ist, und er muss in den Urteilsgriinden er-
kennen lassen, dass er sich der Wahlmaéglichkeit
bewusst gewesen ist und nach pflichtgemiem
Ermessen entschieden hat.

e Bejaht der Richter trotz des vertypten Milde-
rungsgrundes die besondere Schwere des Falls,
muss er bei fakultativen Milderungen noch nach
pflichtgemiBem Ermessen entscheiden, ob er
den geschirften Rahmen mildert - bei obligato-
rischen Milderungen ist die Entscheidung wie-
derum vorgegeben.

b) Auch in den Fillen, in denen die Rechtsprechung die
Regelwirkung beim Zusammentreffen von Versuch und
Regelbeispiel bejaht (versuchtes Grunddelikt und vollen-
detes Regelbeispiel; beides nur versucht), gilt nichts
anderes: Die Indizwirkung kann durch den vertypten

1 Z.B. KG, Beschl. v. 03.05.2013 - (4) 121 Ss 69/13 = StV
2013, 745 (LS): ,,Soweit die Kammer in einer Gesamtschau
der strafzumessungsrelevanten Gesichtspunkte eine Ver-
schiebung des Strafrahmens des §240 Abs. 1 StGB nach
den §§ 21, 49 Abs. 1 StGB unter Hinweis auf den Beschluss
des 1. Strafsenats des Bundesgerichtshofs vom 27. Februar
1986 (NJW 1986, 1699), dem die nachfolgende Entschei-
dung des 2. Strafsenats vom 11. September 2003 (BGH
NStZ 2004, 200) wegen ihrer Einzelfallbezogenheit und
Offenlassung der grundsitzlichen Frage nicht entgegen
steht, abgelehnt hat, ist dies rechtlich vertretbar und nicht
zu beanstanden.”




Avufsiitze und Anmerkungen

Milderungsgrund der Nichtvollendung der Tat allein oder
zusammen mit weiteren mildernden Umstidnden wider-
legt werden. Die weitere Strafrahmenwahl erfolgt dann
wie soeben fiir den Fall einer fakultativen Milderung
beschrieben.

2. Auf Grundlage der verschiedenen Literaturansichten, die
die Gesamtwiirdigungsloésung des BGH ablehnen, ist die
Strafe dagegen stets aus dem u.U. nach §49 StGB zu

Sohota — Strafrahmenwahl

mildernden Sonderstrafrahmen zu bilden. Die Frage nach
einer Doppelverwertung des besonderen gesetzlichen
Milderungsgrundes und damit der analogen Anwendung
des § 50 StGB stellt sich dann nicht. Soweit die jeweiligen
Literaturansichten die Annahme des Regelbeispiels beim
Versuch tiiberhaupt fiir dogmatisch zuldssig halten, ist
auch hier nicht anders zu verfahren.

Auisﬁtze und Anmerkungen

Schwarze Kassen" und Untrevestrafbarkeit

Eine kritische Betrachtung der Rechtsprechung

Von stud. ivr. Vanessa Saam, Tiibingen

Die Frage, ob das Verwalten schwarzer Kassen den Un-
treuetatbestand des § 266 StGB erfiillt, wurde im Rah-
men des Dreiklangs der Strafverfahren Kanther, Sie-
mens/ENEL und Trienekens' kontrovers diskutiert. Spites-
tens mit der letzten Entscheidung des 2. Strafsenats des
BGH vom 27.08.2010 scheint die Antwort in Stein ge-
meilelt zu sein. Genau vier Jahre spiter erging eine Ent-
scheidung des 5. Strafsenats, der die Linie des 2. Senats
unverindert {ibernahm.? Im Gegensatz zu den oben ge-
nannten Entscheidungen zog der aktuelle Fall kaum Re-
aktionen nach sich.?

Auch wenn die gefestigte Rechtsprechung der Strafverfol-
gungspraxis klare Handlungsanweisungen gegeben hat,
darf die Strafrechtswissenschaft die fortbestehenden
dogmatischen Probleme und Kritik um die Fallgruppe der
schwarzen Kasse nicht in Vergessenheit geraten lassen.
Der Beitrag setzt sich daher kritisch mit der Rechtspre-
chung auseinander und zeigt einen alternativen Lésungs-
ansatz auf, wobei der Fokus auf dem Vermé&gensnachteil
liegt.

I. Rechtsprechung

Im Fall Kanther entschied der 2. Strafsenat des BGH, dass
das Einrichten und Nichtoffenbaren einer schwarzen
Kasse eine Straftat wegen Untreue durch Unterlassen
darstelle. Eine schadensgleiche Vermogensgefahr liege

! BGHSt 51, 100 = BGH HRRS 2007 Nr. 2; BGHSt 52, 323
= BGH HRRS 2008 Nr. 1100; BVerfGE 126, 170 = BVerfG
HRRS 2010 Nr. 656; BGHSt 55, 266 = BGH HRRS 2010
Nr. 839.

2 BGH HRRS 2014 Nr. 951.

3 Nur Hoven NStZ 2014, 646; Becker NZWiSt 2015, 36.

HRRS August/September 2015 (8-9/2015)

vor, weil die Bestimmung {ber die Mittelverwendung
allein im ,,Gutdiinken® der Beteiligten lag.*

In derselben Entscheidung — aber fiir eine andere Fall-
gruppe i.R.d. Untreue — erhohte der Senat die Anforde-
rungen an den Vorsatz bei einer schadensgleichen Ver-
mogensgefahr. ,Der bedingte Vorsatz eines Gefdhrdungs-
schadens [setze] nicht nur Kenntnis des Tdters von der
konkreten Moglichkeit eines Schadenseintritts und das
Inkaufnehmen dieser konkreten Gefahr [voraus], sondern
dariiber hinaus eine Billigung der Realisierung dieser Ge-
fahr [...].°

Im Fall Siemens/ENEL entschied derselbe Senat, dass auch
die Ubernahme einer schwarzen Kasse Untreue durch
Unterlassen darstelle.®* Wihrend das LG Darmstadt noch
eine schadensgleiche Vermogensgefahr angenommen
hatte und die in der Kanther-Entscheidung entwickelte
Vorsatzrestriktion auch auf die Fallgruppe der schwarzen
Kasse tibertragen wollte,” bejahte der Senat dagegen
einen endgiiltigen Vermdgensnachteil.® Zum einen sei
dem Kanther-Urteil keine Vorsatzbeschrinkung fiir
schwarze Kassen zu entnehmen.’ Zum anderen seien die
verdeckten Vermogenswerte durch das Nichtoffenbaren
yauf Dauer” und daher endgiiltig entzogen worden.'”
Weil ,auch normative Erwigungen“ beriicksichtigt wer-
den miissten, resultiere weder aus der ,vagen Chance®,
durch Schmiergelder einen wirtschaftlich vorteilhaften
Vertrag abzuschliel3en, noch aus der Absicht, die Mittel

BGHSt 51, 100, 113 = BGH HRRS 2007 Nr. 2 Rn. 43.
BGHSt 51, 100, 121 f. = BGH HRRS 2007 Nr. 2 Rn. 63.
BGHSt 52, 323, 333 = BGH HRRS 2008 Nr. 1100 Rn. 35.
LG Darmstadt, Urt. v. 14.05.07-712 Js 5213/04-9 KLs
Rn. 150.

8 BGHSt 52, 323, 336 = BGH HRRS 2008 Nr. 1100 Rn. 42.

° BGHSt 52, 323, 336 = BGH HRRS 2008 Nr. 1100 Rn. 42.
10 BGHSt 52, 323, 336 f. = BGH HRRS 2008 Nr. 1100 Rn. 43.
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zugunsten des Treugebers zu verwenden, ein kompensie-
render Vorteil.!! Schwarze Kassen seien auch ,,mit Fillen
nicht vergleichbar, in denen ein Treupflichtiger eigene
Mittel jederzeit bereit hilt, um einen pflichtwidrig verur-
sachten Schaden auszugleichen®.’? ,Die Mdglichkeit zur
Disposition iiber das eigene Vermogen gehort zum Kern

der von § 266 StGB geschiitzten Rechtsposition.“!?

Das BVerfG bestitigte die Verfassungskonformitit der
Siemens-Entscheidung. Obwohl es konstatierte, dass ,,bei-
spielsweise die Verwendung des anvertrauten Vermogens
zu verbotenen Zwecken nicht per se als nachteilbegriin-
dend angesehen werden [kénne]“,'* sah das BVerfG den
Vermogensnachteil in der vereitelten Riickfithrung der
Gelder.

Im Fall Trienekens entwickelte der 2. Strafsenat des BGH
einen dritten Argumentationsstrang zur Begriindung
eines Vermogensnachteils durch Schwarzkassenverwal-
tung. Zwar greife die Begriindung im Fall Siemens nicht,
wonach die Dispositionsfreiheit des Vermdgensinhabers
verletzt sei, weil vorliegend ein alleinvertretungsberech-
tigter Geschiftsfithrer bzw. Vorstand die schwarze Kasse
eingerichtet habe. Der endgiiltige Vermogensschaden
beruhe aber ,auf der konkreten Ausgestaltung der Kas-
se“: Die Treugeberin habe keine zivilrechtlichen Ansprii-
che gegen die kontofiihrende Bank, ein Schutz vor Zugrif-
fen Dritter bestand nicht und Mitwisser habe es nicht
gegeben.!®

Il. Kritik an der Rechtsprechung

Die Rechtsprechung besticht durch ihre klare Linie: Die
Verwaltung schwarzer Kassen erfiillt stets § 266 StGB.
Der Vermogensnachteil ist leicht zu bestimmen; spitere
Mittelverwendungen sind unbeachtlich. Auffillig ist aber,
dass der Untreuetatbestand anscheinend fiir Verstofe
herangezogen wird, die auch unabhingig von Vermdogens-
interessen des Treugebers vorliegen kénnen. So ist der
Fall Kanther mit dem Nichtoffenlegen von Spenden vom
Versto3 gegen das PartG geprigt. Die Fille Siemens und
Trienekens stechen wegen des Korruptionsvorwurfs ins
Auge. Die Zahlung von Bestechungsgeldern stellt nicht
per se eine strafbare Untreue dar.!” Im Fall Siemens kam
hinzu, dass eine Verurteilung wegen Bestechung im ge-
schiftlichen Verkehr ausschied, weil der Sachverhalt vor
Einfithrung des § 299 Abs. 3 StGB stattfand.'® Der Ver-
dacht, dass §266 StGB als ,Superverbotsnorm® und
Allzweckwaffe zur einfachen Handhabung komplexer

' BGHSt 52, 323, 337 f. = BGH HRRS 2008 Nr. 1100 Rn.
44 f.

12 BGHSt 52, 323, 337 = BGH HRRS 2008 Nr. 1100 Rn. 43.

13 BGHSt 52, 323, 339 = BGH HRRS 2008 Nr. 1100 Rn. 47.

4 BVerfGE 126, 170, 212 = BVerfG HRRS 2010 Nr. 656
Rn. 112; die Kursivsetzung stammt von der Verfasserin.

> BVerfGE 126, 170, 216 = BVerfG HRRS 2010 Nr. 656
Rn. 143.

16 BGHSt 55, 266, 283 f. = BGH HRRS 2010 Nr. 839 Rn.
48 ff.

17" Bundesliga-Bestechungsskandal BGH NJW 1975, 1234;
wohl bestitigt durch BVerfGE 126, 170, 212 = BVerfG
HRRS 2010 Nr. 656 Rn. 112.

18 BGHSt 52, 323 (2. Leitsatz) = BGH HRRS 2008 Nr. 1100.

wirtschaftsstrafrechtlicher Sachverhalte dient, drangt sich
auf.’?

Fiir die Entwicklung der Antwort auf die Frage, ob die
,Ubertreue“ durch das Verwalten schwarzer Kassen tat-
sachlich den Untreuetatbestand erfiillt, sind die Vorwiirfe
zu unterteilen in das Einrichten und Ubernehmen
schwarzer Kassen sowie die Verwendung der Gelder. Ziel
ist die Entwicklung eines einheitlichen Losungsansatzes
fiir schwarze Kassen.?

1. Errichtung einer schwarzen Kasse

Die zentrale Frage ist, ob das Einrichten schwarzer Kas-
sen einen Vermogensnachteil verursacht.

a) Verlust der Dispositionsmdglichkeit

Obwohl im Fall Siemens die Ubernahme und nicht die
Einrichtung einer schwarzen Kasse Verfahrensgegenstand
war, muss {iberpriift werden, ob ein endgiiltiger Schaden
vorliegt, weil der Treunehmer dem Treugeber mit dem
Verdecken der Gelder das Vermogen ,,auf Dauer” vorent-
hale.?!

ua) Kriterium der Daverhaftigkeit?

Problematisch ist bereits, dass der BGH keine Kriterien
aufgestellt hat, wann ein Vorenthalten ,auf Dauer” vor-
liegt. Er lief etwa unklar, wie viel Zeit verstreichen muss
- zumal die Verwendungsabsicht des Tdters unbeachtlich
sein soll.?> Der BGH ging von einer Unterlassungstat
aus.?® Jedoch wird bereits mit dem Einrichten der Kasse
das Geld der Verfiigungsmacht des Treugebers entzogen.
Das Nichtoffenbaren erhilt den Zustand nur aufrecht,
weshalb entgegen der Rechtsprechung der Schwerpunkt®*
im aktiven Tun liegt. Ansonsten droht, dass die Untreue
mit dem Unterlassensvorwurf in ein Dauerdelikt umge-
deutet und die Verjahrungsregel umgangen wird.?® Stellt
man folglich auf die Errichtungshandlung ab und beach-
tet, dass der mal3gebliche Zeitpunkt fiir den Vorsatz die
Tathandlung ist (§§ 8 S. 1, 16 Abs. 1 S. 1 StGB),* fragt
sich, wie mit bloRem Blick auf das Einrichten der Kasse
die (voraussichtliche) Dauer anders bestimmt werden
soll, wenn nicht durch die geplante Mittelverwendung.”’
Wird die Mittelverwendungsabsicht einbezogen, zeigt
sich, dass z.B. Investitionen den endgiiltigen wirtschaftli-

19 Vgl. Rénnau, Festschrift fiir Tiedemann (2008), S. 713, 719;

Marxen/Taschner EWiR 2009, 253, 254.

Schwarze Kassen gibt es im privaten Sektor im Zusam-

menhang mit Parteispenden und in der Privatwirtschaft.

Auch sind schwarze Kassen im offentlich-rechtlichen Be-

reich denkbar, Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen;

62. Aufl. (2015), § 266 Rn. 130 ff. Differenzierende Losung

u.a. Graf/Jdger/Wittig/WafSmer, Wirtschafts- und Steuerstraf-

recht (2011), § 266 Rn. 196 ff.

2l BGHSt 52, 323, 336 = BGH HRRS 2008 Nr. 1100 Rn. 43.

22 Roénnau StV 2009, 246, 249 verweist auf BGHSt 52, 323,
337 = BGH HRRS 2008 Nr. 1100 Rn. 43.

23 BGHSt 52, 323, 333 = BGH HRRS 2008 Nr. 1100 Rn. 35.

24 Kiihl, Strafrecht Allgemeiner Teil, 7. Aufl. (2012), § 18 Rn.
13 ff.

25 Bosch JA 2009, 233, 235.

26 BGH NStZ 1983, 452.

27 vgl. Rénnau StV 2009, 246, 249.
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chen Verlust verhindern kénnen. Riskiertes Vermégen ist
»kein verlorenes, sondern allenfalls ein gefihrdetes Ver-

mogen”.?8

bb) Parallele zu § 242 StGB?

Fiir einen endgiiltigen Schaden konnte eine Parallele zum
Diebstahl sprechen. Wie bei der Wegnahme i.S.d. § 242
StGB wird das Geld der Verfiigungsmacht des Treugebers
entzogen.”” Anders als das absolute Recht Eigentum hat
das Vermogen aber keinen Ausschliefungscharakter
gegeniiber Dritten,* weshalb § 266 StGB und § 242 StGB
nicht vergleichbar sind.*!

cc) Parallele zum ,Bereithalten eigener Mittel™ (BGHSt
15, 342)

Der BGH behauptet, schwarze Kassen seien nicht mit
dem schadenskompensierenden Bereithalten eigener
Mittel vergleichbar.*® Dafiir lieRe sich anfiihren, dass der
Treunehmer die Gelder hiufig nicht dem Treugeber zu-
riickgeben, sondern niitzliche Aufwendungen ,an ir-
gendwelche [...] Ganoven® verteilen will.*® Wiirde die
Kasse aber aufgedeckt, besteht wegen des altruistischen
Motivs des Treunehmers kein Zweifel, dass er das Ver-
mogen herausgeben wiirde. Wird ein Schaden bereits
verneint wenn ein Tdter sich das Vermdgen als eigenes
einverleibt hat und den Verlust mit eigenen Mitteln er-
setzen kann, muss dies erst recht gelten fiir den Schwarz-
kassenverwalter, der das Geld stets als Vermogen des
Treugebers anerkennt und es jederzeit in die Verfligungs-
gewalt des Treugebers zuriickflieRen lassen kann.**

dd) Der juristisch-okonomische Vermdgenshegriff

§266 StGB bezweckt Vermégensschutz.*® Nach dem
herrschenden juristisch-6konomischen Begriff ist das
Vermogen die Gesamtheit aller wirtschaftlichen Werte,
die mit der Rechtsordnung realisiert werden kénnen.*
Normative Gesichtspunkte diirfen wirtschaftliche Uber-
legungen nicht verdringen.’” Spricht der BGH in der
Siemens-Entscheidung davon, dass ,auch normative Er-
wigungen zu bertiicksichtigen“ sind,*® {ibersieht er, dass
er mit der Dispositionsmacht nur noch auf die rechtliche
Inhaberschaft abstellt. Im Ergebnis hat er damit den
~wirtschaftlichen Vermogensbegriff [...] verlassen [und
ist] auf einen abstrakten juristischen Vermdogensbegriff
zuriick gefallen“. Solange der Treunehmer nimlich loyal

28 Schlgsser HRRS 2009, 19, 24.

2 Ransiek NJW 2007, 1727, 1728. Ob er einen endgiiltigen
Schaden annimmt, sagt er nicht.

30 vgl. Sprau, Palandt, 74. Aufl. (2015), § 823 Rn. 11.

31 Rénnau StV 2009, 246, 249; i.E. Saliger, Festschrift fiir
Samson (2010), S. 455, 463.

32 BGHSt 52, 323, 337 = BGH HRRS 2008 Nr. 1100 Rn. 43
bzgl. BGHSt 15, 342, 344.

33 Fischer NStZ-Sonderheft 2009, 8, 19.

3 Satzger NStZ 2009, 297, 302 f.

35 BGH NJW 2000, 154.

3 Vgl. Hefendehl, Miinchener Kommentar, 1. Aufl. (2006),
§ 263 Rn. 353, Dierlamm, Miinchener Kommentar, 1. Aufl.
(2006), § 266 Rn. 201.

37 BVerfGE 126, 170, 212 = BVerfG HRRS 2010 Nr. 656
Rn. 112.

3% BGHSt 52, 323, 337 = BGH HRRS 2008 Nr. 1100 Rn. 44.

bleibt, hat der Treugeber wirtschaftlich betrachtet iiber
sein Organ nach wie vor die Herrschaft iiber das Vermo-
gen.* Das Tatbestandsmerkmal Vermégensnachteil ver-
liert mit dem Argument, dass die Dispositionsmdglich-
keit ,,Kern der von § 266 StGB geschiitzten Rechtspositi-

on“*’ sei, an eigenstindiger Bedeutung.*!

Waire die Dispositionsmacht Bestandteil des Vermdgens,
misste auch das Opfer einer betriigerischen Tduschung
stets geschiddigt sein, wenn es zwar ein wirtschaftliches
Aquivalent erhilt, dieses aber nicht dem erwarteten ent-
spricht.®? Mit der Uberbetonung der Dispositionsmacht
wird das Vermogensdelikt § 266 StGB in ein ,Entschei-
dungsfreiheitsgefdhrdungsdelikt“ umgewan-delt.** Das
Gegenargument, die Voraussetzung der Freiheit (Kennt-
nis vom Vermdgen) sei nicht identisch mit der Freiheit
selbst (Verfiigungsgewalt),** {iberzeugt nicht: Geldmittel
werden nicht allein durch das Verbergen wirtschaftlich
wertlos.*®

Folglich begriindet der Verlust der Dispositionsmacht
keinen endgiiltigen Vermogensnachteil. Die Siemens-
Entscheidung ist abzulehnen.

b) Abhiingigkeit vom ,,Gutdinken™ des Treunehmers

Im Fall Kanther sah der BGH die schadensgleiche Vermé-
gensgefahr darin, dass die zweckwidrige Mittelverwen-
dung allein im ,,Gutdiinken“ des Treunehmers liege.*

uaa) Verwendungszweckunabhéngige Theorie

Die von der heutigen Rechtsprechung angewandte ver-
wendungszweckunabhingige Theorie findet sich schon in
Entscheidungen des RG. Der Treugeber sei verhindert
»sein Recht an den Vermogensstiicken seiner Entschlie-
Bungen gemill wahrzunehmen®, indem die Gelder ,,dort
[fehlten], wo sie hitten sein sollen”“. Die blofle Existenz
der Kasse verursache die Gefahr zweckwidriger Verwen-
dung. Die spitere Verwendung zugunsten des Treugebers
sei nur eine Schadenswiedergutmachung.”’” Auch die
Absicht, die Gelder fiir den Treugeber einzusetzen, sei
nur ,ein beabsichtigtes Wiedergutmachen des bereits

verursachten Nachteils“.*

bb) Verwendungszweckabhiingige Theorie

Die verwendungszweckabhingige Ansicht differenziert
dagegen nach der materiellen Zweckkonformitit der
Mittelverwendung. Soll das Geld ,aufgabengerecht im
Sinne der Zwecke und Zustdndigkeit des Treugebers”

3 Schiinemann StraFo 2010, 1, 8 f.

4 BGHSt 52, 323, 339 = BGH HRRS 2008 Nr. 1100 Rn. 47.

41 Briining/Wimmer ZJS 2009, 94, 98.

42 Bernsmann GA 2009, 296, 303f. Personlicher Schadensein-
schlag als Ausnahme.

3 Jahn JuS 2009, 173, 175.

4 Hohn, Festschrift fiir Rissing-van-Saan (2011), S. 259, 268.

4 Briining/Wimmer ZJS 2009, 94, 97.

4 BGHSt 51, 100, 113 = BGH HRRS 2007 Nr. 2 Rn. 43.

47 RGSt 71, 155, 157 f.

4 RGHRR 1938 Nr. 1515.
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verwendet werden, miisse eine konkrete Vermogensge-
fahr ausscheiden.®

Schwarze Kassen zeichnen sich dadurch aus, dass sie zu
Zwecken des Treugebers errichtet werden.>® Daher ist die
entkriminalisierende Theorie auf ihre Richtigkeit zu
untersuchen. Innerhalb der verwendungszweckabhingi-
gen Theorie gibt es zwei Ansitze.

Nach dem Ansatz der ,realen Mittelverwendung® kom-
pensiert die spitere Mittelverwendung die durch die
Kasseneinrichtung entstandene Einbufle und verhindert
somit einen Nachteil. So entschied einst das RG, dass
»durch die Tilgung einer filligen Schuld [aus dem Be-
stand einer schwarzen Kasse] keine Verschlechterung der
allgemeinen Vermogenslage des Schuldners eintreten
[konne]“.>! Auch Teile des Schrifttums machen sich fiir
diesen Ansatz stark: Die Kasseneinrichtung, -verwaltung
und spitere Mittelverwendung stellten einen einheitli-
chen Lebensvorgang dar, fiir den eine wirtschaftliche
Gesamtbetrachtung vorzunehmen sei. Ansonsten wiirde
der Sachverhalt seines sozialen Sinns entkleidet.>
Strelczyk nennt seinen Ansatz zwar ,Riicktrittsmodell®,
weil er eine Parallele zum Versuch zieht (,Vermeide-
macht“);>® im Ergebnis lduft das aber auf die reale Mittel-
verwendung hinaus.

Der Erfolg i.S.d. Vermo6gensnachteils kann auch beliebig
spater nach der Tathandlung eintreten (§ 8 S. 2 StGB),
weshalb dieser Ansatz nicht von vornherein abzulehnen
ist. Jedoch ist das Verbergen des Geldes ein von der spi-
teren Verwendung zu trennendes Unrecht. Fiir die Frage,
ob die Verwendung von Geldern zur Strafbarkeit wegen
Untreue fiihrt, kommt es nicht darauf an, ob die Gelder
aus einer schwarzen Kasse stammen.’* Weil die reale
Mittelverwendung vom Einrichten der schwarzen Kasse
logisch losgeldst ist und aus dem bloBen Verdecken der
Gelder kein unmittelbarer Vorteil erwichst, hat die reale
Mittelverwendung keine kompensatorische Wirkung.*®

Deshalb kniipft der zweite Ansatz an die Mittelverwen-
dungsabsicht zum Zeitpunkt der Errichtung der Kasse an.
So verneinte das RG 1938 den Nachteil, weil die Gelder
Hfiir den [Treugeber] zuriickbehalten wurden.*

4 Saliger, Parteiengesetz und Strafrecht (2005), S. 422.
S. 425:Umgekehrt konne nicht von der zweckwidrigen Ab-
sicht auf den Vermégensschaden geschlossen werden.

Zum Begriff der schwarzen Kasse Saliger, Satz-

ger/Schmitt/Widmaier Strafgesetzbuch, 2. Aufl. (2014),

§ 266 Rn. 76; Weimann, Die Strafbarkeit der Bildung sog.

schwarzer Kassen (1996), S. 12 f; tw. a.A. Strelczyk, Die

Strafbarkeit der Bildung schwarzer Kassen (2008), S. 14 f.

51 RGSt 75, 227, 229.

52 Kempf, Festschrift fiir Volk (2009), S. 231, 242 ff.; Rénnau
StV 2009, 246, 250 f.

5 Strelczyk (Fn. 50), S. 142.

5 Saliger (Fn. 49), S. 418, 446 f.

% Saliger (Fn. 49), S. 418; zur unmittelbaren Kompensation
Wessels/Hillenkamp, Strafrecht Besonderer Teil 2 , 27. Aufl.
(2014),Rn. 777.

%  RG HRR 1936 Nr. 1601.
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cc) Stellungnahme
(1) Gedanke der Zwangsverwaltung

Gegen den verwendungszweckabhingigen Ansatz kénnte
sprechen, dass der Treugeber durch den Entzug der Ver-
mogensdispositionsmacht faktisch unter Zwangsverwal-
tung gestellt wird. Eine derartige Bevormundung sei stets
ein Vermégensnachteil.’”” Die Argumentation ist aber
zirkelschliissig, weil sie gerade voraussetzt, was sie her-
zuleiten versucht.

(2) Keine gesetzlich vorgesehene Restriktion

Gegen die verwendungszweckabhingige Lesart wird
zudem angefiihrt, dass dadurch eine Schidigungs- bzw.
Bereicherungsabsicht in § 266 StGB hineingelesen wiirde,
die sich weder aus dem Wortlaut noch aus dem gesetzge-
berischen Willen ergibt.*®

(3) (Un-)Moglichkeit der Gefahrrealisierung

Befiirworter der verwendungszweckabhingigen Position
fithren an, die Vermdgensgefahr sei nur konkret, wenn
die Gefahrrealisierung iiberwiegend wahrscheinlich ist.
Sollen die Mittel flir Zwecke des Treugebers eingesetzt
werden und kénne dadurch kein effektiver Schaden ver-
ursacht werden, liege auch keine konkrete Vermogensge-
fahr vor.® Die Situation gleiche der eines untauglichen
Versuchs.%

Dem ist dann zuzustimmen, wenn feststeht, dass die
Gelder direkt an den Treugeber zuriickflie3en sollen, wie
im Fall Kanther.

Problematisch wird es, wenn unklar ist, ob die spitere
Verwendung der Gelder einen effektiven Schaden verur-
sacht. Plastisch wird dies am Beispiel der Zahlung von
Schmiergeldern, bei dem streitig ist, ob erlangte Auftrige
kompensierend wirken.®! Es sind unzihlige weitere Zwe-
cke schwarzer Kassen denkbar, etwa verdeckte Kassen fiir
Schutzgeldzahlungen®® oder ,Verfilschung des Staatswil-
lens“ im Zusammenhang mit Haushaltsuntreue®.

Steht bei der Errichtung aber der Verwendungszweck der
Gelder noch nicht fest, lisst sich nicht beurteilen, ob sich
ein effektiver Schaden realisieren kann oder nicht.** Das
Argument der unmoglichen Zweckrealisierung greift
dann nicht.

Zwar ist der Blick in die Zukunft mit Unsicherheiten
verbunden; kann der geplante Mitteleinsatz aber keinen
effektiven Schaden verursachen, ist die Gefahr zweckwid-

57 Bruns ZAkDR 1941, 268, 269.

%8 Wolf GA 2006, 659, 661.

% Neye NStZ 1981, 369, 372; Saliger (Fn. 49), S. 424 f.

80 Matt/Saliger, Strafbarkeit der versuchten Untreue (1999),

S. 217,238 f.

Dazu im Gliederungspunkt II. 3.

62 vgl. Bernsmann GA 2009, 296 (301 Fn. 36).

8 Louis, Die Falschbuchung (2002), S. 138; Steinert HRRS
2014, 58, 67 verweist auf Schiinemann StV 2003, 463, 465.

8 Hefendehl, Vermdgensgefihrdung und Exspektanzen,
S. 291.
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riger Mittelverwendung nur eine abstrakte und damit
straflose Vermogensgefahr.®®

Weil die verwendungszweckabhingige Ansicht nur objek-
tiv zwischen abstrakter und konkreter Gefahr unterschei-
det, greift der Einwand nicht, dass der gesetzgeberische
Wille durch Hinzufligen von subjektiven Tatbestands-
merkmalen umgangen wiirde (s.0.). Zudem wird von
dieser Einschrinkung nur die schadensgleiche Vermo-
gensgefahr erfasst. Bei einem endgiiltigen Nachteil ist fiir
diesen Ansatz kein Raum. Der Wortlaut von § 266 StGB
wiirde also ohnehin nicht vollstdndig modifiziert.

(4) Kontrollentzug in der Privatwirtschaft?

Anders als im Ooffentlichen Bereich, wo das Geld an
Haushaltsgrundsitze gebunden ist (Art. 110 I, 112 GG),
zeichnet sich die Privatwirtschaft dadurch aus, dass ,Vor-
stinden oder leitendenden Mitarbeitern [...] Dispositi-
onsfreiheit eingerdumt“ wird. So konnte der Angeklagte
im Fall Siemens die Gesellschaft unbegrenzt vertraglich
binden. Wenn der Treugeber nie weil3, wo sich einzelne
Vermogensbestandteile befinden, kann die ausgeiibte
Eigenstindigkeit nicht als schadensbegriindendes ,Gut-
diinken“ ,diffamiert“ werden. Es geniigt, wenn der lei-
tende Angestellte von dem ihm anvertrauten Vermégen
Kenntnis hat.%® Erst recht muss dies fiir alleinvertre-
tungsberechtigte Geschiftsfiihrer/Vorstinde gelten, wie
etwa im Fall Trienekens. In solchen Fillen kann die Abhin-
gigkeit vom ,,Gutdiinken“ keine schadensgleiche Vermo-
gensgefahr verursachen.

(5) Verschleifungsverhot

Das BVerfG hat 2010 in seinem Untreuebeschluss zur
Siemens-Entscheidung vorgegeben, dass zur Wahrung von
Art. 103 1I GG Tatbestandsmerkmale nicht ,vollstindig in
einem anderen Tatbestandsmerkmal aufgehen“ diirften
(Verschleifungsverbot).®” Wie Saliger bereits im Jahr 2000
herausgearbeitet hat, ist die Verschleifung von Tathand-
lung und -erfolg in zwei Richtungen denkbar: Einerseits
der Riickschluss aus dem Vermogensschaden auf die
Pflichtwidrigkeit einer ex-ante unauffilligen Handlung.
Und andererseits der Riickschluss von der Pflichtwidrig-
keit auf den Taterfolg.®® Die zweite Variante des Verschlei-
fungsverbots ldsst sich auch fiir die verwendungs-
zweckabhingige Theorie fruchtbar machen.

Liegt die Pflichtverletzung i.E. allein im Entzug der Ver-
fiigungsmacht® und zieht man daraus zugleich den
Schluss einer konkreten Vermogensgefahr, geht der Tater-
folg vollstindig in der Tathandlung auf. Das Merkmal
Vermogensnachteil hat keinerlei eigenstindige Bedeu-
tung mehr; die Tatbestandsvoraussetzungen wiirden

8 Saliger/Gaede HRRS 2008, 59. 70.

% Saliger/Gaede HRRS 2008, 59, 71; Rénnau (Fn. 19), S. 734 f.

67 BVerfGE 126, 170, 198 = BVerfG HRRS 2010 Nr. 656
Rn. 78.

68 Saliger ZStW 112 (2000), 563, 569, 610 .

% Das Vorenthalten von Vermdgenswerten, worauf der BGH
abstellt, unterscheidet sich vom Entzug der Verfligungs-
macht faktisch nur begrifflich; vgl. BGHSt 51, 100, 112 =
BGH HRRS 2007 Nr. 2 Rn. 41.

unter VerstoB gegen Art. 103 II GG minimiert.”” § 266
StGB wiirde in ein Delikt zum Schutz vor Kompetenz-
iiberschreitung’! und Entzug der Dispositionsfreiheit’
umgedeutet. Die Ausfiihrung des BGH, dass , die pflicht-
widrige Handlung und die Schadensentstehung inhaltlich
und zeitlich zusammenfallen, [eine] hidufige und unver-
meidliche Lage“ sei,” greift nicht.

Hinzu kommt, dass das BVerfGE zur Siemens-
Entscheidung selbst ausfiihrte, dass ,beispielsweise die
Verwendung des anvertrauten Vermdgens zu verbotenen
Zwecken nicht per se als nachteilbegriindend angesehen
werden [kénne]“.”* Die bloB beispielhafte Nennung der
Verwendung zeigt, dass auch andere Handlungen unter
diesem Leitbild zu bewerten sind. Fiihrt schon die spite-
re Mittelverwendung zu verbotenen Zwecken nicht au-
tomatisch zu einem Vermogensnachteil, muss dies erst
recht gelten fiir Vorbereitungshandlungen wie die Errich-
tung oder Ubernahme schwarzer Kassen. Dieser Wider-
spruch blieb in der Bundesverfassungsgerichtsentschei-
dung unaufgelst.

dd) Fazit

Nach alldem ist der verwendungszweckabhingigen An-
sicht zuzustimmen. Sofern der Treunehmer also beab-
sichtigt, die Gelder aufgabengerecht im Sinne der Zwecke
und Zustdndigkeit des Treugebers zu verwenden, verur-
sacht die bloBe Abhingigkeit vom ,Gutdlinken“ vom
Schwarzkassenverwalter keine schadensgleiche Vermo-
gensgefahr. Damit ist auch die Kanther-Entscheidung
abzulehnen.

c) Art und Weise der Kassengestaltung

Im Fall Trienekens wurde der Vermdgensnachteil erstmals
mit der Ausgestaltung der Kasse begriindet.

Da der Vermégensnachteil objektiv anhand wirtschaftli-
cher Maldstibe bestimmt werden muss, ist anerkannt,
dass die Ausgestaltung der Kasse einen Vermogensnach-
teil begriinden kann.” Die Tatsache, dass der Geschifts-
herr wirtschaftlich betrachtet iiber sein Organ nach wie
vor die Herrschaft iiber das Vermégen hat,”® fiithrt wieder
zum Vergleich mit dem ,,Bereithalten eigener Mittel“: Der
Treunehmer muss nicht nur ausgleichswillig, sondern
auch ausgleichsfihig sein. Daher ist nicht entscheidend,
ob der Treugeber selbst Zugriff auf das Geld hat.

Hat der Treugeber selbst unmittelbaren Zugriff auf das
Geld, etwa weil das verdeckte Konto auf seinen Namen
lduft, muss ein Vermogensnachteil grds. verneint werden.

70 Saliger (Fn. 49), S. 420.

1 Riemann, Vermdgensgefihrdung und Vermdégensschaden
(1989), 158 f. (bloBe Missachtung haushaltsrechtlicher o-
der firmeninterner Bestimmungen); Saliger (Fn. 50) § 266
Rn. 77 (Bilanz- und Korruptionsvorfelddelikt).

72 Saliger NStZ 2007, 545, 547.

73 BGHSt 52, 323, 339 = BGH HRRS 2008 Nr. 1100 Rn. 47.

74 BVerfGE 126, 170, 212 = BVerfG HRRS 2010 Nr. 656

Rn. 112; die Kursivsetzung stammt von der Verfasserin.

Fiir alternative Ansidtze im Vergleich zur folgenden Losung

siehe nur Perron, Schonke/Schréder 29. Aufl. (2014), § 266

Rn. 45¢; Saliger (Fn. 49), S. 421 f.

76 Schiinemann StraFo 2010, 1, 8 f.
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Wurde das Vermogen dagegen auf ein Konto des Treu-
nehmers transferiert, kann dieser das Geld jederzeit in
die Verfiigungsgewalt des Vermogensinhabers zuriickflie-
Ren lassen.

Problematisch ist es, wenn das Vermdgen einem Dritten
tiberlassen wurde. Zum einen konnte danach gefragt
werden, ob der Treunehmer bevollmichtigt ist. Ist die
Vollmacht aber jederzeit widerruflich, muss im Einzelfall
beurteilt werden, wie wahrscheinlich der Widerruf und
damit der Verlust des unmittelbaren Zugriffs ist. Zum
anderen konnte auf eine Treuhandabrede mit dem Dritten
als Kontoinhaber abgestellt werden. Dagegen koénnte
sprechen, dass nicht mehr der Titer, sondern nur noch
ein Dritter das Vermogen faktisch in Hianden hilt. Der
Treunehmer kann das Geld grds. nur durch Mitwirkung
des Dritten zuriickholen.”” Jedoch ist uneigenniitziges
Treuhandvermdégen wirtschaftlich dem Vermdgen des
Treugebers zuzuordnen. Thm stehen Schutzinstrumente
wie etwa § 771 ZPO zu.”® Besteht eine Treuhandabrede,
liegt also kein endgiiltiger Vermdgensnachteil vor. Ob
eine schadensgleiche Vermogensgefahr gegeben ist, beur-
teilt sich im Einzelfall danach, wie realisierungssicher die
wirtschaftliche Berechtigung ist.”

Trotz grds. Ausgleichsfihigkeit sind Fille denkbar, in
denen der Wegfall der Ausgleichsfdhigkeit {iberwiegend
wahrscheinlich ist und daher eine schadensgleiche Ver-
mogensgefahr vorliegt (,,schadensgleiche Kompensati-
onsgefahr*).% So ist z.B. vorstellbar, dass das Geld hoch-
spekulativ angelegt wird. Selbst wenn das Konto auf den
Namen des Treugebers lduft, liegt eine konkrete Gefahr
vor.8! Auch ist eine schadensgleiche Vermdogensgefahr
gegeben, wenn der Treunehmer das Geld auf ein eigenes,
nicht als Treuhandkonto kenntlich gemachtes Konto
verlagert und wegen eigener Schulden die Pfindung des
Kontos droht.®* Werden in die Kassenverwaltung unzu-
verldssige Dritte einbezogen, muss im Einzelfall ebenfalls
eine schadensgleiche Vermdgensgefahr bejaht werden.®®

Auch sind Risikofaktoren in der Person des Treunehmers
zu berticksichtigen. Zwar ist die Gefahr, dass dieser stirbt
oder in seiner Funktion ausgetauscht und die Kasse nicht
aufgedeckt wird, grds. nur abstrakt; bestehen z.B. aber
konkrete Anhaltspunkte fiir sein baldiges Ableben (Alter,
Krankheit...) und gibt es weder Mitwisser noch wurde
die schwarze Kasse derart dokumentiert, dass der Treu-
geber von ihr Kenntnis erlangen kann, kann die Verlust-
gefahr derart wahrscheinlich sein, dass bereits mit dem
Errichten der Kasse eine konkrete Verm&gensgefahr vor-
liegt.

Ist der Treunehmer ausgleichsfihig, ist der Vermogens-
nachteil grds. zu verneinen. Ist der Ausfall der Aus-
gleichsfihigkeit tiberwiegend wahrscheinlich, liegt eine
schadensgleiche Vermogensgefahr vor. Die Ausgestaltung

7 Weimann (Fn. 50), S. 135.

78 Lackmann, Musielak Zivilprozessordnung, 12. Aufl. (2015),
§ 771 Rn. 21.

7 Saliger (Fn. 49), S. 428 ff.

8 Kritisch zur ,Kompensationsgefahr* Saliger/Gaede HRRS
2008, 57, 74.

81 Satzger NStZ 2009, 297, 304.

82 Weimann (Fn. 50), S. 124.

83 Saliger (Fn. 49), S. 422 Fn. 1721.

der Kasse kann also eine schadensgleiche Vermé&gensge-
fahr begriinden.

In der Trienekens-Entscheidung wurde die Treuhandabrede
iibersehen. Der Treunehmer hielt das Vermdgen in den
Hinden. Ein endgiiltiger Schaden lag nicht vor. Der Kritik
der ,Ubernormativierung“®* durch den BGH ist zuzu-
stimmen. Die Realisierungssicherheit und damit das
Vorliegen einer schadensgleichen Vermogensgefahr hitte
aber bewertet werden miissen.

d) Individueller Schadenseinschlag (BGHSt 43, 293)

Auch konnten in engen Grenzen die zum individuellen
Schadenseinschlag entwickelten Grundsitze greifen. Die
i.R.wv. § 263 StGB entwickelte Figur wurde auf die Fall-
gruppe der Haushaltsuntreue dahingehend iibertragen,
dass ein Vermogensnachteil in Betracht komme, ,wenn
durch die Haushaltsiiberziehung eine wirtschaftliche
gewichtige Kreditaufnahme erforderlich wird, wenn die
Dispositionsfihigkeit des Haushaltgesetzgebers in
schwerwiegender Weise beeintriachtigt wird und er durch
den Mittelaufwand insbesondere in seiner politischen
Gestaltungsbefugnis beschnitten wird“.®#® Auch in Privat-
wirtschaft und damit i.R.d. Schwarzkassenverwaltung
sind vergleichbare Konstellationen denkbar: Etwa wenn
der Treugeber wegen ,unverhiltnismaRiger Vorratshal-
tung” von mangelnder Liquiditdt ausgeht und einen hoch
verzinsten Kredit aufnimmt.®

e) Ergebnis zum Vermdgensnachteil

Ob ein Vermdgensnachteil vorliegt, muss kumulativ an-
hand der verwendungszweckabhingigen Theorie und der
Ausgestaltung der Kasse untersucht werden. Da schwarze
Kassen fiir Zwecke des Treugebers errichtet werden,
scheidet eine schadensgleiche Vermogensgefahr allein
wegen der Abhidngigkeit des Treugebers vom ,Gutdiin-
ken“ des Treunehmers mit der verwendungszweckabhin-
gigen Theorie i.d.R. aus. Die Ausgestaltung der Kasse
kann aber im Einzelfall eine schadensgleiche Vermé&gens-
gefahr erzeugen. Diese Differenzierung trigt der Vielge-
staltigkeit von schwarzen Kassen Rechnung. Um die
Versuchsstrafbarkeit nicht zu unterlaufen, muss die wirt-
schaftlich nachteilige Auswirkung der schadensgleichen
Vermogensgefahr konkret beziffert werden. Ansonsten ist
freizusprechen.®”

2. Ubernahme der Kasse

Fiir die Untreuestrafbarkeit wegen Ubernahme der Kasse
muss danach unterschieden werden, ob bereits mit der
Kassenerrichtung ein Vermogensnachteil entstanden ist.

Ist durch die Errichtung der schwarzen Kasse kein Scha-
den entstanden, befindet sich das Vermégen wirtschaft-

8 Saliger (Fn. 50)§ 266 Rn. 77.

8 BGHSt 43, 293, 298 f.

8  Neye, Untreue im 6ffentlichen Dienst (1981), S. 77; Schlés-
ser HRRS 2009, 19, 27. Kritisch zur , Personalisierung des
Schadensbegriffs“ Saliger JA 2007, 326, 330 f.

87 BVerfGE 126, 170, 205f., 228 f. = BVerfG HRRS 2010
Nr. 656 Rn. 98, 146 f.




Avufsiitze und Anmerkungen

lich noch beim Treugeber.®® Ist der Ubernehmer aus-
gleichswillig und -fahig und will er das Geld aufgabenge-
recht verwenden, leuchtet nicht ein, wie ein Schaden nur
durch die personelle Auswechslung des Verwalters ent-
stehen kann. Es wird weiterhin nur die Dispositionsfrei-
heit vorenthalten.

Soweit bereits mit der Errichtung ein Schaden vorliegt,
ist das Vermogen verloren.® BloB unterbliebene Vermé-
gensmehrung stellt keinen Vermogensnachteil dar. Ent-
scheidend ist daher, ob mit der Kasseniibernahme eine
vermogenswerte Exspektanz zerstért wurde.”® Wie aus
verlorenem Vermogen eine vermogenswerte Exspektanz
entstehen soll, begriindet der BGH nicht und ist auch
nicht einleuchtend: Eine Exspektanz zeichnet sich
dadurch aus, dass sie rechtlich geschiitzt und realisierbar
ist.”! Weil das Vermdgen aber nicht mehr dem Treugeber
zugeordnet wird, kann auch keine Exspektanz bestehen.”
Dafiir spricht ein Vergleich zur Sachbeschidigung: Auch
die bloRe Nichterfiillung eines Reparaturanspruchs fiihrt
nicht zur Strafbarkeit wegen Sachbeschiddigung durch
Unterlassen.”® Zudem wiirde die ,Kumulation von Scha-
densposten” dazu fiihren, dass das sanktionierte Unrecht
den durch das Verhalten des Errichters und des Uber-
nehmers entstandenen Gesamtschaden iibersteigt.®* Ist
das Vermoégen schon durch die Errichtung geschidigt,
geniel3t es insoweit keinen strafbewehrten Schutz gegen-
iiber dem Ubernehmer der Kasse.

Das Ubernehmen einer schwarzen Kasse ist folglich grds.

nicht nach § 266 StGB strafbar. Auch das Urteil des BGH
im Fall Siemens ist daher abzulehnen.

3. Verwendung der Gelder

Waren die Gelder mit der Errichtung verloren, kann in-
soweit kein neuer Schaden entstehen. Soweit kein Ver-

8 Vgl. Schlgsser HRRS 2009, 19, 25.
8 Schlgsser HRRS 2009, 19, 25.

90 vgl. BGHSt 31, 232.

91 Hefendehl (Fn. 64), S. 117.

92 A.A. Ransiek NJW 2009, 89, 96.
9 Rénnau StV 2009, 246.

9 Satzger NStZ 2009, 297, 302.

Dokumentation

Verfuhrensdokumentation

In dieser Ausgabe kein Eintrag.
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Saam — Schwarze Kassen

mogensnachteil verursacht wurde, sind die Gelder noch
dem wirtschaftlichen Vermégen des Treugebers zuzuord-
nen. Verursacht das Verdeckthalten der schwarzen Kasse
Verwaltungskosten, welche die einer ,weilen” Kasse
iibersteigen und wird die Einbuf3e nicht z.B. durch Zins-
ertrdge kompensiert, liegt insoweit ein effektiver Schaden
vor.”® Vorteile aus ,niitzlichen Aufwendungen“ wirken
mangels unmittelbaren Zusammenhangs mit den Verwal-
tungskosten nicht schadenskompensierend. So erhielt
etwa im Fall Trienekens der Verwalter der schwarzen Kasse
30% der 30 Mio. €; dies ist ein effektiver Schaden von 9
Mio. €.

Ob die sonstige Verwendung der verdeckten Gelder § 266
StGB erfiillt, kann unabhingig davon beantwortet wer-
den, ob die Gelder aus einer schwarzen Kasse stammen.*®
Weil die Verwendung kein spezifisches Problem schwar-
zer Kassen ist, muss etwa fiir die Frage, ob die Zahlung
von Schmiergeldern einen Nachteil begriindet und Un-
treue ein Auffangdelikt fiir Korruptionsstraftaten ist, auf
Rechtsprechung und Schrifttum verwiesen werden.?’

lll. Ergebnis

Das Errichten von schwarzen Kassen ist grds. straflos,
kann aber im Einzelfall eine schadensgleiche Verm&gens-
gefahr begriinden. Die Ubernahme einer schwarzen Kasse
fallt grds. nicht unter §266 StGB. Dies zeigt, dass die
Figur der schwarzen Kasse keine Allzweckwaffe zur ein-
fachen Handhabung komplexer wirtschaftsstrafrechtli-
cher Sachverhalte darstellt. Umso bedauerlicher ist es,
dass ausgerechnet die Siemens-Entscheidung verfassungs-
gerichtlich bestitigt wurde. Eine baldige Anderung der
Rechtsprechung ist daher nicht zu erwarten.

% Saliger (Fn. 49), S. 410.

% Saliger (Fn. 49), S. 418, 446 f.

%7 Dierlamm, Festschrift fiir Widmaier (2008), S. 607 unter
Bezug auf Bundesliga-Skandal BGH NJW 1975, 1234;
Kempf, Festschrift fiir Hamm (2008), S. 255; Saliger/Gaede
HRRS 2008, 57, 72; Ransiek StV 2009, 321; Reinhold HRRS
2009, 107.




Schrifttum

In dieser Ausgabe kein Eintrag.

Rechtsprechung

Volistiindige Rechtsprechungsibersicht

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

689. EGMR Nr. 46043/14 (Groflen Kammer) -
Urteil vom 5. Juni 2015 (Lambert u.a. v. Frank-
reich)

Schutzpflichten gegeniiber dem Leben eines Patienten
mit apallischem Syndrom bei der Feststellung des mut-
malllichen Lebenswillens (Behandlungsabbruch bei un-
angemessener kiinstlicher Lebensverldngerung; passive
Sterbehilfe; Verfahren zur Feststellung des Willens und
der dauerhaften Erkrankung; Autonomie; margin of ap-
preciation); Individualbeschwerde (Beschwerdebefugnis;
Opferbegriff: Erweiterung auf Angehorige beim Schutz
des Lebens eines Bewusstlosen im Gegensatz zur Gel-
tendmachung der Patientenrechte im eigenen Namen);
ablehnendes Sondervotum HAJIYEYV, SIKUTA,
TSOTSORIA, DE GAETANO AND GRITCO.

Art. 2 EMRK; Art. 1 EMRK; Art. 34 EMRK; Art. 2 Abs. 2
GG; § 212 StGB; § 13 StGB; § 1901a BGB

690. BVerfG 2 BvR 67/15 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 1. Juni 2015
(OLG Karlsruhe / AG Achern)

Verfassungswidrige Bemessung der Tagessatzhohe (Ge-
bot schuldangemessenen Strafens; Willkiirverbot; Schit-
zung des Nettoeinkommens; Erfordernis einer konkreten
Feststellung der Schitzungsgrundlagen; Schitzung ,ins
Blaue hinein®).

Art. 3 Abs. 1 GG; § 40 Abs. 2 Satz 1 StGB; § 40 Abs. 3
StGB

691. BVerfG 2 BvR 965/15 (3. Kammer des

Zweiten Senats) - Beschluss vom 9. Juni 2015
(OLG Frankfurt am Main)
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Auslieferung an die Vereinigten Staaten von Amerika zum
Zwecke der Strafverfolgung (USA; tiirkischer Staatsangeho-
riger; Weiterlieferung in die Tiirkei; Zweiteilung des Auslie-
ferungsverfahrens; Gewdhrleistung effektiven Rechtsschut-
zes im Zulissigkeitsverfahren; auflenpolitischer Entschei-
dungsspielraum der Bundesregierung im Bewilligungsver-
fahren; Sonderregelung fiir Auslieferungen an Mitgliedstaa-
ten der Europiischen Union; gerichtliche Uberpriifung der
Bewilligungsentscheidung bei iiber die Zulissigkeitsent-
scheidung hinausgehendem Regelungsgehalt).

Art. 1 Abs. 3 GG; Art. 19 Abs. 4 GG; Art. 20 Abs. 3 GG;
§ 121IRG; § 79 IRG

692. BVerfG 2 BvR 1180/15 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 7. Juli 2015
(Thiiringer OLG / LG Miihlhausen)

Medizinische Zwangsbehandlung im MaRregelvollzug
(Grundrecht auf korperliche Unversehrtheit; gerichtliche
Zustimmung; Uberschreitung der gesetzlich vorgesehe-
nen Dauer; VerhiltnismiRigkeit; Bestimmtheit des Zu-
stimmungsbeschlusses; Art und Weise der Behandlung;
Begriindungsanforderungen); Zulédssigkeit der Verfas-
sungsbeschwerde (Rechtswegserschopfung; Antrag auf
gerichtliche Entscheidung).

Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG; § 90 Abs. 2 Satz 1 BVerfGG; § 29
Abs. 5 ThirMRVG; § 312 Satz 2 FamFG; § 323 FamFG;
§ 329 FamFG; § 109 StVollzG; § 138 Abs. 3 StVollzG

693. BVerfG 2 BvR 2718/10, 2 BvR 1849/11, 2
BvR 2808/11 (Zweiter Senat) - Beschluss vom
16. Juni 2015 (OLG 1 / LG Hamburg / AG Ham-
burg)
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Eilkompetenz der Ermittlungsbehoérden fiir die Anord-
nung von Wohnungsdurchsuchungen (Recht auf Unver-
letzlichkeit der Wohnung; Richtervorbehalt fiir Durchsu-
chungsanordnungen; wirksame priventive Kontrolle
durch den Richter; richterlicher Bereitschaftsdienst; Eil-
kompetenz der Ermittlungsbehorden als Ausnahmefall;
Zuldssigkeit miindlicher Durchsuchungsanordnungen;
Gefahr im Verzug; enge Auslegung; unbestimmter
Rechtsbegriff; drohender Beweismittelverlust; einzelfall-
bezogene Priifung; Pflicht zur Dokumentation; Entfallen
der Eilkompetenz mit Befassung des Richters; Ubergang
der Verantwortung auf den Richter; kein Wiederaufleben
der Eilkompetenz bei ausbleibender richterlicher Ent-
scheidung; Neubegriindung der Eilkompetenz durch neue
Umstidnde; ,iberholende Kausalitit“; keine Eilkompe-
tenz wegen Organisationsdefiziten der Justiz); Zulidssig-
keit der Verfassungsbeschwerde (fortbestehendes Rechts-
schutzbediirfnis bei typischerweise kurzfristig erledigten
Malnahmen).

Art. 13 Abs. 1 GG; Art. 13 Abs. 2 GG; § 98 Abs. 2 Satz 2
StPO; § 102 StPO; § 105 Abs. 1 Satz 1 StPO; § 304 Abs. 1
StPO; § 152 GVG

694. BVerfG 2 BvR 2954/10 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 12. Mai 2015
(OLG Hamm / LG Bochum)

Vollstreckung einer durch den Internationalen Gerichts-
hof fiir das ehemalige Jugoslawien verhidngten Freiheits-
strafe im Inland (Vollstreckungshilfe; verfassungsrechtli-
che Grenzen der Ubertragung von Hoheitsrechten an
zwischenstaatliche Einrichtungen; Wesensgehalt der
Grundrechte; Menschenwiirde; Schuldgrundsatz; Chance,
der Freiheit wieder teilhaftig zu werden; grundsitzliche
Achtung der Strukturen und Inhalte fremder Rechtsord-
nungen; Ubertragung vollstreckungsrechtlicher Entschei-
dungen auf den Gerichtshof; Pflicht zur Herbeifithrung
einer Entscheidung des Gerichtshofs; Resozialisierungs-
gebot; Behandlungsvollzug; Vollzugsdefizite; Gleichbe-
handlungsgrundsatz; Recht auf effektiven Rechtsschutz;
Einzelfallgesetz).

Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 3 Abs. 1 GG; Art.
19 Abs. 1 GG; Art. 19 Abs. 4 GG; Art. 24 Abs. 1 GG; § 5
Abs. 2 YUGStrGHG; § 41 IStGHG; § 42 IStGHG; § 46
IStGHG; § 47 IStGHG; § 38 Abs. 2 StGB; § 57a Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 StGB

695. BGH 3 StR 113/15 - Beschluss vom 9. Juni
2015 (LG Stade)

Subsidiaritdt der Unterschlagung bei einem durch diesel-
be Tat verwirklichten Diebstahl (vorgetduschter Raub;
Alleingewahrsam); Verletzung des Unmittelbarkeits-
grundsatzes (Zuldssigkeit der Riige; Verlesung eines
Attests; Erforderlichkeit der Vernehmung des Zeugen;
Einverstindnis; fehlender Gerichtsbeschluss; Kenntnis
der Verfahrensbeteiligten von Grund und Umfang der
Verlesung; Anordnung durch den Vorsitzenden; Beru-
hen).

§ 242 StGB; § 246 StGB; § 251 StPO; § 337 StPO

696. BGH 3 StR 118/15 - Urteil vom 2. Juli
2015 (LG Trier)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

697. BGH 3 StR 45/15 - Beschluss vom 9. Juni
2015 (LG Krefeld)

Computerbetrug (unbefugte Verwendung von Daten;
Lastschriftverfahren; Zulassung zum Einzugserméichti-
gungsverfahren; Eingabe einer Ziffer zur Bestimmung des
anzuwendenden Verfahrens); Beurteilung der Richtigkeit
einer Einlassung (Zweifelssatz; Gesamtergebnis der Be-
weisaufnahme).

§ 263a StGB; § 261 StPO

698. BGH 3 StR 52/15 - Beschluss vom 28. Ap-
ril 2015 (LG Koblenz)

Adhisionsentscheidung (Grenzen der gesamtschuldneri-
schen Haftung bei nicht vom gemeinsamen Vorsatz um-
fassten Handlungen eines Mittéters; Schmerzensgeld;
Korperverletzung; Abidnderung der Adhisionsentschei-
dung im Revisionsverfahren; keine Zuriickverweisung
ausschlieflich zur Bemessung der Hohe des Schmerzens-
geldes).

§ 830 Abs. 1 BGB; § 840 Abs. 1 BGB; § 406 StPO; § 223
StGB; § 224 StGB

699. BGH 3 StR 61/15 - Beschluss vom 28. Ap-
ril 2015 (LG Koblenz)

Bewertungseinheit beim Handeltreiben mit Betiubungs-
mitteln (keine willkiirliche Zusammenfassung zu einem
einzigen Verkaufsvorrat); Aufkldrungshilfe im Betiu-
bungsmittelstrafrecht (eigenstidndiger Tatbegriff); kon-
krete Bezeichnung der Einziehungsgegenstinde.

§ 29 BtMG; § 31 BtMG; § 52 StGB; § 74 StGB

700. BGH 3 StR 61/15 - Beschluss vom 28. Ap-
ril 2015 (LG Koblenz)

Tatbestandliche Bewertungseinheit beim Handeltreiben
mit Betdubungsmitteln (Einzelverkiufe; Ausrichtung auf
einheitlichen Gliterumsatz; tatrichterliche Feststellung;
Schitzung).

§ 29 BIMG; § 52 StGB

701. BGH 3 StR 89/15 - Urteil vom 28. Mai
2015 (LG Diisseldorf)

Fehlende Freiwilligkeit des Riicktritts bei panischem
Abbruch der Tat (Erfordernis einer willensgesteuerten
Entscheidung); Voraussetzungen des Téater-Opfer-
Ausgleichs (Akzeptanz des Ausgleichs durch da Opfer;
ausnahmsweise fehlendes schutzwiirdiges Interesse bei
Weigerung); Strafrahmenwahl beim Zusammentreffen
von Milderungsgriinden.

§ 24 StGB; § 46a StGB; § 49 StGB; § 250 Abs. 3 StGB

702. BGH 3 StR 9/15 - Beschluss vom 30. Juni
2015 (LG Stade)

Betrug (Notwendigkeit konkreter Feststellungen zu Per-
son und Vorstellungsinhalt des Verfiigenden bei arbeits-
teilig tdtigen Unternehmen); Kennzeichnung der Straftat
mit anschaulichen Worten in der Urteilsformel.

§ 263 StGB; § 260 Abs. 4 Satz 1 StPO

703. BGH 3 StR 154/15 - Beschluss vom 30.
Juni 2015 (LG Hannover)

Keine Aufnahme der Bezeichnung der Tat als ,mittiter-
schaftlich“ in die Urteilsformel.

§ 260 StPO




704. BGH 3 StR 157/15 - Urteil vom 2. Juli
2015 (LG Verden)

Verfall (Bruttoprinzip; erlangtes Etwas; Verfiigungsge-
walt; Unbeachtlichkeit der beabsichtigten Aufteilung
unter mehreren Beteiligten; Hartefallpriifung); Umfang
der revisionsgerichtlichen Uberpriifung von Beweiswiir-
digung und Strafzumessung; gewerbs- und bandenmili-
ges Einschleusen von Auslidndern.

§ 73 StGB; § 73c StGB; § 261 StPO; § 46 StGB; § 97 Auf-
enthG

705. BGH 3 StR 171/15 - Beschluss vom 30.
Juni 2015 (LG Mainz)

Keine Begehung der gefihrlichen Korperverletzung mit
einem anderen Beteiligten gemeinschaftlich bei mehreren
jeweils nur einem Titer gegeniiberstehende Opfern;
Mittiterschaft; riuberische Erpressung.

§ 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB; § 25 Abs. 2 StGB; § 253 StGB;
§ 255 StGB.

706. BGH 3 StR 179/15 - Beschluss vom 30.
Juni 2015 (LG Monchengladbach)

Unzuléssigkeit von Verweisungen oder Bezugnahmen auf
Schriftstiicke oder andere Erkenntnisquellen auflerhalb
des Urteils; keine umfassende Dokumentation der Be-
weisaufnahme in der Beweiswiirdigung.

§ 267 StPO

707. BGH 3 StR 181/15 - Beschluss vom 30.
Juni 2015 (LG Verden)

Verhiltnis von Einsichts- und Steuerungsfihigkeit bei der
Priifung der Schuldfihigkeit (tatsdchliches Fehlen der
Einsicht; Vorwerfbarkeit; vorhandene Unrechtseinsicht
trotz eingeschrinkter Einsichtsfihigkeit); natiirlicher
Tatvorsatz; Unterbringung in einem psychiatrischen
Krankenhaus.

§ 20 StGB; § 21 StGB

708. BGH 3 StR 182/15 - Beschluss vom 11.
Juni 2015 (LG Hildesheim)

Abgrenzung von Mittédterschaft und Beihilfe beim Han-
deltreiben mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Men-
ge (Diebstahl von Betdubungsmitteln zur Weitergabe an
einen Dritten; kein eigenes Umsatzgeschift; Beschrin-
kung auf Abholung und Transport).

§ 29a Abs. 1 Nr. 2 BtMG; § 25 Abs. 2 StGB; § 27 StGB

709. BGH 3 StR 190/15 - Beschluss vom 7. Juli
2015 (LG Verden)

Konkurrenzen beim Handeltreiben mit Betdubungsmit-
teln in nicht geringer Menge (gleichartige Tateinheit
aufgrund von Teilidentitdt der jeweiligen tatbestandlichen
Ausfithrungshandlungen).

§ 29a Abs. 1 Nr. 2 BtMG; § 52 StGB

710. BGH 3 StR 193/15 - Beschluss vom 30.
Juni 2015 (LG Hannover)

Besonders schwere riuberische Erpressung (schwere
korperliche Misshandlung bei der Tat; finale Verkniipfung
von Misshandlung und Erzwingung der Vermogensverfii-
gung bzw. Sicherung der Beute).

§ 250 Abs. 2 Nr. 3 lit. a) StGB; § 253 StGB; § 255 StGB

711. BGH 3 StR 197/15 - Beschluss vom 7. Juli
2015 (LG Bad Kreuznach)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

712. BGH 3 StR 202/15 - Beschluss vom 30.
Juni 2015 (LG Koblenz)

Unterbrechung der Hauptverhandlung von mehr als drei
Wochen (Verlesung eines Attests; Erkrankung eines Zeu-
gen; Verhandlung zur Sache; Forderung des Verfahrens in
der Sache; Befassung mit Verfahrensfragen; unvorherseh-
bare Ereignisse; Konzentrationsmaxime)

§ 229 StPO

713. BGH 3 StR 219/15 - Beschluss vom 30.
Juni 2015 (LG Diisseldorf)

Einfuhr von Betiubungsmitteln in nicht geringer Menge
(tatsdchliche Verfligbarkeit in der Bundesrepublik
Deutschland; ,Bodypacker®; Transit; vorriibergehender
Aufenthalt).

§ 30 Abs. 1 Nr. 4 BtMG

714. BGH 3 StR 498/14 - Urteil vom 13. Mai
2015 (LG Koblenz)

Rechtsbeugung (,Sperrwirkung”; nachtrigliches Abin-
dern der Ratenhohe bei Verurteilung zur Geldstrafe;
Niederschrift der Urteilsformel; Begriff der ,Leitung
einer Rechtssache”; elementarer Versto gegen die
Rechtspflege); Urkundenfilschung (Niederschrift der
Urteilsformel als Urkunde; Unzuldssigkeit der Abdnde-
rung durch den erkennenden Richter nach der Urteilsver-
kiindung); Falschbeurkundung (Hauptverhandlungspro-
tokoll keine offentliche Urkunde).

§ 339 StGB; § 267 StGB; § 271 StGB; § 348 StGB; § 268
Abs. 2 Satz 1 StPO

715. BGH 3 StR 532/14 - Beschluss vom 28.
April 2015 (LG Osnabriick)

BGHSt; sexueller Missbrauch von behordlich Verwahrten
(Kinder; Jugendliche; Minderjahrige; Hilfe zur Erziehung;
stationdre Unterbringung; Heim; Entscheidung des Sor-
geberechtigten; Anordnung; Strafbediirfnis); fehlgeschla-
gener Versuch.

§ 174a Abs. 1 StGB; § 27 SGB VIIL; § 34 SGB VIII; § 24
StGB

716. BGH 3 StR 569/14 - Beschluss vom 12.
Mai 2015 (OLG Diisseldorf)

Unzulissige Anderung des Geschiftsverteilungsplans
durch Einzelzuweisung eines Verfahrens (gesetzlicher
Richter; abstrakt-generelle Vorgaben; Anderung des Ge-
schiftsverteilungsplans im laufenden Geschiftsjahr; Eig-
nung zur Wiederherstellung der Effizienz des Geschifts-
ablaufs; erkennbare dauerhafte Uberlastung; anhingige
Verfahren; Gesamtkonzept zum Belastungsausgleich;
Beschleunigungsgebot; Haftsache; Besetzungsriige).

§ 21e Abs. 3 Satz 1 GVG; Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG; Art. 5
Abs. 3 Satz 1 Halbsatz 2 EMRK; Art. 6 Abs. 1 Satz 1
EMRK

717. BGH 3 StR 596/14 - Beschluss vom 7. Juli
2015 (LG Koblenz)




Unzutreffender Malistab hinsichtlich des Grenzwertes
beim Handeltreiben mit Betdubungsmitteln in nicht
geringer Menge.

§ 29a Abs. 1 Nr. 2 BIMG

718. BGH 5 StR 28/15 (alt: 5 StR 322/12) -
Beschluss vom 16. Juni 2015 (LG Frankfurt
(Oder))

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

719. BGH 5 StR 140/15 - Urteil vom 17. Juni
2015 (LG Berlin)

Minder schwerer Fall des Computerbetruges (besonders
~werthaltiges, da umfangreiche Auslandsermittlungen
entbehrlich machendes Gestindnis); Bemessung der
Gesamtfreiheitsstrafe (zusammenfassende Wiirdigung
der Strafzumessungsgesichtspunkte); Aussetzung zur
Bewihrung.

§ 263a StGB; § 54 StGB; § 55 StGB; § 56 Abs. 2 StGB

720. BGH 5 StR 172/15 - Beschluss vom 17.
Juni 2015 (LG Braunschweig)

Zuriickweisung der Anhorungsriige als unbegriindet.

§ 356a Satz 1 StPO

721. BGH 5 StR 181/15 - Urteil vom 14. Juli
2015 (LG Dresden)

Bestimmung von eingefiihrten Betdubungsmitteln fiir
den ausldndischen Markt kein Strafmilderungsgrund.

§ 29 BtMG; § 6 Nr. 5 StGB; § 46 StGB

722. BGH 5 StR 185/15 - Beschluss vom 15. Juli
2015 (LG Hamburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

723. BGH 5 StR 55/15 - Urteil vom 3. Juni 2015
(LG Cottbus)

Rechtsfehlerhafte tatrichterliche Beweiswiirdigung (Um-
fang der revisionsgerichtlichen Priifung; fernliegende
hypothetische Méglichkeit; lediglich formelhafte Gesamt-
abwigung aller Indizien; Darlegung der Beschuldigten-
vernehmung des schweigenden Angeklagten; Wider-
spruch zwischen schriftlichem und miindlichem Sachver-
stdndigengutachten).

§ 261 StPO

724. BGH 5 StR 71/15 - Beschluss vom 30. Juni
2015 (LG Hamburg)

BGHSt; Storung der Totenruhe (Begriff der Asche; Ver-
brennungsriickstdnde; Zahngold; Sachqualitit abgetrenn-
ter Teile; Pietdtsempfinden; Wortlaut; allgemeiner
Sprachgebrauch; Gesetzgebungsgeschichte; Sinn und
Zweck); Forderung mehrerer rechtlich selbstdndiger
Haupttaten durch eine Beihilfehandlung; Zeitpunkt der
Beihilfe; Feststellungen zum erlangten Etwas bei entge-
genstehenden Anspriichen Verletzter; mildestes Gesetz.

§ 168 Abs. 1 StGB; § 27 StGB; § 8 StGB; § 2 Abs. 3 StGB;
Art. 103 Abs. 2 GG

725. BGH 5 StR 75/15 - Urteil vom 17. Juni
2015 (LG Berlin)

Totungsvorsatz (gefdhrliche Gewalthandlung; vorsatzkri-
tische Umstidnde bei der Annahme von Tétungsvorsatz
hinsichtlich des eigenen Kindes; vorwegnehmende Billi-
gung des Endes eines Krankheitsprozesses; Verde-
ckungsmord durch Unterlassen); Strafrahmenverschie-
bung beim Unterlassen.

§ 261 StPO; § 13 Abs. 2 StGB; § 15 StGB; § 212 StGB;
§ 211 StGB

726. BGH 5 StR 80/15 - Urteil vom 2. Juni 2015
(LG Braunschweig)

Erpresserischer Menschenraub (stabilisierte Beméchti-
gungslage); Geiselnahme; Vergeltungsbediirfnis als Straf-
zumessungsgrund.

§ 239a StGB; § 239b StGB; § 46 StGB

727. BGH 5 StR 196/15 - Beschluss vom 14. Juli
2015 (LG Hamburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

728. BGH 5 StR 197/15 - Beschluss vom 15.
Juni 2015 (LG Chemnitz)

Konkurrenzverhiltnis von Fithren und Besitz einer Waffe
(keine Tateinheit bei Ausiibung der tatsichlichen Gewalt
nur aulBerhalb der eigenen Wohnung).

§ 52 WaffG; § 52 StGB

729. BGH 5 StR 205/15 - Beschluss vom 17.
Juni 2015 (LG Berlin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

730. BGH 5 StR 209/15 - Beschluss vom 15. Juli
2015 (LG Neuruppin)

Unterlassene Priifung der Voraussetzungen einer Aufkli-
rungshilfe.

§ 46b StGB

731. BGH 5 StR 214/15 - Beschluss vom 16. Juli
2015 (LG Chemnitz)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

732. BGH 5 StR 215/15 - Beschluss vom 30.
Juni 2015 (LG Gottingen)

Liickenhafte Beweiswiirdigung (Aussage-gegen-Aussage-
Konstellation; inkonstante Angaben der einzigen Belas-
tungszeugin zum Kern- und Randgeschehen; mogliche
unbewusste Falschbelastung durch Auto- oder Fremd-
suggestion bei Borderline-Personlichkeitsstérung); Hang
zum Konsum alkoholischer Getrédnke.

§ 261 StPO; § 64 StGB

733. BGH 5 StR 216/15 - Beschluss vom 17.
Juni 2015 (LG Frankfurt (Oder))

Rechtsfehlerhafte Ablehnung der Anwendung der Hirte-
vorschrift beim Wertersatzverfall.

§ 73 StGB; § 73a StGB; § 73c¢ StGB

734. BGH 5 StR 218/15 - Beschluss vom 16.
Juni 2015 (LG Saarbriicken)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO




735. BGH 5 StR 222/15 - Beschluss vom 14. Juli
2015

Verwerfung des Antrags auf Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand.

§ 33a StPO

736. BGH 5 StR 223/15 - Beschluss vom 30.
Juni 2015 (LG Berlin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

737. BGH 5 StR 229/15 - Beschluss vom 16.
Juni 2015 (LG Berlin)

Rechtsfehlerhafte Strafrahmenwahl bei der Beihilfe zur
gefdhrlichen Korperverletzung (zwingende Milderung;
minder schwerer Fall).

§ 224 StGB; § 27 StGB; § 49 StGB

738. BGH 5 StR 236/15 - Beschluss vom 30.
Juni 2015 (LG Frankfurt (Oder))

Kein Erfordernis einer ,qualifizierten® Belehrung nach
fehlender ordnungsgemifer Belehrung im Ermittlungs-
verfahren.

§ 252 StPO; § 52 StPO

739. BGH AK 15/15 AK 16/15 - Beschluss vom
18. Juni 2015

Dringender Tatverdacht wegen Unterstiitzung einer ter-
roristischen Vereinigung im Ausland (Anwendbarkeit
deutschen Strafrechts; Fortdauer der Untersuchungshaft;
Fluchtgefahr; Verhiltnismifigkeit).

§ 129a Abs. 5 Satz 1 StGB; § 129b Abs. 1 StGB; §9 StGB;
§ 112 StPO; § 116 StPO; § 121 StPO

740. BGH AK 15/15 AK 16/15 - Beschluss vom
18. Juni 2015

Dringender Tatverdacht wegen Unterstiitzung einer ter-
roristischen Vereinigung im Ausland (Anwendbarkeit
deutschen Strafrechts; Fortdauer der Untersuchungshaft;
Fluchtgefahr; VerhidltnismaRBigkeit).

§ 129a Abs. 5 Satz 1 StGB; § 129b Abs. 1 StGB; §9 StGB;
§ 112 StPO; § 116 StPO; § 121 StPO

741. BGH AK 19/15 - Beschluss vom 23. Juli
2015

Dringender Tatverdacht wegen mitgliedschaftlicher Betei-
ligung an einer terroristischen Vereinigung im Ausland
(,IS“; Fortdauer der Untersuchungshaft {iber sechs Mo-
nate; Anwendbarkeit des deutschen Strafrechts).

§ 129a Abs. 1 StGB; § 129b Abs. 1 StGB; § 112 StPO;
§ 116 StPO; § 121 StPO; § 7 Abs. 2 Nr. 1 StGB

742. BGH 1 StR 123/15 - Beschluss vom 10.
Juni 2015 (LG Kempten)

Beihilfe zum versuchten Betrug.

§ 263 Abs. 1, Abs. 2 StGB; § 22 StGB; § 23 Abs. 1 StGB;
§ 27 Abs. 1 StGB

743. BGH 1 StR 128/15 - Beschluss vom 19.
Mai 2015 (LG Stuttgart)

Rechtstaatswidrige Tatprovokation (Verletzung des
Rechts auf ein faires Verfahren: Gesamtbetrachtung;
Rechtsfolge: kein Gebot eines Verfahrenshindernisses

auch bei konventions- und verfassungskonformer Ausle-
gung; Anforderungen an die Revisionsbegriindung: kein
Ubernahme der vom EGMR aufgestellten Beweislastum-
kehr; Voraussetzungen: erhebliche Intensivierung der
Tatgeneigtheit, Vereinbarkeit mit der Rechtsprechung des
EGMR); Protokollierung der Hauptverhandlung (Einlas-
sung des Angeklagten als wesentliche Formlichkeit).

Art. 6 Abs. 1 EMRK; Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 20 Abs. 3
GG; § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO; § 273 Abs. 1 Satz 1 StPO

744. BGH 1 StR 152/15 - Beschluss vom 19.
Mai 2015 (LG Miinchen I)

Aussetzung des Strafrestes bei lebenslanger Freiheitstrafe
(keine besondere Schwere der Schuld: Beriicksichtigung
sonstiger strafrechtlich relevanter Verhaltensweisen ohne
gesonderte Anklage).

§ 57a Abs. 1 Nr. 1 StGB; § 46 Abs. 2 StGB

745. BGH 1 StR 171/15 - Beschluss vom 19.
Mai 2015 (LG Kempten)

Computerbetrug (Tateinheit).

§ 263a Abs. 1 StGB; § 52 Abs. 1 StGB

746. BGH 1 StR 190/15 - Beschluss vom 10.
Juni 2015 (LG Niirnberg-Fiirth)

Anordnung der Unterbringung in einem psychiatrischen
Krankenhaus (keine Anordnung der Unterbringung bei
Riicktritt vom Versuch der Anlasstat; Begriindung der
Anordnung); gefdhrliche Korperverletzung (Begehung
mittels eines gefdhrlichen Werkzeugs: Wurf mit einem
Stein).

§ 63 StGB; § 22 StGB; § 23 Abs. 1 StGB; § 24 Abs. 1 Satz
1 StGB; § 224 Abs. 1 Nr. 2 StGB

747. BGH 1 StR 7/15 - Beschluss vom 9. Juli
2015 (LG Niirnberg-Fiirth)

Ablehnung wegen Besorgnis der Befangenheit (Recht auf
den gesetzlichen Richter; Begriindung des Antrags: vollig
ungeeignete Begriindung; keine Wiederholung von Be-
fangenheitsantrigen); Wiedereinsetzung in den vorheri-
gen Stand (Nachholung von Verfahrensriigen bei bereits
formgerecht begriindeter Revision).

Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG; § 24 StPO; § 26a Abs. 1 StPO;
§ 44 StPO

748. BGH 1 StR 76/15 - Beschluss vom 24. Juni
2015 (LG Deggendorf)

Vorenthalten und Veruntreuen von Arbeitsentgelt (Be-
griff des Arbeitnehmers; gleichzeitiges Vorenthalten von
Arbeitgeberbeitrigen und Arbeitnehmerbeitrige: einheit-
liche Tat nach § 266a Abs. 1 StGB).

§ 266a Abs. 1, Abs. 2 StGB

749. BGH 1 StR 99/14 - Beschluss vom 30. Ap-
ril 2015 (LG Miinchen II)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Grundstoffen, die zur
unerlaubten Herstellung von Betdubungsmitteln verwen-
det werden sollen (Ausnahme fiir Grundstoffe als Wirk-
stoff eines Arzneimittels: auch bei leichter Extrahierbar-
keit, hier: Pseudoephedrin); Vorlageverfahren zum EuGH.
§ 19 Abs. 1 Nr. 1 GUG; § 3 GUG; § 1 Nr. 1 GUG; Art. 1
Nr. 2 Richtlinie 2001/83/EG; Art. 2 lit. a) Satz 2 Verord-
nung (EG) Nr. 273/2004; Art. 2 lit. a) Halbsatz 2 Verord-
nung (EG) Nr. 111/2005; § 267 Abs. 3, Abs. 4 AEUV




750. BGH 1 StR 198/15 - Beschluss vom 9. Juni
2015 (LG Mannheim)

Gewihrung des letzten Wortes (erneuter Eintritt in die
Verhandlung: Voraussetzungen, Negativmitteilung tiber
Verstiandigungsgespriche).

§ 258 Abs. 2 StPO; § 243 Abs. 4 StPO

751. BGH 1 StR 207/15 - Beschluss vom 24.
Juni 2015 (LG Ravensburg)

Urteilszustellung (Formlosigkeit der Zustellungsanord-
nung).

§ 36 Abs. 1 Satz 1 StPO

752. BGH 1 StR 211/15 - Beschluss vom 10.
Juni 2015 (LG Bayreuth)

Bewaffnetes unerlaubtes Handeltreiben mit Betdu-
bungsmitteln in nicht geringer Menge (Mitsichfiihren
von Gegenstinden, die zur Verletzung von Personen
geeignet sind: Zeitpunkt des Mitsichfithrens bei mehre-
ren Einzelakten der Tat).

§ 30a Abs. 2 Nr. 2 BtMG

753. BGH 1 StR 217/15 - Beschluss vom 10.
Juni 2015 (LG Miinchen II)

Aufhebung des Urteils im Strafausspruch (Umfang der
Aufhebung der Feststellungen: Nachtatgeschehen).

§ 353 Abs. 2 StPO

754. BGH 1 StR 235/14 - Beschluss vom 29.
April 2015 (LG Mannheim)

Besonders schwerer Fall von Bestechlichkeit im geschift-
lichen Verkehr (unlautere Bevorzugung: subjektiver MaR3-
stab; Begriff des Vorteils und Vorteil von grofem Aus-
mal3: individuelle Bestimmung nach der Eignung, den
Vorteilsnehmer zu korrumpieren); wettbewerbsbe-
schrinkende Absprachen bei Ausschreibungen (Strafbar-
keit von vertikalen Absprachen; Submissionsabsprachen);
Fortsetzung der Hauptverhandlung ohne den Angeklag-
ten (eigenmichtiges Fernbleiben des Angeklagten: Be-
weislast des Gerichts; Anforderungen an den Revisions-
vortrag); Ablehnung eines Beweisantrags auf Verneh-
mung eines Auslandszeugen als nicht erforderlich (Be-
griindung); Pflicht zur Mitteilung von Verstindigungsge-
sprichen (Beruhen bei mit einem Mitangeklagten gefiihr-
ten Verstindigungsgesprichen; Anforderungen an die
Revisionsbegriindung).

§ 299 Abs. 1 StGB; § 300 Nr. 1 StGB; § 298 Abs. 1 StGB;
§ 231 Abs. 2 StPO; § 244 Abs. 5 Satz 2 StPO; § 243 Abs.
4 StPO; § 344 Abs. 2 StPO

755. BGH 1 StR 243/15 - Beschluss vom 23.
Juni 2015 (LG Miinchen I)

Vorwegvollzug der Freiheitsstrafe vor der Malregel
(Dauer des Vollwegverzugs).

§ 67 Abs. 2 Satz 3 StGB

756. BGH 1 StR 368/14 - Beschluss vom 11.
Juni 2015 (LG Stuttgart)

Verfall (Begriff des Erlangten: MaRgeblichkeit des Zwecks
der Strafvorschrift, hier: fahrldssiges Erbringen von Zah-
lungsdienstleistungen ohne Erlaubnis; Absehen vom
Verfall wegen unbilliger Hérte: Nochvorhandensein des
Erlangtem im Vermogen des Téters; Vorliegen einer un-

billigen Hirte); fahrldssiges Erbringen von Zahlungs-
dienstleistungen ohne Erlaubnis (Genehmigungsbediirf-
tigkeit hybrider Unternehmen: richtlinienkonforme Aus-
legung; kein Verbotsgesetz).

§ 73 Abs. 1 Satz 1 StGB; § 73c Abs. 1 StGB; § 31 Abs. 1
Nr. 2, Abs. 2 ZAG; § 134 BGB

757. BGH 1 StR 368/14 - Beschluss vom 11.
Juni 2015 (LG Stuttgart)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

758. BGH 1 StR 388/13 - Beschluss vom 30.
April 2015 (LG Miinchen II)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Grundstoffen, die zur
unerlaubten Herstellung von Betdubungsmitteln verwen-
det werden sollen (Ausnahme fiir Grundstoffe als Wirk-
stoff eines Arzneimittels: auch bei leichter Extrahierbar-
keit, hier: Pseudoephedrin); Vorlageverfahren zum EuGH.
§ 19 Abs. 1 Nr. 1 GUG; § 3 GUG; § 1 Nr. 1 GUG; Art. 1
Nr. 2 Richtlinie 2001/83/EG; Art. 2 lit. a) Satz 2 Verord-
nung (EG) Nr. 273/2004; Art. 2 lit. a) Halbsatz 2 Verord-
nung (EG) Nr. 111/2005; § 267 Abs. 3, Abs. 4 AEUV

759. BGH 1 StR 399/14 - Beschluss vom 10.
Juni 2015 (LG Miinchen I)

BGHSt; Bestechung von Amtstrdgern eines anderen EU-
Mitgliedstaats (zweistufige Bestimmung der Amtstriger-
stellung: Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung, kein
Verstol gegen Bestimmtheitsgrundsatz und Grundsatz
der Volkssouverinitit).

Art. 103 Abs. 2 GG; Art. 20 Abs. 2 Satz 1 GG; Art. 82
EUV; Art. 67 EUV; § 332 Abs. 1 StGB; § 11 StGB; Art. 2
§ 1 Abs. 1 Nr. 2 lit. a EUBestG

760. BGH 1 StR 426/13 - Beschluss vom 30.
April 2015 (LG Miinchen II)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Grundstoffen, die zur
unerlaubten Herstellung von Betdubungsmitteln verwen-
det werden sollen (Ausnahme fiir Grundstoffe als Wirk-
stoff eines Arzneimittels: auch bei leichter Extrahierbar-
keit, hier: Pseudoephedrin); Vorlageverfahren zum EuGH.
§ 19 Abs. 1 Nr. 1 GUG; § 3 GUG; § 1 Nr. 1 GUG; Art. 1
Nr. 2 Richtlinie 2001/83/EG; Art. 2 lit. a) Satz 2 Verord-
nung (EG) Nr. 273/2004; Art. 2 lit. a) Halbsatz 2 Verord-
nung (EG) Nr. 111/2005; § 267 Abs. 3, Abs. 4 AEUV

761. BGH 1 StR 429/14 - Beschluss vom 20.
Mai 2015 (LG Essen)

Widerruf des Verzichts auf ein Zeugnisverweigerungs-
recht (Verwertbarkeit vorher in der Hauptverhandlung
gemachter Angaben).

§ 52 Abs. 3 Satz 2 StPO

762. BGH 1 StR 579/14 - Beschluss vom 25.
Juni 2015 (LG Kassel)

Unterbrechung der Verjahrung (Reichweite der Unterbre-
chungswirkung bei Strafverfahren wegen mehrerer Ta-
ten); Mitteilung von Verstdndigungsgesprichen (Begriff
des Verstindigungsgespriachs; Beruhen des Urteils auf
Nichtmitteilung von Verstindigungsgesprichen mit ei-
nem Mitangeklagten).

§ 78c Abs. 1 StGB; § 243 Abs. 4 StPO; § 337 Abs. 1 StPO
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763. BGH 1 StR 590/14 - Beschluss vom 11.
Juni 2015 (LG Niirnberg-Fiirth)

Mitteilung von Verstdndigungsgespriachen (Anforderun-
gen an die Revisionsbegriindung; Zeitpunkt der Mittei-
lung; Beruhen auf unterlassener Mitteilung bei Informa-
tion durch Verteidiger).

§ 243 Abs. 4 StPO; § 344 Abs. 2 StPO; § 337 Abs. 1 StPO

764. BGH 1 StR 606/14 - Urteil vom 9. Juni
2015 (LG Stuttgart)

BGHSt; Notwehr (Rechtswidrigkeit des Angriffs bei ho-
heitlichem Handeln: strafrechtsautonome Bestimmung
der RechtsmiRigkeit, Durchsetzung einer Abschiebung);
Widerstand gegen Vollstreckungsbeamte (RechtmiRig-
keit der Diensthandlung: strafrechtsautonome Bestim-
mung; Erlaubnistatbestandsirrtum); Totschlag (bedingter
Totungsvorsatz: Voraussetzungen); Strafzumessung (re-
visionsrechtliche Uberpriifbarkeit).

§ 32 Abs. 2 StGB; § 113 Abs. 3 StGB; § 212 StGB; § 15
StGB; § 16 StGB; § 46 StGB

765. BGH 2 StR 8/15 - Beschluss vom 11. Juni
2015 (LG Koln)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

766. BGH 2 StR 23/15 - Beschluss vom 28. Mai
2015 (LG Erfurt)

Doppelverwertungsverbot.

§ 46 Abs. 3 StGB

767. BGH 2 StR 29/15 - Beschluss vom 16. Juni
2015 (LG Miihlhausen)

Eroffnungsbeschluss (Form: regelmaRige Erforderlichkeit
einer schriftlichen Niederlegung); tatrichterliche Be-
weiswiirdigung (revisionsrechtlich Beweiswiirdigung).

§ 203 StPO; § 261 StPO

768. BGH 2 StR 30/15 - Urteil vom 24. Juni
2015 (LG Koln)

Gefihrliche Korperverletzung (Begriff des gefihrlichen
Werkzeugs).

§ 224 Abs. 1 Nr. 2 StGB

769. BGH 2 StR 32/15 - Beschluss vom 28. Mai
2015 (LG Frankfurt a. M.)

Strafzumessung (Beriicksichtigung spiter begangener
Straftaten).

§ 46 Abs. 1, Abs. 2 StGB

770. BGH 2 StR 45/14 - Urteil vom 20. Mai
2015 (LG Frankfurt a. M.)

BGHSt; Beschluss iiber die Eroffnung des Hauptverfah-
rens (Besetzung der Strafkammer; Folge einer fehlerhaf-
ten Besetzung: Verfahrenshindernis); Beschluss tiber die
Besetzung der Strafkammer (Zustidndigkeit der Straf-
kammer in der Besetzung, die aullerhalb der Hauptver-
handlung zustindig ist).

Art. 101 Abs. 1 Satz GG; § 76 Abs. 1, Abs. 2, Abs. 4 GVG;
§ 338 Nr. 1 StPO

771. BGH 2 StR 46/14 - Urteil vom 20. Mai
2015 (LG Aachen)

Ablehnung eines Beweisantrags als ungeeignet (Antrag
auf Beauftragung eines Sachverstidndigen); Hehlerei.
§ 244 Abs. 3 Satz 2 StPO; § 259 Abs. 1 StGB

772. BGH 2 StR 63/14 - Beschluss vom 21. Juli
2015 (BGH)
Berichtigungsbeschluss

773. BGH 2 StR 75/15 - Beschluss vom 9. Juni
2015 (LG Kéln)

Zuhilterei (Tatbestandsvoraussetzungen: Uberwachen
der Prostitutionsausiibung, Bestimmen der Umstinde
der Prostitutionsausiibung, sonstige Malnahmen gegen
die Aufgabe der Prostitution).

§ 181a Abs. 1 Nr. 2 StGB

774. BGH 2 StR 166/15 - Beschluss vom 9. Juni
2015 (LG Bonn)

Minderschwerer Fall des Totschlags.

§ 213 StGB

775. BGH 2 StR 193/15 - Beschluss vom 16. Juli
2015 (LG Bonn)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

776. BGH 2 StR 310/14 - Urteil vom 1. Juli
2015 (LG Darmstadt)

Totungsvorsatz (Indizien).

§ 212 StGB; § 15 StGB; § 16 StGB

777. BGH 2 StR 351/14 - Urteil vom 22. April
2015 (LG Aachen)

Tatrichterliche Beweiswiirdigung (revisionsrechtliche
Uberpriifbarkeit; Aussage-gegen-Aussage-Konstella-
tionen).

§ 261 StPO

778. BGH 2 StR 358/14 - Urteil vom 17. Juni
2015 (LG Bonn)

Anordnung der Unterbringung in einem psychiatrischen
Krankenhaus (linger andauernder Zustand der zumin-
dest eingeschrinkten Schuldfihigkeit).

§ 63 StGB; § 21 StGB

779. BGH 2 StR 359/14 - Beschluss vom 6. Mai
2015 (LG Kassel)

Beihilfe zur Einfuhr von Betdubungsmitteln in nicht
geringer Menge (keine Beihilfe nach Beendigung der
Einfuhr).

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

780. BGH 2 StR 398/14 - Beschluss vom 29.
April 2015 (LG Gera)

Angeklagte Tat als Grenze der Urteilsfindung (angeklag-
ter Tatzeitraum).

§ 155 Abs. 1 StPO; § 264 Abs. 1 StPO

781. BGH 2 StR 83/15 - Beschluss vom 25. Juni
2015 (LG Koln)

Doppelverwertungsverbot.

§ 46 Abs. 3 StGB




782. BGH 2 StR 444/14 - Beschluss vom 30.
April 2015 (LG Aachen)

Verminderte Schuldfihigkeit (Vorliegen einer krankhaf-
ten seelischen Stérung durch Alkoholkonsum: Gesamt-
wiirdigung des Titerverhaltens, Indiziwert der Blutalko-
holkonzentration).

§ 21 StGB

783. BGH 2 StR 454/14 - Beschluss vom 10.
Juni 2015 (LG Frankfurt a. M.)

Beihilfe zum schweren Bandendiebstahl (Verhiltnis von
minder schwerem Fall und gesetzlichem Strafmilde-
rungsgrund).

§ 244a Abs. 1, Abs. 2 StGB; § 27 StGB; § 49 Abs. 1 StGB

784. BGH 2 StR 473/14 - Urteil vom 3. Juni
2015 (LG Gief3en)

Notwehr (Gebotenheit der Notwehrhandlung: Ein-
schrankung des Notwehrrechts bei sonstiger Notwehr-
provokation); Notwehrexzess (kein Ausschluss durch
Provokation der Notwehrlage).

§ 32 StGB; § 33 StGB

785. BGH 2 StR 488/14 - Beschluss vom 13.
Mai 2015 (LG Frankfurt a. M.)

Gefdhrliche Korperverletzung (Begriff des gefdhrlichen
Werkzeugs: Straflenschuh).

§ 224 Abs. 1 Nr. 2, 2. Alt. StGB

786. BGH 2 StR 515/14 - Beschluss vom 11.
Juni 2015 (LG Bonn)

Unerlaubte Abgabe von Betdubungsmitteln an Personen
unter 18 Jahren.

§ 29a Abs. 1 Nr. 1 BtIMG

787. BGH 2 StR 530/14 - Beschluss vom 9. Juni
2015 (LG Bonn)

Menschenhandel zum Zwecke der sexuellen Ausbeutung.
§ 232 StGB

788. BGH 2 ARs 113/15 2 AR 80/15 - Beschluss
vom 9. Juni 2015

Zustédndigkeit fir den Widerruf der Strafaussetzung zur
Bewihrung (Befassung einer Strafvollstreckungskammer
mit der Sache: Zeitpunkt).

§ 454a Abs. 2 StPO; § 462a Abs. 1 Satz 1 StPO

Mit einer Strafvollstreckungssache ,befasst“ im Sinne des
§ 462a Abs. 1 Satz 1 StPO ist ein Gericht bereits dann,
wenn Tatsachen aktenkundig werden, die eine Entschei-
dung, wie zum Beispiel einen Widerruf der Strafausset-
zung zur Bewdhrung, rechtfertigen kénnen (vgl. BGHSt
30, 189, 191).

789. BGH 2 ARs 54/15 (2 AR 35/15) - Be-
schluss vom 25. Juni 2015

Nachtrégliche Entscheidung iiber Strafaussetzung zur
Bewidhrung (Zustdndigkeit der Strafvollstreckungskam-
mer: Bezirk der Strafanstalt, in der der Verurteilte aufge-
nommen ist).

§ 453 Abs. 1 StPO; § 462 Abs. 1 Satz 1 StPO

790. BGH 2 ARs 139/15 (2 AR 82/15) - Be-
schluss vom 9. Juli 2015

Zustédndigkeit der Strafvollstreckungskammer (Ende der
Zustindigkeit erst nach Vollstreckung aller Strafen, fiir
die Strafvollstreckungskammer zustindig war).

§ 462a Abs. 4 Satz 1 StPO

Die Fortsetzung der Zustindigkeit der Strafvollstre-
ckungskammer endet grundsitzlich — vom Fall der Auf-
nahme des Verurteilten in eine Justizvollzugsanstalt in
einem anderen Gerichtsbezirk abgesehen — erst, wenn die
Vollstreckung aller Strafen, hinsichtlich derer die Zustén-
digkeit der Strafvollstreckungskammer aufgrund des
Konzentrationsprinzips im Sinne des § 462a Abs. 4 Satz 1
StPO entstanden war, vollstindig erledigt ist (vgl. BGH
NStZ-RR 2008, 124, 125). Dies entspricht dem Zweck
der gesetzlichen Regelung, divergierende Entscheidungen
hinsichtlich der Personlichkeit des Verurteilten zu ver-
meiden (vgl. BGH NJW 2010, 951, 952).

791. BGH 2 ARs 205/15 (2 AR 125/15) - Be-
schluss vom 2. Juli 2015

Erledigung der Mafiregel (Zustindigkeit: Begriff des
Befasstsein).

§ 67d Abs. 5 StGB; § 463 Abs. 1, Abs. 6 StPO; § 462a
Abs. 1 StPO

Fiir die Befassung mit der Sache geniigt es, wenn Unter-
lagen bei dem Gericht eingehen, die eine Entscheidung
notwendig machen. Dadurch wird von Amts wegen die
Priifung veranlasst, ob die Mafregel fiir erledigt zu erkli-
ren ist.

792. BGH 4 StR 101/15 - Beschluss vom 2. Juli
2015 (LG Trier)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

793. BGH 4 StR 40/15 - Beschluss vom 6. Mai
2015 (LG Bochum)

Belehrung iiber Voraussetzungen und Folgen einer Ab-
weichung des Gerichtes von einer Verstindigung
(Schutzzweck; kein Beruhen auf unterbliebener Beleh-
rung bei nicht zu Stande gekommener Verstindigung).

§ 257c¢ Abs. 5 StPO; § 337 Abs. 1 StPO

794. BGH 4 StR 46/15 - Beschluss vom 18. Juni
2015 (LG Kaiserslautern)

Vergewaltigung (Tateinheit bei mehrfach hintereinander
begangenen Vergewaltigungen).

§ 177 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1 StGB; § 52 Abs. 1 StGB

795. BGH 4 StR 59/15 - Beschluss vom 18. Juni
2015 (LG Dortmund)

Anwendbarkeit von Jugendstrafrecht bei Aburteilung
mehrerer, in verschiedenen Altersstufen begangener
Taten (Schwergewicht der Taten).

§ 32 ]JGG

796. BGH 4 StR 91/15 - Beschluss vom 1. Juni
2015 (LG Bochum)

Mitteilung iiber Verstindigungsgespriche (kein Beruhen
des Urteils auf fehlender Negativmitteilung, wenn tat-
sdchlich keine Verstindigungsgespriche gefiihrt wurden).
§ 243 Abs. 4 StPO; § 337 Abs. 1 StPO




797. BGH 4 StR 92/15 - Beschluss vom 21. Ap-
ril 2015 (LG Frankfurt a. M.)

Rechtfertigung durch Besitzkehr (keine Besitzschutzrech-
te bei strafbarem Besitz); gefdhrlicher Eingriff in den
StraBenverkehr (konkrete Gefihrdung von Leib und Le-
ben: Darstellung im Urteil); Riicktritt vom Versuch
(Fehlschlag des Versuchs: Beurteilung nach Riicktrittsho-
rizont des Téters); Anordnung der Unterbringung in
einer Entziehungsklinik (symptomatischer Zusammen-
hang zwischen Hang zum iibermifligen Konsum von
Betdubungsmitteln und Tat; hinreichend konkrete Aus-
sicht auf Behandlungserfolg).

§ 859 Abs. 2 BGB; § 29 Abs. 1 Nr. 3 BtMG; § 315b Abs. 1
StGB; § 24 Abs. 1 Satz 1 StGB; § 64 StGB

798. BGH 4 StR 105/15 - Beschluss vom 3. Juni
2015 (LG Essen)

Hilfe zur Aufklarung schwerer Straftaten.

§ 46b StGB

799. BGH 4 StR 111/15 - Beschluss vom 2. Juni
2015 (LG Landshut)

Trunkenheit im Verkehr (Fahrunsicherheit aufgrund von
Alkoholkonsum: Indizwirkung der Blutalkoholkonzentra-
tion); Ablehnung eines Beweisantrages wegen Wahrun-
terstellung.

§ 316 Abs. 1 StGB; § 244 Abs. 3 Satz 2 StPO

800. BGH 4 StR 124/15 - Beschluss vom 19.
Mai 2015 (LG Neubrandenburg)

Einziehung (Vorbehalt der Einziehung).

§ 74 StGB; § 74b Abs. 2 StGB

801. BGH 4 StR 136/15 - Beschluss vom 18.
Juni 2015 (LG Hamburg)

Raub (Zeitpunkt des Wegnahmevorsatzes).

§ 249 Abs. 1 StGB

802. BGH 4 StR 144/15 - Beschluss vom 2. Juni
2015 (LG Hagen)

Unerlaubte Einfuhr von Betdubungsmitteln in nicht ge-
ringer Menge (Voraussetzungen einer Mittiterschaft;
Anstiftung: Abgrenzung zur psychischen Beilhilfe).

§ 30 Abs. 1 Nr. 4 BtMG; § 25 Abs. 2 StGB; § 27 StGB;
§ 26 Abs. 1 StGB

803. BGH 4 StR 161/15 - Beschluss vom 1. Juli
2015 (LG Konstanz)

Minderschwerer Fall der schweren rduberischen Erpres-
sung (Einbeziehung gesetzlicher Milderungsgriinde).

§ 253 Abs. 1 StGB; § 250 Abs. 3 StGB

804. BGH 4 StR 167/15 - Beschluss vom 3. Juni
2015 (LG Dortmund)

Anordnung der Unterbringung in einem psychiatrischen
Krankenhaus (Gefdhrlichkeitsprognose: Gesamtwiirdi-
gung der Personlichkeit des Titers).

§ 63 StGB

805. BGH 4 StR 173/15 - Beschluss vom 30.
Juni 2015 (LG Essen)

Betrug.

§ 263 Abs. 1 StGB

806. BGH 4 StR 188/15 - Beschluss vom 30.
Juni 2015 (LG Traunstein)

Gefdhrlicher Eingriff in den Stralenverkehr (konkrete
Gefihrdung von Leib oder Leben eines anderen Men-
schen oder fremder Sachen von bedeutendem Wert: Bei-
nahe-Unfall; Einsetzen eines Fahrzeugs als Waffe: Erfor-
derlichkeit eines zumindest bedingten Schidigungsvor-
satzes); Widerstand gegen Vollstreckungsbeamte (beson-
ders schwerer Fall: Kfz als gefihrliches Werkzeug, Gefahr
des Todes durch zu schnelles Zufahren auf eine Person).

§ 315b Abs. 1 Nr. 3 StGB; § 113 Abs. 2 StGB

807. BGH 4 StR 190/15 - Beschluss vom 30.
Juni 2015 (LG Essen)

GewerbsmiRige Urkundenfilschung (mittelbarer Vorteil
des Titers).

§ 267 Abs. 1, Abs. 3 Nr. 1 StGB

808. BGH 4 StR 196/15 - Beschluss vom 17.
Juni 2015 (LG Bielefeld)

Anordnung der Unterbringung in einem psychiatrischen
Krankenhaus (Begehung der Tat im Zustand der (ver-
minderten) Schuldunfihigkeit: Darstellung im Urteil).

§ 63 StGB; § 20 StGB; § 21 StGB

809. BGH 4 StR 202/15 - Beschluss vom 18.
Juni 2015 (LG Paderborn)

Anordnung der Unterbringung in einem psychiatrischen
Krankenhaus (Darstellung von Sachverhaltsgutachten im
Urteil).

§ 63 StGB; § 267 Abs. 6 StPO

810. BGH 4 StR 215/15 - Beschluss vom 16.
Juni 2015 (LG Essen)

Minderschwerer Fall des schweren Raubs (Verhiltnis zu
vertypten Strafmilderungsgriinden).

§ 250 Abs. 3 StGB; § 49 StGB

811. BGH 4 StR 220/15 - Beschluss vom 18.
Juni 2015 (LG Siegen)

Nachtrigliche Bildung einer Gesamtstrafe (Zidsurwir-
kung).

§ 54 StGB; § 55 Abs. 1 StGB

812. BGH 4 StR 245/15 - Beschluss vom 14. Juli
2015 (LG Miinster)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

813. BGH 4 StR 267/11 - Beschluss vom 1. Juni
2015

Festsetzung einer Pauschgebiihr (besonderer Umfang
oder besondere Schwierigkeit des Verfahrens: keine Be-
riicksichtigung von personlichen Umsténden).

§ 51 Abs. 1 Satz 1 RVG

814. BGH 4 StR 506/14 - Beschluss vom 30.
Juni 2015 (LG Essen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

815. BGH 4 StR 509/14 - Urteil vom 2. Juli
2015 (LG Magdeburg)




Vollstiindige Rechtsprechungsibersicht

Notwehr (Erforderlichkeit der Notwehrhandlung: objek-
tive ex-ante-Betrachtung; Gebotenheit: Notwehrprovoka-
tion); tatrichterliche Beweiswiirdigung (revisionsrechtli-
che Uberpriifbarkeit).
§ 32 StGB; § 261 StPO

816. BGH 4 StR 555/14 - Beschluss vom 20.
Mai 2015 (LG Freiburg)

BGHR; Erstellung eines DNA-Identifizierungsmusters
(kein Riickgriff auf zu anderen Zwecken entnommene

HRRS August/September 2015 (8-9/2015)

HRRS 2015 Nr. 816 — 817

Korperzellen: auch bei richterlicher Anordnung, kein
zwingendes Beweisverwertungsverbot).
§ 81g Abs. 3 Satz 1 StPO; § 81a Abs. 3 StPO; § 261 StPO.

817. BGH 4 StR 576/14 - Beschluss vom 1. Juli
2015 (BGH)

Anspruch auf rechtliches Gehér (kein Begriindungszwang
bei offensichtlich unbegriindeter Revision).

Art. 103 Abs. 1 GG; § 349 Abs. 2 StPO




