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Rechtsprechung

Strafrechtliche/strafverfuhrensrechtliche
Entscheidungen des BVerfG/EuGH/EGMR

1. BVerfG 2 BvR 882/17 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 28. Novem-
ber 2018 (Brandenburgisches OLG)
Klageerzwingungsverfahren (Grundsatz der materiellen
Subsidiaritit der Verfassungsbeschwerde; Darlegung
des geltend gemachten Gehorsverstofles in einer hin-
reichend begriindeten Anhorungsriige; Aufzeigen iiber-
gangenen Vortrags; Darlegungsanforderungen an einen
Antrag auf gerichtliche Entscheidung; lediglich aus-
zugsweise Wiedergabe des Inhalts von Beweismitteln).
Art. 103 Abs. 1 GG; § 23 Abs. 1 Satz 2 BVerfGG; § 90
Abs. 2 Satz1 BVerfGG; §92 BVerfGG; §33a StPO;
§ 170 Abs. 2 StPO; § 172 Abs. 3 Satz 1 StPO

1. Eine Verfassungsbeschwerde, mit der eine Gehorsver-
letzung geltend gemacht wird, wahrt nicht den Grundsatz
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der materiellen Subsidiaritdt, wenn der Beschwerdefiihrer
zuvor zwar einen formal als Anhorungsriige bezeichneten
Rechtsbehelf eingelegt, darin jedoch nicht aufgezeigt hat,
inwiefern das Gericht entscheidungserheblichen Vortrag
iibergangen hat.

2. Wenngleich die Darlegungsanforderungen an einen
Klageerzwingungsantrag nicht {iberspannt werden diir-
fen, ist es jedenfalls nicht ausreichend, wenn der Antrag-
steller den Inhalt von Zeugenaussagen lediglich in Aus-
zligen und in einer Weise mitteilt, die ein hinreichend
konkretes strafrechtlich relevantes Verhalten des Be-
schuldigten nicht erkennen lésst.

3. Es ist verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden, § 172
Abs. 3 Satz 1 StPO so auszulegen, dass der Antrag auf




Rechtsprechung

gerichtliche Entscheidung in groben Ziigen den Gang des
Ermittlungsverfahrens, den Inhalt der angegriffenen
Bescheide und die Griinde fiir ihre Unrichtigkeit wieder-
geben und eine aus sich selbst heraus verstidndliche

Rechtsprechung

Strafrechtliche/strafverfahrensrechtliche Entscheidungen des BVerfG/EuGH/EGMR

Schilderung des Sachverhalts enthalten muss, der bei
Unterstellung des hinreichenden Tatverdachts die Erhe-
bung der 6ffentlichen Klage rechtfertigt.

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH

I. Materielles Strafrecht — Allgemeiner Teil

19. BGH 2 StR 245/17 - Urteil vom 4. Juli
2018 (LG Gief3en)

BGHSt; Versuch der Beteiligung (Sich-Bereiterkldren
zu einem Totungsverbrechen: Tatbestandsmifligkeit
der Erkldrung gegeniiber dem Tatopfer; Kundgabe der
Bereitschaft zur Begehung des Verbrechens); Totung
auf Verlangen (Abgrenzung zwischen strafloser Beihil-
fe an Selbsttotung und strafbarer Fremdtétung; Erfor-
dernis eines To6tungsverlangens des Opfers); Mord
(Definition: Befriedigung des Geschlechtstriebes).

§ 30 Abs. 2 Var. 1 StGB; § 211 Abs. 2 StGB; § 216 Abs.
1 StGB

1. Wegen Sich-Bereiterkldrens zu einem Toétungsverbre-
chen kann sich auch derjenige, der die Erkldrung gegen-
tiber dem potenziellen Opfer abgibt, jedenfalls dann
strafbar machen, wenn die Erkldrung in der konkreten
Fallkonstellation geeignet ist, eine motivationale Selbst-
bindung des Téters zu begriinden. (BGHSt)

2. Selbsttétungen sind nicht strafbar; wer sich daran
beteiligt, wird deshalb auch nicht bestraft. Anders liegt
es bei einer Fremdtotung. Fiir die Abgrenzung zwischen
einer straflosen Suizidbeteiligung und einer strafbaren
Fremdt6tung kommt es nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs darauf an, wer das zum Tod fiihren-
de Geschehen zuletzt beherrscht. Wenn der Sterbewilli-
ge bis zuletzt die freie Entscheidung iiber sein Schicksal
behilt, totet er sich selbst, wenn auch gegebenenfalls
mit fremder Hilfe. Gibt sich der zu Tétende demgegen-
iiber in die Hand eines anderen, weil er duldend den
Tod von diesem entgegennehmen will, so hat der andere
die Tatherrschaft. In diesem Fall, in dem ein anderer die
Herrschaft tiber den eigentlich todbringenden Akt inne-
hat, liegt eine strafbare Fremdt6tung vor. (Bearbeiter)

3. §216 Abs. 1 StGB setzt ein Tétungsverlangen voraus,
das bereits begrifflich nicht mit einer bloRen Zustim-
mung des zu Totenden gleichgesetzt werden kann. Viel-
mehr ist zur Privilegierung der T6étung eine bestimmende
Einflussnahme des Opfers auf den Entschluss des Téters
erforderlich. Das Verlangen muss auch nach dem Zweck
der Vorschrift, erheblich vermindertes Unrecht und redu-
zierte Schuld zu privilegieren, fiir den Téter handlungs-
leitend wirken. (Bearbeiter)
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4. Wer maligeblich Eigeninteressen verfolgt, befindet sich
nicht in einer Konfliktsituation, welche diese Privilegie-
rung rechtfertigt. (Bearbeiter)

5. Zur Befriedigung des Geschlechtstriebes gemdf3 § 211
Abs. 2 Var. 2 StGB totet der Téter, wenn er in der Tétung
eines anderen Menschen seine geschlechtliche Befriedi-
gung sucht. (Bearbeiter)

6. Das Sich-Bereiterkldren im Sinne von § 30 Abs. 2 Var. 1
StGB besteht in der Kundgabe der Bereitschaft zur Bege-
hung des Verbrechens gegeniiber einer anderen Person,
wonach der Erkldrende dem Empfinger gegentiber ,im
Wort steht und deshalb nicht mehr uneingeschrankt von
seinem Tatentschluss zuriickstehen kann. Die Erklirung
muss mit gebotener Ernsthaftigkeit erfolgen. (Bearbeiter)

84. BGH 3 StR 651/17 - Urteil vom 1. August
2018 (LG Bad Kreuznach)

Unbeachtlichkeit des error in persona fiir den Mittdter
(Identifizierung des Tatopfers; Tatplan; notwendiger
Bestandteil; Risiko der Verwechslung; Vorhersehbar-
keitskriterium); Priifung von Prozessvoraussetzungen
durch das Revisionsgericht (Freibeweisverfahren; Un-
moglichkeit der Kldrung nach Aktenlage; Strengbeweis;
Hauptverhandlung); Zuldssigkeit nachteiliger Schliisse
aus dem Teilschweigen des Angeklagten (Selbstbelas-
tungsfreiheit; unbefangener Gebrauch des Schweige-
rechts; anfingliches Schweigen; Zeitpunkt der Aussa-
ge); Konkurrenzen (regelmiflig keine natiirliche Hand-
lungseinheit bei Angriffen gegen hochstpersonliche
Rechtsgiiter verschiedener Personen); Handeltreiben
mit Betdubungsmitteln (Begriff des Handeltreibens;
ernsthafte Kaufverhandlung; ergebnislose Anfragen;
gewaltsames Sichverschaffen als Voraussetzung des
spiteren Weiterverkaufs; Wirkstoffgehalt; Bewertungs-
einheit bei einheitlichen Verkaufsvorgingen; Tatein-
heit); Beweiswlirdigung bei Abgrenzung von Mittéter-
schaft und Beihilfe.

§ 16 StGB; § 25 Abs. 2 StGB; § 52 StGB; § 53 StGB;
§ 224 StGB; § 250 StGB; § 253 StGB; § 255 StGB; § 136
StPO; § 206a StPO; § 29 BtMG

1. Der Irrtum des Handelnden tiber die Person des Ange-
griffenen (sog. error in persona) ist auch fiir den Mittdter




(§ 25 Abs. 2 StGB) grundsitzlich unbeachtlich. Das gilt
insbesondere dann, wenn die Identifizierung des Tatop-
fers (hier: bei der gefihrlichen Koérperverletzung und der
versuchten rduberischen Erpressung) notwendiger Be-
standteil des Tatplans und somit das Risiko einer Perso-
nenverwechslung im Tatplan angelegt ist. Weil Zurech-
nungsgrundlage der Tatplan ist, ist regelmiRig das Vor-
hersehbarkeitskriterium nicht heranzuziehen, das in
Fillen eines Irrtums des Angestifteten zu beachten ist.

2. Das Revisionsgericht priift grundsitzlich die Prozess-
voraussetzungen selbstdndig und aufgrund eigener Sach-
untersuchung unter Benutzung aller Erkenntnisquellen
im Freibeweisverfahren. Anderes gilt jedoch, wenn das
Vorliegen des Verfahrenshindernisses der anderweitigen
Rechtshingigkeit nicht nach Aktenlage gekldrt werden
kann, sondern von Tatsachen abhingt, die die angeklagte
Tat betreffen. Dies betrifft etwa die Frage, ob ein Handel
mit Betdubungsmitteln Teil einer bereits anderweitig
abgeurteilten Bewertungseinheit ist. Die Feststellung
solcher doppelrelevanten Tatsachen muss dem Strengbe-
weis in der Hauptverhandlung vorbehalten bleiben.

3. Aus dem Teilschweigen des Angeklagten darf das Tat-
gericht jedenfalls dann rechtsfehlerfrei den mdglichen
Schluss ziehen, dass die Einlassung des Angeklagten
nicht zutrifft, wenn dieser zu einem Punkt eines einheit-
lichen Geschehens keine Angaben macht, obwohl nach
den Umstinden AuRerungen zu diesem Punkt zu erwar-
ten gewesen wiren, andere mogliche Griinde fiir das
Schweigen ausgeschlossen werden koénnen und die ge-
machten Angaben nicht fragmentarischer Natur sind.

4. Hingegen diirfen aus dem anfinglichen Schweigen des
Angeklagten nicht ohne weiteres nachteilige Schliisse
gezogen werden. Denn dem Angeklagten steht es frei, ob
er sich zur Sache einldsst (§ 136 Abs. 1 S. 2, § 243 Abs. 5
S. 1 StPO). Der unbefangene Gebrauch dieses Schweige-
rechts wire nicht gewdhrleistet, wenn der Angeklagte die
Priifung und Bewertung der Griinde fiir sein Aussagever-
halten befiirchten miisste. Deshalb diirfen weder aus der
durchgehenden noch aus der anfinglichen Aussagever-
weigerung — und damit auch nicht aus dem Zeitpunkt, zu
dem sich der Angeklagte erstmals einldsst — nachteilige
Schliisse gezogen werden.

5. Hochstpersonliche Rechtsgiiter verschiedener Perso-
nen und deren Verletzung sind einer additiven Betrach-
tungsweise, wie sie etwa der natiirlichen Handlungsein-
heit zugrunde liegt, nur ausnahmsweise zuginglich.
Greift daher der Titer einzelne Menschen nacheinander
an, um jeden von ihnen in seiner Individualitdt zu beein-
trichtigen, so besteht sowohl bei natiirlicher als auch bei
rechtsethisch wertender Betrachtungsweise selbst bei
einheitlichem Tatentschluss sowie engem rdumlichen
und zeitlichen Zusammenhang regelmiRig kein Anlass,
diese Vorginge rechtlich als eine Tat zusammenzufassen.
Etwas anderes kann ausnahmsweise dann gelten, wenn
eine Aufspaltung in Einzeltaten wegen eines aullerge-
wohnlich engen zeitlichen und situativen Zusammen-
hangs, etwa bei Messerstichen innerhalb weniger Sekun-
den oder bei einem gegen eine aus der Sicht des Téters
nicht individualisierte Personenmehrheit gerichteten
Angriff, willkiirlich und gekiinstelt erschiene.

12. BGH 1 StR 506/18 - Beschluss vom 21.
November 2018 (LG Hechingen)

Verabredung eins Verbrechens (erforderliche Konkreti-
sierung der in Aussicht gestellten Tat).

§ 30 Abs. 2 Alt. 3 StGB

Die Strafbarkeit wegen Verabredung eines Verbrechens
setzt nach § 30 Abs. 2 Alt. 3 StGB den Entschluss von
mindestens zwei Personen zur Begehung eines bestimm-
ten Verbrechens als Mittdter voraus (vgl. BGH NStZ
2011, 570, 571). Die in Aussicht genommene Tat muss
dabei nicht bereits in allen Einzelheiten festgelegt, sie
muss aber — ebenso wie dies beim Tatplan fiir eine mitti-
terschaftliche Tatbestandsverwirklichung oder beim An-
stiftervorsatz der Fall ist — zumindest in ihren wesentli-
chen Grundziigen konkretisiert sein (vgl. BGH 2007,
697). Eine strafbare Verbrechensverabredung wird da-
nach zwar nicht dadurch ausgeschlossen, dass Zeit, Ort
und Modalitdten der Ausfithrung im Einzelnen noch
offen sind (vgl. BGH NStZ 2007, 697). Tatzeit, Tatbetei-
ligte, Tatobjekt und sonstige Umstdnde der Tat konnen
indes nicht vollig im Vagen bleiben (vgl. BGH StV 1994,
528), weil sonst die Strafbarkeit zu weit ins Vorfeld der
eigentlichen Tat vorverlagert wiirde. Besondere Anforde-
rungen gelten vor allem dann, wenn es bei der verabrede-
ten Tat um eine Straftat gegen die Person geht.

11. BGH 1 StR 452/18 - Beschluss vom 24.
Oktober 2018 (LG Hechingen)

Riicktritt von der Verabredung eines Verbrechens
(ausnahmsweise moglicher Riicktritt durch Nicht-
Weiterhandeln).

§ 31 Abs. 1 Nr. 3 StGB; § 24 Abs. 2 Satz 1 StGB

Die Voraussetzungen fiir den Riicktritt von der Verbre-
chensverabredung nach § 31 Abs. 1 Nr. 3 StGB entspre-
chen denjenigen des § 24 Abs. 2 Satz 1 StGB; in beiden
Fillen wird der Titer straflos, wenn er die Tat freiwillig
verhindert. Die Verhinderung setzt zwar in der Regel ein
aktives, auf Verhinderung der Tatvollendung abzielendes
Verhalten des Téters voraus; bloRes Nicht-Weiterhandeln
reicht aber aus, wenn sdmtliche Tatbeteiligte dahin iiber-
einkommen, von der Tat (§ 31 Abs. 1 Nr. 3 StGB) oder
von ihrer Vollendung (§ 24 Abs. 2 Satz 1 StGB) abzuse-
hen (vgl. BGHSt 42, 158, 162).

63. BGH 3 StR 126/18 - Beschluss vom 18.
Oktober 2018 (LG Monchengladbach)
Nichtverhinderung der aktiven Tétungshandlung eines
Anderen durch einen Garanten (Abgrenzung von téter-
schaftlicher Begehung und Beihilfe; innere Haltung zur
Begehungstat; wertende Betrachtung; Interesse am ab-
zuwendenden Taterfolg; Téterwille; sich die Tat zu ei-
gen machen; Unterordnung im Willen; Gehilfenwille).
§ 13 StGB; § 25 StGB; § 27 StGB; § 227 StGB

Verhindert ein Garant (§ 13 StGB) die Tétungshandlung
eines anderen nicht, kann darin entweder eine titer-
schaftliche Begehung durch Unterlassen oder eine Beihil-
fe zur Tat des aktiv Handelnden (hier einer Korperverlet-
zung mit Todesfolge) zu sehen sein. Das hingt davon ab,
ob die aufgrund wertender Betrachtung festzustellende
innere Haltung des Unterlassenden zur Begehungstat des
anderen - insbesondere wegen des Interesses am abzu-
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wendenden Taterfolg — als Ausdruck eines sich die Tat
des anderen zu eigen machenden Titerwillens aufzufas-
sen ist oder ob seine innere Einstellung davon geprigt
ist, dass er sich dem Handelnden — etwa weil er dessen
bestimmendem Einfluss besonders unterliegt — im Willen
unterordnet und das Geschehen ohne innere Beteiligung
und ohne Interesse am drohenden Erfolg im Sinne blo-
Ben Gehilfenwillens lediglich ablaufen lasst.

56. BGH 4 StR 397/18 - Beschluss vom 10.
Oktober 2018 (LG Detmold)

Versuch (Abgrenzung zwischen beendetem und unbe-
endetem Versuch; Korrektur des Riicktrittshorizonts
bei versuchten To6tungsdelikten); Vorsatz (bedingter
Totungsvorsatz: Anforderungen an Darlegung und Be-
griindung).

§ 15 StGB; § 22 StGB; § 24 Abs. 1 StGB

1. Ein beendeter Versuch liegt vor, wenn der Téter nach
der letzten Ausfithrungshandlung den Eintritt des tatbe-
standsmiRigen Erfolgs fiir moéglich hilt (sog. Riicktritts-
horizont).

2. Je nach den Umstédnden des Falles ist — in engen zeitli-
chen Grenzen - eine Korrektur dieses Riicktrittshori-
zonts moglich. Der Versuch eines Totungsdelikts ist
daher nicht beendet, wenn der Tater zunichst irrtiimlich
den Eintritt des Todes fiir mdglich hilt, aber ,nach als-
baldiger Erkenntnis seines Irrtums“ von weiteren Aus-
fithrungshandlungen Abstand nimmt. Die Frage, ob nach
diesen Rechtsgrundsitzen von einem beendeten oder
unbeendeten Versuch auszugehen ist, bedarf insbesonde-
re dann ausdriicklicher Erorterung, wenn das angegriffe-

Rechtsprechung

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

ne Tatopfer nach der letzten Ausfiihrungshandlung noch
— vom Titer wahrgenommen — zu korperlichen Reaktio-
nen fihig ist, die geeignet sind, Zweifel daran aufkom-
men zu lassen, das Tatopfer sei bereits tddlich verletzt.
So liegt es nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs etwa in dem Fall, in dem das Opfer noch in der Lage
ist, sich vom Tatort wegzubewegen. Ein solcher Umstand
kann geeignet sein, die Vorstellung des Tidters zu er-
schiittern, alles zur Erreichung des gewollten Erfolgs
Erforderliche getan zu haben.

3. Nach stidndiger Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs liegt es bei gefihrlichen Gewalthandlungen zwar
nahe, dass der T4ter mit der Moglichkeit, das Opfer kon-
ne dabei zu Tode kommen, rechnet und, weil er gleich-
wohl sein gefihrliches Handeln fortsetzt, einen solchen
Erfolg auch billigend in Kauf nimmt. Deshalb ist in der-
artigen Fillen der Schluss von der objektiven Gefdhrlich-
keit der Handlungen des Téters auf bedingten T6tungs-
vorsatz grundsitzlich méglich. Jedoch kann insbesondere
bei einer spontanen, uniiberlegten, in affektiver Erregung
ausgefiihrten Einzelhandlung aus dem Wissen von einem
moglichen Erfolgseintritt nicht ohne Beriicksichtigung
der sich aus der Personlichkeit des Téters und der Tat
ergebenden Besonderheiten geschlossen werden, dass
auch das - selbststindig neben dem Wissenselement
stehende - voluntative Vorsatzelement gegeben ist.
Denkbar ist daher, dass einem Titer trotz Kenntnis von
der das Leben seines Opfers gefihrdenden Behandlung -
etwa infolge einer psychischen Beeintrichtigung -
gleichwohl nicht bewusst ist, dass sein Tun zum Tod des
Opfers fithren kann oder dass er ernsthaft und nicht nur
vage darauf vertraut, der Tod werde nicht eintreten.

Il. Materielles Strafrecht — Besonderer Teil

39. BGH 2 StR 474/17 - Beschluss vom 15.
August 2018 (LG Kassel)

Freiheitsberaubung (Einsperren); Rechtsbeugung (Prii-
fungsmalstab; Anwendbarkeit bei Verletzung von Ver-
fahrensrecht); Aussageerpressung (sonstige Gewalt-
anwendung; seelische Quilen); Verbotene Verneh-
mungsmethoden (keine Anwendung auf Handlungen,
die auf die Abgabe von prozessualen Willenserkldrun-
gen gerichtet sind).

§ 239 StGB; § 339 StGB; §343 Abs. 1 Nr. 1 StGB;
§ 343 Abs. 1 Nr. 1 2. Alt. StGB

1. Einsperren ist das Festhalten in einem umschlossenen
Raum durch duflere Vorrichtungen, so dass der Betroffe-
ne objektiv gehindert ist, sich von dem Ort wegzubewe-
gen. An der Unmoglichkeit der Fortbewegung fehlt es,
wenn die Fortbewegung nur erschwert wird.

2. Ein seelisches Quilen im Sinne des Tatbestandes der
Aussageerpressung ist anzunehmen bei psychischen
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Peinigungen oder Erniedrigungen, die iiber die mit der
Verstrickung in ein rechtsstaatliches Verfahren fiir sich
genommen regelmillig verbundene seelische Belastung
hinausgehen und geeignet sind, die geistigen und seeli-
schen Widerstandskrifte zu zermiirben. Dies ist regel-
malig bei linger andauernden oder stindig sich wieder-
holenden Peinigungen, aber auch bei einzelnen gravie-
renden Erniedrigungen, die auf die Widerstandskrifte
des Betroffenen massiv einwirken, der Fall. Nach dem
Willen des Gesetzgebers geniigt damit aber nicht jede
seelische Einwirkung auf die Widerstandskrifte zur Ver-
wirklichung des Tatbestands, mag sie auch in dem Be-
streben erfolgt sein, die Aussagebereitschaft des Be-
troffenen zu beeinflussen.

3. §343 StGB ist zwar kein Erfolgsdelikt, doch kénnen
die Reaktionen desjenigen, auf dessen Willensentschlie-
Bung eingewirkt werden soll, Hinweise dafiir geben, ob
die in den Blick genommenen Tathandlungen den in
§ 343 StGB vorausgesetzten Umfang erreicht haben.




4. Rechtsbeugung kann auch durch Verletzung von Ver-
fahrensrecht begangen werden. Nicht jede unrichtige
Rechtsanwendung oder jeder Ermessensfehler ist jedoch
bereits eine Beugung des Rechts. Erfasst ist nur der
Rechtsbruch als elementarer Versto gegen die Rechts-
pflege, bei dem sich der Amtstridger bewusst in schwer-
wiegender Weise zugunsten oder zum Nachteil einer
Partei vom Gesetz entfernt und sein Handeln als Organ
des Staates statt an Recht und Gesetz an seinen eigenen
Malistiben ausrichtet. Ob ein elementarer Rechtsverstof3
vorliegt, ist auf der Grundlage einer wertenden Gesamt-
betrachtung aller Umstinde zu entscheiden. Bei einem
Verstol gegen Verfahrensrecht kann neben dessen Aus-
mal} und Schwere insbesondere auch Bedeutung erlan-
gen, welche Folgen dieser fiir die Partei hatte, inwieweit
die Entscheidung materiell rechtskonform blieb und von
welchen Motiven sich der Richter leiten lieR3.

5. Rechtsbeugung kann danach insbesondere auch bei
Verstoen gegen §§ 136, 136a StPO gegeben sein, kommt
aber nach Mafllgabe der einschrinkenden Auslegung des
Rechtsbeugungstatbestandes auch bei mit unzulidssigen
bzw. unlauteren Mitteln erwirktem Rechtsmittelverzicht
bzw. auf eine solche Weise abgerungener Einwilligung in
eine ambulante Therapie in Betracht.

6. § 136a StPO ist Ausdruck des notwendigen Schutzes
der Menschenwiirde im Strafverfahren und stellt ein
umfassendes Verbot der Beeinflussung der Willensent-
schliefung eines Beschuldigten iiber das Ob und Wie
einer Aussage auf. Die Aufzdhlung der verbotenen Ver-
nehmungsmethoden ist nicht abschliefend. Die Norm
erfasst aber von vornherein keine Handlungen, die auf
die Abgabe von prozessualen Willenserklarungen, insbe-
sondere auch nicht Rechtsmittelerklirungen gerichtet
sind. Insoweit, aber auch hinsichtlich der Einwilligung
eines Betroffenen in eine Therapieauflage als prozessuale
Erkldrung, die nicht der Sachverhaltsaufkldrung dient, ist
deshalb der Anwendungsbereich des § 136a StPO nicht
erdftnet.

9. BGH 1 StR 422/18 - Beschluss vom 24. Ok-
tober 2018 (LG Traunstein)

Mord aus niedrigen Beweggriinden; Tatmehrheit
(nacheinander folgender Angriff auf einzelne Men-
schen, um jeden von ihnen in seiner Individualitdt zu
beeintrichtigen: grundsdtzliche Annahme von Tat-
mehrheit, Ausnahmen); Riicktritt vom Versuch (Frei-
willigkeit: erforderliche Feststellungen zum Vorstel-
lungsbild des Titers); Tater-Opfer-Ausgleich (erforder-
licher kommunikativer Prozess zwischen Titer und
Opfer: Kommunikation {iber Verteidiger; erforderliche
Feststellungen auch zur Stellung des Opfers zu den
Ausgleichsbemiihungen).

§ 211 Abs. 2 StGB; § 52 StGB; § 53 StGB; § 22 StGB;
§ 23 StGB; § 24 Abs. 1 StGB; § 46a StGB

1. Beweggriinde sind niedrig im Sinne von § 211 Abs. 2
StGB, wenn sie nach allgemeiner sittlicher Wertung auf
tiefster Stufe stehen und daher besonders, d.h. in deut-
lich weitreichenderem Malle als bei einem Totschlag,
verachtenswert sind. Die Beurteilung erfordert eine Ge-
samtwiirdigung aller duleren und inneren, fiir die Hand-
lungsantriebe des Téters mafgeblichen Faktoren. Ge-

fiithlsregungen wie Zorn, Wut, Enttduschung oder Verir-
gerung konnen niedrige Beweggriinde sein, wenn sie
ihrerseits auf niedrigen Beweggriinden beruhen, also
nicht menschlich verstdndlich, sondern Ausdruck einer
niedrigen Gesinnung des Tdters sind.

2. Entbehrt hingegen das Motiv ungeachtet der Verwerf-
lichkeit, die jeder vorsdtzlichen und rechtswidrigen T6-
tung innewohnt, nicht jeglichen nachvollziehbaren
Grundes, so ist es nicht als ,niedrig“ zu qualifizieren
(vgl. BGH NStZ-RR 2018, 177 Rn. 10 mwN). Auch die
Totung des Intimpartners, der sich vom Téter abwenden
will oder abgewendet hat, muss nicht zwangsldufig als
durch niedrige Beweggriinde motiviert bewertet werden.
Gerade der Umstand, dass eine Trennung vom Tatopfer
ausgegangen ist, darf als gegen die Niedrigkeit des Be-
weggrundes sprechender Umstand beurteilt werden (vgl.
BGH NStZ-RR 2018, 177 Rn. 10 mwN).

3. Der Feststellung, der Téter habe dem Opfer das Le-
bensrecht abgesprochen, es vernichten wollen und sich
damit zur Selbstjustiz aufgeschwungen, kommt fiir sich
allein kein iiber § 212 StGB hinausgehendes Gewicht zu.
Hierdurch wird lediglich die Eigenméichtigkeit der vor-
sdtzlichen T6tung umschrieben, nicht aber, wie es fiir das
Mordmerkmal ,,aus niedrigen Beweggriinden“ erforder-
lich wire, ein besonderer Tétungsbeweggrund (vgl. BGH
StV 2009, 524 Rn. 27). Der rechtswidrigen Tat nach
§ 212 StGB wohnt an sich schon ein unertrigliches Miss-
verhiltnis inne; daher wire es, auch im Hinblick auf Art.
103 Abs. 2 GG und die absolute Rechtsfolge des § 211
StGB verfehlt, jede vorsitzliche T6tung, fiir welche sich
kein nachvollziehbarer oder naheliegender Grund finden
lasst, als Mord aus niedrigen Beweggriinden anzusehen
(vgl. BGH NStZ 2006, 166 Rn. 20).

4. In Fillen, in denen der Tdter einzelne Menschen nach-
einander angreift, um jeden von ihnen in seiner Individu-
alitdt zu beeintrdchtigen, besteht sowohl bei natiirlicher
als auch bei rechtsethisch wertender Betrachtungsweise
selbst bei einheitlichem Tatentschluss und engem rium-
lichen und zeitlichen Zusammenhang regelmifig kein
Anlass, diese Vorginge als eine Tat zusammenzufassen.

5. Etwas anderes gilt dann, wenn eine Aufspaltung in
Einzeltaten wegen eines aullergewohnlich engen zeitli-
chen und situativen Zusammenhangs willkiirlich und
gekiinstelt erschiene, es sei denn, es fehlt an dem verbin-
denden subjektiven Element, weil sich der Téter zu dem
Angriff auf das weitere Opfer erst entschlossen hat,
nachdem dieses fiir ihn tiberraschend hinzugekommen
ist, als er bereits mit Tétungsvorsatz auf das erste Opfer
einwirkte; der Angriff auf das zweite Opfer beruht dann
auf einem selbstdndigen, aufgrund veridnderter Tatsitua-
tion gefassten Entschluss, der die Wertung als einheitli-
ches, zusammengehoriges Tun in der Regel nicht zuldsst
(vgl. BGH NStZ 2005, 262, 263).

6. Hilt der Téter die Vollendung der Tat im unmittelba-
ren Handlungsfortgang noch fiir méglich, wenn auch mit
anderen Mitteln, so ist der Verzicht auf ein Weiterhan-
deln als freiwilliger Riicktritt vom unbeendeten Versuch
zu bewerten, vorausgesetzt, der Tater wurde weder durch
eine dulere Zwangslage daran gehindert noch durch




seelischen Druck unfihig, die Tat zu vollbringen. Mal3-
gebliche Beurteilungsgrundlage ist insoweit nicht die
objektive Sachlage, sondern die Vorstellung des Téters
hiervon und zwar nach Abschluss der letzten Ausfiih-
rungshandlung (vgl. BGH StV 2018, 715). Daher sind
Feststellungen zum entsprechenden Vorstellungsbild des
Angeklagten bei Abschluss seiner letzten Ausfiihrungs-
handlung, also im Moment seines Nichtweiterhandelns,
zu treffen.

7. Bei der Priifung eines Tater-Opfer-Ausgleichs gemil
§ 46a StGB muss das Urteil erkennen lassen, welche der
Fallgruppen des § 46a StGB angenommen wird. Die vor-
rangig den Ausgleich immaterieller Tatfolgen betreffende
Alternative des § 46a Nr. 1 StGB macht die Milderungs-
moglichkeit davon abhingig, dass der Titer in dem Be-
miihen, einen Ausgleich mit dem Tatopfer zu erreichen,
die Tat ganz oder zum {iberwiegenden Teil wiedergutge-
macht oder dieses Ziel ernsthaft erstrebt hat. Das erfor-
dert — in beiden Varianten - grundsétzlich einen kommu-
nikativen Prozess zwischen Téter und Opfer, im Rahmen
dessen das Bemiihen des Titers Ausdruck der Ubernah-
me von Verantwortung ist und das Opfer die auf einen
umfassenden Ausgleich der durch die Straftat verursach-
ten Folgen gerichteten Leistungen des Titers als frie-
densstiftenden Ausgleich akzeptiert. Deshalb hat das
Tatgericht regelmillig auch Feststellungen dazu zu tref-
fen, wie sich das Opfer zu den Bemiihungen des Téters
gestellt hat. Der kommunikative Prozess setzt keine
personliche Begegnung des Titers mit seinem Opfer
voraus. Eine Verstdndigung iiber vermittelnde Dritte,
etwa den Verteidiger, geniigt (vgl. BGH NStZ-RR 2014,
304) und wird bei schwerwiegenden Gewalt- insbesonde-
re Sexualdelikten, vielfach als opferschonendes Vorgehen
ratsam sein.

4. BGH 1 StR 196/18 - Beschluss vom 1. Au-
gust 2018 (LG Ravensburg)

Mord aus niedrigen Beweggriinden (Voraussetzungen;
hier: T6tung eines Neugeborenen)

§ 211 Abs. 2 StGB

Dass der Téter bei einer vorsitzlichen Tétung auch eige-
ne Interessen verfolgt, ist der Regelfall und rechtfertigt
deshalb noch nicht ohne weiteres die Qualifikation als
Mord aus niedrigen Beweggriinden (vgl. BGH NStZ
2009, 210).

66. BGH 3 StR 167/18 - Beschluss vom 30.
Oktober 2018 (LG Halle)

Volksverhetzung (Leugnen oder Verherrlichen des Ho-
locausts; boswillige Verdchtlichmachung von Perso-
nengruppen; Aufrufen zur Gewalt; AuRerungsdelikt;
Wiedergabe fremder AuBerungen; Zueigenmachen; 6f-
fentlich Zuginglichmachen; Verbreiten; Eignung zur
Storung des offentlichen Friedens; Indikation durch
Bejahung des Leugnens; Begehung iiber das Internet;
Anwendbarkeit des deutschen Strafrechts; Strafbarkeit
nach schweizerischem Recht; Strafrahmenwahl); Kon-
kurrenzverhiltnisse bei strafbaren Handlungen im
Rahmen der Mitgliedschaft in einer kriminellen Verei-
nigung (Tatmehrheit; tatbestandliche Handlungsein-
heit; Ridelsfiihrerschaft).

§ 130 StGB; § 129 StGB; § 52 StGB; § 53 StGB

1. Die Leugnung des Holocaust nach § 130 Abs. 3 StGB
ist ein personliches AuBerungsdelikt. Die Wiedergabe
fremder AuRerungen ist nur dann tatbestandsmiBig,
wenn sich der Titer die AuRerung ausdriicklich oder
konkludent derart zu eigen macht, dass er selbst leugnet.
Ob dies der Fall ist, beurteilt sich nach dem Verstindnis
eines unbefangenen Durchschnittsempfingers, wobei
neben dem Wortlaut und dem Kontext der AuRerung
auch auBerhalb derselben liegende Umstinde Bedeutung
erlangen. Nicht erkennbar gewordene Umstidnde, bei-
spielsweise eine weder in der AuBerung selbst noch in
den Begleitumstinden zum Ausdruck gekommene innere
Einstellung des Titers, sind dagegen ohne Belang.

2. Das Tatbestandsmerkmal der Leugnung i.S.v. § 130
Abs. 3 StGB indiziert regelmil3ig eine tatbestandsmillige
Eignung zur Storung des offentlichen Friedens indiziert
(vgl. bereits BVerfG HRRS 2018 Nr. 610).

23. BGH 2 StR 275/18 - Beschluss vom 25.
September 2018 (LG Meiningen)

Sexueller Missbrauch von Schutzbefohlenen (Voraus-
setzungen der Taterschaft); sexuelle N&tigung; Verge-
waltigung (eigenhindiges Delikt); Anrechnung (Be-
stimmung des AnrechnungsmafRstabs fiir eine im Aus-
land erlittene Freiheitsentziehung).

§ 174 Abs. 1 StGB; § 177 Abs. 2 Nr. 1 StGB aF

1. § 177 Abs. 2 Nr. 1 StGB aF ist als eigenhindiges Delikt
ausgestaltet. Das Regelbeispiel verwirklicht nur, wer in
eigener Person eine der dort beschriebenen sexuellen
Handlungen vornimmt. Tatbeteiligte, bei denen diese
eigenhidndige Verwirklichung nicht vorliegt, konnen nicht
als Mittdter einer Vergewaltigung verurteilt werden.

2. Tdter nach § 174 Abs. 1 StGB kann nur sein, wer das
Kind selbst kérperlich beriihrt und auch die gemein-
schaftliche Begehung des sexuellen Missbrauchs eines
Kindes setzt voraus, dass bei Verwirklichung der Grund-
tatbestdnde des § 176 Abs. 1 und 2 StGB mindestens
zwei Personen vor Ort mit gleicher Zielrichtung derart
bewusst zusammenwirken, dass sie in der Tatsituation
zusammen auf das Tatopfer einwirken oder sich auf ande-
re Weise psychisch oder physisch aktiv unterstiitzen.

3. Gemidll § 51 Abs. 4 Satz 2 StGB hat das Gericht den
Anrechnungsmalstab fiir eine im Ausland erlittene Frei-
heitsentziehung zu bestimmen. Dies muss auch in der
Urteilsformel zum Ausdruck gebracht werden.

18. BGH 2 StR 153/18 - Beschluss vom 19.
September 2018 (LG Stralsund)

Verminderte Schuldfihigkeit (tatrichterliche Wiirdi-
gung von Sachverstindigengutachten); Versuch (fehl-
geschlagener Versuch); Ricktritt (Ricktrittshorizont);
exhibitionistische =~ Handlungen (Voraussetzungen;
Konkurrenzen).

§ 21 StGB; § 22 StGB; § 24 Abs. 1 StGB; § 183 Abs. 1
StGB

1. Eine exhibitionistische Handlung ist dadurch gekenn-
zeichnet, dass der Titer einem anderen ohne dessen
Einverstindnis sein entbloftes Glied vorweist, um sich
dadurch oder zusitzlich durch Beobachten der Reaktion




Rechtsprechung

der anderen Person oder durch Masturbieren sexuell zu
erregen, seine Erregung zu steigern oder zu befriedigen.
Die Tathandlung liegt in dem Vorzeigen des entbl6ften
Gliedes mit dem Ziel des hierdurch bewirkten sexuellen
Lustgewinns. Dient die Handlung dagegen lediglich der
Vorbereitung eines anderen Sexualdelikts, ist sie nicht
exhibitionistisch.

2. Ein Versuch ist fehlgeschlagen, wenn der T4ter nach der
letzten von ihm vorgenommenen Tathandlung erkennt,
dass mit den bereits eingesetzten oder den ihm sonst zur
Verfiigung stehenden Mitteln der erstrebte Taterfolg nicht
mehr herbeigefiihrt werden kann, ohne dass er eine neue
Handlungs- und Kausalkette in Gang setzt.

Rechtsprechung

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

3. Auch fiir die Priifung, ob ein Versuch unbeendet oder
beendet ist, ist mallgeblich darauf abzustellen, welche
Vorstellung der Titer nach seiner letzten Ausfiihrungs-
handlung von der Tat hat (sog. Riicktrittshorizont).

4. Der Tatrichter hat die Schuldfdhigkeit des Angeklagten
ohne Bindung an die AuRerungen des Sachverstindigen
in eigener Verantwortung zu beurteilen. Schlie3t sich der
Tatrichter dem Sachverstindigen an, muss er sich grund-
sdtzlich mit dem Gutachteninhalt auseinandersetzen und
die wesentlichen Ankniipfungstatsachen und Schlussfol-
gerungen des Sachverstindigen auf eine fiir das Revisi-
onsgericht nachpriifbare Weise im Urteil mitteilen.

lll. Strafzumessungs — und MaBregelrecht

77. BGH 3 StR 408/18 - Beschluss vom 18.
Oktober 2018 (LG Hildesheim)

Voraussetzungen der Bejahung der besonderen Schuld-
schwere bei der Verurteilung wegen Mordes (infolge
affektiver Erregung geminderte Steuerungsfihigkeit;
brutale Begehungsweise; Abwigung; Umfang der revi-
sionsgerichtlichen Priifung).

§ 211 StGB; § 57a StGB

1. Die Entscheidung der Frage, ob bei der Verurteilung
wegen Mordes die besondere Schuldschwere zu bejahen
ist, hat der Tatrichter unter Abwigung der im Einzelfall
fiir und gegen den Angeklagten sprechenden Umstidnde
zu treffen. Dem Revisionsgericht ist bei der Nachpriifung
der tatrichterlichen Wertung eine ins einzelne gehende
Richtigkeitskontrolle versagt; insbesondere ist es gehin-
dert, seine eigene Wertung an die Stelle derjenigen des
Tatrichters zu setzen. Es hat jedoch zu priifen, ob der
Tatrichter alle mafgeblichen Umstinde bedacht und
rechtsfehlerfrei abgewogen hat.

2. Stellt das Tatgericht eine infolge hochgradiger affekti-
ver Erregung — wenngleich nicht erheblich im Sinne von
§ 21 StGB - verminderte Schuldfahigkeit des Angeklag-
ten nicht nur vor, sondern auch wihrend der Tatausfiih-
rung fest, kommt die schulderschwerende Beriicksichti-
gung einer besonders brutalen Begehungsweise nur in
Betracht, wenn das Tatgericht zuvor im Rahmen der
gebotenen Abwigung erdrtert, ob dieses Verhalten zu-
mindest teilweise auch durch die geminderte Steuerungs-
fahigkeit beeinflusst war.

7. BGH 1 StR 418/18 - Beschluss vom 9. Ok-
tober 2018 (LG Miinchen I)

Berufsverbot (Gefahr kiinftiger dhnlicher erheblicher
Rechtsverletzungen: erforderliche Gesamtwiirdigung);
sexuelle Notigung unter Verwendung eines gefdhrli-
chen Werkzeugs.

HRRS Januar 2019 (1/2019)

| §70StGB; § 177 Abs. 8 Nr. 1 StGB

Das Berufsverbot ist ein schwerwiegender Eingriff, mit
dem die Allgemeinheit, sei es auch nur ein bestimmter
Personenkreis, vor weiterer Gefdhrdung geschiitzt wer-
den soll. Es darf nur dann verhdngt werden, wenn die
Gefahr besteht, dass der Tdter auch in Zukunft den Be-
ruf, dessen Ausiibung ihm verboten werden soll, zur
Veriibung erheblicher Straftaten missbrauchen wird.
Voraussetzung hierfiir ist, dass eine — auf den Zeitpunkt
der Urteilsverkiindung abgestellte — Gesamtwiirdigung
des Titers und seiner Taten den Richter zu der Uberzeu-
gung fithrt, dass die Gefahr, das heilt die Wahrschein-
lichkeit kiinftiger dhnlicher erheblicher Rechtsverletzun-
gen durch den Téter besteht (vgl. BGH, StV 2018, 219).

28. BGH 2 StR 335/18 - Urteil vom 21. No-
vember 2018 (LG Darmstadt)

Grundsidtze der Strafzumessung (Gesamtabwigung;
Umfang revisionsgerichtlicher Uberpriifbarkeit; An-
wendung auf Prifung des Vorliegens eines minder
schweren Falles; Beriicksichtigung der Uberschreitung
des Grenzwertes fiir eine ,nicht geringe Menge“ von
Rauschgift); bewaffnetes Handeltreiben mit Betdu-
bungsmitteln in nicht geringer Menge (minder schwe-
rer Fall).

§ 46 StGB; § 30a Abs. 3 BIMG

1. Die Strafzumessung ist grundsitzlich Sache des Tatge-
richts. Es ist seine Aufgabe, auf der Grundlage des um-
fassenden Eindrucks, den es in der Hauptverhandlung
von der Tat und der Personlichkeit des Titers gewonnen
hat, die wesentlichen entlastenden und belastenden
Umstédnde festzustellen, sie zu bewerten und gegenei-
nander abzuwigen. Ein Eingriff des Revisionsgerichts in
diese Einzelakte der Strafzumessung ist in der Regel nur
moglich, wenn die Zumessungserwigungen in sich feh-
lerhaft sind, wenn das Tatgericht gegen rechtlich aner-




kannte Strafzwecke verstoB8t oder wenn sich die verhing-
te Strafe nach oben oder unten von ihrer Bestimmung
16st, gerechter Schuldausgleich zu sein. Eine ins Einzelne
gehende Richtigkeitskontrolle ist ausgeschlossen. Diese
Mafstdbe gelten auch fiir die dem Tatgericht obliegende
Priifung, ob ein minder schwerer Fall vorliegt.

2. Das bloBe Fehlen eines moglichen Strafschirfungs-
grundes in Gestalt des denkbaren Waffeneinsatzes darf
dem Angeklagten nicht strafmildernd zugute gebracht
und tragend fiir die Annahme eines minder schweren
Falles nach § 30a Abs. 3 BtMG heranzogen werden.

3. Bei der Strafzumessung im engeren Sinne innerhalb
des gefundenen Strafrahmens kommt jeder Uberschrei-
tung des Grenzwertes fiir eine ,nicht geringe Menge“ von
Rauschgift — ausgehend von der Untergrenze des gesetz-
lichen Strafrahmens - grundsidtzlich strafschirfende
Bedeutung zu.

54. BGH 4 StR 329/18 - Beschluss vom 20.
November 2018 (LG Paderborn)

Unerlaubtes Handeltreibens mit Betdubungsmitteln in
nicht geringer Menge (Strafzumessung).

§ 29a Abs. 1 Nr. 2 Var. 1 BtMG

Bei einer — auch nur teilweise erfolgten — Sicherstellung
handelt es sich wegen des damit verbundenen Wegfalls
der von Betdubungsmitteln iiblicherweise ausgehenden
Gefahr fiir die Allgemeinheit um einen bestimmenden
Strafzumessungsgrund, der bei der Straffestsetzung zu
beachten ist.

79. BGH 3 StR 432/18 - Beschluss vom 31.
Oktober 2018 (LG Koblenz)

Anforderungen an die Erheblichkeit von Korperverlet-
zungen bei der Anordnung der Unterbringung in ei-
nem psychiatrischen Krankenhaus (geringe Gewaltan-
wendung; unwesentliche Uberschreitung der Erheb-
lichkeitsschwelle der tatbestandlich vorausgesetzten
Beeintrichtigung; pathologischer, somatisch-
objektivierbarer Zustand; psychische Beschwerden).

§ 63 StGB; § 223 StGB

Bei der Anordnung der Unterbringung in einem psychi-
atrischen Krankenhaus (§ 63 StGB) muss eine Wahr-
scheinlichkeit hheren Grades bestehen, der Tdter werde
infolge seines fortdauernden Zustands in Zukunft erheb-
liche rechtswidrige Taten begehen, durch welche die
Opfer seelisch oder kérperlich erheblich geschidigt oder
erheblich gefdhrdet werden oder schwerer wirtschaftli-
cher Schaden angerichtet wird. Einfache Korperverlet-
zungen im Sinne von § 223 Abs. 1 StGB, die nur mit
geringer Gewaltanwendung verbunden sind und die
Erheblichkeitsschwelle der tatbestandlich vorausgesetz-
ten Beeintrichtigung der korperlichen Unversehrtheit
lediglich unwesentlich tiberschreiten, reichen grundsitz-
lich nicht aus. Das gilt erst recht bei lediglich psychi-
schen Beschwerden, da deren Feststellung bereits keinen
pathologischen, somatisch-objektivierbaren Zustand
belegt.

16. BGH 1 StR 565/18 - Beschluss vom 22.
November 2018 (LG Karlsruhe)

Anordnung der Unterbringung in einer Entziehungs-
anstalt (Hang, berauschende Mittel im Ubermal zu
sich zu nehmen).
§ 64 Satz 1 StGB

Fiir die Annahme eines Hanges nach § 64 Satz 1 StGB
gentligt bereits eine erworbene intensive Neigung, immer
wieder Rauschmittel im UbermaR zu sich zu nehmen,
wobei noch keine psychische Abhingigkeit bestehen
muss. Die Beeintrichtigung der Gesundheit oder der
Arbeits- und Leistungsfahigkeit durch den Rauschmittel-
konsum indiziert zwar ein Hang im Sinne des § 64 Satz 1
StGB, ihr Fehlen schliel3t diesen indes nicht aus.

8. BGH 1 StR 420/18 - Urteil vom 20. No-
vember 2018 (LG Freiburg)

Einziehung von Tatmitteln (subjektive Voraussetzun-
gen); Unterlassen der Erklarung eingefiihrter Barmit-
tel; Beweiswiirdigung (revisionsrechtliche Uberpriif-
barkeit); Strafzumessung (revisionsrechtliche Uber-
priifbarkeit).

§ 74a Nr. 1 StGB; §74 Abs. 3 StGB; §3la Abs. 2
ZollVG i.V.m. § 12a Abs. 1 Satz 1 ZollVG; § 261 StPO;
§ 46 StGB

Nach § 74a Nr. 1 StGB konnen Gegenstidnde abweichend
von § 74 Abs. 3 StGB auch dann einbezogen werden,
wenn derjenige, dem sie zur Zeit der Entscheidung geho-
ren, mindestens leichtfertig dazu beigetragen hat, dass
sie als Tatmittel verwendet worden oder Tatobjekt gewe-
sen sind. Der nicht an der Tat beteiligte Eigentiimer
muss es durch sein Verhalten erméglicht haben, dass
sein Eigentum Mittel oder Gegenstand der Tat des Taters
oder Teilnehmers oder ihrer Vorbereitung gewesen ist.
Die hier fiir eine Strafbarkeit notwendige Tatunterstiit-
zung (sog. Quasi-Beihilfe) setzt weiter in subjektiver
Hinsicht grob fahrldssiges Handeln voraus. Danach ist es
erforderlich, dass der Dritte die Begehung der Tat, wie sie
vom Tédter begangen wurde, in groben Umrissen hitte
voraussehen konnen.

47. BGH 4 StR 214/18 - Beschluss vom 13.
September 2018 (LG Landau)

Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus
(Voraussetzungen der Anordnung; Anforderungen an
Darstellung der Anordnungsvoraussetzungen in den
Urteilsgriinden).

§ 63 StGB

1. Die grundsitzlich unbefristete Unterbringung in ei-
nem psychiatrischen Krankenhaus gemil3 § 63 StGB ist
eine aullerordentlich belastende Malinahme, die einen
besonders gravierenden Eingriff in die Rechte des Be-
troffenen darstellt. Sie darf nur angeordnet werden, wenn
zweifelsfrei feststeht, dass der Unterzubringende bei der
Begehung der Anlasstaten aufgrund eines psychischen
Defekts schuldunfihig oder vermindert schuldfihig war
und wenn die Tatbegehung hierauf beruht. Die Unter-
bringung erfordert dariiber hinaus eine Wahrscheinlich-
keit hoheren Grades, dass der Unterzubringende infolge
seines fortdauernden Zustandes in Zukunft erhebliche
rechtswidrige Taten begehen wird, durch welche die
Opfer seelisch oder korperlich erheblich geschadigt oder
erheblich gefdhrdet werden.




2. Neben der sorgfiltigen Priifung dieser Anordnungsvo-
raussetzungen ist das Tatgericht auch verpflichtet, die
wesentlichen Gesichtspunkte in den Urteilsgriinden so
umfassend darzustellen, dass das Revisionsgericht in die
Lage versetzt wird, die Entscheidung nachzuvollziehen.
Es bedarf insbesondere der Darlegung, in welcher Weise
sich das festgestellte Krankheitsbild bei Begehung der
Taten auf die Handlungsmoglichkeiten des Beschuldigten
in den jeweiligen konkreten Tatsituationen ausgewirkt
haben soll.

55. BGH 4 StR 356/18 - Urteil vom 22. No-
vember 2018 (LG Bielefeld)

Unterbringung in einer Entziehungsanstalt (Vorausset-
zungen einer begriindeten Wahrscheinlichkeit der Be-
gehung weiterer erheblicher Straftaten).

§ 64 StGB

Fiir eine Unterbringung in einer Entziehungsanstalt ist
nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs die
»begriindete“ Wahrscheinlichkeit der Begehung weiterer
erheblicher Straftaten erforderlich; es muss mit einer
Wiederholung ,zu rechnen”, dies muss ,konkret (zu)
besorgen“ sein. Die bloe Wiederholungsmdoglichkeit
geniigt nicht.

30. BGH 2 StR 350/18 - Beschluss vom 9. Ok-
tober 2018 (LG Darmstadt)

Einziehung von Tatertrigen bei Titern und Teilneh-
mern (Bestimmung des Einziehungsbetrages bei nicht
angefochtenem, durch Betrug zustande gekommenem
Austauschvertrag).

§ 73 StGB

Die Gegenleistung eines durch Betrug zustande gekom-
menen Austauschvertrages, der zwar anfechtbar, aber
nicht nichtig ist und der vom Geschidigten nicht ange-
fochten wurde, ist bei der Bestimmung des Einziehungs-
betrages abzusetzen. Daher ist der tatsichliche Wert
eines minderwertigen Teppichs, den der Titer betriige-
risch als hochwertige Ware verkauft hat, vom gezahlten
Kaufpreis abzuziehen. Der Einziehungsbetrag entspricht
in diesem Fall dem Betrugsschaden.

10. BGH 1 StR 439/18 - Beschluss vom 13.
September 2018 (LG Niirnberg-Fiirth)
Sperrfrist fiir die Erteilung einer Fahrerlaubnis (erfor-
derliche Begriindung bei Nicht-Vorliegen einer Kata-
logtat); Beihilfe zur unerlaubten Einfuhr von Betiu-
bungsmitteln (erforderliche Darstellungen im Urteil).

§ 69a Abs. 1 Satz 1 StGB; § 69 Abs. 2 StGB; § 267 Abs.
6 StPO; §29 Abs. 1 Nr. 1 BtMG; § 27 Abs. 1 StGB;
§ 267 Abs. 1 StPO

Soll gegen den Angeklagten wegen einer nicht im Katalog
des § 69 Abs. 2 StGB enthaltenen Straftat eine isolierte
Sperrfrist fiir die Erteilung einer Fahrerlaubnis angeord-
net werden (§ 69a Abs. 1 Satz 1 StGB), so ist die Vor-
nahme einer Gesamtwiirdigung der Tatumstinde und der
Taterpersonlichkeit durch den Tatrichter zum Beleg der
fehlenden Eignung des Angeklagten zum Fithren von
Kraftfahrzeugen erforderlich. Der erforderliche Umfang
der Darlegung ist hierbei einzelfallabhingig. Zwar liegt

es bei typischen Verkehrsdelikten, zu denen Fahren ohne
Fahrerlaubnis zdhlt, nicht fern, dass der Tater zum Fiih-
ren eines Kraftfahrzeugs ungeeignet und daher eine iso-
lierte Sperrfrist anzuordnen ist (vgl. BGH NStZ-RR 2015,
123). Eine auf den Einzelfall bezogene Begriindung
macht dies indes nicht entbehrlich. Zudem bedarf es bei
der Bemessung der Sperrfrist der Darlegung der Progno-
seentscheidung zur Dauer der voraussichtlichen Unge-
eignetheit des Titers (vgl. BGH NZV 2003, 46).

21. BGH 2 StR 259/18 - Beschluss vom 17.
Oktober 2018 (LG Wiesbaden)

Geltendmachung eines Anspruchs im Adhisionsver-
fahren (Beriicksichtigung der wirtschaftlichen Verhilt-
nisse des Angeklagten: Aufgabe bisheriger Rechtspre-
chung des 2. Senats).

§ 403 StPO

Soweit der Senat frither angemerkt hat, es stelle regel-
miBig einen Rechtsfehler dar, wenn der Tatrichter die
wirtschaftlichen Verhiltnisse des Angeklagten oder des
Tatopfers bei der Schmerzensgeldbemessung beriicksich-
tigt hat, ohne dass diese dem Fall ein besonderes Gepré-
ge geben, hilt er hieran zur Sicherung einer einheitlichen
Rechtsprechung nicht fest.

40. BGH 2 StR 474/18 - Beschluss vom 21.
November 2018 (LG Bonn)

Einziehung des Wertes von Tatertrdgen (Kennzeich-
nung im Tenor).

§ 73c Satz 1 StGB

Dass der Angeklagte nur als Gesamtschuldner mit sei-
nem Mittiter haftet, bedarf, auch nach neuem Recht,
der Kennzeichnung im Tenor. Damit wird ermdglicht,
dass den Beteiligten das aus der Tat Erlangte entzogen
wird, aber zugleich verhindert, dass dies mehrfach er-
folgt.

32. BGH 2 StR 359/18 - Beschluss vom 23.
Oktober 2018 (LG Meiningen)

Unterbringung in einer Entziehungsanstalt (Vorausset-
zungen fiir einen Hang).

§ 7 Abs. 1 JGG; § 64 StGB

Eine Betiubungsmittelabhingigkeit ist fiir die Annahme
eines Hangs zum Konsum von Betdubungsmitteln im
UbermaR nicht erforderlich. Dafiir ist vielmehr eine ein-
gewurzelte, auf psychische Disposition zuriickgehende
oder durch Ubung erworbene Neigung ausreichend,
immer wieder Rauschmittel zu konsumieren. Ein iiber-
miRiger Genuss von Rauschmitteln im Sinne des § 64
StGB ist jedenfalls gegeben, wenn der Betreffende auf
Grund seiner psychischen Abhingigkeit sozial gefihrdet
oder gefihrlich erscheint.

53. BGH 4 StR 326/18 - Beschluss vom 20.
November 2018 (LG Kaiserslautern)
Einziehung von Tatertrigen bei Tatern und Teilnehmern
(Erlangen eines Vermdogensvorteils; Haftung filir einen
Tatertrag: Annahme mittiterschaftlicher Zurechnung
allein nicht ausreichend fiir Haftung); Urteilsgriinde
(Umfang der Dokumentation der Beweisaufnahme).




Rechtsprechung
| §73 Abs. 1 Satz 1 StGB; § 73c Satz 1 StGB; § 267 StPO

1. ,Erlangt” im Sinne der §§ 73 Abs. 1 Satz 1, 73c Satz 1
StGB ist ein Vermdgensvorteil dann, wenn der Tatbetei-
ligte die faktische Verfiigungsgewalt {iber den Gegen-
stand erworben hat. Die Annahme einer mittéterschaftli-
chen Zurechnung im Rahmen des Handeltreibens reicht
fiir eine Haftung allein nicht aus.

Rechtsprechung

IV. Strafverfahrensrecht mit GVYG

68. BGH 3 StR 283/18 - Urteil vom 4. Okto-
ber 2018 (LG Monchengladbach)
Voraussetzungen einer ausnahmsweisen Beurlaubung
des Angeklagten (zuriickhaltend auszuiibendes Ermes-
sen; sorgfiltige Abwigung; Prognose; keine Auswir-
kungen auf den den beurlaubten Angeklagten betref-
fenden Schuld- oder Rechtsfolgenausspruch; keine Be-
riicksichtigung des Hauptverhandlungsteils; Verpassen
der Erkenntnis neuer Verteidigungsmoglichkeiten; An-
trag); Betrug (tduschungsbedingte Auszahlung eines
Kredits; Vermoégensschaden; Saldierung; wirtschaftli-
che Betrachtung; Marktwert des Riickzahlungsan-
spruchs; keine Beriicksichtigung rechtlich selbstindi-
ger Sicherheiten; bankiibliche Bewertungsverfahren;
keine ,eins zu eins“-Anwendung bilanzrechtlicher Vor-
schriften; Vorsichtsprinzip; Gldubiger- und Kapital-
schutz; Bonitdt; Zahlungsfihigkeit und Zahlungswil-
ligkeit; tduschungsbedingtes Risikoungleichgewicht;
Schidigungsvorsatz; Kenntnis von gefdlschten Unterla-
gen und hohen Vermittlungsprovisionen); Einziehung
von Tatertrdgen (erlangtes Etwas; Aufwendungen; Ab-
zugsverbot; Entreicherung; Gesamtschuldner).

§ 231c StPO; § 263 StGB; § 73 StGB; § 73d StGB; § 421
BGB; § 818 BGB

1. Zur Verfahrenserleichterung kann das Tatgericht in eng
begrenzten Ausnahmefillen dem Angeklagten und/oder
seinem Verteidiger nach seinem zuriickhaltend auszu-
tibenden Ermessen nach duferst sorgfiltiger Abwigung
gestatten, einem Verhandlungsteil fernzubleiben. Dabei
muss es vorsichtig vorausschauen, ob tatsdchlich auszu-
schliellen ist, dass nicht doch Verfahrensstoff verhandelt
wird, der sich — wenn auch nur mittelbar — auf den den
beurlaubten Angeklagten betreffenden Schuld- oder
Rechtsfolgenausspruch auswirken kann.

2. Auf den Inbegriff des Hauptverhandlungsteils, wel-
chem der Angeklagte entschuldigt ferngeblieben ist, darf
das Urteil gegen diesen nicht gestiitzt werden (§ 261
StPO). Ergibt sich wihrend der Verhandlung, dass entge-
gen der Prognose der Inhalt dieses Verhandlungsteils
doch den beurlaubten Angeklagten betreffen kann, ist die
Verhandlung gegebenenfalls zu unterbrechen; jedenfalls
ist dieser Verhandlungsteil zu wiederholen. Ob indes der
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2. Die Beweiswiirdigung soll keine umfassende Doku-
mentation der Beweisaufnahme enthalten, sondern ledig-
lich belegen, warum bestimmte bedeutsame Umstinde
so festgestellt worden sind. Insbesondere besteht regel-
miRig keine Notwendigkeit, die Einlassung des Ange-
klagten wiederholt in allen, teils unbedeutenden Einzel-
heiten wiederzugeben, zumal wenn die gemachten Anga-
ben in weiten Teilen den Feststellungen entsprechen.

Angeklagte und sein Verteidiger jenseits des zumindest
mittelbaren Betroffenseins sich der Erkenntnis neuer
Verteidigungsmoglichkeiten durch den Verhandlungsteil
begeben, haben sie zu entscheiden; deswegen sind nach
§ 231c Satz 1 StPO entsprechende Antrige zwingende
Befreiungsvoraussetzungen.

3. Nach diesen Grundsitzen gilt fiir das ausnahmsweise
Fernbleiben des Angeklagten von der Hauptverhandlung
Folgendes:

a) Eine Befreiung kommt in der Regel in Betracht, wenn
im betreffenden Verhandlungsabschnitt eine andere
prozessuale Tat, welche dem beurlaubten Angeklagten
nicht zur Last gelegt wird, verhandelt wird. Anders wird
es indes liegen, wenn zwischen den verschiedenen Taten
ein Zusammenhang besteht und eine fiir diesen Zu-
sammenhang relevante Tatsache aufgeklirt werden soll.
Solches ist etwa bei einem gemeinsamen Grundsachver-
halt, insbesondere beim Vorwurf von Bandentaten, an-
zunehmen.

b) Will das Tatgericht die Uberfiihrung des schweigenden
oder bestreitenden Angeklagten vornehmlich auf die
Belastung durch den Mitangeklagten stiitzen und ver-
nimmt es zur Beurteilung der Glaubhaftigkeit von dessen
Einlassung und dessen Glaubwiirdigkeit Zeugen, ist der
abwesende Angeklagte betroffen, auch wenn die Zeugen
zu anderen ihm nicht vorgeworfenen Taten aussagen.
Allein der Umstand, dass der befreite Angeklagte vollge-
stindig ist, schlieft nicht aus, dass sein Verteidigungsin-
teresse durch den betreffenden Verfahrensteil beriihrt
sein kann.

4. Wird durch Tduschung i.S.d. § 263 StGB die Auszah-
lung eines Darlehens erlangt, hat die Bank bereits ihre
Hauptleistungspflicht (§ 488 Abs. 1 Satz 1 BGB) erfiillt
und die Grundsdtze eines Eingehungsbetrugs sind allen-
falls bedingt anwendbar. Der Schaden ist — nach allge-
meinen Grundsitzen — im Wege einer Saldierung des
Auszahlungsbetrags (mit seinem nominellen Geldwert)
und des Werts des dadurch erlangten Riickzahlungsan-
spruchs (§ 488 Abs. 1 Satz 2 BGB) zu ermitteln (vgl.
hierzu nidher bereits BGH HRRS 2018 Nr. 1166).




27. BGH 2 StR 299/18 - Urteil vom 24. Okto-
ber 2018 (LG Wiesbaden)

Feststellung der rechtsstaatswidrigen Verfahrensverzo-
gerung (Ankniipfung an Gesamtstrafe; Tenorierung).
Art. 6 EMRK; § 51 StGB; § 198 GVG

1. Die Feststellung der rechtsstaatswidrigen Verfahrens-
verzdgerung und — gegebenenfalls — deren Kompensation
durch den Ausspruch, dass ein bestimmter, regelmiflig
kleiner Teil der Strafe als bereits vollstreckt gilt, kniipft
bei Aburteilung mehrerer Taten an die Gesamtstrafe an.

2. Der Ausspruch solcher Kompensationen im Urteilste-
nor schlie3t die Feststellung des Vorliegens einer rechts-
staatswidrigen Verfahrensverzogerung ein. Die Feststel-
lung des Vorliegens einer Verzdgerung des Verfahrens im
Ganzen muss im Urteilstenor nicht wiederholt werden.

22. BGH 2 StR 262/18 - Urteil vom 21. No-
vember 2018 (LG Koln)

Einziehung von Tatertrigen bei Tédtern und Teilneh-
mern (Rechtsfehler aufgrund unterbliebener Befassung
mit der Frage einer Einziehungsanordnung; als ,er-
langt“ geltende Vermogenswerte bei Tédter und Teil-
nehmer;  Anwendbarkeit im  Jugendstrafrecht);
Rechtsmittelbeschrinkung  (Wirksamkeitsvorausset-
zungen).

§ 73 StGB nF; § 73c StGB nF; § 2 Abs. 2 JGG; § 344
Abs. 1 StPO

1. Eine Rechtsmittelbeschrdnkung ist nach den allgemei-
nen Grundsitzen wirksam, wenn der angefochtene Teil
der Entscheidung losgelost vom iibrigen Urteilsinhalt
selbstindig gepriift und beurteilt werden kann und die
nach dem Teilrechtsmittel stufenweise entstehende Ge-
samtentscheidung frei von inneren Widerspriichen
bleibt.

2. Nach den neuen Regelungen der §§ 73 ff. StGB ist
zwingend das einzuziehen, was der Téter durch oder fiir
die Tat erlangt hat (§ 73 StGB nF) oder, sofern die Ein-
ziehung des erlangten Gegenstands nicht méglich ist, die
Einziehung eines Geldbetrags auszusprechen, der dem
Wert des Erlangten entspricht (§ 73c StGB nF). Es stellt
daher einen Rechtsfehler dar, wenn sich das Tatgericht,
das keine Entscheidung nach § 421 StPO getroffen hat, in
den Urteilsgriinden nicht mit der Frage einer Einzie-
hungsanordnung befasst, obwohl Anhaltspunkte dafiir
bestehen, dass deren Voraussetzungen gegeben sind.

3. Nach stidndiger Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs ist ein Vermogenswert im Rechtssinne aus der Tat
erlangt, wenn er dem Titer oder Teilnehmer unmittelbar
aus der Verwirklichung des Tatbestands in irgendeiner
Phase des Tatablaufs so zugeflossen ist, dass er hieriiber
tatsdchliche Verfligungsgewalt ausiiben kann. Bei mehre-
ren Beteiligten ist ausreichend aber auch erforderlich,
dass sie zumindest eine faktische bzw. wirtschaftliche
Mitverfiigungsmacht {iber den Vermogensgegenstand
erlangt haben, was der Fall ist, wenn sie im Sinne eines
rein tatsichlichen Herrschaftsverhiltnisses ungehinder-
ten Zugriff auf den betreffenden Vermogensgegenstand
nehmen koénnen. Unerheblich ist dagegen, ob und gege-
benenfalls in welchem Umfang eine unmittelbar aus der

Tat gewonnene (Mit-)Verfligungsmacht spiter aufgege-
ben und der zunichst erzielte Vermogenszuwachs durch
Mittelabfliisse bei Beuteteilung gemindert wurde. Mehre-
re Tatbeteiligte, die an denselben Gegenstdnden Mitver-
fiigungsgewalt erlangt haben, haften als Gesamtschuld-
ner.

4. Die Vorschriften der §§ 73 ff. StGB sind iiber die Ver-
weisung in §2 Abs. 2 JGG auch im Jugendstrafrecht
anwendbar.

50. BGH 4 StR 253/18 - Urteil vom 22. No-
vember 2018 (LG Essen)

Aufhebung des Urteils und der Feststellungen (Teil-
aufhebung: Teilrechtskraft von nicht betroffenen Fest-
stellungen und Wertungen); Vorbehalt der Unterbrin-
gung in der Sicherungsverwahrung (Verhiltnis zur
vorbehaltlosen Anordnung der Sicherungsverwah-
rung); Unterschiede zwischen den materiellen Voraus-
setzungen fiir die Anordnung der vorbehaltlosen und
der vorbehaltenen Sicherungsverwahrung

§ 66 StGB; § 66a Abs. 1 StGB; § 353 Abs. 2 StPO

1. Die Teilaufthebung eines Urteils in Anwendung des
§ 353 Abs. 2 StPO hat zur Folge, dass der im zweiten
Rechtsgang entscheidende Tatrichter an die Feststellun-
gen und Wertungen im Ersturteil gebunden ist, die den
von der Aufhebung nicht betroffenen und damit unabin-
derlich (teilrechtskriftig) gewordenen Entscheidungstei-
len zugrunde liegen. Soweit diese Umstinde und Wer-
tungen auch fiir die Neubeurteilung der aufgehobenen
Entscheidungsteile von Bedeutung sind, miissen sie der
Entscheidung im zweiten Rechtsgang so zugrunde gelegt
werden, wie sie im ersten Rechtsgang festgestellt worden
sind.

2. Zwar ist fiir die Anordnung eines Vorbehalts der Si-
cherungsverwahrung nach § 66a Abs. 1 StGB kein Raum
mehr, wenn die Voraussetzungen fiir eine Anordnung der
Sicherungsverwahrung nach § 66 StGB vorliegen. Dies
kann aber nur dann gelten, wenn eine insoweit ,vorran-
gige“ vorbehaltlose Anordnung von Sicherungsverwah-
rung rechtlich noch méglich ist. Dementsprechend hat
der Bundesgerichtshof in mehreren Entscheidungen,
denen Revisionen des Angeklagten zugrunde lagen, vor-
behaltene Anordnungen von Sicherungsverwahrung als
nicht beschwerend bestitigt, obgleich die Voraussetzun-
gen filir eine vorbehaltlose Anordnung von Sicherungs-
verwahrung rechtsfehlerfrei festgestellt waren; eine vor-
behaltlose Anordnung von Sicherungsverwahrung aber
aufgrund des Schlechterstellungsverbots nicht mehr
erfolgen konnte.

3. Die vorbehaltlose Sicherungsverwahrung setzt die
sichere Feststellung der Voraussetzungen des § 66 Abs. 1
Satz 1 Nr. 4 StGB voraus, wihrend § 66a Abs. 1 Nr. 3
StGB die positive Feststellung des Gerichts geniigen
lasst, dass das Vorliegen eines Hangs und einer daraus
folgenden Gefihrlichkeit wahrscheinlich ist. Eine Fest-
stellung im Sinne des § 66a Abs. 1 Nr. 3 StGB ist in der
Sache aber auch dann getroffen, wenn sich der Tatrichter
vom sicheren Vorliegen der Voraussetzungen des § 66
Abs. 1 Nr. 4 StGB zu {iberzeugen vermag. Denn dieser
Uberzeugungsbildung (§ 261 StPO) liegt letztlich auch




nur eine Wahrscheinlichkeitsaussage zugrunde. Dabei ist
die Wahrscheinlichkeit, dass der Téter einen Hang hat
und ihm deshalb eine entsprechende Gefihrlichkeits-
prognose gestellt werden muss, allerdings so hoch, dass
deren Vorliegen (Hang) bzw. Richtigkeit (Gefdhrlich-
keitsprognose) deshalb vom Tatrichter fiir gewiss gehal-
ten wird.

4. Soweit in dem Urteil des Bundesgerichtshofs vom 8.
Juli 2005 davon die Rede ist, dass § 66a StGB im Fall der
sicheren Feststellung der genannten Voraussetzungen
keine Anwendung findet, weil das Merkmal ,nicht mit
hinreichender Sicherheit feststellbar nicht erfiillt ist,
bezieht sich dies auf § 66a Abs. 1 StGB in der Fassung
vom 21. August 2002, der keine weiter gehende positive
Bestimmung der materiellen Voraussetzungen fiir den
Vorbehalt der Sicherungsverwahrung enthielt. Nach der
Neufassung von §66a Abs. 1 StGB kommt diesem
Merkmal nur noch die Bedeutung einer Konkurrenzregel
zu, die dann zu einer Nichtanwendbarkeit von § 66a Abs.
1 StGB fiihrt, wenn die Voraussetzungen des § 66 Abs. 1
Nr. 4 StGB sicher vorliegen und deshalb die Anordnung
der primidren Sicherungsverwahrung in Betracht kommt,
»die dann vorrangig wire“.

64. BGH 3 StR 37/18 - Urteil vom 18. Okto-
ber 2018 (LG Verden)

Liickenhafte Beweiswiirdigung (revisionsgerichtlicher
Prifungsumfang; Beriicksichtigung sidmtlicher zur Be-
einflussung der Entscheidung geeigneter Umstinde;
strafrechtliches Vorleben des Titers; Zweifelssatz; kei-
ne titergiinstige Unterstellung nicht angezeigter Sach-
verhaltsvarianten).

§ 261 StPO

Gibt es erkennbare Parallelen zwischen dem &ufleren
Erscheinungsbild des angeklagten Geschehens und einer
in festgestellten Vortaten wiederholt zu Tage getretenen
gleichartigen Vorgehensweise des Angeklagten, kann es
sich aufdringen, das strafrechtliche Vorleben des Ange-
klagten im Rahmen der bei der Beweiswiirdigung nach
§ 261 StPO sachlich-rechtlich gebotenen Gesamtwiirdi-
gung der Beweise und Indizien zu erdrtern. Dagegen ist
es weder aufgrund des Zweifelssatzes noch sonst gebo-
ten, zu Gunsten des Angeklagten von Annahmen auszu-
gehen, fiir deren Vorliegen das Beweisergebnis keine
konkreten tatsdchlichen Anhaltspunkte erbracht hat.

48. BGH 4 StR 226/18 - Beschluss vom 6.
November 2018 (LG Dortmund)

Grundsatz der freien richterlichen Beweiswiirdigung
(wortliche Wiedergabe der Einlassung des Angeklag-
ten).

§ 261 StPO

1. Auch wenn sich der Angeklagte bei seiner Einlassung
in der Hauptverhandlung der Hilfe seines Verteidigers in
der Form bedient, dass der Verteidiger mit seinem Ein-
verstindnis oder seiner Billigung fiir ihn eine schriftlich
vorbereitete Erkldrung abgibt und das Schriftstiick so-
dann vom Gericht entgegengenommen und — unnétiger-
weise — als Anlage zum Protokoll der Hauptverhandlung
genommen wird, wird der Inhalt der Erkldrung nicht im
Wege des Urkundenbeweises, sondern als miindliche

AuBerung des Angeklagten in die Hauptverhandlung
eingefiihrt.

2. Die wortliche Wiedergabe der Einlassung des Ange-
klagten birgt die Gefahr eines VerstoRes gegen § 261
StPO.

43. BGH 2 ARs 182/18 (2 AR 131/18) - Be-
schluss vom 26. September 2018 (AG Tiibin-
gen)

Zustandigkeit der Strafvollstreckungskammer und des
erstinstanzlichen Gerichts (Sinn und Zweck der Zu-
standigkeitskonzentration).

§ 453 StPO; § 462a Abs. 2 StPO

Allein die Moglichkeit, die aufgrund eines Strafbefehls
nach § 453 StPO zu treffenden nachtréglichen Entschei-
dungen gemdll §462a Abs. 2 StPO bindend an das
Wohnsitzgericht abzugeben, setzt die Zustindigkeitskon-
zentration des § 462a Abs. 4 StPO nicht auBler Kraft. Ziel
dieser gesetzlichen Regelung ist es, zur Vermeidung von
divergierenden Entscheidungen die Zustdndigkeit friih-
zeitig und dauerhaft bei einem Gericht zu konzentrieren.
§ 462a Abs. 4 StPO ist dabei auch auf den Fall mehrerer
selbststdndiger Verurteilungen durch dasselbe Gericht
anzuwenden.

20. BGH 2 StR 253/18 - Urteil vom 10. Okto-
ber 2018 (LG Aachen)

Gegenstand des Urteils (Umfang der Kognitions-
pflicht).

§ 264 Abs. 1 StPO

Die Kognitionspflicht gebietet, dass der durch die zuge-
lassene Anklage abgegrenzte Prozessstoff durch vollstin-
dige Aburteilung des einheitlichen Lebensvorgangs er-
schopft wird. Der Unrechtsgehalt der Tat muss ohne
Riicksicht auf die dem Erdffnungsbeschluss zugrunde
gelegte Bewertung ausgeschopft werden, soweit keine
rechtlichen Griinde entgegenstehen. Fehlt es daran, so
stellt dies einen sachlich-rechtlichen Mangel dar.

73. BGH 3 StR 346/18 - Urteil vom 15. No-
vember 2018 (LG Trier)

Horizontale Teilrechtskraft nach teilweiser Urteilsauf-
hebung (Revision; Tatrichter; Zuriickverweisung; Um-
fang der Aufhebung; Tenor der revisionsgerichtlichen
Entscheidung; Strafausspruch; Rechtsfolgenausspruch;
Einziehungsanordnung).

§ 353 StPO

Fiihrt die Revision nur teilweise zur Urteilsaufhebung,
erwichst der bestehenbleibende Teil in Rechtskraft und
ist im neuen Verfahren nicht mehr nachzupriifen. Maf3-
gebend fiir den Umfang einer Aufhebung ist die For-
mulierung im Tenor der revisionsgerichtlichen Ent-
scheidung. Dabei kann eine sog. horizontale Teil-
rechtskraft auch innerhalb des Rechtsfolgenausspruchs
eintreten, wenn lediglich der Strafausspruch aufgeho-
ben wird. Denn die Aufhebung des Strafausspruchs
betrifft lediglich die zur Ahndung der verfahrensgegen-
stindlichen Taten zu verhingenden Strafen, nicht da-
gegen z. B. die (Nicht-)Anordnung der Einziehung von
Tatertrdgen.




Rechtsprechung

51. BGH 4 StR 268/18 - Beschluss vom 8.
November 2018 (LG Essen)

Verstdandigung zwischen Gericht und Verfahrensbetei-
ligten (Erfordernis der vorherigen Belehrung tiber die
eingeschrinkte Bindungswirkung fiir das Gericht).

§ 257c Abs. 5 StPO

Rechtsprechung

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH: IV. Strafverfahrensrecht mit GVG

Eine Verstindigung ist regelmiBig nur dann mit dem
Grundsatz des fairen Verfahrens zu vereinbaren, wenn
der Angeklagte vor ihrem Zustandekommen nach § 257c
Abs. 5 StPO {iiber deren nur eingeschrinkte Bindungs-
wirkung fiir das Gericht belehrt worden ist.

V. Wirtschaftsstrafrecht und Nebengebiete

31. BGH 2 StR 353/16 - Beschluss vom 25.
Juli 2018 (LG Frankfurt am Main)

Betrug (Vermogensschaden; Ermittlung des Vermo-
gensschadens bei Betrug durch Abschluss eines Kauf-
vertrages iiber Wertpapiere); Marktmanipulation
(Einwirken auf den Borsenpreis).

§ 263 Abs. 1 StGB; § 38 Abs. 2 Nr. 1 WpHG aF

1. Ein Schaden im Sinne von § 263 StGB tritt ein, wenn
die Vermogensverfiigung unmittelbar zu einer nicht
durch Zuwachs ausgeglichenen Minderung des wirt-
schaftlichen Gesamtwerts des Vermogens des Verfiigen-
den fithrt. MaBgeblich ist der Zeitpunkt der Vermdgens-
verfiigung, also der Vergleich des Vermégenswerts un-
mittelbar vor und nach der Verfiigung (Prinzip der Ge-
samtsaldierung).

2. Bei der Konstellation eines Betruges durch Abschluss
eines Kaufvertrages iiber Wertpapiere ist der Vermogens-
vergleich auf den Zeitpunkt des Vertragsschlusses zu
beziehen. Zu vergleichen sind die wirtschaftlichen Werte
der beiderseitigen Vertragspflichten. Bei an der Borse
gehandelten Aktien ist grundsitzlich auf den Bérsenkurs
abzustellen. Dies gilt nur dann nicht, wenn der Borsen-
preis manipuliert ist, aufgrund einer Marktenge der ein-
zelne auenstehende Aktionir nicht in der Lage ist, seine
Aktien zum Borsenpreis zu verduflern oder wenn {iber
einen lidngeren Zeitraum mit Aktien der Gesellschaft
praktisch kein Handel stattgefunden hat. In diesen Fillen
ist ein eventueller Minderwert des von dem getduschten
Anleger im Synallagma Erlangten, der darin liegt, dass
die von dem Anleger eingegangene Zahlungsverpflich-
tung wertmillig hoher ist als die ihm dafiir gewihrte
Gegenleistung unter Beriicksichtigung aller mit ihr ver-
bundenen, zur Zeit der Vermogensverfligung gegebenen
Gewinnmoglichkeiten, konkret zu ermitteln und festzu-
stellen sowie — ggf. unter Hinzuziehung eines Sachver-
standigen - in wirtschaftlicher Betrachtungsweise zu
beziffern.

3. Sofern exakte Feststellungen zum Wert der erhaltenen
Gegenleistung nicht moglich sind, sind Mindestfeststel-
lungen zu treffen, um den Minderwert und den insofern
eingetretenen wirtschaftlichen Vermogensschaden unter
Beachtung des Zweifelssatzes zu schitzen. Der durch die
rein rechnerische Gegeniiberstellung der wirtschaftlichen
Werte der gegenseitigen vertraglichen Anspriiche festzu-
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stellende Schaden materialisiert sich fiir den Anleger mit
der Zahlung der Anlagesumme und bemisst sich nach
deren vollem wirtschaftlichen Wert, wenn die Gegenleis-
tung ausbleibt oder bei wirtschaftlicher Betrachtungswei-
se vollig wertlos ist bzw. nach der Differenz zwischen
Wert der Anlagesumme und demjenigen der Gegenleis-
tung, soweit eine solche vom Téter erbracht wird.

4. Ein Einwirken im Sinne von § 38 Abs. 2 Nr. 1 WpHG
aF auf den Borsenpreis eines Finanzinstruments liegt vor,
wenn dieser kiinstlich, d.h. gegen die wahren wirtschaft-
lichen Verhiltnisse am Markt, erhoht, abgesenkt oder
auch nur stabilisiert wird. Erforderlich ist also, dass eine
manipulative Handlung des Téters kausal fiir den fragli-
chen Preis eines Finanzinstruments geworden ist. Fiir die
Beurteilung der Frage, ob durch die manipulative Hand-
lung tatsidchlich eine Einwirkung auf den Borsenpreis
eingetreten ist, diirfen zwar angesichts der Vielzahl der -
neben der Tathandlung - regelmiRig an der Preisbildung
mitwirkenden Faktoren keine {iberspannten Anforderun-
gen gestellt werden; insbesondere ist eine Befragung von
Marktteilnehmern nicht veranlasst. In der Regel sind
jedoch Vergleiche von bisherigem Kursverlauf und Um-
satz, die Kurs- und Umsatzentwicklung der betreffenden
Aktie vor und nach der manipulativen Handlung sowie
die vorgenommenen Ordergréf3en als Indizien darzustel-
len und zu wiirdigen, um eine tatsichliche Kurseinwir-
kung hinreichend zu belegen.

3. BGH 1 StR 194/18 - Beschluss vom 19.
September 2018 (LG Mannheim)

Untreue (Pflichtverletzung: SorgfaltspflichtmaRstab fiir
kommunale Entscheidungstridger beim Abschluss von
Finanzgeschiften; Vermogensnachteil: notwendige Be-
zifferung nach bilanzieller Betrachtungsweise bei Risi-
kogeschiften, erforderliche Feststellungen).

§ 266 Abs. 1 StGB; § 267 Abs. 1 StPO

1. Der Mal3stab der Sorgfaltspflicht, den ein kommunaler
Entscheidungstriger bei Abschluss von Finanzgeschiften
zu beachten hat, konkretisiert sich aufgrund der kommu-
nalrechtlichen Rahmenbedingungen, insbesondere dem
fiir Gemeinden geltenden Spekulationsverbot, das sich
als Teilaspekt des Grundsatzes der Wirtschaftlichkeit und
Sparsamkeit darstellt, wie folgt: Ein Finanzgeschift einer
Kommune muss zunichst einen sachlichen und zeitli-
chen Bezug zu einem konkret vorhandenen oder aktuell




neu abgeschlossenen Kreditvertrag dergestalt aufweisen,
dass das mit dem Grundgeschift verbundene Risiko
durch das Finanzgeschift in einer angemessenen Weise
abgesichert oder optimiert wird (sachliche und zeitliche
Konnexitit).

2. Trotz bestehender Konnexitit ist der Abschluss eines
Finanzgeschifts aber auch dann pflichtwidrig, wenn das
Risiko des Kapitalverlustes die Chance des Kapitalgewinns
deutlich iibersteigt, also keine giinstige Relation zwischen
angestrebtem Zweck und dafiir eingesetzten Mitteln be-
steht, und dadurch die kommunale Aufgabenbindung und -
erfiillung nicht unerheblich gefihrdet wird; dies kann ins-
besondere bei hochspekulativen Finanzgeschiften der Fall
sein.

3. Ein Finanzgeschift darf weiterhin auch dann nicht abge-
schlossen werden, wenn die Abwigungsentscheidung infol-
ge von Informationsdefiziten oder Méngeln bei der Sachver-
haltserfassung nicht richtig erfolgen konnte. Zudem darf die
Entscheidung fiir das Finanzgeschift nicht auf Erwdgungen
beruhen, die der kommunalrechtlichen Haushaltswirtschaft
fremd sind. SchlieBlich diirfen konkrete Anweisungen der
zur Aufsicht berufenen Stellen zu Art und Umfang des
Geschifts, Mindestkonditionen, Geschéftspartner etc. nicht
zu Gunsten einer Chance auf hohere Kostenreduzierung
missachtet werden; sofern diese Stellen umgangen werden,
indiziert dies die Pflichtwidrigkeit.

4. Da der Vermogensnachteil ein selbststindiges, neben
der Voraussetzung der Pflichtverletzung stehendes Tatbe-
standsmerkmal darstellt, das nicht in dem Merkmal der
Pflichtwidrigkeit aufgehen darf (sog. Verschleifungsver-
bot, vgl. BVerfGE 126, 170, 221 ff.), ist dieser — von ein-
fach gelagerten und eindeutigen Fillen abgesehen, etwa
bei einem ohne weiteres greifbaren Mindestschaden -
eigenstdndig zu ermitteln, anhand {iblicher MaR3stibe des
Wirtschaftslebens zu konkretisieren und zu beziffern (st.
Rspr.). Nach bilanzieller Betrachtungsweise liegt dabei
beim Abschluss von Zinsswap-Vertrigen ein Nachteil in
Hohe der zu bildenden Drohverlustriickstellungen vor,
die nach dem Marktwert des Derivats zu bewerten sind
(vgl. BGHSt 53, 199, 202 f. Rn. 13). Bei der Ermittlung
des Marktwertes eines Anlage- oder Derivatgeschifts auf
Grundlage der Hohe des konkreten Ausfallrisikos sowie
des Wahrscheinlichkeitsgrades einer Gewinnerzielung
unter Anwendung finanzmathematischer Berechnungen
bzw. betriebswirtschaftlicher Bewertungskriterien hat
sich das Tatgericht gegebenenfalls der Hilfe eines Sach-
verstindigen zu bedienen (vgl. BGHSt 62, 144, 155 Rn.
82).

5. Fiir die Feststellung eines Nachteils in dieser Form hat
das Tatgericht den Wert der verfahrensgegenstdndlichen
Finanzderivate zum Zeitpunkt der einzelnen Vertragsab-
schliisse mit Hilfe konkreter Feststellungen zum Verlust-
risiko und zum Wahrscheinlichkeitsgrad einer Gewinner-
zielung unter Beriicksichtigung der Vertragskosten zu
ermitteln und das Ergebnis zum Wert der jeweils abge-
16sten Finanzgeschifte ins Verhiltnis setzen miissen. Nur
soweit danach jeweils ein Minderwert vorliegt, ist die
Annahme eines Vermogensnachteils — ohne dass es auf
den tatsdchlichen Verlauf der Vertragsverhiltnisse (noch)
ankidme - gerechtfertigt gewesen.

6. Die Feststellung, dass die einzelnen Vertrige mit theo-
retisch unbegrenzten Verlustrisiken verbunden gewesen
seien, reicht insoweit zur Begriindung eines Vermdgens-
nachteils der nicht aus. Denn fiir eine tragfihige Feststel-
lung des wirtschaftlichen Wertes der Vertrige ist dariiber
hinaus aufzukldren, wie hoch die jeweiligen Eintritts-
wahrscheinlichkeiten der Risiken einerseits und wie hoch
auf der anderen Seite die Wahrscheinlichkeiten einer
Gewinnerzielung waren.

69. BGH 3 StR 292/17 - Beschluss vom 21.
August 2018 (LG Diisseldorf)
Vermogensbetreuungspflicht des 4rztlichen Direktors
eines Universitdtsklinikums (tatsdchliches Treuever-
hiltnis; Kenntnis und tatsidchliches Vertrauen des
Treugebers; Personalverwaltung; geldwerte Arbeitsleis-
tungen von Mitarbeitern; Einsatz von Mitarbeitern fiir
private Zwecke; GewerbsméiRigkeit).

§ 266 StGB

1. Grundlage einer Vermdgensbetreuungspflicht im Sinne
des § 266 Abs. 1 Var. 2 StGB kann neben Gesetz, behord-
lichem Auftrag oder Rechtsgeschift auch ein sog. ,tat-
sdchliches Treueverhiltnis“ sein. Voraussetzung hierfiir
ist jedoch nicht allein die tatsichliche Verfiigungsgewalt
iiber ein bestimmtes Vermdgen, sondern auch, dass da-
mit ein tatsdchliches Vertrauen des Treugebers in eine
pflichtgemiBe Wahrnehmung seiner Vermdogensinteres-
sen verbunden ist, es sich also um eine anvertraute fakti-
sche Machtstellung handelt. Das erfordert jedenfalls die
Kenntnis des Treugebers (oder der fiir ihn handelnden
Personen) von der bestehenden tatsichlichen Verfii-
gungsgewalt des Treunehmers.

2. Die (ggf. abgeleitete) Wahrnehmung von Aufgaben der
Personalverwaltung — hier: durch den 4rztlichen Direktor
eines Universitdtsklinikums - kann je nach den Umstédn-
den des Einzelfalles eine Vermogensbetreuungspflicht
hinsichtlich der geldwerten Arbeitsleistung des Personals
begriinden. In diesem Zusammenhang kann es eine
Pflichtverletzung i.S.d. §266 StGB begriinden, wenn
Angestellte iiber einen lingeren Zeitraum fiir private
Zwecke des Treunehmers eingesetzt werden.

3. GewerbsmiRigkeit liegt nur dann vor, wenn der Téter
in der Absicht handelt, sich durch wiederholte Tatbege-
hung eine fortlaufende Einnahmequelle von einiger Dau-
er und einigem Umfang zu verschaffen. Liegt ein derarti-
ges Gewinnstreben vor, ist zwar schon die erste der ins
Auge gefassten Tathandlungen als gewerbsmil3ig anzuse-
hen (vgl. BGH NStZ 2004, 265, 266). Allein der Um-
stand, dass die sich aus der Tat ergebenden Vermdogens-
vorteile dem Angeklagten sukzessive zuflieRen, begriin-
det jedoch noch keine GewerbsmalRigkeit (vgl. BGH NStZ
2008, 282, 283).

72. BGH 3 StR 345/17 - Beschluss vom 7.
August 2018 (LG Monchengladbach)

Verfassungsrechtliche Bedenken hinsichtlich der (ehe-
maligen) Strafvorschriften zum Handeltreiben mit Do-
pingmitteln (Blankettgesetz; statische und dynamische
Verweisung; gesetzgeberische Rechtssetzungshoheit;
Festlegung der Voraussetzungen strafbaren Handelns;
Gewaltenteilung; Anlage zum Ubereinkommen gegen




Doping; keine hinreichende Uberzeugung von der Ver-
fassungswidrigkeit; Vorlage; Normenkontrolle); An-
wendbarkeit der  betiubungsmittelstrafrechtlichen
Grundsitze zur Bewertungseinheit auch im Arzneimit-
telstrafrecht.

§ 95 Abs. 1 AMG aF; § 6a AMG aF; § 4 Abs. 1 Anti-
DopG; Art. 103 Abs. 2 GG; Art. 100 Abs. 1 S. 1 GG;
§ 4 Abs. 1 AntiDopG; § 2 Abs. 1 AntiDopG; § 52 StGB

1. Der Senat hat (vorliegend nicht entscheidungserhebli-
che) verfassungsrechtliche Bedenken hinsichtlich der bis
zum 25. Oktober 2012 geltenden Fassung des § 6a Abs. 2
Satz 1 AMG aFE Diese ergeben sich daraus, dass unklar
bleibt, ob es sich mit Blick auf die regelmdRig jdhrliche
Anderung des Anhangs des Ubereinkommens gegen
Doping um eine statische Verweisung auf die urspriing-
lich als Anhang zum Ubereinkommen genommene Liste
oder um eine dynamische Verweisung auf die zur jeweili-
gen Tatzeit oder im Sinne einer gesetzgeberischen Wil-
lensentscheidung auf die zur Zeit der letzten Anderung
des Gesetzes giiltige Fassung handelt.

2. Hinsichtlich der ab dem 26. Oktober 2012 giiltigen
Gesetzesfassung, die eindeutig eine dynamische Verwei-
sung enthielt, bestehen Zweifel an der Verfassungsmi-
Rigkeit der Strafvorschrift des § 95 Abs. 1 Nr. 2a AMG aF
fort. Denn in der sog. Beobachtenden Begleitgruppe des
Europarats, die den Inhalt des Anhangs zum Uberein-
kommen gegen Doping festlegt, ist ein bestimmender
nationaler Einfluss nicht gesichert und der Gesetzgeber
verfiigt nicht {iber die erforderliche Kontrolle zur Festle-
gung des Inhalts der Verbotsliste. Der Senat hat daher
(wiederum nicht entscheidungserhebliche) Zweifel, ob
die nach Art. 103 Abs. 2 GG gebotene gesetzgeberische
Rechtsetzungshoheit gewahrt ist, die verlangt, dass jener
die Voraussetzungen strafbaren Handelns selbst be-
stimmt (vgl. dazu BVerfG HRRS 2016 Nr. 1112).

3. Mit Blick auf § 95 Abs. 1 Nr. 2b AMG aF haben sich
bestehende verfassungsrechtliche Bedenken nicht zu der
fiir eine Vorlage nach Art. 100 Abs. 1 S. 1 Var. 2 GG er-
forderlichen Uberzeugung des Senats von der Verfas-
sungswidrigkeit der Strafnorm verdichtet. Bedenken
dahingehend, Bedenken, dass die Regelung der Vorgabe
des BVerfG widersprechen konnte, wonach (verweisende)
Blankettgesetze dem Grundsatz der Gewaltenteilung nur
dann geniigen, wenn der Gesetzgeber die Voraussetzun-
gen der Strafbarkeit sowie Art und Mal} der Strafe selbst
bestimmt und dem Verordnungsgeber lediglich konkreti-
sierende Spezifizierungen des Straftatbestands {iberldsst
(BVerfG a.a.O.), steht entgegen, dass der Gesetzgeber die
Tathandlung und den Strafrahmen selbst konkret be-
stimmt hat, so dass die Festlegung der nicht geringen
Mengen lediglich als Spezifizierung der strafbegriinden-
den Merkmale gewertet werden kann.

4. Der Straftatbestand des §4 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 3
AntiDopG begegnet allerdings keinen durchgreifenden
verfassungsrechtlichen Bedenken. Anders als nach § 6a
Abs. 2 S. 1 AMG aF bleibt es nach § 2 Abs. 1 AntiDopG
einer innerstaatlichen Entscheidung vorbehalten, inwie-
weit auch kiinftige Anderungen der Anlage I des Uber-
einkommens in den Straftatbestand des § 4 Abs. 1 Nr. 1
AntiDopG eingefiigt werden. Ob damit die Entschei-
dungsbefugnis {iber Anderungen der Anlage durch die

Exekutive auf derselben Ebene angesiedelt ist, wie wenn
eine Verordnungsermichtigung geschaffen worden wire,
erscheint zwar zweifelhaft. Es ist aber jedenfalls ausge-
schlossen, dass der Inhalt des Straftatbestands des § 4
AntiDopG i.V.m. §2 AntiDopG ohne oder gegen den
Willen der nationalen Institutionen verdndert wird.

5. BGH 1 StR 255/18 - Urteil vom 4. Dezem-
ber 2018 (LG Traunstein)

Einschleusen von Auslidndern mit Todesfolge (Zurech-
nung der schweren Folge gegeniiber Mittitern; Grund-
satz der limitierten Akzessorietdt: Beriicksichtigung
des Tods von Kindern, die keine ,,Geschleusten sind,
bei der Strafzumessung); Strafzumessung (zuldssige
Berticksichtigung der Wirkung einer zur Bewdhrung
ausgesetzten Freiheitsstrafe).

§ 97 Abs. 1 AufenthG; § 96 AufenthG; § 46 Abs. 1,
Abs. 2 Satz 2 StGB; § 56 StGB

1. Beteiligen sich mehrere Titer an dem Grunddelikt
(hier das Einschleusen von Auslidndern im Sinne des § 96
AufenthG), so kann fiir die schwere Folge, die einer der
Tatbeteiligten durch seine Handlungen herbeifiihrt, auch
derjenige weitere Beteiligte bestraft werden, der den
Grundtatbestand nicht selbst erfiillt, jedoch aufgrund
eines gemeinsamen Tatentschlusses mit dem Willen zur
Tatherrschaft zur Verwirklichung des Grunddelikts bei-
trigt. Voraussetzung ist, dass die zur schweren Folge
fithrende Handlung des anderen im Rahmen des beider-
seitigen ausdriicklichen oder stillschweigenden Einver-
standnisses lag und dem Mittdter hinsichtlich des Erfolgs
Fahrlédssigkeit zur Last fillt.

2. Bei der Strafzumessung hinsichtlich einer Verurteilung
wegen Einschleusen von Ausldandern mit Todesfolge kann
auch der Tod der sich an Bord des Schlauchboots befind-
lichen Kinder als verschuldete Auswirkung der Tat im
Sinne von § 46 Abs. 2 Satz 2 StGB beriicksichtigt werden,
auch wenn diese aufgrund des Grundsatzes der limitier-
ten Akzessorietdt nicht taugliche Tatopfer im Sinne des
§ 97 Abs. 1 AufenthG sind, da es insoweit an einer vor-
sitzlichen ,Haupttat” fehlt und sie damit keine ,Ge-
schleusten” im Sinne der Vorschrift sind (vgl. BGH NJW
2018, 3658, 3659).

3. Grundsitzlich gilt, dass der Tatrichter zunichst die
schuldangemessene Strafe zu finden hat; erst wenn sich
ergibt, dass die der Schuld entsprechende Strafe inner-
halb der Grenzen des § 56 Abs. 1 oder Abs. 2 StGB liegt,
ist Raum fiir die Priifung, ob auch die sonstigen Voraus-
setzungen fiir die Aussetzung der Vollstreckung zur Be-
wihrung gegeben sind (vgl. BGHSt 29, 319, 321). Der
Umstand, dass die Frage der Aussetzbarkeit der Strafvoll-
streckung bei der Findung schuldangemessener Sanktio-
nen mitberiicksichtigt worden ist, begriindet fiir sich
allein allerdings noch keinen durchgreifenden Rechtsfeh-
ler (vgl. BGHSt 57, 123, 133). Denn das Gericht hat auch
die Wirkungen, die von einer Strafe ausgehen, in den
Blick zu nehmen (vgl. § 46 Abs. 1 Satz 2 StGB).

4. Liegt daher die — schuldangemessene — Strafe in einem
Spielraum, in dem grundsdtzlich noch eine aussetzungs-
fahige Strafe in Betracht kommt, diirfen bereits bei der
Strafzumessung die Wirkungen einer zur Bewihrung
ausgesetzten Freiheitsstrafe beriicksichtigt werden (sog.




Rechtsprechung

Spielraumtheorie; vgl. dazu nur BGHSt 7, 28, 32).
Rechtsfehlerhaft sind solche Erwédgungen bei der Straf-
zumessung aber dann, wenn das Gericht die erkannte
Gesamtstrafe nur deshalb ausgesprochen hat, damit
deren Vollstreckung nach § 56 Abs. 2 StGB zur Bewih-
rung ausgesetzt werden konnte (vgl. BGHSt 57, 123, 133
f).

60. BGH 4 StR 466/18 - Beschluss vom 20.
November 2018 (LG Paderborn)

| Bewaffnete unerlaubte Einfuhr von Betdubungsmitteln
(Zweckbestimmung eines mitgefithrten Gegenstandes
zur Verletzung von Personen).
§ 30a Abs. 2 Nr. 2 BtMG

Avufsiitze und Anmerkungen

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH: V. Wirtschaftsstrafrecht und Nebengebiete

1. Der Tatbestand des § 30a Abs. 2 Nr. 2 BtMG setzt
unter anderem voraus, dass der Tdter den bei der Tat mit
sich gefiihrten Gegenstand, wenn es sich bei diesem
nicht um eine Schusswaffe handelt, zur Verletzung von
Personen bestimmt hat. Um dieses Qualifikationsmerk-
mal zu verwirklichen, bedarf es einer darauf gerichteten
Zweckbestimmung des Titers, die vom Tatrichter grund-
sdtzlich ndher festgestellt und begriindet werden muss

2. Bei einer Hieb- oder Stowaffe oder bei einer gekorenen
Waffe im Sinne des WaffG liegt eine Zweckbestimmung
zur Verletzung von Personen so nahe, dass es ndherer
Darlegungen hierzu im tatrichterlichen Urteil nicht bedarf.

Die Strafbarkeit des ,,6Grapschens™ als sexvelle
Beldstigung im Sinne von § 184i StGB — ein

Etikettenschwindel?

Lugleich Besprechung von BGH HRRS 2018 Nr. 749

Von Priv.-Doz. Dr. Erol Pohlreich, Universitit Hamburg”

I. Einleitung

Wenn der Gesetzgeber Strafvorschriften in sensiblen
Lebensbereichen wie dem der menschlichen Sexualitit
gleichsam mit heifler Nadel strickt und dabei Gesetzes-
begriindung sowie Gesetzeswortlaut divergieren, nimmt
es kaum Wunder, dass die Rechtsprechung im nachvoll-
ziehbaren wie an sich lobenswerten Bemiihen, der ge-
setzgeberischen Intention bestméglich Rechnung zu
tragen, diesen Vorschriften einen Sinn verleiht, der ihnen
nicht zukommt. Der hier besprochene und zur Veréffent-
lichung in der Entscheidungssammlung BGHSt vorgese-
hene Beschluss ist ein Beispiel dafiir. An ihm ldsst sich
veranschaulichen, wie weit die Rechtsprechung gehen
darf, wenn sie im Sinne einer gesetzgeberischen Intenti-
on judizieren will, die im Gesetzeswortlaut unvollkom-
men in Erscheinung tritt. Denn der Beschluss, mit dem
erstmals ein Strafsenat des BGH, nimlich der
4. Strafsenat, Mal3stdbe fiir die Auslegung des im Jahr
2016 in Kraft getretenen Tatbestands der sexuellen Belis-
tigung gemil3 § 184i StGB formulierte, versto3t gegen
das Analogieverbot des Art. 103 Abs. 2 GG.

Der Verfasser hat im Wintersemester 2018/19 an der
Universitit Hamburg eine Gastprofessur inne.
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Mit der im Eiltempo verabschiedeten' Einfithrung des
Straftatbestandes der sexuellen Beldstigung in § 184i
StGB? verfolgte der Gesetzgeber das Ziel, kiinftig Fille zu
erfassen, ,die gegenwirtig nicht oder allenfalls im Einzel-
fall als Beleidigung nach § 185 StGB erfasst werden kon-
nen, weil sie nicht die von § 184h Nr. 1 StGB vorausge-
setzte Erheblichkeitsgrenze erreichen, die fiir das Vorlie-
gen einer sexuellen Handlung erforderlich wire.“*> Das
Beriihren von Geschlechtsteilen {iberschritt nach der
Rechtsprechung die Erheblichkeitsgrenze gemi § 184h
Nr. 1 StGB regelmidfig nur bei Berithrungen unterhalb
der Kleidung, bei Beriihrungen oberhalb der Kleidung
erst bei einiger Dauer und bei fliichtigen Beriihrungen
nur dann, wenn diese in einer Lage erfolgten, in denen
das Opfer nur eingeschrinkt sich wehren oder fliehen
konnte.* Unterhalb der Erheblichkeitsgrenze war in ein-
zelnen Fillen eine Verurteilung wegen Beleidigung mog-
lich, wobei freilich zu beachten war, dass die Ehrschutz-
delikte nie als Auffangtatbestand fiir sexuelle Beldstigun-
gen konzipiert gewesen sind und die von den Sexualde-

! Niher hierzu Hoven/Weigend JZ 2017, 182.

2 Art.1 Nr. 9 des Fiinfzigsten Gesetzes zur Anderung des
Strafgesetzbuches vom 4. November 2016, BGBLI. I, S. 2460.

3 BT-Drucks. 18/9097, 21.

Vgl. die Rechtsprechungsnachweise bei Eisele, in: Schon-

ke/Schroder, StGB, 29. Aufl. (2014), § 184g Rn. 15b.




likten geschiitzten Rechtsgiiter — namentlich die sexuelle
Selbstbestimmung, das Schamgefiihl etc. — sich von der
durch §§ 185 ff. StGB geschiitzten Personenehre unter-
scheiden. Von daher konnte nicht ohne weiteres wegen
Beleidigung bestraft werden, sondern war hierfiir voraus-
zusetzen, dass der Angriff auf die sexuelle Selbstbestim-
mung des Opfers nach den Umstidnden des Einzelfalls
zugleich die Bewertung des Opfers herabsetzen sollte.®
Was Berilihrungen im Intimbereich angeht, war das Mei-
nungsbild vor der Reform uneinheitlich: Entgegen einer
Grundsatzentscheidung des BGH aus dem Jahr 1989,
wonach die fiir den Beleidigungstatbestand erforderliche
Kundgabe der Missachtung in der sexuellen Handlung
allein nicht zu sehen sein sollte,® bejahten einige oberge-
richtliche Entscheidungen bei einem iiberraschenden
Griff in den Schritt eines dem Téter unbekannten Opfers
den Tatbestand einer Beleidigung, sofern das Opfer dies
als entwiirdigende Herabsetzung seiner Personlichkeit
empfinden musste und das Téterverhalten kein mit dem
Tatbestand eines Sexualdelikt notwendig kongruentes
Erscheinungsbild aufwies.” Diese oberlandesgerichtliche
Herangehensweise an die Problematik stie in der Litera-
tur zu Recht auf Kritik.®

Vor diesem Hintergrund hatten Stimmen aus der Litera-
tur lange vor Einfiilhrung des § 184i StGB eine entspre-
chende Strafbarkeitsliicke moniert und den Gesetzgeber
zur Schaffung eines eigenen Tatbestandes aufgefordert.’
Schrittmacher der Einfithrung des Tatbestandes der sexu-
ellen Beldstigung waren indessen weniger diese Forde-
rungen als vielmehr die sexuellen Ubergriffe in der Sil-
vesternacht 2015/16 am Koélner Dom und vor allem das
hierauf bezogene Medienecho.!°

Wenn die Funktion des § 184i StGB dementsprechend
darin liegen sollte, nun Strafe fiir zuvor straflose sexuelle
Handlungen anzudrohen, damit etwa das ,Begrapschen”
von Geschlechtsorganen als Sexualdelikt geahndet wer-
den kann, kommt diese gesetzgeberische Intention im
Gesetzeswortlaut nur unvollkommen zum Ausdruck,
weil der Wortlaut dieser Vorschrift nicht an den des
§ 184h Nr. 1 StGB ankniipft. Stattdessen macht sich nach
§ 184i Abs. 1 StGB wegen sexueller Belidstigung strafbar,
wer eine andere Person in sexuell bestimmter Weise
korperlich beriihrt und dadurch beldstigt, wenn nicht die

®>  BGHR StGB § 185 Ehrverletzung 4; BGH NStZ-RR 2012,
206 = HRRS 2012 Nr. 283.

6 BGHSt 36, 145, 150.

7 OLG Bamberg NStZ 2007, 96; OLG Karlsruhe NJW 2003,
1263, 1264; weitergehend Hornle, in: Leipziger Kommentar,
StGB, Bd. 6, 12. Aufl. (2009), Vor §§ 174 ff. Rn. 106: Bei
jedem sexuellen Korperkontakt gegen oder ohne Willen des
Opfers Strafbarkeit wegen Beleidigung, die bei gleichzeiti-
ger Verwirklichung eines Sexualdelikts von diesem konsu-
miert werde.

8 Fischer, StGB, 66. Aufl. (2019), § 185 Rn. 11b; Gaede, in:
Matt/Renzikowski, StGB (2013), §185 Rn. 10 f; Reg-
ge/Pegel, in: MK-StGB, Bd. 4, 3. Aufl. (2017), § 185 Rn. 13;
Lencker/Eisele, in: Schonke/Schroder, StGB, 29. Aufl.
(2014), §184 Rn.4; Valerius, in: v. Heintschel-Heinegg
(Hrsg.) Beck’scher Online-Kommentar StGB (Stand
1. August 2018), § 185 Rn. 30.2.

9 Statt vieler Schaefer/Wolf ZRP 2001, 27 f.; vgl. auch Hérnle
STREIT 2016, 3 ff.

10 Frommel, in: NK-StGB, Bd. 2, 5. Aufl. (2017), § 184i Rn. I;
zur Entstehungsgeschichte s.a. Hornle NStZ 2017, 13, 14.

Tat in anderen Vorschriften mit schwererer Strafe be-
droht ist. Von einer ,sexuellen Handlung“ ist dort keine
Rede. Und nicht die Beriihrung eines Geschlechtsteils
wider den Willen der beriihrten Person ist Tatbestands-
voraussetzung, sondern eine korperliche Beriihrung ,in
sexuell bestimmter Weise“.

Die (moglichen) Dissonanzen zwischen gesetzgeberi-
scher Intention auf der einen und Gesetzeswortlaut auf
der anderen Seite 16st der hier besprochene Beschluss
nur unzureichend beziehungsweise von unzutreffenden
verfassungsrechtlichen Pramissen ausgehend. Dabei soll
hier nicht unterschlagen werden, dass dem Beschluss
nicht nur die Revision der Angeklagten S. gegen ihre
landgerichtliche Verurteilung wegen sexueller Belasti-
gung zugrunde lag, sondern auch ihre Revision sowie die
des Mitangeklagten B. gegen ihre Verurteilung wegen
Geiselnahme in Tateinheit mit gefdhrlicher Kérperverlet-
zung und Beihilfe hierzu. Soweit es um den Vorwurf der
sexuellen Beldstigung ging, liegen der mit der Revision
der Angeklagten S. angegriffenen Entscheidung folgende
landgerichtliche Feststellungen zugrunde: Die Angeklag-
te S. war aufgrund des Geschehens, dessentwegen sie
spiter wegen Geiselnahme in Tateinheit mit gefihrlicher
Korperverletzung verurteilt wurde, festgenommen und
im Beisein der geschidigten Polizeibeamtin von einer
weiteren Polizeibeamtin korperlich durchsucht worden.
Dabei hatte die Angeklagte S. der Geschidigten zugeru-
fen ,Und Du willst wohl auch gleich in meine Fotze
gucken? Soll ich auch in Deine greifen?“, ihr mit einer
schnellen Bewegung in den Schritt gegriffen und sie dort
schmerzhaft gekniffen. Infolge dieser Handlung war die
Geschidigte schockiert gewesen; sie hatte Ekel und den
Vorfall als peinlich empfunden.

Dass das Landgericht, gestiitzt auf diese Feststellungen,
die Angeklagte S.wegen sexueller Beldstigung zum
Nachteil der geschidigten Polizeibeamtin verurteilt hatte,
hielt revisionsgerichtlicher Priifung nicht stand: Zwar
ging auch der 4. Strafsenat davon aus, dass der Tatbe-
stand der sexuellen Beldstigung vorliegend erfiillt sei,
und entschied dabei — unter Verkennung von Art. 103
Abs. 2 GG - den in der Literatur gefithrten Streit, wie das
Merkmal ,in sexuell bestimmter Weise“ zu verstehen sei;
gleichwohl leide das angegriffene Urteil an einem Rechts-
fehler, weil das Landgericht unerortert gelassen habe, ob
der Strafbarkeit nach § 184i Abs. 1 StGB aufgrund einer
denkbaren Strafbarkeit der Angeklagten S. wegen Kor-
perverletzung die Subsidiaritdtsklausel in § 184i Abs. 1
StGB entgegenstehe. Auch in diesem Punkt erscheint der
Beschluss des 4. Strafsenats mit Blick auf Art. 103 Abs. 2
GG nicht unproblematisch, wenngleich ihm bei niherem
Hinsehen zumindest insoweit zuzustimmen ist.

Il. Entscheidung des 4. Strafsenats und
ihre Bewertung

Wie bereits angedeutet formuliert der 4. Strafsenat im
hier besprochenen Beschluss erstmals Maf3stibe fiir die
Auslegung des §184i StGB. Zuvor hatte sich der
2. Strafsenat in zwei Urteilen die Frage, ob sich die Ein-
fithrung von § 184i StGB auf die Auslegung des Erheb-
lichkeitsbegriffs in § 184h Nr. 1 StGB auswirkt, verneint,
weil der Gesetzgeber mit der neuen Vorschrift nicht




beabsichtigte, sexuelle Handlungen nunmehr ausschlief3-
lich unter den Voraussetzungen des § 184i StGB mit
Strafe zu bedrohen, sondern bisher strafrechtlich nicht
erfasstes Verhalten auch unterhalb der vor der Reform
malBgeblichen Erheblichkeitsgrenze zu ponalisieren.
Der 5. Strafsenat hatte in einem Beschluss zu § 184i
Abs. 1 StGB ausgefiihrt, dass das Tatgericht eingehend
den Vorsatz erdrtern muss, wenn mit dem mutmalilichen
Opfer sexuelle Handlungen vereinbart gewesen sind und
dieses seinen zwischenzeitlich eingetretenen Unwillen
nicht gedullert, sondern seine Abneigung erst nach Been-
digung der sexuellen Handlungen erkennbar zum Aus-
druck gebracht hat.'

Das Besondere an der vorliegenden Entscheidung liegt
darin, dass hier erstmals die an die Auslegung des objek-
tiven Tatbestandes der sexuellen Beldstigung anzulegen-
den Malstibe formuliert werden, soweit es um das
Merkmal ,in sexuell bestimmter Weise“ sowie den vo-
rausgesetzten Beldstigungserfolg geht. Auflerdem dulert
sich der 4. Strafsenat zur Frage der Reichweite der Subsi-
diaritdtsklausel in § 184i Abs.1 StGB. Nur im zuletzt
genannten Punkt ist der Auffassung des 4. Strafsenats
zuzustimmen.

1. Korperliche Beriihrung in sexuell
bestimmter Weise

Dass das korperliche Berithren als Tathandlung des
§ 184i StGB einen korperlichen Kontakt von Téter und
Opfer voraussetzt, entspricht der herrschenden Mei-
nung® und ist im Ausgangsfall ohne weiteres erfiillt. Es
versteht sich jedoch nicht von selbst, dass diese Beriih-
rung auch ,in sexuell bestimmter Weise“ erfolgte, weil
bereits unklar erscheint, wie dieses Deliktsmerkmal zu
verstehen ist. Der 4. Strafsenat weist in seinem Beschluss
auf zwei Literaturauffassungen hin. Nach einer soll das
Vorliegen des Merkmals anhand objektiver Umstdnde zu
beurteilen sein; dementsprechend sei ein Sexualbezug zu
bejahen, wenn das duflere Erscheinungsbild der Beriih-
rung sexuell konnotiert sei.’* Anhaltspunkte fiir die se-

11 Niher BGH NStZ 2018, 91, 92 = HRRS 2017 Nr. 761;
NStZ-RR 2017, 277, 278 = HRRS 2017 Nr. 794; a.A. El-
Ghazi ZIS 2017, 157, 160 £.; ders. StV 2018, 250, 253.

12 BGHR StGB § 184i Abs 1 Tathandlung 1 (= HRRS 2018,
Nr. 168).

13 BT-Drucks, 18/9097, 30; Heger, in: Lackner/Kiihl, StGB,
29. Aufl. (2018), § 184i Rn. 2; Hornle NStZ 2017, 13, 20;
Ziegler, in: v. Heintschel-Heinegg (Hrsg.) Beck’scher Onli-
ne-Kommentar StGB (Stand 1. August 2018), § 184i Rn. 3;
a.A. Fischer, a.a.O. (Fn. 8), § 184i Rn. 3, Noltenius, in: SK-
StGB, Bd. 4, 9. Aufl. (2017), § 184i Rn. 4, und Renzikowski,
in: MK-StGB, Bd. 3, 3. Aufl. (2017), § 184i Rn. 7, die - ent-
gegen der Gesetzesbegriindung — auch die Herstellung ei-
nes Korperkontakts mit dem Opfer mittels eines Gegen-
standes fiir tatbestandsmaflig erachten, was dann allerdings
die Frage aufwirft, warum der Wortlaut des § 184i Abs. 1
StGB nicht schon eine Beriihrung geniigen ldsst, die beim
bloBen Anlegen eines Gegenstands an den Korper des Op-
fers zweifellos vorldge, sondern ausgerechnet eine korperli-
che Beriihrung voraussetzt, was recht eindeutig das Erfor-
dernis eines unmittelbaren Kontakts zwischen dem Korper
des Téter und dem des Opfers unterstreicht.

14 BGH 4 StR 570/17 Rn. 26 = NJW 2018, 2655 ff. = HRRS
2018 Nr. 749, unter Hinweis auf Renzikowski, in: MK-StGB,
Bd. 3, 3. Aufl. (2017), § 184i Rn. 8; ders. NJW 2016, 3553,

xuelle Konnotation seien die soziokulturell bestimmte
Bedeutung der beriihrten Koérperstelle!® beziehungsweise
der Umstand, dass die jeweilige Beriihrung nach allge-
meiner Anschauung eine intime Beziehung voraussetze.'®
Nach einer weiter gehenden Auffassung, die der Straf-
senat sodann wiedergibt, kann eine Beriihrung sowohl
objektiv — nach dem dufleren Erscheinungsbild - als auch
subjektiv — nach den Umstdnden des Einzelfalls — sexuell
bestimmt sein, wobei es allerdings nicht ausreiche, dass
die Handlung allein nach der subjektiven Vorstellung des
Taters sexuellen Charakter habe.”

Der 4. Strafsenat schlie3t sich, eine Deutung des Merk-
mals in Anlehnung an die friihere Rechtsprechung zum
Merkmal der ,sexuellen Handlung“ in § 184h Nr. 1 StGB
favorisierend, der zweiten Auffassung an: Eine Beriih-
rung in sexuell bestimmter Weise soll demnach zu beja-
hen sein, wenn sie bereits in objektiver Hinsicht, also
allein gemessen an dem dufleren Erscheinungsbild, einen
Sexualbezug erkennen lasse. Dariiber hinaus konnten
auch ,ambivalente Beriihrungen®, die fiir sich betrachtet
nicht ohne Weiteres einen sexuellen Charakter aufwie-
sen, tatbestandsmillig sein. Dabei sei auf das Urteil eines
objektiven Betrachters abzustellen, der alle Umstinde
des Einzelfalles kenne, und sei zu beriicksichtigen, ob der
Titer von sexuellen Absichten geleitet gewesen sei.'®

Es dringt sich — vorsichtig gesprochen — nicht gerade auf,
den Ausgangsfall zum Anlass zu nehmen, den in der
Literatur gefiihrten Meinungsstreit, so wie er vom
4. Strafsenat dargestellt wird, zu entscheiden. Denn nach
beiden Auffassungen wire die im Kniff des Vaginalbe-
reichs liegende korperliche Beriihrung in sexuell be-
stimmter Weise erfolgt, weist doch die Beriihrung eines
primdren Geschlechtsorgans bereits in objektiv Hinsicht
einen Sexualbezug auf. Dies bleibt auch dem
4. Strafsenat nicht verborgen, weil er nach weitschweifi-
ger Argumentation als Zwischenergebnis festhilt, dass
der gezielte Kniff im Schritt einer anderen Person bereits
nach dem dufleren Erscheinungsbild einen Bezug zum
Geschlechtlichen aufweise und dieser Bezug, ,ohne dass
es hierauf noch maligeblich ankdme®, durch die beglei-
tende AuBerung der Angeklagten verstirkt worden sei,
aus welcher sich ergebe, dass gerade die Intimsphire der
Geschidigten als Reaktion auf die eigene als stérend

3557; Noltenius, a.a.0. (Fn. 13), § 184i Rn. 6; Hornle NStZ
2017, 13, 20; Hoven/Weigend JZ 2017, 182, 189; Krug/Weber
ArbR 2018, 59, 60; s.a. Joecks/Jdager, StGB, 12. Aufl. (2018),
§ 184i Rn. 3.

15 BGH 4 StR 570/17 Rn. 26 = NJW 2018, 2655 ff. = HRRS
2018 Nr. 749, unter Hinweis auf Renzikowski, in: MK-StGB,
Bd. 3, 3. Aufl. (2017), § 184i Rn. 8; ders. NJW 2016, 3553,
3557.

16 BGH 4 StR 570/17 Rn. 26 = NJW 2018, 2655 ff. = HRRS
2018 Nr. 749, unter Hinweis auf Hérnle NStZ 2017, 13, 20;
Noltenius, a.a.0. (Fn. 13), § 184i Rn. 6, s.a. Ziegler, a.a.O.
(Fn. 13), § 184i Rn. 4 und 5.

17 BGH 4 StR 570/17 Rn. 27 = NJW 2018, 2655 ff. = HRRS
2018 Nr. 749, unter Hinweis auf Fischer, a.a.O. (Fn. 8),
§ 184i Rn. 4 bis 5a.

18 BGH 4 StR 570/17 Rn. 35 = NJW 2018, 2655 ff. = HRRS
2018 Nr. 749; zust. Burghardt/Steinl JZ 2018, 1110.




empfundene korperliche Durchsuchung verletzt werden
sollte."

Das Gesetz gibt in Wahrheit weder fiir die eine noch fiir
die andere vom 4. Strafsenat erwogene Auffassung etwas
her. Nach hier vertretener Auffassung ist das Merkmal
»in sexuell bestimmter Weise“ rein subjektiv nach der
Vorstellung der beriihrenden Person zu bestimmen. Von
daher erfasst die Vorschrift auch Bertihrungen, die fiir die
meisten Menschen neutrale Alltagshandlungen sind und
nur fiir den Téter einen Sexualbezug aufweisen, weil
dieser sich oder die betroffene Person sexuell stimulieren
will. Erfasst wire demnach auch das Beriihren des Fulles
einer Person durch einen FuBfetischisten.”® Umgekehrt
unterfallen Beriihrungen, hinter denen kein Wunsch
steht, sich oder eine andere Person sexuell zu stimulie-
ren, nicht dem Tatbestand des § 184 Abs. 1 StGB. Dieses
Verstidndnis zieht der 4. Strafsenat nicht einmal in Erwi-
gung, obwohl der Gesetzeswortlaut, der Wille des Ge-
setzgebers sowie der Normzweck dafiir sprechen und das
Analogieverbot aus Art. 103 Abs.2 GG der vom
4. Strafsenat favorisierten Losung entgegensteht.

a) ..In sexvell bestimmter Weise™ entspricht nicht ,,in
sexueller Weise™

Wenn der 4. Strafsenat die Formulierung ,in sexuell
bestimmter Weise“ fiir weit gefasst erachtet und meint,
dieses Merkmal verlange lediglich, dass die belidstigende
Beriihrung iiberhaupt einen Sexualbezug aufweise, und
der Wortlaut schrianke ,die hierfiir maflgeblichen Um-
stinde in keiner Weise ein“, iiberzeugt das nicht. Ihm
wire zuzustimmen, wenn der Wortlaut eine ,,in sexueller
Weise“ erfolgende Beriihrung voraussetzte. So ist § 184i
Abs. 1 StGB aber nicht formuliert. Der 4. Strafsenat ldsst
bei seiner kurzen Diskussion des Wortlauts das Wort-
chen ,bestimmter“ unbeachtet, obwohl es schon einen
Unterschied macht, ob eine Vorschrift eine Berithrung
»in sexueller Weise“ voraussetzt oder eine Beriihrung,
die ,in sexuell bestimmter Weise“ erfolgt. Das Adjektiv
»bestimmt“ legt nahe, dass jemand der Handlung eine
sexuelle Bestimmung verliehen, sie also in diese Rich-
tung determiniert haben muss.

Zugegebenermallen fehlt es an ausdriicklichen Hinwei-
sen dafiir, wer der Handlung diese Bestimmung verliehen
haben muss. Diese Frage ldsst sich indes durch einen
Vergleich zwischen der Gesetz gewordenen Fassung des
§ 184i Abs. 1 StGB und der dort gerade nicht verwende-
ten Formulierung ,in sexueller Weise“ ermitteln. Weil
die Formulierung ,in sexueller Weise einen objektiven
Sexualitdtsbezug geniigen lieBe und der Gesetzgeber die
Formulierung um das Wort ,bestimmter” erginzt hat,
muss dem Merkmal ,,in sexuell bestimmter Weise“ eine
von der anderen Formulierung zu unterscheidende Be-
deutung zukommen. Als dem Tatbestand zugehdriger —
und damit die Strafbarkeit begriindender — Begriff be-
wirkt das Wort ,bestimmter” eine Strafbarkeitsbegren-
zung. Insofern verstieBe es gegen das mit Verfassungs-
kraft in Art. 103 Abs. 2 GG verbliirgte Analogieverbot,

19 BGH 4 StR 570/17 Rn. 37 = NJW 2018, 2655 ff. = HRRS
2018 Nr. 749.

20 A.A. Fischer, a.a.0. (Fn. 8), § 184i Rn. 5a; Hoven/Weigend JZ
2017, 182, 189.

das es der Rechtsprechung als Kehrseite der ebenfalls
dort verbiirgten Strafgesetzesbestimmtheit versagt, den
Bereich des Strafbaren durch strafbegriindende oder -
schirfende Analogie auszudehnen, und damit nicht nur
Analogien im technischen Sinne verbietet, sondern jede
Rechtsanwendung, die legislative Einfriedungen des
strafbaren Bereichs ausweitend durchbricht.?! Dieses
Verbot gilt selbst dann, wenn infolge seiner Beachtung
strafwiirdiges Verhalten straflos bleibt oder die gesetzli-
che Regelung missgliickt erscheint.?* Als Unterfall des
Analogieverbots hindert das Verschleifungsverbot, das
Wort ,,bestimmter auch innerhalb seines mdglichen
Wortsinns so auszulegen, dass es vollstindig in den
Merkmalen ,,sexuell“ und ,Weise“ aufgeht, also zwangs-
laufig mitverwirklicht ist, sobald diese Merkmale bejaht
werden.?? Zwar lieRe sich das Wort ,,bestimmter* inner-
halb seines méglichen Wortsinns durchaus dahin verste-
hen, dass die Allgemeinheit der Berithrung ihren Sexual-
bezug zuschreibt. Dieses Verstindnis, das eine objektive
Zuschreibung voraussetzen wiirde, kann aber nicht ge-
niigen, weil es sich schon aus der Formulierung ,,in sexu-
eller Weise“ ergidbe. Von daher muss das Wort ,,bestimm-
ter darauf hindeuten, dass es auf die Téterperspektive
ankommt. Dies ist allerdings, wie gesagt, eine Begriffs-
deutung, die im vom 4. Strafsenat breit diskutierten
Meinungsspektrum nicht auftaucht, weil keine der von
ihm erwogenen Meinungen die Bejahung des Merkmals
von einem entsprechenden Beweggrund auf Seiten des
Téters abhidngig macht.

Mit Blick auf den Wortlaut ist als Zwischenergebnis
festzuhalten: Ein Sexualbezug aus objektiver Sicht ist
keine hinreichende Bedingung fiir die Bejahung des
Merkmals ,in sexuell bestimmter Weise“; entscheidend
ist die entsprechende Zweckbestimmung durch die be-
rithrende Person.

b) Mangelnde Aussagekraft des Regelungsortes

Ebenso wenig iiberzeugt es, wenn der 4. Strafsenat die
Mal3geblichkeit der zum Begriff der sexuellen Handlung
im Sinne von § 184h Nr. 1 StGB entwickelten objektiven
und subjektiven Kriterien auch im Rahmen des § 184i
Abs. 1 StGB damit begriinden will, dass beide Vorschrif-
ten unmittelbar aufeinanderfolgend im 13. Abschnitt des
Strafgesetzbuches geregelt seien und einheitlich dem
Schutz der sexuellen Selbstbestimmung dienten.?*

uaa) Begriff der sexuvellen Handlung in § 184h StGB

§ 184h StGB einhilt entgegen seiner amtlichen Uber-
schrift (,Begriffsbestimmungen®) keine Legaldefinition

21 Ppohlreich, in: Bonner Kommentar, GG, Stand 1. Juni 2018,
Art. 103 Abs. 2 Rn. 95 m.w.N. aus der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts.

2 BVerfGE 71, 108, 116; 92, 1, 13; vgl. auch BVerfGE 126,
170, 197 = HRRS 2010 Nr. 656; 130, 1, 43 = HRRS 2012
Nr. 27.

2 Zum Verschleifungsverbot s. BVerfGE 87, 209, 229; 92, 1,
16 f.; 126, 170, 197 f. = HRRS 2010 Nr. 656; 130, 1, 44 =
HRRS 2012 Nr. 27.

24 BGH 4 StR 570/17 Rn. 29 = NJW 2018, 2655 ff. = HRRS
2018 Nr. 749; dhnlich schon Fischer, a.a.O. (Fn. 8), § 184i
Rn. 2.




des sexualstrafrechtlichen Kernbegriffs®® der ,sexuellen
Handlung®, sondern nur Anhaltspunkte fiir die Bestim-
mung seines Inhalts: Er soll demnach ,im Hinblick auf
das jeweils geschiitzte Rechtsgut“ zu beurteilen sein und
ist nur dann zu bejahen, wenn die Handlungen ,von
einiger Erheblichkeit sind“. Vergleichsweise klar zu beja-
hen ist der Sexualbezug in Fillen, in denen die Handlung
nach ihrem duferen Erscheinungsbild als sexuell er-
scheint,*® weswegen die Rechtsprechung hierunter jeden-
falls Handlungen subsumiert, die bereits objektiv, also
nach dem duleren Erscheinungsbild einen Sexualbezug
aufweisen,”” und zwar unabhingig davon, ob die han-
delnde Person mit ihrem Verhalten eine geschlechtliche
Erregung oder Befriedigung intendiert hat oder nicht.?
Dass hier — anders als bei § 1841 Abs.1 StGB - ohne
jeden Zweifel ein rein objektiver Malistab seinen Platz
hat, ldsst sich damit begriinden, dass es in § 184h Nr. 1
StGB um eine ,sexuelle Handlung® geht und nicht um
eine ,sexuell bestimmte Handlung“. Geniigt demnach
ein objektiver Mal3stab, wird sich bei vielen Handlungen
iiber das Vorliegen des Merkmals rasch Einigkeit erzielen
lassen, etwa wenn ein minnliches Glied stimuliert
wird,” der (bekleidete oder unbekleidete) Vaginalbereich
beriihrt wird®* oder wenn Gegenstinde in den Vaginal-
oder Analbereich eingefiihrt werden.?!' Freilich ldsst sich
selbst diese Sicherheit durchaus erschiittern. So hat der
BGH zwar angedeutet, dass beim Legen eines Blasen-
oder Analkatheters im Bereich der Vagina beziehungs-
weise des Anus die Annahme einer sexuellen Handlung
wegen bereits objektiv eindeutigen Sexualbezugs nahe-
liege;*? richtigerweise wird man aber in Fillen des Ein-
fithrens von Gegenstidnden nicht pauschal vorgehen diir-
fen, sondern zu beriicksichtigen haben, um was fiir einen
Gegenstand es sich handelt und in welcher Situation es
zur Handlung gekommen ist, weil beispielsweise beim
medizinisch oder pflegerisch indizierten Legen eines
Blasenkatheters durch eine drztliche oder pflegerische
Fachkraft wohl niemand auf den Gedanken kidme, diesem
Vorgang bereits objektiv einen eindeutigen Sexualbezug
beizumessen.

Noch schwerer erscheint die Beurteilung, wenn der
Handlung erst durch einen bestimmten Kontext ein Se-
xualbezug zukommt. Beispielsweise weisen Fullmassa-

% Vgl. die Bezugnahme auf den Begriff in § 174 Abs. 1 bis 3,
§ 174a Abs. 1 und 2, § 174b Abs. 1, § 174c Abs. 1 und 2,
§ 176 Abs. 1,2 und 4, § 176a Abs. 2 Nr. 1, § 177 Abs. 1, 2
und 6 S.1 Nr. 1, § 180 Abs. 1 bis 3, § 182 Abs. 1 bis 3,
§183a, § 184a S. 1, § 184b Abs. 1 Nr. 1 lit. a) sowie § 184c
Abs. 1 Nr. 1 lit. a) StGB; vgl. dariiber hinaus auch § 232
Abs.1 S.1 Nr.1 lit. a) sowie § 232 Abs.1 Nr. 2, Abs. 3
und 6 StGB.

26 Hgrnle, in: MK-StGB, Bd. 3, 3. Aufl. (2017), § 184h Rn. 3
m.w.N.

27 BGHSt 29, 336, 338; 61, 173, 176 = HRRS 2016 Nr. 536;
BGHR StGB § 184g Nr.1 Sexuelle Handlung = HRRS
2014, Nr. 1116; BGH NStZ-RR 1999, 357; NStZ-RR 2010,
240, 241 = HRRS 2010, Nr. 447.

28 BGH NStZ-RR 2008, 339, 340 = HRRS 2008 Nr. 116;
2013, 10, 12; El-Ghazi StV 2018, 250, 251.

29 BGHSt 61, 173, 176 = HRRS 2016, Nr. 536.

30 BGH NStZ 2017, 527 = HRRS 2017 Nr. 719.

31 BGH NStZ-RR 2008, 339, 340 = HRRS 2008 Nr. 116;
Hornle, in: MK-StGB, Bd. 3, 3. Aufl. (2017), § 184h Rn. 1.

32 BGH NStZ-RR 2013, 10, 12; offen gelassen auch in BGHSt
61, 173, 176 f. (= HRRS 2016 Nr. 536).

gen eher keinen sexuellen Charakter auf, wohl aber sol-
che durch einen Fuffetischisten. Ahnliches gilt fiir Ohr-
feigen im Zuge eines Streits einerseits (nicht sexuell)
und solchen im Rahmen eines sadomasochistischen
Kontakts (sexuell). Bei solchen Handlungen - der BGH
spricht von ,.ambivalenten Titigkeiten“ — soll es auf das
Urteil eines objektiven Betrachters ankommen, der alle
Umstidnde des Einzelfalles kennt, sowie darauf, ob die
handelnde Person von sexuellen Absichten geleitet war.*®

Die bloBe Absicht als solche soll allerdings nicht genii-
gen. Nicht erfasst sind von daher objektiv vollkommen
neutrale Handlungen, also solche, bei denen es schon an
dulerlich erkennbaren Hinweisen fiir einen mdglichen
Sexualbezug fehlt. Dementsprechend erfasst § 184h Nr. 1
StGB beispielsweise keine Freiheitsberaubung in Gestalt
des EinschlieBens in einen Raum, und zwar selbst dann
nicht, wenn diese Handlung einem sexuellen Motiv ent-
springt.**

bb) Keine Ubertragbarkeit auf § 184i Abs. 1 StGB

Wenn der 4. Strafsenat die zu § 184h Nr. 1 StGB entwi-
ckelten Malstibe unbesehen auf §184i Abs.1 StGB
iibertragen will, iibersieht er dabei einen entscheidenden
Unterschied zwischen beiden Normen: § 184h Nr. 1 StGB
ist — wie bereits seine amtliche Uberschrift andeutet —
eine reine Definitionsnorm und kann insofern fiir sich
genommen keinen Rechtsgiiterschutz bewirken, sondern
erst im Zusammenspiel mit einer Strafnorm, die auf ihn
verweist; demgegeniiber beinhaltet § 184i Abs. 1 StGB
einen eigenen und in sich geschlossenen Straftatbestand,
ohne dass der Gesetzgeber ausdriicklich auf andere Vor-
schriften Bezug genommen hitte. Das hat unterschiedli-
che Folgen fiir die Auslegung beider Normen. Da § 184h
Nr. 1 StGB wie erwihnt eine Definitionsnorm darstellt -
also keinen Straftatbestand — und nicht nur ein Straftat-
bestand, sondern mehrere auf ihn verweisen und dabei
unterschiedliche Aspekte der sexuellen Selbstbestim-
mung schiitzen, gibt es streng genommen keinen univer-
sellen Rechtsbegriff der ,sexuellen Handlung“, der fiir
alle auf §184h Nr.1 StGB verweisenden Tatbestinde
golte, sondern allenfalls einen absoluten Begriffskern, da
die Einzelheiten des Begriffsinhalts stets in Bezug auf
den jeweiligen Straftatbestand, der auf § 184h Nr. 1 StGB
Bezug nimmt, zu ermitteln sind. Hierfiir spricht, dass der
Gesetzgeber fiir die Begriffsbestimmung in § 184h Nr. 1
StGB ,auf das jeweils geschiitzte Rechtsgut“ abgehoben
hat. Ein Beispiel: Der Begriff der ,sexuellen Handlung®
setzt zwar grundsitzlich nicht voraus, dass das Opfer die
Handlung sinnlich wahrnimmt; hiervon soll aber eine
Ausnahme zu machen sein, wenn ein auf § 184h Nr. 1
StGB verweisender Tatbestand etwas anderes bestimmt
oder Schutzzweckerwigungen beim einzelnen Tatbestand
eine Ausnahme rechtfertigen.®® Auch erfasst der Begriff
der ,sexuellen Handlung“ grundsitzlich mehr Handlun-

33 BGHSt 61, 173, 176 m.w.N. = HRRS 2016 Nr. 536; BGH
NStZ-RR 2008, 339, 340 = HRRS 2008 Nr. 116; kritisch
Wolters, in: SK-StGB, Bd. IV, 9. Aufl. (2017), § 184h Rn. 4.

3% Eisele, a.a.0. (Fn. 4), § 184g Rn. 6; vgl. auch Fischer, a.a.O.
(Fn. 8), §184h Rn.3; Wolters, 2.2.0. (Fn.33), §184h
Rn. 3; Laubenthal, in: Festschrift fiir Streng (2017), S. 87,
90.

35 Heger, a.a.0. (Fn. 13), § 184h Nr. 4a m.w.N.




gen als § 184i Abs. 1 StGB, der eine korperliche Hand-
lung - und damit einen physischen Kontakt mit dem
Opfer voraussetzt: Eine ,sexuelle Handlung” kann zwar
auch in einer Beriihrung liegen; erfasst ist aber dariiber
hinaus auch das beriihrungslose Prisentieren des Kor-
pers in sexualisierten Posen oder akustisch vernehmbare
Handlungen wie Stéhnen.*® Doch gilt das nicht aus-
nahmslos, weil einige Straftatbestdnde wie § 176 Abs. 1
und 2 StGB durchaus einen korperlichen Kontakt zwi-
schen dem Téter oder einem Dritten einerseits und dem
Opfer andererseits voraussetzen.*’

Vor diesem Hintergrund vermag das unmittelbare Aufei-
nanderfolgen beider Vorschriften im Gesetz nicht zu
erkldren, warum die Formulierung ,in sexuell bestimm-
ter Weise korperlich beriihrt“ in § 184i Abs.1 StGB
gleichbedeutend sein soll mit dem Begriff der ,sexuellen
Handlung® in § 184h Nr. 1 StGB.

c) § 184i Abs. 1 StGB ist kein umfassender
Avffangtathestand

Auch wenn der 4. Strafsenat zur Begriindung seines
Standpunkts auf das Anliegen des historischen Gesetzge-
bers hinweist, ,,mit § 184i StGB solche Handlungen zu
ponalisieren, die mangels Erreichens der Erheblichkeits-
grenze zwar keine sexuellen Handlungen im Sinne des
§ 184h Nr. 1 StGB darstellen, aber gleichwohl sexuell
beldstigend wirken*,®® und meint, es sei insofern folge-
richtig, den von der Erheblichkeitsfrage zu trennenden
Sexualbezug der Beriihrung so zu bestimmen wie bei der
sexuellen Handlung gemil § 184h Nr. 1 StGB, zumal der
Gesetzgeber diesbeziiglich keinen erginzenden Rege-
lungsbedarf gesehen habe,* greift dies zu kurz. § 184i
Abs. 1 StGB im Ergebnis als umfassenden Auffangtatbe-
stand fiir alle sexuellen Handlungen unterhalb der Erheb-
lichkeitsgrenze des §184h Nr.1 StGB aufzufassen,
scheint schon deshalb zweifelhaft, weil sich das im Ge-
setzgebungsverfahren diskutierte Regelungsmodell, als
Alternative zur Schaffung eines neuen Tatbestandes der
sexuellen Beldstigung die Vorschrift des § 184h Nr. 1
StGB aufzuheben,*' gerade nicht durchgesetzt hatte.
Stattdessen hat sich der Gesetzgeber fiir die Einfiihrung
eines neuen Tatbestandes entschieden, dessen Formulie-
rung sich nicht an die des § 184h Nr. 1 StGB anlehnt.

d) Nicht jedes ,,Begrapschen™ soll § 184i StGB unterfallen

Dariiber hinaus muss die korperliche Berithrung nach der
Gesetzesbegriindung zu § 1841 Abs. 1 StGB als solche

3 Vgl. BT-Drucks. V1/3521, 25; BGHSt 41, 285, 287; 60, 44,
46 = HRRS 2014 Nr. 1090; Heger, a.a.0. (Fn. 13), § 184i
Rn. 8; Hérnle, in: MK-StGB, Bd. 3, 3. Aufl. 2017, § 184h
Rn. 2 m.w.N.

37 BGH NStZ-RR 2017, 140, 141 m.w.N. = HRRS 2017
Nr. 432.

3 BGH 4 StR 570/17 Rn. 30 = NJW 2018, 2655 ff. = HRRS
2018 Nr. 749, unter Hinweis auf BT-Drucks. 18/9097, 30.

3% BGH 4 StR 570/17 Rn. 30 = NJW 2018, 2655 ff. = HRRS
2018 Nr. 749.

4 In diesem Sinne auch Ziegler, a.a.O. (Fn. 13), § 184i Rn. 2.

4 Vgl. auch den Gesetzentwurf der Bundestagsfraktion Die
Linke in BT-Drucks. 18/7719, passim, und BT-Drucks.
18/9097, 19 f., sowie die Diskussion in der Sachverstindi-
genanhorung, abgedruckt in BT-Prot. 18/101.

sexuell motiviert gewesen sein, was nur ,naheliegend” -
also nicht zwingend der Fall - sein soll, ,wenn der Téter
das Opfer an den Geschlechtsorganen beriihrt oder
Handlungen vornimmt, die typischerweise eine sexuelle
Intimitdt zwischen den Beteiligten voraussetzen (zum
Beispiel Kiissen des Mundes oder des Halses, ,Begrap-
schen’ des Gesiles).“> Nach beiden vom 4. Strafsenat
diskutierten Auffassungen wire das Merkmal ,,in sexuell
bestimmter Weise“ bei objektiv eindeutig sexualbezoge-
nen Beriihrungen, namentlich dem Beriihren an den
Geschlechtsorganen, klar erfiillt. Das geht an der Geset-
zesbegriindung, derzufolge die Bejahung des Merkmals
bei solchen Beriihrungen nur ,naheliegend“ sein soll,
vorbei. Die Gesetzesbegriindung spricht dagegen, das
Merkmal auch in Fillen, in denen es an einer sexuellen
Motivation des Titers fehlt, zu bejahen.

Wenn der Strafsenat zunichst meint, sein Auslegungser-
gebnis stiinde mit dieser Gesetzesbegriindung im Ein-
klang,® um kurz darauf festzustellen, dass eine an die
Tdtermotivation ankniipfende Auslegung in Widerspruch
zu Sinn und Zweck des § 184i StGB, dem Schutz des
Rechts auf sexuelle Selbstbestimmung, im Widerspruch
stehe,* irritiert dies. In Wahrheit macht er damit deut-
lich, selbst erkannt zu haben, dass sein Standpunkt der
Gesetzesbegriindung zuwiderlduft, und dass er einem
teleologischen Verstindnis der Norm den Vorrang ein-
rdumt. Er begriindet dies damit, dass der Tatbestand des
§ 184i Abs. 1 StGB ,,in erheblichem Male® eingeschrankt
wire, wenn er eine sexuelle Tdtermotivation voraussetz-
te, ,,da gerade bei den von § 184i StGB ins Auge gefassten
Bertihrungen (vgl. BT-Drucks. 18/9097, S.29 f.. u.a.
fliichtiger Griff in den Schritt, ,Begrapschen des Gesi-
Bes’) hdufig keine eigentliche sexuelle Motivation des
Téters — insbesondere in Form eines angestrebten Lust-
gewinns — feststellbar sein wird. Vielmehr werden solche
Beriihrungen oftmals aus anderen Griinden erfolgen,
etwa um das Gegeniiber zu beldstigen, zu demditigen
oder durch Distanzlosigkeit zu provozieren. An der Be-
eintrachtigung des Rechts auf sexuelle Selbstbestimmung
andert sich hierdurch aber nichts.“** Die zu § 184h Nr. 1
StGB entwickelten Grundsitze, wonach bei objektivem
Sexualbezug das Fehlen sexueller Beweggriinde auf Sei-
ten des Tdters der Annahme einer sexuellen Handlung
nicht entgegenstiinden, goblten auch fiir die Auslegung
von § 184i Abs. 1 StGB. Der ,teilweise in eine andere
Richtung weisenden Gesetzesbegriindung” sei keine
bewusste Abkehr von den vorgenannten Grundsitzen zu
entnehmen, zumal der Gesetzgeber Fallgestaltungen
dulerlich eindeutig sexualbezogener Korperkontakte bei
fehlender sexueller Motivation ,offenbar“ lediglich nicht
im Blick gehabt habe.*® Das mit der Vorschrift verfolgte
gesetzgeberische Anliegen wiirde verfehlt, wenn man
§ 184i Abs. 1 StGB nur bei einem sich aus dem dulleren
Erscheinungsbild der Beriithrung ergebendem Sexualbe-
zug bejahte, weil gerade im Bereich von Kérperkontakten

4 BT-Drucks. 18/9097, 30.
4 BGH 4 StR 570/17 Rn. 31 = NJW 2018, 2655 ff. = HRRS

2018 Nr. 749.

“  BGH 4 StR 570/17 Rn. 32 = NJW 2018, 2655 ff. = HRRS
2018 Nr. 749.

4 BGH 4 StR 570/17 Rn. 32 = NJW 2018, 2655 ff. = HRRS
2018 Nr. 749.

4 BGH 4 StR 570/17 Rn. 33 = NJW 2018, 2655 ff. = HRRS
2018 Nr. 749.




unterhalb der Erheblichkeitsgrenze des §184h Nr. 1
StGB zahlreiche Formen dullerlich ,ambivalenter Beriih-
rungen” denkbar seien, bei denen sich der Sexualbezug
erst aus den Begleitumstidnden, etwaigen sexuellen Ab-

sichten des Titers oder flankierenden AuRerungen erge-
be.*’

Das tiiberzeugt schon im Ansatz nicht, weil mit dem
schlanken Hinweis darauf, dass § 184i StGB die sexuelle
Selbstbestimmung schiitzt, ungeachtet der Richtigkeit
dieses Hinweises in der Sache®® fiir die Tatbestandsausle-
gung wenig gewonnen ist, zumal diese Selbstbestim-
mung nicht allumfassend, sondern nur vor im Tatbestand
niher bezeichneten Angriffshandlungen geschiitzt ist. Bei
der im Auslegungswege zu leistenden niheren Konkreti-
sierung, wie diese Angriffshandlungen genau beschaffen
sein miissen, um vom gesetzlichen Tatbestand erfasst zu
sein, auf Schutzzweckerwigungen abzuheben und dabei
sowohl den Normwortlaut als auch die gesetzgeberische
Intention zu missachten, kann deshalb nur in die Irre
fithren. Der Tatbestand soll die sexuelle Selbstbestim-
mung von Personen vor sexuell motivierten Korperbe-
rithrungen schiitzen, die belédstigend wirken.

aa) Dichotomie von ,,ambivalenten™ und ,,neutralen™
Beriihrungen als Irrweg

Die hier vertretene Abhingigkeit der Tatbestandsverwirk-
lichung von einer sexuellen Motivation auf Seiten der
beriihrenden Person ist sinnvoll, weil es — von Evidenz-
fillen einmal abgesehen - aufgrund sich wandelnder
gesellschaftlicher Vorstellungen von Sexualitit zuneh-
mend schwer fallen wird, die Grenze zwischen ,,ambiva-
lenten Beriihrungen® einerseits und objektiv vollig neut-
ralen Beriihrungen andererseits zu ziehen, mit deren
Verortung die Frage nach der Strafbarkeit steht und fillt.
Die Dichotomie von ,ambivalenten Beriithrungen®, die
unter bestimmten Voraussetzungen einen Sexualbezug
aufweisen konnen, und objektiv neutralen, die diese
Eigenschaft nicht erfiillen, beruht auf der Primisse, dass
die menschliche Sexualitét in ihrer Variabilitdt begrenzt
ist. Tatsdchlich lassen sich aber die Handlungen, mit
denen Menschen ihre sexuellen Triebe zu befriedigen
suchen, kaum abschlielend bestimmen. Das Bemiihen,
sexualitdtsbezogene Handlungen universell zu definieren,
ist schon deshalb von vornherein zum Scheitern verur-
teilt, weil die menschliche Sexualitdt vielfiltige Formen
kennt und diese Formen mitunter fiir die meisten Men-
schen neutral sind, fiir einige aber eben geradezu Voraus-
setzung fiir das Empfinden sexueller Lust. Man tut inso-
fern gut daran, darauf abzustellen, ob die beriihrende
Person mit ihrer Handlung sexuelle Stimulation fiir sich
oder eine andere Person erreichen wollte, weil sich ein
deutlicheres Kriterium fiir die Unterscheidung zwischen
neutralen und sexuell bestimmten Berithrungen kaum
finden lassen wird. Dieses Kriterium ist im Ubrigen bei-
spielsweise bei der strafrechtlichen Einordnung von
drztlichen oder pflegerischen Mallnahmen hilfreich, die

47 BGH 4 StR 570/17 Rn. 34 = NJW 2018, 2655 ff. = HRRS
2018 Nr. 749.

4 BT-Drucks. 18/9097, 30; Frommel, a.a.O. (Fn. 10), § 184i
Rn. 2; Renzikowski, in: MK-StGB, Bd.3, 3. Aufl. 2017,
§ 184i Rn. 1; ders. NJW 2016, 3553, 3557; Noltenius, a.a.O.
(Fn. 13), § 184i Rn. 2.

einen Korperkontakt mit dem Genitalbereich der zu
behandelnden Person einschlielen. Stattdessen darauf
abzustellen, ob die Mallnahme de lege artis vorgenom-
men wurde,* erscheint — auch wenn hierin durchaus ein
Indiz fiir einen Sexualbezug gesehen werden kann - als
alleiniges Kriterium wenig zielfithrend, weil auch eine
entgegen den Kunstregeln ausgefiihrte &rztliche oder
pflegerische Mallnahme nicht notwendig einen Sexualbe-
zug aufweisen muss, sondern ebenso gut schlicht Aus-
druck von Stiimperhaftigkeit sein kann.

hb) Kein geringerer Rechtsgiiterschutz hei Abheben auf
Motivation

Die Abhingigkeit der Strafbarkeit nach § 184i Abs. 1
StGB von einer sexuellen Motivation auf Seiten der be-
rithrenden Person fiihrt nicht notwendigerweise zu ei-
nem geringeren strafrechtlichen Schutz beriihrter Perso-
nen. Die Sphire des Strafbaren verschiebt sich nur. Sach-
verhalte wie der dem hier besprochenen Beschluss zu-
grundeliegende wiren nach hier vertretener Auffassung
nicht ohne weiteres von § 184i Abs. 1 StGB umfasst. Es
wire im Fall der Angeklagten S. allerdings durchaus
vorstellbar, dass sie mit dem Kniff eine sexuelle Motiva-
tion verfolgte. Vom Standpunkt des 4. Strafsenates aus
betrachtet war es nur konsequent, es fiir unerheblich zu
erachten, dass das Vordergericht keine sexuelle Motivati-
on der Angeklagten festgestellt hatte. Dass die Angeklag-
te aber, wie der 4. Strafsenat meint, ,naheliegend allein
aus Renitenz und zur Provokation der Geschidigten
handelte“*® — und damit nicht aus sexuellen Motiven —,
darf man sehr wohl hinterfragen, zumal nicht nur der
Kniff, sondern auch das Verhalten der Angeklagten im
Tatkomplex, dessentwegen sie wegen Geiselnahme in
Tateinheit mit gefdhrlicher Korperverletzung verurteilt
worden war, durchaus auf einen bei der Angeklagten
vorliegenden sexuellen Sadismus hindeuten konnte.
Freilich ldsst sich hieriiber mangels landgerichtlicher
Feststellungen hierzu und der revisionsgerichtlichen
Billigung dieses Mangels nur spekulieren. Hitte der
4. Strafsenat mit seiner Einschitzung recht, wire eine
Strafbarkeit der Angeklagten wegen sexueller Beldstigung
entgegen seiner Auffassung ausgeschlossen.

cc) Moglichkeit einer Strafbarkeit auch ,,neuvtraler"
Beriihrungen

Demgegeniiber erfiillen ,neutrale“ korperliche Beriih-
rungen, sofern dahinter eine sexuelle Motivation des
Titers steht, sehr wohl die an eine tatbestandliche Hand-
lung im Sinne von § 184i Abs. 1 StGB zu stellenden An-
forderungen, weswegen beispielsweise Berithrungen des
FuBes einer anderen Person durch einen FuB¥fetischisten
durchaus eine sexuelle Beldstigung sein konnen. Die im
Schrifttum anzutreffende gegenteilige Auffassung®' ist
schwer nachvollziehbar, weil sie weder erldutert noch es
sich von selbst versteht, warum solche Beriihrungen
,heutral“ sein sollen. Hier scheint aus dem Blick geraten

4 In diese Richtung plddiert wohl Frommel, a.a.O. (Fn. 10),

§ 184i Rn. 5.

%0 BGH 4 StR 570/17 Rn. 38 = NJW 2018, 2655 ff. = HRRS
2018 Nr. 749.

51 Hoven/Weigend JZ 2017, 182, 189; vgl. auch Noltenius, a.a.O.
(Fn. 13), S 184i Rn. 5; Ziegler, a.2.0. (Fn. 13), § 184i Rn. 5.




zu sein, dass fiir Fetischisten im sexualpsychiatrischen
Sinne bestimmte Gegenstinde oder Korperteile die Vo-
raussetzung zur Erreichung sexueller Erregung oder des
Orgasmus bilden.>> Schon im Jahr 1887 beschrieb der
franzosische Psychologe Alfred Binet, auf den der Begriff
,Fetisch zuriickgeht, mit ihm das starke oder aus-
schlieBliche sexuelle Interesse an bestimmten Objekten
oder Kérperteilen.” Nimmt man den Begriff beim Wort,
erscheint schwer vorstellbar, wie ein Fetischist das von
ihm fiir sexuell erregend empfundene Korperteil einer
anderen Person berithren und dies eine sexuell ,neutra-
le“ Handlung sein soll.

dd) Erfordernis eines unmittelbaren Sexvalbezugs

Hornle hat darauf hingewiesen, dass der im Merkmal ,,in
sexuell bestimmter Weise“ liegende Verweis auf die Be-
weggriinde des Handelnden in Kombination mit einer
vom Opferbefinden abhingigen Deutung des Merkmals
»dadurch beldstigt zu einem sehr weiten Anwendungs-
bereich des § 184i StGB fiihre, weil dann auch sozialiibli-
che, aber erfolglose korperliche Annihrungen erfasst
wiirden: ,, Konsequenz der weiten Auslegung wire eine
Gesellschaft mit strikter korperlicher Distanz, in der
sexuelles Interesse ausschlieBlich verbal bekundet wer-
den diirfte. Ob dies wiinschenswert ist, ist zweifelhaft;
zweifellos wiirde mit solchen erzieherischen Vorgaben
die Aufgabe des Strafrechts iiberdehnt.“** In eine #hnli-
che Richtung argumentiert Noltenius, derzufolge auch ein
Wangenkuss den Tatbestand des § 1841 Abs.1 StGB
erfiillen koénne, namlich wenn ,der Tiater einer Fremden
auf der Stralle oder im Zug unvermittelt einen Wangen-
kuss gibt und dabei noch das Uberraschungsmoment
ausnutzt“, weil sich die entgegengesetzte Gesetzesbe-
griindung nicht im Normwortlaut niedergeschlagen ha-
be.>®

Diese Einwinde greifen nicht durch. Der Tatbestand des
§ 184i Abs. 1 StGB erhilt durch die hier vertretene Aus-
legung keine uferlose Reichweite, weil durch das gesetz-
liche Erfordernis einer korperlichen Beriihrung nicht die
ganze Variationsbreite der menschlichen Sexualitét er-
fasst ist: Seinetwegen sind beispielsweise autoerotisch
strukturierte sexuelle Betdtigungen, Exhibitionismus
oder Voyeurismus von § 184i Abs. 1 StGB nicht erfasst.
Uberdies lisst sich der Gefahr ausufernder Strafbarkeit
wegen sexueller Beldstigung nicht nur durch ein objekti-
ves Verstdndnis des Merkmals begegnen, sondern ebenso
gut auch dann, wenn man auf die hinter der Tat stehende
Motivation der beriihrenden Person abhebt und zugleich
in die Bestimmtheit ein Unmittelbarkeitskriterium hin-
einliest: Sexuell bestimmt wiren Berithrungen demnach
nicht schon, wenn sie auf die Anbahnung eines in der
Zukunft liegenden Sexualkontakts abzielen, sondern erst

%2 Vgl. Deutsche Gesellschaft fiir Psychiatrie, Psychotherapie

und Nervenheilkunde/Deutsche Gesellschaft fiir Sexualfor-
schung (Hg.), Behandlungsleitlinie Stérungen der sexuellen
Priferenz, 2007, S. 12; speziell zum Fulfetischismus s.
Weinberg/Williams/Calhan, Archives of Sexual Behavior 23
(1994), S. 611 ff,; dies., The Journal of Sex Research 32
(1995), S. 17 ff.

Binet, Revue Philosophique de la France et de I’Etranger 24
(1887), S. 142 ff.

5% Hérnle NStZ 2017, 13, 20.

5 Ziegler, a.a.0. (Fn. 13), § 184i Rn. 4 und 8.
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dann, wenn schon die Beriihrung selbst nach den Moti-
ven der beriihrenden Person einen unmittelbaren Sexual-
bezug aufweist.®® Fiir diese Lesart spricht, dass eine Be-
rithrung ausweislich der Gesetzesbegriindung nur dann
»sexuell” ist, wenn sie die sexuelle Selbstbestimmung
des Opfers tangiert, was bei Beriihrungen, die erst auf
einen spiteren Sexualkontakt mit dem Opfer abzielen
wie etwa einem einfachen In-den-Arm-Nehmen oder
dem schlichten Kuss auf die Wange,*” nicht ohne weite-
res erfiillt sein diirfte.*®

Dass sich der nach den Gesetzgebungsmaterialien im
Einzelfall vorzunehmende Ausschluss niedrigschwelliger
Kontakte — zum Beispiel eines Wangenkusses — nicht
ausdriicklich dem Wortlaut entnehmen lisst, fithrt nicht
dazu, dass solche Kontakte tatbestandsmiRig wiren:
Wenn ein Verhalten bei einer systematischen, gesetzge-
bungshistorischen oder teleologischen Auslegung einer
Strafnorm straflos ist, hat das Strafgericht die gesetzge-
berische Entscheidung fiir die Straflosigkeit selbst dann
hinzunehmen und die Norm restriktiv auszulegen, wenn
der weiterreichende Wortlaut der Norm eine Strafbarkeit
an sich zulieBe. Andernfalls ist das Analogieverbot aus
Art. 103 Abs. 2 GG verletzt.”®

2. Anforderungen an den Beliistigungserfolg

Zum in §184i Abs.1 StGB vorausgesetzten Beldsti-
gungserfolg fiihrt der Strafsenat aus, es reiche hierzu
,nicht jede Form von subjektiv empfundener Beeintridch-
tigung“ aus, sondern es miisse sich angesichts des
Schutzguts der im 13. Abschnitt verorteten Strafnorm
und ihrer amtlichen Uberschrift gerade um eine ,sexuelle
Beldstigung® handeln, bei welcher die sexuelle Selbstbe-
stimmung des Opfers tangiert sei.®® Gemessen an diesem
Malstab sei bei der Geschidigten der Beldstigungserfolg
eingetreten, weil das Vordergericht festgestellt habe, dass
die Geschidigte den Vorfall als peinlich empfunden und
sich geekelt habe.®! Der in der Literatur gefiihrte Streit,
ob der Belidstigungserfolg vom individuellen Empfinden
des Tatopfers abhinge®® oder ob zusitzlich eine objektiv
zu beurteilende Beldstigungseignung vorauszusetzen
sei,® konne dahinstehen, weil die Beriihrung im Schritt
der Geschidigten ,ohne Weiteres geeignet war, sexuell

belidstigend zu wirken“.%*

Anstatt es bei dieser Feststellung zu belassen, nimmt der
4. Strafsenat in einem obiter dictum zum Streit Stellung:

% So auch Burghardt/Steinl JZ 2018, 1110, 1111.

57 BT-Drucks. 18/9097, 30.

8 Vgl. Hoven/Weigend JZ 2017, 182, 189.

% BVerfGE 82, 236, 270 f.; 87, 399, 411; 126, 170, 198 =
HRRS 2010 Nr. 656.

60 BGH 4 StR 570/17 Rn. 39 = NJW 2018, 2655 ff. = HRRS
2018 Nr. 749, unter Hinweis auf Fischer, a.a.O. (Fn. 8),
§ 184i Rn. 6; Ziegler, a.a.0. (Fn. 13), § 184i Rn. 8.

61 BGH 4 StR 570/17 Rn. 39 = NJW 2018, 2655 ff. = HRRS
2018 Nr. 749.

62 Heger, a.a.0. (Fn. 13), § 184i Rn. 3; Fischer, a.a.O. (Fn. 8),
§184i Rn. 6; Ziegler, a.a.O. (Fn.13), §184i Rn.7;
Hoven/Weigend ]2 2017, 182, 189.

63 Renzikowski, in: MK-StGB, Bd. 3, 3. Aufl. (2017), § 184i
Rn. 10; Noltenius, a.a.O. (Fn. 13), § 184i Rn. 6.

64 BGH 4 StR 570/17 Rn. 40 = NJW 2018, 2655 ff. = HRRS
2018 Nr. 749.




Er neige zur Auffassung, dass es nicht allein auf das sub-
jektive Empfinden des Opfers ankomme, sondern dass
die Beriihrung auch bei wertender Betrachtung objektiv
geeignet sein miisse, sexuell beldstigend zu wirken.®® Mit
der Gesetzesbegriindung stimmt das nicht {iberein: Da-
nach setzt die Annahme eines Beldstigungserfolges vo-
raus, ,dass die Handlung das Opfer in seinem Empfinden
nicht unerheblich beeintrichtigt”, wovon bei Handlun-
gen gegen den erkennbaren Willen des Opfers oder unter
Ausnutzung der in § 177 StGB aufgefiihrten Situationen
regelmiflig auszugehen sein soll. An einer Beldstigung
soll es fehlen, wenn die betreffende Person eingewilligt
oder der Vorgang bei ihr nur Interesse, Verwunderung
oder Vergniigen ausgel6st hat.®® Wenn der 4. Strafsenat
die Vereinbarkeit seines Standpunktes mit der Gesetzes-
begriindung daraus herleiten will, diese weise in Rich-
tung eines gemischt objektiv-subjektiven Malistabs, weil
ihrzufolge bloRe Argernisse, Ungehorigkeiten oder Dis-
tanzlosigkeiten nicht ohne Weiteres dazu geeignet seien,
die sexuelle Selbstbestimmung zu beeintrichtigen®,®’
geht dieser Begriindungsversuch fehl, weil er den an den
Beldstigungserfolg anzulegenden Mafstab mit den An-
forderungen an den Sexualitdtsbezug der korperlichen
Bertihrung - genau hierauf bezog sich der Gesetzgeber
mit der vom Strafsenat in Anspruch genommenen Erldu-
terung in Wahrheit — vermengt.

Der zwischen der Auffassung des 4. Strafsenats und der
Gesetzesbegriindung insofern bestehende Unterschied
stellt vom Standpunkt des Analogieverbots in Art. 103
Abs.2 GG betrachtet kein Problem dar, weil der
4. Strafsenat im Ergebnis die Strafbarkeit wegen sexueller
Belidstigung nicht {iber den Wortlaut des § 184i StGB und
den dahinter stehenden gesetzgeberischen Willen hinaus
ausdehnt, sondern sich das vom Strafsenat favorisierte
zusitzliche Erfordernis einer objektiven Beldstigungseig-
nung der tatbestandlichen Beriihrung den Bereich des
nach § 184i Abs. 1 StGB Strafbaren verkleinert.

Die entscheidende Frage scheint von daher weniger eine
der Vereinbarkeit mit dem Analogieverbot zu sein; viel-
mehr fragt sich, ob sich dieses Erfordernis dogmatisch
sauber aus § 184i Abs. 1 StGB herleiten ldsst. Der Wort-
laut spricht eher fiir einen rein subjektiven MaR3stab,
nimmt der Gesetzgeber mit dem Begriff , beldstigt doch
auf einen inneren, einer Verobjektivierung kaum zugéng-
lichen Zustand der betroffenen Person Bezug.®® Dieses
Auslegungsergebnis deckt sich, wie gesagt, auch mit der
Gesetzesbegriindung. Wenn eine korperliche Berithrung
den in § 184i Abs. 1 StGB vorausgesetzten Sexualititsbe-
zug aufweist und Uber eine Bagatelle hinausgeht, die
mangels Eignung, die sexuelle Selbstbestimmung zu
beeintrichtigen, ihrer Eigenschaft als ,,sexuell“ entgegen-
stiinde, kommt es fiir den Beldstigungserfolg nicht mehr
auf objektive Kriterien an, weil diese bereits in die Beur-
teilung des Sexualititsbezugs eingeflossen sind.

%  BGH 4 StR 570/17 Rn. 40 = NJW 2018, 2655 ff. = HRRS
2018 Nr. 749.

66 BT-Drucks. 18/9097, 30.

67 BGH 4 StR 570/17 Rn. 40 = NJW 2018, 2655 ff. = HRRS
2018 Nr. 749, unter Hinweis auf BT-Drucks. 18/9097, 30.

% Fischer, a.a.0. (Fn. 8), § 184i Rn. 6; Hoven/Weigend JZ 2017,
182, 189.

Auch aus Schutzgesichtspunkten spricht viel fiir einen
rein subjektiven MaRstab, weil nicht einsichtig ist, wa-
rum bei einem Delikt, dem es um den Schutz der sexuel-
le Selbstbestimmung geht, die Schutzweite von objekti-
ven — und damit von der Opferperspektive losgelsten —
MaRstiben abhingen soll.® Wer dem entgegenhilt, sub-
jektive Empfindungen kénnten keinen Mal3stab fiir die
Frage bilden, ob ein Verhalten Freiheiten verletze oder
nicht,”® gleichzeitig aber die vom Tatbestand geschiitzte
sexuelle Selbstbestimmung zutreffend definiert als ,das
Recht des Einzelnen, unabhingig welchen Geschlechts,
frei dartiber zu entscheiden, ob es zu dieser Zeit, an die-
sem Ort und von dieser Person in ein sexualbezogenes
Geschehen einbezogen werden will oder nicht“,”* sollte
erkldren, warum es auf etwas anderes als das Opferbefin-
den ankommen soll. Nimmt man den Begriff der ,Selbst-
bestimmung® ernst, kommt man nicht umhin, die Opfer-
perspektive in die Beurteilung der Handlung miteinzube-
ziehen. Wenn es um den Schutz der Freiheit des Opfers
geht, bestimmte Sexualkontakte zu wihlen oder abzu-
lehnen, erscheint es schwer nachvollziehbar, warum
dieser Schutz davon abhingen soll, ob die koérperliche
Berithrung dem Opfer noch zumutbar war oder nicht.
Soweit der 4. Strafsenat mit seinem Standpunkt ,der
tatbestandlichen Reichweite von § 184i StGB“ Rechnung
tragen will,’”* lieBen sich Fallgestaltungen, in denen die
tatbestandlichen Voraussetzungen des § 1841 Abs. 1
StGB an sich erfillt sind, das Beldstigungsgefiihl der
betroffenen Person aus objektiver Sicht aber schlechter-
dings nicht nachvollziehbar — da tiberzogen — ist, mit der
Lehre von der objektiven Zurechnung oder durch einen
Vorsatzausschluss in den Griff bekommen.

3. Mit dem Analogieverhot vereinhare
Avuslegung der Subsidiarititsklavsel

Unter Hinweis auf die Gesetzesbegriindung vertritt ein
Teil der Literatur die Auffassung, dass § 184i Abs. 1 StGB
formell subsididar nur zu Delikten mit identischer
Schutzwirkung ist.”? Im Lichte des weiterreichenden
Normwortlauts meinen Vertreter der Gegenauffassung,
eine Strafbarkeit nach § 184i Abs. 1 StGB scheide nicht
nur bei schwereren Sexualdelikten aus, sondern auch in
Fillen von §§ 223 ff. oder § 240 StGB.”* Mit dem hier
besprochenen Beschluss schlieBt sich der 4. Strafsenat
dieser Auffassung an, obwohl er zur Kenntnis nimmt,
dass § 184i Abs. 1 StGB nach der Gesetzesbegriindung
nur eingreifen soll, wenn die Tat nicht in anderen Vor-
schriften, die eine ,vergleichbare Schutzrichtung aufwei-

6 Ahnlich Burghardt/Steinl JZ 2018, 1110, 1111.

70 Noltenius, a.a.0. (Fn. 13), § 184i Rn. 2 und 6.

7L Noltenius, a.a.0. (Fn. 13), § 184i Rn. 2.

72 BGH 4 StR 570/17 Rn. 40 = NJW 2018, 2655 ff. = HRRS
2018 Nr. 749.

73 Hérnle NStZ 2017, 13, 20; vgl. auch Joecks/Jiger, a.a.O.
(Fn. 14), § 184i Rn. 7.

7 Fischer, a.a.0. (Fn. 8), § 184i Rn. 16; Heger, a.a.0. (Fn. 13),
§ 184i Rdnr. 6; Noltenius, a.a.0. (Fn.13), §184i Rn. 13;
noch weitergehend Renzikowski, in: MK-StGB, Bd. 3,
3. Aufl. (2017), § 184i Rn. 14 (unter Hinweis auf BGHSt
43, 237, 238 f.; BGH, NJW 2002, 2188), demzufolge eine
auf Vorschriften mit identischer Schutzrichtung beschréank-
te Auslegung der Subsidiaritdtsklausel gegen Art. 103
Abs. 2 GG verstiee, weil diese Beschrinkung im Wortlaut
des § 184i StGB keinen Niederschlag gefunden habe.




sen”, mit schwererer Strafe bedroht ist.”> Hierauf gestiitzt
und unter Nennung méglicher Griinde fiir eine Strafbar-
keit der Angeklagten S. wegen Korperverletzung”® ge-
langt der Strafsenat zum Ergebnis, dass das Vorderge-
richt es versdumt habe, sich mit der Frage einer mogli-
chen Strafbarkeit allein wegen Korperverletzung ausei-
nanderzusetzen, deren Bejahung zur Folge hitte, dass
eine Strafbarkeit wegen sexueller Beldstigung nach § 184i
Abs. 1 StGB ausschiede.”” Das vom 4. Strafsenat favori-
sierte Verstidndnis der Subsidiaritdtsklausel ist zwar aus
zwei Griinden erlduterungsbedtirftig, aber zutreffend.

a) Beschwer trotz Verurteilung wegen des milderen
Delikts

Erlduterungsbediirftig erscheint zum einen, ob die
rechtsfehlerhaft versdumte Auseinandersetzung mit einer
moglichen Strafbarkeit der Angeklagten wegen des -
vergleichen mit § 184i Abs. 1 StGB - vom Strafrahmen
her schwereren Delikts der Korperverletzung die Ange-
klagte beschwert. Dies bejaht der Strafsenat zu recht,
weil zu milde Schuldspriiche die Betroffenen beschwe-
ren, wenn das vom Tatgericht angewandte Strafgesetz
vollig verschieden ist von demjenigen, das in Wahrheit
verletzt worden ist. Dies muss auch dann gelten, wenn
der Strafbarkeit lediglich die formelle Subsidiaritét einer
Vorschrift entgegensteht, da auch das Nichteingreifen der
Subsidiarititsklausel Voraussetzung der Strafbarkeit ist.”
Dementsprechend kann hier der Schuldspruch wegen
sexueller Beldstigung keinen Bestand haben, da sich die
Schutzgiiter des § 184i StGB und des § 223 StGB vonei-
nander unterscheiden und das Landgericht bei seiner
Strafzumessung hinsichtlich des Kniffs in den Genitalbe-
reich allein auf Gesichtspunkte im Zusammenhang mit
dem Vorliegen eines Delikts gegen die sexuelle Selbstbe-
stimmung abgestellt hat. Auch wenn bei der Strafzumes-
sung die Verwirklichung eines formell subsididren De-
likts berticksichtigungsfihig ist, ist nicht auszuschliel3en,
dass sich das Landgericht angesichts der nicht unbe-
trichtlichen Strathdhe gerade von einem entsprechenden
Schuldspruch wegen sexueller Belistigung leiten lieB.”

b) Bestimmung der Subsidiaritdtsklausel anhand des
gesetzgeberischen Willens

Erlduterungsbediirftig ist zweitens der Punkt, warum
sich die Subsidiarititsklausel in § 184i Abs. 1 StGB auf
alle Strafvorschriften mit schwererer Strafandrohung und
nicht nur solche des 13. Abschnitts des Strafgesetzbu-
ches bezieht. Der 4. Strafsenat erkennt, dass die Subsidi-
aritdtsklausel ausweislich der Gesetzesbegriindung nur
Straftatbestdnde erfassen soll, die eine mit § 184i StGB

7> BGH 4 StR 570/17 Rn. 43 = NJW 2018, 2655 ff. = HRRS
2018 Nr. 749, unter Hinweis auf BT-Drucks. 18/9097, 30.

76 BGH 4 StR 570/17 Rn. 44 = NJW 2018, 2655 ff. = HRRS
2018 Nr. 749.

77 BGH 4 StR 570/17 Rn. 42 ff. = NJW 2018, 2655 ff. =
HRRS 2018 Nr. 749.

78 BGH 4 StR 570/17 Rn. 46 = NJW 2018, 2655 ff. = HRRS
2018 Nr. 749.

7 BGH 4 StR 570/17 Rn. 47 = NJW 2018, 2655 ff. = HRRS
2018 Nr. 749; krit. Burghardt/Steinl JZ 2018, 1110, 1112.

vergleichbare Schutzrichtung aufweisen,® misst diesem

Umstand aber kein durchgreifendes Gewicht bei, weil
dieser gesetzgeberische Wille im Wortlaut des § 184i
Abs. 1 StGB keinen Niederschlag gefunden habe und
damit unbeachtlich sei, da der Wortlaut die duBerste
Grenze der Auslegung bilde.®!

aa) Normwortlaut als duBerste Grenze

In der Tat wird die dullerste, aus Griinden des Art. 103
Abs. 2 GG fiir die Strafgerichte uniiberwindbare Grenze
durch den Wortlaut einer Norm gezogen,®* weswegen der
grammatischen Auslegung im Bereich des materiellen
Strafrechts eine herausragende Rolle zukommt.®* Wenn
die Wortlautgrenze, wie auch der 4. Strafsenat erkennt,
aber nur die duflerste Grenze der Strafnorminterpretation
bildet, impliziert dies, dass die Grenze im Einzelfall
durchaus enger ausfallen kann. Der Strafsenat setzt sich
in den Beschlussgriinden zwar nicht mit der Moglichkeit
einer engeren Grenze im Fall der Subsidiaritdtsklausel
des § 184i Abs.1 StGB auseinander. Das schadet aber
nicht, weil es bei dieser Subsidiaritdtsklausel um keinen
Fall geht, bei dem die Strafbarkeitsgrenze enger zu zie-
hen wire als die Wortlautgrenze.

bh) Engere Grenze hei gesetzgeberischem Willen

Wie bereits erwihnt, folgt aus dem Analogieverbot, dass
ein aus Sicht systematischer, gesetzgebungshistorischer
oder teleologischer Normauslegung strafloses Verhalten
auch dann nicht bestraft werden darf, wenn der weiter
reichende Wortlaut der Norm eine Strafbarkeit an sich
zuliefe. Vielmehr hilt das Analogieverbot die Strafge-
richte an, Strafnormen in solchen Fillen restriktiv auszu-
legen.®* Das muss aber nicht nur im Fall einer gesetzge-
berischen Entscheidung fiir die Straflosigkeit gelten,
sondern auch fiir Fille gesetzlicher Subsidiarititsrege-
lungen, die der Gesetzgeber eng verstanden wissen will.
Weil das an die Gesetzgebung adressierte Gebot gesetzli-
cher Bestimmtheit in Art. 103 Abs. 2 GG sich nicht nur
auf die materiell-rechtlichen Voraussetzungen der Straf-
barkeit, sondern auch auf die strafrechtlichen Rechtsfol-
gen erstreckt,® miissen sich dem Strafgesetz grundsitz-
lich eine Mindeststrafe und eine Sanktionsobergrenze
entnehmen lassen.®® Das hat Folgen fiir die Gesetzesaus-
legung, denn das Analogieverbot ist Kehrseite des Verfas-
sungspostulats der Strafgesetzesbestimmtheit insofern,
als es sicherstellt, dass auch wirklich nur der Gesetzgeber
die abstrakten Entscheidungen iiber die Voraussetzungen
und die Rechtsfolgen des abstrakt Strafbaren geregelt

80 BGH 4 StR 570/17 Rn. 43 = NJW 2018, 2655 ff. = HRRS
2018 Nr. 749, unter Hinweis auf BT-Drucks. 18/9097, 30.

81 BGH 4 StR 570/17 Rn. 43 = NJW 2018, 2655 ff. = HRRS
2018 Nr. 749; hinsichtlich des grammatischen Auslegungs-
ergebnisses krit. Burghardt/Steinl JZ 2018, 1110, 1112.

8 BVerfGE 71, 108, 115; 75, 329, 341; 85, 69, 73; 87, 209,
224; 126, 170, 197 = HRRS 2010 Nr. 656; 130, 1, 43 =
HRRS 2012 Nr. 27.

8 BVerfGE 105, 135, 157; 110, 226, 248 = HRRS 2004
Nr. 238; vgl. schon BVerfGE 92, 1, 12. i

8 S.o.unter I 1. d) dd).

8 BVerfGE 25, 269, 285 f.; 105, 135, 153 f.; BVerfGK 4, 261,
264 f. = HRRS 2005 Nr. 132; vgl. auch BGHSt 3, 259, 262;
28,72, 74.

8  BVerfGE 105, 135, 156.




und die Rechtsprechung nicht in diese exklusiv der Le-
gislative vorbehaltene Domine iibergegriffen hat.?” Dann
aber muss sich das Analogieverbot, das die Rechtspre-
chung selbst im Fall eines weiterreichenden Wortlauts
auf den gesetzgeberischen Willen verpflichtet, auch auf
die Rechtsfolgen der Strafe erstrecken. Diese Rechtsfol-
gen schlieBen gesetzliche Subsidiaritdtsklauseln wie
§ 184i Abs. 1 StGB ein, weil solche Klauseln den konkre-
ten Strafrahmen, aus dem das Strafgericht schopfen darf,
mitbestimmen.

All dies gilt freilich nur fiir titerungiinstige Analogien.®®
Wirkt sich die vom 4. Strafsenat favorisierte Anwendung
der Subsidiaritdtsklausel auf alle Tatbestinde im Ergebnis
zugunsten der Betroffenen aus, wire das Abstellen allein
auf den Normwortlaut vom Standpunkt des Art. 103
Abs. 2 GG unbedenklich. Dass sich die vom 4. Strafsenat
favorisierte Losung zugunsten der Betroffenen auswirkt,
lasst sich freilich nicht mit den zur Beschwer der Ange-
klagten S. angestellten Erwigungen begriinden. Im Ge-
gensatz zur Beschwer, die gerade individuell in Bezug auf
den jeweiligen Rechtsmittelfiihrer zu bestimmen ist,*
gilt fiir Art. 103 Abs. 2 GG ein objektiver Mal3stab: Da es
dem Verfassungssatz (auch) um die Erkennbarkeit straf-
rechtlicher Reaktionen fiir alle Biirgerinnen und Biirger
geht, denen der Strafgesetzgeber die Grenze des straf-
freien Raumes klar vor Augen zu fiihren hat,” kann es
bei der Frage, ob eine Bestrafung mit Art. 103 Abs. 2 GG
vereinbar ist, nicht auf einen individuellen Mal3stab an-
kommen, sondern allein auf einen generalisierenden
MaRstab.’! Es kommt also auf einen abstrakten Vergleich
der Folgen des vom 4. Strafsenat vertretenen Verstind-
nisses der Subsidiaritdtsklausel und eines Verstidndnisses,
wonach die Klausel nur auf Tatbestinde mit identischer
Schutzwirkung Anwendung findet, an.

cc) Folgen der Auslegung der Subsidiaritiitsklavsel

Als Folge der Rechtsauffassung des 4. Strafsenats ist in
Fillen, in denen ein und dieselbe Handlung sowohl eine
sexuelle Beldstigung darstellt als auch einen anderen
Tatbestand verwirklicht, nach dem anderen Tatbestand zu
verurteilen und fiir die Strafzumessung allein dessen
Strafrahmen maligeblich. Im Fall der Angeklagten
S. wire, unterstellt ihr Verhalten erfiillt die Vorausset-
zungen einer Korperverletzung, mithin allein der Straf-
rahmen des §223 Abs.1 StGB maligeblich. Wire die
Subsidiarititsklausel dagegen auf Tatbestinde mit identi-
scher Schutzwirkung beschrinkt, wire in Fillen, in de-
nen dieselbe Handlung sowohl § 184i Abs.1 StGB als
auch §223 Abs. 1 StGB erfiillt, Tateinheit anzunehmen
mit der Folge, dass gemidB § 52 Abs. 2 S. 1 StGB die Stra-
fe zwar nach §223 Abs.1 StGB zu bestimmen wire;
wegen § 52 Abs. 2 S. 22 StGB darf die Strafe aber nicht
das hochste Mindestmall der einschlédgigen Strafgesetze
unterschreiten. Das wirkt sich im Fall der Angeklagten S.

87 Vgl. Remmert, in: Maunz/Diirig, GG, Stand 1. September

2016, Art. 103 Abs. 2 Rn. 82.

8 Remmert, a.a.0. (Fn. 85), Art. 103 Abs. 2 Rn. 68; vgl. auch
Nolte/Aust, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 3, 7. Aufl.
2018, Art. 103 Rn. 110 m.w.N.

8 Vgl. Allgayer, in: MK-StPO, Bd. 2, § 296 Rn. 43 m.w.N.

% BVerfGE 32, 346, 362.

°L Pohlreich, a.a.O. (Fn. 21), Art. 103 Abs. 2 Rn. 76 m.w.N.

nicht aus, weil die unteren Strafrahmengrenzen von
§ 223 Abs. 1 StGB und § 184i Abs. 1 StGB gemil § 38
Abs. 2 StGB jeweils bei einem Monat Freiheitsstrafe
liegen und damit identisch sind. Auch in Fillen, in denen
das Gesetz fiir die tateinheitlich mit § 184i Abs. 1 StGB
verwirklichte Straftat eine hohere Mindeststrafe androht,
besteht bei generalisierender Betrachtung kein Unter-
schied, weil dann so oder so dieses hohere Mindestmal}
bei der Strafzumessung die Untergrenze bildet, wihrend
die Obergrenze ohnehin dem Strafrahmen des tateinheit-
lich mit § 184i Abs.1 StGB verwirklichten Delikts zu
entnehmen wire. Insofern wirkt sich die vom
4. Strafsenat vertretene Auffassung, die tiber die in der
Gesetzesbegriindung angelegte Reichweite der Subsidia-
ritdtsklausel hinausgeht, im Ergebnis nicht zum Nachteil
der Betroffenen aus, sondern ist bei generalisierender
Betrachtung neutral. Von daher verstof3t sie nicht gegen
das Analogieverbot des Art. 103 Abs. 2 GG.

lll. Zusummenfassung und Schluss

Entgegen der Auffassung des 4. Strafsenats muss sich der
von § 184i Abs. 1 StGB vorausgesetzte Sexualbezug aus
der dahingehenden Motivation des Titers ergeben, weil
die korperliche Beriihrung sonst nicht ,in sexuell be-
stimmter Weise“ erfolgt. Dieses Merkmal setzt mit ande-
ren Worten sexuelle Beweggriinde auf Seiten des Téters
voraus. Dem 4. Strafsenat ist auch zu widersprechen,
soweit er den in §184i Abs.1 StGB vorausgesetzten
Beldstigungserfolg nicht nur vom Opferbefinden, sondern
tiberdies davon abhingig macht, dass die korperliche
Beriihrung auch bei wertender Betrachtung objektiv
geeignet ist, sexuell beldstigend zu wirken. Ungew6hnli-
che beziehungsweise schwer vorherzusehende Opferre-
aktionen sind eine Frage der objektiven Zurechnung
beziehungsweise des Vorsatzes, nicht aber des Belisti-
gungserfolgs. Zuzustimmen ist dem Strafsenat darin,
dass die Subsidiaritdtsklausel in § 184i Abs. 1 StGB sich
nicht auf Delikte mit &hnlicher Schutzwirkung be-
schrinkt, sondern grundsitzlich alle Straftatbestinde
erfasst.

Sollte der Gesetzgeber mit § 184i StGB das Ziel verfolgt
haben, kiinftig alle mangels Erreichens der Erheblich-
keitsgrenze des § 184h Nr. 1 StGB straflosen sexuellen
Handlungen, fiir die auch eine Bestrafung wegen Beleidi-
gung ausscheidet, als sexuelle Beldstigung bestrafen zu
konnen, liegt der Vorwurf des Etikettenschwindels
durchaus nahe. Eine umfassende Strafbarkeit des ,,Grap-
schens“ ldsst sich — jedenfalls unter Beachtung von
Art. 103 Abs. 2 GG - auch mit § 184i Abs. 1 StGB nicht
erzielen. Ein Etikettenschwindel liegt § 184i Abs. 1 StGB
trotzdem wohl nicht zugrunde, weil man hiervon erst bei
einem Téduschungswillen wird sprechen kénnen und sich
die Dissonanzen zwischen Gesetzeswortlaut und gesetz-
geberischer Intention eher als absehbare Folge einer
Gesetzgebungsmanier darstellen, die auf Einzelereignisse
tiberhastet und tendenziell unbesonnen reagiert. Der
Rechtsprechung sind in ihren Moglichkeiten, solche
strafgesetzgeberischen Versehen im Nachhinein zu be-
reinigen, Grenzen gesetzt, und zwar insbesondere die des
Art. 103 Abs. 2 GG. Es ist von daher nicht an ihr, etwaige
Licken in der strafgesetzlichen Erfassung von ,Grap-
schen“ zu schlieBen oder Fehler des Gesetzgebers zu
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korrigieren. Wenn dies auch in hochstrichterlichen Ent-
scheidungen nicht deutlich kommuniziert wird, droht
das schlechte Beispiel des Gesetzgebungsverfahrens um
§ 184i StGB, jahrelange Vorarbeit in Expertenkommissi-
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Pohlireich — Die Strafbarkeit des ,,Grapschens™

onen iiber den Haufen zu werfen und stattdessen einzel-
fallorientiert, spontan und in beispielloser Eile Strafge-
setze zu erlassen, die den Kernbereich intimer Lebensge-
staltung betreffen, in Zukunft Schule zu machen.

Gedanken zv methodischen und
verfassungsrechtlichen Grenzen beim Entfernen vom

Unfallort als Letzter

Zugleich Besprechung von BGH HRRS 2018 Nr. 712

Von Dr. Lukas Schefer und Simon Kemper, Bonn

. Einfihrung

,Der Tatbestand des § 142 I Nr. 1 StGB ist auch dann
erfullt, wenn der Tdter den Unfallort erst nach der letz-
ten feststellungsberechtigten Person verldsst, sofern er
zuvor seine Vorstellungspflicht verletzt hat.“ So lautet
der Leitsatz des hier zu besprechenden Beschlusses des
BGH!, der auf den ersten Blick beinahe banal wirkt.?

Der Entscheidung lag folgender Sachverhalt zugrunde:
Der Angeklagte stellte sein Fahrzeug nach einem Ver-
kehrsunfall, bei dem er einen anderen Fahrer so zum
Ausweichen veranlasst hatte, dass dessen Fahrzeug mit
einem entgegenkommenden Fahrzeug kollidierte, am
Fahrbahnrand ab und kehrte zu Fufl zur Unfallstelle
zuruck. Gegenuber den eingetroffenen Polizeibeamten
gab er sich bewusst nicht als Unfallbeteiligter zu erken-
nen und behauptete, er habe den Unfall nur als FuB3-
ganger beobachtet. Dabei schilderte er zwar den Unfall-
hergang, ersetzte aber seine eigene Wahrnehmung durch
die Schilderung des Geschehens eines vermeintlich un-
bekannten Fahrers. Es lieR sich nicht aufkldren, ob der
Angeklagte den Unfallort erst zu einem Zeitpunkt ver-
lie}, zu dem keine anderen Personen mehr anwesend
waren.

Die bereits im Leitsatz anklingende Rechtsfrage, die die
Entscheidung dabei erorterungswiirdig macht, ist die
nach dem genauen Umfang der Vorschrift des § 142
Abs. 1 Nr. 1 StGB: Erfasst diese auch einen Unfallbetei-
ligten, der ohne Offenbarung dieser Eigenschaft so lange
am Unfallort verharrt, bis alle feststellungsberechtigten

Die Autoren danken PD Dr. Kay H. Schumann fiir wertvol-
le Anregungen.

! BGH NStZ 2018, 600 = HRRS 2018 Nr. 712.

2 Vgl. den Aufschrei bei Krumm NJW 2018, 2343.
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Personen diesen wieder verlassen haben? Der BGH hat
sich dieser seit geraumer Zeit umstrittenen Frage® ange-
nommen und in vermeintlich zwingender Weise bejaht.*
Ob die diesbeziiglichen Ausfiihrungen jedoch tatséchlich
— wie teilweise angenommen® — inhaltlich ,vollig richtig”
sind und dogmatisch ,auf festem Grund” stehen, soll
neben einer Betrachtung der iibrigen Tatbestandsvarian-
ten des § 142 StGB Gegenstand der nachfolgenden Aus-
fithrungen sein.

3 Tiefergehende Auseinandersetzungen zu dieser Frage

setzten vor allem nach mehreren Entscheidungen des
BayObLG aus den 80er-Jahren ein, in denen dieses die Fra-
ge verneint hatte, vgl. BayObLG NJW 1983, 2039, 2040;
NJW 1984, 66, 67; NJW 1984, 1365, 1365 f.

4 Ebenso OLG Hamm NJW 1979, 438 sowie die herrschende
Auffassung in der Literatur, vgl. Burmann, in: Bur-
mann/HeR/Hiihnermann/Jahnke, StralBenverkehrsrecht,
25. Aufl. 2018, § 142 StGB Rn. 15; Fischer, StGB, 65. Aufl.
2018, § 142 Rn. 31 a; Jdger, in: Joecks/Jager, Studienkom-
mentar StGB, 12. Aufl. 2018, § 142 Rn. 47; Kretschmer, in:
Nomos Kommentar Strafgesetzbuch, Band 2, 5. Aufl. 2017,
§ 142 Rn. 91, 123; Kiihl, in: Lackner/Kiihl, StGB, 29. Aufl.
2018, § 142 Rn. 17; Pflieger/Quarch, in:
Dolling/Duttge/Rossner/Konig, Gesamtes Strafrecht, 4.
Aufl. 2017, § 142 StGB Rn. 13; Sternberg-Lieben, in: Schon-
ke/Schroder, StGB, 29. Aufl. 2014, § 142 Rn. 43; Zopfs, in:
Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Band 3, 3.
Aufl. 2017, § 142 Rn. 62; Eisele, Strafrecht Besonderer Teil
I, 4. Aufl. 2017, Rn. 1198; ders. JuS 2018, 1011, 1012; Ren-
gier, Strafrecht Besonderer Teil II, 19. Aufl. 2018, §46
Rn. 31; Bernsmann NZV 1989, 49, 53; Berz DAR 1975, 309,
311; Bosch Jura 2011, 593, 597; Hentschel NJW 1984, 1509,
1515; Horn/Hoyer JZ 1987, 965, 973; Janiszewski NStZ 1983,
402, 403 f,; ders. JR 1983, 506, 507; Krumm NJW 2018,
2343; Kiiper JuS 1988, 286, 288 f.; ders. GA 1994, 49, 68 f.;
Loos JR 1985, 164, 165; Maier JZ 1975, 721, 724; Schwab
MDR 1984, 639.

5 Krumm NJW 2018, 2343.




Il. Zur Frage der Strafbarkeit
1. Strafbarkeit nach § 142 Abs. 1 Nr. 1 StGB

a) Wortlaut

Der BGH beginnt seine Argumentation mit der Untersu-
chung des Wortlauts des § 142 Abs. 1 Nr. 1 StGB. Das
von ihm priferierte Ergebnis stehe in keinem Konflikt
zum Wortlaut der Vorschrift: Dieser setze nicht voraus,
dass der Feststellungsberechtigte noch am Unfallort ist,
wenn sich der Tater von dort entfernt; vielmehr kénne
der verwendete Begriff ,bevor” ohne Weiteres als ,,ohne
zuvor” verstanden werden.® Dem anschlieBenden Sich-
Entfernen vom Unfallort komme insofern lediglich der
Charakter eines ,faktischen” Zusatzes zu, wofiir jedoch
ohne Bedeutung sei, in welcher Reihenfolge die Unfallbe-
teiligten den Unfallort verlassen.” Dass auch derjenige,
der als letzte Person den Unfallort verldsst, dies tut,
»~ohne zuvor” die Feststellungen ermdoglicht zu haben,
liegt auf der Hand. Fraglich ist indes, ob die Argumenta-
tion des BGH, die mafgeblich auf fritheren Ausfiihrun-
gen von Kiiper beruht,® auch inhaltlich iiberzeugend ist.

Richtig an der semantischen Auslegungsweise des BGH
ist zunidchst, dass jedenfalls kein VerstoR gegen das ob-
jektive Begriffsverstidndnis vorliegt, fiir den ,native spea-
ker”® der Begriff ,,bevor” also als durchaus dquivalent zu
der Formulierung ,ohne zuvor” verstanden werden
kann.'® Etwas anderes ergibt sich jedoch, wenn man den
Begriff im Lichte des subjektiven Verstindnisses des
Gesetzgebers, also seiner kontextualen Stellung im
Normgefiige,"! auslegt: Wie Berghiuser jlingst iiberzeu-
gend dargelegt hat, bedient sich jener einer Konstruktion
aus Prdsens im Obersatz (,entfernt”) und Prisens-
Perfekt im anschlieBenden Teilsatz (,ermdglicht hat”),
wobei die Konjunktion (,bevor”) die Nachzeitigkeit des
Teilsatzes ausdriickt.!? Fiihrt man sich dies vor Augen, so
kann festgestellt werden, dass bei dem vom BGH unter-
nommenen Begriffsaustausch der zeitliche Bezugspunkt
wechselt: Die Beschreibung ,.zuvor” (und entsprechend
die korrespondierende Negation ,ohne zuvor”) bezieht
sich stets auf eine in der Vergangenheit liegende Situation. So
spielt etwa der Spitzensportler gerade Korfball, ohne sich

6 BGH NStZ 2018, 600, 601 = HRRS 2018 Nr. 712.

7 BGH NStZ 2018, 600, 601 = HRRS 2018 Nr. 712; dhnlich
bereits Horn/Hoyer JZ 1987, 965, 973: ,rein formale[r] Um-
stand, ob nun der Titer oder das Opfer zuerst vom Unfall-
ort davonfihrt”; Kiiper JuS 1988, 286, 288 f. sowie ders. GA
1994, 49, 68: Sich-Entfernen als bloR ,realer Akt”.

8 Kiiper JuS 1988, 286, 289; ders. GA 1994, 49, 69; ebenso im

Anschluss daran MiiKo-StGB/Zopfs (Fn. 4), § 142 Rn. 62

sowie Rengier, BT II (Fn. 4), § 46 Rn. 31.

Vgl. zu dieser Formulierung und Methodik Puppe, Kleine

Schule des Juristischen Denkens, 3. Aufl. 2014, S. 120 ff.

So ldsst sich der im Althochdeutsch verwendete Begriff

,bifora“, aus dem sich das heutige ,bevor“ entwickelt hat,

u.a. als ,,zuvor” verstehen, vgl. DUDEN - Das grole Wor-

terbuch der deutschen Sprache, 4. Aufl. 2012.

1 Mit gleicher Methodik auch schon BVerfG NJW 2007,
1666, 1667 = HRRS 2007 Nr. 326 bzgl. der Begriffe ,,be-
rechtigt” und ,entschuldigt” iSv § 142 Abs. 2 Nr. 2 StGB:
»Wortsinn [...], wie er sich aus dem Kontext des Gesetzes
erschliel3t”.

12 Berghduser NStZ 2018, 602.

zuvor aufgewdrmt zu haben. Anders verhilt es sich je-
doch mit der Begrifflichkeit ,bevor”: Damit wird auf eine
in der Zukunft liegende (hypothetische) Situation verwiesen,
so etwa, wenn sich der Spitzensportler aufgewirmt hat,
bevor er Korfball spielt. Wihrend dem Begriff ,,ohne
zuvor” seine zeitliche Suggestion vollstindig genommen
werden kann, indem er durch die sinngleiche Bezeich-
nung ,,ohne dass” ersetzt wird, stellen beide keine Aqui—
valenzbegriffe zu dem Ausdruck ,bevor” dar. Hat sich
demnach der Spitzensportler verletzt, da er Korfball ge-
spielt hat, ,ohne dass” er sich zuvor aufgewdrmt hat, so
kann er auch nicht weiterspielen, wenn er sich jetzt auf-
wirmt. Der Tatbestand des § 142 Abs. 1 Nr. 1 StGB gibt
dariiber hinaus vor, dass das eine Verhalten nicht nur die
zeitliche, sondern vielmehr auch die logisch-notwendige
Vorbedingung des anderen ist. Damit stehen beide nicht
nur in einer ,bevor”-, sondern auch einer ,sodass”-
Kausalrelation zueinander.”® Die Vorschrift des § 142
Abs. 1 Nr. 1 StGB stellt somit insgesamt syntaktisch auf
die Verletzung des Anwesenheitsgebots durch das vorzei-
tig-pflichtwidrige Verlassen des Unfallorts ab, ohne des-
sen Einhaltung die Frage nach der Verletzung des Fest-
stellungsgebots obsolet wird.' Die Verletzung des Anwe-
senheitsgebots wird insofern zur hinreichenden Bedin-
gung fiir die Verletzung der Feststellungspflicht. Die
diese Konzeption umkehrende Lésung des BGH hat mit
dem Begriffsverstindnis des Gesetzgebers nur noch we-
nig zu tun. Auch wenn mangels eines Verstofles gegen
das weitestmdgliche objektive Begriffsverstindnis keine
Analogie im klassischen Sinne vorliegt, so zieht die sub-
jektive Wortlautauslegung die Annahmen des BGH doch
stark in Zweifel.

Letztlich muss auch dem verfassungsrechtlichen Kontext
des § 142 StGB bei der Auslegung einer seiner Begriffe
Rechnung getragen werden: Zwar hat das BVerfG die
Vorschrift fiir verfassungsgemif erklirt,’® doch bewegt
sich der gesamte Tatbestand aufgrund seiner zahlreichen
unbestimmten Begriffe gleichwohl an der Grenze des
verfassungsrechtlichen Bestimmtheitsgebots.'® Ebenso
handelt es sich bei dem Begriff ,bevor” zwar nicht um
einen Begriff mit normativem Gehalt, der nicht in einem
nicht-normativen Sinne ausgelegt werden kann — anders
als dies nach Auffassung des BVerfG bei ,berechtigt” und
yentschuldigt” im Sinne von § 142 Abs. 2 Nr. 2 StGB der
Fall ist'” -, doch liegt eine restriktive und damit letztlich
verfassungskonforme Interpretation der Vorschrift nahe.
Andernfalls kénnte die Unbestimmtheit der Rechtsbe-
griffe der Rechtsprechung — wie im hier zu betrachtenden
Fall geschehen — die Moglichkeit er6ffnen, den anderen
Unfallbeteiligten nach Belieben einen iibermiRigen
Schutz zu Lasten des Titers zu gewihren.!® Derart frag-
wiirdige Auslegungen unter Hinweis auf einen vermeint-

13 Der Tatbestand wiirde dann etwa lauten: , Ein Unfallbetei-

ligter, der sich [...] entfernt, sodass er [...] die Feststellun-
gen [...] nicht erméglicht, wird [...] bestraft.”

4 So jedenfalls im Ansatz auch Kiiper JuS 1988, 286, 289
sowie ders. GA 1994, 49, 69, der jedoch zum gegenteiligen
Ergebnis gelangt.

15 BVerfGE 16, 191, 193 f.: weder Verletzung des Rechts-
staatsprinzips noch der Menschenwiirdegarantie.

16 S. nur die eingehende Kritik bei Geppert Jura 1990, 78, 78 f.

17 S. dazu BVerfG NJW 2007, 1666, 1667 = HRRS 2007 Nr.
326.

18 Vgl. NK-StGB/Kretschmer (Fn. 4), § 142 Rn. 18.




lichen Willen des Gesetzgebers sind nicht ohne Grund
vom BVerfG bereits in einem anderen Kontext fiir unzu-
lassig erklart worden."

Die Wortlautinterpretation des BGH in Form einer
schlichten Umdeutung des ,bevor” in ein ,ohne zuvor”
und damit letztlich in ein ,,ohne dass” vermag mithin
nicht zu {iberzeugen.?

b) Systematik

Der BGH fiihrt sodann ein (vermeintlich) systematisches
Argument zur Untermauerung seiner These an: Das
Verhalten des Téters miisse nach § 142 Abs. 1 Nr. 1 StGB
strafbar sein, da es von keiner anderen Tatbestandsvari-
ante des § 142 StGB erfasst wire.?! Hierbei handelt es
sich nicht wirklich um ein die Systematik betreffendes
Argument; vielmehr argumentiert der BGH inhaltlich
rechtspolitisch und methodisch zirkelschliissig:*® Das
Verhalten soll bzw. muss strafbar sein, weil es ansonsten
straflos wire. Eine ,fast schulmifige”® systematische
Auslegung diirfte dies wohl kaum darstellen. Darauf, ob
das Verhalten tatséichlich von keiner anderen Variante des
§ 142 StGB gedeckt ist, kommt es demzufolge an dieser
Stelle nicht an.

Daneben fiihrt der BGH weiter aus, dass ein erheblicher
Wertungswiderspruch bestiinde, wenn sich ein Unfallbe-
teiligter, der sich nach Ablauf der Wartepflicht (§ 142
Abs.2 Nr.1 StGB) oder berechtigt oder entschuldigt
(S 142 Abs. 2 Nr. 2 StGB) vom Unfallort entfernt hat, bei
nicht unverziiglicher nachtréglicher Ermdglichung der
Feststellungen strafbar machte, hingegen ein Unfallbetei-
ligter, der sich nach Verletzung seiner Vorstellungspflicht
als Letzter vom Unfallort entfernt, endgiiltig straffrei
bliebe.** Dieses Vorbringen kann nicht iiberzeugen: Aus
Absatz 2 wird deutlich, dass § 142 StGB gerade keine
Anspruchssicherung um jeden Preis garantiert. Sofern dort
die ,unverziigliche” nachtrigliche Ermdglichung der
Feststellungen eingefordert wird, konnen die Beweis-
moglichkeiten anderer Unfallbeteiligter durchaus beein-
trichtigt werden. Dies ist zumindest dann der Fall, wenn
man mit guten Griinden® eine Unverziiglichkeit nur im
Falle einer ,schuldhaft vorwerfbaren Verzégerung” ver-
neint, bei deren Priifung auch Zumutbarkeitserwdgungen
einzubeziehen und zu beriicksichtigen sind.?®

19 BVerfG NJW 2007, 1666, 1667 f. = HRRS 2007 Nr. 326.

20 Ebenso Berghiuser NStZ 2018, 602; zweifelnd auch Kudlich
JA 2018, 709, 711.

21 BGH NStZ 2018, 600, 601 = HRRS 2018 Nr. 712.

22 Vgl. zu diesem logischen Fehler des BGH auch in anderen
Kontexten Puppe, Kleine Schule (Fn. 9), S. 230 ff.

3 So die Bewertung bei Kudlich JA 2018, 709, 711.

24 BGH NStZ 2018, 600, 601 = HRRS 2018 Nr. 712.

25 NK-StGB/Kretschmer (Fn. 4), § 142 Rn. 145 fiihrt insofern
zutreffend aus, dass die unbestimmten Begriffe nur unter
Zugrundelegung einer restriktiven Interpretation anwen-
dungstauglich werden und eine Auslegung als ,unverziig-
lichst” verfassungsrechtlich kaum vertretbar ist.

26 So NK-StGB/Kretschmer (Fn. 4), § 142 Rn. 146; enger dage-
gen Kudlich, in: v. Heintschel-Heinegg, Beck’scher Online-
Kommentar StGB, 40. Edition (Stand: 01.11.2018), § 142
Rn. 37: Unverziiglichkeit bereits dann abzulehnen, wenn
Beweissituation ,konkret und erheblich gefihrdet ist”;

Dartiber hinaus haften der Argumentation des BGH wei-
tere systematische Mingel an: So besteht die Konsequenz
seiner Auffassung darin, dass sich der Unfallbeteiligte
nach dem Verlassen der letzten feststellungsberechtigten
Person nur dann nicht strafbar macht, wenn er es dauer-
haft unterldsst, sich vom Unfallort zu entfernen.?’” Eine
solche im Grundsatz unendliche Bleibeverpflichtung zur
Vermeidung der eigenen Strafbarkeit ldsst sich aber
schwerlich als zumutbar begreifen. Dies gilt gerade vor
dem Hintergrund, dass das Recht auf Freiheit der Person
aus Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG beriihrt wird, das die Freiheit,
seinen gegenwirtigen Aufenthaltsort verlassen zu kon-
nen, schiitzt.”® Eine derartige Ausblendung von Zumut-
barkeitsgesichtspunkten ldsst sich mit der Regelung des
§ 323c StGB kaum in Einklang bringen:** Die dort nor-
mierte Hilfeleistungspflicht ist durch die Zumutbarkeit
der Hilfe begrenzt. In diesem Zusammenhang fiihrt die
Gefahr, sich selbst der Strafverfolgung auszusetzen, nach
Ansicht des BGH zwar nicht ,,schlechthin und in jedem
Falle” zur Unzumutbarkeit,® diirfte damit im Umkehr-
schluss aber doch zu beriicksichtigen sein. Wieso nun
dort, wo mitunter Leib und Leben gefihrdet und damit
geschiitzt sind,® ein groRziigigerer Maflstab als im Rah-
men des § 142 StGB gelten soll, der nach ganz herr-
schender Auffassung lediglich der Feststellung und Si-
cherung der durch einen Unfall entstandenen zivilrechtli-
chen Anspriiche der (anderen) Unfallbeteiligten dient,*
erschlieBt sich nicht, zumal innerhalb des § 142 Abs. 3
StGB ausweislich seines Wortlauts ebenfalls Zumutbar-
keitserwigungen relevant werden.*®> Daneben iiberzeugt
das mit den Ausfithrungen des BGH und Teilen der Lite-
ratur notwendig einhergehende Abstellen auf die blofe
Verletzung der Vorstellungspflicht** nicht: Wenn § 49
Abs. 1 Nr. 29 StVO iVm §24 StVG die Verletzung der

ebenso Fischer (Fn.4), § 142 Rn. 54; Lackner/Kiihl/Kiihl
(Fn. 4), § 142 Rn. 26.

27 So auch BayObLG NJW 1983, 2039, 2040; NJW 1984, 66,
67; NJW 1984, 1365, 1366; OLG Frankfurt a.M. NJW 1990,
1189, 1190; dies erkennen offenbar auch Horn/Hoyer JZ
1987, 965, 973 sowie Janiszewski, NStZ 1983, 402, 403.

% Vgl. dazu nur jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 15. Aufl. 2018,
Art. 2 Rn. 112; Lang, in: Epping/Hillgruber, Beck’scher On-
line-Kommentar GG, 39. Edition (Stand: 15.11.2018),
Art. 2 Rn. 84.

29 Insofern stellt auch Fischer (Fn.4), § 142 Rn. 5 fest, dass
»ahnlich wie bei § 323c die Zumutbarkeit als ein regulati-
ves Prinzip anzuerkennen ist”; ebenso S/S/Sternberg-Lieben
(Fn. 4), § 142 Rn. 2.

30 Vgl. BGHSt 11, 353, 354 f.

31 Zu diesem Zusammenhang etwa BGH NStZ 2002, 385;
Fischer (Fn.4), §323c Rn.2; NK-StGB/Gaede (Fn.4),
§ 323c Rn. 2.

32 Vgl. nur BGHSt 12, 253, 258; Fischer (Fn. 4), § 142 Rn. 2;

Geppert, in: Leipziger Kommentar Strafgesetzbuch, Band 5,

12. Aufl. 2009, § 142 Rn. 1; BeckOK-StGB/Kudlich (Fn. 26),

§ 142 Rn. 1.

S. auch bereits oben II. 1. b) zur Unverziiglichkeit der

nachtriglichen Erméglichung der Feststellungen iSd § 142

Abs. 2 StGB; ebenso zur Wartezeit iSd § 142 Abs. 1 Nr. 2

StGB BeckOK-StGB/Kudlich (Fn. 26), § 142 Rn. 29, 31.

Wird in dem ,Sich-Entfernen” nicht mehr als ein blof}

formaler Umstand gesehen, der zur Verwirklichung der

Verletzung der Vorstellungspflicht lediglich rein faktisch

hinzutritt (s. dazu die Nachweise in Fn. 7), dann bildet nur

letzteres den Gegenstand des strafbaren Unrechts; vgl. etwa

Eisele, BT I (Fn. 4), Rn. 1198: ,Unrechtskern liegt in der

Nichterfiillung der Warte- und Vorstellungspflicht”.

33
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Vorstellungspflicht lediglich als Ordnungswidrigkeit
qualifizieren, ist es verfehlt, an denselben Vorwurf zu-
gleich eine Strafbarkeit zu kniipfen.*® Dies ist im Ubrigen
mit der gesetzlichen Konzeption des § 142 Abs. 1 Nr. 1
StGB nicht zu vereinbaren, der explizit ein ,Sich-
Entfernen” verlangt und gerade davon die Tatbestands-
miligkeit abhingig macht, wodurch deutlich wird, dass
es sich bei dieser Vorschrift gerade nicht um ein Unter-
lassungsdelikt ankniipfend an die Nichterfiillung der
Vorstellungspflicht,*® sondern um ein Handlungsdelikt
ankniipfend an die Verletzung der Anwesenheitspflicht
als strafbarkeitsbegriindendes Moment handelt.*’

Auch die systematischen Erwigungen des BGH kénnen
demzufolge nicht tiberzeugen.

¢) Telos

ua) Subjektive Teleologie

In subjektiv teleologischer Hinsicht fiihrt der BGH aus,
dass nach dem Willen des Gesetzgebers auch und gerade
solche Verhaltensweisen ponalisiert werden sollten, bei
denen der Schidiger zwar pflichtgemil} gewartet, sich
aber nicht als Unfallbeteiligter zu erkennen gegeben hat,
was aber auch dann der Fall sei, wenn der Téter so lange
am Unfallort wartet, bis sich ein zunichst anwesender
feststellungsberechtigter Unfallgegner entfernt hat.*

Daran ist zwar zutreffend, dass der Gesetzgeber der Ver-
heimlichung der Eigenschaft als Unfallbeteiligter durch
die Statuierung der aktiven Vorstellungspflicht entge-
genwirken wollte,* doch hatte der Gesetzgeber insofern
nicht die Konstellation vor Augen, in der sich die letzte
feststellungsberechtigte Person bereits entfernt hat. So
belegen die Gesetzesmaterialien eindriicklich, dass der
Gesetzgeber gerade an der grundsitzlich passiven Ausge-
staltung der Pflichten des Unfallbeteiligten festhalten
wollte und lediglich die Vorstellungspflicht als diesbeziig-
liche Ausnahme geschaffen hat.*® Wenn demgegeniiber
der BGH ausfiihrt, dass zur Vermeidung der bereits
oben! aufgezeigten unbegrenzten Wartepflicht fiir den
Téter die Moglichkeit bestiinde, andere feststellungsbe-
reite Personen — insbesondere die Polizei — herbeizuru-
fen, um sich mittels nachgeholter Erfiillung seiner Vor-
stellungspflicht straffrei vom Unfallort entfernen zu
kénnen,*” so wird dem Gesetzgeber an einer solchen
Losung ausgehend von dieser Pflichtenkonzeption kei-

% Dies verkennt Kiiper, wenn er davon ausgeht, die Tathand-

lung miisse ,nicht mehr ,unbedingt’ pflichtwidrig” sein,
vgl. ders. JuS 1988, 286, 288 f. sowie ders. GA 1994, 49, 68.

36 So aber Janiszewski, NStZ 1983, 402, 403; ders. JR 1983,
506, 507.

37 So auch BayObLG NJW 1984, 1365, 1366; vgl. auch OLG
Frankfurt a.M. NJW 1990, 1189, 1190.

38 BGH NStZ 2018, 600, 601 = HRRS 2018 Nr. 712; in die-
sem Sinne auch Burmann/Hel3/Hithnermann/Jahnke
(Fn. 4), §142 StGB Rn. 15; S/S/Sternberg-Lieben (Fn. 4),
§ 142 Rn. 43; Janiszewski NStZ 1983, 402, 404; ders. JR
1983, 506, 507.

3 BT-Drs. 7/2434,S. 7.

40 BT-Drs. 7/2434,S. 7.

4 IL 1. b).

4 BGH NStZ 2018, 600, 602 = HRRS 2018 Nr. 712.

neswegs gelegen sein. Sie wiirde sie vielmehr konterka-
rieren.

hb) Objektive Teleologie

In objektiver Hinsicht versteht der BGH § 142 StGB als
abstraktes Vermogensgefdhrdungsdelikt und erkennt
dessen Schutzgut dementsprechend im Einklang mit der
ganz herrschenden Lehre® in der Sicherung bzw. Abwehr
der durch einen Unfall entstandenen zivilrechtlichen
Anspriiche.** Dieses Gut sei jedoch auch dann betroffen,
wenn sich der Téter erst nach der feststellungsberechtig-
ten Person vom Unfallort entfernt, sofern er zuvor seine
Vorstellungspflicht verletzt hat.*®

Es ist hochst zweifelhaft, inwiefern das spitere Verlassen
des Unfallorts durch den Téter geeignet sein soll, die
Interessen der feststellungsberechtigten Personen iiber
das durch die Verletzung der Vorstellungspflicht bereits
eingetretene Mall weiter zu beeintrachtigen.*® Generell
ist nicht ersichtlich, worin der strafbare Unwert des Sich-
Entfernens liegen soll, wenn bereits alle feststellungsbe-
rechtigten Personen den Unfallort verlassen haben und
das Eintreffen weiterer feststellungsbereiter Personen
héchst unwahrscheinlich ist.*” Zu diesem Zeitpunkt
treffen den Téter keine der in § 142 Abs. 1 Nr. 1 StGB
grundsitzlich normierten Pflichten mehr: Die Vorstel-
lungspflicht kann nur solange existieren, wie sie noch
erfillt werden kann, sprich solange feststellungsberech-
tigte Personen anwesend sind,* woran auch eine mog-
licherweise verbleibende Restwahrscheinlichkeit des
Eintreffens weiterer feststellungsbereiter Personen nichts
dndert. Dies folgt aus dem Grundsatz der Verhiltnismai-
Rigkeit: Der intendierte Rechtsgiiterschutz wird andern-
falls, sobald feststellungsberechtigte Personen abwesend
sind, in keiner Weise mehr geférdert. Insofern sind dem
Strafanspruch des Staates bereits von Verfassungs wegen
Grenzen gesetzt. Geht die Vorstellungspflicht dann aber
mit dem Verlassen der letzten feststellungsberechtigten
Person unter, muss selbiges auch fiir die Anwesenheits-
pflicht* gelten, da diese ausschlieBlich den Zweck hat,
die Voraussetzungen dafiir zu schaffen, dass der Unfall-
beteiligte seiner Vorstellungspflicht nachkommt.* Mit
dem Erloschen der Anwesenheitspflicht steht wiederum
fest, dass das Sich-Entfernen zu diesem Zeitpunkt selbst
nicht mehr pflichtwidrig ist.>! Da jedoch gerade das Sich-
Entfernen entsprechend obiger®? Ausfiihrungen strafbar-

4 S. bereits oben Fn. 32.

4 BGH NStZ 2018, 600, 601 = HRRS 2018 Nr. 712.

4 BGH NStZ 2018, 600, 601 = HRRS 2018 Nr. 712.

4 BayObLG NJW 1984, 1365, 1366; OLG Frankfurt a.M.

NJW 1990, 1189, 1190; Bauer NStZ 1985, 301, 302.

Letzteres gilt zumindest fiir den Fall, dass diese nicht aktiv

herbeigerufen werden, wie es etwa der BGH anregt, s. dazu

bereits oben II. 1. ¢) aa).

4 Vgl. BayObLG NJW 1983, 2039, 2040; NJW 1984, 66, 67;

NJW 1984, 1365, 1366; OLG Frankfurt a.M. NJW 1990,

1189, 1190; insofern auch zutreffend Janiszewski JR 1983,

506, 507; Kiiper GA 1994, 49, 68.

Gleiches gilt fiir die Feststellungsduldungspflicht, vgl.

insofern MiiKo-StGB/Zopfs (Fn. 4), § 142 Rn. 62.

50 So Bauer NStZ 1985, 301, 302; dhnlich Rudolphi/Stein, in:
Wolter, Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch,
Band 3, 8. Aufl. 2012, § 142 Rn. 29.

51 Bauer NStZ 1985, 301, 302.

2 11 1. b).
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keitsbegriindend wirkt und nicht lediglich an die vorheri-
ge Verletzung der Vorstellungspflicht angekniipft werden
kann, kann die Sichtweise des BGH auch insofern nicht
iiberzeugen.

SchlieBlich ergeben sich aus der vom BGH postulierten
Empfehlung des Herbeirufens anderer feststellungsberei-
ter Personen,*® insbesondere der Polizei, neben systema-
tischen® weitere verfassungsrechtliche Bedenken: § 142
Abs. 1 Nr. 1 StGB erlegt dem Unfallbeteiligten nur eine
aktiv zu erfiillende Pflicht auf, ndmlich die Vorstellung;
die weiteren Pflichten (Anwesenheit und damit einher-
gehende Duldung von Feststellungen durch die anderen
Unfallbeteiligten) stellen sich hingegen als lediglich
passiv dar.® Wiirde man nun von dem Unfallbeteiligten
verlangen, weitere feststellungsbereite Personen herbei-
zurufen, wiirde die damit ausgeldste (aktive!) Pflicht den
Pflichtenkanon des § 142 Abs.1 Nr.1 StGB sprengen.
Neben der fehlenden gesetzlichen Ankniipfung wire ein
solches Verstindnis mit dem nemo tenetur-Grundsatz
nicht zu vereinbaren, bei dem es sich nach ganz tiberwie-
gender Auffassung®® um einen Verfassungsgrundsatz
handelt, der gerade vor Selbstbelastungen schiitzt, die
mit dem Vorgehen nach Mafgabe des BGH notwendig
einhergehen.

d) Zwischenergebnis

Eine tiefergehende Auseinandersetzung mit den Kanones
der Auslegung, die der BGH richtigerweise heranzieht,
muss zu dem Ergebnis gelangen, dass die vom BGH
propagierte Losung in der Sache Mingel aufweist. Dies
hat zur Folge, dass es liberzeugend ist, eine Strafbarkeit
desjenigen Unfallbeteiligten, der nach der letzten fest-
stellungsberechtigten Person den Unfallort verldsst, nach
§ 142 Abs. 1 Nr. 1 StGB zu verneinen.’” Ob daraus nun -
wie der BGH feststellt — folgt, dass der Unfallbeteiligte
sendgiiltig straffrei”®® ist, bedarf der weiteren Uberprii-
fung.

2. Strafbarkeit nach § 142 Abs. 2 StGB

a) Strafbarkeit nach § 142 Abs. 2 Nr. 1 iVm Abs. 1 Nr. 2
St6B

Mit § 142 Abs. 1 Nr. 2 iVm Abs. 2 Nr. 1 StGB setzt sich
der BGH in seiner Urteilsbegriindung nicht weiter ausei-

5 S. dazu bereits oben II. 1. ¢) aa).

% Vgl. dazu Berghduser NStZ 2018, 602, 603: Absatz 1 ist
strukturell von Passivpflichten geprigt; aktive Mitwir-
kungspflichten sind dagegen Kennzeichnungsmerkmal von
Absatz 2.

% Vgl. BT-Drs. 7/2434, S. 7; Fischer (Fn. 4), § 142 Rn. 26, 28;
Kudlich JA 2018, 709.

% S, nur BVerfGE 133, 168, 201 = HRRS 2013, Nr. 222;
BGHSt 36, 44, 48; Schmitt, in: Meyer-GoBner/Schmitt,
StPO, 61. Aufl. 2018, Einl. Rn. 29a; Bise GA 2002, 98, 98
f; gegen einen Verfassungsrang etwa Leitmeier JR 2014,
372, 375 ft.

%7 So auch BayObLG NJW 1983, 2039, 2040; NJW 1984, 66,
67; NJW 1984, 1365, 1365 f.; OLG Frankfurt a.M. NJW
1990, 1189, 1190; SK-StGB/Rudolphi/Stein (Fn. 50), § 142
Rn. 29; Klesczewski, Strafrecht Besonderer Teil, 2016, § 15
Rn. 89; Bauer NStZ 1985, 301, 302.

% BGH NStZ 2018, 600, 601 = HRRS 2018 Nr. 712.

nander, wenngleich sich in der Literatur teilweise fiir eine
Anwendung auf den hiesigen Fall ausgesprochen wird.”
Die Befiirworter dieser Auffassung begriinden dies wie
folgt: In dem Moment, in dem die letzte feststellungsbe-
rechtigte Person den Unfallort verldsst, entstehe die
Wartepflicht des § 142 Abs. 1 Nr. 2 StGB, die jedoch auf
das denkbare Minimum reduziert sei, da mit einem er-
neuten Eintreffen feststellungsberechtiger Personen nicht
ernstlich gerechnet werden kénne.*® Die Strafbarkeit des
Unfallbeteiligten folge dann aus § 142 Abs. 2 Nr. 1 StGB,
wenn er entsprechend der dort normierten Vorausset-
zungen die Feststellungen nicht unverziiglich ermdg-
licht.®!

Zweifelhaft ist bereits, ob man — wovon diese Auffassung
implizit auszugehen scheint — in den hier zu betrachten-
den Fillen stets und generell von einer Reduktion der
Warteverpflichtung (unterstellt, eine solche bestiinde)
auf das denkbare Minimum bzw. ,auf Null”®* ausgehen
kann. Zwar bejaht die herrschende Meinung einen sol-
chen ginzlichen Entfall der Wartepflicht in Féllen, in
denen mit dem Eintreffen feststellungsbereiter Personen
mit Sicherheit nicht zu rechnen ist;*® die pauschale Annah-
me des Vorliegens dieses erforderlichen Grades an Ge-
wissheit nach dem Weggang der letzten feststellungsbe-
reiten Person iiberzeugt jedoch nicht.%* Vielmehr bedarf
es stets einer Betrachtung der Umstidnde des Einzelfalls,
um die Interessen der von der Norm geschiitzten ande-
ren Unfallbeteiligten nicht in unzuldssiger Weise zu
beeintrichtigen.

GroReren Bedenken unterliegt die vorgelagerte Annah-
me, die Wartepflicht des § 142 Abs. 1 Nr. 2 StGB konne
in einer Situation entstehen, in der zunichst bereits
feststellungsberechtigte Personen im Sinne von § 142
Abs. 1 Nr. 1 StGB anwesend waren — in den Worten Berg-
hdusers werde ,,der Anwendungsbereich des § 142 Abs. 1
Nr. 1 StGB von § 142 Abs. 1 Nr. 2 StGB abgeldst”®. Nach
seinem Wortlaut greift § 142 Abs. 1 Nr. 2 StGB nur fiir
den Fall, in dem niemand bereit war, die Feststellungen
zu treffen, mit anderen Worten also keine feststellungs-
bereiten Personen am Unfallort anwesend waren.®® Im
hier zu untersuchenden Fall wird dem jedoch nicht ent-
sprochen: Hier gab es jemanden, der bereit war, die Fest-
stellungen zu treffen.®” Dass dies im konkreten Fall we-
gen des Verschweigens der Eigenschaft als Unfallbeteilig-
ter nicht geschah, dndert daran nichts. Dies belegt ein
Blick auf den Zweck der Wartepflicht: Diese dient dazu,

% So etwa BeckOK-StGB/Kudlich (Fn. 26), § 142 Rn. 25; ders.
JA 2018, 709, 711; SK-StGB/Rudolphi/Stein (Fn. 50), § 142
Rn. 29; Berghduser NStZ 2018, 602, 603.

0 Berghduser NStZ 2018, 602, 603.

61 Berghduser NStZ 2018, 602, 603; iE
StGB/Rudolphi/Stein (Fn. 50), § 142 Rn. 29.

62 So die Diktion bei Haft, Strafrecht Besonderer Teil II, 8.
Aufl. 2005, S. 250 sowie Bauer NStZ 1985, 301, 302 f.

8 Vgl. Fischer (Fn.4), §142 Rn.35; BeckOK-StGB/Kudlich
(Fn. 26), § 142 Rn. 30; Bosch Jura 2011, 593, 596.

8 Vgl. insofern auch Hentschel NJW 1984, 1509, 1515.

65 Berghdiuser NStZ 2018, 602, 603.

8 Vgl. Fischer (Fn.4), §142 Rn.35; LK/Geppert (Fn.32),

§ 142 Rn. 110; MiiKo-StGB/Zopfs (Fn. 4), § 142 Rn. 76.

Ebenfalls auf die Unvereinbarkeit mit dem Wortlaut abstel-

lend NK-StGB/Kretschmer (Fn.4), § 142 Rn. 135; Bauer

NStZ 1985, 301, 302 f.

auch SK-
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eine Situation zu ermdoglichen, in welcher der Unfallbe-
teiligte seine Vorstellungs- und Feststellungsduldungs-
pflicht am Unfallort erfiillen kann.®® Eine solche Situation
bestand zum Zeitpunkt des Verlassens der letzten fest-
stellungsberechtigten Person jedoch bereits, sodass der
Zweck der Wartepflicht erfiillt ist, mit der Folge, dass ein
Bedarf fiir deren Anordnung nicht besteht. Insofern hat
eine Art ,Wiederaufleben” der Wartepflicht, wie es die
Literaturansicht annimmt, auszuscheiden.®® Andernfalls
wiirde auch die gesetzliche Ausgestaltung des § 142
Abs. 1 StGB unterlaufen werden: Sowohl Nr. 1 als auch
Nr. 2 kniipfen in zeitlicher Hinsicht unmittelbar an das
Unfallgeschehen selbst an, indem sie in unmittelbarem
Anschluss daran jeweils unterschiedliche Pflichten in
Abhingigkeit davon statuieren, ob feststellungsbereite
Personen anwesend sind oder nicht. Als nachgelagerte
Auffangpflicht, die jederzeit reaktiviert werden kann, soll
die Wartepflicht dagegen nicht fungieren.

Wird man nach alledem davon ausgehen miissen, dass
eine Wartepflicht im Sinne des § 142 Abs. 1 Nr. 2 StGB
wegen der anfinglichen Anwesenheit feststellungsbe-
rechtiger Personen nicht bestand (und demzufolge eine
isolierte Strafbarkeit auf Grundlage dieser Vorschrift aus-
zuscheiden hat)”, fehlt es folgerichtig auch an einem
Ankniipfungspunkt fiir eine Strafbarkeit nach § 142
Abs. 1 Nr. 2 iVm Abs. 2 Nr. 1 StGB.”

b) Strafbarkeit nach § 142 Abs. 2 Nr. 2 StGB

Auch eine Strafbarkeit nach § 142 Abs.2 Nr.2 StGB
lehnt der BGH mit der Erwigung, ein ,berechtigtes” oder
~entschuldigtes” Entfernen liege nicht vor, ab.”> Demge-
geniiber vertreten das BayObLG” und vereinzelte Stim-
men in der Literatur’* die Ansicht, dass auch denjenigen,
der (lediglich) gegen die Vorstellungspflicht verstoRt, die
Nachholpflicht treffen soll. Dies lieRe sich wohl nur
dergestalt konstruieren, dass man das tatbestandslose
Entfernen vom Unfallort als ein ,berechtigtes” Entfernen
ansieht.”

Derartige Uberlegungen weisen indes eine gefihrliche
Nihe zur vormals vom BGH betriebenen Erweiterung des
Tatbestands auf unvorsitzliches Verhalten auf,’® dem
nicht nur in der Literatur mit heftigem (und berechtig-
tem) Widerspruch begegnet,”” sondern auch vom BVerfG
eine klare Absage erteilt wurde.”® Zwar ist einzugeste-
hen, dass sich in der Alltagssprache — anders als im Falle

% MiiKo-StGB/Zopfs (Fn. 4), § 142 Rn. 76.

8 Ebenso iE Bauer NStZ 1985, 301, 302 f.

70 Dies wird - soweit ersichtlich — auch nicht vertreten.

7l Eine Strafbarkeit nach § 142 Abs.2 Nr.1 StGB ebenfalls
explizit ablehnend NK-StGB/Kretschmer (Fn4), §142
Rn. 123, 135; Bauer NStZ 1985, 301, 302 f.

72 BGH NStZ 2018, 600, 601 = HRRS 2018 Nr. 712.

7* BayObLG NJW 1983, 2039, 2040; NJW 1984, 66, 67; NJW
1984, 1365, 1366; diesem folgend OLG Frankfurt a.M.
NJW 1990, 1189, 1190.

74 Mengler RU 2018, 643.

75 Vgl. Mengler RU 2018, 643.

76 Vgl. dazu BGHSt 28, 129.

77 S. nur Fischer (Fn.4), §142 Rn.52; Lackner/Kiihl/Kiihl
(Fn. 4), § 142 Rn. 25; Rudolphi JR 1979, 210.

78 BVerfG NJW 2007, 1666, 1667 f. = HRRS 2007 Nr. 326.

des unvorsitzlichen Entfernens™ - wohl keine Unter-
scheidung zwischen tatbestandslosem und berechtigtem
bzw. entschuldigtem Verhalten finden wird; allerdings
gilt auch hier, dass die Begriffe ,berechtigt oder ent-
schuldigt” aufgrund ihres normativen Gehalts streng in
ihrem normativen Sinne ausgelegt werden miissen.®® Die
in diesen Begriffen enthaltene Wertung wird vom BVerfG
dahingehend verstanden, dass das Verhalten fiir ,zulds-
sig” erachtet wird, da der Betroffene im Einzelfall ,das
Recht auf seiner Seite” hat oder die Konsequenzen ,,aus
héherrangigen Griinden hinzunehmen sind”.®' Geht man
davon aus, dass bereits die Feststellung der Tatbe-
standsméiRigkeit nicht wertfrei ist, sondern ein — wenn
auch nur vorliufiges — Unrechtsurteil enthilt,®* so unter-
scheidet sich ein tatbestandsloses Verhalten grundlegend
von ,zuldssigem” Verhalten, auf das nach Ansicht des
BVerfG § 142 Abs. 2 Nr. 2 StGB allein Anwendung fin-
det.®® Dem ,,Sich-Entfernen” im Sinne des zweiten Ab-
satzes muss die gleiche Bedeutung zugemessen werden
wie im Sinne des ersten,® sodass auch hier eine - prima
facie bestehende und dann ausnahmsweise auller Kraft
gesetzte — Anwesenheitspflicht vorausgesetzt wird.

Mit dem BGH und der tiberwiegenden Auffassung in der
Literatur®® kommt eine Strafbarkeit nach § 142 Abs. 2
Nr. 2 StGB in der hiesigen Konstellation folglich nicht in
Betracht.

lll. Schlusshemerkungen

1. Zusummenfassung der wesentlichen
Erkenntnisse

Zusammenfassend lassen sich drei entscheidende Argu-
mente gegen die vom BGH vorgeschlagene Auslegung
des § 142 Abs. 1 Nr. 1 StGB vorbringen, die den verfas-
sungsrechtlichen Vorgaben allesamt in groflerem Umfang
Rechnung tragen: (i) Die sprachlich-syntaktische Ver-
kniipfung der beiden die Pflichten normierenden Satztei-
le durch die temporale Konjunktion ,bevor”, welche die
Nachzeitigkeit der Feststellungspflicht ausdriickt, ldsst
keine Umdeutung in Begriffskonstruktionen wie ,,ohne
zuvor” oder ,ohne dass” zu, die diese Aufeinanderfolge
gerade vertauschen (Wortlaut). (ii) Auch vor dem Hinter-

7 BVerfG NJW 2007, 1666, 1667 = HRRS 2007 Nr. 326.

8 BVerfG NJW 2007, 1666, 1667 f. = HRRS 2007 Nr. 326.

8 BVerfG NJW 2007, 1666, 1667 = HRRS 2007 Nr. 326.

8 Grundlegend zum Verhiltnis von TatbestandsmaiRigkeit

und Rechtswidrigkeit NK-StGB/Puppe (Fn.4), Vor §13

Rn. 10: Wire die Feststellung der Tatbestandsmifigkeit

wertfrei, so wiirden sich Fragen nach einer mdglichen

Rechtfertigung {iberhaupt nicht stellen.

Den Wortlaut fiir tiberschritten erachten fiir die hier zu

betrachtende Fallkonstellation auch StuKo-StGB/Jdger

(Fn. 4), § 142 Rn. 47; Rengier, BT II (Fn. 4), § 46 Rn. 54 f.;

Bosch Jura 2011, 593, 597; Hentschel NJW 1984, 1509, 1515;

Loos JR 1985, 164, 166.

8 LK/Geppert (Fn. 32), § 142 Rn. 125.

8 StuKo-StGB/Jiger (Fn. 4), § 142 Rn. 47; NK-
StGB/Kretschmer (Fn. 4), § 142 Rn. 123; Lackner/Kiihl/Kiihl
(Fn. 4), § 142 Rn. 17; Rengier, BT II (Fn. 4), § 46 Rn. 54 f,;
Bauer NStZ 1985, 301, 303; Bosch Jura 2011, 593, 597;
Hentschel NJW 1984, 1509, 1515; Janiszewski JR 1983, 506,
507 f.; Loos JR 1985, 164, 165 f.
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Avufsiitze und Anmerkungen

grund von Zumutbarkeitserwidgungen - entsprechend
§ 323c StGB - und des Verhiltnisses zu § 142 Abs. 2
StGB {iiberzeugen die Ausfiihrungen des BGH nicht. Die
alleinige Verletzung der Vorstellungspflicht ist — als ge-
mindertes Unrecht — als Ordnungswidrigkeit und gerade
nicht als Straftat ausgestaltet und wird auch nicht von
§ 142 Abs. 2 StGB erfasst (Systematik). (iii) Des Weiteren
besteht die Anwesenheitspflicht nicht mehr, weil sie in
der gegebenen Situation iiberhaupt nicht geeignet wire,
die intendierte Sicherung der zivilrechtlichen Anspriiche
der anderen Unfallbeteiligten noch zu erreichen und eine
Aufrechterhaltung somit unverhaltnismiig wire (imma-
nente Kritik der teleologischen Auslegung). Insgesamt hat
eine Strafbarkeit desjenigen, der als sich als Letzter vom
Unfallort entfernt, de lege lata auszuscheiden.

2. Verfassungsrechtlicher Aushlick

Dreistigkeit wird also (derzeit) belohnt — sofern man nur
geduldig ist und lange genug wartet. Zwar mag der Ge-
setzgeber diesen Fall ,iibersehen” haben,?® die Forderung
nach einer weiteren Ausweitung der Vorschrift sollte
nichtsdestotrotz zuriickgewiesen werden. Auch wenn das
BVerfG¥ die Vorschrift des § 142 StGB als fiir mit der
Verfassung vereinbar erkldrt hat, erging diese Entschei-

8 Kiiper JuS 1988, 286, 289.
8 BVerfGE 16, 191, 193 f.

Dokumentation

Verfahrensdokumentation

In dieser Ausgabe kein Eintrag.

Schefer/Kemper — Entfernen vom Unfallort als Letzter

dung zur alten Rechtslage vor der Gesetzesdnderung im
Jahre 1975 und damit beziiglich einer Vorschrift, der
aktive Pflichten vollstindig fremd waren.®® Auf die
schwerwiegenden Bedenken, die hiergegen in der Litera-
tur gedulert wurden,® wurde dann spiter vom BVerfG
nicht weiter eingegangen, als dieses die Verfassungsmai-
Rigkeit der Vorschrift durch einen bloBen Verweis auf die
alte Entscheidung bekriftigte.”® Gerade in der Einfiigung
der aktiven Vorstellungspflicht, die das Verhalten poten-
ziell in die Kategorie der Selbstbelastungsfreiheit hinein-
zieht, liegt das Moment, das die Vorschrift in den verfas-
sungsrechtlichen Graubereich riickt.! Letztlich diirfte
auch die Kombination aus einem lediglich zivilrechtliche
Interessen schiitzenden Rechtsgut und der Ausgestaltung
als abstraktes Gefihrdungsdelikt — und die damit einher-
gehende schwache Beziehung zwischen Tathandlung und
Rechtsgut — die generelle Normierung als Straftat in
Zweifel ziehen.’? Dreistigkeit (allein) war noch nie hin-
reichende Bedingung der Strafbarkeitsbegriindung.

8 Vgl. NK-StGB/Kretschmer (Fn. 4), § 142 Rn. 17.

8  Vgl. dazu nur NK-StGB/Kretschmer (Fn.4), § 142 Rn. 17
mwN.

% BVerfG BeckRS 2001, 30168011.

91 S. dazu NK-StGB/Kretschmer (Fn. 4), § 142 Rn. 20; vgl. auch
die Kritik bei Hilgendorf, in:
Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf, Strafrecht Besonderer
Teil, 3. Aufl. 2015, § 38 Rn. 49, 52 f.

92 Steenbock, Uber die Unfallflucht als Straftat, 2004, S. 57 ff.,
68.

In dieser Ausgabe kein Eintrag.
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Vollstiindige Rechtsprechungsibersicht

Rechtsprechung

HRRS 2018 Nr. 1 - 10

Volistiindige Rechtsprechungsubersicht

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 Leitsétze aufweisen. Die Entscheidungen kénnen im Volltext tiber
ihre Nummer online tiber die Suchfunktion unserer Startseite (http://www.hrr-strafrecht.de/hrr/) abgerufen werden.

1. BVerfG 2 BvR 882/17 (2. Kammer des Zwei-
ten Senats) - Beschluss vom 28. November
2018 (Brandenburgisches OLG)
Klageerzwingungsverfahren (Grundsatz der materiellen
Subsidiaritdt der Verfassungsbeschwerde; Darlegung des
geltend gemachten Gehorsverstof3es in einer hinreichend
begriindeten Anhorungsriige; Aufzeigen {ibergangenen
Vortrags; Darlegungsanforderungen an einen Antrag auf
gerichtliche Entscheidung; lediglich auszugsweise Wie-
dergabe des Inhalts von Beweismitteln).

Art. 103 Abs. 1 GG; §23 Abs. 1 Satz2 BVerfGG; § 90
Abs. 2 Satz 1 BVerfGG; § 92 BVerfGG; § 33a StPO; § 170
Abs. 2 StPO; § 172 Abs. 3 Satz 1 StPO

2. BGH 1 StR 143/18 - Beschluss vom 7. No-
vember 2018 (LG Bochum)

Steuerhinterziehung (Feststellung der hinterzogenen
Steuern auf Grundlage eines Gestindnisses des Angeklag-
ten; Berechnungsdarstellung und Schitzung bei moglicher
Einschldgigkeit der Kleinstunternehmerregelung).

§ 370 Abs. 1 AO; § 19 UStG; § 261 StPO

3. BGH 1 StR 194/18 - Beschluss vom 19. Sep-
tember 2018 (LG Mannheim)

Untreue (Pflichtverletzung: Sorgfaltspflichtmal3stab fiir
kommunale Entscheidungstriger beim Abschluss von
Finanzgeschiften; Vermégensnachteil: notwendige Bezif-
ferung nach bilanzieller Betrachtungsweise bei Risikoge-
schiften, erforderliche Feststellungen).

§ 266 Abs. 1 StGB; § 267 Abs. 1 StPO

4. BGH 1 StR 196/18 - Beschluss vom 1. Au-
gust 2018 (LG Ravensburg)

Mord aus niedrigen Beweggriinden (Voraussetzungen;
hier: Tétung eines Neugeborenen)

§ 211 Abs. 2 StGB

5. BGH 1 StR 255/18 - Urteil vom 4. Dezember
2018 (LG Traunstein)

Einschleusen von Auslindern mit Todesfolge (Zurech-
nung der schweren Folge gegeniiber Mittitern; Grund-
satz der limitierten Akzessorietit: Beriicksichtigung des
Tods von Kindern, die keine ,,Geschleusten” sind, bei der
Strafzumessung); Strafzumessung (zulédssige Berticksich-
tigung der Wirkung einer zur Bewdhrung ausgesetzten
Freiheitsstrafe).

HRRS Januar 2019 (1/2019)

§ 97 Abs. 1 AufenthG; § 96 AufenthG; § 46 Abs. 1, Abs. 2
Satz 2 StGB; § 56 StGB

6. BGH 1 StR 355/18 - Beschluss vom 23. Ok-
tober 2018 (LG Stuttgart)

Bewaffnetes unerlaubtes Handeltreibens mit Betdu-
bungsmitteln in nicht geringer Menge (Begriff des Mit-
sichfithrens: Bewusstes Bei-sich-haben in gebrauchsbe-
reiter Weise).

§ 30a Abs. 2 Nr. 2 BtMG

7. BGH 1 StR 418/18 - Beschluss vom 9. Okto-
ber 2018 (LG Miinchen I)

Berufsverbot (Gefahr kiinftiger &hnlicher erheblicher
Rechtsverletzungen: erforderliche Gesamtwiirdigung);
sexuelle Notigung unter Verwendung eines gefihrlichen
Werkzeugs.

§ 70 StGB; § 177 Abs. 8 Nr. 1 StGB

8. BGH 1 StR 420/18 - Urteil vom 20. Novem-
ber 2018 (LG Freiburg)

Einziehung von Tatmitteln (subjektive Voraussetzungen);
Unterlassen der Erklirung eingefiihrter Barmittel; Be-
weiswiirdigung ~ (revisionsrechtliche ~Uberpriifbarkeit);
Strafzumessung (revisionsrechtliche Uberpriifbarkeit).

§ 74a Nr. 1 StGB; § 74 Abs. 3 StGB; § 31a Abs. 2 ZollVG
i.V.m. § 12a Abs. 1 Satz 1 ZolIVG; § 261 StPO; § 46 StGB

9. BGH 1 StR 422/18 - Beschluss vom 24. Ok-
tober 2018 (LG Traunstein)

Mord aus niedrigen Beweggriinden; Tatmehrheit (nach-
einander folgender Angriff auf einzelne Menschen, um
jeden von ihnen in seiner Individualitdt zu beeintrichti-
gen: grundsitzliche Annahme von Tatmehrheit, Aus-
nahmen); Riicktritt vom Versuch (Freiwilligkeit: erfor-
derliche Feststellungen zum Vorstellungsbild des Ti-
ters); Tdter-Opfer-Ausgleich (erforderlicher kommuni-
kativer Prozess zwischen Téter und Opfer: Kommunika-
tion tiber Verteidiger; erforderliche Feststellungen auch
zur Stellung des Opfers zu den Ausgleichsbemiihun-
gen).

§ 211 Abs. 2 StGB; § 52 StGB; § 53 StGB; § 22 StGB; § 23
StGB; § 24 Abs. 1 StGB; § 46a StGB

10. BGH 1 StR 439/18 - Beschluss vom 13.
September 2018 (LG Niirnberg-Fiirth)




Sperrfrist fiir die Erteilung einer Fahrerlaubnis (erforder-
liche Begriindung bei Nicht-Vorliegen einer Katalogtat);
Beihilfe zur unerlaubten Einfuhr von Betiubungsmitteln
(erforderliche Darstellungen im Urteil).

§ 69a Abs. 1 Satz 1 StGB; § 69 Abs. 2 StGB; § 267 Abs. 6
StPO; § 29 Abs. 1 Nr. 1 BtMG; § 27 Abs. 1 StGB; § 267
Abs. 1 StPO

11. BGH 1 StR 452/18 - Beschluss vom 24. Ok-
tober 2018 (LG Hechingen)

Riicktritt von der Verabredung eines Verbrechens (aus-
nahmsweise = moglicher  Riicktritt durch  Nicht-
Weiterhandeln).

§ 31 Abs. 1 Nr. 3 StGB; § 24 Abs. 2 Satz 1 StGB

12. BGH 1 StR 506/18 - Beschluss vom 21. No-
vember 2018 (LG Hechingen)

Verabredung eins Verbrechens (erforderliche Konkretisie-
rung der in Aussicht gestellten Tat).

§ 30 Abs. 2 Alt. 3 StGB

13. BGH 1 StR 511/18 - Beschluss vom 8. No-
vember 2018 (LG Hechingen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

14. BGH 1 StR 527/18 - Beschluss vom 8. No-
vember 2018 (LG Miinchen I)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

15. BGH 1 StR 560/18 - Beschluss vom 20. No-
vember 2018 (LG Miinchen I)

Totschlag (Totungsvorsatz bei besonders gefdhrlicher
Tathandlung: erforderliche Gesamtbetrachtung).

§ 212 Abs. 1 StGB; § 15 StGB

16. BGH 1 StR 565/18 - Beschluss vom 22. No-
vember 2018 (LG Karlsruhe)

Anordnung der Unterbringung in einer Entziehungsan-
stalt (Hang, berauschende Mittel im UbermaR zu sich zu
nehmen).

§ 64 Satz 1 StGB

17. BGH 2 StR 133/18 - Beschluss vom 4. De-
zember 2018 (LG Erfurt)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

18. BGH 2 StR 153/18 - Beschluss vom 19.
September 2018 (LG Stralsund)

Verminderte Schuldfdhigkeit (tatrichterliche Wiirdigung
von Sachverstindigengutachten); Versuch (fehlgeschlage-
ner Versuch); Riicktritt (Riicktrittshorizont); exhibitionis-
tische Handlungen (Voraussetzungen; Konkurrenzen).

§ 21 StGB; § 22 StGB; §24 Abs. 1 StGB; § 183 Abs. 1
StGB

19. BGH 2 StR 245/17 - Urteil vom 4. Juli 2018
(LG Gief3en)

BGHSt; Versuch der Beteiligung (Sich-Bereiterkliren zu
einem To&tungsverbrechen: TatbestandsméiRigkeit der
Erkldrung gegentiber dem Tatopfer; Kundgabe der Bereit-
schaft zur Begehung des Verbrechens); Tétung auf Ver-

langen (Abgrenzung zwischen strafloser Beihilfe an
Selbsttotung und strafbarer Fremdtotung; Erfordernis
eines Totungsverlangens des Opfers); Mord (Definition:
Befriedigung des Geschlechtstriebes).

§ 30 Abs. 2 Var. 1 StGB; § 211 Abs. 2 StGB; § 216 Abs. 1
StGB

20. BGH 2 StR 253/18 - Urteil vom 10. Oktober
2018 (LG Aachen)

Gegenstand des Urteils (Umfang der Kognitionspflicht).
§ 264 Abs. 1 StPO

21. BGH 2 StR 259/18 - Beschluss vom 17. Ok-
tober 2018 (LG Wiesbaden)

Geltendmachung eines Anspruchs im Adhésionsverfah-
ren (Beriicksichtigung der wirtschaftlichen Verhaltnisse
des Angeklagten: Aufgabe bisheriger Rechtsprechung des
2. Senats).

§ 403 StPO

22. BGH 2 StR 262/18 - Urteil vom 21. Novem-
ber 2018 (LG Kéln)

Einziehung von Tatertrdgen bei Tdtern und Teilnehmern
(Rechtsfehler aufgrund unterbliebener Befassung mit der
Frage einer Einziehungsanordnung; als ,erlangt“ gelten-
de Vermogenswerte bei Téter und Teilnehmer; Anwend-
barkeit im Jugendstrafrecht); Rechtsmittelbeschrinkung
(Wirksamkeitsvoraussetzungen).

§ 73 StGB nF; § 73c StGB nF; § 2 Abs. 2 JGG; § 344 Abs.
1 StPO

23. BGH 2 StR 275/18 - Beschluss vom 25.
September 2018 (LG Meiningen)

Sexueller Missbrauch von Schutzbefohlenen (Vorausset-
zungen der Téterschaft); sexuelle N&tigung; Vergewalti-
gung (eigenhidndiges Delikt); Anrechnung (Bestimmung
des Anrechnungsmalistabs fiir eine im Ausland erlittene
Freiheitsentziehung).

§ 174 Abs. 1 StGB; § 177 Abs. 2 Nr. 1 StGB aF

24. BGH 2 StR 98/18 - Beschluss vom 11. Sep-
tember 2018 (LG Frankfurt am Main)

Grundsatz der freien richterlichen Beweiswiirdigung
(Lickenhaftigkeit).

§ 261 StPO

25. BGH 2 StR 283/18 - Beschluss vom 26.
September 2018 (LG Ko6ln)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

26. BGH 2 StR 283/18 - Beschluss vom 26.
September 2018 (LG Ko6ln)

Aufthebung des Urteils und der Feststellungen.

§ 353 Abs. 1 StPO

27. BGH 2 StR 299/18 - Urteil vom 24. Oktober
2018 (LG Wiesbaden)

Feststellung der rechtsstaatswidrigen Verfahrensverzoge-
rung (Ankniipfung an Gesamtstrafe; Tenorierung).

Art. 6 EMRK; § 51 StGB; § 198 GVG

28. BGH 2 StR 335/18 - Urteil vom 21. Novem-
ber 2018 (LG Darmstadt)




Grundsdtze der Strafzumessung (Gesamtabwigung;
Umfang revisionsgerichtlicher Uberpriifbarkeit; An-
wendung auf Priifung des Vorliegens eines minder
schweren Falles; Beriicksichtigung der Uberschreitung
des Grenzwertes fiir eine ,nicht geringe Menge“ von
Rauschgift); bewaffnetes Handeltreiben mit Betdu-
bungsmitteln in nicht geringer Menge (minder schwerer
Fall).

§ 46 StGB; § 30a Abs. 3 BtMG

29. BGH 2 StR 345/11 - Beschluss vom 7. No-
vember 2018

Zurilickweisung der Anhorungsriige.

§ 356a StPO

30. BGH 2 StR 350/18 - Beschluss vom 9. Ok-
tober 2018 (LG Darmstadt)

Einziehung von Tatertrdgen bei Tdtern und Teilnehmern
(Bestimmung des Einziehungsbetrages bei nicht ange-
fochtenem, durch Betrug zustande gekommenem Aus-
tauschvertrag).

§ 73 StGB

31. BGH 2 StR 353/16 - Beschluss vom 25. Juli
2018 (LG Frankfurt am Main)

Betrug (Vermogensschaden; Ermittlung des Vermdgens-
schadens bei Betrug durch Abschluss eines Kaufvertrages
iiber Wertpapiere); Marktmanipulation (Einwirken auf
den Borsenpreis).

§ 263 Abs. 1 StGB; § 38 Abs. 2 Nr. 1 WpHG aF

32. BGH 2 StR 359/18 - Beschluss vom 23. Ok-
tober 2018 (LG Meiningen)

Unterbringung in einer Entziehungsanstalt (Vorausset-
zungen fiir einen Hang).

§ 7 Abs. 1 JGG; § 64 StGB

33. BGH 2 StR 360/18 - Beschluss vom 20. No-
vember 2018

Einstellung des Verfahrens bei Verfahrenshindernis.

§ 206a StPO

34. BGH 2 StR 368/18 - Beschluss vom 25.
September 2018 (LG Erfurt)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

35. BGH 2 StR 372/18 - Beschluss vom 20. No-
vember 2018 (LG Schwerin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

36. BGH 2 StR 400/17 - Beschluss vom 11. De-
zember 2018 (BGH)

Zurilickweisung der Anhorungsriige.

§ 356a StPO

37. BGH 2 StR 412/18 - Beschluss vom 27. No-
vember 2018 (LG Gera)

Reihenfolge der Vollstreckung (Teilvorwegvollzug).

§ 67 Abs. 2 Satz 2 und 3 StGB

38. BGH 2 StR 430/18 - Beschluss vom 11. De-
zember 2018 (LG Fulda)

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

39. BGH 2 StR 474/17 - Beschluss vom 15. Au-
gust 2018 (LG Kassel)

Freiheitsberaubung (Einsperren); Rechtsbeugung (Pri-
fungsmal3stab; Anwendbarkeit bei Verletzung von Verfah-
rensrecht); Aussageerpressung (sonstige Gewaltanwen-
dung; seelische Quilen); Verbotene Vernehmungsmetho-
den (keine Anwendung auf Handlungen, die auf die Abga-
be von prozessualen Willenserklirungen gerichtet sind).

§ 239 StGB; § 339 StGB; § 343 Abs. 1 Nr. 1 StGB; § 343
Abs. 1 Nr. 1 2. Alt. StGB

40. BGH 2 StR 474/18 - Beschluss vom 21. No-
vember 2018 (LG Bonn)

Einziehung des Wertes von Tatertrigen (Kennzeichnung
im Tenor).

§ 73c Satz 1 StGB

41. BGH 2 StR 481/18 - Beschluss vom 5. De-
zember 2018 (LG Koln)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

42. BGH 2 StR 538/17 - Beschluss vom 26.
September 2018 (LG Limburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

43. BGH 2 ARs 182/18 (2 AR 131/18) - Be-
schluss vom 26. September 2018 (AG Tiibingen)
Zustédndigkeit der Strafvollstreckungskammer und des
erstinstanzlichen Gerichts (Sinn und Zweck der Zustidn-
digkeitskonzentration).

§ 453 StPO; § 462a Abs. 2 StPO

44. BGH 2 ARs 198/18 (2 AR 145/18) - Be-
schluss vom 21. November 2018 (AG Hanau)
Bestimmung des zustidndigen Gerichts.

§ 42 Abs. 3 JGG

45. BGH 2 ARs 50/18 (2 AR 35/18) - Beschluss
vom 28. Mirz 2018 (AG Nagold)

Zustédndigkeit der Strafvollstreckungskammer und des
erstinstanzlichen Gerichts (Voraussetzungen und Zweck
der Zustindigkeitskonzentration).

§ 462a Abs. 4 StPO

Die in § 462a Abs. 4 StPO begriindete Zustdndigkeitskon-
zentration setzt voraus, dass beziiglich mehrerer Verurtei-
lungen unterschiedlicher Gerichte Nachtragsentscheidun-
gen nach §§ 453, 454, 454a oder 462 StPO zu treffen sind.
Fiir diesen Fall besteht die Gefahr einer Entscheidungs-
zersplitterung und divergierender Entscheidungen, der
mit der Zustidndigkeitskonzentration bei einem Gericht
vorgebeugt werden soll. Erst wenn Nachtragsentschei-
dungen im Sinne des § 462a Abs. 4 StPO nur (noch) bei
einem Gericht anstehen, entfillt die sachliche Rechtferti-
gung fiir eine Zustindigkeitsbiindelung.

46. BGH 2 ARs 327/18 (2 AR 247/18) - Be-
schluss vom 21. November 2018 (AG Ibbenbii-
ren)




Bestimmung des zustidndigen Gerichts.
§ 42 Abs. 3 JGG

47. BGH 4 StR 214/18 - Beschluss vom 13.
September 2018 (LG Landau)

Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus
(Voraussetzungen der Anordnung; Anforderungen an
Darstellung der Anordnungsvoraussetzungen in den
Urteilsgriinden).

§ 63 StGB

48. BGH 4 StR 226/18 - Beschluss vom 6. No-
vember 2018 (LG Dortmund)

Grundsatz der freien richterlichen Beweiswiirdigung
(wortliche Wiedergabe der Einlassung des Angeklagten).

§ 261 StPO

49. BGH 4 StR 234/18 - Beschluss vom 22. No-
vember 2018 (LG Detmold)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

50. BGH 4 StR 253/18 - Urteil vom 22. Novem-
ber 2018 (LG Essen)

Aufhebung des Urteils und der Feststellungen (Teilauf-
hebung: Teilrechtskraft von nicht betroffenen Feststel-
lungen und Wertungen); Vorbehalt der Unterbringung in
der Sicherungsverwahrung (Verhiltnis zur vorbehaltlo-
sen Anordnung der Sicherungsverwahrung); Unterschie-
de zwischen den materiellen Voraussetzungen fiir die
Anordnung der vorbehaltlosen und der vorbehaltenen
Sicherungsverwahrung

§ 66 StGB; § 66a Abs. 1 StGB; § 353 Abs. 2 StPO

51. BGH 4 StR 268/18 - Beschluss vom 8. No-
vember 2018 (LG Essen)

Verstindigung zwischen Gericht und Verfahrensbeteilig-
ten (Erfordernis der vorherigen Belehrung iiber die ein-
geschrinkte Bindungswirkung fiir das Gericht).

§ 257¢ Abs. 5 StPO

52. BGH 4 StR 290/18 - Beschluss vom 7. No-
vember 2018 (LG Essen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

53. BGH 4 StR 326/18 - Beschluss vom 20. No-
vember 2018 (LG Kaiserslautern)

Einziehung von Tatertrdgen bei Tédtern und Teilneh-
mern (Erlangen eines Vermégensvorteils; Haftung fiir
einen Tatertrag: Annahme mittidterschaftlicher Zurech-
nung allein nicht ausreichend fiir Haftung); Urteils-
griinde (Umfang der Dokumentation der Beweisauf-
nahme).

§ 73 Abs. 1 Satz 1 StGB; § 73c Satz 1 StGB; § 267 StPO

54. BGH 4 StR 329/18 - Beschluss vom 20. No-
vember 2018 (LG Paderborn)

Unerlaubtes Handeltreibens mit Betdubungsmitteln in
nicht geringer Menge (Strafzumessung).

§ 29a Abs. 1 Nr. 2 Var. 1 BtMG

55. BGH 4 StR 356/18 - Urteil vom 22. Novem-
ber 2018 (LG Bielefeld)

Unterbringung in einer Entziehungsanstalt (Vorausset-
zungen einer begriindeten Wahrscheinlichkeit der Bege-
hung weiterer erheblicher Straftaten).

§ 64 StGB

56. BGH 4 StR 397/18 - Beschluss vom 10. Ok-
tober 2018 (LG Detmold)

Versuch (Abgrenzung zwischen beendetem und unbeende-
tem Versuch; Korrektur des Riicktrittshorizonts bei ver-
suchten Toétungsdelikten); Vorsatz (bedingter Tétungsvor-
satz: Anforderungen an Darlegung und Begriindung).

§ 15 StGB; § 22 StGB; § 24 Abs. 1 StGB

57. BGH 4 StR 400/18 - Beschluss vom 25. Ok-
tober 2018 (LG Halle)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

58. BGH 4 StR 435/18 - Beschluss vom 21. No-
vember 2018 (LG Essen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

59. BGH 4 StR 451/18 - Beschluss vom 14. No-
vember 2018 (LG Bochum)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

60. BGH 4 StR 466/18 - Beschluss vom 20. No-
vember 2018 (LG Paderborn)

Bewaffnete unerlaubte Einfuhr von Betiubungsmitteln
(Zweckbestimmung eines mitgefithrten Gegenstandes
zur Verletzung von Personen).

§ 30a Abs. 2 Nr. 2 BtMG

61. BGH 4 StR 494/18 - Beschluss vom 22. No-
vember 2018 (LG Detmold)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

62. BGH 4 StR 499/18 - Beschluss vom 20. No-
vember 2018 (LG Essen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

63. BGH 3 StR 126/18 - Beschluss vom 18. Ok-
tober 2018 (LG Monchengladbach)
Nichtverhinderung der aktiven To6tungshandlung eines
Anderen durch einen Garanten (Abgrenzung von titer-
schaftlicher Begehung und Beihilfe; innere Haltung zur
Begehungstat; wertende Betrachtung; Interesse am ab-
zuwendenden Taterfolg; Titerwille; sich die Tat zu eigen
machen; Unterordnung im Willen; Gehilfenwille).

§ 13 StGB; § 25 StGB; § 27 StGB; § 227 StGB

64. BGH 3 StR 37/18 - Urteil vom 18. Oktober
2018 (LG Verden)

Liickenhafte Beweiswiirdigung (revisionsgerichtlicher
Priifungsumfang; Beriicksichtigung sdmtlicher zur Beein-
flussung der Entscheidung geeigneter Umstidnde; straf-
rechtliches Vorleben des Titers; Zweifelssatz; keine ti-
tergiinstige Unterstellung nicht angezeigter Sachver-
haltsvarianten).

§ 261 StPO
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65. BGH 3 StR 66/18 - Beschluss vom 16. Ok-
tober 2018 (LG Osnabriick)

Teilweise Einstellung des Verfahrens.

§ 154 StPO

66. BGH 3 StR 167/18 - Beschluss vom 30. Ok-
tober 2018 (LG Halle)

Volksverhetzung (Leugnen oder Verherrlichen des Holo-
causts; boswillige Verdchtlichmachung von Personen-
gruppen; Aufrufen zur Gewalt; AuBerungsdelikt; Wieder-
gabe fremder AuRerungen; Zueigenmachen; &ffentlich
Zuginglichmachen; Verbreiten; Eignung zur Stérung des
offentlichen Friedens; Indikation durch Bejahung des
Leugnens; Begehung iiber das Internet; Anwendbarkeit
des deutschen Strafrechts; Strafbarkeit nach schweizeri-
schem Recht; Strafrahmenwahl); Konkurrenzverhiltnisse
bei strafbaren Handlungen im Rahmen der Mitgliedschaft
in einer kriminellen Vereinigung (Tatmehrheit; tatbe-
standliche Handlungseinheit; Ridelsfiihrerschaft).

§ 130 StGB; § 129 StGB; § 52 StGB; § 53 StGB

67. BGH 3 StR 223/18 - Beschluss vom 28. No-
vember 2018 (LG Osnabriick)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

68. BGH 3 StR 283/18 - Urteil vom 4. Oktober
2018 (LG Monchengladbach)

Voraussetzungen einer ausnahmsweisen Beurlaubung
des Angeklagten (zuriickhaltend auszuiibendes Ermes-
sen; sorgfiltige Abwigung; Prognose; keine Auswirkun-
gen auf den den beurlaubten Angeklagten betreffenden
Schuld- oder Rechtsfolgenausspruch; keine Beriicksichti-
gung des Hauptverhandlungsteils; Verpassen der Er-
kenntnis neuer Verteidigungsmoglichkeiten; Antrag);
Betrug (tduschungsbedingte Auszahlung eines Kre-
dits; Vermogensschaden;  Saldierung;  wirtschaftliche
Betrachtung; Marktwert des Riickzahlungsanspruchs;
keine Berticksichtigung rechtlich selbstindiger Sicherhei-
ten; bankiibliche Bewertungsverfahren; keine ,eins zu
eins“-Anwendung bilanzrechtlicher Vorschriften; Vor-
sichtsprinzip; Gldubiger- und Kapitalschutz; Bonitdt;
Zahlungsfihigkeit und Zahlungswilligkeit; tduschungs-
bedingtes Risikoungleichgewicht; Schidigungsvorsatz;
Kenntnis von gefdlschten Unterlagen und hohen Vermitt-
lungsprovisionen); Einziehung von Tatertrdgen (erlangtes
Etwas; Aufwendungen; Abzugsverbot; Entreicherung;
Gesamtschuldner).

§ 231c StPO; § 263 StGB; § 73 StGB; § 73d StGB; § 421
BGB; § 818 BGB

69. BGH 3 StR 292/17 - Beschluss vom 21. Au-
gust 2018 (LG Diisseldorf)
Vermogensbetreuungspflicht des drztlichen Direktors
eines Universitidtsklinikums (tatsichliches Treueverhilt-
nis; Kenntnis und tatsdchliches Vertrauen des Treuge-
bers; Personalverwaltung; geldwerte Arbeitsleistungen
von Mitarbeitern; Einsatz von Mitarbeitern fiir private
Zwecke; GewerbsmaRigkeit).

§ 266 StGB

70. BGH 3 StR 330/18 - Urteil vom 18. Oktober
2018 (LG Trier)

Beschrankung des Rechtsmittels auf die Nichtanordnung
der Einziehung von Betiubungsmitteln (Sicherungscha-
rakter; keinen Einfluss auf die Bemessung der Strafhohe;
gefdhrliche Gegenstidnde; Tatobjekte).

§ 337 StPO; § 344 Abs. 1 StPO; §33 S. 1 BtMG; § 74
StGB

Die Einziehung von Betdubungsmitteln (§33 S. 1
BtMG), die Gegenstand der Tat waren, hat keinen Straf-,
sondern lediglich Sicherungscharakter. Denn Betdu-
bungsmittel sind gefihrliche Gegenstinde, deren Ver-
wendung sich in dem Gebrauch erschopft, auf deren
Verhinderung die Straftatbestinde des Betdubungsmit-
telgesetzes abzielen. Ihre Einziehung beriihrt mithin die
Bemessung der Strafthdhe nicht, weshalb eine wirksame
Beschrankung des Rechtsmittels auf die Nichtanordnung
der Einziehung von Betdubungsmitteln grundsitzlich
moglich ist.

71. BGH 3 StR 339/18 - Beschluss vom 27. No-
vember 2018 (LG Koblenz)

Erfolglose Riige der Fehlerhaftigkeit einer Ubersetzung
eines als Beweismittel eingefiihrten Briefes (Inbegriffsrii-
ge; Uberzeugungsbildung; Aufklirungspflicht; Aufkli-
rungsriige).

§ 244 Abs. 2 StPO; § 261 StPO

72. BGH 3 StR 345/17 - Beschluss vom 7. Au-
gust 2018 (LG Monchengladbach)
Verfassungsrechtliche Bedenken hinsichtlich der (ehe-
maligen) Strafvorschriften zum Handeltreiben mit Do-
pingmitteln (Blankettgesetz; statische und dynamische
Verweisung; gesetzgeberische Rechtssetzungshoheit;
Festlegung der Voraussetzungen strafbaren Handelns;
Gewaltenteilung; Anlage zum Ubereinkommen gegen
Doping; keine hinreichende Uberzeugung von der Ver-
fassungswidrigkeit; Vorlage; Normenkontrolle); An-
wendbarkeit  der  betdubungsmittelstrafrechtlichen
Grundsidtze zur Bewertungseinheit auch im Arzneimit-
telstrafrecht.

§ 95 Abs. 1 AMG aF; § 6a AMG aF; § 4 Abs. 1 AntiDopG;
Art. 103 Abs. 2 GG; Art. 100 Abs. 1 S. 1 GG; § 4 Abs. 1
AntiDopG; § 2 Abs. 1 AntiDopG; § 52 StGB

73. BGH 3 StR 346/18 - Urteil vom 15. Novem-
ber 2018 (LG Trier)

Horizontale Teilrechtskraft nach teilweiser Urteilsaufhe-
bung (Revision; Tatrichter; Zuriickverweisung; Umfang
der Aufhebung; Tenor der revisionsgerichtlichen Ent-
scheidung; Strafausspruch; Rechtsfolgenausspruch; Ein-
ziehungsanordnung).

§ 353 StPO

74. BGH 3 StR 376/18 - Beschluss vom 13. No-
vember 2018 (LG Hannover)

Teilweise Aufhebung der Einziehungsanordnung wegen
eines Rechenfehlers.

§ 73 StGB

75. BGH 3 StR 401/18 - Beschluss vom 13. No-
vember 2018 (LG Osnabriick)

Wegfall der Einziehungsentscheidung.

§ 421 Abs. 1 Nr. 3 StPO




76. BGH 3 StR 404/18 - Beschluss vom 30. Ok-
tober 2018 (LG Monchengladbach)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

77. BGH 3 StR 408/18 - Beschluss vom 18. Ok-
tober 2018 (LG Hildesheim)

Voraussetzungen der Bejahung der besonderen Schuld-
schwere bei der Verurteilung wegen Mordes (infolge
affektiver Erregung geminderte Steuerungsfihigkeit;
brutale Begehungsweise; Abwigung; Umfang der revisi-
onsgerichtlichen Priifung).

§ 211 StGB; § 57a StGB

78. BGH 3 StR 423/18 - Beschluss vom 27. No-
vember 2018 (LG Diisseldorf)

Rechtsfehlerhafter Strafausspruch (fehlende Feststellun-
gen zur strafschirfend berticksichtigten Begehung der Tat
wihrend laufender Bewidhrung); Tatmehrheit zwischen
besonders schwerer Brandstiftung und nachfolgendem
Betrug.

§ 46 StGB; § 53 StGB; § 263 StGB; § 306b Abs. 2 StGB

79. BGH 3 StR 432/18 - Beschluss vom 31. Ok-
tober 2018 (LG Koblenz)

Anforderungen an die Erheblichkeit von Korperverlet-
zungen bei der Anordnung der Unterbringung in einem
psychiatrischen Krankenhaus (geringe Gewaltanwen-
dung; unwesentliche Uberschreitung der Erheblichkeits-
schwelle der tatbestandlich vorausgesetzten Beeintrich-
tigung; pathologischer, somatisch-objektivierbarer Zu-
stand; psychische Beschwerden).

§ 63 StGB; § 223 StGB

80. BGH 3 StR 439/18 - Beschluss vom 16. Ok-
tober 2018 (LG Osnabriick)

Rechtsfehlerhaft unterbliebene Entscheidung tber die
Gesamtstrafenbildung (Vollstreckungsstand; Zisurwir-
kung).

§ 55 StGB

81. BGH 3 StR 450/18 - Beschluss vom 14. No-
vember 2018 (LG Osnabriick)

Teilweise Aufhebung der Einziehungsanordnung.

§ 74 StGB

82. BGH 3 StR 463/18 - Beschluss vom 15. No-
vember 2018 (LG Wuppertal)

Horizontale Teilrechtskraft nach teilweiser Urteilsaufhe-
bung.
§ 353 StPO

83. BGH 3 StR 464/18 - Beschluss vom 14. No-
vember 2018 (LG Koblenz)

Verhiltnis der verschiedenen Tatbestandsvarianten beim
schweren sexuellen Missbrauch.

§ 177 Abs. 8 StGB

84. BGH 3 StR 651/17 - Urteil vom 1. August
2018 (LG Bad Kreuznach)

Unbeachtlichkeit des error in persona fiir den Mittiter
(Identifizierung des Tatopfers; Tatplan; notwendiger
Bestandteil; Risiko der Verwechslung; Vorhersehbar-
keitskriterium); Priifung von Prozessvoraussetzungen
durch das Revisionsgericht (Freibeweisverfahren; Un-
moglichkeit der Kldrung nach Aktenlage; Strengbeweis;
Hauptverhandlung); Zuldssigkeit nachteiliger Schliisse
aus dem Teilschweigen des Angeklagten (Selbstbelas-
tungsfreiheit; unbefangener Gebrauch des Schweige-
rechts; anfingliches Schweigen; Zeitpunkt der Aussage);
Konkurrenzen (regelmiRig keine natiirliche Handlungs-
einheit bei Angriffen gegen hochstpersonliche Rechtsgii-
ter verschiedener Personen); Handeltreiben mit Betdu-
bungsmitteln (Begriff des Handeltreibens; ernsthafte
Kaufverhandlung; ergebnislose Anfragen; gewaltsames
Sichverschaffen als Voraussetzung des spiteren Weiter-
verkaufs; Wirkstoffgehalt; Bewertungseinheit bei einheit-
lichen Verkaufsvorgingen; Tateinheit); Beweiswiirdigung
bei Abgrenzung von Mittiterschaft und Beihilfe.

§ 16 StGB; § 25 Abs. 2 StGB; § 52 StGB; § 53 StGB; § 224
StGB; § 250 StGB; § 253 StGB; § 255 StGB; § 136 StPO;
§ 206a StPO; § 29 BtMG

85. BGH 3 ARs 10/18 - Beschluss vom 28. No-
vember 2018 (BGH)

Aussetzung der Vollziehung im Beschwerdeverfahren
(Ermessen; vorldufige Priifung; offensichtliche Unzulis-
sigkeit oder Unbegriindetheit; Abwigung im Einzelfall).
§ 307 Abs. 2 StPO

86. BGH StB 47/18 - Beschluss vom 15. No-
vember 2018

Unbegriindetheit der Beschwerde gegen den Durchsu-
chungsbeschluss des Ermittlungsrichters am BGH.

§ 304 StPO




