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Rechtsprechung

Strafrechtliche/strafverfuhrensrechtliche
Entscheidungen des BVerfG/EuGH/EGMR

1203. BVerfG 1 BvR 2309/19 (2. Kammer des
Ersten Senats) - Beschluss vom 21. Oktober
2019 (OLG Dresden)

Einstweilige Anordnung gegen eine sitzungspolizeili-
che Anordnung zur Beschrinkung der Medienbericht-
erstattung (Presse- und Rundfunkfreiheit; Medienver-
fiigung; verfassungsrechtliches Begriindungserforder-
nis; praktische Konkordanz; Ausgleich zwischen Be-
richterstattungsinteressen und Erfordernissen eines
geordneten Verfahrensablaufs; Rechte der Verfahrens-
beteiligten; einzelfallbezogene Umstinde; identifizie-
rende Bildberichterstattung tiiber Zeugen; Pool-
Losung bei Medienvertretern; gesteigerte Anforde-
rungen bei Verpflichtung zur Anonymisierung von
Bildmaterial vor der Weitergabe an andere Pool-
Teilnehmer).

HRRS Dezember (12/2019)

| Art. 5 Abs. 1 Satz2 GG; § 32 Abs. 1 BVerfGG; § 176
GVG

1. Eine sitzungspolizeiliche Verfiigung, mit der die Medi-
enberichterstattung {iber ein Strafverfahren einge-
schriankt wird, verletzt die betroffenen Medienvertreter
bereits dann in ihrem Grundrecht auf Pressefreiheit und
ist daher einstweilen auszusetzen, wenn der Vorsitzende
sich lediglich formelhaft auf den ,Schutz der Rechte der
Angeklagten und Zeugen“ beruft, ohne die fiir seine
Entscheidung maflgebenden Griinde offenzulegen, so
dass nicht nachvollziehbar ist, ob er in die Abwigung alle
im Einzelfall maBgeblichen Umstidnde eingestellt hat.

2. Beschrinkungen des Medienzugangs und der Bericht-
erstattung im Wege der sitzungspolizeilichen Anordnung
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bediirfen als Eingriffe in den Schutzbereich der Presse-
und Rundfunkfreiheit konkreter, auf Gesichtspunkte der
Sitzungsleitung bezogener Griinde zum Schutz der Ange-
klagten und der weiteren Verfahrensbeteiligten, eines
ungestorten Verlaufs der Sitzung oder der Bedingungen
fiir eine ungestorte Wahrheits- und Rechtsfindung.

3. Dabei ist im Wege der praktischen Konkordanz ein
Ausgleich zwischen den grundrechtlich geschiitzten In-
formations- und Berichterstattungsinteressen der Medien
und den Erfordernissen eines geordneten Verfahrensab-
laufs, insbesondere mit Blick auf die Rechte der Verfah-
rensbeteiligten, herbeizufiihren.

4. Im Hinblick auf die Ablichtung und Abbildung von
Zeugen ist eine Abwigung vorzunehmen, fiir die im
Ausgangspunkt die fiir Angeklagte entwickelten Grunds-
itze entsprechend gelten, wobei allerdings der Gesichts-
punkt der offentlichen Vorverurteilung regelmiRig keine
Rolle spielen wird. Dabei ist fiir jeden Zeugen individuell
zu bewerten, ob durch eine identifizierende Abbildung
etwa eine erhebliche Beldstigung oder Gefihrdung seiner
Sicherheit durch Ubergriffe Dritter zu befiirchten ist.

5. Im Rahmen einer sogenannten Pool-Losung stellt eine
Verpflichtung der Poolfithrer zur Anonymisierung der
von ihnen erstellten Bildaufnahmen bereits vor Weiter-
gabe an die ibrigen Medienvertreter angesichts deren
Eigenverantwortlichkeit einen erheblichen zusitzlichen
Eingriff in die Pressefreiheit dar, der gesteigerten Anfor-
derungen geniigen muss.

1206. BVerfG 2 BvR 1661/19 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 22. Oktober
2019 (Schleswig-Holsteinisches OLG)
Auslieferung an die Russische Féderation zum Zwecke
der Strafverfolgung (russischer Staatsangehoriger
tschetschenischer Herkunft; Schutz vor Auslieferung
bei drohender politischer Verfolgung; Recht auf effekti-
ven Rechtsschutz; Pflicht zur Sachverhaltsaufkldrung;
Anerkennung als Fliichtling in einem Mitgliedstaat der
Europiischen Union; ernsthaftes Bemiihen um Beizie-
hung der auslindischen Asylverfahrensakten; Pflicht
zur personlichen Anhérung des Verfolgten; grundsitz-
liches Vertrauen in Zusicherungen des ersuchenden
Staates; eigene gerichtliche Gefahrenprognose bei An-
haltspunkten fiir politische Verfolgung; Recht auf den
gesetzlichen Richter und Pflicht zur Vorlage an den Eu-
ropdischen Gerichtshof).

Art. 2 Abs. 2 GG; Art. 16a Abs. 1 GG; Art. 19 Abs. 4
GG; Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG; Art. 267 Abs. 3 AEUV;
§6 Abs.2 IRG; §30 Abs.2 Satz1 IRG; §6 Satz2
AsylG; Art. 3 Nr. 2 EuAIUbK

1. Bei der Priifung der Zuldssigkeit einer Auslieferung an
die Russische Foderation zum Zwecke der Strafverfol-
gung wird das Oberlandesgericht seiner verfassungs-
rechtlichen Aufkldrungspflicht nicht gerecht, wenn es
dem durch Vorlage amtlicher Dokumente gestiitzten
Vortrag des Verfolgten, er sei in Polen als Fliichtling an-
erkannt worden, nicht nachgeht, sondern sich darauf
zuriickzieht, dass der Verfolgte jedenfalls in Deutschland
kein Asyl beantragt habe, und wenn es das aus der Zuer-
kennung des Fliichtlingsstatus durch Polen folgende

gewichtige Indiz fiir eine politische Verfolgung im Ziel-
staat als widerlegt ansieht, ohne sich um Beiziehung der
dortigen Asylverfahrensakten bemtiht zu haben.

2. Das Recht auf effektiven Rechtsschutz erfordert eine
zureichende gerichtliche Sachverhaltsaufklirung. Die
Fachgerichte diirfen auf die Ausschopfung aller Erkennt-
nismoglichkeiten nur verzichten, wenn Beweismittel
unzulissig, schlechterdings untauglich, unerreichbar oder
fiir die Entscheidung unerheblich sind, nicht hingegen,
wenn die Aufkldrung besonders arbeits- oder zeitaufwen-
dig erscheint.

3. Im Verfahren iiber die Zuldssigkeit einer Auslieferung
sind die Gerichte verpflichtet, aufzukliren und eigen-
stindig zu priifen, ob dem Verfolgten im Zielstaat politi-
sche Verfolgung droht, soweit hierfiir Anhaltspunkte
bestehen. Wenngleich der Betroffene gehalten ist, bei der
Sachverhaltsaufklarung nach seinen Moglichkeiten mit-
zuwirken, obliegt ihm keine Beweislast hinsichtlich sei-
ner politischen Verfolgung.

4. Die Anerkennung als Fliichtling in einem anderen
Mitgliedstaat der Europidischen Union stellt zumindest
ein gewichtiges Indiz fiir eine politische Verfolgung des
Betroffenen dar. Die Gerichte miissen sich insoweit
ernsthaft bemiihen, die Akten des auslidndischen Asylver-
fahrens beizuziehen, sofern nicht ausnahmsweise fest-
steht, dass sich daraus keine neuen Erkenntnisse erge-
ben. In Zweifelsfillen kann es erforderlich sein, dass das
Oberlandesgericht von der ihm gegebenen Aufklirungs-
moglichkeit einer unmittelbaren Befragung des Verfolg-
ten Gebrauch macht, um dessen Vortrag nachzugehen.

5. Eine Zusicherung seitens des Zielstaates, der Betroffe-
ne werde dort nicht politisch verfolgt und der Grundsatz
der Spezialitit werde beachtet werden, ist zwar regelmi-
Rig geeignet, Bedenken hinsichtlich der Zuldssigkeit der
Auslieferung auszurdumen. Sie entbindet die Gerichte
jedoch nicht von ihrer Pflicht, zunichst eine eigene Ge-
fahrprognose zustellen, um die tatsichlichen Gegeben-
heiten im Zielstaat und die Belastbarkeit der Zusicherung
einschitzen zu kénnen.

6. Die Entscheidung, mit der eine Auslieferung fiir zulds-
sig erkldrt wird, verletzt moglicherweise das Recht auf
den gesetzlichen Richter, wenn das Gericht es ohne nach-
vollziehbare Begriindung unterldsst, dem Europiischen
Gerichtshof die Frage vorzulegen, ob die Zuerkennung
der Fliichtlingseigenschaft in dem hierfiir unionsrechtlich
zustdndigen Mitgliedstaat ein Auslieferungshindernis in
einem Verfahren mit dem Ziel der Auslieferung an den
Herkunftsstaat begriindet, welches in einem anderen
Mitgliedstaat gefiihrt wird.

1207. BVerfG 2 BvR 1832/19 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 25. Oktober
2019 (OLG Hamm)

Einstweilige Anordnung gegen eine Auslieferung in die
Tiirkei zum Zwecke der Strafverfolgung (tiirkischer
Staatsangehoriger  kurdischer — Volkszugehorigkeit;
Recht auf effektiven Rechtsschutz; Auslieferungshin-
dernisse der politischen Verfolgung und menschen-
rechtswidriger Haftbedingungen; systemische Defizite




in der tiirkischen Justiz; Zweifel an der Belastbarkeit
von Zusicherungen; Folgenabwigung zugunsten des
Verfolgten).

Art. 19 Abs. 4 GG; § 32 Abs. 1 BVerfGG

Die Entscheidung eines Oberlandesgerichts, mit der die
Auslieferung eines kurdischen Volkszugehorigen in die
Tiirkei zum Zwecke der Strafverfolgung fiir zuldssig er-
klart wird, verletzt moglicherweise das Recht auf effekti-
ven Rechtsschutz und ist daher einstweilen auszusetzen,
wenn das Gericht sich im Hinblick auf die Auslieferungs-
hindernisse der politischen Verfolgung und menschen-
rechtswidriger Haftbedingungen lediglich auf die von der
Tiirkei abgegebenen Zusicherungen stiitzt, obwohl ange-
sichts des detaillierten Vorbringens des Verfolgten zu
systemischen Defiziten in der tiirkischen Justiz und dem
dortigen Strafvollzug sowie zu seiner eigenen Verfol-
gungshistorie Zweifel an deren Belastbarkeit bestehen.

1204. BVerfG 2 BvR 498/15 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 25. Oktober
2019 (Schleswig-Holsteinisches OLG)
Erfolglose Verfassungsbeschwerde gegen die Verwer-
fung eines Klageerzwingungsantrags (Einstellung von
Ermittlungen gegen Polizeibeamte wegen Mitwirkung
an einer drztlich fiir lebensnotwendig erachteten Fixie-
rung; Anspruch auf Strafverfolgung Dritter nur in Aus-
nahmefillen; Recht auf Leben; staatliche Schutzpflicht;
Grundsatz der Einheit der Rechtsordnung; Rechtferti-
gung durch polizeirechtliche Befugnisnormen; allge-
meines Polizeirecht und Mafinahmen im Vorfeld einer
Unterbringung nach PsychKG; Recht auf effektiven
Rechtsschutz und rechtliches Gehor; Ausreichen einer
Tenorbegriindung).

Art. 1 Abs.1 Satz2 GG; Art.2 Abs.2 GG; Art. 19
Abs. 4 GG; Art. 103 Abs. 1 GG; §170 Abs. 2 StPO;
§ 172 Abs. 2 Satz 1 StPO; § 174 LVwG SH

1. In einem Klageerzwingungsverfahren verkennt das Ober-
landesgericht Bedeutung und Tragweite des Anspruchs auf
Strafverfolgung nicht, wenn es den Vorwurf des versuchten
Totschlags als vollig fernliegend zuriickweist, den eine
Anzeigeerstatterin gegeniiber zwei Polizeibeamten erhoben
hatte, die bei ihrer Fixierung durch Klinikpersonal mitge-
wirkt hatten, nachdem bei ihr nach einem Unfall aus &rztli-
cher Sicht der Verdacht auf eine lebensbedrohliche Hirnver-
letzung bestand und sie dem Anschein nach in ihrer freien
Willensbildung beeintrichtigt war.

2. Das Grundgesetz vermittelt dem Einzelnen grundsitz-
lich keinen Anspruch auf Strafverfolgung Dritter. Etwas
anderes kann jedoch bei erheblichen Straftaten gegen das
Leben, die korperliche Unversehrtheit, die sexuelle
Selbstbestimmung und die Freiheit der Person, bei Straf-
taten gegen Opfer, die sich in einem besonderen Obhuts-
verhiltnis zur 6ffentlichen Hand befinden sowie bei De-
likten von Amtstrigern gelten, soweit der Einzelne selbst
nicht in der Lage ist, seine Rechtsgiiter vor rechtswidri-
gen Eingriffen zu schiitzen.

3. Der Grundsatz der Einheit der Rechtsordnung schlief3t
eine strafrechtliche Sanktionierung von Polizeibeamten
aus, wenn deren Handeln durch polizeirechtliche Befug-
nisnormen gedeckt und deshalb strafrechtlich gerechtfer-

tigt ist. Dies gilt auch fiir Manahmen im Vorfeld einer
Unterbringung nach dem PsychKG, wie etwa die Inge-
wahrsamnahme von Personen auch in privaten Kranken-
hdusern, deren kurzfristige Fixierung sowie die sofortige
Vollziehung dieser Mafinahmen im Wege des unmittelba-
ren Zwangs, die bei Wahrung des Grundsatzes der Ver-
hiltnismiRigkeit auf das allgemeine Polizeirecht gestiitzt
werden kénnen.

4. Wenngleich es mit Blick auf das Recht auf effektiven
Rechtsschutz zweifelhaft erscheint, ob es sich bei der
Entscheidung des Oberlandesgerichts {iber einen Klage-
erzwingungsantrag um eine letztinstanzliche gerichtliche
Entscheidung handelt, die regelmiRig keiner Begriindung
bedarf, ist das Recht auf rechtliches Gehor regelmiRig
nicht verletzt, wenn das Gericht sich in einer Tenorbe-
griindung die Griinde des Bescheides der Generalstaats-
anwaltschaft zu eigen macht und zum Ausdruck bringt,
dass das Antragsvorbringen aus seiner Sicht keine mal3-
geblichen neuen Aspekte enthilt.

1202. BVerfG 1 BvR 2276/19 (2. Kammer des
Ersten Senats) - Beschluss vom 10. Oktober
2019 (LG Kassel)

Erfolglose Verfassungsbeschwerde gegen eine sit-
zungspolizeiliche Anordnung (Bildberichterstattung;
Anfertigung und Verbreitung den Angeklagten identifi-
zierbar abbildender Zeichnungen; allgemeines Person-
lichkeitsrecht; Verdachtsberichterstattung; Moglichkeit
von Anonymisierungsanordnungen); Subsidiaritdt der
Verfassungsbeschwerde (vorrangige Inanspruchnahme
zivilgerichtlichen Rechtsschutzes).

Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; § 90 Abs. 2 Satz 1
BVerfGG

1. Eine Verfassungsbeschwerde gegen eine sitzungspolizei-
liche Anordnung, nach welcher die Anfertigung und Ver-
breitung von Zeichnungen zulissig bleibt, die den nicht
offentlich bekannten Angeklagten identifizierbar abbilden,
ist wegen Verstofles gegen den Grundsatz der Subsidiaritit
unzuldssig, wenn es der Angeklagte unterlassen hat, gegen
eine sich konkret abzeichnende Verdffentlichung Rechts-
schutz vor den Zivilgerichten in Anspruch zu nehmen.

2. Es kann deshalb offen bleiben, ob die Bildberichter-
stattung mit identifizierenden Zeichnungen nach den
Grundsitzen der Verdachtsberichterstattung zuldssig
wire und ob sich die Moglichkeit der Strafgerichte, zum
Schutz von Personlichkeitsrechten Anonymisierungsan-
ordnungen zu treffen, auch auf identifizierende Zeich-
nungen erstreckt oder ob sie auf Foto und Videoaufnah-
men beschrinkt ist.

1208. BVerfG 2 BvR 2158/18 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 17. Juli
2019 (OLG Dresden)

Trennscheibenanordnung im Vollzug der Untersu-
chungshaft (staatliche Verpflichtung zum Schutz von
Ehe und Familie; Einschrinkung der Kommunikation
mit Angehorigen; Belange der Allgemeinheit).

Art. 6 Abs. 1 GG; Art. 8 EMRK; § 119 Abs. 1 StPO

Mit Blick auf eine Trennscheibenanordnung haben die
Gerichte die staatliche Verpflichtung zum Schutz von Ehe




Rechtsprechung

und Familie zu beriicksichtigen. Danach sind die nachtei-
ligen Auswirkungen, die sich bei jeder Untersuchungs-
haft von lingerer Dauer aus der Einschrinkung der
Kommunikation zwischen dem Inhaftierten und seinen
Angehorigen ergeben, im Rahmen des Moglichen und
Zumutbaren, aber auch unter angemessener Beachtung
der Belange der Allgemeinheit zu begrenzen.

1205. BVerfG 2 BvR 1339/19 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 31. Oktober
2019 (Saarlindisches OLG / LG Saarbriicken)
Lockerungen im Strafvollzug und ausldnderrechtlicher
Status (Resozialisierungsgrundrecht; Einzelfallpriifung
auch bei vollziehbar ausreisepflichtigen ausldndischen
Gefangenen; Missbrauchsgefahr; Gesamtwiirdigung
konkreter Umstidnde in der Person des Gefangenen);
Unzuldssigkeit der Verfassungsbeschwerde (kein Of-
fenhalten der Verfassungsbeschwerdefrist durch offen-
sichtlich aussichtslose Anhorungsriige; konkreter Ver-
fahrensbezug der Vollmacht).

Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; §22 Abs. 2 Satz 2
BVerfGG; § 93 Abs. 1 Satz 1 BVerfGG; § 11 StVollzG;
§ 38 Abs. 5 SLStVollzG

1. Die Versagung von Vollzugslockerungen begegnet
verfassungsrechtlichen Bedenken, wenn die Gerichte es
ausreichen lassen, dass gegen einen ausldndischen Ge-

Rechtsprechung

Strafrechtliche/strafverfahrensrechtliche Entscheidungen des BVerfG/EuGH/EGMR

fangenen eine bestandskriftige Ausweisungsverfiigung
besteht, ohne in eine Priifung einzutreten, inwiefern eine
Genehmigung von Lockerungen geboten ist, um den
verfassungsrechtlich geschiitzten Resozialisierungsinte-
ressen des Gefangenen Rechnung zu tragen.

2. Das Resozialisierungsgrundrecht ist aullerdem ver-
letzt, wenn die einer Gewdhrung von Lockerungen entge-
genstehende Missbrauchsgefahr ohne die gebotene Ge-
samtwiirdigung und ohne Angabe konkreter Umstinde in
der Person des Gefangenen lediglich mit dessen ausldn-
derrechtlichem Status und der von ihm zu verbiilende
Reststrafe begriindet wird.

3. Eine offenkundig unzuldssige Anhorungsriige, mit
welcher der Beschwerdefiihrer lediglich seine rechtliche
Argumentation aus der Rechtsbeschwerde bekriftigt,
gehort nicht zu dem vor Erhebung einer Verfassungsbe-
schwerde zu erschopfenden Rechtsweg und ist daher
nicht geeignet, die Monatsfrist des § 93 Abs. 1 Satz 1
BVerfGG offen zu halten.

4. Die Vollmacht zur Vertretung im Verfassungsbe-
schwerdeverfahren muss sich ausdriicklich auf das kon-
krete Verfahren beziehen und darf nicht nur allgemein
~wegen (einer) Verfassungsbeschwerde erteilt sein.

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH

I. Materielles Strafrecht — Allgemeiner Teil

1211. BGH 1 StR 191/19 - Beschluss vom 21.
August 2019 (LG Landshut)

Korperverletzung mit Todesfolge (unmittelbares An-
setzen zum erfolgsqualifizierten Versuch; Zurechnung
der schweren Folge bei Mittdtern).

§ 227 StGB; § 22 StGB; § 23 Abs. 1 StGB; § 25 Abs. 2
StGB; § 222 StGB

1. Anders als bei Fahrldssigkeitsdelikten bedarf es bei der
Korperverletzung mit Todesfolge nicht des Nachweises,
dass ein jeder von mehreren Beteiligten einen fiir den
Erfolg kausalen Beitrag erbracht hat. Es macht sich nach
§ 227 StGB auch derjenige strafbar, der die Verletzung
nicht mit eigener Hand ausfiihrt, jedoch aufgrund eines
gemeinschaftlichen Tatentschlusses mit dem Willen zur
Tatherrschaft zum Verletzungserfolg beitrigt. Vorausset-
zung ist allerdings, dass — wie vorliegend festgestellt —
die Handlung des anderen im Rahmen des allseitigen
ausdriicklichen oder stillschweigenden Einverstdndnisses
lag (vgl. BGHSt 48, 34, 39 mwN).

HRRS Dezember (12/2019)

2. Auch fiir das unmittelbare Ansetzen im Rahmen des
erfolgsqualifizierten Versuchs ist nicht erforderlich, dass
der Titer bereits ein Tatbestandsmerkmal verwirklicht.
Es geniigt, dass er Handlungen vornimmt, die nach sei-
nem Tatplan der Erfiillung eines Tatbestandsmerkmals
vorgelagert sind und in die Tatbestandshandlung unmit-
telbar einmiinden, die mithin — aus der Sicht des Taiters —
das geschiitzte Rechtsgut in eine konkrete Gefahr brin-
gen. Dementsprechend erstreckt sich das Versuchsstadi-
um auf Handlungen, die im ungestérten Fortgang unmit-
telbar zur Tatbestandserfiillung fiihren sollen oder die im
unmittelbaren rdumlichen und =zeitlichen Zusammen-
hang mit ihr stehen. Dies ist der Fall, wenn der Titer
subjektiv die Schwelle zum ,,jetzt geht es los“ {iberschrei-
tet und objektiv zur tatbestandsmifigen Angriffshand-
lung ansetzt, so dass sein Tun ohne Zwischenakte in die
Tatbestandserfiillung tibergeht (st. Rspr.).

1279. BGH 2 StR 177/19 - Beschluss vom 25.
September 2019 (LG Koln)




Notwehr (Erforderlichkeit; MaBBgeblichkeit der objekti-
ven Sachlage).
§ 32 Abs. 2 StGB

1. Zu den erforderlichen VerteidigungsmalRnahmen be-
rechtigt nicht erst die Verletzungshandlung selbst, son-
dern bereits ein Verhalten des Gegners, das unmittelbar
in eine Rechtsgutsverletzung umschlagen kann, so dass
durch das Hinausschieben der Abwehrhandlung entwe-
der deren Erfolg gefihrdet wiirde oder der Verteidiger das
Wagnis erheblicher eigener Verletzungen auf sich neh-
men miisste. Fiir die Gegenwirtigkeit des Angriffs ent-
scheidend ist nicht erst die Vornahme der Verletzungs-
handlung, sondern bereits der Zeitpunkt der durch den
bevorstehenden Angriff geschaffenen bedrohlichen Lage.

2. MafBgebend fiir die Priifung des § 32 Abs. 2 StGB ist
die objektive Sachlage. Entscheidend sind nicht die Be-
firchtungen des Angegriffenen, sondern die Absichten
des Angreifers und die von ihm ausgehende Gefahr einer
Rechtsgutsverletzung, die auch das Mal} der erforderli-
chen und gebotenen Abwehrhandlung bestimmen.

1328. BGH 4 StR 394/19 - Beschluss vom 5.
September 2019 (LG Konstanz)

Riicktritt (fehlgeschlagener Versuch: Malstab, mehrak-
tige Geschehensabldufe; Cityroller-Fall).

§ 24 Abs. 1 StGB

1. Ein fehlgeschlagener Versuch liegt vor, wenn die Tat
nach Misslingen des zundchst vorgestellten Tatablaufs
mit den bereits eingesetzten oder naheliegenden Mitteln
objektiv nicht mehr vollendet werden kann und der Téter
dies erkennt, oder wenn er subjektiv die Vollendung
nicht mehr fiir moéglich hilt, wobei es auf die Titersicht
nach Abschluss der letzten Ausfiihrungshandlung an-
kommt. Erkennt der Téter zu diesem Zeitpunkt, dass es
zur Herbeifiihrung des Erfolges eines erneuten Anset-
zens bediirfte, liegt ein Fehlschlag vor.

2. Nimmt der Tdter im Rahmen eines mehraktigen Ge-
schehens verschiedene Handlungen vor, steht der Fehl-
schlag eines oder mehrerer der Einzelakte nicht notwen-
dig und von vornherein einem Riicktritt vom Versuch im
Sinne des § 24 Abs. 1 StGB entgegen. Bilden die Einzel-
akte untereinander und mit der letzten Tathandlung ein
durch die subjektive Zielsetzung des Téters verbunde-
nes, Ortlich und zeitlich einheitliches Geschehen, so ist
fiir die Beurteilung der Frage, ob der Versuch fehlge-
schlagen ist oder ein strafbefreiender Riicktritt durch
das Unterlassen weiterer Tathandlungen (unbeendeter
Versuch) oder durch Verhinderung der Tatvollendung
(beendeter Versuch) erreicht werden kann, allein die
subjektive Sicht des Téters nach Abschluss der letzten
Ausfiihrungshandlung maRgeblich. Erforderlich ist je-
doch, dass die tatgerichtlichen Feststellungen und die
sie tragenden Beweiserwigungen einen Vorsatzwechsel
ausschlieBen und belegen, dass ein durch die subjektive
Zielsetzung des Téters verbundenes, einheitliches Ge-
schehen vorliegt.

1274. BGH 5 StR 677/18 - Urteil vom 23. Ok-
tober 2019 (LG Berlin)

Abgrenzung von unbeendetem und beendetem Versuch
bei besonders gefdhrlichen Gewalthandlungen (Riick-
trittshorizont; Gesamtbetrachtung; gedankliche Indif-
ferenz des Téters; umgekehrte Korrektur des Riick-
trittshorizont); schwere Korperverletzung aufgrund
geistiger Krankheit (lingere Dauer).

§ 24 StGB; § 226 Abs. 1 Nr. 3 StGB

1. Die Abgrenzung zwischen unbeendetem und beende-
tem Versuch bestimmt sich nach dem Vorstellungsbild
des Téters nach Abschluss der letzten Ausfiihrungshand-
lung (sog. Riicktrittshorizont). Wenn der Téter bei einem
Totungsdelikt den Eintritt des Todes bereits fiir moglich
hilt oder sich keine Vorstellungen iiber die Folgen seines
Tuns macht, liegt ein beendeter Versuch vor. Die zum
beendeten Versuch fiihrende gedankliche Indifferenz des
Téters gegeniiber den von ihm bis dahin angestrebten
oder doch zumindest in Kauf genommenen Konsequen-
zen ist eine innere Tatsache, die festgestellt werden muss,
wozu es in der Regel einer zusammenfassenden Wiirdi-
gung aller maBgeblichen objektiven Umstidnde bedarf.

2. Die Annahme eines unbeendeten Versuchs setzt gera-
de bei besonders gefahrlichen Gewalthandlungen eines
mit bedingtem To6tungsvorsatz handelnden Titers vo-
raus, dass Umstinde festgestellt werden, die die Wertung
zulassen, er habe nach Beendigung der Tathandlung den
todlichen Erfolg nicht (mehr) fiir moglich gehalten.
Wahrnehmbare, laute Atemgerdusche des am Boden
liegenden Tatopfers kénnen einen solchen Umstand
darstellen.

3. Eine sogenannte umgekehrte Korrektur des Riick-
trittshorizonts kann zur Annahme eines beendeten Ver-
suchs fiihren, wenn der den Todeseintritt nicht (mehr)
fiir moglich haltende Téter in engstem rdumlichen und
zeitlichen Zusammenhang mit der letzten Tathandlung
erkennt, dass er sich insoweit geirrt hat.

4. Eine ,geistige Krankheit“ im Sinne von § 226 Abs. 1
Nr. 3 StGB muss — wie bei den anderen von § 226 Abs. 1
StGB bezeichneten schweren Folgen - von ldngerer Dau-
er sein. ,Lingere Dauer” ist dabei nicht mit Unheilbar-
keit gleichzusetzen. Es geniigt, wenn die Behebung bzw.
nachhaltige Verbesserung des - linger wihrenden -
Krankheitszustands nicht abgesehen werden kann. Ande-
rerseits kommt es dem Téter zugute, wenn die zumindest
teilweise Wiederherstellung konkret wahrscheinlich ist.

1331. BGH 4 StR 448/19 - Beschluss vom 25.
September 2019 (LG Arnsberg)

Vorsatz (bedingter Totungsvorsatz: Mal3stab, Beriick-
sichtigung hochgradiger Alkoholisierung).

§ 15 StGB; § 212 StGB; § 261 StPO

1. Einen bedingten T&tungsvorsatz hat, wer den Tod als
mogliche, nicht ganz fernliegende Folge seines Handelns
erkennt — Wissenselement — und sich um des erstrebten
Zieles willen zumindest mit dessen Eintritt abfindet, mag
ihm dies auch gleichgiiltig oder an sich unerwiinscht sein
- Willenselement. Beide Elemente sind im Rahmen der
Beweiswiirdigung umfassend zu priifen und durch tat-
sidchliche Feststellungen zu belegen.
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Rechtsprechung

2. Bei gefihrlichen Gewalthandlungen liegt es zwar nahe,
dass der Téter mit der Moglichkeit, das Opfer konne
dabei zu Tode kommen, rechnet und, weil er gleichwohl
sein gefihrliches Handeln fortsetzt, einen solchen Erfolg
auch billigend in Kauf nimmt, sodass ein Schluss von der
objektiven Gefihrlichkeit der Tathandlung auf beide
Elemente des bedingten T6tungsvorsatzes grundsitzlich
moglich ist. Das Wissens — oder das Wollenselement
konnen aber auch hier im Einzelfall fehlen, etwa wenn
dem Téter das Risiko der Toétung infolge einer psychi-
schen Beeintrichtigung wie etwa einem Affekt oder alko-
holischer Beeinflussung zur Tatzeit nicht bewusst ist
oder wenn er deshalb trotz Kenntnis aller gefahrbegriin-
denden Umstidnde ernsthaft und nicht nur vage auf ein
Ausbleiben des Erfolgs vertraut. Hochgradige Alkoholi-
sierung und affektive Erregung gehoren daher zu den
Umstidnden, die der Annahme eines bedingten Vorsatzes
entgegenstehen koénnen und deshalb ausdriicklicher
Erorterung in den Urteilsgriinden bediirfen.

1231. BGH 3 StR 219/19 - Urteil vom 5. Sep-
tember 2019 (LG Hannover)

Sachlich-rechtlich fehlerhafte Beweiswiirdigung zum
Totungsvorsatz (objektive Gefdhrlichkeit der Tathand-
lung; Wissens- und Willenselement; Gesamtwiirdigung
aller objektiven und subjektiven Umstidnde; Vertrauen
auf einen gliicklichen Ausgang).

§ 261 StPO; § 15 StGB

Hilt der Angeklagte dem Opfer zwanzig Minuten lang
den Mund zu und bedeckt zeitgleich mit seiner Hand
dessen Nase, wihrend er an der gewaltsam auf den Bo-
den fixierten Frau gegen deren Willen in grober Art und
Weise den vaginalen Geschlechtsverkehr vollzieht, dringt
es sich mit Blick auf die Beweiswiirdigung zum T6tungs-
vorsatz regelmifig auf, diese Tathandlung unter dem
Gesichtspunkt der nach ihrer konkreten Ausfithrung und
den sonstigen sie begleitenden Umstinden innewohnen-
den objektiven Gefihrlichkeit zu wiirdigen. Fehlt eine
Auseinandersetzung mit diesem Gesichtspunkt, ist die
tatrichterliche Beweiswiirdigung auch nach dem einge-

Rechtsprechung

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

schrankten revisionsgerichtlichen Priifungsmaf3stab sach-
lich-rechtlich fehlerhaft.

1298. BGH 2 StR 362/19 - Beschluss vom 8.
Oktober 2019 (LG Koln)

Schuldunfihigkeit wegen seelischer Stérungen, ver-
minderte Schuldfdhigkeit (Darlegungsanforderungen;
Indizwirkung des Leistungsverhaltens des Téters).

§ 20 StGB; § 21 StGB

1. Fiir die Entscheidung, ob die Schuldfihigkeit des An-
geklagten zur Tatzeit aus einem der in §20 StGB be-
zeichneten Griinde ausgeschlossen oder im Sinne von
§ 21 StGB erheblich vermindert war, ist nicht nur die
Feststellung erforderlich, dass bei dem Angeklagten eine
psychische Stérung vorliegt, die ein solches Ausmal}
erreicht hat, dass sie unter eines der psychopathologi-
schen Eingangsmerkmale des § 20 StGB zu subsumieren
ist, sondern es sind der Ausprigungsgrad der Stoérung
und deren Einfluss auf die soziale Anpassungsfihigkeit
des Téters zu untersuchen. Erforderlich ist eine konkreti-
sierende und widerspruchsfreie Darlegung dazu, in wel-
cher Weise sich die festgestellte psychische Stérung bei
Begehung der Tat auf die Handlungsmoglichkeiten des
Angeklagten in der konkreten Tatsituation und damit auf
die Einsichts- und Steuerungsfihigkeit ausgewirkt hat.
SchlieBt sich der Tatrichter dem Sachverstindigen an,
muss er die wesentlichen Ankniipfungstatsachen und
Schlussfolgerungen des Sachverstdndigen auf eine fiir das
Revisionsgericht nachpriifbare Weise im Urteil mitteilen
und sich mit dem Gutachteninhalt auseinandersetzen.

2. Das Leistungsverhalten eines Angeklagten kann zwar
ein Indiz fiir eine erhaltene oder lediglich verminderte
Schuldfihigkeit sein; planmiliges Handeln allein
schlieft indes rauschbedingte Zurechnungsunfihigkeit
nicht notwendig aus. Neben der Art und Weise der Tat-
ausfiihrung konnen auch die Vorgeschichte, der Anlass
zur Tat, die Motivlage des Angeklagten und sein Verhal-
ten nach der Tat fiir die Beurteilung der Schuldfihigkeit
von Bedeutung sein.

Il. Materielles Strafrecht — Besonderer Teil

1232. BGH 3 StR 221/18 - Beschluss vom 21.
August 2019 (LG Kleve)

Vermogensschaden beim Anstellungsbetrug (Einge-
hungsbetrug; Gefihrdungsschaden; Beamtenstellung;
personliche und fachliche Eignung; private Anstel-
lungsverhdltnisse; Leistungserbringung; besondere Ver-
trauenswiirdigkeit); Ubernahme der Sache durch das
Gericht hoherer Ordnung vor der Berufungshauptver-
handlung (Prozesstkonomie; keine Willkiir; gesetzli-
cher Richter); Zulidssigkeit der mit der allgemeinen
Sachriige erhobenen Revision ohne ausdriicklichen Re-
visionsantrag.

HRRS Dezember (12/2019)

§ 263 StGB; §225a StPO; §269 StPO; § 323 Abs. 1
StPO; § 344 Abs. 2 StPO; Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG

1. Nach den bisher in der Rechtsprechung des BGH gel-
tenden Grundsdtzen zum sog. Anstellungsbetrug — deren
Vereinbarkeit mit der jiingeren Rechtsprechung des
BVerfG zum Vermogensschaden (zum Betrug BVerfG
HRRS 2012 Nr. 27) hier offenbleiben kann - tritt ein
Vermogensschaden unter folgenden Umstidnden ein:

a) In eine Beamtenstellung betreffenden Fillen ist im
Hinblick auf den Eintritt eines Vermogensschadens zwi-




schen der fehlenden fachlichen Eignung und der fehlen-
den personlichen Eignung zu unterscheiden. Tduscht der
Beamte tiber flir das Amt rechtlich unerldssliche Anfor-
derungen an die fachliche Qualifikation, die nach Gesetz
oder Verwaltungsvorschrift notwendige Voraussetzung
fiir die Anstellung oder eine Bef6érderung ist, fehlt es
regelmillig an der Gleichwertigkeit von Leistung und
Gegenleistung. Der Beamte gilt als fiir sein Amt untaug-
lich, auch wenn er zufriedenstellende dienstliche Leis-
tungen erbringt, weil er — unter rechtlichen Gesichts-
punkten — keine gleichwertige Gegenleistung fiir die ihm
gewihrten Beziige zu erbringen vermag. Gleiches gilt fiir
falsche Angaben zum Lebensalter und zur Laufbahn,
wenn er infolgedessen unberechtigt ein hoheres Gehalt
erlangt.

b) Tduscht der Beamte hingegen iiber Umstinde seiner
personlichen Eignung, die fiir das Amt unerlisslich sind,
kommt es fiir das Vorliegen eines Vermdgensschadens —
wiederum unabhingig von der Qualitit der erbrachten
Leistungen — darauf an, ob die Tduschung Umstinde
betrifft, die der Einstellung des Téters rechtlich entge-
genstehen. Wenn der Beamte wegen fehlender personli-
cher Eignung nicht hitte eingestellt werden diirfen oder
hitte entlassen werden miissen, ist demgemil ein Ver-
mogensschaden anzunehmen.

¢) Auf private Anstellungsverhiltnisse sind die fiir Beam-
te entwickelten Ma@3stibe grundsitzlich nicht {ibertrag-
bar. Ein Vermégensschaden wird in solchen Fillen in
erster Linie danach bemessen, ob der Angestellte die
Leistungen erbringen kann, die nach seiner gehaltlichen
Eingruppierung oder dem Anstellungsvertrag von ihm
erwartet werden diirfen. Dabei ist es unerheblich, ob der
Angestellte von einem Privaten oder von der &ffentlichen
Hand beschiftigt wird.

d) Ausnahmsweise sind die fiir Beamte entwickelten
Grundsitze dann anzuwenden, wenn die dem Dienstver-
pflichteten gestellten Aufgaben eine besondere Vertrau-
enswiirdigkeit und Zuverldssigkeit erfordern und mit
Riicksicht darauf die Bezahlung hoher ausfillt oder wenn
Anstellung und Héhe der Beziige — dhnlich wie bei Beam-
ten — eine abgeschlossene Ausbildung voraussetzen oder
von Art und Dauer fritherer Beschiftigung abhingen.
Dariiber hinaus ist ein Gefihrdungsschaden darin zu
sehen, dass ein Angestellter erhebliche Vorstrafen wegen
Vermogensdelikten verschwiegen hatte und in der neuen
Stellung {iber Vermdogen des Arbeitgebers verfiigen konn-
te. Nicht ausreichend fiir die Annahme eines Vermdgens-
schadens ist hingegen, dass der Getduschte den Téter
ohne die Tduschung nicht eingestellt hitte.

2. Nach § 269 StPO bleibt das Gericht héherer Ordnung
im Hauptverfahren aus Griinden der Verfahrensbe-
schleunigung und der Prozesstckonomie auch dann zur
Entscheidung berufen, wenn seine Zustidndigkeit tatsdch-
lich nicht gegeben ist. Dieser Grundsatz erfihrt jedoch
eine Einschrinkung in Fillen, in denen die unzutreffende
Annahme der Zustindigkeit auf sachfremden oder ande-
ren offensichtlich nicht haltbaren Erwigungen beruht,
sich die Entscheidung mithin als objektiv willkiirlich
erweist und dadurch zugleich der Anspruch des Ange-
klagten auf seinen gesetzlichen Richter (Art. 101 Abs. 1
S. 2 GG) verletzt wird.

3. §225a Abs. 1 StPO ist im Vorfeld der Berufungsver-
handlung entsprechend anwendbar. Dass § 323 Abs. 1
StPO fiir die Vorbereitung der Berufungshauptverhand-
lung nur auf die Vorschriften des § 214 sowie der §§ 216
bis 225 StPO verweist, spricht nicht gegen eine insoweit
planwidrige Regelungsliicke. Die unterbliebene Erwih-
nung von § 225a StPO in § 323 Abs. 1 StPO beruht viel-
mehr ersichtlich auf einem bloBen Redaktionsversehen,
welches darauf zuriickzufithren ist, dass § 323 Abs. 1
StPO mit seinem jetzigen Regelungsgehalt schon in der
StPO enthalten war, als § 225a StPO durch das Strafver-
fahrensinderungsgesetz 1979 vom 5. Oktober 1978 ein-
gefiihrt wurde.

4. Eines besonders hervorgehobenen Revisionsantrags
bedarf es zumindest im Fall der Einlegung der Revision
durch den Angeklagten dann nicht, wenn sich das Begeh-
ren des Beschwerdefiihrers aus der Revisionsbegriindung
ergibt. In der Erhebung der uneingeschrinkten allgemei-
nen Sachriige durch den Angeklagten ist regelmiRig die
Erkldarung zu sehen, dass das Urteil insgesamt angefoch-
ten werden soll. Die Erhebung der allgemeinen Sachriige
bereits mit Einlegung der Revision ist insofern nicht
anders zu bewerten.

1258. BGH 5 StR 299/19 - Urteil vom 9. Ok-
tober 2019 (LG Gorlitz)

Ausnutzungsbewusstsein bei der Heimtiicke (Ausnut-
zen der Arg- und Wehrlosigkeit; objektives Bild des
Tatgeschehens; gedankliche Erfassung durch den Titer;
Tatbegehung aufgrund einer raschen Eingebung; Spon-
taneitdt; affektive Erregung; tatrichterliche Wiirdi-
gung).

§ 211 StGB

1. Heimtiickisch handelt, wer in feindlicher Willensrich-
tung bei Beginn des mit Totungsvorsatz gefithrten An-
griffs die Arg- und Wehrlosigkeit des Tatopfers bewusst
zur Tétung ausnutzt. Fiir das bewusste Ausnutzen von
Arg- und Wehrlosigkeit gentigt es, dass der Tédter diese in
ihrer Bedeutung fiir die hilflose Lage des Angegriffenen
und die Ausfithrung der Tat in dem Sinne erfasst, dass er
sich bewusst ist, einen durch seine Arglosigkeit gegen-
iber einem Angriff auf Leib und Leben schutzlosen Men-
schen zu iiberraschen.

2. Das Ausnutzungsbewusstsein kann im Einzelfall be-
reits aus dem objektiven Bild des Geschehens abgeleitet
werden, wenn dessen gedankliche Erfassung durch den
Téter zur Tatzeit auf der Hand liegt. Das gilt in objektiv
klaren Fillen selbst dann, wenn der Titer die Tat einer
raschen Eingebung folgend begangen hat. Bei erhaltener
Fahigkeit zur Unrechtseinsicht ist auch die Fahigkeit des
Téters, die Tatsituation in ihrem Bedeutungsgehalt fiir
das Opfer realistisch wahrzunehmen und einzuschitzen,
im Regelfall nicht beeintrichtigt.

3. Anders kann es sich zwar bei heftigen Gemtitsbewe-
gungen verhalten, jedoch sprechen auch eine Spontanei-
tit des Tatentschlusses sowie eine affektive Erregung des
Angeklagten nicht zwingend gegen ein bewusstes Aus-
nutzen der Arg- und Wehrlosigkeit des Opfers. Mal3geb-
lich sind die in der Tatsituation bestehenden tatsichli-
chen Auswirkungen des psychischen Zustands des Titers
auf seine Erkenntnisfdhigkeit.




1230. BGH 3 StR 180/19 - Urteil vom 19.
September 2019 (LG Mainz)

Keine schwere Korperverletzung durch dauernde Ent-
stellung bei Narbe am Bauch (Grad der Verunstaltung;
Prigung des Gesamterscheinungsbildes); einheitliche
Tat aufgrund natiirlicher Handlungseinheit bei hochst-
personlichen Rechtsgiitern (enger raumlicher zeitlicher
Zusammenhang; willkiirliche und gekiinstelte Aufspal-
tung).

§ 226 Abs. 1 Nr. 3 StGB; § 52 StGB

1. Der Qualifikationstatbestand des § 226 Abs. 1 Nr. 3
StGB im Einzelfall bei besonders grofen oder markanten
Narben oder bei einer Vielzahl von Narben in derselben
Korperregion zu bejahen sein, wenn dabei ein Grad an
Verunstaltung der dulleren Gesamterscheinung erreicht
wird, bei dem die Beeintridchtigung in ihrem Gewicht den
iibrigen in § 226 StGB genannten Folgen in etwa nahe
kommt. Anders als bei Narben im Gesicht, die das Ge-
samterscheinungsbild stédrker prigen, liegt eine Bejahung
der Qualifikation bei einer circa 25 cm langen Narbe im
Bauch nicht ohne Weiteres nahe.

2. Unter dem Gesichtspunkt einer natiirlichen Hand-
lungseinheit liegt eine Tat im materiellrechtlichen Sinne
vor, wenn mehrere, im Wesentlichen gleichartige Hand-
lungen von einem einheitlichen Willen getragen werden
und aufgrund ihres engen rdumlichen und zeitlichen
Zusammenhangs so miteinander verbunden sind, dass
sich das gesamte Tétigwerden bei natiirlicher Betrach-
tungsweise objektiv auch fiir einen Dritten als ein ein-
heitliches Geschehen darstellt.

3. Da hochstpersonliche Rechtsgiiter jedoch einer additi-
ven Betrachtungsweise grundsitzlich nicht zuginglich
sind, konnen Handlungen, die sich nacheinander gegen
hochstpersonliche Rechtsgiiter mehrerer Personen rich-
ten, grundsitzlich weder durch ihre Aufeinanderfolge
noch durch einen einheitlichen Plan oder Vorsatz zu
einer natiirlichen Handlungseinheit — und damit einer Tat
im Rechtssinne — zusammengefasst werden. Ausnahmen
kommen nur in Betracht, wenn die Aufspaltung des Tat-
geschehens in Einzelhandlungen wegen eines aullerge-
wohnlich engen zeitlichen und rdumlichen Zusammen-
hanges, etwa bei Messerstichen oder Schiissen innerhalb
weniger Sekunden, willkiirlich und gekiinstelt erschiene.

1209. BGH 1 StR 129/19 - Urteil vom 18.
September 2019 (LG Aschaffenburg)

Raub (Begriff der Gewalt: korperliche Einwirkung auf
das Tatopfer; hier: keine Gewalt durch langsames Aus-
bremsen des Fahrzeugs des Opfers; Abgrenzung von
der List).

§ 249 Abs. 1 StGB; § 240 StGB; § 253 StGB

1. Der Einsatz eines qualifizierten N&tigungsmittels im
Sinne des § 249 Abs. 1 StGB in Form der Gewalt gegen
eine Person unterliegt in Abgrenzung zur einfachen Ge-
walt im Sinne der §§ 240, 253 StGB erhdhten Anforde-
rungen. Gewalt im Sinne des Tatbestandes des Raubs
setzt eine unmittelbar oder mittelbar gegen den Korper
des Opfers gerichtete Einwirkung voraus. Erforderlich
ist, dass der Einsatz auch nur geringer Korperkraft durch
den Titer eine korperliche Zwangswirkung beim Opfer

zur Folge hat. Lediglich psychisch vermittelter Zwang
reicht dagegen nicht aus (st. Rspr.).

2. An Gewalt im Sinne des § 249 StGB fehlt es, wenn sich
ein Pkw im Bereich einer Ampel vor das Auto des Opfers
setzen und das Opferfahrzeug entweder abbremsen oder
bei Griinlicht vor diesem stehen sollte, so dass dem Ge-
schidigten eine Weiterfahrt nach vorne nicht méglich
sein wiirde. Durch das langsame Abbremsen an einer
Ampel oder das schlichte Stehenbleiben des Fahrzeugs
bei ,griin“ mangelt es jedenfalls an einer korperlichen
Auswirkung bei dem Geschidigten. Dies gilt jedenfalls
dann, wenn eine Vollbremsung oder ein abruptes, starkes
Abbremsen des Opfers nach den Feststellungen nicht von
dem Vorstellungsbild des Angeklagten umfasst war.

1284. BGH 2 StR 85/19 - Beschluss vom 29.
August 2019 (LG Frankfurt am Main)

Raub (raubspezifische Einheit zwischen Notigungs-
handlung und Wegnahme: Anforderungen an den
rdaumlich-zeitlichen Zusammenhang).

§ 249 StGB

Kennzeichnend fiir das Vorliegen einer Raubtat i.S.d.
§§ 249 ff. StGB ist die Wegnahme einer Sache ,mit Ge-
walt gegen eine Person“ oder ,unter Anwendung von
Drohungen mit gegenwirtiger Gefahr fiir Leib oder Le-
ben“. Die raubspezifische Einheit zwischen Notigungs-
handlung und Wegnahme ist gegeben, wenn zwischen
beiden Elementen sowohl eine subjektiv-finale Verkniip-
fung als auch ein zeitlicher und rdumlicher Zusammen-
hang bestehen. Fiir den rdumlich-zeitlichen Zusammen-
hang ist weder erforderlich, dass der Ort der Notigungs-
handlung und der Ort des Gewahrsamsbruchs identisch
sind, noch bestehen verbindliche Werte zu einem zeitli-
chen Hochstmal} zwischen Einsatz des Notigungsmittels
und Wegnahme. Entscheidend sind die Umstidnde des
Einzelfalls, wobei es vor allem darauf ankommt, ob es zu
einer — vom Titer erkannten - notigungsbedingten
Schwichung des Gewahrsamsinhabers in seiner Verteidi-
gungsfihigkeit oder -bereitschaft gekommen ist.

1308. BGH 4 StR 37/19 - Beschluss vom 22.
Oktober 2019 (LG Kaiserslautern)
Urteilsgriinde (Abfassung der Urteilsgriinde: Uber-
sichtlichkeit, Klarheit, Knappheit); Betrug (Einge-
hungsbetrug bei Leistung Zug-um-Zug; Gewerbsmi-
Rigkeit).

§ 267 Abs. 1 Satz 1 StPO; § 263 Abs. 1 StGB

1. Die Voraussetzungen eines Eingehungsbetrugs liegen
nicht vor, soweit eine Verpflichtung nur zur Zug-um-
Zug-Leistung besteht.

2. Gewerbsmillig handelt, wer sich durch wiederholte
Tatbegehung eine nicht nur voriibergehende Einnahme-
quelle von einigem Umfang und einiger Dauer verschaf-
fen will. GewerbsmiRigkeit setzt daher stets — im Unter-
schied zu den Voraussetzungen des Betrugstatbestandes
- eigenniitziges Handeln und damit titereigene Einnah-
men voraus.

3. Zur Abfassung von Urteilsgriinden hat der Bundesge-
richtshof bereits vielfach entschieden, dass nach § 267




Rechtsprechung

Abs. 1 Satz 1 StPO die Urteilsgriinde die fiir erwiesen
erachteten Tatsachen angeben miissen, in denen die
gesetzlichen Merkmale der Straftat gefunden werden. Fiir
die revisionsrichterliche Uberpriifbarkeit ist eine ge-
schlossene und nachvollziehbare Darstellung des strafba-
ren Verhaltens erforderlich; diese Darstellung muss er-
kennen lassen, welche Tatsachen der Tatrichter als seine
Feststellungen iiber die Tat seiner rechtlichen Bewertung
zugrunde gelegt hat.

4. Die Sachverhaltsschilderung soll kurz, klar und be-
stimmt sein und alles Unwesentliche fortlassen. Insoweit
obliegt dem Tatrichter die Aufgabe, Wesentliches von
Unwesentlichem zu unterscheiden und die Entscheidung
so zu fassen, dass der Leser die wesentlichen, die Ent-
scheidung tragenden tatsdchlichen Feststellungen und
die darauf fufenden rechtlichen Erwigungen ohne auf-
windige eigene Bemiihungen erkennen kann. Das Revi-
sionsgericht ist nicht gehalten, sich aus einer Fiille er-
heblicher und unerheblicher Tatsachen diejenigen her-
auszusuchen, in denen eine Straftat gesehen werden
kann. Vielmehr liegt ein Mangel des Urteiles vor, der auf
die Sachriige zu dessen Aufhebung fiihrt, wenn aufgrund
einer uniibersichtlichen Darstellung der Urteilsgriinde
unklar bleibt, welchen Sachverhalt das Tatgericht seiner
rechtlichen Wiirdigung zugrunde gelegt hat.

5. Auch ein uniibersichtlicher Aufbau sowie an verschie-
denen Stellen verstreute Feststellungen kdnnen einen
durchgreifenden Mangel des Urteils darstellen, wenn sich
hieraus Unklarheiten oder Widerspriiche ergeben. Ein

Rechtsprechung

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

durchgreifender materiell-rechtlicher Mangel ist ferner
dann gegeben, wenn bei der Darstellung der Urteilsgriin-
de nicht klar zwischen Tatsachenfeststellung zum straf-
baren Verhalten und der Beweiswiirdigung unterschieden
wird und infolgedessen unklar bleibt, welche Tatsachen
der Tatrichter seiner rechtlichen Wiirdigung zugrunde
gelegt hat.

6. Bei dieser Rechtsprechung handelt es sich nicht etwa
nur um unverbindliche Empfehlungen zur stilistischen
Abfassung eines Urteils, sondern — nicht anders als bei
den Anforderungen an die Darstellung eines freispre-
chenden Urteils - um gesetzliche Vorgaben des § 267
Abs. 1 bis 3 StPO, die es einzuhalten gilt.

1318. BGH 4 StR 247/19 - Beschluss vom 8.
Oktober 2019 (LG Paderborn)

Einziehung von Tatprodukten, Tatmitteln und Tatob-
jekten bei Titern und Teilnehmern (Einziehung der
Festplatte nach Abspeichern von Bilddateien).

§ 74 Abs. 1 StGB; § 184b StGB

Wurde der Besitz kinder- und jugendpornografischer
Schriften durch das Abspeichern von Bilddateien auf
einem Computer ausgeiibt, unterliegt lediglich die als
Speichermedium verwendete Festplatte der Einziehung.
Die Einziehung des fiir den Speichervorgang verwende-
ten Computers nebst Zubehor kann nur nach § 74 Abs. 1
Alternative 2 StGB im Rahmen einer Ermessensentschei-
dung erfolgen.

lll. Strafzumessungs- und MaBregelrecht

1219. BGH 1 StR 320/18 - Urteil vom 18.
September 2019 (LG Miinchen I)

BGHSt; selbstindige Einziehung (Verdacht einer Kata-
logtat bereits bei Sicherstellung, wegen dessen die Si-
cherstellung erfolgte; Uberzeugungsbildung).

§ 76a Abs. 4 StGB; § 261 StPO; § 437 StPO

1. Anordnungsvoraussetzung fiir die selbstidndige Einzie-
hung nach § 76a Abs. 4 StGB ist, dass zum Zeitpunkt der
Sicherstellung bereits ein Verdacht wegen einer Katalog-
tat nach § 76a Abs. 4 Satz 3 StGB bestand und die Si-
cherstellung wegen dieses Verdachts erfolgte. (BGHSt)

2. Die Unmoglichkeit der Durchfithrung eines Strafver-
fahrens ist eine Verfahrensvoraussetzung der selbstdndi-
gen Einziehung. Es kann aber erneut offengelassen wer-
den, ob das Vorliegen dieser Verfahrensvoraussetzung in
jeder Lage des Verfahrens, also auch noch in der Revisi-
onsinstanz, von Amts wegen im Wege des Freibeweises
nachzupriifen ist, oder ob die Entscheidungskompetenz
dariiber, ob eine bestimmte Person verfolgt oder verur-
teilt werden kann, nach der Grundkonzeption des Straf-

HRRS Dezember (12/2019)

prozessrechts auch in diesem Zusammenhang der Staats-
anwaltschaft zusteht und das Gericht daher nur priift, ob
sich aus der Begriindung des Antrags oder aus den Akten
ohne Weiteres ergibt, dass die Annahme der Staatsan-
waltschaft aus tatsdchlichen Griinden nicht zutrifft oder
auf einem Rechtsirrtum beruht. (Bearbeiter)

3. Der Vorschrift des § 437 StPO kommt keine den MaB-
stab des § 261 StPO zur richterlichen Uberzeugungsbil-
dung modifizierende Bedeutung zu. (Bearbeiter)

4. Der Gesetzgeber hat das neu geschaffene Rechtsinsti-
tut der nicht verurteilungsbasierten selbstindigen Ein-
ziehung auf solche Fille beschrinkt, in denen die Sicher-
stellung in einem Verfahren wegen des Verdachts einer
Tat aus dem Katalog des § 76a Abs. 4 Satz 3 StGB erfolgt
ist. Bei diesen Katalogtaten soll es sich ausschlieflich um
schwere Straftaten aus dem Bereich des Terrorismus und
der organisierten Kriminalitdit handeln, die allein als
Ankniipfung fiir die selbstindige Einziehung in Betracht
kommen. Dieser eindeutig in der Vorschrift zum Aus-
druck gekommene gesetzgeberische Wille ist umzuset-




zen, gleich ob dies Verhiltnismiigkeitserwigungen oder
allein rechtspolitischen Zweckmaifigkeitsaspekten ge-
schuldet ist. (Bearbeiter)

1210. BGH 1 StR 181/19 - Beschluss vom 25.
Juni 2019 (LG Weiden i. d. OPf.)
Strafzumessung bei Betdubungsmitteldelikten (straf-
schirfende Beriicksichtigung von Gefdhrlichkeit des
Betdubungsmittels neben Rauschgiftmenge und Wirk-
stoffkonzentration).

§ 46 StGB; § 29 BtMG

1. Zwar kommt nach der Rechtsprechung der Art des
Betdubungsmittels und seiner Gefdhrlichkeit gegeniiber
der Rauschgiftmenge und der Wirkstoffkonzentration
eine eigenstidndige Bedeutung zu. Denn im Bereich des
Betdubungsmittelstrafrechts lassen sich Unrecht und
Schuld eines strafbaren Verhaltens ohne Beriicksichti-
gung der Art und der Wirkstoffkonzentration sowie der
Menge der Droge, auf die es sich bezogen hat, in aller
Regel nicht abschliefend beurteilen. Eine differenzierte
Strafzumessung nach Malgabe des unterschiedlichen
Gefihrlichkeitsgrades der von den BtMG-Tatbestinden
gleichermalen erfassten Betdubungsmittel ist nicht nur
zuldssig, sondern geboten.

2. Dabei darf aber nicht unberiicksichtigt bleiben, dass
die verschiedenen Faktoren zur Bestimmung des Gefdhr-
lichkeitsgrades des Betdubungsmittels, wie Art, Wirk-
stoffkonzentration, Gesamtmenge und die Uberschrei-
tung des Grenzwertes zur nicht geringen Menge, sich in
ihrem diesbeziiglichem Bedeutungsgehalt iiberschneiden.
Wird beispielsweise sowohl die vielfache Uberschreitung
des Grenzwertes als auch die Gesamtmenge strafschér-
fend beriicksichtigt, kommt der Wirkstoffkonzentration,
die sich aus den beiden anderen Faktoren ergibt, im
Hinblick auf die Gefdhrlichkeit des gehandelten Rausch-
gifts keine eigenstindige Bedeutung mehr zu. Davon
unberiihrt ist der Aspekt der kriminellen Energie, die
erhoht sein kann, wenn sich die Tat auf Betdubungsmittel
mit ungewohnlich hoher Wirkstoffkonzentration bezieht.

3. Insbesondere ist zu beriicksichtigen, dass der Gefdhr-
lichkeitsgrad schon Einfluss auf die Festsetzung der nicht
geringen Menge des jeweiligen Rauschgifts hat. Denn
hierfiir gilt nach der in stdndiger Rechtsprechung vom
Bundesgerichtshof angewandten Methode, dass der
Grenzwert der nicht geringen Menge eines Betdubungs-
mittels stets in Abhingigkeit von dessen konkreter Wir-
kungsweise und -intensitét festzulegen ist.

1218. BGH 1 StR 305/19 - Beschluss vom 6.
August 2019 (LG Hof)

Doppelverwertungsverbot (unzuldssige strafschirfende
Beriicksichtigung von Regelbeispielen).

§ 46 Abs. 3 StGB

Die tatbestandsdhnlich umschriebenen Regelbeispiele,
die regelmifig zu einem bestimmten verschirften Straf-
rahmen fiihren, sind den ,Merkmalen des gesetzlichen
Tatbestandes“ im Sinne des § 46 Abs. 3 StGB gleichzu-
stellen. Umstdnde, die bereits ein Regelbeispiel begriin-
det und den Strafrahmen festgelegt haben, diirfen also
nicht nochmals herangezogen werden, um die konkret zu
verhdngende Strafe zu bemessen.

1266. BGH 5 StR 410/19 - Beschluss vom 24.
Oktober 2019 (LG Liibeck)

Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus
(Erheblichkeit von wihrend einer Unterbringung be-
gangenen Straftaten gegeniiber Personal und Mitpati-
enten).

§ 63 StGB

1. Der Senat hitte Bedenken, nach allgemeinen Regeln
als erheblich i.S.d. § 63 S. 1 StGB gewertete Taten allein
deshalb als weniger schwerwiegend zu beurteilen, weil
sie wihrend einer Unterbringung begangen werden (vgl.
hierzu zuletzt BGH HRRS 2012 Nr. 451). Nicht die
,Gleichsetzung” einschlédgiger Taten mit solchen aufler-
halb von Einrichtungen bedarf besonderer Begriindung,
sondern die Ungleichbehandlung gleichartiger Taten
malgebend anhand des Orts der Tatbegehung.

2. Zwar mag es sein, dass beispielsweise eine — dann
auch im Wesentlichen abgewehrte - Gewalttat zum
Nachteil geschulter, hinreichend kriftiger und/oder tiber
besondere Hilfs- und Schutzmittel verfiigender Pflege-
krifte in einem milderen Licht erscheint als dieselbe Tat
gegeniiber sonstigen Dritten. Ahnliches kann fiir Uberre-
aktionen in Belastungssituationen gelten, etwa im Zuge
von Disziplinarmaffnahmen. Der Gesichtspunkt vorhan-
dener ,Wehrhaftigkeit” im Umgang mit aggressiven Pati-
enten trifft jedoch schon nicht auf das gesamte drztliche
und pflegerische Personal zu. Bei Taten gegeniiber Mitpa-
tienten wird aus Sicht des Senats regelmifig kein Anlass
zu einer abweichenden Beurteilung bestehen.

1234. BGH 3 StR 235/19 - Beschluss vom 5.
September 2019 (LG Krefeld)

Nachtrégliche Anordnung der Sicherungsverwahrung
nach altem Recht (Jugendstrafrecht; Altfille; Uber-
gangsregelung; Gefdhrlichkeit; psychische Stérung;
Schuldunfihigkeit; Darlegungserfordernisse; Ankniip-
fungstatsachen; Erledigung der Unterbringung in ei-
nem psychiatrischen Krankenhaus wegen Unverhilt-
nismaligkeit).

§ 63 StGB; § 7 Abs. 2 JGG a. E; § 20 StGB; § 66 StGB;
§ 76d Abs. 6 StGB; Art. 316f Abs. 2 EGStGB

Eine ,nachtrédgliche“ Unterbringung in einem psychiat-
rischen Krankenhaus ist dem Gesetz fremd. Diese
grundlegende gesetzgeberische Entscheidung darf nicht
dadurch umgangen werden, dass gegen einen vormals
in einem psychiatrischen Krankenhaus Untergebrach-
ten, bei dem weiterhin derselbe {iberdauernde Zustand
im Sinne des § 63 StGB vorliegt, nach Erledigung die-
ser MaBregel wegen UnverhiltnismaRigkeit (§ 67d Abs.
6 S. 1 Var. 2 StGB) auf nahezu unveridnderter tatsichli-
cher Grundlage nachtréglich Sicherungsverwahrung
angeordnet wird, um ihn gemiB § 67a Abs. 2 StGB
wieder in den psychiatrischen Malregelvollzug zu
tiberweisen.

1242. BGH 3 StR 337/19 - Beschluss vom 18.
September 2019 (LG Liineburg)

Linger dauernde Beeintrichtigung der geistigen Ge-
sundheit als Voraussetzung der Anordnung der Unter-
bringung in einem psychiatrischen Krankenhaus (Ab-
grenzung von blof voriibergehendem Defekt; chronifi-
zierte posttraumatische Belastungsstorung); Schlech-




terstellungsverbot (Beschrinkung der Revision des
Angeklagten auf Malregelausspruch; Aufhebung des
Freispruchs).

§ 20 StGB; § 63 StGB; § 358 Abs. 2 S. 1 StPO

1. Die Anordnung der Mafregel nach § 63 StGB setzt
voraus, dass beim Betroffenen ein linger dauernder Zu-
stand vorliegt, in dem seine geistige oder seelische Ge-
sundheit beeintréchtigt ist. Ein voriibergehender Defekt
geniigt nicht. Dabei ist es allerdings nicht erforderlich,
dass der Zustand der Schuldunfihigkeit oder verminder-
ten Schuldfihigkeit (§§ 20, 21 StGB) anhaltend im Sinne
einer ununterbrochenen Befindlichkeit vorliegt. Im Fall
einer Personlichkeitsstorung, die als ,,schwere andere
seelische Abartigkeit zu bewerten ist, reicht es vielmehr
aus, dass sie auf lingere Dauer besteht und ihre Aktuali-
sierung, welche die Schuldfihigkeit erheblich ein-
schrankt, schon durch alltigliche Ereignisse bewirkt
wird.

2. Dagegen fehlt es an einer Anordnungsvoraussetzung
des § 63 StGB, wenn - nicht krankhafte - psychische
Auffilligkeiten die Voraussetzungen einer ,schweren
anderen seelischen Abartigkeit” nicht erreichen, sondern
lediglich in bestimmten Konfliktsituationen bei besonde-
rer psychischer Belastung erfiillen und die Beeintrichti-
gung der Steuerungsfihigkeit bewirken.

3. Abhingig von den Umstidnden des Einzelfalls kommt
in Betracht, dass eine chronifizierte posttraumatische
Belastungsstérung im Zusammenwirken mit anderen
Faktoren, etwa einer schweren Depression, zu einer
massiven Personlichkeitsverdnderung fiihrt, welche die
gesamte Lebensfiihrung des Betroffenen nachhaltig be-
eintrichtigt, und somit als ,schwere andere seelische
Abartigkeit” zu bewerten ist.

4. Das Schlechterstellungsverbot des § 358 Abs. 2 S. 1
StPO steht der Aufhebung des Freispruchs nach einer
erfolgreichen Revision des Angeklagten gegen die alleini-
ge Anordnung der Unterbringung in einem psychiatri-
schen Krankenhaus nicht entgegen, da anderenfalls ent-
sprechende Taten ohne strafrechtliche Sanktion blieben,
wenn sich in der neuen Hauptverhandlung herausstellt,
dass der Angeklagte bei Begehung der Taten schuldfihig
war. Die Wirksamkeit einer vom Angeklagten erkldrten
isolierten Anfechtung der Malregelanordnung lisst sich
angesichts dieser Rechtslage nicht mit der Erwigung
rechtfertigen, dass aufgrund des Verbots der Schlechter-
stellung unabhingig von der Bewertung der Schuldfrage
in jedem Fall wieder auf Freispruch erkannt werden
miisste.

1307. BGH 4 StR 24/19 - Beschluss vom 26.
September 2019 (LG Bochum)

Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus
(Gefdhrlichkeitsprognose:  Voraussetzungen; Bezug-
nahme der Gefihrlichkeitsprognose auf frithere Taten).
§ 63 StGB

1. Die Unterbringung in einem psychiatrischen Kranken-
haus gemil} § 63 StGB darf nur dann angeordnet werden,
wenn zweifelsfrei feststeht, dass der Unterzubringende
bei Begehung der Anlasstat(en) auf Grund eines psychi-
schen Defekts schuldunfihig oder vermindert schuldfi-

hig war und die Tatbegehung hierauf beruht. Daneben
muss eine Wahrscheinlichkeit héheren Grades bestehen,
der T4ter werde infolge seines fortdauernden Zustands in
Zukunft erhebliche rechtswidrige Taten begehen, durch
welche die Opfer seelisch oder korperlich erheblich ge-
schidigt oder erheblich gefihrdet werden oder schwerer
wirtschaftlicher Schaden angerichtet wird; die zu erwar-
tenden Taten miissen schwere Stérungen des Rechtsfrie-
dens besorgen lassen. Die notwendige Prognose ist auf
der Grundlage einer umfassenden Wiirdigung der Per-
sonlichkeit des Taters, seines Vorlebens und der von ihm
begangenen Anlasstat(en) zu entwickeln; sie muss sich
auch darauf erstrecken, welche rechtswidrigen Taten von
dem Angeklagten drohen und wie ausgepridgt das Mal}
der Gefihrdung ist. Neben der sorgfiltigen Priifung die-
ser Anordnungsvoraussetzungen ist das Tatgericht auch
verpflichtet, die wesentlichen Gesichtspunkte in den
Urteilsgriinden so umfassend darzustellen, dass das
Revisionsgericht in die Lage versetzt wird, die Entschei-
dung nachzuvollziehen.

2. Wenn das Tatgericht seine Gefdhrlichkeitsprognose
auch auf frithere Taten stiitzt, miissen die im Urteil dazu
getroffenen Feststellungen belegen, dass auch diese Taten
auf der Erkrankung des Téters beruhten.

1313. BGH 4 StR 200/19 - Beschluss vom 24.
Oktober 2019 (LG Baden-Baden)

Unterbringung in der Sicherungsverwahrung (Gefdhr-
lichkeitsprognose: Grenzen zuldssigen Verteidigungs-
verhaltens); Einziehung von Tatprodukten, Tatmitteln
und Tatobjekten bei Tdtern und Teilnehmern (Verbrei-
tung, Erwerb und Besitz kinderpornographischer
Schriften: Einziehung von Speichermedien).

§ 46 Abs. 2 StGB; § 66 Abs. 1 StGB; § 74 Abs. 1 Alter-
native 2 StGB; § 184b Abs. 1 Nr. 3 StGB; § 184b Abs. 6
Satz 2

1. Zuldssiges Verteidigungsverhalten darf weder hangbe-
griindend noch als Ankniipfungspunkt fiir die Gefdhr-
lichkeit des Angeklagten verwertet werden. Wenn der
Angeklagte die Taten leugnet, bagatellisiert oder einem
anderen die Schuld an der Tat zuschiebt, ist dies grund-
sdtzlich zuldssiges Verteidigungsverhalten. Die Grenze ist
erst erreicht, wenn das Leugnen, Verharmlosen oder die
Belastung des Opfers oder eines Dritten sich als Aus-
druck besonders verwerflicher Einstellung des Téters
darstellt, etwa weil die Falschbelastung mit einer Ver-
leumdung oder Herabwiirdigung oder der Verdachtigung
einer besonders verwerflichen Handlung einhergeht.

2. Bei einer Verurteilung nach § 184b Abs. 1 Nr. 3 StGB
sind nach § 184b Abs. 6 Satz 2 StGB nur die Beziehungs-
gegenstinde der Tat zwingend einzuziehen. Wurden die
kinderpornographischen Schriften nach ihrer Herstellung
als Bilddateien auf einer Speicherkarte bzw. einem Com-
puter abgespeichert, unterliegen lediglich die als Spei-
chermedien verwendeten Bauteile der Einziehung. Die
Einziehung des fiir den Speichervorgang verwendeten
Computers nebst Zubehor kann nur im Rahmen einer
Ermessensentscheidung nach § 74 Abs. 1 Alternative 2
StGB erfolgen.

1248. BGH 3 StR 406/19 - Beschluss vom 2.
Oktober 2019 (LG Monchengladbach)




Rechtsprechung

| Entscheidung tiber die Nichtanordnung der Unterbrin-
gung in einer Entziehungsanstalt (Begriindungspflicht;
Hang; symptomatischer Zusammenhang).
§ 64 StPO; § 267 Abs. 6 StPO

Uber die aus §267 Abs. 6 S. 1 StPO folgende Pflicht
hinaus ist die Nichtanordnung einer MaRregel der Besse-
rung und Sicherung auch ohne Antrag aus sachlich-
rechtlichen Griinden zu begriinden, wenn sich die An-
ordnung nach den Umstéinden des Einzelfalls aufdringt.

1243. BGH 3 StR 345/19 - Beschluss vom 15.
Oktober 2019 (LG Kleve)
Keine Einziehung der bei der Tatbegehung vom Téter
getragenen Kleidung (Tatmittel; Férderung der Tatbe-
gehung; Verwendung bei Gelegenheit).

| §74 Abs. 1 StGB

Rechtsprechung

IV. Strafverfahrensrecht mit GVYG

1228. BGH 1 ARs 14/19 - Beschluss vom 10.
Oktober 2019

Vorlageverfahren; gerichtliche Hinweispflicht (erfor-
derlicher Hinweis in der Hauptverhandlung auf die
Rechtsfolge der obligatorischen Einziehung).

§ 132 Abs. 3 Satz 1 GVG; § 265 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1
StPO; § 73 StGB; § 73c StGB

Die beabsichtigte Entscheidung des 5. Strafsenats, wo-
nach eine Hinweispflicht auf die Rechtsfolge der nach
den §§ 73, 73c StGB obligatorischen Einziehung, die an
bereits in der Anklageschrift enthaltene tatsichliche
Umstidnde ankniipft, weder nach § 265 Abs. 1 StPO noch
§ 265 Abs. 2 Nr. 1 StPO vorgesehen ist, widerspricht der
Rechtsprechung des 1. Strafsenats, der an dieser Recht-
sprechung festhilt.

1252. BGH 3 StR 561/18 - Beschluss vom 13.
November 2019
Mafgaben flir die Zulassung von Fernsehaufnahmen

bei der Verkiindung von Entscheidungen.
§ 169 Abs. 3 GVG

1. Nach § 169 Abs. 3 S. 1 GVG kann das Gericht fiir die
Verkiindung von Entscheidungen in besonderen Fillen
Ton- und Fernseh-Rundfunkaufnahmen sowie Ton- und
Filmaufnahmen zum Zwecke der 6ffentlichen Vorfithrung
oder der Veroffentlichung ihres Inhalts zulassen. Zur
Wahrung schutzwiirdiger Interessen der Beteiligten oder
Dritter sowie eines ordnungsgemifen Ablaufs des Ver-
fahrens koénnen die Aufnahmen oder deren Ubertragung
teilweise untersagt oder von der Einhaltung von Auflagen
abhingig gemacht werden (§ 169 Abs. 3 Satz 2 GVG).
Die Entscheidung steht danach im Ermessen des Ge-
richts. Abzuwigen sind dabei das Informationsinteresse
der Offentlichkeit an dem gerichtlichen Verfahren und
die schutzwiirdigen Interessen der Beteiligten.

HRRS Dezember (12/2019)

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH: IIl. Strafzumessungs- und MaBregelrecht

1. Nach Maligabe des § 74 Abs. 1 StGB kénnen Gegen-
stinde, die zur Begehung einer vorsitzlichen Tat ge-
braucht worden sind oder dazu bestimmt waren, als
Tatmittel der Einziehung unterliegen. Tatmittel in diesem
Sinne sind nicht nur solche Gegenstidnde, die bei Bege-
hung der eigentlichen Tat Verwendung gefunden haben
oder finden sollten, sondern auch jene, die die Tat vom
Stadium der Vorbereitung bis zur Beendigung iiberhaupt
ermoglicht oder zu ihrer Durchfithrung gedient haben
oder hierzu erforderlich waren.

2. Jedoch geniigt die Benutzung eines Gegenstandes nur
bei Gelegenheit der Tat fiir die Einziehung nach § 74 Abs.
1 StGB nicht. Erforderlich ist dariiber hinaus, dass sein
Gebrauch gezielt die Verwirklichung des deliktischen
Vorhabens fordert oder nach der Planung des Titers
fordern soll.

2. Zugelassen sind Aufnahmen danach u.a. mit folgenden
Maf3gaben:

a) Zugelassen sind hochstens zwei TV- bzw. Filmkameras
auf Stativen an festgelegten Plitzen im Sitzungssaal. Es
sind gerduscharme Kameras zu verwenden.

b) Der Aufbau der Kameras ist spitestens 10 Minuten
vor Beginn der Verkiindung einer Entscheidung abzu-
schlieBen.

c¢) Wihrend der Erdffnung der Urteilsgriinde sind die
Kameras an ihren Plitzen zu belassen. Soweit aus techni-
schen Griinden eine fortwidhrende Bedienung der Kame-
ras unabdingbar ist, darf je Kamera eine Person bei der
Kamera verbleiben. Diese Person hat ein Hin- und Her-
laufen zu unterlassen.

d) Wihrend der Eréffnung der Urteilsgriinde sind die
Kameras ausschlieBlich auf die Richterbank zu richten.
Kameraschwenks sind nur innerhalb des Bereichs der
Richterbank zu ldssig. Aufnahmen der Verfahrensbetei-
ligten und der Zuhoérer sind nicht zugelassen.

1292. BGH 2 StR 281/19 - Beschluss vom 11.
September 2019 (LG Gief3en)

Recht auf ein faires Verfahren (rechtzeitige Entschei-
dung iiber Antrag auf Wechsel des Pflichtverteidigers).
Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK; Art. 6 Abs. 3 lit. ¢ EMRK;
§ 143 StPO

Aus dem Recht des Angeklagten auf ein faires, recht-
staatliches Verfahren und seinem Anspruch auf rechtli-
ches Gehor ergibt sich die Pflicht des Landgerichts, iiber
den unmittelbar nach Ende der Revisionseinlegungsfrist
gestellten Antrag auf Wechsel des Pflichtverteidigers so
rechtzeitig zu entscheiden, dass der Angeklagte noch




innerhalb der Revisionsbegriindungsfrist entweder sei-
nen bisherigen Verteidiger hitte auffordern konnen, die
von ihm selbst eingelegte Revision zu begriinden, selber
einen anderen Verteidiger hitte beauftragen oder die
Revisionsbegriindung zu Protokoll der Geschiftsstelle
erkldren konnen.

1238. BGH 3 StR 291/19 - Beschluss vom 3.
September 2019 (LG Wuppertal)

Unzuldssigkeit der Einfiihrung von in privaten Laboren
erstellten DNA-Gutachten im Wege des Urkundsbe-
weises (fehlende Zustimmung; stillschweigende Zu-
stimmung; Beschluss des gesamten Spruchkdrpers; Zu-
lassigkeit der Riige ohne Herbeifiihrung eines vorheri-
gen Beschlusses; Selbstleseverfahren).

§ 251 StPO; § 256 Abs. 1 StPO; § 249 StPO; § 238 Abs.
2 StPO

1. Eine stillschweigende Zustimmung i.S.d. § 251 Abs. 1
Nr. 1 StPO kommt nur in Betracht, wenn aufgrund der
vorangegangenen Verfahrensgestaltung davon ausgegan-
gen werden darf, dass sich alle Verfahrensbeteiligten der
Tragweite ihres Schweigens bewusst gewesen sind. Dabei
muss auch ein solches stillschweigendes Einverstindnis
bereits im Zeitpunkt der Anordnung der Verlesung durch
das Gericht vorliegen.

2. Eine Verlesung gem. § 251 Abs. 1 S. 2 StPO bedarf der
Anordnung durch einen vom gesamten Spruchkdrper
erlassenen und begriindeten Beschluss. Dessen Fehlen
kann grundsitzlich allein zur Begriindung einer Revision
ausreichen.

3. Die Verletzung des § 251 Abs. 1 StPO kann ohne ein
Vorgehen nach § 238 Abs. 2 StPO geriigt werden, weil es
gemdl § 251 Abs. 4 Satz 1 StPO dem gesamten Spruch-
kérper und nicht dem Vorsitzenden allein obliegt, {iber
die Verlesung zu beschliefen. Damit ist der Anwen-
dungsbereich des § 238 StPO nicht erdffnet.

4. Eine Ausdehnung der eine Durchbrechung des Unmit-
telbarkeitsgrundsatzes gestattenden Ausnahmevorschrift
des § 256 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. b StPO auf von privaten
Instituten erstellte Gutachten kommt auch dann nicht in
Betracht, wenn die konsultierten Institute vielfach von
Ermittlungsbehdrden beauftragt werden und als zuver-
lassig bekannt sind.

1235. BGH 3 StR 261/19 - Beschluss vom 31.
Oktober 2019 (LG Oldenburg)

Elternzeit als geeigneter Grund zur Hinderung an der
Unterzeichnung des Urteils; revisionsgerichtliche
Uberpriifung der Entscheidung iiber die Verhinderung.
§ 275 Abs. 2 S. 2 StPO

1. Die Elternzeit ist geeignet, den mitwirkenden Richter
an der Unterschrift zu hindern. Dienstgeschifte, zu de-
nen auch die Unterzeichnung eines Strafurteils zdhlt,
konnen dem Richter in der Elternzeit nicht abverlangt
werden, denn ihre Inanspruchnahme hat eine Befreiung
von der Dienst- bzw. Arbeitspflicht — ohne Fortzahlung
der Beziige — zur Folge. Die Elternzeit mit ihren intensi-
ven Aufsichts- und Betreuungspflichten bei Kindern in
den ersten Lebensjahren ist damit ein voriibergehender

rechtlicher und tatsidchlicher Hinderungsgrund und -
ebenso wie genehmigter Erholungsurlaub - generell
geeignet, den Richter von der Unterschriftsleistung ab-
zuhalten, zumal die Unterschrift regelmiRig das Lesen,
unter Umstinden das Uberarbeiten und gegebenenfalls
eine Fassungsberatung voraussetzt.

2. Wurde eine Verhinderung fristgerecht beurkundet und
auf einen diese grundsitzlich tragenden Grund gestiitzt,
kann das Revisionsgericht diese Entscheidung lediglich
daraufhin iiberpriifen, ob dabei der eingerdumte Spiel-
raum in rechtsfehlerhafter Weise iiberschritten ist oder
die Annahme der Verhinderung auf sachfremden Erwi-
gungen beruht und sie sich deshalb als willkiirlich er-
weist.

1317. BGH 4 StR 226/19 - Urteil vom 7. No-
vember 2019 (LG Miinster)

Grundsatz der freien richterlichen Beweiswiirdigung
(revisionsgerichtlicher Mafstab).

§ 261 StPO

Die Beweiswiirdigung ist grundsitzlich Sache des
Tatrichters (§ 261 StPO). Sie ist etwa dann rechtsfehler-
haft, wenn sie liickenhaft ist, namentlich wesentliche
Feststellungen nicht erdrtert, widerspriichlich oder un-
klar ist, gegen Gesetze der Logik oder gesicherte Erfah-
rungssitze verstolt oder wenn an die zur Verurteilung
erforderliche Gewissheit {iberspannte Anforderungen
gestellt sind. Dies ist auch dann der Fall, wenn eine nach
den Feststellungen naheliegende Schlussfolgerung nicht
gezogen ist, ohne dass konkrete Griinde angefiihrt sind,
die dieses Ergebnis stiitzen kdnnen.

1241. BGH 3 StR 317/19 - Beschluss vom 20.
August 2019 (LG Kleve)

Gezielte Umgehung jugendgerichtlicher Zustdndigkeit
zur Vermeidung der Anwendung von Jugendstrafrecht
durch Verfahrenstrennung (Anklage wegen teils als
Heranwachsender, teils als Erwachsener begangener
Taten; Ermessensmissbrauch).

§ 4 StPO; § 33 JGG; § 107 JGG

1. Die Verbindung oder Trennung von Verfahren gemif}
§ 4 StPO ist dem Ermessen des Tatgerichts iiberlassen.
Dies gilt grundsétzlich auch in Verfahren, in denen einem
Angeklagten verschiedene Straftaten zur Last gelegt
werden, die er teils als Jugendlicher oder Heranwachsen-
der, teils als Erwachsener begangen haben soll. Die auf
Fille gleichzeitiger Aburteilung beschrankte Vorschrift
des § 32 JGG dndert daran nichts.

2. Die Verfahrenstrennung kann auf eine entsprechende
Verfahrensriige hin nur auf Ermessensmissbrauch ge-
priift werden, also darauf, ob von dem Ermessen in einer
dem Gesetzeszweck nicht entsprechenden Weise Ge-
brauch gemacht wurde. Ein solcher Ermessensmiss-
brauch kommt beispielsweise im Fall gezielter Umge-
hung jugendgerichtlicher Zustdndigkeit zur Vermeidung
der Anwendung von Jugendrecht oder in Fillen in Be-
tracht, in denen das Gericht bei seiner Entscheidung die
Bedeutung und Tragweite von Grundrechten des Be-
schuldigten nicht oder nicht hinreichend berticksichtigt
hat, wie etwa die Rechte auf ein rechtsstaatliches, faires




Verfahren und auf ziigigen Abschluss des Strafverfahrens
sowie das Ubermaliverbot.

1333. BGH 4 StR 477/18 - Beschluss vom 1.
August 2019 (LG Freiburg)

Nachtrigliche Bildung der Gesamtstrafe (Einbeziehung
fritherer Einziehungsentscheidungen); Einziehung von
Tatertrdgen bei anderen (Einziehung bei Téter, der als
Organ, Vertreter oder Beauftragter eines Unterneh-
mens handelt); Verstindigung zwischen Gericht und
Verfahrensbeteiligten (Gegenstand der Verstdndigung:
keine Entscheidung iiber Rechtsmittelriicknahme in
anderen Verfahren und Bedingungsfeindlichkeit der
Verstidndigung).

§ 55 StGB; § 55 Abs. 2 StGB; § 73b Abs. 1 Nr. 1 StGB;
§ 257¢ StPO; § 257¢ Abs. 2 Satz 1 StPO

1. Nach § 257c Abs. 2 Satz 1 StPO diirfen nur Rechtsfol-
gen, die Inhalt des Urteils und der dazugehérigen Be-
schliisse sein konnen, sonstige Malnahmen im zugrun-
deliegenden Erkenntnisverfahren und das Prozessverhal-
ten der Verfahrensbeteiligten Gegenstand der Verstdndi-
gung sein. Ob sich hieraus ergibt, dass eine Rechtsmittel-
riicknahme in einem anderen Verfahren tauglicher Ge-
genstand einer Verstindigung gemil §257c StPO sein
kann, wird unterschiedlich beantwortet. Der Senat
braucht diese Streitfrage nicht zu entscheiden.

2. Der Senat ldsst auch offen, ob es der Wirksamkeit der
Verstindigung entgegensteht, dass die Strafkammer den
Beteiligten eine ,bedingte Verstindigung“ vorgeschlagen
hat, obwohl Prozesshandlungen grundsitzlich bedin-
gungsfeindlich sind.

3. Handelt der Titer als Organ, Vertreter oder Beauftrag-
ter eines Unternehmens mit dem Ziel, dass infolge der
Tat bei dem Unternehmen eine Vermodgensmehrung
eintritt, ist nicht der Titer, sondern das Unternehmen im
Erfolgsfall Drittbegiinstigter im Sinne des § 73b Abs. 1
Nr. 1 StGB. Eine Vermogensmehrung bei einem Drittbe-
giinstigten schlie3t grundsitzlich eine gegen den Téater
anzuordnende Einziehung aus. Fiir die Anordnung einer
Einziehung gegen den Téter bedarf es in derartigen Fal-
len einer {iber die faktische Verfiigungsgewalt hinausge-
henden Feststellung, dass dieser selbst durch die Tat
etwas erlangt hat, was zu einer Anderung seiner Vermo-
gensbilanz gefiihrt hat.

4. Liegen die Voraussetzungen des § 55 StGB vor, sind
Nebenstrafen, Nebenfolgen und Malnahmen gleicher Art
grundsitzlich durch das spitere Urteil einheitlich anzu-
ordnen, so dass iiber sie durch den Gesamtstrafenrichter
neu zu entscheiden ist. Dabei ist er an die Rechtskraft der
urspriinglichen Entscheidung gebunden. Sofern die tat-
sdchlichen und rechtlichen Voraussetzungen fiir die (wei-
tere) Vollstreckung vorliegen, ist die frithere Einziehungs-
entscheidung in das neue Urteil einzubeziehen. Dies
geschieht — trotz des auf die Aufrechterhaltung der friihe-
ren Entscheidung gerichteten Wortlauts des § 55 Abs. 2
StGB - durch das Zusammenzihlen der Betrdge aus der
friiheren und der aktuellen Einziehungsentscheidung.

1267. BGH 5 StR 432/19 - Beschluss vom 8.
Oktober 2019 (LG Zwickau)

Anwendungsbereich der ,Elektronischer Rechtsver-
kehr Verordnung® (Verbot der ,Container-Signatur®;
Ubergangsregelung).

§ 32a StPO; § 41a StPO a. E; § 15 EGStPO; § 4 Abs. 2
ERVV

Die auf der Grundlage von § 32a Abs. 2 S. 2 StPO zur
Bestimmung eines geeigneten technischen Rahmens
erlassene Verordnung iiber die technischen Rahmenbe-
dingungen des elektronischen Rechtsverkehrs und iiber
das besondere elektronische Behordenpostfach (Elektro-
nischer-Rechtsverkehr-Verordnung, ERVV) und damit
auch das in § 4 Abs. 2 ERVV normierte Verbot der soge-
nannten Containersignatur gelten in Ansehung ihrer
Entstehungsgeschichte lediglich fiir die Neuregelung des
§ 32a StPO, nicht auch fiir § 41a StPO a. E

1223. BGH 1 StR 363/18 - Beschluss vom 24.
Juli 2019 (LG Neuruppin)

Gerichtliche Hinweispflicht (erforderlicher Hinweis auf
eine mogliche Aberkennung der Wéhlbarkeit und der
Amtsfihigkeit); Einziehung (verkiirzte Steuer als er-
langtes Etwas bei Steuerhinterziehung).

§ 265 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1 StPO; § 45 Abs. 2 StGB; § 73
StGB; § 370 Abs. 1 AO

1. Nach §265 Abs. 2 Nr. 1 i.V.m. Abs. 1 StPO ist das
Gericht zu einem Hinweis verpflichtet, wenn sich erst in
der Verhandlung besonders vorgesehene Umstinde erge-
ben, die die Mdglichkeit einer Aberkennung der Wihl-
barkeit und Amtsfihigkeit ergeben.

2. Beim Delikt der Steuerhinterziehung kann die verkiirz-
te Steuer ,erlangtes Etwas“ im Sinne von § 73 Abs. 1
StGB sein, weil sich der Titer Aufwendungen fiir diese
Steuern erspart (st. Rspr.). Dies gilt jedoch nicht
schlechthin, weil die Einziehung an einen durch die Tat
tatsdchlich beim Téter eingetretenen Vermogensvorteil
ankniipft und damit mehr als die bloe Tatbestandserfiil-
lung voraussetzt. Offene Steuerschulden begriinden nicht
stets {iber die Rechtsfigur der ersparten Aufwendungen
einen Vorteil im Sinne des § 73 Abs. 1 StGB. Mal3geblich
bleibt immer, dass sich ein Vorteil im Vermdgen des
Téters widerspiegelt. Nur dann hat der Titer durch die
ersparten Aufwendungen auch wirtschaftlich etwas er-
langt.

1260. BGH 5 StR 90/19 (alt: 5 StR 358/16) -
Urteil vom 9. Oktober 2019 (LG Gorlitz)

Riige der Nichtverlesung des Anklagesatzes nach Zu-
riickverweisung (Zweck der Verlesung; Zeitpunkt; un-
eingeschriankte Geltung des Verlesungsgebotes nach
der Zurickverweisung; regelmiflig kein Beruhen bei
Kenntniserlangung in anderer Weise).

§ 243 Abs. 3 S. 1 StPO; § 337 StPO

1. Der Zweck der Verlesung des Anklagesatzes geht da-
hin, die Richter — insbesondere die Schoffen —, denen der
Inhalt der Anklage noch nicht bekannt ist, sowie die
Offentlichkeit dariiber zu unterrichten, auf welchen ge-
schichtlichen Vorgang sich das Verfahren bezieht, und
ihnen zu ermoglichen, wihrend der ganzen Verhandlung
ihr Augenmerk auf die Umstédnde zu richten, auf die es in
tatsdchlicher und rechtlicher Hinsicht ankommt. Auf die




Verlesung kann nicht verzichtet werden; sie hat grund-
sdtzlich vor Eintritt in die Beweisaufnahme zu erfolgen.

2. Das Verlesungsgebot gilt uneingeschrankt auch nach
Zuriickverweisung der Sache durch ein Rechtsmittelge-
richt, wobei Einschrinkungen durch eine eingetretene
Teilrechtskraft oder vorgenommene Beschrinkungen
oder Erweiterungen des Verfahrensgegenstandes nach
§ 154a Abs. 2 und 3 StPO zu bertiicksichtigen sind.

3. Bei rechtsfehlerhafter Nichtverlesung des Anklagesat-
zes ist ein Beruhen regelmillig dann auszuschlief3en,
wenn die Prozessbeteiligten iiber den Gegenstand in
anderer Weise unterrichtet wurden. Dies kann auch
durch Verlesung des im ersten Durchgang ergangenen
Urteils geschehen. Voraussetzung hierfiir ist, dass das
verlesene Urteil alles enthilt, was der Anklagesatz dem
Angeklagten zur Last legt.

1220. BGH 1 StR 327/19 - Beschluss vom 8.
Oktober 2019 (LG Mosbach)

Riicknahme der Revision (Geschifts- und Schuldunfi-
higkeit des Angeklagten).

§ 302 Abs. 1 StPO; § 104 BGB; § 20 StGB

Ein Angeklagter muss bei Abgabe einer Rechtsmittel-
riicknahmeerkldrung bzw. der Erméchtigung hierzu in
der Lage sein, seine Interessen verniinftig wahrzuneh-
men und bei hinreichender Freiheit der Willensent-
schliefung und Willensbetitigung die Bedeutung seiner
Erkldrung zu erkennen. Dies wird allein durch eine Ge-
schifts- und Schuldunfihigkeit des Angeklagten nicht
notwendig ausgeschlossen. Vielmehr ist von einer Un-
wirksamkeit der Riicknahmeerkldrung erst auszugehen,
wenn hinreichende Anhaltspunkte dafiir vorliegen, dass
der Rechtsmittelfithrer nicht in der Lage war, die Bedeu-
tung der von ihm abgegebenen Erkldarung zu erfassen.
Verbleiben Zweifel an seiner prozessualen Handlungsfi-
higkeit, geht dies zu Lasten des Angeklagten.

1294. BGH 2 StR 315/19 - Beschluss vom 24.
September 2019 (LG Aachen)

Urteil (Unzuldssigkeit eines Teilfreispruchs bei Abur-
teilung als eine Tat); Verinderung des rechtlichen Ge-
sichtspunktes oder der Sachlage (Riige von Hinweis-
pflichten); Grundsatz der Spezialitit (Vollstreckungs-
hindernis bei Nichtbeachtung).

§ 260 StPO; § 265 Abs. 2 Nr. 3 StPO; Art. 14 des Euro-
pdischen Auslieferungsiibereinkommens, § 83h Abs. 1
IRG

1. Was die geriigte Verletzung von Hinweispflichten
gemdl § 265 Abs. 2 Nr. 3 StPO in der seit dem 24. Au-
gust 2017 geltenden Fassung anbelangt, kann dahinste-
hen, ob es — wie nach bisherigem Recht - geniigt, dass
ein Angeklagter durch den Gang der Hauptverhandlung
tiber die Veridnderung der Sachlage bereits zuverlissig
unterrichtet war oder ob es nunmehr stets eines aus-
driicklichen, zu protokollierenden Hinweises bedarf.

2. Wenn zwei Missbrauchshandlungen als tatmehrheit-
lich begangen angeklagt werden, das Gericht beide Vor-
wiirfe flir erwiesen hilt, das gesamte Geschehen aber als
eine Tat aburteilt, hat ein Teilfreispruch zu unterbleiben.

3. Die Nichtbeachtung des auslieferungsrechtlichen Spe-
zialitdtsgrundsatzes bewirkt ein Vollstreckungshindernis.
Eine wegen dieses Hindernisses nicht vollstreckbare
Strafe darf nicht in eine Gesamtstrafe einbezogen wer-
den.

1257. BGH 5 StR 296/19 - Beschluss vom 26.
September 2019 (LG Hamburg)

Rechtliches Gehor (kein Anspruch auf Auseinanderset-
zung mit verspitetem Vorbringen zur Begriindung der
allgemeinen Sachriige).

§ 349 Abs. 2 StPO; Art. 103 Abs. 1 GG

Ubermittelt der Beschwerdefiihrer seine Ausfiihrungen
nach Ablauf der Revisionsbegriindungsfrist, geht er das
vorhersehbare Risiko ein, dass das Verfahren inzwischen
an den Bundesgerichtshof abgegeben wurde und seine
Darlegungen vom Generalbundesanwalt nicht mehr be-
riicksichtigt werden konnen. Fiihrt der Verurteilte die
Sachriige auf Grund eigener Entscheidung erst nach
Ablauf der Revisionsbegriindungsfrist niher aus, be-
griindet dies keinen auf Art. 103 Abs. 1 GG zu stiitzen-
den Anspruch auf eine im Einzelnen begriindete Ausei-
nandersetzung mit seinem Vorbringen in dem gemil}
§ 349 Abs. 2 StPO ergehenden Verwerfungsbeschluss.

1295. BGH 2 StR 341/19 - Beschluss vom 8.
Oktober 2019 (LG Aachen)

Urteilsgriinde (Darstellung des Gutachtenergebnisses
der molekulargenetischen Vergleichsuntersuchung)

§ 267 StPO

Bei Mischspuren ist in den Urteilsgriinden zumindest
mitzuteilen, wie viele Systeme untersucht wurden, ob
und wieweit sich Ubereinstimmungen in den untersuch-
ten Systemen ergaben und mit welcher Wahrscheinlich-
keit die festgestellte Merkmalskombination bei einer
weiteren Person zu erwarten ist. Bei einer molekularge-
netischen Einzelspur ist es ausreichend, aber auch er-
forderlich, dass das Urteil das Gutachtenergebnis in
Form der biostatistischen Wahrscheinlichkeitsaussage in
numerischer Form mitteilt.

1281. BGH 2 StR 25/19 - Urteil vom 28. Au-
gust 2019 (LG Ko6ln)

Grundsatz der Spezialitit (Folgen der Nichtbeach-
tung).

Art. 14 Europdisches Auslieferungsiibereinkommen;
§ 83h Abs. 1 IRG

1. Die Nichtbeachtung des auslieferungsrechtlichen Spe-
zialitdtsgrundsatzes bewirkt ein Vollstreckungshindernis.
Eine wegen dieses Hindernisses nicht vollstreckbare
Strafe darf nicht in eine Gesamtstrafe einbezogen wer-
den.

2.§ 83h Abs. 2 Nr. 3 IRG bestimmt zwar, dass das Verbot
des § 83h Abs. 1 IRG nicht gilt, wenn die Strafverfolgung
nicht zur Anwendung einer die personliche Freiheit be-
schrinkenden Maflnahme fiihrt. Jedoch greift die Rege-
lung des § 83h Abs. 2 Nr. 3 IRG bei der Einbeziehung
einer fiir sich genommen zur Bewihrung ausgesetzten
Freiheitsstrafe in eine nicht aussetzungsfihige Gesamt-
strafe nicht ein.
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Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH: V. Wirtschaftsstrafrecht und Nebengebiete

Rechtsprechung

V. Wirtschaftsstrafrecht und Nebengebiete

1226. BGH 1 StR 456/18 - Beschluss vom 11.
Juli 2019 (LG Augsburg)

Insolvenzverschleppung (Begriff der Zahlungsunfihig-
keit: Feststellung durch das Tatgericht); Vorenthalten
und Veruntreuen von Arbeitsentgelt (erforderliche
Feststellungen zu den geschuldeten Sozialversiche-
rungsbeitrigen).

§ 15a Abs. 1 InsO; § 17 Abs. 2 InsO; § 266a Abs. 1
StGB; § 267 Abs. 1 Satz 1 StPO

1. Nach § 17 Abs. 2 InsO ist der Schuldner zahlungsun-
fahig, wenn er nicht in der Lage ist, die filligen Zah-
lungspflichten zu erfiillen. Entscheidend ist allein der
Zeitpunkt der Filligkeit einer Forderung, der nur durch
eine Stundungsvereinbarung hinausgeschoben werden
kann. Von der Zahlungsunfihigkeit abzugrenzen ist die
bloBe Zahlungsstockung, d.h. der kurzfristig behebbare
Mangel an fliissigen Mitteln. Dieser muss in einem Zeit-
raum von hoéchstens drei Wochen zu beseitigen sein, da
eine kreditwiirdige Person in der Lage ist, sich binnen
dieser Frist die benétigten Betrdge darlehensweise zu
beschaffen. Sonst liegt Zahlungsunfihigkeit vor.

2. Die Feststellung der Zahlungsunfihigkeit (§ 17 Abs. 2
InsO) erfolgt entweder durch die betriebswirtschaftliche
Methode oder durch sogenannte wirtschaftskriminalisti-
sche Beweisanzeichen.

3. Dem Tatgericht obliegt es bei einer Verurteilung nach
§ 266a StGB nach stidndiger Rechtsprechung, die ge-
schuldeten Sozialversicherungsbeitrige — fiir die jeweili-
gen Filligkeitszeitpunkte gesondert — nach Anzahl, Be-
schiftigungszeiten, Lohnen der Arbeitnehmer und der
Hohe des Beitragssatzes der ortlich zustdndigen Kran-
kenkasse festzustellen, um eine revisionsgerichtliche
Nachpriifung zu erméglichen.

4. Dieser Angaben bedarf es allein dann nicht, wenn es
sich um einen Fall des schlichten Nichtzahlens ord-
nungsgemal} angemeldeter Beitrdge handelt, bei welchem
der vom Arbeitgeber eingereichte Beitragsnachweis ge-
mil § 28f Abs. 3 Satz 3 SGB 1V die geschuldeten und in
der Regel vorenthaltenen Sozialversicherungsbeitrige
belegt. Dann ist es ausnahmsweise ausreichend, lediglich
die Hohe der vorenthaltenen Gesamtsozialversiche-
rungsbeitrige und die darin enthaltenen Arbeitnehmer-
anteile, die geschddigten Krankenkassen und die be-
troffenen Beitragsmonate festzustellen.

1215. BGH 1 StR 87/19 - Beschluss vom 8.
August 2019 (LG Liibeck)

Steuerhinterziehung (Schitzung der Besteuerungs-
grundlagen: revisionsgerichtliche Kontrolle, erforderli-
che Darlegung im Urteil).

§ 370 Abs. 1 AO; § 267 Abs. 1 Satz 1 StPO

HRRS Dezember (12/2019)

Bei einer Schitzung der Besteuerungsgrundlagen hat das
Tatgericht flir das Revisionsgericht nachvollziehbar dar-
zulegen, warum das von ihm ermittelte Schitzungser-
gebnis einem ordnungsgemil} durchgefiihrten Bestands-
vergleich bzw. einer ordnungsgemifen Einnahmeiiber-
schussrechnung so gut wie moéglich nahekommt.

1309. BGH 4 StR 133/19 - Beschluss vom 26.
September 2019 (LG Hagen)

Handeltreiben mit Betdubungsmitteln (keine straf-
schirfende Beriicksichtigung des Inverkehrgelangens
von Betdubungsmitteln; Strafrahmen).

§ 29 Abs. 1 Nr. 3 BtMG; § 29a Abs. 1 BtMG; § 29a Abs.
2 BtMG; § 30a Abs. 3 BtMG

1. Dass gehandelte Drogen zum groflen Teil oder voll-
stdndig in den Verkehr geraten, gehort zu den regelmafi-
gen Umstidnden des Handeltreibens mit Betdubungsmit-
teln, und das Fehlen eines besonderen Strafmilderungs-
grundes — wie das Nichterreichen des Drogenmarkts -
darf nicht strafschirfend berticksichtigt werden

2. Die Annahme, dass die Vorschrift des §29a Abs. 1
BtMG in Fillen, in denen zwar ein minder schwerer Fall
nach § 30a Abs. 3 BtMG, jedoch kein minder schwerer
Fall gemiB § 29a Abs. 2 BtMG vorliegt, auch hinsichtlich
der Obergrenze des Strafrahmens eine Sperrwirkung
entfalte, trifft nicht zu. Vielmehr bestimmt sich nach
stindiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs auch
in diesen Fillen die Strafrahmenobergrenze nach der —
fir den Schuldspruch maflgeblichen - Vorschrift des
§ 30a BtMG.

1216. BGH 1 StR 91/19 - Beschluss vom 22.
Oktober 2019 (LG Miinchen I)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln
(gescheiterter Verschaffungsversuch: Versuch der Tat).
§ 29 Abs. 1 Nr. 1 BtMG; § 22 StGB; § 23 Abs. 1 StGB

Scheitert der Tdter dabei, sich die zum Verkauf bestimm-
ten Betdubungsmittel zu verschaffen, liegt nur ein Ver-
such des unerlaubten Handeltreibens mit Betiubungs-
mitteln vor.

1323. BGH 4 StR 329/19 - Beschluss vom 10.
Oktober 2019 (LG Frankenthal)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln in
nicht geringer Menge (Konkurrenzen: gleichzeitiger
Besitz bereits abgeernteten Pflanzenmaterials mit noch
im Wachstum befindlichen Pflanzen; gleichzeitiger Be-
sitz verschiedener Betdubungsmittelmengen).

§ 29a BIMG

1. Allein der gleichzeitige Besitz bereits abgeernteten
Pflanzenmaterials mit noch im Wachstum befindlichen




Rechtsprechung

Pflanzen fiihrt nicht zu Annahme einer Bewertungseinheit,
denn dies setzt voraus, dass die verschiedenen Tatigkei-
ten des Handeltreibens sich im Rahmen ein und dessel-
ben Giiterumsatzes auf den Vertrieb einer einheitlichen
Rauschgiftmenge beziehen. Anders lige es nur dann,
wenn die verschiedenen Handelsmengen zu einem ein-
heitlichen Verkaufsvorrat zusammengefiihrt werden.

2. Der gleichzeitige Besitz verschiedener Betiubungsmit-
telmengen bei Vorliegen besonderer Umstinde kann
mehrere an sich selbstindige Fille des Handeltreibens
zur Tateinheit verkniipfen. Zwar hat grundsitzlich der
gleichzeitige Besitz bereits abgeernteten Bliitenmaterials
und noch im Wachstum befindlicher Cannabispflanzen
allein nicht die Kraft, getrennte Handelstatigkeiten zur
Tateinheit zu verbinden. Jedoch liegt Tateinheit dann vor,
wenn die Art und Weise der Besitzausiibung iiber eine
bloRe Gleichzeitigkeit hinausgeht und — etwa aufgrund
eines rdumlichen und zeitlichen Zusammenhangs - die
Wertung rechtfertigt, dass die Ausiibung des Besitzes
iiber die eine Menge zugleich die tatsichliche Verfii-
gungsgewalt iiber die andere darstellt.

1217. BGH 1 StR 300/19 - Beschluss vom 3.
September 2019 (LG Regensburg)

Avfsiitze und Anmerkungen

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH: V. Wirtschaftsstrafrecht und Nebengebiete

| Unerlaubtes Handeltreiben mit Betiubungsmitteln
(Tateinheit: Voraussetzungen einer Bewertungsein-
heit).
§ 29 Abs. 1 Nr. 1 BtMG; § 52 StGB

Zwar werden sidmtliche Betdtigungen, die sich im Rah-
men ein und desselben Giiterumsatzes auf den Vertrieb
einer einheitlichen Rauschgiftmenge beziehen, vom ge-
setzlichen Tatbestand in dem pauschalierenden, ver-
schiedenartige Tdtigkeiten umfassenden Begriff des Han-
deltreibens zu einer Bewertungseinheit und damit zu
einer Tat des Handeltreibens verbunden. Dabei ist jedoch
entscheidend, dass sich die Bemiihungen des Téters auf
dieselbe Rauschgiftmenge beziehen. Eine Bewertungs-
einheit kommt daher insbesondere dann in Betracht,
wenn die Betdubungsmittel aus einem einheitlichen
Erwerbsvorgang stammen, aber auch dann, wenn Drogen
aus verschiedenen Erwerbsvorgingen zu einem einheitli-
chen Verkaufsvorrat vereint werden. Demgegeniiber kann
allein der gleichzeitige Besitz verschiedener zum Handel-
treiben bestimmter Mengen aus verschiedenen Liefervor-
gingen eine Bewertungseinheit nicht begriinden.

~Instinktive™ polizeiliche Verfolgung und

strafjustitieller Beharrungsexzess in politisiertem

Kontext™

Von Univ.-Prof. em. Dr. Ulrich Eisenberg, Freie Universitiit Berlin

Einleitung

Der motu proprio verfasste und im Einklang mit wissen-
schaftlichen Pflichten von keiner Seite beeinflusste Bei-
trag ist exemplarisch beweisrechtlichen und speziell
aussagepsychologischen Schwierigkeiten in der Praxis
geschuldet. Das tatgerichtliche Urteil beansprucht eine
»sichere Uberzeugung“! von der Tatschuld des Angeklag-
ten, ohne dass dies vor den tatsidchlichen Feststellungen
bestehen konnte (dazu unten L. bis III.). Bereits hinsicht-
lich Fragen nach der tatrichterlichen Unabhingigkeit sind
Zweifel nicht unbegriindet (dazu unten IV.).

Bspr. zu LG Chemnitz, Grofle Strafkammer, Urteil vom
22.08.2019 - 1 Ks 210 Js 27835/18 — (zitiert Urteil). Der
Text bezieht sich, mit allen damit verbundenen Einschrin-
kungen, ausschlieflich auf die Verfahrensakten.

1 Urteil S. 10, 21, sowie S. 41: ,kein Zweifel“.

HRRS Dezember (12/2019)

l. Tatsiichliche Feststellungen

1. Tatgeschehen und VerfolgungsmaBnahmen

Die Tétung eines 35-Jdhrigen durch fiinf Messerstiche?
und die Verletzung eines anderen durch einen Messer-
stich in den Riicken ohne konkrete Lebensgefahr gescha-
hen am 26.08.2018 am Rande des ortlichen Stadtfestes
gegen 3.00 Uhr nachts, und zwar im Ortszentrum auf
einem breiten Fulweg, wo noch Personengruppen un-
terwegs waren. Beide ortsansdssigen Geschddigten stan-
den unter Alkoholeinfluss, der Getdtete zudem unter

2 Festgestellt wurden drei Stichverletzungen am Brustkorb,

eine Stichverletzung am linken Oberarm sowie eine ,im
Riicken im Bereich der linken Schulter”, als Todesursache
ein ,hidmorrhagisch-traumatischer Schock“ bei Einblutung
des Herzbeutels (Urteil S. 6, nidher S. 27 £.).




Kokaineinfluss.®* Den Taten vorausgegangen war eine
zunichst verbale Auseinandersetzung zwischen dem C
und dem Getoteten, der den C sodann von sich stiel3, so
dass dieser zu Boden stiirzte. Aufmerksam geworden
durch Geschrei, eilten u. a. A und B, die sich in einem ca.
50 Meter entfernten Doéner-Imbiss aufgehalten hatten,
zum Ort des Geschehens.

a) Flucht von vier Personen vor der Polizei

aa) Kurze Zeit nach dem Tatgeschehen wurden A und B,
nachdem sie vor der (von Dritten herbeigerufenen) Poli-
zei weggelaufen waren, festgenommen, und tags darauf
ordnete das AG Chemnitz fiir beide U-Haft an. Das hier
erdrterte Verfahren betraf im weiteren Verlauf nur den A.

Er ist am 07.07.1995 geboren und gehort der ,kurdi-
schen Bevélkerungsgruppe an“,* war am 26.04.2015 nach
Deutschland eingereist, wurde am 24.09.2015 als Fliicht-
ling anerkannt, erhielt am 22.04.2016 eine , Aufenthalts-
gestattung“® und war vor Ort als Frisdr beschiftigt.®

Fiir die Tatzeit wurde bei A kein Alkohol- oder Drogen-
einfluss festgestellt,” er war nicht vorbestraft.® Er befand
sich vom 27.08.2018 bis zur Urteilsverkiindung ununter-
brochen in U-Haft, und zwar seit 30.01.2019 aufgrund
Haftbefehls der Strafkammer, die dessen Fortgeltung
sodann durch Beschluss vom 22.08.2019 anordnete. —
Die U-Haftanordnung gegeniiber B hob das AG Chem-
nitz bereits am 18.09.2018 auf, und die Staatsanwalt-
schaft Chemnitz stellte das Verfahren gegen ihn am
15.01.2019 gemil § 170 Abs. 2 StPO ein.® Diese Kehrt-
wendung besonders hinsichtlich der U-Haft binnen ca. 3
Wochen koénnte sich ggfs. (auch) mit Mingeln in der
Begriindung schon der Anordnung erkldren lassen (zu
etwaigen politischen Belangen vgl. unten II. 1. b) dd)).

bb) Neben diesen beiden Personen waren noch zwei ande-
re Personen vor der Polizei weggelaufen,'® die seitdem der
Strafverfolgung entkommen sind. Einer dieser beiden war
nach mehreren Zeugenaussagen der ,anderweitig Ver-
folgte (fliichtige)“!' C, der iltere von zwei Briidern, der
andere jedoch, der sich laut Urteil erst in gewisser Ent-
fernung vom Tatort den anderen ,anschloss“, blieb ,un-
bekannt“.'* Dieser andere kénnte der (,,untergetauchte“!®)

3 Die chemisch-toxikologischen Untersuchungen bei dem

Getoteten ergaben eine BAK von 1,36 Promille sowie den
Nachweis eines akuten Konsums von Kokain, die bei dem
anderen Geschidigten entnommene Blutprobe eine BAK
von 1,38 Promille (vgl. Anklageschrift der StA Chemnitz
vom 21.12.2018, S. 11 mit Nachw.).

4 Urteil S. 4.

5 Urteil S. 4; nach Anklageschrift aaO (Fn. 3) S. 11: bis zum
21.04.2019 befristet.

6 Urteil S. 4.

7 Urteil S. 43; Anklageschrift aaO (Fn. 3) S.11.

8 Urteil S. 5.

9 Urteil S. 9, 40 f.

Polizei Chemnitz, Revier Nord-Ost, Sachstandsbericht vom

26.08.2018; PD Chemnitz/Ref. 2/ Fiihrungs- und Lage-

zentrum, Aktenvermerk vom 26.08.2018, unter Bezugnah-

me auf Zeuginnen, die sich rdumlich und zeitlich in unmit-

telbarer Ndhe zum Tatgeschehen befanden. Vgl. auch Urteil

S.39f

1 Urteil S. 5.

12 Urteil S. 8.

E gewesen sein, der jlingere der beiden Briider, ggfs. aber
der seitdem (gleichfalls ,,untergetauchte“!*) D.'5

Weithin ungekldrt war und blieb (auch in der Hauptver-
handlung) die Frage nach der Titerschaft oder Tatbeteili-
gung des C, der erst mehrere Tage nach dem Tatgesche-
hen ebenfalls Beschuldigter wurde!® — er stammte aus
dem Irak, seine Aufenthalts-Duldung war am 13.07.2019
abgelaufen.'” Nicht aufgeklirt ist auch, ob E'® Titer oder
Tatbeteiligter war. Beiden Briidern wurde von mehreren
Zeugen, allerdings teilweise eher iSv Vermutungen auf-
grund negativen Leumunds, die Téterschaft zugeschrie-
ben.'® Unstreitig scheint zu sein, dass beide in Konflikten
nicht selten ein Messer eingesetzt hatten, C auch am
frithen Tattag, kaum eine bis drei Stunden vor dem Tatge-
schehen® - seit diesem sind sie ,,nicht auffindbar“*.

Noch weniger gekldrt blieb (wiederum auch in der
Hauptverhandlung) die Frage, ob der am Tatort anwe-
sende D* Titer oder Tatbeteiligter war. Nach einer Zeu-
genaussage habe er am Tattag ein Messer bei sich ge-
habt.?

cc) Von einer der vier vor der Polizei wegrennenden Per-
sonen wurde im Laufen ein Gegenstand weggeworfen.?*
Bei einer Gabelung bogen A und B dann nach links in
eine beleuchtete Stralle ab, C und der , Unbekannte
nach rechts ins Dunkle, wozu von den Polizeibeamten
vermerkt ist: ,instinktiv entschieden wir uns“, die beiden
Erstgenannten ,zu verfolgen“.”® Sachliche Griinde fiir
diese Entscheidung, wie sie etwa aufgrund des Informa-
tionsstandes der Polizei hitten gegeben sein kénnen,
bestanden nicht.

BB Urteil S. 5.

4 Urteil S. 13.

Vgl. dazu polizeiliche Vernehmung des N vom 05.10.2018

S. 5, unter Bezugnahme auf eine AuBerung des B ihm ge-

geniiber: , Als die Polizei kam, ist der“ C und der D ,ge-

fliichtet”.

16 Am 03.09.2018 erlieR das AG Chemnitz einen Haftbefehl,
stellte einen Europdischen Haftbefehl aus und ordnete die
Offentliche Fahndung nach ihm an, die ,bislang ohne Er-
folg“ (Urteil S. 9, 40) blieb.

17 Vgl. Polizeilicher Bericht vom 4.09.2019.

18 Nach einer Niederschrift des BAMF iiber die informatori-

sche Anhorung im Rahmen des Asylverfahrens am

04.07.2018 in Chemnitz sei er, ausgewiesen durch den Un-

terkunftsbogen der zentralen Auslinderbehtrde, am

16.01.2000 geboren.

Vgl. etwa polizeiliche Zeugenvernehmungen des L vom

15.11.2018 und des M vom 01.11.2018.

20 Urteil S. 6, 12 f.

2l Laut Anklageschrift aaO (Fn. 3) S. 6 ,setzte er sich bereits
am 30.08.2018“ zusammen mit seinem Bruder vermutlich
ins Ausland ab. - Ob er etwa (gar bereits wihrend des Er-
mittlungsverfahrens) zu Tode kam, dazu verhalten sich die
Verfahrensakten, soweit zu sehen, nicht.

2 Er sei ,Nordafrikaner (dazu Vermerk PD Chem-

nitz/Komm. 11 zu einer Zeugenbefragung am 18.09.2018).

So Zeugenaussage des I in der polizeilichen Vernehmung

vom 08.10.2018 S. 2.

24 Niher dazu Urteil S. 8, 39.

%5 Polizei Chemnitz, Revier Nord-Ost aaO (Fn. 11).

23




b) Beweislage

aa) Sachbeweise, die den A unmittelbar belastet hitten,
lagen nicht vor. Sein Korper wies keine ,Angriffs-, Ab-
wehr- oder Hantierverletzungen“ auf.?® DNA-Spuren des
A fanden sich weder an der Kleidung” des Getdteten
oder des Verletzten, noch deren DNA-Spuren an seiner
Kleidung oder seinem Kérper.?®

An dem seitlich des Fluchtweges der vier Personen ge-
fundenen Messer, das aufgrund molekulargenetischer
Untersuchung als ein Tatwerkzeug?® identifiziert wurde,*®
fanden sich zwar Blutspuren des GetGteten, ,iiberlagert”
von solchen des Verletzten,*! jedoch keine DNA-Spuren,
die mit dem Profil des A iibereinstimmten. Ein gesicher-
tes ,unvollstindiges“** DNA-Profil des E liel (wegen der
Unterschiedlichkeit meist mehrerer Allele auch unter
Geschwistern) keinen gesicherten Schluss auf dessen
ilteren Bruder C zu, es sei eher davon auszugehen, dass
es sich um eine Spur von E selbst handle.*

Soweit am linken Oberarm des A eine frische Verletzung
und von dieser stammende Blutspuren auf seiner Klei-
dung festgestellt wurden,** schweigt das Urteil zu Fragen
nach der Entstehung.

bb) Hinsichtlich persinlicher Beweismittel lieBen sich trotz
umfinglicher Bemiihungen der Ermittlungsbehdrden -
weithin unter Zuhilfenahme von Dolmetschern fiir das
Arabische®® - zwar mehrere Zeugenaussagen zum Rah-
men bzw. Rand des Geschehens erlangen, jedoch keine
solchen, die sich unmittelbar auf das Tatgeschehen oder
gar eine Tathandlung des A bezogen, allerdings mit einer
Ausnahme. Nur der Zeuge F, der (erst) am 29.08.2018
nachmittags bei der Polizei erschien - er stammte aus
dem Libanon und seine aufenthaltsrechtliche Duldung
war bis zum 01.11.2018 befristet®® — , machte nihere,
den A wegen der Taten belastende Angaben (dazu unten

26 Urteil S. 34.

27 Das Urteil nennt hier als Negativbefund nicht auch den
Korper der Geschddigten, jedoch findet sich an keiner Stelle
des Urteils eine Angabe dazu, dass an deren Koérpern eine
DNA-Spur des A gefunden worden wire.

2 Urteil S. 34.

2 Laut Urteil S.7, 14 seien zwei (,gleichartige) Messer

eingesetzt worden.

Es wurde am Ubergang vom Griff zur Klinge Blut des

Getoteten festgestellt, ,iiberlagert“ von solchem des Ver-

letzten (Mischspur), das sich zudem auf der Klinge befand

(Urteil S. 15, aber auch S. 8).

31 Urteil S. 8.

32 Es habe lediglich ein Allel gefehlt (Urteil S. 15).

3 Urteil S. 15 f.

3 Urteil S. 34.

% Aus Raumgriinden wird auf Fehlerquellen der Wahrheits-
ermittlung aufgrund von Unterschieden innerhalb des Ara-
bischen je nach Herkunftskultur der zu vernehmenden Per-
son und/oder des Dolmetschers nicht niher eingegangen.
Das Gleiche gilt fiir Einschrdnkungen in der Funktion des
Dolmetschers infolge des Einflusses bestimmter Erwartun-
gen des Vernehmenden oder aber der zu vernehmenden
Person bzw. von Eigenbelangen des Dolmetschers (zum
Ganzen mit Nachw. etwa Verf., Beweisecht der StPO, 10.
Aufl. 2017 Rn. 531 ff., 1517 f.).

% Vgl. Aktenvermerk PD Chemnitz vom 05.09.2018, wonach
gemill Auskunft der ZAB Chemnitz die Abschiebung be-
reits angedroht war, es jedoch an einem Pass fehlte.
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2.), die allerdings von keiner der sonstigen anwesenden
Personen bestitigt wurden, auch nicht soweit diese ndher
am Tatort waren. F duflerte, das Tatgeschehen wihrend
seiner Arbeit vom Inneren des ca. 50 Meter vom Tatort
entfernten Doner-Imbiss durch ein Fenster beobachtet zu
haben. Unstreitig kannte er den A als Kunden, der zuletzt
auch kurz vor dem Tatgeschehen in dem Dé&ner-Imbiss
war. Gleichwohl gab er in jeder seiner Vernehmungen auf
Nachfragen nach der Kleidung des A an, dies nicht zu
erinnern, wogegen er beziiglich anderer als Tatverdichti-
ge in Betracht kommender Personen Angaben zu deren
Kleidung machte. Den E oder den D wegen der Taten
belastende Angaben machte F nicht, nicht ausschlieBbar
aus Angst (niher dazu unten II. 2. b) aa)), tiber den
Leumund des C und teilweise auch des E duBerte er sich
allerdings negativ.

cc) A selbst sagte in seinen Vernehmungen durchgingig
aus, mit der Tat nichts zu tun zu haben. Weggelaufen sei
er ,aus Angst“ (auch) vor der Polizei.

c) Ermittlungen ohne Orientierung am Titer-Opfer-
Verhiiltnis

Erst verspétet® scheinen sich die Ermittlungen an der
auch kriminalistisch grundsitzlich herausgehobenen
Relevanz des Titer-Opfer-Verhiltnisses orientiert zu
haben, denn andernfalls hitten sie sich gemadl der Frage
danach, mit wem der Getdtete in einem konfliktbehafte-
ten oder gar feindlichen Verhiltnis stand,*® zeitnah
(auch) auf andere Personen als auf A konzentriert, fiir
den von einem solchen Verhiltnis zu dem Getbteten
nichts bekannt geworden ist. Hingegen war das Verhilt-
nis des Getéteten zu C und E belastet®® (nach Andeutun-
gen mehrerer polizeilich Befragter hatten sie mit BtM zu
tun, sei es als Hindler oder als Konsumenten),*® ggfs. gilt
dies aber auch fiir das Verhiltnis des Getoteten zu D.

3 Falls C nebst E und ggfs. auch D tatsichlich Deutschland
verlassen konnten, so bleibt offen, ob etwa Dritte (wie z. B.
eine im Interesse unerlaubten Handels mit BtM oder gar
aus politischen Griinden an der Nichtaufklirung der Ta-
thintergriinde interessierte Gruppe) dabei behilflich gewe-
sen sein koénnten. Zu Informationen einer V-Person vgl.
Aktenvermerk LKA Sachsen Dezernat 35 vom 04.09.2018:
Nach der Tat soll C gemeinsam mit E in den Irak gefliichtet
sein und sich gegenwirtig dort aufhalten.

% Vgl. zur Systematik schon Verf. GA 1971, 168 ff.
3 So heift es z. B. in der Aussage anlisslich der polizeilichen
Zeugenvernehmung des H vom 22.10.2018 , ,im Nach-
hinein betrachtet habe ich den Eindruck, als ob die an dem
Abend gekommen sind, um den ....zu téten“, und dass die
Totung wie vorab geplant erschienen sei; ein Zeuge vom
Horensagen habe berichtet, C habe am 25.08.2019 verlau-
ten lassen, diesen Abend sei der .... “dran“. — In der Ankla-
geschrift aaO (Fn. 3) S. 4 heillt es, dass ,bis dato nicht zu
kliaren war, ob, und wenn ja, wie intensiv“ der C und der
spater Getotete ,bereits im Vorfeld miteinander bekannt
waren®.

Zum akuten Kokainkonsum des Get&teten vgl. oben unter

L1
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2. Angaben des ,,Augenzeugen™

u) Zeitversetzte Vernehmungen

Dreimal wurde F polizeilich und einmal von der Ermitt-
lungsrichterin des AG Chemnitz vernommen, und jedes
Mal verneinte er Fragen danach, ob er bei A ein Messer
gesehen habe.

aa) In der 1. polizeilichen Vernehmung habe er laut Protokoll
ausgesagt, ,die beiden Auslidnder, der Kleinere und der
GroBere, haben gleich mit Messer attackiert”, dann aber,
»die Handbewegung beider Téter deutet darauf hin, dass
sie Messer hatten und mit Messer zugestochen haben.
Aullerdem nur mit Messerattacken kann so eine Person
vollig ausgeschaltet werden“, und ,.es ist bekannt, dass
beide Tdter immer Messer bei sich haben“. Sodann heil3t
es in dem Protokoll, es habe sich nur um Messerstiche
handeln konnen, ,sonst wire der Getdtete nicht so
schnell zu Boden gegangen“*!, und (betreffend vorgelegte
Fotos), ich habe A ,,zu 100 % den grofen Téiter wiederer-
kannt. Es gibt keinen Zweifel“ und ,,ohne Zweifel“, er
hat auf den Geté&teten gestochen.

bb) In der 2. polizeilichen Vernehmung** duBlerte F laut Pro-
tokoll zunichst, beim nachfolgenden Vorbeilaufen der
beiden an dem , Doéner-Imbiss“ habe er ,gesehen, dass
beide blutverschmierte Hinde hatten“. Sodann ist wie-
dergegeben: ,,Es war ein Durcheinander... Es war nur ein
Kniuel. Was genau dabei passierte zwischen den Perso-
nen, habe ich nicht erkennen konnen“. Der Grollere hat
»mit der rechten Hand mehrfach in Richtung Oberkorper
geschlagen oder gestochen. Es sah so aus, als ob er zu-
sticht. Es war eine typische Stichbewegung*.

cc) In der ermittlungsrichterlichen Vernehmung® duferte er,
A, D und G ,waren alle Drei beteiligt an der korperlichen
Auseinandersetzung® sowie er habe gesehen, wie A und
der danach Getétete ,sich gegenseitig mit Faustschldgen
angegriffen haben“, und sodann: ,Das Einzige, was ich
sehr deutlich bestitigen kann, ist, dass bei der korperli-
chen Auseinandersetzung Faustschlige verwendet wur-
den. ....Danach gab es ein Getiimmel mit vielen Perso-
nen, und ich konnte nichts mehr sehen®. Auf Vorhalt
einer fritheren Aussage bei der Polizei dulerte F: ,Ich
wurde gefragt — die haben mich direkt gefragt -, ob die
Bewegungen auch den Eindruck erweckten, ob ein Mes-
ser zum Einsatz kam®, das habe er verneint. Die Hinde
des A habe er gesehen, “Die waren normal“, und ,Der
hatte kein Blut an den Hinden“. A ,trigt kein Messer bei
sich, und ,Ich weilR“, dass er , kein Messer bei sich hat-
te“, bei der anderen Person wisse er es nicht. — Zu dem
Tatvorwurf wegen eines Messerstichs gegeniiber einem
anderen Anwesenden machte F keine Angaben.

b) Bewertung der Angaben

aa) Die Aussagen des F sind nicht konstant. Besonders die
Angaben im Protokoll der 1. polizeilichen Vernehmung
»es ist bekannt“ und Immer-ein-Messer-Tragen widerspre-
chen der Aussage des F vor der Ermittlungsrichterin wie
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Polizeiliche Vernehmung vom 29.08.2018.
42 Polizeiliche Vernehmung vom 25.09.2018.
4 Vom 12.12.2018 - Geschiftsnummer 11 Gs 2602/18 - .

auch Aussagen anderer Zeugen beziiglich des A (es passt
hingegen, soweit Aussagen Dritter vorliegen, auf C und
E). Die Widerspriiche, die zentrale Voraussetzungen
einer Uberfijhrung betreffen, sind derart gewichtig, dass
eine Beeinflussung anlisslich eines (etwaigen) - auch
hier ,im Dunkeln“** gebliebenen - Vorgespriachs nicht
fern liegt. Zudem enthalten die Angaben des F in den
verschiedenen Vernehmungen keine Realkennzeichen, deren
es aber gerade wegen der besonderen Wahrnehmungssi-
tuation als Mindestvoraussetzung bedurft hitte, um ein
erlebnisbasiertes Erkennen des A annehmen zu diirfen.

bb) Zudem fehlt es wahrnehmungspsychologisch an Feststel-
lungen dazu, dass F unter den konkreten Bedingungen
das Tatgeschehen wie angegeben beobachten und A iden-
tifizieren konnte (dazu auch unten II. 1. b)). Dies gilt
umso mehr, als die Angaben nur Ungefdhres beziiglich
der Stellung des A zu den Geschidigten bzw. zu ihm
selbst enthielten,* eine Frage, von deren Beantwortung
es aber gleichfalls abhingt, ob der Zeuge den A erkennen
und sein Verhalten wahrnehmen konnte.

cc) Aussagepsychologisch fillt hinsichtlich der Angabe
»blutverschmierte Hinde" auf, dass die Mitteilung erst in
der 2. polizeilichen Vernehmung geschah, denn es han-
delt sich dabei um ein besonders einprigsames Detail,
dessen Mitteilung deshalb eher bereits anlédsslich der 1.
polizeilichen Vernehmung zu erwarten gewesen wire.

Im Ubrigen sind die Angaben selektiv insofern, als der
Zeuge F von drei Personen, die in den D&ner-Imbiss
gekommen seien, nur das Aussehen von A und G be-
schrieben hat, von D aber nicht,*® und zwar auch nicht
vor der Ermittlungsrichterin — im Protokoll dazu finden
sich betreffend D lediglich die Aussagen einerseits, er
habe ,dunkle Haare“, andererseits er ,hatte eine Miitze
auf“¥’. Offengeblieben ist, ob F den D schiitzen sollte
und/oder wollte, oder aber ob die Vernehmenden nicht
danach gefragt haben. — Nicht minder fillt auf, dass F
laut Protokoll der 1. polizeilichen Vernehmung, ggfs.
gesteuert von den Vernehmenden, nachdriicklich den A
belastete, indem er dessen Tidterschaft wiederholend als
,ohne Zweifel“ bzw. , kein Zweifel“ bezeichnete.*®

dd) Ob oder in welchem Ausmal} die Unterschiede in den
Angaben darauf beruhten, dass Ubersetzungsschwierig-
keiten bestanden, Dolmetscher fehlten und/oder ausge-
wechselt wurden, etc., darliber bestanden betrichtliche
Meinungsunterschiede (vgl. ergidnzend oben unter 1. b)
bb)).*

4 Peters, in: Arzt u. a. (Hrsg.), FS fiir Jiirgen Baumann 1992,

S.319 - 327 (324).
45 Urteil S. 18: “er habe“ den Getdteten und A ,seitlich gese-
hen“.
Vgl. Vernehmungen vom 29.08.2018 S.3 und vom
25.09.2018 S. 4, nicht aber S. 7.
47 Ermittlungsrichterliche Vernehmung aaO (Fn. 44) S. 5, 13.
4 Vernehmung vom 29.08.2018 S. 5.
4 Vgl. nur Urteil S. 21 f.
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Il. Zum Verfahrensablavf
1. Entscheidungen vor Beginn der Hauptverhandlung

a) U-Haft, Anklage und Erdffnung des Hauptverfahrens

aa) Die Festnahme des A und die Anordnung von U-Haft
wurden begriindet mit der Anwesenheit in der Ndhe des
Tatgeschehens und dem Weglaufen vor der Polizei. Griinde
fiir die AuRerung des A, er hitte Angst gehabt, wurden
kaum erortert, obgleich schon ein Tatverdacht den Auf-
enthaltsstatus hitte beeintrichtigen konnen und Angst
hinsichtlich etwaiger Ubergriffe der Polizei auch ansons-
ten nicht selten anzutreffen ist®®. Die Begriindung fiir
den Haftfortdauerbeschluss des LG Chemnitz vom
27.09.2018 (in Aufrechterhaltung des Haftfortdauerbe-
schlusses des AG Chemnitz vom 18.09.2018) stiitzte sich
zentral auf die Aussagen des F. Mit Beschluss vom
06.11.2018 wies das OLG Dresden® die weitere Be-
schwerde des A gegen diesen Beschluss zurtick und folg-
te zur Begriindung im Wesentlichen der Vorinstanz, lie3
insbesondere jedwede Wiirdigung der fiir und gegen die
Geeignetheit der Aussage des F und der Aussagen ande-
rer Zeugen sprechenden Umstinde ebenso vermissen wie
eine Erorterung der Bedenken hinsichtlich der physiolo-
gisch-psychologischen Voraussetzungen der von F ange-
gebenen Wahrnehmungen des Tatgeschehens (dazu un-
ten b)), vielmehr leitete es die Annahme, F , diirfte“ den A
»zutreffend identifiziert haben“, u. a. aus dem Umstand her,
dass er ihn als Kunden kannte (vgl. demgegeniiber zu
den beweisrechtlichen Sachfragen oben I. 2. b) sowie
unten b)). 52

bb) Die Anklage gegen den A vom 21.12.2018 lautete auf
Totschlag (§ 212 StGB) in Tatmehrheit mit gefihrlicher
Korperverletzung (§ 224 Abs. 1 Nr. 2 und Nr. 5 StGB).
Darin wurden die bisherigen Ermittlungsergebnisse ohne
Wiirdigung der beweisrechtlichen Schwierigkeiten inter-
pretiert. Dies gilt insbesondere insofern, als die Anklage-
schrift sich zentral auf Aussagen des F stiitzte, ohne sich
zu den Wahrnehmungsvoraussetzungen® oder zu Fragen
nach der Motivation des F, auszusagen bzw. dies in der
geschehenen Weise zu tun, zu verhalten. Zudem vermied
die Anklage eine Stellungnahme dazu, wer die vierte
Person war, die alsbald nach dem Tatgeschehen weglief.

Wegen der Stichverletzung in den Riicken des anderen
Geschidigten wurde dem A mittéterschaftliches Handeln
vorgeworfen, begriindet u. a. wegen des zeitlichen Zu-
sammenhangs mit einer ,konkludenten Ubereinkunft“
und somit einer ,,gegenseitigen Zurechnung*“*.

% Vgl. zu empirischen Daten aufgrund einer (Dunkelfeld-

)Befragungsuntersuchung Singelnstein u. a, Korperverlet-
zung im Amt durch Polizeibeamte, Zwischenbericht, Bo-
chum September 2019.

St Akt.-Z.: 1 Ws 299/18.

52 OLG Dresden aaO (Fn. 52) S. 3.

5 In der Anklageschrift aaO (Fn.3) S. 6 ist beziiglich der
anldsslich einer Inaugenscheinnahme befundenen Lichtver-
hiltnisse formuliert, sie ,untermauern“ die Aussage des
,Augenzeugen“ (vgl. aber im Text unter IL. 2. ¢)).

% Anklageschrift aaO (Fn. 3) S. 12.

cc) Mit Beschluss vom 14.02.2019 zur Erdffnung des
Hauptverfahrens wurde die Anklage trotz deren beweis-
rechtlichen Méngel unverdndert zugelassen, d. h. ohne dass
nihere Ermittlungen durchgefiihrt oder veranlasst worden
wiren.® Insbesondere wurde kein aussagepsychologi-
sches Gutachten beziiglich der Aussage des Zeugen F in
Auftrag gegeben (vgl. auch zum Urteil unten III. Vor 1.).

b) Wirdigung

aa) Auffillig am Verlauf der Entscheidungen im Vor- und
Zwischenverfahren ist, dass eine Priifung des Wahrheits-
gehalts der Angaben des ,, Augenzeugen“ weithin fehlt.
Ginzlich ohne Erorterung blieb schon, dass Wahrneh-
men als Eingliederungs- und Ordnungsprozess des kon-
kreten Wahrnehmungsmaterials in bereits vorhandene
Erfahrungs- und Wissensbestdnde geschieht, d. h. es
insoweit typischerweise zu einer sich anpassenden Ver-
mischung kommt.*® Das bereits Vorhandene begriindet
Erwartungen an konkrete Wahrnehmungen, basierend
auf sogen. Schemata/Skripten, in denen Ereignisse in
ihren Grundziigen festgelegt sind und die im Ubrigen
sogen. ,Leerstellen” fiir bestimmte Gruppen von Perso-
nen, Objekten oder Handlungen aufweisen.’” Dabei wer-
den im Zuge des Wahrnehmungsvorgangs entstandene
Liicken eines Geschehensablaufs interpretierend®® gefiillt
und ggfs. auch Umstidnde oder Gegenstdnde aufgenom-
men, die gar nicht vorhanden waren. Dies geschieht
umso eher, je mehr die Wahrnehmungssituation nur
eingeschrinkt zuverldssige Wahrnehmungsleistungen
ermoglicht, wie es insbesondere in Stresssituationen bei
vergleichsweise rasch ablaufendem komplexem Geschehen
(speziell bei sogen. Turbulenzen) der Fall ist. Eine andere
ermittlungsverzerrende Auswirkung kann gegeniiber sol-
chen Details bestehen, die nicht in das Schema passen
(sogen. schema-inkonsistente Informationen), wie auch
hinsichtlich solcher Details, die im Zeitpunkt des Wahr-
nehmens fiir das Skript irrelevant sind und daher eher
nur flichtig wahrgenommen und kaum oder gar falsch
erinnert werden.

bb) Bei der Wahrnehmung eines Geschehens und daran
beteiligter Personen als komplexe (Spontan-)Reaktionen
der Sinnesorgane und des Gehirns auf Reize entstehen
solche Reaktionen (gemiR der Voraussetzungen von
~Aufmerksamkeit“*®) grundsitzlich nur hinsichtlich eines
Ausschnitts der Reize, so dass z. B. eine visuelle Wahrneh-
mung regelmifig verengt ist®™ — auf den hier erérterten Fall
bezogen wiirde das bedeuten, dass F sich ausweislich

% Aus Raumgriinden wird insofern auf die Judikatur und das

Schrifttum verwiesen (vgl. erg. zur Kasuistik etwa auch
Verf.JZ 2011 S. 676 ., 680 f.).

% Vgl. aus einem anderen Verfahren zu diesbeziiglicher tatge-
richtlicher Interpretation von unzutreffenden, mit dem Ob-
duktionsergebnis nicht zu vereinbarenden Zeugenaussagen
BGH vom 25.07.2019 — 1 StR 270/19 - Rn. 10: ,,unbewuss-
te Fiillung einer Wahrnehmungsliicke mit Erfahrungswis-
sen”.

57 Vgl. ndher Anderson Kognitive Psychologie, 2013, S. 27 ff.;
Nachw. auch bei Verf, Beweisrecht 10. Aufl. 2017
Rn. 1370 ff.

% Vgl. auch dazu Anderson aaO (Fn. 57) S. 94 ff.

% Vgl. speziell zum Visuellen Anderson aaO (Fn. 57) S. 57 ff.

8 Vgl. zum Ganzen etwa Miiller/Krummenacher, in Miisse-
ler/Prinz (Hrsg.): Allgemeine Psychologie, 2015, S. 103 ff.




seiner Angaben (nur) auf A konzentriert und dadurch ein
(etwa iSd Tatvorwiirfe relevantes) Verhalten sonstiger
Personen nicht wahrgenommen hitte. Hinzukommt die
aussagepsychologische Erkenntnis, wonach befragte
Augenzeugen vielfach einer sogen. Prignanz-Tendenz
unterliegen, ndmlich die einfachste Antwort zu geben -
auf den hier ertrterten Fall bezogen wire das die Benen-
nung des A, weil dieser kurze Zeit zuvor in dem ,, Déner-
Laden” war.

cc) Dieser zuletzt genannte Umstand koénnte zudem eine
unzutreffende Interpretation des Wahrgenommenen
sogar befordert haben, weil die intrapsychischen Abldufe
auch von einem etwaigen affektiven Gehalt der jeweiligen
Situation (z. B. wenn sie als bedrohlich empfunden wird)
beeinflusst werden.®' Hiernach war die kaum niher auf-
geklirte Frage nach dem Verhiltnis und der Einschitzung
des F beziiglich anderer beim Tatgeschehen Anwesender
wie z. B. des C und des D (sowie moglicherweise auch
des E) relevant, vor denen F nach eigenen Angaben Angst
hatte (vgl. auch unten 2. a) bb)).

dd) Spezielle physiologische Grenzen der Wahrnehmungsfi-
higkeit des Menschen® konkretisieren sich zudem darin,
dass mit dem Auge vergleichsweise rasch ablaufende
Ereignisse nicht oder zumindest nicht hinreichend genau
wahrgenommen werden, und Entsprechendes gilt, wenn
das Wahrnehmungsobjekt, wie es bei auch korperlich
streitigen Auseinandersetzungen der Fall ist, in Bewe-
gung ist.®* Bei einer raschen Abfolge des Geschehens
wird das Zusammenwirken von physiologischen und
psychologischen Wahrnehmungsbeschrinkungen beson-
ders deutlich, was dazu fithren kann, dass die individuel-
len Wahrnehmungskapazititen iiberschritten werden und
selbst bei eher unbeteiligten Augenzeugen erhebliche
Wahrnehmungsbeeintrichtigungen die Folge sind.®*

ee) Hiernach lagen betrdchtliche strafjustitielle Aufkld-

rungsdefizite hinsichtlich der Angaben des , Augenzeu-
gen“ vor.*

2. Hauptverhandlung

a) Ablauf und Kontext

Die Hauptverhandlung begann am 18.03.2019, umfasste
20 Verhandlungstage®® und endete mit der Urteilsver-

1 Vgl. dazu etwa Sticher-Gil Polizei- und Kriminalpsychologie

2003, 57.

Vgl. zum Folgenden Verf,, Beweisrecht aaO (Fn.57)
Rn. 1365 ff.

63 Vgl. dazu etwa schon Palmer ua Journal of Experimental
Psychology 2006, 528 ff.

Vgl. dazu etwa auch Esders, in: Kraheck-Brigelmann
(Hrsg.): Die Beschuldigten und die Zeugenvernehmung,
1994, S. 71.

Hypothesen dazu, ob oder inwieweit die StA als Herrin des
Ermittlungsverfahrens auf (in welcher Modalitit auch im-
mer artikulierte) dienstliche Anweisung (§ 146 GVG) han-
delte (zur Anklageerhebung vgl. nur KK-StPO/Mayer 8.
Aufl. 2019 § 146 Rn. 4; krit. Rautenberg ZRP 2016, 38 ff.),
entbehren bislang einer verldsslichen Grundlage (zu etwai-
gen Einschrdnkungen richterlicher Unabhingigkeit vgl. im
Text unter IV.).

8 Urteil S. 2.
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kiindung trotz auBergewohnlicher Beweisschwierigkeiten
bereits am 22.08.2019, d. h. eine Woche vor der sichsi-
schen Landtagswahl 2019, hinsichtlich deren Ergebnis
die bisherigen Regierungsparteien einen Sieg einer be-
stimmten bisherigen Oppositionspartei moglicherweise
als nicht unwahrscheinlich erachteten. In den letzten
Sitzungen trat denn auch eine zunehmende Eile zutage,
es wurden z. B. wesentliche Beweisantrdge durch Be-
schliisse drei Tage vorher, d. h. in der Sitzung vom
19.08.2019, zuriickgewiesen. Zudem wurde das Urteil
bereits wenige Stunden nach dem (abschlieBenden) Pli-
doyer der Verteidigung verkiindet. Dieser Tendenz zu
gestraffter Erledigung entsprechen weiterhin verbliebene
Liicken der Aufklirung der fiir die Wahrnehmungsfihig-
keit des Zeugen F sowie fiir Motiv und Hintergriinde
seiner (zeitversetzten) Aussagebereitschaft wesentlichen
Fragen (dazu oben I. 2. b)).

b) Vernehmung des ,,Augenzeugen™

Erwartungen an einen Erkenntnisgewinn durch die Ver-
nehmungen des F waren aus beweisrechtlicher Sicht
vermutlich schon insofern nur unter Einschrinkungen
begriindet, als F wegen des seit dem Tatgeschehen ver-
strichenen Zeitraums und nicht minder wegen der Viel-
zahl von Vernehmungen im Ermittlungsverfahren und
sonstigen Einfliissen mit gewisser Wahrscheinlichkeit
keine geeignete Erinnerung mehr daran hatte, was er tat-
sdchlich wahrgenommen hatte.

aa) Zu Fragen danach, welches Verhalten des A der F in
der Tatnacht gesehen habe und ob er nach seiner Erst-
aussage bei der Polizei bedroht werde, erkldrte der wih-
rend der Hauptverhandlung bestellte Zeugenbeistand®’
nach Beratung mit F, dieser mache im Hinblick auf un-
terschiedliche Aussageinhalte bei der Polizei bzw. vor der
Ermittlungsrichterin gemid § 55 StPO (begriindet mit
der Gefahr der Strafverfolgung wegen falscher Verdichti-
gung bzw. falscher uneidlicher Aussage) von seinem
Auskunftsverweigerungsrecht Gebrauch. Die Strafkammer
bejahte indes nur ein ,partielles* Verweigerungsrecht®
und benannte neun Fragen, u. a. zu Aussehen, Beklei-
dung und zum Handeln von ,Titern und Geschidigten“®
sowie zu den Sichtverhiltnissen wie auch dazu, ob F,
,wenn ja wann, von wem und mit welchem Inhalt im
Hinblick auf seine Aussage bedroht worden sei“. Nach-
dem der Zeuge die Aussage zu flinf der Fragen mit der
Begriindung, ,,dass er Angst habe“’°, weiterhin verwei-
gerte bzw. erkldrte, sich nicht erinnern zu kénnen, ver-
hingte die Strafkammer nach vorherigem Hinweis gegen
ihn ein ,,Ordnungsgeld in Hohe von 300 Euro“, ersatzweise
»funf Tage Ordnungshaft“, und legte ihm die ,durch
seine Verweigerung verursachten Kosten“ auf”’. - Ob

7 Protokoll vom 03.04.2019 S. 6 f.

68 Beschluss vom 08.04.2019 — 1 Ks 210 Js 27835/18 — . Aus
Raumgriinden wird zur Auslegung des § 55 StPO im Ein-
zelnen auf die Judikatur und das Schrifttum verwiesen

Vgl. wegen der vollstdindigen Wiedergabe Protokoll vom
03.04.2019 S. 8.

Dazu etwa auch schon polizeiliche Vernehmungen des F
vom 25.09.2018: ,Ich habe wirklich Angst. Ich lebe in Pa-
nik“, und vom 04.12.2018 als (mutmaBlich geschidigter)
Zeuge: ,sehr grofle Angst mich frei in Chemnitz zu bewe-
gen”.

1 Protokoll vom 03.04.2019 S. 9 f.
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diese Routine im Umgang mit F mit der Fiirsorgepflicht
vereinbar war, mag zweifelhaft sein wegen wahrscheinli-
cher Erinnerungsmingel, kontrirer Erwartungen ver-
schiedener Personengruppen wie auch von Beamten des
Personenschutzes (dazu unten III. 2.) und auch wegen
der Nichtaufkldrung dessen, ob er widerwillig in die
Zeugenrolle geraten war (dazu oben L. 2. b)). Zumindest
war das Vorgehen der Aufkldrung nicht dienlich.

bb) Die Strafkammer lehnte einen Antrag auf Verneh-
mungsgegeniiberstellung des Zeugen F und seines Arbeitge-
bers mit der Begriindung ab, ,eine weitere Sachaufkli-
rung sei hierdurch nicht zu erwarten und die Beweiser-
hebung sei fiir die Entscheidung der Kammer ohne Be-
deutung, § 244 Abs. 3 S. 2 StPO“7?, obwohl bekannt war,
dass die Polizei erst ,iiber den“ Arbeitgeber ,dariiber
informiert wurde“’®, dass F Angaben zum Sachverhalt
machen kénne. Dies fiihrte nachfolgend auch zu einer
Liicke in der Argumentation insofern, als im Urteil zu-
nichst das Unverstindnis anderer Kurden mit der Zeu-
genrolle des F dargestellt ist,”* nicht hingegen iiberpriift
wird, ob F ein anderes Motiv fiir dieses subkulturell er-
wartungswidrige Verhalten gehabt haben konnte als
dasjenige, der Strafrechtspflege zu dienen.

¢) Inaugenscheinnahme der Sichtverhiiltnisse und deren
Ertrag

In der Nacht vom 12. zum 13.06.2019 fiihrte die Straf-
kammer unter Beteiligung der Verfahrensbeteiligten,
insgesamt bis zu 15 Personen, am Tatort und speziell aus
dem Fenster des Doner-Imbiss in der Zeit von 00.20 Uhr
bis 00.35 Uhr” einen Augenschein durch, wozu das
Urteil sich auf die Darstellung der Beleuchtungs- und
Sichtverhiltnisse im Allgemeinen beschrankt. Angaben
zu den beweisrechtlich wesentlichen Fragen danach, was
unter vergleichbaren Gegebenheiten in welchem Abstand
gesehen werden konnte, enthilt das Urteil nicht, obwohl
in einem Abstand von zwischen 50 und 60 Metern meh-
rere dunkel gekleidete Personen platziert waren. Ausge-
lassen wurde auch eine hinreichend klar differenzierende
Priifung der Sichtmoglichkeiten danach, falls der Zeuge
bei dieser oder jener Wahrnehmung innerhalb des Déner-
Imbiss oder aullerhalb gestanden hat, und sofern inner-
halb, falls er sich dabei auf der vor dem Fenster befindli-
chen Betonstufe befand oder nicht.”®

Bei dieser Inaugenscheinnahme (nicht also einer ,Nach-
stellung” des Wahrnehmungsvorgangs) waren zur Be-
weiserhebung (mit Einschrinkungen) geeignet lediglich
die Nachtzeit wund das Ergebnis physikalisch-
physiologischer Wahrnehmungsfihigkeit trotz Entfer-
nung zwischen dem Ort, von dem aus wahrgenommen
wurde und der Wahrnehmungsfliche sowie den Licht-
verhdltnissen innerhalb und auferhalb dieses Ortes und
der genannten Fldche. Jedoch entsprach die Wahrneh-
mungsleistung in keiner Weise derjenigen, die dem Zeu-
gen F zugeschrieben wurde. Ein zentraler Unterschied be-

72 Protokoll vom 19.08.2019 S. 6 f.

73 Urteil S. 17.

S 11.

7> Protokoll S. 1.

6 Dazu niher ermittlungsrichterliche Vernehmung (aaO
Fn. 44) Protokoll S. 5 f., 18.

stand schon darin, dass der Kammer und den Verfah-
rensbeteiligten bei der Inaugenscheinnahme bekannt war,
nach wem und aus welchen Griinden geschaut werden
sollte, wogegen das wirkliche Geschehen keinerlei Vor-
gaben enthielt und daher nicht ohne weiteres davon
ausgegangen werden konnte, dass der Zeuge iiberhaupt
etwas flir die Subsumtion unter einen Straftatbestand
Relevantes gesehen hatte. Zudem war das Wahrneh-
mungsfeld nicht demjenigen zur Tatzeit vergleichbar,
denn die Platzierung von mehreren Personen entsprach
nicht der Personengruppe, innerhalb deren sich ebenso
unerwartete wie rasche Bewegungen entwickelten, so
dass sich eine Vielzahl von (Wahrnehmungs-)Reizen
ergab, auf die Reaktionen des Gehirns zwangsliufig se-
lektiv stattfinden (dazu oben I. 2. b)).

Den Antrag der Verteidigung vom 16.08.2019, eine er-
neute Inaugenscheinnahme dazu durchzufiihren, dass ein
dynamisches Geschehen (einschlieflich Einzelheiten wie
Gesicht und Kleidung der Akteure) des Nachts bei der
vorgegebenen Entfernung nicht verldsslich wahrgenom-
men werden kann,”” hat die Strafkammer durch Be-
schluss vom 19.08.2019 abgelehnt, ohne auf die beweis-
rechtliche Relevanz einzugehen.”®

d) Letztes Wort

A erklirte, die Tat nicht begangen zu haben. Andere
Angaben hatte er wihrend der Hauptverhandlung nicht
gemacht.”

Ml. Urteil

1. Begriindung des Schuldspruchs

Das Urteil vom 22.08.2019 lautete auf Freiheitsstrafe
(§ 53 StGB) von neun Jahren und sechs Monaten wegen
Totschlags (§ 212 Abs. 1 StGB) und gefihrlicher Korper-
verletzung (§§ 223 Abs. 1, 224 Abs. 1 Nr. 2 und Nr. 5
StGB).% Der Totschlag sei aufgrund eines gemeinsamen
Tatentschlusses mit C ,gemeinschaftlich” begangen wor-
den, die Koérperverletzung ,,aufgrund eines neuen Tatent-
schlusses“ des A.*! Die Begriindung fiir die Uberzeugung
von der Tatschuld entsprach, wie schon der Eréffnungs-
beschluss, weithin der Anklageschrift (auch hinsichtlich
der Nichterdrterung der Frage nach einer etwaigen gar
bewussten Falschbelastung, dazu bereits oben unter I.
2.). Die Ausfiithrungen zur Beurteilung von Aussagen des
»Augenzeugen” als glaubhaft stiitzen sich vorzugsweise
auf das Protokoll der 1. polizeilichen Vernehmung, setzen
sich nur teilweise mit dem Aussagematerial auseinander,
gehen auf die Entstehungs- und Entwicklungsgeschichte
der Angaben des F einschlieflich Fragen nach etwaigen
Einflussnahmen eher nur verkiirzt ein und sehen von
einer Beriicksichtigung wesentlicher Erkenntnisse empi-
risch-forensischer Bezugsdisziplinen ab (vgl. nur oben I.
1. b)). Insoweit heilt es im Urteil, das Gericht konnte

77" Protokoll vom 16.08.2019 Anlage 1.

78 Protokoll der Sitzung vom 19.08.2019 S. 3-5.
7 Urteil S. 10.

80 Urteil S. 3.

8 Urteil S. 42 f.




sich zur Beurteilung der Glaubhaftigkeit ,auf eigene
Sachkunde zuriickziehen“®2,

2. Wiirdigung

Die dominante Bewertung® der hinsichtlich ihrer Entste-
hungszusammenhinge nur unzureichend gepriiften 1.
polizeilichen Aussage stellt eine Ubergewichtung dar, die
umso abtrdglicher ist, als die aussagepsychologische Prob-
lematik (vgl. auch oben II. 1. b)) {ibergangen wird. So hat
F vor der Ermittlungsrichterin Anhaltpunkte fiir eine
suggestive Beeinflussung durch die Vernehmenden ge-
schildert (dazu oben 1. 2. a) cc)), auf die schon die Art
dieser Aussage hindeutet (z. B.: ,Bewegungen hitten den
Eindruck erweckt“). Derartige Beeinflussungen setzen
nicht absichtlich oder gar geplant erteilte Instruktionen
voraus, vielmehr bringt die Routine der Zeugenverneh-
mung nicht selten mehr oder weniger suggestive Abldufe
mit sich.®*

Aus zugeschriebener ,Differenziertheit und Detailliert-
heit“ der Angaben des Zeugen F, der betreffend seine
sintellektuelle Begabung“ eine ,einfach strukturierte
Person“ sei,® schlieft die Strafkammer, dass ,die Kon-
struktion einer Falschaussage ausgeschlossen” sei — die
sich aufdringende Frage indes, ob die gemeinten Anga-
ben des F auf Initiativen der Vernehmenden beruhten, ist
im Urteil weder gestellt noch beantwortet.

a) Entstehungs- und Entwicklungsgeschichte der Angaben
des ,,Augenzeugen™

aa) Nach allgemeiner Auffassung ist der Ausgangspunkt
einer Zeugenaussage strafprozessual von wesentlicher
Bedeutung fiir die Beweiswiirdigung. Indes wurden hier-
zu auch von der Strafkammer hinreichende Nachpriifun-
gen nicht vorgenommen, auch nicht zu einem Motiv der
Aussagen oder dazu, inwieweit der Arbeitgeber des F ihn
zur Aussage aufgefordert hat.

So wire es im Hinblick auf die beweisrechtlichen Mingel
der Angaben des F nachvollziehbar, wenn er, unter Hin-
weis auf das Auslaufen der aufenthaltsrechtlichen Duldung,
etwa von seinem Arbeitgeber zu der Aussage aufgefor-
dert oder gar veranlasst wurde. Auch ldge es nicht fern,
wenn zuerst die Ermittlungsbehoérden, die nach mehre-
ren Tagen seit dem Tatgeschehen keinen belastbaren
Ermittlungserfolg erzielt hatten und auch durch Protest-
mirsche etc. (dazu unten IV.) unter Druck gerieten, bei
dem Arbeitgeber angefragt hitten, ob nicht einer der in
der Tatnacht im “Doner-Imbiss“ Anwesenden ggfs. hilf-
reiche Angaben machen kénnte. Nicht ausschlief3bar ist,
dass der Arbeitgeber und F gemeinsam aus der Gruppe
zur Tatzeit anwesender Personen einen erdachten Haupt-
titer aussuchten, vor dem F am wenigsten Angst haben

82 Urteil S. 37.

8 Vgl. nur Urteil S. 17-19, 36.

8% Solches kann sich auch entwickeln, ohne dass die Verneh-
menden absichtlich oder gar geplant Instruktionen erteilen
(vgl. Kohnken MSchrKrim 1997, 297 sowie ders. DAR 2010,
631; Verf. Beweisrecht aaO [Fn. 57] Rn. 1320). Zu einem
Einzelfall BGH vom 06.8.2014 — 1 StR 63/14 — Rn. 12, i-
uris; vgl. etwa auch Reinhold u. a. Kriminalistik 2016, 121 f.

8 Urteil S. 36.

musste und von dem sie moglicherweise annahmen,
dessen Unschuld werde sich alsbald herausstellen.

bb) Unaufgeklirt blieb aber andererseits auch die Frage,
ob F erst durch zwischenzeitliche Einfliisse (sogen. interve-
nierende Variablen) wie Bekanntwerden der Inhaftierung
des A nebst Abbildungen im Netz zu einer (vorgestell-
ten) Identifizierung gelangte,®® ihn am Tattag hingegen
nicht erkannt hatte. Auch so konnte sich erkldren, wa-
rum F aus der Gruppe zur Tatzeit anwesender Personen
den A belastete, also denjenigen, {iber den sozial auffilli-
ges Verhalten nicht oder kaum bekannt war.

h) Wandel des Inhalts der Zeugenaussage

Soweit im Urteil davon ausgegangen wird, F sei im wei-
teren Verfahrensablauf deshalb von urspriinglichen Aus-
sagen abgeriickt, weil er aus dem Umfeld des Angeklag-
ten bedroht worden sei,? ist dies fiir die Frage nach der
Richtigkeit der belastenden Angaben zunichst ohne Rele-
vanz. Denn beweisrechtlich liegt es mindestens ebenso
nahe wie die Interpretation im Urteil, dass Bedrohungen
darin motiviert lagen, den F von der Unwahrheit seiner
Angaben abzubringen. Dies aber wire schon deshalb zu
berticksichtigen gewesen, weil eine Bedrohung fiir die
Anordnung von Zeugenschutzmalnahmen relevant war
(ndher unten unter 3.a), diese aber im Interesse der Er-
mittlungsbehdrden auch geeignet sind, zu erschweren
oder gar zu verhindern, dass der unter Schutzmafnah-
men stehende Zeuge die Interpretation des Tatgesche-
hens in der Anklageschrift und im Er6ffnungsbeschluss
z. B. durch nunmehrige Belastung einer anderen Person
in Frage stellt mit der Folge, dass die Festlegung der
Strafjustiz auf den A sich ggfs. als fehlerhaft hitte erwei-
sen konnen (vgl. ndher unten unter 3.).

aa) Bestehen Diskrepanzen zwischen der Erstaussage eines
(Augen-)Zeugen und dessen zeitversetzten weiteren
Aussagen, so ist zu priifen, ob die Erstaussage auf zutref-
fender Erinnerung beruhte und nachtrigliche Abwei-
chungen oder gar entgegengesetzte Angaben auf Interfe-
renzen u. a. in Gestalt von absichtlichen oder unabsichtli-
chen Falschinformationen (etwa auch im Rahmen infor-
meller Gespriche) beruhen, wobei es mitunter auch zur
Loschung der Geddchtnisspur kommen kann (dazu auch
oben unter IL. 2. a)).® Falls die (urspriingliche) Erinne-
rung aber noch aufspiirbar ist, kénnte am ehesten durch
eine aussagepsychologische Untersuchung zur Lockerung
oder gar Auflésung einer Interferenz (,Uberlagerung®)
ein Erkenntnisgewinn zu erwarten sein.

Wesentliche Umstédnde hierbei sind einerseits die Stirke
der Geddchtnisspur und andererseits der Intervention.
Waren schon die urspriinglichen Wahrnehmungsbedin-

8  Unstreitig vermégen Informationen z. B. auch aus den

Medien oder private Erorterungen urspriingliche Wahr-
nehmungsinhalte teilweise {iberlagern und verfélschen (vgl.
dazu nur BGH Beschluss vom 29.11.2016 — 2 StR 472/16 -
Rn. 9, iuris=StV 2018, 790=NStZ-RR 2017, 90=StraFo
2017, 70; ndher schon Kohnken, in: ders./Sporer [Hrsg.]:
Identifizierung von Tatverddchtigen durch Augenzeugen,
1990, S. 168).

8 Urteil S. 22 f.

8  Vgl. ndher zu empirischen Nachw. Verf. Beweisrecht aaO
(Fn. 57) Rn. 1376ff.




gungen unglinstig und sind demgemal die Gedichtnis-
spuren eher schwach, so fiihrt dies zu groRerer Anfillig-
keit gegeniiber nachtriglichen Falschinformationen. Im
Ubrigen ist eine solche Anfilligkeit gegeniiber nachtrig-
lichen Falschinformationen individuell verschieden.

bb) War jedoch bereits die Erstaussage z. B. aufgrund
Beeinflussung durch Dritte oder bestimmte Fragen, An-
regungen oder Angebote der Vernehmenden beziiglich
des Inhalts der Aussage unzutreffend, so kann der Zeuge
sich im Nachhinein ggfs. selbst von der Erstaussage ldsen,
sobald ihm, nunmehr ohne aktuelle Beeinflussung, be-
wusst wird, dass er Verldssliches schon nicht wahrge-
nommen hat. Solche Abldufe ergeben sich nicht selten
bei eher unsicherer Wahrnehmung wie Erinnerung des
Zeugen und gleichzeitigem Vernehmungsdruck. Insofern
ist die Wendung im Urteil, F habe ,,sich sogar auf Verges-
sen“ berufen und seine bisherigen Aussagen negiert,®
wiederum Anzeichen einer verkiirzten und einseitigen
Interpretation.

¢) Nichtberiicksichtigung von Einflissen der
LeugenschutzmaBnahmen

aa) Strafgerichtlich zu priifen und zu erdrtern wiren auch
Fragen zum Aussageverhalten des F in der Hauptver-
handlung gewesen, die in Zusammenhang mit den (nach
seiner ersten Aussage in der Hauptverhandlung) seit
April 2019 veranlassten®®  Zeugenschutzmafnahmen
stehen (vgl. auch oben b))’ soweit tatsichlich keine
strikte Trennung der Schutzdienststelle von der ermittelnden
Dienststelle bestand,’> zumal die Aufnahme in ein
»Schutzprogramm® zunichst von einer — durch Dritte
schwerlich kontrollierbaren — Gefahrenanalyse der ermit-
telnden Dienststelle abhingt. Es kommt hinzu, dass sich
die Ausgestaltung des ,,Programms“ nach der Gefahren-
analyse (auch) der Schutzdienststelle richtet, d. h. auch
diese muss eine gewisse Kenntnis vom Verfahrensgegen-
stand haben, so dass ein Einfluss auf das Aussageverhal-
ten des Zeugen insoweit nicht ohne weiteres auszu-
schlieflen ist.

bb) Im Urteil wurde ein Einfluss auf das Aussageverhal-
ten des F mit der Begriindung verneint, dass diese MaB3-
nahmen ,,bei Entstehung der Belastungsaussage“®® noch
nicht bestanden. Unerdrtert blieb indes die Frage, ob ein
Einfluss sich darin gezeigt hat, dass F — anders als an-
satzweise noch vor der Ermittlungsrichterin (vgl. oben
unter 1. 2. a) aa)) - sich in der Hauptverhandlung nicht
zu den Griinden fiir seine (zeitversetzte) Bereitschaft zur
Aussage vor der Polizei und zu Fragen des Zustande-
kommens des Protokolls der ersten und (eingeschrinkt)

8 S, 25.

% Urteil S. 37; Protokoll der Sitzung vom 19.08.2019 S. 9.

91 Zu gesetzlichen Grundlagen §§ 7, 66 BKAG bzw. ZSHG. -
Vgl. schon BGH Beschluss vom 26.09.2012 - 5 StR 402/12
- Rn.7, iuris; LR-StPO/Sander 26. Aufl. 2013 § 261
Rn. 8le.

Vgl. zum Ganzen nur Buggisch Zeugenbedrohung und
Zeugenschutz in Deutschland und in den USA, 2001,
S. 272 ft.; Anm. Verf./Reuther JR 2006, 346 ff. zu BGH Urteil
vom 15.12.2005 — 3 StR 281/04 — , iuris= BGHSt 50,
318 ff.=NJW 2006, 785 ff.=StV 2006, 171 ff.=JR 2006,
343 ff.; Verf. FS-Fezer 2008, S. 197 ff.

% Urteil S. 37.
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auch der zweiten Aussage gedullert hat. Einen Beweisan-
trag der Verteidigung auf Vernehmung der Beamten des
Zeugenschutzes dazu, was sie dem Zeugen F zu den
Voraussetzungen des Zeugenschutzes und zu seiner
personlichen Situation erldutert hatten, lehnte die Straf-
kammer mit der Begriindung ab, es bestiinde kein An-
haltspunkt dafiir, dass die SchutzmaBnahmen den F in
seinem Aussageverhalten beeinflusst haben kénnten.”
Der Umstand, dass der Zeuge F zu seinen Vernehmungen
in der Hauptverhandlung vom 26.04.2019 und vom
20.05.2019 jeweils von ,Personenschiitzern des LKA
Sachsen”“ begleitet wurde, hatte aber auch eine Kontroll-
funktion, so dass der Zeuge, hitte er Aussagen der oben
(unter b) Vor aa)) genannten Art gemacht, ggfs. mit
existentiellen Folgen zu rechnen gehabt hitte. Dazu ist
stimmig, dass das Urteil zum Verhalten des F in der
Hauptverhandlung mit den Worten beginnt, er habe sich
nicht nur verunsichert, sondern auch ,,zuriickhaltend und
wenig auskunftsbereit“’® gezeigt.

d) ..Zusummenpassende Aussagen™**

Die Wiirdigung, dass (Zeugen-)Aussagen ,zusammen-
passen”, ist method(olog)isch immer eine geleitete und
widerlegbare Wertung deshalb, weil eine ,Ldsung” be-
weisrechtlicher Schwierigkeiten nicht auf gegenstdndli-
chen statischen Vorgaben beruht, die nur eine Ldsung
zulassen. Vielmehr stehen der strafprozessualen Beweis-
wiirdigung beziiglich eines dynamischen Geschehens
keine festen Beweisregeln zur Verfiigung, sie setzt viel-
mehr die subjektive Uberzeugung des Gerichts voraus.
Diesbeziiglich aber haftet dem Urteil eine einseitige
Verallgemeinerung darin an, A - ein Kurde wie der C -
sei aus Griinden des auf die , Bevolkerungsgruppe“ bezo-
genen Empfindens der Zusammengehdrigkeit” zu den
Taten motiviert gewesen. Ohne konkrete Befunde ist eine
solche Herleitung, der neben der sachbeweisrechtlichen
Befundlage die Feststellungen zur Personlichkeit des
Angeklagten entgegenstehen, eine Spekulation. Zwar ist
im Urteil unter Hinweis auf sachverstindige Stellung-
nahmen ausgefiihrt, dass die sachbeweisrechtlichen Ne-
gativbefunde besonders beziiglich der jeweiligen Klei-
dungsstiicke der Téterschaft im Allgemeinen nicht zwin-
gend entgegenstehen miissen,”® jedoch hat die Straf-
kammer davon abgesehen, einen spezialisierten Sachver-
stdndigen zu der Frage heranzuziehen, ob solches auch
fiir die konkreten Tatumstéinde gilt.”

aa) Soweit das Urteil ein ,,Zusammenpassen“ hinsichtlich
Aussagen sonstiger Zeugen annimmt, wird zum einen
nicht erortert, ob oder inwieweit diese Aussagen durch
zwischenzeitliche Ereignisse beeinflusst sein konnten. So
sind nach aussagepsychologischer Erkenntnis z. B. Stere-
otype — im konkreten Fall etwa der Schluss von der me-
dial bekannt gewordenen Inhaftierung des A und der

% Protokoll vom 19.08.2019 S. 9 f., auch zum Folgenden.

% 8.20.

%  Urteil S. 11, 29. — Nach Medienberichten sei in der miindli-
chen Urteilsbegriindung ausgefiihrt worden, es ,hitten sich
die Aussagen mehrerer Zeugen als subjektive 'Sequenzen’
wie ein passendes Puzzle zusammensetzen lassen®.

9 Urteil S. 5, 11.

% S.34f.

% Vgl. zum Hilfsbeweisantrag der Verteidigung Protokoll
vom 22.08.2019 S. 3 sowie Anlage 1.
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Unterbringung in einer JVA fiir Verurteilte'® auf die

Wahrscheinlichkeit der Taterschaft — als (unspezifischer)
suggestiver Einflussfaktor geeignet, der sich auf den
Inhalt der Aussage (ggfs. verfilschend) auswirken
kann.'® Zum anderen beziehen sich diese Aussagen nicht
konkret auf den Tatvorwurf der Totung, sondern auf
Abldufe am Rand. — Niher geht das Urteil'® auf Aussa-
gen des Zeugen F und eines anderen Zeugen ein, die
zwar Schlagbewegungen seitens des Angeklagten beo-
bachtet hitten, aber nichts von einem Messer bei dem
Angeklagten oder gar von Messerstichen des Angeklag-
ten bekundet haben. Da laut gerichtsmedizinischem
Gutachten Schlidge bei noch intaktem Kreislauf sichtbare
Unterblutungen verursacht hitten, solche aber nicht
festgestellt wurden, wurden die bekundeten Schlagbewe-
gungen im Urteil - moglicherweise ergebnisorientiert —
wie folgt interpretiert: sie ,miissen ...Stiche mit einem Mes-
ser“ gewesen sein'®. Allerdings ist im Urteil unmittelbar
vorher zu dem anderen Zeugen ausgefiihrt, dass er sich
bei seinen Wahrnehmungen nur auf den Angeklagten
konzentriert habe,'® so dass er nicht wahrnehmen konn-
te, ob eine oder mehrere andere Personen mit einem
Messer zu Gange waren — eben diese Einschrankung gilt
aber aussagepsychologisch wohl auch fiir den Zeugen F
(vgl. oben II. 1. b) bb)).

bb) Wegen der Stichverletzung in den Riicken des ande-
ren Geschidigten fiihrt das Urteil mehrere Zeugenaussa-
gen an, die jedoch, von einem Indiz abgesehen, zur Be-
griindung der Téterschaft des A nicht geeignet sind. Das
Indiz besteht drin, dass einer der Zeugen im oberen Teil
der Bekleidung des A ,rote Steifen“ gesehen habe, und
dass die von A zur Tatzeit getragene Bekleidung solche
Streifen aufwies'®. Ginzlich fehlt indes gerade auch hier
eine Erorterung dazu, ob diese Angabe des Zeugen auf
vor der diesbeziiglichen Aussage erlangte Informationen
bzw. auf ein Angebot seitens der Vernehmenden zuriick-
gehen konnte. Zudem wire es nicht unwahrscheinlich,
wenn ,rote Streifen” auch an der Bekleidung anderer als
Haupttiter in Betracht kommender, jedoch entkommener
bzw. ,,untergetauchter” Personen hitten gesehen werden
konnen. Dennoch heifit es im Urteil'®, es stehe einer
»abschliefenden Aufklirung nicht entgegen®, dass C
sowie E und D als persénliche Beweismittel ausfielen.

e) Kontrafaktisches Beharren

Abgesehen von den erdrterten beweisrechtlichen Min-
geln ergibt sich zusammenfassend, dass die Tathandlungen
mit den Feststellungen zur Personlichkeit des A in Kon-
trast stehen. So weisen die Taten auf eine gewisse Ag-
gressivitit und zudem - schon wegen der einheitlich
bezeugten (,es ging alles so schnell“) Geschwindigkeit
des Tatgeschehens — Vertrautheit mit dem Einsatz eines
Messers hin, wogegen keinerlei Anhaltspunkte dafiir

100
101

Laut Urteil S. 9, 42 geschah dies zu seinem Schutz.

Vgl. zu empirischen Nachw. nur Verf. Beweisrecht aaO
(Fn. 57) Rn. 1380, 1380a; kasuistisch etwa Bspr. Verf. Stra-
Fo 2010, 421 ff. zu LG Berlin, Beschluss vom 11.05.2009 —
507 Qs 16/09 — Rn. 2, iuris.

102 Urteil S. 25-28.

1055, 28.
1045, 26.
105 Urteil S. 28-32.
106 8. 40.

vorliegen, dass A die hierfiir erforderliche Eignung auf-
gewiesen hitte. Auch hat F selbst ihn im Vergleich zu
anderen seiner Kundschaft als verhaltensunauffillig be-
schrieben,'” wogegen beziiglich C und E seitens ver-
schiedener Zeugen von Ausfilligkeiten auch koérperlicher
Art berichtet wurde. Hiernach traf die Verurteilung genau
diejenige der am Tatort anwesend gewesenen und als
Haupttiter nicht ausschlieBbaren Personen, die sozial als
am unauffilligsten und, in Bezug auf Gewaltausiibung,
eher als harmlos zu beurteilen war.

Das Urteil nimmt sich unter dem eingangs genannten
Vorbehalt* als Fehlkonstruktion aus, die nicht geeignet
ist, zu liberbriicken, dass die mutmallichen Haupttiter
entkommen waren, im Gegenteil, zu einer Verfolgungs-
panne durch die Polizei gesellt sich (im Sinne einer Be-
weisregel: als Haupttdter nicht ausschlieBbar'®) ein
strafjustitieller Bruch mit beweisrechtlichen Grundsit-
zen.

IV. Annex: Uberforderung der Strafkammer,
Unabhiingigkeit zv wahren?

Der Antrag der Verteidigung gemiBl § 15 StPO, wegen
Verhinderung des Gerichts fiir das Verfahren den Ge-
richtsstand auf ein LG aul3erhalb der Bundesldnder Sach-
sen, Thiiringen und Brandenburg zu iibertragen, wurde
vom 2. Strafsenat des BGH zuriickgewiesen, wobei die
Begriindung sich — entsprechend den dem Antrag entge-
gentretenden Stellungnahmen des GenStA Sachsen und
des GBA - vor allem auf die Frage einer Gefihrdung der
offentlichen Sicherheit bezog, auf die vorliegend zentrale
Frage einer Uberforderung des auBerordentlichem Erwar-
tungsdruck ausgesetzten Gerichts an der unabhingigen
Ausiibung seines Amtes aber nicht einging.!® Ahnliches
gilt fiir die Zuriickweisung des auf Ubertragung an das
LG Leipzig gerichteten Hilfsantrags durch das OLG
Dresden,'® das zwar die Gefahr von ,Stérungen der
Verhandlung® wiirdigte, jedoch die Gefahr einer bei wei-
tem eingriffsintensiveren Stérung unabhingiger Beweiswiir-
digung nicht in den Blick nahm. Unberiihrt von der auf
der Grundlage des Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG unerldsslich
restriktiven Auslegung des § 15 StPO wire eine nihere
Erorterung der Frage nach einer etwaigen tatsichlichen
Uberforderung der Strafkammer notwendig gewesen (vgl.
auch unten 2.),'""! zumal empirisch nachgewiesen ist,
dass Ausprigungen Offentlichen Erwartungsdrucks

107 Vgl. nur ermittlungsrichterliche Vernehmung aaO (Fn. 44)

S. 16.

Solches ist zwar systematisch kaum erforscht, aber z. B. bei

politisierten Rahmenbedingungen moglicherweise nicht

singuldr (vgl. etwa zu dem Verfahren ,Brandanschlag So-

lingen“ Bspr. Verf. R&P 2019, 26-35).

109 BGH Beschluss vom 12.03.2019 - 2 ARs 69/19 — Rn. 11,
wonach eine ,Behauptung ...pauschal die Bevolkerung der
genannten Bundeslinder verunglimpfenden Charakters”
aufgestellt sei.

10 Beschluss vom 15.03.2019 — 2 (S) AR 10/19 —.

1 Soweit die Vorsitzende der Strafkammer laut {ibereinstim-
menden Medienberichten in der miindlichen Urteilsbe-
griindung gedullert habe, das Urteil sei ,,unbeeindruckt von
der politischen Dimension“ zustande gekommen, konnte
dies einen Mangel an Selbstkontrolle und -reflektion er-
kennen lassen (niher dazu Jahn Die Zeit vom 23.08.2019).
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schwerlich gewehrt werden kann.''? Eine unabhingige
Beweiswiirdigung aber ist kaum zu erwarten, wenn sich
das Gericht den Erkenntnissen entsprechender Beein-
flussbarkeit sperrt.!!®

1.Rechtliche Verhinderung gemiiB § 15 StP0

Die Vorschrift des § 15 StPO hat den Zweck zu unterbin-
den, dass ein Schuldiger nicht verurteilt und ,der un-
schuldige Angeklagte nicht freigesprochen wird“!**. Zwar
entspricht es nahezu einhelliger Auffassung, dass rechtli-
che Verhinderung die Voraussetzungen der §§22, 23
StPO oder die - im vorliegenden Verfahren nicht gegebe-
ne — bereits erfolgreiche Ablehnung wegen Befangenheit
(SS 24, 28 Abs. 1 StPO) verlangt, wogegen die Gefahr der
Befangenheit nicht zureiche,''® und dass einer zu besor-
genden Gefihrdung der oOffentlichen Sicherheit nicht
durch andere MaBnahmen — wie z. B. vorliegend durch
sitzungspolizeiliche Anordnung der Vorsitzenden zur
Durchfiihrung der Hauptverhandlung in einem erst zu
Anfang 2017 fiir Staatsschutzverfahren mit als erforderlich
erachtetem Sicherheitsstand umgestalteten Prozessgebdude
des OLG Dresden, gelegen am dortigen Stadtrand''® -
begegnet werden konnte.'” Dessen ungeachtet stellt sich
die Frage, ob das gemil § 15 StPO angerufene Gericht in
Extremfillen nicht seinerseits die Voraussetzungen einer
Ablehnung wegen Befangenheit zu priifen hat — nach hier
vertretener Auffassung lieBen, angelegt schon in den
Haftfortdauerbeschliissen und dem Er6ffnungsbeschluss
ohne beweisrechtlich geeignete Grundlagen,'® der Ab-

112 yel. zu Gefahren des Einflusses der Offentlichkeit auf die
Entscheidungsfindung etwa Gerhardt ZRP 2009, 247 ff.
(250); nach Theile/Nippgen Die Arbeitsweise der Wirt-
schaftsstratkammern, 2015, S. 89 ff. bestritten die befrag-
ten Justizpraktiker einen Einfluss, vgl. aber auch Kepplin-
ger/Zerback Publizistik 54 (2009), 216 ff. (234 f.) zu metho-
dischen Grenzen von Selbsteinschitzungen.
Eine etwaige Unterstellung, Mitglieder der Kammer kénn-
ten in der Unabhingigkeit gar auch deshalb eingeschrankt
gewesen sein, weil sie im Hinblick auf die aul3erordentliche
bzw. politisch-existentielle Tragweite des Verfahrens be-
sorgten, sich durch eine ggfs. etwa vom Justizministerium
nicht erwartete Entscheidung laufbahnmiRig zu beschnei-
den bzw. im umgekehrten Fall zu férdern, bliebe ohne ni-
here rechtstatsidchliche und rechtspsychologische Untersu-
chung spekulativ.

114 Vgl. BGH Beschluss vom 15.10.1968 - 2 ARs 291/61 -
Rn. 5, iuris, BGHSt 22, 250 (252) zum Eingriff in die funk-
tionelle Zustindigkeit der Gerichte.

115 Vgl. BGH Beschluss vom 21.03.2007 - 2 ARs 107/07 -,
iuris=NStZ 2007, 475; BGH Beschluss vom 26.08.2009 - 2
ARs 363/09 - iuris= wistra 2009, 446; LR-StPO/Erb,
27.Aufl. 2016, SK-StPO/Weflau/Weifser, 5. Aufl. 2016, je-
weils § 15 Rn. 5.
Da dies zur Durchfiihrung von Staatsschutzverfahren ge-
schah, ist die Verlegung nach dort unter Aspekten der Fiir-
sorgepflicht und des Fairnessgrundsatzes nicht bedenken-
frei, weil die Verhandlungsatmosphire wie die Wahrung
des Offentlichkeitsgrundsatzes zum Nachteil des Angeklag-
ten belastet wurden.

Ob andernfalls von einer vorausgesetzten, nicht durch

sonstige Mallnahmen zu {iberwindenden konkreten Gefahr

iSd des Polizeirechts (vgl. nur Gercke ua StPO/Zjller 6.

Aufl. 2018 Rn.7 zu §15), auszugehen gewesen wire,

bleibt offen.

Aus Raumgriinden wird auch hierzu verwiesen auf Judika-

tur und Schrifttum.
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lauf und Abschluss der Hauptverhandlung die Stichhal-
tigkeit des Antrags erkennen.

2. Mediale Vermittlung moglicher Auswirkungen
gesteigerten Erwartungsdrucks

Ein dffentlicher Erwartungsdruck auf Amtierende der Kam-
mer gar mit der nicht ginzlich ausschliefbaren Folge
einer Einschriankung richterlicher Unabhingigkeit konnte
sich daraus ergeben haben, dass die Verfahrensmaterie
ein exemplarischer Teil des politischen Meinungsstreits
war, der das Bundesland und ganz besonders die Stadt
Chemnitz!"® im Vorfeld der Landtagswahl durchzog.
Moglicherweise konnten sich Amtierende vor dem Wahl-
termin, im Einklang mit der Terminologie des MPB als
Institution des ,,anstindigen Sachsen” verstanden haben
— und damit auch in der Verantwortung, Chancen fiir
einen etwaigen Wahlsieg einer bestimmten Oppositions-
partei nicht noch zusitzlich zu beférdern.'® Denn die
offentliche Drucksituation hatte sich eher noch verschdrft
aufgrund der zwischenzeitlichen Entscheidung des sich-
sischen Wahlausschusses, die Liste dieser Oppositions-
partei zu kiirzen. Auch ldge es nicht fern, dass Auswir-
kungen der schon alsbald nach der Tat veranstalteten
Protestmirsche (am 26. und am 27.08.2018 sowie insbe-
sondere am 1.09.2018=Schweigemarsch gemill Aufruf
der Landessprecher der in Rede stehenden Oppositions-
partei Sachsen, Brandenburg und Thiiringen vom
29.08.2018) und Androhungen einer massiven Eskalation
fiir den Fall eines Freispruchs ,eine nachteilige Riickwir-
kung auf die Unbefangenheit“!?' hatten, zumal nach
Medienberichten die Biirgermeisterin von Chemnitz fiir
den Fall eines Freispruchs erkldrt haben soll, ,dann wiir-

de es schwierig fiir Chemnitz“.'*

119 Als Ausdruck dessen seien nur genannt (die Wihlerverei-

nigung) ,,Pro Chemnitz“ oder gar die Vereinigung ,Revolu-
tion Chemnitz“ (zur Einordnung dieser als mutmafRlich
,rechtsterroristisch“ ndher etwa Beschluss BGH vom
5.09.2019 - AK 49/19).

Retrospektiv mag dies als nicht ohne weiteres nachvoll-
ziehbar erscheinen, zumal soweit sich die politischen Ein-
stellungen in der Bevolkerung (auch in Sachsen) teilweise
verdndert haben kénnten.

So eine Formulierung betreffend offentliche Sicherheit in
MiiKo-StPO/Ellbogen Rn. 7 zu § 15. — Sollte es sich rechts-
psychologisch dergestalt verhalten haben, so hitte es sich
aus rechtssoziologischer Sicht nicht um eine materielle und
formelle institutionelle Handlungsnorm praeter bzw. contra le-
gem gehandelt (vgl. dazu etwa Verf., Kriminologie 1. Aufl.
1979 § 42, 6. Aufl. 2005 § 40 sowie Verf./Kilbel 7. Aufl.
2017 § 32: Innerinstitutionelle Handlungsnormen), son-
dern um einen Exzess dessen.

Sofern auch Amtierende der Kammer sich dem zumal
ortlichen 6ffentlichen Druck nicht gédnzlich entziehen konn-
ten, mag dies umso ausgepragter gewesen sein, je mehr sie
die Stadt als ihr Zuhause empfunden haben konnten (zu
ggfs. abtriglichem Einfluss lokaler Bindungen auf die straf-
gerichtliche Unabhingigkeit vgl. etwa das Verfahren LG
Mannheim - 5 KLs 404 Js 3608/10 — [Bspr. Verf. JZ 2011
aaO Fn.56] und dazu sodann OLG Frankfurt vom
28.09.2016 — 18 U 5/14 -, iuris), was bezliglich der Laien-
richter (relevant auch im Hinblick auf § 263 Abs. 1 StPO)
ohnehin nicht ferngelegen haben mag.
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Avufsiitze und Anmerkungen

Avfsiitze und Anmerkungen

Bonnin/Berndt — Voyeurismus im Strafrecht

Voyeurismus im Strafrecht de lege lata und de lege

ferenda — Unter besonderer Betrachtung des sog.
Upskirting

Von Wiss. Mitarbeiter Steven Bonnin und Wiss. Mitarbeiter Sebastian Berndt”

I. Einleitung

Dieser Beitrag widmet sich einem in der Strafrechtswis-
senschaft noch unterreprisentierten, aber in der rechts-
politischen Wirklichkeit zuletzt vieldiskutierten Phino-
men' — dem Voyeurismus (fr. voir fiir ,,sehen®).? Darunter
versteht man eine Form der Sexualitit, bei der
ein Gaffer/Spanner (der Voyeurist) durch das Betrachten
von seiner Priferenz entsprechenden, sich entkleidenden
oder nackten Menschen oder durch das Beobach-
ten sexueller Handlungen sexuell erregt wird.> Im Mit-
telpunkt der Diskussion steht der heimliche Voyeurismus
in der Unterkategorie des sog. Upskirting (engl. skirt flir
»Rock® und ,,up* fiir ,von unten nach oben“).* Es be-
schreibt das unbefugte und heimliche Fotografieren ero-
gener Zonen unter Rocken und Kleidern im 6ffentlichen
Raum. Dabei ist dieses Phidnomen nicht nur deshalb
pikant, weil die reizvolle Luststeigerung durch ein Ele-
ment des heimlichen Tabubruchs, des Verbotenseins
erfolgt,® sondern es besteht auch die Gefahr der Weiter-

Steven Bonnin ist Promovend und Akademischer Mitarbei-
ter am Lehrstuhl fiir Strafrecht mit Jugendstrafrecht und
Kriminologie bei Herrn Professor Mitsch in Potsdam. Se-
bastian Berndt ist Promovend bei Herrn Professor Mitsch
und wissenschaftlicher Mitarbeiter bei Hengeler Mueller in

Berlin.
! So statt vieler vorangegangener Kommentare nun auch das
BMJV, vgl.

https://www.bmjv.de/SharedDocs/Zitate/DE/2019/09131
9_Upskirting.html (Stand: 22.10.2019); auch der Bundesrat
hat sich mit einem entsprechenden Antrag befasst, vgl. BR,
980. Sitzung vom 20. September 2019, S. 346 ff. Instruktiv
zu diesem Thema auch F.A.Z.-Einspruch-Podcast Folge 89.
2 Das Gegenstiick zum Voyeurismus bildet
der Exhibitionismus, der jedenfalls mit dem § 183 StGB ei-
ne kernstrafrechtliche Fundierung gefunden hat.
Im weitesten Sinne fallen also auch Formen wie Striptease,
Peepshows oder Pornos unter diesen Begriff.
* Vgl. BR-Drs. 443/19 S. 5; entsprechend gelten die folgen-
den Ausfithrungen auch fiir das sog. Downblousing (=
heimliche Aufnahmen des bedeckten Intimbereichs im Be-
reich der Brust).
Die Suche nach einer geeigneten Gelegenheit wird dem-
nach als spannend empfunden, was zur Luststeigerung bei-
tragt. Voyeure suchen so gezielt nach Orten, an denen
Menschen sich unbekiimmert ausziehen, z.B. FKK-
Strinde, Umkleiden, 6ffentliche Toiletten.

HRRS Dezember (12/2019)

gabe solcher Fotos.® So existieren zahlreiche Internetsei-
ten, die u.a. auf — meist professionell inszenierte — Ups-
kirt-Aufnahmen spezialisiert sind.”

Aus diesem Grunde beschiftigten sich bereits der Deut-
sche Bundestag® sowie der Bundesrat® mit der Kriminali-
sierung des Upskirting.”® Dies miindete letztlich am
17.09.2019 mit der Einbringung eines entsprechenden
Gesetzesentwurfs in den Bundesrat.! Nicht zuletzt
schafften auch andere europiische'? und auflereuropdi-
sche'® Vertreter Gesetze gegen Voyeurismus. Deshalb ist

6 BR-Drs. 443/19 S. 1 f.

7 So die sog. candid boards, vgl.
https://www.mirror.co.uk/tech/seedy-upskirt-porn-site-
candid-9688517 (Stand: 22.10.2019).

8 https://epetitionen.bundestag.de/petitionen/ 2018/ _08/_
27/Petition_83590.nc.html (Stand: 22.10.2019) oder etwa
BT-Drs. 19/11113.

®  BR, 980. Sitzung vom 20. September 2019, S. 346 ff. Friih
duBerten sich bereits die Justizminister der Lander Bayern,
Nordrhein-Westfalen und Baden Wiirttemberg und forder-
ten einen besseren strafrechtlichen Schutz der Intimsphire,
vgl. PM vom 13.06.2019, Bayerisches Staatsministerium
der Justiz; PM vom 13.06.2019, Die Landesregierung Nord-
rhein-Westfalen.

10 Ausfiihrlich zur 6ffentlichen Debatte Berghduser ZIS, 2019,
463 ff.

1 BR-Drs 443/19, eingebracht durch die Linder Bayern,

Baden-Wiirttemberg, Nordrhein-Westfalen und Saarland.

So etwa das Vereinigte Konigreich mit dem Voyeurism

Offences Act vom 12.02.2019, vgl.

http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2019/2/section/1/en

acted (Stand: 22.10.2019), dazu ausfiihrlich Berghiuser,

ZIS 2019, 463 ff. In Frankreich wurde etwa durch Gesetz

vom 03.08.2018 durch Anderung von Article 226-3-1 CP ei-

ne entsprechende Strafvorschrift eingefiigt, vgl.
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do?idSectionTA
=LEGISCTA000006165309&cidTexte=LEGITEXT0000060

70719 (Stand: 22.10.2019); als Pionier gegen das Upskirt-

ing im engeren Sinne kann wohl Schottland bezeichnet

werden, das mit dem Sexual Offences Act 2009 den Schutz
des traditionellen Kilts im Auge hatte, vgl. auch hierzu né-

her Berghduser ZIS 2019, 463 f.

So werden Smartphone-Hersteller in einigen asiatischen

Lindern dazu verpflichtet, ausschlieBlich Gerdte auf den

Markt zu bringen, bei denen sich das Klick-Gerdusch der

integrierten Kamera nicht ausstellen ldsst, vgl. instruktiv

https://www.mz-web.de/leben/vorsicht-vor-diesen-
iphones-darum-laesst-sich-der-kamera-ton-nicht-




es angezeigt, das Phanomen des Voyeurismus unter be-
sonderer Betrachtung des Upskirting nach geltendem
deutschen Strafrecht zu untersuchen und einen entspre-
chenden Handlungsbedarf de lege ferenda aufzuzeigen.

II. Zum Fall

Dass es sich bei voyeuristischem Verhalten nicht um ein
dogmatisches Glasperlenspiel handelt, zeigt neben zahl-
reichen - rechtlich nicht verfolgten — Berichten betroffe-
ner Frauen' illustrativ auch eine Entscheidung des OLG
Niirnberg aus dem Jahre 2010:'® Der Angeklagte A fertig-
te wihrend der Benutzung der Rolltreppe in einer Bahn-
hofshalle in N heimlich Bildaufnahmen von der Geschi-
digten G an, indem er wihrend der Fahrt sein Mobiltele-
fon unter den Rock der Geschidigten hielt und die inte-
grierte Kamera betdtigte. Bei dem Geschehen kam es zu
einer unbeabsichtigten Beriihrung zwischen dem Mobil-
telefon des Angeklagten mit der Kniekehle der Gesché-
digten. Eine bewusste Kontaktaufnahme des A mit der G
fand nicht statt. Das dem OLG Niirnberg zur Entschei-
dung vorgelegte Tatgeschehen hatte keine Reaktion der
Geschidigten G gegen die Tathandlung des A zum Ge-
genstand.

Das AG Niirnberg hat A wegen Beleidigung zu einer
Geldstrafe in Hohe von 40 Tagessdtzen zu je 85 € verur-
teilt. Die hiergegen von A eingelegte Berufung vor dem
LG Nirnberg wurde als unbegriindet verworfen. Nach
den Feststellungen der Berufungsinstanz nahm der An-
geklagte A zumindest billigend in Kauf, dass sich die
Geschidigte G in ihrer Ehre verletzt fithlte. Mit seiner —
erfolgreichen — Revision riigte der Angeklagte A die Ver-
letzung materiellen Rechts.

Illl. Strafrechtliche Wirdigung de lege
lata

1. Die Tiiterperspektive
a) Kriminalstrafrecht

ua) Beleidigung, § 185 StGB

Das OLG hat sich in diesem Fall ausschlief3lich, aber
eingingig mit der Beleidigung aus § 185 Var. 1 StGB
auseinandergesetzt. Sowohl das AG als das LG Niirnberg
erkannten im vorliegenden Fall auf eine Beleidigung.
Diese Beurteilung — so zutreffend das OLG - begegnet
Zweifeln: Tatbestandlich ist die Kundgabe einer Gering-

ausschalten-29861046 (Stand: 22.10.2019); zum Phéino-
men der sog. Molka vgl.
https://www.morgenpost.de/vermischtes/article21474293
9/Heimliche-Fotos-Suedkoreanerinnen-protestieren-gegen-
Voyeure.html (Stand: 22.10.2019).

4 Vgl dazu https://www.zdf.de/nachrichten/heute/petition-
gegen-upskirting-in-deutschland-unter-den-rock-
fotografieren-100.html (Stand 22.10.2019).

15 OLG Niirnberg, Beschl. v. 03.11.2010 - 1 St OLG Ss
219/10 = NStZ 2011, 217 = NJW-Spezial 2010, 762 =
Kriminalistik 2011, 13.

schitzung, der Nicht- oder Missachtung Voraussetzung. '
Kundgabe meint dabei EntduBerung des beleidigenden
Inhalts in den Rechtsverkehr durch ein Verhalten mit
entsprechendem Erkldrungswert unabhdngig von seiner
Form.'” Hierzu ist anzumerken, dass derjenige, der ande-
re Personen zum Objekt seines heimlichen voyeuristi-
schen Vorgehens erwihlt, regelmiRig keine AuBenwir-
kung bewirkt. Der Téter entdullert nichts in den Rechts-
verkehr und sein Handeln verbleibt ein bloBes Internum.
SchlieBlich verhdlt sich der Téter in der Regel bedeckt.
Wiirde man eine Kundgabe gleichwohl bejahen, so fehlt
es aber jedenfalls am subjektiven Element. So wirkt das
vom Titer intendierte Heimlichkeitselement vorsatzaus-
schlieBend.’® SchlieBlich mochte der auf Heimlichkeit
bedachte Téter gerade nicht von dem Opfer (oder Drit-
ten) bemerkt werden und so auch nicht die Persénlich-
keit des Opfers verletzen."

Unabhingig davon kann man auch berechtigte Zweifel an
der Beleidigungsqualitit des vorliegenden Verhaltens
anbringen. Ein voyeuristisches Verhalten stellt zwar eine
schwere Taktlosigkeit oder geschmacklose Beldstigung
dar, aber ohne das Hinzutreten weiterer ehrenriihriger
Umstédnde keine — vom Téter gewollte — herabsetzende
Bewertung des Opfers, die die Ultima-Ratio des Straf-
rechts rechtfertigt.’® Die Aufnahmehandlung geniigt
hierfiir nicht; zwischen einer Scham- (wie hier) und
Ehrverletzung (vom Schutzzweck des § 185 StGB erfasst)
besteht ein rechtsgutsdogmatischer Unterschied.”! Dem-
zufolge wird auch eine Beleidigung bei bloB (sexuell
motiviertem) heimlichem Beobachten der Bilder als nicht
gegeben angesehen.”

Zudem wird es regelmilig an der Identifizierbarkeit des
Opfers fehlen.”* Der Beleidigungstatbestand gebietet
inneren sowie duleren Ehrschutz (sog. dualistischer
Ehrbegriff).* Die dufere Ehre ist als solche nicht tan-
giert, wenn das Opfer von Dritten keinesfalls ausgemacht

16 BGHSt 1, 289; Eisele/Schnittenhelm, in: Schénke/Schréder,
30. Aufl. 2019, § 185 Rdn. 1 m.w.N.

17" Eisele/Schnittenhelm, in: Schénke/Schrdder, § 185 Rdn. 7.

8 In diese Richtung LG Miinchen I, Urt. v. 17.09.2014 - Az
25 Ns 381 Js 163103/12; Berghduser, ZIS 2019, 463, 467 f..

19 Vgl. RGSt 73, 385; BayObLG NJW 1962, 1782; vgl. auch
Schiinemann, JuS 1979, 275; Zwar ist keine Kridnkungsab-
sicht erforderlich, wohl aber das Wissen um den objektiv
beleidigenden Erkldrungswert des Verhaltens, so etwa
BGHSt 1, 291; 7 134.

20 Vgl. Eisele/Schnittenhelm, in: Schdnke/Schroder, § 185 Rdn.
2 a.E.; solche Begleitumstinde wiren etwa die Worte “Nun
hab dich nicht so” oder “Macht doch nix”, vgl. OLG Karls-
ruhe NJW 2003, 1263.

2l Zur Sexualbeleidigung Eisele/Schnittenhelm, in:
ke/Schrdder, § 185 Rdn. 4.

2 So auch OLG Niirnberg, Beschl. v. 03.11.2010 - 1 St OLG
Ss 219/10 unter Bezugnahme auf Fischer, StGB, 66. Aufl.
2019, § 185 Rdn. 11c; vgl. auch RGSt 73, 385; BayObLG
NJW 1962, 1782; OLG Diisseldorf NJW 2001, 3562, 3563;
LG Darmstadt, NStZ-RR 2005, 140; Rogall, NStZ 81, 102.
Anders wiirde es sich jedoch dann darstellen, wenn der T&-
ter das Foto an Dritte weitergibt und diese sich an dem Fo-
to belustigen.

% M.w.N. und zu vergleichbaren Konstellationen insofern
Eisele/Schnittenhelm, in: Schonke/Schroder, § 185 Rdn. 9.

2% Valerius, in: BeckOK, StGB, 43. Edition 2019, § 185, Rdn. 2;
Lackner/Kiihl, 29. Aufl. 2018, Vorb. §185 ff., Rdn.1
m.w.N.
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werden kann und so unter dem Deckmantel der Anony-
mitdt bleibt. Die innere Ehre wird aber in vielen Fillen
ebenso wenig betroffen sein, denn die Bildaufnahme
entzieht sich auch der Zuordnung zum Opfer selbst.
Dieses wird in der Praxis wohl auch Schwierigkeiten
haben, das Bild mit sich selbst zweifelfrei in Verbindung
zu bringen. Man stelle sich etwa vor, der T4ter habe eine
Vielzahl von Aufnahmen, die alle etwa gleichfarbige Un-
terwidsche zum Gegenstand haben. Anders wiirde es sich
hingegen nur verhalten, wenn ein eventueller Bezug zur
Person hergestellt wird (z.B. in einer Kollage).

Dem OLG ist im Ergebnis also zuzustimmen. Auch ist
der mittelbare Appell des Senats an den Gesetzgeber zu
wiirdigen, § 185 StGB nicht als Auffangtatbestand mit
LiickenschlieRungsfunktion zu behandeln.?® Insofern hat
eine Kriminalisierung durch eine sittenstrafrechtliche
Generalklausel — will man im § 185 StGB ein solches
Potential erblicken — im StGB keinen Platz.

bh) Sexuelle Belistigung, § 184i StGB

Bereits wegen der Deliktsbezeichnung ,,Sexuelle Belisti-
gung“ ist an den Tatbestand des § 184i StGB denken.?®
Der Name dieses Delikts suggeriert indes eine tatbe-
standliche Weite, die dieser nicht in sich trigt.?” Objekti-
ve Voraussetzung ist ndmlich gerade eine korperliche
Beriihrung.?® Darunter ist sprichwértlich der Griff an den
Busen oder ,in den Schritt“ zu verstehen (,Grap-
schen®).? Eine schlichte Bildaufnahme erfiillt also bereits
nicht die objektiv tatbestandsmillige Handlung, selbst
wenn es zu einer unbeabsichtigten Beriihrung des Auf-
nahmegerits mit der abgelichteten Person kommt.*

Richtig ist, dass es auch hiufig an der Wahrnehmung des
Opfers fehlen wird, fotografiert zu werden.*! Bei § 184i
StGB kommt es ergdnzend nicht darauf an, nur abstrakt-
objektiv betroffen zu sein. Dieses Delikt setzt eine sub-
jektive Wahrnehmung durch das Opfer voraus (,Negative

% OLG Niirnberg unter Bezug auf BGHSt 36, 145, 149; OLG
Zweibriicken NJW 1986, 2960, 2961; Berghduser, ZIS 2019,
463,468; Hilgendorf, in: Leipziger Kommentar, StGB, 12.
Aufl. 2008, § 185 Rdn. 31; Anders noch hinsichtlich der
Geschlechtsehre, s. BGHSt 8, 357, 358, sowie hinsichtlich
einer mittelbaren Beleidigung des Gatten durch den Ehe-
storer, vgl. BGH NJW 1952, 476, 477; beachte aber neuer-
dings Regge/Pegel in: Miinchener Kommentar, StGB, 3. Aufl.
2017, §185 Rdn. 19 sowie umfassend Hilgendorf, in:
Leipziger Kommentar, StGB, § 185 Rdn. 28.
Gesetzeshistorisch geht diese junge Vorschrift wohl auf die
Kolner Silvesternacht von 2015/16 zuriick und mochte ins-
besondere das Antanzen etc. verhindern, vgl. dazu Frommel
in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen, StGB, 5. Aufl. 2017,
§ 184i Rdn. 1.
Zur ,sexuelle Beldstigung” im Kontext des allgemeinen
Sprachgebrauchs, vgl. Berghduser ZIS 2019, 463, 466 f.
2 BT-Drs. 18/9097 S. 30.
2 Vgl. BT-Drs. 18/9097 S. 30; Frommel in:
ser/Neumann/Paeffgen, § 184i Rdn. 4.
Renzikowski, in: Miinchener Kommentar, StGB, § 184i Rdn.
7; Eisele, in: Schonke/Schrdder, § 184i, Rdn. 4. In diesem
Fall fithrte jedenfalls der fehlende Vorsatz zur Straflosig-
keit.
31 Berghduser ZIS 2019, 463, 467; vgl. zudem der Verweis der
Gesetzesbegriindung auf § 183 StGB, BT-Drs. 18/9097, S.
30.
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Gefiihlsempfindung®),**> was die Strafandrohung des
§ 184i StGB im Kontext des Sexualstrafrechts erst recht-
fertigt. Die bloB abstrakt-objektive Betroffenheit des
Opfers wiirde allenfalls von § 118 OWiG erfasst (dazu
weiter unten).

cc) Verletzung des hochstpersonlichen Lebens-bereichs
durch Bildaufnahmen, § 201a StGB

§ 201a Abs. 1 Nr. 1 StGB schiitzt schlief3lich den hochst-
personlichen Lebensbereich durch Bildaufnahmen, konk-
ret also das Recht am eigenen Bild im Kernbereich priva-
ter Lebensgestaltung.** Nach Wortlaut und Schutzzweck
ist eine Bildaufnahme erforderlich, die eine andere Per-
son in einer geschiitzten, dem hdochstpersonlichen Le-
bensbereich unterfallenden Raumlichkeit (,letzter Riick-
zugsbereich“) zeigt.** Das Opfer befindet sich in casu
jedoch in der Offentlichkeit und unterfillt somit tatsitua-
tiv nicht dem Anwendungsbereich des §20la Abs. 1
Nr. 1 StGB.* Das Opfer muss sich mithin zum Zeitpunkt
der Tatbegehung in einem ,Raum(...) Befinden[n]“. Ein
herkémmliches Kleidungsstiick iiberschreitet hier jedoch
in seiner rdaumlichen Dimension als auch im allgemeinen
Sprachverstindnis die Wortlautgrenze.*® Zudem fehlt es
im vorliegenden Fall an der Erfolgskomponente. Mangels
Identifizierbarkeit des Opfers (man sieht u.U. nur die
Geschlechtsorgane) kann — ohne Hinzutreten besonderer
Identifizierungsmerkmale - eine ,abgebildete Person®
nicht ausgemacht und in ihrem hochstpersonlichen Le-
bensbereich verletzt werden.*” Bei blof intimen Detail-
aufnahmen, ist die Annahme einer Bildaufnahme iSd.
§ 201a StGB zweifelhaft.*®

Wiirde man jedoch eine voyeuristische Bildaufnahme
Dritten gegeniiber zuginglich machen und die Person
etwa durch eine Bilderkollage in den Zusammenhang mit
den Genitalaufnahmen setzen, so wire an § 201a Abs. 2
StGB zu denken. Diesem Absatz sind nicht die engen
rdumlichen Grenzen des Absatzes 1 gesetzt.*

32 Siehe nur Eisele in: Schénke/Schroder, § 184i Rdn. 8.

3 Diese Variante regelt also bestimmte Formen voyeuristi-

schen Verhaltens, vgl. nur BT-Drs. 15/1891 S. 6, 15/2466

S. 4 f. sowie instruktiv und ausfiihrlich Flechsig, ZUM 2004,

605, 607, 609.

Das Recht am eigenen Bild wird hier also nur partiell ge-

schiitzt. Gemeint sind neben der Wohnung v.a. Aufnahmen

in (6ffentlichen) Toiletten, Umkleidekabinen, Solarien etc,

vgl. BT-Drs. 15/2466 S. 5.

Aufnahmen im offentlichen Raum unterfallen dem allge-

meinen Lebensrisiko und sind jedenfalls im Lichte von

§ 201a StGB eigenstdndig zu verhindern, vgl. Eisele, JR

2005, 8; im Ergebnis auch Berghduser, ZIS 2019, 463, 469;

Andere Ansicht Flechsig, ZUM 2004, 605, 610, der den

,aufzeichnende Blick unter den Rock® in der Offentlichkeit

erfassen will, was im Angesicht von BT-Drs. 15/2466, S. 5

tiberaus zweifelhaft ist.

3 Berghduser, ZIS 2019, 463, 469.

37 BGH NStZ 2015, 391 = HRRS 2015, Nr. 381; Fischer, StGB,
§ 201a Rdn. 5; Eisele, in: Schonke/Schroder, § 201a Rdn. 7.

% Dazu vgl. BGH, Beschl. v. 05.02.2019 - 3 StR 563/18, Rdn.
6 = HRRS 2019, Nr. 426; BGH NStZ-RR 2015, 141 =
HRRS 2015, Nr. 381; Graf, in: Miinchener Kommentar,
StGB, § 201a Rdn. 23, 25; Koch, GA 2005, 589 (594 f.).

3 BT-Drs. 18/2601 S. 36 f.
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Das Upskirting selbst ist hierfiir jedoch nur Vorberei-
tungshandlung. In engen Grenzen, ndmlich in Fillen
eines Vermdgens- und Drittbezugs werden auch Perso-
nen unter achtzehn Jahren durch § 201a Abs. 3 StGB vor
voyeuristischen Verhaltensweisen geschiitzt. Die beson-
dere Ausprigung des Upskirting, welchem ein Offent-
lichkeitsbezug immanent ist, wird aber von keiner Vari-
ante erfasst.

dd) Verbreitung oder offentliche Zurschaustellung von
Bildnissen, § 33 i.V.m. §§ 22, 23 KUG

Weiter gefasst ist insofern der Wortlaut des § 33 i.V.m.
§§ 22, 23 KUG, der das Recht am eigenen Bild situa-
tionsunabhingig schiitzt. Der Wortlaut ist aber insoweit
enger als stets ein Internum durch Verbreitung oder
Zurschaustellung in ein 6ffentliches Externum transfe-
riert werden muss. Ein bloBes Herstellen ist nicht tatbe-
standsmiRig und allenfalls Vorbereitungshandlung.

Zudem fehlt es auch hier an der Identifizierbar-
keit/Erkennbarkeit der betroffenen Personen, was jedoch
konstitutives Merkmal des Begriffs ,Bildnis“ ist.** Eine
Ausnahme vom Erkennbarkeitsdogma sei nur dann zu
machen, wenn das Personlichkeitsrecht des Betroffenen
gewissermallen bis zum Wiirdebruch durch Einnahme
einer herrschaftsgleichen Stellung {iber fremde Person-
lichkeitsgiiter tangiert ist.! Das Verfiigungs- und Selbst-
bestimmungsrecht des Betroffenen verlange dann eines
besonderen Schutzes, wenn eine Weitergabe pornografi-
scher oder Nacktbilder drohe.* Dieser Umstand ist bei
Uspkirts jedoch nicht eindeutig. Pornografische Abbil-
dungen sind solche, die zentral auf die Erregung sexuel-
ler Reize abzielen und somit der Steigerung der sexuellen
Erregung des Betrachters dienlich sind. Diese setzt nicht
die Abbildung charakteristischer Gesichtszlige voraus,
sondern ist bereits dann erfiillt, wenn die abgebildete
Person durch duflere Merkmale oder aufgrund des Ge-
samtzusammenhangs zu erkennen ist.** Der auleror-
dentlich kleine Bereich des abgebildeten menschlichen
Korpers bei voyeuristischen Aufnahmen des Upskirtings
schlieBt eine Identifizierung praktisch aus.** Insofern
gelten hier vergleichbare Parameter wie auch schon bei
§§ 185 StGB und § 201a StGB.

ee) Nachstellung, § 238 StGB

Das Upskirting ist an dem Auffangtatbestand des § 238
Abs. 1 Nr. 5 StGB zu messen.* Dessen Auslegung orien-
tiert sich im Lichte der Modalititenidquivalenz an den

4 BGH GRUR 1958, 408, BGH NJW 1979, 2205; Specht, in:
Dreier/Schulze, UrhG, 6. Aufl. 2018, § 22 KUG Rdn. 3.

41 BGH NJW 1974, 1947 (1948 £.).

42 Hérnle, in: Miinchener Kommentar, StGB, § 184 Rdn. 20.

# So betont die Rechtsprechung, dass bereits der begriindete
Anlass des Abgebildeten, er koénne in der Bildaufnahme
identifiziert werden, das Recht am eigenen Bild verletzen
kann: BGH NJW 1979, 2205; BGH NJW 1974, 1947, 1949;
vgl auch Berghduser, ZIS 2019, 463, 470.

4 BR-Drs. 443/19 S. 9; s. auch Berghduser, ZIS 2019, 463,

470.

Hier konnte man auch an die Nr. 1 denken. Das blo3e

aussuchen der Nihe stellt jedoch - anders als das Anferti-

gen von Bildaufnahmen - kein Voyeurismus dar und ist
deshalb auszublenden.

45

Tathandlungen der Abs. 1 Nr. 1-4 45 Soweit man aber
bereits das Aufsuchen der rdumlichen Nihe als tatbe-
standsmiRig begreift und dadurch den Eingriff in die
Sozialsphdre ausreichen ldsst (wie bei Nr. 1), so muss
dies erst Recht fiir Verhaltensweisen gelten, die die Pri-
vat- oder Intimsphire verletzen. Eine Bildaufnahme der
Intimsphére ist zudem zur Beeintrdchtigung der Lebens-
fithrung des Opfers geeignet, weil sich das Opfer etwa in
seiner Kleiderwahl beschrinkt sieht. Inwieweit dies je-
doch beharrlich erfolgt, ist Tatfrage. Beharrliches Zuwi-
derhandeln verlangt ein wiederholtes Handeln, dass von
Missachtung oder Gleichgiiltigkeit dem Opferwillen
gegeniiber geprigt ist.*” Eine einmalige Beldstigung des
Opfers wird daher nicht erfasst. Aus diesem Grunde
scheitert eine Strafbarkeit regelmiRig; allenfalls ein vo-
yeuristischer Wiederholungstiter wiirde dieses Merkmal
erfiillen, soweit dieser sich stets an derselben Person
Befriedigung zu verschaffen sucht.

ff) Weitere Straftatbestiinde

Mangels erforderlichen Vorsatzes ist auch eine (versuch-
te) Notigung aus § 240 StGB durch Duldung der voyeu-
ristischen Handlung nicht einschldgig. Upskirting kann
zudem allenfalls als Vorbereitungshandlung fiir eine
Erpressung gem. § 253 StGB dienen. Auch der sehr frag-
mentarische Schutz der Pornografiedelikte aus §§ 184 ff.
StGB vermogen den Voyeurismus nicht abschlieend zu
erfassen.

b) Ordnungswidrigkeitenrecht — § 118 OWiG

Unbenommen - und vom OLG auch zutreffend erwogen
- bleibt eine Ahndung aus § 118 OWiG.* Unter der
Vornahme einer grob ungehdrigen Handlung versteht
man ein Verhalten, das sich bewusst nicht in die fiir das
gedeihliche Zusammenleben der jeweiligen Rechtsge-
meinschaft erforderliche Ordnung einfiigt und dadurch
im deutlichen Widerspruch zur Gemeinschaftsordnung
steht.* Die zu bewertende Handlung muss objektiv jenes
Minimum an Regeln grob verletzen, ohne deren Beach-
tung auch eine fiir Entwicklungen offene Gesellschaft
nicht auskommt,*® also jedenfalls bei einer Missachtung
der Menschenwiirde.”® Die heimliche Fotografie von
intimen Korperbereichen - seien sie auch durch Unter-
wische verdeckt — macht das Opfer zum Objekt sexueller
Befriedigung und stellt somit eine solch ungehérige

4 BT-Drs. 16/3641 S. 14.

47 Vgl. statt vieler Eisele, in: Schénke/Schrdder, § 238 Rdn. 25
m.w.N.

4 So auch LG Miinchen I, Urt. v. 17.09.2014 — Az 25 Ns 381
Js 163103/12

49 BGHSt 13, 241, 244; OLG Karlsruhe NJW 1970, 64; Senge,
in: Karlsruher Kommentar, OWiG, 5. Aufl. 2018, §118
Rdn. 6 sowie in: Seith/Kerkmann, in: Blum/Gassner, OWiG
(2016), § 118 Rdn. 3 m.w.N.

5% OLG Karlsruhe NStZ RR 2000, 309, 310; vgl. Senge, in:
Karlsruher Kommentar, OWiG, § 118 Rdn. 6; vgl. auch
Weiner, in: BeckOK, OWIG, 21. Edition (01.01.2019), § 118
Rdn. 3; Giirtler, in: Gohler, OwiG, 17. Aufl. 2017, § 118
Rdn. 4

51 OLG Hamburg NStZ 2006, 528; fiir eine Verletzung des
Intim- und Sexualbereichs sowie des Rechts am eigenen
Bild pliddierend VG Miinchen BeckRS 2009, 48325 und
VGH Miinchen BeckRS 2009, 43260, Rdn. 2, 9; vgl. auch
Senge, in: Karlsruher Kommentar, OWiG, § 118 Rdn. 6




Handlung dar. Es handelt sich hierbei um eine nicht
unbeachtliche Verletzung der korperlichen Intimsphare,
welche Ausprigung des Allgemeinen Personlichkeits-
rechts ist.>> Im schlimmsten Fall kénnen solche Verhal-
tensweisen dazu fithren, dass die Opfer sich gezwungen
filhlen, in der Offentlichkeit die Kleiderwahl zu {iberden-
ken, damit keine unbefugten Aufnahmen ihrer Intimbe-
reiche z.B. auf Gehwegen, Rolltreppen oder in Treppen-
hiusern angefertigt werden. Dieser Umstand ist mit der
Idee einer offenen Gesellschaft nicht vereinbar.

Des Weiteren muss die Handlung zur Beldstigung der
Allgemeinheit geeignet sein. Das Opfer stellt zwar nur
eine einzelne Person dar. Dieser Umstand ist aber ausrei-
chend, soweit das Verhalten von der Allgemeinheit un-
mittelbar wahrnehmbar und so geartet ist, dass als Folge
dessen eine unmittelbare, wenn auch nur mogliche Be-
listigung der Allgemeinheit einhergeht.®* Der Allge-
meinbezug wire demnach aber zu verneinen, wenn auf-
grund von Tatort oder Tatzeit auszuschlieBen ist, dass der
Vorgang unmittelbar zur Kenntnis anderer gelangt.* Das
Bemerktwerden durch das Opfer geniigt alleine nicht. Im
Vordergrund des § 118 OWIG steht bereits nach dem
Wortlaut eine Beeintrichtigung der Allgemeinheit, nicht
des Individuums.>® Man konnte also auch argumentieren,
dass der Tatbestand bei weit tiberwiegend individualbe-
zogenen Handlungen keine Anwendung findet, sondern
nur sprichwortlich bei der Emporung der Allgemeinheit.

¢) Zwischenergebnis

Es zeigt sich also, dass Upskirting de lege lata straflos ist. Vo-
yeurismus generell wird ebenfalls nur in seltenen Fillen straf-
rechtlich erfasst. Umfassend sind private Rdaumlichkeiten durch
§ 201a StGB vor ,Spannern® geschiitzt. Notfalls verbleibt eine
— zweifelhafte — Ahndung aus § 118 OWiG. Die Abschre-
ckungswirkung eines Ordnungswidrigkeitstatbestands ist
jedoch bedeutend geringer als die eines Straftatbestands.
Zudem verfehlt § 118 OWIG mit seinem universellen Schutz-
gut®® den Kern der Debatte, ndmlich das persinliche Empfinden
des Opfers. Ein klug agierender Titer hat iiberdies nach gelten-
dem Recht — mit Ausnahme zivilrechtlicher Anspriiche® oder
aber ordnungsrechtlicher Verfiigungen®® — ohnehin nichts zu
befiirchten.

52 Vgl. auch dazu VG Miinchen BeckRS 2009, 48325 und
VGH Miinchen BeckRS 2009, 43260, Rdn. 9. Ist die Intim-
sphire betroffen, so iiberwiegt das Wiirdeelement aus Art.
1Abs. 18S.1GG.

5% Krenberger/Krumm/ Bohnert, OWIG, 4. Aufl. 2016, § 118, R.
6; Senge, in: Karlsruher Kommentar, OWIiG, § 118 Rdn. 10;
Seith/ Kerkmann, in: Blum/Gassner, OWIiG, 2016, § 118
Rdn. 4.

% Senge, in: Karlsruher Kommentar, OWiG, § 118 Rdn. 10;
vgl. auch VG Miinchen BeckRS 2009, 48325; VGH Miin-
chen BeckRS 2009, 43260, Rdn. 10.

% Vgl. RGSt 34, 364; Krenberger/Krumm/Bohnert, OWIG, § 118
Rdn. 6; Berghduser ZIS 2019, 463, 471 mit weiteren Erwi-
gungen und Nachweisen zu diesem Punkt.

% Dazu erneut RGSt 34, 364; Krenberger/Krumm/Bohnert,

OWIG, § 118 Rdn. 6.

Quasinegatorische Loschungs- und Unterlassungsansprii-

che analog § 1004 bzw. § 823 Abs. 1 oder 2 BGB, vgl. BR-

Drs. 443/19 S. 11 sowie Berghduser, ZIS 2019, 463, 470.

Man denke etwa an die Sicherstellung der Aufnahmegerite,

vgl. § 47 Nr. 1 BPolG und die jeweiligen Landespolizeige-

setze.
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2. Die Opferperspektive

a) Aligemeines

Gleichwohl lddt die strafrechtliche Problematik des Vo-
yeurismus dazu ein, die Opferperspektive zu beleuchten.
Wird das Verhalten — wie im Fall des OLG Niirnberg —
von der betroffenen Person bemerkt, so ergeben sich auf
Ebene der Rechtfertigung gesonderte Problemfelder, z.B.
wenn dem Téter das Aufnahmegerdt aus der Hand ge-
schlagen oder der Titer festgehalten wird.>

b) Notwehr, § 32 StGB

In der Anfertigung der Bildaufnahme ist ein schwerer
Eingriff in die Intimsphire der Betroffenen als spezielle
Ausformung allgemeinen Personlichkeitsrechts (Art. 1
Abs. 1 GG i.V.m. Art.2 Abs.1 GG) zu erkennen, der
aufgrund seiner Angriffsqualitdt® grundsitzlich geeignet
ist, das scharfe Schwert des Notwehrrechts auszuldsen.®!
Die mangelnde Zuordnungsfihigkeit der Einzelaufnah-
me®? und die Nichterfiillung eines — de lege lata — Straf-
tatbestands®® durch den Titer vermdgen kein anderes
Ergebnis zu begriinden.

Des Pudels Kern findet sich in der Beantwortung nach
der Frage der Gegenwirtigkeit.®* Das Betitigen der Ka-
mera an einem Mobiltelefon bedarf in zeitlicher Hinsicht
lediglich einiger weniger Sekundenbruchteile. Diese
rechtsgutsbeeintrichtigende Handlung des Téters ist in
der Regel bereits beendet, bevor die betroffene Person
diese bemerkt und als Angriff klassifizieren kann,% ins-
besondere, weil nicht ohne nihere Anhaltspunkte von
einer unmittelbar bevorstehenden erneuten Aufnahme
auszugehen ist. Dies gilt vor allem dann, wenn das Tele-
fon vom Titer wieder in der Hosentasche verschwinden
soll.

Die akute Augenblicksgefahr der Anfertigung einer Bild-
aufnahme schligt bereits in einen nicht mehr abwendba-
ren Schaden um, sodass die Notwehrlage einen zeitlich

5 Bereits an dieser Stelle sei darauf hingewiesen, dass aus

praktischer Sicht das Geschehen unter Umstinden bereits
wihrend der Anfertigung der Aufnahme bemerkt werden
kann, eine titliche Reaktion der Betroffenen allerdings in
der Regel erst wenn der Téter in Begriff ist, das Aufnahme-
gerdt wieder zu verstauen zu erwarten sein diirfte. Dass mit
einem Schlag auf das Mobiltelefon oder dem Festhalten des
Téters Straftatbestdnde (§ 303 Abs. 1 StGB oder § 239
Abs. 1 StGB) erfiillt sein diirften und somit in rechtferti-
gungsbediirftiger Weise in Rechtsgiiter des Titers einge-
griffen wird, bedarf keiner besonderen Ausfiihrungen.

€0 Zum Angriff Erb, in: Miinchener Kommentar, StGB, § 32
Rdn. 1.

61 OLG Karlsruhe NStZ 1982, 123; zur Intimsphire als ge-

schiitztes Rechtsgut Perron/Eisele, in: Schonke/Schroder,

§ 32 Rdn. 5a m.w.N.

Das Recht am eigenen Bild ist unabhingig von den Voraus-

setzungen des § 201a StGB notwehrfihig: Erb, in: Miinche-

ner Kommentar, StGB, § 32 Rdn 93.

6 Baumann/Weber/Mitsch/Eisele, Strafrecht AT, 12. Auflage,
§ 15 Rdn. 14; Lackner/Kiihl, §32 Rdn. 2; Wes-
sels/Beulke/Satzger, Strafrecht AT, 47. Auflage, Rdn. 493.

64 Fischer, StGB, § 32 Rdn. 17 m.w.N.

65 So auch Eisele, in: Schénke/Schréder, § 201a Rdn. 13.
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iiberaus spirlichen Korridor einnimmt.% Indes vermag
auch die sofortige Speicherung und dauerhafte Abrufbar-
keit der Bilddatei die Gegenwirtigkeit eines Angriffs
nicht begriinden. Insbesondere eine unmittelbare Siche-
rung in einem - vom konkreten Mobilgerdt unabhidngigen
— Cloud- oder Online-Speichers geniigt nicht und kann
durch eine sofortige Reaktion der Betroffenen nicht ver-
hindert werden, weil auch die Zerstérung des internen
Speichers des Aufnahmegerits die Bilddatei nicht besei-
tigen wiirde.

Die dauerhafte Fixierung der Person auf dem Smartpho-
ne stellt sich lediglich als fortgesetzte Wirkung des Au-
genblicksangriffs des Ablichtens dar und begriindet kei-
nen eigenen Angriff.5” Zeitlich wiirde das enge Gegen-
wirtigkeitsdogma®® des § 32 StGB unterlaufen und der
rechtsgutsverletzende Angriff in ein zeitlich unbegrenz-
tes Dauerhandeln transferiert, wobei nicht einzusehen
ist, inwieweit die Speicherung der Anfertigung eine In-
tensivierung des Angriffs darstellen konnte. Die anhal-
tende demdiitigende Wirkung fiir die betroffene Person
wirkt zwar unzweifelhaft fort, ist aber nicht geeignet
strafrechtlich die Eingriffsbefugnisse des Notwehrrechts
aufrecht zu erhalten.

¢) Rechtfertigender Notstand, § 34 StGB

Neben dem Schutz der akuten Augenblicksgefahr schiitzt
der rechtfertigende Notstand aus § 34 StGB auch vor sog.
Dauergefahren.®® Auch ist nicht einzusehen, warum der
strafrechtliche Schutz aus §34 StGB versagt werden
solle, etwa weil ein Weiterleiten nur eine Schadensvertie-
fung darstellte. Zwar ist nicht zu verkennen, dass mit der
Sicherung der Bildaufnahme das Risiko der Reproduzier-
barkeit, der unkontrollierbaren Verbreitung und dauer-
haften Zugriffsmoglichkeit auch von anderen Geriten
geschaffen wird.”

Inwieweit das aus der Aufnahme resultierende Risiko der
Weiterverbreitung eine Dauergefahr i.S.d. § 34 StGB zu
begriinden vermag, ist noch nicht untersucht. Objektiv
ist die Verletzung durch die Aufnahme und die im Einzel-
fall gleichzeitig begriindete Gefahr der Weiterverbreitung
zu trennen. Dies kommt bereits durch den von der Anfer-

6 Baumann/Weber/Mitsch/Eisele, Strafrecht AT, § 15 Rdn.
21; Kindhduser/Neumann/Paeffgen, StGB, §32 Rdn. 53;
Schumann, FS-Dencker, 2012, 287 (297).

Die Speicherung einer Bilddatei nach Anfertigung der

Bildaufnahme ist dem Fotografieren mit digitalen Geriten

immanent. So erkennt auch das OLG Diisseldorf NJW

1994, 1971 die Anfertigung und die Verbreitung, nicht aber

die dauerhafte Fixierung der Person auf dem Aufnahmege-

rdt selbst als tauglichen Angriff an.

68 Fischer, StGB, § 32 Rdn. 18; OLG Diisseldorf NJW 1994,
1971 erkennt die akute Augenblicksbedrohung in der dro-
henden Anfertigung weiterer Bilder.

6 Statt vieler Fischer, StGB, § 34 Rdn. 8.

7°  Vgl. Erb, in: Miinchener Kommentar, StGB, § 34 Rdn. 83;
von der eingetretenen Verletzung durch die Bildaufnahme
ist die Gefahr der Weiterverbreitung zu unterscheiden. Il-
lustrativ Baumann/Weber/Mitsch/Eisele, Strafrecht AT,
§ 15 Rdn. 70.
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tigung losgel6sten strafrechtlichen Verbreitungsschutz
aus § 331.V.m. §§ 22, 23 KUG zum Ausdruck’’.

Nach derzeitiger Gesetzeslage ist bei der Gefahr der
Weiterverbreitung der Bildnisse Vorsicht geboten, da
diese faktisch auf die Ewigkeit angelegt ist und nur mit
der Loschung beseitigt werden kann. Nach einem objek-
tiven Urteil aus einer ex-ante Betrachtung’® kann jeden-
falls im Einzelfall davon auszugehen sein, dass das Foto
unmittelbar praktisch allerorts und innerhalb weniger
Sekunden an Dritte weitergeleitet wird, sofern nicht
sofort Gegenmaflnahmen ergriffen werden, um eine
erneute Rechtsgutsverletzung zu verhindern. Das Not-
standsrecht wird durch diese Auslegung auch nicht ufer-
los erweitert, weil hier — anders als i.R.d. Notwehr —
strengere Restriktionen im Wege der Erforderlichkeit
und Interessenabwigung Geltung beanspruchen.

Freilich besteht die eingriffsberechtigende Gefahr der
Weiterverbreitung lediglich bei internetfihigen oder
sonst zur Weitergabe geeigneten Aufnahmegeriten. So-
mit wire das Fotografieren mit einer offensichtlich ana-
logen Sofortbildkamera aus objektiver ex-ante Betrach-
tung nicht in der Lage, das Notstandsrecht zu begriin-
den.” Die Rechtfertigungsbefugnisse der Betroffenen von
dem konkret verwendeten Tatmittel des Titers abhingig
zu machen und im Einzelfall lediglich auf zivilrechtlichen
Schutz zu verweisen ist mehr als misslich.

Je nach konkreter Tatsituation ist die Gefahr der Weiter-
verbreitung des Fotos etwa durch ein Festhalten des
Téters zur Feststellung der Personalien’™ oder kurzzeitige
Ansichnahme des Telefons zum Loschen des Fotos effek-
tiv abwendbar.”® Auch bleibt das Tatmittel in seinen
Funktionen brauchbar.”® Eine Zerstérung des Telefons ist
im Einzelfall (je nach technischer Ausstattung des Auf-
nahmegerits, etwa bei Cloud-Speichern) nicht geeignet,
die Gefahr der Weiterverbreitung zu beseitigen. Ist ein
solches Vorgehen aufgrund physischer Unterlegenheit
der Betroffenen nicht durchsetzbar, so stellt sich im
Rahmen der Erforderlichkeit die Frage der zumutbaren
Hilfe Dritter.”” Auch dies verbleibt Tatfrage.

I Die Anfertigung des Fotos ist insofern nur Vorbereitungs-

handlung, vgl. Erbs/Kohlhaas/Kaiser, KunstUrhG, § 33
Rdn. 10.
72 BGHSt 48, 255, 258 = NJW 2003, 2464, 2466; Lack-
ner/Kiihl, § 34 Rdn. 2.
Die Rechtsgutsverletzung erschopft sich hierbei in der
Anfertigung der Fotografie.
Prima vista konnte man hier an eine Rechtfertigung aus
dem Festnahmerecht aus § 127 Abs. 1 StPO herleiten. Al-
lerdings erfasst das Tatbestandsmerkmal , Tat“ nur eine
Kriminalstraftat, nicht aber eine Ordnungswidrigkeit (siehe
dazu oben), vgl. nur § 46 Abs. 3 S. 1 OWIG.
75 Nach OLG Diisseldorf NJW 1994, 1971 ist die Abwehr von
Personlichkeitsrechtsverletzungen durch die Ansichnahme
der Kamera sogar unter den Voraussetzungen des § 32
StGB gerechtfertigt.
Die technische Zugriffssperre moderner Mobiltelefone
(PIN, Fingerabdruck) hindert die Notstandshandlung nicht
in ihrer Wirksamkeit, da das Tatmittel unmittelbar in amt-
liche Verwahrung gereicht werden kann und ein entspre-
chendes zivilrechtliches Eilverfahren eingeleitet werden
kann.
77 BGH NStZ 1993, 333, 334; Fischer, StGB, § 34 Rdn. 9a; Erb,
in: Miinchener Kommentar, StGB, § 34 Rdn. 94.
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d) Zwischenergebnis

Die Opfer konnen sich nur sehr situationsbedingt auf ein
Eingreifen der Rechtfertigungsgriinde verlassen. Die
Gefahr sich auf den Weg der Rechtswidrigkeit zu begeben
ist jedoch ein stindiger Begleiter des Opfers. Ubrig bleibt
lediglich der unbefriedigende Verweis auf den Zivil-
rechtsweg.

IV. Voyeurismus de lege ferenda -
Reformpolitische Uberlegungen

1. Vorbemerkungen

Es mutet schon fast reaktionir an, den Ruf nach einer
Strafschirfung zu erheben. Jiingere Gesetzesnovellen um
die §§ 184i, 184j, 217 StGB waren kriminalpolitisch bri-
sant. Im Unterschied zu diesen Vorhaben unterscheidet
sich das hiesige aber grundlegend.’”® Denn es findet sich
ein fraktions- und parteitibergreifender Konsens iiber die
Strafwiirdigkeit eines solchen Verhaltens.”” Der Vorwurf,
bloRe Moralwidrigkeiten zu sanktionieren verfingt nicht,
denn mit der korperlichen Intimsphdre ist ein hinrei-
chend konkretes Schutzgut vorhanden.

2. Aktueller Bundesratsentwurf

BR-Drs 443/19 offeriert eine angemessene, aber nicht in
allen Punkten hinreichende Begriindung fiir eine ent-
sprechende Vorschrift gegen das Upskirting. Insgesamt
ist eine an § 201a StGB orientierte Auslegung zu begrii-
Ben.®® Richtig daran ist zudem, dass objektiv die Tathand-
lungen des Herstellens, Ubertragens Zuginglichmachens
erfasst sind.®! Diese Tathandlungen schiitzen die Intim-
spihre, wobei eine nihere Klassifizierung dessen unter-
bleibt. Auch das Tatobjekt der Bildaufnahme beruht auf
zutreffender Grundlage. Diese Aufnahme darf auch je-
denfalls nicht verschwommen oder verwackelt sein. In-
wieweit allerdings die Merkmale ,fotografieren“ und
Lfilmen“ noch von Relevanz sind, ist zweifelhaft. Ein
Bemerktwerden ist keine Voraussetzung, was angesichts
des fragmentarischen Schutzes des geltenden Rechts (s.
hierzu oben) konsequent ist.* Das Opfer wird ge-
schlechtsunabhingig geschiitzt. So sollen nicht nur Frau-
en, sondern auch etwa Méinner geschiitzt werden, denen
eine vergleichbare Gefahr droht. So ist etwa der traditio-
nelle Kilt zu nennen.® Weitere, vom Gesetzentwurf nicht
genannte Adressatengruppen sind Transgender oder aber
auch Travestiekiinstler o.A. Zutreffend ist auch die Erwi-

78 Zu den rechtspolitischen Erwigungen m.W.N. insofern

auch Berghduser ZIS 2019, 463 ff.

79
https://www.welt.de/politik/deutschland/article19596088
1/Upskirting-Werden-die-Spannerfotos-bald-verboten.html
(Stand: 22.10.2019).

8 So auch BR-Drs. 443/19 S. 16.

8 BR-Drs 443/19 S. 16 f.

8  Insofern wird mit den von Opferberichten getragenen
Ohnmachts- und Schuldgefiihlen und dem sich in der Bild-
aufnahme verstetigten visuellen Einbruch in die Intimsphi-
re argumentiert, vgl. dazu BR-Drs. 443/19 S. 16.

8  BR-Drs. 443/19 S. 17.

gung, dass es nicht auf den be- oder entkleideten Intim-
bereich ankommen kann.?

Die innere Tatseite verlangt dolus directus ersten Grades,
also Absicht. Dies soll einer angeblichen Uberkriminali-
sierung vorbeugen.®® So schweigt der Gesetzesentwurf
aber iiber den Umstand, warum eine solche Uberkrimi-
nalisierung drohe. In der Praxis sind wohl selten Unter-
schiede zwischen Eventualvorsatz und direktem Vorsatz
auszumachen. Zutreffend ist, dass es weder auf Schidi-
gungsmotive noch auf sexuelle Motive ankommen kann
(jedenfalls hinsichtlich des Tatbestands).

Die Einfiigung der Absitze 3 und 4 sind folgerichtig.®®
Die Tat ist als relatives Antragsdelikt auszugestalten,
sodass der Betroffene seinen Personlichkeitsschutz re-
gelmiRig auf eigenes Risiko durchsetzen muss.

3. Alternativvorschlag

Ein entsprechend neuer Straftatbestand lieBe sich nicht
widerspruchsfrei in das Strafrechtssystem einfiigen.’” Am
ehesten bietet sich — wie auch im Entwurf — wegen des
betroffenen Rechtsguts der korperlichen Intimsphire
eine Einordnung in das Sexualstrafrecht als § 184k StGB
an.% Der Tatbestand sollte als Erfolgsdelikt ausgestaltet
sein und wegen der vergleichsweise geringen Eingriffsin-
tensitdt keine dariiber hinausgehende Versuchsstrafbar-
keit aufweisen.®® Dies wiirde allenfalls Probleme im Be-
reich des unmittelbaren Ansetzens provozieren.”

Den Straftatbestand kénnte man etwa kiinftig wie folgt
ausgestalten:

§ 184k — Verletzung der Intimsphdre durch voyeuristische Bild-
aufnahmen

(1) Mit Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren oder mit Geldstrafe
wird bestraft, wer

1. eine Bildaufnahme, die den Intimbereich einer anderen
Person zur Schau stellt, unbefugt herstellt,

2. eine Bildaufnahme der nach der Nummer 1 bezeichne-
ten Art unbefugt einer dritten Person zugdnglich
macht oder

3. eine befugt hergestellte Bildaufnahme wissentlich un-
befugt einer dritten Person zugdnglich macht

und dadurch die Intimsphdre der abgebildeten Person verletzt.
(2) In besonders schweren Fillen ist die Freiheitsstrafe von drei

Monaten bis zu fiinf Jahren. Ein besonders schwerer Fall

liegt in der Regel vor, wenn

1. die Hilflosigkeit einer anderen Person, ein Ungliicks-
fall oder eine gemeine Gefahr ausnutzt wird oder

8 BR-Drs. 443/19 S. 17.

8  BR-Drs. 443/19 S. 18.

8  BR-Drs. 443/19 S. 19.

8 Eine Implementation in das System der §§ 183 und 201la
StGB wire ebenfalls nicht gidnzlich undenkbar.

Zu systematischen Uberlegungen ausfiihrlich Berghduser
ZIS 2019, 463, 471 f.

Mit zutreffenden und sinngemif iibertragbaren Erklarun-
gen Graf, in: Miinchener Kommentar, StGB, § 201a Rdn.
24.

Vgl. im Kontext des §20la StGB die Erwidgungen von
Flechsig, ZUM 2004, 605, 608.
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2. die Tat begangen wird, um sich oder einem Dritten ei-
nen vermogenswerten Vorteil zu verschaffen oder
3. die Bildaufnahme dffentlich zugdnglich gemacht wird.

(3) Der Intimbereich ist auch dann im Sinne des Absatzes 1
zur Schau gestellt, wenn die betroffene Korperstelle mit
Unterwdsche bekleidet ist.

(4) Die Tat wird nur auf Antrag verfolgt, es sei denn, dass die
Strafverfolgungsbehiorde wegen des besonderen Gffentlichen
Interesses an der Strafverfolgung ein Einschreiten von Amts
wegen fiir geboten hdlt.

(5) Die Bildtriger sowie Bildaufnahmegerdite oder andere
Hilfsmittel, die der Tdter oder Teilnehmer verwendet hat,
konnen eingezogen werden. § 74a ist anzuwenden.

4. Erliuterungen

Die Tathandlungen der Nummern 1 und 2 sind in einem
zeitlichen Stufenverhiltnis zu sehen. Der Tatbestand
sollte nicht auf das bloBe Upskirting (hierfiir ist nur Nr.
1 einschlédgig) reduziert werden. Das Verhalten nach dem
Herstellungsakt spielt eine fiir den Opferschutz nicht zu
vernachldssigende Rolle, die andernfalls unbeachtet blie-
be. Die Nummer 2 dient dem Zweck, Live-
Ubertragungen bestimmter Bilder zu sanktionieren, die
nur zwischen- oder nicht auf dem Aufnahmegerit gespei-
chert werden (z.B, Spycams).”! Die Nummer 3 schlieft
Strafbarkeitsliicken, die durch ein personell-beschrankt
geltendes Einverstindnis entstehen.

Tatobjekt ist der Intimbereich. Dieser ist korperregional
zu verstehen und erfasst nicht nur die Geschlechtsorga-
ne, sondern auch etwa die Briiste einer Frau.’? Aufnah-
men von einer — wenn auch reizvollen — Oberbekleidung
diirften nicht ausreichen.”® Der Schutzbereich der Vor-
schrift wird durch Absatz 3 auf mit Unterwische bedeck-
ten intimen Korperstellen erweitert. Hintergrund dieser
Gleichstellung ist, dass bereits die heimliche Betrachtung
der Unterwische eine reizvolle und luststeigernde Wir-
kung hat und den Téter zu einem solchen Verhalten ver-
leiten kann. Uberdies wire der Anwendungsbereich der
Neuregelung iiber Gebiihr beschnitten, wiirde man nur
unbekleidete Korperstellen erfassen. Der Passus ,Unter-
wische” dient zur Abgrenzung etwa zu Badebekleidung.
Unterwidsche meint hierbei und geniigt mithin Be-
stimmtheitsanforderungen.

Taterzeugnis ist die voyeuristische Bildaufnahme (,,Bild-
aufnahme, die den Intimbereich einer anderen Person zur
Schau stellt“). Der ,fliichtige Blick“ stellt kein tatbe-
standsmiBiges Verhalten dar; erforderlich ist die Schaf-
fung einer reproduzierbaren Aufnahme.**

91 So auch BR-Drs. 443/19 S. 16.

92 So wird auch das Downblousing erfasst, s. dazu Fn. 4.

Eine Voyeur-Fotografie, deren ausschliefliches Motiv die
Riickansichten von jungen Frauen und Midchen in bevor-
zugt engen Hosen (Jeans, Leder, Leggins) ist, wire nach
dieser Ma3gabe insofern straflos.

Wenn schon der fliichtige Blick in die private Wohnung
nach § 201a StGB straflos ist, dann muss dies ebenso fiir
Blicke in der Offentlichkeit gelten, vgl. etwa die Erwigun-
gen zu § 201a StGB in BT-Drs. 15/2466 S. 4. Wer sich also
Hilfsmitteln wie Ferngldsern und Fernrohren bedient, ist
straflos, es sei denn, diese fertigen einen Bildmitschnitt an.
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Die Intimsphidre ist Teilaspekt des hochstpersonlichen
Lebensbereichs und somit konkret-rechtsgutsbezogen zu
verstehen.”® Der Passus ,,und dadurch die Intimsphire
der abgebildeten Person verletzt stellt den tatbestandli-
chen (End-)Erfolg dar. Das Herstellen erfasst somit nur
ein Zwischenziel und reicht alleine noch nicht zur Tatbe-
standsverwirklichung. Der Hintergrund dieses Zusatzes
lasst sich durch ein Beispiel illustrieren: Ein Hobby-
Voyeur lichtet unbemerkt die Genitalien von Anhingern
der Freikorperkultur ab. Da die Betroffenen ihr Einver-
stdndnis nicht erklirt haben, erfolgte die Herstellung der
Bildaufnahmen unbefugt. Der Enderfolg wird bei einer
eigenverantwortlichen Preisgabe der Intimitit jedoch
nicht tangiert. Erforderlich ist vielmehr ein intimspezifi-
scher Zusammenhang (,dadurch“), der an den her-
kémmlichen Zurechnungsregeln zu messen ist. Zudem
werden dadurch auch Téter und Teilnehmer ausgeschlos-
sen.*

Subjektiv ist — wie bereits dargelegt- aus praktischen
Erwigungen keine iiberschieBende Innentendenz erfor-
derlich. Dies ergibt sich auch sonst systematisch kaum
aus dem Sexualstrafrecht.’” Vielmehr stellt eine Instru-
mentalisierung des Opfers aus wirtschaftlichen Gesichts-
punkten einen zusitzlich unrechtserhhenden, nicht aber
unrechtsbegriindenden Aspekt dar (Abs. 2 S. 2 Nr. 2).
Aus diesem Grunde scheint es aber sinnvoll, nicht den
Tatbestand zu modifizieren, sondern sich der Regelbei-
spieltechnik zu bedienen und einen besonders schweren
Fall zu formulieren. Auch sollte der Téter sich eine Not-
lage des Opfers bedienen diirfen (Absatz 2 S. 2 Nr. 1).
Zuletzt sei noch angemerkt, dass dem Opferschutz zu-
nehmend Rechnung getragen wiirde, wenn man zwi-
schen der Verbreitung an Dritte und der offentlichen
Zuginglichmachung differenziert (Abs. 2 S. 2 Nr. 3). Fiir
das Opfer hat letzteres eine weit einschneidendere Be-
deutung. Insbesondere im digitalen Zeitalter ist eine
Loschung derartiger Aufnahmen und Riickstdnde prak-
tisch nicht mehr moglich;*® die Fixierung einer Person
wird durch Speicherung gewissermaflen auf die Ewigkeit
manifestiert (der Mensch ist insofern ,gldsern”). Auch
tragt dieser Umstand den sog. Candid Boards Rech-
nung.”® Hierbei handelt es sich um Internetplattformen
oder Foren, in denen Upskirt-Aufnahmen (organisiert
und 6ffentlich) verbreitet werden.'® Insgesamt zeigt sich
also die Prazisierungstendenz.

% Insofern ist eine genauere Eingrenzung des hochstpersonli-

chen Lebensbereichs erforderlich, auch wenn ein im StGB

noch nicht vorhandenes Tatbestandsmerkmal eingefiigt

werden muss, vgl. etwa zu den (anfinglichen) Auslegungs-

schwierigkeiten des § 201a StGB Flechsig, ZUM 2004, 605,

609 f.

Dies erreicht der Entwurf durch das Merkmal ,einer ande-

ren Person®, vgl. BR-Drs 443/19 S. 17.

% Wenige Beispiele sind etwa in § 176a Abs. 3 oder § 183a
StGB.

% Vgl. BR-Drs. 443/19 S. 6. Der Gesetzesentwurf begriindet
damit jedoch den Tatbestand, und nicht den Besonders
schweren Fall.

% Paraphrasierend und in Bezug auf § 33 KUG vgl. BR-Drs.

443/19 S. 9; Kaiser, in: Erbs/Kohlhass, Strafrechtliche Ne-

bengesetze, 223. EL 2019, § 33 KUG Rdn. 10.

Uber ,,Candit Boards“ werden heimliche Bildaufnahmen

aus nahezu jeder Alltagssituation {iber das Internet zur 6f-

fentlich zur Verfiigung gestellt: https://www.mirror

.co.uk/tech/seedy-upskirt-porn-site-candid-9688517
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Avufsiitze und Anmerkungen

V. Fazit und Ausblick

Die derzeitigen Initiativen und Proteste auf politischer
und biirgerlicher Ebene zeigen (wohl) einen weiteren
Ausldufer der weltweiten #MeToo Debatte.’®! Wie sich
zeigt, gingen die Gesetzesinitiativen der Vergangenheit
nicht weit genug. Vielmehr befindet sich die Gesetzge-
bung auf einer weiteren Stufe, das sensible Personlich-
keitsrecht des Einzelnen zu konkretisieren. Aufgrund der

(Stand: 22.10.2019); https://edition.cnn.com/2019/
03/20/asia/south-korea-hotel-spy-cam-intl/index.html
(Stand: 22.10.2019).
https://www.morgenpost.de/vermischtes/stars-und-
promis/article214127163/Hollywood-Skandal-um-Harvey-
Weinstein-wird-verfilmt.html" \o "Hollywood-Skandal um
Harvey Weinstein wird verfilmt (Stand: 22.10.2019).
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Avfsiitze und Anmerkungen

Bonnin/Berndt — Voyeurismus im Strafrecht

mannigfaltigen Stimmung auf politischer Biihne - man
mag meinen, es ist ein medienwirksamer Kampf um die
Wihlergunst — wird sicherlich schon bald ein entspre-
chendes Gesetz die Legislativorgane verlassen und Ein-
gang in das StGB finden. Aus den Erfahrungen zur Nach-
besserung des § 201a StGB sollte der Gesetzgeber jedoch
seine Lehren gezogen haben und sich noch einmal genau
mit Alternativen beschiftigen. Der vorliegende Bundes-
ratsentwurf ist nur ein erster Ansatz. Zu guter Letzt ist
dem 1. Strafsenat des OLG Niirnberg beizupflichten: Zu
einer Anderung der aktuellen Rechtslage ist der Gesetz-
geber befugt. Der verfassungsmiflige Auftrag entbindet
ihn nicht von der legislativen Pflicht zu einer maf3vollen,
widerspruchsfreien und differenzierten Strafgesetzge-
bung.

Polizeiflucht als verbotenes Kraftfuhrzeugrennen?

Zugleich Anmerkung zv OLG Stuttgart, Beschluss vom 04. Juli 2019 — 4 Rv

28 Ss 103/19

Von Dr. Lukas Schefer und Jonas Schiilting, Bonn

I. Einleitung

Gegenstand der hier zu besprechenden Entscheidung des
OLG Stuttgart® ist die Frage, ob eine Strafbarkeit wegen
verbotenen Kraftfahrzeugrennens nach § 315d Abs. 1 Nr.
3 StGB auch dann angenommen werden kann, wenn der
Wille des Téters dahin geht, vor einem ihn verfolgenden
Polizeifahrzeug zu fliehen. Diese Fragestellung beschaf-
tigte in der Vergangenheit nicht nur bereits verschiedene
Gerichte,” sondern ist auch Gegenstand kontroverser
Diskussionen in der Literatur.®> Entscheidendes Merkmal
des vorgenannten Tatbestandes ist dabei die sog. , Raser-
absicht“*: Strafbar ist nur derjenige, der handelt, ,,um

Dr. Lukas Schefer ist Rechtsreferendar und daneben wis-
senschaftlicher Mitarbeiter am Lehrstuhl von Prof. Dr. Stu-
ckenberg, Jonas Schiilting ist dort studentische Hilfskraft.

1 OLG Stuttgart, Beschluss v. 04. Juli 2019 - 4 Rv 28 Ss
103/19 = NJW 2019, 2787.

2 LG Berlin, Beschluss v. 28. Februar 2019 - 528 Qs 24/19 =
BeckRS 2019, 5484; AG Waldbrol, Urteil v. 14. Januar 2019
- 40 Ds 536/18 = BeckRS 2019, 4035.

3 Vgl. exemplarisch Hecker, in: Schonke/Schréder, StGB, 30.
Aufl. (2019), § 315d Rn. 9; ders. JuS 2019, 596, 597; Jansen
NZV 2019, 285, 288; Winkelmann NZV 2019, 315; Zopfs
NJW 2019, 2788.

* Vgl zu diesem Begriff Dahlke/Hoffmann-Holland KriPoZ
2017, 306, 307; Preufs NZV 2018, 537, 539; Ruhs SVR 2018,
286, 289.

HRRS Dezember (12/2019)

eine hochstmogliche Geschwindigkeit zu erreichen”.
Allein auf die Auslegung dieses Merkmals beschrinken
sich die folgenden Ausfithrungen.

Il. Sachverhalt

Der Entscheidung lag folgender Sachverhalt zugrunde:
Eine Streifenwagenbesatzung der Polizei wollte den An-
geklagten einer Verkehrskontrolle unterziehen. Nachdem
dieser den Streifenwagen und das Haltesignal erkannt
hatte, beschleunigte er seinen PKW, um die ihn verfol-
genden Polizeibeamten abzuhidngen. Er fuhr mit weit
tiberhohter Geschwindigkeit durch die Ortschaft und
missachtete die zuldssige Hochstgeschwindigkeit ebenso
wie die Sicherheitsinteressen anderer Verkehrsteilneh-
mer. Er iiberfuhr eine ,Rot“ anzeigende Ampel auf der
Gegenfahrbahn und setzte seine Fahrt bei erlaubten 50
km/h mit 145 km/h fort. Aullerorts betrug seine Ge-
schwindigkeit — bei partieller Geschwindigkeitsbeschran-
kung auf 70 km/h — mindestens 160 bis 180 km/h auf
teils kurvenreicher und uniibersichtlicher Bundesstrale.
An uniibersichtlichen Stellen schnitt er die Kurven. Die
Belange anderer Verkehrsteilnehmer waren ihm gleich-
giiltig, da es ihm vorwiegend um das schnellere Fort-
kommen ging. Der Angeklagte fuhr auf enger, kurvenrei-
cher und uniibersichtlicher Strecke mit oft schlechtem,
holprigem Fahrbahnbelag mit angesichts der ortlichen




Verhiltnisse iiberhohter Geschwindigkeit weiter. Die
Polizeibeamten konnten deshalb nicht ohne erhebliches
Risiko fiir sich und andere Verkehrsteilnehmer zu ihm
aufschlieflen und gaben seine Verfolgung schlief3lich auf.

lll. Zur Bestimmung der
.hochstmoglichen Geschwindigkeit"

1. Anzulegender BeurteilungsmaBstab

Das OLG Stuttgart widmet sich zunichst (kurz) der
Frage, was {iberhaupt unter einer ,hochstmdglichen
Geschwindigkeit” zu verstehen ist. Mit der ganz herr-
schenden Meinung® und entgegen der vereinzelt geblie-
benen Auffassung des LG Stade® legt es hierbei einen
Beurteilungsmal3stab an, der nicht auf die objektiv
hochstmogliche Geschwindigkeit, sondern auf die relati-
ve Hochstgeschwindigkeit abstellt.” Diese orientiere sich,
in Anlehnung an die Gesetzesbegriindung,® an verschie-
denen Kriterien, wozu unter anderem die fahrzeugspezi-
fische Hochstgeschwindigkeit und Beschleunigung, das
subjektive Geschwindigkeitsempfinden, die Verkehrslage
sowie die Witterungsbedingungen zihlten.’

Den Ausfiihrungen des OLG Stuttgart ist insoweit unein-
geschrinkt zuzustimmen: Dass es — entgegen der Ansicht
des LG Stade —'° nicht darauf ankommen kann, dass der
Téter darauf abzielt, sein Fahrzeug bis an die technischen
bzw. physikalischen Grenzen auszufahren, sondern sich
abhingig von den Umstinden des Einzelfalles moglichst
schnell fortzubewegen, ergibt sich nicht nur aus der
zitierten Gesetzbegriindung, sondern auch aus dem Sinn
und Zweck der Vorschrift. Denn andernfalls wiirde die
Norm den Titer, der ein hochmotorisiertes Fahrzeug
fahrt und damit sehr hohe Geschwindigkeiten erreichen
kann, ohne an die Grenzen des technisch Moglichen zu
gelangen, unangemessen begiinstigen.'' Im Ubrigen wire
der Tatbestand des § 315d Abs. 1 Nr. 3 StGB ansonsten
auch wohl nur dullerst selten anwendbar, da die absolute
Hochstgeschwindigkeit kaum jemals tatsdchlich erreicht

5 KG Berlin, Beschluss v. 15. April 2019 - (3) 161 Ss 36/19
(25/19) = BeckRS 2019, 8319, Rn. 1; LG Berlin BeckRS
2019, 5484, Rn. 1; LG Berlin, Beschluss v. 05. April 2018 -
504 Qs 11/18 = BeckRS 2018, 13524, Rn. 11; Fischer,
StGB, 66. Aufl. (2019), §315d Rn. 17; Heger, in: Lack-
ner/Kiihl, StGB, 29. Aufl. (2018), § 315d Rn. 5; Kulhanek,
in: Beck’scher Online-Kommentar StGB, 43. Edition
(Stand: 01. August 2019), § 315d Rn. 42; Pegel, in: Miin-
chener Kommentar zum StGB, 3. Aufl. (2019), § 315d Rn.
26; Dahlke/Hoffmann-Holland KriPoZ 2017, 306, 308; Jansen
NZV 2019, 285, 286; Kinig DAR 2019, 362, 364; Kudlich JA
2019, 631, 633; Preufs NZV 2018, 537, 539; Quarch NZV
2019, 314.

6 LG Stade, Beschluss v. 04. Juli 2018 - 132 Qs 112 Js
13902/18 (88/18) = BeckRS 2018, 14896, Rn. 12.

7 OLG Stuttgart NJW 2019, 2787.

8 Vgl. BT-Drs. 18/12964, S. 5 f.

9 OLG Stuttgart NJW 2019, 2787.

10 LG Stade BeckRS 2018, 14896, Rn. 12.

I KG Berlin BeckRS 2019, 8319, Rn. 1; Jansen NZV 2019,
285, 286; Joost/Kaiser famos 11/2019, 5; PreufS NZV 2018,
537, 539.

werden kann.'? Zwar ist das (objektive) Erreichen der
hochstmoglichen Geschwindigkeit dem eindeutigen
Wortlaut des Gesetzes entsprechend nicht erforderlich,
da § 315d Abs. 1 Nr. 3 StGB nur den Willen erfordert,
diese zu erreichen. Doch wird man zum Nachweis des
Vorliegens dieser iiberschieBenden Innentendenz in aller
Regel, mangels diesbeziiglicher Einlassung des Titers,
auf das objektive Tatgeschehen zuriickgreifen miissen.!®

2. Ermittlung der relativen
Hochstgeschwindigkeit

Was nun die Ermittlung der relativen Hochstgeschwin-
digkeit angeht, so stellt das OLG Stuttgart auf eine ,Ge-
samtschau der Umsténde* ab.' Insofern habe das erstin-
stanzlich mit der Sache befasste Amtsgericht zutreffend
auf die konkrete Fahrweise und die Fluchtmotivation des
Angeklagten sowie darauf abgestellt, dass es der Polizei
tiber mehrere Kilometer hinweg nicht mdglich war, zu
dessen Fahrzeug aufzuschliefen."

Diese Ausfithrungen begegnen bereits grundsitzlichen
Bedenken, denn die durch das OLG Stuttgart gebilligte
,Gesamtschau der Umstdnde“ diirfte weder dem Wort-
laut des Gesetzes noch dem Willen des Gesetzgebers
gerecht werden: Wenn § 315d Abs. 1 Nr. 3 StGB aus-
driicklich von ,hochstméglicher Geschwindigkeit
spricht, erfordert dies zwingend eine tatrichterliche Er-
mittlung ebendieser Geschwindigkeit, was sich lediglich
mittels einer sachverstindigen Berechnung der konkre-
ten, relativen Maximalgeschwindigkeit unter Berticksich-
tigung der oben'® genannten Umstinde bewerkstelligen
lassen wird.'” Eine ,héchstmégliche* Geschwindigkeit ist
bereits begrifflich etwas anderes als eine ,sehr hohe®
Geschwindigkeit.'® Nur wer sich also in dem so ermittel-
ten Geschwindigkeitsgrenzbereich, der freilich noch nicht
erreicht sein muss, bewegen will, erfiillt auch die subjek-
tiven Anforderungen des § 315d Abs. 1 Nr. 3 StGB." Fiir
ein solches Vorgehen spricht auch die Gesetzesbegriin-
dung, die offenbart, dass bloBe — auch erhebliche — Ge-
schwindigkeitsiiberschreitungen nicht von der Strafbar-
keit erfasst werden sollen, sondern es um Fille extremer
Raserei geht.”® Aus den Ausfiihrungen des OLG Stuttgart
wird nicht ersichtlich, dass im Laufe des Verfahrens die
relative Hochstgeschwindigkeit sachverstindig ermittelt
wurde. Das Vorgehen und die genannten Argumente des
Gerichts lassen vielmehr Raum zu der Annahme, dass
der Angeklagte nur so schnell gefahren ist, wie er muss-
te, um vor dem ihn verfolgenden Polizeifahrzeug zu flie-
hen, und sind damit unzureichend.

12 So zutreffend BeckOK-StGB/Kulhanek (Fn. 5), § 315d Rn.
42; Jansen NZV 2019, 285, 286; Konig DAR 2019, 362, 364;
Kudlich JA 2019, 631, 633; PreufS NZV 2018, 537, 539.

13 Vgl. dazu Preuf§ NZV 2018, 537, 540.

14 OLG Stuttgart NJW 2019, 2787.

15 OLG Stuttgart NJW 2019, 2787, 2787 f.

6 I 1.

17" BeckOK-StGB/Kulhanek (Fn. 5), § 315d Rn. 42; Weigend, in:
FS Fischer (2018), S. 569, 577; Preufs NZV 2018, 537, 539;
vgl. auch Kudlich JA 2019, 631, 633.

18 Dahlke/Hoffmann-Holland KriPoZ 2017, 306, 308.

19 BeckOK-StGB/Kulhanek (Fn. 5), § 315d Rn. 42.

20 Vgl. BT-Drs. 18/12964, S. 6: ,Bloe Geschwindigkeitsiiber-
schreitungen sollen hingegen nicht von der Strafbarkeit
umfasst werden, auch wenn sie erheblich sind.“




Davon abgesehen sind die Umstinde, die das Gericht im
Rahmen der Gesamtschau zur Ermittlung der relativen
Hochstgeschwindigkeit heranzieht, nur eingeschriankt
iiberzeugend: Der konkreten Fahrweise und insbesonde-
re einer erheblichen Uberschreitung der zuldssigen
Hochstgeschwindigkeit?! kommt zwar gewiss ein indizi-
eller Charakter beziiglich der Feststellung der iiberschie-
Renden Innentendenz zu, doch kann aus der Tatsache,
dass die Polizei nicht zum Fahrzeug des Titers aufschlie-
Ben konnte, wegen der erheblichen Anzahl an mdglichen
Griinden kaum etwas hergeleitet werden.?* Ebenso indi-
ziert das Vorliegen einer Fluchtmotivation beim Fahrer
lediglich, dass dieser auf eine Geschwindigkeit abzielt,
die erforderlich ist, um das ihn verfolgende Polizeifahr-
zeug abzuhingen, letztlich also nur schneller zu sein als
dieses. Dies setzt aber nicht zwingend ein (gewolltes)
Erreichen der relativen Hochstgeschwindigkeit voraus,
denn je nach Einzelfall ist auch eine nur geringfiigig
erhohte Geschwindigkeit ausreichend, um das Fluchtziel
zu erreichen.”® Im Gegenteil spricht gegen eine solche
Annahme, dass sich der Fahrer kaum unnétig in Gefahr
bringen wollen wird, die Gefahr fiir ihn und das von ihm
gefiihrte Fahrzeug aber mit steigender Geschwindigkeit
groBer werden diirfte.

IV. Zur Auslegung der Formulierung ,,um

. ZU

Der Schwerpunkt der Entscheidung des OLG Stuttgart
betrifft die Auseinandersetzung mit der Frage, ob es fiir
eine Strafbarkeit nach § 315d Abs. 1 Nr. 3 StGB erforder-
lich ist, dass die Absicht, eine hochstmogliche Ge-
schwindigkeit zu erreichen, ,Haupt- oder Alleinbeweg-
grund fiir die Fahrt“ ist.>* Dabei ist zunidchst anzumer-
ken, dass die Beantwortung dieser Frage fiir die vorlie-
gend zu betrachtenden Fille der Polizeiflucht in der Tat
mal3geblich ist: Wihrend die nach obigen Ausfiihrungen
erforderliche sachverstindige Ermittlung der relativen
Hochstgeschwindigkeit ohne Weiteres moglich ist und
nicht selten auch zu einem insoweit die Tatbestandserfiil-
lung bedingenden Ergebnis fiihren wird, ist Haupt- oder
Alleinbeweggrund des Titers regelmillig nicht die Erzie-
lung der ,hochstmoglichen Geschwindigkeit®, sondern
das Entkommen vor dem ihn verfolgenden Polizeifahr-
zeug.?® Dass daneben im Einzelfall weitere, untergeord-
nete Motive hinzukommen, vermag daran nichts zu in-
dern.

Das OLG Stuttgart verneint — nach impliziter Anerken-
nung, dass der Tatbestand eine Absicht im Sinne eines
dolus directus ersten Grades verlangt -*® die oben ge-

21 Im konkreten Fall {iberschritt der Angeklagte die zuldssige

Hochstgeschwindigkeit mehrfach in erheblichem MafRe,
beging einen Rotlichtverstof}, benutzte die Gegenfahrbahn
und schnitt an uniibersichtlichen Stellen Kurven, s. oben
unter II.

22 Insofern zutreffend Zopfs NJW 2019, 2788, 2789.

% Entscheidend sind hierbei etwa die Fahrfihigkeiten und das
genutzte Fahrzeug des Verfolgers.

24 OLG Stuttgart NJW 2019, 2787, 2788.

%5 Vgl. S/S/Hecker (Fn. 3), § 315d Rn. 9.

%6 Dass die Formulierung ,,um ... zu“ im Rahmen des § 315d
Abs. 1 Nr. 3 StGB Absicht (dolus directus ersten Grades)
und nicht blof§ sicheres Folgewissen (dolus directus zwei-

nannte Frage mit der Begriindung, dass die Gegenauffas-
sung weder einen Anhalt im Wortlaut der Norm noch in
der Gesetzesbegriindung finde, sondern diese vielmehr,
wie auch der Sinn und Zweck der Vorschrift, in Fillen
der Polizeiflucht fiir eine Strafbarkeit nach § 315d Abs. 1
Nr. 3 StGB sprichen.” Diese Ansicht wird teilweise ge-
teilt,”® teilweise wird ihr jedoch ausdriicklich widerspro-
chen und gefordert, die Absicht, eine hochstmogliche
Geschwindigkeit zu erreichen, miisse primires Hand-
lungsziel, mithin Hauptziel bzw. -beweggrund sein.?

1. Erfordernis eines Renncharakters

Sofern das OLG Stuttgart beziiglich des Wortlauts der
Vorschrift ausfiihrt, dass dieser ,keinen Anlass [gibt] zu
einer einschrinkenden Auslegung, die dem Gesetzgeber
mit anderer Formulierung — beispielsweise bei Voranstel-
len des Wortes ,allein’ — ohne Weiteres méglich gewesen
wire“,* indiziert dies keineswegs die durch das Gericht
propagierte Entscheidung der genannten Streitfrage.
Vielmehr widerspricht der Wortlaut keinem der beiden
moglichen Lésungsansitze, sondern ist insofern offen.*!

Weiter fiihrt das Gericht beziiglich des Schutzzwecks der
Norm aus, es sei ,sinnwidrig und kaum vertretbar, fiir
eine Strafbarkeit — bei identischer Fahrweise und gleicher
abstrakter Gefihrdungslage - allein danach zu differen-
zieren, welche Motive die Absicht, eine hochstmogliche
Geschwindigkeit zu erreichen, letztlich ausgeldst haben
oder begleiten.“*? Dabei verkennt das Gericht, dass die
entscheidende Frage nicht darin besteht, welche Motive
der Absicht zugrunde liegen, sondern wie die erforderli-
che Absicht ausgestaltet ist, ob also das Abzielen auf eine
hochstmogliche Geschwindigkeit auch ein bloR unterge-
ordnetes Ziel sein kann. Dariiber hinaus zeichnen sich
Delikte mit iiberschieBender Innentendenz gerade
dadurch aus, dass die Beurteilung einer Strafbarkeit auch
bei rein dullerlich betrachtet identischen Verhaltenswei-
sen aufgrund verschiedener subjektiver Momente unter-
schiedlich ausfallen kann, die Vorstellungen des Titers,
sprich seine Absichten bzw. ,Motive“, also durchaus eine
entscheidende Rolle spielen.

GroRere Beachtung verdienen demgegentiber die Erwi-
gungen des Gerichts zur Gesetzesbegriindung: Diese
mache deutlich, dass durch die in § 315d Abs. 1 Nr. 3
StGB verankerte Rennabsicht ,insbesondere dem Erfor-

ten Grades) meint, diirfte ganz herrschend sein, vgl. nur Fi-
scher (Fn. 5), §315d Rn. 18; MiiKo-StGB/Pegel (Fn. 5),
§ 315d Rn. 26; Dahlke/Hoffmann-Holland KriPoZ 2017, 306,
309; Krenberger, NZV 2018, 483; Ruhs SVR 2018, 286, 289;
Winkelmann NZV 2019, 315.

27 OLG Stuttgart NJW 2019, 2787, 2788.

28 Bertlings jurisPR-StrafR 19/2019, Anm. 5; Joost/Kaiser famos
11/2019, 6; Preufs NZV 2018, 537, 539; Winkelmann NZV
2019, 315; Zopfs NJW 2019, 2788; implizit auch LG Berlin
BeckRS 2019, 5484 sowie AG Waldbrol BeckRS 2019,
4035.

29 S/S/Hecker (Fn. 3), § 315d Rn. 9; ders. JuS 2019, 596, 597;
Weigend, in: FS Fischer (2018), S. 569, 577; Krenberger NZV
2019, 317; Malsy FD StrafR 2019, 419528; Ruhs SVR 2018,
286, 289.

30 OLG Stuttgart NJW 2019, 2787, 2788.

31 Ebenso Zopfs NJW 2019, 2788, 2789.

32 OLG Stuttgart NJW 2019, 2787, 2788.




dernis des Renncharakters Rechnung getragen und dieses
von bloBen - auch erheblichen — Geschwindigkeitsiiber-
schreitungen abgegrenzt werden soll.“** In der Tat spricht
die Gesetzesbegriindung nicht nur wortlich von einem
,Renncharakter”, dem die iiberschieflende Innentendenz
gerecht werden soll,** sondern hebt an anderer Stelle
hervor, dass ,mit der Einfiigung eines § 315d Absatz 1
Nummer 3 StGB [...] auch diejenigen Fille erfasst wer-
den [sollen], in denen nur ein einziges Fahrzeug objektiv
und subjektiv ein Kraftfahrzeugrennen nachstellt.“** Das
dadurch ebenfalls zum Ausdruck kommende Erfordernis
eines Renncharakters findet zwar im gesetzlichen Tatbe-
stand selbst keine Erwihnung,*® wird jedoch in der ge-
setzlichen Uberschrift (,Verbotene Kraftfahrzeugrennen®)
bereits angedeutet. Damit geht einher, dass eine un-
rechtsbezogene Vergleichbarkeit des § 315d Abs. 1 Nr. 3
StGB mit den {ibrigen Tatvarianten des § 315d Abs. 1
StGB nur unter Riickgriff auf den Renncharakter gewihr-
leistet ist, da diese explizit ein ,Kraftfahrzeugrennen“ als
Merkmal des objektiven Tatbestands verlangen.*’” Zudem
liefe der Tatbestand ansonsten Gefahr, uferlos zu wer-
den® und das gesetzgeberische Ziel, bloRe — auch erheb-
liche — Geschwindigkeitsiiberschreitungen nicht von der
Strafbarkeit erfassen zu wollen,* zu konterkarieren.
Wegen der Unbestimmtheit des Tatbestands ist ohnehin
davon auszugehen, dass eine zuriickhaltende Auslegung
und Anwendung desselben geboten ist.*°

Steht damit das Erfordernis eines Renncharakters fest, so
ist darunter kein eigenstdndiges, ungeschriebenes Tatbe-
standsmerkmal zu verstehen.*! Dafiir gibt der Wortlaut
der Norm nichts her.* Vielmehr dient der Renncharakter
der Ausfiillung der Absicht bzw. des der Gesetzesbegriin-
dung entnommenen Merkmals des objektiven und sub-
jektiven Nachstellens eines Kraftfahrzeugrennens.* Die-
ses Nachstellen wird anzunehmen sein, wenn das objek-
tive Verhalten und die subjektiven Elemente des Wissens
und Wollens des einzelnen Fahrers dem typischen Ver-
halten bzw. den typischen Wissens- und Wollenselemen-
ten eines Fahrers bei einem Rennen gleichen.**

2. Folgerungen fir die Konkretisierung der
Rennabsicht

Entscheidend ist nun, welche Folgerungen sich daraus
fiir die Frage ergeben, ob die Absicht, eine hochstmogli-

3 OLG Stuttgart NJW 2019, 2787, 2788.

3% BT-Drs. 18/12964, S. 6.

35 BT-Drs. 18/12936, S. 2.

% Darauf maligebend abstellend fiir generelle Kritik am Er-
fordernis eines Renncharakters Preufs NZV 2018, 537, 541
f.; vgl. auch Jansen NZV 2019, 285, 287 f.

37 Vgl. Kénig DAR 2019, 362, 364; Krenberger NZV 2019, 317;
siehe auch Dahlke/Hoffmann-Holland KriPoZ 2017, 306, 309.

3 Konig DAR 2019, 362, 364.

3 BT-Drs. 18/12964, S. 6.

4 Vgl. dazu KG Berlin BeckRS 2019, 8319, Rn. 2; MiiKo-
StGB/Pegel (Fn. 5), § 315d Rn. 26; Quarch NZV 2019, 314.

41 S0 aber offenbar das LG Stade BeckRS 2018, 14896, Rn. 12;
vgl. die Einschdtzung von Mayer jurisPR-StrafR 16/2018,
Anm. 2 und PreufS NZV 2018, 537, 541.

42 Insofern zutreffend Jansen NZV 2019, 285, 287; Preufs NZV
2018, 537, 542.

# So iE auch Mayer jurisPR-StrafR 16/2018, Anm. 2.

4 Zutreffend Dahlke/Hoffmann-Holland KriPoZ 2017, 306, 309.

che Geschwindigkeit zu erreichen, primires Handlungs-
ziel sein muss oder ob die Verfolgung als Zwischenziel
geniigt, ob also der Renncharakter auch im Falle der
Polizeiflucht regelmiflig angenommen werden kann.

Das OLG Stuttgart fithrt hierzu aus, dass die Polizeiflucht
von einem spezifischen Renncharakter geprigt sei, auch
wenn das Ziel des Wettbewerbs dabei nicht im bloBen
Sieg, sondern in der gelungenen Flucht liege, denn ,,[d]ie
risikobezogene Vergleichbarkeit mit den sportlichen
Wettbewerben liegt auf der Hand.“*> Eine solche risiko-
bezogene Betrachtung hat auch das AG Waldbrdl in einer
Entscheidung vorgenommen, in der sich ebenfalls die
Frage stellte, ob die Polizeiflucht unter den Tatbestand
des §315d Abs. 1 Nr. 3 StGB fallen kann.* So heift es
dort wortlich: , Eine solche Fahrweise ist vergleichbar
gefdhrlich mit der Teilnahme an einem Kraftfahrzeugren-
nen im Sinne des § 315d Abs. 1 Nr. 2 StGB. Bei einer
Fluchtfahrt wird der Fahrer regelmiRig bei hoher Ge-
schwindigkeit unter Missachtung der Geschwindigkeits-
begrenzungen (und anderer Regeln, wie z.B. Rechtsfahr-
gebot, Vorfahrtszeichen oder Ampeln) seine Fahrt durch-
fithren und dabei zugleich immer wieder auch nach hin-
ten orientiert sein (insbesondere durch hiufige Spiegel-
blicke), um den Standort des Verfolgerfahrzeugs zu er-
kennen. Dies ist eine erhebliche abstrakte Gefahr fiir alle
anderen Verkehrsteilnehmer.“*

Beiden Gerichten ist insofern zuzustimmen, als sie zu-
treffend herausarbeiten, dass zwischen einem Kraftfahr-
zeugrennen und der Situation der Polizeiflucht in objekti-
ver Hinsicht eine ,risikobezogene Vergleichbarkeit“ be-
steht, ein Kraftfahrzeugrennen objektiv also durchaus
nachgestellt wird. Jedoch fehlt es jeweils an Ausfiihrun-
gen dazu, inwiefern das Verhalten des Fahrers bei einer
Polizeiflucht geeignet ist, subjektiv ein Kraftfahrzeugren-
nen nachzustellen. Ein solches zeichnet sich in subjekti-
ver Hinsicht typischerweise gerade dadurch aus, dass um
des Rennens willen und nicht zur (hauptsichlichen)
Verfolgung anderer Zwecke gefahren wird.*® Dement-
sprechend wird man auch im Rahmen des § 315d Abs. 1
Nr. 2 StGB fordern miissen, dass die Absicht, eine
hochstmogliche Geschwindigkeit zu erreichen, primires
Handlungsziel sein muss und die Verfolgung als Zwi-
schenziel gerade nicht geniigt.* Ginge man dagegen mit
dem OLG Stuttgart davon aus, es komme allein auf die
risikobezogene (objektive) Vergleichbarkeit an, wiirde
man sich erneut dem Willen des Gesetzgebers widerset-
zen: Es entsprach gerade nicht dessen Intention, jedes
grob verkehrswidrige und riicksichtslose Fahren mit
nicht angepasster Geschwindigkeit mit Strafe zu bedro-

4 OLG Stuttgart NJW 2019, 2787, 2788.

4 AG Waldbroél BeckRS 2019, 4035.

47 AG Waldbrél BeckRS 2019, 4035, Rn. 9.

4 Dementsprechend handelt es sich nicht um ein ,Kraftfahr-
zeugrennen“ im Sinne des § 315d Abs. 1 Nr. 2 StGB, wenn
sich ein Kraftfahrzeugfiihrer auf der Flucht ein ,,Rennen“
mit der ihn verfolgenden Polizei liefert, da die Verfolgungs-
jagd nicht als Wettbewerb bzw. Leistungspriifung einge-
stuft werden kann, vgl. dazu S/S/Hecker (Fn. 3), § 315d Rn.
3.

4 In diese Richtung auch Malsy FD StrafR 2019, 419528:
,Der Fliehende steht mit der Polizei weder in einem sport-
lichen Wettbewerb noch betrachtet er diese als Mitbewer-
ber.“




hen, selbst wenn dadurch eine konkrete Gefahr fiir Leib
oder Leben anderer Menschen verursacht wird. Ein kon-
kurrierender Gesetzesantrag, der genau auf diese Aus-
dehnung des § 315¢ Abs. 1 Nr. 2 lit. d) StGB abzielte,™
wurde mehrheitlich abgelehnt. Nach dem klaren Willen
des Gesetzgebers sollte mit dem Absichtsmerkmal des
§ 315d Abs. 1 Nr. 3 StGB eben nur eine ganz bestimmte
Tatsituation erfasst werden, ndmlich das Nachstellen

eines Kraftfahrzeugrennens durch einen , Einzelraser“.!

3. Hochstmédgliche Geschwindigkeit kein
absichtsrelevantes Zwischenziel

Selbst wenn man dem OLG Stuttgart entgegen der hier
vertretenen Ansicht folgt und es ausreichen lisst, dass
die Absicht, eine hochstmogliche Geschwindigkeit zu
erreichen, ein blo untergeordnetes Ziel darstellt, miisste
man gleichwohl konstatieren, dass ein absichtsrelevantes
Zwischenziel in Fillen der Polizeiflucht kaum vorliegen
diirfte: Insofern konnen nidmlich nach allgemeinen
Grundsidtzen lediglich solche Zwischenziele von Bedeu-
tung sein, die nach der Tétervorstellung zur Erreichung
seines eigentlichen Ziels notwendig erfiillt sein miissen.>
Notwendig ist das Zwischenziel in Fillen der Polizeiflucht
jedoch dann nicht mehr, wenn eine geringere Geschwin-
digkeit ausreicht, um vor dem verfolgenden Polizeifahr-
zeug zu entkommen.> Insofern fehlt es jedoch an Aus-

50 BT-Drs. 18/12558, S. 2.

51 BT-Drs. 18/12964, S. 5 f.; zutreffend Hecker JuS 2019, 596,

597; Malsy FD StrafR 2019, 419528.

Vgl. nur Kudlich, in: Beck’scher Online-Kommentar StGB,

43. Edition (Stand: 01. August 2019), § 15 Rn. 19.3; Stern-

berg-Lieben/Schuster, in: Schonke/Schréder, StGB, 30. Aufl.

(2019), § 15 Rn. 66; Vogel, in: Leipziger Kommentar StGB,

12. Aufl. (2007), § 15 Rn. 81; Dahlke/Hoffmann-Holland Kri-

PoZ 2017, 306, 309.

53 Jansen NZV 2019, 285, 288. Dies verkennt Winkelmann NZV
2019, 315, wenn er ausfiihrt: ,Auch wenn der Handlungs-
wille des ,Fliichtenden‘ vordergriindig auf eine erfolgreiche
Flucht ausgerichtet ist, setzt diese Zielerreichung zwingend
voraus, sich schneller (ggf. ,hochstmoglich) als das nachei-

52

fithrungen des OLG Stuttgart und ebenso an erkennbaren
diesbeziiglichen Feststellungen, denn grundsitzlich ge-
niigt es fiir eine erfolgreiche Flucht, dass man schneller
ist als sein Verfolger, wohingegen eine hochstmogliche
Geschwindigkeit gerade nicht zwingend erforderlich ist.

V. Fazit

Die Polizeiflucht wird damit entgegen der Ansicht des
OLG Stuttgart regelmiflig nicht den Tatbestand des
§315d Abs. 1 Nr. 3 StGB erfiillen. Insbesondere wird
man angesichts des erforderlichen Renncharakters davon
ausgehen miissen, dass die Absicht, eine hochstmogliche
Geschwindigkeit zu erreichen, primires Handlungsziel
sein muss. Gleichwohl wird der Tatbestand dadurch nicht
in Ginze Uberfliissig, da weiterhin verschiedene Fallge-
staltungen denkbar sind, die ihm unterfallen, wie etwa
der vom Gesetzgeber bei dieser Alternative bedachte Fall
des allein mit einer Kamera auf dem Helm rasenden
Motorradfahrers, der erhebliche Gefahren fiir Dritte
eingeht, um ein besonderes Video bei YouTube hochladen
zu konnen.** Wichtig ist dabei allerdings stets, die relati-
ve Hochstgeschwindigkeit sorgfiltig zu ermitteln, um
den Wortlaut des Gesetzes nicht zulasten des Téters zu
tiberdehnen und den gesetzgeberischen Willen nicht zu
konterkarieren.

lende Polizeifahrzeug zu bewegen. In Ermangelung einer
anderen Option geht sein fluchtleitender Handlungswille
mit einem durch sein schnellstmégliches Fahren verbunde-
nen ,Zwischenerfolg’ als Mittel zur erfolgreichen Flucht
einher. Schnellstmégliche Fahrt und erfolgreiche Flucht
sind denklogisch untrennbar miteinander verkniipft.”

Vgl. dazu die AuBerung von Steineke, BT-Rechtsausschuss,
Prot. 18/157, S. 20. Ein weiterer Anwendungsbereich wire
die Funktion als Auffangtatbestand fiir Fille des verbotenen
Kraftfahrzeugrennens, die an Nachweisproblemen iiber die
wechselseitige Ubereinkunft scheitern, vgl. von Boetticher,
BT-Rechtsausschuss, Prot. 18/157, S. 13, 24; BeckOK-
StGB/Kulhanek (Fn. 5), §315d Rn. 32; MiiKo-StGB/Pegel
(Fn. 5), § 315d Rn. 22.
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Brockhaus — Nachtriigliche Gedanken zu Jones Day

Nachtrdagliche Gedanken zu Jones Day

Von Rechtsanwalt Dr. Matthias Brockhaus®

A. Einleitung

Das Bundesverfassungsgericht hat in den vielseitig disku-
tierten Beschliissen Jones Day zwei weniger beachtete
»Nebenbeschliisse“ getroffen. In einem wurde iiber die
Verfassungsbeschwerde der Kanzlei Jones Day entschieden
mit dem Ergebnis, dass eine Beschwerdeberechtigung
(Beschwerdefdhigkeit') als ausldndische juristische Per-
son* negiert wurde. In einem weiteren Beschluss ent-
schied das Bundesverfassungsgericht schlielich tiber die
Verfassungsbeschwerde von (angestellten) Rechtsanwil-
ten der Kanzlei Jones Day selbst. Hier lehnte es die Be-
schwerdebefugnis ab. Schon die Mboglichkeit einer
Grundrechtsverletzung komme nicht in Betracht.?

Es stellt sich die wenig beleuchtete Frage, ob durch eine
konkretere Mandatsgestaltung ein hoherer grundrechtli-
cher und strafprozessualer Schutz hitte erreicht werden
kénnen.

Insoweit sollen zwei alternative Mandatsgestaltungen
einer theoretischen Betrachtung unterzogen werden:

- Waire erstens eine Beschwerdeberechtigung und
Beschwerdebefugnis anzunehmen, wenn eine in
Deutschland gegriindete GmbH mandatiert
worden wire?

- Bestiinde zweitens eine Beschwerdebefugnis,
wenn der Mandatsvertrag mit einem (deut-
schen) Partner von Jones Day direkt geschlossen
worden wire? Insoweit wire auch zu iiberlegen,
ob eine Mandatserteilung durch die Konzern-
tochter selbst, die Audi AG, mehr strafpro-
zessuale Rechtssicherheit gebracht hitte.

Der Unterzeichner ist Partner der ausschlief8lich auf das

Wirtschafts- und Steuerstrafrecht spezialisierten Kanzlei

VBB Rechtsanwilte und dort in den Biiros in Diisseldorf

und Essen titig.

Das Bundesverfassungsgericht verneinte die ,Beschwer-

deberechtigung®; gingig ist auch die Bezeichnung als ,Be-

schwerdefdhigkeit®, vgl. Detterbeck in Sachs, GG, 7. Aufl.

2014, Art. 93, Rn. 82.

2 Beschluss vom 27.06.2018 - 2 BvR 1287/17, 2 BvR
1583/17, NJW 2018, 2392 = BVerfG HRRS 2018 Nr. 615

3 Beschluss vom 27.06.2018 - 2 BvR 1287/17, 2 BvR
1583/17, NJW 2018, 2395.

HRRS Dezember (12/2019)

B. Gedanken zv alternativen
Mandatsgestaltungen

I. Erhdhung des grundrechtlichen Schutzes
durch Mandatierung einer Rechtsanwalts-
GmbH

1. Mandatierung einer Rechtsanwalts-GmbH

Wihrend deutschen GmbHs die Erbringungen von
Rechtsdienstleistungen grundsitzlich untersagt ist (vgl.
§ 3 RDG), konnen Rechtsanwilte eine Rechtsanwalts-
GmbH betreiben und iiber diese ihrer Mandatsarbeit
nachkommen. Dabei sind die besonderen Anforderungen
an die Rechtsanwalts-GmbHs nach den § 59c¢ ff. BRAO
zu beachten. Diese verhindern, dass eine solche Rechts-
anwaltsgesellschaft durch eine auslidndische Grofkanzlei
gesteuert werden kann oder eine finanzielle Abhingigkeit
besteht.

Kurz zu den Grundlagen:

Anteile an der Rechtsanwaltsgesellschaft diirfen nicht fiir
Rechnung Dritter gehalten und Dritte nicht am Gewinn
der Rechtsanwaltsgesellschaft beteiligt werden (§ 59
Abs. 3 BRAO). Gesellschafter konnen nur Rechtsanwilte
und sonstige sozietdtsfihige (zusammenschlussfihige)
Personen, also Mitglieder einer Rechtsanwaltskammer
oder Patentanwaltskammer, Steuerberater oder Steuerbe-
vollmichtigte, Wirtschaftspriifer und vereidigte Buchprii-
fer, sein (§§59e Abs. 1 S. 1, 59a Abs. 1 S. 1, Abs. 2
BRAO.). Somit ergibt sich ein Fremdfinanzierungsverbot.
Werden Geschiftsanteile an nicht sozietdtsfihige Perso-
nen ibertragen, ist dies gem. § 134 BGB nichtig, so dass
sich die Gesellschaftsanteile de iure nicht dndern. Ignorie-
ren die Gesellschafter die Nichtigkeit und lassen somit
nicht sozietdtsfahige Personen als faktische Gesellschaf-
ter teilhaben, ist die Zulassung der Rechtsanwalts-GmbH
zu widerrufen.*

Auslédndische, nicht-europdische Rechtsanwilte sind
sozietdts- bzw. zusammenschlussfihig, wenn sie in eine
deutsche Rechtsanwaltskammer aufgenommen wurden
(S§ 59 e Abs. 1 S. 1, 59a Abs. 2, 206 Abs. 1 S. 1 BRAO).
Auch ist die Unabhingigkeit der Rechtsanwilte, die Ge-
schiftsfithrer der Rechtsanwaltsgesellschaft oder deren

4 Str., Briiggemann in Feuerich/Weyland, BRAO, 9. Aufl.
2016, § 59¢ BRAO Rn. 2 m.w.N. zur a.A.




Bevollmaichtigte sind, bei der Ausiibung ihres Rechtsan-
waltsberufs zu gewdhrleisten; Einflussnahmen der Ge-
sellschafter, namentlich durch Weisungen oder vertragli-
che Bindungen, sind unzuldssig (§ 59f Abs. 4 S. 1, 2
BRAO). Zudem muss die Rechtsanwaltsgesellschaft an
ihrem Sitz eine Kanzlei unterhalten, in der zumindest ein
geschiftsfithrender Rechtsanwalt verantwortlich tétig ist
und fiir den die Kanzlei den Mittelpunkt seiner berufli-
chen Titigkeit bildet (S 591 BRAO).

Die Rechtsanwaltsgesellschaft kann dem Grunde nach
wie ein Rechtsanwalt oder eine Sozietidt mandatiert wer-
den

(§ 591 BRAO). Fiir Strafverfahren muss ein einzelner
Rechtsanwalt von der Rechtsanwaltsgesellschaft bevoll-
michtigt werden, der dann Verteidiger i.S.d. §§ 137 ff.
StPO ist und fiir die Rechtsanwaltsgesellschaft das Man-
dat wahrnimmt. Verteidiger ist nur die fiir Rechtsan-
waltsgesellschaft handelnde Person (vgl. §591 S. 4
BRAO).S

Dies heilt - soweit aus der Aullenperspektive wahr-
nehmbar — auf den konkreten Fall bezogen: Zwar hitten
Anwilte von Jones Day eine deutsche Rechtsanwalts-
GmbH griinden konnen, um {iber sie strafrechtssensitive
deutsche Mandate abwickeln zu kodnnen. Durch diese
wiirden die Hiirden einer Beschwerdeberechtigung und
Grundrechtsfihigkeit tiberwunden werden.

Ein solches Vorgehen birgt jedoch kanzleiinternes Kon-
fliktpotential: An der Rechtsanwalts-GmbH und somit
auch an deren Gewinnen diirfen nicht sozietitsfihige
bzw. nicht zusammenschlussfihige Personen weder An-
teile haben noch Gesellschafter sein oder gar anderweitig
an den Gewinnen beteiligt werden (§§ 59e Abs. 1 S. 1,
59a Abs. 1 S. 1, Abs. 2 und § 59e Abs. 3 BRAO). Rechts-
anwilte, die nicht Mitglied einer deutschen Rechtsan-
waltskammer sind bzw. die iiber keine Zulassung in
Deutschland oder der EU verfligen — also gerade auch
US-amerikanische Partner einer internationalen Kanzlei -
konnten und dirften folglich nicht an den Gewinnen
einer solchen deutschen Rechtsanwalts-GmbH beteiligt
werden. Die Vorteile der Rechtsfihigkeit einer juristi-
schen Person gibt es hier also nur fiir den Preis tatsachli-
cher, insbesondere auch finanzieller Unabhingigkeit.

2. Beschwerdeberechtigung, Art. 19 Abs. 3 66

Gleichzeitig widren die Erfolgsaussichten der Verfas-
sungsbeschwerden bei einer Mandatierung einer (deut-
schen) Rechtsanwalts-GmbH (deutlich) héher gewesen:

5 Kraus/Senftin
Kraus/Kunz/Mider/Nerlich/Peres/Schmid/Senft/Stuber/
Weber, Sozietdtsrecht, 2. Aufl. 2006, § 15 Rn. 79: ,Mit der
Regelung des § 591 S. 4 BRAO wird dem Umstand Rech-
nung getragen, dass, anders als etwa im Zivilprozess, bei
einer Verteidigung in einem der genannten Verfahren die
Person des Verteidigers — und das persdnliche Vertrauens-
verhiltnis zu dem Mandanten - im Vordergrund steht.“

a) Ablehnung der Verfassungsheschwerde der Jones Day
Partnership

So wies das Bundesverfassungsgericht die Verfassungsbe-
schwerde der Kanzlei Jones Day aufgrund der fehlenden
Beschwerdeberechtigung der ausldndischen Kanzlei ohne
Sitz in Deutschland oder der EU als unzuldssig ab.

Das Bundesverfassungsgericht entschied mit Blick auf die
Verfassungsbeschwerde der Kanzlei Jones Day Partnership,
diese sei als nicht-inldndische juristische Person grund-
sdtzlich keine Trdgerin von Grundrechten, Art. 19 Abs. 3
GG. Auch sei sie nicht mit Blick auf die Beschwerdebe-
rechtigung einer inldndischen juristischen Person gleich-
zustellen. Dafiir bediirfte es einer ausreichenden organi-
satorisch eigenstindigen Stellung der den inlidndischen
Tatigkeitsmittelpunkt bildenden deutschen Standorte.
Aus dem deutschen Umsetzungsgesetz zum Schifffahrts-
vertrag vom 29.10.1954 zwischen der BRD und den USA
ergibt sich lediglich der Zugang zu den Fachgerichten,
nicht aber der zum Bundesverfassungsgericht.

aa) Die Partnership Jones Day ist eine ausldndische juristi-
sche Person und daher nicht grundrechtsfihig. GemiR
Art. 19 Abs. 3 GG gelten Grundrechte auch fiir inldndi-
sche juristische Personen, soweit sie ihrem Wesen nach
auf diese anwendbar sind. Auch nicht vollrechtsfihige
Vereinigungen konnen ,juristische Personen‘ i.S.d. Art.
19 Abs. 3 GG und damit grundrechtsfihig sein, wenn sie
eine festgefiigte Struktur haben, auf eine gewisse Dauer
angelegt und einfach-gesetzlich taugliches Zuordnungs-
objekt von Rechten sind. Ausldndische juristische Perso-
nen ohne Sitz in der EU kénnen sich nicht auf materielle
Grundrechte berufen; sie kénnen sich lediglich auf die
verfahrensbezogenen, grundrechtsihnlichen Rechte auf
den gesetzlichen Richter und rechtliches Gehor berufen.
Fiir die Staatszugehorigkeit der juristischen Person ist ihr
Sitz entscheidend (Sitztheorie); der Sitz bestimmt sich
nach dem tatsidchlichen Mittelpunkt ihrer Tétigkeit, der
tatsidchlichen Hauptverwaltung. Diese liegt an dem ,,Ort,
an dem das oberste Verwaltungsorgan die Mehrheit seiner Ent-
scheidungen iiber die Geschdftsfiihrung trifft [...] bzw. die
grundlegenden Entscheidungen der Unternehmensleitung effektiv
in laufende Geschdftsfiihrungsakte umgesetzt werden“. Die
Kanzlei Jones Day wird in den Verfassungsbeschwerden
als an iber 40 Standorten weltweit partnerschaftlich
organisierte Kanzlei nach der Rechtsform einer Part-
nership des US-Bundesstaats Ohio beschrieben; daraus
folgt, dass die Beschwerde von der Partnership Jones Day
erhoben wurde, nicht aber vom Miinchner Kanzleistand-
ort oder einem Zusammenschluss der drei deutschen
Standorte. Das Verfassungsgericht priifte deshalb nur die
Beschwerdeberechtigung der Partnership Jones Day.

Es ist nicht anzunehmen und wurde auch nicht vorgetra-
gen, dass deren Sitz in Deutschland oder der EU liegt.
Dies wiirde selbst dann nicht gelten, wenn man auf die
Mindermeinungen der Griindungstheorie (Sitz ist Ort
der Griindung) oder Kontrolltheorie (Sitz bestimmt sich
nach der Nationalitit der die juristische Person beherr-
schenden Personen) abstellen wiirde.

bb) Die Partnership Jones Day ist nicht mit einer inldndi-
schen juristischen Person mit Blick auf die Grundrechts-
fahigkeit  gleichzustellen. =~ Zwar  entschied  die




1. Kammer des zweiten Senats, dass eine Verfassungsbe-
schwerde einer {berdrtlichen Rechtsanwaltssozietdt wie
die einer inldndischen juristischen Person zu behandeln
ist, wenn dies ihre Betroffenheit, eine organisatorisch
eigenstindige Stellung und ein inldndischer Taitigkeits-
mittelpunkt gebieten. Kriterium fiir die erforderliche
organisatorisch eigenstindige Stellung ist, dass an dem
inldndischen Standort in eigener unternehmerischer
Verantwortung maflgebliche Entscheidungen getroffen
werden konnen. Darunter fallen bspw. die Entscheidun-
gen lber Personalangelegenheiten und die geschiftliche
Ausrichtung des Standorts. Auch ein standorteigenes
Budget spricht fiir die Eigenstidndigkeit. Die organisato-
risch eigenstdndige Stellung des Miinchener Standorts
der Partnership Jones Day konnte aber nicht festgestellt
werden.

cc) Das Zustimmungsgesetz zum Freundschafts- Han-
dels- und Schifffahrtsvertrag zwischen der BRD und den
USA vom 29.10.1954 hat einfachen Gesetzesrang und
modifiziert folglich Art. 19 Abs. 3 GG nicht; Art. VI Abs.
1 des Vertrags hat dementsprechend auch nur den Rang
eines einfachen Gesetzes; er ist dahingehend auszulegen,
dass US-Gesellschaften mit Blick auf den Zugang zu
Fachgerichten deutschen Gesellschaften gleichgestellt
sind; gleichberechtigter Zugang zum Verfassungsgericht
ergibt sich daraus nicht.

h) Beschwerdeberechtigung

Hitten die Miinchener Berufstriger von Jones Day (auch)
eine Rechtsanwalts-GmbH betrieben und wire diese
mandatiert worden, so hitte diese auch Grundrechte in
den Grenzen des Art. 19 Abs. 3 GG geltend machen kon-
nen. Die Verfassungsbeschwerde einer solchen manda-
tierten Rechtsanwalts-GmbH hitte demnach zumindest
nicht aus dem Grund mangelnder Beschwerdeberechti-
gung (Beschwerdefihigkeit) abgelehnt werden diirfen.

Dariiber hinaus hitte es nach den Ausfithrungen des
Bundesverfassungsgerichts bereits fiir die Beschwerdebe-
rechtigung geniigt, wenn der Miinchener Standort der
Kanzlei Jones Day als solcher selbst Verfassungsbeschwer-
de eingelegt hitte und eine organisatorisch eigenstidndige
Stellung und einen inldndischen Tétigkeitsschwerpunkt
hitte darlegen konnen. Der Nachweis, dass Entscheidun-
gen iiber eigene Personalangelegenheiten und die ge-
schiftliche Ausrichtung des Miinchener Standorts von
diesem autark getroffen werden und/oder er ein stand-
orteigenes Budget aufweist, hitte daflir ausgereicht.
Stattdessen war die Verfassungsbeschwerde der Kanzlei
Jones Day aber als Verfassungsbeschwerde nicht des Miin-
chener oder des deutschen Standorts von jones Day zu
verstehen, sondern als Verfassungsbeschwerde der gan-
zen Kanzlei. Auch legten weder der Miinchener Standort
der Kanzlei (noch der deutsche) eine solche organisatori-
sche Eigenstindigkeit dar.

Selbst aber dann, wenn die Hiirde der Beschwerdeberech-
tigung durch die Mandatierung einer Rechtsanwalts-
GmbH durch die Darlegung der Eigenstindigkeit des
Miinchener Standorts oder durch die Mandatierung eines
Partners genommen worden wire, bedeutet dies freilich
nicht, dass eine Verfassungsbeschwerde zulidssig gewesen
wire: Schliefflich hitte des Weiteren die Verletzung eines

Grundrechts geltend gemacht werden miissen, das dem
Wesen nach auf sie anwendbar ist, Art. 19 Abs. 3 GG. Es
hitte einer Beschwerdebefugnis bedurft.

¢) Beschwerdebefugnis

Eine Beschwerdebefugnis liegt vor, wenn eine Mdglich-
keit dargelegt wurde, dass der Beschwerdefiihrer in sei-
nen Grundrechten oder grundrechtsgleichen Rechten
verletzt wurde und selbst, gegenwirtig und unmittelbar
betroffen ist.® Mit Blick auf die Verfassungsbeschwerden
zweier angestellter Anwilte und eines Partners der Kanz-
lei Jones Day verneinte das Bundesverfassungsgericht die
Beschwerdebefugnis dieser (Beschluss vom 27.06.2018 -
2 BvR 1562/17, NJW 2018, 2395).

aa) Unverletzlichkeit der Wohnung, Art. 13 Abs. 1 66

Eine Moglichkeit der Verletzung von Art. 13 Abs. 1 GG
lehnte das Verfassungsgericht mit Blick auf die Verfas-
sungsbeschwerden der zwei angestellten Anwilte und
des Partners ab, da bei Geschiftsraumen der Schutz des
Art. 13 Abs. 1 GG regelmiflig nur dem Unternehmer als
Nutzungsberechtigtem zukommt, nicht aber den einzel-
nen Arbeitnehmern. Bei einer Kanzlei komme der Schutz
den Partnern nur gemeinschaftlich zu, kénne also nur
von diesen gemeinschaftlich geltend gemacht werden
(zudem sei eine Prozessstandschaft im Verfassungsbe-
schwerdeverfahren grundsitzlich ausgeschlossen), oder
aber von der Gesellschaft als solcher, wenn diese rechts-
fahig ist.” Arbeitnehmer oder sonstigen natiirlichen Per-
sonen, die die Geschiftsraume nutzen, konnten den
Grundrechtsschutz aus Art. 13 Abs. 1 GG nur geltend
machen, wenn sie die Arbeitsrdume als (privaten) Riick-
zugsort nutzen und eine Storung ihrer eigenen rdumli-
chen Privatsphire beklagen; dies sei nicht vorgetragen
worden. Auf eine Stérung der Vertrauensbeziehung der
Anwilte zu Mandanten durch die Durchsuchung kénnten
sich die Anwilte selbst nicht berufen: Das Mandatsver-
hiltnis bestehe nur zwischen der Kanzlei und den Man-
danten und eine mogliche Stérung des Mandatsverhilt-
nisses betridfe somit die Anwilte nicht, da diese selbst
nicht Mandatstriger sind.®

Fraglich ist also, ob eine Mdglichkeit der Verletzung von
Art. 13 GG hitte angenommen werden konnen, wenn
eine Rechtsanwalts-GmbH mandatiert worden wire und
diese Verfassungsbeschwerde eingelegt hitte. Grundsitz-
lich konnen sich juristische Personen i.S.v. Art. 19
Abs. 3 GG auf Rechte aus Art. 13 Abs. 1 GG berufen.’
Eine Rechtsanwalts-GmbH, die von einigen Rechtsanwil-
ten am Miinchener Standort von jones Day betrieben
worden wire, kénnte sich jedoch nur auf Art. 13 Abs. 1
GG berufen, wenn sie Nutzungsberechtigte wire. Grund-
rechtstrager des Art. 13 GG ist jedenfalls wohl der un-

6 Vgl. zur Beschwerdebefugnis Detterbeck in Sachs, GG, 7.
Aufl. 2014, Art. 93, Rn. 88 ff.

7 BVerfG Beschluss vom 27.06.2018 - 2 BvR 1562/17, NJW
2017, 2395 (Rn. 38) = BVerfG HRRS 2018 Nr. 617.

8 BVerfG, Beschluss vom 27.06.2018 — 2 BvR 1562/17, NJW
2018, 2395f., Rn. 37-40.

° Vgl. dazu Kiihne in Sachs, GG, 7. Aufl. 2014, Art. 13, Rn.
20.




mittelbare Besitzer, dem keine vorrangigen Rechte Drit-
ter entgegenstehen. !

Bei einer Rechtsanwalts-GmbH wire aber zweifelhaft, ob
ihre Organe oder deren Besitzdiener den Besitz der
Riumlichkeiten fiir diese Gesellschaft ausiiben. Diese
Frage stellt sich insbesondere dann, wenn die Organe
zugleich Angestellte oder Mitinhaber einer anderen Ge-
sellschaft oder Unternehmung sind, die ebenfalls Besitz
ausilibt (wie bspw. der ausldndischen jJones Day Part-
nership). Kriterium fiir einen unmittelbaren Besitz der
Gesellschaft wire zunidchst (womdglich) die Bearbeitung
von Mandaten dieser in den Rdumlichkeiten. Wiirden am
Miinchener Standort bspw. ausschlieBlich Mandate der
Rechtsanwalts-GmbH bearbeitet, so wiirden die Anwilte
(wohl) ihr den Besitz vermitteln. Wiirden nur einige,
spezielle Mandate {iber die Rechtsanwalts-GmbH abge-
wickelt, das Gros der Mandate aber {iber die Partnership
Jones Day, so gestaltet sich die Frage offener, ob der
GmbH Besitz vermittelt wird. Auch dann jedoch er-
scheint es plausibel, die GmbH als Unternehmerin i.S.d.
oben genannten Rechtsprechung und somit als Besitzerin
und Grundrechtstrdgerin mit Blick auf Art. 13 Abs. 1 GG
zu betrachten, da schlieflich ihre Mandate in den Raum-
lichkeiten bearbeitet werden. Des Weiteren k&nnten
womoglich andere Indizien fiir einen Besitz berticksich-
tigt werden: ob die Rechtsanwalts-GmbH Besitzrechte
aus einem eigenen Mietvertrag (ggf. auch aus einem
Untermietvertrag mit der ansdssigen Haupt-Gesellschaft)
oder gar aus Eigentumsrechten'' hat; ob ihr abgrenzbare
Riumlichkeiten zugeordnet sind; die Beschriftung und
Beschilderung der Riumlichkeiten; die Firmierung auf
dem Briefkopf; die Beschriftung der Akten, etc.

Selbiges gilt wohl, wenn ein Partner der Kanzlei Jones Day
direkt mandatiert worden wire. Aus der Direktmandatie-
rung selbst kénnte er wohl nicht ableiten, Nutzungsbe-
rechtigter der Kanzleirdume i.S.v. Art. 13 Abs. 1 GG zu
sein. Vielmehr kdme es darauf an, ob er als Unternehmer
unmittelbaren Besitz der Kanzleirdumlichkeiten hat, dem
keine vorrangigen Rechte Dritter entgegenstehen, oder
ob er nur fiir die Kanzlei als Unternehmung besitzt.

Damit bleibt festzuhalten: Bei Mandatierung einer
Rechtsanwalts-GmbH spricht viel dafiir, zumindest eine
Eroffnung des Schutzbereichs des Art. 13 Abs. 1 GG und
einen Eingriff in diesen durch die Durchsuchung bzw. die
Durchsuchungsanordnung und deren Bestitigung anzu-
nehmen. Auch dann wire man angesichts des Stan-
dardeingriffs einer Durchsuchung gem. § 103 StPO noch
weit von einer Annahme einer Verfassungswidrigkeit
entfernt. Dann aber lieRe sich die Verfassungsbeschwerde
nicht mehr ohne weiteres als unzulidssig abschmettern,
sondern wiirde wohl zumindest in die Kategorie von
Verfassungsbeschwerden vorstoBen, die nur als ,jeden-
falls unbegriindet’ abgelehnt werden. Es hitte so eine
genauere Priifung des Durchsuchungsbeschlusses er-
zwungen werden kénnen.

10 Vgl. Kiihne in Sachs, GG, 7. Aufl. 2014, Art. 13, Rn. 17.

" Auch wenn Eigentumsrechte fiir das Recht aus Art. 13 Abs.
1 GG als solche unbeachtlich sind, koénnten sie dennoch In-
diz fiir einen unmittelbaren Besitz sein.

bb) Berufsfreiheit, Art. 12 GG

Die Moglichkeit der Verletzung des Rechts auf Berufs-
freiheit der angestellten Anwilte und des Partners wurde
abgelehnt, da die Berufsfreiheit durch allgemeine straf-
prozessuale Eingriffsnormen nicht verletzt werde. Diesen
komme keine berufsregelnde Wirkung zu, da sie ,unter-
schiedslos ~sdamtliche Beschuldigte ~strafrechtlicher Vorwiirfe
betreffen oder sich wie § 103 StPO unterschiedslos an jeder-

mann richten“.'?

Zwar ist anzunehmen, dass eine Rechtsanwalts-GmbH
sich grundsidtzlich auf die Berufsfreiheit (Art. 12
Abs. 1 GG) berufen kann.'® Der genannte Einwand hitte
jedoch auch gegeniiber Verfassungsbeschwerden einer
mandatierten Rechtsanwalts-GmbH oder eines direkt
mandatierten Partners gegriffen. Deren Verfassungsbe-
schwerden hitten mit Blick auf die Berufsfreiheit keine
besseren Erfolgsaussichten.

cc) Recht auf wirtschaftliche und berufliche Betiitigung,
Art. 2 Abs. 1 GG

Das Bundesverfassungsgericht lehnte des Weiteren eine
Moglichkeit der Verletzung des Rechts auf wirtschaftliche
und berufliche Betitigung der angestellten Anwilte und
des Partners von Jones Day ab. Das Recht entspringt der
allgemeinen Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG) und
schiitzt vor der ,Beschriankung wirtschaftlicher Entfal-
tung®, vor ,,Gestaltung, Ordnung oder Lenkung des Wirt-
schaftslebens“ oder sich gleichermallen auswirkenden
MafRnahmen. Das vorgetragene Argument, die Durchsu-
chung konne potenzielle Mandanten von einer Man-
datserteilung abhalten, die ihre Informationen beim
Mandatstrager nicht mehr als sicher ansdhen, was wiede-
rum wirtschaftliche Folgen fiir die Kanzlei habe, konne
nur die Kanzlei als solche geltend machen, nicht hinge-
gen die einzelnen Anwilte, da diese nicht Mandatstrager
seien. Weil die Anwilte keine auch nur mittelbaren
Nachteile fiir sich selbst benannt hitten, kime eine Ver-
letzung des Rechts nicht in Betracht.'

Das Bundesverfassungsgericht weist hier selbst darauf
hin, dass sich die Kanzlei als solche auf das Recht auf
wirtschaftliche und berufliche Betitigung hitte berufen
kénnen (wire sie nur beschwerdeberechtigt).

Dies muss mithin auch fiir eine mandatierte Rechtsan-
walts-GmbH gelten und auch fiir einen direkt mandatier-
ten Partner. Davon abgesehen ist das Recht auf wirt-
schaftliche und berufliche Betitigung Ausfluss des
Rechts der allgemeinen Handlungsfreiheit.’® Somit
schrinkt die sog. ,Schrankentrias‘ aus Art. 2 Abs. 1, Hs. 2
GG das Recht ein; u. a. umfasst die Schranke der verfas-
sungsmiBigen Ordnung alle formellen und materiellen
Gesetze, soweit sie verfassungskonform sind. Dieses
Grundrecht wird mithin durch die §§ 102 ff. StPO wirk-

12 BVerfG, Beschluss vom 27.06.2018 - 2 BvR 1562/17, NJW
2018, 2395, 2396, Rn. 41.

13 Vgl. dazu Mann in Sachs, GG, 7. Aufl. 2014, Art. 12, Rn. 37.

14 BVerfG, Beschluss vom 27.06.2018 - 2 BvR 1562/17, NJW
2018, 2395, 2396, Rn. 42.

15 BVerfG, Beschluss vom 27.06.2018 - 2 BvR 1562/17, NJW
2018, 2395, 2396, Rn. 42.




sam eingeschrinkt. Die (Behauptung einer) Verfas-
sungswidrigkeit einer Durchsuchung oder (der Bestiti-
gung) einer Durchsuchungsanordnung mit Blick auf das
Recht auf wirtschaftliche und berufliche Betdtigung ist
angesichts der niedrigen Eingriffshiirden und des starken
offentlichen Interesses an einer effektiven Strafverfol-
gung daher fernliegend.

dd) Recht auf informationelle Selbsthestimmung, Art. 2
Abs. 1 iVm Art. 1 Abs. 1 GG

Weiterhin lehnte das Bundesverfassungsgericht die Mog-
lichkeit der Verletzung des Rechts auf informationelle
Selbstbestimmung (das dem allgemeinen Personlich-
keitsrecht aus Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG ent-
springt) ab. Denn die Durchsuchungsanordnung ziele
nicht auf die Gewinnung personlicher Daten der Anwilte
ab, sondern nur auf Daten, die die Kanzlei im Rahmen
ihres Mandates erhoben hat. Die Anwilte hitten nicht
dargelegt, dass mit den Daten Riickschliisse auf ihre
personlichen Verhiltnisse gezogen werden kénnten.'®
Weil die Anwilte nicht Mandatstrager waren, kdnnten sie
sich auch nicht darauf berufen, dass die Durchsuchung
die Vertrauensbezieh-ung zwischen Anwalt und Mandant
gefdhrde. Nur die Kanzlei Jones Day als Mandatstriger
hitte die Gefihrdung des Vertrauensverhiltnisses zwi-
schen Anwalt und Mandant geltend machen kénnen.!”

Eine Verfassungsbeschwerde einer mandatierten Rechts-
anwalts-GmbH (oder aber eines direkt mandatierten
Anwalts) konnte mit Blick auf die Verletzung des Rechts
auf informationelle Selbstbestimmung durch eine Durch-
suchung einer Anwaltskanzlei nicht schlicht mit dem
Hinweis auf fehlende Betroffenheit abgelehnt werden.
Zwar bliebe wohl das Argument valide, dass bei der
Durchsuchung der Kanzlei lediglich mandatsbezogene
Daten erhoben wiirden, nicht aber Daten, die Riick-
schliisse auf konkrete persénliche Verhiltnisse der An-
wilte zulassen.

Jedoch koénnte sich ein mandatierter Rechtsanwalt oder
eine mandatierte Rechtsanwaltsgesellschaft auf den
Schutz der Vertrauensbeziehung zwischen Anwalt und
Mandant berufen. Dahingehend entschied das Bundes-
verfassungsgericht, dass bei der Durchsuchung von Da-
tentrigern einer durchsuchten Anwaltskanzlei das Recht
auf informationelle Selbstbestimmung der (mandatier-
ten) Anwilte eingegriffen werde. Dabei sei dem Recht
auf informationelle Selbstbestimmung einerseits bei der
Priifung der Verhidltnismiligkeit besonderes Gewicht
einzurdumen; andererseits sei es durch besonderen ver-
fahrensrechtlichen Schutz zu wahren. So kidme mit Blick
auf die Durchsuchung Ausfiihrungs-, Auskunfts- und
Loschungspflichten sowie Verwertungsverboten ein ho-
her Stellenwert zu.'® Dabei erlduterte das Bundesverfas-
sungsgericht, nicht nur das Recht auf informationelle
Selbstbestimmung der Anwilte sei durch die Durchsu-
chung der Kanzlei beriihrt, sondern auch das der Man-
danten . Dariiber hinaus sei auch das damit zusammen-

16 BVerfG NJW 2018, 2395, 2396, Rn. 43-46.
7 BVerfG, NJW 2018, 2395, Rn. 46.
18 BVerfG, NJW 2005, 1917, 1918 ff., 1922.

hingende Interesse der Allgemeinheit an einer wirksa-
men und geordneten Rechtspflege beriihrt."®

ee) Recht auf ein faires Verfahren, Art. 2 Abs. 1 iUm Art.
20 Abs. 3 GG

Aullerdem entschied das Bundesverfassungsgericht mit
Blick auf die Verfassungsbeschwerden der zwei angestell-
ten Anwidlte und des Partners von Jones Day weiter, dass
auch die Moglichkeit der Verletzung des Rechts auf ein
faires Verfahren dieser ausscheide. Das Recht auf ein
faires Verfahren stehe zwar auch Nichtbeschuldigten zu,
wenn sie selbst vom Strafverfahren betroffen und so
Beteiligte des Verfahrens im weiteren Sinne sind; so
koénnen Nichtbeschuldigte als Dritte die Missachtung der
Voraussetzungen des § 103 StPO beklagen. Die einzelnen
Anwilte aber seien von der Durchsuchung nicht betrof-
fen. Allein die Kanzlei Jones Day konne sich als Dritte auf
das Recht auf ein faires Verfahren berufen . Denn nur
ihre ,Raumlichkeiten, wirtschaftliche Betdtigung und
personliche[n] Daten seien von der Durchsuchungsan-
ordnung beriihrt.“%

Auch dieser Einwand liele sich einer Verfassungsbe-
schwerde einer mandatierten Rechtsanwaltsgesellschaft
oder eines mandatierten Anwalts nicht entgegenbringen.
Da diese ,Dritte‘ wiren, d.h. Nichtbeschuldigte, wire die
Einhaltung der Voraussetzungen des § 103 StPO zu prii-
fen gewesen.

ff) Eigentumsgarantie, Art. 14 GG

Die Moglichkeit der Verletzung des Eigentumsrechts aus
Art. 14 GG durch die Sicherstellung bzw. deren Bestiti-
gung lehnte das Bundesverfassungsgericht schlieflich
ebenfalls ab: Allein die Kanzlei sei Eigentiimerin der
sichergestellten Aktenordner iSv Art. 14 GG, denn ihr
stehe auch das Besitzrecht zu. Der Partner kénne das
Recht der Kanzlei nicht in Prozessstandschaft geltend
machen.”! Auch hier koénnte sich eine mandatierte
Rechtsanwaltsgesellschaft bzw. ein mandatierter Anwalt
auf ihr eigenes Eigentumsrecht berufen. Letztlich scheint
das Grundrecht aus Art. 14 GG aber in den Durchsu-
chungs-Fillen eher nebensichlich zu sein. Schlieflich
geht es vorrangig nicht um den Besitzerhalt oder den
Zugang zu den beschlagnahmten Akten oder Daten,
sondern vielmehr um die Vertraulichkeit der darin ent-
haltenen Informationen.?

19 BVerfG, NJW 2005, 1917, 1918 f.

20 BVerfG, NJW 2018, 2395, 2396 f., Rn. 47-49.

21 BVerfG, NJW 2018, 2395, 2397, Rn. 51.

2 Vgl. BVerfG, NJW 2005, 1917, 1918.:
,Die Bf. wenden sich mit ihrer Verfassungsbeschwerde
insbesondere dagegen, dass die Daten im Rahmen der
Durchsuchung und Beschlagnahme von der StA kopiert
und einbehalten worden sind. Damit befinden sich die ge-
samten Daten und Informationen der Rechtsanwaltskanzlei
und der Steuerberatungsgesellschaft in der Verfiigungsge-
walt der StA. Den Bf. geht es nicht um den Entzug des Ei-
gentums an dem Datentréiger als korperlichem Gegenstand.
Die Verfassungsbeschwerde bezweckt, den umfassenden
Zugriff auf alle Daten der Anwaltskanzlei und der Steuer-
beratungsgesellschaft durch die Strafverfolgungsbehtrden
zu verhindern.
1. Die angegriffenen Entscheidungen sind an Art. 2 I GG zu
messen.”

467




Il. Erhdhung des grundrechtlichen Schutzes
durch Direktmandatierung eines deutschen
Partners

Waire ein Partner der Kanzlei direkt mandatiert worden,
wire dieser als natiirliche Person selbstverstidndlich eben-
falls beschwerdeberechtigt gewesen (,jedermann“ i.S.v.
Art. 93 I Nr. 4a GG, § 90 BVerfGG). Bei der Mandatie-
rung eines Partners der Kanzlei sprache wohl vieles dafiir,
zumindest eine Er6ffnung des Schutzbereichs des Art. 13
Abs. 1 GG und einen Eingriff in diesen durch die Durch-
suchung bzw. die Durchsuchungsanordnung und deren
Bestitigung anzunehmen. Im Ubrigen kann auf die obi-
gen Ausfiihrungen verwiesen werden.

lll. Erhdhung des strafprozessualen Schutzes
durch . direkte™ Mandatsheziehung zur
Konzerntochter

Uber die Méglichkeit der Mandatierung einer deutschen
Rechtsanwaltsgesellschaft oder die Direktmandatierung
eines deutschen Anwalts zur Stdrkung des grundrechtli-
chen Schutzes hinaus stellt sich die Frage, ob durch eine
andere Gestaltung der Mandatierung — namentlich einer
Mandatierung von Jones Day durch die Audi AG, auf die
sich die externen Ermittlungen auch bezogen - eine
Beschlagnahmefreiheit hitte begriindet werden kénnen,
§ 97 Abs. 1 Nr. 3 StPO. Eine Beschlagnahmefreiheit gem.
§ 97 Abs. 1 Nr. 3 StPO wurde indes schon verneint, weil
die Kanzlei Jones Day nicht von der Audi AG, mandatiert
wurde, sondern nur von der ,Konzernmutter‘, der Volks-
wagen AG.?

Insofern ist diskutabel, ob das Bundesverfassungsgericht
die Frage moglicherweise anders beurteilt hitte, wenn
das Mandatsverhiltnis zur Tochtergesellschaft bestanden
hitte, mit der keine Mandatsvereinbarung abgeschlossen
worden war.** Dies wiederum wire aber nur méglich,
wenn eine ,, Doppelvertretung” nach Maf3gabe der §§ 356
StGB, 43a Abs. 4 und § 3 Abs. 1 und 2 BORA) zulidssig
wiére. Man wird unter Beriicksichtigung des engen (und
einheitlichen) Begriffs der einheitlichen Rechtssache
davon ausgehen miissen, dass es sich um einen Vorgang
handelt, wenn er auch durch zwei Ermittlungsverfahren
getrennt ist.”® Unter Vorsichtigkeitsgesichtspunkten wire
eine ,Doppelvertretung® durch dieselbe Kanzlei wohl
aber unterblieben (ohne die Details niher zu kennen und
beurteilen zu konnen). Hinweise auf eine potentielle
Interessenkollision finden sich an mehreren Stellen.

23 BVerfG Beschl. v. 27.06.2018, 2 BvR 1405/17, 2 BvR
1780/17, Rn. 3.

24 Siehe BVerfG Beschl. v. 27.06.2018, 2 BvR 1405/17, 2 BvR
1780/17, Rn. 4: ,Die Audi AG gestattete die Ermittlungen
in ihrer Sphire, erteilte der Kanzlei Jones Day jedoch selbst
kein Mandat.“

%5 Vgl. nur Fischer, StGB, § 356 Rn. 5.

IV. Zeitliche Geltung des Verteidigungsverhiilt-nisses —
Schutz auch vor Beschuldigten-Status

Selbst aber wenn ein Mandat zur Strafverteidigung vom
betroffenen Tochterunternehmen Audi AG an die internen
Ermittler erteilt worden wire, bleibt fraglich, ob dies im
Sachverhalt, der den Jones-Day-Entscheidungen zugrun-
de liegt, eine Beschlagnahmefreiheit (insbes. gem.
§ 97 Abs. 1 Nr. 3 StPO) bewirkt hitte. Denn zum Zeit-
punkt der Durchsuchungsanordnung durch das Amtsge-
richt und der Durchsuchung selbst kam der Tochterge-
sellschaft noch keine beschuldigtendhnliche Stellung zu -
d.h. das Verfahren wurde (noch) nicht gegen sie betrie-
ben und es wurden auch noch keine Malnahmen gegen
sie ergriffen, die erkennbar darauf abzielten, gegen sie
strafrechtlich vorzugehen.

Wann aber eine ,Strafverteidigung’ vorliegt und sich die
damit einhergehenden Rechte — bspw. die Beschlagnah-
mefreiheit, der Schutz der Verteidigerkommunikation,
das Recht auf Akteneinsicht — entfalten, ist umstritten.
Hieraus soll — auch im Lichte der aktuellen Entwicklun-
gen zum Entwurf eines Verbandssanktionengesetzes —
nicht erneut eingegangen werden. Diese Diskussion ist
flieRend.

C. Zusummenfassung des Ergebnisses

Damit bleibt festzuhalten:

Um einen moglichst weitreichenden grundrechtlichen
und strafprozessualen Schutz fiir die in den internen
Ermittlungen erstellten Unterlagen zu erreichen, wire es
sinnvoll, eine deutsche Rechtsanwaltsgesellschaft
oder einen in Deutschland zugelassenen Rechtsan-
walt zu mandatieren. Diese sind uneingeschrinkt be-
schwerdeberechtigt; auch wire (eher) eine Beschwerde-
befugnis, also die Moglichkeit einer Grundrechtsverlet-
zung, anzunehmen gewesen.

Zweitens hitte es sich empfohlen, ein direktes Man-
datsverhiltnis in Form eines materiellen Verteidigungs-
verhiltnisses zwischen der betroffenen Audi AG und den
die internen Ermittlungen durchfiihrenden Rechtsanwil-
ten — durch eine andere Kanzlei — zu begriinden. Dies
hitte zumindest die Wahrscheinlichkeit erhéht, zumin-
dest fiir bestimmte, verteidigungsbezogene Unterlagen
der internen Ermittlungen einen Beschlagnahmeschutz
(§§ 97, 160a StPO) zu erreichen. Eine Diskussion iiber
die Reichweite des Beschlagnahmeschutzes macht ohne-
hin nur Sinn, wenn das Mandatsverhiltnis hinreichend
konkret bestimmt ist. Anderenfalls ist die Diskussions-
basis von vornherein briichig.
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1202. BVerfG 1 BvR 2276/19 (2. Kammer des
Ersten Senats) - Beschluss vom 10. Oktober
2019 (LG Kassel)

Erfolglose Verfassungsbeschwerde gegen eine sitzungs-
polizeiliche Anordnung (Bildberichterstattung; Anferti-
gung und Verbreitung den Angeklagten identifizierbar
abbildender Zeichnungen; allgemeines Personlichkeits-
recht; Verdachtsberichterstattung; Moglichkeit von Ano-
nymisierungsanordnungen); Subsidiaritit der Verfas-
sungsbeschwerde (vorrangige Inanspruchnahme zivilge-
richtlichen Rechtsschutzes).

Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; §90 Abs. 2 Satz 1
BVerfGG

1203. BVerfG 1 BvR 2309/19 (2. Kammer des

Ersten Senats) - Beschluss vom 21. Oktober
2019 (OLG Dresden)

HRRS Dezember (12/2019)

Einstweilige Anordnung gegen eine sitzungspolizeiliche
Anordnung zur Beschrinkung der Medienberichterstat-
tung (Presse- und Rundfunkfreiheit; Medienverfiigung;
verfassungsrechtliches Begriindungserfordernis; prakti-
sche Konkordanz; Ausgleich zwischen Berichterstat-
tungsinteressen und Erfordernissen eines geordneten
Verfahrensablaufs; Rechte der Verfahrensbeteiligten;
einzelfallbezogene Umstinde; identifizierende Bildbe-
richterstattung iiber Zeugen; Pool-Lsung bei Medienver-
tretern; gesteigerte Anforderungen bei Verpflichtung zur
Anonymisierung von Bildmaterial vor der Weitergabe an
andere Pool-Teilnehmer).

Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG; § 32 Abs. 1 BVerfGG; § 176 GVG

1204. BVerfG 2 BvR 498/15 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 25. Oktober
2019 (Schleswig-Holsteinisches OLG)




Erfolglose Verfassungsbeschwerde gegen die Verwerfung
eines Klageerzwingungsantrags (Einstellung von Ermitt-
lungen gegen Polizeibeamte wegen Mitwirkung an einer
drztlich fiir lebensnotwendig erachteten Fixierung; An-
spruch auf Strafverfolgung Dritter nur in Ausnahmefil-
len; Recht auf Leben; staatliche Schutzpflicht; Grundsatz
der Einheit der Rechtsordnung; Rechtfertigung durch
polizeirechtliche Befugnisnormen; allgemeines Polizei-
recht und Manahmen im Vorfeld einer Unterbringung
nach PsychKG; Recht auf effektiven Rechtsschutz und
rechtliches Gehor; Ausreichen einer Tenorbegriindung).
Art. 1 Abs. 1 Satz 2 GG; Art. 2 Abs. 2 GG; Art. 19 Abs. 4
GG; Art. 103 Abs. 1 GG; § 170 Abs. 2 StPO; § 172 Abs. 2
Satz 1 StPO; § 174 LVwG SH

1205. BVerfG 2 BvR 1339/19 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 31. Oktober
2019 (Saarlindisches OLG / LG Saarbriicken)
Lockerungen im Strafvollzug und ausldnderrechtlicher
Status (Resozialisierungsgrundrecht; Einzelfallpriifung
auch bei vollziehbar ausreisepflichtigen auslidndischen
Gefangenen; Missbrauchsgefahr; Gesamtwiirdigung kon-
kreter Umstdnde in der Person des Gefangenen); Unzu-
lassigkeit der Verfassungsbeschwerde (kein Offenhalten
der Verfassungsbeschwerdefrist durch offensichtlich
aussichtslose Anhorungsriige; konkreter Verfahrensbezug
der Vollmacht).

Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; § 22 Abs. 2 Satz 2
BVerfGG; § 93 Abs. 1 Satz 1 BVerfGG; § 11 StVollzG; § 38
Abs. 5 SLStVollzG

1206. BVerfG 2 BvR 1661/19 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 22. Oktober
2019 (Schleswig-Holsteinisches OLG)
Auslieferung an die Russische Foderation zum Zwecke
der Strafverfolgung (russischer Staatsangehdriger tschet-
schenischer Herkunft; Schutz vor Auslieferung bei dro-
hender politischer Verfolgung; Recht auf effektiven
Rechtsschutz; Pflicht zur Sachverhaltsaufkldrung; Aner-
kennung als Fliichtling in einem Mitgliedstaat der Euro-
pdischen Union; ernsthaftes Bemiihen um Beiziehung der
auslidndischen Asylverfahrensakten; Pflicht zur personli-
chen Anhérung des Verfolgten; grundsitzliches Vertrau-
en in Zusicherungen des ersuchenden Staates; eigene
gerichtliche Gefahrenprognose bei Anhaltspunkten fiir
politische Verfolgung; Recht auf den gesetzlichen Richter
und Pflicht zur Vorlage an den Europdischen Gerichts-
hof).

Art. 2 Abs. 2 GG; Art. 16a Abs. 1 GG; Art. 19 Abs. 4 GG;
Art. 101 Abs. 1 Satz2 GG; Art. 267 Abs. 3 AEUV; §6
Abs. 2 IRG; §30 Abs. 2 Satz1 IRG; §6 Satz2 AsylG;
Art. 3 Nr. 2 EuAlUbK

1207. BVerfG 2 BvR 1832/19 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 25. Oktober
2019 (OLG Hamm)

Einstweilige Anordnung gegen eine Auslieferung in die
Tiirkei zum Zwecke der Strafverfolgung (tiirkischer
Staatsangehoriger kurdischer Volkszugehdrigkeit; Recht
auf effektiven Rechtsschutz; Auslieferungshindernisse
der politischen Verfolgung und menschenrechtswidriger
Haftbedingungen; systemische Defizite in der tiirkischen
Justiz; Zweifel an der Belastbarkeit von Zusicherungen;
Folgenabwigung zugunsten des Verfolgten).

Art. 19 Abs. 4 GG; § 32 Abs. 1 BVerfGG

1208. BVerfG 2 BvR 2158/18 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 17. Juli 2019
(OLG Dresden)

Trennscheibenanordnung im Vollzug der Untersu-
chungshaft (staatliche Verpflichtung zum Schutz von Ehe
und Familie; Einschrinkung der Kommunikation mit
Angehorigen; Belange der Allgemeinheit).

Art. 6 Abs. 1 GG; Art. 8 EMRK; § 119 Abs. 1 StPO

1209. BGH 1 StR 129/19 - Urteil vom 18. Sep-
tember 2019 (LG Aschaffenburg)

Raub (Begriff der Gewalt: korperliche Einwirkung auf das
Tatopfer; hier: keine Gewalt durch langsames Ausbrem-
sen des Fahrzeugs des Opfers; Abgrenzung von der List).
§ 249 Abs. 1 StGB; § 240 StGB; § 253 StGB

1210. BGH 1 StR 181/19 - Beschluss vom 25.
Juni 2019 (LG Weiden i. d. OPf.)

Strafzumessung bei Betdubungsmitteldelikten (straf-
schirfende Beriicksichtigung von Gefdhrlichkeit des Be-
tdubungsmittels neben Rauschgiftmenge und Wirkstoff-
konzentration).

§ 46 StGB; § 29 BtIMG

1211. BGH 1 StR 191/19 - Beschluss vom 21.
August 2019 (LG Landshut)

Korperverletzung mit Todesfolge (unmittelbares Anset-
zen zum erfolgsqualifizierten Versuch; Zurechnung der
schweren Folge bei Mittitern).

§ 227 StGB; § 22 StGB; §23 Abs. 1 StGB; § 25 Abs. 2
StGB; § 222 StGB

1212. BGH 1 StR 214/19 - Beschluss vom 8.
August 2019 (LG Mannheim)

Untreue zu Lasten einer ausldndischen Gesellschaft.

§ 266 Abs. 1 StGB

1213. BGH 1 StR 240/19 - Beschluss vom 17.
September 2019 (LG Diisseldorf)
Umsatzsteuerhinterziehung (unberechtigter Vorsteuer-
abzug: mallgeblicher Zeitpunkt der Lieferung oder sons-
tigen Leistung).

§ 370 Abs. 1 AO; § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 UStG

1214. BGH 1 StR 39/19 - Urteil vom 9. Oktober
2019 (LG Miinchen I)

Strafzumessung (revisionsrechtliche Uberpriifbarkeit);
Vergewaltigung.

§ 46 StGB; § 177 Abs. 1, Abs. 6 Nr. 1 StGB

1215. BGH 1 StR 87/19 - Beschluss vom 8. Au-
gust 2019 (LG Liibeck)

Steuerhinterziehung (Schitzung der Besteuerungsgrund-
lagen: revisionsgerichtliche Kontrolle, erforderliche Dar-
legung im Urteil).

§ 370 Abs. 1 AO; § 267 Abs. 1 Satz 1 StPO

1216. BGH 1 StR 91/19 - Beschluss vom 22.
Oktober 2019 (LG Miinchen I)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln (ge-
scheiterter Verschaffungsversuch: Versuch der Tat).

§ 29 Abs. 1 Nr. 1 BtMG; § 22 StGB; § 23 Abs. 1 StGB
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1217. BGH 1 StR 300/19 - Beschluss vom 3.
September 2019 (LG Regensburg)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln (Tat-
einheit: Voraussetzungen einer Bewertungseinheit).

§ 29 Abs. 1 Nr. 1 BtMG; § 52 StGB

1218. BGH 1 StR 305/19 - Beschluss vom 6.
August 2019 (LG Hof)

Doppelverwertungsverbot (unzuldssige strafschirfende
Berticksichtigung von Regelbeispielen).

§ 46 Abs. 3 StGB

1219. BGH 1 StR 320/18 - Urteil vom 18. Sep-
tember 2019 (LG Miinchen I)

BGHSt; selbstidndige Einziehung (Verdacht einer Katalog-
tat bereits bei Sicherstellung, wegen dessen die Sicher-
stellung erfolgte; Uberzeugungsbildung).

§ 76a Abs. 4 StGB; § 261 StPO; § 437 StPO

1220. BGH 1 StR 327/19 - Beschluss vom 8.
Oktober 2019 (LG Mosbach)

Riicknahme der Revision (Geschifts- und Schuldunfi-
higkeit des Angeklagten).

§ 302 Abs. 1 StPO; § 104 BGB; § 20 StGB

1221. BGH 1 StR 334/19 - Beschluss vom 17.
September 2019 (LG Oldenburg)

Strafzumessung (zwingende Beriicksichtigung moglicher
berufsrechtlicher Konsequenzen der Tat).

§ 46 StGB

1222. BGH 1 StR 354/19 - Beschluss vom 14.
November 2019 (LG Rottweil)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1223. BGH 1 StR 363/18 - Beschluss vom 24.
Juli 2019 (LG Neuruppin)

Gerichtliche Hinweispflicht (erforderlicher Hinweis auf
eine mogliche Aberkennung der Wéihlbarkeit und der
Amtsfihigkeit); Einziehung (verkiirzte Steuer als erlang-
tes Etwas bei Steuerhinterziehung).

§ 265 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1 StPO; § 45 Abs. 2 StGB; § 73
StGB; § 370 Abs. 1 AO

1224. BGH 1 StR 400/19 - Beschluss vom 9.
Oktober 2019 (LG Essen)

Einziehung (Erléschen des der Einziehung zugrunde
liegenden Anspruchs).

§ 73 StGB; § 73e Abs. 1 StGB

1225. BGH 1 StR 413/19 - Beschluss vom 10.
Oktober 2019 (LG Coburg)

Aufklarungshilfe bei Betdubungsmitteldelikten (Begriff
des Aufklarungserfolgs: Aufklirungserfolg von wesentli-
chem Gewicht bei anderweitigen Erkenntnissen der Er-
mittlungsbehérden).

§ 31 BEMG

Ein Aufklidrungserfolg im Sinne § 31 BtMG kann auch
trotz anderweitiger Erkenntnisse der Ermittlungsbehor-
den noch wesentliches Gewicht fiir die Aufkldrung von
Taten anderer Beteiligter zukommen, wenn hierdurch
wichtige Tatsachen oder Beweise kundgetan werden oder

den bereits vorhandenen Erkenntnissen eine sicherere
Grundlage verschafft wird.

1226. BGH 1 StR 456/18 - Beschluss vom 11.
Juli 2019 (LG Augsburg)

Insolvenzverschleppung (Begriff der Zahlungsunfihig-
keit: Feststellung durch das Tatgericht); Vorenthalten
und Veruntreuen von Arbeitsentgelt (erforderliche Fest-
stellungen zu den geschuldeten Sozialversicherungsbei-
trigen).

§ 15a Abs. 1 InsO; § 17 Abs. 2 InsO; § 266a Abs. 1 StGB;
§ 267 Abs. 1 Satz 1 StPO

1227. BGH 1 StR 563/18 - Beschluss vom 8.
Oktober 2019 (LG Berlin)

Nachtrégliche Gesamtstrafenbildung.

§ 53 StGB; § 54 StGB

1228. BGH 1 ARs 14/19 - Beschluss vom 10.
Oktober 2019

Vorlageverfahren; gerichtliche Hinweispflicht (erforderli-
cher Hinweis in der Hauptverhandlung auf die Rechtsfol-
ge der obligatorischen Einziehung).

§ 132 Abs. 3 Satz 1 GVG; §265 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1
StPO; § 73 StGB; § 73¢ StGB

1229. BGH 3 StR 11/19 - Beschluss vom 17.
September 2019 (OLG Miinchen)

Verwerfung der Anhorungsriige als unzuléssig.

§ 356a StPO

1230. BGH 3 StR 180/19 - Urteil vom 19. Sep-
tember 2019 (LG Mainz)

Keine schwere Korperverletzung durch dauernde Ent-
stellung bei Narbe am Bauch (Grad der Verunstaltung;
Pragung des Gesamterscheinungsbildes); einheitliche
Tat aufgrund natirlicher Handlungseinheit bei héchst-
personlichen Rechtsgiitern (enger rdumlicher zeitlicher
Zusammenhang; willkiirliche und gekiinstelte Aufspal-
tung).

§ 226 Abs. 1 Nr. 3 StGB; § 52 StGB

1231. BGH 3 StR 219/19 - Urteil vom 5. Sep-
tember 2019 (LG Hannover)

Sachlich-rechtlich fehlerhafte Beweiswlirdigung zum
Totungsvorsatz (objektive Gefdhrlichkeit der Tathand-
lung; Wissens- und Willenselement; Gesamtwiirdigung
aller objektiven und subjektiven Umstdnde; Vertrauen
auf einen gliicklichen Ausgang).

§ 261 StPO; § 15 StGB

1232. BGH 3 StR 221/18 - Beschluss vom 21.
August 2019 (LG Kleve)

Vermogensschaden beim  Anstellungsbetrug (Einge-
hungsbetrug; Gefihrdungsschaden; Beamtenstellung;
personliche und fachliche Eignung; private Anstellungs-
verhiltnisse; Leistungserbringung; besondere Vertrau-
enswiirdigkeit); Ubernahme der Sache durch das Gericht
hoherer Ordnung vor der Berufungshauptverhandlung
(Prozessdkonomie; keine Willkiir; gesetzlicher Richter);
Zuldssigkeit der mit der allgemeinen Sachriige erhobenen
Revision ohne ausdriicklichen Revisionsantrag.

§ 263 StGB; § 225a StPO; § 269 StPO; § 323 Abs. 1 StPO;
§ 344 Abs. 2 StPO; Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG

47




1233. BGH 3 StR 224/19 - Beschluss vom 15.
Oktober 2019 (LG Liineburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1234. BGH 3 StR 235/19 - Beschluss vom 5.
September 2019 (LG Krefeld)

Nachtrégliche Anordnung der Sicherungsverwahrung
nach altem Recht (Jugendstrafrecht; Altfille; Ubergangs-
regelung; Gefihrlichkeit; psychische Stoérung; Schuldun-
fahigkeit; Darlegungserfordernisse; Ankniipfungstatsa-
chen; Erledigung der Unterbringung in einem psychiatri-
schen Krankenhaus wegen UnverhiltnismaRigkeit).

§ 63 StGB; § 7 Abs. 2 JGG a. E; §20 StGB; § 66 StGB;
§ 76d Abs. 6 StGB; Art. 316f Abs. 2 EGStGB

1235. BGH 3 StR 261/19 - Beschluss vom 31.
Oktober 2019 (LG Oldenburg)

Elternzeit als geeigneter Grund zur Hinderung an der
Unterzeichnung des Urteils; revisionsgerichtliche Uber-
priifung der Entscheidung tiber die Verhinderung.

§ 275 Abs. 2 S. 2 StPO

1236. BGH 3 StR 65/19 - Beschluss vom 14.
Mai 2019 (LG Kleve)

Tateinheit durch die Uberlagerung von Ausfiihrungs-
handlungen im Betiubungsmittelstrafrecht (Beschaf-
fungstitigkeiten; Zahlungsvorginge; aufeinanderfolgen-
de, sich auf unterschiedliche Betdubungsmittelmengen
beziehende Umsatzgeschifte).

§ 29 BtMG; § 52 StGB

1. Die fiir die Annahme von Tateinheit im Sinne von § 52
Abs. 1 StGB erforderliche Verkniipfung der Tatbestinde
kann allein in der Uberlagerung der objektiven Ausfiih-
rungshandlungen gesehen werden; dies gilt auch im
Bereich der Betdubungsmittelstraftaten.

2. Ausfiihrungshandlungen des Handeltreibens mit
Betdubungsmitteln im Sinne des § 29 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
BtMG sind nicht nur Titigkeiten, die unmittelbar der
Beschaffung und der Weitergabe von Betiubungsmitteln
an Abnehmer dienen, sondern ebenfalls etwa dem ei-
gentlichen Betiubungsmittelumsatz nachfolgende Zah-
lungsvorginge. Dies gilt auch fiir die bloRe Ubermitt-
lung des fiir eine Betdubungsmittellieferung zu entrich-
tenden Geldbetrages vom Abnehmer an den Lieferanten.

3. Bei aufeinanderfolgenden, sich auf unterschiedliche
Betdubungsmittelmengen beziehenden Umsatzgeschif-
ten liegt eine Tateinheit begriindende Uberschneidung
der objektiven Ausfithrungshandlungen darin, dass sich
der Titer zu seinem Lieferanten begibt, um einerseits die
vorangegangene Lieferung zu bezahlen und dabei zu-
gleich eine neue, zuvor bestellte Lieferung abzuholen.
Dasselbe gilt, wenn der Empfinger des Rauschgifts im
Rahmen einer bestehenden Handelsbeziehung den Liefe-
ranten aufsucht und das Geld fiir mehrere vorangegange-
ne Lieferungen gleichzeitig iibergibt.

1237. BGH 3 StR 269/19 - Beschluss vom 15.
Oktober 2019 (LG Hildesheim)

Schreibversehen bei der Verhidngung von zwei Einzel-
strafen.

§ 267 StPO

1238. BGH 3 StR 291/19 - Beschluss vom 3.
September 2019 (LG Wuppertal)

Unzulidssigkeit der Einfiihrung von in privaten Laboren
erstellten DNA-Gutachten im Wege des Urkundsbewei-
ses (fehlende Zustimmung; stillschweigende Zustim-
mung; Beschluss des gesamten Spruchkorpers; Zulédssig-
keit der Riige ohne Herbeifiihrung eines vorherigen Be-
schlusses; Selbstleseverfahren).

§ 251 StPO; § 256 Abs. 1 StPO; § 249 StPO; § 238 Abs. 2
StPO

1239. BGH 3 StR 312/19 - Beschluss vom 7.
August 2019 (LG Hildesheim)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1240. BGH 3 StR 314/19 - Beschluss vom 1.
Oktober 2019 (LG Koblenz)

Verstol gegen das Doppelverwertungsverbot bei Verur-
teilung wegen bewaffneter Vergewaltigung.

§ 46 Abs. 3 StGB; § 177 Abs. 8 StGB

1241. BGH 3 StR 317/19 - Beschluss vom 20.
August 2019 (LG Kleve)

Gezielte Umgehung jugendgerichtlicher Zustindigkeit
zur Vermeidung der Anwendung von Jugendstrafrecht
durch Verfahrenstrennung (Anklage wegen teils als Her-
anwachsender, teils als Erwachsener begangener Taten;
Ermessensmissbrauch).

§ 4 StPO; § 33 JGG; § 107 JGG

1242. BGH 3 StR 337/19 - Beschluss vom 18.
September 2019 (LG Liineburg)

Linger dauernde Beeintridchtigung der geistigen Gesund-
heit als Voraussetzung der Anordnung der Unterbrin-
gung in einem psychiatrischen Krankenhaus (Abgren-
zung von bloB voriibergehendem Defekt; chronifizierte
posttraumatische Belastungsstorung); Schlechterstel-
lungsverbot (Beschrinkung der Revision des Angeklagten
auf MaRregelausspruch; Aufthebung des Freispruchs).

§ 20 StGB; § 63 StGB; § 358 Abs. 2 S. 1 StPO

1243. BGH 3 StR 345/19 - Beschluss vom 15.
Oktober 2019 (LG Kleve)

Keine Einziehung der bei der Tatbegehung vom Téter
getragenen Kleidung (Tatmittel; Férderung der Tatbege-
hung; Verwendung bei Gelegenheit).

§ 74 Abs. 1 StGB

1244. BGH 3 StR 352/19 - Beschluss vom 19.
September 2019 (LG Wuppertal)

Einstellung des Verfahrens wegen Todes des Angeklag-
ten.

§ 206a StPO

1245. BGH 3 StR 366/19 - Beschluss vom 16.
Oktober 2019 (LG Stade)

Abidnderung der Einziehungsentscheidung.

§ 73 StGB

1246. BGH 3 StR 379/19 - Beschluss vom 15.
Oktober 2019 (LG Koblenz)
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Konkurrenzen (Voraussetzungen einer Verklammerung
mehrerer in Tatmehrheit stehender Taten zur Tateinheit;
nicht von minderschwerem Gewicht; kein abstrakt-
generalisierter Wertvergleich; konkrete Gewichtung der
Taten; Beurteilung der Konkurrenzverhiltnisse bei meh-
reren Beteiligten einer Tatserie).

§ 52 StGB; § 53 StGB

Ein Delikt (hier: das unerlaubte Betreiben von Bankge-
schiften), das sich iiber einen gewissen Zeitraum er-
streckt und mit anderen Straftaten (hier: Betrugsdelik-
ten) tateinheitlich zusammentrifft, die bei isolierter Be-
trachtung in Tatmehrheit stehen, kann dies Taten nur
dann zur Tateinheit verbinden (sog. Klammerwirkung),
wenn es nicht von minderschwerem Gewicht ist. Dabei
ist der Wertevergleich nicht nach einer abstrakt-
generalisierten Betrachtungsweise, sondern anhand der
konkreten Gewichtung der Taten vorzunehmen; bei-
spielsweise sind minder schwere Fille oder Strafrah-
menverschiebungen wegen vertypter Milderungsgriinde
zu berticksichtigen.

1247. BGH 3 StR 382/19 - Beschluss vom 1.
Oktober 2019 (LG Diisseldorf)

Nachholung der konkreten Bezeichnung der Einzie-
hungsgegenstinde.

§ 33 BtMG; § 74 StGB

1248. BGH 3 StR 406/19 - Beschluss vom 2.
Oktober 2019 (LG Moénchengladbach)
Entscheidung {iber die Nichtanordnung der Unterbrin-
gung in einer Entziehungsanstalt (Begriindungspflicht;
Hang; symptomatischer Zusammenhang).

§ 64 StPO; § 267 Abs. 6 StPO

1249. BGH 3 StR 439/19 - Beschluss vom 15.
Oktober 2019 (LG Stade)

Konkurrenzrechtliche Beurteilung von mehreren Beihil-
fehandlungen zu einer Haupttat.

§ 27 StGB; § 52 StGB

1250. BGH 3 StR 449/19 - Beschluss vom 15.
Oktober 2019 (LG Hannover)

Zeitpunkt der Zahlung von Prozesszinsen an den Adhi-
sionskldger.

§ 404 Abs. 2 StPO

1251. BGH 3 StR 528/18 - Beschluss vom 23.
Juli 2019 (LG Verden)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1252. BGH 3 StR 561/18 - Beschluss vom 13.
November 2019

Malfigaben fiir die Zulassung von Fernsehaufnahmen bei
der Verkiindung von Entscheidungen.

§ 169 Abs. 3 GVG

1253. BGH 3 StR 570/18 - Beschluss vom 17.
Oktober 2019 (LG Liineburg)

Korrektur eines offensichtlichen Verkiindungsversehens.
§ 268 StPO

1254. BGH 3 StR 580/18 - Beschluss vom 2.
Oktober 2019 (LG Stade)

Keine Berichtigung eines nicht offensichtlichen Fas-
sungsversehens.

§ 260 StPO; § 267 StPO

1255. BGH 5 StR 273/19 - Beschluss vom 8.
Oktober 2019 (LG Dresden)

Verhiltnis von versuchter Anstiftung zum Handeltreiben
mit Betdubungsmitteln und versuchtem Handeltreiben.

§ 29 BtMG; § 23 StGB; § 30 StGB

1256. BGH 5 StR 291/19 - Beschluss vom 8.
Oktober 2019 (LG Gorlitz)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1257. BGH 5 StR 296/19 - Beschluss vom 26.
September 2019 (LG Hamburg)

Rechtliches Gehor (kein Anspruch auf Auseinanderset-
zung mit verspitetem Vorbringen zur Begriindung der
allgemeinen Sachriige).

§ 349 Abs. 2 StPO; Art. 103 Abs. 1 GG

1258. BGH 5 StR 299/19 - Urteil vom 9. Okto-
ber 2019 (LG Gorlitz)

Ausnutzungsbewusstsein bei der Heimtiicke (Ausnutzen
der Arg- und Wehrlosigkeit; objektives Bild des Tatge-
schehens; gedankliche Erfassung durch den Téter; Tatbe-
gehung aufgrund einer raschen Eingebung; Spontaneitit;
affektive Erregung; tatrichterliche Wiirdigung).

§ 211 StGB

1259. BGH 5 StR 302/19 - Beschluss vom 26.
September 2019 (LG Berlin)

Verhiltnis von titerschaftlichem Handeltreiben mit Betdu-
bungsmitteln und Beihilfe bei derselben Rauschgiftmenge.
§ 29 BtMG; § 27 StGB

1260. BGH 5 StR 90/19 (alt: 5 StR 358/16) -
Urteil vom 9. Oktober 2019 (LG Gorlitz)

Riige der Nichtverlesung des Anklagesatzes nach Zu-
riickverweisung (Zweck der Verlesung; Zeitpunkt; unein-
geschrinkte Geltung des Verlesungsgebotes nach der
Zuriickverweisung; regelmifig kein Beruhen bei Kennt-
niserlangung in anderer Weise).

§ 243 Abs. 3 S. 1 StPO; § 337 StPO

1261. BGH 5 StR 316/19 - Beschluss vom 24.
Oktober 2019 (LG Berlin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1262. BGH 5 StR 344/19 - Beschluss vom 8.
Oktober 2019 (LG Dresden)

Teileinstellung; Fortsetzung der Hauptverhandlung bei
Verhandlung tiber Verhandlungsfihigkeit eines Beteilig-
ten.

§ 154 Abs. 2 StPO; § 229 StPO

1263. BGH 5 StR 352/19 - Urteil vom 9. Okto-
ber 2019 (LG Neuruppin)
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Anrechnung bei der Ersetzung einer fritheren Strafe.
§ 51 StGB

1264. BGH 5 StR 359/19 - Beschluss vom 13.
August 2019 (LG Berlin)

Konkurrenzen beim Handeltreiben mit Betiubungsmit-
teln.

§ 29 BtMG; § 52 StGB

1265. BGH 5 StR 402/19 - Beschluss vom 7.
Oktober 2019 (LG Berlin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1266. BGH 5 StR 410/19 - Beschluss vom 24.
Oktober 2019 (LG Liibeck)

Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus
(Erheblichkeit von wihrend einer Unterbringung began-
genen Straftaten gegeniiber Personal und Mitpatienten).
§ 63 StGB

1267. BGH 5 StR 432/19 - Beschluss vom 8.
Oktober 2019 (LG Zwickau)

Anwendungsbereich der ,Elektronischer Rechtsverkehr
Verordnung“ (Verbot der ,Container-Signatur®; Uber-
gangsregelung).

§ 32a StPO; § 41a StPO a. E; § 15 EGStPO; § 4 Abs. 2
ERVV

1268. BGH 5 StR 441/19 - Beschluss vom 8.
Oktober 2019 (LG Bremen)

Entziehung der Fahrerlaubnis wegen tiefgreifender cha-
rakterlicher Mingel.

§ 69 StGB

§ 69 Abs. 1 S. 1 StGB setzt nicht voraus, dass die im
Zusammenhang mit dem Fiihren eines Kraftfahrzeugs
veriibte Tat im offentlichen Verkehrsraum erfolgt. Der
Gesetzeswortlaut enthilt keine diesbeziigliche Ein-
schrinkung. Es geniigt, wenn die Tat (hier Totschlagsver-
such durch Zufahren mit einem Transporter auf die Ne-
benkldgerin im Hof eines Wohnhauses) auf tiefgreifende
charakterliche Eignungsmingel schlieBen, die die Entzie-
hung der Fahrerlaubnis gerade zur Sicherung des Stra-
Benverkehrs gebietet. Es konnte nicht tiberzeugen, die
Anordnung der Mallregel von der oftmals durch Zufillig-
keiten bedingten Frage abhingig zu machen, ob sich der
Téter noch oder schon im o6ffentlichen Verkehrsraum zur
Pervertierung seines Kraftfahrzeugs als Waffe entschlief3t.

1269. BGH 5 StR 448/19 - Beschluss vom 8.
Oktober 2019 (LG Berlin)

Strafrahmenwahl beim minder schweren Fall.

§ 49 StGB; § 213 StGB

1270. BGH 5 StR 449/19 - Beschluss vom 22.
Oktober 2019 (LG Hamburg)

Entscheidung iiber die Strafmilderung beim Versuch des
Mordes (Gesamtwiirdigung; lebenslange Freiheitsstrafe).
§ 23 Abs. 2 StGB; § 211 StGB

Eine rechtsfehlerfreie Anwendung des § 23 Abs. 2 StGB
verlangt eine Gesamtschau, die neben der Personlichkeit
des Titers die Tatumstidnde im weitesten Sinne und dabei

insbesondere die versuchsbezogenen Gesichtspunkte
umfasst, wie Nihe zur Tatvollendung, Gefihrlichkeit des
Versuchs und eingesetzte kriminelle Energie. Eine sorg-
filtige Abwigung dieser Umstinde, auch soweit sie fiir
den Téter sprechen, ist namentlich dann geboten, wenn
von der Entschliefung {iber die versuchsbedingte Milde-
rung die Verhidngung lebenslanger Freiheitsstrafe ab-
hingt.

1271. BGH 5 StR 459/19 - Beschluss vom 22.
Oktober 2019 (LG Hamburg)

Konkurrenzen beim strafbaren Umgang mit explosions-
gefihrlichen Stoffen.

§ 40 SprengG; § 52 StGB

1272. BGH 5 StR 507/19 - Beschluss vom 22.
Oktober 2019 (LG Hamburg)

Unzulédssigkeit der nicht frist- und formgerecht eingeleg-
ten Revision.

§ 345 Abs. 2 StPO; § 346 Abs. 1 StPO

1273. BGH 5 StR 542/19 - Beschluss vom 12.
November 2019 (LG Hamburg)

Absoluter Revisionsgrund bei Uberschreitung der Frist
zur Absetzung des Urteils.

§ 275 Abs. 1 StPO; § 338 Nr. 7 StPO

1274. BGH 5 StR 677/18 - Urteil vom 23. Ok-
tober 2019 (LG Berlin)

Abgrenzung von unbeendetem und beendetem Versuch
bei besonders gefihrlichen Gewalthandlungen (Riick-
trittshorizont; Gesamtbetrachtung; gedankliche Indiffe-
renz des Téters; umgekehrte Korrektur des Riicktrittsho-
rizont); schwere Korperverletzung aufgrund geistiger
Krankheit (lingere Dauer).

§ 24 StGB; § 226 Abs. 1 Nr. 3 StGB

1275. BGH 5 ARs 21/19 - Beschluss vom 12.
September 2019

Anordnung der Einziehung von Bargelderlésen aus Be-
tdubungsmittelgeschiften trotz Verzichts des Angeklag-
ten auf die Herausgabe (Anfrageverfahren).

§ 73 StGB; § 132 Abs. 3 GVG

1276. BGH StB 27/19 - Beschluss vom 5. No-
vember 2019 (OLG Miinchen)

Zuldssigkeit der Beschwerde gegen eine die Haft betref-
fende Entscheidung des OLG (Anhalten eines Briefes).

§ 304 Abs. 4 S. 2 Nr. 1 StPO

Nach § 304 Abs. 4 S. 2 Nr. 1 StPO ist die Beschwerde
gegen einen die Verhaftung betreffenden Beschluss des
OLG zulidssig, wenn dieser besonders nachhaltig in die
Rechte des Betroffenen eingreift. Mit der Beschwerde
zum Bundesgerichtshof kénnen daher Bestand und Voll-
zug eines Haftbefehls, nicht aber blofle Modalititen des
Vollzuges, Auflagen einer Haftverschonung oder nach
§ 119 StPO angeordnete Beschrinkungen (hier: Anhalten
eines Briefes) angegriffen werden.

1277. BGH 2 StR 108/19 - Beschluss vom 1.
Oktober 2019 (LG Aachen)

Unterbringung in einer Entziehungsanstalt (Vorliegen
eines Hanges; Verhiltnis zu Mafnahmen nach BtMG).
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§ 64 StGB; 35 BtMG

1. Ein Hang im Sinne von § 64 StGB liegt bei demjenigen
vor, der aufgrund einer chronischen, auf korperlicher
Sucht beruhenden Abhingigkeit oder aufgrund einer
eingewurzelten, auf psychischer Disposition beruhenden
oder durch Ubung erworbenen intensiven Neigung im-
mer wieder Rauschmittel im UbermaR zu sich nimmt.
Fiir die Annahme eines Rauschmittelkonsums im Uber-
mal} ist es ausreichend, dass der Betroffene aufgrund
seiner Konsumgewohnheiten sozial gefihrdet oder ge-
fahrlich erscheint. Eine solche soziale Gefihrdung oder
soziale Gefihrlichkeit kommt nicht nur dann in Betracht,
wenn der Betroffene Rauschmittel in einem solchen
Umfang zu sich nimmt, dass seine Gesundheit, Arbeits-
und Leistungsfihigkeit dadurch erheblich beeintrichtigt
werden, sondern insbesondere auch bei Beschaffungs-
kriminalitit.

2. Eine Unterbringung nach § 64 StGB ist gegeniiber
Mafinahmen nach § 35 BtMG - die das Vollstreckungs-
verfahren betreffen - vorrangig zu priifen, wobei der
Tatrichter sein ihm dabei zukommendes Ermessen tat-
sédchlich austiben und die Ermessensentscheidung fiir das
Revisionsgericht nachpriifbar in den Urteilsgriinden
darlegen muss.

1278. BGH 2 StR 132/19 - Urteil vom 31. Juli
2019 (LG Kassel)

Unterbringung in der Sicherungsverwahrung (Vorliegen
eines Hanges: Voraussetzungen; Anordnung ohne friihere
Verurteilung oder Freiheitsentziehung; Absehen von der
Anordnung); Grundsatz der freien richterlichen Beweis-
wiirdigung (Vorliegen eines Hanges: richterliche Uber-
zeugungsbildung).

§ 66 Abs. 1 StGB; § 66 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 StGB; § 66
Abs. 2 StGB; § 66 Abs. 3 Satz 1 StGB; § 261 StPO

1. Ein Hang im Sinne des § 66 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 StGB
liegt nach der stidndigen Rechtsprechung bei einem
eingeschliffenen inneren Zustand des Téters vor, der
ihn immer wieder neue Straftaten begehen ldsst. Hang-
tdter ist derjenige, der dauerhaft zu Straftaten ent-
schlossen ist oder aufgrund einer fest eingewurzelten
Neigung straffillig wird, wenn sich die Gelegenheit
bietet, ebenso wie derjenige, der willensschwach ist und
aus innerer Haltlosigkeit Tatanreizen nicht zu widerste-
hen vermag. Der Hang als ,eingeschliffenes Verhal-
tensmuster“ bezeichnet einen aufgrund umfassender
Vergangenheitsbetrachtung festgestellten gegenwirti-
gen Zustand. Fiir die Annahme eines Hanges ist ein
dauerhafter Entschluss, Straftaten zu begehen, nicht
erforderlich, sondern eine entsprechende, in der Persén-
lichkeit liegende Neigung kann auch bei Gelegenheitsta-
ten zu bejahen sein.

2. Der Hang ist als Rechtsbegriff einem Sachverstindi-
genbeweis nicht zuginglich. Das Tatgericht hat das Vor-
liegen oder die Wahrscheinlichkeit eines Hanges — nach
sachverstidndiger Beratung — unter sorgfiltiger Gesamt-
wirdigung aller fiir die Beurteilung der Personlichkeit
des Tidters und seiner Taten in eigener Verantwortung
wertend festzustellen und in den Urteilsgriinden darzu-
legen; diese Wiirdigung bedarf in den Fillen von § 66

Abs. 1 und Abs. 3 Satz 1 StGB, bei denen Vortaten und
VorverbiiBungen fehlen, besonderer Sorgfalt. Das Tatge-
richt hat sich eine eigene Uberzeugung iiber den Zustand
des Angeklagten zu bilden und sich insofern mit den
Befunden des Sachverstindigen auseinanderzusetzen.
Die fiir die Gesamtwiirdigung mafgeblichen Umstinde
sind in den Urteilsgriinden anzugeben, damit eine revisi-
onsgerichtliche Nachpriifung moglich ist.

3. Zwar kann berticksichtigt werden, dass ein Angeklag-
ter in der Lage war, sich tiber einen ldngeren Zeitraum
straffrei zu fithren. Liegen aber die formellen Vorausset-
zungen von § 66 Abs. 2 StGB vor, so kann nach gesetzli-
cher Wertung schon allein aus den abgeurteilten Taten
ein Hang ableitbar sein.

4. Ein Absehen von der Anordnung der Sicherungsver-
wahrung trotz bestehender hangbedingter Gefdhrlichkeit
in Ausiibung des in § 66 StGB eingerdumten Ermessens
kommt nur dann in Betracht, wenn bereits zum Zeit-
punkt des Urteilserlasses die Erwartung begriindet ist,
der Titer werde hierdurch eine Haltungsinderung erfah-
ren, so dass fiir das Ende des Strafvollzugs eine giinstige
Prognose gestellt werden kann. Zum Zeitpunkt des Ur-
teilserlasses noch ungewisse positive Verdnderungen und
lediglich mogliche Wirkungen kiinftiger Maffnahmen im
Strafvollzug konnen indes nicht geniigen. Vielmehr be-
darf es zumindest konkreter Anhaltspunkte fiir einen
Behandlungserfolg.

1279. BGH 2 StR 177/19 - Beschluss vom 25.
September 2019 (LG Ko6ln)

Notwehr (Erforderlichkeit; MaBgeblichkeit der objektiven
Sachlage).

§ 32 Abs. 2 StGB

1280. BGH 2 StR 196/19 - Beschluss vom 18.
September 2019 (LG Frankfurt am Main)
Widerstand gegen Vollstreckungsbeamte (Konkurrenzen:
Widerstand gegen mehrere Beamte).

§ 113 StGB; § 52 StGB

Dass sich die Tat gegen zwei Polizeibeamte richtete, ist
nach dem Rechtsgut des § 113 StGB fiir die Beurteilung
der Konkurrenzen unerheblich.

1281. BGH 2 StR 25/19 - Urteil vom 28. August
2019 (LG Koln)

Grundsatz der Spezialitdt (Folgen der Nichtbeachtung).
Art. 14 Europdisches Auslieferungsiibereinkommen;
§ 83h Abs. 1 IRG

1282. BGH 2 StR 30/19 - Beschluss vom 8. Ok-
tober 2019 (LG Koln)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1283. BGH 2 StR 68/19 - Beschluss vom 11.
September 2019 (LG Aachen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1284. BGH 2 StR 85/19 - Beschluss vom 29.
August 2019 (LG Frankfurt am Main)

475




Raub (raubspezifische Einheit zwischen Né&tigungshand-
lung und Wegnahme: Anforderungen an den rdumlich-
zeitlichen Zusammenhang).

§ 249 StGB

1285. BGH 2 StR 216/19 - Beschluss vom 15.
August 2019 (LG Frankfurt am Main)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1286. BGH 2 StR 237/19 - Beschluss vom 25.
September 2019 (LG Koéln)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1287. BGH 2 StR 245/19 - Beschluss vom 10.
September 2019 (LG Hanau)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1288. BGH 2 StR 251/19 - Beschluss vom 1.
Oktober 2019 (LG Koln)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1289. BGH 2 StR 257/19 - Beschluss vom 11.
September 2019 (LG Frankfurt am Main)
Aufhebung des Strafausspruches mit den zugehorigen
Feststellungen.

§ 349 Abs. 4 StPO

1290. BGH 2 StR 262/19 - Beschluss vom 24.
September 2019 (LG Gera)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1291. BGH 2 StR 278/19 - Beschluss vom 11.
September 2019 (LG Ko6ln)

Vorsatz; Totschlag; Korperverletzung mit Todesfolge.

§ 15 StGB; § 212 StGB; 227 StGB

Eine gewaltsame Verursachung des Todes, die nicht fahr-
lassig oder gerechtfertigt geschehen ist, muss nicht
zwangsldufig mit zumindest (bedingtem) Tétungsvorsatz
herbeigefiihrt worden sein.

1292. BGH 2 StR 281/19 - Beschluss vom 11.
September 2019 (LG Gief3en)

Recht auf ein faires Verfahren (rechtzeitige Entscheidung
iiber Antrag auf Wechsel des Pflichtverteidigers).

Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK; Art. 6 Abs. 3 lit. ¢ EMRK;
§ 143 StPO

1293. BGH 2 StR 314/18 - Beschluss vom 23.
Oktober 2019 (LG Schwerin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1294. BGH 2 StR 315/19 - Beschluss vom 24.
September 2019 (LG Aachen)

Urteil (Unzuléssigkeit eines Teilfreispruchs bei Aburtei-
lung als eine Tat); Verdnderung des rechtlichen Gesichts-
punktes oder der Sachlage (Riige von Hinweispflichten);

Grundsatz der Spezialitdt (Vollstreckungshindernis bei
Nichtbeachtung).

§ 260 StPO; § 265 Abs. 2 Nr. 3 StPO; Art. 14 des Europi-
ischen Auslieferungsiibereinkommens, § 83h Abs. 1 IRG

1295. BGH 2 StR 341/19 - Beschluss vom 8.
Oktober 2019 (LG Aachen)

Urteilsgriinde (Darstellung des Gutachtenergebnisses der
molekulargenetischen Vergleichsuntersuchung)

§ 267 StPO

1296. BGH 2 StR 342/19 - Beschluss vom 16.
Oktober 2019 (LG Gief3en)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1297. BGH 2 StR 350/19 - Beschluss vom 11.
September 2019 (LG Frankfurt am Main)
Handeltreiben mit Betdubungsmitteln (Beendigung).

§ 29 BtMG

Beendet ist das Handeltreiben mit Betdubungsmitteln,
wenn der erstrebte Erfolg des Giiterumsatzes und der
Bezahlung eingetreten und der Waren- und Geldfluss zur
Ruhe gekommen sind oder wenn alle Bemiihungen da-
rum endgiiltig eingestellt wurden.

1298. BGH 2 StR 362/19 - Beschluss vom 8.
Oktober 2019 (LG Koln)

Schuldunfihigkeit wegen seelischer Stérungen, vermin-
derte Schuldfihigkeit (Darlegungsanforderungen; Indiz-
wirkung des Leistungsverhaltens des Taters).

§ 20 StGB; § 21 StGB

1299. BGH 2 StR 370/19 - Beschluss vom 25.
September 2019 (LG Kassel)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1300. BGH 2 StR 381/19 - Beschluss vom 16.
Oktober 2019 (LG Koln)

Verwerfung der Revision als unzuléssig.

§ 349 Abs. 1 StPO

1301. BGH 2 StR 389/19 - Beschluss vom 25.
September 2019 (LG Frankfurt am Main)
Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1302. BGH 2 StR 394/19 - Beschluss vom 22.
Oktober 2019 (LG Marburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1303. BGH 2 StR 411/19 - Beschluss vom 22.
Oktober 2019 (LG Frankfurt am Main)
Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1304. BGH 2 StR 433/19 - Beschluss vom 8.
Oktober 2019 (LG Darmstadt)

Verwerfung der Revision als unzuléssig.

§ 349 Abs. 1 StPO
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1305. BGH 2 StR 473/18 - Beschluss vom 6.
August 2019 (LG Darmstadt)

Reihenfolge der Vollstreckung (gerichtliches Ermessen).
§ 67 Abs. 1 StGB; § 67 Abs. 2 Satz 2 StGB; § 67 Abs. 5
Satz 1 StGB

1. In Abweichung vom Regelfall des § 67 Abs. 1 StGB,
wonach eine MaRregel vor der Strafe zu vollstrecken ist,
bestimmt das Gericht, dass die Strafe oder ein Teil der
Strafe vor der MaRregel zu vollziehen ist, wenn der
Zweck der MaBregel dadurch leichter erreicht wird (§ 67
Abs. 2 Satz 1 StGB).

2. Ist eine Freiheitsstrafe von mehr als drei Jahren ver-
hingt, ,soll“ das Gericht bestimmen, dass ein Teil der
Strafe vor der Mafiregel zu vollziehen ist (§ 67 Abs. 2
Satz 2 StGB), es sei denn, eine andere Entscheidung ladsst
die Erreichung des Therapieerfolgs aus gewichtigen
Griinden des Einzelfalles eher erwarten. Liegen solche
Griinde nicht vor, so hat der Tatrichter im Erkenntnisver-
fahren bei der Bemessung des vorweg zu vollziehenden
Teils der Strafe keinen Beurteilungsspielraum mehr. Er
hat diesen Teil nach dem Willen des Gesetzgebers so zu
berechnen, dass nach seiner Vollstreckung und einer
anschlieBenden Unterbringung eine Bewihrungsent-
scheidung im Sinne von § 67 Abs. 5 Satz 1 StGB, als eine
Halbstrafenentlassung, moglich ist.

1306. BGH 2 StR 557/18 - Beschluss vom 5.
November 2019

Zulassung von Ton- und Fernseh-Rundfunkaufnahmen
sowie Ton- und Filmaufnahmen.

§ 169 Abs. 3 Satz 1 GVG

1307. BGH 4 StR 24/19 - Beschluss vom 26.
September 2019 (LG Bochum)

Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus
(Gefihrlichkeitsprognose: Voraussetzungen; Bezugnahme
der Gefihrlichkeitsprognose auf frithere Taten).

§ 63 StGB

1308. BGH 4 StR 37/19 - Beschluss vom 22.
Oktober 2019 (LG Kaiserslautern)

Urteilsgriinde (Abfassung der Urteilsgriinde: Ubersicht-
lichkeit, Klarheit, Knappheit); Betrug (Eingehungsbetrug
bei Leistung Zug-um-Zug; GewerbsmiRigkeit).

§ 267 Abs. 1 Satz 1 StPO; § 263 Abs. 1 StGB

1309. BGH 4 StR 133/19 - Beschluss vom 26.
September 2019 (LG Hagen)

Handeltreiben mit Betdubungsmitteln (keine strafschar-
fende Berlicksichtigung des Inverkehrgelangens von
Betdubungsmitteln; Strafrahmen).

§ 29 Abs. 1 Nr. 3 BtMG; § 29a Abs. 1 BtMG; § 29a Abs. 2
BtMG; § 30a Abs. 3 BtMG

1310. BGH 4 StR 170/19 - Beschluss vom 22.
Oktober 2019 (LG Arnsberg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1311. BGH 4 StR 171/19 - Beschluss vom 22.
Oktober 2019 (LG Hamburg)

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

1312. BGH 4 StR 199/19 - Beschluss vom 28.
August 2019 (LG Miinster)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1313. BGH 4 StR 200/19 - Beschluss vom 24.
Oktober 2019 (LG Baden-Baden)

Unterbringung in der Sicherungsverwahrung (Gefdhr-
lichkeitsprognose: Grenzen zuldssigen Verteidigungsver-
haltens); Einziehung von Tatprodukten, Tatmitteln und
Tatobjekten bei Tdtern und Teilnehmern (Verbreitung,
Erwerb und Besitz kinderpornographischer Schriften:
Einziehung von Speichermedien).

§ 46 Abs. 2 StGB; § 66 Abs. 1 StGB; § 74 Abs. 1 Alterna-
tive 2 StGB; § 184b Abs. 1 Nr. 3 StGB; § 184b Abs. 6 Satz
2

1314. BGH 4 StR 206/19 - Beschluss vom 5.
September 2019 (LG Stendal)

Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus
(Voraussetzungen).

§ 20 StGB; § 21 StGB; § 63 StGB

1315. BGH 4 StR 207/19 - Beschluss vom 9.
Oktober 2019 (LG Miinster)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1316. BGH 4 StR 82/19 - Beschluss vom 10.
Oktober 2019 (LG Miinster)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1317. BGH 4 StR 226/19 - Urteil vom 7. No-
vember 2019 (LG Miinster)

Grundsatz der freien richterlichen Beweiswiirdigung
(revisionsgerichtlicher Maf3stab).

§ 261 StPO

1318. BGH 4 StR 247/19 - Beschluss vom 8.
Oktober 2019 (LG Paderborn)

Einziehung von Tatprodukten, Tatmitteln und Tatobjek-
ten bei Tatern und Teilnehmern (Einziehung der Fest-
platte nach Abspeichern von Bilddateien).

§ 74 Abs. 1 StGB; § 184b StGB

1319. BGH 4 StR 250/19 - Beschluss vom 9.
Oktober 2019 (LG Essen)

Verwerfung der Revision als unzuléssig.

§ 349 Abs. 1 StPO

1320. BGH 4 StR 275/19 - Beschluss vom 10.
Oktober 2019 (LG Bochum)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1321. BGH 4 StR 277/19 - Beschluss vom 7.
November 2019 (LG Halle)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO
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1322. BGH 4 StR 314/19 - Beschluss vom 9.
Oktober 2019 (LG Miinster)

Einziehung von Tatprodukten, Tatmitteln und Tatobjek-
ten bei Tatern und Teilnehmern (Konkretisierung der
einzuziehenden Gegenstinde im Tenor und den Urteils-
griinden).

§ 74 StGB

Eine Einziehungsanordnung hat keinen Bestand, wenn die
einzuziehenden Gegenstidnde weder im Tenor noch in den
Urteilsgriinden aufgefiihrt werden. Dies ist notwendig, um
bei den Beteiligten und bei der Vollstreckungsbehorde
Klarheit iber den Umfang der Einziehung zu schaffen.

1323. BGH 4 StR 329/19 - Beschluss vom 10.
Oktober 2019 (LG Frankenthal)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln in
nicht geringer Menge (Konkurrenzen: gleichzeitiger Be-
sitz bereits abgeernteten Pflanzenmaterials mit noch im
Wachstum befindlichen Pflanzen; gleichzeitiger Besitz
verschiedener Betdubungsmittelmengen).

§ 29a BtMG

1324. BGH 4 StR 367/19 - Beschluss vom 9.
Oktober 2019 (LG Essen)

Unterbringung in einer Entziehungsanstalt (Gefahren-
prognose: Voraussetzung der naheliegenden Wahrschein-
lichkeit); Zuriickstellung der Strafvollstreckung (Verhilt-
nis zur Unterbringung in einer Entziehungsanstalt).

§ 64 Abs. 1 StGB; 35 BtMG

1. Die Gefahr der zukiinftigen Begehung erheblicher
rechtswidriger und auf den Hang zuriickzufithrender
Straftaten setzt eine naheliegende Wahrscheinlichkeit
voraus. Eine bloBe Wiederholungsmoglichkeit geniigt
nicht. Fiir die Riickfallgefahr kénnen sich Anhaltspunkte
etwa aus der Personlichkeit des Téters, seinem bisherigen
Rauschmittelkonsum, seinem Vorleben und seinen Vor-
strafen ergeben. Fiir die Frage der Wiederholungsgefahr
ist eine umfassende Gesamtabwigung erforderlich.

2. Die Unterbringung nach § 64 StGB geht der Zuriick-
stellung der Strafvollstreckung nach § 35 BtMG vor.

1325. BGH 4 StR 372/19 - Beschluss vom 22.
Oktober 2019 (LG Landau)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1326. BGH 4 StR 375/19 - Beschluss vom 23.
Oktober 2019 (LG Essen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1327. BGH 4 StR 381/19 - Beschluss vom 8.
Oktober 2019 (LG Detmold)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1328. BGH 4 StR 394/19 - Beschluss vom 5.
September 2019 (LG Konstanz)

Riicktritt (fehlgeschlagener Versuch: Ma3stab, mehrakti-
ge Geschehensabliufe; Cityroller-Fall).

§ 24 Abs. 1 StGB

1329. BGH 4 StR 421/19 - Beschluss vom 8.
Oktober 2019 (LG Dortmund)

Urteilsgriinde (Feststellung der fiir erwiesen erachteten
Tatsachen); Bildung der Gesamtstrafe (Ausgleich des
Gesamtstrafeniibels bei Zisurwirkung); Unterbringung
in einer Entziehungsanstalt (Therapiemotivation des
Angeklagten; revisionsgerichtliche Uberpriifbarkeit).

§ 267 Abs. 1 Satz 1 StPO; § 54 StGB; § 64 StGB

1. Die Feststellung der fiir erwiesen erachteten Tatsachen
erfordert eine genaue und in sich geschlossene Sachver-
haltsdarstellung, die erkennen lidsst, durch welche be-
stimmten Umstidnde die einzelnen gesetzlichen Merkma-
le des dulleren und inneren Tatbestands erfiillt werden.
Andernfalls ist das Urteil revisionsrechtlich nicht tber-
priifbar. Fehlt eine solche Darstellung oder ist sie in
wesentlichen Teilen unvollstindig, so ist dies ein Mangel
des Urteils, der auf die Sachriige zu dessen Aufhebung
fithrt. Die Beweiswiirdigung soll keine umfassende Do-
kumentation der Beweisaufnahme enthalten, sondern
lediglich belegen, warum bestimmte bedeutsame Um-
stinde so festgestellt worden sind. Eine breite Darstel-
lung des vorhandenen Beweisstoffes kann dabei die not-
wendige Darlegung der eigenverantwortlichen tatrichter-
lichen Beweiswiirdigung nicht ersetzen.

2. Fiihrt eine Zasurwirkung zur Bildung mehrerer (Ge-
samt-)Strafen, muss ein zu hohes Gesamtstrafeniibel
ausgeglichen werden. Dabei hat der Tatrichter darzule-
gen, dass er sich dieser Sachlage bewusst gewesen ist
und er das GesamtmaR der Strafen fiir schuldangemessen
hilt. Gegebenenfalls ist eine nicht in die Gesamtstrafe
einbeziehbare Einzelstrafe herabzusetzen, um eine insge-
samt gerechte Bestrafung zu erreichen.

3. Zwar handelt es sich bei der Therapiemotivation des
Angeklagten um einen prognosegiinstigen Umstand.
Dieser vermag die Annahme einer hinreichend konkreten
Erfolgsaussicht aber allein nicht zu belegen, wenn nach
den Feststellungen auch gewichtige prognoseungiinstige
Faktoren bestehen. In einem solchen Fall bedarf es einer
Gesamtwiirdigung der Titerpersonlichkeit und aller
sonstigen prognoserelevanten Umstédnde.

4. Der Umstand, dass der Angeklagte die Mal3regelan-
ordnung von der revisionsrechtlichen Uberpriifung aus-
genommen wissen will, steht der Aufhebung nicht ent-
gegen. Diese Beschrinkung ist unwirksam, weil sich der
Angeklagte zugleich gegen den Schuldspruch wendet, der
sich auf alle Symptomtaten bezieht.

1330. BGH 4 StR 447/19 - Beschluss vom 22.
Oktober 2019 (LG Essen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1331. BGH 4 StR 448/19 - Beschluss vom 25.
September 2019 (LG Arnsberg)

Vorsatz (bedingter Tétungsvorsatz: Malistab, Berticksich-
tigung hochgradiger Alkoholisierung).

§ 15 StGB; § 212 StGB; § 261 StPO

1332. BGH 4 StR 473/19 - Beschluss vom 24.
Oktober 2019 (LG Essen)
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Verwerfung der Revision als unbegriindet.
§ 349 Abs. 2 StPO

1333. BGH 4 StR 477/18 - Beschluss vom 1.
August 2019 (LG Freiburg)

Nachtrigliche Bildung der Gesamtstrafe (Einbeziehung
fritherer Einziehungsentscheidungen); Einziehung von
Tatertrdgen bei anderen (Einziehung bei Téter, der als Or-
gan, Vertreter oder Beauftragter eines Unternehmens han-
delt); Verstindigung zwischen Gericht und Verfahrensbe-
teiligten (Gegenstand der Verstindigung: keine Entschei-
dung iiber Rechtsmittelriicknahme in anderen Verfahren
und Bedingungsfeindlichkeit der Verstindigung).

§ 55 StGB; § 55 Abs. 2 StGB; § 73b Abs. 1 Nr. 1 StGB;
§ 257¢ StPO; § 257¢ Abs. 2 Satz 1 StPO

1334. BGH 4 StR 488/19 - Beschluss vom 23.
Oktober 2019 (LG Halle)

Aufhebung des Urteils im Gesamtstrafenausspruch mit
den zugehorigen Feststellungen.

§ 353 Abs. 1 StPO

1335. BGH 4 StR 515/19 - Beschluss vom 23.
Oktober 2019 (LG Essen)

Grundsatz der freien richterlichen Beweiswiirdigung
(Beweisergebnis; Darstellungsméingel).

§ 261 StPO; 267 Abs. 1 Satz 1 StPO

Nach der Rechtsprechung miissen die Urteilsgriinde
erkennen lassen, dass der Tatrichter alle Umstédnde, die

seine Entscheidung beeinflussen kdnnen, erkannt und in
seine Uberlegungen einbezogen hat. Stiitzt er seine
Uberzeugung auf die Bekundungen nur eines von meh-
reren vernommenen unmittelbaren Tatzeugen, hat er in
der Regel darzulegen, welche Angaben die anderen Zeu-
gen gemacht haben und warum diese die Uberzeu-
gungsbildung nicht beeinflussen. Andert ein Zeuge seine
Angaben und folgt der Tatrichter seinen friiheren Be-
kundungen, ist im Allgemeinen auch die gednderte Aus-
sage mitzuteilen und erkennbar zu machen, warum
dieser Anderung keine durchgreifende Bedeutung zu-
kommt.

1336. BGH 4 StR 531/19 - Beschluss vom 22.
Oktober 2019 (LG Hagen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1337. BGH 4 StR 538/18 - Beschluss vom 23.
Oktober 2019 (LG Essen)

Einziehung von Tatprodukten, Tatmitteln und Tatobjek-
ten bei Tdtern und Teilnehmern (Anwendungsbereich).

§ 74 Abs. 1 StGB

1338. BGH 4 ARs 11/19 - Beschluss vom 22.
Oktober 2019

Anfrageverfahren.

§ 132 GVG
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