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Rechtsprechung

Strafrechtliche/strafverfuhrensrechtliche
Entscheidungen des BVerfG/EuGH/EGMR

447. EGMR Nr. 24062/13 - Urteil der 5.
Kammer vom 1. September 2016 (Brauer v.
Deutschland).

Konkretes und wirksames Recht auf Zugang zu einem
Gericht (Anwendbarkeit auf Rechtsmittelgerichte; Ein-
schrinkung durch Fristen: grundsitzliche Zuldssigkeit,
Gebot der VerhidltnismiRigkeit und der konkreten und
wirksamen Auslegung der EMRK, Vereinbarkeit der
einwochigen Revisionseinlegungsfrist nach deutschem
Recht mit der EMRK, Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand).

Art. 6 Abs. 1 EMRK; § 341 Abs. 1 StPO; § 44 StPO

1. Die Festlegung einer gesetzlichen Frist fiir die Revisi-
onseinlegung ist zur Sicherstellung einer geordneten
Rechtspflege und insbesondere zur Wahrung der Rechts-
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sicherheit unerldsslich. Wegen der geringen Anforderun-
gen an die Revisionseinlegung und der Moglichkeit der
Wiedereinsetzung in den vorherigen Stand wirft die sehr
kurze Revisionseinlegungsfrist von einer Woche nach
§ 341 Abs. 1 StPO deshalb keine Fragen nach Art. 6 Abs.
1 EMRK auf.

2. Besondere Umstidnde konnen aber — vorliegend das
Zusammentreffen der psychischen Erkrankung des Be-
schwerdefiihrers, seine rechtlich wie personlich schwieri-
ge Lage, die Unterbringung in einem psychiatrischen
Krankenhaus und Zustellungsprobleme bei der Revisi-
onseinlegung sowie dariiber hinaus die fehlende aktive
Unterstiitzung durch seinen Verteidiger — das Verschul-
den des Beschwerdefiihrers bei der Revisionseinlegung
bei einem falschen Gericht derart verringern, dass eine
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verwehrte Wiedereinsetzung in den vorigen Stand im
Hinblick auf den Zweck, der mit einer Revisionseinle-
gungsfrist verfolgt wird, unverhiltnismiRig ist und eine
Verletzung von Art. 6 Abs. 1 EMRK darstellt.

3. Art. 6 EMRK verpflichtet die Vertragsstaaten nicht,
Rechtsmittel- oder Kassationsgerichte vorzusehen. Be-
stehen solche Gerichte jedoch, so miissen die Garantien
des Art. 6 EMRK erfiillt sein.

4, Das ,Recht auf ein Gericht“, welches das Recht auf
Zugang zu einem Gericht als einen Teilaspekt mitein-
schlief3t, ist kein absolutes Recht; es unterliegt implizit
zuldssigen Einschrinkungen. Dies gilt insbesondere,
wenn es um die Voraussetzungen der Zuldssigkeit eines
Rechtsmittels geht. Gleichwohl miissen Einschrinkungen
des Gerichtszugangs einer Person ein rechtmiRiges Ziel
verfolgen, sie miissen verhdltnismiRig sein und sie diir-
fen den Zugang nicht dergestalt oder soweit einschrin-
ken, dass das Recht in seinem Kerngehalt beeintrichtigt
wird. Dies gilt insbesondere fiir die gerichtliche Ausle-
gung von Verfahrensvorschriften wie beispielsweise Fris-
ten zur Einreichung von Unterlagen oder zur Einlegung
von Rechtsmitteln.

5. Im Interesse der Rechtssicherheit und der geordneten
Rechtspflege sind die nach dem innerstaatlichen Recht
geltenden Fristen im Allgemeinen einzuhalten und
durchzusetzen. Sie miissen allerdings in aullergewdhnli-
che Fillen mit Flexibilitdit gehandhabt werden, damit
gewdhrleistet ist, dass der Gerichtszugang nicht konven-
tionswidrig eingeschrinkt wird. Eine rein formalistische
Betrachtung kann insofern dem Grundsatz einer prakti-
kablen und wirksamen Anwendung der Konvention zu-
widerlaufen.

409. BVerfG 1 BvQ 42/15 (3. Kammer des
Ersten Senats) - Beschluss vom 8. Juni 2016
Vorratsdatenspeicherungsgesetz (erfolgloser Antrag auf
Erlass einer einstweiligen Anordnung; strenge Mal3sti-
be fiir die Aussetzung des Vollzugs eines Gesetzes; kei-
ne besonders schweren Nachteile; konkretisierte Beein-
trichtigung durch Datenspeicherung erst bei Abruf der
Daten; Trennbarkeit von Verkehrsdaten und Kommuni-
kationsinhalten beim SMS; schwerwiegender Eingriff
in das Fernmeldegeheimnis durch Abruf der gespei-
cherten Telekommunikations-Verkehrsdaten; qualifi-
zierte Voraussetzungen fiir den Abruf; keine Ausset-
zung aufgrund Unionsrechts).

Art. 10 Abs. 1 GG; § 32 Abs. 1 BVerfGG; § 100g StPO;
§ 101a StPO; § 101b StPO; § 113a TKG; § 113b TKG

1. Die vorldufige AuBerkraftsetzung eines Gesetzes im
Wege einer einstweiligen Anordnung ist wegen des damit
verbundenen erheblichen Eingriffs in die Gestaltungs-
freiheit des Gesetzgebers nur aus besonders gewichtigen
Griinden zuldssig. Insoweit ist von entscheidender Be-
deutung, ob die Nachteile irreversibel oder nur sehr
schwer revidierbar sind.

2. Eine Aussetzung der durch das Gesetz zur Einfithrung
einer Speicherpflicht und einer Hé&chstspeicherfrist fiir
Verkehrsdaten (Vorratsdatenspeicherungsgesetz) neu
geschaffenen §§ 113a und 113b TKG scheidet aus. Die

dort angeordnete Datenspeicherung verdichtet und kon-
kretisiert sich erst mit dem Abruf der Daten zu einer
moglicherweise irreparablen Beeintrichtigung der Frei-
heit und Privatheit der Betroffenen. Auch das Gewicht
eines denkbaren Einschiichterungseffekts hdngt mal3geb-
lich davon ab, unter welchen Voraussetzungen die bevor-
rateten Daten abgerufen und verwertet werden kénnen.

3. Ein besonders schwerer Nachteil ergibt sich auch nicht
daraus, dass beim Short Message Service (SMS) Ver-
kehrsdaten und Kommunikationsinhalte méglicherweise
nicht getrennt werden konnen. Insoweit wiren zunichst
die technischen Bedingungen zu schaffen, um die Spei-
cherpflicht erfiillen zu koénnen; denn der Wortlaut des
§ 113b Abs. 5 TKG schlief3t ein technisch bedingtes ,,Mit-
loggen“ von Kommunikationsinhalten eindeutig aus.

4. Eine Aussetzung des Vollzugs ist auch nicht hinsicht-
lich des § 100g StPO geboten. Wenngleich der Abruf von
Telekommunikations-Verkehrsdaten angesichts seiner
moglichen Streubreite und der aus den Daten zu gewin-
nenden Erkenntnisse schwerwiegend in das Grundrecht
aus Art. 10 Abs. 1 GG eingreift, erscheint dies bis zur
Entscheidung in der Hauptsache hinnehmbar und im
Vergleich zu den mit einer Aussetzung verbundenen
Nachteilen fiir das offentliche Interesse an einer effekti-
ven Strafverfolgung weniger gewichtig. Dies gilt insbe-
sondere unter Berlicksichtigung der fiir den Abruf erfor-
derlichen qualifizierten Voraussetzungen beziiglich der
Schwere der Straftat und der VerhiltnismiRigkeit der
Malnahme.

5. Auch im Hinblick auf §§ 101a, 101b StPO ist eine
einstweilige Anordnung nicht geboten. Die Erhebung von
Verkehrsdaten steht danach unter Richtervorbehalt, und
es gelten spezifische Begriindungsanforderungen. Aus der
vorldufigen Anwendung dieser Vorschriften ergibt sich
jedenfalls kein besonders schwerer Nachteil.

6. Ob und gegebenenfalls in welcher Weise die Europi-
sche Grundrechtecharta oder sonstiges Unionsrecht fiir
die Beurteilung der angegriffenen Vorschriften Bedeutung
entfaltet, ist erst im Hauptsacheverfahren zu entscheiden.

411. BVerfG 1 BvR 2973/14 (3. Kammer des
Ersten Senats) - Beschluss vom 8. Februar
2017 (OLG Koln / LG Koln / AG Kéln)

Schutz der Meinungsfreiheit und Strafbarkeit wegen
Beleidigung (grundsitzliches Erfordernis einer Abwa-
gung zwischen Meinungsfreiheit und Personlichkeits-
recht; Zuldssigkeit polemischer und iiberspitzter Kritik;
Entbehrlichkeit einer Abwigung bei Schméihkritik; en-
ge Auslegung der Schmihkritik; Vergleich eines Bun-
destagsabgeordneten mit Funktionstrigern des natio-
nalsozialistischen Unrechtsregimes durch den Ver-
sammlungsleiter einer Demonstration aus dem rechten
Spektrum; fehlerhafte Einordnung als Schméhkritik;
auf aktive Verhinderung der Demonstration gerichtetes
Vorverhalten des Angesprochenen).

Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG; § 185 StGB; § 193 StGB

1. Das Grundrecht auf Meinungsfreiheit findet seine
Schranken in den allgemeinen Gesetzen, zu denen auch
die Strafvorschriften der §§ 185, 193 StGB gehéren. Bei




deren Auslegung und Anwendung haben die Fachgerichte
das eingeschrdnkte Grundrecht interpretationsleitend zu
berticksichtigen. Erforderlich ist grundsitzlich eine auf
den Einzelfall bezogene Abwigung zwischen der Schwere
der Personlichkeitsbeeintrichtigung einerseits und der
Einschrankung der Meinungsfreiheit andererseits. Zu
beachten ist dabei, dass Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG nicht nur
sachlich-differenzierte AuBerungen schiitzt, sondern dass
gerade Kritik auch pointiert, polemisch und iberspitzt
geduBert werden darf.

2. Eine Abwigung ist allerdings regelmiRig entbehrlich,
soweit es um herabsetzende AuRerungen geht, die sich
als Formalbeleidigung oder Schméhkritik darstellen.
Hiervon darf wegen der fiir die Meinungsfreiheit ein-
schneidenden Folgen nur in eng begrenzten Ausnahme-
fillen ausgegangen werden. Auch eine {iberzogene oder
sogar ausfillige Kritik macht eine AufBerung erst dann
zur Schmihung, wenn nicht mehr die Auseinanderset-
zung in der Sache, sondern die Diffamierung der Person
im Vordergrund steht.

3. AuBert der Versammlungsleiter einer Demonstration
aus dem rechten Spektrum mit Blick auf einen Bundes-
tagsabgeordneten, dieser geriere sich als ,Obergauleiter
der SA Horden“, nachdem der Abgeordnete sich an einer
Gegendemonstration beteiligte, der es um eine aktive
Blockade des Aufzuges ging und aus der heraus dessen
Teilnehmer als ,braune Truppe“ und ,rechtsextreme
Idioten“ beschimpft wurden, so ist die Einordnung der
AuBerung des Versammlungsleiters als Schmihkritik
verfassungsrechtlich nicht haltbar.

4. Vor einer Verurteilung des Versammlungsleiters wegen
Beleidigung ist vielmehr eine Abwagung zwischen dessen
Grundrecht auf Meinungsfreiheit und dem Personlich-
keitsrecht des Abgeordneten vorzunehmen, bei der einer-
seits dessen auf aktive Verhinderung einer Demonstrati-
on gerichtetes Vorverhalten und andererseits das schwere
Gewicht der Ehrverletzung zu beriicksichtigen ist, das
sich aus dem individuell adressierten Vergleich mit Funk-
tionstrdgern des nationalsozialistischen Unrechtsregimes
ergibt.

412. BVerfG 2 BvR 162/16 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 7. Mirz
2017 (OLG Hamm)

Beschwer eines Strafgefangenen durch eine strafvoll-
zugsrechtliche Entscheidung (bloBe Anordnung einer
Neubescheidung auf einen Verpflichtungsantrag; Will-
kiirverbot; Grundrecht auf effektiven Rechtsschutz;
Verletzung bei Verneinung der Beschwer durch das
Rechtebeschwerdegericht); Zulissigkeit der Verfas-
sungsbeschwerde (Verfassungsbeschwerdefrist; Wie-
dereinsetzung in den vorigen Stand; rechtzeitige Ab-
sendung des Schriftstiicks; Verzégerungen nach Uber-
gabe an die Malregelvollzugseinrichtung).

Art. 3 Abs. 1 GG; Art. 19 Abs. 4 GG; § 93 Abs. 2 BVer-
fGG; § 109 Abs. 1 Satz 2 StVollzG; § 116 StVollzG; § 7
MRVG NRW

1. Einem Beschwerdefiihrer ist Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand zu gewdhren, wenn er sein Beschwerde-
schreiben ordnungsgemil’ und so rechtzeitig zur Post zu

geben hat, dass es nach deren organisatorischen und
betrieblichen Vorkehrungen bei normalem Verlauf der
Dinge den Empfinger fristgerecht erreichen kann. Diese
Voraussetzungen sind bei einem im Malregelvollzug
untergebrachten Beschwerdefiihrer erfiillt, wenn seine
Verfassungsbeschwerde von der Vollzugseinrichtung erst
mit zwei Tagen Verzbgerung zur Post gegeben worden
und sie erst am sechsten Tag nach ihrer Ubergabe an die
Anstalt beim Bundesverfassungsgericht eingegangen ist.

2. Ordnet die Strafvollstreckungskammer auf den voll-
zugsrechtlichen Verpflichtungsantrag eines Strafgefange-
nen - gerichtet auf Herausgabe einer Festplatte — ledig-
lich eine Neubescheidung an und bleibt ihre Entschei-
dung damit hinter dem Antragsbegehren zuriick, so ver-
letzt das Rechtsbeschwerdegericht das Willkiirverbot und
das Grundrecht auf effektiven Rechtsschutz, wenn es eine
Beschwer des Gefangenen verneint und seine Rechtsbe-
schwerde deshalb als unzuldssig verwirft.

413. BVerfG 2 BvR 2459/16 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 22. Mirz
2017 (OLG Frankfurt am Main / LG Marburg)
Verfassungsrechtliche Zweifel an einer Fesselungsan-
ordnung im Vollzug der Sicherungsverwahrung (Reso-
zialisierungsgebot im Malregelvollzug; Begriindung
einer Entweichungsgefahr; mangelnde prognostische
Kraft &lterer Sachverstindigengutachten); Glaubhaft-
machung eines Zugangszeitpunkts im Gehorsriigever-
fahren (Recht auf effektiven Rechtsschutz; Recht auf
rechtliches Gehor; schlichte Erklidrung des Betroffenen
als Mittel der Glaubhaftmachung ausnahmsweise aus-
reichend bei Fehlen anderer Mittel); Zuldssigkeit der
Verfassungsbeschwerde (Substantiierungserfordernis;
Vorlage entscheidungsrelevanter Unterlagen).

Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 19 Abs. 4 Satz
1 GG; Art. 103 Abs. 1 GG; § 23 Abs. 1 Satz 2 BVerfG;
§ 92 BVerfGG; § 356a Satz 3 StPO; § 50 Abs. 4 Hess.
SiVVollzG

1. Die eine gegeniiber einem Sicherungsverwahrten er-
gangene Fesselungsanordnung bestitigende Entschei-
dung einer Strafvollstreckungskammer begegnet Beden-
ken im Hinblick auf das Resozialisierungsgebot, wenn die
Kammer eine Entweichungsgefahr unter Heranziehung
tiber acht und bis zu 18 Jahre alter externer Sachverstin-
digengutachten begriindet, ohne sich mit der Frage aus-
einanderzusetzen, inwieweit diesen gegenwadrtig noch
eine prognostische Kraft zukommen kann.

2. Die schlichte Erklirung des Betroffenen kann vor dem
Hintergrund des Rechts auf effektiven Rechtsschutz und
auf rechtliches Gehor als Mittel der Glaubhaftmachung
ausnahmsweise zuzulassen sein, wenn in der konkreten
Fallgestaltung andere Mittel nicht zur Verfiigung stehen.
Dies liegt etwa nahe, wenn ein Sicherungsverwahrter im
Gehorsriigeverfahren den Zeitpunkt des Zugangs des
angegriffenen Beschlusses glaubhaft zu machen hat, der
zugehorige Briefumschlag jedoch nicht mit einem Post-
stempel versehen war.

3. Eine Verfassungsbeschwerde wegen einer strafvoll-
zugsrechtlichen Fesselungsanordnung ist nicht hinrei-
chend substantiiert und damit unzulidssig, wenn sie we-




Rechtsprechung

der die einschldgigen Gefdhrlichkeitsgutachten noch den
zuletzt ergangenen Beschluss iiber die Fortdauer der
Unterbringung des Beschwerdefiihrers in der Sicherungs-
verwahrung oder den aktuellen Vollzugs- und Behand-
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Strafrechtliche/strafverfahrensrechtliche Entscheidungen des BVerfG/EuGH/EGMR

lungsplan vorlegt, aus denen die der angegriffenen An-
ordnung zugrunde gelegte Entweichungsgefahr hergelei-
tet worden ist.

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH

I. Materielles Strafrecht — Allgemeiner Teil

433. BGH 1 StR 636/16 - Beschluss vom 26.
Januar 2017 (LG Stuttgart)

Beihilfe durch berufstypische Handlungen (Rechtsan-
walt) beim Betrug.

§ 27 Abs. 1 StGB; § 263 StGB

1. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs sind
fir die Beihilfestrafbarkeit bei berufstypischen ,neutra-
len“ Handlungen die folgenden Grundsitze zu beachten:
Zielt das Handeln des Haupttiters ausschlieBlich darauf
ab, eine strafbare Handlung zu begehen, und weill dies
der Hilfeleistende, so ist sein Tatbeitrag als Beihilfehand-
lung zu werten. In diesem Fall verliert sein Tun stets den
»Alltagscharakter”; es ist als ,Solidarisierung® mit dem
Téter zu deuten und dann auch nicht mehr als sozialadi-
quat anzusehen.

2. Weill der Hilfeleistende dagegen nicht, wie der von
ihm geleistete Beitrag vom Haupttiter verwendet wird,
hilt er es lediglich fiir moglich, dass sein Tun zur Bege-
hung einer Straftat genutzt wird, so ist sein Handeln
regelmillig noch nicht als strafbare Beihilfehandlung zu
beurteilen, es sei denn, das von ihm erkannte Risiko
strafbaren Verhaltens des von ihm Unterstiitzten war
derart hoch, dass er sich mit seiner Hilfeleistung die
Foérderung eines erkennbar tatgeneigten Téters angelegen
sein lieB (vgl. BGHSt 46, 107, 112 ff.).

450. BGH 1 StR 486/16 - Urteil vom 21. Miirz
2017 (LG Ellwangen)

Urteilsgriinde (Anforderungen an die Darlegung im
Falle eines Freispruchs; Gesamtzusammenhang der Ur-
teilsgriinde bei uniiblichem Aufbau); Grundsatz der
freien richterlichen Beweiswiirdigung (Einlassungen
ohne objektive Anhaltspunkte; Liickenhaftigkeit);
Notwehr (gegenwirtiger Angriff; Anwendung des
Zweifelssatzes zugunsten des Angeklagten; sozial-
ethisch zu missbilligendes Vorverhalten; Verteidi-
gungswille).

§ 267 Abs. 5 Satz 1 StPO; § 261 StPO; § 32 StGB

1. Gegenwirtig im Sinne des Tatbestandes der Notwehr
kann auch ein Verhalten sein, das zwar noch kein Recht
verletzt, aber unmittelbar in eine Verletzung umschlagen
kann und deshalb ein Hinausschieben der Abwehrhand-
lung unter den gegebenen Umstidnden entweder deren
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Erfolg gefihrden oder den Verteidiger zusitzlicher nicht
mehr hinnehmbarer Risiken aussetzen wiirde. Hat der
Angreifer bereits eine Verletzungshandlung begangen,
dauert der Angriff so lange an, wie eine Wiederholung
und damit ein erneuter Umschlag in eine Verletzung
unmittelbar zu befiirchten ist. Dabei kommt es auf die
objektive Sachlage an. Entscheidend sind daher nicht die
Befiirchtungen des Angegriffenen, sondern die Absichten
des Angreifers und die von ihm ausgehende Gefahr einer
(neuerlichen oder unverdndert fortdauernden) Rechts-
gutverletzung.

2. Ist nicht zu kldren, ob tatsichlich ein Angriff bevor-
stand, ist unter Anwendung des Zweifelsgrundsatzes von
der fiir den Angeklagten giinstigsten Moglichkeit auszu-
gehen. Danach kann der rechtlichen Wertung eine objek-
tiv bestehende Notwehrlage zugrunde zu legen sein. Das
unterscheidet den Sachverhalt von Fallgestaltungen, die
sich auf die Voraussetzungen eines Erlaubnistatbe-
standsirrtums bzw. eines Erlaubnis-(Verbots)irrtums
beziehen.

3. Eine Einschrinkung des Notwehrrechts wegen eines
sozialethisch zu missbilligenden vorwerfbaren Vorverhal-
tens des Angeklagten ergibt sich jedenfalls dann nicht,
wenn in der konkreten Situation zumutbare Mdglichkei-
ten, dem Angriff auszuweichen oder sich zuriickhalten-
der zu verteidigen, nicht erkennbar sind.

4. Handelt der Téter mit Verteidigungswillen, kommt es
nicht darauf an, ob er einen weiteren Angriff nur ,fiir
moglich gehalten hat.

5. Das Tatgericht ist gemdl3 § 267 Abs. 5 Satz 1 StPO aus
sachlich-rechtlichen Griinden verpflichtet, all das festzu-
stellen und darzulegen, was fiir die Beurteilung des Tat-
vorwurfs relevant und zur Uberpriifung des Freispruchs
durch das Revisionsgericht auf Rechtsfehler notwendig
ist. Dazu gehort bei einem Freispruch aus Notwehr auch,
dass deren Voraussetzungen in revisionsrechtlich nach-
priifbarer Weise dargelegt werden.

6. Die Begriindung muss im Hinblick auf den der rechtli-
chen Wiirdigung zugrunde gelegten Sachverhalt so abge-
fasst sein, dass das Revisionsgericht priifen kann, ob dem
Tatgericht bei der Ermittlung dieses Sachverhalts Rechts-




fehler unterlaufen sind, das heiflt, ob die Beweiswiirdi-
gung widerspriichlich, unklar oder liickenhaft ist, ob sie
gegen Denkgesetze versto3t oder ob das Tatgericht an die
fiir eine Verurteilung erforderliche Gewissheit iiber-
spannte Anforderungen gestellt hat.

7. Lasst sich den Feststellungen fiir sich genommen der
Geschehensablauf wie er der rechtlichen Wiirdigung
zugrunde gelegt worden ist, nicht in der erforderlichen
Bestimmtheit entnehmen, kann das Urteil diesen Anfor-
derungen dennoch gentigen, da die schriftlichen Urteils-
griinde eine Einheit bilden, deren tatsichliche Angaben
auch dann beriicksichtigt werden miissen, wenn sie sich
in verschiedenen und dabei auch in solchen Zusammen-
hingen befinden, in denen sie nach dem {blichen Ur-
teilsaufbau nicht erwartet werden.

423. BGH 5 StR 6/17 - Beschluss vom 22.
Mirz 2017 (LG Berlin)

Malgeblicher Zeitpunkt fiir die Annahme eines been-
deten Versuchs (Riicktrittshorizont; Korrekturzeitraum
bei dynamischem, ohne wesentliche Zwischenakte ab-
laufendem Geschehen).

§ 24 Abs. 1 S. 1 StGB

Fiir die Abgrenzung zwischen unbeendetem und beende-
tem Versuch ist nach stindiger Rechtsprechung das Vor-
stellungsbild des Titers nach Abschluss der letzten von
ihm vorgenommenen Ausfithrungshandlung mal3geblich
(sog. Riicktrittshorizont). Bei einem dynamischen, ohne
wesentliche Zwischenakte ablaufenden Geschehen kann
iberdies ein Korrekturzeitraum zu beriicksichtigen sein,
innerhalb dessen eine — hier nicht vorliegende — verin-
derte Vorstellung noch mafgeblich werden kann.

446. BGH 4 StR 82/17 - Beschluss vom 28.
Mairz 2017 (LG Essen)

Tateinheit (Konkurrenzen bei Handlungen im Pla-
nungsstadium)

§ 52 Abs. 1 StGB

1. Sind an einer Deliktserie mehrere Personen als Mitta-
ter, mittelbare Téater, Anstifter oder Gehilfen beteiligt, ist
die Frage, ob die einzelnen Taten tateinheitlich oder
tatmehrheitlich zusammentreffen, bei jedem Beteiligten
gesondert zu priifen und zu entscheiden. Maligeblich ist
dabei der Umfang des erbrachten Tatbeitrags.

2. Leistet ein Mittdter fiir alle oder einige Einzeltaten
einen individuellen, nur je diese férdernden Tatbeitrag,
so sind ihm diese Taten — soweit keine natiirliche Hand-
lungseinheit vorliegt - als tatmehrheitlich begangen
zuzurechnen. Fehlt es an einer solchen individuellen
Tatforderung, erbringt der Téter aber im Vorfeld oder
wihrend des Laufs der Deliktserie Tatbeitrdge, durch die
alle oder mehrere Einzeltaten seiner Tatgenossen gleich-
zeitig gefordert werden, sind ihm die gleichzeitig gefor-
derten einzelnen Straftaten als tateinheitlich begangen
zuzurechnen, da sie in seiner Person durch den einheitli-
chen Tatbeitrag zu einer Handlung im Sinne des § 52
Abs. 1 StGB verkniipft werden. Ohne Bedeutung ist da-
bei, ob die Mittdter die einzelnen Delikte tatmehrheitlich
begangen haben (st. Rspr.).

432. BGH 1 StR 627/16 - Beschluss vom 23.
Februar 2017 (LG Mosbach)

Versuchte Anstiftung (Einordnung der beabsichtigten
Tat als Verbrechen: entscheidende Strafbarkeit des
Haupttiters); sexueller Missbrauch von Kindern (Be-
griff der sexuellen Handlung an einem Kind: Erheb-
lichkeit der sexualbezogenen Handlung; hier: Auszie-
hen des Kindes); Schuldunfihigkeit (zweistufige Prii-
fung; Darstellung im Urteil).

§ 30 StGB; § 12 StGB; § 176 Abs. 1 StGB; § 184h Nr. 1
StGB; § 20 StGB; § 267 Abs. 5 Satz 1 StPO

1. Fir die rechtliche Einordnung der beabsichtigten Tat
als Vergehen oder Verbrechen kommt es nicht nur fiir die
vollendete, sondern auch fiir die im Sinne des § 30 StGB
in Aussicht genommene Anstiftung nicht auf die Person
des Anstifters, sondern auf diejenige des Anzustiftenden
an (vgl. BGHSt 53, 174). Mal3geblich ist damit, ob die Tat
— wiirde sie verwirklicht — nach Malgabe des § 28 Abs. 2
StGB fiir die Person des prisumtiven Haupttdters ein
Verbrechen wire.

2. Das Ausziehen eines Kindes stellt sich regelmiRig
nicht als sexuelle Handlung ,.an“ dessen Koérper im Sinne
des § 176 Abs. 1 StGB dar, wenn nicht das Entbloflen
seinerseits mit einer sexuellen Handlung am Korper
verbunden ist. Denn das blof3e Entfernen der Kleidung
fithrt nicht zu dem korperlichen Kontakt, der fiir eine
sexuelle Handlung im Sinne des § 176 Abs. 1 StGB erfor-
derlich ist (vgl. BGH StV 2017, 39).

3. Ob insoweit etwas anderes gilt, wenn der Titer sich
schon mit dem Ausziehen selbst sexuell erregen will,
kann hier dahinstehen. Nicht simtliche sexualbezogenen
Handlungen, die auf Sinneslust beruhen oder ihr dienen
sollen, sind tatbestandsméiRig im Sinne des § 176 Abs. 1
StGB. Auszuscheiden sind vielmehr kurze oder aus ande-
ren Griinden unbedeutende Beriihrungen (vgl. BGH
NStZ 1983, 553 mwN).

442. BGH 4 StR 463/16 - Urteil vom 30. Mirz
2017 (LG Bielefeld)

Schuldunfihigkeit (Voraussetzungen: Beurteilung nur
auf konkrete Tat, kein Offenlassen der Tatumstidnde
moglich, zweistufige Priifung; Darstellung im Urteil:
Anschluss an ein Sachverstindigengutachten).

§ 20 StGB; § 267 Abs. 5 Satz 1 StPO

Die Beurteilung der Einsichts- und Steuerungsfihigkeit
des Angeklagten kann — von offenkundigen Ausnahmefil-
len abgesehen (vgl. BGH NStZ 1997, 485, 486) — nicht
abstrakt, sondern nur in Bezug auf eine bestimmte Tat
erfolgen (vgl. BGHSt 49, 45, 54). Beurteilungsgrundlage
ist das konkrete Tatgeschehen, wobei neben der Art und
Weise der Tatausfiilhrung auch die Vorgeschichte, der
Anlass zur Tat, die Motivlage des Angeklagten und sein
Verhalten nach der Tat von Bedeutung sein kénnen (vgl.
BGHSt 37, 397, 402). Ohne entsprechende Feststellun-
gen zum Tatgeschehen und damit auch zur Téterschaft
des Angeklagten ist eine sachgerechte Priifung der
Schuldfdhigkeit des Angeklagten nicht méglich. Die Fra-
ge der Téterschaft darf damit nicht offengelassen werden.




Rechtsprechung

Rechtsprechung

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

Il. Materielles Strafrecht — Besonderer Teil

422. BGH 5 StR 483/16 - Urteil vom 7. Feb-
ruar 2017 (LG Chemnitz)

BGHSt; schwere Korperverletzung (Dauerhaftigkeit
des Verlusts der Gebrauchsfihigkeit eines Korperglie-
des; Nichtwahrnehmung medizinischer Behandlung
durch das Opfer; keine Zumutbarkeitspriifung); min-
der schwerer Fall des Totschlags (Ursédchlichkeit einer
Provokation fiir die Tatbegehung; keine erneute Be-
riicksichtigung des die Strafrahmenmilderung bewir-
kenden Grundes bei der Bemessung der Straththe).

§ 226 Abs. 1 Nr. 2 StGB; § 213 StGB; § 46 StGB; Art.
103 Abs. 2 GG

1. Fiir die Dauerhaftigkeit des Verlustes der Gebrauchs-
fahigkeit eines Korperglieds kommt es grundsitzlich
nicht darauf an, ob das Opfer eine ihm moégliche medizi-
nische Behandlung nicht wahrgenommen hat. (BGHSt)

2. Das im Anwendungsbereich des § 226 StGB ohnehin
stets aullerordentlich schwer getroffene Opfer wird — von
extrem gelagerten Konstellationen etwa der Boswilligkeit
abgesehen - in aller Regel aus Tétersicht nicht zu hinter-
fragende Griinde haben, weitere Behandlungen nicht auf
sich zu nehmen, selbst wenn diese nach arztlicher Beur-
teilung sinnvoll wiren. Es wiirde insofern jeglichem
Gerechtigkeitsempfinden widersprechen, {iber den Ge-
danken der Zurechnung eine Art Obliegenheit des Opfers
zu konstruieren, sich ungeachtet dessen aus {ibergeord-
neter Sicht ,,zumutbaren“ (Folge-) Operationen und ande-
ren beschwerlichen HeilmaBnahmen zu unterziehen.
(Bearbeiter)

3. Es ist kein iiberzeugender rechtlicher Mal3stab vorhan-
den, anhand dessen Risiken und Qualen sowie sonstige
Beschwerlichkeiten gewichtet und dem Opfer dann ,,zu-
gemutet” werden konnten. Das Abstellen hierauf wire
daher geeignet, die Bestimmtheit der Strafnorm durch-
greifend in Frage zu stellen. (Bearbeiter)

4. Zwar koénnen und miissen die nach Art und Mal§ un-
terschiedlichen konkreten Umstinde, die zu einer Milde-
rung des Strafrahmens (hier nach § 213 StGB) gefiihrt
haben, mit ihrem verbleibenden Gewicht bei der Straftho-
henbemessung beriicksichtigt werden. Der die Milderung
des Strafrahmens bewirkende Grund als solcher scheidet
allerdings insoweit aus. (Bearbeiter)

425. BGH 1 StR 223/16 - Urteil vom 21. Feb-
ruar 2017 (LG Miinchen II)

Erpressung (Rechtswidrigkeit der angestrebten Berei-
cherung: von der Rechtsordnung anerkannter und im
Zivilprozess durchsetzbarer Anspruch, Nichtigkeit der
zugrundeliegenden Abrede wegen GesetzesverstoR,
hier: Riickforderung von Zahlungen zum Zwecke der
Steuerhinterziehung; Vorsatz beziiglich der Rechtswid-
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rigkeit der Bereicherung); Beihilfe (Vorsatz); Strafzu-
messung (revisionsrechtliche Uberpriifbarkeit).

§ 253 StGB; § 134 BGB; § 817 Satz 2 BGB; § 370 Abs. 1
AO; § 16 StGB; § 27 StGB; § 46 StGB

1. Ein Irrtum iiber die Rechtswidrigkeit der erstrebten
Bereicherung liegt bei § 253 StGB nicht schon dann vor,
wenn sich der Notigende nach den Anschauungen der
einschldgig kriminellen Kreise als berechtigter Inhaber
eines Anspruchs gegen das Opfer fiihlt. Entscheidend ist,
ob er sich vorstellt, dass dieser Anspruch auch von der
Rechtsordnung anerkannt wird und er seine Forderung
demgemal mit gerichtlicher Hilfe in einem Zivilprozess
durchsetzen konnte (vgl. BGHSt 48, 322, 329).

2. An einem berechtigten Anspruch fehlt es, wenn die
Riickerlangung einer Zahlung angestrebt wird, der eine
auf eine Steuerhinterziehung gerichtete und damit nach
stindiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs gemif
§ 134 BGB insgesamt nichtige (vgl. BGHZ 14, 25, 30 f)
Abrede zugrunde lag, so dass gemifl § 817 Satz 2 BGB
auch jegliche Kondiktionsanspriiche ausgeschlossen
waren, da beide Vertragspartner gegen ein gesetzliches
Verbot verstoen haben (vgl. BGH NJW 2013, 401 Rn.
26).

3. In subjektiver Hinsicht erstrebt der Titer eine un-
rechtmidlige Bereicherung im Sinne des § 253 Abs. 1
StGB schon dann, wenn er es fiir moglich hilt und billi-
gend in Kauf nimmt, dass seine Forderung nicht oder
nicht im Umfang des Notigungsziels besteht oder aber
von der Rechtsordnung nicht geschiitzt wird. Dies ist —
wegen der normativen Natur dieses Tatbestandsmerk-
mals — nicht bereits dann der Fall, wenn der Titer die
tatsdchlichen Umstdnde kennt, aus denen sich ergibt,
dass ihm zivilrechtlich ein Anspruch nicht zusteht. Mal3-
geblich ist vielmehr, ob er sich als Ergebnis laienhafter
Bewertung dieser Umstdnde einen Anspruch auf die
erstrebte Leistung nicht zumisst oder fiir zweifelhaft halt
(vgl. BGHSt 48, 322, 328 f.). Stellt sich der Téter fiir die
erstrebte Bereicherung eine Anspruchsgrundlage vor, die
in Wirklichkeit nicht besteht, so handelt er in einem
Tatbestandsirrtum im Sinne von § 16 Abs. 1 Satz 1 StGB
(st. Rspr.)

4. Ein Gehilfenvorsatz im Sinne von § 27 StGB liegt vor,
wenn der Gehilfe die Haupttat in ihren wesentlichen
Merkmalen kennt und in dem Bewusstsein handelt,
durch sein Verhalten das Vorhaben des Haupttiters zu
fordern; Einzelheiten der Haupttat braucht er nicht zu
kennen (st. Rspr.). Entscheidend ist, dass der Gehilfe die
Dimension der Tat erfassen kann (vgl. BGH NStZ-RR
2015, 75). Ob der Gehilfe den Erfolg der Haupttat
wiinscht oder ihn lieber vermeiden wiirde, ist dagegen
nicht entscheidend. Es reicht, dass die Hilfe an sich ge-




eignet ist, die fremde Haupttat zu férdern oder zu er-
leichtern, und der Hilfeleistende dies weil3.

472. BGH 4 StR 53/17 - Beschluss vom 15.
Mairz 2017 (LG Gorlitz)

Gefihrlicher Eingriff in den Strallenverkehr (konkreter
Gefidhrdungserfolg: ,Beinaheunfall®; bedingter Schidi-
gungsvorsatz; Konkurrenzen).

§ 315b Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 und 3 StGB; § 315 Abs. 3
Nr. 1b StGB; § 315¢ Abs. 1 Nr. 2b StGB

1. Die Tathandlung bei einem geféhrlichen Eingriff in den
Strallenverkehr muss tiber die ihr innewohnende latente
Gefdhrlichkeit hinaus zu einer kritischen Situation ge-
fithrt haben, in der — was nach allgemeiner Lebenserfah-
rung auf Grund einer objektiv nachtriglichen Prognose
zu beurteilen ist — die Sicherheit einer bestimmten Per-
son oder Sache im Sinne eines ,,Beinaheunfalls“ so stark
beeintrichtigt war, dass es nur noch vom Zufall abhing,
ob das Rechtsgut verletzt wurde oder nicht.

2. Bei Vorgédngen im flieBenden Verkehr muss zu einem
bewusst zweckwidrigen Einsatz eines Fahrzeugs in ver-
kehrsfeindlicher Absicht ferner hinzukommen, dass das
Fahrzeug mit zumindest bedingtem Schidigungsvorsatz
missbraucht wurde; nicht ausreichend ist die Feststel-
lung eines bloRen Gefihrdungsvorsatz.

3. Ist ein auch nur bedingter Schidigungsvorsatz des
Angeklagten nicht nachzuweisen, ist eine Strafbarkeit
wegen Gefihrdung des Strallenverkehrs zu erwégen.

418. BGH 3 StR 479/16 - Urteil vom 26. Ja-
nuar 2017 (LG Monchengladbach)
Korperverletzung mit Todesfolge durch Unterlassen
gegeniiber einem Siugling (Zusammenhang zwischen
Unterlassen und todlicher Folge); Misshandlung von
Schutzbefohlenen (Gefahr einer schweren Gesund-
heitsschiddigung; Quilen; stindige Wiederholung von
Korperverletzungshandlungen; Unterlassen); allgemei-
ne Kognitionspflicht.

§ 225 StGB; § 227 StGB; § 264 StPO

1. Die Begehung des § 227 StGB ist jedenfalls dann auf-
grund einer Korperverletzung durch Unterlassen mog-
lich, wenn der Zusammenhang zwischen dem Unterlas-
sen und der todlichen Folge dergestalt gegeben ist, dass
dem unterlassenden Garanten anzulasten ist, die zum
Tode fiihrenden Gewalthandlungen des aktiv Handelnden
nicht verhindert zu haben.

2. Fiir die Verwirklichung des Qualifikationstatbestands
des § 225 Abs. 3 Nr. 1 StGB ist entscheidend, dass eine
der in §225 Abs. 1 StGB umschriebenen tatbestandli-
chen Handlungen die naheliegende Moglichkeit begriin-
det, sie werde zu den in den Alternativen des § 225 Abs.
3 StGB genannten Weiterungen fithren. Handelt es sich
um eine Unterlassungstat, so begriindet der Titer die
tatbestandlich vorausgesetzte konkrete Gefahr, wenn er
deren Entstehen durch sein Eingreifen hitte abwenden
konnen.

3. Quilen im Sinne des § 225 Abs.1 StGB bedeutet das
Verursachen linger dauernder oder sich wiederholender

(erheblicher) Schmerzen oder Leiden korperlicher oder
seelischer Art. Es wird im Allgemeinen durch mehrere
Tathandlungen bewirkt, wobei oft erst die stindige Wie-
derholung mehrerer Korperverletzungshandlungen, die
fiir sich genommen noch nicht den Tatbestand des § 225
Abs. 1 StGB erfiillen — hier: mehrfache, innerhalb weni-
ger Stunden vorgenommene gravierende Verletzungs-
handlungen gegen einen Siugling —, den besonderen
Unrechtsgehalt des Quilens verwirklichen. Gehen die
zugefiigten Schmerzen oder Leiden iiber die typischen
Auswirkungen einzelner Korperverletzungshandlungen
hinaus, kann Quilen auch durch Unterlassen begangen
werden.

434. BGH 1 StR 663/16 - Urteil vom 21. Miirz
2017 (LG Ansbach)

Minderschwerer Fall des Totschlags (Begriff der schwe-
ren Beleidigung; Begriff der eigenen Schuld des Titers;
revisionsrechtliche Uberpriifbarkeit).

§ 213 StGB

1. Ob eine ,,schwere Beleidigung® vorliegt, beurteilt sich
nach einem objektiven MaRstab. Die Handlung muss auf
der Grundlage aller mageblichen Umstinde unter objek-
tiver Betrachtung und nicht nur aus der subjektiven Sicht
des Titers als schwer beleidigend zu beurteilen sein (vgl.
BGH NStZ 1981, 300), wobei die Anforderungen nicht
zu niedrig anzusetzen sind (vgl. BGH NStZ 2015, 218).
Malgebend ist dafiir der konkrete Geschehensablauf
unter Beriicksichtigung von Personlichkeit und Lebens-
kreis der Beteiligten, der konkreten Beziehung zwischen
Téter und Opfer sowie der tatauslosenden Situation (vgl.
BGH NStZ 1985, 216).

2. Die Schwere kann sich auch erst aus fortlaufenden, fiir
sich allein noch nicht schweren Krinkungen ergeben,
wenn die Beleidigung nach einer Reihe von Krinkungen
gleichsam ,,der Tropfen war, der das Fass zum Uberlaufen
brachte” (st. Rspr.). Deswegen ist es geboten, in die
erforderliche Gesamtwiirdigung auch in der Vergangen-
heit liegende Vorgidnge als mitwirkende Ursachen mit-
einzubeziehen (vgl. BGH NStZ-RR 2017, 11).

3. Eigene Schuld des Téters schlieft die Annahme einer
strafmildernden Provokation nur aus, wenn sie sich gerade
auf die ihm vom Opfer zugefiigte tatauslosende Krankung
bezieht. Ohne eigene Schuld handelt also der Titer, der die
beleidigende AuBerung des Opfers im gegebenen Augen-
blick entweder iiberhaupt nicht oder jedenfalls nicht vor-
werfbar veranlasst hat (vgl. BGH NStZ 1983, 554).

414. BGH 3 StR 278/16 - Beschluss vom 10.
Januar 2017 (LG Stade)

Keine gemeinschaftlich begangene gefihrliche Korper-
verletzung bei blof§ passivem Danebenstehen (fehlende
Erhohung der tatbestandsspezifischen Gefahr; De-
monstration von Eingriffsbereitschaft); Erfordernis
mittdterschaftlichen Zusammenwirkens bei von meh-
reren gemeinschaftlich begangener sexueller N6tigung.
§ 25 Abs. 2 StGB; § 177 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 StGB a.E;
§ 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB

1. Wer Korperverletzungshandlungen vornimmt, wih-
rend eine andere Person passiv danebensteht, verwirk-




Rechtsprechung

licht regelmiRig nicht den Tatbestand des § 224 Abs. 1
Nr. 4 StGB, sofern er von dem anderen ,Beteiligten”
nicht zumindest aktiv physisch oder psychisch in einer
Weise unterstiitzt wird, die sich als Demonstration von
Eingriffsbereitschaft und damit als Erh6hung der tatbe-
standsspezifischen Gefahr darstellt.

2. Nach § 177 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 StGB a.E ist das Regelbei-
spiel eines besonders schweren Falles der sexuellen Noti-
gung erfiillt, wenn die Tat von mehreren gemeinschaftlich
begangen wird. Der Wortlaut der Vorschrift und dabei ins-
besondere der Ausdruck ,gemeinschaftlich“ nimmt Bezug
auf die Regelung zur Mittiterschaft in § 25 Abs. 2 StGB.
Deshalb ist bei § 177 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 StGB a.E jeweils
ein tdterschaftliches Verhalten erforderlich. Insbesondere
kann schon wegen des abweichenden Wortlauts nicht an die
Auslegung zu § 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB angekntipft werden,
der auch andere Beteiligungsformen umfasst.

430. BGH 1 StR 506/16 - Beschluss vom 21.
Februar 2017 (LG Landshut)

Sexuelle Noétigung (Darstellung der Tatbestandsvo-
raussetzungen im Urteil bei Serientaten); Anordnung
der Unterbringung in einer Entziehungsanstalt.

Rechtsprechung

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

| §177 Abs. 1 StGB; §267 Abs. 1 Satz 1 StPO; § 64
| stGB

Die tatbestandlichen Voraussetzungen des § 177 Abs. 1
StGB miissen auch bei einer linger dauernden Serie von
Tathandlungen grundsitzlich fiir jede Tat konkret und
individualisiert festgestellt werden (vgl. BGHSt 42, 107,
111).

451. BGH 1 StR 52/17 - Beschluss vom 7.
Mairz 2017 (LG Landshut)

Sexueller Missbrauch widerstandsunfihiger Personen
(Nachfolgeregelung; milderes Gesetz).

§ 2 Abs. 3 StGB; § 177 StGB; § 179 StGB a.E.

§ 177 StGB n.E (sexueller Ubergriff; sexuelle N&tigung;
Vergewaltigung) stellt im Sinne notwendiger Unrechts-
kontinuitit eine Nachfolgeregelung zu § 179 StGB (sexu-
eller Missbrauch widerstandsunfihiger Personen) dar;
denn sowohl das Schutzgut als auch die inkriminierte
Angriffsrichtung sind unverindert geblieben.

lll. Strafzumessungs — und MaBregelrecht

431. BGH 1 StR 618/16 - Urteil vom 21. Feb-
ruar 2017 (LG Miinchen I)

Anordnung der Unterbringung in einem psychiatri-
schen Krankenhaus (Gefdhrlichkeitsprognose: Voraus-
setzungen, Darstellung im Urteil auch bei Ablehnung
der Anordnung); tatrichterliche Beweiswiirdigung (re-
visionsrechtliche Uberpriifbarkeit).

§ 63 StGB; § 267 Abs. 6 Satz 1 StPO; § 261 StPO

1. Die erforderliche Gefidhrlichkeitsprognose im Sinne
des § 63 StGB ist auf der Grundlage einer umfassenden
Wiirdigung der Personlichkeit des Téters, seines Vorle-
bens und der von ihm begangenen Anlasstat(en) zu ent-
wickeln (vgl. BGH NStZ-RR 2013, 141) und hat sich
darauf zu erstrecken, ob und welche Taten von dem Be-
schuldigten infolge seines Zustands drohen, wie ausge-
pragt das Mafl der Gefihrdung ist und welches Gewicht
den bedrohten Rechtsgiitern zukommt (vgl. BGH NStZ-
RR 2016, 306). Dabei hat der Tatrichter die fiir die Ent-
scheidung tiber die Unterbringung malgeblichen Um-
stinde in den Urteilsgriinden so umfassend darzulegen,
dass das Revisionsgericht in die Lage versetzt wird, die
Entscheidung nachzuvollziehen (vgl. BGH NStZ 2015,
394, 395).

2. Diese Anforderungen gelten nicht lediglich fiir tatrich-

terliche Entscheidungen, die eine Unterbringung des
Angeklagten oder Beschuldigten in einem psychiatri-
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schen Krankenhaus gemil § 63 StGB anordnen, sondern
auch fiir die Anordnung ablehnende Erkenntnisse.

420. BGH 3 StR 535/16 - Beschluss vom 21.
Februar 2017 (LG Koblenz)

Sachlich-rechtlich fehlerhafte Anordnung der Unter-
bringung in einem psychiatrischen Krankenhaus (keine
ausreichende Gefihrlichkeitsprognose hinsichtlich der

Begehung erheblicher Taten durch paranoid-
schizophrenen Angeklagten).
§ 63 StGB

Begeht ein an einer paranoiden Schizophrenie leidender
Angeklagter im Zustand der krankheitsbedingten
Schuldunfihigkeit mehrere geringfiigige Straftaten -
hier: erkennbar nicht ernstzunehmende ,Bombendro-
hungen”; Versuch des Erwerbs minimaler Mengen ver-
meintlicher Betdubungsmittel; eher geringfiigige Waren-
kreditbetriigereien -, sind ohne das Hinzukommen be-
sonderer Umstdnde mangels ausreichender Gefahrprog-
nose regelmifig nicht die Voraussetzungen das § 63
StGB erfiillt.

437. BGH 2 StR 291/16 - Beschluss vom 22.
Februar 2017 (LG Schwerin)

Strafzumessung bei Betdubungsmitteldelikten (Ver-
hiltnis von minderschwerem Fall und Strafmilderun-
gen wegen Aufklirungshilfe); Mittdter (Tateinheit bei




Rechtsprechung

| einer Tathandlung in Vorbereitung mehrerer Einzelta-
ten eines Mittiters).
§ 46 StGB; § 30a Abs. 3 BtMG; § 31 BtMG; § 25 Abs. 2
StGB; § 52 Abs. 1 StGB

Einem Angeklagten, der im Ermittlungsverfahren zu-
nichst nur Nebenbeteiligte benennt und Informationen
zu dem Haupttiter bewusst bis zur Hauptverhandlung
zuriickhilt, kann nicht eine doppelte Strafmilderung nach
§ 30a Abs. 3 BtMG und nach § 31 BtMG zuteil werden.

476. BGH 4 StR 526/16 - Beschluss vom 29.
Mairz 2017 (LG Baden-Baden)

Strafzumessung (Doppelverwertungsverbot).

§ 46 Abs. 3 StGB

Wird die Verwirklichung einer Qualifikation strafschir-
fend verwertet, zieht dies eine Verletzung des in § 46
Abs. 3 StGB normierten Doppelverwertungsverbot nach
sich.

452. BGH 1 StR 555/16 - Beschluss vom 22.
Februar 2017 (LG Augsburg)

Gesamtstrafe und Strafaussetzung (Widerruf der Straf-
aussetzung).

§ 58 Abs. 2 Satz 2 i.V.m. § 56f Abs. 3 Satz 2 StGB

Entfillt die urspriinglich gewihrte Strafaussetzung zur
Bewihrung ist ein gebotener Ausgleich fiir die Nichter-

Rechtsprechung

IV. Strafverfahrensrecht mit GV6

474. BGH 4 StR 422/15 - Beschluss vom 14.
Februar 2017 (OLG Oldenburg)

BGHSt; Fithren eines Kraftfahrzeuges nach Can-
nabiskonsum (0,5 Promille-Grenze; Fahrldssigkeit:
Malistab); Grundsatz der freien richterlichen Beweis-
wiirdigung (Riickschluss auf sorgfaltswidriges Verhal-
ten bei Fehlen gegenldufiger Beweisanzeichen).

§ 24a Abs. 2 und 3 StVG; § 261 StPO

1. Der Tatrichter ist in Fillen, in denen die Fahrt mit dem
Kraftfahrzeug nicht im zeitlichen Zusammenhang mit
einem vorangegangenen Cannabiskonsum erfolgt, aus
Rechtsgriinden nicht gehindert, beim Fehlen gegenliufi-
ger Beweisanzeichen aus der Feststellung einer den ana-
lytischen Grenzwert erreichenden THC-Konzentration im
Blut auf ein objektiv und subjektiv sorgfaltswidriges
Verhalten im Sinne des §24a Abs. 2 und 3 StVG zu
schlieBen. (BGHSt)

2. Ein Kraftfahrer ist nach vorangegangenem bewussten
Konsum von Cannabis verpflichtet, vor Antritt der Fahrt
durch gehérige Selbstpriifung — soweit erforderlich — nach
Einholung fachkundigen Rats und notfalls, sofern eine
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stattung erfiillter Auflagen durch eine die Strafvollstre-
ckung der Gesamtfreiheitsstrafe verkiirzende Anrech-
nung zu bewirken. Die Berticksichtigung bei der Bemes-
sung der Gesamtfreiheitsstrafe geniigt dazu regelmiRig
nicht.

464. BGH 2 StR 567/16 - Beschluss vom 7.
Mairz 2017 (LG Frankfurt am Main)

Besondere gesetzliche Milderungsgriinde (Strafbarkeit
des Gehilfen); Handeltreiben mit Betdubungsmitteln in
nicht geringer Menge.

§ 27 Abs. 2 Satz 2 StGB; § 49 Abs. 1 StGB; § 29a Abs. 1
Nr. 2 BIMG

Sieht das Gesetz einen minder schweren Fall vor und ist
auch ein gesetzlich vertypter Milderungsgrund gegeben,
muss bei der Strafrahmenwahl im Rahmen einer Ge-
samtwirdigung zunichst gepriift werden, ob die allge-
meinen Milderungsgriinde die Annahme eines minder
schweren Falles tragen. Ist nach einer Abwigung aller
allgemeinen Strafzumessungsumstinde das Vorliegen
eines minder schweren Falles abzulehnen, sind in einem
nidchsten Schritt die den gesetzlich vertypten Strafmilde-
rungsgrund verwirklichenden Umstinde einzubeziehen.
Erst wenn der Tatrichter danach weiterhin keinen minder
schweren Fall fiir gerechtfertigt hilt, darf er seiner kon-
kreten Strafzumessung den (allein) wegen des gegebenen
gesetzlich vertypten Milderungsgrundes gemilderten
Regelstrafrahmen zugrunde legen.

eindeutige Beurteilungsgrundlage nicht zu erlangen ist,
durch Abstandnahme von der Fahrt sicherzustellen, dass
er nicht unter der Wirkung einer den analytischen Grenz-
wert zumindest erreichenden THC-Konzentration im Blut
ein Kraftfahrzeug im Strallenverkehr fiihrt. (Bearbeiter)

3. Der Fahrlissigkeitsvorwurf des §24a Abs. 3 StVG
bezieht sich auf die Wirkung des Cannabis im Zeitpunkt
der Fahrt. Hierfiir ist nicht erforderlich, dass der Be-
troffene spiirbare Auswirkungen des konsumierten Can-
nabis wahrnehmen kann oder zu einer ndheren physiolo-
gischen oder biochemischen Einordnung der Wirkungen
von Cannabis in der Lage ist. Es reicht vielmehr aus, dass
der Betroffene bei der ihm mdglichen Beachtung der
gebotenen Sorgfalt zu der Erkenntnis gelangen kann,
unter der Wirkung einer zumindest den analytischen
Grenzwert erreichenden THC-Konzentration im Blut zu
stehen. (Bearbeiter)

415. BGH 3 StR 335/16 - Beschluss vom 24.
Januar 2017 (LG Liineburg)

Eroéffnung des Hauptverfahrens vor einem benachbar-
ten Gericht durch Entscheidung des Beschwerdege-




richts (besondere Griinde; Grenze der objektiven Will-
kiir; Sicherstellung der Unvoreingenommenheit der
Hauptverhandlung; jahrelange dienstliche Tédtigkeit des
Angeklagten an dem urspriinglich zustdndigen Gericht;
Ermessenentscheidung; gesetzlicher Richter; Bin-
dungswirkung des Eréffnungsbeschlusses).

§ 210 Abs. 3 StPO; § 24 StPO; Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG

1. Die Vorschrift des § 210 Abs. 3 StPO ist im Hinblick
auf das Recht auf den gesetzlichen Richter (Art. 101 Abs.
1 S. 2 GG) dahin verfassungskonform auszulegen, dass
das Beschwerdegericht das Strafverfahren in der Regel
bei dem zuvor mit der Sache befassten Spruchkoérper
belassen muss, auller wenn besondere Griinde dafiir
vorliegen, dass die Hauptverhandlung vor einem anderen
Gericht stattzufinden hat. Die besonderen Griinde sind
indes nicht abschlieBend festgelegt. Es steht im Ermes-
sen des Beschwerdegerichts, welche Griinde es heran-
zieht und wie es sie bewertet und gewichtet. Seine Ent-
scheidung ist bis zur Grenze objektiver Willkiir hinzu-
nehmen.

2. Solche besonderen Griinde kénnen grundsitzlich darin
gesehen werden, dass der Angeklagte lange Zeit (hier: als
Staatsanwalt) an dem urspriinglich befassten Gericht
titig war und dass infolgedessen eine Beeintrichtigung
der Unvoreingenommenheit der Hauptverhandlung
droht. Diese Erwidgungen konnen bei der Ermessensent-
scheidung des Beschwerdegerichts nach § 210 Abs. 3 S. 1
Var. 2 StPO ohne Rechtsfehler beriicksichtigt werden,
ohne dass bei den betreffenden Richtern eine Besorgnis
der Befangenheit i.S.d. § 24 StPO bestehen muss.

3. Eroffnet das Beschwerdegericht das Verfahren vor
einem benachbarten Gericht, so hat dieses auf den vom
Angeklagten rechtzeitig erhobenen Einwand gemil} § 16
S. 2, 3 StPO gleichwohl seine ortliche Zustidndigkeit zu
priiffen. Auf Grund der Beschwerdeentscheidung geht
dem Angeklagten der Unzustidndigkeitseinwand nicht
verloren. Da die Zustdndigkeit des benachbarten Gerichts
- regelmiRig — nur durch die nach § 210 Abs. 3 S. 1 Var.
2 StPO getroffene Wahl begriindet sein kann, hat sich die
Priifung auf dessen Anwendung zu beziehen, ohne dass
das Gericht an die Zustidndigkeitsbestimmung des Be-
schwerdegerichts gebunden wire. Eine tber die Eroff-
nung des Hauptverfahrens hinausgehende Bindungswir-
kung hat dessen Er6ffnungsbeschluss nicht.

419. BGH 3 StR 482/16 - Urteil vom 26. Ja-
nuar 2017 (LG Verden)

Einheitliche prozessuale Tat zwischen Anschlussdelikt
und Vortat (enger sachlicher Zusammenhang; Einzel-
fallbetrachtung; kein Erfordernis eines zeitlichen Zu-
sammentreffens); Verstol gegen Kognitionspflicht.

§ 264 StPO; § 242 StGB; § 244 StGB; § 257 StGB; § 259
StGB

1. Die Tat als Gegenstand der Urteilsfindung (S 264 Abs.
1 StPO) ist der historische Vorgang, auf den Anklage und
Eréffnungsbeschluss hinweisen und innerhalb dessen der
Angeklagte einen Straftatbestand verwirklicht haben soll.
Bei der Beurteilung des Tatumfangs ist entscheidend, ob
zwischen mehreren in Betracht kommenden Verhaltens-
weisen - unter Beriicksichtigung ihrer strafrechtlichen

Bedeutung - ein enger sachlicher Zusammenhang be-
steht. Ein zeitliches Zusammentreffen der einzelnen
Handlungen ist weder erforderlich noch ausreichend.

2. Ein solcher enger sachlicher Zusammenhang, der eine
einheitliche prozessuale Tat begriindet, besteht nicht nur
zwischen verschiedenen Formen der Beteiligung an einer
materiellrechtlichen Tat, sondern grundsitzlich auch
zwischen Hehlerei oder Beglinstigung und dem Vorde-
likt. Ob von diesem Grundsatz — bei Zugrundelegung
einer natiirlichen Betrachtungsweise — eine Ausnahme zu
machen ist, wenn ein ldngerer zeitlicher Abstand zwi-
schen den jeweiligen Handlungen gegeben ist, kann der
Senat hier offenlassen.

424. BGH AK 14/17 - Beschluss vom 6. April
2017

Fortdauer der Untersuchungshaft {iber sechs Monate
(Reservehaltung von Tatvorwiirfen; Begriff , derselben
Tat“; im Laufe der Ermittlungen bekanntwerdende
neue Vorwiirfe; Beginn einer neuen Sechsmonatsfrist;
Zeitpunkt des Fristbeginns; keine Beriicksichtigung der
bisherigen Haftdauer); dringender Tatverdacht wegen
Mitgliedschaft in einer ausldndischen terroristischen
Vereinigung; Begehung von Kriegsverbrechen (T6tung
einer nach dem humanitiren Volkerrecht zu schiitzen-
den Person; nichtinternationaler bewaffneter Konflikt);
Beweiswert der Aussage eines Zeugen mit dem Gericht
unbekannter Identitit; niedrige Beweggriinde beim T6-
tung aufgrund der politischen Uberzeugung des Op-
fers.

§ 68 Abs. 3 Satz 1 StPO; § 112 StPO; § 121 StPO;
§ 129a StGB; § 129b StGB; § 8 VStGB

1. Der Begriff , derselben Tat“ im Sinne des § 121 Abs. 1
StPO ist mit Riicksicht auf den Schutzzweck der Norm —
Sicherung der Verfahrensbeschleunigung und Wahrung
der VerhiltnismiRigkeit — weit auszulegen und erfasst
deshalb alle Taten des Beschuldigten von dem Zeitpunkt
an, in dem sie - im Sinne eines dringenden Tatverdachts
- bekannt geworden sind und in den bestehenden Haft-
befehl hitten aufgenommen werden kénnen. Das gilt
unabhingig davon, ob die Taten Gegenstand desselben
Verfahrens oder getrennter Verfahren sind. Dadurch wird
vermieden, dass von Anfang an bekannte oder im Laufe
der Ermittlungen bekanntwerdende Taten des Beschul-
digten zunichst zuriickgehalten und erst kurz vor Ablauf
der Sechsmonatsfrist zum Gegenstand eines neuen oder
erweiterten Haftbefehls gemacht werden mit dem Ziel,
eine neue Sechsmonatsfrist zu erdffnen (sog. Reservehal-
tung von Tatvorwiirfen).

2. Danach beginnt keine neue Sechsmonatsfrist zu lau-
fen, falls ein neuer Haftbefehl lediglich auf Tatvorwiirfe
gestlitzt bzw. durch sie erweitert wird, die schon bei
Erlass des ersten Haftbefehls — im Sinne eines dringen-
den Tatverdachts — bekannt waren. Gleiches hat zu gel-
ten, falls der Haftbefehl um Tatvorwiirfe erweitert wird,
die erst wihrend der Ermittlungen im vorgenannten
Sinne bekannt geworden sind, fiir sich allein den Erlass
eines Haftbefehls jedoch nicht rechtfertigen.

3. Tragen dagegen die erst im Laufe der Ermittlungen
bekannt gewordenen Tatvorwiirfe fiir sich genommen




den Erlass eines Haftbefehls und ergeht deswegen ein
neuer oder erweiterter Haftbefehl, so wird dadurch ohne
Anrechnung der bisherigen Haftdauer eine neue Sechs-
monatsfrist in Gang gesetzt; fiir den Fristbeginn ist dann
der Zeitpunkt mallgeblich, in dem sich der Verdacht
hinsichtlich der neuen Tatvorwiirfe zu einem dringenden
verdichtet hat. Entscheidend ist insoweit mithin, wann
der neue bzw. erweiterte Haftbefehl hitte erlassen wer-
den kénnen, nicht hingegen, wann die Staatsanwaltschaft
ihn erwirkt hat. RegelmiRig ist davon auszugehen, dass
der Haftbefehl spitestens an dem auf die Beweisgewin-
nung folgenden Tag der verdnderten Sachlage anzupassen
1st.

4. Nicht geboten ist allerdings, bei im Laufe der Ermitt-
lungen bekannt gewordenen, fiir sich genommen den
Erlass eines Haftbefehls tragenden Tatvorwiirfen die
bisherige Haftdauer mit zu beriicksichtigen. Vielmehr
setzt die nachtréglich im Sinne eines dringenden Tatver-
dachts bekannt gewordene Straftat eine neue Sechsmo-
natsfrist in Gang, um den Strafverfolgungsbehérden
Gelegenheit zur Durchfithrung weiterer Ermittlungen zu
geben.

5. Niedrige Beweggriinde im Sinne des Mordtatbestandes
liegen in der Regel vor, wenn sich der Titer in Verfolgung
seiner selbst gesetzten Ziele mit der Totung iiber gesell-
schaftliche Wertentscheidungen bewusst hinwegsetzt,
deren Beachtung fiir das Funktionieren eines demokra-
tisch und rechtsstaatlich verfassten Gemeinwesens
schlechthin konstitutiv ist, insbesondere indem er einen
Gegner allein aufgrund von dessen politischer Betétigung
oder Uberzeugung totet (hier: Ansehen der Opfer als
,»Ungldubige”).

457. BGH 2 StR 342/15 - Urteil vom 14. De-
zember 2016 (LG Darmstadt)

Absolute Revisionsgriinde (vorschriftsmiflige Beset-
zung des Gerichts; Recht auf den gesetzlichen Richter);
Entbindung eines Schoffen (Entscheidung tiber Hinde-
rungsgrund; revisionsrichterliche Uberpriifung: Will-
kirpriifung; Nachweis der Entscheidung).

Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG; § 54 Abs. 1 GVG; § 77 Abs.
1 GVG; 338 Nr. 1 StPO

1. Die Entbindung des Hauptschéffen auf der Grundlage
eines unzureichend ermittelten Sachverhalts deutet auf
eine grundsitzliche Verkennung des grundrechtsgleichen
Rechts des Angeklagten auf den gesetzlichen Richter hin
und erweist sich deshalb als unvertretbar.

2. Die Entscheidung {iber die Entbindung des Haupt-
schoffen erfolgt unter Abwigung aller Umstidnde des
Einzelfalls, insbesondere unter Beriicksichtigung der
Belange des Schoffen, des Verfahrensstands und der
voraussichtlichen Dauer des Verfahrens nach pflichtge-
milem Ermessen des zur Entscheidung berufenen Rich-
ters. Die Entscheidung ist nicht auf ihre Richtigkeit,
sondern nur darauf hin zu {berpriifen, ob sie sich als
unvertretbar und damit als objektiv willkiirlich erweist.

3. Willkiir in diesem Sinne liegt nicht erst bei einer be-
wussten Fehlentscheidung, sondern bereits dann vor,
wenn die mit der Entbindung des Schoffen verbundene

Bestimmung des gesetzlichen Richters grob fehlerhaft ist
und sich so weit vom Grundsatz des gesetzlichen Rich-
ters entfernt, dass sie nicht mehr gerechtfertigt werden
kann.

4. Zur Wahrung des Rechts des Angeklagten auf den
gesetzlichen Richter ist ein strenger Maf3stab anzulegen.
Bedeutung und Gewicht des Schoffenamts verlangen,
dass der Schoffe berufliche und private Interessen zu-
riickstellt, wenn und soweit ihm dies moglich und zu-
mutbar ist. Berufliche Griinde rechtfertigen nur aus-
nahmsweise die Annahme, dass dem Schoffen die
Dienstleistung nicht zumutbar ist, wihrend ein Urlaub in
der Regel die Unzumutbarkeit der Schoffendienstleistung
begriindet.

5. Die vom Vorsitzenden zu treffende Ermessensent-
scheidung ist aktenkundig zu machen. Dabei sind - zu-
mindest in gedringter Form - diejenigen Umstidnde zu
dokumentieren, welche die Annahme der Unzumutbar-
keit der Schoffendienstleistung tragen.

429. BGH 1 StR 493/16 - Beschluss vom 8.
Februar 2017 (LG Miinchen I)

Gebot des gesetzlichen Richters (Erforderlichkeit einer
abstrakt-generellen Vorausregelung des zustindigen
Richters: kammerinterne Geschiftsverteilung; relevan-
ter Zeitpunkt fiir einen VerstoR).

§ 101 Abs. 1 GG; § 21g Abs. 1, Abs. 2 GVG

1. Das Gebot des gesetzlichen Richters wird nicht erst
durch eine willkiirliche Heranziehung im Einzelfall ver-
letzt. Unzuldssig ist vielmehr auch schon das Fehlen
einer abstrakt-generellen und hinreichend klaren Rege-
lung, aus der sich der im Einzelfall zur Entscheidung
berufene Richter méglichst eindeutig ablesen ldsst (vgl.
BVerfGE 95, 322 Rz. 30). Entsprechend ist deshalb in
§21g Abs. 1 und 2 GVG geregelt, dass innerhalb eines
mit mehreren Richtern besetzten Spruchkérpers vor
Beginn des Geschiftsjahres flir dessen Dauer die Ge-
schifte durch Beschluss aller dem Spruchkérper angeho-
renden Berufsrichter zu verteilen sind. Wie fiir die allge-
meine gerichtsinterne Geschiftsverteilung gilt auch fiir
die kammerinterne Geschiftsverteilung damit das Jahr-
lichkeitsprinzip, nach dem die Regelung der Geschifts-
verteilung mit dem Ablauf des Geschiftsjahres, das mit
dem Kalenderjahr iibereinstimmt, ohne weiteres auller
Kraft tritt (vgl. BGHSt 49, 130).

2. Da die Garantie des gesetzlichen Richters eine gene-
rell-abstrakte Regelung iiber die Geschiftsverteilung
innerhalb des Spruchkérpers entsprechend dem Voraus-
prinzip erfordert, kann maRgeblicher Zeitpunkt fiir das
Vorliegen einer solchen Regelung nur der Zeitpunkt der
Anhingigkeit eines Verfahrens beim jeweiligen Spruch-
korper sein, zu dem die zustindige Spruchgruppe inner-
halb der Strafkammer nach den Mitwirkungsgrundsitzen
fiir den weiteren Verfahrensgang festgelegt wird.

444. BGH 4 StR 545/16 - Urteil vom 16. Mirz
2017 (LG Detmold)

Begrenzung der Kognitionspflicht durch die Anklage-
schrift (unwesentliche Abweichung zwischen Tatvor-
wurf in der Anklage und nach dem Ergebnis der




Hauptverhandlung: weiterhin mogliche Individuali-
sierbarkeit der Tat, Verdnderung des Tatzeitraums);
Verletzung des Dienstgeheimnisses (Begriff des
Dienstgeheimnisses: Zeitpunkt der Aufthebung der Ge-
heimniseigenschaft bei Bekanntwerden der Tatsache).

§ 200 Abs. 1 StPO; § 264 Abs. 1 StPO; § 353b Abs. 1
StGB

1. Eine Verdnderung oder Erweiterung des Tatzeitraums
fithrt nicht zur Authebung der Identitdt zwischen Ankla-
ge und abgeurteilter Tat, wenn die in der Anklage be-
schriebene Tat unabhingig von der Tatzeit nach anderen
Merkmalen hinreichend individualisiert ist (st. Rspr.).

2. Gemal § 264 Abs. 1 StPO ist Gegenstand der Urteils-
findung die in der Anklage bezeichnete Tat, wie sie sich
nach dem Ergebnis der Verhandlung darstellt. Zur Tat im
Sinne dieser Vorschrift gehort das gesamte Verhalten des
Angeklagten, soweit es mit dem durch die Anklage be-
zeichneten geschichtlichen Vorkommnis nach der Le-
bensauffassung einen einheitlichen Vorgang bildet. In
diesem Rahmen muss das Tatgericht seine Untersuchung
auch auf Teile der Tat erstrecken (Kognitionspflicht), die
erst in der Hauptverhandlung bekannt werden (st. Rspr.).
Verdndert sich im Laufe eines Verfahrens das Bild des
Geschehens, auf das die Anklage hinweist, so ist ent-
scheidend, ob die ,Nimlichkeit der Tat“ trotz dieser
Abweichung noch gewahrt ist. Dies ist der Fall, wenn —
ungeachtet gewisser Differenzen — bestimmte Merkmale
die Tat weiterhin als einmaliges, unverwechselbares
Geschehen kennzeichnen und keine wesentliche Ande-
rung des Tatbildes eingetreten ist (st. Rspr.).

3. Dienstgeheimnisse im Sinne des § 353b Abs. 1 StGB
sind tatsidchliche Gegebenheiten, die nur einem be-
schriankten Personenkreis bekannt sind und die der Ge-
heimhaltung bediirfen. Sie miissen dem betreffenden
Amtstrdger im inneren Zusammenhang mit seiner
Diensttitigkeit bekannt geworden sein (vgl. BGHSt 48,
126, 129). Werden Tatsachen, deren Kenntnis nur einem
bestimmten geschlossenen Personenkreis vorbehalten ist,
weiteren Personen bekannt, so geht deren Geheimnischa-
rakter dadurch noch nicht verloren (vgl. BGHSt 20, 342,
383). Auch kommt es nicht darauf an, ob die Zahl der
Mitwisser bestimmbar ist. Selbst ein noch ungesichertes
und daher der Bestitigung bediirfendes ,Bekanntsein®
einer Tatsache hebt deren Geheimnischarakter noch nicht
auf (vgl. RGSt 74, 110, 111).

4. Erst wenn eine geheimhaltungsbediirftige Tatsache
einer ungewissen Vielzahl von Personen bekannt gewor-
den ist und sich dadurch so verbreitet hat oder auf ande-
re Weise so zuginglich geworden ist, dass ein verstdndi-
ger und erfahrener Mensch ohne weiteres zuverldssig von
ihr Kenntnis haben oder sich von ihr aus allgemein zu-
gianglichen Quellen unschwer iiberzeugen kann, hat sie
ihren Geheimnischarakter verloren (vgl. BGHSt 48, 126,
129 £).

435. BGH 2 StR 235/16 - Beschluss vom 10.
Januar 2017 (LG Erfurt)

Tatrichterliche Beweiswiirdigung (Darstellung im Ur-
teil in Aussage-gegen-Aussage-Konstellationen).

§ 261 StPO; § 267 Abs. 1 Satz 1 StPO

In Fillen, in denen , Aussage gegen Aussage“ steht, be-
stehen besondere Anforderungen an die Darlegung einer
zur Verurteilung fiihrenden Beweiswiirdigung. Die Ur-
teilsgriinde miissen in einem solchen Fall erkennen las-
sen, dass das Tatgericht alle Umstinde, welche die Ent-
scheidung zugunsten oder zuungunsten des Angeklagten
zu beeinflussen geeignet sind, erkannt, in seine Uberle-
gungen einbezogen und auch in einer Gesamtschau ge-
wiirdigt hat (st. Rspr). Dabei sind gerade bei Sexualdelik-
ten die Entstehung und die Entwicklung der belastenden
Aussage aufzukliren (vgl. BGH NStZ 2002, 656, 657).

439. BGH 2 StR 78/16 - Urteil vom 1. Febru-
ar 2017 (LG Hanau)

Tatrichterlicher Beweiswiirdigung (Anforderungen an
ein freisprechendes Urteil: Gesamtwiirdigung aller In-
dizien, Berlicksichtigung eines wihrend der Hauptver-
handlung gednderten Aussageverhaltens des Angeklag-
ten; revisionsrechtliche Uberprﬁfbarkeit).

§ 261 StPO

Da an die Bewertung der Einlassung eines Angeklagten
die gleichen Anforderungen zu stellen sind wie an die
Beurteilung von Beweismitteln, hat der Tatrichter sich
seine Uberzeugung von der Richtigkeit oder Unrichtig-
keit der Einlassung des Angeklagten aufgrund einer Ge-
samtwiirdigung des Ergebnisses der Beweisaufnahme zu
bilden (st. Rspr). Dabei kann ein Wechsel der Einlassung
im Laufe des Verfahrens ein Indiz fiir die Unrichtigkeit
der Einlassung in der Hauptverhandlung sein und ihre
Bedeutung fiir die Beweiswiirdigung verringern oder
unter Umstidnden ganz entfallen lassen. Im Hinblick auf
die Moglichkeit einer Anpassung der Einlassung an die
Ergebnisse der Beweisaufnahme kann auch der Zeit-
punkt, zu dem sich ein Angeklagter zur Sache einldsst,
ein Umstand sein, der im Rahmen der Gesamtwiirdigung
gegen die Glaubhaftigkeit der Einlassung spricht.

449. BGH 1 StR 399/16 - Beschluss vom 22.
Mairz 2017 (LG Miinchen I)

Unbegriindete Anhorungsriige.

§ 356a StPO

Die Anhorungsriige dient, wenn rechtliches Gehor im
Rahmen einer Revisionshauptverhandlung gewihrt wor-
den ist, nicht dazu, das Revisionsgericht zu veranlassen,
das Revisionsvorbringen nochmals zu {iiberpriifen. Mit
dem Vorwurf, der Senat habe in der Sache fehlerhaft
entschieden, kann der Beschwerdefiihrer im Rahmen der
Anhorungsriige nicht gehdrt werden.

465. BGH 2 ARs 385/16 (2 AR 221/16, 2 ARs
387/16, 2 AR 220/16, 2 ARs 388/16, 2 AR
223/16) - Beschluss vom 11. Januar 2017
Zustindigkeitsbestimmung; nachtrigliche Entschei-
dung iiber Strafaussetzung zur Bewihrung oder Ver-
warnung mit Strafvorbehalt (Ende der Befasstheit).

§ 14 StPO; § 453 Abs. 2 StPO; §453b StPO; § 462a
Abs. 1 StPO

1. Das Befasstsein der Strafvollstreckungskammer eines
Landgerichts endet mit der Beschlussfassung iiber die
Verldngerung der Bewihrungszeit, wenn die Freiheits-
strafe in einer Vollzugsanstalt, welche im Zustidndig-




Rechtsprechung

keitsbereich eines anderen Landgerichts liegt, vollstreckt
wird.

2. Dass gegen diese Beschliisse weiterhin die Beschwerde

moglich ist, ist unerheblich. Auch der Eintritt der
Rechtskraft ist insoweit unerheblich. Anderenfalls konn-

Rechtsprechung

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH: IV. Strafverfahrensrecht mit GVG

ten diejenigen Sachen, die durch einen Beschluss be-
schieden werden, der mit der einfachen Beschwerde
angreifbar ist, nur nach Durchlaufen des Beschwerdever-
fahrens abschlieflend entschieden werden, was dem Sinn
der Konzentrationsregeln zuwiderliefe.

V. Wirtschaftsstrafrecht und Nebengebiete

421. BGH 5 StR 333/16 - Urteil vom 8. Mirz
2017 (LG Hamburg)

BGHSt; keine Auswirkungen der unionsrechtlichen
,Ruckfithrungsrichtlinie“ auf die Strafbarkeit von
,Schleusern” (Zweck der Riickfiihrungsrichtlinie; Aus-
schluss praktischer Beeintrichtigungen des Riickfiih-
rungsverfahrens; kein Wegfall des Unrechts; Ausrei-
chen einer vorsitzlichen rechtswidrigen ,Haupttat®;
fehlender Zusammenhang mit Unrecht der Tat des
»Schleusers”).

§ 96 AufenthG; Art. 1, 2 RL 2008/115/EG

1. Die sogenannte Riickfithrungsrichtlinie steht der
Strafbarkeit des ,Schleusers“ nach § 96 AufenthG nicht
entgegen.

2. Die Riickfithrungsrichtlinie (RL 2008/115/EG) will
ein harmonisiertes und effizientes Verfahren zur Riick-
fithrung sich illegal in einem Mitgliedstaat der Europdi-
schen Union aufhaltender ,Drittstaatsangehoriger® ge-
wihrleisten und eine mogliche Beeintrachtigung ihrer
praktischen Wirksamkeit ausschliefen. Weil eine Straf-
haft wegen unerlaubten Aufenthalts grundsitzlich geeig-
net sein kann, das Riickkehrverfahren scheitern zu lassen
bzw. zu verzdgern, soll eine Freiheitsstrafe nicht allein
deshalb verhdngt werden, weil sich ein ,Drittstaatsange-
horiger“ illegal im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats
aufhdlt, nachdem ihm eine Anordnung zum Verlassen
des Staatsgebiets bekannt gegeben worden und die darin
gesetzte Frist abgelaufen ist. (Bearbeiter)

3. Die Riickfiihrungsrichtlinie und das auf ihrer Grundla-
ge durchgefiihrte Riickfiihrungsverfahren machen indes
das mit einem unerlaubten Aufenthalt verbundene Un-
recht nicht ungeschehen. Den zustindigen Behorden
wird lediglich ein Verfahren vorgegeben, um den uner-
laubten Aufenthalt bei Vorliegen der dort geregelten
Mafigaben schnellstmdglich zu beenden. Dafiir, dass es
unionsrechtlich geboten sein konnte, TatbestandsmaRig-
keit oder Rechtswidrigkeit der Tat des illegal Einreisen-
den entfallen zu lassen, gibt es keine Anhaltspunkte.
(Bearbeiter)

4. Rickfithrungsrichtlinie und -verfahren stehen in kei-
nerlei Zusammenhang mit dem Unrecht des ,,Schleusers®
oder sonstigen Hintermanns des unerlaubten Aufent-
halts. Es besteht insoweit sogar die in mehreren europa-
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rechtlichen Instrumenten verankerte gemeinschaftsrecht-
liche Verpflichtung, Anstiftung und Beihilfe zum uner-
laubten Aufenthalt wirksam zu sanktionieren. Sie kénnte
nicht erfiillt werden, wenn die hier betroffenen ,,Schleu-
sungstatbestinde“ aufgrund des Fehlens einer rechtswid-
rigen Haupttat in einem betrichtlichen Umfang leerlau-
fen wiirden.

417. BGH 3 StR 424/16 - Urteil vom 9. Miirz
2017 (LG Verden)

Bankrott (Gldubigerstellung des Gesellschafters bei
Darlehensriickgewdhr an sich selbst oder eine be-
herrschte Gesellschaft; Abgrenzung zur Gldubigerbe-
glinstigung; Eigenkapitalersatz; neue Rechtslage; mil-
deres Recht); Inbegriffsriige bei fehlender Feststellung
zum Selbstleseverfahren (vom Revisionsfiithrer vorzu-
bringende Verfahrenstatsachen).

§ 283 StGB; § 283c StGB; § 2 Abs. 3 StGB; § 249 StPO;
§ 261 StPO; § 344 StPO

1. Auch nach dem Wegfall der gesellschaftsrechtlichen
Regelungen zu sog. eigenkapitalersetzenden Darlehen
(vgl. §§ 32a, 32b GmbHG a.E) erfiillt nach Ansicht des
Senats die Riickzahlung eines Gesellschafterdarlehens
durch den Titer an sich selbst oder eine von ihm kontrol-
lierte andere Gesellschaft — bei Vorliegen aller iibrigen
Tatbestandsvoraussetzungen - regelmifig den Tatbe-
stand des § 283 Abs. 1 Nr. 1 StGB, nicht aber den der
Gldubigerbeglinstigung im Sinne von § 283c Abs. 1 StGB.

2. Es kommt fiir die Gldubigerstellung im Sinne von
§ 283c Abs. 1 StGB nicht entscheidend darauf an, ob ei-
nem Gesellschafter wegen eines der Gesellschaft gewahr-
ten Darlehens eine zivilrechtlich wirksame Riickzahlungs-
forderung zusteht. MaB3geblich ist vielmehr, dass es sich
bei der Vorschrift des § 283c Abs. 1 StGB um eine Privile-
gierung gegeniiber § 283 StGB handelt, die eingreift, weil
ein Schuldner milder bestraft werden soll, wenn er sich
bloB davon leiten lief3, einen bestimmten Glaubiger durch
Befriedigung oder Sicherung von dessen Forderung beson-
ders zu bevorzugen. Wenn der Schuldner hingegen sich
selbst oder einem von ihm kontrollierten Unternehmen
auf Kosten der Masse einen Vorteil verschaffen will, be-
steht kein Anlass fiir eine solche Privilegierung.

3. Der Feststellung nach § 249 Abs. 2 Satz 3 StPO bedarf
es zur Kenntlichmachung und zum Hinweis an die Ver-
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fahrensbeteiligten, dass der Beweisstoff in Form des
Urkundsbeweises, der beim Selbstleseverfahren auller-
halb der Hauptverhandlung erhoben wird, dennoch als
Inbegriff der Hauptverhandlung im Sinne von § 261 StPO
der Uberzeugungsbildung des Gerichts zu Grunde gelegt
werden kann. Dies wird durch die Feststellung und Pro-
tokollierung nach § 249 Abs. 2 Satz 3 StPO beweiskriftig
vollzogen. Fehlt der entsprechende Vermerk, so ist die
Inbegriffsriige nach § 261 StPO erdffnet, dass die dem
Selbstleseverfahren zugefiihrten Urkunden als verwertba-
rer Beweisstoff nicht zur Verfiigung standen.

453. BGH 1 StR 575/16 - Beschluss vom 23.
Februar 2017 (LG Stuttgart)
Steuerhinterziehung durch verdeckte Gewinnausschiit-
tung (Berechnung der Bemessungsgrundlage der Ge-
werbesteuer).

§ 7 Abs. 1 Satz 1 GewStG; § 8 Abs. 1, Abs. 3 Satz 2
KStG, § 4 Abs. 4 EStG; § 370 AO

Bei der Berechnung der Hohe der hinterzogenen Gewer-
besteuer ist zu beachten, dass die in Bezug auf die ver-
deckten Gewinnausschiittungen zusitzlich anfallende
Gewerbesteuerschuld als weitere Betriebsausgabe abzu-
ziehen ist. Die Gewerbesteuer mindert ihre eigene Be-
messungsgrundlage.

436. BGH 2 StR 291/16 - Urteil vom 22. Feb-
ruar 2017 (LG Schwerin)

Bandenmailiges unerlaubtes Handeltreiben mit Betdu-
bungsmitteln in nicht geringer Menge (Strafzumes-
sung: strafmildernde Berticksichtigung von verspitet
geleisteter Aufkldrungshilfe, minderschwerer Fall).

Avfsiitze und Anmerkungen

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH: V. Wirtschaftsstrafrecht und Nebengebiete

| §30a Abs. 1, Abs. 3 BtMG; § 46 BtMG; § 31 BIMG;
| §46b Abs. 3 BtMG

1. Es unterlduft nicht den gesetzgeberischen Zweck des
§ 31 BtMG, das dessen Voraussetzungen noch nicht ge-
niigende Aussageverhalten des Angeklagten bei der
Strafzumessung — neben anderen Kriterien — zu dessen
Gunsten zu berticksichtigen.

2. Zwar kann eine verspitet geleistete Aufklirungshilfe
fiir sich genommen - ohne Hinzutreten weiterer gewich-
tiger Strafmilderungsgriinde - keine Strafrahmenver-
schiebung gemal § 30a Abs. 3 BtMG begriinden. In der
Tat wiirde es den gesetzlichen Wertungen widersprechen,
einem Angeklagten eine Strafrahmenverschiebung nach
§ 31 Satz 1 BtMG i.V.m. § 49 Abs. 1 StGB wegen Uber-
schreitens der Zeitgrenze des § 31 Satz 3 BtMG i.V.m.
§ 46b Abs. 3 StGB zu verwehren, ihm dann allerdings
allein wegen der verspitet geleisteten Aufkldrungshilfe
eine (fiir ihn noch giinstigere) Strafrahmenverschiebung
gemdll §30a Abs. 3 BtMG zuzubilligen. Dies hindert
jedoch nicht, eine erst nach Er6ffnung des Hauptverfah-
rens erbrachte Aufkldrungshilfe im Rahmen der allge-
meinen Strafzumessung zugunsten des Angeklagten zu
berticksichtigen (vgl. BGHSt 56, 191, 193). Bei Hinzutre-
ten weiterer gewichtiger Strafmilderungsgriinde kann
eine solche verspdtete Aufkldrungshilfe im Rahmen der
vorzunehmenden Gesamtwiirdigung durchaus die An-
nahme eines minder schweren Falles rechtfertigen, ohne
dass darin eine Umgehung von § 31 Satz 3 BtMG i.V.m.
§ 46b Abs. 3 StGB zu sehen wire.

Direkter Totungsvorsatz und Strafzumessung

zugleich Anmerkung zv BGH 2 StR 150/15, HRRS 2017 Nr. 63

Von Lucas Tomiak, Bonn"

Der Anfragebeschluss des 2. Senats des BGH behandelt
mehrere Probleme. Neben der Frage nach der Existenz
eines ,Regeltatbilds“ (und damit zusammenhingend der
Reichweite des Doppelverwertungsverbots des § 46 Abs.
3 StGB) geht es um das Problem, ob den von der h.M.
anerkannten verschiedenen Vorsatzformen ein unter-
schiedlicher Unrechts- oder Schuldgehalt, der auch in der
Strafzumessung zu beriicksichtigen ist, zukommt. Zu-
letzt interessiert, ob es sich bei diesen Problemen um
Tat- oder Rechtsfragen handelt. Alledem soll im Folgen-

Der Autor ist wissenschaftliche Hilfskraft am Lehrstuhl von
Prof. Dr. Ingeborg Puppe sowie bei Dr. Scarlett Jansen.
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den nachgegangen werden. Vorweg: wenn der Anfrage
auch nicht in allen Punkten vorbehaltlos zuzustimmen
ist, ist sie in ihrer Stofrichtung dennoch zu begriiRen.
Auch der 5. Senat hat dem Anfragebeschluss inzwischen
mit Beschluss vom 23.02.2017, Az. 5 ARs 57/16, vorbe-
haltlos zugestimmt.

l. Entscheidung und Problemstellung

Der traurige Sachverhalt ist schnell erzédhlt: der Ange-
klagte brachte seine Ehefrau um, indem er sie mittels
eines Schlages eine Treppe hinunterstiirzte, ihr danach




mehrere Schldge mit einem Feuerldscher gegen den Kopf
versetzte sowie weitere Gewalt gegen den Oberkdrper
anwandte. Das LG Koln stellte dabei — laut BGH rechts-
fehlerfrei — Totungsabsicht fest. Diese Totungsabsicht
brachte das LG sowohl in der Ablehnung eines sonstigen
minder schweren Falls des Totschlags gem. § 213 StGB
als auch im Rahmen der Strafzumessung erschwerend in
Stellung.

Diese strafschdrfende Beriicksichtigung ist nach der
tiberwiegenden Rechtsprechung des BGH nicht zuldssig.
Das wird vor allem auf einen VerstoB gegen das Doppel-
verwertungsverbot des § 46 Abs. 3 gestiitzt: das Vorlie-
gen direkten Totungsvorsatzes sei ,Regelfall“ der To-
tung.! Nach einigen Entscheidungen kann die Beriick-
sichtigung im Zusammenhang mit anderen Strafzumes-
sungsgriinden allerdings moglich sein, so etwa mit der
Art der Ausfiihrung, wenn der Téter die T6tung mittels
einer besonders gefihrlichen Handlung begehe, da er die
Toétung gerade beabsichtige.? Die ablehnenden Stimmen
in der Literatur verneinen hingegen zumeist eine Un-
rechts- und Schulddifferenz der verschiedenen von der
h.M. anerkannten Vorsatzformen. Diese seien lediglich
im Rahmen der Motive des Téters von Bedeutung, lieen
aber generell keine Aussage iiber die Strafwiirdigkeit zu;?
eine ,,schematische Betrachtungsweise“* verbiete sich.

Beiden Argumenten tritt der 2. Senat in seiner Anfrage
entgegen. Das Gesetz unterscheide in verschiedenen BT-
Tatbestinden zwischen Vorsatz, Wissentlichkeit und
Absichtlichkeit und kniipfe an die beiden letzteren hohe-
re Strafen, so etwa in § 226 Abs. 1 und 2. Teilweise be-
griinde auch einzig absichtliches Handeln die Strafbar-
keit. Zudem sei der Gesetzgeber davon ausgegangen,
zwischen den Vorsatzformen herrsche ein Stufenverhilt-
nis, die Nicht-Unterscheidung der verschiedenen Vor-
satzformen sei allein redaktionellen Bediirfnissen ge-
schuldet. Die Differenzierung sei auch normativ sinnvoll:
im Gegensatz zu dem mit dolus eventualis handelnden
Téter sei das Handlungsunrecht bei Handeln trotz siche-

! Aus jlingerer Zeit nur BGH NStZ-RR 2016, 8 = HRRS
2016 Nr. 20; BGHR StGB § 46 Abs. 3 Totungsvorsatz 7 =
HRRS 2015 Nr. 781; BGH NStZ-RR 2015, 171 = HRRS
2015 Nr. 457; zust. Miebach/Maier, in: Joecks/Miebach
(Hrsg.), Minchener Kommentar zum StGB, Band 2, 3.
Aufl. (2016), §46 Rn. 194; Stree/Kinzig, in: Schon-
ke/Schroder (Begr.), Strafgesetzbuch, 29. Aufl. (2014),
§ 46 Rn. 45a; Kett-Straub NStZ 2017, 279, 280; anders je-
denfalls fiir Absicht aber schon BGH NStZ 2012, 689 =
HRRS 2012 Nr. 681.

2 BGHR StGB § 46 Abs. 3 Tétungsvorsatz 5.

3 Bruns, Das Recht der Strafzumessung, 2. Aufl. (1985), S.

214; Schneider, in: MiiKo, Band 4, 2. Aufl. (2012), Rn. 79;

Jihnke, in: Jahnke/Laufhiitte/Odersky (Hrsg.), Leipziger

Kommentar, Strafgesetzbuch, Band 5, 11. Aufl. (2005),

§212 Rn. 45; Theune, in: Laufhiitte/Rissing-van

Saan/Tiedemann, LK, Band 2, 12. Aufl. (2006), § 46 Rn.

77; Kihl, in: Lackner/Kiihl, Strafgesetzbuch, 28. Aufl.

(2014), § 46 Rn. 33; zweifelnd auch Jescheck/Weigend, Lehr-

buch des Strafrechts Allgemeiner Teil, 5. Aufl. (1996), § 83

II. 2., vgl. aber auch § 29 II. 2., 3.a).

Schdfer/Sander/van Gemmeren, Praxis der Strafzumessung, 5.

Aufl. (2012), Rn. 618; Miebach/Maier, in: MiiKo (Fn. 1),

§ 46 Rn. 194, dhnlich Momsen, in: Satz-

ger/Schluckebier/Widmaier, Strafgesetzbuch Kommentar,

3. Aufl. (2016), § 212 Rn. 27.

rer Voraussicht des Erfolgseintritt erhoht. Dies sei bei
der Absicht noch einmal ausgeprigter: das Anstreben der
T6tung einer anderen Person sei ,,im besonderen Male
mit einem sozialen Unwerturteil belegt“. Zu berticksich-
tigen sei allerdings, dass das Vorliegen einer stirkeren
Vorsatzform nicht notwendig mit einer insgesamt erhoh-
ten Tatschuld einhergehe, was jedoch nichts an deren
grundsdtzlicher Tauglichkeit als Strafzumessungsfaktor
dndere.

Auch ein Verstol3 gegen das Doppelverwertungsverbot
liege nicht vor. Bei steigerungsfihigen Tatbestandsmerk-
malen sei die Beriicksichtigung der konkreten Auspri-
gung des Merkmals zuldssig. ,Jedenfalls bei Tétungsab-
sicht“ sei eine Schuldsteigerung gegeniiber der Tétung
mit bedingtem Vorsatz anzunehmen. Dagegen spreche
auch nicht das in der Rechtsprechung verbreitete Argu-
ment, die Tétung mit direktem Vorsatz sei der Regelfall:
statistisch werde der Totschlag in der gréfiten Zahl der
Fille mit bedingtem Vorsatz begangen. Normativ seien
die ,ganz unterschiedlichen Motivationslagen“ bei Ab-
sicht und Wissentlichkeit zu berticksichtigen, die eine
Differenzierung zwischen diesen Vorsatzformen fordere.
Jedenfalls die absichtliche Tétung sei nach alledem ein
zuldssiger Strafschirfungsgrund.

Il. Die Vorsatzformen innerhalb der
Strafzumessung

Zunichst soll die Frage behandelt werden, ob innerhalb
des Vorsatzes Differenzierungen im Hinblick auf den
Unrechts- und Schuldgehalt anzuerkennen sind.

Die herrschende Ansicht in der Literatur® wie auch die
Rechtsprechung® unterscheiden bekanntermaen die
Vorsatzformen Absicht, Wissentlichkeit und bedingter
Vorsatz. Bruns schreibt {iber die Bedeutung dieser Vor-
satzformen fiir die Strafzumessung: ,Die Vorsatzvarian-
ten als solche sagen in der Tat tiber die Strafwiirdigkeit
des Titers unmittelbar nichts aus, gewinnen nur insofern
Bedeutung, als sie auf seine Motive verweisen, die sich
aber mit den Vorsatzarten nicht decken. Deshalb lisst
sich generell weder die mit direktem Vorsatz begangene
Totung schirfer, noch die mit (bloBem) Eventualdolus
ausgefiihrte milder beurteilen.“” Die Unrechtsgehalte
sollen sich nicht bedeutend unterscheiden: zwar wolle
der absichtlich handelnde Titer den Erfolg unmittelbar
erreichen, aber konne nicht in manchen Fillen die Riick-
sichtslosigkeit, die dem mit dolus eventualis handelnden
Téter eigen sei, ein noch gréBeres Unrecht darstellen?®

Hier zeigt sich eine Gefahr des ,,Gesamtschau“-Topos, der
gerade innerhalb der Strafzumessung hiufig zum Zuge

S Fiir einen Uberblick nur Sternberg-Lieben/Schuster, in:

Schonke/Schrdder (Fn. 1), § 15 Rn. 64 ff.; Roxin, Strafrecht

Allgemeiner Teil, Band 1, 4. Aufl. (2006), 12/7 ff.

So etwa der Senat in Rz. 17 des besprochenen Beschlusses.

Bruns, Strafzumessung (Fn. 3), S. 214.

8 Bruns, Strafzumessung (Fn. 3), S. 214; Jakobs, Strafrecht
Allgemeiner Teil, 2. Aufl. (1991), 8/8; Saliger ZStW 109
(1997), 302, 322 f.; dhnlich wie diese unter Verweis auf ei-
ne mogliche hohere Erfolgschance bei einer bedingt vor-
sdtzlichen Totung Sancinetti, Festschrift fiir Roxin zum 70.
Geburtstag (2001), S. 349, 356 f.




kommt.’ Die Vorsatzart kann nicht allein bestimmend fiir
den Unrechts- und Schuldgehalt der Tat, sondern nur ein
Indikator fiir die Tatbewertung und damit die Strafhche
sein.’® Dies gilt nicht nur gegeniiber duerlichen Straf-
zumessungsgriinden wie den verschuldeten Auswirkun-
gen der Tat, sondern auch gegeniiber weiteren inneren
Griinden wie der Gesinnung des Taters. Das zeigt sich im
positiven Recht schon daran, dass der mit dolus eventua-
lis begangene Mord aus niedrigen Beweggriinden (oder
anderen Merkmalen der 1. Gruppe des § 211 Abs. 2) mit
der lebenslangen Freiheitsstrafe zwingend schirfer zu
bestrafen ist als der absichtlich begangene Totschlag,
sofern kein Fall des § 212 Abs. 2 vorliegt. Das ist aber
kein Grund, der Vorsatzform jegliche Relevanz abzuspre-
chen. Dass nicht ein Gesichtspunkt allein Bedeutung hat,
ist der Normalfall einer Abwigung.!! Die Frage ist, ob
einer stirkeren Ausprigung des Vorsatzes ceteris paribus
ein héherer Unrechtsgehalt zukommt; das kann nicht mit
einem Verweis auf Fille, in denen zur niedrigeren Vor-
satzform ein besonders riicksichtsloses Motiv hinzu-
kommt, beantwortet werden, sondern ist bei im Ubrigen
gleichen Bedingungen zu entscheiden.

Dazu ist zunidchst festzustellen, dass sowohl das Wis-
senselement als auch — soweit man es verlangt — das
Wollenselement des Vorsatzes steigerungsfihige Merk-
male sind. Im Rahmen des dolus eventualis begniigt sich
die h.M. beziiglich des Wissenselements damit, dass der
Tédter den Erfolgseintritt fiir ,,moglich und nicht ganz
fernliegend“ hilt.!?

Problematischer ist schon die Definition der Wissent-
lichkeit. Einigkeit besteht insoweit, dass Wissentlichkeit
erflillt ist, wenn der Téter mit an Sicherheit grenzender
Wahrscheinlichkeit weil3, dass der Erfolg eintreten wird,
wenn er die tatbestandsmiBige Handlung vornimmt."
Die h.M. nimmt diese Vorsatzform zudem an, wenn der
Tédter im Bewusstsein handelt, der Erfolg werde mit
hochster Wahrscheinlichkeit eintreten, sofern er eines
seiner Handlungsziele erreicht, auch wenn die Errei-
chung dieses Zieles selbst unsicher ist."* Demonstriert

9 So schon Frisch GA 1989, 338, 342 f.; Fahl, Zur Bedeutung

des Regeltatbildes bei der Bemessung der Strafe (1996), S.

152; vgl. besonders deutlich BGHR StGB § 46 Abs. 3 To-

tungsvorsatz 5: der Richter solle sich bei der Strafzumes-

sung nicht von ,formaler, schematischer Betrachtungswei-
se leiten lassen®, vielmehr seien die ,,Umstidnde des Einzel-
falls zu wiirdigen®.

Dies sieht auch der 2. Senat so, Rz. 27 des besprochenen

Beschlusses; auch schon Foth JR 1985, 397, 398; Griinewald,

Das vorsitzliche T6étungsdelikt (2010), S. 157.

1 Foth JR 1985, 397, 398; vgl. auch Grosse-Wilde, in: Effer-

Uhe, Hoven, Kemny, Rosinger (Hrsg.), Einheit der Prozess-

rechtswissenschaft? (2016), S. 141, 146 ff.

Puppe, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos-

Kommentar zum Strafgesetzbuch, Band 1, 4. Aufl. (2013),

§ 15 Rn. 88 mwN aus der Rspr.

Insoweit zutreffend wiedergegeben vom Senat, Rz. 17 des

besprochenen Beschlusses.

4 So Roxin, AT/1 (Fn. 5), 12/18; Puppe, Strafrecht Allgemei-
ner Teil im Spiegel der Rechtsprechung, 3. Aufl. 2016,
9/3,5; Vogel, in: LK, Band 1, 12. Aufl. (2007), § 15 Rn. 95;
Stratenwerth/Kuhlen, Strafrecht Allgemeiner Teil, 6. Aufl.
(2011), 8/108; dagegen Joecks, in: MiiKo, Band 1, 3. Aufl.
(2017), § 16 Rn. 30; Gaede, in: Matt/Renzikowski (Hrsg.),
Strafgesetzbuch (2013), § 15 Rn. 12.

am klassischen Fall Thomas'®: der Tdter muss sich nicht
sicher sein, ob die Bombe detoniert, mit der er ein Schiff
sprengen will, um die Versicherungssumme zu kassieren,
solange er davon ausgeht, dass die Besatzungsmitglieder
einen (nahezu) sicheren Tod finden, falls sie explodiert.
In der ersten Variante geht es also um eine besonders
hohe Ausprigung des Wissenselements des Vorsatzes
(im Folgenden: Wissentlichkeit im engeren Sinn), in der
zweiten um die nahezu sichere Verkniipfung des tatbe-
standsméiRigen Erfolgs mit einem der Handlungsziele des
Tiéters. Nachfolgend wird gezeigt werden, dass fiir beide
Definitionen eine im Vergleich zum dolus eventualis
hohere Unrechtsqualitit anzunehmen ist.

Zunichst zur besonders starken Ausprigung des Wis-
senselements: es ist kaum vorstellbar, dass der Téter, der
davon ausgeht, der Erfolg werde bei Vornahme der Hand-
lung sicher eintreten, diesen Erfolg nicht wenigstens ,im
Rechtssinne billigt“, was nach der Rspr. das fiir die An-
nahme von bedingtem Vorsatz nétige voluntative Ele-
ment ist'®. Spricht man dem stirkeren Wissen um den
Erfolgseintritt einen hoheren Unrechtsgehalt zu, lielle
sich fiir das Gros der Fille die Regel'” aufstellen, dass
Wissentlichkeit im Vergleich zum dolus eventualis ein
ceteris paribus strafmaflerh6hender Faktor ist.

Der Senat nimmt eine solche Regel an. Er verweist zu-
nichst auf Tatbestinde, in denen Wissentlichkeit oder
Absicht strafbegriindend wirken oder einen Strafrahmen-
sprung nach sich ziehen.'® Der bloBe Verweis auf diese
Tatbestdnde geniigt aber nicht: um die Differenzierung
nach Vorsatzformen in der Strafzumessung bei Totungs-
delikten zu erkldren, miisste das Prinzip, das hinter der
Strafbegriindung oder -verschirfung bei den vom Senat
aufgezdhlten Delikten steht, gerade auch bei den To6-
tungsdelikten gelten. Bei der materiellen Begriindung
einer Strafschirfung bei Wissentlichkeit fasst sich der
Senat aber sehr kurz: ,der wissentlich handelnde Titer
[sieht] den Eintritt des tatbestandlichen Erfolges als
sicher voraus. Er handelt ‘trotz besseren Wissens’ und
kalkuliert die Verwirklichung des tatbestandlichen Erfol-
ges und die hierin liegende Verletzung des strafrechtlich
geschiitzten Rechtsguts liberlegt ein. Das Handeln trotz
sicherer Voraussicht des Erfolgseintritts erhoht das
Handlungsunrecht gegeniiber dem bedingt vorsitzlich
handelnden Titer“.” Der einzige vom Senat genannte
Grund fiir die Strafschirfung ist demnach die Erhéhung
des Handlungsunrechts durch das ,iiberlegte“ Vorgehen.
Der wissentlich handelnde Titer muss allerdings nicht

Schilderung und Besprechung bei Binding, Die Normen und
ihre Ubertretung, Band 2 Hilfte 2, 2. Aufl. (1916), S. 851
ff.

16 Eingehend dazu Puppe, in: NK (Fn. 12), § 15 Rn. 31 ff.

Zur Moglichkeit der Bildung von prima-facie Regeln Grosse-
Wilde, in: Einheit (Fn. 11), S. 141, 146 ff, sowie ausfiihrlich
ders., Erfolgszurechnung in der Strafzumessung (2017), S.

184 ff.
18 Rz. 18, 20 des Beschlusses.
9 Rz 23.




iiberlegt vorgehen;?® ebenso kann eine mit dolus eventua-
lis begangene Tat wohliiberlegt sein®’.

Dennoch trifft das Ergebnis des Senates zu. Der Vorsatz
ist im Vergleich zur Fahrlissigkeit ein plus.? Seine héhe-
re Strafwiirdigkeit ldsst sich durch einen héheren Grad
an Zurechnung erkliren:** ein stirker ausgeprigtes Wis-
sen um die Deliktsverwirklichung ldsst diese in einem
hoheren Mal als Werk des Titers erscheinen.?* Diese
Zurechnung kann aber feingestufter behandelt werden
als nach einem dreistufigen Schema vorsitzliche Zurech-
nung - fahrldssige Zurechnung - keine Zurechnung. Fiir
die Ebene der Strafbegriindung geniigt dieses Schema
grundsitzlich, innerhalb der Strafzumessung aber wird
aus einem zweidimensionalen ein dreidimensionales
Modell.? Hier ist kein Grund mehr ersichtlich, an einem
bestimmten Grad an Zurechnung (dem der Grenze zwi-
schen Vorsatz und Fahrlédssigkeit) abzubrechen.?® Der
Téter, der den Erfolgseintritt stirker voraussieht, ver-
wirklicht in diesem Punkt héheres Unrecht. Zwar kann
auch das Nichtwissen um den Erfolgseintritt wegen Ge-
fahrverdringung riicksichtslos sein und gegebenenfalls
dolus eventualis begriinden.”” Dies ist jedoch vor allem
relevant fiir die Frage, ob ein solches Handeln den Vor-
wurf des Vorsatzes verdient.?® Sicheres Wissen um den
Erfolgseintritt ist aber gravierender als das bloe Erken-
nen der Moglichkeit: das Handeln trotz Kenntnis der die
Gefahr begriindenden Tatsachen kann das Urteil der
Gleichgtiltigkeit verdienen, noch gleichgiiltiger handelt

20 So betonte der BGH in einer fritheren Entscheidung auch,

dass selbst ,der die Steuerungsfihigkeit beeintrachtigende
Affekt (...) sich nicht auf den Vorsatz und dessen Form
auswirken [musste]“, BGH NStZ-RR 2003, 8, 9.

2L Vgl. etwa die Fallkonstellation in BGH StV 1998, 130.

22 Niher dazu Puppe, in: NK (Fn. 12), § 15 Rn. 4 f.; Pawlik,

Das Unrecht des Biirgers (2012), S. 373 mwN in Fn. 671;

aus jiingster Zeit Rostalski GA 2016, 73, 82 ff.; Grosse-Wilde,

Erfolgszurechnung (Fn. 17), S. 554 ff.

Stuckenberg, Vorstudien zu Vorsatz und Irrtum im Volker-

strafrecht (2007), S. 428 f. sowie ausfiihrlich rechtsverglei-

chend S. 408 ff.; Blomsma, in: Klip (Hrsg.), Substantive

Criminal Law of the European Union (2011), S. 135, 139

ff.; Feinberg Synthese 72 (1987), 249, 253 f.; gegen eine aus

priventiven Strafzwecken begriindete Trennung zwischen

Vorsatz und Fahrlidssigkeit Vogel, in: LK (Fn. 14), § 15 Rn.

10.

24 Pérez-Barberd GA 2013, 454, 466; angedeutet bei Walter GA
1985, 197, 203.

25 Das treffende Bild stammt von Grosse-Wilde ARSP-B 128
(2012), 45, 55.

26 Anders sieht das Jakobs ZStW 123 (2011), 313, 316: ent-
scheidend sei, dass der Tater deliktischen Sinn setze, so-
bald ihm {iberhaupt bewusst sei, dass er mit seinem Ver-
halten das erlaubte Risiko iiberschreite; ,,der Tater soll sich
am Recht orientieren, — das ist nicht steigerbar®. Zum ei-
nen aber erscheint schon fraglich, warum der , deliktische
Sinn“ nicht auch von der Stdrke der subjektiven Beziehung
des Téters zum Erfolg abhdngt. Zum anderen kann sich ei-
ne jedenfalls auch retributiv begriindete Strafe nicht damit
zufriedengeben, bei den Minimalanforderungen der Tatbe-
standsverwirklichung stehen zu bleiben und dem Tédter nur
die bloRe Nichtorientierung am Recht vorzuwerfen: geht es
darum, das MaB des Verdienten zu bestimmen, miissen das
Ausmall der Tatbestandsmerkmale und damit die Schwere
des Rechtsverstol3es ndher konkretisiert werden.

77 pyppe ZStW 103 (1991), 1, 12 f.

28 Vgl. Pérez-Barberd GA 2013, 454, 465 f.
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aber der, der sicher davon ausgeht, das Delikt zu verwirk-
lichen.?

Ahnlich ldsst sich auch fiir die Absicht und die oben
erlduterte zweite Form der Wissentlichkeit argumentie-
ren. Dem Titer, der sich die Tatbestandsverwirklichung
als Ziel setzt oder sie doch fiir den Fall seiner Zielerrei-
chung als sicher geschehend einkalkuliert, ldsst sich der
Erfolg ebenso stark zurechnen wie demjenigen, der um
die Tatbestandsverwirklichung sicher weil3. In all diesen
Fillen will der Téter gerade einen Kausalverlauf herbei-
fithren, dessen fester Bestandteil die Deliktsverwirkli-
chung ist. Er plant die Rechtsverletzung als Handlungs-
konsequenz ein, bei ihm ist der ,Erfolg untrennbar mit
dem Handlungsziel (...) verkniipft“*® und gerade deshalb
die Erfolgszurechnung am stérksten. Dies fiihrt zu einem
hoheren Handlungsunrecht, das im Rahmen der Straf-
zumessung schon deshalb zu beriicksichtigen ist, weil
§46 Abs. 1 S. 1 die Schuld als Grundlage der Strafe
nennt.*! Eine weitere Differenzierung in Form einer Re-
gel fiir die deutliche Mehrzahl der Fille innerhalb des
dolus directus ist insoweit aber nicht mdglich: zwischen
dem absichtlich und wissentlich ieS handelnden Téter
besteht, auf die Zurechnung des Erfolges bezogen,
grundsdtzlich kein Unterschied, versteht man wie hier
gerade die sichere Verkniipfung der Handlung mit dem
Erfolg als entscheidenden Faktor.®* Zu beachten ist frei-
lich, dass die Zurechnung des Erfolges bei (sehr)
schwach ausgeprigtem Wissenselement des absichtlich
handelnden Titers hinter der des wissentlich ieS han-
delnden Titers zuriickbleiben kann, was sich dann auch
in der Strafzumessung niederschlagen kann.*® Die Ge-
genposition, nach der auch zwischen Absicht und Wis-
sentlichkeit differenziert werden kann und die sich auch
der Senat zu eigen macht®, findet sich am deutlichsten

2 Auf dem Boden der positiven Generalprivention Stahl,

Strafzumessungstatsachen zwischen Verbrechenslehre und
Straftheorie (2015), S. 128 ff; tendenziell anders Weigend,
in: Substantive Criminal Law of the European Union (Fn.
23), S. 161, 168 mit Fn. 14.

30 So fiir die Wissentlichkeit Puppe GA 2006, 65, 70; dhnlich

wird der (nach herkdmmlicher Terminologie Absicht und

Wissentlichkeit umfassende) Begriff des direkten Vorsatzes

bei Stratenwerth/Kuhlen, AT (Fn. 14), 8/109 charakterisiert.

Niher Harnle, Tatproportionale Strafzumessung (1999), S.

213 f.; Eschelbach, in: S/S/W (Fn. 4), § 46 Rn. 75 ff.

32 Im Ergebnis auch BGH JR 1981, 512 mit zust. Anm. Bruns;
Frisch, Vorsatz und Risiko (1983), S. 500 Fn. 93a; ders.,
ZStW 99 (1987), 751, 768 f.; Hornle, Strafzumessung (Fn.
31), S. 263; Vogel, in: LK (Fn. 23), § 15 Rn. 77; Gaede, in:
Matt/Renzikowski (Fn. 14), §15 Rn. 62; wohl auch
Horn/Wolters, in: Wolter (Hrsg.), Systematischer Kommen-
tar zum Strafgesetzbuch, Band II, 9. Aufl. (2016), § 46 Rn.
125; Kiihl, in: Lackner/Kiihl (Fn. 3), § 46 Rn. 33; Zur Dis-
kussion im englischsprachigen Raum, ob die Wissentlich-
keit nur ein Unterfall der Absicht oder sogar mit ihr iden-
tisch ist vgl. etwa Williams Cambridge Law Journal 46
(1987), 417; Kavenly Law Quarterly Review 120 (2004), 81,
83 ff.

3% Vgl. Schmitz ZStW 112 (2000), 301, 329 f.

3 Rz. 25 mit der Begriindung, die erstrebte Tdtung sei im
Vergleich zur wissentlich ausgefiihrten ,in besonderem
MaRe mit einem sozialen Unwerturteil belegt“. Entschei-
dend ist jedoch, ob dieses Unwerturteil nidher begriindet
werden kann; dazu im Text.
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ausgearbeitet bei Griinewald.’® Der entscheidende Unter-
schied im Handlungsunrecht der Vorsatzformen liege in
der Missachtung des Rechts, die sich in der erstrebten
Rechtsverletzung ausdriicke. Der Unterschied im Wissen
zwischen dolus eventualis und dolus directus 2. Grades
hingegen kénne ,denkbar subtil“*® sein. Es erscheint
aber nicht sinnvoll, die innere Einstellung des Titers
derart in den Vordergrund zu riicken. Auch wenn der
wissentlich handelnde Téter den Normwiderspruch nicht
als eigentliches Handlungsziel erstrebt, trifft er doch die
Entscheidung gegen die Rechtsnorm und fiir das darin
liegende Unrecht. Gegeniiber der voll zurechenbaren
Unrechtsverwirklichung ist von untergeordneter Bedeu-
tung, wie erwiinscht dem Titer dieses ist. Insbesondere
im Falle der Absicht kann aber die Motivlage des Téters
zusitzlich zu einer Strafschirfung fithren, wie § 46 Abs. 2
mit der Nennung der Ziele des Téters sowie der Gesin-
nung, die aus der Tat spricht, zum Ausdruck bringt.”’
Aufgrund der Unterschiedlichkeit der vorstellbaren Moti-
vationen wird man aber keine Regel dahingehend aufstel-
len koénnen, dass ein genereller Unterschied zwischen
dolus directus 1. und 2. Grades besteht. Es leuchtet nicht
ein, dass der Téter im Fall Thomas eine Strafmilderung
dafiir verdienen soll, dass er die Besatzungsmitglieder
zur Erlangung einer Versicherungssumme (vgl. auch das
Mordmerkmal der Habgier in § 211 Abs. 2) getotet hat,
statt die Totung als Endziel der Handlung zu begreifen.

lll. Der normative Normalfall oder das
Regeltathild

Wie bereits ausgefiihrt wird gegen die strafschirfende
Beriicksichtigung direkten Vorsatzes auch mit dem Dop-
pelverwertungsverbot bzw. damit argumentiert, dass
direkter Vorsatz Regelfall vorsitzlicher Tétung sei.*®

Das Doppelverwertungsverbot aus §46 Abs. 3 StGB
besagt, dass Umstidnde, die schon Merkmal des gesetzli-
chen Tatbestandes sind, bei der Strafzumessung nicht
beriicksichtigt werden diirfen. Dies schreibt ein logisches
Prinzip fest: auf alle Téter, die aus vollendeter Delikts-
verwirklichung bestraft werden, trifft zu, dass sie die
Merkmale des gesetzlichen Tatbestandes erfiillen. Zwi-
schen ihnen kann diesbeziiglich nicht differenziert wer-
den.* Das gilt allerdings nur fiir das Vorliegen der ge-
setzlichen Tatbestandsmerkmale, und bei steigerungsfi-
higen Merkmalen auch hier nur fiir das Minimum, das

% Totungsdelikt (Fn. 10), S. 148 ff. Zum gleichen Ergebnis
kommen Fahl, Regeltatbild (Fn. 9), S. 153 f.; Eschelbach, in:
S/S/W (Fn. 4), § 46 Rn. 93, 208; tendenziell auch Stahl,
Strafzumessungstatsachen (Fn. 29), S. 129; Nach Zaibert,
Five Ways Patricia Can Kill Her Husband (2005), liegt die
Besonderheit von Absichten darin, dass sie den Akteur be-
sonders stark auf sein Ziel festlegen (S. 209 und passim).
Aber neben dem Beabsichtigen eines Ereignisses ist auch
das sichere Wissen um dessen Eintritt eine Festlegung auf
das Ereignis.

% Griinewald, Totungsdelikt (Fn. 10), S. 159; ohne nihere
Begriindung dhnlich Zaibert, Five Ways (Fn. 35), S. 175 £.

37 Vgl. auch Frisch ZStW 99 (1987), 751, 768 f.; Puppe, in: NK

(Fn. 12), § 15 Rn. 106.

Vgl. die Nachweise o. Fn. 1.

3 Fahl, Regeltatbild (Fn. 9), S. 27 ff. mwN; Neumann StV
1991, 256, 257.
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fiir die Tatbestandsverwirklichung nétig ist; dariiber
hinaus kann das Ausmal} der Tatbestandsverwirklichung
in die Strafzumessung einflieBen und ist nicht vom Dop-
pelverwertungsverbot umfasst.*® Da der Vorsatz ein stei-
gerbares Merkmal ist, spricht § 46 Abs. 3 nicht gegen die
strafschirfende Beriicksichtigung von dessen stirkerer
Auspragung.

Eine andere Frage ist indes, ob direkter Vorsatz zu dem
,hormativen Normalfall“ oder ,Regeltatbild“ des Tot-
schlags gehore. Bei diesen Figuren geht es nicht mehr
nur um das logische Problem der Mehrfachverwertung
von Tatbestandsmerkmalen, sondern um die richtige
Methode der Entscheidungsfindung. Das etwas diffuse
Meinungsbild*! ldsst sich dahingehend vergrobern, dass
dem Richter mittels der Figuren ein Bezugspunkt gelie-
fert werden soll, an dem er den ihm vorliegenden Fall
messen kann.* Dieser Bezugspunkt wird entweder iiber
die statistisch ,normale“ Merkmalsauspragung oder per
normativer Festlegung bestimmt.** Ohne ihn kénne nicht
sinnvoll von der gleichzeitigen Existenz strafmildernder
wie -schirfender Gesichtspunkte geredet werden: mil-
dern und schidrfen sind Relationsbegriffe, die auf einen
gedachten Regelfall bezogen sein miissten, sollen sie
iber die triviale Aussage hinausgehen, dass das, was die
Strafe nicht mildere, sie schirfe.** Eben diesen Regelfall
soll der normative Normalfall oder das Regeltatbild dar-
stellen. Er sei die neutrale Ausprigung eines Merkmals,
und nur die Abweichung von ihm kénne strafmildernd
oder -schirfend wirken. Dass es strafschirfende wie
strafmildernde Strafzumessungsfaktoren gebe, sei schon
durch § 46 Abs. 2 S. 1 vorgegeben, wo von Umstinden

die Rede ist, die ,fiir und gegen den Titer sprechen®.*®

Der Senat fasst sich hierzu wiederum kurz. Es sei ,nicht
naheliegend”, die Formen des direkten Vorsatzes zu
einem einzigen normativen Normalfall zusammenzufas-
sen, und der statistische Regelfall sei eher die Tétung mit
bedingtem Vorsatz.*® Untersucht werden miisste aber
zundchst, ob diese Figuren im Bereich des Vorsatzes bei
Totungsdelikten iiberhaupt Anwendung finden; denn
auch unabhingig von der grundsitzlichen Frage nach
ihrer Existenz' kann man an ihrer Tauglichkeit fiir die
Behandlung der Vorsatzformen zweifeln. Bei der Rede
von einem Normal- oder Regelfall kann es jedenfalls
nicht um die Ermittlung eines real existierenden Falls
gehen, sondern um die Standardisierung von strafzumes-

40 Insoweit richtig ausgefiihrt vom 2. Senat, Rz. 29 ff; aus der

Literatur insbesondere Hettinger JZ 1982, 849, 850 f.; Fahl,
Regeltatbild (Fn. 9), S. 92 ff.; Eschelbach, in: S/S/W (Fn. 4),
§ 46 Rn. 207 f.

41 Vgl. Nieméller GA 2012, 337, 351, der von einer ,,fast baby-
lonischen Sprachverwirrung® spricht.

42 Neumann StV 1991, 256, 259.

4 Einen Uberblick iiber Terminologie und Meinungsbild gibt
Fahl, Regeltatbild (Fn. 9), S. 121 ff.

4 Frisch GA 1989, 338, 345 f.; Neumann StV 1991, 256, 259;
gerade dafiir aber Foth JR 1985, 397, 398.

4 Eschelbach, in: S/S/W (Fn. 4), § 46 Rn. 196, 199; Nieméller
GA 2012, 337, 343, 351; vgl. auch Wefllau StV 1991, 259,
260.

4 Rz.32.

47 Ablehnend Foth JR 1985, 397.




sungsrelevanten Merkmalen.*® Wie eine solche Standar-
disierung ausfillt miisste aber fiir jedes Merkmal norma-
tiv*® festgelegt werden. Man kann sich das anhand des
Beispiels der Schuldfdhigkeit deutlich machen.®® Diese
wird auf der Ebene der Strafbegriindung vermutet,® das
Strafgesetz geht also vom Regelfall eines voll schuldfihi-
gen Titers aus. Nun wire es zwar logisch moglich, die
gerade noch nicht erreichte Grenze zur Schuldunfihigkeit
als Minimum der Tatbestandsverwirklichung anzusehen,
jedes dariiber hinaus gehende Quantum an Schuldfihig-
keit also strafschirfend zu verwerten. Dass das Gesetz
dem Titer bei Nichtvorliegen der besonderen Merkmale
etwa der §§20, 21 StGB die volle Schuldfihigkeit zu-
schreibt, spricht allerdings gegen eine solche Deutung:*
es wire erkldrungsbediirftig, wieso diese Wertung nur fiir
die Strafbegriindung, nicht aber fiir die Strafzumessung
Geltung beanspruchen soll. Die ,Normalausprigung® des
Strafzumessungsmerkmals Schuldfihigkeit ist also deren
Maximalwert.

Parallel dazu koénnte man im Regelfall von einer vollen
Zurechnung des Erfolgs ausgehen, also dem direkten
Vorsatz, von wo aus lediglich Abstriche nach unten zu
machen wiren. Die Schuldfihigkeit wie die subjektive
Erfolgszurechnung im Rahmen des Vorsatzes sind
schlieflich nach oben ,gedeckelt“. Allerdings ist der
Grund fiir die Vermutung voller Schuldfihigkeit nicht auf
den Vorsatz tibertragbar: es geht hier nicht darum, dass
der durchschnittliche Biirger als zur Befolgung der straf-
rechtlichen Normen fihig angesehen wird, sondern um
die Quantifizierung des Unrechts. Das Gesetz gibt, wenn
es ,vorsitzliches“ Handeln verlangt, aber gerade keinen
Hinweis darauf, dass es von einer bestimmten Vorsatz-
form ausgeht.® Es ist zudem auch nicht nétig, auf einen
,hormalen” Fall zu rekurrieren, da — anders als etwa bei
der Vermogenslage des Téters bei Eigentumsdelikten —
der Gesetzgeber die notige Schwelle zur Relevanz als
Strafschirfungsgrund schon dadurch gekennzeichnet hat,
dass er vorsitzliches Handeln verlangt, wihrend ver-
gleichbare Aussagen zu dem im Vergleich groBtenteils
undeutlichen Katalog des § 46 Abs. 2 StGB fehlen. Dort
ist mangels klarer Aussagen zur relevanten Ausprigung
eines Merkmals einleuchtender, wieso der die Strafe
zumessende Richter sich an einem Normalfall orientieren
sollte. Im Bereich der (tatbestandlich verankerten) Un-
rechtsmerkmale ist der Minimum-Ansatz hingegen prak-
tikabel, um eine ,Einstiegsstelle“ in die Strafzumessung
zu finden.**

8 Neumann, in: Festschrift fiir Spendel (1992), S. 435, 447 f.;
Theune, in: LK (Fn. 3), § 46 Rn. 64; so verstand aber der
Grol3e Senat des BGH den Begriff, BGHSt 34, 345, 351.
Gegen eine statistische Festlegung iiberzeugend Neumann,
in: Festschrift fiir Spendel (1992), S. 435, 445 ff.; jiingst
Hettinger, Festschrift fiir Frisch (2013), S. 1153, 1165 £.; dif-
ferenzierend Frisch GA 1989, 338, 355 ff.

%0 Mit diesem Beispiel auch schon Frisch GA 1989, 338, 356;
Weflau StV 1991, 259, 260; Hoérnle, Strafzumessung (Fn.
31),S.382f.

51 Allg. Meinung, vgl. nur Roxin, AT/1 (Fn. 5), 20/1; Frisch
GA 1989, 338, 356.

52 Hgrnle, Strafzumessung (Fn. 31), S. 382 f.; Frisch GA 1989,
338, 348 f.; WefSlau StV 1991, 259, 260.

5% Hérnle, Strafzumessung (Fn. 31), S. 384.

5 Im Ergebnis dhnlich Frisch GA 1989, 338, 372 ff; Hérnle
HRRS 2006, 75, 77 f., nach der ,fiir den Kern der Un-
rechtsbewertung Umstdnde wichtig sind, die mit dem
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Zudem lésst sich aus der nur fakultativen Strafrahmen-
milderung des Versuchs (§ 23 Abs. 2) die hohe Bedeu-
tung des Handlungsunrechts ablesen.®® Wire der Nor-
malfall der Tatbegehung die direkt vorsdtzliche, miisste
der Einstieg daher hoch im Strafrahmen angesiedelt
werden.*® Das wire logisch zwar ohne weiteres moglich,
wiirde aber wahrscheinlich zu einer, normativ nicht zu
wiinschenden, deutlich hoheren Punitivitdt fithren und
der strafgerichtlichen Praxis widersprechen, nach der der
statistische Durchschnittsfall eher am unteren Ende des
Strafrahmens auszumachen ist*’.

IV. Regel- und Tatfrage in der
Strafzumessung

Bedeutung erlangt der Anfragebeschluss zuletzt dadurch,
dass die aufgeworfenen Probleme implizit als Rechtsfra-
gen behandelt werden; dies zeigt sich schon daran, dass
§ 132 Abs. 3 GVG, der das Anfrageverfahren vor einer
Vorlage an den GroBlen Senat regelt, ausdriicklich von
einer ,Rechtsauffassung” spricht, von der abgewichen
werden soll.

Dieser Einordnung ist uneingeschriankt zuzustimmen.
Ob die T6tung mit direktem Vorsatz strafschirfend be-
riicksichtigt werden darf, ist eine von den im Einzelfall
vorliegenden Umstdnden unabhingige Frage, mit deren
Entscheidung eine prinzipiell universalisierbare Regel
aufgestellt wird,*® denn in ihr spiegeln sich zwei generali-
sierbare Fragen wider: ist die wissentlich oder absichtlich
begangene Totung ceteris paribus im Unrechtsgehalt
hoher als die nur bedingt vorsitzlich begangene Tétung,
und gehdrt sie zu einem normativen Normalfall? Beides
kann — und damit: sollte — abstrakt-generell beantwortet
werden, um eine vorhersehbare und vor allem gleichma-
Rige Rechtsprechung zu gewihrleisten.”® Wird dagegen

MaBstab ‘normativer Normalfall® nicht zu erfassen sind“;
vgl. auch Eschelbach, in: S/S/W (Fn. 4), § 46 Rn. 77; Theune,
in: LK (Fn. 3), § 46 Rn. 66. Es erscheint demnach insge-
samt sinnvoll, die Figur des Normalfalles fiir sekundare
Strafzumessungfaktoren anzuwenden: hat man per Betrach-
tung der wichtigsten Unrechtsmerkmale eine Einstiegsstel-
le in den Strafrahmen gefunden, kann etwa die Armut des
Téters im Rahmen dessen wirtschaftlicher Verhiltnisse
(§ 46 Abs. 2) strafmildernd berticksichtigt werden. Entge-
gen BGH NStZ 2017, 277, 278 m. zust. Anm. Kett-Straub
kommt es im Rahmen des § 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB nicht
darauf an, ob die , konkrete Tatsituation infolge einer Betei-
ligung von mehr als zwei Personen” gefdhrlicher wurde: der
gesetzliche Qualifikationstatbestand begniigt sich fiir den
schirferen Strafrahmen mit der abstrakten ErhShung der
Gefihrlichkeit durch eine gemeinschaftliche Tatbegehung.
Diese ist aber bei drei Beteiligten noch einmal hoher als bei
zweien.
Die hohe Bedeutung des Handlungsunrechts betont auch
Eschelbach, in: S/S/W (Fn. 4), § 46 Rn. 76
5 Ahnlich Hornle, Strafzumessung (Fn. 31), S. 384.
57 BGHSt 27, 2, 4; Eschelbach, in: S/S/W (Fn. 4), § 46 Rn. 195.
% Zu diesem Kriterium Riiffmann, in: Koch (Hrsg.), Juristische
Methodenlehre und analytische Philosophie (1976), S. 242,
255 ff.; Neumann, in: Festschrift fiir Hamm (2008), S. 525,
534 ff.; Grosse-Wilde HRRS 2009, 363, 364 ftf.; Schroth JR
1990, 93, 95 ff.
% Grosse-Wilde, in: Einheit (Fn. 11), S. 141, 145; kritisch zur
gegenwirtigen Praxis Eschelbach, in: S/S/W (Fn. 4), § 46
Rn. 3; aus Kapazititsgriinden skeptisch zu einer weiterge-
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Avufsiitze und Anmerkungen

auf die MaRgeblichkeit des Einzelfalles abgestellt,* so ist
damit wenig gewonnen. Der Richter kann ohne Rechts-
regeln nicht einmal wissen, welche Umstinde des Falles
iiberhaupt Relevanz gewinnen, geschweige denn, wie er
sie bewerten soll." Auch dass in der Strafzumessung ein
»geriitteltes Mal an noch nicht ausreichend erforschten
volitiven Elementen“ stecke und es daher geniigen miis-
se, wenn die Entscheidung des Richters immerhin ver-
tretbar sei,® taugt nicht als Argument gegen ihre revisi-
onsrechtliche Uberpriifbarkeit: die Revision schiitzt nicht

henden revisionsrechtlichen Kontrolle der Strafzumessung

Hornle, in: Schumann (Hrsg.), Das strafende Gesetz im so-

zialen Rechtsstaat (2010), S. 105, 122. Im Rahmen der Ab-

grenzung von bedingtem Vorsatz und Fahrldssigkeit wird
die Aufstellung von Rechtsregeln dringlich eingefordert von

Puppe ZIS 2014, 66, 70; zust. Leitmeier HRRS 2016, 244,

246 ff.; dagegen Fischer ZIS 2014, 97, 100 f.

So v.a. die Rechtsprechung, vgl. nur das Zitat o. Fn. 9; in

der Tendenz auch Foth JR 1985, 397 f.

61 Dazu Frisch GA 1989, 338, 344: , Aber wie dieser Einzelfall
mit seinen spezifischen Umstidnden zu bewerten ist, 148t sich
nicht durch ein noch so langes Versenken in die Details
und Wechselwirkungen des Einzelfalles beantworten, son-
dern nur dadurch, dafl man diesen Einzelfall - mit all sei-
nen Besonderheiten — an den je relevanten BewertungsmafSstd-
ben milt“ (Betonung Original); zust. Nieméller GA 2012,
337, 341: ,nicht nur unbestimmt, sondern nichtssagend*“.

62 Schmid ZStW 85 (1973), 360, 396.
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Tomiak — Totungsvorsatz und Strafzumessung

den Richter vor Aufhebung eines vertretbaren Urteils,
sondern soll zugunsten des Biirgers fiir Rechtsklarheit
wie Rechtseinheit sorgen. Klare Vorgaben des Revisions-
gerichts sind daher auch bei Entscheidungen mit einem
ausgeprigten dezisionistischen Moment sinnvoll.®®

V. Fazit

Dem Anfragebeschluss des 2. Senats ist grundsitzlich
zuzustimmen. Entgegen seiner AuBerungen fillt zwar
weniger die Absicht als vielmehr das Vorliegen direkten
Vorsatzes bei Totungsdelikten strafschidrfend ins Ge-
wicht. Dies dndert aber nichts am richtigen Ergebnis,
auch die Absicht gegeniiber dem dolus eventualis straf-
schirfend beriicksichtigen zu koénnen und zu miissen.
Erfreulich ist auch die Behandlung der Frage als Rechts-
statt als Tatfrage. Alle Rationalititsgewinne in der Theo-
rie der Strafzumessung, also im legitimationsbediirftigs-
ten Element des Strafrechts, blieben letztlich fruchtlos,
wenn ihr Einsatz nicht sicher ist und die Verfahrensbetei-
ligten kein Mittel in der Hand haben, um sie durchzuset-
zen.

8 Grosse-Wilde HRRS 2009, 363, 371 f.; Puppe, in: Festschrift
fiir Paeffgen (2015), S. 655, 658; vgl. auch dies., Kleine
Schule des juristischen Denkens, 3. Aufl. (2014), S. 109 f.

Neues zur Vermdgenshetreuungspflicht des
Vertragsarztes gegeniber den gesetzlichen

Krankenkassen

Urteilsunmerkung zv BGH Beschluss v. 16.08.2016 — 4 StR 163/16 (HRRS

2016 Nr. 974)

Von Wiss. Mit. Tamara Schneider, LMU Miinchen

I. Einleitung

Der Beschluss des 4. Senats vom 16.8.2016 stellt das
erste Urteil zur Fallgruppe der Vertragsarztuntreue seit
dem Beschluss des Grofen Senats vom 29.3.2012 dar,
und markiert insoweit ein Grundsatzurteil.

Die Fallgruppe der Vertragsarztuntreue wurde mit der

Entscheidung des 3. Senates im Jahre 2003 hochstrich-
terlich etabliert und vom 1. Senat sowie in zahlreichen

HRRS Mai 2017 (5/2017)

untergerichtlichen Entscheidungen fortgefiihrt.! Damals
tiberraschte zum einen, dass die seit 2003 unter Ver-
tragsarztuntreue behandelnden Fallkonstellationen vor-
mals fiir den jeweiligen Angeklagten (,nur“) eine Straf-
barkeit wegen Beihilfe zum Betrug zur Folge hatten. Zum
anderen verwunderte die damals noch recht diirftige
Begriindung der Vermogensbetreuungspflicht, weil die
neue Rechtsprechung zugleich die Abkehr von einer
jahrelang gefestigten Judikatur hin zu einer neuen Titer-

1 Vgl. neben zahlreichen nicht veréffentlichen Entscheidun-

gen die des ersten Strafsenates, BGH NStZ 2004, 568 ff. =
HRRS 2004 Nr. 821, aullerdem OLG Hamm NStZ-RR
2006, 13.
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strafbarkeit zur Folge hatte. Nicht zuletzt deswegen fiel
die Kritik in der Wissenschaft® zu dieser als unnétig
empfundenen Kehrtwende dullerst kritisch oder gar ver-
nichtend aus. Doch trotz einiger stets strittiger Aspekte®
wurde die neue Fallgruppe im Ergebnis beinahe zehn
Jahre ganz iiberwiegend anerkannt. Daran &dnderte die
Aufgabe der sog ,Vertretertheorie durch das Bundesso-
zialgericht? nichts, die zuvor als mafgebliche Stiitzte der
Vermogensbetreuungspflicht fungierte und so zur Be-
griindung des Missbrauchstatbestandes der Untreue
fiihrte. Erst der durch Anfragen des 3. und 5. Strafsenats®
des BGH ins Rollen gebrachte Beschluss des GrofRen
Senates (dem sog. ,Vertragsarztbeschluss®)® entfachte
insbesondere durch die explizite Aufgabe der Vertre-
terthese erneut die Diskussion, obwohl die besagte Ent-
scheidung gar nicht die Konstellation der Vertragsarztun-
treue nach § 266 StGB zum Gegenstand hatte, sondern
sich vielmehr mit den Fragen auseinanderzusetzen hatte,
ob der Vertragsarzt als Amtstriger nach § 331 StGB oder
Beauftragter im Sinne von § 299 StGB einzustufen sei.
Beide Fragen verneinte der GroRe Senat, was in der Fol-
gezeit zur Ponalisierung der Korruption im Gesund-
heitswesen durch zwei neue Straftatbestinde (§299a
und § 299b StGB) fiihrte.” Im Hinblick auf die Untreue-
strafbarkeit wurden mogliche Konsequenzen zwar in der
Wissenschaft in den Blick genommen?® und in zwei obiter
dicta des OLG Stuttgart aufgegriffen’; die klirende
hochstrichterliche Entscheidung lieB jedoch auf sich
warten, die nunmehr der 4. Strafsenat vorlegt.

Il. Die Griinde im Einzelnen

Der Angeklagte, ein zugelassener Vertragsarzt, stellte
Heilmittelverordnungen fiir physiotherapeutische Leis-
tungen fiir , Patienten“ aus ohne vorherige Untersuchung
oder anderweitige Konsultation: eine medizinische Indi-
kation war nicht gegeben. Diese Verordnungen erstellte
er auf Grundlage von Versichertenkarten, die er von den
Eheleuten T erhielt. Die Eheleute waren Leiter diverser
Gesundheitszentren, in denen unter anderem entspre-
chende Leistungen angeboten wurden. Im Anschluss
leitete der Angeklagte die Verordnung wiederrum den

2 Allein und exemplarisch die Reaktionen auf BGHSt 49, 17

ff. und Folgeentscheidung BGH NStZ 2004, 568 ff. =

HRRS 2004 Nr. 821: Weidhaas ZMGR 2005, 52-55; Ulsen-

heimer MedR 2005, 622 - 628: ,besorgniserregender

Trend"“; Taschke StV 2005, 406 — 411; Herffs wistra 2006, 63

— 65, zudem sehr krit. Geis wistra 2007, 361.

Recht anschauliche Gesamtdarstellung dieser Punkte bei

Leimenstoll, Vermogensbetreuungspflicht des Vertragsarz-

tes? (2012).

4 BSGE 105, 157 ff.

5 Vorlagebeschluss des 3. Senats v. 5.5.2011 (3 StR 458/10)
= HRRS 2011 Nr. 800 und der des 5. Senats v. 20.07.2011
(5 StR 115/11) = HRRS 2011 Nr. 801.

6 BGHSt 57, 202 ff. = HRRS 2012 Nr. 612.

Vorschriften eingefiigt durch das Gesetz zur Bekdmpfung

von Korruption im Gesundheitswesen vom 30.05.2016

(BGBL. I S. 1254), in Kraft getreten am 04.06.2016.

8 Z.B. von Brand/Hotz PharmR 2012, 317, 321 f., ausfiihrlich

von Ransiek medstra 2015, 92 ff.

Das erste erfolgte bereits 2012; dort dullerte das Gericht im

Hinblick auf die Zukunft der Vertragsarztuntreue ,erhebli-

che Zweifel“ (NStZ-RR 2013, 174 [175]). Das zweite — be-

stitigende — erfolgte nur eine Woche vor der hier zu be-

sprechenden Entscheidung, StraFo 2016, 393.

Eheleuten T zu, die diese dann bei den entsprechenden
Krankenkassen einreichten. Die so erlangte Vergiitung
behielten die Eheleute vollstidndig fiir sich; der Angeklag-
te hatte daran kein eigenes Interesse.

Der Senat bestitigt die Verurteilung wegen Untreue gem.
§ 266 I Var. 2 StGB durch das LG und befasst sich in der
Begriindung im groften Teil mit der Frage nach der Ver-
mogensbetreuungspflicht des Vertragsarztes. Deren Vor-
liegen gegeniiber den gesetzlichen Krankenkassen wird
bejaht und im Wesentlichen mit Hilfe der gingigen Krite-
rien herausgearbeitet: Dies geschieht zum einen mit der
Charakterisierung der Vertragsarzttitigkeit als (eine)
Hauptpflicht, zum anderen mit der Notwendigkeit einer
gewissen Selbststidndigkeit und Kontrollfreiheit, wobei
sich die weitere Argumentation in der Begriindung der
Hauptpflicht und dem Ausrdumen von Zweifeln an dieser
Einschitzung erschopft. Zum Eigenstdndigkeitskriterium
wird lediglich festgestellt, dass dessen Vorliegen ,,flir den
Senat aufler Frage“!® stehe.

Im Einzelnen: Im Hinblick auf das Vorliegen einer die
Vermogensbetreuungspflicht begriindenden Hauptpflicht
wird zundchst unter kurzer Skizzierung der Funktions-
weise des Systems der gesetzlichen Krankenversicherung
die Stellung des Vertragsarztes in diesem Gefiige darge-
legt. Tragend sei dabei die Verordnungstitigkeit als ein-
zigartige Rechtsmacht des Vertragsarztes, derer er sich in
eigener Verantwortung bediene. Im Anschluss widmet
sich das Gericht der (abstrakten) Darstellung des Wirt-
schaftlichkeitsgebots, um aus dem Zusammenspiel bei-
der Aspekte das Vorliegen einer Hauptpflicht zu begriin-
den: Der Senat begreift die Verordnungstitigkeit als
bipolar wirkende Rechtsmacht. Der Vertragsarzt konkre-
tisiere nach der Behandlung auf der einen Seite durch
Verordnung gegeniiber dem Patienten als gesetzlich Ver-
sicherten dessen Anspruch auf Krankenversorgung; auf
der anderen Seite stellt die Verordnung gegeniiber der
Krankenkasse verbindlich fest, dass ein Krankheitsfall
vorliegt und die aufgeschriebene MalBnahme notwendig
und wirtschaftlich sei (§§ 12 I, 70 I i.V.m. 2 II SGB V).!!
Letzterer Aspekt sei tragend fiir die Annahme des ver-
mogensbetreuenden Charakters der Verordnungstitigkeit
und unterstiitze, dass das Wirtschaftlichkeitsgebot in
Bezug auf die Verordnungstitigkeit ,vorrangig” als Ver-
pflichtung gegentiber der letztlich die Zahlung bewirken-
den Krankenkasse zu verstehen sei. Allein daraus ergebe
sich bereits eine Stellung des Vertragsarztes, ,die durch
eine besondere Verantwortung fiir deren Vermdgen ge-
kennzeichnet* sei.!?

Im Weiteren weist der Senat die (typischerweise vorge-
brachten) Bedenken zuriick: Unschidlich sei sowohl,
dass das Wirtschaftlichkeitsgebot den Vertragsarzt nicht
unmittelbar im Verhiltnis zu den gesetzlichen Kranken-
kassen treffen soll, als auch die Tatsache, dass der Ver-
tragsarzt vor allem die Interessen seiner Patienten vertre-
te.”® Auch die Priifungsmdglichkeiten der Heilmitteler-
bringer und die der Krankenkassen wiirden zu keiner
anderen Einschitzung flihren, da sie insoweit der Ver-

10 BGH NJW 2016, 3253, 3256 [29] = HRRS 2016 Nr. 974.
I BGH NJW 2016, 3253, 3254 [16] = HRRS 2016 Nr. 974.
12 BGH NJW 2016, 3253, 3254 [16] = HRRS 2016 Nr. 974.
13 BGH NJW 2016, 3253, 3255 [24] = HRRS 2016 Nr. 974.




ordnungstitigkeit, die sich am Wirtschaftlichkeitsgebot
messen lassen miissen, erst nachgeschaltet seien.'

lll. Bewertung

Vorweg sind zwei Leistungen der Entscheidung hervor-
zuheben: Zum einen gebiihrt dem Senat das Verdienst,
die erste, grundsitzliche und sehr ausfiihrliche Begriin-
dung der Vermogensbetreuungspflicht des Vertragsarztes
vorgelegt zu haben. In diesem Zusammenhang {iberzeugt
auch die teilweise explizite Auseinandersetzung mit dem
Vertragsarztbeschluss. Zum anderen schafft er Rechtssi-
cherheit dahingehend, dass die Aufgabe der Vertreter-
rechtsprechung auch die Vertragsarztuntreue tangiert
und daher die Notwendigkeit erzeugt hat, eine etwaige
Vermogensbetreuungspflicht auf ein neues Fundament
zu stellen.

Obgleich daher die Bejahung einer Strafbarkeit wegen
Untreue auch nach dem Vertragsarztbeschluss nach wie
vor denkbar und die erwidhnte Auseinandersetzung mit
der Problematik und dem Vertragsarztbeschluss begrii-
Benswert ist, erscheint die Begriindung des 4. Senates
andererseits teilweise nicht ausreichend bzw. schwer
nachvollziehbar.

Storend ist insgesamt, dass der BGH sich zwar zunichst
an den klassischen Kriterien der Vermdgensbetreuungs-
pflicht abarbeitet, dieses selbst zu Beginn auferlegte
Priifungsprogramm inhaltlich jedoch nicht durchhilt. So
verschwimmen die zu trennenden Kriterien ,Haupt-
pflicht und ,Eigenverantwortlichkeit“!® in der Begriin-
dung. Daneben zeigt sich ein weiteres, noch schwerwie-
genderes analytisches Problem: Um das Vorliegens einer
Hauptpflicht zu begriinden, wird unter anderem auf die
gravierende Pflichtverletzung rekurriert (dazu sogleich).
Im Einzelnen ist Folgendes zu bemerken:

1. Hauptpflicht: Wirtschaftlichkeitsgebot?

Zwar geht der 3. Senat auf die Frage des Nédheverhiltnis-
ses zwischen Vertragsarzt und Krankenkasse — wenigs-
tens zum Teil auch unter explizitem Verweis auf die Be-
denken des Groflen Senats — ein, wenn er das Vorliegen
einer Hauptpflicht untersucht und dabei die Bedeutung
des Wirtschaftlichkeitsgebots bei der Verordnungstitig-
keit entfaltet. Andere Aspekte hingegen werden ausge-
blendet, darunter insbesondere der ernstzunehmende
Hinweis des Groflen Senats, dass die medizinische Ent-
scheidung des Vertragsarztes — und zwar unabhingig von
seinem Verhdltnis zum einzelnen Patienten — als dessen
Hauptaufgabe einzustufen sei und daneben die durch die
Verordnung ausgeldste Konsequenz der Kosteniibernah-
me keine wesentliche Pflicht, sondern mit der Wirkung

" BGH NJW 2016, 3253, 3255 f. [26, 27] = HRRS 2016 Nr.
974.

Bejahung einer Hauptpflicht, weil dem Vertragsarzt eine
Stellung mit selbstverantwortlichem Entscheidungsbereich
zukomme (BGH NJW 2016, 3253, 3254 [16] = HRRS 2016
Nr. 974), oder auch die Feststellung, dass es fiir die An-
nahme einer Hauptpflicht unschidlich sei, dass den Heil-
mittelerbringern, den gesetzlichen Krankenkassen und den
Kassenirztlichen Vereinigungen Kontrollpflichten zukom-
men BGH NJW 2016, 3253, 3255 [25] = HRRS 2016 Nr.
974).

eines Reflexes (!) vergleichbar sei.'® Die Frage, weshalb
dieser Umstand im Ergebnis zu einer Verneinung der
Beauftragtenstellung mangels Niheverhiltnisses fiihrt,
eine Vermdogensbetreuungspflicht aber gleichwohl vorlie-
gen kann, wird nicht erortert. Der blo3e Hinweis des
Senats, dass eine Person auch mehrere Hauptpflichten
treffen konnen, entkriftet dies nicht. Vielmehr wire an
dieser Stelle eine dezidierte Klirung des Verhiltnisses
der Beauftragtenstellung und der Vermogensbetreuungs-
pflicht wiinschenswert gewesen. Die diesbeziiglich vorge-
tragene Feststellung, der Beauftragtenbegriff sei weiter,
das Merkmal der Vermogensbetreuungspflicht dagegen
eher restriktiver auszulegen'’, erscheint doch unterkom-
plex. Diese Feststellung ldsst nimlich aufler Acht, dass
sich der Grund dafiir aus der Funktion der Tatbestands-
merkmale innerhalb von §299 StGB und § 266 StGB
ergibt. Daher sind die Verneinung einer Beauftragtenstel-
lung einerseits und die Bejahung einer Vermogensbe-
treuungspflicht andererseits jedenfalls nicht aus diesem
Grund inkonsequent. Zwar bestimmen beide Merkmale
jeweils die Taterstellung, dies geschieht indes in gédnzlich
unterschiedlichem Umfeld: Die Beauftragtenstellung in
§ 299 ist eine Variante und Auffangtatbestand zum , An-
gestellten®; daraus ergibt sich bereits die Tendenz einer
grofziigigen Auslegung. Genau gegenldufig verhilt es
sich bei der Vermo6gensbetreuungspflicht gerade bei der
Treubruchsvariante des § 266 StGB: Dort ist sie alleiniges
und konstituierendes Merkmal der Untreuetdterschaft.'®
Gleichzeitig ist die Vermdgensbetreuungspflicht begrift-
lich dullerst konturenlos, so dass eine restriktive Ausle-
gung angebracht ist.

Unterschiede und Gemeinsamkeiten der Téterqualititen
ergeben sich demnach nicht aus den jeweiligen Ausle-
gungstendenzen. Der oben herausgearbeitete Hinter-
grund dient als Grundlage. Auf dieser muss weiter her-
ausgearbeitet werden, in welchem Verhiltnis die beiden
Tatbestandsmerkmale zueinander stehen und ob eine
Ubertragung der Grundsitze des Beschlusses des Grofen
Senates auf die Vertragsarztuntreue méglich ist.' Wie
gesehen geht der Senat freilich insgesamt kaum bzw. nur
oberfldchlich auf diese Frage ein.

2. Beschriinkter Anwendungshereich der
Entscheidung

Weitere Aspekte werden durch vom Senat vorgenomme-
ne Einschrinkungen des eigenen Beschlusses ausgeblen-
det, welche durch eine sehr enge, fallbezogene Formulie-
rung bereits im Leitsatz zum Ausdruck kommt. Dort
heil3t es, dass ,,den Vertragsarzt einer Krankenkasse [...]
dieser gegeniiber eine Vermogensbetreuungspflicht im
Sinn des § 266 Abs. 1 StGB [trifft], die ihm zumindest
gebietet, Heilmittel nicht ohne jegliche medizinische
Indikation in der Kenntnis zu verordnen, dass die verord-

16 BGHSt 57, 202 [37] = HRRS 2012 Nr. 612; krit. dazu Biilte
NZWiSt 2013, 346 (350).

7" So Hinderer StraFo 2016, 481 (482 f.).

18 Vgl. Saliger Parteiengesetz und Strafrecht (2005), S. 30 Fn.

57.

Auswirkungen fiir wahrscheinlich hielten z.B. Hotz/Brand

PharmR 2012, 317 (321 f.) und Ransiek medstra 2015, 92

(97)




neten Leistungen nicht erbracht, aber gegeniiber den Kranken-
kassen abgerechnet werden sollen.“*

Aus dieser Formulierung ldsst sich schlie3en, dass jeden-
falls (,zumindest“) in denjenigen Fillen, in denen Ver-
tragsarzt und ein (bosgldubiger) nichtirztlicher Leis-
tungserbringer kollusiv zusammenwirken (wenn ndamlich
die verordneten Leistungen nicht erbracht, aber abge-
rechnet werden sollen), einer Vermdgensbetreuungs-
pflicht fiir das Handeln des Vertragsarztes begrenzende
Wirkung zukommt.

Wegen der Einschrinkung im Leitsatz auf Heilmittel
bleibt weiterhin unklar, wie die Konstellation des kollusi-
ven Zusammenwirkens mit einem Apotheker zu behan-
deln ist, bei dem der Apotheker Verordnungen {iiber
(Luftverkdufe von) Medikamenten einreicht. Ungeklirt
sind dariiber hinaus aufgrund der Einschrinkung im
Leitsatz, dass die Verordnung ohne medizinische Indika-
tion erfolgen miisse, die Konstellationen medizinisch
indizierter — aber unwirtschaftliche — Arznei- und Heilmit-
telverordnungen.

Aber auch an anderer Stelle bemiiht sich der Senat her-
vorzuheben, dass sich das Vorliegen einer Vermd&gensbe-
treuungspflicht ,jedenfalls in den hier zu entscheidenden
Fillen“*! begriinden lieBe, was zu weiteren denkbaren
Einschrdnkungen fiihrt. Das ldsst sich einerseits so ver-
stehen, dass sich die Entscheidung lediglich auf den (als
evident dargestellten) Fall der Verordnung medizinisch
nicht indizierter Heilmittel bezieht (also eine Wiederho-
lung der im Leitsatz bereits genannten Beschriankung auf
Heilmittel). Dies hitte mit dem Vertragsarztbeschluss im
Hintergrund zur Folge, dass der Senat im Hinblick auf
andere, vormals anerkannte Fallkonstellationen der Ver-
tragsarztuntreue, die bisher vor allem die Verordnung
von medizinisch nicht indizierte Arznei*’- oder Hilfsmit-
teln betraf, eine Neubewertung der Strafbarkeit offen-
lasst.

Andererseits ist auch eine Deutung dahingehend mog-
lich, dass eine Bewertung weniger evidenter, ,minderer”
Fille explizit nicht vorgenommen worden sei.”* Nicht
erfasst wiren somit Fille, bei denen iiberhaupt nicht kollu-
siv zusammengewirkt wird oder dies mit einem nicht
arztlichen Leistungserbringer geschieht (beispielsweise
mit einem Patienten oder Dritten). Letztere Konstellation
ist auch nur bei Arznei- oder Hilfsmittel denkbar, da
Heilmittel personlich zu erbringende Leistungen nicht
darztlicher Leistungserbringer sind (§ 32 SGBV i.V.m. § 2 1
1 der Richtlinie des Gemeinsamen Bundesausschusses
iiber die Verordnung von Heilmitteln in der vertragsarzt-
lichen Versorgung [sog. Heilmittel-Richtlinie]). Die Ein-
schrinkung auf Heilmittelverordnungen ist somit ohnehin
nur unter kollusiven Zusammenwirken mit dem Leis-
tungserbringer denkbar und tangiert alle weiteren Kons-

20 BGH NJW 2016, 3253 Leitsatz und 3256 [31] = HRRS
2016 Nr. 974, Hervorhebungen der Verfasserin.

21 BGH NJW 2016, 3253, 3254 [14] HRRS 2016 Nr. 974.

22 Die erste Entscheidung (BGHSt 49,17): Arzneimittelver-
ordnung - kalorienreiche Nahrung. Die Folgeentscheidung:
BGH NStZ 2004, 568 = HRRS 2004 Nr. 821: Arzneimittel-
verordnung - ,,Medikamente“.

2 Ebenfalls in diese Richtung Hinderer StraFo 2016, 481 f.

tellationen nicht. Ein letztes Indiz fiir diese Sichtweise ist
die fehlende Auseinandersetzung mit Aspekten, die nach
dem GroBen Senat die Rechtsmacht des Vertragsarztes
zur Konkretisierung des Sachleistungsanspruchs ein-
schrinken, wie beispielsweise die aut-idem-Befugnis des
Apothekers bei der Verordnung von Arzneimitteln, die bei
Heilmittelerbringern so nicht vorgesehen ist.

Sofern man beide Lesarten in Betracht zieht, ist die straf-
rechtliche Bewertung nur fiir die Verordnung medizinisch
nicht indizierter Heilmittel unter kollusiven Zusammenwirkens
von Vertragsarzt und nichtérztlichem Leistungserbringer
erfasst. Nicht erfasst sind die Verordnung nur unwirt-
schaftlicher Arznei-, Hilfs- oder Heilmittel und die medi-
zinisch nicht indizierter Verordnung von Arznei- und
Hilfsmittel bei wahlweise gut- (dann in Zusammenwir-
ken mit einem Dritten) oder bosgldubigen Leistungser-
bringern.

Aufgrund der dargelegten mehrfachen und expliziten
Beschriankung im Leitsatz und der Begriindung erschei-
nen die oben skizzierten Bedenken plausibel. Insofern
beschrinkt sich der Senat somit auf die Feststellung von
Minimalvoraussetzungen bei einem ,,auf den ersten Blick
klar strafwiirdig[en] Sachverhalt“?*, und prisentiert die
zu entscheidende Konstellation beinahe als den eviden-
ten Fall der Vertragsarztuntreue, womit er Raum fiir eine
(Neu-)Bewertung anderer Konstellationen gelassen hat.?®

Unabhingig von der intendierten Leseart und der damit
einhergehenden Unsicherheiten erscheinen die relativie-
renden Einschrinkungen unnétig und sind im Hinblick
auf die erhoffte Wirkung der ersten Entscheidung nach
dem Vertragsarztbeschluss erniichternd.

3. Verschleifung von Titerqualitiit und
Tathandlung

Bedenklich ist die Begriindung einer Hauptpflicht, weil
»es sich bei — wie vorliegend - grober Missachtung des
Wirtschaftlichkeitsgebots um eine gravierende Pflichtver-
letzung des Arztes handelt, [...]“. Denn die gravierende
Pflichtverletzung ist ein qualitatives Kriterium der Tat-
handlung. Die Wirkung des Wirtschaftlichkeitsgebots bei
der Verordnungstitigkeit damit zu begriinden, dass des-
sen Verletzung seinerseits gravierend sei, erschlief3t sich
nicht. Vielmehr muss diese Begriindung daraufhin unter-
sucht werden, ob es sich um eine verfassungswidrige Ver-
schleifung der beiden Tatbestandsmerkmale der Tdterqualitét
und Tathandlung handelt (dazu sogleich).?® Der zweite

24 Hinderer StraFo 2016, 481.

% Einzig der Hinweis auf Taschke StV 2005, 406 (408) in BGH
NJW 2016, 3254, 3256 [31] = HRRS 2016 Nr. 974 und auf
die von ihm besprochenen ,eindeutigen Fille missbrauchli-
cher Verschreibung von Medikamenten“ deuten darauf hin,
dass die eigene Einschrinkung jedenfalls nicht alle Fille
der bisherigen Vertragsarztuntreue durch Verordnung von
Arzneimitteln ausgeschlossen werden sollen. Freilich be-
zieht sich der Hinweis nicht auf die Vermdogensbetreu-
ungspflicht, sondern bereits auf die Tathandlung (Pflicht-
verletzung).

% Dazu Saliger in: SSW-StGB, 3. Aufl. (2016), § 266 Rn. 8;
ders. in: ERST: Wirtschaftsstrafrecht, § 266 Rn. 16 Fn. 18;
vgl. auch OLG Celle BeckRS 2013, 15199.




Senat des Bundesverfassungsgerichts hat ein allgemeines
Verschleifungsverbot von Tatbestandsmerkmalen in der
Grundsatzentscheidung zur Untreue vom 23. 6. 2010
etabliert.”” Der Senat gibt dort vor, dass einzelne Tatbe-
standsmerkmale ,auch innerhalb ihres moglichen Wort-
sinns nicht so weit ausgelegt werden [diirfen], dass sie
vollstindig in anderen Tatbestandsmerkmalen aufgehen,
also zwangsliufig mit diesen mitverwirklicht werden.“?®

Fiir die Untreue ergibt sich aus diesem allgemeinen Ver-
schleifungsverbot, dass alle Tatbestandsmerkmale ein klar
voneinander abgrenzbares Priifungsprogramm haben
miissen.”® Dabei ist nicht nur die Verschleifung von Tat-
handlung (Pflichtverletzung) und Taterfolg (Vermdgens-
nachteil) unzulidssig; auch die seltener vorkommende
Variante der Verschleifung von Titerschaft und Tathand-
lung ist verfassungswidrig. Diese Art der Verschleifung
ist bei der Treubruchvariante denkbar, weil der Vermo-
gensbetreuungspflicht hier titerschaftskonstituierende
Wirkung zukommt.*°

Mit der oben skizzierten Begriindung schliet der Senat
von (der Schwere) der Pflichtverletzung bei einer Miss-
achtung des Wirtschaftlichkeitsgebots darauf, dass es
sich um eine wichtige, nicht nur beildufige (Ne-
ben-)Pflicht handelt und belegt so die T4terstellung des
Vertragsarztes. Ein Begriindungsstrang fiir das Vorliegen
der Hauptpflicht greift also erst mit dem Umstand, den
es zu vermeiden gilt:*" Der Vertragsarzt darf keine Ver-
ordnung in der Kenntnis ausstellen, dass die verordneten
Leistungen nicht erbracht, aber gegeniiber den Kranken-
kassen abgerechnet werden sollen. Tut er dies gleich-
wohl, spricht die Schwere der durch dieses Verhalten
begangenen Pflichtverletzung dafiir, dass es sich bei der
Beachtung des Wirtschaftlichkeitsgebots bei der Verord-
nungstitigkeit um eine Hauptpflicht handelt, die wiede-
rum zur Bejahung einer Vermogensbetreuungspflicht
fithrt. Dieser skizzierte Eindruck setzt sich fort: Auf den
Einwand, die Pflicht zur Wirtschaftlichkeit trife den
Vertragsarzt ,nicht unmittelbar im Verhiltnis zu den
gesetzlichen Krankenkassen“*?, was in den Kategorien
der Untreue als ein Indiz gegen die Annahme einer
Hauptpflicht sprechen konnte, entgegnet der Senat, dass
eine ,Norm- oder Obliegenheitsverletzung“ auch dann
pflichtwidrig (!) sein konne, ,wenn eine unmittelbare
vertragliche Beziehung nicht besteht, die verletzende
Rechtsnorm oder Obliegenheit aber wenigstens auch und
sei es mittelbar, vermdgensschiitzenden Charakter hat“**.
Dieser Aspekt betrifft die Intensitdt des durch § 266
gewidhrten Vermogensschutzes und letztlich die Einord-
nung der Missachtung einer Pflicht als untreuerelevante
Tathandlung in Form der Pflichtverletzung. Insofern er-
scheint die Positionierung des Senates nicht korrekt.
Denn vielmehr ist es so, dass sich die Vermogensbetreu-
ungspflicht unstrittig unmittelbar aus dem Verhiltnis
zwischen Treunehmer und -Geber ergibt; erst im zweiten
Schritt, ndmlich bei der Frage, ob es sich um eine un-

27 So auch Saliger NJW 2010, 3195.

28 BVerfG NJW 2010, 3209 (3211 Rn. 79).

29 Saliger (Fn. 26) § 266 Rn. 8.

30 Saliger (Fn. 18), S. 30 Fn. 57.

31 Vgl. dazu OLG Celle BeckRS 2013, 15199.

32 BGHSt 57,202 [44] = HRRS 2012 Nr. 612.

3 BGH NJW 2016, 3255 [24] = HRRS 2016 Nr. 974.

treuerelevante Verletzung handelt, kann es ausreichen,
dass die Norm nur mittelbar vermdgensschiitzenden und
mithin noch andere (Schutz-) Facetten aufweist. Beide
Kriterien sind demnach nicht geeignet, das Vorliegen
einer Hauptpflicht und damit eine Vermogensbetreu-
ungspflicht zu begriinden; vielmehr scheinen die Merk-
male der Vermdgensbetreuungspflicht und der Pflichtver-
letzung durch den BGH miteinander kurzgeschlossen.
Diese bereits oben angedeuteten analytischen Schwichen
in der Begriindung bedeuten demnach nicht nur eine
storende strukturelle Ungenauigkeit sondern begriinden
sogar insoweit ein verfassungswidriger Versto3 gegen das
Verschleifungsverbot. Im Ubrigen hat der Groe Senat im
Hinblick auf die fehlende Unmittelbarkeit explizit ange-
fithrt, dass die Kontrollinstrumentarien nicht alleine den
Krankenkassen, sondern auch ,gleichermaen” den kas-
sendrztlichen Vereinigungen obliegen.>* Daraus ergebe
sich, dass dem Vertragsarzt nicht alleine gegeniiber den
Krankenkassen die Einhaltung zukomme, was wiederrum
ein Indiz gegen eine Hauptpflicht darstelle. Interessan-
terweise dient dieser Umstand dem 4. Senat dazu, das
gefundene Ergebnis (Vorliegen einer Hauptpflicht) noch
zu untermauern: Denn gerade weil sich die Kassenarztli-
che Vereinigung und die Krankenkassen die Kontrollmdg-
lichkeiten teilen und die Verordnungstitigkeit diesen
zeitlich vorgeschaltet sei, kénne der Vertragsarzt eigen-
verantwortlich agieren. Auch wenn sich dies durchaus
horen lassen kann, befriedigt die Argumentation im
Hinblick auf den ersten Aspekt keineswegs.

4. Tur Betrugsstrafharkeit

Zunichst ist die fehlende Auseinandersetzung mit einer
moglichen Betrugsstrafbarkeit in der hier zu entschei-
denden Fallkonstellation zu monieren: Der Senat hitte
eine tdterschaftliche Betrugsstrafbarkeit erneut in Be-
tracht ziehen konnen. Vorweg erscheint es erstaunlich,
dass im Hinblick auf den Vertragsarzt nicht gem. § 263 I
StGB wegen der Abrechnung von , Luftleistungen“ ange-
klagt worden ist. Denn ein Vertragsarzt wird in Fillen
kollusiven Zusammenwirkens, in welchen er Verordnun-
gen fiir nicht behandelte Patienten ausstellt, diese Patien-
ten in seiner eigenen Quartalsabrechnung angeben.*
Dies erscheint durchaus naheliegend, soll die Glaubwiir-
digkeit des Konstrukts aufrechterhalten werden: Vor der
Verordnung von Heilmitteln muss der Anspruch des
Patienten auf Krankenbehandlung konkretisiert werden;
dies kann nur durch eine (abzurechnende) Behandlung
vor der Verordnungstitigkeit erfolgen. Mit Blick auf den
festgestellten Sachverhalt aber noch viel konsequenter
wire aufgrund des Zusammenwirkens mit den (bdsgldu-
bigen) nicht &drztlichen Heilmittelerbringern eine Straf-
barkeit wegen mittédterschaftlich begangenen Betrugs
gem. §§ 263 I, 25 II gewesen, und zwar gegeniiber und zu
Lasten der Krankenkasse durch das Einreichen der Ver-
ordnung durch die Heilmittelerbringer. Bei entsprechen-
dem Zusammenwirken von Vertragsarzt und Apotheker
wird dies ohne weiteres angenommen oder jedenfalls in

3 BGHSt 57, 202 [44] = HRRS 2012 Nr. 612.
% Zu dieser Fallgruppe des Abrechnungsbetrugs exempla-
risch Ellbogen/Wichmann MedR 2007, 10 (11).




Avufsiitze und Anmerkungen

Erwigung gezogen.* Insbesondere schadet es nicht, dass
der Angeklagte selbst nichts von der ausgezahlten Vergii-
tung haben wollte, da eine angestrebte Fremdntitzigkeit,
die im Merkmal der Drittbereicherungsabsicht Ausdruck
gefunden hat, ausreicht.

Weiterhin ldsst der Senat die Chance verstreichen, das
Verhiltnis zwischen Betrug und Untreue in den unter
dem Label der Vertragsarztuntreue verhandelten Konstel-
lationen ginzlich neu zu iiberdenken, wenn er die Verur-
teilung wegen Beihilfe zum Betrug (unter Beibehaltung
des Strafrahmens!) ohne Weiteres wegen ihres Charak-
ters als mitbestrafte Nachtat aufhebt. Wie gesehen liegt
die Strafbarkeit wegen Betruges — anders als die wegen
Untreue - gerade in dem vom BGH zu entscheidenden
Fall viel niher. Der Vertragsarzt schafft durch seine Ver-
ordnungstitigkeit die Grundlage fiir den b&sgldaubigen
Leistungserbringer, das Vermogen der Krankenkassen
von auflen anzugreifen. Weshalb also eine Strafbarkeit
wegen Untreue als Angriff gegen das Vermdgen von
Innen heraus mit grofem Begriindungsaufwand iiber-
haupt noch notwendig ist, bleibt offen. Allein das Be-
diirfnis, den Vertragsarzt als Téter bestrafen zu wollen,
ist fiir die Bejahung einer Untreuestrafbarkeit nicht aus-
reichend.

IV. Fazit

Die mit groBer Spannung erwartete erste hochstrichterli-
che Entscheidung nach dem Beschluss des Groen Sena-

% Vgl. nur Ulsenheimer in: Laufs/Kern, Handbuch des Arzt-

rechts, 4. Aufl. (2010), § 151 Rn. 16 und Schuhr in: Spick-
hoff, Medizinrecht, 2. Aufl. (2014), § 263 Rn. 11.

Avufsiitze und Anmerkungen

Unter Vorbehalt

Von Oberstaatsanwiltin Dr. Dagmar Schubert, Verden (Aller)

Eine Verurteilung nur ,probeweise”, ,versuchsweise®,
,mit Einschrinkung” wird rein allgemeinsprachlich
durch eine Verwarnung mit Strafvorbehalt (§ 59 StGB)
assoziiert, die von den Gerichten zuriickhaltend ausgeur-
teilt wird, aber bei genauer Betrachtung auch nur einen
stark begrenzten Anwendungsbereich, vor allem aber
gesetzlich vorgegebene konkrete Voraussetzungen hat,
die unter Anwendung allgemein geltender Auslegungsre-
geln zu priifen sind. Als ,Rache des (Amts-)Richters*!
taugt der Strafvorbehalt daher nicht.

! Systematischer Kommentar zum StGB (SK-StGB)/Schall, 9.
A. (2016), § 59 Rn. 3/Fn. 20 m. w. N.

HRRS Mai 2017 (5/2017)

Schneider — Vermdgenshetrevungspflicht des Vertragsarztes

tes flihrt die etablierte Fallgruppe der Vertragsarztun-
treue zumindest grundsitzlich fort. Begriilenswert ist
die ausfiihrliche Begriindung der Vermdgensbetreuungs-
pflicht und die damit einhergehende Auseinandersetzung
mit einigen der vom Groflen Senat vorgebrachten Zwei-
feln, die auch fiir die Vertragsarztuntreue von Bedeutung
sind. Gleichzeitig handelt es sich um die erste hochst-
richterliche Entscheidung, die nicht die Verordnung von
Arznei- oder Hilfsmitteln, sondern von Heilmitteln zum
Gegenstand hat. Auf diese Konstellation mochte der 4.
Senat seine Entscheidung und die Begriindung - so
scheint es — beschrankt sehen. Ob diese Differenzierung
zwischen den unterschiedlichen Méglichkeiten der Erfiil-
lung des Sachleistungsanspruchs tatsdchlich vom Senat
so bezweckt war und falls ja, ob diese sinnvoll ist, er-
scheint zweifelhaft. Statt der erhofften vollumfinglichen
Kldrung der neu entfachten Zweifel an der Fallgruppe
wird vielmehr Unsicherheit generiert, so dass die Be-
handlung aller anderen — auch der bisher umfassten Fille
— der Vertragsarztuntreue weiter offen ist.

Besonders bedenklich ist der VerstoR gegen das verfas-
sungsrechtlich vorgegebene Verschleifungsverbot. Zwei
groBere Begriindungsstriange sind von dieser Verschlei-
fung betroffen, so dass diese fiir die Bejahung der Ver-
mogensbetreuungspflicht unbrauchbar sind.

Im Ubrigen wire ein grundsitzliches Uberdenken der
Betrugsstrafbarkeit, insbesondere wenn eine gleichzeitige
Tater- bzw. Teilnahmestrafbarkeit gem. § 263 1 gegeben
ist, wiinschenswert gewesen, findet aber nicht statt.

Die Verwarnung mit Strafvorbehalt ist eine strafrechtli-
che Sanktion, die relativ selten Anwendung findet.> So
wurde bei insgesamt 670 279 Verurteilungen nach Er-
wachsenenstrafrecht im Jahr 2004° in 129.986 Fillen
(19,39%) eine Freiheitsstrafe, in 540.209 Fille (80,56%)
eine Geldstrafe und daneben nur in 6.642 Fillen
(0,99%)* eine Verwarnung mit Strafvorbehalt ausge-

2 Schonke/Schroder/Stree/Kinzig, StGB, 29. A. (2014), § 59
Rn 5.

*  Leipziger Kommentar StGB/Hdger, 12. A. (2007), Vorbe-
merkungen zu §§ 38 ff., Rn. 62.

4 2008: 1,03% — vgl. SK-StGB/Schall, a. a. O., Rn. 3 m. w. N.;
2011: 0,97% - vgl. Schénke/Schréder/Stree/Kinzig, a. a. O.
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sprochen. In geeigneten Fillen wird regelmdRig vorzugs-
weise der Weg iiber §§ 153 ff. StPO gewahlt’.

Wie unterschiedlich das Vorliegen der gesetzlichen Vo-
raussetzungen fiir eine Verwarnung mit Strafvorbehalte
durch Strafgerichte beurteilt wird, ist einer inzwischen
etwas betagten Erhebung von Scheel zu entnehmen®, die
aber vermutlich noch immer die Rechtswirklichkeit wie-
dergibt. Dieser stellte anhand von Zahlenmaterial aus
den neunziger Jahren fest, dass die Hiufigkeit des Aus-
spruchs einer Verwarnung mit Strafvorbehalt starken
regionalen Schwankungen unterliege. Als Extremwerte
hitten auf der einen Seite der OLG-Bezirk Bremen, in
dem 1,2% aller erledigten Verfahren in den alten Bundes-
lindern stattfanden, in dem aber 6,5% aller Verwarnun-
gen mit Strafvorbehalt ausgesprochen wurden, auf der
anderen Seite der OLG-Bezirk Niirnberg gestanden, der
bei einem Gesamtaufkommen von 4,1% aller Verfahren
nur 0,5% der Verwarnungen aufwies.

I. Grundgedanke und Einordnung

Die Besonderheit der Verwarnung mit Strafvorbehalt
besteht darin, dass der Tater (zunichst) nicht bestraft
wird. Er wird nur verwarnt. Die Verurteilung zu einer
(bestimmten) Geldstrafe steht unter dem Vorbehalt, dass
der Tidter sich innerhalb einer mindestens ein- und
héchstens zweijdhrigen Bewdhrungszeit nicht wohl ver-
hilt.”

Gelegentlich wird die Verwarnung mit Strafvorbehalt
auch als ,Geldstrafe mit Bewidhrung“ bezeichnet, was
eine umstindliche Erkldrung insbesondere gegeniiber
Nichtjuristen erleichtert, aber einen wichtigen Aspekt
auller Acht ldsst. Die Verwarnung mit Strafvorbehalt
stellt gerade keine Strafe dar. Der Téter wird von einer
Bestrafung vielmehr verschont®. Somit wire es wohl
richtiger, die Verwarnung mit Strafvorbehalt als eine
zustimmungsunabhingige Verfahrenseinstellung durch
das Gericht zu verstehen.

Der Gesetzgeber hat die Sonderrolle der Verwarnung mit
Strafvorbehalt dadurch deutlich gemacht, dass er sie
nicht unter ,Erster Titel. Strafen“ des Strafgesetzbuches,
sondern als: ,Fiinfter Titel. Verwarnung mit Strafvorbe-
halt; Absehen von Strafe“ unter der Gesamtiiberschrift
»Dritter Abschnitt. Rechtsfolgen der Tat” gesetzlich gere-
gelt hat.

Teilweise wird die Verwarnung mit Strafvorbehalt als
~Reaktionsmittel eigener Art“® oder auch ,strafrechtli-
ches Sanktionsmittel eigener Art mit malnahmeihnli-

5 Leipziger Kommentar StGB/Hubrach, 12. A., Vorbemerkun-

gen zu den §§ 59 - 59¢, Rn. 5.

Scheel, Die Rechtswirklichkeit der Verwarnung mit Straf-
vorbehalt, 1997 - zitiert in: Schier, Die Bestimmtheit straf-
rechtlicher Rechtsfolgen, 2012, S. 71

Schifer/Sander/van Gemmern, Praxis der Strafzumessung, 5.
A., Teil 2., C., Rn. 88.

8 So auch ausdriicklich § 59 Abs. 1 Nr. 2. StGB (a. F.) bis
31.12.2006.

Schonke/Schroder/Stree/Kinzig, a. a. O., Vorbemerkungen
zu den §§ 38 ff. Rn. 35.

chem Charakter'® bezeichnet, ,das durch die Missbilli-
gung der Tat und Inpflichtnahme des Téters eine Besin-
nungswirkung fiir die Zukunft anstrebe!'.

Die Verwarnung mit Strafvorbehalt ist nach dem Abse-
hen von Strafe die mildeste Sanktion, die das StGB
kennt'?. Sie ist in der Regel dem unteren Kriminalitdtsbe-
reich'®, der ,Bagatellkriminalitit“!* vorbehalten, wo ,eine
Unrechtsbenennung notwendig” ist, aber gleichzeitig der
Erkenntnis Rechnung getragen werden muss, ,,dass nicht
immer auch eine Bestrafung erforderlich ist“!>. Gedacht
ist an Taten von (Erst-)T4tern im Bereich der Kleinkrimi-
nalitdt, die als ,einmalige Entgleisung® zu sehen sind'®,
an Titer, die vielleicht sozial unangepasst, aber noch
nicht eigentlich resozialisierungsbediirftig sind."”

Durch den Ausspruch einer Verwarnung mit Strafvorbe-
halt kann das Gericht bei Taten mit eher geringem Un-
wertgehalt dem Titer mit glinstiger Prognose bei Vorlie-
gen besonderer Umstinde den Makel des ,Vorbestrafts-
eins“ ersparen'®. Denn die Verwarnung mit Strafvorbe-
halt wird zwar in das Bundeszentralregister eingetragen
(§ 4 Nr. 3 BZRG), nicht aber — wie allerdings auch eine
Geldstrafe von nicht mehr als 90 Tagessdtzen -, in das
Fiihrungszeugnis aufgenommen (§32 Abs. 2 Nr. 1
BZRG). Anlisslich der Feststellung, dass es bei der Ver-
warnung nach Ablauf der Bewdhrungszeit sein Bewenden
haben solle (§ 59b Abs. 2 StGB), wird die Eintragung
gemil § 12 Abs. 2 S. 2 BZRG wieder aus dem Register
entfernt.

Il. Voraussetzungen

In formeller Hinsicht darf eine Verwarnung mit Strafvor-
behalt dem Gesetzeswortlaut nach nur dann ausgespro-
chen werden, wenn der Titer zu einer Geldstrafe von
nicht mehr als 180 Tagessdtzen zu verurteilen wire.

Hinzu kommen drei materielle Voraussetzungen.

Beziiglich des Téters muss ndmlich eine giinstige Sozial-
prognose zu stellen sein. Es miissen besondere Umstin-
de vorliegen und die Verteidigung der Rechtsordnung
darf der Verwarnung nicht entgegenstehen.

Die Moglichkeit der Verwarnung des Téters unter Vorbe-
halt einer Strafe besteht nur, soweit — wie auch bei einer
Strafaussetzung zur Bewdhrung — zu erwarten ist, dass er,
auch wenn die Geldstrafe nicht gegen ihn verhingt wird,
kiinftig keine Straftaten mehr begehen wird (§ 59 Abs. 1
Nr. 1 StGB). Die Wahrscheinlichkeit kiinftigen straffreien
Verhaltens muss fiir die Verurteilung zu einer Verwar-

Leipziger Kommentar StGB/Hubrach, a. a. O., Rn. 4.

1 Miinchner Kommentar StGB/Grof, 3. A. (2016), Vorbe-

merkung zu § 59, Rn. 1 m. w. N.

Leipziger Kommentar StGB/Hubrach, a. a. O.

13 BGH, Urteil vom 22.8.2001 - 3 StR 191/01, Rn. 12, juris.

Schiifer/Sander/van Gemmern, Praxis der Strafzumessung, a.

a. O, Rn. 90.

15 BT-Dr 16/3038, S. 58 ; OLG Hamm, Beschluss vom
6.3.2007 — 5 Ss 226/06, beck-online.

16 SK-StGB/Schall, a. a. O., Rn. 14.

17" SK-StGB/Schall, a. a. O., Rn. 5.

18 SK-StGB/Schall, a. a. O., Rn. 4.
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nung gréfer sein, als diejenige erneuter Straffilligkeit,
wobei der Grundsatz in dubio pro reo keine Anwendung
findet." Trotz der gedanklichen und sprachlichen Nihe
zu den Voraussetzungen einer Strafaussetzung zur Be-
wihrung (§ 56 Abs. 1 StGB) ergibt sich ein wesentlicher
Unterschied zur Verwarnung mit Strafvorbehalt hinsicht-
lich des Inhalts der Prognose aus dem unterschiedlichen
Schweregrad der fiir den Fall des Misserfolgs drohenden
Rechtsfolge sowie aus dem Ausnahmecharakter der Ver-
warnung mit Strafvorbehalt?®. Gleichwohl ist es nicht die
Frage der Prognose, die in der Praxis hidufig Probleme
bereitet. Vielmehr problematisch ist die Frage, ob trotz
Begehung einer strafbaren Handlung wegen ,,besonderer
Umstdnde® auf eine Strafe verzichtet werden soll.

Die Wiirdigkeitsklausel/Umstindeformel*! des § 59 Abs.
1 Nr. 2. StGB enthilt zwei Elemente: Die ,besonderen
Umstdnde“ und die Indizwirkung, die dafiir sprechen
muss, den Titer zu schonen.?? Der Terminus ,besondere
Umstinde® zeigt, dass es sich bei der Verwarnung mit
Strafvorbehalt um eine Ausnahmefolge handelt.”
Schlieflich geht es darum, dem Téter die Verurteilung zu
einer an sich verwirkten Strafe zu ersparen. Besondere
Umstidnde i. S. § 59 Abs. 1 Nr. 2. StGB liegen nur dann
vor, wenn sich die zu beurteilende Tat von den gewdhn-
lich vorkommenden Durchschnittsfillen deutlich abhebt
und diesen gegeniiber das Tatunrecht, die Schuld und die
Strafbediirftigkeit wesentlich gemindert und deshalb ein
Verzicht auf die Verurteilung wegen der damit verbunde-
nen sozial unverhiltnismiBigen Hirte angezeigt er-
scheint**. Zwar ist der Anwendungsbereich der Norm
nicht auf notwehr- oder notstandsihnliche Situationen in
den Grenzbereichen der Straflosigkeit beschrinkt. Zu
Bejahung sollen gewdhnliche, durchschnittliche, nur
einfache Strafmilderungsgriinde oder das Fehlen von
Strafschirfungsgriinden aber nicht geniigen. Andererseits
kann bei umfassender Wiirdigung von Tat und TAiterper-
sonlichkeit auch das Zusammentreffen nur durchschnitt-
licher Milderungsgriinde zur Annahme besonderer Um-
stinde fiihren.”® Jedenfalls aber muss eine signifikante
Hiufung von Strafmilderungsumstinden®® vorliegen.
Allein die Feststellung, dass Schuld und/oder Tatfolgen
gering seien, soll gerade nicht ausreichen?.

Besondere Umstidnde, die der Tat Ausnahmecharakter
verleihen oder nach der Tat eingetreten sind?® und die

19 Leipziger Kommentar StGB/Hubrach, a. a. O., § 59 Rn 6.

20 SK-StGB/Schall, a. a. O., Rn. 9.

21 SK-StGB/Schall, a. a. O., Rn. 12.

22 Leipziger Kommentar StGB/Hubrach, a. a. O., Rn. 8.

% Miinchner Kommentar StGB/Grof, a. a. O., Rn. 6 m. w. N,;
OLG Diisseldorf, Urteil vom 15.5.1984 — 2 Ss 593/83 —
253/83 111, juris.

24 OLG Stuttgart, Urteil vom 12.5.1995 — 1 Ss 163/95, beck-

online.

25> OLG Kéln, Urteil vom 17.3.2015 — 1 RVs 247/14 -, StV
2015, 565.

26 Schifer/Sander/von Gemmeren, Praxis der Strafzumessung, a.
a. 0., Rn. 97.

27 QLG Diisseldorf, Urteil vom 15.5.1984 — Ss 593/83 -
253/83 111, juris.
% Schénke/Schréder/Stree/Kinzig, a. a. O., § 56 Rn. 38 f.

Verurteilung zu einer Verwarnung angezeigt erscheinen
lassen kénnen, kommen in Betracht?’:

* ungewohnlich geringes Gewicht der Tathand-
lung

*  Dbesonders schwere Folgen der Tat fiir den Téter

¢ unverhdltnismiRiger sozialer Nachteil fiir den
Tater

¢ fehlendes Bestrafungsinteresse des Geschidig-
ten

e Mitverschulden des Opfers oder Dritter

* Reizung oder Erpressung des Téters zur Tat

* altruistisches Handeln des Téters

* Mitwirkung des Titers bei weiterer Kriminali-
tatsbekdmpfung

e Konflikttaten mit Nihe zu Rechtfertigungs- und
Entschuldigungsgriinden

e {iberlange, wenn auch noch nicht rechtsstaats-
widrig iberlange, Verfahrensdauer

* Anderung der kriminogenen Lebenssituation
des Téters

e polizeilich veranlasster Tatprovokation.

Weder allein der Umstand, dass ein Titer bisher nicht
bestraft ist, stellt einen ,,besonderen” im Sinne § 59 StGB
dar, noch, dass das Strafverfahren den Tiater tief und
nachhaltig beeindruckt haben moge. Diese Nebenwir-
kungen eines Strafverfahrens bilden ndmlich keine fiir
den Titer als ungewdhnlich zu beurteilenden schweren
Folgen, sondern einen naheliegenden Effekt jedes Verfah-
rens bei einem bisher nicht vorbestraften Biirger®. Im
Falle des Vorenthaltens und Veruntreuens von Arbeits-
entgelt im Umfang von fast 10.000 € komme ein Straf-
vorbehalt auch dann nicht in Betracht, wenn sich der
Angeklagte mehr als 50 Jahre straffrei gefiihrt haben
moge, umfassend gestdndig und die allgemeine wirt-
schaftliche Entwicklung fiir den Niedergang des betroffe-
nen Unternehmens mitursichlich gewesen sei’'.

Die Verteidigung der Rechtsordnung darf die Verurtei-
lung zur Strafe nicht gebieten (§ 59 Abs. 1 Nr. 3. StGB).
Es ist also zu priifen, ob nicht wenigstens die Verurtei-
lung zu einer Geldstrafe als solche, ohne Riicksicht auf
ihre etwaige Vollstreckung, veranlasst erscheint.®? In der
Regel wird dann, wenn die Verteidigung der Rechtsord-
nung eine Bestrafung verlangt, auch keine Verschonung
hiervon angezeigt sein®®, werden also keine besonderen
Umstédnde vorliegen. Sind die Voraussetzungen von § 59
Abs. 1 Nr. 2. StGB nicht gegeben, kidme es auf § 59 Abs.
1 Nr. 3. StGB also nicht mehr an. § 59 Abs. 1 Nr. 3. StGB
hat demnach nur dann eigenstindige Bedeutung, wenn
es nicht ausreicht, nur dem konkreten Téter angemessen
gerecht zu werden, sondern wenn es angesichts generel-
ler Entwicklungen erforderlich erscheint, mit dem Ur-
teilsspruch zugleich an die Rechtstreue der Bevolkerung

2 Schiifer/Sander/van Gemmeren, Praxis der Strafzumessung, a.

a. O., Rn. 98; SK-StGB/Schall, a. a. O., Rn. 14; Fischer, StGB,
64. A. (2017), § 59 Rn. 7; Schonke/Schroder/Stree/Kinzig,
a.a. 0., § 59 Rn. 12.

% OLG Niirnberg, Urteil vom 19.12.2006 - 2 St OLG Ss
180/06 RN 18, juris.

31 OLG Diisseldorf, Urteil vom 6.3.2007 — 5 Ss 226/06 -
85/06 I, juris.

32 Fischer, StGB, a. a. O., Rn. 10.

3 Miinchner Kommentar StGB/Grof, 1. A. (2005), § 59 Rn. 7.




zu appellieren®, oder aber, wenn eine Verurteilung fiir
das allgemeine Rechtsempfinden als unverstindlich er-
scheinen miisste®.

So soll ein Strafvorbehalt fernliegen bei systematischem
Missbrauch des staatlichen Forderungssystems BAf6G
mit einem Schaden von iiber 24.000 €.

lll. Fazit

Zweifellos ist Strafzumessung ureigene Sache des
Tatrichters. Zweifellos steht dem Tatrichter auch bei der
Beurteilung der Voraussetzungen fiir einen Strafvorbehalt
ein Beurteilungsspielraum zu®. Sein Werturteil kann
deshalb nur beanstandet werden, wenn die Griinde, auf
die er sich stiitzt, nicht im Rahmen dessen liegen, was
nach den Feststellungen tiber Tat und Téter sachlich noch
vertretbar ist®® oder wenn Umstinde, die sich aufdringen
und nach der gesetzlichen Regelung in § 59 StGB fiir
oder gegen eine Verwarnung mit Strafvorbehalt sprechen
konnen, im Urteil nicht erdrtert oder fehlerhaft gewdir-
digt worden sind®.

Die Verwarnung mit Strafvorbehalt kann grundsitzlich
nur dort in Betracht kommen, wo auch eine Einstellung
des Verfahrens nach § 153a StPO vertretbar oder ange-
zeigt erschiene®. Als entgegenstehende offentliche Inte-
ressen an einer Verfahrenseinstellung nach §§ 153, 153a
StPO werden gesehen:

e Griinde in der Person des Titers,

*  bewusste Missachtung der staatlichen Autoritit,

»  Stellung des Téters im 6ffentlichen Leben,

*  Vermeidung weiterer Taten,

*  Vermeidung der Einbiirgerung von Ungesetz-
lichkeiten im Sozialleben,

» besonders starkes Interesse der Offentlichkeit
an dem Verfahren oder

*  berechtigtes Genugtuungsinteresse des Geschi-
digten*!.

3 Miinchner Kommentar StGB/Grofs, 3. A. (2016), § 59 Rn. 8.

3 BayODbIG, Urteil vom 9.6.1989 - 2 St 133/89, beck-online.

% OLG Niirnberg, Urteil vom 19.12.2006 - 2 St OLG Ss
180/086, juris.

37 OLG Hamm, Beschluss vom 6.3.2007 — 5 Ss 226/06, beck-
online.

3% OLG Kéln, Urteil vom 17.3.2015 — 1 RVs 247/14, StV
2015, 565 £, 566.

3% OLG Hamm, Beschluss vom 6.3.2007 — 5 Ss 226/06, beck-
online.

40 SK-StGB/Schall, a. a. O., Rn. 13.

41 Karlsruher Kommentar StPO/Diemer, 7. A. (2013), § 153
Rn. 13 ff.

Allein aus Griinden der Gerechtigkeit, die nach einer
vergleichbaren Sanktionierung vergleichbarer strafrecht-
lich relevanter Sachverhalte verlangt, ist ein allzu groB3-
zligiger Umgang mit der Anwendung des Strafvorbehal-
tes insgesamt nicht anzustreben. Schliefllich sind im
Anwendungsbereich des § 59 StGB, also im Bereich einer
verwirkten Geldstrafe bis 180 Tagessitzen — ganz unab-
hingig von den massenhaft vorkommenden Verkehrs-
straftaten — hiufig Titer betroffen, die nicht bereits tiber
eine beachtliche kriminelle Karriere verfiigen oder diese
zumindest ersichtlich eingeschlagen hitten. Vielmehr
trifft eine Geldstrafe den groBten Teil der Verurteilten
nachhaltig, weshalb diese — ganz iberwiegend Einmalta-
ter — auch nicht selten einer Freiheitsstrafe unter Straf-
aussetzung zur Bewihrung den Vorzug geben wiirden.

Auch der Vergleich mit der Ahndung von Ordnungswid-
rigkeiten, wo die Betroffenen wegen Bagatelltaten teil-
weise — ohne Moglichkeit des Vorbehaltes — erhebliche
GeldbuBlen zu zahlen haben®?, gebietet Zuriickhaltung
bei der Ausurteilung von Strafvorbehalten. Denn natiir-
lich kann von der Moglichkeit der Erteilung von Anwei-
sungen durch das Gericht Gebrauch gemacht werden
(S 59a Abs. 2 StGB). Erfahrungsgemil wird diesbeziig-
lich aber sehr schnell und beleglos die Unzumutbarkeit
behauptet oder gleich vorauseilend angenommen.

Es erscheint — aus Respekt vor und wegen der Unabhin-
gigkeit des Gerichts — notwendig, dem Strafgericht mit
dem Strafvorbehalt eine Moglichkeit einzurdumen, in den
Fillen, in denen es beziiglich eines Strafverfahrens von
einer Einstellungswiirdigkeit {iberzeugt ist, eine notwen-
dige Zustimmung durch Verfahrensbeteiligte aber nicht
erteilt wird, sich nicht durch eine vorbehaltlose Verurtei-
lung quasi selbst widersprechen zu miissen** und das
Verfahren ohne Verurteilung zu einer Strafe abzuschlie-
Ben. Oftmals wire das Gericht einer solchen Wider-
spriichlichkeit aber nicht ausgesetzt, wenn es, insbeson-
dere bei Verfahren, die rechtlich oder tatsichlich nicht
dem unmittelbaren Kernstrafrecht zuzurechnen sind, vor
der Hinwirkung auf eine ziigige Verfahrenseinstellung die
Positionen der Verfahrensbeteiligten zunichst umfassend
und vorbehaltlos unter Zuriickstellung allein verfahrens-
okonomischer Uberlegungen priifen und dazu bestenfalls
fiir die tibrigen Beteiligten tiberzeugend Stellung nehmen
wiirde.

42 Kropp ZRP, 2004, 241 f., 241 m. w. N.; OLG Diisseldorf,
Beschluss vom 28.6.1991 — 5 Ss 215/91 — 72/91 1, beck-
online.

#  Vgl. Kropp ZRP, 2004, 241 f. (241).




Verfahrensdokumentation

Dokumentation

Verfahrensdokumentation

In dieser Ausgabe kein Eintrag.

In dieser Ausgabe kein Eintrag.

Rechtsprechung

Volistandige Rechtsprechungsubersicht

Hinweis Bei den folgenden Leitsitzen ohne besondere Angabe handelt es sich wie auch oben um Leitsétze des Bearbeiters.
Die oben hervorgehoben angegebenen Entscheidungen werden im Folgenden ohne die Leitsitze wiedergegeben. Aufge-
nommen sind auch die oben genannten EGMR - und BVerfG-Entscheidungen sowie eventuell auch weitere BVerfG-
Entscheidungen, die keine besonders hervorzuhebenden Leitsitze aufweisen. Die Entscheidungen kénnen im Volltext {iber

ihre Nummer online iiber die Suchfunktion unserer Startseite (http://www.hrr-strafrecht.de/hrr/) abgerufen werden.

409. BVerfG 1 BvQ 42/15 (3. Kammer des Ers-
ten Senats) - Beschluss vom 8. Juni 2016
Vorratsdatenspeicherungsgesetz (erfolgloser Antrag auf
Erlass einer einstweiligen Anordnung; strenge Malstdbe
fiir die Aussetzung des Vollzugs eines Gesetzes; keine
besonders schweren Nachteile; konkretisierte Beeintrdch-
tigung durch Datenspeicherung erst bei Abruf der Daten;
Trennbarkeit von Verkehrsdaten und Kommunikationsin-
halten beim SMS; schwerwiegender Eingriff in das Fern-
meldegeheimnis durch Abruf der gespeicherten Tele-
kommunikations-Verkehrsdaten; qualifizierte Vorausset-
zungen fiir den Abruf; keine Aussetzung aufgrund Uni-
onsrechts).

Art. 10 Abs. 1 GG; § 32 Abs. 1 BVerfGG; § 100g StPO;
§ 101a StPO; § 101b StPO; § 113a TKG; § 113b TKG

410. BVerfG 1 BvR 229/16 (3. Kammer des Ers-
ten Senats) - Beschluss vom 8. Juni 2016

HRRS Mai 2017 (5/2017)

Vorratsdatenspeicherungsgesetz (erfolgloser Antrag auf
Erlass einer einstweiligen Anordnung; strenge Malstibe
fiir die Aussetzung des Vollzugs eines Gesetzes; keine
besonders schweren Nachteile; konkretisierte Beeintréch-
tigung durch Datenspeicherung erst bei Abruf der Daten;
Trennbarkeit von Verkehrsdaten und Kommunikationsin-
halten beim SMS; schwerwiegender Eingriff in das Fern-
meldegeheimnis durch Abruf der gespeicherten Tele-
kommunikations-Verkehrsdaten; qualifizierte Vorausset-
zungen fiir den Abruf; keine Aussetzung aufgrund Uni-
onsrechts).

Art. 10 Abs. 1 GG; § 32 Abs. 1 BVerfGG; § 100g StPO;
§ 101a StPO; § 101b StPO; § 113a TKG; § 113b TKG

1. Die vorldufige Aullerkraftsetzung eines Gesetzes im
Wege einer einstweiligen Anordnung ist wegen des damit
verbundenen erheblichen Eingriffs in die Gestaltungs-
freiheit des Gesetzgebers nur aus besonders gewichtigen
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Griinden zuldssig. Insoweit ist von entscheidender Be-
deutung, ob die Nachteile irreversibel oder nur sehr
schwer revidierbar sind.

2. Eine Aussetzung der durch das Gesetz zur Einfithrung
einer Speicherpflicht und einer Hochstspeicherfrist fiir
Verkehrsdaten (Vorratsdatenspeicherungsgesetz) neu
geschaffenen §§ 113a und 113b TKG scheidet aus. Die
dort angeordnete Datenspeicherung verdichtet und kon-
kretisiert sich erst mit dem Abruf der Daten zu einer
moglicherweise irreparablen Beeintrichtigung der Frei-
heit und Privatheit der Betroffenen. Auch das Gewicht
eines denkbaren Einschiichterungseffekts hingt maligeb-
lich davon ab, unter welchen Voraussetzungen die bevor-
rateten Daten abgerufen und verwertet werden konnen.

3. Ein besonders schwerer Nachteil ergibt sich auch nicht
daraus, dass beim Short Message Service (SMS) Ver-
kehrsdaten und Kommunikationsinhalte moglicherweise
nicht getrennt werden koénnen. Insoweit wiren zunichst
die technischen Bedingungen zu schaffen, um die Spei-
cherpflicht erfiillen zu konnen; denn der Wortlaut des
§ 113b Abs. 5 TKG schlief3t ein technisch bedingtes , Mit-
loggen“ von Kommunikationsinhalten eindeutig aus.

4. Eine Aussetzung des Vollzugs ist auch nicht hinsicht-
lich des § 100g StPO geboten. Wenngleich der Abruf von
Telekommunikations-Verkehrsdaten angesichts seiner
moglichen Streubreite und der aus den Daten zu gewin-
nenden Erkenntnisse schwerwiegend in das Grundrecht
aus Art. 10 Abs. 1 GG eingreift, erscheint dies bis zur
Entscheidung in der Hauptsache hinnehmbar und im
Vergleich zu den mit einer Aussetzung verbundenen
Nachteilen fiir das offentliche Interesse an einer effekti-
ven Strafverfolgung weniger gewichtig. Dies gilt insbe-
sondere unter Beriicksichtigung der fiir den Abruf erfor-
derlichen qualifizierten Voraussetzungen beziiglich der
Schwere der Straftat und der VerhdltnismaRigkeit der
Mafnahme.

5. Auch im Hinblick auf §§ 101a, 101b StPO ist eine
einstweilige Anordnung nicht geboten. Die Erhebung
von Verkehrsdaten steht danach unter Richtervorbehalt,
und es gelten spezifische Begriindungsanforderungen.
Aus der vorldufigen Anwendung dieser Vorschriften
ergibt sich jedenfalls kein besonders schwerer Nachteil.

6. Ob und gegebenenfalls in welcher Weise die Europdi-
sche Grundrechtecharta oder sonstiges Unionsrecht fiir
die Beurteilung der angegriffenen Vorschriften Bedeu-
tung entfaltet, ist erst im Hauptsacheverfahren zu ent-
scheiden.

411. BVerfG 1 BvR 2973/14 (3. Kammer des
Ersten Senats) - Beschluss vom 8. Februar
2017 (OLG KolIn / LG Koln / AG Ké6ln)

Schutz der Meinungsfreiheit und Strafbarkeit wegen
Beleidigung (grundsitzliches Erfordernis einer Abwi-
gung zwischen Meinungsfreiheit und Personlichkeits-
recht; Zuldssigkeit polemischer und iiberspitzter Kritik;
Entbehrlichkeit einer Abwigung bei Schmihkritik; enge
Auslegung der Schméhkritik; Vergleich eines Bundes-
tagsabgeordneten mit Funktionstragern des nationalsozi-
alistischen Unrechtsregimes durch den Versammlungslei-

ter einer Demonstration aus dem rechten Spektrum;
fehlerhafte Einordnung als Schmihkritik; auf aktive Ver-
hinderung der Demonstration gerichtetes Vorverhalten
des Angesprochenen).

Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG; § 185 StGB; § 193 StGB

412. BVerfG 2 BvR 162/16 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 7. Mirz 2017
(OLG Hamm)

Beschwer eines Strafgefangenen durch eine strafvollzugs-
rechtliche Entscheidung (bloBe Anordnung einer Neube-
scheidung auf einen Verpflichtungsantrag; Willkiirverbot;
Grundrecht auf effektiven Rechtsschutz; Verletzung bei
Verneinung der Beschwer durch das Rechtebeschwerde-
gericht); Zuldssigkeit der Verfassungsbeschwerde (Ver-
fassungsbeschwerdefrist; Wiedereinsetzung in den vori-
gen Stand; rechtzeitige Absendung des Schriftstiicks;
Verzogerungen nach Ubergabe an die MafBregelvollzugs-
einrichtung).

Art. 3 Abs. 1 GG; Art. 19 Abs. 4 GG; § 93 Abs. 2 BVer-
fGG; § 109 Abs. 1 Satz 2 StVollzG; § 116 StVollzG; § 7
MRVG NRW

413. BVerfG 2 BvR 2459/16 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 22. Mirz
2017 (OLG Frankfurt am Main / LG Marburg)
Verfassungsrechtliche Zweifel an einer Fesselungsanord-
nung im Vollzug der Sicherungsverwahrung (Resoziali-
sierungsgebot im Malregelvollzug; Begriindung einer
Entweichungsgefahr; mangelnde prognostische Kraft
dlterer Sachverstidndigengutachten); Glaubhaftmachung
eines Zugangszeitpunkts im Gehorsriigeverfahren (Recht
auf effektiven Rechtsschutz; Recht auf rechtliches Gehor;
schlichte Erkldrung des Betroffenen als Mittel der Glaub-
haftmachung ausnahmsweise ausreichend bei Fehlen
anderer Mittel); Zuldssigkeit der Verfassungsbeschwerde
(Substantiierungserfordernis; Vorlage entscheidungsrele-
vanter Unterlagen).

Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 19 Abs. 4 Satz 1
GG; Art. 103 Abs. 1 GG; § 23 Abs. 1 Satz 2 BVerfG; § 92
BVerfGG; § 356a Satz 3 StPO; § 50 Abs. 4 Hess. SiV-
VollzG

414. BGH 3 StR 278/16 - Beschluss vom 10.
Januar 2017 (LG Stade)

Keine gemeinschaftlich begangene gefihrliche Korperver-
letzung bei bloR passivem Danebenstehen (fehlende
Erhohung der tatbestandsspezifischen Gefahr; Demonst-
ration von Eingriffsbereitschaft); Erfordernis mittdter-
schaftlichen Zusammenwirkens bei von mehreren ge-
meinschaftlich begangener sexueller N&tigung.

§ 25 Abs. 2 StGB; § 177 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 StGB a.F;
§ 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB

415. BGH 3 StR 335/16 - Beschluss vom 24.
Januar 2017 (LG Liineburg)

Eroffnung des Hauptverfahrens vor einem benachbarten
Gericht durch Entscheidung des Beschwerdegerichts
(besondere Griinde; Grenze der objektiven Willkiir; Si-
cherstellung der Unvoreingenommenheit der Hauptver-
handlung; jahrelange dienstliche Tdtigkeit des Angeklag-
ten an dem urspriinglich zustindigen Gericht; Ermes-
senentscheidung; gesetzlicher Richter; Bindungswirkung
des Eroffnungsbeschlusses).




§ 210 Abs. 3 StPO; § 24 StPO; Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG

416. BGH 3 StR 421/16 - Beschluss vom 24.
Januar 2017 (LG Koblenz)

Rechtsfehlerhafte Anordnung der Unterbringung in ei-
nem psychiatrischen Krankenhaus aufgrund von Strafta-
ten unterhalb des Bereichs mittlerer Kriminalitit (hier:
Nachstellungen).

§ 63 StGB

417. BGH 3 StR 424/16 - Urteil vom 9. Mirz
2017 (LG Verden)

Bankrott (Glaubigerstellung des Gesellschafters bei Dar-
lehensriickgewédhr an sich selbst oder eine beherrschte
Gesellschaft; Abgrenzung zur Gldubigerbegiinstigung;
Eigenkapitalersatz; neue Rechtslage; milderes Recht);
Inbegriffsriige bei fehlender Feststellung zum Selbstlese-
verfahren (vom Revisionsfiihrer vorzubringende Verfah-
renstatsachen).

§ 283 StGB; § 283c StGB; § 2 Abs. 3 StGB; § 249 StPO;
§ 261 StPO; § 344 StPO

418. BGH 3 StR 479/16 - Urteil vom 26. Januar
2017 (LG Monchengladbach)

Korperverletzung mit Todesfolge durch Unterlassen
gegeniiber einem Sdugling (Zusammenhang zwischen
Unterlassen und tddlicher Folge); Misshandlung von
Schutzbefohlenen (Gefahr einer schweren Gesundheits-
schidigung; Quilen; stindige Wiederholung von Kérper-
verletzungshandlungen; Unterlassen); allgemeine Kogni-
tionspflicht.

§ 225 StGB; § 227 StGB; § 264 StPO

419. BGH 3 StR 482/16 - Urteil vom 26. Januar
2017 (LG Verden)

Einheitliche prozessuale Tat zwischen Anschlussdelikt
und Vortat (enger sachlicher Zusammenhang; Einzelfall-
betrachtung; kein Erfordernis eines zeitlichen Zusam-
mentreffens); Verstofl gegen Kognitionspflicht.

§ 264 StPO; § 242 StGB; § 244 StGB; § 257 StGB; § 259
StGB

420. BGH 3 StR 535/16 - Beschluss vom 21.
Februar 2017 (LG Koblenz)

Sachlich-rechtlich fehlerhafte Anordnung der Unterbrin-
gung in einem psychiatrischen Krankenhaus (keine aus-
reichende Gefihrlichkeitsprognose hinsichtlich der Bege-
hung erheblicher Taten durch paranoid-schizophrenen
Angeklagten).

§ 63 StGB

421. BGH 5 StR 333/16 - Urteil vom 8. Mirz
2017 (LG Hamburg)

BGHSt; keine Auswirkungen der unionsrechtlichen
»Ruckfiithrungsrichtlinie® auf die Strafbarkeit von
»Schleusern (Zweck der Riickflihrungsrichtlinie; Aus-
schluss praktischer Beeintrichtigungen des Riickfiih-
rungsverfahrens; kein Wegfall des Unrechts; Ausreichen
einer vorsitzlichen rechtswidrigen ,,Haupttat®; fehlender
Zusammenhang mit Unrecht der Tat des ,,Schleusers®).

§ 96 AufenthG; Art. 1, 2 RL 2008/115/EG

422. BGH 5 StR 483/16 - Urteil vom 7. Februar
2017 (LG Chemnitz)

BGHSt; schwere Korperverletzung (Dauerhaftigkeit des
Verlusts der Gebrauchsfihigkeit eines Korpergliedes;
Nichtwahrnehmung medizinischer Behandlung durch das
Opfer; keine Zumutbarkeitspriifung); minder schwerer
Fall des Totschlags (Urséchlichkeit einer Provokation fiir
die Tatbegehung; keine erneute Beriicksichtigung des die
Strafrahmenmilderung bewirkenden Grundes bei der
Bemessung der Strafhdhe).

§ 226 Abs. 1 Nr. 2 StGB; § 213 StGB; § 46 StGB; Art. 103
Abs. 2 GG

423. BGH 5 StR 6/17 - Beschluss vom 22. Mirz
2017 (LG Berlin)

Mal3geblicher Zeitpunkt fiir die Annahme eines beende-
ten Versuchs (Riicktrittshorizont; Korrekturzeitraum bei
dynamischem, ohne wesentliche Zwischenakte ablaufen-
dem Geschehen).

§ 24 Abs. 1 S. 1 StGB

424. BGH AK 14/17 - Beschluss vom 6. April
2017

Fortdauer der Untersuchungshaft iiber sechs Monate
(Reservehaltung von Tatvorwiirfen; Begriff ,derselben
Tat“; im Laufe der Ermittlungen bekanntwerdende neue
Vorwiirfe; Beginn einer neuen Sechsmonatsfrist; Zeit-
punkt des Fristbeginns; keine Berticksichtigung der bis-
herigen Haftdauer); dringender Tatverdacht wegen Mit-
gliedschaft in einer auslidndischen terroristischen Verei-
nigung; Begehung von Kriegsverbrechen (T6tung einer
nach dem humanitiren Volkerrecht zu schiitzenden Per-
son; nichtinternationaler bewaffneter Konflikt); Beweis-
wert der Aussage eines Zeugen mit dem Gericht unbe-
kannter Identitdt; niedrige Beweggriinde beim Totung
aufgrund der politischen Uberzeugung des Opfers.

§ 68 Abs. 3 Satz 1 StPO; § 112 StPO; § 121 StPO; § 129a
StGB; § 129b StGB; § 8 VStGB

425. BGH 1 StR 223/16 - Urteil vom 21. Febru-
ar 2017 (LG Miinchen II)

Erpressung (Rechtswidrigkeit der angestrebten Bereiche-
rung: von der Rechtsordnung anerkannter und im Zivil-
prozess durchsetzbarer Anspruch, Nichtigkeit der zu-
grundeliegenden Abrede wegen Gesetzesverstof3, hier:
Riickforderung von Zahlungen zum Zwecke der Steuer-
hinterziehung; Vorsatz beziiglich der Rechtswidrigkeit
der Bereicherung); Beihilfe (Vorsatz); Strafzumessung
(revisionsrechtliche Uberpriifbarkeit).

§ 253 StGB; § 134 BGB; § 817 Satz 2 BGB; § 370 Abs. 1
AO; § 16 StGB; § 27 StGB; § 46 StGB

426. BGH 1 StR 42/17 - Beschluss vom 22.
Mirz 2017 (LG Karlsruhe)

Absehen von der Anordnung des Verfalls (Ermessen des
Gerichts: Darstellung im Urteil, revisionsrechtliche
Uberpriifbarkeit).

§ 73 StGB; § 73c StGB

427. BGH 1 StR 476/15 - Beschluss vom 13.
Miirz 2017 (LG Wuppertal)

Unbegriindete Anhoérungsriige.

§ 356a StPO

428. BGH 1 StR 481/16 - Beschluss vom 24.
Januar 2017 (LG Halle)




Strafzumessung (Schadenswiedergutmachung als Straf-
milderungsgrund).
§ 46 StGB

429. BGH 1 StR 493/16 - Beschluss vom 8.
Februar 2017 (LG Miinchen I)

Gebot des gesetzlichen Richters (Erforderlichkeit einer
abstrakt-generellen Vorausregelung des zustdndigen
Richters: kammerinterne Geschiftsverteilung; relevanter
Zeitpunkt fiir einen Verstof3).

§ 101 Abs. 1 GG; § 21g Abs. 1, Abs. 2 GVG

430. BGH 1 StR 506/16 - Beschluss vom 21.
Februar 2017 (LG Landshut)

Sexuelle Notigung (Darstellung der Tatbestandsvoraus-
setzungen im Urteil bei Serientaten); Anordnung der
Unterbringung in einer Entziehungsanstalt.

§ 177 Abs. 1 StGB; § 267 Abs. 1 Satz 1 StPO; § 64 StGB

431. BGH 1 StR 618/16 - Urteil vom 21. Febru-
ar 2017 (LG Miinchen I)

Anordnung der Unterbringung in einem psychiatrischen
Krankenhaus (Gefihrlichkeitsprognose: Voraussetzun-
gen, Darstellung im Urteil auch bei Ablehnung der An-
ordnung); tatrichterliche Beweiswiirdigung (revisions-
rechtliche Uberpriifbarkeit).

§ 63 StGB; § 267 Abs. 6 Satz 1 StPO; § 261 StPO

432. BGH 1 StR 627/16 - Beschluss vom 23.
Februar 2017 (LG Mosbach)

Versuchte Anstiftung (Einordnung der beabsichtigten Tat
als Verbrechen: entscheidende Strafbarkeit des Hauptti-
ters); sexueller Missbrauch von Kindern (Begriff der sexuel-
len Handlung an einem Kind: Erheblichkeit der sexualbe-
zogenen Handlung; hier: Ausziehen des Kindes); Schuldun-
fahigkeit (zweistufige Priifung; Darstellung im Urteil).

§ 30 StGB; § 12 StGB; § 176 Abs. 1 StGB; § 184h Nr. 1
StGB; § 20 StGB; § 267 Abs. 5 Satz 1 StPO

433. BGH 1 StR 636/16 - Beschluss vom 26.
Januar 2017 (LG Stuttgart)

Beihilfe durch berufstypische Handlungen (Rechtsan-
walt) beim Betrug.

§ 27 Abs. 1 StGB; § 263 StGB

434. BGH 1 StR 663/16 - Urteil vom 21. Mirz
2017 (LG Ansbach)

Minderschwerer Fall des Totschlags (Begriff der schweren
Beleidigung; Begriff der eigenen Schuld des Titers; revi-
sionsrechtliche Uberpriifbarkeit).

§ 213 StGB

435. BGH 2 StR 235/16 - Beschluss vom 10.
Januar 2017 (LG Erfurt)

Tatrichterliche Beweiswiirdigung (Darstellung im Urteil
in Aussage-gegen-Aussage-Konstellationen).

§ 261 StPO; § 267 Abs. 1 Satz 1 StPO

436. BGH 2 StR 291/16 - Urteil vom 22. Febru-
ar 2017 (LG Schwerin)

Bandenmifiges unerlaubtes Handeltreiben mit Betdu-
bungsmitteln in nicht geringer Menge (Strafzumessung:
strafmildernde Beriicksichtigung von verspitet geleisteter
Aufklirungshilfe, minderschwerer Fall).

§ 30a Abs. 1, Abs. 3 BtMG; § 46 BtMG; § 31 BtMG; § 46b
Abs. 3 BIMG

437. BGH 2 StR 291/16 - Beschluss vom 22.
Februar 2017 (LG Schwerin)

Strafzumessung bei Betdubungsmitteldelikten (Verhilt-
nis von minderschwerem Fall und Strafmilderungen
wegen Aufklirungshilfe); Mittdter (Tateinheit bei einer
Tathandlung in Vorbereitung mehrerer Einzeltaten eines
Mittiters).

§ 46 StGB; § 30a Abs. 3 BtMG; § 31 BtMG; § 25 Abs. 2
StGB; § 52 Abs. 1 StGB

438. BGH 2 StR 581/16 - Beschluss vom 15.
Mairz 2017 (LG Erfurt)

Anordnung der Unterbringung in einem psychiatrischen
Krankenhaus (Voraussetzungen: voraussichtliche Dauer
der Behandlung).

§ 64 Satz 2 StGB; § 67 Abs. 1 Satz 1, Satz 3 StGB

439. BGH 2 StR 78/16 - Urteil vom 1. Februar
2017 (LG Hanau)

Tatrichterlicher Beweiswiirdigung (Anforderungen an ein
freisprechendes Urteil: Gesamtwiirdigung aller Indizien,
Beriicksichtigung eines wdhrend der Hauptverhandlung
gednderten Aussageverhaltens des Angeklagten; revisi-
onsrechtliche Uberpriifbarkeit).

§ 261 StPO

440. BGH 2 ARs 385/16 (2 AR 221/16, 2 ARs
387/16, 2 AR 220/16, 2 ARs 388/16, 2 AR
223/16) - Beschluss vom 11. Januar 2017
Zustindigkeit fiir Bewidhrungsiiberwachung.

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

441. BGH 4 StR 22/17 - Beschluss vom 15.
Mirz 2017 (LG Halle)

Schwerer sexueller Missbrauch eines Kindes (gemein-
schaftliche Begehung auch, wenn nur Vornahme sexuel-
ler Handlungen ermdglicht wird).

§ 176a Abs. 2 Nr. 2 StGB

442. BGH 4 StR 463/16 - Urteil vom 30. Mirz
2017 (LG Bielefeld)

Schuldunfihigkeit (Voraussetzungen: Beurteilung nur auf
konkrete Tat, kein Offenlassen der Tatumstdnde moglich,
zweistufige Priifung; Darstellung im Urteil: Anschluss an
ein Sachverstindigengutachten).

§ 20 StGB; § 267 Abs. 5 Satz 1 StPO

443. BGH 4 StR 516/16 - Beschluss vom 29.
Mirz 2017 (LG Halle)

Gerichtliche Kognitionspflicht (Umgrenzung durch die
Anklageschrift).

§ 264 StPO; § 200 Abs. 1 StPO

444. BGH 4 StR 545/16 - Urteil vom 16. Miirz
2017 (LG Detmold)

Begrenzung der Kognitionspflicht durch die Anklage-
schrift (unwesentliche Abweichung zwischen Tatvorwurf
in der Anklage und nach dem Ergebnis der Hauptver-
handlung: weiterhin mogliche Individualisierbarkeit der
Tat, Verinderung des Tatzeitraums); Verletzung des




Dienstgeheimnisses (Begriff des Dienstgeheimnisses:
Zeitpunkt der Aufhebung der Geheimniseigenschaft bei
Bekanntwerden der Tatsache).

§ 200 Abs. 1 StPO; §264 Abs. 1 StPO; §353b Abs. 1
StGB

445. BGH 4 StR 619/16 - Beschluss vom 29.
Mairz 2017 (LG Konstanz)

Verminderte Schuldfihigkeit (Verhiltnis zur Schuldunfi-
higkeit bei verminderter Einsichtsfihigkeit); Anordnung
der Unterbringung in einem psychiatrischen Kranken-
haus (Voraussetzungen; Darstellung im Urteil).

§ 21 StGB; § 20 StGB; § 63 StGB; § 267 Abs. 6 Satz 1
StPO

Die erheblich verminderte Einsichtsfihigkeit ist straf-
rechtlich erst dann von Bedeutung, wenn sie das Fehlen
der Einsicht zur Folge hat, wihrend die Schuld des An-
geklagten nicht gemindert wird, wenn er ungeachtet
seiner erheblich verminderten Einsichtsfihigkeit das
Unrecht seines Tuns zum Tatzeitpunkt tatsdchlich einge-
sehen hat. Die Voraussetzungen des § 21 StGB sind in
den Fillen der verminderten Einsichtsfahigkeit nur dann
zu bejahen, wenn die Einsicht gefehlt hat und dies dem
Téter vorzuwerfen ist. Fehlt dem Téter aus einem in § 20
StGB genannten Grund die Einsicht, ohne dass ihm dies
zum Vorwurf gemacht werden kann, ist auch bei vermin-
derter Einsichtsfihigkeit nicht § 21 StGB, sondern § 20
StGB anwendbar (st. Rspr.).

446. BGH 4 StR 82/17 - Beschluss vom 28.
Mirz 2017 (LG Essen)

Tateinheit (Konkurrenzen bei Handlungen im Planungs-
stadium)

§ 52 Abs. 1 StGB

447. EGMR Nr. 24062/13 - Urteil der 5. Kam-
mer vom 1. September 2016 (Brauer .
Deutschland).

Konkretes und wirksames Recht auf Zugang zu einem
Gericht (Anwendbarkeit auf Rechtsmittelgerichte; Ein-
schrinkung durch Fristen: grundsitzliche Zuldssigkeit,
Gebot der VerhiltnismiBigkeit und der konkreten und
wirksamen Auslegung der EMRK, Vereinbarkeit der ein-
wochigen Revisionseinlegungsfrist nach deutschem
Recht mit der EMRK, Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand).

Art. 6 Abs. 1 EMRK; § 341 Abs. 1 StPO; § 44 StPO

448. BGH 1 StR 1/17 - Beschluss vom 7. Mirz
2017 (LG Stuttgart)

Aufrechterhaltung der Beschlagnahme fiir einen befriste-
ten Zeitraum (Eroffnung des Insolvenzverfahrens).

§ 111i Abs. 2 StPO

Der Umstand, dass tiber das Vermogen der Nebenbetei-
ligten das Insolvenzverfahren erdffnet ist, steht einer
Feststellung nach § 111i Abs. 2 StPO nicht entgegen.

449. BGH 1 StR 399/16 - Beschluss vom 22.
Mairz 2017 (LG Miinchen I)

Unbegriindete Anhorungsriige.

§ 356a StPO

450. BGH 1 StR 486/16 - Urteil vom 21. Mirz
2017 (LG Ellwangen)

Urteilsgriinde (Anforderungen an die Darlegung im Falle
eines Freispruchs; Gesamtzusammenhang der Urteils-
griinde bei uniiblichem Aufbau); Grundsatz der freien
richterlichen Beweiswiirdigung (Einlassungen ohne ob-
jektive Anhaltspunkte; Liickenhaftigkeit); Notwehr (ge-
genwirtiger Angriff, Anwendung des Zweifelssatzes
zugunsten des Angeklagten; sozialethisch zu missbilli-
gendes Vorverhalten; Verteidigungswille).

§ 267 Abs. 5 Satz 1 StPO; § 261 StPO; § 32 StGB

451. BGH 1 StR 52/17 - Beschluss vom 7. Mirz
2017 (LG Landshut)

Sexueller Missbrauch widerstandsunfihiger Personen
(Nachfolgeregelung; milderes Gesetz).

§ 2 Abs. 3 StGB; § 177 StGB; § 179 StGB a.E

452. BGH 1 StR 555/16 - Beschluss vom 22.
Februar 2017 (LG Augsburg)

Gesamtstrafe und Strafaussetzung (Widerruf der Straf-
aussetzung).

§ 58 Abs. 2 Satz 2 i.V.m. § 56f Abs. 3 Satz 2 StGB

453. BGH 1 StR 575/16 - Beschluss vom 23.
Februar 2017 (LG Stuttgart)

Steuerhinterziehung durch verdeckte Gewinnausschiit-
tung (Berechnung der Bemessungsgrundlage der Gewer-
besteuer).

§ 7 Abs. 1 Satz 1 GewStG; § 8 Abs. 1, Abs. 3 Satz 2 KStG,
§ 4 Abs. 4 EStG; § 370 AO

454. BGH 1 StR 607/16 - Beschluss vom 23.
Mirz 2017 (LG Hechingen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

455. BGH 1 StR 78/17 - Beschluss vom 22.
Mairz 2017 (LG Mannheim)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

456. BGH 2 StR 15/17 - Beschluss vom 22.
Februar 2017 (LG Gief3en)

Unterbringung in einer Entziehungsanstalt (Anforderun-
gen an Urteilsgriinde: Erfolgsaussicht und Dauer).

§ 64 StGB

Die Anordnung der Unterbringung des Angeklagten in
einer Entziehungsanstalt ist rechtsfehlerhaft, wenn die
Urteilsgriinde keine Ausfithrungen zur Frage der Erfolgs-
aussicht einer Therapiebehandlung oder zu deren voraus-
sichtlicher Dauer enthalten.

457. BGH 2 StR 342/15 - Urteil vom 14. De-
zember 2016 (LG Darmstadt)

Absolute Revisionsgriinde (vorschriftsmilige Besetzung
des Gerichts; Recht auf den gesetzlichen Richter); Ent-
bindung eines Schoffen (Entscheidung tiber Hinderungs-
grund; revisionsrichterliche Uberpriifung: Willkiirprii-
fung; Nachweis der Entscheidung).

Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG; § 54 Abs. 1 GVG; § 77 Abs. 1
GVG; 338 Nr. 1 StPO




458. BGH 2 StR 347/16 - Beschluss vom 8.
Mairz 2017 (LG Bonn)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

459. BGH 2 StR 413/16 - Beschluss vom 31.
Januar 2017 (LG Limburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

460. BGH 2 StR 451/16 - Beschluss vom 31.
Januar 2017 (LG Erfurt)

Verwerfung des Wiedereinsetzungsantrags als unbegriin-
det.

§ 45 StPO

461. BGH 2 StR 478/16 - Beschluss vom 28.
Mairz 2017 (LG Hanau)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

462. BGH 2 StR 510/16 - Beschluss vom 15.
Mairz 2017 (LG Frankfurt am Main)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

463. BGH 2 StR 549/15 - Beschluss vom 19.
Januar 2017

Festsetzung einer Pauschgebiihr (fehlende besondere
Schwierigkeit).

§ 51 Abs. 1 Satz 1 und 3 RVG

464. BGH 2 StR 567/16 - Beschluss vom 7.
Mairz 2017 (LG Frankfurt am Main)

Besondere gesetzliche Milderungsgriinde (Strafbarkeit
des Gehilfen); Handeltreiben mit Betdubungsmitteln in
nicht geringer Menge.

§ 27 Abs. 2 Satz 2 StGB; § 49 Abs. 1 StGB; § 29a Abs. 1
Nr. 2 BtMG

465. BGH 2 ARs 385/16 (2 AR 221/16, 2 ARs
387/16, 2 AR 220/16, 2 ARs 388/16, 2 AR
223/16) - Beschluss vom 11. Januar 2017
Zustindigkeitsbestimmung; nachtrédgliche Entscheidung
iiber Strafaussetzung zur Bewihrung oder Verwarnung
mit Strafvorbehalt (Ende der Befasstheit).

§ 14 StPO; § 453 Abs. 2 StPO; § 453b StPO; § 462a Abs.
1 StPO

466. BGH 2 ARs 385/16 (2 AR 221/16, 2 ARs
387/16, 2 AR 220/16, 2 ARs 388/16, 2 AR
223/16) - Beschluss vom 11. Januar 2017
Zustindigkeitsbestimmung; nachtrégliche Entscheidung
iiber Strafaussetzung zur Bewihrung oder Verwarnung
mit Strafvorbehalt (Ende der Befasstheit).

§ 14 StPO; § 453 Abs. 2 StPO; § 453b StPO; § 462a Abs.
1 StPO

1. Das Befasstsein der Strafvollstreckungskammer eines
Landgerichts endet mit der Beschlussfassung {iber die
Verldngerung der Bewdhrungszeit, wenn die Freiheits-
strafe in einer Vollzugsanstalt, welche im Zustindig-
keitsbereich eines anderen Landgerichts liegt, vollstreckt
wird.

2. Dass gegen diese Beschliisse weiterhin die Beschwerde
moglich ist, ist unerheblich. Auch der Eintritt der
Rechtskraft ist insoweit unerheblich. Anderenfalls kénn-
ten diejenigen Sachen, die durch einen Beschluss be-
schieden werden, der mit der einfachen Beschwerde
angreifbar ist, nur nach Durchlaufen des Beschwerdever-
fahrens abschliefend entschieden werden, was dem Sinn
der Konzentrationsregeln zuwiderliefe.

467. BGH 4 StR 2/17 - Beschluss vom 15. Mirz
2017 (LG Detmold)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

468. BGH 4 StR 32/17 - Beschluss vom 15.
Mairz 2017 (LG Dortmund)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

469. BGH 4 StR 350/16 - Beschluss vom 28.
Mi:irz 2017 (LG Hagen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

470. BGH 4 StR 403/16 - Beschluss vom 14.
Mairz 2017 (LG Dortmund)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

471. BGH 4 StR 52/17 - Beschluss vom 28.
Mairz 2017 (LG Bochum)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

472. BGH 4 StR 53/17 - Beschluss vom 15.
Mairz 2017 (LG Gorlitz)

Gefihrlicher Eingriff in den Strallenverkehr (konkreter
Gefihrdungserfolg: ,Beinaheunfall“; bedingter Schidi-
gungsvorsatz; Konkurrenzen).

§ 315b Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 und 3 StGB; § 315 Abs. 3 Nr.
1b StGB; § 315¢c Abs. 1 Nr. 2b StGB

473. BGH 4 StR 405/16 - Beschluss vom 1.
Mairz 2017 (LG Zweibriicken)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

474. BGH 4 StR 422/15 - Beschluss vom 14.
Februar 2017 (OLG Oldenburg)

BGHSt; Fiihren eines Kraftfahrzeuges nach Cannabiskon-
sum (0,5 Promille-Grenze; Fahrlissigkeit: Mal3stab);
Grundsatz der freien richterlichen Beweiswiirdigung
(Riickschluss auf sorgfaltswidriges Verhalten bei Fehlen
gegenldufiger Beweisanzeichen).

§ 24a Abs. 2 und 3 StVG; § 261 StPO

475. BGH 4 StR 525/16 - Beschluss vom 15.
Mairz 2017 (LG Bochum)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

476. BGH 4 StR 526/16 - Beschluss vom 29.
Mirz 2017 (LG Baden-Baden)
Strafzumessung (Doppelverwertungsverbot).




Vollstiindige Rechtsprechungsibersicht

§ 46 Abs. 3 StGB

477. BGH 4 StR 552/16 - Beschluss vom 15.
Mairz 2017 (LG Halle)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

HRRS Mai 2017 (5/2017)

HRRS 2017 Nr. 478 - 478

478. BGH 4 StR 599/16 - Beschluss vom 14.
Miirz 2017 (LG Stendal)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO




