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Rechtsprechung

Strafrechtliche/strafverfahrensrechtliche
Entscheidungen des BVerfG/EuGH/EGMR

728. BVerfG 2 BvR 886/19 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 23. Mai
2019 (LG Frankfurt am Main / AG Frankfurt
am Main)

Einstweilige Anordnung gegen die Auswertung sicher-
gestellter Datentrdger (Grundrecht auf informationelle
Selbstbestimmung; mogliche Verletzung mangels hin-
reichender Tatsachengrundlage fiir einen Anfangsver-
dacht; Folgenabwigung; iiberwiegendes Interesse am
Schutz personlicher Daten).

Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 13 GG; § 32
Abs. 1 BVerfGG; § 78 Abs. 3 Nr. 4 StGB; § 102 StPO; §
110 StPO; § 184b StGB

1. Die Auswertung der bei einer Wohnungsdurchsuchung
sichergestellten Datentriger verletzt den Beschuldigten

HRRS Juli 2019 (7/2019)

moglicherweise in seinem Grundrecht auf informationel-
le Selbstbestimmung, wenn die Ermittlungsbehdrden den
Verdacht des Besitzes und des Verbreitens kinderporno-
graphischer Schriften lediglich darauf stiitzen, dass von
einer dem Beschuldigten zuzuordnenden E-Mail-Adresse
Bildmaterial mit pornographischem Inhalt verschickt
wurde, das jedoch nicht ausschlie3bar einen Erwachse-
nen zeigt und hinsichtlich dessen Versendung jedenfalls
Verfolgungsverjdhrung eingetreten wire.

2. Bei der Folgenabwigung im Rahmen des § 32 Abs. 1
BVerfGG hat das Interesse der Strafverfolgungsbehorden
an einer sofortigen Auswertung der sichergestellten Da-
tentriger hinter dem Interesse des Beschuldigten, grund-
sdtzlich selbst iiber die Preisgabe und Verwendung seiner
personlichen Daten zu bestimmen, jedenfalls dann zu-
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Rechtsprechung

riickzustehen, wenn eine Verfolgungsverjahrung nicht
konkret droht.

729. BVerfG 2 BvR 1884/17 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 15. Mai
2019 (BGH / LG Frankfurt am Main)

Pflicht der Ermittlungsbehdrden zur Aktenvollstdndig-
keit (fehlende Mitteilung an den Ermittlungsrichter
tiber Hintergrundermittlungen; Recht auf ein faires
Verfahren; besondere Anforderungen an strafprozessu-
ale Beweisverwertungsverbote; Darlegungsanforderun-
gen in einer Verfassungsbeschwerde).

Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; § 23 Abs.
1 Satz 2 BVerfGG; § 92 BVerfGG

1. Zwar begegnet es unter dem Gesichtspunkt der Ak-
tenvollstdndigkeit Bedenken, wenn die Ermittlungsbe-
horden Hintergrundermittlungen zunichst nicht akten-
kundig machen und damit dem Ermittlungsrichter einen
unvollstindigen Sachverhalt unterbreiten.

2. Eine Verletzung des Rechts auf ein faires Verfahren
wegen der Verwertung der Erkenntnisse aus der rich-
terlich angeordneten Ermittlungsmallnahme ist jedoch
nicht substantiiert dargelegt, wenn der Beschuldigte
sich nicht hinreichend mit den spezifischen, verfas-
sungsrechtlich anerkannten Anforderungen an straf-
prozessuale Beweisverwertungsverbote auseinander-
setzt.

730. Verfassungsgerichtshof des Landes Ber-

lin VerfGH 96/18 - Beschluss vom 9. Mai
2019 (AG Tiergarten, LG Berlin)

Rechtsprechung

Strafrechtliche/strafverfahrensrechtliche Entscheidungen des BVerfG/EuGH/EGMR

Wiedereinsetzung in den vorigen Stand; Verteidiger;
Zustellung; Benachrichtigung; Glaubhaftmachung; ei-
desstattliche Verssicherung; anwaltliche Versicherung;
effektiver Rechtsschutz, Strafbefehl; Anhérungsriige

§ 44 StPO; § 45 StPO; § 145a StPO; Art. 19 Abs. 4 GG;
Art. 15 Abs. 4 BerlVerf; 33a StPO; Art. 103 Abs. 1 GG;
Art. 15 Abs. 1 BerlVerf

1. Wenn zum Nachweis eines fiir eine Wiedereinsetzung
in den vorigen Stand mal3geblichen Umstandes kein ande-
res Beweismittel ersichtlich ist als die eigene Versiche-
rung des Antragstellers, so ist es mit der Garantie eines
effektiven Rechtsschutzes nicht vereinbar, wenn ein Ge-
richt eine solche Versicherung als Mittel der Glaubhaft-
machung grundsitzlich nicht anerkennt. Denn in einer
solchen Konstellation kommt der Ausschluss einer Erkli-
rung des Antragstellers als Mittel der Glaubhaftmachung
einer Versagung des Rechtsschutzes insgesamt gleich.
(VerfGH)

2. Auch bei einem sich selbst verteidigenden Angeklagten
ist die gemdR § 145a Abs. 3 Satz 2 StPO vorgeschriebene
Benachrichtigung des Verteidigers am Kanzleisitz ange-
sichts der in Kanzleien iiblicherweise getroffenen Vorkeh-
rungen zur Wahrung von Fristen keine sinnlose Doppe-
lung. (Bearbeiter)

3. Erfolgt bei einem sich selbst verteidigenden Rechts-
anwalt die Zustellung eines Strafbefehls an der Privatan-
schrift und wird die Benachrichtigung am Kanzleisitz
unterlassen, so begriindet dieser Verstof3 gegen § 145a
Abs. 3 Satz 2 StPO die Wiedereinsetzung gemil § 44
StPO, sofern der Fristverstof$ auf der unterlassenen Be-
nachrichtigung beruht. (Bearbeiter)

Hervorzuhehende Entscheidungen des BGH

I. Materielles Strafrecht — Allgemeiner Teil

706. BGH 4 StR 442/18 - Urteil vom 25. Ap-
ril 2019 (LG Frankfurt am Main)

Vorsatz (Abgrenzung von bedingtem Vorsatz und be-
wusster Fahrldssigkeit; bedingter Totungsvorsatz bei
fehlendem Motiv); Grundsitze der Strafzumessung
(keine Beriicksichtigung der Tatbegehung an sich); ge-
fiahrliche Korperverletzung (gefdhrliches Werkzeug:
fahrendes Kraftfahrzeug; lebensgefihrliche Behand-
lung: Mal3stab); gefdhrliche Eingriffe in den Stralen-
verkehr (Absicht: Maf3stab).

§ 15 StGB; § 46 Abs. 3 StGB, 223 Abs. 1 StGB; § 224
Abs. 1 Nr. 2 StGB; § 315 Abs. 3 Nr. 1a StGB, § 315b
Abs. 3 StGB

1. Bedingter Vorsatz und bewusste Fahrldssigkeit unter-
scheiden sich darin, dass der bewusst fahrldssig Han-
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delnde mit der als moglich erkannten Folge nicht einver-
standen ist und auf deren Ausbleiben vertraut, wihrend
der bedingt vorsitzlich handelnde Téter den Eintritt des
schidlichen Erfolges um des erstrebten Zieles willen
billigend in Kauf nimmt oder sich wenigstens mit der
Tatbestandsverwirklichung abfindet. Dabei kann schon
eine Gleichgiiltigkeit gegeniiber dem zwar nicht ange-
strebten, wohl aber hingenommenen Tod des Opfers die
Annahme bedingten Totungsvorsatzes rechtfertigen.
Dazu ist eine Gesamtschau aller objektiven und subjekti-
ven Tatumstinde erforderlich.

2. Dass ein Totungsmotiv sich nicht feststellen lisst,
steht der Annahme eines bedingten T6tungsvorsatzes fiir
sich genommen nicht entgegen, weil mit bedingtem
Totungsvorsatz handelnde Téter kein Totungsmotiv
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haben und es stattdessen auf die Stirke des anderweiti-
gen Handlungsantriebes ankommt.

3. Eine gefdhrliche Korperverletzung gemil3 § 224 Abs. 1
Nr. 5 StGB liegt vor, wenn der Titer in einer Weise vor-
geht, die nach den Umstidnden des Einzelfalls (generell)
geeignet ist, das Leben zu gefihrden und er die Umstin-
de kennt, aus denen sich die Lebensgefihrlichkeit seines
Tuns in der konkreten Situation ergibt.

4. Ein fahrendes Kraftfahrzeug, das zur Verletzung einer
Person eingesetzt wird, ist in der Regel als ein gefdhrli-
ches Werkzeug anzusehen. Wird eine Person durch ein
gezieltes Anfahren zu Fall gebracht, kann darin eine
gefdhrliche Korperverletzung liegen, wenn bereits durch
den AnstoB eine nicht unerhebliche Beeintrdchtigung des
korperlichen Wohlbefindens und damit eine korperliche
Misshandlung ausgelost worden ist.

5. Fiir die nach § 315b Abs. 3 i.V.m. § 315 Abs. 3 Nr. 1a
StGB erforderliche Absicht reicht es aus, dass der Titer
einen Ungliicksfall durch einen verkehrsfremden (ver-
kehrsfeindlichen) Eingriff gezielt herbeigefiihrt hat.

6. Die revisionsgerichtliche Uberpriifung der Strafzumes-
sung hat sich am sachlichen Gehalt der Ausfiihrungen
des Tatrichters zu orientieren und nicht an dessen mog-
licherweise missverstidndlichen Formulierungen.

7. Stellt das Gericht darauf ab, dass der Angeklagte von
der Tat hitte absehen konnen und miissen, liegt darin
eine unzulissige strafschirfende Verwertung des Um-
standes, dass die Tat iiberhaupt begangen wurde.

718. BGH 1 StR 19/19 - Beschluss vom 9.
Mai 2019 (LG Leipzig)

Beihilfe (Vorsatz hinsichtlich der Haupttat: erforderli-
che Vorstellung des Téters von der Haupttat; Tatmehr-
heit bei Forderung mehrerer Taten durch mehrere
Handlungen); Strafaussetzung zur Bewdhrung (Sozial-
prognose).

§ 27 Abs. 1 StGB; § 15 StGB; § 52 StGB; § 56 StGB

1. Fiir eine ausreichende Konkretisierung des Vorsatzes
des Gehilfen gentigt es, wenn er die zentralen Merkmale
der Haupttat, namentlich den wesentlichen Unrechts-
gehalt und die wesentliche Angriffsrichtung, zumindest
bedingt vorsidtzlich erfasst hat. Abweichungen der
Haupttat vom vorgestellten Geschehensablauf sind dann
fiir die rechtliche Bewertung bedeutungslos, wenn sie
sich innerhalb des nach allgemeiner Lebenserfahrung
Voraussehbaren halten und keine andere Bewertung der
Tat rechtfertigen.

2. Bei der erforderlichen Sozialprognose bei der Ent-
scheidung iiber die Strafaussetzung zur Bewihrung gibt
es keinen Erfahrungssatz, dass ein Angeklagter allein
deswegen, weil er Vermogensstraftaten veriibte, die re-
gelmiRig entsprechende Schadensersatzanspriiche auslo-
sen, zur Begleichung dieser Schulden erneute Taten
begeht

727. BGH 1 StR 684/18 - Beschluss vom 26.
Mirz 2019 (LG Landshut)

Schuldunfihigkeit (zweistufige Priifung: erforderliche
Darstellung im Urteil; Naheliegen einer Beeintrichti-
gung des Steuerungsvermogens bei Vorliegen einer
schweren anderen seelischen Abartigkeit).

§ 20 StGB; § 267 Abs. 1 Satz 1 StPO

1. Wird eine schwere andere seelische Abartigkeit als
Eingangsmerkmal im Sinne von § 20 StGB bejaht, so
liegt wegen der damit festgestellten Schwere der Abar-
tigkeit auch eine erhebliche Beeintrichtigung des Steue-
rungsvermdogens nahe.

2. Die Entscheidung, ob die Schuldfihigkeit des Ange-
klagten zur Tatzeit aus einem der in § 20 StGB bezeich-
neten Griinde ausgeschlossen oder im Sinne von § 21
StGB erheblich vermindert war, erfolgt prinzipiell mehr-
stufig (vgl. BGH NJW 2015, 3319, 3320). Zunichst ist
die Feststellung erforderlich, dass bei dem Angeklagten
eine psychische Stoérung vorliegt, die ein solches Ausmal3
erreicht hat, dass sie unter eines der psychopathologi-
schen Eingangsmerkmale des § 20 StGB zu subsumieren
ist. Sodann sind der Ausprigungsgrad der Stérung und
deren Einfluss auf die soziale Anpassungsfihigkeit des
Téters zu untersuchen. Durch die festgestellten psycho-
pathologischen Verhaltensmuster muss die psychische
Funktionsfihigkeit des Téters bei der Tatbegehung beein-
trachtigt worden sein.

3. Hierzu ist das Gericht jeweils fiir die Tatsachenbewer-
tung auf die Hilfe eines Sachverstindigen angewiesen.
Gleichwohl handelt es sich bei der Frage des Vorliegens
eines der Eingangsmerkmale des § 20 StGB bei gesicher-
tem Vorliegen eines psychiatrischen Befunds wie bei der
Priifung der aufgehobenen oder erheblich eingeschrink-
ten Steuerungsfihigkeit des Angeklagten zur Tatzeit um
Rechtsfragen. Deren Beurteilung erfordert konkretisie-
rende und widerspruchsfreie Darlegungen dazu, in wel-
cher Weise sich die festgestellte psychische Stérung bei
Begehung der Tat auf die Handlungsmdglichkeiten des
Angeklagten in der konkreten Tatsituation und damit auf
die Einsichts- und Steuerungsfihigkeit ausgewirkt hat
(vgl. BGH, NStZ-RR 2013, 145, 146).

685. BGH 2 StR 118/19 - Beschluss vom 23.
April 2019 (LG Frankfurt)

Tateinheit (Deliktsserie unter Beteiligung mehrerer
Personen: individuelle Priifung des Tatbeitrages; nicht
feststellbare Anzahl der Tathandlungen: Entscheidung
»in dubio pro reo®).

§ 52 Abs. 1 StGB

1. Sind an einer Deliktserie mehrere Personen als Mitti-
ter, mittelbare Téter, 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. Leistet ein
Mittiter fiir alle oder einige Einzeltaten einen individuel-
len, nur diese férdernden Tatbeitrag, so sind ihm diese
Taten — soweit keine natiirliche Handlungseinheit vor-
liegt — als tatmehrheitlich begangen zuzurechnen. Fehlt
es an einer solchen individuellen Tatférderung, erbringt
der Téter aber im Vorfeld oder wihrend des Laufs der
Deliktserie Tatbeitrdge, durch die alle oder mehrere Ein-
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zeltaten seiner Tatgenossen gleichzeitig geférdert wer-
den, sind ihm die gleichzeitig geférderten einzelnen
Straftaten als tateinheitlich begangen zuzurechnen, da
sie in seiner Person durch den einheitlichen Tatbeitrag zu
einer Handlung im Sinne des § 52 Abs. 1 StGB verkniipft
werden. Ohne Bedeutung ist dabei, ob die Mittiter die
einzelnen Delikte tatmehrheitlich begangen haben.

Rechtsprechung

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

2. Lisst sich nicht feststellen, durch wieviele Handlun-
gen im Sinne der §§ 52, 53 StGB der Angeklagte die
festgestellten Taten gefordert hat, so ist im Zweifel zu
seinen Gunsten davon auszugehen, dass er nur eine
Handlung begangen hat.

Il. Materielles Strafrecht — Besonderer Teil

681. BGH AK 22/19 - Beschluss vom 15. Mai
2019 (OLG Diisseldorf)

BGHR; Mitgliedschaftliche Beteiligung an einer terro-
ristischen Vereinigung (Forderung von Aufbau, Zu-
sammenhalt oder Titigkeit der Organisation; ,,islami-
scher Staat“; , Leben im Kalifat; Ehefrau eines ,Kimp-
fers; Ubernahme der Haushaltsfiithrung als vereini-
gungstypisches Verhalten; Inbesitznahme eines unter
VerstoR3 gegen das Kriegsvolkerrecht eroberten Hauses;
Festigung der Herrschaft der Organisation); Kriegsver-
brechen gegen Eigentum; dringender Tatverdacht;
Fluchtgefahr; Fortdauer der Untersuchungshaft iiber
sechs Monate.

§ 129a Abs. 1 Nr. 1 StGB; § 129b Abs. 1 StGB; § 112
StPO; § 121 Abs. 1 StPO; § 9 Abs. 1 VStGB

1. Zur mitgliedschaftlichen Beteiligung an der terroristi-
schen Vereinigung ,Islamischer Staat“ durch Téatigkeiten
in deren Herrschaftsgebiet (Fortfiihrung von BGH, Be-
schluss vom 22. Mirz 2018 - StB 32/17). (BGHR)

2. Die mitgliedschaftliche Beteiligung i.S.d. § 129a Abs. 1
StGB setzt allgemein — jedenfalls nach der bis zum 22.
Juli 2017 geltenden Fassung dieser Vorschrift — voraus,
dass sich der Titer, getragen von beiderseitigem {iberein-
stimmendem Willen und angelegt auf eine gewisse Dau-
er, in die Organisation eingliedert, sich ihrem Willen
unterordnet und eine aktive Titigkeit zur Forderung
ihrer Ziele entfaltet. (Bearbeiter)

3. Eine Fdérderungshandlung des Mitglieds kann darin
bestehen, unmittelbar zur Durchsetzung der Ziele der
Vereinigung beizutragen; sie kann auch darauf gerichtet
sein, lediglich die Grundlagen fiir die Aktivititen der
Vereinigung zu schaffen oder zu erhalten. Ausreichend
ist deshalb die Férderung von Aufbau, Zusammenhalt
oder Tdtigkeit der Organisation. In Betracht kommt etwa
ein organisationsforderndes oder ansonsten vereini-
gungstypisches Verhalten von entsprechendem Gewicht.
In Abgrenzung hierzu fehlt es in Fillen einer blo forma-
len oder passiven, fiir das Wirken der Vereinigung bedeu-
tungslosen Mitgliedschaft grundsitzlich an einem akti-
ven mitgliedschaftlichen Betitigungsakt. (Bearbeiter)

4. Eine mitgliedschaftliche Beteiligung liegt nicht ohne
Weiteres bereits darin, dass eine Frau mit einer als
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L2Kiampfer” fiir den sog. ,islamischen Staat“ aktiven Per-
son in ehelicher Gemeinschaft lebt. Jedoch kann der
Tatbestand erfiillt sein, wenn die Eheleute ein unter
Verstol gegen Kriegsvolkerrecht in Besitz genommenes
Haus bewohnen und damit zumindest auch die Herr-
schaft der Organisation iiber das eroberte Gebiet festi-
gen. Unter diesen Umstidnden kann die Haushaltsfiih-
rung als auf Dauer angelegtes vereinigungstypisches
Verhalten zu bewerten sein, das auch der Aufrechterhal-
tung der Kampfbereitschaft des Ehemannes dient. (Bear-
beiter)

690. BGH 2 StR 530/18 - Urteil vom 22. Mai
2019 (LG Koln)

Verminderte Schuldfihigkeit (andere seelische Abar-
tigkeit: Voraussetzungen und Gesamtschau im Einzel-
fall; Begriff der erheblichen Verminderung); Mord
(Heimtiicke: Ausnutzungsbewusstsein beziiglich der
Arg- und Wehrlosigkeit, revisionsgerichtliche Uber-
priifbarkeit).

§ 20 StGB; § 21 StGB; § 211 Abs. 2 Var. 5 StGB

1. Fir das bewusste Ausnutzen von Arg- und Wehrlosig-
keit geniigt es, dass der Tater diese in ihrer Bedeutung
fiir die hilflose Lage des Angegriffenen und die Ausfiih-
rung der Tat in dem Sinne erfasst, dass er sich bewusst
ist, einen durch seine Arglosigkeit gegeniiber einem
Angriff auf Leib und Leben schutzlosen Menschen zu
iberraschen.

2. Das Ausnutzungsbewusstsein kann im Einzelfall be-
reits aus dem objektiven Bild des Geschehens abgeleitet
werden, wenn dessen gedankliche Erfassung durch den
Téter zur Tatzeit auf der Hand liegt. Das gilt in objektiv
klaren Fillen selbst dann, wenn der Téter die Tat einer
raschen Eingebung folgend begangen hat.

3. Bei erhaltener Fihigkeit zur Unrechtseinsicht ist auch
die Fahigkeit des Tdters, die Tatsituation in ihrem Bedeu-
tungsgehalt fiir das Opfer realistisch wahrzunehmen und
einzuschitzen, im Regelfall nicht beeintrichtigt. Anders
kann es zwar bei heftigen Gemiitsbewegungen liegen,
jedoch sprechen auch eine Spontaneitit des Tatent-
schlusses sowie eine affektive Erregung des Angeklagten
nicht zwingend gegen ein bewusstes Ausnutzen der Arg-
und Webhrlosigkeit des Opfers. Maligeblich sind die in




der Tatsituation bestehenden tatsdchlichen Auswirkun-
gen des psychischen Zustands des Téters auf seine Er-
kenntnisfihigkeit.

4. Bei der Beurteilung der subjektiven Voraussetzungen
der Heimtiicke handelt es sich um eine vom Tatgericht
zu bewertende Tatfrage, die nur in eingeschrianktem Mal3
der revisionsgerichtlichen Kontrolle zuginglich ist.

5. Die Rechtsprechung nennt verschiedene Vorausset-
zungen fiir eine schwere andere seelische Abartigkeit,
unter anderem das Hervorgehen der Tat aus neuroti-
schen Konflikten, eine konflikthafte Zuspitzung und
emotionale Labilisierung in der Zeit vor der Tat, ein
abrupter Tatablauf, das Vorliegen konstellativer Faktoren,
wie Alkoholisierung, Ermiidung und affektive Erregung.
Als gegenldufige Indizien konnen im Einzelfall eine Tat-
vorbereitung, planmiRiges Vorgehen, die Fihigkeit zu
warten, ein komplexer Handlungsablauf, eine Vorsorge
gegen Entdeckung, die Moglichkeit anderen Verhaltens
unter vergleichbaren Umstidnden oder das Hervorgehen
des Delikts aus dissozialen Charakterziigen in Betracht
kommen. Die Kriterien miissen im Einzelfall nicht simt-
lich vorliegen, sie kénnen auch {iber lingere Zeitspannen
hinweg variieren. Zudem koénnen sie sehr unterschiedli-
ches Gewicht haben. Maligebend ist daher eine Gesamt-
schau aller wesentlichen Umstinde des Einzelfalls.

6. Das Ausbleiben von Gewalthandlungen des Angeklag-
ten wihrend der vorldufigen Unterbringung nach der Tat
schlieBt das Vorliegen einer erheblichen Personlichkeits-
storung bei der Tatbegehung nicht aus.

7. Ob die Steuerungsfihigkeit wegen des Vorliegens einer
schweren anderen seelischen Abartigkeit bei Begehung
der Tat ,erheblich“ im Sinne des § 21 StGB vermindert
war, ist eine Rechtsfrage, die der Tatrichter in eigener
Verantwortung unter wertender Betrachtung der Ge-
samtumstdnde zu beantworten hat. Es ist kein ,Zirkel-
schluss“, wenn das Landgericht dem Vorliegen einer
»schweren” anderen seelischen Abartigkeit einen Hin-
weis auf deren Erheblichkeit im Sinne von § 21 StGB
entnommen hat. Wird ndmlich eine ,schwere“ andere
seelische Abartigkeit im Sinne von § 20 StGB festgestellt,
die nicht bei jeder Personlichkeitsstérung vorliegt und
nur in Betracht kommt, wenn Symptome von betrichtli-
chem Gewicht vorliegen, deren Folgen den Titer ver-
gleichbar schwer belasten oder einengen, wie krankhafte
seelische Storungen, liegt es nahe, der konkreten Aus-
pragung der Personlichkeitsstérung im Einzelfall auch
die Wirkung einer ,erheblichen“ Verminderung der
Schuldfdhigkeit beizumessen.

725. BGH 1 StR 150/19 - Beschluss vom 7.
Mai 2019 (LG Miinchen I)

Mord aus niedrigen Beweggriinden (Niedrigkeit der
Beweggriinde bei Tétung des Intimpartners bei voran-
gegangener Trennung des Tatopfers vom Téter: Bedeu-
tung der Trennungsgriinde); Anordnung der Unter-
bringung in einer Entziehungsanstalt (Erfolgsaussicht
der Therapie bei der deutschen Sprache nicht michti-
gen Ausldndern: erforderliche Ausfiihrung zur Mog-
lichkeit einer Uberstellung des Angeklagten in sein
Heimatland zur Vollziehung der Malregel).

§ 211 StGB; § 64 Satz 2 StGB; § 267 Abs. 6 Satz 1
StPO; § 71 IRG

1. Beweggriinde sind dann niedrig im Sinne von § 211
Abs. 2 StGB sind, wenn sie nach allgemeiner sittlicher
Wertung auf tiefster Stufe stehen und daher besonders,
d.h. in deutlich weitreichenderem Mal3e als bei einem
Totschlag, verachtenswert sind. Gefiihlsregungen wie
Zorn, Wut, Enttduschung oder Verdrgerung konnen
niedrige Beweggriinde sein, wenn sie ihrerseits auf nied-
rigen Beweggriinden beruhen, also nicht menschlich
verstidndlich, sondern Ausdruck einer niedrigen Gesin-
nung des Téters sind. Entbehrt indes das Motiv ungeach-
tet der Verwerflichkeit, die jeder vorsdtzlichen und
rechtswidrigen Tétung innewohnt, nicht jeglichen nach-
vollziehbaren Grundes, so ist es nicht als ,niedrig“ zu
qualifizieren.

2. Auch die Totung des Intimpartners, der sich vom
Tédter abwenden will oder abgewendet hat, muss nicht
zwangsldufig als durch niedrige Beweggriinde motiviert
bewertet werden. Gerade der Umstand, dass eine Tren-
nung vom Tatopfer ausgegangen ist, darf als gegen die
Niedrigkeit des Beweggrundes sprechender Umstand
beurteilt werden.

3. Fiir die Beurteilung, ob eine T6tung des zur Trennung
entschlossenen Intimpartners auf niedrigen Beweggriin-
den beruht, kommt es danach weder maflgeblich darauf
an, ob der Titer tatsachenfundiert auf den Fortbestand
der Verbindung zum Opfer vertrauen durfte, noch darauf,
wie der Zustand der Beziehung war, ob sich das Tatopfer
aus nachvollziehbaren Griinden zur Trennung entschlos-
sen hat, ob der Titer seinerseits maf3geblich verantwort-
lich fiir eine etwaige Zerriittung der Partnerschaft war
und ob er — dies ist ohnehin stets der Fall - ,die Tren-
nungsentscheidung des Partners ,hinzunehmen® hatte.
Derartige Erwigungen sind zwar fiir die entscheidende
Frage, ob die — stets als verwerflich anzusehende - vor-
sitzliche und rechtswidrige T6tung eines Menschen jegli-
chen nachvollziehbaren Grundes entbehrt, nicht ohne
jede Bedeutung; allein der Umstand, dass sich die Tren-
nung des Partners wegen des Vorverhaltens des Téters
und des Zustands der Beziehung als ,vollig normaler
Prozess“ darstellt und (daher) von diesem hinzunehmen
ist, ist aber nicht geeignet, die T6tung des Partners, die
wie jede vorsitzliche und rechtswidrige Tétung verwerf-
lich ist, als vollig unbegreiflich erscheinen zu lassen.

675. BGH AK 13-14, 16-19/19 - Beschluss
vom 7. Mai 2019 (Amtsgericht Chemnitz)
Terroristische Vereinigung (,Revolution Chemnitz;
Vereinigungsbegriff; einheitlicher Verband; hierar-
chisch organisierte Gruppierungen; Organisations-
struktur; Griindung; Beteiligung als Mitglied; einver-
nehmliche Eingliederung in die Organisation); Land-
friedensbruch (Menschenmenge); Fortdauer der Un-
tersuchungshaft (dringender Tatverdacht; Schwerkri-
minalitét; Fluchtgefahr).

§ 129 Abs. 2 StGB; § 129a StGB; § 125 StGB; § 112
StPO

1. § 129 Abs. 2 StGB definiert den Begriff der Vereini-
gung als einen auf lingere Dauer angelegten, von einer
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Festlegung von Rollen der Mitglieder, der Kontinuitit der
Mitgliedschaft und der Ausprigung der Struktur unab-
hingigen organisierten Zusammenschluss von mehr als
zwei Personen zur Verfolgung eines {ibergeordneten
gemeinsamen Interesses. Erklirtes Ziel der gesetzlichen
Regelung ist es, die Anforderungen an die Organisati-
onsstruktur und die Willensbildung abzusenken. Es
sollen nunmehr nicht nur Personenzusammenschliisse
erfasst werden, deren Mitglieder sich untereinander als
einheitlicher Verband fiihlen, sondern auch hierarchisch
organisierte Gruppierungen mit bloRer Durchsetzung
eines autoritiren Anfiihrerwillens ohne ,,Gruppenidenti-

ek

tat”.

2. Auch nach dieser Legaldefinition handelt es sich bei
einer Vereinigung indes um einen organisierten Zusam-
menschluss von Personen, was zumindest eine gewisse
Organisationsstruktur sowie in gewissem Umfang in-
strumentelle Vorausplanung und Koordinierung erfor-
dert; notwendig ist dariiber hinaus das Tétigwerden in
einem Ubergeordneten gemeinsamen Interesse. Auch
wenn die Mitgliedschaft in einer Vereinigung auf der
Grundlage der Legaldefinition nicht erfordert, dass sich
der Téter in das ,Verbandsleben“ der Organisation inte-
griert und sich deren Willen unterordnet, so setzt die
mitgliedschaftliche Beteiligung an einer Vereinigung
auch nach der Legaldefinition des § 129 Abs. 2 StGB eine
gewisse, einvernehmliche Eingliederung des Téters in die
Organisation voraus

3. Griinder im Sinne von § 129a Abs. 1 StGB sind solche
Personen, die den Griindungsakt ,fithrend und rich-
tungsweisend” bewirken. Dies bedeutet aber nicht, dass
allein die Griindungsaktivititen fithrender Personen
erfasst werden sollen; vielmehr wird nur eine wesentli-
che Forderung der Griindung verlangt, also ein fiir das
Zustandekommen der Vereinigung weiterfiithrender und
richtungsweisender Beitrag, auch wenn dieser im Ver-
hiltnis zu den Beitrdgen anderer Griinder von lediglich
untergeordneter Bedeutung ist.

4. Das Faktum der Mitgliedschaft in einer terroristischen
Vereinigung begriindet fiir sich noch keinen rechtswidri-
gen Zustand; gefordert ist nach dem Gesetzeswortlaut
vielmehr eine Beteiligung als Mitglied, also eine Forde-
rung, in der sich die Eingliederung des Titers in die
Organisation manifestiert.

5. Der Begriff der Menschenmenge im Sinne des § 125
StGB bezeichnet eine nicht notwendigerweise ungezihl-
te, aber doch so grofle Personenmehrheit, dass die Zahl
nicht sofort iiberschaubar ist. Der zur Menschenmenge
gehorende Personenkreis muss so grof sein, dass es auf
das Hinzukommen oder Weggehen Einzelner — und zwar
aus Sicht der Aullenstehenden — nicht mehr ankommt.
Wesentlich ist, dass die Personen einen rdumlichen Zu-
sammenhang herstellen, so dass bei Auflenstehenden die

Vorstellung einer Menschenmenge als rdumlich verbun-
denes Ganzes entsteht.

6. Eine Ansammlung von 15 bis 20 Personen kann eine
Menschenmenge sein im Sinne des § 125 StGB sein,
wobei hierin keine strikte Untergrenze zu sehen ist.
Sogar eine Gruppe von zehn Personen kann ausreichen,
wenn besondere Umstidnde — insbesondere eine auf die
rdumliche Enge zuriickzufiihrende Uniibersichtlichkeit
am Tatort — es fiir den Auenstehenden unmdglich ma-
chen, die Gréfle der Menge und die von ihr ausgehende
Gefahr zu erfassen.

719. BGH 1 StR 37/19 - Beschluss vom 26.
April 2019 (LG Augsburg)

Raub (Zueignungsabsicht).

§ 249 Abs. 1 StGB

Eine Zueignungsabsicht scheidet aus, wenn der Téter die
fremde bewegliche Sache nur wegnimmt, um sodann
gestellt zu werden und die Sache sogleich wieder an den
Eigentlimer zuriickgelangen zu lassen (vgl. BGH GA
1969, 306 f.). Dass die Aneignung vom Titer nur als
mogliche Folge seines Verhaltens in Kauf genommen
wird, reicht nicht aus. Vielmehr muss er sie fiir sich oder
einen Dritten mit unbedingtem Willen erstreben.

659. BGH 3 StR 567/18 - Urteil vom 2. Mai
2019 (LG Koblenz)

Urteilstenor bei der Verurteilung wegen besonders
schweren Raubes (Kennzeichnung der Qualifikation;
keine Aufnahme der gemeinschaftlichen Begehungs-
weise).

§ 260 StPO; § 250 Abs. 2 StGB

Bei der Verurteilung wegen besonders schweren Raubes
(S 250 Abs. 2 StGB) verlangt die von § 260 Abs. 4 S. 1
StPO geforderte rechtliche Bezeichnung der Straftat eine
Kennzeichnung der Qualifikation in der Urteilsformel,
durch die der gegeniiber § 250 Abs. 1 StGB erhohte
Unrechtsgehalt zum Ausdruck kommt. Demgegeniiber
ist die gemeinschaftliche Begehungsweise der Tat nicht
in den Urteilstenor aufzunehmen, weil es sich um eine
Tatmodalitit handelt, die kein eigenes Unrecht verkor-
pert.

707. BGH 4 StR 449/18 - Beschluss vom 8.
Mai 2019 (LG Halle)

Bedrohung (Konkurrenzen: Gesetzeskonkurrenz ge-
geniiber Widerstand gegen Vollstreckungsbeamte).

§ 113 StGB; § 241 StGB

Der Straftatbestand der Bedrohung tritt im Wege der
Gesetzeskonkurrenz hinter einen gleichzeitig verwirk-
lichten Widerstand gegen Vollstreckungsbeamte zu-
riick.




Rechtsprechung

Rechtsprechung

Hervorzuhehende Entscheidungen des BGH: lll. Strafzumessungs — und MaBregelrecht

lll. Strafzumessungs- und MaBregelrecht

692. BGH 2 StR 561/18 - Beschluss vom 27.
Mirz 2019 (LG Darmstadt)

BGHR; Einziehung von Tatertrigen bei Titern und
Teilnehmern (keine Mitverfiigungsbefugnis am Tater-
trag eines abgeschlossenen Betiubungsmittelgeschifts
durch Geldwechseln); Einziehung des Wertes von Tat-
produkten, Tatmitteln und Tatobjekten bei Tédtern und
Teilnehmern (keine Vereitelungshandlung durch tat-
plangemife Riickgabe gewechselter Geldscheine);
Geldwische (Verschleierung durch Geldwechseln).

§ 73 Abs. 1 StGB; §74c Abs. 1 StGB; § 261 Abs. 7 StGB

1. Wechselt ein Tatbeteiligter Geldscheine in ,kleiner”
Stiickelung aus einem vorausgegangenen Betdubungsmit-
telgeschift eines Tatgenossen zur Forderung dessen
neuerlichen Betdubungsmittelankaufs gegen Geldscheine
in ,grofler” Stiickelung, erlangt er keine Mitverfiigungs-
befugnis am Tatertrag des abgeschlossenen Betdubungs-
mittelgeschifts. (BGHR)

2. Dieses Geld unterfillt der Einziehung als Tatmittel
bzw. Tatobjekt des geforderten fremden Drogenankaufs
sowie einer von ihm tateinheitlich begangenen titer-
schaftlichen Geldwische. (BGHR)

3. Die tatplangemiBe Riickgabe der gewechselten Geld-
scheine an den Tatgenossen zur Durchfiihrung dessen
Betdubungsmittelankaufs ist keine Vereitelungshandlung
im Sinne des § 74c Abs. 1 StGB. (BGHR)

4. Nach § 73 Abs. 1 StGB setzt die Einziehung von Tater-
tridgen voraus, dass der Téter oder Teilnehmer durch eine
rechtswidrige Tat oder fiir sie etwas erlangt hat. Ankniip-
fungspunkt der Einziehungsentscheidung ist damit die
konkrete rechtswidrige Tat, also der Tatbestand desjeni-
gen Strafgesetzes, das der Tdter oder Teilnehmer ver-
wirklicht hat. ,Durch die Tat“ erlangt sind Vermogens-
werte, die dem Téter oder Teilnehmer aufgrund der Ver-
wirklichung dieses Tatbestands in irgendeiner Phase des
Tatablaufs zugeflossen sind, insbesondere also die Beute;
Hfur die Tat“ sind Vorteile erlangt, die einem Beteiligten
als Gegenleistung fiir sein rechtswidriges Handeln ge-
wihrt werden, jedoch nicht auf der Tatbestandsverwirkli-
chung beruhen. (Bearbeiter)

5. Wer durch das Wechseln inkriminierter Geldscheine
mit dem Ziel, die bei Betdubungsmittelgeschiften hiufig
vorkommende kleine Stiickelung zu beseitigen und so
zugleich das Entdeckungsrisiko eines Dritten zu mini-
mieren, verwirklicht den Tatbestand einer Geldwdische
gemdl § 261 Abs. 1 Satz 1, Satz 2 Nr. 2b) StGB, indem
er die Herkunft der aus den Betdubungsmittelgeschiften
stammenden Gelder verschleiert. (Bearbeiter)

HRRS Juni 2019 (7/2019)

673. BGH 5 StR 670/18 - Urteil vom 5. Juni
2019 (LG Hamburg)

Erlangtes Etwas als Gegenstand der Einziehung von
Tatertrdgen (tatsdchliche Verfiigungsgewalt; mehrere
Beteiligte; wirtschaftliche bzw. faktische Mitverfii-
gungsmacht; Abrede iiber die Beuteteilung; spitere
Aufgabe der Verfiigungsmacht).

§ 73 StGB

1. Ein Vermdgenswert ist im Rechtssinne durch die Tat
erlangt, wenn er dem Beteiligten in irgendeiner Phase
des Tatablaufs unmittelbar aus der Verwirklichung des
Tatbestands so zugeflossen ist, dass er hieriiber tatsichli-
che Verfiigungsgewalt ausiiben kann. Bei mehreren Be-
teiligten gentigt insofern, dass sie zumindest eine fakti-
sche bzw. wirtschaftliche Mitverfligungsmacht iiber den
Vermogensgegenstand erlangt haben. Das ist regelmifig
der Fall, wenn die Beteiligten im Sinne eines rein tat-
sdchlichen Herrschaftsverhiltnisses ungehinderten Zu-
griff auf den Vermogensgegenstand nehmen kénnen.

2. Faktische Mitverfligungsgewalt kann aber — jedenfalls bei
dem vor Ort anwesenden, die Beute oder Teile davon in
den Hinden haltenden Mittiter — auch dann vorliegen,
wenn sich diese in einer Abrede iiber die Beuteteilung
widerspiegelt. Denn damit ,verfiigt der Mittéter zu seinen
oder der anderen Beteiligten Gunsten {iber die Beute, in-
dem er in Absprache mit Diesen Teile des gemeinsam
Erlangten sich selbst oder den anderen zuordnet. Unerheb-
lich ist bei der gebotenen gegenstindlichen (tatsichlichen)
Betrachtungsweise, ob und gegebenenfalls in welchem
Umfang der Beteiligte eine unmittelbar durch die Tat ge-
wonnene (Mit-) Verfligungsmacht spiter aufgegeben hat.

668. BGH 5 StR 231/19 - Beschluss vom 21.
Mai 2019 (LG Leipzig)

Strafzumessung (straferhdhende Beriicksichtigung des
Duldens einer falschen Zeugenaussage; Ausdruck von
Rechtsfeindlichkeit und Uneinsichtigkeit).

§ 46 StGB

Das bloRe Dulden einer vom Angeklagten weder veranlass-
ten noch ihm im Vorhinein bekannten falschen Zeugenaus-
sage darf nur dann straferhchend bei der der Strafzumes-
sung gewichtet werden, wenn dieses Prozessverhalten
Ausdruck von Rechtsfeindlichkeit und Uneinsichtigkeit ist.

665. BGH 5 StR 188/19 - Beschluss vom 21.
Mai 2019 (LG Dresden)

Einziehung des Wertes von Tatertrdgen (Schitzung der
Hohe des Erlangten; Feststellung der Grundlagen der
Schitzung).

§ 73 StGB




Im Rahmen der Einziehung des Wertes von Tatertrigen
ist eine Schitzung der Hohe des Erlangten grundsitzlich
zuldssig, sofern der Wert sich nicht mit hinreichender
Sicherheit feststellen ldsst oder seine Ermittlung einen
unverhiltnismilligen Aufwand an Kosten und Zeit erfor-
dert. Jedoch miissen die Grundlagen, auf welche sich die
Schitzung stiitzt, festgestellt und erwiesen sein.

696. BGH 4 StR 45/19 - Beschluss vom 28.
Mairz 2019 (LG Halle)

Einziehung des Wertes von Tatertridgen (keine Bewilli-
gung von Zahlungserleichterungen im Erkenntnisver-
fahren nach neuem Recht).

§ 42 StGB; § 73c Abs. 2 StGB aF; § 459g Abs. 5 StPO

1. § 73c Abs. 2 StGB aF der ausdriicklich auf § 42
StGB verwies und damit die Moglichkeit der Bewilli-
gung von Zahlungserleichterungen im Erkenntnisver-
fahren eroffnete, ist ersatzlos weggefallen. Etwaige
Hirten sind nunmehr gemiB § 459g Abs. 5 StPO aus-
schlieflich im Vollstreckungsverfahren zu berticksich-
tigen. Fiir eine entsprechende Anwendung des § 42
StGB ist in Ermangelung einer planwidrigen Rege-
lungsliicke kein Raum.

2. Der Angeklagte ist durch den hierin liegenden Rechts-
fehler jedoch nicht beschwert. Sollte im Vollstreckungs-
verfahren die Entreicherung des Angeklagten oder sonst
festgestellt werden, dass die Vollstreckung der Einzie-
hung des Wertes von Tatertrdgen unverhdltnismiRig ist,
so hat die Vollstreckung der Einziehungsanordnung
zwingend zu unterbleiben.

688. BGH 2 StR 450/18 - Beschluss vom 27.
Mairz 2019 (LG Frankfurt)

Nachtrigliche Bildung der Gesamtstrafe (Zisurwir-
kung einer Vorverurteilung: Hinweis auf Aufgabe einer
abweichenden Auffassung des 3. Senats).

§ 55 Abs. 1 Satz 1 StGB

1. Das Landgericht hat von der Bildung einer weiteren
Gesamtstrafe abgesehen. Dazu hat es auf das Urteil des
Bundesgerichtshofs vom 13. November 1985 — 3 StR
311/85 verwiesen.

2. Darin hatte der 3. Strafsenat — nicht tragend - die von
bisheriger Rechtsprechung abweichende Auffassung
geduBert, die Zdsurwirkung einer Vorverurteilung entfal-
le auch dann nicht, wenn die durch das friihere Urteil
verhingte Strafe im Sinne von § 55 Abs. 1 Satz 1 StGB
erledigt ist. Dem sind die anderen Strafsenate des Bun-
desgerichtshofs mit Riicksicht auf den Gesetzeswortlaut
entgegengetreten. Der 3. Strafsenat hat die genannte
Auffassung danach nicht aufrechterhalten.

3. Demnach ist es weiter stindige Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs, dass einer erledigten Verurteilung
keine Zisurwirkung zukommt.

689. BGH 2 StR 518/18 - Beschluss vom 9.
April 2019 (LG Koln)

Unterbringung in einer Entziehungsanstalt (Erfolgs-
aussicht).

§ 64 Satz 2 StGB

1. Nicht jedes Risiko, dass in einer Entziehungsanstalt
ein nachhaltiger Behandlungserfolg nicht erzielt wird,
bedeutet zugleich, dass es an einer hinreichend konkre-
ten Erfolgsaussicht fehlt.

2. Im Hinblick auf zahlreiche, in der Vergangenheit ge-
scheiterte Therapien, bedarf es indes der eingehenden
Darlegung der fiir eine hinreichend konkrete Erfolgsaus-
sicht sprechenden Gesichtspunkte unter Mitteilung der
diesbeziiglichen Ausfithrungen des von der Strafkammer
hinzugezogenen psychiatrischen Sachverstindigen.

674. BGH 5 StR 683/18 - Urteil vom 22. Mai
2019 (LG Hamburg)

Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus
(Gesamtwiirdigung von Tat und Téter; Prognose; er-
hebliche rechtswidrige Taten; mittlere Kriminalitit;
Abwendung der Gefihrdung durch andere medizini-
sche Malnahmen; Berticksichtigung bei der Vollstre-
ckung).

§ 63 StGB

1. Eine Unterbringung in einem psychiatrischen Kran-
kenhaus nach § 63 S. 1 StGB kommt als auerordentlich
beschwerende Malinahme nur dann in Betracht, wenn
eine Gesamtwiirdigung des Téters und seiner Tat ergibt,
dass von ihm infolge seines Zustands erhebliche rechts-
widrige Taten zu erwarten sind, durch welche die Opfer
seelisch oder korperlich erheblich geschidigt oder erheb-
lich gefihrdet werden oder schwerer wirtschaftlicher
Schaden angerichtet wird und er deshalb fiir die Allge-
meinheit gefdhrlich ist.

2. Bei den zu erwartenden Taten muss es sich um solche
handeln, die geeignet erscheinen, den Rechtsfrieden
schwer zu storen sowie das Gefiihl der Rechtssicherheit
erheblich zu beeintrichtigen, und damit zumindest dem
Bereich der mittleren Kriminalitit zuzuordnen sind. Die
Prognose ist auf der Grundlage einer umfassenden Wiir-
digung der Personlichkeit des Titers, seines Vorlebens
und der von ihm begangenen Anlasstat zu stellen.

3. Fiir die Entscheidung, ob eine Unterbringung in einem
psychiatrischen Krankenhaus anzuordnen ist, kommt es
nicht darauf an, ob die vom Téter (aktuell noch) ausge-
hende Gefahr fiir die Allgemeinheit durch eine konse-
quente medizinische Behandlung oder andere MaRnah-
men aullerhalb des Mafiregelvollzugs abgewendet wer-
den kann. Ein derartiges tdterschonendes Mittel kann
erst bei der Frage der Aussetzung der Vollstreckung der
Malfregel zur Bewdhrung Bedeutung erlangen.

662. BGH 5 StR 109/19 - Beschluss vom 9.
Mai 2019 (LG Berlin)

Rechtsfehlerhafte Anordnung der Unterbringung in ei-
nem psychiatrischen Krankenhaus (Schizophrenie;
Wahnsymptome; Beweiswiirdigung; Umfang der revi-
sionsgerichtlichen Uberpriifung; Gefihrlichkeitsprog-
nose; linger wihrende Straffreiheit).

§ 63 StGB

Die fiir die Maliregelanordnung nach § 63 StGB erforderli-
che Gefihrlichkeitsprognose ist auf der Grundlage einer
umfassenden Wiirdigung der Personlichkeit des Titers,




Rechtsprechung

seines Vorlebens und der von ihm begangenen Anlasstaten
zu entwickeln. In diese Wiirdigung ist eine linger wih-
rende Straffreiheit regelmiRig als gewichtiges Indiz gegen
die Wahrscheinlichkeit kiinftiger gefdhrlicher Taten einzu-
beziehen.

694. BGH 4 StR 135/19 - Beschluss vom 7.
Mai 2019 (LG Arnsberg)

Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus
(Gefdhrlichkeitsprognose).

§ 63 StGB

1. Eine Unterbringung nach § 63 StGB kommt nur in
Betracht, wenn eine Wahrscheinlichkeit hoheren Grades
dafiir besteht, dass von dem Téter infolge seines fortdau-
ernden Zustands erhebliche rechtswidrige Taten zu er-
warten sind, durch welche die Opfer seelisch oder kor-
perlich erheblich geschiddigt oder erheblich gefihrdet
werden oder schwerer wirtschaftlicher Schaden angerich-
tet wird und er deshalb fiir die Allgemeinheit gefdhrlich
ist.

2. Die notwendige Prognose ist auf der Grundlage einer
umfassenden Wiirdigung der Personlichkeit des Téters,
seines Vorlebens und der von ihm begangenen Anlass-
tat(en) zu entwickeln und hat sich darauf zu erstrecken,
ob und welche rechtswidrigen Taten von dem Titer in-
folge seines Zustandes drohen, wie ausgeprigt das Mal3
der Gefihrdung ist (Haufigkeit, Riickfallfrequenz) und
welches Gewicht den bedrohten Rechtsgiitern zukommt.
Der Umstand, dass ein Téiter trotz bestehender Grunder-
krankung in der Vergangenheit iiber einen ldngeren Zeit-
raum nicht strafrechtlich in Erscheinung getreten ist,
kann dabei ein gewichtiges Indiz gegen die Wahrschein-
lichkeit kiinftiger gefdhrlicher Straftaten sein und ist
deshalb regelmilig zu erértern.

667. BGH 5 StR 99/19 - Urteil vom 22. Mai
2019 (LG Berlin)

Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus
(Gefahrlichkeitsprognose; ~ Begehung  erheblicher

Rechtsprechung
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716. BGH 4 StR 605/18 - Beschluss vom 9.
Mai 2019 (LG Zweibriicken)

BGHSt; absolute Revisionsgriinde (Grundsatz der Of-
fentlichkeit der Hauptverhandlung: keine Verletzung
durch fehlenden Beschluss iiber den Ausschluss der
Offentlichkeit fiir die Schlussvortrige in Verfahren we-
gen Straftaten gegen die sexuelle Selbstbestimmung).

§ 171b Abs. 3 Satz 2 GVG; § 174 Abs. 1 Satz 2 GVG; §
338 Nr. 6 StPO

1. Liegen die Voraussetzungen des § 171b Abs. 3 Satz 2
GVG vor, stellt das Fehlen eines den Ausschluss der
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| rechtswidriger Taten; Wahrscheinlichkeit héheren Gra-
des; bloBe Moglichkeit nicht ausreichend).
§ 63 StGB

Die Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus
gemil § 63 StGB erfordert im Rahmen der Gefdhrlichkeits-
prognose eine Wahrscheinlichkeit hoheren Grades, der
Téter werde infolge seines fortdauernden Zustands in Zu-
kunft erhebliche rechtswidrige Taten begehen, durch welche
die Opfer seelisch oder kérperlich erheblich geschidigt oder
erheblich gefihrdet werden oder schwerer wirtschaftlicher
Schaden angerichtet wird. Die bloBe Moglichkeit der krank-
heitsbedingten Begehung rechtswidriger Taten geniigt nicht.

691. BGH 2 StR 61/19 - Beschluss vom 23.
April 2019 (LG Ké6ln)
Unterbringung in einer Entziehungsanstalt (sympto-
matischer Zusammenhang).

| §64StGB

1. Ein symptomatischer Zusammenhang liegt vor, wenn
der Hang allein oder zusammen mit anderen Umstdnden
dazu beigetragen hat, dass der Titer eine erhebliche
rechtswidrige Tat begangen hat und dies bei unverinder-
tem Verhalten auch fiir die Zukunft zu erwarten ist,
mithin die konkrete Tat in dem Hang ihre Wurzeln fin-
det. Ein solcher Zusammenhang ist zu bejahen, wenn
der Hang neben anderen Umstidnden mit dazu beigetra-
gen hat, dass der Angeklagte erhebliche rechtswidrige
Taten begangen hat. Dies liegt bei Delikten, die begangen
werden, um Rauschmittel selbst oder Geld fiir ihre Be-
schaffung zu erlangen, nahe. Dies schlie3t indes die
gegenteilige Feststellung im Einzelfall nicht aus. Inso-
weit ist jedoch eine sogfdltige und umfassende Analyse
der konkreten Bedingungen erforderlich.

2. Der Anordnung einer Maflregel steht der Schluss
entgegen, dass auch bei erfolgreichem Verlauf der Be-
handlung das Ausmal} der Gefdhrlichkeit des Tdters nach
Frequenz und krimineller Intensitdt der von ihm zu be-
fiirchtenden Straftaten nicht deutlich herabgesetzt wird.

Offentlichkeit fiir die Schlussvortrige anordnenden Ge-
richtsbeschlusses keinen absoluten Revisionsgrund nach
§ 338 Nr. 6 StPO dar. (BGHSt)

2. Die Verletzung des § 174 Abs. 1 Satz 2 GVG vermag
auch nach § 337 StPO die Revision nicht zu begriinden,
weil das Urteil auf dem Verfahrensversto nicht beruht.
Angesichts der dargestellten gesetzlichen Ausgestaltung
des Ausschliefungsgrundes des § 171b Abs. 3 Satz 2
GVG ist auszuschlieBen, dass eine Beschlussfassung der
Strafkammer zu einem abweichenden Verfahrensablauf
gefiihrt hitte. (Bearbeiter)




682. BGH AK 15/19 StB 9/19 - Beschluss
vom 3. Mai 2019 (OLG Stuttgart)

BGHR; Fortdauer der Untersuchungshaft (Beschleuni-
gungsgebot; Beriicksichtigung von ursichlichem Ver-
teidigerverhalten bei der VerhiltnismiRigkeitspriifung;
Versuch der Erzwingung einer zweiten Pflichtverteidi-
gerbestellung; Inkaufnahme einer Aussetzung der
Hauptverhandlung; Sachdienlichkeit; ldnger dauernde
Untersuchungshaft); Unterstiitzung einer terroristi-
schen Vereinigung.

§ 120 Abs. 1 S. 1 StPO; § 121 StPO; Art. 2 Abs. 2 S. 2
GG; § 129a StGB; § 129b StGB

1. Zur Beriicksichtigung von fiir die Verfahrensdauer
(mit-)ursdchlichem Verteidigungsverhalten bei der Prii-
fung der VerhdltnisméaBigkeit der Fortdauer der Untersu-
chungshaft. (BGHR)

2. Bleibt der Wahlverteidiger trotz Anreise zum und
Anwesenheit am Verhandlungsort der Hauptverhandlung
fern, um damit entgegen der ihm bekannten Rechtsauf-
fassung des insoweit allein zur Entscheidung befugten
Vorsitzenden des Strafsenats des Oberlandesgerichts eine
Beiordnung als Pflichtverteidiger zu erzwingen, ist eine
darauffolgende Aussetzung der Verhandlung und einer
Verldngerung der Verfahrensdauer wesentlich auf das
Verteidigerverhalten zuriickzufithren. Es kommt fiir
dessen Beriicksichtigungsfihigkeit nicht mal3geblich
darauf an, ob das Verteidigerverhalten sachdienlich ist.
(Bearbeiter)

3. Gegen die Bewertung des unter (2.) geschilderten
Verteidigerverhaltens als sachdienlich konnte sprechen,
dass der Verteidiger um der Durchsetzung seiner Uber-
zeugung von der Notwendigkeit eines zweiten Pflichtver-
teidigers willen eine Aussetzung der Hauptverhandlung
in Kauf nahm, was im Ergebnis mit einiger Wahrschein-
lichkeit zu einer lingeren Dauer des Strafverfahrens und
der den Angeklagten besonders belastenden Untersu-
chungshaft fithren wird. (Bearbeiter)

695. BGH 4 StR 16/19 - Beschluss vom 24.
April 2019 (LG Offenburg)

Anwesenheitsrecht bei richterlichen Vernehmungen
(Einfiihrung fehlerhafter richterlicher Vernehmungen
als nichtrichterliche Vernehmungen).

§ 168c StPO; § 251 Abs. 1 StPO; § 265 StPO

Fehlerhaft zustande gekommene richterliche Verneh-
mungen, die wegen eines Verstof3es gegen § 168c StPO
nicht verwertet werden konnen, diirfen als nichtrichterli-
che Vernehmung in die Hauptverhandlung eingefiihrt
werden. Voraussetzung hierfiir ist, dass die Anforderun-
gen des § 251 Abs. 1 StPO erfiillt sind, dass der Tatrich-
ter sich des minderen Beweiswertes bewusst ist und dass
dieser die Verfahrensbeteiligten auf die beabsichtigte
Verwertung als nichtrichterliche Vernehmung gemil} §
265 StPO hingewiesen hat.

670. BGH 5 StR 623/18 - Beschluss vom 7.
Mai 2019 (LG Berlin)

Beruhen des Urteils auf einer unterlassenen Entschei-
dung des Gerichts {iber die Beanstandung einer Mal3-
nahme des Vorsitzenden (Rechtswidrigkeit der bean-

standeten Malinahme; Moglichkeit erfolgreicherer Ver-
teidigung); Zuldssigkeit von Nachermittlungen der
Staatsanwaltschaft.

§ 238 StPO; § 337 StPO; § 160 StPO

Grundsitzlich kann das Urteil nur auf dem Unterlassen
einer Entscheidung des Gerichts nach § 238 Abs. 2 StPO
beruhen (§ 337 Abs. 1 StPO), wenn die beanstandete
MaBnahme des Vorsitzenden gegen das Verfahrensrecht
verstoflen hat. War diese hingegen rechtmiRig, kann das
Urteil allenfalls dann ausnahmsweise auf der unterblie-
benen Entscheidung nach § 238 Abs. 2 StPO beruhen,
wenn sich der Angeklagte bei Kenntnis der Griinde fiir
die Zuriickweisung seiner Beanstandung anders und
erfolgreicher als geschehen hitte verteidigen kdnnen.

657. BGH 3 StR 210/18 - Beschluss vom 2.
Mai 2019 (LG Duisburg)

Unbegriindetheit der Anhorungsriige (keine Begriin-
dungspflicht fiir mit ordentlichen Rechtsmitteln nicht
mehr anfechtbare Entscheidungen; nachgeschobene
Beanstandungen).

§ 356a StPO; § 349 Abs. 2 StPO

Eine Begriindungspflicht fiir letztinstanzliche, mit or-
dentlichen Rechtsmitteln nicht mehr anfechtbare Ent-
scheidungen besteht nicht. Das gilt auch dann, wenn in
einer Gegenerkldrung zur Antragsschrift des General-
bundesanwalts und in spiteren Schriftsdtzen die Sachrii-
ge erstmals niher ausgefiihrt wird. Eine Mitteilung des
Gerichts, warum es nachgeschobene Beanstandungen fiir
unbegriindet erachtet, ist nicht erforderlich.

693. BGH 2 StR 597/18 - Urteil vom 13.
Mirz 2019 (LG Marburg)

Grundsatz der freien richterlichen Beweiswiirdigung
(revisionsgerichtliche Uberpriifbarkeit); Revisionsbe-
griindung (Zuldssigkeit der Beschrinkung der Revisi-
on).

§ 261 StPO; § 344 Abs. 1 StPO

1. Eine Beschrinkung der Revision nach § 344 Abs. 1
StPO ist nur zuldssig, soweit die Beschwerdepunkte nach
dem inneren Zusammenhang des Urteils — losgelst von
seinem nicht angefochtenen Teil - tatsdchlich und recht-
lich unabhingig beurteilt werden koénnen, ohne eine
Uberpriifung des Urteils im Ubrigen erforderlich zu
machen. Weiter muss gewéhrleistet sein, dass die nach
Teilanfechtung stufenweise entstehende Gesamtent-
scheidung frei von inneren Widerspriichen bleiben kann.
Die Revisionsbeschrinkung unter Ausklammerung eines
Mafregelausspruchs ist deshalb unwirksam, wenn zu-
gleich jedenfalls auch der Schuldspruch angegriffen wird,
der von der MaRregelfrage nicht getrennt werden kann.

2. Die Beweiswiirdigung ist origindre Sache des Tatrich-
ters (§ 261 StPO). Allein ihm obliegt es, die Ergebnisse
der Hauptverhandlung festzustellen und abschliefend zu
wirdigen. Seine Schlussfolgerungen brauchen nicht
zwingend zu sein. Es geniigt, dass sie moglich sind. Das
Revisionsgericht hat die Beweiswiirdigung des Tatrichters
selbst dann hinzunehmen, wenn eine anderweitige Beur-
teilung nihergelegen hitte oder iiberzeugender gewesen
wire. Es ist auf die Priifung beschrinkt, ob die Beweis-




wiirdigung des Tatgerichts mit Rechtsfehlern behaftet ist,
weil sie Liicken oder Widerspriiche aufweist, mit Denkge-
setzen oder gesichertem Erfahrungswissen nicht iiberein-
stimmt oder sich so weit von einer Tatsachengrundlage
entfernt, dass sich hierzu gezogene Schlussfolgerungen
letztlich als reine Vermutung erweisen. Insbesondere sind
die Beweise erschopfend zu wiirdigen. Dabei ist der
Tatrichter gehalten, sich mit den festgestellten Tatsachen
unter allen fiir die Entscheidung wesentlichen Gesichts-
punkten auseinanderzusetzen, wenn sie geeignet sind,
das Beweisergebnis zu beeinflussen.

652. BGH 3 StR 21/19 - Beschluss vom 2.
Mai 2019 (LG Ménchengladbach)

Priiffung der Voraussetzungen eines Beweisverwer-
tungsverbots wegen verbotener Vernehmungsmetho-
den in der Revisionsinstanz (Darlegungsvoraussetzun-
gen; eigene Priifung durch das Revisionsgericht; Frei-
beweisverfahren; keine Bindung an Feststellungen oder
Beweiswiirdigung des Tatgerichts).

§ 136a StPO; § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO; § 353 StPO

Die Voraussetzungen eines Beweisverwertungsverbots
nach § 136a StPO sind in der Revisionsinstanz im Wege
des Freibeweises aufzukliren; insoweit ist das Revisions-
gericht zu eigener Priifung berufen. Es ist grundsitzlich
weder auf die Feststellungen des Tatgerichts beschriankt
noch an dessen Beweiswiirdigung gebunden.

722. BGH 1 StR 79/19 - Beschluss vom 22.
Mai 2019 (LG Heilbronn)

Erforderliche Darstellung des Inhalts eines Sachver-
stdndigengutachtens im Urteil (erforderliche Darstel-
lung bei DNA-Vergleichsgutachten: zusitzliche Anfor-
derungen bei Mischspuren); gefdhrliche Korperverlet-
zung (Begriff des hinterlistigen Angriffs: planvolles
Verdecken der Angriffsabsicht).

§ 267 Abs. 1 Satz 1 StPO; § 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB

1. Ist dem Tatgericht mangels Sachkunde eine eigene
Auseinandersetzung mit dem Inhalt des Gutachtens eines
Sachverstindigen nicht moglich, so geniigt es zwar, dass
er sich von der Sachkunde des Gutachters {iberzeugt und
sich danach dem Ergebnis des Gutachtens anschlief3t.
Jedoch muss es in diesem Fall die wesentlichen Ankniip-
fungstatsachen und Ausfithrungen des Sachverstindigen
im Urteil so wiedergeben, dass das Revisionsgericht prii-
fen kann, ob die Beweiswiirdigung auf einer tragfihigen
Tatsachengrundlage beruht und die Schlussfolgerungen
nach den Gesetzen der Logik, den Erfahrungssitzen des
tdglichen Lebens und den Erkenntnissen der Wissen-
schaft moglich sind (st. Rspr.). Der Umfang der Darle-
gungspflicht richtet sich dabei nach der jeweiligen Be-
weislage und der Bedeutung, die der Beweisfrage flir die
Entscheidung zukommt (vgl. BGH NStZ 2013, 177, 178).
Liegt dem Gutachten ein standardisiertes Verfahren zu-
grunde, wie es etwa beim daktyloskopischen Gutachten,
der Blutalkoholanalyse oder der Bestimmung von Blut-
gruppen der Fall ist, so geniigt die blofle Mitteilung des
erzielten Ergebnisses (vgl. BGH NStZ 2011, 171 mwN).

2. Fir molekulargenetische Vergleichsgutachten gilt
nichts anderes. Nach der neueren Rechtsprechung muss
in den in der forensischen Praxis gebrduchlichen Verfah-

ren lediglich das Gutachtenergebnis in Form der biosta-
tistischen Wahrscheinlichkeitsaussage in numerischer
Form mitgeteilt werden, sofern sich die Untersuchungen
auf eindeutige Einzelspuren beziehen und keine Beson-
derheiten in der forensischen Fragestellung aufweisen
(vgl. BGH NJW 2018, 3192, 3193).

3. Diese Vereinfachung gilt aber nicht fiir Mischspuren;
solche Spuren weisen mehr als zwei Allele in einem
DNA-System auf, mithin Zellmaterial von mehr als einer
einzelnen Person. Insoweit ist nach wie vor grundsétzlich
in den Urteilsgriinden mitzuteilen, wie viele Systeme
untersucht wurden, ob und inwieweit sich Ubereinstim-
mungen in den untersuchten Systemen ergaben, mit
welcher Wahrscheinlichkeit die festgestellte Merkmals-
kombination bei einer weiteren Person zu erwarten ist
und, sofern der Angeklagte einer fremden Ethnie ange-
hort, ob dieser Umstand bei der Auswahl der Vergleich-
spopulation von Bedeutung war. Bei Mischspuren kon-
nen je nach den konkreten Umstinden des Einzelfalls
strengere Anforderungen gelten, auch in Bezug auf die
Vergleichspopulation. Gegebenenfalls ist es notwendig,
ergidnzende molekulargenetische Untersuchungen durch-
zufithren (vgl. BGH NStZ 2014, 477, 479). RegelmiRig
wird sich die Angabe empfehlen, wie viele Spurenverur-
sacher in Betracht kommen und um welchen Typ von
Mischspur es sich handelt.

4. Ein hinterlistiger Uberfall im Sinne der § 224 Abs. 1
Nr. 4 setzt voraus, dass sich die Absicht des Téters, dem
Geschidigten die Verteidigungsmoglichkeit zu erschwe-
ren, dullerlich manifestiert, der Tater also seine Verlet-
zungsabsicht planmifig verbirgt. Ein plotzlicher Angriff
oder das bloRe Ausnutzen eines Uberraschungsmoments
reichen fiir sich allein nicht aus.

726. BGH 1 StR 665/18 - Beschluss vom 25.
April 2019 (LG Miinchen II)

Begriff der prozessualen Tat (,Nidmlichkeit“ der Tat bei
Serienstraftaten).

§ 264 StPO

Die ,Nimlichkeit“ der Tat als geschichtlicher Vorgang ist
gegeben, wenn ungeachtet moglicher erst durch die
Hauptverhandlung aufgeklirter Einzelheiten bestimmte
Merkmale die Tat weiterhin als einmaliges unverwechsel-
bares Geschehen kennzeichnen. Auch bei Serienstraftaten
wie hier den Missbrauchstaten zu Lasten eines Kindes
bzw. einer Jugendlichen, die zudem erst nach lingerer Zeit
aufgedeckt werden, kénnen der Ort und die Zeit des Vor-
gangs, das Taterverhalten, die ihm innewohnende Rich-
tung, also die Art und Weise der Tatverwirklichung, und
das Opfer die Vielzahl der Fille ausreichend konkretisie-
ren, sodass nicht nur die Umgrenzungsfunktion gewahrt
ist, sondern auch die Ubereinstimmung von angeklagtem
und ausgeurteiltem Sachverhalt {iberpriift werden kann
(vgl. BGHSt 32, 215, 218).

653. BGH 3 StR 63/19 - Beschluss vom 2.
April 2019 (LG Hannover)

Voraussetzungen des Antrags auf Wiedereinsetzung
(Zuldssigkeit; Frist; Angaben {iber den Hinderungs-
grund und den Zeitpunkt des Wegfalls des Hindernis-
ses; eigenes Verschulden des Verteidigers).




Rechtsprechung
| s45stPO
Gemil § 45 Abs. 1 StPO ist der Antrag auf Wiederein-

setzung binnen einer Woche nach Wegfall des Hindernis-
ses zu stellen. Demgemdll muss der Antrag Angaben
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nicht nur {iber die versdumte Frist und den Hinderungs-
grund, sondern auch {iber den Zeitpunkt des Wegfalls
des Hindernisses enthalten. Dies gilt auch dann, wenn
der Verteidiger eigenes Verschulden geltend macht.

V. Wirtschaftsstrafrecht und Nebengebiete

713. BGH 4 StR 591/18 - Beschluss vom 15.
Mai 2019 (LG Magdeburg)

Unerlaubte Einfuhr von Betdubungsmitteln (Mittéter-
schaft: Malistab).

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

1. Zwar erfordert der Tatbestand der unerlaubten Einfuhr
von Betdubungsmitteln keinen eigenhindigen Transport
der Betdubungsmittel {iber die Grenze, so dass Mittiter
nach § 25 Abs. 2 StGB grundsitzlich auch ein Beteiligter
sein kann, der das Rauschgift nicht selbst in das Inland
verbringt. Voraussetzung dafiir ist nach den auch inso-
weit geltenden Grundsitzen des allgemeinen Strafrechts
aber ein die Tatbegehung objektiv fordernder Beitrag, der
sich als ein Teil der Titigkeit aller darstellt und der die
Handlungen der anderen als Ergidnzung des eigenen
Tatanteils erscheinen ldsst. Hierzu ist eine wertende
Gesamtbetrachtung erforderlich.

2. Von besonderer Bedeutung sind dabei der Grad des
eigenen Interesses am Taterfolg, der Einfluss bei der
Vorbereitung der Tat und der Tatplanung, der Umfang
der Tatbeteiligung und die Teilhabe an der Tatherrschaft
oder jedenfalls der Wille dazu, so dass die Durchfiihrung
und der Ausgang der Tat maflgeblich auch von dem Wil-
len des Betreffenden abhingen. Entscheidender Bezugs-
punkt ist der Einfuhrvorgang selbst. Das bloRe Interesse
an dessen Gelingen geniigt nicht, wenn der Betreffende
keine Tatherrschaft oder keinen Tatherrschaftswillen hat.
Eine Person, die den Einfuhrvorgang zwar veranlasst,
aber keinen Einfluss auf dessen Durchfithrung hat, kann
weder Mittdter noch Gehilfe der Einfuhr sein.

703. BGH 4 StR 203/19 - Beschluss vom 8.
Mai 2019 (LG Bielefeld)

Bewaffnetes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln in
nicht geringer Menge (Verwirklichung der qualifizie-
renden Umstédnde bei Teilakt des Handelstreibens, der
sich auf eine geringe Menge Betiubungsmittel be-
zieht).

§ 30a Abs. 2 Nr. 2 BtMG

Fiir eine Strafbarkeit nach § 30a Abs. 2 Nr. 2 BtMG ist
nicht erforderlich, dass sich der Teilakt des Handeltrei-
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bens mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge, bei
dem der Tédter die qualifizierenden Umstidnde verwirk-
licht, selbst unmittelbar auf eine nicht geringe Menge an
Betdubungsmitteln bezieht. Auch der Umgang mit einer
geringen Menge von Betdubungsmitteln unter Mitsich-
fithren einer Schusswaffe oder eines sonstigen zur Ver-
letzung von Personen geeigneten und bestimmten Ge-
genstandes reicht, sofern es sich um den Teilakt eines
Handeltreibens mit Betdubungsmitteln in nicht geringer
Menge handelt, zur Tatbestandserfiillung aus.

712. BGH 4 StR 579/18 - Beschluss vom 22.
Mai 2019 (LG Freiburg)

Tateinheit; Handeltreiben mit Betiubungsmitteln (Tat-
einheit bei sich tiberschneidenden Ausfiihrungshand-
lungen; Tatbestand des Erwerbs).

§ 52 Abs. 1 StGB; 29 Abs. 1 Nr. 1 BtMG

1. Mehrere Taten des Handeltreibens mit Betdubungs-
mitteln stehen zueinander in Tateinheit, wenn ihre tatbe-
standlichen Ausflihrungshandlungen sich - teilweise —
tiberschneiden. So liegt bei aufeinanderfolgenden, sich
auf unterschiedliche Betdubungsmittelmengen beziehen-
den Umsatzgeschiften eine jedenfalls teilweise Tatein-
heit begriindende Uberschneidung der objektiven Aus-
fithrungshandlungen darin, dass sich der Tédter zu seinem
Lieferanten begibt, um einerseits die vorangegangene
Lieferung zu bezahlen und dabei zugleich eine neue,
zuvor bestellte Lieferung abzuholen. Das Aufsuchen des
Lieferanten als verbindendes Element, das gleichermallen
beiden Umsatzgeschiften dient, erfiillt bereits als solches
die Voraussetzungen fiir das Vorliegen einer teilidenti-
schen Ausfiihrungshandlung und damit fiir die Annahme
von Tateinheit im Sinne von § 52 Abs. 1 StGB.

2. Der Tatbestand des Erwerbs von Betdubungsmitteln
ist dann gegeben, wenn der Téter die Verfiigungsgewalt
iber das Betdubungsmittel entgeltlich oder unentgeltlich
im einverstidndlichen Zusammenwirken mit dem Vorbe-
sitzer erlangt hat. Nur wenn ein solches Zusammenwir-
ken nicht vorliegt oder nicht nachweisbar ist, liegen die
Auffangtatbestidnde des Sichverschaffens oder des Besit-
Zes Vor.




Avfsiitze und Anmerkungen

Avfsiitze und Anmerkungen

Gerson — Besprechung von HRRS 2019 Nr. 449

Ablehnung eines ausschlieBlich im Ermittlungs-
verfahren tiitig gewordenen Sachverstindigen wegen
Besorgnis der Befangenheit

.Person vor Papier"” vs. ,,Heilung durch Hauptverhandlung™ — zugleich
Besprechung von BGH, Beschluss vom 13. Februar 2019 — 2 StR 485/18 =

HRRS 2019 Nr. 449

Von Dr. iur. Oliver Harry Gerson, Passuau”

. Einfihrung

Der Beschluss vom 13. Februar 2019 behandelt die Un-
terschiede zwischen ,Ubersetzer” (Sachverstidndiger
nach den §§ 72 ff. StPO) und ,,Dolmetscher“ (Beteiligter
sui generis 1.5.d. § 185 GVG). An der Konstellation ist
besonders, dass die , Befangenheit“ (genauer: ,Besorgnis
der Befangenheit“) eines von den Ermittlungsbehtrden
beauftragten und ausschlieBlich im Ermittlungsverfahren
titig gewordenen Ubersetzers im Raum steht. Die iiber-
wiegende Auffassung geht — gegen den Wortlaut und die
Systematik des § 74 StPO - fiir diese Fille davon aus,
dass eine Ablehnung des Sachverstindigen wegen Be-
sorgnis der Befangenheit nur dann moglich sei, wenn
dieser in der Hauptverhandlung vom Gericht gehort
wird. Die {ibersetzten Wortprotokolle kénnten nach §
249 Abs. 1 StPO in die Hauptverhandlung eingefiihrt
und miissten lediglich auf ihre inhaltliche Richtigkeit
tiberpriift werden. Das ist angreifbar, denn diese zirkuld-
re Normanwendung fiihrt zu einer empfindlichen
Rechtsverkiirzung seitens des Ablehnenden. Der fiir die
Uberpriifung der Richtigkeit der Ubersetzungen definier-
te MaBstab soll sich zudem in der Pflicht des Tatgerichts
zur ,gewissenhaften Aufkliarung“ erschépfen. Das , Fort-
wirken“ von Ubersetzungsleistungen eines befangenen
Sachverstidndigen verhindert das nicht.

1. Zum Sachverhalt

Im Ausgangsfall des LG Darmstadt' ging es um zwei
wegen unerlaubten Handeltreibens mit Betdubungsmit-
teln in nicht geringer Menge in drei Fillen verurteilte

Der Verfasser ist Wissenschaftlicher Mitarbeiter und Habi-
litand am Lehrstuhl fiir Deutsches, Europdisches und In-
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Angeklagte (Gesamtfreiheitstrafen von sieben Jahren und
sieben Jahren und sechs Monaten). Mit zuldssiger Ver-
fahrensriige griffen beide an, dass ein wegen Besorgnis
der Befangenheit gestelltes Ablehnungsgesuch gegen
einen im Vorverfahren titig gewordenen Sachverstindi-
gen zuriickgewiesen wurde. Hintergrund des Ableh-
nungsantrages waren Ubersetzungsarbeiten umfangrei-
cher Gespriche aus Telekommunikationsiiberwachung,
tibertragen und verschriftlicht von einem vom Hessi-
schen LKA beauftragten Ubersetzer. Die Ubersetzungen
waren erforderlich, da die Gespriche teils in spanischer,
teils in ,Berbersprache“ gefiihrt wurden. Einige der bei
den Akten befindlichen und iibersetzten Wortprotokolle
wurden in der Hauptverhandlung auf Anordnung des
Vorsitzenden nach § 249 Abs. 1 StPO verlesen. Um die
Einfiihrung weiterer Gespradchsprotokolle zu unterbin-
den, ersuchten die Angeklagten die , Ablehnung des
Dolmetschers, der die TKU iibersetzt hat“ wegen Be-
sorgnis der Befangenheit. Die Ablehnung wurde darauf
gestiitzt, dass der Ubersetzer die ihm vorgelegten Tele-
fongesprache nicht nur wortlich tibertragen, sondern um
eigene Interpretationen und Erlduterungen in seiner
Verschriftlichung ergidnzt habe. In Klammern eingefiigt
fanden sich in den iibersetzten Wortprotokollen u.a. die
Hinweise ,Er (LKW-Fahrer)“, ,dorthin (verm. Ba.)“,
,etwas (Probe)“ usw.

Das Landgericht lehnte die Befangenheitsantrige ,gegen
den Dolmetscher“ mit dem Argument ab, dass der die
entsprechende Anwendung der Regelungen iiber die
Ablehnung wegen Besorgnis der Befangenheit des Sach-
verstindigen anordnende § 191 GVG nur auf solche
Dolmetscher bzw. Sachverstindige anzuwenden sei, die
vom Gericht zugezogen werden. Die Revisionsfiihrer be-
werteten die Verlesung nach § 249 Abs. 1 StPO von im
Ermittlungsverfahren erstellten Ubersetzungen —des
»sachverstindigen Dolmetschers hingegen wie die
Konstellation, in der der Sachverstindige selbst in der
Hauptverhandlung vernommen wird. Demzufolge hitten
die {iibersetzten Wortprotokolle des — nach Sicht der
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Revisionsfiihrer ,befangenen Dolmetschers“ — schon
nicht durch Verlesung in die Hauptverhandlung einge-
fithrt, zumindest aber nicht verwertet werden diirfen.

2. Leitlinien des Beschlusses

Der BGH erkennt keine Rechtsfehler in der Ablehnung
des Befangenheitsgesuchs ,gegen den Dolmetscher”
durch das Landgericht und verwirft die Revision in die-
sem Punkt.?

Zunichst handele es sich bei dem vom LKA beauftragten
Sprachkundigen nicht um einen ,Dolmetscher” i.S.d. §§
185 ff,, 191 GVG, sondern um einen , Ubersetzer“, der
Sachverstindiger sei, und fiir dessen Ablehnung § 74
StPO direkt gelte.

Auflerdem greife ein Ablehnungsgesuch wegen Besorgnis
der Befangenheit gegeniiber dem ausschlieflich im Er-
mittlungsverfahren titig gewordenen Ubersetzer ins
Leere. Es sei nur mdglich, einen im Ermittlungsverfahren
von den Ermittlungsbehdrden herangezogenen Sachver-
stindigen abzulehnen, wenn dieser vom Gericht auch in
der Hauptverhandlung vernommen werden soll. Die
anstelle der personlichen Vernehmung nach § 249 Abs. 1
StPO im Wege des Urkundsbeweises prozessordnungs-
gemdl eingefiihrten Wortprotokolle mussten von der
zustindigen Strafkammer — soweit Einwinde erhoben
wurden - lediglich auf ihre inhaltliche Richtigkeit hinter-
fragt werden. Das Tatgericht hatte sich gewissenhaft
Aufklirung zu verschaffen, ob die Ubersetzung sorgfiltig
erfolgt sei. Wie sich das Tatgericht diese Uberzeugung
von der sorgfiltigen Ubersetzung verschaffe, bleibe ihm
nach MaRgabe seiner Aufklirungspflicht selbst iiberlas-
sen.

Bei den vermeintlich unzuldssigen Interpretationen han-
dele es sich zudem ausschlieflich um dem Verstindnis
und der Klarstellung dienende Hinweise. Da diese aus-
nahmslos in Klammern gesetzt und teilweise mit einem
w~vermutlich“ gekennzeichnet wurden, sei nicht von einer
Uberschreitung der einem Ubersetzer zugewiesenen
Kompetenzen auszugehen, die die Besorgnis der Befan-
genheit begriinden kénne.

Il. Bewertung

Zustimmungswiirdig sind die Einordnung des titig ge-
wordenen Sprachkundigen als ,Sachverstdndiger” (dazu
II.1.), sowie die Bewertung in der Sache, dass die Ergin-
zungen in den Ubersetzungen nicht iiber die Kompeten-
zen eines Ubersetzers hinausgehen und daher die Befan-
genheit nicht besorgen konnen (dazu II.2.). Angreifbar
ist der generelle Ausschluss eines Befangenheitsgesuchs
gegeniiber einem nur im Vorverfahren titig gewordenen
und in der Hauptverhandlung nicht vernommenen Uber-
setzer. Dadurch kénnen Umstéinde, die eine Befangenheit
in der Person des Sachverstindigen besorgen, von den
Ablehnungsberechtigten nur unzureichend beanstandet
werden (dazu I1.3.).

2 Als ,Teilerfolg“ wird von der Einziehung sichergestellter

Mobiltelefone der Angeklagten nach § 421 Abs. 1 Nr. 2
StPO abgesehen.

1. Zur Abgrenzung von § 74 StPO und § 119
6V6

Der BGH hat den im Vorverfahren beauftragten ,Uber-
setzer, der die Inhalte der TKU-Uberwachung in deut-
sche Sprache tibersetzt und verschriftlicht hat, zutreffend
als Sachverstindigen nach §§ 72 ff. StPO und nicht als
»Dolmetscher” i.S.d. § 185 GVG eingeordnet.

u)__ Unterschiede zwischen ,,Dolmetscher™ und
.Ubersetzer"

Zugang zum und Ausweg aus dem Rechtsstreit vollziehen
sich {iber Sprache.® Im deutschen Verfahren ist die Ge-
richtssprache Deutsch, § 184 S. 1 GVG.* Beherrscht ein
Beteiligter die deutsche Sprache nicht oder in nicht aus-
reichendem Malle, ist ein Dolmetscher hinzuzuziehen.
Fiir die gerichtliche Verhandlung regelt dies § 185 Abs. 1
S. 1, Abs. 2 e. contr. GVG, (auch) fiir das Ermittlungs-
verfahren ergibt sich das aus § 187 Abs. 1 S. 1 GVG,®
jeweils i.V.m. Art. 3 Abs. 3, 103 Abs. 1 GG und Art. 6
Abs. 3 lit. e EMRK. Aufgabe des Dolmetschers ist die
Vermittlung sprachlicher Bedeutungsinhalte im Rechts-
verkehr, d.h. die Ermdglichung von ,Sich-Verstehen®
durch Schaffung einer gemeinsamen Kommunikationsba-
sis. Er gewdhrleistet effektives rechtliches Gehor und
dient der Wahrheitsfindung.” Die Subjektstellung des
Beschuldigten wire beschidigt, wiirde man Uberset-
zungsleistungen versagen, um ,Verstindigung und Ver-
teidigung“ gegeneinander auszuspielen.®

Wenngleich das wesentliche Aufgabengebiet des Dolmet-
schers in der Ubersetzung (in der Regel von der Sprache
des Gerichts in die Muttersprache oder eine sonst geldu-
fige Sprache des Beteiligten und vice versa) liegt,” ist er
vom ,Ubersetzer” bzw. Sprachkundigen zu unterschei-
den.'® Dieser ist fiir die schriftliche'' (vgl. auch §§ 82,

3 Zur entscheidenden Rolle eines Dolmetschers und seinem

Manipulationspotenzial Sommer, Effektive Strafverteidi-

gung, 3. Auflage (2016), S. 415 ff. Zur Funktion der Spra-

che als Instrument der Wirklichkeitserschaffung Gerson,

Wahrnehmungslenkende Funktion der Sprache im Straf-

prozess — Verfahrensbalance durch kommunikative Auto-

nomie, in: Deckers/Kéhnken (Hrsg.), Die Erhebung und

Bewertung von Zeugenaussagen im Strafprozess (2018), S.

154 ff.

Fiir die ordentliche Gerichtsbarkeit direkt anwendbar;

Verweisungen finden sich in § 9 Abs. 2 ArbGG, § 17 BVer-

fGG, §8 FGG, §52 Abs. 1 FGO, § 61 Satz 1 SGG, § 55

VwGO, § 46 Abs. 1 OWIiG.

5 SSW-StPO/Rosenau, 3. Aufl. (2018), § 187 GVG Rn. 1.

6 BGHSt 1, 4 ff.; OLG Karlsruhe, Beschl. v. 25. Mirz 2003 - 1
Ws 381/02, Rn. 6; HK-StPO/Schmidt, Strafprozessordnung,
6. Aufl. (2019), § 185 Rn. 1.

7 BVerfG NJW 2004, 50, 51. Fiir das Zivilverfahren OLG
Niirnberg, Beschl. v. 6. April 1999 - 5 W 786/99, Rn. 8.

8 Bung StV Editorial 9/2014.

®  Vgl. auch BGH, Urt. v. 25. Januar 1966 — 1 StR 491/65. Die
Bundesregierung plant eine Offensive zur Qualitétssteige-
rung und - Sicherung fiir Gerichtsdolmetscher, vgl. BReg,
Eckpunkte zur Modernisierung des Strafverfahrens (BT-
Drs. 19/10388 v. 16. Mai 2019), Nr. 3.

10 FEisenberg, Beweisrecht der StPO, 10. Aufl. (2017), Rn.
1517c.; HK-GS/Habetha, 4. Aufl. (2017), § 72 Rn. 5.

1 LR-StPO/Wickern, 26. Aufl. (2010), § 184 GVG Rn. 5; SSW-
StPO/Rosenau, a.a.O. (Fn. 5), § 185 GVG Rn. 8.




168b StPO'?) Ubermittlung und Transkription fremd-
sprachiger und auferhalb des Verfahrens getitigter Aufe-
rungen zustindig.'® Der Dolmetscher fungiert als Mittler
gelebter (Echtzeit-)Kommunikation und trigt zum Ge-
lingen sich aktualisierender Gesprichsinteraktionen bei,
der Ubersetzer wirkt als Mittler bereits abgeschlossener
Kommunikation fiir einen nachgelagerten, sprachunkun-
digen Dritten, regelmiRig in Schriftform. Der Ubersetzer
ist Sachverstindiger nach §§ 72 ff. StPO,'* der Dolmet-
scher Beteiligter sui generis.”> Beide sind ,Gehilfen des
Gerichts“.'

b) Zum Fall

Der vom hessischen LKA herangezogene Sprachkundige
hat zwar ,gelebte Dialoge“ aus Telekommunikations-
iiberwachung iibersetzt. Seine Vermittlung diente jedoch
nicht der Echtzeit-Verstindigung wdhrend des Kommuni-
kationsaktes und zwischen den unmittelbar Beteiligten,
sondern der nachtriglichen Verstidndlichmachung bereits
abgeschlossener Kommunikation fiir einen sprachunkun-
digen Dritten (hier: die Ermittlungsbehtrden) in Schrift-
form. Der tdtig gewordene Sprachkundige ist daher
,Ubersetzer* und somit Sachverstindiger nach den §§ 72
ff. StPO und nicht ,Dolmetscher” i.S.d. § 185 GVG," so
dass fiir die Frage seiner Ablehnung nicht auf § 191
GVG, sondern auf § 74 GVG rekurriert werden muss.
Fiir den Priifungsumfang ergibt sich daraus kein Unter-
schied.'®

12 SSW-StPO/Bosch, 3. Aufl. (2018), § 82 Rn. 2.
13 MiiKo-StPO/Triick (2014), § 72 Rn. 24.
14 QLG Karlsruhe, Beschl. v. 25. Mirz 2003 — 1 Ws 381/02,
Rn. 6; LR-StPO/Wickern a.a.O. (Fn. 11), § 184 GVG Rn. §;
SK-StPO/Rogall, 5. Aufl. (2018), vor § 72 Rn. 96.
So Eisenberg, a.a.0. (Fn. 10), Rn. 1517; Meyer-
GoBner/Schmitt, 62. Aufl. (2019), § 185 GVG Rn. 7; SSW-
StPO/Rosenau, a.a.0. (Fn. 5), § 191 GVG Rn. 1.
16 BGHSt 4, 154 f.; OLG Karlsruhe, Beschl. v. 25. Mirz 2003 —
1 Ws 381/02, Rn. 6; OLG Niirnberg, Beschl. v. 6. April
1999 - 5 W 786/99, Rn. 8; LR-StPO/Wickern, a.a.O. (Fn.
11), § 191 GVG Rn. 2; gegen diese Bezeichnung insbeson-
dere SK-StPO/Rogall, a.a.O. (Fn. 14), vor § 72 Rn. 35.
Vgl. auch Hamm/Pauly, Beweisantragsrecht, 3. Aufl.
(2019), Rn. 119. Ungewdhnlich bzw. falsch daher die Ver-
wendung von ,Dolmetscher” in den Beschliissen des LG
Darmstadt StV 1990, 258 und 1995, 239 bei der Uberset-
zung von Gesprichen aus Telefoniiberwachungen sowie des
LG Berlin StV 1994, 180 und in BGH, Urt. v. 1. August
1967 - 1 StR 287/67; unscharf auch die Formulierung
,[e]in Dolmetscher bzw. Ubersetzer wird wie ein Sachver-
stdndiger tdtig“ in Hessisches Landessozialgericht, Urt. v.
18. Februar 1981 — L 8 Kr 761/80, Rn. 28 fiir den Fall eines
Richters, der ein Attest aufgrund eigener Sprachkenntnisse
iibersetzt. Auch das RG nannte den Ubersetzer einer Ur-
kunde zum Teil ,Dolmetscher”, vgl. RGSt 27, 268 ff. Nicht
nachvollziehbar ist, weshalb fiir eine im Vorverfahren fiir
die Polizei tdtige Ubersetzerin ,,§§ 74 StPO i.V.m. § 191
GVG“ greifen, vgl. aber BGH NStZ 2008, 50 = HRRS 2007
Nr. 828.
18 BGH, Urt. v. 4. Juli 2018 - 2 StR 485/17, Rn. 23 = HRRS
2018 Nr. 884; OLG Niirnberg, Beschl. v. 6. April 1999 - 5
W 786/99, Rn. 6; folgerichtig daher auch die Strafbarkeit
wegen § 154 StGB bei unrichtiger Ubersetzung durch den
vereidigten Dolmetscher, vgl. OLG Koblenz, Urt. v. 22.
Mirz 2017 - 1 OLG 4 Ss 201/16 (2); LR-StPO/Wickern,
a.a.0. (Fn. 11), § 185 GVG Rn. 39; nicht analog anwendbar
ist hingegen der § 77 StPO, vgl. OLG Karlsruhe, Beschl. v.
25. Mirz 2003 - 1 Ws 381/02, Rn. 8 ff.; KG Berlin, Beschl.

2. Ablehnung eines Sachverstindigen wegen
.Besorgnis der Befangenheit™

Worterliduterungen des Ubersetzers, die lediglich der
Klarstellung dienen und auch als solche gekennzeichnet
sind, stellen keine Kompetenziiberschreitung dar, die die
Ablehnung wegen Besorgnis der Befangenheit begriindet.

a) Grundsiitzliches zur Ablehnung des Suchverstindigen

Die Ablehnung des Sachverstindigen richtet sich gem. §
74 Abs. 1 S. 1 StPO nach den fiir den Richter geltenden
§§ 22 ff. StPO.” Anders als ein Zeuge, der nicht abge-
lehnt werden kann, ist ein Sachverstdndiger grundsitz-
lich austauschbar.®® Grund der Ablehnung nach §§ 74
Abs. 1 S. 1 iVm. § 24 Abs. 2 StPO ist die (Besorgnis
der) Befangenheit.! Wie beim Richter® (Unparteilich-
keit und Unabhingigkeit des Richters fufen? auf Art. 97
Abs. 1 GG und Art. 6 Abs. 1 S. 1 EMRK?¥) ist die Be-
sorgnis der Befangenheit begriindet, wenn aus Sicht des
- verstindigen - Ablehnenden Misstrauen gegen den

v. 21. November 2007 — 1 AR 1087/07 - 1 Ws 199/07; LG
Cottbus, Beschl. v. 11. August 2008 — 24 jug Qs 40/08.
Ein echter Ausschlussgrund fiir den Sachverstindigen
existiert nur in § 87 Abs. 2 S. 3 StPO. Die fiir den Richter
als Ausschlussgriinde wirkenden §§22 Nr. 1 bis 4 StPO
werden aber wie ,zwingende Ablehnungsgriinde“ behan-
delt, vgl. BGHSt 18, 214 = NJW 1963, 821; Eisenberg, a.a.O.
(Fn. 10), Rn. 1549; SSW-StPO/Bosch, a.a.O. (Fn. 12), § 74
Rn. 2; HK-StPO/Brauer, Strafprozessordnung, 6. Aufl.
(2019), § 74 Rn. 3; a.A. Krause, in: Schroeder / Zipf (Hrsg.),
FS Maurach (1972), S. 549, 557. Die Konstellation des § 23
StPO hat fiir den Sachverstdndigen praktisch keine Bedeu-
tung.
20 LR-StPO/Krause, 27. Aufl. (2017), §74 Rn. 1; HK-
StPO/Brauer, a.a.O. (Fn. 19), § 74 Rn. 1; SSW-StPO/Bosch,
a.a.0. (Fn. 12), § 74 Rn. 1; MiiKo-StPO/Triick, a.a.O. (Fn.
13), § 74 Rn. 1. Erb ZStW 121 (2009), 882, 886 f. sieht
§ 74 StPO hingegen als inkonsequente Regelung an, da der
Sachverstindige gerade nicht ,richterdhnlich“ sei. Das Ar-
gument der ,Austauschbarkeit” ldsst er nicht gelten; diff.
Pawlak, Ablehnung des Sachverstidndigen im Strafverfahren
wegen Befangenheit? Eine Untersuchung zur Berechtigung
des § 74 StPO (1998), S. 60 ff., 70 ff. mit einer Aufarbei-
tung des Diskussionsstands seit dem 19. Jhr. Seit dieser
Zeit ist die ,Doppelnatur des Sachverstdndigen“ (Gehilfe
und Beweismittel) anerkannt, die Ausgestaltung der Ab-
lehnung ,gleich dem Richter” aber umstritten. Die Frage
der Ablehnung ,gleich einem Richter” wurde in den ein-
zelnen partikularrechtlichen Kodifikationen eigenstindig
gehandhabt.

Eine Ubersicht zu den hiufigsten Fallgruppen bieten Eisen-

berg NStZ 2006 368, 371 ff. und MiiKo-StPO/Triick, a.a.O.

(Fn. 13), § 74 Rn. 8 ff.

2 KK-StPO/Hadamitzky, 8. Aufl. (2019), § 74 Rn. 4.

3 BVerfGE 30, 149, 153 = NJW 1971, 1029 f.; der EGMR
priift die Garantien eng verkniipft, vgl. nur Findlay vs. Ver-
einigtes Konigreich, Urt. v. 25. Februar 1997 - 22107/93,
§73.

2 Zur Unabhingkeit EGMR Piersack v. Belgien, Urt. v. 1.
Oktober 1982 - 8692/79, § 27; Kadubec vs. Slovakei, Urt.
v. 2. September 1998 - 27061/95, §56 und vert. LR-
StPO/Esser, 26. Aufl. (2012), Art. 6 EMRK, Rn. 140 ff.
m.w.N. Zur Unparteilichkeit u.a. EGMR Fey vs. Osterreich,
Urt. v. 24. Februar 1993 - 14396/88, §28 (subjec-
tive/objective test); Morel vs. Frankreich, Urt. v. 6. Juni
2000 - 34130/96, S§ 40 ff.

21
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Sachverstindigen gerechtfertigt erscheint.?® Dies ist der
Fall, wenn die nach auflen erkennbare ,innere Haltung“
des Abzulehnenden besorgen lisst, dass ihm die erfor-
derliche Neutralitdit und Distanz zur Sache fehlen.?
Verlangt werden ,verniinftige Griinde“, die auch jedem
Dritten einleuchten.?’” Die Regelung in § 74 Abs. 1 S. 1
i.V.m. § 24 Abs. 2 StPO verlagert somit die Perspektive:
nicht entscheidend ist, welche Umstdnde die Urteilskraft
/ die Expertise des Abzulehnenden tatsdchlich storen.
Maligeblich ist stattdessen, was ein verniinftiger Dritter
(in seiner jeweiligen ,Rolle“?®) unter ,befangen-
machend” verstehen kann. Das ,innerpsychische Phi-
nomen“® der Voreingenommenheit ldsst sich nur durch
Riickschluss nihern.*® Eine subjektive Einsicht des Sach-
verstdndigen in seine mogliche Befangenheit ist — wie
beim Richter - nicht zwingend.*! Methodisch handelt es
sich um eine widerlegliche Vermutung, die fiir die Un-
parteilichkeit streitet:** Solange keine Zweifel an der
Unvoreingenommenheit bestehen und auch sonstige
Einflussnahmen Dritter® ausgeschlossen sind, soll der
Abzulehnenden als unparteilich - und damit unbefangen
— gelten.

%5 BGHSt 8, 144, 145; StV 81, 55; 90, 398; LR-StPO/Krause,
a.a.0. (Fn. 20), § 74 Rn. 11. Befangenheit hat eine sachli-
che und eine personliche Komponente und kann durch den
Terminus , Voreingenommenheit“ substituiert werden, vgl.
Kierzkowski, Die Unparteilichkeit des Richters im Strafver-
fahren unter Beriicksichtigung von Art. 6 Abs. 1 S. 1 EMRK
(2016), S. 85; umfassende Begriffsklirungen bei Pawlak,
a.a.0. (Fn. 20), S. 97 ff. vor.

26 BVerfGE 21, 139, 146 = NJW 1967, 1123 f.; BGHSt 1, 34,
37 (LS 2); 45, 342, 353; HK-StPO/Temming, 6. Aufl. (2019),
§ 24 Rn. 5; Ignor ZIS 2012, 228, 231; Pawlak, a.a.O. (Fn.
20), S. 102 (jeweils fiir den Richter).

27 BGHSt 21, 334, 341; BGH NJW 1969, 2293; JR 1957, 68;

OLG Hamm NJW 1966, 1880; HK-StPO/Brauer, a.a.O. (Fn.

19), § 74 Rn. 5.

Als Staatsanwalt, Privatkliger oder Beschuldigter, vgl.

§§ 24 Abs. 3, 74 Abs. 2 S. 1 StPO. Ebenfalls berechtigt sind

der Nebenkldger im Rahmen seiner Verfahrensbeteiligung,

§ 397 Abs. 1 S. 3 StPO, der Einziehungs- und Nebenbetei-

ligte, SS 424, 438 StPO, bei Richtern auch der Antragsteller

im Adhisionsverfahren (BVerfG NJW 2007, 1670 = HRRS

2007 Nr. 127) sowie der Antragsteller im Klageerzwin-

gungsverfahren; vgl. auch HK-StPO/Temming, a.a.O (Fn.

26), § 24 Rn. 28 und LR-StPO/Krause, a.a.O. (Fn. 20), § 74

Rn. 16 m.w.N.

2 Herzog, Offentlichkeits- und Medienarbeit des Strafverteidi-
gers (Litigation-PR), (2014), S. 77.

30 Pawlak, a.a.O. (Fn. 20), S. 108 ff. Unabhingig jeder norma-
tiven Konstruktion bleibt es eine subjektive Frage, so auch
Miiller, Richterliche Unabhangigkeit und Unparteilichkeit
nach Art. 6 EMRK (2015), S. 119.

31 LR-StPO/Krause, a.a.0. (Fn. 20), §74 Rn. 11; SSW-
StPO/Bosch, a.a.0. (Fn. 12), §74 Rn. 3; KK-
StPO/Hadamitzky, a.a.0. (Fn. 22), §74 Rn. 4; Eisenberg
NStZ 2006, 368, 370 m.w.N.

32 Fiir Richter vgl. BGHSt 22, 289 = NJW 1969, 703 (Lesen
von Presseberichten durch Laienrichter); Krekeler NJW
1981, 1633, 1635.

3 Vert. HK-StPO/Temming, a.a.0. (Fn. 26), § 24 Rn. 7: ge-
meint sind u.a. Beeinflussungen durch Kollegen und durch
andere Justizangehdrige sowie die Medien zumindest dann,
wenn der Richter Anlass zu der Befiirchtung gibt, er werde
dem Druck nachgeben, vgl. RGSt 66, 385; OLG Celle MDR
1971, 774: ,Der Richter hat seine Unabhingigkeit gegen
Eingriffe der Justizverwaltung zu verteidigen.“ Entspre-
chendes diirfte fiir den Sachverstindigen gelten.

28

Der Ablehnungsantrag gegen den Sachverstidndigen, der
in der Hauptverhandlung zu stellen (bzw. zu wiederho-
len*!) ist,* ist formlos mdglich.*® Ein erfolgreiches Ab-
lehnungsgesuch schlieBt die weitere Vernehmung des
Sachverstindigen als ,vollig ungeeignetes Beweismittel“
nach § 245 Abs. 2 StPO aus,’” zumindest aber ist die
Verwertung des bereits erstatteten Gutachtens unter-
sagt.® Ein erfolgreich abgelehnter Sachverstindiger /
Dolmetscher darf auch nicht als Zeuge {iber den Inhalt
der von ihm {bersetzten Einlassung des Angeklagten
vernommen werden.*

Ob Besorgnis der Befangenheit vorgelegen hat, ist —
anders als bei der Ablehnung des Richters - eine Rechts-
frage.®

b) Zum Fall

Die eingefiigten Anmerkungen in der Verschriftlichung
der Ubersetzung reichen nicht aus, um eine Befangenheit
zu besorgen. Erliuterungen durch den Ubersetzer sind
zuldssig, sofern sie dem Auftraggeber die Interpreta-
tionshoheit belassen. Solange eigene — den Uberset-
zungswortlaut verlassende — Erginzungen gekennzeich-
net werden, verbleibt das ,letzte Wort“ beim Rezipien-
ten. Werden Personalpronomen oder Lokaladverbien
verwendet, um Bezeichnungen im origindren Referenz-
text einer besseren Verstdndlichkeit zuzufiihren und den
Textfluss zu fordern, ist bereits grundsitzlich keine ein-
seitig belastende Interpretation gegeben. Auch liegt kein
Fall einer ,modifizierten Ubersetzung“ vor, bei dem
zwischen zwei moglichen Formulierungen bewusst eine
tendenzigse verwendet wird.*! Ein verniinftiger Dritter darf
nicht davon ausgehen, dass die geschilderte, rein lexika-
lische Feinsteuerung eine zu Lasten der Angeklagten
gehende KompetenzanmaBung* des Ubersetzers dar-
stellt, insbesondere, wenn sie jeweils mit einem ,vermut-
lich“ abgeschwicht wird.

3 BGH NStZ-RR 2004, 118, 119; MiiKo-StPO/Triick, a.a.O.

(Fn. 13), § 74 Rn. 16.

Eine im Ermittlungsverfahren geduflerte Beanstandung ist

zu wiederholen.

% LR-StPO/Krause, a.a.0. (Fn. 20), §74 Rn. 20; Meyer-
GoBner/Schmitt, a.a.O. (Fn. 15), § 74 Rn. 11.

37 BGH StV 1999, 576; SSW-StPO/Bosch, a.a.O. (Fn. 12), § 74
Rn. 14.

3% BGH NJW 2005, 445, 447; Erb ZStW 121 (2009), 882, 914.

3 LG Koln StV 1992, 460 f.; Eisenberg, a.a.0. (Fn. 10), Rn.
1561; a.A. fiir BayObLGSt 1997, 157 zu Fragen nach Ge-
genstinden der ,sinnlichen Wahrnehmung“; Ro-
xin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, 29. Aufl. (2017),
§ 27 Rn. 15: unverwertbar sind nur die sachverstdndigen
Schlussfolgerungen.

4 BGH StraFO 2016, 336 = 3 StR 142/15; NStZ 2008, 229 =
HRRS 2007 Nr. 1100; SSW-StPO/Bosch, a.a.O. (Fn. 12),
§ 74 Rn. 17.

41 Eisenberg, a.a.0. (Fn. 10), Rn. 1517a mit Beispielen; LR-

StPO/Krause, a.a.0. (Fn. 20), §74 Rn. 15; LR-

StPO/Wickern, a.a.0. (Fn. 11), § 191 GVG Rn. 4.

Diese kann die Befangenheit grds. begriinden, so Eisenberg,

a.a.0. (Fn. 10), Rn. 1552b und Eisenberg NStZ 2006, 368,

372.
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3. Zur Aufklédrungspflicht des Gerichts und
zur Fortwirkung™ befangener
Gutachtertiitigkeit

Der Senat schlie8t sich bei der Frage, ob ein Sachver-
standiger, der im Vorverfahren auf Veranlassung der
Ermittlungsbehérden tétig geworden ist, wegen Besorg-
nis der Befangenheit abgelehnt werden kann, ausdriick-
lich der herrschenden Meinung an:** diese ldsst eine
Ablehnung nur fiir den Fall zu, in dem der Sachverstin-
dige vom Gericht in der anschlieBenden Hauptverhand-
lung vernommen wird.** Geht es um Ubersetzungsleis-
tungen, kann das Gutachten, wenn das Gericht von des-
sen Richtigkeit {iberzeugt ist, nach § 249 Abs. 1 StPO
verlesen werden. Die Feststellung der Richtigkeit habe
nach MaRgabe der Aufklirungspflicht nach § 244 Abs. 2
StPO zu erfolgen. Wie sich das Gericht diese Einsicht
verschaffe, bleibe ihm selbst {iberlassen.

Es wirken folglich zwei Problemkreise zusammen: Zum
einen, dass Ubersetzungen eines Sachverstindigen — als
Ausnahme von § 250 StPO - durch Verlesung nach § 249
Abs. 1 StPO in die Hauptverhandlung eingefiihrt werden.
Zum anderen, dass die in der Person des Sachverstindi-
gen griindende Besorgnis der Befangenheit gerade und
nur deshalb nicht geriigt werden kann, weil der Sachver-
standige aufgrund der Anwendung des § 249 Abs. 1 StPO
nicht personlich vom Gericht vernommen wird. Die
Rechtsverkiirzung fiir den Ablehnungsberechtigten (die-
ser verliert die Moglichkeit, erfolgreich ein Befangen-
heitsgesuch zu stellen) ergibt sich somit aus einer zirku-
laren Normanwendung.

Es bleibt iiberdies unbeantwortet, wie der Fall eines —
unterstellt tatsdchlich — befangenen Sachverstindigen
iiberhaupt erkannt werden soll. Erstellt dieser ein durch
seine ,Befangenheit“ kontaminiertes Gutachten, kann
dieses durch Verlesung nach § 249 Abs. 1 StPO in der
Uberzeugungsbildung des Gerichts fortwirken, ohne dass
ein effektives Instrument zur Beanstandung besteht.

a) Problemkreis (1): Verlesung der Ubersetzung anstelle
der Vernehmung des Ubersetzers

Beweismittel, die fiir die gerichtliche Entscheidung von
Bedeutung sind, miissen zuldssig Teil der Beweisauf-
nahme werden, damit das Gericht seine Uberzeugung
vom Ergebnis der Beweisaufnahme aus dem Inbegriff der
Verhandlung schopfen kann, §§ 244 Abs. 2 i.V.m. § 261
StPO. Der in der StPO verankerte ,Unmittelbarkeits-
grundsatz“ verlangt dazu die Heranziehung des sach-
niachsten Beweismittels, weshalb der Personalbeweis
dem Urkundsbeweis vorrangig ist.** Zwar ist der Ur-

4 Vgl. nur BGH, Beschl. v. 9. April 1965 - 4 StR 143/65;
OLG Diisseldorf, Beschl. v. 15. Juni 1983 — 1 Ws 506/83;
Meyer-GoBner/Schmitt, a.a.O. (Fn. 15), § 74 Rn. 12; KK-
StPO/Hadamitzky, a.a.0. (Fn. 22), §74 Rn. 7; SK-
StPO/Rogall, a.a.O. (Fn. 14), § 74 Rn. 6 m.w.N.; MiiKo-
StPO/Triick, a.a.0. (Fn. 13), § 74 Rn. 3; Pawlak, a.a.O. (Fn.
20), S. 30.

Eine Ablehnung ist auch nach Erstattung des Gutachtens
moglich, vgl. § 83 Abs. 2 StPO.

Zu den verschiedenen Dimensionen dieses Grundsatzes
SK-StPO/Velten, 5. Aufl. (2016), vor § 250 Rn. 7 ff.; Leh-
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kundsbeweis nach § 249 Abs. 1 StPO grundsitzlich zu-
lassig, soweit er nicht ausdriicklich vom Gesetz ausge-
schlossen wird.*® Sachverstidndigengutachten sind jedoch
grundsitzlich miindlich zu erstatten,” da der Sachver-
stdndige personliches Beweismittel ist und (auch) tiber
seine Wahrnehmungen berichtet. Sofern kein Fall der §§
251, 256 StPO vorliegt, dringt sich bei ersetzender Ver-
lesung seines Gutachtens ein Versto3 gegen § 250 StPO
auf.®

In der Gerichtspraxis werden Ubersetzungen dennoch
regelmdlig als Urkunde nach § 249 Abs. 1 StPO verle-
sen, die vorrangige Pflicht zur persénlichen Vernehmung
des Ubersetzers also umgangen. Der Sprachkundige
miisse insbesondere dann nicht vernommen werden,
wenn das Gericht von der Richtigkeit der Ubersetzung
{iberzeugt sei.* Uberlegungen beziiglich der Richtigkeit
der Ubersetzung seien allerdings erst auf Ebene der
Beweiswiirdigung angesiedelt, denn die Feststellung der
Richtigkeit der Ubersetzung sei nicht Voraussetzung
ihrer Verlesbarkeit.*® Das ist zirkelschliissig, zumindest
aber widerspriichlich.

Uberzeugender, um das Regel-Ausnahme-Verhiltnis von
personlicher Anhérung des Gutachters / Verlesung des
Gutachtens auszuhebeln, erscheint ein Abstellen darauf,
dass Ubersetzungen keine ,typischen Gutachten“ sind:
Da die Ubersetzung von Gesprichen keine individuelle
Wahrnehmung des Sachverstindigen wiedergebe (vgl. §
250 S. 1 StPO: ,Wahrnehmung einer Person“*!), sondern
eine nicht an eine bestimmte Person gebundene und
jederzeit wiederholbare und nachpriifbare Leistung sei,
stehe § 250 StPO nicht entgegen.*? Das gelte auch, wenn
origindr gesprochene Sprache erst durch Verschriftlichung
des Ubersetzers zur Urkunde werde, denn weder existie-
re ein Satz, dass dem Beweis zugingliche Tatsachen nur
in der Gestalt verwendet werden diirfen, in der sie sich
urspriinglich in der AuBenwelt manifestieren, noch dass
jede Transformation von Beweismitteln unzulissig sei.*®

mann, Der Urkundenbericht im Strafprozess (2018), S. 35
ff.

4 RGSt 65, 294, 295; BGHSt 20, 160, 162; 27, 135, 136; 49,
68 = HRRS 2004 Nr. 297; SK-StPO/Frister, 5. Aufl. (2016),
§ 249 Rn. 6.

47 SK-StPO/Rogall, a.a.0. (Fn. 14), vor § 72 Rn. 105.

4 SSW-StPO/Kudlich/Schuhr, 3. Aufl. (2018), § 249 Rn. 5, 7.

4 BGH NJW 1993, 3337; KK-StPO/Diemer, 8. Aufl. (2019),
§249 Rn. 15; einschrinkend SSW-StPO/Kudlich/Schuhr,
a.a.0. (Fn. 14), §249 Rn. 16: insbesondere bei eigener
Sachkunde i.S.d. §244 Abs. 4 S. 1 StPO; a.A. HK-
GS/Konig/Harrendorf, 4. Aufl. (2017), § 249 Rn. 25.

50 KK-StPO/Diemer, a.a.0. (Fn. 49), § 249 Rn. 15.

51 Vert. SK-StPO/Velten, a.a.O. (Fn. 45), § 250 Rn. 10.

52 RGSt 36, 371, 372; 51, 93, 94; BGH, Urt. v. 29. Januar 1952
— 1 StR 545/51; Urt. v. 1. Juli 1971 - 1 StR 362/70; Urt. v.
2. Juli 1974 - 1 StR 130/74 = BGHSt 27, 135, 137; NStZ
2002, 493 f.; KK-StPO/Diemer, a.a.O. (Fn. 49), § 249 Rn.
15; SK-StPO/Frister, a.a.O. (Fn. 46), §249 Rn. 44; LR-
StPO/Mosbacher, 26. Aufl. (2009), §249 Rn. 33a: Sofern
keine abweichenden Gesichtspunkte ersichtlich seien, kon-
ne von der Zuverlissigkeit der Ubersetzung ausgegangen
werden; im Ergebnis auch SSW-StPO/Kudlich/Schuhr, a.a.O.
(Fn. 48), § 250 Rn. 11: bloB ,mittelbare Wahrnehmung®,
die nicht von § 250 StPO erfasst werde.

5 BGHSt 27, 135 ff. Daher diirfe statt Augenscheinahme bei
Tonbandaufzeichnungen auch die Verlesung von Wortpro-
tokollen erfolgen.




aa) Zwingende Beweiswirdigung durch das Gericht

Im stiitzend vom Senat herangezogenen Beschluss vom
27.11.2018% geht der BGH sogar noch weiter und statu-
iert, dass das Gericht, welches Ubersetzungen von Do-
kumenten nach § 249 Abs. 1 StPO in die Hauptverhand-
lung einfiihrt und sich daher eine Uberzeugung zur Rich-
tigkeit dieser Ubersetzungen bilden muss, zu einer Do-
kumentation dieser Uberzeugungsbildung in den Ur-
teilsgriinden nicht verpflichtet sei. Eine Uberpriifung der
Entstehungsumstidnde des Gutachtens — z.B. anhand der
Anhé6rung von Zeugen - dringe sich nur auf, wenn in der
Hauptverhandlung Einwinde gegen die Richtigkeit der
Ubersetzungen erhoben wurden.

Dem ist nicht zuzustimmen. Die Urteilsgriinde miissen
stets erkennen lassen, dass das Gericht eine selbststiandi-
ge Beweiswiirdigung vorgenommen hat.*® Nur auf diese
Weise ist die Entscheidungsfindung flir die Adressaten
(Angeklagter und Revisionsgericht) nachvollziehbar und
revisibel.*® Bei der Heranziehung von Sachverstindigen-
gutachten ergibt sich eine gesteigerte Darlegungspflicht
iiber das Zustandekommen der richterlichen Uberzeu-
gungsbildung.”” Einer ,Entmachtung“ des Gerichts durch
den Sachverstindigen ist entgegenzuwirken,”® eine au-
tomatische und unkontrollierte Ubernahme des Gut-
achtenbefundes verbietet sich.*® Hinzu kommt, dass die
Frage, ob Befangenheit gegeniiber dem Sachverstindigen
zu besorgen ist, in der Revision nach allgemeiner Mei-
nung eine Rechtsfrage ist (s.o. II.2.a.), und das Revisi-
onsgericht daher an die Tatsachen gebunden ist, die das
Tatgericht zur Grundlage seiner Entscheidung gemacht
hat.®

5% BGH NStZ-RR 2019, 57 = HRRS 2019 Nr. 71.

% BGHSt 12, 311, 314; BGH, Urt. v. 20. Mai 1966 - 4 StR
103/66; SK-StPO/Rogall, a.a.O. (Fn. 14), vor § 72 Rn. 121
ff.; SSW-StPO/Schluckebier, 3. Aufl. (2018), § 261, Rn. 48;
instruktiv Pawlak, a.a.O. (Fn. 20), S. 190 ff.

56 BGHSt 12, 311; 45, 164 ff.

57 LR-StPO/Krause, a.a.O. (Fn. 20), vor § 72 Rn. 4.

%8 Begriff nach Krauf ZStW 85 (1973), 320, 324. Zumindest
fiir den Bereich der Glaubhaftigkeitsgutachten fiigt sich die
Rechtsprechung jedoch weitgehend, vgl. die Auswertungen
bei Barton, Benétigen wir psychologische Sachverstindige
fiir die Glaubhaftigkeitsbeurteilung?, in: Barton / Dubelaar
/ Kolbel / Lindemann (Hrsg.), ,Vom hochgemuteten, vor-
eiligen Griff nach der Wahrheit“, (2018), S. 199, 212 ff;
zustimmend HK-GS/Habetha, a.a.O. (Fn. 10), § 72 Rn. 7 f,;
instruktiv zum Problem der Uberforderung des Richters als
,gebildetem Laien“ bei der Lektiire des Gutachtens Erb
ZStW 121 (2009), 882, 883 f.: ,partizipieren, nicht kapitu-
lieren“; vgl. auch Eisenberg NStZ 2006, 368, 369 und Fischer
NStZ 1994, 1, 2 ff. MiiKo-StPO/Triick, a.a.O. (Fn. 13), § 72
Rn. 2 bewertet diese Gefahr nicht als dermallen hoch.

%9 LR-StPO/Krause, a.a.0. (Fn. 20), vor § 72 Rn. 17; Erb ZStW
121 (2009), 882, 884. Dies entspricht auch der geschichtli-
chen Entwicklung bis zur Kodifikation des § 74 RStPO, vgl.
Pawlak, a.a.O. (Fn. 20), S. 88 ff. m.w.N. aus den Motiven.

60 BGH, Beschl. v. 23. Mirz 1994 — 2 StR 67/94 = NStZ 1994,
388; Urt. v. 12. Juni 2001 - 1 StR 574/00 = NStZ-RR 2002,
66; Beschl. v. 14. April 2011 - 1 StR 458/10 = StV 2011,
728, 731 Rn. 24 m.w.N. = HRRS 2011 Nr. 870; Beschl. v.
22. Juli 2014 - 3 StR 302/14 = HRRS 2014 Nr. 938; LR-
StPO/Krause, a.a.0.(Fn. 20), §74 Rn. 44 m.w.N.; HK-
StPO/Brauer, a.a.0O. (Fn. 19), § 74 Rn. 22.

bb) Erforderliche Differenzierung zwischen technischen
und ,,Psychogutachten™

Die Motive fiir die regelmiBige Verlesung von Uberset-
zungen sind profan. Die Umgehung der personlichen
Vernehmung des Ubersetzers griindet in der Beschleuni-
gung der Abldufe.’! Zuzugestehen ist, dass es bei be-
stimmten Gutachten pragmatisch erscheint, die Verles-
barkeit grundsdtzlich anzunehmen und nur ausnahms-
weise — d.h. dann, wenn sich Bedenken an der Richtig-
keit aufdringen — zur Uberpriifung den Sachverstindigen
selbst zu befragen. Die ist insbesondere bei technischen
Gutachten (sog. ,Verrichtungen“®, z.B. BAK-Gutachten,
Auswertung eines Fahrtenschreibers, vgl. § 256 Abs. 1
Nr. 3 und 4 StPO) sinnvoll, denn die Aussage des Sach-
verstindigen wiirde sich in der Wiederholung des Mess-
ergebnisses erschopfen. Bei ,Psychogutachten“ ist eine
entsprechende Handhabe indes bedenklich. Denn rein
technische Verfahren stiitzen sich auf wiederholbare
Messabldufe, die die tberpriifte Substanz ,unberiihrt”
lassen. Eine Wiederholung ist jederzeit moglich. Soll
hingegen eine sachkundige Einschitzung der psychi-
schen Disposition einer Person exploriert werden, ist der
auf interpersonaler Kommunikation basierende ,Ge-
samteindruck” des Sachverstindigen in hohem Malle
individuell geprigt. Seine Einschitzung ist hochstperson-
lich und umstandsinduziert. Eine erneute Begutachtung
ist zwar prinzipiell moglich; anders als bei technischen
Messungen hat sich das ,Priifobjekt jedoch durch die
Messung verdndert und zwar so, dass eine exakte Wie-
derholung ausgeschlossen ist.®

Eine Ubersetzung rangiert inmitten beider Ausprigun-
gen: ist der origindre Wortlaut — als Dokument oder
Tonspur — weiterhin vorhanden, kann ein neues Gutach-

61 Griinde der Einfiihrung weiterer Durchbrechungen des

§ 250 StPO waren prozessokonomische Erwigungen, vgl.
BT-Drs. 15/1508 v. 2. September 2003 (Entwurf eines Ge-
setzes zur Modernisierung der Justiz ,Justizmodernisie-
rungsgesetz — JuMoG), S. 26: Straffung der Hauptverhand-
lung und Kosteneinsparungen, weil Sachverstindige nicht
mehr in allen Fillen persénlich anwesend sein miissen; KK-
StPO/Diemer, a.a.0. (Fn. 49), §256 Rn. 1; kritisch SK-
StPO/Velten, a.a.0. (Fn. 45), § 256 Rn. 7 ff., die darin teil-
weise einen Verstof3 gegen das Konfrontationsrecht aus
Art. 6 Abs. 3 S. 1 lit. d EMRK begriindet sieht; ebenso HK-
GS/Konig/Harrendorf, a.a.0. (Fn. 49), § 256 Rn. 13.
62 MiiKo-StPO/Triick, a.a.0. (Fn. 13), § 72 Rn. 5; a.A. SK-
StPO/Rogall, a.a.0. (Fn. 14), vor § 72 Rn. 79: bloRe Vorbe-
reitungshandlungen.
Instruktiv zu den hiufigsten Fehlerquellen in aussagepsy-
chologischen Gutachten Kohnken, in: Deckers/Kéhnken
(Hrsg.), Die Erhebung und Bewertung von Zeugenaussagen
im Strafprozess (2018), S. 25 ff.; besonders erhellend das
Fazit: ,,Ein wihrend des Ermittlungs- oder Zwischenverfahrens er-
stelltes Gutachten ist immer vorldufig. Das abschliefSende Gutach-
ten kann erst nach Abschluss der Beweisaufnahme in einer Haupt-
verhandlung erstattet werden. Im Zuge der Beweisaufnahme kon-
nen neue Erkenntnisse erlangt werden, die mit den zum Zeitpunkt
der (vorliufigen) Gutachtenerstellung verfiigharen Befund- und
Ankniipfungstatsachen abgeglichen werden miissen. Hieraus kann
die Notwendigkeit einer Neubewertung und, in der Folge, einer
Modifikation des Gutachtenergebnisses resultieren. Es wire falsch
(und wird von Gerichten immer wieder kritisiert), ungeachtet des
Ergebnisses der Beweisaufnahme bei der Gutachtenerstattung das
vorldufige Gutachten einfach zu verlesen und dabei neue Erkennt-
nisse unerwdhnt zu lassen.*
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ten unter identischen Ausgangsvoraussetzungen errichtet
werden. Andererseits verbieten die Vagheit und Mehr-
deutigkeit von Sprache,** eine Ubersetzung als ,wieder-
holbaren Messvorgang® zu klassifizieren. Es ist somit zu
differenzieren, wie komplex die origindre sprachliche
AuBerung ist.% Einfache schriftliche Texte, die auch ein
automatisiertes Ubersetzungsprogramm transformieren
konnte, sind von jedem Sprachkundigen {ibertragbar.
Handelt es sich hingegen um wissenschaftlich-
fachsprachliche Abhandlungen oder in seltener Mundart
gesprochene Inhalte, wirkt ein grundsitzliches ,Vertrauen“
in die Ubersetzungsrichtigkeit und deren prizise Repro-
duzierbarkeit anmaflend.

Fiir Ubersetzungen ,.exotischer Sprachen ist das Regel-
Ausnahme-Verhdltnis sogar umzukehren: Grundsétzlich
ist der Sachverstindige personlich zu vernehmen, um
zugleich kldren zu konnen, inwieweit er die erforderli-
chen Kenntnisse zur Ubersetzung aufweist. Nur aus-
nahmsweise — z.B. bei bereits mehrmalig erfolgter Her-
anziehung in routinemifigen Verfahren (vgl. den
Rechtsgedanken von Nr. 70 Abs. 1 RiStBV) - ist ein
wvorauseilendes Vertrauen in die Richtigkeit“ vertretbar.
Auch ist zu differenzieren, ob originir ein Textdokument
zu Grunde liegt, oder ob der Ubersetzer gesprochene Spra-
che hort; im zweiten Fall liegt eine ,Wahrnehmung® i.S.d.
§ 250 S. 1 StPO vor, so dass es beim Grundsatz der per-
sonlichen Vernehmung bleibt. Die Transformation in
Verschriftlichungen kann - entgegen der Ansicht der
Rechtsprechung® - hieran nichts dndern. Die Verlesung
bei Ubersetzungen von gesprochener Sprache anstelle
der personlichen Vernehmung des Ubersetzers sollte die
Ausnahme sein, nicht die Regel.*’

cc) Zum Fall

»Berbersprache wird in Teilen Marokkos, Algeriens,
Libyens, Nigers, Malis, Burkina Fasos, Tunesiens, Agyp-
tens und Mauretaniens von etwa 40 Millionen Menschen
differenzierter ethnischer und kultureller Zugehorigkeit
gesprochen. Durch unterschiedliche Lebensweisen (Post-
Kolonialisierung nach unterschiedlicher Besetzung, Sess-
haftwerdung / Nomadentum) und die arabischen und
franzdsischen Einfliisse der Anrainer haben sich unter-
schiedliche Dialekte entwickelt (u.a. Tuareg, Tarifit, Ta-
schelhit, Tamazight, Kabylisch). Ein ,Standardberbe-
risch” existiert nicht, insbesondere die Aussprache vari-
iert. Es kann somit nicht ,,automatisch” davon ausgegan-
gen werden, dass ein Ubersetzer von ,Berbersprache”
auch ,die“ einschlidgige Berbersprache beherrscht. Nach
den Urteilsgriinden hat sich das Gericht von der berufli-
chen und fachlichen Qualifikation des Ubersetzers sowie

6 Zur Interpretationsoffenheit angewandter Sprache vgl.

Gerson, a.a.0. (Fn. 3), S. 153, 159 f.

% In diese Richtung auch SK-StPO/Frister, a.a.O. (Fn. 46),
§ 249 Rn. 45: ein Teil der Ubersetzungsleistung sei unmit-
telbar in der Hauptverhandlung zu erbringen, um sich ei-
nen Uberblick {iber die Befahigung des Ubersetzers zu ver-
schaffen. Keinen Unterschied will LR-StPO/Mosbacher,
a.a.0. (Fn. 52), § 249 Rn. 33 ff. annehmen.

% St. Rspr. seit BGHSt 27, 135 ff.; folgend KK-StPO/Diemer,
a.a.0. (Fn. 49), §249 Rn. 23 ff.; SK-StPO/Frister, a.a.O.
(Fn. 46), § 249 Rn. 38.

57 So auch HK-GS/Kénig/Harrendorf, a.a.0O. (Fn. 49), § 249 Rn.
25.

dessen Zuverldssigkeit zwar iiberzeugt und Teile der
Ubersetzung wurden von einem der Angeklagten besti-
tigt; gerade bei einer ,exotischen“ Sprache ist die blof}
nachtrigliche Richtigkeitskontrolle aus den genannten
Griinden jedoch problematisch.

h) Problemkreis (2): Ablehnung wegen Besorgnis der
Befangenheit nur bei Heranziehung des Sachverstiindigen
durch das Gericht?

RegelmiBig wird die im Ermittlungsverfahren erstellte
Ubersetzung demnach gem. § 249 Abs. 1 StPO durch
Verlesung in die Hauptverhandlung eingefiihrt, eine
Befragung des Ubersetzers unterbleibt. Damit wird fiir
Fille, in denen eine Befangenheit des Ubersetzers zu
besorgen ist — nach dem herrschenden restriktiven Ver-
stdndnis des § 74 StPO - zugleich die Moglichkeit, ein
Befangenheitsgesuch zu stellen, abgeschnitten. Fiir diese
Konstellation solle es den Verfahrensbeteiligten dennoch
,unbenommen“ bleiben, schon wihrend des Ermitt-
lungsverfahrens eine Gegenvorstellung bei der Staatsan-
waltschaft zu erheben oder zumindest im Rahmen der
Hauptverhandlung die ihrer Ansicht nach fehlerhafte
Ubersetzung zu beanstanden.®

Das ist aber nicht gleich effektiv wie beim Personalbe-
weis. Denn durch die Verlesung als Urkunde wird die
Moglichkeit zur Ablehnung der Person des Sachverstdndi-
gen auf die Moglichkeit zur Beanstandung seiner gut-
achterlichen Expertise verringert. Die Ablehnung des Sach-
verstindigen als Person ist rechtschutzintensiver: nach
erfolgreicher Ablehnung darf er weder vernommen, noch
sein erstelltes Gutachten eingefithrt bzw. sein bereits
eingefiihrtes Gutachten verwertet werden (s.o. I1.2.a.).
Wird die Beanstandung hingegen auf die inhaltliche
Richtigkeit des Gutachtens beschrinkt, wird aus dem
umfassenden Erhebungs- bzw. Verwertungsverbot® ein
bloRer Abwigungsposten in der Waagschale der Uber-
zeugungsbildung des Gerichts nach § 261 StPO.”° Der
Grund fiir diese deutliche Rechtsverkiirzung ist ein zufil-
liger: die Vernehmung des Sachverstindigen in der
Hauptverhandlung bzw. der Verzicht auf sie.”

Dies ist aus mehreren Griinden angreifbar:

6 SK-StPO/Rogall, a.a.0. (Fn. 14), vor § 72 Rn. 76, § 74 Rn. 6
m.w.N.; MiiKo-StPO/Triick, a.a.0. (Fn. 13), § 74 Rn. 3.

8 Vgl. nur BGH NJW 2005, 445, 447 = HRRS 2005 Nr. 113;
MiiKo-StPO/Triick, a.a.O. (Fn. 13), §74 Rn. 19; SK-
StPO/Rogall, a.a.0. (Fn. 14), vor § 72 Rn. 77; fiir noch
nicht verlesene Gutachten besteht ein Erhebungsverbot.

70 So BGH, Beschl. v. 9. April 1965 - 4 StR 143/65, Rn. 3.

1 Fiir eine Ablehnbarkeit auch des nicht in der Hauptver-
handlung vernommenen Sachverstindigen auch Eisenberg,
a.a.0. (Fn. 10), Rn. 1556; Eisenberg NStZ 2006, 368, 373;
LR-StPO/Krause, a.a.0. (Fn. 20), § 74 Rn. 21; Géssel DRIiZ
1980, 363, 376; HK-StPO/Brauer, a.a.O. (Fn. 19), § 74, Rn.
12; SSW-StPO/Bosch, a.a.O. (Fn. 12), § 74 Rn. 8; Duttge
NStZ 2003, 375, 376 spricht sich dafiir aus, gem. § 73 Abs.
1 StPO - unter angemessener Beteiligung der iibrigen Pro-
zessbeteiligten — die Auswahlbefugnis fiir den Sachverstin-
digen in allen Verfahrensstadien dem Gericht (im Vorver-
fahren also dem Ermittlungsrichter, § 162 StPO) anzuver-
trauen; in diesem Sinne auch Tondorf StV 2004, 279.




aa) § 74 StPO gilt auch im Ermittlungsverfahren

Aus gesetzessystematischer Sicht ist die Konstruktion
der h.M. ungereimt:"*> Denn der § 161a Abs. 1 S. 1 und 2
StPO, der die Beauftragung des Sachverstindigen im
Ermittlungsverfahren durch die Staatsanwaltschaft (ver-
fassungsgemil”™) regelt,”* verweist umfassend auf die
Vorschriften des Sechsten und Siebten Abschnitts der
StPO, damit also auch auf § 74 StPO. Der Passus ,,soweit
nichts anderes bestimmt ist“ in § 161a Abs. 1 S. 2 StPO
verlangt eine gesetzgeberische Entscheidung, d.h. eine
ausdriickliche Ausschlussregelung. Eine lediglich in der
Rechtsprechung und in Teilen der Literatur verfestigte
Uberzeugung, § 74 StPO - entgegen seinem Wortlaut
und seiner systematischen Stellung - restriktiv zu ver-
stehen, geniigt nicht. In entsprechender Anwendung
muss es moglich sein, auch den lediglich im Ermitt-
lungsverfahren titig gewordenen Sachverstindigen we-
gen Besorgnis der Befangenheit abzulehnen.”

bb) Zweck der Ablehnung ist die Sicherung der
Unparteilichkeit auch des Gerichts

Aus teleologischer Sicht entspricht die Mdglichkeit, ei-
nen als befangen vermuteten Beteiligten frithzeitig und
effektiv ausschliefen zu kénnen, der Maxime eines fairen
Verfahrens nach Art. 20 Abs. 3 GG, Art. 6 Abs. 1
EMRK.” Die Vermeidung des bésen Scheins — bzw. die
Erhaltung des Vertrauens in die Unbefangenheit der
Rechtsprechungsorgane — ist Hauptzweck der Regelun-
gen iber Ausschluss und Ablehnung von Gerichtsperso-
nen, §§ 22 ff. StPO.”” Das Ablehnungsrecht des § 74
StPO — mag es auch blof3e Beweiseinrede sein — fungiert
dabei als gesetzliches Sicherungsinstrument zur Gewihr-
leistung der Unparteilichkeit des Sachverstdndigen (d.h.
der natiirlichen Person), die das ,,Ubergreifen“ der Be-
makelung des Sachverstindigen auf den Richter (auch
eine natiirliche Person) verhindern soll.”®

72 So auch HK-GS/Neuhaus, 4. Aufl. (2017), § 74 Rn. 14: dem
Gesetz so nicht zu entnehmen.

7 Vgl. MiiKo-StPO/Triick, a.a.0. (Fn. 13), § 73 Rn. 6 m.w.N.

74 Fiir die Polizei vgl. § 163 Abs. 1 S. 2, Abs. 6 S. 1 StPO.

7> Im Ergebnis ebenso fiir § 256 StPO HK-StPO/Julius/Bir, 6.
Aufl. (2019), §256, Rn. 21; HK-GS/Neuhaus, a.a.O0. (Fn.
72), § 74 Rn. 15 ff. verweist auf den Antrag, den Sachver-
stdndigen nach § 76 Abs. 1 S. 2 StPO entbinden zu lassen;
a.A. MiiKo-StPO/Triick, a.a.0. (Fn. 13), § 74 Rn. 3: keine
entsprechende Anwendung des § 74 StPO, da die nach
§ 161a Abs. 1 StPO beauftragende Staatsanwaltschaft selbst
zu den Ablehnungsberechtigten gehort; ebenso SK-
StPO/Rogall, a.a.O. (Fn. 14), vor § 72 Rn. 76, § 74 Rn. 6.

76 So insbesondere Eisenberg NStZ 2006, 368, 374. Den § 74
StPO in zeitlicher Hinsicht auf das Hauptverfahren zu limi-
tieren solle zudem den gesetzlichen Auftrag des Verteidi-
gers, die Rechte des Beschuldigten allseitig zu sichern und
auf eine strenge Justizférmigkeit des gesamten Verfahrens
zu achten, unzulissig einschrianken. Es handelt sich hierbei
jedoch nur um einen Rechtsreflex des § 137 StPO und des
Art. 6 Abs. 3 lit. ¢ EMRK, die dem Rechtskreis des Be-
schuldigten zuzurechnen sind.

77 Krekeler NJW 1981, 1633; Pawlak, a.a.O. (Fn. 20), S. 108,
167 ff. m.w.N.

8 SK-StPO/Rogall, a.a.O. (Fn. 14), §74 Rn. 4; LK-
StPO/Krause, a.a.0. (Fn. 20), § 74 Rn. 1; im Ergebnis so
auch HK-GS/Neuhaus, a.a.0. (Fn. 72), § 74 Rn. 17.

Den Sachverstdndigen diszipliniert aus seiner Stellung
heraus ein ,,Gebot unparteiischen Verhaltens“.” Dieses
ist zwar nicht mit der Unabhingigkeit und Unparteilich-
keit des Richters gem. Art. 92, 97 GG zu vergleichen
(und auch ein Rekurs auf den Eid nach § 79 Abs. 2 StPO
ist zirkuldr), da der Sachverstidndige gerade nicht Richter
ist.?° Da er als ,iudex facti“ jedoch maBgeblich auf die
Entscheidungsfindung einwirkt®' (er wird im ,Kogniti-
onsbereich des Richters“®* titig), ist nicht nachvollzieh-
bar, weshalb die an ihn angelegten Malstibe der Unpar-
teilichkeit weniger abgesichert sein sollten als die des
Richters. Abzulehnen ist insbesondere die Auffassung,
schon die abstrakte Moglichkeit der Ablehnung des
Sachverstidndigen wegen Besorgnis der Befangenheit in §
74 StPO sei systemwidrig, da der Sachverstindige ledig-
lich ,Beweismittel“ sei und diese sich der Ablehnung
entzdgen.®® Er ist zwar auch Beweismittel, in bedeuten-
dem MaBe jedoch Entscheidungsgehilfe®* des Gerichts,
der sich vom Zeugen dadurch unterscheidet (und von
diesem unterschieden werden muss®’), dass er nicht nur
~Wahrnehmungen®, sondern Sachkunde beitrigt.®® Hinzu
kommt, dass er — anders als der Zeuge - kein ,gebore-
nes“, sondern ein ,gekorenes“ Beweismittel ist: Wh-
rend die Zeugeneigenschaft eine zufillige ist, die allein
aufgrund der Verbindung zur mutmaRlichen Tat be-
steht,¥ ist die Sachverstindigeneigenschaft durch tatun-
abhingige Expertise und aufgrund eines vom Gericht
(bzw. gem. § 161a StPO: von der Ermittlungsbehérde)
erteilten Auftrags nach § 73 StPO entstanden,®® der nach
§ 78 StPO zu iiberwachen ist.

cc) ..Befangenheit™ = , Richtigkeit™

Auch ,atmosphirisch“ wird die kiinstliche Zisur dem
Institut der Ablehnung von Sachverstindigen wegen
Besorgnis der Befangenheit nicht gerecht. Es geht in
diesen Fillen — anders als bei fehlender fachlicher Quali-
fikation des Sachverstidndigen - nicht um die ,Richtig-
keit“ (sprich: die fachliche Vertretbarkeit) des Gutach-
tens, sondern um die ,Redlichkeit“ des Ersteller. Bei
mangelnder Sachkunde, welche die Richtigkeit des Gut-
achtens gefihrdet, ist ein anderer Sachverstindiger zu
bestellen, vgl. §§ 73 Abs. 1, 83 Abs. 1 StPO; Befangen-

7 Pawlak, a.a.O. (Fn. 20), S. 121 f.

80 Ebenso Pawlak, a.a.0. (Fn. 20), S. 239 ff.

81 So auch SK-StPO/Rogall, a.a.O. (Fn. 14), vor § 72 Rn. 72,
130; HK-GS/Habetha, a.a.O. (Fn. 10), § 72 Rn. 7.

8  pawlak, a.a.O. (Fn. 20), S. 211; dhnlich auch BGHSt 9, 292,
296: ,Wahrnehmungsorgan des Gerichts“; ablehnend zu
diesen Korpermetaphern SK-StPO/Rogall, a.a.O. (Fn. 14),
vor § 72 Rn. 35.

8 So insbesondere Pawlak, a.a.O. (Fn. 20), S. 225 ff., 241.

84 SSW-StPO/Schluckebier, a.a.0. (Fn. 55), § 261 Rn. 48; HK-
GS/Neuhaus, a.a.0O. (Fn. 72), § 74 Rn. 1. Sehr kritisch hier-
zu SK-StPO/Rogall, a.a.0. (Fn. 14), vor § 72 Rn. 35: es be-
stehe ,nicht der geringste Anlass, dem Sachverstindigen
eine beweisrechtliche Sonderrolle zuzuweisen.“

8 MiiKo-StPO/Triick, a.a.0. (Fn. 13), § 72 Rn. 1, 2, 7.

8 HK-GS/Habetha, a.a.0. (Fn. 10), § 72 Rn. 2.

87 SK-StPO/Rogall, a.a.O. (Fn. 14), vor § 72 Rn. 86.

8  Zustimmend zum Doppelerfordernis von Sachkunde und
insbesondere Auftrag SK-StPO/Rogall, a.a.O. (Fn. 14), vor
§ 72 Rn. 13, 32, 88 f.; MiiKo-StPO/Triick, a.a.O. (Fn. 13),
§ 72 Rn. 21 m.w.N.




heit besorgt die fehlende fachliche Qualifikation nicht.®
Befangenheit beurteilt sich indes losgelost der Frage der
fachlichen Eignung; sie bezieht sich auf die zwischen-
menschliche Ebene. Selbst ein fachlich brillanter Sach-
verstindiger kann bei der Erstellung seines Gutachtens
untragbar voreingenommen sein, wenn er sich in und
mit dem Fall verstrickt. Inhaltliche Richtigkeit und in-
tersubjektive Unvoreingenommenheit sind kategorial
divergente Priddikate, was sich auch in § 83 Abs. 1
(,Mangel des Gutachtens“*®) und Abs. 2 StPO (,Mangel
des Gutachters“) widerspiegelt. Der Befangenheit besor-
gende Sachverstindige kontaminiert seine AuRerungen
und seine schriftliche Ausarbeitung durch den erfiillten
Misstrauenstatbestand.”! Das bloBe Beanstanden der
Ubersetzungsrichtigkeit trifft daher nicht den Kern der
lediglich mittelbaren Bemakelung der Sachverstindigen-
leistung durch den befangenen Sachverstindigen.®?

dd) Vor-Urteil durch Vor-Priigung

Aus psycho-sozialer Sicht mutet es befremdlich an, die
»Neutralisierung” eines befangenen Sachverstdndigen
gerade dann annehmen zu wollen, wenn er nicht in der
Hauptverhandlung vernommen wird. Die vor-prigende
Wirkung des Ermittlungsverfahrens fiir den weiteren
Verlauf des Strafverfahrens gehort inzwischen zum gefes-
tigten Wissensstand.”® Die Handhabe der Rechtspre-
chung wirkt wie eine Kapitulation vor den Priming-,
Inertia-, und Perseveranzeffekten des Vorverfahrens nach
der Devise ,,aus den Augen, aus dem Sinn“.

Es handelt sich dabei auch nicht um ,,plakative Vorurtei-
le“**, die von einer ,traditionell vorwiegend beschuldig-
tenfreundlichen und justizkritischen Wissenschaft ,,un-
besehenen iibernommen und zu Missstinden umgedeu-
tet*®® werden. Zutreffend ist zwar, dass eine absichtliche

8 BGH NStZ-RR 2002, 110; LR-StPO/Krause, a.a.0. (Fn. 20),
§ 74 Rn. 14; KK-StPO/Hadamitzky, a.a.O. (Fn. 22), § 74 Rn.
1; SK-StPO/Rogall , a.a.O. (Fn. 14), §74 Rn. 4; SSW-
StPO/Bosch, a.a.0. (Fn. 12), § 74 Rn. 5; HK-StPO/Brauer,
a.a.0. (Fn. 19), § 74, Rn. 2.

Die Mangelhaftigkeit ist nur ein Unterfall; ungeniigend ist

das Gutachten immer dann, wenn es hinsichtlich der Be-

weisfrage ergebnislos ist, vgl. SK-StPO/Rogall, a.a.O. (Fn.

14), § 83 Rn. 10 ff.; HK-GS/Neuhaus, a.a.O. (Fn. 72), § 83

Rn. 2.

°1  A.A. wohl Erb ZStW 121 (2009), 882, 887, der bestreitet,
dass es bei § 74 StPO darum gehe, Misstrauen in die Straf-
verfolgung zu vermeiden; dann namlich sei nicht erklérbar,
weshalb auch der Staatsanwaltschaft ein Ablehnungsrecht
zustehe (§ 74 Abs. 2 S. 1 StPO), wenn der Sachverstindige
durch den Angeklagten selbst nach § 245 Abs. 2 S. 1 StPO
vorgeschlagen wurde.

92 Im Ergebnis ebenso SSW-StPO/Bosch, a.a.0. (Fn. 12), § 74
Rn. 8, der jedoch ohne Konkretisierung auf den Schutz-
zweck des § 74 StPO abstellt und darauf, dass es dem Be-
schleunigungsgrundsatz zuwiderlaufe, ,sehenden Auges“
einen befangenen Sachverstindigen zu bestellen; &hnlich
HK-StPO/Brauer, a.a.0. (Fn. 19), § 74, Rn. 12.

% Vgl. nur Sommer, a.a.0. (Fn. 3), S. 162 ff. m.w.N.; Sommer,
Vor-Urteil, in: Arbeitsgemeinschaft Strafrecht des Deut-
schen Anwaltvereins (Hrsg.), Strafverteidigung im Rechts-
staat, 1. Auflage (2009), S. 846 ff.; Gerson, Das Recht auf
Beschuldigung, (2016), S. 150 ff. m.w.N.

% So aber MiiKo-StPO/Triick, a.a.O. (Fn. 13), § 73 Rn. 7.

% MiiKo-StPO/Triick, a.a.0. (Fn. 13), § 73 Rn. 23 zu Forde-
rungen der Verteidigung, auf die Auswahl des Sachverstin-
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Beauftragung von ,Haussachverstindigen“®® bzw. das
bewusste ,,Sich-Lenken-Lassen®“ der Gerichte durch ten-
denziése Gutachter dem empirischen Beleg nicht stand-
hilt. Daraus riickzuschliefen, dass stets alles in Ordnung
sei, wenn die Bestellung nur regelkonform erfolge, ist
jedoch tiberzogen. Auch die wiederholten Bekundungen,
dass der Sachverstindige ,Beweismittel wie jedes andere
sei“ und nicht als ,,Gehilfe des Gerichts“ agiere,®” dndern
nichts an der wahrnehmungslenkenden Funktion seiner
Expertise.

Diese mag geringer sein, wenn das Gericht — unterhalb
der Schwelle zum eigenen Sachverstand i.S.d. § 244 Abs.
4 S. 1 StPO - zumindest in groben Ziigen nachvollziehen
kann, was sachkundlich exploriert wurde. Durchschla-
gend und in seiner psychosozialen Bahnungswirkung
schlechterdings uniibertrefflich ist hingegen die Uberset-
zungsleistung: Sie verschafft den einzigen Zugang zur
originiren Auferung. Das nicht sprachkundige Gericht
erfihrt den Inhalt erstmalig und ausschlielich durch die
Ubersetzung. Eine ,Schliissigkeitspriifung® ist somit nur
binnensystematisch, d.h. anhand des bereits {ibersetzten
Textes moglich. Ob und wie bedeutsam die Interpretati-
onsvarianz und Sinndiskrepanz zur origindren sprachli-
chen AuBerung sind, kann ausschlieB8lich iiber den Ab-
gleich mit der Expertise eines anderen Sachverstindigen
beurteilt werden. Die Beweiswiirdigung nach § 261 StPO
schopft sich bei einer allen Richtern unbekannten Spra-
che — anders als bei sonstigen Gutachten — somit auf eine
ohne den Sachverstindigen nicht zugingliche und end-
giiltig verschlossene ,Tatsache®. Fiir diese Konstellatio-
nen eine besonders sensible und kritische Haltung ein-
zunehmen, ist keine ,unbesehene Ubernahme“ von
ibersubjektiven Entriistungsberichten aus der Verteidi-
gerschaft, sondern zwingende Folge der eigenartigen
Stellung des Ubersetzers als conditio sine qua non der Be-
weiswiirdigung fremdsprachlicher Auerungen.

ee) Aufkldrungspflicht in Fillen der ,Befangenheit™ nicht
tauglich

Wenn Befangenheit zu besorgen steht, ist allein die Be-
fassung mit der Person des Sachverstidndigen — nicht mit
seiner Expertise — zielfiilhrend. Das liegt zuletzt daran,
dass die von der Rechtsprechung angelegten Anforde-
rungen an die Uberpriifung des verlesenen Gutachtens
nicht hinreichen, um die durch Befangenheit des Gutach-
ters erwirkte Bemakelung zu beheben. Zwar ist an der
vom Senat definierten Priifpflicht, sich ,gewissenhaft
Aufklirung zur sorgfiltigen Ubertragung der Ge-
sprachsaufzeichnung zu verschaffen“, im Ergebnis nichts
zu erinnern, da sie die fiir das Gericht nicht verhandelba-
ren Grundsitze der Untersuchungspflicht nach § 244
Abs. 2 StPO und der Uberzeugungsbildung nach § 261
StPO wiederholt.”® Der Untersuchungsgrundsatz iiber-

digen Einfluss nehmen zu diirfen; differenzierend SK-
StPO/Rogall, a.a.O. (Fn. 14), vor § 72 Rn. 134, der Reform-
bedarf sieht, ohne eine ,prozessuale Systemverinderung”
zu fordern.

% Dazu HK-GS/Neuhaus, a.a.0. (Fn. 72), § 73 Rn. 7 m.w.N.

% So insbesondere SK-StPO/Rogall, a.a.O. (Fn. 14), vor § 72
Rn. 119 ff.; gegen den Begriff auch Pawlak, a.a.O. (Fn. 20),
S. 183 £.; vgl. aber die Nachweise in (Fn. 16).

% SK-StPO/Rogall, a.a.O. (Fn. 14), vor § 72 Rn. 119 ff.




antwortet dem Richter, sich der Wahrheit ,im Rahmen
des von Recht und Gesetz eingerdumten Spielraums*“®®
moglichst exakt anzundhern, d.h. sich eine Erkenntnis-
grundlage zu schaffen, anhand derer ,in rechtsstaatlich
verantwortlicher Weise“!® entschieden wird. Dies bleibt
aber ein leerer Programmsatz, wenn es schon keinen
Tatsachengehalt gibt, auf den die Erkenntnis gestiitzt
werden kann. Der Sachverstindigenleistung als Urkunde
ist nicht anzusehen, ob ihr Ersteller, von dem sie geistig
herriihrt, als Mensch voreingenommen agierte. Wird die
Methode der Uberzeugungsgewinnung zur Richtigkeit
von Gutachten potentiell befangener, aber nicht in der
Hauptverhandlung vernommener Gutachter allein in die
Verantwortung des Tatgerichts unter der Primisse der
Aufklirungspflicht nach § 244 Abs. 2 StPO gestellt,'!
geht die Bemakelung des ,befangenen Gutachtens“ als
Abwigungsposten in der ,freien Beweiswiirdigung® des
Gerichts nach § 261 StPO verloren.!®

1. Fazit

Es muss moglich sein, ein Ablehnungsgesuch wegen
Besorgnis der Befangenheit gegen einen im Vorverfahren
titig gewordenen Sachverstindigen auch dann stellen zu
konnen, wenn dieser nicht in der Hauptverhandlung
gehort wird.!® Die Zisur iiber die Hinzuziehung des

% KK-StPO/Krehl, 8. Aufl. (2019), § 244 Rn. 28.

100 AnwK-StPO/Sommer (2009), § 244 Rn. 21.

101 So bereits BGH, Urt. v. 24. August 1993 - 1 StR 380/93,
Rn. 9.; HK-StPO/Julius, 6. Aufl. (2019), § 249 Rn. 17 geht
davon aus, dass das Gericht bei der Richtigkeitspriifung an
das Verstdndlichkeitsgebot des Art. 6 Abs. 3 lit. a EMRK
gebunden sei.

102 Um diese Folge abzuschwichen, méchte Erb ZStW 121

(2009), 882, 915, mit anderer dogmatischer Argumentati-

on, die Uberzeugungsgewalt des Gerichts stirken: Da § 74

StPO ohnehin einen ,Fremdkorper” bilde, solle bei Ableh-

nung des Sachverstdndigen wegen Besorgnis der Befangen-

heit nicht ein Verwertungsverbot statuiert, sondern ein
weiterer Sachverstindiger gehort werden; in die gleiche

Richtung Pawlak, a.a.O. (Fn. 20), S. 255 ff., 274, der den

Sachverstdndigen in Bezug auf die Beweiswiirdigung ganz

grundsitzlich wie den Zeugen behandeln mdéchte, so dass

die befangenheitsrelevanten Umstidnde allein der freien

Beweiswiirdigung unterliegen sollen.

Eine Ausnahme mochten die Befiirworter dieser Losung

beim kriminaltechnischen Sachverstindigen annehmen, um

durch Ablehnung des Gutachters schon im Ermittlungsver-
fahren keinen Spurenverlust zu bewirken, vgl. Eisenberg

NStZ 2006, 368, 374.
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Sachverstiandigen durch das Gericht erscheint willkiir-
lich, die blofe Beanstandung der Sachverstindigenleis-
tung verbleibt ein rechtsverkiirzendes ,Weniger“. Die
besprochene Fall-Konstellation zeigt auf, wie der Ver-
such, Verfahrensabldufe um der blof3en Effizienz Willen
zu ,optimieren”, in eine “lose-lose-Situation“ fiir die
Beteiligten fiihrt: Dem Beschuldigten wird ein in der
StPO garantiertes Recht auf Ablehnung des Sachverstén-
digen aus der Hand geschlagen, das Gericht verstiimmelt
seine ihm obliegende Aufkldrungspflicht nach § 244 Abs.
2 StPO und ein womdglich ,befangenes Gutachten
wirkt fort, ohne dass der bose Schein durch ein wirksa-
mes Riigeinstrument beseitigt werden kann. Neben den
aufgezeigten = dogmatischen, atmosphirischen und
psycho-sozialen Griinden straft auch der Umstand, dass
es fortlaufend weniger Verfahren bis ins Hauptverfahren
»schaffen, den Weg tiber die ,,Heilung® der Befangenheit
des Sachverstdndigen durch ,gewissenhafte Aufklirung
der Richtigkeit des Gutachtens“ in der Hauptverhand-
lung Liige.

Weder Effizienzbestrebungen noch Beschleunigungsfan-
tasien legitimieren Rechtsverkiirzungen. Umso vehemen-
ter ist den Plinen der Bundesregierung zur weiteren
»Modernisierung® des Strafverfahrens — auch im ,Befan-
genheitsrecht - entgegen zu treten: Es wird u.a. die
Einfithrung einer Fristenregelung in § 29 StPO erwogen,
die verhindern soll, dass ,statistisch gesehen in aller
Regel unbegriindete Befangenheitsantrdge die Haupt-
verhandlung ,obstruieren®.’®* Das Unterfangen ist ohne
Ubersetzer zu verstehen; in Ansatz und Tonfall bleibt es
unverstiandlich.

104 BReg, Eckpunkte zur Modernisierung des Strafverfahrens,

a.a.0. (Fn. 9), S. 2: Der Grundsatz der Wartepflicht bei
Stellung eines Befangenheitsantrags, wonach nur unauf-
schiebbare Verfahrenshandlungen vom abgelehnten Richter
vorgenommen werden diirfen, soll abgeschafft werden. An-
stelle der ,,Wartepflicht“ soll fiir vor oder nach Beginn der
Hauptverhandlung gestellte Ablehnungsgesuche eine Fris-
tenregelung eingefiihrt werden. Uber Befangenheitsgesuche
solle innerhalb einer Frist von zwei Wochen bzw. bis zum
Beginn des iiberndchsten Verhandlungstages entschieden
werden. Innerhalb dieser Grenzen soll der abgelehnte Rich-
ter an der Hauptverhandlung mitwirken diirfen. Befangen-
heitsantrédge, deren Griinde bis zur Mitteilung tiber die Be-
setzung bereits bekannt geworden sind, miissen innerhalb
einer Woche ab Zustellung der Besetzungsmitteilung ge-
stellt werden; anderenfalls sollen sie ausgeschlossen sein.
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Rickert — Tatplan, Vorsatz und Irrtum des Mittiiters

Tatplan, Vorsatz und Irrtum des Mittdters

Lugleich Besprechung von BGH, Urteil vom 1. August 2018 — 3 StR 651/17

= HRRS 2019 Nr. 84

Von Akademischer Rat a.Z. Dr. Christian Rickert, FAU Erlangen-Nirnberg

Der Beitrag stellt anhand einer aktuellen Entscheidung die
Problematik der Auswirkungen des error in persona des han-
delnden Mittdters auf die nicht selbst handelnden Mittiter dar.
Der Verfasser sucht eine Losung des Problems im Verhdltnis der
tatsdchlich ausgefiihrten Tatbeitrdge zum Tatplan einerseits und
zum Vorsatz der nicht selbst handelnden Mittdter andererseits.
Dabet wird auch die bisherige hochstrichterliche Rechtsprechung
zum Tatplan und seinem Verhdltnis zum Vorsatz der einzelnen
Mittdter einer kritischen Analyse unterzogen. SchliefSlich wird
eine Modifikation der Vorsatzdogmatik fiir den Bereich der
Mittdterschaft vorgeschlagen und der aktuelle Fall des BGH
anhand dieser Modifikation gelost. Der error in persona des
handelnden Mittdters ist fiir die anderen, nicht selbst handeln-
den Mittiter im Ergebnis weder stets unbeachtlich noch stets
beachtlich. Die Beachtlichkeit hingt von der konkreten Ausge-
staltung des gemeinsamen Tatplans und den konkreten Vorstel-
lungen der nicht selbst handelnden Mittdter ab.

l. Der aktuelle Fall: BGH, Urteil v. 1.
August 2018 — 3 StR 651/17 = HRRS
2019 Nr. 84

Auch wenn es sich beim error in persona des handelnden
Mittdters seit der Entscheidung des BGH im beriihmten
JVerfolger-Fall“ um einen absoluten Klassiker der Lehr-
buchliteratur und der Klausurpraxis in Studium und
Referendariat handelt, sind hochstrichterliche Entschei-
dungen zu der Thematik eher rar gesit. Das mag daran
liegen, dass es gewissermallen einiger Kuriositét in der
Sachverhaltsgestaltung bedarf, damit sich ein Gericht mit
den Auswirkungen einer Personenverwechslung durch
den handelnden Mittdter fiir die iibrigen, nicht selbst
handelnden Mittiter beschiftigen muss. Hatte im ,Ver-
folger-Fall“ der handelnde Mittiter versehentlich auf
seinen Komplizen geschossen, weil er diesen fiir einen
ihn verfolgenden Polizeibeamten hielt, lag der aktuellen
Entscheidung (stark verkiirzt und vereinfacht) folgender
Sachverhalt zu Grunde:

1. Der Sachverhalt

Der Angeklagte A vereinbarte mit drei anderen Beteilig-
ten, Drogenhindlern Betiubungsmittel - notfalls mit
Gewalt — abzunehmen, um diese gewinnbringend zu
verduBern. Der Angeklagte A rief die Drogenhindler an

HRRS Juni 2019 (7/2019)

und bestellte diese — unter dem Vorwand, Betdubungs-
mittel erwerben zu wollen - zu seiner Wohnung, in wel-
cher er gerade eine Geburtstagsparty veranstaltete. Er
gab einem der Mitangeklagten einen Baseballschlidger
und begab sich in den Hof, wenige Meter vom Hausflur
entfernt. Die andere Beteiligten versteckten sich abspra-
chegemil im dunklen Erdgeschoss; einer stellte sich auf
die Treppe, um eine Flucht der Opfer in die oberen
Stockwerke zu verhindern. Vor den Drogenhindlern
erschien der Zeuge S auf dem Gelidnde, der mit allen
Beteiligten befreundet war. Der Angeklagte A erkannte
diesen, begriilte ihn und sagte ihm, er solle sich zu den
anderen Gésten in die Wohnung begeben. Er ging dabei
davon aus, dass seine Komplizen den S rechtzeitig er-
kennen wiirden und unterliel§ es daher, diese vorzuwar-
nen. Die anderen Beteiligten hielten S jedoch in der
Dunkelheit fiir einen der Drogenhéndler. Einer der Kom-
plizen schlug dem S mit dem Baseballschliger auf die
Nase, die dadurch brach. Nach Erkennen des Irrtums,
wurde der Angriff abgebrochen. S begab sich in die
Wohnung, um seine Nase richten zu lassen. Kurz darauf
erschienen die beiden angerufenen Drogenhindler, wel-
che der Angeklagte A absprachegemil in seine Wohnung
schickte. Die im Wohngebdude befindlichen anderen
Beteiligten nétigten den Drogenhindlern dann 500 Ecs-
tasy-Tabletten mit ,einfacher koérperlicher Gewalt” ab,
wobei einer der Beteiligten den Baseballschldger weiter-
hin in der Hand hielt; der Schlidger wurde aber von den
Drogenhindlern nicht wahrgenommen. Der Grofteil der
erbeuteten Pillen wurde spiter vom Angeklagten A ge-
winnbringend verduBert. Das LG hat den Angeklagten
wegen des Angriffs auf S u.a. wegen versuchter beson-
ders schwerer rduberischer Erpressung gem. §§ 253, 255,
250 Abs. 2 Nr. 1, 22, 23 StGB und (vollendeter) gefdhrli-
cher Korperverletzung gem. §§ 224 Abs. 1 Nr. 2, Nr. 3,
Nr. 4 StGB jeweils in Mittdterschaft verurteilt. Wegen
des spiteren Uberfalls auf die Drogenhindler hat es den
Angeklagten wegen schwerer rduberischer Erpressung
gem. §§ 253, 255, 250 Abs. 1 Nr. 1 lit. a StGB in Mitta-
terschaft verurteilt.!

! BGH, Urteil v. 1. August 2018 - 3 StR 651/17 = HRRS
2019 Nr. 84.

245




2. Die Entscheidung

Neben vielen weiteren interessanten Problemen setzt
sich der BGH in der auch im Ubrigen duRerst lesenswer-
ten Entscheidung intensiv — und fast schon lehrbuchartig
- mit der Frage auseinander, wie sich der error in per-
sona der handelnden Mittiter beim Uberfall auf S auf die
Zurechnung der Tatbeitrdge zum nicht selbst handelnden
Mittdter A auswirkt. Das vorinstanzliche Landgericht
hatte hier die Grundsitze zur Auswirkung der Identitéts-
verwechslung durch den Téter auf den Anstifter heran-
gezogen und wegen der Vorhersehbarkeit der Personen-
verwechslung eine Zurechnung bejaht. Der 3. Senat
verneint zwar die Anwendbarkeit der zur Anstiftung (im
sog. Hoferbenfall?) entwickelten Grundsitze zu Anstif-
tungsfillen auf Mittdterschaftskonstellationen, hilt die-
sen Fehler des Landgerichts aber fiir unschidlich, weil
auch nach den fiir die Mittdterschaft geltenden Rechts-
grundsitzen eine Zurechnung bejaht werden konne. Der
BGH hilt damit an der Rechtsprechung fest, die er im
Verfolger-Fall“ 1958° aufgestellt hatte. Er setzt sich
dabei jedoch dediziert mit der im Schrifttum vielfach
vertretenen Gegenauffassung auseinander.

3. Die Gegenauffassung

Fast schon lehrbuchartig stellt der 3. Senat die in der
Literatur vertretene Auffassung dar, nach der ein error in
persona des handelnden Mittiters fiir die nicht handeln-
den Mittdter beachtlich sei und eine Zurechnung nach §
25 Abs. 2 StGB ausschliefe. So hat Roxin in seinem
grundlegenden Werk zur Téaterschaftslehre eine Ableh-
nung der Zurechnung damit begriindet, dass es einhelli-
ger Meinung entspridche, bei einem bewussten Exzess
des Mittidters (wenn dieser z.B. statt der ins Auge gefass-
ten Korperverletzung eine vorsdtzliche Toétung begeht)
keine Zurechnung vorzunehmen. Es sei aber kein Grund
ersichtlich, einen fahrldssigen Exzess, wie er bei einem
error in persona des handelnden Mittiters vorliege, an-
ders zu behandeln. In beiden Fillen weiche die Tat vom
Tatplan ab und es ldge damit keine Zurechnungsgrundla-
ge vor.* Dehne-Niemann meint, durch den Irrtum des nicht
handelnden Mittidters iiber die in Gang gesetzte Kausal-
kette bei Fassung des Tatplans, fehle es an einer tatsich-
lichen Willensiibereinstimmung und damit an einem
Tatplan als Zurechnungsgrundlage.® Hillenkamp bedient
sich eines Vergleichs zur aberratio ictus: Der Irrtum des
Vordermannes sei fiir den nicht handelnden Mittiter eine
wesentliche Abweichung vom vorgestellten Tatablauf
und daher wie ein ,Fehlgehen“ der Tat zu behandeln.®
Allerdings soll — anders als beim alleinhandelnden Tter’
- keine Bestrafung wegen Versuchs (in Mitt4terschaft)
am eigentlich anvisierten Tatobjekt in Betracht kommen.

2 BGHSt 37, 214.

3 BGHSt 11, 268.

4 Zum Ganzen: Roxin, Taterschaft und Tatherrschaft, 9. Aufl.
(2015), S.286 f.; Zustimmung bei Herzberg, Téterschaft
und Teilnahme, S. 62 ff. und Schreiber JuS 1985, 873, 876;
hiergegen Hillenkamp, Die Bedeutung der Vorsatzkonkreti-
sierungen bei abweichendem Tatverlauf, S. 78.

5> Dehne-Niemann ZJS 2008, 351, 354.

5 Hillenkamp, a.a.0. (Fn. 4), S. 78.

7 Vgl. statt vieler: Kudlich, BeckOKStGB, 41. Ed. (2019), § 16
Rn. 8 m.w.N. zur h.M. beim allein handelnden Titer.

Als Grund hierfiir wird angefiihrt, die ausgefiihrte Tat sei
»nicht die, die gemeinsam geplant ist“.?

Weiterhin, so der BGH, stiitzten sich die Gegner seiner
Rechtsprechung auBerdem auf das sog. Blutbad- oder
Gemetzelargument. Danach wiirde nach der Rechtspre-
chungsauffassung der nicht handelnde Beteiligte auch fiir
weitere Taten haften, wenn der handelnde Titer seinen
Irrtum erkenne und danach das ,richtige Opfer angrei-
fen wolle, wobei weitere Personenverwechslungen eben-
falls zugerechnet werden miissten (Rn. 58 und 59 der
Entscheidung).’ Die vom BGH im Rahmen des ,,Gemet-
zel-Arguments” zitierten Quellen setzen sich jedoch alle
mit der Problematik der Auswirkung des error in persona
beim Anstifter auseinander und gerade nicht mit derje-
nigen beim Mittdter.'® Das ist beachtenswert, weil der
BGH das Landgericht dahingehend riigt, es habe nicht
hinreichend zwischen den beiden Konstellationen unter-
schieden. Das Gemetzelargument wird jedoch an anderer
Stelle von Hillenkamp und Roxin auch im Bereich der
Mittiterschaft herangezogen.!!

4. Die Argumente des BGH

Der 3. Senat begriindet das Festhalten an der bisherigen
Rechtsprechung ausfiihrlich. Zunichst argumentiert er
damit, dass nur eine Unbeachtlichkeit des Irrtums mit
den Grundsitzen der Rechtsprechung zum unmittelbaren
Ansetzen beim Versuch vereinbar sei. Denn hiernach
wiirden alle Mittdter gemeinsam in das Versuchsstadium
eintreten, wenn nur einer von Ihnen zur Tatbestands-
verwirklichung unmittelbar ansetzt (sog. Gesamtlosung).
Das gelte auch flir den untauglichen Versuch, bei dem
eine untaugliche Tathandlung als tauglich zu behandeln
sei, wenn sie nach dem Titerplan zur unmittelbaren
Tatbestandserfiillung fiihren soll und nach ,natiirlicher
Auffassung” auch hierzu fiithren koénne.

Uberdies, so der 3. Senat weiter, miisse berticksichtigt
werden, dass die Identifizierung des Opfers durch die
handelnden Mittiter Bestandteil des Tatplans gewesen
sei; das Verwechslungsrisiko sei somit ebenfalls im Tat-
plan mitinbegriffen gewesen. Tatplan und Vorsatz des
Angeklagten hitte fortbestanden. Eine Aktualisierung
des Vorsatzes zum Zeitpunkt des Angriffs auf den Zeu-
gen S habe es nicht bedurft. Deshalb sei dies auch kein
Fall der aberratio ictus.

SchlieBlich geniige es fiir den subjektiven Tatbestand des
§ 224 Abs. 1 StGB, dass ,ein anderer” verletzt wiirde.
Eine nihere Konkretisierung des ,,anderen“ bediirfe es
weder durch die handelnden noch durch die {ibrigen
Mittdter. Auf das Vorhersehbarkeitskriterium sei nicht
abzustellen, da Zurechnungsgrundlage der Tatplan sei.

8 Hillenkamp, a.a.O. (Fn. 4), S. 79.

i Zum Ganzen: BGH, Urteil v. 1. Augst 2018 — 3 StR 651/17
= HRRS 2019 Nr. 84.

10 Roxin, in: Festschrift fiir Giinter Spendel (1992), S. 289,
300 £.; Binding, Die Normen und ihre Ubertretung, Band III,
S. 214; Bemmann MDR 1958, 817, 820 f.

' Hillenkamp, a.a.0. (Fn.4), S.76; Roxin, a.a.O. (Fn.4),
S. 287.




Schlieflich setzt sich der BGH mit einem - soweit er-
sichtlich — ,neuen” Problem auseinander: Der error in
persona soll auch im Rahmen der riuberischen Erpres-
sung nach §§ 253, 255 StGB unbeachtlich sein. Mittéter
konne zwar nur sein, wer selbst die notwendige (Eigen-
oder Dritt-)Bereicherungsabsicht aufweise. Dies sei
jedoch vorliegend auch beim Angeklagten der Fall gewe-
sen. Der Angeklagte habe seine Eigenbereicherungsab-
sicht auch nicht aktualisieren miissen, als der Angriff auf
den Zeugen S stattfand. Der Versuch sei zwar wegen der
Personenverwechslung ein untauglicher, dennoch wiir-
den alle Mittdter in vollem Umfang dafiir haften, da die
handelnden Mittiter den Tatplan auch beziiglicher einer
riduberischen Erpressung in die Tat umsetzen wollten.'

II. Die Entscheidung des BGH im Kontext
der sonstigen Recht-sprechungslinie zum
Tatplan als Zurechnungsgrundlage bei
der Mittiterschaft

1. Die bisherige Rechtsprechung zum
Tatplan

Da der BGH in der vorliegenden Entscheidung vor allem
auf den Tatplan als - trotz des errors in persona — ent-
scheidende Zurechnungsgrundlage abstellt, bedarf es
einer Einordnung der Argumentation des 3. Senats in die
ibrige Rechtsprechung des BGH zum Tatplan als Zu-
rechnungsgrundlage der Mittiterschaft. Mindestvoraus-
setzung fiir das Vorliegen eines Tatplans ist nach der
Rechtsprechung des BGH ein gemeinschaftlich (auch
konkludent'®) gefasster Willensentschluss, nach dem
jeder Beteiligten seine eigene Tétigkeit ,,durch die Hand-
lung des anderen erginzen und diese sich auch zurech-
nen lassen will“.* Dies gilt auch fiir nachtrégliche Erwei-
terungen des Tatplans.'® Allerdings kann die Willens-
iibereinstimmung auch erst wihrend der Tatbegehung
hergestellt werden und bedarf keiner gemeinsamen Pla-
nung im Vorfeld.’® Eigentlich nicht mit dieser Linie ver-
einbar ist die Rechtsprechung des Reichgerichts, wonach
es sogar ausreichen soll, dass sich jeder Titer ,bewusst”
sei, ,,dal neben ihm noch ein anderer oder andere mit-
wirken und diese von dem gleichen Bewul3tsein erfiillt
sind“, ohne dass die Titer einander kennen.!” Gleichwohl
hat der BGH sie explizit {ibernommen.'® Selbstverstind-
lich kann es jedoch nicht ausreichen, wenn einer von
zwei Tétern gar nichts von der Unterstiitzung durch den
anderen Titer wei' oder wenn mehrere Titer ohne
Absprache gemeinsam gewonnene Erkenntnisse iiber

2 Zum Ganzen: BGH, Urteil v. 1. August 2018 - 3 StR
651/17 = HRRS 2019 Nr. 84; Zustimmung bei Jiger JA
2019, 467.

13 BGHSt 37, 289, 292; BGH NStZ 1985, 70, 71; BGH NStZ-
RR 2011, 200 = HRRS 2011, Nr. 575.

14 BGH NStZ 1997, 336; NStZ-RR 2011, 111, 112 = HRRS
2011 Nr. 323; NStZ-RR 2011, 200 = HRRS 2011, Nr. 575.

15 BGH StV 1985, 145; BGH NStZ 1999, 510.

16 BGH GA 1969, 214.

17 RGSt 58, 279.

18 BGH NStZ 2010, 342, 342 = HRRS 2010 Nr. 43.

19 BGHSt 6, 248, 249.

eine gilinstige Tatsituation zur Straftatbegehung ausnut-
20
zen®.

Der Tatplan bildet nach der Rechtsprechung des BGH
nur soweit eine Zurechnungsgrundlage, wie die Verein-
barung zwischen den Titern reicht. Dariiberhinausge-
hende Taten einzelner Mittiter gelten als Exzess und
werden den anderen Mittitern nicht tiber § 25 Abs. 2
StGB zugerechnet.?! Die Abgrenzung zwischen noch vom
Tatplan gedeckten Straftaten und Exzesstaten, erfolgt
nach Auffassung des BGH danach, ob mit der Abwei-
chung ,nach den Umstidnden des Falles gerechnet wer-
den muR“.* Ist dies der Fall, liegt kein Exzess vor und
die Taten konnen zugerechnet werden. Gleiches gilt,
wenn ,die verabredete Tatausfithrung durch eine in ihrer
Schwere und Gefihrlichkeit gleichwertige ersetzt wird“.?
Ebenso haftet der nicht selbst handelnde Mittiter fiir
jede Ausfiihrungsart der von ihm gebilligten Straftat,
wenn ihm die genaue Handlungsweise seiner Mittdter
gleichgiiltig ist.** Nicht zugerechnet werden nach dieser
Rechtsprechung qualitativ abweichende Begehungsarten,
mit denen die anderen Mittiter nicht rechnen mussten
und die in Schwere und Gefihrlichkeit nicht mit der
verabredeten Begehungsweise gleichwertig sind.*® Abzu-
stellen ist bei der Abgrenzung darauf, wieviel Freiheit
der gemeinsam gefasste Tatplan den einzelnen Mittitern
bei der Ausfithrung ihrer Tatbeitrige einriumt.”® Eine
Anderung des Tatplans, die eine qualifizierte Bege-
hungsweise einschlieft, kann selbstverstindlich auch
nachtriglich und konkludent getroffen werden.?”

Zeitlich gesehen kann die Bildung eines gemeinsamen
Tatplans im Vorbereitungszeitraum liegen®, nach Ver-
suchsbeginn vonstattengehen® und sogar im Zeitraum
zwischen Vollendung und Beendigung (sog. sukzessive
Mittiterschaft) stattfinden®. Wird der Tatplan vor Ver-
suchsbeginn gefasst, ist er Grundlage fiir das — nach der
von der Rechtsprechung vertretenen Gesamtlésung fiir
alle Mittdter gemeinsam stattfindenden — unmittelbare
Ansetzen: Die Mittiter treten gemeinsam in das Ver-
suchsstadium ein, wenn einer von Ihnen auf Grundlage

20 BGHSt 24, 286 (288); vgl. auch BGH NStZ 2014, 41 =
HRRS 2013 Nr. 518.

21 BGHSt 36, 231, 234.

22 BGH NJW 1973, 377; BGH NStZ 2005, 261 = HRRS 2005
Nr. 9; NStZ-RR 2005, 71 = HRRS 2005 Nr. 100.

2 BGH NJW 1973, 377; vgl. auch BGH NStZ 2005, 261 =
HRRS 2005 Nr. 9; NStZ-RR 2005, 71 = HRRS 2005 Nr.
100.

2 BGH NJW 1973, 377 m.w.N.; BGH NStZ 2005, 261 =
HRRS 2005 Nr. 9; NStZ-RR 2005, 71 = HRRS 2005 Nr.
100.

2> BGH NJW 1977, 377.

26 Vgl. BGH NStZ 2005, 261 = HRRS 2005 Nr. 9; Schiine-
mann, Leipziger Kommentar StGB, 12. Aufl. (2007), § 25
Rn. 176.

27 BGH NStZ-RR 2002, 9.

2 Statt vieler Entscheidungen: BGHSt 11, 268, 271 f; 37,
289, 292; NStZ 1995, 285; NStZ 2000, 194; NStZ 2008,
273 = HRRS 2008 Nr. 53; NStZ 2009, 25 = HRRS 2008
Nr. 864; NStZ-RR 2012, 270 = HRRS 2012 Nr. 723.

29 BGHSt 2, 344, 345; BGH GA 1969, 214.

30 BGHSt 2, 344, 345; BGH GA 1966, 210; BGH NStZ 2010,
146 = HRRS 2009 Nr. 658.
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des Tatplans unmittelbar zur Tatbegehung ansetzt.’! Dies
gilt jedoch (eigentlich selbstverstindlich) nur, wenn der
handelnde Mittdter auch selbst unmittelbar ansetzt;
dafiir ist es erforderlich, dass er bei der Ausfiihrungs-
handlung noch mit Verwirklichungswille handelt.** Zu
dieser Erkenntnis im Widerspruch steht die sog Miinz-
hindler-Entscheidung, in welcher der BGH den Ver-
suchsbeginn des Versicherungsbetruges durch Abschi-
cken der Schadensmeldung durch den beraubten Miinz-
hindler bejahte, obwohl besagter Miinzhindler gar
nichts von einem entsprechenden Tatplan zur Begehung
eines Versicherungsbetrugs wusste.*® Hat der Mittéiter
seine Tatbeitrdge auf Grundlage des gemeinsamen Tat-
plans und in diesem Moment vorsitzlich geleistet, so
kann er sich vom gefassten Tatentschluss als Zurech-
nungsgrundlage nicht mehr einseitig 16sen. Wird die Tat
vollendet, haftet er nach § 25 Abs. 2 StGB fiir die Tat-
vollendung,* beim Versuch gilt § 24 Abs. 2 StGB. Dies
soll sogar dann gelten, wenn ein Mittiter glaubt, das
gemeinsame Ziel (T6tung des Enkelkindes) bereits er-
reicht zu haben und der andere Mittiter spiter — nach
Erkennen des Irrtums - das Enkelkind ohne weitere
Mitwirkung und ohne Kenntnis des nicht anwesenden
Mittiters doch noch totet.** Gleichsam kann nach der
Rechtsprechung eine Tat sogar dann nach § 25 Abs. 2
StGB zugerechnet werden, wenn ein Mittdter dem ande-
ren Mittdter seine Abstandnahme von der Tat im Vorbe-
reitungsstadium mitteilt, dieser dies akzeptiert, die Tat
aber spiter dennoch selbst und allein ausfiihrt.*® Eine
Anwendung von § 25 Abs. 2 StGB soll nach der Recht-
sprechung bei der vollendeten Tat nur dann ausscheiden,
wenn der Tdter seine geleisteten Tatbeitrdge nach seiner
Abkehr vom Tatplan neutralisiert.’” Dies ist beispielswei-
se der Fall, wenn der Mittiter den anderen Mittitern
seine Abkehr vom gemeinsamen Tatplan zur Kenntnis
bringt und die verbleibenden Mittiter daher einen neuen
Tatentschluss fassen miissen.*®

Zusammengefasst ldsst sich also sagen, dass der BGH
den Tatplan als eine zumindest konkludent vereinbarte
Ubereinkunft zur Tatbegehung zwischen den Mittitern
betrachtet, die zwischen Vorbereitungsstadium und Be-
endigung getroffen werden kann und von der sich ein
Mitttdter ohne Mitwirkung der anderen Mittdter grds.
(fiir den Versuch gibt § 24 Abs. 2 StGB noch weitere
Moglichkeiten) nur 16sen kann, wenn er seinen Tatbei-
trag neutralisiert. Inhaltlich deckt ein gefasster Tatplan
alle Tatbegehungsvarianten, mit denen bei seiner Fas-
sung gerechnet werden musste und grds. (eine andere

31 BGHSt 36, 249, 250; 40, 299, 301; BGH NStZ 1999, 609,
610.

32 BGHSt 39, 236.

3 BGHSt 40, 299, 302; kritisch zu diesem Widerspruch auch
Joecks, MiiKoStGB, 3. Aufl. (2017), §25 Rn. 271 m.w.N.
zur Kritik; der entscheidende Senat hatte zwar zunichst ei-
nen Anfragebeschluss gefasst, vgl. NStZ 1994, 534, spiter
aber die Entscheidung doch nicht dem Grofen Senat vorge-
legt, vgl. Heine/Weifser, Schonke/Schroder, StGB, 30. Aufl.
(2019), § 22 Rn. 55a.

3 BGHSt 28, 346, 348; 37, 289, 293; BGH NJW 1951, 410.

3% BGHSt9, 180, 181 f.

3 BGH NStZ 1999, 449, 450.

57 BGHSt 11, 268, 272; BGH NJW 1951, 410.

% BGH NJW 1951, 410 mit Verweis auf die entsprechende
reichsgerichtliche Rechtsprechung.

Auslegung ist angezeigt, wenn die Titer den Tatplan
ausdriicklich und bewusst eng fassen) auch alle Taten
gleicher Art und Schwere. Dies fiihrt dazu, dass die kon-
kreten subjektiven Vorstellungen und Willensausrich-
tungen der einzelnen Mittdter nach der Rechtsprechung
in den Hintergrund treten, solange sich die ausgefiihrte
Tat nur innerhalb der Grenzen des Tatplans bewegt.

2. Die Einordnung der hiesigen Entscheidung
in die bisherige Rechtsprechung

Das erste Argument des 3. Senats, wonach nur die Un-
beachtlichkeit des Irrtums zu den Grundsitzen der Ge-
samtlésung beim unmittelbaren Ansetzen zum Versuch
passe, rekurriert (auch ausweislich der vom 3. Senat
zitierten Entscheidung) auf den Miinzhindler-Fall*. Was
der Senat also — wenn auch nicht explizit - damit zum
Ausdruck bringt, ist, dass sich der Irrtum des handeln-
den Mittdters deshalb nicht auf die nicht handelnden
Mittdter auswirken konne, weil diesen im Wege der
Gesamtlosung der Versuchsbeginn des handelnden Mit-
titers sogar zugerechnet werden kénne, wenn der han-
delnde Mittiter zu einem untauglichen Versuch ansetzt
und sogar dann, wenn der handelnde Mittéiter gar keinen
Tatentschluss zum unmittelbaren Ansetzen aufweist.
Erst Recht miisse dann also das unmittelbare Ansetzen
zugerechnet werden, wenn der handelnde Mittiter beim
Ansetzen zum untauglichen Versuch nur einem unbe-
achtlichen Irrtum unterliegt und daher sogar mit Tatent-
schluss unmittelbar ansetzt.

Das Argument, dass das Verwechselungsrisiko Teil des
Tatplans gewesen sei und es keiner Aktualisierung des
(Einzel-)Vorsatzes des Angeklagten A bedurft habe,
stlitzt sich - leider ebenfalls in der Entscheidung unaus-
gesprochen — auf das Verstindnis des BGH zum Verhilt-
nis des Tatplans zum (Einzel-)Vorsatz des Téaters. Auf
Grundlage des Tatplans werden von der Rechtsprechung
grds. alle Tathandlungen zugerechnet, die diesem ent-
sprechen oder mit denen bei Tatplanfassung gerechnet
werden musste oder die in Art und Schwere den geplan-
ten Tathandlungen entsprechen. Weder kann sich der
Téter auf eine nur innere Abkehr vom Tatplan noch da-
rauf berufen, dass er sich im Tatzeitpunkt die Tat anders
vorgestellt habe, solange sich das Geschehen innerhalb
des Tatplans nach den gerade geschilderten Grundsitzen
bewegt. Konsequent ist es dementsprechend, sowohl die
Anwendbarkeit der Grundsitze der abberatio ictus als
auch derjenigen iiber die Vorhersehbarkeit der Abwei-
chung vom geplanten Kausalverlauf abzulehnen. Denn
beide wiirden voraussetzen, dass es entscheidend auf den
(Einzel-)Vorsatz des nicht handelnden Mittiters zum
Tatzeitpunkt ankommt. Dies ist jedoch — wie gezeigt —
nach der Auffassung der Rechtsprechung nicht der Fall.

Nicht so Recht zu passen vermag in diese Linie das Ar-
gument, dass es flir den Vorsatz des § 224 Abs. 1 StGB
gentige, dass sich dieser auf ,einen anderen“ beziehe und
es einer ndheren Konkretisierung nicht bediirfe. Dies ist
zwar fiir die Einordnung des Irrtums fiir den handelnden
Mittdter als unbeachtlich entscheidend (tatbestandliche
Gleichwertigkeit zwischen anvisiertem und getroffenem

3 BGHSt 40, 299.




Tatobjekt)®, kann es jedoch nach der Linie der Recht-
sprechung nicht fiir die nicht handelnden Mittéter sein.
Konsequent wire dagegen gewesen, darauf abzustellen,
dass es sich beim getroffenen Tatobjekt um ein solches
handelt, dass mit dem im Tatplan vorgesehenen Tatob-
jekt hinsichtlich ,,der Art und Schwere“ vergleichbar ist.

Dagegen fligt sich gut ein, wenn der 3. Senat von einer
durchgehenden, generellen Eigenbereicherungsabsicht
des Angeklagten A ausgeht, die im Moment des unmit-
telbaren Ansetzens durch einen anderen Mittdter auch
nicht ,,aktualisiert* zu werden braucht.*! In einer friihe-
ren Entscheidung hatte der 1. Senat eine Strafbarkeit
lediglich dann verneint, wenn durch eine vollstindige
Aufgabe des Tatplans die subjektive Zueignungsabsicht
(in casu: beim Raub) endgiiltig entfallen ist.** Der Fall
unterscheidet sich vom vorliegenden dadurch, dass der
Angeklagte A hier seinen Tatplan und damit seine ,all-
gemeine“ Zueignungsabsicht nicht endgiiltig und vollstin-
dig aufgegeben, sondern diese nur im Moment der Tat-
ausfiihrung nicht aktualisiert hat. Dies passt sich gut in
die Grundlinie ein, nach welcher die Rechtsprechung
dem Tatplan Vorrang gegeniiber den in einzelnen Mo-
menten tatsdchlich vorliegenden subjektiven Tatbe-
standsmerkmalen, Willensausrichtungen und Kenntnis-
sen der einzelnen Mittdter einrdumt.

Insgesamt hat der 3. Senat die Linie der Rechtsprechung
fortgesetzt bzw. verstirkt, wonach es fiir die mittiter-
schaftliche Zurechnung priméir auf die (nach recht exten-
siven Mal3stdben bestimmte) Identitdt der ausgefiihrten
mit der im Tatplan vereinbarten Tat ankommt und die zu
einzelnen Zeitpunkten konkret und tatsdchlich vorlie-
genden Willensausrichtungen und Kenntnisse einzelner
Mittdter in den Hintergrund treten.

lll. Der error in persona des Mittiiters
zwischen Tatausfohrung, Tatplan und
subjektivem Tathestand der einzelnen
Mittiter

Eine sachgerechte Losung der Fille des error in persona
des handelnden Mittéters muss dagegen m.E. durch eine
Betrachtung des Verhiltnisses der konkret (durch den
irrenden Mittdter) ausgefiihrten Tat zum Tatplan einer-
seits und zu den konkreten subjektiven Vorstellungen
und Willensausrichtungen der Mittiter andererseits
gesucht werden.

1. Der Tatplan als objektive/intersubjektive
Unrechtsabrede

Konstruktiv wird man den Tatplan nicht als echten ,ge-
meinsamen Vorsatz“ oder ,gemeinsamen Verwirkli-
chungswillen“ (fiir den Versuch) deuten kénnen. Zum
einen kann es rein faktisch weder einen echten ,gemein-
samen Willen“ noch ein ,,gemeinsames Vorstellungsbild“

40 H.M., statt vieler vgl. Kudlich, a.a.O. (Fn.7), §16 Rn. 6
m.w.N.

1 Zu diesem Argument vertiefend: Jdger JA 2019, 467.

42 BGH NStZ 1994, 29, 30.

oder eine exakt gleiche ,gemeinsame Kenntnis“ wihrend
der gesamten Tatausfithrung geben. Dies gilt nicht zu-
letzt fiir Fille, in denen die Tdter an unterschiedlichen
Orten und zu unterschiedlichen Zeiten ihre Tatbeitrdge
erbringen. Zum anderen wire auf dieser Grundlage auf-
grund der zu erwartenden Abweichungen zwischen den
Vorstellungen der einzelnen Mittéter zu einzelnen Zeit-
punkten selten eine Zurechnung einzelner Tatbeitrige
moglich. Dies gilt vor allem fiir Fille, in denen die Mitta-
ter teilweise nicht am unmittelbaren Tatort anwesend
sind und somit gar nicht in der Lage sind, zum Hand-
lungszeitpunkt einen mit den anwesenden Mittitern
iibereinstimmenden Tatentschluss zu bilden. Der Tatplan
liegt jeweils nicht allein in der Vorstellung eines Mittdters
vor, er liegt vielmehr aus der Perspektive jedes einzelnen
Mittdters auferhalb seiner subjektiven Vorstellung. An-
dernfalls gibe es mehrere — ggf. voneinander abweichen-
de - Tatpldne, jedoch keinen gemeinsamen. Dieser Er-
kenntnis folgend muss es sich beim Tatplan um eine
objektiv® oder — so der Begriff von Seher - ,intersubjek-
tiv“** vorliegende Ubereinkunft handeln (im Sinne eines
JVertrags® iiber die Mittiterschaft oder einer ,mittiter-
schaftlichen Unrechtsvereinbarung®).*

Verlangt man — wie die h.M. zu Recht - dass die Verein-
barung durch wechselseitig wahrgenommene - zumin-
dest konkludente - Willensduerungen zustande ge-
kommen ist,*® kann sich der Inhalt des Tatplans eigent-
lich nur am Inhalt der wechselseitig gedufSerten Willens-
bekundungen orientieren. Die Reichweite des Tatplans
wird man dementsprechend durch Auslegung gewinnen
miissen. Diese kann einerseits, aus oben genannten
Griinden, nicht rein subjektiv aus Sicht jedes einzelnen
Mittdters vorgenommen werden, andererseits auch nicht
rein objektiv ex post (aus Sicht des entscheidenden Ge-
richts), um nicht die Téter fiir etwas haftbar zu machen,
was sie aus ihrer Perspektive gar nicht als vom Tatplan
umfasst erkennen konnten. Daher muss es auf eine ex
ante (also zum Zeitpunkt der Tatplanfassung, ggf. zum
Zeitpunkt einer spiteren Tatplanidnderung) Auslegung
aus einer verobjektivierten Perspektive der Mittdter an-
kommen. Insofern ist die Formulierung der Rechtspre-
chung, der Tatplan umfasse alle spiteren Varianten der
Tatbegehung, mit denen die Mittdter rechnen , mussten”
zumindest etwas unprizise. Es kann nidmlich nur darauf
ankommen, welche Tatausfiihrungsvarianten der Tatplan
aus Sicht eines objektiven Dritten in der ex ante-
Perspektive der Mittdter umfasste. Gleiches gilt fiir die
Frage, ob auch andere Straftaten ,von gleicher Art und
Schwere“ wie die ausdriicklich ins Auge gefasste Straftat
vom Tatplan gedeckt sind. Richtig ist nach diesen
Grundsitzen allerdings, dass die Rechtsprechung bei der
Abgrenzung zwischen geplanter Tat und Exzesstat auch

4 Roxin, a.a.0. (Fn. 4), S. 287 spricht von einer ,objektiven

Beziehung“.

4 Seher JuS 2009, 1, 2.

4 In diese Richtung auch bereits Jakobs, in: Festschrift fiir
Herzberg (2008), S.395 ff;; anders Kudlich, a.a.O.
(Fn. 7)§ 25 Rn. 49, der den Tatplan ausdriicklich als ,sub-
jektives Element”“ bezeichnet; es geht freilich hier vor allem
um terminologische Unterschiede, da Kudlich auch von ei-
nem ,Einvernehmen, gemeinsam ein deliktisches Ziel zu
verfolgen“ spricht, was in der Sache der hier beschriebenen
»Unrechtsvereinbarung” entsprechen diirfte.

46 Vgl. statt vieler Joecks, a.a.0. (Fn. 33), § 25 Rn. 236 m.w.N.




darauf abstellt, wieviel Freiheit dem handelnden Mittéter
nach dem Tatplan eingerdumt wurde. Die Auffassung des
einzelnen Mittdters vom Inhalt des Tatplans wird dage-
gen erst im Rahmen seines eigenen Vorsatzes relevant
(siehe hierzu spiter).

2. Das Verhiiltnis des Tatplans zur
tatsdchlich ausgefihrten Tat

Relativ unstrittig ist das Verhiltnis des Tatplans zur
tatsdchlich ausgefiihrten Tat. Weicht ein Tatbeitrag we-
sentlich vom Tatplan ab, liegt ein Exzess vor, der den
nicht selbst handelnden Mittdtern nicht zugerechnet
werden kann. Die Wesentlichkeit bestimmt sich vor
allem danach, wie prizise der Tatplan gefasst war bzw.
wieviel Handlungsfreiheit den einzelnen Mittétern einge-
rdumt wurde.*’

3. Das Verhiiltnis des Tatplans zum
subjektiven Tathestand des einzelnen
Mittiiters

Deutlich schwieriger zu beantworten ist die Frage, in
welchem Verhiltnis der subjektive Tatbestand (also Vor-
satz und ggf. weitere subjektive Merkmale wie die Berei-
cherungs- oder Zueignungsabsicht) der einzelnen Mitt4-
ter zum gemeinsam gefassten Tatplan steht. Es geht
dabei um die Frage, was im Falle eines Auseinanderfal-
lens Vorrang hat. Hierbei lassen sich mehrere Ausgangs-
punkte/Grundannahmen der Analyse festlegen, die sich
aus dem Gesetz bzw. aus allgemein anerkannter Dogma-
tik des Allgemeinen Teils ergeben:

a) Grundannahmen des Verhiiltnisses Tatplan/Vorsatz des
einzelnen Mittiiters

(1) Gem. §§ 15, 16 StGB ist Mittdterschaft vollig ohne
eigenen Vorsatz der beteiligten Mittéter nicht denkbar.

(2) Der Vorsatz im Sinne des Willens zur Verwirklichung
eines Straftatbestandes unter Kenntnis seiner relevanten
Umstinde®® 14sst sich fiir jeden einzelnen Mittéter stets
nur fiir einen bestimmten Zeitpunkt exakt bestimmen,
da sich Wille, Vorstellungen und Kenntnisse im Tatver-
lauf dndern kénnen. Grundsitzlich ist dies gem. §§ 8, 16
Abs. 1 StGB (zumindest) der Zeitpunkt, an dem der
einzelne Tater gehandelt hat (oder im Fall eines Unter-
lassens hitte handeln miissen).*

(3) Vorsatz und alle sonstigen subjektiven Merkmale
jedes einzelnen Mittiters miissen jedenfalls zumindest in
demjenigen Zeitpunkt vorliegen, in dem der Mittéter

47 Ganz h.M,, statt vieler vgl. nur BGHSt 36, 231, 234 f.; BGH
NJW 1973, 377; BGH NStZ 2005, 261 = HRRS 2005 Nr. 9;
NStZ-RR 2005, 71 = HRRS 2005 Nr. 100; Joecks, a.a.O.
(Fn. 33), §25 Rn. 242; Schiinemann, a.a.O. (Fn. 26), §25
Rn. 176 jeweils m.w.N.

4 BGHSt 19, 295, 298; Kudlich, a.a.O. (Fn.7), §15 Rn. 3
m.w.N.

% Vgl. Kudlich, a.a.0. (Fn. 7), § 15 Rn. 9 m.w.N.; es ist strit-
tig, ob dariiber hinaus § 8 StGB im Falle der Mittiterschaft
so auszulegen ist, dass davon auch alle Zeitpunkte erfasst
sind, an denen Mittiter handeln, dazu spiter.

seinen Tatbeitrag erbringt, also selbst handelt. Denn nur
dann liegen zurechnungsfihige Tathandlungen bzw. liegt
ein zurechnungsfihiges unmittelbares Ansetzen vor.*
Insofern ist die Rechtsprechung des BGH im sog. Miinz-
hindler-Fall, nach der auch das unmittelbare Ansetzen
eines nur vermeintlichen Mittiters zugerechnet werden
kann, abzulehnen.

(4) Aus § 24 Abs. 2 StGB lisst sich ableiten, dass eine
rein subjektive Aufgabe des auf die Verwirklichung des
Tatplans gerichteten Willens durch einzelne Mittdter ab
Versuchsbeginn irrelevant sein muss. Denn § 24 Abs. 2
StGB verlangt (je nach vorliegender Konstellation) jeden-
falls stets mehr als blof eine subjektive Aufgabe des
Tatplans.®’ Erst Recht muss dies gelten, wenn die Tat
bereits vollendet ist. Dies ergibt sich aus §§ 15, 16, 8
StGB, welche die Aufgabe des Verwirklichungswillens
nach Vornahme aller fiir die Vollendung erforderlichen
Tathandlungen fiir unbeachtlich erkldren.>* Insofern kann
die subjektiv-einseitige Aufgabe des Willens zur Verwirk-
lichung des Tatplans nur vor Versuchsbeginn relevant
werden.®* Andernfalls wiirde man § 24 Abs. 2 StGB sei-
nes Anwendungsbereichs berauben. § 24 Abs. 2 StGB
betrifft dabei jedoch nur die endgiiltige Aufgabe des Ver-
wirklichungswillens. Keine Aussage trifft § 24 Abs. 2
StGB {iiber Fille, in denen der Titer den Verwirkli-
chungswillen nicht endgiiltig aufgibt, sondern in denen
seine konkreten Vorstellungen und Willensausrichtungen
vom Tatplan und/oder von der tatsdchlich ausgefiihrten
Tat abweichen.

b) Schlussfolgerungen

(1) Ein volliger Verzicht auf Vorsatz und andere subjekti-
ve Elemente beim nicht-handelnden Mittdter und ein
absoluter Vorrang des Tatplans als ,genereller Gesamt-
vorsatz“ oder ,Ersatz“ fiir den Einzelvorsatz kann wegen
§§ 15, 16 StGB nicht iiberzeugen. Allerdings ldsst sich
bei Lektiire vieler Entscheidungen nicht ableugnen, dass
die Rechtsprechung - wenn auch unausgesprochen -
gelegentlich in diese Richtung tendiert: So geniigt dem
BGH zufolge nie — auch nicht im Vorbereitungsstadium -
das bloRe einseitige Aufgeben des eigenen Tatentschlus-
ses, um eine Zurechnung nach § 25 Abs. 2 StGB auszu-
schlieBen,’* obwohl es in diesen Fillen offensichtlich an
einem Verwirklichungswillen (als voluntatives Element
des Vorsatzes) fehlt. Im Rahmen der sukzessiven Mitté-
terschaft werden von der Rechtsprechung den spiter
hinzutretenden Mittdtern sogar Handlungen der anderen
Mittdter zugerechnet, die bereits vor der (nachtrigli-
chen) Verabredung des gemeinsamen Tatplans begangen
wurden und beziiglich der die spiter hinzutretenden
Mittdter im (Tat-)Handlungszeitpunkt somit definitiv

50 Dencker, Kausalitit und Gesamttat, S. 241, S. 244; vgl. auch
Eisele ZStW 112 (2000), 745, 758.

51 So richtig Kiihl, Strafrecht Allgemeiner Teil, 8. Aufl. (2017),
§20 Rn. 105; Ausnahmen werden lediglich diskutiert,
wenn ein Mittdter die Vollendung allein beherrscht, vgl.
Loos Jura 1996, 518, 519.

52 Vgl. auch Eisele ZStW 112 (2000), 745, 758.

53 So richtig: Eisele ZStW 112 (2000), 745, 758 ff.

5% BGHSt 28, 346; vgl. auch BGH NJW 1951, 410; BGH NStZ
1999, 449, 450.




keinen Vorsatz bilden konnten.*® Und schliellich zeigt
sich dieser von der Rechtsprechung implizit angenom-
mene Vorrang des Tatplans auch am o.g. Fall, in dem ein
Mittiter nach Ausscheiden des anderen Mittiters ohne
dessen Kenntnis die Tat vollendet. Der ausscheidende
Mittdter ging davon aus, dass die Tat bereits vollendet
war. Er konnte somit keinen Vorsatz mehr beziiglich der
Tatbegehung durch den anderen haben. Dennoch hat der
BGH die Handlungen des noch handelnden Mittdters
zugerechnet.*® Dieser Vorrang des Tatplans vor den sub-
jektiven Vorstellungen der nicht handelnden Mittdter
schldgt auch auf die error in persona-Konstellation
durch: Auf die konkreten Vorstellungen des Angeklagten
A als nicht selbst handelndem Mittéter geht der BGH gar
nicht ein. Fiir den BGH war ausschlieRlich entscheidend,
dass sich das Vorgehen der (im Irrtum befindlichen)
Mitangeklagten im Rahmen des gemeinsamen Tatplans
bewegte. Dies war nach Auffassung des 3. Senats der
Fall, weil mit der Verwechslung bei Tatplanfassung ge-
rechnet werden musste, da die Identifizierung der Opfer
den Mittdtern iiberlassen worden war.’” In diese Linie
passt auch die Entscheidung des BGH im sog. Verfolger-
Fall: Das Schielen auf Verfolger war Teil des Tatplans.
Dass der beschossene Mittiter selbst natiirlich erkannte,
dass er kein Verfolger war, war fiir den BGH irrelevant
und wurde dementsprechend vom entscheidenden Senat
gar nicht thematisiert.”® Nur selten stellte die Rechtspre-
chung dagegen vorrangig auf die subjektiven Vorstellun-
gen und Willensausrichtungen des nicht selbst handeln-
den Téters ab: Im Miinzhindler-Fall wurde das unmittel-
bare Ansetzen des nur vermeintlichen Mittdters dem mit
Vorsatz handelnden Mittdter zugerechnet, obwohl es an
einem gemeinsamen Tatplan mit dem nur vermeintlichen
Mittiter fehlte.® In die gleiche Richtung deutet die o.g.
Entscheidung des 1. Senats, in welcher dem Fehlen der
Zueignungsabsicht (durch endgiiltige Aufgabe des auf
den Tatplan gerichteten Verwirklichungswillens) der
Vorrang vor dem vormals gefassten gemeinsamen Tatplan
eingerdumt wurde.®

(2) Miissen also auch beim nicht selbst handelnden
Mittdter grundsitzlich Vorsatz und weitere notwendige
subjektive Merkmale festgestellt werden, stellen sich
folgende Fragen:

(a) Wann miissen diese subjektiven Tatbestandsmerkma-
le beim einzelnen Mittéter vorliegen?

(b) Welche Anforderungen sind an den subjektiven Tat-
bestand des einzelnen Mittiters zu stellen?

Wiirde man neben dem Tatplan verlangen, dass jeder
einzelne Mittiter wihrend der gesamten Tatausfithrung
(also vom Moment des unmittelbaren Ansetzens bis zur
Vollendung) nach denselben Maf3stiben wie ein Einzelti-
ter iiber Verwirklichungswillen und notwendige Kennt-

5% BGHSt 2, 344, 345; BGH GA 1966, 210; BGH NStZ 2010,
146.

% Gleiche Deutung wie hier bei Roxin, a.a.0. (Fn. 4), S. 288.

57 Vgl. BGH, Urteil v. 1. August 2018 - 3 StR 651/17 =
HRRS 2019 Nr. 84.

%8 BGHSt 11, 268.

% BGHSt 40, 299, 302.

60 BGH NStZ 1994, 29, 30.

nisse hinsichtlich aller Tatbestandsmerkmale sowie iiber
weitere notwendige subjektive Merkmale verfiigt,5' wiir-
de dies den Anwendungsbereich der mittéterschaftlichen
Zurechnung stark einengen. So wiirde in Fillen, in denen
nicht alle Mittiter an dem Ort anwesend sind, an dem
ein Mittiter seinen Tatbeitrag erbringt, eine Zurechnung
der dort von den anderen Mittdtern ausgefiihrten Hand-
lungen scheitern, wenn nicht die nicht anwesenden Mit-
tdter zumindest eine ,Live-Verbindung“ zum Ort des
Geschehens haben. Denn die nicht anwesenden Mittéiter
(die auch nicht in unmittelbarem Sicht- und Horkontakt
zu den handelnden Mittitern stehen) haben keine
Kenntnis davon, ob, wann und wie genau der Tatbeitrag
erbracht wird. Eine Zurechnung hinge dann davon ab,
dass die nicht anwesenden Mittiter einen ,,dauerhaften”
Deliktsvorsatz (und ggf. weitere ,dauerhafte” subjektive
Merkmale wie besondere Absichten) von der Planung bis
zur Ausfiihrung aufweisen. Dies ist in manchen Fillen
schlicht unmdglich (z.B. schlafende Mittéter), in anderen
wire es eine reine Fiktion (z.B. Mittiter, die nur im Pla-
nungsstadium beteiligt sind und spiter gar nicht exakt
wissen, wann die Tat ausgefiihrt wird, sondern nur auf
»Rickmeldung“ warten). Daher wire mit der deckungs-
gleichen Ubertragung der Anforderungen an den subjek-
tiven Tatbestand des Einzeltiters auf die Mittédterschaft
gleichzeitig faktisch eine Ablehnung der Tatherrschaft
von nicht selbst anwesenden Mittitern (z.B. dem ,Ban-
denchef”) verbunden. Gleiches wiirde in vielen Fillen
Lechter” Arbeitsteilung gelten, in denen verschiedene
Mittdter auf Grundlage eines gemeinsamen Tatplans an
unterschiedlichen Orten zu unterschiedlichen Zeiten
ohne eine ,Live-Absprache wesentliche Tatbeitrige
leisten. Die Mittiterschaft wiirde auf Fallkonstellationen
verengt, in denen alle Mittiter zum Zeitpunkt des unmit-
telbaren Ansetzens gleichzeitig an einem Tatort zusam-
menwirken oder zumindest eine ,Live-Verbindung® vor
Ort haben.®

Eine solche Auffassung miisste im vorliegenden Fall eine
Zurechnung verneinen. Denn der Angeklagte A hatte ja
den Zeugen S als Freund erkannt und ging auch davon
aus, dass seine Komplizen diesen rechtzeitig erkennen
wiirden. Er handelte daher weder mit Vorsatz beziiglich

61 So Seher JuS 2009, 304, 306: ,Handlungen eines Mittiters,
auf die sich im Moment ihrer Vornahme der Vorsatz der ande-
ren Mittiter nicht erstreckt, kénnen nicht vom gemeinsa-
men Tatentschluss umfasst sein“ (kursive Hervorhebung
durch den Verfasser); dhnlich auch Seher JuS 2009, 1, 6,
wonach es darauf ankommt, dass ,der zuvor gefasste Ta-
tentschluss wihrend der Tatausfiihrung fortbesteht“ und,
dass ,ausschlief8lich auf diesen Zeitpunkt — und die dann
vom allseitigen Vorsatz umfassten Verfeinerungen des Tat-
plans“ abzustellen ist; dhnlich Puppe NStZ 1991, 571, 572
a.E.: ,,Deshalb mul} der gemeinsame Tatentschlufy und da-
mit auch die ernstliche Tatbereitschaft jedes Genossen
mindestens in dem Moment noch vorhanden sein, in dem
die Tat ins Ausfiihrungsstadium tritt.“

62 Damit wire der Anwendungsbereich des § 25 Abs. 2 StGB
noch enger als nach den sog. strengen Tatherrschaftsleh-
ren, die eine Mitwirkung jedes Mittiters an der tatbestand-
lichen Ausfiihrungshandlung verlangen, vgl. Schild, Nomos
Kommentar, StGB, 5. Aufl. (2017), § 25 Rn. 139 m.w.N,;
denn diese Lehren wiirden immerhin die Moglichkeit aner-
kennen, dass verschiedene Mittiter verschiedene notwen-
dige tatbestandliche Handlungen an verschiedenen Orten
zu verschiedenen Zeiten vornehmen.




der nun stattfindenden Korperverletzung und (versuch-
ten) rduberischen Erpressung zu Lasten des S noch mit
einer entsprechenden Bereicherungsabsicht. Er rechnete
ja gerade nicht damit, dass es jetzt zu einem Uberfall auf
den S kommen wiirde und ging auflerdem davon aus,
dass der S keine Drogen bei sich hatte, derer sich die
Mittédter hitten bemichtigen kénnen. Vorsatz und Berei-
cherungsabsicht bildete der Angeklagte A erst wieder, als
spiter tatsdchlich die beiden Drogendealer erschienen.

(3) Will man dagegen die Moglichkeiten mittédterschaftli-
cher Zurechnung weiter fassen - insbesondere die Ban-
denchefkonstellation erfassen und auch eine Mittéter-
schaft annehmen, wenn die Mittéter ihre Tatbeitrdge an
unterschiedlichen Orten und/oder zu unterschiedlichen
Zeitpunkten ohne unmittelbaren Kontakt miteinander
erbringen — muss man anerkennen, dass man die Vor-
satzdogmatik fiir den Einzeltdter nicht unmodifiziert
iibertragen kann. Das Gesetz jedenfalls l4sst eine Modifi-
kation fiir die Mittdterschaft zu. §§ 15, 16 StGB schrei-
ben zwar vor, dass die Mittidter vorsitzlich handeln miis-
sen, legen jedoch selbst keinen Malistab der Kenntnis
fest, iiber die ein Titer verfiigen muss.®* § 25 Abs. 2
StGB erdffnet die Moglichkeit einer ,gemeinschaftlichen”
Tatbegehung. Da — wie oben ausfiihrlich dargelegt — bei
einer ,gemeinschaftlichen Tatbegehung Willens- und
Wissenselemente aller Mittédter nicht (vor allem nicht zu
allen Zeitpunkten) deckungsgleich sein kénnen, muss
eine Modifikation der MaR3stdbe des Vorsatzes erfolgen.
Andernfalls wire eine ,,gemeinschaftliche“ Tatbegehung
nur in den seltensten Fillen realisierbar. Gleiches muss
fiir sonstige subjektive Merkmale gelten, da auch bei
diesen eine ,gemeinschaftliche® Begehung nach § 25
Abs. 2 StGB (als AT-Vorschrift) moglich sein muss.

Eine solche Modifikation konnte wie folgt aussehen:

(a) Was den Zeitpunkt des Vorliegens des Vorsatzes und
der sonstigen subjektiven Merkmale angeht, so miissen
diese zum einen bei der Erbringung der eigenen Tatbei-
trage vorliegen. Dies betrifft nicht nur die Vornahme von
tatbestandsmifligen Handlungen oder das unmittelbare
Ansetzen nach § 22 StGB zu diesen, sondern auch sons-
tige Tatbeitrdge, z.B. das Besorgen von Tatmitteln etc.
Zum anderen miissen die Merkmale auch zum Zeitpunkt
der Bildung des gemeinsamen Tatplans vorliegen, da
auch dieser Tatbestandsmerkmal des § 25 Abs. 2 StGB ist
und sich der Vorsatz auf alle Tatbestandsmerkmale be-
ziehen muss, vgl. § 16 Abs. 1 StGB. Nicht notwendig ist
dagegen, dass Vorsatz und sonstige subjektive Merkmale
bei zeitlich gestreckter Verwirklichung des Tatbestandes
»dauerhaft” vorliegen, insbesondere nicht zu Zeitpunk-
ten, zu denen die anderen Mittiter ihre Tatbeitrige er-
bringen.®* Hierfiir ldsst sich auch der Wortlaut des § 8
StGB anfiihren: Der Zeitpunkt der Tatbegehung in § 16
Abs. 1 StGB wird fiir jeden Beteiligten durch seine eige-
nen Handlungen bestimmt.®®

8 Vgl. Kudlich, a.a.O. (Fn. 7), § 15 Rn. 2 ff.

5% Angedeutet bei: Dehne-Niemann ZJS 2008, 351, 354.

% FEisele ZStW 112 (2000), 745, 760; v. Heintschel-Heinegg,
BeckOKStGB, 41. Ed. (2019), § 8 Rn. 6; Jakobs, Strafrecht
Allgemeiner Teil, 2. Aufl. (1991), 4. Kapitel Rn. 53; Bdse,
Nomos Kommentar, StGB, 5. Aufl. (2017), § 8 Rn. 3; a.A.:
(mittdterschaftliche Zurechnung der Handlungen der ande-

(b) Inhaltlich wird man unterscheiden miissen. Bezlig-
lich der eigenen Tatbeitrdge und des Tatplans konnen die
allgemeinen Mal3stédbe fiir den Vorsatz und das Vorliegen
sonstiger subjektiver Merkmale (des Einzeltdters) {iber-
tragen werden. Dort handelt (bzw. plant) der Mittéter ja
selbst, sodass es keinen Grund fiir eine abweichende
Behandlung gibt. Beziiglich der Tatbeitrdge der anderen
Mittdter und Umstdnden, die bei der Erbringung dieser
Tatbeitrdge durch die anderen Mittdter eintreten, muss
ein extensiverer Malistab gelten. Denn es ist einer ,ge-
meinschaftlichen Tatbegehung immanent, dass jeder
Mittiter die Handlungen der anderen Mittiter nicht nach
den gleichen MaRstiben kennen kann, wie eigene Hand-
lungen. Hier muss es geniigen, wenn der Titer sich Um-
stdnde vorstellt, die dem Tatplan entsprechen.

(c) Weicht nun die Erbringung der Tatbeitrige der ande-
ren Mittdter von der Vorstellung ab, die der Titer bei
Erbringung seiner eigenen Tatbeitrdge und bei Bildung
des Tatplans hat, so liegt aus Sicht des nicht selbst han-
delnden Mittdters eine Abweichung des tatsichlichen
vom vorgestellten Kausalverlauf vor.%® Diese kann nach
denselben Grundsidtzen behandelt werden, wie beim
Alleintdter. Danach kommt es darauf an, ob die Abwei-
chung noch innerhalb des nach allgemeiner Lebenserfah-
rung Erwartbaren liegt (dann Zurechnung) oder nicht
(dann keine Zurechnung).®” Beziiglich Abweichungen
des Vorsatzes vom Tatplan kommt es dabei darauf an,
wie eng oder wie weit dieser (aus Sicht des Mittdters)
gefasst wurde. Denn je mehr Handlungsfreiraum seine
Mittdter aus Sicht des nicht selbst handelnden Mittéters
haben, desto eher rechnet er mit Abweichungen.

4. Anwendung dieser Grundsiitze auf den
error in persona des Mittiters

Ein error in persona des handelnden Mittiters ist daher
fiir die anderen (nicht handelnden) Mittiter dann be-
achtlich, wenn die Personenverwechslung eine wesentli-
che Abweichung vom gemeinsamen Tatplan ist oder,
wenn die Personenverwechslung fiir den nicht handeln-
den Mittéter eine wesentliche Abweichung des tatsachli-
chen vom vorgestellten Kausalverlauf darstellt.®® Im
ersten Fall fehlt es an einer notwendigen objektiven, im
zweiten Fall an der erforderlichen subjektiven Zurech-
nungsgrundlage. Hierflir miissen sowohl der Inhalt des
gemeinsamen Tatplans als auch die Vorstellung des nicht
handelnden Mittiters zum Zeitpunkt der Tatplanfassung
und der Erbringung seiner Tatbeitrige vom Tatgericht
bestimmt werden. Dabei wird vor allem entscheidend
sein, wieviel Freiraum den handelnden Mittiter nach

ren Mittdter auch bei §8 StGB): Ambos, MiiKoStGB, 3.
Aufl. (2017), § 8 Rn. 8; Werle/JefSberger, Leipziger Kommen-
tar, StGB, 12. Aufl. (2007), §8 Rn.17; Satzger, Satz-
ger/Schluckebier/Widmaier, StGB, 3. Aufl. (2016), §8
Rn. 6.
8 So bereits Hillenkamp, a.a.0. (Fn. 4), S. 78.
67 BGHSt 7, 325, 329; BGH NStZ 2001, 29; Kudlich, a.a.O.
(Fn.7), § 15 Rn. 5; Kihl, Lackner/Kiihl, StGB, 29. Aufl.
(2018), § 15 Rn. 11 jeweils m.w.N.
Insofern greifen sowohl die ,Exzesslosung” als auch die
naberratio ictus-Losung”, zu beidem siehe oben, m.E. zu
kurz, wenn sie nur auf das eine oder auf das andere abstel-
len.
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dem Tatplan und der Vorstellung des nicht handelnden
Mittdters bei der Identifizierung des Tatopfers einge-
rdumt ist. Denn je mehr Freiraum diese haben bzw. je
weniger konkret die Identifizierung des Tatopfers im
Vorfeld erfolgt, desto eher ist ein Irrtum in der Hand-
lungssituation im Tatplan einkalkuliert und desto eher
rechnet auch der nicht handelnde Mittdter mit einer
solchen Verwechslung. Der error in persona des han-
delnden Mittiters ist also fiir die anderen Mittdter weder
stets beachtlich noch stets unbeachtlich. Es kommt auf
die konkrete Ausgestaltung des gemeinsamen Tatplans
und die konkreten Vorstellungen der nicht handelnden
Mittiter {iber den Tatablauf an.

Fiir den vorliegenden Fall bedeutet dies: Der gemeinsa-
me Tatplan war darauf gerichtet, zwei Drogendealer zu
iberfallen und diesen (auch mit Gewalt) Drogen abzuné-
tigen. Nicht vom Tatplan umfasst war es, den Zeugen S
zu iberfallen. Dies allein wiirde eine Zurechnung aber
dann noch nicht ausschlielen, wenn den im Hausflur
versteckten Mittitern nach dem Tatplan und in der Vor-
stellung des Angeklagten A zum Zeitpunkt der Tatplan-
bildung, seines Lock-Anrufs bei den Drogendealern und
der Ubergabe des Baseballschligers (darin bestanden
seine Tatbeitrige neben der Planung) ein grofer Frei-
raum bei der Identifizierung eingerdumt wurde bzw.
wenn die Identifizierung bei der Tatplanung nicht exakt
erfolgt ist. Wie genau diese Identifizierung im Vorfeld
erfolgt ist, ldsst sich dem vom BGH geschilderten Sach-
verhalt leider nicht entnehmen. Gegen eine konkrete
Identifizierung bereits bei Tatplanfassung spricht aller-
dings, dass die Drogendealer allen Mittitern unbekannt
waren. Weiterhin muss beriicksichtigt werden, dass
wihrend der geplanten Tat eine Party im Gange war und
jederzeit mit dem Eintreffen von Partygidsten gerechnet
werden musste. Wie sich die Mittédter in dieser Situation
iiberhaupt eine erfolgreiche Identifizierung der Drogen-
dealer vorgestellt haben, bleibt leider bei den knappen
Sachverhaltsschilderungen des BGH im Dunklen. Auch
die Rolle des Angeklagten A, der rdumlich gesehen ,vor*
den handelnden Mittdtern postiert war, bei dieser Identi-
fizierung ist unklar. Diese Unklarheiten miissten m.E.
aufgeklart werden, um beantworten zu koénnen, ob die
Personenverwechslung im Tatplan angelegt war und, ob
sie eine wesentliche Abweichung des tatsichlichen Kau-
salverlaufs von dem vom Angeklagten A vorgestellten
Kausalverlauf darstellt. Angesichts der Tatsache, dass ein
Uberfall auf zwei unbekannte Personen geplant war, es sich
bei dem S jedoch nur um eine eintreffende Person handel-
te und der Zeuge S aullerdem allen Mittdtern bekannt
war, liegt es ohne entsprechende Feststellungen jeden-

falls nicht besonders nahe, dass gerade diese Personen-
verwechslung im Tatplan angelegt und nach der allge-
meinen Lebenserfahrung fiir den Angeklagten A erwart-
bar war (dies wire ggf. anders, wenn die Mittiter aus
Versehen zwei andere ihnen unbekannte Minner {iberfallen
hitten). Kdme man - nach entsprechenden Feststellun-
gen — zu dem Ergebnis, dass die Personenverwechslung
vom Tatplan nicht gedeckt war und/oder eine wesentli-
che Abweichung des Kausalverlaufs vorliegt, so kommt
jedoch auch keine Zurechnung des Angriffs auf S als
Versuch des Angriffs auf die Drogendealer in Betracht
(weder beziiglich §§ 253, 255 StGB noch beziiglich § 224
StGB).*® Denn es fehlt dann an der Grundlage fiir die
Zurechnung genau dieses Angriffs (auf den Zeugen S)
als unmittelbares Ansetzen.”® Aulerdem war der Tatplan
(und der Vorsatz des A) nur auf die Begehung eines Uber-
falls gerichtet.”! Die Begehung von zwei Uberfillen stellt
daher eine wesentliche Abweichung vom Tatplan und
vom Vorstellungsbild des A dar. Unberiihrt bleibt hier-
von lediglich eine mogliche Fahrldssigkeitsstrafbarkeit
dadurch, dass der A durch sein Verhalten (Tatplanung,
Unterlassen einer Warnung seiner Komplizen) sorgfalts-
widrig die Gefahr einer (Korper-)Verletzung des S ge-
schaffen hat. Dass dagegen nach der Rechtsprechung des
BGH durchaus die Zurechnung eines ,Gemetzels“ oder
,Blutbads“ in Betracht kommt, zeigt sich daran, dass die
Verurteilung des Angeklagten A sowohl wegen des An-
griffs auf S als auch wegen des Uberfalls auf die Drogen-
dealer durch das Landgericht vom BGH gehalten wur-
de.” Es ist nicht ersichtlich, dass der BGH nach den von
ihm aufgestellten Grundsitzen anders entscheiden wiir-
de, wenn nach dem S noch weitere unbeteiligte Personen
verwechselt und tiberfallen worden wiren.

Dagegen ist dem BGH zuzustimmen, wenn er keine
»Aktualisierung” der Bereicherungsabsicht des Ange-
klagten A verlangt. Nach den o.g. Mal3stiben muss die
Bereicherungsabsicht des Angeklagten A nur im Zeit-
punkt der Fassung des gemeinsamen Tatplans und bei
Erbringung seiner eigenen Tatbeitrdge vorliegen. Dies
war hier der Fall.”®

8 So jedoch Scheffler JuS 1992, 920, 922 f. zum sog. Verfolger-
Fall.

70 Richtig bereits Hillenkamp, a.a.O. (Fn.4), S.79; Dehne-
Niemann ZJS 2008, 351, 354.

71 Richtig: Dehne-Niemann ZJS 2008, 351, 359.

72 BGH, Urteil v. 1. August 2018 - 3 StR 651/17 = HRRS

2019 Nr. 84.

Im Ergebnis ebenso, jedoch mit anderen (lesenswerten)

Argumenten: Jdger JA 2019, 467, 468 f.
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Dokumentation

Verfuhrensdokumentation

In dieser Ausgabe kein Eintrag.

Detlef Burhoff: Handbuch fir das strafrechtli-
che Ermittlungsverfahren; 8. Auflage 2019,
IAP-Verlag, Bonn, 1724 Seiten, 129,00 €, ISBN
978-3896557957 und Handbuch fir die strafrecht-
liche Hauptverhandlung, 9. Auflage 2019, ZAP-
Verlag, Bonn, 1310 Seiten, 119,00 €, ISBN 978-3-
89655-796-4

Soviel vorweggenommen: Jedem im Strafrecht titigen
Rechtsanwalt ist der Kauf dieser beiden hervorragenden
Praxishandbiicher dringend zu empfehlen, und zwar im
Buchpaket des Verlags. Zwar kann der Verfasser aus
jahrelanger tdglicher Arbeit mit diesen Werken bestéti-
gen, dafl man z.B. wihrend der Hauptverhandlung, nicht
zwingend das Handbuch EV vermif3t: Dennoch gehoren
sie einfach zusammen und richten sich nach dem typi-
schen Aufbau, wie Strafverteidiger ihren Mandatsablauf
erleben.

Der Aufbau nach alphabetisch sortierten Schlagwortern
ist bewdhrt. Wer die Handbiicher noch immer nicht
kennt, wird sich schnell daran gew6hnen und dieses
System schitzen lernen. Sekundenschneller Zugriff, als
wiirde man eigene Erinnerungen abrufen. Die Masse an
Informationen scheint schier unerschopflich. Das iiber-
rascht nicht bei einem Herausgeber, der seit Jahren tig-
lich drei aktuelle Entscheidungen in seinem Blog verof-
fentlicht und fiir die Ubermittlung von Entscheidungen
durch Strafverteidiger und Verkehrsanwilte heute durch-
aus eine der ersten Anlaufstellen sein kénnte. Ob man in
der Hauptverhandlung mogliche Ablehnungsgriinde
priift oder im Ermittlungsverfahren Argumente und
Entscheidungen zur Beiordnung als Pflichtverteidiger: Es
gibt hier nichts, was nicht in einer Masse und Tiefe zu
finden ist, die durch irgendein anderes Anwaltshandbuch
im Strafrecht iibertroffen wiirde.

HRRS Juni 2019 (7/2019)

Manchmal findet der Verteidiger sogar Informationen,
die er nicht suchte und doch dringend bendtigt und das
blof3 noch nicht wusste. Ewig in Erinnerung wird dem
Verfasser das rein selbstbestitigende Nachschlagen der
TOA-Voraussetzungen in einem Raubprozess bleiben. In
HV Rn. 2782 springt als letztes Schmankerl die vergii-
tungsrechtliche Auswirkung der Teilnahme an TOA-
Gespriachen (Nr. 4102 Nr. 4 VV RVG) ins Auge. Gilt das
denn auch bei TOA-Verhandlungen in einer Terminspau-
se? Ja! Wieder schlauer geworden — und sechs weitere
Fachanwilte fiir Strafrecht, die davon noch nie etwas
gehort haben, staunen. Sogar die Rechtspflegerin brachte
in einem Telefonat tiber die Pflichtverteidigervergiitung
ihre Uberraschung zum Ausdruck, ,dass Sie das alle
abrechnen.“ Mit dieser Gebiihr wire das Buch {ibrigens
finanziell amortisiert.

Was hat sich bei den Neuauflagen gedndert? Es gibt
wesentlich mehr Inhalt, wobei die Biicher aufgrund For-
matdnderung diinner erscheinen. Ein Problemchen bei
den Randnummern der letzten EV-Auflage ist behoben.
Dass die Rechtsprechung zu den einzelnen Schlagworten
aktualisiert und erweitert wurde, versteht sich leider
langst nicht bei jedem Praxishandbuch von selbst — bei
Burhoff hingegen schon. 500 (!) neue Entscheidungen
im HV, unfassbar. Die Verarbeitung verschiedener unsig-
licher StPO-Reformen und des neuen Einziehungsrechts
diirfen in einer 2019er Auflage als selbstverstdndlich
vorausgesetzt werden.

Mit dieser Buchkritik ist es ein bisschen wie mit dem
Fragerecht des Verteidigers in der Hauptverhandlung:
Vorher waren schon die Berufsrichter, die Schoffen, die
StA und die Nebenklagevertreter dran — und jetzt gibt als
Letzter der Verteidiger seinen Senf dazu, wohl wissend,
dass es zu Wiederholungen kommt. Wo immer diese
Handbiicher bisher besprochen wurden hagelte es Lob in
Superlativen. Dem schlie8t sich diese Besprechung an.
Es gibt viele gute Handbiicher. Wer geizig ist und/oder
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die Kanzleibibliothek schlank halten mdchte, bendtigt
allein die Burhoff-Quadrologie und wird im Tagesge-
schift nichts, aber auch wirklich gar nichts vermissen.
Umso mehr erschreckt es, immer noch auf Kollegen zu
treffen, die das noch nicht erkannt haben. Dem Verfasser
hat insbesondere das Handbuch fiir die strafrechtliche

Rechtsprechung

Hauptverhandlung so manches Mal die Lufthoheit im
Gerichtsaal beschert oder es den Strafverfolgungsbehor-
den zumindest massiv erschwert, sich durchzusetzen.

Heiko Urbanzyk, Rechtsanwalt / FAStR, Coesfeld

Volistiindige Rechtsprechungsubersicht

Hinweis Bei den folgenden Leitsitzen ohne besondere Angabe handelt es sich wie auch oben um Leitsétze des Bearbeiters.
Die oben hervorgehoben angegebenen Entscheidungen werden im Folgenden ohne die Leitsitze wiedergegeben. Aufge-
nommen sind auch die oben genannten EGMR - und BVerfG-Entscheidungen sowie eventuell auch weitere BVerfG-
Entscheidungen, die keine besonders hervorzuhebenden Leitsitze aufweisen. Die Entscheidungen kénnen im Volltext {iber
ihre Nummer online tiber die Suchfunktion unserer Startseite (http://www.hrr-strafrecht.de/hrr/) abgerufen werden.

652. BGH 3 StR 21/19 - Beschluss vom 2. Mai
2019 (LG Monchengladbach)

Priifung der Voraussetzungen eines Beweisverwertungs-
verbots wegen verbotener Vernehmungsmethoden in der
Revisionsinstanz (Darlegungsvoraussetzungen; eigene
Priifung durch das Revisionsgericht; Freibeweisverfah-
ren; keine Bindung an Feststellungen oder Beweiswiirdi-
gung des Tatgerichts).

§ 136a StPO; § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO; § 353 StPO

653. BGH 3 StR 63/19 - Beschluss vom 2. April
2019 (LG Hannover)

Voraussetzungen des Antrags auf Wiedereinsetzung
(Zulassigkeit; Frist; Angaben {iber den Hinderungsgrund
und den Zeitpunkt des Wegfalls des Hindernisses; eige-
nes Verschulden des Verteidigers).

§ 45 StPO

654. BGH 3 StR 63/19 - Beschluss vom 2. April
2019 (LG Hannover)

Klarstellung der Verurteilung wegen schweren Wohnungs-
einbruchsdiebstahls im Schuldspruch; Widerspruch zwi-
schen Urteilsgriinden und Urteilstenor beim Straf-
ausspruch.

§ 244a StGB; § 267 StPO

655. BGH 3 StR 63/19 - Beschluss vom 2. April
2019 (LG Hannover)

Kenntlichmachung der Begehung eines schweren Woh-
nungseinbruchsdiebstahls im Schuldspruch.

§ 244 Abs. 4 StGB; § 260 StPO

656. BGH 3 StR 86/19 - Beschluss vom 3. Mai
2019 (LG Liineburg)

Verbreitung und Besitz kinderpornographischer Schrif-
ten.

§ 184b StGB
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657. BGH 3 StR 210/18 - Beschluss vom 2. Mai
2019 (LG Duisburg)

Unbegriindetheit der Anhorungsriige (keine Begriin-
dungspflicht fiir mit ordentlichen Rechtsmitteln nicht
mehr anfechtbare Entscheidungen; nachgeschobene
Beanstandungen).

§ 356a StPO; § 349 Abs. 2 StPO

658. BGH 3 StR 210/18 - Beschluss vom 2. Mai
2019 (LG Duisburg)

Unbegriindetheit der Anhorungsriige (keine Begriin-
dungspflicht fiir mit ordentlichen Rechtsmitteln nicht
mehr anfechtbare Entscheidungen; nachgeschobene
Beanstandungen).

§ 356a StPO; § 349 Abs. 2 StPO

Eine Begriindungspflicht fiir letztinstanzliche, mit or-
dentlichen Rechtsmitteln nicht mehr anfechtbare Ent-
scheidungen besteht nicht. Das gilt auch dann, wenn in
einer Gegenerkldrung zur Antragsschrift des General-
bundesanwalts und in spiteren Schriftsdtzen die Sachrii-
ge erstmals nidher ausgefiithrt wird. Eine Mitteilung des
Gerichts, warum es nachgeschobene Beanstandungen fiir
unbegriindet erachtet, ist nicht erforderlich.

659. BGH 3 StR 567/18 - Urteil vom 2. Mai
2019 (LG Koblenz)

Urteilstenor bei der Verurteilung wegen besonders schwe-
ren Raubes (Kennzeichnung der Qualifikation; keine Auf-
nahme der gemeinschaftlichen Begehungsweise).

§ 260 StPO; § 250 Abs. 2 StGB

660. BGH 3 StR 567/18 - Urteil vom 2. Mai
2019 (LG Koblenz)

Urteilstenor bei der Verurteilung wegen besonders schwe-
ren Raubes (Kennzeichnung der Qualifikation; keine Auf-
nahme der gemeinschaftlichen Begehungsweise).




§ 260 StPO; § 250 Abs. 2 StGB

Bei der Verurteilung wegen besonders schweren Raubes
(§ 250 Abs. 2 StGB) verlangt die von § 260 Abs. 4 S. 1
StPO geforderte rechtliche Bezeichnung der Straftat eine
Kennzeichnung der Qualifikation in der Urteilsformel,
durch die der gegeniiber § 250 Abs. 1 StGB erhohte
Unrechtsgehalt zum Ausdruck kommt. Demgegeniiber
ist die gemeinschaftliche Begehungsweise der Tat nicht
in den Urteilstenor aufzunehmen, weil es sich um eine
Tatmodalitdt handelt, die kein eigenes Unrecht verkor-
pert.

661. BGH 5 StR 36/19 - Urteil vom 22. Mai
2019 (LG Saarbriicken)

Anforderungen an die Begriindung des Urteils bei Frei-
spruch aus tatsidchlichen Griinden; rechtsfehlerhafte
Beweiswiirdigung bei fehlender Gesamtwiirdigung der
einzelnen Beweisergebnisse.

§ 261 StPO; § 267 StPO

1. Bei einem Freispruch aus tatsdchlichen Griinden muss
die Begriindung des Urteils so abgefasst sein, dass das
Revisionsgericht tiberpriifen kann, ob dem Tatgericht bei
der Beweiswiirdigung Rechtsfehler unterlaufen sind.
Deshalb hat es im Urteil in der Regel nach dem Tatvor-
wurf zunichst in einer geschlossenen Darstellung dieje-
nigen Tatsachen zum objektiven Tatgeschehen festzustel-
len, die es fiir erwiesen hilt, bevor es in der Beweiswiir-
digung darlegt, aus welchen Griinden die fiir einen
Schuldspruch erforderlichen — zusétzlichen — Feststellun-
gen zur objektiven und subjektiven Tatseite nicht getrof-
fen werden konnten.

2. Die tatrichterliche Beweiswiirdigung ist rechtsfehler-
haft, wenn die Beweise nicht erschopfend gewiirdigt
werden oder sich den Urteilsgriinden nicht entnehmen
lasst, dass die einzelnen Beweisergebnisse in eine umfas-
sende Gesamtwiirdigung eingestellt wurden.

662. BGH 5 StR 109/19 - Beschluss vom 9. Mai
2019 (LG Berlin)

Rechtsfehlerhafte Anordnung der Unterbringung in ei-
nem psychiatrischen Krankenhaus (Schizophrenie;
Wahnsymptome; Beweiswiirdigung; Umfang der revisi-
onsgerichtlichen Uberpriifung; Gefihrlichkeitsprognose;
langer wihrende Straffreiheit).

§ 63 StGB

663. BGH 5 StR 139/19 - Beschluss vom 8. Mai
2019 (LG Bremen)

Uberzeugungsbildung aus dem Inbegriff der Hauptver-
handlung.

§ 261 StPO

664. BGH 5 StR 177/19 - Beschluss vom 5. Juni
2019 (LG Braunschweig)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

665. BGH 5 StR 188/19 - Beschluss vom 21.
Mai 2019 (LG Dresden)

Einziehung des Wertes von Tatertrdgen (Schitzung der
Hohe des Erlangten; Feststellung der Grundlagen der
Schitzung).

§ 73 StGB

Im Rahmen der Einziehung des Wertes von Tatertrdgen
ist eine Schitzung der Hohe des Erlangten grundsitzlich
zuldssig, sofern der Wert sich nicht mit hinreichender
Sicherheit feststellen ldsst oder seine Ermittlung einen
unverhiltnismaBigen Aufwand an Kosten und Zeit erfor-
dert. Jedoch miissen die Grundlagen, auf welche sich die
Schitzung stiitzt, festgestellt und erwiesen sein.

666. BGH 5 StR 56/19 - Urteil vom 8. Mai 2019
(LG Braunschweig)

Rechtsfehlerhafte Nichterérterung der Voraussetzungen
einer Unterbringung in der Entziehungsanstalt.

§ 64 StGB

667. BGH 5 StR 99/19 - Urteil vom 22. Mai
2019 (LG Berlin)

Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus
(Gefihrlichkeitsprognose; Begehung erheblicher rechts-
widriger Taten; Wahrscheinlichkeit hoheren Grades;
blofle Moglichkeit nicht ausreichend).

§ 63 StGB

668. BGH 5 StR 231/19 - Beschluss vom 21.
Mai 2019 (LG Leipzig)

Strafzumessung (straferhhende Beriicksichtigung des
Duldens einer falschen Zeugenaussage; Ausdruck von
Rechtsfeindlichkeit und Uneinsichtigkeit).

§ 46 StGB

669. BGH 5 StR 499/18 - Beschluss vom 22.
Mai 2019 (LG Braunschweig)

Endgiiltige Einstellung des Verfahrens.

§ 153a StPO

670. BGH 5 StR 623/18 - Beschluss vom 7. Mai
2019 (LG Berlin)

Beruhen des Urteils auf einer unterlassenen Entscheidung
des Gerichts iiber die Beanstandung einer Mafinahme des
Vorsitzenden (Rechtswidrigkeit der beanstandeten MaR-
nahme; Moglichkeit erfolgreicherer Verteidigung); Zulis-
sigkeit von Nachermittlungen der Staatsanwaltschaft.

§ 238 StPO; § 337 StPO; § 160 StPO

671. BGH 5 StR 643/18 - Beschluss vom 17.
April 2019 (LG Flensburg)

Rechtsfehlerhafte Strafzumessung.

§ 46 StGB

672. BGH 5 StR 654/18 (alt: 5 StR 162/16) -
Beschluss vom 7. Mai 2019 (LG Berlin)
Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

673. BGH 5 StR 670/18 - Urteil vom 5. Juni
2019 (LG Hamburg)

Erlangtes Etwas als Gegenstand der Einziehung von
Tatertrdgen (tatsidchliche Verfiigungsgewalt; mehrere




Beteiligte; wirtschaftliche bzw. faktische Mitverfiigungs-
macht; Abrede iiber die Beuteteilung; spitere Aufgabe
der Verfiigungsmacht).

§ 73 StGB

674. BGH 5 StR 683/18 - Urteil vom 22. Mai
2019 (LG Hamburg)

Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus
(Gesamtwiirdigung von Tat und Téter; Prognose; erhebli-
che rechtswidrige Taten; mittlere Kriminalitit; Abwen-
dung der Gefihrdung durch andere medizinische Mal3-
nahmen; Berticksichtigung bei der Vollstreckung).

§ 63 StGB

675. BGH AK 13-14, 16-19/19 - Beschluss vom
7. Mai 2019 (Amtsgericht Chemnitz)
Terroristische Vereinigung (,,Revolution Chemnitz®;
Vereinigungsbegriff; einheitlicher Verband; hierarchisch
organisierte  Gruppierungen;  Organisationsstruktur;
Griindung; Beteiligung als Mitglied; einvernehmliche
Eingliederung in die Organisation); Landfriedensbruch
(Menschenmenge); Fortdauer der Untersuchungshaft
(dringender Tatverdacht; Schwerkriminalitit; Fluchtge-
fahr).

§ 129 Abs. 2 StGB; § 129a StGB; § 125 StGB; § 112 StPO

676. BGH AK 13-14, 16-19/19 - Beschluss vom
7. Mai 2019 (Amtsgericht Chemnitz)
Terroristische Vereinigung (,,Revolution Chemnitz*;
Vereinigungsbegriff; einheitlicher Verband; hierarchisch
organisierte  Gruppierungen;  Organisationsstruktur;
Griindung; Beteiligung als Mitglied; einvernehmliche
Eingliederung in die Organisation); Landfriedensbruch
(Menschenmenge); Fortdauer der Untersuchungshaft
(dringender Tatverdacht; Schwerkriminalitit; Fluchtge-
fahr).

§ 129 Abs. 2 StGB; § 129a StGB; § 125 StGB; § 112 StPO

1. § 129 Abs. 2 StGB definiert den Begriff der Vereini-
gung als einen auf lingere Dauer angelegten, von einer
Festlegung von Rollen der Mitglieder, der Kontinuitit der
Mitgliedschaft und der Auspriagung der Struktur unab-
hingigen organisierten Zusammenschluss von mehr als
zwel Personen zur Verfolgung eines {ibergeordneten
gemeinsamen Interesses. Erklirtes Ziel der gesetzlichen
Regelung ist es, die Anforderungen an die Organisati-
onsstruktur und die Willensbildung abzusenken. Es
sollen nunmehr nicht nur Personenzusammenschliisse
erfasst werden, deren Mitglieder sich untereinander als
einheitlicher Verband fiihlen, sondern auch hierarchisch
organisierte Gruppierungen mit blofer Durchsetzung
eines autoritiren Anfiihrerwillens ohne , Gruppenidenti-

tat”,

2. Auch nach dieser Legaldefinition handelt es sich bei
einer Vereinigung indes um einen organisierten Zusam-
menschluss von Personen, was zumindest eine gewisse
Organisationsstruktur sowie in gewissem Umfang in-
strumentelle Vorausplanung und Koordinierung erfor-
dert; notwendig ist darliber hinaus das Tétigwerden in
einem {ibergeordneten gemeinsamen Interesse. Auch
wenn die Mitgliedschaft in einer Vereinigung auf der
Grundlage der Legaldefinition nicht erfordert, dass sich
der Téter in das ,Verbandsleben“ der Organisation inte-

griert und sich deren Willen unterordnet, so setzt die
mitgliedschaftliche Beteiligung an einer Vereinigung
auch nach der Legaldefinition des § 129 Abs. 2 StGB eine
gewisse, einvernehmliche Eingliederung des Téters in die
Organisation voraus

3. Griinder im Sinne von § 129a Abs. 1 StGB sind solche
Personen, die den Griindungsakt ,fithrend und rich-
tungsweisend“ bewirken. Dies bedeutet aber nicht, dass
allein die Griindungsaktivititen fiihrender Personen
erfasst werden sollen; vielmehr wird nur eine wesentli-
che Forderung der Griindung verlangt, also ein fiir das
Zustandekommen der Vereinigung weiterfiihrender und
richtungsweisender Beitrag, auch wenn dieser im Ver-
hiltnis zu den Beitrdgen anderer Griinder von lediglich
untergeordneter Bedeutung ist.

4. Das Faktum der Mitgliedschaft in einer terroristischen
Vereinigung begriindet fiir sich noch keinen rechtswidri-
gen Zustand; gefordert ist nach dem Gesetzeswortlaut
vielmehr eine Beteiligung als Mitglied, also eine Forde-
rung, in der sich die Eingliederung des Téters in die
Organisation manifestiert.

5. Der Begriff der Menschenmenge im Sinne des § 125
StGB bezeichnet eine nicht notwendigerweise ungezihl-
te, aber doch so grofle Personenmehrheit, dass die Zahl
nicht sofort iiberschaubar ist. Der zur Menschenmenge
gehorende Personenkreis muss so grof3 sein, dass es auf
das Hinzukommen oder Weggehen Einzelner — und zwar
aus Sicht der Aullenstehenden — nicht mehr ankommt.
Wesentlich ist, dass die Personen einen raumlichen Zu-
sammenhang herstellen, so dass bei Aullenstehenden die
Vorstellung einer Menschenmenge als rdumlich verbun-
denes Ganzes entsteht.

6. Eine Ansammlung von 15 bis 20 Personen kann eine
Menschenmenge sein im Sinne des § 125 StGB sein,
wobei hierin keine strikte Untergrenze zu sehen ist.
Sogar eine Gruppe von zehn Personen kann ausreichen,
wenn besondere Umstidnde — insbesondere eine auf die
rdumliche Enge zuriickzufithrende Uniibersichtlichkeit
am Tatort — es fiir den Aullenstehenden unmoéglich ma-
chen, die Gréfe der Menge und die von ihr ausgehende
Gefahr zu erfassen.

677. BGH AK 13-14, 16-19/19 - Beschluss vom
7. Mai 2019 (Amtsgericht Chemnitz)
Terroristische Vereinigung (,Revolution Chemnitz*;
Vereinigungsbegriff; einheitlicher Verband; hierarchisch
organisierte  Gruppierungen;  Organisationsstruktur;
Griindung; Beteiligung als Mitglied; einvernehmliche
Eingliederung in die Organisation); Landfriedensbruch
(Menschenmenge); Fortdauer der Untersuchungshaft
(dringender Tatverdacht; Schwerkriminalitit; Fluchtge-
fahr).

§ 129 Abs. 2 StGB; § 129a StGB; § 125 StGB; § 112 StPO

678. BGH AK 13-14, 16-19/19 - Beschluss vom
7. Mai 2019 (Amtsgericht Chemnitz)

Terroristische Vereinigung (,Revolution Chemnitz“; Ver-
einigungsbegriff; einheitlicher Verband; hierarchisch orga-
nisierte Gruppierungen; Organisationsstruktur; Griindung;
Beteiligung als Mitglied; einvernehmliche Eingliederung in
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die Organisation); Landfriedensbruch (Menschenmenge);
Fortdauer der Untersuchungshaft (dringender Tatverdacht;
Schwerkriminalitit; Fluchtgefahr).

§ 129 Abs. 2 StGB; § 129a StGB; § 125 StGB; § 112 StPO

679. BGH AK 13-14, 16-19/19 - Beschluss vom
7. Mai 2019 (Amtsgericht Chemnitz)
Terroristische Vereinigung (,,Revolution Chemnitz*;
Vereinigungsbegriff; einheitlicher Verband; hierarchisch
organisierte  Gruppierungen;  Organisationsstruktur;
Griindung; Beteiligung als Mitglied; einvernehmliche
Eingliederung in die Organisation); Landfriedensbruch
(Menschenmenge); Fortdauer der Untersuchungshaft
(dringender Tatverdacht; Schwerkriminalitit; Fluchtge-
fahr).

§ 129 Abs. 2 StGB; § 129a StGB; § 125 StGB; § 112 StPO

680. BGH AK 13-14, 16-19/19 - Beschluss vom
7. Mai 2019 (Amtsgericht Chemnitz)
Terroristische Vereinigung (,,Revolution Chemnitz*;
Vereinigungsbegriff; einheitlicher Verband; hierarchisch
organisierte ~ Gruppierungen;  Organisationsstruktur;
Griindung; Beteiligung als Mitglied; einvernehmliche
Eingliederung in die Organisation); Landfriedensbruch
(Menschenmenge); Fortdauer der Untersuchungshaft
(dringender Tatverdacht; Schwerkriminalitit; Fluchtge-
fahr).

§ 129 Abs. 2 StGB; § 129a StGB; § 125 StGB; § 112 StPO

681. BGH AK 22/19 - Beschluss vom 15. Mai
2019 (OLG Diisseldorf)

BGHR; Mitgliedschaftliche Beteiligung an einer terroris-
tischen Vereinigung (Forderung von Aufbau, Zusam-
menhalt oder Titigkeit der Organisation; ,islamischer
Staat“; ,Leben im Kalifat“; Ehefrau eines ,Kimpfers®;
Ubernahme der Haushaltsfiihrung als vereinigungstypi-
sches Verhalten; Inbesitznahme eines unter Verstof3
gegen das Kriegsvolkerrecht eroberten Hauses; Festigung
der Herrschaft der Organisation); Kriegsverbrechen ge-
gen Eigentum; dringender Tatverdacht; Fluchtgefahr;
Fortdauer der Untersuchungshaft {iber sechs Monate.

§ 129a Abs. 1 Nr. 1 StGB; § 129b Abs. 1 StGB; § 112
StPO; § 121 Abs. 1 StPO; § 9 Abs. 1 VStGB

682. BGH AK 15/19 StB 9/19 - Beschluss vom
3. Mai 2019 (OLG Stuttgart)

BGHR; Fortdauer der Untersuchungshaft (Beschleuni-
gungsgebot; Beriicksichtigung von ursidchlichem Vertei-
digerverhalten bei der Verhiltnismifigkeitspriifung;
Versuch der Erzwingung einer zweiten Pflichtverteidi-
gerbestellung; Inkaufnahme einer Aussetzung der
Hauptverhandlung; Sachdienlichkeit; linger dauernde
Untersuchungshaft); Unterstiitzung einer terroristischen
Vereinigung.

§ 120 Abs. 1 S. 1 StPO; § 121 StPO; Art. 2 Abs. 2 S. 2
GG; § 129a StGB; § 129b StGB

683. BGH AK 15/19 StB 9/19 - Beschluss vom
3. Mai 2019 (OLG Stuttgart)

BGHR; Fortdauer der Untersuchungshaft (Beschleuni-
gungsgebot; Beriicksichtigung von urséchlichem Verteidi-
gerverhalten bei der VerhiltnismiRigkeitspriifung; Versuch
der Erzwingung einer zweiten Pflichtverteidigerbestellung;
Inkaufnahme einer Aussetzung der Hauptverhandlung;

Sachdienlichkeit; linger dauernde Untersuchungshaft);
Unterstiitzung einer terroristischen Vereinigung.

§ 120 Abs. 1 S. 1 StPO; § 121 StPO; Art. 2 Abs. 2 S. 2
GG; § 129a StGB; § 129b StGB

684. BGH 2 StR 102/19 - Beschluss vom 17.
April 2019 (LG Limburg)

Aufhebung der Gesamtstrafenausspriiche.

§ 353 Abs. 1 StPO

685. BGH 2 StR 118/19 - Beschluss vom 23.
April 2019 (LG Frankfurt)

Tateinheit (Deliktsserie unter Beteiligung mehrerer Per-
sonen: individuelle Priifung des Tatbeitrages; nicht fest-
stellbare Anzahl der Tathandlungen: Entscheidung ,in
dubio pro reo®).

§ 52 Abs. 1 StGB

686. BGH 2 StR 138/19 - Beschluss vom 30.
April 2019 (LG Kassel)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

687. BGH 2 StR 142/19 - Beschluss vom 7. Mai
2019 (LG Erfurt)

Feststellung der wirksamen Riicknahme der Revision.

§ 302 Abs. 1 Satz 1 StPO

688. BGH 2 StR 450/18 - Beschluss vom 27.
Mairz 2019 (LG Frankfurt)

Nachtrigliche Bildung der Gesamtstrafe (Zisurwirkung
einer Vorverurteilung: Hinweis auf Aufgabe einer abwei-
chenden Auffassung des 3. Senats).

§ 55 Abs. 1 Satz 1 StGB

689. BGH 2 StR 518/18 - Beschluss vom 9.
April 2019 (LG Ké6ln)

Unterbringung in einer Entziehungsanstalt (Erfolgsaus-
sicht).

§ 64 Satz 2 StGB

690. BGH 2 StR 530/18 - Urteil vom 22. Mai
2019 (LG Koln)

Verminderte Schuldfdhigkeit (andere seelische Abartig-
keit: Voraussetzungen und Gesamtschau im Einzelfall;
Begriff der erheblichen Verminderung); Mord (Heimtii-
cke: Ausnutzungsbewusstsein beziiglich der Arg- und
Wehrlosigkeit, revisionsgerichtliche Uberpriifbarkeit).

§ 20 StGB; § 21 StGB; § 211 Abs. 2 Var. 5 StGB

691. BGH 2 StR 61/19 - Beschluss vom 23.
April 2019 (LG Kéln)

Unterbringung in einer Entziehungsanstalt (symptomati-
scher Zusammenhang).

§ 64 StGB

692. BGH 2 StR 561/18 - Beschluss vom 27.
Mairz 2019 (LG Darmstadt)

BGHR; Einziehung von Tatertrdgen bei Tdtern und Teil-
nehmern (keine Mitverfiigungsbefugnis am Tatertrag
eines abgeschlossenen Betdubungsmittelgeschifts durch
Geldwechseln); Einziehung des Wertes von Tatproduk-
ten, Tatmitteln und Tatobjekten bei Tdtern und Teilneh-
mern (keine Vereitelungshandlung durch tatplangemille




Riickgabe gewechselter Geldscheine); Geldwische (Ver-
schleierung durch Geldwechseln).
§ 73 Abs. 1 StGB; §74c Abs. 1 StGB; § 261 Abs. 7 StGB

693. BGH 2 StR 597/18 - Urteil vom 13. Mirz
2019 (LG Marburg)

Grundsatz der freien richterlichen Beweiswiirdigung
(revisionsgerichtliche ~ Uberpriifbarkeit); ~Revisionsbe-
griindung (Zuldssigkeit der Beschrinkung der Revision).
§ 261 StPO; § 344 Abs. 1 StPO

694. BGH 4 StR 135/19 - Beschluss vom 7. Mai
2019 (LG Arnsberg)

Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus
(Gefdhrlichkeitsprognose).

§ 63 StGB

695. BGH 4 StR 16/19 - Beschluss vom 24.
April 2019 (LG Offenburg)

Anwesenheitsrecht bei richterlichen Vernehmungen
(Einfithrung fehlerhafter richterlicher Vernehmungen als
nichtrichterliche Vernehmungen).

§ 168c StPO; § 251 Abs. 1 StPO; § 265 StPO

696. BGH 4 StR 45/19 - Beschluss vom 28.
Mairz 2019 (LG Halle)

Einziehung des Wertes von Tatertrigen (keine Bewilli-
gung von Zahlungserleichterungen im Erkenntnisverfah-
ren nach neuem Recht).

§ 42 StGB; § 73c Abs. 2 StGB aF; § 459g Abs. 5 StPO

697. BGH 4 StR 49/19 - Beschluss vom 5. Juni
2019 (LG Baden-Baden)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

698. BGH 4 StR 53/19 - Beschluss vom 15. Mai
2019 (LG Bochum)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

699. BGH 4 StR 7/19 - Beschluss vom 15. Mai
2019 (LG Berlin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

700. BGH 4 StR 148/19 - Beschluss vom 4. Juni
2019 (LG Baden-Baden)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

701. BGH 4 StR 193/19 - Beschluss vom 21.
Mai 2019 (LG Essen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

702. BGH 4 StR 198/19 - Beschluss vom 15.
Mai 2019 (LG Bielefeld)

Unterbringung in einer Entziehungsanstalt (unterbliebe-
ne Anordnung kein Revisionsgrund; Beschwer).

§ 64 StGB

703. BGH 4 StR 203/19 - Beschluss vom 8. Mai
2019 (LG Bielefeld)

Bewaffnetes Handeltreiben mit Betiubungsmitteln in
nicht geringer Menge (Verwirklichung der qualifizieren
den Umstinde bei Teilakt des Handelstreibens, der sich
auf eine geringe Menge Betiubungsmittel bezieht).

§ 30a Abs. 2 Nr. 2 BtMG

704. BGH 4 StR 402/18 - Beschluss vom 7. Mai
2019 (LG Bielefeld)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

705. BGH 4 StR 402/18 - Beschluss vom 7. Mai
2019 (LG Bielefeld)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

706. BGH 4 StR 442/18 - Urteil vom 25. April
2019 (LG Frankfurt am Main)

Vorsatz (Abgrenzung von bedingtem Vorsatz und bewuss-
ter Fahrldssigkeit; bedingter Tétungsvorsatz bei fehlendem
Motiv); Grundsidtze der Strafzumessung (keine Beriick-
sichtigung der Tatbegehung an sich); gefdhrliche Korper-
verletzung (gefihrliches Werkzeug: fahrendes Kraftfahr-
zeug; lebensgefihrliche Behandlung: Maf3stab); gefihrliche
Eingriffe in den Stralenverkehr (Absicht: Malstab).

§ 15 StGB; § 46 Abs. 3 StGB, 223 Abs. 1 StGB; § 224
Abs. 1 Nr. 2 StGB; § 315 Abs. 3 Nr. 1a StGB, § 315b Abs.
3 StGB

707. BGH 4 StR 449/18 - Beschluss vom 8. Mai
2019 (LG Halle)

Bedrohung (Konkurrenzen: Gesetzeskonkurrenz gegen-
tiber Widerstand gegen Vollstreckungsbeamte).

§ 113 StGB; § 241 StGB

708. BGH 4 StR 491/18 - Beschluss vom 13.
Mairz 2019 (LG Bochum)

Nachtrigliche Bildung der Gesamtstrafe (Gesamtstrafen-
fahigkeit).

§ 55 StGB

Eine Gesamtstrafenfihigkeit der neu abzuurteilenden Tat
liegt nur vor, wenn sie vor der fritheren Verurteilung
beendet war.

709. BGH 4 StR 529/18 - Beschluss vom 4. Juni
2019 (LG Konstanz)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

710. BGH 4 StR 544/18 - Beschluss vom 27.
Mairz 2019 (LG Essen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

711. BGH 4 StR 559/18 - Beschluss vom 15.
Mai 2019 (LG Hagen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO




712. BGH 4 StR 579/18 - Beschluss vom 22.
Mai 2019 (LG Freiburg)

Tateinheit; Handeltreiben mit Betdubungsmitteln (Tat-
einheit bei sich tiberschneidenden Ausfiihrungshandlun-
gen; Tatbestand des Erwerbs).

§ 52 Abs. 1 StGB; 29 Abs. 1 Nr. 1 BtMG

713. BGH 4 StR 591/18 - Beschluss vom 15.
Mai 2019 (LG Magdeburg)

Unerlaubte Einfuhr von Betdubungsmitteln (Mittiter-
schaft: Mal3stab).

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

714. BGH 4 StR 600/18 - Beschluss vom 24.
April 2019 (LG Miinster)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

715. BGH 4 StR 600/18 - Beschluss vom 24.
April 2019 (LG Miinster)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

716. BGH 4 StR 605/18 - Beschluss vom 9. Mai
2019 (LG Zweibriicken)

BGHSt; absolute Revisionsgriinde (Grundsatz der Offent-
lichkeit der Hauptverhandlung: keine Verletzung durch
fehlenden Beschluss iiber den Ausschluss der Offentlich-
keit fiir die Schlussvortrdge in Verfahren wegen Strafta-
ten gegen die sexuelle Selbstbestimmung).

§ 171b Abs. 3 Satz 2 GVG; § 174 Abs. 1 Satz 2 GVG; §
338 Nr. 6 StPO

717. BGH 1 StR 144/19 - Beschluss vom 8. Mai
2019 (LG Diisseldorf)

Gesamtstrafenbildung.

§ 55 StGB

718. BGH 1 StR 19/19 - Beschluss vom 9. Mai
2019 (LG Leipzig)

Beihilfe (Vorsatz hinsichtlich der Haupttat: erforderliche
Vorstellung des Titers von der Haupttat; Tatmehrheit bei
Forderung mehrerer Taten durch mehrere Handlungen);
Strafaussetzung zur Bewihrung (Sozialprognose).

§ 27 Abs. 1 StGB; § 15 StGB; § 52 StGB; § 56 StGB

719. BGH 1 StR 37/19 - Beschluss vom 26.
April 2019 (LG Augsburg)

Raub (Zueignungsabsicht).

§ 249 Abs. 1 StGB

720. BGH 1 StR 49/19 - Beschluss vom 7. Mai
2019 (LG Liibeck)

Verwerfung der Revision als unzulissig.

§ 349 Abs. 1 StPO

721. BGH 1 StR 50/19 - Beschluss vom 13.
Mirz 2019 (LG Augsburg)

Steuerhinterziehung durch Unterlassen (steuerliche
Erkldrungspflicht: besonderes persénliches Merkmal).

§ 370 Abs. 1 Nr. 2 AO; § 28 Abs. 1 StGB

722. BGH 1 StR 79/19 - Beschluss vom 22. Mai
2019 (LG Heilbronn)

Erforderliche Darstellung des Inhalts eines Sachverstin-
digengutachtens im Urteil (erforderliche Darstellung bei
DNA-Vergleichsgutachten: zusidtzliche Anforderungen
bei Mischspuren); gefihrliche Korperverletzung (Begriff
des hinterlistigen Angriffs: planvolles Verdecken der
Angriffsabsicht).

§ 267 Abs. 1 Satz 1 StPO; § 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB

723. BGH 1 StR 80/19 - Beschluss vom 7. Mai
2019 (LG Bayreuth)

Bewaffneten Handeltreibens mit Betdubungsmitteln in
nicht geringer Menge (erforderliche Feststellungen zum
Vorsatz).

§ 30a Abs. 2 Nr. 2 BtMG; § 15 StGB; § 267 Abs. 1 Satz 1
StPO

724. BGH 1 StR 98/19 - Beschluss vom 21. Mai
2019 (LG Mannheim)

Einziehung von Tatmitteln (erforderliche konkrete Be-
zeichnung in der Urteilsformel).

§ 74 Abs. 1 StGB

725. BGH 1 StR 150/19 - Beschluss vom 7. Mai
2019 (LG Miinchen I)

Mord aus niedrigen Beweggriinden (Niedrigkeit der
Beweggriinde bei T6tung des Intimpartners bei vorange-
gangener Trennung des Tatopfers vom Titer: Bedeutung
der Trennungsgriinde); Anordnung der Unterbringung in
einer Entziehungsanstalt (Erfolgsaussicht der Therapie
bei der deutschen Sprache nicht michtigen Ausldndern:
erforderliche Ausfiihrung zur Moglichkeit einer Uberstel-
lung des Angeklagten in sein Heimatland zur Vollzie-
hung der Malregel).

§ 211 StGB; § 64 Satz 2 StGB; § 267 Abs. 6 Satz 1 StPO;
§ 71 IRG

726. BGH 1 StR 665/18 - Beschluss vom 25.
April 2019 (LG Miinchen II)

Begriff der prozessualen Tat (,Namlichkeit“ der Tat bei
Serienstraftaten).

§ 264 StPO

727. BGH 1 StR 684/18 - Beschluss vom 26.
Mirz 2019 (LG Landshut)

Schuldunfihigkeit (zweistufige Priifung: erforderliche
Darstellung im Urteil; Naheliegen einer Beeintrichtigung
des Steuerungsvermogens bei Vorliegen einer schweren
anderen seelischen Abartigkeit).

§ 20 StGB; § 267 Abs. 1 Satz 1 StPO

728. BVerfG 2 BvR 886/19 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 23. Mai 2019
(LG Frankfurt am Main / AG Frankfurt am
Main)

Einstweilige Anordnung gegen die Auswertung sicherge-
stellter Datentrdger (Grundrecht auf informationelle
Selbstbestimmung; mdgliche Verletzung mangels hinrei-
chender Tatsachengrundlage fiir einen Anfangsverdacht;
Folgenabwigung; iiberwiegendes Interesse am Schutz
personlicher Daten).

Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 13 GG; § 32
Abs. 1 BVerfGG; § 78 Abs. 3 Nr. 4 StGB; § 102 StPO; §
110 StPO; § 184b StGB




Vollstiindige Rechtsprechungsibersicht

729. BVerfG 2 BvR 1884/17 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 15. Mai 2019
(BGH / LG Frankfurt am Main)

Pflicht der Ermittlungsbehérden zur Aktenvollstindig-
keit (fehlende Mitteilung an den Ermittlungsrichter {iber
Hintergrundermittlungen; Recht auf ein faires Verfahren;
besondere Anforderungen an strafprozessuale Beweis-
verwertungsverbote; Darlegungsanforderungen in einer
Verfassungsbeschwerde).

Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; § 23 Abs. 1
Satz 2 BVerfGG; § 92 BVerfGG

HRRS 2019 Nr. 729 - 730

730. Verfassungsgerichtshof des Landes Berlin
VerfGH 96/18 - Beschluss vom 9. Mai 2019
(AG Tiergarten, LG Berlin)

Wiedereinsetzung in den vorigen Stand; Verteidiger;
Zustellung; Benachrichtigung; Glaubhaftmachung; eides-
stattliche Verssicherung; anwaltliche Versicherung; effek-
tiver Rechtsschutz, Strafbefehl; Anhorungsriige

§ 44 StPO; § 45 StPO; § 145a StPO; Art. 19 Abs. 4 GG;
Art. 15 Abs. 4 BerlVerf; 33a StPO; Art. 103 Abs. 1 GG;
Art. 15 Abs. 1 BerlVerf




