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Rechtsprechung

Strafrechtliche/strafverfahrensrechtliche
Entscheidungen des BVerfG/EuGH/EGMR

818. BVerfG 2 BvR 1694/23 (1. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 21. Mai 2024
(OLG Braunschweig)

Auslieferung an die Republik Tiirkei zum Zwecke der
Strafvollstreckung  (tlirkischer  Staatsangehoriger;
Schutz vor Auslieferung bei akuter Suizidalitdt; Recht
auf effektiven Rechtsschutz; unzureichende gerichtliche
Sachaufklirung; unabdingbare verfassungsrechtliche
Grundsitze; verbindlicher volkerrechtlicher Mindest-
standard; Grundsatz des gegenseitigen Vertrauens; Er-
schiitterung des Vertrauens bei systemischen Defiziten
im Zielstaat; voOlkerrechtlich verbindliche Zusicherun-
gen; Zweifel an der Belastbarkeit; eigene gerichtliche
Gefahrprognose; Berticksichtigung der Gewihrleistun-
gen der EMRK; Aufkldrungs- und Priifungspflichten bei
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Gefahr einer ernsthaften und irreversiblen Gesundheits-
verschlechterung; erneuter Suizidversuch; Transport-
und Haftfihigkeit; unzureichende Behandlungsange-
bote im tiirkischen Strafvollzug; Haftbedingungen in der
Tiirkei; verfassungsgerichtliche Uberpriifbarkeit der
auslieferungsrechtlichen Bewilligungsentscheidung nur
ausnahmsweise bei Abweichung von der Zuldssigkeits-
entscheidung).

Art. 1 GG; Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG; Art. 20 Abs. 3 GG;
Art. 25 GG; Art. 79 Abs. 3 GG; Art. 3 EMRK; § 12 IRG

1. Eine auslieferungsrechtliche Zulissigkeitsentscheidung
verletzt den Verfolgten in seinem Recht auf effektiven
Rechtsschutz, wenn das Oberlandesgericht nicht weiter
aufgeklart hat, ob der Gefahr eines erneuten
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Suizidversuchs des Betroffenen hinreichend Rechnung ge-
tragen ist, indem es insbesondere zur Frage der Transport-
und Haftfihigkeit kein Sachverstindigengutachten einge-
holt hat, obwohl die Arzte im Straf- und MaRregelvollzug
von einem hohen Suizidrisiko ausgegangen sind und des-
halb von einer Auslieferung dringend abgeraten haben und
obwohl nach einer Mitteilung der tiirkischen Behoérden
unklar geblieben ist, ob die in der dortigen Haft angebo-
tene psychologische Betreuung fiir eine addquate Behand-
lung des Verfolgten ausreicht (Hauptsacheentscheidung
zur einstweiligen Anordnung vom 4. Dezember 2023
[= HRRS 2024 Nr. 2]).

2. Hingegen konnte das Oberlandesgericht die konkrete
Gefahr einer unmenschlichen oder erniedrigenden Be-
handlung des Verfolgten mit Blick auf die allgemeinen
Haftbedingungen in der Tiirkei ohne Verstof§ gegen die
Sachaufkldrungspflicht verneinen, nachdem es auf der
Grundlage einer Stellungnahme des Auswirtigen Amtes
zu der Feststellung gelangt war, dass in tiirkischen Haft-
anstalten EMRK-Standards grundsitzlich eingehalten wer-
den kénnten und dass Zusicherungen der Tiirkei belastbar
seien, wonach der Verfolgte ausschlief3lich in solchen An-
stalten untergebracht werde.

3. Bei der Beurteilung der Zuldssigkeit einer Auslieferung
haben die deutschen Gerichte zu priifen, ob die Ausliefe-
rung und die ihr zugrundeliegenden Akte die unabdingba-
ren verfassungsrechtlichen Grundsitze und das unabding-
bare Mal§ an Grundrechtsschutz sowie — insbesondere im
Auslieferungsverkehr mit Staaten, die nicht Mitgliedstaa-
ten der Européischen Union sind - den nach Art. 25 GG in
der Bundesrepublik verbindlichen vélkerrechtlichen Min-
deststandard wahren.

4. Dem ersuchenden Staat ist im Auslieferungsverkehr
grundsidtzlich Vertrauen entgegenzubringen. Dies gilt
nicht nur gegeniiber den Mitgliedstaaten der Europiischen
Union, sondern auch im allgemeinen vdlkerrechtlichen
Auslieferungsverkehr. Das Vertrauen kann jedoch durch
entgegenstehende Tatsachen — wie etwa systemische Defi-
zite im Zielstaat — erschiittert werden, angesichts derer ge-
rade im konkreten Fall eine beachtliche Wahrscheinlich-
keit dafiir besteht, dass die Mindeststandards nicht beach-
tet werden.

5. Volkerrechtlich verbindliche Zusicherungen des ersu-
chenden Staates sind zwar grundsitzlich geeignet, etwaige
Bedenken hinsichtlich der Zuldssigkeit einer Auslieferung
auszurdumen, sofern nicht im Einzelfall zu erwarten ist,
dass die Zusicherung nicht eingehalten wird. Eine Zusi-
cherung entbindet die Gerichte jedoch nicht von der
Pflicht, zunichst eine eigene Gefahrenprognose anzustel-
len, um die Situation im Zielstaat und so die Belastbarkeit
einer Zusicherung einschitzen zu kénnen.

6. Zur Bindung der Gerichte an Recht und Gesetz gehort
die Beriicksichtigung der Gewdihrleistungen der Europdi-
schen Menschenrechtskonvention. Sind fiir die Beurtei-
lung eines Sachverhalts Entscheidungen des Europdischen
Gerichtshofs fiir Menschenrechte einschligig, so sind die
von diesem beriicksichtigten Aspekte auch in die verfas-
sungsrechtliche Wiirdigung einzubeziehen und es hat eine
Auseinandersetzung mit den vom Gerichtshof gefundenen
Abwigungsergebnissen stattzufinden.

7. Hat ein Verfolgter stichhaltige Griinde fiir die Annahme
vorgebracht, dass ihm im Falle der Auslieferung die reale
Gefahr einer gegen Art. 3 EMRK verstoflenden unmensch-
lichen oder erniedrigenden Behandlung droht, weil die
Moglichkeit einer ernsthaften und irreversiblen Gesund-
heitsverschlechterung infolge unzureichender Behand-
lungsmdglichkeiten und ein damit verbundenes intensives
Leid beziehungsweise eine erhebliche Verkiirzung der Le-
benserwartung besteht, so obliegt es nach der Rechtspre-
chung des EGMR den Vertragsstaaten, das bestehende Ri-
siko sorgfiltig aufzukldren. Dabei sind sowohl die Bedin-
gungen im Herkunftsland als auch individuelle Umsténde
zu beriicksichtigen und allgemeine Quellen wie Berichte
der Weltgesundheitsorganisation und namhafter Nichtre-
gierungsorganisationen sowie vorhandene Atteste heran-
zuziehen.

8. Die Durchfithrung einer Auslieferung ohne angemes-
sene Risikobeurteilung kann eine Verletzung von Art. 3
EMRK darstellen, wenn gewichtige Griinde fiir eine feh-
lende Reisefdhigkeit aufgrund einer physischen oder psy-
chischen Erkrankung bestehen. Die Priifung der mit der
Auslieferung verbundenen spezifischen Risiken muss da-
bei auf einer aktuellen fachkundigen Einzelfallbeurteilung
des Gesundheitszustands der betroffenen Person beruhen,
die auch die Bedingungen der geplanten Ubergabe in der
spezifischen Auslieferungssituation berticksichtigt.

9. Die auslieferungsrechtliche Bewilligungsentscheidung
ist einer isolierten verfassungsgerichtlichen Uberpriifung
nur zugdnglich, wenn sie zulasten der Rechtsposition des
Verfolgten von der vorangegangenen Zulissigkeitsent-
scheidung abweicht, weil dann im Rahmen des priven-
tiven Rechtsschutzes nicht alle subjektiven offentlichen
Rechtspositionen beriicksichtigt werden konnten und der
von Art. 19 Abs. 4 GG gebotene Rechtsschutz nicht in hin-
reichendem Mal3e gewdhrt werden konnte.

817. BVerfG 2 BvR 475/24 (1. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 22. Mai 2024
(OLG Karlsruhe)

Kein Ausschluss von Bundesverfassungsrichtern von der
Ausiibung ihres Richteramtes betreffend ein miss-
briuchlich betriebenes Klageerzwingungsverfahren (ei-
gene Betroffenheit bei Strafanzeige gegen den Richter;
teleologische Reduktion der Ausschliefungsvorschrif-
ten bei rechtsmissbrauchlichem Verhalten des Be-
schwerdefiihrers; Verwerfung unter Mitwirkung des be-
troffenen Richters; Ubertragbarkeit der Rechtsprechung
zur Richterablehnung).

§ 18 Abs. 1 Nr. 1 BVerfGG; § 19 Abs. 1 BVerfGG; § 172
Abs. 2 StPO

1. Begehrt ein Beschwerdefiihrer mit seiner gegen die Ver-
werfung eines Klageerzwingungsantrags gerichteten Ver-
fassungsbeschwerde die Strafverfolgung eines Richters
des Bundesverfassungsgerichts, so ist dieser grundsitzlich
von der Ausiibung seines Richteramtes ausgeschlossen,
weil er von der Sache unmittelbar rechtlich betroffen ist
(§ 18 Abs. 1 Nr. 1 BVerfGG).

2. Abweichendes gilt jedoch, wenn der formal verwirk-
lichte Ausschlussgrund auf ein offensichtlich rechtsmiss-
brdauchliches  Verhalten  des Beschwerdefiihrers
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zuriickgeht, weil dieser die Strafanzeige allein wegen der
blofen Mitwirkung des Richters an einer Entscheidung
tiber die Nichtannahme einer fritheren Verfassungsbe-
schwerde des Beschwerdefiihrers erstattet hat, ohne auch
nur ansatzweise Anhaltspunkte fiir ein moglicherweise
strafbares Verhalten aufzuzeigen.
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3. Ebenso wie bei missbrauchlichen Ablehnungsgesuchen
ist in derartigen Fillen unter Mitwirkung des abgelehnten
Richters zu entscheiden. Dies gilt auch mit Riicksicht auf
das ansonsten drohende Risiko einer missbriuchlichen
Herbeifiihrung der Beschlussunfihigkeit des jeweiligen
Spruchkorpers des Bundesverfassungsgerichts.

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH

I. Materielles Strafrecht — Allgemeiner Teil

812. BGH 5 StR 542/23 - Urteil vom 8. Mai
2024 (LG Hamburg)
Anforderungen an die Feststellung des Gehilfenvorsat-

zes.
§ 27 StGB; § 15 StGB

An den Vorsatz des Gehilfen sind geringere Anforderun-
gen als an denjenigen des Titers zu stellen. Derjenige, der
lediglich eine fremde Tat fordert, braucht Einzelheiten die-
ser Tat nicht zu kennen und keine bestimmten Vorstellun-
gen von ihr zu haben. Es ist lediglich ein Mindestmal} an
Konkretisierung erforderlich. Der Hilfeleistende muss die
zentralen Merkmale der Haupttat, namentlich den we-
sentlichen Unrechtsgehalt und die wesentliche Angriffs-
richtung, im Sinne bedingten Vorsatzes zumindest fiir
moglich halten und billigen.

853. BGH 3 StR 1/24 - Beschluss vom 16. April
2024 (LG Diisseldorf)

Notigung (Konkurrenzen: rechtliche Bewertungsein-
heit); Beihilfe zum unerlaubten Erbringen von Zah-
lungsdiensten (Hawala-Banking).

§ 240 StGB; § 52 StGB; § 63 Abs. 1 ZAG

1. Die von der Rechtsprechung zur sog. rechtlichen Bewer-
tungseinheit bei der Erpressung aufgestellten Malstibe
sind auch auf den Tatbestand der N&tigung zu iibertragen.

2. Danach koénnen mehrere natiirliche Handlungen als
eine Tat im Rechtssinne anzusehen sein (sog. rechtliche
Bewertungseinheit), wenn sie sich als Teilakte einer suk-
zessiven Tatausflihrung darstellen. Mehrere Angriffe sind
auf die WillensentschlieBung des Opfers als eine Tat im
Rechtssinne zu werten, wenn dabei die anfingliche Dro-
hung lediglich den Umstédnden angepasst und aktualisiert
wird, im Ubrigen aber nach wie vor dieselbe Leistung ge-
fordert wird.

3. Dabei stellen ein Wechsel des Angriffsmittels, rdumli-
che Trennungen oder zeitliche Intervalle zwischen den je-
weiligen Einzelakten die Annahme einer rechtlichen Be-
wertungseinheit nicht grundsétzlich in Frage. Diese endet
erst dann, wenn der Téter sein Ziel vollstindig erreicht hat
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oder wenn nach den insoweit entsprechend heranzuzie-
henden Wertungen des Riicktrittsrechts von einem fehl-
geschlagenen Versuch auszugehen ist.

814. BGH 5 StR 561/23 - Beschluss vom 13.
Februar 2024 (LG Hamburg)

Schuldunfihigkeit (Eingangsmerkmal; schwere andere
seelische Stérung; gesicherter psychiatrischer Befund;
Beeintrichtigung der Einsichts- und Steuerungsfihig-
keit; Sachverstidndiger).

§ 20 StGB; § 21 StGB

1. Bei der Frage des Vorliegens eines Eingangsmerkmals
im Sinne des § 20 StGB bei gesichertem psychiatrischen
Befund wie auch bei der Priifung einer aufgehobenen oder
erheblich beeintrichtigten Einsichts- oder Steuerungsfi-
higkeit des Angeklagten zur Tatzeit handelt es sich um
Rechtsfragen. Deren Beurteilung erfordert konkretisie-
rende und widerspruchsfreie Darlegungen dazu, in wel-
cher Weise sich die festgestellte Stérung bei Begehung der
Tat auf die Handlungsmoglichkeiten des Angeklagten in
der konkreten Tatsituation und damit auf die Einsichts-
und Steuerungsfihigkeit ausgewirkt hat. Das Tatgericht
hat die Darlegungen des Sachverstindigen insoweit eigen-
stidndig zu liberpriifen und ist verpflichtet, seine Entschei-
dung in einer fiir das Revisionsgericht nachvollziehbaren
Weise zu begriinden.

2. Fiir die Annahme des Eingangsmerkmals einer schwe-
ren anderen seelischen Stérung infolge einer diagnosti-
zierten Personlichkeitsstorung der Feststellung konkreter
Einschriankungen des beruflichen und sozialen Hand-
lungsvermégens des Angeklagten auch aullerhalb des an-
geklagten Delikts, was anhand konkreter Umstidnde zu be-
legen ist. Erst wenn das Muster des stérungsbedingt be-
eintridchtigten Denkens, Fiihlens oder Verhaltens sich im
Zeitverlauf als stabil erwiesen hat, kénnen die psychiatri-
schen Voraussetzungen vorliegen, die rechtlich das ge-
nannte Eingangsmerkmal erfiillen.

3. Auch bei geplantem und geordnetem Vorgehen kann die
Fihigkeit erheblich eingeschrinkt sein, Anreize zu einem
bestimmten Verhalten und Hemmungsvorstellungen
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gegeneinander abzuwigen und danach den Willensent-
schluss zu bilden. Dem Tatverhalten wie auch dem Verhal-
ten vor und nach der Tat kommt beim Vorliegen einer
schweren Personlichkeitsstorung kein mafgebliches Ge-
wicht zu. Steuerungsfahigkeit darf nicht mit zweckratio-
nalem Verhalten verwechselt werden.

815. BGH 5 StR 590/23 - Urteil vom 18. Januar
2024 (LG Bremen)

Erhebliche Minderung der Schuldfahigkeit bei Entzugs-
erscheinungen eines Rauschgiftsiichtigen; Unterbrin-
gung in einer Entziehungsanstalt; Beschrinkung der Re-
vision innerhalb des Rechtsfolgenausspruchs (Wechsel-
wirkung zwischen Strafe und Malregel).

§ 21 StGB; § 64 StGB; § 344 StPO

1. Eine erhebliche Minderung der Schuldfihigkeit ist bei
einem Rauschgiftsiichtigen nur ausnahmsweise gegeben,
etwa wenn ein langjdhriger Betdubungsmittelmissbrauch
zu schwersten Personlichkeitsdnderungen gefiihrt hat, der
Téter unter starken Entzugserscheinungen leidet und
durch sie dazu getrieben wird, sich mittels einer Straftat
Drogen zu verschaffen, oder unter Umstidnden, wenn er
die Tat im Zustand eines akuten Rauschs veriibt. Auch die
Angst vor unmittelbar bevorstehenden Entzugserschei-
nungen, die der Tdter schon einmal als duferst unange-
nehm erlitten hat, kann zu einer erheblichen Beeintrichti-
gung der Steuerungsfihigkeit fiihren.

2. Eine Beschridnkung der Revision innerhalb des Rechts-
folgenausspruchs ist grundsitzlich moglich. Deren
Rechtswirksamkeit setzt aber voraus, dass der Beschwer-
depunkt nach dem inneren Zusammenhang des Urteils
losgelost von dem nicht angefochtenen Teil rechtlich und
tatsdchlich unabhingig beurteilt werden kann, ohne eine
Uberpriifung des Urteils im Ubrigen erforderlich zu ma-
chen, und die nach dem Teilrechtsmittel stufenweise ent-
stehende  Gesamtentscheidung frei von inneren
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Widerspriichen bleibt. Angesichts der Zweispurigkeit von
Strafe und MaBregel besteht zwischen beiden im Regelfall
keine Wechselbeziehung, die eine Beschridnkung auf den
Strafausspruch nicht zulieBe; anders ist es hingegen, wenn
das Gericht eine solche Wechselbeziiglichkeit durch ent-
sprechende Erwigungen in den Urteilsgriinden hergestellt
hat.

852. BGH 3 StR 1/24 - Beschluss vom 16. April
2024 (LG Diisseldorf)

Notigung (Konkurrenzen: rechtliche Bewertungsein-
heit); Beihilfe zum unerlaubten Erbringen von Zah-
lungsdiensten (Hawala-Banking).

§ 240 StGB; § 52 StGB; § 63 Abs. 1 ZAG

1. Die von der Rechtsprechung zur sog. rechtlichen Bewer-
tungseinheit bei der Erpressung aufgestellten Maf3stibe
sind auch auf den Tatbestand der N6tigung zu iibertragen.

2. Danach koénnen mehrere natiirliche Handlungen als
eine Tat im Rechtssinne anzusehen sein (sog. rechtliche
Bewertungseinheit), wenn sie sich als Teilakte einer suk-
zessiven Tatausfithrung darstellen. Mehrere Angriffe sind
auf die WillensentschlieBung des Opfers als eine Tat im
Rechtssinne zu werten, wenn dabei die anfingliche Dro-
hung lediglich den Umstinden angepasst und aktualisiert
wird, im Ubrigen aber nach wie vor dieselbe Leistung ge-
fordert wird.

3. Dabei stellen ein Wechsel des Angriffsmittels, riumli-
che Trennungen oder zeitliche Intervalle zwischen den je-
weiligen Einzelakten die Annahme einer rechtlichen Be-
wertungseinheit nicht grundsitzlich in Frage. Diese endet
erst dann, wenn der Téter sein Ziel vollstidndig erreicht hat
oder wenn nach den insoweit entsprechend heranzuzie-
henden Wertungen des Riicktrittsrechts von einem fehl-
geschlagenen Versuch auszugehen ist.

Il. Materielles Strafrecht — Besonderer Teil

908. BGH 6 StR 479/23 - Urteil vom 28. Mai
2024 (LG Verden)

Mord (Heimtiicke: von langer Hand geplante und vor-
bereitete Tat, planmiRiger Hinterhalt, raffinierte Falle,
Fortwirkung bei Ausfiihrung der Tat; Fehlen von Kampf-
oder Abwehrverletzungen, gewichtiges Beweisanzei-
chen; kurze Zeitspanne zwischen Erkennen der Gefahr
und unmittelbarem Angriff).

§ 211 StGB

1. Bei einer von langer Hand geplanten und vorbereiteten
Tat kann das heimtiickische Vorgehen im Sinne des § 211
Abs. 2 StGB auch in Vorkehrungen liegen, die der Taiter
ergreift, um eine gilinstige Gelegenheit zur Totung zu
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schaffen, sofern diese bei der Ausfithrung der Tat noch
fortwirken. Wird das Tatopfer etwa planmiRig in einen
Hinterhalt gelockt oder ihm gezielt eine raffinierte Falle
gestellt, kommt es daher nicht mehr darauf an, ob es zu
Beginn der Totungshandlung noch arglos war (st. Rspr.).

2. Das Fehlen von Kampf- oder Abwehrverletzungen kann
schon fiir sich genommen ein gewichtiges Beweisanzei-
chen fiir das Vorliegen von Heimtiicke sein.

3. Das Tatopfer kann auch dann arglos (und deshalb wehr-
los) sein, wenn der Tdter ihm zwar offen feindselig entge-
gentritt, die Zeitspanne zwischen dem Erkennen der Ge-
fahr und dem unmittelbaren Angriff aber so kurz ist, dass




keine Moglichkeit bleibt, dem Angriff zu begegnen oder
ihn wenigstens zu erschweren, wobei fiir die Beurteilung
die Lage bei Beginn des ersten mit Tétungsvorsatz gefiihr-
ten Angriffs magebend ist.

868. BGH 5 StR 80/24 - Beschluss vom 14.
Mairz 2024 (LG Kiel)

Abgrenzung von Computerbetrug und Betrug bei ab-
redewidriger Verwendung tduschungsbedingt erlangter
Bankkarte.

§ 263 StGB; § 263a StGB

1. ,Unbefugt” i.S.d. §263a Abs. 1 StGB handelt nicht
schon derjenige, der Daten entgegen dem Willen des Be-
rechtigten verwendet oder die verwendeten Daten rechts-
widrig erlangt hat. Das Tatbestandsmerkmal erfordert
vielmehr eine betrugsspezifische Auslegung. Danach stellt
die missbrauchliche Benutzung der vom Berechtigten mit-
samt der Geheimnummer erlangten Bankkarte durch den
Téter bei Abhebungen am Geldautomaten nur dann einen
Computerbetrug nach § 263a Abs. 1 StGB dar, wenn die
Abhebung am Bankschalter rechtlich als Betrug im Sinne
des § 263 Abs. 1 StGB zu wiirdigen wire.

2. Das Merkmal der unbefugten Verwendung der Daten
gilt mithin nicht fiir denjenigen, der die Bankkarte und die
Geheimnummer vom Berechtigten jeweils mit dessen Wil-
len erlangt, mag die Uberlassung auch auf einer Tiu-
schung beruhen. Vielmehr begeht derjenige, der vom be-
rechtigten Karteninhaber eine Bankkarte nebst zugehori-
ger Geheimzahl durch dessen tduschungs- und irrtumsbe-
dingte Verfligung erhilt und dabei in der Absicht handelt,
unter Einsatz der Karte und Geheimnummer (abrede- und
zweckwidrige) Abhebungen an Geldautomaten vorzuneh-
men, allein einen Betrug nach § 263 Abs. 1 StGB zulasten
des Berechtigten und nicht zusitzlich einen Computerbe-
trug.

789. BGH 2 StR 192/23 - Beschluss vom 14.
Mairz 2024 (LG Frankfurt am Main)

Filschung beweiserheblicher Daten (Stellvertretung:
eBay, Zugangsdaten, Aussteller, Gedankenerkldrung,
Anmeldung mit einem bestehenden Nutzerkonto, un-
echte Urkunde, Verkaufsangebot, Vertretungsmacht,
Identitdtstauschung, Datenurkunde; Urteilsgriinde: Tat-
sachenmitteilung, Daten, Beweiserheblichkeit, Scan,
Lichtbild, Zurechenbarkeit); Mittéterschaft; Betrug; Ur-
kundenfilschung (schriftliche Liige; Bestellung).

§ 269 StGB; § 25 Abs. 2 StGB; § 263 StGB; § 267 StGB;
§ 267 StPO

1. Nach § 269 Abs. 1 StGB ist erforderlich, dass bei unter-
stellter visueller Wahrnehmbarkeit eine unechte oder ver-
falschte Urkunde vorliegen wiirde. Eine Urkunde ist un-
echt, wenn sie iiber den Aussteller tduscht, eine echte Ur-
kunde ist verfdlscht, wenn ihre gedankliche Erkldrung so
verdndert wurde, dass der gednderte Inhalt nicht mehr von
dem scheinbaren Aussteller herriihrt. Nach einer blof3en
Anmeldung mit einem bestehenden Nutzerkonto liegt
keine unechte oder verfilschte Urkunde vor, da weder {iber
die Ausstellereigenschaft getduscht noch eine verinderte
gedankliche Erkldrung abgegeben wird.

2. Im Grundsatz besteht eine Strafbarkeit nach § 269
StGB, wenn der Titer iiber online-Plattformen an einen
Geschidigten unter dem Namen eines Dritten ein konkre-
tes Verkaufsangebot macht, ohne dazu von dem Dritten
bevollmichtigt zu sein. Im Falle der Stellvertretung schei-
det eine Strafbarkeit nach § 269 StGB bereits tatbestand-
lich aus, da bei einem Handeln unter fremdem Namen
keine Identitdtstduschung vorliegt. Handelt der Erkla-
rende dagegen ohne Vertretungsmacht, kann der Tatbe-
stand des § 269 Abs. 1 StGB erfiillt sein. Die Erkldrung
iiber den Vertragspartner stellt eine beweiserhebliche Tat-
sache dar. Die Datenurkunde ist im Falle des Fehlens von
Vertretungsmacht auch unecht, da tiber den Aussteller ge-
tduscht wird.

3. Unter den Begriff der Daten im Sinne des § 269 StGB
fallen zunichst elektronisch gespeicherte Informationen,
auch solche, die magnetisch oder sonst nicht sichtbar oder
unmittelbar lesbar gespeichert sind. Im Falle der visuellen
Wahrnehmbarkeit ist ein Fall des § 267 StGB gegeben. Be-
weiserheblich sind die Daten, wenn sie geeignet und be-
stimmt sind, bei einer Verarbeitung im Rechtsverkehr als
Beweisdaten fiir rechtlich erhebliche Tatsachen benutzt zu
werden.

850. BGH 3 StR 107/24 - Beschluss vom 14.
Mai 2024 (LG Duisburg)

Betrug (Vermogensverlust groBen Ausmalles: Versuch
des Regelbeispiels).

§ 263 Abs. 3 Satz 2 Nr. 2 Alt. 1 StGB

Das Regelbeispiel des Vermogensverlustes grolRen Ausma-
Bes in § 263 Abs. 3 Satz 2 Nr. 2 Alternative 1 StGB setzt
voraus, dass ein solcher Verlust herbeigefiihrt, also tat-
sdchlich eingetreten, nicht lediglich im Rahmen des Ver-
suchs angestrebt worden ist.

905. BGH 6 StR 386/23 - Beschluss vom 18.
April 2024 (LG Stade)

Rechtsbeugung durch Verletzung der Anhérungspflich-
ten bei Unterbringungsmalnahmen; Rechtsbeugung
(elementarer Rechtsverstof3: Wertende Betrachtung al-
ler objektiven und subjektiven Umstinde des Einzelfal-
les); Urteilsgriinde (Unvollstidndigkeit); Beweiswiirdi-
gung (Liickenhaftigkeit).

§ 339 StGB; § 261 StPO; § 267 StPO

1. Die Feststellungen zur Sache miissen erkennen lassen,
welche Tatsachen das Tatgericht als seine Feststellungen
iiber die Tat der rechtlichen Beurteilung zugrundegelegt
hat. Fehlen sie oder sind sie in wesentlichen Teilen unvoll-
stidndig, so ist dies ein Mangel des Urteils, der auf die
Sachriige zu dessen Aufhebung fiihrt.

2. Nicht jede unrichtige Rechtsanwendung beugt das Recht.
Nach stindiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs er-
fasst § 339 StGB vielmehr nur den Rechtsbruch als elemen-
taren VerstoR gegen die Rechtspflege, bei dem sich der
Amtstriger bewusst in schwerwiegender Weise zugunsten
oder zum Nachteil einer Partei vom Gesetz entfernt und
sein Handeln als Organ des Staates statt an Recht und Ge-
setz an seinen eigenen MaR3stiben ausrichtet.
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Rechtsprechung

3. Ob ein elementarer Rechtsverstof3 vorliegt, ist auf der
Grundlage einer wertenden Gesamtbetrachtung aller Um-
stinde zu entscheiden. Bei einem Verstol gegen Verfah-
rensrecht kann neben dessen Ausmafl und Schwere insbe-
sondere auch Bedeutung erlangen, welche Folgen dieser
fiir die Partei hatte, inwieweit die Entscheidung materiell
rechtskonform blieb und von welchen Motiven sich der
Richter leiten lief3.

865. BGH 5 StR 40/24 - Beschluss vom 24. Ap-
ril 2024 (LG Bremen)

Beutesicherungsabsicht beim rduberischen Diebstahl.

§ 252 StGB

Fiir die nach § 252 StGB erforderliche Beutesicherungs-
oder auch Besitzerhaltungsabsicht geniigt es nicht, wenn
der Téter das Notigungsmittel nur deshalb einsetzt, um
die Aufklirung der Tat oder die Feststellung seiner Person
zu verhindern.

786. BGH 1 StR 423/23 - Urteil vom 30. April
2024 (LG Miinchen II)

Sexueller Missbrauch unter Ausnutzung eines Bera-
tungs-, Behandlungs- oder Betreuungsverhiltnisses
(Vornahme von sexuellen Handlungen an einer Person,
die dem Téter zur psychotherapeutischen Behandlung
anvertraut ist: Sonderdelikt, Beschrankung auf Psycho-
therapeuten im Sinne des PsychThG).

§ 174c Abs. 2 StGB; § 1 Abs. 1 Satz 4 PsychThG

Der Senat hilt an seiner Rechtsprechung fest, wonach Té-
ter im Sinne des § 174c Abs. 2 StGB nur sein kann, wer
berechtigt ist, die Bezeichnung ,Psychotherapeut® im
Sinne von § 1 Abs. 1 Satz 4 PsychThG zu fithren und sich
bei der Behandlung wissenschaftlich anerkannter

Rechtsprechung

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

psychotherapeutischer Verfahren bedient (vgl. BGHSt 54,
169 Rn. 8 ff.).

832. BGH 2 StR 511/23 - Beschluss vom 27.
Miirz 2024 (LG Meiningen)

Sexueller Missbrauch von Kindern (Urteilsgriinde: Kon-
kretisierung von Serientaten, Individualisierung, An-
kniipfungspunkte; schwerer sexuelle Missbrauch von
Kindern: kinderpornographische Absicht, Verbreiten).
§ 176 StGB; § 176¢ StGB

Bei der Aburteilung in Serie begangener sexueller Miss-
brauchshandlungen diirfen zur Vermeidung unvertretba-
rer Strafbarkeitsliicken an die Individualisierung der ein-
zelnen Taten im Urteil keine {ibersteigerten Anforderun-
gen gestellt werden, da eine Konkretisierung der jeweili-
gen Straftaten nach genauer Tatzeit und exaktem Gesche-
hensablauf oft nicht moglich ist. Das Tatgericht muss sich
aber in objektiv nachvollziehbarer Weise zumindest die
Uberzeugung verschaffen, dass es in einem gewissen Zeit-
raum zu einer bestimmten Mindestzahl von Straftaten ge-
kommen ist. Entscheidend ist dabei, dass das Gericht von
jeder einzelnen individuellen Straftat, die es aburteilt,
iberzeugt ist. Ist eine Individualisierung einzelner Taten
mangels Besonderheiten im Tatbild oder der Tatumstinde
nicht méglich, sind zumindest die Ankniipfungspunkte zu
bezeichnen, anhand derer das Tatgericht den Tatzeitpunkt
eingegrenzt hat und auf die sich seine Uberzeugung von
der Mindestzahl und der Begehungsweise der Miss-
brauchstaten des Angeklagten in diesem Zeitraum griin-
det. Dabei sind grundsitzlich bei Verurteilungen, die den
sexuellen Missbrauch von Geschédigten iiber 14 Jahren
betreffen, an die Konkretisierung einzelner Handlungsab-
ldufe grofBere Anforderungen zu stellen als bei Tatserien
zu Lasten von Kindern.

lll. Strafzumessungs- und MaBregelrecht

886. BGH 6 StR 116/24 (alt: 6 StR 458/22) -
Beschluss vom 16. Mai 2024 (LG Liineburg)
Entscheidung bei Gesetzesidnderung, Schuldspruchin-
derung; Meistbegilinstigungsprinzip (milderes Gesetz);
Konsumcannabisgesetz (keine strafmildernde Wirkung:
Cannabis als ,weiche Droge*); verbotener Besitz von
Cannabis; Beihilfe zum Handeltreiben mit Cannabis.

§ 2 Abs. 3 StGB; § 354a StPO; § 354 StPO; § 34 Abs. 1
Nr. 1 Buchst. b, Nr. 4 KCanG; § 27 Abs. 1 StGB

Dem Umstand, Cannabis sei eine ,,weiche Droge*“, darf aus
gesetzessystematischen Griinden keine strafmildernde
Wirkung mehr beigemessen werden, weil das KCanG Re-
gelungen allein zu dieser Droge enthalt.

813. BGH 5 StR 554/23 - Urteil vom 23. Mai
2024 (LG Chemnitz)

HRRS Juli (7/2024)

Strafzumessung bei Zusammentreffen von Freiheits-
strafe und Geldstrafe.
§ 53 Abs. 2 StGB

Ob beim Zusammentreffen einer Freiheitsstrafe mit einer
oder mehreren Einzelgeldstrafen gemil8 § 53 Abs. 2 Satz
2 StGB eine Gesamtfreiheitsstrafe gebildet oder eine Geld-
strafe selbstdndig neben der Freiheitsstrafe ausgesprochen
wird, liegt im pflichtgemédRen Ermessen des Gerichts. Da-
bei hat es unter Beriicksichtigung der allgemeinen Straf-
zumessungserwigungen zu priifen, ob eher eine lingere
Gesamtfreiheitsstrafe oder eine kiirzere Freiheitsstrafe ne-
ben einer Geldstrafe den Strafzwecken entspricht. Aus
Wortlaut und Systematik des § 53 Abs. 2 StGB ergibt sich,
dass die selbstindige Verhidngung einer Geldstrafe neben
einer Freiheitsstrafe die Ausnahme bildet; sie bedarf daher
besonderer Begriindung. Dies gilt erst recht, wenn bei im




Wesentlichen gleich gelagerten Taten, die Anwendung der
Ausnahmevorschrift des § 53 Abs. 2 Satz 2 StGB nicht
nahe liegt.

806. BGH 3 StR 113/24 - Beschluss vom 17.
April 2024 (LG Diisseldorf)

Nachtrégliche Bildung einer Gesamtstrafe (Aufldsung
einer fehlerhaft gebildeten fritheren Gesamtstrafe; feh-
lende Bindungswirkung fritherer Gesamtstrafenbe-
schliisse).

§ 53 StGB; § 54 StGB; § 55 StGB

Einem fehlerhaften Beschluss iiber eine nachtrigliche Bil-
dung der Gesamtstrafe kommt keine Bindungswirkung fiir
ein neu iiber eine Gesamtstrafe zu entscheidendes Gericht
zu.

816. BGH 5 StR 68/24 - Urteil vom 23. Mai
2024 (LG Hamburg)

Gesamtstrafenbildung  (eigenstidndiger Strafzumes-
sungsakt; Begriindungsanforderungen; Beschrinkung
der Revision.).

§ 54 StGB; § 344 StPO

1. Die Bemessung der Gesamtstrafe nach § 54 Abs. 1 StGB
ist ein eigenstidndiger Zumessungsakt, bei dem die Person
des Taters und die einzelnen Straftaten zusammenfassend
zu wiirdigen sind. Dabei sind vor allem das Verhiltnis der
einzelnen Taten zueinander, ihre grofere oder geringere
Selbstdndigkeit, die Haufigkeit der Begehung, die Gleich-
heit oder Verschiedenheit der verletzten Rechtsgiiter und
der Begehungsweisen sowie das Gesamtgewicht des abzu-
urteilenden Sachverhalts zu berticksichtigen. Besteht zwi-
schen den einzelnen Taten ein enger zeitlicher, sachlicher
und situativer Zusammenhang, hat die Erh6hung der Ein-
satzstrafe in der Regel geringer auszufallen.

2. Auch bei der Gesamtstrafenbildung braucht der Tatrich-
ter nach § 267 Abs. 3 Satz 1 StPO nur die bestimmenden
Zumessungsgriinde im Urteil darzulegen. Eine Bezug-
nahme auf die zu den Einzelstrafen gemachten Ausfiih-
rungen ist grundsitzlich zulidssig. Einer eingehenderen
Begriindung bedarf es hingegen, wenn die Einsatzstrafe
nur geringfiigig tiberschritten oder die Summe der Einzel-
strafen nahezu erreicht wird.

3. Eine Beschriankung der Revision auf die Gesamtstrafen-
ausspriiche ist grundsitzlich statthaft. Soweit in der
Rechtsprechung des BGH eine solche Revisionsbeschrin-
kung als unwirksam erachtet wurde, wenn bei der Begriin-
dung der Gesamtstrafe zur Vermeidung von Wiederholun-
gen auf die zur Festsetzung der Einzelstrafen niedergeleg-
ten Erwigungen Bezug genommen worden ist (vgl. zuletzt
BGH HRRS 2023 Nr. 556), sihe der Senat darin — ohne
dass dies hier entscheidungserheblich wire — keinen trag-
fahigen Grund, einer grundsitzlich méglichen Rechtsmit-
telbeschrinkung die Wirksamkeit abzusprechen.

875. BGH 5 StR 390/23 - Beschluss vom 30.
Mai 2024 (LG Itzehoe)

Anordnung der Unterbringung in einer psychiatrischen
Anstalt (Gefdhrlichkeitsprognose; Vordelinquenz; Feh-
len eines symptomatischen Zusammenhangs).

§ 63 StGB

Vordelinquenz soll zur Begriindung der Gefihrlichkeits-
prognose im Rahmen des § 63 StGB nur dann herangezo-
gen werden kénnen, wenn diesen Taten auch Symptomcha-
rakter zukommt, sie also auf dem Zustand im Sinne des
§ 63 StGB beruhen. Ob das Fehlen des symptomatischen
Zusammenhangs allerdings nur einer tragenden Heranzie-
hung entgegenstiinde (so BGH HRRS 2020 Nr. 1283) oder
tiberhaupt einer Berticksichtigung (vgl. nur BGH HRRS
2022 Nr. 1063), wird uneinheitlich beantwortet. Der Senat
neigt der Ansicht zu, dass sich individuell bedeutsame Be-
dingungsfaktoren fiir die zu erwartende Delinquenz im
Einzelfall auch aus nicht von der Stérung beeinflusstem
Vorverhalten ergeben kénnen, was zu begriinden ist (vgl.
dazu schon BGH HRRS 2023 Nr. 1355). Denn kriminali-
titsfordernde Faktoren, die in Vordelinquenz zu Tage tre-
ten, verlieren durch das Hinzutreten einer Stérung im
Sinne des § 20 StGB nicht zwingend ihre Relevanz fiir das
erwartete zukiinftige Verhalten und mithin auch nicht fiir
eine die Personlichkeit des Taters umfassende Prognose.

881. BGH 5 StR 578/23 - Beschluss vom 10.
April 2024 (LG Hamburg)

Berufsverbot (Missbrauch von Beruf oder Gewerbe; be-
rufstypischer Zusammenhang).

§ 70 StGB

1. Ein Missbrauch von Beruf oder Gewerbe im Sinne § 70
StGB liegt vor, wenn der Tdter unter bewusster Missach-
tung der ihm gerade durch seinen Beruf oder sein Gewerbe
gestellten Aufgaben seine Tatigkeit ausnutzt, um einen die-
sen Aufgaben zuwiderlaufenden Zweck zu verfolgen. Dazu
geniigt nicht ein bloB duflerer Zusammenhang in dem
Sinne, dass der Beruf dem Titer lediglich die Moglichkeit
gibt, Straftaten zu begehen. Die strafbare Handlung muss
vielmehr Ausfluss der jeweiligen Berufs- oder Gewerbetd-
tigkeit selbst sein und einen berufstypischen Zusammen-
hang erkennen lassen; sie muss symptomatisch fiir die Un-
zuverlidssigkeit des Téters im Beruf erscheinen.

2. Eine Verletzung der mit dem Beruf oder Gewerbe verbun-
denen Pflichten ist ferner nur zu bejahen, wenn der Téter bei
Tatbegehung gegen eine der speziellen Pflichten verstofit,
die ihm bei der Ausiibung seines Berufs oder Gewerbes auf-
erlegt sind. Auch hierfiir bedarf es eines berufstypischen Zu-
sammenhangs der Tat zu der ausgeiibten beruflichen Tétig-
keit.

902. BGH 6 StR 216/24 - Beschluss vom 16.
Mai 2024 (LG Potsdam)

Anordnung der Unterbringung in einem psychiatri-
schen Krankenhaus (Intelligenzminderung: mogliche
kognitive Weiterentwicklung, Erhebung und Mitteilung
aktueller und aussagekriftiger Befundtatsachen; Minde-
rung der geistigen Leistungsfihigkeit, umfassende Wiir-
digung der Personlichkeit des Angeklagten; symptoma-
tischer Zusammenhang zwischen der diagnostizierten
Erkrankung und den Anlasstaten).

§ 63 StGB; § 20 StGB; § 21 StGB

Fiir die Anordnung der Unterbringung in einem psychiat-
rischen Krankenhaus bedarf es einer umfassenden Wiirdi-
gung der Personlichkeit des Angeklagten. Allein die Min-
derung der geistigen Leistungsfiahigkeit vermag kein Ein-
gangsmerkmal des § 20 StGB zu begriinden.




Rechtsprechung

Rechtsprechung

IV. Strafverfahrensrecht mit GVG

927. BGH 2 StR 382/23 - Urteil vom 27. Miirz
2024 (LG Koln)

BGHSt; Selbstleseverfahren (iibrige Beteiligten: Neben-
klage, Auslegung; Revision des Angeklagten: Riige der
Nichtbeteiligung der Nebenklage, Rechtskreis des An-
geklagten; Feststellung des Vorsitzenden: Durchfiih-
rung ohne Beteiligung der Nebenklage, Auslegung; Dis-
ponibilitit der Teilnahme am Selbstleseverfahren: Ne-
benklage, keine gesonderte Protokollierung, ungewollte
Abwesenheit wegen Verhinderung; fehlendes Einver-
stdndnis der Nebenklage: Auslegung).

§ 249 Abs. 2 StPO; § 261 StPO; § 337 StPO

1. Nebenkldger und deren bestellte anwaltliche Vertreter
rechnen zu den {ibrigen Beteiligten im Sinne des § 249
Abs. 2 Satz 1 StPO und haben das Recht, dass ihnen Gele-
genheit zur Kenntnisnahme von den in der Selbstlesean-
ordnung genannten Urkunden gewdhrt wird. (BGHSt)

2. Die Teilnahme am Selbstleseverfahren ist fiir Nebenkld-
ger und deren bestellte anwaltliche Vertreter disponibel.
Ein Selbstleseverfahren kann auch ohne deren Beteiligung
durchgefiihrt werden. (BGHSt)

3. Waren Nebenkliger und/oder deren anwaltliche Vertre-
ter an einem Selbstleseverfahren nicht beteiligt, miissen
diese auch nicht von der Feststellung des Vorsitzenden
nach § 249 Abs. 2 Satz 3 StPO umfasst sein, um den ord-
nungsgemillen Abschluss des Selbstleseverfahrens und
damit die ordnungsgemil3e Einfiihrung der in das Selbst-
leseverfahren gegebenen Urkunden in die Hauptverhand-
lung zu bewirken. (BGHSt)

876. BGH 5 StR 393/23 - Beschluss vom 13.
Mirz 2024 (LG Bremen)

Glaubhaftmachung bei Beweisantrag nach Fristablauf
(hinreichende Wahrscheinlichkeit; pflichtgemédRes Er-
messen; Mittel der Glaubhaftmachung; ,parate“ Be-
weismittel; ladungsfihige Anschrift des Zeugen).

§ 244 Abs. 6 StPO

1. Gemil} § 244 Abs. 6 Satz 5 StPO sind diejenigen Tatsa-
chen, die eine Einhaltung der fiir Beweisantridge bestimm-
ten Frist unmdglich gemacht haben, mit dem nach Frist-
ablauf gestellten Antrag glaubhaft zu machen. Als Ergeb-
nis der Glaubhaftmachung miissen die entscheidungsrele-
vanten Tatsachen zwar nicht in einer Weise bewiesen sein,
dass sie zur Uberzeugung des Gerichts feststehen. Das Ge-
richt muss die relevanten Umstidnde — insoweit gilt nichts
anderes als etwa bei § 45 Abs. 2 StPO - aber zumindest
fiir hinreichend wahrscheinlich ansehen, wobei es nach
pflichtgemiRBem Ermessen zu entscheiden hat.

2. Zur Glaubhaftmachung sind grundsitzlich , parate“ Be-
weismittel zu verwenden. Dies folgt aus Sinn und Zweck der

Glaubhaftmachung, die dem Gericht eine sofortige

HRRS Juli (7/2024)

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH: IV. Strafverfahrensrecht mit GVG

Entscheidung ermoglichen soll, ohne dass weitergehende
Untersuchungen tiber die Hintergriinde der Verspitung, die
das Verfahren weiter verzogern wiirden, erforderlich sind.
Dieser Zweck wiirde konterkariert, wenn ein Zeuge, der in
der Hauptsache gehort werden soll, auch als Mittel der
Glaubhaftmachung herangezogen wird und dieser insofern
lediglich mit ladungsfihiger Anschrift im Antrag angegeben
ist.

877. BGH 5 StR 413/23 - Urteil vom 28. Feb-
ruar 2024 (LG Bremen)

Absoluter Revisionsgrund bei Versto3 gegen Vorschrif-
ten iiber den Ausschluss der Offentlichkeit (erneute
Zeugenvernehmung; neuer Beschluss; restriktive Inter-
pretation des absoluten Revisionsgrundes).

§ 338 Nr. 6 StPO; § 171b GVG; § 174 GVG

1. Die strafrechtliche Hauptverhandlung ist grundsitzlich
offentlich (§ 169 GVG). Die Offentlichkeit kann nur aus-
nahmsweise nach MaRgabe der §§ 171 ff. GVG ausge-
schlossen werden. Stets ist hierfiir nach § 174 Abs. 1 Satz
2 GVG ein Beschluss des erkennenden Gerichts notwen-
dig. Dies gilt auch, wenn ein Zeuge in der laufenden
Hauptverhandlung — nach seiner Entlassung (§ 248 StPO)
— erneut unter Ausschluss der Offentlichkeit vernommen
werden soll. Der erforderliche neue Beschluss kann nicht
durch eine Anordnung des Vorsitzenden ersetzt werden,
in der auf einen vorangegangenen, die Offentlichkeit aus-
schliefenden, Beschluss Bezug genommen wird. Eine
Ausnahme hiervon kann nur in ganz engen zeitlichen
Grenzen in Betracht kommen, etwa wenn die Entlassung
des Zeugen sofort zuriickgenommen und sich die erneute
Vernehmung zusammen mit der vorausgegangenen als
eine einheitliche Vernehmung darstellt.

2. Trotz des eindeutigen Wortlauts des § 338 Nr. 6 StPO
hat der Bundesgerichtshof fiir den Fall des Fehlens eines
von § 174 Abs. 1 Satz 2 GVG vorgeschrieben Gerichtsbe-
schlusses eine restriktive Auslegung des § 338 Nr. 6 StPO
fiir den Ausschluss der Offentlichkeit fiir die Schlussan-
triage (§ 171b Abs. 2 Satz 3 GVG) angenommen (vgl. BGH
HRRS 2019 Nr. 716). Denn wenn die Offentlichkeit von
der Verhandlung wegen einer in § 171b Abs. 2 GVG ge-
nannten Straftat ganz oder teilweise ausgeschlossen war,
ist sie nach § 171b Abs. 3 Satz 2 GVG fiir die Schlussan-
trige zwingend auszuschlieBen, ohne dass es eines hie-
rauf gerichteten Antrags bedarf. Diese Folge steht ab dem
Offentlichkeitsausschluss mithin fiir alle Verfahrensbetei-
ligten und die Offentlichkeit fest. Ein derartiger tatbe-
standlicher Riickbezug auf eine feststehende innerpro-
zessuale Tatsache ldsst sich der Regelung des § 171b Abs.
3 Satz 1 GVG indes nicht entnehmen, weshalb hier mit
Blick auf die hohe Bedeutung der Offentlichkeitsmaxime
im demokratischen Rechtsstaat eine vergleichbar restrik-
tive Interpretation von § 338 Nr. 6 StPO nicht in Betracht
kommt.




879. BGH 5 StR 469/23 - Beschluss vom 21.
Mai 2024 (LG Berlin)

Keine Hinweispflicht in der Revisionsinstanz bei beab-
sichtigter Schuldspruchinderung.

§ 265 StPO; § 354 Abs. 1 StPO

Das Revisionsgericht ist weder einfachgesetzlich noch ver-
fassungsrechtlich verpflichtet, den Verurteilten auf seine
Rechtsauffassung oder den Inhalt seiner beabsichtigten
Entscheidung hinzuweisen. Dies gilt auch dann, wenn es
eine entsprechend § 354 Abs. 1 StPO zuldssige Schuld-
spruchverschirfung vornimmt. Eine solche Hinweispflicht
ergibt sich insbesondere nicht aus § 265 StPO, denn die
auf die Besonderheiten der Tatsacheninstanz zugeschnit-
tene Vorschrift ist im Revisionsverfahren nicht anwend-
bar.

869. BGH 5 StR 85/24 - Beschluss vom 10. Ap-
ril 2024 (LG Berlin)

Hinweispflicht (Eindeutigkeit; blo3e Bezeichnung ab-
weichender Gesetzesbestimmungen; Tatsachen).

§ 265 StPO

1. Nach § 265 Abs. 1 StPO hat das Gericht einen férmli-
chen Hinweis zu erteilen, wenn infolge einer anderen
rechtlichen Beurteilung bei gleichbleibendem Sachverhalt
oder wegen neuer Erkenntnisse in tatsichlicher Hinsicht
eine Verurteilung wegen eines anderen als dem in der An-
klage bezeichneten Strafgesetzes in Betracht kommt. Der
Hinweis muss geeignet sein, dem Angeklagten Klarheit
iiber die tatsdchliche Grundlage des abweichenden recht-
lichen Gesichtspunktes zu verschaffen und ihn vor einer
Uberraschungsentscheidung zu bewahren.

2. Der Hinweis muss eindeutig sein und den Angeklagten
und seinen Verteidiger in die Lage versetzen, die Verteidi-
gung auf den neuen rechtlichen Gesichtspunkt einzurich-
ten. Daher muss fiir den Angeklagten und den Verteidiger
aus dem Hinweis allein oder in Verbindung mit der zuge-
lassenen Anklage nicht nur erkennbar sein, auf welches
Strafgesetz nach Auffassung des Gerichts eine Verurtei-
lung moglicherweise gestiitzt werden kann, sondern auch,
durch welche Tatsachen das Gericht die gesetzlichen
Merkmale des Straftatbestandes als moglicherweise erfiillt
ansieht.

3. Im Einzelfall kann bei einem Hinweis nach § 265 Abs.
1 StPO auch die bloe Bezeichnung der neu in Betracht
kommenden Gesetzesbestimmungen ausreichen; dies gilt
insbesondere bei unverdnderter Sachlage, aber auch, wenn
die tatsdchlichen Grundlagen des neu in Betracht gezoge-
nen Straftatbestandes fiir den Angeklagten ohne Weiteres
zweifelsfrei ersichtlich sind.

4. Durch den mit Gesetz vom 17. August 2017 geschaffe-
nen § 265 Abs. 2 Nr. 3 StPO ist der Umfang der Hinweis-
pflicht nach § 265 Abs. 1 StPO nicht erweitert worden.

887. BGH 6 StR 117/24 (alt: 6 StR 295/23) -
Beschluss vom 29. April 2024 (LG Wiirzburg)
Entscheidung bei Gesetzesidnderung, Schuldspruchin-
derung (Teilrechtskraft); Meistbegiinstigungsprinzip
(milderes Gesetz); Konsumcannabisgesetz; Handeltrei-
ben mit Cannabis.

§ 2 Abs. 3 StGB; § 354a StGB; § 354 StGB; § 34 Abs. 1
Nr. 4 KCanG

Das Revisionsgericht hat eine nach der Entscheidung des
Tatgerichts eingetretene, das angewendete Strafgesetz
mildernde Gesetzesinderung trotz Rechtskraft des
Schuldspruchs jedenfalls dann zu beriicksichtigen, wenn
nur die Strafandrohung gemildert worden oder die Straf-
barkeit entfallen ist. Dies gilt gleichermallen, wenn nur
noch die Entscheidung iiber die Strafaussetzung zur Be-
wiahrung anhingig ist.

835. BGH 2 ARs 176/23 (2 AR 68/23) - Be-
schluss vom 14. Februar 2024
Zustindigkeitsbestimmung durch das gemeinschaftli-
che obere Gericht (nachtrégliche Entscheidung iiber die
Strafaussetzung zur Bewdhrung oder Verwarnung mit
Strafvorbehalt: Nichtigkeit einer gerichtlichen Entschei-
dung, keine Rechtswirkung, fehlerhafte richterliche
Entscheidung, Geist der Strafprozessordnung, Bewih-
rungswiderrufsentscheidung, Aufhebung nach Eintritt
der Rechtskraft).

§ 14 StPO; § 453 StPO

1. Nur in eng umgrenzten Ausnahmefillen leiden gericht-
liche Entscheidungen unter derart schwerwiegenden Min-
geln, dass sie nichtig sind und von ihnen aufgrund dessen
keine Rechtswirkungen ausgehen.

2. Eine fehlerhafte richterliche Entscheidung in diesem
Sinne ist nur dann unbeachtlich, wenn es fiir die Rechts-
gemeinschaft geradezu unertriglich wire, die Entschei-
dung wegen des Ausmalles und des Gewichts ihrer Fehler-
haftigkeit als giiltig anzuerkennen, weil die Entscheidung
ihrerseits dem Geist der Strafprozessordnung und wesent-
lichen Prinzipien der rechtsstaatlichen Ordnung wider-
spricht und dies offenkundig ist. Ob eine fehlerhafte ge-
richtliche Entscheidung in diesem Sinne noch hinnehmbar
ist, bestimmt sich nicht allein nach der Schwere des Feh-
lers und der Offenkundigkeit seines Vorliegens, sondern
auch nach der sachlichen Bedeutung der gerichtlichen
Entscheidung fiir das Verfahren. Ein und derselbe Verfah-
rensfehler hat deshalb nicht bei jeder von ihm betroffenen
Entscheidung dieselbe Folge.

836. BGH 2 ARs 408/23 (2 AR 170/23) - Be-
schluss vom 4. April 2024

Sachliche Zustindigkeit in Auslieferungssachen (An-
nexkompetenz; Unanfechtbarkeit: verfassungskonforme
Auslegung).

§ 13 IRG; Art. 19 Abs. 4 GG

Die in § 13 Abs. 1 Satz 2 IRG geregelte Unanfechtbarkeit
von Entscheidungen des Oberlandesgerichts, die fiir alle
Entscheidungen im Auslieferungsverfahren gilt, beruht
auf einer bewussten Entscheidung des Gesetzgebers. Ge-
gen § 13 Abs. 1 Satz 2 IRG werden im Schrifttum im Hin-
blick auf Art. 19 Abs. 4 GG verfassungsrechtliche Beden-
ken geltend gemacht, die der Senat nicht teilt. Die dort
teilweise vorgeschlagene ,verfassungskonforme Ausle-
gung”, die dazu fithren soll, tiber § 77 Abs. 1 IRG in ent-
sprechender Anwendung des § 304 Abs. 4 Satz 2 Nr. 1 eine
Beschwerde zum Bundesgerichtshof zuzulassen, ist ver-
fassungsrechtlich nicht geboten und scheidet im Ubrigen




im Hinblick auf den Wortlaut und den klar erkennbaren
gesetzgeberischen Willen aus.

796. BGH 2 StR 528/23 - Beschluss vom 16.
Mai 2024 (LG Hanau)

Entscheidung iiber die Er6ffnung des Hauptverfahrens
(Eroffnungsbeschluss: Unterzeichnung, Wirksambkeits-
voraussetzung, miindliche Beschlussfassung, Verfah-
renshindernis).

§ 199 StPO

Zwar ist die Unterzeichnung eines Er6ffnungsbeschlusses
durch die erlassenden Richter als solche keine Wirksam-
keitsvoraussetzung. Vielmehr kann auch anderweit nach-
gewiesen werden, dass der Beschluss tatsdchlich von allen
hierzu berufenen Richtern gefasst worden ist. Das setzt
jedoch eine miindliche Beschlussfassung oder eine dahin
zu verstehende gemeinsame Besprechung oder Beratung
voraus.

807. BGH 3 StR 373/23 - Beschluss vom 21.
Februar 2024 (LG Mainz)

Pflicht zur Aushindigung einer schriftlich iibersetzten
Anklage (verspitete Uberlassung an den Angeklagten;
Ausnahmen; Aussetzung; Unterbrechung); Recht auf
ein faires Verfahren.

Art. 6 Abs. 1 EMRK; Art. 6 Abs. 3 lit. a EMRK; § 201
Abs. 1 Satz 1 StPO; § 265 Abs. 4 StPO; § 187 Abs. 2
GVG

Im Falle einer verspiteten Uberlassung einer schriftlich
iibersetzten Anklage an den Angeklagten besteht keine all-
gemeine Pflicht zur Aussetzung der Hauptverhandlung;
im Einzelfall kann eine Unterbrechung der Aussetzung
vielmehr vorzuziehen sein.

809. BGH 5 StR 26/24 - Beschluss vom 21. Mai
2024 (LG Hamburg)

Keine Erwidhnung von Aussagen der Jugendgerichtshilfe
in der Beweiswiirdigung; Ausschopfungsriige.

§ 261 StPO; § 344 StPO; § 38 JGG

1. Allein die Nichterwihnung eines erhobenen Beweises
(hier: der Aussage der Jugendgerichtshilfe zum Reifegrad
des Angeklagten) belegt nicht, dass das Ergebnis der Be-
weiswiirdigung nicht in die Uberzeugungsbildung einge-
flossen ist. Entscheidend ist vielmehr, ob das Gericht alle
nach den Umstinden des Einzelfalls relevanten Umstinde
erdrtert hat (Klarstellung gegeniiber BGH HRRS 2011 Nr.
565).

2. Eine sogenannte Ausschopfungsriige verspricht nur Er-
folg, wenn in den Urteilsgriinden eine Auseinandersetzung
mit Beweisergebnissen (hier: dem Bericht der Jugendge-
richtshilfe) fehlt, obwohl diese im Hinblick auf die voll-
stdndige Erfassung des relevanten Beweisstoffes und die
inhaltliche Richtigkeit der Feststellungen geboten war. Ob
dies der Fall ist, kann in aller Regel nur beurteilt werden,
wenn auch —unter Beachtung des Rekonstruktionsverbots
— der Inhalt des nach dem Beschwerdevorbringen zu be-
riicksichtigenden Beweisergebnisses vorgetragen wird.

801. BGH 4 StR 173/23 - Beschluss vom 12.
Mairz 2024 (LG Miinster)

Ausschluss der Einziehung des Tatertrages oder des
Wertersatzes (Auslegung von Vertrigen durch den
Tatrichter: beschrankte Revisibilitdt, D&O-Versiche-
rung, Wissentlichkeitsklausel, Risikoausschluss, Haft-
pflichtschuld, Tilgung, Haftpflichtversicherung fiir
fremde Rechnung; Erloschen des Ersatzanspruches: Ge-
samtschuld, Vergleich; Ubergang von Ersatzansprii-
chen: D&O-Versicherung).

§ 73e StGB; § 86 VVG; § 267 BGB; § 362 BGB; 426 BGB

Die Auslegung von Vertrigen durch den Tatrichter unter-
liegt als wertender Akt einer nur eingeschrinkten revisi-
onsrechtlichen Kontrolle. Das Revisionsgericht kann sie
nur auf Rechtsfehler hin {iberpriifen, insbesondere darauf,
ob sie in sich widerspriichlich, unklar oder liickenhaft ist,
die Beweismittel nicht ausschopft oder (sonst) gegen
Denk- oder Erfahrungssitze verstof3t.

878. BGH 5 StR 447/23 - Beschluss vom 1.
Februar 2024 (LG Berlin)

Rechtsmittelbefugnis des Nebenkldgers (Anschlussbe-
rechtigung des Verletzten; gerichtliche Entscheidung).
§ 395 StPO; § 396 Abs. 2 StPO; § 400 Abs. 1 StPO

1. Nach § 400 Abs. 1 StPO kann der Nebenkldger das Ur-
teil nicht mit dem Ziel anfechten, dass der Angeklagte we-
gen einer Gesetzesverletzung verurteilt wird, die nicht
zum Anschluss des Nebenkldgers berechtigt. Der Prii-
fungsumfang bei der Nebenkligerrevision erstreckt sich
selbst dann nicht auf rechtswidrige Taten im Sinne des
§ 11 Abs. 1 Nr. 5 StGB, die nicht zum Anschluss des Ne-
benkldgers berechtigen, wenn diese materiellrechtlich mit
der zum Anschluss berechtigenden Straftat in Tateinheit
stehen.

2. Zum Anschluss berechtigt ist bei einer rechtswidrigen
Tat aus einer Deliktsgruppe des § 395 Abs. 3 StPO (hier
der §§ 249 bis 255 StGB) nur der Verletzte, iiber dessen
Berechtigung zum Anschluss als Nebenkldger das Gericht
durch den Zulassungsbeschluss nach § 396 Abs. 2 StPO
positiv entschieden hat. Denn anders als in den Fillen des
§ 395 Abs. 1 und 2 StPO kommt der gerichtlichen Zulas-
sung hier angesichts der Notwendigkeit einer wertenden
gerichtlichen Entscheidung tiber das Vorliegen der beson-
deren Griinde im Sinne von § 395 Abs. 3 StPO konstitu-
tive Bedeutung zu.

3. Die Rechtsmittelbefugnis des Nebenkldgers nach § 400
Abs. 1 StPO ist in diesen Fillen mithin davon abhingig,
dass er gemil § 395 Abs. 3 StPO fiir eine rechtswidrige
Tat aus einer der dort genannten Deliktsgruppen gericht-
lich als Nebenkldger zugelassen ist. Nur insoweit kann er
das Urteil anfechten. Leitet der Verletzte seine Anschluss-
befugnis als Nebenkldger aus einer rechtswidrigen Tat im
Sinne von § 395 Abs. 3 StPO ab, so ist fiir das Revisions-
verfahren mithin der hierfiir konstitutive Zulassungsbe-
schluss nach § 396 Abs. 2 Satz 2 StPO maf3geblich.

851. BGH 3 StR 121/24 - Beschluss vom 14.
Mai 2024 (LG Kleve)

Unzulidssige Wiirdigung des Schweigens des Angeklag-
ten (Schweigerecht; Selbstbelastungsfreiheit; faires Ver-
fahren; anfingliches Schweigen); Verschlechterungsver-
bot (Schuldspruchinderung zum Nachteil des




Rechtsprechung

| Angeklagten); Raub und riuberische Erpressung (Ab-
grenzung; tateinheitliches Zusammentreffen).
§ 249 StGB; § 255 StGB; § 136 Abs. 1 S. 2 StPO; § 358
Abs. 2 StPO; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 1 Abs. 1 GG

1. Um das Schweigerecht des Angeklagten als elementarer
Bestandteil eines fairen Verfahrens nicht zu entwerten,
diirfen weder aus einem durchgingigen noch einem an-
fanglichen Schweigen eines Angeklagten fiir diesen nach-
teilige Schliisse gezogen werden.

2. Raub und rduberische Erpressung sind nach dem duf3e-
ren Erscheinungsbild des Tatgeschehens abzugrenzen,
und zwar danach, ob der T4ter dem Opfer die betreffende
Sache unter Anwendung beziehungsweise Androhung
korperlicher Gewalt wegnimmt (Raub) oder das Opfer sie
ihm eingedenk der Gewaltanwendung beziehungsweise -
androhung herausgibt (rduberische Erpressung).

3. Raub und rduberische Erpressung kénnen tateinheitlich
zusammentreffen, wenn die Wegnahme auf ein anderes
Tatobjekt gerichtet ist als die Herausgabe eines Vermo-
gensbestandteils.

860. BGH StB 28/24 - Beschluss vom 29. Mai
2024 (OLG Stuttgart)

Wiedereinsetzung in den vorigen Stand nach Versiu-
mung der Frist zur Einlegung der sofortigen Be-
schwerde gegen Ablehnung der Aussetzung des Straf-
rests zur Bewdhrung (technische Probleme; Versium-
nisse der Verteidigung; Legalprognose).

Rechtsprechung

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH: IV. Strafverfahrensrecht mit GVG

| §44 StPO; § 45 StPO; § 454 Abs. 3 Satz 1 StPO; § 57
| Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 StGB

Im Rahmen einer sofortigen Beschwerde nach § 454 Abs.
3 Satz 1 StPO gelten grundsitzlich die gleichen Mal3stibe
fiir das Verschulden eines Beschwerdefiihrers in Fillen der
Versdaumung einer Frist wie bei Rechtsbehelfen gegen den
Schuld- oder Rechtsfolgenausspruch. Soweit Beteiligte in
Teilbereichen des Strafverfahrens fiir das Verschulden ih-
res anwaltlichen Vertreters einzustehen haben), stellt dies
die Ausnahme dar und betrifft jedenfalls nicht Entschei-
dungen iiber das ,,Ob“ ihrer Haft.

906. BGH 6 StR 458/23 - Urteil vom 14. Mai
2024 (LG Hof)

Grundsatz der freien richterlichen Beweiswiirdigung
(Uberzeugung; Gesamtwiirdigung des Beweisstoffs, In-
diztatsachen).

§ 261 StPO

Ist eine Vielzahl einzelner Erkenntnisse angefallen, so ist
eine Gesamtwiirdigung vorzunehmen. Erst sie entscheidet
letztlich dariiber, ob der Richter die Uberzeugung von der
Schuld des Angeklagten und den sie tragenden Feststel-
lungen gewinnt. Auch wenn keine der Indiztatsachen fiir
sich allein zum Nachweis der Téterschaft des Angeklagten
ausreicht, besteht die Mdglichkeit, dass sie in ihrer Ge-
samtschau dem Tatrichter die entsprechende Uberzeu-
gung vermitteln. Dabei miissen die Indizien zueinander in
Bezug gesetzt und gegeneinander abgewogen werden.

V. Wirtschaftsstrafrecht und Nebengebiete

874. BGH 5 StR 205/23 (alt: 5 StR 115/21) -
Urteil vom 4. Juni 2024 (LG Hamburg)

BGHSt; Erziehungsbediirftigkeit und -fihigkeit keine
Voraussetzung der Verhdngung von Jugendstrafe wegen
Schwere der Schuld.

§ 17 Abs. 2 Var. 2 JGG

1. Ist wegen der Schwere der Schuld Strafe erforderlich, ist
eine Jugendstrafe zu verhidngen, ohne dass es darauf an-
kommt, ob eine Erziehungsbediirftigkeit oder -fihigkeit
festgestellt werden kann. (BGHSt)

2. Nach § 17 Abs. 2 Var. 2 JGG wird Jugendstrafe ver-
hingt, wenn wegen der Schwere der Schuld Strafe erfor-
derlich ist. Die Schuldschwere ist nach jugendspezifi-
schen Kriterien zu bestimmen. Maf3geblicher Ankniip-
fungspunkt ist die innere Tatseite; dem dulleren Un-
rechtsgehalt der Tat kommt nur insofern Bedeutung zu,
als hieraus Schliisse auf die Personlichkeit des Téters und
das MaB der personlichen Schuld gezogen werden kon-
nen. Entscheidend ist, inwieweit sich die charakterliche
Haltung, die Personlichkeit und die Tatmotivation des ju-
gendlichen oder heranwachsenden Titers in der Tat in
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vorwerfbarer Schuld niedergeschlagen haben. (Bearbei-
ter)

3. Ein Erfordernis der Erziehungsbediirftigkeit bei der we-
gen der Schwere der Schuld erforderlichen Jugendstrafe
sieht der Wortlaut des § 17 Abs. 2 JGG nicht vor. Das zwi-
schen den beiden Varianten stehende ,,oder“ macht viel-
mehr deutlich, dass mit § 17 Abs. 2 Alt. 1 JGG (schidliche
Neigungen) die sog. ,,Erziehungsstrafe adressiert ist, und
mit § 17 Abs. 2 Alt. 2 JGG - als selbstindige Alternative
dazu - die sog. ,,Schuldstrafe“. Diese setzt nach dem Wort-
laut des § 17 Abs. 2 JGG gerade nicht voraus, dass ihre
Verhingung zu Erziehungszwecken notwendig ist. (Bear-
beiter)

4. Aus dem in § 2 Abs. 1 JGG normierten Leitprinzip, nach
dem vorrangig alle Rechtsfolgen am Erziehungsgedanken
auszurichten sind, sowie aus der Regelung des § 18 Abs.
2 JGG lasst sich eine andere wortgetreue Auslegung des
§ 17 Abs. 2 Alt. 2 JGG nicht herleiten. Solches ergibt sich
insbesondere nicht daraus, dass bei der Bemessung der Ju-
gendstrafe ,die erforderliche erzieherische Einwirkung“
zu ermdglichen ist. Denn daraus kann angesichts des




dargelegten Wortlauts des § 17 Abs. 2 JGG gerade nicht
der Schluss gezogen werden, ein Erziehungsbediirfnis und
eine -fihigkeit wiirden auch schon bei der Verhdngung vo-
rausgesetzt. (Bearbeiter)

5.§ 17 Abs. 2 Var. 2 JGG ldsst als Voraussetzung der Ver-
hingung einer Jugendstrafe geniigen, dass ,wegen der
Schwere der Schuld Strafe erforderlich ist.“ Eine beson-
dere Fallgruppe der ,Kapitaldelikte“, der ,,schweren Ge-
waltdelikte“ oder der ,gravierenden Sexualdelikte“ sieht
das Gesetz hingegen nicht vor. Es mag zwar zutreffen, dass
die Schwere der Schuld insbesondere bei Straftaten gegen
das Leben und anderen besonders schweren Straftaten
hiufiger zu bejahen ist; eine hierauf beschrinkte schema-
tische Betrachtung ist jedoch unzuléssig. (Bearbeiter)

787. BGH 1 StR 464/23 - Beschluss vom 8. Mai
2024 (LG Mannheim)

BGHSt; Einschleusen von Auslindern (Erlangen eines
Vermogensvorteils: Ersparnis von Steuern und Sozialab-
gaben durch die Arbeitstitigkeit eingeschleuster Perso-
nen, kein unmittelbarer Zusammenhang mit der Ein-
schleusung erforderlich; Aufenthalt ohne erforderlichen
Aufenthaltstitel als normatives Tatbestandsmerkmal:
Abgrenzung zur Blankettvorschrift, keine Anwendbar-
keit des lex mitior-Grundsatzes auf ausfiillende Rechts-
vorschriften).

Art. 103 Abs. 2 GG; § 96 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG aF; § 2
Abs. 3 StGB

1. Ein kausaler und finaler Vermégensvorteil im Sinne von
§ 96 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG (in der Fassung vom 12. Juli
2018) kann sich auch aus der Nichtabfithrung von Sozial-
abgaben und der Nichtanmeldung von Lohnsteuer fiir die
Arbeitstitigkeit der eingeschleusten Person im Inland er-
geben. Eines unmittelbaren Zusammenhangs mit der Ein-
schleusung bedarf es nicht. (BGHSt)

2. Bei § 95 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG aF handelt es sich nicht
um ein echtes Blankettgesetz. Die Norm selbst umschreibt
das strafbare Verhalten - Aufenthalt im Bundesgebiet
ohne erforderlichen Aufenthaltstitel — und ist fiir den Nor-
madressaten schon aus sich heraus verstiandlich. (Bearbei-
ter)

3. Anderungen in Rechtsvorschriften, die das normative
Tatbestandsmerkmal ,,ohne erforderlichen Aufenthaltsti-
tel nach § 4 Absatz 1 Satz 1“ aus § 95 Abs. 1 Nr. 2 Auf-
enthG aF ausfiillen, stellen deshalb keine Rechtsinderung
im Sinne des § 2 Abs. 3 StGB dar. Durch Verweisungen ins
Leere entstandene Liicken konnen daher durch eine ergén-
zende Auslegung anhand des mutmafilichen gesetzgeberi-
schen Willens geschlossen werden. (Bearbeiter)

4. Bei der Beurteilung von Fehlverweisungen im straf-
rechtlichen Kontext ist zwischen (echten) Blanketttatbe-
stinden und Tatbestinden mit normativen Tatbestands-
merkmalen zu unterscheiden. Allein Fehlverweisungen in
(echten) Blankettgesetzen fiihren stets zu einem Verstof3
gegen Art. 103 Abs. 2 GG und zur (voriibergehenden)
Straffreiheit gemdl3 § 2 Abs. 3 StGB, wihrend Fehlverwei-
sungen in Ausftillungsnormen normativer Tatbestands-
merkmale im Grundsatz einer Korrektur durch (ergin-
zende) Auslegung zuginglich sind. (Bearbeiter)

911. BGH 6 StR 536/23 - Beschluss vom 30.
April 2024 (LG Braunschweig)

Entscheidung bei Gesetzesidnderung, Schuldspruchin-
derung; Meistbegiinstigungsprinzip (milderes Gesetz);
Verstoll gegen das Waffengesetz, Bewaffnetes Handel-
treiben mit Betdubungsmitteln (Strafklageverbrauch:
prozessualer Tatbegriff, Zisur: Entschluss des Téters
zur Verbrechensbegehung); Konsumcannabisgesetz,
Handeltreiben mit Cannabis (nicht geringe Menge: kein
Abzug der konsumnahen und nicht strafbaren Frei-
menge), verbotener Besitz von Cannabis (gednderte Ri-
sikobewertung des Gesetzgebers, Abzug der konsumna-
hen und nicht strafbaren Freimenge).

Art. 103 Abs. 3 GG; § 264 StPO; § 52 StGB; § 53 StGB;
§ 52 Abs. 3 Nr. 1 WaffG; § 30a Abs. 2 Nr. 2 BtMG; § 2
Abs. 3 StGB; § 354a StPO; § 354 StPO; §2 Abs. 3
KCanG; § 34 Abs. 4 Nr. 4 KCanG; § 34 Abs. 1 Nr. 1
Buchstabe b) KCanG

1. Das Dauerdelikt des Waffenbesitzes (§ 52 Abs. 3 Nr. 1
WaffG) erfihrt sachlich-rechtlich eine Zisur, wenn sich
der Tater entschlieRt, mit dieser Waffe ein Verbrechen zu
begehen. Dann stellen die Abschnitte vor und nach dieser
Tat jeweils eigene selbststdndige Handlungen (§ 53 Abs. 1
StGB) dar und sind regelmif3ig auch als eigensténdige pro-
zessuale Taten im Sinne von § 264 StPO zu qualifizieren.

2. Bei der zum weiterhin uneingeschrinkt verbotenen
Handeltreiben mit Cannabis bestimmten Menge ist eine
konsumnahe und nicht strafbare Freimenge (S 2 Abs. 3
KCanG) nicht abzuziehen.

3. Beim verbotenen Besitz von Cannabis ist der gednder-
ten Risikobewertung des Gesetzgebers dadurch Rechnung
zu tragen, dass die fiir die verfahrensgegenstindliche Um-
gangsform bestimmte Menge in dem Umfang auler Acht
bleibt, in dem ihr Besitz nicht strafbar ist. Bei Abzug der
jeweils erlaubten und vom Gesetzgeber als unbedenklich
erachteten Freimengen bleibt ein hinreichender, in den
Normalstrafrahmen (§ 34 Abs. 1 Nr. 1 KCanG) einzuord-
nender Strafbarkeitsbereich.

820. BGH 1 StR 426/23 - Urteil vom 30. April
2024 (LG Stade)

Vorenthalten und Veruntreuen von Arbeitsentgelt (Bin-
dungswirkung einer Entsendebescheinigung nach
neuem Recht auch bei missbrduchlich erlangter Be-
scheinigung: Bestimmtheitsgrundsatz, riickwirkende
Aufhebung begriindet keine Strafbarkeit).

Art. 103 Abs. 2 GG; § 266a Abs. 1 StGB; Art. 5 Abs. 1
VO 987/2009

1. Der Senat hilt auch nach neuem Recht daran fest, dass
eine von einem anderen Mitgliedstaat der Europdischen
Union erteilte Entsendebescheinigung A 1 auch die deut-
schen Organe der Strafrechtspflege bindet. Die Bindungs-
wirkung entfillt grundsdtzlich auch bei missbrauchlich
oder betriigerisch erwirkte Bescheinigungen andere Mit-
gliedstaaten.

2. Strafrechtlich entfaltet vor dem Hintergrund des Be-
stimmtheitsgrundsatzes (Art. 103 Abs. 2 GG) bei verwal-
tungsakzessorischen Straftatbestinden die Verwaltungs-
entscheidung, hier in Form der Entsendebescheinigung,




grundsitzlich Tatbestandswirkung. Es kommt allein auf
die formelle Wirksamkeit der Entscheidung, nicht auf ihre
materielle RechtmiRigkeit an (vgl. BGHSt 65, 257 Rn. 49
ff.). Da die Tatbestandswirkung auf dem Bestimmtheits-
grundsatz beruht, kann sie strafrechtlich nicht riickwir-
kend entfallen, unabhingig davon, ob eine solche Riick-
wirkung verwaltungsrechtlich mdéglich wére.

791. BGH 2 StR 480/23 - Beschluss vom 6. Mai
2024 (LG Aachen)

Handeltreiben mit Betdubungsmitteln (Konkurrenzen:
wiederholtes Auffiillen eines Betdubungsmittelvorrats,
Bewertungseinheit, Verklammerung, jedenfalls teil-
weise gemeinsame Verduferung, einheitliche Vorrats-
menge, Tateinheit, Uberschneidung der tatbestandli-
chen Ausfithrungshandlungen, gleichzeitiger Besitz
zweier fiir den Verkauf bestimmter Vorrite, raumlicher
und zeitlicher Zusammenhang; Strafklageverbrauch);
Umgang mit Konsumcannabis (geringe Menge).

§ 29a BtMG; § 52 StGB; Art. 103 Abs. 3 GG; § 34 KCanG

1. Die nicht geringe Menge Cannabis gemidl} § 34 Abs. 3
Satz 2 Nr. 4 KCanG entspricht weiter dem bisherigen
Grenzwert fiir die nicht geringe Menge nach dem Betdu-
bungsmittelgesetz, der bei 7,5 Gramm Tetrahydrocannabi-
nol (THC) liegt.

2. Das wiederholte Auffiillen eines Betdubungsmittelvor-
rats flihrt grundsétzlich nicht zur Verklammerung der Er-
werbsakte zu einer Bewertungseinheit. Eine Bewertungs-
einheit kommt zwar dann in Betracht, wenn die Betdu-
bungsmittel aus verschiedenen Erwerbsvorgdngen zu ei-
nem einheitlichen Verkaufsvorrat vereint werden, im
Sinne einer jedenfalls teilweisen gemeinsamen Verduflle-
rung. Der bloe Umstand, dass bei jedem Neukauf noch
Reste der vorangegangenen Lieferung vorhanden waren,
die mit den neuerworbenen Betdubungsmitteln vermischt
wurden, verbindet jedoch nicht simtliche Ankdufe zu ei-
ner einheitlichen Vorratsmenge. Dies gilt selbst dann,
wenn die einzelnen Portionen von einem Lieferanten
stammten und dieser sie seinerseits aus einem einheitli-
chen Vorrat entnommen hatte. Allein der gleichzeitige Be-
sitz mehrerer Betdubungsmittelmengen verbindet die hie-
rauf bezogenen Handlungen nicht zu einer Tat des Han-
deltreibens.

3. Mehrere Taten des Handeltreibens mit Betdubungsmit-
teln kénnen unabhingig vom Vorliegen einer Bewertungs-
einheit zueinander dann in Tateinheit im Sinne des § 52
Abs. 1 StGB stehen, wenn ihre tatbestandlichen Ausfiih-
rungshandlungen sich - teilweise - {iberschneiden. Da das
Vorhalten einer Handelsmenge zum Vertrieb als Teilakt
des Handeltreibens anzusehen ist, vermag der gleichzei-
tige Besitz zweier flir den Verkauf bestimmter Vorrite je-
denfalls dann Tateinheit in diesem Sinne zu begriinden,
wenn die Art und Weise der Besitzausiibung {iber eine
bloRe Gleichzeitigkeit hinausgeht und die Wertung recht-
fertigt, dass — etwa wegen eines raumlichen und zeitlichen
Zusammenhangs— die tatsichliche Ausiibung des Besitzes
iiber die eine Menge zugleich die Ausiibung der tatséchli-
chen Verfiigungsgewalt iiber die andere darstellt.

811. BGH 5 StR 4/24 - Beschluss vom 24. April
2024 (LG Chemnitz)

Strafbarkeit wegen Handeltreibens mit Betdubungsmit-
teln nach gesetzlicher Neuregelung; ,Beihilfe zur Bei-
hilfe“ (Férderung der Haupttat; bloBe Kenntnisnahme;
psychische Beihilfe); Einziehung (Erlangung tatsichli-
cher Verfiigungsgewalt; Mittdterschaft.

§ 34 KCanG; § 27 StGB; § 73 StGB

1. Die Neuregelung des Gesetzes zum kontrollierten Um-
gang mit Cannabis und zur Anderung weiterer Vorschrif-
ten (Cannabisgesetz) vom 27. Mirz 2024 sieht sowohl fiir
das Handeltreiben mit Cannabis (in nicht geringer Menge)
im Sinne des § 34 Abs. 1 Nr. 4, Abs. 3 Satz 1 und 2 Nr. 4
KCanG als auch fiir den Regel- und den minder schweren
Fall des bandenmiRigen Handeltreibens mit Cannabis (in
nicht geringer Menge) im Sinne des § 34 Abs. 4 Nr. 3
KCanG gegeniiber den § 29a Abs. 1 sowie des § 30a Abs.
1 und 3 BtMG geringere Strafrahmen vor und ist deshalb
das mildere Gesetz im Sinne des § 2 Abs. 3 StGB; dies hat
das Revisionsgericht auf die Sachriige hin zu beachten.

2. Beihilfe kann grundsétzlich auch dadurch geleistet wer-
den, dass der Gehilfe seinerseits die Tatférderung eines
(weiteren) Gehilfen unterstiitzt (sogenannte ,Beihilfe zur
Beihilfe” oder auch , Kettenbeihilfe“). Voraussetzung hier-
fiir ist aber (allgemeinen Grundsitzen entsprechend), dass
der Angeklagte die weitere Tatbestandsverwirklichung
nach Kenntniserlangung durch ein strafrechtlich relevan-
tes Verhalten in irgendeiner Weise objektiv fordert. Die
blof} einseitige Kenntnisnahme von der Tat eines anderen
und deren subjektive Billigung ohne einen die Tatbege-
hung objektiv férdernden Beitrag reichen grundsitzlich als
(auch nur psychische) Beihilfe nicht aus.

3. Allein die mittiterschaftliche Tatbeteiligung eines An-
geklagten belegt oder begriindet fiir sich betrachtet keine
tatsidchliche Verfligungsgewalt im Sinne von § 73 StGB.
Einem Tatbeteiligten kann die Gesamtheit des aus der Tat
Erlangten mit der Folge einer gesamtschuldnerischen Haf-
tung nur dann zugerechnet werden, wenn sich die Betei-
ligten einig sind, dass jedem die Mitverfiigungsgewalt
hieriiber zukommen soll, und er diese auch tatsichlich
hatte. Dabei gentigt es, dass der Tatbeteiligte zumindest
faktische oder wirtschaftliche Mitverfligungsgewalt tiber
den Vermogensgegenstand erlangte. Dies ist jedenfalls
dann der Fall, wenn er im Sinne eines rein tatsdchlichen
Herrschaftsverhiltnisses ungehinderten Zugriff auf den
betreffenden Vermogensgegenstand nehmen konnte.

840. BGH 4 StR 50/24 - Beschluss vom 24. Ap-
ril 2024 (LG Siegen)

Handeltreiben mit Cannabis (besonders schwerer Fall:
nicht geringe Menge, 7,5g THC, Auslegung, geringere
Gefihrlichkeit, wissenschaftliche Grundlage, Eigenan-
bau, Eigenkonsum; Bezugspunkt der Tathandlung: Teil
der Gesamtmenge, Straffreiheit des Umgangs, Ausle-
gung, Freigrenze, Wirkstoffgehalte, Absehen von der
Strafe).

§ 34 KCanG

1. Der Grenzwert der nicht geringen Menge im Sinne der
Vorschrift liegt bei 7,5 g THC. Der Senat sieht weder An-
lass noch Moglichkeit, den bislang unter der Geltung des
BtMG fiir Cannabisprodukte anerkannten Grenzwert ab-
weichend festzusetzen.




Rechtsprechung

2. Bei der Priifung, ob und in welchem Mal sich die Tat-
handlung auf eine in diesem Sinn nicht geringe Menge be-
zogen hat, wird — ebenso wie in den weiteren Fillen des
straffreien Umgangs mit Cannabis (§ 34 Abs. 1 Nr. 1 und
Nr. 12 KCanG) - derjenige Teil der Gesamtmenge, mit
dem der jeweilige Umgang straffrei wire, auler Betracht
zu bleiben haben und erst die die Grenze zur Strafbarkeit
iiberschreitende Stoffmenge daraufhin zu untersuchen
sein, ob und inwieweit sie ihrem Wirkstoffgehalt nach den
Grenzwert von 7,5 g THC erreicht bzw. tiberstiegen hat.

900. BGH 6 StR 174/24 - Beschluss vom 29.
Mai 2024 (LG Hildesheim)

Avfsiitze und Anmerkungen

Die EuGH-Entscheidung zv

Von RA Dr. iur. h.c. Gerhard Strate, Hamburg

Vorbemerkung: Das lange erwartete Urteil der GrofSen Kammer
des Europdischen Gerichtshofs vom 30.04.2024 (C-670/22) =
HRRS 2024 Nr. 644 hat eine grifSere Tragweite, als es die bislang
spdrlichen Reaktionen in der Fachliteratur erwarten lassen. In der
nachfolgenden Analyse wird versucht, dies darzulegen. Um die
Verstdndlichkeit und Lesbarkeit der hier angestellten Uberlegun-
gen zu erhéhen, werden im Folgenden vermehrt Originalzitate
eingeflochten, um den Duktus der Gedankenfiihrung nicht durch
das Erfordernis stdandigen Nachschlagens in den Literaturquellen
zu unterbrechen. Das ist vor allem wegen der Eigenheiten des Eu-
roparechts angezeigt, das durch spezifische Begrifflichkeiten ge-
kennzeichnet ist, die sich erst bei mehrmaligem Lesen dem Ver-
standnis dffnen.

1. Voranzustellen ist bei allem Weiteren die Erkenntnis,
dass die Auslegung der im Mittelbpunkt der EuGH-Ent-
scheidung stehenden Richtlinie 2014/41 originir unions-
rechtliche Bestimmungen betrifft. Alle staatlichen Stellen,
insbesondere Gerichte und Behorden, sind entsprechend
dem sog. Anwendungsvorrang verpflichtet, den Vor-
schriften des Unionsrechts den Vorrang in jedem konkret
zu entscheidenden Fall einzurdumen und unionsrechts-
widriges nationales Recht aufler Anwendung zu lassen.
Dies hat der Europiische Gerichtshof auch in jiingster Zeit
akzentuiert eingefordert'. Das Unionsrecht ist dabei
grundsitzlich von Amts wegen und nicht allein dann

So beispielsweise die Grofle Kammer des Europdischen Ge-
richtshofes, Urteil vom 21.12.2021 (verbundene Rechtssa-
chen C-357/19, C-379/19, C-547/19, C-811/19 und C-
840/19) in dessen Entscheidungsgriinden (Rdnrn. 250 ff.).
2 Wegener in Callies/Ruffert, EUA und, AEUV, 6. Aufl., Rdnr.
48 zu Art. 19 EUV. Das bedeutet in einem Strafprozess,
dass die unterlassene Beriicksichtigung unionsrechtlicher
Vorgaben in einem Revisionsverfahren auch dann geriigt

HRRS Juli (7/2024)

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH: V. Wirtschaftsstrafrecht und Nebengebiete

Entscheidung bei Gesetzesdnderung, Schuldspruchin-
derung; Meistbegiinstigungsprinzip (milderes Gesetz);
Konsumcannabisgesetz (keine strafmildernde Wirkung:
Cannabis als ,weiche Droge“); Handeltreiben mit Can-
nabis.

§ 2 Abs. 3 StGB; § 354a StPO; § 354 StPO; § 34 Abs. 1
Nr. 4 KCanG

Dem Umstand, Cannabis sei eine ,weiche Droge“, darf aus
gesetzessystematischen Griinden keine strafmildernde
Wirkung mehr beigemessen werden, weil das KCanG Re-
gelungen allein zu dieser Droge enthilt.

EncroChat

heranzuziehen, wenn sich ein Einzelner auf seine Geltung
beruft?.

2. Das hier in Rede stehende Urteil der Groen Kammer
des Europiischen Gerichtshofs vom 30.04.2024° weicht in
drei wesentlichen Punkten von dem am 02.03.2022 - ohne
vorherige Verhandlung {iber die Revision — gefassten Be-
schluss des Bundesgerichtshofs* ab.

Die belangvollen Abweichungen betreffen die Frage,

- obessich bei der Richtlinie 2014/41 (im Folgen-
den auch: RL EEA) um eine abschlieBende, den
Rechthilfeverkehr innerhalb der EU-Staaten be-
stimmende Regelung handelt oder nicht; dies
wird vom BGH verneint, vom EuGH bejaht (a);

- ob es sich bei der Infiltration von mobilen End-
gerdten um eine Maflnahme der Telekommunika-
tionsiiberwachung handelt oder nicht. Dies wird
vom BGH angezweifelt, vom EuGH bejaht (b);

- ob den Regelungen des Art. 31 der Richtlinie
2014/41 individualschiitzende Bedeutung zu-
kommt oder nicht. Das wird vom BGH verneint,
vom EuGH bejaht (c).

1) In dem Beschluss des BGH vom 02.03.2022 heif3t es:

werden kann, wenn der am 02.03.2022 gefasste Beschluss
durch den Beschwerdefiihrer in der Vorinstanz nicht bean-
standet wurde.

3 NJW 2024, 1723 ff.

4 BGH, Beschluss vom 02.03.2022 - 5 StR 457/21, bei Juris;
NJW 2022, 1539 ff. = HRRS 2022 Nr. 393.




»Einen abschliefenden Kanon von Ermittlungs-
malinahmen, deren Ergebnisse im Rahmen einer
Europiischen Ermittlungsanordnung tibermittelt
werden konnten, enthilt die RL EEA nicht (vgl.
Erwdgungsgrund Nr. 8, Art. 3 RL EEA)“®

Demgegeniiber betont der Europdische Gerichtshof, dass
es sich bei Richtlinie 2014/41 um eine unionsiibergrei-
fende Vorgabe handele, die folgenden Zweck erfiillen soll:

,86 Insoweit ist darauf hinzuweisen, dass die
Richtlinie 2014/41, wie sich aus ihren Erwi-
gungsgriinden 5 bis 8 ergibt, den fragmentierten
und komplizierten Rahmen fiir die Erhebung von
Beweismitteln in Strafverfahren mit grenziiber-
schreitenden Beziigen ersetzen und durch die
Einfiihrung eines vereinfachten und wirksa-
meren Systems, das auf einem einheitlichen
Instrument beruht, das als Europdische Ermitt-
lungsanordnung bezeichnet wird, die justizielle
Zusammenarbeit erleichtern und beschleunigen
soll, um zur Verwirklichung des der Union ge-
steckten Ziels beizutragen, zu einem Raum der
Freiheit, der Sicherheit und des Rechts zu wer-
den, und ein hohes MaR an Vertrauen zwischen
den Mitgliedstaaten voraussetzt (Urteil vom
8. Dezember 2020. Staatsanwaltschaft Wien [Ge-
filschte Uberweisungsauftrige],
C-584/19, EU:C:2020:1002, Rn. 39).

b) In seiner Entscheidung vom 02.03.2022 zieht der Bun-
desgerichtshof in Frage, ob es sich bei der (geheimdienst-
lichen) Infiltration von Endgeriten {iberhaupt um eine
,,Uberwachung des Telekommunikationsverkehrs“ im
Sinne von Art. 31 Abs. 1 der Richtlinie 2014/41 handele
und bezweifelt, dass die in Art. 31 Abs. 1 (sowie einfach-
gesetzlichin § 91g Abs. 6 IRG) geregelten Unterrichtungs-
pflichten des ,,iiberwachenden Staates” (hier Frankreich)
gegeniiber dem zu ,unterrichtenden Staat“ (hier:
Deutschland) tberhaupt dem Individualschutz des be-
troffenen Nutzers dienen; auf jeden Fall gelte der Indivi-
dualschutz nicht im (deutschen) Inland:

»Losgelost von der Frage, ob es bei der in
Rede stehenden Beweisgewinnung iiberhaupt
um die Uberwachung des Telekommunikati-
onsverkehrs im Sinne von Art. 31 Abs. 1 RL
EEA und § 91g Abs. 6 IRG geht (vgl. United
Kingdom, Court of Appeal [Criminal Division]
vom 5. Februar 2021 - [2021] EWCA Crim 128,
CRi 2021, 62; vgl. auch Erwigungsgrund Nr. 30
der RL EEA), sollen diese Vorschriften den Be-
troffenen aber nicht vor einer Beweisverwendung
im unterrichteten Staat (hier Deutschland),

5 BGH, Beschluss vom 02.03.2022 - 5 StR 457/21, bei Juris,
Rdnr. 48 = HRRS 2022 Nr. 393.

6 EuGH (Grofle Kammer), Urteil vom 30.04.2024 — Rechtssa-
che C-670/22, Rdnr. 86. Der durch den EuGH jetzt auch in-
haltlich widerlegten Behauptung, die RL EEA enthalte kei-
nen abschliefenden Kanon von ErmittlungsmaBnahmen
(BGH a.a.O. Rdnr. 48) versuchte der 5. Strafsenat zusitzlich
durch den Hinweis auf die Monographie von Ronsfeld,
Rechtshilfe, Anerkennung und Vertrauen — Die Europdische

sondern allein vor einer Beweisverwendung im
unterrichtenden Staat (hier Frankreich) bzw. im
sonstigen europidischen Ausland schiitzen (vgl.
Wahl, ZIS 2021, 452, 457; Zimmermann, ZfIStW
2022, 173, 178). Nur auf diesen Individualschutz
stellt die Gesetzesbegriindung ab (vgl. BT-
Drucks. 18/9757, S. 75). Dies entspricht auch der
Systematik des Rechtshilferechts. Die Unterrich-
tungspflicht dient zum einen vorrangig dem
Schutz der deutschen Staatssouverdnitit, indem
hiesige Stellen entscheiden sollen, welche straf-
prozessualen Ermittlungsmaflnahmen mit direk-
ten Auswirkungen auf deutsches Hoheitsgebiet
durchgefiihrt werden diirfen. Zum zweiten dient
die Unterrichtungspflicht dem Grundrechts-
schutz der betroffenen Person, allerdings nur in-
soweit, als es um die Beweisverwendung im Aus-
land geht. Den Schutz von Betroffenen vor einer
Verwendung von Beweismitteln in einem deut-
schen Strafverfahren kénnen das deutsche Ver-
fassungs- und Prozessrecht ausreichend durch
die Annahme eines Beweisverwendungs- oder -
verwertungsverbots oder durch bestimmte Ver-
wendungsvorbehalte leisten; hierfiir bedarf es
keiner Rechtshilfevorschriften, die lediglich den
zwischenstaatlichen Rechtsverkehr regeln. Der
individuelle Schutzzweck von Art. 31 Abs. 1
RL EEA und § 91g Abs. 6 IRG ist damit auf
die Beweisverwendung im Ausland be-
schriankt und betrifft die Beweisverwendung
im Inland nicht.*’

Demgegeniiber bejaht der Europdische Gerichtshof aus-
driicklich, dass es sich bei der Infiltration von Endgeriten,
die auf die Abschépfung von Kommunikationsdaten, aber
auch von Verkehrs- und Standortdaten eines internetba-
sierten Kommunikationsdienstes abzielt, um eine ,, Uber-
wachung des Telekommunikationsverkehrs“ im Sinne von
Art. 31 Abs. 1 der Richtlinie 2014/41 handele:

,113  Was drittens das Ziel von Art. 31 der
Richtlinie 2014/41 betrifft, geht aus deren
30. Erwigungsgrund hervor, dass die Moglichkei-
ten der Zusammenarbeit im Rahmen dieser
Richtlinie iiber die Uberwachung des Telekom-
munikationsverkehrs nicht auf den Inhalt des Te-
lekommunikationsverkehrs beschrinkt sein soll-
ten, sondern sich auch auf die Erhebung von Ver-
kehrs- und Standortdaten im Zusammenhang
mit diesem Telekommunikationsverkehr erstre-
cken konnten.

114 Folglich handelt es sich bei einer Infilt-
ration von Endgeriten, die auf die Abschop-
fung von Kommunikationsdaten, aber auch

Ermittlungsanordnung, Berlin 2015, aufzuhelfen, indem er
durch ein Falschzitat den Eindruck zu erwecken versuchte,
der Autor vertrite ebenfalls diese Einschidtzung einer be-
schrinkten Anwendungsbreite der RL EEA. Das Gegenteil
war richtig: ,Grundsitzlich werden von der RL EEA alle Er-
mittlungsmafinahmen erfasst, Erwdgungsgrund 8, Art. 3 RL
EEA“ (Ronsfeld a.a.0O. S. 134 — meine Hervorhebung).
7 Meine Hervorhebung, BGH a.a.O. Rdnr. 438.
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von Verkehrs- oder Standortdaten eines inter-
netbasierten Kommunikationsdiensts abzielt,
um eine ,,Uberwachung des Telekommunika-
tionsverkehrs“ im Sinne von Art. 31 Abs. 1
der Richtlinie 2014/41.%

¢) Auch betont der Europiische Gerichtshof — im Gegen-
satz zu der eben zitierten Entscheidung des Bundesge-
richtshofs —, dass Art. 31 der Richtlinie 2014/41 sich auch
auf den Schutz der Rechte der von den Uberwachungs-
mallnahmen betroffenen Personen im ,unterrichteten
Staat“ (hier: Deutschland) erstreckt:

Mit Frage 4 c) mochte das vorlegende Gericht im
Wesentlichen wissen, ob Art. 31 der Richtlinie
2014/41 dahin auszulegen ist, dass er bezweckt,
die Rechte der von einer Manahme der ,Uber-
wachung des Telekommunikationsverkehrs‘ im
Sinne dieses Artikels betroffenen Nutzer zu
schiitzen, und dass sich dieser Schutz auch auf
die Verwendung der so gesammelten Daten zur
Strafverfolgung im unterrichteten Mitgliedstaat
erstreckt. (...)

124 Art. 31 der Richtlinie 2014/41 soll somit
nicht nur die Achtung der Souverdnitdt des un-
terrichteten Mitgliedstaats gewdhrleisten, son-
dern auch sicherstellen, dass das in diesem Mit-
gliedstaat im Bereich der Uberwachung des Tele-
kommunikationsverkehrs garantierte Schutzni-
veau nicht unterlaufen wird. Da eine Maflnahme
der Uberwachung des Telekommunikationsver-
kehrs einen Eingriff in das in Art. 7 der Charta
verankerte Recht auf Privatleben und Kommuni-
kation der Zielperson darstellt (vgl. in diesem
Sinne Urteil vom 17. Januar 2019, Dzivev u. a.,
C-310/16, EU:C:2019:30, Rn. 36), ist daher da-
von auszugehen, dass Art. 31 der Richtlinie
2014/41 auch den Schutz der Rechte der von
einer solchen Mafinahme betroffenen Perso-
nen bezweckt und dass sich dieser Zweck auf
die Verwendung der Daten zu Strafverfol-
gungszwecken im unterrichteten Mitglied-
staat erstreckt.”

3. Von entscheidender Bedeutung ist vor allem, dass der
EuGH den individualschiitzenden Charakter des Art. 31
der Richtlinie 2014/41 anerkennt.

Zuvor ist allerdings die Feingliederung des EuGH-Urteils
ins Bewusstsein zu rufen. Das Urteil des Europdischen Ge-
richtshofs ist Abschluss eines Vorabentscheidungsverfah-
rens gemdll Art. 267 AEUV. Der Gerichthof entscheidet
keinen Fall, sondern beantwortet Fragen.

Die erste Frage des LG Berlin betraf die Zustdndigkeit fiir
den Erlass einer Europdischen Ermittlungsanordnung.

8 EuGH a.a.O. (Fn. 4), Rdnr. 113, 114 (meine Hervorhebung).
9 EuGH a.a.O. Rdnr. 120 und 124 (meine Hervorhebung).

10 EuGH a.a.O. Rdnr. 99.

' EuGH a.a.O. Rdnr. 36

12 EuGH a.a.O. Rdnrn. 38 und 40.

13 EuGH a.a.O.

Das Landgericht Berlin war der Auffassung, wenn die EEA
sich auf Beweismittel richte, die im Anordnungsstaat nur
durch die Entscheidung eines Richters zuginglich ge-
macht werden, dies auch fiir den Vollstreckungsstaat, in
dessen Hinden sich die Beweismittel befinden, gelten
miisse'®. Der zweite Fragenkomplex des Landgerichts Ber-
lin betraf eine von ihm gesehene Diskrepanz zwischen der
Rechtsprechung des EuGH zur Zuléssigkeit einer Vorrats-
datenspeicherung einerseits und der Auffassung des Bun-
desgerichthofs, eine nicht spezifizierte Verdachtslage hin-
sichtlich vielfiltiger Straftaten sei ausreichend gewesen,
um eine Européische Ermittlungsanordnung zu erlassen'’.
Die dritte Frage des Landgerichts Berlin bezog sich auf
Art. 6 Abs. 1 Buchst. b der Richtlinie 2014/41, demzufolge
- so die Meinung des LG Berlin — die Anordnungsbehorde
(hier: in Deutschland) den Erlass einer Europdischen Er-
mittlungsanordnung am Malstab des innerstaatlichen
Rechts priifen miisse'?. Alle diese Fragen hat der der Eu-
ropdische Gerichtshof verneint. Der Gerichtshof betont
hierbei, dass die Europdische Ermittlungsanordnung ein
Instrument der justiziellen Zusammenarbeit in Strafsa-
chen im Sinne des Art. 82 Abs. 1 AEUV sei, die auf dem
Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung gerichtlicher
Urteile und Entscheidungen beruhe!®. Scheinbar abschlie-
Bend kommt der Europiische Gerichtshof zu folgendem
Resiimee:

,Daraus folgt, dass die Anordnungsbehérde,
wenn sie mittels einer Europidischen Ermitt-
lungsanordnung um Ubermittlung von Beweis-
mitteln ersucht, die sich bereits im Besitz der zu-
stindigen Behorden des Vollstreckungsstaats be-
finden, nicht befugt ist, die Ordnungsmifig-
keit des gesonderten Verfahrens zu iiberprii-
fen, mit dem der Vollstreckungsmitgliedstaat
die Beweise, um deren Ubermittlung sie er-
sucht, erhoben hat. Insbesondere wiirde eine
gegenteilige Auslegung von Art. 6 Abs. 1 dieser
Richtlinie in der Praxis zu einem komplexeren
und weniger effizienten System fiihren, das dem
mit der Richtlinie verfolgten Ziel abtriglich
wire.!*

Bis hin zu dieser Passage vermittelt das Urteil des EuGH
den Eindruck, in den hergebrachten Bahnen zu verlau-
fen'. Dass dem nicht so ist, sondern der Europdische Ge-
richtshof nun doch vollig neue Wege betritt, zeigen die fol-
genden Passagen des Urteils, die sich der Wirkungsbreite
des Art. 31 der Richtlinie 2014/41 widmen'®. Zum Zwe-
cke hoherer Verstdndlichkeit sei den folgenden Passagen
hier nochmals Art. 31 der Richtlinie 2014/41 in vollem
Wortlaut vorangestellt:

Die Unterrichtung des Mitgliedstaats, in dem
sich die Zielperson der Uberwachung befin-
det und dessen technische Hilfe nicht erfor-
derlich ist

* EuGH a.a. O. Rdnr. 100 (meine Hervorhebung).

15 Von diesen Passagen hat sich m.E. Gaede NJW 2024, 1731,
1732, zu sehr beeindrucken lassen.

16 EuGH a.a.O. Rdnrn. 197 - 125 sowie die Leitsitze 3 und 4
(Rdnr.132).




(1) Wenn zum Zwecke der Durchfithrung einer
ErmittlungsmaBnahme die Uberwachung des Te-
lekommunikationsverkehrs von der zustindigen
Behorde eines Mitgliedstaats (,,iiberwachender
Mitgliedstaat“) genehmigt wurde und der in der
Uberwachungsanordnung bezeichnete Kommu-
nikationsanschluss der Zielperson der Uberwa-
chung im Hoheitsgebiet eines anderen Mitglied-
staats (,unterrichteter Mitgliedstaat”) genutzt
wird, von dem fiir die Durchfiihrung der Uberwa-
chung keine technische Hilfe benétigt wird, so
hat der {iberwachende Mitgliedstaat die zustén-
dige Behorde des unterrichteten Mitgliedstaats
von der Uberwachung wie folgt zu unterrichten:

a) vor der Uberwachung in Fillen, in denen die
zustdndige Behorde des iiberwachenden Mit-
gliedstaats bereits zum Zeitpunkt der Anordnung
der Uberwachung davon Kenntnis hat, dass sich
die Zielperson der Uberwachung im Hoheitsge-
biet des unterrichteten Mitgliedstaats befindet
oder befinden wird;

b) wihrend oder nach der Uberwachung, und
zwar unmittelbar nachdem sie davon Kenntnis
erhilt, dass sich die Zielperson der Uberwachung
wihrend der Uberwachung im Hoheitsgebiet des
unterrichteten Mitgliedstaats befindet oder be-
funden hat.

(2) Fur die Unterrichtung gemil3 Absatz 1 wird
das in Anhang C festgelegte Formblatt verwen-
det.

(3) Die zustidndige Behorde des unterrichteten
Mitgliedstaats kann in dem Fall, dass die Uber-
wachung in einem vergleichbaren innerstaatli-
chen Fall nicht genehmigt wiirde, der zustindi-
gen Behorde des tiberwachenden Mitgliedstaats
unverziiglich und spdtestens innerhalb von 96
Stunden nach Erhalt der Unterrichtung gemil
Absatz 1 mitteilen,

a) dass die Uberwachung nicht durchgefiihrt
werden kann oder zu beenden ist und

b) erforderlichenfalls, dass das Material, das be-
reits gesammelt wurde, wahrend sich die Zielper-
son der Uberwachung im Hoheitsgebiet des un-
terrichteten Mitgliedstaats befand, nicht oder nur
unter den von ihm festzulegenden Bedingungen
verwendet werden darf. Die zustindige Behorde
des unterrichteten Mitgliedstaats setzt die zu-
stdndige Behorde des tiberwachenden Mitglied-
staats von den Griinden fiir diese Bedingungen in
Kenntnis.

(4) Artikel 5 Absatz 2 gilt sinngemiQ fiir die Mit-
teilung gemil Absatz 2.

Die GrolRe Kammer des Europdischen Gerichtshofs wid-
met sich in zwei Leitsdtzen ihrer Entscheidung vom
30.04.2024 der Auslegung des Art. 31 der Richtlinie
2014/41:

3. Art. 31 der Richtlinie 2014/41
ist dahin auszulegen, dass

eine mit der Infiltration von Endgeriten ver-
bundene Mafinahme zur Abschopfung von
Verkehrs-, Standort- und Kommunikationsda-
ten eines internetbasierten Kommunikations-
diensts eine ,,Uberwachung des Telekommu-
nikationsverkehrs“ im Sinne dieses Artikels
darstellt, von der die Behorde zu unterrichten
ist, die von dem Mitgliedstaat, in dessen Ho-
heitsgebiet sich die Zielperson der Uberwa-
chung befindet, zu diesem Zweck bestimmt
wurde. Sollte der iiberwachende Mitglied-
staat nicht in der Lage sein, die zustdndige Be-
horde des unterrichteten Mitgliedstaats zu er-
mitteln, so kann diese Unterrichtung an jede
Behorde des unterrichteten Mitgliedstaats ge-
richtet werden, die der iiberwachende Mit-
gliedstaat fiir geeignet hilt.

4. Art. 31 der Richtlinie 2014/41
ist dahin auszulegen, dass

er auch bezweckt, die Rechte der von einer
Malinahme der ,,Uberwachung des Telekom-
munikationsverkehrs“ im Sinne dieses Arti-
kels betroffenen Nutzer zu schiitzen.” (Rdnr.
132)

Uber diese Leitsitze noch etwas hinausgehend ist die Be-
griindung des EuGH-Urteils, indem darin ausdriicklich
festgehalten wird:

,124 Da eine MalRnahme der Uberwachung des
Telekommunikationsverkehrs einen Eingriff in
das in Art. 7 der Charta verankerte Recht auf Pri-
vatleben und Kommunikation der Zielperson dar-
stellt (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 17. Januar
2019, Dzivev u.a., C-310/16, EU:C:2019:30,
Rn. 36), ist daher davon auszugehen, dass
Art. 31 der Richtlinie 2014/41 auch den
Schutz der Rechte der von einer solchen Maf3-
nahme betroffenen Personen bezweckt und
dass sich dieser Zweck auf die Verwendung
der Daten zu Strafverfolgungszwecken im un-
terrichteten Mitgliedstaat erstreckt.”

Damit hat der Europidische Gerichthof ausdriicklich auch
den Transfer der Daten vom ,iiberwachenden Mitglied-
staat“ (hier: Frankreich) auf den ,unterrichteten Staat“
(hier Deutschland) den Vorgaben des Art. 31 der Richtli-
nie 2014/41 unterstellt.

Dies bedeutet: Die franzdsischen Behorden waren gemal
Art. 31 Abs. 1 der Richtlinie 2014/41 verpflichtet, die
deutschen Behorden iiber die Uberwachung des Telekom-
munikationsverkehrs der in Deutschland sich aufhalten-
den Nutzer des Encro-Chat-Dienstes zu unterrichten.




Das taten sie dann auch: In der Zeit vom 03.04.2020 bis
zum 28.06.2020 rief das Bundeskriminalamt die von den
franzosischen Behorden auf dem Europol-Server bereitge-
stellten Daten der in Deutschland genutzten Mobiltele-
fone ab'’. Den deutschen Behérden (dem Bundeskriminal-
amt und anschlieBend der Generalstaatsanwaltschaft
Frankfurt) waren hierbei nicht die Einzelheiten der Daten-
abschopfung beim EncroChat-Server bekannt; wohl aber
war Thnen bekannt, dass die ihnen {ibermittelten Daten
durch die Aufspielung einer Trojaner-Software auf den
Endgeriten der EncroChat-Nutzer beigebracht wurden.
Die Infiltration des EncroChat-Servers in Roubaix férderte
die IMEI der in dem jeweiligen Land festgestellten Endge-
rite zutage, ebenso die jeweils zugehorigen E-Mail-Adres-
sen, E-Mail-Adressen der Kontaktpartner, Datum und
Uhrzeit der Kommunikation, den Standort des Funkmas-
tes, {iber den das jeweilige Endgerit eingebucht war, sowie
die in den Chats iibermittelten Texte und Bilder's.

Die deutschen Behérden nutzten die Unterrichtung durch
die franzosischen Behorden allerdings nicht dazu, den aus
Art. 31 Abs. 3 der Richtlinie 2014/41 folgenden Verpflich-
tungen nachzukommen -

Um nochmals an den Wortlaut des Art. 31
Abs. 3 RL EEA zu erinnern:

Die zustdndige Behorde des unterrichteten Mit-
gliedstaats kann in dem Fall, dass die Uberwa-
chung in einem vergleichbaren innerstaatlichen
Fall nicht genehmigt wiirde, der zustindigen Be-
horde des iiberwachenden Mitgliedstaats unver-
zliglich und spitestens innerhalb von 96 Stunden
nach Erhalt der Unterrichtung gemil3 Absatz 1
mitteilen,

a) dass die Uberwachung nicht durchgefiihrt
werden kann oder zu beenden ist und

b) erforderlichenfalls, dass das Material, das be-
reits gesammelt wurde, wihrend sich die Zielper-
son der Uberwachung im Hoheitsgebiet des un-
terrichteten Mitgliedstaats befand, nicht oder nur
unter den von ihm festzulegenden Bedingungen
verwendet werden darf. Die zustindige Behorde
des unterrichteten Mitgliedstaats setzt die zu-
stindige Behorde des {iberwachenden Mitglied-
staats von den Griinden fiir diese Bedingungen in
Kenntnis.

— sondern wurden iiber die Generalstaatsanwaltschaft
Frankfurt den Staatsanwaltschaften in den einzelnen Bun-
desldndern - so auch in Hamburg - zur Auswertung und
zur Einleitung von Ermittlungsverfahren zur Verfiigung
gestellt.

Vollig ignoriert wurde hierbei, dass nach deutscher
Rechtslage die von den franzésischen Behorden unterrich-
teten zustdndigen Behorden in Deutschland nicht nur —im

Vgl. die Sachverhaltsschilderung im Urteil des EuGH unter
Rdnr.25.

So die Sachverhaltsschilderung bei LG Berlin, Beschluss vom
01.07.2021 (bei Juris), Rdnr. 11.

Rahmen pflichtgemiBen Ermessens — gehalten waren, zu-
nichst einmal die Vorgaben des Art. 31 Abs. 3 der Richt-
linie 2014/41 zu priifen und danach zu handeln. Sie wa-
ren von dieser Priifungspflicht nicht etwa deswegen be-
freit, weil der Besitz der Beweismittel im ,Vollstreckungs-
staat“ sich auf einen vergangenen Sachverhalt bezog'®.

Wihrend es in der Richtlinie 2014/41 noch heil3t —

Die zustdndige Behorde des unterrichteten Mit-
gliedstaats kann in dem Fall, dass ...

— erlegt der deutsche Gesetzgeber den unterrichteten Be-
horden (in Deutschland) eine ausnahmslos bestehende
Verpflichtung auf, wie folgt zu handeln (§ 91g IRG):

(6) Sind Ersuchen auf eine grenziiberschreitende
Uberwachung des Telekommunikationsverkehrs
gerichtet, ohne dass fiir die Durchfithrung der
Uberwachung die technische Hilfe der Bundesre-
publik Deutschland benétigt wird, und wiirde die
Ermittlungsmalinahme in einem vergleichbaren
innerstaatlichen Fall nicht genehmigt, ist der zu-
stindigen Stelle des ersuchenden Mitgliedstaates
unverziiglich, spdtestens aber innerhalb von 96
Stunden nach Eingang des Ersuchens mitzutei-
len, dass

1. die Uberwachung nicht durchgefiihrt werden
kann oder zu beenden ist und

2. Erkenntnisse, die bereits gesammelt wurden,
wihrend sich die iberwachte Person im Hoheits-
bereich der Bundesrepublik Deutschland befand,
nicht oder nur unter Bedingungen verwendet
werden dirfen; die Bedingungen und ihre
Griinde sind mitzuteilen.

In der Gesetzesbegriindung heif3t es hierzu:

,Die Vorschrift setzt Artikel 31 Absatz 3 der RL
EEA um, der selbst keine Verpflichtung fiir die
Mitgliedstaaten vorsieht, auf Unterrichtungen
des tiberwachenden Mitgliedstaates zu reagieren.
Verschweigen sich die unterrichteten Mitglied-
staaten aber, gilt dies nach der Systematik der
Norm als Bewilligung der UberwachungsmafR-
nahme. Damit besteht das Risiko, dass sensible
Daten, die aus Telekommunikationsiiberwachun-
gen auf deutschem Hoheitsgebiet gewonnen wer-
den, im europiischen Ausland auch dann ver-
wendet werden, wenn die Uberwachung nach
deutschem Recht nicht zuldssig wire. Zum
Schutz der Grundrechte von betroffenen Perso-
nen und zum Schutz der deutschen

9 Vgl. die Formulierung in Art. 31 Abs. 1 Buchst. b der Richt-
linie 2014/41 umschlieBt auch in der Vergangenheit abge-
schlossene Sachverhalte: Die Unterrichtungspflicht besteht
,wihrend oder nach der Uberwachung“.




Avfsiitze und Anmerkungen

Staatssouverdnitit ist Absatz 6 deshalb als ver-
bindliche Regelung ausgestaltet.“*

Der deutsche Gesetzgeber hat die Liicke, die Art 31 Abs.
3 der Richtlinie 2014/41 l4sst, nimlich dass der unterrich-
tete Mitgliedstaat (hier Deutschland) nicht reagiert und
damit die Fiktion einer Bewilligung von Uberwachungs-
mafBnahmen des iiberwachenden Staates (hier: Frank-
reich) ausldst, gesehen. Diese Liicke wird in der Geset-
zesbegriindung angesprochen; der Gesetzgeber wollte sie
schlieRen. Handelt es sich um Uberwachungsmafnahmen
des iiberwachenden Staates (hier Frankreich), die nach
dem Recht des unterrichteten Staates (hier: Deutschland)
nicht zulidssig gewesen wiren, hat der deutsche Gesetzge-
ber fiir diesen Fall ausdriicklich dekretiert, dass die nach
deutschem Recht widerrechtlich gesammelten Erkennt-
nisse ,nicht ... verwendet werden diirfen“?!. Die vorgese-
hene ,verbindliche Regelung“ sei erforderlich ,,zum
Schutz der Grundrechte von betroffenen Personen und
zum Schutz der deutschen Staatssouverinitdt“. Das sind
»sachgemille Erwdgungen” im Sinne der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts®?, die einer Unterminie-
rung durch ,abwigende“ Uberlegungen nicht zuginglich
sind. Auch ldsst sie der eindeutige Wortlaut des § 91g Abs.
6 Buchst. b) IRG nicht zu.

Die Regelung des § 91g Abs. 6 IRG ist hinsichtlich des an
Art. 31 der Richtlinie 2014/41 anschliefenden Gebrauchs

Avfsiitze und Anmerkungen

Strate — Die EuGH-Entscheidung zv EncroChat

des Wortes ,,Ersuchen” etwas verwirrend. Da es hier ge-
rade um eine Maflnahme geht, die die Anordnungsbe-
horde (in Frankreich) ohne technische Unterstiitzung
durch den Gebietsstaat (Deutschland) eigenstdndig voll-
ziehen kann, geht es letztlich nicht um ein , Ersuchen®,
sondern um eine Unterrichtung der zustidndigen Stellen
des Gebietsstaats (Vollstreckungsstaats — in diesem Falle
Deutschland).?? Auch wenn die deutschen Behérden keine
technische Hilfe bei der Uberwachungsmanahme leisten,
so sind sie doch im Hinblick auf Art. 1 Abs. 3 GG ver-
pflichtet, bei der von der (franzésischen) Anordnungsbe-
horde betriebenen Uberwachung der Telekommunikation
auf deutschem Hoheitsgebiet dafiir zu sorgen, dass das
nach deutschem Recht bestehende Schutzniveau ge-
wihrleistet bleibt*%.

Um es nochmals zu betonen: der Gesetzgeber wollte eine
verbindliche Regelung. Waren die Voraussetzungen einer
Uberwachung zum Zeitpunkt ihrer Durchfiihrung nach
deutschem Recht nicht gegeben, dann diirfen die bereits
gesammelten Erkenntnisse ,nicht oder nur unter Bedin-
gungen verwendet“ werden (§ 91g Abs. 6 Nr. 2 IRG). Das
ist ein Verwendungsverbot, das sich unmittelbar aus
dem Gesetz ergibt und den Absichten des Gesetzgebers
entspricht.

Zum Abrechnungshetrug bei der Durchfihrung von

(Nicht-)Arztleistungen nach § 12 der Coronavirus-
Testverordnung

Von RA Prof. Dr. Tilman Reichling, Frankfurt am Main

A. Problemavufriss

Die Corona-Pandemie stellte Regierungen weltweit vor
beispiellose Herausforderungen. Auch in Deutschland
fithrte sie zu einer Reihe von Gesetzen und Verordnungen,

20 BT-Drucksache 18/9757, S. 75 (meine Hervorhebung)

2l Das ist die grundsitzliche Aussage der in § 91g Abs. 6 IRG
getroffenen Regelung; unter welchen ,Bedingungen® doch
eine Freigabe der ,gesammelten Erkenntnisse“ erfolgen
diirfe, wird weder im Gesetzestext noch in der Gesetzesbe-
griindung angesprochen; zu denken ist an eine Freigabe un-
ter der Bedingung, dass die deutschen Eingriffsvorausset-
zungen bei Erhebung der Daten (z.B. nach §§ 100a und 100b
StPO) vorgelegen haben. Das steht hier aber nicht zur De-
batte.

HRRS Juli (7/2024)

die darauf abzielten, die Ausbreitung des Virus zu kontrol-
lieren und die 6ffentliche Gesundheit zu schiitzen. Von be-
sonderer Bedeutung war die Verordnung zum Anspruch
auf bestimmte Testungen fiir den Nachweis des Vorliegens
einer Infektion mit dem Coronavirus SARS-CoV-2! (im

2 Vgl. nur BVerfGE 36, 174, 191 (zu dem Verwertungsverbot
aus §§ 61, 49 Abs. 1 BZRG).

% Bgse in Griitzner/Potz/KreR8/Gazeas/Brodowski (Hrsg.) In-

ternationaler Rechtshilfeverkehr in Strafsachen, 3. Aufl,,

Rdnr. 14 zu § 91g IRG

Bose a.a.0.

Verordnung vom 08.06.2020, verdffentlicht im Bundesan-

zeiger am 09.06.2020, BAnz AT 09.06.2020 V1.
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Folgenden: TestV). Die Tests waren ein wichtiger Baustein
der Offnungsstrategie(n) und erméglichten es, Lockerun-
gen unter der Bedingung von tagesaktuellen Testergebnis-
sen umzusetzen.

Die TestV durchlief mehrere Anderungen, die auf die sich
stindig dndernden Umstidnde der Pandemie reagierten.?
Die hiufigen Anderungen fiihrten in einigen Fillen zu Ver-
wirrung und Kritik. Nicht wenige Biirgerinnen und Biirger
empfanden die Entscheidungen als chaotisch und schwer
nachvollziehbar. Ob die Mafigaben zu den Masken, den
(Schnell-)Tests oder die Einschrankungen des (Sozial-)Le-
bens im Allgemeinen: Vieles mag sich im Nachhinein als
»falsch“ und oder missbrauchsanfillig herausgestellt ha-
ben, doch es bleibt ein Fakt: ,hinterher ist man immer
schlauer®.

Eine zentrale Rolle kam den sog. Biirgertests zu, die zum
08.03.2021 von der Bundesregierung eingefiihrt wurden.
Deutschland befand sich zu dieser Zeit in einer kritischen
Phase der Corona-Pandemie.® Die Tests waren Teil einer
umfassenden Strategie, die es allen Biirgerinnen und Biir-
gern ermoglichte, sich regelmillig und kostenlos auf das
Virus testen zu lassen. Ziel war es, asymptomatische In-
fektionen friihzeitig zu erkennen und so die Ubertra-
gungsketten zu unterbrechen. Gleichzeitig wurden schritt-
weise Offnungen geplant, um der Bevolkerung und der
Wirtschaft Perspektiven zu bieten.* Die Verfiigbarkeit der
Biirgertests trug am Ende wesentlich dazu bei, das 6ffent-
liche Leben trotz der Pandemie jedenfalls teilweise wieder-
herzustellen.

Trotz der zweifelsohne wichtigen Rolle, die die TestV —
und im Besonderen die Biirgertests - fiir die Eindimmung
der Gefahren spielte, gab es schon friih Berichte {iber
Missbrauchsfille. Erst kiirzlich sprach sich Bundesge-
sundheitsminister Karl Lauterbach noch fiir eine Verldn-
gerung der Priiffrist im Bereich des Abrechnungsbetrugs
nach der TestV aus.® Die Missbrauchsanfilligkeit der TestV
wirft rechtspolitisch zentrale Fragen auf: Wie kann ein
Gleichgewicht zwischen Zuginglichkeit und Kontrolle ge-
schaffen werden? Wie kénnen Betrug und Missbrauch ef-
fektiv verhindert werden, ohne die Verfiigbarkeit und den
einfachen Zugang zu Tests zu beeintrachtigen? Hierbei
handelt es sich um Fragen, die fiir zukiinftige

2 V.v.14.10.2020, BAnz AT 14.10.2020 V1; V. v. 30.11.2020,
BAnz AT 01.12.2020 V1; V.v. 27.01.2021, BAnz AT
27.01.2021 V2; V. v. 08.03.2021, BAnz AT 09.03.2021 V1;
V.v.03.05.2021, BAnz AT 04.05.2021 V1; V.v. 24.06.2021,
BAnz AT 25.06.2021 VI1; V.v. 12.11.2021, BAnz AT
12.11.2021 V1; V.v. 16.12.2021, BAnz AT 17.12.2021 V1;
V.v.07.01.2022, BAnz AT 10.01.2022 V1; V. v. 11.02.2022,
BAnz AT 11.02.2022 VI; V.v. 29.03.2022, BAnz AT
30.03.2022 V1; V.v. 29.06.2022, BAnz AT 29.06.2022 V1;
V.v.31.08.2022, BAnz AT 31.08.2022 V2; V. v. 24.11.2023,
BAnz AT 24.11.2022 V2; V. v. 11.01.2023, BGBI. 2023 I Nr.
13.

3 Im Situationsbericht des RKI vom 08.03.2021, S. 1 heil3t es:
»Nach wie vor ist eine hohe Anzahl an Ubertragungen in der
Bevolkerung in Deutschland zu beobachten. Das RKI schitzt
die Gefihrdung fiir die Gesundheit der Bevélkerung in
Deutschland insgesamt als sehr hoch ein.“, abrufbar unter:
https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuartiges_Cor
onavirus/Situationsberichte/Maerz_2021/2021-03-08-

gesundheitspolitische Mafnahmen relevant bleiben, auch
wenn die Corona-Pandemie vorerst beendet scheint.

Von ebenso hoher Bedeutsamkeit ist die strafrechtliche
Nachbetrachtung der Pandemie, die sich im Zusammen-
hang mit der TestV auf verschiedene Betrugskonstellatio-
nen konzentriert: Wurde iiberhaupt getestet? Liegt eine
zureichende Dokumentation {iber die Testungen vor? Ist
beziiglich der tatsichlich durchgefiihrten Tests zutreffend
abgerechnet worden? Zu letzterem Problembkreis zdhlt un-
ter anderem die Einordnung der Beauftragten als &rztli-
cher oder nicht drztlicher Leistungserbringer nach § 12
Abs. 1, 2 TestV®, die mittlerweile auch die Strafjustiz im
Rahmen der Aufarbeitung moglicher Betrugsfille beschéf-
tigt.

B. Arztlicher Leistungserbringer nach
§ 12 Abs. 1 TestV (i.d.F. v. 08.03.2021)

Nach § 12 Abs. 1 TestV betrigt die an die nach § 6 Abs. 1
S. 1 Nr. 2 und 3 TestV berechtigten drztlichen und zahn-
drztlichen Leistungserbringer zu zahlende Verglitung fiir
das Gesprich, die Entnahme von K&rpermaterial, die PoC-
Diagnostik, die Ergebnismitteilung und die Ausstellung
eines Zeugnisses iiber das Vorliegen oder Nichtvorliegen
einer Infektion mit dem Coronavirus SARS-CoV-2 im Zu-
sammenhang mit einer Testung je Testung 15 Euro. Nach
§ 12 Abs. 2 TestV betrédgt die zu zahlende Vergiitung fiir
diese Leistungen je Testung 12 Euro, sofern der nach § 6
Abs. 1S.1Nr. 2 TestV als weiterer Leistungserbringer be-
auftragte Dritte kein &rztlicher oder zahnirztlicher Leis-
tungserbringer ist.

Als weitere Leistungserbringer in diesem Sinne kénnen
gemidll §6 Abs. 1 S.2 TestV Arzte, Zahnirzte, irztlich
oder zahndrztlich gefiihrte Einrichtungen, medizinische
Labore, Apotheken, Rettungs- und Hilfsorganisationen
und weitere Anbieter, die eine ordnungsgemife Durch-
fithrung, insbesondere nach einer Schulung nach § 12
Abs. 4 TestV, garantieren, beauftragt werden.

Eine Definition, wann von einem éarztlichen bzw. einem
nichtérztlichen Leistungserbringer im Sinne der TestV
auszugehen ist, fehlt. Es bestand seinerzeit zudem weder

de.pdf?__blob=publicationFile  (zul.
27.06.2024).

,Strategie und Handreichung zur Entwicklung von Stufen-
konzepten bis Frithjahr 2021“, herausgegeben durch das
RKI: ,Derzeit finden Uberlegungen zu Strategien und Stu-
fenpldnen auf verschiedenen Ebenen statt. Gleichzeitig ist
ein Riickgang der Akzeptanz von Mallnahmen in der Bevol-
kerung zu beobachten, was die Notwendigkeit einer klaren
Zielstellung und transparenten Perspektive fiir die nichsten
Monate unterstreicht.”, abrufbar unter:
https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuartiges_Cor
onavirus/Downloads/Stufenplan-Frueh-
jahr21.pdf?__blob=publicationFile (zul. abgerufen am:
27.06.2024).
https://www.spiegel.de/politik/deutschland/gesundheits-
minister-karl-lauterbach-verlaengert-frist-fuer-abrech-
nungsbetrug-bei-coronatests-a-72102789-13e1-4c3e-870f-
82al1b083aa3e (zul. abgerufen am: 27.06.2024).

Die Differenzierung findet sich erstmals in der V.v.
27.01.2021, BAnz AT 27.01.2021 V2.

abgerufen am




eine Handreiche’ oder eine Kommentierung zum Ver-
stindnis des Begriffs noch lag insoweit einschligige
Rechtsprechung vor. Letztlich fehlt es hieran — soweit er-
sichtlich - bis heute. Die Leistungserbringer waren in der
malgeblichen Zeit der Testungen und deren Abrechnung
konzeptionell auf sich selbst gestellt, das hei3t wahlweise
auf ihr eigenes ,Judiz“ angewiesen oder zumindest ange-
halten, eigeninitiativ bei den Kassenirztlichen Vereinigun-
gen der verschiedenen Linder nachzufragen, die wiede-
rum fiir sich die Norm interpretieren mussten.

Verortet man die Biirgertestungen zutreffend als Massen-
testgeschift® fernab von Arztleistungen im klassischen
Sinne, wird schnell klar, dass bei der Differenzierung zwi-
schen einem drztlichen und einem nicht &rztlichen Leis-
tungserbringer nicht die personliche Durchfiihrung des
Arztes als MaRstab dienen kann.’ Es bedarf vielmehr einer
Auslegung im Gesamtzusammenhang der TestV, des Sinn
und Zwecks und auch der Eingriffsintensitét eines (Na-
sen-)Abstrichs.

C. Begriffshestimmung anhand
klassischer Auslegungsmethoden

Entscheidend ist mithin, wer als ,drztlicher Leistungser-
bringer“ im Sinne der TestV zu verstehen ist, mithin wann
eine drztliche Leistung bzw. Leistungserbringung im Kon-
text der TestV vorliegt.

I. Wortlautauslegung

Die Wortlautauslegung bzw. die grammatische Auslegung
ist bekanntlich die zentrale Methode der Rechtsinterpre-
tation in der Rechtswissenschaft — , Jede Auslegung eines Tex-
tes wird mit dem Wortsinn beginnen“!°. In stindiger Recht-
sprechung des BVerfG heif3t es hierzu: ,MafSgebend fiir die
Auslegung von Gesetzen ist der in der Norm zum Ausdruck kom-
mende objektivierte Wille des Gesetzgebers, wie er sich aus dem
Wortlaut der Vorschrift und dem Sinnzusammenhang ergibt, in
den sie hineingestellt ist.“!!

Die Auslegung anhand des Wortlauts der Norm basiert auf
dem Prinzip, dass der buchstébliche Text eines Gesetzes
der primire (wenn auch nicht ausschlieflliche) Indikator
fiir dessen Bedeutung ist. Sie verlangt von den

Die ,Vorgaben der KBV fiir die Leistungserbringer zur
Coronavirus-Testverordnung vom 27. Januar 2021, abruf-
bar unter: https://www.kbv.de/media/sp/2021-02-
08_KBV_Vorgaben_Pflichten LE TestV_v.27.01.2021.pdf
(zul. abgerufen am: 27.06.2024) verhalten sich wie auch die
Vorgaben der KBV mit Wirkung zum 08.03.2021, abrufbar
unter: https://www.kbv.de/media/sp/2021-03-
19_KBV_Vorgaben_Pflichten LE TestV_v.08.03.2021.pdf
(zul. abgerufen am: 27.06.2024) zum Verstdndnis bzw. der
Differenzierung zwischen den beiden Leistungsarten gerade
nicht.

8 Nach Zahlen anhand der zum 24.04.2023 gegeniiber den
Kassenirztlichen Vereinigungen eingereichten Abrechnun-
gen sind liber 740 Mio. Leistungen als Abstrich nach § 4a
i.V.m. §12 der TestV abgerechnet worden,
https://www.kbv.de/media/sp/Zahlen_Buergertes-
tung_Abrechnungsmonat.xlsx ~ (zul.  abgerufen  am:
27.06.2024).

Auslegenden, sich eng an den Text zu halten und dabei den
natiirlichen Sprachgebrauch und, falls ein solcher feststell-
bar ist, auch den besonderen Sprachgebrauch zu bertick-
sichtigen. Weiter schliel3t dies die Grammatik, die Syntax
und den Kontext ein, in dem die Worte verwendet wer-
den.'?

Als ,Leistungserbringer” gelten per definitionem Personen,
die (Dienst-)Leitungen erbringen; letztlich handelt es sich
um die gesundheitsokonomische Bezeichnung fiir natiirli-
che oder juristische Personen, die im deutschen Gesund-
heitssystem Leistungen erbringen. Der Begriff findet so
vielfach Verwendung im SGB V.'*> Vom Wortlaut erfasst
werden nicht nur die unmittelbar dienstleistenden, das
heillt handelnden Personen, sondern entsprechend des
iblichen (kontextualisierten) Sprachgebrauchs auch Per-
sonengruppen bzw. Unternehmen.

Damit unterfillt dem Wortlaut des § 12 Abs. 1 TestV eine
Vielzahl méglicher Verstindnisse: So kénnte mit dem Be-
griff des ,drztlichen Leistungserbringers“ der unmittelbar
handelnde Arzt gemeint sein, wenn dieser etwa den Ab-
strich (selbst) vornimmt, aber auch jede andere (ange-
stellte) Person, die in einem 4rztlich organisierten oder ge-
leiteten Betrieb Leistungen erbringt. Aus zuletzt bezeich-
neter Bewertung ergeben sich zudem Folgefragen: Muss
der Arzt, wenn er den Abstrich nicht selbst abnimmt, ,vor
Ort“ sein? Muss er ,,zugegen” sein? Oder reicht es, wenn
er fiir die behandelnden Personen , erreichbar® und im Ub-
rigen fiir den betrieblichen Ablauf verantwortlich ist? Der
Begriff des drztlichen Leistungserbringers nach § 12
Abs. 1 TestV ist somit unbestimmt. Eine taugliche Um-
grenzung des Tatbestandes kann nach dem Wortlaut der
Norm nicht vorgenommen werden.

Il. Systematische Auslegung

Die systematische Auslegung konzentriert sich auf das
Verhiltnis einzelner Normen zueinander und sucht nach
einem Bedeutungszusammenhang innerhalb des gesam-
ten Normengefiiges. Der Systematik kommt - so das
BVerfG -, eine nicht unerhebliche Indizwirkung“'* zu. Bei der
Auslegung wird der gesamte Kontext beriicksichtigt, in
dem eine Norm steht. Dies hilft dabei, den Inhalt einer
Norm im Gesamtgefiige des Rechts zu verstehen und zu
interpretieren.”® Sie ist besonders niitzlich, wenn es

Vgl. dazu die Vereinbarung iiber die Delegation drztlicher

Leistungen an nichtérztliches Personal in der ambulanten

vertragsirztlichen Versorgung gemill § 28 Abs. 1 S. 3 SGB

\% vom 1. Oktober 2013, abrufbar unter:

https://www.kbv.de/media/sp/24_Delegation.pdf (zul. ab-

gerufen am: 27.06.2024).

10 Vgl. Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl.
(1991), S. 320.

1 BVerfGE 133, 168, 205= HRRS 2013 Nr. 222 ; so schon
BVerfGE 1, 299, 312; 11, 126, 130 f; 105, 135, 157.

12 Larenz, a.a.0. (Fn. 10), S. 320 ff.

Vgl. dort die Uberschrift des Vierten Kapitels: , Beziehungen

der Krankenkassen zu den Leistungserbringern®.

14 BVerfGE 133, 168, 205 = HRRS 2013 Nr. 222.

5 BVerfGE 48, 246, 256: ,,Dabei kann gerade die systematische

Stellung einer Vorschrift im Gesetz, ihr sachlich-logischer

Zusammenhang mit anderen Vorschriften diesen Sinn und

Zweck freilegen.“.




darum geht, die Kohdrenz und Harmonie innerhalb der
Rechtsordnung zu wahren und erméglicht es, Widersprii-
che zu vermeiden und die Einheitlichkeit der Rechtsan-
wendung zu sichern.'®

In dieser Hinsicht ist zunichst die weitere Verwendung
des Begriffes des , Leistungserbringers“ in der TestV zu be-
trachten. Nach § 6 Abs. 1 S. 2 TestV kénnen als sog. ,wei-
tere Leistungserbringer” Arzte, Zahnirzte, 4rztlich oder
zahndrztlich gefiihrte Einrichtungen, medizinische La-
bore, Apotheken, Rettungs- und Hilfsorganisationen und
weitere Anbieter, die eine ordnungsgeméife Durchfiih-
rung, insbesondere nach einer Schulung nach § 12 Abs. 4
TestV, garantieren, beauftragt werden. Als , Leistungser-
bringer“ versteht die TestV mithin explizit (auch) Organi-
sationen, was die obige Wortlautauslegung stiitzt. Dieses
Verstindnis stiitzt obendrein § 7 Abs. 1 TestV, der in Be-
zug auf samtliche genannten Stellen nach § 6 Abs. 1 S. 1
TestV' von ,berechtigten Leistungserbringern“ spricht,
worunter wiederum organisierte Betriebe fallen.

Zur Einordung der Leistungserbringer als &drztlich oder
nicht drztlich kommt es damit systematisch nicht auf die
unmittelbar dienstleistende Person an, sondern auf die
Frage, ob der Leistungserbringer drztlich organisiert ist
bzw. unter drztlicher Leitung steht. Fiir ein solches Ver-
standnis spricht indiziell, dass § 6 Abs. 1 S. 2 TestV expres-
sis verbis ,drztlich gefiihrte Einrichtungen” als berechtigte
Leistungserbringer anerkennt.

Fiir ein weites Verstdndnis des Begriffs des drztlichen Leis-
tungserbringers spricht im Ubrigen auch § 28 Abs. 1 S. 2
SGB V. Danach gehort ,,(z)ur arztlichen Behandlung (...)
auch die Hilfeleistung anderer Personen, die von dem Arzt
angeordnet und von ihm zu verantworten ist.“ Zur Kon-
kretisierung der insoweit delegierbaren Leistungen hat die
Kassenidrztliche Bundesvereinigung in Beteiligung mit
dem GKV-Spitzenverband gemill § 28 Abs. 1 S.3 SGB V
eine Vereinbarung getroffen.'® Aus dieser ergibt sich letzt-
lich, dass die Anforderungen an die Delegation umso ge-
ringer sind, je weniger gefahrentridchtig ein Eingriff er-
scheint. So konnen bspw. allgemeine Laborleistungen
(z.B. Blutzuckermessung) stets durch nicht 4rztliches Per-
sonal als Teil-Arztleistung durchgefiihrt werden, ohne
dass insoweit Besonderheiten vereinbart wurden oder
Hinweise zu beachten wiren."”

16 Weiterfiihrend Larenz, a.a.O. (Fn. 10), S. 324 ff.

D.h. die zustdndigen Stellen des 6ffentlichen Gesundheits-
dienstes und die von ihnen betriebenen Testzentren (1.), die
von den Stellen nach Nummer 1 als weitere Leistungserbrin-
ger oder als Testzentrum beauftragten Dritten (2.) und (3.)
Arztpraxen und die von den Kassenirztlichen Vereinigungen
betriebenen Testzentren.

Vereinbarung {iber die Delegation drztlicher Leistungen an
nichtdrztliches Personal in der ambulanten vertragsarztli-
chen Versorgung gemil3 § 28 Abs. 1 S. 3 SGB V vom 1. Ok-
tober 2013, Anlage 24 BMV-A, abrufbar unter:
https://www kbv.de/media/sp/24_Delegation.pdf (zul. ab-
gerufen am: 27.06.2024).

Vereinbarung {iber die Delegation drztlicher Leistungen an
nichtérztliches Personal in der ambulanten

Ubertridgt man die Bewertung auf die Konstellation der
Testleistung, dann stellt die Realisierung der Tests durch
nichtirztliches Personal eine drztliche Behandlung dar, so-
wie diese ,von dem Arzt angeordnet und von ihm zu ver-
antworten” ist. Unter welchen Voraussetzungen eine Ver-
antwortlichkeit des Arztes im Kontext der TestV gegeben
sein konnte, soll noch niher dargelegt werden (vgl. dazu
B.IV.). Die Systematik deutet eher auf ein weites Verstind-
nis hin.

lll. Historische Auslegung

Weiterhin ist regelmiRig die Entstehungsgeschichte bei
der Auslegung einer Norm bedeutsam.? Die historische
Auslegung beruht auf der Annahme, dass das historische
Verstidndnis des Gesetzgebers fiir die Anwendung des
Rechts in der Gegenwart von Bedeutung ist. Relevant sind
insbesondere die Gesetzes- bzw. Entstehungsmateria-
lien.”!

Hintergrund und Ziel der TestV im Gesamten war die Be-
reitstellung eines niederschwelligen und umfassenden
Angebots fiir die Biirgerinnen und Biirger, sich regelmaRig
kostenlos testen zu lassen.?? Die Verbreitung des Corona-
virus SARS-CoV-2 sollte erkannt und durch geeignete
MaRnahmen verhindert werden. Fiir die hiesige Ausle-
gung ist diese Programmatik hingegen unergiebig; Riick-
schliisse auf das Verstdndnis von § 12 TestV sind nicht
moglich.

Demgegeniiber sind die ,Gesetzgebungsunterlagen®, pri-
ziser die ,Verordnungsgeberunterlagen“, die sich konkret
zu § 12 TestV verhalten, fiir die Auslegung unmittelbar re-
levant:

Die Differenzierung zwischen einem drztlichen Leistungs-
erbringer und einem nichtidrztlichen Leistungserbringer
erfolgte erstmals mit Fassung v. 27.01.2021. In der Be-
griindung heil3t es dazu:

»Die berechtigten drztlichen und zahndrztlichen Leistungserbrin-
ger nach § 6 Absatz 1 Satz 1 veranlassen die Labordiagnostik.
Alternativ wenden sie einen PoC-Antigen-Test selbst an und wer-
ten diesen aus. [...] Der Anspruch nach § 1 Absatz 1 umfasst
auch das Gesprich in Zusammenhang mit der Testung, die Ent-
nahme des zu untersuchenden Korpermaterials sowie die Ausstel-
lung eines drztlichen Zeugnisses. Fiir diese drztlichen oder zahn-
drztlichen Leistungen betrdgt die Vergiitung je Testung 15 Euro

vertragsirztlichen Versorgung gemill § 28 Abs. 1 S. 3 SGB
V vom 1. Oktober 2013 a.a.O (Fn. 18), S. 6.

20 BVerfGE 133, 168, 205 = HRRS 2013 Nr. 222.

2l Larenz, a.a.O. (Fn. 10), S. 328 ff.

2 In der Begriindung zur ersten Fassung der TestV heif3t es:
,Ziel ist es, umfassender als bisher insbesondere Personen-
gruppen zu testen, bei denen noch keine Symptome fiir das
Vorliegen einer Infektion mit dem Coronavirus SARS-CoV-
2 vorliegen, bei denen aber dennoch eine Infektion nahelie-
gend erscheint oder bei denen eine hohe Gefahr besteht,
dass sie oder andere Personen in ihrem Umfeld bei Infektion
mit dem Coronavirus SARS-CoV-2 besonders gefdhrdet wi-
ren.“, abrufbar unter: https://www.bundesgesundheitsmi-
nisterium.de/fileadmin/Dateien/3_Downloads/C/Corona-
virus/Corona-Test-VO_20i_SGB_V_mit_Begruendung.pdf
(zul. abgerufen am: 27.06.2024).




unabhingig von der Testmethode. [...] Soweit es bei den beauf-
tragten Personen und Einrichtungen nicht um drztliche oder zahn-
drztliche Leistungserbringer handelt, betrdgt die Vergiitung fiir
die Durchfiihrung von Tests 9 Euro je Test. Die unterschiedliche
Vergiitungshohe rechtfertigt sich durch das unterschiedliche Qua-
lifikationsniveau der Leistungserbringer“?.

Die Begriindung ist in den spiteren Fassungen der TestV
entsprechend.?

Zumindest bemerkenswert ist, dass die Diskrepanz zwi-
schen den beiden Leistungskategorien zunehmend durch
den Verordnungsgeber abgeschafft wurde. Zwischen einer
irztlichen und einer nichtérztlichen Leistung bestand zu-
nichst ein Delta von sechs Euro®®, dann von drei Euro?®
und ab dem 01.07.2021, also nur ein halbes Jahr nach der
Einfiihrung, wurden die Leistungen schlieflich als wert-
gleich ausgestaltet.”” Zur Begriindung der Anpassung ist
im Referentenentwurf lediglich angegeben: ,Die unter-
schiedlichen Vergiitungen werden vereinheitlicht und in
der Hohe angepasst.“*® Es diirfte daher zumindest erdrte-
rungsbediirftig sein, ob und inwieweit bei objektiv-wirt-
schaftlicher Betrachtungsweise ein Vermogensschaden bei
unterstellt filschlich qualifizierter Abrechnung tatsichlich
angenommen werden kann.

Ungeachtet dessen bestidtigt die historische Auslegung die
vorldufige Bewertung, wonach eine 4rztliche Leistungser-
bringung auch bei Delegation auf nichtdrztliches Personal
anzunehmen ist. Die Begriindung fiihrt als Kriterium die
JVeranlassung“ des Arztes an — eine aktive Mitwirkung
setzt dies nicht voraus. Der Bewertung steht auch nicht
entgegen, dass die unterschiedliche Vergiitungshéhe Aus-
fluss des abweichenden Qualifikationsniveaus sein soll.
Zwar konnte dies indiziell daftirsprechen, dass der &rztli-
chen Leistungserbringung nur solche Leistungen unterfal-
len sollten, bei denen die Qualifikation des Arztes sich tat-
sdchlich auf irgendeine Weise auswirkt. Die Qualifikation
des Arztes kann als Kriterium der Leitung und der Orga-
nisation der Teststelle jedoch unabhingig von der aktiven
Mitwirkung Beriicksichtigung finden — §6 Abs.1 S.2
TestV gibt dies wortwortlich vor, wenn von ,drztlich ge-
fithrte(n) Einrichtungen” die Rede ist.

Rein faktisch erscheint die Annahme einer héherwertige-
ren Leistungserbringung auf Grund der Qualifikation des
Arztes durch die tatsidchlichen Gegebenheiten zudem
tiberholt. Nur so erklirt es sich letztlich auch, dass der

2 Abrufbar unter: https://www.bundesgesundheitsministe-

rium.de/fileadmin/Dateien/3_Downloads/C/Coronavi-
rus/Verordnungen/Corona-TestV_mit_Begruen-

dung 270121.pdf, dort S.32 f. (zul. abgerufen am:
27.06.2024).

24 Vgl. insbes. die Begriindung der TestV vom 08.03.2021, ab-
rufbar  unter:  https://www.bundesgesundheitsministe-
rium.de/fileadmin/Dateien/3_Downloads/C/Coronavi-
rus/Verordnungen/Corona-TestV_mit_Begruen-
dung_080321.pdf (zul. abgerufen am: 27.06.2024).

% V.v.27.01.2021, BAnz AT 27.01.2021 V2.

26 V.v.08.03.2021, BAnz AT 09.03.2021 V1.

27 V.v.24.06.2021, BAnz AT 25.06.2021 V1.

2 Abrufbar unter: https://www.bundesgesundheitsministe-
rium.de/fileadmin/Dateien/3_Downloads/C/Coronavi-
rus/Verordnungen/CoronavirusTestV_Juni_2021_mit_Be-
gruendung.pdf, dort S. 2 (zul. abgerufen am: 27.06.2024).

Verordnungsgeber die Vergiitungsbetrige einander suk-
zessive und in nur kurzer Zeit angeglichen hat.

IV. Teleologische Auslegung

SchlieBlich spielen der Sinn und Zweck einer Norm und
damit teleologische Gesichtspunkte eine bedeutsame, wenn
nicht sogar die Rolle bei der Auslegung einer Rechts-
norm.” Das BVerfG hat dazu bspw. ausgefiihrt: ,,Unter Um-
standen wird erst im Zusammenhang mit dem Sinn und Zweck
des Gesetzes [...] die im Wortlaut ausgedriickte, vom Gesetzgeber
verfolgte Regelungskonzeption deutlich“*. Die teleologische
Interpretation gewéihrleistet, dass eine Norm ihrer Funk-
tion gerecht wird. Sie ist insbesondere bei einer nach dem
Wortlaut unklaren Rechtslage bedeutsam. Maligebend ist
der objektivierte Wille des Gesetzgebers.*!

Der objektivierte Wille des Verordnungsgebers bei der Dif-
ferenzierung zwischen &rztlichen und nicht &rztlichen
Leistungserbringern geht dahin, dass den Testleistungen
unterschiedliche Qualifikationsniveaus zu Grunde liegen
sollen, wodurch die unterschiedliche Bezahlung schlieB3-
lich gerechtfertigt sei. Eine Prizisierung dessen, was den
Mehrwert im Einzelnen begriinden soll, findet nicht statt.

Indiziell von Bedeutung ist die Bezeichnung in § 6 Abs. 1
S. 2 TestV: ,drztlich oder zahndrztlich gefiihrte Einrich-
tungen“ sowie die Maligabe der ,Veranlassung eines
Schnelltests“ durch einen Arzt als Faktor zur Annahme ei-
nes drztlichen Leistungserbringers.

Die Formulierung zeigt eine mogliche Parallele zu medizi-
nischen Versorgungszentren (nachfolgend: ,MVZ“) als
Ausgangspunkt fiir hiesige Uberlegungen auf. Nach § 95
Abs. 1S. 2 SGB V sind MVZ drztlich geleitete Einrichtun-
gen, in denen Arzte als Angestellte oder Vertragsirzte ge-
meinsam titig sind. Gemil3 § 95 Abs. 1 S. 3 SGB V muss
der arztliche Leiter in dem MVZ selbst als angestellter
Arzt oder als Vertragsarzt titig sein, was nach der entspre-
chenden sozialgerichtlichen Bewertung eine zumindest
halbtigliche Beschiftigung voraussetzt.*

Ubertragen auf den Teststellenbetrieb lieRe dies ein Ver-
stdndnis zu, wonach ein &rztlicher Leistungserbringer
nach § 12 Abs. 1 TestV gegeben ist, wenn ein Arzt zu je-
denfalls 50 Prozent der Zeit in der Teststelle anwesend ist,
sofern er die Verantwortung fiir die Betriebsabliufe trigt.

29 Larenz, a.a.O. (Fn. 10), S. 333 ff.

30 BVerfGE 133, 168, 205 = HRRS 2013 Nr. 222.

31 So schon BVerfGE 1, 299, 312.

32 Vgl. bspw. Bayerisches Landessozialgericht, Urteil vom 27.
Januar 2016 - L 12 KA 69/14 -, Rn. 25: , Das Erfordernis ei-
ner wenigstens halbtigigen Beschiftigung des drztlichen
Leiters im MVZ ergibt sich zwar nicht direkt aus dem Wort-
laut des § 95 Abs. 1 Satz 3 SGB V, aber aus Sinn und Zweck
der Erfordernisse einer drztlichen Leitung. Dem drztlichen
Leiter eines MVZ kommt eine besondere Pflichtenstellung
hinsichtlich des ordnungsgemiflen Ablaufs der vertragsarzt-
lichen Versorgung im MVZ zu. Er hat die Verantwortung fiir
die drztliche Steuerung der Betriebsabldufe und eine Ge-
samtverantwortung gegeniiber der KAV.“.




Wire dies gegeben, unterfielen sdmtliche Leistungen,
auch wihrend der Abwesenheit des Arztes, dem Tatbe-
stand des § 12 Abs. 1 TestV.

Wenn Sinn und Zweck der Differenzierung mithin letzt-
lich die Sicherstellung des ordnungsgemifen Ablaufs ist,
wiirde es dem Sinn und Zweck der Norm womdglich je-
doch ebenso entsprechen, wenn der drztliche Leiter nicht
50 Prozent der Zeit in der Teststelle ist, sondern weniger,
da es sich — anders als bei einem MVZ im Regelfall — um
wiederkehrende Leistungen handelt, die in jedem Einzel-
fall dem gleichen Ablauf unterliegen.

Dariiber hinaus geht die Durchfiihrung eines Schnelltests
auch mit kaum korperlichen Risiken einher. Die hiufigs-
ten Beschwerden konnen allenfalls leichte Unannehmlich-
keiten im Nasen- oder Rachenraum sein, je nachdem, wo
die Probe entnommen wird. In seltenen Fillen kann es zu
Nasenbluten kommen, insbesondere wenn der Test nicht
korrekt durchgefiihrt wird.** Bei der Bewertung ist iiber-
dies beachtlich, dass die in Rede stehenden Tests letztlich
(auch) fiir eine sichere Eigenanwendung konzipiert sind.
Die korperlichen Risiken bei der Durchfiihrung eines
Corona-Schnelltests sind insgesamt minimal.

Die Organisation der Teststelle (also etwa die Ausarbei-
tung eines Test- und Hygienekonzeptes) als Leitungsauf-
gabe sowie die Mitarbeiterauswahl und deren Schulung
wire nach dieser Pramisse im Vergleich zur Durchfiihrung
der Tests und deren Beaufsichtigung von groRerer Trag-
weite. Dies gilt besonders im Hinblick auf etwaige Infek-
tionsrisiken, wie sie vor allem organisatorisch auszu-
schliefen sind.

Insofern erscheint es mit dem Sinn und Zweck und auch
dem Wortlaut von § 12 Abs. 1 TestV ebenso vereinbar, als
drztliche Leistungserbringer etwa solche Teststellen zu
verstehen, die drztlich konzipiert bzw. organisiert sind und
dariiber hinaus einer zumindest regelmil3igen Priifung des
Arztes unterliegen. Die gesteigerte Qualifikation des Arz-
tes als Organisator finde dadurch in ebenso ,werterho-
hender Weise“ Berticksichtigung.

Gegen eine solche Auslegung konnte zwar eingewandt
werden, dass § 12 TestV die Konzeption und die Organi-
sation nicht als Teil des (Einzel-)Leistungskatalogs auf-
fithrt; die Vergiitung ist gemil § 12 TestV zu gewihren
Hfir das Gesprich, die Entnahme von Korpermaterial, die
PoC-Diagnostik, die Ergebnismitteilung und die Ausstel-
lung eines Zeugnisses iiber das Vorliegen oder Nichtvor-
liegen einer Infektion mit dem Coronavirus SARS-CoV-2.“
Gleichwohl ist die Konzeption und auch die Organisation
des Teststellenbetriebs zumindest mittelbar leistungsrele-
vant — auch im Hinblick auf das Gesprich, die Entnahme
etc.

3 Vgl. etwa: https://www.sueddeutsche.de/gesundheit/ge-
sundheit-corona-test-kribbeln-nach-nasenabstrich-nicht-
ungewoehnlich-dpa.urn-newsml-dpa-com-20090101-
210108-99-947730 (zul. abgerufen am: 27.06.2024).

3 Vgl. §12 Abs. 4 TestV v. 08.03.2021: ,Fiir die drztliche
Schulung des  Personals in nichtdrztlich  oder

Mit dem Sinn und Zweck der Norm schlieflich nicht mehr
vereinbar wire die Annahme eines 4rztlichen Leistungser-
bringers, sofern weder die Konzeption der Teststelle in
Verantwortung eines Arztes stattfindet noch der Testbe-
trieb unter drztlicher Leitung steht. Insbesondere kann die
blofle Schulung des Personals durch einen Arzt nicht zur
Qualifikation der Teststelle als drztlicher Leistungserbrin-
ger gereichen, da die Schulung gerade der Sachkundever-
mittlung gegeniiber nichtirztlichen Leistungserbringern
dient.>*

Eine eindeutige Auslegung von § 12 Abs. 1, 2 TestV kann
auch anhand des Sinns und Zwecks der Norm nicht voll-
zogen werden. Sicher ausgeschlossen ist die Annahme ei-
nes 4rztlichen Leistungserbringers allein fiir die Fille, in
welchen sich die Qualifikation des Arztes auf den Gesamt-
betrieb oder die einzelnen Testungen nicht auswirkt.

D. Fazit

Die Rechtspraxis sieht sich immer wieder neuen Geset-
zen, Verordnungen oder Konstellationen gegentiber, die es
auszulegen (und anzuwenden) gilt. Das allein ist nichts
Neues. Die TestV zeigt dies als extremes Beispiel auf — mit
rund 15 Fassungen seit dem 08.06.2020.

Die Dynamik entsprechender Vorgaben hat jedoch im
Rahmen der strafrechtlichen , Aufarbeitung® regelmiRig
unmittelbare Auswirkungen fiir die Priifung eines Betrugs:
Eine Tduschung iiber Tatsachen setzt ausweislich der
hochstrichterlichen Rechtsprechung bekanntlich eine
,Einwirkung auf die Vorstellungen des Getduschten vo-
raus, namlich ein Verhalten des Téters, das objektiv geeig-
net und subjektiv bestimmt ist, beim Adressaten eine
Fehlvorstellung tiber tatsdchliche Umstidnde hervorzuru-
fen.“* Ob insbesondere die subjektive Bestimmung zur
Tduschung tatsichlich im Einzelfall mit zureichender Si-
cherheit ermittelt werden kann, wenn die Norm sich
— erstens — stindig dndert und - zweitens — in hohem
Mafe auslegungsbediirftig ist, ist oftmals zweifelhaft und
in jeden Fall sorgfiltig zu priifen. Eine Tduschung iiber
Tatsachen ist keineswegs zwingend, selbst wenn die Erkla-
rung sich spiter als falsch erweist; umso kritischer diirfte
in solchen Fillen der Vorsatz zu betrachten sein.

In den Konstellationen des Abrechnungsbetrugs stellt sich
zudem die Qualifikation des Leistungserbringers regelma-
Rig als bewertungsrelevanter Umstand dar.*® Fernab der
Debatten zur formellen Schadensberechnung ist in diesen
Fillen die Leistung stets dahingehend zu priifen, ob sie auf
Grund des Qualifikationsmangels qualitativ vermindert
war, so dass zwischen Leistung und Abrechnung ein Miss-
verhiltnis besteht. Die TestV statuiert mit § 12 Abs. 1 und
Abs. 2 in den entsprechenden Fassungen einen Grenzfall,
bei dem es sehr wohl vertretbar erscheint, wie es auch der
Verordnungsgeber im Nachgang entsprechend angepasst
hat, von einer wirtschaftlichen Gleichwertigkeit von

nichtzahnirztlich gefiihrten Einrichtungen nach § 4 Absatz
2 Nummer 1 bis 4 und von einem nach § 6 Absatz 1 Satz 1
Nummer 2 als Leistungserbringer beauftragten Dritten, der
kein drztlicher oder zahniarztlicher Leistungserbringer ist.”
% BGHSt 47, 1, 5.
% Vgl. exempl. BGH NStZ 2014, 640 = HRRS 2014 Nr. 830.




Avfsiitze und Anmerkungen

drztlicher und nichtdrztlicher Leistung auszugehen, ob-
gleich der unterschiedlichen Vergiitung. Das Kriterium
des Vermogensschadens wire im Einzelfall daher ebenso
kritisch zu betrachten.

Strafrecht ist stets ultima ratio. Strafrechtliche Sanktionen
sollten nur als letztes Mittel eingesetzt werden, wenn an-
dere weniger einschneidende Malnahmen nicht

Avfsiitze und Anmerkungen

Lur Einfuhrung von polizei

in die Hauptverhandlung
Von RA Dr. Tarig Elobied, Berlin

A. Einleitung

Ein Kollege schilderte folgenden Sachverhalt:' Der Zeuge
Z wurde in der Hauptverhandlung einvernommen. Nach-
dem er abgetreten war, wollte der Vorsitzende das Proto-
koll iiber die polizeiliche Vernehmung des Zeugen verle-
sen. Auf die Beanstandung des Verteidigers hin wurde die
Anordnung des Vorsitzenden bestitigt. Die einem bunten
Potpourri gleichende Begriindung lautete wie folgt:

,Der [Zeuge] hat in der Hauptverhandlung umfassend
Angaben, die den Gegenstand der fritheren Vernehmun-
gen abdecken, gemacht. Durch eine anschlieBende Verle-
sung einer Niederschrift {iber friihere Vernehmungen wird
die Vernehmung in der Hauptverhandlung nicht ersetzt,
so dass ein solcher Urkundenbeweis als vernehmungser-
ginzende Verlesung von § 250 [StPO] nicht untersagt und
nach § 249 Abs. 1 [StPO] statthaft ist. Eine solche Verle-
sung kann insbesondere dann angezeigt sein, wenn es da-
rum geht, zur Feststellung der Glaubwiirdigkeit oder Un-
glaubwiirdigkeit der Beweisperson und der Glaubhaf-
tigkeit oder Unglaubhaftigkeit ihrer Bekundungen die
Aussagekonstanz durch Einfithrung fritherer Bekundun-
gen in die Hauptverhandlung zu belegen. Hierfiir bedarf
es in solchen Fillen weder einer zeugenschaftlichen Ver-
nehmung des damaligen Vernehmungsbeamten noch ei-
nes Einverstindnisses der Verfahrensbeteiligten mit einer
Verlesung nach § 251 Abs. 1 Nr. 1 oder Abs. 2 Nr. 3
[StPO]. Selbst die Einfithrung im Selbstleseverfahren ist
zuldssig.”

Es handelt sich um den Kollege Rechtsanwalt Rakow, Ber-
lin/Rostock, der auch das nachfolgende Zitat beigesteuert
hat.

Vgl. Norouzi, in: Miiller/Schlothauer/Knauer, Miinchener
Anwaltshandbuch Strafverteidigung, 3. Auflage 2022, §9

HRRS Juli (7/2024)

Reichling — Abrechnungshetrug bei der Durchfiihrung von (Nicht-)Arztleistungen

ausreichen, um den Rechtsfrieden zu wahren (etwa zivil-
rechtliche oder verwaltungsrechtliche Malinahmen).
Nicht alles, was sich nachtréglich als moglicherweise
Hfalsch darstellt, ist zugleich als Betrug zu deklarieren.
Erst recht gilt dies, wenn es unterschiedliche Interpretati-
onsmoglichkeiten von Vorgaben bzw. Voraussetzungen
bestehen, wie dies in Zusammenhang der Corona-Pande-
mie fiir viele (Rechts-) Fragen gilt.

lichen Yernehmungsinhalten

Der Beschluss hat zu einer lebhaften Diskussion tiber die
Zuldssigkeit des Vorgehens gefiihrt: Das Meinungsspekt-
rum reichte von Ablehnung iiber teilweises Verstdndnis
bis hin zur Zustimmung. Durfte der Vorsitzenden so vor-
gehen? Um es vorwegzunehmen: Die Antwort lautet
,Jein®!

l. Problemstellung

Zeugen sagen in der Hauptverhandlung idR nicht zum ers-
ten Mal aus. Im Gros der Fille wurden sie bereits im Er-
mittlungsverfahren von der Polizei vernommen. Von die-
sen Vernehmungen gibt es meist ein Protokoll. Sagt ein
Zeuge dann nach Monaten oder Jahren in der Hauptver-
handlung aus, kénnen die im Protokoll niedergeschriebe-
nen mit den in der Hauptverhandlung gemachten Anga-
ben iibereinstimmen. Sie konnen aber auch davon abwei-
chen, sei es, dass es sich dabei um ein Mehr, ein Weniger
oder einen Widerspruch handelt. Dies kann dazu fiihren,
dass die Verfahrensbeteiligten ein Interesse daran haben,
die Ubereinstimmung oder Abweichung (Aussage[in]kon-
stanz) festzustellen. Auch kann ein Interesse daran beste-
hen, Liicken in der Beweisfiihrung zu schlieBen.?

Dazu ist es notig, den Inhalt der polizeilichen Verneh-
mung in die Hauptverhandlung einzuftihren: Der Zeuge
kann in der Hauptverhandlung vernommen und - auch
unter Nutzung des Vernehmungsbehelfs Vorhalt — befragt
werden. Daneben oder anstelle der Einvernahme des Zeu-
gen kommt auch die der Vernehmungsperson als Zeuge
vom Hoérensagen® in Betracht. Schlieflich bietet die

Rn. 165; Sommer, Effektive Strafverteidigung, 4. Auflage,
2020 Rn. 1245.

Cirener/Sander, in: Becker/Erb/Esser/Graalmann-Schee-
rer/Hilger/Ignor (Hrsg.), Lowe/Rosenberg, Die Strafpro-
zessordnung und das Gerichtsverfassungsgesetz, Grokom-
mentar, 27. Aufl. 2019; § 250 Rn. 4a.




Verlesung des iiber die frithere Vernehmung aufgenomme-
nen Protokolls eine Moglichkeit, die Inhalte einzufiihren.

Il. Erkenntnisinteresse

Die Frage, ob und wie Vernehmungsinhalte durch Vorhalt
oder Vernehmung der Vernehmungsperson als Zeuge vom
Horensagen zuldssig in die Hauptverhandlung eingefiihrt
werden diirfen, ist weitgehend gekldrt (IIL.). Die zentrale
Frage, die hier behandelt wird, ist, ob und wieweit auller-
halb des Anwendungsbereichs des § 251 StPO und - nach
h.M. - des § 253 StPO polizeiliche Vernehmungsproto-
kolle nach dem Grundsatz der Freiheit des Urkundenbe-
weis* verlesen werden diirfen. Diese Frage verursacht in
der Praxis eine nicht zu {ibersehende Unsicherheit, die ei-
nerseits auf eine verwirrend kasuistische, uniibersichtli-
che und zu Teilen in sich widerspriichliche Rechtspre-
chung® und andererseits auf eine lakonische und unzutref-
fende, die Differenzierung der Rspr. verkennende Wieder-
gabe derselben zuriickzufiihren ist.’ Ziel der folgenden
Ausfiihrungen ist es daher, das Knduel der zu dieser Frage

4 BGH NJW 1965, 874; Hamm/Pauly, Die Revision in Strafsa-
chen, 8. Auflage 2021, Rn. 1067.
5 Mosbacher NStZ 2014, 1; Wompner NStZ 1983, 293.
6 Gubitz/Bock Jus 2007, 130, 131, Fn. 11; Wompner NStZ 1983,
293.
Grundlegend: Thomas S. Kuhn, The Structure of Scientific
Revolutions, 2. Aufl. 1970, (Preface viii).
8 Seit RGSt 20, 220, 222; vgl. auch RGSt 38, 432, 433; RGSt
50, 129, 130; RGSt 54, 13, 17; RGSt 61, 9 f.
9 BGHSt 20, 169 ff.; BGH NJW 2004, 1468, 1469 = HRRS
2004 Nr. 297; BGH NStZ-RR 2019, 188 = HRRS 2019 Nr.
516
10 R. Fischer, in: Heintschel-Heinegg/Bockemiihl, KMR Kom-
mentar zur Strafprozessordnung, § 253, Rn. 2; Ganter, in:
Graf (Hrsg.), Beck’scher Online-Kommentar, Strafprozess-
ordnung, Ed. 1.1.2024, StPO § 253 Rn. 1; Schmitt, in: Meyer-
Gofiner/Schmitt, Strafprozessordnung mit GVG und Neben-
gesetzen, Kommentar, 66. Aufl. 2023, StPO § 253, Rn. 1;
vgl. zum Streitstand Scheffler, in Heghmanns/Scheffler,
Handbuch zum Strafverfahren, Kap. VII, Rn. 706 ff. m.w.N.
Nach Gobel, Strafprozess, 8. Auflage 2013, S. 164 miissen
auch im Falle des § 253 StPO die Voraussetzungen des § 251
Abs.1 Nr. 1 StPO erfiillt sein.
' Fiir den Praktiker instruktiv Gerst StraFo 2018, 273 ff., insb.
279 zum Paradigmenwechsel.
Vgl. zum Streitstand Diemer, in: Barthe/Gericke (Hrsg.),
Karlsruher Kommentar zur Strafprozessordnung, 9. Aufl.
2023, StPO §249 Rn. 44 f. und Hanack, FS-Schmidt-
Leichner, 83, 84 Fn. 6 m.w.N. Hier ist nur darauf hinzuwei-
sen, dass der Vorhalt danach nicht unbegrenzt zuldssig ist.
Es bestehen Grenzen sowohl hinsichtlich seines Gegenstan-
des (vgl. BGH NStZ 2022, 119 = HRRS 2021 Nr. 931; OLG
Diisseldorf NJW 1988, 217, 218 sowie Kiihne, Strafprozess-
recht, 9. Auflage, 2015, Rn. 940 und Dahs, Handbuch des
Strafverteidigers, 8. Auflage 2015, Rn. 636) als auch seiner
Art und Weise, insbesondere dann, wenn es sich um lingere
oder sehr komplexe Ausfiihrungen handelt (BGH NJW
2011, 3733 = HRRS 2011 Nr. 1154). In diesen Fillen soll
vom Vorhalt ,nur in dem durch die Sachlage gebotenen Um-
fange und in einer Weise Gebrauch gemacht [werden], die
[...] ausschlieft,“ dass die Laien nicht verstiinden, dass
,nicht der Inhalt der vorgehaltenen Urkunde, sondern allein
die durch den Vorhalt herbeigefiihrte Erkldrung des Befrag-
ten“ [...] ,Grundlage fiir die vom Gericht zutreffende Ent-
scheidung ist“ (BGH NJW 1953, 192). Wird der Vorhalt
rechtsmissbrauchlich eingesetzt, steht den

vertretenen Auffassungen zu entwirren, die wesentlichen
Argumentationsstringe typisierend aufzuzeigen (B.) und
diese einer Kritik zu unterziehen (C.).

lll. Der Ausgangspunkt: Das herrschende
Paradigma

Dabei werden - sofern nicht unbedingt zum Verstdndnis
erforderlich - Fragen zur Zulissigkeit der Verlesung ande-
rer Erklirungen gemdll § 250 S. 2 2. Alt. StPO sowie zur
Beweiswiirdigung ausgeklammert. Aullerdem wird vom
derzeit herrschenden Paradigma ausgegangen,” das von
der spiteren Rspr. des RG,® der Rspr. des BGH? und der
h.M. in der Literatur'® vertreten wird. Dieses ist insbeson-
dere dadurch gekennzeichnet, dass § 253 StPO'! die Ein-
fithrung von polizeilichen Vernehmungsprotokollen durch
den Urkundenbeweis regelt. Einigkeit besteht auch inso-
weit, als dass sowohl der Vorhalt!? als auch die Einver-
nahme der Vernehmungsperson als Zeuge vom Horensa-
gen'® in der Hauptverhandlung fiir zuldssig erachtet wer-
den. Demgegeniiber steht die friihe Rspr. des RG!* sowie

Verfahrensbeteiligten nach § 238 Abs. 2 StPO die Méglich-
keit zu, eine auf die Sachleitung beziigliche Anordnung des
Vorsitzenden zu beanstanden (BGH NJW 1953, 192, 293).

13 Vgl. Cirener/Sander, a.a.O. (Fn. 3), § 250 Rn. 25 ff. und Die-
mer, a.a.0. (Fn. 12), § 250 Rn. 10 jeweils m.w.N. Zur Be-
weiswlirdigung in diesen Fillen: Bartel, in: Schneider
(Hrsg.), Minchener Kommentar zur Strafprozessordnung,
2. Aufl. 2024, StPO § 261 Rn. 293; kritisch zum Beweiswert
der Protokolle Eisenberg JZ 1984, 912 ff.

4 RGSt 1,409, 413; RG Rspr. 5 (1883), 145, 147; urspriinglich
ging das RG davon aus, dass § 252 RStPO (=§ 253 StPO)
lediglich den Vorhalt regele. So fiithrte es in RGSt 1, 409, 413
bereits am 7. Mai 1880 aus, dass ,es sich [bei der Verlesung
nach § 252 RStPO] um einen Akt der Beweisaufnahme [...]
iiberhaupt nicht handelt, sondern gerade die unmittelbare
Vernehmung dadurch vorbereitet und in ihren Ergebnissen
befordert werden soll“; und a.a.O. 412 wird auf die Proto-
kolle der Reichstagskommission verwiesen, wonach ,,selbst-
verstdndlich die Verlesung nur als Anhalt fiir die miindliche
Verhandlung dienen, nicht dieselbe ersetzen® soll. Im Ubri-
gen sei nach RG a.a.0., 413 ein , freier” Vorhalt nur fiir ,.eine
vorherige Befragung iiber seine [des Zeugen] Wissenschaft“
zuldssig und fiir die Anwendung des § 252 RStPO auch not-
wendig” und es sei nach RG Rspr. 5 (1883), 145, 147 ,nicht
ausgeschlossen, daB [...] der Vorsitzende dem Zeugen Vor-
halt dariiber macht, daf’ [nicht wie! Hervorhebung d. Verf.]
er frither genaue Wissenschaft von dem Vorgange gehabt,
oder in ganz widersprechender Weise ausgesagt habe. Mit
Urteil vom 30. Jan. 1890 schwenke das RG dann in RGSt 20,
220, 222 auf die heute h.M. um fiihrte aus, dass § 252
RStPO=§ 253 StPO nicht zu der Annahme berechtige, dass
der nach ,§ 252 S.t.P.O. zuldssigen Verlesung eine andere
Bedeutung beizulegen sei, als der Verlesung anderer Schrift-
stlicke“ und ,,das eingerdumte Recht der freie Beweiswtirdi-
gung eingeschrinkt sein soll“ (vgl. auch RGSt 38, 432, 433;
RGSt 50, 129, 130). Und weiter: ,Die Verlesung nach § 252
StPO [...] macht den Inhalt des Verlesenen zum Gegen-
stande des Beweisergebnisses“. Und spitestens mit Urteil
vom 7. November 1919 hat das RG klargestellt, dass ,,Vor-
halte aus polizeilichen Protokollen [...] nicht schlechthin
unstatthaft [seien]; sie konnen insbesondere auch in der
Form erfolgen, da hierzu Teile des Protokolls verlesen wer-
den” (RGSt 54, 13, 17); so auch bspw. RGSt 61, 9 f. Diese
Rspr. hat der BGH mit Urteil vom 23. September 1952 {iber-
nommen und seitdem in stdndiger Rspr. fortgefiihrt.




einer Mindermeinung in der Literatur,'”® wonach § 253
StPO nicht den Urkundenbeweis, sondern den Vorhalt re-
gele.’® Nach dieser Ansicht schieden dariiber hinaus
»[Zeugen-]Aussagen, die zwar im Strafverfahren, aber
nicht in der Hauptverhandlung getdtigt wurden, [...] als
Erkenntnisquelle aus, wenn nicht ausnahmsweise die
§§ 251, 253 [...] [StPO] ihre Verwendung gestatten®.!”
Dieses Verbot umfasse neben der erginzenden Verlesung
auch die Vernehmung von Vernehmungspersonen wie
auch den freien bzw. formlosen Vorhalt.'®

Die Beschriankung auf das herrschende Paradigma ist von
einem praktischen Erkenntnisinteresse aus gesehen ge-
rechtfertigt. Zwar gibt es ein sicherlich nicht zu unter-
schitzendes theoretisches Erkenntnisinteresse daran, ob
eher der einen oder der anderen Ansicht zu folgen ist."
Angesichts dessen, dass die h.M. ihren Standpunkt bereits
vor lber 150 Jahren aufgebaut und er sich seitdem fest
etabliert hat, ist in praktischer Hinsicht allerdings nicht
davon auszugehen, dass es hier zu einem Paradigmen-
wechsel kommen wird.?

B. Der Meinungsstand

Ausgehend vom herrschenden Paradigma wird die Frage,
ob und inwieweit aullerhalb des Anwendungsbereichs der
§§ 251, 253 StPO polizeiliche Vernehmungsprotokolle
nach dem Grundsatz der ,Freiheit des Urkundenbewei-
ses” verlesen werden diirfen, differenziert beantwortet. Es
findet sich die Auffassung, dass insoweit eine Verlesung
von Vernehmungsprotokollen stets unzuldssig sei (L.).
Wiederum andere halten eine solche Verlesung fiir teil-
weise zulidssig (II.),”! wobei sich deren Vertreter uneins
iiber die dogmatische Herleitung und dariiber sind, in wel-
chem Umfang die Verlesung fiir zulédssig erachtet werden
soll. Unter den Stichworten ,,wahrnehmungsunabhingige
Tatsachen® (1.)%, ,zuldssige Erginzung“ (2.)* und ,das

Velten, in: Wolter (Hrsg.), Systematischer Kommentar zum

Strafgesetzbuch, Bd. V, 5. Aufl. 2016, § 250 Rn. 13 ff. sowie

§ 253 Rn. 5 f.; Gerst StraFo 2018, 273 ff.; Hanack, a.a.O. (Fn.

12), S. 83, 87 (a.A. ders. JZ 1972, 274); Eb. Schmidt JZ 1964

537, 540.

16 Velten, a.a.0. (Fn. 15), § 253 Rn. 5.

17 Velten, a.a.0. (Fn. 15), § 250 Rn. 15.

18 Velten, a.a.0. (Fn. 15), § 250 Rn. 4, 17, 20

Insb. deshalb, weil beide Auffassungen auf die Beratungen

in der Reichstagskommission zuriickgehen. Vgl. insb. die

Diskussion zu § 214 E-RStPO in Hahn (Hrsg.), Die Gesam-

ten Materialien zu den Reichs-Justizgesetzten. Dritter Band.

Materialien zur Strafprozefordnung, Zweite Abt., S. 1343 ff.

20 Schneidewin JR 51, 481, 485 spricht von ,einem durch Ge-
wohnheit festgelegten Rechtszustand;“ vgl. zum Paradigmen-
wechsel auch das grundlegende Werk von Kuhn, a.a.0. (Fn. 7).

2l Ganter, a.a.0. (Fn. 10), § 250 Rn. 4 ff.; Diemer, a.a.O. (Fn.
12), § 250 Rn. 2; Kreicker, in: Schneider (Hrsg.), Miinchener
Kommentar zur Strafprozessordnung, 2. Aufl. 2024, § 250
Rn. 22; Julius/Engelstdtter in: Gercke/Temming/Zoller,
Strafprozessordnung, 7. Auflage 2023, § 250 StPO Rn. 4,
8; Knierim in: Esser/Riibenstahl/Saliger/Tsambikakis,
Wirtschaftsstrafrecht, § 250 StPO, Rn. 5; Kudlich/Schuhr,
in: Satzger/Schluckebier/Widmaier (Hrsg.), StPO-Kom-
mentar, 5. Aufl. 2023, StPO § 250 Rn. 13; Velten, a.a.O.
(Fn. 15), § 250 Rn. 17 ff.

22 Diemer, a.a.0. (Fn. 12), § 250 Rn. 2

23 Kreicker, a.a.0. (Fn. 21), § 250 Rn. 22 ff.

Vernehmungsprotokoll als Berichtsurkunden® (3.)** kann
man drei verschiedene Auffassungen ausmachen. Letztlich
finden sich noch Auffassungen, die - zumindest auf den
ersten Blick - eine Verlesung immer fiir zuldssig erachten
(I1L.).

I. Keine (ergiinzende) Verlesung

Nach einem vereinzelt gebliebenen Judikat der spiten
Rspr. des RG* sowie einer in der Literatur vertretenen
Mindermeinung? verbiete § 250 StPO einen Riickgriff auf
die Verlesung von Vernehmungsprotokollen auflerhalb der
§§ 251, 253 StPO gidnzlich. Dieses Verbot gelte unabhdn-
gig davon, ob die Verlesung der Feststellungen zur Glaub-
wiirdigkeit oder der unmittelbaren Sachverhaltsfeststel-
lung dient.?” Zum einen wiirde eine Verlesung dem ,,Kern-
stiick des Wesens des modernen Strafverfahrens”, dem
Prinzip der Miindlichkeit*® und Unmittelbarkeit, wider-
sprechen.” Zum anderen wiirde unabhingig vom Zweck
der Verlesung ein Inhalt eingefiihrt werden, der von der
Vernehmungsperson ,,sinnlich erfasst wurde“, so dass
»$ 250 [S. 1] StPO automatisch wieder ins Spiel“ komme*
und folglich die Vernehmungsperson einzuvernehmen sei.
Schliefflich stiitzten die §§ 253, 256 Abs. 1 Nr. 5 StPO
diese Ansicht.”!

Il. Rickgriff avf Protokolle z.T. zuldssig

Der Grof3teil der h.M. sowie der ,jiingeren” Rspr. hilt in
unterschiedlichem AusmaR und mit unterschiedlicher Be-
griindung eine Verlesung von Vernehmungsprotokollen
auBerhalb der §§ 251, 253 StPO fiir zuldssig.**

24 Mosbacher NStZ 2014, 1, 4 ff., OLG Zweibriicken Beschluss
vom 12.9.2016 — 1 Ss 36/16, BeckRS 2016, 16734.

*  RGSt33,128f.

26 Griinwald JZ 1966, 489, 493; Schneidewin JR 1951, 481, 483;
Schiinemann DRIiZ 1979, 101, 107; aus der jlingeren Literatur:
Gubitz/Bock JuS 2007, 130 ff.; dies. NJW 2008, 958, 961; wohl
auch Kolbel NStZ 2005, 220, 221: ,,Weil sich also aulRerhalb
der engen Sonderfille des § 253 StPO, in denen dieses Ver-
bot suspendiert ist, die Anhérung der Verhorsperson nicht
ersetzen ldsst, kann die Befragung der Auskunftsperson an-
sonsten nur durch den Zeugenbeweis, nicht aber durch das
Protokoll erginzt [!] werden“. So wohl auch Kiihne, a.a.O.
(Fn. 12), Rn. 926 ff. und 935 ff.

27 RGSt 33, 128 f.; Griinewald JZ 1966, 489, 493.

% Vgl. dazu Paul StV 2019, 768; a.A. Hamm, Die Revision in
Strafsachen, 7. A. 2010, Rn. 857.

29 Schneidewin JR 1951, 481, 482; wenn man ,Miindlichkeit
[...] als Synonym fiir unvermittelte Kommunikation zwi-
schen mehreren sich von zu Person gegeniiberstehenden In-
dividuen“ auffasst; Kiihne, a.a.O. (Fn. 12), Rn. 710.

30 Kélbel NStZ 2005, 220, 221; vgl. auch RGSt 33, 128 f.: ,Es
ist daher der Verdacht nicht abzuweisen, daf die Verlesung
der fritheren Aussagen des Zeugen noch fiir erforderlich er-
achtet worden ist, um seine Erkldrungen in der Hauptver-
handlung zu unterstiitzen und glaubwiirdiger erscheinen zu
lassen“.

31 Gubitz NJW 2008, 958, 961; Kélbel NStZ 2005, 220, 221.

32 Ganter, a.a.0. (Fn. 10), § 250 Rn. 4.




1. Die wahrnehmungsunabhiingigen Tatsachen

Nach der iiberwiegenden Rspr.** sowie einigen Vertretern
aus der Literatur® diirfe ,,zum Nachweis von wahrneh-
mungsunabhingigen Tatsachen, etwa fiir die (Un)glaub-
wiirdigkeit des Vernommenen bei einem seiner Aussage
widersprechenden Vernehmungsprotokoll“*> dieses nach
dem Grundsatz der , Freiheit des Urkundenbeweises“ ver-
lesen werden, ohne gegen §§ 250, 253 StPO zu verstof3en.
Einerseits wird behauptet, mit ,Beweis einer Tatsache“
iSd des § 250 S. 1 StPO seien nur Haupttatsachen (,Be-
weis in der Sache“) gemeint.*® Hilfstatsachen, die die
Glaubwiirdigkeit betrifen, seien vom Anwendungsbereich
ausgenommen.®” Andererseits wird behauptet, dass es bei
der Glaubwiirdigkeitsbeurteilung nicht um die Feststel-
lung von ,Wahrnehmungen“ iSd § 250 S. 1 StPO gehe.
Wahrnehmungen idS seien nur solche, die Gegenstand der
friiheren Vernehmung des Zeugen gewesen waren.*® Es
gehe bei der Beurteilung der (Un)glaubwiirdigkeit aber
um die Feststellung eines Widerspruchs oder einer Uber-
einstimmung zwischen den Angaben bei der Polizei und
denen in der Hauptverhandlung.* Diese Feststellung sei
von der Wahrnehmung des Zeugen unabhingig und § 250
S. 1 StPO stehe einer Verlesung nicht entgegen.* So fiihrte
bereits das RG aus, ,der Beweis der Tatsache, dall [der
Zeuge zu] [...] Protokoll gewisse Erkldrungen abgegeben
hatte, beruhte nicht auf seinen Wahrnehmungen {iber die
Tat des Angeklagten, sondern ergab sich aus dem Vorhan-
densein und Inhalt jenes Protokolls und durfte nach § 249
« 41

StPO durch Verlesung gefiihrt werden®.

3 Ausdriicklich RGSt 61, 9; vgl. auch BGH NStZ-RR 2008, 48
= HRRS 2007 Nr. 968; BGH NStZ 2014, 607, 608 = HRRS
2014 Nr. 737; BGH, Urteil vom 29.08.2007 - 5 StR 103/07,
HRRS 2007 Nr. 881 Rn. 17; vgl. auch Mosbacher NStZ 2014,
Fn. 5; a.A. RGSt. 33, 128 f.

3% Diemer, a.a.0. (Fn. 12), § 250 Rn. 2; unklar Kudlich/Schuhr,
a.a.0. (Fn. 21), § 250, Rn. 13: ,kann auch [!] der Uberprii-
fung der Richtigkeit der Aussage dienen®; Lickleder/Sturm
in: Breyer/Endler/Sturm, AnwaltFormulare Strafrecht,
Kapitel 5, Rn. 512; Sttele, in: Satzger/Schluckebier/Wid-
maier (Hrsg.), StPO-Kommentar, 5. Aufl. 2023, StPO § 244
Rn. 187; Peters JZ 1965, 650. Wompner NStZ 1983, 293, 294;
vgl. auch Hanauer, in: Hahn (Fn. 8), Erste Abt., S. 864.

% Julius/Engelstdtter. a.a.0. (Fn. 21), § 250 StPO Rn. 4.

% Vgl. Kuckuck, Zur Zuldssigkeit von Vorhalten aus Schriftstii-
cken in der Hauptverhandlung des Strafverfahrens, 1977, S.
226; Schneidewin JR 1951, 481, 482

37 Peters JZ 1965, 650: ,Die Glaubwiirdigkeitsfrage wird von
§ 250 StPO iiberhaupt nicht beriihrt“.

3% vgl. RGSt 31, 318.

3 Vgl. Wémpner NStZ 1983, 293, 295, der zwar einen logisch
giiltigen Schluss prisentiert, aber verkennt, dass die inhalt-
liche Wahrheit seiner Konklusion davon abhingt, dass die
Pramisse (Inhalt des Protokolls=Inhalt der Vernehmung)
wahr ist. Ob diese wahr ist, kann und muss im Strengbe-
weisverfahren bewiesen werden.

40 Wompner NStZ 1983, 293, 295.

4 RGSt61,9; vgl. auch RGSt 37, 317, 318: danach verliere ,, das
Protokoll das Wesen eines Zeugenprotokolls und nimmt den
Charakter einer Beweisurkunde an“, wenn , lediglich festge-
stellt werden [soll], daf [...] der Zeuge friiher bereits eine
Aussage [...] gemacht hat;“ vgl. zur Beweisurkunde § 60
SGB L.

42 Vgl. speziell zur Inkonstanz bspw. BGH NStZ 2014, 607 f.

4 RGSt61,9f

Nach dieser Auffassung kann sowohl die Aussagekonstanz als
auch -inkonstanz durch Verlesung in die Hauptverhandlung
eingefiihrt werden.* Soll mit Hilfe der Verlesung hingegen
eine vom Zeugen bei der Polizei geschilderte Tatsache fest-
gestellt werden, kommt eine Verlesung nur nach §§ 251,
253 StPO in Betracht.** Bei diesem Ergebnis handelt es
sich bei Lichte betrachtet um eine Einschrinkung des
Rechts der freien Beweiswiirdigung. Denn dem Gericht
wird die Befugnis genommen, im Rahmen seiner Beweis-
wiirdigung, ,an Stelle der unglaubwiirdigen Zeugenaus-
sage [in der Hauptverhandlung] die glaubwiirdigen Anga-

ben im Protokoll zu setzen“.**

2. Ergiinzende Verlesung

Nach einem anderen in Rspr. und Literatur vertretenen
Argumentationsstrang, dem z.T. eine Ablehnung der Dif-
ferenzierung zwischen wahrnehmungsabhingigen und -
unabhingigen Tatsachen zugrunde liegt,* ist § 250 S. 2
StPO der Ausgangspunkt fiir die zuldssige Verlesung von
Protokollen. Denn nach § 250 S. 2 StPO darf die Verneh-
mung nicht durch Verlesung des iiber eine frithere Verneh-
mung aufgenommenen Protokolls oder einer Erkldrung er-
setzt werden.*® Wenn die Vernehmung hingegen bloR er-
gdnzt wird, stiinde § 250 StPO einer Verlesung nicht ent-
gegen.”” Allerdings ist — auch innerhalb der Judikate des
BGH - umstritten, worauf sich das Begriffspaar , Ergin-
zung und Ersetzung der Vernehmung“ bezieht:*® Bezieht
es sich auf die Vernehmung des Zeugen als einen formalen
Akt, dessen Ablauf in §§ 68 ff. StPO normiert ist (1.),*

“  Koffka ZStW 1972, S. 668, 707; vgl. auch Alsberg, Der Be-
weisantrag im Strafprozess, 8. Auflage 2022, Teil 2, Kap. 5,
Rn. 182; Wompner NStZ 1983, 293, 295; RGSt 61, 9: , Hier-
nach handelte es sich bei dieser Verlesung nicht darum,
durch sie Beweis iiber die von St. wahrgenommenen Tatsa-
chen zu erheben, was allerdings nach § 250 StPO unzuldssig
gewesen sein wiirde;“ dieses Ergebnis steht nicht im Wider-
spruch zu anderen Aussagen des RG, wonach das Recht der
freie Beweiswlirdigung bei der Verlesung nach §252
RStPO=§ 253 StPO nicht eingeschrinkt sei (RGSt 20, 220,
222, RGSt 38, 432, 433 und RGSt 50, 129, 130).

4 Cirener/Sander, a.a.0. (Fn. 3), § 250 Rn. 2; Mosbacher NStZ
2014, 1, 2 und bei Fn. 5, wo er sich insb. gegen eine ,teilw.
dltere Auffassungen [ausspricht], wonach die Glaubwiirdig-
keit betreffende Tatsachen (wie etwa die Aussagekonstanz)
iiberhaupt nicht von § 250 StPO erfasst werden, so dass zur
Feststellung des friiheren Aussageinhalts Vernehmungspro-
tokolle stets verlesen werden“ konnten.

4 Vgl. BGH NStZ-RR 2008, 48: ,,§ 250 StPO untersagt nimlich

nur die Ersetzung der Zeugenaussage [...], dass neben der

Vernehmung [...] eine frithere protokollarisch [...] festge-

haltene AuBerung dieser Person im Wege des Urkundenbe-

weises verwertet wird, verbietet die Vorschrift nicht“;

Elbs/Klemke, Einftihrung in die Praxis der Strafverteidi-

gung, Rn. 978; Hamm/Pauly, a.a.O. (Fn. 4), Rn. 1072; un-

klar Kudlich/Schuhr, a.a.O. (Fn. 21), § 250, Rn. 13: ,kann
auch [!] der Uberpriifung der Richtigkeit der Aussage die-
nen;“ Sittele, a.a.0. (Fn. 40), §244 Rn. 187; Schlot-
hauer/Weider/Wollschliger, Verteidigung im Revisionsver-

fahren, 3. Aufl. 2018, Rn 1235.

Was nicht heif3t, dass die Verlesung zugleich erlaubt sein

muss!

Tondorf/Tondorf, in: Hamm/Leipold, Beck’sches Formular-

buch fiir den Strafverteidiger, 5. Auflage 2010, S. 356 (VIL A.

15 Hauptverfahren, Beweisverbote 5. b ff.).

4 Vgl. BGH NStZ 1982, 342.
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oder dariiber hinaus auch auf den Inhalt der Vernehmung
(2.).%°

a. Ergiinzung im formalen Sinn

Nach dem formalen Verstindnis®' hieRe es in § 250 S. 1
StPO: ,Die [Durchfithrung der] Vernehmung darf nicht
[...] ersetzt werden“.** Wenn es zur Durchfiihrung
kommt, stellt eine Verlesung lediglich deren Ergdnzung
dar. Allerdings ist umstritten, wann dies der Fall ist. Nach
einer streng formalistischen Spielart liegt eine Verneh-
mung bereits dann vor, wenn der Zeuge in der Hauptver-
handlung erscheint und sie damit beginnt, ,dass der
Zeuge iiber Vornamen, Nachnamen, Geburtsnamen, Alter,
Beruf und vollstindige Anschrift befragt wird“, § 68 Abs.
1 StPO.% Dass es weder zum freien Bericht noch zum Ver-
hér kommt, der Zeuge also keine Angaben zur Sache
macht, ist unschidlich.>® Nach einer anderen, an § 69
StPO orientierten formal-normativen Auffassung, liegt
eine Vernehmung, die erginzt werden kann, erst dann vor,
»wenn sich das Gericht anhand der erfolgten Angaben ei-
nen eigenen Eindruck von der Beweisperson und den Um-
stinden ihrer Wahrnehmung machen konnte“.>> Beide
Spielarten stimmen aber darin iiberein,*® dass fiir den Fall,
dass im Vergleich zu fritheren Aussagen Widerspriiche
aufgehoben oder nachgewiesen oder Erinnerungsliicken
behoben werden sollen, die Verlesung nach § 253 StPO
nur wihrend der laufenden Vernehmung erfolgen darf.”’
Die Freiheit des Urkundenbeweises bezieht sich nach den
Vertretern dieser Ansicht demnach nur auf den Nachweis
von Ubereinstimmungen zwischen den Angaben des Zeu-
gen in der Hauptverhandlung und denen bei der Polizei.*®
Die Konsequenz dieser Auffassung im Falle von willentli-
chen Liicken, z.B. in Fillen der schlichten Aussageweige-
rung oder des Berufens auf ein Auskunftsverweigerungs-
recht in der Hauptverhandlung, wire danach eigentlich,
dass der erginzenden Verlesung zumindest § 250 StPO

50 BGH NJW 2007, 2341, 2342 (Rn. 20) = HRRS 2007 Nr. 623.

51 Vgl. Kreicker, a.a.0. (Fn. 21), § 250 Rn. 34.

52 Vgl. Artkimper/Sotelsek JURA 2008, 579, 581.

% BGH NStZ 1982, 342; BGH NJW 2007, 2195. 2197 = HRRS
2007 Nr. 583: ,[...] ist aber eine Vernehmung moglich. Der
Zeuge muss Angaben zur Person machen; gegebenenfalls
muss er gem. § 56 StPO das Bestehen des Auskunftsverwei-
gerungsrechts glaubhaft machen;* BGH NJW 2018, 2809,
2811 (Rn. 18) = HRRS 2018 Nr. 630; so wohl auch Ju-
lius/Engelstdtter, a.a.O. (Fn. 21), § 250 Rn. 8; Martin, in:
Krekeler/Loffelmann (Hrsg.), Anwaltkommentar Strafpro-
zessordnung, 2. Auflage, Bonn 2010, § 250 Rn. 5

5 BGH NStZ 1982, 342; BGH NJW 2007, 2195. 2197; Wémpner
NStZ 1983, 293, 294.

55 Cirener/Sander, a.a.O. (Fn. 3), § 250 Rn. 19; einerseits formal,
da nicht auf den Inhalt der Angaben abgestellt wird, ande-
rerseits normativ, da die Kriterien, ab wann eine Verneh-
mung vorliegt, eine wertende Betrachtung erfordern.

6 Cirener/Sander, a.a.O. (Fn. 3), § 250 Rn. 17.

57 Cirener/Sander, a.a.0. (Fn. 3), § 250 Rn. 17; Kudlich/Schuhr,

a.a.0. (Fn. 21), 250 Rn. 13 i.V.m. § 253 Rn. 6.

Die Relevanz dieser Auffassung zeigt sich erst bei der An-

wendung auf andere Erklirungen i.S.d. § 250 S. 2 2. Alt.

StPO, da fiir diese § 253 StPO nicht gilt und somit auch Wi-

derspriiche und Ergdnzungen in durch die Verlesung einge-

fithrt werden konnen.

59 Artkdmper/Sotelsek JURA 2008, 579, 581; Cornelius NStZ
2008, 244, 245; Eckstein, in: Hilgendorf/Kudlich/Valerius,
Handbuch des Strafrechts Band 8, § 49 Unmittelbarkeit
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nicht entgegensteht. Diese wird aber — soweit ersichtlich
- nicht gezogen (vgl. dazu unten C. II. 2. B. cc.).

b. Ergiinzung im materiellen Sinn

Nach dem materiellen Verstindnis® heiflt es in § 250 S. 1
StPO: ,,[Der Inhalt der] Vernehmung darf nicht [...] er-
setzt werden“. Eine zuldssige ergidnzende Verlesung liegt
danach nur dann vor,®® wenn sie sich auf Umstinde be-
zieht, die der Zeuge bereits in der Hauptverhandlung be-
kundet hat. Bei einer inhaltlichen Abweichung handelt es
sich demgegeniiber um eine unzulidssige Ersetzung; hier
bleibt nur die Verlesung nach § 253 StPO. Allerdings ist
umstritten, wann eine inhaltliche Abweichung vorliegt.
Nach einer strengen Spielart stellt jedwede inhaltliche Ab-
weichung zwischen dem Inhalt der Angaben im Protokoll
und denen in der Hauptverhandlung eine Ersetzung (die-
ses Inhalts) dar.®! Nach einer anderen, materiell-normati-
ven Auffassung liegt eine Ersetzung erst dann vor, wenn
das Protokoll Sachbereiche betrifft, zu denen der Zeuge in
der HV keine Angaben gemacht hat,% wobei die Kriterien
fiir die Abgrenzung von dem einen zu dem anderen Sach-
bereich offenbleiben. Nach beiden Spielarten kann die er-
ginzende Verlesung aullerhalb des § 253 StPO - also nach
dem Grundsatz der Freiheit des Urkundenbeweises — nur
dem Nachweis von Ubereinstimmungen zwischen den Anga-
ben des Zeugen in der Hauptverhandlung und bei der Po-
lizei dienen.

3. Protokoll als Berichtsurkunde

Nach einer weiteren Ansicht® diirfe ergidnzend zur Ver-
nehmung der Vernehmungsperson das von ihr gefertigte
Vernehmungsprotokoll verlesen werden. Nach Mosbacher
sei Voraussetzung dafiir, dass der Zeuge (dessen Angaben
verschriftlicht worden sind) bereits tiber den Inhalt der
Vernehmung vernommen worden ist,** wohingegen dies

der Beweisaufnahme, Rn. 75; Mitsch JZ 1992, 174, 179;
BGH NJW 2007, 2341, 2342 (Rn. 20.) dort im Zusammen-
hang mit § 251 StPO: ,wenn ein Zeuge zwar [...] erscheint,
seine Angaben aber, [...] unvollstdndig sind [...] kann es die
in § 244 II StPO normierte Pflicht zu umfassender Sachauf-
klarung ebenfalls erfordern, die fehlenden Teile einer Aus-
sage in der Hauptverhandlung gem. § 251 StPO zu ,erset-
zen‘.“ So auch Pauly, in: Radtke/Hohmann, Strafprozessord-
nung, 2011, § 250 Rn. 21.

60 Kreicker, a.a.0. (Fn. 21), § 250 Rn. 31 ff.

61 BGH NStZ 2016, 428 = HRRS 2016 Nr. 58; Kreicker, a.a.O.
(Fn. 21), § 250 Rn. 31 ff.

62 Eisenberg, Beweisrecht der StPO, 10. Aufl. 2017, Rn. 2082
hilt eine erginzende Verlesung nach § 250 StPO fiir unzu-
lassig, wenn das Protokoll Sachbereiche betrifft, zu denen
der Zeuge in der HV keine Angaben gemacht hat; BGH NStZ
2016, 428: ,Sachverhaltskomplex“.

63 Mosbacher NStZ 2014, 1, 4 ff. sowie Mosbacher, in: Be-
cker/Erb/Esser/Graalmann-Scheerer/Hilger/Ignor (Hrsg.),
Lowe/Rosenberg, Die Strafprozessordnung und das Ge-
richtsverfassungsgesetz, Grolkommentar, 27. Aufl. 2019;
§ 253 Rn. 10; ihm ausdriicklich folgend OLG Zweibriicken
Beschluss vom 12.9.2016 — 1 Ss 36/16, BeckRS 2016, 16734;
OLG Frankfurt /Main StV 1996, 202; unklar BGH Beschl. v.
24.1.2012 - 4 StR 493/11, HRRS 2012 Nr. 271; wohl auch
Kloke NStZ 2019, 374, 378.

64 Mosbacher NStZ 2014, 1, 8: ,Allerdings diirfte es untunlich
sein, schriftliche Angaben von Zeugen in die Hauptverhand-
lung einzufiihren, bevor der Zeuge vernommen wurde“ und




nach Ansicht des OLG Zweibriickens wohl nicht notwen-
dig sei.®® Begriindet wird die Auffassung wie folgt: Zum
einen stelle das Vernehmungsprotokoll in Relation zur
Vernehmungsperson lediglich eine Berichtsurkunde i.S.d.
§ 250 StPO dar, da es Aufzeichnungen der Vernehmungs-
person {iber ihre wihrend der Vernehmung gemachten
Wahrnehmungen enthalte.®® Dann aber stiinden weder
§ 253 StPO als lex specialis fiir Protokolle noch § 250 StPO
einer Verlesung entgegen,®” soweit die ,Berichtsurkunde*
der Vernehmungsperson erginzend zu deren Einver-
nahme verlesen wird. Zudem sei § 250 StPO teleologisch
Ausdruck des Unmittelbarkeitsgrundsatzes, der durch
Riickgriff auf das unmittelbarere Beweismittel die Sach-
aufkldrung férdern wolle. Hat die Vernehmungsperson
keine (vollstindige) Erinnerung an die Vernehmung,
wiirde die Nichtverlesung die Sachaufkldrung verhindern
und Sinn und Zweck des § 250 StPO geradezu in ihr Ge-
genteil verkehren.®® Schlieflich habe der BGH diese Art
der Verlesung bereits fiir zuldssig erklart und dieser An-
sicht sei daher zu folgen.®

lll. Ergéinzende Verlesung schriftlicher
Protokolle immer zuliissig?

Einige Kommentierungen zu § 250 StPO kdnnen schliel3-
lich so interpretiert werden, dass die Verlesung schriftli-
cher Protokolle ergidnzend zu der personlichen Verneh-
mung des Zeugen stets zuldssig sei.”® Es ist fraglich, ob
damit der generellen Zulédssigkeit das Wort geredet wer-
den soll. Denn entweder wird direkt oder indirekt auf
BGHSt 20, 160 (161 f.) verwiesen, um dies zu begriinden.
Nach dieser Entscheidung steht zwar § 250 StPO nicht
entgegen, dass ,neben der Vernehmung der in Betracht
kommenden Person als Zeuge eine frithere protokollarisch
[...] festgehaltene AuBerung dieser Person im Wege des
Urkundenbeweises verwertet wird“. Allerdings fiihrt der
BGH dann weiter aus, dass ,,das Gesetz [...] insofern in
§ 253 StPO [...] eine besondere Vorkehrung fiir die Ver-
wendung von Protokollen getroffen [hat], deren Verlesung

,hat die Vernehmung [...] stattgefunden [...] ist [...] eine

ergidnzende Verlesung [...] zuldssig.“

Dem liegt meine Interpretation von OLG Zweibriicken Be-

schluss vom 12.9.2016 — 1 Ss 36/16, BeckRS 2016, 16734

zugrunde.

66 Mosbacher NStZ 2014, 1, 4 ff.

7 Ein Vorliufer dieser Idee findet sich bereits bei RGSt 37,
317, 318, wonach ,das Protokoll das Wesen eines Zeugen-
protokolls“ verlieren und ,,den Charakter einer Beweisur-
kunde an[-nehmen]“ kénne.

68 Mosbacher NStZ 2014, 1, 5.

69 Mosbacher NStZ 2014, 1, 6.

70 Ganter, a.a.0. (Fn. 10), Rn. 4 und Soiné, in: Soiné, Strafpro-
zessordnung, 144. Lieferung, 12/2023, § 250 StPO stel-
len auf BGH NJW 2004, 1468 f. ab, der wie Paulus, in: Heint-
schel-Heinegg/Bockemiihl, KMR Kommentar zur Strafpro-
zessordnung, § 250 Rn. 9 f. dann auf BGHSt 20, 160 rekur-
riert; unklar auch Sommer, a.a.0. (Fn. 2), Rn. 1245: , spricht
nichts [!] dagegen [...] sein [...] Vernehmungsprotokoll im
Urkundenbeweis einzufiihren.“

1 BGH NJW 1965, 874.

2 Dies gilt auch fiir solche Entscheidungen wie BGH NStZ-RR
2008, 48, die bspw. ausfiihren, ,,dass neben der Vernehmung
[...] eine frithere protokollarisch [...] im Wege des Urkun-
denbeweises verwertet wird, verbietet [...] [§250 StPO]
nicht. Es ist vielmehr von dem [...] Grundsatz auszugehen,
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zum Zweck des Urkundenbeweises es erst (als letzten
Ausweg) zuldsst.“”! Die ,,Autoritit”, auf die sich die Auto-
ren zur Stiitzung ihrer Auffassung berufen, geht also bei
der Verlesung von Protokollen davon aus, dass deren Ver-
lesung auch am Mafstab des § 253 StPO zu messen ist.”
Insofern wird hier davon ausgegangen, dass es sich um
eine missgliickte Formulierung handelt und die Autoren
die - allerdings inkonsistente Rspr. — des BGH rezipieren
wollten; andernfalls blieben die Autoren einer Begriin-
dung fiir ihre Ansicht schuldig.”

C. Kritik

Die Frage, welche der vorgestellten Argumentations-
stringe am {iberzeugendsten ist, ldsst sich durch die Frage
ersetzen, ob es einen Rechtssatz gibt, der die Verlesung
von Vernehmungsprotokollen grds. untersagt.

I. Verlesung ist unzuldssig

Das bejahen die Vertreter der Auffassung (B. I.), wonach
§ 250 StPO nicht mehr ausdriicken mochte, als dass ein
Riickgriff auf die Ergebnisse des Ermittlungsverfahrens
nicht statthaft sei, sofern die dort benutzten Beweismittel
dem erkennenden Gericht selbst zuginglich sind.”* Zuzu-
geben ist der Auffassung zwar, dass eine Verlesung die
Prinzipien der Unmittelbarkeit und Miindlichkeit tangiert.
Wenn man aus diesen Prinzipien jene These allerdings de-
duktiv ableitet, wird das Auslegungsproblem vorab
dadurch geklirt, dass diese Prinzipien absolut gesetzt wer-
den. Es ist aber gerade die durch Auslegung zu beantwor-
tende Frage, ob das ,rechtspolitisch [!] begriindete Un-
mittelbarkeitsprinzip, das ohnehin Ausnahmen ausdriick-
lich zuldR¢ [...] eine begriindbare sinnvolle Ausnahme fin-
det“.”® Der Verweis der Vertreter dieser Auffassung auf
§ 256 Abs. 1 Nr. 5 StPO ist nur iiberzeugend, wenn man
bereits die zu beweisende These teilt, da § 256 Abs. 1
StPO lediglich eine (Unter-) Ausnahmevorschrift zu § 250
StPO darstellt.”® Ist § 250 StPO schon nicht einschligig -

dass das Gesetz den Urkundenbeweis zuldsst, wo es ihn
nicht ausdriicklich untersagt.“ Denn die Entscheidung ver-
weist auf BGHSt 20, 160, 161 und damit darauf, dass ,das
Gesetz [...] insofern in § 253 StPO [...] eine besondere Vor-
kehrung fiir die Verwendung von Protokollen getroffen” hat.

73 BGH NStZ-RR 2008, 48 mit Verweis auf BGHSt 20, 160.

7 Vgl. Schneidewin JR 1951, 481, 482 f.: ,Richtig sein kann al-
lein die Auslegung, daf’ der Urkundenbeweis seines Mangels
an Zuverldssigkeit wegen, mag er nun allein oder neben an-
deren Beweismitteln stehen, schlechthin unzuléssig ist. Das
Wort ,ersetzen‘ dient nur einer sprachlich gefilligen Einklei-
dung fiir das Verbot des Urkundenbeweises, ohne daf3 das
Verbot an dieser Stelle eingeschréinkt werden soll;“ RGSt 33,
128 f: ,,Ein Zuriickgehen auf die Ergebnisse der Voruntersu-
chung ist nicht statthaft, insofern die dort benuf3ten Beweis-
mittel dem erkennenden Gerichte selbst zugédnglich gemacht
werden kénnen*“.

7 SaxJZ 1967, 229, 230.

76 Kriiger, in: Schneider (Hrsg.), Miinchener Kommentar zur
Strafprozessordnung, 2. Aufl. 2024, § 256 Rn. 1; vgl auch
BT-Drs. 15/1508, S. 26: ,,Durch die Anderung soll vermie-
den werden, dass jeder Angehdrige einer Strafverfolgungs-
behorde, insbesondere ein Polizeibeamter, dessen Tédtigkeit
auch nur zu einer Indiztatsache im Prozess beitrdgt, als
Zeuge aussagen muss. Ausdriicklich nicht verlesen werden
koénnen jedoch Vernehmungsprotokolle; soweit eine




z.B. weil man davon ausgeht, dass § 250 StPO sich nur auf
ersetzende Verlesungen bezieht —, dann steht § 256 Abs. 1
Nr. 5 StPO auch einer erginzenden Verlesung nicht entge-
gen. Wenn man aus § 253 StPO vor dem Hintergrund der
Annahme, § 250 StPO setzte das Unmittelbarkeitsprinzip
absolut, wiederum den Schluss ziehen will, es handele
sich um eine abschliefende Regelung fiir die Verlesung
von Protokollen,” so wird dem entgegengehalten, dass
§ 250 StPO das Unmittelbarkeitsprinzip eben nicht abso-
lut setzte und § 253 StPO nicht abschlielend regele, wann
Vernehmungsprotokolle verlesbar seien.”® Die Begriin-
dung ist also zirkuldr, weil sie die zu beweisende These —
das Unmittelbarkeitsprinzip gilt absolut — bereits still-
schweigend als Pramisse bei dem Verstidndnis der §§ 253,
256 StPO voraussetzt. Ob das Unmittelbarkeitsprinzip
tatsdchlich absolut oder doch insoweit gilt, als dass es den
Riickgriff neben der Einvernahme ausschliel3t, ist eine
Frage der ,externen Kritik“ und wird weiter unten behan-
delt (I11.).

II. Verlesung ist (teilweise) zuldssig

Die Vertreter der Auffassungen, die eine Verlesung von po-
lizeilichen Vernehmungsprotokollen fiir (teilweise) zulds-
sig erachten, gehen daher davon aus, dass es keinen
Rechtssatz gibt, der die Verlesung von Vernehmungspro-
tokollen grds. untersagt. Aber auch diesen Auffassungen
koénnen Argumente entgegenhalten werden.

1. Die Berichtsurkunde

Dies trifft zunichst fiir die Ansicht zu, die dem Verneh-
mungsprotokoll in Bezug zur Vernehmungsperson diesen
Charakter absprechen will (B. II. 3.). Denn es lisst sich
einwenden, dass das Vernehmungsprotokoll ein solches
auch dann bleibt, wenn es in Relation zur Vernehmungs-
person als eine Berichtsurkunde aufgefasst wird.” Was das
teleologische Argument betrifft, ist es ambivalent. Denn
die Verlesung einer solchen Urkunde kann die materielle
Sachaufkliarung gleichermalen férdern wie auch konterka-
rieren. Es besteht die Gefahr, dass das Protokoll den Inhalt
der Vernehmung nur unvollstindig oder inhaltlich falsch
widerspiegelt, weil, so der BGH, ,,eine Verhorsperson ihre
[des Zeugen] Erkldrungen miverstanden oder durch die
Wahl eigener Formulierungen entstellt hitte“.®® Ist dies

Verlesung derartiger Protokolle nach anderen Vorschriften
moglich ist, bleibt dies unberiihrt.“

77 Gubitz/Bock JuS 2007, 130, 130; Kolbel NStZ 2005, 220; Ku-
ckuck, a.a.0. (Fn. 42), S. 225; Léhr, Der Grundsatz der Un-
mittelbarkeit im deutschen Strafprozess, 1972, S. 127 f.; Oet-
ker JW 1925, 2474; Peters JZ 1965, 649; vgl. auch Mosbacher
NStZ 2014, 1, 4.

78 Cirener/Sander, a.a.O. (Fn. 3), § 250 Rn. 18a; Kudlich/Schuhr,
a.a.0. (Fn. 21), § 253, Rn. 1; Wompner NStZ 1983, 293, 296.

7 Vgl. Eckstein, a.a.0. (Fn. 59), Rn. 148; Wompner NStZ
1983, 293, 296 spricht von Doppelnatur.

8 BGH NJW 1961, 327; vgl. Eisenberg JZ 1984, 912 ff.

81 Mosbacher NStZ 2014, 1, 6; vgl. auch unten III. 2.

82 Mosbacher NStZ 2014, 1, in Fn. 24.

8 BGH NStZ 1995, 609; BGH StV 1990, 533.

8 Vgl. Schliichter, Mittlerfunktion der Prijudizien, S. 83 ff.

8  Lehnt er die Primisse dieser Auffassung ab, kann er sie nicht
schliissig in seine Argumentation einbauen.

der Fall, streitet die Sachaufkldrung gerade gegen die Ver-
lesung. Dass dies Probleme in der Beweiswiirdigung zeiti-
gen kann, sieht Mosbacher zwar, klammert diese aber bei
der Frage nach der Zulédssigkeit der Verlesung aus.?! Der
Rekurs auf die Rspr. ist gro3tenteils nicht weiterfithrend.
Soweit Mosbacher auf die Rspr. des BGH abstellt,?? handelt
es sich teilweise nur um obiter dicta,® so dass ein Prijudiz
und damit ein Bezugspunkt fiir eine etwaige Bindung der
Instanzgericht an die Rspr. der Obergerichte nicht vor-
liegt.* AuBerdem bleibt unklar, ob den Entscheidungen
nicht vielmehr die — von Mosbacher abgelehnte®® - Differen-
zierung zwischen wahrnehmungsabhidngigen und -unab-
hingigen Tatsachen zu Grunde liegt,®® wonach § 250 S. 1
StPO einer Verlesung ohnehin nicht im Wege steht. Der
von Mosbacher angefiihrte Beschluss vom OLG Hamm be-
trifft wiederum nicht die Verlesung eines Vernehmungs-
protokolls, sondern die Verlesung einer Postzustellur-
kunde im Zusammenhang mit der Einvernahme des die
Urkunde ausstellenden Postzustellers. Einzig das OLG
Frankfurt a.M. scheint seine Auffassung zu stiitzen.®’ Fiir
seine Begriindung fiihrt es ein inhaltliches Argument al-
lerdings nicht an, sondern verweist auf BGHSt 20, 160,
161 f. Dort ging es jedoch um die Zuléssigkeit des Urkun-
denbeweises durch Verlesen der zu Beweiszwecken ver-
fassten schriftlichen Erkldrung (§ 250 S. 2 2. Alt. StPO)
eines Zeugen im Zusammenhang mit seiner Verneh-
mung.®® Hinzu kommt, dass der BGH ebenfalls — und zwar
tragend - ausgefiihrt hat, dass ,Verhorspersonen [...] die
dariiber aufgenommenen Niederschriften zwar vorgehal-
ten werden [konnen], sie [...] aber nicht, wie hier, zum
erginzenden Urkundenbeweis bei Erinnerungsméingeln
benutzt werden [diirfen]“.® Im Ubrigen zeigt die Ent-
scheidung des OLG Zweibriicken, dass das von Mosbacher
aus der Aufklarungspflicht folgende Erfordernis, dass der
Zeuge bereits vernommen worden sein muss, ausgehebelt
werden kann.

2. Die weiteren Auffussungen

Auch die weiteren, namentlich von der Rspr. vertretenen
Konzepte der ,wahrnehmungsunabhingigen Tatsachen®
wie der bloBen ,Erginzung der Vernehmung® weisen
Schwichen auf.

8  Dafiir spricht bspw. die ebenfalls von Mosbacher angefiihrte

Entscheidung BGH 4 StR 493/11, wonach das Verneh-
mungsprotokoll zwar ,,zum Zwecke der Feststellung der in-
haltlichen Ubereinstimmung der Angaben der Zeugen KHK
S. und KHK B. mit diesem Protokoll verlesen worden“ seien,
diese Verlesung aber ,lediglich [sic!] der Uberpriifung der
Glaubhaftigkeit der Angaben des Zeugen KHK S. gedient
hat“ und ,der in §250 StPO niedergelegte Grundsatz der
Unmittelbarkeit [daher] nicht verletzt“ sei.

87 OLG Frankfurt /Main StV 1996, 202; das OLG Zweibriicken
bezieht sich mit Beschluss vom 12.9.2016 — 1 Ss 36/16,
BeckRS 2016, 16734 ohne weitere Begriindung auf Mosba-
chers Auffassung.

8  BGH NJW 1965, 874 ff.; diese mangelnde Differenzierung
kritisieren auch Gubitz/Bock JuS 2007, 130, 131 a.E.

8 BGH NStZ 2013, 479 = HRRS 2013 Nr. 427; vgl. BGH Urt.
v. 2. 3.1983 - 2 StR 744/82 bei Pfeiffer/Miebach NStZ 1984,
14, 17 (Nr. 17); vgl. Schmitt, a.a.O. (Fn. 10), § 250 Rn. 12
a.E.




a. Die wahrnehmungsunabhiingigen Tatsachen

Der Differenzierung zwischen wahrnehmungsabhingigen
und -unabhingigen Tatsachen wird entgegengehalten,
dass sich §250 S. 1 StPO auf alle Tatsachen, ,also auf
Haupttatsachen, Indiztatsachen und Hilfstatsachen, auch
solche, die fiir die Frage des Beweiswerts eines Beweismit-
tels von Bedeutung sind“ beziehe.” Begriindet wird dies
damit, dass § 250 S. 1 StPO nicht von Wahrnehmungen
iiber die Tat des Angeklagten, sondern nur allgemein von
Wahrnehmungen und Tatsachen spricht, die bewiesen
werden miissen. Zum einen, so die Argumentation weiter,
enthalte ,das Vernehmungsprotokoll [...] Aufzeichnun-
gen der Vernehmungsperson iiber ihre Wahrnehmungen
hinsichtlich der Angaben der Auskunftsperson®.’ Diese
Kritik ist berechtigt, weil heute von Wahrnehmungen iSd
§ 250 StPO nur dann nicht ausgegangen wird, wenn es
sich um ,ein schriftliches Dokument [handelt], das von
einer Person im Rahmen einer von personlichen Umstén-
den sowie individuellem und subjektivem Erleben voll-
standig oder zumindest weitestgehend unabhingigen me-
chanischen Titigkeit angefertigt worden ist“.? Dies ist bei
Vernehmungen offensichtlich nicht der Fall. Zum anderen
ist der Umstand, wie ein Zeuge in der Vergangenheit aus-
gesagt hat, eine Tatsache, die im Strengbeweisverfahren
bewiesen werden muss, wenn sie zur Grundlage des Ur-
teils gemacht werden soll.” Dieser Beweis darf dann aber
nach § 250 S. 1 StPO nicht durch Verlesung des Protokolls,
sondern muss durch die Einvernahme der Vernehmungs-
person gefithrt werden. AulRerdem werde iiber den Um-
weg der Glaubwiirdigkeit schliefflich doch der Beweis in
der Sache gefiihrt.**

b. Zuliissige Ergiinzung

Was die Differenzierung zwischen Ersetzung und Ergin-
zung angeht, so wird deren Berechtigung daraus abgelei-
tet, dass die Prinzipien der Miindlichkeit und der Unmit-
telbarkeit gegeniiber dem Aufklirungsinteresse relativ
seien und nicht absolut gesetzt werden diirften.”® Diese
Relativitit habe zur Folge, dass ein Riickgriff auf ein mit-
telbares Beweismittel — hier das Vernehmungsprotokoll —
im Interesse der Aufkliarung unschidlich sei. Ausgehend
von dieser Primisse,”® werden folgende Einwinde vorge-
bracht:

% Cirener/Sander, a.a.0O. (Fn. 3), § 250 Rn. 2; Mosbacher NStZ
2014, 1, 2 und bei Fn. 5, wo er sich insb. gegen eine ,teilw.
dltere Auffassungen [ausspricht], wonach die Glaubwiirdig-
keit betreffende Tatsachen (wie etwa die Aussagekonstanz)
tiberhaupt nicht von § 250 StPO erfasst werden, so dass zur
Feststellung des fritheren Aussageinhalts Vernehmungspro-
tokolle stets verlesen werden“ kénnten.

91 Kélbel NStZ 2005, 220, 221; Mosbacher NStZ 2014, 1, 4; vgl.
bereits RGSt 67, 253, 254.

92 Kreicker, a.a.0. (Fn. 21), § 250 Rn. 11.

% RGSt 67, 253, 254; Kdlbel NStZ 2005, 220, 221.

% Kuckuck, a.a.O. (Fn. 42), S. 226.

% In RGSt 71, 10 f. wird auf die ,Natur“ des in § 250 StPO
geregelten Grundsatzes abgestellt; vgl. auch BGH NJW
1965, 874, 875 und BGH NJW 2018, 2809, 2811: ,der in
§ 250 S. 2 StPO normierte Vorrang des Personalbeweises

ua. Einwiinde gegen die formale Spielart

Der formalen Spielart wird vorgeworfen, zu sachlich nicht
gerechtfertigten Differenzierungen zu gelangen.’” Die Kri-
tiker argumentieren, dass es keinen Unterschied mache,
ob ein Zeuge Angaben zu einem Tatgeschehen macht, aus
denen sich lediglich der Eindruck seiner Person und seiner
Wahrnehmungsbedingungen ergibt, oder ob er {iberhaupt
keine Angaben macht. Dass in diesem Fall eine Verlesung
unzuldssig, in jenem Fall aber zuldssig sei, bedeute daher
einen Wertungswiderspruch. Zwar hat diese Kritik ihre
Berechtigung, doch bezieht sie sich lediglich auf die nor-
mativ-formale und nicht die streng formale Spielart.

hb Einwiinde gegen die materielle Spielart

Der materiellen Spielart wird entgegengehalten, inkons-
tant zu sein. Denn nur die Einfiihrung eines neuen Um-
standes soll - zumindest nach der strengen Spielart - eine
Ersetzung sein, die nach § 250 S. 2 StPO nicht durch Ver-
lesung in die Hauptverhandlung eingefiihrt werden darf.
Die Inkonsequenz wird darin gesehen, dass nicht nur erst-
mals in der Hauptverhandlung vom Zeugen bekundete
Umstédnde, sondern auch die Bestitigung dessen, was der
Zeuge zuvor bekundet hatte, eine neue Tatsache darstelle,
nimlich dass der Zeuge eben dies schon einmal ausgesagt
hat.®® Soweit die materiell-normative Spielart betroffen
ist, bleiben die Kriterien unklar, nach denen sich bemisst,
ob ein neuer Sachbereich betroffen ist.” Ein weiteres Ar-
gument gegen diese Auffassung ergibt sich, wenn man die
sonstigen Erkldarungen in § 250 S. 2 StPO mit in den Blick
nimmt. Angenommen ein Zeuge hat einen schriftlichen
Bericht'® zur Akte gereicht und erinnert sich in der
Hauptverhandlung nicht mehr oder bekundet im Wider-
spruch zu seiner schriftlichen Erklirung. In diesem Fall
stiinde § 250 S. 2 StPO nach dem materiellen Verstdndnis
der Verlesung entgegen und die Erkldrung konnte weder
nach § 253 StPO (da kein Protokoll) noch nach § 251 StPO
(Tatbestandsvoraussetzungen ldgen nicht [zwingend]
vor'®?) verlesen werden. Da dieses Ergebnis aber - rechts-
dogmatisch gesprochen — mit der Aufkldrungspflicht bzw.
-rechtspolitisch gesprochen - mit dem gewiinschten Er-
gebnis in Widerstreit treten kann, ist der einzige Ausweg
eine analoge Anwendung des § 253 StPO.!%

[schrinkt] den grundsitzlich zuldssigen (BGHSt 20, 160

[161 f.] = NJW 1965, 1965, 874) Urkundenbeweis nicht

weiter als fiir seine Zielsetzung einer besseren Sachaufkli-

rung erforderlich ein.“

Auch hier gilt die bereits oben (C. I.) gedulRerte Kritik von

Sax JZ 1967, 229, 230: Dadurch, dass die Relativitdt des Un-

mittelbarkeitsprinzip vorausgesetzt wird, wird das Ausle-

gungsproblem vorab geklart.

97 Kreicker, a.a.0. (Fn. 21), § 250 Rn. 34.

% Gubitz NJW 2008, 958, 960.

% Vgl. BGH NStZ 2016, 428: ,Sachverhaltskomplex“.

100 vgl. § 163a Abs. 1 S. 2 StPO.

101 Vgl. Langkeit/Cramer StV 1996, 230, 231; Gatzweiler/Mehle, in:
Briissow/Gatzweiler/Krekeler/Mehle, Strafverteidigung in
der Praxis, 4. Auflage 2007, § 9, Rn. 341.

192 Kreicker, a.a.0. (Fn. 21), § 250 Rn. 37.
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cc. Formales Verstiindnis zeitigt ungemessenere
Ergebnisse

Gesetzt den Fall, man geht davon aus, dass die Verlesung
schriftlicher Erklarungen in dieser Konstellation ein ange-
messenes Ergebnis ist, so ldsst sich dies mit einem forma-
len Verstdndnis von ,ersetzt werden“ begriinden. Der
Zeuge wird in der Hauptverhandlung vernommen, § 68
StPO, und jedwede Verlesung stellt eine grds. zuldssige Er-
ginzung zu seiner Vernehmung dar. Da kein Protokoll vor-
liegt, ist auch der Anwendungsbereich des § 253 nicht be-
troffen. Bereits hier zeigt sich, dass ein formales Verstdnd-
nis einfacher, ndmlich ohne Riickgriff auf Analogien (oder
normative Abgrenzungen), zu rechtspolitisch erwiinsch-
ten Ergebnissen fiihrt. Dies zeigt sich weiter, wenn ,, Auf-
kldrungsliicken [...] auftreten, wenn ein Zeuge zwar in der
Hauptverhandlung erscheint, seine Angaben aber [...] un-
vollstindig sind“.!%® So gilt fiir die umstrittene Konstella-
tion, in der sich ein Zeuge in der Hauptverhandlung auf
sein (umfassendes) Auskunftsverweigerungsrecht be-
ruft,'” Folgendes: Nach der materiellen Spielart wiirde es
sich bei der Verlesung des Teils des Protokolls, zu denen
der Zeuge schweigt, um eine unzuldssige ersetzende Ver-
lesung handeln. Wird das Einverstindnis nach § 251 Abs.
1 Nrn. 1 und 2 StPO nicht erteilt, ist die Verlesung unzu-
lassig oder man muss Hilfstiberlegungen anstellen, um die
im Einzelfall rechtspolitisch erwiinschte Verlesung be-
griinden zu kdnnen.'® Dieses Ergebnis lisst sich wie bei
den sonstigen Erklidrungen iSd § 250 S. 2 StPO einfacher
erzielen, wenn man das Ersetzungsverbot rein formal auf-
fasst. Fiir ein rein formales Verstdndnis spricht auch § 68
StPO, nach dem die Vernehmung damit beginnt, dass der
Zeuge iiber seinem Namen etc. befragt wird. Auch § 253
StPO steht diesem Ergebnis nicht entgegen, weil es sich
in Fillen der Aussageverweigerung weder um einen Wi-
derspruch noch um eine Erinnerungsliicke handelt.

dd. Rechtspolitisches Vorverstiindnis

Wenn man diese rechtspolitisch erwiinschten Ergebnisse
als Folge eines formalen Verstidndnisses von Ersetzung iSd
§ 250 S. 2 StPO akzeptiert, so muss man zwei Einwinde
iiberwinden.

(1.) Dogmatischer Einwand

Ein dogmatischer Einwand konnte aus § 250 StPO selbst
folgen, da nach dessen S. 1 (unabhingig von der Aufkla-
rungspflicht) eigentlich die Vernehmungsperson iiber ihre
bei der Vernehmung gemachten Wahrnehmungen einzu-
vernehmen wire und deren Vernehmung auflerhalb des
§ 253 StPO nicht nach § 250 S. 2 StPO ersetzt werden
diirfte.'% Dagegen lieRRe sich einwenden, dass die Differen-
zierung zwischen unzuldssiger Ersetzung und zuldssiger
Ergidnzung in § 250 S. 2 StPO zwangsldufig damit einher-
gehe, dass die Erginzung der Vernehmung des Zeugen

103 BGH NJW 2007, 2341, 2342.

104 Wird vom Zeugnisverweigerungsrecht Gebrauch gemacht,
kann allerdings § 252 StPO einer Verlesung entgegenstehen.

105 Vgl. BGH NJW 2007, 2341, 2342 f.

106 Vgl. Wompner NStZ 1983, 293, 296; vgl. zum Verhiltnis der
§§ 249, 250 und 253 StPO untereinander einerseits Kloke
NStZ 2019, 374, 378 und andererseits Schmitt, a.a.O. (Fn.
10), § 253 Rn. 1; Mosbacher, a.a.O. (Fn. 63), § 253 Rn. 1;

durch die Ersetzung der Vernehmung der Vernehmungs-
person zu erfolgen hat und § 250 S. 1 StPO gleichsam ,,au-
Ber Kraft setzt“. Wollte man diese Konsequenz nicht zie-
hen, so hitte die Differenzierung woméglich keinen Sinn.
Einerseits kénnte man — was bei der internen Kritik zu un-
terbleiben hat — diesen Einwand zum Anlass nehmen das
der Differenzierung zugrundeliegenden Vorverstindnis,
die Relativitdt des Unmittelbarkeitsprinzip, grundsétzlich
in Frage zu stellen (vgl. unten IIL.). Andererseits konnte
man aber auch ausgehend von diesem Vorverstidndnis ar-
gumentieren, dass die Differenzierung auch bei konse-
quenter Anwendung des § 250 S. 1 StPO weiterhin ihre
Berechtigung bei den sonstigen Erkldrungen iSd § 250 S.
2 StPO hitte.'” Aber selbst dann spricht der Einwand,
§ 250 S. 1 StPO stiinde einer erginzenden Verlesung des
Protokolls entgegen, nicht gegen die ergdnzende Verle-
sung als solche, sondern nur gegen eine singuldre, sich
bloB auf die Auskunftsperson beziehende Erginzung.
Dogmatisch folgerichtig miisste es in diesem Fall zu einer
doppelten erginzenden Verlesung kommen. D.h., dass das
Protokoll nur erginzend zur Vernehmung sowohl des Zeu-
gen als auch der Vernehmungsperson verlesen werden
darf, wodurch auch die bspw. von Mosbacher fiir erforder-
lich gehaltene vorherige Vernehmung der Vernehmungs-
person zu erkléren ist.

(2.) Wertungswiderspriiche

Dieses Ergebnis konnte einen doppelten Wertungswider-
spruch enthalten.'® Denn welchen sachlichen Grund gibt
es zum einen dafiir, dass einerseits Protokolle nur nach
Mal3gabe des § 253 StPO (Widerspruch, Erinnerungslii-
cken) und andererseits nach §249 StPO (Ubereinstim-
mung, Weigerung) verlesen werden diirfe? Eine Erkldarung
konnte lauten, dass in jenem Fall der Widerspruch nur be-
hoben und die Erinnerung hervorgerufen werden kann,
wenn der Zeuge bei der Verlesung anwesend ist. Weigert
sich der Zeuge Angaben zu machen oder soll nur bestitigt
werden, was er ohnehin in der Hauptverhandlung bekun-
det hat, so wiirde eine Verlesung nach Mal3gabe des § 253
StPO - u.a. in seiner Anwesenheit'® - keinen weiteren Er-
kenntnisgewinn bringen. Es stellt sich zum anderen die
Frage, welchen sachlichen Grund es dafiir gibt, im Falle
des § 253 auf die Vernehmung der Vernehmungsperson zu
verzichten, im Fall der bloRen erginzenden Verlesung
nach § 249 StPO aber zu fordern, dass sowohl Zeuge als
auch Vernehmungsperson einzuvernehmen sind. Diesen
Wertungswiderspruch muss man m.E. , hinnehmen®, zu-
mal er dadurch abgemildert wird, dass § 253 StPO nur
subsididr gilt und die Aufklirungspflicht auch in diesem
Falle die Vernehmung der Vernehmungsperson gebieten
kann.!'°

Diemer, a.a.0. (Fn. 12), § 253 Rn. 1 und Eckstein, a.a.O. (Fn.

59), Rn. 145.

Kritisch zu einer Gleichbehandlung von Protokollen und Er-

klarungen auch Mosbacher NStZ 2014, 1, 4.

198 Vgl. auch das Beispiel bei Kreicker, a.a.0. (Fn. 21), § 250 Rn.
34.

199 OLG Saarbriicken JR 1973, 472.

1o gudlich/Schuhr, a.a.O. (Fn. 21), § 253 Rn. 6.
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3. Iwischenfazit

Trotz aller Schwichen ist der Ansicht, die von einem
streng formalen Ersetzungsverbot iSd § 250 StPO ausgeht,
innerhalb des Spektrums der Meinungen, die eine Verle-
sung von Protokollen auerhalb der §§ 251, 253 StPO fiir
zuldssig halten, der Vorzug zu geben. Denn sie fiihrt ohne
Rickgriff auf Analogien, also einfacher, zu angemessenen
Ergebnissen.!!!

lIl. Unmittelbarkeitsprinzip und
Avufkliirungspflicht

Es bleibt aber die Frage, ob diesem Verstindnis auch der
Vorzug gegeniiber der Ansicht gebiihrt, die einen Riick-
griff aulerhalb der §§ 251, 253 StPO fiir unzulissig hilt
(vgl. oben B. I.). Somit kristallisiert sich eine alles ent-
scheidende Frage heraus: Will § 250 StPO das Unmittel-
barkeits- und Miindlichkeitsprinzip absolut setzen, indem
er den Gebrauch von Protokollen iiber frithere Verneh-
mungen verbietet? Oder will § 250 StPO einen Ausgleich
zwischen dem Unmittelbarkeits- und Miindlichkeitsprin-
zip einerseits und dem diesem Prinzip ggf. widersprechen-
den Interesse an Aufklirung andererseits herstellen und
damit den Beweis mit Beweissurrogaten''? im Interesse
der besseren Sachaufklirung nur im Regelfall verhin-
dern?!!?

1. Kein Aufkliirungsinteresse bei
mangelnder Unmittelbarkeit

Die Befiirworter jener Auffassung akzeptieren nur ,,unmit-
telbare“ Beweismittel und ziehen in Zweifel, dass das Ge-
richt im Interesse einer Aufkldrung auf mittelbare Beweis-
mittel, konkret: Vernehmungsprotokolle zuriickgreifen
diirfe. Diese seinen mangelhaft und dienten nicht der Auf-
klarung. So wird einerseits die mangelnde Qualitdt der
Vernehmungsprotokolle und andererseits die Abwesen-
heit des unmittelbaren Eindrucks des Zeugen hervorgeho-
ben.!* Zuzugeben ist, dass Protokolle inhaltlich mangel-
haft sein kénnen und idR nur ein Zerrbild der Aussage des
Vernommenen darstellen.!’® Protokolle kénnen aber auch
das zuverlissigere Beweismittel sein.!'® Einschrankend ist
weiter zu berticksichtigen, dass im Falle der ergidnzenden
Verlesung der Zeuge idR teilweise Angaben macht, so dass
die Verfahrensbeteiligten zumindest einen ersten Ein-
druck erhalten. Die Frage lautet daher: Reicht diese poten-
tielle Mangelhaftigkeit aus, um einen generellen Vorrang

"' Vgl. Duignan, "Occam’s razor". Encyclopedia Britannica, 27.

Mai 2024, https://www.britannica.com/topic/Occams-
razor. Letzter Zugriff am 2. Juni 2024.

12 Cirener/Sander, a.a.O. (Fn. 3), § 250 Rn. 1.

13 Cirener/Sander, a.a.O. (Fn. 3), § 250 Rn. 1.

114 Gubitz NJW 2008, 958, 961.

15 Gubitz NJW 2008, 958, 961.

116 Vgl. Hamm, a.a.O. (Fn. 28), Rn. 858a.

17 Vgl. Hamm, a.a.0. (Fn. 28), Rn. 858, 872; Kudlich/Schuhr,
a.a.0. (Fn. 21), § 250 Rn. 5; Kiihne, a.a.O. (Fn. 12), Rn. 914.

118 Vgl. Hamm, a.a.0. (Fn. 28), Rn. 858: ,Oberster [...] Grund-
satz des Strafverfahrens ist die Pflicht des Richters, von Ams
wegen die Wahrheit zu erforschen (,,Aufklirungspflicht®).
[...] Dass die Beweisaufnahme regelmilig eine

des Unmittelbarkeits- und Miindlichkeitsprinzips vor dem
Aufklarungsinteresse zu rechtfertigen?

2. Die dienende Funktion des
Unmittelbarkeitsprinzips

Geht man mit der h.M. davon aus, dass das Unmittelbar-
keitsprinzip aus der Aufklarungspflicht des Gerichts
folgt'” und damit eine Konkretisierung dieser Pflicht dar-
stellt, dann folgt daraus abstrakt, dass das Unmittelbar-
keitsprinzip im Konflikt mit dem Aufkldrungsinteresse zu-
riickzutreten hat.''® Bezogen auf die erginzende Verlesung
sprechen dafiir konkret sowohl dogmatische als auch nor-
mative Griinde.

Zunichst einmal zeigen die gesetzlichen Verlesungsmdg-
lichkeiten nach den §§ 251, 253, 256 StPO, dass die in
§ 250 StPO zum Ausdruck kommenden Prinzipien der Un-
mittelbarkeit und Miindlichkeit nicht absolut gesetzt sind,
sondern im Gegenteil in vielfacher Hinsicht relativiert
sind und die StPO einen Ausgleich mit den vom Gesetz
vorausgesetzten Aufklirungsmdglichkeiten anstrebt.'"’
Insbesondere zeigt sich daran, dass materielle Midngel des
Beweismittels deren zuldssiger Einfiihrung und Verwer-
tung nicht grds. entgegenstehen, so dass teleologische
Griinde gegen eine Absolutsetzung sprechen. Der Wortlaut
lasst weiterhin eine Differenzierung zwischen Ersetzung
und Erginzung zu. Systematisch ldsst sich ein formales Ver-
stdndnis zumindest mit den §§ 68 ff. StPO in Einklang
bringen, wonach die Vernehmung damit beginnt, dass der
Zeuge iiber seinem Namen etc. befragt wird. Soweit man
historisch iiberhaupt irgendetwas aus den Gesetzesmateri-
alien zur RStPO folgern méchte,'?° so kénnte dem der me-
thodische Riickgriff dadurch entzogen sein, dass nach der
Griindung der BRD das Rechtsvereinheitlichungsgesetz
vom 12. September 1950 die §§ 250, 253 StPO in - zumin-
dest theoretischer — Kenntnis der Rechtsprechung unan-
getastet liel3.

Des Weiteren lassen sich durch die erginzende Verlesung
angemessenere Ergebnisse erzielen und zwar sowohl in Fal-
len der Berufung auf ein Auskunftsverweigerungsrecht als
auch in den Fillen, in denen das Risiko besteht, dass es
wegen eines mangelhaften Vernehmungsprotokolls zu ei-
nem materiell rechtswidrigen Urteil kommt. Wiirde diese
potentielle Mangelhaftigkeit nur dazu fiihren, dass Ange-
klagte der materiellen Wahrheit zu wider freigesprochen
werden, dann wire allerdings nicht einzusehen, warum
ein solches mangelhaftes Protokoll verlesen werden sollte.

unmittelbare sein muss, ist nach deutschen Recht [...] kein
Verfahrensgrundsatz, sondern nur ein Anwendungsfall der
Aufklirungspflicht®, etwas schwicher Hamm/Pauly, a.a.O.
(Fn. 4), Rn. 1069.

19 Sax JZ 1967, 229, 230 bemingelt bspw., dass das Ausle-
gungsergebnis dadurch entschieden wird, dass man das Un-
mittelbarkeitsprinzip absolut setzt.

120 Kritisch Velten, a.a.0. (Fn. 15), § 250 Rn. 1; die Motive, vgl.
Hahn, a.a.0. (Fn 8), Erste Abt. S. 194 ff., sind insoweit un-
ergiebig; die Diskussion in der Reichtstagskommission, vgl.
Hahn, a.a.0. (Fn. 8), Erste Abt. 863 ff. und a.a.O., Zweite
Abt., S. 1343 ff. ergibt kein homogenes Bild; ohnehin bildet
Hahns Materialiensammlung nur einen kleinen Teil der Ge-
setzgebungsgeschichte ab, vgl. Schubert JZ 1978, 98.




Denn nur die Aufklidrung der materiellen Wahrheit stellt
ein (straf-) rechtlich relevantes Bewertungskriterium
dar.’?! So ist es aber nicht. Gesetzt den Fall, dass im Pro-
tokoll wahrheitsgemil3 ein entlastender Umstand aufge-
fithrt ist und dieser unter Rekurs auf das absolute gesetzte
Unmittelbarkeits- und Mindlichkeitsprinzip nicht verle-
sen wird, dann kann ein Angeklagter der materiellen
Wahrheit zu wider verurteilt werden. In diesem Fall strei-
tet das mit Verfassungsrang ausgestattete Aufkldrungsin-
teresse an der materiellen Wahrheit'? trotz der Mittelbar-
keit des Beweismittels fiir eine Verlesung. Da man aber
nicht weil}, ob und an welcher Stelle im Protokoll sich das
Risiko der Mangelhaftigkeit verwirklicht, 16st die alleinige
Zulassung als Beweismittel das Problem, zu Unrecht ver-
urteilt zu werden, nicht: Es bleibt ein Vabanquespiel. Das
Risiko liele sich allerdings auf der Ebene der Beweiswiir-
digung dadurch minimieren, dass das erginzend verlesene
Protokoll besonders vorsichtig gewiirdigt wird und es ggf.
zur Anwendung des Zweifelssatzes kommt.'?® Dies l4sst
sich mit der o.a. Mangelhaftigkeit des Beweismittels einer-
seits und mit der mangelnden Moglichkeit der Konfronta-
tion andererseits begriinden. Konkret bedeutet dies, dass
im Falle von entlastenden Angaben im Protokoll (im Zu-
sammenspiel mit den nicht ausreichenden entlastenden
Bekundungen in der HV) es regelmiRig zu einer Uberzeu-
gungsbildung kommt, die nur ausnahmsweise entkriftet
werden kann. Umgekehrt wiirde dann gelten, dass es im
Falle von belastenden Angaben (im Zusammenspiel mit
den nicht ausreichenden belastenden Bekundungen in der
HV) regelmiRig nicht zu einer Uberzeugungsbildung
kommt, sondern nur dann, wenn noch weitere belastende
Umstidnde hinzukommen.'** Zwar wiirde mit einer sol-
chen Minimierung des Riskos materiell rechtswidriger
Verurteilungen die Steigerung des Risikos materiell
rechtswidriger Freispriiche zunehmen. Allerdings ,ist es
besser, dass zehn Schuldige entkommen, als dass ein Un-
schuldiger verfolgt wird*.!*

D. Zusammenfassung

Wie eingangs bereits ausgefiihrt wird innerhalb des herr-
schenden Paradigmas der freie Vorhalt und die Einver-
nahme des Vernehmungsbeamten als Zeugen vom Héren-
sagen in der Hauptverhandlung fiir zuldssig erachtet (A.

121 Vgl. Metz ZStW 2021, 447, 464.

122 Vgl. Metz ZStW 2021, 447, 464.

123 Vgl. BGHSt 49, 112 = HRRS 2004 Nr. 200; vgl. dhnlich zu
§ 253 StPO Artkdmper/Sotelsek JURA 2008, 579, 585.

124 So zu § 253 StPO Artkdmper/Sotelsek JURA 2008, 579, 586:
,Dem Urkundenbeweis [...] kommt wegen grundsitzlicher
Bedenken gegen seinen Beweiswert nicht die Fihigkeit zu,
allein eine zweifelsfreie richterliche Uberzeugung zu be-
griinden, die fiir eine Verurteilung [!] erforderlich ist;“ vgl.
auch BGH NJW 1966, 211 und auch BGH NStZ 1993, 293,

I1I. 1.). Die Frage, ob und inwieweit au3erhalb des Anwen-
dungsbereichs der §§ 251, 253 StPO Vernehmungsproto-
kolle verlesen werden diirfen, ist strittig (B.): Sieht man
von den unter B IIL referierten AuRerungen ab bzw. inter-
pretiert sie wohlwollend als Rezeption der Rspr. des BGH,
ergibt sich zusammenfasend folgendes Bild:

In der Literatur werden zwar theoretische Konzepte ver-
treten, die eine (erginzende) Verlesung nach dem Grund-
satz der Freiheit des Urkundenbeweises sowohl grds. -
ndmlich in Ergdnzung zur Vernehmungsperson - zulassen
(B.1I. 3.) als auch ausschlieBen wollen (B. 1.). In der Praxis
hat sich jedoch die partielle Zuldssigkeit der Verlesung
durchgesetzt. Begriindet wird dies unter Riickgriff einmal
auf § 250 S. 1 StPO (B. II. 1., wahrnehmungsunabhingige
Tatsachen) und ein andermal auf § 250 S. 2 StPO (B. I 2;
zuldssige Ergidnzung). Jede dieser Begriindungen ist Kritik
ausgesetzt (C.). Am ,iiberzeugendsten“!?® ist jedoch die
Auffassung, die eine (ggf. doppelte) ergidnzende Verlesung
zur formal begonnenen Vernehmung nach dem Grundsatz
der Freiheit des Urkundenweises fiir zuldssig erachten,
wenn die Beweiswiirdigung besonders sorgsam durchge-
fithrt und der Zweifelssatz fiir den Angeklagten spricht (C.
I11.). Betrifft die Verlesung Erinnerungsliicken oder Wider-
spriiche, kommt eine Verlesung nur nach MaR3gabe des
§ 253 StPO in Betracht.'*” Verweigert der Zeuge in der
Hauptverhandlung - rechtmifig oder unrechtmilig - die
Angaben zur Sache, so steht § 250 StPO der Verlesung des
Protokolls nicht im Wege. Da es sich bei der Weigerung
weder um Erinnerungsliicken noch um Widerspriiche
handelt, kommt die Verlesung grds. nach § 249 StPO er-
ginzend in Betracht, es sei denn andere Normen, wie z.B.
§ 252 StPO, stehen der Verlesung entgegen. § 256 Abs. 1
Nr. 5 StPO steht als Ausnahmevorschrift zu § 250 StPO
einer erginzenden Verlesung nicht im Wege: Wurde der
Zeuge in der Hauptverhandlung gehort, dann kdnnen Pro-
tokolle sowie in einer Urkunde enthaltene Erkldrungen
der Strafverfolgungsbehdrden auch dann verlesen werden,
soweit sie eine Vernehmung dieses Zeugen zum Gegen-
stand haben. Aber auch hier gilt: Ist bei dieser erginzen-
den Verlesung der Anwendungsbereich des § 253 StPO er-
offnet, dann ist die Verlesung nur nach dessen Mafigabe
zuldssig. Das heil3t, dass die Verlesung nur als letztes Mit-
tel und in Anwesenheit des Zeugen zuldssig ist, was u.a.
die Einfiihrung im Selbstleseverfahren unmdglich macht.

wonach eine unberechtigte Aussageverweigerung bei der
richterlichen Uberzeugungsbildung zugunsten des Ange-
klagten verwertet werden darf.

Vgl. zu ,Blackstone’s ratio“ Halvorsen, Criminal Justice
Ethics Volume 23, 2004, Ausgabe 2, 3 ff.

Einschrinkend ist zu sagen, dass es Probleme dann gibt,
wenn die Vernehmungsperson verstorben ist. Denn dann
kann es streng genommen nicht zu einer doppelten ergin-
zenden Verlesung kommen.

127 Vgl. dazu instruktiv Gerst StraFo 2018, 273 ff.
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Seel — Anm. zv BVerfG HRRS 2024 Nr. 231

Schillernde Normativierung: Das
Bundesverfussungsgericht und die Beruhensprufung

hei VerstoBen gegen § 243 Abs. 4 StP0
Zugl. Anm. zv BVerfG HRRS 2024 Nr. 231

Von RA Dr. Sebastian Seel, Berlin®

A. Einleitung

Der im Rahmen dieses Beitrags zu besprechende aktuelle
Beschluss des Bundesverfassungsgerichts behandelt im
Schwerpunkt eine Frage, die schon Gegenstand fritherer
verfassungsgerichtlicher Entscheidungen war: Wie ist ein
zentraler Begriff des Revisionsrechts, ndmlich das Beru-
hen des Urteils auf einer Gesetzesverletzung
(§ 337 Abs. 1 StPO), bei Verstoen gegen die Mitteilungs-
pflicht gemdl3 § 243 Abs. 4 S. 1, 2 StPO zu verstehen? Die
Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts, die dem
aktuellen Beschluss vorausgegangen sind, haben ein nor-
matives Element in die Beruhenspriifung eingefiihrt. Der
Bundesgerichtshof ist nach einiger Gegenwehr des dritten
Strafsenats’ den verfassungsrichterlichen Vorgaben
grundsitzlich gefolgt. Welcher Stellenwert dem normati-
ven Element bei der Beruhenspriifung zukommt, hat das
Bundesverfassungsgericht allerdings in seinen bisherigen
Entscheidungen nicht eben klar formuliert. In der Litera-
tur ist die Normativierung der Beruhenspriifung ganz
tiberwiegend auf Ablehnung gestof3en.

Im Folgenden werde ich zunichst die Entwicklungen zum
normativen Element der Beruhenspriifung in der bisheri-
gen Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts her-
ausarbeiten und auf die Rezeption dieser Rechtsprechung
durch den Bundesgerichtshof und die strafrechtliche Lite-
ratur eingehen. Auf dieser Grundlage soll der aktuelle Be-
schluss des Bundesverfassungsgerichts analysiert und zu-
gleich diskutiert werden, inwieweit sich die schon zuvor
gegen eine Normativierung der Beruhenspriifung erhobe-
nen Einwinde auch diesem Beschluss entgegenhalten las-
sen.

Der Verfasser ist seit 2024 als Rechtsanwalt angestellt bei
Schneider Mick Rechtsanwilte in Berlin.

! Siehe insbesondere BGH NStZ 2016, 221, 224 ff. = HRRS
2015 Nr. 1125.

HRRS Juli (7/2024)

B. Die hisherigen Entwicklungen

I. Die verfassungsgerichtliche
Rechtsprechung vor dem aktuellen
Beschluss

1. Ausfilhrungen zum Beruhen im Absprachenurteil von
2013

Das Bundesverfassungsgericht hat in seinem Absprachen-
urteil aus dem Jahr 2013 mehrere grundsitzliche Aussa-
gen zur Beruhensfrage bei Verst6flen gegen die mit dem
Verstidndigungsgesetz eingefiihrten Transparenz- und Do-
kumentationsvorschriften getroffen. Die Regelungen zu
Absprachen im Strafprozess sind danach ,als eine un-
trennbare Einheit aus Zulassung und inhaltlicher Be-
schrinkung von Verstindigungen bei gleichzeitiger Einhe-
gung durch die Mitteilungs-, Belehrungs- und Dokumen-
tationspflichten zu begreifen“.? Fiir dieses Konzept seien
die Transparenz- und Dokumentationspflichten zentral,
weil sie die vom Gesetzgeber intendierte umfassende Kon-
trolle des Verstindigungsgeschehens durch die Offentlich-
keit sicherten und damit der Gefihrdung der verfassungs-
rechtlichen Vorgaben an den Strafprozess entgegenwirk-
ten.? Eine unter Versto gegen die Transparenz- und Do-
kumentationspflichten zustande gekommene Verstindi-
gung sei grundsitzlich rechtswidrig. Folge ein Gericht ei-
ner solchen Verstdndigung, sei ein Beruhen des Urteils auf
dem Verfahrensfehler grundsitzlich nicht auszuschlieBen,
,weil die Verstindigung, auf der das Urteil beruht, ihrer-
seits mit einem Gesetzesverstofl behaftet” sei.* Dem stehe
nicht entgegen, dass Verst6f3e gegen die Transparenz- und
Dokumentationspflichten nicht als absolute Revisions-
griinde geregelt worden seien, weil der Gesetzgeber diesen
Pflichten zentrale Bedeutung zugewiesen habe.* Auch

BVerfGE 133, 168 Rn. 96 = HRRS 2013 Nr. 222.
Ebd.

BVerfGE 133, 168 Rn. 97.

Ebd.

G W N




wenn eine Verstindigung nicht zustande gekommen sei,
miisse nach dem Zweck der Absprachenregelungen bei
VerstoBen gegen die Transparenz- und Dokumentations-
pflichten grundsitzlich von einem Beruhen des Urteils auf
dem Gesetzesversto3 ausgegangen werden, weil sich dann
regelmillig eine informelle Absprache oder darauf abzie-
lende Gespriche als Urteilsgrundlage nicht ausschlieBen
lieBen. Anders sei es nur dann, wenn sicher feststehe, dass
es keine auf eine Verstindigung bezogenen Gespriche ge-
geben habe.® Im Kontrast zu den umfangreichen Ausfiih-
rungen zum Beruhen ist in dieser Entscheidung die Ver-
bindung zwischen dem Grundrecht auf ein faires Verfah-
ren, der Vorschrift des § 243 Abs. 4 StPO und der Beru-
henspriifung nur zu erahnen.”

2. Niihere Ausfilhrungen zum normativen Element der
Beruhensprifung in nachfolgenden Kammerbeschlissen

In zwei im Jahr 2015 veroffentlichten Kammerbeschliissen
hat das Bundesverfassungsgericht seine Position zur Beru-
hensfrage bei Verstoflen gegen § 243 Abs. 4 StPO niher
ausgefiihrt. Beide Beschliisse benennen beim verfassungs-
rechtlichen Maf3stab das Grundrecht auf ein faires Verfah-
ren und gehen dann sehr ausfiihrlich auf die mit den
Transparenz- und Dokumentationspflichten im Verstindi-
gungsgesetz bezweckte Kontrolle durch die Offentlichkeit
ein. Die auch in Art. 6 Abs. 1 EMRK normierte Kontrolle
durch die Offentlichkeit sei vom Rechtsstaatsprinzip um-
fasst und von maRgeblicher Bedeutung fiir die Demokra-
tie. Im Zusammenhang mit Verstindigungen im Strafpro-
zess, denen von vornherein ein Element der Intransparenz
anhafte, sichere diese Kontrolle ,,das Vertrauen der Offent-
lichkeit in die Fahigkeit des Staates, mittels einer wirksa-
men Strafverfolgung &ffentliche Sicherheit und Ordnung
zu gewihrleisten und Gerechtigkeit im Einzelfall sowie
eine gleichmiRige Behandlung aller zu garantieren“.® Die
Ausfithrungen zum Zusammenhang zwischen der 6ffent-
lichen Kontrolle und dem Grundrecht auf ein faires Ver-
fahren fallen in beiden Beschliissen dagegen sehr knapp
aus: Die Transparenzvorschriften schiitzten den Angeklag-
ten vor geheimen Allianzen zwischen Gericht, Staatsan-
waltschaft und Verteidigung und wirkten sachfremden
Einflussnahmen entgegen. Intransparente Absprachen ge-
fihrdeten das Schuldprinzip samt der darin enthaltenen
Pflicht zur Wahrheitserforschung und das Recht auf ein
faires Verfahren und seien deshalb verboten.’

Wie aber sieht nun angesichts dieser verfassungsrechtli-
chen Vorgaben die Beruhenspriifung bei Verst6Ren gegen
die Mitteilungspflicht nach § 243 Abs. 4 StPO aus? Priift
ein Revisionsgericht das Beruhen allein hinsichtlich einer
Auswirkung des Verstofes auf das Aussageverhalten des
Angeklagten, so verkennt es laut dem Bundesverfassungs-
gericht den Aspekt der Kontrolle durch die Offentlichkeit,
wobei diese Kontrolle auch dem Schutz des Angeklagten
in seinem Grundrecht auf ein faires Verfahren dient.!° Da-
nach erhilt die Beruhenspriifung ein normatives Element.

6 BVerfGE 133, 168 Rn. 98.

7 Siehe BVerfGE 133, 168 Rn. 115.

8 BVerfG NStZ 2015, 170, 171 = HRRS 2015 Nr. 174; BVerfG
NStZ 2015, 172, 173 = HRRS 2015 Nr. 176.

9 BVerfG NStZ 2015, 170, 171; BVerfG NStZ 2015, 172, 173.

10 BVerfG NStZ 2015, 170, 171; BVerfG NStZ 2015, 172, 173.

Allerdings bleibt das genaue Verhiltnis zwischen klassi-
scher, nach einem Kausalzusammenhang fragender Beru-
henspriifung und diesem normativen Element in beiden
Kammerbeschliissen dunkel. Ungliicklich erscheint die
folgende Formulierung, die sich wortgleich in beiden 2015
veroffentlichten Beschliissen findet: ,,Dieser Schutzgehalt
des § 243 Abs. 4 StPO, der unabhingig vom Aussagever-
halten des Angeklagten Geltung beansprucht, hitte bei
der Beruhenspriifung Beriicksichtigung finden miissen.“!!
Es ist unklar, was ,Beriicksichtigung finden“ in diesem
Zusammenhang heiflt. Wenn die Kontrolle durch die Of-
fentlichkeit ,unabhingig“ von einem Einfluss auf das Aus-
sageverhalten ,Geltung beansprucht”, dann miisste es ei-
gentlich auch ein rein normatives Beruhen geben kénnen.
»Berticksichtigung finden“ kdnnte aber auch meinen, dass
das normative Element lediglich ergidnzend neben einer
herkémmlichen Kausalititspriifung heranzuziehen ist,
wobei dann das Verhiltnis beider Elemente der Beruhens-
priiffung weiter unklar wire. Schwammig sind auch die
weiteren Ausfithrungen des Bundesverfassungsgerichts
zur normativen Seite des Beruhens, wonach ,,die Beruhen-
spriifung gegebenenfalls um normative Aspekte anzurei-
chern“ ist, , die liber eine reine Kausalitdtspriifung hinaus-
gehen“.!? Das liest sich ganz so, als bilde eine reine Kau-
salitdtspriifung stets den Ausgangspunkt und sei lediglich
in einigen Fillen normativ zu erginzen. Wie das zu den
vorangehenden Ausfithrungen passen soll, wonach der
normative Aspekt der Kontrolle durch die Offentlichkeit
,unabhingig vom Aussageverhalten des Angeklagten Gel-
tung beansprucht”, erschliet sich nicht.

Jedenfalls soll nicht bei jedem Verstol gegen
§ 243 Abs. 4 StPO das Urteil auf diesem Versto3 beruhen.
Da VerstoRe gegen § 243 Abs. 4 StPO nicht als absolute
Revisionsgriinde normiert worden seien, kénnten die Re-
visionsgerichte Art und Schwere des Verstof3es bei der Be-
ruhenspriifung beriicksichtigen, ebenso den Inhalt des je-
weiligen Gesprichs. Lasse sich im konkreten Fall ohne
Zweifel ausschliel3en, dass das Gesprich auf eine gesetz-
widrige Absprache gerichtet war, diirfe das Beruhen ver-
neint werden.'® In einem spiteren Beschluss hat das Bun-
desverfassungsgericht auch den Umstand, dass der Ange-
klagte umfassend iiber ein Verstindigungsgesprich infor-
miert war, fiir berlicksichtigungsfahig erkldrt, dabei aber
mit dem Bundesgerichtshof darauf hingewiesen, dass eine
nichtrichterliche Mitteilung eine richterliche Mitteilung in
der Hauptverhandlung grundsdtzlich nicht ersetzen
kénne."

Il. Rezeption der hisherigen
verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung

Der Bundesgerichtshof ist dem Bundesverfassungsgericht
bei der zumindest teilweisen Normativierung der

1 BVerfG NStZ 2015, 170, 171; BVerfG NStZ 2015, 172, 173.

12 BVerfG NStZ 2015, 170, 172; BVerfG NStZ 2015, 172, 174.

13 BVerfG NStZ 2015, 170, 172; siehe auch BVerfG NJW 2020,
2461, 2464 = HRRS 2020 Nr. 340.

4 Siehe BVerfG NJW 2020, 2461, 2464.




Beruhenspriifung grundsitzlich gefolgt.'® Eine Ausnahme
bildet eine kdmpferische Entscheidung des dritten Straf-
senats aus dem Jahr 2016, die eine Reihe auch in der Lite-
ratur erhobener Einwinde gegen eine solche Normativie-
rung vorgebracht hat.'

In der Literatur sind die verfassungsrichterlichen Ausfiih-
rungen zum  Beruhen bei  VerstoBen  gegen
§ 243 Abs. 4 StPO auf starke Kritik gestoflen: Das Bundes-
verfassungsgericht habe die Grenzen des Verfassungsbe-
schwerdeverfahrens mit einer umfassenden Auslegung
einfachen Rechts tiberschritten.”” Die verfassungsrechtli-
che Grundlage fiir eine Normativierung der Beruhensprii-
fung sei unklar.”® Die grundsitzlichen Erwigungen des
Bundesverfassungsgerichts zum Beruhen seien zirkuldr."
Das Bundesverfassungsgericht habe entgegen der gesetz-
lichen Differenzierung zwischen relativen und absoluten
Revisionsgriinden in §§ 337, 338 StPO einen neuen abso-
luten Revisionsgrund eingefiihrt.?’ Damit habe es den gén-
gigen Beruhensbegriff preisgegeben.?! Dabei kénnten nor-
mative Erwigungen bei dogmatisch konsequenter Be-
trachtung nicht relevant werden, wenn schon ein Kausal-
zusammenhang zwischen Verfahrensversto und Urteil
fehle.? Zuletzt miisse man angesichts der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts bei Verst6flen gegen an-
dere Verfahrensnormen wie § 136a StPO, die noch héher-
rangige Verfassungsgrundsitze schiitzten, die Beruhens-
priifung ebenfalls normativieren. Hier finde aber ganz un-
streitig eine klassische Beruhenspriifung statt.”® Auf diese
Einwinde wird bei der Diskussion des aktuellen Beschlus-
ses zuriickzukommen sein.

C. Der aktuelle Beschluss

I. Argumentative Struktur

Das Bundesverfassungsgericht kniipft in seinem aktuellen
Beschluss an seine bisherige Rechtsprechung zum norma-
tiven Element der Beruhenspriifung an. Erneut nennt es
als rechtlichen Ankniipfungspunkt das Grundrecht auf ein
faires Verfahren, um dann ausfiihrlich die Bedeutung der
Kontrolle durch die Offentlichkeit fiir ganz andere verfas-
sungsrechtlich geschiitzte Prinzipien und Giiter darzule-
gen: fir die Wahrheitserforschungspflicht, das Schuld-
prinzip und ein verfassungsrechtlich schwer greifbares
Vertrauen der Offentlichkeit in die Fihigkeit des Staates,
mittels einer wirksamen Strafverfolgung offentliche Si-
cherheit und Ordnung zu gewihrleisten und Gerechtigkeit
im Einzelfall sowie eine gleichmiRige Behandlung aller zu
garantieren®. Nur in einem Halbsatz weist das Bundesver-
fassungsgericht im Anschluss darauf hin, dass

15 Siehe nur BGHSt 60, 150, 153 f. = HRRS 2015 Nr. 229; BGH
NStZ 2018, 363, 364 = HRRS 2018 Nr. 317; BGH NStZ
2021, 61, 62 = HRRS 2020 Nr. 1277.

16 Siehe BGH NStZ 2016, 221, 224 ff. = HRRS 2015 Nr. 1125.

17 MiiKo-StPO/Arnoldi, 2. Aufl. (2024), § 243 Rn. 133; LR-
StPO/Becker, 27. Aufl. (2020), § 243 Rn. 115; Nieméller NStZ
2015, 489, 494.

18 LR-StPO/Becker, §243 Rn. 115; kritisch auch Mosbacher
NZWiSt 2013, 201, 206.

19 Kudlich NStZ 2013, 379, 381; Stuckenberg ZIS 2013, 212, 215;
siehe auch KK-StPO/Schneider, 9. Aufl. (2023), § 243 Rn.
127.

§ 243 Abs. 4 StPO auch einer ,,Gefihrdung” des Prinzips
des fairen Verfahrens vorbeugen solle. Auch bei den Aus-
fiihrungen zum Beruhen wandelt es zunichst auf bekann-
ten Pfaden, wenn es die grundsitzlichen Vorgaben zum
Beruhen aus dem Absprachenurteil von 2013 wiederholt
und erldutert, bei einer einzelfallbezogenen Gesamtbe-
trachtung diirften die Revisionsgerichte die Schwere des
Verfahrensverstof3es, die Art der nicht mitgeteilten Ge-
sprachsinhalte und den Informationsstand des Angeklag-
ten beriicksichtigen. Mit der Erwidgung, das Beruhen
konne hinsichtlich des Aspekts der Kontrolle durch die
Offentlichkeit beispielsweise dann ausgeschlossen wer-
den, wenn der Gesprichsinhalt zweifelsfrei feststeht und
das Gesprich nicht auf eine gesetzeswidrige Absprache ge-
richtet war, folgt das Bundesverfassungsgericht ebenfalls
noch der Linie seiner fritheren Kammerbeschliisse.

Es folgt eine iiberraschende Wendung: Der Generalbun-
desanwalt hatte die Auffassung vertreten, ein Beruhen
komme unter normativen Gesichtspunkten nicht in Be-
tracht, weil das Verstindigungsgesprich keinen unzuléssi-
gen Inhalt gehabt habe. Einer solchen Argumentation er-
teilt das Bundesverfassungsgericht eine Absage. Die Frage
eines unzuldssigen Inhalts ist danach ,nur ein Gesichts-
punkt, der im Rahmen der normativen Gesamtbetrach-
tung Beriicksichtigung finden kann“. Bei dieser Gesamtbe-
trachtung ,ist generell in den Blick zu nehmen, ob die
nicht mitgeteilten Informationen zu einer nennenswerten
Verkiirzung der Kontrolle des Verstindigungsgeschehens
durch die Offentlichkeit gefiihrt haben kénnten.“ Das
Bundesverfassungsgericht beruft sich im Anschluss auf
seine allgemeinen Ausfithrungen aus dem Absprachenur-
teil zum vom Gesetzgeber mit dem Verstindigungsgesetz
verfolgten Anliegen einer umfassenden Kontrolle durch
die Offentlichkeit. Die Offentlichkeit miisse nicht nur die
Verstidndigung als solche, also das Ergebnis, umfassend
kontrollieren konnen, sondern auch den gesamten Weg
dorthin (,um die Entwicklung des Verstindigungsvor-
schlags des Gerichts sowie die Motivation der Staatsan-
waltschaft und des Beschwerdefiihrers zur Zustimmung
nachvollziehen zu kénnen®).

Diese Ausfiihrungen weisen der Kontrolle durch die Of-
fentlichkeit einen noch héheren Eigenwert zu als die vo-
rangehenden Entscheidungen. Demnach wire ein Beru-
hen des Urteils bei einer unzureichenden Mitteilung zu ei-
nem Verstindigungsgesprich auch dann moglich, wenn
dieses Gesprich zweifelsohne nicht auf eine unzuldssige
Absprache gerichtet war. Denn auch in diesem Fall wird
eine umfassende Kontrolle des Prozesses, an dessen Ende
eine Verstindigung steht (oder auch nicht steht), unter-
laufen. Aufschlussreich ist es auch, dass das

20 MiiKo-StPO/Arnoldi, § 243 Rn. 133; Nieméller NStZ 2015,
489, 494; Stuckenberg ZIS 2013, 212, 215; siehe auch Knauer
NStZ 2013, 433, 436, der das Vorgehen des Bundesverfas-
sungsgerichts begrii3t, weil zuvor viele VerstoBe gegen die
Mitteilungspflicht folgenlos geblieben seien.

21 MiiKo-StPO/Arnoldi, § 243 Rn. 133; Niemoller NStZ 2015,
489, 494; KK-StPO/Schneider, § 243 Rn. 127.

22 Niemoller NStZ 2015, 489, 494; zustimmend KK-
StPO/Schneider, § 243 Rn. 127.

23 Niemdéller NStZ 2015, 489, 494.




Bundesverfassungsgericht im aktuellen Beschluss von ei-
ner ,normativen Gesamtbetrachtung® bei der Beruhens-
priiffung spricht. Man konnte also annehmen, die Ge-
wichte hitten sich weiter in Richtung eines rein normati-
ven Beruhensbegriffs in dem Sinne verschoben, dass
schon jede erhebliche Beschrinkung der Kontrolle durch
die Offentlichkeit unabhingig von einer Auswirkung auf
das Aussageverhalten des Angeklagten, aber auch unab-
hingig vom Inhalt des Verstdndigungsgesprichs zu einem
Beruhen des Urteils auf dem Verfahrensfehler fiihrt.

Letztlich bekennt das Bundesverfassungsgericht aber in
diesem Punkt nicht Farbe. Fast so, als hitte es Angst vor
der eigenen Courage bekommen, erginzt es seine Erwi-
gungen zum normativen Aspekt der Beruhenspriifung um
einige Argumente dafiir, dass wohl auch bei klassischem
Verstindnis des Beruhensbegriffs das Urteil auf dem Ver-
fahrensfehler beruht.

Il. Diskussion

Auch im aktuellen Beschluss des Bundesverfassungsgerichts
ist der grundrechtliche Ankniipfungspunkt als solcher klar,
nimlich das Grundrecht auf ein faires Verfahren. Erneut un-
terstreicht das Bundesverfassungsgericht aber die Bedeu-
tung der Kontrolle durch die Offentlichkeit fiir andere Ver-
fassungsgiiter, wihrend es die Verbindung zwischen dieser
Kontrolle und dem Grundrecht auf ein faires Verfahren nur
am Rande erwihnt. Dem entspricht es, dass das Gericht
auch im aktuellen Beschluss nicht ndher begriindet, weshalb
Verstolle gegen § 243 Abs. 4 StPO und eine darauffolgende
Beruhenspriifung ohne Beriicksichtigung des Aspekts der
Kontrolle durch die Offentlichkeit grundsitzlich als Verlet-
zung des Angeklagten in seinem Grundrecht auf ein faires
Verfahren anzusehen sind. Eine solche Begriindung wére
schon aus dem Grund notwendig, dass das Gericht zuvor er-
ldutert, mit der Mitteilungspflicht aus § 243 Abs. 4 StPO
solle einer ,,Gefihrdung des Schuldprinzips, der darin veran-
kerten Wahrheitserforschungspflicht und des dem Rechts-
staatsprinzip innewohnenden Prinzips des fairen Verfahrens
durch intransparente, unkontrollierbare ,Deals‘ vorgebeugt*
werden. Eine blof3e Gefihrdung ist noch keine Grundrechts-
verletzung. Damit ldsst sich auch dem aktuellen Beschluss
entgegenhalten, dass die verfassungsrechtliche Grundlage
fir die Normativierung der Beruhenspriifung und den darin
liegenden weitreichenden Eingriff in die einfachgesetzliche
Unterscheidung zwischen relativen und absoluten Revisi-
onsgriinden jenseits einer bloBen Benennung des einschld-
gigen Grundrechts unklar ist.

Solange das Bundesverfassungsgericht den Zusammenhang
zwischen mangelhafter Kontrolle durch die Offentlichkeit,
Beruhen und Verletzung des Grundrechts auf ein faires Ver-
fahren nicht niher erldutert, 1dsst sich auch der Einwand ei-
ner zirkuldren Argumentation bei der Beruhensfrage nicht
entkriften. Dieser Einwand ist berechtigt, solange man von
einem klassischen Beruhensverstindnis ausgeht, wonach
ein Verfahrensverstol die Beruhenspriifung erst in Gang
setzt, das Beruhen sich also nicht mit dem Verfahrensver-
stof§ als solchem begriinden lédsst. Ein sicherlich mit Blick
auf §§ 337, 338 StPO wenig eleganter Ausweg ldge in einer
konsequenten Normativierung des Beruhensbegriffs bei
GrundrechtsverstoBen: Ein Urteil, das unter Verletzung eines
Verfahrensgrundrechts oder sonstigen  Grundrechts

zustande gekommen ist, beruht im normativen Sinne auf
dieser Grundrechtsverletzung. Denn ein mit einem derart
schweren Mangel behaftetes Urteil darf unter dem Rechts-
staatsprinzip und im Interesse des Grundrechtsschutzes
keinen Bestand haben. Vor einer solchen konsequenten
Normativierung schreckt das Bundesverfassungsgericht
aber auch im aktuellen Beschluss zuriick. Zwar wagt es dort
einen Schritt in Richtung einer noch stdrkeren Normativie-
rung der Beruhenspriifung. Die nachgeschobenen Ausfiih-
rungen zum Beruhen im klassischen Sinne sprechen aber
dafiir, dass das Gericht sich bei der Reichweite dieser Nor-
mativierung selbst nicht sicher war.

Die einfachgesetzliche Unterscheidung zwischen relativen
und absoluten Revisionsgriinden in §§ 337, 338 StPO wire
auch bei einer konsequenten Normativierung der Beruhen-
spriifung preisgegeben. Wiirde das Bundesverfassungsge-
richt das normative Element des Beruhens aber priziser
und detaillierter auf Grundrechtsschutz und Rechtsstaats-
prinzip zuriickfithren, lieBe sich der entsprechenden Kritik
immerhin entgegnen, eine Durchbrechung der einfach-
rechtlichen Systematik der Revisionsgriinde erfolge auf ei-
ner tragfihigen verfassungsrechtlichen Grundlage. Bei kon-
sequenter Normativierung der Beruhenspriifung im Fall ei-
ner Grundrechtsverletzung konnte man zudem das Verhalt-
nis zwischen klassischem und normativem Beruhensver-
standnis klarer fassen. Danach wire in einem ersten Schritt
zu kldren, ob der Verfahrensverstof3 moglicherweise kausal
fiir das Urteil war. Auch wenn das nicht der Fall ist, wiirde
ein Urteil dann auf dem Verfahrensverstol} beruhen, wenn
in diesem VerstoR zugleich eine Grundrechtsverletzung
ldge. Kein Beruhen im normativen Sinne wire bei einer blo-
Ren Grundrechtsgefahrdung oder bei ganz geringfiigigen Be-
eintrichtigungen unterhalb eines Grundrechtseingriffs an-
zunehmen. Dass bei Verstéf3en gegen andere auch grund-
rechtsschiitzende Verfahrensnormen wie § 136a StPO bis-
lang nur eine klassische Beruhenspriifung erfolgt, ist
schlieBlich nicht unbedingt ein Argument gegen ein norma-
tives Beruhensverstindnis: Man kann sich durchaus die
Frage stellen, weshalb Urteile, die unter schweren Grund-
rechtsverletzungen bis hin zur Verletzung der Menschen-
wiirde zustande gekommen sind, in einem rechtsstaatlichen
System Bestand haben sollen, nur weil dasselbe Ergebnis
auch ohne solche VerstoRe zustande gekommen wire.

D. Fazit

Das Bundesverfassungsgericht fiihrt in seinem aktuellen
Beschluss die losen Enden der vorangehenden Entschei-
dungen zum normativen Element der Beruhenspriifung
nicht zusammen. Fiir die revisionsrechtliche Praxis ist der
Beschluss daher wenig hilfreich. Insbesondere bleibt un-
klar, ob nun ein Beruhen des Urteils bei nicht nur uner-
heblichen Verst6len gegen die Mitteilungspflicht auch
dann zu bejahen ist, wenn ein Verstdndigungsgesprach
zweifelsfrei keinen gesetzeswidrigen Inhalt hatte und der
Angeklagte umfassend iiber den Inhalt des Gesprichs in-
formiert wurde. Unklar ist weiter auch das grundsétzliche
Verhiltnis von klassischer und normativer Beruhensprii-
fung. Abzuwarten bleibt insbesondere, wie das Bundes-
verfassungsgericht mit der Beruhensfrage bei Verstof3en
gegen die Mitteilungspflicht umgehen wird, wenn der An-
geklagte bei einem Verstindigungsgesprich ohne geset-
zeswidrigen Inhalt personlich anwesend war.
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784. BGH 1 StR 127/24 - Beschluss vom 29. Ap-
ril 2024 (LG Essen)

Vorenthalten und Veruntreuen von Arbeitsentgelt (Be-
rechnung des Bruttolohns: Beriicksichtigung der personli-
chen Verhiltnisse der Arbeitnehmer).

§ 266a Abs. 1 StGB; § 14 Abs. 2 SGB IV

785. BGH 1 StR 136/24 - Beschluss vom 14. Mai
2024 (LG Karlsruhe)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

786. BGH 1 StR 423/23 - Urteil vom 30. April
2024 (LG Miinchen II)

Sexueller Missbrauch unter Ausnutzung eines Beratungs-,
Behandlungs- oder Betreuungsverhiltnisses (Vornahme
von sexuellen Handlungen an einer Person, die dem Tater
zur psychotherapeutischen Behandlung anvertraut ist:
Sonderdelikt, Beschrinkung auf Psychotherapeuten im
Sinne des PsychThG).

HRRS Juli (7/2024)

§ 174c Abs. 2 StGB; § 1 Abs. 1 Satz 4 PsychThG

787. BGH 1 StR 464/23 - Beschluss vom 8. Mai
2024 (LG Mannheim)

BGHSt; Einschleusen von Ausldndern (Erlangen eines Ver-
mogensvorteils: Ersparnis von Steuern und Sozialabgaben
durch die Arbeitstétigkeit eingeschleuster Personen, kein
unmittelbarer Zusammenhang mit der Einschleusung er-
forderlich; Aufenthalt ohne erforderlichen Aufenthaltstitel
als normatives Tatbestandsmerkmal: Abgrenzung zur
Blankettvorschrift, keine Anwendbarkeit des lex mitior-
Grundsatzes auf ausfiillende Rechtsvorschriften).

Art. 103 Abs. 2 GG; § 96 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG aF; § 2
Abs. 3 StGB

788. BGH 2 StR 134/23 - Beschluss vom 10. Ap-
ril 2024 (LG Koln)

Unterbringung in einer Entziehungsanstalt (neue Fas-
sung; Hang; tiberwiegendes Zuriickgehen: Miturséchlich-
keit).




§ 64 StGB nF

789. BGH 2 StR 192/23 - Beschluss vom 14.
Mairz 2024 (LG Frankfurt am Main)

Félschung beweiserheblicher Daten (Stellvertretung:
eBay, Zugangsdaten, Aussteller, Gedankenerklirung, An-
meldung mit einem bestehenden Nutzerkonto, unechte
Urkunde, Verkaufsangebot, Vertretungsmacht, Identitéts-
tduschung, Datenurkunde; Urteilsgriinde: Tatsachenmit-
teilung, Daten, Beweiserheblichkeit, Scan, Lichtbild, Zu-
rechenbarkeit); Mittiterschaft; Betrug; Urkundenfil-
schung (schriftliche Liige; Bestellung).

§ 269 StGB; § 25 Abs. 2 StGB; § 263 StGB; § 267 StGB;
§ 267 StPO

790. BGH 2 StR 25/24 - Beschluss vom 10. April
2024 (LG Wiesbaden)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

791. BGH 2 StR 480/23 - Beschluss vom 6. Mai
2024 (LG Aachen)

Handeltreiben mit Betdubungsmitteln (Konkurrenzen:
wiederholtes Auffiillen eines Betdubungsmittelvorrats,
Bewertungseinheit, Verklammerung, jedenfalls teilweise
gemeinsame VerduBerung, einheitliche Vorratsmenge,
Tateinheit, Uberschneidung der tatbestandlichen Ausfiih-
rungshandlungen, gleichzeitiger Besitz zweier fiir den Ver-
kauf bestimmter Vorrite, raumlicher und zeitlicher Zu-
sammenhang; Strafklageverbrauch); Umgang mit Kon-
sumcannabis (geringe Menge).

§ 29a BIMG; § 52 StGB; Art. 103 Abs. 3 GG; § 34 KCanG

792. BGH 2 StR 501/23 - Beschluss vom 27.
Mairz 2024 (LG Bonn)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

793. BGH 2 StR 55/23 - Beschluss vom 8. Mai
2024 (LG Kéln)

Wertfestsetzung fiir die Rechtsanwaltsgebtihren (Adhisi-
onsverfahren).

§ 33 RVG

794. BGH 2 StR 57/24 - Beschluss vom 9. April
2024 (LG Kassel)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

795. BGH 2 StR 57/24 - Beschluss vom 21. Mai
2024 (LG Kassel)

Zuriicknahme der Revision.

§ 302 StPO

796. BGH 2 StR 528/23 - Beschluss vom 16. Mai
2024 (LG Hanau)

Entscheidung iiber die Er6ffnung des Hauptverfahrens
(Eroffnungsbeschluss: Unterzeichnung, Wirksamkeitsvo-
raussetzung, miindliche Beschlussfassung, Verfahrenshin-
dernis).

§ 199 StPO

797. BGH 2 ARs 431/23 2 AR 220/23 - Be-
schluss vom 7. Mai 2024

Zustindigkeitsbestimmung durch den Bundesgerichtshof.
§ 13a StPO

798. BGH 2 ARs 466/23 5 AR (VS) 23/23 - Be-
schluss vom 20. Februar 2024 (OLG Saarbrii-
cken)

Weitere Beschwerde (Zustidndigkeit).

§ 310 StPO

799. BGH 2 ARs 81/24 (2 AR 9/24) - Beschluss
vom 25. Mirz 2024 (LG Freiburg)

Verbindung rechtshingiger Strafsachen.

§ 4 StPO

800. BGH 4 StR 117/24 - Beschluss vom 23. Ap-
ril 2024 (LG Bochum)

Strafzumessung (Doppelverwertungsverbot: schwerer se-
xueller Missbrauch von Kindern, Intensitit der sexuellen
Handlung, Schutzaltersgrenze, Schutzwiirdigkeit).

§ 46 Abs. 3 StGB; § 176a StGB aF

801. BGH 4 StR 173/23 - Beschluss vom 12.
Mirz 2024 (LG Miinster)

Ausschluss der Einziehung des Tatertrages oder des Wer-
tersatzes (Auslegung von Vertrdgen durch den Tatrichter:
beschriankte Revisibilitdit, D&O-Versicherung, Wissent-
lichkeitsklausel, Risikoausschluss, Haftpflichtschuld, Til-
gung, Haftpflichtversicherung fiir fremde Rechnung; Erlo-
schen des Ersatzanspruches: Gesamtschuld, Vergleich;
Ubergang von Ersatzanspriichen: D&O-Versicherung).

§ 73e StGB; § 86 VVG; § 267 BGB; § 362 BGB; 426 BGB

802. BGH 4 StR 43/24 - Beschluss vom 15. Mai
2024 (LG Liineburg)

Zuriickweisung der Anhdrungsriige.

§ 356a StPO

803. BGH 4 StR 46/24 - Beschluss vom 24. April
2024 (LG Dortmund)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

804. BGH 4 StR 180/24 - Beschluss vom 21. Mai
2024 (LG Dortmund)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

805. BGH 4 StR 476/23 - Beschluss vom 24. Ap-
ril 2024 (LG Bielefeld)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

806. BGH 3 StR 113/24 - Beschluss vom 17. Ap-
ril 2024 (LG Diisseldorf)

Nachtrigliche Bildung einer Gesamtstrafe (Auflésung ei-
ner fehlerhaft gebildeten fritheren Gesamtstrafe; fehlende
Bindungswirkung friiherer Gesamtstrafenbeschliisse).

§ 53 StGB; § 54 StGB; § 55 StGB

807. BGH 3 StR 373/23 - Beschluss vom 21. Feb-
ruar 2024 (LG Mainz)

Pflicht zur Aushidndigung einer schriftlich {ibersetzten An-
klage (verspitete Uberlassung an den Angeklagten;




Ausnahmen; Aussetzung; Unterbrechung); Recht auf ein
faires Verfahren.

Art. 6 Abs. 1 EMRK; Art. 6 Abs. 3 lit. a EMRK; § 201 Abs.
1 Satz 1 StPO; § 265 Abs. 4 StPO; § 187 Abs. 2 GVG

808. BGH 3 StR 428/23 - Beschluss vom 16. Ap-
ril 2024 (LG Koblenz)

Beschwerde gegen Zuriickweisung der Anhorungsriige
(keine Statthaftigkeit).

§ 304 StPO; § 356a StPO

809. BGH 5 StR 26/24 - Beschluss vom 21. Mai
2024 (LG Hamburg)

Keine Erwdhnung von Aussagen der Jugendgerichtshilfe
in der Beweiswiirdigung; Ausschépfungsriige.

§ 261 StPO; § 344 StPO; § 38 JGG

810. BGH 5 StR 303/23 - Urteil vom 24. April
2024 (LG Berlin)

Sachlich-rechtlich fehlerhafte Beweiswiirdigung beim frei-
sprechenden Urteil.

§ 261 StPO

811. BGH 5 StR 4/24 - Beschluss vom 24. April
2024 (LG Chemnitz)

Strafbarkeit wegen Handeltreibens mit Betiubungsmit-
teln nach gesetzlicher Neuregelung; ,Beihilfe zur Beihilfe”
(Forderung der Haupttat; blole Kenntnisnahme; psychi-
sche Beihilfe); Einziehung (Erlangung tatsichlicher Verfii-
gungsgewalt; Mittdterschaft.

§ 34 KCanG; § 27 StGB; § 73 StGB

812. BGH 5 StR 542/23 - Urteil vom 8. Mai 2024
(LG Hamburg)

Anforderungen an die Feststellung des Gehilfenvorsatzes.
§ 27 StGB; § 15 StGB

813. BGH 5 StR 554/23 - Urteil vom 23. Mai
2024 (LG Chemnitz)

Strafzumessung bei Zusammentreffen von Freiheitsstrafe
und Geldstrafe.

§ 53 Abs. 2 StGB

814. BGH 5 StR 561/23 - Beschluss vom 13. Feb-
ruar 2024 (LG Hamburg)

Schuldunfihigkeit (Eingangsmerkmal; schwere andere
seelische Stérung; gesicherter psychiatrischer Befund; Be-
eintrdachtigung der Einsichts- und Steuerungsfihigkeit;
Sachverstdndiger).

§ 20 StGB; § 21 StGB

815. BGH 5 StR 590/23 - Urteil vom 18. Januar
2024 (LG Bremen)

Erhebliche Minderung der Schuldfihigkeit bei Entzugser-
scheinungen eines Rauschgiftsiichtigen; Unterbringung in
einer Entziehungsanstalt; Beschrankung der Revision in-
nerhalb des Rechtsfolgenausspruchs (Wechselwirkung
zwischen Strafe und MaRregel).

§ 21 StGB; § 64 StGB; § 344 StPO

816. BGH 5 StR 68/24 - Urteil vom 23. Mai 2024
(LG Hamburg)

Gesamtstrafenbildung (eigenstidndiger Strafzumessungs-
akt; Begriindungsanforderungen; Beschriankung der Revi-
sion.).

§ 54 StGB; § 344 StPO

817. BVerfG 2 BvR 475/24 (1. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 22. Mai 2024
(OLG Karlsruhe)

Kein Ausschluss von Bundesverfassungsrichtern von der
Ausiibung ihres Richteramtes betreffend ein missbrauch-
lich betriebenes Klageerzwingungsverfahren (eigene Be-
troffenheit bei Strafanzeige gegen den Richter; teleologi-
sche Reduktion der AusschlieBungsvorschriften bei
rechtsmissbrauchlichem Verhalten des Beschwerdefiih-
rers; Verwerfung unter Mitwirkung des betroffenen Rich-
ters; Ubertragbarkeit der Rechtsprechung zur Richterab-
lehnung).

§ 18 Abs. 1 Nr. 1 BVerfGG; § 19 Abs. 1 BVerfGG; § 172
Abs. 2 StPO

818. BVerfG 2 BvR 1694/23 (1. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 21. Mai 2024
(OLG Braunschweig)

Auslieferung an die Republik Tiirkei zum Zwecke der
Strafvollstreckung (tiirkischer Staatsangehoriger; Schutz
vor Auslieferung bei akuter Suizidalitit; Recht auf effekti-
ven Rechtsschutz; unzureichende gerichtliche Sachaufkla-
rung; unabdingbare verfassungsrechtliche Grundsitze;
verbindlicher volkerrechtlicher Mindeststandard; Grund-
satz des gegenseitigen Vertrauens; Erschiitterung des Ver-
trauens bei systemischen Defiziten im Zielstaat; volker-
rechtlich verbindliche Zusicherungen; Zweifel an der Be-
lastbarkeit; eigene gerichtliche Gefahrprognose; Bertick-
sichtigung der Gewdhrleistungen der EMRK; Aufkldrungs-
und Prifungspflichten bei Gefahr einer ernsthaften und ir-
reversiblen Gesundheitsverschlechterung; erneuter Sui-
zidversuch; Transport- und Haftfahigkeit; unzureichende
Behandlungsangebote im tiirkischen Strafvollzug; Haftbe-
dingungen in der Tiirkei; verfassungsgerichtliche Uber-
priifbarkeit der auslieferungsrechtlichen Bewilligungsent-
scheidung nur ausnahmsweise bei Abweichung von der
Zuldssigkeitsentscheidung).

Art. 1 GG; Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG; Art. 20 Abs. 3 GG;
Art. 25 GG; Art. 79 Abs. 3 GG; Art. 3 EMRK; § 12 IRG

819. BGH 1 StR 154/24 - Beschluss vom 14. Mai
2024 (LG Miinchen II)

Abinderung des Schuldspruchs infolge des KCanG.

§ 354a StPO

820. BGH 1 StR 426/23 - Urteil vom 30. April
2024 (LG Stade)

Vorenthalten und Veruntreuen von Arbeitsentgelt (Bin-
dungswirkung einer Entsendebescheinigung nach neuem
Recht auch bei missbrduchlich erlangter Bescheinigung:
Bestimmtheitsgrundsatz, riickwirkende Aufhebung be-
griindet keine Strafbarkeit).

Art. 103 Abs. 2 GG; § 266a Abs. 1 StGB; Art. 5 Abs. 1 VO
987/2009

821. BGH 2 StR 128/24 - Beschluss vom 23. Ap-
ril 2024 (LG Ké6ln)




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

822. BGH 2 StR 134/23 - Beschluss vom 10. Ap-
ril 2024 (LG Koln)

Unterbringung in einer Entziehungsanstalt (neue Fas-
sung; Hang; iiberwiegendes Zuriickgehen auf den Hang).
§ 64 StGB nF

823. BGH 2 StR 167/24 - Beschluss vom 8. Mai
2024 (LG Darmstadt)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

824. BGH 2 StR 218/23 - Urteil vom 24. April
2024 (LG Hanau)

Mord (Beweiswiirdigung: beschrankte Revisibilitdt, Tdter-
schaft).

§ 211 StGB; § 261 StPO

825. BGH 2 StR 348/23 - Urteil vom 22. Mai
2024 (LG Frankfurt am Main)

Ablehnung von Beweisantrigen (Beweisantrag: Konnexi-
tat zwischen Beweistatsachen und Beweismittel, Hilfsbe-
weisantrag, tatsdchliche Bedeutungslosigkeit; Beruhen).

§ 244 StPO

826. BGH 2 StR 375/23 - Beschluss vom 7. Mai
2024 (LG Koln)

Zuriickweisung der Anhorungsriige.

§ 356a StPO

827. BGH 2 StR 382/23 - Urteil vom 27. Mirz
2024 (LG Koln)

BGHSt; Selbstleseverfahren (iibrige Beteiligten: Neben-
klage, Auslegung; Revision des Angeklagten: Riige der
Nichtbeteiligung der Nebenklage, Rechtskreis des Ange-
klagten; Feststellung des Vorsitzenden: Durchfiihrung
ohne Beteiligung der Nebenklage, Auslegung; Disponibi-
litat der Teilnahme am Selbstleseverfahren: Nebenklage,
keine gesonderte Protokollierung, ungewollte Abwesen-
heit wegen Verhinderung; fehlendes Einverstdndnis der
Nebenklage: Auslegung).

§ 249 Abs. 2 StPO; § 261 StPO; § 337 StPO

828. BGH 2 StR 88/24 - Beschluss vom 8. Mai
2024 (LG Darmstadt)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

829. BGH 2 StR 444/23 - Beschluss vom 25.
Mairz 2024 (LG Aachen)

Unterbringung in der Sicherungsverwahrung (Ermessen:
gegen eine Anordnung der Mafregel sprechende Um-
stinde).

§ 66 StGB

830. BGH 2 StR 454/23 - Urteil vom 24. April
2024 (LG Kassel)

Beweiswiirdigung (beschrinkte Revisibilitit; Zweifels-
satz: keine Beweisregel, Entscheidungsregel).

§ 261 StPO

831. BGH 2 StR 472/23 - Beschluss vom 21. Mai
2024 (LG Frankfurt am Main)

Wiedereinsetzung in den vorigen Stand.

§ 46 StPO

832. BGH 2 StR 511/23 - Beschluss vom 27.
Miirz 2024 (LG Meiningen)

Sexueller Missbrauch von Kindern (Urteilsgriinde: Kon-
kretisierung von Serientaten, Individualisierung, Ankniip-
fungspunkte; schwerer sexuelle Missbrauch von Kindern:
kinderpornographische Absicht, Verbreiten).

§ 176 StGB; § 176¢ StGB

833. BGH 2 StR 524/23 - Beschluss vom 7. Mai
2024 (LG Frankfurt am Main)

Strafzumessung (minder schwerer Fall: gesetzlich vertypte
Strafmilderungsgriinden).

§ 49 StGB

834. BGH 2 StR 524/23 - Beschluss vom 7. Mai
2024 (LG Frankfurt am Main)

Strafzumessung (minder schwerer Fall: gesetzlich vertypte
Strafmilderungsgriinde).

§ 49 StGB

835. BGH 2 ARs 176/23 (2 AR 68/23) - Be-
schluss vom 14. Februar 2024
Zustindigkeitsbestimmung durch das gemeinschaftliche
obere Gericht (nachtrigliche Entscheidung {iber die Straf-
aussetzung zur Bewdhrung oder Verwarnung mit Strafvor-
behalt: Nichtigkeit einer gerichtlichen Entscheidung,
keine Rechtswirkung, fehlerhafte richterliche Entschei-
dung, Geist der Strafprozessordnung, Bewidhrungswider-
rufsentscheidung, Aufhebung nach Eintritt der Rechts-
kraft).

§ 14 StPO; § 453 StPO

836. BGH 2 ARs 408/23 (2 AR 170/23) - Be-
schluss vom 4. April 2024

Sachliche Zustdndigkeit in Auslieferungssachen (Annex-
kompetenz; Unanfechtbarkeit: verfassungskonforme Aus-
legung).

§ 13 IRG; Art. 19 Abs. 4 GG

837. BGH 4 StR 119/24 - Beschluss vom 22. Mai
2024 (LG Bochum)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

838. BGH 4 StR 1/24 - Beschluss vom 27. Mirz
2024 (LG Paderborn)

Schwerer Bandendiebstahl (Bandenabrede: Beweiswiirdi-
gung); Sachbeschidigung (Konkurrenzen: Herbeifiihren
einer  Sprengstoffexplosion);  Strafzumessung  (be-
schrinkte Revisibilitit).

§ 244a StGB; § 303 StGB; § 308 StGB; § 52 StGB; § 46
StGB

839. BGH 4 StR 42/24 - Beschluss vom 23. Mai
2024 (LG Essen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO




840. BGH 4 StR 50/24 - Beschluss vom 24. April
2024 (LG Siegen)

Handeltreiben mit Cannabis (besonders schwerer Fall:
nicht geringe Menge, 7,5g THC, Auslegung, geringere Ge-
fahrlichkeit, wissenschaftliche Grundlage, Eigenanbau, Ei-
genkonsum; Bezugspunkt der Tathandlung: Teil der Ge-
samtmenge, Straffreiheit des Umgangs, Auslegung, Frei-
grenze, Wirkstoffgehalte, Absehen von der Strafe).

§ 34 KCanG

841. BGH 4 StR 5/24 - Beschluss vom 6. Mai
2024 (LG Saarbriicken)

Handeltreiben mit Cannabis (Handeltreiben: Handeltrei-
ben mit Betdubungsmitteln; besonders schwerer Fall:
Grenzwert, herkommliche Bestimmung, durchschnittli-
che Konsumeinheit, geringere Gefihrlichkeit, Auslegung,
Anbau von Cannabispflanzen).

§ 34 KCanG; § 29 BtIMG

Der Grenzwert der nicht geringen Menge im Sinne des
§ 34 Abs. 3 Satz 2 Nr. 4 KCanG liegt bei 7,5 g THC. Der
Senat sieht weder Anlass noch Mdglichkeit, den bislang
unter der Geltung des BtMG fiir Cannabisprodukte aner-
kannten Grenzwert abweichend festzusetzen.

842. BGH 4 StR 59/24 - Beschluss vom 5. Juni
2024 (LG Hagen)

Wiedereinsetzung in den vorigen Stand.

§ 44 StPO

843. BGH 4 StR 87/24 - Beschluss vom 23. April
2024 (LG Koln)

Gefihrliche Eingriffe in den StralRenverkehr (Beeintrichti-
gung der Sicherheit des Stralenverkehrs durch Beschidi-
gung eines fremden Fahrzeugs; dhnlicher Eingriff: restrik-
tive Auslegung, verkehrsspezifische Gefahr, Schuss).

§ 315b StGB

844. BGH 4 StR 90/24 - Beschluss vom 24. April
2024 (LG Aachen)

Gefihrdung des Stralenverkehrs (rauschmittelbedingte
Fahrunsicherheit: Blutwirkstoffbefund, aussagekriftige
Beweisanzeichen, Gesamtleistungsfihigkeit, Gesamtwiir-
digung, Nachtatverhalten; Konkurrenzen: Tateinheit).

§ 315¢ StGB; § 52 StGB

845. BGH 4 StR 121/24 - Beschluss vom 21. Mai
2024 (LG Miinster)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

846. BGH 4 StR 197/23 - Beschluss vom 7. Mai
2024 (LG Bochum)

Beweiswiirdigung (Aussage gegen Aussage: sorgfiltige
Wiirdigung, Unwahrheit eines Aussageteils, Darstellung
in den Urteilsgriinden, Konstanzanalyse, suggestive Ein-
fliisse).

§ 261 StPO; § 267 StPO

847. BGH 4 StR 401/23 - Beschluss vom 27. Feb-
ruar 2024 (LG Frankenthal (Pfalz))

Handeltreiben mit Betdubungsmitteln in nicht geringer
Menge (Beihilfe: Abgrenzung Taiterschaft und Teilnahme,
Beteiligung am Transport, Selbststindigkeit, eigenes

Interesse am Gesamtgeschift, faktische Handlungsspiel-
rdume).
§ 29a BtMG; § 27 StGB; § 25 StGB

848. BGH 4 StR 422/23 - Beschluss vom 17. Ja-
nuar 2024 (LG Bielefeld)

Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus
(Darlegung in den Urteilsgriinden: Schuldfdhigkeitsprii-
fung, multipler Substanzmissbrauch, schizoaffektive Sto-
rung, negative Gefahrlichkeitsprognose).

§ 63 StGB; § 20 StGB; § 267 StPO

849. BGH 4 StR 433/23 - Beschluss vom 27.
Mirz 2024 (LG Hagen)

Ablehnung von Beweisantrigen (Sachverstindigenbeweis;
Beweisantrag: Beweisziel, Beweisersuchen; Aufklidrungs-
riige).

§ 244 StPO

850. BGH 3 StR 107/24 - Beschluss vom 14. Mai
2024 (LG Duisburg)

Betrug (Vermogensverlust groflen Ausmalles: Versuch des
Regelbeispiels).

§ 263 Abs. 3 Satz 2 Nr. 2 Alt. 1 StGB

851. BGH 3 StR 121/24 - Beschluss vom 14. Mai
2024 (LG Kleve)

Unzuldssige Wiirdigung des Schweigens des Angeklagten
(Schweigerecht; Selbstbelastungsfreiheit; faires Verfah-
ren; anfingliches Schweigen); Verschlechterungsverbot
(Schuldspruchidnderung zum Nachteil des Angeklagten);
Raub und rduberische Erpressung (Abgrenzung; tatein-
heitliches Zusammentreffen).

§ 249 StGB; § 255 StGB; § 136 Abs. 1 S.2 StPO; § 358 Abs.
2 StPO; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 1 Abs. 1 GG

852. BGH 3 StR 1/24 - Beschluss vom 16. April
2024 (LG Diisseldorf)

Notigung (Konkurrenzen: rechtliche Bewertungseinheit);
Beihilfe zum unerlaubten Erbringen von Zahlungsdiens-
ten (Hawala-Banking).

§ 240 StGB; § 52 StGB; § 63 Abs. 1 ZAG

853. BGH 3 StR 1/24 - Beschluss vom 16. April
2024 (LG Diisseldorf)

Notigung (Konkurrenzen: rechtliche Bewertungseinheit);
Beihilfe zum unerlaubten Erbringen von Zahlungsdiens-
ten (Hawala-Banking).

§ 240 StGB; § 52 StGB; § 63 Abs. 1 ZAG

854. BGH 3 StR 1/24 - Beschluss vom 16. April
2024 (LG Diisseldorf)

Notigung (Konkurrenzen: rechtliche Bewertungseinheit);
Beihilfe zum unerlaubten Erbringen von Zahlungsdiens-
ten (Hawala-Banking).

§ 240 StGB; § 52 StGB; § 63 Abs. 1 ZAG

1. Die von der Rechtsprechung zur sog. rechtlichen Bewer-
tungseinheit bei der Erpressung aufgestellten Malstibe
sind auch auf den Tatbestand der Nétigung zu {ibertragen.

2. Danach kénnen mehrere natiirliche Handlungen als
eine Tat im Rechtssinne anzusehen sein (sog. rechtliche
Bewertungseinheit), wenn sie sich als Teilakte einer




sukzessiven Tatausfithrung darstellen. Mehrere Angriffe
sind auf die WillensentschlieBung des Opfers als eine Tat
im Rechtssinne zu werten, wenn dabei die anfingliche
Drohung lediglich den Umstédnden angepasst und aktuali-
siert wird, im Ubrigen aber nach wie vor dieselbe Leistung
gefordert wird.

3. Dabei stellen ein Wechsel des Angriffsmittels, raumli-
che Trennungen oder zeitliche Intervalle zwischen den je-
weiligen Einzelakten die Annahme einer rechtlichen Be-
wertungseinheit nicht grundsitzlich in Frage. Diese endet
erst dann, wenn der Téter sein Ziel vollstdndig erreicht hat
oder wenn nach den insoweit entsprechend heranzuzie-
henden Wertungen des Riicktrittsrechts von einem fehl-
geschlagenen Versuch auszugehen ist.

855. BGH 3 StR 1/24 - Beschluss vom 16. April
2024 (LG Diisseldorf)

Notigung (Konkurrenzen: rechtliche Bewertungseinheit);
Beihilfe zum unerlaubten Erbringen von Zahlungsdiens-
ten (Hawala-Banking).

§ 240 StGB; § 52 StGB; § 63 Abs. 1 ZAG

1. Die von der Rechtsprechung zur sog. rechtlichen Bewer-
tungseinheit bei der Erpressung aufgestellten Malstdbe
sind auch auf den Tatbestand der N&tigung zu iibertragen.

2. Danach kénnen mehrere natiirliche Handlungen als
eine Tat im Rechtssinne anzusehen sein (sog. rechtliche
Bewertungseinheit), wenn sie sich als Teilakte einer suk-
zessiven Tatausflihrung darstellen. Mehrere Angriffe sind
auf die Willensentschliefung des Opfers als eine Tat im
Rechtssinne zu werten, wenn dabei die anfingliche Dro-
hung lediglich den Umstinden angepasst und aktualisiert
wird, im Ubrigen aber nach wie vor dieselbe Leistung ge-
fordert wird.

3. Dabei stellen ein Wechsel des Angriffsmittels, raumli-
che Trennungen oder zeitliche Intervalle zwischen den je-
weiligen Einzelakten die Annahme einer rechtlichen Be-
wertungseinheit nicht grundsitzlich in Frage. Diese endet
erst dann, wenn der Téter sein Ziel vollstdndig erreicht hat
oder wenn nach den insoweit entsprechend heranzuzie-
henden Wertungen des Riicktrittsrechts von einem fehl-
geschlagenen Versuch auszugehen ist.

856. BGH 3 StR 147/24 - Beschluss vom 14. Mai
2024 (LG Kleve)

Straflosigkeit in Fillen des Besitzes von Cannabis (alte
Rechtslage); Einheitsjugendstrafe (Ausschluss des Beru-
hens einer Strafe auf Verurteilung wegen Cannabisdelikt).
§ 29 BtMG; § 34 CanG; § 31 Abs. 2 Satz 1 JGG

857. BGH 3 StR 29/24 - Beschluss vom 30. April
2024 (LG Osnabriick)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

858. BGH 3 StR 163/23 - Beschluss vom 14. Mai
2024 (LG Koblenz)

Verwerfung der Anhérungsriige (keine Verletzung des An-
spruchs auf rechtliches Gehor; ein Recht auf Begriindung
der Entscheidung).

§ 356a StPO; § Art. 103 Abs. 1 GG

859. BGH StB 24/24 - Beschluss vom 29. Mai
2024 (OLG Stuttgart)

Beschwerde gegen die Beschlagnahme eines Briefes durch
das Oberlandesgericht (Zulédssigkeit; Bedeutung als Be-
weismittel).

§ 304 Abs. 4 Satz 2 Hs. 2 Nr. 1 Var. 6 StPO § 94 StPO; § 98
StPO

860. BGH StB 28/24 - Beschluss vom 29. Mai
2024 (OLG Stuttgart)

Wiedereinsetzung in den vorigen Stand nach Versiumung
der Frist zur Einlegung der sofortigen Beschwerde gegen
Ablehnung der Aussetzung des Strafrests zur Bewidhrung
(technische Probleme; Versdaumnisse der Verteidigung; Le-
galprognose).

§ 44 StPO; § 45 StPO; § 454 Abs. 3 Satz 1 StPO; § 57 Abs.
1 Satz 1 Nr. 2 StGB

861. BGH StB 31/24 - Beschluss vom 29. Mai
2024 (OLG Miinchen)

Unstatthaftigkeit der Beschwerde gegen Verfiigung des
Oberlandesgerichts.

§ 304 Abs. 4 Satz 2 Halbsatz 2 StPO

862. BGH StB 32/24 - Beschluss vom 12. Juni
2024

Feststellung der Rechtswidrigkeit einer Durchsuchung
(Statthaftigkeit der Beschwerde beim Bundesgerichtshofs;
Rechtsschutzinteresse nach Abschluss der Durchsu-
chung).

§ 102 StPO; 103 StPO; § 105 StPO; § 169 Abs. 1 Satz 2
StPO; § 304 StPO; § 306 Abs. 2 StPO; § 135 Abs. 2 Nr. 2
GVG

863. BGH 5 StR 127/24 - Beschluss vom 4. Juni
2024 (LG Bremen)

Handeltreiben mit Cannabis.

§ 34 Abs. 1 Nr. 4 KCanG

864. BGH 5 StR 20/24 - Beschluss vom 6. Mai
2024 (LG Hamburg)

Eigenntitzigkeit als Voraussetzung des Handeltreibens mit
Betdubungsmitteln.

§ 29 Abs. 1 Nr. 1 BtMG; § 34 Abs. 1 Nr. 4 KCanG

Téterschaftlichen Handeltreibens mit Betdubungsmitteln
setzt eine eigenniitzige, auf den Umsatz von Betdubungs-
mitteln gerichtete Tatigkeit voraus. Es handelt derjenige
in diesem Sinne eigenniitzig, der von einem Streben nach
Gewinn geleitet wird oder sich irgendeinen anderen per-
sonlichen Vorteil davon verspricht, durch den er materiell
oder — objektiv messbar — immateriell bessergestellt wird.

865. BGH 5 StR 40/24 - Beschluss vom 24. April
2024 (LG Bremen)

Beutesicherungsabsicht beim rduberischen Diebstahl.

§ 252 StGB

866. BGH 5 StR 53/24 - Beschluss vom 21. Mai
2024 (LG Liibeck)

Verurteilung wegen Beihilfe zum Handeltreiben mit Be-
tdubungsmitteln nach Inkrafttreten des Konsumcannabis-

gesetz.
§ 34 KCanG

257




867. BGH 5 StR 68/24 - Beschluss vom 23. Mai
2024 (LG Hamburg)

Schuldspruchkorrektur bei Verurteilung wegen Handel-
treibens mit Cannabis.

§ 34 Abs. 1 Nr. 4 KCanG

868. BGH 5 StR 80/24 - Beschluss vom 14. Mirz
2024 (LG Kiel)

Abgrenzung von Computerbetrug und Betrug bei abrede-
widriger Verwendung tiuschungsbedingt erlangter Bank-
karte.

§ 263 StGB; § 263a StGB

869. BGH 5 StR 85/24 - Beschluss vom 10. April
2024 (LG Berlin)

Hinweispflicht (Eindeutigkeit; bloBe Bezeichnung abwei-
chender Gesetzesbestimmungen; Tatsachen).

§ 265 StPO

870. BGH 5 StR 92/24 - Beschluss vom 7. Mai
2024 (LG Hamburg)

Rechtsfehlerhafte Entscheidung iiber die Anordnung der
Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus
(Widerspruch zwischen Gefihrlichkeitsprognose und
Aussetzungsentscheidung).

§ 63 StGB; § 67b StGB

871. BGH 5 StR 165/24 - Beschluss vom 4. Juni
2024 (LG Berlin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

872. BGH 5 StR 167/24 - Beschluss vom 4. Juni
2024 (LG Berlin)

Beihilfe zum Handeltreiben mit Cannabis.

§ 34 Abs. 1 Nr. 4 KCanG

873. BGH 5 StR 199/24 - Beschluss vom 4. Juni
2024 (LG Hamburg)

Handeltreiben mit Cannabis.

§ 34 Abs. 1 Nr. 4 KCanG

874. BGH 5 StR 205/23 (alt: 5 StR 115/21) - Ur-
teil vom 4. Juni 2024 (LG Hamburg)

BGHSt; Erziehungsbediirftigkeit und -fahigkeit keine Vo-
raussetzung der Verhidngung von Jugendstrafe wegen
Schwere der Schuld.

§ 17 Abs. 2 Var. 2 JGG

875. BGH 5 StR 390/23 - Beschluss vom 30. Mai
2024 (LG Itzehoe)

Anordnung der Unterbringung in einer psychiatrischen
Anstalt (Gefihrlichkeitsprognose; Vordelinquenz; Fehlen
eines symptomatischen Zusammenhangs).

§ 63 StGB

876. BGH 5 StR 393/23 - Beschluss vom 13.
Mirz 2024 (LG Bremen)

Glaubhaftmachung bei Beweisantrag nach Fristablauf
(hinreichende Wahrscheinlichkeit; pflichtgemil3es Ermes-
sen; Mittel der Glaubhaftmachung; ,,parate” Beweismittel;
ladungsfihige Anschrift des Zeugen).

§ 244 Abs. 6 StPO

877. BGH 5 StR 413/23 - Urteil vom 28. Februar
2024 (LG Bremen)

Absoluter Revisionsgrund bei Versto3 gegen Vorschriften
{iber den Ausschluss der Offentlichkeit (erneute Zeugen-
vernehmung; neuer Beschluss; restriktive Interpretation
des absoluten Revisionsgrundes).

§ 338 Nr. 6 StPO; § 171b GVG; § 174 GVG

878. BGH 5 StR 447/23 - Beschluss vom 1. Feb-
ruar 2024 (LG Berlin)

Rechtsmittelbefugnis des Nebenkldgers (Anschlussbe-
rechtigung des Verletzten; gerichtliche Entscheidung).

§ 395 StPO; § 396 Abs. 2 StPO; § 400 Abs. 1 StPO

879. BGH 5 StR 469/23 - Beschluss vom 21. Mai
2024 (LG Berlin)

Keine Hinweispflicht in der Revisionsinstanz bei beabsich-
tigter Schuldspruchdnderung.

§ 265 StPO; § 354 Abs. 1 StPO

880. BGH 5 StR 481/23 - Beschluss vom 21. Mai
2024 (LG Bremen)

Anderung des Schuldspruchs bei Verurteilung wegen Han-
deltreibens mit Cannabis.

§ 34 Abs. 1 Nr. 4 KCanG

881. BGH 5 StR 578/23 - Beschluss vom 10. Ap-
ril 2024 (LG Hamburg)

Berufsverbot (Missbrauch von Beruf oder Gewerbe; be-
rufstypischer Zusammenhang).

§ 70 StGB

882. BGH 5 StR 624/23 - Urteil vom 6. Juni 2024
(LG Bremen)

Anforderungen an die Beweiswiirdigung beim freispre-
chenden Urteil; liickenhafte Beweiswiirdigung zur Not-
wehr.

§ 261 StPO; § 32 StGB

883. BGH 5 StR 631/23 - Beschluss vom 5. Juni
2024 (LG Berlin)

Umstellung des Schuldspruchs bei Verurteilung zu Bei-
hilfe zum Handeltreiben mit Betiubungsmitteln.

§ 29 BtMG; § 27 StGB

884. BGH 5 StR 634/23 - Beschluss vom 4. Juni
2024 (LG Gorlitz)

Anordnung der Unterbringung in einer Entziehungsan-
stalt (hinreichende Aussicht auf Therapieerfolg).

§ 64 StGB

885. BGH 6 StR 102/24 - Beschluss vom 29. Ap-
ril 2024 (LG Magdeburg)

Entscheidung bei Gesetzesinderung, Schuldspruchinde-
rung; Meistbegiinstigungsprinzip (milderes Gesetz); Kon-
sumcannabisgesetz; Handeltreiben mit Cannabis; verbote-
ner Besitz von Cannabis.

§ 2 Abs. 3 StGB; § 354a StPO; § 354 StPO; § 34 Abs. 1 Nr.
1, Nr. 4, Abs. 3 Satz 2 Nr. 4 KCanG

886. BGH 6 StR 116/24 (alt: 6 StR 458/22) - Be-
schluss vom 16. Mai 2024 (LG Liineburg)

Entscheidung bei Gesetzesidnderung, Schuldspruchinde-
rung; Meistbegiinstigungsprinzip (milderes Gesetz);




Konsumcannabisgesetz (keine strafmildernde Wirkung:
Cannabis als ,,weiche Droge“); verbotener Besitz von Can-
nabis; Beihilfe zum Handeltreiben mit Cannabis.

§ 2 Abs. 3 StGB; § 354a StPO; § 354 StPO; § 34 Abs. 1 Nr.
1 Buchst. b, Nr. 4 KCanG; § 27 Abs. 1 StGB

887. BGH 6 StR 117/24 (alt: 6 StR 295/23) - Be-
schluss vom 29. April 2024 (LG Wiirzburg)
Entscheidung bei Gesetzesidnderung, Schuldspruchinde-
rung (Teilrechtskraft); Meistbegiinstigungsprinzip (milde-
res Gesetz); Konsumcannabisgesetz; Handeltreiben mit
Cannabis.

§ 2 Abs. 3 StGB; § 354a StGB; § 354 StGB; § 34 Abs. 1 Nr.
4 KCanG

888. BGH 6 StR 124/24 - Beschluss vom 29. Ap-
ril 2024 (LG Niirnberg-Fiirth)

Entscheidung bei Gesetzesinderung, Schuldspruchinde-
rung; Meistbegiinstigungsprinzip (milderes Gesetz); Kon-
sumcannabisgesetz; Handeltreiben mit Cannabis.

§ 2 Abs. 3 StGB; § 354a StPO; § 354 StPO; § 34 Abs. 1 Nr.
4 KCanG

889. BGH 6 StR 52/24 - Beschluss vom 28. Mai
2024 (LG Magdeburg)

Entscheidung bei Gesetzesinderung, Schuldspruchinde-
rung; Meistbegiinstigungsprinzip (milderes Gesetz); Kon-
sumcannabisgesetz.

§ 2 Abs. 3 StGB; § 354a StPO; § 354 StPO

890. BGH 6 StR 73/24 - Beschluss vom 15. Mai
2024 (LG Ansbach)

Entscheidung bei Gesetzesinderung, Schuldspruchinde-
rung; Meistbegiinstigungsprinzip (milderes Gesetz); Kon-
sumcannabisgesetz.

§ 2 Abs. 3 StGB; § 354a StPO; § 354 StPO; § 34 Abs. 1 Nr.
1 Buchstabe a), Abs. 4 Nr. 4 KCanG

891. BGH 6 StR 74/24 - Beschluss vom 30. April
2024 (LG Frankfurt [Oder])

Verwerfung der Revision als unbegriindet; Adhésionsver-
fahren (Beginn des Zinslaufs).

§ 349 Abs. 2 StPO; § 304 StPO; § 404 Abs. 2 StPO; § 291
Satz 1 BGB; § 187 Abs. 1 BGB

892. BGH 6 StR 86/24 - Beschluss vom 29. April
2024 (LG Gottingen)

Verwerfung des Antrags auf Entscheidung des Revisions-
gerichts als unbegriindet; Elektronischer Rechtsverkehr
mit Strafverfolgungsbehérden und Gerichte, Pflicht zur
elektronischen Ubermittlung (Eingang: besonderes elekt-
ronisches Anwaltspostfach [beA], beA-Priifprotokoll,
Ubermittlungscode 9710, Mitteilung ,Interner Fehler des
Suppliers bei der Zertifikatspriifung®).

§ 346 Abs. 2 StPO; § 32a Abs. 5 StPO; § 32d Satz 2 StPO

893. BGH 6 StR 128/24 - Beschluss vom 29. Ap-
ril 2024 (LG Dessau-Rof3lau)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

894. BGH 6 StR 138/24 (alt: 6 StR 243/22) - Be-
schluss vom 14. Mai 2024 (LG Niirnberg-Fiirth)

Riicktritt vom Versuch (Nichtberiicksichtigung durch das
Tatgericht; Riicktrittshorizont).
§ 24 Abs. 1 StGB

895. BGH 6 StR 142/24 - Beschluss vom 28. Mai
2024 (LG Saarbriicken)

Entscheidung bei Gesetzesinderung, Schuldspruchidnde-
rung; Meistbegiinstigungsprinzip (milderes Gesetz); Kon-
sumcannabisgesetz; Handeltreiben mit Cannabis.

§ 2 Abs. 3 StGB; § 354a StPO; § 354 StPO; § 34 Abs. 1 Nr.
4 KCanG

896. BGH 6 StR 144/24 - Beschluss vom 28. Mai
2024 (LG Hannover)

Anordnung der Unterbringung in einer Entziehungsan-
stalt (Hang: Mitursichlichkeit des Hangs, Uberwiegen).

§ 64 StGB

897. BGH 6 StR 158/24 - Beschluss vom 28. Mai
2024 (LG Dessau-Rof3lau)

Gewaltschutzgesetz (Strafvorschriften: Zuwiderhandlung;
Priifung der materiellen RechtmaRigkeit; Vollstreckbarkeit
der Anordnungen: Zustellung).

§ 1 Abs. 1 Satz 1 GewSchG; § 4 Satz 1 GewSchG; § 87 Abs.
2 FamFG

Die Annahme einer rechtswidrigen Tat nach § 4 Satz 1 Ge-
wSchG wegen einer Zuwiderhandlung gegen eine Anord-
nung nach § 1 Abs. 1 Satz 1 GewSchG setzt voraus, dass
das Strafgericht selbst die materielle Rechtmifigkeit der
Anordnung tiberpriift und dabei eigenstindig deren tatbe-
standliche Voraussetzungen ohne Bindung an die amtsge-
richtliche Entscheidung feststellt.

898. BGH 6 StR 161/24 - Beschluss vom 15. Mai
2024 (LG Schweinfurt)

Entscheidung iiber die Er6ffnung des Hauptverfahrens
(Entscheidung in bereits laufender Hauptverhandlung).

§ 199 Abs. 1 StPO; § 76 Abs. 2 GVG; § 206a Abs. 1 StPO

899. BGH 6 StR 172/24 - Beschluss vom 15. Mai
2024 (LG Cottbus)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

900. BGH 6 StR 174/24 - Beschluss vom 29. Mai
2024 (LG Hildesheim)

Entscheidung bei Gesetzesinderung, Schuldspruchinde-
rung; Meistbegiinstigungsprinzip (milderes Gesetz); Kon-
sumcannabisgesetz (keine strafmildernde Wirkung: Can-
nabis als ,weiche Droge*); Handeltreiben mit Cannabis.
§ 2 Abs. 3 StGB; § 354a StPO; § 354 StPO; § 34 Abs. 1 Nr.
4 KCanG

901. BGH 6 StR 179/24 - Beschluss vom 16. Mai
2024 (LG Magdeburg)

Entscheidung bei Gesetzesidnderung, Schuldspruchinde-
rung; Meistbegiinstigungsprinzip (milderes Gesetz); Kon-
sumcannabisgesetz; verbotener Besitz von Cannabis; Bei-
hilfe zum Handeltreiben mit Cannabis.

§ 2 Abs. 3 StGB; § 354a StPO; § 354 StPO; § 34 Abs. 1 Nr.
1 Buchst. b, Nr. 4 KCanG; § 27 Abs. 1 StGB




902. BGH 6 StR 216/24 - Beschluss vom 16. Mai
2024 (LG Potsdam)

Anordnung der Unterbringung in einem psychiatrischen
Krankenhaus (Intelligenzminderung: mogliche kognitive
Weiterentwicklung, Erhebung und Mitteilung aktueller
und aussagekriftiger Befundtatsachen; Minderung der
geistigen Leistungsfdhigkeit, umfassende Wiirdigung der
Personlichkeit des Angeklagten; symptomatischer Zusam-
menhang zwischen der diagnostizierten Erkrankung und
den Anlasstaten).

§ 63 StGB; § 20 StGB; § 21 StGB

903. BGH 6 StR 313/23 - Beschluss vom 14. Mai
2024 (LG Stade)

Zurilickweisung der erneuten Anhorungsriige als unzulds-
sig.

§ 356a StPO

904. BGH 6 StR 374/23 - Urteil vom 15. Mai
2024 (LG Saarbriicken)

Verfahrensriige: Angabe der den Mangel enthaltenden Tat-
sachen (Vorlage des polizeilichen Durchsuchungsbe-
richts); Beweisverwertungsverbot (Anordnung der Durch-
suchung beim Beschuldigten, Gefahr im Verzug, Richter-
vorbehalt).

§ 344 Abs. 2 Satz 2 StPO; Art. 13 Abs. 2 GG; § 102 StPO;
§ 105 Abs. 1 StPO

905. BGH 6 StR 386/23 - Beschluss vom 18. Ap-
ril 2024 (LG Stade)

Rechtsbeugung durch Verletzung der Anhorungspflichten
bei Unterbringungsma8nahmen; Rechtsbeugung (ele-
mentarer Rechtsverstol3: Wertende Betrachtung aller ob-
jektiven und subjektiven Umstidnde des Einzelfalles); Ur-
teilsgriinde (Unvollstidndigkeit); Beweiswiirdigung (Lii-
ckenhaftigkeit).

§ 339 StGB; § 261 StPO; § 267 StPO

906. BGH 6 StR 458/23 - Urteil vom 14. Mai
2024 (LG Hof)

Grundsatz der freien richterlichen Beweiswlirdigung
(Uberzeugung; Gesamtwiirdigung des Beweisstoffs, Indiz-
tatsachen).

§ 261 StPO

907. BGH 6 StR 465/23 - Urteil vom 14. Mai
2024 (LG Braunschweig)

Fahrldssige T6tung, Totschlag (Beweiswiirdigung [Wider-
spruch]: bedingter Tétungsvorsatz; Schusswaffe, Schuss-
abgabe: willentlich, versehentlich).

§ 222 StGB; § 212 StGB

908. BGH 6 StR 479/23 - Urteil vom 28. Mai
2024 (LG Verden)

Mord (Heimtiicke: von langer Hand geplante und vorbe-
reitete Tat, planmiQiger Hinterhalt, raffinierte Falle, Fort-
wirkung bei Ausfithrung der Tat; Fehlen von Kampf- oder
Abwehrverletzungen, gewichtiges Beweisanzeichen; kurze
Zeitspanne zwischen Erkennen der Gefahr und unmittel-
barem Angriff).

§ 211 StGB

909. BGH 6 StR 488/21 - Beschluss vom 30. Ap-
ril 2024 (LG Saarbriicken)

Verwerfung der Anhorungsriigen als unbegriindet.

§ 356a StPO

910. BGH 6 StR 521/23 - Urteil vom 15. Mai
2024 (LG Halle)

Anordnung der Unterbringung in einer Entziehungsan-
stalt (Hang: Substanzkonsumstorung; Mitursédchlichkeit
des Hangs, Uberwiegen); Einziehung des Wertes von Ta-
tertrdgen (Schitzung: sichere Schitzungsgrundlage).

§ 64 StGB n.E; § 73 Abs. 1 StGB; § 73c Satz 1 StGB; § 73d
Abs. 2 StGB

911. BGH 6 StR 536/23 - Beschluss vom 30. Ap-
ril 2024 (LG Braunschweig)

Entscheidung bei Gesetzesidnderung, Schuldspruchinde-
rung; Meistbegiinstigungsprinzip (milderes Gesetz); Ver-
stol3 gegen das Waffengesetz, Bewaffnetes Handeltreiben
mit Betdubungsmitteln (Strafklageverbrauch: prozessua-
ler Tatbegriff, Zdsur: Entschluss des Téters zur Verbre-
chensbegehung); Konsumcannabisgesetz, Handeltreiben
mit Cannabis (nicht geringe Menge: kein Abzug der kon-
sumnahen und nicht strafbaren Freimenge), verbotener
Besitz von Cannabis (gednderte Risikobewertung des Ge-
setzgebers, Abzug der konsumnahen und nicht strafbaren
Freimenge).

Art. 103 Abs. 3 GG; § 264 StPO; § 52 StGB; § 53 StGB;
§ 52 Abs. 3 Nr. 1 WaffG; § 30a Abs. 2 Nr. 2 BtMG; § 2 Abs.
3 StGB; § 354a StPO; § 354 StPO; § 2 Abs. 3 KCanG; § 34
Abs. 4 Nr. 4 KCanG; § 34 Abs. 1 Nr. 1 Buchstabe b) KCanG

912. BGH 6 StR 606/23 - Beschluss vom 30. Ap-
ril 2024 (LG Stralsund)

Entscheidung bei Gesetzesinderung, Schuldspruchinde-
rung; Meistbegiinstigungsprinzip (milderes Gesetz); Be-
tdubungsmittelgesetz, Konsumcannabisgesetz; Riicktritt
vom Versuch (Riicktrittshorizont); Nachtrigliche Bildung
der Gesamtstrafe (fehlende Feststellungen zum Vollstre-
ckungsstand); Anordnung der Unterbringung in einer
Entziehungsanstalt (Hang).

§ 2 Abs. 3 StGB; § 354a StPO; § 354 StPO; § 29a BtMG;
§ 34 KCanG; § 4 Abs. 3 Nr. 1 NpSG; § 24 StGB; § 55 StGB;
64 StGB




