Ausgabe 1/2025
26. Jahrgang
ISSN 1865-6277

Onlinezeitschrift fiir Hochstrichterliche Rechtsprechung zum Strafrecht
http://www.hrr-strafrecht.de

HERAUSGEBER

RA Dr. iur. h.c. Gerhard Strate
Holstenwall 7, 20355 Hamburg
gerhard.strate@strate.net

SCHRIFTLEITUNG Publikationen

Prof. Dr. Karsten Gaede

Lehrstuhl fur dt., evrop. und int. RA Christian Lodden, LLM., Krefeld/Lukas Mania, Oldenburg — Keine
LT TGS ~Angst™ vor rechtsstaatlichen Folgen des KCanG - Die Verwen-
schlieBlich Medizin-, Wirtschafts- dungsschranke und die EncroChat-Entscheidung des BGH S. 11
und Steuerstrafrecht

Bucerius Law School RA Hans Meyer-Mews, Bremen — Einige Bemerkungen zum EncroChat-
JungiusstraBe 6 Beschluss des BVerfG HRRS 2025 Nr. 1 S.19
20355 Hamburg

karsten.goede@strate.net Entscheidungen

REDAKTION . .

RILG Dr. Fabian Afshar: Prof. Dr BVerfG  Verwertharkeit von Encrochat-Informationen
Christian Becker; Prof. Dr. Karsten . . .
6aede: RA Dt Christoph Henckel: BVerfG  Keine Klageerzwingung durch Religionsgesellschaften

RiKG Dr. Holger Mann; RA Sina Aaron BGHSt  Enges ne bis in idem bei Taten einer Vereinigung

Moslehi; RA Dr. Stephan Schlegel
STANDIGE MITARBEITER BGHSt  Folgen der Revision der Nebenklage bei Verstiindigungen
s Lo U DL Lt BGH  Strafhare Dokumentation einer fingierten Schutzimpfung
tentin); RiLG Dr. Ulf Buermeyer, LLM.;

Prof. Dr. Jochen Bung, M.A., Univ. BGH Kettenverbreitung bei der Volksverhetzung

Hamburg; Prof. Dr. Christoph Burchard, . - .

LLIM. (NYU), Univ. Frankfurt; Prof. Dr. BGH Anforderungen an die Konnexitiit des Beweisantrages
Daniela Demko, LLM, Univ. Leipzig; S -

AMETL ARG, EEEL B RIS BGH  Begrenzte Folgen der teilweisen Legalisierung des Anbaus

Prof. Dr. Lutz Eidam, LL.M., Univ. Biele-
feld; Dr. Antje du Bois-Pedain, MJur
(Oxon), Univ. Cambridge; Prof. Dr. Diet- Die Ausgabe umfasst 105 Entscheidungen.
helm Klesczewski, Univ. Leipzig; Prof.

Dr. Hans Kudlich, Univ. Erlangen-Nirn-

herg; Prof. Dr. Frank Meyer, LL.M.

(Yale), Univ. Heidelberg; RA Tilo Mihl-

haver, Dresden; RA Prof. Dr. Ralf Neu-

havus, Dortmund; RA Dr. Markus Riben-

stahl, mag. iur, Frankfurt a.M.; Prof.

Dr. Frank Saliger, LMU Minchen; RA Dr.

Hellen Schilling, Frankfurt a.M.; Prof.

Dr. Christoph Sowada, Univ. Greifswald;

RA Klaus-Ulrich Ventzke, Hamburg und

Prof. Dr. Wolfgang Wohlers, Univ. Basel

und Besitzes von Cannabis (strafhare Herstellung)



HRRS

Onlinezeitschrift fiir Hochstrichterliche
Rechtsprechung zum Strafrecht
http://www.hrr-strafrecht.de

HERAUSGEBER

RA Dr. h.c. Gerhard Strate
Holstenwall 7, 20355 Hamburg
gerhard.strate@strate.net

SCHRIFTLEITUNG

Professor Dr. Karsten Gaede

Lehrstuhl fiir dt., europ. und int. Strafrecht und Strafprozessrecht einschlieB-
lich Medizin-, Wirtschafts- und Steuerstrafrecht

Bucerius Law School

JungiusstraBe 6

20355 Hamburg

karsten.gunede@strate.net

REDAKTION

RiLG Dr. Fabian Afshar; Prof. Dr. Christian Becker; Prof. Dr. Karsten Gaede; RA
Dr. Christoph Henckel; RiKG Dr. Holger Mann; RA Sina Aaron Moslehi; RA
Dr. Stephan Schlegel

Als stindige Mitarbeiter wirken mit:

Wiss. Mit. Julia HeB (Redaktionsassistentin); RilG Dr. Ulf Buermeyer, LLM.;
Prof. Dr. Jochen Bung, M.A., Univ. Hamburg; Prof. Dr. Christoph Burchard,
LL.M. (NYU), Univ. Frankfurt; Prof. Dr. Daniela Demko, LLM, Univ. Leipzig; Dr.
Antje du Bois-Pedain, MJur (Oxon.), Univ. Cambridge; Prof. Dr. Lutz Eidam,
LLM., Univ. Bielefeld; Prof. Dr. Diethelm Klesczewski, Univ. Leipzig; Prof. Dr.
Hans Kudlich, Univ. Erlangen-Nimberg; Prof. Dr. Frank Meyer, LL.M. (Yale),
Univ. Heidelberg; RA Tilo Mihlbaver, Dresden; RA Prof. Dr. Ralf Neuhaus,
Dortmund; RA Dr. Markus Riibenstahl, mag. iur, Frankfurt a.M.; Prof. Dr.
Frank Saliger, LMU Miinchen; RA Dr. Hellen Schilling, Frankfurt a.M.; Prof.
Dr. Christoph Sowada, Univ. Greifswald; RA Klaus-Ulrich Ventzke, Hamburg
und Prof. Dr. Wolfgang Wohlers, Univ. Basel.

ISSN 1865-6277 1
26. Jahrgang, Januar 2025, Ausgabe

Rechtsprechung

Strafrechtliche/strafverfahrensrechtliche
Entscheidungen des BVerfG/EuGH/EGMR

1. BVerfG 2 BvR 684/22 (1. Kammer des Zwei-
ten Senats) - Beschluss vom 1. November 2024
(BGH / LG Hamburg)

Erfolglose Verfassungsbeschwerde gegen eine straf-
rechtliche Verurteilung auf der Grundlage von ,,Encro-
Chat“-Daten; Recht auf rechtliches Gehoér (Verletzung
bei fehlender Bescheidung des Kerns des Parteivorbrin-
gens; keine Verpflichtung des Tatgerichts zur Beschei-
dung von Einwinden gegen die Verwertung von Bewei-
sen in der Hauptverhandlung oder in den Urteilsgriin-
den); Garantie des gesetzlichen Richters und Pflicht zur
Vorlage an den EuGH (WillkiirmaRstab; Verfassungsver-
stoB nur bei offensichtlich unhaltbarer Handhabung der
Vorlagepflicht; Fallgruppen: grundsitzliche Verkennung
der Vorlagepflicht, bewusstes Abweichen ohne
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Vorlagebereitschaft, Unvollstdndigkeit der Rechtspre-
chung, unvertretbare Uberschreitung des Beurteilungs-
spielraums, willkiirliche Annahme eines ,acte clair”
oder eines ,,acte éclairé“; Verwertbarkeit von Beweismit-
teln als Frage des nationalen Rechts; entscheidungser-
hebliche unionsrechtliche Vorfrage; hypothetische Zu-
lassigkeit der Datenerhebung in einem innerstaatlichen
Fall; Online-Durchsuchung als innerstaatliche Ver-
gleichsmalBnahme; Erstreckung des Schutzzwecks der
Benachrichtigungspflicht auch auf Verwendung der Da-
ten im unterrichteten Mitgliedstaat; Ausschluss des Be-
ruhens); keine Verletzung des Rechts auf informatio-
nelle Selbstbestimmung (Beweisverwertungsverbot als
Ausnahme; Abwigung der widerstreitenden Interessen;
kein  Eingriff in den  Kernbereich privater




Lebensgestaltung; kein Versto3 gegen den deutschen
oder europiischen ordre public; Grundsatz der Verhalt-
nismiBigkeit; Heranziehung der Mal3stdbe fiir die On-
line-Durchsuchung; Abstellen auf den Zeitpunkt der
Verwertung).

Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs.1 GG; Art. 101 Abs. 1
Satz 2 GG; Art. 103 Abs. 1 GG; Art. 267 Abs. 3 AEUYV;
Art. 1 Abs.1 Satz2 RL EEA; Art. 6 Abs. 1 RL EEA;
Art. 31 RLEEA; § 100b StPO; § 100e Abs. 6 StPO; § 238
Abs. 2 StPO; §261 StPO; §267 StPO; §29a Abs. 1
BtMG

1. Die fehlende Bescheidung von Einwinden gegen die
Verwertbarkeit von EncroChat-Daten wihrend der Haupt-
verhandlung oder in den schriftlichen Urteilsgriinden ver-
letzt das Recht des Angeklagten auf rechtliches Gehor be-
reits deshalb nicht, weil das Tatgericht nach der Strafpro-
zessordnung grundsitzlich nicht verpflichtet ist, die Ver-
wertbarkeit von Beweisen zu begriinden. Im Ubrigen wire
ein etwaiger Gehorsverstofl in der Revisionsinstanz ge-
heilt worden, weil der Bundesgerichtshof unter umfassen-
der Auseinandersetzung mit dem Vortrag des Angeklagten
im Einzelnen dargelegt hat, weshalb ein Beweisverwer-
tungsverbot nicht besteht (Folgeentscheidung zum Be-
schluss des BGH vom 2. Mérz 2022 — 5 StR 457/21 -
[= HRRS 2022 Nr. 393]).

2. Von einer Vorlage an den Europiischen Gerichtshof
kann das Revisionsgericht nicht allein mit der Erwédgung
absehen, die Frage der Verwertbarkeit von Beweismitteln
in einem nationalen Strafverfahren sei nach der Rechtspre-
chung des EuGH eine solche des nationalen Rechts, wenn
bei dessen Anwendung eine Frage des Unionsrechts die zu
treffende Entscheidung als Vorfrage beeinflussen kann.
Letzteres ist der Fall, wenn das Revisionsgericht ohne Her-
beifithrung einer Klarung durch den EuGH die Auffassung
vertritt, auf eine Europdische Ermittlungsanordnung, die
allein auf die Ubermittlung von bereits im Besitz der zu-
stindigen Behorde des Vollstreckungsstaats befindlichen
Beweismitteln gerichtet ist, sei Art. 6 Abs. 1 Buchstabe b
RL EEA nicht anwendbar, so dass der Erlass der EEA nicht
voraussetze, dass die Datenerhebung in einem vergleich-
baren innerstaatlichen Fall unter denselben Bedingungen
hitte angeordnet werden kénnen.

3. Wenngleich der EuGH fiir den genannten Fall zwischen-
zeitlich eine Anwendbarkeit des Art. 6 Abs. 1 Buchstabe b
RL EEA bejaht hat (Urteil vom 30. April 2024 — C-670/22
- [= HRRS 2024 Nr. 644]), beruht die Revisionsentschei-
dung nicht auf der unterbliebenen Vorlage, weil der Bun-
desgerichtshof ebenfalls gepriift hatte, ob die Dateniiber-
mittlung in einem vergleichbaren innerstaatlichen Fall un-
ter denselben Bedingungen hitte erfolgen konnen, wobei
er als innerstaatliche Vergleichsmaf3nahme in verfassungs-
rechtlich nicht zu beanstandender Weise die Online-
Durchsuchung nach § 100b StPO herangezogen hatte, de-
ren Erkenntnisse der strafprozessual restriktivsten Ver-
wendungsschranke des § 100e Abs. 6 StPO unterliegen.

4. Als nicht entscheidungserheblich erweist sich das Un-
terbleiben einer Vorlage an den EuGH auch insoweit, als
dieser zwischenzeitlich festgestellt hat, die Pflicht zur Be-
nachrichtigung iiber die Uberwachung des Telekommuni-
kationsverkehrs (Art. 31 RL EEA), welcher die von den
franzosischen ~ Behorden im  EncroChat-Komplex

durchgefiihrten Ermittlungsmallnahmen unterfielen, be-
zwecke — abweichend von der Auffassung des BGH - den
Schutz der Zielperson auch hinsichtlich der Verwendung
der Daten im unterrichteten Mitgliedstaat. Denn auch fiir
diesen Fall hatte der BGH ein Beweisverwertungsverbot
hilfsweise gepriift und verneint.

5. Die Wiirdigung des BGH, wonach EncroChat-Daten kei-
nem aus einem Verfahrensfehler abgeleiteten Beweisver-
wertungsverbot unterliegen, ist verfassungsrechtlich nicht
zu beanstanden. Informationen aus dem Kernbereich pri-
vater Lebensgestaltung sind im konkreten Fall nicht ver-
wertet worden. Die Erhebung der Informationen im Aus-
land widerspricht auch nicht den wesentlichen rechts-
staatlichen Grundsitzen im Sinne des deutschen und eu-
ropdischen ordre public. Indem der BGH die Verwertung
der Informationen unter Abwigung der widerstreitenden
Interessen davon abhingig macht, ob bei Betrachtung zum
Verwertungszeitpunkt die Voraussetzungen der — nicht
unmittelbar anwendbaren — § 100e Abs. 6, § 100b Abs. 2
Nr. 5 Buchstabe b StPO erfiillt sind, unterschreitet er das
unter dem Gesichtspunkt der Verhiltnismiigkeit Gebo-
tene jedenfalls nicht.

6. Grundsitzlich ist davon auszugehen, dass ein Gericht
seiner aus Art. 103 Abs. 1 GG folgenden Verpflichtung,
das Vorbringen der Beteiligten zur Kenntnis zu nehmen
und in Erwigung zu ziehen, nachgekommen ist, auch
wenn es sich in den Entscheidungsgriinden nicht aus-
driicklich damit befasst. Schweigt eine Entscheidung je-
doch zum Kern des Parteivorbringens, der fiir den Verfah-
rensausgang eindeutig von entscheidender Bedeutung ist,
so lasst dies den Schluss zu, dass der Vortrag nicht beach-
tet worden ist.

7. Art. 267 AEUV gliedert den Europiischen Gerichtshof
im Interesse der Einheit der Unionsrechtsordnung funkti-
onal in die Gerichtsbarkeit der Mitgliedstaaten ein. Die un-
terbliebene Einleitung eines Vorlageverfahrens an den
EuGH kann den Rechtssuchenden daher in seinem Recht
auf den gesetzlichen Richter verletzen.

8. Das Bundesverfassungsgericht iiberpriift nur, ob das
Fachgericht die unionsrechtliche Vorlagepflicht offensicht-
lich unhaltbar gehandhabt hat. Dies ist der Fall, wenn ein
letztinstanzliches Hauptsachegericht trotz Zweifeln an der
Rechtsauslegung eine Vorlage nicht in Betracht zieht
(grundsitzliche Verkennung der Vorlagepflicht) oder
wenn es ohne Vorlagebereitschaft bewusst von der Recht-
sprechung des EuGH abweicht.

9. In den Fillen der Unvollstdndigkeit der Rechtsprechung
des EuGH verletzt das letztinstanzliche Hauptsachegericht
mit einer Nichtvorlage das Recht auf den gesetzlichen
Richter, wenn es seinen Beurteilungsrahmen in unvertret-
barer Weise iiberschreitet. Dies ist der Fall, wenn es will-
kiirlich davon ausgeht, die Rechtslage sei entweder von
vornherein eindeutig (,,acte clair“) oder durch Rechtspre-
chung in einer Weise gekldrt, die keinen verniinftigen
Zweifel offenldsst (,,acte éclairé”).

10. Trotz Verletzung der Vorlagepflicht unterliegt eine
letztinstanzliche Hauptsacheentscheidung auch dann
nicht der Aufhebung, wenn - auch riickblickend — ausge-
schlossen werden kann, dass der EuGH die ihm




vorenthaltene Frage anders als das nationale Gericht in der
angefochtenen Entscheidung oder in einer Weise beant-
wortet hitte, die das nationale Gericht zu einer im Ergeb-
nis anderen Entscheidung veranlasst hitte.

11. Verfassungsgemife Rechtsgrundlage fiir den mit einer
Beweisverwertung im Strafprozess verbundenen Eingriff
in das allgemeine Personlichkeitsrecht in seinen Auspri-
gungen als Recht am eigenen Wort, am eigenen Bild und
auf informationelle Selbstbestimmung ist § 261 StPO. Von
Verfassungs wegen besteht kein Rechtssatz, wonach die
Verwertung rechtswidrig erlangter Informationen stets
unzuldssig wire. Welche Folgen ein Rechtsverstol3 bei der
Informationserhebung oder bei der Einfiihrung von Infor-
mationen in ein Strafverfahren hat und ob aus dem Ver-
stoB ein Beweisverwertungsverbot folgt, obliegt in erster
Linie der Beurteilung durch die zustindigen Fachgerichte.

12. In verfassungsrechtlich nicht zu beanstandender Weise
geht die strafgerichtliche Praxis in gefestigter Rechtspre-
chung davon aus, dass die Frage nach dem Vorliegen eines
Beweisverwertungsverbots nach den Umstidnden des Ein-
zelfalls, insbesondere nach der Art der verletzten Vor-
schrift und dem Gewicht des Verstoles unter Abwigung
der widerstreitenden Interessen zu entscheiden ist. Die
Annahme eines Verwertungsverbots stellt dabei eine Aus-
nahme dar, die nur nach ausdriicklicher gesetzlicher Vor-
schrift oder aus iibergeordneten wichtigen Griinden im
Einzelfall anzuerkennen ist.

13. Ein Beweisverwertungsverbot ist von Verfassungs we-
gen allerdings bei schwerwiegenden, bewussten oder will-
kiirlichen Verfahrensverstof3en, bei denen die grundrecht-
lichen Sicherungen planmifig oder systematisch auller
Acht gelassen worden sind, sowie dann anzunehmen,
wenn der Kernbereich privater Lebensgestaltung bertihrt
1st.

2. BVerfG 1 BvR 752/24 (3. Kammer des Ers-
ten Senats) - Beschluss vom 3. Dezember 2024
(OLG Karlsruhe)

Keine Befugnis einer Religionsgesellschaft zur Stellung
eines Klageerzwingungsantrags (Glaubens- und Be-

kenntnisfreiheit; Freiheit der Religionsausiibung;
Schutzverpflichtung des Staates; weiter Spielraum des
Gesetzgebers).

Art. 4 Abs. 1 GG; Art. 4 Abs. 2 GG; § 152 Abs. 2 StPO;
§ 172 Abs. 1 StPO; § 130 StGB

1. Einer Religionsgesellschaft in der Rechtsform einer Kor-
perschaft des offentlichen Rechts ist von Verfassungs we-
gen kein Recht zur Stellung eines Klageerzwingungsan-
trags einzurdumen.

2. Bei der Umsetzung der aus Art. 4 Abs. 1 und 2 GG fol-
genden Schutzverpflichtung des Staates kommt dem Ge-
setzgeber weiter Einschitzungs-, Wertungs- und Gestal-
tungsspielraum zu. Das Bundesverfassungsgericht kann
insoweit nur eingreifen, wenn Schutzvorkehrungen ent-
weder iiberhaupt nicht getroffen sind, wenn die getroffe-
nen Malnahmen offensichtlich ungeeignet oder unzu-
reichend sind oder wenn sie erheblich hinter dem Schutz-
ziel zuriickbleiben.

3. BVerfG 1 BvR 1085/24 (2. Kammer des Ers-
ten Senats) - Beschluss vom 11. November
2024 (Schleswig-Holsteinisches OLG / LG
Liibeck / AG Liibeck)

Erfolglose Verfassungsbeschwerde gegen Durchsu-
chungsanordnungen wegen eines , Umsatzsteuerkarus-
sells“ (Begrenzungsfunktion des Durchsuchungsbe-
schlusses; hinreichende Bestimmtheit in Bezug auf Tat-
vorwurf und Beweismittel; Ausgleich einer nur gat-
tungsmifligen Umschreibung der Beweismittel durch
detaillierte Angaben zum vorgeworfenen Sachverhalt).
Art. 13 Abs. 2 GG; § 102 StPO; § 105 StPO; § 370 AO

1. Eine Durchsuchungsanordnung in einem Ermittlungs-
verfahren wegen Steuerhinterziehungen in Form eines
»,Umsatzsteuerkarussells“ ist trotz einer relativ weiten
und lediglich gattungsmiRigen Umschreibung der gesuch-
ten beweisgeeigneten Unterlagen und Daten hinreichend
konkretisiert, wenn das vorgeworfene Verhalten der Betei-
ligten und die zugrundeliegenden Indizien in einer Weise
dargestellt werden, die erkennen ldsst, dass alle Unterla-
gen iiber Geschiftsbeziehungen in einem bestimmten Tat-
zeitraum betreffend eine konkrete Ware und mit konkret
benannten Lieferanten erfasst sein sollen.

2. Um den mit einer Durchsuchung verbundenen schwer-
wiegenden Eingriff in die grundrechtlich geschiitzte rdum-
liche Privatsphire des Einzelnen messbar und kontrollier-
bar zu gestalten, muss der Durchsuchungsbeschluss den
Tatvorwurf und die konkreten Beweismittel so beschrei-
ben, dass der dulere Rahmen fiir die Durchsuchung abge-
steckt wird. Das Gericht muss die aufzukldrende Straftat
ebenso wie die Art und den vorgestellten Inhalt der ge-
suchten Beweismittel, wenn auch kurz, doch so genau um-
schreiben, wie es nach den Umstinden des Einzelfalls
moglich ist. Die Schilderung braucht allerdings nicht so
vollstindig zu sein wie die Formulierung eines Anklage-
satzes oder gar die tatsidchlichen Feststellungen eines Ur-
teils.
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Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH

I. Materielles Strafrecht — Allgemeiner Teil

40. BGH 3 StR 189/24 - Urteil vom 14. Novem-
ber 2024 (OLG Hamburg)

BGHSt; mitgliedschaftliche Beteiligung an einer krimi-
nellen oder terroristischen Vereinigung (Straftaten, die
ein Mitglied im Interesse der Vereinigung begeht; tatbe-
standliche Handlungseinheit; Umfang des Strafklage-
verbrauchs; Beriicksichtigung von Vorverurteilungen
wegen Straftaten im Zusammenhang mit derselben mit-
gliedschaftlichen Beteiligung: Strafzumessungslosung).
§ 129 Abs. 1 Satz 1 StGB; § 129a Abs. 1 StGB; § 52
StGB; § 53 StGB; § 66 StGB § 264 StPO; Art. 103 Abs. 3
GG

1. Der Tatbestand der mitgliedschaftlichen Beteiligung an
einer terroristischen oder kriminellen Vereinigung verbin-
det grundsitzlich alle von dem Mitglied in deren Interesse
ausgefiihrten Handlungen zu einer einzigen Tat im sach-
lich-rechtlichen Sinne. Weitere hierdurch verwirklichte
Tatbestdnde werden zu Tateinheit verklammert. Nur wenn
mindestens zwei andere, durch verschiedene Beteiligungs-
akte begangene Gesetzesverstole ein — mehr als unwe-
sentlich — hoheres Gewicht als das Vereinigungsdelikt ha-
ben, stehen sie, obwohl sie mit diesem jeweils tateinheit-
lich zusammenfallen, in Tatmehrheit zueinander (Aufgabe
von BGH, Beschluss vom 9. Juli 2015 - 3 StR 537/14,
BGHSt 60, 308). (BGHSt)

2. Ist der Tdter wegen mitgliedschaftlicher Beteiligung
rechtskriftig verurteilt worden und ergibt sich sodann ein
weiteres Delikt, das er zuvor als Mitglied im Vereinigungs-
interesse begangen hatte, so kann er trotz der tateinheitli-
chen Tatbestandsverwirklichung wegen dieses das andere
Strafgesetz verletzenden Beteiligungsakts verfolgt und be-
straft werden, wenn der zugrundeliegende Sachverhalt
nicht tatsdchlich Gegenstand der fritheren Anklage oder
Urteilsfindung war (Fortentwicklung von BGH, Urteil
vom 30. Mirz 2001 - 3 StR 342/00, BGHR VereinsG § 20
Abs. 1 Nr. 1 Organisationsdelikt 1; Beschluss vom 30.
Mirz 2001 — StB 4 u. 5/01, BGHSt 46, 349, 358). (BGHSt)

3. Zu der spédter bekannt gewordenen prozessualen Tat ist
in dem neuen Verfahren abermals {iber die Strafe im Sinne
des § 52 Abs. 1 StGB zu entscheiden, ohne die Vorverur-
teilung anzutasten. Bei der Strafzumessung hat das Ge-
richt eine durch das frithere Erkenntnis bedingte Harte zu
berticksichtigen. (BGHSt)

4. Zwar kann die Frage, welche Ausfithrungen zu den
Strafzumessungserwégungen in solchen Fillen in den Ur-
teilsgriinden zu verlangen sind, nicht pauschal beantwor-
tet werden. Es sollte aber erkennbar sein, dass sich das
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Tatgericht der tateinheitlichen Straftatbestands-verwirkli-
chung trotz zweier prozessualer Taten und des deshalb ge-
botenen Nachteilsausgleichs bewusst gewesen ist. Eine
rechnerische Dokumentation einzelner Zumessungs-
schritte ist aber nicht zwingend erforderlich. (Bearbeiter)

5. Eine Anrechnung der im fritheren Verfahren rechtskraf-
tig verhdngten Strafe kann ausnahmsweise notwendig
werden, wenn in dem anhingigen Verfahren auf lebens-
lange Freiheitsstrafe zu erkennen ist. In derartigen Fillen
kommt ein Nachteilsausgleich im Wege der Strafzumes-
sung allenfalls in Betracht, wenn die besondere Schwere
der Schuld festgestellt wird. Ansonsten ist lediglich die
Anrechnung méglich. Deren Umfang bemisst sich, da die
Vorverurteilung als Vollstreckungstitel bestehen bleibt,
nach der vormals festgesetzten StrathShe, nicht nach der
bisherigen Vollstreckungsdauer. (Bearbeiter)

6. Ein Titer kann grundsitzlich noch wegen eines Vereini-
gungsdelikts verfolgt werden, selbst wenn es sachlich-
rechtlich in Tateinheit mit einem anderen, bereits ausge-
urteilten Tatbestand steht, soweit das neue Verfahren sich
auf — prozessual selbstindige — weitere Handlungen be-
zieht, mittels derer er sich mitgliedschaftlich betitigte.
(Bearbeiter)

59. BGH 4 StR 304/24 - Beschluss vom 10. Ok-
tober 2024 (LG Osnabriick)
Erlaubnistatumstandsirrtum (Vorstellungsausfille auf-
grund psychischer Erkrankung; natiirlicher Vorsatz);
Schuldunfihigkeit (Abgrenzung zur verminderten
Schuldfihigkeit); Unterbringung in einem psychiatri-
schen Krankenhaus (Gefdhrlichkeitsprognose).

§ 16 StGB; § 20 StGB; §21 StGB; § 63 Satz 1 StGB;
§ 223 Abs. 1 StGB; § 185 Halbsatz 1 StGB; § 224 Abs. 1
Nr. 2 Alt. 2 StGB; § 315b Abs. 1 Nr. 3 StGB.

1. Geht ein vorsitzlich handelnder Téter irrig davon aus,
dass Umstidnde gegeben sind, die den Tatbestand eines an-
erkannten Rechtfertigungsgrundes erfiillen, und wire sein
Handeln auf der Grundlage dieser Annahmen gerechtfer-
tigt, so liegt ein Erlaubnistatbestandsirrtum vor, der ana-
log § 16 Abs. 1 Satz 1 StGB eine Vorsatzstrafbarkeit ent-
fallen ldsst.

2. Dies gilt, soweit es um die Begriindung strafrechtlicher
Verantwortlichkeit und nicht um eine Unterbringung nach
§ 63 StGB geht, grundsitzlich auch dann, wenn diese Fehl-
vorstellung krankheitsbedingt ist. Vorstellungsausfille,
die auf einer psychischen Erkrankung beruhen, beein-
trachtigen — auch wenn sie im Rahmen einer nach § 63
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StGB zu treffenden Entscheidung nicht dazu fithren, dass
die sonst vorhandenen inneren Tatbestandsmerkmale (im
Sinne eines nattiirlichen Vorsatzes) verneint werden miiss-
ten — die strafrechtliche Verantwortlichkeit des Téters.

3. Zu den Anforderungen an den Ausschluss einer Schuld-
unfihigkeit gem. § 20 StGB bei schwerwiegender krank-
hafter seelischer Stérung.

4. Steht fest, dass ein Angeklagter bei der Begehung ihm
nachgewiesener Straftaten auf Grund eines psychischen De-
fekts schuldunfihig oder vermindert schuldfihig war und
beruht die Tatbegehung hierauf, so ist — unter Beachtung des
Grundsatzes der Verhiltnismiligkeit (§ 62 StGB) — seine
Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus ge-
mald § 63 StGB anzuordnen, wenn eine Wahrscheinlichkeit
hoheren Grades dafiir besteht, dass der Angeklagte infolge
seines fortdauernden Zustands in Zukunft erhebliche
rechtswidrige Taten begehen wird. Eine Tat ist erheblich,
wenn sie mindestens der mittleren Kriminalitdt zuzurech-
nen ist, den Rechtsfrieden empfindlich st6rt und geeignet
ist, das Gefiihl der Rechtssicherheit der Bevolkerung erheb-
lich zu beeintrichtigen. Insbesondere Gewalt- und Aggressi-
onsdelikte zdhlen regelmiBig zu den erheblichen Straftaten
im Sinne des § 63 S. 1 StGB. Die notwendige Prognose ist
auf der Grundlage einer umfassenden Wiirdigung der Per-
sonlichkeit des Titers, seines Vorlebens und der von ihm be-
gangenen Anlasstat(en) zu entwickeln. Dabei sind die indi-
viduell bedeutsamen Bedingungsfaktoren fiir die bisherige
Delinquenz, deren Fortbestand, ihre fehlende Kompensation
durch protektive Umstdnde und das Gewicht dieser Fakto-
ren in kiinftigen Risikosituationen besonders in den Blick zu
nehmen. Dabei gilt auch hier das Gebot einer erschépfenden
und widerspruchsfreien Er6rterung der festgestellten prog-
noserelevanten Faktoren und Umstinde.

62. BGH 4 StR 309/24 - Beschluss vom 22. Ok-
tober 2024 (LG Kaiserslautern)

Konkurrenzen (Besitz, Herstellen und Zuginglichma-
chen von kinder- oder jugendpornographischen

Rechtsprechung

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

| Inhalten; Tateinheit: Verklammerung); Gesamt-strafen-
bildung (Revision: Abweichende Bewertung der Kon-
kurrenzen, Beruhen).
§ 184b StGB; § 184c StGB; § 337 Abs. 1 StPO

1. Der zeitgleiche Besitz von kinderpornographischen In-
halten verkniipft den Besitz kinderpornographischer In-
halte mit jeder Handlung des Zugéinglichmachens zu einer
einheitlichen Tat. Die Tatvariante des Zuginglichmachens
verdridngt grundsitzlich diejenige des Besitzes nur fiir den
Zeitraum der Zuginglichmachung und nur die zuginglich
gemachten Dateien. Geht der Besitz in zeitlicher und
quantitativer Hinsicht tiber den - fiir das Zugénglichma-
chen erforderlichen — Besitz hinaus, tritt das Dauerdelikt
des Besitzes tateinheitlich neben das jeweilige Verbrei-
tungsdelikt.

2. Der durchgehende Besitz kinderpornographischer In-
halte ist nicht in der Lage, mehrere selbststindige Herstel-
lungs- bzw. Verbreitungstaten zu verklammern.

84. BGH 6 StR 462/24 - Beschluss vom 12. No-
vember 2024 (LG Bayreuth)

Verbreitung, Erwerb und Besitz kinderpornographi-
scher Inhalte (Tathandlung des Herstellens, Tathand-
lung des Besitzes: konkurrenzrechtliches Verhiltnis).

§ 184b StGB

Dient das Herstellen kinderpornographischer Inhalte zu-
gleich der Verschaffung von Eigenbesitz und fallen deshalb
der Herstellungs- und der Beschaffungsakt zusammen,
wird das Unrecht der Tat von der nach § 184b Abs. 1 Satz
1 Nr. 3 StGB mit hoherer Strafe bedrohten Tatvariante des
Herstellens kinderpornographischer Inhalte vollstindig
umfasst. Von einer tateinheitlichen Begehungsweise (§ 52
StGB) zwischen Herstellen und Besitz ist hingegen dann
auszugehen, wenn sich auf den Datentrdgern neben den
selbst hergestellten noch weitere inkriminierte Dateien
befinden.

Il. Materielles Strafrecht — Besonderer Teil

43. BGH 3 StR 32/24 - Urteil vom 25. Septem-
ber 2024 (LG Miinchen II)

Volksverhetzung (Verbreitung von Inhalten; ,Kettenver-
breitung” bei Weitergabe an einen einzelnen Empfin-
ger); Beweiswiirdigung (revisionsgerichtliche Uberprii-
fung; Vertretbarkeitskontrolle Anforderungen an frei-
sprechendes Urteil).

§ 130 StGB; § 261 StPO

1. Einen Inhalt verbreitet, wer ihn in seiner Verkorperung
einem groferen Personenkreis zugidnglich macht, wobei
dieser nach Zahl und Individualitit unbestimmt oder
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jedenfalls so grof3 sein muss, dass er fiir den Tdter nicht
mehr kontrollierbar ist.

2. In der Fallgruppe der , Kettenverbreitung“ ist das Tat-
bestandsmerkmal mit der Weitergabe des Inhalts an ei-
nen einzelnen Empfinger schon dann erfiillt, wenn diese
seitens des Tdters mit dem Willen geschieht, dass der
Empfinger den Inhalt durch verk6rperte Weitergabe ei-
nem grofleren Personenkreis zuginglich machen werde,
oder wenn der Tdter mit der Weitergabe an eine grofere,
nicht mehr zu kontrollierende Zahl von Personen rech-
net.




3. Die Moglichkeit, dass einer der Empfinger den Inhalt
zur Priifung der Strafbarkeit an Strafverfolgungsbehérden
weiterleitet, erdffnet — zumindest ohne Hinzutreten wei-
terer besonderer Umstinde — keinen unkontrollierbaren
Empfingerkreis. In dem Fall, in dem der in Rede stehende
Inhalt in einem einzigen Schreiben verkorpert ist, verhin-
dert dessen Eingang bei den Strafverfolgungsbehérden
vielmehr in der Regel, dass der Inhalt an andere Personen
gelangen und weiter gestreut werden kann.

60. BGH 4 StR 308/24 - Beschluss vom 6. No-
vember 2024 (LG Dortmund)

Sexueller Missbrauch von Kindern (Sexuelle Handlung:
Erheblichkeit, spezifisch sexualbezogener Handlungs-
rahmen); sexueller Missbrauch von Schutzbefohlenen.
§ 174 StGB; § 176 Abs. 1 StGB; § 184h Nr. 1 StGB

1. Sexuelle Handlungen im Sinne des § 184h Nr. 1 StGB
sind nur solche, die im Hinblick auf das jeweils geschiitzte
Rechtsgut von einiger Erheblichkeit sind. Dazu bedarf es
regelmillig einer Gesamtbetrachtung aller Umstinde im
Hinblick auf die Gefdhrlichkeit der Handlung fiir das je-
weils betroffene Rechtsgut; unter diesem Gesichtspunkt
belanglose Handlungen scheiden aus (st. Rspr.).

2. Bei Tatbestidnden, die dem Schutz von Kindern oder Ju-
gendlichen dienen, sind an das Merkmal der Erheblichkeit
zwar geringere Anforderungen zu stellen als bei Delikten
gegen die sexuelle Selbstbestimmung Erwachsener. Kurze,
fliichtige oder aus anderen Griinden fiir das geschiitzte
Rechtsgut unbedeutende Beriithrungen gentigen aber auch
hier regelmdlig nicht. Die Schwelle zur Erheblichkeit
kann jedoch tiberschritten sein, wenn tiber die blof3e kurze
Beriihrung hinaus weitere Umstinde hinzukommen, die
das Gewicht des Ubergriffs erhthen (st. Rspr.). Dabei
kann es auch von Bedeutung sein, ob der Téter einen spe-
zifisch sexualbezogenen Handlungsrahmen schafft oder in
sonst erheblicher Weise auf das Tatopfer einwirkt.

26. BGH 2 StR 222/24 - Urteil vom 25. Sep-
tember 2024 (LG Fulda)

Mord (bedingter T6tungsvorsatz: Mal3stab, Beweiswiir-
digung, Gesamtschau, Brandlegung, hochgradige Alko-
holisierung, affektive Erregung, Tétungsmotiv, konkre-
ter Handlungsantrieb, Indizwirkung); besonders
schwere Brandstiftung (konkrete Gefahr des Todes: la-
tente Gefdhrlichkeit, enge rdumliche Nihe zur Gefah-
renquelle); Unterbringung in einer Entziehungsanstalt;
nachtrégliche Bildung der Gesamtstrafe (Einziehungs-
anordnung).

§ 211 StGB; § 306b Abs. 2 Nr. 1 StGB; § 64 StGB; § 55
StGB; § 261 StPO

1. Das Wissens- oder das Wollenselement eines bedingten
Totungsvorsatzes konnen fehlen, wenn dem Téter das Ri-
siko der Totung infolge einer psychischen Beeintrichti-
gung wie etwa einem Affekt oder alkoholischer Beeinflus-
sung zur Tatzeit nicht bewusst ist; hochgradige Alkoholi-
sierung und affektive Erregung gehoren daher zu den Um-
standen, die der Annahme eines bedingten Vorsatzes ent-
gegenstehen konnen.

2. Zwar trifft es zu, dass der mit bedingtem T&tungsvor-
satz handelnde Téter kein Tétungsmotiv im engeren Sinne

hat, weil er den todlichen Erfolg nicht erstrebt, sondern
seinen Eintritt lediglich billigend in Kauf nimmt. Dies be-
deutet jedoch nicht, dass dem von einem Tétungsmotiv zu
unterscheidenden konkreten Handlungsantrieb keine In-
dizwirkung fiir die Frage zukommt, ob der Titer mit be-
dingtem To6tungsvorsatz gehandelt hat oder nicht; die Art
des jeweiligen Handlungsantriebs kann Hinweise auf die
Stirke des vom Titer empfundenen Tatanreizes und damit
auch auf seine Bereitschaft geben, zur Erreichung seines
Handlungsziels gegebenenfalls schwerste Folgen in Kauf
zu nehmen.

3. §306b Abs. 2 Nr. 1 StGB setzt die konkrete Gefahr des
Todes eines anderen Menschen und einen hierauf bezoge-
nen Vorsatz voraus. Wann eine solche Gefahr objektiv ge-
geben ist, entzieht sich exakter wissenschaftlicher Um-
schreibung; die Tathandlung muss aber jedenfalls {iber die
ihr innewohnende latente Gefihrlichkeit hinaus im Hin-
blick auf einen bestimmten Vorgang in eine kritische Situ-
ation fiir das geschiitzte Rechtsgut gefiihrt haben; in die-
ser Situation muss — was nach der allgemeinen Lebenser-
fahrung aufgrund einer objektiv nachtriglichen Prognose
zu beurteilen ist — die Sicherheit einer bestimmten Person
so stark beeintridchtigt worden sein, dass es nur noch vom
Zufall abhingt, ob das Rechtsgut verletzt wird oder nicht.
Allein der Umstand, dass sich Menschen in enger riumli-
cher Nihe zur Gefahrenquelle befinden, geniigt noch nicht
zur Annahme einer konkreten Gefahr.

35. BGH 2 StR 498/23 - Urteil vom 11. Sep-
tember 2024 (LG Gera)

Beweiswiirdigung (sexuelle Notigung: Zusammenschau
der festgestellten Indiztatsachen); sexuelle Notigung
(sexuelle Handlungen mit einer Person, die zur Tatzeit
zur Bildung oder AuBerung eines entgegenstehenden
Willens nicht in der Lage ist: Bewusstseinsstdrung,
schwere andere seelische Stérung, Sachverstandiger).

§ 261 StPO; § 177 Abs. 2 Nr. 1 StGB

Die Vorschrift des § 177 Abs. 2 Nr. 1 StGB stellt sexuelle
Handlungen mit einer Person unter Strafe, die zur Tat-
zeit zur Bildung oder AuRerung eines entgegenstehen-
den Willens nicht in der Lage, mithin dazu ,absolut un-
fahig“ ist. Erfasst werden insbesondere sexuelle Hand-
lungen an einer Person, die sich in einem Zustand tief-
greifender Bewusstseinsbeeintrdchtigung, in Ohn-
macht, Schlaf, Narkose oder aber in einem schweren
Rauschzustand befindet. Blofe Enthemmung, Verlang-
samung oder Hilfsbediirftigkeit des Opfers geniigen hin-
gegen nicht.

41. BGH 3 StR 301/24 - Beschluss vom 12. No-
vember 2024 (LG Koblenz)

Raub (Gewahrsamsverhiltnisse bei Bankautomaten);
Abgrenzung von Raub und rduberischer Erpressung;
rduberische Erpressung (Vermogensnachteil); rduberi-
sche Erpressung (Stoffgleichheit); Konkurrenzen bei
mehraktigen Raubdelikten.

§ 249 StGB; § 253 StGB; § 255 StGB

Wer die Herausgabe eines Pfandgegenstands fiir eine nicht
bestehende Forderung erzwingt, verschafft sich im Ver-
hiltnis zum Ursprungsgegenstand einen stoffgleichen
Vermégensvorteil.
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Hervorzuhehende Entscheidungen des BGH: lll. Strafzumessungs — und MaBregelrecht

lll. Strafzumessungs- und MaBregelrecht

69. BGH 6 StR 230/24 - Beschluss vom 1. Ok-
tober 2024 (LG Rostock)

Verletzung der Fiirsorge- oder Erziehungspflicht; Mord
durch Unterlassen; Begehen durch Unterlassen, beson-
dere gesetzliche Milderungsgriinde (wertende Gesamt-
wiirdigung aller wesentlichen Gesichtspunkte, unterlas-
sensbezogene Gesichtspunkte, umfassende Abwigung
aller fiir und gegen den Angeklagten sprechenden Um-
stdnde; rechtsfehlerhaftes Heranziehen des strafbegriin-
denden Unterlassens fiir Versagung der Strafmilde-
rung).

§ 171 StGB; § 211 StGB; § 13 Abs. 2 StGB; § 49 Abs. 1
StGB

Die Frage, ob eine Strafmilderung nach § 13 Abs. 2, § 49
Abs. 1 StGB geboten ist, muss das Tatgericht in einer wer-
tenden Gesamtwiirdigung aller wesentlichen Gesichts-
punkte priifen. Dabei sind insbesondere die unterlassens-
bezogenen Gesichtspunkte, also diejenigen Momente zu
berticksichtigen, die etwas dariiber besagen, ob das Unter-
lassen im Verhdltnis zur entsprechenden Begehungstat
weniger schwer wiegt.

99. BGH 5 StR 557/24 - Beschluss vom 19. No-
vember 2024 (LG Hamburg)

Strafzumessung (Héirteausgleich bei fritherer Verurtei-
lung in einem anderen Mitgliedsstaat der Europdischen
Union).

§ 46 StGB; § 55 StGB

Bei der Strafzumessung sind auch solche etwaigen Harten
in den Blick zu nehmen, die durch die zusitzliche Vollstre-
ckung von Strafen drohen, die von Gerichten anderer Mit-
gliedstaaten der Europidischen Union verhidngt wurden,
wenn diesbeziiglich in zeitlicher Hinsicht die Vorausset-
zungen fiir eine Gesamtstrafenbildung nach § 55 StGB er-
fiillt wiren. Denn die Mitgliedstaaten miissen sicherstel-
len, dass frithere in einem anderen Mitgliedstaat ergan-
gene Verurteilungen in gleichem Mafe bei der Strafzumes-
sung beriicksichtigt werden, wie inlindische Vorverurtei-
lungen nach innerstaatlichem Recht. Hiernach ist bei zei-
tigen Freiheitsstrafen ein Hirteausgleich vorzunehmen,
um den sich daraus ergebenden Nachteil auszugleichen,
dass bei einer fritheren Verurteilung durch ein Gericht
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eines anderen EU-Mitgliedstaats keine Gesamtstrafe nach
§ 55 StGB gebildet werden kann. Beziffert werden muss
dieser nicht.

82. BGH 6 StR 419/24 (alt: 6 StR 88/23) - Be-
schluss vom 16. Oktober 2024 (LG Potsdam)
Sexueller Missbrauch von Kindern, Sexueller Miss-
brauch von Kindern ohne Kérperkontakt mit dem Kind
(knapp unter der Schutzaltersgrenze liegendes Alter des
Tatopfers).

§ 176 StGB; § 176a StGB; § 267 Abs. 3 Satz 1 StPO

In der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist zwar
anerkannt, dass es zugunsten des Téters gewertet werden
darf, wenn das Alter des Missbrauchsopfers sich der
Schutzaltersgrenze annihert; um einen bestimmenden
Milderungsgrund im Sinne des § 267 Abs. 3 Satz 1 StPO,
der losgel6st von den Umstédnden des Einzelfalls regelmi-
Rig strafmildernd berticksichtigt werden muss, handelt es
sich aber nicht.

42. BGH 3 StR 312/24 - Beschluss vom 16. Ok-
tober 2024 (LG Wuppertal)

Einziehung (Mitverfiigungsmacht bei Beteiligung meh-
rerer Téter); Hinweispflichten bei Einziehungen.

§ 73 StGB; § 73c StGB; § 265 Abs. 2 Nr. 1 StPO; § 337
StPO

1. Eine faktische oder wirtschaftliche Mitverfligungsmacht
iiber den Vermogensgegenstand bei mehreren Beteiligten
kann - jedenfalls bei dem vor Ort anwesenden, die Beute
oder Teile davon in den Hédnden haltenden Mittéter — auch
dann vorliegen, wenn sich diese in einer Abrede iiber die
Beuteteilung widerspiegelt. Denn damit ,verfiigt* der Mit-
tdter zu seinen oder der anderen Beteiligten Gunsten iiber
die Beute, indem er in Absprache mit diesen Teile des ge-
meinsam Erlangten sich selbst oder den anderen zuordnet.

2. Ein ausdriicklicher gerichtlicher Hinweis ist nach § 265
Abs. 2 Nr. 1 StPO auf die Rechtsfolge der Einziehung des
Wertes von Tatertrdgen (SS 73, 73c StGB) auch dann er-
forderlich ist, wenn die ihr zugrunde liegenden Ankniip-
fungstatsachen bereits in der zugelassenen Anklage ent-
halten sind.
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IV. Strafverfahrensrecht mit GVG

37. BGH 2 StR 521/23 - Urteil vom 11. Sep-
tember 2024 (LG Gieflen)

BGHSt; Aufhebung des Urteils und der Feststellungen
(Verstindigung: Revision der Nebenklage, Umfang der
Aufhebung der Feststellungen, Grundsatz des fairen
Verfahrens, Auslegung, zugesagter Strafrahmen, Grund-
lage fiir das Gestdndnis, Revision der Staatsanwalt-
schaft, fehlendes Beteiligungsrecht der Nebenklage,
Vereinbarung iiber den Gesamtstrafenausspruch, Auf-
hebung der gesamten Verurteilung, Durchbrechung der
vertikalen Teilrechtskraft, Verwertungsverbot, Rege-
lungsdefizit, Entstehungsgeschichte des § 257c Abs. 4
StPO, Systematik); Totschlag (Riicktritt: unbeendeter
Versuch, Aufgeben der Tat, Fehlschlag, Riicktrittshori-
zont, letzte Ausfithrungshandlung).

§ 257c Abs. 4 StPO; § 353 Abs. 1 StPO; § 353 Abs. 2
StPO; § 400 StPO; Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK; § 212
StGB; § 24 StGB

1. Hat eine Revision der Nebenklage zum Schuldspruch
Erfolg, gebietet der Grundsatz des fairen Verfahrens aus
Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK, die Feststellungen iiber das
nach § 353 Abs. 2 StPO gebotene Mal3 aufzuheben, so-
weit diese auf einem im Rahmen einer Verstindigung
nach §257c StPO abgelegten Gestidndnis beruhen.
(BGHSt)

2. Liegt einer Verstdndigung im Sinne des § 257c StPO
eine Vereinbarung iiber den Gesamtstrafenausspruch zu-
grunde, ist bei einem Erfolg der aufgrund von § 400 Abs.
1 StPO beschrinkten Nebenklagerevision regelmifig eine
Aufhebung der gesamten Verurteilung geboten, wenn der
nicht angefochtene Teil des Urteils auf dem verstdndi-
gungsbasierten Gestdndnis des Angeklagten beruht. Die
eingetretene vertikale Teilrechtskraft steht dem nicht ent-
gegen. (BGHSt)

5. BGH 1 StR 299/24 - Beschluss vom 1. Ok-
tober 2024 (LG Konstanz)

Anforderungen an einen Beweisantrag (Konnexitdt: Er-
forderlichkeit gesonderter Darlegungen zu Wahrneh-
mungssituation des Zeugen); Verletzung des hochstper-
sonlichen Lebensbereichs und von Personlichkeitsrech-
ten durch Bildaufnahmen (Anforderungen an die Verlet-
zung des hochstpersénlichen Lebensbereichs: keine
Verletzung bei Aufnahme von neutralen Handlungen in
der Wohnung des Opfers).

§ 244 Abs. 3 Satz 1 StPO; § 201a Abs. 1 Nr. 1 StGB

1. Ein Vortrag zur Wahrnehmungskompetenz eines in ei-
nem Beweisantrag benannten Zeugen zur Darlegung der
erforderlichen Konnexitit ist nicht stets dann entbehrlich,
wenn sich diese aus den Strafakten ergibt.
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Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH: IV. Strafverfahrensrecht mit GVG

2. Das Merkmal der Konnexitit nach bisherigem wie nach
neuem Recht fordert, dass der Antrag erkennen lassen
muss, weshalb der Zeuge iiberhaupt etwas zu dem Be-
weisthema bekunden kénnen soll. Keiner ndheren Darle-
gung bedarf es, wenn sich der erforderliche Zusammen-
hang zwischen Beweistatsache und Beweismittel von
selbst versteht, etwa wenn ein Telefongesprach bewiesen
werden soll, das der Zeuge selbst gefiihrt hat, oder ein
Treffen mit dem Zeugen unter Beweis gestellt wird, das
dieser aus eigenem Erleben schildern kann. Nur dann,
wenn ein solcher Zusammenhang nicht auf der Hand
liegt, sind weitere Ausfithrungen im Beweisantrag not-
wendig.

3. Erforderlich, aber auch ausreichend ist die Darlegung
der Umstidnde, aus denen sich ergibt, warum es dem Zeu-
gen moglich sein kann, die Beweistatsache zu bekunden.
Je nach Sachlage kann es dabei erforderlich sein, die Wahr-
nehmungssituation des Zeugen vor Ort ganz konkret zu
benennen, etwa wenn es um lidnger andauernde Gesche-
hensablaufe geht. Ausfiihrungen zur inhaltlichen Plausibi-
litat der Beweisbehauptung sind dagegen nicht erforder-
lich (vgl. BGHSt 66, 250 Rn. 20 ff. mwN).

4. Nicht jede heimliche Aufnahme einer Person in ihrer
Wohnung fiihrt zugleich zu einer Verletzung des hochst-
personlichen Lebensbereichs. So bewirkt die Herstellung
einer Bildaufnahme von ,neutralen Handlungen wie dem
Arbeiten, Kochen, Lesen, Fernsehen, Essen oder Schlafen
in der Wohnung — wenn nicht im Einzelfall besondere Um-
stdnde vorliegen — noch keine Verletzung des héchstper-
sonlichen Lebensbereichs des Opfers.

18. BGH 2 StR 182/24 - Beschluss vom 9. Ok-
tober 2024 (LG Gief3en)

Wiedereinsetzung in den vorigen Stand (Revisionsbe-
griindungsfrist; vollstdndige Akteneinsicht); Zul4ssig-
keit der Verfahrensriige (Beweisantrdge; Aufklarungs-
riige; Sky-ECC-Chats); Handeltreiben mit Betdubungs-
mitteln (Beihilfe); Reihenfolge der Vernehmung von
Zeugen.

§ 44 StPO; § 27 StGB; § 29a BtMG; § 250 StPO; § 344
Abs. 2 Satz 2 StPO; Art. 6 EMRK

1. Die Reihenfolge der Vernehmung von Zeugen steht im
pflichtgemiRen richterlichen Ermessen.

2. Wie das Landgericht die Uberzeugung vom Uberein-
stimmen der Ubersetzung mit fremdsprachigen Chatnach-
richten gewinnt, bleibt ihm nach Mafgabe der Aufkld-
rungspflicht (§ 244 Abs. 2 StPO) iiberlassen (so anhand
eines Antrages auf die Neuiibersetzung von Sky-ECC-
Chats).




56. BGH 4 StR 167/24 - Beschluss vom 23. Ok-
tober 2024 (LG Arnsberg)

Eroffnungsbeschluss  (Nachholung: Verbindungsbe-
schluss, Haftbefehl, Anordnung der Verlesung der An-
klage, Verweisungsbeschluss); Betrug.

§ 203 StPO; § 230 Abs. 2 StPO; § 270 Abs. 1 StPO; § 30
Abs. 2 GVG; § 263 Abs. 1 StGB

1. Der Eroffnungsbeschluss bedarf regelmilig einer
schriftlichen Niederlegung der Entscheidung. Eine miind-
liche Verkiindung und Protokollierung in der Sitzungsnie-
derschrift geniigt grundsitzlich dem Schriftformerforder-
nis.

2. Ausnahmsweise kann einem Verbindungsbeschluss der
Erkldrungsgehalt eines konkludenten Eroffnungsbe-
schlusses zukommen, wenn das verbindende Gericht die
Eroffnungsvoraussetzungen erkennbar selbst gepriift hat
und sich seiner eigenen Er6ffnungsentscheidung bewusst
war.

3. Die Anordnung der Verlesung der Anklage in der
Hauptverhandlung stellt jedenfalls dann keine wirksame
Nachholung der zunichst unterbliebenen Eroffnung des
Hauptverfahrens dar, wenn auf einen Er6ffnungsbeschluss
Bezug genommen wird, der die Anklage nicht erfasst, hin-
sichtlich deren die Eréffnung nachgeholt werden miisste.

4. Ein Verweisungsbeschluss nach § 270 Abs. 1 StPO kann
nur an die Stelle eines fritheren Erdffnungsbeschlusses
treten, einen solchen aber nicht ersetzen. Das verweisende
Gericht muss die Eroéffnungsvoraussetzungen selbst prii-
fen.

47. BGH 3 StR 97/24 - Beschluss vom 21. Au-
gust 2024 (LG Siegen)

Strafantrag (Form); zeitliche Geltung von Verfahrens-
recht (intertemporales Prozessrecht; beendetes pro-
zessuales Geschehen; Erfordernis einer Riickwirkungs-
regelung).

§ 158 Abs. 2 StPO; § 158 Abs. 2 StPO a.E

1. Neues Verfahrensrecht gilt, soweit nicht ausdriicklich
etwas anderes bestimmt ist, auch fiir bereits anhingige
Verfahren. Es erfasst sie in der Lage, in der sie sich beim
Inkrafttreten der neuen Rechtsvorschriften befinden; lau-
fende Verfahren sind nach diesen weiterzufiihren. Der
Grundsatz findet Anwendung auf Vorschriften, die das
Verfahren des Gerichts regeln, auf Bestimmungen, welche
die Stellung von Verfahrensbeteiligten im Prozess, ihre Be-
fugnisse und Pflichten betreffen, sowie auf Normen iiber
die Vornahme und Wirkungen von Prozesshandlungen Be-
teiligter. Er erfasst Fille, in denen die Strafverfolgung von
einem wirksamen Strafantrag abhingig ist. Hieraus folgt
zudem, dass eine fehlende Voraussetzung fiir die Wirk-
samkeit einer Prozesshandlung grundsitzlich noch in je-
der Lage des Verfahrens nachgeholt werden kann. Darun-
ter fdllt auch das Revisionsverfahren.

2. Der allgemeine Grundsatz des intertemporalen Prozess-
rechts findet jedoch dort seine Grenze, wo es sich um ein
bereits beendetes prozessuales Geschehen handelt. Denn
neu geschaffenes formelles Recht kann ohne

ausdriickliche anderweitige Regelung keine riickwirkende
Kraft entfalten.

3. Daraus, dass eine Strafverfolgung wieder zuldssig wird,
wenn der Gesetzgeber nach fruchtlosem Ablauf der Straf-
antragsfrist nachtréiglich ein absolutes in ein relatives An-
tragsdelikt umwandelt und die Staatsanwaltschaft noch
wihrend des laufenden Verfahrens das besondere Interesse
an der Strafverfolgung bejaht, folgt kein Wertungswider-
spruch. Insoweit besteht zwischen dieser und der hier zu
beurteilenden Konstellation ein grundlegender strukturel-
ler Unterschied, der eine abweichende rechtliche Beurtei-
lung rechtfertigt. Denn die Bejahung des besonderen 6f-
fentlichen Interesses ist gerade nicht fristgebunden und
fithrt unabhingig von dem fehlenden Strafantrag zur Ver-
folgbarkeit der Tat. Nach einer solchen Gesetzesinderung
kann somit die Staatsanwaltschaft dieses Interesse bekun-
den, nachdem die Strafantragsfrist verstrichen ist.

93. BGH 5 StR 348/24 - Urteil vom 18. Novem-
ber 2024 (LG Chemnitz)
Rechtsfehlerhafte Beweiswiirdigung (Gesamtwiirdi-

gung; keine isolierte Betrachtung von Indizien).
§ 261 StPO

Die Beweiswiirdigung ist Sache des Tatgerichts, die vom
Revisionsgericht nur eingeschrinkt iiberpriift werden
kann. Das Urteil muss aber stets erkennen lassen, dass das
Tatgericht die Umstédnde, die geeignet sind, die Entschei-
dung zu Gunsten oder zu Ungunsten zu beeinflussen, er-
kannt und in seine Uberlegungen einbezogen hat. Dabei
diirfen die einzelnen Beweisergebnisse nicht nur isoliert
gewertet, sondern miissen in eine umfassende Gesamt-
wiirdigung eingestellt werden. Insbesondere diirfen Indi-
zien nicht lediglich einzeln vor Augen gefiihrt und durch
eine isolierte Abhandlung vorschnell entwertet werden.
Sie erlangen ihre Bedeutung vielmehr regelmafig erst in
der Zusammenschau mit anderen Indizien.

45. BGH 3 StR 413/24 - Beschluss vom 29. Ok-
tober 2024 (LG Duisburg)

Adhisionsantrag (Inbezugnahme auf Strafanzeige).

§ 404 Abs. 1 Satz 2 StPO

Bei einfachen und {iberschaubaren Sachverhalten kann im
Einzelfall fiir die Angabe der tatsichlichen Umstéinde, aus
denen sich ein Adhdsionsanspruch herleitet, geniigen,
wenn der Adhisionskldger zur Begriindung des Antrags
auf detailreiche Angaben einer nach der Tat gefertigten
Strafanzeige Bezug nimmt.

68. BGH 6 StR 165/24 - Beschluss vom 17.
September 2024 (LG Hannover)

Wirksame Revisionsbeschrinkung, Anordnung der Un-
terbringung in einer Entziehungsanstalt; Entscheidung
bei Gesetzesinderung, Schuldspruchinderung; Meist-
begiinstigungsprinzip (milderes Gesetz); Konsumcan-
nabisgesetz; Betdubungsmittelgesetz.

§ 344 Abs. 1 StPO; § 64 StGB; § 2 Abs. 3 StGB; § 354a
StPO; § 354 StPO

Zwar kann der MaRregelausspruch regelmifig nicht wirk-
sam vom Revisionsangriff ausgenommen werden, wenn




Rechtsprechung

zugleich der Schuldspruch angegriffen wird, weil die Fest-
stellung der Symptomtat unerlédssliche Voraussetzung fiir
die Mafiregelanordnung ist. Richtet sich die Revision aber
nur teilweise gegen den Schuldspruch und sind mehrere
Symptomtaten von dem Revisionsangriff ausgenommen,
welche die Mafiregelanordnung losgel6st von den mit dem
Rechtsmittel angegriffenen Taten tragen, ist die Rechts-
mittelbeschrankung auch insoweit als wirksam anzuse-
hen.

13. BGH 1 StR 432/24 - Beschluss vom 13. No-
vember 2024 (LG Traunstein)

Rechtsprechung

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH: IV. Strafverfahrensrecht mit GVG

| Rechtsmittelverzicht.
| §302StPO

Der Verzicht auf ein Rechtsmittel setzt eine eindeutige,
vorbehaltslose und ausdriickliche Erkldrung voraus, wobei
aber nicht von Verzicht’ gesprochen werden muss, wenn
die Erklirung eindeutig ist. Die Erkldrung, das Urteil
werde ,angenommen’, enthilt regelmiRig einen Rechts-
mittelverzicht.

V. Wirtschaftsstrafrecht und Nebengebhiete

61. BGH 4 StR 75/24 - Beschluss vom 11. Sep-
tember 2024 (LG Bochum)

Unrichtige Dokumentation einer Schutzimpfung gegen
das Coronavirus SARS-CoV-2 (Unrichtige Dokumenta-
tion einer iiberhaupt nicht durchgefithrten Impfung;
§ 74 Abs. 2 IfSG keine Blankettstrafnorm; Konkurren-
zen: Verhidltnis zum Ausstellen unrichtiger Gesund-
heitszeugnisse, Tateinheit, keine Konsumtion, Klarstel-
lungsfunktion).

§ 74 Abs. 2 IfSG; § 73 Abs. 1a Nr. 8 IfSG; § 22 Abs. 1
IfSG; § 278 Abs. 1 StGB; § 52 StGB

1. Die Strafvorschrift des § 74 Abs. 2 IfSG erfasst auch den
Fall der wissentlichen Dokumentation einer tatsichlich
iiberhaupt nicht durchgefiihrten Schutzimpfung gegen das
Coronavirus SARS-CoV-2. Die gesetzgeberische Bezug-
nahme auf § 73 Abs. 1la Nr. 8 IfSG und § 22 Abs. 1 IfSG
begriindet keine abschlieBende Umgrenzung der taugli-
chen Tathandlungen. § 74 Abs. 2 IfSG ist nicht als Blan-
kettstrafnorm konzipiert, sondern umschreibt das unter
Strafe gestellte Verhalten selbststidndig und abschlieBend.

2. Gesetzeseinheit in der Form der Konsumtion liegt vor,
wenn der Unrechts- und Schuldgehalt eines Delikts durch
die Bestrafung wegen eines anderen Delikts deshalb hin-
reichend ausgeglichen wird, weil der verdringte Tatbe-
stand sich im Regelbild der typischen Begleittat hilt und
keinen eigenstindigen, {iber die Haupttat hinausgreifen-
den Unrechtsgehalt aufweist. Das Unrecht des zurticktre-
tenden Delikts muss bei der Verurteilung wegen des ver-
bleibenden Delikts erschopfend erfasst werden. Die Kon-
sumtion setzt die Verletzung mehrerer Rechtsgiiter des-
selben Rechtsgutstrigers voraus. Unterschiedliche
Schutzrichtungen der in Rede stehenden Tatbestidnde kon-
nen hingegen fiir die Annahme klarstellender Idealkonkur-
renz sprechen.

3. Die Tatbestinde des § 278 Abs. 1 StGB (in der ab dem
24. November 2021 geltenden Fassung) und des § 74 Abs.
2 IfSG stehen im Verhiltnis der Idealkonkurrenz zueinan-
der, wenn sich das Gesundheitszeugnis auf das

HRRS Januar (1/2025)

Coronavirus SARS-CoV-2 bezieht. Zwischen § 74 Abs. 2
IfSG und § 278 Abs. 1 StGB besteht kein Verhiltnis der
Konsumtion. Beide Delikte unterscheiden sich in ihrer
Schutzrichtung und ihrem Anwendungsbereich, sodass
aus Klarstellungsgriinden Idealkonkurrenz anzunehmen
ist.

23. BGH 2 StR 204/24 - Beschluss vom 31. Juli
2024 (LG Gief3en)

Handeltreiben mit Cannabis (Beihilfe; Schusswaffe:
Luftdruckpistole); Anbau von Cannabis (Mittiterschaft;
Anbau: Vorgidnge der Ernte); Herstellen von Cannabis
(Mittaterschaft; Herstellen: Verhiltnis zu Anbau, Vor-
ginge der Ernte, Auslegung, Eigenkonsum; Konkurren-
zen: Anbau, Tateinheit, natiirliche Handlungseinheit,
Verklammerung, Beihilfe).

§ 34 KCanG; § 27 StGB; § 25 Abs. 2 StGB; § 52 StGB

1. Angesichts des eindeutigen Wortlauts und des aufge-
zeigten gesetzgeberischen Willens sieht der Senat keinen
Ansatz, den Begriff des Anbaus von Cannabis im Hinblick
auf den in Grenzen legalisierten Anbau und Besitz von
Cannabis aus teleologischen Griinden — unter gleichzeiti-
ger Einengung des Begriffs des Herstellens im Sinne des
§ 34 Abs. 1 Nr. 3 KCanG - dahin auszulegen, dass der An-
bau auch Vorgidnge nach der Ernte erfasst.

2. Mehrere Handlungen im natiirlichen Sinne werden zu
einer Handlungseinheit und damit zu einer Tat im Rechts-
sinne zusammengefasst, wenn zwischen den verschiede-
nen strafrechtlich erheblichen Verhaltensweisen ein sol-
cher unmittelbarer Zusammenhang besteht, dass sich das
gesamte Tétigwerden bei natiirlicher Betrachtungsweise
(objektiv) auch fiir einen Dritten als ein einheitlich zu-
sammengefasstes Tun darstellt und die einzelnen Betéti-
gungsakte durch ein gemeinsames subjektives Element
miteinander verbunden sind.

3. Voraussetzung einer Tateinheit durch Verklammerung
ist, dass die Ausfithrungshandlung zweier oder mehrerer
an sich getrennt verwirklichter Delikte zwar nicht




Rechtsprechung

miteinander, wohl aber mit der Ausfithrungshandlung ei-
nes dritten Tatbestandes (teil-)identisch sind. Die Einheit
durch Klammerwirkung kommt dabei jedoch nur in Be-
tracht, wenn zwischen wenigstens einem der an sich selb-
stdndigen Straftaten und dem sie verbindenden Glied an-
nihernde Wertgleichheit besteht.

44. BGH 3 StR 386/24 - Beschluss vom 2. Ok-
tober 2024 (LG Diisseldorf)

Strafzumessung im Betdubungsmittelstrafrecht (Frei-
heitsstrafe fiir den Besitz einer geringen Menge Betdu-
bungsmittel zum Eigenkonsum); Strafaussetzung zur
Bewidhrung; Anrechnung der im Verfahren erlittenen
Untersuchungshaft.

§ 46 StGB; § 51 Abs. 1 Satz 1 StGB; § 56 StGB

1. Es ist nicht generell ausgeschlossen, den Besitz einer
geringen Menge Betdubungsmittel zum Eigenkonsum mit
Freiheitsstrafe zu ahnden. Ein solches Vorgehen verstof3t
nicht ohne Weiteres gegen das UbermaRverbot. Jedoch be-
darf es in den Urteilsausfithrungen dann regelmifig einer
Nennung nachvollziehbarer = Griinde, welche die

Avufsiitze und Anmerkungen

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH: V. Wirtschaftsstrafrecht und Nebengebiete

personliche Schuld des Angeklagten oder das geringe Tat-
unrecht erhéhen.

2. Es bedarf keiner Priifung der Strafaussetzung zur Be-
wihrung nach Maf3gabe der §§ 56 ff. StGB, wenn eine ver-
hingte Freiheitsstrafe bereits vollstindig durch die nach
§ 51 Abs. 1 Satz 1 StGB anzurechnende Untersuchungs-
haft erledigt ist.

65. BGH 4 StR 383/24 - Beschluss vom 6. No-
vember 2024 (LG Siegen)

Konkludenter Eroffnungsbeschluss (Fehlen eines
schriftlichen  Eroffnungsbeschlusses:  Haftentschei-
dung).

§ 203 StPO

Zur Er6ffnung des Hauptverfahrens gentigt die schliissige
und eindeutige Willenserkldrung des Gerichts, die An-
klage nach Priifung und Bejahung der Erdffnungsvoraus-
setzungen zur Hauptverhandlung zuzulassen. Diese kann
sich auch aus einer Haftentscheidung ergeben.

Keine ,,Angst™ vor rechtsstaatlichen Folgen des

KCanG — Die Verwendungsschranke und die
EncroChat-Entscheidung des BGH

Von RA Christian Lodden, LL.M., Krefeld und Lukas Mania, Oldenburg

A. Einleitung

Mit Einfithrung des KCanG hat die Debatte um die Be-
weisverwertung von gewonnenen Daten aus Kryptohan-
dys (EncroChat, SkyECC und ANOM) neu an Fahrt aufge-
nommen. Grund dafiir ist die damit einhergehende Ande-
rung des Anordnungskatalogs des § 100b StPO. Eine On-
line-Durchsuchung nach § 100b StPO kann nicht mehr an-
geordnet werden, wenn lediglich der Vorwurf des einfa-
chen Handeltreibens mit Cannabis in nicht geringer
Menge im Raum steht, § 34 Abs. 3 KCanG. Vor diesem
Hintergrund haben bereits diverse Landgerichte nunmehr
ein  Beweisverwertungsverbot in  entsprechenden

1 Vgl. unter vielen LG Darmstadt, Beschl. v. 27.02.2024, 15
KLs 950 Js 46577/20; LG Braunschweig, Urt. v. 17.04.2024,
4 KLs 800 Js 2682/23 (115/23); LG Mannheim, Urt. v.
12.04.2024, 5 KLs 804 Js 28622/21; LG Saarbriicken, Beschl.
v. 19.04.2024, 4 KLs 16/24; LG Frankenthal (Pfalz), Beschl.
v. 07.05.2024, 2 KLs 5027 Js 19772/23; LG Berlin, Beschl. v.
15.04.2024, 510 KLs 8/22; LG Hamburg, 641 KLs 9/24; LG
Itzehoe, Beschl. v. 23.09.2024, 2 KLs 315 Js 9102/20); LG
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Verfahren angenommen.' In der obergerichtlichen Recht-
sprechung herrscht dariiber jedoch seltene Uneinigkeit.
Wo noch apodiktische Einheitlichkeit zur Frage der ur-
spriinglichen ~ Verwertbarkeit von EncroChat-Daten
herrschte, ist von dieser Einheitlichkeit nichts mehr zu se-
hen. Die Mehrheit der Obergerichte haben vor dem Hin-
tergrund der Gesetzesinderung nun ebenfalls fiir ein Be-
weisverwertungsverbot bei Anwendung des § 34 Abs. 3
KCanG entschieden. Dies hilt andere Obergerichte jedoch
nicht davon ab, die neuen gesetzlichen Wertungen und Re-
gelungen vollends zu ignorieren und die Daten dennoch
zu verwerten. Dabei wird augenscheinlich, wie sich die
Rechtsprechung aufgrund in der Vergangenheit

Meiningen, Beschl. v. 17.06.2024, 1 KLs 481 Js 291/22; a.A.
LG Koln, Beschl. v. 16.04.2024, 323 Qs 32/24, aber aufge-
hoben durch OLG Kdln, Beschl. v. 06.06.2024, 2 Ws 251/24;
LG Leipzig, Urt. v. 12.04.2024, 6 KLs 107 Js 66624/20); vgl.
iiber die Thematik des KCanG hinaus die kiirzlich ergangene
Entscheidung des LG Berlin, 525 KLs 8/22, 279 Js 30/22 v.
19.12.2024, welches die EncroChat-Daten insgesamt fiir un-
verwertbar hilt.




ergangener Entscheidungen selbst bindet, sodass von ei-
nigen Obergerichten nun mittels neuer Kunstgriffe zu ei-
ner Verwertbarkeit gelangt werden will, getreu dem Man-
tra ,Weil nicht frei sein kann, wer nicht frei sein darf“.

B. Grundsiitze des BGH

Der BGH fiihrt in der sogenannten Grundsatzentschei-
dung aus,” welche Voraussetzungen vorliegen miissen, da-
mit Beweismittel, die von einem europdischen Mitglieds-
staat origindr erhoben wurden, im nationalen Strafverfah-
ren verwendet werden konnen. Die Entscheidung bildet
damit bislang die hochstrichterliche Grundlage fiir die wei-
tere Entwicklung der Rechtsprechung zum Themenkom-
plex ,Beweise aus Kryptohandys“. So kritisch man die
Entscheidung — zu Recht - auch finden mag, definiert sie
nunmehr den Maf3stab fiir die deutsche Gerichtsbarkeit.

Der BGH fiihrt aus, dass in Strafverfahren, soweit es um
die Verwertung rechtmi@ig erhobener Daten geht, die Ver-
hiltnismiBigkeit der Informationsverwertung im Urteil
bereits durch Beschrinkungen der vorangegangenen Be-
weiserhebung gewihrleistet ist, da die Datenerhebung nur
unter engen strafprozessualen Voraussetzungen der ent-
sprechenden Ermittlungsmalnahmen zulissig ist.* Eine
Eingriffsprifung wird damit grundsitzlich vor Verwen-
dung und - erst recht — vor Verwertung der Daten durch-
gefiihrt. Eben diese Vorabpriifung fillt aber in solchen Fil-
len weg, in denen Beweismittel originidr durch einen aus-
landischen Staat erhoben wurden und diese Beweismittel
sodann transferiert werden.* Wesentlich dabei ist, dass die
Beweismittel gerade nicht auf einer Anordnung der Er-
mittlungsmaflnahme durch deutsche Behorden, sondern
allein auf der Ubermittlung von Daten beruht, die durch
eine Ermittlungsmaflnahme nach auslidndischem Recht er-
hoben wurden. Eine priventive Priifung der Verhdltnisma-
Rigkeit, insbesondere gemessen an den vergleichsweise
hohen Eingriffsvoraussetzungen der deutschen Strafpro-
zessordnung, findet in diesen Fillen eben nicht statt.® Da-
neben tritt erschwerend hinzu, dass es sich bei der Infilt-
ration um eine heimliche, stark eingriffsintensive MalR-
nahme handelt.® Um diesem Defizit entgegenzutreten, be-
dient sich  der BGH im Rahmen  der

2 BGH, Beschl. v. 02.03.2022 - 5 StR 457/21 = HRRS 2022
Nr. 393

3 BGH, Beschl. v. 02.03.2022 - 5 StR 457/21 Rn. 64 = HRRS
2022 Nr. 393

4+ Vgl.a.a.0. Rn. 65.

Vgl. zu den grundsitzlich hohen Erlassvoraussetzungen der

deutschen StPO und dem Problem des Patchwork-Verfah-

rens Zimmermann, ZfIStW, 2/2022, 173 (185).

6 BGH, Beschl. v. 02.03.2022 - 5 StR 457/21, Rn. 68 = HRRS
2022 Nr. 393; vgl. zur Online-Durchsuchung BVerfGE 120,
274 = HRRS 2008 Nr. 160. NJW 2008, 822.

7 BGH, Beschl. v. 02.03.2022 - 5 StR 457/21, Rn. 68 = HRRS

2022 Nr. 393.

8 BGH, Beschl. v. 02.03.2022 - 5 StR 457/21, Rn. 70; = HRRS
2022 Nr. 393.

9 BGH, Beschl. v. 02.03.2022 - 5 StR 457/21, Rn. 70; = HRRS
2022 Nr. 393.

10 BVerfG, Urt. v. 03.03.2004 - 1 BvR 2378/98, 1 BVR 1084,/99
= HRRS 2004 Nr. 170, NJW 2004, 999 (1018, 2. a); BGH,
Beschl. v.21.11.2012 - 1 StR 310/12 = HRRS 2013 Nr. 314,
BeckRS 2013, 4113, Rn. 45; BVerfG, Urt. v. 14.07.1999 - 1
BVR 2226/94, 2420/95, 2437/95, NJW 2000, 55 (59); BGH,

VerhiltnisméaRikeitspriifung auf die in strafprozessualen
Verwendungsbeschrankungen verkorperten Wertungen.
Im konkreten Fall sieht der BGH bei EncroChat aufgrund
des Gewichts der Malnahme den Grundgedanken der Ver-
wendungsschranke ,mit dem hochsten Schutzniveau®,
§ 100e Abs. 6 StPO, als einschligig an.” Dem Gedanken
des hypothetischen Ersatzeingriffs ist dadurch geniige ge-
tan, dass die Daten entsprechend den Anforderungen des
§ 100b StPO nur bei Vorliegen einer Katalogtat verwendet
werden sollen und sich aus den vorhandenen Daten eine
qualifizierte Verdachtslage ergibt.® Es kommt nach An-
sicht des BGH insoweit nicht auf die Rekonstruktion der
Verdachtslage im Anordnungszeitpunkt, sondern auf die
Informationslage im Verwendungszeitpunkt an.’

C. Allgemeine Beweisverwendungsregeln

In jeder Verwendung, der aus einem anderen Strafprozess
stammenden personenbezogenen Daten, in einem ande-
ren Verfahren, sowie in deren Verwertung in der das wei-
tere Verfahren abschlieBenden gerichtlichen Entschei-
dung, ist ein eigenstindiger Grundrechtseingriff zu se-
hen.' Insbesondere bedarf es dafiir eine weitere Rechts-
grundlage, da die Datenverwendung nunmehr der Straf-
verfolgung eines Dritten dienen soll, gegen den sich die
urspriingliche Anordnung der heimlichen Datengewin-
nung nicht gerichtet hat.!! Grundlage fiir die Verwendung
der Daten in einem neuen Strafverfahren ist der hypothe-
tische Ersatzeingriff." Fiir die Priifung, ob die Vorausset-
zungen auch im anhidngigen Strafverfahren vorliegen, ist
auf den Zeitpunkt der Verwertung der Beweisergebnisse
abzustellen, sodass es auf die Informationslage im Ver-
wendungszeitpunkt ankommt.”* Nach stindiger Recht-
sprechung ist bei sich im Verlaufe eines anhidngigen Straf-
verfahrens dndernden strafprozessualen Vorschriften die
neue Rechtslage malgebend.'* Ob eine gesetzliche Grund-
lage fiir den in der Verwendung und Verwertung liegenden
Eingriff besteht, kann lediglich nach der fiir den Verwen-
dungs- bzw. Verwertungszeitpunkt geltenden Rechtslage
beurteilt werden.'®

Urt. v. 27.11.2008 - 3 StR 342/08 = HRRS 2009 Nr. 143,
NJW 2009, 791 (792).

" BGH, Urt. v. 27.11.2008 — 3 StR 342/08 = HRRS 2009 Nr.
143, NJW 2009, 791 (792).

12 BGH, Urt. v. 27.11.2008 - 3 StR 342/08 = HRRS 2009 Nr.
143 NJW 2009, 791 (792).

13 BGH, Beschl. v. 21.11.2012 — 1 StR 310/12 = HRRS 2013
Nr. 314, BeckRS 2013/45 f.; vgl. BGH, Urt. v. 14.08.2009 -
3 StR 552/08 = HRRS 2009 Nr. 890, NJW 2009, 3448
(3451, Rn. 29); BGH, Urt. v. 16.06.1983 - 2 StR 837/82,
NJW 1983, 2396 (2398).

4 BGH, Beschl. v. 21.11.2012 - 1 StR 310/12 = HRRS 2013
Nr. 314, BeckRS 2013/45 f.; vgl. BGH, Urt. v. 14.08.2009 —
3 StR 552/08 = HRRS 2009 Nr. 890, NJW 2009, 3448
(3451, Rn. 29); BGH, Urt. v. 16.06.1983 - 2 StR 837/82,
NJW 1983, 2396 (2398); dies gilt auch bei einer Rechtsén-
derung zwischen tatrichterlichem Urteil und der Revisions-
entscheidung, BGH, Urt. v. 14.08.2009 - 3 StR 552/08 =
HRRS 2009 Nr. 890, NJW 2009, 3448 (3450, Rn. 24
m.w.N.).

15 So ausdriicklich BGH, Beschl. v. 21.11.2012 — 1 StR 310/12
= HRRS 2013 Nr. 314, BeckRS 2013, 45.




D. Argumentation der Obergerichte

Dieser stidndigen hochstrichterlichen Rechtsprechung —
und damit fiir die Gerichte als mal3geblichen Bewertungs-
grundlage — vorangestellt, herrscht bei den Obergerichten
Uneinigkeit tiber die Beweisverwendung und -verwertung
von Daten aus Kryptohandys nach Einfiihrung des KCanG
in Fillen, in denen Handeltreiben mit Cannabis in nicht
geringer Menge vorgeworfen wird.'® Besonders bemer-
kenswert ist, dass zum Teil (KG & OLG Stuttgart) selbst
innerhalb der jeweiligen Obergerichte zwischen einzelnen
Senaten beziiglich dieser Rechtsfrage Uneinigkeit
herrscht. Dabei haben sich verschiedene Kernargumente
herauskristallisiert, die zwischen den OLG streitig sind
und im Folgenden dargestellt werden.

a. Die Anwendbarkeit von § 100e Abs. 6
StP0

Uneinigkeit besteht bereits dahingehend, wie die Ent-
scheidung des BGH und die Anwendung der Verwen-
dungsschranke verstanden wird. Soweit der BGH auf
§ 100e Abs. 6 StPO als Norm mit dem hdchsten Schutzni-
veau zuriickgreift, da er diese prinzipiell fiir geeignet an-
sieht, um jede Benachteiligung auszuschlief3en, kann nach
Ansicht einiger Obergerichte nicht der Umkehrschluss ge-
zogen werden, dass stets unter den Straftatenkatalog des
§ 100b StPO subsumiert werden muss, bzw. eine Verwen-
dung der Daten ausgeschlossen ist, soweit eine solche
Subsumtion nicht mdglich ist.!” Vielmehr sei § 100e Abs.
6 StPO nicht zwangsliufig anzuwenden.'® Ausgangspunkt
der Uberlegung ist, dass im Sinne einer Vergleichspriifung
der Ausgangsmalinahme mit den Eingriffsmalnahmen der
deutschen StPO auch andere Verwendungsregelungen in
Betracht kommen."® Insoweit wiirde eine einzelfallunab-
hingige Anwendung des § 100e Abs. 6 StPO im Falle der
reinen Beweislibermittlung einer funktionsfihigen natio-
nalen und internationalen Strafverfolgung nicht gerecht.?
Vielmehr komme die Anwendung der §§ 479 Abs. 2, 161
Abs. 3 i.V.m. 100a Abs. 1, 2 StPO in Betracht.?! Soweit
auch diese Verwendungsnormen den Grundsatz des hypo-
thetischen Ersatzeingriffs zu Grunde legen, ist die Ver-
wendung an § 100a StPO zu messen.?” Dabei kénnen so-
wohl Daten aus einer mit der nationalen Telekommunika-
tionsiiberwachung vergleichbaren (ausldndischen) Mal-
nahme, als auch solche die vergleichbar mit einer Quellen-

Gegen ein Beweisverwertungsverbot: OLG Celle, Beschl. v.
09.07.2024, 3 Ws 55/24; OLG Koblenz, Beschl. v.
26.08.2024, 5 Ws 489-490/24; OLG Hamburg, Beschl. v.
13.05.2024, 1 Ws 32/24; KG, Beschl. v. 18.10.2024, 2 Ws
146/24 — 121 GWs 138/24; Schleswig-Holsteinisches OLG,
Beschl. v. 09.10.2024 - 1 Ws 171/24; OLG Stuttgart, Beschl.
v.23.09.2024 - 7 Ws 29/24; fiir ein Beweisverwertungsver-
bot OLG Koln, Beschluss v. 06.06.2024, 2 Ws 251/24 &
25.10.2024 - 2 Ws 589/24; OLG Stuttgart, Beschluss v.
22.04.2024, 4 Ws 123/24; OLG Saarbriicken Beschluss v.
13.08.2024, 1 Ws 152/24; OLG Karlsruhe, Beschluss v.
24.07.2024, 3 Ws 221/24; OLG Frankfurt a.M., Beschluss v.
13.06.2024, 1 Ws 175/24; KG, Beschluss v. 30.04.2024, 5
Ws 67/24; OLG Thiiringen, Beschl. v. 24.10.2024, 1 Ws
282/24.

17 QLG Celle, Beschl. v. 09.07.2024, 3 Ws 55/24, Rn. 34.

18 OLG Celle, Beschl. v. 09.07.2024, 3 Ws 55/24, Rn. 40; OLG
Koblenz, Beschl. v. 26.08.2024, 5 Ws 489-490/24, S. 10.

TKU sind, im nationalen Strafprozess verwertet werden:
Der Katalog des § 100a StPO ist weniger restriktiv ausge-
staltet als der des § 100b StPO, sodass auch Straftaten
nach § 34 Abs. 3 S. 2 Nr. 1 KCanG erfasst sind.?

Mit dieser Argumentation stellen sich die Oberlandesge-
richte gegen den BGH und wenden vor dem Hintergrund
seiner Grundsatzentscheidung das nationale Verfahrens-
recht offensichtlich falsch an. Dabei wird eine Argumen-
tation dahingehend aufgebaut, dass diejenige Verwen-
dungsschranke der StPO anwendbar sei, die vermeintlich
entsprechend der ausldndischen Ausgangsmafinahme und
einer Vergleichbarkeit mit einer Manahme der StPO an-
zuwenden wire. So nachvollziehbar dies ist, so falsch ist
am Ende die obergerichtliche Subsumtion unter den Sach-
verhalt und unter die Entscheidung des BGH. Insbeson-
dere kann auf Grundlage der Entscheidung des BGH nicht
die Schlussfolgerung gezogen werden, es sei eine Quellen-
TKU durchgefithrt worden, sodass § 100e Abs. 6 StPO
nicht anwendbar sei. Es wird verkannt, dass der BGH die
in Frankreich durchgefiihrte Manahme als Einheit und
ihre Eingriffsintensitit in Ginze betrachtet hat.** Durch
die entsprechende Anwendung des § 100e Abs. 6 i.V.m.
§ 100b StPO erkennt er an, dass die in Frankreich durch-
gefiihrte Infiltration ein solches Eingriffsgewicht aufweist,
dass nur die Online-Durchsuchung mit dem hd&chsten
Schutzniveau als iiberhaupt vergleichbare Ermittlungs-
mafnahme der StPO in Betracht kommt. Aus eben diesem
Grund ordnete der BGH gerade aufgrund des Gewichts der
MafRnahme zur Wahrung des VerhiltnismiRigkeitsgrund-
satzes — auch um jede denkbare Benachteiligung auszu-
schlieffen und ein Hochstmal an Rechtssicherheit zu ge-
wihrleisten - allein die Grundgedanken der schirfsten
Verwendungsschranke des § 100e StPO an.?® Uberdies sei
anzumerken, dass wenn man die in Frankreich durchge-
fithrte Erhebungsmalinahme tatsidchlich mit deutschen
strafprozessualen Mallnahmen vergleichen méchte, man
zwingend zu dem Ergebnis kommen muss, dass sie so-
wohl von der Eingriffsintensitit (fortlaufenden Zugriff auf
ein technisches Gerit und die Uberwachung des vollstin-
digen Nutzungsverhaltens ohne Kenntnis des Betroffe-
nen) als auch von den Schutzmechanismen (fehlender
qualifizierter Tatverdacht, Anordnungskompetenz des
Einzelrichters, fehlender Kernbereichsschutz, fehlende
Einzelfallpriifung, Dauer der Malnahme etc.) weit {iber
das hinaus geht, was nach der StPO iiberhaupt in Deutsch-
land rechtlich méglich wire.?® Bei den durch die Franzosen

19 OLG Celle, Beschl. v. 09.07.2024, 3 Ws 55/24, Rn. 43 ff; vgl.
auch KG Berlin, Beschl. v. 18.10.2024, 2 Ws 146/24 - 121
GWs 138/24, S. 13.

20 OLG Koblenz, Beschl. v. 26.08.2024, 5 Ws 489-490/24, S.
11.

2l QLG Celle, Beschl. v. 09.07.2024, 3 Ws 55/24, Rn. 38 f., 47
f.; OLG Koblenz, Beschl. v. 26.08.2024, 5 Ws 489-490/24, S.
8.

22 QLG Celle, Beschl. v. 09.07.2024, 3 Ws 55/24, Rn. 48.

23 OLG Celle, Beschl. v. 09.07.2024, 3 Ws 55/24, Rn. 53 f.

24 BGH, Beschl. v. 02.03.2022 - 5 StR 457/21 = HRRS 2022
Nr. 393, NJW 2022, 1539 (1539, 1541).

25 BGH, Beschl. v. 02.03.2022 - 5 StR 457/21 = HRRS 2022
Nr. 393, NJW 2022, 1539 (1545, Rn. 68); vgl. zutreffend
auch OLG Schleswig, Beschl. v. 29.04.2021 - 2 Ws 47/21,
BeckRS 2021, 10202, Rn. 32.

26 Derin/Singelnstein, NStZ 2021, 449 (450 ff.).




durchgefithrten Mallnahmen handelt sich vielmehr um
eine Malnahme eigener Art mit erheblicher Streubreite
und nachrichtendienstlichem Charakter, fiir die es in der
StPO an einer Rechtsgrundlage fehlt und die zudem mit
deutschen verfassungsrechtlichen Mal3stdben nicht zu ver-
einbaren wire.”’

Soweit die Obergerichte darauf abstellen, dass allein die
Verwendungsschranke des §§ 479 i.V.m. § 161 StPO ein-
schldgig sei, weil die in Frankreich durchgefiihrte Maf3-
nahme derjenigen entspricht, die nach deutschem Recht
mit einer Quellen-TK( vergleichbar wire, unterliegen sie
einem krassen Subsumtions- und Verstindnisfehler, der
aufgrund seiner Konsequenzen im Hinblick auf die anzu-
wendende Verwendungsschranke erheblich ist.

Bei der Quellen-TKU nach § 100a Abs. 1 S. 2, 3 StPO han-
delt es sich um eine besondere Form der Telekommunika-
tionsiiberwachung, bei der mittels eines auf dem jeweili-
gen informationstechnischen System des Betroffenen in-
stallierten Spihprogramms unmittelbar vor oder nach
dem Sendungsvorgang Telekommunikationsdaten auf ih-
rem Ubertragungsweg abgefangen und aufgezeichnet wer-
den.”® Erlaubt ist sowohl der Zugriff auf laufende Telekom-
munikation (§ 100a Abs. 1 S. 2 StPO), als auch die Erhe-
bung von auf dem Zielsystem gespeicherten Kommunika-
tionsdaten (§ 100a Abs. 1 S. 3 StPO), wenn diese auch
wihrend des laufenden Ubertragungsvorgangs im offent-
lichen Telekommunikationsnetz — ab dem Zeitpunkt der
Anordnung nach § 100e Abs. 1 StPO - hitten {iberwacht
und aufgezeichnet werden kénnen.”® Zentral an dieser
Eingriffsbefugnis ist, dass nur die laufende, also gerade
stattfindende, Telekommunikation iiberwacht werden
darf, um nicht die strengeren Voraussetzungen der On-
line-Durchsuchung zu unterlaufen.®® Die Besonderheit
von § 100a Abs. 1 S. 3 StPO besteht darin, dass auch Kom-
munikationsinhalte abgefangen werden diirfen, bei denen
der Ubertragungsvorgang in dem Moment der Uberwa-
chung bereits abgeschlossen ist, soweit diese Inhalte auf
dem informationstechnischen System in einer Anwen-
dung gespeichert sind.*! Dies ist insbesondere bei Mess-
enger-Diensten der Fall.* Dies dndert aber nichts an den
notwendigen technischen Voraussetzungen und die allge-
meine Beschrinkung der Mafnahme auf

27 Derin/Singelnstein, NStZ 2021, 449 (452).

2 Riickert in, MiiKo-StPO, 2. Auflage 2023, § 100a, Rn. 201;
vgl. auch Graf in, BeckOK-StPO, 53. Edition, Stand
01.10.2024, § 100a, Rn. 117 ff.

2 Riickert in, MiiKo-StPO, 2. Auflage 2023, § 100a, Rn. 221;
Graf in, BeckOK-StPO, 53. Edition, Stand 01.10.2024,
§ 100a, Rn. 129; Henrichs/Weingast, KK-StPO, 9. Auflage
2023, § 100a, Rn. 45.

30 Graf in, BeckOK-StPO, 53. Edition, Stand 01.10.2024,
§ 100a, Rn. 130.

31 Graf in, BeckOK-StPO, 53. Edition, Stand 01.10.2024,
§ 100a, Rn. 122 f.

32 Vgl. Graf in, BeckOK-StPO, 53. Edition, Stand 01.10.2024,
§ 100a, Rn. 123.

3 Graf in, BeckOK-StPO, 53. Edition, Stand 01.10.2024,
§ 100a, Rn. 123.

3 Graf in, BeckOK-StPO, 53. Edition, Stand 01.10.2024,
§ 100a, Rn. 131.

3% Graf in, BeckOK-StPO, 53. Edition, Stand 01.10.2024,
§ 100a, Rn. 131, die Software hat die Meta-Daten wie Ab-
sende-, Empfangs-, und Lesezeitpunkt auszuwerten, um

, Kommunikationsinhalte“.3* Denn nur solche Daten, die
ab dem Zeitpunkt der Anordnung anfallen, diirfen tiber-
wacht werden.** Insbesondere fiir die Ausleitung von
Messenger-Daten bedeutet das, dass das Spidhprogramm
die Ausleitung der Daten anhand der den einzelnen Text-
nachrichten hinterlegten Meta-Daten zu analysieren hat,
sodass nur solche Daten ausgeleitet werden, die ab dem
Zeitpunkt der Anordnung iiberwacht und aufgezeichnet
werden konnen; dltere Nachrichten diirfen nur mittels ei-
ner Online-Durchsuchung, § 100b StPO, ausgeleitet wer-
den.*® Sollte eine solche technische Méglichkeit nicht be-
stehen, ist eine solche Mallnahme nach § 100a StPO un-
zuldssig, sodass nur eine Online-Durchsuchung in Be-
tracht kommt.>® Eben darin besteht der Unterschied zur
Online-Durchsuchung: Durch die zeitliche Beschrinkung
auf solche Nachrichten, die seit dem Ergehen der Anord-
nung versendet werden und die inhaltliche Begrenzung
auf (verschliisselte) versendete Kommunikationsdaten, ist
ein Eingriff nach § 100a Abs. 1 S. 3 StPO nicht mit einer
Online-Durchsuchung vergleichbar.>’

Unabhingig von dem bereits viel beachteten Umstand der
Streubreite der in Frankreich durchgefiihrten Uberwa-
chungsmafinahme, welche in dieser Form nach deutschem
Recht so nicht zuldssig wire, sind auch die technischen
Eingriffe auf die Endgerdte — wenn {iberhaupt — am ehes-
ten mit einer Online-Durchsuchung und nicht mit einer
Quellen-TKU zu vergleichen, weshalb sich daraus die not-
wendige Anwendung von § 100e Abs. 6 i.V.m. § 100b
StPO ergibt.*® Denn der aus Frankreich gesteuerte Eingriff
war nicht nur auf die Chatnachrichten begrenzt, sondern
ermoglichte dariiber hinaus auch den Zugriff auf Bildda-
teien, Notizen, Passworter, Kontaktlisten etc.*® In diesem
Zusammenhang steht auch die Tatsache, dass in jeder On-
line-Durchsuchung auch eine Quellen-TkU steckt, da der
Eingriff der Online-Durchsuchung {iber den der Quellen-
TkU hinausgeht.* Dies ist jedoch nicht gleichbedeutend
mit der Tatsache, dass sich fiir die Beweisverwertung im
jeweiligen Strafverfahren die jeweilige Malnahme ,her-
ausgepickt” werden kann, sodass trotz Durchfiihrung ei-
ner eingriffsintensiveren Mallnahme auf diejenige abge-
stellt werden kann, welche unter geringeren Eingriffsvo-
raussetzungen steht. Wird eine Online-Durchsuchung
durchgefithrt und wird mittels dieser Malnahme Chat-

unterscheiden zu kénnen, welche Daten erst ab dem Anord-
nungszeitpunkt iberwacht und ausgeleitet werden kénnen;
Henrichs/Weingast, KK-StPO, 9. Auflage 2023, § 100a, Rn.
26a; vollkommen irrelevant ist dabei, ob die forensische
Software der Quellen-TkU und der Online-Durchsuchung
dieselbe ist und der Zugriff auf das Endgerit insoweit gleich
intensiv wire, vgl. Schubert, jurisPR-StrafR 23/2024, Anm. 1,
C IV. MaB3geblich ist hier ndmlich nicht die technische Infilt-
ration selbst, sondern gerade die Begrenzung der Infiltrati-
onssoftware auf dasjenige, was rechtlich angeordnet wurde.
Anderenfalls wiirden die rechtlichen Voraussetzungen obso-
let werden, solange man allein die technischen Fertigkeiten
hitte einen weitergehenden Eingriff durchzufiihren.

% Vgl. Graf in, BeckOK-StPO, 53. Edition, Stand 01.10.2024,
§ 100a, Rn. 133; Henrichs/Weingast, KK-StPO, 9. Auflage
2023, § 100a, Rn. 45.

37 Riickert in, MiiKo-StPO, 2. Auflage 2023, § 100a, Rn. 222.

38 Zutreffend OLG K&ln, Beschl. v. 25.10.2024, 2 Ws 589/24,
Rn. 20, 24.

3 Vgl. OLG Kéln, Beschl. v. 25.10.2024, 2 Ws 589/24, Rn. 29.

40 Riickert in, MiiKo-StPO, 2. Auflage 2023, § 100b, Rn. 44.




Kommunikation erhoben, ist es unzuldssig im Rahmen
der Prifung der Beweisverwertung nur die Eingriffsvo-
raussetzungen einer Quellen-TKU zu Grunde zu legen, da
diese fiir die Erhebung der Chatnachrichten ausreichend
wire. Denn maligeblich ist die zu Anfang erlassene Er-
mittlungsmafinahme, welche umfassender angelegt und
weitreichender war.*! Wiirde dies anders gesehen werden,
so konnten gerade die vom Schutzniveau héher angesetz-
ten Verwendungsschranken umgangen werden, was aus
praventiven Rechtsschutzgesichtspunkten unzuldssig
wire. Denn die anzuwendende Verwendungsschranke be-
stimmt sich nicht nach dem Beweismittel selbst, sondern
vielmehr nach der zu Grunde gelegten Erhebungsmal-
nahme. Daher wurde vom BGH in der EncroChat-Ent-
scheidung auch richtigerweise die Verwendungsschranke
mit dem hochsten Schutzniveau angelegt.

Auf Grundlage eben dieser Gesichtspunkte haben andere
Obergerichte die Rechtsprechung des BGH konsequent
angewandt mit dem Ergebnis, dass durch die Gesetzesin-
derung eine Beweisverwertung ausscheidet. Dabei bezie-
hen sich diese ausdriicklich auf die Grundsatzentschei-
dung des BGH und erklédren ausgehend davon explizit die
Wertungen des § 100e Abs. 6 StPO fiir anwendbar, sodass
der Katalog des § 100b StPO malgebend ist.** Fiir eine
weniger strikte VerhdltnismiRigkeitspriifung bliebe kein
Raum; vielmehr habe die Entscheidung des BGH eine
strikte, inzidente Priifung des Kataloges des § 100b StPO
im Rahmen der VerhiltnismiRigkeit zum Gegenstand.*
Da die Erhebungsmallnahme der franzosischen Ermitt-
lungsbehorden weiterhin unter Verschluss liegt, lieBe sich
eine konkrete Ermichtigungsgrundlage nach der StPO
nicht identifizieren.** Dies geht mit der sehr hohen Ein-
griffsintensitit der durchgefiihrten Malnahme einher, so-
dass es bei der Priifung der Verwendungsschranke mit
dem hochsten Schutzniveau § 100e Abs. 6 StPO bleiben
muss. Gegen eine Anderung des Schutzniveaus sprechen
auch Griinde der Rechtssicherheit, da damit auch die Prii-
fung der verfahrensgegenstindlichen Taten in ihrer

41 OLG Kéln, Beschl. v. 25.10.2024, 2 Ws 589/24, Rn. 30.

4 OLG Kaéln, Beschl. v. 06.06.2024, 2 Ws 251/24, Rn. 15 f;
der Argumentation in Génze folgend auch OLG Stuttgart,
Beschl. v. 22.04.2024, 4 Ws 123/24, OLG Saarbriicken, Be-
schl. v. 13.08.2024, 1 Ws 152/24; OLG Karlsruhe, Beschl. v.
24.07.2024, 3 Ws 221/24, Rn. 20; OLG Frankfurt a.M., Be-
schl. v. 13.06.2024, 1 Ws 175/2; KG Berlin, Beschl. v.
30.04.2024, 5 Ws 67/24.

4 OLG Saarbriicken, Beschl. v. 13.08.2024, 1 Ws 152/24.

4 OLG Kéln, Beschl. v. 06.06.2024, 2 Ws 251/24, Rn. 16.

4 OLG Kéln, Beschl. v. 06.06.2024, 2 Ws 251/24, Rn. 17.

4 OLG Kéln, Beschl. v. 06.06.2024, 2 Ws 251/24, Rn. 17; OLG
Saarbriicken, Beschl. v. 13.08.2024, 1 Ws 152/24, welcher
ausfiihrt, dass dem auch nicht die Entscheidung des BGH,
Beschl. v. 06.07.2022 - 4 StR 63/22 = HRRS 2022 Nr. 831,
entgegensteht, denn dieser hat sich der Grundsatzentschei-
dung angeschlossen und in einer spiteren Entscheidung da-
ran festgehalten, dass die Wertungen der §§ 100e Abs. 6
StPO i.V.m. 100b StPO Anwendung finden.

47 Unzutreffend insoweit Schubert, jurisPR-StrafR 23/2024,

Anm. 1, CII,

Soweit Bedenken dahingehend bestehen, dass die Verabre-

dung zu schwersten Verbrechen nicht vom Katalog des

§ 100b StPO erfasst seien und eine Beweisverwertung aus

EncroChat-Daten demnach verwehrt wire, sei darauf hinge-

wiesen, dass eben dies auch mit der nationalen Online-

Durchsuchung nicht erlaubt wire, anerkennend Schubert,
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Gesamtschau als solche, die im Einzelfall sehr schwer wie-
gen, bewertet und eingestuft werden kdnnen.*® Der Kata-
log des § 100b StPO biete dafiir den wesentlichen Anhalts-
punkt; wiirde man den Katalog durch nicht Katalogtaten
erweitern, konnte die in der enumerativen Aufzihlung in
§ 100b Abs. 2 StPO verankerte Wertung des Gesetzgebers
umgangen werden.* Es geht den Gerichten demnach er-
kennbar nicht einfach um eine kategorische Ablehnung
der Beweisverwertung, soweit die in Rede stehenden Ta-
ten nicht dem Katalog des § 100b StPO entsprechen.*’
Denn die die Anwendung des § 100b StPO ist nicht
dadurch bedingt, dass die Beweismittel mittels einer EEA
transferiert werden, sondern dadurch, welche (auslidndi-
sche) Malnahme der Beweiserhebung zu Grunde liegt
und welche nationale Verwendungsschranke eben dieser
MafBnahme gerecht werden kann.*® Demnach sind die Be-
weise in konsequenter Anwendung des Katalogs bei
Nichtvorliegen einer Katalogstraftat nicht verwertbar; das
Gericht ist an die zu Grunde liegenden Wertungen gebun-
den, Art. 20 Abs. 3 GG.

Nunmehr hat sich auch das BVerfG zum Themenkomplex
EncroChat gedullert, wenngleich die Beschwerde bereits
als unzuldssig abgewiesen wurde und im Rahmen der Be-
griindung in einem - inhaltlich sehr begrenztem - obiter
dictum Stellung genommen wurde.* Inhaltlich dndert
sich dadurch jedoch nichts. Im Gegenteil erkldrt das
BVerfG, der BGH unterschreite mit der Anwendung der
§§ 100e Abs. 6, 100b Abs. 2 Nr. 5, lit. b StPO ,,das verfas-
sungsrechtlich unter dem Gesichtspunkt der Verhiltnis-
mailigkeit Gebotene jedenfalls nicht” und stdrkt damit die
Anwendung der Wertungen der Verwendungsschranke
mit den héchsten Voraussetzungen.*

jurisPR-StrafR 23/2024, Anm. 1, C II. Wieso dies aber eine
andere rechtliche Bewertung von Daten aus EncroChat-Han-
dys rechtfertigen wiirde, bleibt einer Erkldrung schuldig. Al-
lein die Tatsache eines grenziiberschreitenden Sachverhalts
rechtfertigt es jedenfalls nicht, Beweismittel im nationalen
Strafprozess zu verwerten, welche nach nationalem Recht
nicht hdtten erhoben werden kénnen. Diesem Argument
kann auch nicht damit entgegengetreten werden, die grenz-
iiberschreitende Strafverfolgung miisse effektiv und ohne
Hindernisse durchfiihrbar sein. Denn so wie im nationalen
Strafprozess gilt auch hier, dass die Strafverfolgung an das-
jenige gebunden ist, was rechtlich zuldssig ist.

49 BVerfG, Beschl. v. 01.11.2024, 2 BvR 684/22, Rn. 91 ff. =
BVerfG HRRS 2025 Nr. 1; die doch sehr eingeschrinkte Aus-
sagekraft dieser Entscheidung liegt letztlich daran, dass das
BVerfG sich ausweislich des Rubrums allein auf den der Be-
schwerde zu Grunde gelegten Sachverhalt beschriankt, wel-
cher allein die Entscheidung des BGH und des OLG Ham-
burg erfasst, vgl. auch Rn. 1.

50 BVerfG, Beschl. v. 01.11.2024, 2 BvR 684/22, Rn. 99 =
BVerfG HRRS 2025 Nr. 1; soweit aus dieser Argumentation
geschlussfolgert wird, dass auch § 100a StPO eine mégliche
Verwendungsgrundlage fiir Daten aus EncroChat bilden
konnte, bietet die sehr diirftige Darstellung des BVerfG da-
fiir keinen Raum, so aber Schubert, jurisPR-StrafR 23/2024,
Anm. 1,C1L




b. Keine Unterscheidung zwischen
EncroChat, SkyECC und ANOM

Die Entscheidungen der Obergerichte nehmen, soweit
Entscheidungsgegenstand, keine Unterschiede zwischen
den einzelnen Anbietern EncroChat, SkyECC und ANOM
vor. Vielmehr wird alles in einen Topf geworfen, ohne auf
die jeweiligen Spezifika der Eingriffsmalnahme einzuge-
hen. Im Ergebnis fiihrt dies zu Wertungswiderspriichen,
auch innerhalb bereits ergangener obergerichtlicher
Rechtsprechung. So ist exemplarisch der Entscheidung
des OLG Koblenz, der ausschliellich Beweise aus ANOM-
und SkyECC-Handys zugrunde lagen, keine weitere Sub-
sumtion zu entnehmen, aus welchen Sachverhaltsgriinden
sie in den dortigen konkreten Fillen die weniger schutzin-
tensive Verwendungsschranke der §§ 479 Abs. 1, 2, S. 1,
161 Abs. 3 i.V.m. 100a StPO anwenden.*! Da der BGH aber
fiir die Fille von EncroChat die Verwendungsschranke des
§ 100e Abs. 6 StPO heranzieht, muss dies in der Konse-
quenz dieser Argumentation®® bedeuten, dass die Ein-
griffsmalinahme bzgl. dieser Kryptoanbieter in ihrer Ein-
griffsintensitdt niedriger ist als in den Fillen von Encro-
Chat. Dies ist jedoch ausweislich der bisherigen stindigen
Rechtsprechung nicht der Fall. So wird fiir den Kryptoan-
bieter SkyECC stets die Verwendungsschranke des § 100e
Abs. 6 StPO herangezogen.” Fiir den Anbieter ANOM
wird die Norm stets erwdhnt, wobei einige Oberlandesge-
richte zumindest auch §§ 479, 161, 100a StPO mitzitie-
ren.** Es handelt sich in beiden Fillen um eingriffsinten-
sive Manahmen eigener Art, die ebenso wie die Datener-
hebung bei EncroChat nach deutschem Recht nicht zulis-
sig gewesen wiren, sodass auch in den ANOM- und
SkyECC-Fille nur mittels der entsprechenden Anwen-
dung des § 100e Abs. 6 StPO im Rahmen der zwingend
notwendigen VerhiltnismaRigkeitspriifung begegnet wer-
den kann. Auf die weiteren offensichtlichen Problemati-
ken bei der Beweisverwertung von Daten in SkyECC- und
ANOM-Verfahren soll an dieser Stelle nicht weiter einge-
gangen werden.>
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Vgl. oben.

und stringent auch nach dem OLG Celle, Beschl. v.

09.07.2024, 3 Ws 55/24.

%3 OLG Frankfurt a.M., Beschl. v. 13.06.2024 — 1 Ws 175/24;
OLG Celle, Beschl. v. 15.11.2021 - 2 HEs 24-30/21; OLG
Koln, Beschl. v. 06.06.2024 — 2 Ws 251/24, OLG Hamm, Be-
schl. v. 10.01.2023, 5 Ws 341 - 344/22.

5% So OLG Frankfurt a.M., Beschl. v. 21.11.2021 - 1 HEs
427/21 und 14.02.2022 - 1 HEs 509-514/21; OLG Saarbrii-
cken, Beschl. v. 30.12.2022 - 4 HEs 35/22; insbesondere auf
§ 100b StPO abstellend OLG Kdln, Beschl. v. 23.06.2023 -2
Ws 304/23; nur auf § 100e Abs. 6 StPO abstellend OLG
Stuttgart, Beschl. v. 22.04.2024 - H 4 Ws 123/24; OLG
Karlsruhe, Beschl. v. 04.01.2024 - 3 Ws 353/23 wobei dieser
auf die Entscheidung des OLG Frankfurt a.M. verweist; siehe
insbesondere auch OLG Miinchen, Beschl. v. 19.10.2023 - 1
Ws 525/23).

% Vgl. u.a. Lodden/Makepeace, HRRS 12/2023, 384.

% OLG Hamburg, Beschluss v. 13.05.2024, 1 Ws 32/24, Rn.

69, mit Verweis auf BGH, Beschl. v. 18.03.1998 - 5 StR
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c. Zeitpunkt des jeweils anzuwendenden
Rechts

Eine vollige Abkehr von der stindigen hochstrichterlichen
Rechtsprechung ldsst sich in der Argumentation erken-
nen, es kime bei der Priifung eines Verwertungsverbotes
allein auf den Zeitpunkt der Anordnung der Eingriffsmal3-
nahme oder — bei Verwendung in anderen Strafverfahren -
auf den Zeitpunkt der Beiziehung der gewonnenen Be-
weismittel an, sodass entsprechend fiir die Bewertung der
RechtmiRigkeit der gewonnenen Daten in den Fillen der
Kryptoanbieter das KCanG ohne Relevanz ist, sofern es zu
jenem Zeitpunkt noch nicht in Kraft getreten ist.*® Fiir die
Verwertbarkeit von Beweisen, die durch Malinahmen nach
den §§ 100a ff. StPO erlangt wurden, komme es darauf an,
dass der Verdacht einer Katalogtat im Zeitpunkt der An-
ordnung der Uberwachungsmafnahme vorgelegen habe.
Entfalle im weiteren Verlauf der Ermittlungen der Ver-
dacht der Katalogtat, so sollen die Beweismittel trotz der
Verdnderung der Sachlage weiterhin verwertbar bleiben.>’
Diese Grundsitze seien auf die Auslegung des § 100e Abs.
6 StPO zu iibertragen.’® Die Norm sei so zu verstehen,
dass ihre Voraussetzungen lediglich im Zeitpunkt der Bei-
ziehung der Beweisergebnisse in das betreffende Verfah-
ren vorliegen miissen, sodass nur zu diesem Zeitpunkt der
Verdacht auf eine Katalogtat i.S.d. §§ 100b, 100c StPO ge-
richtet zu sein hat. Spatere Anderungen der Sachlage, die
den Verdacht entfallen lassen wiirden, hitten auf die Ver-
wertbarkeit keine Auswirkungen.® Dafiir wiirde der in
§ 100e Abs. 6 StPO zu Grunde gelegte Gedanke des hypo-
thetischen Ersatzeingriffs sprechen. Die Norm soll die
Verwertungsgrenzen der §§ 100b, 100c StPO iiberneh-
men, sodass es in der Konsequenz nahe ldge, auch im Rah-
men des § 100e Abs. 6 StPO auf den Zeitpunkt der Be-
weiserlangung oder der entsprechenden Anordnung abzu-
stellen, sodass ein spiteres Entfallen der Katalogtat aus
tatsdchlichen Griinden als unbeachtlich anzusehen sei.
Veridnderungen der Verdachtslage in rechtlicher Hinsicht
seien ebenso zu behandeln wie Verdnderungen in tatsich-
licher Hinsicht, sodass es auch hier auf den Zeitpunkt des
Eingangs der Beweisergebnisse in das Strafverfahren an-
kommt. Argumentiert wird, dass sich nach Beendigung
des Eingriffs der Grundrechtseingriff mit dem hdochsten
Schutzniveau erledigt hat.®® Die nachfolgenden

693/97 und BGH, Beschl. v. 15.01.2020 - 2 StR 352/18 =
HRRS 2020, Nr. 560, welche beide aber nicht als Argumen-
tationsgrundlage herangezogen werden konnen, da sie auf
eine Veridnderung der Sachlage und nicht auf einer Verdnde-
rung der Rechtslage abstellen.
57 OLG Hamburg, Beschl. v. 13.05.2024, 1 Ws 32/24, Rn. 70.
% OLG Hamburg, Beschl. v. 13.05.2024, 1 Ws 32/24, Rn. 71.
% OLG Hamburg, Beschl. v. 13.05.2024, 1 Ws 32/24, Rn. 71.
€ OLG Hamburg, Beschl. v. 13.05.2024, 1 Ws 32/24, Rn. 73,
wobei explizit auf BVerfG - 1 BvR 2835/17 abgestellt wird.
In dem Urteil heif3t es in Rn. 26 aber, dass ,,Ausgangspunkt
fiir die Bestimmung der VerhdltnismdfSigkeit im engeren Sinne (ist)
nach stindiger Rechtsprechung das Gewicht der in der Ubermittlung
liegenden Zweckdnderung gegeniiber dem Zweck der Datenerhebung
und, hieran ankniipfend, das Kriterium der hypothetischen Daten-
neuerhebung. Danach komme es darauf an, ob die entsprechenden
Daten nach verfassungsrechtlichen MafSstdben auch fiir den gedn-
derten Zweck mit vergleichbar schwerwiegenden Mitteln neu erho-
ben werden diirfen.“ Damit kann fiir die Weiterverwendung
gerade nicht auf eine Katalogtat verzichtet werden.




Informationen stellen sich zwar ebenfalls als Grundrechts-
eingriffe dar, ihnen kdme aber ein deutlich geringeres Ge-
wicht zu, sodass auf den Verdacht oder die Feststellung
einer Katalogtat verzichtet werden konne.

Damit wird sich explizit iiber die stdndige Rechtsprechung
des BGH und des BVerfG hinweggesetzt.®! In der Verwen-
dung der aus einem anderen Strafverfahren stammenden
personenbezogenen Daten in einem anhédngigen Strafver-
fahren und in deren Verwertung in der dieses Verfahren
abschliefenden Entscheidung liegt ein eigenstdndiger
Grundrechtseingriff.®* Es ist nicht nachvollziehbar, wieso
dem Grundrechtseingriff bei (Weiter-)Verwendung der
Beweismittel ,deutlich geringeres“ Gewicht zukommen
soll. Vor dem Hintergrund des hypothetischen Ersatzein-
griffs miissen ebenfalls die Voraussetzungen der Ur-
sprungsmafinahme vorliegen. Die Beweismittel kdnnten
ebenso uneingeschrinkt im neuen Verfahren verwendet
und verwertet werden und entsprechend genauso Grund-
lage prozessualer Entscheidungen wie bspw. eines Urteils
sein. OD fiir diesen Eingriff eine Rechtsgrundlage bestand,
kann nur nach der fiir den Verwendungs- und Verwer-
tungszeitpunkt geltenden Rechtslage beurteilt werden,
wobei bei sich im Verlaufe eines anhingigen Strafverfah-
rens idndernden strafprozessualen Vorschriften auf die
neue Rechtslage abzustellen ist.®

Es ist anerkannt, dass sofern nach rechtmiRiger Ubermitt-
lung der Daten der Verdacht einer nach dem Grundsatz
der hypothetischen Datenneuerhebung zur Datenweiter-
gabe und -verwendung erforderlichen bestimmten (Kata-
log-) Straftat weggefallen ist, die Verwertbarkeit der Daten
zur Aufklidrung und Verfolgung eines anderen Straftatbe-
standes innerhalb derselben prozessualen Tat gleichwohl
erhalten bleibt; in diesem Fall ist auf den Zeitpunkt der
Dateniibermittlung abzustellen, wobei Bezugspunkt der
Verwendungspriifung die Tat im prozessualen Sinne,
§ 264 StPO, und nicht der einzelne in Rede stehende Straf-
tatbestand ist.®* Entsprechend ist die Weiterverwendung
bei einer sich verdnderten Verdachtslage moglich, soweit
sich die Ursprungsmaflnahme, auch unter dem Blickwin-
kel eines hypothetischen Ersatzeingriffs, zum Verwen-
dungszeitpunkt auf eine Katalogstraftat bezogen hat. Zu
jedem Zeitpunkt bestand vor dem Hintergrund einer un-
verdnderten Rechtslage, eine Rechtsgrundlage fiir die Da-
tenerhebung. Im Gegensatz dazu liegt mit der Einfithrung
des KCanG keine verdnderte Sachlage, sondern vielmehr
eine verdnderte Rechtslage vor. Wesentlich dabei ist, dass
sich im Gegensatz zu den obigen Sachverhalten die mate-
riellen Erlassvoraussetzungen der zu Grunde gelegten
Eingriffsmallnahme verdndert haben. Der

81 Vgl. BGH, Urt. v. 27.11.2008 - 3 StR 342/08 = HRRS 2009
Nr. 143; so auch ausdriicklich OLG Saarbriicken, Beschl. v.
13.08.2024, 1 Ws 152/24 mit Verweis auf BGH, Urt. v.
27.11.2008 - 3 StR 342/08 = HRRS 2009 Nr. 143 und BGH,
Beschl. v. 21.11.2012 - 1 StR 310/12 = HRRS 2013 Nr. 314.

62 QLG Saarbriicken, Beschl. v. 13.08.2024, 1 Ws 152/24, Rn.
18; OLG Karlsruhe, Beschl. v. 24.07.2024, 3 Ws 221/24, Rn.
25.

6 QLG Saarbriicken, Beschl. v. 13.08.2024, 1 Ws 152/24, Rn.
18; OLG Karlsruhe, Beschl. v. 24.07.2024, 3 Ws 221/24, Rn.
25.

5 Weingarten in, KK-StPO, 9. Auflage 2023, § 161 StPO Rn.
35b.

Grundrechtseingriff wird von der Rechtsordnung nun
nicht mehr getragen. Dies schldgt selbstverstdndlich auch
auf die im Rahmen der zwingend notwendigen Verhiltnis-
méiRigkeitspriifung vorzunehmende entsprechende Prii-
fung der Verwendungsschranke des § 100e Abs. 6 StPO
durch. Hier greifen gerade die Grundsitze des BGH, wo-
nach bei einer Anderung der strafprozessualen Verfah-
rensvorschriften wihrend eines anhingigen Verfahrens
die neue Rechtslage gilt.*

Der obigen Argumentation ist dahingehend zuzustimmen,
dass sich § 100e Abs. 6 StPO im Sinne des hypothetischen
Ersatzeingriffs an die Vorschriften der §§ 100b, 100c StPO
anlehnt und die Verwertungsgrenzen {ibernehmen soll.
Dann gelten aber die obigen Ausfithrungen fiir § 100e
StPO entsprechend. Auch fiir § 100e Abs. 6 StPO ist eine
Verdnderung der Rechtslage erheblich. Es kommt damit
im Rahmen des § 100e Abs. 6 StPO bei Verdnderung der
Rechtslage nicht nur auf den Zeitpunkt der Erlangung der
Beweisergebnisse an, sondern vielmehr auf jeden Verwen-
dungszeitpunkt in prozessualer Hinsicht an. Die neue Ver-
wendung der Daten erschopft sich nicht allein in der erst-
maligen Beiziehung der Daten. Vielmehr sollen die Daten
in der Folge der Beiziehung vielmals fiir prozessuale Ent-
scheidungen jeweils erneut verwendet werden. Mit Ver-
wendung der Daten ist demnach jeder Zeitpunkt umfasst,
zu welchem die Daten als Grundlage fiir eine prozessuale
Entscheidung herangezogen werden. Prozessuale Rele-
vanz hat dies im Wesentlichen bei der Eroffnung der
Hauptverhandlung, dem Erlass eines Haftbefehls, oder so
weit die Daten als Grundlage fiir das Urteil herangezogen
werden.®® Es wiirde zu kurz greifen, allein auf den Zeit-
punkt der Erlangung oder der entsprechenden Anordnung
der Malinahme abzustellen, insbesondere, wenn sich die
Rechtslage vor dem denkbar unmittelbarsten Grund-
rechtseingriff, nimlich der sanktionierenden Verurteilung,
gedndert hat. Dies erscheint vor dem Hintergrund des hy-
pothetischen Ersatzeingriffes auch nur konsequent. So-
weit die rechtlichen Voraussetzungen fiir die Datenver-
wendung nachtréglich entfallen, kénnen diese auch im
Wege des hypothetischen Ersatzeingriffs nicht erneut ver-
wendet werden, da sich die RechtmiRigkeitsvoraussetzun-
gen der Ausgangsmalinahme nachtriglich verdndert ha-
ben. Anders ist dies -wie oben ausgefiihrt- bei der Verin-
derung der Sachlage, da sich die rechtlichen Voraussetzun-
gen fiir die urspriingliche EingriffsmalBnahme nicht gedn-
dert haben und die Voraussetzungen zum (hypotheti-
schen) Erhebungszeitpunkt vorlagen.

8 BGH, Beschl. v. 21.11.2012 - 1 StR 310/12 = HRRS 2013
Nr. 314, BeckRS 2013, 45; BGH, Urt. v. 27.11.2008 - 3 StR
342/08 = HRRS 2009 Nr. 143, NJW 2009, 791 (792); BGH,
Urt. v. 14.08.2009 - 3 StR 552/08 = HRRS 2009 Nr. 890,
NJW 2009, 3448 (3450, Rn. 24); Sowohl das OLG Saarbrii-
cken, Beschl. v. 13.08.2024, 1 Ws 152/24, Rn. 18 und das
OLG Karlsruhe, Beschl. v. 24.07.2024, 3 Ws 221/24, Rn. 25
haben dies auch explizit bestdtigt und sich damit ausdriick-
lich gegen die Entscheidung des OLG Hamburg, Beschl. v.
13.05.2024, 1 Ws 32/24 positioniert.

8 Vgl. zu dieser Aufzdhlung Kélbel/Ibold in, MiiKo-StPO, 2.
Auflage 2024, § 161, Rn. 45; BGH, Urt. v. 14.08.2009 - 3
StR 552/08 = HRRS 2009 Nr. 890.




d. Gesetzgeberische Wertungen

Zuletzt wurden die gesetzgeberischen Intentionen als Ar-
gument herangezogen. Der Gesetzgeber habe auch trotz
Anderung des Anordnungskatalogs nicht zu dem Ergebnis
kommen wollen, die Daten aus Kryptohandys nicht ver-
wenden zu konnen. Eine effektive Strafverfolgung soll
nach wie vor gewihrleistet werden.®’

Dabei muss erkannt werden, dass (1) allein die Tatsache,
dass der Katalog des § 100b StPO nichts daran dndert,
dass eine effektive Strafverfolgung weiterhin gewihrleis-
tet ist (insbesondere im Hinblick auf die Méglichkeit noch
weitere, sehr eingriffsintensive Mafnahmen durchfiihren
zu konnen, vgl. § 100a StPO) und (2) es gerade die Inten-
tion des Gesetzgebers gewesen ist, den sanktionierenden
Umgang mit Cannabisdelikten abzumildern.®® In Kenntnis
der héchstrichterlichen Rechtsprechung wurde sich dafiir
entschieden, das Handeltreiben mit Cannabis in nicht ge-
ringer Menge, selbst bei gewerbsmiliger Begehungs-
weise, nicht in den Katalog der in § 100b Abs. 2 StPO ge-
nannten Straftaten aufzunehmen.® Ausweislich der Ge-
setzgebungsmaterialien hat sich der Gesetzgeber davon
leiten lassen, dass auf Grundlage der neuen Risikobewer-
tung von Cannabis die Strafrahmen im KCanG im Ver-
gleich zum bisher geltenden Sanktionsregime des BtMG
herabgesetzt wurden.”® Gerade in der Herabsetzung der
Strafe und der Anderung des Straftatenkatalogs zeigt sich,
dass die in Rede stehenden Straftaten von der Verwen-
dungsschranke des § 100e Abs. 6 StPO auf Grundlage der
gesetzgeberischen Intention nicht mehr erfasst werden
sollen.”

In den Gesetzesbegriindungen, sowohl des Bundesrates’,
als auch der Bundesregierung” ist explizit ausgefiihrt,
dass aufgrund der Einfiihrung der kontrollierten Weiter-
gabe von Cannabis an Erwachsene zu nicht-medizinischen
Zwecken eine gednderte Risikobewertung und damit ein-
hergehende geringere Strafrahmen eine sachgerechte Re-
aktion darstellen.’”® Die gednderte Risikobewertung
schldgt sich explizit auch in § 34 Abs. 3 Nr. 4 KCanG nie-
der.” In diesem Zusammenhang sei auch auf § 34 Abs. 4
KCanG hinzuweisen, welcher schwerwiegendere Strafta-
ten zum Gegenstand hat, die ,,iblicherweise mit organi-
sierter Kriminalitit im Zusammenhang stehen®; auch dort
findet die gednderte Risikobewertung ausdriicklich ihren
Einschlag.”® Damit zeigt sich, dass der Gesetzgeber fiir alle
Delikte, die im Zusammenhang mit Cannabis stehen, ei-
nen milderen Umgang vorsieht, als dies bisher im BtMG
der Fall war. Dass diese gednderte Risikobewertung auch

67 OLG Koblenz, Beschl. v. 26.08.2024, 5 Ws 489-490/24, S.
11.

So wird auch weiterhin den Anforderungen des Art. 71 Abs.
1 SDU i.V.m. Art. 2 und 4 Rahmenbeschluss 2004/757/J1
entsprochen, vgl. a.A. Schubert, jurisPR-StrafR 23/2024,
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Anm. 1 C VL.

8 OLG Frankfurt a.M., Beschl. v. 13.06.2024, 1 Ws 175/24,
Rn. 4.

70 OLG Frankfurt a.M., Beschl. v. 13.06.2024, 1 Ws 175/24,
Rn. 4.

71 So auch ausdriicklich OLG K&ln, Beschl. v. 25.10.2024, 2 Ws
589/24, Rn. 28.

72 BR-Drs. 367/23.

73 BT-Drs. 20/8704.

Auswirkungen fiir mogliche strafprozessuale Ermittlungs-
malBnahmen nach sich zieht, ist nur konsequent. Insbe-
sondere, wenn es sich um die schwerwiegendsten Ein-
griffsmaflnahmen wie die Online- Durchsuchung, § 100b
StPO, handelt.

So hat der Bundesrat in seinem Beschluss zum KCanG”’
lediglich auf die Aufnahme des § 34 Abs. 4 KCanG als Ka-
talogtat in der Strafprozessordnung Bezug genommen, um
(nur) diese Tathandlung mittels strafprozessualer Ermitt-
lungshandlungen nachweisbar zu machen.” Dabei muss
konstatiert werden, dass der Bundesrat auf die Tatsache
des Entfallens der Moglichkeit der Anordnung einer On-
line- Durchsuchung in den EncroChat-Fillen ausdriicklich
aufmerksam gemacht wurde. In den Empfehlungen der
Ausschiisse” heil’t es, dass wenn der Gesetzesentwurf un-
verdndert bliebe, erhebliche Defizite in der Verfolgung
grenziiberschreitender Kriminalitdt zu erwarten sind, die
»in einem vor Auswertung der EncroChat- Daten kaum vorstell-
barem Ausmafl mit Cannabis“ gehandelt hitten; es wiirden
rechtsfreie Rdume entstehen, was nicht hinnehmbar wi-
ren.®? Ohne die Aufnahme des u.a. § 34 Abs. 3 KCanG, sei
der Einsatz einer Online-Durchsuchung nicht méglich, so-
dass eine Tataufkldrung auch angesichts zunehmend ver-
schliisselter Kommunikation nahezu aussichtslos sei.®!

Dem Gesetzgeber war die Problematik damit sehr wohl
bewusst. Gleichwohl hat er von einer gednderten Risiko-
bewertung gesprochen, was die Intention des Gesetzge-
bers klar aufzeigt: Straftaten nach § 34 Abs. 3 KCanG sind
aufgrund geédnderter Risikobewertung, insbesondere vor
dem VergleichsmaBstab des BtMG, milder zu behandeln,
sodass die Abdnderung des Katalogs des § 100b StPO nur
folgerichtig ist.®

E. Fazit

Die Oberlandesgerichte, die sich fiir ein Beweisverwer-
tungsverbot und die entsprechende Anwendung der Ver-
wendungsschranke aus § 100e Abs. 6 StPO fiir Fille des
(einfachen) Handeltreibens mit Cannabis im Sinne des
nunmehr geltenden KCanG aussprechen, bilden im Zu-
sammenspiel mit der ganz iiberwiegende Anzahl der
Staatsanwaltschaften und Landgerichte in Deutschland
die aktuell herrschende Meinung. Die Entscheidungen
sind vor dem Hintergrund der stdndigen Rechtsprechung
des BGH sowie der in der Entscheidung vom 02.03.2022,
5 StR 457/21 aufgestellten Grundsitze konsequent und
kombinieren rechtsfehlerfrei die Anwendung des § 100e
Abs. 6 StPO im Rahmen grenziiberschreitender

74 BT-Drs. 20/8704, S. 130; BR-Drs. 367/23, S. 148; vgl. auch
bereits das Eckpunktepapier der Bundesregierung zur Ein-
fithrung einer kontrollierten Abgabe von Cannabis an Er-
wachsene zu Genusszwecken, S. 5.

75 BT-Drs. 20/8704, S. 132; BR- Drs. 367/23, S. 149.

76 BT-Drs. 20/8704, S. 132; BR-Drs. 367/23, S. 150.

77 BR- Drs. 367/23 (B).

8 Vgl. BR-Drs. 367/23 (B), S. 11.

7 BR-Drs. 367/1/23.

8 BR-Drs. 367/1/23, S. 82, 87.

81 BR-Drs. 367/1/23, S. 85.

82 Vgl. dazu https://www.lto.de/recht/nachrichten/n/canna-
bis-handel-encrochat-beweisverwertung-online-durchsu-
chung-kcang (zuletzt aufgerufen am 08.11.2024).




Avfsiitze und Anmerkungen

Sachverhalte bei Ubermittlung von Daten aus Kryptohan-
dys mit der Beachtung sich nachtriglich verdnderter Straf-
verfahrensvoraussetzungen innerhalb anhingiger Straf-
verfahren.

Die abweichenden obergerichtlichen Entscheidungen
koénnen weder rechtlich noch argumentativ iiberzeugen.
Vielmehr wird versucht, mit Interpretationen gegen den
ausdriicklichen Wortlaut der BGH-Entscheidung ein aus
dortiger Sicht moglicherweise justizpolitisch oder gesell-
schaftlich vermeintlich richtiges Ergebnis zu erzielen, was
aber weder rechtlich noch dogmatisch verfingt. Die ins

Avfsiitze und Anmerkungen

Lodden/Mania — Rechtsstaatliche Folgen des KCanG

Feld gefiihrte vermeintliche teleologische Auslegung der
Grundsatzentscheidung des BGH vor dem Hintergrund
der Einfithrung des KCanG und den damit einhergehen-
den Anderungen des § 100b StPO wirkt eher verzweifelt
als stringent juristisch hergeleitet.

Es bleibt spannend, wie der BGH die Rechtsfrage entschei-
det. Wenn man die bisherigen Obergerichtsentscheidun-
gen als Gradmesser nimmt, kénnte auch am BGH eine Un-
einheitlichkeit zwischen den Senaten vorliegen, sodass am
Ende der Grolie Senat entscheiden muss.

Einige Bemerkungen zum EncroChat-Beschluss des

BVerfG HRRS 2025 Nr. 1

Von RA Hans Meyer-Mews, Bremen®

I. Einleitung

Der zu besprechende durchaus problematische Beschluss
der 1. Kammer des Zweiten Senats des Bundesverfas-
sungsgerichts nimmt aus gleich zwei Griinden nicht an
der Bindungswirkung des § 31 I BVerfGG teil; denn (1.)
handelt es sich um einen Nichtannahmebeschluss, wes-
halb in der Sache nichts entschieden ist'; Nichtannahme-
beschliisse entfalten keine Bindungswirkung fiir die Fach-
gerichte? und (2.) hat die Kammer die Verfassungsbe-
schwerde vorsichtshalber (?) als unzuldssig® erachtet.
Eine (verbindliche) Entscheidung in der Sache ist dem Be-
schluss mithin nicht zu entnehmen. Auch dariiber hinaus
wird der zu besprechende Beschluss — so viel Sarkasmus
muss erlaubt sein — wohl kaum Rechtsgeschichte machen.

Das BVerfG kniipft in diesem Beschluss an die Zuldssigkeit
einer Verfassungsbeschwerde eine Reihe teils bekannte,
teils aber auch nicht eben geldufige Voraussetzungen.
Dazu ist kritisch anzumerken, dass der Zugang zum
BVerfG soweit es die Moglichkeit betrifft, Verfassungsbe-
schwerde zu erheben, ein Jedermannsrecht ist. Anwalts-
zwang besteht nicht. Soweit es sich um ein Jedermanns-
recht handelt, muss dieses aber auch praktisch wirksam*

Der Verf. ist als Strafverteidiger in Bremen tdtig. Er war weder an
der Verfassungsbeschwerde noch an dem der Beschwerde vorausge-
henden Verfahren beteiligt.
1 So auch BVerfG, Beschluss vom 9. August 2023 - 2 BvR
558/22, Rn. 32 = HRRS 2023 Nr. 1079.
2 Vgl. BVerfG, Beschluss vom 5. Dezember 2005 - 2 BvR
1964/05, Rn. 73 = HRRS 2005, Nr. 900 = NJW 2006, 672
im Umkehrschluss.
Wire die Verfassungsbeschwerde tatsdchlich unzuldssig,
dann wiren nicht alle innerstaatlichen Rechtsbehelfe ausge-
schopft und damit konnte eine Menschenrechtsbeschwerde

HRRS Januar (1/2025)

ausgelibt werden konnen und an die Zulissigkeit einer
von einem Rechtsanwalt verfassten Verfassungsbe-
schwerde konnen selbstverstandlich keine hoheren Anfor-
derungen gestellt werden als an eine Verfassungsbe-
schwerde, die ein juristischer Laie erhoben hat.’

Wenn nicht ginzlich neu, so doch diskussionswiirdig ist
die Zuldssigkeitsvoraussetzung, der zufolge Beschwerde-
fithrer gehalten sind, die Verfassungsbeschwerde bei ent-
scheidungserheblicher Verdnderung der Sach- und Rechts-
lage aktuell zu halten und die Beschwerdebegriindung
gefs. nachtriglich zu erginzen.® Bei Anderung der Sach-
lage, wie etwa bei der Anderung eines Gesetzes, ist diese
Zuldssigkeitsvoraussetzung nachvollziehbar, nicht aber
bei einer der bisherigen Rechtsprechung entgegenstehen-
den Entscheidung eines supranationalen Gerichts.

Soweit sich der Nichtannahmebeschluss der 1. Kammer
des Zweiten Senats des Bundesverfassungsgerichts mit
den (vermeintlichen) Begriindungsmingeln der Verfas-
sungsbeschwerde und damit iiber die Frage der Zulassig-
keit hinaus mit der VerfassungsmiRigkeit der Rechtspre-
chung zum EncroChat-Komplex befasst, also der Sache
nach  hilfsweise mit der Begriindetheit der

zum EGMR nicht in zuldssiger Weise erhoben werden. Ob
eine Verfassungsbeschwerde zuldssig war, priift der EGMR
allerdings eigenstindig.

4 Vgl. EuGH, Urteil vom 11. November 2021, C-852/19 zu
Art. 14 IRL EEA 2014/41; EGMR, Urteil vom 23. Mai 2024,
appl.-no. 2507/19 (Contrada vs Italy) = StV Spezial 2024,
141 [LS] zu Art. 13 EMRK.

5 Dazu niher Meyer-Mews, myops 52 (2024), 58, .

6 Vgl. BVerfG, Beschluss vom 1. November 2024 - 2 BvR
684/22, Rn. 46. = HRRS 2025 Nr. 1.




Verfassungsbeschwerde, ist die Begriindung des BVerfG
Gegenstand der nachfolgenden Ausfiihrungen.

Il. Rechtliches Gehor

Der Beschwerdefiihrer hatte die Verletzung rechtlichen
Gehors durch das LG Hamburg geriigt. Eine einfachrecht-
liche Pflicht des Landgerichts, die Frage nach dem Beweis-
verwertungsverbot wihrend der Hauptverhandlung zu be-
scheiden, bestehe nicht, so das BVerfG. Eine Vorschrift,
die eine Bescheidung in der Hauptverhandlung verlange,
enthalte die Strafprozessordnung nicht. Eine solche
Pflicht ergebe sich im Strafprozess auch nicht aus dem
Recht auf ein faires Verfahren.” Ein Anspruch auf einen
Zwischenbescheid komme nur in Betracht, wenn ein Ver-
fahrensbeteiligter die Anordnung des Vorsitzenden, einen
Beweis zu erheben, vor Durchfithrung der Beweisauf-
nahme unter Verweis auf dessen Unverwertbarkeit nach
§ 238 II StPO beanstande, dies mit einem Beweiserhe-
bungs- und -verwertungsverbot begriinde und der Vorsit-
zende nicht abhelfe.®

Auch habe fiir das Landgericht einfachrechtlich keine
Pflicht bestanden, die Einwidnde des Beschwerdefiihrers
gegen die Verwertbarkeit der EncroChat-Protokolle in den
schriftlichen Urteilsgriinden zu bescheiden.® § 267 StPO
bestimme den Inhalt der Urteilsgriinde. Danach seien
zwar die fiir erwiesen erachteten Tatsachen anzugeben, in
denen die gesetzlichen Merkmale der Straftat gefunden
werden. Die Tatgerichte treffe daher grundsitzlich keine
Pflicht zur Begriindung der Verwertbarkeit von Beweisen
in den schriftlichen Urteilsgriinden. Das BVerfG stellt hier
— allerdings ohne Bindungswirkung fiir die Fachgerichte —
im Grunde fest, dass eine Verletzung rechtlichen Gehors
nicht aus fehlenden Angaben iiber die Verwertung einzel-
ner Beweise abgeleitet werden kann. Das soll wohl auch
fiir neues Recht gelten.'® Bemerkenswert. SchlieBlich, so das
BVerfG, wire ein — unterstellter — Gehorsverstof§ durch
das Landgericht in der Revisionsinstanz durch den BGH
geheilt worden.'! Dies entspricht allerdings der stindigen
Rechtsprechung.

Zwischenfazit: Auf eine Verletzung rechtlichen Gehors ldsst
sich eine gegen die Verwertung der EncroChat-Daten ge-
richtete Urteilsverfassungsbeschwerde - alleine — nicht
stiitzen. Die Verletzung rechtlichen Gehérs durch die
Fachgerichte ist nach dieser Kammerentscheidung nur
schwer nachweisbar. Das ist deswegen bemerkenswert,
weil das BVerfG das rechtliche Gehér in anderem Zusam-
menhang als Magna Charta des Prozessrechts bezeichnet
hat.!?

7 Vgl. BVerfG, a.a.O., Rn. 61= HRRS 2025 Nr. 1 unter Hin-
weis auf BVerfG, Beschluss der 2. Kammer des Zweiten Se-
nats vom 18. Mdrz 2009 - 2 BvR 2025/07 -, Rn. 17 f.=
HRRS 2009, Nr. 467.

8 Vgl. BVerfG, a. a. O. = HRRS 2025 Nr. 1.

9 Vgl. BVerfG, a. a. O., Rn. 62.

10 Sjehe dazu Rn. 63 des Beschlusses.

1 Vgl. BVerfG, a. a. O., Rn. 65 = HRRS 2025 Nr. 1.

2 Vgl. BVerfG, Beschluss vom 5. Dezember 2005 — 2 BvR
1964/05, Rn. 70 = HRRS 2005, Nr. 900 = NJW 2006, 672.

13 Vgl. BVerfGE 152, 216, 246 (Rn. 75).

lll. Keine Pflicht zur Vorlage an den
EuGH?

Das BVerfG hat die Frage, ob der Beschwerdefiihrer sei-
nem gesetzlichen Richter dadurch entzogen worden ist,
dass weder das LG Hamburg noch der BGH eine Vorabent-
scheidung des EuGH eingeholt haben, mit einem klaren
Nein beantwortet.

Der Erste Senat des BVerfG hatte in seinem Recht-auf-Ver-
gessen-II Beschluss vom 6. November 2019 u. a. ausge-
fithrt, es bleibe bei der Vorlagepflicht der Fachgerichte und
deren Kontrolle tiber Art. 101 I S. 2 GG fiir die Konstella-
tionen, in denen es nicht um die Frage des Inhalts der
Grundrechte der Charta selbst gehe. Soweit die Auslegung
des Unionsrechts unabhingig von den Rechten der Charta
in Frage stehe, seien hierzu allein die Fachgerichte berufen
und diese seien dementsprechend als letztentscheidende
innerstaatliche Instanz ggfs. auch vorlageverpflichtet. Dies
betreffe sowohl die Auslegung von Primir- als auch dieje-
nige von Sekundirrecht der Europiischen Union. Da das
BVerfG diesbeziiglich keine Kontrollbefugnis habe, priife
es allein die Beachtung der sich unmittelbar aus dem
Grundgesetz ergebenden Garantie des gesetzlichen Rich-
ters."?

Gemessen an der Rechtsprechung des BVerfG, wie sie in
dem Recht-auf-Vergessen-II-Beschluss zum Ausdruck ge-
kommen ist, verwundert es, dass das BVerfG vorliegend
die Pflicht des BGH eine Vorabentscheidung durch den
EuGH iiber Fragen neuen Rechts in Bausch und Bogen ver-
worfen hat.

a) Vergleichbarer innerstaatlicher Fall

Das BVerfG rdaumt zwar in der zu besprechenden Entschei-
dung'* ein, dass der EuGH die Frage der Anwendbarkeit
des Art. 6 1 b) RL EEA' auf eine EEA zum Transfer von
bereits vorliegenden Daten in seinem Urteil vom 30. April
2024'® anders als der Bundesgerichtshof beantwortet
hat.!” Der EuGH sei zu dem Ergebnis gekommen, dass
Art. 6 1 b) RL EEA auf eine EEA zur Ubermittlung von
Beweismitteln, die sich bereits im Besitz der zustindigen
Behorden des Vollstreckungsstaats befinden, in der Weise
anzuwenden ist, dass diese Ubermittlung in einem ver-
gleichbaren innerstaatlichen Fall unter denselben Bedin-
gungen hitte angeordnet werden kénnen. Diese Abwei-
chung stelle das vom BGH im vorliegenden Fall gefundene
Ergebnis indessen nicht infrage. Denn auch der BGH habe
gepriift, ob die Dateniibermittlung in einem vergleichba-
ren innerstaatlichen Fall unter denselben Bedingungen

14 BVerfG, Beschluss vom 1. November 2024, a. a. O., Rn. 85
= HRRS 2025 Nr. 1.

15 = Richtlinie 2014/41/EU des Europdischen Parlaments und
des Rates vom 3. April 2014 iiber die Europdische Ermitt-
lungsanordnung in Strafsachen, veréffentlicht im Amtsblatt
der Europdischen Union vom 1. Mai 2014 L 130/1.

16 Vgl. EuGH (GK), Urteil vom 30. April 2024, C-670/22 =
HRRS 2024 Nr. 644. Siehe Besprechungen dieses Urteils von
Gaede NJW 2024, 1731, Strate HRRS 2024, 226; Meyer-Mews
HRRS 2024, 191, ders. RohR 2024, 146.

17" Vgl. BVerfG, Beschluss vom 1. November 2024, a. a. O., Rn.
85 = HRRS 2925 Nr. 1.




hitte erfolgen kénnen, und habe als innerstaatliche Ver-
gleichsmanahme die Online-Durchsuchung nach § 100b
StPO in Betracht gezogen, deren Erkenntnisse der straf-
prozessual restriktivsten Verwendungsschranke des
§ 100e VI StPO unterldgen. Auf dieser Grundlage sei der
BGH zu dem Ergebnis gekommen, dass die EncroChat-Da-
ten in dem Strafverfahren gegen den Beschwerdefiihrer
verwendet werden durften. Der BGH habe das gleiche Prii-
fungsprogramm angewendet, wie es sich auch aus der vom
EuGH geforderten Anwendung des Art. 6 I b) RL EEA auf
den Dateniibertragungsvorgang ergebe.

Es trifft schlicht nicht zu, dass der BGH als nach inner-
staatlichem Recht vergleichbare Malnahme die Online-
Durchsuchung in Erwigung gezogen hat. Hierzu hat der
BGH vielmehr ausgefiihrt:

»Der von der Revision behauptete Verstol gegen Art. 6 I
RL EEA liegt nicht vor.

(1) Die Generalstaatsanwaltschaft Frankfurt am Main als
insoweit legitimierte Justizbehorde (...) war entgegen der
Auffassung des Beschwerdefiihrers vor Erlass der EEA
nicht zur Priifung verpflichtet, ob die durch die
franzosische Justiz bereits vorgenommenen bzw.
richterlich genehmigten Mafinahmen, die zur Er-
langung der begehrten Daten gefiihrt haben,
nach deutschem Prozessrecht hypothetisch
rechtmiflig hitten angeordnet werden konnen.
Die auf eine hypothetisch rechtmiBige Erlangung im An-
ordnungsstaat abzielende Priifungspflicht des Art. 6 1 b)
RL EEA bezieht sich nach ihrem unmissverstindlichen
Wortlaut und der Systematik lediglich auf ausdriicklich in
der EEA angegebene Ermittlungsmalinahmen, die der
Vollstreckungsstaat noch vornehmen soll, nicht auf sol-
che, die er bereits nach seinem nationalen Recht vorge-
nommen hat und die dem Transfer bereits vorliegender
Beweise lediglich zugrunde liegen.'®

Da es nicht um die Anordnung einer eigenen Ermittlungs-
malinahme geht, die erst noch von einem Mitgliedstaat im
Ausland vollstreckt werden soll, sondern nur um den
Transfer bereits vorliegender Beweismittel, hiangt die
Zulidssigkeit einer EEA deshalb in Fillen wie
dem vorliegenden nicht davon ab, ob die zu-
grunde liegende Ermittlungsmaflnahme nach
deutschem Recht (etwa §§ 100a, 100b StPO)
rechtmiifig hiitte ergehen konnen (...).“"

Die Frage, ob die Malnahme nach deutschem Recht hitte
angeordnet werden konnen, lisst der BGH somit aus-
driicklich offen. Dem Urteil des EuGH ist entgegen der
Rechtsprechung des BGH Folgendes zu entnehmen:

»Sodann ergibt sich aus dem Wortlaut von Art. 6 I b) der
RL EEA sowie aus der Unterscheidung in Art. 1 I dieser
Richtlinie, auf die in Rn. 71 des vorliegenden Urteils hin-
gewiesen worden ist, dass, wenn ,die in der EEA

18 BGH, Beschluss vom 2. Mirz 2022 - 5 StR 457/21, Rn. 48
= HRRS 2022, Nr. 393 [Hervorhebungen d. d. Verf.].
19 BGH, a. a. O., Rn. 53 [Hervorhebungen d. d. Verf.].

angegebene Ermittlungsmanahme’ in der Erlangung von
Beweismitteln besteht, die sich bereits im Besitz der zu-
stindigen Behorden des Vollstreckungsstaats befinden,
d. h. der Ubermittlung dieser Beweismittel an die zustin-
digen Behdrden des Anordnungsstaats, eine solche Anord-
nung nur unter der Voraussetzung erlassen werden kann,
dass diese Ubermittlung ,in einem vergleichbaren in-
nerstaatlichen Fall unter denselben Bedingun-

gen [hiitte] angeordnet werden kénnen‘.?°

Daraus folgt, dass eine Anordnungsbehérde, wenn sie Be-
weismittel erlangen méchte, die sich bereits im Besitz der
zustdndigen Behorden des Vollstreckungsstaats befinden,
eine EEA davon abhingig machen muss, dass alle im
Recht ihres eigenen Mitgliedstaats fiir einen
vergleichbaren innerstaatlichen Fall vorgesehe-
nen Bedingungen erfiillt sind.

Dies bedeutet, dass die RechtmaRigkeit einer EEA wie die
im Ausgangsverfahren in Rede stehenden, die auf die
Ubermittlung von im Besitz der zustéindigen Behorden des
Vollstreckungsstaats befindlichen Daten gerichtet ist, die
moglicherweise Informationen iiber die Kommunikation
eines Nutzers eines Mobiltelefons, das mittels spezieller
Software und modifizierter Gerite eine Ende zu Ende ver-
schliisselte Kommunikation ermdglicht, liefern, densel-
ben Bedingungen unterliegt, wie sie ggfs. fiir die
Ubermittlung solcher Daten bei einem rein in-
nerstaatlichen Sachverhalt des Anordnungs-
staats gelten.“?!

Die Online-Durchsuchung kidme als vergleichbare inner-
staatliche MaBnahme im Ubrigen nicht in Betracht. Durch
eine On-line-Durchsuchung nach § 100b StPO darf auch
ohne Wissen des Betroffenen mit technischen Mitteln in
ein von dem Betroffenen genutztes informationstechni-
sches System eingegriffen und diirfen Daten daraus erho-
ben werden, wenn u. a. bestimmte Tatsachen den Ver-
dacht begriinden, dass jemand als Tater oder Teilnehmer
eine besonders schwere Straftat begangen oder in Fillen,
in denen der Versuch strafbar ist, zu begehen versucht hat.

Der Ausspidhung der EncroChat-Daten lag kein auf be-
stimmte Tatsachen gestiitzter Verdacht zugrunde, dem zu-
folge jemand eine bestimmte Tat begangen hat. Mithin
sind in den EncroChat-Fillen gerade nicht alle nach deut-
schem Recht fiir einen vergleichbaren innerstaatlichen Fall
vorgesehenen Bedingungen erfiillt.

b) Verdachtslose Massenausspiihung,
Verdachtslage

Auch insoweit das BVerfG ausfiihrt, der BGH sei nicht ver-
pflichtet gewesen, dem EuGH die Frage vorzulegen, ob die
von den franzdsischen Gerichten und Behoérden geneh-
migte und durchgefiihrte, in der RL EEA nicht geregelte
Malnahme der Abschopfung sidmtlichen {iber einen

20 EuGH (GK), Urteil vom 30. April 2024, a. a. O., Rn. 91 =
HRRS 2024 Nr. 644 [Hervorhebungen d. d. Verf.].
2l EuGH (GK), a. a. O., Rn. 94 [Hervorhebungen d. d. Verf.].




Server laufenden Kommunikationsverkehrs Gegenstand
einer EEA sein diirfe, weil der EuGH die Rechtsauffassung
des BGH in seinem Urteil vom 30. April 2024 insoweit in
der Sache bestitigt habe, gehen die Ausfithrungen des
BVerfG fehl.”? Der BGH hat hierzu ausgefiihrt:

,Flr diese Priifung ist auf den Erkenntnisstand im Zeit-
punkt der Verwertung der Beweisergebnisse abzustellen
(..). Insoweit kommt es nicht auf die Rekonstruktion der
Verdachtslage im Anordnungszeitpunkt, sondern auf die
Informationslage im Verwendungszeitpunkt an (...). Dem
Gedanken des hypothetischen Ersatzeingriffs (...) ist be-
reits dadurch Geniige getan, dass die Daten nunmehr im
Strafverfahren zur Kldrung des Verdachts einer Katalogtat
verwendet werden sollen (...) und sich die qualifizierte
Verdachtslage aus den vorhandenen Daten ergibt (...).“?

Demgegeniiber vollig entgegengesetzt der EuGH:

LInsoweit ist in Anbetracht der in den Rn. 82 und 83 des
vorliegenden Urteils wiedergegebenen Fragen des vorle-
genden Gerichts zum einen klarzustellen, dass Art. 6 I a)
der RL EEA nicht verlangt, dass der Erlass einer EEA zur
Ubermittlung von Beweismitteln, die sich bereits im Be-
sitz der zustdndigen Behorden des Vollstreckungsstaats
befinden, zwingend vom Vorliegen eines auf konkrete Tat-
sachen gestiitzten Verdachts einer schweren Straftat gegen
jede betroffene Person zum Zeitpunkt des Erlasses dieser
EEA abhingt, wenn sich ein solches Erfordernis
nicht aus dem Recht des Anordnungsstaats
ergibt.

Ein solches Erfordernis ergibt sich indessen nach deut-
schem Strafprozessrecht, weil in einem vergleichbaren Fall
ein qualifizierter Tatverdacht, der sich auf eine in der Ver-
gangenheit begangene Tat beziehen muss, vorausgesetzt
wird. Danach setzt die Anordnung einer Telekommunika-
tionsiiberwachung zu strafprozessualen Zwecken voraus,
dass bestimmte Tatsachen den Verdacht begriin-
den, der Beschuldigte habe als Titer oder Teil-
nehmer eine schwere Straftat aus dem Katalog
des § 100a II StPO begangen, die Tat auch im Ein-
zelfall schwer wiegt und die Erforschung des Sachverhalts
oder die Ermittlung des Aufenthaltsortes des Beschuldig-
ten auf andere Weise wesentlich erschwert oder aussichts-
los wiire.?® Das Gewicht des Eingriffs verlangt Verdachts-
griinde, die tiber vage Anhaltspunkte und bloe Vermu-
tungen hinausreichen. BloBes Gerede, nicht iiberpriifte
Geriichte und Vermutungen reichen nicht aus. Erforder-
lich sind fallbezogene Beweisanzeichen.?®

In einem Senatsbeschluss des BVerfG heif3t es dazu:

22 Vgl. BVerfG, Beschluss vom 1. November 2024, a. a. O., Rn.
86 = HRRS 2025 Nr. 1.

23 BGH, Beschluss vom 2. Mirz 2022, a. a. O., Rn. 70 = HRRS
2022, Nr. 393.

2 EuGH (GK), Urteil vom 30. April 2024, a. a. O., Rn. 89 =

HRRS 2024 Nr. 644 [Hervorhebungen d. d. Verf.].

Vgl. BVerfG, stattgebender Kammerbeschluss vom 21. Mirz

2021 - 2 BvR 626/20; Rn. 23 = HRRS 2013, Nr. 485.
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,2Dem Bestimmtheitsgebot hat der Gesetzgeber dadurch
Rechnung getragen, dass er den Einsatz der Telekommu-
nikationsiiberwachung streng auf den Ermittlungszweck —
insbesondere die Aufkldrung der Straftat und die Feststel-
lung des Aufenthaltsorts des Beschuldigten — begrenzt.
Zudem werden die Anlasstaten, bei denen die Telekom-
munikationsiiberwachung als Ermittlungsmalnahme in
Betracht kommt, nicht lediglich mittels abstrakter Krite-
rien definiert, sondern in einem Katalog einzeln benannt.
Ferner bedarf es einer gesicherten Tatsachenbasis
(,bestimmte Tatsachen’) ... fiir die Annahme eines
Tatverdachts ... .“%

Auch nach dieser Entscheidung des BVerfG folgt der Be-
weis dem Verdacht und nicht — wie in den EncroChat-Fal-
len - der Verdacht dem Beweis.

¢) Individualschiitzende Funktion des
Rechtshilferechts

Der Beschluss des BGH vom 2. Mirz 2022 geht — so das
BVerfG - davon aus, der Unterrichtungspflicht in Art. 31
RL EEA komme individualschiitzender Charakter nur in-
soweit zu, als es um die Beweisverwendung im Ausland
gehe. Auch dies sieht der EuGH, wie auch das BVerfG ein-
rdumt®, in seinem Urteil vom 30. April 2024 anders:

,Da eine Malinahme der Uberwachung des Telekommuni-
kationsverkehrs einen Eingriff in das in Art. 7 der Charta
verankerte Recht auf Privatleben und Kommunikation der
Zielperson darstellt (...), ist daher davon auszugehen,
dass Art. 31 der RL EEA auch den Schutz der Rechte der
von einer solchen Mallnahme betroffenen Personen be-
zweckt und dass sich dieser Zweck auf die Verwendung
der Daten zu Strafverfolgungszwecken im unterrichteten
Mitgliedstaat erstreckt.“*

Der Annahme einer Vorlageverpflichtung durch den BGH
stehe, so das BVerfG, entgegen, dass die zu Art. 31 RL EEA
aufgeworfenen Rechtsfragen aus seiner — insoweit mal3-
geblichen — Sicht nicht entscheidungserheblich waren;
denn der BGH habe (offenbar hilfsweise) ausgefiihrt, ein
Beweisverwertungsverbot scheide nach der insoweit gebo-
tenen Abwiagung selbst dann aus, wenn der Vorschrift des
Art. 31 RL EEA entgegen der von ihm vertretenen Auffas-
sung individualschiitzender Charakter auch im Sinne des
Schutzes vor einer Verwendung in Deutschland zukomme.

Dem ist zunichst entgegenzuhalten, dass der BGH die Ab-
wigungslésung nur hilfsweise ins Feld gefiihrt und dem-
zufolge eine Abwigung in dem von ihm entschiedenen
Fall gerade nicht vorgenommen hat. Auch das LG Ham-
burg hat sich offenbar einer Abwigung ginzlich enthalten.

26 Vgl. BVerfGE 107, 299, 322f. = Anwbl 2003, 138 = EuGRZ
2003, 280 = NJW 2003, 1787 = NStZ 2003, 441 = wistra
2003, 217.

27 BVerfG, Beschluss vom 12. Oktober 2011 (2 BvR 236/08, 2
BvR 237/08, 2 BvR 422/08, Rn. 202 = HRRS 2012 Nr. 29
[Hervorhebungen d. d. Verf.].

28 Vgl. BVerfG, Beschluss vom 1. November 2024, a. a. O., Rn.
88 = HRRS 2025 Nr. 1.

% EuGH (GK), Urteil vom 30. April 2024, a. a. O., Rn. 124 =
HRRS 2024 Nr. 644.




Jedenfalls ist dem Beschluss des BGH Gegenteiliges nicht
zu entnehmen. Es liegt also im konkreten Fall ein Abwi-
gungstotalausfall vor.

Angesichts der beispiellosen Masseniiberwachung, die
dem der Entscheidung des BVerfG zugrundeliegenden
Strafverfahren vorausgegangen ist, miisste es sich in dem
vor dem Hamburger Landgericht gefiihrten Ausgangsver-
fahren schon um vergleichbar beispiellos schwere Taten
gehandelt haben, damit die gebotene Abwagung unter Be-
achtung der VerhiltnismiRigkeit als malgeblichem Abwi-
gungsparameter im Ergebnis zu einer Verwertung der En-
croChat-Erkenntnisse hitte fithren kénnen. Die Tatsache
der anlasslosen Masseniiberwachung hitte bei der Abwi-
gung als wesentlicher und entscheidender Abwigungspa-
rameter beriicksichtigt werden miissen.

Allerdings diirfte es auf die Klarung der mit der sog. Ab-
wigungslosung zusammenhingenden Probleme nicht an-
kommen.

Mit der Ausspdhung der EncroChat-Daten haben die ver-
antwortlichen franzodsischen Behoérden in das Daten-
schutzgrundrecht aus Art. 8 GRCh eingegriffen. In Art. 8
I S. 1 GRCh heif3t es, personenbezogene Daten , diirfen
nur nach Treu und Glauben fiir festgelegte Zwecke und
mit Einwilligung der betroffenen Person oder auf einer
sonstigen gesetzlich geregelten legitimen Grund-
lage verarbeitet werden.” Der Schutz personenbezogener
Daten ist im Rechtshilferecht zu beachten. Im Erwidgungs-
grund 40 der RL EEA heil3t es dazu: ,,Der Schutz natiirli-
cher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener
Daten ist ein Grundrecht. Gemal Art. 8 I der Charta und
Art. 16 I AEUV hat jede Person das Recht auf Schutz der
sie betreffenden personenbezogenen Daten.“ Und in Art.
4 Ta) RL 2016/680% heilit es: ,Die Mitgliedstaaten sehen
vor, dass personenbezogene Daten auf rechtmiflige
Weise und nach Treu und Glauben verarbeitet werden.“
Damit wiederholt die Richtline die Regelung aus Art. 8 II
S. 1 GRCh. Unter verarbeiten ist nach Art. 3 Nr. 2 RL
2016/680 jeder ,,mit oder ohne Hilfe automatisierter Ver-
fahren ausgefiihrte Vorgang oder jede solche Vorgangs-
reihe im Zusammenhang mit personenbezogenen Daten
wie das Erheben, das Erfassen, die Organisation, das Ord-
nen, die Speicherung, die Anpassung oder Verdnderung,
das Auslesen, das Abfragen, die Verwendung, die Offenle-
gung durch Ubermittlung, Verbreitung oder eine andere
Form der Bereitstellung, den Abgleich oder die Verkniip-
fung, die Einschriankung, das Loschen oder die Vernich-
tung” gemeint. Mithin erfasst das Gesetzlichkeitserforder-
nis jeden Umgang mit personenbezogenen Daten im Straf-
verfahren.

Auch in § 47 BDSG, der u. a. die Verwendung personen-
bezogener Daten im Strafverfahren regelt, heil3t es unter

Nr. 1 ,personenbezogene Daten miissen auf
30 = Richtlinie (EU) 2016/680 des Europiischen Parlaments

und des Rates vom 27. April 2016 zum Schutz natiirlicher
Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten
durch die zustindigen Behdrden zum Zwecke der Verhii-
tung, Ermittlung, Aufdeckung oder Verfolgung von Strafta-
ten oder der Strafvollstreckung sowie zum freien Datenver-
kehr und zur Aufhebung des Rahmenbeschlusses

rechtmifige Weise und nach Treu und Glauben verar-
beitet werden.”

In § 75 1I BDSG ist fiir das Strafverfahren geregelt, dass
der Verantwortliche personenbezogene Daten u. a. dann
unverziiglich zu 16schen hat, wenn ihre Verarbeitung un-
zuldssig ist. Die Verarbeitung ist u. a. unzuldssig, wenn
personenbezogene Daten im Strafverfahren nicht auf
rechtmiflige Weise verarbeitet worden sind. Bei hypothe-
tisch rechtmifligem Ermittlungsverlauf hitten die unter
Verletzung geltenden Rechts verarbeiteten Erkenntnisse
aus der Ausspihung des EncroChat-Systems im Strafver-
fahren gar nicht mehr zur Verfiigung gestanden.

Eine Abwigung findet insoweit nicht statt. Es besteht die
strikte Gesetzesbindung, die fiir ein absolutes Beweisver-
wertungsverbot kennzeichnend ist.

IV. Fazit

Interessant ist, welche verfassungsrechtlich duferst rele-
vanten Problemkreise der besprochene Beschluss aus-
klammert.

1. Unterrichtungspflicht

Nach Art. 31 I RL EEA muss der {iberwachende Mitglied-
staat — in diesem Fall Frankreich — den Mitgliedstaat, in
dem die Uberwachung der Zielperson erfolgt — in diesem
Fall Deutschland -, von der Uberwachung folgendermaflen
unterrichten: (a) vor der Uberwachung in Fillen, in denen
die zustindige Behdrde des iiberwachenden Mitglied-
staats (Frankreich) bereits zum Zeitpunkt der Anordnung
der Uberwachung davon Kenntnis hat, dass sich die Ziel-
person der Uberwachung im Hoheitsgebiet des unterrich-
teten Mitgliedstaats befindet oder befinden wird; (b) wih-
rend oder nach der Uberwachung, und zwar unmittelbar
nachdem sie davon Kenntnis erhilt, dass sich die Zielper-
son der Uberwachung wihrend der Uberwachung im Ho-
heitsgebiet des unterrichteten Mitgliedstaats befindet
oder befunden hat. Fiir die obligatorische Unterrichtung
gemil § 31 I RL EEA wird das in Anhang C der Richtlinie
festgelegte Formblatt verwendet.*!

Davon, dass die zwingenden Regelungen aus Art. 31 RL
EEA eingehalten worden sind, ist nichts bekannt. Die
franzosischen Behorden sollen mit einer SIENA-Nachricht
vom 27. Mirz 2020 lediglich formlos beim BKA um Zu-
stimmung durch die zustindige Stelle gebeten haben. Das
BKA soll diese Nachricht an die Generalstaatsanwaltschaft
Frankfurt a. M. weitergeleitet haben und nach Riickspra-
che mit der Generalstaatsanwaltschaft Frankfurt a. M. am
1. April 2020 die erbetene Zustimmung selbst erteilt ha-
ben. Ein deutsches Gericht soll vor Erteilung der Zustim-
mung nicht befasst worden sein.*?

2008/977/]1 des Rates, verdffentlicht im Amtsblatt der Eu-
ropéischen Union vom 4. Mai 2016 L 119/89.

31 Vgl. EuGH (GK), Urteil vom 30. April 2024, a. a. O., Rn.
109ff = HRRS 2024 Nr. 644.

32 Vgl. Bése JZ 2022, 148, 1052 unter Hinweis auf die Aussage
des BKA-Beamten KHK Franzen am 14. Februar 2022 vor
dem LG Bonn (21 KLs 24/21).




Nach dem Urteil des EuGH vom 30. April 2024 ist die Un-
terrichtung des Mitgliedstaates, auf dessen Hoheitsgebiet
die Uberwachung durchgefithrt wird, obligatorisch,
ebenso ist hierzu zwingend das Formblatt aus Anhang C
der Richtlinie zu verwenden.** Der EuGH lisst es in die-
sem Zusammenhang allerdings gentigen, dass die Behorde
des iiberwachenden Mitgliedstaats unter Verwendung des
Formblatts C diejenige Behorde im tiberwachten Mitglied-
staat unterrichtet, die sie fiir zustindig halt. Die unter Ver-
wendung des Formblatts C unterrichtete Behorde des Mit-
gliedstaats, in dem die Uberwachung stattfindet, ist ver-
pflichtet, die Unterrichtung der zustindigen Behdrde zu-
zuleiten, wenn sie nicht selbst die zustidndige Behorde
ist.%*

Die zustdndige Behorde wire nach deutschem Recht das
AG Stuttgart, das aber mit der Genehmigung der Ausspi-
hung der iiber EncroChat gefithrten Kommunikation zu
keinem Zeitpunkt befasst war. Mithin ist der insoweit ge-
mif § 31 IRL EEAi. V.m. § 92d I Nr. 1 IRG zwingend zu
beachtende Richtervorbehalt vollstindig umgangen wor-
den. Die vollige Umgehung des Richtervorbehalts fiihrt
insbesondere — aber nicht nur — wenn sie — wie hier — be-
wusst erfolgt ist, zwingend zu einem Beweisverwertungs-
verbot der so gewonnenen Beweise.*

2. Volistiindige Akteneinsicht

Das Landgericht Berlin hat den EuGH gefragt, ob der
Grundsatz der VerhiltnismaRigkeit im Hinblick auf das
Recht auf ein faires Verfahren dem Erlass einer EEA ent-
gegensteht, wenn die Integritit der durch die AbhérmaR-
nahme erlangten Daten aufgrund der Vertraulichkeit der
technischen Grundlagen, die diese Malnahme ermdglicht
haben, nicht tiberpriift werden kann und der Beschuldigte
aus diesem Grund moglicherweise nicht in der Lage ist,
sich im spiteren Strafverfahren wirksam zu diesen Daten
zu dulBern.*® Der BGH hatte dazu in seinem Beschluss vom
2. Mérz 2022 ausgefiihrt, entgegen der Auffassung des Be-
schwerdefiihrers werde die von RL EEA vorausgesetzte
(widerlegbare) Vermutung rechtmifigen Handelns nicht
dadurch in Frage gestellt, dass die von den franzésischen
Behorden eingesetzten Mittel teilweise der Geheimhal-
tung unterliegen. Die genaue Funktionsweise dieser tech-
nischen Manahmen sei fiir die rechtliche Bewertung un-
erheblich, da ihre detailliert beschriebenen Auswirkungen

3 Vgl. EuGH (GK), Urteil vom 30. April 2024, a. a. O., Rn.
112, 116 = HRRS 2024 Nr. 644.

3 Vgl. EuGH (GK), a. a. O., Rn. 117f.

3 Vgl. BGH, Beschluss vom 21. April 2016 - 2 StR 394/15, Rn.
16 = HRRS 2016, Nr. 660 = StraFo 2016, 338 = StV 2016,
539; ebenso BGH, Urteil vom 6. Oktober 2016 — 2 StR
46/15, Rn. 26 = BGHSt 61, 266 = HRRS 2017, Nr. 374;
BGH, Beschluss vom 30. August 2011 - 3 StR 210/11, Rn.
12 = HRRS 2011 Nr. 100 = NStZ 2012, 104 = StraFo 2011,
506 = StV 2012, 1; BGH, Urteil vom 18. April 2007 - 5 StR
546/06, Rn. 23 = BGHSt 51, 285 = HRRS 2007 Nr. 463 =
NJW 2007, 2269 = NStZ 2007, 601 = StV 2007, 337 m.

Umfang und Ausmaf des Eingriffs hinreichend kennzeich-
nen.”’

Diese Frage hat der EuGH grundlegend anders entschie-
den:

,Zum anderen verpflichtet Art. 14 VII der RL EEA die Mit-
gliedstaaten dazu, sicherzustellen, dass in einem Strafver-
fahren im Anordnungsstaat bei der Bewertung der mittels
einer EEA erlangten Beweismittel die Verteidigungsrechte
gewahrt und ein faires Verfahren gewihrleistet werden.

Was konkret das Recht auf ein faires Verfahren betrifft, ist
insbesondere darauf hinzuweisen, dass ein Gericht,
wenn es zu dem Ergebnis kommt, dass eine Par-
tei nicht in der Lage ist, sachgerecht zu einem
Beweismittel Stellung zu nehmen, das geeignet
ist, die Wiirdigung der Tatsachen maf3geblich zu
beeinflussen, eine Verletzung des Rechts auf ein
faires Verfahren feststellen und dieses Beweis-
mittel ausschliefen muss, um eine solche Rechtsver-
letzung zu verhindern (...).“%®

Ubertragen auf deutsches Recht folgt daraus, dass die Ge-
neralstaatsanwaltschaft Frankfurt a. M. bis heute die un-
geschwirzte UJs-Akte nicht herausgibt und die franzgsi-
schen Behorden ebenfalls nur Aktenfragmente zur Verfii-
gung stellen, ein absolutes Beweisverbot.

Da die Verteidigung in EncroChat-Verfahren die Integritit
der durch die Abhérmafinahme erlangten Daten aufgrund
der in Frankreich bestehenden Vertraulichkeit der techni-
schen Grundlagen, die diese Mafinahme ermdglicht ha-
ben, nicht tiberpriifen kann, wire die Verwertung der Er-
kenntnisse aus dem EncroChat-Hack auch deswegen aus-
geschlossen, weil eine derartige Geheimhaltung nach in-
nerstaatlichem Recht gemil § 100a VI StPO* unzulissig
ist und damit nicht alle im Recht des Anordnungsstaats
(hier Deutschland) fiir einen vergleichbaren innerstaatli-
chen Fall vorgesehenen Bedingungen erfiillt sind.*® Der
Erlass einer EEA setzt aber gerade das voraus.

Die abgeschopften EncroChat-Daten dirfen in einem
deutschen Strafprozess aus den vorstehenden Griinden
nicht verwertet werden. Die dem besprochenen Nichtan-
nahmebeschluss des BVerfG zu entnehmende Begriindung
steht diesem Ergebnis nicht entgegen.

Anm. von Briining HRRS 2007, 250; Roxin NStZ 2007, 616;
Mosbacher NJW 2007, 3686; Ransiek JR 2007, 436.

% Vgl. EuGH (GK), Urteil vom 30. April 2024, Rn. 83 = HRRS
2024 Nr. 644.

37 Vgl. BGH, Beschluss vom 2. Mirz 2022, a. a. O, Rn. 29 =
HRRS 2022, Nr. 393.

3 EuGH (GK), Urteil vom 30. April 2024, a. a. O., Rn. 104f =
HRRS 2024 Nr. 644 [Hervorhebungen d. d. Verf.].

3 Vgl. hierzu die amtliche Begriindung Bt-Drs. 18/12785, S.
53.

4 EuGH (GK), a. a. O., Rn. 93ff.
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Verfuhrensdokumentation

In dieser Ausgabe kein Eintrag.

HRRS 2025 Nr. 1 -1

In dieser Ausgabe kein Eintrag.

Rechtsprechung

Volistiindige Rechtsprechungsibersicht

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

line tiber die Suchfunktion unserer Startseite (http://www.hrr-strafrecht.de/hrr/) abgerufen werden.

1. BVerfG 2 BvR 684/22 (1. Kammer des Zwei-
ten Senats) - Beschluss vom 1. November 2024
(BGH / LG Hamburg)

Erfolglose Verfassungsbeschwerde gegen eine strafrechtli-
che Verurteilung auf der Grundlage von , EncroChat“-Da-
ten; Recht auf rechtliches Gehor (Verletzung bei fehlender
Bescheidung des Kerns des Parteivorbringens; keine Ver-
pflichtung des Tatgerichts zur Bescheidung von Einwin-
den gegen die Verwertung von Beweisen in der Hauptver-
handlung oder in den Urteilsgriinden); Garantie des ge-
setzlichen Richters und Pflicht zur Vorlage an den EuGH
(Willkiirmaf3stab; Verfassungsverstol nur bei offensicht-
lich unhaltbarer Handhabung der Vorlagepflicht; Fallgrup-
pen: grundsitzliche Verkennung der Vorlagepflicht, be-
wusstes Abweichen ohne Vorlagebereitschaft, Unvollstin-
digkeit der Rechtsprechung, unvertretbare Uberschrei-
tung des Beurteilungsspielraums, willkiirliche Annahme
eines ,acte clair” oder eines ,,acte éclairé”; Verwertbarkeit
von Beweismitteln als Frage des nationalen Rechts; ent-

HRRS Januar (1/2025)

scheidungserhebliche unionsrechtliche Vorfrage; hypothe-
tische Zuldssigkeit der Datenerhebung in einem inner-
staatlichen Fall; Online-Durchsuchung als innerstaatliche
Vergleichsmafinahme; Erstreckung des Schutzzwecks der
Benachrichtigungspflicht auch auf Verwendung der Daten
im unterrichteten Mitgliedstaat; Ausschluss des Beru-
hens); keine Verletzung des Rechts auf informationelle
Selbstbestimmung (Beweisverwertungsverbot als Aus-
nahme; Abwigung der widerstreitenden Interessen; kein
Eingriff in den Kernbereich privater Lebensgestaltung;
kein Verstol3 gegen den deutschen oder europdischen
ordre public; Grundsatz der VerhdltnismiRigkeit; Heran-
ziehung der Malstdbe fiir die Online-Durchsuchung; Ab-
stellen auf den Zeitpunkt der Verwertung).

Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 101 Abs. 1 Satz 2
GG; Art. 103 Abs. 1 GG; Art. 267 Abs. 3 AEUV; Art. 1
Abs. 1 Satz 2 RL EEA; Art. 6 Abs. 1 RL EEA; Art. 31 RL
EEA; §100b StPO; § 100e Abs. 6 StPO; §238 Abs. 2
StPO; § 261 StPO; § 267 StPO; § 29a Abs. 1 BtMG




2. BVerfG 1 BvR 752/24 (3. Kammer des Ersten
Senats) - Beschluss vom 3. Dezember 2024
(OLG Karlsruhe)

Keine Befugnis einer Religionsgesellschaft zur Stellung ei-
nes Klageerzwingungsantrags (Glaubens- und Bekennt-
nisfreiheit; Freiheit der Religionsausiibung; Schutzver-
pflichtung des Staates; weiter Spielraum des Gesetzge-
bers).

Art. 4 Abs. 1 GG; Art. 4 Abs. 2 GG; § 152 Abs. 2 StPO;
§ 172 Abs. 1 StPO; § 130 StGB

3. BVerfG 1 BvR 1085/24 (2. Kammer des Ersten
Senats) - Beschluss vom 11. November 2024
(Schleswig-Holsteinisches OLG / LG Liibeck /
AG Liibeck)

Erfolglose Verfassungsbeschwerde gegen Durchsuchungs-
anordnungen wegen eines ,,Umsatzsteuerkarussells“ (Be-
grenzungsfunktion des Durchsuchungsbeschlusses; hin-
reichende Bestimmtheit in Bezug auf Tatvorwurf und Be-
weismittel; Ausgleich einer nur gattungsmifligen Um-
schreibung der Beweismittel durch detaillierte Angaben
zum vorgeworfenen Sachverhalt).

Art. 13 Abs. 2 GG; § 102 StPO; § 105 StPO; § 370 AO

4. BGH 1 StR 222/24 - Beschluss vom 30. Sep-
tember 2024 (LG Miinchen II)

Anderung des Schuldspruchs nach Einfiihrung des
KCanG.

§ 354 Abs. 1 StPO; § 354a StPO, § 2 Abs. 3 StGB

5. BGH 1 StR 299/24 - Beschluss vom 1. Okto-
ber 2024 (LG Konstanz)

Anforderungen an einen Beweisantrag (Konnexitit: Erfor-
derlichkeit gesonderter Darlegungen zu Wahrnehmungssi-
tuation des Zeugen); Verletzung des hochstpersonlichen Le-
bensbereichs und von Personlichkeitsrechten durch Bildauf-
nahmen (Anforderungen an die Verletzung des hochstper-
sonlichen Lebensbereichs: keine Verletzung bei Aufnahme
von neutralen Handlungen in der Wohnung des Opfers).

§ 244 Abs. 3 Satz 1 StPO; § 201a Abs. 1 Nr. 1 StGB

6. BGH 1 StR 306/24 - Beschluss vom 12. No-
vember 2024 (LG Ingolstadt)

Anderung des Schuldspruchs nach Einfiithrung des
KCanG.

§ 354 Abs. 1 StPO; § 354a StPO; § 2 Abs. 3 StGB

7. BGH 1 StR 329/24 - Beschluss vom 12. No-
vember 2024 (LG Kassel)

Riicknahme der Revision.

§ 302 Satz 1 StPO

8. BGH 1 StR 338/24 - Beschluss vom 30. Okto-
ber 2024 (LG Ellwangen)

Anforderungen an einen Beweisantrag (ausreichende Be-
nennung eines Beweisziels bei Antrag auf Einholung eines
Sachverstdndigengutachtens).

§ 244 Abs. 3 Satz 1 StPO

9. BGH 1 StR 350/24 - Beschluss vom 13. No-
vember 2024 (LG Ellwangen (Jagst))

Besitz kinderpornographischer Inhalte (Aufhebung des
Strafausspruchs wegen verdndertem Strafrahmen).

§ 184b Abs. 3 StGB; § 2 Abs. 3 StGB; § 354a StPO

10. BGH 1 StR 357/24 - Beschluss vom 12. No-
vember 2024 (LG Stuttgart)

VerstoRes gegen Weisungen wihrend der Fithrungsauf-
sicht (erforderlicher Hinweis auf die Strafbarkeit eines
WeisungsverstoRes im Fiithrungsaufsichtsbeschluss); Be-
sitz kinderpornographischer Inhalte (Aufhebung des
Strafausspruchs wegen verianderten Strafrahmens).

§ 145a Satz 1 StGB; § 184b Abs. 3 StGB; § 2 Abs. 3 StGB;
§ 354a StPO

11. BGH 1 StR 373/24 - Beschluss vom 29. Ok-
tober 2024 (LG Ellwangen)
Unstatthafte Gegenvorstellung gegen den Beschluss, mit

dem die Revision als unbegriindet verworfen wird.
§ 349 Abs. 2 StPO

12. BGH 1 StR 381/24 - Beschluss vom 26. No-
vember 2024 (LG Augsburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

13. BGH 1 StR 432/24 - Beschluss vom 13. No-
vember 2024 (LG Traunstein)

Rechtsmittelverzicht.

§ 302 StPO

14. BGH 1 StR 447/24 - Beschluss vom 12. No-
vember 2024

Entscheidung des Revisionsgerichts iiber die Verwerfung
der Revision als unzuldssig.

§ 346 Abs. 2 Satz 1 StPO

15. BGH 2 StR 103/24 - Urteil vom 9. Oktober
2024 (LG Ko6ln)

Beweiswiirdigung (beschrinkte Revisibilitidt; Mischspur);
Strafzumessung (Revision: keine Richtigkeitskontrolle).

§ 261 StPO; § 46 StGB

16. BGH 2 StR 117/23 - Beschluss vom 22. Ok-
tober 2024 (LG Koln)

Verwerfung der Anhoérungsriige.

§ 356a StPO

17. BGH 2 StR 129/24 - Beschluss vom 28. Au-
gust 2024 (LG Aachen)

Handeltreiben mit Cannabis; Handeltreiben mit Betidu-
bungsmitteln (Strafzumessung: Konkurrenzen, Tateinheit,
Mindeststrafe, Sperrwirkung, vertypter Strafmilderungs-
grund, verminderte Schuldfihigkeit).

§ 34 KCanG; § 29 BtMG; § 30a BtMG; § 52 StGB; § 21
StGB

18. BGH 2 StR 182/24 - Beschluss vom 9. Okto-
ber 2024 (LG Gief3en)

Wiedereinsetzung in den vorigen Stand (Revisionsbegriin-
dungsfrist; vollstandige Akteneinsicht); Zuldssigkeit der
Verfahrensriige (Beweisantrdge; Aufkldrungsriige; Sky-
ECC-Chats); Handeltreiben mit Betiubungsmitteln (Bei-
hilfe); Reihenfolge der Vernehmung von Zeugen.

§ 44 StPO; § 27 StGB; § 29a BtMG; § 250 StPO; § 344 Abs.
2 Satz 2 StPO; Art. 6 EMRK

19. BGH 2 StR 199/24 - Beschluss vom 26. Sep-
tember 2024 (LG Frankfurt am Main)




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

20. BGH 2 StR 87/24 - Beschluss vom 9. Sep-
tember 2024 (LG Wiesbaden)

Handeltreiben mit Cannabis.

§ 34 KCanG

21. BGH 2 StR 87/24 - Beschluss vom 9. Sep-
tember 2024 (LG Wiesbaden)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

22. BGH 2 StR 87/24 - Beschluss vom 9. Sep-
tember 2024 (LG Wiesbaden)

Handeltreiben mit Cannabis (Handeltreiben: Betiubungs-
mittelgesetz, Anbauen, Anbauvorginge, Konkurrenzen,
Tatmehrheit; geringe Menge).

§ 34 KCanG; § 53 StGB

23. BGH 2 StR 204/24 - Beschluss vom 31. Juli
2024 (LG Gief3en)

Handeltreiben mit Cannabis (Beihilfe; Schusswaffe: Luft-
druckpistole); Anbau von Cannabis (Mittiterschaft; An-
bau: Vorginge der Ernte); Herstellen von Cannabis (Mit-
taterschaft; Herstellen: Verhdltnis zu Anbau, Vorgidnge der
Ernte, Auslegung, Eigenkonsum; Konkurrenzen: Anbau,
Tateinheit, natiirliche Handlungseinheit, Verklammerung,
Beihilfe).

§ 34 KCanG; § 27 StGB; § 25 Abs. 2 StGB; § 52 StGB

24. BGH 2 StR 219/24 - Beschluss vom 25. Sep-
tember 2024 (LG Limburg a.d. Lahn)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

25. BGH 2 StR 222/24 - Beschluss vom 25. Sep-
tember 2024 (LG Fulda)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

26. BGH 2 StR 222/24 - Urteil vom 25. Septem-
ber 2024 (LG Fulda)

Mord (bedingter Totungsvorsatz: Mal3stab, Beweiswiirdi-
gung, Gesamtschau, Brandlegung, hochgradige Alkoholi-
sierung, affektive Erregung, To6tungsmotiv, konkreter
Handlungsantrieb, Indizwirkung); besonders schwere
Brandstiftung (konkrete Gefahr des Todes: latente Gefdhr-
lichkeit, enge raumliche Nihe zur Gefahrenquelle); Unter-
bringung in einer Entziehungsanstalt; nachtrégliche Bil-
dung der Gesamtstrafe (Einziehungsanordnung).

§ 211 StGB; § 306b Abs. 2 Nr. 1 StGB; § 64 StGB; § 55
StGB; § 261 StPO

27. BGH 2 StR 285/24 - Beschluss vom 24. Sep-
tember 2024 (LG Marburg)

Handeltreiben mit Cannabis.

§ 34 KCanG

28. BGH 2 StR 297/23 - Beschluss vom 10. Ok-
tober 2024 (LG Erfurt)

Beweiswiirdigung (Betiubungsmitteldelikte); Handeltrei-
ben mit Betdubungsmitteln (Konkurrenzen: Tateinheit,
Qualifikation); Einziehung von Tatertrdgen (Einziehung

des Wertes von Tatertrdgen; gesamtschuldnerische Haf-
tung; Einziehung von Tatertrdgen bei anderen: Erbe, Erb-
schaft von vornherein mit staatlichen Zahlungsanspruch
belastet; erweiterte Einziehung).

§ 261 StPO; §29a BtMG; § 52 StGB; § 73 StGB; § 73a
StGB; § 73b StGB; § 73c¢ StGB

29. BGH 2 StR 340/23 - Beschluss vom 11. Sep-
tember 2024 (LG Koln)

Betrug (Konkurrenzen: natiirliche Handlungseinheit, zeit-
licher Zusammenhang, Filschung beweiserheblicher Da-
ten, eBay).

§ 263 StGB; § 52 StGB; § 269 StGB

30. BGH 2 StR 387/24 - Beschluss vom 10. Ok-
tober 2024 (LG Gief3en)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

31. BGH 2 StR 388/24 - Beschluss vom 5. No-
vember 2024 (LG Koln)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

32. BGH 2 StR 405/23 - Beschluss vom 28. Au-
gust 2024 (LG Aachen)

Verfolgungsverjdhrung; Einziehung von Tatertrigen bei
Tdtern und Teilnehmer (erweiterte Einziehung; Einzie-
hung des Wertes); selbstindige Einziehung (Verjahrung).
§ 78 StGB; § 73 StGB; § 73a StGB; § 73c StGB; § 76a StGB

33. BGH 2 StR 467/24 - Beschluss vom 22. Ok-
tober 2024 (LG Aachen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

34. BGH 2 StR 473/23 - Beschluss vom 24. Sep-
tember 2024 (LG Bonn)

Verwerfung der Anhoérungsriige.

§ 356a StPO

35. BGH 2 StR 498/23 - Urteil vom 11. Septem-
ber 2024 (LG Gera)

Beweiswiirdigung (sexuelle Notigung: Zusammenschau
der festgestellten Indiztatsachen); sexuelle Notigung (se-
xuelle Handlungen mit einer Person, die zur Tatzeit zur
Bildung oder Auferung eines entgegenstehenden Willens
nicht in der Lage ist: Bewusstseinsstérung, schwere an-
dere seelische Stérung, Sachverstindiger).

§ 261 StPO; § 177 Abs. 2 Nr. 1

36. BGH 2 StR 509/24 - Beschluss vom 5. No-
vember 2024 (LG Bonn)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

37. BGH 2 StR 521/23 - Urteil vom 11. Septem-
ber 2024 (LG Gief3en)

BGHSt; Aufhebung des Urteils und der Feststellungen
(Verstindigung: Revision der Nebenklage, Umfang der
Aufhebung der Feststellungen, Grundsatz des fairen Ver-
fahrens, Auslegung, zugesagter Strafrahmen, Grundlage
fiir das Gestdndnis, Revision der Staatsanwaltschaft, feh-
lendes Beteiligungsrecht der Nebenklage, Vereinbarung




iiber den Gesamtstrafenausspruch, Aufhebung der gesam-
ten Verurteilung, Durchbrechung der vertikalen Teil-
rechtskraft, Verwertungsverbot, Regelungsdefizit, Entste-
hungsgeschichte des § 257c Abs. 4 StPO, Systematik); Tot-
schlag (Riicktritt: unbeendeter Versuch, Aufgeben der Tat,
Fehlschlag, Riicktrittshorizont, letzte Ausfithrungshand-
lung).

§ 257c Abs. 4 StPO; § 353 Abs. 1 StPO; § 353 Abs. 2 StPO;
§ 400 StPO; Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK; § 212 StGB; § 24
StGB

38. BGH 2 ARs 347/24 (2 AR 176/24) - Be-
schluss vom 23. Oktober 2024
Zustdndigkeitsbestimmung durch das gemeinschaftliche
obere Gericht.

§ 14 StPO

39. BGH 2 ARs 385/24 (2 AR 243/24) - Be-
schluss vom 20. November 2024
Zustdndigkeitsbestimmung durch das gemeinschaftliche
obere Gericht (Reststrafenaussetzung).

§ 14 StPO; § 454 StPO

40. BGH 3 StR 189/24 - Urteil vom 14. Novem-
ber 2024 (OLG Hamburg)

BGHSt; mitgliedschaftliche Beteiligung an einer kriminel-
len oder terroristischen Vereinigung (Straftaten, die ein
Mitglied im Interesse der Vereinigung begeht; tatbestand-
liche Handlungseinheit; Umfang des Strafklagever-
brauchs; Beriicksichtigung von Vorverurteilungen wegen
Straftaten im Zusammenhang mit derselben mitglied-
schaftlichen Beteiligung: Strafzumessungslésung).

§ 129 Abs. 1 Satz 1 StGB; § 129a Abs. 1 StGB; § 52 StGB;
§ 53 StGB; § 66 StGB § 264 StPO; Art. 103 Abs. 3 GG

41. BGH 3 StR 301/24 - Beschluss vom 12. No-
vember 2024 (LG Koblenz)

Raub (Gewahrsamsverhiltnisse bei Bankautomaten); Ab-
grenzung von Raub und rduberischer Erpressung; riuberi-
sche Erpressung (Vermogensnachteil); rduberische Er-
pressung (Stoffgleichheit); Konkurrenzen bei mehraktigen
Raubdelikten.

§ 249 StGB; § 253 StGB; § 255 StGB

42. BGH 3 StR 312/24 - Beschluss vom 16. Ok-
tober 2024 (LG Wuppertal)

Einziehung (Mitverfligungsmacht bei Beteiligung mehre-
rer Tdter); Hinweispflichten bei Einziehungen.

§ 73 StGB; § 73c StGB; § 265 Abs. 2 Nr. 1 StPO; § 337
StPO

43. BGH 3 StR 32/24 - Urteil vom 25. September
2024 (LG Miinchen II)

Volksverhetzung (Verbreitung von Inhalten; ,Kettenver-
breitung” bei Weitergabe an einen einzelnen Empfinger);
Beweiswiirdigung (revisionsgerichtliche Uberpriifung;
Vertretbarkeitskontrolle Anforderungen an freisprechen-
des Urteil).

§ 130 StGB; § 261 StPO

44. BGH 3 StR 386/24 - Beschluss vom 2. Okto-
ber 2024 (LG Diisseldorf)

Strafzumessung im Betdubungsmittelstrafrecht (Frei-
heitsstrafe fiir den Besitz einer geringen Menge

Betdubungsmittel zum Eigenkonsum); Strafaussetzung
zur Bewdhrung; Anrechnung der im Verfahren erlittenen
Untersuchungshaft.

§ 46 StGB; § 51 Abs. 1 Satz 1 StGB; § 56 StGB

45. BGH 3 StR 413/24 - Beschluss vom 29. Ok-
tober 2024 (LG Duisburg)

Adhisionsantrag (Inbezugnahme auf Strafanzeige).

§ 404 Abs. 1 Satz 2 StPO

46. BGH 3 StR 48/24 - Beschluss vom 15. Okto-
ber 2024 (LG Aurich)

Adhisionsverfahren (Zustellung des Adhisionsantrags;
Heilung durch tatsdchlichen Zugang im Rahmen der
Hauptverhandlung).

§ 404 Abs. 1 StPO; § 37 StPO; § 189 ZPO

47. BGH 3 StR 97/24 - Beschluss vom 21. Au-
gust 2024 (LG Siegen)

Strafantrag (Form); zeitliche Geltung von Verfahrensrecht
(intertemporales Prozessrecht; beendetes prozessuales
Geschehen; Erfordernis einer Riickwirkungsregelung).

§ 158 Abs. 2 StPO; § 158 Abs. 2 StPO a.E

48. BGH 3 StR 425/24 - Beschluss vom 12. No-
vember 2024 (LG Osnabriick)
Verfolgungsverjdahrung bei tateinheitlich begangener Kor-
perverletzung (gesonderte Priifung fiir jede einzelne Ge-
setzesverletzung); strafschirfende Beriicksichtigung ver-
jahrter Taten.

§ 223 Abs. 1 StGB; § 78 Abs. 3 Nr. 4 StGB; § 46 StGB

49. BGH 3 StR 463/24 - Beschluss vom 29. Ok-
tober 2024 (LG Amberg)

Unzuldssige Einbeziehung von Einzelstrafen eingestellter
Taten bei der Gesamtstrafenbildung.

§ 54 StGB; § 154 StPO

50. BGH AK 90/24 - Beschluss vom 27. Novem-
ber 2024 (OLG Miinchen)

Fortdauer der Untersuchungshaft {iber sechs Monate
(dringender Tatverdacht; Fluchtgefahr; besondere Schwie-
rigkeit und Umfang der Ermittlungen); mitgliedschaftli-
chen Beteiligung an einer kriminellen Vereinigung.

§ 112 StPO; § 121 StPO; § 129 StGB

51. BGH AK 91/24 - Beschluss vom 27. Novem-
ber 2024

Fortdauer der Untersuchungshaft {iber sechs Monate
(dringender Tatverdacht; Fluchtgefahr; Haftgrund der
Schwerkriminalitit; besondere Schwierigkeit und Umfang
der Ermittlungen); mitgliedschaftliche Beteiligung an ei-
ner terroristischen Vereinigung im Ausland.

§ 112 StPO; § 121 StPO; § 129a StGB; § 129b StGB

52. BGH StB 63/24 - Beschluss vom 13. Novem-
ber 2024 (OLG Miinchen)

Sofortige Beschwerde gegen Aufhebung der Pflichtvertei-
digerbestellung (Gewihrleistung einer angemessenen Ver-
teidigung); Verteidigerwechsel (Verhinderung eines Ver-
teidigers aus gesundheitlichen Griinden; Anhoérung des
Angeklagten); dritter Pflichtverteidiger.

§ 143a StPO; § 144 StPO; § 304 Abs. 4 Satz 2 Hs. 2 Nr. 1
StPO; Art. 103 Abs. 1 GG




53. BGH StB 66/24 - Beschluss vom 27. Novem-
ber 2024 (OLG Koblenz)

Fortdauer der Untersuchungshaft (Haftbeschwerde; Beur-
teilung des dringenden Tatverdachts wihrend laufender
Hauptverhandlung; Fluchtgefahr); Unterstiitzung einer
terroristischen Vereinigung.

§ 112 StPO; § 304 Abs. 4 Satz 2 Hs. 2 Nr. 1 StPO; § 129a
StGB

54. BGH 4 StR 120/24 - Beschluss vom 24. Ok-
tober 2024 (LG Bielefeld)

Handeltreiben mit Cannabis.

§ 34 KCanG

55. BGH 4 StR 120/24 - Beschluss vom 24. Ok-
tober 2024 (LG Bielefeld)

Handeltreiben mit Cannabis.

§ 34 KCanG

56. BGH 4 StR 167/24 - Beschluss vom 23. Ok-
tober 2024 (LG Arnsberg)

Eroffnungsbeschluss ~ (Nachholung: ~ Verbindungsbe-
schluss, Haftbefehl, Anordnung der Verlesung der An-
klage, Verweisungsbeschluss); Betrug.

§ 203 StPO; § 230 Abs. 2 StPO; § 270 Abs. 1 StPO; § 30
Abs. 2 GVG; § 263 Abs. 1 StGB

57. BGH 4 StR 174/24 - Beschluss vom 22. Ok-
tober 2024 (LG Bochum)

Strafzumessung (Vorstrafe); Kostentragung (Auslagen des
Nebenkligers: Anschlusserkldrung, Jugendstrafrecht).

§ 46 Abs. 2 StGB; § 396 Abs. 1 Satz 1 StPO; § 473 Abs. 1
Satz 2 StPO; § 74 JGG

58. BGH 4 StR 270/24 - Beschluss vom 21. No-
vember 2024 (LG Bielefeld)

Vereinbarkeit des Widerspruchserfordernisses bei der An-
erkennung von Verwertungsverboten mit Unionsrecht
(Recht auf ein faires Verfahren; Widerspruchslésung).
Art. 6 EMRK; Art. 47 GRC; Art. 48 GRC; Art. 10 GG;
§ 163f StPO; § 105 StPO

59. BGH 4 StR 304/24 - Beschluss vom 10. Ok-
tober 2024 (LG Osnabriick)
Erlaubnistatumstandsirrtum (Vorstellungsausfille auf-
grund psychischer Erkrankung; natiirlicher Vorsatz);
Schuldunfihigkeit (Abgrenzung zur verminderten Schuld-
fahigkeit); Unterbringung in einem psychiatrischen Kran-
kenhaus (Gefihrlichkeitsprognose).

§ 16 StGB; § 20 StGB; § 21 StGB; § 63 Satz 1 StGB; § 223
Abs. 1 StGB; § 185 Halbsatz 1 StGB; § 224 Abs. 1 Nr. 2
Alt. 2 StGB; § 315b Abs. 1 Nr. 3 StGB.

60. BGH 4 StR 308/24 - Beschluss vom 6. No-
vember 2024 (LG Dortmund)

Sexueller Missbrauch von Kindern (Sexuelle Handlung:
Erheblichkeit, spezifisch sexualbezogener Handlungsrah-
men); sexueller Missbrauch von Schutzbefohlenen.

§ 174 StGB; § 176 Abs. 1 StGB; § 184h Nr. 1 StGB

61. BGH 4 StR 75/24 - Beschluss vom 11. Sep-
tember 2024 (LG Bochum)

Unrichtige Dokumentation einer Schutzimpfung gegen
das Coronavirus SARS-CoV-2 (Unrichtige Dokumentation

einer tiberhaupt nicht durchgefiihrten Impfung; § 74 Abs.
2 IfSG keine Blankettstrafnorm; Konkurrenzen: Verhiltnis
zum Ausstellen unrichtiger Gesundheitszeugnisse, Tatein-
heit, keine Konsumtion, Klarstellungsfunktion).

§ 74 Abs. 2 IfSG; § 73 Abs. 1a Nr. 8 IfSG; § 22 Abs. 1 IfSG;
§ 278 Abs. 1 StGB; § 52 StGB

62. BGH 4 StR 309/24 - Beschluss vom 22. Ok-
tober 2024 (LG Kaiserslautern)

Konkurrenzen (Besitz, Herstellen und Zuginglichmachen
von kinder- oder jugendpornographischen Inhalten; Tat-
einheit: Verklammerung); Gesamtstrafenbildung (Revi-
sion: Abweichende Bewertung der Konkurrenzen, Beru-
hen).

§ 184b StGB; § 184c StGB; § 337 Abs. 1 StPO

63. BGH 4 StR 337/24 - Beschluss vom 27. No-
vember 2024 (LG Landau)

Verstof} gegen Weisungen wihrend der Fithrungsaufsicht.
§ 145a Satz 1 StGB

64. BGH 4 StR 368/24 - Beschluss vom 24. Ok-
tober 2024 (LG Bielefeld)

Raub (Finalzusammenhang; Vorsatzwechsel); Diebstahl
mit Waffen.

§ 249 Abs. 1 StGB; § 242 Abs. 1 StGB; § 244 Abs. 1 Nr. 1
StGB

65. BGH 4 StR 383/24 - Beschluss vom 6. No-
vember 2024 (LG Siegen)

Konkludenter Eroffnungsbeschluss (Fehlen eines schrift-
lichen Eroffnungsbeschlusses: Haftentscheidung).

§ 203 StPO

66. BGH 4 StR 436/24 - Beschluss vom 6. No-
vember 2024 (LG Dortmund)

Besitz kinderpornographischer Inhalte (Reduzierung des
Strafrahmens: Lex-mitior-Grundsatz).

§ 2 Abs. 3 StGB; § 184b Abs. 3 StGB; § 354a StPO

67. BGH 4 StR 470/23 - Beschluss vom 7. No-
vember 2024 (LG Bochum)

Handeltreiben mit Cannabis; rechtsstaatswidrige Verfah-
rensverzogerung (Strafzumessungslosung; Beriicksichti-
gung der titerbegiinstigenden Gesetzesidnderung zwi-
schen Absetzung des angefochtenen Urteils und Revisi-
onsentscheidung).

Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 6 Abs. 1 S. 1
EMRK; § 34 KCanG

68. BGH 6 StR 165/24 - Beschluss vom 17. Sep-
tember 2024 (LG Hannover)

Wirksame Revisionsbeschrinkung, Anordnung der Unter-
bringung in einer Entziehungsanstalt; Entscheidung bei
Gesetzesinderung, Schuldspruchinderung; Meistbegiins-
tigungsprinzip (milderes Gesetz); Konsumcannabisgesetz;
Betdubungsmittelgesetz.

§ 344 Abs. 1 StPO; § 64 StGB; § 2 Abs. 3 StGB; § 354a
StPO; § 354 StPO

69. BGH 6 StR 230/24 - Beschluss vom 1. Okto-
ber 2024 (LG Rostock)

Verletzung der Fiirsorge- oder Erziehungspflicht; Mord
durch Unterlassen; Begehen durch Unterlassen,




besondere gesetzliche Milderungsgriinde (wertende Ge-
samtwiirdigung aller wesentlichen Gesichtspunkte, unter-
lassensbezogene Gesichtspunkte, umfassende Abwigung
aller fiir und gegen den Angeklagten sprechenden Um-
stinde; rechtsfehlerhaftes Heranziehen des strafbegriin-
denden Unterlassens fiir Versagung der Strafmilderung).
§ 171 StGB; § 211 StGB; § 13 Abs. 2 StGB; § 49 Abs. 1
StGB

70. BGH 6 StR 320/24 - Beschluss vom 1. Okto-
ber 2024 (LG Rostock)

Nachtrégliche Bildung einer Gesamtstrafe (fehlende Fest-
stellungen zum Vollstreckungsstand).

§ 55 StGB

71. BGH 6 StR 327/24 - Urteil vom 27. Novem-
ber 2024 (LG Hildesheim)

Wirksame Revisionsbeschrankung auf unterbliebene Ein-
ziehungsentscheidung, wirksame Revisionsbeschrankung
innerhalb der Einziehungsentscheidung; Einziehung von
Tatertrdgen bei Tatern und Teilnehmern.

§ 344 Abs. 1 StPO; § 73 Abs. 1 StGB

72. BGH 6 StR 348/24 - Beschluss vom 16. Ok-
tober 2024 (LG Liineburg)

Nachholung eines unterbliebenen Teilfreispruchs.

§ 354 Abs. 1 StPO

73. BGH 6 StR 348/24 - Beschluss vom 16. Ok-
tober 2024 (LG Liineburg)

Entscheidung bei Gesetzesidnderung, Schuldspruchinde-
rung; Meistbegiinstigungsprinzip (milderes Gesetz); Kon-
sumcannabisgesetz; Handeltreiben mit Cannabis.

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

74. BGH 6 StR 377/24 - Beschluss vom 5. No-
vember 2024 (LG Schwerin)

Entscheidung bei Gesetzesinderung, Schuldspruchinde-
rung; Meistbegiinstigungsprinzip (milderes Gesetz); Be-
tdubungsmittelgesetz; Konsumcannabisgesetz; Handel-
treiben mit Cannabis; bandenmiRiges Handeltreiben mit
Cannabis; Beihilfe zum Handeltreiben mit Cannabis (Ab-
grenzung Téaterschaft und Teilnahme); Einziehung von
Tatmitteln (Ermessen; Strafzumessung, Charakter einer
Nebenstrafe: Beriicksichtigung bei Gegenstianden von be-
trachtlichem Wert).

§ 2 Abs. 3 StGB; § 354a StPO; § 354 StPO; § 34 Abs. 1 Nr.
4 KCanG; § 34 Abs. 4 Nr. 3 KCanG; § 27 Abs. 1 StGB; § 74
Abs. 1 StGB

75. BGH 6 StR 378/24 - Beschluss vom 6. No-
vember 2024 (LG Halle)

Teileinstellung bei mehreren Taten; Beschrinkung der Ver-
folgung; Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 154 StPO; § 154a StPO; § 349 Abs. 2 StPO

76. BGH 6 StR 385/24 - Beschluss vom 17. Sep-
tember 2024 (LG Saarbriicken)

Korperverletzung, Sachbeschiddigung (Fehlen eines Straf-
antrags; Fehlen der Bejahung des besonderen 6ffentlichen
Interesses durch die Staatsanwaltschaft); Schuldspruchén-
derung.

§ 230 Abs. 1 StGB; § 303c StGB; § 354 Abs. 1 StPO

77. BGH 6 StR 405/24 - Beschluss vom 15. Ok-
tober 2024 (LG Bamberg)

Einziehung des Wertes von Tatertrdgen, Ergidnzung des
Einziehungsausspruches um die Anordnung gesamt-
schuldnerischer Haftung.

§ 73 Abs. 1 StGB; § 73c StGB; § 421 BGB; § 354 Abs. 1
StPO

78. BGH 6 StR 408/24 - Beschluss vom 17. Ok-
tober 2024 (LG Hildesheim)

Erweiterte Einziehung von Tatertrdgen (Subsidiaritit ge-
geniiber der Einziehung von Tatertrigen).

§ 73 Abs. 1 StGB; § 73a Abs. 1 StGB

79. BGH 6 StR 413/23 Beschluss vom 5. Novem-
ber 2024

Adhisionsverfahren; Festsetzung des Gegenstandswerts
fiir die T4tigkeit des anwaltlichen Beistands in der Revisi-
onsinstanz.

§ 403 StPO; § 33 Abs. 1 RVG; § 23 Abs. 1 Satz 1 RVG; § 47
Abs. 1 Satz 1 GKG; § 47 Abs. 2 Satz 1 GKG

80. BGH 6 StR 414/24 - Beschluss vom 6. No-
vember 2024 (LG Hannover)

Anordnung der Unterbringung in einer Entziehungsan-
stalt (voraussichtlicher Behandlungserfolg).

§ 64 StGB

81. BGH 6 StR 417/24 - Beschluss vom 13. No-
vember 2024 (LG Niirnberg-Fiirth)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

82. BGH 6 StR 419/24 (alt: 6 StR 88/23) - Be-
schluss vom 16. Oktober 2024 (LG Potsdam)
Sexueller Missbrauch von Kindern, Sexueller Missbrauch
von Kindern ohne Koérperkontakt mit dem Kind (knapp
unter der Schutzaltersgrenze liegendes Alter des Tatop-
fers).

§ 176 StGB; § 176a StGB; § 267 Abs. 3 Satz 1 StPO

83. BGH 6 StR 439/24 - Beschluss vom 5. No-
vember 2024 (LG Weiden)

Neufassung eines Teils der Entscheidungsformel; Verwer-
fung der Revision als unbegriindet.

§ 354 Abs. 1 StPO; § 349 Abs. 2 StPO

84. BGH 6 StR 462/24 - Beschluss vom 12. No-
vember 2024 (LG Bayreuth)

Verbreitung, Erwerb und Besitz kinderpornographischer
Inhalte (Tathandlung des Herstellens, Tathandlung des Be-
sitzes: konkurrenzrechtliches Verhiltnis).

§ 184b StGB

85. BGH 6 StR 477/24 - Beschluss vom 27. No-
vember 2024 (LG Rostock)

Versuchter Totschlag, sonst minder schwerer Fall des ver-
suchten Totschlags (rechtsfehlerhaft unterbliebene Prii-
fung).

§ 46 StGB; § 213 Alt. 2 StGB; § 23 Abs. 2 StGB; § 49 Abs.
1 StGB

86. BGH 6 StR 497/24 - Beschluss vom 13. No-
vember 2024 (LG Neuruppin)




Anordnung der Unterbringung in einem psychiatrischen
Krankenhaus (Diagnose einer paranoiden Schizophrenie;
notwendiger Zusammenhang zwischen der psychischen
Erkrankung und der Tat).

§ 63 StGB

87. BGH 6 StR 547/24 - Beschluss vom 27. No-
vember 2024 (LG Wiirzburg)

Einziehung des Wertes von Tatertrdgen (Staatskasse als
Gldubigerin); Verwerfung der Revision als unbegriindet.
§ 73 Abs. 1 StGB; § 73¢ StGB; § 349 Abs. 2 StPO

88. BGH 6 StR 585/24 - Beschluss vom 26. No-
vember 2024 (LG Rostock)

Erfolgreicher Antrag auf Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand; Urteilszustellung, Hauptverhandlungsprotokoll
(Fertigstellung des Protokolls).

§ 44 Satz 1 StPO; § 45 StPO; § 271 Abs. 1 Satz 1 StPO;
§ 273 Abs. 4 StPO

89. BGH 6 StR 596/24 - Beschluss vom 6. No-
vember 2024 (LG Biickeburg)

Erfolgreicher Antrag auf Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand; Urteilszustellung (Zustellungsanordnung des Vor-
sitzenden: Schriftliche Anordnungsverfiigung, Vermerk
der Geschiftsstelle {iber miindlich getroffene Anord-
nung).

§ 44 Satz 1 StPO; § 45 StPO; § 36 Abs. 1 Satz 1 StPO

90. BGH 6 StR 612/24 - Beschluss vom 4. De-
zember 2024 (LG Gottingen)

Adhisionsverfahren (unwirksamer Adhisionsantrag).

§ 404 Abs. 1 StPO

91. BGH 5 StR 298/24 - Beschluss vom 18. No-
vember 2024 (LG Berlin I)

Unzulidssige Verfahrensriige.

§ 344 Abs. 2 S. 2 StPO

92. BGH 5 StR 309/24 - Beschluss vom 18. No-
vember 2024

Prozesskostenhilfe fiir den Adhésionsklager im Revisions-
verfahren.

§ 404 StPO

93. BGH 5 StR 348/24 - Urteil vom 18. Novem-
ber 2024 (LG Chemnitz)

Rechtsfehlerhafte Beweiswiirdigung (Gesamtwiirdigung;
keine isolierte Betrachtung von Indizien).

§ 261 StPO

94. BGH 5 StR 401/24 - Urteil vom 19. Novem-
ber 2024 (LG Chemnitz)

Betrug (Versuch und Vollendung bei Uberweisung von
Geldern auf Konten sog. ,Finanzagenten); Geldwische;
Strafzumessung (strafmildernde Beriicksichtigung von
Untersuchungshaft; Tédter-Opfer-Ausgleich).

§ 263 StGB; § 261 StGB; § 46 StGB; § 46a StGB

95. BGH 5 StR 401/24 - Beschluss vom 18. No-
vember 2024 (LG Chemnitz)

Erfolgreiche Verfahrensriige wegen verspiteter Absetzung
der Urteilsgriinde.

§ 338 Nr. 7 StPO

96. BGH 5 StR 444/24 - Beschluss vom 4. De-
zember 2024 (LG Hamburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

97. BGH 5 StR 512/24 - Beschluss vom 3. De-
zember 2024 (LG Bremen)

Heimtiicke bei Ausnutzung der Arg- und Wehrlosigkeit
schutzbereiter Dritter.

§ 211 StGB

98. BGH 5 StR 529/24 - Beschluss vom 19. No-
vember 2024 (LG Leipzig)

Geringfligige Korrektur von Strafausspruch und Einzie-
hungsentscheidung.

§ 354 Abs. 1 StPO

99. BGH 5 StR 557/24 - Beschluss vom 19. No-
vember 2024 (LG Hamburg)

Strafzumessung (Hérteausgleich bei fritherer Verurteilung
in einem anderen Mitgliedsstaat der Europiischen
Union).

§ 46 StGB; § 55 StGB

100. BGH 5 StR 564/24 - Beschluss vom 4. De-
zember 2024 (LG Leipzig)

Wiedereinsetzung in den vorigen Stand.

§ 44 StPO

101. BGH 5 StR 569/24 - Beschluss vom 4. De-
zember 2024 (LG Bremen)

Rechtsfehlerhafte Strafrahmenwahl bei Verurteilung we-
gen Handeltreibens mit Betdubungsmitteln; Aufkldrungs-
hilfe.

§ 29a BIMG; § 31 BtMG

102. BGH 5 StR 581/24 - Beschluss vom 19. No-
vember 2024 (LG Itzehoe)

Schuldfihigkeit (Eingangsmerkmale; Intelligenzminde-
rung; Personlichkeitsstérung; Gesamtwiirdigung der Per-
sonlichkeit); Unterbringung in einem psychiatrischen
Krankenhaus.

§ 20 StGB; § 63 StGB

103. BGH 5 StR 589/24 - Beschluss vom 5. De-
zember 2024 (LG Berlin I)

Unzulissigkeit der Revision bei Ubermittlung der Revisi-
onsbegriindung per Fax.

§ 345 StPO

104. BGH 5 StR 629/24 - Beschluss vom 19. No-
vember 2024 (LG Dresden)

Priifung des milderen Gesetzes bei Verurteilung wegen
Handeltreibens mit Betdubungsmitteln.

§ 2 Abs. 3 StGB; § 34 KCanG

105. BGH 5 StR 690/24 - Beschluss vom 4. De-
zember 2024 (LG Hamburg)

Wiedereinsetzung in den vorigen Stand.

§ 44 StPO




