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Rechtsprechung

Strafrechtliche/strafverfuhrensrechtliche
Entscheidungen des BVerfG/EuGH/EGMR

1. BVerfG 2 BvR 1787/20 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 17. Dezem-
ber 2020 (OLG Diisseldorf / LG Duisburg)
Neuerlass und Vollzug eines Haftbefehls nach Ankla-
geerhebung (Freiheitsgrundrecht; freiheitsgewihrleis-
tende Funktion von Verfahrensgarantien; Wiederinvoll-
zugsetzung eines Haftbefehls aufgrund neu hervorge-
tretener Umstinde; Entstehung eines Vertrauenstatbe-
standes mit der Haftverschonung; umfassende Abwi-
gung aller Umstidnde des Einzelfalls; Bindung an die
Beurteilung in der Aussetzungsentscheidung; Haft-
griinde als Bezugspunkt der neuen Umstidnde; Uner-
heblichkeit des Verdachtsgrades; gesteigerter Fluchtan-
reiz durch deutlich erhohte Straferwartung; Vorstel-
lungsbild des Beschuldigten; Begriindungstiefe von
Haftentscheidungen).
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Art. 2 Abs. 2 Satz2 GG; Art. 104 Abs. 1 Satz1 GG;
§ 112 StPO; § 116 Abs. 4 StPO; § 120 Abs. 3 Satz 1
StPO

1. Der Neuerlass und Vollzug eines Haftbefehls nach
Anklageerhebung geniigt den sich aus dem Freiheits-
grundrecht ergebenden Anforderungen nicht, wenn er
sich hinsichtlich der Fluchtgefahr im Wesentlichen auf
dieselben Umstédnde stiitzt wie ein im Ermittlungsverfah-
ren ergangener Haftbefehl, der spiter auller Vollzug ge-
setzt und sodann aufgehoben worden war, ohne dass sich
der Beschuldigte in der Folge dem Verfahren entzogen
hatte.

2. Die Erh6hung der Schadenssumme oder der Anzahl
der Fille - hier: des Vorenthaltens und Veruntreuens von




Arbeitsentgelt und der Steuerhinterziehung - kann eine
erneute Inhaftierung nur dann rechtfertigen, wenn sie
auch nach der Vorstellung des Beschuldigten zu einer
erheblichen Steigerung der Straferwartung und damit der
Fluchtgefahr fiihrt. Bei der gebotenen Abwigung ist es
gesondert zu wiirdigen, wenn der Beschuldigte in der
Zeit der Verschonung allen ihm erteilten Auflagen bean-
standungsfrei nachgekommen und von ihm gestatteten
Reisen sogar in Staaten auflerhalb der Europiischen
Union zuriickgekehrt war.

3. Die Anordnung und Aufrechterhaltung der Untersu-
chungshaft ist wegen der im Rechtsstaatsprinzip wur-
zelnden Unschuldsvermutung nur ausnahmsweise zulis-
sig, wenn die unabweisbaren Bediirfnisse einer wirksa-
men Strafverfolgung den Freiheitsanspruch des Beschul-
digten tiberwiegen. Bei der Abwigung kommt dem Ver-
hiltnismiRigkeitsgrundsatz maligebliche Bedeutung zu.

4. Das in § 116 Abs. 4 StPO zum Ausdruck kommende
Gebot, die Aussetzung des Vollzuges eines Haftbefehls
nur dann zu widerrufen, wenn sich die Umstinde gegen-
iiber dem Zeitpunkt der Haftverschonung veridndert ha-
ben, gehort zu den bedeutsamsten freiheitssichernden
Verfahrensgarantien, deren Beachtung Art. 104 Abs. 1
Satz 1 GG fordert und mit grundrechtlichem Schutz ver-
sieht. § 116 Abs. 4 StPO kommt auch dann zur Anwen-
dung, wenn ein aufler Vollzug gesetzter Haftbefehl auf-
gehoben wird und in der Folge ein neuer Haftbefehl er-
lassen und in Vollzug gesetzt wird.

5. Der erneute Vollzug eines Haftbefehls aufgrund neu
hervorgetretener Umstidnde (§ 116 Abs.4 Nr.3 StPO)
kommt nur in Betracht, wenn — auch zeitlich vor dem
Aussetzungsbeschluss entstandene - schwerwiegende
Tatsachen nachtriglich bekannt werden, die das Gericht,
hitte es sie im Zeitpunkt der Aussetzungsentscheidung
gekannt, zur Ablehnung der Verschonung veranlasst
hitten. Entscheidend ist, ob die Vertrauensgrundlage fiir
die Aussetzungsentscheidung entfallen ist. Vorzunehmen
ist insoweit eine sidmtliche Umstinde des Einzelfalls
berticksichtigende Abwigung zwischen dem Gewicht der
neuen Erkenntnisse und des mit der Haftverschonung
entstandenen Vertrauenstatbestandes. Dabei ist das Ge-
richt an die Beurteilung der fiir die Aussetzung mafgebli-
chen Umstinde grundsétzlich gebunden.

6. Die neu hervorgetretenen Tatsachen miissen sich auf
die Haftgriinde beziehen, wihrend Umstinde auf der
Ebene des Tatverdachts — wie insbesondere ein gesteiger-
ter Verdachtsgrad nach einer Anklageerhebung oder Ver-
urteilung — als solche nicht herangezogen werden diirfen.
Letztere konnen eine Wiederinvollzugsetzung nur dann
rechtfertigen, wenn zugleich ein Haftgrund betroffen ist,
etwa weil die Straferwartung von der Prognose des Haft-
richters zum Zeitpunkt der Aufervollzugsetzung erheb-
lich zum Nachteil des Beschuldigten abweicht und sich
hieraus ein gesteigerter Fluchtanreiz ergibt. Die Anwen-
dung des § 116 Abs. 4 Nr.3 StPO erfordert allerdings
nachvollziehbare Feststellungen dazu, von welcher Straf-
erwartung der Beschuldigte im Zeitpunkt der Aufervoll-
zugsetzung des Haftbefehls ausgegangen ist; bloBe Mut-
maflungen geniigen insoweit nicht.

7. Ebenso wie Haftfortdauerentscheidungen unterliegen
auch Entscheidungen iiber die Wiederinvollzugsetzung
eines Haftbefehls von Verfassungs wegen einer erhéhten
Begriindungstiefe und erfordern regelmiflig schliissige
und nachvollziehbare Ausfiihrungen zum Fortbestehen
der Voraussetzungen der Untersuchungshaft, zur Abwi-
gung zwischen Freiheitsgrundrecht und Strafverfolgungs-
interesse sowie zur Frage der VerhiltnismaRigkeit.

2. BVerfG 2 BvR 1853/20 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 1. Dezem-
ber 2020 (OLG Frankfurt am Main)

Fortdauer der Untersuchungshaft iiber sechs Monate
hinaus (Beschleunigungsgebot in Haftsachen im ge-
richtlichen Zwischenverfahren; psychiatrische Begut-
achtung des Angeklagten; Erfordernis einer ziigigen
Gutachtenerstattung; unzureichende Uberwachung des
Sachverstiandigen durch das Gericht; ungerechtfertigtes
Zuwarten mit der Eroffnungsentscheidung; Freiheits-
grundrecht; Unschuldsvermutung; VerhiltnismiRig-
keitsgrundsatz; Abwigung zwischen Freiheitsanspruch
des Beschuldigten und unabweisbaren Bediirfnissen
einer wirksamen Strafverfolgung; Begriindungstiefe
von Haftfortdauerentscheidungen).

Art.2 Abs.2 Satz2 GG; Art. 104 GG; § 112 StPO;
§ 121 StPO; § 122 StPO; § 73 StPO; § 77 StPO; § 246a
Abs. 1 StPO

1. Eine Strafkammer betreibt das Zwischenverfahren
nicht mit der in Haftsachen gebotenen Beschleunigung,
wenn sie an den mit der psychiatrischen Begutachtung
des Angeklagten beauftragten Sachverstidndigen iiber
einen Zeitraum von vier Monaten lediglich zwei Sach-
standsanfragen richtet und dabei verkennt, dass es im
Verantwortungsbereich des Gerichts liegt, durch geeigne-
te Mallnahmen eine zligige Gutachtenerstattung sicher-
zustellen.

2. Das Ausstehen eines schriftlichen Sachverstindigen-
gutachtens rechtfertigt das Zuwarten mit der Er6ffnung
des Hauptverfahrens iiber nahezu sechs Monate von
vornherein nicht, wenn lediglich eine verminderte
Schuldfihigkeit des Angeklagten und seine Unterbrin-
gung in einer Entziehungsanstalt im Raum stehen, die
fiir die Eroffnungsentscheidung ohne Belang sind und
iber die zudem allein auf der Grundlage der Vernehmung
des Sachverstidndigen in der Hauptverhandlung zu ent-
scheiden ist.

3. Die Anordnung und Aufrechterhaltung der Untersu-
chungshaft ist wegen der im Rechtsstaatsprinzip wur-
zelnden Unschuldsvermutung nur ausnahmsweise zulds-
sig, wenn die unabweisbaren Bediirfnisse einer wirksa-
men Strafverfolgung den Freiheitsanspruch des Beschul-
digten tiberwiegen. Bei der Abwigung kommt dem Ver-
hiltnismiBigkeitsgrundsatz maligebliche Bedeutung zu.

4. Mit zunehmender Dauer der Untersuchungshaft ver-
groBert sich das Gewicht des Freiheitsanspruchs regel-
milig gegeniiber dem Strafverfolgungsinteresse. Damit
steigen die Anforderungen sowohl an die Ziigigkeit der
Bearbeitung der Haftsache als auch an den die Haftfort-
dauer rechtfertigenden Grund.




Rechtsprechung

5. Das Beschleunigungsgebot in Haftsachen verlangt,
dass die Strafverfolgungsbehérden und Strafgerichte alle
moglichen und zumutbaren Mafinahmen ergreifen, um
mit der gebotenen Schnelligkeit eine gerichtliche Ent-
scheidung tiber die einem Beschuldigten vorgeworfenen
Taten herbeizufiihren.

6. Der Beschleunigungsgrundsatz in Haftsachen bean-
sprucht auch fiir das gerichtliche Zwischenverfahren
Geltung. Im Falle der Entscheidungsreife ist {iber die
Zulassung der Anklage zur Hauptverhandlung zu be-
schlieBen und anschlieBend im Regelfall innerhalb von
weiteren drei Monaten mit der Hauptverhandlung zu
beginnen. Der Vollzug der Untersuchungshaft von mehr
als einem Jahr bis zum Beginn der Hauptverhandlung
oder dem Erlass des Urteils wird dabei nur in ganz be-
sonderen Ausnahmefillen zu rechtfertigen sein.

7. Haftfortdauerentscheidungen unterliegen von Verfas-
sungs wegen einer erhohten Begriindungstiefe und erfor-
dern regelmiRig schliissige und nachvollziehbare Ausfiih-
rungen zum Fortbestehen der Voraussetzungen der Un-
tersuchungshaft, zur Abwigung zwischen Freiheits-
grundrecht und Strafverfolgungsinteresse sowie zur Frage
der Verhiltnismiligkeit.

3. BVerfG 2 BvR 2194/19 (1. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 9. Dezem-
ber 2020 (BayObLG / LG Amberg)

Verstol gegen die gerichtliche Sachaufkldrungspflicht
im Strafvollzug (Einsichtnahme in einen Haftraum
durch ein Sichtfenster; Privat- und Intimsphire des Ge-
fangenen; allgemeines Personlichkeitsrecht; Recht auf
effektiven Rechtsschutz; Grundsatz der Verhiltnismi-
Rigkeit; Aufklarung von Anlass, Haufigkeit und Ausge-
staltung der Einsichtnahmen; keine unbeschrinkte Zu-
ldssigkeit jeglicher Einsichtnahmen in Gemeinschafts-
haftrdume); Absehen von der Begriindung einer
Rechtsbeschwerdeentscheidung (kein Leerlaufen des
Rechtsmittels; erhebliche Zweifel an der Vereinbarkeit
mit Grundrechten; Abweichung von der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts).

Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 19 Abs. 4 GG;
§ 109 Abs. 1 StVollzG; § 119 Abs. 3 StVollzG; Art. 6
Abs. 2 BayStVollzG; Art. 96 Abs. 2 Nr. 2 BayStVollzG

Rechtsprechung

Strafrechtliche/strafverfahrensrechtliche Entscheidungen des BVerfG/EuGH/EGMR

1. Beanstandet ein Strafgefangener unter Benennung
mehrerer Zeugen, wihrend seiner Unterbringung in
einem Gemeinschaftshaftraum hitten Justizvollzugsbe-
amte in zahlreichen Fillen ohne konkreten Anlass durch
ein Sichtfenster Einsicht in den Haftraum genommen, so
verletzt die Strafvollstreckungskammer den Anspruch des
Gefangenen auf effektiven Rechtsschutz, wenn sie seinen
Antrag auf gerichtliche Entscheidung zuriickweist, ohne
aufgekldrt zu haben, wie hiufig tatsichlich Einsichtnah-
men stattgefunden haben, ob jeweils ein Anlass hierfiir
bestand und ob eine weniger eingriffsintensive Ausgestal-
tung moglich war.

2. Soweit das Gericht von einer weiteren Aufklirung
absieht, weil es allein aufgrund der erhéhten Gefdhrdung
der Gefangenen bei der Unterbringung in Gemein-
schaftshaftriumen jede mogliche Einsichtnahme pau-
schal fiir rechtmiRig erachtet, verkennt es, dass die Ver-
hiltnismiRigkeit der Mallnahme nur dann tragfahig beur-
teilt werden kann, wenn ihre konkrete Hiufigkeit und
Ausgestaltung bekannt sind.

3. Der Haftraum bietet fiir den Gefangenen regelmiRig
die einzige Moglichkeit, sich eine gewisse Privatsphire zu
schaffen und ungestért zu sein. Die Justizvollzugsanstalt
hat die Privat- und Intimsphédre des Gefangenen als Aus-
druck seines allgemeinen Personlichkeitsrechts zu wah-
ren. Hinsichtlich der Einsichtnahme in den Haftraum ist
sie an das Willkiirverbot und an den Grundsatz der Ver-
hiltnismiRigkeit gebunden, die ein schonendes Vorgehen
gebieten.

4. Sieht das Rechtsbeschwerdegericht nach § 119 Abs. 3
StVollzG von einer Begriindung seiner Entscheidung ab,
so ist dies mit Art. 19 Abs. 4 GG nur vereinbar, wenn
dadurch das Rechtsmittel nicht leerlduft. Letzteres ist
bereits dann anzunehmen, wenn erhebliche Zweifel an
der Vereinbarkeit der angegriffenen Entscheidung mit
Grundrechten bestehen, etwa weil die Entscheidung von
der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts -
hier: zur gerichtlichen Sachaufklarungspflicht — abweicht.

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH

I. Materielles Strafrecht — Allgemeiner Teil

21. BGH 1 StR 474/19 - Urteil vom 19. Au-
gust 2020 (LG Landshut)

BGHR; versuchter Verdeckungsmord (Vorsatz: Mog-
lichkeit der Verdeckungsabsicht bei bedingtem To-
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tungsvorsatz, Verdeckungsabsicht als treibendes Mo-
tiv); Totschlag durch Unterlassen (Anforderungen an
einen Eventualvorsatz hinsichtlich der hypothetischen
Kausalitdit der Rettungshandlung; Behandlungsab-




bruch: Rechtfertigung durch eine Patientenverfiigung,
hier: Zustandsverschlechterung nach einer Medika-
mentenverwechslung).

§ 211 StGB; § 22 StGB; § 23 Abs. 1 StGB; § 13 Abs. 1
StGB; § 1901a BGB

1. Zum versuchten Verdeckungsmord durch Unterlassen
nach Medikamentenverwechslung bei einem Palliativpa-
tienten durch Pflegekrifte. (BGH)

2. Gegenstand des Vorsatzes miissen bei Unterlassungen
neben der Untitigkeit die physisch-reale Handlungsmog-
lichkeit, der Eintritt des Erfolges, die Quasi-Kausalitit
sowie die die objektive Zurechnung begriindenden Um-
stinde sein. Hinsichtlich der hypothetischen Kausalitit
geniigt bedingter Vorsatz dahingehend, dass der Téter
mit der Mdglichkeit rechnet, sein Eingreifen kénne den
Erfolg abwenden. Es ist nicht erforderlich, dass dem
Téter bewusst sein muss, dass der (Rettungs-)Erfolg mit
einer an Sicherheit grenzenden Wahrscheinlichkeit ein-
treten wiirde (entgegen 5. Strafsenat, BGHSt 62, 223).
(Bearbeiter)

3. Eine Rechtfertigung nach den Grundsitzen, die der
Bundesgerichtshof fiir einen rechtfertigenden Behand-
lungsabbruch in Ubereinstimmung mit dem (mutmaRli-
chen) Patientenwillen entwickelt hat (vgl. BGHSt 55,
191) kommt fiir Fille der Zustandsverschlechterung nach
einer Medikamentenverwechslung fiir solche Fille in
Betracht, in denen der Betroffene bereits palliativmedizi-
nisch versorgt wird. (Bearbeiter)

4. Eine Pflegekraft darf die Entscheidung, dass keine
weitere Behandlung stattfindet, jedoch nur in Absprache
mit einem Arzt, der allein die medizinische Indikation
von moglichen Behandlungsmalnahmen nach der Medi-
kamentenverwechslung zu bestimmen hat, treffen. (Be-
arbeiter)

5. Verdeckungsabsicht und bedingter To6tungsvorsatz
schliefen sich nicht grundsitzlich aus. So kommt die
Annahme von Verdeckungsabsicht im Sinne von § 211
Abs. 2 StGB nach der Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs grundsétzlich auch dann in Betracht, wenn der
Tod des Opfers nicht mit direktem Vorsatz angestrebt,
sondern nur bedingt vorsitzlich in Kauf genommen wird,
wenn nicht im Einzelfall der Tod des Opfers sich als
zwingend notwendige Voraussetzung einer Verdeckung
darstellt. (Bearbeiter)

6. Kommen bei der Priifung der subjektiven Mordmerk-
male verschiedene, moglicherweise zusammenwirkende
Motive des Téters in Betracht (sogenanntes Motivbiin-
del), hat das Tatgericht samtliche wirkmachtigen Ele-
mente in seine Wiirdigung einzubeziehen (vgl. BGH,
Urteil vom 6. Oktober 2004 — 1 StR 286/04 Rn. 16). In
der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist fiir den
Verdeckungsmord anerkannt, dass auch die Absicht,
durch T&tung eine Entdeckung fritherer Straftaten zu
vermeiden, mit anderen Beweggriinden zusammenfallen
kann; sie muss aber fiir sich gesehen Triebfeder des T&-
terhandelns sein. (Bearbeiter)

70. BGH 4 StR 295/20 - Beschluss vom 8.
September 2020 (LG Arnsberg)

Vorsatz (bedingter Vorsatz: Abgrenzung zur bewussten
Fahrldssigkeit, tatrichterliche Feststellung des volunta-
tiven und kognitiven Elements, Hemmschwelle bei T6-
tungsdelikten); verminderte Schuldfihigkeit (mehrstu-
fige Prifung); Unterbringung in einem psychiatrischen
Krankenhaus (Diagnose einer Personlichkeitsstorung
vom Borderline-Typ).

§ 15 StGB; § 21 StGB; § 63 StGB

1. Bedingt vorsitzliches Handeln setzt voraus, dass der
Téter den Eintritt des tatbestandlichen Erfolges als mog-
lich und nicht ganz fernliegend erkennt, ferner, dass er
ihn billigt oder sich um des erstrebten Zieles willen mit
der Tatbestandsverwirklichung abfindet; bewusste Fahr-
lassigkeit liegt hingegen vor, wenn der Téter mit der als
moglich erkannten Tatbestandsverwirklichung nicht
einverstanden ist und ernsthaft — nicht nur vage — darauf
vertraut, der tatbestandliche Erfolg werde nicht eintre-
ten.

2. Da diese beiden Schuldformen im Grenzbereich eng
beieinanderliegen, miissen bei der Annahme bedingten
Vorsatzes beide Elemente der inneren Tatseite in jedem
Einzelfall besonders gepriift und durch tatsichliche Fest-
stellungen belegt werden. Bei duBerst gefihrlichen Ge-
walthandlungen liegt es zwar nahe, dass der Titer mit
der Moglichkeit rechnet, das Opfer konne zu Tode kom-
men. Ob dies im Einzelfall zutrifft, bedarf jedoch im
Hinblick auf die hohe Hemmschwelle bei Tétungsdelik-
ten einer besonders sorgfiltigen tatgerichtlichen Priifung.
Insbesondere bei einer spontanen, uniiberlegten oder in
affektiver Erregung ausgefiihrten Handlung kann aus
dem Wissen um einen moglichen Erfolgseintritt nicht
allein ohne Berticksichtigung der sich aus der Personlich-
keit des Tdters und der Tat ergebenden Besonderheiten
geschlossen werden, dass auch das voluntative Vorsatze-
lement gegeben ist. Die Wiirdigung hierzu muss sich mit
den Feststellungen des Urteils zur Personlichkeit des
Angeklagten auseinandersetzen.

3. Die Diagnose einer Personlichkeitsstérung vom
Borderline-Typ ist nicht ohne weiteres geeignet, den fiir
die Anordnung der Unterbringung nach § 63 StGB vo-
rausgesetzten Zustand zumindest erheblich verminderter
Schuldfihigkeit zu belegen. Erforderlich ist vielmehr,
dass sicher feststeht, dass der Téter aufgrund der Person-
lichkeitsstérung aus einem mehr oder weniger unwider-
stehlichen Zwang heraus gehandelt hat.

62. BGH 4 StR 175/20 - Beschluss vom 3.
Dezember 2020 (LG Kaiserslautern)
Schuldunfihigkeit wegen seelischer Stérungen (mehr-
stufige Priifung; Schwachsinn: Abgrenzung von Intelli-
genzminderung ohne nachweisbaren Organbefund und
bloBer Minderung der geistigen Leistungsfihigkeit;
krankheitsbedingt fehlende Unrechtseinsicht); Unter-
bringung in einem psychiatrischen Krankenhaus (Fest-
stellung und Beleg der fiir die Gefdhrlichkeitsprognose
malgeblichen Umstéinde).

§ 20 StGB; § 63 StGB

1. Die Entscheidung, ob die Schuldfihigkeit des Ange-
klagten zur Tatzeit aus einem der in § 20 StGB bezeichne-
ten Griinde ausgeschlossen oder im Sinne von § 21 StGB
erheblich vermindert war, erfolgt prinzipiell mehrstufig.




Zunichst ist die Feststellung erforderlich, dass bei dem
Angeklagten eine psychische Stérung vorliegt, die ein
solches Ausmald erreicht hat, dass sie unter eines der
psychopathologischen Eingangsmerkmale des § 20 StGB
zu subsumieren ist. Sodann ist der Ausprigungsgrad der
Stérung und deren Einfluss auf die soziale Anpassungs-
fihigkeit des Téters zu untersuchen. Schliefllich ist im
Einzelnen darzulegen, in welcher Weise sich die festge-
stellte psychische Stérung bei Begehung der einzelnen
Taten auf die Handlungsmoglichkeiten des Beschuldigten
in der konkreten Tatsituation und damit auf seine Ein-
sichts- oder Steuerungsfihigkeit ausgewirkt hat.

2. Zwar kann eine Intelligenzminderung ohne nachweis-
baren Organbefund dem Eingangsmerkmal des Schwach-
sinns unterfallen und damit eine besondere Erschei-
nungsform schwerer anderer seelischer Abartigkeiten
darstellen. Die bloRe Minderung der geistigen Leistungs-
fahigkeit begriindet eine solche Beeintrichtigung aber
noch nicht. Dazu bedarf es einer umfassenden Wiirdi-
gung der Personlichkeit des Téters, bei der darzulegen
ist, warum das auf die festgestellte Intelligenzminderung
zuriickzufithrende Stérungsbild bei wertender Betrach-
tung in seiner Gesamtheit ein Ausmal} erreicht hat, das
die Annahme einer schweren anderen seelischen Abar-
tigkeit rechtfertigt.

3. Zwar kann das Leugnen von Tatabldufen den Schluss
auf eine krankheitsbedingt fehlende Unrechtseinsicht
rechtfertigen. Dies wird aber nur dann in Betracht kom-
men, wenn dem eine psychotische Realitdtsverkennung
zugrunde liegt.

4. Die fiir die MaBregelanordnung erforderliche Gefihr-
lichkeitsprognose ist auf der Grundlage einer umfassen-
den Wiirdigung der Personlichkeit des Téters, seines
Vorlebens und der von ihm begangenen Anlasstaten zu
entwickeln. Als prognoseungiinstig herangezogene tat-
sdchliche Umstdnde aus dem Vorleben des Téters miis-
sen dabei rechtsfehlerfrei festgestellt und belegt sein.

43. BGH 2 StR 159/20 - Beschluss vom 16.
September 2020 (LG Darmstadt)
Schuldunfihigkeit wegen seelischer Storungen (mehr-
stufige Priifung; eigenstindige tatrichterliche Priifung
und Bewertung erforderlicher Sachverstdndigengutach-
ten; Priiffung eines intakten Hemmungsvermégens im
Hinblick auf die Handlungsmoglichkeiten des Téters
bei der Begehung der Tat; Moglichkeit der aufgehobe-
nen oder erheblich verminderten Fihigkeit, Anreize
und Hemmungsvorstellungen abzuwédgen auch bei ei-
nem geplanten und geordneten Vorgehen).

§ 20 StGB; § 21 StGB

1. Die Entscheidung, ob die Schuldfihigkeit des Ange-
klagten zur Tatzeit aus einem der in § 20 StGB bezeichne-
ten Griinde ausgeschlossen oder zumindest die Steue-
rungsfihigkeit im Sinne von § 21 StGB erheblich vermin-
dert war, erfordert prinzipiell eine mehrstufige Priifung.
Zunichst ist die Feststellung erforderlich, dass beim
Angeklagten eine psychische Stérung vorliegt, die ein
solches Ausmald erreicht hat, dass sie unter eines der
Eingangsmerkmale des §20 StGB zu subsumieren ist.
Sodann sind der Ausprigungsgrad der Stérung und deren
Einfluss auf die soziale Anpassungsfihigkeit zu untersu-

chen. Durch die festgestellten psychopathologischen
Verhaltensmuster muss die psychische Funktionsfihig-
keit des Téters bei der Tatbegehung beeintrichtigt wor-
den sein.

2. Fiir die Tatsachenbewertung ist das Gericht auf die
Hilfe eines Sachverstindigen angewiesen. Gleichwohl
handelt es sich bei der Frage des Vorliegens eines der
Eingangsmerkmale des § 20 StGB bei einem gesicherten
psychiatrischen Befund um eine Rechtsfrage. Gleiches
gilt fiir die Priifung der Frage, ob die festgestellte und
einem der Eingangsmerkmale des §20 StGB zuzuord-
nende Storung sich bei Tatbegehung auf die Handlungs-
moglichkeiten des Tidters in der konkreten Tatsituation
und damit auf seine Einsichts- oder Steuerungsfihigkeit
ausgewirkt hat. Deren Beurteilung erfordert konkretisie-
rende und widerspruchsfreie Darlegungen. Der Tatrichter
hat sowohl bei der Entscheidung {iber die Bejahung eines
der Eingangsmerkmale des § 20 StGB als auch bei der
Frage der eingeschrinkten Schuldfihigkeit nicht nur die
Darlegungen des medizinischen Sachverstidndigen eigen-
stdndig zu uberpriifen; er ist auch verpflichtet, seine
Entscheidung in einer fiir das Revisionsgericht nachpriif-
baren Weise zu begriinden.

3. Will das Tatgericht dem Gutachten eines Sachverstin-
digen folgen, muss das Urteil nicht nur erkennen lassen,
dass sich das Gericht dem Gutachten aus eigener Uber-
zeugung anschlielt, sondern auch, warum es ihm folgt.
Erforderlich ist eine eigenverantwortliche Priifung der
Ausfiihrungen des Sachverstidndigen. Andernfalls besteht
die Besorgnis, das Gericht habe eine Frage, zu deren
Beantwortung es eines besonderen Sachverstindigenwis-
sens bedurfte, ohne diese Sachkunde entschieden oder es
habe das Gutachten nicht richtig verstanden. Das Tatge-
richt muss selbst entscheiden und in den Urteilsgriinden
erkennen lassen, dass es dies unter Gesamtwiirdigung
der relevanten Umstédnde getan hat.

4. Die Frage des Vorhandenseins eines intakten Hem-
mungsvermogens oder seiner erheblichen Beeintrichti-
gung oder gar Aufhebung ist im Hinblick auf die Hand-
lungsmoglichkeiten des Téters bei der Begehung der Tat
zu priifen.

5. Auch bei einem geplanten und geordneten Vorgehen
kann die Fahigkeit, Anreize zu einem bestimmten Verhal-
ten und Hemmungsvorstellungen gegeneinander abzu-
wigen und danach den Willensentschluss zu bilden,
aufgehoben oder erheblich vermindert sein. Ohnedies
sind das Tatverhalten wie das Verhalten vor und nach der
Tat wenig aussagekriftig fiir das Hemmungsvermogen,
wenn eine schwere Personlichkeitsstérung zu diagnosti-
zieren ist.

57. BGH 2 StR 529/19 - Beschluss vom 16.
September 2020 (LG Frankfurt am Main)
Tateinheit (rechtliche Handlungseinheit); sexueller
Missbrauch von Jugendlichen (Vornahme sexueller
Handlungen gegen Entgelt: Begriff der Entgeltlichkeit).
§ 52 StGB; § 182 Abs. 2 StGB

1. Von einer Straftat im Rechtssinne kann ausgegangen
werden, wenn mehrere natiirliche Handlungen zu einer
Einheit zusammengefasst werden. Das ist dann der Fall,




Rechtsprechung

wenn zwischen mehreren strafrechtlich erheblichen Ver-
haltensweisen ein solcher Zusammenhang besteht, dass
sich das gesamte Tétigwerden bei natiirlicher Betrach-
tungsweise als einheitlich zusammengefasstes Tun dar-
stellt und die einzelnen Betitigungsakte durch ein ge-
meinsames subjektives Element miteinander verbunden
sind. Eine tatbestandliche Handlungseinheit liegt vor,
wenn mehrere natiirliche Handlungen unter unterschied-
lichen rechtlichen Aspekten zusammengefasst werden;
dariiber hinaus konnen Sinn und Zweck der verletzten
Gesetzestatbestdnde zur Annahme einer tatbestandlichen
Handlungseinheit fithren, die normativ bestimmt wird.

2. Nach § 182 Abs. 2 StGB wird eine Person {iber acht-
zehn Jahren bestraft, die eine Person unter achtzehn
Jahren dadurch missbraucht, dass sie gegen Entgelt sexu-
elle Handlungen an ihr vornimmt oder an sich von ihr
vornehmen ldsst. Entgelt ist hierbei jede in einem Ver-

Rechtsprechung

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

mogensvorteil bestehende Gegenleistung. Fiir die Ver-
wirklichung des Tatbestandes des § 182 Abs. 2 StGB
reicht es aus, dass sich Titer und Opfer vor oder wih-
rend des sexuellen Kontaktes einig sind, dass der Vermo-
gensvorteil die Gegenleistung fiir das Sexualverhalten des
Jugendlichen sein soll. Werden mehrere sexuelle Hand-
lungen im Sinne von § 182 Abs. 2 StGB jeweils gesondert
gegen Entgelt vorgenommen, kann eine Handlungs-
mehrheit von Taten nach § 182 Abs. 2 StGB vorliegen,
soweit keine einheitliche Vereinbarung zu Grunde liegt.
Erfolgen die mehrmaligen Sexualakte aber innerhalb
eines einheitlichen Lebensvorgangs, liegt die Annahme
einer natiirlichen Handlungseinheit nahe. Gleiches gilt,
wenn ein einmaliges Entgelt fiir mehrere sexuelle Hand-
lungen gezahlt wird. In Fillen einer einheitlichen Ent-
geltzahlung kommt Tatmehrheit allenfalls dann in Be-
tracht, wenn die sexuellen Handlungen auf getrennten
Tatentschliissen beruhen.

Il. Materielles Strafrecht — Besonderer Teil

33. BGH 5 StR 256/20 - Beschluss vom 11.
November 2020 (LG Berlin)

BGHSt; Totungsdelikte (Beginn der Geburt bei opera-
tiver Entbindung: ,Kaiserschnitt”; Mehrlingsgeburt;
Geburtsbeginn als Zidsur zwischen To&tungsdelikten
und Schwangerschaftsabbruch; Er6ffnung des Uterus
zum Zweck der dauerhaften Trennung des Kindes vom
Mutterleib; eindeutiges Ende der Schwangerschaft;
Vorsatz; Parallelwertung in der Laiensphire; Rechtfer-
tigung; Analogie; planwidrige Regelungsliicke; Verbot-
sirrtum).

§ 211 StGB; § 212 StGB; § 218 StGB; § 218a Abs. 2
StGB

1. Bei einer operativen Entbindung (Kaiserschnitt, sectio
caesarea) beginnt die Geburt und damit der Anwen-
dungsbereich der §§211 ff. StGB regelmiBig mit der
Eroffnung des Uterus zum Zweck der dauerhaften Tren-
nung des Kindes vom Mutterleib; dies gilt auch bei einer
Mehrlingsgeburt. (BGHSt)

2. Mit der Er6ffnung des Uterus kommt ein Abbruch des
begonnenen Geburtsvorgangs (in vergleichbarer Weise
wie beim Beginn einer natiirlichen Geburt) regelmafig
praktisch nicht mehr in Betracht. Der Nasciturus ist
damit erstmals direkt vom Geburtsvorgang betroffen und
es wird in aller Regel — anders als Narkose oder Bauch-
schnitt — ein eindeutiges Ende der Schwangerschaft im
Sinne von §218 StGB bewirkt. Lediglich in seltenen
Sonderfillen wie der Uterusruptur kann der Geburtsbe-
ginn bei einem Kaiserschnitt auch friiher als mit der
Uterusoffnung anzusetzen sein. (Bearbeiter)

3. Die grundsitzlich objektive Grenzziehung anhand des
Merkmals der Eroffnung des Uterus bedarf aufgrund der
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medizinischen Moglichkeiten, den Uterus zu fetalchirur-
gischen Zwecken zu 6ffnen und wieder zu verschlieBen,
um die Schwangerschaft anschlieBend fortdauern zu
lassen, einer Einschrinkung. In subjektiver Hinsicht
muss die Gebdrmutter zu dem Zweck eroffnet werden,
den Fetus dauerhaft vom Mutterleib zu trennen und
damit die Schwangerschaft zu beenden. Diese Intention
des Arztes ldsst sich regelmidfig anhand objektiver
Merkmale (insbesondere Operationsvorbereitung) fest-
stellen. (Bearbeiter)

4. Der Senat hilt daran fest, dass der Geburtsbeginn als
malgebliche Zisur zwischen §§ 211 ff. StGB und § 218
StGB anzusehen ist, weil das Kind gerade in der mit
Risiken fiir Gesundheit und Leben verbundenen Ge-
burtsphase besonderen Schutzes — auch vor fahrldssigen
Einwirkungen - bedarf. Mit dem Wortlaut des § 218
StGB ist es ohne weiteres vereinbar, den Beginn der Ge-
burt — entsprechend der medizinischen Terminologie —
als Ende der von §218 StGB geschiitzten Schwanger-
schaft und damit als Beginn des Schutzes durch §§ 211 ff.
StGB anzusehen. Dass im Zivilrecht die Rechtsfahigkeit
erst ab Vollendung der Geburt beginnt (§1 BGB), ist
aufgrund des abweichenden Regelungszwecks von Zivil-
und Strafnormen nicht ausschlaggebend. (Bearbeiter)

5. Als Beginn der Geburt sieht der Bundesgerichtshof bei
natiirlichem Geburtsverlauf bisher das Einsetzen der
Eroffnungswehen an. Ob angesichts der medizinischen
Moglichkeit einer Unterdriickung von weiteren Eroff-
nungswehen durch die Gabe wehenhemmender Medika-
mente fiir den Geburtsbeginn auf den Beginn jeder Art
von Eroffnungswehen, auf den Beginn von alsbald in die
Ausstoung der Leibesfrucht miindenden Eréffnungswe-
hen, auf den Beginn der Presswehen oder gar erst auf den




Beginn des Austritts des Kindes aus dem Mutterleib
abzustellen ist, braucht der Senat hier nicht zu entschei-
den. (Bearbeiter)

6. Eine analoge Anwendung von §218a Abs. 2 StGB
kommt in Fillen der vorliegenden Art nicht in Betracht.
Es fehlt schon an einer planwidrigen Regelungsliicke.
Angesichts der umfassenden parlamentarischen Diskus-
sion der auch weltanschaulich umstrittenen Fragen in
Zusammenhang mit § 218a Abs. 2 StGB beruht die Be-
schrinkung dieses Rechtfertigungsgrundes auf die Zeit
der Schwangerschaft auf einer bewussten Entscheidung
des Gesetzgebers in Umsetzung entsprechender Vorga-
ben des Bundesverfassungsgerichts. Gegen eine Analogie
spricht auflerdem, dass Ausnahmevorschriften wie
§ 218a Abs. 2 StGB eng auszulegen sind und durch eine
Analogie eine vom Gesetzgeber als Ausnahme gewollte
Regelung nicht zum allgemeinen Prinzip erhoben werden
darf. (Bearbeiter)

65. BGH 4 StR 35/20 - Beschluss vom 18.
November 2020 (LG Essen)

BGHSt; Wohnungseinbruchdiebstahl (falscher Schliis-
sel: bei dem Berechtigten in Vergessenheit geratener
Schliissel); schwere Brandstiftung (Begriff der teilwei-
sen Zerstérung: Brandlegung in einem Mehrfamilien-
haus; Begriff der ,anderen” Tat; Bezugspunkt der Ver-
deckungsabsicht); Grundsitze der Strafzumessung
(kein Inverkehrgelangen von Betdubungsmitteln wegen
vorheriger Sicherstellung).

§ 46 StGB; § 244 Abs. 1 Nr. 3 StGB; § 306a Abs. 1 Nr.
1 StGB; § 306b Abs. 2 Nr. 2 StGB

1. Ein bei dem Berechtigten in Vergessenheit geratener
Schliissel ist kein falscher Schliissel im Sinne des § 244
Abs. 1 Nr. 3 StGB. (BGHSt)

2. Falsch ist ein Schliissel im Sinne von § 244 Abs. 1 Nr.
3 StGB, wenn er zum Zeitpunkt der Tat vom Berechtigten
nicht oder nicht mehr zur Offnung bestimmt ist. Diese
Voraussetzung ist mit Blick auf die strafrechtlichen Fol-
gen eines Wohnungseinbruch- bzw. eines Nachschliissel-
diebstahls nicht bereits dann erfiillt, wenn der Téter sich
eines zur ordnungsgemiRen Offnung bestimmten
Schliissels lediglich unbefugt bedient und diesen zur
Begehung eines (Wohnungseinbruch-) Diebstahls miss-
braucht. Falsch im Sinne der genannten Vorschriften ist
ein Schliissel vielmehr nur dann, wenn ihm die Widmung
des Berechtigten fehlt, dass er zur Offnung des Schlosses
dienen soll. Maf3geblich ist deshalb fiir die Frage, ob ein
Schliissel falsch ist, allein der Wille des zur Verfligung
iiber die Wohnung Berechtigten, ob er den Schliissel
nicht, noch nicht oder nicht mehr zur Offnung des Woh-
nungsschlosses bestimmt sehen mochte. (Bearbeiter)

3. Dem Vergessen ist immanent, dass eine Willensbil-
dung des Berechtigten in Bezug auf die Gebrauchsbe-
stimmung eines Schliissels gerade nicht stattfindet. Ihm
kann daher kein Erkldrungswert dahin beigemessen wer-
den, der Berechtigte gehe von einem endgiiltigen Verlust
eines Schliissels aus. (Bearbeiter)

4. Eine teilweise Zerstorung ist gegeben, wenn einzelne
wesentliche Teile eines Objekts, die seiner tatbestandlich

geschiitzten Zweckbestimmung entsprechen, unbrauch-
bar geworden sind oder eine von mehreren tatbestand-
lich geschiitzten Zweckbestimmungen brandbedingt
aufgehoben ist. Bei einer Brandlegung in einem Mehrfa-
milienhaus bedeutet ,teilweises Zerstoren“, dass (zu-
mindest) ein zum selbstindigen Gebrauch bestimmter
Teil des Wohngebdudes [] d.h. eine zum Wohnen be-
stimmte, abgeschlossene ,Untereinheit“ [] durch die
Brandlegung fiir Wohnzwecke unbrauchbar geworden ist.
Das ist dann der Fall, wenn fiir den ,verstdndigen“ Woh-
nungsinhaber die Wohnung wegen der Brandlegungsfol-
gen fiir eine betrichtliche Zeit nicht mehr benutzbar ist.
(Bearbeiter)

5. Wie bei §211 Abs. 2 StGB und § 315 Abs. 3 Nr. 1
Buchst. b StGB kann die ,andere” Tat bei § 306b Abs. 2
Nr. 2 StGB auch eine solche sein, die zu dem Brandstif-
tungsdelikt in Tateinheit steht. (Bearbeiter)

6. Die (Verdeckungs-)Absicht im Sinne der Nr. 2 muss
sich auf die Verkniipfung zwischen dem Handeln des
Brandstifters und dem von ihm verfolgten Zweck bezie-
hen; im Hinblick auf das Grunddelikt geniigt grundsitz-
lich dolus eventualis. Der Senat kann offenlassen, ob
hinsichtlich der Brandstiftung auch dann bedingter Vor-
satz ausreicht, wenn nach der Titervorstellung die Ver-
deckung allein durch den Erfolg der schweren Brandstif-
tung erreichbar erscheint. (Bearbeiter)

7. Wurde die Betdubungsmittelmenge, die der Téter zum
gewinnbringenden Weiterverkauf erworben hatte, sicher-
gestellt und gelangte sie deshalb nicht in den Verkehr,
liegt darin wegen des damit verbundenen Wegfalls der
von Betdubungsmitteln iiblicherweise ausgehenden Ge-
fahr fiir die Allgemeinheit ein bestimmender Strafzumes-
sungsgrund, der bei der Strafbemessung zu beachten ist
und der demzufolge in den Griinden des Strafurteils
angefiihrt werden muss. (Bearbeiter)

13. BGH 1 StR 328/19 - Urteil vom 11. No-
vember 2020 (LG Bonn)

Urkundenfilschung (Begriff der unechten Urkunde:
Einverstdndnis des aus der Urkunde erkennbaren Aus-
stellers mit dem Nachmachen seiner Unterschrift, ge-
setzliche Vorgabe einer eigenhindigen Unterschrifts-
leistung bei der Steuererkldrung); Verjahrungsbeginn
beim uneinheitlichen Organisationsdelikt; Betrug
(Vermogensentscheidung: Kompensation durch den
Wegfall eines bereicherungsrechtlichen Anspruchs we-
gen Entreicherung des Vermogensinhabers durch die
Vermogensverfiigung); Vorenthalten von Arbeitsent-
gelt (Verjihrungsbeginn); Steuerhinterziehung (Kom-
pensationsverbot); Revisionserstreckung bei Verjih-
rung und Einziehung.

§ 266a Abs. 1 StGB; § 370 Abs. 1 AO; § 150 AO; § 267
Abs. 1 StGB; § 357 StPO

1. Im Grundsatz setzt das Herstellen (und anschlieBende
Gebrauchmachen von) einer unechten Urkunde voraus,
dass der Téiter iiber den Aussteller der Urkunde tduscht,
mithin die Urkunde nicht von derjenigen Person stammt,
der aus ihr als Aussteller hervorgeht (Identitétstiu-
schung). Der aus der Urkunde erkennbare Aussteller will
sich in diesen Fillen die Urkunde tatsichlich nicht als




Urheber zurechnen lassen. Insoweit kann es der Straf-
barkeit nach § 267 Abs. 1 StGB entgegenstehen, wenn
der aus der Urkunde erkennbare Aussteller mit dem
Nachmachen seiner Unterschrift einverstanden ist.

2. Indes ist ein solches Einverstdndnis des sich aus der
Urkunde ergebenden Ausstellers wirkungslos, wenn
Gesetzesvorschriften eine eigenhidndige Unterschriftsleis-
tung vorsehen. Wenn aufgrund einer solchen gesetzli-
chen Anordnung dem Vertretenen die rechtliche Befugnis
zu einer Ermichtigung entzogen worden ist, muss sich
dies auf die Auslegung der Strafvorschrift der Urkunden-
filschung auswirken; denn geschiitztes Rechtsgut sind
die Sicherheit und Zuverlédssigkeit des Rechtsverkehrs
mit Urkunden. Eine Urkunde ist demnach auch dann
unecht, wenn dem Urkundenaussteller die Befugnis zur
Ermichtigung zur rechtlichen Vertretung fehlt (vgl.
BGHSt 33, 159, 161 f.).

3. Fiir die Beendigung des uneigentlichen Organisations-
delikts gelten die gleichen Grundsitze wie fiir die gesetz-
lich normierten ,eigentlichen Organisationsdelikte.
Damit lauft die Verjdhrung fiir alle Einzelfille innerhalb
eines Organisationsdelikts einheitlich.

4. Allerdings darf die tiber das uneigentliche Organisati-
onsdelikt gebildete rechtliche Handlungseinheit im Rah-
men der Verjahrungspriifung nicht zur Umgehung des
Zweifelsgrundsatzes fiihren. Danach bestimmt sich ,in
dubio pro reo“ die Frage der Verfolgungsverjihrung bei
einem nicht eindeutig feststellbaren Tatbeendigungszeit-
punkt nach der fiir den Angeklagten giinstigeren Fallkons-
tellation (st. Rspr.). Dies kann sich dann auswirken, wenn
in Frage steht, ob der organisierende Hintermann inner-
halb der Tatserie neben seinem Organisationsbeitrag doch
Beitrdge leistete, die sich nur auf bestimmte Taten bezie-
hen. Die Verjdhrung solcher individuell geférderten Taten
wiirde sich dann nach Beendigung der Einzeltat bestim-
men, auch wenn die Tatserie andauert.

5. Ein Vermogensschaden i.S.d. § 263 Abs. 1 StGB liegt
bei einer durch Tduschung erlangten Geldzahlung nicht
vor, wenn dem Titer gegen den Vermogensinhaber aus
einem anderen Grund ein bereicherungsrechtlicher An-
spruch zusteht. Denn in diesem Fall fiihrt die irrtumsbe-
dingte Vermoégensminderungen gleichzeitig in entspre-
chender Hohe zu einer Befreiung von der bereicherungs-
rechtlichen Riickzahlungsverbindlichkeiten wegen Ent-
reicherung (§ 818 Abs. 3 BGB).

6. §357 Satz 1 StPO ist beim Verfahrenshindernis der
Verjihrung anzuwenden und gilt in entsprechender An-
wendung fiir Einziehungsbeteiligte.

29. BGH 5 StR 124/20 - Urteil vom 11. No-
vember 2020 (LG Liibeck)

Mord (Heimtiicke; fiir die Tatausfiihrung getroffene
Vorkehrungen; Fortwirken; Erschwerung von Verteidi-
gungsmoglichkeiten; Ausnutzungsbewusstsein; Spon-
taneitdt des Tatentschlusses; niedrige Beweggriinde;
Totung der ehemaligen Partnerin aus Eifersucht; Be-
sitzdenken; ambivalente Gefiihle; Rechtsgemeinschaft
der Bundesrepublik Deutschland).

§ 211 StGB

1. Bei einer von langer Hand geplanten und vorbereiteten
Tat kann sich das Mordmerkmal der Heimtiicke aus Vor-
kehrungen ergeben, die der Titer ergreift, um eine giins-
tige Gelegenheit zur Tétung zu schaffen. Voraussetzung
ist, dass solche (etwa mit der Wahl von Tatort und -zeit)
fir die Tatausfiihrung getroffenen Vorkehrungen beim
Opfer zu einer vorgreifenden und im Tatzeitpunkt fort-
wirkenden Erschwerung von Verteidigungsmoglichkeiten
fithren, die der Angeklagte ausnutzt.

2. Ein Ausnutzungsbewusstsein kann bereits aus dem
objektiven Bild des Geschehens abgeleitet werden, wenn
dessen gedankliche Erfassung durch den Téter zur Tatzeit
auf der Hand liegt. Das gilt in objektiv klaren Fillen
selbst dann, wenn der Téter die Tat einer raschen Einge-
bung folgend begangen hat. Allerdings kann die Sponta-
neitdt eines Tatentschlusses im Zusammenhang mit der
Vorgeschichte einer Tat und einem psychischen Ausnah-
mezustand des Titers ein Beweisanzeichen dafiir sein,
dass ihm das Ausnutzungsbewusstsein fehlt.

3. Gefiihlsregungen wie Wut, Zorn, Arger, Hass und
Rachsucht kommen nur dann als niedrige Beweggriinde
(§211 StGB) in Betracht, wenn sie nicht menschlich
verstidndlich, sondern Ausdruck einer niedrigen Gesin-
nung des Téters sind. Dabei ist der MaRstab fiir die Be-
wertung eines Beweggrundes den Vorstellungen der
Rechtsgemeinschaft der Bundesrepublik Deutschland zu
entnehmen und nicht den Anschauungen einer Volks-
gruppe, die die sittlichen und rechtlichen Werte dieser
Rechtsgemeinschaft nicht anerkennt. Eifersucht und Wut
dariiber, die ehemalige Partnerin nicht fiir sich gewinnen
zu konnen, sind regelmiBig als niedrig einzustufen,
wenn sie ihrerseits auf einer niedrigen Gesinnung beru-
hen.

80. BGH 4 StR 422/19 - Beschluss vom 18.
November 2020 (LG Essen)

Sexueller Missbrauch von Jugendlichen (sexuelle
Handlungen zwischen einer {iber 21 Jahren und einer
unter 16 Jahren alten Person: fehlende Fihigkeit des
Opfers zur sexuellen Selbstbestimmung, wertende Ge-
samtbetrachtung, Merkmal des Ausnutzens).

§ 182 Abs. 3 Nr. 1 StGB

1. Nach § 182 Abs. 3 Nr. 1 StGB wird bestraft, wer — als
Person tiiber 21 Jahren - eine Person unter 16 Jahren
dadurch missbraucht, dass er sexuelle Handlungen an ihr
vornimmt oder von ihr an sich vornehmen ldsst und
dabei die ihm gegeniiber fehlende Fahigkeit des Opfers
zur sexuellen Selbstbestimmung ausnutzt. Das vom
Tatbestand vorausgesetzte Fehlen der Fahigkeit zur sexu-
ellen Selbstbestimmung dem Téter gegeniiber ergibt sich
nicht schon allein aus dem Umstand, dass die betroffene
jugendliche Person unter 16 Jahre alt ist, sondern bedarf
der konkreten Feststellung im Einzelfall.

2. Dabei ist wertend zu beurteilen, ob der Jugendliche im
Zeitpunkt der Tatbegehung nach seiner geistigen und
seelischen Entwicklung reif genug war, die Bedeutung
und Tragweite der konkreten sexuellen Handlung fiir
seine Person angemessen zu erfassen und sein Handeln
in Bezug auf den (erwachsenen) Téter danach auszurich-
ten. Ersteres wird dann zweifelhaft sein, wenn das ju-




Rechtsprechung

gendliche Opfer — etwa durch Retardierung im intellek-
tuellen Bereich oder ausgeprigte soziale Fehlentwicklun-
gen bedingt — einen bedeutenden Mangel an Urteilsver-
mogen aufweist. Die Fahigkeit zur sexuellen Autonomie
gegeniiber dem Téter kann im Einzelfall auch fehlen,
wenn die Beziehung zwischen ihm und dem Jugendlichen
auf eine sexuelle Beherrschung angelegt ist oder der
Téter sich — durch dominantes oder manipulatives Auf-
treten — unlauterer Mittel der Willensbeeinflussung be-
dient. Ein weiteres Indiz fiir das Bestehen eines solchen
»~Machtgefilles“ kann auch ein erheblicher Altersunter-
schied sein.

3. Das Merkmal des Ausnutzens ist erfiillt, wenn sich der
Téter die Unreife seines Opfers mit seinem unlauteren

Verhalten bewusst zunutze macht.

15. BGH 1 StR 344/20 - Beschluss vom 29.
Oktober 2020 (LG Ravensburg)

Rechtsprechung

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

| GewerbsmiiBiger Betrug (Erzielen titereigener Vorteile
aus der Tat).
§ 263 Abs. 1, Abs. 3 Nr. 1 StGB

GewerbsmiRig handelt, wer sich durch wiederholte Tat-
begehung eine nicht nur voriibergehende Einnahmequel-
le von einigem Umfang und einiger Dauer verschaffen
will (st. Rspr.). GewerbsmaRigkeit setzt daher stets — im
Unterschied zu den Voraussetzungen des Betrugstatbe-
standes — eigenniitziges Handeln und damit titereigene
Einnahmen voraus. Zwar ist das Erstreben von Geldmit-
teln nicht unbedingt erforderlich; so kann es etwa genii-
gen, dass der Téter die Tatbeute fiir sich verwendet, in-
dem er sie zur Deckung eigener Bediirfnisse einsetzt und
eigene Aufwendungen erspart. Aber auch dann ist fiir die
Annahme einer gewerbsmiRigen Begehungsweise erfor-
derlich, dass der Titer die Nutzungsvorteile erzielt.

lll. Strafzumessungs- und MaBregelrecht

71. BGH 4 StR 317/20 - Beschluss vom 3.
Dezember 2020 (LG Bielefeld)

Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus
(Gefahrlichkeitsprognose: Gesamtwiirdigung, lingere
vergangene strafrechtliche Unauffilligkeit des Téters).
§ 63 StGB

1. Die Unterbringung in einem psychiatrischen Kranken-
haus nach § 63 StGB kommt nur in Betracht, wenn eine
Gesamtwiirdigung des Tadters und seiner Tat(en) ergibt,
dass von ihm in Folge seines fortdauernden Zustands mit
einer Wahrscheinlichkeit hoheren Grades erhebliche
rechtswidrige Taten zu erwarten sind, durch welche die
Opfer seelisch oder kérperlich erheblich geschidigt oder
erheblich gefahrdet werden oder schwerer wirtschaftlicher
Schaden angerichtet wird und er deshalb fiir die Allge-
meinheit gefdhrlich ist. Bei den zu erwartenden Taten
muss es sich um solche handeln, die geeignet erscheinen,
den Rechtsfrieden schwer zu storen sowie das Gefiihl der
Rechtssicherheit erheblich zu beeintrichtigen, und die
damit zumindest dem Bereich der mittleren Kriminalitét
zuzuordnen sind. Die notwendige Prognose ist auf der
Grundlage einer umfassenden Wiirdigung der Personlich-
keit des Titers, seines Vorlebens und der von ihm began-
genen Anlasstat(en) zu entwickeln und hat sich darauf zu
erstrecken, ob und welche rechtswidrigen Taten von dem
Beschuldigten in Folge seines Zustands drohen, wie aus-
gepragt das Mal3 der Gefdhrdung ist (Hiufigkeit, Riickfall-
frequenz) und welches Gewicht den bedrohten Rechtsgii-
tern zukommt. Dabei sind neben der konkreten Krank-
heits- und Kriminalititsentwicklung auch die auf die
Person des Tdters und seine konkrete Lebenssituation
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bezogenen Risikofaktoren, die eine individuelle krank-
heitsbedingte Disposition zur Begehung von Straftaten
jenseits der Anlasstaten belegen konnen, einzustellen.

2. Der Umstand, dass ein Titer trotz bestehender Grun-
derkrankung in der Vergangenheit iiber einen lingeren
Zeitraum nicht strafrechtlich in Erscheinung getreten ist,
kann ihm Rahmen der erforderlichen Gesamtabwigung
ein gewichtiges Indiz gegen die Wahrscheinlichkeit kiinf-
tiger erheblicher Straftaten sein und ist deshalb regelmi-
Big zu erdrtern.

4. BGH 1 StR 142/20 - Beschluss vom 14. Ok-
tober 2020 (LG Kempten)

Strafzumessung (erforderliche strafmildernde Bertick-
sichtigung fehlender Vorstrafen auch bei Rechtsanwil-
ten).

§ 46 Abs. 1 StGB

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist es
nicht zulissig, die straffreie Lebensfiihrung eines Téters
bei der Strafzumessung mit der Begriindung unberiick-
sichtigt zu lassen, dass Straffreiheit eine Selbstverstind-
lichkeit sei. Dies gilt auch fiir Rechtsanwilte.

56. BGH 2 StR 523/19 - Beschluss vom 25.
August 2020 (LG Frankfurt am Main)
Einziehung des Wertes von Tatertrigen (gesamt-
schuldnerische Haftung mehrerer Tatbeteiligter, Kenn-
zeichnung im Urteilstenor; keine Einziehung des Wer-
tes des VerduBerungssurrogates); Urkundenfilschung
(Gewerbsmiligkeit).




Rechtsprechung

| §73 Abs. 3 Nr. 1 StGB; § 73c StGB; § 263 Abs. 3 Satz 2
| Nr. 1, StGB; § 267 Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 StGB

1. Mehrere Tatbeteiligte, die aus einer rechtswidrigen Tat
etwas erlangt haben, haften als Gesamtschuldner.

2. Der Kennzeichnung der Haftung als gesamtschuldne-
risch im Urteilstenor bedarf es auch nach neuem Recht.

3. Die Einziehung des Wertes des Verdul3erungssurroga-
tes, soweit dieses nicht mehr vorhanden ist und daher
nicht eingezogen werden kann, sieht das Gesetz nicht vor.

4. Fir die Annahme einer gewerbsmifigen Begehungs-
weise gentigt, wenn der Titer sich zumindest mittelbare
wirtschaftliche Vorteile aus der Tat verspricht.

72. BGH 4 StR 341/20 - Beschluss vom 3.
November 2020 (LG Bielefeld)

Grundsidtze der Strafzumessung (unterschiedliche
rechtliche Beurteilung des Konkurrenzverhiltnisses bei
unverdndertem Schuldumfang); Konkurrenzen (Ab-
grenzung zwischen Tateinheit und Tatmehrheit: nur
ausnahmsweise additive Betrachtungsweise bei Angrif-
fen auf hochstpersonliche Rechtsgiiter verschiedener
Personen).

§ 46 StGB; § 52 Abs. 1 StGB; § 53 Abs. 1 StGB; § 223
Abs. 1 StGB; § 224 Abs. 1 StGB

1. Die unterschiedliche rechtliche Beurteilung des Kon-
kurrenzverhiltnisses bei unverindertem Schuldumfang
ist kein maf3gebliches Kriterium fiir die Strafbemessung.

2. Hochstpersonliche Rechtsgiiter verschiedener Perso-
nen, insbesondere das Leben von Menschen, sind einer

Rechtsprechung

IV. Strafverfahrensrecht mit GVG

31. BGH 5 StR 197/20 - Beschluss vom 11.
November 2020 (LG Hamburg)

BGHSt; regelmiRig kein Beruhen des Urteils bei unter-
lassener Bescheidung eines Widerspruchs gegen das
Selbstleseverfahren (gleichwertige Alternative zum
Verlesen der Urkunde; Versto3 gegen Verfahrensrecht;
,Widerspruchslésung®).

§ 249 Abs. 2 StPO; § 238 Abs. 2 StPO; § 337 StPO

1. Auf dem Unterlassen der Bescheidung eines Wider-
spruchs gegen das Selbstleseverfahren kann ein Urteil
regelmdlig nicht beruhen, weil dieses Verfahren eine
gleichwertige Alternative zum Verlesen einer Urkunde ist
(Aufgabe von BGHSt 57, 306). (BGHSt)

2. Der Inhalt einer Urkunde erschlieBt sich gerade bei
umfangreicheren Schriftstiicken durch Selbstlesen regel-
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Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH: IIl. Strafzumessungs- und MaBregelrecht

additiven Betrachtungsweise nur ausnahmsweise zu-
ganglich. Greift daher der Titer einzelne Menschen
nacheinander an, um jeden von ihnen in seiner Individu-
alitdt zu vernichten, so besteht sowohl bei natiirlicher
als auch bei rechtsethisch wertender Betrachtungsweise
selbst bei einheitlichem Tatentschluss und engem rdum-
lichen und zeitlichen Zusammenhang regelmilig kein
Anlass, diese Vorgdnge rechtlich als eine Tat zusammen-
zufassen.

3. Anderes kann aber dann gelten, wenn eine Aufspal-
tung in Einzeltaten wegen eines aullergewohnlich engen
zeitlichen und situativen Zusammenhangs willkiirlich
und gekiinstelt erschiene. Dies ist etwa bei Messersti-
chen oder Schiissen innerhalb weniger Sekunden ange-
nommen worden.

79. BGH 4 StR 387/20 - Beschluss vom 19.
November 2020 (LG Detmold)

Bestimmung des Wertes des Erlangten (Begriff der
Aufwendungen).

§ 73d Abs. 1 StGB

Aufwendungen nach § 73d Abs. 1 StGB sind alle geld-
werten Leistungen, die zur Ermdglichung oder Durch-
fihrung der Tat aufgewendet werden. Der erbrachte
Aufwand muss in einem zeitlichen und sachlichen Zu-
sammenhang gerade mit dem strafrechtswidrigen Erlan-
gen des Vermogenswertes stehen. Erforderlich ist ein
innerer Zusammenhang mit Tat und Erwerbsakt. Geld-
werte Leistungen, die der Téter zeitlich nach dem straf-
rechtswidrigen Erwerb zur Verdeckung der Tat oder sons-
tigen Sicherung des durch die Tat Erlangten aufwendet,
unterfallen daher nicht den Aufwendungen im Sinne des
§ 73d Abs. 1 StGB.

miRig besser als durch Zuhoéren beim Vorlesen. Beim
Selbstlesen besteht die Moglichkeit, Pausen einzulegen,
vor- und zuriickzubldttern, Passagen mehrfach zu lesen,
diese zu markieren und sinnstiftende Zusammenhinge
hervorzuheben. Da der Urkundenbeweis der Ermittlung
des durch Lesen erfassbaren gedanklichen Inhalts eines
Schriftstiicks, sonstigen Schrifttrigers oder einer elektro-
nischen Urkunde dient, ist mit dem Selbstleseverfahren
keine EinbuBe an Qualitdt hinsichtlich des Beweiserhe-
bungsvorgangs verbunden. (Bearbeiter)

3. Fiir den Widerspruch gegen die Anordnung des Selbst-
leseverfahrens nach § 249 Abs. 2 S. 2 StPO gilt — wie bei
§ 238 Abs. 2 StPO -, dass das Unterlassen eines Ge-
richtsbeschlusses nach Anrufung des Gerichts die Revisi-
on regelmilig nur begriindet, wenn die beanstandete
MaRnahme des Vorsitzenden gegen das Verfahrensrecht




verstoBen hat. Dabei muss sich im Fall des § 249 Abs. 2
S. 2 StPO dieser VerstoR nicht auf die Einfiihrung des
Urkundeninhalts tiberhaupt (,0b“), sondern auf die
Einfiihrung gerade im Wege des Selbstleseverfahrens
,wie“) beziehen. (Bearbeiter)

4. Ein Rechtsfehler bei dieser Wahl ist nur in seltenen
Ausnahmefillen denkbar, weil sich die Unterschiede in
der Form der Beweiserhebung regelmilig nicht in einem
anderen Beweisinhalt niederschlagen und die Mitwir-
kungsrechte der Verfahrensbeteiligten in beiden Fillen
gewahrt bleiben. Anderes kann lediglich gelten, wenn
sich gerade die besondere Form der Urkundeneinfiithrung
auswirkt, etwa weil der Angeklagte nicht lesen kann, er
nicht auf die Kenntnisnahme vom Urkundeninhalt ver-
zichtet hat und dieses Defizit auch nicht kompensiert
worden ist. (Bearbeiter)

5. Ein Widerspruch gegen die Verwertung von Beweisen
ist grundsitzlich zur Geltendmachung gesetzlich nicht
geregelter disponibler Beweisverwertungsverbote erfor-
derlich (sog. ,Widerspruchslésung®, vgl. dazu aus neue-
rer Zeit BGH HRRS 2018 Nr. 637). Beschrinkt sich der
Widerspruch darauf, die Unverwertbarkeit eines Be-
weismittels geltend zu machen, bedarf es keiner Beschei-
dung in der Hauptverhandlung; die Frage der Verwert-
barkeit kann der Schlussberatung vorbehalten bleiben.
Anders kann es sein, wenn ein Verfahrensbeteiligter
gemdl § 238 Abs. 2 StPO die Anordnung des Vorsitzen-
den, einen Beweis zu erheben, vor Durchfiihrung der
Beweisaufnahme unter Verweis auf dessen Unverwert-
barkeit beanstandet und der Vorsitzende nicht abhilft.
(Bearbeiter)

59. BGH 4 StR 118/20 - Beschluss vom 18.
November 2020 (LG Gera)

BGHSt; Aussetzung und Unterbrechung; Hochstdauer
einer Unterbrechung (mehrmalige Hemmung der Un-
terbrechungsfristen bei wiederholter Erkrankung); ab-
solute Revisionsgriinde (Geltendmachung der Ver-
handlungsunfihigkeit eines Richters: Einschligigkeit
der nicht vorschriftsmiBigen Besetzung des Gerichts).
§ 229 Abs. 1 StPO: § 229 Abs. 2 StPO; § 229 Abs. 3
StPO; § 338 Nr. 1 StPO; § 338 Nr. 5 StPO

1. Die Hemmung der Unterbrechungsfristen nach § 229
Abs. 1 und Abs. 2 StPO kann bei wiederholter Erkran-
kung einer oder mehrerer der in § 229 Abs. 3 Satz 1 StPO
genannten Personen grundsitzlich mehrmals eintreten.
Ausreichend ist, wenn zwischen zwei Unterbrechungen
nach § 229 Abs. 3 Satz 1 StPO mindestens an einem Tag
verhandelt worden ist. (BGHSt)

2. Ob es der Konzentrationsgrundsatz gebietet, in Aus-
nahmefillen hiufiger und langer Unterbrechungen mit
jeweils nur wenigen Zwischenterminen die Hauptver-
handlung auszusetzen, obwohl alle Fristen des § 229
StPO eingehalten sind, braucht der Senat nicht zu ent-
scheiden. (Bearbeiter)

3. Wird mit der Revision die Verhandlungsunfihigkeit
eines Richters geltend gemacht, ist als Revisionsgrund
nicht § 338 Nr. 5 StPO, sondern § 338 Nr. 1 StPO ein-
schlédgig. Vorzutragen sind Tatsachen, aus denen sich die

Verhandlungsunfihigkeit in einem konkret bestimmten
Zeitraum der Hauptverhandlung ergibt. Insoweit ist
aullerdem der Gegenstand der Verhandlung anzugeben,
um die Priifung zu erméglichen, ob wesentliche Verfah-
rensvorginge betroffen waren. (Bearbeiter)

84. BGH 4 StR 431/20 - Beschluss vom 19.
November 2020 (LG Bielefeld)

BGHR; Hemmung der Unterbrechungsfristen wegen
Infektionsschutzmaflnahmen (Anwendbarkeit bei drzt-
lich angeratener Kontaktvermeidung eines Prozessbe-
teiligten zum Schutz von dessen Ehegatten vor einer
Ansteckung durch das SARS-CoV-2-Virus).

§ 229 Abs. 1 StPO; § 10 Abs. 1 Satz 1 EGStPO

1. Zur Anwendbarkeit des Hemmungsgrundes des § 10
Abs. 1 Satz 1 EGStPO bei drztlich angeratener Kontakt-
vermeidung eines Prozessbeteiligten zum Schutz von
dessen Ehegatten vor einer Ansteckung durch das SARS-
CoV-2-Virus. (BGHR)

2. Die Hemmung des § 10 Abs. 1 Satz 1 EGStPO tritt
kraft Gesetzes ein. Der Feststellungsbeschluss nach § 229
Abs. 1 StPO hat nur insofern konstitutive Bedeutung, als
er den Beginn und das Ende der Hemmung unanfechtbar
feststellt. (Bearbeiter)

3. Die Schutzmallnahme muss nicht gerichtlich oder
gesundheitsbehordlich angeordnet oder empfohlen wor-
den sein. § 10 EGStPO enthilt insoweit keine Einschrin-
kung. Es geniigt, wenn sie nachvollziehbar der Verhinde-
rung der Verbreitung von Infektionen mit dem Coronavi-
rus dienen soll. (Bearbeiter)

4. MaBnahmen, die eine weitere Durchfiihrung der
Hauptverhandlung verhindern, sind auch solche, die dem
Schutz von Personen dienen, die zur Risikogruppe geho-
ren, wie beispielsweise dltere Personen, Personen mit
Grunderkrankung oder einem unterdriickten Immunsys-
tem. (Bearbeiter)

5. Dass ein Schoffe nur mittelbar durch eine Schutzmal3-
nahme betroffen ist, ist unerheblich. Ein Hindernis fiir
die Durchfiihrung der Hauptverhandlung liegt auch vor,
wenn es nur mittelbar auf Schutzmafnahmen beruht.
(Bearbeiter)

41. BGH StB 34/20 - Beschluss vom 12. No-
vember 2020 (OLG Stuttgart)

BGHR; Entscheidung tiber den Pflichtverteidigerwech-
sel nach Anklageerhebung (Zustindigkeit; Ermitt-
lungsrichter; erkennendes Gericht).

§ 142 StPO

1. Zur Entscheidung iiber den Pflichtverteidigerwechsel
ist nach Anklageerhebung ausschliefllich der Vorsitzende
des erkennenden Gerichts zustindig; nicht erledigte
Beschwerden gegen insoweit ergangene Beschliisse des
Ermittlungsrichters sind ihm deshalb zur weiteren Ent-
scheidung vorzulegen. (BGHR)

2. Unter anderem aus § 162 Abs. 3 S. 1 StPO und § 126
Abs. 2 S. 1 StPO ergibt sich der Grundsatz, dass die Er-
hebung der o6ffentlichen Klage einen Verfahrenseinschnitt




bildet, mit dem die Zustindigkeit des Ermittlungsrich-
ters endet und auf das erkennende Gericht iibergeht.
Eine noch nicht erledigte Beschwerde gegen einen Be-
schluss des Ermittlungsrichters wird deshalb nach An-
klageerhebung regelmillig umgedeutet in einen (neuen)
Antrag auf Erlass der begehrten oder Aufhebung der
beanstandeten Malnahme und ist als solche dem Gericht
der Hauptsache vorzulegen. (Bearbeiter)

27. BGH 3 StR 291/20 - Beschluss vom 11.
November 2020 (LG Wuppertal)
Rechtsfehlerhafte Ablehnung eines Beweisantrags
(Alibi; Behauptung ,ins Blaue hinein®; Ausschdpfung
des Beweisantrags; unzuldssige Beweisausforschung).

§ 244 Abs. 3 StPO

1. Bei der Entscheidung iiber die Ablehnung eines Be-
weisantrages muss der Inhalt des Antrags tatsichlich
ausgeschopft werden. Die Ablehnung muss zudem einen
konkreten Ablehnungsgrund benennen.

2. Einzelfall einer unzureichenden Ablehnung mit der
Begriindung, dem Antrag gehe es allein um eine Beweis-
ausforschung.

69. BGH 4 StR 249/20 - Beschluss vom 19.
November 2020 (LG Stuttgart)

Besorgnis der Befangenheit (Ablehnung eines Richters
bei Selbstanzeige und von Amts wegen: Nebenklage-
vertreter als Ehemann der Vorsitzenden Richterin).

§ 24 Abs. 2 StPO; § 30 1. Alt. StPO

1. Gemdl §30 1. Alt. StPO hat das Gericht iiber die
Frage der Befangenheit eines Richters gemil} § 24 Abs. 2
StPO auch dann zu entscheiden, wenn ein Befangen-
heitsgesuch nicht angebracht ist, ein Richter aber von
einem Verhiltnis Anzeige macht, das seine Ablehnung
rechtfertigen kénnte. Mallstab fiir die Beurteilung, ob
Grund zu der Annahme besteht, dass der betreffende
Richter gegeniiber dem Beschuldigten eine innere Hal-
tung einnimmt, die seine Unparteilichkeit oder Unvor-
eingenommenheit stérend beeinflussen kann, ist ein
verniinftiger bzw. verstindiger Angeklagter.

2. Im Zivilverfahren ist anerkannt, dass bei einem Rich-
ter, der Ehegatte eines Prozessbevollmichtigten ist, re-
gelmdlig von einer Besorgnis der Befangenheit auszuge-
hen ist.

3. Ein verstdndiger Angeklagter wird ein Misstrauen in
die Unparteilichkeit der Vorsitzenden Richterin hegen,
ohne dass dieser Eindruck tatsichlich ihrer inneren Hal-
tung entsprechen muss, wenn ein Vertreter der Neben-
klage, der einen Adhisionsantrag des Nebenkldgers an-
gebracht hat, der Ehemann der Vorsitzenden Richterin
ist. Die Prozesslage entspricht insoweit der Situation im
Zivilprozess.

25. BGH 1 ARs 3/20 - Beschluss vom 16. Ok-
tober 2020

Verweisung auf einen anderen Rechtsweg (Bindungs-
wirkung fiir das Gericht, an das verwiesen wurde: kei-
ne Bindungswirkung hinsichtlich der ortlichen und
sachlichen Zustidndigkeit); Begriff des Justizverwal-

tungsakt (nicht Maflnahmen, die auf die Einleitung,
Durchfiihrung, Gestaltung und Beendigung eines Er-
mittlungsverfahrens gerichtet sind).

§ 17a Abs. 2 Satz 1, Satz 3 GVG; § 23 EGGVG

1. Ist der beschrittene Rechtsweg nicht eroffnet, spricht
das Gericht dies nach § 17a Abs. 2 Satz 1 GVG nach
Anho6rung der Parteien von Amts wegen aus und ver-
weist den Rechtsstreit zugleich an das zustindige Gericht
des zuldssigen Rechtswegs, wobei dieser Beschluss nach
§ 17a Abs. 2 Satz 3 GVG fiir das Gericht, an das der
Rechtsstreit verwiesen worden ist, nur hinsichtlich des
Rechtswegs bindend ist. Innerhalb einer Gerichtsbarkeit
bewirkt § 17a Abs. 2 Satz 1 und Satz 3 GVG hinsichtlich
der ortlichen und sachlichen Zustindigkeit keine Bin-
dungswirkung.

2. Malnahmen, die auf die Einleitung, Durchfiihrung,
Gestaltung und Beendigung eines Ermittlungsverfahrens
gerichtet sind, so wie Maflnahmen der Staatsanwaltschaft
oder des Strafgerichts im Strafverfahren, keine den Ein-
zelfall regelnden Justizverwaltungsakte, sondern Pro-
zesshandlungen und Entscheidungen des Gerichts im
Rahmen seiner richterlichen Unabhingigkeit. Diese sind
dem Rechtsweg nach den §§23 ff EGGVG entzogen.
Unerheblich ist, ob das Gericht im Rahmen seiner rich-
terlichen Unabhingigkeit die Malnahme selbst vor-
nimmt oder sie durch Staatsanwaltschaft oder Polizei
vornehmen ldsst.

85. BGH 4 StR 541/19 - Beschluss vom 3.
Dezember 2020 (LG Weiden)

Verstindigung zwischen Gericht und Verfahrensbetei-
ligten (zuldssige Gegenstinde einer Verstindigung:
Ausschluss von Sicherungsverwahrung, Malregeln der
Besserung und Sicherung); Schuldunfihigkeit wegen
seelischer Stérungen (kombinierte Personlichkeitssto-
rung: Bewertung der Schwere der Personlichkeitssto-
rung).

§ 257c Abs. 2 Satz 3 StPO; § 20 StGB; § 61 StGB

1. Nach §257c Abs. 2 Satz 3 StPO diirfen der Schuld-
spruch sowie MaBregeln der Besserung und Sicherung
nicht Gegenstand einer Verstindigung sein. Uber die
bisherige Rechtsprechung hinaus hat der Gesetzgeber
nicht nur die Sicherungsverwahrung, sondern simtliche
Mafregeln der Besserung und Sicherung aus den verein-
barungsfihigen Rechtsfolgen herausgenommen.

2. Da schon die Anordnung der Unterbringung in einem
psychiatrischen Krankenhaus einen unzuldssigen Ver-
stindigungsinhalt darstellt, kann der Senat offenlassen,
ob das Verbot des §257c Abs. 2 Satz 3 StPO auch fiir
Folgeentscheidungen gilt.

3. Bei einer diagnostizierten kombinierten Personlich-
keitsstorung ist fiir die Bewertung der Schwere der Per-
sonlichkeitsstorung maligebend, ob es im Alltag der
Beschuldigten auflerhalb des angeklagten Deliktes zu
Einschrankungen des beruflichen und sozialen Hand-
lungsvermdgens gekommen ist.

9. BGH 1 StR 33/19 - Urteil vom 14. Oktober
2020 (LG Potsdam)




Beweiswiirdigung (besonders vorsichtige Wiirdigung
belastender Zeugenaussagen ohne Konfrontationsmdog-
lichkeit des Angeklagten); Vorenthalten von Arbeits-
entgelt (faktischer Geschiftsfithrer als Titer; Verjdh-
rungsbeginn).

Art. 6 Abs. 3 lit. d EMRK; § 261 StPO; § 266a Abs. 1
StGB; § 14 Abs. 3 StGB; § 74a Satz 1 StGB

Eine ohne Konfrontationsméglichkeit des Angeklagten in
die Hauptverhandlung eingefiihrte belastende Zeugen-
aussage ist besonders sorgfiltig und kritisch zu wiirdi-
gen. Es miissen regelmilig weitere Beweismittel hinzu-
treten, die diese Aussage bestitigen, wenn hierauf die
gerichtliche Uberzeugung gestiitzt werden soll. Eine
belastende Aussage muss bei fehlender Konfrontations-
moglichkeit des Angeklagten aber nicht in allen Einzel-
heiten durch andere Beweismittel bestitigt sein muss,
damit das Tatgericht seine Uberzeugung auf sie stiitzen
kann. Die Anforderungen an die Beweisfiithrung sind in
einem solchen Fall auch davon abhingig, ob die Ein-
schriankung des Konfrontationsrechts der Justiz zuzu-
rechnen ist.

44. BGH 2 StR 225/20 - Beschluss vom 4.
November 2020 (LG Miihlhausen)

Recht auf ein faires Verfahren (,,offenkundiger Mangel“
der Verteidigung; keine gerichtliche Uberpriifung der
Fiihrung der Verteidigung).

Art. 6 Abs. 3 lit. c EMRK

Die Fiihrung der Verteidigung ist allein Sache des Ange-
klagten und seines Verteidigers und unterliegt nicht der
gerichtlichen Uberpriifung.

66. BGH 4 StR 223/20 - Beschluss vom 17.
November 2020 (LG Bielefeld)

Schwerer sexueller Missbrauch von Kindern (Zungen-
kuss als erhebliche sexuelle Handlung, nicht aber bei-
schlafdhnliche Handlung); Ausschluss der Offentlich-
keit (Unanfechtbarkeit der Entscheidung; Erstreckung
auf alle Verfahrensvorgénge, die mit der Vernehmung
eines Zeugen in enger Verbindung stehen; keine Wie-
derherstellung der Offentlichkeit fiir die Mitteilung der
Schweigepflichtsentbindung).

§ 176a Abs. 2 Nr. 1 StGB; § 171b Abs. 1 GVG; § 171b
Abs. 5 GVG; § 172 GVG; § 336 Satz 2 StPO

1. Die gerichtliche Entscheidung, ob die tatbestandlichen
Voraussetzungen fiir einen Ausschluss der Offentlichkeit
im Einzelfall vorliegen, ist unanfechtbar und daher der
revisionsgerichtlichen Kontrolle entzogen.

2. Der fiir die Dauer der Vernehmung eines Zeugen an-
geordnete Ausschluss der Offentlichkeit umfasst alle
Verfahrensvorginge, die [] wie etwa die Belehrung des
Zeugen, die Verhandlung iiber seine Entlassung und
Vereidigung sowie die Entlassung oder Vereidigung des
Zeugen selbst [] mit der Vernehmung in enger Verbin-
dung stehen oder sich aus ihr entwickeln und die daher
zu diesem Verfahrensabschnitt gehéren. Zu den in engem
Zusammenhang mit der Zeugenvernehmung stehenden
Verfahrensvorgdngen gehort auch die Information des
Zeugen {iber eine vorliegende Entbindung von seiner
Schweigepflicht. Fiir die Mitteilung der Schweigepflichts-

entbindung bedarf es daher entgegen der Ansicht der
Revision keiner Wiederherstellung der Offentlichkeit.

3. Bei einem Zungenkuss handelt es sich zwar um eine
erhebliche sexuelle Handlung, nicht aber um eine bei-
schlafdhnliche Handlung.

67. BGH 4 StR 242/20 - Beschluss vom 15.
Juli 2020 (LG Paderborn)

Urteil (kein offenkundiges Fassungsversehen bei Wi-
derspruch zwischen der Urteilsformel sowie den
Griinden bei rechtlich einwandfreien Strafzumessungs-
erwigungen).

§ 260 Abs. 1 StPO

Enthalten die Urteilsgriinde rechtlich einwandfreie Straf-
zumessungserwigungen, kann ein die Strathohe betref-
fender Widerspruch zwischen der Urteilsformel sowie
den Griinden des schriftlichen Urteils nicht als offenkun-
diges, fiir alle klar zu Tage tretendes Fassungsversehen
aufgefasst werden.

26. BGH 3 StR 287/19 - Urteil vom 24. Juni
2020 (LG Hannover)

Prozessuale Tat (Einheitlichkeit des Lebensvorgangs; in
der Hauptverhandlung zu Tage getretene Umstinde;
Identitdt; erhebliche Abweichung); Versto gegen Wei-
sungen wahrend der Fiihrungsaufsicht (Bestimmtheit;
Klarstellung der Strafbewehrung unmittelbar im Fiih-
rungsaufsichtsbeschluss).

§ 264 StPO; § 145a StGB; Art. 103 Abs. 2 GG

1. Zur Tat als Prozessgegenstand (§ 264 StPO) gehort
nicht nur der Geschehensablauf, der dem Angeklagten in
der Anklage zur Last gelegt worden ist, sondern dariiber
hinaus dessen gesamtes festgestelltes Verhalten, soweit
es mit dem durch die Anklage bezeichneten Vorkommnis
nach der Auffassung des Lebens einen einheitlichen
Vorgang bildet. Die Frage der Einheitlichkeit des Vor-
gangs beurteilt sich dabei nach den Umstinden des Ein-
zelfalles auf der Grundlage des Ergebnisses der Haupt-
verhandlung und der darin durchgefiihrten Beweisauf-
nahme. Das Gericht hat seine Untersuchung mithin auf
diejenigen Tatumstidnde zu erstrecken, die erst in der
Hauptverhandlung zu Tage getreten sind.

2. Selbst wenn das Tatgericht seine Untersuchung auch
auf Teile der Tat erstrecken muss, die erst in der Haupt-
verhandlung bekannt werden, darf die Umgestaltung der
Strafklage nicht dazu fiihren, dass die Identitit der von
der Anklage umfassten Tat nicht mehr gewahrt ist, weil
das ihr zugrunde liegende Geschehen durch ein anderes
ersetzt wird. Dies ist der Fall, wenn das Gericht Umstin-
de feststellt, die von den die angeklagten Taten individua-
lisierenden Tatmodalitdten in erheblicher Weise abwei-
chen.

3. Ein in § 145a Satz 1 StGB mit Strafe bedrohter Verstof3
gegen eine Weisung im Rahmen der Fiihrungsaufsicht
setzt unter Beriicksichtigung von Art. 103 Abs. 2 GG
stets voraus, dass betreffende Weisung eindeutig und so
fest umrissen ist, wie dies von dem Tatbestand einer
Strafnorm zu verlangen ist. Da der Fiihrungsaufsichtsbe-
schluss auch nicht strafbewehrte Weisungen enthalten




Rechtsprechung

kann (§ 68b Abs. 2 StGB), muss sich, aus dem Beschluss
selbst ergeben, dass es sich bei den in Rede stehenden
Weisungen um solche nach § 68b Abs. 1 StGB handelt,
die gemdl § 145a Satz 1 StGB strafbewehrt sind. Wegen
der Gefahr von Missverstdndnissen und Unklarheiten
kann die Klarstellung des Charakters der Weisungen im

Rechtsprechung

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH: IV. Strafverfahrensrecht mit GVG

Fiihrungsaufsichtsbeschluss nicht durch eine miindliche
Belehrung (§ 268a StPO bzw. §§ 453a, 463 Abs. 1 StPO)
ersetzt werden. Der Umstand, dass eine Weisung straf-
bewehrt ist, muss vielmehr in dem Fiihrungsaufsichtsbe-
schluss unmissverstindlich klargestellt sein.

V. Wirtschaftsstrafrecht und Nebengebiete

32. BGH 5 StR 229/19 - Beschluss vom 14.
Oktober 2020 (LG Hamburg)

BGHR; Einziehung von Tatertrdgen bei Marktmanipu-
lation (erlangtes Etwas; informations- und handlungs-
gestiitzte Marktmanipulation; handelsgestiitzte
Marktmanipulation; Wertsteigerung; Erlos; Verdufle-
rungsgewinn; Erwerbskosten; Abzugsverbot); Zugriff
auf bei Provider zwischen- oder endgespeicherte (,,ru-
hende“) E-Mails mittels Telekommunikationsiiberwa-
chung (Telekommunikationsfreiheit; Verhiltnis von
Beschlagnahme und  Telekommunikationsiiberwa-
chung; offener und verdeckter Zugriff; Anordnungs-
zeitpunkt).

§73 Abs. 1 StGB; §100a Abs. 1 S. 1 StPO; §38
WpHG; § 39 WpHG

1. Zur Bestimmung des erlangten Etwas im Sinne von § 73
Abs. 1 StGB in Fillen der Marktmanipulation. (BGHR)

2.§100a Abs. 1 Satz 1 StPO erlaubt den Zugriff auf beim
Provider zwischen- oder endgespeicherte (,ruhende“) E-
Mails. (BGHR)

3. In Fillen informations- und handlungsgestiitzter
Marktmanipulationen (§ 38 Abs. 2 Nr. 1, § 39 Abs. 1 Nr.
2, Abs. 2 Nr. 11, § 20a Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und 3 WpHG
aF) ist fiir die Einziehung nach §§ 73 ff. StGB die infolge
der strafbaren Einwirkung auf den Aktienpreis eingetre-
tene Wertsteigerung der gehaltenen Aktien mafigebend.
Hinsichtlich des Erloses aus dem nachfolgenden Verkauf
der Aktien fehlt es hingegen an dem erforderlichen Kau-
salzusammenhang mit der rechtswidrigen Tat. Die Hohe
der Wertsteigerung und damit des Einziehungsumfangs
kann regelmiBig nach dem VerduBerungsgewinn be-
stimmt werden. (Bearbeiter)

4. In Fillen handelsgestiitzter Marktmanipulationen
(§38 Abs. 2 Nr. 1, § 39 Abs. 1 Nr. 1, § 20a Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 WpHG aF) unterliegt der gesamte Erlos aus den
Aktienverkdufen durch den Téter der Einziehung nach
§§ 73 ff. StGB. Die Erwerbskosten fiir die — wie hier
plangemidB - spiter verkauften Aktien bleiben auBer
Betracht, weil sie fiir Vorbereitung der handelsgestiitzten
Marktmanipulation aufgewendet werden und deshalb
dem Abzugsverbot des § 73d Abs. 1 Satz 2 StGB unterfal-
len. (Bearbeiter)

HRRS Januar 2021 (1/2021)

5. Uberwachung und Aufzeichnung von Telekommunika-
tion sind - regelmidfig ohne Wissen des Betroffenen
durchgefiihrte — Eingriffe der 6ffentlichen Gewalt in den
Schutzbereich des Art. 10 Abs. 1 GG, um zur Aufklirung
bestimmter schwerwiegender Straftaten oder Ermittlung
des Aufenthaltsortes des Beschuldigten insbesondere
Telekommunikationsinhalte zu erfassen. Die Erfassung
von E-Mails, die beim Provider und damit nicht in einer
ausschliefflich vom betroffenen Kommunikationsteil-
nehmer beherrschten Sphire abgelegt sind, stellt einen
solchen Eingriff dar und die Telekommunikationsiiber-
wachung nach § 100a Abs. 1 Satz 1 StPO ist mithin eine
ausreichende Ermichtigungsgrundlage fiir den Zugriff
auf beim Provider gespeicherte E-Mails. (Bearbeiter)

6. Soweit eingewandt wird, § 100a StPO ,passe” nicht,
weil es der auf eine Kooperation mit den Providern aus-
gerichteten Befugnisnorm an den fiir den Zugriff auf bei
diesen ,ruhenden“ E-Mails typischen Durchsuchungs-
und Beschlagnahmeelementen mangele, stellt dies die
Anwendung des § 100a Abs. 1 Satz 1 StPO nicht in Fra-
ge. Zum einen wird der Zugriff auf gespeicherte E-Mails
durch die Strafverfolgungsbehérden regelmiRig - wie
hier — im Wege einer durch den Provider ermdglichten
Ausleitung der Nachrichten und damit in Kooperation
mit diesem vollzogen werden (vgl. § 100a Abs. 4 Satz 1
StPO). Zum anderen bedarf es fiir den Zugriff auf gespei-
cherte E-Mails im Rahmen der Uberwachung eines be-
stimmten E-Mail-Accounts gerade keiner Durchsuchung
beim Provider. (Bearbeiter)

7. Dem Zugriff auf beim Provider zwischen- oder endge-
speicherte E-Mails nach § 100a Abs. 1 Satz 1 StPO steht
nicht entgegen, dass beim Provider gespeicherte E-Mails
mit der offenen Malinahme des § 94 StPO beschlagnahmt
werden konnen. Ebenso wenig wie § 94 StPO von § 100a
StPO verdridngt wird, wird § 100a StPO von § 94 StPO
ausgeschlossen. Vielmehr erginzen sich die beiden Er-
mittlungsmanahmen. Wihrend die Beschlagnahme nur
als offene Maflnahme zulissig ist, erlaubt § 100a Abs. 1
Satz 1 StPO auch den verdeckten Zugriff auf Telekom-
munikationsinhalte. Die mit der Heimlichkeit der Mal-
nahme verbundene gesteigerte Eingriffstiefe korrespon-
diert mit der im Vergleich zu § 94 StPO deutlich héheren
Eingriffsschwelle. (Bearbeiter)




8. Der Eingriff nach § 100a Abs. 1 Satz 1 StPO ist nicht
auf E-Mails beschrinkt, die ab dem Zeitpunkt der An-
ordnung der Mallnahme versandt oder empfangen wur-
den. Dies folgt schon daraus, dass beim Provider endge-
speicherte — von Art. 10 Abs. 1 GG geschiitzte — E-Mails
grundsitzlich ohne Riicksicht auf den Zeitpunkt ihrer
Speicherung nach §94 StPO beschlagnahmt werden
diirfen. Angesichts der im Vergleich zur Beschlagnahme
deutlich strengeren Anforderungen muss dieser Zugriff
erst recht mit einer Telekommunikationsiiberwachung
nach § 100a Abs. 1 Satz 1 StPO zulissig sein. (Bearbei-
ter)

23. BGH 1 StR 576/18 - Urteil vom 17. Sep-
tember 2020 (LG Kleve)

Vorenthalten von Arbeitsentgelt (Begriff des Arbeits-
nehmers; Vorsatzanforderungen); Ausschluss der Ein-
ziehung wegen des Erloschens des Riickgewéhran-
spruchs (keine analoge Anwendung auf Verzicht des
Verletzten auf Geltendmachung seines Anspruchs).

§ 266a Abs. 1 StGB; § 15 StGB; § 16 Abs. 1 Satz 1
StGB; § 73e StGB

1. Beschiftigung im Sinne des § 266a StGB ist die nicht
selbststindige Arbeit, insbesondere in einem Arbeitsver-
hiltnis. Anhaltspunkte fiir eine Beschiftigung sind eine
Tétigkeit nach Weisungen und eine Eingliederung in die
Arbeitsorganisation des Weisungsgebers. Nach der stin-
digen Rechtsprechung des Bundessozialgerichts setzt
eine Beschiftigung voraus, dass der Arbeitnehmer vom
Arbeitgeber personlich abhdngig ist. Bei einer Beschifti-
gung in einem fremden Betrieb ist dies der Fall, wenn der
Beschiftigte in den Betrieb eingegliedert ist und dabei
einem hinsichtlich Zeit, Dauer, Ort und Art der Ausfiih-
rung umfassenden Weisungsrecht des Arbeitgebers un-
terliegt. Demgegeniiber ist eine selbstindige Tatigkeit
vornehmlich durch das eigene Unternehmerrisiko, eine
eigene Betriebstitte, die Verfiigungsmoglichkeit tiber die
eigene Arbeitskraft und die im Wesentlichen frei gestal-
tete Tatigkeit und Arbeitszeit gekennzeichnet.

2. Soweit Tétigkeiten sowohl in abhidngiger Beschifti-
gung als auch im Rahmen einer Selbststindigkeit ausge-
iibt werden koénnen, ist die sozialversicherungsrechtliche
Bewertung nicht von einem abstrakten Tétigkeitsbild,
sondern von der konkreten Gestaltung der jeweiligen
Tétigkeit abhingig. Entscheidend fiir die Abgrenzung
sind - ausgehend vom Vertragsverhiltnis der Beteiligten
— die tatsdchlichen Gegebenheiten ihrer ,gelebten Bezie-
hung®, die einer wertenden Gesamtbetrachtung zu un-
terziehen sind. Ob jemand bei Tétigkeiten, die sowohl in
abhingiger Beschiftigung als auch im Rahmen einer
Selbststindigkeit ausgelibt werden koénnen, abhingig
beschiftigt ist, hangt davon ab, welche Merkmale {iber-
wiegen (st. Rspr.).

3. Der subjektive Tatbestand des § 266a StGB verlangt
das Bewusstsein und den Willen, die Beitrdge in Kennt-
nis der Umstinde, welche die Abfiihrungspflicht begriin-
den, bei Filligkeit nicht abzufiihren. Der Arbeitgeber
oder sein gesetzlicher Vertreter muss in einer zumindest
laienhaften Bewertung erkannt haben, dass er selbst
moglicherweise Arbeitgeber ist, dass eine Abfiihrungs-
pflicht besteht und er durch das Unterlassen einer An-

meldung oder unvollstindige oder unrichtige Angaben
die Heranziehung zum Abfiihren von Sozialabgaben ganz
oder teilweise vermeiden konnte; eine bloRe Erkennbar-
keit reicht insofern nicht aus (vgl. BGHSt 64, 195).

4. Eine analoge Anwendung des § 73e Abs. 1 StGB auf
Fille, in denen der Verletzte seine Forderung gegen den
Téter nicht geltend macht, scheidet mangels planwidriger
Regelungsliicke aus.

74. BGH 4 StR 372/20 - Beschluss vom 18.
November 2020 (LG Bielefeld)
Kriegswaffenkontrollgesetz (Anwendbarkeit auf Muni-
tion mit Hartkerngeschossen).

§ 24 KrWaffKontrG

Das Kriegswaffenkontrollgesetz ist auf Munition an-
wendbar, allerdings gilt dies nur fiir Munition mit Hart-
kerngeschossen, Patronenmunition mit Vollmantel-
weichkerngeschossen sind vom Kriegswaffenkontrollge-
setz ausgenommen.

82. BGH 4 StR 425/19 - Beschluss vom 4.
November 2020 (LG Frankfurt am Main)
Mehrere Straftaten eines Jugendlichen (ausnahmswei-
ses Unterbleiben der Einbeziehung einer fritheren Ver-
urteilung).

§ 31 Abs. 2 Satz 1 JGG; § 31 Abs. 3 Satz 1 JGG; § 105
Abs. 2 JGG

Nach § 31 Abs. 2 Satz 1 JGG ist bei der Ahndung von
Straftaten nach Jugendstrafrecht, wenn eine anderweiti-
ge, bereits rechtskriftige Verurteilung zu einer Sanktion
noch nicht erledigt ist, grundsitzlich auf eine einheitliche
Rechtsfolge zu erkennen. Die Einbeziehung der fritheren
Verurteilung darf nach dem gemill § 105 Abs. 2 JGG
entsprechend anzuwendenden § 31 Abs. 3 Satz 1 JGG
nur ausnahmsweise unterbleiben, wenn dies aus erziehe-
rischen Griinden zweckmaQig ist. Dies erfordert Griinde,
die unter dem Aspekt der Erziehung von besonderem
Gewicht sind und zur Verfolgung dieses Zwecks iiber die
tiblichen Strafzumessungsgesichtspunkte hinaus das
Nebeneinander zweier Strafen notwendig erscheinen
lassen.

51. BGH 2 StR 311/20 - Beschluss vom 6. Ok-
tober 2020 (LG Limburg)

Unerlaubte Einfuhr von Betdubungsmitteln in nicht
geringer Menge (Bestimmung des Grenzwertes einer
nicht geringen Menge Rohopium oder Rauchopium).

§ 29a Abs. 1 Nr. 2 BtMG; § 30 Abs. 1 Nr. 4 BtMG

1. Nach der in stindiger Rechtsprechung vom Bundesge-
richtshof angewandten Methode zur Bestimmung des
Grenzwertes eines Betdubungsmittels ist dieser stets in
Abhingigkeit von der konkreten Wirkungsweise und
Wirkungsintensitit des Betiubungsmittels festzulegen.
Bei Opium besteht die Besonderheit, dass es nicht nur
als Rohstoff ein Betdubungsmittel darstellt. Es dient auch
als Ausgangsmaterial zur Herstellung von Opium-
Alkaloiden, wie zum Beispiel Morphin, Kodein oder Pa-
paverin. Dementsprechend gilt die Festlegung des Bun-
desgerichtshofs, dass bei einer tiberwiegend intravends
injizierten Morphinzubereitung ein Grenzwert von 4,5 g




Morphinhydrochlorid fiir die Annahme einer nicht gerin-
gen Menge im Sinne des §29a Abs. 1 Nr. 2 BtMG zu-
grunde zu legen ist, aufgrund der divergierenden Appli-
kationsformen nicht fiir alle Opiumprodukte. Denn die
Bioverfiigbarkeit unterscheidet sich etwa bei einem ora-
len Konsum signifikant von einer intravendsen Zufiih-
rung.

2. Fir die Festlegung eines Grenzwerts ist daher maQ-
geblich, ob Rohopium, das auch gegessen, getrunken
oder geraucht werden kann, oder eine gefihrlichere Ver-
arbeitungsform wie beispielsweise Rauchopium oder
Rohmorphin Gegenstand des Handelns war. Denn fiir die
Gefdhrlichkeit der Dosis kommt es auf die Wirkmenge
an, die bei der regelmiflig zu erwartenden Darreichungs-
form auf den Konsumenten einwirkt.

3. Fiir die Bestimmung des Grenzwertes einer nicht ge-
ringen Menge Rohopium oder Rauchopium im Sinne der
§ 30 Abs. 1 Nr. 4, § 29a Abs. 1 Nr. 2 BtMG existiert bis-
her keine hochstrichterliche Rechtsprechung.

35. BGH 5 StR 534/19 - Urteil vom 25. No-
vember 2020 (LG Braunschweig)

Handeltreiben mit Betdubungsmitteln durch Aufzucht
von Pflanzen (Bestimmen der nicht geringen Menge);
tatsdchliche Verfligungsgewalt als Voraussetzung der
Einziehung von Tatertrdgen.

§ 29 BtMG; § 29a BtMG; § 73 StGB

1. Bei der Aufzucht von Pflanzen zum Gewinnen von
Rauschgift kommt es zur Abgrenzung des Handeltreibens
mit Betdubungsmitteln (§29 Abs. 1 Nr. 1 BtMG) vom
Handeltreiben mit Betdubungsmitteln in nicht geringer
Menge (§29a Abs. 1 Nr. 2 BtMG) auf den Umfang des
geplanten Umsatzes an, auf welchen die Aufzucht gerich-
tet ist. Mal3geblich ist die Menge, die mit der bereits
begonnenen Aufzucht der Pflanzen letztlich erzielt und
gewinnbringend verdufert werden soll.

2. Ein Vermogenswert ist im Rechtssinne aus der Tat
erlangt, wenn er dem Titer oder Teilnehmer unmittelbar
aus der Verwirklichung des Tatbestands in irgendeiner
Phase des Tatablaufs so zugeflossen ist, dass er hieriiber
tatsdchliche Verfiigungsgewalt ausiiben kann. Faktische
Verfiigungsgewalt liegt jedenfalls dann vor, wenn der
Tatbeteiligte im Sinne eines rein tatsdchlichen Herr-
schaftsverhiltnisses ungehinderten Zugriff auf den be-
treffenden Vermogensgegenstand nehmen kann. Uner-
heblich ist dabei im Regelfall, ob das Erlangte beim Téter
oder Teilnehmer verbleiben oder es von diesem abspra-
chegemil an einen anderen weitergegeben werden soll.

12. BGH 1 StR 309/20 - Beschluss vom 28.
Oktober 2020 (LG Ulm)

Unerlaubte Einfuhr von Betdubungsmitteln (Téter-
schaft).

§ 29 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BtMG; § 25 StGB

Der Tatbestand der unerlaubten Einfuhr von Betdu-
bungsmitteln erfordert zwar keinen eigenhindigen
Transport der Betiubungsmittel {iber die Grenze, so dass
Mittdter nach § 25 Abs. 2 StGB grundsitzlich auch ein
Beteiligter sein kann, der das Rauschgift nicht selbst in

das Inland verbringt. Es miissen aber die Voraussetzun-
gen fiir ein tdterschaftliches Handeln nach den Grundsit-
zen des allgemeinen Strafrechts vorliegen. Hierzu ist eine
wertende Gesamtbetrachtung erforderlich. Von besonde-
rer Bedeutung sind dabei der Grad des eigenen Interesses
am Taterfolg, der Einfluss bei der Vorbereitung der Tat
und der Tatplanung, der Umfang der Tatbeteiligung und
die Teilhabe an der Tatherrschaft oder jedenfalls der Wille
dazu, sodass die Durchfithrung und der Ausgang der Tat
maligeblich auch von dem Willen des Betreffenden ab-
hingen. Entscheidender Bezugspunkt ist dabei der Ein-
fuhrvorgang selbst. Das bloRe Interesse an dessen Gelin-
gen geniigt nicht, wenn der Betreffende keine Tatherr-
schaft oder zumindest Tatherrschaftswillen hat.

77. BGH 4 StR 381/20 - Urteil vom 5. No-
vember 2020 (LG Arnsberg)

Grundsitze der Strafzumessung (tatschulderhthende
Beriicksichtigung einer Einfuhrfahrt ohne Uberpriifung
der Art und Menge des transportierten Rauschgifts;
nur ausnahmsweise tatschuldverringernde Berticksich-
tigung erlittener Untersuchungshaft); Grundsatz der
freien richterlichen Beweiswiirdigung (Wiirdigung von
Einlassungen des Angeklagten); Revisionsbeschrin-
kung (Wirksamkeitsvoraussetzungen: rechtliche und
tatsdchliche Trennbarkeit des Urteils).

§ 46 StGB; § 51 Abs. 1 Satz 1 StGB; § 29 BtMG; § 261
StPO; § 318 StPO

1. Eine Revisionsbeschriankung ist nur wirksam, wenn sie
sich auf Beschwerdepunkte bezieht, die nach dem inne-
ren Zusammenhang des Urteils losgeldst von seinem
nicht angegriffenen Teil rechtlich und tatsichlich selbst-
stdndig beurteilt werden koénnen, ohne eine Priifung des
Urteils im Ubrigen erforderlich zu machen. Weiterhin
muss gewihrleistet sein, dass die infolge des Teilrechts-
mittels stufenweise entstehende Gesamtentscheidung
frei von inneren Widerspriichen bleibt.

2. Angaben des Angeklagten, flir deren Richtigkeit keine
zureichenden Anhaltspunkte bestehen, sind nicht ohne
Weiteres als unwiderlegt hinzunehmen und der Ent-
scheidung zugrunde zu legen, wenn es fiir ihre Richtig-
keit oder Unrichtigkeit keine Beweise gibt. Vielmehr ist
die Einlassung des Angeklagten - ebenso wie andere
Beweismittel — auf ihre Plausibilitdit und ihren Wahr-
heitsgehalt zu tiberpriifen.

3. Im Rahmen der Strafzumessung kann gegebenenfalls
tatschulderhdhend bertiicksichtigt werden, dass der An-
geklagte die fiir das Rechtsgut der Volksgesundheit ris-
kante Einfuhrfahrt angetreten hat, ohne die Menge der
transportierten Drogen zu priifen. Gleiches gilt auch fiir
die Art des transportierten Rauschgifts. Der Beschluss
des 1. Strafsenats vom 21. Mirz 1989 steht dieser
Rechtsauffassung nicht entgegen, weil er sich zu der
Frage tatschulderhthender Beriicksichtigung eines Fahr-
lassigkeitsvorwurfs im Hinblick auf die vom Vorsatz
nicht umfasste Betdubungsmittelart nicht verhilt.

4. Untersuchungshaft ist grundsitzlich kein Strafmilde-
rungsgrund, wenn der Angeklagte zu einer zu verbiilen-
den Freiheitsstrafe verurteilt wird; diese wird grundsitz-
lich auf die zu vollstreckende Strafe angerechnet. Ande-




Rechtsprechung

res gilt nur in Fillen, in denen der Vollzug der Untersu-
chungshaft ausnahmsweise mit ungewdhnlichen, {iber
das tibliche Mal3 deutlich hinausgehenden Beschwernis-
sen verbunden ist. Will das Tatgericht den Vollzug der
Untersuchungshaft bei der Strafzumessung mildernd
berticksichtigen, so miissen die hierdurch bewirkten
besonderen Nachteile nachvollziehbar festgestellt und
belegt werden.

30. BGH 5 StR 185/20 - Beschluss vom 9.
Dezember 2020 (LG Berlin)

Einziehung bei Verurteilung wegen Handeltreibens mit
Betdubungsmitteln (Abgrenzung von Tatertrigen und
Tatobjekten; Eigentumserwerb; Verdulerungserlds;
Wertersatz).

Avufsiitze und Anmerkungen

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH: V. Wirtschaftsstrafrecht und Nebengebiete

| §29 BtMG; § 73 StGB; § 74 StGB; § 33 BtMG

Bei erworbenen Betdubungsmitteln handelt es sich re-
gelmdRig nicht um Tatertrdge (vgl. § 73 StGB), sondern
um Tatobjekte, die gemil § 33 Satz 1 BtMG, § 74 Abs. 2
StGB einzuziehen sind. Soweit die Betdubungsmittel
verkauft oder zum Eigenkonsum verbraucht wurden,
kommt eine Einziehung des Wertes der Tatobjekte nicht
in Betracht. Denn eine solche Einziehung setzt nach
§ 74c Abs. 1 StGB voraus, dass die Gegenstdnde dem von
der Anordnung Betroffenen gehérten. Fir im Inland
erworbene Betdubungsmittel ist das nicht der Fall, da
dem Eigentumserwerb § 134 BGB entgegensteht.

Strafrechtliche Verfolgharkeit von Online-Casino-

Anbietern mit Sitz im EU-Ausland

Von Rechtsanwalt Markus Gierok, Kéln*

Im Sommer 2020 wurde {iber drei Strafanzeigen der
Hamburger Innenbehorde berichtet, welche die Behorde
gegen drei grofle Gliicksspielanbieter wegen ihres ver-
meintlich illegalen Online-Casino-Angebots erstattet
hatte.! Zwei dieser Anbieter haben ihren Sitz in dem EU-
Mitgliedstaat Malta und verfiigen fiir ihre Angebote dem
Vernehmen nach tiber dort ausgestellte Gliicksspiellizen-
zen der Malta Gaming Authority. Die damit begriindete
Anwendbarkeit der unionsrechtlichen Grundfreiheiten
wirft in vielerlei Hinsicht komplexe Rechtsfragen auf, die
die Staatsanwaltschaft Hamburg bei ihrer Priifung der
Anzeigen zu berticksichtigen haben wird und nachfol-
gend berblicksartig aufgezeigt werden sollen. Ein
Schwerpunkt des Beitrags liegt dabei auf den Folgen
eines etwaigen Irrtums der Gliicksspielveranstalter {iber
die RechtmiBigkeit ihres Online-Casino-Angebots, da
diese bei der Erorterung der Thematik bislang wenig
Beachtung gefunden haben.

I. Anwendbarkeit des deutschen
Strafrechts

Grundlegende Voraussetzung der Strafbarkeit eines Ver-
anstalters mit Sitz im Ausland ist die Anwendbarkeit des
deutschen Strafrechts. Diese folgt grundsitzlich dem in
§ 3 StGB kodifizierten Territorialitdtsprinzip. Hiernach

Markus Gierok ist Rechtsanwalt der auf das Wirtschaftsstraf-
recht spezialisierten Kanzlei Tsambikakis & Partner
(www.tsambikakis.com) und dort u.a. fiir das Gliicksspiel-
strafrecht zustindig.

Verf. vertritt eines dieser Unternehmen.

HRRS Januar 2021 (1/2021)

muss die Tat im Inland begangen worden sein, was sich
nach dem in §9 StGB niedergelegten Ubiquitdtsprinzip
richtet.? MaRgeblich ist daher, ob der Handlungs- oder
Erfolgsort im Inland liegt.

1. Kein inliindischer Hundlungsort

Der Bundesgerichtshof hat entschieden, dass ein Hand-
lungsort bei iiber das Internet vermittelten Taten weder
dort gegeben ist, wo die durch mediale Ubertragung
transportierte Handlung ihre Wirkung entfaltet, noch wo
der von dem Titer angewihlte Server steht.* Dem fol-
gend liegt der Handlungsort bei der Veranstaltung von
Online-Casinos ausschlieBlich am physischen Aufent-
haltsort des Veranstalters; unerheblich ist hingegen, an
welchem Ort die Spielbeteiligung ermdglicht wird.* Hie-
ran dndert auch § 3 Abs. 4 GliiStV, wonach ein Gliicks-
spiel dort veranstaltet wird, wo dem Spieler die Moglich-
keit zur Teilnahme eroffnet wird, nichts, da sich die An-
wendbarkeit des deutschen Strafrechts ausschliellich
nach den §§ 3 ff. StGB richtet: Es handelt sich um ab-
schlieRendes Bundesrecht, sodass den Lindern die Kom-
petenz flir eine abweichende Regelung fehlt. Bei der
Veranstaltung eines Gliickspiels aus dem Ausland gibt es
daher keinen inlidndischen Handlungsort.

2 Fischer, StGB, 69. Aufl. (2020), § 3 Rn. 3; Bése, in: Kindhiu-
ser/Neumann/Paeffgen, StGB, 5. Aufl. (2017), § 9 Rn. 2.

3 BGH NStZ 2015, 81, 82 = HRRS 2014 Nr. 1113.

4 Petry WiJ 2019, 107, 109; a.A. OLG Hamburg BeckRS 2004,
11351 Rn. 25.




2. Kein inliindischer Erfolgsort

Ebenso wenig existiert ein Erfolgsort im Inland. Die
unerlaubte Veranstaltung eines Glicksspiels gemil
§ 284 StGB stellt ein abstraktes Gefihrdungsdelikt dar.®
Diese weisen aufgrund ihrer Deliktsstruktur generell
keinen Erfolgsort i.S.d. § 9 Abs. 1 StGB auf.® Zwar hatte
sich in Anlehnung an die Entscheidung des ersten Straf-
senats zum Fall Toeben eine gegenteilige Auffassung her-
ausgebildet.” In dieser Entscheidung hatte der erste
Strafsenat fiir sogenannte abstrakt-konkrete Gefdhr-
dungsdelikte einen Erfolgsort auch dort angenommen,
wo die konkrete Tat ihre Gefihrlichkeit im Hinblick auf
das im Tatbestand umschriebene Rechtsgut entfalten
kann.® Fiir die Praxis spielt diese Ansicht jedoch keine
Rolle mehr, da der nunmehr zustindige dritte Strafsenat
explizit die Abkehr von der Sichtweise des ersten Straf-
senats erklirt hat.’ Seitdem kann auch bei abstrakt-
konkreten Gefihrdungsdelikten - zu denen § 284 StGB
ohnehin nicht zdhlt'® - nicht mehr von einem Erfolgsort
i.S5.d. § 9 Abs. 1 StGB ausgegangen werden.

3. Keine Anwendbarkeit Gber § 7 Abs. 2
Nr. 1 StGB

Mangels inldndischen Handlungs- oder Erfolgsorts liel3e
sich die Anwendbarkeit deutschen Strafrechts allenfalls
iiber § 7 Abs. 2 Nr. 1 StGB begriinden. Hierfiir reicht es
indes nicht, dass es sich bei den handelnden Personen
um deutsche Staatsbiirger handelt. Hinzukommen muss,
dass die Tat am Tatort mit Strafe bedroht ist. Solange die
Veranstalter eine an ihrem Sitz giiltige Lizenz verfiigen,
scheidet eine solche Strafandrohung aus.!!

4. Keine Anwendbarkeit deutschen
Strafrechts

Der Strafverfolgung ausldndischer Gliicksspielanbieter
durch deutsche Staatsanwaltschaften steht entgegen,

dass das deutsche Strafrecht auf diese keine Anwendung
findet.

Il. Tatbestandsverwirklichung

Ist das deutsche Strafrecht ausnahmsweise doch einmal
anwendbar, so bereitet die Subsumtion der Veranstaltung

5 BGH BeckRS 2020, 10600 Rn. 19 = HRRS 2020 Nr. 777;
Heine/Hecker, in: Schonke/Schroder, StGB, 30. Aufl. (2019),
§ 284 Rn. 5; Gaede, in: Kindhiuser/Neumann/Paeffgen,
StGB, 5. Aufl. (2017), §284 Rn. 5; Putzke, in: Anwalt-
Kommentar StGB, 3. Aufl. (2020), § 284 Rn. 2.

¢ BGH BeckRS 2018, 38756 Rn. 24 = HRRS 2019 Nr. 335;
wistra 2018, 467; NStZ 2017, 146 f. = HRRS 2016 Nr. 896;
2015, 81 = HRRS 2014 Nr. 1113; NStZ-RR 2013, 253.

7 Vgl. etwa Heine/Hecker, in: Schonke/Schréder, StGB, 30.
Aufl. (2019), § 284 Rn. 35. Hiernach soll ein inlidndischer
. Gefihrdungserfolg“ vorliegen, wenn sich das Gliicksspielan-
gebot gezielt an deutschen Markt richtet und die Beteili-
gung am Gliicksspiel im Inland erméglicht.

8 BGH NStZ 2001, 305, 308.

9 BGH NStZ 2017, 146 f. = HRRS 2016 Nr. 896.

10 Barton/Gercke/Janssen wistra 2004, 321, 323.

1 Duesberg/Buchholz NZWiSt 2015, 16, 17.

von Online-Casino-Spielen unter die Tatbestandsvoraus-
setzungen des § 284 StGB nur in Einzelfillen Schwierig-
keiten. Zumindest nach der Rechtsprechung handelt es
sich bei den typischen Casinoangeboten wie Spielauto-
maten'?, Poker" oder Roulette!* regelmiig um Gliicks-
spiel i.S.d. § 284 Abs. 1 StGB.'

Obgleich gute Griinde dafiirsprichen, zumindest Gliicks-
spiellizenzen aus dem EU-Ausland unter bestimmten
Voraussetzungen anzuerkennen,'® haben deutsche Ge-
richte in der Vergangenheit solche tiberwiegend nicht als
behordliche Erlaubnis i.S.d. §284 Abs. 1 StGB akzep-
tiert.'” Die infolge dieser restriktiven Rechtsprechungsli-
nie notwendige Erlaubnis einer deutschen Behorde kon-
nen Anbieter derzeit (noch'®) nicht erhalten, da § 4
Abs. 4 GliiStV Online-Casinos verbietet,” sodass die
Anbieter ihre Online-Casinospiele ohne behérdliche
Erlaubnis veranstalten.?

lll. Ausschluss des staatlichen
Strafanspruchs

Schwierigkeiten bereitet indessen der Grundsatz des
Anwendungsvorrangs des Unionsrechts: Die unerlaubte
Veranstaltung eines Gliicksspiels ist der strafrechtlichen
Sanktionierung {iberhaupt nur dann zuginglich, wenn
die Versagung der Erlaubnis bzw. das Verbot dieses
Gliicksspiels seinerseits im Einklang mit den unions-
rechtlichen Vorgaben steht. Im Falle der Unionsrechts-
widrigkeit besteht hingegen eine Anwendungssperre, das
Strafrecht ist neutralisiert.! Dies entspricht hinsichtlich
der Veranstaltung von Sportwetten mittlerweile gefestig-
ter Rechtsprechung,? die sich auf die Strafbarkeit der

2 OLG Kéln NJW 1957, 721.

13 OLG Miinchen BeckRS 2009, 22749.

4 BGH NJW 1958, 758.

13 Zu Einschrinkungen vgl. Heine/Hecker, in:

ke/Schroder, StGB, 30. Aufl. (2019), § 284 Rn. 10.

Zu den verschiedenen diesbeziiglichen Meinungen vgl.

Hohmann, in: MiiKo StGB, 3. Aufl. (2019), § 284 Rn. 22.

17 BGH NJW 2004, 2158, 2160; sieche zudem die weiteren
Nachweise bei Fischer, StGB, 69. Aufl. (2020), § 284 Rn. 15
und Heine/Hecker, in: Schonke/Schroder, StGB, 30. Aufl.
(2019), § 284 Rn. 29; a.A. LG Miinchen I NStZ-RR 2004,
142, 143. Nach dem EuGH diirfen die Mitgliedstaaten ver-
langen, dass Gliicksspielveranstalter {iber eine inldndische
Erlaubnis verfiigen; Lizenzen aus dem EU-Ausland stehen
dem nicht entgegen, EuGH BeckRS 2010, 91035.

18 Die Mdglichkeit der Lizenzierung von  Online-
Casinospielen, virtuellen Automatenspielen und Online-
Poker sieht § 4 Abs. 4 GliStV 2021 vor, der indes noch
nicht ratifiziert ist.
Ausgenommen hiervon ist Schleswig-Holstein.
Die Frage nach den rechtlichen Konsequenzen einer (akti-
ven) Duldung des Online-Gliicksspiels, die mit dem Um-
laufbeschluss der CdS vom 8.9.2020 und den hierauf basie-
renden Gemeinsamen Leitlinien der obersten Gliicks-
spielaufsichtsbehorden der Linder neu losgetreten wurde,
soll an dieser Stelle ausgeblendet werden.

2L Saliger/Tsambikakis, Neutralisiertes Strafrecht (2017), S. 49.

22 EuGH BeckRS 2016, 80225 Rn. 63 f.; OLG Miinchen NJW
2006, 3588, 3591; OLG Hamburg BeckRS 2007, 12554;
OLG Frankfurt NStZ-RR 2008, 372, 373; OLG Miinchen
NJW 2008, 3151, 3155; BVerwG BeckRS 2016, 106250 Rn.
27 f.; vgl. auch BGH BeckRS 2020, 10600 Rn. 34 = HRRS
2020 Nr. 777.

Schén-
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Veranstaltung von Online-Casinos ohne Weiteres iiber-
tragen lasst.?

1. Urteile des Bundesverwaltungsgerichts
vom 26.10.2017

Das Bundesverwaltungsgericht hat mit zwei Urteilen
vom 26.10.2017 jedoch entschieden, dass das Verbot von
Online-Casinospielen nach §4 Abs. 4 GliStV sowohl
verfassungs- als auch unionsrechtskonform sei.?* Die mit
dem Online-Gliicksspielverbot verbundene Beschriankung
sei gerechtfertigt, da sie auch im unionsrechtlichen Sinne
verhiltnismdlig und insbesondere geeignet sei, zur Er-
reichung der mit ihr verfolgten Gemeinwohlzwecke in
systematischer und kohirenter Weise beizutragen.”® Die
Begriindung dessen beschriankt sich auf fiinf Randnum-
mern, was der Tragweite der getroffenen Entscheidung
als Bestdtigung des § 4 Abs. 4 GliiStV, der wie eine objek-
tive Berufswahlbeschrinkung?® wirkt, bereits quantitativ
nicht gerecht wird. Qualitativ erschépfen sich die Aus-
fithrungen des Bundesverwaltungsgerichts {iberwiegend
in der Darstellung des Priifungsmalistabs, auf die indes
keine eingehende Subsumtion folgt.

2. Keine umfassende Kliirung der
unionsrechtlichen Fragen

Zu Recht wurde im Anschluss an die Urteile daher be-
zweifelt, ob das Gericht die zitierten unionsrechtlichen
Anforderungen an die Rechtfertigung eines Eingriffs in
die Dienstleistungsfreiheit hinreichend gewiirdigt und
der gebotenen vertieften Priifung unterzogen hat.”” Dies
betrifft vorwiegend die oberfldchliche, teils gar liicken-
hafte Auseinandersetzung mit den die Mitgliedstaaten
treffenden Nachweispflichten sowie dem Kohirenzge-
bot.?®

a) Nachweispflichten

Im Gegensatz zum Bundesverfassungsgericht erkennt der
Gerichtshof der Europidischen Union den nationalen
Gesetzgebern gerade keinen Ermessensspielraum bzw.
keine Einschitzungsprirogative zu.”* Nach dem Ge-

2 Kubiciel NVwZ 2018, 841, 846; Konig ZfWG 2015, 10;
Duesberg/Buchholz NZWiSt 2015, 16, 18.

2 BVerwG BeckRS 2017, 143458 Rn.28; BeckRS 2017,
143459 Rn. 30. Der Verwaltungsgerichtshof Mannheim
hatte in einem obiter dictum hingegen noch deutliche
Zweifel an der Unionsrechtskonformitdt gedulert, VGH
Mannheim BeckRS 2016, 130237 Rn. 26; BeckRS 2015,
53702 Rn. 31.

% BVerwG BeckRS 2017, 143458 Rn.35; BeckRS 2017,
143459 Rn. 38.

26 BVerfG BeckRS 2008, 40178 Rn. 28; Kubiciel NVwZ 2018,
841, 845.

27 Becker/Hiusle/Spitze ~ZfWG 2020, 102, 110ff; Ko-

enig/Berberich ZEWG 2018, 153, 154; Kubiciel NVwZ 2018,

841, 844; vgl. auch Schenke ZfWG Sonderbeilage 4/2018,

21, 26.

Eine abschliefende Darstellung der vielzdhligen verfas-

sungs- und unionsrechtlichen Bedenken gegen das Total-

Verbot von Online-Casinos ist an dieser Stelle nicht mog-

lich.

2 Kubiciel NVwZ 2018, 841, 846; Jarass NVwZ 2018, 1665,
1670.
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richtshof miissen die Rechtfertigungsgriinde, auf die sich
ein Mitgliedstaat berufen kann, von einer Untersuchung
zur Geeignetheit und Verhiltnismifligkeit der von die-
sem Mitgliedstaat erlassenen Mafinahme sowie von ge-
nauen Angaben zur Stiitzung seines Vorbringens beglei-
tet sein. Die erforderlichen Beweise sind von den natio-
nalen Behorden in jedem Einzelfall beizubringen.*® Der
Ansatz des Gerichts darf dabei nicht statisch, sondern
muss dynamisch sein, so dass das Gericht die Entwick-
lung der Umstdnde nach dem Erlass der genannten Rege-
lung beriicksichtigen muss.*!

Von diesen Priamissen geht an sich auch das Bundesver-
waltungsgericht aus.* Dennoch fiihrt es fiir die von ihm
zur Rechtfertigung des §4 Abs. 4 GliStV behaupteten
besonderen Gefahren des Online-Casinos® keinerlei
Nachweis an.** Stattdessen bezieht sich das Gericht aus-
driicklich auf die , Einschdtzung” der Lander in ihren amt-
lichen Erlduterungen zum Gliicksspielstaatsvertrag,® die
sich bei ndherer Betrachtung jedoch empirisch als voll-
stindig ungesichert erweist.** Die Begriindungen der
Linder entpuppen sich letztlich als blole Hypothesen,
die sich zudem dem naheliegenden Einwand ausgesetzt
sehen, dass sie ebenso fiir das stationdre Gliicksspiel
Geltung beanspruchen.”” Die Stiitze des Verbots von
Online-Casinos auf nicht belegte Hypothesen wird dem
vom Gerichtshof der Europdischen Union geforderten
Nachweis nicht gerecht.®® Dass sich das Bundesverwal-
tungsgericht dennoch des ,Kunstgriffs“ auf die Ein-
schitzung der Linder bediente, hatte einen einfachen
Grund: Dem Bundesverwaltungsgericht war die notwen-
dige Auseinandersetzung mit (aktuellen) empirischen
Erkenntnissen zu den Gefahren des Online-Casinos
iiberhaupt nicht mdglich, da die Berufungsinstanzen®
solche mangels Entscheidungserheblichkeit nicht erho-
ben hatten und es dem Bundesverwaltungsgericht als
Revisionsinstanz verwehrt war, die notwendigen Feststel-
lung nachzuholen.*

30 EuGH BeckRS 2016, 82517 Rn. 36; instruktiv zu den uni-
onsrechtlichen Nachweispflichten Jarass NVwZ 2018, 1665.

31 EuGH BeckRS 2016, 81413 Rn. 36 f; vgl. auch EuGH
BeckRS 2017, 112953 Rn. 53.

32 BVerwG BeckRS 2017, 143458 Rn.40; BeckRS 2017,
143459 Rn. 43.

3% BVerwG BeckRS 2017, 143458 Rn.29; BeckRS 2017,

143459 Rn. 31.

Der Nachweis ist dabei in zweifacher Hinsicht zu fiihren:

Einerseits muss der Mitgliedstaat belegen, dass Online-

Gliicksspiel gefihrlicher ist als stationdre Pendant. Des

Weiteren bediirfte es des Nachweises, dass Online-

Casinospiele gefdhrlicher als andere Arten des Online-

Gliicksspiels, bspw. Online-Sportwetten sind.

% BVerwG BeckRS 2017, 143458 Rn.39; BeckRS 2017,
143459 Rn. 42.

36 Becker/Hiiusle/Spitze ZfWG 2020, 102, 109.

37 Kubiciel NVwZ 2018, 841, 842.

38 Becker/Hdusle/Spitze ZfWG 2020, 102, 111 ff; vgl. auch
Hambach/Berberich ZfWG 2019, 463, 466. Zu dem nicht er-
brachten Nachweis der behaupteten Gefahren schon Kubi-
ciel EuZW 2017, 494.

3% VGH Mannheim BeckRS 2016, 130237; BeckRS 2015,
53702.

0 Becker/Husle/Spitze ZfWG 2020, 102, 111; Hambach/Berberich
ZfWG 2019, 463, 466; Koenig/Berberich ZtWG 2018, 153 f.
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b) Kohirenzgehot

Der nicht erbrachte Nachweis der gesteigerten Gefahren
des Online-Casinos wirkt sich zudem auf die Kohirenz
der Gliicksspielregulierung im GliStV aus. Die Kohidrenz
der in Rede stehenden Regelung erdrtert der Gerichtshof
der Europidischen Union als Unterpunkt der Geeignet-
heit,! indem er eine nationale Regelung nur dann als
geeignet ansieht, die Verwirklichung des geltend gemach-
ten Ziels zu gewihrleisten, wenn sie tatsdchlich dem
Anliegen gerecht wird, es in kohidrenter und systemati-
scher Weise zu erreichen.*> Das Kohidrenzgebot umfasst
dabei neben dem sogenannten ,Hypocrisy-Test“** das Er-
fordernis vertikaler** und horizontaler Kohirenz. Unter
dem Stichwort der vertikalen Kohdrenz wird die Eignung
einer die Grundfreiheiten einschrinkenden Regelung
daran gemessen, ob sie angesichts der iibrigen Regelun-
gen desselben Glicksspielsektors in der Lage ist, das mit
ihr verfolgte Regulierungsziel der Begrenzung der Wett-
tdtigkeit zu erreichen.* Bei der Priifung der horizontalen
Kohidrenz wird die Geeignetheit der MalBnahmen hinge-
gen in Relation zur Regulierung anderer Gliicksspielsek-
toren im betroffenen Mitgliedsstaat gesetzt.*® Hiernach
verbietet sich die unterschiedliche Regulierung von
Gliicksspielsektoren mit dhnlichem Gefahrenpotenzial,*’
wobei ein Verstol gegen das Kohidrenzgebot nicht erst
bei einem krassen Missverhiltnis zwischen der Regulie-
rung der Gliicksspielsektoren vorliegt.*® Fiir die denkbar
schirfste Regulierungsoption des Total-Verbots folgt
hieraus, dass es an einer kohdrenten Regelung mangelt,
wenn ebenso gefihrliche — oder gar gefdhrlichere -
Gliicksspielformen weniger streng reguliert sind, weil sie
grundsitzlich - wenngleich auch nur bei Erfiillung diver-
ser Anforderungen - zugelassen werden konnen. Die
vertikale und horizontale Kohdrenz der deutschen
Gliicksspielregulierung ist unter Anlegung dieser Mal3-
stabe in mehrfacher Hinsicht fragwiirdig, wobei die nach-
folgende knappe Darstellung keinesfalls abschlief3end ist.

Die  Gesamtkohirenz ~ der  deutschen  Online-
Gliicksspielregulierung ist spitestens mit dem Ersten
Gliicksspieldnderungsstaatsvertrag von 2012 ins Wanken
geraten. In diesem hatten sich die Lander auf die partielle
Offnung des Online-Gliicksspielmarkts, insbesondere fiir
Sportwetten, geeinigt.* Die Gesamtkohdrenz wire trotz

41 Wormit NVwZ 2017, 281, 285.

4 EuGH BeckRS 2011, 81148 Rn. 85; BeckRS 2009, 70276
Rn. 55.

4 EuGH BeckRS 2010, 91035 Rn. 98 f. m.w.N.; GA Mengozzi,
08.09.2010 - C 316/07 = BeckRS 2010, 144432 Rn. 50.

“ Vgl hierzu EuGH BeckRS 2010, 91037 Rn. 55; Schenke

ZfWG 2015, 170, 174; Hartmann/Barczak ZfWG Sonderbei-

lage 1/2020, 8, 9; Jarass NVwZ 2018, 1665, 1668.

Zu den verschiedenen Ebenen des Kohdrenzgebots instruk-

tiv Schenke ZfWG 2015, 170, 173.

4 EuGH BeckRS 2010, 91035 Rn.106; BeckRS 2010,
91037 Rn. 71; Wormit NVwZ 2017, 281, 285; Schenke ZtWG
2015, 170, 175; Hartmann EuZW 2014, 814 ff.; vgl. ferner
BVerwG BeckRS 2013, 56762 Rn. 51.

47 Vgl. Streinz ZfWG 2013, 307, 310; Jarass NVwZ 2018,
1665, 1668.

4 BVerwG NVwZ 2011, 554, 562; Dietlein, in: Diet-
lein/Hecker/Ruttig, Gliicksspielrecht, 2. Aufl. (2013), Einf.
Rn. 50.

49 Ahnlich Kubiciel NVWZ 2018, 841, 844; ders. EuZW 2017,
494; Schenke ZfWG 2015, 170, 175.
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dieser Offnung dabei nur dann gewihrleistet, wenn fiir
die unterschiedliche Regelung ein sachlicher Grund be-
steht, etwa Online-Casinospiele tatsichlich als gefihrli-
cher einzustufen wiren als Online-Sportwetten.”® Dies
behauptet das Bundesverwaltungsgericht unter Berufung
auf die Einschitzung der Linder aus den amtlichen Er-
lauterungen zum Gliicksspielvertrag zwar, ist aber — wie
gezeigt — keinesfalls nachgewiesen.” Auch die Europdi-
sche Kommission hat in der Vergangenheit mehrfach
kritisiert, dass der erforderliche Nachweis nicht erbracht
wurde.> Die beim Bundesministerium der Wirtschaft
angesiedelte Monopolkommission war sogar von ver-
gleichbaren Suchtgefahren von Online-Casinospielen und
Online-Sportwetten ausgegangen und hatte sich daher
noch vor dem Ersten Gliicksspielinderungsstaatsvertrag
fiir eine weitergehende, Casinospiele umfassende Off-
nung des Online-Gliicksspielmarkts ausgesprochen.*® Die
Kohidrenz vermag das Bundesverwaltungsgericht ebenso
wenig mit seinem knappen Hinweis auf die strengen
Voraussetzungen der Erlaubniserteilung fiir Online-
Sportwetten zu begriinden, die dem spezifischen Gefdhr-
dungspotenzial des Online-Gliicksspiels Rechnung tragen
— diese Voraussetzungen konnten ebenso gut an die Li-
zenzierung von Online-Casinos gekniipft werden.

Noch deutlicher tritt die fehlende Gesamtkohdrenz der
deutschen Gliicksspielregulierung zu Tage, wenn man die
unterschiedliche Regelung von Online-Casinos und
Spielautomaten in den Blick nimmt.** Das Automaten-
gliicksspiel hat nach sdmtlichen vorliegenden wissen-
schaftlichen Erkenntnissen das grofte Suchtpotenzial,®
ist aber dennoch erlaubnisfahig und damit weit weniger
streng reguliert als Online-Casinospiele. Das Total-Verbot
von Online-Casinos nétigt die Spieler demnach dazu, u.a.
auf die noch gefdhrlicheren Geldautomatenspiele auszu-
weichen - die konsequente Ausrichtung der Gliicksspiel-
regulierung am Spielerschutz darf daher bezweifelt wer-
den. Mit diesem Aspekt hat sich das Bundesverwaltungs-
gericht nicht auseinandergesetzt, obwohl er bereits in
anderen gliicksspielrechtlichen Entscheidungen®® thema-
tisiert wurde.

Noch deutlicher wird die fehlende Kohidrenz, wenn man
die — ohne Rechtsgrundlage angebotenen — sogenannten
Online-Games des staatlichen Anbieters Lotto Hessen
GmbH in die Betrachtung einbezieht.”” Bei diesen han-
delt es sich um Online-Spiele, die gew6hnlichen Casino-
spielen nachgebildet und strukturell gleichartig sind. Mit
ihren Geldeinsitzen konnen Spieler Gewinne bis zu

50 Kubiciel NVwZ 2018, 841, 844; vgl. Michl ZfWG 2016, 110,

113.

Das Nachweiserfordernis erstreckt sich auch auf die Kohi-

renz, Becker/Hdusle/Spitze ZEWG 2020, 102, 105.

52 Hierzu Hambach/Berberich ZfWG 2019, 463, 465 m.w.N.

5 BT-Drs. 17/10365, S. 58.

5 Vgl. Koenig ZEWG 2015, 10, 15. Bereits die Monopolkom-
mission hatte das hohere Suchtpotenzial von Casinospielen
in Frage gestellt, BT-Drs. 17/10365, S. 49.

5 BVerfG BeckRS 2017, 106567 Rn. 158; VGH Miinchen
BeckRS 2011, 49031 Rn. 28; Koenig ZfWG 2015, 10, 15;
Kubiciel NVwZ 2018, 841, 842 m.w.N.

%  U.a. BVerwG NVwZ 2011, 554, 562; VGH Miinchen
BeckRS 2011, 49031 Rn. 28.

57 Schenke ZfWG Sonderbeilage 4/2018, 21, 30 f. Ohne Be-
griindung a.A. OVG Liineburg BeckRS 2018, 6549 Rn. 34.
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50.000 EUR erzielen.*® Wihrend also privaten Anbietern
die Veranstaltung von Online-Casinospielen wegen der
vermeintlichen Gefahren untersagt ist, bietet der Staat
solche teilweise selbst an.

3. Rechtslage weiterhin unklar

Obgleich die vorstehenden Erwigungen die Friktionen
zwischen dem Total-Verbot von Online-Casinos und dem
Unionsrecht allenfalls andeuten®, verdeutlichen sie, dass
sich das Bundesverwaltungsgericht mit den unionsrecht-
lichen Anforderungen an die Beschrdnkung der Dienst-
leistungsfreiheit nur oberflichlich auseinandergesetzt
hat. Angesichts der gravierenden Eingriffsintensitit des
Verbots von Online-Casinos und der Vielschichtigkeit der
Problematik wirkt die spirliche Aufarbeitung durch das
Bundesverwaltungsgericht nicht nur dullerst unbefriedi-
gend. Dariiber hinaus wurde die Unionsrechtskonformi-
tdt des Verbots hiermit nicht soweit geklart, dass sich
andere Gerichte oder Behorden dem gefundenen Ergeb-
nis guten Gewissens schlicht anschliefen konnten. Tat-
sdchlich spricht Einiges dafiir, dass das Total-Verbot von
Online-Casinospielen unionsrechtswidrig ist.

IV. Schuldausschluss wegen
Verbotsirrtums

Sollten Strafverfolgungsbehtrden von der Eroffnung des
Anwendungsbereichs des deutschen Strafrechts gemil3
der §S§ 3 ff. StGB ausgehen und trotz der vorstehenden
Bedenken der Ansicht des Bundesverwaltungsgerichts
folgen, so werden sie sich oftmals mit einem etwaigen
Verbotsirrtum des Anbieters auseinandersetzen miissen:
Fiir gewohnlich lassen sich jedenfalls die groen Gliicks-
spielanbieter umfassend rechtlich beraten und dabei
insbesondere die RechtmiRigkeit ihres Angebots griind-
lich priifen.

1. Verbotsirrtum

Sind die Gliicksspielanbieter aufgrund des erteilten
Rechtsrats davon tiiberzeugt, dass der aktuell (noch)
gliltige § 4 Abs. 4 GliStV unionsrechtswidrig ist, insbe-
sondere gegen die Dienstleistungsfreiheit verst6f3t, und
ihrem Online-Casino-Angebot daher nicht entgegen-
steht, unterldgen sie hiermit einem Irrtum, der als Ver-
botsirrtum i.S.d. §17 S.1StGB zu behandeln wire.*
Dies entspricht der Rechtsprechung zur Klassifizierung
des Irrtums, §284 StGB sei auf Sportwetten wegen der

%8 Das Angebot ist abrufbar unter https://www.lotto-
hessen.de/online-games/uebersicht, zuletzt abgerufen am
19.11.2020.

Zu dem Einwand des nicht erbrachten Nachweises sowie
der fehlenden Kohirenz gesellen sich u.a. die hier nicht
dargestellten gravierenden Zweifel an der Geeignetheit,
insbesondere der Erreichbarkeit der nach §1 S.1
Nr. 2 GliStV  verfolgten Kanalisierung (Kubiciel NVwZ
2018, 841, 842 f.; BT-Drs. 17/10365, S. 48), und Erforder-
lichkeit (BT-Drs. 17/10365, S. 48; Hambach/Berberich ZfWG
2019, 463, 466; Kubiciel NVwZ 2018, 841, 842 ff.; ders.
EuZW 2017, 494, 499; Schenke ZfWG 2015, 170, 175, 178
f).

80 Saliger/Tsambikakis, Neutralisiertes Strafrecht (2017), S. S.

46; Duesberg/Buchholz NZWiSt 2015, 16, 20 f.
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Verfassungs- bzw. Unionsrechtswidrigkeit des seinerzei-
tigen staatlichen Sportwettenmonopols nicht anwend-
bar.®!

Ein Verbotsirrtum konnte allerdings in Einzelfillen we-
gen eines bedingten Unrechtsbewusstseins ausgeschlos-
sen sein.®* Ein solches besteht, wenn der Titer bei Bege-
hung der Tat mit der Mdglichkeit rechnet, Unrecht zu
tun, und dies billigend in Kauf nimmt.%* Hofft der Anbie-
ter also lediglich, §4 GliiStV stehe seinem Online-
Casino-Angebot nicht entgegen, unterliegt er keinem
Verbotsirrtum. Von einem bedingten Unrechtsbewusst-
sein ist jedoch nicht auszugehen, wenn der Titer — zum
Beispiel bei unklarer Rechtslage — Erkundigungen ein-
holt.%* Vertraut der Gliicksspielanbieter sodann auf den
von ihm eingeholten Rechtsrat, wonach Online-Casinos
rechtmillig angeboten werden diirfen, verbleibt nicht
einmal mehr ein bedingtes Unrechtsbewusstsein. Ob der
Gliicksspielanbieter auf den Rechtsrat vertraut hat und
vertrauen durfte, kann nur im Einzelfall festgestellt wer-
den und hingt mal3geblich davon ab, inwiefern die Quali-
fikation der Auskunftsperson und die Qualitit des erteil-
ten Rechtsrats ein Vertrauen erlaubte. Da Gliicksspielan-
bieter regelmiRig renommierte Spezialisten heranziehen,
diirfte in der Praxis allenfalls in Ausnahmefillen von
einem verbleibenden bedingten Unrechtsbewusstsein
auszugehen sein.

2. Unvermeidbarkeit

Die Schuld - und damit die Strafbarkeit — schlie8t der
vorbezeichnete Irrtum nur dann aus, wenn dieser unver-
meidbar war. Andernfalls besteht nach §17 S. 2 StGB
lediglich die Mdglichkeit der Strafmilderung.

ua) Anforderungen an die Unvermeidbarkeit

An die Unvermeidbarkeit des Irrtums stellt die Recht-
sprechung fiir gewohnlich strenge Anforderungen.®®
Nach dem Bundesgerichtshof ist ein Verbotsirrtum erst
dann unvermeidbar, wenn der Téter alle seine geistigen
Erkenntniskrifte eingesetzt und etwa aufkommende
Zweifel durch Nachdenken oder erforderlichenfalls durch
Einholung verldsslichen und sachkundigen Rechtsrats
beseitigt hat.5

Im Gegensatz zum Kernstrafrecht unterfillt der Bereich
des mit Kriminalstrafe bedrohten Verwaltungsunrechts,
zu dem auch das Gliicksspielverbot des verwaltungsak-

61 BGH NJW 2007, 3078, 3079 = HRRS 2007 Nr. 843; OLG

Stuttgart NJW 2006, 2422, 2423; vgl. ferner Dues-

berg/Buchholz NZWiSt 2015, 16, 20 f. sowie die weiteren

Nachweise bei Saliger/Tsambikakis, Neutralisiertes Strafrecht

(2017), S. 45.

Zur Kritik an der Figur des bedingten Unrechtsbewusst-

seins siehe die Nachweise bei Neumann, in: NK-StGB,

5. Aufl. 2017), § 17 Rn. 34.

6 BGH NStZ 2011, 411, 414 = HRRS 2011 Nr. 486; BeckRS
2008, 6865 Rn. 36.

6 OLG Stuttgart NJW 2006, 2422, 2423; Saliger/Tsambikakis,

Neutralisiertes Strafrecht (2017), S. 43 m.w.N.

Anders ist dies teilweise im Bereich der Sportwetten, Buch-

holz/Riibenstahl ~ ZfWG 2015, 97; wvgl. auch Sali-

ger/Tsambikakis, Neutralisiertes Strafrecht (2017), S. 45.

6 BGH StV 2020, 378, 381 m.w.N. = HRRS 2020 Nr. 347.
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zessorischen § 284 StGB gehort, hinsichtlich der Ver-
meidbarkeit besonderen MaR3stiben, da die Gewissensan-
spannung hiufig keine eindeutigen Erkenntnisse erbrin-
gen wird. An ihre Stelle tritt daher stédrker als in anderen
Bereichen die Pflicht des Normadressaten zur sorgfilti-
gen Erkundigung iiber die Rechtslage bei einem zuverlis-
sigen Rechtskundigen. Ein selbst nicht Rechtskundiger
darf sich in der Regel auf die Auskunft eines Rechtsan-
walts verlassen, den er ohne Verschulden als kompetent
angesehen hat. Dies gilt beispielsweise auf die Auskunft
eines Spezialanwalts fiir das in Frage stehende Rechtsge-
biet.5’

Hinsichtlich der Anforderungen an die Auskunftsperson
als auch die Auskunft gilt Folgendes: Diese miissen aus
der Sicht des Téters verldsslich sein; die Auskunft selbst
muss zudem einen unrechtsverneinenden Inhalt haben.
Eine Auskunft ist nur dann verldsslich, wenn sie objektiv,
sorgfiltig, verantwortungsbewusst und insbesondere
nach pflichtgemifler Priifung der Sach- und Rechtslage
erteilt worden ist. Bei der Auskunftsperson ist dies der
Fall, wenn sie die Gewihr fiir eine diesen Anforderungen
entsprechende Auskunftserteilung bietet, sie muss insbe-
sondere sachkundig und unvoreingenommen sein und
mit der Erteilung der Auskunft keinerlei Eigeninteresse
verfolgen. Zudem darf der Téter nicht vorschnell auf die
Richtigkeit eines ihm giinstigen Standpunkts vertrauen
und seine Augen nicht vor gegenteiligen Ansichten und
Entscheidungen verschlieRen.

Weild der Titer, dass die Auskunft des ersuchten Anwalts
in Widerspruch zur hoéchstrichterlichen Rechtsprechung
steht, darf er sich regelmiRig nicht hierauf verlassen.® In
diesen Fillen wird der Verbotsirrtum oftmals vermeidbar
sein. In diesem Sinne erschiene es im hier behandelten
Kontext auf den ersten Blick naheliegend, dass die Urtei-
le des Bundesverwaltungsgerichts vom 26.10.20177° fiir
die Vermeidbarkeit des Irrtums streiten — deren Be-
kanntwerden bei den groBen, am deutschen Markt titi-
gen Gliicksspielanbietern diirfte vorausgesetzt werden
konnen.

b) Hochstrichterliche Entscheidung fiihrt nicht
avtomatisch zur Vermeidbarkeit

Dass eine gliicksspielrechtliche Entscheidung des Bun-
desverwaltungsgerichts’”! aber nicht zwingend zur Un-
vermeidbarkeit fiihren muss, zeigt ein Blick auf ein Urteil

87 Sternberg-Lieben/Schuster, in: Schénke/Schréder, StGB,

30. Aufl. (2019), § 17 Rn. 5a; vgl. auch OLG Stuttgart NJW
2006, 2422, 2423.
8 BGH StV 2020, 378, 381 m.w.N. = HRRS 2020 Nr. 347.
% Vgl. BGH NJW 1966, 842.
70 Zwar handelt es sich nicht um héchstrichterliche Recht-
sprechung eines Strafgerichts. Mit Blick auf die Verwal-
tungsakzessorietdt des § 284 StGB (Fischer, StGB, 69. Aufl.
(2020), § 284 Rn. 14) kommt diesen Entscheidungen den-
noch nicht unerhebliches Gewicht zu.
Dass solche zudem auch nicht immer von offentlichen
Stellen befolgt werden, zeigt die Weisung des Bundesge-
sundheitsministeriums an das Bundesinstitut fiir Arznei-
mittel und Medizinprodukte, Antridge auf eine amtliche Er-
laubnis zum Erwerb von Medikamenten zur Selbsttotung
trotz des Urteils des Bundesverwaltungsgerichts (NJW
2017, 2215) abzulehnen.
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des vierten Strafsenats’? zu Sportwetten. Dieser Ent-
scheidung ging folgende Entwicklung voraus: Das Bun-
desverwaltungsgericht’® hatte 2001 geurteilt, dass das
seinerzeit in Bayern bestehende uneingeschrinkte Verbot
der privaten Veranstaltung und Vermittlung von Oddset-
Wetten nicht gegen das Grundgesetz, insbesondere die
Berufsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 GG verstofle — das Bun-
desverfassungsgericht war fiinf Jahre spater bekanntlich
anderer Meinung.”* 2007 hatte sodann der Bundesge-
richtshof {iber einen Vermittler von Sportwetten aus dem
Saarland zu entscheiden, der von 2003 bis 2004 tétig war.
Obgleich zu dieser Zeit noch das Urteil des Bundesver-
waltungsgerichts den aktuellen Stand der Rechtspre-
chung markierte,”® hatte das Landgericht Saarbriicken”®
den Vermittler aufgrund eines unvermeidbaren Verbot-
sirrtums freigesprochen: Vor seiner Vermittlungstitigkeit
zwischen 2003 und 2004 hatte der Angeklagte zuvor bei
einem auf das Recht der Sportwetten spezialisierten
Rechtsanwalt’” um Rechtsrat nachgesucht. Der Anwalt
hatte ihm zur Weiterfithrung seines Betriebs geraten.”®
Der vierte Strafsenat bestdtigte die Entscheidung des
Landgerichts und erklidrte im Anschluss an das Oberlan-
desgericht Stuttgart’, ,dass das Risiko der extrem unklaren
Rechtslage, wie sie hier durch die Verwaltung und die Rechtspre-
chung geschaffen worden ist, nicht einseitig dem Normadressaten
aufgebiirdet werden darf“.** Uber das gegenliufige Urteil
des Bundesverwaltungsgerichts verlor der vierte Straf-
senat bei der Erdrterung der Unvermeidbarkeit des Irr-
tums kein Wort.®!

c) Folgerungen fiir Online-Casinos

Die aktuelle Ausgangslage betreffend die Regulierung
von Online-Casinos ist mit der damaligen Konstellation
im Sportwettensektor vergleichbar: Es besteht eine ext-
rem unklare Rechtslage, wobei insbesondere die Einhal-
tung der Anforderungen an eine unionsrechtskonforme
Gliicksspielregulierung in vielerlei Hinsicht mindestens
zweifelhaft sind.®* An dieser Ausgangslage hat das Bun-

72 BGH NJW 2007, 3078 = HRRS 2007 Nr. 843.

7 BVerwG NJW 2001, 2648.

7+ BVerfG NJW 2006, 1261.

7> Das Urteil des Bundesverfassungsgerichts durfte das Land-
gericht bei seiner Priifung der Vermeidbarkeit des Irrtums
nicht beachten, da es hierfiir ausschlieBlich auf den Zeit-
punkt der Tathandlung ankommt, vgl. Fischer, StGB, 69.
Aufl. (2020), § 17 Rn. 7.

Die Rechtslage war in Bayern und dem Saarland mit Blick
auf das staatliche Sportwettenmonopol vergleichbar, BGH
NJW 2007, 3078, 3080 = HRRS 2007 Nr. 843.

Aufgrund dieser Spezialisierung wird vorliegend davon
ausgegangen, dass der Rechtsanwalt seinen Mandanten
pflichtgemal auf das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts
aus 2001 hingewiesen hatte.

Unvermeidbar war der Irrtum auch im vorgelagerten Tat-
zeitraum, in dem der Angeklagte noch keine Auskunft ei-
nes Rechtsanwalts eingeholt hatte, BGH NJW 2007, 3078,
3079 = HRRS 2007 Nr. 843.

79 OLG Stuttgart NJW 2006, 2422, 2424.

80 BGH NJW 2007, 3078, 3079 = HRRS 2007 Nr. 843; weite-
re Nachweise bei Saliger/Tsambikakis, Neutralisiertes Straf-
recht (2017), S. 46.

Dies gilt ebenso fiir das Urteil des Oberlandesgericht Stutt-
gart NJW 2006, 2422.

Ebenso, allerdings noch vor den Urteilen des Bundesver-
waltungsgerichts vom 26.10.2017  Saliger/Tsambikakis,
Neutralisiertes Strafrecht (2017), S. 46 f.
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desverwaltungsgericht mit seinen Urteilen vom
26.10.2017 kaum etwas gedndert, da es die Mehrzahl der
wesentlichen Einwinde allenfalls oberfldchlich, tiberwie-
gend aber {iberhaupt nicht aufgegriffen hat. Insbesondere
die mallgeblichen Bedenken gegen die Unionsrechtskon-
formitidt des Verbots von Online-Casinos vermochte das
Bundesverwaltungsgericht mit seiner spirlichen Begriin-
dung nicht nachhaltig auszurdumen. Eine (hochstrichter-
liche) strafgerichtliche Entscheidung zur Strafbarkeit von
Online-Casinos steht ohnehin noch aus.

Eine Kldrung der Rechtslage kann erst recht nicht mit
Blick auf den Kammerbeschluss des Bundesverfassungs-
gerichts vom 14.10.2008% angenommen werden: Dieser
betraf noch den urspriinglichen Gliicksspielstaatsvertrag
von 2008, der in § 4 Abs. 4 ein umfassendes Verbot fiir
jegliche Art von Online-Glicksspiel vorgesehen hatte. Es
erschliel8t sich von selbst, dass 2012 mit der partiellen
Offnung des Online-Gliicksspielmarkts durch den Ersten
Gliicksspielinderungsstaatsvertrag  insbesondere die
Frage der Wahrung des Kohidrenzgebots neu aufgeworfen
wurde®* - zumal aktuell der Dritte Gliicksspielinde-
rungsstaatsvertrag in Kraft ist und neue Rechtsfragen mit
sich gebracht hat.

Die Bedeutung der vorstehenden Urteile verlieren im
vorliegend behandelten Zusammenhang weiter an Bedeu-
tung, wenn man berlicksichtigt, dass der Gerichtshof der
Europdischen Union einen stets aktuellen Nachweis fiir
das Vorliegen der Voraussetzungen verlangt, die der
Mitgliedstaat fiir die Rechtfertigung seines Eingriffs in
die Grundfreiheit anfiihrt. Der Ansatz der nationalen
Gerichte im Rahmen der Priifung der VerhiltnismaRig-
keit darf nicht statisch, sondern muss dynamisch sein;
die Entwicklung der Umstinde nach dem Erlass der
genannten Regelung sind zu beriicksichtigen.®® Bereits
das Bundesverwaltungsgericht hitte daher eigentlich die
seit Inkrafttreten des Ersten Gliicksspieldnderungsstaats-
vertrags gewonnenen empirischen Erkenntnisse zur Ge-
fahrlichkeit von Online-Casinospielen bei seinen Urteilen
beriicksichtigen miissen. Diese Erkenntnisse, die es als
Revisionsinstanz nicht selbst erheben konnte, lagen ihm
jedoch nicht vor.% Da die seit dem Inkrafttreten des Ers-
ten Gliicksspielinderungsstaatsvertrags durchgefiihrten

83 BVerfG NVwZ 2008, 1338.

8 S.o. IlL.2.b.; vgl. auch Saliger/Tsambikakis, Neutralisiertes
Strafrecht (2017), S. 35.

85 EuGH NVwZ 2018, 479, 481; NVwWZ-RR 2016, 624, 625;
so auch das BVerwG BeckRS 2017, 143458 Rn. 40; BeckRS
2017, 143459 Rn. 43.

8 Becker/Hdusle/Spitze ZEWG 2020, 102, 111; Koenig/Berberich
ZfWG 2018, 153 ff.; Hambach/Berberich ZfWG 2019, 463,
466.

Studien tendenziell gegen die behaupteten gesteigerten
Gefahren gerade des Online-Casinos sprechen,?” wiirde
es grundlegenden Bedenken begegnen, sich bei der Prii-
fung der Vermeidbarkeit des Verbotsirrtums eines Veran-
stalters an den - {iberholten — Urteilen des Bundesver-
waltungsgerichts zu orientieren. In tatsdchlicher Hinsicht
ist daneben insbesondere die zwischenzeitliche Entwick-
lung der technischen Mboglichkeiten zur Uberwachung
des Online-Gliicksspielmarkts zu beriicksichtigen, mit
denen den durch die Besonderheiten des Online-
Gliicksspiels bedingten Gefahren durch entsprechende
Regulierung entgegengewirkt werden kann.®

d) Ergebnis

Die Entscheidungen des Bundesverwaltungsgerichts zu
§ 4 Abs. 4 GluStV bedingen nicht zwingend die Vermeid-
barkeit des Irrtums eines Gliicksspielanbieters {iber die
Zulidssigkeit seines Online-Casino-Angebots. Wie sonst
auch, ist die Vermeidbarkeit im Einzelfall festzustellen,
wobei aufgrund der undurchsichtigen Rechtslage kein
strenger Malistab angelegt werden darf. Fiir die Feststel-
lung wird wiederum der Qualifikation der Auskunftsper-
son und der Qualitdt des erteilten Rechtsrats maf3gebli-
che Bedeutung zukommen. Da jedenfalls die umsatzstar-
ken Anbieter erfahrungsgemil renommierte Spezialisten
mit der Erstellung detaillierter Rechtsgutachten beauf-
tragen, werden etwaig eingeleitete strafrechtliche Ermitt-
lungen die Hiirde des §17 Abs. 1 StGB nur schwer
iberwinden kénnen.

V. Zusammenfassung und Aushlick

Mit ihrer Strafanzeige hat die Hamburger Innenbehorde
die Staatsanwaltschaft mit einem Straul} an genuin straf-
rechtlichen, aber auch unionsrechtlichen sowie — hier
nicht aufgezeigten — verfassungsrechtlichen Problemen
konfrontiert. Inwieweit der Staatsanwaltschaft die prakti-
sche Auseinandersetzung mit diesen iiberhaupt noch
lohnenswert erscheint, obgleich Online-Casinospiele
nach dem Gliicksspielneuregulierungsstaatsvertrag, der
nichstes Jahr in Kraft treten soll, ohnehin erlaubnisfahig
werden und sich die Linder im September zur Duldung
bestimmter Anbieter entschlossen haben, bleibt abzu-
warten.

87 Koenig ZfWG Sonderbeilage 4/2018, 21, 26 ff.; Lischer
ZfWG 4/2018, 2 ff.; vgl. auch Kubiciel EUZW 2017, 494,
498.

8 Becker/Hdusle/Spitze ZEWG 2020, 102, 111; vgl. auch Kubiciel
NVwZ 2018, 841, 842 f.
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Avfsiitze und Anmerkungen

Fischer — Rechtsanspruch auf aktive Sterbehilfe oder Unterstiitzung beim Svizid

Haben kranke Menschen einen Rechtsanspruch auf

aktive Sterbehilfe oder Unterstitzung heim Suizid?

Von Felix Tim Fischer, Hamburg*

,Ich werde alles, was mir maglich ist, tun, dass keine staatliche
Behorde [...] jemals zum Handlanger einer Selbsttotung wird.”
— Hermann Grohe, auf dem Deutschen Arztetag im Mai
2017*

In welchem Rahmen soll es Menschen méglich sein, ihr
Leben in Wiirde vorzeitig zu beenden? Die Debatte tiber
die Sterbehilfe besteht — trotz der Anerkennung der Pati-
entenverfiigung und Fortschritten der Palliativmedizin -
unverdndert fort. Gerade das Urteil des BVerwG vom
2.3.2017 im ,,Fall Koch“ zur Erlaubnis zum Erwerb todli-
cher Betdubungsmittel in extremen Notlagen? und das
Urteil des BVerfG vom 26.2.2020 zu §217 StGB a.E?
haben die Diskussion neu befeuert und Kritik auf den
Plan gerufen. Nachdem das Bundesinstitut fiir Arznei-
mittel und Medizinprodukte (BfArM) zwischen dem
2.3.2017 und dem 25.5.2020 keinen einzigen der 174
Antrige auf Erteilung einer solchen Erlaubnis bewilligt
hat,* ist das Thema nun in das Interesse der Medien
geriickt und wird etwa auch im Deutschen Ethikrat the-
matisiert.

Doch auch fiir das Strafrecht ist seine Relevanz nicht zu
unterschitzen. So ponalisiert § 216 StGB die Tétung auf
Verlangen und sperrt zugleich die Einwilligung in le-
bensbeendende Akte unter fremder Tatherrschaft. Der
Wille des Gesetzgebers, dem Lebensschutz auch bei
abstrakten Gefahren und trotz Einwilligung in den Tod
eine bedeutende Stellung einzurdumen, kam auch im
nunmehr nichtigen § 217 StGB a.E zum Ausdruck.” Um-
gekehrt ist die Beihilfe zum Suizid mangels rechtswidri-
ger Haupttat nicht strafbar. Die sogenannte indirekte
Sterbehilfe, die einen fritheren Tod als unvermeidbare
Nebenfolge palliativer Behandlung in Kauf nimmt, und

Der Verfasser ist Student an der Bucerius Law School in
Hamburg und dort studentischer Mitarbeiter am Lehrstuhl
fiir deutsches, europiisches und internationales Strafrecht
und Strafprozessrecht, einschliefSlich Medizin-, Wirt-
schafts- und Steuerstrafrecht (Professor Dr. Karsten Gaede)
und am Institut fiir Medizinrecht.

! Zit. nach: Jost Miiller-Neuhof, Grohes Widerstand konnte

zwecklos sein, tagesspiegel.de vom 29.5.2017, URL =

https://www.tagesspiegel.de/politik/sterbehilfe-urteil-

groehes-widerstand-koennte-zwecklos-

sein/19863538.html; letzter Zugriff am 25.9.2020.

BVerwGE 158, 142.

BVerfGE 153, 182 = HRRS 2020 Nr. 190.

BT-Drs. 19/19411, S. 4.

Vgl. BT-Drs. 18/5373, S. 8 und S. 10.
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die Einstellung lebenserhaltender Manahmen sind nach
der Rechtsprechung des BGH ebenfalls straflos.®

Dariiber hinaus stellt sich die besonders kontroverse
Teilfrage, inwiefern kranke Menschen sogar einen
Rechtsanspruch auf aktive Sterbehilfe oder zumindest auf
Unterstiitzung beim Suizid haben koénnten. Mit dem
Urteil des BVerwG vom 2.3.2017 ist zwar hochstrichter-
lich gekldrt, dass ein solcher Anspruch grundsitzlich
bestehen kann. Zum einen wurde ein solcher Anspruch
aber noch nie im Einzelfall bejaht. Im ,Fall Koch“ war
dem Senat die erforderliche Sachverhaltspriifung und -
aufkldrung nach dem Tod der Antragstellerin nicht mehr
moglich.” In einem anderen Fall hielt das BVerwG die von
ihm selbst aufgestellte Voraussetzung einer ,extremen
Notlage“ fiir nicht erfiillt, da die Antragsteller gesund
waren.® Zum anderen fragt sich, welche Auswirkungen
das richtungsweisende Urteil des BVerfG zu § 217 StGB
auf die Rechtslage hat. Bei den verfassungs- und straf-
rechtlichen Implikationen stellen sich dabei im Wesentli-
chen vier Fragen:

(1) Reicht die Autonomie am Lebensende so weit, dass
der Staat auch die Entscheidung, sein Leben vorzeitig zu
beenden, respektieren muss?

6 Zur sog. indirekten Sterbehilfe BGHSt 42, 301 Rn. 25;
MiiKoStGB/Schneider, 3. Aufl. (2016), Vor § 211 Rn. 104 f.;
NK-StGB/Neumann, 5. Aufl. (2017), Vor § 211 Rn. 99 ff;
Spickhoff/Knauer/Brose, 3. Aufl. (2018), StGB § 216 Rn. 23;
zur sog. passiven Sterbehilfe BGH NJW 2010, 2963 (Gaede);
MiiKoStGB/Schneider, 3. Aufl. (2016), Vor § 211
Rn. 114 ff.; NK-StGB/Neumann, 5. Aufl. (2017) Vor § 211
Rn. 104 ff.; Spickhoff/Knauer/Brose, 3. Aufl. (2018), StGB
§ 216 Rn. 6 ff.

7 Vgl. BVerwG 158, 142 Rn. 43.

8 BVerwG NJW 2019, 2789 (Schiitz/Sitte), vgl. insb. Rn. 21 f.
In weiteren Entscheidungen wurde ein Anspruch ebenfalls
aus unterschiedlichen Griinden verneint: VG Koln BeckRS
2018, 3857; OVG Miinster BeckRS 2018, 26729; VG Koln
BeckRS 2019, 5200. Ferner hat das VG Koln dem BVerfG in
sechs weiteren Verfahren die Frage zur Entscheidung vor-
gelegt, ob §5 Abs. 1 BtMG als streitentscheidende Rege-
lung verfassungswidrig sei. Das BVerfG entschied im Mai
2020, dass die Vorlagen unzuldssig seien, weil sie ange-
sichts der Nichtigkeit des § 217 StGB a.F. die Anforderun-
gen an die Begriindung (§ 80 Abs. 2 S. 1 BVerfGG) nicht
mehr erfiillen wiirden, s. hierzu BVerfG NJW 2020, 2394
(Schiitz/Sitte).




(2) Welche Anspruchsgrundlage gewidhrt ein subjektives
Recht auf Unterstiitzung?

(3) Inwiefern kann der Schutz anderer Verfassungsgiiter
(insbesondere des Lebens und der Menschenwiirde) es
dennoch rechtfertigen, den Betroffenen nicht in seinem
Entschluss zu unterstiitzen?

(4) Wie begrenzen Voraussetzungen, Alternativen und
Anspruchsziele - aktive Sterbehilfe oder ,nur“ Unter-
stlitzung beim Suizid — einen Anspruch?

I. Autonomieschutz am Lebensende

1. Der Grundsatz der Patientenautonomie

Es ist allgemein anerkannt, dass der Wille des Patienten
grundsitzlich die medizinische Indikation iiberwiegt und
dass ein Selbstbestimmungsrecht {iber medizinische
Behandlungen existiert.” Soweit es nicht schon vom
Recht auf korperliche Unversehrtheit (Art.2 Abs. 2
S. 1 GG) erfasst ist, fillt es in den Schutzbereich des
allgemeinen Personlichkeitsrechts (Art. 2 Abs. 1 i.V.m.
Art. 1 Abs. 1 GG).'° Dieses soll die ,,engere personliche
Lebenssphdre und die Erhaltung ihrer Grundbedingun-
gen [...] gewihrleisten“. Es ist dariiber hinaus ein ent-
wicklungsoffenes Grundrecht, um als ,allgemeines Frei-
heitsrecht” mit zahlreichen einzelnen Schutzgegenstin-
den auch auf aktuelle Gefahren fiir die personliche Le-
benssphire reagieren zu kénnen.!! Das fiihrt zur Auspri-
gung einzelner Fallgruppen, die untereinander ausge-
sprochen heterogen, aber auch besonders groer Diskus-
sion unterworfen sind.

2. Das Recht auf selbsthestimmtes Sterben

a) Herleitung

Das Selbstbestimmungsrecht des Patienten beinhaltet
auch ein Recht auf selbstbestimmtes Sterben.'? Bereits
die Entscheidung des BVerwG berief sich darauf, dass das
allgemeine Personlichkeitsrecht ,auch das Recht eines
schwer und unheilbar erkrankten Menschen, zu ent-
scheiden, wie und zu welchem Zeitpunkt sein Leben
enden soll, vorausgesetzt, er kann seinen Willen frei
bilden und entsprechend handeln“", umfasse. Das
BVerfG hat diesen Schutzgehalt in seiner Entscheidung
zu § 217 StGB a.E nun umfassend anerkannt. Der Ent-
schluss, das eigene Leben zu beenden, ,betrifft Grund-
fragen menschlichen Daseins und beriihrt wie keine
andere Entscheidung Identitit und Individualitdt des
Menschen“!.

®  Vgl.§7Abs. 1, § 8 MBO-A.

10 Vvgl. BGHZ 98, 32, 36 ff.; Maunz/Diirig/Di Fabio, 91. EL
(April 2020), GG Art. 2 Rn. 204.

11 Zum Vorstehenden BVerfGE 54, 148, 153.

12 BVerfGE 153, 182 = HRRS 2020 Nr. 190, Rn. 208 ff;
BVerwGE 158, 142 Rn. 24; Maunz/Diirig/Di Fabio, 91. EL
(April 2020), GG Art. 2 Rn. 205; Dreier/Dreier, 3. Aufl.
(2013), GG Art. 1 Abs. 1 Rn. 154; Roxin NStZ 2016, 185,
186; a.A. Lang NJW 2020, 1562, 1563.

13 BVerwGE 158, 142 Rn. 24 m.w.N.

14 BVerfGE 153, 182 = HRRS 2020 Nr. 190, Rn. 209.

Die Rechtsprechung des EGMR stiitzt dies zusitzlich.
Dieser entschied, dass das Recht auf Achtung des Privat-
lebens (Art. 8 Abs. 1 EMRK) ein Recht auf Selbstbe-
stimmung beinhalte. Es reiche so weit, dass eine Person
entscheiden diirfe, ,,zu vermeiden, was sie als unwiirdi-
ges und qualvolles Ende ihres Lebens ansieht“'>.

Die Konturierung und die Wirkungen des Rechts auf
selbstbestimmtes Sterben sind im Einzelnen ungeklart.
Zunichst kénnte man zwar auch erwigen, aus dem Le-
bensgrundrecht eine negative Dimension herauszulesen.
Das ist aber nur bei Freiheitsrechten passend; ein Grund-
recht auf ,gestorte Integritidt“ des Schutzgutes Leben
ergibe keinen Sinn.'®

Denkbar wire ferner der Riickgriff auf Art. 2 Abs. 1 GG
allein, von dem Suizidhandlungen in jedem Fall gedeckt
sind."” Es ist jedoch sachgerecht, eine derart hdchstper-
sonliche Entscheidung wie die Entscheidung iiber den
eigenen Tod an ein Grundrecht mit unmittelbarer Nihe
zur Menschenwiirde (Art. 1 Abs. 1 GG) anzukniipfen.'®
In Betracht kdme schlief3lich eine Verletzung einer staat-
lichen Schutzpflicht, den Einzelnen vor Leiden zu schiit-
zen, die mit schweren und unheilbaren Erkrankungen
einhergehen (vgl. Art.2 Abs.2 S.1 GG). Eine solche
Pflicht ldge zwar im Ansatzpunkt noch nahe, selbst wenn
die heutigen Moglichkeiten palliativmedizinischer Be-
handlung zahlreichen typischen Leiden am Lebensende
(Schmerzen, Atemnot, Ubelkeit, psychischen Folgen etc.)
vorbeugen kénnen. Hier kdme aber vor allem das un-
tiberwindliche Problem auf, dass man dann den Staat zu
einer Totung oder deren Unterstiitzung verpflichten
wiirde, um das Grundrecht auf korperliche Unversehrt-
heit zu wahren. Dies abzulehnen, ist keine Unterschrei-
tung eines gebotenen Schutzniveaus.

b) Kontroverse

Problematisch ist indes, ob man im Recht auf selbstbe-
stimmtes Sterben allein eine ,Freiheit zum Sterben®
erblickt, einen ,, Anspruch, in Ruhe sterben zu kénnen“?,
oder dariiber hinaus auch ein ,Recht zur Selbsttétung®.?°
Ursprung dieses Problems ist, dass die zuvorderst auto-
nomiefreundliche Orientierung des Medizinrechts ihre
Grenzen vielfach dort findet, wo das menschliche Leben
betroffen ist. Wie eingangs dargelegt, ist de lege lata ledig-
lich die aktive Sterbehilfe strafbar. Dem BVerfG zufolge

beschriankt sich der Schutz der Selbstbestimmung am

15 EGMR NJW 2002, 2851 Rn. 61; die Rechtfertigung offen
lassend EGMR NJW 2011, 3773, EGMR NJW 2013, 2953
und EGMR NLMR 2013, 162.

16 Sachs  in:  Beckmann/Duttge/Gdrditz/Hillgruber/Windhifel,
Gedichtnisschrift fiir Herbert Trondle, 2019, S. 645; a.A.
Lang NJW 2020, 1562, 1563.

17" Vgl. Dreier/Dreier, 3. Aufl. (2013), GG Art. 2 Abs. 1 Rn. 29;
zur Wertneutralitit des Grundrechts Maunz/Diirig/Di
Fabio, 91. EL (April 2020), GG Art. 2 Rn. 16.

18 Hierzu ausfiihrlich BVerfGE 153, 182 = HRRS 2020 Nr.
190, Rn. 209.

19 Maunz/Diirig/Di Fabio, 91. EL (April 2020), GG Art. 2 Rn.

205.

Vgl. Trondle, Recht auf den eigenen Tod? Strafrecht im

Spannungsfeld zwischen Lebenserhaltungspflicht und

Selbstbestimmung, Referat in: Verhandlungen des sechs-

undfiinfzigsten Deutschen Juristentages, 1986, Bd.II,

S. M 29 ff.
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Lebensende auBerdem nicht darauf, lebenserhaltende
Malnahmen ablehnen zu diirfen, sondern auch auf die
Entscheidung, sein Leben eigenhindig zu beenden.”!
Teile des Schrifttums lehnen letzteres allerdings ab, was
etwa zur Folge hitte, dass der Staat Suizidwillige gegen
ihren Willen davon abhalten diirfte, sich das Leben zu
nehmen.?

Die Reichweite der Selbstbestimmung ist somit nicht nur
kontrovers, sondern wird auch durch Verdnderungen in
Gesetzgebung und Rechtsprechung bestimmt. Dass das
Leben als Rechtsgut von hoéchstem Rang betroffen ist,
verdeutlicht gerade, dass es sich bei der Entscheidung
iiber Zeitpunkt und Umstinde des eigenen Todes um
eine besonders bedeutende Entscheidung der engsten
personlichen Lebenssphire handelt. Eine Einschrinkung
der Selbstbestimmung beeintrichtigt das allgemeine
Personlichkeitsrecht an dieser Stelle also besonders in-
tensiv; der Bezug zur Menschenwiirde ist besonders
stark. Umgekehrt bringen auch Gegner einer Liberalisie-
rung diesen obersten Verfassungswert in Ansatz.® Die
Frage, welches Schutzgut abstrakt einen Vorrang verdient
und wie weit die Selbstbestimmung letztlich reicht, ldsst
sich im Ergebnis nicht schematisch beantworten. Ma@3-
geblich ist vielmehr der Einzelfall.

Il. Grundlagen einer staatlichen Pflicht
zur Hilfe zum Sterben

1. Subjektiv-offentliches Recht und
Gewdihrung eines Anspruchs durch
verfussungskonforme Auslegung von
Rechtssiitzen

Dass ein Arzt sich an eine Patientenverfligung zu halten
und gegebenenfalls eine lebenserhaltende Behandlung
einzustellen hat, ist im Wesentlichen gekldrt,** ebenso
die sogenannte indirekte Sterbehilfe und der Behand-
lungsabbruch. Problematisch ist, ob man den Staat auch
zur aktiven Sterbehilfe oder zur Unterstiitzung beim
Suizid verpflichten kann. In dem Fall, den das BVerwG zu
entscheiden hatte, ging es darum, dass die Betroffene
eine tddliche Dosis Natrium-Pentobarbital benétigte, um
sich selbst zu toten. Eine &drztliche Verschreibung war
dem Berufungsgericht zufolge faktisch nicht moglich und
wire zudem wohl rechtswidrig gewesen, da dafiir die
Anwendung am oder im menschlichen Korper begriindet
hitte sein miissen (§ 13 Abs. 1 S. 1 BtMG). Eine solche
medizinische Indikation fehlte jedoch.”® Daher bedurfte
die Betroffene einer Erlaubnis des Bundesinstituts fiir

21 BVerfGE 153, 182 = HRRS 2020 Nr. 190, Rn. 209.

22 V. Mangoldt/Klein/Starck/Starck, 7. Aufl. (2018), Art. 2 11
Rn. 192; Maunz/Diirig/Di Fabio, 91. EL (April 2020), GG
Art. 2 Abs. 2 S. 1 Rn. 47.

Vgl. Di Fabio, Erwerbserlaubnis letal wirkender Mittel zur
Selbsttétung in existenziellen Notlagen. Rechtsgutachten
zum Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 2. Mirz
2017 - 3 C 19/15 - im Auftrag des Bundesinstituts fiir
Arzneimittel und Medizinprodukte, 2017, S. 37.

Vgl. BT-Drs. 16/8442, S. 14; zuvor BGHZ 154, 205 unter
I1.1.a).
% Vgl. BVerwGE 158, 142 Rn. 16 m.w.N.
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Arzneimittel und Medizinprodukte (BfArM), um vom
repressiven Verbot des § 3 Abs. 1 BtMG ausgenommen
zu werden. Die Erlaubnis ist allerdings zu versagen,
wenn das Ziel der Beantragung ,nicht mit dem Zweck
dieses Gesetzes, die notwendige medizinische Versor-
gung der Bevolkerung sicherzustellen, [...] vereinbar ist“
(§ 5 Abs. 1 Nr. 6 BtMG).

Ein Anspruch eines Einzelnen auf Erlaubniserteilung fiir
einen Betdubungsmittelerwerb zum Zwecke der Selbstto-
tung ergibt sich daher zunichst nicht. Der Wortlaut der
Vorschrift ist so zu verstehen, dass die ,,medizinische
Versorgung“ keine MalBnahmen umfasst, die gezielt den
Tod herbeifiihren sollen. Aullerdem spricht — wie auch
das BVerwG annimmt —%¢ der Zweck des BtMG, die
menschliche Gesundheit und das Leben zu schiitzen,?”
dagegen. Betdubungsmittel zum Suizid einzunehmen,
kann zwar unertrigliches Leiden beenden. Man kann es
aber nicht als Gesundheits- und Lebensschutz verstehen.
Das BVerwG will allerdings §3 Abs. 1 i.V.m. § 5 Abs. 1
Nr. 6 BtMG verfassungskonform dahingehend auslegen,
dass in Ausnahmesituationen ein Einzelner die Erlaub-
niserteilung beanspruchen kénne.”® Eine ,unertrigliche
Leidenssituation“ zu beendigen, auch wenn es den Tod
des Betroffenen bedeute, sei ein ,Betiubungsmittelein-
satz zu Therapiezwecken, sodass es sich um eine not-
wendige medizinische Versorgung i.S.d. § 5 Abs. 1 Nr. 6
BtMG handele. Letztlich geht es darum, der Vorschrift
ein subjektiv-offentliches Recht zu entnehmen, das sich
zwar nicht in ihrem Wortlaut wiederfindet, dessen An-
nahme das Recht auf selbstbestimmtes Sterben aber
gebietet.

Anders sieht dies etwa das Gutachten Di Fabios im Auf-
trag des BfArM. Als Instrument der Normerhaltung sei
die verfassungskonforme Auslegung restriktiv zu hand-
haben, um das Verwerfungsmonopol des BVerfG
(Art. 100 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 GG) nicht zu umgehen. Die-
ses habe ,,deutlich gemacht, dass auch im Wege der ver-
fassungskonformen Interpretation der ,normative Gehalt
einer Regelung nicht neu bestimmt’ werden darf und
unter Verwendung der anerkannten Auslegungsmetho-
den stets zuldssige Auslegung bleibe“. Als Grenze, jen-
seits derer die richterliche Rechtsfortbildung eines Fach-
gerichts willkiirlich in den Kompetenzbereich des BVerfG
eingreife, gdlten hier die Wortlautgrenze und erkennbare
gesetzgeberische Grundentscheidungen und Wertungen
sowie Zwecksetzungen von Gesetzen.?® Di Fabio hilt die
Auslegung des BVerwG bereits fiir eine Uberschreitung
des Wortlauts: Suizidhilfe als ,Therapiemalinahme” zu
begreifen sei eine ,erheblich erweiternde — wenn nicht
den Wortsinn konterkarierende — Auslegung des Begriffs
der medizinischen Versorgung“*. Doch auch teleologisch

%6 Vgl. BVerwGE 158, 142 Rn. 21.

%7 BT-Drs. 8/3551, S. 23.

28 BVerwGE 158, 142 Rn. 37.

22 Zum Vorstehenden: Di Fabio, Erwerbserlaubnis letal wir-
kender Mittel zur Selbsttotung in existenziellen Notlagen.
Rechtsgutachten zum Urteil des Bundesverwaltungsge-
richts vom 2. Midrz 2017 - 3 C 19/15 — im Auftrag des
Bundesinstituts fiir Arzneimittel und Medizinprodukte,
2017, S. 50 ff. m. Verw. auf BVerfGE 119, 247, 274 und
BVerfGE 69, 1, 55.

30 Di Fabio, Erwerbserlaubnis letal wirkender Mittel zur
Selbsttotung in existenziellen Notlagen. Rechtsgutachten




koénne ein ,gleichsam verborgener, ein impliziter Rege-
lungswille in Richtung staatlicher Assistenz zur Selbstto-
tung“®! dem Gesetzgeber nicht unterstellt werden. Die
Entscheidung sei im Ubrigen verfassungswidrig, weil das
BVerwG die Kldrung einer solch wesentlichen Frage we-
gen des Prinzips der Gewaltenteilung (Art. 20 Abs. 2 und
3 GG) und wegen des Vorbehalts des Gesetzes (Art. 20
Abs. 3 GG) dem Gesetzgeber hitte iiberlassen miissen.*

Diese Bedenken sind schwerwiegend und wiirden die
Erlaubnisfahigkeit — sofern die Bestimmungen des BtMG
verfassungsmilig sind — endgiiltig ausschlieen. Zutref-
fend ist jedenfalls, dass die genannten Grenzen verfas-
sungskonformer Auslegung einzuhalten sind. Dariiber
hinaus ist zu beriicksichtigen, dass zahlreiche Konflikte,
die zu besonderer ethischer und verfassungsrechtlicher
Diskussion aufrufen, letztlich oft durch eine politische
Abwigung der Legislative entschieden werden, der inso-
weit ein ,Einschitzungs-, Wertungs- und Gestaltungs-
raum* zusteht.** Dem trigt auch die Rechtsprechung des
BVerfG Rechnung, indem sie ,wesentliche®, d.h. fiir die
Grundrechtswirkung mallgebliche, Entscheidungen dem
Gesetzgeber vorbehilt.** Gerade bei solchen ,,Gewissens-
entscheidungen” wie bei der Sterbehilfe kann daher zu-
meist nicht entschieden werden, welche Rechtslage die
einzig verfassungsrechtlich zulidssige ist. Hiufig ergibt
sich lediglich ein ,zwischen Unter- und Ubermalverbot
oszillierende[r] Korridor[...] zuldssiger MaBnahmen*“?®.
Nimmt ein Gericht an, dass aus verfassungsrechtlichen
Griinden lediglich eine bestimmte Auslegung einer Vor-
schrift in Betracht komme, ist seine Entscheidung also
auch durch diese Leitlinien begrenzt.

Es wurden jedoch beachtliche Griinde dafiir vorgebracht,
dass sich das BVerwG entgegen der Auffassung Di Fabios
an diese Grenzen gehalten habe.*® Zunichst richten sich
die Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung nicht nur
nach der ,Wesentlichkeitstheorie“ des BVerfG. Vielmehr
darf die Anwendung dieser Theorie die grundgesetzlich
vorgegebene Kompetenzverteilung zwischen den Staats-
gewalten nicht aushebeln,?” also auch nicht der Recht-
sprechung ihre Befugnis zur letzten Auslegung der Ge-
setze®*® absprechen. Deshalb geht es vielmehr nur darum,

zum Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 2. Mirz
2017 - 3 C 19/15 - im Auftrag des Bundesinstituts fiir
Arzneimittel und Medizinprodukte, 2017, S. 58.

3 Ebd., S. 55.

32 Ebd., S.59f.

3 Vgl. BVerfGE 153, 182 = HRRS 2020 Nr. 190, Rn. 224 f.
zur Ausgestaltung und Konkretisierung des Lebensschut-
zes.

3 Vgl. v. Mangoldt/Klein/Starck/Sommermann,
(2018), GG Art. 20 Rn. 273 ff. m.w.N.

3% Lang NJW 2020, 1562, 1564.

36 Vgl. Neumann/Minelli, ifw-Kommentar zum Rechtsgutachten
,Erwerbserlaubnis letal wirkender Mittel zur Selbsttotung
in existenziellen Notlagen“ von Prof. Udo Di Fabio fiir das
Arzneimittel-Institut (BfArM), 19.2.2018, S. 13 ff.

57 Vgl. v. Mangoldt/Klein/Starck/Sommermann,
(2018), GG Art. 20 Rn. 187, 274.

% Vgl. Di Fabio in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts
der Bundesrepublik Deutschland, Band II (Staatlichkeit;
Verfassungsordnung), 3. Aufl. (2004), § 27 Rn. 25 f.

7. Aufl.

7. Aufl.

ob die Entscheidung die gesetzgeberische Zweckset-
zungsprérogative umgeht.*

Es ist jedoch nicht erkennbar, dass die Auslegung des
BVerwG Sinn und Zweck des BtMG konterkariert hitte.
Wie bereits dargelegt, widerspricht die Erlaubnis zum
Erwerb t6dlicher Betiubungsmittel nicht dem in §5
Abs. 1 Nr. 6 BtMG (und damit unmittelbar in der Norm
selbst) festgelegten Zweck der ,medizinischen Versor-
gung der Bevolkerung”. Auch der iibergreifende Zweck,
menschliches Leben und die Gesundheit zu schiitzen,*
steht einer Erlaubnis nicht grundsétzlich entgegen. Denn
diese Schutzgiiter sind nicht absolut und kénnen daher
durchaus zugunsten des Selbstbestimmungsrechts einge-
schrinkt werden, zumal in den einschldgigen Fillen stets
eine Einwilligung des Betroffenen vorliegt.

Besonders gewichtig ist dabei, dass die hier diskutierten
Probleme auf einem gesetzgeberischen Versdumnis beru-
hen. Zwar hat der Gesetzgeber vereinzelte Regelungen
zur Patientenverfiigung (§§ 1901a ff. BGB), zur Toétung
auf Verlangen (§216 StGB) und zur geschiftsmiRigen
Beihilfe zum Suizid (§ 217 StGB a.E) geschaffen (oder
sich wenigstens daran versucht). Eine umfassende Rege-
lung des Rechts iiber das Lebensende fehlt jedoch wei-
terhin. Vielmehr musste die Rechtsprechung selbst ver-
fassungsrechtliche Vorgaben umsetzen und damit fakti-
sche Moglichkeiten der Selbstbestimmung schaffen. Das
Argument, der Gesetzgeber sei bei der Regelung beson-
ders zurtickhaltend gewesen, sodass man nicht im Wege
verfassungskonformer Auslegung eine bestimmte Inter-
pretation unterstellen diirfe, {iberzeugt daher nicht. Er-
fiillt der Gesetzgeber seine Pflicht, eine Regelung inner-
halb seines Entscheidungs-, Wertungs- und Gestaltungs-
raums zu treffen, nicht, obwohl der Grundrechtsschutz
dies erfordert (vgl. Art. 1 Abs. 3 GG), ist die Rechtspre-
chung in der Pflicht, durch Auslegung eine verfassungs-
konforme Losung zu finden.*' Dies gilt umso mehr, als
allzu hiufig der natiirliche Tod des Betroffenen, ein ver-
lingertes Leiden oder die Sterbehilfe im Ausland einem
effektiven Grundrechtsschutz zuvorkommen.

Dass der Gesetzgeber — iiber das BtMG hinaus — mit
§ 217 StGB a.F seinem Willen Ausdruck verliehen habe,
die Suizidbeihilfe zu verbieten, hielt bereits das BVerwG
fiir eine unzureichende Argumentation. Im zu entschei-
denden Einzelfall hitte die hinter § 217 StGB a.E. stehen-
de Erwigung, den Betroffenen vor den Gefahren ge-
schiftsmiRiger Suizidhilfe zu schiitzen, keine Bedeu-
tung.* Ob dieser Einwand durchdringt, kann jedenfalls
mit der Nichtigkeit dieser Vorschrift dahinstehen.

Voraussetzung fiir einen Anspruch ist freilich, dass Be-
troffene, denen die Erlaubnis zum Betiubungsmitteler-
werb versagt wird, in ihrem Recht auf selbstbestimmtes
Sterben verletzt sind. Der Anwender der lex lata muss
sich dabei nach dem oben Dargelegten zwar an die Gren-

3 Vgl. BVerfGE 34, 269, 286 ff.; Maunz/Diirig/Grzeszick,
91.EL (April 2020), GG Art. 20 Rn. 148; Sachs/Sachs,
8. Aufl. (2018), GG Art. 20 Verfassungsgrundsitze; Wider-
standsrecht Rn. 119 ff.

40 Vgl. BT-Drs. 8/3551, S. 23.

41 Vgl. in anderem Zusammenhang BVerfGE 81, 242, 256.

42 Vgl. BVerwGE 158, 142 Rn. 38.




zen verfassungskonformer Auslegung halten, aber wenn
die Erlaubnisversagung bereits verfassungswidrig wire,
kann er sich nicht mit dem Argument aus der Verantwor-
tung stehlen, eine — verfassungsmiRige — Erlaubnis habe
nicht im Interesse des Gesetzgebers gelegen. De lege
ferenda gilt dagegen ohnehin, dass sich der Gesetzgeber
an den grundgesetzlichen Vorgaben orientieren muss.

2. Grundrechtsdogmatische Probleme

Das Bestehen des Anspruchs hidngt somit letztlich von
grundrechtlichen Wertungen ab, wobei es gerade wegen
der ethischen Implikationen einer prizisen und an
grundrechtsdogmatischen Regeln orientierten Betrach-
tung bedarf. Die dabei relevanten Probleme werden auch
in der Entscheidung des BVerwG deutlich.*

a) Schutzbereich

Dass die Entscheidung schwer und unheilbar Erkrankter,
ihr Leben vorzeitig zu beenden, vom Recht auf selbstbe-
stimmtes Sterben gedeckt ist, ergibt sich bereits aus den
obigen Ausfiihrungen zu den Grundlagen dieses Grund-
rechts.** Dabei ist eine selbstbestimmte Entscheidung
grundsdtzlich in allen Lebenslagen zu respektieren; wann
ein Anspruch dennoch ausgeschlossen sein kénnte (etwa
auBerhalb extremer Notlagen), ist eine andere Frage.
Einschrinkend ist allerdings zu fordern, dass die Ent-
scheidung freiverantwortlich und in einsichtsfihigem
Zustand getroffen wird.

h) Beeintrichtigung

Fraglich ist allerdings, ob der Antragsteller in diesem
Grundrecht auch beeintrichtigt ist, wenn der Staat die
Erlaubnis zum Betdubungsmittelerwerb verweigert. Es
spricht dabei einiges dafiir, bereits einen Eingriff im
klassischen Sinne anzunehmen, also eine finale, unmit-
telbare, als Rechtsakt erscheinende und mit Befehl und
Zwang durchsetzbare Beeintrichtigung.*®

Allerdings hebt die Ausnahmebewilligung fiir das repres-
sive Verbot des § 3 Abs. 1 BtMG nicht eine Belastung auf,
sondern ist selbst ein begiinstigender Verwaltungsakt.*
Das kann aber nicht dariiber hinwegtduschen, dass sich
aus den Grundrechten dennoch ein Anspruch auf Er-
laubniserteilung ergeben kann.*” Es wire widersinnig,

4 Instruktiv Sachs in: Beck-

mann/Duttge/Gdrditz/Hillgruber/Windhdfel, Geddchtnisschrift
fiir Herbert Trondle, 2019, S. 641 ff.

#  Vgl. BVerwGE 158, 142 Rn. 24.

4 Sachs, Verfassungsrecht II - Grundrechte, 3. Aufl. (2017),

S. 130.

Vgl. Di Fabio, Erwerbserlaubnis letal wirkender Mittel zur

Selbsttotung in existenziellen Notlagen. Rechtsgutachten

zum Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 2. Mirz

2017 - 3 C 19/15 - im Auftrag des Bundesinstituts fiir

Arzneimittel und Medizinprodukte, 2017, S. 16 f.,, S. 49;

Korner/Patzak/Volkmer/Patzak, 9. Aufl. (2019), BtMG § 3

Rn. 27.

47 Vgl. Schwabe JuS 1973, 133, 134 f., sogar mit der Auffas-
sung, priventives Verbot mit Erlaubnisvorbehalt und re-
pressives Verbot mit Befreiungsvorbehalt wiirden sich nur
graduell unterscheiden. Nach Gusy JA 1981, 80, 83 soll ein
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wenn der (einfache) Gesetzgeber grundgesetzliche Gebo-
te allein dadurch umgehen konnte, dass er zwischen
praventivem und repressivem Verbot differenziert. Denn
ob ein gerichtlich voll {iberpriifbarer Ausnahmetatbe-
stand oder ein nur nach § 114 S. 1 VwGO {iiberpriifbares
Ausnahmeermessen vorliegt und welches Beweismal} im
Verwaltungsprozess gilt, ist fiir den Grundrechtsschutz
entscheidend. Uberdies geht es materiell nicht darum,
den Staat zum Tdtigwerden zu verpflichten, sondern ein
gesetzliches Verbot nicht durch einen Verwaltungsakt zu
perpetuieren. Es bedeutet — anders als hiufig kolportiert
— gerade nicht, einen ,, Anspruch“ im Sinne einer Erwei-
terung der eigenen Rechtsposition gegeniiber dem Staat
zu begriinden.

Ferner ist zweifelhaft, ob das BtMG das Recht auf selbst-
bestimmtes Sterben auch final beschrinkt.*® SchlieRlich
soll es vor allem dem Schutz der menschlichen Gesund-
heit dienen und den Verkehr mit Betdubungsmitteln so
regeln, dass dessen Sicherheit und Kontrolle gewihrleis-
tet, die notwendige medizinische Versorgung der Bevol-
kerung sichergestellt und der Missbrauch von Betiu-
bungsmitteln verhindert werden.* Da es sich allerdings
um ein allgemeines Verbot von Betiubungsmitteln und
bei § 5 Abs. 1 Nr. 6 BtMG um einen allgemeinen Versa-
gungsgrund handelt, ist es vorzugswiirdig, auch an einen
klassischen Eingriff nicht solch enge Finalitdtsanforde-
rungen zu stellen. Entscheidend ist vielmehr eine ,Iden-
titdit von Regelung und Beeintrichtigung”. Anderenfalls
kénnte auch ein allgemeines Gesetz als zulidssige Schran-
ke des Art. 5 Abs. 1 GG nie zu einem Eingriff in dieses
Grundrecht fithren, eben weil es allgemein gehalten ist.*
Der Versagungsgrund des § 5 Abs. 1 Nr. 6 BtMG verbie-
tet gezielt die Abgabe von Betdubungsmitteln aufler zur
,notwendigen medizinischen Versorgung der Bevolke-
rung”, ohne dass es eine Rolle spielen wiirde, wozu die
Betdubungsmittel in den verbotenen Fillen dienen sol-
len. Er ist damit eine finale Beeintrdchtigung des Selbst-
bestimmungsrechts.

Hilfsweise geht das BVerfG zum einen von einer mittel-
baren Beeintrichtigung aus.” Das iiberzeugt in der Sache
ebenso, weil das Verbot, todliche Priaparate zu erwerben,
ynicht spezifisch auf Suizidverhinderung angelegt“*? ist,
man die Selbsttétung als unerwiinschte Handlung aber
auch unter den Schutzzweck des BtMG, einen Miss-
brauch von Betdubungsmitteln zu verhindern,> subsu-
mieren kann.** Zum anderen sei auch die Vernachlissi-
gung einer ,aus Art.2 Abs.1 i.V.m. Art. 1 Abs.1 GG
folgenden Schutzpflicht fiir [die] Autonomie [der Be-
troffenen] im Umgang mit der Krankheit“ denkbar. Die
Schutzdimension des Grundrechts folge aus der Nihe zur

repressives Verbot nur dann zuldssig sein, ,,sofern eine vol-
lige Untersagung ohne Ausnahme zuldssig wire“.

4 BVerwGE 158, 142 Rn. 26 (i.E. unentschieden).

¥ So woértlich BT-Drs. 8/3551, S. 23 f.

%0 Sachs  in:  Beckmann/Duttge/Gdrditz/Hillgruber/Windhofel,
Gedichtnisschrift fiir Herbert Trondle, 2019, S. 649 f., m.
Verw. auf Gallwas, Faktische Beeintrachtigungen im Bereich
der Grundrechte, S. 12.

51 BVerwGE 158, 142 Rn. 26.

52 Gdrditz ZfL 2017, 38, 44.

5 BT-Drs. 8/3551, S. 23.

5 Vgl. Sachs in: Beckmann/Duttge/Gdrditz/Hillgruber/Windhofel,
Gedichtnisschrift fiir Herbert Trondle, 2019, S. 652.




Menschenwiirde, die die staatliche Gewalt zu schiitzen
habe (Art. 1 Abs. 1 S. 2 GG). Der Staat diirfe ,,den hilflo-

sen Menschen nicht einfach sich selbst iiberlassen“.>

¢) Rechtfertigung

aa) VerfassungsmiiBigkeit des § 5 Abs. 1 Nr. 6 BtMG

Das BVerwG hilt die Vorschriften des BtMG auch fiir
grundsdtzlich verfassungsmiflig. Insbesondere seien der
,Schutz von Menschen in vulnerabler Position und Ver-
fassung vor Entscheidungen, die sie moglicherweise
voreilig, in einem Zustand mangelnder Einsichtsfdhigkeit
oder nicht freiverantwortlich treffen, sowie der Verhinde-
rung von Missbrauch“*® legitime Zwecke. Dem ist zuzu-
stimmen, da der Versagungsgrund des § 5 Abs. 1 Nr. 6
BtMG fiir sich gesehen vor allem zahlreiche Konstellatio-
nen betrifft, in denen das repressive Verbot des § 3
Abs. 1 BtMG letztlich rechtmaBig ist. Um den Grund-
rechtsschutz in Ausnahmefillen zu gewihrleisten, ist
diese Vorschrift der verfassungskonformen Auslegung
zuginglich.

Mehrere Vorlagebeschliisse des VG Kéln hielt das BVerfG
im Mai 2020 aullerdem fiir unzureichend begriindet. Die
Beschliisse hatten sich mafgeblich darauf gestiitzt, dass
sich Suizidwillige wegen des Strafbarkeitsrisikos weder
an Arzte noch an Sterbehilfeorganisationen wenden
konnten, sodass das Verbot des Betdubungsmittelerwerbs
verfassungswidrig sein konnte. Mit der Nichtigkeit des
§ 217 StGB a.E sei die Unterstiitzung durch Dritte nun-
mehr moglich.”’

bb) VerfassungsmiiBigkeit der Erlaubnisversagung im
Einzelfall

Ob die Erlaubnisversagung auch im Einzelfall verfas-
sungsmilig ist, bestimmt sich dagegen in einer strikten
VerhiltnismaBigkeitspriifung. Dabei ist zunichst festzu-
stellen, dass gerade der Lebensschutz ein legitimer
Zweck ist und die Erlaubnisversagung dessen Durchset-
zung fordert.®® Sie ist auBerdem erforderlich, da der Le-
bensschutz nur dann gewihrleistet ist, wenn der Zugang
zu todlichen Medikamenten vollstdndig verwehrt wird.
Eine Einschrinkung des Rechts auf selbstbestimmtes
Sterben ist jedoch schon wegen dessen hoher abstrakter
Bedeutung eine sehr intensive Beeintrichtigung — zumal
in Notlagen und auch, da das Verbot absolut wirkt und
der Sterbewunsch anders nicht umsetzbar ist. An die
Angemessenheit sind daher sehr hohe Anforderungen zu
stellen.

Fiir die Beurteilung sind auch die Umstinde des Einzel-
falls mal3geblich, da diese die Eingriffsintensitdt mitbe-
stimmen. Eine wesentliche Stellschraube — vor allem de

55 Fiir das Vorstehende BVerwGE 158, 142 Rn. 27 m. Verw.
auf BVerfGE 142, 313 Rn. 73.

% BVerwGE 158, 142 Rn. 30 m.w.N.; dhnlich EGMR NJW
2011, 3773 Rn. 56 ff.

57 Vgl. BVerfG NJW 2020, 2394 Rn. 15; s. auch Fn. 8.

%8 Die Folgerichtigkeit kann man allerdings mit guten Griin-
den anzweifeln, da die ,passive“ und die ,indirekte“ Ster-
behilfe mit der Erlaubniserteilung vergleichbar, aber zulds-
sig sind.

lege ferenda — ist daher, welche Voraussetzungen man an
das Bestehen einer solchen staatlichen Pflicht stellt und
auf welche staatliche Handlung sich der Anspruch rich-
ten kann. Auch generell ist die Erlaubnisversagung je-
doch zu hinterfragen:

Als entscheidendes Argument gegen eine weitgehende
Zulassung der Sterbehilfe wird hdufig der Lebensschutz
vorgebracht — bis hin zum Vorwurf einer ,Relativierung
des Lebensschutzes, der eine Gesellschaft derart verdn-
dert, dass von Lebensschutz kaum mehr die Rede sein
kann; rechtliche Akzeptanz von Suiziden fiihrt regelma-
Rig zu deren Anstieg.“*® Hier ist jedoch klar zu trennen:
Ein Anstieg nicht freiverantwortlicher Suizide ist empirisch
nicht belegbar.®® Dabei stellen Befiirworter einer restrik-
tiven Regelung gerade die abstrakte Gefahr eines nicht
freiverantwortlichen Suizids als entscheidendes Schutz-
gut in den Vordergrund, auch weil ein paternalistischer
Lebensschutz gegen den Willen des Suizidwilligen we-
sentlich schwieriger zu begriinden ist. Der Anstieg be-
gleiteter Suizide insgesamt dagegen steht dem Lebens-
schutz an sich schon von vornherein nicht unbedingt im
Wege.

Gegen letzteres lielRe sich aber auch einwenden, ein An-
spruch auf Sterbehilfe oder Unterstiitzung beim Suizid
widerspreche jedenfalls dem Grundsatz der Menschen-
wiirde, die zu schiitzen oberste Aufgabe des Staates sei
(Art. 1 Abs. 1 S. 2 GG). Wegen der Erfahrungen mit der
sog. ,Euthanasie” unter der nationalsozialistischen Herr-
schaft sei ,im kulturellen Gedichtnis der Deutschen
etwas verwahrt [...], das zu einer besonderen Sensibilitit
des Umgangs mit jeder staatlich betriebenen oder ver-
antworteten Hilfeleistung, Ermoglichung oder auch nur
verdeckten Forderung einer ,leidenserlésenden‘ Sterbe-
hilfe fiihre“.®!

Das iiberzeugt prima facie, gerade weil die Menschenwiir-
de als oberster Verfassungswert das Recht auf selbstbe-
stimmtes Sterben aufzuwiegen vermag, obwohl das
BVerwG und mehr noch das BVerfG auch letzteres fiir
sehr gewichtig halten. Es verkennt jedoch zunichst, dass
eine Beeintrachtigung des Rechts auf selbstbestimmtes
Sterben stets auch selbst die Menschenwiirde beriihrt.
Wie bereits dargelegt, ist die Selbstbestimmung am Le-
bensende von hdochstpersonlichen Fragen geprigt und
daher besonders schutzwiirdig. Vor allem aber wider-
spricht eine freiverantwortliche Selbsttétung nicht etwa
der Menschenwiirde, sondern die SelbsttStung ist viel-
mehr , Ausdruck der der Menschenwiirde innewohnen-
den Idee autonomer Personlichkeitsentfaltung. [...] Die
Wiirde des Menschen ist folglich nicht Grenze der
Selbstbestimmung der Person, sondern ihr Grund.“®?
Dass hier — anders als beim selbst durchgefiihrten Suizid
— der Staat beteiligt ist, wenn er die Erlaubnis zum Be-

59 Schiitz/Sitte NJW 2019, 2791, 2791 (Hervorh. im Original).

8 Vgl. Gaede JuS 2016, 385, 387 m.w.N.

61 Zum Vorstehenden Di Fabio, Erwerbserlaubnis letal wir-
kender Mittel zur Selbsttétung in existenziellen Notlagen.
Rechtsgutachten zum Urteil des Bundesverwaltungsge-
richts vom 2. Midrz 2017 - 3 C 19/15 - im Auftrag des
Bundesinstituts fiir Arzneimittel und Medizinprodukte,
2017, S. 37.

62 Zum Vorstehenden BVerfGE 153, 182 = HRRS 2020 Nr.
190, Rn. 211 m.w.N.; Saliger, Selbstbestimmung bis zuletzt,
S. 51 ff.




tdubungsmittelerwerb erteilt, fiihrt nicht zu einem ande-
ren Ergebnis. Denn zum einen ist der Staat selbst zum
Grundrechtsschutz verpflichtet (Art. 1 Abs. 3 GG). Unter
der eben dargelegten Pramisse, dass die Menschenwiirde
die Selbstbestimmung erst ermdglicht, kann man nicht
zugleich den Lebensschutz erzwingen und die Entschei-
dung eines Einsichtsfihigen missachten.®® Zum anderen
kann der Staat den Schutz des Lebens, so er denn gebo-
ten ist (etwa mangels Freiverantwortlichkeit) weiterhin
gewihrleisten, da gerade er die Entscheidung iiber die
Erlaubniserteilung vorab priift. Dazu kann er ihrerseits
angemessene Anspruchsvoraussetzungen statuieren.®*
Schliefllich wiirde diese Argumentation voraussetzen,
dass sich dem Grundgesetz tatsidchlich ein solches ,Leit-
bild vom Umgang mit dem Leben“®® entnehmen lieRe,
das eine staatliche Hilfe zum Sterben ohne Ausnahme
missbilligen wiirde. Das ist nicht der Fall; vielmehr greift
die Argumentation zu kurz. Beispiele wie die ,Euthana-
sie“ im Nationalsozialismus oder die ,Rettungsfolter,
die richtigerweise nur als rechtswidrige staatliche T6tun-
gen oder Korperverletzungen gelten kénnen, sind mit der
Unterstiitzung eines freien Entschlusses nicht zu verglei-
chen.

lll. Voraussetzungen einer staatlichen
Pflicht zur Hilfe zum Sterben

Grundlage aller Anspruchsvoraussetzungen ist, dass die
Erlaubnisversagung nach §5 Abs.1 Nr. 6 BtMG zwar
grundsidtzlich bei jedem Betdubungsmittelerwerb zum
Zwecke der Selbsttétung den Schutzbereich des Rechts
auf selbstbestimmtes Sterben tangiert,®® es aber nicht
immer auch verletzt. Das ist etwa der Fall, wenn die
Betroffenen , Menschen in vulnerabler Position und Ver-
fassung” sind, die man vor voreiligen, nicht freiverant-
wortlichen oder im Zustand mangelnder Einsichtsfihig-
keit getroffenen Entscheidungen schiitzen muss. Ein
legitimes Ziel ist es auch, den Missbrauch der Erwerbser-
laubnis zu verhindern.®’

1. Anforderungen an die Freiverant-
wortlichkeit des Entschlusses als
Schutzbereichseinschriinkung

Erstens setzt die Grundrechtsauslibung schon auf Ebene
des Schutzbereichs eine freiverantwortlich und mit Ein-
sichtsfihigkeit getroffene Entscheidung voraus. Das
ergibt sich daraus, dass Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1
GG gerade die Autonomie fordert. Heteronome Ent-
schliisse sind deshalb gar nicht schutzwiirdig. Wichtig

8 Zum umgekehrten Fall einer Tétung durch den Staat, die

nicht die Subjektqualitdt des Opfers verletzt, weil dieses
selbst das Leben Dritter angreift, BVerfGE 115, 118, 160 ff.

64 So auch BVerwG NJW 2019, 2789 Rn. 22 fiir Fille ohne
yextreme Notlage“, m. Anm. Schiitz/Sitte; BVerwGE 158,
142 Rn. 40 f. zum Verfahren.

65 Di Fabio, Erwerbserlaubnis letal wirkender Mittel zur
Selbsttétung in existenziellen Notlagen. Rechtsgutachten
zum Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 2. Mirz
2017 - 3 C 19/15 - im Auftrag des Bundesinstituts fiir
Arzneimittel und Medizinprodukte, 2017, S. 37.

6 Vgl. Girditz ZfL 2017, 38, 42 f.

67 BVerwGE 158, 142 Rn. 30 m.w.N.

sind insbesondere jene Fille, in denen der Betroffene
entweder einem Willensmangel unterliegt oder (etwa
wegen psychischer oder neurologischer Beeintrdchtigun-
gen) nicht einsichtsfdhig ist.

Die Freiverantwortlichkeit des Entschlusses bestimmt
sich nach den Kriterien, mit denen man die Teilnahme an
der eigenverantwortlichen Selbsttétung von einem Tot-
schlag durch Unterlassen abgrenzt. In der strafrechtli-
chen Diskussion stellt hier eine Ansicht auf die Schuld-
fahigkeit des Opfers (§§ 19, 20 StGB, § 3 JGG) und Um-
stinde, die das Opfer gem. §35 StGB entschuldigen
wiirden, ab (sog. Exkulpationsldsung).®® Wohl herr-
schend ist dagegen die sog. Einwilligungslésung, nach
der auch Willensmingel, die eine Einwilligung unwirk-
sam machen wiirden, die Freiverantwortlichkeit aus-
schlieBen.® Den Vorzug verdient die Einwilligungslo-
sung, da es nicht um eine Fremdschidigung (wie bei den
§§ 19, 20, 35 StGB) geht, sondern um die Fahigkeit, tiber
eigene Rechtsgiiter zu disponieren.”” Hinsichtlich eines
Anspruchs auf Hilfe zum Sterben ist die Einwilligungslo-
sung insbesondere deshalb vorzugswiirdig, weil es hier
nicht um die Beurteilung einer begangenen Handlung
geht, sondern um eine vorab zu treffende Entscheidung
des Staates, ob ein Anspruch auf Unterstiitzung besteht.

Gerade die Fille ,prekdrer Selbstbestimmung®, in denen
der Todesentschluss nicht auf der extremen Notlage
selbst, sondern etwa auf einer depressiven Erkrankung
oder auf dem sozialem Druck, anderen nicht zur Last zu
fallen, beruht, lassen sich so ausschlieBen. Diese Gefah-
ren sind auch ein wesentliches Argument gegen eine
Liberalisierung der Hilfe zum Sterben. Seine Gegner
bringen etwa vor, das Urteil des BVerfG zu § 217 StGB
a.E habe den Schutz vor solcher ,prekirer Selbstbestim-
mung” nicht hinreichend beriicksichtigt und verhindere
so selbst einen effektiven Autonomieschutz.”! Das ist
aber ein Scheinargument, das nicht gegen ein umfassen-
des Selbstbestimmungsrecht an sich spricht. Denn wie
auch das BVerfG feststellt, befreien diese Bedenken den
Gesetzgeber nicht davon, diesen Gefahren selbst entge-
genzutreten, statt eine ,vollstindige Suspendierung indi-
vidueller Selbstbestimmung“’® zu betreiben. Vielmehr
bedarf es geeigneter flankierender Vorschriften in einer
umfassenden Regelung der Sterbehilfe. Lindner schligt
zum Beispiel folgende Malinahmen vor: ,Verpflichtung
zur psychosozialen Beratung, Dokumentations- und
Aufklarungspflichten, Mehr-Augen-Prinzip, gegebenen-
falls in Zweifelsituationen, in denen der frei verantwort-
liche Wille nicht erkennbar ist, die Hinzuziehung eines
Psychologen oder einer Ethikkommission, Berichtspflich-

8 Vgl. MiiKoStGB/Schneider, 3. Aufl. (2016), Vor §211
Rn. 38;

8 Vgl. Rengier, Strafrecht Besonderer Teil II, 21. Aufl. (2021),
§ 8 Rn. 4 f.; NK-StGB/Neumann, 5. Aufl. (2017), Vor § 211
Rn. 55 ft.

70 Vgl. Matt/Renzikowski/Safferling, 2. Aufl. (2020), §212
Rn. 23; Fischer, 68. Aufl. (2021), Vor § 211 Rn. 21.

T Vgl. etwa Lang NJW 2020, 1562, 1564; BVerfGE 153, 182
= HRRS 2020 Nr. 190 bezeichnet dies als legitimen Zweck
einer Einschrinkung (Rn. 245, 250), hilt es aber bei der
Angemessenheitspriifung (Rn. 267 ff.) nicht fiir hinrei-
chend (Rn. 277).

72 BVerfGE 153, 182 = HRRS 2020 Nr. 190, Rn. 277.




“«

73, Erginzend ist eine Uberdenkungsfrist zu erwi-
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ten
gen.

2. Lage des Betroffenen und zumuthare
Alternativen als Rechtfertigung

Zweitens ist im Einzelfall - nun auf Ebene der Rechtfer-
tigung - festzustellen, ob die Schutzzwecke des BtMG
das Verbot doch noch zu rechtfertigen vermégen oder ob
sie nicht im Wege praktischer Konkordanz zuriickzutre-
ten haben. Dabei sind insbesondere die Lage des An-
spruchstellers und mogliche Alternativen zu berticksich-
tigen.

a) Anforderungen an die Lage des Betroffenen

au) Anforderungen nach BVerwGE 158, 142

Das BVerwG fordert eine ,extreme Notlage“ des Be-
troffenen. Es verlangt unter anderem, dass eine ,,schwere
und unheilbare Erkrankung mit gravierenden ko&rperli-
chen Leiden, insbesondere starken Schmerzen verbunden
ist, die bei dem Betroffenen zu einem unertréglichen
Leidensdruck fithren und nicht ausreichend gelindert
werden kénnen“”. Diese Voraussetzungen seien im Ein-
zelfall vom BfArM festzustellen.”

bb) Anspruch auch ohne ,.extreme Notlage™?

Es stellt sich jedoch die Frage, ob ein solcher Anspruch
nicht auch auflerhalb einer ,extremen Notlage“ bestehen
konnte. Das BVerfG stellt fest, dass sich der Schutzbe-
reich des Rechts auf selbstbestimmtes Sterben keinesfalls
nur auf bestimmte Lebenslagen beschrinke.”

Auch der Abbruch lebenserhaltender und -verldngernder
Mafnahmen auf Grundlage einer Patientenverfiigung
hingt gem. § 1901a Abs. 3 BGB ausdriicklich nicht von
Art und Stadium einer Erkrankung ab, sodass es allein
auf den Willen des Verfiigenden ankommt.”® Es ist aller-
dings fraglich, ob sich dies auch auf den hier diskutierten
Anspruch iibertragen ldsst. Eine Erlaubnisverweigerung
lasst sich ohne ,extreme Notlage“ erheblich besser recht-
fertigen - insbesondere im Hinblick auf Lebensschutz
und Missbrauchsprivention als legitime Zwecke des
BtMG.” Von Verfassungs wegen kann also nur in Aus-
nahmefillen ein Anspruch ohne ,extreme Notlage“ be-
stehen.

7> Lindner ZRP 2020, 66, 68.

7 Vgl. Lindner ZRP 2020, 66, 69.

> BVerwGE 158, 142 Rn. 31.

76 Vgl. BVerwGE 158, 142, Rn. 40.

77 BVerfGE 153, 182 = HRRS 2020 Nr. 190, Rn. 210.

78 So auch BT-Drs. 16/8442, S. 16; BGHZ 202, 226 Rn. 22;
BGHSt 55, 191 = HRRS 2010 Nr. 704. Die Reichweite der
Patientenverfiigung ist somit — auch als Einwilligung im
strafrechtlichen Sinne — nicht begrenzt, sondern gilt unab-
hingig vom Vorliegen einer Krankheit (vgl. Steenbre-
ker NJW 2012, 3207, 3209; MiiKoBGB/Schneider, 8. Aufl.
(2020), BGB § 1901a Rn. 53, m. Verw. auf die Grenzen er-
laubter Sterbehilfe).

7 Vgl. BVerwG NJW 2019, 2789 (Schiitz/Sitte) Rn. 22.

Rechtspolitisch spricht jedoch einiges dafiir, das Kriteri-
um der ,extremen Notlage“ zumindest aufzuweichen.
Zum einen bereitet es erhebliche Abgrenzungsschwierig-
keiten® und kann einem Verwaltungshandeln, das den
Grundrechtsschutz dann doch nicht hinreichend verwirk-
licht, Tiir und Tor o6ffnen. Zum anderen gibt es etwa
Roxin zufolge ,mindestens sieben typische Griinde, die
vorwiegend alte Menschen auf den Gedanken bringen
kénnen, freiwillig aus dem Leben scheiden zu wollen“®!.
Einige dieser Griinde — etwa Pflegebediirftigkeit, Verein-
samung oder hohe Kosten einer notwendigen irztlichen
Behandlung - sind hidufig ebenfalls sehr gewichtig und
beriihren auch die Selbstbestimmung, selbst wenn sie
noch keine ,,extreme Notlage® begriinden.

b) Ausschluss durch zumuthare Alternativen?

Ergeben sich zumutbare Alternativen, ist eine Erlaubnis-
versagung ebenfalls gerechtfertigt, da die Selbstbestim-
mung dann hinreichend gewahrt bleibt.

ua) Abbruch lebenserhaltender oder -verliingernder
Behandlung unter pallintivmedizinischer Begleitung

Das BVerwG widmet sich eingehend den Méoglichkeiten
eines palliativmedizinisch begleiteten Behandlungsab-
bruchs. Diese Alternative ist allerdings kritisch zu sehen,
da das BVerfG das Recht auf selbstbestimmtes Sterben
gerade in jeder Lebenslage anerkannt hat. Wegen des
engen Bezugs zu Art. 1 Abs. 1 GG ist dabei das Schutz-
gut nicht vordergriindig, den Einzelnen vor spezifischem
Leiden bei schweren Erkrankungen zu bewahren. Viel-
mehr gewihrleistet es die Autonomie des Patienten
gleichsam als Selbstzweck. Eine , Bewertung der Beweg-
griinde des zur Selbsttétung Entschlossenen” findet nicht
statt, da die ,eigenverantwortliche Entscheidung iiber
das eigene Lebensende keiner weiteren Begriindung oder
Rechtfertigung bedarf“.#* Daher ist schon von vornherein
zweifelhaft, ob eine ldngere palliativmedizinische Be-
handlung {iberhaupt eine zuldssige Alternative zum ge-
wiinschten Lebensende ist. Ein Patient muss sich eben
nicht darauf einlassen, am Leben gehalten zu werden —
und zwar unabhingig davon, wie die Behandlungsquali-
tit ist und ob die Beschwerden gelindert werden kon-
nen.®

bb) Arztliche Unterstitzung beim Suizid

Dariiber hinaus besteht dem BVerfG zufolge keine reale
Aussicht auf drztliche Hilfe bei der Selbsttdtung. Erstens
ergebe sich aus statistischen Erhebungen und Meinungs-
bildern, dass die Mehrheit der Arzte eine eigene Bereit-
schaft zur Suizidhilfe verneine.®* Zweitens bestiinden
erhebliche berufsrechtliche Risiken fiir Arzte. § 16 S. 3
MBO-A sieht ein Verbot irztlicher Suizidhilfe vor. Seine
formelle und materielle VerfassungsmaRigkeit ist in

80 Vgl. BVerwGE 158, 142 Rn. 41.

81 Roxin NStZ 2016, 185, 186.

82 Fiir das Vorstehende BVerfGE 153, 182 = HRRS 2020 Nr.
190, Rn. 210.

So auch - trotz der Verbesserungen durch das Gesetz zur
Verbesserung der Hospiz- und Palliativversorgung in
Deutschland — BVerfGE 153, 182 = HRRS 2020 Nr. 190,
Rn. 298.

8 BVerfGE 153, 182 = HRRS 2020 Nr. 190, Rn. 285 ff.
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Rechtsprechung und Literatur umstritten.®® Das BVerfG
hilt die Frage ebenfalls fiir ,ungekldrt“. Zwar sei die
Regelung nicht selbst rechtsverbindlich, ihre verbindliche
Umsetzung in den Satzungen der Landesirztekammern
unterstelle die Moglichkeiten der Suizidhilfe jedoch ,,ge-
ographischen Zufilligkeiten“. Jedenfalls sei das Verbot
»handlungsleitend“ und schrecke daher unzuldssig von
einer drztlichen Suizidhilfe als Alternative zur geschifts-
miBigen Suizidhilfe allgemein ab.%

cc) Maglichkeit einer Selbsttotung im Ausland

Deutlich knapper lehnt das BVerwG die Moglichkeit einer
Selbsttotung im Ausland ab. Der Staat habe den Grund-
rechtsschutz innerhalb seiner Grenzen zu verwirklichen
(Art. 1 Abs. 3 GG).¥’

IV. Inhalt einer staatlichen Pflicht zur
Hilfe zum Sterben

1. Definitionen, Abgrenzung und médgliche
Ausgestaltungen

Besteht ein Anspruch, kénnte er sich entweder auf aktive
Sterbehilfe oder lediglich auf Unterstiitzung beim Suizid
richten. Aktive Sterbehilfe bezeichnet dabei eine aktive,
gezielte Lebensverkiirzung, wihrend die Suizidbeihilfe
lediglich die Mittel zur Verfiigung stellt, mit denen sich
der Einzelne selbst toten kann.

Die Abgrenzung ist im Einzelfall durchaus problematisch
und richtet sich danach, wie man die straflose Teilnahme
am Suizid von der strafbaren Fremdt6tung auf Verlangen
abgrenzt. Das Kriterium hierfiir ist, wer das Geschehen
tatsdchlich beherrscht (Tatherrschaft), also die zum Tod
fithrende Handlung selbst vornimmt. Diese Verengung
des Tatherrschaftsbegriffs auf die ,Herrschaft {iber den
todbringenden Moment” ist nétig, weil § 216 StGB oh-
nehin von einem Zusammenwirken von Titer und Opfer
ausgeht.®

2. Probleme der Legalisierung der aktiven
Sterbehilfe

Problematisch ist jedoch, dass ein Anspruch auf aktive
Sterbehilfe deutlich iiber das hinausgehen wiirde, was
das BVerwG § 5 Abs. 1 Nr. 6 BtMG entnimmt. Die Ent-
scheidung bezieht sich schlicht nur auf einen Anspruch
auf Erlaubniserteilung und nicht darauf, dass Betroffene
nun auch die aktive Verabreichung eines tddlichen Arz-
neimittels verlangen kénnten. Auch bei verfassungskon-
former Auslegung gibt es dafiir keine Anspruchsgrundla-
ge, und zwar auch dann nicht, wenn ein Betroffener zwar
sein Recht auf selbstbestimmtes Sterben geltend macht,

8 Vgl. Priitting/Winter GesR 2020, 273, zur Rspr. 274 f., zur
Lit. 275, i.E. abl. (277 ff).

86 Zum Vorstehenden BVerfGE 153, 182 = HRRS 2020 Nr.
190, Rn. 290 ff.

87 BVerwGE 158, 142 Rn. 36; ebenso BVerfGE 153, 182 =
HRRS 2020 Nr. 190, Rn. 300.

88 So bereits BGHSt 19, 135; Roxin, Titerschaft und Tatherr-
schaft, 10. Aufl. (2019), S. 641; BT-Drs. 18/5373, S. 10.

aber physisch nicht in der Lage ist, den eigenen Tod tat-
herrschaftlich herbeizufiihren.

Abgesehen davon ist die aktive Sterbehilfe strafbar
(S 216 StGB).* Mit Verweis auf die hohe Bedeutung der
Selbstbestimmung am Lebensende und mit dem Argu-
ment, dass sonst auch andere Arten der Sterbe- und
Suizidhilfe verboten sein miissten, wird zum Teil vertre-
ten, das Rechtsgut der Vorschrift sei nicht der abstrakte
Lebensschutz, sondern der Schutz des Einzelnen vor
voreiliger Lebensbeendigung.®® Doch wird man kaum
umhinkommen, der Vorschrift auch einen iiberindividu-
ellen Gehalt beizumessen. Diesen kann man als Furcht
vor einem Dammbruch verstehen, als nicht niher be-
stimmtes , T6tungstabu® oder als einen — freilich illiberal
verstandenen — Menschenwiirdeschutz.’!

Ob das Strafrecht ein angemessenes Mittel ist, diese
Zwecke von zweifelhafter Legitimitdt zu erreichen, sei
dahingestellt. Jedenfalls bewegt sich der Gesetzgeber mit
dem absoluten Verbot aktiver Sterbehilfe in den aller-
meisten Fillen innerhalb seines Einschitzungs-, Wer-
tungs- und Gestaltungsraums hinsichtlich der Schutz-
konzepte zu Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG.”> Denn im Regelfall
kann der Sterbewunsch schon durch die bloRe Unterstiit-
zung des Suizids verwirklicht werden.

Zwar ist im Falle eines Rechtsanspruchs auf Sterbehilfe
die Autonomie nicht derart gefihrdet, weil Ernstlichkeit
und Freiverantwortlichkeit des Entschlusses schon An-
spruchsvoraussetzung sind und die Verwaltung sie zu
priifen hat. Dem Betroffenen einen letzten tatherrschaft-
lichen Akt abzuverlangen, gewihrleistet aber auch hier,
dass er bis zuletzt die Moglichkeit behilt, seine Ent-
scheidung noch zu dndern. Ein Anspruch auf aktive Ster-
behilfe ist daher grundsitzlich abzulehnen.

Eine Ausnahme konnte man allenfalls in Extremfillen
annehmen, in denen ein Antragsteller nach dem oben
Dargelegten einen Anspruch auf die Unterstiitzung beim
Suizid hat, sich aber selbst — etwa infolge Bewegungsun-
fahigkeit — nicht t6ten kann. Ein Anspruch auf aktive
Sterbehilfe wire aber in jedem Fall nur subsididr zur
Suizidbeihilfe zu gewdhren, also nur dann, wenn letztere
den Sterbewunsch nicht verwirklichen kann. Allerdings
bediirfte es hierfiir einer gesetzlich normierten An-
spruchsgrundlage. Diese sollte auch den Sonderfall kli-
ren, dass ein Patient seinen Entschluss nicht unmittelbar
vor der tddlichen Handlung unmissverstindlich mitteilen
kann. Schon beim Behandlungsabbruch aufgrund einer
Patientenverfligung stellen sich hier erhebliche Probleme,
etwa bei Patienten mit dementiellen Erkrankungen, die

8  A.A. jedoch NK-StGB/Neumann, 5. Aufl. (2017), Vor § 211
Rn. 139.

% Vgl. Jakobs in: Haft/Hassemer/Neumann/Schild/Schroth, Straf-
gerechtigkeit. Festschrift fiir Arthur Kaufmann zum 70.
Geburtstag, S. 459, 467 f.; MiiKoStGB/Schneider, 3. Aufl.
(2016), StGB§216 Rn.5-8; NK-StGB/Neumann/Saliger,

5. Aufl. (2017), StGB § 216 Rn. 1-3; Schon-
ke/Schroder/Eser/Sternberg-Lieben, 30. Aufl. (2019), StGB
§216 Rn. laf.

91 Vgl. MiiKoStGB/Schneider, 3. Aufl. (2016), StGBS§ 216
Rn. 3 f. m.w.N.

%2 Vgl. BVerwGE 158, 142 Rn. 29; BGH NJW 2003, 2326,
2327.




eine frither erteilte Patientenverfiigung nun im Zustand
fragwiirdiger Einsichtsfihigkeit womoglich widerrufen
wollen. Diese Fragen wiirden sich ohne ausdriickliche
Regelung bei der noch stirker problembehafteten aktiven
Sterbehilfe wiederholen.

3. Probleme im Spannungsfeld zwischen
einem Anspruch auf Unterstitzung beim
Svizid einerseits und dem Verbot aktiver
Sterbehilfe andererseits

Ausgangspunkt der Betrachtung, worauf sich ein An-
spruch im Ubrigen richten kann, muss die Feststellung
des BVerfG sein, dass der Staat dem Einzelnen nicht jede
Méglichkeit der Selbsttétung entziehen diirfe.** Davor ist
zwar ein Verbot aktiver Sterbehilfe zumeist noch zu
rechtfertigen. Ergibt sich aber keine rechtlich und tat-
sdchlich mogliche Option, das Leben vorzeitig zu been-
den, muss notfalls der Staat den Suizid unterstiitzen. So
ist es auch spezialisierten Organisationen, die nach dem
Urteil des BVerfG die Selbsttétung unterstiitzen diirfen,
nicht moglich, tddliche Medikamente ohne d&rztliche
Verschreibung - die wiederum betiubungsmittel- und
berufsrechtlich problematisch ist — zu erwerben. Dass
dies de facto wohl doch méglich ist, d&ndert nichts daran,
dass auch in solchen Fillen ein Anspruch auf Erlaub-
niserteilung bestehen kénnte.

Zwar bezog sich das Urteil des BVerfG spezifisch auf das
Strafrecht als ultima ratio, wihrend es hier nicht um ein
Verbot, sondern um einen Anspruch des Einzelnen geht.
Das schadet jedoch nicht, weil, wie bereits dargelegt,
dennoch eine Abwehrkonstellation vorliegt. Der Staat,
der die Erlaubnis zum Erwerb tddlicher Betdubungsmit-
tel erteilt, macht sich deshalb ebenso wenig zum ,Hand-
langer einer Selbsttdtung“®* wie ein Arzt, der dem freien
Willen eines einsichtsfihigen Patienten folgt und eine
lebenserhaltende Behandlung beendet.

Den Anspruch zu bejahen, aber zugleich an qualifizierte
Voraussetzungen zu kniipfen, hitte letztlich eine die
Autonomie wahrende und stirkende Wirkung. Ein zent-
raler Kritikpunkt gegen das Urteil des BVerfG zu § 217
StGB a.E lautet, dass es die Intention des Gesetzgebers,
Suizidwillige vor Gefihrdungen ihrer Autonomie zu
schiitzen — etwa gegeniiber geschiftsmiRigen Suizidhel-
fern mit Eigeninteressen oder gegeniiber sozialem Druck
- nicht hinreichend beriicksichtigt habe.”® Hier wird es
nun ermdglicht, sich mit der Erlaubnis nach § 3 Abs. 1
BtMG unter arztlicher Betreuung und nach einer Priifung
der Anspruchsvoraussetzungen durch die Verwaltung die
notwendigen Medikamente zu beschaffen.

Es bedeutet schliefllich auch nicht, einer ,,schleichenden
Etablierung einer Kultur der Euthanasie“®® das Wort zu

9 Vgl. BVerfGE 153, 182 = HRRS 2020 Nr. 190, Rn. 277.

9 Hermann Grohe, vgl. Fn. 1.

% So z.B. Lang NJW 2020, 1562, 1564.

%  Di Fabio, Erwerbserlaubnis letal wirkender Mittel zur
Selbsttotung in existenziellen Notlagen. Rechtsgutachten
zum Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 2. Mirz
2017 - 3 C 19/15 - im Auftrag des Bundesinstituts fiir
Arzneimittel und Medizinprodukte, 2017, S. 44.

reden. Solche Dammbruchargumente sind nicht nur
generell zweifelhaft. Vor allem kommt man gar nicht
umbhin, einen immer besseren Zugang zur Sterbehilfe zu
fordern, solange weder das geltende einfache Recht noch
die Verwaltungspraxis die Anforderungen des Grundge-
setzes an die Selbstbestimmung am Lebensende erfiillen.
Daran wird deutlich, dass es nicht darum geht, eine Libe-
ralisierung Stiick fiir Stiick zu verwirklichen, sondern nur
auf den von Anfang an gebotenen Grundrechtsschutz zu
dringen.

V. Ausblick

Das Urteil des BVerwG ist zwar die geltende Rechtspre-
chung, doch hat der Bundesminister fiir Gesundheit das
BfArM angewiesen, das Urteil zu ignorieren und weiter-
hin den Erwerb nicht zu erlauben.”” Nach Auskunft der
Bundesregierung wurde zwischen dem 2.3.2017 und dem
25.5.2020 keiner der 174 Antrige bewilligt.”® Diese Wei-
sung erinnert an den in der Finanzverwaltung {iblichen
Nichtanwendungserlass, mit dem der Bundesminister
der Finanzen vorgeben kann, Entscheidungen nur auf
den Einzelfall anzuwenden. Das Vorgehen des Gesund-
heitsministeriums ist hochst fragwiirdig:

Erstens entfaltet das Urteil zwar gem. §121 VwGO
grundsitzlich nur im Einzelfall Wirkung. Da es sich je-
doch um eine hochstrichterliche Entscheidung handelt,
gibt es auch Leitlinien fiir die Normauslegung vor.”
Dafiir spricht zunichst der prinzipielle Vorrang der Judi-
kative vor der Exekutive, wenn es um die Malistabsbil-
dung bei der Rechtsauslegung geht.'® Uberdies gilt ein
Gebot der Loyalitdt unter den Staatsgewalten, das es der
Exekutive verbietet, in den , Kernbereich“ der Judikative
einzugreifen (Art. 20 Abs.2 S.2 GG).'' Dazu gehért
auch die hier relevante Zustindigkeit der Judikative fiir
Entscheidungen, ob hoheitliches Handeln rechtméRig ist.
Nicht ohne Polemik, doch zu Recht ist darauf hingewie-
sen worden, dass das Gutachten des BfArM einerseits
vom BVerwG fordere, wesentliche Entscheidungen dem
Gesetzgeber zu iiberlassen, aber andererseits selbst nicht
der geltenden Rechtsprechung folge und die Entschei-
dung so zu einer rein exekutiven mache.’® SchlieBlich
gebietet auch der Individualrechtsschutz gem. Art. 19
Abs. 4 GG eine Wirkung iiber den Einzelfall hinaus.'®

% Dass eine solche existiert, ergibt sich etwa aus BT-Drs.

19/19411, S. 1.

°  BT-Drs. 19/19411, S. 4.

% Deutlich BFHE 232, 121 Rn. 48 f.;
Schoch/Schneider/Clausing/Kimmel, 39. EL (Juni 2020),
VwGO § 121 Rn. 42 m.w.N.

100 Maunz/Diirig/Jachmann-Michel, 31. EL (April 2020), GG
Art. 95 Rn. 22.

101 Maunz/Diirig/Jachmann-Michel, 31. EL (April 2020), GG

Art. 95 Rn. 22; zum ,Kernbereich® erstmals BVerfGE 9,

268, 279 f; vgl. Dreier/Schulze-Fielitz, 3. Aufl. (2015),

GG Art. 20 (Rechtsstaat) Rn. 71 m.w.N.

Vgl. Neumann/Minelli, ifw-Kommentar zum Rechtsgutachten

»Erwerbserlaubnis letal wirkender Mittel zur Selbsttétung

in existenziellen Notlagen“ von Prof. Udo Di Fabio fiir das

Arzneimittel-Institut (BfArM), 19.2.2018, S. 15.

103 Maunz/Diirig/Jachmann-Michel, 31. EL (April 2020), GG
Art. 95 Rn. 22.
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Avufsiitze und Anmerkungen

Das Bundesministerium fiir Gesundheit hat gegen diese
Kritik eingewandt, dass weitere Entscheidungen zu 4hn-
lichen Rechtsfragen anstiinden — nicht zuletzt die Vorla-
gen des VG Kéln an das BVerfG.'* Doch mit dem Ende
dieser Verfahren ist diese Argumentation hinfillig; sie
hatte aber ohnehin den befremdlichen Erkldarungswert,
man wolle der Justiz Gelegenheit geben, ihre Auffassung
noch einmal zu tiberdenken.

Zweitens scheint es geradezu zynisch, ein Urteil aus
einer Fortsetzungsfeststellungklage nur auf den Einzelfall
anwenden zu wollen. Dieser ist lingst erledigt, sodass
das Urteil dann — abgesehen vom befriedigten Feststel-
lungsinteresse der Angehdrigen — lediglich symbolische
Wirkung hitte. Die Bedeutung der Judikatur auf eine
solche Symbolik einzuengen, ist aber fragwiirdig und

104 vgl. BT-Drs. 19/19411, S. 8.

Dokumentation

Verfahrensdokumentation

In dieser Ausgabe kein Eintrag.

Fischer — Rechtsanspruch auf aktive Sterbehilfe oder Unterstiitzung beim Svizid

hieBe - jedenfalls rechtspolitisch - zukiinftig bewusst
rechtswidrig zu handeln.

Insbesondere ist dem BVerfG darin zuzustimmen, dass
eine verfassungskonforme Neuregelung fiir das Recht der
Sterbehilfe nun dem Gesetzgeber obliegt.!®® Das wird
auch Anderungen im irztlichen Berufsrecht und im Be-
tdubungsmittelrecht erfordern.!® Es gibt eine Reihe
unterschiedlicher Regelungsoptionen'”, bei denen aber
reale Moglichkeiten der Selbsttétung bestehen bleiben
miissen, um die Selbstbestimmung am Lebensende zu
wahren.

105 Vgl. BVerfGE 153, 182 = HRRS 2020 Nr. 190, Rn. 338 ff.

106 Vgl. BVerfGE 153, 182 = HRRS 2020 Nr. 190, Rn. 296
(,ungeklirtes Recht“); BVerfG NJW 2020, 2394.

107 Vgl. Lindner ZRP 2020, 66, 69.

In dieser Ausgabe kein Eintrag.
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Vollstiindige Rechtsprechungsibersicht

Rechtsprechung

HRRS 2021 Nr. 1 -8

Volistiindige Rechtsprechungsibersicht

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

1. BVerfG 2 BvR 1787/20 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 17. Dezember
2020 (OLG Diisseldorf / LG Duisburg)

Neuerlass und Vollzug eines Haftbefehls nach Anklage-
erhebung (Freiheitsgrundrecht; freiheitsgewéhrleistende
Funktion von Verfahrensgarantien; Wiederinvollzugset-
zung eines Haftbefehls aufgrund neu hervorgetretener
Umstidnde; Entstehung eines Vertrauenstatbestandes mit
der Haftverschonung; umfassende Abwigung aller Um-
stande des Einzelfalls; Bindung an die Beurteilung in der
Aussetzungsentscheidung; Haftgriinde als Bezugspunkt
der neuen Umstinde; Unerheblichkeit des Verdachtsgra-
des; gesteigerter Fluchtanreiz durch deutlich erhohte
Straferwartung; Vorstellungsbild des Beschuldigten;
Begriindungstiefe von Haftentscheidungen).

Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG; Art. 104 Abs. 1 Satz 1 GG; § 112
StPO; § 116 Abs. 4 StPO; § 120 Abs. 3 Satz 1 StPO

2. BVerfG 2 BvR 1853/20 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 1. Dezember
2020 (OLG Frankfurt am Main)

Fortdauer der Untersuchungshaft tiber sechs Monate
hinaus (Beschleunigungsgebot in Haftsachen im gericht-
lichen Zwischenverfahren; psychiatrische Begutachtung
des Angeklagten; Erfordernis einer ziigigen Gutachtener-
stattung; unzureichende Uberwachung des Sachverstin-
digen durch das Gericht; ungerechtfertigtes Zuwarten
mit der Erdffnungsentscheidung; Freiheitsgrundrecht;
Unschuldsvermutung;  VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz;
Abwigung zwischen Freiheitsanspruch des Beschuldig-
ten und unabweisbaren Bediirfnissen einer wirksamen
Strafverfolgung; Begriindungstiefe von Haftfortdauerent-
scheidungen).

Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG; Art. 104 GG; § 112 StPO; § 121
StPO; § 122 StPO; § 73 StPO; § 77 StPO; § 246a Abs. 1
StPO

3. BVerfG 2 BvVR 2194/19 (1. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 9. Dezember
2020 (BayObLG / LG Amberg)

VerstoB3 gegen die gerichtliche Sachaufkldrungspflicht im
Strafvollzug (Einsichtnahme in einen Haftraum durch ein
Sichtfenster; Privat- und Intimsphire des Gefangenen;
allgemeines Personlichkeitsrecht; Recht auf effektiven
Rechtsschutz; Grundsatz der VerhiltnismaRigkeit; Auf-
klirung von Anlass, Hiufigkeit und Ausgestaltung der
Einsichtnahmen; keine unbeschridnkte Zulissigkeit jegli-
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cher Einsichtnahmen in Gemeinschaftshaftriume); Ab-
sehen von der Begriindung einer Rechtsbeschwerdeent-
scheidung (kein Leerlaufen des Rechtsmittels; erhebliche
Zweifel an der Vereinbarkeit mit Grundrechten; Abwei-
chung von der Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts).

Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 19 Abs. 4 GG;
§ 109 Abs.1 StVollzG; §119 Abs.3 StVollzG; Art. 6
Abs. 2 BayStVollzG; Art. 96 Abs. 2 Nr. 2 BayStVollzG

4. BGH 1 StR 142/20 - Beschluss vom 14. Ok-
tober 2020 (LG Kempten)

Strafzumessung (erforderliche strafmildernde Beriick-
sichtigung fehlender Vorstrafen auch bei Rechtsanwil-
ten).

§ 46 Abs. 1 StGB

5. BGH 1 StR 275/20 - Beschluss vom 16. Sep-
tember 2020 (LG Bochum)

Vorenthalten und Veruntreuen von Arbeitsentgelt (Be-
ginn der Verjdhrung: Verstreichenlassen des Filligkeits-
zeitpunktes); Konkurrenzen bei mittelbarer Tdterschaft
(Unabhingigkeit von der konkurrenzrechtlichen Bewer-
tung der dem mittelbaren Téter zuzurechnenden Hand-
lungen).

§ 266a StGB; § 78a Satz 1 StGB; § 25 Abs. 1 StGB; § 52
StGB; § 53 StGB

6. BGH 1 StR 277/20 - Beschluss vom 11. No-
vember 2020 (LG Miinchen II)

Strafzumessung (unzulissige strafschirfende Berticksich-
tigung von zuldssigem Verteidigungsverhalten: Bestreiten
von Tétungsvorsatz).

§ 46 Abs. 1 StGB

7. BGH 1 StR 296/20 - Beschluss vom 10. No-
vember 2020 (LG Ravensburg)

Schwerer Wohnungseinbruchsdiebstahl (Konkurrenzen:
Tatbeitrdge im Vorbereitungsstadium, Verdrdngung des
Wohnungseinbruchsdiebstahls).

§ 244a Abs. 1 StGB; § 244 Abs. 1 Nr. 3 StGB; § 52 StGB;
§ 25 Abs. 2 StGB

8. BGH 1 StR 299/20 - Urteil vom 13. Oktober
2020 (LG Traunstein)

Beweiswiirdigung (Aussage-gegen-Aussage-
Konstellation: erforderliche Gesamtwiirdigung).




§ 261 StPO; § 267 Abs. 1 Satz 1 StPO

9. BGH 1 StR 33/19 - Urteil vom 14. Oktober
2020 (LG Potsdam)

Beweiswiirdigung (besonders vorsichtige Wiirdigung
belastender Zeugenaussagen ohne Konfrontationsmog-
lichkeit des Angeklagten); Vorenthalten von Arbeitsent-
gelt (faktischer Geschiftsfiihrer als Téter; Verjahrungsbe-
ginn).

Art. 6 Abs. 3 lit. d EMRK; § 261 StPO; § 266a Abs. 1
StGB; § 14 Abs. 3 StGB; § 74a Satz 1 StGB

10. BGH 1 StR 33/19 - Beschluss vom 14. Ok-
tober 2020 (LG Potsdam)

Beschwerde gegen Kostenentscheidung

§ 464 Abs. 1, Abs. 3 Satz 1 StPO

11. BGH 1 StR 99/20 - Beschluss vom 23. April
2020 (LG Traunstein)

Bewaffnetes unerlaubtes Handeltreiben mit Betdu-
bungsmitteln in nicht geringer Menge (erforderliche
Feststellungen zum Mitsichfiihren der Schusswaffe);
Einziehung (keine Einziehung von Bargeld, welches fiir
zukiinftige Betdubungsmittelgeschifte vorgesehen war,
die nicht Teil der Anklage waren).

§ 30 Abs. 2 Nr. 2 BtMG; § 74 Abs. 1 StGB

12. BGH 1 StR 309/20 - Beschluss vom 28. Ok-
tober 2020 (LG Ulm)

Unerlaubte Einfuhr von Betdubungsmitteln (Taiter-
schaft).

§ 29 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BtMG; § 25 StGB

13. BGH 1 StR 328/19 - Urteil vom 11. Novem-
ber 2020 (LG Bonn)

Urkundenfilschung (Begriff der unechten Urkunde: Ein-
verstidndnis des aus der Urkunde erkennbaren Ausstellers
mit dem Nachmachen seiner Unterschrift, gesetzliche
Vorgabe einer eigenhindigen Unterschriftsleistung bei
der Steuererkldrung); Verjahrungsbeginn beim uneinheit-
lichen Organisationsdelikt; Betrug (Vermogensentschei-
dung: Kompensation durch den Wegfall eines bereiche-
rungsrechtlichen Anspruchs wegen Entreicherung des
Vermogensinhabers durch die Vermdgensverfiigung);
Vorenthalten von Arbeitsentgelt (Verjahrungsbeginn);
Steuerhinterziehung (Kompensationsverbot); Revisions-
erstreckung bei Verjihrung und Einziehung.

§ 266a Abs. 1 StGB; § 370 Abs. 1 AO; § 150 AO; § 267
Abs. 1 StGB; § 357 StPO

14. BGH 1 StR 329/20 - Beschluss vom 11. No-
vember 2020 (LG Augsburg)
Verminderte Schuldfihigkeit (Verminderung der Steue-

rungsfihigkeit: erforderliche Gesamtbetrachtung bei
Vorliegen mehrerer psychopathologischer Eingangs-
merkmale).

§ 21 StGB; § 20 StGB

Die Entscheidung, ob die Schuldfihigkeit des Téaters zur
Tatzeit aus einem der in § 20 StGB bezeichneten Griinde
ausgeschlossen oder im Sinne von §21 StGB erheblich
vermindert war, erfolgt prinzipiell mehrstufig. Zunichst
ist die Feststellung erforderlich, dass bei dem Titer eine

psychische Stérung vorliegt, die ein solches Ausmal}
erreicht hat, dass sie unter eines der psychopathologi-
schen Eingangsmerkmale des § 20 StGB zu subsumieren
ist. Sodann ist der Ausprigungsgrad der Stérung und
deren Einfluss auf die soziale Anpassungsfihigkeit des
Téters zu untersuchen. Durch die psychopathologischen
Verhaltensmuster muss seine psychische Funktionsfahig-
keit bei der Tatbegehung beeintrichtigt worden sein.
Dabei diirfen aber die in Betracht kommenden Ein-
gangsmerkmale des § 20 StGB jeweils nicht nur isoliert
betrachtet und abgehandelt werden. Vielmehr sind diese
in einer Gesamtbetrachtung zu wiirdigen, wenn ver-
schiedene Faktoren im Zusammenwirken eine erhebliche
Verminderung der Steuerungsfihigkeit im Sinne von § 21
StGB bewirkt haben kénnen.

15. BGH 1 StR 344/20 - Beschluss vom 29. Ok-
tober 2020 (LG Ravensburg)

GewerbsmiRiger Betrug (Erzielen titereigener Vorteile
aus der Tat).

§ 263 Abs. 1, Abs. 3 Nr. 1 StGB

16. BGH 1 StR 350/20 - Beschluss vom 27. Ok-
tober 2020 (LG Traunstein)

Anstiftung zur unerlaubten Einfuhr von Betdubungsmit-
teln (erforderlicher Vorsatz hinsichtlich der Verbringung
der Betdubungsmittel ins Inland).

§ 29 Abs. 1 Nr. 1 BtMG; § 26 Abs. 1 StGB

17. BGH 1 StR 351/20 - Beschluss vom 28. Ok-
tober 2020 (LG Traunstein)

Gesamtstrafenbildung (Benennung der Einzelstrafen im
Urteil).

§ 54 StGB

18. BGH 1 StR 371/20 - Beschluss vom 28. Ok-
tober 2020 (LG Miinchen I)

Rechtsfehlerhaft unterbliebene Unterbringung in einer
Entziehungsanstalt.

§ 64 StGB

19. BGH 1 StR 415/20 - Beschluss vom 11. No-
vember 2020 (LG Traunstein)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

20. BGH 1 StR 444/20 - Beschluss vom 25. No-
vember 2020 (LG Augsburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

21. BGH 1 StR 474/19 - Urteil vom 19. August
2020 (LG Landshut)

BGHR; versuchter Verdeckungsmord (Vorsatz: Mdglich-
keit der Verdeckungsabsicht bei bedingtem Toétungsvor-
satz, Verdeckungsabsicht als treibendes Motiv); Totschlag
durch Unterlassen (Anforderungen an einen Eventual-
vorsatz hinsichtlich der hypothetischen Kausalitdt der
Rettungshandlung; Behandlungsabbruch: Rechtfertigung
durch eine Patientenverfiigung, hier: Zustandsverschlech-
terung nach einer Medikamentenverwechslung).

§ 211 StGB; §22 StGB; §23 Abs. 1 StGB; § 13 Abs. 1
StGB; § 1901a BGB




22. BGH 1 StR 559/19 - Beschluss vom 4. No-
vember 2020

Anhorungsriige.

§ 356a StPO

23. BGH 1 StR 576/18 - Urteil vom 17. Sep-
tember 2020 (LG Kleve)

Vorenthalten von Arbeitsentgelt (Begriff des Arbeits-
nehmers; Vorsatzanforderungen); Ausschluss der Einzie-
hung wegen des Erloschens des Riickgewdhranspruchs
(keine analoge Anwendung auf Verzicht des Verletzten
auf Geltendmachung seines Anspruchs).

§ 266a Abs. 1 StGB; § 15 StGB; § 16 Abs. 1 Satz 1 StGB;
§ 73e StGB

24. BGH 1 StR 576/18 - Beschluss vom 17.
September 2020

Einstellung des Verfahrens wegen des Tods des Ange-
klagten.

§ 206a Abs. 1 StPO

25. BGH 1 ARs 3/20 - Beschluss vom 16. Okto-
ber 2020

Verweisung auf einen anderen Rechtsweg (Bindungswir-
kung fiir das Gericht, an das verwiesen wurde: keine
Bindungswirkung hinsichtlich der ortlichen und sachli-
chen Zustindigkeit); Begriff des Justizverwaltungsakt
(nicht Malinahmen, die auf die Einleitung, Durchfiih-
rung, Gestaltung und Beendigung eines Ermittlungsver-
fahrens gerichtet sind).

§ 17a Abs. 2 Satz 1, Satz 3 GVG; § 23 EGGVG

26. BGH 3 StR 287/19 - Urteil vom 24. Juni
2020 (LG Hannover)

Prozessuale Tat (Einheitlichkeit des Lebensvorgangs; in
der Hauptverhandlung zu Tage getretene Umstidnde;
Identitdt; erhebliche Abweichung); Verstol3 gegen Wei-
sungen wiahrend der Fiihrungsaufsicht (Bestimmtheit;
Klarstellung der Strafbewehrung unmittelbar im Fiih-
rungsaufsichtsbeschluss).

§ 264 StPO; § 145a StGB; Art. 103 Abs. 2 GG

27. BGH 3 StR 291/20 - Beschluss vom 11. No-
vember 2020 (LG Wuppertal)

Rechtsfehlerhafte Ablehnung eines Beweisantrags (Alibi;
Behauptung ,ins Blaue hinein“; Ausschopfung des Be-
weisantrags; unzulidssige Beweisausforschung).

§ 244 Abs. 3 StPO

28. BGH 3 StR 360/20 - Beschluss vom 24. No-
vember 2020 (LG Trier)

Betdubungsmittelstrafrecht (Besitz; Einfuhr; Konkurren-
zen; Tateinheit; Tatmehrheit; auffangtatbestand); Wie-
dereinbeziehungsentscheidung nach Einstellung; nach-
trigliche Gesamtstrafenbildung.

§ 29 BtMG; § 29a BtMG; § 30a BtMG; § 154a StPO; § 55
StGB

Beim Tatbestand des Besitzes von Betiubungsmitteln in
nicht geringer Menge gemil} §29a Abs. 1 Nr. 2 BtMG
handelt es sich um einen Auffangtatbestand, der zuriick-
tritt gegeniiber sonstigen Begehungsweisen, die zu Ver-
brechen erhoben wurden und in § 29a Abs. 1 Nr. 2 BtMG

aufgefithrt sind, sowie gegeniiber Straftaten, die seit
jeher als Verbrechen eingestuft waren oder mit einer
hoheren Mindeststrafe bedroht sind. Zu letztgenannten
Delikten zhlt nicht nur die Einfuhr von Betdubungsmit-
teln in nicht geringer Menge gemil3 § 30 Abs. 1 Nr. 4
BtMG, sondern erst recht als deren qualifizierte Form die
bewaffnete Einfuhr von Betdubungsmitteln nach § 30a
Abs. 2 Nr. 2 BtMG.

29. BGH 5 StR 124/20 - Urteil vom 11. Novem-
ber 2020 (LG Liibeck)

Mord (Heimtiicke; filir die Tatausfiihrung getroffene Vor-
kehrungen; Fortwirken; Erschwerung von Verteidi-
gungsmoglichkeiten; Ausnutzungsbewusstsein; Sponta-
neitit des Tatentschlusses; niedrige Beweggriinde; To-
tung der ehemaligen Partnerin aus Eifersucht; Besitzden-
ken; ambivalente Gefiihle; Rechtsgemeinschaft der Bun-
desrepublik Deutschland).

§ 211 StGB

30. BGH 5 StR 185/20 - Beschluss vom 9. De-
zember 2020 (LG Berlin)

Einziehung bei Verurteilung wegen Handeltreibens mit
Betdubungsmitteln (Abgrenzung von Tatertrigen und
Tatobjekten; Eigentumserwerb; Verdulerungserlos; Wer-
tersatz).

§ 29 BtMG; § 73 StGB; § 74 StGB; § 33 BtMG

31. BGH 5 StR 197/20 - Beschluss vom 11. No-
vember 2020 (LG Hamburg)

BGHSt; regelmillig kein Beruhen des Urteils bei unter-
lassener Bescheidung eines Widerspruchs gegen das
Selbstleseverfahren (gleichwertige Alternative zum Ver-
lesen der Urkunde; VerstoB gegen Verfahrensrecht; ,Wi-
derspruchslosung®).

§ 249 Abs. 2 StPO; § 238 Abs. 2 StPO; § 337 StPO

32. BGH 5 StR 229/19 - Beschluss vom 14. Ok-
tober 2020 (LG Hamburg)

BGHR; Einziehung von Tatertridgen bei Marktmanipulati-
on (erlangtes Etwas; informations- und handlungsge-
stiitzte Marktmanipulation; handelsgestiitzte Marktma-
nipulation; Wertsteigerung; Erl6s; Verduflerungsgewinn;
Erwerbskosten; Abzugsverbot); Zugriff auf bei Provider
zwischen- oder endgespeicherte (,ruhende”) E-Mails
mittels Telekommunikationsiiberwachung (Telekommu-
nikationsfreiheit; Verhiltnis von Beschlagnahme und
Telekommunikationsiiberwachung; offener und verdeck-
ter Zugriff; Anordnungszeitpunkt).

§ 73 Abs. 1 StGB; § 100a Abs. 1 S. 1 StPO; § 38 WpHG;
§ 39 WpHG

33. BGH 5 StR 256/20 - Beschluss vom 11. No-
vember 2020 (LG Berlin)

BGHSt; Totungsdelikte (Beginn der Geburt bei operativer
Entbindung: ,Kaiserschnitt; Mehrlingsgeburt; Geburts-
beginn als Zisur zwischen Tétungsdelikten und Schwan-
gerschaftsabbruch; Er6ffnung des Uterus zum Zweck der
dauerhaften Trennung des Kindes vom Mutterleib; ein-
deutiges Ende der Schwangerschaft; Vorsatz; Parallelwer-
tung in der Laiensphire; Rechtfertigung; Analogie; plan-
widrige Regelungsliicke; Verbotsirrtum).

§211 StGB; § 212 StGB; § 218 StGB; § 218a Abs. 2 StGB

37




34. BGH 5 StR 435/20 - Beschluss vom 25. No-
vember 2020 (LG Dresden)

Handeltreiben mit Betdubungsmitteln (Bewertungsein-
heit); Einziehung von Betdubungsmitteln; nachtrigliche
Gesamtstrafenbildung.

§ 29 BtMG; § 33 BtMG; § 52 StGB; § 55 StGB; § 73 StGB

35. BGH 5 StR 534/19 - Urteil vom 25. Novem-
ber 2020 (LG Braunschweig)

Handeltreiben mit Betdubungsmitteln durch Aufzucht
von Pflanzen (Bestimmen der nicht geringen Menge);
tatsdchliche Verfiigungsgewalt als Voraussetzung der
Einziehung von Tatertrigen.

§ 29 BtMG; § 29a BtMG; § 73 StGB

36. BGH 6 StR 148/20 - Urteil vom 2. Dezem-
ber 2020 (LG Schwerin)

Sachlich-rechtlich fehlerhafte (liickenhafte) Beweiswiir-
digung.

§ 261 StPO

37. BGH 6 StR 258/20 - Beschluss vom 3. No-
vember 2020 (LG Hannover)

Rechtsfehlerhafte Einziehungsentscheidung.

§ 73 StGB; § 73a StGB; § 73¢ StGB

38. BGH 6 StR 321/20 - Beschluss vom 4. No-
vember 2020 (LG Hannover)

Fehlende Beriicksichtigung moglicher Aufkldrungshilfe
bei der Verurteilung zur Jugendstrafe.

§ 17 JGG; § 46b StGB

39. BGH 6 StR 328/20 - Beschluss vom 3. No-
vember 2020 (LG Braunschweig)
Rechtsfehlerhafte Bejahung der besonderen Schwere der
Schuld bei Verurteilung wegen Mordes.

§ 57a Abs. 1 S 1 Nr. 2 StGB

40. BGH 6 StR 333/20 - Beschluss vom 4. No-
vember 2020 (LG Wiirzburg)

Angemessenheit der Rechtsfolge bei eigener Entschei-
dung des Revisionsgerichts; Einziehung als bestimmen-
der Strafzumessungsgrund.

§ 354 Abs. 1a StPO; § 46 StGB; § 74 StGB

41. BGH StB 34/20 - Beschluss vom 12. No-
vember 2020 (OLG Stuttgart)

BGHR; Entscheidung iiber den Pflichtverteidigerwechsel
nach Anklageerhebung (Zustindigkeit; Ermittlungsrich-
ter; erkennendes Gericht).

§ 142 StPO

42. BGH 2 StR 126/19 - Beschluss vom 10. No-
vember 2020 (LG Frankfurt am Main)
Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

43. BGH 2 StR 159/20 - Beschluss vom 16.
September 2020 (LG Darmstadt)

Schuldunfihigkeit wegen seelischer Stérungen (mehrstu-
fige Priifung; eigenstindige tatrichterliche Priifung und
Bewertung erforderlicher ~Sachverstdndigengutachten;
Priifung eines intakten Hemmungsvermégens im Hin-
blick auf die Handlungsmoglichkeiten des Téters bei der

Begehung der Tat; Moglichkeit der aufgehobenen oder
erheblich verminderten Fahigkeit, Anreize und Hem-
mungsvorstellungen abzuwigen auch bei einem geplan-
ten und geordneten Vorgehen).

§ 20 StGB; § 21 StGB

44. BGH 2 StR 225/20 - Beschluss vom 4. No-
vember 2020 (LG Miihlhausen)

Recht auf ein faires Verfahren (,offenkundiger Mangel“
der Verteidigung; keine gerichtliche Uberpriifung der
Fiihrung der Verteidigung).

Art. 6 Abs. 3 lit. c EMRK

45. BGH 2 StR 228/20 - Beschluss vom 7. Ok-
tober 2020 (LG Bonn)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

46. BGH 2 StR 232/20 - Beschluss vom 22. Ok-
tober 2020 (LG Erfurt)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

47. BGH 2 StR 234/20 - Beschluss vom 28. Ok-
tober 2020 (LG Aachen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

48. BGH 2 StR 271/20 - Beschluss vom 21. Ok-
tober 2020 (LG Frankfurt am Main)

Beihilfe (gesonderte Priifung eines besonders schweren
Falles fiir jeden Tatbeteiligten).

§ 27 Abs. 2 StGB; § 28 Abs. 1 StGB; § 49 Abs. 1 StGB;
§ 266 Abs. 1, Abs. 2 StGB; § 263 Abs. 3 Satz 2 Nr. 2 Var.
1 StGB

49. BGH 2 StR 45/20 - Beschluss vom 11. No-
vember 2020

Verwerfung der Anhorungsriige als unbegriindet.

§ 356a StPO

50. BGH 2 StR 283/20 - Beschluss vom 17. No-
vember 2020 (LG Koln)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

51. BGH 2 StR 311/20 - Beschluss vom 6. Ok-
tober 2020 (LG Limburg)

Unerlaubte Einfuhr von Betiubungsmitteln in nicht
geringer Menge (Bestimmung des Grenzwertes einer
nicht geringen Menge Rohopium oder Rauchopium).

§ 29a Abs. 1 Nr. 2 BtMG; § 30 Abs. 1 Nr. 4 BIMG

52. BGH 2 StR 393/19 - Beschluss vom 23.
September 2020 (LG Darmstadt)

Voraussetzungen der Einziehung (Charakter einer Ne-
benstrafe).

§ 74 Abs. 1 StGB aF

Eine Mafinahme nach § 74 Abs. 1 StGB aF hat den Cha-
rakter einer Nebenstrafe und stellt damit eine Strafzu-
messungsentscheidung dar. Wird dem Titer auf diese
Weise ein ihm zustehender Gegenstand von nicht uner-
heblichem Wert entzogen, so ist dies deshalb ein be-




stimmender Gesichtspunkt fiir die Bemessung der dane-
ben zu verhidngenden Strafen und insoweit im Wege
einer Gesamtbetrachtung der den Téter treffenden
Rechtsfolgen angemessen zu berticksichtigen.

53. BGH 2 StR 427/20 - Beschluss vom 17. De-
zember 2020 (LG Kassel)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

54. BGH 2 StR 429/20 - Beschluss vom 16. De-
zember 2020 (LG Koln)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

55. BGH 2 StR 486/19 - Beschluss vom 10. No-
vember 2020 (LG Koln)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

56. BGH 2 StR 523/19 - Beschluss vom 25. Au-
gust 2020 (LG Frankfurt am Main)

Einziehung des Wertes von Tatertrdgen (gesamtschuld-
nerische Haftung mehrerer Tatbeteiligter, Kennzeichnung
im Urteilstenor; keine Einziehung des Wertes des Verdu-
Berungssurrogates); Urkundenfilschung (Gewerbsmi-
Rigkeit).

§ 73 Abs. 3 Nr. 1 StGB; § 73c StGB; § 263 Abs. 3 Satz 2
Nr. 1, StGB; § 267 Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 StGB

57. BGH 2 StR 529/19 - Beschluss vom 16.
September 2020 (LG Frankfurt am Main)
Tateinheit (rechtliche Handlungseinheit); sexueller Miss-
brauch von Jugendlichen (Vornahme sexueller Handlun-
gen gegen Entgelt: Begriff der Entgeltlichkeit).

§ 52 StGB; § 182 Abs. 2 StGB

58. BGH 2 StR 580/19 - Beschluss vom 17. No-
vember 2020 (LG Frankfurt am Main)
Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

59. BGH 4 StR 118/20 - Beschluss vom 18. No-
vember 2020 (LG Gera)

BGHSt; Aussetzung und Unterbrechung; Hochstdauer
einer Unterbrechung (mehrmalige Hemmung der Unter-
brechungsfristen bei wiederholter Erkrankung); absolute
Revisionsgriinde (Geltendmachung der Verhandlungsun-
fahigkeit eines Richters: Einschligigkeit der nicht vor-
schriftsmiBigen Besetzung des Gerichts).

§229 Abs. 1 StPO: §229 Abs. 2 StPO; §229 Abs. 3
StPO; § 338 Nr. 1 StPO; § 338 Nr. 5 StPO

60. BGH 4 StR 118/20 - Beschluss vom 18. No-
vember 2020 (LG Gera)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

61. BGH 4 StR 128/20 - Beschluss vom 2. De-
zember 2020 (LG Bielefeld)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

62. BGH 4 StR 175/20 - Beschluss vom 3. De-
zember 2020 (LG Kaiserslautern)
Schuldunfihigkeit wegen seelischer Stérungen (mehrstu-
fige Priifung; Schwachsinn: Abgrenzung von Intelligenz-
minderung ohne nachweisbaren Organbefund und bloRer
Minderung der geistigen Leistungsfihigkeit; krankheits-
bedingt fehlende Unrechtseinsicht); Unterbringung in
einem psychiatrischen Krankenhaus (Feststellung und
Beleg der fiir die Gefdhrlichkeitsprognose mafgeblichen
Umstidnde).

§ 20 StGB; § 63 StGB

63. BGH 4 StR 214/20 - Beschluss vom 20. Ok-
tober 2020 (LG Frankenthal)

Urteilsgriinde (Urteilsformel: keine Angabe von Mitt4-
terschaft oder des Vorliegens eines gesetzlichen Regel-
beispiels); Einziehung von Tatprodukten, Tatmitteln und
Tatobjekten bei Tédtern und Teilnehmern (Beriicksichti-
gung bei der Strafzumessung).

§ 74 Abs. 1 und Abs. 3 Satz 1 StGB; § 267 StPO

1. In die Urteilsformel ist nicht aufzunehmen, ob der
Angeklagte als Alleintiter oder als Mittiter gehandelt hat
und ob die Tat wegen Vorliegens eines gesetzlichen Re-
gelbeispiels als besonders schwerer Fall einzuordnen ist.

2. Die Einziehung von Tatprodukten, Tatmitteln und
Tatobjekten bei Tdtern und Teilnehmern hat den Charak-
ter einer Nebenstrafe stellt eine Strafzumessungsent-
scheidung dar. Wird dem Titer auf diese Weise ein ihm
zustehender Gegenstand von nicht unerheblichem Wert
entzogen, ist dies deshalb als ein bestimmender Ge-
sichtspunkt fiir die Bemessung der daneben zu verhin-
genden Strafe und insoweit im Wege der Gesamtbetrach-
tung der den Téter betreffenden Rechtsfolgen angemes-
sen zu bertiicksichtigen.

64. BGH 4 StR 2/20 - Beschluss vom 2. Dezem-
ber 2020 (LG Dessau-Rof3]lau)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

65. BGH 4 StR 35/20 - Beschluss vom 18. No-
vember 2020 (LG Essen)

BGHSt; Wohnungseinbruchdiebstahl (falscher Schliissel:
bei dem Berechtigten in Vergessenheit geratener Schliis-
sel); schwere Brandstiftung (Begriff der teilweisen Zer-
storung: Brandlegung in einem Mehrfamilienhaus; Be-
griff der ,,anderen” Tat; Bezugspunkt der Verdeckungsab-
sicht); Grundsitze der Strafzumessung (kein Inverkehr-
gelangen von Betiubungsmitteln wegen vorheriger Si-
cherstellung).

§ 46 StGB; § 244 Abs. 1 Nr. 3 StGB; § 306a Abs. 1 Nr. 1
StGB; § 306b Abs. 2 Nr. 2 StGB

66. BGH 4 StR 223/20 - Beschluss vom 17. No-
vember 2020 (LG Bielefeld)

Schwerer sexueller Missbrauch von Kindern (Zungen-
kuss als erhebliche sexuelle Handlung, nicht aber bei-
schlafdhnliche Handlung); Ausschluss der Offentlichkeit
(Unanfechtbarkeit der Entscheidung; Erstreckung auf alle
Verfahrensvorginge, die mit der Vernehmung eines Zeu-




gen in enger Verbindung stehen; keine Wiederherstellung
der Offentlichkeit fiir die Mitteilung der Schweige-
pflichtsentbindung).

§ 176a Abs. 2 Nr. 1 StGB; § 171b Abs. 1 GVG; § 171b
Abs. 5 GVG; § 172 GVG; § 336 Satz 2 StPO

67. BGH 4 StR 242/20 - Beschluss vom 15. Juli
2020 (LG Paderborn)

Urteil (kein offenkundiges Fassungsversehen bei Wider-
spruch zwischen der Urteilsformel sowie den Griinden
bei rechtlich einwandfreien Strafzumessungserwigun-
gen).

§ 260 Abs. 1 StPO

68. BGH 4 StR 246/20 - Beschluss vom 1. De-
zember 2020 (LG Essen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

69. BGH 4 StR 249/20 - Beschluss vom 19. No-
vember 2020 (LG Stuttgart)

Besorgnis der Befangenheit (Ablehnung eines Richters
bei Selbstanzeige und von Amts wegen: Nebenklagever-
treter als Ehemann der Vorsitzenden Richterin).

§ 24 Abs. 2 StPO; § 30 1. Alt. StPO

70. BGH 4 StR 295/20 - Beschluss vom 8. Sep-
tember 2020 (LG Arnsberg)

Vorsatz (bedingter Vorsatz: Abgrenzung zur bewussten
Fahrlissigkeit, tatrichterliche Feststellung des voluntati-
ven und kognitiven Elements, Hemmschwelle bei T6-
tungsdelikten); verminderte Schuldfdhigkeit (mehrstufi-
ge Priifung); Unterbringung in einem psychiatrischen
Krankenhaus (Diagnose einer Personlichkeitsstérung
vom Borderline-Typ).

§ 15 StGB; § 21 StGB; § 63 StGB

71. BGH 4 StR 317/20 - Beschluss vom 3. De-
zember 2020 (LG Bielefeld)

Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus
(Gefihrlichkeitsprognose:  Gesamtwiirdigung, lidngere
vergangene strafrechtliche Unauffilligkeit des Titers).

§ 63 StGB

72. BGH 4 StR 341/20 - Beschluss vom 3. No-
vember 2020 (LG Bielefeld)

Grundsitze der Strafzumessung (unterschiedliche recht-
liche Beurteilung des Konkurrenzverhiltnisses bei unver-
dndertem Schuldumfang); Konkurrenzen (Abgrenzung
zwischen Tateinheit und Tatmehrheit: nur ausnahmswei-
se additive Betrachtungsweise bei Angriffen auf hochst-
personliche Rechtsgiiter verschiedener Personen).

§ 46 StGB; § 52 Abs. 1 StGB; § 53 Abs. 1 StGB; § 223
Abs. 1 StGB; § 224 Abs. 1 StGB

73. BGH 4 StR 361/20 - Beschluss vom 19. No-
vember 2020 (LG Miinster)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

74. BGH 4 StR 372/20 - Beschluss vom 18. No-
vember 2020 (LG Bielefeld)
Kriegswaffenkontrollgesetz (Anwendbarkeit auf Muniti-
on mit Hartkerngeschossen).

§ 24 KrWaffKontrG

75. BGH 4 StR 373/20 - Beschluss vom 17. No-
vember 2020 (LG Dortmund)

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

76. BGH 4 StR 377/20 - Beschluss vom 19. No-
vember 2020 (LG Paderborn)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

77. BGH 4 StR 381/20 - Urteil vom 5. Novem-
ber 2020 (LG Arnsberg)

Grundsitze der Strafzumessung (tatschulderhchende
Beriicksichtigung einer Einfuhrfahrt ohne Uberpriifung
der Art und Menge des transportierten Rauschgifts; nur
ausnahmsweise tatschuldverringernde Berticksichtigung
erlittener Untersuchungshaft); Grundsatz der freien
richterlichen Beweiswiirdigung (Wiirdigung von Einlas-
sungen des Angeklagten); Revisionsbeschrankung (Wirk-
samkeitsvoraussetzungen: rechtliche und tatsichliche
Trennbarkeit des Urteils).

§ 46 StGB; § 51 Abs. 1 Satz 1 StGB; §29 BtMG; § 261
StPO; § 318 StPO

78. BGH 4 StR 382/20 - Beschluss vom 17. No-
vember 2020 (LG Hagen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

79. BGH 4 StR 387/20 - Beschluss vom 19. No-
vember 2020 (LG Detmold)

Bestimmung des Wertes des Erlangten (Begriff der Auf-
wendungen).

§ 73d Abs. 1 StGB

80. BGH 4 StR 422/19 - Beschluss vom 18. No-
vember 2020 (LG Essen)

Sexueller Missbrauch von Jugendlichen (sexuelle Hand-
lungen zwischen einer iiber 21 Jahren und einer unter 16
Jahren alten Person: fehlende Fihigkeit des Opfers zur
sexuellen Selbstbestimmung, wertende Gesamtbetrach-
tung, Merkmal des Ausnutzens).

§ 182 Abs. 3 Nr. 1 StGB

81. BGH 4 StR 422/20 - Beschluss vom 2. De-
zember 2020 (LG Dortmund)

Einziehung von Tatprodukten, Tatmitteln und Tatobjek-
ten bei Tdtern und Teilnehmern (Charakter einer Neben-
strafe).

§ 74 Abs. 1 und Abs. 3 Satz 1 StGB

82. BGH 4 StR 425/19 - Beschluss vom 4. No-
vember 2020 (LG Frankfurt am Main)

Mehrere Straftaten eines Jugendlichen (ausnahmsweises
Unterbleiben der Einbeziehung einer friiheren Verurtei-
lung).

§ 31 Abs. 2 Satz 1 JGG; § 31 Abs. 3 Satz 1 JGG; § 105
Abs. 2 JGG

83. BGH 4 StR 427/20 - Beschluss vom 5. No-
vember 2020 (LG Halle)
Verwerfung der Revision als unbegriindet.




§ 349 Abs. 2 StPO

84. BGH 4 StR 431/20 - Beschluss vom 19. No-
vember (LG Bielefeld)

BGHR; Hemmung der Unterbrechungsfristen wegen
Infektionsschutzmallnahmen (Anwendbarkeit bei drzt-
lich angeratener Kontaktvermeidung eines Prozessbetei-
ligten zum Schutz von dessen Ehegatten vor einer Anste-
ckung durch das SARS-CoV-2-Virus).

§ 229 Abs. 1 StPO; § 10 Abs. 1 Satz 1 EGStPO

85. BGH 4 StR 541/19 - Beschluss vom 3. De-
zember 2020 (LG Weiden)

Verstdndigung zwischen Gericht und Verfahrensbeteilig-
ten (zuldssige Gegenstinde einer Verstindigung: Aus-

schluss von Sicherungsverwahrung, Mafliregeln der Bes-
serung und Sicherung); Schuldunfihigkeit wegen seeli-
scher Storungen (kombinierte Personlichkeitsstorung:
Bewertung der Schwere der Personlichkeitsstorung).

§ 257c Abs. 2 Satz 3 StPO; § 20 StGB; § 61 StGB

86. BGH 4 StR 575/19 - Beschluss vom 18. No-
vember 2020 (LG Halle)

Zuriickweisung der Anhodrungsriige als unbegriindet.

§ 356a StPO

87. BGH 4 StR 654/19 - Beschluss vom 19. No-
vember 2020

Verwerfung der Befangenheitsantrége als unzuldssig.

§ 26a Abs. 1 Nr. 3 StPO




