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Rechtsprechung

Strafrechtliche/strafverfahrensrechtliche
Entscheidungen des BVerfG/EuGH/EGMR

740. BVerfG 2 BvR 1866/17, 2 BvR 1314/18
(Zweiter Senat) - Beschluss vom 8. Juni 2021
(OLG Niirnberg / LG Niirnberg-Fiirth / LG
Regensburg)

Keine Zwangsbehandlung im MaRregelvollzug entge-
gen einer wirksamen Patientenverfiigung (Unterbrin-
gung im psychiatrischen Krankenhaus; Grundrecht auf
korperliche Unversehrtheit; Ausschluss eines Eingriffs
nur bei wirksamer Einwilligung; besonders schwerwie-
gender  Grundrechtseingriff durch  medizinische
Zwangsbehandlung mit Neuroleptika; Rechtfertigung
des Eingriffs durch staatliche Schutzpflicht fiir Grund-
rechte Dritter oder fiir die korperliche Unversehrtheit
und das Freiheitsinteresse des Untergebrachten;
Zwangsbehandlung nur als letztes Mittel; Eingriffsvo-

HRRS August/September (8-9/2021)

raussetzungen; fehlende Einsichtsfihigkeit; Grundsatz
der VerhiltnismiRigkeit; verfahrensrechtliche Anforde-
rungen; Zuriicktreten der staatlichen Schutzpflicht bei
freier Entscheidung des Untergebrachten; Selbstbe-
stimmungsrecht des Patienten als Auspragung des all-
gemeinen Personlichkeitsrechts; ,Freiheit zur Krank-
heit“; zweistufige Priifung; Einsichtsfdhigkeit; Reich-
weite der Erklirung; Bindungswirkung einer Patienten-
verfligung; VerfassungsmiBigkeit und Auslegung der
fritheren Regelung im Bayerischen MaRregelvollzugs-
gesetz).

Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG; Art. 2 Abs. 2
Satz 2 GG; § 63 StGB; § 109 StVollzG; § 1901a Abs. 1
BGB; Art. 6 Abs. 3 BayMRVG a. E; Art. 6 Abs. 4 Satz 6
BayMRVG a. F; Art. 41 Nr. 3 BayMRVG a. E

328




1. Staatliche Schutzpflichten aus Art. 2 Abs. 2 Satz 1 und
2 GG gegeniiber einer untergebrachten Person koénnen
eine Zwangsbehandlung nicht rechtfertigen, wenn diese
die in Rede stehende Behandlung im Zustand der Ein-
sichtsfihigkeit durch eine Patientenverfiigung wirksam
ausgeschlossen hat. (BVerfG)

2. Der Vorrang individueller Selbstbestimmung auf der
Grundlage des allgemeinen Personlichkeitsrechts setzt
voraus, dass der Betroffene seine Entscheidung mit frei-
em Willen und im Bewusstsein {iber ihre Reichweite
getroffen hat. Seine Erkldrung ist daraufhin auszulegen,
ob sie hinreichend bestimmt und die konkrete Behand-
lungs- und Lebenssituation von ihrer Reichweite umfasst
ist. (BVerfG)

3. Die staatliche Pflicht zum Schutz der Grundrechte
anderer Personen, die mit dem Betroffenen in der Ein-
richtung des MaRregelvollzugs in Kontakt treten, bleibt
unberiihrt. Die autonome Willensentscheidung des Pati-
enten kann nur so weit reichen, wie seine eigenen Rechte
betroffen sind. Uber Rechte anderer Personen kann er
nicht disponieren. (BVerfG)

4. Sieht der Gesetzgeber die Mallnahme einer Zwangsbe-
handlung derjenigen Person vor, von der die Gefihrdung
anderer ausgeht, so ist er dabei an den Grundsatz strikter
Verhiltnismiligkeit gebunden. Strenge materielle und
verfahrensrechtliche Anforderungen miissen sicherstel-
len, dass die betroffenen Freiheitsrechte nicht mehr als
unabdingbar beeintrichtigt werden. (BVerfG)

5. Jede medizinische Behandlung einer Person gegen
ihren natiirlichen Willen greift in das Grundrecht auf
korperliche Unversehrtheit ein, zu dessen traditionellem
Gehalt der Schutz gegen eine staatliche Zwangsbehand-
lung gehort. Die medizinische Behandlung eines Unter-
gebrachten, die ihrer Art nach das Grundrecht auf korper-
liche Unversehrtheit beriihrt, greift in dieses Grundrecht
allenfalls dann nicht ein, wenn sie von der frei, auf der
Grundlage der gebotenen irztlichen Aufklirung erteilten
Einwilligung des Betroffenen gedeckt ist. Dies setzt aller-
dings dessen Einwilligungsfihigkeit voraus. Hingegen
entfillt der Eingriffscharakter einer Zwangsbehandlung
nicht deshalb, weil sie zum Zweck der Heilung vorge-
nommen wird, der Betroffene ihr keinen physischen
Widerstand entgegensetzt oder krankheitsbedingt ein-
sichtsunfihig ist. (Bearbeiter)

6. Der in der medizinischen Zwangsbehandlung eines
Untergebrachten mit Neuroleptika liegende Grund-
rechtseingriff wiegt mit Blick auf die Moglichkeit schwe-
rer, irreversibler Nebenwirkungen und die erstrebte Ver-
inderung seelischer Abldufe besonders schwer und be-
rithrt in besonderem Malle den Kern der Personlichkeit.
Dies gilt unabhingig davon, ob die Verabreichung mit
korperlichem Zwang durchgesetzt wird. (Bearbeiter)

7. Die Zwangsbehandlung eines Untergebrachten kann
jedoch gerechtfertigt sein. Der Schutz der Allgemeinheit
vor Straftaten des Untergebrachten stellt keinen geeigne-
ten Rechtfertigungsgrund dar, weil er auch durch einen
unbehandelten Verbleib im MaRregelvollzug gewihrleis-
tet werden kann. Zur Rechtfertigung koénnen jedoch die
Grundrechte anderer Personen innerhalb der Maliregel-

vollzugseinrichtung herangezogen werden. Eine staatli-
che Schutzpflicht kann auflerdem das Recht auf korperli-
che Unversehrtheit des Untergebrachten selbst sowie
sein grundrechtlich geschiitztes Freiheitsinteresse auslo-
sen. (Bearbeiter)

8. Eine Zwangsbehandlung darf als letztes Mittel nur
eingesetzt werden, wenn eine weniger eingriffsintensive
Behandlung aussichtslos ist. Weiterhin ist erforderlich,
dass der Betroffene krankheitsbedingt nicht einsichtsfi-
hig ist oder sich nicht einsichtsgemiR verhalten kann und
dass der Behandlung der ernsthafte, mit dem nétigen
Zeitaufwand und ohne Ausiibung unzulidssigen Drucks
unternommene Versuch vorausgegangen ist, eine auf
Vertrauen gegriindete Zustimmung zu erlangen. Der
Grundsatz der VerhiltnisméaRigkeit fordert iiberdies, dass
die Zwangsbehandlung im Hinblick auf das Behand-
lungsziel Erfolg verspricht und der zu erwartende Nutzen
den moglichen Schaden einer Nichtbehandlung sowie die
mit der Manahme verbundene Beeintrichtigung deut-
lich tiberwiegt. (Bearbeiter)

9. Aus den Grundrechten ergeben sich zudem Anforde-
rungen an das Verfahren. Jedenfalls planmiflige Behand-
lungen sind anzukiindigen, um den Betroffenen in die
Lage zu versetzen, rechtzeitig um Rechtsschutz zu ersu-
chen. Zur Wahrung der VerhiltnismaRigkeit unabdingbar
ist iiberdies die Anordnung und Uberwachung durch
drztliches Personal. Aullerdem sind die Behandlungs-
maBnahmen einschlieflich ihres Zwangscharakters, der
Durchsetzungsweise, der maflgeblichen Griinde und der
Wirkungsiiberwachung zu dokumentieren. Schlieflich
bedarf es aullerhalb akuter Notfille einer vorausgehenden
Priifung der MaBBnahme durch Dritte in gesicherter Un-
abhingigkeit von der Unterbringungseinrichtung. (Bear-
beiter)

10. Die Schutzpflicht des Staates aus Art.2 Abs. 2
Satz 1 GG tritt gegeniiber dem Betroffenen zuriick, so-
weit dieser mit freiem Willen tiber medizinische MaR3-
nahmen zur Erhaltung oder Besserung der eigenen Ge-
sundheit entscheiden kann. Der Einzelne ist grundsitz-
lich frei, iiber Eingriffe in seine korperliche Integritdt und
den Umgang mit seiner Gesundheit nach eigenem Er-
messen zu entscheiden. Diese Freiheit ist Ausdruck der
personlichen Autonomie und als solche durch das allge-
meine Personlichkeitsrecht in der Ausprigung des
Selbstbestimmungsrechts des Patienten geschiitzt. (Bear-
beiter)

11. Die Entscheidung, ob und inwieweit eine Person eine
Krankheit diagnostizieren und behandeln ldsst, muss sich
nicht an einem Malstab objektiver Verniinftigkeit aus-
richten. Es ist grundsitzlich Sache des Einzelnen, dar-
tiber zu entscheiden, ob er sich therapeutischen Mal3-
nahmen unterziehen will. Das schliel3t die , Freiheit zur
Krankheit“ und damit das Recht ein, auf Heilung zielende
Eingriffe abzulehnen, selbst wenn diese nach dem Stand
des medizinischen Wissens dringend angezeigt sind. Der
Staat darf eine Zwangsbehandlung auch nicht allein des-
halb durchfithren, um dem Betroffenen ein Leben auller-
halb des Mafiregelvollzugs zu erméglichen. (Bearbeiter)

12. Um wirksam und verbindlich zu sein, muss die Ab-
lehnung einer (Zwangs-)Behandlung im Zustand der




Einsichtsfdhigkeit erkldrt worden sein. In einem zweiten
Schritt ist der Inhalt der Erkldrung daraufhin auszulegen,
ob dieser hinreichend bestimmt und die konkrete Be-
handlungssituation von der Reichweite der Erkldrung
umfasst ist. Letzteres kann nach denselben MaR3stiben
beurteilt werden, die fiir die unmittelbare Bindungswir-
kung einer Patientenverfligung im Sinne von § 1901a
Abs. 1 BGB gelten. Unter diesen Voraussetzungen ist
eine Zwangsbehandlung, die sich zur Rechtfertigung
allein auf den Schutz des Betroffenen selbst stiitzt, auch
im MaRregelvollzug ausgeschlossen. (Bearbeiter)

13. Die Regelung in Art. 6 Abs. 3, Abs. 4 BayMRVG a. E
geniligte den Anforderungen, die das Grundgesetz in
formeller und materieller Hinsicht an die Zulassung von
Zwangsbehandlungen stellt. Allerdings trigt eine Ausle-
gung des Art. 6 Abs. 4 Satz 6 BayMRVG a. E dem Grund-
recht auf korperliche Unversehrtheit nicht hinreichend
Rechnung, wenn das Gericht verkennt, dass die gesetzli-
che Anordnung, eine wirksame Patientenverfiigung zu
»beachten”, im Sinne einer strikten Bindung an den Pati-
entenwillen zu verstehen ist, soweit zur Rechtfertigung
der Zwangsbehandlung nur die Rechte des Untergebrach-
ten herangezogen werden. (Bearbeiter)

736. BVerfG 2 BvR 575/21 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 8. Juli 2021
(OLG Miinchen / LG Augsburg / AG Augs-
burg)

Invollzugsetzung eines Haftbefehls anldsslich neu hin-
zugetretener Tatvorwlirfe (Freiheitsgrundrecht; frei-
heitsgewihrleistende Funktion von Verfahrensgaran-
tien; Entstehung eines Vertrauenstatbestandes mit der
Haftverschonung; umfassende Abwigung aller Um-
stinde des Einzelfalls; Bindung an die Beurteilung in
der Aussetzungsentscheidung; neu hervorgetretene
Umstinde; Haftgriinde als Bezugspunkt; Unerheblich-
keit des Verdachtsgrades; gesteigerter Fluchtanreiz
durch deutlich erhohte Straferwartung; Vorstellungs-
bild des Beschuldigten; erhohte Begriindungstiefe von
Haftentscheidungen); Zuldssigkeit der Verfassungsbe-
schwerde (Rechtsschutzbediirfnis; fortbestehendes
Feststellungsinteresse nach Erlass einer Haftfortdauer-
entscheidung; Grundsatz der Subsidiaritét; Erfordernis
einer Anhorungsriige nur bei Geltendmachung eines
Gehorsverstofles); Rechtsfolgen einer verfassungsge-
richtlichen Entscheidung (bloBe Feststellung des
Grundrechtsverstoes nach prozessualer Uberholung
der angegriffenen Entscheidung).

Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 104
Abs. 1 Satz1l GG; §90 Abs. 2 Satz1 BVerfGG; § 95
Abs. 2 BVerfGG; § 33a StPO; § 112 Abs. 1 Nr. 2 StPO;
§ 116 Abs. 4 Nr. 3 StPO

1. Die Invollzugsetzung eines Haftbefehls anlédsslich nach
Anklageerhebung bekannt gewordener neuer Vorwiirfe
der Verbreitung und des Besitzes kinder- und jugendpor-
nographischer Schriften geniigt den sich aus dem Frei-
heitsgrundrecht ergebenden Anforderungen nicht, wenn
eine — gegeniiber dem im Ermittlungsverfahren ergange-
nen, mit seiner Verkiindung aufler Vollzug gesetzten
Haftbefehl — erhohte Fluchtgefahr auf das Hinzutreten
neuer vergleichbarer Vorwlirfe gestiitzt wird, ohne dass
das Gericht darlegt, inwieweit sich dadurch die Strafer-

wartung und die Fluchtgefahr — wie erforderlich — ganz
wesentlich erhéht haben.

2. Bei der Bewertung der Fluchtgefahr ist es auch zu
berticksichtigen, wenn der Beschuldigte sich wihrend der
Aulervollzugsetzung des Haftbefehls fiir einen Zeitraum
von zehn Monaten dem Verfahren nicht entzogen hat und
beanstandungsfrei allen Auflagen nachgekommen ist,
obwohl ihm vor Augen stand, dass sich der Umfang der
Tatvorwiirfe nach der Auswertung bereits sichergestellter
Datentriger noch erhéhen wiirde.

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 iiberwiegen. Bei der Abwigung ist dem Verhilt-
nismiRigkeitsgrundsatz Rechnung zu tragen.

4. Das in § 116 Abs. 4 StPO zum Ausdruck kommende
Gebot, die Aussetzung des Vollzuges eines Haftbefehls
nur dann zu widerrufen, wenn sich die Umstidnde gegen-
tiber dem Zeitpunkt der Haftverschonung veridndert ha-
ben, gehdrt 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 auller 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 maf3gebli-
chen Umstinde grundsitzlich gebunden.

6. Die neu hervorgetretenen Tatsachen miissen sich auf die
Haftgriinde beziehen, wihrend Umstidnde auf der Ebene
des Tatverdachts — wie insbesondere ein gesteigerter Ver-
dachtsgrad nach Anklageerhebung oder Eroffnung des
Hauptverfahrens - als solche nicht herangezogen werden
diirfen. Letztere kénnen eine Wiederinvollzugsetzung nur
dann rechtfertigen, wenn zugleich ein Haftgrund betroffen
ist, etwa weil die Straferwartung von der Prognose des
Haftrichters zum Zeitpunkt der AuBervollzugsetzung
erheblich zum Nachteil des Beschuldigten abweicht und
sich hieraus ein deutlich gesteigerter Fluchtanreiz ergibt.
Die Anwendung des § 116 Abs.4 Nr.3 StPO erfordert
allerdings nachvollziehbare Feststellungen dazu, von wel-
cher Straferwartung der Beschuldigte im Zeitpunkt der
Auflervollzugsetzung des Haftbefehls ausgegangen ist;
blo3e Mutmalungen geniigen insoweit nicht.




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

8. Das Rechtsschutzbediirfnis fiir die (verfassungsgericht-
liche) Uberpriifung einer Haftentscheidung besteht we-
gen des mit dem Vollzug der Untersuchungshaft verbun-
denen tiefgreifenden Eingriffs in das Freiheitsgrundrecht
fort, wenn der angegriffene Haftbefehl nicht mehr die
aktuelle Grundlage der Inhaftierung bildet, weil zwi-
schenzeitlich eine Haftfortdauerentscheidung ergangen
ist. Infolge der prozessualen Uberholung kann der Be-
schwerdefiihrer jedoch keine Aufhebung der angegriffe-
nen Entscheidung, sondern nur noch die Feststellung
einer Grundrechtsverletzung erreichen.

9. Die Erhebung einer Anhoérungsriige ist zur Wahrung
des Grundsatzes der Subsidiaritdt der Verfassungsbe-
schwerde nicht erforderlich, wenn der Beschwerdefiihrer
mit Blick auf eine Haftentscheidung keine Gehorsverlet-
zung geltend macht, sondern die Bewertung der Flucht-
gefahr durch das Gericht als fehlerhaft ansieht.

735. BVerfG 2 BvQ 63/21 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 23. Juni
2021 (AG Gera)

Erfolgloser Eilantrag gegen die vorldufige Entziehung
der Fahrerlaubnis (Antrag auf Erlass einer einstweili-
gen Anordnung; fehlende Rechtswegerschopfung man-
gels Abwartens von Abhilfe- und Beschwerdeentschei-
dung; keine Unzumutbarkeit des Abwartens der fach-
gerichtlichen Entscheidungen; strenger MaRstab).

§ 32 Abs. 1 BVerfGG; § 90 Abs. 2 Satz 1 BVerfGG; § 90
Abs. 2 Satz 2 BVerfGG; §11l1a Abs.1 Satz1 StPO;
§ 306 Abs. 2 StPO; § 309 StPO

Der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung
gegen die vorldufige Entziehung der Fahrerlaubnis bleibt
ohne Erfolg, wenn der Antragsteller den Rechtsweg noch
nicht erschopft hat, weil er weder die Abhilfeentschei-
dung des Amtsgerichts noch die Beschwerdeentschei-
dung des Landgerichts abgewartet hat, und wenn auch
nicht erkennbar ist, dass ihm das Abwarten der fachge-
richtlichen Entscheidungen nach dem insoweit anzule-
genden strengen Maf3stab unzumutbar wire.

737. BVerfG 2 BvR 1110/21 (1. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 28. Juni
2021 (OLG Dresden)

Einstweilige Anordnung gegen eine Auslieferung nach
Tschechien aufgrund eines Europdischen Haftbefehls
(unionsgrundrechtliches Recht auf ein faires Verfahren;
Auswirkungen von  Verfahrenseinstellungen in
Deutschland auf das tschechische Strafverfahren; Fol-
genabwigung zugunsten des Verfolgten).

Art. 47 Abs. 2 GRCh; § 32 Abs. 1 BVerfGG

Die Entscheidung eines Oberlandesgerichts, mit der eine
Auslieferung nach Tschechien fiir zuldssig erkldrt wird,

verletzt moglicherweise das Grundrecht der Verfolgten
auf ein faires Verfahren aus Art. 47 Abs. 2 GRCh und ist
daher einstweilen auszusetzen, wenn das Gericht seiner
Verpflichtung zur Vornahme einer Gesamtabwégung aller
Umstéinde des Einzelfalls im Hinblick auf die in Deutsch-
land erfolgten Verfahrenseinstellungen und tschechischen
Zusicherungen sowie seiner Ermittlungs- und Informati-
onspflicht hinsichtlich deren Auswirkungen im tschechi-
schen Strafverfahren nicht hinreichend nachgekommen
1st.

738. BVerfG 2 BvR 1214/21 (1. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 13. Juli
2021 (Saarlindisches OLG)

Einstweilige Anordnung gegen eine Auslieferung nach
Rumainien aufgrund eines Europiischen Haftbefehls
(unionsgrundrechtliches Verbot unmenschlicher oder
erniedrigender Behandlung; hinreichende Priifung der
konkret zu erwartenden Haftbedingungen; Einholung
von Zusicherungen; Haftanstalt Rahova; Folgenabwi-
gung zugunsten des Verfolgten).

Art. 4 GRCh; § 32 Abs. 1 BVerfGG

Die Entscheidung eines Oberlandesgerichts, mit der eine
Auslieferung nach Ruménien flir zuldssig erkldrt wird,
verletzt moglicherweise das Grundrecht des Verfolgten
aus Art. 4 GRCh und ist daher einstweilen auszusetzen,
wenn das Gericht im Einzelfall nicht hinreichend aufge-
klart hat, ob der Verfolgte nach seiner Uberstellung in
einer ruméinischen Haftanstalt der Gefahr unmenschli-
cher oder erniedrigender Behandlung ausgesetzt sein
wird, weil entsprechende Zusicherungen der rumini-
schen Behorden - insbesondere beziiglich einer Quaran-
tinezeit in der Haftanstalt Rahova - zwar angefordert
worden, aber ausgeblieben sind.

739. BVerfG 2 BvR 1306/20 (1. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 8. Juni 2021
(Hanseatisches OLG / LG Hamburg)
Einklagbarer Anspruch auf Verbescheidung von Einga-
ben im Vollzug der Sicherungsverwahrung (Petitions-
recht; Gewihrleistung der Durchfithrung eines Verfah-
rens; Recht auf abschlielende Entscheidung in ange-
messener Frist; Rechtsweggarantie; Recht auf effekti-
ven Rechtsschutz; unterbliebene gerichtliche Entschei-
dung {iber einen Vornahmeantrag mit dem Ziel der
Verbescheidung durch die Justizvollzugsanstalt).

Art. 17 GG; Art. 19 Abs. 4 GG; §109 Abs.1 Satz 2
StVollzG; § 113 StVollzG; § 115 Abs. 4 Satz 1 StVollzG;
§ 86 HmbSVVollzG

1. Wendet sich ein Sicherungsverwahrter gemeinsam mit
weiteren Untergebrachten mit einem Schreiben an die
Vollzugsanstalt, in welchem die Betroffenen nach ihrer
Auffassung bestehende Missstinde und Rechtsverstofie
der Vollzugsanstalt — unter anderem beziiglich Haftraum-
durchsuchungen, Einschluss, Telefongebiihren und Frei-
zeitangeboten — geltend machen und Abhilfe fordern, so
hat er einen einklagbaren Anspruch auf Verbescheidung
seines Ersuchens, der das Recht auf eine abschlieBende
Entscheidung in angemessener Frist einschlief3t.

2. Eine Strafvollstreckungskammer verkennt Bedeutung
und Tragweite der grundrechtlichen Gewdhrleistungen




Rechtsprechung

aus Art. 17 und Art. 19 Abs. 4 GG, wenn sie sich mit
dem Rechtsanspruch eines Sicherungsverwahrten auf
Verbescheidung seiner Anregungen und Beschwerden
gegeniiber der Justizvollzugsanstalt nicht befasst, weil sie
lediglich darauf abstellt, dass es an einer MalBnahme oder
Regelung der Anstalt fehle, und dabei iibersieht, dass der
Betroffene einen Vornahmeantrag mit dem Ziel der Ver-
bescheidung gestellt hatte.

3. Das Grundrecht des Art. 17 GG verleiht demjenigen,
der eine zuldssige Petition einreicht, ein Recht darauf,
dass die angegangene Stelle die Eingabe nicht nur entge-
gennimmt, sondern auch sachlich priift und dem Peten-
ten zumindest die Art der Erledigung schriftlich mitteilt.
Wie die Rechtsweggarantie des Art. 19 Abs. 4 GG ver-
biirgt das Petitionsrecht die Durchfiihrung eines Verfah-
rens, nicht hingegen die Durchsetzung des von ihrem
Initiator verfolgten Anliegens. Nicht dem Schutzbereich
des Art. 17 GG unterfallen allerdings Eingaben, die blofe
Hinweise enthalten oder Ansichten dullern, ohne dass ein
konkretes Begehren erkennbar ist.

4. Art. 19 Abs. 4 GG verbiirgt gerichtlichen Rechtsschutz,
wenn jemand durch die offentliche Gewalt in seinen
Rechten verletzt wird; hierzu zdhlt auch das Recht aus
Art. 17 GG.

741. BVerfG 2 BvR 2010/20 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 8. Juni 2021
(OLG Hamm)

Klageerzwingungsverfahren (erfolglose Verfassungsbe-
schwerde gegen die Nichteinleitung eines Ermittlungs-
verfahrens gegen Staatsanwilte, Steuerfahnder und
Journalisten wegen der Weitergabe von Teilen der

Rechtsprechung

Strafrechtliche/strafverfahrensrechtliche Entscheidungen des BVerfG/EuGH/EGMR

Strafakte eines Steuerstrafverfahrens an die Presse;
Recht auf effektiven Rechtsschutz; Darlegungsanforde-
rungen an einen Antrag auf gerichtliche Entscheidung;
Einhaltung der Beschwerdefrist; Uberpriifbarkeit allein
anhand der Antragsschrift).

Art. 19 Abs. 4 GG; § 172 Abs. 1 Satz1 StPO; §172
Abs. 3 Satz 1 StPO; § 353b Abs. 1 Nr. 1 StGB

1. Die Verwerfung eines Antrags auf gerichtliche Ent-
scheidung im Klageerzwingungsverfahren als unzulissig
tiberspannt die Darlegungsanforderungen nicht in verfas-
sungswidriger Weise, wenn das Oberlandesgericht bean-
standet, eine Einhaltung der Beschwerdefrist des § 172
Abs. 1 Satz 1 StPO sei weder offensichtlich, noch ergebe
sie sich aus dem Antragsvorbringen als solchem.

2. Es ist verfassungsrechtlich unbedenklich, § 172 Abs. 3
Satz 1 StPO so auszulegen, dass der Klageerzwingungs-
antrag den Gang des Ermittlungsverfahrens, den Inhalt
der angegriffenen Bescheide und die Griinde fiir ihre
Unrichtigkeit in groben Ziigen wiedergeben und eine aus
sich selbst heraus verstindliche Schilderung des Sachver-
halts enthalten muss, der bei Unterstellung des hinrei-
chenden Tatverdachts die Erhebung der Ooffentlichen
Klage rechtfertigt.

3. Verfassungsrechtlich nichts zu erinnern ist auch gegen
die Rechtsauslegung der Oberlandesgerichte, dass der
Antragsteller im Klageerzwingungsverfahren die Einhal-
tung der Beschwerdefrist des § 172 Abs. 1 StPO darzule-
gen hat und dass allein anhand der Antragsschrift ohne
Rickgriff auf die Ermittlungsakten oder andere Schrift-
stiicke eine Schliissigkeitspriifung der Erfolgsaussichten
des Antrags moglich sein muss.

Hervorzuhehende Entscheidungen des BGH

I. Materielles Strafrecht — Allgemeiner Teil

843. BGH 2 StR 109/20 - Urteil vom 31. Miirz
2021 (LG Limburg)

Begehen durch Unterlassen (Garantenstellung unter
Geschwistern: ausdriickliche oder konkludente Uber-
nahme von Verantwortung; Garantenstellung im El-
tern-Kind-Verhiltnis; keine Garantenstellung gegen-
tiber eines Hilfsbediirftigen nach Beistand); Totschlag
(bedingter Vorsatz: Abgrenzung von bewusster Fahr-
lassigkeit, hohe Lebensgefihrlichkeit des Verhaltens,
grundsitzliche Unbeachtlichkeit der Motive des Titers,
Zweifelssatz); unterlassene Hilfeleistung; Koérperver-
letzung mit Todesfolge (Unterlassen).

§ 13 Abs. 1 StGB; § 15 StGB; § 212 StGB; §§ 223, 227
StGB; § 323¢ StGB; § 264 StPO

HRRS August/September (8-9/2021)

1. Unter Geschwistern besteht nicht schon wegen ihrer
Verwandtschaft in der Seitenlinie eine Garantenstellung.
Nur im Eltern-Kind-Verhiltnis liegt mit Blick auf
§§ 1618a, 1619 BGB bereits aufgrund einer Verwandt-
schaft in aufsteigender Linie eine Rechtspflicht zum
Handeln nahe.

2. Eine Garantenstellung eines Geschwisterteils kommt
etwa in Betracht, wenn es ausdriicklich oder konkludent
die Ubernahme von Verantwortung erklért, diese zusitz-
lich neben den in erster Linie verantwortlichen Eltern
tibernommen hat und sich insoweit auch sein Vorsatz
auf das Bestehen einer Rechtspflicht zum Handeln er-
streckt.




3. Allein daraus, dass jemand einem Hilfsbediirftigen
beisteht, folgt noch keine Garantenpflicht zur Vollendung
einer begonnenen Hilfeleistung.

4. Bedingter Totungsvorsatz ist nach stidndiger Recht-
sprechung gegeben, wenn der Titer den Tod als mogli-
che, nicht ganz fernliegende Folge seines Verhaltens
erkennt (Wissenselement) und dies billigt oder sich um
des angestrebten Zieles willen zumindest mit dem Ein-
tritt des Todes abfindet, mag ihm der Erfolgseintritt auch
gleichgtiltig oder an sich unerwiinscht sein (Willensele-
ment). Bewusste Fahrlidssigkeit liegt vor, wenn der Téter
mit der als méglich erkannten Tatbestandsverwirklichung
nicht einverstanden ist und ernsthaft und nicht nur vage
darauf vertraut, der tatbestandliche Erfolg werde nicht
eintreten. Diese Grundsitze gelten sowohl fiir Bege-
hungsdelikte als auch fiir Unterlassungstaten. Gegen-
stand des Vorsatzes miissen bei Unterlassungen neben
der Untitigkeit aber auch die physisch-reale Handlungs-
moglichkeit, der Eintritt des Erfolges, die Quasi-
Kausalitit sowie die eine objektive Zurechnung begriin-
denden Umstédnde sein.

5. Fir die Beweiswiirdigung zur Frage des Totungsvor-
satzes gilt, dass eine hohe Lebensgefdhrlichkeit des Ver-
haltens regelmillig ein wichtiges auf (Eventual-)Vorsatz
hinweisendes Beweisanzeichen darstellt. Zwar kann im
Einzelfall der Vorsatz fehlen, wenn dem Titer, obwohl er
alle Umstidnde kennt, die sein Verhalten zu einer das
Leben gefihrdenden Behandlung machen, das Risiko des
Todes nicht erfasst, oder wenn er trotz erkannter Gefdhr-
lichkeit der Tat ernsthaft und nicht nur vage auf ein Aus-
bleiben des tddlichen Erfolges vertraut. Das Vertrauen
auf einen glimpflichen Ausgang darf aber nicht auf blo-
Ben Hoffnungen beruhen, sondern muss tatsachenbasiert
sein. Den Motiven des Titers kommt - anders als bei
direktem Vorsatz — bei der Abgrenzung bedingten T&-
tungsvorsatzes von bewusster Fahrldssigkeit nur unter
bestimmten Umstdnden eine Bedeutung zu.

6. Das Tatgericht hat die fiir und gegen (bedingten) T6-
tungsvorsatz sprechenden Tatsachen und Beweisergeb-
nisse in einer Gesamtschau zu wiirdigen. Einzelindizien
diirfen nicht nur isoliert bewertet werden, sondern sie
entfalten ihr wahres Beweisgewicht erst, wenn sie auch
in der Relation zu den anderen Umstinden des Einzel-
falls gesehen werden. Erst nachdem das Tatgericht eine
Gesamtwiirdigung vorgenommen hat und ihm danach
uniliberwindliche Zweifel verbleiben, hat es zugunsten
des Angeklagten zu entscheiden.

7. Eine vorsdtzliche Korperverletzung kann durch einen
Garanten verwirklicht werden, wenn er den Eintritt des
tatbestandlichen Erfolges trotz vorhandener Mdoglichkeit
dazu pflichtwidrig nicht abwendet. Ein von § 223 Abs. 1
StGB erfasster Erfolg in Gestalt einer Gesundheitsschidi-
gung kann bereits darin liegen, dass bei einem behand-
lungsbediirftigen Zustand einer Person die gebotene
drztliche Versorgung nicht bewirkt wird. Die Moglichkeit,
sodann auch § 227 StGB durch Unterlassen zu verwirkli-
chen, ist in der Rechtsprechung anerkannt.

768. BGH 4 StR 68/21 - Beschluss vom 8. Ju-
ni 2021 (LG Koln)

Versuch (Tatentschluss); gefdhrliche Eingriffe in den
Strallenverkehr (Tatentschluss; Beinaheunfall; ver-
kehrsspezifische Gefahr: Aueneinwirkung ohne Aus-
nutzung Eigendynamik eines Fahrzeuges); Verbindung
und Trennung rechtshingiger Strafsachen (sachliche
Zustindigkeit verdndernde Verbindung bei Gerichten
in unterschiedlichen Bezirken ranghSherer Gerichte).

§ 23 StGB; § 315b Abs. 1 Nr. 3 StGB; § 4 Abs. 2 Satz 2
StPO

1. Der Tatbestand eines versuchten Delikts verlangt in
subjektiver Hinsicht (Tatentschluss) das Vorliegen einer
vorsatzgleichen Vorstellung, die sich auf alle Umstidnde
des dufleren Tatbestands bezieht.

2.Im Fall des § 315b Abs. 1 Nr. 3 StGB muss es der Téter
zumindest fiir moglich halten und billigend in Kauf neh-
men, die Sicherheit des Stralenverkehrs durch einen der
Zerstorung, Beschiddigung oder Beseitigung von Fahrzeu-
gen oder Anlagen oder der Bereitung von Hindernissen
dhnlichen ebenso gefdhrlichen Eingriff zu beeintrichtigen
und dadurch Leib oder Leben anderer oder fremde Sa-
chen von bedeutendem Wert zu gefdhrden.

3. Als tatbestandsmifig kommen nur konkrete Gefahren
fiir die benannten Rechtsgliter in Betracht, die iiber die
der Tathandlung innewohnende latente Gefdhrlichkeit
hinaus zu einem ,Beinaheunfall“ gefithrt haben oder in
ihrem Erscheinungsbild einem ,Beinaheunfall“ gleichen.
Letzteres setzt voraus, dass sich durch die Tathandlung
eine verkehrsspezifische Gefahr verwirklicht, die - jeden-
falls auch - auf die Wirkungsweise der fiir Verkehrsvor-
ginge typischen Fortbewegungskrifte zuriickzufiihren
ist. Bei Aufleneinwirkungen, die nicht durch eine vom
Téter ausgenutzte Eigendynamik eines Fahrzeugs ge-
kennzeichnet sind, ist eine verkehrsspezifische Gefahr
nur dann zu bejahen, wenn der Fortbewegung des vom
Eingriff betroffenen Fahrzeugs in einer Weise entgegen-
gewirkt wird, dass gerade infolge der Dynamik des Stra-
Benverkehrs eine konkrete Gefahr fiir die Fahrzeuginsas-
sen oder das Fahrzeug entsteht.

4. Eine nicht nur die ortliche, sondern auch die sachliche
Zustindigkeit dndernde Verbindung kann nur nach § 4
Abs. 2 Satz 2 StPO durch eine Entscheidung des gemein-
schaftlichen oberen Gerichtes erfolgen, wenn die Gerich-
te nicht alle zu dem Bezirk des ranghdheren Gerichts
gehoren.

816. BGH 3 StR 488/20 - Beschluss vom 23.
Februar 2021 (LG Monchengladbach)
Feststellung des Totungseventualvorsatzes bei Verur-
teilung wegen versuchten Totschlags durch Unterlas-
sen (Wissens- und Willenselement; normative und
psychologische Betrachtung; Beweiswiirdigung); Kor-
perverletzung mit Todesfolge durch Unterlassen (ge-
fahrspezifischer Zusammenhang); Aussetzung mit To-
desfolge; Konkurrenzen.

§ 212 StGB; § 15 StGB; § 227 StGB; § 221 StGB; § 52
StGB; § 261 StPO

1. Bedingter T6tungsvorsatz ist gegeben, wenn der Téter
den Tod als mogliche, nicht ganz fernliegende Folge sei-
nes Handelns erkennt (Wissenselement) und dies billigt




oder sich um des erstrebten Ziels willen zumindest mit
dem Eintritt des Todes eines anderen Menschen abfindet,
mag ihm der Erfolgseintritt auch gleichgiiltig oder an
sich unerwiinscht sein (Willenselement). Ob ein Téter
nach diesen rechtlichen Malstiben bedingt vorsitzlich
gehandelt hat, ist in Bezug auf beide Elemente im Rah-
men der Beweiswiirdigung umfassend zu priifen und
durch tatsichliche Feststellungen zu belegen. Diese
Grundsitze gelten sowohl flir Begehungsdelikte als auch
fiir Unterlassungstaten.

2. Um das Willenselement des bedingten Totungsvorsat-
zes zu belegen, geniigen Formulierungen regelmilig
nicht, die beschreiben, was von dem Angeklagten von
Rechts wegen zu erwarten gewesen wire (z. B. (,muss-
te“, ,durfte nicht“). Vielmehr ist grundsitzlich entschei-
dend, wovon der Angeklagte nach der auf einer sachlich-
rechtlich fehlerfreien Beweiswiirdigung beruhenden
Uberzeugung des Gerichts tatsichlich subjektiv ausging.

3. Beim Delikt der Kérperverletzung mit Todesfolge muss
zwischen der Korperverletzung und dem Tod nicht ledig-
lich ein Kausalzusammenhang bestehen; zudem muss
sich im tddlichen Ausgang gerade eine solche Gefahr
verwirklicht haben, die der K&rperverletzung in spezifi-
scher Weise anhaftete (,,spezifischer Gefahrzusammen-
hang”). Fiir den Fall einer Begehung durch Unterlassen
bedeutet dies, dass der Tatbestand regelmiRig dann nicht
erfiillt ist, wenn das Tatopfer auch dann verstorben wire,
wenn der Angeklagte die rechtlich gebotenen Mafnah-
men zur ergriffen hitte, deren Vornahme er mit Korper-
verletzungsvorsatz unterliel3.

4. Wenn der Tod des Opfers durch ein im Sinne des § 221
Abs. 1 StGB oder § 227 Abs. 1 StGB tatbestandsmifliges
vorsitzliches Verhalten des Taters verursacht wurde, der
Titer mit Tétungsvorsatz aber erst agierte, als das Opfer
bereits verstorben war, steht eine Strafbarkeit wegen
(vollendeter) Aussetzung mit Todesfolge beziehungswei-
se Korperverletzung mit Todesfolge ausnahmsweise in
Tateinheit mit einer Strafbarkeit wegen versuchten Tot-
schlags.

799. BGH 3 StR 84/21 - Urteil vom 1. Juli
2021 (LG Osnabriick)

Anstiftung (doppelter Anstiftervorsatz; Konkretisie-
rung der Haupttat; omnimodo facturus; Beihilfe (Zeit-
punkt; Beendigung; Gehilfenvorsatz); gerichtliche
Kognitionspflicht.

§ 26 StGB; § 27 StGB; § 264 StPO

1. Als Anstifter strafbar macht sich gemid §26 StGB
derjenige, der einen anderen vorsitzlich zu dessen vor-
sitzlich begangener rechtswidriger Tat bestimmt hat.
Vorsatz des Anstifters setzt dabei voraus, dass der Anstif-
ter die vorsitzliche Begehung der Haupttat durch den
Haupttiter und das Hervorrufen des Tatentschlusses des
Haupttiters durch ihn selbst (sog. doppelter Anstifter-
vorsatz) zumindest fiir moglich hilt (kognitives Element)
und billigend in Kauf nimmt (voluntatives Element).
Anstifter kann auch sein, wer kein ideelles oder materiel-
les Interesse am Taterfolg hat. Auf seine Motivation
kommt es grundsitzlich nicht an.

2. Bezugsgegenstand der Anstiftung ist eine konkret-
individualisierte Tat. Welche zur Tatindividualisierung
tauglichen Merkmale jeweils erforderlich sind, entzieht
sich dabei einer abstrakt-generellen Bestimmung und
kann nur nach den jeweiligen Umstdnden des Einzelfalls
entschieden werden.

3. Ein zu einer konkreten Tat fest Entschlossener kann
nicht mehr zu ihr bestimmt werden (omnimodo factu-
rus); denn in diesem Fall fehlt es an der erforderlichen
Kausalitdt der Anstiftungshandlung. Bis zum Tatent-
schluss bleibt allerdings ein Bestimmen zu einer konkre-
ten Tat selbst dann noch méglich, wenn der Haupttiter
bereits allgemein zu derartigen Taten bereit war und
diese Bereitschaft auch aufgezeigt oder sogar selbst die
Initiative zu den Taten ergriffen hat.

4. Ein Gehilfenvorsatz setzt voraus, dass der Gehilfe in
dem Bewusstsein handelt, durch sein Verhalten das Vor-
haben des Haupttiters zu fordern. Nach Beendigung der
Haupttat ist Beihilfe zu dieser nicht mehr méglich.

5. Die sich aus § 264 StPO ergebende Kognitionspflicht
erfordert, dass der — durch die zugelassene Anklage ab-
gegrenzte — Prozessstoff durch vollstindige Aburteilung
des einheitlichen Lebensvorgangs erschopft wird. Der
Unrechtsgehalt der Tat muss ohne Riicksicht auf die dem
Er6ffnungsbeschluss zugrunde gelegte Bewertung ausge-
schopft werden, soweit keine rechtlichen Griinde entge-
genstehen. Fehlt es daran, so stellt dies einen sachlich-
rechtlichen Mangel dar.

835. BGH 5 StR 477/20 - Urteil vom 24. Juni
2021 (LG Berlin)

Versuchter Totschlag (Beweiswiirdigung zum T&tungs-
vorsatz; anschauliche und konkrete Lebensgefihrlich-
keit; Riicktritt; unbeendeter und beendeter Versuch).

§ 212 StGB; § 24 StGB; § 261 StPO

1. Die Abgrenzung zwischen unbeendetem und beende-
tem Versuch bestimmt sich nach dem Vorstellungsbild
des Titers nach Abschluss der letzten von ihm vorge-
nommenen Ausfiihrungshandlung (sog. Rucktrittshori-
zont). Wenn der Téter bei einem Toétungsdelikt den Ein-
tritt des Todes bereits fiir moglich hilt oder sich keine
Vorstellungen iiber die Folgen seines Tuns macht, liegt
ein beendeter Versuch vor, mit der Folge, dass er fiir den
Eintritt der Straffreiheit entweder den Tod durch eigene
Rettungsbemiihungen verhindern oder sich darum jeden-
falls freiwillig und ernsthaft bemiihen muss. Rechnet der
Téter zu diesem Zeitpunkt noch nicht mit dem Eintritt
des Erfolges, hilt er jedoch die Vollendung weiterhin fiir
moglich, liegt ein unbeendeter Versuch vor; fiir eine
Straffreiheit geniigt sodann die Aufgabe der weiteren
Tatausfithrung.

2. Eine hohe und zudem anschauliche konkrete Lebens-
gefdhrlichkeit der Tatausfithrung stellt auf beiden Vor-
satzebenen das wesentliche auf bedingten Tdtungsvor-
satz hinweisende Beweisanzeichen dar.

844. BGH 2 StR 12/21 - Beschluss vom 27.
April 2021 (LG Bonn)




Totschlag; Versuch (beendeter Versuch: Vorliegen bei
gedanklicher Indifferenz des Tédters, Vorliegen bei
Kenntnis der die den Erfolgseintritt nahelegenden tat-
sdchlichen Umstinde).

§ 24 Abs. 1 Satz 1 Alt. 2 StGB; § 212 StGB

1. Ein beendeter Versuch liegt auch dann vor, wenn sich
der Titer nach der letzten Ausfiihrungshandlung keine
Vorstellung von den Folgen seines bisherigen Verhaltens
macht.

2. Diese gedankliche Indifferenz des Taters gegeniiber
den von ihm bis dahin angestrebten oder doch zumindest
in Kauf genommenen Konsequenzen ist eine innere Tat-
sache, die positiv festgestellt werden muss. Hierzu bedarf
es in der Regel einer zusammenfassenden Wiirdigung
aller mal3geblichen objektiven Umstinde. Kénnen keine
eindeutigen Feststellungen getroffen werden, ist der
Zweifelsgrundsatz anzuwenden.

3. Ein Versuch ist auch dann beendet, wenn der Téiter
Kenntnis der tatsdchlichen Umstdnde hat, die den Er-
folgseintritt nach der Lebenserfahrung nahelegen, was
bei gefihrlichen Gewalthandlungen und schweren Verlet-
zungen, insbesondere bei tief in den Brust- oder Bauch-
raum eingedrungenen Messerstichen, deren Wirkungen
der Téter wahrgenommen hat, auf der Hand liegt.

772. BGH 1 StR 58/21 - Beschluss vom 16.
Juni 2021 (LG Stuttgart)

Riicktritt vom Versuch (Abgrenzung zwischen beende-
tem und unbeendetem Versuch: Riicktrittshorizont,
keine Vorstellungen des Téters von den Folgen der Ver-
suchshandlung).

§ 24 Abs. 1 StGB; § 22 StGB; § 23 Abs. 1 StGB

Zwar liegt ein beendeter Versuch auch dann vor, wenn
sich der Téter im Augenblick des Verzichts auf eine mog-
liche Weiterfiithrung der Tat keine Vorstellung von den
Folgen seines bisherigen Verhaltens macht. Als innere
Tatsache muss diese gedankliche Indifferenz des Téters
gegeniiber den von ihm bis dahin angestrebten oder doch
zumindest in Kauf genommenen Konsequenzen aber
positiv festgestellt werden.

748. BGH 2 StR 448/20 - Beschluss vom 11.
Mai 2021 (LG Kassel)

Verminderte Schuldfihigkeit (erhebliche Herabsetzung
des Hemmungsvermogens: Blutalkoholkonzentration
von mehr als drei Promille; Hinweise auf erhaltenes
Steuerungsvermdgen trotz erheblicher Alkoholisie-
rung, Kompensationsfahigkeit im Bereich grobmotori-
scher Auffilligkeiten bei Alkoholikern); Unterbringung
in einer Entziehungsanstalt (Voraussetzungen des
Hangs).

§ 21 StGB; § 64 StGB

1. Eine Blutalkoholkonzentration von mehr als drei Pro-
mille legt die Annahme einer erheblichen Herabsetzung
des Hemmungsvermdgens zur Tatzeit nahe. Auch wenn
davon auszugehen ist, dass es keinen gesicherten medi-
zinisch-statistischen Erfahrungssatz dartiber gibt, dass
ohne Riicksicht auf psychodiagnostische Beurteilungskri-
terien allein wegen einer bestimmten Blutalkoholkon-
zentration zur Tatzeit in aller Regel vom Vorliegen einer
alkoholbedingt erheblich verminderten Steuerungsfihig-
keit ausgegangen werden muss, ist der im Einzelfall
festzustellende Wert doch immerhin ein gewichtiges
Beweisanzeichen fiir eine erhebliche alkoholische Beein-
flussung. Dies gilt unbeschadet der Tatsache, dass die
Wirkungen einer Alkoholaufnahme individuell verschie-
den sind. Je hoher dieser Wert ist, umso niher liegt die
Annahme einer zumindest erheblichen Einschrinkung
der Steuerungsfihigkeit. MaRgeblich fiir die Frage, ob die
Voraussetzungen des § 21 StGB gegeben sind, ist dem-
entsprechend eine Gesamtwiirdigung, in die sowohl die
Hohe der Blutalkoholkonzentration als auch psychodiag-
nostische Kriterien einzustellen sind. Bei einer starken
Alkoholisierung ldsst sich erheblich verminderte Schuld-
fahigkeit nur ausschlieBen, wenn gewichtige Anzeichen
fiir den Erhalt des Hemmungsvermdgens sprechen.

2. Als gegen die Annahme erheblich verminderter
Schuldfihigkeit sprechende psychodiagnostische Beurtei-
lungskriterien kommen nur solche Umstédnde in Betracht,
die verldssliche Hinweise darauf geben konnen, ob das
Steuerungsvermogen des Téters trotz der erheblichen
Alkoholisierung voll erhalten geblieben ist. Dies gilt auch
mit Blick darauf, dass ein Téter nach der Tatbegehung
fliichtet. Das Fehlen von Ausfallerscheinungen oder al-
koholbedingten Einschrinkungen kann zwar grundsitz-
lich gegen eine erhebliche Verminderung der Steuerungs-
fahigkeit sprechen; doch ist bei alkoholgewthnten Taitern
zu beriicksichtigen, dass dulleres Leistungsverhalten und
innere Steuerungsfihigkeit durchaus weit auseinander
fallen kénnen und sich gerade bei Alkoholikern oft eine
durch ,,Ubung” erworbene erstaunliche Kompensations-
fahigkeit im Bereich grobmotorischer Auffilligkeiten
zeigt.

3. Fiir einen Hang im Sinne von § 64 StGB ist nach stin-
diger Rechtsprechung eine eingewurzelte, auf psychische
Disposition zuriickgehende oder durch Ubung erworbene
Neigung ausreichend, immer wieder Rauschmittel zu
konsumieren, wobei diese Neigung noch nicht den Grad
einer physischen Abhingigkeit erreicht haben muss.
Nicht erforderlich ist das Vorliegen eines Eingangs-
merkmals nach § 21 StGB; auch gegen einen voll schuld-
fahigen kann eine Malregel nach § 64 StGB angeordnet
werden.
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Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH: Il. Materielles Strafrecht — Besonderer Teil

Il. Materielles Strafrecht — Besonderer Teil

865. BGH 6 StR 119/21 - Beschluss vom 1.
Juni 2021 (LG Regensburg)

BGHSt; Amtstrigerkorruption (Diensthandlung: der
sich fiir ein anderes Amt bei demselben Dienstherrn
bewerbende Amtstriger, der sich zur Wiederwahl stel-
lende Amtstrager, Abgrenzung zu der Privathandlung,
Abgrenzung der Bestechung und Bestechlichkeit zu der
Vorteilsannahme und -gewihrung, Bestimmtheit der
zukiinftigen Diensthandlung).

§ 331 StGB; § 332 StGB; § 333 StGB; § 334 StGB

1. Das Anbieten oder Gewidhren von Vorteilen fiir kiinfti-
ge Diensthandlungen an einen Amtstrager, der sich fiir
ein anderes Amt bei demselben Dienstherrn bewirbt,
kann dem Anwendungsbereich der Bestechungsdelikte
unterfallen, wenn dem Vorteilsnehmer im Zeitpunkt der
Tathandlung bereits allgemein aufgrund seiner Stellung
ein weitreichender Aufgabenkreis zugewiesen ist.
(BGHSt)

2. Ein Amtstriger, der sich zur Wiederwahl stellt und
hierfiir in einem Gegenseitigkeitsverhdltnis mit seinen -
nach seiner Wahl vorzunehmenden — Diensthandlungen
stehende Vorteile annimmt, verstdf$t bereits mit deren
Annahme gegen die ihm aufgrund seiner Stellung oblie-
genden Sonderpflichten zum Schutze der Lauterkeit des
offentlichen Dienstes. Er gefihrdet das Vertrauen der
Allgemeinheit in diese Lauterkeit, weil er mit seinem
Verhalten den Anschein der Kiuflichkeit offentlicher
Entscheidungen erweckt. (Bearbeiter)

3. Die Anforderungen an die Bestimmtheit der zukiinf-
tigen Diensthandlung diirfen nicht allzu eng gefasst
sein, weil ansonsten solche Amtstriger privilegiert
wiirden, die sich nicht nur im Hinblick auf eine einzelne
konkrete Diensthandlung, sondern fiir weite Bereiche
ihres Wirkens als kduflich erweisen. Erachten Vorteils-
geber und Vorteilsnehmer die Moglichkeit als gegeben,
dass der Amtstriger im Bereich seines Dienstherrn
zukiinftig mit solchen Aufgaben betraut sein wird, die
Grund der Vorteilsgewdhrung sind, will der Spender
nicht nur die allgemeine Ausrichtung der Politik des
Wahlbewerbers unterstiitzen, sondern sich dessen Ge-
wogenheit auch fiir seine Individualinteressen sichern.
(Bearbeiter)

4. Wihrend sich Vorteilsannahme und -gewdhrung auf
die Dienstausiibung, d.h. Handlungen, durch die der
Amtstriger im 6ffentlichen Dienst die ihm tibertragenen
Aufgaben wahrnimmt, mithin die Diensthandlungen im
Allgemeinen, beziehen, ist Gegenstand der Bestechung
und Bestechlichkeit ein konkretes Verhalten im Rahmen
der Dienstausiibung. Dienstausiibung und Diensthand-
lung unterscheiden sich demnach lediglich durch den
Grad ihrer Konkretisierung. (Bearbeiter)
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5. Die Grenze der zum Gegenstand der Dienstausiibung
gemachten Diensthandlung zur Privathandlung ist -
unbesehen verbleibender Unschirfen im Randbereich -
erst iberschritten, wenn die Tétigkeit in keinerlei funkti-
onalem Zusammenhang mit dienstlichen Aufgaben mehr
steht. (Bearbeiter)

795. BGH 3 StR 21/21 - Urteil vom 2. Juni
2021 (LG Koln)

BGHSt; Begriff der kriminellen Vereinigung (iiberge-
ordnetes gemeinsames Interesse; Abgrenzung zu indi-
viduellen Einzelinteressen; bezweckte Begehung von
Straftaten; Abgrenzung zur Bande; Gesamtwiirdigung);
Versto gegen das Doppelverwertungsverbot durch
Mehrfachmilderung; Geldwische; Begiinstigung.

§ 129 StGB; § 257 StGB; § 261 StGB; § 50 StGB; § 46
Abs. 3 StGB

1. Unter die Legaldefinition der kriminellen Vereinigung
konnen auch Tédtergruppierungen aus dem Bereich der
organisierten Kriminalitit ebenso wie sonstige Zusam-
menschliisse aus dem Bereich der Wirtschaftskriminalitit
fallen. Erforderlich hierfiir ist neben den sonstigen Vo-
raussetzungen, dass der Zusammenschluss ein iiberge-
ordnetes gemeinsames Interesse verfolgt. Lediglich indi-
viduelle Einzelinteressen der Mitglieder der Gruppierung
geniigen nicht. Das gemeinsame Interesse muss insbe-
sondere iiber die bezweckte Begehung der konkreten
Straftaten und ein Handeln um eines personlichen mate-
riellen Vorteils willen hinausgehen. (BGHSt)

2. Zur Ermittlung des fiir eine Vereinigung konstitutiven
iibergeordneten gemeinsamen Interesses koénnen im
Rahmen einer Gesamtwiirdigung die dufleren Tatum-
stinde herangezogen werden. (BGHSt)

3. Ein iibergeordnetes gemeinsames Interesse liegt bei
Zusammenschliissen zur Verfolgung weltanschaulich-
ideologischer, religioser oder politischer Ziele regelmiflig
bereits mit Blick hierauf vor. Bei der gemeinsamen Bege-
hung von Taten, die auf Gewinnerzielung ausgerichtet
sind und damit letztlich vor allem dem jeweils beteiligten
Individuum wirtschaftliche Vorteile bringen sollen, ist
dies allerdings nicht ohne Weiteres in gleicher Weise der
Fall. Bei der zur Feststellung erforderlichen Gesamtwiir-
digung gilt im Einzelnen:

a) Zu beriicksichtigen sind insbesondere der Umfang
und das Ausmal} genutzter — gegebenenfalls auch grenz-
tiberschreitender — organisatorischer Strukturen sowie
sachlicher Mittel, eine festgelegte einheitliche Willens-
bildung, eine interne Sanktionierung von Verstof3en
gegen gemeinschaftliche Regeln, die Anzahl der Mitglie-
der, ein von den konkreten Personen losgeloster Be-




stand, eine etwaige Gemeinschaftskasse, die Beanspru-
chung quasistaatlicher Autoritdt und die Einflussnahme
auf grundlegende gesellschaftliche oder hoheitliche
Akteure.

b) Je ausgeprigter solche Kriterien vorliegen, desto eher
lasst sich der Schluss ziehen, dass es den einzelnen Per-
sonen — gerade im Bereich allgemeiner, auf Gewinnerzie-
lung ausgerichteter Kriminalitdt — nicht lediglich um ihre
individuellen Vorteile, sondern um weitergehende Ziele
geht wie beispielsweise den eigenstidndigen Fortbestand
der Organisation um ihrer selbst willen oder ein spezifi-
sches Machtstreben.

c) Da eine Gesamtbetrachtung geboten ist, miissen
nicht sdmtliche Merkmale in besonderer Weise vorlie-
gen. Entscheidend ist, ob sie insgesamt den Schluss auf
die Verfolgung eines iibergeordneten gemeinsamen
Interesses und die damit einhergehende vereinigungs-
typische Dynamik zulassen. Bedienen sich die Titer
beispielsweise ausschlief3lich des eingerichteten Gewer-
bebetriebs eines (auch) legal am Markt operierenden
Unternehmens, dessen Geschiftszweck nicht primér in
der Begehung von Straftaten liegt, vermag allein ein
hoher betrieblicher Organisationsgrad den Riickschluss
auf ein Ubergeordnetes Interesse nicht zu begriinden.
(Bearbeiter)

4. Geniigten bereits iibereinstimmende Einzelinteressen
fir die Annahme eines Vereinigungsinteresses im Sinne
des § 129 Abs. 2 StGB, wire ein solches bei der Verwirk-
lichung eines Bandentatbestandes angesichts des iiber-
einstimmenden Willens zu kiinftiger Straftatbegehung
regelmillig gegeben. Ein sich daraus ergebender weitge-
hender Gleichlauf von Bande und Vereinigung fiigt sich
nicht in die Gesamtsystematik des materiellen Straf-
rechts ein. Denn die bloBe Mitgliedschaft in einer Bande
ist nicht strafbar, sondern das Handeln als Bandenmit-
glied lediglich ein Qualifikationsmerkmal oder ein Regel-
beispiel fiir besonders schwere Fille und demgeméiR kein
strafbegriindendes, sondern strafschirfendes Merkmal.
Demgegeniiber stellt § 129 Abs. 1 StGB die mitglied-
schaftliche Beteiligung an einer kriminellen Vereinigung
als solche unter Strafe. (Bearbeiter)

5. GemiB § 50 StGB darf bei der Strafrahmenwahl ein
Umstand, der mit anderen Umstinden die Annahme
eines minder schweren Falles begriindet und der zugleich
ein besonderer gesetzlicher Milderungsgrund nach § 49
StGB ist (hier: Schadenswiedergutmachung im Rahmen
eines Titer-Opfer-Ausgleichs), nur einmal berticksichtigt
werden. (Bearbeiter)

813. BGH 3 StR 302/20 - Beschluss vom 20.
Mai 2021 (LG Aachen)

BGHSt; Terrorismusfinanzierung (Tathandlung; Sam-
meln von Vermogenswerten; Absicht zur Begehung ei-
ner Katalogtat; blole Umwidmung eines zu anderen
Zwecken gesammelten Vermdgens; Entgegennehmen;
Austauschverhiltnis; Gegenleistung; wirtschaftliche
Besserstellung des Téters); Eingrenzung des Gegen-
stands der Anklage (Anklagesatz; Lebensvorgang; Tat-
begriff; Verfolgungswille der Staatsanwaltschaft).

§ 89c StGB; § 200 StPO; § 264 StPO

1. Die Tathandlung des Sammelns umfasst neben dem
Einsammeln bei anderen Personen das Zusammentragen
im Sinne eines Ansammelns. (BGHSt)

2. Die bloBe Umwidmung vorhandenen, gegebenenfalls
zu anderen Zwecken gesammelten Vermogens begriindet
keine  Strafbarkeit wegen Terrorismusfinanzierung.
(BGHSt)

3. Ein Entgegennehmen im Sinne des § 89¢ Abs. 2 StGB
liegt nicht vor, wenn im Rahmen eines Austauschver-
hiltnisses erworbene Vermogenswerte durch eine Gegen-
leistung kompensiert werden und deshalb keinen Vermo-
genszuwachs zur Folge haben. (BGHSt)

4. § 89c StGB soll die Finanzierung terroristischer Taten
unter Strafe stellen und dadurch solchen Taten die wirt-
schaftliche Grundlage zu entziehen. Erwirbt indes ein
Téter einen Vermogenswert und gibt er dafiir etwas
Gleichwertiges hin, ldsst dies seine wirtschaftliche Situa-
tion im Ergebnis unberiihrt. Eine gréfere Gefahr fiir das
geschiitzte Rechtsgut folgt daraus in finanzieller Hinsicht
nicht. Sofern sich durch die Entgegennahme das Risiko
in der Sache gleichwohl erhoht, etwa beim Erwerb von
Utensilien fiir einen Anschlag oder — wie hier — eines
Flugtickets fiir die Ausreise, beruht dies nicht auf einer
veranderten wirtschaftlichen Situation, sondern darauf,
dass der Tédter ungeachtet seiner Vermogenslage be-
stimmte Gegenstédnde erhilt. (Bearbeiter)

5. Zu einer Eingrenzung des Gegenstands der Anklage ist
vom Anklagesatz auszugehen, der die Schilderung der
einem Angeschuldigten angelasteten Tat als historisches
Ereignis (§ 200 Abs. 1 Satz 1 StPO) enthilt. Dabei sind
die gesetzlichen Merkmale des ihm vorgeworfenen objek-
tiven und subjektiven Straftatbestandes mit einem ent-
sprechenden dulleren und inneren Zustand oder Vorgang
zu belegen. Dies bestimmt den Verfolgungswillen der
Staatsanwaltschaft. (Bearbeiter)

6. Enthilt der Anklagesatz weitere Angaben, die nicht die
angeklagte prozessuale Tat, sondern einen anderen ge-
trennten Lebensvorgang betreffen, so wird dieser hier-
durch nicht zum Verfahrensgegenstand im Sinne des
§264 Abs. 1 StPO. Was dem Verfolgungswillen der
Staatsanwaltschaft unterliegt, ist im Zweifel durch Aus-
legung zu ermitteln, wobei nach den Umstidnden des
Einzelfalls auch das wesentliche Ergebnis der Ermittlun-
gen herangezogen werden kann. (Bearbeiter)

849. BGH 2 StR 47/20 - Urteil vom 28. April
2021 (LG Wiesbaden)

BGHSt; Verbreitung, Erwerb und Besitz kinderporno-
graphischer Schriften (Anderer: Beteiligte an dem dar-
gestellten sexuellen Missbrauch; Besitzverschaffen);
schwerer sexueller Missbrauch von Kindern (Titer-
schaft; Teilnahme einer Person ohne Korperkontakt;
kinderpornographische Absicht eines Teilnehmers;
Verbreiten); Konkurrenzen; Strafzumessung (strafer-
schwerende Beriicksichtigung von verjdhrten Taten).

§ 184b StGB a.F; § 176a StGB a.F; § 52 StGB

1. ,,Anderer” im Sinne des § 184b Abs. 2 StGB (in der
Fassung des Gesetzes vom 27. Dezember 2003, BGBI. I S.
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3007; jetzt: § 184b Abs. 1 Nr. 2 StGB) kann auch ein
Beteiligter an dem in einer kinderpornographischen
Schrift dargestellten sexuellen Missbrauch sein, dem vom
Hersteller dieser Schrift der (erstmalige) Besitz daran
verschafft wird. (BGHSt)

2. Vollendetes Besitzverschaffen im Sinne des § 184b
Abs. 2 StGB ist — auch in dessen vor der Anderung durch
das 49. Strafrechtsinderungsgesetz vom 21. Januar 2015
(BGBI. IS. 10) geltenden Fassung — nicht nur die tatsich-
liche Ubergabe des korperlichen Gegenstands einer kin-
derpornographischen Schrift oder eines ihr gleichgestell-
ten Datentrigers. Tatbestandsmifig ist auch die Uber-
mittlung von Daten, jedenfalls dann, wenn sie zu einer
zumindest voriibergehenden Abspeicherung auf einem
Datentriger des Empfingers fiihrt. (Bearbeiter)

3. Ausreichend zur Verwirklichung des Tatbestandes des
§ 184b Abs. 2 aF StGB ist, dass die Videodatei nur an
einen einzelnen Empfinger tibersandt wird. (Bearbeiter)

4. Es kann als Titer nach § 176a Abs. 2 Nr. 1 aF StGB
nur bestraft werden, wer entweder selbst (,eigenhin-
dig“) im Sinne von § 176 Abs. 1 StGB Korperkontakt zu
dem Kind aufnimmt oder wer gemdll § 176 Abs. 2 StGB
das Kind dazu bestimmt, eine der genannten Handlungen
an einem Dritten vorzunehmen oder von diesem an sich
vornehmen zu lassen. Dies schlief3t indes nicht aus, dass
sich eine Person ohne Koérperkontakt zum Tatopfer einer
Anstiftung oder einer Beihilfe zum schweren sexuellen
Missbrauch gemil3 § 176a Abs. 2 Nr. 1 aFE §§ 26, 27 StGB
schuldig macht. (Bearbeiter)

5. Tdter des § 176a Abs. 3 aF StGB sind auch die an ei-
nem (schweren) sexuellen Kindesmissbrauch beteiligten
Anstifter und Gehilfen, sofern sie in der Absicht handeln,
das Geschehen zum Gegenstand einer kinderpornogra-
phischen Schrift zu machen, die verbreitet werden soll;
die Vorschrift qualifiziert den sexuellen Missbrauch auch
fiir einen Teilnehmer, der mit entsprechender Absicht
handelt. (Bearbeiter)

6. Das von § 176a Abs. 3 aF StGB in Bezug genommene
Verbreiten umfasst sidmtliche Tatmodalititen des
§ 184b Abs. 1 und 2 aF StGB. (Bearbeiter)

7. Der schwere sexuelle Missbrauch in kinderpornogra-
phischer Absicht gemil § 176a Abs. 3 aF StGB steht zur
Beihilfe zum schweren sexuellen Missbrauch gemil3
§ 176a Abs. 2 Nr. 1 aF StGB in Idealkonkurrenz. (Bear-
beiter)

8. Zwischen den Qualifikationen des § 176a aF StGB und
den Verschaffungsdelikten nach § 184b Abs. 2 und 4 aF
StGB besteht Tateinheit. (Bearbeiter)

9. Verjdhrte Taten kénnen — wenn auch mit geringerem
Gewicht - straferschwerend beriicksichtigt werden. (Be-
arbeiter)

774. BGH 1 StR 78/21 - Beschluss vom 8. Ap-
ril 2021 (LG Stuttgart)

BGHR; Computersabotage (hier: Verbreitung von
Ransomware; Begriff des Verdnderns von Daten: Hin-

zufligen von Eintrdgen in der Windows-Registry-Datei
zum automatischen Laden einer Schadsoftware; Begriff
der Datenverarbeitung von wesentlicher Bedeutung:
Privatpersonen, Ausschluss von Bagatellfillen); Er-
pressung; Beihilfe (Tateinheit bei Forderung mehrerer
Taten durch einheitliche Unterstiitzungshandlung).

§ 303a Abs. 1 StGB; § 303b Abs. 1 Nr. 2 StGB; § 253
Abs. 1 StGB; § 27 StGB

1. Zur Strafbarkeit der Verbreitung eines Erpressungstro-
janers tiber das Internet (sog. Ransomware). (BGH)

2. Ein Verdandern von Daten i.S.d. §§ 303a, 303b StGB ist
auch das Hinzufiigen von Eintrdgen in der Windows-
Registry-Datei, wodurch eine Schadsoftware beim Hoch-
fahren des Rechners automatisch geladen wird, ohne
dass der Computernutzer hiervon Kenntnis bekam und
sofort der ganze Bildschirm und alle weiteren Fenster
vom Sperrbildschirm {iberdeckt werden, so dass dieser
weder minimiert noch geschlossen werden kann. Diese
System-Dateien sind taugliche Tatobjekte im Sinne der
Legaldefinition des § 202a Abs. 2 StGB. Ein Verdndern ist
auch beim Herbeifithren von Funktionsbeeintrichtigun-
gen der Daten anzunehmen, die eine Anderung ihres
Informationsgehalts oder des Aussagewerts zur Folge
haben. (Bearbeiter)

3. Das einschrinkende Merkmal einer Datenverarbeitung
won wesentlicher Bedeutung® sollte nach dem Willen
des Gesetzgebers als Filter fiir Bagatellfille dienen, die
vom Tatbestand nicht erfasst werden. Bei Privatpersonen
als Geschidigten ist darauf abzustellen, ob die Datenver-
arbeitung fiir die Lebensgestaltung der Privatperson eine
zentrale Funktion einnimmt Das ist bei einer gegen den
Willen der berechtigten Computernutzer installierte
Schadsoftware, die jegliche Nutzung der auf den Geriten
gespeicherten Daten unméglich macht und dadurch der
Computer nur durch eine mit einem vollstindigen Da-
tenverlust verbundene Neuinstallation des Betriebssys-
tems wieder genutzt werden konnten, anzunehmen.
(Bearbeiter)

864. BGH 4 StR 79/20 - Urteil vom 24. Juni
2021 (LG Aachen)

Verbotenes Kraftfahrzeugrennen (Absicht Erreichung
hoéchstmoglicher Geschwindigkeit: Ziel der moglichst
hohen Geschwindigkeit, situativ mogliche Hochstge-
schwindigkeit, nicht ganz unerhebliche Wegstrecke,
Ausreichen von notwendigem Zwischenziel); bedingter
Vorsatz (Abgrenzung von bewusster Fahrldssigkeit; in
hohem MaRe gefihrliche Handlungen; Vertrauen auf
guten Ausgang bei erkannter Eigengefihrdung bei ris-
kanten Verhaltensweisen im Stralenverkehr); Gefdhr-
dung des StraRenverkehrs (falsches Fahren beim Uber-
holen).

§ 315d Abs. 1 Nr. 3 StGB; § 315¢ Abs. 1 Nr. 2b StGB;
§ 15 StGB

1. Die nach §315d Abs. 1 Nr. 3 StGB strafbarkeitsbe-
griindende Absicht muss darauf gerichtet sein, die nach
den Vorstellungen des Titers unter den konkreten situa-
tiven Gegebenheiten — wie Motorisierung, Verkehrslage,
Streckenverlauf, Witterungs- und Sichtverhiltnisse etc. —
maximal mogliche Geschwindigkeit zu erreichen. Nicht




ausreichend ist, dass es dem Tater auf das Erreichen
einer ,moglichst hohen“ Geschwindigkeit ankommt.
Erforderlich ist vielmehr, dass der Titer nach seinen
Vorstellungen die situativ mogliche Hochstgeschwindig-
keit anstrebt.

2. Fir das Absichtsmerkmal ist zu verlangen, dass sich
die Zielsetzung des Téters nach seinen Vorstellungen auf
eine unter Verkehrssicherheitsgesichtspunkten nicht
ganz unerhebliche Wegstrecke bezieht und sich nicht nur
in der Bewiltigung eines rdaumlich eng umgrenzten Ver-
kehrsvorgangs erschopft.

3. Fir das Absichtsmerkmal reicht es aus, dass der Tater
die héchstmogliche Geschwindigkeit als aus seiner Sicht
notwendiges Zwischenziel anstrebt, um ein weiteres
Handlungsziel zu erreichen. Dies erfordert konkrete
Feststellungen dazu, dass der Téter sein eigenes Hand-
lungsziel gerade durch die Beschleunigung auf die situa-
tiv hochstmogliche Geschwindigkeit erreichen mochte,
was sich weder aus dem Willen, eine bestimmte Strecke
moglichst schnell zuriickzulegen, noch aus dem Flucht-
motiv in sogenannten Polizeifluchtfillen ohne Weiteres
ergibt.

4. Fir die Entscheidung, ob ein Titer mit bedingtem
Vorsatz gehandelt hat, kommt es auch bei in hohem
MaBe gefdhrlichen Handlungen auf die Umstidnde des
Einzelfalls an. Bei riskanten Verhaltensweisen im Stra-
Renverkehr, die nicht von vornherein auf die Verletzung
einer anderen Person oder die Herbeifiihrung eines Un-
falls ausgelegt sind, kann eine vom Téter als solche er-
kannte Eigengefihrdung dafiir sprechen, dass er auf
einen guten Ausgang vertraute. Beim Vorliegen einer
solchen Konstellation hat das Tatgericht daher mogliche
Gefahren fiir die eigene korperliche Integritit des Téaters
in den Blick zu nehmen und sich als vorsatzkritischen
Gesichtspunkt mit derjenigen Eigengefihrdung ausei-
nanderzusetzen, die nach dem Vorstellungsbild des Ti-
ters mit seiner erkanntermaflen das Leben des Tatopfers
gefdhrdenden Vorgehensweise verbunden ist.

5. Ein falsches Fahren beim Uberholen im Sinne des
§ 315¢ Abs. 1 Nr. 2b StGB liegt vor, wenn der Téter eine
der in § 5 StVO normierten Regeln verletzt oder einen
anderweitigen Verkehrsverstol begeht, der das Uberho-
len als solches gefdhrlicher macht, sodass ein innerer
Zusammenhang zwischen dem Verkehrsversto und der
spezifischen Gefahrenlage des Uberholens besteht.

777. BGH 1 StR 123/21 - Beschluss vom 31.
Mai 2021 (LG Miinchen II)

Minder schwerer Fall des Totschlags (Begriff der Miss-
handlung: kein Korperverletzungserfolg erforderlich,
gebotene Gesamtbetrachtung).

§ 213 Alt. 1 StGB; § 212 Abs. 1 StGB

1. Die Strafzumessungsregel des §213 Alternative 1
StGB setzt das Vorliegen einer Misshandlung im Sinne
einer Korperverletzung voraus. Ein Verletzungserfolg ist
nicht erforderlich; auch seelische Misshandlungen kon-
nen geniligen. Entscheidend ist demnach nicht, in wel-
chem Umfang das korperliche Wohlbefinden des Téters
des Totschlags beeintrichtigt ist, sondern, ob die diesem

zugefiigten Misshandlungen nach ihrem Gewicht und
den Umstidnden des Einzelfalls geeignet sind, die "Jahtat
als verstandliche Reaktion” auf das provozierende Verhal-
ten des anschliefend getGteten Opfers erscheinen zu
lassen.

2. Ob der vorausgehende Angriff durch das Opfer ausrei-
chendes Gewicht hat, hat das Tatgericht mit Blick auf den
fiir Totschlagsdelikte durch § 213 StGB erdffneten Straf-
rahmen und auf der Grundlage einer Gesamtwiirdigung
aller dafiir mallgebenden Umstidnde, namentlich unter
Beriicksichtigung der bisherigen Téter-Opfer-Beziehung
und der damit verbundenen Motivationsgenese, zu beur-
teilen. Die Anwendung des § 213 Alternative 1 StGB
kann auch dann geboten sein, wenn die tatauslosende
Misshandlung fiir sich allein genommen zwar keine
"schwere Unbill” ist, sie aber gleichsam der "Tropfen” ist,
der "das Fass zum Uberlaufen bringt”. Das gesamte pro-
vozierende Verhalten des Opfers ist einzubeziehen. Le-
diglich geringfiigige Eingriffe in die korperliche oder
seelische Unversehrtheit des Tdters des Totungsdelikts
sind regelmillig nicht von ausreichendem Gewicht; die
Erheblichkeitsschwelle ist aber bei schmerzhaften Ohr-
feigen iiberschritten.

845. BGH 2 StR 13/20 - Urteil vom 9. Juni
2021 (LG Aachen)

Erpressung (Vermogensschaden: Verzicht auf die Gel-
tendmachung einer Forderung, Werthaltigkeit der
nicht geltend gemachten Forderung).

§ 253 StGB

Eine Erpressung (§ 253 StGB) kann auch dadurch began-
gen werden, dass der Téter das Tatopfer durch Drohung
und Gewalt dazu veranlasst, auf die Geltendmachung
einer Forderung zu verzichten, sei es durch Unterlassen
geeigneter Maflnahmen zu ihrer Durchsetzung, sei es
dadurch, dass es duldet, dass sich der Titer entfernt,
ohne seine Personalien anzugeben. Voraussetzung fiir
den Eintritt des vom Tatbestand vorausgesetzten Vermo-
gensschadens ist in diesen Fillen, dass die Forderung
werthaltig ist. Wer auf die Geltendmachung einer wertlo-
sen, weil ginzlich uneinbringlichen Forderung verzichtet,
erleidet dadurch keinen Vermdégensschaden.

847. BGH 2 StR 279/20 - Beschluss vom 3.
Februar 2021 (LG Darmstadt)

Erpresserischer Menschenraub (beabsichtigter Erpres-
sungserfolg: geplanter Zeitpunkt der gewollten er-
pressten Leistung, Schuldanerkenntnis, formlose Zah-
lungszusage); Geiselnahme (beabsichtigter Notigungs-
erfolg: funktionaler und zeitlicher Zusammenhang
zwischen Bemaichtigung und qualifizierter No&tigung,
Erstreben mehrerer Verhaltensweisen, Abgabe eines
,Ehrenworts).

§ 239a Abs. 1 StGB; § 239b Abs. 1 StGB

1. Es fehlt an der Absicht des Ausnutzens der Bemichti-
gungslage zur Begehung einer Erpressung im Sinne des
§ 239a Abs. 1 StGB, wenn der Tatplan vorsieht, dass die
Leistung, die der Tater erpressen will, erst zu einem
Zeitpunkt erfolgen soll, zu dem die Bemichtigungslage
beendet ist. Da die Erpressung auf eine vermdgensrele-
vante Handlung, Duldung oder Unterlassung des Opfers




abzielt, muss im Fall des § 239a StGB nach der Vorstel-
lung des Titers eine solche wihrend der Bemichtigungs-
lage stattfinden. Dazu kann etwa die Abgabe eines nota-
riell beglaubigten Schuldanerkenntnisses geniigen. Je-
doch reicht eine formlose Zahlungszusage mangels Ver-
mogensrelevanz nicht aus.

2. Bei einer Geiselnahme nach § 239b Abs. 1 StGB muss
zwischen der Entfithrung oder Bemichtigung des Opfers
und der qualifizierten Notigung ein funktionaler und
zeitlicher Zusammenhang in der Weise bestehen, dass
der Titer das Opfer wihrend der Dauer der Zwangslage
notigen will und die abgendétigte Handlung wihrend der
Dauer der Zwangslage vorgenommen werden soll. Eine
wihrend der Bemichtigung des Opfers vollendete Noti-
gung ist auch gegeben, wenn der Téter mehrere Verhal-
tensweisen des Opfers erstrebt, die er zwar nicht simt-
lich schon wihrend der Bemichtigungslage realisieren
will, von denen er aber zumindest eine Handlung des
Opfers in dieser Phase herbeifiihrt, wenn darin aus seiner
Sicht eine bedeutende und eigenstindige Vorstufe zu
dem angestrebten Erpressungserfolg zu erblicken ist.
Ebenso kann eine beliebige Handlung, Duldung oder
Unterlassung einen Notigungserfolg auch im Sinne von
§ 239b StGB darstellen. Deshalb kann zum Beispiel ein
abgendtigtes ,,Ehrenwort“ des Geschidigten gentigen.

764. BGH 2 StR 454/19 - Urteil vom 7. Okto-
ber 2020 (LG Darmstadt)

Sexueller MiBbrauch von Schutzbefohlenen (Anver-
trautsein: Abhdngigkeitsverhiltnis, Mal3geblichkeit des
Einzelfalls, Orientierung am Schutzzweck der Vor-
schrift, mangelnde Mal3geblichkeit des Erziehungsstils;
Obhutsverhiltnis: auch bei Anvertrautsein zur zeit-
weiligen Betreuung einer unter 16 Jahre alten Person);
Ruhen der Verjihrung (Erfassung Sexueller Missbrauch
von Jugendlichen mit Wirkung zum 27. Januar 2015;
Riickwirkung; Ausschluss bei Verjihrung zum Zeit-
punkt des Inkrafttretens); Freispruch bei rechtlichem
Zusammentreffen von schwererem und leichterem
Vorwurf.

§78b Abs. 1 Nr. 1 StGB; § 174 Abs. 1 Nr. 1 StGB;
§ 182 StGB

1. Der Tatbestand des § 174 Abs. 1 Nr. 1 StGB a.E und
n.E setzt voraus, dass zwischen Titer und Opfer ein
Verhiltnis besteht, kraft dessen eine Person unter 16
Jahren dem Téter zur Erziehung, zur Ausbildung oder zur
Betreuung in der Lebensfithrung anvertraut ist, wobei
sich die Begriffe der Erziehung, der Ausbildung und der
Betreuung in der Lebensfithrung in ihrem Bedeutungs-
gehalt {iberschneiden. Erforderlich hierfiir ist ein Abhin-
gigkeitsverhiltnis im Sinne einer Unter- und Uberord-
nung, die den personlichen, allgemein menschlichen
Bereich umfasst, in welchem einer Person das Recht und
die Pflicht obliegt, die Lebensfiihrung des Jugendlichen
und damit dessen geistig-seelische Entwicklung zu
iiberwachen und zu leiten.

2. Ein Anvertrautsein im Sinne einer Unter- und Uber-
ordnung kann auler im schulischen Bereich auch in
anderen, den Verhiltnissen an einer Schule vergleichba-
ren Fillen bestehen, etwa im Einzel- oder im Mann-
schaftssport ebenso in einem anderweitigen Ausbil-

dungsverhiltnis. Maligebend sind in jedem Fall die kon-
kreten, tatsidchlichen Verhiltnisse des Einzelfalls. Bei
deren Bewertung muss sich der Tatrichter am Schutz-
zweck der Vorschrift orientieren, wonach Minderjdhrige
und daher regelmiRig noch nicht ausgereifte Menschen
vor sexuellen Ubergriffen durch Autorititspersonen be-
wahrt werden sollen, denen sie durch einen Vertrauens-
beweis iiberantwortet und damit gewissermallen in die
Hand gegeben sind.

3. Mal3geblich fiir das Anvertrautsein ist allein, dass der
Heranwachsende in die Verantwortung des spiteren
Téters gegeben worden ist, nicht hingegen, auf welche
Art und Weise, also mit welchem Erziehungsstil, der
Titer einen ihm maglichen Einfluss im Wege der Uber-
und Unterordnung auf das Opfer ausiibt.

4. Ein Obhutsverhiltnis im Sinne des § 174 Abs. 1 Nr. 1
StGB kann auch gegeben sein, wenn die unter 16 Jahre
alte Person einem anderen zur (zeitweiligen) Betreuung
in der Lebensfiihrung anvertraut ist.

5. Die Ruhensregelung des § 78b Abs. 1 Nr. 1 StGB er-
fasst die Norm des § 182 StGB erst mit Wirkung zum 27.
Januar 2015. Diese Regelung gilt zwar auch riickwirkend
fiir vor Inkrafttreten dieses Gesetzes begangene Taten.
Ihre Anwendung ist indes ausgeschlossen, wenn zum
Zeitpunkt des Inkrafttretens des Anderungsgesetzes
bereits Verjdhrung eingetreten war.

6. Auf Freispruch und nicht auf Einstellung des Verfah-
rens ist zu erkennen, wenn bei rechtlichem Zusammen-
treffen eines schwereren und eines leichteren Vorwurfs
der schwerere nicht nachweisbar, der leichtere aber we-
gen eines Prozesshindernisses nicht verfolgbar ist.

860. BGH 4 StR 141/21 - Beschluss vom 7.
Juli 2021 (LG Bielefeld)

Korperverletzung mit Todesfolge (Mittdter: Exzess-
handlung, Gefahrenzusammenhang).

§ 227 StGB

Ein spezifischer Gefahrenzusammenhang, der den tatbe-
standlichen Anforderungen des §227 Abs. 1 StGB ge-
niigt, kann in objektiver Hinsicht nur angenommen wer-
den, wenn sich aus Art und Weise des tdtlichen Angriffs
einzelfallbezogen konkrete tatsichliche Umstidnde erge-
ben, welche die Mdglichkeit einer tédlichen Eskalation
nahelegen.

829. BGH 5 StR 177/21 - Beschluss vom 6.
Juli 2021 (LG Hamburg)

Besonders schwerer Fall des Diebstahls (Schlaf als
Hilflosigkeit).

§ 243 Abs. 1 S. 2 Nr. 6 StGB

Der ,gesunde“ Schlaf fillt nicht ohne weiteres unter den
Begriff der Hilflosigkeit im Sinne des § 243 Abs. 1 Satz 2
Nr. 6 1. Var. StGB. Anders verhilt es sich aber, wenn der
Schlaf mit einer krankhaften Stérung verbunden ist.
Gleiches gilt auch in Fillen, in denen der Schlafende hier
— infolge einer erheblichen Alkoholisierung unfihig ist,
sich gegen die Wegnahme von in seinem Gewahrsam
befindlichen Sachen zu schiitzen.




851. BGH 2 StR 355/20 - Urteil vom 9. Juni
2021 (LG Wiesbaden)

Betrug (Bandenmitgliedschaft; gewerbsmiRiges Han-
deln; Beihilfe); Strafzumessung (Revisibilitidt der Straf-
zumessung; Vermogenseinbulle durch Einziehung von
Wertersatz kein Strafmilderungsgrund).

§ 263 StGB; § 46 StGB

1. Es steht der Annahme einer Bandenmitgliedschaft
nicht entgegen, dass ein Beteiligter nur einen Vorder-
mann in der Organisation kennt.

2. Die Kenntnis der Einzelheiten der durchzufiihrenden
Straftaten und der konkreten Aktivititen anderer Betei-
ligter ist nicht zwingende Voraussetzung fiir eine Ban-
denmitgliedschaft.

3. Die mit der Einziehung von Wertersatz verbundene
Vermogenseinbulle stellt keinen Strafmilderungsgrund
dar. Die Einziehung dient allein der Gewinnabschépfung
und damit dem Ausgleich unrechtmiRiger Vermogens-
verschiebung.

819. BGH 5 StR 30/21 - Beschluss vom 11.
Mai 2021 (LG Hamburg)

Amtsanmallung kein eigenhdndiges Delikt (Mittiter-
schaft); gewerbs- und bandenmaRiger Betrug.

§ 132 StGB; § 25 Abs. 2 StGB; § 263 StGB

Bei einer Tat nach § 132 Var. 1 StGB ist eine Begehung in
Mittiterschaft moglich; es handelt sich nicht um ein
»eigenhdndiges Delikt*.

862. BGH 4 StR 312/20 - Beschluss vom 10.
Juni 2021 (LG Cottbus)

Versuchter Totschlag; bedingter Vorsatz (bedingter T6-
tungsvorsatz; Abgrenzung von bewusster Fahrldssig-
keit); gefdhrliche Korperverletzung (mittels eines an-
deren gefdhrlichen Werkzeugs: gezieltes Anfahren mit
einem Kfz).

§ 212 StGB; §§ 223, 224 Abs. 1 Nr. 2 StGB; § 15 StGB;
§ 22 StGB

Nach stindiger Rechtsprechung ist der Tatbestand einer
gefdhrlichen Korperverletzung mittels eines gefdhrlichen
Werkzeuges nicht ohne weiteres erfiillt, wenn eine Per-
son durch ein gezieltes Anfahren mit einem Kraftfahr-
zeug zu Fall gebracht wird. Die Annahme des § 224 Abs.
1 Nr. 2 StGB setzt in derartigen Féllen vielmehr voraus,
dass bereits durch den Anstof3 eine nicht unerhebliche
Beeintrichtigung des korperlichen Wohlbefindens und
damit eine korperliche Misshandlung gemil3 § 223 Abs. 1
StGB ausgelost worden ist. Erst infolge des anschlief3en-
den Sturzes erlittene Verletzungen, die nicht auf den
unmittelbaren Kontakt zwischen Kraftfahrzeug und Kor-
per zuriickzufiihren sind, kénnen fiir sich allein die Beur-
teilung als gefihrliche Korperverletzung nach § 224 Abs.
1 Nr. 2 StGB nicht tragen.

840. BGH AK 37/21 - Beschluss vom 14. Juli
2021 (AG Karlsruhe)

Dringender Tatverdacht wegen mitgliedschaftlicher Be-
teiligung an einer terroristischen Vereinigung im Aus-
land (formale Eingliederung in die Organisation mit

deren Zustimmung; vom Inland aus agierender Titer);
Verstol gegen Bereitstellungsverbot; Vorbereitung ei-
ner schweren staatsgefihrdenden Gewalttat.

§ 129a StGB; § 129b StGB; § 89a StGB; § 18 Abs. 1 Nr.
1 AWG

1. Die mitgliedschaftliche Beteiligung an einer terroristi-
schen Vereinigung nach §129a Abs. 1 StGB setzt eine
gewisse formale Eingliederung des Téters in die Organisa-
tion voraus, die einer Vereinigung nicht aufgedrangt wer-
den kann, sondern ihre Zustimmung erfordert. Ob vor
diesem Hintergrund ein Téter, der in der Bundesrepublik
Deutschland lebt und von Deutschland aus agiert, sich als
Mitglied an einer terroristischen Vereinigung im Ausland
beteiligt, bedarf regelmillig bereits deshalb besonderer
Priifung, weil er sich nicht im unmittelbaren Betitigungs-
gebiet der (Kern-)Organisation aufhilt; dies gilt insbe-
sondere dann, wenn sich der Téter nie an einem Ort be-
funden hat, an dem die Vereinigungsstrukturen bestehen.

2. Eine Beteiligungshandlung des Mitglieds kann darin
bestehen, unmittelbar zur Durchsetzung der Ziele der
Vereinigung beizutragen; sie kann auch darauf gerichtet
sein, lediglich die Grundlagen fiir die Aktivititen der
Vereinigung zu schaffen oder zu erhalten. Ausreichend ist
deshalb die Férderung von Aufbau, Zusammenhalt oder
Titigkeit der Organisation. In Betracht kommt etwa ein
organisationsforderndes oder ansonsten vereinigungsty-
pisches Verhalten von entsprechendem Gewicht. In Ab-
grenzung hierzu fehlt es in Fillen einer blof formalen
oder passiven, fiir das Wirken der Vereinigung bedeu-
tungslosen Mitgliedschaft grundsitzlich an einem aktiven
mitgliedschaftlichen Beteiligungsakt.

807. BGH 3 StR 138/21 - Beschluss vom 16.
Juni 2021 (LG Diisseldorf)

Freiheitsberaubung auf andere Weise durch Bedrohung
(angedrohtes Ubel; gegenwirtige Gefahr fiir Leib oder
Leben; Bedrohung zum Zwecke der Aufrechterhaltung
der Freiheitsentziehung; Konkurrenzen).

§ 239 StGB; § 241 StGB

1. Eine Freiheitsberaubung ,auf andere Weise“ durch
eine Bedrohung erfiillt den objektiven Tatbestand des
§ 239 StGB nicht bereits bei jeder Drohung mit einem
empfindlichen Ubel; das angedrohte Ubel muss vielmehr
den Grad einer gegenwirtigen Gefahr flir Leib oder Le-
ben erreichen.

2. Einer Bedrohung (§ 241 StGB) kommt im Verhiltnis
zu einer Freiheitsberaubung (§ 239 StGB) kein eigen-
stdndiger Unrechtsgehalt zu, sofern sie ausschlief3lich der
Aufrechterhaltung der Freiheitsentziehung dient.

848. BGH 2 StR 323/20 - Beschluss vom 16.
Februar 2021 (LG Darmstadt)

Verstol gegen Weisungen wihrend der Fihrungsauf-
sicht (Weisung: hinreichend bestimmt, Weisungsver-
stofle; tatbestandsausschlieBendes Einverstindnis;
Vorsatz).

§ 145a StGB; § 15 StGB

1. Es steht der Annahme einer hinreichend bestimmten
Weisung im Sinne des § 145a StGB nicht im Wege, dass




Rechtsprechung

sich die genauen Termine, an denen sich der Angeklagte
bei seinem Bewidhrungshelfer hitte melden sollen, nicht
aus dem gerichtlichen Beschluss ergeben, sondern noch
der Festlegung durch den Bewdhrungshelfer bedurften.

Rechtsprechung

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

2. Nicht ausgeschlossen ist, dass ein ausgesprochener
Verzicht auf einen Gesprichstermin unter bestimmten
Voraussetzungen ein den objektiven Tatbestand des
§ 145a StGB ausschlieendes Einverstidndnis darstellt.

lll. Strafzumessungs- und MaBregelrecht

814. BGH 3 StR 350/20 - Urteil vom 6. Mai
2021 (LG Koblenz)

Abweichendes Sexualverhalten (hier: Pidophilie)
schwere andere seelische Stérung (Schuldfihigkeit;
Steuerungsfihigkeit; Verdnderung der Personlichkeit;
Hemmungsvermogen); Sicherungsverwahrung (Hang-
titer; eingeschliffener innerer Zustand; Anlasstaten;
Vorverurteilung; Gesamtwiirdigung; lingere Straflosig-
keit).

§ 20 StGB; § 66 StGB

1. Ein abweichendes Sexualverhalten kann nicht ohne
Weiteres einer schweren Personlichkeitsstérung und dem
Eingangsmerkmal der schweren anderen seelischen Sto-
rung i.S.d. § 20 StGB gleichgesetzt werden. Die Diagnose
einer Padophilie hat insofern fiir sich genommen kaum
Aussagekraft fiir das Vorliegen des vierten Eingangs-
merkmals von §20 StGB und erst recht nicht fiir die
Uberzeugung von einer erheblich verminderten Schuld-
fihigkeit.

2. Steht fiir die Beurteilung der Schuldfihigkeit eine von
der Norm abweichende sexuelle Priferenz im Vorder-
grund, muss diese den Titer im Wesen seiner Person-
lichkeit so veridndert haben, dass er zur Bekdmpfung
seiner Triebe nicht die erforderlichen Hemmungen auf-
bringt, sondern bei der Begehung der Sexualtaten aus
einem starken, mehr oder weniger unwiderstehlichen
Zwang heraus handelt. Die Steuerungsfihigkeit kann
demzufolge etwa dann beeintrdchtigt sein, wenn die
abweichenden Sexualpraktiken zu einer eingeschliffenen
Verhaltensschablone geworden sind, die sich durch ab-
nehmende Befriedigung, zunehmende Frequenz, durch
Ausbau von Raffinements und durch gedankliche Einen-
gung auf diese Praktiken auszeichnet.

3. Ob die sexuelle Devianz in Form einer Paddophilie
einen solchen Ausprigungsgrad erreicht, der dem Ein-
gangsmerkmal der schweren anderen seelischen Stérung
zugeordnet werden kann, ist aufgrund einer Gesamt-
schau der Titerpersonlichkeit und seiner Taten zu beur-
teilen. Dabei kommt es darauf an, ob die sexuellen Nei-
gungen die Personlichkeit des Tdters so verdndert haben,
dass er nicht die zur Bekdmpfung seiner Triebe erforder-
lichen Hemmungen aufzubringen vermag.

4. Ein Hang im Sinne des § 66 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 StGB
verlangt einen eingeschliffenen inneren Zustand des
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Taters, der ihn immer wieder neue Straftaten begehen
lasst. Hangtiter ist derjenige, der dauerhaft zu Straftaten
entschlossen ist oder aufgrund einer fest eingewurzelten
Neigung immer wieder straffillig wird, wenn sich die
Gelegenheit bietet, ebenso wie derjenige, der willens-
schwach ist und aus innerer Haltlosigkeit Tatanreizen
nicht zu widerstehen vermag.

5. Das Vorliegen eines Hangs im Sinne des § 66 Abs. 1
Satz 1 Nr. 4 StGB hat das Tatgericht unter sorgfiltiger
Gesamtwiirdigung aller fiir die Beurteilung der Person-
lichkeit des Taters und seiner Taten mallgebenden Um-
stdnde darzulegen. Diese Wiirdigung bedarf in den Féllen
von § 66 Abs. 2, 3 Satz 2 StGB, bei denen Vortaten und
VorverbtiBungen fehlen, besonderer Sorgfalt. In die Wiir-
digung ist gegebenenfalls auch einzubeziehen, dass sich
der Titer tiber lingere Zeitrdume straflos verhalten hat

833. BGH 5 StR 364/20 - Urteil vom 26. Mai
2021 (LG Hamburg)

Sicherungsverwahrung (Hang; zeitnah aufeinanderfol-
gende Taten; Sachverstindigengutachten; Gefdhrlich-
keitsprognose; Gesamtwiirdigung); Beriicksichtigung
errechneter Blutalkoholkonzentration im Rahmen der
Beweiswiirdigung (Indizienbeweis; Beweiswert; Zwei-
felssatz; Gesamtwiirdigung aller Beweistatsachen).

§ 66 StGB; § 261 StPO

1. Ob ein Hang im Sinne des § 66 Abs. 1 Nr. 4 StGB im
Zeitpunkt des Urteils vorliegt, hat das Tatgericht auf-
grund einer umfassenden Vergangenheitsbetrachtung —
nach sachverstidndiger Beratung - unter sorgfiltiger Ge-
samtwiirdigung aller fiir die Beurteilung der Personlich-
keit des Taters und seiner Taten mal3gebenden Umstinde
in eigener Verantwortung zu bewerten. Das erfordert
eine Auseinandersetzung mit den Taten des Angeklagten,
dem Gutachteninhalt und den wesentlichen Ankniip-
fungstatsachen und Schlussfolgerungen des Sachverstin-
digen in einer fiir das Revisionsgericht nachvollziehbaren
Weise. Zeitnah aufeinanderfolgende Taten konnen in
ihrer Haufung insoweit Ausdruck eines eingeschliffenen
inneren Zustands des Taters sein, der ihn immer wieder
neue Straftaten begehen ldsst.

2. Fir die Beurteilung, ob von einem Angeklagten kiinf-
tig infolge eines Hanges erhebliche Straftaten zu erwar-
ten sind, namentlich solche, durch welche die Opfer
seelisch oder korperlich schwer geschiadigt werden, und




er deshalb fiir die Allgemeinheit gefdhrlich ist, bedarf es
einer Prognose auf der Grundlage einer umfassenden
Gesamtwiirdigung der Personlichkeit des Verurteilten
und aller individuellen protektiven und der fiir die bishe-
rige Delinquenz bedeutsamen Faktoren. Dem Hang
kommt dabei eine wesentliche, auf eine Gefihrlichkeit im
Sinne des § 66 Abs. 1 Nr. 4 StGB hinweisende Bedeutung
als prognostisch ungiinstiger Gesichtspunkt zu.

3. Nach den allgemeinen Grundsitzen des Indizienbe-
weises darf der errechnete Hochstwert der Blutalkohol-
konzentration nicht isoliert nach dem Zweifelssatz be-
wertet werden, wenn andere Beweisanzeichen, die Auf-
schluss iiber die Schuldfihigkeit des Angeklagten geben
konnen, vorliegen. Er muss vielmehr in eine Gesamtwiir-
digung aller Beweistatsachen eingebracht werden, die
dariiber entscheidet, welche Bedeutung ihm neben den
sonstigen Beweisanzeichen im Einzelfall zukommt.

4. Den errechneten Blutalkoholwerten kann eine geringe-
re Beweisbedeutung beizumessen sein, wenn diese {iber
einen sehr langen Riickrechnungszeitraum - hier: etwa
zehn Stunden - ermittelt worden sind. Eine solche Riick-
rechnung stellt eine mit zahlreichen Fehlerquellen behaf-
tete Schitzung dar, die vom Tatgericht zwar dann nach
dem Zweifelssatz zugrunde zu legen ist, wenn es tiber
andere zuverldssige Beweisanzeichen nicht verfiigt, deren
geringerer Beweiswert aber bei der Abwigung mit sons-
tigen Beweisanzeichen zu wiirdigen ist.

869. BGH 6 StR 403/20 - Urteil vom 30. Juni
2021 (LG Braunschweig)

Strafzumessung (strafschirfende Beriicksichtigung: un-
ter Bewidhrung Stehen bei Tatbegehung); Vollstre-
ckungsverfahren (Anrechnung einer erlittenen Unter-
suchungshaft auf den vorweg zu vollstreckenden Teil
der Strafe); Einziehung; Unterbringung in einer Ent-
ziehungsanstalt (Hang: wenig aussagekonstante Ein-
lassung des Angeklagten, heimlicher Konsum).

§ 64 StGB; § 51 StGB; § 67 Abs. 2 StGB; § 73 StGB;
§ 73c StGB

1. Die strafschirfende Beriicksichtigung dessen, dass der
Angeklagte bei Tatbegehung unter Bewdhrung stand,
erweist sich als rechtfehlerhaft, wenn der Angeklagte die
Taten begangen hat, als die Bewdhrungszeit bereits abge-
laufen war und lediglich der Beschluss tiber den Erlass
der Strafe noch ausstand.

2. Eine erlittene Untersuchungshaft ist im Vollstre-
ckungsverfahren (§ 51 StGB) auf den nach § 67 Abs. 2
StGB vorweg zu vollstreckenden Teil der Strafe anzu-
rechnen.

776. BGH 1 StR 90/21 - Beschluss vom 17.
Mai 2021 (LG Mosbach)

Anordnung der Sicherungsverwahrung im Nachverfah-
ren (Gefdhrlichkeitsprognose: erforderliche Darstel-
lung im Urteil).

§ 66a Abs. 3 Satz 2 StGB; § 275a Abs. 2 StPO; § 267
Abs. 6 StPO

1. Die Anordnung der Sicherungsverwahrung im Nach-
verfahren gemil} § 66a Abs. 3 Satz 2 StGB setzt im Rah-

men der Priifung der Gefidhrlichkeit des Verurteilten
nicht voraus, dass substantiell neue Tatsachen in dem
strengen Sinne, wie sie von der Rechtsprechung fiir die
Anordnung nachtriglicher Sicherungsverwahrung im
Rahmen des § 66b StGB aF verlangt wurden, festgestellt
worden sind. Erforderlich, aber auch ausreichend ist,
dass die Gefahrlichkeitsprognose unter Einbeziehung neu
hinzutretender prognoserelevanter Umstidnde seit An-
ordnung des Vorbehalts der Ma8regel nunmehr eindeutig
positiv begriindet werden kann.

2. Die mit Fortschreiten des Lebensalters eintretenden
Haltungsidnderungen sowie etwaige Erkrankungen sind
im Hinblick auf ihre Aussagekraft fiir eine kiinftige Le-
galbewihrung zu bewerten und in die Gesamtwiirdigung
einzubeziehen. Ferner sind die Wirkungen des Strafvoll-
zugs und mogliche Verhaltensinderungen des Verurteil-
ten bis zur Entscheidung des Gerichts im Nachverfahren
besonders in den Blick zu nehmen. Die Wirkungen des
(langjdhrigen) Strafvollzugs sind regelmdfig unter Ein-
beziehung der Frage, ob und inwieweit der Verurteilte
von den besonderen Behandlungsangeboten zu profitie-
ren vermochte, in die Gesamtwiirdigung einzustellen.
SchlieBlich ist auch die konkrete Entlassungssituation
des Verurteilten in den Blick zu nehmen und zu priifen,
ob eine fortbestehende Gefihrlichkeit durch flankierende
Malnahmen wie Auflagen und Weisungen, Therapie-
malnahmen oder durch die Unterbringung in einer be-
treuten Wohneinrichtung auf ein vertretbares Mal} redu-
ziert werden kann. Zu dieser umfassenden Wiirdigung ist
allein das Tatgericht berufen, dem dabei ein Beurtei-
lungsspielraum eingerdumt ist.

3. Die Erwigungen, auf die das Gericht seine Gefihr-
lichkeitsprognose stiitzt, sind in den Urteilsgriinden so
vollstdndig und genau darzulegen, dass diese fiir das
Revisionsgericht nachzuvollziehen ist. Wurde beim
Ausspruch des Vorbehalts bereits die Gefdhrlichkeit mit
hinreichender Sicherheit festgestellt, reicht es fiir die
Anordnung der zunichst vorbehaltenen Sicherungsver-
wahrung aus, dass sich diese Uberzeugung auch in der
nachfolgenden Gesamtwiirdigung, die auch die Ent-
wicklung der verurteilten Person im Vollzug einbezieht,
bestitigt, also jedenfalls nicht abschwicht. Hielt das
Gericht hingegen in der Ausgangsverurteilung - wie
hier — eine Gefdhrlichkeit lediglich fiir wahrscheinlich,
erfordert die Anordnung der Sicherungsverwahrung,
dass sich diese Wahrscheinlichkeit aufgrund der neuen,
auch hier die Entwicklung des Téters seit der Aburtei-
lung einbeziehenden Gesamtwiirdigung nunmehr zur
Uberzeugung des Gerichts zur hinreichenden Sicherheit
verfestigt hat.

4. In einem solchen Fall hat das Tatgericht in den Ur-
teilsgriinden im Einzelnen vollstindig, lickenlos und
nachvollziehbar darzulegen, dass und aufgrund welcher
zusitzlichen Tatsachen es nunmehr zu der positiven
Feststellung gelangt ist, dass der Verurteilte fiir die All-
gemeinheit gefdhrlich ist. Dabei sind insbesondere die
Ergebnisse einer therapeutischen Behandlung des Verur-
teilten im Strafvollzug als neue Prognosetatsachen zu
berticksichtigen. Es geniigt regelmiBig nicht, lediglich
die schon im Ausgangsverfahren bekannten Tatsachen
neu zu bewerten.




861. BGH 4 StR 30/21 - Beschluss vom 10.
Juni 2021 (LG Saarbriicken)

Fakultative Strafrahmenverschiebung infolge vermin-
derter Schuldfdhigkeit (Gesamtabwigung aller schuld-
relevanten Umstidnde; Ermessensspielraum des Tatge-
richts; Ermessensausiibung: Verringerung des Schuld-
gehalts im Regelfall, Erforderlichkeit schulderhéhender
Umstidnde, selbstverschuldete Trunkenheit); Unter-
bringung in einer Entziehungsanstalt (Hang: Vorliegen,
Notwendigkeit sicherer Feststellung); Entziehung der
Fahrerlaubnis (Ungeeignetheit zum Fiithren von Kraft-
fahrzeugen: maligeblicher Beurteilungszeitpunkt, ge-
raumes Zuriickliegen der den Eignungsmangel auswei-
senden Taten); Recht auf ein faires Verfahren (revisi-
onsrechtliche Uberpriifung).

§ 21 StGB; § 49 Abs. 1 StGB; § 64 StGB; § 69 Abs. 1
StGB; Art. 6 EMRK

1. Uber die fakultative Strafrahmenverschiebung nach
§§ 21, 49 Abs. 1 StGB entscheidet das Tatgericht nach
seinem pflichtgemidfen Ermessen aufgrund einer Ge-
samtabwigung aller schuldrelevanten Umstdnde; inso-
weit steht dem Tatgericht ein weiter Ermessensspielraum
zu. Im Rahmen seiner Ermessensausiibung hat das Tat-
gericht im Ausgangspunkt Bedacht darauf zu nehmen,
dass auf Grund der erheblichen Verminderung der
Schuldfihigkeit der Schuldgehalt der Tat in aller Regel
verringert ist. Um dem Prinzip zu geniigen, dass die
Strafe das Mal§ der Schuld nicht {iberschreiten darf, er-
fordert die Versagung einer Strafrahmenverschiebung
nach §§21, 49 Abs. 1 StGB deshalb schulderhéhende
Umstinde, die diese Schuldmilderung kompensieren.

2. Beruht die erhebliche Verminderung der Schuldfihig-
keit auf einer selbst zu verantwortenden Trunkenheit,
kann dies allein zwar die Versagung einer Strafrah-
menverschiebung tragen, auch wenn eine vorhersehbare
signifikante Erhohung des Risikos der Begehung von
Straftaten aufgrund der personlichen und situativen
Verhiltnisse des Einzelfalls nicht festgestellt ist. Dies
bedeutet allerdings nicht, dass im Fall selbstverschulde-
ter Trunkenheit eine Strafmilderung stets zu versagen ist.
Vielmehr obliegt es dem Tatgericht zu bewerten, ob das
Gewicht dieses Umstandes im konkreten Einzelfall hoch
genug ist, um die aufgrund der erheblich verminderten
Einsichts- oder Steuerungsfihigkeit verringerte Tatschuld
aufzuwiegen.

3. Ein Hang im Sinne von § 64 StGB liegt vor bei einer
chronischen, auf korperlicher Sucht beruhenden Abhin-
gigkeit oder aufgrund einer eingewurzelten, auf psychi-
sche Disposition zuriickzufiihrenden oder durch Ubung
erworbenen intensiven Neigung, immer wieder Rausch-
mittel im UbermaR zu sich zu nehmen. Ein solcher Hang
muss sicher festgestellt sein, nicht ausreichend ist, dass
sein Vorliegen moglich oder nur nicht auszuschlieBen ist.

4. Malgeblicher Zeitpunkt fiir die Feststellung der Unge-
eignetheit zum Fithren von Kraftfahrzeugen im Sinne des
§ 69 Abs. 1 StGB und deren voraussichtlicher Dauer ist
der Zeitpunkt der tatrichterlichen Entscheidung. Liegen
die den Eignungsmangel ausweisenden Taten geraume
Zeit zuriick und ist der Téter seither nicht mehr nachtei-
lig aufgefallen, so kann darin ein Grund liegen, der die

Beurteilung rechtfertigt, dass der urspriinglich vorhande-
ne Mangel nicht mehr besteht.

5. Wird lediglich die Verletzung sachlichen Rechts ge-
riigt, so unterliegt die Frage, ob ein Verstof3 gegen Art. 6
Abs. 1 Satz 1 MRK vorliegt, nur dann der revisionsrecht-
lichen Uberpriifung, wenn sich entweder die Verfahrens-
verzogerung aus den Urteilsgriinden - gegebenenfalls
unter Heranziehung der vom Revisionsgericht von Amts
wegen zur Kenntnis zu nehmenden Verfahrenstatsachen
— ergibt oder aber die Urteilsgriinde jedenfalls ausrei-
chende Anhaltspunkte enthalten, die das Tatgericht zur
Priifung einer Kompensation dringen mussten, so dass
ein Erorterungsmangel gegeben ist.

850. BGH 2 StR 91/21 - Beschluss vom 8. Ju-
ni 2021 (LG Kéln)

Unterbringung in einer Entziehungsanstalt (Erfolgs-
aussicht der Behandlung: Sprachunkundigkeit, Ausrei-
sepflichtigkeit; Soll-Vorschrift: Absehen von einer
Mafregelanordnung nur in Ausnahmefillen).

§ 64 StGB

1. Die fehlende Beherrschung der deutschen Sprache
kann die Annahme nahelegen, eine Behandlung nach
§ 64 StGB habe keine hinreichend konkrete Erfolgsaus-
sicht.

2. Durch die Umwandlung des § 64 StGB in eine Soll-
Vorschrift, ist diese keine Ermessensvorschrift im enge-
ren Sinne geworden. Ein Absehen von einer Mafiregelan-
ordnung kommt - bei Vorliegen der tatbestandlichen
Voraussetzungen — nur in Ausnahmefillen in Betracht.

3. Nach dem Zweck des § 64 StGB kann bei ausreise-
pflichtigen sprachunkundigen Auslidndern von einer Un-
terbringung abgesehen werden.

811. BGH 3 StR 192/21 - Beschluss vom 29.
Juni 2021 (LG Duisburg)

Strafzumessung beim Handeltreiben mit Betdubungs-
mitteln (Sicherstellung als bestimmender Strafzumes-
sungsgrund; Uberschreitung der nicht geringen Menge
im Bagatellbereich).

§ 29 BtMG

1. Werden Betdubungsmittel vollstindig sichergestellt,
handelt es sich - jedenfalls in Bezug auf solche Betdu-
bungsmittel, die zum Weiterverkauf bestimmt sind -
wegen des damit verbundenen Wegfalls der von Betdu-
bungsmitteln {blicherweise ausgehenden Gefahr fiir
die Allgemeinheit um einen bestimmenden Strafzu-
messungsgrund, der sowohl bei der Strafrahmenwahl
als auch bei der konkreten Strafzumessung zu beachten
ist.

2. Eine Uberschreitung der ,nicht geringen Menge“
lediglich im Bagatellbereich darf nicht strafschirfend
berticksichtigt werden. Das Tatgericht hat die Bagatell-
grenze jeweils unter Beriicksichtigung der Umstidnde des
Einzelfalles festzulegen. Eine solche Einordnung liegt
bei dem 2,16-fachen der nicht geringen Menge - also
einem Uberschreiten um das 1,16-fache — nicht auf der
Hand.




825. BGH 5 StR 145/21 - Beschluss vom 6.
Juli 2021 (LG Berlin)

Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus
(Gefahrenprognose unter Beriicksichtigung statistisch
erhohter Gewaltneigung bei bestimmten Erkrankun-
gen).

§ 63 StGB

Bei der Priifung der Voraussetzungen des § 63 StGB kann
im Rahmen der Gefahrenprognose beriicksichtigt wer-
den, dass bestimmte psychotische Stérungen nach wis-
senschaftlichen Erkenntnissen mit einem erhohten Ge-
waltrisiko einhergehen. Jedoch darf die Erwartung erheb-
licher rechtswidriger Taten nicht nur auf diesen einen
statistischen Gesichtspunkt gestiitzt werden; vielmehr
miissen dariiber hinaus stets konkrete Umstdnde des
Einzelfalles Beriicksichtigung finden.

787. BGH 1 StR 447/20 - Urteil vom 21. April
2021 (LG Miinchen I)

Anordnung der Unterbringung in einem psychiatri-
schen Krankenhaus (Gefdhrlichkeitsprognose: Bertick-
sichtigung einer vollzogenen Unterbringung in einem
psychiatrischen Krankenhaus im Ausland); Anwend-
barkeit deutschen Strafrechts auf Auslandtaten eines
Deutschen (keine Relevanz mdglicher Verfahrenshin-
dernisse im ausldndischen Staat; kein Strafklagever-
brauch bei abgeschlossenem Verfahren im Ausland).
Art. 103 Abs. 3 GG; § 63 StGB; § 67d Abs. 6 StGB; § 7
Abs. 2 Nr. 1 StGB

1. Der aus dem Rechtsstaatsprinzip abgeleitete Verhilt-
nismaligkeitsgrundsatz verpflichtet den Gesetzgeber
sicherzustellen, dass die einen Téter treffenden Folgen
einer strafbaren Handlung — zu denen auch die Wirkung
eines auslidndischen Strafverfahrens und eine etwaige
Verurteilung im Ausland zdhlen - zur Schwere der
Rechtsgutsverletzung und der individuellen Schuld ins-
gesamt noch in einem gerechten Verhiltnis stehen. In
Fillen einer vollzogenen Unterbringung in einem psychi-
atrischen Krankenhaus aufgrund eines auslindischen
Straferkenntnisses sind deshalb die ausldandischen Voll-
zugszeiten in die Gefdhrlichkeitsprognose einzustellen.
Dies gilt in besonderem Maf3e dann, wenn die Zeiten der
Unterbringung die nach § 67d Abs. 6 Satz 2 StGB mal3-
gebliche 6-Jahresgrenze faktisch insgesamt {iberschritten
haben.

2. Nach § 7 Abs. 2 Nr. 1 StGB kommt es fiir die Anwen-
dung deutschen Strafrechts grundsitzlich nicht auf die
verfahrensrechtliche Verfolgbarkeit im Tatortstaat an.

747. BGH 2 StR 294/20 - Urteil vom 17. Feb-
ruar 2021 (LG Darmstadt)

Urteilsgriinde (Darstellung der Strafzumessungserwé-
gungen: Beschrinkung auf bestimmende Zumessungs-
griinde); Grundsitze der Strafzumessung (Begriff der
bestimmenden Zumessungsgriinde; Differenzierung
zwischen gewichtigen und minder gewichtigen Folgen;
Gewichtung eines drohenden Widerrufs der Strafaus-
setzung).

§ 46 Abs. 1 Satz 2 StGB; § 267 Abs. 3 Satz 1 StPO

1. Bei der Darstellung seiner Strafzumessungserwigun-
gen im Urteil ist das Tatgericht nur gehalten, die be-
stimmenden Zumessungsgriinde mitzuteilen. Eine er-
schopfende Aufzdhlung aller fiir die Strafzumessungsent-
scheidung relevanten Gesichtspunkte ist dagegen weder
gesetzlich vorgeschrieben noch in der Praxis moglich.
Auswahl und Gewichtung der Strafzumessungsgesichts-
punkte obliegt grundsitzlich dem Tatgericht. Es hat un-
ter Berticksichtigung der Besonderheiten des Einzelfalls
zu entscheiden, welchen Umstand es als bestimmenden
Strafzumessungsgrund ansieht. Hat das Tatgericht bei
seiner Zumessungsentscheidung einen Gesichtspunkt,
der nach den Gegebenheiten des Einzelfalls als bestim-
mender Strafzumessungsgrund in Betracht kommt, nicht
erkennbar erwogen, ist die Strafzumessung in sachlich-
rechtlicher Hinsicht rechtsfehlerhaft.

2. Bestimmende Umstdnde in diesem Sinne sind wesent-
liche Tatsachen und Erwigungen, die fiir die Strafartwahl
oder die Strafhthenbestimmung von einigem Gewicht
sein konnen und deren Erdrterung sich nach den Um-
stinden des einzelnen Falls aufdringt. Inhaltlich werden
sie durch das materielle Strafrecht, insbesondere den
Katalog der Strafzumessungsgriinde (§§ 46 ff. StGB)
vorgegeben. Die aus § 46 Abs. 1 Satz 2 StGB folgende
Pflicht des Tatrichters, bei der Strafzumessung die Wir-
kungen in den Blick zu nehmen, die von der Strafe fiir
das kiinftige Leben des Téters in der Gesellschaft zu
erwarten sind, erstreckt sich danach grundsitzlich auch
auf rechtliche Folgen, die auBerhalb der strafgerichtli-
chen Verurteilung als solcher liegen, also an diese an-
kniipfen. Wann derartige rechtliche Folgen das Gewicht
eines bestimmenden Strafzumessungsgrundes im Sinne
des § 267 Abs. 3 Satz 1 StPO erlangen kénnen und der
Tatrichter demzufolge im Urteil erkennen lassen muss,
dass er diese bedacht hat, ldasst sich mit Blick auf das
unterschiedliche Gewicht der in Betracht kommenden
Umstédnde nicht einheitlich beantworten.

3. In stdndiger Rechtsprechung differenziert der Bundes-
gerichtshof in diesem Zusammenhang regelmifig zwi-
schen - eher gewichtigen — Folgen, die sich rechtlich
zwingend aus der strafgerichtlichen Verurteilung erge-
ben, etwa dem bei Rechtskraft des Strafurteils kraft Ge-
setzes eintretenden Verlust der Beamtenstellung und
solchen eher minderen Gewichts, die nur als (abstrakt)
mogliche Konsequenz aus dem Strafurteil drohen, vor
allem dann, wenn ihr Eintreten von einer weiteren, nicht
in die Kompetenz des Tatrichters fallenden gerichtlichen
(Ermessens-) Entscheidung abhingt. So hat er hinsicht-
lich der Beriicksichtigung auslinderrechtlicher Folgen
einer strafgerichtlichen Verurteilung angenommen, dass
diese als bestimmender Strafzumessungsgrund regelma-
Big dann in Betracht kommen, wenn eine aufenthaltsbe-
endende Malnahme zwingend zu erfolgen hat und be-
sondere Umstinde hinzukommen, die fiir den Betroffe-
nen eine besondere Hirte bedeuten.

4. Treten Nebenfolgen einer strafrechtlichen Verurteilung
nicht zwingend ein, sind aber zumindest (abstrakt) mog-
lich, so kann der Tatrichter im Einzelfall gehalten sein,
diese moglichen Nebenfolgen mit dem ihnen jeweils




zukommendem Gewicht als bestimmenden Strafzumes-
sungsgrund in den Blick zu nehmen. Dabei hat der
Tatrichter jedoch auch zu bedenken, dass nachteilige
Folgen fiir den Titer nicht schlechthin strafmildernd
sind. Wer bei einer Tat bestimmte Nachteile fiir sich
selbst (zwar nicht gewollt, aber) bewusst auf sich ge-
nommen hat, verdient in der Regel keine — schon gar
nicht mit besonderem Gewicht eingestellte — strafmil-
dernde Bertiicksichtigung solcher Folgen.

5. Im Fall des drohenden Widerrufs der Strafaussetzung
in anderer Sache gilt dieser Ma3stab ebenso. Ein (mogli-
cher) Bewihrungswiderruf als Folge eines bewussten
Bewihrungsbruchs durch den Téter ist regelmiRig nur
bei Vorliegen besonderer Voraussetzungen strafmildernd
zu beriicksichtigen. Im Fall des drohenden Widerrufs
kommt zudem hinzu, dass der Widerruf keine zwingende
gesetzliche Folge darstellt. Die abschlieBende Entschei-
dung dariiber ist dem Tatrichter entzogen. Schon deswe-
gen ist er nicht verpflichtet, die Wahrscheinlichkeit eines
moglichen Widerrufs im Rahmen der Strafzumessung
niher zu prognostizieren. Daraus folgt, dass der Um-
stand eines blof moglichen Bewdhrungswiderrufs — an-
ders als zwingend an eine strafgerichtliche Verurteilung
kniipfende Folgen - von vornherein nur ein geringeres
Gewicht hat.

6. Im Hinblick auf § 46 Abs. 1 Satz 2 StGB und den Straf-
zweck der Resozialisierung wird indes der Umstand
drohenden Bewihrungswiderrufs regelmiBig dann an
Gewicht gewinnen und zu erdrtern sein, wenn auf Grund
eines moglichen Widerrufs die gesamte Linge der zu
verbiilenden Haft diejenige der neu verhingten Strafe
betrichtlich tibersteigt; die Dauer der zu erwartenden
Gesamtvollstreckung wire dann im Rahmen der Straf-
zumessung in den Blick zu nehmen. Eine Erdrterung
oder gar strafmildernde Bewertung eines moglicherweise
drohenden Bewihrungswiderrufs im Einzelfall kann
freilich dann unterbleiben, wenn ein tbermifliges Ge-
samtvollstreckungsiibel namentlich aus spezialpriven-
tiven Griinden nicht naheliegt, etwa bei Intensiv- oder
Serientdtern, bei hoher Riickfallgeschwindigkeit oder bei
einer Tat kurz nach der Haftentlassung, nachdem die
Vollstreckung der Reststrafe zur Bewdhrung ausgesetzt
worden ist.

878. BGH 2 StR 398/20 - Beschluss vom 30.
Mairz 2021 (LG Kassel)

Grundsitze der Strafzumessung (Tatserie von Miss-
brauchstaten: sinkende Hemmschwelle des Téters; zu-
nehmendes Alter eines Tatopfers); Urteilsgriinde (An-
forderungen an den Umfang).

§ 46 Abs. 2 StGB; § 267 StPO

1. Sinkt die Hemmschwelle eines Titers bei einer iiber
mehrere Jahre andauernden Tatserie von Missbrauchsta-
ten, kann dies genauso wie das zunehmende Alter eines
Tatopfers den Unrechtsgehalt einer Tat verringern und
deshalb bei der Strafbemessung zu Gunsten eines Ange-
klagten in den Blick zu nehmen sein.

2. Hinsichtlich der Abfassung der Urteilsgriinde weist
der Senat darauf hin, dass diese nicht dazu dienen, all das
zu dokumentieren, was in der Hauptverhandlung an

Beweisen erhoben wurde. Sie sollen nicht das vom Ge-
setzgeber abgeschaffte Protokoll iiber den Inhalt von
Angeklagten- und Zeugeniuferungen ersetzen, sondern
vielmehr das Ergebnis der Hauptverhandlung wiederge-
ben und die Nachpriifung der Entscheidung ermdoglichen.
Eine umfingliche Wiedergabe der Einlassung des Ange-
klagten sowie von Zeugenaussagen ohne Bezug zu Ein-
zelheiten einer spiteren Beweiswiirdigung ist deshalb
regelmillig verfehlt. Die Mitteilung von zahlreichen ne-
bensdchlichen Details ohne erkennbare Entscheidungs-
erheblichkeit macht die Urteilsgriinde uniibersichtlich,
fehleranfillig und fiihrt zu unnétiger Schreib- und Lese-
arbeit. Die Urteilsgriinde sollen alles Wesentliche enthal-
ten, aber nicht mehr als dies.

827. BGH 5 StR 160/21 - Beschluss vom 6.
Juli 2021 (LG Flensburg)

Reichweite der Strafmilderung bei Aufkldrungshilfe im
Betdubungsmittelstrafrecht (Aufklarungserfolg; mehre-
re Taten; Zusammenhang mit der aufgedeckten Tat).

§ 31 BtMG

Hat ein Angeklagter durch freiwilliges Offenbaren seines
Wissens wesentlich zur Aufdeckung einer Tat nach den
§§ 29 bis 30a BtMG beigetragen, liegen die Vorausset-
zungen fiir eine Strafmilderung nach § 31 Satz 1 Nr. 1
BtMG fiir alle Taten des Angeklagten vor, die mit der
aufgedeckten Tat im Zusammenhang stehen, ohne dass
es darauf ankommt, ob auch beziiglich dieser Taten ein
wesentlicher Aufklirungserfolg bewirkt worden ist

888. BGH 4 StR 113/21 - Beschluss vom 12.
Mai 2021 (LG Essen)

Grundsitze der Strafzumessung (Mal3stab des minder
schweren Falles).

§ 46 Abs. 3 StGB

Ein minder schwerer Fall liegt nicht erst bei einem ,,sel-
tenen Ausnahmefall oder bei Vorliegen auflergewohnli-
cher Umstinde vor, sondern dann, wenn das gesamte
Tatbild einschliellich aller subjektiven Momente und der
Téterpersonlichkeit vom Durchschnitt der erfahrungsge-
mill gewohnlich vorkommenden Fille in einem Malle
abweicht, dass die Anwendung des Ausnahmestrafrah-
mens geboten erscheint.

828. BGH 5 StR 165/21 - Beschluss vom 22.
Juni 2021 (LG Hamburg)

Einziehung eines Tatmittels bei nicht schuldhaft han-
delndem Angeklagten (Sicherungsverfahren; selbstidn-
diges Einziehungsverfahren).

§ 74 StGB; § 74b StGB; § 76a StGB; § 413 StPO; § 435
StPO

Hat der Angeklagte nicht schuldhaft gehandelt, ldsst sich
die Einziehung eines Tatmittels (hier: eines Messers) nicht
auf § 74 Abs. 1 StGB stiitzen, sondern kénnte nur Gegen-
stand einer selbststindigen Einziehung gemill § 76a StGB
iVm § 74b Abs. 1 Nr. 1 StGB sein. Eine solche ist jedoch
nicht im Sicherungsverfahren nach § 413 StPO zulissig, in
dem nur Malregeln der Besserung und Sicherung ange-
ordnet werden konnen. Vielmehr kommt die selbstindige
Einziehung eines Gegenstands nur im selbstidndigen Ein-
ziehungsverfahren gemild § 435 Abs. 1 StPO in Betracht.




Rechtsprechung

894. BGH 4 StR 522/20 - Urteil vom 29. April
2021 (LG Leipzig)

Entziehung der Fahrerlaubnis, Sperre fiir die Erteilung
einer Fahrerlaubnis (Regelvermutung fiir die Ungeeig-
netheit des Titers zum Fiihren von Kraftfahrzeugen
nach Verurteilung wegen fahrldssiger Trunkenheit im
Verkehr).

§ 69 Abs. 1 Satz 1 StGB; § 69 Abs. 2 Nr. 2 StGB; § 69a
Abs. 1 Satz 3 StGB; § 316 Abs. 1, 2 StGB

Hat das Landgericht, obwohl es den Angeklagten wegen
fahrldssiger Trunkenheit im Verkehr verurteilt hat, zu
einer Maflregelanordnung nach § 69, § 69a StGB keine
Ausfiihrungen gemacht, stellt dies einen Erdrterungs-
mangel dar. Nach § 69 Abs. 2 Nr. 2 StGB begriindet die
Begehung einer Straftat nach § 316 StGB eine Regelver-
mutung fiir die Ungeeignetheit des Téters zum Fiihren
von Kraftfahrzeugen im Sinne des § 69 Abs. 1 Satz 1
StGB mit der Folge der Entziehung der Fahrerlaubnis
oder, wenn der Titer keine Fahrerlaubnis hat, einer iso-
lierten Sperre nach § 69a Abs. 1 Satz 3 StGB.

Rechtsprechung

IV. Strafverfuhrensrecht mit GV6

870. BGH 6 BGs 19/21 - Beschluss vom 29.
April 2021 (Ermittlungsrichter)

Zuriickstellung der Benachrichtigung bei verdeckten
MaRnahmen (Gefihrdung des Untersuchungszwecks:
mehrere verdeckte Untersuchungshandlungen; Abwa-
gung: sachgrundloser lidngerer Verfahrensstillstand,
Gewichtung der Belange des Betroffenen mit zuneh-
mender Dauer der Zuriickstellung); fehlende polizeili-
che Ressourcen im von der Staatsanwaltschaft gefiihr-
ten Ermittlungsverfahren (Priorisierung zwischen Er-
mittlungsverfahren: Zustdndigkeit der Staatsanwalt-
schaft; Anzeigepflicht der Ermittlungspersonen); Wei-
sungsrecht der Staatsanwaltschaft gegeniiber den Er-
mittlungspersonen.

§ 101 Abs. 6 StPO; § 101 Abs. 5 StPO; § 161 Abs. 1
Satz 2 StPO; § 163 StPO; § 152 GVG

1. Zu den Voraussetzungen der Zuriickstellung der Be-
nachrichtigung gem. §101 Abs. 5 StPO wegen einer
Gefdhrdung des Untersuchungszwecks.

2. Es kann aus Griinden fehlender Ressourcen eine Prio-
risierung unter den zeitgleich von der Staatsanwaltschaft
gefiihrten Ermittlungsverfahren geboten und eine hier-
durch eintretende Verzogerung in der Sachbehandlung
einzelner, aus Sicht der Staatsanwaltschaft weniger be-
deutsamer oder weniger dringender Verfahren erforder-
lich sein. Gerade auch um eine gerichtliche Verhiltnis-
miligkeitspriifung zu ermoglichen, ist aber diese staats-
anwaltschaftliche Entschliefung einerseits und sind die
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Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH: IIl. Strafzumessungs- und MaBregelrecht

767. BGH 4 StR 503/20 - Beschluss vom 9.
Juni 2021 (LG Hagen)

Einziehung von Tatertrdgen bei Tédtern und Teilneh-
mern (Erlangen: faktische oder wirtschaftliche Mitver-
fiigungsgewalt iber Erlangtes; Betdubungsmittelge-
schifte).

§ 73 Abs. 1 StGB

1. Es geniigt fiir das Erlangen im Sinne des § 73 Abs. 1
StGB, dass ein Tatbeteiligter in irgendeiner Phase der
Tatbestandsverwirklichung die faktische oder wirtschaft-
liche Mitverfiigungsgewalt {iber das Erlangte innehat.

2. Bei Betdubungsmittelgeschiften ist es daher nicht
erforderlich, dass der Tatbeteiligte an der Ubergabe des
Kaufpreises fiir die gehandelten Drogen selbst beteiligt
ist. Ausreichend ist, wenn er anschliefend ungehinderten
Zugrift auf das iibergebene Geld nehmen kann. Die blof3e
Annahme mittdterschaftlichen Handelns vermag die
fehlende Darlegung des tatsdchlichen Geschehens hierzu
nicht zu ersetzen.

ihr zugrunde liegenden Erwdgungen andererseits akten-
kundig zu machen.

3. Der Staatsanwaltschaft steht gegeniiber den von ihr
mit den konkreten Ermittlungen betrauten Ermitt-
lungspersonen, verstanden als Organe der Staatsanwalt-
schaft, ein uneingeschrinktes Weisungsrecht in Bezug
auf ihre auf die Sachverhaltserforschung gerichtete
strafverfolgende Tétigkeit sowie in diesem Rahmen das
Weisungsrecht eines Dienstvorgesetzten zu. Selbstindig
handeln die Beamten der Polizei im Rahmen ihrer re-
pressiven Titigkeit nur dann, wenn ihnen durch das
Gesetz ausnahmsweise entsprechende Befugnisse ein-
gerdumt sind. Weisungen des polizeilichen Dienstvor-
gesetzen sind unzulidssig, wenn sie in Konkurrenz mit
Anordnungen der zustdndigen Staatsanwaltschaft tre-
ten.

4. Sind die Ressourcen der beauftragten Polizeidienststel-
le fiir die Erfiillung sdmtlicher bei ihr anhingiger Ermitt-
lungsverfahren unzureichend, haben die Ermittlungsper-
sonen dies der Staatsanwaltschaft unverziiglich anzuzei-
gen. Allein der Staatsanwaltschaft ist als ,Herrin des
Ermittlungsverfahrens“ die dann méglicherweise erfor-
derliche Priorisierung zwischen ihren verschiedenen
Verfahren iiberantwortet. Wurden der Polizei Ermitt-
lungsaufgaben durch unterschiedliche Staatsanwaltschaf-
ten Ubertragen, kann eine solche Priorisierung nur im
Wege der Abstimmung sdmtlicher betroffener Staatsan-
waltschaften erfolgen.




871. BGH 6 BGs 95/20 - Beschluss vom 19.
August 2020 (Ermittlungsrichter)
Vorermittlungsverfahren (fehlende Statthaftigkeit rich-
terlicher Untersuchungshandlungen; Abgrenzung zum
bereits eingeleiteten Ermittlungsverfahren).

§ 162 Abs. 1 Satz 1 StPO; § 152 StPO

1. Vorermittlungen, die zu dem Zwecke der Abkldrung
gefiihrt werden, ob ein bekannter Sachverhalt in tatsich-
licher Hinsicht bereits ausreicht, um einen Anfangsver-
dacht zu bejahen, erweisen sich nicht als Teil des gesetz-
lichen Ermittlungsverfahrens, so dass bei diesen keine
richterlichen Untersuchungshandlungen - gar mit
Zwangs- oder Eingriffscharakter — statthaft sind.

2. Zwar ist die registerrechtliche Sachbehandlung fiir die
Bewertung, ob die ermittelnde Staatsanwaltschaft bereits
zureichende Anhaltspunkte im Sinne von § 152 StPO
besitzt, fiir sich grundsitzlich ohne Aussagekraft fiir die
Abgrenzung von Vorermittlungen und bereits eingeleite-
tem Ermittlungsverfahren. Anderes muss allerdings dann
gelten, wenn die Anklagebehorde ihren Antrag ausdriick-
lich als Vorermittlungsverfahren deklariert und damit
kundgibt, aus ihrer Sicht kein Ermittlungsverfahren zu
betreiben. In diesen Fillen steht es dem Ermittlungsrich-
ter — unabhingig von der Tatverdachtsbewertung (§ 152
Abs. 2 StPO) - nicht zu, seinerseits das Verfahren formal
als Ermittlungsverfahren zu betreiben und damit die
notwendigen Voraussetzungen fiir die Untersuchungs-
handlungen nach § 162 StPO erst zu schaffen.

856. BGH 2 BGs 254/21 - Beschluss vom 4.
Juni 2021 (Ermittlungsrichter)

Entscheidung iiber die Bestellung eines Pflichtverteidi-
gers (Bestellung von Amts wegen); Zeitpunkt der Be-
stellung eines Pflichtverteidigers (Unterbringung in ei-
ner Anstalt auf Grund einer richterlichen Anordnung:
Beurlaubung oder Unterbringung in gelockerter Form;
mangelnde Verteidigungsfahigkeit); unvollstindige Be-
lehrung.

§ 142 Abs. 3 StPO; § 141 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 StPO;
§ 141 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 StPO; § 136 Abs. 1 Satz 5
StPO

1. Eines ausdriicklichen Antrags, etwa auch der Staats-
anwaltschaft, der die gerichtliche Entscheidung nach
§ 142 Abs. 3 StPO erst erwirkt, bedarf es nach Inkrafttre-
ten des Gesetzes zur Neuregelung des Rechts der not-
wendigen Verteidigung fiir die gerichtliche Bestellung
nicht mehr. Dies gilt nicht nur fiir Fille, in denen bereits
Anklage erhoben worden und die Verfahrensherrschaft
auf das angerufene Gericht tibergangenen ist (§ 142 Abs.
3 Nr. 2 i.V.m. § 141 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 StPO), sondern
gerade auch fiir ermittlungsrichterliche Entscheidungen
im Vorverfahren.

2. Eine Beurlaubung oder Unterbringung in gelockerter
Form nach § 26 NPsychKG dndert nichts an der Unter-
bringung des Beschuldigten in einer Anstalt aufgrund
richterlicher Anordnung im Sinne des § 141 Abs. 2 Satz 1
Nr. 2 StPO. Eine solche - zeitlich freilich begrenzte —
arztliche Einschitzung und Modifikation der Unterbrin-
gung mag zwar eine gerichtliche Entscheidung {iber die
Aussetzung der Vollziehung der gerichtlichen Unterbrin-

gungsanordnung oder iiber die gerichtliche Entlassung
des Betroffenen vorbereiten, veranlassen oder begriinden,
nicht aber die richterliche Entscheidung iiber den Vollzug
der Freiheitsentziehung zu suspendieren oder gar aufzu-
heben. Dies ist allein richterliche Aufgabe.

3. Malgeblich fiir die Verteidigungsfihigkeit des Be-
schuldigten im Sinne des § 141 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 sind
seine geistigen Fihigkeiten, sein Gesundheitszustand
und die weiteren konkreten Umstidnde des Einzelfalles,
namentlich das Gewicht des Tatvorwurfs und die damit
drohende strafrechtliche Sanktion und etwaige Verstin-
digungsschwierigkeiten bei Ausldndern. Der Beiord-
nungsgrund ist bereits dann anzunehmen, wenn tatsa-
chengestiitzte Zweifel an der Verteidigungsfihigkeit
bestehen, wobei ein Anhaltspunkt dafiir auch unver-
stdndliches oder gar widerspriichliches Prozessverhalten
sein kann.

857. BGH 2 BGs 468/20 - Beschluss vom 9.
Juli 2020 (Ermittlungsrichter)
Telekommunikationsiiberwachung (Anwendung auf
internetbasierte  Chat- und  Messaging-Dienste:
~WhatsApp“, richterliche Entscheidung iiber die Ver-
hiltnismiRigkeit); Beschlagnahmeverbot  (Angeho-
rigenverhiltnis; Verzicht: Einwilligungserkldarung, un-
vollstidndige Tatsachengrundlage); Belehrungspflichten
bei der Zeugenvernehmung; eigenverantwortliche Prii-
fung des Ermittlungsrichters (Entscheidung auf Vorla-
ge einzelner schriftlicher Antragsunterlagen; Unvoll-
stindigkeit der staatsanwaltschaftlich ausgewdhlten
Teile der Ermittlungsakte: Verlust der erlangten Be-
weismittel, fortan grundsétzliche Vorlage der gesamten
Ermittlungsakte).

Art. 10 GG; Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG;
§ 100a Abs. 1 Satz 1 StPO; § 97 StPO; § 163 Abs. 3
Satz 2 StPO; § 52 Abs. 3 StPO; § 162 StPO

1. Zu den Voraussetzungen der Uberwachung der Kom-
munikation {iber einen internetbasierten Instant-
Messaging-Dienst (,WhatsApp“).

2. Der in verschiedenen Vorschriften des Strafverfahrens
garantierte Schutz eines Angehorigenverhiltnisses zahlt
in seinem Kernbestand zu den rechtsstaatlich unver-
zichtbaren Erfordernissen eines fairen Verfahrens.

3. Grundsitzlich kann der zeugnisverweigerungsberech-
tigte Gewahrsamsinhaber auf das Beschlagnahme- und
Verwertungsverbot aus §97 Abs. 1 StPO verzichten.
Denn das Verbot ist eine Folge seines Zeugnisverweige-
rungsrechts, {iber dessen Ausiibung er entscheiden kann.

4. Allein dem angerufenen Richter obliegt vom Zeitpunkt
seiner Befassung an die Entscheidung, in welcher Form
und in welchem Umfang ihm die Entscheidungsgrundla-
gen vermittelt werden. Zur eigenverantwortlichen ge-
richtlichen Priifung bedarf es nicht stets der Vorlage der
gesamten Ermittlungsakten in Papierform. Ist der Verfah-
renssachverhalt etwa bereits durch eine kurz zuvor er-
folgte umfassende gerichtliche Priifung bekannt und
seither nach eigenstindiger Priifung der Staatsanwalt-
schaft kein bedeutsames Beweismaterial angefallen oder
die Sache besonders eilbediirftig, kann auch auf Vorlage




einzelner schriftlicher Antragsunterlagen entschieden
werden.

5. Schlief3t die Staatsanwaltschaft in diesen Konstellatio-
nen ihrem Antrag auf Anordnung einer gerichtlichen
Untersuchungshandlung (§ 162 StPO) nur ausgewdihlte
Teile der Ermittlungsakten bei, so erklirt sie hierdurch
zugleich, dass diese Auswahl nach ihrer eigenverantwort-
lichen Priifung sdmtliche bis zum Zeitpunkt der Antrags-
stellung angefallenen mafgeblichen Ermittlungsergeb-
nisse enthilt. Anderenfalls blieben Zweifel an der Voll-
stindigkeit der gerichtlichen Entscheidungsgrundlage,
die mit dem - von Verfassungs wegen — gebotenen pré-
ventiven Rechtsschutz durch den Ermittlungsrichter
unvereinbar wiren.

6. Erweist sich spiter, dass die von der Staatsanwalt-
schaft vorgenommene Auswahl entgegen einer solcherart
abgegebenen Vollstindigkeitserkldrung fiir die Entschei-
dung der konkreten gerichtlichen Untersuchungshand-
lung unvollstindig war, so kann dies im Einzelfall den
Verlust der hierdurch erlangten Beweismittel besorgen
lassen.

7. In diesen Verfahrenskonstellationen besteht grund-
siatzlich kein Raum mehr, auch fortan weitere ermitt-
lungsrichterliche Anordnungen lediglich auf der Grund-
lage einer staatsanwaltschaftlichen Auswahl von Ermitt-
lungsergebnissen zu erwirken. Der angerufene Ermitt-
lungsrichter wird in dem betroffenen Verfahren ndmlich
nicht mehr davon ausgehen konnen, dass zukiinftig zu-
sammengestellte Aktenteile alle aktuellen und maf3ge-
benden Ermittlungsergebnisse enthalten. Deshalb ist
jedenfalls von diesem Zeitpunkt an grundsitzlich die
Vorlage der gesamten Ermittlungsakte zur Priifung der
gesetzlichen Voraussetzungen der beantragten gerichtli-
chen Untersuchungshandlungen erforderlich.

823. BGH 5 StR 67/21 - Beschluss vom 24.
Juni 2021 (LG Berlin)

Verwertbarkeit einer ohne Anwesenheit des Angeklag-
ten durchgefiihrten ermittlungsrichterlichen Verneh-
mung zu einem Thema der laufenden Hauptverhand-
lung (Zustindigkeit; Eilbediirftigkeit; Nachermittlung
zur Sache durch die Staatsanwaltschaft; qualifizierte
Belehrung; Verwertungsverbot); Konfrontationsrecht.

§ 162 StPO; § 168c StPO; Art. 6 Abs. 1 und 3 lit. d
EMRK

1. Die ermittlungsrichterliche Vernehmung zu einem
Thema der bereits laufenden Hauptverhandlung kann
insbesondere bei gegebener Eilbediirftigkeit zuldssig
sein. Gerade in Fillen von hiuslicher Gewalt gegen die
Zeugin ist eine Aussagebereitschaft hdufig nur situativ
vorhanden, was schnelles Handeln unter Einschaltung
des Ermittlungsrichters zur Beweissicherung erfordern
kann.

2. Wegen eines Verstoes gegen § 168c StPO fehlerhaft
zustande gekommene richterliche Vernehmungen - hier
beim Ermittlungsrichter - diirfen als nichtrichterliche
Vernehmung in die Hauptverhandlung eingefiithrt wer-
den. Dabei ist — unter Beachtung der §§ 250 ff. StPO -
nicht nur die Verlesung derartiger Vernehmungsprotokol-

le moglich, sondern erst recht kdnnen Vernehmungsper-
sonen iiber den Inhalt der Vernehmung als Zeugen ge-
hort werden. Nichts anderes gilt fiir die Vernehmung der
Aussageperson selbst, sofern sie als Zeugin iiber den
Inhalt ihrer fritheren Vernehmung berichtet.

834. BGH 5 StR 377/20 - Urteil vom 10. Juni
2021 (LG Dresden)

Verwertbarkeit von Erkenntnissen einer gefahrenab-
wehrrechtlich zuldssigen Durchsuchung im Strafver-
fahren (Gemengelage; doppelfunktionale Malnahme;
kein Vorrangverhiltnis zwischen Strafprozessordnung
und Gefahrenabwehrrecht; rechtsmissbrauchliche Um-
gehung der strafprozessualen Anordnungsvorausset-
zungen); Beweiswiirdigung (Uberzeugungsbildung;
Indiztatsachen; Gesamtwiirdigung).

§ 103 StPO; § 161 StPO; § 163 StPO; § 261 StPO

1. Es besteht weder ein allgemeiner Vorrang der Straf-
prozessordnung gegeniiber dem Gefahrenabwehrrecht
noch umgekehrt ein solcher des Gefahrenabwehrrechts
gegeniiber der Strafprozessordnung. Auch bei Vorliegen
eines Anfangsverdachts einer Straftat ist ein Riickgriff auf
praventivpolizeiliche Erméchtigungsgrundlagen rechtlich
moglich. Insbesondere bei sogenannten Gemengelagen,
in denen die Polizei sowohl repressiv als auch priventiv
handeln kann und will, bleiben strafprozessuale und
gefahrenabwehrrechtliche Malnahmen grundsitzlich
nebeneinander anwendbar.

2. Erkenntnisse aus einer gefahrenabwehrrechtlich zulés-
sigen Durchsuchung koénnen auch im Strafverfahren
verwendet werden. Etwas Anderes gilt ausnahmsweise
dann, wenn die Voraussetzungen einer rechtsmissbrauch-
lichen Umgehung der strafprozessualen Anordnungsvo-
raussetzungen unter dem Deckmantel einer tatsichlich
nicht bezweckten Gefahrenabwehr gegeben sind.

3. Die tatrichterliche Beweiswiirdigung ist sachlich-
rechtlich fehlerhaft, wenn sich das Tatgericht darauf
beschrinkt, die einzelnen Belastungsindizien gesondert
zu erdrtern und auf ihren jeweiligen Beweiswert zu prii-
fen, ohne eine Gesamtabwigung aller flir und gegen die
Téterschaft sprechenden Umstinde vorzunehmen. Erst
eine solche Gesamtwiirdigung entscheidet letztlich dar-
{iber, ob das Gericht die Uberzeugung von der Schuld des
Angeklagten und den sie tragenden Feststellungen ge-
winnt.

4. Auch wenn keine der Indiztatsachen fiir sich allein
zum Nachweis der Téterschaft des Angeklagten ausrei-
chen wiirde, besteht die Moglichkeit, dass sie in ihrer
Gesamtschau dem Tatgericht die entsprechende Uber-
zeugung vermitteln. Beweisanzeichen konnen nidmlich
wegen ihrer Hiufung und gegenseitigen Durchdringung
die Uberzeugung von der Richtigkeit eines Vorwurfs
begriinden. Der Beweiswert einzelner Indizien ergibt sich
zudem regelmillig erst aus dem Zusammenhang mit
anderen Indizien, weshalb der Inbezugsetzung der Indi-
zien zueinander im Rahmen der Gesamtwiirdigung be-
sonderes Gewicht zukommt.

841. BGH StB 24/21 - Beschluss vom 15. Juni
2021 (OLG Celle)




Storung des Vertrauensverhiltnisses zwischen Pflicht-
verteidiger und Angeklagtem (verstdndiger Angeklag-
ter; Kontakt zu inhaftiertem Mandanten; Meinungsver-
schiedenheiten; Pflichtverletzung).

§ 143a Abs. 2 StPO

1. Eine Stoérung des Vertrauensverhiltnisses zwischen
dem Pflichtverteidiger und dem Angeklagten i.S.d. § 143a
Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 Var. 1 StPO ist aus Sicht eines ver-
stindigen Angeklagten zu beurteilen und von diesem
oder seinem Verteidiger substantiiert darzulegen. Inso-
weit kann zwar von Bedeutung sein, wenn ein Pflichtver-
teidiger zu seinem inhaftierten Mandanten iiber einen
langeren Zeitraum iiberhaupt nicht in Verbindung tritt.
Allerdings liegt es grundsitzlich im pflichtgemdBen Er-
messen des Verteidigers, in welchem Umfang und auf
welche Weise er mit dem Beschuldigten Kontakt hilt.
Die unverzichtbaren Mindeststandards miissen jedenfalls
gewahrt sein.

2. BloRe Differenzen zwischen dem Pflichtverteidiger und
dem Angeklagten iiber die Verteidigungsstrategie recht-
fertigen fiir sich genommen die Entpflichtung nicht.
Etwas Anderes kann mit der Folge einer endgtiltigen und
nachhaltigen Erschiitterung des Vertrauensverhdltnisses
allenfalls gelten, wenn solche Meinungsverschiedenhei-
ten iiber das grundlegende Verteidigungskonzept nicht
behoben werden kénnen und der Verteidiger sich etwa
wegen der Ablehnung seines Rats aullerstande erklirt,
die Verteidigung des Angeklagten sachgemilR zu fiihren.

842. BGH StB 25 und 26/21 - Beschluss vom
16. Juni 2021 (OLG Diisseldorf)
Geschiftsverteilungsplan (gesetzlicher Richter; gene-
rell-abstrakte Regelung; pflichtgemidfles Ermessen;
Willkiirkontrolle; Turnus- oder Rotationsprinzip; Miss-
brauchsgefahr; Staatsschutzsachen; Evokationsbefugnis
des Generalbundesanwalts).

Art. 101 Abs. 1 S.2 GG; § 21e GVG; § 222b StPO

1. Eine Regelung im Geschiftsverteilungsplan, bei der
die Zustindigkeit der Spruchkérper mit dem Kriterium
der zeitlichen Reihenfolge des Eingangs beim Gericht
verkniipft wird (sog. sogenanntes Turnus- oder Rotati-
onsprinzip), geniigt grundsétzlich den aus Art. 101 Abs.
1 S. 2 GG folgenden Anforderungen an eine generell-
abstrakte Regelung der Geschiftsverteilung.

2. Zwar ist das Turnussystem nicht vollig frei von der
Moglichkeit missbrauchlicher Eingriffe; eine Verteilung,
die schlechthin jeden potentiellen Einfluss ausschlief3t
und dennoch praktikabel ist, ist allerdings kaum vorstell-
bar. Den Erfordernissen des Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG ist
deshalb Genilige getan, wenn sachfremde Einfliisse der
Justizverwaltung oder der Staatsanwaltschaft nach dem
Verteilungsmodus nicht ernsthaft zu befiirchten sind.
Denn allein die abstrakte Moglichkeit eines Missbrauchs
macht eine Geschiftsverteilung weder verfassungs- noch
gesetzeswidrig.

3. Staatsschutzverfahren erfordern regelmiflig einen
hohen zeitlichen Aufwand in der richterlichen Bearbei-
tung. Eine generell-abstrakte Verteilung der Sachen
nicht nach dem Turnusprinzip, sondern nach anderen

Kriterien, etwa dem Anfangsbuchstaben des Namens
des dltesten Angeklagten, birgt in diesen Fillen die
Gefahr der ungleichmifligen Beanspruchung der
Spruchkérper, der damit einhergehenden Uberlastung
einzelner von ihnen und der notwendigen unterjihrigen
Anderung der Geschiftsverteilung. Das Turnusprinzip
stellt dagegen den generell-abstrakten Verteilungsmo-
dus dar, der bestmoglich die gleichmiBige Zuweisung
der Geschifte gewihrleistet. Auch die Einrichtung eines
speziellen Turnus fiir Verfahren, in denen der General-
bundesanwalt die Anklage erhebt, kann insofern sach-
gerecht sein.

4. Es liegt im pflichtgemidBen Ermessen eines Gerichts-
prasidiums, nach welchem System es die Geschifte ver-
teilt. Zwischen verschiedenen Moglichkeiten der gene-
rell-abstrakten Verteilung der Verfahren kann es auswih-
len. Ziel muss es sein, fiir eine optimale Erledigung der
anfallenden Rechtsprechungsaufgaben zu sorgen und die
Effizienz des Geschiftsablaufs zu gewihrleisten. Die
Geschifte sind moglichst gleichmiBig zu verteilen, um
unterjihrigen Anderungen (§21le Abs. 3 GVG) wegen
Uberlastung eines Spruchkérpers von vornherein vorzu-
beugen.

5. Soweit das Prisidium die richterlichen Aufgaben im
pflichtgemiBen Ermessen verteilt, ist ihm ein weiter
Einschitzungs- und Prognosespielraum eingerdumt.
Dieser ist erst iiberschritten, wenn fiir die Entscheidun-
gen kein sachlicher Grund ersichtlich ist und die Vertei-
lung der Geschifte mal3geblich durch sachfremde Erwi-
gungen geprigt, also die Grenze zur objektiven Willkiir
iiberschritten ist. Ein Jahresgeschiftsverteilungsplan ist
insoweit nur einer beschriankten gerichtlichen Kontrolle
zuginglich, die sich nicht darauf zu erstrecken hat, ob
sich die getroffene Regelung als die zweckmiRigste dar-
stellt oder sich bessere Alternativen angeboten hitten
(vgl. demgegeniiber zum Priifungsmal3stab in Fillen der
unterjihrigen Anderung eines Geschiftsverteilungsplans
nach § 21e Abs. 3 Satz 1 GVG zuletzt BGH HRRS 2021
Nr. 666).

854. BGH 2 StR 452/20 - Beschluss vom 12.
Mai 2021 (LG Aachen)

Zustdndigkeitsdnderung vor der Hauptverhandlung
(Verweisung der Sache an das zustidndige Gericht bei
fehlendem Ubernahmebeschluss); Einziehung von
Tatmitteln (Widerstand gegen Vollstreckungsbeamte:
mitgefithrte Waffe); verminderte Schuldfihigkeit (Be-
weiswiirdigung); Unterbringung in einem psychiatri-
schen Krankenhaus.

§ 225a Abs. 1 Satz 2 StPO; § 74 StGB; § 113 Abs. 1
Satz 2 Nr. 1 StGB; § 21 StGB; § 63 StGB

1. Das Fehlen eines wirksamen, den Anforderungen des
§ 225a Abs. 1 Satz 2 StPO entsprechenden schriftlichen
Ubernahmebeschlusses fiihrt nicht zu einer Einstellung
des Verfahrens, sondern zu einer Verweisung der Sache
an das zustindige Gericht.

2. Der besonders schwere Fall des Widerstandes gegen
Vollstreckungsbeamte im Sinne von § 113 Abs. 1 Satz 2
Nr. 1 StGB setzt nicht (mehr) voraus, dass der Tater die
Waffe verwendet oder in Verwendungsabsicht bei sich




fihrt, allein das Mitfiihren der Waffe macht diese aber
nicht zum Tatmittel im Sinne des § 74 StGB.

898. BGH 4 StR 597/19 - Beschluss vom 9.
November 2020 (LG Detmold)

Durchbrechung der Rechtskraft (keine Aufhebung ei-
nes lediglich versehentlich auf einer unzutreffenden
tatsdchlichen Grundlage ergangenen Senatsbeschlus-
ses).

§ 349 Abs. 2, 4 und 5 StPO; § 356a StPO

1. Zur Ablehnung einer ausnahmsweisen Durchbrechung
der formellen bzw. materiellen Rechtskraft einer Revisi-
onsentscheidung, wenn eine Senatsentscheidung zwar
auf einer tatsichlich falschen Grundlage ergangen ist,
dies aber nicht Folge einer unvollstindigen oder falschen
Aktenlage war, sondern auf einem Versehen beruhte.

2. Nach stindiger Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs konnen Entscheidungen des Revisionsgerichts
grundsitzlich weder aufgehoben noch abgeidndert wer-
den. Das gilt nicht nur fiir nach § 349 Abs. 2 StPO ergan-
gene Beschliisse tiber die Verwerfung der Revision, durch
die das Verfahren wie durch ein Verwerfungsurteil nach
§ 349 Abs. 5 StPO rechtskriftig abgeschlossen wird,
sondern auch fiir einen nach § 349 Abs. 4 StPO gefassten
Beschluss, mit dem die Sache zu neuer Verhandlung und
Entscheidung an das Tatgericht zuriickverwiesen wird
und der deshalb lediglich formelle Rechtskraft erlangt.
Ein Bediirfnis der Rechtspflege und der Allgemeinheit
nach Rechtssicherheit verbietet es auch im Revisionsver-
fahren, einen Eingriff in die Rechtskraft einer gerichtli-
chen Sachentscheidung zuzulassen, es sei denn, die Vo-
raussetzungen der speziell fiir diesen Verfahrensabschnitt
geltenden Ausnahmevorschrift des § 356a StPO wiren
erftillt, wonach die Entscheidung des Revisionsgerichts
unter Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehor
zustande gekommen ist.

3. Die Rechtsprechung hat eine Korrektur einer formell
bzw. materiell rechtskréftigen Revisionsentscheidung nur
in eng begrenzten Ausnahmefillen zugelassen (bei irr-
tlimlicher Annahme der Mitwirkung eines funktionell
unzustdndigen Urkundsbeamten bei Anbringung der
Revisionsantrige; bei fehlender Kenntnis des Revisions-
gerichts von der Revisionsriicknahme und der Entschei-
dung des Landgerichts tiber die Kostenfolge, die den dem
Revisionssenat vorgelegten Akten nicht beigefiigt waren,;
bei Verursachung des Irrtums des Revisionsgerichts tiber
ein Verfahrenshindernis durch eine dem Angeklagten
zuzurechnende Tauschung; zur Verfahrenseinstellung
nach nachtriglich bekannt gewordenem Tod des Be-
schwerdefiihrers).

901. BGH 4 StR 654/19 - Beschluss vom 17.
Mai 2021

Verteidigerwechsel (Aufhebung der Bestellung eines
Pflichtverteidigers: endgiiltige Zerstérung des Vertrau-
ensverhiltnisses zwischen Verteidiger und Beschuldig-
tem).

§ 143a Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 StPO

1. Die Bestellung eines Pflichtverteidigers ist nur aufzu-
heben, wenn das Vertrauensverhiltnis zwischen Verteidi-

ger und Beschuldigten endgiiltig zerstort ist oder aus
einem sonstigen Grund keine angemessene Verteidigung
des Beschuldigten gewihrleistet ist. Eine ernsthafte Sto-
rung des Vertrauensverhiltnisses muss der Angeklagte
substantiiert darlegen. Pauschale, nicht niher belegte
Vorwiirfe rechtfertigen eine Entpflichtung nicht. Ein
wichtiger Grund wird eher fernliegen oder gar ausge-
schlossen sein, wenn die Zerstérung des Vertrauensver-
hiltnisses vom Beschuldigten schuldhaft herbeigefiihrt
wurde.

2. Die Moglichkeit, die Organe der Justiz unter Ein-
schluss des Pflichtverteidigers zu verunglimpfen und
diesen mit offensichtlich unbegriindeten Forderungen
gerichtlich zu verfolgen, steht jedem Angeklagten fak-
tisch unbegrenzt zur Verfiigung. Kénnte er damit die
Auswechslung eines Verteidigers erzwingen, konnte er
ein Verfahren ohne sachlichen Grund nahezu beliebig
verzdgern und blockieren.

897. BGH 4 StR 550/20 - Beschluss vom 26.
Mai 2021 (LG Detmold)

Veridnderung des rechtlichen Gesichtspunktes oder der
Sachlage (Ausschluss der Annahme einer anderweiti-
gen Verteidigungsmoglichkeit).

§ 265 Abs. 1 StPO

Die Annahme einer anderweitigen Verteidigungsmog-
lichkeit kann im Einzelfall ausgeschlossen sein, wenn der
unter Verletzung der Hinweispflicht ausgeurteilte Tatbe-
stand von dem in der unverdndert zugelassenen Anklage
dem Angeklagten zur Last gelegten Tatbestand mit um-
fasst war und beide insoweit denselben Tatvorwurf be-
treffen.

877. BGH 2 StR 383/20 - Beschluss vom 30.
Mairz 2021 (LG Frankfurt am Main)
Verstindigung zwischen Gericht und Verfahrensbetei-
ligten (VerstoB gegen die Belehrungspflicht; Beruhen
des Urteils auf diesem Versto: Ursichlichkeit des Be-
lehrungsfehlers fiir das Gestindnis).

§ 257¢ StPO; § 337 Abs. 1 StPO

1. Eine Verstdndigung ist regelmillig nur dann mit dem
Grundsatz des fairen Verfahrens zu vereinbaren, wenn
der Angeklagte vor ihrem Zustandekommen nach § 257c
Abs. 5 StPO iiber deren nur eingeschrinkte Bindungs-
wirkung fiir das Gericht belehrt worden ist.

2. Zur Ursichlichkeit des Belehrungsfehlers fiir das Ge-
stindnis in dem Fall, dass die Angeklagten noch vor
Abgabe ihrer Gestidndnisse belehrt worden sind.

859. BGH 2 BGs 645/20 - Beschluss vom 28.
August 2020 (Ermittlungsrichter)

Durchsetzung der Aussage- und Erscheinenspflicht ei-
nes Zeugen durch die Staatsanwaltschaft (Zwangsmit-
tel; Annexkompetenz bei dem Ausbleiben eines Zeu-
gens: Richtervorbehalt, Ordnungs- und Erzwingungs-
haft, Anordnung der zwangsweisen Offnung und des
Betretens einer Wohnung, Erginzung einer staatsan-
waltschaftlich angeordneten Vorfiihrung).

Art. 104 Abs. 2 GG; Art. 13 Abs. 2 GG; § 51 Abs. 1
Satz 3 StPO




Rechtsprechung

1. Es obliegt im Vorverfahren grundsitzlich der Staats-
anwaltschaft, die auf ihrem Auftrag und auf einer wirk-
samen polizeilichen Ladung beruhende Aussage- und
Erscheinenspflicht eines Zeugen durchzusetzen. Hierzu
stehen ihr nach § 163 Abs. 3 Satz 2, Abs. 4 Satz 1 Nr. 4
Hs. 1 StPO grundsitzlich die Zwangsmittel nach §§ 51,
70 StPO zur Verfiigung. Die Staatsanwaltschaft kann
daher die zwangsweise Vorfiihrung eines Zeugen selbst
anordnen und vollstrecken; die damit verbundene Frei-
heitsbeschrinkung erweist sich nicht als eine nach Art.
104 Abs. 2 Satz 1 GG nur dem Richter vorbehaltene
Freiheitsentziehung, sondern darf auch durch eine Be-
horde angeordnet werden, wenn dies gesetzlich fiir zu-
lassig erkldrt worden ist.

2. Soll zur Durchsetzung von Aussage- und Erscheinens-
pflicht im Wege einer zwangsweisen Vorfiihrung (§ 51
Abs. 1 Satz 3 StPO) in Rechtspositionen des Zeugen
eingegriffen werden, die von Verfassungs wegen dem
Richter vorbehalten sind, so ist fiir die Anordnung eines
solchen - von der Norm als Annexkompetenz erfassten —
Zwangsmittels der Ermittlungsrichter zustindig (§ 162
StPO).

3. Dies gilt etwa mit Blick auf Art. 104 Abs. 2 GG fiir die
Anordnung von Ordnungs- oder Erzwingungshaft und
wegen Art. 13 Abs. 2 GG auch fiir die zur Vollstreckung
einer zwangsweisen Vorfithrung gegebenenfalls notwendi-
ge Gestattung des Offnens und Betretens einer Wohnung.

4. Eine auf die Annexkompetenz des § 51 Abs. 1 Satz 3
StPO gestiitzte richterliche Anordnung der zwangsweisen
Offnung und des Betretens der Wohnung des Zeugen kann
auch eine staatsanwaltschaftlich angeordnete Vorfithrung
zu ihren Ermittlungspersonen nach § 163 Abs. 3 StPO
erganzen.

858. BGH 2 BGs 619/20 - Beschluss vom 14.
September 2020 (Ermittlungsrichter)
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand bei Fristver-
sdumung (Statthaftigkeit bei einem Verteidigerwech-
sel); Verteidigerwechsel (Frist: keine Wiedereinsetzung
in den vorigen Stand; zeitliche Beschriankung).

§ 44 StPO; § 143a Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 StPO

1. In die Erkldrungsfrist des § 143a Abs. 2 Satz 1 Nr. 1
StPO findet eine Wiedereinsetzung in den vorigen Stand
nach Maf3gabe des § 44 Satz 1 StPO nicht statt.

Rechtsprechung

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH: IV. Strafverfahrensrecht mit GVG

2. An der zeitlich uneingeschrankten prozessualen Be-
fugnis, einen Verteidigerwechsel zu erwirken, dndern
auch die Mallgaben des Gesetzes zur Neuregelung des
Rechts der notwendigen Verteidigung vom 10. Dezember
2019 (BGBI. I S. 2128) nichts. Allein eine auf § 143a Abs.
2 Satz 1 Nr. 1 StPO gestiitzte Auswechselung ist nach
dem gesetzgeberischen Willen zeitlich beschrinkt mog-
lich; alle anderen geregelten Griinde fiir den Verteidiger-
wechsel bestehen unbeschadet dessen fort.

786. BGH 1 StR 314/20 - Beschluss vom 7.
Juni 2021 (LG Frankfurt a. M.)

Unterbrechung der Verjahrung (Unterbrechungswir-
kung eines Durchsuchungsbeschlusses fiir mehrere
Einzeltaten); Vorenthalten und Veruntreuen von Ar-
beitsentgelt (Verjahrungsbeginn).

§ 78c Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 StGB; § 266a Abs. 1 StGB;
§ 78a Satz 1 StGB

Insbesondere in Wirtschaftsstrafverfahren, die durch eine
Tatserie geprigt sind, kann es zur durch einen Durchsu-
chungsbeschluss herbeigefiihrten Unterbrechungswir-
kung beziiglich mehrerer verfolgter prozessualer Taten
ausreichen, wenn in einem frithen Ermittlungsstadium
der Tatverdacht, dessen Einzelheiten die Ermittlungen
noch kldren miissen, weiter gefasst ist, die Einzeltaten
aber unter zusammenfassenden kennzeichnenden Merk-
malen bestimmbar sind. Fiir die Bestimmung des Verfol-
gungswillens der Strafverfolgungsorgane ist mafigeblich,
was mit der jeweiligen richterlichen Handlung bezweckt
wird.

821. BGH 5 StR 53/21 - Beschluss vom 22.
Juni 2021 (LG Berlin)

Anforderungen an das Revisionsvorbringen (Erkundi-
gungspflicht des neuen Verteidigers nach Verteidiger-

wechsel).
§ 344 Abs. 2 StPO

Wird die Revision nach einem Verteidigerwechsel mit
behaupteten Rechtsverletzungen (hier: bzgl. §257c
StPO) begriindet, fiir deren Vortrag es auf den Inhalt von
Vier-Augen-Gespriachen zwischen dem vorigen Verteidi-
ger und dritten Personen ankommt, trifft den neuen
Verteidiger eine Erkundigungspflicht. Der Revisionsfiih-
rer kann sich insofern regelmifig nicht darauf berufen,
dass ihm Vortrag zu solchen Vorgingen nicht méglich ist.

V. Wirtschaftsstrafrecht und Nebengebiete

791. BGH GSSt 2/20 - Beschluss vom 20. Ja-
nuar 2021 (LG Miinchen II)

BGHSt; Einziehung (kein Ermessen iiber die Anord-
nung der Einziehung von Wertersatz auch im Jugend-
strafrecht).

HRRS August/September (8-9/2021)

§ 73 StGB, § 73c Satz 1 StGB; §8 Abs. 3 Satz 1
JGG

Die Entscheidung iiber die Einziehung des Wertes von
Tatertrédgen (§ 73c Satz 1 StGB) steht auch bei Anwendung




von Jugendstrafrecht nicht im Ermessen des Tatgerichts.
(BGHSt)

781. BGH 1 StR 144/20 - Urteil vom 18. Mai
2021 (LG Miinchen II)

Untreue (Verletzung der Vermogensbetreuungspflicht:
grundsdtzlich weiter Ermessenspielraum auch fiir Vor-
stand einer Sparkasse, Begrenzung durch das Sparsam-
keitsgebot, Spenden, Geschenke an andere Vorstinde
und Aufsichtsratsmitglieder); Vorteilsannahme und -
gewdhrung (Unrechtsvereinbarung: Gesamtbetrach-
tung)

§ 266 Abs. 1 StGB; § 331 Abs. 1 StGB; § 333 Abs. 1
StGB

1. Da der Vorstand einer Sparkasse ein selbstdndiges
Wirtschaftsunternehmen leitet, ist ihm im Ausgangs-
punkt — insoweit nicht anders als der Geschiftsleitung
eines privatwirtschaftlichen Unternehmens - ein weiter
Beurteilungs- und Ermessensspielraum erdffnet, ohne
den eine unternehmerische Tétigkeit nicht moglich ist
(vgl. BGHSt 47, 187, 192). Eine strafrechtlich relevante
Verletzung der Vermogensbetreuungspflicht kommt u.a.
erst dann in Betracht, wenn der Geschiftsleiter seine
Entscheidungen nicht mehr am Unternehmenswohl
ausrichtet. In der Regel wird erst unvertretbares Vor-
standshandeln, bei dem sich ein Leitungsfehler auf-
driangt, einen strafrechtlich bedeutsamen Pflichtenver-
stoR begriinden.

2. Ein solch weiter Handlungsspielraum steht der Ge-
schiftsleitung grundsitzlich auch bei Unternehmens-
spenden zur Férderung von Kunst, Wissenschaft, mildta-
tigen (sozialen) Zwecken oder Sport zu, ohne dass der
wirtschaftliche Nutzen (Werbung; Verbesserung der
sozialen Akzeptanz [,good corporate citizen“]) im Ein-
zelnen genau bestimmt werden kénnte (vgl. BGHSt 47,
187, 192 ff.). Indes muss der Vorstand solche freiwilligen
Vermogensopfer mit der Sorgfalt eines Treuhinders er-
bringen, der iiber Geld verfiigt, das ihm nicht gehort,
sondern der juristischen Person.

3. Ob die Geschiftsleitung durch eine Spende ihre Ver-
mogensbetreuungspflicht gravierend verletzt, ist inner-
halb einer Gesamtschau unter Abwigung folgender Ge-
sichtspunkte zu bestimmen: fehlende Nihe zum Unter-
nehmensgegenstand, Unangemessenheit im Hinblick auf
die Ertrags- und Vermogenslage, fehlende innerbetriebli-
che Transparenz sowie sachwidrige Motive, namentlich
Verfolgung rein personlicher Priferenzen. Vornehmlich
die Zielsetzung des unternehmerischen Einsatzes ist
entscheidend.

4. Auch Sparkassen, die auf dem Gebiet der Daseinsvor-
sorge titig sind, diirfen als im Wettbewerb stehende
Wirtschaftsunternehmen grundsitzlich zur Foérderung
sozialer, mildtitiger oder gemeinniitziger Zwecke spen-
den, um fiir sich zu werben oder ihr Ansehen zu verbes-
sern. Indes haben Sparkassenvorstinde als ,6ffentliche
Behorden“ bei Fiihrung des ,Kommunalunternehmens®
neben betriebswirtschaftlichen Grundsitzen zusitzlich
zur Treuhand und zu ihrem Ooffentlichen Auftrag den
Grundsatz der Sparsamkeit und Wirtschaftlichkeit zu

beachten, der als allgemeines Prinzip der Haushaltsfiih-
rung fiir den gesamten 6ffentlichen Bereich gilt.

5. Das Sparsambkeitsgebot verhindert als dullerer Begren-
zungsrahmen des bestehenden Entfaltungs- und Gestal-
tungsspielraums nur solche Malnahmen, die mit den
Grundsitzen verniinftigen Wirtschaftens schlicht unver-
einbar sind (vgl. BGHSt 61, 48 und BGHSt 64, 246).

6. Bei Geschenken innerhalb des Organs ,Vorstand“ bzw.
gar an Mitglieder des Aufsichtsgremiums gilt im Falle
einer Sparkasse jedoch ein wesentlich strengerer Mal3-
stab: Nur in einem bescheidenen Rahmen sind eher ge-
ringwertige Aufmerksamkeiten aus Hoflichkeit und An-
stand anldsslich gesetzlicher Feiertage wie etwa Weih-
nachten oder besonderer Ereignisse wie etwa Jubilden
oder personlicher Feiertage (,runden Geburtstags®,
Hochzeit) zuldssig.

7. Ob eine (gelockerte) Unrechtsvereinbarung i.S.d.
§§ 331, 333 StGB nachzuweisen ist, ist Tatfrage, die der
wertenden Beurteilung des Tatgerichts durch eine Ge-
samtschau aller in Betracht kommenden Indizien unter-
liegt. Als mogliche Indizien fiir oder gegen das Ziel, mit
dem Vorteil auf die kiinftige Dienstausiibung Einfluss zu
nehmen oder die vergangene Dienstausiibung zu hono-
rieren, flieBen neben der Plausibilitit einer anderen —
behaupteten oder sonst in Betracht kommenden - Ziel-
setzung in die wertende Beurteilung namentlich ein: die
Stellung des Amtstrigers und die Beziehung des Vor-
teilsgebers zu dessen dienstlichen Aufgaben (dienstliche
Beriihrungspunkte), die Vorgehensweise bei dem Ange-
bot, dem Versprechen oder dem Gewihren von Vorteilen
(Heimlichkeit) sowie die Art, der Wert und die Zahl
solcher Vorteile (vgl. BGHSt 53, 6 Rn. 30 ff.).

868. BGH 6 StR 334/20 - Beschluss vom 16.
Juni 2021 (LG Potsdam)

Untreue (Pflichtverletzung: fehlende Transparenz der
Entscheidung, eigenwirtschaftliche Ziele; Vermdogens-
nachteil: Bestimmung des objektiven Wertes einer
Immobilie); Strafverfolgungsverjahrung (Unterbre-
chungswirkung: Verletzung des VerhiltnismaRigkeits-
gebots, fehlende Ausfithrungen zu der Verhiltnisma-
Rigkeit in einem Durchsuchungsbeschluss); Ausschop-
fungsriige (Unzulidssigkeit).

§ 266 StGB; § 78c StGB; § 261 StPO

1. Fiir die Bestimmung des objektiven Werts einer Im-
mobilie ist die Feststellung ihres Verkehrswertes der
zutreffende Ansatz. Dieser bemisst sich nach dem Preis,
der im maflgebenden Zeitpunkt im gewohnlichen Ge-
schiftsverkehr nach den Eigenschaften, der sonstigen
Beschaffenheit und Lage des Grundstiicks ohne Riick-
sicht auf ungewohnliche oder personliche Verhiltnisse zu
erzielen wire. Dazu kann ein Kaufpreis zugrunde gelegt
werden, der fiir die Beschaffung eines gleichartig gelege-
nen und eingerichteten Grundstiicks erforderlich wire
oder den ein Kaufbewerber, der ebenfalls einen solchen
Betrieb fiihren will, dafiir aufwenden wiirde.

2. Der Verkehrswert einer Immobilie kann regelmilig
nur anndherungsweise und nicht exakt im Sinne einer




mathematischen Genauigkeit ermittelt werden, so dass
unterschiedliche Ergebnisse bei der Schitzung des Ver-
kehrswertes in gewissen Toleranzen unvermeidbar sind.

3. Eine Verletzung des Verhiltnismiligkeitsgebots zieht
lediglich die verfahrensrechtliche Fehlerhaftigkeit des
Beschlusses, nicht jedoch die fiir ein Entfallen der Unter-
brechungswirkung nétige Unwirksamkeit nach sich. Dies
gilt erst recht fiir insofern fehlende Ausfithrungen in
einem Durchsuchungsbeschluss.

836. BGH 5 StR 481/20 - Beschluss vom 8.
Juni 2021 (LG Itzehoe)

Vermogensnachteil bei der Untreue (wirtschaftlicher
Vermogens-/Schadensbegriff; kein Schutz der Disposi-
tionsfreiheit; Leistung auf nicht fillige Verbindlichkeit;
rechtsgrundlose Zahlung).

§ 266 StGB

1. Die Leistung auf eine nicht fillige Forderung fiihrt
nicht ohne Weiteres zu einem Vermogensnachteil i.S.d.
§ 266 Abs. 1 StGB. Ein solcher kann sich zwar daraus
ergeben, dass die vorzeitige Erfiillung einer Forderung
mit messbaren wirtschaftlichen Nachteilen fiir den
Schuldner verbunden ist. Insbesondere kann es einen
Vermogensnachteil begriinden, dass im Zeitpunkt der
Zahlung ungewiss ist, ob die Gegenleistung erbracht
werden wird und der Vermogensinhaber die ihn absi-
chernde Einrede des nicht erfiillten Vertrages aufgibt.
Jedoch sind in einem solchen Fall tragfihige Feststellun-
gen zu den wirtschaftlichen Auswirkungen der tatgegen-
stindlichen Zahlung bzw. zum Risiko der Vorauszahlung
erforderlich.

2. Ein Vermogensnachteil kann durch die Erbringung
einer rechtsgrundlosen Zahlung bewirkt werden, weil
diese nicht zum Erléschen einer wirksamen Forderung
fihrt (vgl. BGH HRRS 2013 Nr. 185; siehe aber auch
BGH HRRS 2019 Nr. 236). Dies kann naheliegen, wenn
der Vertragspartner des moglichen Untreuetiters unter
Missbrauch seiner Vertretungsmacht einen Vertrag infol-
ge einer Bestechung schlief3t.

779. BGH 1 StR 127/21 - Beschluss vom 1.
Juni 2021 (LG Bochum)

Steuerhinterziehung (Suspendierung der Strafbeweh-
rung steuerlicher Erkldrungspflichten durch Einleitung
und Bekanntgabe eines Steuerstrafverfahrens fiir die-
sen Zeitraum; Kompensationsverbot); Strafaussetzung
zur Bewdhrung (besondere Umstdnde nach Gesamt-
wiirdigung von Tat und Personlichkeit des Verurteilten:
keine nachteilige Beriicksichtigung zuldssigen Verteidi-
gungsverhaltens).

§ 370 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2, Abs. 4 Satz 3 AO; § 56 Abs.
2 Satz 1 StGB

1. Die Einleitung und Bekanntgabe eines Steuerstrafver-
fahrens suspendiert die Strafbewehrung steuerlicher
Erkldrungspflichten fiir die betroffenen Zeitrdume. Inso-
fern kommt lediglich eine Strafbarkeit wegen versuchter
Steuerhinterziehung in Betracht.

2. Die Verneinung besonderer Umstéinde, die eine Aus-
setzung einer Freiheitsstrafe zur Bewdhrung nach § 56

Abs. 2 Satz 1 StGB erlauben wiirden, darf nicht auf das
Bestreiten der Tat im Rahmen zuldssigen Verteidigungs-
verhaltens gestlitzt werden.

789. BGH 1 StR 521/20 - Beschluss vom 11.
Mairz 2021 (LG Kassel)

Steuerhinterziehung (zuldssige Schitzung der Hohe
der hinterzogenen Steuer: grundsitzlich zuldssige
Schitzungsmethode anhand von Rohgewinnaufschlag-
sdtzen, erforderliche Beriicksichtigung der Umstidnde
des Einzelfalls).

§ 370 Abs. 1 AO; § 261 StPO; § 267 Abs. 2 Satz 1 StPO

1. Ist bei einer Steuerhinterziehung eine konkrete Be-
rechnung der vom Titer erzielten Umsitze und Gewinne
nicht moglich und kommen ausgehend von der vorhan-
denen Tatsachenbasis andere Schitzungsmethoden nicht
in Betracht, darf der Tatrichter die Besteuerungsgrundla-
gen auch unter Heranziehung der Richtsitze fiir Rohge-
winnaufschldge aus der Richtsatzsammlung des Bun-
desministeriums der Finanzen pauschal schitzen. Dabei
muss er aber beachten, dass es sich bei der Anwendung
der Richtsidtze um ein eher grobes Schitzungsverfahren
handelt, zumal dem duBeren Betriebsvergleich schon im
Allgemeinen ein starkes Unsicherheitsmoment anhaftet,
da kaum ein Betrieb dem anderen gleicht, und zudem bei
der Ermittlung der Richtsdtze fiir steuerliche Zwecke
jeweils etwa zehn Prozent der Betriebe mit den im Ver-
gleich zum Durchschnitt hoéchsten und niedrigsten Ge-
winnsitzen herausgefiltert werden.

2. Auch bei dieser Schitzungsmethode miissen deshalb die
festgestellten Umstdnde des Einzelfalls in den Blick ge-
nommen werden. Gerade weil die in der Richtsatzsamm-
lung enthaltenen Rohgewinnaufschlagsitze auf bundes-
weite Priifungsergebnisse zuriickgehen, muss der Tatrich-
ter bei Anwendung der Richtsatzsammlung fiir die Schit-
zung im Strafprozess erkennen lassen, dass er die ortlichen
Verhiltnisse und — soweit vorhanden — die Besonderheiten
des jeweiligen Gewerbebetriebes berticksichtigt hat.

3. Dies hat zur Folge, dass sich der Tatrichter bei der
Beweiswiirdigung zum Rohgewinnaufschlagsatz zwar
einerseits nicht zugunsten eines Angeklagten an den
unteren Werten der in der Richtsatzsammlung genannten
Spannen orientieren muss, wenn sich Anhaltspunkte fiir
eine positivere Ertragslage ergeben. Soweit Zweifel ver-
bleiben, darf der Tatrichter aber andererseits auch nicht
ohne Weiteres einen als wahrscheinlich angesehenen
Wert aus der Richtsatzsammlung zugrunde legen, son-
dern muss einen als erwiesen angesehenen Mindest-
schuldumfang feststellen.

770. BGH 1 StR 28/21 - Beschluss vom 25.
Mirz 2021 (LG Hamburg)

Einziehung (Einziehung des Werts hinterzogener
Steuern als ersparte Aufwendungen: erforderliches Er-
langen eines messbaren wirtschaftlichen Vorteils,
Steuerpflicht nach § 14c UStG).

§ 73 Abs. 1 StGB; § 73c StGB; § 370 Abs. 1 AO; § 14c
UStG

Ein messbarer wirtschaftlicher Vorteil des Téters, der als
ersparte Aufwendungen nach §§ 73 Abs. 1, 73c StGB




einzuziehen wire, ergibt sich in Fillen einer Umsatz-
steuerhinterziehungskette nur, soweit sich die Steuerer-
sparnis im Vermdgen des Tatbeteiligten tatsdchlich nie-
derschldgt. In Fillen, in denen die geschuldete Umsatz-
steuer nicht aus einer Lieferung oder sonstigen Leistung
resultiert, sondern ein unberechtigter Steuerausweis im
Sinne des § 14c UStG ohne zugrundeliegende Leistung
vorliegt, ist dies nicht der Fall, weshalb eine Einziehung
des Wertes von Tatertrdgen in Form ersparter Aufwen-
dungen hier nicht in Betracht kommt.

846. BGH 2 StR 167/20 - Urteil vom 28. April
2021 (LG Gera)

Betdubungsmittelkriminalitdt (Bandenabrede); Ur-
teilsgriinde (Feststellungen zu persénlichen Verhilt-
nissen des Angeklagten); Beweiswiirdigung (Einlas-
sung eines Angeklagten: Priifung auf Plausibilitdt und
anhand des iibrigen Beweisergebnisses auf ihren
Wabhrheitsgehalt, Zweifelssatz); Einziehung (Einzie-
hung eines Gegenstandes von nicht unbetrichtlichem
Wert: Beriicksichtigung bei der Strafbemessung im
Wege einer Gesamtbetrachtung der den Titer treffen-
den Rechtsfolgen; Ermessen bei der Einziehung von
Tatmitteln).

§ 30a Abs. 1 BtMG; § 267 Abs. 5 Satz 1 StPO; 3 § 261
StPO; § 74 StGB

1. Eine Bandenabrede im Sinne des § 30a Abs. 1 BtMG
setzt nicht voraus, dass sich alle Beteiligten personlich
absprechen und untereinander kennen; vielmehr kann sie
auch durch aufeinander folgende Vereinbarungen entste-
hen. Insbesondere kann die Bandenabrede dadurch zu
Stande kommen, dass sich zwei Personen einig sind,
kinftig im Einzelnen noch ungewisse Straftaten mit
zumindest einem dritten Beteiligten zu begehen, und der
von der Absprache informierte Dritte sich der Vereinba-
rung ausdriicklich oder durch schliissiges Verhalten an-
schlief3t.

2. Auch bei freisprechenden Urteilen kann der Tatrichter
aus sachlich-rechtlichen Griinden unter den Umstidnden
des konkreten Falles verpflichtet sein, Feststellungen zu
Werdegang, Vorleben und Personlichkeit eines Ange-
klagten zu treffen. Dies kommt namentlich dann in
Betracht, wenn dahingehende Feststellungen fiir die
Beurteilung des Tatvorwurfs eine Rolle spielen kénnen
und deshalb zur Uberpriifung des Freispruchs durch das
Revisionsgericht auf Rechtsfehler hin notwendig sind. In
einem solchen Fall bliebe der Freispruch ohne Feststel-
lungen zu den persénlichen Verhiltnissen nicht in jeder
Hinsicht nachvollziehbar und das Urteil deshalb liicken-
haft.

3. Einlassungen eines Angeklagten, fiir deren Richtigkeit
oder Unrichtigkeit es keine objektiven Anhaltspunkte
gibt, sind nicht ohne weiteres als ,,unwiderlegbar“ hin-
zunehmen und den Feststellungen zu Grunde zu legen.
Vielmehr sind sie — nicht anders als andere Beweismittel
- insbesondere auf ihre Plausibilitit und anhand des
iibrigen Beweisergebnisses auf ihren Wahrheitsgehalt zu
priifen. Es ist weder im Hinblick auf den Zweifelssatz
noch sonst geboten, zu Gunsten des Angeklagten Ge-
schehensabldufe zu unterstellen, fiir deren Vorliegen es
auller der nicht widerlegbaren, aber auch durch nichts

gestiitzten Angaben des Angeklagten keine Anhaltspunk-
te bestehen.

4. Wird dem Angeklagten ein Gegenstand von nicht
unbetrichtlichem Wert entzogen, so ist dies als bestim-
mender Gesichtspunkt fiir die Bemessung der daneben
zu verhidngenden Strafe und insoweit im Wege einer
Gesamtbetrachtung der den Téter treffenden Rechtsfol-
gen angemessen zu beriicksichtigen.

817. BGH 5 StR 112/21 - Beschluss vom 21.
Juli 2021 (LG Hamburg)

Revision gegen ausschlieBlich Erziehungsmaliregeln
und/oder Zuchtmittel verhdngendes Urteil im Jugend-
strafrecht.

§ 55 Abs. 1 S. 1]JGG; § 344 StPO

Ein Urteil, das lediglich Erziehungsmalregeln und/oder
Zuchtmittel anordnet, ist gemaB § 55 Abs. 1 S. 1 JGG
weder wegen des Umfangs der festgesetzten Maflnahme
noch deshalb anfechtbar, weil andere Erziehungsmalire-
geln oder Zuchtmittel hitten angeordnet werden sollen.
Deshalb kann ein Rechtsmittel gegen ein allein derartige
Rechtsfolgen des Jugendstrafrechts verhidngendes Urteil
lediglich darauf gestiitzt werden, dass die Schuldfrage
rechtlich oder tatsichlich falsch beantwortet oder die
Sanktion selbst rechtswidrig ist. Wegen dieser sachlichen
Beschriankung hat der Revisionsfiihrer sein Anfechtungs-
ziel eindeutig klarzustellen, um dem Revisionsgericht die
Priifung zu ermoglichen, ob mit dem Rechtsmittel ein
zuldssiges Ziel verfolgt wird.

760. BGH 4 StR 523/20 - Beschluss vom 9.
Juni 2021 (LG Essen)

Einziehung von Tatprodukten, Tatmitteln und Tatob-
jekten bei Tdtern und Teilnehmern (Charakter einer
Nebenstrafe; Strafzumessungsentscheidung; keine
Strafmilderung bei Einziehung unrechtméiRig erlangter
Vermogenswerte); halbautomatische Kurzwaffe zum
VerschieBen von Patronenmunition (Unerheblichkeit
einer voriibergehenden Funktionsunfihigkeit); uner-
laubtes Ausiiben der tatsichlichen Gewalt {iber eine
Kriegswaffe (Konkurrenzen).

§ 74 Abs. 1 und Abs. 3 Satz 1 StGB; § 1 WaffG; § 52
Abs. 1 Nr. 2b) WaffG; §22a Abs. 1 Nr. 2 KrWaff-
KontrG; § 22a Abs. 1 Nr. 3 KrWaffKontrG; § 22a Abs. 1
Nr. 6a KrWaffKontrG

1. Tatobjekt des § 52 Abs. 1 Nr. 2b) WaffG ist eine halb-
automatische Kurzwaffe zum VerschieBen von Patronen-
munition. Die Schusswaffe bzw. die gleichgestellten
wesentlichen Teile der Schusswaffe i.S.d. Anlage 1 Un-
terabschnitt 1 Nr. 1.3 des WaffG miissen funktionsfihig
sein. Eine voriibergehende Funktionsunfihigkeit ist un-
erheblich, wenn eine Reparatur mit allgemein gebrduch-
lichen Werkzeugen méglich ist.

2. Nach stdndiger Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs hat eine Malnahme nach § 74 Abs. 1 und Abs. 3
Satz 1 StGB den Charakter einer Nebenstrafe und stellt
damit eine Strafzumessungsentscheidung dar; wird
dem Téter auf diese Weise ein ihm zustehender Gegen-
stand von nicht unerheblichem Wert entzogen, ist dies




Rechtsprechung

deshalb als ein bestimmender Gesichtspunkt fiir die
Bemessung der daneben zu verhingenden Strafe und
insoweit im Wege der Gesamtbetrachtung der den
Tdter betreffenden Rechtsfolgen angemessen zu be-
riicksichtigen.

3. Vermogenseinbuflen durch Einziehung unrechtmilig
erlangter Vermogenswerte stellen keinen Strafmilde-
rungsgrund dar, weil insoweit kein rechtlich schiitzens-
wertes Vertrauen besteht.

4. Die Tatbestandsvariante des unerlaubten Ausiibens der
tatsdchlichen Gewalt iiber eine Kriegswaffe (§ 22a Abs. 1
Nr. 6a) KrWaffKontrG) ist ein Auffangtatbestand, der
hinter den spezielleren Erscheinungsformen des uner-
laubten Erwerbs und der unerlaubten Beférderung einer

Avfsiitze und Anmerkungen

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH: V. Wirtschaftsstrafrecht und Nebengebiete

Kriegswaffe i.S.v. § 22a Abs. 1 Nr. 2 und Nr. 3 KrWaff-
KontrG zuriicktritt.

761. BGH 4 StR 523/20 - Beschluss vom 9.
Juni 2021 (LG Essen)

Unerlaubtes Ausiiben der tatsichlichen Gewalt iiber
eine Kriegswaffe (Konkurrenzen).

§ 22a Abs. 1 Nr. 2 KrWaffKontrG; § 22a Abs. 1 Nr. 3
KrWaffKontrG; § 22a Abs. 1 Nr. 6a) KrWaffKontrG

Die Tatbestandsvariante des Ausiibens der tatsichlichen
Gewalt iiber eine Kriegswaffe ist ein Auffangtatbestand,
der hinter den spezielleren Erscheinungsformen des uner-
laubten Erwerbs und der unerlaubten Beférderung einer
Kriegswaffe i.S.v. § 22a Abs. 1 Nr. 2 und Nr. 3 KrWaff-
KontrG zurticktritt.

Der Zugriff auf beim Provider gespeicherte E-Mails

Lugl. Besprechung von BGH HRRS 2021 Nr. 32
Von Akad. Rat a.Z. Dr. Markus Abraham, Hamburg*

I. Einleitung

Wie darf auf E-Mails zugegriffen werden, die beim Pro-
vider verblieben sind?' Handelt es sich bei einem solchen
Zugriff um die ,,Uberwachung von Telekommunikation®,
ist also § 100a StPO als Ermittlungsmallnahme einschli-
gig? Wihrend die Phasen der Absendung und des Abrufs
von E-Mails nahezu einhellig als von § 100a StPO erfasst
betrachtet werden,”> umgekehrt E-Mails, die auf dem
Rechner gespeichert sind, eindeutig nicht mehr § 100a
StPO unterfallen,® sind die Phasen®, in der die E-Mails
ungelesen oder gelesen auf dem Server des Providers
liegen, umstritten.’

Der Verfasser ist Mitarbeiter am Lehrstuhl fiir Rechtsphilo-
sophie und Strafrecht (Prof. Dr. Jochen Bung) der Universi-
tdt Hamburg.

Instruktiv zum Zugriff auf E-Mails insgesamt T. Zimmer-

mann JA 2014, 321.

2 Vgl. etwa BeckOK-StPO/Graf, 40. Ed. (1.7.2021), § 100a
Rn. 56; KMR-StPO/Bdr, 21. EL (6/2019), § 100a Rn. 52;
LR-StPO/Hauck, 27. Aufl. (2019), § 100a Rn. 77.

3 Vgl. nur KMR-StPO/Bdr, 21. EL (6/2019), § 100a Rn. 52;
Radtke/Hohmann/Réwer, 2011, § 100a Rn. 16.

4 S. zur Einteilung in Phasen Brodowski JR 2009, 402, 402;
KMR-StPO/Bdr, 21. EL (6/2019), §100a Rn.51; Graf,
StPO, 3. Aufl. (2018), § 100a Rn. 54; T. Zimmermann JA
2014, 321, 322 ff.

5 S. eingehend Gercke GA 2011, 474, 485 ff. mwN.

HRRS August/September (8-9/2021)

Insbesondere E-Mails, die nach Abruf auf dem Server des
Providers verblieben sind — um solche gespeicherten E-
Mails soll es hier primir gehen® - scheinen nicht mehr
am Vorgang der Telekommunikation teilzuhaben. Denn ein
laufender Kommunikationsvorgang findet dort, im Ge-
gensatz zu einem Telefongespriach, gerade nicht statt.
Auch von Uberwachung scheint man schwerlich sprechen
zu koénnen. Denn bei den gespeicherten E-Mails wird
nicht Kommunikation ,mitgeschnitten“, die sich der
MaRnahme-Anordnung zeitlich nachfolgend ereignet,
sondern es sind Nachrichten betroffen, die bereits vor
dem Anordnungszeitpunkt eingegangen sind.

Der 5. Strafsenat bejaht nun dennoch ausdriicklich die
Kompetenz der Ermittlungsbehérden, auf gespeicherte E-
Mails gemiBl §100a StPO zuzugreifen.” Diese These

6 Im Folgenden beziehe ich mich unmittelbar auf E-Mails,

die auf dem Server verblieben sind. Diese Phase wird tlw.
von der Phase, in der sich die E-Mails ungelesen auf dem
Providerserver ruhen, separiert. Die Differenzierung ver-
mag jedoch nicht zu tiberzeugen (vgl. die Kritik der , Tren-
nungsthese” bei SK-StPO/Wolter/Greco, 5. Aufl. (2016),
§ 100a Rn. 37 u. 39). Aber auch fiir den Fall, dass man die
Differenzierung fiir zutreffend halt, wiirde sich aus der hier
vertretenen Anwendbarkeit des § 100a auf E-Mails, die auf
dem Server verblieben sind, a maiore ad minus die An-
wendbarkeit des § 100a StPO fiir ungelesene E-Mails erge-
ben.

7 BGH 5 StR 229/19 - Beschl. v. 14. Oktober 2020 (LG
Hamburg) = HRRS 2021 Nr. 32 = BeckRS 2020, 36910,




mochte ich im Folgenden untersuchen. Dazu werde ich
zundchst die zentralen Aussagen der Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts aus dem Jahre 2009 rekapitu-
lieren (IL.), auf die der 5. Strafsenat sich abstiitzt. Dessen
Argumentation zeichne ich im Anschluss daran nach
(IIL.). Im Hauptteil des Textes lege ich dar, weshalb der
aufgestellten These trotz einiger Ambivalenzen (IV.1.)
zuzustimmen ist (IV.2.) und fiige ein Caveat an, das sich
aufgrund der Heimlichkeit der Manahme ergibt (IV.3).
An die Kritik des jiingst verabschiedeten § 95a StPO (V.),
der de facto heimliche Malinahmen unter erleichterten
Voraussetzungen gestattet, schlief3t ein Fazit an (VL).

Il. Das Bundesverfassungsgericht zur
Beschlagnahme von E-Mails nach § 94
StPO

Mit dem Zugriff auf E-Mails, die auf dem Server des
Providers gespeichert sind, war das Bundesverfassungs-
gericht im Jahr 2009 befasst. Es bejahte die Moglichkeit,
solche E-Mails im Wege der offenen Ermittlungsmali-
nahme der Beschlagnahme (§§ 94 ff. StPO) zu erlangen.®
Die Argumentation lédsst sich auf die folgenden vier Aus-
sagen verdichten.’

Erstens handele es sich bei E-Mails, die beim Provider
gespeichert sind, um Kommunikation im Sinn des grund-
rechtlich geschiitzten Fernmeldegeheimnisses.’® Auch
wenn die E-Mails nicht Teil laufender Kommunikation
sind, reiche der Schutz von Art. 10 GG weiter als der
Begriff der Telekommunikation des Telekommunikati-
onsgesetzes. Wenn E-Mails auf dem Server des Providers
verbleiben, sei die E-Mail-nutzende Person, da sich die
Daten nicht in ihrem Herrschaftsbereich!! befinden,
besonders schutzwiirdig, der Schutzbereich von Art. 10
GG, der einem weiten an der Schutzbediirftigkeit orien-
tierten Begriff der Telekommunikation folge, somit be-
troffen."?

Zweitens seien die §§ 94 ff. StPO nicht durch andere
Eingriffsbefugnisse der Strafprozessordnung gesperrt,

Rn. 17. Die Entscheidung wird ablehnend bzgl. des E-Mail-
Aspekts besprochen von Hiéramente WiJ 2021, 19 und
Grozinger, NStZ 2021, 358.

8 BVerfGE 124, 43. Eingehende Kritik bei Klesczewski ZStW
123 (2011), 737, 747 ff.; Gercke GA 2011, 474, 486 f.; s. die
kurz zuvor avisierte entsprechende Anwendung von § 99
StPO bei BGH NStZ 2009, 397 m.Anm. Bdr; dazu Jahn JuS
2009, 1048, 1049 f.; Brodowski StV 2009, 402, 408 f.

9 Zur Entscheidung jiingst Grézinger GA 2019, 441, 443 f.

Der Eingriff in das Fernmeldegeheimnis verdridngt das

Grundrecht auf Gewihrleistung der Vertraulichkeit und In-

tegritdt informationstechnischer Systeme gem. Art. 2

Abs. 1iVm Art. 1 Abs. 1 GG. BVerfGE 124, 43, 57. Zu die-

sem ,IT-Grundrecht und der Grenze zwischen Quellen-

TKU und Onlinedurchsuchung Buermeyer StV 2013, 470,

473 f.

' Dazu niher Brodowski StV 2009, 402, 404 (auch zum Ar-
gument, der E-Mail-Nutzende lasse sich freiwillig auf die
Bedingungen des Providers ein).

12 BVerfGE 124, 43, 55 f.; zur Eréffnung des Schutzbereichs
von Art. 10 GG zuvor bereits Schlegel HRRS 2007, 44, 48 f.;
Gaede StV 2009, 96, 97 f.; aA AnwK-StPO/Liffelmann, 2.
Aufl. (2010), § 100a Rn. 14; s. zur Verdringung des IT-
Grundrechts Grozinger GA 2019, 441, 444.

vielmehr taugliche Eingriffsnormen: Der Umstand, dass
das Fernmeldegeheimnis beriihrt sei, habe nicht zur
Folge, dass nur eine bestimmte Eingriffsgrundlage der
Strafprozessordnung in Frage kime.'* Aus den Vorschrif-
ten des 8. Abschnitts der StPO ergibe sich kein System,
demzufolge nur mittels bestimmter MalBnahmen (§§ 99,
100a oder 100g StPO) in das Fernmeldegeheimnis einge-
griffen werden diirfe.'* Vielmehr sei auch die Beschlag-
name nach § 94 StPO eine potentielle Eingriffsgrundla-
ge.”® Dass dort von Gegenstinden als Objekten der Be-
schlagnahme die Rede ist, schade nicht. Vielmehr seien
davon auch nicht-kérperliche Gegenstinde, also auch E-
Mails erfasst.'®

Drittens handle es sich bei § 94 StPO um eine hinrei-
chend klare'” und verhiltnismiBige Eingriffsnorm.'® Hier
sei die Schwere des Eingriffs in das Fernmeldegeheimnis
zu bedenken. Unter bestimmten Kriterien ist von einem
erschwerten Eingriff auszugehen. Dies sei der Fall, wenn
der Eingriff heimlich, lingerfristig oder fiir einen unbe-
stimmten Zweck erfolgt oder wenn der Eingriffsadressat
keine Einwirkungsmoglichkeit auf den Datenbestand
hat.' Bei der Beschlagnahme der beim Provider gespei-
cherten E-Mails handle es sich hingegen um einen offe-
nen® und begrenzten Eingriff auferhalb der laufenden
Kommunikation, so dass es iiberhaupt keiner besonderen
Eingriffsschwelle (,schwere Straftat oder ,Straftat von
erheblicher Bedeutung®) bediirfe.?! Das Erfordernis einer
besonderen Eingriffshiirde wire mit dem verfassungs-
rechtlich anerkannten Strafverfolgungsinteresse unver-
einbar. Denn es wire sonst ein Leichtes, Nachrichten
dem Zugriff der Strafverfolgung zu entziehen, indem
belastende E-Mails auf einen Mailserver ausgelagert
wiirden.*

Viertens betont das Bundesverfassungsgericht die Anfor-
derungen an die VerhiltnismaRigkeit in der Anwendung

13 S. zum vor der Entscheidung diskutierten Zusammenhang

zwischen betroffenem Grundrecht und Eingriffsnorm
Gercke StV 2009, 624, 625.

14 BVerfGE 124, 43, 58 f. Dagegen betont LR-StPO/Hauck, 27.
Aufl. (2019), § 100a Rn. 77, dass die §§ 94 ff. und 102 ff.
StPO die Eingriffe in Art. 13 und 15 GG, nicht aber in Art.
10 GG regeln.

15 AusschlieBlich § 100a StPO fiir zuldssig erachten (vor
BVerfGE 124, 43) Schlegel HRRS 2007, 44, 49 f.; Gaede StV
2009, 96, 190; aktuell HK-StPO/Gercke, 6. Aufl. (2019),
§ 100a Rn. 14.

16 BVerfGE 124, 43, 60 f.; krit. dazu SK-StPO/Wohlers/Greco 5.

Aufl. (2016), §94 Rn.27; LR-StPO/Hauck, 27. Aufl.
(2019), § 100a Rn. 77; Klesczewski ZStW 123 (2011), 737,
747.

17 Dazu die Kritik bei SK-StPO/Wolter/Greco, 5. Aufl. (2016),
§ 100a Rn. 33.

18 BVerfGE 124, 43, 61; krit. Klesczewski ZStW 123 (2011),
737, 748 1.

19 BVerfGE 124, 43, 62 f.

Zutreffend kritisch bzgl. den Obiter-dictum-Passagen, die
auch die Méglichkeit eines voriibergehend heimlichen Zu-
griffs gem. §94 ff. StPO zu suggerieren (etwa BVerfGE
124, 43, 71) Brodowski JZ 2009, 402, 407.

Demzufolge ist der heimliche Zugriff tiber die Postbe-
schlagnahme gem. § 99 StPO, der von BGH NStZ 2009,
397, 398 angenommen worden war, versperrt, so T. Zim-
mermann JA 2014, 321, 324; Singelnstein NStZ 2012, 593,
596.

22 BVerfGE 124, 43, 64 f.

21
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der Beschlagnahmebefugnis.?® Insbesondere** sei die
Gewinnung {iberschieBender Daten zu vermeiden,?® und
- je nach Beurteilung im Einzelfall — auch die Teilnahme
der betroffenen Person®® an der Sichtung der Daten®
geboten.?®

lll. Die Argumentation des 5. Strafsenats
zu § 100a StPO

Der 5. Strafsenat behandelt die Thematik ebensolcher
servergespeicherter E-Mails, nun allerdings im Lichte der
Ermittlungsbefugnis des § 100a StPO. In Ubereinstim-
mung mit dem iiberwiegenden Teil der Literatur® bejaht
der Strafsenat die Zuldssigkeit des verdeckten Zugriffs
nach § 100a StPO*°, wobei er explizit an die verfassungs-
gerichtliche Begriindung ankniipft. Die fiinf-schrittige
Argumentation lduft so:

Servergespeicherte E-Mails unterfallen dem Fernmelde-
geheimnis, so dass es sich um Telekommunikation im
Sinne von § 100a StPO handelt, zumal sich die Ausle-
gung des Telekommunikationsbegriff des § 100a StPO am
grundrechtlichen Schutz zu orientieren hat (1).%!

Der vorgebrachte Einwand, dass § 100a StPO die Ele-
mente einer Durchsuchung und Beschlagnahme fehlten,
hindere dessen Anwendbarkeit nicht. Denn das Vorgehen

23 BVerfGE 124, 43, 66. Krit. dazu, dass die besondere Beto-

nung der VerhiltnismaRigkeit die (im Vergleich zu § 100a

StPO) geringeren Hiirden des § 94 StPO und den damit

einhergehend reduzierten Schutz kompensiere, Gercke StV

2009, 624, 626.

Anforderungen der VerhiltnismiRigkeit ergeben sich au-

RBerdem aus den Anforderungen an den Tatverdacht und

dem Schutz des Kernbereichs, BVerfGE 124, 43, 69 f. Ni-

her zu den Grenzen Singelnstein NStZ 2012, 593, 597.

%5 BVerfGE 124, 43, 67.

26 BVerfGE 124, 43, 72.

27 Im Fall fand eine Durchsuchung statt, so dass die E-Mails

beim Provider vorldufig sichergestellt wurden, woran sich

die Durchsicht (gem. § 110 StPO) als der Beschlagnahme

vorgelagertem Stadium anschliet; so die (korrigierende)

Interpretation des BVerfGE 124, 43, 75.

Dass nur geringe Datenmengen mitgenommen werden

miisste, hilt Brunst CR 2009, 591, 592 fiir unrealistisch und

weist auf die diesbeziiglich weichen Anforderungen des

BVerfG hin.

% Aus der Kommentarliteratur: Meyer-
GolBner/Schmitt/Kéhler, StPO, 64. Aufl. (2021), § 100a
Rn. 6¢; MK-StPO/Giinther, 2014, §100a Rn. 138; KK-
StPO/Greven, 8. Aufl. (2019), § 94 Rn. 4a; HK-StPO/Gercke,
6. Aufl. (2019), § 100a Rn. 14; S/S/W-StPO/Eschelbach, 4.
Aufl. (2020), §100a Rn.4; BeckOK-StPO/Graf, 40. Ed.
(1.7.2021), § 100a Rn. 67 und den Hinweis auf die hier be-
sprochene Entscheidung in Rn. 58 (vgl. aber auch Rn. 60).
A.A. SK-StPO/Wolter/Greco, 5. Aufl. (2016), § 100a Rn. 33;
LR-StPO/Hauck, 27. Aufl. (2019), § 100a Rn. 77; auch KK-
StPO/Bruns, 8. Aufl. (2019), § 100a Rn. 21 erwihnt fiir den
in Frage stehenden Fall ausschlieBlich die offene Mafinah-
me nach § 94 StPO.

30 KMR-StPO/Bir, 21. EL (6/2019), § 100a Rn. 56 hilt dem-
gegeniiber den verdeckten Zugriff nach § 99 fiir zutreffend
(da es an Telekommunikation fehle).

31 BGH 5 StR 229/19 - Beschl. v. 14. Oktober 2020 = HRRS
2021 Nr. 32, Rn. 16.

24

28

gemil § 100a StPO erfolge kooperativ** mit dem Provi-
der, wobei gerade keine Durchsuchung beim Provider
nétig werde (2).%

Dass fiir die servergespeicherten E-Mails, wie das Bun-
desverfassungsgericht dargetan hat, auch die Beschlag-
nahme nach § 94 StPO eine taugliche Eingriffsgrundlage
abgibt, spreche ebenfalls nicht gegen die Anwendbarkeit
von § 100a StPO. Die Moglichkeit des offenen Zugriffs
nach § 94 StPO stehe vielmehr im Ergidnzungsverhdltnis
zur Moglichkeit des heimlichen Zugriffs nach § 100a
StPO.** Die mit der Heimlichkeit einhergehende gestei-
gerte Tiefe des Eingriffs ,korrespondiert mit der im Ver-
gleich zu § 94 StPO deutlich hoheren Eingriffsschwelle®
(3)'35

Dieser Zugriff nach § 100a StPO beschrianke sich nicht
auf kiinftig eingehende E-Mails, sondern erfasse auch
solche E-Mails, die zum Zeitpunkt der Anordnung be-
reits auf dem Server ruhen (4). Das ergebe sich erstens
aus einem Erst-Recht-Schluss: Wenn schon § 94 StPO
solche ruhenden E-Mails erfasse, so miisse der voraus-
setzungsreichere § 100a StPO diese erst recht erfassen
(4a).% Zweitens habe der Gesetzgeber das Verbot riick-
wirkender Zugriffe bei der Quellen-
Telekommunikationsiiberwachung eingefithrt  (§ 100a
Abs. 5S. 1 Nr. 1b StPO), da diese ErmittlungsmalRnahme
eine Infiltrierung des informationstechnischen Systems
der betroffenen Person erforderlich mache. Der Fall der
,hormalen“ Uberwachung von Telekommunikation nach
§ 100a Abs. 1 S. 1 StPO, die nicht in diesem gesteigerten
Sinne invasiv sei, sei in § 100a Abs. 5 S. 1 StPO nicht
erwihnt, weshalb das Verbot riickwirkender Zugriffe im
Umkehrschluss hier nicht gelte (4b).*” Der Zugriff auf
retrograde Daten stehe iiberdies im Einklang mit den
ergangenen Entscheidungen zu Mailboxen (4c).*®

Eine Einschriankung des Zugriffs ergebe sich im konkre-
ten Fall auch nicht aus Gesichtspunkten der Verhiltnis-
miBigkeit, etwa dem Erfordernis, den Zeitraum der E-
Mails, auf die zugegriffen werden soll, zu begrenzen.
Denn die beweisrelevanten E-Mails stammten im vorlie-
genden Fall aus den Monaten, die der Anordnung unmit-
telbar vorangingen (5).%

% S, zum Fall der TKU-MaRnahme ohne Mitwirkung des
Telekommunikationsdienstleisters T. Zimmermann JA 2014,
321, 325.

33 BGH 5 StR 229/19 - Beschl. v. 14. Oktober 2020 = HRRS
2021 Nr. 32, Rn. 19.

34 Dazu bereits Brunst CR 2009, 591, 592.

35 BGH 5 StR 229/19 - Beschl. v. 14. Oktober 2020 = HRRS
2021 Nr. 32, Rn. 21.

3 BGH 5 StR 229/19 - Beschl. v. 14. Oktober 2020 = HRRS
2021 Nr. 32, Rn. 23.

37 BGH 5 StR 229/19 - Beschl. v. 14. Oktober 2020 = HRRS
2021 Nr. 32, Rn. 24. So auch Meyer-
GofBner/Schmitt/Kéhler, StPO, 64. Aufl. (2021), § 100a
Rn. 6¢.

3 BGH 5 StR 229/19 - Beschl. v. 14. Oktober 2020 = HRRS
2021 Nr. 32, Rn. 25. So auch Meyer-
GoBner/Schmitt/Kéhler, StPO, 64. Aufl. (2021), § 100a
Rn. 6c¢.

3% BGH 5 StR 229/19 - Beschl. v. 14. Oktober 2020 = HRRS
2021 Nr. 32, Rn. 26.




IV. Erfasst § 100a StPO den retrograden
Lugriff auf E-Mails?

1. Ambivalente Argumente

Bereits der letztgenannte Gedanke, ndmlich der zur Ver-
hiltnismiRigkeit des konkreten Eingriffs (Argument 5),
macht etwas stutzig. Denn die Frage nach der Begren-
zung des Zeitraums der vom Zugriff betroffenen E-Mails
stellt sich bereits im Zeitpunkt der Anordnung der Ma@3-
nahme und nicht erst ex post bei der Beurteilung der
Verwertbarkeit. Allerdings ist wohl davon auszugehen,
dass der 5. Strafsenat hier implizit das Argument des
hypothetisch rechtmiBigen Ersatzeingriffs* bemiiht und
insofern im Ergebnis vorliegend kein Problem erkennt:
hitte man zeitlich eingeschrinkt, was dann jedenfalls
verhiltnismaRig gewesen wire, hitte man die relevanten
E-Mails ebenfalls erlangt.

Insofern mochte ich die Frage der VerhiltnismiRigkeit
der konkreten Mafnahme hier auen vor lassen und im
Folgenden die grundsitzliche Frage fokussieren, ob nim-
lich § 100a StPO den retrograden Zugriff auf E-Mails, die
auf dem Server des Providers gespeichert sind, gestat-
tet.!

Auch wenn man mit dem 5. Strafsenat die Anschlussfi-
higkeit der verfassungsgerichtlichen Ansicht zur Beschlag-
nahmefdhigkeit der servergespeicherten E-Mails (s.o. IL.).
teilt,*? so ldsst sich zunichst festhalten, dass einige
Schlussfolgerungen, die der 5. Strafsenat daraus ableitet,
allenfalls tentativ, nicht aber zwingend sind.

Dies gilt einmal fiir das Erst-Recht-Argument, wonach
der im Vergleich zu § 94 StPO voraussetzungsreichere
§ 100a StPO den Zugriff erst recht gestatten miisse (Ar-
gument 4a):* Denn, nur weil eine Malnahme offen nach
§ 94 StPO zuldssig ist, folgt daraus nicht notwendig, dass
die Mallnahme unter héheren Voraussetzungen auch in
verdeckter Weise zuldssig sein muss. Vielmehr kénnte es

4 S. zum Argument des hypothetisch rechtmifigen Ersatz-

eingriffs Abraham ZIS 2020, 120. Ein Verfahrensfehler
zieht, so die dortige These, dann kein Beweisverwertungs-
verbot nach sich, wenn (i) das Beweismittel nach gerichtli-
cher Uberzeugung auch bei rechtmifigem Vorgehen er-
langt worden wire, (ii) die Strafverfolgungsbeh6rden den
Anschein bewusster Nichtbeachtung, der durch die rechts-
widrige MaBnahme gesetzt wurde, widerlegen und (iii)
dem Beschuldigten jenseits der Verwertung des Beweismit-
tels keine weiteren Nachteile entstehen (ebd., 128 f.).

41 Verneinend Graf, StPO, 3. Aufl. (2018), § 100a Rn. 58 (fiir
§ 99, wobei allerdings § 100a StPO bis zur dringend erfor-
derlichen Neuregelung im Fall der linger andauernden Si-
cherstellung des E-Mail-Verkehrs gelten solle, ebd.,
Rn. 57).

42 Vgl. aber die Kritik etwa bei Klesczewski ZStW 123 (2011),
737, 747 ff.; Gercke GA 2011, 474, 486 f.

4 BGH 5 StR 229/19 - Beschl. v. 14. Oktober 2020 = HRRS
2021 Nr. 32, Rn. 23. Kritik des Arguments auch bei Grozin-
ger NStZ 2021, 358, 358 und Hiéramente WiJ 2021, 19, 23.

sein, dass die Malinahme eben ausschlieflich in offener
Weise zulidssig ist.**

Ambivalent ist auch der Hinweis des Bundesgerichtshofs,
dass das Verbot der retrograden Erhebung speziell fiir die
Quellen-Telekommunikationsiiberwachung (§ 100a
Abs. 1 S. 2,3 StPO) geregelt sei, die Regelung jedoch den
Fall des § 100a Abs. 1 S. 1 StPO unerwihnt lasse (Argu-
ment 4b)*. Ambivalent*® ist der Hinweis deswegen, weil
die gegenldufige Auslegung, die durch § 100a Abs. 1 S. 1
StPO allein die laufende Kommunikation ab Zeitpunkt der
Anordnung erfasst sieht, ein solches Verbot der retrogra-
den Erfassung tiberhaupt nicht benétigt. Das Verbot
ergibt sich bei dieser Lesart bereits aus der Tatsache, dass
von § 100a Abs. 1 S. 1 StPO nur kiinftige Kommunikati-
on erfasst ist. Eine Aufnahme in die Klausel des § 100a
Abs. 5 S. 1 StPO wiirde sich nach dieser Lesart demnach
als offensichtlich iiberfliissig darstellen.

Auch der Hinweis, dass sich die Entscheidung in die
Rechtsprechung zu Mailboxen einfiigt (Argument 4c),
iiberzeugt nicht ohne Weiteres. Die eine Entscheidung?®,
auf die an dieser Stelle verwiesen wird, betraf eine Mail-
box im historischen Sinn, womit sich die Frage der Uber-
tragbarkeit auf E-Mail-Kommunikation stellt;*® vor allem
aber wurde Zugriff iiber § 100a StPO dort zentral damit
gerechtfertigt, dass der Zugriff per Telekommunikation
erfolgt war, so dass die Entscheidung eher als Vorldufer
der Online-Durchsuchung erscheint.** Die andere ange-
fithrte Entscheidung® betrifft den Zugriff auf eine
Sprachnachricht, die auf einer Mailbox eines Mobiltele-
fons gespeichert ist; allerdings ging dort die Nachricht
erst nach Beginn der Ermittlungsmafnahme ein,*! bildet
also keinen Zugriff auf Kommunikation, die zeitlich vor
der Anordnung eingegangen ist — die Entscheidung be-
trifft also nicht direkt die Frage, die sich bei solchen E-
Mails stellt, die bereits im Zeitpunkt der Anordnung auf
dem Server des Providers gespeichert sind.

2. Uberzeugendes Ergebnis

Trotz dieser Ambivalenzen {iberzeugt das Ergebnis des
5. Strafsenats, dass namlich von § 100a Abs. 1 S. 1 StPO
E-Mails erfasst werden, die nach Kenntnisnahme auf dem
Providerserver verblieben sind. Bei den auf dem Server

“  Dem verfassungsgerichtlichen Urteil lisst sich allerdings

auch umgekehrt keine Aussage entnehmen, dass aus-
schliefllich § 94 StPO anwendbar sein soll.

4 BGH 5 StR 229/19 - Beschl. v. 14. Oktober 2020 = HRRS

2021 Nr. 32, Rn. 24. So auch Meyer-

GofBner/Schmitt/Kéhler, StPO, 64. Aufl. (2021), § 100a

Rn. 6c.

Nach Einen Widerspruch zum Willen des Gesetzgebers

erblicken Hiéramente WiJ 2021, 19, 21 f. und Grozinger NStZ

2021, 358, 359 gerate der BGH in Widerspruch zum Willen

des Gesetzgebers.

47 BGH 2 BJs 94/94-6 — Beschl. v. 31.Juli 1995 = NJW 1997,
1934, 1935.

48 Niher Stéring CR 2009, 475, 475 f.

49 So Stéring CR 2009, 475, 476.

50 BGH 2 StR 341/02 - Urt.v.14. Mirz 2003 = NJW 2003,
2034, 2035.

51 Insofern nimmt auch Grézinger GA 2019, 441, 451, der
einen engen Uberwachungsbegriff vertritt, an, dass eine
solche Nachricht von der Uberwachung gem. § 100a StPO
erfasst ist.
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verbliebenen E-Mails handelt es sich nimlich um Tele-
kommunikation im Sinne de§ § 100a StPO (a), und der
Zugriff wird vom Begriff des Uberwachens erfasst (b).

ua) Beim Provider gespeicherte E-Mails als Xommunikation

Uberzeugend ist zunichst die Einordnung, dass es sich
bei den auf den servergespeicherten E-Mails um Tele-
kommunikation im Sinne des § 100a StPO handelt. Aus
der Analyse des Bundesverfassungsgerichts, dass der
Zugriff auf gespeicherte E-Mails dem Begriff der Tele-
kommunikation im Sinne des Fernmeldegeheimnisses
unterfillt (also nicht auf dynamische Telekommunikation
i.S.d technischen Telekommunikationsbegriffs des TKG
beschrinkt sind)*?, folgt zwar nicht zwingend, dass damit
auch Telekommunikation im Sinne des § 100a StPO ge-
geben ist.” Es ist jedoch einleuchtend, dass der Gesetz-
geber mit der hohen Eingriffsschwelle des § 100a StPO
eben die hohe Schutzbediirftigkeit adressieren wollte, die
sich aus der Einbindung des Providers als Telekommuni-
kationsMittler ergibt:** durch die Eingebundenheit hat
auch der Provider Zugriff auf die Kommunikationsinhal-
te, ohne dass der E-Mail-Nutzende dies technisch ver-
hindern kann.®® Die Einbindung des Providers in den
Telekommunikationsvorgang, die sich auch daran zeigt,
dass der Nutzer fiir den Zugriff (Lesen, Loschen, etc.)
eine Verbindung zum Mailserver herstellen muss, spricht
angesichts der Schutzbediirftigkeit bereits in der Tendenz
fir die Auslegung beim Provider gespeicherter Mails als
Telekommunikation im Sinne von § 100a StPO.%

Die Interpretation als Telekommunikation im Sinne des
§ 100a StPO ergibt sich, wenn man in den Blick nimmt,
wie das Argument der Schutzbediirftigkeit fiir die Phase
der Zwischenspeicherung (zutreffend) in Stellung ge-
bracht wird: In dieser Phase der Zwischenspeicherung,
zwischen Ankommen der E-Mail auf dem Providerserver
und dem Abrufen durch den Empfinger, ,ruht“ die E-
Mail auf dem Providerserver, so dass keine dynamische
Kommunikation stattfindet. Dennoch, so das vielfach
vorgetragene Argument, liege in dieser Phase der Zwi-
schenspeicherung Telekommunikation im Sinne des
§ 100a StPO vor, da der Kommunikationsvorgang als
einheitlicher Vorgang® anzusehen sei, was konsequen-

52 BVerfGE 124, 43, 55 f.

5 Vgl. die Kritik bei Hiéramente/Fenina StraFo 2015, 365, 371,
dass die Schutzwiirdigkeit mit Blick auf Art. 10 GG nicht
zwingend die Eingriffsnorm des § 100a StPO zur Folge hat
(dort zur Uberwachung von Cloudaktivititen); Hiéramente
HRRS 2016, 448, 450.

5% BGH 5 StR 229/19 - Beschl. v. 14. Oktober 2020 = HRRS
2021 Nr. 32, Rn. 16, Abstiitzung auf BVerfGE 124, 43,
54 ff. Die Ausfithrungen des BVerfG betroffen freilich le-
diglich die Auslegung des Art. 10 GG, die Parallelitdt von
grundrechtlichem Schutz von Art. 10 GG und § 100a StPO
betont aber der 5. Strafsenat (ebd.).

% BVerfGE 124, 43, 55.

5% BGH 5 StR 229/19 - Beschl. v. 14. Oktober 2020 = HRRS
2021 Nr. 32, Rn. 16; bereits Meyer-Gof3ner/Schmitt/Kéhler,
63. Aufl. (2020), §100a Rn.6b a.E. und jetzt Meyer-
GoBner/Schmitt/Kéhler, StPO, 64. Aufl. (2021), § 100a
Rn. 6b a.E.

57 S. zu dieser ,Einheitstheorie“ ausf. SK-StPO/Wolter/Greco,
5. Aufl. (2016), § 100a Rn. 38 m.w.N.; dagegen fiir die
Anwendung von § 99 StPO in dieser Phase der Zwischen-
speicherung BGH NStZ 2009, 397, 398 m.Anm. Bir; KMR-

terweise auch ein einheitliches Schutzniveau, nidmlich
das des § 100a StPO, erfordere.’® Damit wird diese Phase
der Zwischenspeicherung implizit als Telekommunikati-
on im Sinne des §100a StPO begriffen. Vertritt man
diese nicht am Telekommunikationsgesetz, sondern an
der Schutzbediirftigkeit orientierte, verfassungsrechtliche
Auslegung des Telekommunikationsbegriffs des § 100a
StPO, so ist es iiberzeugend, solche E-Mails, die auf dem
Server verbleiben, ebenfalls als Telekommunikation anzu-
sehen.”® Denn an der Schutzbediirftigkeit® dndert sich
auch dann nichts, wenn die E-Mails nach Abruf durch
den Empfinger auf dem Server des Providers verblei-
ben.®! Vielmehr beldsst die E-Mail-Nutzerin die E-Mails
in der nicht von ihr vollstindig beherrschten Sphire.

Der Hinweis darauf, dass die Nutzerin es in der Hand
habe, wie sie mit der E-Mail verfihrt, sie also auch ser-
verunabhingig speichern kénnte und auf diese Weise den
Zustand der diesbeziiglichen Schutzwiirdigkeit (und den
Vorgang der Telekommunikation) beenden wiirde,®* ver-
mag keinen Unterschied zu begriinden.®® Denn die Tatsa-
che, dass eine Verhaltensoption bestanden hitte, welche
die Schutzbediirftigkeit qua Providereinbindung aufge-
hoben hitte, fithrt nicht dazu, dass die Schutzbedtirftig-
keit endet, wenn die Nutzerin diese Option tatsichlich
nicht wahrnimmt.®* Infolge der Schutzbediirftigkeit, die
durch die nicht-beendete Einbeziehung des Providers in
die Kommunikationsabwicklung besteht, handelt es sich
daher - ebenso wie in Phase der Zwischenspeicherung -
auch bei Verbleib der E-Mails auf dem Server um Tele-
kommunikation im Sinne von § 100a StPO.%

StPO/Bir, 21. EL 6/2019, § 100a Rn. 53 a.E., der als Ein-
griffsnormen §§ 99, 94 und 95 StPO fiir zuldssig erachtet
(ebd., Rn. 55 ff.).

58 Beulke/Swoboda, StPO, 15. Aufl. (2020), Rn.392; Ro-
xin/Schiinemann, StPO, 29. Aufl (2017), § 36 Rn. 6; AnwK-
StPO/Lbffelmann, 2. Aufl. (2010), § 100a Rn. 13.

% A.A. AnwK-StPO/Léffelmann, 2. Aufl. (2010), § 100a Rn. 14

mit dem Argument, die besondere Gefihrdungssituation

beruhe nicht auf dem Ubermittlungsvorgang, sondern auf
der Nutzung externen Speichermediums.

Man konnte einwenden, dass die Schutzbediirftigkeit auch

Berticksichtigung finde, wenn man nicht mehr von Tele-

kommunikation (und damit von § 100a StPO), sondern den

(noch strengeren) Maf3stab des § 100b StPO fiir einschldgig

hielte. Allerdings spricht die Tatsache, dass endgespeicher-

te E-Mails eben wie zwischengespeicherte E-Mails sich
gleichermaflen noch partiell in der Sphire des Providers be-

finden, weshalb eine Gleichbehandlung {iberzeugend ist (s.

zum Gebot der Gleichbehandlung von Zwischen- und End-

speicherung SK-StPO/Wolter/Greco, 5. Aufl. (2016), § 100a

Rn. 39 [die freilich eine an das Schutzniveau von §§ 100a,

100b angelehnte normenklare Ermichtigung fordern]).

61 Bereits LG Hamburg MMR 2008, 186, 187.

62 So aber Beulke/Swoboda, StPO, 15. Aufl. (2020), Rn. 392.
Freilich verweisen Beulke/Meininghaus, in: Festschrift fiir
Widmaier, 2008, S. 63, 66 f. auf den dann eingreifenden
Schutz der informationellen Selbstbestimmung.

8 Vgl. fiir ein einheitliches an § 100a, 100b StPO angelehnten
Schutzniveau auch fiir zwischen- und endgespeicherte
Mails auch SK-StPO/Wolter/Greco, 5. Aufl. (2016), § 100a
Rn. 39 (dort freilich mit der Forderung nach einer normen-
klaren Erméichtigung).

64 Bereits Gaede StV 2009, 96, 97.

8 Storing, Strafprozessuale Zugriffsmdglichkeiten auf E-Mail-
Kommunikation, 2007, 220 ff.
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Daraus, dass somit gespeicherte E-Mails Telekomunikati-
on im Sinne des § 100a StPO darstellen, folgt freilich
noch nicht, dass § 100a StPO eine taugliche Eingriffs-
norm abgibt. Dafiir wire zu plausibilisieren, dass es sich
dabei auch um einen Vorgang des Uberwachens handelt.

b) Zugriff avf Providergespeicherte E-Mails als
Uberwachen

Um darzulegen, dass sich der Zugriff auf beim Provider
gespeicherte E-Mails als Uberwachung beschreiben lisst,
mochte ich niher auf den vom 5. Strafsenat adressierten
Einwand der Anwendbarkeit eingehen. Dem Einwand
zufolge sei § 100a Abs. 1 S. 1 StPO keine passende Ein-
griffsnorm, zumal es ihr an Elementen der Durchsu-
chung und Beschlagnahme fehlt, was Elemente seien, die
einem Zugriff auf beim Provider zwischen- oder endge-
speicherten E-Mails immanent seien.®® Dem Einwand
begegnet der Bundesgerichtshof — wie gesehen — mit dem
Hinweis darauf, dass der Eingriff nach § 100a StPO in
kooperativer Weise mit dem Provider stattfinde (s.o. III,,
Argument 2)%. Das ist konkretisierungsbediirftig und im
Ergebnis iiberzeugend. Dem Vorgang, dass die Ermitt-
lungsbehérden vom E-Mail-Provider eine Datenkopie der
E-Mails erlangen, haftet in der Tat etwas Beschlagnah-
mehaftes an. Allerdings gilt dieser durch die Erlangung
der Datenkopie entstehende Eindruck fiir jede Mafnah-
me nach § 100a StPO, in der ein Telekommunikations-
Anbieter Daten zur Verfiigung stellt. Zudem handelt es
sich beim Zur-Verfiigung-Stellen der Datenkopie seitens
des Telekommunikations-Anbieters nicht um den Eingriff
selbst, den § 100a StPO gestattet. Es handelt sich viel-
mehr um die Ermdglichung des Eingriffs, ndmlich, MaR3-
nahmen der Uberwachung und Aufzeichnung vorzuneh-
men. Das Beschlagnahmehafte beschrinkt sich also auf
die Ermoglichung der Uberwachung, geht der Uberwa-
chung gewissermallen als Annex voraus. Die Elemente
der Durchsuchung und Sichtung schlieflich werden
durch die MaBnahme der Uberwachung abgedeckt, wobei
der Gegenstand der Uberwachung durch die Anordnung
nach § 100e Abs. 3 StPO nach Zeitraum und anderen
Begrenzungskriterien beschrinkt wird.

Der Gedanke, dass der Ermoglichung der Uberwachung
stets etwas Beschlagnahmeartiges anhaftet, erfasst aller-
dings noch nicht den argumentativen Kern des Einwands.
Der Kern des Einwands diirfte vielmehr darin zu sehen
sein, dass der Zugriff auf E-Mails, die nach Kenntnis-
nahme durch den Nutzer beim Provider gespeichert sind,
also der vergangenheits-gerichtete Zugriff, im Vergleich zur
Uberwachung gegenwirtiger oder kiinftiger Kommunika-
tion eben in gesteigertem Malle einer Beschlagnahme
dhnelt und sich folglich mit dem Begriff der Uberwa-
chung nicht erfassen ldsst. Folgt man dieser Analyse,

%  LR-StPO/Hauck, 27. Aufl. (2019), §100a Rn.77; SK-
StPO/Wolter/Greco, 5. Aufl. (2016), §100a Rn.33: es
mangle ,,§ 100a an den zusitzlichen Elementen von Durch-
suchung,  Sicherstellung,  Durchsicht  und (Post-
)Beschlagnahme (...), die dem Zugriff auf E-Mails imma-
nent sind.“ Wolter/Greco verweisen auf Entscheidungen, in
denen zusitzlich zu §100a StPO weitere Regelungen
gleichsam als Hilfskonstruktion hergezogen wurden.

6 BGH 5 StR 229/19 - Beschl. v. 14. Oktober 2020 = HRRS
2021 Nr. 32, Rn. 19. Krit. zu diesem Argument Grozinger
NStZ 2021, 358, 358.

wire dann konsequenterweise, zumal auch eine Kombi-
nation von Befugnisnormen nicht hilft,% eine gesonderte
Eingriffsnorm zu fordern.*

Erfasst man diesen Aspekt, dass also der Zugriff auf
gespeicherte Emails qua Vergangenheitsbezogenheit
besonders beschlagnahme-dhnlich ist, als Kern der Kritik
an der Anwendbarkeit des § 100a StPO, so hingt die
Frage, ob der Zugriff auf beim Provider gespeicherter E-
Mails von § 100a StPO erfasst ist,”® entscheidend davon
ab, ob der Zugriff noch mit dem Begriff der Uberwa-
chung vereinbar ist. Wolter/Greco zufolge kénne man
,hicht ohne weiteres von ,Uberwachung‘ sprechen, da es
um einen nachtrdglichen staatlichen Zugriff auf vom Nut-
zer bereits abgerufene Informationen durch Telekommu-
nikation geht, die dann nicht mehr zeitgleich im eigentli-
chen Wortsinn ,iiberwacht’ werden kann.”’ Jiingst hat
auch Grozinger dies bestritten:”> Eine Uberwachung
koénne bereits begrifflich nur gegeben sein, ,wenn die
MaRnahme auf die sinnliche Wahrnehmung eines ge-
genwirtig ablaufenden Vorgangs abzielt“’®. Von Uberwa-
chung sei daher nur dann auszugehen, ,wenn die MaQ-
nahme auf die Erfassung gegenwirtig ablaufender Vor-
ginge gerichtet ist, wobei ein Vorgang in diesem Sinn als
jede sinnlich wahrnehmbare Abweichung vom Ist-
Zustand beschrieben werden kann. Gegenwidrtig ist jeder
Vorgang, der im Anschluss an die Uberwachungsanord-
nung abliuft.“™

Der Begriffsanalyse ist zuzugeben, dass man in den meis-
ten Fillen, in denen man von Uberwachung spricht,
genau dieses zukunft-gerichtete Erfassen von Verinde-
rung des Ist-Zustands meint. Dies folgt regelmilig be-
reits aus der technischen Begrenztheit des eingesetzten

6 Uberzeugend SK-StPO/Wolter/Greco, 5. Aufl. (2016),
§ 100a Rn. 35: Die blof3e Kombination von Eingriffsbefug-
nissen widerstreite Analogieverbot und grundrechtlichem
Gesetzesvorbehalt (dort freilich mit dem Ergebnis, dass ei-
ne Eingriffsnorm fehle); LR-StPO/Hauck, 27. Aufl. (2019),
§ 100a Rn. 77; krit. zu Vermengung auch Valerius JR 2007,
275, 277.

8 SK-StPO/Wolter/Greco, 5. Aufl. (2016), § 100a Rn. 35; LR-

StPO/Hauck, 27. Aufl. (2019), § 100a Rn. 78.

Ablehnend bzgl. des Anwendungsbereichs von § 100a auf

gespeicherte Daten KMR-StPO/Bdr, 21. EL (6/2019),

§ 100a Rn. 53 a.E., der als Eingriffsnormen §§ 99, 94 und

95 StPO fiir zulidssig erachtet (ebd., Rn. 55 ff.).

7 SK-StPO/Wolter/Greco, 5. Aufl. (2016), §100a Rn.34.
Ebenfalls Hiéramente WiJ 2021, 19, 21.

2 Grozinger GA 2019, 441, 445 ff. Grézinger verweist auch auf
Wicker, Cloud Computing und staatlicher Strafanspruch,
2016, 375 f., die ebenfalls annimmt, dass sich § 100a StPO
ausschlieflich in die Zukunft richte. Erneut Grozinger NStZ
2021, 358, 358.

3 Grozinger GA 2019, 441, 445.

7 Grizinger GA 2019, 441, 447. Soweit Grizinger auf BT-Drs.
17/12785, S. 50 verweist, wonach der Gesetzgeber gerade
keine vergangenen Kommunikationsinhalte erfasst sehen
will, beziehen sich die Ausfithrungen des Gesetzgebers
unmittelbar nur auf die Quellen-
Telekommunikationsiiberwachung nach § 100a Abs. 1 S.
2,3 StPO, um deren Einfiihrung es dort geht. Ob aus den
gesetzgeberischen Ausfiihrungen zum Maflstab, der an die
(invasive) Quellen-Telekommunikationsiiberwachung an-
zulegen ist (es geniige statt den strengeren Vorgaben des
Art.2 Abs.1 i.V.m. Art.1 Abs.1 GG das Niveau des
Art. 10 GG), zwingende Aussagen zum Uberwachungsbe-
griff des § 100a StPO zu entnehmen sind, ist zu befragen.
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Uberwachungsinstrumentes: Eine Videokamera etwa
vermag nur diejenigen Ereignisse zu erfassen, die nach
dem Zeitpunkt ihrer Installation passieren.

Gleichwohl ist diese rein auf kiinftige Verinderungen
abstellende Begriffsverwendung zu eng:”® Zu iiberwachen
meint, jemanden beziehungsweise etwas zu beobachten
und zu kontrollieren.”® Erfasst ist damit also auch die
Untersuchung des gegenwirtigen Zustandes, inklusive
seiner Entstehung.”” Diese Bedeutungskomponente wird
klar, wenn man sich vor Augen fiihrt, dass die mit der
»Uberwachung“ eines Gebiudes beauftragte Person nicht
von der Untersuchung eines verdichtigen Gegenstandes
absehen wird, nur weil dieser Gegenstand bereits bei
Antritt ihrer Uberwachung vor Ort war (und nach Uber-
wachungsantritt unverdndert liegen blieb). Auch die
Wissenschaftlerin, die die Ausbreitung einer bestimmten
Krankheit iiberwacht, wird nicht nur die ab ihrem Unter-
suchungsbeginn hinzukommenden Krankheitsfille fiir ihre
Analyse heranziehen.

Dass der Begriff des Uberwachens nicht nur in der All-
tagssprache weiter reicht, sich also nicht nur auf das
Erfassen kiinftiger Verinderung beschrinkt, ldsst sich
bereits in verfassungsgerichtlicher Sprachverwendung’,
aber auch in der Strafprozessordnung selbst festmachen.
Der Gesetzgeber spricht ndmlich in § 100a Abs. 1 S. 3
StPO explizit von der Uberwachung gespeicherter Daten:
»gespeicherte Inhalte ... diirfen {iberwacht werden®.

Die Tatsache, dass auch gespeicherte E-Mails auch vom
Gesetzgeber als der Uberwachung zuginglich angesehen
werden, kann man neben anderen Anhaltspunkten” auch
dem Entwurf des Gesetzes zur Fortentwicklung der
Strafprozessordnung® entnehmen. Dort wird in der Ge-
setzesbegriindung davon ausgegangen, dass der Zugriff
beim Provider zwischen- oder endgespeicherter E-Mails
de lege lata dem Anwendungsbereich des § 100a StPO
unterfillt.?! Dieses dritte, neben die Alltagssprache und
die Formulierung in § 100a Abs. 1 S.3 StPO tretende
Argument, ist allerdings mit einiger Vorsicht zu betrach-
ten. Das liegt daran, dass der Gesetzgeber zur Begriin-
dung der Ansicht, dass § 100a StPO den retrograden
Zugriff erfasse, gerade auf die hier in Rede stehende
Entscheidung des 5. Strafsenats verweist. Die tentative
Zirkelhaftigkeit des Arguments wird jedoch dadurch
abgemildert, dass dort auch auf andere Quellen in der

75 Ausf. bereits Gaede StV 2009, 96, 100.

76 Pfeifer, Etymologisches Worterbuch des Deutschen, 1993,

digitalisiert und {iberarbeitet: dwds.de, Lemma , iiberwa-

chen“ (abgerufen am 26.8.2021).

Ebenso, u.a. mit dem Verweis auf den Wortlaut, Stéring CR

20009, 475, 478.

78 Gaede StV 2009, 96, 100 weist darauf hin, dass das Bundes-
verfassungsgericht (in anderem Zusammenhang, BVerfGE
120, 274, 341), den Zugriff ein E-Mail-Postfach mittels er-
langten Passwortes als Tatigkeit des Uberwachens bezeich-
net.

7 Darauf, dass bereits der Gesetzgeber von 2007 (BT-Drs.

16/5846) keine Sonderregelung fiir den Zugriff auf ruhende

Telekommunikation fiir n6tig erachtet hat, verweist Gaede

StV 2009, 96, 100.

Gesetzentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Geset-

zes zur Fortentwicklung der Strafprozessordnung und zur

Anderung weiterer Vorschriften, BT-Drs. 19/27654.

81 BT-Drs. 19/27654, S. 62.
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Literatur verwiesen wird,®? der Gesetzgeber sich insofern
auch diese zu eigen macht. Aullerdem belegt die gesetz-
geberische Begriindung schlicht, dass der Gesetzgeber
von dieser Lesart des § 100a StPO ausgeht. Dies steht
auch in Einklang mit der Analyse, dass der Gesetzgeber
mit § 100a StPO eine Eingriffsnorm schaffen wollte, die
jegliche von Art. 10 GG geschiitzte Telekommunikation
erfasst.®®

¢) Zwischenergehnis

Um es zusammenzufassen: Nimmt man mit dem Bun-
desverfassungsgericht an, dass sich E-Mails, die auf dem
Providerserver verblieben sind, aufgrund der Eingebun-
denheit des Providers durchaus unter den Begriff der
Telekommunikation im Sinne des Fernmeldegeheimnis-
ses zu fassen sind, so ist es {iberzeugend § 100a StPO mit
Blick auf das Erfordernis der Telekommunikation als mogli-
che Eingriffsnorm anzusehen. Die Eingriffsnorm ist dar-
tiber hinaus auch mit Blick auf die Beschreibung der
Uberwachung einschligig. Denn der Begriff des Uberwa-
chens umfasst auch den vergangenheits-gerichteten Zu-
griff.#* Die beschlagnahmeartigen Elemente des Zugriffs
beschrinken sich hingegen auf die Ermdglichung der
Uberwachung.®

3. Caveat

Auch wenn mit dem 5. Strafsenat § 100a StPO also den
Zugriff auf gespeicherte E-Mails ermdglicht, ist die Vor-
stellung des Ergdnzungsverhiltnisses, das zwischen § 94
und § 100a StPO bestehe,® in den Blick zu nehmen.
Hinzuweisen ist hier einerseits auf die Subsidiaritit
heimlichen Vorgehens (a), und andererseits — fiir den
rechtstatsidchlich wohl nicht seltenen Fall, dass heimlich
vorgegangen wird — auf die besondere strafprozessuale
Schutzwiirdigkeit der betroffenen Person (b).

a) Subsidiaritiit heimlichen Vorgehens

Zu betonen ist also einmal, dass sich die heimliche Mal3-
nahme des § 100a StPO subsididr zum offenen Ermitt-
lungsvorgehen verhilt. Diese Subsidiaritdt l4sst sich an
drei — zusammenhingenden — Uberlegungen festmachen.
Sie ergibt sich erstens einfachgesetzlich aus § 100a
Abs. 1 S. 1 Nr. 3 StPO, der voraussetzt, dass die Ermitt-
lung ,auf andere Weise wesentlich erschwert oder aus-
sichtlos wire“, wodurch Grundrechtseingriffe minimiert
werden sollen®. Die Subsidiaritit ergibt sich zweitens
daraus, dass die Nicht-Heimlichkeit der Beschlagnahme
nach § 94 StPO einen wesentlichen Gesichtspunkt dar-

8 BT-Drs. 19/27654, S. 62.

8 So Storing (Fn. 65), S. 225.

8 Bereits Schlegel HRRS 2007, 44, 48 f.; Gaede StV 2009, 96,

99; Stéring (Fn. 65), S. 224 f.

Klarstellend zu erginzen ist, dass E-Mails, die nicht mehr

auf dem Mail-Server, sondern auf dem Rechner gespeichert

sind, keine Telekommunikation darstellen, weshalb ein

verdeckter Zugriff dann nur unter den Voraussetzungen

des § 100b StPO mdglich ist.

8  BGH 5 StR 229/19 - Beschl. v. 14. Oktober 2020 = HRRS
2021 Nr. 32, Rn. 21.

87 Rief, in: Festschrift fiir Meyer, 1990, S. 367, 378; vgl. zur
rechtstatsdchlich beschrinkten Wirkung von Subsidiari-
tatsklauseln Zéller StraFo 2008, 15, 19 f.
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stellt, der das Bundesverfassungsgericht den Eingriff in
den Schutzbereich des Fernmeldegeheimnisses als min-
der schwer qualifizieren lieR.%® Dass die Frage der Heim-
lichkeit/Offenheit in hohem MaRe fiir die Eingriffstiefe®
relevant ist,® zeigt sich auch daran, dass das Bundesver-
fassungsgericht bei offenem Zugriff die Beteiligung bei
der Durchsicht der Daten im Einzelfall von Verfassungs
wegen fiir geboten hilt® - ein Recht, das qua Offenheit
richtigerweise generell anzunehmen ist®. Die Subsidiari-
tdt der verdeckten Malinahme nach § 100a StPO ergibt
sich drittens daraus, dass die Heimlichkeit der Malinah-
me den staatlichen Informationsvorsprung vergrof3ert
und damit vereitelt, dass die betroffene Person ihre Rech-
te unmittelbar geltend machen kann.”* Es geht bei der
Subsidiaritit der verdeckten Mafinahme mithin nicht nur
um eine aus dem Fernmeldegeheimnis folgende Scho-
nung der Vertraulichkeit der Kommunikation (und inso-
fern um eine Vermeidung unnétiger Daten), sondern
auch darum, dass nur die Offenheit der ErmittlungsmaR-
nahme die vollumfingliche Wahrnehmung von Verteidi-
gungsrechten ermdglicht. Heimliches Vorgehen stellt
demgegeniiber die Ausnahme dar und das Delta im
Rechtsschutz, das im Vergleich zum Rechtsschutz bei
offenem Vorgehen besteht, bedarf der Kompensation.*
Zwar besteht insoweit durch die Voraussetzung gerichtli-
cher Anordnung ein gewisser Schutz. Dieser Schutz er-
setzt aber eine verteidigende Perspektive nicht nur un-
vollstdndig, sondern er wird zusitzlich erheblich dadurch
abgeschwicht, dass bei Gefahr im Verzug die staatsan-
waltschaftliche Anordnung flir die Durchfithrung der
Malnahme hinreicht und lediglich der nachtrdglichen
Bestitigung seitens des Gerichts bedarf.”® Die vom 5.
Strafsenat betonte Vorstellung des Ergidnzungsverhiltnis-
ses von § 94 und § 100a StPO darf daher nicht dazu ver-
leiten, den subsididren Charakter heimlichen Vorgehens
zu verdecken.

8  Krit. zum  Differenzierungskriterium  der  Offen-
heit/Heimlichkeit fiir die Abgrenzung zwischen §§ 94 ff.
und §§ 100a ff. StPO SK-StPO/Wohlers/Greco 5. Aufl.
(2016), § 94 Rn. 27, auch mit dem wichtigen Hinweis, dass
rechtstatsichlich die Offenheit nur unzureichend realisiert
werde.

8 Cornelius JZ 2007, 798, 799 weist darauf, hin, dass — selbst
wenn den Vorschriften des Ermittlungsverfahrens kein
Grundsatz der Offenheit zu entnehmen ist — dies doch fiir
bestimmte Zwangsmalinahmen (dort: Durchsuchung) gel-
te. Dies diirfte man hier fiir Beschlagnahme ebenso an-
nehmen kénnen.

% Vgl. zur Bedeutung der Heimlichkeit auch BVerfGE 115,
116, 194: ,Beim Zugriff auf die Verbindungsdaten (...)
fehlt es an der Heimlichkeit der MaBnahme (...) als einem
wesentlichen Element, das fiir die Betroffenheit des
Schutzbereichs von Art. 10 GG zwar nicht konstitutiv, ge-
rade fiir Eingriff in das Fernmeldegeheimnis aber typisch
ist und die Schwere des Eingriffs deutlich erhoht.“

91 BVerfGE 124, 43, 72.

92 Peters NZWiSt 2017, 465, 470 f.

9 Zur Heimlichkeit von Ermittlungsmanahmen Heghmanns,
in: Festschrift fiir Eisenberg, 2009, S. 511, der herausarbei-
tet, dass der Verweis auf die qua Heimlichkeit gesteigerte
Eingriffsintensitdt hdufig allein die Beeintrdchtigung straf-
prozessualer Abwehrmoglichkeiten betrifft (S. 519).

% Vgl. Beulke/Swoboda, StPO, 15. Aufl. (2020), Rn. 356; auch
Zéller StraFo 2008, 15, 17 f.

% S.§100e Abs. 1 StPO.

h) Besondere Schutzwiirdigkeit qua heimlichen Vorgehens

Was aber, wenn die Eingriffsvoraussetzungen fiir einen
subsididren, verdeckten Zugriff vorliegen? Bejahen die
Strafverfolgungsbehérden die Eingriffsvoraussetzungen,
so erfordert die heimliche Vorgehensweise die besondere
Beachtung der daraus resultierenden Eingriffstiefe und
folglich eine enge Beschrinkung der Belastungen, die
sich (auch) durch die fehlende Offenheit ergeben.”® Zum
einen bedeutet dies, dass der Eingriff streng zu begren-
zen ist,’” und zwar noch strenger als dies angesichts der
potentiell enormen Datenmengen eines E-Mail-Bestandes
bereits bei der offenen Beschlagnahme nétig ist. Auf die
Wichtigkeit einer solchen Begrenzung weist auch das
Europaparlament in der im Entstehen befindlichen E-
Evidence-Verordnung hin: Anfragen an den Provider zur
Herausgabe von elektronischen Informationen, so die
Anmerkung des Parlaments, miissten bezogen auf den
Zeitraum engst moglich begrenzt sein (,tailored as
narrowly as possible“, Art. 5 Abs. 5 lit. e VO-E).*® Zum
anderen erfordert das ausnahmsweise heimliche Vorge-
hen der Strafverfolgung, die sich daraus ergebenden
Beschrankungen der Verteidigungsmoglichkeit moglichst
weitgehend durch Benachrichtigung und die Gewihrung
nachtriglichen Rechtschutzes zu kompensieren. Ein
solcher wirksamer nachtriglicher Rechtschutz impliziert
unter anderem, die hier bestehenden besondere Rechts-
behelfe (§ 101 Abs. 7 S. 2 StPO), die ein Rechtschutzbe-
diirfnis als gegeben fingieren, nicht dergestalt auszule-
gen, dass sie den generellen Rechtsbehelf nach § 98 Abs.
2 S. 2 StPO verdridngen; denn die besonderen Rechtsbe-
helfe sollen doch gerade der Verbesserung der Recht-
schutzméglichkeiten dienen.” Zur Gewihrung effektiven
nachtréglichen Rechtschutzes gehdrt zudem, dass bei
rechtswidrig erlangter Information ein effektives Beweis-
verwertungsverbot greift. Die fiir ein Beweisverwer-
tungsverbot aufgestellte Voraussetzung von Willkiir oder
grober Fehlerhaftigkeit seitens der Strafverfolgungsbe-
horden, die auch beziiglich der Einhaltung der Subsidia-
ritdtsklausel gelten soll,'® ist insofern als allzu groRziigi-
ge Richtschnur zu beméngeln.

V. Kritik des § 95a StPO

Mit Blick auf die soeben dargelegte Subsidiaritét verdeck-
ter Manahmen gegeniiber dem offenen Ermittlungshan-
deln (s.o. IV.3a) erweist sich der véllig iiberraschend'!
vorgeschlagene und kirzlich verabschiedete § 95a

%  Vgl. zur Eingriffsschwere und Rechtschutzbeschneidung

bereits Valerius JZ 2007, 275, 278 f.

Vgl. zur Notwendigkeit einer gesetzlichen Selektionsrege-

lung angesichts der enormen Datenmengen bereits Neu-

hifer, Der Zugriff auf serverbasiert gespeicherte E-Mails
beim Provider, 2011, 93 ff.

% Abschlussbericht des EP/LIBE iiber den Vorschlag fiir eine
Verordnung des Europidischen Parlaments und des Rates
iiber Europdische Herausgabeanordnungen und Siche-
rungsanordnungen fiir elektronische Beweismittel in Straf-
sachen, A9-0256/2020 v. 11.12.2020, PE642.987v02-00,
Art. 5 Abs. 5 lit. e VO-E.

9 So ausf. Burghardt HRRS 2009, 567, 569 ff.

100§ MK-StPO/Giinther, 2014, § 100a Rn. 199 f.

101 Kritik an der kurzfristigen Einfiigung und der Verhinde-
rung einer kritischen Fachdiskussion bei BRAK, Stellung-
nahme Nr. 21, Februar 2021, S. 4 f.
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StPO!%? als bedenklich.'® Denn diese Vorschrift bricht
mit der zweigleisigen Struktur, wonach ein offener Zugriff
iber die Maflnahme der Beschlagnahme zulissig ist, eine
verdeckte Uberwachung hingegen nur unter den Voraus-
setzungen des § 100a StPO gestattet ist. Die neue Rege-
lung des § 95a StPO erlaubt den Strafverfolgern nun, die
Mitteilung iiber eine Beschlagnahme, die bei einem Drit-
ten (hier: dem Provider) stattfindet, gegeniiber der davon
betroffenen Person (hier: der E-Mail-nutzenden Person)
zuriickzustellen.'® Zwar sieht der Gesetzgeber eine solche
Zuriickstellung der Benachrichtigung auch als eingriffsin-
tensivere Mallnahme an, weshalb fiir die Zulédssigkeit der
Zuriickstellung der Katalog des § 100a als ,Orientie-
rungshilfe“ dienen solle.!® Allerdings sei zum Erhalt der
,Flexibilitdt“!% nicht unbedingt eine Katalogtat im Sinne
des §100a Abs.2 StPO zu fordern, vielmehr, so der
Wortlaut der Norm, gentigt der Verdacht einer Straftat
w~von auch im Einzelfall erheblicher Bedeutung“ (§ 95a
Abs. 1 Nr. 1 StPO). Die Hiirde einer Straftat ,von erheb-
licher Bedeutung® ist nach vorherrschender Auslegung
regelmillig bereits bei einer Straftat genommen, die im
HochstmaB mit {iber zwei Jahren sanktionierbar ist.!%
Durch die Einfiihrung des § 95a StPO wird damit den
Strafverfolgungsbehérden in umfassender Weise der de
facto heimliche Zugriff erdffnet, ohne dass die strengen
Erfordernisse des § 100a-Katalogs (beziehungsweise
soweit es nicht um Telekommunikation geht, die Voraus-
setzungen des § 100b StPO) erfiillt sein miissen.'® Da-
mit hat der Gesetzgeber den rechtsstaatlichen Standard
beziiglich heimlicher Ermittlungsbefugnisse erheblich
abgesenkt.'®

Als Begriindung fiihrt der Gesetzgeber an, dass die Be-
schlagnahme nach §94 StPO gemeinsam mit der Zu-
riickstellung der Benachrichtigung gem. § 95a StPO eben

102 BGBI. I 2021 S. 2099. Vorausgehend der Gesetzentwurf der
Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Fortentwick-
lung der Strafprozessordnung und zur Anderung weiterer

Vorschriften, BT-Drs. 19/27654. BegriiBend Moldenhauer,

Stellungnahme vom 14. April 2021 (mit dem Verweis da-

rauf, dass der verdeckte Zugriff gem. der hier behandelten

Entscheidung tiber § 100a StPO bei inaktiven Emailkonten

versage, § 95a StPO insofern nétig sei). Weitere Stellung-

nahmen finden sich unter kripoz.de/2020/11/13/gesetzes-
zur-fortentwicklung-der-strafprozessordnung-und-zur-
aenderung-weiterer-vorschriften/ (abgerufen am

26.8.2021).

Krit. Hiéramente, netzpolitik.org/2021/beschlagnahme-von-

e-mails-in-aller-heimlichkeit (abgerufen am 26.8.2021).

Vgl. bereits zur Kritik an den zu groBziigigen Zuriickstel-

lungsmoglichkeiten der Benachrichtigung (im Rahmen des

§ 101 StPO) Zgller StraFo 2008, 15, 24.

105 BT-Drs. 19/27654, S. 62.

106 BT-Drs. 19/27654, S.62. §95a Abs.1 Nr.1 StPO sieht
allerdings vor, dass die Anlasstat auch im konkreten Einzel-
fall von erheblicher Bedeutung sein muss (ebd.).

107 Meyer-Goner/Schmitt/Kéhler, StPO, 64. Aufl. (2021),

§ 98a Rn. 5.

Krit. Hiéramente, netzpolitik.org/2021/beschlagnahme-von-

e-mails-in-aller-heimlichkeit (abgerufen am 26.8.2021).

109 Immerhin sieht § 95a Abs. 1 Nr.2 StPO eine Subsidiari-
tdtsklausel in Entsprechung zu §100a Abs.1 S.1 Nr.3
StPO vor, auf die der Gesetzentwurf explizit betont, BT-
Drs. 19/27654, S. 63. S. zur engen Auslegung der strengen
Subsidiaritdtsklausel, wonach im Regelfall Aussichtslosig-
keit der Erforschung auf anderem Wege zu fordern sei,
BeckOK-StPO/Gerhold, 40. Ed. (1.7.2021), § 95a Rn. 12.
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doch als partiell offene Malinahme zu qualifizieren sei, da
der Provider von der Beschlagnahme unterrichtet wer-
de.'® Dies iiberzeugt nicht. Denn der Provider kann -
unter Androhung von Ordnungs- und Zwangsmitteln —
zur Verschwiegenheit verpflichtet werden (§ 95a Abs. 6
StPO). Die Offenheit gegeniiber dem Provider &dndert
daher flir die betroffene Person offensichtlich nichts
daran, dass sie nicht in der Lage ist, bestehende (Vertei-
digungs-)Rechte friihzeitig auszuiiben.'!! Thr bleibt ledig-
lich der nachtrdgliche Rechtschutz (s. §95a Abs.5
StPO). Bis freilich diese Gelegenheit auf diesen nachtrig-
lichen Rechtschutz besteht, kann einige Zeit vergehen
(vgl. zur Befristung der Zuriickstellung §95a Abs. 2
StPO), zumal die Benachrichtigung des Beschuldigten
erst dann erfolgt, wenn die Benachrichtigung ,,ohne Ge-
faihrdung des Untersuchungszweckes moglich ist“, § 95a
Abs. 4 S. 1 StPO. Die dadurch entstandene neue Ermitt-
lungsmalnahme, Beschlagnahme unter Zuriickstellung
der Benachrichtigung, ist aus Beschuldigtensicht also
eindeutig eine verdeckte.

Aus rechtstaatlicher Sicht ist diese Absenkung der Ein-
griffsschwellen fiir faktisch heimliches Ermittlungsvor-
gehen zu kritisieren. Bedenkt man, dass das Bundesver-
fassungsgericht die VerhiltnismaRigkeit der Eingriffs-
norm des § 94 StPO fiir E-Mails gerade damit begriindet
hat, dass es sich um einen nicht-heimlichen Eingriff
handele (s.o. IL., dritte Aussage), erscheint die Regelung
verfassungsrechtlich fragwiirdig. Ob die vom Gesetzgeber
eingefiigte Voraussetzung der Straftat ,von erheblicher
Bedeutung“ sowie die Moglichkeit nachtréglichen
Rechtsschutzes den Ausschlag fiir eine noch verhiltnis-
miBige MaBnahme abzugeben geeignet ist, erscheint
zweifelhaft. Jedenfalls aber ist bei der Auslegung der
Norm die hier dargelegte Subsidiaritdt heimlichen Vor-
gehens und die besonderen Schutzwiirdigkeit qua heim-
lichen Vorgehens (s. II.3.) zu beachten. Mit Blick auf die
Eingriffsvoraussetzungen spricht dies fiir eine enge, an
§ 100a StPO orientierte Auslegung der Vorschrift ein-
schliefllich der Beachtung der strengen Subsidiaritdts-
klausel, mit Blick auf die Ebene des Rechtsschutzes
spricht dies fiir eine besondere Beriicksichtigung der
Eingriffstiefe inklusive der Entwicklung von Beweisver-
wertungsverboten.

VI. Fazit

Die Auslegung des 5. Strafsenats ist im Ergebnis iiber-
zeugend: Auf E-Mails, die beim Provider gespeichert!''?
sind, kann gemil} § 100a StPO zugegriffen werden. Die-
ser verdeckte Zugriff steht, sofern man dem Bundesverfas-
sungsgericht folgt, in Ergdnzung zum offenen Zugriff gem.

10 Zudem ist vorgesehen, dass die MaBnahme nicht — wie

etwa die Online-Durchsuchung oder die Quellen-
Telekommunikationsiiberwachung - vollstindig verdeckt
erfolgt. Vielmehr ist die Beschlagnahme fiir den unmittel-
bar betroffenen Gewahrsamsinhaber weiterhin offen ausge-
staltet; ihm stehen sofortigen [!] Rechtsschutzmdglichkei-
ten zu.“ BT-Drs. 19/27654, S. 61.

Krit. zur Beschrankung der Verteidigung BRAK, Stellung-
nahme Nr. 21, Februar 2021, S. 7 f.

Fiir die Phase der Zwischenspeicherung gilt dies erst recht,
s. dazu Fn. 6.
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Avufsiitze und Anmerkungen

§ 94 StPO. Dabei darf allerdings nicht der Eindruck eines
austauschbaren  Ergdnzungsverhdltnisses  entstehen.
Wegen der Heimlichkeit des Vorgehens nach § 100a StPO
ist die betroffene Person nidmlich besonders schutzwiir-
dig. Daraus folgt erstens, dass die Subsidiaritit heimli-
chen Vorgehens streng zu beachten ist. Halten die Straf-
verfolgungsbehorden die Voraussetzungen fiir verdecktes
Vorgehen dennoch fiir erfiillt, so ist zweitens der qua
Heimlichkeit besonders schwere Eingriff streng begrenzt
zu halten und die qua Heimlichkeit beschrinkte Verteidi-
gungsmoglichkeit durch effektiven nachtréglichen
Rechtsschutz so weit als moglich zu kompensieren. Diese

Avfsiitze und Anmerkungen

Abraham — Besprechung von BGH HRRS 2021 Nr. 32

besondere Schutzwiirdigkeit ist in der prozessualen Pra-
xis noch stérker als bisher einzufordern.

Das bestehende Regelwerk der StPO sieht daher in aus-
gewogener Weise Ermittlungsbefugnisse zur Verfiigung.
Der jiingst eingefiihrte § 95a StPO bricht mit dem beste-
henden Verhiltnis von offener Beschlagnahme und ver-
deckter Uberwachung, ist als Absenkung rechtsstaatlicher
Standards als verfassungsrechtlich bedenklich zu kritisie-
ren und bedarf mit Blick auf die durch ihn gestattete
Heimlichkeit jedenfalls einer begrenzenden Auslegung.

Der Zugriff auf beim Provider (end-) gespeicherter E-

Mails

Besprechung des Beschlusses BGH HRRS 2021 Nr. 32

Von Wiss. Mit. Florian Nicolai, Erlangen-Nirnberg*

I. Hinfihrung

Mangels expliziter Regelung in der StPO zum Zugriff auf
E-Mails existiert eine bestdndige Diskussion iiber die
Wahl der richtigen Ermittlungsmanahme. Die Beant-
wortung der Frage, wie hier vorgegangen werden darf,
unterscheidet sich u.a. danach, ob der E-Mailverkehr von
Art. 10 GG geschiitzt ist. Hierfiir nehmen Rspr. und Lit.
eine Einteilung des Mailversands in verschiedene Stadien
vor, in denen die Antwort auf vorstehende Frage unter-
schiedlich lauten kann.! Die vorliegende Entscheidung
des BGH behandelt die Frage, mit welcher Eingriffsnorm
Ermittlungsbehodrden auf solche E-Mails zugreifen kon-
nen, die beim Provider gespeichert sind. Bereits im Jahr
2009 hat der BGH die §§ 94 ff. StPO als Normen fiir
diese MaRnahme gebilligt.> Das BVerfG entschied, dass

Der Verf. ist wissenschaftlicher Mitarbeiter am Institut fiir
Strafrecht, Strafprozessrecht und Kriminologie der Fried-
rich-Alexander-Universitit Erlangen-Niirnberg (Prof. Dr.
Hans Kudlich, Prof. Dr. Gabriele Kett-Straub). Die hier do-
kumentierten Arbeiten wurden gefdrdert mit Mitteln der
Deutschen Forschungsgemeinschaft (DFG) als Teil des
Graduiertenkollegs 2475 "Cyberkriminalitit und Forensi-
sche Informatik" (Projektnummer 393541319/GRK2475/1-
2019).

1 Zu den Stadien des Mailversandes s. Brodowski JR 2009,
402; BeckOK-StPO/Graf, 39. Ed., 01.01.2021, § 100a Rn.
55 ff.

2 BGH NJW 2009, 1828 = HRRS 2009 Nr. 419; zum heimli-
chen Zugriff auf Daten einer Mailbox s. Kudlich JuS 1998,
209 sowie Jiger StV 2002, 243; instruktiv zu den Mafnah-
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die §§ 94 ff. StPO die verfassungsrechtlichen Anforde-
rungen an eine Eingriffsnorm in Art. 10 GG erfiillen.* Im
hier besprochenen Urteil benennt der 5. Strafsenat § 100a
Abs. 1 S. 1 StPO als richtige Grundlage fiir diese MaR-
nahme, die jedoch parallel zu den §§ 94 ff. StPO zum
Zugriff auf Mails in diesem Stadium bestiinde. Dem ist
so nicht zuzustimmen.

Il. Der Zugriff auf beim Provider
gespeicherte E-Mails

Die Revisionsfiihrer hatten auf ein Urteil des LG Ham-
burg hin, in dem sie wegen Marktmanipulation in finf
Fillen zu Freiheitsstrafen von 3 bzw. 4 Jahren verurteilt
worden waren, mit der Revision u.a. geriigt, das LG habe
rechtswidrig bei dem E-Mailprovider gespeicherte E-
Mails verwertet, die bereits vor der Anordnung der
Uberwachung des betreffenden E-Mail-Accounts nach
§ 100a Abs. 1 a.E StPO versandt worden seien. Der 5.
Strafsenat hat die Revision mit der Begriindung verwor-
fen, § 100a Abs. 1 S. 1 StPO stelle eine ausreichende
Eingriffsgrundlage fiir den Zugriff auf beim Provider
gespeicherte E-Mailkorrespondenz dar, und zwar auch
dann, wenn die Mails sich bereits zur Endspeicherung
nach Kenntnisnahme durch den Empfinger auf dem

men der StPO im ,digitalen Zeitalter Ruppert JURA 2018,
994 ff.
3 BVerfGE 124, 43 = HRRS 2009 Nr. 800.




Server des Mailproviders befinden (Rn. 14 f. der Ent-
sch.).

1. Der zweifelhafte Kunstgriff des BGH:
Parallele Anwendung von § 94 und § 100a
StP0?

Bemerkenswert ist dabei weniger, dass der Senat § 100a
Abs. 1 S. 1 StPO als Rechtsgrundlage fiir den ermitt-
lungsbehordlichen Zugriff auf E-Mails beim Provider
billigt und in diesem Zuge bestitigt, dass es sich auch bei
sog. ruhenden E-Mails um von Art. 10 GG geschiitzte
Telekommunikation handelt.* Auffillig ist vielmehr, dass
der Senat bemiiht ist, fritheren Entscheidungen, in denen
fiir den Zugriff auf beim Provider gespeicherte E-Mails
die §§ 94 ff. StPO bemiiht wurden, nicht zu widerspre-
chen und damit eine Anfrage nach § 132 Abs. 3 GVG
sowie eine Divergenzvorlage nach § 132 Abs. 2 GVG
nicht notwendig werden zu lassen. Vielmehr wird in der
Entscheidung ein im Ergebnis nicht zustimmungswiirdi-
ges Nebeneinander beider MalBnahmen konstruiert und
begriindet.

2. §100a Abs. 1 S. 1 StPO als Zugriffsnorm

§ 100a Abs. 1 S. 1 StPO kann die richtige Manahme
darstellen, um auf bereits gelesene E-Mails zuzugreifen.

u) Der Senat stellt zurecht fest, dass auch beim Provider
zwischen- und endgelagerte E-Mails dem besonderen
Schutz des Art. 10 GG unterfallen. Das Telekommunika-
tionsgeheimnis aus Art. 10 GG schiitzt den Verlust der
Kontrolle iiber den Ubertragungsvorgang durch Absender
und Empfinger sowie die eingeschrinkte Beherrschbar-
keit der Privatsphire.® Die Beteiligten des Kommunikati-
onsvorgangs sollen so gestellt werden, als kommunizier-
ten Anwesende miteinander.’® Damit sind auch solche E-
Mails vom Telekommunikationsgeheimnis geschiitzt, die
bereits gelesen sind und nun zur Endspeicherung beim
Provider liegen.” Entscheidend hierfiir ist ndmlich, dass
die E-Mails sich auch nach dem Lesen nicht im Herr-
schaftsbereich des Empfingers befinden, mithin die spe-
zifischen Risiken der Telekommunikation, denen durch
Art. 10 GG und den erhohten Eingriffsvoraussetzungen
entgegengewirkt werden soll, fortbestehen.® Hierfiir
sprechen nicht nur die tatsdchlich begrenzten Einwir-
kungsmoglichkeiten des Empfingers, sondern auch die
weiterhin fortbestehende faktische Beherrschbarkeit
durch den Provider, der bspw. seinerseits die E-Mails
16schen oder den Empfinger u.U. von seiner Einwirkung
auf das Postfach ausschlieBen kann.® Dass die Hiirden
der Uberwachung durch den Beschuldigten damit selbst

4 Vgl. ausf. zum Schutz solcher Mails durch Art. 10 GG Gaede
StV 2009, 96, 97 f. m.w.N.

> SK-StPO/Wohlers/Greco, Bd. 11, 5. Aufl. (2016), § 94 Rn. 27,
§ 100a Rn. 33 a.E.

5 BVerfGE 100, 313, 363; BVerfGE 85, 386, 396.

7 BVerfGE 124, 43, 56 ff. = HRRS 2009 Nr. 800; Rn. 15 f.
der hier bespr. Entscheidung.

8 BVerfGE 124, 43, 56 = HRRS 2009 Nr. 800, vgl. auch
BVerfGE 120, 274, 307 f. = HRRS 2008 Nr. 160; Brodowski
JR 2009,402, 404.

9 Brodowski JR 2009, 402, 404.

erhoht werden koénnen,'’ indem er gelesene E-Mails
ausschlieflich auf dem Server des Providers speichert
und diese zum Lesen stets erneut iiber eine Internetver-
bindung abrufen muss, vermag an der korrekten Einord-
nung als Telekommunikation nichts zu verdndern, son-
dern kann vielmehr ein Argument fiir ein notwendiges
Tétigwerden des Gesetzgebers zum Ermittlungszugriff
auf E-Mails darstellen, fiir den die Ermittlungsbehérden
z.T. unter hochstrichterlicher Billigung immer wieder
fragwiirdige Kunstgriffe vornehmen mussten, um zum
gewiinschten Ergebnis gelangen zu kénnen.

b) Aus der Entscheidung geht nicht explizit hervor, wie
genau der Zugriff erfolgte. Dafiir, dass die E-Mails beim
Vorgang des (erneuten) Abrufens vom Server auf das
Endgerit des Empfingers geladen wurden und im Zuge
dieses Telekommunikationsvorganges mit Hilfe des Pro-
viders gem. § 100a Abs. 4 StPO ausgeleitet worden sind —
quasi in einer (wiederholten, weil schon gelesenen)
Echtzeit-Kommunikation — kdnnte sprechen, dass der
Senat der Riige des zeitlichen Moments damit entgegen-
tritt, bei der TKU nach Abs. 1 S. 1 StPO bestiinde die in
Abs. 5 festgelegte und fiir die Quellen-TKU (Abs. 1 S. 2,
3) geltende zeitliche Grenze nicht. Der Zugriff finde
dann nidmlich auf Kommunikationsinhalte statt, die be-
reits vor der Anordnung entstanden sind und sogar be-
reits gelesen wurden.

Sollten die Ermittler jedoch mithilfe des Providers punk-
tuell auf E-Mails, die zur Zwischen- oder Endspeicherung
auf dem Server des Providers lagerten, zugegriffen haben,
ohne dass gerade ein Echtzeit-Abruf der Nachrichten
stattfand, so wire das Riigevorbringen gegen dieses Vor-
gehen aufgrund des Charakters der MalRnahme tatsich-
lich nachvollziehbar. Die Folge daraus kann jedoch nicht
sein, dass die §§ 94 ff. StPO aufgrund einer Beschlag-
nahmeihnlichkeit!! zum Mittel der Wahl werden (dazu s.
gleich). Vielmehr wire sodann die Frage danach zu stel-
len, ob entgegen den Ausfiihrungen des Senats die zeitli-
chen Grenzen des Abs. 5 nicht auch in diesem Fall zu
gelten haben, da das Vorgehen vielmehr einer sog. klei-
nen Online-Durchsuchung, § 100a Abs. 1 S. 3 StPO,
(wenn nicht sogar der ,groBen“ Online-Durchsuchung
nach § 100b StPO)!"* gleicht. Wenngleich man den ge-
samten Vorgang des E-Mailversandes als einen einheitli-
chen Telekommunikationsvorgang betrachten mochte, so
lasst sich durchaus ein Unterschied feststellen, ob der
Zugriff tiber die Ausleitung derjenigen E-Mails erfolgt,
die gerade aktiv vom Nutzer abgerufen werden oder ob
man per § 100a Abs. 1 S. 1 StPO auf alle zwischen- oder
endgespeicherten E-Mails zugreifen kann. Die in der
Entscheidung richtige (und eigentlich erfreuliche) An-
nahme, auch endgespeicherte E-Mails unterfielen einem
noch nicht abgeschlossenen Telekommunikationsvor-
gang, stiinde bei letzterer Vorgehensweise jedoch in dem
Licht, sie sei nur getroffen worden, um nicht den zeitli-

10 Dies anfithrend aber BeckOK-StPO/Graf (Fn.1), § 100a Rn.
60.

1S, ausf. hierzu Grézinger GA 2019, 441, 445 f., 451.

12 Bei § 100b StPO geht es jedoch gerade nicht um Telekom-
munikationsvorgédnge, vgl. ausf. Grozinger GA 2019, 441,
451 ff. Zum damit verbundenen Eingriff in das sog. ,IT-
Grundrecht” s. HeidelbK-StPO/Gercke, 6. Aufl. (2019),
§ 100b Rn. 1 ff.




chen Grenzen des § 100a Abs. 1 S. 3, Abs. 5 StPO unter-
worfen zu sein."

3. Mehr als Heimlichtuerei — Das Verhiiltnis
von § 94 und § 100a StPO

Dass der Senat sodann die Annahme des § 100a StPO als
richtige Eingriffsgrundlage nicht konsequent fortsetzt
und einem Zugriff tiber § 94 StPO eine Absage erteilt,
sondern aufwindig begriindet, warum er § 94 StPO auf
diese Konstellation weiter fiir anwendbar hilt, verwischt
das eigentliche Verhiltnis zwischen §94 und § 100a
StPO. Der Senat nimmt an, die Ermittlungsmanahmen
stlinden fiir den Zugriff auf beim Provider gespeicherte
E-Mails in einem Nebeneinander, welches allein durch
die Offenheit bzw. Heimlichkeit der Malnahme zu schei-
den sei, m.a.W.: Fiir einen heimlichen Zugriff auf beim
Provider gespeicherte E-Mails sollen die Ermittlungsbe-
horden sich auf § 100a StPO stiitzen konnen, fiir einen
offenen Zugriff geniigen die kleineren Hiirden der §§ 94
ff. StPO. Dieser Annahme kann im Ergebnis nicht gefolgt
werden. Dass kriminalpolitisch dennoch ein Zugriff wiin-
schenswert ist, vermag nichts an der Systematik der
ErmittlungsmalRnahme zu dndern, sondern halt vielmehr
den Gesetzgeber zum Tétigwerden an.

a) Die Méglichkeit des Nebeneinanders stiitzt der Senat
auf die vielbeachtete Entscheidung des BVerfG," der
zufolge die §§ 94 ff. StPO verfassungsgemile Normen
seien, um in durch Art. 10 GG geschiitzte Telekommuni-
kation einzugreifen. Das Urteil des BVerfG ist jedoch zur
Stiitzung dieser Annahme ungeeignet. Sofern der Senat -
unter Bezugnahme auf die Entscheidung des BVerfG -
annimmt, § 94 und 100a StPO erginzen einander und
schliefen einander nicht gegenseitig aus, seien mithin
also je nach Zugriffsmodus auf die beim Provider gespei-
cherten E-Mails anwendbar, verkennt er, dass aufgrund
des eingeschrinkten Priifungsmalstabs des BVerfG (kei-
ne Superrevisionsinstanz), die Festlegung dieser genuin
strafprozessualen Systematik nicht gemeint sein kann.'®
Vielmehr muss die Entscheidung des BVerfG so zu ver-
stehen sein, dass die §§ 94 ff. StPO den verfassungsrecht-
lichen Anforderungen an eine Ermittlungsmallnahme,
die in durch Art. 10 GG geschiitzte Grundrechte eingrei-
fen soll, geniigen. Hieran dndert sich auch dadurch
nichts, dass, so das BVerfG, sich aus der Gesamtsystema-
tik der Eingriffsnormen des 8. Abschnitts der StPO nicht
ergibe, dass § 94 StPO keine Eingriffe in Art. 10 GG
rechtfertigen solle.'® Dies dndert nidmlich nichts an der
strafprozessual-systematischen Unterwerfung der Tele-
kommunikationsiiberwachung unter den normierten
Abwigungsvorgang des § 100a StPO. Die Frage nach dem
einfachgesetzlich-stimmigen Losungsweg (der ggf. zwi-

13 Denn bei abgeschlossener, verschliisselter Telekommunika-

tion wire sodann § 100a Abs. 1 S. 3 StPO die richtige Mal3-
nahme, s. u.a. GrofSmann JA 2019 241, 243 f. m.w.N.; Mey-
er-GoBner/Schmitt/Kéhler, 63. Aufl. (2020), § 100a Rn. 6b
f., 14g.

14 BVerfGE 124, 43 = HRRS 2009 Nr. 800.

15 Ausf. Brodowski JR 2009, 402, 407.

16 BVerfGE 124, 43, 59 ff., 63 = HRRS 2009 Nr. 800.

schen mehreren verfassungsgemidfen Wegen auszuwih-
len ist) bleibt den Fachgerichten iiberlassen.!”

Dariiber hinaus ist zweifelhaft, ob fiir § 94 StPO als Ein-
griffsnorm ohne normativ konkretisierte Verhiltnismai-
Rigkeitspriifung die vom BVerfG postulierten Anforde-
rungen an Normenklarheit und
-bestimmtheit, mit Blick auf die Bedeutung des E-
Mailverkehrs und im Lichte der engen §§99 f. sowie
§ 100a StPO, wirklich erfiillt wiren.'® Auch eine Aufspal-
tung in gerade laufende Kommunikationsvorginge und
ruhende Kommunikationsvorgidnge erscheint jedenfalls
im vorliegenden Fall nicht sachgerecht.” Denn die o.g.
Gefahren, die durch den erhohten Schutz des Art. 10 GG
abgefedert werden sollen, bestehen wie bereits dargelegt
auch in diesem ruhenden Stadium. So mag sich zwar ein
Zugriff auf die E-Mail wihrend der Ruhephase noch eher
wie eine tatsdchliche Beschlagnahme ,anfiihlen® und
daher auf den ersten Blick weniger schwer wiegen als das
Abfangen der Mail beim Abruf derselben durch den Emp-
finger. Da die Sensibilitdt der Telekommunikation jedoch
auch in der Ruhephase vorliegt und damit gerade dem
Telos des § 100a StPO entspricht, ist eine kiinstliche
Spaltung des Kommunikationsvorganges zu vermeiden.

b) Doch auch das grundsitzliche Verhiltnis von § 94 zu
§ 100a StPO streitet gegen die parallele Anwendung der
Normen.

aa) Die strenge Distinktion durch das Merkmal der
Heimlichkeit wire nimlich — wenn iiberhaupt — nur dann
sachgerecht, wenn die Heimlichkeit der MaRnahme einzi-
ges Merkmal der hoheren Eingriffsintensitdt durch § 100a
StPO im Vergleich zu § 94 StPO wire. Dem ist jedoch
nicht zuzustimmen. Richtig ist, dass das durch § 100a
StPO legitimierte heimliche Vorgehen ein Aspekt ist, der
zu erhohten Eingriffshiirden fiihren muss. Auch wenn
die §§161, 163 StPO als Ermittlungsgeneralklauseln
leichtere Eingriffe in Grundrechte ermdéglichen, so gilt
vor allem ein Vorgehen der Ermittlungsbehérden ohne
Wissen des Betroffenen als einer der entscheidenden
Faktoren, die eine Regelung durch eine lex specialis erfor-
derlich machen.”® Die Heimlichkeit des Vorgehens allein
fiithrt jedoch nicht zu dem eng umgrenzten Anwen-
dungsbereich des §100a StPO. Vielmehr kommt in
§ 100a StPO zum Ausdruck, dass die Telekommunikati-
onsiiberwachung auch deshalb besonderer Eingriffs-
schranken bedarf, weil durch sie ein Zugriff in den Kern-
bereich hochstpersonlicher Lebensfithrung méglich wird,
der sich der Kontrolle des Grundrechtstrigers entzieht.
Der sich aus den Umstidnden der Telekommunikation
ergebende (s. zur ratio legis des Art. 10 GG bereits oben)
vereinfachte Zugriff Dritter soll seine Schranken in einer
umfassenden VerhiltnismiRigkeitspriifung finden. Diese
ist in § 100a StPO gewissermallen vornormiert und wirft
zugunsten des Betroffenen nicht nur dessen Unwissen in
die Waagschale. Dariiber hinaus wiirde nur aufgrund der
Offenheit der Mallnahme der in § 100a StPO festgelegte

17 S. erneut Brodowski JR 2009, 402, 407.

18 Ausf. Brodowski JR 2009, 402, 406.

19 S. auch Gaede StV 2009, 96, 98; a.A. wohl zumindest unter
verfassungsrechtlichen Gesichtspunkten BVerfGE 124, 43,
63 = HRRS 2009 Nr. 800; BeckOK-StPO/Graf (Fn.1),
§ 100a Rn. 52.

20 Ausf. Bernsmann/Jansen StV 1998, 21.
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Kernbereichsschutz durch einen Riickgriff auf § 94 StPO
aufgeweicht, in den §§ 94 ff. StPO finden sich jedoch die
im Urteil des BVerfG*! geforderten ,Vorkehrungen zum
Schutz individueller Entfaltung im Kernbereich privater
Lebensgestaltung® gerade nicht.”? Auch der vom BGH
schon vorgenommene Kunstgriff tiber § 99 StPO vermag
hiertiber nicht hinwegzuhelfen, da dessen Wortlaut sei-
ner Anwendung auf E-Mailverkehr eindeutig entgegen-
steht.”

bb) Dass die vom BGH postulierte Unterscheidung der
Normen nicht sachgerecht ist, zeigt noch ein weiterer
Umstand: Die Beschlagnahme {iber die §§ 94 ff. StPO
beim Provider miisste wohl zunichst auch nur dem Pro-
vider gegentiber offen erfolgen, der als Betroffener das
Antragsrecht des § 98 Abs. 2 S. 3 StPO innehidtte, nicht
jedoch dem Empfinger der Mail.** In diese Richtung
weist nun auch der - freilich zum Zeitpunkt der Ent-
scheidung noch nicht in Kraft getretene — 95a StPO.*
Dem Kommunikationsteilnehmer die Schranken des
§ 100a StPO zu nehmen und ihm ,ausgleichend” zuzuge-
stehen, dass der Zugriff tiber die §§ 94 ff. StPO offen und
nicht heimlich erfolge, weil er dem Provider gegeniiber
offengelegt wird, ist ein schlechtes Geschift. Es kann
nicht der Systematik der StPO entsprechen, den Schutz
des Betroffenen iiber § 100a StPO davon abhingig zu
machen, ob dem Provider — der wiederum nur in be-
grenztem Umfang Mitteilungspflichten an seinen Kunden
hat - die Durchfiihrung der dann heimlich-kollusiven
Mafnahme offenbart wird. Selbst bei Anwendung der
Informationsrechte auf den Kunden reichen diese nicht
so weit wie diejenigen bei einer MalBnahme nach § 100a
StPO.%

cc) Des Weiteren wiirde die entstehende Mdglichkeit der
Zusammensetzung eigener Ermittlungsmethoden und
VerhiltnismaRigkeitspriifungen nach dem Baukasten-
prinzip die Normativierung derselben in § 100a StPO ad

2L BVerfGE 124, 43, 69 = HRRS 2009 Nr. 800.

22 SK-StPO/Wohlers/Greco (Fn. 4), § 94 Rn. 27, 46a.

23 So aber BGH NStZ 2009, 397; wie hier Kudlich JA 2009,
658; Gaede, StV 2009, 96, 99; KK-StPO/Greven, 8. Aufl.
(2019), §99 Rn. 7; HeidelbK-StPO/Gercke (Fn. 11), §99
Rn. 2; vgl. hierzu auch Sieber Gutachten C zum Deutschen
Juristentag 2012, C 110 f.

2 So auch Brodowski, JR 2009, 402, 407; vgl. auch KK-

StPO/Greven (Fn. 22), § 98 Rn. 18.

Eingefiihrt durch das Gesetz zur Fortentwicklung der StPO

und zur Anderung weiterer Vorschriften v. 25.06.2021

m.W.z. 1.7.2021, BGBI 2021 I 2099

26 Vgl. auch Brodowski JR 2009, 402, 407.

25

absurdum fiihren.”” Die Eingriffsvoraussetzungen des
§ 100a StPO wiren geradezu {iiberfliissig, wenn die Er-
mittlungsbehérden selbst Gewichte aus der Waagschale
nehmen, die zum erhohten Schutz des Betroffenen fiih-
ren, um sodann selbst leichter die Malinahme durchfiih-
ren zu kénnen. Wire das im Sinne des Gesetzgebers und
der Systematik der StPO, hitte § 100a StPO als Ermes-
sensvorschrift mit (enumerativer) Nennung der fiir die
Abwidgung relevanten Umstinde ausgestaltet werden
miissen. Die Ausgestaltung des § 100a StPO und das
Biindel an eingriffsvertiefenden Merkmalen verbieten
jedoch eine solche teleologische Reduktion durch die
Hintertiir. Dass dies sogar dann gelten miisste, wenn die
Heimlichkeit tatsdchlich das einzige Unterscheidungs-
merkmal wire, wird dadurch deutlich, dass § 100a Abs. 1
S. 1 StPO explizit davon spricht, auch ohne Wissen des
Betroffenen, konne die Telekommunikation tiberwacht
werden, mithin § 100a StPO auch bei offener Malnahme
Anwendung finden kénne.”® Warum sollten die engen
Voraussetzungen des § 100a StPO fiir offene MalBnahmen
gelten, wenn § 94 StPO die offene MalBnahme ohnehin
weniger Beschrinkungen aussetzt?

Ill. Fazit

Der BGH scheint weiterhin gewillt, den Ermittlungsbe-
horden sowohl die §§ 94 ff. als auch § 100a Abs. 1 S. 1
StPO fiir den (punktuellen) Zugriff auf beim Provider
gelagerte E-Mails an die Seite stellen zu wollen. Mag man
dem Ergebnis der vorliegenden Entscheidung, § 100a
StPO sei in diesem Stadium des Mailversands die richtige
Norm, ggf. noch zustimmen, so ist die zugleich erfolgte
Stiitze der §§ 94 ff. StPO als gleichsam geeignete MaR3-
nahme eine schwache. Sie verkiirzt den Grundrechts-
schutz des Art. 10 GG bisweilen willkiirlich. Anstatt
weiterhin zuzusehen, wie die Ermittlungsbehérden und
Gerichte - aus einer gewissermallen sogar nachzuvollzie-
henden Not heraus — zum Leidwesen aller Beteiligter auf
nicht richtig passende Maflnahmen zurtickgreifen, ist ein
Tatigwerden des Gesetzgebers angezeigt, der explizite
Regelungen fiir den strafprozessualen Zugriff auf E-Mails
schaffen sollte. Bei der in diesem Zusammenhang gerne
betonten Entwicklungsoffenheit der StPO, sollte durch-
aus im Hinterkopf behalten werden, dass diese nicht
mantrahaft heraufbeschworen werden kann. Sie muss
tatsichlich in Gesetzesform gegossen werden.

%7 Vgl. in diesem Zusammenhang auch die Entscheidung des

BGH zur damals noch nicht normierten Online-
Durchsuchung, BGHSt 51, 211 = HRRS 2007 Nr. 197.
% Vgl. KK-StPO/Bruns (Fn. 22), § 100a Rn. 1.




Avufsiitze und Anmerkungen

Avfsiitze und Anmerkungen

Meyer-Mews — Durchfuhr von Betiiubungsmitteln

Durchfuhr von Betdubungsmitteln — ja, gibt's denn

sowas?

Von Rechtsanwalt Hans Meyer-Mews, Bremen

. Statt einer Einleitung

Die Durchfuhr von Betdubungsmitteln hat in der (Verur-
teilungs-)Praxis der Gerichte eine nur geringe Bedeu-
tung.! Warum das so ist, soll nachfolgend untersucht
werden. Anstelle der {iblichen Einflihrung wird die Prob-
lematik anhand eines Falles aus der Praxis vorgestellt.
Das LG Rostock hat folgende Feststellungen getroffen:

»Der Angeklagte fuhr ... als Passagier eines Flixbusses nach
Amsterdam. Dort erwarb er zu einem nicht ndher bestimmbaren
Zeitpunkt (...) von einer unbekannt gebliebenen Person Kokain
mit einem Gesamtgewicht von 2.433,26 Gramm.

(..

Danach begab sich der Angeklagte mit dem Kokain von Amster-
dam nach Berlin, bestieg dort den Flixbus Berlin-
Malmd/Schweden mit dem Reiseziel Kopenhagen. Der Angeklag-
te wollte das Kokain in Kopenhagen gewinnbringend verdufern
(...).

Im Rostocker Uberseehafen wurde der Flixbus ... im Rahmen ...
der routinemdfsigen Schwerpunktkontrolle ... durch Beamte des
Hauptzollamtes ... kontrolliert. Im Rahmen dieser Zollkontrolle
fanden die Zollbeamten im Reisekoffer des Angeklagten versteckt
in der Kofferverkleidung das Kokain — abgepackt in sogenannten
Bodypacks.“*

Das LG Rostock hat den Angeklagten wegen unerlaubter
Einfuhr von Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge
in Tateinheit mit unerlaubtem Handeltreiben mit Betdu-
bungsmitteln in nicht geringer Menge zu einer Freiheits-
strafe von fiinf Jahren und zehn Monaten verurteilt.

Der 6. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat die Revisi-
on des Angeklagten gem. § 349 II StPO verworfen.> Eine
Begriindung enthilt der Beschluss nicht.* Im Rahmen der
Sachriige ist auch geriigt worden, dass das Landgericht

! Vgl. Wettley, in Bohnen/Schmidt (Hrsg.), BtMG, 2020,
§ 29, Rn. 544.

2 LG Rostock, Urteil vom 05.06.2020 [18 KLs 51/20 (3)] S.
5. In diesem Verfahren war der Verfasser neben Rechtsan-
walt Maximilian Rakow, Rostock, als Verteidiger titig.

3 Beschl. vom 27.01.2021 - 6 StR 421/20. Auch im Revisi-

onsverfahren war der Verf. als Revisionsverteidiger titig.

Vgl. zur Begriindung letztinstanzlicher Entscheidungen der

Revisionsgerichte: von Dallen/Meyer-Mews, StV 2005, 4;

Meyer-Mews StraFo 2007, 96.

HRRS August/September (8-9/2021)

den Revisionsfiihrer nicht lediglich wegen Durchfuhr von
Betdubungsmitteln verurteilt hat.®

Il. Durchfuhr

Durchfuhr ist das Verbringen von Betdubungsmitteln
durch deutsches Hoheitsgebiet.® Erlaubt ist die Durch-
fuhr nur unter zollamtlicher Uberwachung und nur,
wenn die Betdubungsmittel wihrend des Transports
durch deutsches Hoheitsgebiet zu keiner Zeit dem
Durchfiihrenden oder einer dritten Person zur Verfiigung
stehen und der durch die Beférderung bedingte Aufent-
halt auf die dafiir notwendige Zeit beschrinkt ist.
Durchfuhr gem. § 29 I Nr. 5 BtMG ist weder der Oberbe-
griff von Ein- und Ausfuhr noch die Kombination von
Ein- und Ausfuhr®, sondern ein eigenstindiger Straftat-
bestand. Zwischen Einfuhr und Durchfuhr besteht daher
auch keine Tateinheit gemil} § 52 StGB, denn Durchfuhr
setzt Einfuhr und Ausfuhr tatbestandlich voraus. Und die
Durchfuhr von BtM ist gerade unter der Voraussetzung
des Besitzes wihrend der Durchfuhr nach §29 I Nr. 5
BtMG strafbar. Der Besitz ist somit eine der Strafbar-
keitsvoraussetzungen der Durchfuhr. Besitz ist im Ubri-
gen ein Auffangtatbestand®, der nur eingreift, wenn ande-
re Straftatbestinde nach dem BtMG nicht erfiillt sind.
Die Bestrafung wegen Einfuhr kann in Fillen der Durch-
fuhr mithin nicht auf ungleichartige Tateinheit (§ 52 II 1
StGB) gestlitzt werden.

1. Das Gesetz

Der Blick ins Gesetz soll bekanntlich die Rechtskenntnis
schirfen. Ein Blick in den §29 I Nr. 5 BtMG vermittelt
folgende Erkenntnisse zur Strafbarkeit der Durchfuhr von
Betdubungsmitteln:

5 Gegen den Beschluss des BGH hat der Verurteilte Verfas-
sungsbeschwerde erhoben. Die 2. Kammer des Zweiten Se-
nats des BVerfG hat die Verfassungsbeschwerde durch Be-
schluss vom 08.08.2021 (2 BvR 497/21) nicht zur Ent-
scheidung angenommen. Der Beschluss enthdlt keine Be-
griindung.

6 Vgl. Kotz in Kotz/Rahlf (Hrsg.), Praxis des Betdubungsmit-
telstrafrechts (2013), S. 200, Rn. 204.

7 Vgl. BGH NJW 1974, 429.

8 Vgl. Wettley, in Bohnen/Schmidt, BtMG, 2020, § 11, Rn. 11.

®  Vgl. Eberth/Miiller/Schiitrumpf [Praxis der Strafverteidigung],
Verteidigung in Betdubungsmittelsachen’, Rn. 112.




,, (1) Mit Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren oder mit Geld-
strafe wird bestraft, wer

5. entgegen” § 11 I 2 Betdubungsmittel durchfiihre,

“«

Der § 11 I 2 BtMG hat folgenden Wortlaut:

»(1) 1(...). *Betdubungsmittel diirfen” durch den Gel-
tungsbereich dieses Gesetzes nur unter zollamtlicher
Uberwachung ohne weiteren als den durch die Beforde-
rung oder den Umschlag bedingten Aufenthalt und ohne
dass das Betdubungsmittel zu irgendeinem Zeitpunkt
wihrend des Verbringens dem Durchfiihrenden oder
einer dritten Person tatsichlich zur Verfiigung steht,
durchgefiihrt werden.“

Die Strafschirfung des §29a BtMG fiir nicht geringe
Mengen von Betdubungsmitteln erstreckt sich nicht auf
die Fille der Durchfuhr. Mit Geldstrafe oder mit Frei-
heitsstrafe bis zu fiinf Jahren wird mithin auch der be-
straft, der Betdubungsmittel in nicht geringer Menge
durchfiihrt.

Betdubungsmittel diirfen nach § 11 I 2 BtMG legal durch
das Bundesgebiet nur unter zollamtlicher Uberwachung
ohne weiteren als den durch die Beférderung oder den
Umschlag bedingten Aufenthalt und ohne dass das Be-
tdubungsmittel zu irgendeinem Zeitpunkt wihrend des
Verbringens dem Durchfithrenden oder einer dritten
Person tatsidchlich zur Verfiigung steht, durchgefiihrt
werden. Wer entgegen diesen Bestimmungen Betdu-
bungsmittel durchfiihrt, wird nach §29 I Nr. 5 BtMG
bestraft.

Der Gesetzgeber hat mithin zwischen legaler Durchfuhr
unter den Voraussetzungen des § 11 I 2 BtMG und der
als Vergehen strafbaren Durchfuhr unterschieden; er hat
dabei jede ungesetzliche Durchfuhr als Vergehen unter
Strafe gestellt. Erfolgt die Durchfuhr entgegen §11 I 2
BtMG

= ohne zollamtliche Uberwachung oder

*  mit weiteren nicht durch die Beférderung oder
den Umschlag bedingten Aufenthalt oder

» in der Weise, dass das Betdubungsmittel zu ir-
gendeinem Zeitpunkt wihrend des Verbringens
dem Durchfiihrenden oder einer dritten Person
tatsédchlich zur Verfiigung steht,

so ist die Durchfuhr ungesetzlich und zugleich gem. § 29
I Nr. 5 BtMG als Vergehen strafbar und danach mit einer
Hochststrafe von fiinf Jahren bedroht. Jede andere Ausle-
gung ist mit dem Wortlaut des Gesetzes unvereinbar.!°

2. Die herrschende Meinung

Nach hM soll sich allerdings aus § 2 II BtMG ergeben,
dass das (im Sinne von jedes) Verbringen eines Betdu-
bungsmittels in den Geltungsbereich des BtMG grund-

Hervorhebung durch den Verfasser.
Hervorhebung durch den Verfasser.
10 So aber u. a. Eberth/Miiller/Schiitrumpf, a. a. O., Rn. 128.

sdtzlich den Tatbestand der Einfuhr erfiille."’ Denn nach
§ 2 II BtMG steht jedes sonstige Verbringen in den oder
aus dem Geltungsbereich des BtMG der Ein- oder Aus-
fuhr gleich."?

Werde ein Betdubungsmittel dagegen nur durch den
Geltungsbereich des BtMG beférdert und geschehe dies
ohne weiteren als den durch die Beférderung oder den
Umschlag bedingten Aufenthalt und ohne dass es zu
irgendeinem Zeitpunkt wihrend des Verbringens dem
Durchfiihrenden oder einer dritten Person tatsichlich zur
Verfligung stehe, begriinde dies nach der Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs den Tatbestand der (strafbaren)
Durchfuhr.”® Danach ist die nach § 29 I Nr. 5 BtMG straf-
bare Durchfuhr von Betdubungsmitteln eine Durchfuhr
unter den Voraussetzungen des § 11 I S. 2 BtMG, die
jedoch ohne zollamtliche Genehmigung erfolgt. Diese
Auslegung ldsst sich mit dem Wortlaut des Gesetzes
nicht vereinbaren.

Der in § 11 I 2 BtMG geregelte Sachverhalt bildet eine
Ausnahme von § 2 II BtMG. Er geht dem § 2 II BtMG als
Lex specialis vor. Da die Strafbarkeit wegen Durchfuhr
der Strafbarkeit wegen Einfuhr somit vorgeht'*, kann es
namentlich nicht darauf ankommen, ob der Titer — was
in dem eingangs vorgestellten Fall noch nicht einmal
festgestellt worden ist — wihrend der Durchfuhr durch
das Bundesgebiet (tatsichlichen) Zugriff® auf die von
ihm durchgefiihrten Betdubungsmittel hatte und sich
sein Aufenthalt im Bundesgebiet auf das durch die Erfor-
dernisse der Beforderung absolut notwendige Mindest-
mal beschrénkte.

Wer Betdubungsmittel ein- durch- oder ausfiihrt, macht
sich grundsitzlich wegen Bannbruch gemil § 372 I AO
strafbar. Bannbruch ist ein Auffangtatbestand, der nur
eingreift, wenn die Tat nicht nach einem anderen Gesetz
strafbar ist. Die Strafbarkeit der Durchfuhr von Betdu-
bungsmitteln nach § 372 II AO tritt deswegen zuriick,
weil der Tédter gemdl §§29 ff. BtMG bestraft werden
kann. Durchfuhr ist in den Fillen des § 372 AO das Ver-
bringen von Gegenstidnden, ohne dass diese Gegenstidnde
in dem Gebiet, in dem die Durchfuhr stattfindet, in den
freien Verkehr gelangen.'® Nach der Legaldefinition des
§ 2 IX Nr. 1 AWG ist Durchfuhr die Beforderung von Wa-
ren aus dem Ausland durch das Inland, ohne dass die
Waren im Inland in den zollrechtlich freien Verkehr ge-
langen. Die subsididre Strafbarkeit der Durchfuhr nach
§ 372 AO, der sowohl Straftaten nach dem AuBenwirt-
schaftsgesetz als auch Straftaten nach § 29 BtMG unter-
liegen, bringt es mit sich, dass der Rechtsbegriff Durch-
fuhr im Betdubungsmittelstrafrecht die Auslegung findet
und die Bedeutung hat, die ihm auch im Aufenwirt-

1 Vgl. BGH, Urteil vom 04.05.1983 - 2 StR 661/82, Rn. 6 =
BGHSt 31, 374, 375f.

2. Vgl. BGH, a. a. O.

13 Vgl. BGH, a. a. O.

14 Vgl. Wettley, in Bohnen/Schmidt (Hrsg.), a. a. O., § 29, Rn.

574.

Vgl. zur Frage, ob die abstrakte Zugriffsmoglichkeit gentigt,

Kotz, in Kotz/Rahlf, a. a. O., S. 205, Vgl. Wettley, in Boh-

nen/Schmidt (Hrsg.), a. a. O., § 29, Rn. 574.

Vgl. zur Frage, ob die abstrakte Zugriffsmoglichkeit gentigt,

Kotz, in Kotz/Rahlf, a. a. O., Rn. 200 m. w. N.

16 Vgl. Jdger, in Klein, AO', § 372 Rn. 9.
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schaftsgesetz zukommt. Entgegen der Ansicht des Bun-
desgerichtshofs ist der Rechtsbegriff Durchfuhr mithin
sehr wohl legaldefiniert, wenn auch nicht im BtMG.

Vor der Entscheidung dariiber, ob - ausnahmsweise -
eine strafbare Durchfiihrung gem. §29 I Nr. 5 BtMG
vorliegt, hat der Tatrichter nach der Rechtsprechung des
BGH positive Feststellungen dazu zu treffen, ob der Téater
die Verfiigungsmacht tiber die BtM wihrend der Durch-
fuhr hatte.'” Daran fehlte es in dem dem eingangs vorge-
stellten Fall zugrunde liegenden Urteil. Dieser Mangel
diirfte auch sonst Urteilen, denen ein vergleichbarer
Sachverhalt zugrunde liegt, anhaften.

lll. Das Bestimmtheitsgehot

1. Die Rechtsprechung des BVerf6 zum
Bestimmtheitsgebot

Auch der noch so enthusiastische Verfechter der zum
Betdubungsmittelstrafrecht herausgebildeten hM wird
sich kaum der Erkenntnis verschliefen kdnnen, dass das
Gesamtgebilde der hierzu ergangenen Rechtsprechung
dem aus Art. 103 II GG abgeleiteten Bestimmtheitsgebot
geniigen muss.

Die Bedeutung des Art. 103 II GG erschopft sich nach
standiger Rechtsprechung des BVerfG nicht im Verbot
der gewohnheitsrechtlichen oder riickwirkenden Strafbe-
griindung. Art. 103 II GG enthilt fiir die Gesetzgebung
ein striktes Bestimmtheitsgebot.!® Dadurch soll sicherge-
stellt werden, dass der Gesetzgeber selbst abstrakt-
generell {iber die Strafbarkeit entscheidet. Insoweit ent-
hilt Art. 103 II GG einen strengen Gesetzesvorbehalt, der
es der vollziehenden und rechtsprechenden Gewalt ver-
wehrt, die normativen Voraussetzungen einer Bestrafung
festzulegen.!” Zudem hat Art. 103 II GG nach stindiger
Rechtsprechung des BVerfG eine freiheitsgewidhrleistende
Funktion.?’ Jeder Teilnehmer am Rechtsverkehr soll da-
nach vorhersehen konnen, welches Verhalten mit Strafe
bedroht ist und in welchem Rahmen er mit einer Bestra-
fung nach welcher Norm zu rechnen hat. Der Tatbestand
eines Gesetzes muss mithin so klar und unmissverstand-
lich umschrieben sein, dass der Betroffene die Rechtslage
erkennen und sein Verhalten danach bestimmen kann.*!

Die allgemeinen rechtsstaatlichen Grundsitze, nach
denen der Gesetzgeber im Bereich der Grundrechtsaus-
iibung alle wesentlichen Entscheidungen selbst treffen®
und Rechtsvorschriften so genau fassen muss, wie dies

7" Vgl. BGH, Beschl. vom 25.07.2002 - 2 StR 259/02 = StV

2003, 281.

Vgl. BVerfG, Beschl. des Zweiten Senats vom 21. Septem-

ber 2016 — 2 BvL 1/15, Rn. 36 = BVerfGE 143, 38.

19 Vgl. BVerfGE, a. a. O., unter Hinweis auf BVerfGE 47, 109,
120; BVerfGE 57, 250, 262; BVerfGE 73, 206, 234f.; BVer-
fGE 75, 329, 341; BVerfGE 78, 374, 382; BVerfGE 92, 1,
12; BVerfGE 126, 170, 194f.; BVerfGE 130, 1, 43.

20 Vgl. BVerfGE 143, a.a. O., Rn. 37, unter Hinweis auf
BVerfGE 75, 329, 341 m.w.N.; BVerfGE 126, 170, 194f.

21 Vgl. BVerfGE 50, 290, 380, unter Hinweis auf BVerfGE
38.61, 82.

22 Vgl. BVerfGE 143, a. a. O. Rn. 38, unter Hinweis auf BVer-
fGE 101, 1, 34; BVerfGE 108, 282, 312

nach der Eigenart der zu ordnenden Lebenssachverhalte
mit Riicksicht auf den Normzweck méglich ist*®, gelten
danach fiir den grundrechtssensiblen Bereich des materi-
ellen Strafrechts in besonders strikter Weise.?* Das Be-
stimmtheitsgebot des Art. 103 II GG verlangt daher, den
Wortlaut von Strafnormen so zu fassen, dass der Norma-
dressat im Regelfall bereits anhand des Wortlauts der
gesetzlichen Vorschrift voraussehen kann, ob ein Verhal-
ten strafbar ist oder nicht.?®

Allerdings muss der Gesetzgeber den ,Tatbestand nicht
stets vollstindig im formlichen Gesetz umschreiben, sondern darf
auf andere Vorschriften verweisen. Solche Verweisungen sind als
vielfach iibliche und notwendige gesetzestechnische Methode
anerkannt, sofern die Verweisungsnorm hinreichend klar erken-
nen ldsst, welche Vorschriften im Einzelnen gelten sollen, und
wenn diese Vorschriften dem Normadressaten durch eine friihere
ordnungsgemdfe Verdffentlichung zuginglich sind (...).“*® Von
dieser Moglichkeit hat der Gesetzgeber durch seine Ver-
weisung auf § 11 I 2 BtMG Gebrauch gemacht. Die Ver-
weisung ist normenklar und ldsst keinen Spielraum fiir
eine Rechtsvermutung im Sinne von in dubio contra reum.
Insbesondere handelt es sich nicht um eine die Be-
stimmtheit des Gesetzes beriihrende Ketten- oder Kaska-
denverweisung, die der EuGH im Verbraucherrecht fiir
unzulissig erklart hat.””

Diesen durch die Rechtsprechung des BVerfG herausge-
bildeten Mindestanforderungen geniigt zwar die Geset-
zeslage, nicht aber die insoweit doch recht , freihdndige®
Rechtsprechung des BGH zur Durchfuhr von Betiu-
bungsmitteln. Der BGH hat den Vorrang des spezielleren
Gesetzes ebenso wenig beachtet (Vorrang der §§ 29 I Nr.
5, 11 I 2 BtMG gegeniiber dem § 2 BtMG), wie die im
Sinne groftmoglicher Transparenz gebotene einheitliche
Auslegung und Definition von Rechtsbegriffen (Durch-
fuhr). Allerdings hat das BVerfG in einem die Verurtei-
lung wegen Handeltreibens betreffenden Nichtannahme-
beschluss recht feinsinnig zwischen Normbestimmtheit und
Normintention unterschieden.?® Zur Begriindung bezieht
sich das BVerfG auf die eigene Rechtsprechung, nach der
selbst sachlich missgliickte Strafbestimmungen gemessen
an Art. 103 II GG verfassungsgemil sind, wenn sie die
Voraussetzungen strafbaren Tuns oder Unterlassens
hinreichend deutlich umschreiben. Scheinbar kommt es
bei missgliickten Normen auf die hinter der missgliickten
Norm stehende gesetzgeberische Intention an. Es bleibt
zu hoffen, dass wenigstens die gesetzgeberische Intenti-
on in diesen Fillen ausreichend bestimmbar ist.

Allerdings handelt es sich bei § 29 I 1 Nr. 5 BtMG nicht
um eine Norm, die hinsichtlich ihrer Bestimmtheit zu
solchen Beanstandungen Anlass geben wiirde, die den
Riickgriff auf die gesetzgeberische Intention erforderlich
machen wiirden. Zudem beruht die Strafbewehrung der

23 BVerfGE, a. a. O., unter Hinweis auf BVerfGE 93, 213, 238.

#  Vgl. BVerfGE, a. a. O.

% Vgl. BVerfGE, a .a. O., unter Hinweis auf BVerfGE 126, 170
<195> m.w.N.

% Vgl. BVerfGE, a. a. O., Rn. 42, unter Hinweis auf BVerfGE
5, 25, 31; BVerfGE 22, 330, 346; BVerfGE 26, 338, 365 f;
BVerfGE 47, 285, 311.

27 Vgl. EuGH, Urteil vom 26. Mirz 2020 [c-66/19].

2 Vgl. BVerfG, Beschl. vom 18.09.2006 — 2 BvR 2126/05 =
NJW 2007, 1193.
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Durchfuhr von Betdubungsmitteln maf3geblich auf von
der Bundesrepublik zu erfiillenden vélkervertragsrechtli-
chen Verpflichtungen.?® Die Intention des Gesetzgebers
ist hier also in den von der Bundesrepublik eingegange-
nen volkerrechtlichen Verpflichtungen zu sehen. Ihre
volkerrechtlichen Verpflichtungen hat die Bundesrepub-
lik durch die Regelung der Strafbarkeit der Durchfuhr
von Betdubungsmitteln erfiillt.

2. Die Rechtsprechung des EuGH und des
EGMR zum Bestimmtheitsgebot

Das BVerfG priift nach seinem Recht-auf-Vergessen-II-
Beschluss vom 06.11.2019% wegen des Vorrangs der Ga-
rantien der GRCh und der EMRK gegeniiber den Grund-
rechten des Grundgesetzes im Interesse eines umfassen-
den Grundrechtsschutzes nunmehr auch Verstol3e gegen
die GRCh und gegen die EMRK und orientiert sich dabei
- soweit moglich — an der Rechtsprechung des EuGH und
des EGMR.

Auch nach Art. 49 I GRCh muss die Strafbarkeit eines
bestimmten Verhaltens hinsichtlich des Straftatbestands
und hinsichtlich der Rechtsfolgen ausreichend bestimmt
sein.?!

Nach Art. 7 I 1 EMRK besteht das Gebot der Bestimmt-
heit und Klarheit von Strafvorschriften. Danach muss die
strafbare Handlung oder Unterlassung durch das Gesetz
selbst hinreichend klar bestimmt sein. Der Rechtsunter-
worfene muss i. d. R. dem Wortlaut entnehmen koénnen,
welches Handeln oder Unterlassen die Strafbarkeit be-
griindet.* Dem Wortlaut der gesetzlichen Regelung kann
jeder Teilnehmer am Rechtsverkehr miihelos entnehmen,
welches Verhalten als Durchfuhr von Betdubungsmitteln
gem. § 29 I Nr. 5 BtMG strafbar ist, nicht aber der hierzu
entwickelten hM.

Auch gemessen an diesen Malistiben sind die Strafbar-
keitsvoraussetzungen der Durchfuhr von Betiubungsmit-
teln in § 29 I Nr. 5 BtMG trotz der Verweisung auf § 11 1
2 BtMG noch ausreichend bestimmt geregelt. Die von der
hM und dariiber hinaus von der einhelligen Litera-
turmeinung vorgenommene Auslegung des Gesetzes ist
allerdings contra legem und somit verfassungs- und eu-
roparechtswidrig.

IV. Lamento statt Fazit

Bei der Auslegung und Anwendung des Betdubungsmit-
telstrafrechts durch die obergerichtliche Rechtsprechung
wird der Grundsatz in dubio pro libertate regelmiRig in
sein Gegenteil verkehrt. Offenbar im Interesse effektiver
Generalpravention wird im Zweifel nach der Norm be-
straft, der der hohere Strafrahmen zu entnehmen ist. Das

2 Vgl. Wettley, in Bohnen/Schmitt (Hrsg.), a. a. O., BtMG,
§ 29, S. 265.

30 Vgl. BVerfG, Beschl. vom 06.11.2019 - 1 BvR 276/17 =
BVerfGE 152, 216.

31 Vgl. EuGH, Rs. 74/95, Rn. 25; EuG, Rs. 279/02, Rn. 66.

2  Vgl. EGMR GroBe Kammer (Streletz, Kefler und
Krentz/Deutschland), Urteil vom 22.03.2001 - 34044/96,
35532/97 und 44801/98, Rn. 50 = NJW 2001, 3035, 3037.

dogmatisch fragwiirdige Betdubungsmittelstrafrecht®
geht hier eine unheilige Allianz mit dem scheinbar uner-
schiitterlichen Glauben an den Sinn des Strafens ein.

So treibt beispielsweise vollendeten Handel mit Betdu-
bungsmitteln schon, wer Betdubungsmittel besitzt, um
sie gewinnbringend zu verkaufen®* oder eine lose Kauf-
vereinbarung trifft und zwar ganz unabhingig davon, ob
der Verkiufer tiber das Betdubungsmittel und der Kiufer
iiber das Kaufgeld verfiigt.*® Nach hM steht damit selbst
ein bloR verbales Handeltreiben als Handeltreiben unter
Strafe.*® Der Tatbestand des Handels setzt daher auch
keinen Absatzerfolg voraus, es ist noch nicht einmal
erforderlich, dass die Handlung des Téters den Umsatz
objektiv gefordert hat oder hierzu {iberhaupt geeignet
war.*” Handeltreiben ist — das muss man wissen — nim-
lich nicht nur ein Unternehmensdelikt, sondern auch ein
Erkldrungsdelikt.®® Da bleibt fiir das in § 29 IV BtMG eben-
falls strafbare fahrldssige Handeltreiben kaum noch
Raum.

Vom untauglichen Versuch, von der Strafmilderung we-
gen Versuchs®* und von straflosen Vorbereitungshand-
lungen scheint sich die hM dogmatisch emanzipiert zu
haben. Wer mehr als genug Betdubungsmittel lagert, dem
wird Handel mit einer nicht geringen Menge von Betdu-
bungsmitteln schlicht unterstellt, obwohl fiir den Besitz
von Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge das
gleiche Strafmal} gilt, das auch beim Handel mit einer
nicht geringen Menge von Betdubungsmitteln zur An-
wendung kommt.

Das LG Halle (Saale) hat einen Angeklagten, der mit
einem Regionalzug von Lorrach (Deutschland) nach
Basel (Schweiz) gereist ist und am Hauptbahnhof SSB
Basel ca. 12 kg Kokain mit sich fiihrte nicht etwa wegen
des Vergehens der Ausfuhr verurteilt.** Nein, nein, denn
Ausfuhr ist ,nur” ein Vergehen, das gem. §29 I 1 Nr. 1
BtMG mit Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren oder mit
Geldstrafe bestraft wird. Fiir solche schweren BtM-
Straftaten missen scheinbar Normen zur Anwendung
kommen, fiir die ein hoherer Strafrahmen vorgesehen ist.
Demgemil verurteilte das LG Halle den Angeklagten
nicht wegen Ausfuhr, sondern wegen Besitzes in Tatein-
heit mit Beihilfe zum Handeltreiben mit Betiubungsmit-
teln in nicht geringer Menge. Fiir den Besitz einer nicht-
geringen Menge von Betdubungsmitteln droht das Gesetz
immerhin Freiheitsstrafe von einem Jahr bis zu fiinfzehn
Jahren an. Allerdings handelt es sich beim strafbaren
Besitz von Betiubungsmitteln um einen Auffangtatbe-

3 Vgl. Meyer-Mews, StraFo 2013, 161, passim.

3 Vgl. BGHSt 42, 162, 164; Eberth/Miiller/Schiitrumpf, a. a. O.,
Rn. 112.

% Vgl. BGHSt 6, 246, 247; BGH, Beschl. vom 24.10.2006 - 3
StR 392/06.

36 Vgl. Eberth/Miiller/Schiitrumpf, a. a. O., Rn. 62.

37 Vgl. Becker, in Bohnen/Schmidt (Hrsg.), a. a. O., § 29, R.
57.

38 Vgl. Ebert/Miiller/Schiitrumpf., a. a. O., Rn. 62.

3% Vgl. BVerfG NJW 2007, 1193.

4 LG Halle, Urteil vom 08.04.2013 — 3 KLs 503 Js 30368/09
(47/12) [an diesem Verfahren war der Verf. als Verteidiger betei-
ligt].
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Avufsiitze und Anmerkungen

stand.*! Durch die Vorschrift sollen Fille erfasst werden,
in denen nur der Besitz, nicht aber die Besitzverschaffung
oder der Zweck der Besitzverschaffung, also etwa Handel
nachzuweisen ist.** Die Strafbarkeit des Besitzes dient
der Beweiserleichterung; durch den Straftatbestand soll
zudem eine Gesetzesliicke geschlossen werden.® Eine zu
schliefende Gesetzesliicke, die die Anwendung eines
auffangtatbestands rechtfertigen wiirde, lag in diesem
Fall aber gar nicht vor, denn das LG Halle hat zugleich
auch den Tatbestand der Beihilfe zum Handeltreiben mit
Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge als erfiillt
angesehen. Fiir Beihilfe zum Handel mit Betdubungsmit-
tel in nicht geringer Menge sieht das Gesetz allerdings
,nur“ einen Strafrahmen von drei Monaten bis zu elf
Jahren und drei Monaten vor. Im Interesse einer mog-
lichst exzessiven Bestrafung ist es so gesehen tunlich,
den Angeklagten zugleich wegen Besitzes von Betiu-
bungsmitteln in nicht geringer Menge zu bestrafen. Auch
wenn das Landgericht Halle den Angeklagten — richtig-
erweise — allein wegen Ausfuhr von Betdubungsmitteln
verurteilt hitte, hitte keine Gesetzesliicke vorgelegen.
Wichtig ist, was hinten rauskommt, soll Helmut Kohl
einmal festgestellt haben. Und so sah es wohl auch der 4.
Strafsenat des BGH, der an dem Urteil des LG Halle
nichts auszusetzen hatte und die Revision verworfen**
hat.*®

Mit der contra-legem Leugnung der realen Existenz des
Vergehens der strafbaren Durchfuhr gem. §29 I Nr. 5
BtMG hat die Rechtsprechung zum Betiubungsmittel-
strafrecht sprichwortlich den Vogel abgeschossen.

41 Vgl. Teriet/Wettley, in Bohnen/Schmidt (Hrsg.), a. a. O., Rn.
472.

2 Vgl dies., a. a. O.

4 Vgl. dies., a. a. O., unter Hinweis auf BT-Drs. IV/1877, S. 9.

*  Erfolglose Angeklagtenrevisionen werden i. d. R. verworfen,
wohl um der AnmaBung, die in der erfolglosen Revision zu
sehen ist, Ausdruck zu verleihen. Bleiben Revisionen der
StA ausnahmsweise einmal ohne Erfolg, so werden sie le-
diglich zuriickgewiesen. Dieser sanfteren Formulierung
scheint ein verhohlenes Bedauern anzuhaften.

4 Beschl. vom 20.11.2013 - 4 StR 441/13 [an diesem Verfah-
ren war der Verf. als Revisionsverteidiger beteiligt].

Dokumentation

Verfahrensdokumentation

In dieser Ausgabe kein Eintrag.
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Meyer-Mews — Durchfuhr von Betiiubungsmitteln

P.S.: Nach allgemeiner Meinung soll das Betdubungsmit-
telstrafrecht dem gesetzgeberischen Ziel dienen, die
menschliche Gesundheit des Einzelnen und der Bevolke-
rung insgesamt vor den vom Betdubungsmittelkonsum
ausgehenden Gefahren schiitzen.* Diese Begriindung fiir
die mit dem de facto-Verbot jeden Umgangs mit Betdu-
bungsmitteln einhergehenden Einschrinkungen des
Grundrechts auf personliche Freiheit greift zu kurz. Ers-
tens ist der Staat entgegen anderer Behauptungen*’ nicht
zu einem abwigungsfreien unbedingten Schutz der
Volksgesundheit oder der Gesundheit des Einzelnen
verpflichtet und er fiihlt sich etwa im Gesundheitswesen
zu einem derart absoluten Schutz der Gesundheit auch
nicht verpflichtet.*® Zweitens wird vom Grundrecht der
Freiheit der Person auch das Recht zur Krankheit erfasst.*

Die Freiheitsgrundrechte schlieBen danach das Recht ein,
von der Freiheit einen Gebrauch zu machen, der — in den
Augen Dritter — den wohlverstandenen Interessen des
Grundrechtstridgers zuwiderlduft. Daher schlieBt die
grundrechtlich geschiitzte Freiheit, so das BVerfG, auch
die Freiheit zur Krankheit und damit das Recht ein, eine
auf Heilung zielende Behandlung abzulehnen, selbst
wenn diese nach dem Stand des medizinischen Wissens
dringend angezeigt ist.*® Zwar ist der Konsum von Be-
tdubungsmitteln auch dann straffrei, wenn er krank
macht und dient damit der verfassungsrechtlich ge-
schiitzten Freiheit zur Krankheit, aber die Beschaffung
der Mittel, die zur Ausiibung des Freiheitsrechts zur Krank-
heit unerlisslich erforderlich sind, wird hierzulande dra-
konisch bestraft.

Ein wenig mehr Gelassenheit im Umgang mit Betidu-
bungsmittelkriminalitit tite dem Rechtsstaat gut.

4 So etwa Becker, a. a. O., § 29, Rn. 51, unter Hinweis auf

BVerfG, Beschl. v. 09.03.1994 — 2 BvL 63/92.

47 Vgl. Felix Ekhardt/Anna Hyla/Swantje Meyer-Mews, NJ 2012,
25, unter Hinweis auf BVerfGE 115, 118ff; BVerfGE 125,
175ff.

4 Niher: Felix Ekhardt u. a., a. a. O., 26.

4 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 23.03.2011 - 2 BvR 882/09, Rn. 48
= NJ 2011, 388 m. Anm. Meyer-Mews; ebenso BVerfG, Be-
schl. v. 12.10.2011 - 2 BvR 633/11

50 BVerfG, Beschl. v. 23.03.2011, a. a. O., Rn. 48, 55.




Schrifttum

In dieser Ausgabe kein Eintrag.

Rechtsprechung

Volistiindige Rechtsprechungsiibersicht

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

735. BVerfG 2 BvQ 63/21 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 23. Juni 2021
(AG Gera)

Erfolgloser Eilantrag gegen die vorldufige Entziehung der
Fahrerlaubnis (Antrag auf Erlass einer einstweiligen
Anordnung; fehlende Rechtswegerschopfung mangels
Abwartens von Abhilfe- und Beschwerdeentscheidung;
keine Unzumutbarkeit des Abwartens der fachgerichtli-
chen Entscheidungen; strenger Mal3stab).

§ 32 Abs. 1 BVerfGG; § 90 Abs. 2 Satz 1 BVerfGG; § 90
Abs. 2 Satz 2 BVerfGG; § 111a Abs. 1 Satz 1 StPO; § 306
Abs. 2 StPO; § 309 StPO

736. BVerfG 2 BvR 575/21 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 8. Juli 2021
(OLG Miinchen / LG Augsburg / AG Augsburg)
Invollzugsetzung eines Haftbefehls anldsslich neu hinzu-
getretener Tatvorwiirfe (Freiheitsgrundrecht; freiheits-
gewihrleistende Funktion von Verfahrensgarantien; Ent-
stehung eines Vertrauenstatbestandes mit der Haftver-
schonung; umfassende Abwigung aller Umstdnde des
Einzelfalls; Bindung an die Beurteilung in der Ausset-
zungsentscheidung; neu hervorgetretene Umstidnde;
Haftgriinde als Bezugspunkt; Unerheblichkeit des Ver-
dachtsgrades; gesteigerter Fluchtanreiz durch deutlich
erhohte Straferwartung; Vorstellungsbild des Beschuldig-
ten; erhohte Begriindungstiefe von Haftentscheidungen);
Zulidssigkeit der Verfassungsbeschwerde (Rechtsschutz-
bediirfnis; fortbestehendes Feststellungsinteresse nach
Erlass einer Haftfortdauerentscheidung; Grundsatz der
Subsidiaritét; Erfordernis einer Anhérungsriige nur bei
Geltendmachung eines Gehérsverstofles); Rechtsfolgen
einer verfassungsgerichtlichen Entscheidung (bloRe Fest-
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stellung des Grundrechtsverstoes nach prozessualer
Uberholung der angegriffenen Entscheidung).

Art.2 Abs.2 Satz2 GG; Art. 20 Abs.3 GG; Art. 104
Abs. 1 Satz1 GG; §90 Abs.2 Satz1 BVerfGG; § 95
Abs. 2 BVerfGG; § 33a StPO; § 112 Abs. 1 Nr. 2 StPO;
§ 116 Abs. 4 Nr. 3 StPO

737. BVerfG 2 BvR 1110/21 (1. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 28. Juni 2021
(OLG Dresden)

Einstweilige Anordnung gegen eine Auslieferung nach
Tschechien aufgrund eines Europdischen Haftbefehls
(unionsgrundrechtliches Recht auf ein faires Verfahren;
Auswirkungen von Verfahrenseinstellungen in Deutsch-
land auf das tschechische Strafverfahren; Folgenabwi-
gung zugunsten des Verfolgten).

Art. 47 Abs. 2 GRCh; § 32 Abs. 1 BVerfGG

738. BVerfG 2 BvR 1214/21 (1. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 13. Juli 2021
(Saarliandisches OLG)

Einstweilige Anordnung gegen eine Auslieferung nach
Ruminien aufgrund eines Europidischen Haftbefehls
(unionsgrundrechtliches Verbot unmenschlicher oder
erniedrigender Behandlung; hinreichende Priifung der
konkret zu erwartenden Haftbedingungen; Einholung
von Zusicherungen; Haftanstalt Rahova; Folgenabwigung
zugunsten des Verfolgten).

Art. 4 GRCh; § 32 Abs. 1 BVerfGG

739. BVerfG 2 BvR 1306/20 (1. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 8. Juni 2021
(Hanseatisches OLG / LG Hamburg)




Einklagbarer Anspruch auf Verbescheidung von Eingaben
im Vollzug der Sicherungsverwahrung (Petitionsrecht;
Gewihrleistung der Durchfithrung eines Verfahrens;
Recht auf abschlieBende Entscheidung in angemessener
Frist; Rechtsweggarantie; Recht auf effektiven Rechts-
schutz; unterbliebene gerichtliche Entscheidung iiber
einen Vornahmeantrag mit dem Ziel der Verbescheidung
durch die Justizvollzugsanstalt).

Art. 17 GG; Art. 19 Abs.4 GG; §109 Abs.1 Satz2
StVollzG; § 113 StVollzG; § 115 Abs. 4 Satz 1 StVollzG;
§ 86 HmbSVVollzG

740. BVerfG 2 BvR 1866/17, 2 BvR 1314/18
(Zweiter Senat) - Beschluss vom 8. Juni 2021
(OLG Niirnberg / LG Niirnberg-Fiirth / LG Re-
gensburg)

Keine Zwangsbehandlung im Mafregelvollzug entgegen
einer wirksamen Patientenverfiigung (Unterbringung im
psychiatrischen Krankenhaus; Grundrecht auf korperli-
che Unversehrtheit; Ausschluss eines Eingriffs nur bei
wirksamer Einwilligung; besonders schwerwiegender
Grundrechtseingriff durch medizinische Zwangsbehand-
lung mit Neuroleptika; Rechtfertigung des Eingriffs
durch staatliche Schutzpflicht fiir Grundrechte Dritter
oder fiir die korperliche Unversehrtheit und das Frei-
heitsinteresse des Untergebrachten; Zwangsbehandlung
nur als letztes Mittel; Eingriffsvoraussetzungen; fehlende
Einsichtsfdhigkeit; Grundsatz der Verhdltnismifigkeit;
verfahrensrechtliche Anforderungen; Zurlicktreten der
staatlichen Schutzpflicht bei freier Entscheidung des
Untergebrachten; Selbstbestimmungsrecht des Patienten
als Ausprigung des allgemeinen Personlichkeitsrechts;
,Freiheit zur Krankheit®; zweistufige Priifung; Einsichts-
fahigkeit; Reichweite der Erklirung; Bindungswirkung
einer Patientenverfiigung; VerfassungsmiRigkeit und
Auslegung der fritheren Regelung im Bayerischen Malire-
gelvollzugsgesetz).

Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG; Art. 2 Abs. 2
Satz 2 GG; §63 StGB; §109 StVollzG; § 1901a Abs. 1
BGB; Art. 6 Abs. 3 BayMRVG a. E; Art. 6 Abs. 4 Satz 6
BayMRVG a. E; Art. 41 Nr. 3 BayMRVG a. E

741. BVerfG 2 BvR 2010/20 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 8. Juni 2021
(OLG Hamm)

Klageerzwingungsverfahren (erfolglose Verfassungsbe-
schwerde gegen die Nichteinleitung eines Ermittlungs-
verfahrens gegen Staatsanwilte, Steuerfahnder und Jour-
nalisten wegen der Weitergabe von Teilen der Strafakte
eines Steuerstrafverfahrens an die Presse; Recht auf ef-
fektiven Rechtsschutz; Darlegungsanforderungen an
einen Antrag auf gerichtliche Entscheidung; Einhaltung
der Beschwerdefrist; Uberpriifbarkeit allein anhand der
Antragsschrift).

Art. 19 Abs.4 GG; §172 Abs.1 Satz1 StPO; §172
Abs. 3 Satz 1 StPO; § 353b Abs. 1 Nr. 1 StGB

742. BGH 2 StR 101/21 - Beschluss vom 27.
April 2021 (LG Aachen)

Unterbringung in einer Entziehungsanstalt (Vorausset-
zungen eines Hangs); rechtsstaatswidrige Verfahrensver-
zogerung (Feststellung von Art und Ausmal} durch den
Tatrichter).

Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK; § 64 StGB

743. BGH 2 StR 105/21 - Beschluss vom 27.
Mai 2021 (LG Hanau)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

744. BGH 2 StR 122/21 - Beschluss vom 8. Juni
2021 (LG Gief3en)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

745. BGH 2 StR 144/21 - Beschluss vom 10.
Juni 2021 (LG Hanau)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

746. BGH 2 StR 233/20 - Beschluss vom 16.
Februar 2021 (LG Gief3en)

Nachtrigliche Bildung der Gesamtstrafe (tatgerichtliche
Ausfiithrungen zum Gesamtstrafiibel).

§ 55 StGB

Notigt die Zisurwirkung einer einzubeziehenden Vor-
verurteilung zur Bildung zweier Gesamtstrafen, muss das
Gericht einen sich daraus moglicherweise fiir den Ange-
klagten ergebenden Nachteil infolge eines zu hohen
Gesamtstrafiibels ausgleichen. Dabei muss es nicht nur
darlegen, dass es sich dieser Sachlage bewusst gewesen
ist, sondern auch erkennen lassen, dass es das Gesamt-
mal der Strafen fiir schuldangemessen gehalten hat.

747. BGH 2 StR 294/20 - Urteil vom 17. Febru-
ar 2021 (LG Darmstadt)

Urteilsgriinde (Darstellung der Strafzumessungserwé-
gungen: Beschridnkung auf bestimmende Zumessungs-
griinde); Grundsitze der Strafzumessung (Begriff der
bestimmenden  Zumessungsgriinde;  Differenzierung
zwischen gewichtigen und minder gewichtigen Folgen;
Gewichtung eines drohenden Widerrufs der Strafausset-
zung).

§ 46 Abs. 1 Satz 2 StGB; § 267 Abs. 3 Satz 1 StPO

748. BGH 2 StR 448/20 - Beschluss vom 11.
Mai 2021 (LG Kassel)

Verminderte Schuldfihigkeit (erhebliche Herabsetzung
des Hemmungsvermogens: Blutalkoholkonzentration von
mehr als drei Promille; Hinweise auf erhaltenes Steue-
rungsvermogen trotz erheblicher Alkoholisierung, Kom-
pensationsfihigkeit im Bereich grobmotorischer Auffil-
ligkeiten bei Alkoholikern); Unterbringung in einer Ent-
ziehungsanstalt (Voraussetzungen des Hangs).

§ 21 StGB; § 64 StGB

749. BGH 2 StR 6/21 - Beschluss vom 29. April
2021 (LG Darmstadt)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

750. BGH 2 StR 478/20 - Beschluss vom 11.
Mai 2021 (LG Limburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

751. BGH 2 ARs 119/21 (2 AR 53/21) - Be-
schluss vom 27. Mai 2021
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Verbindungsbeschluss.
§ 4 Abs. 2 StPO

752. BGH 2 ARs 131/21 (2 AR 106/21) - Be-
schluss vom 10. Juni 2021

Abgabe der Sache.

§ 42 Abs. 3 Satz 1 JGG

753. BGH 2 ARs 149/21 2 AR 98/21 - Be-
schluss vom 27. Mai 2021

Zustdndigkeit der Strafvollstreckungskammer und des
erstinstanzlichen Gerichts (Bindungswirkung der Abgabe
an das Amtsgericht des Wohnsitzes: Entfallen nur bei
Willkiir; Unbeachtlichkeit einer fehlenden polizeilichen
Meldung).

§ 462a StPO

1. Die Bindungswirkung der Abgabe an das Amtsgericht,
in dessen Bezirk der Verurteilte seinen Wohnsitz hat,
entfdllt nur bei Willkiir.

2. Darauf, dass der Verurteilte im Bezirk des empfangen-
den Amtsgerichts nicht polizeilich gemeldet ist, kommt
es nicht an.

754. BGH 2 ARs 59/21 2 AR 50/21 - Beschluss
vom 27. Mai 2021

Ortliche Zustindigkeit in Jugendsachen (Abgabe des
Verfahrens; ZweckmaRigkeit: Vermeidung erheblicher
Verfahrenserschwernisse).

§ 42 Abs. 3 Satz 1 JGG

Zwar sollen sich Heranwachsende grundsitzlich vor dem
fiir ihren Aufenthaltsort zustindigen Gericht verantwor-
ten, das regelmiRig {iber die gréflere Sachnihe verfiigt.
Dieser Grundsatz kann aber zur Vermeidung erheblicher
Verfahrenserschwernisse durchbrochen werden.

755. BGH 4 StR 41/21 - Beschluss vom 22. Juni
2021 (LG Halle)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

756. BGH 4 StR 81/21 - Beschluss vom 23. Juni
2021

Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus
(Feststellung eines ursichlichen Defektzustandes; Ge-
fahrlichkeitsprognose: Dauerhaftigkeit des Defektzustan-
des; allgemeine Darlegungsanforderungen; spezifische
Darlegungsanforderungen bei Psychose aus dem schizo-
phrenen Formenkreis).

§ 63 StGB

1. Die Unterbringung in einem psychiatrischen Kran-
kenhaus nach § 63 StGB darf nur angeordnet werden,
wenn zweifelsfrei feststeht, dass der Unterzubringende
bei Begehung der Anlasstat(en) aufgrund eines psychi-
schen Defekts schuldunfihig oder vermindert schuldfi-
hig war und die Tatbegehung auf diesem Zustand be-
ruht. Der Defektzustand muss, um eine Gefdhrlich-
keitsprognose tragen zu kdnnen, von ldngerer Dauer
sein. Der Tatrichter hat die der Unterbringungsanord-
nung zugrundeliegenden Umstidnde in den Urteilsgriin-

den so umfassend darzustellen, dass das Revisionsge-
richt in die Lage versetzt wird, die Entscheidung nach-
zuvollziehen.

2. Die Diagnose einer Psychose aus dem schizophrenen
Formenkreis fiihrt fiir sich genommen nicht zur Feststel-
lung einer generellen oder zumindest lingere Zeitriume
tiberdauernden gesicherten erheblichen Beeintrdchtigung
der Schuldfihigkeit. Erforderlich ist vielmehr stets die
konkretisierende Darlegung, in welcher Weise sich die
festgestellte psychische Stérung bei Begehung der Tat auf
die Handlungsmoglichkeiten des Angeklagten in der
konkreten Tatsituation und damit auf die Einsichts- oder
Steuerungsfihigkeit ausgewirkt hat.

757. BGH 4 StR 83/21 - Beschluss vom 22. Juni
2021 (LG Miinster (Westf.))

Strafaussetzung (keine Anwendbarkeit bei durch An-
rechnung vollstindig erledigter Strafe).

§ 56 StGB

Bei einer durch Anrechnung vollstindig erledigten Strafe
scheidet eine Strafaussetzung zur Bewidhrung schon
begrifflich aus.

758. BGH 4 StR 135/21 - Beschluss vom 22.
Juni 2021 (LG Dortmund)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

759. BGH 4 StR 157/21 - Beschluss vom 23.
Juni 2021

Ablehnung des Antrages auf Bewilligung von Prozesskos-
tenhilfe.

§ 397a Abs. 2 Satz 1 StPO

760. BGH 4 StR 523/20 - Beschluss vom 9. Juni
2021 (LG Essen)

Einziehung von Tatprodukten, Tatmitteln und Tatobjek-
ten bei Tdtern und Teilnehmern (Charakter einer Neben-
strafe; Strafzumessungsentscheidung; keine Strafmilde-
rung bei Einziehung unrechtmiBig erlangter Vermo-
genswerte); halbautomatische Kurzwaffe zum Verschie-
Ben von Patronenmunition (Unerheblichkeit einer vo-
riibergehenden Funktionsunfihigkeit); unerlaubtes Aus-
tiben der tatsidchlichen Gewalt tiber eine Kriegswaffe
(Konkurrenzen).

§ 74 Abs. 1 und Abs. 3 Satz 1 StGB; § 1 WaffG; § 52 Abs.
1 Nr. 2b) WaffG; § 22a Abs. 1 Nr. 2 KrWaffKontrG; § 22a
Abs. 1 Nr. 3 KrWaffKontrG; § 22a Abs. 1 Nr. 6a KrWaff-
KontrG

761. BGH 4 StR 523/20 - Beschluss vom 9. Juni
2021 (LG Essen)

Unerlaubtes Ausiiben der tatsidchlichen Gewalt iiber eine
Kriegswaffe (Konkurrenzen).

§ 22a Abs. 1 Nr. 2 KrWaffKontrG; §22a Abs. 1 Nr. 3
KrWaffKontrG; § 22a Abs. 1 Nr. 6a) KrWaffKontrG

762. BGH 4 StR 523/20 - Beschluss vom 9. Juni
2021 (LG Essen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO
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763. BGH 4 StR 84/21 - Beschluss vom 8. Juni
2021 (LG Hagen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

764. BGH 2 StR 454/19 - Urteil vom 7. Oktober
2020 (LG Darmstadt)

Sexueller Mil3brauch von Schutzbefohlenen (Anvertraut-
sein: Abhingigkeitsverhiltnis, Malgeblichkeit des Ein-
zelfalls, Orientierung am Schutzzweck der Vorschrift,
mangelnde Mal3geblichkeit des Erziehungsstils; Obhuts-
verhiltnis: auch bei Anvertrautsein zur zeitweiligen
Betreuung einer unter 16 Jahre alten Person); Ruhen der
Verjahrung (Erfassung Sexueller Missbrauch von Jugend-
lichen mit Wirkung zum 27. Januar 2015; Riickwirkung;
Ausschluss bei Verjahrung zum Zeitpunkt des Inkrafttre-
tens); Freispruch bei rechtlichem Zusammentreffen von
schwererem und leichterem Vorwurf.

§ 78b Abs. 1 Nr. 1 StGB; § 174 Abs. 1 Nr. 1 StGB; § 182
StGB

765. BGH 4 StR 130/21 - Beschluss vom 24.
Juni 2021

Aufhebung der Pflichtverteidigerbestellung.

§ 143a Abs. 1 StPO

766. BGH 4 StR 171/21 - Beschluss vom 23.
Juni 2021

Ablehnung des Antrags auf Prozesskostenhilfe.

§ 397a Abs. 2 Satz 1 StPO

767. BGH 4 StR 503/20 - Beschluss vom 9. Juni
2021 (LG Hagen)

Einziehung von Tatertrdgen bei Tdtern und Teilnehmern
(Erlangen: faktische oder wirtschaftliche Mitverfiigungs-
gewalt iiber Erlangtes; Betdubungsmittelgeschifte).

§ 73 Abs. 1 StGB

768. BGH 4 StR 68/21 - Beschluss vom 8. Juni
2021 (LG Koln)

Versuch (Tatentschluss); gefihrliche Eingriffe in den
Strallenverkehr (Tatentschluss; Beinaheunfall; verkehrs-
spezifische Gefahr: Aulleneinwirkung ohne Ausnutzung
Eigendynamik eines Fahrzeuges); Verbindung und Tren-
nung rechtshingiger Strafsachen (sachliche Zustindig-
keit verdndernde Verbindung bei Gerichten in unter-
schiedlichen Bezirken ranghoherer Gerichte).

§ 23 StGB; § 315b Abs. 1 Nr. 3 StGB; § 4 Abs. 2 Satz 2
StPO

769. BGH 1 StR 111/21 - Beschluss vom 2. Juni
2021 (LG Stuttgart)

Nachtrégliche Anordnung der Sicherungsverwahrung.

§ 66b Abs. 2 i.V.m. Abs. 1 Satz 1 StGB aF; Art. 316e
EGStGB; Art. 316f EGStGB

770. BGH 1 StR 28/21 - Beschluss vom 25.
Mirz 2021 (LG Hamburg)

Einziehung (Einziehung des Werts hinterzogener Steuern
als ersparte Aufwendungen: erforderliches Erlangen eines
messbaren wirtschaftlichen Vorteils, Steuerpflicht nach
§ 14c UStG).

§ 73 Abs. 1 StGB; § 73c StGB; § 370 Abs. 1 AO; § 14c
UsStG

771. BGH 1 StR 44/21 - Beschluss vom 2. Juni
2021 (LG Stuttgart)

Mitteilung iiber auBerhalb der Hauptverhandlung gefiihr-
te Verstindigungsgespriache (Revisionsbegriindung: keine
Darlegung vorheriger verfahrensférdernder Erorterun-
gen).

§ 243 Abs. 4 StPO; §257b StPO; § 344 Abs. 2 Satz 2
StPO

772. BGH 1 StR 58/21 - Beschluss vom 16. Juni
2021 (LG Stuttgart)

Riicktritt vom Versuch (Abgrenzung zwischen beende-
tem und unbeendetem Versuch: Riicktrittshorizont, keine
Vorstellungen des Téters von den Folgen der Versuchs-
handlung).

§ 24 Abs. 1 StGB; § 22 StGB; § 23 Abs. 1 StGB

773. BGH 1 StR 64/21 - Beschluss vom 16. Juni
2021 (LG Miinchen I)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

774. BGH 1 StR 78/21 - Beschluss vom 8. April
2021 (LG Stuttgart)

BGHR; Computersabotage (hier: Verbreitung von
Ransomware; Begriff des Veridnderns von Daten: Hinzu-
fiigen von Eintridgen in der Windows-Registry-Datei zum
automatischen Laden einer Schadsoftware; Begriff der
Datenverarbeitung von wesentlicher Bedeutung: Privat-
personen, Ausschluss von Bagatellfillen); Erpressung;
Beihilfe (Tateinheit bei Férderung mehrerer Taten durch
einheitliche Unterstiitzungshandlung).

§ 303a Abs. 1 StGB; § 303b Abs. 1 Nr. 2 StGB; § 253 Abs.
1 StGB; § 27 StGB

775. BGH 1 StR 83/21 - Beschluss vom 30. Juni
2021 (LG Augsburg)
Absehen von der Vorfithrung des Angeklagten zur Revi-
sionshauptverhandlung.
§ 350 Abs. 2 Satz 3 StPO

776. BGH 1 StR 90/21 - Beschluss vom 17. Mai
2021 (LG Mosbach)

Anordnung der Sicherungsverwahrung im Nachverfahren
(Gefihrlichkeitsprognose: erforderliche Darstellung im
Urteil).

§ 66a Abs. 3 Satz 2 StGB; § 275a Abs. 2 StPO; § 267 Abs.
6 StPO

777. BGH 1 StR 123/21 - Beschluss vom 31.
Mai 2021 (LG Miinchen II)

Minder schwerer Fall des Totschlags (Begriff der Miss-
handlung: kein Korperverletzungserfolg erforderlich,
gebotene Gesamtbetrachtung).

§ 213 Alt. 1 StGB; § 212 Abs. 1 StGB

778. BGH 1 StR 125/21 - Beschluss vom 31.
Mai 2021 (LG Konstanz)

Beweiswiirdigung (erforderliche Darlegungen, wenn das
Gericht einer Zeugenaussage in Teilen folgt).

§ 261 StPO; § 267 Abs. 1 Satz 1 StPO

779. BGH 1 StR 127/21 - Beschluss vom 1. Juni
2021 (LG Bochum)
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Steuerhinterziehung (Suspendierung der Strafbewehrung
steuerlicher Erkldarungspflichten durch Einleitung und
Bekanntgabe eines Steuerstrafverfahrens fiir diesen Zeit-
raum; Kompensationsverbot); Strafaussetzung zur Be-
wihrung (besondere Umstinde nach Gesamtwiirdigung
von Tat und Personlichkeit des Verurteilten: keine nach-
teilige Beriicksichtigung zuldssigen Verteidigungsverhal-
tens).

§ 370 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2, Abs. 4 Satz 3 AO; § 56 Abs. 2
Satz 1 StGB

780. BGH 1 StR 133/21 - Beschluss vom 1. Juni
2021 (LG Frankfurt a. M.)

Einziehung (erforderliches Erlangen tatsichlicher Verfii-
gungsgewalt; keine Einziehung beim Titer nach § 73b
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 StGB).

§ 73 StGB; § 73b Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 StGB

781. BGH 1 StR 144/20 - Urteil vom 18. Mai
2021 (LG Miinchen II)

Untreue (Verletzung der Vermogensbetreuungspflicht:
grundsitzlich weiter Ermessenspielraum auch fiir Vor-
stand einer Sparkasse, Begrenzung durch das Sparsam-
keitsgebot, Spenden, Geschenke an andere Vorstdnde
und Aufsichtsratsmitglieder); Vorteilsannahme und -
gewdhrung (Unrechtsvereinbarung: Gesamtbetrach-
tung)

§ 266 Abs. 1 StGB; § 331 Abs. 1 StGB; § 333 Abs. 1 StGB

782. BGH 1 StR 146/21 - Beschluss vom 18.
Mai 2021 (LG Mosbach)

Hilfe zur Aufklirung schwerer Straftaten (wesentlicher
Aufkldrungsbeitrag).

§ 46b Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 StGB

783. BGH 1 StR 147/21 - Beschluss vom 19.
Mai 2021 (LG Miinchen I)
Doppelverwertungsverbot.

§ 46 Abs. 3 StGB

784. BGH 1 StR 153/21 - Beschluss vom 29.
Juni 2021 (LG Freiburg)

Einstellung des Verfahrens wegen Tod des Angeklagten.

§ 206a StPO

785. BGH 1 StR 158/21 - Beschluss vom 16.
Juni 2021 (LG Passau)

Gesamtstrafenbildung.

§ 54 Abs. 1 Satz 2 StGB

786. BGH 1 StR 314/20 - Beschluss vom 7. Juni
2021 (LG Frankfurt a. M.)

Unterbrechung der Verjdhrung (Unterbrechungswirkung
eines Durchsuchungsbeschlusses fiir mehrere Einzelta-
ten); Vorenthalten und Veruntreuen von Arbeitsentgelt
(Verjahrungsbeginn).

§ 78c Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 StGB; § 266a Abs. 1 StGB; § 78a
Satz 1 StGB

787. BGH 1 StR 447/20 - Urteil vom 21. April
2021 (LG Miinchen I)

Anordnung der Unterbringung in einem psychiatrischen
Krankenhaus (Gefihrlichkeitsprognose: Berticksichti-
gung einer vollzogenen Unterbringung in einem psychi-

atrischen Krankenhaus im Ausland); Anwendbarkeit
deutschen Strafrechts auf Auslandtaten eines Deut-
schen (keine Relevanz moglicher Verfahrenshindernisse
im ausldndischen Staat; kein Strafklageverbrauch bei
abgeschlossenem Verfahren im Ausland).

Art. 103 Abs. 3 GG; § 63 StGB; § 67d Abs. 6 StGB; § 7
Abs. 2 Nr. 1 StGB

788. BGH 1 StR 519/20 - Beschluss vom 1. Juli
2021

Zulassung von Ton- und Fernseh-Rundfunkaufnahmen
bei der Urteilsverkiindung.

§ 169 Abs. 3 GVG

789. BGH 1 StR 521/20 - Beschluss vom 11.
Mairz 2021 (LG Kassel)

Steuerhinterziehung (zuldssige Schitzung der Hohe der
hinterzogenen Steuer: grundsitzlich zuldssige Schit-
zungsmethode anhand von Rohgewinnaufschlagsitzen,
erforderliche Beriicksichtigung der Umstidnde des Einzel-
falls).

§ 370 Abs. 1 AO; § 261 StPO; § 267 Abs. 2 Satz 1 StPO

790. BGH 1 StR 675/18 - Urteil vom 1. Juni
2021 (LG Miinchen I)

Erweiterte Einziehung von Tatertrdgen (Anforderungen
an den Nachweis der Herkunft aus einer rechtswidrigen
Tat; riickwirkende Anwendbarkeit).

§ 73a Abs. 1 StGB; Art. 316h Satz 1 EGStGB

791. BGH GSSt 2/20 - Beschluss vom 20. Janu-
ar 2021 (LG Miinchen II)

BGHSt; Einziehung (kein Ermessen iiber die Anordnung
der Einziehung von Wertersatz auch im Jugendstraf-
recht).

§ 73 StGB, § 73c Satz 1 StGB; § 8 Abs. 3 Satz 1 JGG

792. BGH 3 StR 101/21 - Beschluss vom 26.
Mai 2021 (LG Krefeld)

Subjektive Voraussetzungen der Verurteilung wegen
falscher Verdichtigung (Absicht zur Veranlassung eines
Verfahrens).

§ 164 StGB

793. BGH 3 StR 16/21 - Beschluss vom 26. Mai
2021 (LG Osnabriick)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

794. BGH 3 StR 20/21 - Beschluss vom 1. Juni
2021

Zuriickweisung der Anhoérungsriige.

§ 356a StPO

795. BGH 3 StR 21/21 - Urteil vom 2. Juni 2021
(LG Ko6ln)

BGHSt; Begriff der kriminellen Vereinigung (tibergeord-
netes gemeinsames Interesse; Abgrenzung zu individuel-
len Einzelinteressen; bezweckte Begehung von Straftaten;
Abgrenzung zur Bande; Gesamtwiirdigung); VerstoR3
gegen das Doppelverwertungsverbot durch Mehrfachmil-
derung; Geldwidsche; Begiinstigung.

§ 129 StGB; § 257 StGB; §261 StGB; § 50 StGB; § 46
Abs. 3 StGB
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796. BGH 3 StR 49/21 - Beschluss vom 4. Mai
2021 (LG Diisseldorf)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

797. BGH 3 StR 67/20 - Beschluss vom 26. Mai
2021 (LG Osnabriick)

Verwerfung der Anhoérungsriige.

§ 356a StPO

798. BGH 3 StR 67/21 - Beschluss vom 4. Mai
2021 (LG Wuppertal)

Subsidiaritdt der erweiterten Einziehung von Tatertrigen.
§ 73a StGB; § 73 StGB

§ 73a StGB ist gegeniiber § 73 StGB subsidiir. Liegt dem
Erlangten ein konkret nachweisbares Geschehen zugrun-
de, kommt eine Anordnung nach § 73a StGB nicht in
Betracht. Vielmehr sind dann die Voraussetzungen des
vorrangigen § 73 StGB gegebenenfalls in einem gesonder-
ten Verfahren zu kldren.

799. BGH 3 StR 84/21 - Urteil vom 1. Juli 2021
(LG Osnabriick)

Anstiftung (doppelter Anstiftervorsatz; Konkretisierung
der Haupttat; omnimodo facturus; Beihilfe (Zeitpunkt;
Beendigung; Gehilfenvorsatz); gerichtliche Kognitions-
pflicht.

§ 26 StGB; § 27 StGB; § 264 StPO

800. BGH 3 StR 107/21 - Beschluss vom 5. Mai
2021 (LG Osnabriick)

Strafrahmenwahl bei Zusammentreffen von minder
schwerem Fall (hier: Herbeifiihren einer Sprengstoffex-
plosion) und Beihilfe.

§ 308 StGB; § 27 StGB; § 49 Abs. 1 StGB

801. BGH 3 StR 107/21 - Beschluss vom 6. Juli
2021 (LG Osnabriick)

Zustindigkeit fiir den Antrag auf schriftliche Uberset-
zung einer gerichtlichen Entscheidung.

§ 187 GVG

802. BGH 3 StR 125/21 - Beschluss vom 16.
Juni 2021 (LG Duisburg)

Rechtsfehlerhafter Strafausspruch (unterlassene Zubilli-
gung eines Hirteausgleichs bei Wegfall der Einbezie-
hungsfihigkeit einer unbedingten Freiheitsstrafe wegen
deren VerbiiBung).

§ 54 StGB

803. BGH 3 StR 126/21 - Beschluss vom 29.
Juni 2021 (LG Wuppertal)

Anordnung der gesamtschuldnerischen Haftung bei der
Einziehungsentscheidung.

§ 73 StGB; § 421 BGB

804. BGH 3 StR 129/21 - Beschluss vom 1. Juni
2021 (LG Kleve)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

805. BGH 3 StR 135/21 - Beschluss vom 16.
Juni 2021 (LG Oldenburg)

Anordnung der Unterbringung in einer Entziehungsan-
stalt (Gefahr kiinftiger Straftaten).
§ 64 StGB

Die Anordnung der Unterbringung in einer Entzie-
hungsanstalt setzt nicht zwingend voraus, dass von
dem Angeklagten kiinftig mit der Anlasstat vergleich-
bare Taten drohen. Vielmehr ist die Gefahr beliebiger
kiinftiger Straftaten ausreichend, solange diese erheb-
lich sind.

806. BGH 3 StR 137/21 - Beschluss vom 13.
Juli 2021 (LG Osnabriick)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

807. BGH 3 StR 138/21 - Beschluss vom 16.
Juni 2021 (LG Diisseldorf)

Freiheitsberaubung auf andere Weise durch Bedrohung
(angedrohtes Ubel; gegenwirtige Gefahr fiir Leib oder
Leben; Bedrohung zum Zwecke der Aufrechterhaltung
der Freiheitsentziehung; Konkurrenzen).

§ 239 StGB; § 241 StGB

808. BGH 3 StR 146/21 - Beschluss vom 1. Juni
2021 (LG Kleve)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

809. BGH 3 StR 154/21 - Beschluss vom 16.
Juni 2021 (LG Wuppertal)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

810. BGH 3 StR 157/21 - Beschluss vom 16.
Juni 2021 (LG Oldenburg)

Nachtrigliche Festsetzung der Einzelstrafen.

§ 354 StPO

811. BGH 3 StR 192/21 - Beschluss vom 29.
Juni 2021 (LG Duisburg)

Strafzumessung beim Handeltreiben mit Betiubungsmit-
teln (Sicherstellung als bestimmender Strafzumessungs-
grund; Uberschreitung der nicht geringen Menge im
Bagatellbereich).

§ 29 BtMG

812. BGH 3 StR 300/20 - Beschluss vom 16.
Juni 2021 (LG Oldenburg)

Verwerfung der Anhorungsriige (keine Verletzung des
Anspruchs auf rechtliches Gehor).

§ 356a StPO

813. BGH 3 StR 302/20 - Beschluss vom 20.
Mai 2021 (LG Aachen)

BGHSt; Terrorismusfinanzierung (Tathandlung; Sammeln
von Vermdégenswerten; Absicht zur Begehung einer Kata-
logtat; bloBe Umwidmung eines zu anderen Zwecken
gesammelten Vermogens; Entgegennehmen; Austausch-
verhiltnis; Gegenleistung; wirtschaftliche Besserstellung
des Titers); Eingrenzung des Gegenstands der Anklage
(Anklagesatz; Lebensvorgang; Tatbegriff; Verfolgungswil-
le der Staatsanwaltschaft).

§ 89c StGB; § 200 StPO; § 264 StPO
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814. BGH 3 StR 350/20 - Urteil vom 6. Mai
2021 (LG Koblenz)

Abweichendes Sexualverhalten (hier: Pddophilie) schwe-
re andere seelische Stérung (Schuldfihigkeit; Steuerungs-
fahigkeit; Verdnderung der Personlichkeit; Hemmungs-
vermogen); Sicherungsverwahrung (Hangtdter; einge-
schliffener innerer Zustand; Anlasstaten; Vorverurtei-
lung; Gesamtwiirdigung; langere Straflosigkeit).

§ 20 StGB; § 66 StGB

815. BGH 3 StR 379/19 - Beschluss vom 15.
Juli 2021

Verwerfung der Erinnerung gegen den Kostenansatz.

§ 66 GKG

816. BGH 3 StR 488/20 - Beschluss vom 23.
Februar 2021 (LG Monchengladbach)

Feststellung des Totungseventualvorsatzes bei Verurtei-
lung wegen versuchten Totschlags durch Unterlassen
(Wissens- und Willenselement; normative und psycholo-
gische Betrachtung; Beweiswiirdigung); Korperverlet-
zung mit Todesfolge durch Unterlassen (gefahrspezifi-
scher Zusammenhang); Aussetzung mit Todesfolge; Kon-
kurrenzen.

§ 212 StGB; § 15 StGB; §227 StGB; §221 StGB; § 52
StGB; § 261 StPO

817. BGH 5 StR 112/21 - Beschluss vom 21.
Juli 2021 (LG Hamburg)

Revision gegen ausschlieflich Erziehungsmafregeln
und/oder Zuchtmittel verhingendes Urteil im Jugend-
strafrecht.

§ 55 Abs. 1 S. 1]JGG; § 344 StPO

818. BGH 5 StR 121/21 - Beschluss vom 22.
Juni 2021 (LG Hamburg)

Unterbrechung der Hauptverhandlung; Verfahrensriige
aufgrund der Ablehnung eines Beweisantrags wegen
Ungeeignetheit (Auslegung des Beweisantrags).

§ 229 StPO; § 244 StPO

819. BGH 5 StR 30/21 - Beschluss vom 11. Mai
2021 (LG Hamburg)

Amtsanmallung kein eigenhidndiges Delikt (Mittdter-
schaft); gewerbs- und bandenméRiger Betrug.

§ 132 StGB; § 25 Abs. 2 StGB; § 263 StGB

820. BGH 5 StR 50/21 - Beschluss vom 6. Juli
2021 (LG Berlin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

821. BGH 5 StR 53/21 - Beschluss vom 22. Juni
2021 (LG Berlin)

Anforderungen an das Revisionsvorbringen (Erkundi-
gungspflicht des neuen Verteidigers nach Verteidiger-
wechsel).

§ 344 Abs. 2 StPO

822. BGH 5 StR 65/21 - Beschluss vom 20. Juli
2021 (LG Dresden)

Kein beweiswiirdigender Beleg der Tatbeteiligung des
Angeklagten bei Verurteilung wegen Diebstahls.

§ 261 StPO

823. BGH 5 StR 67/21 - Beschluss vom 24. Juni
2021 (LG Berlin)

Verwertbarkeit einer ohne Anwesenheit des Angeklagten
durchgefiihrten ermittlungsrichterlichen Vernehmung zu
einem Thema der laufenden Hauptverhandlung (Zustédn-
digkeit; Eilbediirftigkeit; Nachermittlung zur Sache durch
die Staatsanwaltschaft; qualifizierte Belehrung; Verwer-
tungsverbot); Konfrontationsrecht.

§ 162 StPO; § 168c StPO; Art. 6 Abs. 1 und 3 lit. d
EMRK

824. BGH 5 StR 136/21 - Beschluss vom 7. Juli
2021 (LG Kiel)

Gesamtstrafenbildung (nachtrégliche Auslieferungsbewil-
ligung; Erteilung wihrend des laufenden Revisionsver-
fahrens; kein Verweis auf das Nachtragsverfahren).

§ 54 StGB

825. BGH 5 StR 145/21 - Beschluss vom 6. Juli
2021 (LG Berlin)

Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus
(Gefahrenprognose unter Beriicksichtigung statistisch
erhohter Gewaltneigung bei bestimmten Erkrankungen).
§ 63 StGB

826. BGH 5 StR 157/21 - Beschluss vom 22.
Juni 2021 (LG Berlin)

Ausnahmsweise Ausschluss eines Beruhens des Urteils
auf der Verletzung der Mitteilungspflicht.

§ 243 Abs. 4 StPO; § 337 StPO

827. BGH 5 StR 160/21 - Beschluss vom 6. Juli
2021 (LG Flensburg)

Reichweite der Strafmilderung bei Aufkldrungshilfe im
Betdubungsmittelstrafrecht (Aufklirungserfolg; mehrere
Taten; Zusammenhang mit der aufgedeckten Tat).

§ 31 BtMG

828. BGH 5 StR 165/21 - Beschluss vom 22.
Juni 2021 (LG Hamburg)

Einziehung eines Tatmittels bei nicht schuldhaft han-
delndem Angeklagten (Sicherungsverfahren; selbstdndi-
ges Einziehungsverfahren).

§ 74 StGB; § 74b StGB; § 76a StGB; § 413 StPO; § 435
StPO

829. BGH 5 StR 177/21 - Beschluss vom 6. Juli
2021 (LG Hamburg)

Besonders schwerer Fall des Diebstahls (Schlaf als Hilflo-
sigkeit).

§ 243 Abs. 1 S. 2 Nr. 6 StGB

830. BGH 5 StR 179/21 - Beschluss vom 6. Juli
2021 (LG Kiel)

Anforderungen an die Abfassung der Urteilsgriinde.

§ 267 StPO

831. BGH 5 StR 214/21 - Beschluss vom 20.
Juli 2021 (LG Liibeck)

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

832. BGH 5 StR 310/20 - Urteil vom 23. Juni
2021 (LG Berlin)




Verwerfung der Revision durch Urteil.
§ 352 StPO

833. BGH 5 StR 364/20 - Urteil vom 26. Mai
2021 (LG Hamburg)

Sicherungsverwahrung (Hang; zeitnah aufeinanderfol-
gende Taten; Sachverstindigengutachten; Gefihrlich-
keitsprognose;  Gesamtwiirdigung); Beriicksichtigung
errechneter Blutalkoholkonzentration im Rahmen der
Beweiswiirdigung (Indizienbeweis; Beweiswert; Zwei-
felssatz; Gesamtwiirdigung aller Beweistatsachen).

§ 66 StGB; § 261 StPO

834. BGH 5 StR 377/20 - Urteil vom 10. Juni
2021 (LG Dresden)

Verwertbarkeit von Erkenntnissen einer gefahrenabwehr-
rechtlich zuldssigen Durchsuchung im Strafverfahren
(Gemengelage; doppelfunktionale Manahme; kein Vor-
rangverhiltnis zwischen Strafprozessordnung und Gefah-
renabwehrrecht; rechtsmissbrauchliche Umgehung der
strafprozessualen ~ Anordnungsvoraussetzungen); Be-
weiswiirdigung (Uberzeugungsbildung; Indiztatsachen;
Gesamtwiirdigung).

§ 103 StPO; § 161 StPO; § 163 StPO; § 261 StPO

835. BGH 5 StR 477/20 - Urteil vom 24. Juni
2021 (LG Berlin)

Versuchter Totschlag (Beweiswiirdigung zum Totungs-
vorsatz; anschauliche und konkrete Lebensgefahrlichkeit;
Riicktritt; unbeendeter und beendeter Versuch).

§ 212 StGB; § 24 StGB; § 261 StPO

836. BGH 5 StR 481/20 - Beschluss vom 8. Juni
2021 (LG Itzehoe)

Vermogensnachteil bei der Untreue (wirtschaftlicher
Vermogens-/Schadensbegriff; kein Schutz der Dispositi-
onsfreiheit; Leistung auf nicht fillige Verbindlichkeit;
rechtsgrundlose Zahlung).

§ 266 StGB

837. BGH 5 StR 482/20 - Beschluss vom 7. Juli
2021

Verwerfung der Anhoérungsriige.

§ 356a StPO

838. BGH 5 StR 545/20 - Urteil vom 24. Juni
2021 (LG Berlin)

Strafzumessung als Aufgabe des Tatgerichts (revisionsge-
richtliche Uberprijfung; Grenze des Vertretbaren; Dar-
stellung in den Urteilsgriinden; bestimmende Umstin-
de).

§ 46 StGB; § 267 StPO

1. Die Strafzumessung ist grundsitzlich Sache des Tat-
gerichts. Ein Eingriff des Revisionsgerichts ist nur mog-
lich, wenn die Zumessungserwigungen in sich fehler-
haft sind, von unzutreffenden Tatsachen ausgehen, das
Tatgericht gegen rechtlich anerkannte Strafzwecke ver-
stolit oder wenn sich die verhdngte Strafe nach oben
oder unten von ihrer Bestimmung, gerechter
Schuldausgleich zu sein, so weit 16st, dass sie nicht
mehr innerhalb des dem Tatgericht eingerdumten Spiel-
raums liegt. Eine ins Einzelne gehende Richtigkeitskon-
trolle ist ausgeschlossen. In Zweifelsfillen muss das

Revisionsgericht die vom Tatgericht vorgenommene
Bewertung bis an die Grenze des Vertretbaren hinneh-
men.

2. Das Tatgericht ist lediglich verpflichtet, in den Urteils-
griinden die fiir die Strafzumessung bestimmenden Um-
stdnde darzulegen (§ 267 Abs. 3 Satz 1 StPO); eine er-
schopfende Aufzdhlung aller Strafzumessungserwigun-
gen ist weder vorgeschrieben noch moglich. Die Bewer-
tungsrichtung und das Gewicht der Strafzumessungstat-
sachen bestimmt in erster Linie das Tatgericht, dem hier-
bei von Rechts wegen ein weiter Entscheidungs- und
Wertungsspielraum er6ffnet ist.

839. BGH 5 ARs 18/21 5 AR (VS) 6/21 - Be-
schluss vom 6. Juli 2021

Verwerfung der nicht zugelassenen Rechtsbeschwerde.

§ 29 Abs. 1 EGGVG

840. BGH AK 37/21 - Beschluss vom 14. Juli
2021 (AG Karlsruhe)

Dringender Tatverdacht wegen mitgliedschaftlicher Betei-
ligung an einer terroristischen Vereinigung im Ausland
(formale Eingliederung in die Organisation mit deren
Zustimmung; vom Inland aus agierender Téter); Verstof3
gegen Bereitstellungsverbot; Vorbereitung einer schwe-
ren staatsgefihrdenden Gewalttat.

§ 129a StGB; § 129b StGB; § 89a StGB; § 18 Abs. 1 Nr. 1
AWG

841. BGH StB 24/21 - Beschluss vom 15. Juni
2021 (OLG Celle)

Storung des Vertrauensverhiltnisses zwischen Pflichtver-
teidiger und Angeklagtem (verstindiger Angeklagter;
Kontakt zu inhaftiertem Mandanten; Meinungsverschie-
denheiten; Pflichtverletzung).

§ 143a Abs. 2 StPO

842. BGH StB 25 und 26/21 - Beschluss vom
16. Juni 2021 (OLG Diisseldorf)
Geschiftsverteilungsplan (gesetzlicher Richter; generell-
abstrakte Regelung; pflichtgemifles Ermessen; Willkiir-
kontrolle; Turnus- oder Rotationsprinzip; Missbrauchsge-
fahr; Staatsschutzsachen; Evokationsbefugnis des Gene-
ralbundesanwalts).

Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG; § 21e GVG; § 222b StPO

843. BGH 2 StR 109/20 - Urteil vom 31. Mirz
2021 (LG Limburg)

Begehen durch Unterlassen (Garantenstellung unter
Geschwistern: ausdriickliche oder konkludente Uber-
nahme von Verantwortung; Garantenstellung im Eltern-
Kind-Verhiltnis; keine Garantenstellung gegeniiber eines
Hilfsbedtirftigen nach Beistand); Totschlag (bedingter
Vorsatz: Abgrenzung von bewusster Fahrldssigkeit, hohe
Lebensgefahrlichkeit des Verhaltens, grundsitzliche
Unbeachtlichkeit der Motive des Titers, Zweifelssatz);
unterlassene Hilfeleistung; Korperverletzung mit Todes-
folge (Unterlassen).

§ 13 Abs. 1 StGB; § 15 StGB; § 212 StGB; §§ 223, 227
StGB; § 323c¢ StGB; § 264 StPO

844. BGH 2 StR 12/21 - Beschluss vom 27. Ap-
ril 2021 (LG Bonn)




Totschlag; Versuch (beendeter Versuch: Vorliegen bei
gedanklicher Indifferenz des Téters, Vorliegen bei Kennt-
nis der die den Erfolgseintritt nahelegenden tatsichli-
chen Umstidnde).

§ 24 Abs. 1 Satz 1 Alt. 2 StGB; § 212 StGB

845. BGH 2 StR 13/20 - Urteil vom 9. Juni 2021
(LG Aachen)

Erpressung (Vermogensschaden: Verzicht auf die Gel-
tendmachung einer Forderung, Werthaltigkeit der nicht
geltend gemachten Forderung).

§ 253 StGB

846. BGH 2 StR 167/20 - Urteil vom 28. April
2021 (LG Gera)

Betdubungsmittelkriminalitdt (Bandenabrede); Urteils-
griinde (Feststellungen zu personlichen Verhiltnissen
des Angeklagten); Beweiswiirdigung (Einlassung eines
Angeklagten: Priifung auf Plausibilitit und anhand des
iibrigen Beweisergebnisses auf ihren Wahrheitsgehalt,
Zweifelssatz); Einziehung (Einziehung eines Gegenstan-
des von nicht unbetrdchtlichem Wert: Beriicksichtigung
bei der Strafbemessung im Wege einer Gesamtbetrach-
tung der den Titer treffenden Rechtsfolgen; Ermessen
bei der Einziehung von Tatmitteln).

§ 30a Abs. 1 BtMG; § 267 Abs. 5 Satz 1 StPO; 3 § 261
StPO; § 74 StGB

847. BGH 2 StR 279/20 - Beschluss vom 3.
Februar 2021 (LG Darmstadt)

Erpresserischer Menschenraub (beabsichtigter Erpres-
sungserfolg: geplanter Zeitpunkt der gewollten erpress-
ten Leistung, Schuldanerkenntnis, formlose Zahlungszu-
sage); Geiselnahme (beabsichtigter Notigungserfolg:
funktionaler und zeitlicher Zusammenhang zwischen
Bemichtigung und qualifizierter Notigung, Erstreben
mehrerer Verhaltensweisen, Abgabe eines ,Ehren-
worts“).

§ 239a Abs. 1 StGB; § 239b Abs. 1 StGB

848. BGH 2 StR 323/20 - Beschluss vom 16.
Februar 2021 (LG Darmstadt)

Verstol3 gegen Weisungen wihrend der Fiihrungsaufsicht
(Weisung: hinreichend bestimmt, WeisungsverstoRe;
tatbestandsausschlieBendes Einverstindnis; Vorsatz).

§ 145a StGB; § 15 StGB

849. BGH 2 StR 47/20 - Urteil vom 28. April
2021 (LG Wiesbaden)

BGHSt; Verbreitung, Erwerb und Besitz kinderpornogra-
phischer Schriften (Anderer: Beteiligte an dem dargestell-
ten sexuellen Missbrauch; Besitzverschaffen); schwerer
sexueller Missbrauch von Kindern (T4terschaft; Teilnah-
me einer Person ohne Korperkontakt; kinderpornogra-
phische Absicht eines Teilnehmers; Verbreiten); Konkur-
renzen; Strafzumessung (straferschwerende Beriicksich-
tigung von verjdhrten Taten).

§ 184b StGB a.E; § 176a StGB a.E; § 52 StGB

850. BGH 2 StR 91/21 - Beschluss vom 8. Juni
2021 (LG Koln)

Unterbringung in einer Entziehungsanstalt (Erfolgsaus-
sicht der Behandlung: Sprachunkundigkeit, Ausreise-

pflichtigkeit; Soll-Vorschrift: Absehen von einer Mafire-
gelanordnung nur in Ausnahmefillen).
§ 64 StGB

851. BGH 2 StR 355/20 - Urteil vom 9. Juni
2021 (LG Wiesbaden)

Betrug (Bandenmitgliedschaft; gewerbsmiiges Handeln;
Beihilfe); Strafzumessung (Revisibilitdt der Strafzumes-
sung; Vermogenseinbulle durch Einziehung von Werter-
satz kein Strafmilderungsgrund).

§ 263 StGB; § 46 StGB

852. BGH 2 StR 443/20 - Beschluss vom 11.
Mai 2021 (LG Gera)

Verminderte Schuldfihigkeit (voneinander abweichende
Gutachten: Darstellungsmangel; rechtsfehlerfreie Prii-
fung: Darlegung der Blutalkoholkonzentration, mittlerer
Abbauwert darf der Berechnung nicht zugrunde gelegt
werden; Alkoholgewthnung).

§ 21 StGB

Eine rechtsfehlerfreie Priifung des §21 StGB setzt die
Darlegung voraus, von welcher Blutalkoholkonzentration
dabei ausgegangen wird. Ein mittlerer Abbauwert darf
dabei der Berechnung nicht zugrunde gelegt werden.

853. BGH 2 StR 443/20 - Beschluss vom 11.
Mai 2021 (LG Gera)

Anwendung des Jugendstrafrechts auf Heranwachsende
(Gesamtwiirdigung: Darstellungsmangel).

§ 105 Abs. 1 Nr. 1 JGG

854. BGH 2 StR 452/20 - Beschluss vom 12.
Mai 2021 (LG Aachen)

Zustindigkeitsdnderung vor der Hauptverhandlung
(Verweisung der Sache an das zustindige Gericht bei
fehlendem Ubernahmebeschluss); Einziehung von Tat-
mitteln (Widerstand gegen Vollstreckungsbeamte: mitge-
fithrte Waffe); verminderte Schuldfihigkeit (Beweiswiir-
digung); Unterbringung in einem psychiatrischen Kran-
kenhaus.

§ 225a Abs. 1 Satz 2 StPO; § 74 StGB; § 113 Abs. 1 Satz 2
Nr. 1 StGB; § 21 StGB; § 63 StGB

855. BGH 2 ARs 46/21 2 AR 16/21 - Beschluss
vom 24. Juni 2021

Zustindigkeitsbestimmung durch das gemeinschaftliche
obere Gericht; gerichtliche Zustidndigkeit in Jugendstraf-
sachen (Einwendungen des Verurteilten gegen einen
abgelehnten Vollstreckungsaufschub; Beschwerden gegen
andere als jugendrichterliche Entscheidungen des Voll-
streckungsleiters; Ausnahmen).

§ 14 StPO; §§ 458 Abs. 2, 462 Abs. 1 StPO; §2 Abs. 2
JGG; § 83 Abs. 1]JGG

1. Uber Beschwerden gegen andere als jugendrichterliche
Entscheidungen des Vollstreckungsleiters wird grund-
sdtzlich im Verwaltungswege entschieden.

2. Insoweit besteht allerdings eine Ausnahme gemalR § 2
Abs. 2 JGG in Verbindung mit §§ 458 Abs. 2, 462 Abs. 1
StPO, wonach das Gericht, das das Urteil gesprochen hat,
iiber Einwendungen gegen die Entscheidungen des Ju-




gendrichters als Vollstreckungsleiter in den Fillen der
§§ 455, 456 StPO zu befinden hat. Danach ist das Gericht
des ersten Rechtszuges zustindig.

856. BGH 2 BGs 254/21 - Beschluss vom 4. Juni
2021 (Ermittlungsrichter)

Entscheidung {iber die Bestellung eines Pflichtverteidi-
gers (Bestellung von Amts wegen); Zeitpunkt der Bestel-
lung eines Pflichtverteidigers (Unterbringung in einer
Anstalt auf Grund einer richterlichen Anordnung: Beur-
laubung oder Unterbringung in gelockerter Form; man-
gelnde Verteidigungsfihigkeit); unvollstindige Beleh-
rung.

§ 142 Abs. 3 StPO; § 141 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 StPO; § 141
Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 StPO; § 136 Abs. 1 Satz 5 StPO

857. BGH 2 BGs 468/20 - Beschluss vom 9. Juli
2020 (Ermittlungsrichter)
Telekommunikationsiiberwachung ~ (Anwendung  auf
internetbasierte ~ Chat- und  Messaging-Dienste:
~WhatsApp“, richterliche Entscheidung tiber die Verhilt-
nismaligkeit); Beschlagnahmeverbot (Angehérigenver-
hiltnis; Verzicht: Einwilligungserkldrung, unvollstdndige
Tatsachengrundlage); Belehrungspflichten bei der Zeu-
genvernehmung; eigenverantwortliche Priifung des Er-
mittlungsrichters (Entscheidung auf Vorlage einzelner
schriftlicher Antragsunterlagen; Unvollstindigkeit der
staatsanwaltschaftlich ausgewdihlten Teile der Ermitt-
lungsakte: Verlust der erlangten Beweismittel, fortan
grundsitzliche Vorlage der gesamten Ermittlungsakte).
Art. 10 GG; Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG; § 100a
Abs. 1 Satz 1 StPO; § 97 StPO; § 163 Abs. 3 Satz 2 StPO;
§ 52 Abs. 3 StPO; § 162 StPO

858. BGH 2 BGs 619/20 - Beschluss vom 14.
September 2020 (Ermittlungsrichter)
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand bei Fristversiu-
mung (Statthaftigkeit bei einem Verteidigerwechsel);
Verteidigerwechsel (Frist: keine Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand; zeitliche Beschrinkung).

§ 44 StPO; § 143a Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 StPO

859. BGH 2 BGs 645/20 - Beschluss vom 28.
August 2020 (Ermittlungsrichter)

Durchsetzung der Aussage- und Erscheinenspflicht eines
Zeugen durch die Staatsanwaltschaft (Zwangsmittel;
Annexkompetenz bei dem Ausbleiben eines Zeugens:
Richtervorbehalt, Ordnungs- und Erzwingungshaft, An-
ordnung der zwangsweisen Offnung und des Betretens
einer Wohnung, Erginzung einer staatsanwaltschaftlich
angeordneten Vorfiihrung).

Art. 104 Abs. 2 GG; Art. 13 Abs. 2 GG; § 51 Abs. 1 Satz 3
StPO

860. BGH 4 StR 141/21 - Beschluss vom 7. Juli
2021 (LG Bielefeld)

Korperverletzung mit Todesfolge (Mittdter: Exzesshand-
lung, Gefahrenzusammenhang).

§ 227 StGB

861. BGH 4 StR 30/21 - Beschluss vom 10. Juni
2021 (LG Saarbriicken)

Fakultative Strafrahmenverschiebung infolge verminder-
ter Schuldfdhigkeit (Gesamtabwigung aller schuldrele-

vanten Umstinde; Ermessensspielraum des Tatgerichts;
Ermessensausiibung: Verringerung des Schuldgehalts im
Regelfall, Erforderlichkeit schulderhthender Umstinde,
selbstverschuldete Trunkenheit); Unterbringung in einer
Entziehungsanstalt (Hang: Vorliegen, Notwendigkeit
sicherer Feststellung); Entziehung der Fahrerlaubnis
(Ungeeignetheit zum Fiihren von Kraftfahrzeugen: mal3-
geblicher Beurteilungszeitpunkt, geraumes Zuriickliegen
der den Eignungsmangel ausweisenden Taten); Recht auf
ein faires Verfahren (revisionsrechtliche Uberpriifung).

§ 21 StGB; §49 Abs. 1 StGB; § 64 StGB; § 69 Abs. 1
StGB; Art. 6 EMRK

862. BGH 4 StR 312/20 - Beschluss vom 10.
Juni 2021 (LG Cottbus)

Versuchter Totschlag; bedingter Vorsatz (bedingter To6-
tungsvorsatz; Abgrenzung von bewusster Fahrlissigkeit);
gefdhrliche Korperverletzung (mittels eines anderen
gefdhrlichen Werkzeugs: gezieltes Anfahren mit einem
Kfz).

§ 212 StGB; §§ 223, 224 Abs. 1 Nr. 2 StGB; § 15 StGB;
§ 22 StGB

863. BGH 4 StR 353/20 - Urteil vom 24. Juni
2021 (LG Bochum)

Grenzen der Revisibilitdt (beschrinkte Revisibilitdt der
Beweiswiirdigung); Zweifelssatz; Beweiswiirdigung (um-
fassende Gesamtwiirdigung einzelner Beweisergebnisse;
Vergewaltigung; Korperverletzung).

§ 261 StPO; § 337 StPO

864. BGH 4 StR 79/20 - Urteil vom 24. Juni
2021 (LG Aachen)

Verbotenes Kraftfahrzeugrennen (Absicht Erreichung
hochstmoglicher Geschwindigkeit: Ziel der moglichst
hohen Geschwindigkeit, situativ mogliche Héchstge-
schwindigkeit, nicht ganz unerhebliche Wegstrecke,
Ausreichen von notwendigem Zwischenziel); bedingter
Vorsatz (Abgrenzung von bewusster Fahrldssigkeit; in
hohem MaRe gefihrliche Handlungen; Vertrauen auf
guten Ausgang bei erkannter Eigengefdhrdung bei riskan-
ten Verhaltensweisen im Stralenverkehr); Gefihrdung
des StraRenverkehrs (falsches Fahren beim Uberholen).
§315d Abs. 1 Nr. 3 StGB; § 315¢c Abs. 1 Nr. 2b StGB;
§ 15 StGB

865. BGH 6 StR 119/21 - Beschluss vom 1. Juni
2021 (LG Regensburg)

BGHSt; Amtstrigerkorruption (Diensthandlung: der sich
fiir ein anderes Amt bei demselben Dienstherrn bewer-
bende Amtstrdger, der sich zur Wiederwahl stellende
Amtstriger, Abgrenzung zu der Privathandlung, Abgren-
zung der Bestechung und Bestechlichkeit zu der Vorteils-
annahme und -gewihrung, Bestimmtheit der zukiinftigen
Diensthandlung).

§ 331 StGB; § 332 StGB; § 333 StGB; § 334 StGB

866. BGH 6 StR 249/21 - Beschluss vom 30.
Juni 2021 (LG Braunschweig)

Unterbringung in einer Entziehungsanstalt (Hang: Be-
weiswiirdigung, wechselnde und widerspriichliche Anga-
ben des Angeklagten zu seinem Drogenkonsum; Darstel-
lungsfehler hinsichtlich eines Gutachtens).

§ 64 StGB




867. BGH 6 StR 252/21 - Beschluss vom 15.
Juli 2021 (LG Potsdam)
Betdubungsmittelkriminalitit (Konkurrenzen); Umfang
des Urteils (keine Erorterung von Verfahrensvorgingen;
Uberfrachtung).

§ 30 Abs. 1 Nr. 2 BtMG i.V.m. § 29a Abs. 1 Nr. 1 BtMG;
§29 Abs. 1 Nr. 1 BtMG; § 29a Abs. 1 Nr. 2 BtMG; § 52
StGB

1. Gab der Angeklagte bei der Tat Betdubungsmittel nur
an einen Minderjdhrigen ab, erfasst die Verurteilung
wegen gewerbsmiliger Abgabe von Betdubungsmitteln
an Minderjdhrige (§ 30 Abs. 1 Nr. 2 i.V.m. § 29a Abs. 1
Nr. 1 BtMG) auch den im Handeltreiben mit Betdu-
bungsmitteln (§29 Abs. 1 Nr. 1 BtMG) liegenden Un-
rechtsgehalt, weswegen dieses Delikt im Wege der Ge-
setzeskonkurrenz zuriicktritt.

2. Die gewerbsmillige Abgabe von Betdubungsmitteln an
Minderjdhrige (§ 30 Abs. 1 Nr. 2 i.V.m. § 29a Abs. 1 Nr. 1
BtMG) und das Handeltreiben mit Betdubungsmitteln in
nicht geringer Menge (§ 29a Abs. 1 Nr. 2 BtMG) stehen
aufgrund der Klarstellungsfunktion der Tateinheit in
Tateinheit. Denn das durch §29a Abs. 1 Nr. 2 BtMG
verponte Unrecht gerade des Handeltreibens mit Betdu-
bungsmitteln in nicht geringer Menge kidme in einer
Verurteilung nur wegen des Verbrechens nach § 30 Abs.
1 Nr. 2 BtMG nicht eigenstindig zum Ausdruck.

3. Verfahrensvorginge sind im Urteil grundsétzlich nicht
zu erdrtern. Insbesondere sind Ausfiihrungen zur Ver-
wertbarkeit von Beweismitteln von Rechts wegen nicht
geboten, vielmehr zur Vermeidung der Uberfrachtung der
schriftlichen Urteilsgriinde regelmillig sogar tunlichst zu
unterlassen.

868. BGH 6 StR 334/20 - Beschluss vom 16.
Juni 2021 (LG Potsdam)

Untreue (Pflichtverletzung: fehlende Transparenz der
Entscheidung, eigenwirtschaftliche Ziele; Vermogens-
nachteil: Bestimmung des objektiven Wertes einer Im-
mobilie); Strafverfolgungsverjahrung (Unterbrechungs-
wirkung: Verletzung des VerhiltnismaRigkeitsgebots,
fehlende Ausfithrungen zu der VerhidltnismiRigkeit in
einem Durchsuchungsbeschluss); Ausschdpfungsriige
(Unzuldssigkeit).

§ 266 StGB; § 78c StGB; § 261 StPO

869. BGH 6 StR 403/20 - Urteil vom 30. Juni
2021 (LG Braunschweig)

Strafzumessung (strafschirfende Beriicksichtigung: unter
Bewihrung Stehen bei Tatbegehung); Vollstreckungsver-
fahren (Anrechnung einer erlittenen Untersuchungshaft
auf den vorweg zu vollstreckenden Teil der Strafe); Ein-
ziehung; Unterbringung in einer Entziehungsanstalt
(Hang: wenig aussagekonstante Einlassung des Ange-
klagten, heimlicher Konsum).

§ 64 StGB; § 51 StGB; § 67 Abs. 2 StGB; § 73 StGB; § 73¢
StGB

870. BGH 6 BGs 19/21 - Beschluss vom 29.
April 2021 (Ermittlungsrichter)

Zuriickstellung der Benachrichtigung bei verdeckten
Mafnahmen (Gefihrdung des Untersuchungszwecks:

mehrere verdeckte Untersuchungshandlungen; Abwa-
gung: sachgrundloser lingerer Verfahrensstillstand, Ge-
wichtung der Belange des Betroffenen mit zunehmender
Dauer der Zuriickstellung); fehlende polizeiliche Res-
sourcen im von der Staatsanwaltschaft gefiihrten Ermitt-
lungsverfahren (Priorisierung zwischen Ermittlungsver-
fahren: Zustindigkeit der Staatsanwaltschaft; Anzeige-
pflicht der Ermittlungspersonen); Weisungsrecht der
Staatsanwaltschaft gegeniiber den Ermittlungspersonen.
§ 101 Abs. 6 StPO; § 101 Abs. 5 StPO; § 161 Abs. 1 Satz
2 StPO; § 163 StPO; § 152 GVG

871. BGH 6 BGs 95/20 - Beschluss vom 19.
August 2020 (Ermittlungsrichter)
Vorermittlungsverfahren (fehlende Statthaftigkeit richter-
licher Untersuchungshandlungen; Abgrenzung zum
bereits eingeleiteten Ermittlungsverfahren).

§ 162 Abs. 1 Satz 1 StPO; § 152 StPO

872. BGH 2 StR 111/21 - Beschluss vom 27.
April 2021

Bestellung eines Beistands (Fortwirkung bis zum rechts-
kriftigen Abschluss des Verfahrens).

§ 397a Abs. 1 Nr. 3 StPO

Die Bestellung als Beistand nach §397a Abs. 1 Nr. 3
StPO wirkt iiber die jeweilige Instanz hinaus bis zum
rechtskriftigen Abschluss des Verfahrens fort und er-
streckt sich somit auch auf die Revisionsinstanz.

873. BGH 2 StR 111/21 - Beschluss vom 27.
April 2021 (LG Koln)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

874. BGH 2 StR 317/19 - Beschluss vom 11.
Mai 2021

Entscheidung iiber die Festsetzung einer Pauschgebiihr.

§ 51 Abs. 1 RVG

875. BGH 2 StR 381/20 - Beschluss vom 12.
Mai 2021 (LG Koln)

Rechtsmittelbefugnis des Nebenkldgers (zuldssiges An-
fechtungsziel).

§ 400 Abs. 1 StPO

876. BGH 2 StR 381/20 - Beschluss vom 12.
Mai 2021 (LG Koln)

Rechtsmittelbefugnis des Nebenkldgers (zuldssiges An-
fechtungsziel).

§ 400 Abs. 1 StPO

877. BGH 2 StR 383/20 - Beschluss vom 30.
Mirz 2021 (LG Frankfurt am Main)
Verstidndigung zwischen Gericht und Verfahrensbeteilig-
ten (Verstol gegen die Belehrungspflicht; Beruhen des
Urteils auf diesem VerstoB: Ursichlichkeit des Beleh-
rungsfehlers fiir das Gestdndnis).

§ 257¢ StPO; § 337 Abs. 1 StPO

878. BGH 2 StR 398/20 - Beschluss vom 30.
Mirz 2021 (LG Kassel)

Grundsitze der Strafzumessung (Tatserie von Miss-
brauchstaten: sinkende Hemmschwelle des Titers; zu-




nehmendes Alter eines Tatopfers); Urteilsgriinde (Anfor-
derungen an den Umfang).
§ 46 Abs. 2 StGB; § 267 StPO

879. BGH 2 StR 52/21 - Beschluss vom 27. Ap-
ril 2021 (LG Bonn)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

880. BGH 2 StR 469/20 - Beschluss vom 27.
Mai 2021 (LG Koln)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

881. BGH 4 StR 34/21 - Beschluss vom 11. Mai
2021 (LG Miinster)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

882. BGH 4 StR 36/21 - Beschluss vom 26. Mai
2021 (LG Bielefeld)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

883. BGH 4 StR 63/21 - Beschluss vom 1. Juni
2021 (LG Siegen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

884. BGH 4 StR 66/21 - Beschluss vom 9. Juni
2021 (LG Essen)

Rechtsmittelbefugnis des Nebenkligers (Mitteilung eines
zuldssigen Anfechtungsziels).

§ 400 Abs. 1 StPO

885. BGH 4 StR 78/21 - Beschluss vom 25. Mai
2021 (LG Bochum)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

886. BGH 4 StR 88/21 - Beschluss vom 27. Mai
2021 (LG Kaiserslautern)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

887. BGH 4 StR 94/21 - Beschluss vom 11. Mai
2021 (LG Essen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

888. BGH 4 StR 113/21 - Beschluss vom 12.
Mai 2021 (LG Essen)

Grundsitze der Strafzumessung (Malstab des minder
schweren Falles).

§ 46 Abs. 3 StGB

889. BGH 4 StR 117/21 - Beschluss vom 9. Juni
2021 (LG Dortmund)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

890. BGH 4 StR 142/20 - Beschluss vom 27.
Mai 2021 (LG Berlin)

Zuriickweisung der Anhorungsriige als unbegriindet.
§ 356a StPO

891. BGH 4 StR 162/20 - Beschluss vom 25.
Mai 2021 (LG Hagen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

892. BGH 4 StR 516/20 - Beschluss vom 26.
Mai 2021 (LG Essen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

893. BGH 4 StR 522/20 - Beschluss vom 29.
April 2021 (LG Leipzig)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

894. BGH 4 StR 522/20 - Urteil vom 29. April
2021 (LG Leipzig)

Entziehung der Fahrerlaubnis, Sperre fiir die Erteilung
einer Fahrerlaubnis (Regelvermutung fiir die Ungeeig-
netheit des Tdters zum Fiihren von Kraftfahrzeugen nach
Verurteilung wegen fahrldssiger Trunkenheit im Ver-
kehr).

§ 69 Abs. 1 Satz 1 StGB; § 69 Abs. 2 Nr. 2 StGB; § 69a
Abs. 1 Satz 3 StGB; § 316 Abs. 1, 2 StGB

895. BGH 4 StR 534/20 - Beschluss vom 8. Juni
2021 (LG Limburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

896. BGH 4 StR 535/20 - Beschluss vom 11.
Mai 2021 (LG Hamburg)

Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus
(Fehlen der Unrechtseinsicht als Folge der verminderten
Einsichtsfihigkeit).

§ 21 StGB; § 63 StGB

Eine verminderte Einsichtsfihigkeit ist strafrechtlich erst
dann von Bedeutung, wenn sie das Fehlen der Un-
rechtseinsicht zur Folge hat. Derjenige, der trotz erheb-
lich verminderter Einsichtsfihigkeit im konkreten Fall
Einsicht in das Unrecht seines Tuns hat, ist — sofern nicht
seine Steuerungsfihigkeit erheblich eingeschriankt war —
voll schuldfihig. In einem solchen Fall ist auch die Un-
terbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus nicht
zuldssig.

897. BGH 4 StR 550/20 - Beschluss vom 26.
Mai 2021 (LG Detmold)

Verdnderung des rechtlichen Gesichtspunktes oder der
Sachlage (Ausschluss der Annahme einer anderweitigen
Verteidigungsmoglichkeit).

§ 265 Abs. 1 StPO

898. BGH 4 StR 597/19 - Beschluss vom 9. No-
vember 2020 (LG Detmold)

Durchbrechung der Rechtskraft (keine Aufhebung eines
lediglich versehentlich auf einer unzutreffenden tatsich-
lichen Grundlage ergangenen Senatsbeschlusses).

§ 349 Abs. 2, 4 und 5 StPO; § 356a StPO




899. BGH 4 StR 654/19 - Beschluss vom 12.
Mai 2021

Zuriickweisung der Anhoérungsriige.

§ 33a StPO

900. BGH 4 StR 654/19 - Beschluss vom 17.
Mai 2021

Bewilligung von Prozesskostenhilfe fiir die Hinzuziehung
eines Rechtsanwalts in der Revisionsinstanz.

§ 397a Abs. 2 StPO

901. BGH 4 StR 654/19 - Beschluss vom 17.
Mai 2021

Verteidigerwechsel (Aufhebung der Bestellung eines
Pflichtverteidigers: endgiiltige Zerstérung des Vertrau-
ensverhiltnisses zwischen Verteidiger und Beschuldig-
tem).

§ 143a Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 StPO

902. BGH 4 StR 654/19 - Beschluss vom 19.
Mai 2021 (LG Landau)

Zuriickverweisung (Entscheidung {iber den Gesamt-
strafenausspruch im Nachverfahren).

§ 354 Abs. 1b Satz 1 StPO; § 460 StPO; § 462 StPO

Eine Verweisung in das Beschlussverfahren nach §§ 460,
462 StPO kann auch dann erfolgen, wenn im Revisions-
verfahren eine oder mehrere Einzelstrafen durch Einstel-
lung in Wegfall kommen und nur deshalb iiber die Ge-
samtstrafe neu zu befinden ist.

903. BGH 4 StR 654/19 - Beschluss vom 19.
Mai 2021

Zuriickweisung der Anhoérungsriige als unzuldssig.

§ 33a StPO

904. BGH 4 StR 654/19 - Beschluss vom 8. Juni
2021

Ablehnung eines Richters (Statthaftigkeit nur vor Erge-
hen einer Entscheidung auch bei Verbindung mit Anho-
rungsriige); Verletzung des Anspruchs auf rechtliches
Gehor bei einer Revisionsentscheidung (keine Geltend-
machung der Verletzung des Rechts auf den gesetzlichen
Richter).

§ 25 Abs. 2 Satz 2 StPO; § 26a Abs. 1 Nr. 1 StPO; § 356a
StPO

1. Ein Ablehnungsgesuch ist in entsprechender Anwen-
dung des § 25 Abs. 2 Satz 2 StPO nur statthaft, solange
die Entscheidung noch nicht ergangen ist. Das gilt auch,
wenn das Ablehnungsgesuch mit einer Anhorungsriige
verbunden ist, die sich als unbegriindet erweist.

2. Eine Verletzung des Rechts auf den gesetzlichen Rich-
ter kann mit einer Anhérungsriige nicht geltend gemacht
werden.

905. BGH 4 StR 654/19 - Beschluss vom 10.
Juni 2021 (LG Landau)

Zuriickweisung der Gegenvorstellung.

§ 349 Abs. 2 und 4 StPO

906. BGH 6 StR 127/21 - Urteil vom 16. Juni
2021 (LG Dessau-Rof3lau)

Urteilsgriinde (Strafzumessung: bestimmende Umstinde
darzulegen, erschopfende Aufzdhlung aller Strafzumes-
sungserwagungen nicht vorgeschrieben, Bestimmung der
wesentlichen Strafzumessungsgriinde im Einzelfall);
schwerer sexueller Missbrauch von Kindern (Strafzumes-
sung: minder schwerer Fall).

§ 267 Abs. 3 Satz 1 StPO; § 176a Abs. 2 Nr. 1, Abs. 4 Var.
2 StGB a.E

Das Tatgericht ist lediglich verpflichtet, in den Urteils-
griinden die fiir die Strafbemessung bestimmenden Um-
stinde darzulegen (§ 267 Abs. 3 Satz 1 StPO); eine er-
schopfende Aufzdhlung aller Strafzumessungserwigun-
gen ist weder vorgeschrieben noch moglich. Was als
wesentlicher Strafzumessungsgrund anzusehen ist, ent-
scheidet das Tatgericht unter Beriicksichtigung der Be-
sonderheiten des Einzelfalls.

907. BGH 6 StR 212/21 - Beschluss vom 1.Juni
2021 (LG Niirnberg-Fiirth)

Unterbringung in einer Entziehungsanstalt (Hang: indi-
zielle Bedeutung von der Beeintrdchtigung der Gesund-
heit oder Arbeits- und Leistungsfihigkeit und von dro-
genfreien Intervallen; symptomatischer Zusammenhang:
Miturséchlichkeit der Intoxikation fiir die Begehung der
Tat; hinreichend konkrete Erfolgsaussicht: fehlende The-
rapiebereitschaft, Weckung einer zunichst fehlenden
Therapiebereitschaft fiir eine erfolgsversprechende The-
rapie).

§ 64 StGB

1. Fiir die Annahme eines Hangs im Sinne des § 64 StGB
ist nach stindiger Rechtsprechung eine eingewurzelte,
auf psychische Disposition zuriickgehende oder durch
Ubung erworbene Neigung ausreichend, immer wieder
Rauschmittel zu konsumieren, wobei diese Neigung noch
nicht den Grad einer physischen Abhingigkeit erreicht
haben muss. Die Beeintrachtigung der Gesundheit oder
der Arbeits- und Leistungsfihigkeit hat zwar indizielle
Bedeutung fiir das Vorliegen eines Hangs, deren Fehlen
schlief3t ihn jedoch nicht aus; Gleiches gilt fiir drogen-
freie Intervalle.

2. Der erforderliche symptomatische Zusammenhang
besteht auch bei einer Mitursichlichkeit der Intoxikation
fiir die Begehung der Tat.

3. Eine fehlende innere Therapiebereitschaft kann nicht
allein aus dem Umstand abgeleitet werden, dass der
Angeklagte eine Exploration durch den psychiatrischen
Sachverstindigen abgelehnt hat.

4. Das Tatgericht hat stets zu priifen, ob die konkrete
Aussicht besteht, dass eine zunichst fehlende Therapie-
bereitschaft flir eine erfolgversprechende Therapie noch
geweckt werden kann.

908. BGH 6 StR 230/21 - Beschluss vom 15.
Juni 2021 (LG Stade)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

909. BGH 6 StR 231/21 - Beschluss vom 15.
Juni 2021 (LG Hannover)




Vollstiindige Rechtsprechungsibersicht

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

910. BGH 6 StR 233/21 - Beschluss vom 15.
Juni 2021 (LG Magdeburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

HRRS August/September (8-9/2021)

HRRS 2021 Nr. 910 - 911

911. BGH 6 StR 28/21 - Beschluss vom 15. Juni
2021 (LG Hildesheim)

Zurlickweisung der Gegenvorstellung; Unzuldssigkeit
einer Gegenvorstellung gegen einen nach § 349 Abs. 2
StPO ergangenen Beschluss; Auslegung eines Schreibens.
§ 300 StPO
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