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Strafrechtliche/strafverfahrensrechtliche Entscheidungen des EGMR/BVerfG

632. EGMR Nr. 61603/00 — Urteil vom 16. Juni 2005
(Storck v. Deutschland)

Konventionskonforme Auslegung des deutschen (Zivil-
)Rechts (wirksamkeitsverpflichtete Auslegung); Recht
auf Freiheit und Sicherheit (Freiheit der Person; Schutz-
pflichten; erzwungene Unterbringung in einer privaten
Klinik fiir Psychiatrie; Verantwortlichkeit des Staates;
Rechtmifigkeit einer Freiheitsentziehung); Recht auf
Achtung des Privatlebens; Schadensersatzanspriiche aus
unerlaubter Handlung (Verjihrungsbeginn); Entschidi-
gung; faires Verfahren im Arzthaftungsprozess (Beweis-
erleichterungen; Waffengleichheit); redaktioneller Hin-
weis.

Art. 5 EMRK; Art. 8 EMRK; Art. 41 EMRK; Art. 2 Abs.
2 GG; § 852 BGB

1. Die Vertragsstaaten einschlieBlich ihrer Gerichte sind
verpflichtet, nationales Recht im Sinne der von der
EMRK geschiitzten Menschenrechte auszulegen und
anzuwenden. Dabei ist zu beachten, dass die EMRK
darauf abzielt, Rechte zu gewdhrleisten, die nicht nur
theoretisch oder illusorisch bleiben, sondern praktizierbar
und wirksam sind.

2. Eine Person wird dann nicht ihre Freiheit im Sinne des
Art. 5 T EMRK entzogen, wenn sie der ihr wider-

fahrenden Behandlung wirksam zugestimmt hat. Das
Recht auf Freiheit gemil Art. 5 EMRK ist aber zu
bedeutsam, als dass eine vorgeblich psychiatrisch
behandlungsbediirftige Person allein deshalb den Schutz
des Rechts verlieren konnte, weil sie sich zunidchst der
Unterbringung gebeugt hat. Versucht eine in einer
privaten Psychiatrieklinik inhaftierte Person zu fliehen,
kann nicht mehr von ihrer Zustimmung zur
Unterbringung ausgegangen werden.

3. Zu den moglichen Griinde fiir die Zurechnung einer
unfreiwilligen ~ Unterbringung in einer privaten
Psychiatrieklinik zum Staat.

4. Die Vertragsstaaten sind nach Art. 5 Abs. 1| EMRK
verpflichtet, MafBnahmen zu ergreifen, die
schutzbediirftigen Personen einen effektiven Schutz vor

unrechtméBigen Freiheitsentziehungen bieten. Dieser
Schutz  umfasst angemessene MaBnahmen, die
Freiheitsentziechungen verhindern, von denen die

staatlichen Behodrden wissen oder von denen sie hitten
wissen konnen. Die Vertragsstaaten sind verpflichtet,
private  Psychiatrieeinrichtungen  regelmifig  und
kompetent zu iiberwachen und zu kontrollieren. Die
Existenz von Strafdrohungen allein macht die
Uberwachung nicht entbehrlich.
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5. Ein Staat kann sich seiner Verpflichtungen nach der
EMRK nicht vollstindig entledigen, indem er sie privaten
Einrichtungen oder Personen iibertrigt. Die Verantwort-
lichkeit der Vertragsstaaten ist gegeben, wenn die Verlet-
zung eines von der EMRK gewihrten Rechts oder einer
von ihr gewihrten Freiheit das Ergebnis einer Missach-
tung der Verpflichtungen darstellt, welche die Staaten
gemil Art. 1 EMRK iibernommen haben, um jene Rech-
te und Freiheiten jedermann innerhalb ihrer Jurisdiktion
zu sichern. Art. 2 und Art. § EMRK verlangen dem Ver-
tragsstaat nicht nur ab, sich aktiver Eingriffe in die da-
nach gewihrten Rechte und Freiheiten zu enthalten, son-
dern sie verlangen auch, dass der Vertragsstaat Schritte
unternimmt, um einen Schutz gegen Beeintrichtigungen
zu bieten, die von staatlichen Stellen oder von Privatbiir-
gern ausgehen.

710. BVerfG 2 BvR 625/01 (3. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 2. Juni 2005 (BGH/LG Koéln)
Rechtliches Gehor; gesetzlicher Richter (gesetzliche
Zustindigkeitsordnung; materieller Gewihrleistungsge-
halt; Neutralitit und Distanz; Verbot der echten Ent-
scheidung in eigener Sache); Priifung eines Ablehnungs-
gesuches nach § 26a StPO (Befangenheit; formelle Prii-
fung; enge Auslegung; keine Tauglichkeitspriifung; keine
inhaltliche Priifung; keine Ablehnung wegen ,,offensicht-
licher Unbegriindetheit®); revisionsgerichtliche Kontrolle
(keine hypothetische Begriindetheitspriifung).

Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG; Art. 103 Abs. 1 GG; Art. 19
Abs. 4 GG; § 26a StPO; § 338 Nr. 3 StPO

1. Da § 26 a StPO nur echte Formalentscheidungen er-
moglichen oder einen offensichtlichen Missbrauch des
Ablehnungsrechts verhindern will, ist er eng auszulegen.
In Fillen, in denen die Frage der Unzuléssigkeit nicht
klar und eindeutig zu beantworten ist, wird es nahe lie-
gen, das Regelverfahren nach § 27 StPO zu wihlen, um
jeden Anschein einer Entscheidung in eigener Sache zu
vermeiden. Auf Fille ,,offensichtlicher Unbegriindetheit*
des Ablehnungsgesuchs darf das vereinfachte Ableh-
nungsverfahren wegen des sonst vorliegenden Verstof3es
gegen Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG nicht ausgedehnt wer-
den.

2. Mit Blick auf Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG ist es verfas-
sungsrechtlich nicht hinnehmbar, wenn das Revisionsge-
richt auch in den Fillen, in denen ein Ablehnungsgesuch
willkiirlich und unter Verletzung des grundrechtsgleichen
Anspruchs des Angeklagten auf Gewidhrung rechtlichen
Gehors im Ablehnungsverfahren als unzulédssig verwor-
fen worden ist, lediglich priift, ob das Ablehnungsgesuch
in der Sache erfolgreich gewesen wire. Das Revisionsge-
richt hat in solchen Fillen nicht liber die hypothetische
Begriindetheit des Ablehnungsgesuchs zu entscheiden-
den, sondern vielmehr dariiber, ob die Grenzen der Vor-
schrift des § 26 a StPO, die den gesetzlichen Richter
gewihrleistet, eingehalten wurden. Jedenfalls bei einer
willkiirlichen Uberschreitung des von § 26 a StPO
gesteckten Rahmens hat das Revisionsgericht die ange-
griffenen Entscheidungen aufzuheben und an das Tatge-
richt zuriickzuverweisen, damit dieses in der Zusammen-

setzung des § 27 StPO iiber das Ablehnungsgesuch ent-
scheidet.

3. Es ist verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden, dass
ein Ablehnungsgesuch, dessen Begriindung aus zwingen-
den rechtlichen Griinden zur Rechtfertigung eines Ableh-
nungsgesuchs vollig ungeeignet ist, einem Ablehnungs-
gesuch ohne Angabe eines Ablehnungsgrundes gleich
steht. Im Rahmen der Anwendung dieses Priifungsmal3-
stabs ist das Gericht allerdings in besonderem Malle
verpflichtet, das Ablehnungsgesuch seinem Inhalt nach
vollstandig zu erfassen und gegebenenfalls wohlwollend
auszulegen, da es andernfalls leicht dem Vorwurf ausge-
setzt sein kann, tatsdchlich im Gewande der Zuldssig-
keitspriifung in eine Begriindetheitspriifung einzutreten.
Uberschreitet das Gericht die ihm gezogenen Grenzen, so
kann dies die Besorgnis der Befangenheit begriinden.

4. Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG gewihrleistet dem Einzel-
nen das Recht auf den gesetzlichen Richter. Ziel der
Verfassungsgarantie ist es, der Gefahr einer moglichen
Einflussnahme auf den Inhalt einer gerichtlichen Ent-
scheidung vorzubeugen, die durch eine auf den Einzelfall
bezogene Auswahl der zur Entscheidung berufenen Rich-
ter eroffnet sein konnte (vgl. BVerfGE 17, 294, 299; 95,
322, 327). Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG verpflichtet den
Gesetzgeber dazu, eine klare und abstrakt-generelle Zu-
standigkeitsordnung zu schaffen, die fiir jeden denkbaren
Streitfall im Voraus den Richter bezeichnet, der fiir die
Entscheidung zustiindig ist. Die Gerichte sind bei der
ihnen obliegenden Anwendung der vom Gesetzgeber
geschaffenen Zustiandigkeitsordnung verpflichtet, dem
Gewihrleistungsgehalt und der Schutzwirkung des Art.
101 Abs. 1 Satz 2 GG angemessen Rechnung zu tragen.

5. Nach der gefestigten Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts hat Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG auch
einen materiellen Gewdhrleistungsgehalt. Die Verfas-
sungsnorm garantiert, dass der Rechtssuchende im Ein-
zelfall vor einem Richter steht, der unabhingig und un-
parteilich ist und der die Gewdhr fiir Neutralitit und
Distanz gegeniiber den Verfahrensbeteiligten bietet (vgl.
BVerfGE 10, 200, 213 f.; 89, 28, 36). Diese materiellen
Anforderungen verpflichten den Gesetzgeber dazu, Rege-
lungen vorzusehen, die es ermdoglichen, einen Richter,
der im Einzelfall nicht die Gewihr der Unparteilichkeit
bietet, von der Ausiibung seines Amtes auszuschlieBen.

6. Die Grenzen zum Verfassungsverstol sind durch ein
Gericht jedenfalls dann iiberschritten, wenn die Ausle-
gung einer Zustidndigkeitsnorm oder ihre Handhabung im
Einzelfall willkiirlich oder offensichtlich unhaltbar ist
oder wenn die richterliche Entscheidung Bedeutung und
Tragweite der Verfassungsgarantie des Art. 101 Abs. 1
Satz 2 GG grundlegend verkennt (vgl. BVerfGE 82, 286,
299). Dies kann nur anhand der besonderen Umstinde
des Einzelfalls beurteilt werden.

708. BVerfG 2 BvR 1357/05 (2. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 18. August 2005 (OLG Diis-
seldorf/LLG Duisburg)
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Freiheit der Person (Gesetzesvorbehalt; keine richterliche
Rechtsfortbildung; kein Gewohnheitsrecht); kein ,,Wie-
deraufleben eines Haftbefehls durch Wiedereinsetzung
in den vorigen Stand; Entlassung aus der Untersuchungs-
haft durch einstweilige Anordnung des BVerfG.

Art. 104 Abs. 1 Satz 1 GG; Art. 2 Abs. 2 Satz 3 GG; §
112 StPO; § 114 StPO; § 44 StPO; § 341 Abs. 1 StPO; §
32 Abs. 1 BVerfGG

1. Der Verschirfung des schon in Art. 2 Abs. 2 Satz 3
GG enthaltenen Gesetzesvorbehaltes durch Art. 104 Abs.
1 GG, der noch unterstiitzt wird durch die Formalgaran-
tien des Art. 104 Abs. 2 GG, ist zu entnehmen, dass es
dem Grundgesetz im Bereich der Freiheitsentziehungen
auf eine besonders rechtsstaatliche, formliche Regelung
ankommt (vgl. BVerfGE 29, 183, 195 f.). Der Gesetzge-
ber soll gezwungen werden, Freiheitsentziehungen in
berechenbarer, messbarer und kontrollierbarer Weise zu
regeln. Aus diesem Grunde scheidet auch Gewohnheits-
recht oder eine richterliche Rechtsfortbildung als ,,gesetz-
liche Grundlage* aus. Nur der Gesetzgeber soll nach Art.
2 Abs. 2 und Art. 104 Abs. 1 GG dariiber entscheiden, in
welchen Fillen Freiheitsentziehungen zuldssig sein sollen
(vgl. BVerfGE 29, 183, 196).

2. Mit der Zielsetzung des Art. 104 Abs. 1 GG ist ein wie
auch immer geartetes ,,Wiederaufleben“ eines bereits
durch ein rechtskriftiges Urteil gegenstandslos geworde-
nen Haftbefehls im Wege haftrichterlicher Rechtsfortbil-
dung unvereinbar, selbst wenn die Rechtskraft des Urteils
durch Wiedereinsetzung in den vorigen Stand durchbro-
chen wird. Ein einmal gegenstandslos gewordener Haft-
befehl bleibt gegenstandslos.

3. Wenn der Gesetzgeber fiir den Fall der Gewidhrung
einer Wiedereinsetzung in den vorigen Stand wegen
Versdaumens der Frist fiir die Einlegung der Revision ein
,»Wiederaufleben* eines bereits gegenstandslos geworde-
nen Haftbefehls will, so muss er dies vor dem Hinter-
grund der durch Art. 104 Abs. 1 Satz 1 GG vermittelten
Gewihrleistungen - ungeachtet der gegen ein solches
Vorhaben bestehenden rechtsstaatlichen Bedenken -
gesetzlich anordnen. Dem Richter jedenfalls ist eine
solche Rechtsfortbildung von vornherein verwehrt.

704. BVerfG 2 BvR 497/03 (3. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 5. Juli 2005 (Kammerge-
richt/LG Berlin/AG Tiergarten)

Grundrecht auf Gewihrung effektiven Rechtsschutzes
(nur teilweise Entscheidung iiber das Rechtsschutzbegeh-
ren); Durchsuchung einer Rechtsanwaltskanzlei (Besitz
kinderpornographischer Schriften; kriminalistische Er-
fahrung); Beschlagnahme (keine Freigabe von beweiser-
heblichen Datentrdgern mit Kanzleidaten); Durchsicht
(Dateien; Computeranlage; Zuordnung der Daten nach
ihrer Verfahrensrelevanz; automatisierte Uberpriifung der
Festplatte; "PERKEO-Report"); gesetzlicher Richter;
Richterablehnung  (Glaubhaftmachung; offenkundige
Tatsachen); Umgehung der Vertreterkammer durch will-
kiirliche Verwerfung nach § 26a StPO; Beschluss (recht-
liches Gehor; Wartepflicht; Heilung); Priifung durch das
Beschwerdegericht.

Art. 19 Abs. 4 GG; Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG; § 94 StPO;
§ 102 StPO; § 105 StPO; § 110 StPO

1. Dem Gewicht des schwerwiegenden Eingriffs in die
Unverletzlichkeit der Wohnung und der verfassungs-
rechtlichen Bedeutung des Schutzes der rdumlichen Pri-
vatsphire entspricht es, dass Art. 13 Abs. 2 GG die An-
ordnung einer Durchsuchung grundsitzlich dem Richter
vorbehilt. Der gerichtliche Durchsuchungsbeschluss
dient auch dazu, die Durchfithrung der Eingriffsmal-
nahme messbar und kontrollierbar zu gestalten.

2. Bei einer Kanzleirdume betreffenden Durchsuchung,
insbesondere der dortigen Computeranlage, ist der hier-
mit verbundenen Gefahr eines Zugriffs auf verfahrensu-
nerhebliche, auch objektiv-rechtlich geschiitzte und ver-
trauliche Daten von Mandanten in erster Linie im Verfah-
ren der Durchsicht gemidfl § 110 StPO Rechnung zu tra-
gen. Hierbei muss die Gewinnung iiberschieender und
vertraulicher, fiir das Verfahren aber bedeutungsloser
Informationen im Rahmen des Vertretbaren vermieden
werden. Eine Zuordnung der Daten nach ihrer Verfah-
rensrelevanz kann unter Umstdnden mit Hilfe geeigneter
Suchbegriffe oder Suchprogramme gelingen.

3. Art. 19 Abs. 4 GG gewihrleistet nicht nur das formelle
Recht und die theoretische Moglichkeit, die Gerichte
anzurufen; er garantiert vielmehr auch die Effektivitit
des Rechtsschutzes. Der Biirger hat einen substanziellen
Anspruch auf eine wirksame gerichtliche Kontrolle (vgl.
BVerfGE 35, 382, 401 f.; 101, 397, 407). Legt ein Ge-
richt den Verfahrensgegenstand in einer Weise aus, die
das vom Betroffenen erkennbar verfolgte Rechtsschutz-
ziel ganz oder in wesentlichen Teilen aufler Betracht
lasst, so liegt darin eine Rechtswegverkiirzung, die den
Rechtsschutzanspruch des Betroffenen nach Art. 19 Abs.
4 GG verletzt (BVerfG NJW 2002, 2699, 2700).

4. Allein der Umstand, dass sich auf sichergestellten
Datentrdgern auch Kanzleidaten befinden, gebietet von
Verfassungs wegen keine Freigabe der Beweismittel.
Von Bedeutung ist hierbei, dass sich neben den unter
Umstinden auf den Datentrigern abgelegten Kanzleida-
ten auch andere, gegebenenfalls verfahrenserhebliche
Daten auf den sichergestellten Datentrigern befinden.
Zudem gibt es — mit Ausnahme der Evidenz — keine
Pflicht zur ungepriiften Herausgabe von Gegenstinden,
welche angeblich nicht verfahrenserheblich sind oder die
einem Beweisverwertungsverbot unterfallen sollen.

5. Mit Blick auf Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG ist es verfas-
sungsrechtlich nicht hinnehmbar, wenn das Beschwerde-
gericht auch in den Fillen, in denen Ablehnungsgesuche
willkiirlich im Ablehnungsverfahren als unzuldssig ver-
worfen worden sind, lediglich priift, ob die Ablehnungs-
gesuche in der Sache erfolgreich gewesen wiren. Das
Beschwerdegericht hat in Féllen wie dem hier zu ent-
scheidenden nicht iiber die hypothetische Begriindetheit
des Ablehnungsgesuchs, sondern vielmehr dariiber zu
entscheiden, ob die Grenzen der Vorschrift des § 26 a
StPO, die den gesetzlichen Richter gewihrleistet, ein-
gehalten wurden. Bei einer willkiirlichen Uberschreitung
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des von § 26 a StPO gesteckten Rahmens hat das Be-
schwerdegericht die angegriffenen Entscheidungen auf-
zuheben und an das Ausgangsgericht zuriickzuverweisen,
damit dieses in der Zusammensetzung des § 27 StPO
iiber das Ablehnungsgesuch entscheidet.

6. Nicht jede fehlerhafte Anwendung der Zustindigkeits-
regeln und die Handhabung des Ablehnungsrechts im
Einzelfall, stellt auch eine ,,Entziehung* des gesetzlichen
Richters dar. Die Grenzen zum Verfassungsverstof3 sind
aber jedenfalls dann iiberschritten, wenn die Auslegung
einer Zustindigkeitsnorm oder ihre Handhabung im Ein-
zelfall willkiirlich oder offensichtlich unhaltbar ist oder
wenn die richterliche Entscheidung Bedeutung und
Tragweite der Verfassungsgarantie des Art. 101 Abs. 1
Satz 2 GG grundlegend verkennt (vgl. BVerfGE 82, 286,
299). Dies kann nur anhand der besonderen Umstinde
des Einzelfalls beurteilt werden.

7. Beruht das konkrete Ablehnungsgesuch ausschlielich
und ohne weiteres erkennbar auf tatsdchlichen Umstén-
den, welche aktenkundig oder gerichtsbekannt sind, so
bedarf es keiner Glaubhaftmachung.

8. Die Rechtskraft der Verwerfung des Ablehnungsge-
suchs bewirkt eine Heilung des VerstoBes gegen das
Wartegebot des § 29 Abs. 1 StPO.

709. BVerfG 2 BvR 283/05 (1. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 4. Juli 2005 (OLG Frank-
furt/Main)

Auslieferung zur Vollstreckung eines ausldndischen, in
Abwesenheit des Verfolgten ergangenen Strafurteils;
rechtliches Gehor; unverzichtbarer Bestand der offentli-
chen Ordnung (ordre public; Zusicherung; faires Verfah-
ren).

Art. 103 Abs. 1 GG; Art. 25 GG; § 2 IRG; Art. 6 Abs. 1
Satz 1, Abs. 3 EMRK; § 77 IRG; § 33a StPO

1. Nach deutschem Verfassungsrecht gehort es zu den
elementaren Anforderungen des Rechtsstaats, dass nie-
mand zum bloBen Gegenstand eines ihn betreffenden
staatlichen Verfahrens gemacht werden darf. Daraus
ergibt sich insbesondere fiir das Strafverfahren das zwin-
gende Gebot, dass der Beschuldigte im Rahmen der von
der Verfahrensordnung aufgestellten, angemessenen
Regeln die Moglichkeit haben und auch tatsdchlich aus-
iiben konnen muss, auf das Verfahren einzuwirken, sich
personlich zu den gegen ihn erhobenen Vorwiirfen zu
dufern, entlastende Umstinde vorzutragen und deren
umfassende und erschopfende Nachpriifung und gegebe-
nenfalls auch Beriicksichtigung zu erreichen (vgl.
BVerfGE 41, 246, 249; 63, 332, 337 f.).

2. Der wesentliche Kern dieser Gewihrleistungen gehort
von Verfassungs wegen zum unverzichtbaren Bestand
der deutschen offentlichen Ordnung, wie auch zum vol-
kerrechtlichen Mindeststandard, der iiber Art. 25 GG
einen Bestandteil des in der Bundesrepublik Deutschland
innerstaatlich geltenden Rechts bildet (vgl. BVerfGE 63,
332, 338).

3. Eine Auslieferung zur Vollstreckung eines auslandi-
schen, in Abwesenheit des Verfolgten ergangenen Straf-
urteils ist von Verfassungs wegen unzuldssig, sofern der
Verfolgte weder iiber die Tatsache der Durchfiihrung und
des Abschlusses des betreffenden Verfahrens in irgendei-
ner Weise unterrichtet war, noch ihm eine tatsidchlich
wirksame Moglichkeit erdffnet ist, sich nach Erlangung
dieser Kenntnis nachtrédglich rechtliches Gehor zu ver-
schaffen und sich wirksam zu verteidigen (vgl. BVerfGE
63, 332, 338).

706. BVerfG 2 BvR 866/05 (3. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 29. Juni 2005 (LG Hamburg)
Fernmeldegeheimnis; Telekommunikationsiiberwachung
(Beweisverwertungsverbot bei Zufallsfunden; Verwer-
tung von rechtméBig erlangten Zufallserkenntnissen iiber
die Begehung von Nichtkatalogtaten fiir weitere Ermitt-
lungen; Fernwirkung); Verletzung spezifischen Verfas-
sungsrechts und Willkiir.

Art. 10 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 3 Abs. 1 GG; § 100 a
StPO

Die Auffassung in Rechtsprechung und Literatur, wonach
Zufallserkenntnisse iiber eine Nichtkatalogtat aus einer
rechtmifig durchgefithrten Mafnahme gemil § 100a
StPO zwar nicht als Beweismittel verwertet werden kon-
nen, aber Grundlage weiterer Ermittlungen in einem
anderen gegen den Beschuldigten gefiihrten Verfahren
wegen dieser Nichtkatalogtat sein diirfen, ist verfassungs-
rechtlich nicht zu beanstanden.

707. BVerfG 2 BvR 157/03 (3. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 30. Juni 2005 (BGH/LG Ol-
denburg)

Rechtsstaatsprinzip; Beschleunigungsgebot (ausreichende
Beriicksichtigung bei der Gesamtstrafenbildung; Abwi-
gung; Gesamtdauer des Verfahrens; Schwere des Tat-
vorwurfs; Umfang und die Schwierigkeit des Verfah-
rensgegenstandes; Belastung des Betroffenen; keine
Unterschreitung der Finsatzstrafe); Subsidiaritdt der
Verfassungsbeschwerde (Mitteilung von Revisionsvor-
bringen; Mitteilung von unberiicksichtigten justizbeding-
ten Verfahrensverzogerungen);

Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 6 Abs. 1 S. 1
EMRK; § 54 StGB

1. Das Rechtsstaatsprinzip des Grundgesetzes fordert die
angemessene Beschleunigung des Strafverfahrens. Eine
von den Strafverfolgungsorganen zu verantwortende
erhebliche Verzogerung verletzt den Beschuldigten in
seinem Recht auf ein faires rechtsstaatliches Verfahren
(vgl. BVerfGE 63, 45, 69).

2. Die Feststellung einer rechtsstaatswidrigen Verfah-
rensverzogerung zwingt die Strafverfolgungsbehorden
dazu, sie bei der Durchsetzung des staatlichen Strafan-
spruchs zu beriicksichtigen. Diese haben im Falle eines
mit dem Rechtsstaatsprinzip nicht in Einklang stehenden
tiberlangen Verfahrens zu priifen, ob und mit welchen
Mitteln der Staat gegen den Betroffenen (noch) straf-
rechtlich vorgehen darf. Belastende Folgen staatlich
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verschuldeter Verzogerung sind von den Strafverfol-
gungsbehdrden von Verfassungs wegen ebenso zu be-
riicksichtigen wie die Umstéinde, die den Verstofl gegen
das Beschleunigungsgebot begriindet haben (vgl.
BVerfGK 2, 239, 247 m.w.N.).

3. Ein Verfassungsverstol liegt nicht vor, wenn ein

Fachgericht welches nur noch eine Gesamtstrafe festzu-
setzen hatte, unter Wiirdigung der sonstigen zu Gunsten
des Angeklagten sprechenden Gesichtspunkte zunichst
eine fiktive Strafe fiir den Fall nicht gegebener Verfah-
rensverzogerungen bildet, welche es sodann wegen der
festgestellten Verstole gegen das Beschleunigungsgebot
betrédchtlich herabsetzt.

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH

1. Materielles Strafrecht

1. Schwerpunkt Allgemeiner Teil des StGB

673. BGH 1 StR 503/04 — Urteil vom 14. Juni 2005
(LG Regensburg)

BGHSt; Riicktritt des Anstifters bei objektiv fehlge-
schlagenem aber vermeintlich gelungenem Bestim-
mungsversuch (ernsthaftes Bemiihen: Gefahrbeseitigung
aus subjektiver Sicht; Freiwilligkeit); versuchte Anstif-
tung zum Verbrechen.

§ 31 Abs. 2 Alt. 1 StGB; § 24 StGB

1. Glaubt der Anstifter, sein objektiv fehlgeschlagener
Bestimmungsversuch sei gelungen, so richtet sich sein

2. Schwerpunkt Besonderer Teil des StGB

689. BGH 4 StR 559/04 — Beschluss vom 29. Juni 2005
(LG Frankenthal)

BGHSt; Betrug (tatbestandliche Vermogensverfiigung
bei einem durch Tduschung erreichten Abschluss eines
,,0190er-Nummernvertrages®; Dreiecksbetrug; Rechts-
verhiltnisse bei Mehrwertdiensten); mittelbare Falschbe-
urkundung; Computerbetrug (Erschleichen von EC-
Karten).

§ 263 Abs. 1 StGB; § 271 StGB; § 263a StGB

1. Zur tatbestandlichen Vermogensverfiigung bei einem
durch Téduschung erreichten Abschluss eines ,,0190er-
Nummernvertrages®. (BGHSt)

2. Eine tatbestandsmidfige Vermdogensverfiigung setzt
voraus, dass sie unmittelbar in das Vermodgen des Ge-
schddigten mindernd eingreift (h.A.; BGHSt 14, 170).
Wenn der Getduschte nicht selbst der Geschidigte ist, so
kann der fiir den Betrug erforderliche urséachliche Zu-
sammenhang zwischen der Verfiigung des Getiduschten
und der Vermogensbeeintrichtigung des Geschadigten
nur dann vorliegen, wenn schon im Augenblick der Ver-
fligung des Getduschten durch sie unmittelbar das Ver-
mogen des Geschidigten eine Einbufle erleidet. An dem
Unmittelbarkeitserfordernis der Vermdgensverfiigung

Riicktritt vom Versuch der Beteiligung nach § 31 Abs. 2
Alt. 1 StGB. Ein ernsthaftes Bemiihen, den Erfolg zu
verhindern, liegt nur vor, wenn der Anstifter alle Krifte
anspannt, um den vermeintlichen Tatentschluss des pra-
sumtiven Téters riickgingig zu machen, und er dadurch
die aus seiner Sicht bestehende Gefahr beseitigt, dass der
Angestiftete die Tat begeht. (BGHSt)

2. Wird ein nicht offen ermittelnder Polizeibeamten als
prasumtiver Téter bestimmt, ist der Bestimmungsversuch
objektiv fehlgeschlagen. (Bearbeiter)

fehlt es, wenn der Getduschte dem Téter lediglich die
tatsidchliche Moglichkeit gibt, den Vermogensschaden
durch weitere selbstindige deliktische Schritte herbeizu-
fiithren. (Bearbeiter)

3. Der Tatbestand des § 263 a StGB in der hier allein in
Betracht zu ziehenden Tatvariante der unbefugten Ver-
wendung von Daten erfasst die Verwendung gefilschter,
manipulierter oder mittels verbotener Eigenmacht erlang-
ter Karten aber nur durch einen Nichtberechtigten
(BGHSt 47, 160, 162 m.w.N.). ,,Berechtigter” Inhaber
von EC-Karten ist auch derjenige, der die Uberlassung
der Karte unter Tduschung iiber seine Identitdt vom Kar-
tenaussteller erlangt hat (BGHSt 47 aaO). Danach schei-
det eine Strafbarkeit nach § 263 a StGB auch dann aus,
wenn der solchermallen ,,berechtigte* Karteninhaber die
Karte einem anderen iiberldsst und dieser die Karte abre-
dewidrig nutzt (so fiir Mobiltelefonkarten BGH StV
2004, 488 = wistra 2004, 299). (Bearbeiter)

688. BGH 4 StR 549/04 — Urteil vom 7. Juli 2005 (LG
Halle)

BGHR; Vorteil im Sinne der Bestechungstatbestinde
(Vorteilsannahme; Vereinbarung der Begehung einer
Ordnungswidrigkeit und einvernehmliche Verhingung
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eines Bufigeldes); Tat im prozessualen Sinne (getrennt
mogliche Wiirdigung von Unrechts- und Schuldgehalt
zweier Tathandlungen).

§ 331 StGB; § 332 StGB; § 264 StPO

1. Die Vereinbarung der Begehung einer Ordnungswid-
rigkeit, die ,einvernehmlich* zur Verhdngung eines
BuBgeldes fiihrt, ist grundsétzlich kein Vorteil im Sinne
der Bestechungstatbestinde. (BGHR)

2. Zur Begehung des § 331 StGB und auch des § 332
StGB ist erforderlich, dass der Vorteil dem Empfianger
mit Blick auf seine dienstliche Tétigkeit zugute kommen
soll, dass er nach dem ausdriicklichen oder stillschwei-
genden Einverstindnis der Beteiligten seinen Grund
gerade in der Dienstausiibung hat (st. Rspr., vgl. nur
BGHSt 15, 239 {f.; 39, 45, 46). (Bearbeiter)

637. BGH 2 StR 131/05 - Urteil vom 15. Juli 2005 (LG
Darmstadt)

Offentlichkeit der Hauptverhandlung (Ausschluss des
Angeklagten wegen Gefahr fiir Leib und Leben eines
Zeugen); Anordnung der Telefoniiberwachung (Ver-
dacht); auslandsspezifische Hilflosigkeit (Darlegung;
Beweiswiirdigung); milderes Recht; Tatzeitrecht; Tatein-
heit (Klammerwirkung der Zuhilterei; Zusammentreffen
in einem Handlungsteil).

§ 338 Nr. 6 StPO; § 172 Nr. 1 a GVG; § 100a StPO; §
180 b Abs. 2 Nr. 1 StGB aF; § 2 Abs. 3 StGB; § 181a
Abs. 1 Nr. 1 StGB; 52 StGB

1. Auslandsspezifische Hilflosigkeit gem. § 180 b Abs. 2
Nr. 1 StGB aF setzt voraus, dass die betroffene Person
aufgrund der spezifischen Schwierigkeiten des Auslands-
aufenthalts nach ihren personlichen Fihigkeiten nicht
oder nur wesentlich eingeschrinkt in der Lage ist, sich
dem Verlangen nach sexueller Betitigung zu widerset-
zen. MaBgebliche Entscheidungskriterien sind u.a. die
Deutschkenntnisse, die Verfiigungsmoglichkeit iiber
Barmittel, das Maf} der Uberwachung durch den und das
Ausmal} der personlichen Abhingigkeit von dem Téter
sowie die Moglichkeit, die Bundesrepublik wieder zu
verlassen.

2. Ausbeutung gem. § 181 a Abs. 1 Nr. 1 StGB liegt vor,
wenn dem Opfer ein erheblicher Teil der Einnahmen
entzogen wird und dies zu einer gravierenden Beschrin-
kung der personlichen und wirtschaftlichen Bewegungs-
und Entscheidungsfreiheit fithrt, die geeignet ist, dem
Opfer die Losung aus der Prostitution zu erschweren.

3. Das Dauerdelikt der Zuhilterei kann mehrere Hand-
lungen zum Nachteil verschiedener Frauen zur Tateinheit
verklammern, wenn von demselben Téter zeitgleich auf
mehrere Geschédigte in demselben Bordell eingewirkt
wird oder wenn mehrere Frauen sukzessiv betroffen sind
(BGHSt 48, 314, 322).

4. Eine tateinheitliche Bewertung mehrerer zum Nachteil
verschiedener Frauen begangener Straftaten des Men-
schenhandels kommt auch in Betracht, wenn die Ausfiih-
rungshandlungen des § 180 b StGB aF gegeniiber mehre-

ren Geschadigten teilidentisch sind (BGH 3 StR 290/99 -
Beschluss vom 25. August 1999; BGH 2 StR 473/03 -
Urteil vom 17. Mirz 2004). Denn bei § 180 b Abs. 2 Nr.
1 und 2, 1. Alt. StGB - Einwirken mit dem Ziel der Pros-
titutionsausiibung - handelt es sich um ein Unterneh-
mensdelikt, das mit dem Beginn des Einwirkens bereits
vollendet und spétestens mit dem Beginn der Prostituti-
onsausiibung beendet ist. Daher miissen sich die der
Prostitutionsausiibung vorgeschalteten Einwirkungshand-
lungen zeitlich tiberschneiden.

665. BGH 1 StR 65/05 — Urteil vom 12. Juli 2005 (LG
Ellwangen)

Wissentliche schwere Korperverletzung (Anforderungen
an den subjektiven Tatbestand: Irrelevanz einer reinen
Hoffnung auf das Ausbleiben schwerwiegender Folgen;
Untererndhrung von Kindern; Garantenstellung der El-
tern: rechtzeitige Einschaltung von Arzten; Abgrenzung
von Tun und Unterlassen; Beweiswiirdigung hinsichtlich
des Vorsatzes bzw. der Wissentlichkeit insbesondere bei
Wahrnehmung des Schweigerechts: Einbeziehung der
belegten Interessenlage, keine Unterstellung gegenteili-
ger Hoffnungen).

§ 226 Abs. 2 StGB; § 225 Abs. 3 Nr. 1 und Nr. 2 StGB; §
13 StGB; Art. 2 Abs. 1 i.V.m Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 6
Abs. 1 Satz 1 EMRK

1. Zur Erfiillung des Tatbestandes der schweren Korper-
verletzung reicht es aus, dass der Téter die schwere Kor-
perverletzung als sichere Folge seines Handelns voraus-
sieht. Haben die Angeklagten schwerwiegende Folgen
als sicher vorausgesehen, ist es ohne Bedeutung, dass sie
auf deren Ausbleiben und darauf hofften, dass sich der
Gesundheitszustand des Opfers wieder von selbst besse-
re. Derjenige, der die Handlung bzw. das Unterlassen
will, will auch das, was er als sichere Folge ansieht.

2. Macht ein Angeklagten von seinem Schweigerecht
Gebrauch gemacht haben, ist die Feststellung sogenann-
ter innerer Tatsachen — auch hinsichtlich der Motive fiir
sein Handeln — nur durch Riickschliisse moglich (BGH
NIW 1991, 2094 m.w.Nachw.). Neben objektiven Um-
stinden konnen auch Erkenntnisse zur Interessenlage von
Angeklagten ein wichtiger Anhaltspunkt fiir innere Tat-
sachen sein (BGH NStZ 2004, 35).

3. Es ist — auch bei schweigenden Angeklagten — aus
keinem rechtlichen Gesichtspunkt geboten, zugunsten der
Angeklagten von Annahmen auszugehen, fiir deren Vor-
liegen das Beweisergebnis keine konkreten tatsdachlichen
Anhaltspunkte erbracht hat (BGH NJW 2002, 2188, 2189
m.w.Nachw.).

4. Die Rechtsprechung stellt bei der Abgrenzung von
aktivem Tun oder Unterlassen auf den Schwerpunkt des
Vorwurfs ab (BGHSt 6, 46, 59; 40, 257).

693. BGH 5 StR 156/05 — Beschluss vom 30. Juni 2005
(LG Zwickau)
(Vorbereiten der) Verbreitung pornographischer Schrif-
ten; Uberzeugungsbildung (tatrichterliche Vermutung;
Feststellungen).
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§ 184 Abs. 1 Nrn. 6 und 8 StGB; § 261 StPO

Nach § 184 Abs. 1 Nr. 8 StGB macht sich strafbar, wer
pornographische Schriften unter anderem herstellt, um
sie im Sinne der Nr. 6 zu verwenden. Objektive Voraus-
setzung der Strafbarkeit ist demnach, dass der Téter bei
der Herstellung pornographischer Schriften in der Ab-
sicht handelt, die Schriften an einen anderen gelangen zu

I1. Strafzumessungs- und MaBregelrecht

636. BGH 2 StR 9/05 - Urteil vom 1. Juli 2005 (LG
Wiesbaden)

Entscheidung iiber die nachtrigliche Unterbringung in
der Sicherungsverwahrung (Zeitpunkt der Anordnung;
Zeitpunkt der Mitteilung; Rechtsmittel; Erkennbarkeit
von Tatsachen); Riickwirkungsverbot; Recht auf Freiheit
und Sicherheit [redaktioneller Hinweis].

§ 66b StGB; § 275a StPO; Art. 103 Abs. 2 GG; Art. 5
Abs. 1 EMRK

1. Die nachtrigliche Anordnung der Unterbringung in der
Sicherungsverwahrung scheidet nicht allein deswegen
aus, weil der Verurteilte nach vollstindiger VerbiiBung
der Freiheitsstrafe aus dem Ausgangsurteil wieder auf
freien Full gelangt ist. Erforderlich ist in diesem Fall
aber, dass dem Verurteilten zuvor mitgeteilt wurde, dass
die Staatsanwaltschaft priift, ob eine nachtrigliche An-
ordnung der Mafregel in Betracht kommt und der ent-
sprechende Mafregelantrag der Staatsanwaltschaft vor
der Haftentlassung gestellt wurde. (BGHSt)

2. Die Revision ist auch dann das statthafte Rechtsmittel
gegen eine Entscheidung iiber die nachtrigliche Anord-
nung der Sicherungsverwahrung, wenn das Landgericht
unter Verstol gegen § 275 a StPO nicht durch Urteil,
sondern ohne Hauptverhandlung durch Beschluss ent-
schieden hat. (BGHSt)

3. Tatsachen im Sinne von § 66b Abs. 1 StGB sind nur
solche, die nach der letzten Verhandlung in der Tatsa-
cheninstanz und vor Ende des Vollzugs der verhidngten
Freiheitsstrafe erkennbar geworden sind. Umstédnde, die
fiir den ersten Tatrichter erkennbar waren, scheiden daher
als neue Tatsachen aus (vgl. BGH 1 StR 37/05 - Urteil
vom 11. Mai 2005). Die Tatsachen brauchen jedoch nicht
zwingend erst in dieser Zeit entstanden zu sein. (Bearbei-
ter)

634. BGH 2 StR 120/05 — Urteil vom 8. Juli 2005 (LG
Marburg)

BGHSt; Gesamtstrafenbildung; vorbehaltene Siche-
rungsverwahrung (Verhiltnis zur Sicherungsverwahrung;
Hang; Gefihrlichkeitsprognose); ne bis in idem (Straf-
klageverbrauch; Doppelbestrafungsverbot); Riickwir-
kungsverbot; Vertrauensschutz.

lassen, ohne von diesem hierzu aufgefordert worden zu
sein. Das Merkmal des Gelangenlassens bedeutet, dass
die Schrift derart in den Verfiigungsbereich eines ande-
ren gelangt, dass dieser Kenntnis von dem Inhalt der
Schrift nehmen kann. Danach ist der Tatbestand regel-
miBig erst erfiillt, wenn jemand an dem Material Ge-
wahrsam erlangt hat.

§ 55 Abs. 1 StGB; § 66 a Abs. 1 StGB; Art. 103 Abs. 3
GG; Art. 103 Abs. 2 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; § 66 StGB

1. Es ist nicht zulédssig, Einzelstrafen, die schon zur Bil-
dung einer Gesamtstrafe in einem noch nicht rechtskraf-
tigen anderen Urteil gedient haben, in eine weitere Ge-
samtstrafe einzubeziehen, auch wenn sie fiir sich ge-
nommen rechtskriftig sind. (BGHSt)

2. Der Vorbehalt der Unterbringung in der Sicherungs-
verwahrung setzt die Feststellung eines Hangs i.S.v. § 66
Abs. 1 Nr. 3 StGB voraus. Lediglich die Gefihrlichkeit
des Titers fiir die Allgemeinheit muss nicht mit hinrei-
chender Sicherheit feststellbar sein. (BGHSt)

3. § 66 a StGB und § 66 StGB stehen in einem Aus-
schlieBlichkeitsverhiltnis zueinander. Erst wenn die fiir §
66 StGB erforderliche Gefihrlichkeit des Téters fiir die
Allgemeinheit nicht mit hinreichender Sicherheit festge-
stellt werden kann, kommt eine Vorbehaltsanordnung
nach § 66 a StGB in Betracht. (BGHSt)

4. Die Annahme eines Hangs zu erheblichen Straftaten
im Sinne von § 66 StGB setzt die Feststellung eines
eingeschliffenen inneren Zustands voraus, der den Téter
immer wieder neue Straftaten begehen lasst (vgl. BGHR
StGB § 66 Abs. 1 Hang 1). (Bearbeiter)

5. Hangtitereigenschaft und Geféhrlichkeit fiir die All-
gemeinheit sind keine identischen Merkmale. Der Hang
ist nur ein wesentliches Kriterium der Geféhrlichkeits-
prognose. Als ,eingeschliffenes Verhaltensmuster® be-
zeichnet er einen aufgrund umfassender Vergangenheits-
betrachtung festgestellten gegenwirtigen Zustand. Die
Gefihrlichkeitsprognose schitzt die Wahrscheinlichkeit
dafiir ein, ob sich der Titer in Zukunft trotz seines Han-
ges erheblicher Straftaten enthalten kann oder nicht.
(Bearbeiter).

655. BGH 3 StR 216/05 - Beschluss vom 14. Juli 2005
(LG Wuppertal)

BGHSt; Unterbringung in einem psychiatrischen Kran-
kenhaus (erneute Anordnung; Auswirkungen auf den
MabBregelvollzug; VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz).

§ 63 StGB
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1. Zur erneuten Anordnung der Unterbringung in einem
psychiatrischen Krankenhaus, wenn sich der Angeklagte
oder Beschuldigte zum Zeitpunkt der Entscheidung be-
reits aufgrund eines fritheren Urteils im Vollzug dieser
MabBregel befindet. (BGHSt)

2. Die wiederholte Anordnung der Unterbringung eines
Angeklagten bzw. Beschuldigten in einem psychiatri-
schen Krankenhaus ist zuldssig, wenn dass erneute Er-
kenntnis Auswirkungen auf Ausgestaltung oder Dauer
des MaBregelvollzuges haben kann. Steht dagegen nicht
zu erwarten, dass der Maflregelvollzug durch die erneute
Anordnung der Unterbringung in maligeblicher Weise
beeinflusst wiirde, so ist diese zur Besserung und Siche-
rung des Beschuldigten nicht geeignet und erforderlich,
so dass sie nach dem VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz
unterbleiben muss. (Bearbeiter)

681. BGH 4 StR 184/05 — Urteil vom 19. Juli 2005 (LG
Saarbriicken)

Erorterungsmingel bei der Ablehnung einer Sicherungs-
verwahrung (Zeitpunkt und Grundlagen der Geféhrlich-
keitsprognose); unwirksame Beschrinkung des Rechts-
mittels auf die Nichtanordnung der Sicherungsverwah-
rung (Zusammenhang von Haftdauer und Gefihrlich-
keitsprognose).

§ 66 Abs. 1 Nr. 3 StGB; § 344 Abs. 1 StPO

Grundlage der Gefihrlichkeitsprognose sind ausschlief3-
lich die Verhiltnisse zur Zeit der Hauptverhandlung,
nicht der Entlassung aus der sich anschlieBenden Straf-
haft. Denkbare, aber nur erhoffte positive Veridnderungen
und Wirkungen kiinftiger MaBnahmen im Strafvollzug
bleiben der obligatorischen Priifung vor dessen Ende, ob
der Zweck der Mafiregel die Unterbringung noch erfor-
dert (§ 67 ¢ Abs. 1 StGB), vorbehalten. Nur wenn in der
Hauptverhandlung festgestellt wird, dass die unter den
bisherigen Lebensverhiltnissen an sich gegebene Gefihr-
lichkeit nach dem Strafvollzug nicht mehr bestehen wer-
de oder dass sie durch weniger einschneidende und sicher
ausfithrbare MaBBnahmen behoben werden kann, ist die
Anordnung der Unterbringung in der Sicherungsverwah-
rung ausgeschlossen.

692. BGH 5 StR 140/05 — Urteil vom 16. Juni 2005
(LG Berlin)

Unterbringung in einer Entziehungsanstalt (grundsétzlich
keine analoge Anwendung auf die Spielsucht; verminder-
te Schuldfihigkeit); Mittiterschaft.

§ 64 StGB; § 25 Abs. 2 StGB; § 21 StGB

1. Pathologisches Spielen oder Spielsucht stellt fiir sich
genommen keine die Schuldfihigkeit erheblich ein-
schrankende oder ausschlieBende krankhafte seelische
Storung oder schwere andere seelische Abartigkeit dar

(BGH NJW 2005, 230, 231 zur Veroffentlichung in
BGHSt bestimmt). Nur wenn die Spielsucht zu schwers-
ten Personlichkeitsverdnderungen fiihrt oder der Titer bei
Beschaffungstaten unter starken Entzugserscheinungen
gelitten hat, kann ausnahmsweise eine erhebliche Ver-
minderung der Steuerungsfihigkeit anzunehmen sein

(BGH aaO S. 231 f.; BGH NStZ 2005, 281, 282).

2. Eine analoge Anwendung des § 64 StGB auf den Fall
der Spielsucht kommt nicht in Betracht (vgl. BGH NJW
2005, 230, 231). Dies gilt nicht nur, wenn die Analogie
zur Vermeidung schwerer wiegender Mafiregeln im Er-
gebnis dem Angeklagten zugute kommen soll, sondern
erst recht, wenn sie sich zu Lasten des Angeklagten aus-
wirken wiirde.

698. BGH 5 StR 227/05 — Beschluss vom 12. Juli 2005
(LG Berlin)

Gesamtstrafenbildung (Entfallen der Zisurwirkung bei
der Geldstrafe).

§ 55 StGB; § 53 Abs. 2 Satz 2 StGB

Die Zasurwirkung einer auf Geldstrafe lautenden Verur-
teilung entfillt nicht allein deswegen, weil auf Geldstrafe
nach § 53 Abs. 2 Satz 2 StGB gesondert erkannt werden
soll (vgl. BGHR StGB § 55 Abs. 1 Satz 1 Zisurwirkung
9). Nur dann, wenn eine Verurteilung durch Vollstre-
ckung der erkannten Strafe erledigt ist, entfaltet sie keine
Zisurwirkung mehr (vgl. BGHR StGB § 55 Abs. 1 Satz
1 Zisurwirkung 3).

661. BGH 1 StR 149/05 — Urteil vom 29. Juni 2005
(LG Miinchen)

Strafzumessung (gerechter Schuldausgleich; Revisibili-
tit; gesteigerte Darlegungspflichten bei Strafen an der
unteren und oberen Grenze des Zuldssigen; Untersu-
chungshaft).

§ 46 StGB; § 54 StGB

Ein Eingriff des Revisionsgerichts in die tatrichterliche
Strafzumessung ist in der Regel nur moglich, wenn die
Zumessungserwigungen in sich fehlerhaft sind, das Tat-
gericht gegen rechtlich anerkannte Strafzwecke verstoft
oder sich die verhingte Strafe nach oben oder unten von
ihrer Bestimmung 10st, gerechter Schuldausgleich zu
sein. Eine ins Einzelne gehende Richtigkeitskontrolle ist
ausgeschlossen (BGHSt 34, 345, 349). Diese Grundsitze
gelten auch fiir die Bildung der Gesamtstrafe (BGHR
StGB § 54 Abs. 1 Bemessung 5). An die Begriindung der
Strathohe sind allerdings umso grofere Anforderungen
zu stellen, je mehr sich die Strafe der unteren oder oberen
Grenze des Zuldssigen nidhert. So ist auch die Gesamt-
strafenbildung dann eingehend zu begriinden, wenn die
Einsatzstrafe nur geringfiigig tiberschritten wird (BGHSt
24,268, 271).
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II1. Strafverfahrensrecht (mit GVG)

700. BGH 5 StR 180/05 — Beschluss vom 10. August
2005 (LG Hamburg)

BGHSt; gesetzlicher Richter (Unabhéngigkeit und Un-
parteilichkeit; Verbot, Richter in eigener Sache zu sein;
mit Unrecht verworfenes Ablehnungsgesuch; Verwer-
fung als unzulissig; Vorbefassung; Willkiir; Rechtsmiss-
brauch); rechtliches Gehor (Recht auf ein faires Verfah-
ren); Divergenzvorlage (Uberholung anderer Senatsent-
scheidungen durch eine Kammerentscheidung des
BVerfG); redaktioneller Hinweis.

Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG; Art. 103 Abs. 1 GG; Art. 6
Abs. 1 Satz 1 EMRK; § 132 Abs. 2 GVG; § 31 Abs. 1
BVerfGG; § 26a StPO; § 338 Nr. 3 StPO; § 28 Abs. 2
StPO

1. Ein Ablehnungsgesuch ist auch dann im Sinne von §
338 Nr. 3 StPO ,,mit Unrecht verworfen®, wenn die unter
Mitwirkung des abgelehnten Richters beschlossene Ver-
werfung gemil § 26a StPO als unzuléssig auf einer will-
kiirlichen oder die Anforderungen des Art. 101 Abs. 1
Satz 2 GG grundlegend verkennenden Rechtsanwendung
beruht; auf die sachliche Berechtigung der Ablehnungs-
griinde kommt es in diesem Fall nicht an (Abkehr von
BGHSt 23, 265; im Anschluss an BVerfG [Kammer],
Beschluss vom 2. Juni 2005 — 2 BVR 625 und 638/01).
(BGHSt)

2. Die Anwendung von § 26a StPO darf nicht dazu fiih-
ren, dass der abgelehnte Richter sein eigenes Verhalten
beurteilt und damit ,Richter in eigener Sache* wird.
Werden die tatbestandlichen Voraussetzungen des § 26a
Abs. 1 Nr. 2 StPO in sachlich nicht nachvollziehbarer
Weise dahingehend ausgelegt, dass das Ablehnungsge-
such unter Mitwirkung des abgelehnten Richters in der
Sache auf seine Begriindetheit tiberpriift wird, entzieht
dies dem Beschuldigten im Ablehnungsverfahren seinen
gesetzlichen Richter (Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG).
Zugleich kann ein solches Vorgehen den Anspruch des
Beschuldigten auf Wahrung rechtlichen Gehors verletzen
(vgl. jeweils BVerfG HRRS 2005 Nr. 710). (Bearbeiter)

3. Willkiir im obigen Sinne liegt vor, wenn die Entschei-
dung des Gerichts auf einem Fall grober Missachtung
oder grober Fehlanwendung des Gesetzesrechts beruht
und daher in der Sache offensichtlich unhaltbar ist. Ob
ein Fall der Willkiir oder einer Rechtsanwendung vor-
liegt, bei der das Gericht Bedeutung und Tragweite des
Rechts auf den gesetzlichen Richter (Art. 101 Abs. 1 Satz
2 GG) grundlegend verkennt, kann nur anhand der jewei-
ligen Umstinde des Einzelfalls beurteilt werden. (Bear-
beiter)

4. Grundsitzlich ist die Gleichsetzung eines Ableh-
nungsgesuchs, dessen Begriindung aus zwingenden
rechtlichen Griinden zur Rechtfertigung eines Ableh-
nungsgesuchs vollig ungeeignet ist, mit einem Ableh-
nungsgesuch ohne Angabe eines Ablehnungsgrundes (§
26a Abs. 1 Nr. 2 Alt. 1 StPO) unbedenklich (BVerfG

HRRS 2005 Nr. 710). Entscheidend fiir die Abgrenzung
zu ,,offensichtlich unbegriindeten® Ablehnungsgesuchen,
die nach § 27 StPO zu behandeln sind (BGH StraFo
2004, 238; BGHR StPO § 26a Unzulissigkeit 9), ist die
Frage, ob das Ablehnungsgesuch ohne nihere Priifung
und losgeldst von den konkreten Umsténden des Einzel-
falls zur Begriindung der Besorgnis der Befangenheit
géinzlich ungeeignet ist. (Bearbeiter)

5. Nach diesen Kriterien unbedenklich ist die Zuriickwei-
sung eines Ablehnungsgesuchs nach § 26a Abs. 1 Nr. 2,
Abs. 2 Satz 1 StPO, das lediglich damit begriindet wird,
der Richter sei an einer Vorentscheidung zu Lasten des
Angeklagten beteiligt gewesen. Anders verhilt es sich
allerdings beim Hinzutreten besonderer Umstédnde, die
tiber die Tatsache bloBer Vorbefassung als solcher und
die damit notwendig verbundenen inhaltlichen AuBerun-
gen sowie die librigen genannten Aspekte hinausgehen.
(Bearbeiter)

6. Unabhéngig hiervon bleibt dem Tatrichter in jedem
Fall die Moglichkeit unbenommen, die Verwerfung des
Befangenheitsgesuchs auf § 26a Abs. 1 Nr. 3 StPO zu
stiitzen, wenn mit haltloser Begriindung versucht wird,
das Institut der Richterablehnung als Druckmittel zur
Durchsetzung genehmer oder Verhinderung unangeneh-
mer Entscheidungen zu missbrauchen; gerade die vollige
Abwegigkeit der Ablehnungsgriinde kann die Sach-
fremdheit des angebrachten Gesuchs im Sinne von § 26a
Abs. 1 Nr. 3 StPO deutlich machen (vgl. BGHR StPO §
26a Unzuldssigkeit 7). (Bearbeiter)

711. BGH 3 StR 446/04 — Beschluss vom 14. Juni 2005
(LG Krefeld)

BGHR; Besorgnis der Befangenheit; gesetzlicher Richter
(Unabhiangigkeit und Unparteilichkeit; Verbot des Rich-
ters in eigener Sache; mit Unrecht verworfenes Ableh-
nungsgesuch; verfahrensfremde Ablehnungsgesuche;
Verwerfung als unzuldssig; Willkiir; Rechtsmissbrauch;
absoluter Revisionsgrund); faires Verfahren (unabhingi-
ges und unparteiisches Gericht gemifl Art. 6 Abs. 1 Satz
1 EMRK; Hinzuziehung eines Dolmetschers); Protokol-
lierung (Kompetenz des Vorsitzenden und des Urkunds-
beamten; Diktat von Wertungen); redaktioneller Hinweis.
Art. 6 Abs. 1 Satz 1, Abs. 3 lit. e EMRK; Art. 101 Abs. 1
Satz 2 GG; § 26 a StPO; § 338 Nr. 3 StPO; § 24 Abs. 1
und 2 StPO; § 187 GVG

1. Zur Anwendung von § 26 a StPO und ihrer revisions-
gerichtlichen Kontrolle nach der Entscheidung des
BVerfG vom 2. Juni 2005 (2 BvR 625/01 und 2 BvR
638/01). (BGHR)

2. Ein Ablehnungsgesuch ist weiterhin nicht allein schon
dann ,,mit Unrecht verworfen* im Sinne des § 338 Nr. 3
StPO, wenn es rechtsfehlerhaft als unzulidssig behandelt
worden ist, solange die Verwerfung nicht willkiirlich
oder in grundlegender Verkennung der Anforderungen
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des Art. 101 I 2 GG getroffen worden ist. Maflgeblich ist
vielmehr, ob es tatsdchlich sachlich gerechtfertigt gewe-
sen wire und ihm hitte stattgegeben werden miissen.
(Bearbeiter)

3. Grundsitzlich kann auch die Verhandlungsfithrung des
Vorsitzenden Anlass zu Misstrauen in seine Unvoreinge-
nommenheit geben. Zwar wird dazu im Allgemeinen ein
schlichter Fehler oder ein bloBer Irrtum nicht ausreichen.
Jedenfalls bei grob rechtsfehlerhafter oder unsachlicher
Vorgehensweise kann ein Ablehnungsgesuch aber Erfolg
haben. Dementsprechend wird in aller Regel ein Gesuch,
das an eine objektiv rechtsfehlerhafte, insbesondere pro-
zessordnungswidrige Zwischenentscheidung oder eine
solche MaBinahme der Verhandlungsleitung ankniipft,
nicht als vollig ungeeignet und deshalb unzuldssig im
Sinne von § 26 a Abs. 1 Nr. 2 StPO zuriickgewiesen
werden konnen. (Bearbeiter)

4. MaBinahmen der Verhandlungsleitung, die ohne nihere
Priifung und losgelost von den Umstinden des Einzel-
falls als prozessordnungsgemifl anzusehen sind, kdnnen
bei verstdndiger Wiirdigung von vornherein kein Grund
sein, Misstrauen in die Unparteilichkeit des Vorsitzenden
zu hegen. Ein darauf gestiitztes Ablehnungsgesuch ist
deshalb wegen volliger Ungeeignetheit des vorgebrach-
ten Grundes nach § 26 a Nr. 2 1. Alt. StPO zuriickzuwei-
sen. (Bearbeiter)

5. Unabhiingig von der in den Einzelheiten umstrittenen
Frage, ob und in welchem Umfang der Vorsitzende den
Urkundsbeamten anweisen kann, eine aus seiner Sicht
unnétige Protokollierung zu unterlassen, ist der Vorsit-
zende zweifelsfrei befugt einzuschreiten, wenn ein Drit-
ter versucht, seine eigene (zudem tendenzidse) Bewer-
tung von Verfahrensvorgingen ins Protokoll zu diktieren.
(Bearbeiter)

6. Die Hinzuziehung eines Dolmetschers ist nach § 187
Abs. 1 GVG nur fiir den Beschuldigten vorgesehen, der
der deutschen Sprache nicht ausreichend michtig ist. Die
Gewihrleistungen aus Art. 6 Abs. 3 Buchst. b MRK und
Art. 14 Abs. 3 Buchst. f IPBPR gehen dariiber nicht
hinaus. Wer die Gerichtssprache ausreichend versteht,
eine Verhandlung in ihr aber ablehnt, hat keinen An-
spruch auf einen Dolmetscher. (Bearbeiter)

633. BGH 2 StR 118/05 — Beschluss vom 8. Juni 2005
(LG Bonn)

Befangenheitsantrag (Stellung in der Hauptverhandlung;
unangemessene Reaktion eines Richters auf berechtigte
Anliegen eines Verteidigers bzw. der Verteidigung; fai-
res Verfahren; Spannungen zwischen Verteidiger und
dem Gericht; Rechtsmissbrauch); Recht auf einen gesetz-
lichen Richter.

Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK; Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG;
§ 26 StPO; § 338 Nr. 3 StPO

1. Es steht dem Angeklagten frei zu entscheiden, ob er
ein Befangenheitsgesuch in der Hauptverhandlung vor-
bringen oder zu Protokoll der Geschiftsstelle erkldren
will. Es gehort zu den grundlegenden Rechten eines

Angeklagten, in der Hauptverhandlung sachdienliche
Antrige zu seiner Verteidigung zu stellen. Hierzu gehort
auch das Recht, Befangenheitsgesuche zu stellen. Es ist
zwar im Rahmen der Sachleitung des Vorsitzenden aus-
zuiiben, kann dem Angeklagten aber nicht durch Verweis
auf die Moglichkeit, ein Befangenheitsgesuch zu Proto-
koll der Geschiftsstelle erkldren zu konnen, génzlich
genommen werden.

2. BloBe Verfahrensversto3e oder unzutreffende Rechts-
ansichten begriinden in der Regel nicht die Besorgnis der
Befangenheit. Anders ist es aber, wenn ein in Verteidi-
gungsrechte des Angeklagten eingreifendes Verhalten
des Richters einer gesetzlichen Grundlage entbehrt oder
wenn ein Richter auf berechtigte Anliegen eines Vertei-
digers unangemessen reagiert. Auf die subjektive Uber-
zeugung des Richters von seiner Unparteilichkeit kommt
es nicht an.

660. BGH 3 StR 368/02 — Urteil vom 28. Juli 2005 (LG
Liineburg)

Angemessene Herabsetzung der Strafe (Entscheidung
durch Urteil; Anwesenheit des Angeklagten in der Revi-
sionshauptverhandlung); Strafzumessung durch das Re-
visionsgericht.

Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK; § 354 Abs. 1a StPO; § 349
Abs. 5 StPO

1. Im Verfahren iiber die angemessene Herabsetzung der
Strafe gem. § 354 Abs. 1 a Satz 2 StPO entscheidet das
Revisionsgericht aufgrund einer Hauptverhandlung durch
Urteil, denn diese Verfahrensweise ist durch § 349 Abs.
5 StPO vorgeschrieben (insoweit Aufgabe der Senatsbe-
schliisse vom 22. Dezember 2004 - 3 StR 403/04 - und
vom 20. April 2005 - 3 StR 95/05).

2. Auch im Verfahren iiber die angemessene Herabset-
zung der Strafe gem. § 354 Abs. 1 a Satz 2 StPO ist die
Anwesenheit des Angeklagten in der Revisionshauptver-
handlung nicht stets erforderlich. Denn es ist eine Frage
des Einzelfalls, ob seine Anwesenheit fiir dieses Verfah-
ren notwendig ist, etwa weil es in besonderem Maf3e auf
den personlichen Eindruck vom Beschwerdefiihrer an-
kommt, oder ob die Feststellungen des Urteils eine aus-
reichende Grundlage fiir die Herabsetzung der Strafe auf
eine angemessene Hohe bieten.

670. BGH 1 StR 227/05 - Beschluss vom 30. Juni 2005
(LG Bayreuth)

Beweiswiirdigung hinsichtlich des Vorwurfs des Auf-
tragsmordes (Glaubhaftigkeitsanalyse; allgemeine
Glaubwiirdigkeit); Straftat im Sinne des § 30 StGB;
Wertungswiderspriiche bei gekreuzten Mordmerkmalen
(mogliche Sperrwirkung einer Mindeststrafe).

§ 211 Abs. 2 StGB; § 30 StGB; § 27 StGB; § 28 StGB; §
261 StPO

1. Stehen mehrere Moglichkeiten im Raum, von denen
keine zwingend ausgeschlossen ist, aber auch keine nahe-
liegt, ist der Tatrichter zwar nicht gehindert, die fiir den
Angeklagten ungiinstigere Moglichkeit zu bejahen (§ 261
StPO); er muss jedoch erkennbar erwigen, dass diese
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Moglichkeit auch nicht wesentlich ndherliegend erscheint
als die als fernliegend verworfene Moglichkeit, die fiir
den Angeklagten giinstiger gewesen wire (vgl. BGH
StraFo 2005, 161).

2. Bei der Einschitzung der Glaubhaftigkeit einer Aussa-
ge auch auf Grund einer generellen Personlichkeitsbeur-
teilung ist es erforderlich, moglicherweise gegenldufige
Gesichtspunkte erkennbar zu erortern.

3. Hinsichtlich der rechtlichen Einordnung einer geplan-
ten Tat ist nicht auf den Anstifter abzustellen; es kommt
vielmehr darauf an, ob die Tat des Taters Mord wire und
ob dem Anstifter die hierfiir mageblichen Umstinde
bewusst sind (vgl. BGH NJW 2005, 996 f., BGHR StGB
§ 30 Abs. 1 Satz 2 Strafrahmen 1 jew. m. w. N.).

669. BGH 1 StR 222/05 — Beschluss vom 29. Juni 2005
(LG Ravensburg)

Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gegen die Ver-
sdaumung der Revisionseinlegungsfrist (mangelnde Auf-
klarung iiber die Notwendigkeit, die Revisionsbegriin-
dungsschrift in deutscher Sprache abzufassen; ordnungs-
gemife Rechtsmittelbelehrung).

§ 35a StPO; § 44 Satz 2 StPO

Zu einer ordnungsgemiBen Rechtsmittelbelehrung i. S.
von § 35a StPO gehort auch der Hinweis, dass die
schriftliche Rechtsmitteleinlegung in deutscher Sprache
erfolgen muss. Dies begriindet fiir den Angeklagten den
Anspruch auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand (§
44 Satz 2 StPO; vgl. BGHSt 30, 182, 185).

680. BGH 4 StR 164/05 — Beschluss vom 19. Juli 2005
(LG Siegen)

Beweisantragsrecht  (unzuldssige =~ Wahrunterstellung;
Erwiesenheit; unzulissige Einschrinkung oder Verédnde-
rung der Beweisbehauptung).

§ 244 Abs. 3 Satz 2 StPO

Eine Wahrunterstellung kommt nicht in Betracht kommt,
wenn die Sachaufkldrung vorrangig ist (vgl. BGHR StPO
§ 244 Abs. 3 Satz 2 Wahrunterstellung 32 m.N.). Dies ist
der Fall, wenn die Beweisbehauptung wegen ungeklirter
Umstinde fiir eine Sachbehandlung durch Wahrunterstel-
lung ungeeignet ist (vgl. BGHR StPO § 244 Abs. 3 Satz
2 Wahrunterstellung 10, 32). Konnen nicht feststehende
Umstiinde, die von der Beweisbehauptung nicht umfasst
werden, liber die Tragweite einer als wahr unterstellten
Tatsache entscheiden, darf eine dem Angeklagten giinsti-
ge Schlussfolgerung nicht allein mit der Begriindung
abgelehnt werden, mit Riicksicht auf solche Umstinde
sei eine andere Schlussfolgerung moglich.

668. BGH 1 StR 208/05 — Beschluss vom 27. Juli 2005
(LG Hechingen)

Unterbliebene Dolmetschervereidigung (fehlende Be-
zugnahme auf einen allgemeinen Eid; Ausschluss des
Beruhens).

§ 189 Abs. 2 GVG; § 357 StPO

Es liegt fern, dass eine allgemein vereidigte Dolmetsche-
rin, die jahrelang offensichtlich beanstandungsfrei bei
Gericht tibersetzt und sich immer wieder auf ihren allge-
mein geleisteten Eid berufen hat, sich ihrer Verpflichtung
im vorliegenden Einzelfall, in dem ihre Berufung auf den
allgemein geleisteten Eid offenbar versehentlich unter-
blieben ist, nicht bewusst war und deshalb unrichtig
ibersetzt hat (vgl. auch BGH NStZ 1998, 204).

645. BGH 2 StR 504/04 - Beschluss vom 13. Juli 2005
(LG Kassel)

Uberzeugungsbildung (Zweifelssatz; Widerspruchsfrei-
heit der Feststellungen); Hehlerei (Untreue als Vortat);
Revision der Staatsanwaltschaft (Verwerfung als offen-
sichtlich unbegriindet).

Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; § 259 StGB; § 266
StGB; § 349 Abs. 2 StPO

1. Die Anwendung des Zweifelssatzes kann dazu fiihren,
dass in ein und demselben Urteil von mehreren Fallges-
taltungen auszugehen ist, die einander sogar ausschlieSen
konnen, weil bei jedem Angeklagten jeweils von der ihm
glinstigsten Moglichkeit auszugehen ist.

2. Auch Untreue kann eine rechtswidrige Vortat der
Hehlerei sein.

3. Auch die Revision der Staatsanwaltschaft kann im
Beschlussweg gemill § 349 Abs. 2 StPO verworfen wer-
den, wenn die Staatsanwaltschaft bei dem Revisionsge-
richt und das Revisionsgericht unabhingig voneinander
zu dem Ergebnis kommen, dass sie offensichtlich unbe-
griindet ist.

667. BGH 1 StR 184/05 — Beschluss vom 13. Juli 2005
(LG Miinchen)

Vorlédufige Einstellung nach § 154 StPO (Verfahrenshin-
dernis; ordentliche Wiederaufnahme auch nach Verwei-
sung an ein anderes Gericht).

§ 154 Abs. 2 StPO

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist fiir
den Wiederaufnahmebeschluss nach § 154 Abs. 5 StPO
zwar allein das Gericht zustindig, das die vorldufige
Einstellung ausgesprochen hat. Dieser Grundsatz greift
aber nur dann ein, wenn zunichst das Amtsgericht eine
vorldufige Einstellung vorgenommen, dann jedoch das
Verfahren im iibrigen an das Landgericht verwiesen und
dieses die eingestellten Verfahrensteile wieder aufge-
nommen hat. Im Fall einer umfassenden Verweisung hat
auch das aktuelle Tatgericht die Befugnis, nach § 154
Abs. 5 StPO zu entscheiden.

650. BGH 3 StR 184/05 - Beschluss vom 5. Juli 2005
(LG Kiel)

Urteilsgriinde (personlicher Werdegang des Angeklag-
ten).

§ 267 Abs. 3 StPO

Die Feststellungen zur Person des Angeklagten sind kein
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Selbstzweck. Sie sind nach § 267 Abs. 3 Satz 1 StPO in
die Urteilsgriinde nur in dem Umfang aufzunehmen, in
dem sie von bestimmendem Einfluss auf die Straffrage
und den iibrigen Rechtsfolgenausspruch sind.

654. BGH 3 StR 36/05 - Beschluss vom 26. Juli 2005
(LG Diisseldorf)

Abfassung der Revisionsbegriindung durch einen
Rechtsanwalt (Verantwortung fiir die Schrift als Ganzes;
Logorrhoe); Zuladssigkeit der Verfahrensriige (Angabe
der Verfahrenstatsachen); Untreue (Tateinheit; Tatmehr-
heit).

Art. 6 Abs. 1 Satz 1, Abs. 3 lit. ¢ EMRK; § 345 Abs. 2
StPO; § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO; § 266 StGB; § 52
StGB; § 53 StGB

1. GemiB § 345 Abs. 2 StPO muss die Revisionsbegriin-
dung, wenn sie nicht zu Protokoll der Geschiftsstelle

IV. Wirtschaftsstrafrecht und Nebengebiete

703. BGH 5 StR 342/04 — Beschluss vom 30. Juni 2005
(LG Augsburg)

Vorlage an den EuGH zur Vorabentscheidung hinsicht-
lich des Strafklageverbrauchs nach Art. 54 SDU (Begrif-
fe ,bereits vollstreckt®, ,,gerade vollstreckt™ und dieselbe
Tat; Steuerhehlerei; Einfluss des Europidischen Haftbe-
fehls; Urteil in Abwesenheit); Begriffe strafprozessualen
Tat nach dem SDU.

Art. 35 Abs. 2 und Abs. 3 EU; § 1 Abs. 2 EuGH-G; Art.
54 SDU; § 374 AO

678. BGH 4 StR 22/05 — Beschluss vom 26. Juli 2005
(LG Stralsund)

Einheitsjugendstrafe (Anordnung der Nichtanrechnung
der einstweiligen Unterbringung des Angeklagten in der
Wohngruppe eines Kinderheims; andere Freiheitsentzie-
hung aus erzieherischen Griinden).

§ 31 JGG; § 52a Satz 2 JGG

1. Die Nichtanrechnung der Untersuchungshaft oder
einer anderen Freiheitsentziehung ,,aus erzieherischen
Griinden“ kommt grundsitzlich nur in den Fillen in
Betracht, in denen bei deren Anrechnung aus zeitlichen
Griinden keine ausreichende erzieherische Wirkung
durch die Vollstreckung der Jugendstrafe mehr gewihr-
leistet ist (BGH NStZ 1996, 233).

2. Ebenso wie der Untersuchungshaft kommt auch der
sonstigen freiheitsentziehenden MaBBnahme auch im JGG
vorrangig der Zweck der Sicherung der Durchfiihrung
des Verfahrens zu. Dies bedeutet, dass zwar eine bereits
durch die Freiheitsentziehung beim Angeklagten einge-
tretene erzieherische Wirkung die Festsetzung einer
niedrigeren Jugendstrafe rechtfertigen kann (vgl. § 18
Abs. 2 JGG), nicht jedoch, dass das Ausbleiben einer
solchen Wirkung zur Nichtanrechnung der Freiheitsent-
ziehung auf die verhéngte Jugendstrafe fithren darf.
Vielmehr ist die Jugendstrafe so zu bemessen, dass sich

abgegeben wird, durch eine vom Verteidiger oder einem
Rechtsanwalt unterzeichnete Schrift erfolgen. Diese
Schrift hat er grundsitzlich selbst zu verfassen, zumin-
dest an ihr gestaltend mitzuwirken. Dabei darf kein
Zweifel daran bestehen, dass der Rechtsanwalt die volle
Verantwortung fiir den Inhalt der gesamten Schrift iiber-
nommen hat (BGH NStZ 2000, 211; BVerfGE 64, 135,
152).

2. Auch wenn den Téter der Untreue eine Treupflicht
gegeniiber einer Mehrzahl von Treugebern trifft und er
diese gegeniiber allen verletzt, so hidngt die Zahl der
materiell-rechtlichen Handlungen und damit der Taten
gem. §§ 52, 53 StGB nicht von der Anzahl der Verletz-
ten, sondern von der Zahl der Verletzungshandlungen ab.
Regelmifig wird ein einheitlicher Teilakt — etwa eine
allen gegeniiber einheitliche, auf Verschleierung angeleg-
te Buchfiihrung — zur Annahme von Tateinheit fiihren.

auch bei Anrechnung der erlittenen Freiheitsentziehung
ihre erzieherische Wirkung noch entfalten kann (vgl.
BGH NStZ 1996, 233; BGHSt 37, 75, 77).

691. BGH 5 StR 192/05 - Beschluss vom 1. Juli 2005
(LG Zwickau)

Strafschdrfung aus generalpriaventiven Griinden beim
Handeltreiben in nicht geringer Menge (Wertungsfehler);
ungewohnlich hohe Divergenz zwischen Einsatzstrafe
und Gesamtstrafe.

§ 46 StGB; § 29a BIMG; § 53 StGB

1. Eine Strafschidrfung aus generalpriventiven Griinden
kann nur im Rahmen der schuldangemessenen Strafe in
Betracht kommen. Bereits in der erhohten Strafdrohung
des § 29a Abs. 1 Nr. 2 BtMG sind generalpriventive
Erwédgungen des Gesetzgebers zum Ausdruck gekommen
sind, die nicht nochmals zur Strafschirfung herangezo-
gen werden diirfen (vgl. BGHR StGB § 46 Abs. 1 Gene-
ralpridvention 5).

2. Eine ungewdhnlich hohe Divergenz zwischen Einsatz-
strafe und Gesamtstrafe bedarf einer eingehenden Be-
griindung.

644. BGH 2 StR 360/04 - Urteil vom 3. August 2005
(LG Aachen)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln (Ab-
grenzung Mittéterschaft und Beihilfe: Interesse am Tater-
folg, gleichberechtigter Partner, Tatherrschaft).

§ 30a BtMG; 25 Abs. 2 StGB; § 27 Abs. 1 StGB; § 29
GUG

1. Die Belieferung mit Grundstoffen zur Herstellung von
Betidubungsmitteln begriindet grundsitzlich noch keinen
Versto3 gegen das Betdubungsmittelgesetz (vgl. BGHR
BtMG § 29 Abs. 1 Nr. 1 Handeltreiben 39; BGHSt 47,
134, 136).
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2. Der Hindler von Grundstoffen zur Herstellung von
Betidubungsmitteln kann je nach Tatinteresse und Tat-
herrschaft Mittiter des Betdubungsmittelhindlers oder
Teilnehmer an dessen Tat sein. Arbeitsteilige Mittiter-
schaft beim Handeltreiben mit Betdubungsmitteln kommt
aber nur dann in Betracht, wenn auch festgestellt werden
kann, dass der Lieferant mit Téterwillen im Zusammen-
wirken mit den iibrigen Beteiligten aufgrund eines ge-
meinsamen Tatplans seinen Tatbeitrag zum Handeltrei-
ben mit Betdubungsmitteln durch die Beschaffung des
Grundstoffs erbrachte (vgl. BGHR BtMG § 29 Abs. 1
Nr. 1 Handeltreiben 37). Dabei muss er zu dem eigentli-
chen Betdubungsmittel-Umsatzgeschift ein hinreichend
enges Verhiltnis haben.

3. Fiir die Abgrenzung zwischen Mittiterschaft und Bei-
hilfe ist malgebend, welcher Art der Tatbeitrag ist und
mit welcher Willensrichtung er geleistet wird. Eine ganz
untergeordnete Titigkeit deutet darauf hin, dass der Be-
teiligte nur Gehilfe ist. Fiir die Willensrichtung kommt es
darauf an, ob der Tatbeitrag als bloe Forderung fremden
Tuns oder als eigene von Téterwillen getragene Hand-

lung erscheint. Dabei sind alle Umstidnde zu beriicksich-
tigen, die der Téter sich bei seiner zur Tatverwirklichung
beitragen den Téatigkeit vorgestellt hat. Wesentliche An-
haltspunkte dafiir sind der Grad des eigenen Interesses
am Erfolg, der Umfang der Tatbeteiligung und der Wille
des Téters, Durchfithrung und Ausgang der Tat maflgeb-
lich zu bestimmen. Mittiterschaft kommt vor allem in
Betracht, wenn der Beteiligte in der Rolle eines gleichbe-
rechtigten Partners mitgewirkt hat (BGHR StGB § 27
Abs. 1 Handeltreiben 1; BGHR BtMG § 29 Abs. 1 Nr. 1
Handeltreiben 37, 39).

4. Zwar kann auch die eigenniitzige Forderung fremder
Umsatzgeschifte mit Betdubungsmitteln - also ohne
mittiterschaftliche Beteiligung - den Tatbestand des
Handeltreibens mit Betdubungsmitteln erfiillen (vgl.
BGHSt 34, 124, 125; 29, 239, 240; BGHR BtMG § 29
Abs. 1 Nr. 1 Handeltreiben 37, 39). Doch ist dafiir re-
gelmiBige Voraussetzung, dass der Téter mit den Betiu-
bungsmitteln selbst befasst ist, etwa als Kurier, oder
unmittelbar in das Rauschgiftgeschift eingebunden ist.

Aufsitze und Entscheidungsanmerkungen

Absoluter Revisionsgrund und Be-
sorgnis der Befangenheit bei Uber-
dehnung des § 26a StPO durch den
Richter in eigener Sache

HRRS-Praxishinweis und zugleich Bespre-
chung der Entscheidungen BVerfG 2 BvVR
625/01 (3. Kammer des Zweiten Senats),
Beschl. vom 2. Juni 2005 (= BVerfG HRRS
2005 Nr. 710); BGH 5 StR 180/05, Beschl.
vom 10. August 2005 (= BGH HRRS 2005 Nr.
700) und BGH 3 StR 446/04, Beschl. vom 14.
Juni 2005 (= BGH HRRS 2005 Nr. 711).

Von Karsten Gaede, Hamburg/Zﬁrich.*

Nicht nur Immanuel Kant war in besonderem Mal3e dar-
auf bedacht, den Richter in eigener Sache mittels einer
durchdachten Rechtsphilosophie aus der Rechtsordnung
fern zu halten. Sein Ausschluss galt ihm als Strukturprin-
zip, dessen Beherzigung fiir verniinftig bestimmte und
gerechte RechtsmaBstibe grundlegend ist.' Auch die

* Herrn RA Arne Timmermann, Hamburg, danke ich herzlich
fiir die ziigige Einsendung der hier besprochenen Entscheidung
BGH HRRS 2005 Nr. 700. Fiir eine Durchsicht des Beitrages
gilt mein herzlicher Dank jeweils Herrn RA Klaus-Ulrich
Ventzke, Hamburg und Herrn Ulf Buermeyer, Berlin.

' Vgl. aus den Schriften Kants, welche die Unparteilichkeit der
Vernunft zum Ausgangspunkt tragfihiger Bestimmungen auch

angloamerikanische Tradition formuliert traditionell den
Grundsatz nemo judex in causa sua,2 den auch der
EGMR bereits im letzten Jahr fiir Art. 6 Abs. 1 Satz 1
EMRK hervorgehoben hat.> Nunmehr haben auch die
dritte Kammer des Zweiten Senats des BVerfG und der
5. Strafsenat in eben diesem Sinne die deutsche Garantie
des gesetzlichen Richters gestérkt, indem sie einer exten-
siven Gleichsetzung von vermeintlich zwingend unbe-
griilndeten Befangenheitsgesuchen mit unzuldssigen Be-
fangenheitsgesuchen gemifl § 26a Abs. 1 Nr. 2 StPO
entgegen getreten sind, die Entscheidungen durch den
Richter in eigener Sache herbeifiihrt.*

Der vorliegende Beitrag fasst die in gut zwei Monaten
erfolgte Rechtsprechungsentwicklung mit den wesentli-
chen Aussagen und Begriindungen der jiingeren Ent-
scheidungen zusammen (I-III.). Die konkreten Folgen der
vom BGH vollzogenen Rechtsprechungsinderung wer-
den hervorgehoben, wobei auch auf kritische Folgefragen
hinzuweisen ist, die insbesondere mit Blick auf eine
jingere einschligige Entscheidung des 3. Strafsenats zu

des Rechts nehmen, beispielhaft Metaphysik der Sitten, Anm.
A (am Ende) zum vermeintlichen Widerstandsrecht (Original
1797/1798, hier zitiert nach der Akademie-Textausgabe, Band
VI, S. 201 ff.); vgl. auch im Kontext des Menschenrechtsschut-
zes Dworkin, Rights taken seriously (1977), S. 142 ff., 148.

2 Vgl. etwa Jackson, Natural Justice, 2. Aufl. (1979), S. 26 ff.;
Sprack, Emmins on Criminal Procedure, 9. Aufl. (2002), S.
468; Dorr, Faires Verfahren (1984), S. 51 f.

3 Vgl. m.w.N. Kyprianou v. ZYP, 27.1.2004, §§ 34 ff., HRRS
2004 Nr. 237.

4 Vgl. BVertG HRRS 2005 Nr. 710, 704; BGH HRRS 2005 Nr.
700.
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stellen sind (IV). AbschlieBend wird die Entwicklung
prinzipiell zustimmend gewiirdigt, obgleich jene Recht-
sprechung in dieser ersten Stellungnahme auch dazu
kritisch zu hinterfragen ist, ob sie Art. 101 Abs. 1 Satz 2
GG und Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK bereits gerecht wird.
Ob die Reaktion des BGH tatsichlich in grolerem Um-
fang dazu fithren wird, dass der Richter in eigener Sache
der Rechtsordnung fremd bleibt, wird erst der weitere
Umgang mit dem Ablehnungsrecht zeigen.

I. Einfiihrung: Die friihere Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs

Hintergrund der zu besprechenden Entscheidungen ist die
Regelung der Ablehnung von Gerichtspersonen nach den
§§ 22 ff. StPO. Das hiernach vorgesehene Ablehnungs-
verfahren ermdglicht es dem Gericht ausnahmsweise, ein
Ablehnungsgesuch umgehend selbst unter Mitwirkung
des betroffenen Richters gemdfl §§ 26a Abs. 1 Nr. 2,
Abs. 2 Satz 1 StPO zu verwerfen, wenn ein Grund fiir die
Ablehnung nicht angegeben wird. Dies stellt eine Abwei-
chung insbesondere von § 27 StPO dar, nach dem {iiber
Ablehnungsgesuche grundsitzlich ohne Beteiligung des
von ihnen betroffenen Richters zu entscheiden ist und der
gegebenenfalls auch eine Verlagerung der Entschei-
dungskompetenz iiber das urspriingliche Tatgericht hin-
aus erforderlich macht.’

Nach der bislang vom BGH sanktionierten Praxis wurde
§ 26a Abs. 1 Nr. 2 StPO weit ausgelegt: Ist eine angege-
bene Begriindung aus zwingenden rechtlichen Griinden
zur Rechtfertigung eines Ablehnungsgesuchs vollig un-
geeignet, steht dies dem Fehlen einer Begriindung im
Sinne von § 26a Abs. 1 Nr. 2 StPO gleich, so dass das
Verfahren nach § 27 StPO entbehrlich wird.® Revisions-
rechtlich vertrat der BGH dariiber hinaus, dass die feh-
lerhafte Ablehnung eines Ablehnungsgesuchs als unzu-
lassig gemill § 26a Abs. 1 Nr. 2 StPO fiir sich genom-
men keinen absoluten Revisionsgrund nach § 338 Nr. 3
StPO erdffnet: Das Revisionsgericht muss auch in diesen
Fillen nach Beschwerdegrundsitzen priifen, ob das Ab-
lehnungsgesuch in der Sache begriindet war oder nicht.’

Jene Praxis war bereits durch eine Kammerentscheidung
des BVerfG vom 9. Juli 2004 in Frage gestellt worden,
welche der BGH-Judikatur eine mogliche Uberschreitung
verfassungsrechtlicher Vorgaben attestierte.® Der 5.
Strafsenat sah noch am 9. November keinen Grund, seine
Rechtsprechung zu dndern; er wies allerdings bereits in

% Vgl. zur Auslegung des § 27 StPO statt vieler Meyer-Gofner,
StPO, 48. Aufl. (2005), § 27 Rn. 2 ff.

® Vgl. etwa BGH HRRS 2005 Nr. 700 und BGH 1 StR 410/00,
Beschl. v. 10.5.2001 = NStZ-RR 2002, 66.

7 Vgl. zusf. BGH HRRS 2005 Nr. 700; BGHSt 18, 200 ff.
m.w.N.; 23, 265, 266 f.; BGHR StPO § 26a, Unzuléssigkeit 10
= BGH HRRS 2004 Nr. 359; bestitigend nun BGH HRRS 2005
Nr. 711; zweifelnd aber bereits der 1. Strafsenat in BGHSt 44,
26, 29.

8 Vgl. BVerfG [Kammer] StraFo 2005, 109 f. Es handelte sich
um ein Verfassungsbeschwerdeverfahren, das auch gegen diese
Rechtsprechung gerichtet war und in dem die Kammer eine
einstweilige Anordnung erlief3.

Kenntnis der Kammerentscheidung darauf hin, dass eine
Revision, welche die Anwendung des § 26a Abs. 1 Nr. 2
StPO auf Befangenheitsantrige mit sachlichem Gehalt
riigt, auch infolge fehlender dienstlicher Erkldrungen
wegen der eingeschrinkten Tatsachengrundlage ,.dazu
notigen konne, den im Befangenheitsgesuch anwaltlich
als richtig versicherten Vortrag der Revisionsentschei-
dung zugrunde zulegen.’

I1. Partielle Verwerfung durch die Kammer
des Zweiten Senats des Bundesverfassungs-
gerichts

Nun hat die dritte Kammer des Zweiten Senats des
BVerfG in ihrer Entscheidung vom 2. Juni 2005 festge-
stellt, dass die bisherige Rechtsprechung des BGH zu den
§§ 26a, 338 Nr. 3 StPO unzureichend ist, da sie unter
Umstidnden sowohl mit dem gesetzlichen Richter als
auch mit dem rechtlichen Gehor unvereinbar ist und
damit Verfassungsrecht verletzt:'’

Die Kammer wiederholt eingangs, dass Art. 101 Abs. 1
Satz 2 GG der Gefahr einer moglichen Einflussnahme
auf den Inhalt einer gerichtlichen Entscheidung vorbeu-
gen will, die durch eine auf den Einzelfall bezogene
Auswahl der zur Entscheidung berufenen Richter eroff-
net sein konnte. Uberdies gewihrleistet Art. 101 Abs. 1
Satz 2 GG, dass der Rechtssuchende auch im Einzelfall
vor einem Richter steht, der unabhéngig und unparteilich
ist und der die Gewihr fiir Neutralitdt und Distanz ge-
geniiber den Verfahrensbeteiligten bietet. Die materiellen
Anforderungen der Verfassungsgarantie verpflichten den
Gesetzgeber dazu, Regelungen vorzusehen, die es ermog-
lichen, einen Richter von der Ausiibung seines Amtes
auszuschlieBen, der im Einzelfall nicht die Gewihr der
Unparteilichkeit bietet.

Derartige Regelungen enthilt die StPO in den §§ 22 ff.
StPO. Die Verfassungsrichter sehen nun in der differen-
zierten Zustindigkeitsregelung der §§ 26a, 27 StPO ei-
nen prinzipiell verfassungskonform gelungenen Aus-
gleich zwischen Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG und einem
ziigigen und effizienten Verfahren. Die Mitwirkung des
abgelehnten Richters bei der Entscheidung iiber die Zu-
lassigkeit eines Ablehnungsgesuchs oder iiber die Frage
seiner missbrauchlichen Anbringung gemil § 26 a StPO
verhindert ein aufwindiges und zeitraubendes Ableh-
nungsverfahren unter Hinzuziehung von Vertretern in
Fillen ginzlich untauglicher oder rechtsmissbriduchlicher
Ablehnungsgesuche. Die Kammer setzt dabei aber vor-
aus, dass die tatbestandlichen Voraussetzungen des § 26a
StPO so streng gewahrt werden, dass die Priifung nach §
26a StPO keine Beurteilung des eigenen Verhaltens des
abgelehnten Richters voraussetzt und deshalb keine echte
Entscheidung in eigener Sache ist. Folglich erméoglicht §

° Vgl. BGH HRRS 2005 Nr. 67 und 628, wobei die Auffassung
nur in der letzteren Entscheidung offenbar entscheidungserheb-
lich war; vgl. nun auch den entsprechenden Hinweis in BGH
HRRS 2005 Nr. 700.

%V gl. zum Folgenden jeweils BVerfG HRRS 2005 Nr. 710; im
Anschluss auch BVerfG HRRS 2005 Nr. 704.
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26a StPO nur dann verfassungsrechtlich unbedenkliche
Verwerfungen von Ablehnungsgesuchen, wenn er eng
auf ,,echte Formalentscheidungen® beschrinkt bleibt. Die
Zustindigkeitsregelung des § 27 Abs. 1 StPO trage dem
Umstand Rechnung, so die Kammer weiter, dass es
,.hnach der Natur der Sache an der volligen inneren Unbe-
fangenheit und Unparteilichkeit eines Richters fehlen
wird, wenn er iiber die vorgetragenen Griinde fiir seine
angebliche Befangenheit selbst entscheiden miisste.'" In
Fillen, in denen die Frage der Unzulissigkeit nicht klar
und eindeutig zu beantworten ist, liegt es fiir die Kammer
daher nahe, das Regelverfahren nach § 27 StPO zu wih-
len, um jeden Anschein einer Entscheidung in eigener
Sache zu vermeiden.'> Ausgeschlossen ist es, das verein-
fachte Verfahren des § 26a StPO auf Fille ,,offensichtli-
cher Unbegriindetheit* auszudehnen.

Jene Maf3stibe fiithren die Kammer nun dazu, die bisheri-
ge Rechtsprechung auch des BGH partiell zu verwerfen:
Zwar sei der rechtliche Ausgangspunkt, dass ein Ableh-
nungsgesuch, dessen Begriindung aus zwingenden recht-
lichen Griinden zur Rechtfertigung eines Ablehnungsge-
suchs vollig ungeeignet sei, einem begriindungslosen
Ablehnungsgesuch gleich stehe, als solcher verfassungs-
rechtlich nicht zu beanstanden, wenn die Unbegriindet-
heit ohne nédhere Priifung und losgeldst von den konkre-
ten Umstdnden des Einzelfalls beurteilt werden konne.
Die Kammer verpflichtet die Tatgerichte aber in beson-
derem MaBe darauf, bei der Anwendung dieses Prii-
fungsmafstabs das Ablehnungsgesuch seinem Inhalt
nach vollstindig zu erfassen und gegebenenfalls wohl-
wollend auszulegen. Andernfalls konne es leicht dem
Vorwurf ausgesetzt sein, tatsdchlich im Gewande der
Zulassigkeitspriifung in eine Begriindetheitspriifung
einzutreten. Uberschreitet das Gericht die ihm gezogenen
Grenzen, so kann dies die Besorgnis der Befangenheit
begriinden."”” Die Kammer bejaht letzteres fiir die ihm
unterbreiteten Verwerfungen nach § 26a StPO. Sie betont
insbesondere, dass die Gerichte insoweit auch den An-
spruch auf rechtliches Gehor nicht verkiirzen diirfen,
indem sie von der konkret erhobenen Riige abweichen,
namentlich eine eigene abweichende Erinnerung tiber das
Verfahrensgeschehen zugrunde legen und sodann eine
inhaltliche Beurteilung anstellen.'" Gerade jene Praxis
selbst stelle einen Grund zur Besorgnis der Befangenheit
dar. In solchen Fillen sei von Willkiir auszugehen und
der Anspruch auf rechtliches Gehor verletzt.

Da der BGH in dem von der Kammer zu priifenden Ver-
fahren die willkiirliche, das rechtliche Gehor missachten-
de Behandlung der Ablehnungsgesuche nicht zum Anlass
genommen hat, die dagegen zuldssig erhobenen Verfah-

' Mit Verweis auf BGH, Urteil vom 30. Juni 1955 — 4 StR
178/55 -, zitiert nach BGH, NJW 1984, 1907, 1909.

12Vgl. auch HK-Lemke, 3. Aufl. (2001), § 26 a Rn. 4; LR-
Wendisch, 25. Aufl. (1996), § 26 a Rn. 5 ff.

'3 Entsprechendes hatte auch der 2. Strafsenat des BGH in
seiner Stellungnahme ausgefiihrt. Vgl. auch BGHSt 37, 99,
106.

4 Vgl. dazu niher die durchaus fiir die Praxis beispielgebenden
Erorterungen in der Kammerentscheidung. Siehe auch weiter
exemplifizierend BVerfG HRRS 2005 Nr. 704.

rensriigen nach § 338 Nr. 3 StPO durchgreifen zu lassen,
wird auch die Rechtsprechung des BGH partiell als ver-
fassungswidrig verworfen: Der BGH habe der Ausstrah-
lungswirkung des Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG nicht hin-
reichend Rechnung getragen, indem er nicht erkennbar'
gepriift hat, ob die hier unter Verletzung verfassungs-
rechtlicher Mindestgarantien behandelten Befangenheits-
gesuche der Sache nach das vom Beschwerdefiihrer ge-
hegte Misstrauen in die Unparteilichkeit der Mitglieder
der Stratkammer rechtfertigen. Als Basis dieser Grund-
rechtsverletzung durch den BGH macht die Kammer
dessen Rechtsprechung zur Auslegung des absoluten
Revisionsgrundes des § 338 Nr. 3 StPO aus, nach der ein
verfehlt als unzuldssig verworfenes Ablehnungsgesuch
nur ,,mit Unrecht verworfen* sei, wenn es auch tatséich-
lich begriindet gewesen ist.'®

Die Kammer des BVerfG verwirft diese Rechtsprechung
nicht umfassend, weist aber auf eine frither auch vom
Reichsgericht vertretene Gegenauffassung'’ sowie auf
die Gefahren einer regelmédfigen Umgehung des prinzi-
piell vorgesehenen Ablehnungsverfahrens hin. Jedenfalls
im vorliegenden Fall hitte es dem BGH als dem zustén-
digen Fachgericht nach Auffassung der Kammer oble-
gen, die im Ablehnungsverfahren erfolgten Verfassungs-
verstole durch die Authebung der angegriffenen Ent-
scheidungen zu beheben. Mit Blick auf Art. 101 Abs. 1
Satz 2 GG sei es verfassungsrechtlich jedenfalls nicht
hinzunehmen, wenn das Revisionsgericht auch in den
Fillen, in denen ein Ablehnungsgesuch willkiirlich und
unter Verletzung des grundrechtsgleichen Anspruchs des
Angeklagten auf Gewihrung rechtlichen Gehors im Ab-
lehnungsverfahren als unzuldssig verworfen worden ist,
lediglich priift, ob das Ablehnungsgesuch in der Sache
erfolgreich gewesen wire. Das Revisionsgericht habe
vielmehr dariiber zu entscheiden, ob die Grenzen der
Vorschrift des § 26a StPO, die den gesetzlichen Richter
gewihrleistet, eingehalten wurden. Jedenfalls bei einer
willkiirlichen Uberschreitung des von § 26a StPO
gesteckten Rahmens hat das Revisionsgericht damit, so
die Kammer des BVerfG wortlich, ,.die angegriffenen
Entscheidungen aufzuheben und an das Tatgericht zu-
riickzuverweisen, damit dieses in der Zusammensetzung
des § 27 StPO tiber das Ablehnungsgesuch entscheidet.*

ITI. Die Umsetzung durch den 5. Strafsenat
des Bundesgerichtshofs

Zwei Monate nach der Kammerentscheidung hat der 5.
Strafsenat nun entschieden, dass die verfassungsgericht-
liche Rechtsprechung Anlass gibt, die Rechtsprechung zu
§ 338 Nr. 3 StPO zu revidieren. Der 5. Strafsenat stellt

15 Es handelte sich um einen Beschluss nach § 349 II StPO.

' Das Gericht versiumt es nicht, auch das Herrschen jener
Auffassung im Schrifttum zu vermerken und verweist z.B. auf
Dahs/Dahs, Die Revision im Strafprozess, 6. Aufl. (2001), Rn.
161; KK-Kuckein, 5. Aufl. (2003), § 338 Rn. 59; Meyer-
Gofiner (Fn. 5), § 338 Rn. 28.

7 Vgl. RGSt 49, 9, 12 m.w.N.; so auch noch BGH bei Dallin-
ger MDR 1955, 271.
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seiner fiir BGHSt vorgesehenen Entscheidung folgenden
Leitsatz als Ergebnis dieser Uberpriifung voran:'®

Ein Ablehnungsgesuch ist auch dann im Sinne
von § 338 Nr. 3 StPO ,,mit Unrecht verworfen®,
wenn die unter Mitwirkung des abgelehnten
Richters beschlossene Verwerfung gemil § 26a
StPO als unzuldssig auf einer willkiirlichen oder
die Anforderungen des Art. 101 Abs. 1 Satz 2
GG grundlegend verkennenden Rechtsanwen-
dung beruht; auf die sachliche Berechtigung der
Ablehnungsgriinde kommt es in diesem Fall
nicht an (Abkehr von BGHSt 23, 265; im An-
schluss an BVerfG [Kammer], Beschluss vom 2.
Juni 2005 — 2 BvR 625 und 638/01). (BGHSt)

Der 5. Strafsenat hatte einen Fall zu entscheiden, in dem
eine besonders ausgeprigte Form richterlicher Vorbefas-
sung Anlass zur Besorgnis der Befangenheit geben sollte.
Ein Richter wurde abgelehnt, weil er in einem vorange-
gangenen Verfahren gegen einen anderen Angeklagten
unter anderem wegen weiterer Vergewaltigungen dessel-
ben Opfers mitgewirkt hatte: Der Richter habe aufgrund
der Angaben der in beiden Verfahren als Hauptbelas-
tungszeugin auftretenden Geschédigten Feststellungen zu
dem Vorwurf des hiesigen Verfahrens — einer zuvor
veriibten Vergewaltigung — getroffen, die nach Auffas-
sung der Verteidigung in jenem Verfahren nicht zwin-
gend erforderlich gewesen wiren. Aufgrund des Ausma-
Bes der vorangegangenen Festlegung zum Tatgeschehen
sowie zur Glaubwiirdigkeit der Zeugin gebe es fiir den
Angeklagten begriindeten Anlass, an der Unparteilichkeit
des Richters zu zweifeln. Die Feststellungen im vorange-
gangenen Verfahren zum Tatvorwurf im hiesigen Ver-
fahren stiinden weder notwendig noch untrennbar mit
den zuvor verhandelten Vorwiirfen gegen den damaligen
Angeklagten in Zusammenhang, so dass ein Sonderfall
vorliege, der ausnahmsweise die Ablehnung wegen Vor-
befassung rechtfertige.

Der 5. Strafsenat vermochte sich dieser Argumentation
zur Begriindung des Ablehnungsgrundes nicht anzu-
schlieBen, sieht sie jedenfalls nicht als nahe liegend an.
Der Senat stiitzt die Aufhebung jedoch auf den Umstand,
dass die Verwerfung des entsprechenden Ablehnungsge-
suchs im Verfahren nach § 26a StPO erfolgt ist. Die
bislang anders lautende Rechtsprechung des BGH sieht
er — ohne dass eine Divergenzvorlage geboten sei'® — in
ihrem vollen Umfang als durch die Kammerentscheidung
des Zweiten Senats des BVerfG iiberholt an, die er ent-
sprechend ausfiihrt.*® Der 5. Strafsenat folgert aus ihr,
dass sich das Revisionsgericht dann, wenn ein Ableh-
nungsgesuch unter Mitwirkung des abgelehnten Richters
als unzuldssig verworfen worden ist, nicht darauf be-

'8 Vgl. zum Folgenden BGH HRRS 2005 Nr. 700; siehe auch
bereits Pfeiffer, 5. Aufl. (2005), § 338 Nr. 13.

' Der Senat vertritt den Standpunkt, dass auch eine Kammer-
entscheidung des BVerfG die Divergenzvorlage infolge entge-
genstehender Entscheidungen des BGH entbehrlich werden
lasse und verweist hierzu insbesondere auf §§ 93¢ Abs. 1 Satz
2,31 Abs. 1 BVerfGG und BVerfG NJW 1991, 2821.

2 ygl. hier schon den Abschnitt II.

schrinken darf, die hypothetische Begriindetheit des
Ablehnungsgesuchs nach Beschwerdegrundsitzen zu
priifen; vielmehr miisse das Revisionsgericht zundchst
dariiber entscheiden, ob die Grenzen der Vorschrift des §
26a StPO, die den gesetzlichen Richter gewihrleistet,
eingehalten wurden. Jedenfalls bei einer willkiirlichen
oder die Verfassungsgarantie des Art. 101 Abs. 1 Satz 2
GG erheblich missachtenden Uberschreitung des § 26a
StPO hat das Revisionsgericht das angefochtene Urteil
auf eine zuldssige Riige hin aufzuheben und die Sache an
das Tatgericht zuriickzuverweisen. Die hierfiir erforderli-
che Willkiir liegt — im Anschluss an Ausfithrungen der
Kammer — vor, wenn die Entscheidung des Gerichts auf
einem Fall grober Missachtung oder grober Fehlanwen-
dung des Gesetzesrechts beruht und daher in der Sache
offensichtlich unhaltbar ist. Ebenso zu behandeln ist der
Fall, dass das Gericht bei der Rechtsanwendung Bedeu-
tung und Tragweite des von der Verfassung garantierten
Rechts auf den gesetzlichen Richter (Art. 101 Abs. 1 Satz
2 GG) grundlegend verkennt. Ob ein solcher Fall vor-
liegt, kann nur anhand der jeweiligen Umstinde des
Einzelfalls beurteilt werden.

Konkret bleibt danach die Gleichsetzung eines Ableh-
nungsgesuchs, dessen Begriindung aus zwingenden
rechtlichen Griinden zur Rechtfertigung eines Ableh-
nungsgesuchs vollig ungeeignet ist, mit einem begriin-
dungslosen Ablehnungsgesuch erhalten. Entscheidend
fir die Abgrenzung zu ,,offensichtlich unbegriindeten*
Ablehnungsgesuchen, die von § 26a Abs. 1 Nr. 2 StPO
nicht erfasst und damit nach § 27 StPO zu behandeln
sind, ist die Frage, ob das Ablehnungsgesuch ohne néhe-
re Priifung und losgelost von den konkreten Umstédnden
des Einzelfalls zur Begriindung der Besorgnis der Befan-
genheit gédnzlich ungeeignet ist. Dabei ist die Auslegung
des Ablehnungsgesuchs darauf auszurichten, es in sei-
nem Inhalt vollstidndig zu erfassen, um nicht im Gewande
der Zuldssigkeitspriifung in eine Begriindetheitspriifung
einzutreten. Bleiben bei der Abgrenzung Zweifel, ist
einem Vorgehen nach § 27 StPO der Vorzug zu geben.

Fiir die im Fall einschldgige Frage der Vorbefassung gilt
damit folgendes: Grundsdtzlich ist die Zuriickweisung
eines Ablehnungsgesuchs nach § 26a Abs. 1 Nr. 2, Abs.
2 Satz 1 StPO weiterhin unbedenklich, das lediglich
damit begriindet wird, der Richter sei an einer Vorent-
scheidung zu Lasten des Angeklagten beteiligt gewesen.
Da eine solche Beteiligung an Vorentscheidungen im
ndmlichen und in anderen damit zusammenhédngenden
Verfahren von Strafprozessordnung und Gerichtsverfas-
sungsrecht ausdriicklich vorgesehen und vorausgesetzt
wird, kann die Vorbefassung als solche die Besorgnis der
Befangenheit nicht begriinden, soweit keine gesetzlichen
AusschlieBungstatbestinde vorliegen.”’ Wird das Ableh-
nungsgesuch allein auf die Vorbefassung als solche ge-
stiitzt, kann dieses ohne inhaltliche Priifung als unzulés-
sig nach § 26a Abs. 1 Nr. 2 StPO verworfen werden.
Ausnahmsweise anders verhdlt es sich beim Vortrag
besonderer Umstinde, die tiber die Tatsache bloBer Vor-

2! Siehe dazu BGHR StPO § 338 Nr. 3 Strafkammer 1: vgl.
noch weitergehender Rabe NStZ 1996, 369.
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befassung hinausgehen. Dies kann etwa der Fall sein,
wenn AuBerungen in fritheren Urteilen nach der Sachlage
unndtige und sachlich unbegriindete Werturteile iiber
einen der jetzigen Angeklagten enthalten oder wenn ein
Richter sich bei einer Vorentscheidung in sonst unsachli-
cher Weise zum Nachteil des Angeklagten geiuBert hat.**

Der Senat versdumt es allerdings nicht, eingrenzend auf
Folgendes hinzuweisen: Erstens darf auch hinsichtlich
der hinzutretenden besonderen Umstinde die Besorgnis
der Befangenheit nur aus vorgetragenen Tatsachen abge-
leitet werden.”” Zweitens bleibt es dem Tatrichter in
jedem Fall unbenommen, ein Befangenheitsgesuch nach
§ 26a Abs. 1 Nr. 3 StPO zu verwerfen, wenn mit haltlo-
ser Begriindung versucht wird, das Institut der Richterab-
lehnung als Druckmittel zur Durchsetzung genehmer
oder Verhinderung unangenehmer Entscheidungen zu
missbrauchen.

In dem ihm zur Entscheidung unterbreiteten Fall selbst
anerkennt der 5. Strafsenat, dass die Verteidigung ein
substantiiertes Ablehnungsgesuch vorgetragen hatte, mit
dem sie zur Vorbefassung hinzutretende besondere Um-
stinde aufgeworfen hat. Der Senat sah diese besonderen
Umsténde in nicht zweifelsfrei erforderlichen Festlegun-
gen zum Tatbeitrag des Revisionsfiihrers im vorangegan-
genen Verfahren und darin, dass es in beiden Verfahren
entscheidend um die Frage der Glaubwiirdigkeit der
Hauptbelastungszeugin ging. Beide Aspekte zusammen
hitten eine inhaltliche Priifung erfordert, ob diese Um-
stinde ausnahmsweise geeignet sind, eine Besorgnis der
Befangenheit wegen Vorbefassung zu begriinden. Die
dennoch erfolgte Verwerfung als unzuldssig verkennt
nach Auffassung des Senats die Anforderungen des Art.
101 Abs. 1 Satz 2 GG grundlegend. Bei einem solchen
Verfassungsverstofl obliegt es dem Revisionsgericht, den
Versto durch Aufhebung der angegriffenen Entschei-
dungen zu beheben. Dabei meint der Senat, die Kammer
des Zweiten Senats angesichts ihrer missverstindlichen
Formulierung dariiber belehren zu miissen, dass nach der
Systematik des Revisionsrechts eine Aufhebung und
Zuriickverweisung nicht isoliert in der Weise moglich
sei, dass lediglich erneut iiber das Ablehnungsgesuch in
der Besetzung des § 27 StPO entschieden werde; viel-
mehr sei § 338 Nr. 3 StPO mit der Folge der Urteilsauf-
hebung anzuwenden.**

IV. Praktische Konsequenzen der Recht-
sprechungsinderung im Licht einer weiteren
Entscheidung des 3. Strafsenats

1. Der konkrete Umfang der Rechtsprechungsinde-
rung

Bemiiht man sich, niichtern das tatsichliche Ausmaf} der
hiermit erfolgten Rechtsprechungsinderung im Vergleich

2 Vgl. BGH HRRS 2005 Nr. 700 m.w.N.

2 Der Senat verweist etwa auf BGH StV 1996, 355 und BGHR
StPO § 26a Unzuldssigkeit 2.

2 Mit Verweis auf Meyer-Gofiner (Fn. 5), § 338 Rn. 28.

zum vormals vorherrschenden Auslegungsstand zu erfas-
sen, erscheint folgendes besonders bedeutsam:

a) Die Tatgerichte sind nunmehr mit verfassungsrechtli-
chem Hintergrund verpflichtet, bei der Gleichsetzung
rechtlich zwingend ungeeigneter Begriindungen mit
fehlenden Begriindungen im Zweifel davon auszugehen,
dass ein sachlich fiir den Einzelfall zu erorterndes und
damit nach § 27 StPO zu behandelndes Ablehnungsge-
such vorliegt: § 26a Abs. 1 Nr. 2 StPO ist eng zu inter-
pretieren, damit er keine Entscheidung durch den Richter
in eigener Sache ermoglicht. Hierbei darf ein Ableh-
nungsgesuch nicht in Verkennung des rechtlichen Gehors
»verkrimmt werden®, indem das Tatgericht den Vortrag
der Verteidigung nur zum Teil zur Kenntnis nimmt oder
nach seiner anderen Erinnerung in Abrede stellt.

b) Fiir die konkrete Frage, ob auf Vorbefassung gestiitzte
Ablehnungsantrige nach § 26a Abs. 1 Nr. 2 StPO als
unzuldssig verworfen werden konnen oder nach § 27
StPO zu behandeln sind, kommt es entscheidend darauf
an, ob der Antragsteller iiber die Vorbefassung hinaus
besondere Umstinde glaubhaft macht, die eine inhaltli-
che Priifung erfordern.

c) Wird § 26a Abs. 1 Nr. 2 StPO entgegen dieser Vorga-
ben angewendet, ist nunmehr dann und nur dann eine
Anwendung des absoluten Revisionsgrundes § 338 Nr. 3
StPO durch ein Revisionsgericht zu erwarten, wenn die
rechtsfehlerhafte Anwendung des § 26a StPO willkiirlich
ist oder sonst die Anforderungen des Art. 101 Abs. 1
Satz 2 GG grundlegend verkennt. Soll der absolute Revi-
sionsgrund tatsdchlich greifen, um den Richter in eigener
Sache auszuschlieBen, muss folglich neben der belegten
rechtsfehlerhaften Uberdehnung des § 26a StPO als sol-
cher

e Willkiir oder eine grundlegende Verkennung des
gesetzlichen Richters belegt werden, was wiederum

e allein nach Mafgabe des Einzelfalles moglich bzw.
zu beurteilen sein soll.

Uberdies bleibt zu bedenken, dass der BGH die Anwen-
dung des § 26a I Nr. 3 StPO den Tatgerichten wenn nicht
anempfohlen so aber doch kaum unbedacht und zufillig
zur Priifung auch in den hier beriihrten Problemkonstella-
tion in Erinnerung gerufen hat.

Wenn der 5. Strafsenat damit auch eine Abkehr von
BGHSt 23, 265 durchaus vollzogen hat, muss man so
doch festhalten, dass der konkrete Umfang der mithin
erweiterten Anwendung des § 338 Nr. 3 StPO als Ge-
genmittel gegen das von der Kammer des BVerfG wahr-
genommene Ubel des Richters in eigener Sache von
Fragen abhingig ist, die insbesondere dem Revisionsge-
richt auch weiterhin einen erheblichen Spielraum zur
praktischen Aufrechterhaltung der Konsequenzen von
BGHSt 23, 265 lassen: Nicht jede Uberdehnung des §
26a StPO fiihrt zur Aufthebung des Urteils, sondern ledig-
lich eine solche, die keine Ankniipfung an § 26a I Nr. 3
StPO findet und vom Revisionsgericht im Einzelfall fiir
willkiirlich oder verfassungsrechtlich grundlegend ver-
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fehlt erkliart wird, soll im Anschluss an die Kammerent-
scheidung zur Anwendung des § 338 Nr. 3 StPO fiihren.

2. Betrachtung im Lichte der jiingsten Entscheidung
des 3. Strafsenats

Dieser Hinweis auf die Hintertiiren, aus denen der Rich-
ter in eigener Sache nach der Rechtsprechung des 5.
Strafsenats entweichen konnen soll, ohne mit einer Ur-
teilsaufhebung konfrontiert zu werden, ist um so mehr
geboten, wenn man auch den jiingsten, thematisch ein-
schldgigen Beschluss des 3. Strafsenats einbezieht, der
am 14. Juni 2005 ergangen und zur Aufnahme in BGHR
vorgesehen ist:”

Der 3. Strafsenat wurde hier mit der Fallgruppe mogli-
cherweise rechtsfehlerhafter Vorgehensweisen des Vor-
sitzenden konfrontiert, die dem Angeklagten Grund ge-
ben, sich um dessen Befangenheit zu besorgen. Auch der
3. Strafsenat pflichtet der Kammer darin bei, dass § 26a
StPO eng auszulegen und dass insbesondere bei Willkiir
nunmehr auch eine Anwendung des § 338 Nr. 3 StPO
geboten sei. Der 3. Strafsenat vertritt hingegen, dass es
eine enge Auslegung des § 26a StPO nicht ausschliefe,
ein Ablehnungsgesuch nach § 26 a Nr. 2 StPO zu ver-
werfen, wenn es sich auf MaBBnahmen der Verhandlungs-
leitung stiitzt, die ohne nédhere Priifung und losgeldst von
den Umstinden des Einzelfalls als prozessordnungsge-
mif anzusehen sind: Sie konnen bei verstdndiger Wiirdi-
gung von vornherein kein Grund sein, Misstrauen in die
Unparteilichkeit des Vorsitzenden zu hegen.

Wihrend er hierauf seine Entscheidung stiitzt, erklirt der
Senat obiter bestimmt, dass eine Anwendung des § 338
Nr. 3 StPO nicht iiber die Ratio hinaus geboten sei, wel-
che die Kammerentscheidung vorgegeben habe: Ein
Ablehnungsgesuch sei weiterhin nicht schon dann im
Sinne des § 338 Nr. 3 StPO ,mit Unrecht verworfen®,
wenn es rechtsfehlerhaft als unzulédssig behandelt worden
ist, solange die Verwerfung nicht willkiirlich oder in
grundlegender Verkennung der Anforderungen des Art.
101 Abs. 1 Satz 2 GG erfolgt ist. Mafgeblich sei viel-
mehr, ob das Gesuch tatséchlich sachlich gerechtfertigt
gewesen wire und ihm hitte stattgegeben werden miis-
sen. Auf die Willkiir und die grundlegende Verkennung
des Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG soll dabei konstitutiv
deshalb abzustellen sein, weil das Gericht zum Verfahren
nach § 26a StPO verpflichtet ist, wenn eine der genann-
ten Voraussetzungen des § 26a Abs. 1 StPO vorliegt.”®
Dementsprechend seien Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG und
sein materieller Gewihrleistungsgehalt durch eine Ent-
scheidung, die — trotz Vorliegens der Voraussetzungen
des § 26a StPO — im Verfahren nach § 27 StPO, also
ohne den abgelehnten Richter ergeht, in gleicher Weise
beriihrt wie umgekehrt eine Entscheidung, die zu Unrecht
nach § 26a StPO unter seiner Mitwirkung getroffen wird,
was etwa mit dem Blick auf Neben- und Adhisionsklager
deutlich werde. Vor diesem Hintergrund, ,,ndmlich der
Tatsache, dass von der richterlichen Beurteilung des

» Vgl. zum Folgenden BGH HRRS 2005 Nr. 711.
% Der Senat verweist hier z.B. auf BGH NStZ 1982, 291, 292;
Meyer-Gofiner (Fn. 5), § 26 a Rn. 2.

Ablehnungsgesuchs als zuldssig oder unzulédssig die
Zusammensetzung der Richterbank abhingt und jede
falsche Entscheidung — gleichgiiltig in welche Richtung —
moglicherweise das Prinzip des gesetzlichen Richters
beriihrt,” konne ,,der MaBstab fiir die Anwendung des §
338 Nr. 3 StPO — wie auch sonst, wenn die Zustindigkeit
eines Gerichts durch richterliche Entscheidung festgelegt
wird — nur derjenige der Willkiir sein.*

Auch der 3. Strafsenat versaumt nicht, auf die mogliche
Anwendbarkeit des § 26a Abs. 1 Nr. 3 StPO hinzuwei-
sen: Kommt die Verwerfung des Ablehnungsgesuchs
nach dieser Norm in Betracht, so kann die Problematik
des § 26a Abs. 1 Nr. 2 StPO offen bleiben.

Nimmt man beide Senatsentscheidungen zusammen,
bleibt festzuhalten: Der fachgerichtlich geschehene
Rechtsprechungswandel bleibt aus revisionsrechtlicher
Sicht auf Fille der Willkiir und der grundlegenden Miss-
achtungen des Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG beschrinkt, die
nicht schon in einem rechtsfehlerhaften Vorgehen liegt
und von den Revisionsgerichten im Einzelfall festgestellt
wird. Uberdies gehen Senate des BGH offenbar davon
aus, dass das vereinfachte Verfahren in Konstellationen,
die nach § 26a Abs. 1 Nr. 2 StPO verfassungsrechtlich
problematisch sind, in nicht unbedeutendem Umfang
iiber § 26a Abs. 1 Nr. 3 StPO verfassungsrechtlich un-
problematisch anwendbar sein kann.

V. Wiirdigung des vollzogenen Rechtspre-
chungswandels

Die von der dritten Kammer des Zweiten Senats angesto-
ene und nun auch durch den BGH vollzogene Recht-
sprechungsinderung ist zu begriilen. Das vom Gesetzge-
ber zum Ausgangspunkt genommene Prinzip, den Rich-
ter in eigener Sache bei verfassungsrechtlich gebotenen
Ablehnungsverfahren zu vermeiden, trigt die Kammer-
entscheidung. Dem keineswegs zu verkennenden prakti-
schen Bedarf nach einem vereinfachten Vorgehen im Fall
zwingend unsubstantiierter Ablehnungsgesuche ist auch
durch die Kammer des Zweiten Senats Rechnung getra-
gen worden, indem sie das vereinfachte Verfahren und
auch die Gleichsetzungsoption nicht als solche verworfen
hat. Fiir die geforderte strikte Wahrung der Vereinfa-
chungsvoraussetzungen muss man sich vor Augen fiih-
ren, wie wenig konkretisierende Anhaltspunkte der kaum
zu verwerfende aber eben auch vage bleibende normati-
vierte Mal3stab fiir die Besorgnis der Befangenheit nach §
24 11 StPO bietet. Abgestellt wird auf den gedachten
,verstindigen bzw. ,geistig gesunden“ Angeklagten,”’
der iiberdies letzten Endes revisionsrechtlich durch ein
Gericht abschlieBend materialisiert wird, das in dieser
Konstellation ein verurteilendes Urteil iiber den konkret
die Befangenheit behauptenden Angeklagten in den Hén-
den hélt. Geht man davon aus, dass eine Normativierung
der Besorgnis unvermeidlich ist und man mit dem vagen
Mafstab weitgehend leben muss, darf die Vagheit des

2 Vgl. dazu etwa BGHSt 21, 334, 341; Meyer-Gofner (Fn. 5),
§ 24 Rn. 8; krit. zum Ganzen etwa Strate, Festgabe Koch, S.
261 ff.
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Mafstabes gerade dann nicht vergessen werden, wenn
man die formalen Prinzipien zu priifen hat, die jenen
Malstab einhegen und bereits strukturell vor Befangen-
heit schiitzen sollen. Es muss so um so mehr als besorg-
niserregend angesehen werden, wenn sich Tatgerichte
inklusive der abgelehnten Richter anschicken, nicht ein-
mal mehr andere Richter liber die Frage entscheiden
lassen zu wollen, ob denn ein Ablehnungsgesuch einmal
von einem verstindigen Angeklagten gestellt sein konn-
te. Das Strukturprinzip, den Richter in eigener Sache
nicht zu dulden, erweist seine Bedeutung als eine nicht
nur formale Bestimmung gerade in diesem Kontext: Es
iiberfiihrt denjenigen Richter der begriindeten Besorgnis
der Befangenheit, der sich selbstgewiss bereits sicher ist,
dass die Verteidigung doch nur offensichtlich sinnlose
Befangenheitsgesuche stellen konne, und der sich daher
befihigt sieht, insbesondere zugunsten des Angeklagten
bestehende Strukturprinzipien zu unterlaufen. Mit der
Kammer des Zweiten Senats des BVerfG und insofern
auch mit dem 2. Strafsenat ist daher davon auszugehen,
dass in jenen Konstellationen gerade eigenstindig ein
Ablehnungsgrund begriindet wird, den das Revisionsge-
richt auf eine zuldssige Verfahrensriige hin auch priifen
muss.?® Hierfiir muss man sich klar machen, dass das so
betroffene Ablehnungsverfahren selbst gerade verfas-
sungsrechtlich geboten ist und folglich kein ldssliches
Prozessinstitut darstellt, mit dem man es nicht so genau
nehmen muss, solange im iibrigen Verfahren kein selb-
standig hinreichender Ablehnungsgrund greift und eine
vom (partiell) angefochtenen Tatgericht niedergeschrie-
bene, iiberzeugend wirkende Urteilsbegriindung vorliegt.
Sieht man die Dinge so, ist schon mit der alten Recht-
sprechung ein Revisionsgrund nach § 338 Nr. 3 StPO
insofern anzunehmen, als der von ihr bezweckte Schutz
der materiellen Unparteilichkeit bei der Uberdehnung des
§ 26a Abs. 1 Nr. 2 StPO bereits eingreift.”’

Zu vermerken bleibt jedoch, dass der BGH offenbar auch
nicht gewillt ist, einen Schritt iiber das hinaus zu gehen,
was ihm die dritte Kammer des Zweiten Senats des
BVerfG bereits unmissverstiindlich vorgeschrieben hat.
Es sind abschlieend drei erste Kritikpunkte zu benen-
nen, denen sich die weitere Rechtsprechung zum Richter
in eigener Sache wird stellen miissen. Gerade im Licht
der praktisch weiter verbleibenden Hiirden, um einen
Richter in eigener Sache iiber die Revisibilitit seines
Tuns davon abzuhalten, seine eigene Person und sodann
den Tatvorwurf — nun unter der Hypothese eines vorheri-
gen, aus seiner Sicht infamen Befangenheitsgesuchs

% Zu fragen bliebe aber, ob nicht fiir einen solchen Fall ein
weiteres Ablehnungsgesuch eben mit dem Grund der verfehlten
Verwerfung nach § 26a StPO auch im Sinne der Subsidiaritit
der Verfassungsbeschwerde zu fordern wire. Wiirde sodann die
Revision mit einer zuldssig erhobenen Verfahrensriige auf jenes
weitere, materiell verfehlt verworfene Ablehnungsgesuch ge-
stiitzt werden, ldge bereits nach alter Rechtsprechung ein un-
streitiger Anwendungsfall des § 338 Nr. 3 StPO vor, da nun-
mehr schlicht eine materiell begriindete Ablehnung vorlége.

» Vgl. zu dieser dominierenden Sichtweise zusf. BVerfG
HRRS 2005 Nr. 710 und etwa BGHSt 18, 200, 202 f.; Meyer-
Gofiner (Fn. 5), § 338 Rn. 28.

gegen ihn® — zu beurteilen, ist diese Kritik trotz der
prinzipiell begriiBenswerten Rechtsprechungsentwick-
lung geboten.

1. Verkiirzung des absoluten Revisionsgrundes auf
den verfassungsgerichtlichen Priifungsmalistab

Liest man unbefangen den Leitsatz der BGHSt-
Entscheidung des 5. Strafsenats, konnte man den ersten
Eindruck gewinnen, der BGH habe auf die Anregung des
BVerfG hin die absoluten Revisionsgriinde ,,wieder ent-
deckt®. Tatsdchlich aber wire es verfehlt, einen solchen
Umschwung zu vermelden. Die Sprache, nach der tat-
richterliche Verfahrensfehler das Revisionsgericht zur
Authebung ,,n(jtigen“31 konnen, ,nur weil gesetzlich,
verfassungsrechtlich und menschenrechtlich gewéhrte
Verfahrensrechte nicht ersichtlich gewahrt worden sind,
diirfte weiter die revisionsgerichtliche Diktion®® und die
entsprechende Denkweise priagen. Vor allem Fezer hat
demonstriert, dass der Pragmatismus der Revisionsge-
richte verfahrensgesetzlich begriindete Urteilsaufhebun-
gen zu beschrinken sucht, wihrend er sich an anderen
Stellen erweiterte Zugriffe auf den Tatrichter herausar-
beitet,33 um letztlich eine flexibel erscheinende Ergeb-
nisgerechtigkeit zum Leitmalstab nehmen zu kénnen.

Auch der jetzige Anschluss an die Kammer ldsst sich
allein mit der Normenhierachie bzw. mit dem BVerfGG
erkldren. Er ist kein Ausdruck einer neuen Zuneigung zu
einer nicht nur vom Ergebnis her gedachten Gerechtig-
keit, die auch die Verfahrensgerechtigkeit fiir sich neu
entdeckt, wie sie noch das Reichsgericht bei seiner friihe-
ren Auslegung des § 338 Nr. 3 StPO vor Augen hatte,
wenn es Aufhebungen, wie heutige Revisionsrichter
wohl formulieren wiirden, ,allein deshalb® vornahm,
weil anderenfalls das dem Angeklagten durch seine Rich-
ter widerfahrene Verfahrensunrecht nicht zu beseitigen
sei.’* Man muss niichtern konstatieren, dass der BGH
gewillt ist, allein das verfassungsgerichtlich Vorgegebene
zu tun: Gedndert wird die Rechtsprechung dann und weil
die Kammer die Uberdehnung des § 26a Abs. 1 Nr. 2
StPO als Anwendungsfall der Willkiir und der grundle-
genden Verkennung des Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG aus-
gemacht hat und folglich die Entscheidungen des BGH in
diesem Kontext und Umfang einer Uberpriifung durch
das BVerfG zuginglich geworden sind.

Wenn der 3. Strafsenat nunmehr bereits zwolf Tage nach
der Anregung der Kammer, die Rechtsprechung zu § 338
Nr. 3 StPO zu iiberdenken, mit einem Obiter Dictum (!)

3% Statt vieler zur ganz regelmifig anzunehmenden ,,Verstim-
mung“ des im Ergebnis zu unrecht abgelehnten Richters vgl.
Burhoff, Handbuch der strafrechtlichen Hauptverhandlung, 4.
Aufl. (2003), Rn. 5.

31 vgl. so BGH HRRS 2005 Nr. 67.

32 Vgl. freilich die in der Diktion das Ablehnungsrecht wert-
schitzende Entscheidung BGH HRRS 2005 Nr. 633 des 2.
Strafsenats.

33 Siehe statt vieler Fezer, Pragmatismus und Formalismus in
der revisionsgerichtlichen Rechtsprechung, FS-Hanack (1999),
S. 331 ff.

3 Vgl. RGSt 49, 9, 12 m.w.N.
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kommentiert, dass abseits von Willkiir und der Verlet-
zung spezifischen Verfassungsrechts alles beim Alten
bleiben solle, muss dies jedenfalls als bedenklich ver-
merkt werden. Zunichst iiberzeugt es wenig, wie der 3.
Strafsenat die Einforderung einer solchen qualifizierten
Rechtsverletzung konsequenzialistisch damit zu begriin-
den, dass das vereinfachte Verfahren nach § 26a StPO
auch einmal rechtsfehlerhaft zugunsten des Regelverfah-
rens verworfen worden sein konnte. Hiergegen ldsst sich
zunichst einwenden, dass der Ansatz der Kammer in der
Vermeidung des Richters in eigener Sache liegt, der hier
gerade vermieden bliebe und dass hier ein von der Kam-
mer anerkannter Grund zur Besorgnis der Befangenheit
gerade ebenso wie eine weitere Verletzung des gesetzli-
chen Richters nicht auf der Hand liegt. Jedenfalls er-
scheinen hier Differenzierungen nicht ausgeschlossen.

Dartiiber hinaus aber bleibt zu fragen: Warum eigentlich
nicht? Warum soll ein Urteil, dem ein Rechtsfehler hin-
sichtlich einer Verfassungsrecht einfachrechtlich umset-
zenden Norm vorausgegangen ist und der bei der sensib-
len Frage nach der Besorgnis der Befangenheit erfolgt,
eigentlich nicht die Dignitit besitzen, eine Urteilsauthe-
bung zu veranlassen? Man kann dem Okonomische
Griinde und die heute praktizierte Geringschitzung der
absoluten Revisionsgriinde zugunsten der materiellen
Ergebnisgerechtigkeit entgegen halten. Man kann auch
aus Sicht des Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK hinterfragen,
ob einem Staat infolge derartiger Authebungen nicht eine
Verletzung des Rechts auf Verfahrensbeschleunigung
anzulasten wire.”” Warum es aber deutsche Gerichte
notig haben sollten, durch einen Evidenzvorbehalt des
Revisionsgerichts davor geschiitzt zu werden, bei Miss-
achtungen des Verfahrensrechts im Einzugsbereich von
absoluten Revisionsgriinden Aufhebungen zu erfahren,
wenn absolute Revisionsgriinde tatsdchlich als solche
behandelt werden, 14sst sich nicht begriinden.

Mit der abermals bei § 338 StPO Einzug haltenden Diffe-
renzierung nach einer gleichsam verfassungsrechtlich
qualifizierten Verletzung des Verfahrensrechts wird ein
Kriterium konstitutiv, das selbst nicht als konkretisiert
oder bestimmt gelten kann.*® Entscheiden soll im An-
schluss an die Kammer der Einzelfall und damit die Evi-
denz in den Augen der Revisionsrichter, die vielleicht
nahe bei einer verdeckten Beruhenspriifung zu finden
sein diirfte. Auf das — fiir den BGH mafgebliche — Ver-
fahrensgesetz kommt es hingegen konstitutiv nicht mehr
an. Fortgefiihrt wird die Tendenz, absolute Revisions-
griinde wenn moglich eng zu begreifen. Dabei ist die
Anleihe beim PriifungsmaBstab, den sich das BVerfG mit
der Willkiir und der Verletzung spezifischen Verfas-
sungsrechts gegeben hat, alles andere als selbsterkldrend:
Die Beschrinkung auf Willkiir und auf die Verletzung
spezifischen Verfassungsrechts dient dem BVerfG dazu,
die einfachrechtlichen Kompetenzen der Fachgerichts-
barkeit zu achten und sich selbst von einer Superrevisi-

35 Vgl. zum Streitstand hinsichtlich der Behandlung von staatli-
chen Verfahrensfehlern, die mehrere Instanzen erforderlich
machen, die Nachweise bei Gaede wistra 2004, 166, 174.

36 Zur Kritik der Willkiirformel vgl. m.w.N. Sowada, Der ge-
setzliche Richter im Strafverfahren (2002), S. 216 ff.

onsinstanz abzugrenzen. Wie es insbesondere Sowada fiir
den gesetzlichen Richter herausgearbeitet hat, kdnnen
eben diese Fach- bzw. Revisionsgerichte nicht einfach
jene verminderte Kontrolldichte als einfachrechtliche
Malstabsvorgabe umdeuten und iibernehmen, obschon
der Malstab urspriinglich gerade vom einfachen Recht
abgrenzen soll, das die Fachgerichte uneingeschrinkt
anzuwenden haben.”’ Die Revisionsgerichte sind nicht
nur dazu da, sich gegeniiber der verbleibenden Kontroll-
dichte des BVerfG zu schiitzen. Das Reichsgericht etwa
kannte nicht einmal ein BVerfG iiber sich. Vielleicht ist
es auch deshalb gar nicht erst auf den Gedanken gekom-
men, absolute Revisionsgriinde mit einer spezifischen
Verfassungsverletzung gleichzuschalten und daher auch
nicht der vor allem bei § 338 StPO zu beobachtenden
Tendenz verfallen, Verletzungen einfachrechtlicher
Normen nicht mehr als das erkennen zu konnen, was sie
sind: staatliche Rechtsverletzungen, die nicht nur dann
vom Recht missbilligt sind, wenn sie nicht auch noch
zusdtzlich verfassungsgerichtlich greifbare Verfassungs-
verstofe ausmachen.

2. Problematischer Verweis auf § 26a Abs. 1 Nr. 3
StPO

Auch die von beiden Strafsenaten gegebenen Hinweise
auf § 26a Abs. 1 Nr. 3 StPO sind bemerkens- und anmer-
kungswert. Dass § 26a Abs. 1 Nr. 3 StPO einen sinnvol-
len Anwendungsbereich haben kann, ist hier nicht pau-
schal in Abrede zu stellen. Probleme des Rechtsmiss-
brauchs als nicht existent zu leugnen, ist ebenso unklug,
wie die verbreitete Praxis, hinter jedem unbequemen
Verteidigungsantrag Missbrauch zu argwohnen.™ Dass
nun aber das hochste deutsche Fachgericht vor dem An-
gesicht einer § 26a Abs. 1 Nr. 2 StPO offenbar tiberdeh-
nenden Praxis die schiitzende Hand iiber die Tatrichter
hilt, indem es dazu aufruft, die problematische Norm des
§ 26a Abs. 1 Nr. 3 StPO nicht zu iibersehen, spricht a-
bermals eher fiir eine Betonung der ,,Wehrhaftigkeit
deutscher Gerichte* in der Auseinandersetzung mit
,Konfliktverteidigern® als fiir eine auch in der Sache
mitgetragene Umsetzung verfahrensgesetzlicher und
verfassungsrechtlicher Vorgaben. Wiéhrend das in seiner
Veroffentlichungs- und Annahmepraxis alles andere als
zufillig vorgehende BVerfG die Praxis der Tatrichter zu
§ 26a StPO offenbar nun als verfassungsrechtlich prob-
lematisch erkennt und kaum ohne Anlass dariiber rédso-
niert, ob die enge Auffassung des BGH zu § 338 Nr. 3
StPO nicht vollumfassend fiir den Fall verfassungsrecht-
lich zu verwerfen sein konnte, dass die Gerichte geradezu
systematisch in Fillen offensichtlicher Unbegriindetheit
eines Ablehnungsantrags bewusst und damit im Grunde
bereits willkiirlich in das Verfahren nach § 26a StPO

7 Vgl. m.w.N. Sowada (Fn. 36), S. 213 ff., 232 f., dort auch zu
Versuchen einer nicht nur auf die Funktionalitit des BVerfG
abhebenden Begriindung.

® Vgl. statt vieler in diesem Sinne grundlegend Kudlich,
Strafprozel und allgemeines Missbrauchsverbot (1998), pas-
sim, S. 371; zur gebotenen Sorge, dass unter dem Stichwort des
Missbrauchs praktisch unbequeme Verteidigung diszipliniert
werden konnte, vgl. etwa Riiping JZ 1997, 865, 868 und Veniz-
ke HRRS 2005, 233 ff.
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ausweichen,” weil der begangene Rechtsversto im
Revisionsrechtszug regelmifBig folgenlos bleibt, sieht
sich der BGH veranlasst, die Priifung anzuregen, ob sich
bei offensichtlich unbegriindeten Befangenheitsgesuchen
nicht auch regelmiBig verfahrensfremde Ziele oder Pro-
zessverschleppung tragfihig behaupten lassen.*

Jedenfalls so viel lésst sich in einer ersten Reaktion dazu
sagen: Es kann keine Losung sein, den Tatrichtern zu
raten, vor dem Hintergrund der auch verfassungsrecht-
lich hoch streitigen Problematik des Rechtsmissbrauchs'
ofter das Glatteis der Behauptung verfahrensfremder
Ziele und einer ausschlieflich bestehenden Verschlep-
pungsabsicht zu betreten. Glaubt man unbefangen dem
deutschen Strafprozesskommentar schlechthin, kommt
etwa ein Fall, in dem allein eine Verschleppung offen-
sichtlich bezweckt ist, in der Praxis kaum (belegbar)
vor.* Die Exzeptionalitit und der Vorwurfscharakter des
mit § 26a Abs. 1 Nr. 3 StPO behaupteten Rechtsmiss-
brauchs sprechen dafiir, gerade auch diese Norm an sub-
stantielle Voraussetzungen zu binden.* Die Kammer des
Zweiten Senats hat gerade betont, dass Ablehnungsgesu-
che nicht verkiirzt beurteilt werden diirfen.** Da Ableh-
nungsverfahren verfassungsrechtlich geboten sind, liegt
es nahe, § 26a Abs. 1 Nr. 3 StPO kaum anders als § 26a
Abs. 1 Nr. 2 StPO nicht allein einfachrechtlich zu be-
trachten, sondern in seiner Reichweite verfassungsrecht-
lich eng zu bestimmen: Der Richter, der den bedenkli-
chen und mehrdeutigen Hinweis der beiden Strafsenate
als Aufforderung begreift, auf § 26a Abs. 1 Nr. 3 StPO
auszuweichen und sodann nicht § 26a Abs. 1 Nr. 2 StPO
sondern § 26a Abs. 1 Nr. 3 StPO uberdehnt,45 ist ein alter
Bekannter und verfassungsrechtlich inakzeptabel — er
bleibt ein Richter in eigener Sache.

3. Problematische Bestimmung der rechtlich zwin-
genden Ungeeignetheit und der Besorgnis der Befan-
genheit im Licht des Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK

¥ Vgl. auch bereits BGH HRRS 2004 Nr. 357.

0 vgl. aber auch den 2. Strafsenat — BGH HRRS 2004 Nr. 357:
keine Gleichsetzung eines offensichtlich unbegriindeten Ableh-
nungsgesuchs des Angeklagten mit seiner Unzuldssigkeit;
Frister StV 1997, 150, 151 f.; siehe aber zum gleichen Senat
auch BGHR StPO § 26a, Unzuldssigkeit 10 = BGH HRRS
2004 Nr. 359.

4 Vgl. neben der Arbeit von Kudlich (Fn. 38) auch die dem
Rechtsmissbrauch als dogmatischem Ansatz positiv gegeniiber
stehende Abhandlung von Fahl, Rechtsmissbrauch im Strafpro-
zef3 (2003).

2 Vgl. m.w.N. Meyer-Gofiner (Fn. 5), § 26a Rn. 5 und 6; auch
etwa HK-Lemke (Fn. 12), § 26 a Rn. 10; KK-Pfeiffer (Fn. 16), §
26a Rn. 4 und LR-Wendisch (Fn. 12), § 26 a Rn. 21 (auch Rn.
23 zu den verfahrensfremden Zwecken): Einsatz wohl nur in
aullergewohnlichen Prozessen; Frister StV 1997, 150, 151.

3 Vgl. auch LR-Wendisch (Fn. 12), § 26a Rn. 4, 7: groBte
Bedenken gerade gegen § 26a Abs. 1 Nr. 3 StPO.

# Vgl. BVerfG HRRS 2005 Nr. 710.

4 Vgl. insoweit auch den Sachverhalt etwa bei BGHSt 23, 265,
266 f. Vgl. auch BVerfG [Kammer] HRRS 2005 Nr.704: Ein-
forderung einer substantiierten Begriindung, wenn § 26a Abs. 1
Nr. 3 StPO angewendet werden soll; dazu auch LR-Wendisch
(Fn. 12), § 26 a Rn. 19.

SchlieBlich darf die primédre Erorterung der §§ 338 Nr. 3,
26a StPO auch nicht den Blick darauf verstellen, dass die
Karriere zwingend ungeeigneter und damit § 26a Abs. 1
Nr. 2 StPO gleichzustellender Ablehnungsgesuche ihren
Ursprung auch in einer jedenfalls zuriickhaltenden Be-
fiirwortung der Besorgnis der Befangenheit findet. Ge-
wiss kann nicht schlicht unvermittelt nach der Auffas-
sung des betroffenen Angeklagten gefragt werden. Gera-
de aber dann, wenn man den Fall des 5. Strafsenats be-
trachtet, darf gezweifelt werden, ob hier nicht ein Folge-
problem zu l6sen war, das iiberhaupt erst durch eine
verfehlte Engfithrung der Besorgnis der Befangenheit
nach § 24 Abs. 2 StPO entstanden ist.

Eine umfassende Erorterung kann hier nicht mehr erfol-
gen. Es soll aber gerade fiir den Fall der Vorbefassung
daran erinnert werden, dass durchaus Anlass dazu be-
stiilnde, die Frage nach der Besorgnis der Befangenheit
nicht mit dem Ausgangspunkt zu stellen, dass ihre Ver-
werfung all zu selbstverstdndlich ist. Hierzu konnte man
gelangen, wenn man — anders als es der BGH in der
Regel praktiziert — auch spiirbar und sichtbar Art. 6 Abs.
1 Satz 1 EMRK einbezieht. Nicht nur Art. 101 Abs. 1
Satz 2 GG gewihrt den gesetzlichen Richter im Sinne
eines unabhingigen und unparteilichen Richters im Ein-
zelfall. Auch Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK gewihrt den-
selben. Dabei lehnt auch der EGMR den Richter in eige-
ner Sache ab.*® Ebenso fordert er Ablehnungsmoglich-
keiten und die angemessene Priifung erhobener Ableh-
nungsgriinde.*’ Wie der EGMR etwa auch in der Storck-
Entscheidung in diesem Heft ausfiihrt, sind die nationa-
len Gerichte auch Deutschlands verpflichtet, nationales
Rec?gt im Lichte der Garantien der EMRK zu interpretie-
ren.

Gesteht man die Selbstverstindlichkeit ein, dass der
BGH nicht verpflichtet sein kann, ohne jeden Anlass
stets die Vereinbarkeit mit der EMRK als Formalitit in
seinen Entscheidungen festzuhalten, so ist doch eben fiir
die Frage der Vorbefassung festzuhalten, dass es hier
Anlass gibt, tiber die deutsche Prozessordnung hinaus zu
blicken: Gerade weil Art. 6 EMRK keine konkrete Pro-
zessordnung vorschreibt, nimmt die dortige Gewéhrleis-
tung die Problematik der Vorbefassung nicht sogleich
aus dem Blickwinkel einer national geregelten Prozess-
ordnung als unproblematische Selbstverstiandlichkeit hin.
Sie erkennt die Vorbefassung vielmehr im Wissen um
andere Moglichkeiten der Prozessorganisation als durch-
aus fiir den Angeklagten zunichst bedenkliche prozes-

* ygl. Kyprianou v. ZYP, 27.1.2004, §§ 34 ff., HRRS 2004 Nr.
237 m.w.N.

“Vgl. etwa H. v. B, Nr. 127-B, § 53; Le Compte u.a. v. B, Nr.
43, §§ 31, 58; auch zu moglichen zeitlichen Einschriankungen
Esser, Auf dem Weg zu einem europiischen Strafverfahrens-
recht (2002), S. 593 ff. Vgl. auch zur Pflicht, entsprechenden
Einwinden tatsdchlich nachzugehen Remli v. FRA, Rep. 1996-
I, §§ 47 f.; Clayton/Tomlinson, The Law of Human Rights
(2001), Rn. 11.227; Esser aa0O, S. 559 ff.

* ygl. Storck v. Deutschland HRRS 2005 Nr. 632; zur konven-
tionskonformen Auslegung im Ubrigen vgl. Weigend StV 2000,
384 ff. und Gaede wistra 2004, 166, 167 m.w.N.
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suale Fiigung.* Einen ungeschriebenen Vorbehalt fiir
Vertragsstaaten, sich Konventionserfordernissen allein
durch den Verweis auf ein bestimmtes Prozesssystem
oder entgegenstehendes nationales Recht entziehen zu
konnen, gibt es in hinsichtlich Art. 6 EMRK mitnich-
ten.”’ Dabei nimmt freilich auch der EGMR ,, legimate
doubts*“ des Angeklagten als Pendant zur Besorgnis der
Befangenheit nach der StPO keineswegs in jedem Fall
der Vorbefassung an; vielmehr stellt auch er auf den

# Vagl. etwa nur Hauschildt v. DAN, Nr. 154, § 49. Vgl. auch
m.w.N. die Darstellung bei Burhoff (Fn. 30), Rn. 34, der in
seinem Handbuch zur Hauptverhandlung bereits herausstellt,
dass es einen Unterschied zwischen der innerstaatlichen allge-
meinen Meinung und dem Ansatz des EGMR gibt.

% Dieses Argument bediirfte gewiss weiterer Ausfiihrung, die
jedoch der Dissertation vorbehalten bleiben sollen, welche der
Verfasser im September 2005 {iber das faire Verfahren des Art.
6 EMRK an der Universitit Ziirich eingereicht hat. Vgl.
bisweilen beispielhaft zum Recht auf Verfahrens-
beschleunigung Kitov v. BL, 3.4.2003, § 73: “the Court reiter-
ates that the enjoyment of the right of every accused person to a
trial within a reasonable time ... must be secured by the au-

thorities through all appropriate means, including change of

”»

practice or legislative amendments if necessary.” sowie den
Prisidenten des EGMR Wildhaber, Der Spiegel, 47/2004, S.
50: ,,Wenn sie [eine staatliche Regelung] gegen die EMRK
verstofit, muss sie gedndert werden.*

Prozessdokumentation

Umfang und die Art der Vorbefassung im Einzelfall ab.’’
Wenn der EGMR auch durchaus Beurteilungsspielriume
nationaler Instanzen anerkennt, reduziert er seine Prii-
fung dabei doch nicht von vornherein auf Verfehlungen
des Konventionsmaflstabes, die zusdtzlich einem Will-
kiirvorwurf ausgesetzt sind. Der EGMR kann damit zu-
mindest wie das BVerfG auf fachgerichtliche Entschei-
dungen Zugriff nehmen, die eine Vorbefassung praktisch
nahezu niemals mehr fiir die Besorgnis der Befangenheit
geniigen lassen. Dies legt es nahe, schon bei der Priifung
der Besorgnis der Befangenheit ,,verstindiger Angeklag-
ter” die Bedeutung des gesetzlichen Richters nicht gering
zu schitzen und diese nicht erst bei der Abgrenzung von
§ 26a und 27 StPO wieder zu entdecken. Gerade im Um-
feld des vorbefassten und dann auch noch {iiber sich
selbst richtenden Richters sollte man dies auch tatsdch-
lich tun.

3! zur differenzierten Fallgruppe der Vorbefassung vgl. Hau-
schildt v. DAN, Nr. 154, §§ 48 ff.; Fey v. AUT, Nr. 255-A, §§
28, 30 ff.: Umfang und Art der Einschaltung entscheidend;
Bulut v. AUT, Rep. 1996-11, §§ 33 ff.; Thomann v. SWI, Rep.
1996-111, §§ 33 ff.; Villiger, Handbuch EMRK, 2. Aufl. (1999),
Rn. 420; Emmerson/Ashworth, Human Rights and Criminal
Procedure (2001), Rn. 14-74 ff.; Esser (Fn. 47), S. 570 ff.

In dieser Ausgabe kein Eintrag. Sie bleiben eingela-
den, durch die Einsendung von Dokumentationsvor-

Schrifttum

schldgen zum weiteren Ausbau der Dokumentations-
rubrik beizutragen.

Hendrik Schneider, Kann die Einiibung in
Normanerkennung die Strafrechtsdogmatik
leiten? Eine Kritik des strafrechtlichen
Funktionalismus, Verlag Duncker & Humblot
(Schriften zum Strafrecht Heft 162), Berlin
2004, 380 S., br., 89,90 EUR.

Keine andere strafrechtstheoretische Frage ist in den
letzten drei Jahrzehnten so ausgiebig diskutiert worden
wie jene nach dem Nutzen und Nachteil des Funktiona-
lismus fiir das Strafrecht. Uber weite Strecken hat aller-
dings die Qualitat der Auseinandersetzung mit ihrem
Umfang nicht Schritt gehalten. Mif3verstindnisse, Unter-
stellungen und pauschale Verdammungsurteile finden
sich buchstéblich auf Schritt und Tritt. Dieses uniiber-
sichtliche Terrain zu bereinigen ist deshalb die erste
Aufgabe im Rahmen einer ,Kritik des strafrechtlichen
Funktionalismus®, wie Hendrik Schneider sie im Unterti-
tel seiner Mainzer Habilitationsschrift ankiindigt. Der
Kritiker mu3 mit anderen Worten zunéchst klarstellen,
was er unter ,,Funktionalismus® versteht, und er muf}

sodann nachweisen, daf} dieses Verstindnis demjenigen
der von ihm zu ,,Funktionalisten* erklirten Autoren ent-
spricht.

Der ersten dieser beiden Aufgaben widmet Schneider
sich bereits auf den einleitenden Seiten seines Werkes. Er
konstatiert, daB3 es den Funktionalismus als einheitliches
Konzept in der Strafrechtswissenschaft nicht gibt und
unterscheidet daraufhin in Anlehnung an den Soziologen
Helmut Schelsky zwischen einer systemfunktionalen und
einer personfunktionalen Handhabung des Strafrechts.
Systemfunktional sei eine solche Auslegung der straf-
rechtlichen Begriffe, die sich vorrangig an dem Ziel der
Erhaltung des Systems Gesellschaft orientiere. Eine per-
sonfunktionale Begriffsbildung sei hingegen dadurch
gekennzeichnet, daf sie an der Person des Straftiters und
dem Ausmal seiner Verantwortlichkeit fiir die begange-
ne Tat ausgerichtet sei. Schneider selbst bekennt sich zu
einer personfunktionalen Auslegung des Strafrechts. Den
systemfunktionalen Ansatz, den er insbesondere in der
Lehre von Jakobs durchgefiihrt sieht, macht er zum Ge-
genstand massiver Kritik. Der systemfunktionale Ansatz
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fiihre erstens zu einer weitgehenden Schutzlosigkeit der
Individuen vor dem staatlichen Zugriff und sei deshalb
verfassungsrechtlich bedenklich. Zweitens — und darauf
legt Schneider das Schwergewicht seiner Ausfithrungen —
sei dieser Ansatz auch unter dem Gesichtspunkt der Sys-
temstabilisierung dysfunktional. Er laufe darauf hinaus,
eine latente Funktion der Strafrechtsdogmatik zu einer
manifesten Funktion umzuwandeln. Eine solche Strategie
aber sei zum Scheitern verurteilt, weil die latente Funkti-
on der Einlibung in Normanerkennung nur dann wirksam
sei, wenn der Bevolkerung die zugrunde liegenden Me-
chanismen verborgen blieben. ,Ist erst einmal bekannt,
da das Gerichtsverfahren und das Urteil nur zu dem
Zweck dienen, an dem Téter ein Exempel zu statuieren
und nicht ihm personlich einen Schuldvorwurf zu ma-
chen, so fiihrt dies demnach moglicherweise zu einer
vollstindigen Erosion der Strafrechtspflege und diese
wiirde auch als Mechanismus der Einiibung in Norman-
erkennung ihre gesellschaftliche Bedeutung verlieren.*

Sonderlich neu sind diese Kritikpunkte nicht. Die Erhe-
bung verfassungsrechtlicher Bedenken gehort seit eh und
je zum harten Kern der Einwénde gegen den strafrechtli-
chen Funktionalismus; und den Vorwurf eines durch die
Umwandlung latenter in manifeste Funktionen bewirkten
unzuldssigen ,,Blicks hinter die Kulissen* hat Schneiders
Lehrer Michael Bock bereits vor fast fiinfzehn Jahren
erhoben (ZStW 103 [1991], 636 ff.). Nun diskreditiert
die Wiederholung bekannter Vorwiirfe als solche eine
Arbeit nicht, wenngleich man sich von einer Habilitati-
onsschrift etwas mehr Originalitéit erhoffen wiirde. Aber
trifft die erhobene Kritik {iberhaupt die Position, gegen
die sie sich richtet, oder ,,widerlegt® sie lediglich einen
von dem betreffenden Kritiker zuvor selbst zusammen-
gezimmerten Strohmann? Fiir Schneiders Darlegungen,
insbesondere fiir seine Auseinandersetzung mit Jakobs,
gilt leider weitgehend das letztere.

Bereits die Ausgangsbehauptung Schneiders geht fehl. Er
moniert, die von ihm untersuchten Autoren (neben Ja-
kobs sind dies noch Frisch und Roxin nebst ihren Schii-
lern) hitten die Begriffe ,,Funktionalismus* und ,.funkti-
onale Methode* nicht definiert. Zumindest fiir Jakobs
trifft das nicht zu. Was dieser unter strafrechtlichem
Funktionalismus versteht, hat er vielmehr an prominenter
Stelle, ndmlich im Einleitungssatz seines Vortrags auf
der Rostocker Strafrechtslehrertagung, klargestellt:
Strafrechtlicher Funktionalismus wird hier als die Lehre
begriffen, das Strafrecht sei auf die Garantie der norma-
tiven Identitét, auf die Garantie der Verfassung, der Ge-
sellschaft ausgerichtet” (ZStW 107 [1995], 843). Auf den
ersten Blick scheint diese Begriffsbestimmung der von
Schneider zugrunde gelegten Definition weitgehend zu
entsprechen. Tatsédchlich besteht zwischen beiden indes-
sen ein entscheidender Unterschied. Nach der Lesart
Schneiders suchen die Funktionalisten mittels des Straf-
rechts eine sozialpsychologische Wirkung bei der
rechtstreuen Bevolkerung zu erzielen — nidmlich jene
,Eintibung in Normanerkennung®, auf die sich der
Haupttitel von Schneiders Arbeit bezieht. Jakobs stellt
hingegen ausdriicklich klar, dal seinem Verstindnis
zufolge die Strafe ,nicht nur ein Mittel der Erhaltung

gesellschaftlicher Identitit, sondern ... bereits diese Er-

haltung selbst* ist (aaO S. 844).

Jakobs zufolge stellt das Strafrecht die gestdrte Normgel-
tung bereits dadurch wieder her, da} es dem vom Téter
geduBerten Widerspruch gegen identitdtsbestimmende
Normen der Gesellschaft seinerseits widerspricht. Vor
dem Hintergrund dieser Straftheorie miissen, wie Jakobs
erlduternd hinzufiigt, empirische Untersuchungen zur
positiven Generalpriavention ,,stets ein wenig deplaciert
wirken; sie betreffen das Umfeld, scil. die individual-
oder sozialpsychologischen Folgen, nicht aber den Kern
der Theorie* (aaO). Die Strafe und das Strafrecht in
Jakobs’ Weise zu verstehen bedeutet, den Bestraften als
verantwortlichen Urheber seiner Tat anzuerkennen — ihn
zu ,ehren®, wie Hegel in rhetorischer Uberspitzung for-
muliert. Nur weil man ihm die Befidhigung zu einem
beachtlichen Normwiderspruch zutraut, ergibt sich das
Bediirfnis, seinem Tun die Strafe als normbestitigende
Antwort entgegenzusetzen. Dabei kann weder von einer
Instrumentalisierung des Titers noch von einer Umwand-
lung latenter in manifeste Funktionen die Rede sein.
Anders gewendet: Die von Jakobs seit mehr als zehn
Jahren in zahlreichen Veroffentlichungen vertretene
Konzeption ist nicht weniger personfunktional als der
von Schneider selbst beflirwortete Ansatz.

Offen ist lediglich noch, was in diesem Zusammenhang
genau unter ,,Person zu verstehen ist. Dies ist der — von
Schneider indessen nicht als solcher erkannte — eigentli-
che Streitpunkt zwischen ihm und Jakobs. Eine aus-
driickliche Persondefinition sucht der Leser bei Schnei-
der vergebens. Dem Kontext seiner AuBerungen ist in-
dessen zu entnehmen, daf3 er ,Person®, ,Individuum®
und ,,Mensch® unreflektiert gleichsetzt. Demgegeniiber
begreift Jakobs im Anschlufl an eine lange begriffsge-
schichtliche Tradition die Person als Subjekt von Rech-
ten und Pflichten und damit als eine genuin normative
Grofle. Diese Person ist stets situiert in einer konkreten
Rechtsgemeinschaft, und deshalb 146t sich die normative
Bedeutung ihres Verhaltens nicht unabhingig von den
Wertvorstellungen ihrer jeweiligen Gesellschaft beurtei-
len. Nichts anderes meint Jakobs, wenn er (bezogen auf
die Straftheorie Hegels) davon spricht, dal die Strafe
zwar ,.ihrem Begriff nach absolut, aber in ihrer konkreten
Ausgestaltung relativ zum jeweiligen Stand der Gesell-
schaft” sei (AT 1/21). Diese Stelle, die Schneider als
Indiz fiir die ungebrochene systemtheoretische Orientie-
rung Jakobs’ anfiihrt, ist in Wahrheit lediglich der Aus-
druck eines gesellschaftstheoretisch reflektierten Perso-
nalismus.

Auf den prononcierten Individualismus Schneiders 148t
sich hingegen eine Strafrechtstheorie nicht griinden. Bei
Lichte besehen kommt auch Schneider nicht ohne Einbe-
ziehung der gesellschaftlichen Beurteilungsperspektive
aus. Verriterisch sind seine Ausfithrungen iiber die ,,on-
tologische Grundsubstanz, welche ,strafrechtlichen
Begriffe(n) wie Handlung, Vorsatz oder Schuld* zugrun-
de liege. ,,.Die begriffliche Umschreibung dieser ontolo-
gischen Grundsubstanz baut in einem personfunktionalen
Strafrecht auf den Vorstellungen auf, die den Menschen
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aus dem Leben im Alltag geldufig sind und die von ihnen
selbst nachvollzogen werden konnen.* Entscheidend sind
demnach die Vorstellungen, die sich die Mehrheit der
Gesellschaftsmitglieder von gewissen ontischen Sach-
verhalten macht. Ob diese Deutung ontologisch haltbar
ist oder nicht — so laufen einige namhafte Hirnforscher
Sturm gegen das common sense-Verstindnis von
,»Schuld®, in dem sie eine den Bestraften in wissenschaft-
lich unhaltbarer Weise stigmatisierende Uberhohung
gesellschaftlicher Sicherheitsinteressen erblicken — spielt
nach der Logik von Schneiders Argumentation keine
entscheidende Rolle. Ist Schneider also am Ende gar ein
— Systemfunktionalist?

Das Fazit ist rasch gezogen: Schneider hat sein Begriin-
dungsziel nicht erreicht, weil er die von ihm bekidmpfte
Konzeption nicht wirklich ernstgenommen hat. Er fechtet
gleichsam gegen Windmiihlenfliigel, in concreto: gegen
eine Position, die in den 70er Jahren des vergangenen
Jahrhunderts zwar vereinzelt vertreten worden sein mag,
von der sich die heutigen Protagonisten einer normativie-
renden Strafrechtsdogmatik aber ldngst verabschiedet
haben. Als Beitrag zu den aktuellen Kontroversen iiber
strafrechtstheoretische Grundfragen ist Schneiders Buch
deshalb nur von geringem Interesse.

Prof. Dr. Michael Pawlik, Univ. Regensburg, LLM
(Cantab.).

[Anmerkung der Redaktion: Der Rezensent Pawlik hat
bei dem von Schneider — unter anderem — behandelten
und kritisierten Prof. Jakobs promoviert und habilitiert. ]

sksksk

Herbert Trondle; Thomas Fischer: Strafge-
setzbuch, Beck’sche Kurz-Kommentare, Band
10, 52. Aufl., 2004, 2433 S., 66,00 €, ISBN 3-
406-51731-5.

Anzuzeigen ist eine Neuauflage des Trondle/Fischer.
Eine solche Besprechung kann im Grunde nur langwei-
len. Es ist wenig wahrscheinlich, dass ein Rezensent
dieses strafrechtlichen Standardwerks schlechthin anhand
der nunmehr 52. Auflage aufdeckt, dass dem heute von
Prof. Dr. Thomas Fischer (Richter am BGH, 2. Strafse-
nat) fortgefithrten Kommentar sein Ruf zu Unrecht vor-
auseilt. Wenn so auch dieser Rezensent das positive
Urteil tiber den Trondle/Fischer nicht kiinstlich bis zum
Ende der Rezension zuriickhalten muss, lassen sich doch
auf besondere Leistungen des Kommentars gerade auch
in dieser Auflage Schlaglichter werfen, die zeigen, dass
der Kommentar seinem Ruf mindestens gerecht wird:

Zunichst einmal bringt auch diese Auflage den Kom-
mentar wie gewohnt souverdn auf den aktuellen Stand
(hier 1. April 2004). Dies bedingt in der 52. Auflage
insbesondere die Einarbeitung des Sexualdelikte-
Anderungsgesetzes sowie des 35. StAG, welches insbe-
sondere die §§ 152b, a StGB eingefiigt bzw. neu gefasst
hat. Hinsichtlich der Rechtsprechung ist etwa die Ent-
scheidung des BVerfG vom 16. Mirz 2004 beriicksich-

tigt, welche dem erst kiirzlich eingefiihrten § 143 StGB
die Verfassungsméifigkeit absprach. Auch die Entschei-
dung, mit der das BVerfG den Fachgerichten die verfas-
sungskonforme Auslegung der Geldwische beziiglich der
Annahme von Strafverteidigerhonararen vorgab, ist be-
reits eingearbeitet. Das BVerfG widersprach hier einer
verfassungs- und konventionsrechtlich nicht tiberzeugend
begriindeten Entscheidung des 2. Strafsenats des BGH in
eben dieser Begriindung. Fischer nimmt sie zum Anlass
fiir einen scharfen Kommentar jener Entscheidung (§ 261
Rn. 36), der jedenfalls den Rezensenten nicht umstimmt,
weil die von Fischer aufgezeigten Ungereimtheiten der
Vorsatzlosung allenfalls belegen, dass eine objektive
Tatbestandslosung erforderlich ist und weniger Art. 12
GG, sondern Art. 6 I 1, III lit. ¢ EMRK und Art. 2 I, 20
IIT GG die letztlich ausschlaggebenden Gesichtspunkte
dafiir darstellen, weshalb eine nicht verfahrensmifig
erwiesene Bemakelung von Finanzmitteln nicht ohne
weiteres zur Einschrinkung von Verteidigungsrechten
fihren kann (vgl. m.w.N. bereits Miihlbauer HRRS
2004, 132 ff. und Wohlers JZ 2004, 678 {f.).

Nicht nur bei gednderten Normen sind — neben der
selbstverstiandlichen Einarbeitung der praktisch maligeb-
lichen Rechtsprechung — Uberarbeitungen erfolgt. Die
Neuauflage enthilt Neubearbeitungen des § 63 StGB, des
in jlingster Zeit in seiner Auslegung streitigen § 69 StGB
und etwa der §§ 113 und 316 StGB. Auch der gesamte 8.
Abschnitt des BT (Geldfdlschungsdelikte), der 9. Ab-
schnitt des BT (Aussagedelikte) sowie der 13. Abschnitt
des BT (Sexualdelikte) wurden tiberarbeitet. Wesentliche
Anderungen betreffen die Ausfiihrungen zur Kausalitit,
die §§ 54, 64, 123, 249, 315b, 316a und § 356 StGB.
Arbeitet man mit diesen und den anderen, bereits in Vor-
auflagen oftmals iiberarbeiteten Kommentierungen, wird
dem Nutzer bewusst, wie systematisch und umfassend
die Abhandlungen im Trondle/Fischer mittlerweile gera-
ten sind (vgl. auch das programmatische Vorwort zur 50.
Aufl.). Sie weisen trotz des Kleindrucks und der fehlen-
den textentlastenden Fufinoten etwa durch vereinzelten
Fettdruck und die systematische Aufteilung nach Rand-
nummern eine hinreichende Ubersichtlichkeit auf (vgl.
abermals auch das Vorwort zur 50. Aufl.) und bestechen
dabei durch ihre Differenziertheit. Wenn der Rezensent
auch nicht jede Seite des Kommentars und nicht jede
erdenkliche Frage nachpriifen konnte, wurde er doch in
keinem Fall bei der Arbeit mit dem Kommentar ent-
tauscht, sondern beim Nachschlagen einzelner Fragen
jeweils schnell fiindig. Im Gegenteil fillt mehr und mehr
auf, dass die Erlduterungen des Praktikerkommentars zu
wichtigeren Fragen gerade in den Hénden Fischers oft-
mals die Qualitidt von prdgnanten Lehrbuchdarstellungen
annehmen, was etwa die Darstellungen zum Raub und
zur Strafzumessung zu belegen vermogen. Die Stellung-
nahmen Fischers zu streitigen Rechtsfragen, die nicht all
zu selten fritheren Auffassungen Trondles widerstreiten
(vgl. statt vieler Vor § 218 Rn. 10a), zeichnen sich dabei
durch Bestimmtheit, oftmals durch eine gewisse Schirfe
und durch die im Kurzkommentar gebotene und wohltu-
ende Prignanz aus (vgl. etwa beispielhaft zur Toeben-
Entscheidung des BGH § 9 Rn. 8 ff.). Sie erweisen sich
in ihren Begriindungen als nicht allein von Pragmatik
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getragen, sondern sie demonstrieren eine dogmatische
Argumentation auf der Hohe der wissenschaftlichen
Diskussion. Als intimer Kenner der Rechtsprechung
versdaumt es Fischer dabei nicht selten, insbesondere
auch dem Praktiker aufzuzeigen, wo die heutige hochst-
richterliche Rechtsprechung uneinig und/oder auch aus
praktischer Sicht bedenklich ist, so dass sie nicht unkri-
tisch ,,befolgt* werden sollte (vgl. etwa § 249 Rn. 13 ff.:
als Gewalt fortwirkende Drohung; § 177 Rn. 70: beson-
derer Vergewaltigungsbegriff bei Prostituierten). Freilich
folgt Fischer ganz regelmdBig der hochstrichterlichen
Rechtsprechung. Er setzt sich auch nicht stets ndher mit
der Schrifttumskritik an dieser auseinander (vgl. etwa §
244 Rn. 18 zur Bandenmitgliedschaft des Gehilfen ge-
mil BGHSt 47, 214 ff.; dazu z.B. abl. Rath GA 2003,
823 ff. und Gaede StV 2003, 78 ff.). Dass Fischer oft-
mals sehr pointiert und liberzeugt argumentiert, steigert
dabei nach dem Geschmack des Rezensenten den
Gebrauchswert des Buches abermals: Die Einbeziehung
des Kommentars ist so mehr als eine Pflichtiibung; man
ist gespannt, was Fischer wie zu streitigen Fragen dufert
und vor allem darauf, wie er es begriindet.

Hinsichtlich des wissenschaftlichen Schrifttums vermerkt
Fischer im Vorwort etwas erstaunlich resignativ, dass er
die strafrechtliche Literatur nicht mehr nur fiir , kaum
noch®, sondern fiir, wie er mit kursivem Druck betont,
,.,nicht mehr iiberschaubar® erachtet. So schliefit er auch
nicht mehr aus, dass bisweilen auch Wichtiges tibersehen
worden sein kann (vgl. VI). Erstaunlich ist dies deshalb,
weil Fischer tatsdchlich nach wie vor eine beeindrucken-
de Breite und Differenziertheit auch bei der Literatur-
auswahl erreicht. Die Literaturiibersichten, die zum Teil
auch Rezensionen zu grundlegenden Abhandlungen in
Klammern vermerken (!), belegen dies unschwer. Kei-
neswegs verschlieSt sich Fischer dabei auch jiingeren
Quellen wie der HRRS, die er erfreulicherweise bereits
in das Abkiirzungsregister aufgenommen hat. Des exkul-
pierenden Hinweises im Vorwort hitte es wohl gar nicht
bedurft, denn Fischer leistet nach wie vor eine erhebliche
und bewundernswerte Durchdringung des Schrifttums,
die zudem regelmaBig aktueller ist, als es in den Konkur-

Vollstindige Rechtsprechung des BGH

renzkommentaren der Fall ist. Er darf insoweit bereits
auf das Verstindnis derjenigen hoffen, deren Arbeiten
hier und da einmal iibersehen worden sind.

Mit diesen Leistungen ist der Kommentar ein Gliicksfall.
Wer mit ihm und seinen Moglichkeiten umzugehen weif3,
hilt als Praktiker ein duBerst nutzenbringendes und iiber-
zeugendes Werk in den Hédnden, das ihm oft schon mit
dem Blick in den Kommentar allein einen tiefen Einstieg
in strafrechtliche Fragestellungen erdffnet. Der Referen-
dar erhilt ein umfassendes Werk an die Hand, das ihm —
soweit es die Zeit in den strafrechtlichen Rennfahrerklau-
suren erlaubt — wohl mehr Sachargumente mit an die
Hand liefert, als es bei jedem anderen zugelassenen Prii-
fungskommentar in irgendeinem Fach der Fall ist und
das sich als hervorragendes und insbesondere prignantes
Lehrmittel gebrauchen ldsst. Schon der fortgeschrittene
Student mit einem gewissen Uberblick kann mit dem
Kommentar bestens Wissen erwerben und festigen, das
zudem bereits mit Blick auf die Praxis gewichtet wurde.
Bedenkt man, dass in grofleren Kommentaren mit zahl-
reichen Bearbeitern durchaus auch disparate Darstellun-
gen aufzufinden sind, muss man bei der mittlerweile
erreichten Differenziertheit und wissenschaftlichen
Durchdringung des gleichsam iiber die Jahre hochgeriis-
teten Kommentars schon davon sprechen, dass die Be-
zeichnung ,,Kurzkommentar* dem Trondle/Fischer kaum
mehr gerecht wird. Obschon er noch immer in die Hand
zu nehmen ist, handelt es sich um einen groen Kom-
mentar. Die Arbeit mit ihm und auch der Erwerb des im
Preisleistungsverhiltnis  iiberzeugenden ~Kommentars
sind schon dem Studenten zu empfehlen, zumal dieser so
bereits fiir das Referendariat den Umgang mit dem Prii-
fungs- und Praxiskommentar erlernt. Dem Referendar
und dem Praktiker braucht man all dies nicht mehr anzu-
empfehlen, ohne dass diese Entbehrlichkeit auf einer
nicht mehr hinterfragten Tradition beruhen wiirde: Die
Qualitit des Werks spricht fiir sich.

Karsten Gaede, Hamburg/Ziirich

skkosk

Hinweis Bei den folgenden Leitséitzen ohne besondere Angabe handelt es sich wie auch oben um Leitsidtze des Bearbei-
ters. Die oben hervorgehoben angegebenen Entscheidungen werden im Folgenden ohne die Leitsidtze wiedergegeben.
Aufgenommen sind auch die oben genannten EGMR- und BVerfG-Entscheidungen sowie eventuell auch weitere
BVerfG-Entscheidungen, die keine besonders hervorzuhebenden Leitsitze aufweisen.

632. EGMR Nr. 61603/00 — Urteil vom 16. Juni 2005
(Storck v. Deutschland)

Konventionskonforme Auslegung des deutschen (Zivil-
)Rechts (wirksamkeitsverpflichtete Auslegung); Recht
auf Freiheit und Sicherheit (Freiheit der Person; Schutz-
pflichten; erzwungene Unterbringung in einer privaten
Klinik fiir Psychiatrie; Verantwortlichkeit des Staates;
RechtmiBigkeit einer Freiheitsentziehung); Recht auf
Achtung des Privatlebens; Schadensersatzanspriiche aus
unerlaubter Handlung (Verjdhrungsbeginn); Entschidi-
gung; faires Verfahren im Arzthaftungsprozess (Beweis-

erleichterungen; Waffengleichheit); redaktioneller Hin-
weis.

Art. 5 EMRK; Art. 8 EMRK; Art. 41 EMRK; Art. 2 Abs.
2 GG; § 852 BGB

633. BGH 2 StR 118/05 — Beschluss vom 8. Juni 2005
(LG Bonn)

Befangenheitsantrag (Stellung in der Hauptverhandlung;
unangemessene Reaktion eines Richters auf berechtigte
Anliegen eines Verteidigers bzw. der Verteidigung; fai-
res Verfahren; Spannungen zwischen Verteidiger und
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dem Gericht; Rechtsmissbrauch); Recht auf einen gesetz-
lichen Richter.

Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK; Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG;
§ 26 StPO; § 338 Nr. 3 StPO

634. BGH 2 StR 120/05 - Urteil vom 8. Juli 2005 (LG
Marburg)

BGHSt; Gesamtstrafenbildung; vorbehaltene Siche-
rungsverwahrung (Verhiltnis zur Sicherungsverwahrung;
Hang; Gefihrlichkeitsprognose); ne bis in idem (Straf-
klageverbrauch; Doppelbestrafungsverbot); Riickwir-
kungsverbot; Vertrauensschutz.

§ 55 Abs. 1 StGB; § 66 a Abs. 1 StGB; Art. 103 Abs. 3
GG; Art. 103 Abs. 2 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; § 66 StGB

635. BGH 2 StR 61/05 - Beschluss vom 26. Juli 2005
Fassungsversehen; Tenorkorrektur.
§ 260 Abs. 4 StPO; § 268 StPO

636. BGH 2 StR 9/05 - Urteil vom 1. Juli 2005 (LG
Wiesbaden)

Entscheidung iiber die nachtrigliche Unterbringung in
der Sicherungsverwahrung (Zeitpunkt der Anordnung;
Zeitpunkt der Mitteilung; Rechtsmittel; Erkennbarkeit
von Tatsachen); Riickwirkungsverbot; Recht auf Freiheit
und Sicherheit [redaktioneller Hinweis].

§ 66b StGB; § 275a StPO; Art. 103 Abs. 2 GG; Art. 5
Abs. 1 EMRK

637. BGH 2 StR 131/05 - Urteil vom 15. Juli 2005 (LG
Darmstadt)

Offentlichkeit der Hauptverhandlung (Ausschluss des
Angeklagten wegen Gefahr fiir Leib und Leben eines
Zeugen); Anordnung der Telefoniiberwachung (Ver-
dacht); auslandsspezifische Hilflosigkeit (Darlegung;
Beweiswiirdigung); milderes Recht; Tatzeitrecht; Tatein-
heit (Klammerwirkung der Zuhilterei; Zusammentreffen
in einem Handlungsteil).

§ 338 Nr. 6 StPO; § 172 Nr. 1 a GVG; § 100a StPO; §
180 b Abs. 2 Nr. 1 StGB aF; § 2 Abs. 3 StGB; § 181a
Abs. 1 Nr. 1 StGB; 52 StGB

638. BGH 2 StR 131/05 - Beschluss vom 6. Juli 2005
(LG Darmstadt)

Konkludente Riicknahme der Revision (Begriindung);
Kosten des Rechtsmittels.

§ 302 Abs. 1 StPO; § 345 Abs. 1 StPO

639. BGH 2 StR 131/05 - Beschluss vom 6. Juli 2005
(LG Darmstadt)

Unzulidssigkeit der Revision (fehlende Begriindung).

§ 349 Abs. 1 StPO

640. BGH 2 StR 131/05 - Beschluss vom 6. Juli 2005
(LG Darmstadt)

Konkludente Riicknahme der Revision (Begriindung);
Kosten des Rechtsmittels.

§ 302 Abs. 1 StPO; § 345 Abs. 1 StPO

641. BGH 2 StR 241/05 - Urteil vom 27. Juli 2005 (LG
Aachen)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln in
nicht geringer Menge (nicht geringe Menge THC).
§ 29 BIMG; § 29a BtMG

642. BGH 2 StR 267/05 - Beschluss vom 20. Juli 2005
(LG Fulda)

Verwerfung der Revision als unbegriindet; Beschwer.

§ 349 Abs. 2 StPO; vor § 296 StPO

643. BGH 2 StR 312/05 - Beschluss vom 27. Juli 2005
(LG Miihlhausen)

Wiedereinsetzung in den vorigen Stand (Verschulden des
Fristversdaumnisses; in Haft befindlicher Beschwerdefiih-
rer).

§ 44 StPO

644. BGH 2 StR 360/04 - Urteil vom 3. August 2005
(LG Aachen)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln (Ab-
grenzung Mittiterschaft und Beihilfe: Interesse am Tater-
folg, gleichberechtigter Partner, Tatherrschaft).

§ 30a BtMG; 25 Abs. 2 StGB; § 27 Abs. 1 StGB; § 29
GUG

645. BGH 2 StR 504/04 - Beschluss vom 13. Juli 2005
(LG Kassel)

Uberzeugungsbildung (Zweifelssatz; Widerspruchsfrei-
heit der Feststellungen); Hehlerei (Untreue als Vortat);
Revision der Staatsanwaltschaft (Verwerfung als offen-
sichtlich unbegriindet).

Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; § 259 StGB; § 266
StGB; § 349 Abs. 2 StPO

646. BGH 2 ARs 185/05 / 2 AR 105/05 - Beschluss
vom 3. August 2005

Abgabe des Jugendstrafverfahrens (hédufige Ortswech-
sel).

§ 42 Abs. 3 JGG

647. BGH 2 ARs 211/05 / 2 AR 120/05 - Beschluss
vom 23. August 2005

Sachdienlichkeit der Verfahrensverbindung.

§ 4 Abs. 2 Satz 2 StPO

648. BGH 2 ARs 240/05 / 2 AR 134/05 - Beschluss
vom 13. Juli 2005

Bestimmung des Vollstreckungsleiters.

§ 85 Abs. 2 JGG

649. BGH 3 StR 128/05 - Beschluss vom 26. Juli 2005
(LG Oldenburg)

Unzuldssigkeit der Verfahrensriige (Ablehnungsgesuch;
Mitteilung der dienstlichen Erklidrungen der Gerichtsper-
sonen).

§ 26a StPO; § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO

650. BGH 3 StR 184/05 - Beschluss vom 5. Juli 2005
(LG Kiel)

Urteilsgriinde (personlicher Werdegang des Angeklag-
ten).

§ 267 Abs. 3 StPO
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651. BGH 3 StR 196/05 - Beschluss vom 26. Juli 2005
(LG Osnabriick)

Unterschriftsleistung durch beisitzenden Richter (Ver-
wendung bei der Staatsanwaltschaft); Urteilsabsetzungs-
frist; absoluter Revisionsgrund.

§ 275 StPO; § 338 Nr. 7 StPO

652. BGH 3 StR 199/05 - Beschluss vom 5. Juli 2005
(LG Hannover)

Revision der Nebenklage (Statthaftigkeit; zum Anschluss
berechtigendes Delikt); Aufklarungspflicht (bedeutungs-
loser Hilfsbeweisantrag).

§ 244 Abs. 3 StPO; § 395 StPO; § 400 StPO

653. BGH 3 StR 205/05 - Beschluss vom 16. August
2005 (LG Hannover)

Rechtsmittelverzicht; verfahrensbeendende Absprache.

§ 302 Abs. 1 StPO

654. BGH 3 StR 36/05 - Beschluss vom 26. Juli 2005
(LG Diisseldorf)

Abfassung der Revisionsbegriindung durch einen
Rechtsanwalt (Verantwortung fiir die Schrift als Ganzes;
Logorrhoe); Zulassigkeit der Verfahrensriige (Angabe
der Verfahrenstatsachen); Untreue (Tateinheit; Tatmehr-
heit).

Art. 6 Abs. 1 Satz 1, Abs. 3 lit. ¢ EMRK; § 345 Abs. 2
StPO; § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO; § 266 StGB; § 52
StGB; § 53 StGB

655. BGH 3 StR 216/05 - Beschluss vom 14. Juli 2005
(LG Wuppertal)

BGHSt; Unterbringung in einem psychiatrischen Kran-
kenhaus (erneute Anordnung; Auswirkungen auf den
MaBregelvollzug; VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz).

§ 63 StGB

656. BGH 3 StR 238/05 - Beschluss vom 14. Juli 2005
(LG Wuppertal)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln; uner-
laubter Besitz von Betdubungsmitteln; Urteilsgriinde
(Tatbestand; Beweiswiirdigung; Indizien).

§ 29 BtMG; § 29a BtMG; § 267 Abs. 1 StPO

657. BGH 3 StR 241/05 - Beschluss vom 26. Juli 2005
(LG Oldenburg)

Verfolgungsverjidhrung; Strafzumessung.

§ 78 StGB; § 46 Abs. 2 StGB

658. BGH 3 StR 249/05 - Beschluss vom 9. August
2005 (LG Itzehoe)
Teilweise Einstellung des Verfahrens; Gesamtstrafenbil-

dung; Beruhen.
§ 154 StPO; § 54 StGB; § 354 Abs. 2 StPO; § 337 StPO

659. BGH 3 StR 338/04 - Urteil vom 16. Juni 2005

(LG Verden)
Aufkldrungspflicht;  verfahrensbeendende  Absprache
(Strafrahmenobergrenze; Freispruch); Hirteausgleich

(Zasurwirkung); Verfall des Wertersatzes (Bruttoprin-

zip).
§ 244 Abs. 2 StPO; § 55 StGB; § 73a StGB

660. BGH 3 StR 368/02 - Urteil vom 28. Juli 2005 (LG
Liineburg)

Angemessene Herabsetzung der Strafe (Entscheidung
durch Urteil; Anwesenheit des Angeklagten in der Revi-
sionshauptverhandlung); Strafzumessung durch das Re-
visionsgericht.

Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK; § 354 Abs. 1a StPO; § 349
Abs. 5 StPO

661. BGH 1 StR 149/05 - Urteil vom 29. Juni 2005
(LG Miinchen)

Strafzumessung (gerechter Schuldausgleich; Revisibili-
tat; gesteigerte Darlegungspflichten bei Strafen an der
unteren und oberen Grenze des Zuldssigen; Untersu-
chungshaft).

§ 46 StGB; § 54 StGB

662. BGH 1 StR 170/05 — Beschluss vom 13. Juli 2005
(LG Mannheim)

Verbotene Vernehmungsmethoden (Voraussetzung einer
bewussten Tduschung oder Irrefiihrung; versehentliche
Rollenmanipulation); Beruhen.

Art. 3 EMRK; Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK; Art. 2 Abs. 1
GG i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG; § 136a StPO; § 337 Abs. 1
StPO

663. BGH 1 StR 177/05 — Beschluss vom 28. Juni 2005
(LG Niirnberg)

Wirksamer Rechtsmittelverzicht (unzuldssige Willensbe-
einflussung); mangelnde Kompetenz des Tatgerichts zur
Verwerfung der Revision als unzuldssig.

§ 302 Abs. 1 Satz 1 StPO; § 346 StPO

Die Befugnis des Tatgerichts zur Verwerfung der Revisi-
on ist auf diejenigen Fille beschrinkt, in denen der Be-
schwerdefiihrer die fiir die Einlegung und Begriindung
des Rechtsmittels vorgeschriebenen Formen und Fristen
nicht gewahrt hat (§ 346 Abs. 1 StPO). Soweit die Revi-
sion dagegen aus einem anderen Grund als unzuldssig zu
verwerfen ist, steht die Befugnis hierzu allein dem Revi-
sionsgericht zu. Dies gilt auch dann, wenn ein solcher
Grund mit Méngeln der Form- und Fristeinhaltung zu-
sammentrifft.

664. BGH 1 StR 178/05 — Beschluss vom 28. Juni 2005
(LG Coburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

665. BGH 1 StR 65/05 — Urteil vom 12. Juli 2005 (LG
Ellwangen)

Wissentliche schwere Korperverletzung (Anforderungen
an den subjektiven Tatbestand: Irrelevanz einer reinen
Hoffnung auf das Ausbleiben schwerwiegender Folgen;
Untererndhrung von Kindern; Garantenstellung der El-
tern: rechtzeitige Einschaltung von Arzten; Abgrenzung
von Tun und Unterlassen; Beweiswiirdigung hinsichtlich
des Vorsatzes bzw. der Wissentlichkeit insbesondere bei
Wahrnehmung des Schweigerechts: Einbeziehung der
belegten Interessenlage, keine Unterstellung gegenteili-
ger Hoffnungen).
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§ 226 Abs. 2 StGB; § 225 Abs. 3 Nr. 1 und Nr. 2 StGB; §
13 StGB; Art. 2 Abs. 1 i.V.m Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 6
Abs. 1 Satz 1 EMRK

666. BGH 1 StR 84/05 - Beschluss vom 22. Juli 2005
(LG Stuttgart)

Festsetzung einer Pauschgebiihr (Revisionsverfahren).

§ 42 Abs. 1 RVG

667. BGH 1 StR 184/05 — Beschluss vom 13. Juli 2005
(LG Miinchen)

Vorlaufige Einstellung nach § 154 StPO (Verfahrenshin-
dernis; ordentliche Wiederaufnahme auch nach Verwei-
sung an ein anderes Gericht).

§ 154 Abs. 2 StPO

668. BGH 1 StR 208/05 — Beschluss vom 27. Juli 2005
(LG Hechingen)

Unterbliebene Dolmetschervereidigung (fehlende Be-
zugnahme auf einen allgemeinen Eid; Ausschluss des
Beruhens).

§ 189 Abs. 2 GVG,; § 357 StPO

669. BGH 1 StR 222/05 - Beschluss vom 29. Juni 2005
(LG Ravensburg)

Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gegen die Ver-
sdaumung der Revisionseinlegungsfrist (mangelnde Auf-
klarung tiber die Notwendigkeit, die Revisionsbegriin-
dungsschrift in deutscher Sprache abzufassen; ordnungs-
gemiBe Rechtsmittelbelehrung).

§ 35a StPO; § 44 Satz 2 StPO

670. BGH 1 StR 227/05 — Beschluss vom 30. Juni 2005
(LG Bayreuth)

Beweiswiirdigung hinsichtlich des Vorwurfs des Auf-
tragsmordes (Glaubhaftigkeitsanalyse; allgemeine
Glaubwiirdigkeit); Straftat im Sinne des § 30 StGB;
Wertungswiderspriiche bei gekreuzten Mordmerkmalen
(mogliche Sperrwirkung einer Mindeststrafe).

§ 211 Abs. 2 StGB; § 30 StGB; § 27 StGB; § 28 StGB; §
261 StPO

671. BGH 1 StR 279/05 — Beschluss vom 27. Juli 2005
(LG Stuttgart)

Wirksamer Rechtmittelverzicht (erfolglose Wiederein-
setzung in den vorigen Stand; fehlende Rechtsmittelbe-
lehrung).

§ 302 Abs. 1 Satz 1 StPO

672. BGH 1 StR 491/04 — Urteil vom 15. Juni 2005
(LG Baden)

Gegenleistung bei der Bestechung (Vorteil; Rechtsgutss-
chutz bei den Bestechungsdelikten und der Untreue:
mangelnder konkreter Schaden).

§ 332 StGB; § 334 StGB; § 266 StGB

673. BGH 1 StR 503/04 — Urteil vom 14. Juni 2005
(LG Regensburg)

BGHSt; Riicktritt des Anstifters bei objektiv fehlge-
schlagenem aber vermeintlich gelungenem Bestim-
mungsversuch (ernsthaftes Bemiihen: Gefahrbeseitigung

aus subjektiver Sicht; Freiwilligkeit); versuchte Anstif-
tung zum Verbrechen.
§ 31 Abs. 2 Alt. 1 StGB; § 24 StGB

674. BGH 4 StR 109/05 - Beschluss vom 28. Juli 2005
(LG Mannheim)

,»Notigung im StraBenverkehr*; vorsitzliche StraBenver-
kehrsgefidhrdung (konkrete Gefdahrdung); Tat im prozes-
sualen Sinne; bedingter Totungsvorsatz (offensichtlich
lebensgefihrliche Tathandlung: Rammen eines unge-
schiitzten Motorradfahrers bei hoher Geschwindigkeit).

§ 212 StGB; § 22 StGB; § 15 StGB; § 315 ¢ Abs. 1 Nr. 1
a StGB; § 240 StGB; § 264 StPO

675. BGH 4 StR 124/05 - Beschluss vom 16. Juni 2005
(LG Bochum)

Strafzumessung  (Beriicksichtigung verjihrter Taten;
Vorleben); redaktioneller Hinweis.

§ 46 StGB; § 78 StGB

676. BGH 4 StR 124/05 — Beschluss vom 16. Juni 2005
Gegenstandslose Antrige der Nebenklage (fortwirkende
Beistandsbestellung).

§ 397 a Abs. 1 Satz 1 StPO

677. BGH 4 StR 134/05 — Beschluss vom 14. Juli 2005
(LG Schwerin)

Tateinheit zwischen Mord und Freiheitsberaubung (na-
tirliche Handlungseinheit; Klammerwirkung; Teilidenti-
tit; fiir die Strafzumessung unbedeutende Anderung des
Konkurrenzverhéltnisses).

§ 211 StGB; § 239 Abs. 4 StGB; § 52 StGB; § 354 StPO

678. BGH 4 StR 22/05 — Beschluss vom 26. Juli 2005
(LG Stralsund)

Einheitsjugendstrafe (Anordnung der Nichtanrechnung
der einstweiligen Unterbringung des Angeklagten in der
Wohngruppe eines Kinderheims; andere Freiheitsentzie-
hung aus erzieherischen Griinden).

§ 31 JGG; § 52a Satz 2 JGG

679. BGH 4 StR 160/05 — Beschluss vom 6. Juli 2005
(LG Rostock)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

680. BGH 4 StR 164/05 — Beschluss vom 19. Juli 2005
(LG Siegen)

Beweisantragsrecht  (unzulidssige =~ Wahrunterstellung;
Erwiesenheit; unzuldssige Einschridnkung oder Verdnde-
rung der Beweisbehauptung).

§ 244 Abs. 3 Satz 2 StPO

681. BGH 4 StR 184/05 - Urteil vom 19. Juli 2005 (LG
Saarbriicken)

Erorterungsmingel bei der Ablehnung einer Sicherungs-
verwahrung (Zeitpunkt und Grundlagen der Gefihrlich-
keitsprognose); unwirksame Beschrinkung des Rechts-
mittels auf die Nichtanordnung der Sicherungsverwah-
rung (Zusammenhang von Haftdauer und Gefihrlich-
keitsprognose).
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§ 66 Abs. 1 Nr. 3 StGB; § 344 Abs. 1 StPO

682. BGH 4 StR 200/05 — Beschluss vom 5. Juli 2005
(LG Essen)

Angemessene Gesamtstrafe nach § 354 Abs. 1 a Satz 1
StPO; Schuldspruchinderung.

§ 354 Abs. 1 a Satz 1 StPO

683. BGH 4 StR 211/05 - Beschluss vom 12. Juli 2005
(LG Paderborn)

Unzuldssige Beschwerde gegen Entscheidungen des
Bundesgerichtshofs.

§ 304 Abs. 4 Satz 1 StPO

684. BGH 4 StR 263/05 — Beschluss vom 4. August
2005 (LG Miinster)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

685. BGH 4 StR 271/05 — Beschluss vom 26. Juli 2005
(LG Traunstein)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

686. BGH 4 StR 350/05 — Beschluss vom 11. August
2005 (LG Bielefeld)

Urteilsgriinde (einheitliche Nummerierung).

§ 267 StPO

687. BGH 4 StR 534/04 — Beschluss vom 9. Juni 2005
(LG Essen)

Uberzeugungsbildung (mangelnde Feststellung).

§ 261 StPO

688. BGH 4 StR 549/04 — Urteil vom 7. Juli 2005 (LG
Halle)

BGHR; Vorteil im Sinne der Bestechungstatbestinde
(Vorteilsannahme; Vereinbarung der Begehung einer
Ordnungswidrigkeit und einvernehmliche Verhdngung
eines Bufigeldes); Tat im prozessualen Sinne (getrennt
mogliche Wiirdigung von Unrechts- und Schuldgehalt
zweier Tathandlungen).

§ 331 StGB; § 332 StGB; § 264 StPO

689. BGH 4 StR 559/04 — Beschluss vom 29. Juni 2005
(LG Frankenthal)

BGHSt; Betrug (tatbestandliche Vermogensverfiigung
bei einem durch Tduschung erreichten Abschluss eines
,,0190er-Nummernvertrages®; Dreiecksbetrug; Rechts-
verhiltnisse bei Mehrwertdiensten); mittelbare Falschbe-
urkundung; Computerbetrug (Erschleichen von EC-
Karten).

§ 263 Abs. 1 StGB; § 271 StGB; § 263a StGB

690. BGH 5 StR 55/05 - Urteil vom 14. Juni 2005 (LG
Berlin)

Strafaussetzung zur Bewidhrung (mangelnde Grundlage
fiir eine positive Prognose).

§ 56 Abs. 1 StGB; § 35 BtIMG

691. BGH 5 StR 192/05 — Beschluss vom 1. Juli 2005
(LG Zwickau)

Strafschirfung aus generalpriaventiven Griinden beim
Handeltreiben in nicht geringer Menge (Wertungsfehler);
ungewohnlich hohe Divergenz zwischen Einsatzstrafe
und Gesamtstrafe.

§ 46 StGB; § 29a BtMG; § 53 StGB

692. BGH 5 StR 140/05 - Urteil vom 16. Juni 2005
(LG Berlin)

Unterbringung in einer Entziehungsanstalt (grundsitzlich
keine analoge Anwendung auf die Spielsucht; verminder-
te Schuldfihigkeit); Mittiterschaft.

§ 64 StGB; § 25 Abs. 2 StGB; § 21 StGB

693. BGH 5 StR 156/05 — Beschluss vom 30. Juni 2005
(LG Zwickau)

(Vorbereiten der) Verbreitung pornographischer Schrif-
ten; Uberzeugungsbildung (tatrichterliche Vermutung;
Feststellungen).

§ 184 Abs. 1 Nrn. 6 und 8 StGB; § 261 StPO

694. BGH 5 StR 168/05 (alt: 5 StR 120/97) — Beschluss
vom 14. Juni 2005 (LG Berlin)

Recht auf Verfahrensbeschleunigung (rechtsstaatswidrige
Verfahrensverzogerung; iiberlange Verfahrensdauer;
auszuweisende Kompensation: Vornahme durch das
Revisionsgericht); milderes Gesetz (strikte Alternativi-
tit).

Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK; § 46 StGB; § 2 Abs. 3
StGB; § 354 Abs. 1 StPO

695. BGH 5 StR 202/05 — Beschluss vom 12. Juli 2005
(LG Braunschweig)

Besondere Beachtung der VerhiltnisméBigkeit bei der
Entscheidung nach § 67e StGB

§ 67e StGB

696. BGH 5 StR 78/05 — Urteil vom 15. Juni 2005 (LG
Hamburg)

Minder schwerer Fall des Totschlags (Konflikttat; Straf-
zumessung; nicht festgestellte Strafschirfungsgriinde).

§ 212 StGB; § 213 StGB; § 46 StGB; § 21 StGB; § 261
StPO

697. BGH 5 StR 583/03 — Beschluss vom 1. Juli 2005
(LG Niirnberg-Fiirth)

Antrag auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gegen
die Versaumung der Frist zur Einlegung der Revision
(Behauptung eines abgepressten Rechtsmittelverzichts;
Missbrauch der Untersuchungshaft; Verfahrensabspra-
che; Glaubhaftmachung: Widerspriiche im Vortrag, den
Angeklagten belastende Zweifel; qualifizierte Beleh-
rung).

§ 44 StPO; § 112 StPO; § 302 Abs. 1 Satz 1 StPO; § 45
Abs. 2 StPO

698. BGH 5 StR 227/05 — Beschluss vom 12. Juli 2005
(LG Berlin)

Gesamtstrafenbildung (Entfallen der Zisurwirkung bei
der Geldstrafe).

§ 55 StGB; § 53 Abs. 2 Satz 2 StGB
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699. BGH 5 StR 242/05 — Beschluss vom 27. Juli 2005
(LG Frankfurt)

Vom Angeklagten selbst verfasste Revisionsbegriindung
(Zuriickweisung wegen mangelnder Formerfordernisse).
§ 345 Abs. 2 StPO; § 45 Abs. 2 Satz 2 StPO; Art. 6 Abs.
1 Satz 1 EMRK

700. BGH 5 StR 180/05 — Beschluss vom 10. August
2005 (LG Hamburg)

BGHSt; gesetzlicher Richter (Unabhéngigkeit und Un-
parteilichkeit; Verbot, Richter in eigener Sache zu sein;
mit Unrecht verworfenes Ablehnungsgesuch; Verwer-
fung als unzuldssig; Vorbefassung; Willkiir; Rechtsmiss-
brauch); rechtliches Gehor (Recht auf ein faires Verfah-
ren); Divergenzvorlage (Uberholung anderer Senatsent-
scheidungen durch eine Kammerentscheidung des
BVerfG); redaktioneller Hinweis.

Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG; Art. 103 Abs. 1 GG; Art. 6
Abs. 1 Satz 1 EMRK; § 132 Abs. 2 GVG; § 31 Abs. 1
BVerfGG; § 26a StPO; § 338 Nr. 3 StPO; § 28 Abs. 2
StPO

701. BGH 5 StR 259/05 — Beschluss vom 13. Juli 2005
(LG Hamburg)

Uberzeugungsbildung (bloBe Vermutung des Tatrich-
ters).

§ 261 StPO

702. BGH 5 StR 285/05 — Beschluss vom 27. Juli 2005
(LG Berlin)

Strafrahmenwahl beim schweren Raub (minder schwere
Fille; Jugendstrafrecht; Wertungsfehler).

§ 250 Abs. 3 StGB; § 249 Abs. 2 StGB

703. BGH 5 StR 342/04 — Beschluss vom 30. Juni 2005
(LG Augsburg)

Vorlage an den EuGH zur Vorabentscheidung hinsicht-
lich des Strafklageverbrauchs nach Art. 54 SDU (Begrif-
fe ,bereits vollstreckt®, ,,gerade vollstreckt* und dieselbe
Tat; Steuerhehlerei; Einfluss des Europidischen Haftbe-
fehls; Urteil in Abwesenheit); Begriffe strafprozessualen
Tat nach dem SDU.

Art. 35 Abs. 2 und Abs. 3 EU; § 1 Abs. 2 EuGH-G; Art.
54 SDU; § 374 AO

704. BVerfG 2 BvR 497/03 (3. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 5. Juli 2005 (Kammerge-
richt/LG Berlin/AG Tiergarten)

Grundrecht auf Gewidhrung effektiven Rechtsschutzes
(nur teilweise Entscheidung iiber das Rechtsschutzbegeh-
ren); Durchsuchung einer Rechtsanwaltskanzlei (Besitz
kinderpornographischer Schriften; kriminalistische Er-
fahrung); Beschlagnahme (keine Freigabe von beweiser-
heblichen Datentrigern mit Kanzleidaten); Durchsicht
(Dateien; Computeranlage; Zuordnung der Daten nach
ihrer Verfahrensrelevanz; automatisierte Uberpriifung der
Festplatte; "PERKEO-Report"); gesetzlicher Richter;
Richterablehnung (Glaubhaftmachung; offenkundige
Tatsachen); Umgehung der Vertreterkammer durch will-
kiirliche Verwerfung nach § 26a StPO; Beschluss (recht-
liches Gehor; Wartepflicht; Heilung); Priifung durch das
Beschwerdegericht.

Art. 19 Abs. 4 GG; Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG; § 94 StPO;
§ 102 StPO; § 105 StPO; § 110 StPO

705. BVerfG 1 BvQ 25/05 (1. Kammer des Ersten

Senats) — Beschluss vom 16. August 2005
(BayVGH/VG Bayreuth)
Versammlungsfreiheit; einstweilige Anordnung des

BVerfG (Folgenabwigung; doppelte Negativprognose;
jahrliche Versammlung); Stérung des offentlichen Frie-
dens in einer die Wiirde der Opfer verletzenden Weise
durch Verherrlichung, Billigung und Rechtfertigung der
nationalsozialistischen Gewalt- und Willkiirherrschaft;
Wounsiedel; ,,Gedenken an Rudolf Hef3*.

Art. 8 GG; § 130 Abs. 4 StGB; § 15 Abs. 1 VersG; § 32
Abs. 1 BVerfGG

706. BVerfG 2 BvR 866/05 (3. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 29. Juni 2005 (LG Hamburg)
Fernmeldegeheimnis; Telekommunikationsiiberwachung
(Beweisverwertungsverbot bei Zufallsfunden; Verwer-
tung von rechtméBig erlangten Zufallserkenntnissen tiber
die Begehung von Nichtkatalogtaten fiir weitere Ermitt-
lungen; Fernwirkung); Verletzung spezifischen Verfas-
sungsrechts und Willkiir.

Art. 10 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 3 Abs. 1 GG; § 100 a
StPO

707. BVerfG 2 BvR 157/03 (3. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 30. Juni 2005 (BGH/LG Ol-
denburg)

Rechtsstaatsprinzip; Beschleunigungsgebot (ausreichen-
de Beriicksichtigung bei der Gesamtstrafenbildung; Ab-
wigung; Gesamtdauer des Verfahrens; Schwere des
Tatvorwurfs; Umfang und die Schwierigkeit des Verfah-
rensgegenstandes; Belastung des Betroffenen; keine
Unterschreitung der Einsatzstrafe); Subsidiaritdt der
Verfassungsbeschwerde (Mitteilung von Revisionsvor-
bringen; Mitteilung von unberiicksichtigten justizbeding-
ten Verfahrensverzogerungen);

Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 6 Abs. 1 S. 1
EMRK; § 54 StGB

708. BVerfG 2 BvR 1357/05 (2. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 18. August 2005 (OLG Diis-
seldorf/L.G Duisburg)

Freiheit der Person (Gesetzesvorbehalt; keine richterliche
Rechtsfortbildung; kein Gewohnheitsrecht); kein ,,Wie-
deraufleben eines Haftbefehls durch Wiedereinsetzung
in den vorigen Stand; Entlassung aus der Untersuchungs-
haft durch einstweilige Anordnung des BVerfG.

Art. 104 Abs. 1 Satz 1 GG; Art. 2 Abs. 2 Satz 3 GG; §
112 StPO; § 114 StPO; § 44 StPO; § 341 Abs. 1 StPO; §
32 Abs. 1 BVerfGG

709. BVerfG 2 BvR 283/05 (1. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 4. Juli 2005 (OLG Frank-
furt/Main)

Auslieferung zur Vollstreckung eines auslidndischen, in
Abwesenheit des Verfolgten ergangenen Strafurteils;
rechtliches Gehor; unverzichtbarer Bestand der 6ffentli-
chen Ordnung (ordre public; Zusicherung; faires Verfah-
ren).
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Art. 103 Abs. 1 GG; Art. 25 GG; § 2 IRG; Art. 6 Abs. 1
Satz 1, Abs. 3 EMRK; § 77 IRG; § 33a StPO

710. BVerfG 2 BvR 625/01 (3. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 2. Juni 2005 (BGH/LG Koln)
Rechtliches Gehor; gesetzlicher Richter (gesetzliche
Zustindigkeitsordnung; materieller Gewéhrleistungsge-
halt; Neutralitit und Distanz; Verbot der echten Ent-
scheidung in eigener Sache); Priifung eines Ablehnungs-
gesuches nach § 26a StPO (Befangenheit; formelle Prii-
fung; enge Auslegung; keine Tauglichkeitspriifung; keine
inhaltliche Priifung; keine Ablehnung wegen ,,offensicht-
licher Unbegriindetheit*); revisionsgerichtliche Kontrolle
(keine hypothetische Begriindetheitspriifung).

Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG; Art. 103 Abs. 1 GG; Art. 19
Abs. 4 GG; § 26a StPO; § 338 Nr. 3 StPO

711. BGH 3 StR 446/04 — Beschluss vom 14. Juni 2005
(LG Krefeld)

BGHR; Besorgnis der Befangenheit; gesetzlicher Richter
(Unabhiéngigkeit und Unparteilichkeit; Verbot des Rich-
ters in eigener Sache; mit Unrecht verworfenes Ableh-
nungsgesuch; verfahrensfremde Ablehnungsgesuche;
Verwerfung als unzuldssig; Willkiir; Rechtsmissbrauch;
absoluter Revisionsgrund); faires Verfahren (unabhingi-
ges und unparteiisches Gericht gemifl Art. 6 Abs. 1 Satz
1 EMRK; Hinzuziehung eines Dolmetschers); Protokol-
lierung (Kompetenz des Vorsitzenden und des Urkunds-
beamten; Diktat von Wertungen); redaktioneller Hinweis.
Art. 6 Abs. 1 Satz 1, Abs. 3 lit. e EMRK; Art. 101 Abs. 1
Satz 2 GG; § 26 a StPO; § 338 Nr. 3 StPO; § 24 Abs. 1
und 2 StPO; § 187 GVG



