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Strafrechtliche/strafverfahrensrechtliche Entscheidungen des EGMR/BVerfG

660. EGMR Nr. 60018/00 (5. Kammer) — Urteil vom 8.
Juni 2006 (Bonev vs. Bulgarien)

Konfrontationsrecht  (Verwertungsverbot hinsichtlich
einer entscheidenden Verwertung unkonfrontierter
Aussagen; Horensagen; Verzicht; Fragerecht;

Hinwirkungspflichten des Staates: ausreichende aktive
Schritte; Einbeziehung des nationalen Beweisrechts in
die Priifung des EGMR); Recht auf ein faires
Strafverfahren (Gesamtbetrachtung und Gesamtrecht);
redaktioneller Hinweis.

Art. 6 Abs. 1 Satz 1, Abs. 3 lit. d EMRK; Art. 2 Abs. 1
GG; Art. 20 Abs. 3 GG; § 251 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 Nr. 1
StPO; § 261 StPO

1. Wenn eine Verurteilung nur oder in entscheidendem
Ausmal} auf Aussagen beruht, die von einer Person
gemacht worden sind, hinsichtlich derer der Angeklagte
weder wihrend der Ermittlungsphase noch wihrend des
gerichtlichen Hauptverfahrens eine Gelegenheit hatte, sie
zu prifen oder prifen zu lassen, sind die
Verteidigungsrechte in einem Ausmal} beschrinkt, das
mit den von Art. 6 EMRK gewidhrten Garantien
unvereinbar ist.

2. Art. 6 Abs. 1 und Abs. 3 lit. d EMRK verlangen den
Vertragsstaaten ab, aktive Schritte zu unternehmen, um

den Angeklagten in die Lage zu versetzen,
Belastungszeugen insbesondere durch eine in seiner
Anwesenheit erfolgenden Befragung priifen zu kdnnen
oder priifen zu lassen. Ist eine Zeugenaussage
entscheidend im Sinne des Art. 6 Abs. 3 lit. d EMRK,
dann muss der Vertragsstaat auch nach einer ersten
erfolglosen Ladung weitere Schritte unternehmen, um
den Zeugen unter Beachtung der Verteidigungsrechte zu
horen. Dies gilt auch dann, wenn der Zeuge keinen festen
Wohnsitz hat und sich das Gericht insgesamt auf die
Niederschriften der Aussagen von zwei Augenzeugen
stiitzen kann.

3. Der Verzicht auf ein Recht der EMRK muss
unmissverstdndlich belegt sein.

726. BVerfG 2 BvR 2115/01, 2 BvR 2132/01, 2 BvR
348/03 (1. Kammer des Zweiten Senats) — Beschluss
vom 19. September 2006 (BGH/LG Braunschweig/LG
Hamburg)

Belehrung ausldndischer Beschuldigter tiber das Recht
auf konsularische Unterstiitzung (Beriicksichtigung der
Entscheidungen eines volkervertraglich ins Leben geru-
fenen internationalen Gerichts); Volkerrechtsfreundlich-
keit des Grundgesetzes (sachgebietsbezogene obligatori-
sche Gerichtsbarkeit; verfassungsunmittelbare Beriick-
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sichtigungspflicht gegeniiber Deutschland ergangener
Entscheidungen; normative Leitfunktion nicht gegen
Deutschland ergangener Entscheidungen); Recht auf ein
faires Verfahren (kein von Verfassungs wegen zwingen-
des Verwertungsverbot bei Versto gegen WKU); einge-
schrinkte Uberpriifbarkeit der Entscheidung des Vorsit-
zenden iiber die Verhinderung eines Schoffen (gesetzli-
cher Richter; Willkiir; Substantiierung); redaktioneller
Hinweis.

Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 25 GG; Art. 59 Abs. 2 Satz 1
GG; Art. 24 GG; Art. 23 GG; Art. 36 Abs. 1 Buchstabe b
Satz 3 WKU:; Art. 6 EMRK; § 54 GVG

1. Die Fachgerichte sind gemal Art. 59 Abs. 2 Satz 1 GG
in Verbindung mit Art. 20 Abs. 3 GG verpflichtet, Art.
36 WUK ebenso wie das nationale Strafprozessrecht
anzuwenden und auszulegen.

2. Das faire Verfahren wird nicht nur durch die Normen
der Strafprozessordnung, sondern auch durch volkerver-
tragsrechtliche Vorschriften ausgestaltet.

3. Art. 36 WUK ist hinreichend bestimmt, um von den
Strafverfolgungsbehdrden unmittelbar angewendet zu
werden; sie bedarf keiner Ausfiihrungsgesetzgebung,
sondern ist self-executing. Die Belehrungspflicht nach
Art. 36 Abs. 1 Buchstabe b Satz 3 WKU obliegt allen
zustindigen Strafverfolgungsorganen des Empfangsstaats
einschlieBlich der festnehmenden Polizeibeamten.

4. Aus dem Grundsatz der Volkerrechtsfreundlichkeit des
Grundgesetzes in Verbindung mit der Bindung der
Rechtsprechung an Gesetz und Recht (Art. 20 Abs. 3 GG
i.V.m. Art. 59 Abs. 2 GG), ergibt sich die Pflicht der
Fachgerichte, die Rechtsprechung des EGMR zur EMRK
und auch die Rechtsprechung des Internationalen Ge-
richtshofs zum Konsularrechtsiibereinkommen zu be-
riicksichtigen.

5. Die Beriicksichtigungspflicht ist auf Fille beschrinkt,
in denen die Entscheidungen gegeniiber der Bundesrepu-
blik Deutschland als Vertragspartei des Konsularrechts-
ibereinkommens und des Fakultativprotokolls ergehen.
Faktisch miissen sich die Vertragsstaaten und mithin ihre
Gerichte jedoch auch nach Urteilen richten, die gegen
andere Staaten ergangen sind. Der Auslegung eines vol-
kerrechtlichen Vertrags durch den Internationalen Ge-
richtshof ist iiber den entschiedenen Einzelfall hinaus
eine normative Leitfunktion beizumessen, an der sich die
Vertragsparteien zu orientieren haben. Voraussetzung
hierfiir ist, dass die Bundesrepublik Deutschland Partei
des einschlidgigen, die in Rede stehenden materiell-
rechtlichen Vorgaben enthaltenen volkerrechtlichen Ver-
trags ist und sich - sei es, wie im Falle des Fakultativpro-
tokolls zum Konsularrechtsiibereinkommen, vertraglich,
sei es durch einseitige Erkldrung - der Gerichtsbarkeit des
Internationalen Gerichtshofs unterworfen hat.

6. Einer teleologischen Reduktion des Art. 36 Abs. 1
Buchstabe b WUK gegeniiber Auslindern, die im Emp-
fangsstaat ihren Lebensmittelpunkt haben, steht der ein-
deutige Wortlaut der Norm entgegen, der allein an das

formale Kriterium der ausldndischen Staatsangehorigkeit
ankniipft.

7. Von einer Konventionsverletzung ist immer dann
auszugehen, wenn die Moglichkeit besteht, dass der Ein-
zelne ein bestimmtes prozessuales Recht wie die Aussa-
gefreiheit aufgrund der fehlenden konsularischen Unter-
stiitzung nicht in vollem Umfang wahrnehmen konnte,
und dies nicht revisibel ist. Daraus folgt allerdings nicht,
dass im Falle eines Belehrungsfehlers nach Art. 36 Abs.
1 Buchstabe b Satz 3 WUK zwingend von der Unver-
wertbarkeit der zustande gekommenen Beweisergebnisse
auszugehen ist.

8. Von Verfassungs wegen ist es nur dann geboten, einen
Verfahrensfehler mit der Folge der zwingenden Aufhe-
bung der mit der Revision angegriffenen Entscheidungen
zu versehen, wenn eine Beruhenspriifung wegen Unmog-
lichkeit oder besonderer Schwierigkeit der Feststellung
des Beruhens oder einer vergleichbaren Zusatzbedingung
dazu fithren wiirde, dass Verfahrensfehler der betreffen-
den Art regelm@Big sanktionslos blieben.

721. BVerfG 2 BvR 677/05 (1. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 27. Juni 2006 (AG Tiergar-
ten)

Sitzungspolizeiliche Maflnahme (Ausschluss einer kopf-
tuchtragenden Muslima aus der Hauptverhandlung);
Glaubens- und Bekenntnisfreiheit; allgemeiner Gleich-
heitsgrundsatz ~ (Willkiirverbot); = Rechtsstaatsprinzip;
Demokratieprinzip (Offentlichkeit der Hauptverhand-
lung; Versto3 durch pauschales Verbot ein Kopftuch zu
tragen).

Art. 4 Abs. 1 und 2 GG; Art. 3 Abs. 1 GG; Art. 6 Abs. 1
Satz 1 EMRK; § 176 GVG

1. Des Schutzes aus Art. 4 GG geht der Einzelne nicht
deshalb verlustig, weil er sich als Zuhorer in einem Ge-
richtssaal befindet. Vertrdgt sich das der Religionsaus-
tibung dienende Verhalten mit einem stérungsfreien Ab-
lauf der Sitzung, ist es vom Gericht mit Blick auf Art. 4
GG hinzunehmen.

2. Fiir den Fall des Tragens von Kopfbedeckungen im
Gerichtssaal gilt daher, dass eine Ungebiihr und damit
eine Storung der Sitzung nicht vorliegt, wenn das Aufbe-
halten eines Hutes oder Kopftuchs lediglich aus religio-
sen Griinden erfolgt und auszuschlieBen ist, dass mit ihm
zugleich Missachtung gegeniiber der Richterbank oder
anderen Anwesenden ausgedriickt werden soll und solan-
ge der Zuhorer als Person identifizierbar bleibt.

3. Fiir den Erlass einer sitzungspolizeilichen Mafinahme
ist eine Storung der Verhandlung konkret festzustellen
und bei der insoweit vorzunehmenden Priifung grund-
rechtliche Positionen des Einzelnen zu beachten und der
besonderen Bedeutung des Grundsatzes der Offentlich-
keit miindlicher Verhandlungen als Bestandteil sowohl
des Rechtsstaatsprinzips wie des Demokratieprinzips
(vgl. BVerfGE 103, 44, 63) ausreichend Rechnung zu
tragen.
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723. BVerfG 2 BvR 1141/05 (3. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 7. September 2006 (LG Aa-
chen)

Durchsuchung einer Anwaltskanzlei in einem OWi-
Verfahren wegen eines Parkverstoes; Unverletzlichkeit
der Wohnung (Anwaltskanzlei); Durchsuchung (Verhilt-
nismiBigkeit); unmittelbare Beauftragung der Polizei zur
Durchsuchung durch das Amtsgericht.

Art. 13 Abs. 1, Abs. 2 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; § 102
StPO; § 46 Abs. 1 OWiG; § 36 Abs. 2 Satz 1 StPO

1. Ein strafprozessualer Eingriff muss in einem angemes-
senem Verhéltnis zu der Schwere der Tat und der Stirke
des Tatverdachts stehen (vgl. BVerfGE 96, 44, 51). Der
Schutz der Vertrauensbeziehung zwischen Anwalt und
Mandant verlangt dabei eine besondere Beachtung bei
der Priifung der Angemessenheit.

2. Es erscheint evident sachfremd und daher grob unver-
hiltnismédBig und willkiirlich, wegen einiger Verkehrs-
ordnungswidrigkeiten, fiir die Geldbuflen von je 15 Euro
festgesetzt wurden, die Kanzleirdume eines Rechtsan-
walts zu durchsuchen.

3. Die Auffassung, dass sich das Gericht unbeschadet von
§ 36 Abs. 2 Satz 1 StPO unmittelbar an die Polizei zur
Vollstreckung wenden kann, ist im Hinblick auf die
Grundrechte nicht verfassungsrechtlich zu beanstanden.

722. BVerfG 2 BvR 950/05 (3. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 4. Juli 2006 (LG Koln/AG
Koln)

Abhoren eines Verteidigergespriaches in der JVA; Frei-
heit der Berufsausiibung (Schutz des Vertrauensverhilt-
nisses zwischen Verteidiger und Mandant; Verhiltnisma-
Bigkeit des Eingriffes); Abhoren des nicht o6ffentlich
gesprochenen Wortes; Durchsuchung; Beschlagnahme;
eigenverantwortliche richterliche Priifung (inhaltliche
Anforderungen an den Beschluss; Verdacht der Steuer-
hinterziehung; Erfordernis der Bezeichnung zentraler
Tatbestandsmerkmale; Schilderung von tatbestandsméBi-
gem Verhalten).

Art. 12 Abs. 1 GG; Art. 13 GG; § 100c StPO; § 100 d
Abs. 1 StPO; § 102 StPO; § 105 StPO; § 370 Abs. 1 AO

1. Malinahmen, die geeignet sind, das Entstehen eines
Vertrauensverhiltnisses zwischen Strafverteidiger und
Mandant, das unverzichtbare Grundlage einer effektiven
Verteidigung ist, zu storen oder gar auszuschlieBen, und
Kollisionen zu erzeugen, die den Strafverteidiger daran
hindern konnen, die Interessen seines Mandanten wirk-
sam zu vertreten, greifen in die Berufsausiibungsfreiheit
des Strafverteidigers ein. Die herausgehobene Bedeutung
der unkontrollierten Berufsausiibung gebietet die beson-
ders sorgfiltige Beachtung der Eingriffsvoraussetzungen
und des Grundsatzes der VerhiltnismafBigkeit.

2. Dass der Ermittlungsrichter die Eingriffsvoraussetzung
selbstindig und eigenverantwortlich gepriift hat (vgl.
BVerfGE 103, 142 <151 f.>), muss in einem Beschluss
zum Ausdruck kommen. Dazu ist zu verlangen, dass ein

dem Beschuldigten angelastetes Verhalten geschildert
wird, das - wenn es wirklich begangen worden sein sollte
- den Tatbestand eines Strafgesetzes erfiillt. Die Schilde-
rung braucht nicht so vollstindig zu sein wie die Formu-
lierung eines Anklagesatzes oder gar die tatsdchlichen
Feststellungen eines Urteils (vgl. § 267 Abs. 1 Satz 1
StPO). Aber die wesentlichen Merkmale des gesetzlichen
Tatbestandes, die die Strafbarkeit des zu subsumierenden
Verhaltens kennzeichnen, miissen benannt werden. Es
muss ein Verhalten oder sonstige Umstidnde geschildert
werden, die - wenn sie erwiesen sein sollten - diese zent-
ralen Tatbestandsmerkmale erfiillen.

3. Selbst zu einer im Ermittlungsverfahren ausreichenden
vergrobernden Schilderung des Verdachts einer Steuer-
hinterziechung gehort es, dass angegeben wird, welche
Steuer und welcher steuerbare Gegenstand betroffen sind
und durch welche Verletzung einer steuerrechtlichen
Verpflichtung die Steuerverkiirzung oder der Steuervor-
teil bewirkt worden sein soll.

4. Es ist zweifelhaft, ob der Besuchsraum einer Justiz-
vollzugsanstalt, in dem Verteidigergespriache gefiihrt
werden, dem Schutzbereich des Art. 13 Abs. 1 GG unter-
fallt.

725. BVerfG 2 BvR 1190/06 (3. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 17. Juli 2006 (OLG Celle/LG
Hannover)

Beschleunigungsgebot in Haftsachen (Freiheit der Per-
son; Umfangsverfahren; Sitzungsfrequenz von einem
Sitzungstag pro Woche; Selbstleseverfahren); Nichtan-
nahmebeschluss.

Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG; Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK; §
249 Abs. 2 StPO

1. Bei absehbar umfangreichen Verfahren, in denen sich
der Angeklagte in Untersuchungshaft befindet, fordert
das Beschleunigungsgebot in Haftsachen stets eine vor-
ausschauende, auch grofere Zeitrdume umgreifende
Hauptverhandlungsplanung mit mehr als nur einem
durchschnittlichen Hauptverhandlungstag pro Woche.

2. Wird durch eine vorgenommene Verfahrensgestaltung
wie die Anordnung des Selbstleseverfahrens nach § 249
Abs. 2 StPO im Ergebnis eine Konzentration des Pro-
zessstoffes erreicht, der derjenigen einer zweimal wo-
chentlichen Verhandlung entspricht, liegt eine Verletzung
des Beschleunigungsgrundsatzes fern.

719. BVerfG 2 BvR 249/06 (2. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 6. Juli 2006 (OLG Kob-
lenz/L.G Koblenz)

Empfang von Besuch im Strafvollzug (vorheriges Ent-
kleiden hinter Schamvorhang; Anlegen von Anstaltsklei-
dung; korperliche Durchsuchung durch Abtasten und
Einsatz elektronischer Sonden); VerhiltnismiBigkeits-
grundsatz (allgemeine Anordnung der Anstaltsleitung);
Nichtannahmebeschluss.

Art. 20 Abs. 3 GG; § 84 Abs. 3 StVollzG; § 84 Abs. 2
StVollzG; § 20 Abs. 1 Satz 1 StVollzG



HRRS Oktober 2006 (10/2006)

336

1. Eine allgemeine Anordnung, nach der der Gefangene
vor der Zufithrung zum Besuch — durch eine Schamwand
vor den Blicken des Vollzugspersonals geschiitzt — seine
Kleidung gegen Anstaltskleidung im Sinne von § 20 Abs.
1 Satz 1 StVollzG austauschen und sich danach einer
Durchsuchung durch Abtasten und den Einsatz elektroni-
scher Sonden unterziehen muss, verstdft nicht gegen den
VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz.

2. Eine mit Entkleiden verbundene Durchsuchung i.S.d. §
84 Abs. 2 StVollzG liegt nur dann vor, wenn der Betrof-
fene sich dabei unter visueller Uberwachung durch das
Vollzugspersonal zu entkleiden hat.

720. BVerfG 2 BvR 386/06 (1. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 11. Juli 2006 (OLG
Hamn/LG Dortmund)

Frist fiir die Begriindung der Verfassungsbeschwerde
(Fall des Beginns mit formloser Ubermittlung an den
Verteidiger gem. § 145a Abs. 1 StPO); inhaltliche Anfor-
derung an die Begriindung (Wiedergabe wesentlicher
Inhalte der angegriffenen Entscheidung); keine Wieder-
einsetzung (Verschulden des Bevollmichtigten bei nicht
ausreichend begriindeter Verfassungsbeschwerde; Ver-
schulden des Bevollmichtigten bei Mitteilung der neuen
Anschrift des Beschwerdefiihrers an die Fachgerichte);
Nichtannahmebeschluss.

§ 93 Abs. 1 Satz 1 BVerfGG; § 93 Abs. 2 BVerfGG; §
145a Abs. 1 StPO

1. Zwar ist eine spitere Erginzung einer Beschwerdebe-
griindung nicht grundsitzlich ausgeschlossen (vgl.
BVerfGE 81, 208, 214) Voraussetzung hierfiir ist aber

stets, dass bereits bei Fristablauf eine ausreichend be-
griilndete und damit zuldssige Verfassungsbeschwerde
vorlag (vgl. BVerfGE 5, 1, 2; 84, 203, 223).

2. Zum Fall einer per Fax an das BVerfG iibermittelten
Beschwerde, wobei die angegriffenen Entscheidungen
erst nach Fristablauf per Post nachgereicht wurden.

3. MaBigeblich fiir den Beginn der Frist zur Einlegung der
Verfassungsbeschwerde ist die Zustellung oder die form-
lose Mitteilung der in vollstdndiger Form abgefassten
Entscheidung (§ 93 Abs. 1 Satz 2 BVerfGG). Diese Frist
kann auch mit der formlosen Ubersendung an den gem. §
145a Abs. 1 StPO fiir Zustellungen bevollméchtigten
Verteidiger beginnen.

724. BVerfG 2 BvR 1163/06 (1. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 11. Juli 2006 (OLG Bam-
berg/LG Aschaffenburg/AG Obernburg)
VerhiltnisméBigkeitsgrundsatz; kein Absehen von Be-
strafung bei Betdubungsmittelkriminalitit (geringe Men-
ge; Strafbediirfnis; erhebliche strafrechtliche Vorbelas-
tung; Bewdhrungsbruch); Nichtannahmebeschluss.

Art. 20 Abs. 3 GG; § 29 Abs. 5 BtMG

Besteht ein Strafbediirfnis ist es aus verfassungsrechtli-
chen Griinden nicht geboten, von einer Verurteilung zu
Strafe nach § 29 Abs. 5 BtMG im Fall des Erwerbs ge-
ringer Mengen von Cannabisprodukten abzusehen. Ein
Strafbediirfnis kann sich dabei aus einer strafrechtlich
erheblichen Vorbelastung und eines Erwerbs im Zeitraum
einer Bewihrung aus einer einschldgigen Vorverurteilung
ergeben.

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH

1. Materielles Strafrecht

1. Schwerpunkt Allgemeiner Teil des StGB

682. BGH 2 StR 251/06 - Beschluss vom 2. August
2006 (LG Frankfurt)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln (Bei-
hilfe durch Unterlassen; Garantenstellung des Woh-
nungsinhabers; Feststellung der Beihilfehandlung).

§ 29 BtMG; § 13 StGB; § 27 StGB

Es gibt grundsitzlich keine Rechtspflicht des Wohnungs-
inhabers, gegen in seiner Wohnung von einem Dritten
betriebenen Betdubungsmittelhandel einzuschreiten.

786. BGH 5 StR 151/06 — Urteil vom 23. August 2006
(LG Neuruppin)

Gefihrliche Korperverletzung; Totungsvorsatz; Riicktritt
vom unbeendeten Versuch (besonders gefdhrliche Ge-
walthandlungen und Verletzungen); Rekonstruktion des
Tatverdachts hinsichtlich einer Katalogtat bei Telephon-
iiberwachung.

§ 224 Abs. 1 Nr. 2, 4 und 5 StGB; § 15 StGB; § 212
StGB; § 100a StPO

Bei gefihrlichen Gewalthandlungen und schweren Ver-
letzungen sind an die fiir die Annahme eines unbeendeten
Versuchs erforderlichen Voraussetzungen strenge Anfor-
derungen zu stellen.

690. BGH 2 StR 557/05 - Urteil vom 12. Juli 2006 (LG
Koln)

Fall Trienekens; Bestechlichkeit (Amtstragereigenschaft:
kommunale Mandatstrager, Fraktionsvorsitzender); Kol-
ner Parteispenden (Klimapflege; Einflussspende); Abge-
ordnetenbestechung.

§ 332 StGB; § 27 StGB; § 108e StGB

Kommunale Mandatstriger sind weder Beamte im Sinne
von § 11 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a) StGB noch stehen sie in
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einem sonstigen Amtsverhiltnis im Sinne von § 11 Abs.
1 Nr. 2 Buchst. b) StGB. Auch eine Bestellung, bei einer
Behorde oder sonstigen Stelle Aufgaben der 6ffentlichen
Verwaltung wahrzunehmen, gemidfl § 11 Abs. 1 Nr. 2
Buchst. ¢) StGB liegt jedenfalls insoweit nicht vor, als es
um die Ausiibung des freien Mandats in der kommunalen
Volksvertretung geht, denn es fehlt an der hierfiir erfor-
derlichen organisatorischen Einordnung in ein der Amts-
tragereigenschaft eigenes Dienst- oder Auftragsverhilt-
nis. (Bestitigung von BGH 5 StR 453/05 - Urteil vom 9.
Mai 2006).

695. BGH 3 StR 149/06 - Beschluss vom 1. August
2006 (LG Verden)

Ortliche Zustindigkeit (Begehungsdelikt; Titigkeitsort).
§ 7 StPO; § 9 StGB; § 13 SPO; § 29 BIMG

Der Titigkeitsort bei Begehungsdelikten ist iiberall dort
anzunehmen, wo der Titer eine auf die Tatbestandsver-
wirklichung gerichtete Téatigkeit entfaltet hat.

718. BGH 3 StR 403/05 - Beschluss vom 27. Juni 2006
(LG Hildesheim)

2. Schwerpunkt Besonderer Teil des StGB

784. BGH 5 StR 64/06 — Urteil vom 6. September 2006
(LG Leipzig)

BGHR; Gebiihreniiberhebung durch Rechtsanwilte (Ho-
norarvereinbarungen; Sittenwidrigkeit; offen gelassene
Grenze der fiinffachen Pflichtverteidigergebiihren); Be-
trug (Privilegierungsverhiltnis zur Gebiihreniiberhe-
bung); Untreue (Vermogensbetreuungspflicht des
Rechtsanwalts bei Vertretung eines Geschiftsunfahigen
und Bargeldiibergaben an dessen Vertreterin; schadens-
gleiche Vermogengefihrdung); Konkurrenzen (Aufgabe
der fortgesetzten Handlungseinheit, Gesamtvorsatz).

§ 352 StGB; § 138 BGB; § 263 StGB; § 266 StGB; § 52
StGB

1. Zum Anwendungsbereich des § 352 StGB bei Hono-
rarvereinbarungen. (BGHR)

2. Rechnet der Rechtsanwalt, dem ein Vergiitungsan-
spruch zusteht, diese auf Grund einer Honorarvereinba-
rung und nicht nach der Gebiihrenordnung (BRAGO,
jetzt RVG) ab, fillt sein Verhalten grundsétzlich nicht
unter den Tatbestand des § 352 StGB. Dies gilt allerdings
nur dann, wenn sich aus der anzuwendenden Vergii-
tungsordnung jedenfalls dem Grunde nach ein Anspruch
ergibt. Schlieft der Rechtsanwalt dann hieriiber eine
Honorarvereinbarung und macht er aus dieser seine Ver-
giitungsanspriiche geltend, erfiillt dies nicht den Tatbe-
stand der Gebiihreniiberhebung nach § 352 StGB, unab-
hingig davon, ob die Honorarvereinbarung wirksam
zustande gekommen ist oder nicht. (Bearbeiter)

3. Das spezifische Unrecht der Gebiihreniiberhebung
besteht darin, dass der Téter fiir seine Forderungen zu

Untreue (Treubruchstatbestand; Vermogensschaden);
Scheingeschift (Vorstellung des Vertreters); internatio-
nales Strafrecht (Tatortregel; Tatbestandsverwirklichung;
aufertatbestandsmifBige Tatfolgen); Aufkldrungspflicht
(Ladung von Auslandszeugen; VerhiltnisméBigkeit).

§ 266 Abs. 1 StGB; Art. 57 Ukrainisches ZGB; Art. 58
Ukrainisches ZGB; Art. 374 Ukrainisches ZGB; § 3
StGB; § 9 Abs. 1 StGB; § 244 Abs. 5 StPO

1. Treten Auswirkungen einer im Ausland begangenen
Tat im Inland ein, die fiir die Verwirklichung des gesetz-
lichen Tatbestands nicht mehr von Bedeutung sind, so
konnen sie allein einen Tatort im Inland nicht begriinden.

2. Bei der Priifung, ob die Aufkldrungspflicht die Ladung
eines Auslandszeugen gebietet, sind neben dem Gewicht
der Strafsache die Bedeutung und der Beweiswert des
weiteren Beweismittels vor dem Hintergrund des Ergeb-
nisses der bisherigen Beweisaufnahme einerseits und der
zeitliche und organisatorische Aufwand der Ladung und
Vernehmung mit den damit verbundenen Nachteilen
durch die Verzogerung des Verfahrens unter Beachtung
des Grundsatzes der VerhiltnismédBigkeit andererseits
abzuwigen.

Unrecht die Autoritit einer gesetzlichen Gebiihrenrege-
lung in Anspruch nimmt. (Bearbeiter)

4. Der Tatbestand des § 352 StGB ist ein — freilich
rechtspolitisch aus heutiger Sicht bedenklicher und iiber-
holter — spezialgesetzlicher Privilegierungstatbestand, der
dem Betrug vorgeht. Aufgrund seines Privilegierungs-
charakters kann neben § 352 StGB tateinheitlich ein
Betrug nur dann in Betracht kommen, wenn zu der Téu-
schungshandlung, die notwendig zu der Gebiihreniiber-
hebung gehort, eine weitere Téauschung hinzukommt
(BGHSt 2, 35). (Bearbeiter)

5. Honorarvereinbarungen mit Sozialhilfeempfingern
sind nicht grundsétzlich sittenwidrig im Sinne des § 138
Abs. 1 BGB. Die Sittenwidrigkeit ist aufgrund einer
umfassenden Gesamtbetrachtung zu bestimmen (BGHZ
107, 92, 97; 86, 82, 88). Die wirtschaftliche Leistungs-
kraft des Mandanten kann dabei nur ein Gesichtspunkt
unter mehreren sein. Dies gilt erst recht dann, wenn Drit-
te bereit sind, fiir ihn eventuelle Zahlungen zu erbringen.
(Bearbeiter)

6. Nach der Rechtsprechung des IX. Zivilsenats des
Bundesgerichtshofs kann ein Honorar, das den gesetzli-
chen Vergiitungsanspruch um mehr als das fiinffache
tibersteigt, sittenwidrig gemdfl § 138 Abs. 1 BGB sein,
wenn das Verfahren nicht durch besonderen Aufwand
gekennzeichnet ist (BGHZ 144, 343, 346; BGH AnwBl.
2004, 61). Der Senat braucht hier nicht zu entscheiden,
ob der Rechtsprechung des IX. Zivilsenats in jedem Fall
zu folgen wire. (Bearbeiter)
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787. BGH 5 StR 156/06 — Urteil vom 6. September
2006 (LG Berlin)

Veruntreuende Unterschlagung (Drittzueignung; Vollen-
dung bei der Unterschlagung: Sicherungseigentum und
Aufschwingen zum Eigenbesitzer; Anvertrautsein); Be-
weisantrag der Staatsanwaltschaft (Pflicht zur Hinwir-
kung auf eine vollstindige Behandlung eines gestellten
Beweisantrages); Beweiswiirdigung (liickenhafter Frei-
spruch); gewerbsméfige und bandenméfige Steuerhin-
terziechung (Verfahrensbeschrinkung wegen Verfas-
sungswidrigkeit).

Art. 103 Abs. 2 GG; § 370a AO; § 261 StPO; § 246 Abs.
2 StGB; § 244 Abs. 6 StPO; § 930 BGB

1. Fiir eine Zueignung ist es in den Fillen bestehender
Sicherungsiibereignung erforderlich, dass der Téter ein
Verhalten an den Tag gelegt hat, das den sicheren
Schluss darauf zuldsst, dass er den Sicherungsgegenstand
unter Ausschluss des Sicherungseigentiimers seinem
eigenen Vermogen einverleiben will (BGHSt 34, 309,
312). Im Fall der Drittzueignung muss das Verhalten des
Titers darauf gerichtet sein, dass das Sicherungsgut dem
Vermogen des Dritten zugefiihrt wird. Die Tathandlung
muss zu einer Stellung des Dritten in Bezug auf die Sa-
che fiihren, wie sie auch bei der Selbstzueignung fiir die
Tatbestandserfiillung notwendig wire. Bei der Unter-
schlagung von Sicherungsgut zum eigenen Vorteil ist
dies anerkannt, falls der Sicherungsgeber das Siche-
rungsgut in einer Art und Weise weiter nutzt, die zum
Ausdruck bringt, dass der Titer das Sicherungseigentum
nicht mehr achtet, sondern den bisherigen Fremdbesitz an
den Gegenstinden in FEigenbesitz umwandeln wollte
(BGHSt 34, 309, 313).

2. Sicherungsiibereignungen begriinden grundsitzlich ein
Anvertrautsein (vgl. BGHSt 16, 280, 282).

761. BGH 5 StR 405/05 — Urteil vom 8. August 2006
(LG Berlin)

Volksverhetzung (Zugédnglichmachen: Internet; Fall
,Deutsches Kolleg*; Aufstachelung zum Hass gegen
Auslédnder; Eignung zur Storung des offentlichen Frie-
dens).

§ 130 Abs. 2 Nr. 1 lit. a und b vierte Variante, Abs. 1
StGB

Ein Text, der zum Hass gegen Teile der Bevolkerung,
ndmlich gegen die in Deutschland lebenden Auslinder,
partiell darunter insbesondere die Asylbewerber, aufsta-
chelt, ist auch dann tatbestandsmifBig i.S. des § 130 Abs.
2 Nr. 1 a und b StGB, wenn er nur eine ,,politische Uto-
pie® darstellt, deren Umsetzung vollig auBerhalb der
derzeitigen politischen Realitét liegt.

772. BGH 1 StR 547/05 — Urteil vom 22. August 2006
(LG Mannheim)

Abrechnungsbetrug durch Arzte (Kick-Back-Zahlungen;
Irrtum bei massenhaftem Abrechnungsverfahren); Ver-
jdhrungsunterbrechung durch Durchsuchungsbeschliisse
(Umfang und Anforderungen hinsichtlich des Tatver-
dachts in Wirtschaftsstrafverfahren; Priifung des Vorlie-

gens eines Verfahrenshindernisses im Freibeweisverfah-
ren).

§ 263 StGB; § 266 StGB; § 78c Abs. 1 Nr. 4 StGB; §
102 StPO; § 103 StPO

1. Bei einem standardisierten, auf Massenerledigung
angelegten Abrechnungsverfahren ist es nicht erforder-
lich, dass der jeweilige Mitarbeiter hinsichtlich jeder
einzelnen geltend gemachten Position die positive Vor-
stellung hatte, sie sei der Hohe nach berechtigt; vielmehr
geniigt die stillschweigende Annahme, die ihm vorlie-
gende Abrechnung sei insgesamt ,,in Ordnung® (vgl.
BGHSt 2, 325, 326; 24, 386, 389). Daher setzt ein Irrtum
nicht voraus, dass tatsichlich eine Uberpriifung der Ab-
rechnungen im Einzelfall durchgefiihrt wurde.

2. Eine Beschlagnahmeanordnung eines deutschen Ge-
richts (vgl. BGHSt 1, 325) unterbricht nach § 78c Abs. 1
Nr. 4 StGB auch dann die Verjdhrung, wenn die Be-
schlagnahme bei Dritten erfolgen soll und der Beschul-
digte vorher weder vernommen noch von der Einleitung
des Ermittlungsverfahrens in Kenntnis gesetzt wurde.

3. Ob ein Verfahrenshindernis vorliegt, priift das Revisi-
onsgericht von Amts wegen aufgrund eigener Sachunter-
suchung unter Benutzung aller verfiigbaren Erkenntnis-
quellen im Freibeweisverfahren (vgl. BGHSt 46, 307,
309).

4. Generell gilt: Es entspricht in Wirtschaftsstrafverfah-
ren einem praktischen Bediirfnis und ist prinzipiell nicht
zu beanstanden, wenn der Tatverdacht in Durchsuchsu-
chungsbeschliissen weit gefasst wird. Dementsprechend
geniigt es fiir die Darstellung der Verdachtslage, dass die
Taten unter zusammenfassenden kennzeichnenden
Merkmalen bestimmbar sind, falls die Malnahme wegen
einer Vielzahl von Taten im prozessualen Sinne erfolgt,
deren Einzelheiten die Ermittlungen noch klidren miissen
(vgl. BGH NStZ 2001, 191). Dies ist bei der Auslegung
verjdhrungsunterbrechender Durchsuchungs- und Be-
schlagnahmebeschliisse sowie bei der Ermittlung des
Verfolgungswillens der Strafverfolgungsbehdrden zu
bedenken.

666. BGH 2 StR 180/06 - Urteil vom 12. Juli 2006 (LG
Aachen)

Gefihrliche Korperverletzung (lebensgefihrliche Be-
handlung; abstrakte Lebensgefdhrdung); unerlaubtes
Handeltreiben mit Betdubungsmitteln (Bande; Bandenab-
rede; Typus); Bedrohung (zukiinftiges Ubel).

§ 224 Abs. 1 Nr. 5 StGB; § 29a BtIMG; § 30 BtMG; §
241 StGB

1. Eine wirksame Bandenabrede setzt keine bindende
Verpflichtung zur Tatbegehung voraus; erforderlich und
ausreichend ist der iibereinstimmende gemeinsame Wille,
sich zusammen zu tun, um kiinftig fiir eine gewisse Dau-
er Straftaten der jeweils bestimmten Art zu begehen.

2. Ein bestimmter ,,Typus* des Zusammenschlusses ist
fir die Annahme einer Bande nicht erforderlich; ihr steht
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namentlich auch nicht entgegen, dass die Beteiligten
einander familidir oder in sonstiger Weise personlich
verbunden sind.

700. BGH 3 StR 183/06 - Beschluss vom 11. Juli 2006
(LG Diisseldorf)

Schwere Korperverletzung (Versuch; Lihmung; dauer-
hafte Entstellung); Angemessenheit der Rechtsfolge
(fakultative Strafmilderung beim Versuch; fiir die Straf-
zumessung grundlegende Weichenstellung; Rechtsfol-
genentscheidung durch das Revisionsgericht).

§ 226 Abs. 1 StGB; § 22 StGB; § 23 StGB; § 354 Abs.
la StGB

1. Eine dauernde Entstellung in erheblicher Weise im
Sinne des § 226 Abs. 1 Nr. 3 StGB setzt ein Mal} der
Verunstaltung der duBleren Gesamterscheinung des Op-
fers voraus, das einige Erheblichkeit erreicht. Dieses zur
Tatbestandserfiillung erforderliche Mal} ist auch mit
Blick auf die tibrigen in § 226 Abs. 1 StGB genannten
Folgen zu bestimmen ist.

2. Die Entscheidung, ob von der fakultativen Strafmilde-
rung beim Versuch gemifl § 23 Abs. 2 StGB Gebrauch
zu machen ist, ist eine fiir die Strafzumessung grundle-
gende Weichenstellung. Sie muss jedenfalls dann dem
Tatrichter vorbehalten bleiben, wenn das Revisionsge-
richt auch den Schuldspruch geédndert hat.

727. BGH 1 StR 150/06 — Urteil vom 26. Juli 2006 (LG
Heidelberg)

Schwerer sexueller Missbrauch von Kindern (minder
schwerer Fall); Auslegungslehre (Rechtsgut; Wille des
Gesetzgebers; Materialien).

§ 176 Abs. 1 StGB; § 176a Abs. 2 Nr. 1 StGB

§§ 176, 176a StGB schiitzen die Moglichkeit zur unge-
storten sexuellen Entwicklung von Kindern (vgl. BGHSt
45, 131, 132). Es erscheint nahe liegend, dass ein minder
schwerer Fall gegeben sein kann, wenn das zu schiitzen-
de Rechtsgut wegen Besonderheiten in der Person eines
»weit iiber den altersgeméfen Zustand hinaus entwickel-
ten” Opfers weniger stark als iiblich gefahrdet erscheint.
Die Annahme eines minder schweren Falles ist aber nicht
von Rechts wegen auf diese oder iiberhaupt eine be-
stimmte Art der Fallgestaltung beschrinkt.

756. BGH 5 StR 273/06 — Beschluss vom 8. August
2006 (LG Hanau)

Bildung einer kriminellen Vereinigung (Abgrenzung zur
Bande).

§ 129 Abs. 1 StGB; § 244 Abs. 1 Nr. 3 StGB

1. Nach gefestigter Rechtsprechung ist unter einer krimi-

I1. Strafzumessungs- und MaBregelrecht

791. BGH 5 StR 189/06 — Urteil vom 8. August 2006
(LG Koln)

Steuerhinterziehung; iiberhohte Kompensation nach
rechtsstaatswidriger Verfahrensverzogerung (Recht auf

nellen Vereinigung ein auf eine gewisse Dauer angeleg-
ter organisatorischer Zusammenschluss von mindestens
drei Personen zu verstehen, die bei Unterordnung des
Willens der Einzelnen unter den Willen der Gesamtheit
gemeinsame Zwecke verfolgen und unter sich derart in
Beziehung stehen, dass sie sich untereinander als einheit-
licher Verband fiihlen (vgl. BGHSt 28, 147; 31, 239 f;
BGH NStZ 2005, 377). In organisatorischer Hinsicht ist
eine interne Verbandsstruktur dergestalt erforderlich,
dass sich die arbeitsteilig koordinierte Durchsetzung der
Vereinigungsziele nach bestimmten Gruppenregeln voll-
zieht. Hinzukommen muss die subjektive Einbindung der
Beteiligten in die internen Willensbildungsprozesse der
Vereinigung. Ausgehend von dem Schutzzweck der
Vorschrift ist Anwendungsvoraussetzung die Feststel-
lung von verbandsinternen Entscheidungsstrukturen zur
Herausbildung eines Gruppenwillens, den die Mitglieder
als verbindlich anerkennen und zur Maxime ihres Han-
delns machen (vgl. BGHSt 31, 239, 240).

2. Der bloBe Wille mehrerer Personen, gemeinsam Straf-
taten zu begehen, verbindet diese, solange der Wille des
Einzelnen maBigeblich bleibt und die Unterordnung unter
einen Gruppenwillen unterbleibt, noch nicht zu einer
kriminellen Vereinigung. Dies gilt selbst dann, wenn eine
Person als Anfiihrer eingesetzt wird, nach dem sich die
anderen richten.

685. BGH 2 StR 285/06 - Beschluss vom 26. Juli 2006
(LG Aachen)

Beleidigung (sexuelle Ansinnen); Unterbringung in ei-
nem psychiatrischen Krankenhaus (Legalprognose).

§ 185 StGB; § 63 StGB

1. Zwar konnen sexuelle AuBerungen und Ansinnen im
Ausnahmefall eine beleidigende Herabsetzung der Per-
son enthalten, der gegeniiber sie erfolgen. Voraussetzung
ist dafiir jedoch, dass der Téter selbst das der betroffenen
Person angesonnene Verhalten als verwerflich oder eh-
renriihrig ansieht und durch die AuBerung zum Ausdruck
bringen will, dass er dem Tatopfer eine entsprechende
verachtenswerte Haltung zu Unrecht unterstellt. Es ist
hingegen nicht ausreichend, dass die betreffende Person
lediglich keinen Anlass zu der Annahme gegeben hat, sie
sei an solcherlei Kontakten interessiert.

2. Angesichts des &duflerst belastenden Charakters der
Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus
gemil § 63 StGB miissen die Anforderungen an die
Prognose hoch sein. Die Wahrscheinlichkeit von Lastig-
keiten oder Straftaten geringeren Gewichts reicht - auch
angesichts des Bediirfnisses oder des Erfordernisses,
einen schuldunfidhigen Beschuldigten zu heilen - nicht
aus.

Verfahrensbeschleunigung; Konventionsbeschwerde;
Besonderheiten des Wirtschaftsstrafverfahrens; bewih-
rungsfihige Strafe).
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§ 370 Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 AO; Art. 6 Abs. 1 Satz 1
EMRK; Art. 13 EMRK

1. Einzelfall einer aus Sicht des Revisionsgerichts iiber-
hohten Reduzierung der Einzelstrafen um jeweils min-
destens ein Drittel bis zur Hilfte verglichen mit der bei
verzogerungsloser Aburteilung fiir angemessen erachte-
ten Hohe nach rechtsstaatswidriger Verfahrensverzoge-
rung, mit der die Zweijahresgrenze des § 56 StGB ge-
wahrt wurde.

2. Eine erhebliche strafmildernde Wirkung des Zeitfak-
tors als Folge justizieller Méngel widerstreitet generell
den Zielen effektiver Verteidigung der Rechtsordnung;
dies gilt namentlich im Bereich schwerer, zudem sozial-
schidlicher Wirtschaftskriminalitit (vgl. BGHSt 50, 299,
308 f.).

768. BGH 1 StR 274/06 — Beschluss vom 25. Juli 2006
(LG Niirnberg)

Anordnung von nachtréglicher Sicherungsverwahrung
(keine neue Tatsache bei Anderung der Rechtslage; The-
rapieunwilligkeit; Neubewertungen bekannter Tatsa-
chen).

§ 66b Abs. 2 StGB

1. Die Anderung der Rechtslage durch In-Kraft-Treten
des Gesetzes zur Einfithrung der nachtréiglichen Siche-
rungsverwahrung, wonach gemidll § 66b Abs. 2 StGB
(nachtrigliche) Sicherungsverwahrung gegen Téter an-
geordnet werden kann, bei denen die Voraussetzungen
der Sicherungsverwahrung nach § 66 StGB nicht erfiillt
waren, ist keine neue Tatsache im Sinne des Gesetzes.
Bei der Anlassverurteilung bereits bekannte oder erkenn-
bare Tatsachen konnen ,,neuen Tatsachen® nicht deshalb
gleichgesetzt werden, weil jene erst jetzt fiir die (nach-
trigliche) Anordnung der Unterbringung in der Siche-
rungsverwahrung eine Grundlage bilden konnen.

2. Neue Tatsachen der in § 66b StGB genannten Art sind
nur solche, die nach der letzten Verhandlung in der Tat-
sacheninstanz und vor Ende des Vollzugs der verhidngten
Freiheitsstrafe bekannt oder erkennbar geworden sind.
Ob diese Tatsachen bereits im Ausgangs- oder in einem
anderen Verfahren Grundlage — von der jetzigen Sicht
abweichender — sachverstindiger Bewertung waren, ist
ohne Belang. Mafigeblich ist nicht die neue oder sogar
erstmalige Bewertung von Tatsachen. Entscheidend ist
vielmehr allein, ob die dieser Einschitzung zugrunde
liegenden Ankniipfungstatsachen im Zeitpunkt der Abur-
teilung bereits vorlagen oder erkennbar waren (vgl.
BGHSt 50, 180 [187]; BGHSt 50, 275 [278]; BGH NJW
2006, 1442 [1444]; BGH NStZ 2006, 155 [156, 12 Rdn.
3D.

3. Therapieunwilligkeit, die Verweigerung oder der Ab-
bruch einer Therapie kann zwar grundsitzlich zu den in §
66b Abs. 1, 2 StGB genannten ,,neuen Tatsachen® geho-
ren (vgl. BGHSt 50, 121 [126]; 275 [280 f.]). Dies kann
allerdings nur dann als beriicksichtigungsfihige ,,neue
Tatsache* angesehen werden, wenn zum Zeitpunkt der

Verurteilung anzunehmen war, der Verurteilte werde sich
im Vollzug einer Therapie unterziehen.

738. BGH 4 StR 125/06 — Beschluss vom 25. April
2006 (LG Bielefeld)

Minder schwerer Fall der schweren rduberischen Erpres-
sung (mangelnde Feststellungen); Strafzumessung
(Warnfunktion trotz Freispruch; Unschuldsvermutung;
Handlungsunrecht); Doppelverwertungsverbot.

§ 250 Abs. 1 StGB; § 46 StGB; Art. 6 Abs. 2 EMRK

1. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
kann auch ein fritheres Strafverfahren eine bei der Straf-
zumessung beriicksichtigungstaugliche = Warnfunktion
auch dann entfalten, wenn es mit einer Einstellung nach §
170 Abs. 2, §§ 153 ff. oder § 260 Abs. 3 StPO oder gar
mit einem Freispruch geendet hat (vgl. BGHSt 25, 64
m.w.N.). Dies erscheint im Hinblick auf die Unschulds-
vermutung des Art. 6 Abs. 2 MRK bedenklich.

2. Es ist bei § 250 Abs. 1 Nr. 1b StGB rechtlich nicht zu
beanstanden, wenn die Tatsache der Verwendung einer
echten, wenn auch ungeladenen Schusswaffe, die schon
optisch auf Grund ihrer Maf3e einen besonders bedrohli-
chen Eindruck macht, und die dadurch verursachten
Folgen fiir das Opfer strafschirfend beriicksichtigt wird
(vgl. BGHSt 44, 103, 106; BGH NJW 1998, 3130, 3131).

762. BGH 1 StR 107/06 — Urteil vom 5. September
2006 (LG Landshut)

Konkurrenzen bei Mittitern (Tateinheit und Tatmehr-
heit); Entziehung der Fahrerlaubnis (Verkehrstat aufler-
halb des Kataloges nach § 69 Abs. 1 StGB; Fahren ohne
Fahrerlaubnis).

§ 25 Abs. 2 StGB; § 52 StGB; § 53 StGB; § 21 StVG

1. Wer bei oder im Zusammenhang mit dem Fiihren eines
Kraftfahrzeuges (§ 69 Abs. 1 StGB) ein ,typisches Ver-
kehrsdelikt* begeht, verstoBt regelmiflig dadurch gegen
die Pflichten eines Kraftfahrers (vgl. Grofler Senat fiir
Strafsachen BGHSt 50, 93, 97, 103); dabei sind Ver-
kehrsstraftaten nicht allein solche, die im Katalog des §
69 Abs. 2 StGB aufgefiihrt sind (aaO 103). Eine in die-
sem Sinne typische Verkehrsstraftat ist auch das Fahren
ohne Fahrerlaubnis. Wem die Erlaubnis fehlt, mit dem
Pkw am offentlichen StraB3enverkehr teilzunehmen, der
verletzt, wenn er es trotzdem tut, eine typische Pflicht im
Zusammenhang mit dem Fiihren eines Kraftfahrzeugs -
Teilnahme am offentlichen Verkehr nur mit Erlaubnis -
in besonders augenfilliger Weise. Freilich kann im Ein-
zelfall eine andere Beurteilung in Betracht kommen.

2. Die Zurechnungsnorm des § 25 Abs. 2 StGB zwingt
nicht dazu, dem Mittiter die von einem anderen Téter
eigenhindig tatmehrheitlich begangenen Taten zur Last
zu legen. Vielmehr ist jeder der Mittiter hinsichtlich der
Frage des Vorliegens einer oder mehrerer Handlungen
1.S.d. §§ 52, 53 StGB nur nach seinem individuellen
Tatbeitrag zu beurteilen (vgl. BGH NStZ 1997, 121;
BGHR StGB § 52 Abs. 1 Handlung dieselbe 29, jew.
m.w.N.).
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739. BGH 4 StR 223/06 — Beschluss vom 25. Juli 2006
(LG Rostock)

Ausschluss des Verfalls des Wertersatzes bei existenten
Anspriichen des Verletzten.

§ 73 a Satz 1 StGB; § 73 Abs. 1 Satz 2 StGB

Ist dem Verletzten aus der Tat ein Anspruch gegen den
Titer oder Teilnehmer erwachsen, dessen Erfiillung die-
sem den Wert des aus der Tat Erlangten entziehen wiirde,
so ist die Anordnung des Verfalls und des Wertersatzver-
falls gemill § 73 Abs. 1 Satz 2 StGB grundsitzlich allein
schon durch die Existenz dieser Forderung ausgeschlos-
sen, ohne dass es darauf ankommt, ob der Verletzte be-
kannt ist, er den Téter oder den Teilnehmer tatséichlich in
Anspruch nimmt oder hiermit zumindest noch zu rechnen
ist (vgl. BGH NStZ 1984, 409 f.; NStZ-RR 2004, 242,
244; 2006, 138).

671. BGH 2 StR 210/06 - Beschluss vom 19. Juli 2006
(LG Frankfurt)

Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus
(Personlichkeitsstorung; krankhafte seelische Storung;
Beweiswiirdigung; Urteilsgriinde).

§ 63 StGB; § 261 StPO; § 267 Abs. 3 StPO; § 20 StGB

1. Ein so schwerwiegender Eingriff, wie ihn die Anord-

II1. Strafverfahrensrecht (mit GVG)

713. BGH 3 StR 284/05 - Urteil vom 11. August 2006
(Kammergericht Berlin)

Rechtsmissbrauch (bewusst wahrheitswidrige Verfah-
rensriige; unwahre Protokollriige; allgemeines Miss-
brauchsverbot); Beweiskraft des Sitzungsprotokolls
(Verfahrensverstof; als unrichtig erkanntes Protokoll;
berichtigtes Protokoll; Wahrheit; Waffengleichheit;
Beweisregel); Beschrinkung der Offentlichkeit (pauscha-
les Zutrittsverbot fiir bestimmte Personenkreise); Ausset-
zung des Verfahrens (gerichtliche Sachaufklirungs-
pflicht; Riicksichtnahme auf die Belange der Verteidi-
gung; faires Verfahren; Sperrung eines Zeugen); Alterna-
tivriigge; Strafzumessung (Beweisverbot; Verwertung
getilgter Vorverurteilungen).

§ 274 StPO; § 175 Abs. 1 GVG; § 338 Nr. 6 StPO; § 338
Nr. 8 StPO; § 244 Abs. 2 StPO; Art. 6 EMRK; § 96
StPO; § 51 Abs. 1 BZRG

1. Ein Beschwerdefiihrer, der bewusst wahrheitswidrig
einen Verfahrensverstofl behauptet und sich zum Beweis
auf ein als unrichtig erkanntes Protokoll beruft, handelt
rechtsmissbriuchlich; seine Riige ist unzuldssig.
(BGHSY)

2. Dies gilt auch, wenn er das sichere Wissen von der
Unwahrheit erst nachtrdglich erlangt, die Riige jedoch
gleichwohl weiterverfolgt. (BGHSt)

3. Auch im Strafprozess gilt ein allgemeines Miss-
brauchsverbot. Ein Missbrauch prozessualer Rechte ist

nung der zeitlich nicht befristeten Unterbringung in ei-
nem psychiatrischen Krankenhaus darstellt, verlangt vom
Tatrichter eine Gesamtwiirdigung der Personlichkeit des
Angeklagten und dessen Entwicklung.

2. Fiir die Anordnung der Unterbringung in einem psy-
chiatrischen Krankenhaus kann die Diagnose einer ,,Per-
sonlichkeitsstorung* stets nur unter engen Voraussetzun-
gen und nur dann geniigen, wenn feststeht, dass der Téter
auf Grund dieser Storung aus einem mehr oder weniger
unwiderstehlichen Zwang heraus gehandelt hat. Fiir eine
solche Annahme bedarf es einer Gesamtschau, ob die
Storungen beim Titer in ihrer Gesamtheit sein Leben
vergleichbar schwer und mit dhnlichen Folgen belasten
oder einengen wie krankhafte seelische Stdrungen.

3. Fiir die Bewertung der Schwere der Personlichkeits-
storung und der Erheblichkeit der darauf beruhenden
Verminderung der Schuldfihigkeit ist maBgebend, ob es
auch im Alltag auBlerhalb der Straftaten zu Einschrén-
kungen des beruflichen oder sozialen Handlungsvermo-
gens gekommen ist. Erst wenn das Muster des Denkens,
Fiihlens und Verhaltens sich im Zeitverlauf als stabil
erwiesen hat, konnen die psychiatrischen Voraussetzun-
gen vorliegen, die rechtlich als schwere andere seelische
Abartigkeit im Sinne des § 20 StGB angesehen werden.

anzunehmen, wenn ein Verfahrensbeteiligter die ihm
durch die Strafprozessordnung eingerdumten Moglich-
keiten zur Wahrung seiner verfahrensrechtlichen Belange
benutzt, um gezielt verfahrensfremde oder verfahrens-
widrige Zwecke zu verfolgen. (Bearbeiter)

4. Ein missbriuchliches Verhalten wird auch nicht da-
durch ausgeschlossen, dass die Erhebung einer bewusst
wahrheitswidrigen Verfahrensriige sich auf die Beweis-
kraft eines - als fehlerhaft erkannten - Protokolls stiitzen
kann. Denn durch § 274 StPO wird keine ,,prozessuale
Wabhrheit*“ geschaffen. Die Beweiskraft des Protokolls
nach § 274 StPO veridndert nicht die Tatsachen, macht
aus Unwahrheit keine Wahrheit; die Vorschrift enthélt
vielmehr eine Beweisregel. (Bearbeiter)

702. BGH 3 StR 216/06 — Beschluss vom 11. Juli 2006
(LG Hannover)

Entscheidung iiber Vereidigung eines Zeugen (Abwesen-
heit des Angeklagten; Revision); BGHSt.

§ 247 StPO; § 338 Nr. 5 StPO

1. Entscheidet der Vorsitzende, dass ein Zeuge entspre-
chend dem Regelfall des § 59 StPO in der Fassung des 1.
Justizmodernisierungsgesetzes nicht vereidigt werden
soll, und wird diese Frage weder kontrovers erortert noch
zum Gegenstand einer gerichtlichen Entscheidung nach §
238 Abs. 2 StPO gemacht, so ist, wenn der fiir die Ver-
nehmung nach § 247 StPO aus dem Sitzungssaal entfern-
te Angeklagte dabei nicht anwesend ist, dieser Verfah-
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rensvorgang kein wesentlicher Teil der Hauptverhand-
lung und der absolute Revisionsgrund des § 338 Nr. 5
StPO nicht gegeben. (BGHSt)

2. Der Senat lisst offen, ob und ggf. unter welchen Vor-
aussetzungen dies auch fiir den Fall gilt, dass der Vorsit-
zende an sich die Vereidigung fiir geboten erachtet, hier-
von jedoch absieht, weil er eines der Vereidigungsverbo-
te nach § 60 StPO fiir gegeben hilt. (Bearbeiter)

701. BGH 3 StR 199/06 - Urteil vom 3. August 2006
(LG Liibeck)

Schiebetermin (Forderung des Verfahrens; Verlesung
einer Urkunde); Hauptverhandlung (Aussetzung; Unter-
brechung); Konzentrationsmaxime; Recht auf Verfah-
rensbeschleunigung  (Beschleunigungsgrundsatz; Ver-
pflichtung von Verteidigern, Termine zu verschieben und
Einschriankungen der Verteidigerauswahl bei der Pflicht-
verteidigung).

§ 229 StPO; Art. 5 Abs. 3 Satz 2 EMRK; Art. 6 Abs. 1
Satz 1 EMRK

1. Zur Wahrung der Unterbrechungsfrist nach § 229 Abs.
1 StPO durch ,,Schiebetermine” im Hinblick auf die
Verldngerung der Frist von zehn Tagen auf drei Wochen
durch das 1. Justizmodernisierungsgesetz. (BGHR)

2. Eine Hauptverhandlung gilt dann im Sinne des § 229
Abs. 4 StPO als fortgesetzt und muss nicht wegen Uber-
schreitung der Frist des § 229 Abs. 1 StPO ausgesetzt
werden, wenn in dem Fortsetzungstermin zur Sache
verhandelt und das Verfahren gefordert wird. (Bearbei-
ter)

3. Es kann offen bleiben, ob die Verldngerung der Unter-
brechungsfrist des § 229 Abs. 1 StPO von zehn Tagen
auf drei Wochen durch das 1. Justizmodernisierungsge-
setz zu einer Anderung der Rechtsprechung zu ,.Schiebe-
terminen® in bestimmten Konstellationen Anlass geben
mag. Eine strengere Handhabung kommt jedenfalls fiir
solche Fille nicht in Betracht, in denen durch eine —
wenn auch nur kurze — Verhandlung das Verfahren in der
Sache selbst gefordert worden ist, namentlich eine Be-
weisaufnahme stattgefunden hat. (Bearbeiter)

4. Die Verlesung einer Urkunde, insbesondere auch eines
Bundeszentralregisterauszugs, ist Teil der erforderlichen
Beweisaufnahme zu den personlichen Verhiltnissen des
Angeklagten. Sie bringt das Verfahren voran und stellt
sich als Sachverhandlung im Sinne einer fristwahrenden
Fortsetzungsverhandlung dar, soweit sie nicht willkiirlich
auf mehrere Sitzungstage verteilt oder lediglich wieder-
holt wird. (Bearbeiter)

5. Fiir die Frage, ob zur Sache verhandelt und das Ver-
fahren gefordert worden ist, kommt es grundsitzlich
nicht darauf an, ob noch weitere verfahrensfordernde
Handlungen moglich gewesen wiren und der Fortset-
zungstermin auch der Einhaltung der Unterbrechungsfrist
diente. (Bearbeiter)

6. Unabhingig von den nach § 229 StPO eroffneten Un-
terbrechungsmoglichkeiten ist bei der Terminierung einer
Hauptverhandlung das in Art. 5 Abs. 3 Satz 2, Art. 6
Abs. 1 Satz 1 EMRK normierte Beschleunigungsgebot
zu beachten. Dessen Verletzung kann insbesondere in
Haftsachen auch in einer nicht mehr sachgerechten, zu
lang gestreckten Terminierung gesehen werden. (Bear-
beiter)

767. BGH 1 StR 50/06 — Urteil vom 9. August 2006
(LG Miinchen)

Ablehnungsgesuch (Besorgnis der Befangenheit im Zu-
sammenhang mit Auseinandersetzungen [der Zusam-
menarbeit] der Vorsitzenden Richterin mit einer Boule-
vardzeitung anldsslich des vorliegenden Verfahrens
[Ehrverletzungen; mangelnde Offenlegung einer vorheri-
gen Vorlage eines Artikels liber den Prozess]; Priifung
nach Beschwerdegrundsitzen); Akteneinsichtsrecht (Ak-
tenvollstdndigkeit; faires Verfahren; Fiirsorgepflicht);
Untreue (,,Fall Wildmoser®); Bestechlichkeit im ge-
schiftlichen Verkehr (Vorteil).

Art. 6 EMRK; § 266 StGB; § 299 Abs. 1 StGB; § 338
Nr. 3 StPO; § 24 Abs. 2 StPO; § 147 StPO

1. Allein der Umgang eines erkennenden Richters mit der
Presse begriindet nicht die Besorgnis der Befangenheit,
selbst dann nicht, wenn das Verhalten des Richters per-
sonlich motiviert oder sogar uniiberlegt war.

2. MaBstab fiir die Besorgnis der Befangenheit ist viel-
mehr, ob er den Eindruck erweckt, er habe sich in der
Schuld- und Straffrage bereits festgelegt (vgl. BGH
wistra 2002, 267, 268). Dies ist grundsitzlich vom
Standpunkt des Angeklagten aus zu beurteilen. Misstrau-
en in die Unparteilichkeit eines Richters ist dann gerecht-
fertigt, wenn der Ablehnende bei verstindiger Wiirdi-
gung des ihm bekannten Sachverhalts Grund zu der An-
nahme hat, der Richter nehme ihm gegeniiber eine innere
Haltung ein, die seine Unparteilichkeit und Unvoreinge-
nommenheit storend beeinflussen kann. Zunichst berech-
tigt erscheinendes Misstrauen ist nach umfassender In-
formation iiber den zugrunde liegenden Vorgang mogli-
cherweise gegenstandslos (vgl. BGHSt 4, 264, 269 f;
BGH NStZ-RR 2004, 208 jeweils m.w.N.).

765. BGH 1 StR 147/06 — Beschluss vom 27. Juli 2006
(LG Miinchen)

Darlegungspflichten bei der Verfahrensriige (schliissige
Behauptung einer Rechtsverletzung bei der Verfahrens-
riige; Unzuldssigkeit der hilfsweise erhobenen Verfah-
rensriige); Anwesenheit des Verteidigers (absoluter Revi-
sionsgrund; wirksame Untervollmacht beim Pflichtver-
teidiger); Revisionsbegriindungsfrist (zuriickgehaltene
Untervollmachtsurkunde); Untervollmachtsklausel in
AGB; Vertrauensschutz im Strafverfahren.

§ 338 Nr. 5 StPO; § 140 Abs. 1, Abs. 2 StPO; § 141
StPO; § 140 StPO; § 145 StPO; § 345 StPO; § 305¢ Abs.
1 BGB

1. § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO erfordert die schliissige
tatsidchliche Behauptung einer Rechtsverletzung. Eine
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entsprechende Vermutung in den Raum zu stellen, ge-
niigt nicht (hier: mangelnde Zulassung eines Verteidi-
gers). Es ist Sache der Revision, die tatsidchliche Tragfi-
higkeit ihrer Erwdgungen zu iiberpriifen, wozu zum Bei-
spiel ein Anfragen bei fritheren Verteidigern geboten sein
kann (vgl. BGH NStZ 2005, 283 f.; hierzu BVerfG Stra-
Fo 2005, 512 £.). Gebotener Vortrag kann nicht durch die
Anregung ersetzt werden, der Senat moge priifen, ob die
angedeutete Moglichkeit eines Rechtsfehlers in tatséchli-
cher Hinsicht eine tragfihige Grundlage hat oder nicht.

2. Die Untervollmacht fiir einen Rechtsanwalt muss nicht
notwendig schriftlich nachgewiesen werden.

3. Fiir die in einer Verteidigervollmacht vorformulierte
Befugnis zur Erteilung von Untervollmacht gelten die
Regeln iiber Allgemeine Geschiftsbedingungen in Ver-
trigen. Ob die genannte Befugnis wirksamer Bestandteil
der Vollmacht ist, richtet sich insbesondere nach § 305¢
Abs. 1 BGB. Sie ist allgemein gebriduchlich und daher
nicht iiberraschend im Sinne des § 305¢ BGB.

4. Die Bevollmidchtigung ist auch grundsitzlich nicht
dahin eingeschrinkt, dass jedenfalls ein Verteidiger, der
aufgrund seiner Prozesserfahrung und seines Bekannt-
heitsgrades besonderes Vertrauen fiir sich in Anspruch
nimmt, von einem ihm eingerdumten Recht, Untervoll-
macht zu erteilen, keinen Gebrauch machen diirfe.

5. Auch im Ubrigen gibt es keinen Rechtsanspruch des
Angeklagten, auch dann ausschlieBlich vom (Haupt-
)Verteidiger verteidigt zu werden, wenn er uneinge-
schriankt die Befugnis zur Erteilung von Untervollmach-
ten erteilt hat.

6. Das Gericht ist regelmiBig nicht verpflichtet, die Ti-
tigkeit eines Verteidigers daraufthin zu iiberwachen, ob er
seine Verteidigertitigkeit ordnungsgemdf erfillt (vgl.
BGH b. Holtz, MDR 1996, 120). Dies gilt nicht nur fiir
die inhaltliche, sondern auch fiir die formale Gestaltung
der Verteidigung. Macht der Verteidiger von einer ihm -
wie dem Gericht bekannt ist - vom Angeklagten erteilten
Befugnis Gebrauch, so braucht das Gericht dies im
Grundsatz nicht zu hinterfragen.

770. BGH 1 StR 382/06 — Beschluss vom 22. August
2006 (LG Stuttgart)

(Kein) rechtliches Gehor im Ablehnungsverfahren.

§ 27 StPO; Art. 103 Abs. 1 GG

Das Gesetz sieht lediglich die Herbeifiihrung einer
dienstlichen AuBerung des abgelehnten Richters vors (§
26 Abs. 3 StPO), die zur Gewihrung des rechtlichen
Gehors dem Antragsteller mitzuteilen ist (BGHSt 23,
200, 203). Eine formliche Beweisaufnahme iiber ein
Ablehnungsvorbringen findet hingegen nicht statt. Es ist
vielmehr dem pflichtgemédBen Ermessen des Gerichts
iiberlassen, mit welchen Mitteln es sich Kenntnis von
dem Bestehen oder Nichtbestehen der malBgeblichen
Tatsachen verschaffen will (vgl. BGHSt 21, 334, 347).
Haben sich die Tatsachen vor dem selben Gericht ereig-

net, so kann dieses auf Grund eigener Wahrnehmungen
ohne Weiteres die Entscheidung treffen.

750. BGH 5 StR 236/06 — Beschluss vom 12. Juli 2006
(LG Hamburg)

Beweiswiirdigung (Beweiswert objektiver Belastungsin-
dizien iiber den konkreten Fall hinaus: beschrinkte Wir-
kung fiir Parallelfille; Darlegungsanforderungen an die
Verfahrensriige (Bezeichnung eines konkreten Beweis-
mittels in dem Beweisantrag, dessen fehlerhafte Ableh-
nung geriigt wird: Aufenthalt eines Zeugen).

§ 261 StPO; § 244 Abs. 6 StPO; § 344 Abs. 2 Satz 2
StPO

Zwar entfalten objektive Belastungsindizien in der Regel
iiber den sie betreffenden Einzelfall hinaus eine den
Angeklagten belastende Wirkung auch fiir einen angela-
steten Parallelfall (vgl. BGH wistra 2002, 260, 262; 430,
431). Diese Wirkung fiihrt aber auch gemeinsam mit der
Aussage einer Belastungszeugin nicht stets dazu, dass
eine tragfiahige Tatsachengrundlage fiir eine Verurteilung
vorliegt. Einzubeziehen sind die Besonderheiten der
jeweiligen Beweislage, wie etwa Qualititsméngel der
belastenden Aussage.

674. BGH 2 StR 225/06 - Urteil vom 2. August 2006
(LG Frankfurt)

Uberzeugungsbildung (Bestitigung der Angaben gesperr-
ter polizeilicher Vertrauenspersonen durch andere Be-
weisergebnisse auch hinsichtlich des Schuldumfangs;
Zeuge vom Horensagen; Konfrontationsrecht).

§ 261 StPO; § 96 StPO; § 54 StPO; Art. 6 Abs. 3 lit. d
EMRK

Der Bundesgerichtshof hat entschieden, dass es, wenn
die Feststellungen zu einer letztlich nicht umgesetzten
grofBen Menge von Rauschgift auf die durch die Aussage
eines Zeugen vom Horensagen eingefiihrten Angaben
einer gesperrten Vertrauensperson der Polizei gestiitzt
sind, einer Bestitigung durch andere wichtige Beweisan-
zeichen auch hinsichtlich der den Schuldumfang mitpri-
genden Mengenangaben der Vertrauensperson bedarf
(vgl. BGH NStZ 1994, 502; NStZ-RR 2002, 176). Hier-
aus ist aber nicht zu schlieBen, dass jedes Detail der An-
gaben einer gesperrten Vertrauensperson der Bestitigung
durch weitere, auflerhalb der Aussage selbst liegende
Beweisergebnisse bedarf. Die Frage, ob die der Ent-
scheidung des 5. Strafsenats vom 20. Juni 1994 - 5 StR
283/94 (NStZ 1994, 502) zu Grunde gelegten Anforde-
rungen zu weit gehend formuliert sind und einer Ein-
schriankung bediirfen, kann hier offen bleiben.

687. BGH 2 StR 303/06 - Beschluss vom 16. August
2006 (LG Aachen)

Urteilsformel (gleichartige Tateinheit); Heimtiicke (Er-
wartung eines Angriffs auf die korperliche Unversehrt-
heit).

§ 260 Abs. 4 StPO; § 211 Abs. 2 StGB

1. Bei gleichartiger Tateinheit ist in der Urteilsformel
zum Ausdruck zu bringen, wie oft der Tatbestand ver-
wirklicht wurde.
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2. Arglosigkeit des Tatopfers und damit das Mordmerk-
mal der Heimtiicke ist schon dann nicht gegeben, wenn
das Opfer in der konkreten Tatsituation nur mit ernsthaf-

IV. Wirtschaftsstrafrecht und Nebengebiete

802. BGH 5 StR 430/05 — Beschluss vom 25. April
2006 (LG Berlin)

Bestimmtheitsgrundsatz (Gesetzlichkeitsprinzip); Anho-
rungsriige analog bei der Riige anderer Verfassungsver-

letzungen.
Art. 103 Abs. 2 GG; § 356a StPO

Die Vorschrift des § 331 Nr. 1 HGB entspricht den An-
forderungen der Tatbestimmtheit im Sinne des Art. 103
Abs. 2 GG.

729. BGH 1 StR 297/06 — Beschluss vom 25. Juli 2006
(LG Mannheim)

Vollendetes Handeltreiben (Scheindrogen).

§ 29 Abs. 1 Nr. 1 BtMG

Fiir die Frage, ob vollendetes Handeltreiben mit Betiu-
bungsmitteln anzunehmen ist, kommt es auf den Inhalt
der Abrede iiber den Kauf und nicht auf den Gegenstand
der spiteren Lieferung an. Die Voraussetzungen vollen-
deten Handeltreibens liegen demnach vor, wenn der
Téter in ernsthafte Verhandlungen mit dem potentiellen
Verkdufer iiber den Erwerb von Betdubungsmitteln ein-

ten Angriffen auf seine korperliche Unversehrtheit rech-
net; einen Angriff auf sein Leben muss es nicht erwarten.

tritt, erst recht, wenn es zum Abschluss einer bindend
gewollten Vereinbarung tiiber den Erwerb kommt
(BGHSt 50, 252). MaBgeblich ist die Vorstellung des
Titers von Art und Wirkstoffgehalt des Rauschgifts im
Zeitpunkt der Abrede; auf nachtrigliche Abweichungen
bei der Lieferung kommt es nicht an.

664. BGH 2 StR 162/06 - Urteil vom 19. Juli 2006 (LG
Koblenz)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln (Ta-
terschaft; Beihilfe); Bandenmitgliedschaft (besonderes
personliches Merkmal; Teilnahme).

§ 29 BtMG; § 29a BtMG; § 25 StGB; § 27 StGB; § 28
StGB

1. Bandenmitgliedschaft ist ein besonderes personliches
Merkmal im Sinne des § 28 Abs. 2 StGB.

2. Die Beihilfe zum unerlaubten Handeltreiben mit Be-
taubungsmitteln in nicht geringer Menge verdringt nicht
den titerschaftlichen unerlaubten Besitz von Betéu-
bungsmitteln in nicht geringer Menge.

Aufsitze und Entscheidungsanmerkungen

Der Anfragebeschluss des 1. Strafsenats
des BGH vom 12.01.2006 zur Beachtlich-
keit nachtriglicher Protokollberichti-
gungen — Steht der Revisionspraxis eine
grundlegende Anderung bevor?

Besprechung zu BGH HRRS 2006 Nr. 185
Von Lucian Krawczyk”

L. Einleitung

Anfang dieses Jahres ist ein Beschluss des 1. Strafsenats
des BGH erganggp,1 der in letzter Konsequenz zu einer
tief greifenden Anderung der Revisionspraxis fiihren

* Der Autor ist wissenschaftlicher Mitarbeiter am Lehrstuhl fiir
Strafrecht und Strafprozessrecht von Prof. Dr. Barton (Univer-
sitdt Bielefeld) und promoviert iiber die absolute Beweiskraft
des Hauptverhandlungsprotokolls (§ 274 StPO) und die sich
daraus ergebenden revisionsrechtlichen Fragen.

' BGH HRRS 2006 Nr. 185 = JR 2006, 162 (mit Anmerkung
von Jahn/Widmaier) = NStZ-RR 2006, 112 = StV 2006, 287
(mit Anmerkung von Fezer) = wistra 2006, 231.

kann und — je nach dem, welche Perspektive man ein-
nimmt und auf welcher Seite man steht — eine weitere
spiirbare Einschriankung der Erfolgsaussichten von Ver-
fahrensriigen oder die Behebung einer im Formalismus
des Revisionsrechts begriindeten Schwachstelle zur Fol-
ge hitte. Der 1. Senat duflert in seinem Beschluss, nach-
dem er dies schon einer vorangegangenen Entscheidung
angedeutet hat,” die Auffassung, dass nachtriigliche Be-
richtigungen des Hauptverhandlungsprotokolls im Revi-
sionsverfahren entgegen langjdhriger Rechtsprechung
nunmehr auch dann beriicksichtigt werden diirften, wenn
dadurch einer bereits erhobenen Verfahrensriige die
Grundlage entzogen werde, und fragt bei den anderen
Senaten nach, ob diese an entgegenstehender Rechtspre-
chung festhalten. Damit erreicht die Diskussion um die
ausschlieBliche Beweiskraft des Hauptverhandlungspro-
tokolls (§ 274 StPO) und um die sich hieraus ergebenden
revisionsrechtlichen Fragestellungen, die anscheinend
auch iiber Fachkreise hinaus Wellen schlégt3 , einen neu-
en Hohepunkt. Mittlerweile haben alle Senate auf die

2 BGH HRRS 2006 Nr. 31 = NStZ 2006, 181 = StV 2006, 286
= StraFo 2006, 75.

3 Siehe den Artikel in den der Siiddeutschen Zeitung vom
11.08.2006, S. 8, mit einer freilich etwas vereinfachten und
einseitigen Darstellung der Thematik.
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Anfrage des 1. Senats geantwortet. Es ist daher Zeit fiir
ein Zwischenfazit und fiir einen Ausblick.

II. Hintergrund und Vorgeschichte des An-
frageverfahrens

Um das vom 1. Senat initiierte Anfrageverfahrens im
richtigen Licht zu sehen, ist der Blick erst einmal in die
Vergangenheit zu richten und zundchst die dltere und
anschliefend die jiingere (Vor-)Geschichte zu beleuch-
ten. Und es ist dabei durchaus angebracht, sich einige
zentrale Aussagen aus der Vergangenheit wieder zu ver-
gegenwirtigen. Vieles von dem, was von der Rechtspre-
chung — auch vom BGH - friiher an klugen, ausgewoge-
nen und rechtsstaatlich bedsichtigen Uberlegungen entwi-
ckelt worden ist, scheint in der jiingeren Debatte in Ver-
gessenheit geraten oder jedenfalls nicht mehr viel wert zu
sein.

1. Die absolute Beweiskraft des Hauptver-
handlungsprotokolls (§ 274 StPO) und die
bisherige Behandlung nachtriglicher Proto-
kollberichtigungen in der Rechtsprechung

a) Im Mittelpunkt steht die Vorschrift, um die die hier zu
besprechende Problematik kreist. Mit Einfithrung der
StPO statuiert der Gesetzgeber in § 274 StPO auch das
Prinzip der absoluten Beweiskraft. Wenn eine Verfah-
rensriige erhoben wird und das Revisionsgericht das
insoweit relevante Verfahrensgeschehen aus der tatrich-
terlichen Verhandlung feststellen muss, kommt dem
Hauptverhandlungsprotokoll im Hinblick auf bestimmte,
besonders wichtige Verfahrensvorginge (wesentli-
che/vorgeschriebene Formlichkeiten i.S.d. §§ 273 I, 274
StPO) eine ausschlieBliche Beweiskraft zu. Der im
Hauptverhandlungsprotokoll dokumentierte Verfahrens-
verlauf steht fiir das Revisionsgericht verbindlich fest.
Man hat mit dieser rigorosen Beweisregel eine Vereinfa-
chung des Revisionsverfahrens bezweckt. Das Revisi-
onsgericht sollte vor zeitaufwendigen Beweiserhebungen
iiber den Verfahrenshergang in der tatrichterlichen Ver-
handlung verschont bleiben. Zudem sah man das Haupt-
verhandlungsprotokoll vor allem gegeniiber nachtrigli-
chen Bekundungen der beteiligten Richter und Protokoll-
fiihrer als das deutlich zuverlissigere Beweismittel an.”

b) Schon bald nach Einfiihrung des § 274 StPO zeigt sich
in der Praxis seine Schwiche, und muss sich die Recht-
sprechung hiermit beschiftigen: Auch das Hauptverhand-
lungsprotokoll ist kein absolut zuverldssiges Beweismit-
tel, es kann unklar oder fehlerhaft abgefasst sein, so dass
ein Bediirfnis besteht, durch eine Berichtigung des Pro-
tokolls die im Hinblick auf das Revisionsverfahren ge-
wiinschte Ubereinstimmung von protokolliertem und
tatsidchlichem Verfahrensverlauf herzustellen.

aa) Das RG steht schon sehr bald vor der Frage, ob das
Protokoll nachtriglich, nach seiner Fertigstellung also,

* Dazu Hahn, Die gesamten Materialien zur Strafprozessord-
nung, Erste Abteilung, Berlin 1880, S. 258.

noch berichtigt werden darf. In RGSt 2, 76 ldsst das RG
noch offen, ob eine nachtriigliche Protokollberichtigung
iiberhaupt zuldssig sei — heute ist das unbestritten —,
nimmt aber die Position ein, unzuléssig sei jedenfalls die
~Brginzung® des Protokolls, die nach Anbringung des
Rechtsmittels erfolge und die sich auf die durch das
Rechtsmittel geriigte Mingel beziehe. Es konne keinem
Zweifel unterliegen, dass der § 274 StPO gerade fiir den
Fall der Anfechtung des Urteils Bestimmungen getroffen
habe und dass sonach nur dasjenige Protokoll, welches
zur Zeit der Anfechtung vorhanden sei und auf welches
sich die Anfechtung stiitze, hinsichtlich des geriigten
Mangels als die jeden Gegenbeweises, mit Ausnahme der
Filschung, ausschlieBende Beweisurkunde gesehen wer-
den konne.’

bb) In den folgenden Jahren wird dieser Grundsatz —
einprigsam als Verbot der Riigeverkiimmerung bezeich-
net’ — von der Mehrheit der Senate des RG fortgefiihrt.’
Im Jahre 1909 kommt es dann zur ersten groflen
Grundsatzentscheidung der Vereinigten Strafsenate des
RG in RGSt 43, 1, weil der 2. Strafsenat des RG von der
bisherigen, schon einigermafien gefestigten reichsgericht-
lichen Rechtsprechung abweichen will. Die Vorlagefrage
des 2. Senats des RG wird verneint und die Rechtspre-
chung zum Verbot der Riigeverkiimmerung mit allem
Nachdruck bestitigt: Sei eine Beschwerde bereits ange-
bracht, so konne nach der vom Gesetze dem Protokoll fiir
das gesamte Revisionsverfahren beigelegten Bedeutung
eine dem Beschwerdefiihrer nachteilige Berichtigung
keine Beriicksichtigung mehr finden.® Ausschlaggebend
fiir die Vereinigten Strafsenate sind primdr Erwidgungen,
die auf die Wahrung von Chancengleichheit abzielen:
,Es konnte doch unmoglich dem Willen des Gesetzes
entsprechen, dass zwar der Beschwerdefiihrer sich tiber
die Anbringung oder Nichtanbringung einer Prozessriige
und die hierfiir maf3gebenden Tatsachen innerhalb der
ihm gesetzten Frist Klarheit verschaffen (...) miisste, den
Urkundspersonen aber unbeschrinkt — auch nach Ablauf
jener Frist — gestattet sein sollte, einen im Protokoll be-
urkundeten Sachverhalt, nachdem sich der Beschwerde-
fithrer fiir seine Zwecke bereits darauf berufen hat, noch
mit Beweiskraft im Sinne des § 274 StPO zu édndern.
Diese Erwigung ist zwingend und muss iiberzeugend
gegen die Zuldssigkeit von Protokollnachtrigen (...)
sprechen.”” Die Ausfithrungen gipfeln darin, dass dem
Beschwerdefiihrer ein ,,prozessuales Recht* auf unverén-

*RGSt 2,76, 77 f.

6 Zu dieser Bezeichnung siehe z.B. Roxin, Strafverfahrensrecht,
25. Aufl., § 49 Rn. 10 sowie Ott, Die Berichtigung des Haupt-
verhandlungsprotokolls im Strafverfahren und das Verbot der
Riigeverkiimmerung, 1970. Ausfiihrlich zur Entwicklungsge-
schichte des Verbots der Riigeverkiimmerung Ott, a.a.O., S. 45-
66; weiterhin Fahl, Rechtmissbrauch im Strafprozess, 2004, S.
668-675 sowie die Uberblicke bei Tepperwien, Die unwahre
Verfahrensriige - unzeitgeméBer Sieg der Form?, in: Festschrift
fiir Lutz Meyer-Gofner, 2001, S. 595, 602 f.; Ventzke, StV
1999, S. 190, 192 f. und im Anfragebeschluss des 1. Senats
BGH HRRS 2006 Nr. 185 = JR 2006, 162, 163 ff. = NStZ-RR
2006, 112, 113 f. = StV 2006, 287, 288 f. = wistra 2006, 231.

7 Niher dazu Ott, S. 46-53.

SRGSt 43, 1, 8.

’RGSt, a.2.0., 9.
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derte Beibehaltung der Grundlage seiner Riige einge-
riumt wird."” Die Rechtsprechung zum Verbot der Riige-
verkiimmerung wird dann fiir die nédchsten knapp 30
Jahre weitergefiihrt,'" bis es 1936 in RGSt 70, 241 zur
volligen Kehrwende kommt und das Verbot der Riige-
verkiimmerung gekippt wird. Der 1. Senat hitte sich in
seinem aktuellen Anfragebeschluss also durchaus auf ein
Vorbild aus fritherer hochstrichterlicher Rechtsprechung
berufen konnen — wenn in RGSt 70, 241 neben einigen
sachlichen Argumenten nicht auch nationalsozialistische
Denkweise zum Ausdruck gekommen wire. '

cc) In der unmittelbaren Nachkriegszeit herrscht zunichst
Uneinigkeit;' iiberwiegend kehren die obersten Gerichte
aber zur Rechtsprechung des RG vor 1936 zuriick. Die
Entscheidung des Obersten Gerichtshofs fiir die Britische
Besatzungszone aus dem Jahre 1947 ragt hier heraus.
Ahnlich wie zuvor schon in RGSt 43, 1 wird mit der
Chancengleichheit argumentiert: Der Revisionsfiihrer,
dessen Moglichkeiten ohnehin begrenzt seien, weil er nur
solche Verfahrensfehler, die durch das Protokoll ausge-
wiesen seien, riigen konne, wiirde zusitzlich einge-
schriankt werden, wenn die Befugnis, sich bei Erhebung
der Verfahrensriige auf den Inhalt des Protokolls zu stiit-
zen, noch von der ungewissen Voraussetzung abhingig
gemacht wiirde, dass die Urkundspersonen die Sitzungs-
niederschrift nicht nachtriglich abinderten. Die Rege-
lung des § 274 StPO wiirde dann ganz einseitig zum
Nachteil des Revisionsfiihrers ausschlagen. Und dann
folgt ein bemerkenswerter Satz: ,Dass ein solches Er-
gebnis dem Willen des Gesetzgebers entspricht, der sonst
ersichtlich bestrebt ist, den Grundsatz der Waffengleich-
heit zwischen den Prozessbeteiligten zu wahren, kann
nicht angenommen werden.“'*

dd) Die Position des BGH zum Verbot der Riigever-
kiimmerung schlieBlich wird durch die friihe Entschei-
dung BGHSt 2, 125 bis in die jlingste Zeit vorgegeben.
Die Position des BGH liegt ganz auf der Linie der beiden
genannten Grundsatzentscheidungen. Auch hier steht die
Chancengleichheit im Vordergrund: Der Beschwerdefiih-
rer habe so gut wie keine Moglichkeit, die Berichtigung
der Sitzungsniederschrift zu erzwingen. ,,Umgekehrt
muss dann aber auch dem Beschwerdefiihrer das Recht
eingeraumt werden, einen aus dem Protokoll ersichtli-
chen — in Wirklichkeit nicht vorliegenden — Mangel zur
Begriindung seines Rechtsmittels zu verwerten, und er
muss auch gegen eine nachtrigliche Beseitigung des
Mangels durch Protokollberichtigung gesichert sein.
Andernfalls liefe die Regelung des § 274 StPO auf eine
Benachteiligung des Beschwerdefiihrers hinaus, die der
Gesetzgeber nicht gewollt haben kann.“"> Der BGH
nennt, wie zuvor schon der OGH, noch einen weiteren

0RGS, a.a.0.

'S0 z.B. in RGSt 59, 429, 431 und 63, 408, 410 f. Zu weiteren
einschlidgigen reichsgerichtlichen Entscheidungen Otf, a.a.O.,
S.58f.

2RGSt 70, 241, 242.

13 Niher dazu Ort, a.a.0., S. 62 f. sowie Tepperwien, a.a.0., S.
603 und Ventzke, StV 1999, S. 190, 193.

4 OGHSt 1, 277, 280.

1S BGHSt 2, 125, 127.

Aspekt, der fiir das Verbot der Riigeverkiimmerung
spricht: die mangelnde Zuverlidssigkeit nachtriglicher
Erkldarungen der Urkundspersonen. Zwischen der Her-
stellung der Sitzungsniederschrift und dem Eingang der
Revisionsrechtfertigung, so der BGH, liege in der Regel
ein Zeitraum von mehreren Wochen, manchmal auch
Monaten. Es sei in der Mehrzahl der Fille wenig wahr-
scheinlich, dass der Protokollnachtrag zuverldssigeren
Aufschluss iiber die tatsdchlichen Vorgidnge in der
Hauptverhandlung gebe als die urspriingliche Sitzungs-
niederschrift.'® Und weil das in der heutigen Diskussion
teilweise anders dargestellt wird, ist noch in Erinnerung
zu rufen, was der OGH in dieser Beziehung gesagt hat:
,»Bs bedeutet kein Misstrauen gegen die Pflichtreue der
Urkundspersonen, sondern liegt in der menschlichen
Natur begriindet, wenn bei einer Protokollberichtigung,
die erst lange Zeit spiter vorgenommen wird, bewusst
oder unbewusst der Gedanke mitspricht, dass es zu dem
geriigten Verfahrensversto3, weil er in so vielen anderen
Sachen nicht begangen sei, auch vorliegend nicht ge-
kommen sei.”

ee) Soweit soll es mit dem historischen Abriss sein Be-
wenden haben. Nur eines noch: Bis auf ein vergleichs-
weise kurzes Intermezzo im Anschluss an RGSt 70, 240
hat das Verbot der Riigeverkiimmerung stets seinen fes-
ten Platz in der Revisionsrechtsprechung gehabt. Daher
wird es seiner langen Tradition nicht ganz gerecht, wenn
vornehmlich seine Kritiker — die Verfiigbarkeit jenes
Grundsatzes implizierend — davon sprechen, das Verbot
der Riigeverkiimmerung habe eine ,,wechselvolle Ge-
schichte* hinter sich.

2. Aktuelle Entwicklungen und Relativie-
rungstendenzen im Zusammenhang mit der
absoluten Beweiskraft des Hauptverhand-
lungsprotokolls

a) Nun lohnt es sich, auf die die jiingeren Entwicklungen
zu schauen, die dem Anfragebeschluss des 1. Senats
unmittelbar vorausgehen und die in ihm vorldufig gip-
feln: Etwa ab den neunziger Jahren des letzten Jahrhun-
derts setzt in der Rechtsprechung eine Tendenz ein, die
sich durch eine spiirbare Relativierung der absoluten
Beweiskraft des Protokolls kennzeichnet. Den Revisi-
onsgerichten bereiten die Auswirkungen des § 274 StPO
zusehends Kopfzerbrechen; das Unbehagen im Umgang
mit § 274 StPO &duflert sich kaum verhiillt vor allem
dann, wenn Revisionsrichter ein Urteil wegen eines im
Protokoll ausgewiesenen, ihrer Uberzeugung nach aber
tatsdchlich nicht erfolgten Verfahrensverstofles autheben
miissen. Angesichts der einschneidenden Wirkung des §
274 StPO heiit es beispielsweise beim 1. Senat: ,,Dass
damit dem Revisionsgericht zugemutet wird, ersichtlich
unzutreffende Tatsachen rechtlich bewerten und ein sonst
nicht zu beanstandendes Urteil aufheben zu miissen,
vermag nicht zu befriedigen (...).“'® Und in einer Ent-
scheidung des 2. Senats ist zu lesen: ,Das ist eine be-

1 BGH, a.a.0., 128.
7 OGHSt 1, 277, 281.
8 BGH, Beschluss vom 30.05.2001 — 1 StR 99/01.
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denkliche Konsequenz der Vorschrift des § 274 StPO
(...). Diese Erwidgungen widerstreiten dem grundsitzlich
auch fiir Revisionsgerichte geltenden Gebot, die wahre
Sachlage zu erforschen, wenn prozessual erhebliche
Tatsachen (...) der Klidrung bediirfen.“"’

b) § 274 StPO gerit nun, wie schon des Ofteren in seiner
langen Geschichte, in den Fokus seiner Kritiker. Auch
die Streitfragen, die sich im engeren Umfeld dieser Norm
ergeben und die in der Vergangenheit nur scheinbar
endgiiltig beigelegt worden sind, werden neu ausgefoch-
ten. Die Diskussion um die so genannte unwahre Verfah-
rensriige, die fiir rund 50 Jahren verstummt ist, wird
wieder entfacht. Nachdem die unwahre Verfahrensriige
frither fast ausschlieflich als berufsrechtliches Problem
fiir den Verteidiger, der ja zumeist Rechtsanwalt ist, im
Hinblick auf eine anwaltliche Wahrheitspflicht gesehen
worden ist,” stellen einige Senate des BGH nun auch die
prozessuale Zuldssigkeit der unwahren Verfahrensriige in
Frage. In mehreren obiter dicta wird angedeutet, unwahre
Verfahrensriigen zukiinftig wegen Rechtsmissbrauchs als
prozessual unzulissig zu behandeln.*!

¢) Natiirlich wird auch das Verbot der Riigeverkiimme-
rung wieder ein Thema. Noch relativ verhalten fragt der
5. Senat, ,,0ob eine Ausnahme von dem Grundsatz, dass
eine wirksame Protokollberichtigung nach Eingang der
Revisionsrechtfertigung nicht mehr moglich ist, wenn
damit einer zuldssigen Verfahrensriige die Tatsachen-
grundlage entzogen wird (...), fiir die Fille eines zwei-
felsfrei vom protokollierten Hergang abweichenden
Sachablaufs in Betracht kommt.“** Deutlicher wird da
schon der 2. Senat, der sich zunidchst in einer Aufsehen
erregenden Entscheidung™ — es ging dort nicht um eine
formliche Protokollberichtigung, sondern um bloBes
(formloses) Abriicken der Urkundspersonen vom Proto-

' BGHSt 36, 354, 358.

? Einen ausfiihrlichen Uberblick iiber die Diskussion gibt Fahl,
a.a.0, S. 685 ff. Wihrend die berufsrechtliche Zulédssigkeit der
unwahren Verfahrensriige frither sehr kontrovers diskutiert
wurde, ist es seit Langerem vorherrschende Auffassung, dass
die unwahre Verfahrensriige keinen berufsrechtlichen Verstof
darstellt; vgl. Dahs, Handbuch des Strafverteidigers, 7. Aufl.,
Rn. 918; Dahs/Dahs, Die Revision im Strafprozess, 6. Aufl.,
Rn. 490; Karlsruher Kommentar (StPO)-Laufhiitte, 5. Aufl., vor
§ 137 Rn. 10; Kempf, in: Briissow u.a. (Hrsg.) Strafverteidigung
in der Praxis, 3. Aufl., § 1 Rn. 69; Park, StraFo 2004, S. 335,
338; Sarstedt/Hamm, 6. Aufl., Rn. 292 sowie aus der berufs-
rechtlichen Literatur Feuerich/Weiland, 6. Aufl., § 43a Rn.42;
Henssler/Priitting-Eylmann, 2. Aufl., § 43a Rn. 116. Anderer
Auffassung sind aber auch heute noch z.B. Detter, StraFo 2004,
S. 329 und Tepperwien, a.a.O., 598 ff.

2l Am deutlichsten in BGHR StPO § 274 Beweiskraft 21 =
NStZ 1999, 424 = StV 1999, 582 (mit Anmerkung von Do-
cke/von Dollen/Momsen). Siehe auch BGHR StPO § 274 Be-
weiskraft 24 = NStZ-RR 2002, 530 (bei Becker) = StV 2002,
530; BGHR StPO § 274 Beweiskraft 22 = NStZ 2000, 216;
BGHR StPO § 274 Beweiskraft 27 = NStZ 2004, 451 = StV
2004, 297 und BGHR StPO § 274 Beweiskraft 25 = NJW 2001,
3794 = NStZ 2002, 270 (mit Anmerkung von Fezer) = StV
2002, 525 (mit Anmerkung von Koberer).

22 BGHR StPO § 274 Beweiskraft 22 = NStZ 2000, 216, 217.

¥ BGHR StPO Beweiskraft 25 = NJW 2001, 3794 = NStZ
2002, 270 = StV 2002, 525.

kollinhalt, fiir welches aber das Verbot der Riigever-
kiimmerung gleichermaBen gilt** — vorwagt: Der von der
Rechtsprechung entwickelte Grundsatz, dass durch Dis-
tanzierung der Urkundspersonen vom Inhalt der Sit-
zungsniederschrift einer zuldssigen erhobenen Verfah-
rensriige nicht nachtriglich der Boden entzogen werden
diirfe, basiere letztlich auf Erwidgungen, die mit dem
Grundsatz eines fiir den Angeklagten fairen Verfahrens
zusammenhingen. Fraglich sei allerdings, ob aus dem
Gebot des fairen Verfahrens auch folge, dass das Revisi-
onsgericht ,,sehenden Auges einen Verfahrensvorgang
unterstellen muss, der so nicht geschehen ist, nur weil
das wirkliche Geschehen sich fiir den Beschwerdefiihrer
ungiinstig auswirkt. Aus dem Grundsatz des fairen Ver-
fahrens muss dies jedenfalls dann nicht folgen, wenn der
behauptetet Verfahrensverstol in der Sphire des Ange-
klagten liegt.“*> Im konkreten Fall iibrigens wies das
Protokoll — offenbar filschlicherweise — die gleichzeitige
Abwesenheit der beiden Verteidiger des spiter wegen
Mordes verurteilten Angeklagten wihrend einer wichti-
gen Beweiserhebung aus. In einer Entscheidung gut vier
Jahre spiter legt der 2. Senat noch einmal nach: ,Der
Senat neigt (...) der Auffassung zu, dass ein ordnungs-
gemill berichtigtes Protokoll auch dann zugrunde zu
legen ist, wenn dadurch einer erhobenen Verfahrensriige
der Boden entzogen wiirde (...). Danach konnte beriick-
sichtigt werden, dass urspriinglich nur ein Mangel des
Protokolls vorlag und kein Verfahrensfehler gegeben
ist.“*® Dass es nicht hier schon zu einem Anfragebe-
schluss kommt und der 2. Senat es bei einem obiter dic-
tum belésst, liegt daran, dass auch diesem Fall nicht eine
formliche Protokollberichtigung, sondern blof vom Pro-
tokollinhalt abriickende dienstliche Stellungnahmen der
Urkundspersonen zugrunde lagen, fiir die der 2. Senat es
bei der Geltung des Verbots der Riigeverkiimmerung
belassen will.

d) Als effektivstes Mittel, um die als unbillig empfunde-
nen Auswirkungen des § 274 StPO einzugrenzen, erweist
sich indes die auf das RG zuriickgehende Rechtspre-
chung zum Wegfall der Beweiskraft bei offensichtlichen
Fehlern des Protokolls. Seit den Zeiten des RG ist es
anerkannt, dass bei bestimmten Mingeln des Protokolls
(Liicken, Widerspriiche, Unklarheiten) die formelle Be-
weiskraft entfillt und das Revisionsgericht den in Frage
stehenden Verfahrensvorgang im Freibeweisverfahren
aufkliren kann.”’ Damit § 274 StPO nicht umgangen

* BGHSt 10, 342, 243; BGHR StPO § 274, Beweiskraft 8;
Alsberg/Niise/Meyer, Der Beweisantrag im Strafprozess, 5.
Aufl., S. 890; LR-Gollwitzer, 25. Aufl., § 271 Rn. 49 sowie §
274 Rn. 27.

> BGH NJW 2001, 3794, 3796.

% BGH HRRS 2005 Nr. 134 = BGHR StPO § 274 Beweiskraft
29 = NStZ 2005, 281 = StV 2005, 256 (mit Anmerkung von
Park).

71 Aus der reichsgerichtlichen Rechtsprechung z.B. RGSt 64,
408 sowie RG JW 1931, 2824 und JW 1933, 2397; aus der
Rechtsprechung des BGH z.B. BGHSt 17, 220, 222 sowie
MDR 1952, 659; JR 1961, 508; NJW 1976, 977. Siehe zu
weiteren Nachweisen Alsberg/Niise/Meyer, S. 890 f. (dort Fn.
59) und Lowe/Rosenberg-Gollwitzer, § 274 Rn. 23 (dort Fn.
81) und Meyer-Gofiner, Strafprozessordnung, 49. Aufl., § 274
Rn. 17.
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wird — diese Norm verwehrt ja an sich eine freibeweisli-
che Aufklirung von Verfahrensvorgéingen, die wesentli-
che bzw. vorgeschriebene Formlichkeiten betreffen —,
wird seit jeher verlangt, dass sich der jeweilige Mangel
aus dem Protokoll selbst ergibt.*® Damit ist die Recht-
sprechung zum Wegfall der Beweiskraft des Protokolls
prinzipiell auf wenige Ausnahmefille beschrinkt; folge-
richtig spielt sie zunidchst in der reichsgerichtlichen und
spéter auch in der Rechtsprechung des BGH keine grofie-
re Rolle. Die Revisionsgerichte machen von dieser Me-
thode, die ausschlieBliche Beweiskraft des Protokolls zu
durchbrechen und den Weg zur freibeweislichen Aufkli-
rung des Verfahrensgeschehens zu ebnen, bis in die jiin-
gere Zeit hinein nur duferst sparsamen Gebrauch. Dies
andert sich in den letzten zehn, fiinfzehn Jahren deutlich.
Entscheidungen des BGH, in denen ein offensichtlicher
Mangel des Protokolls angenommen wurde, hdufen sich
ab dieser Zeit in auffilliger Weise. Augenfilliges und
zugleich hochst problematisches Kennzeichnen vieler
dieser Entscheidung ist es, dass sich der BGH — hier
muss man genauer von einzelnen Senaten sprechen —
mehr und mehr von dem Erfordernis, dass sich der zum
Wegfall der Beweiskraft fithrende Mangel aus dem Pro-
tokoll selbst ergeben muss, 16st und ein Mangel des Pro-
tokolls auch daraus herleitet, dass der protokollierte Ver-
fahrensverlauf eher unwahrscheinlich ist und nicht im
Einklang mit allgemeiner forensischer Praxis bzw. Erfah-
rung steht.” Damit aber steht die von einzelnen Senaten
forcierte Ausweitung der Rechtsprechung zum Wegfall
der Beweiskraft des Protokolls im eindeutigen Wider-
spruch zur Regelung des § 274 StPO.*

e) Begleitet wird all dies von Publikationen aktiver bzw.
ehemaliger Bundesrichter. Richtungweisend ist hier ein
im Jahre 2000 erschienener Aufsatz von Schdfer, dem
ehemaligen Vorsitzenden des 1. Senats.’’ Schidfer, der die
bis dahin schon zu beobachtenden Entwicklungen im
Kontext des § 274 StPO — das zunehmende Unbehagen

2 BGHSt 17, 220, 222; BGH MDR 1969, 195; BGH MDR
1974, 548; BGH NStZ 1986, 374; BGHR StPO § 274 Beweis-
kraft 13; BGH NStZ 1993, 51, 52; Alsberg/Niise/Meyer, S. 890
f.; Karlsruher Kommentar-Engelhardt, § 274 Rn. 8; LR-
Gollwitzer, § 274 Rn. 24; Meyer-Gofner, § 274 Rn. 17.

¥ Siehe vor allem die heftig kritisierte Entscheidung des 2.
Senats BGHR StPO § 274 Beweiskraft 25 = NJW 2001, 3794 =
NStZ 2002, 270 = StV 2002, 525 sowie z.B. BGHR StPO § 274
Beweiskraft 12 = JR 1992, 510 = NStZ 1992, 333; BGHR StPO
§ 274 Beweiskraft 16 = NStZ 1995, 356 = StV 1995, 230;
BGHR StPO § 274 Beweiskraft 21 = NStZ 1999, 424 = StV
1999, 582; BGH StV 1999, 639 = NStZ-RR 2000, 37 (bei
Kusch); BGH NStZ 2000, 546 = StV 2001, 219; BGHR StPO §
247 Abwesenheit 26 = NStZ 2003, 320 und BGH HRRS 2005
Nr. 822 = NStZ 2006, 117.

3% Daher stoBt die neuere Rechtsprechung auch auf deutliche
Ablehnung aus der Literatur. Siehe z.B. Docke/von Dol-
len/Momsen, StV 1999, S. 583 ff.; Fezer, NStZ 2002, S. 272 f.;
Koberer, StV 2002, S. 527 ff.; Park StraFo 2004, S. 335, 338
ff.; Ventzke StV 1999, S. 190 ff. und ders. StV 2004, S. 300 ff.
31 Schiifer, Gedanken zur Beweiskraft des tatrichterlichen Ver-
handlungsprotokolls unter besonderer Beriicksichtigung der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, in: Festschrift aus
Anlass des fiinfzigjahrigen Bestehens von Bundesgerichtshof,
Bundesanwaltschaft und Rechtsanwaltschaft beim Bundesge-
richtshof, 2000, S. 707 ff.

der Revisionsrechtsprechung im Umgang mit dieser
Norm und die entsprechenden Relativierungstendenzen —
zusammenfasst, erkennt in § 274 StPO einen iibertriebe-
nen und iiberkommenen Formalismus, der der materiel-
len Wahrheit und Gerechtigkeit im Wege steht.’” Im
Hinblick auf die Beriicksichtigungsfdahigkeit nachtrigli-
cher Protokollberichtigungen stellt Schdfer die sachliche
Berechtigung der bisherigen Rechtsprechung in Frage.
Diese habe namlich stets die Konsequenz, dass das Revi-
sionsgericht iiber eine Verfahrenslage entscheiden miisse,
die nach Einschitzung der insofern an sich maflgebenden
Urkundspersonen nicht mit dem tatsidchlichen Geschehen
tibereinstimme. Die herrschende Auffassung lasse sich
wohl nur mit einem ,,diffusen Misstrauen gegen die In-
tegritit der Urkundspersonen erkliren.” Zudem weist
Schdfer den Aspekt der nachlassenden Erinnerung der
Urkundspersonen als ein Hauptargument gegen die unbe-
schriankte Beriicksichtigung nachtriglicher Protokollbe-
richtigungen zuriick: Dieser Gesichtspunkt treffe nicht
den Kern. Denn die Berichtigung des Protokolls setze
gerade eine positive Erinnerung der Urkundspersonen an
den Verfahrensverlauf voraus. Hitten sie dagegen Zwei-
fel oder erinnerten sie sich nicht mehr, diirfe eine Proto-
kollberichtigung nicht erfolgen.** In dieselbe Richtung
geht auch ein Beitrag von Detter, bis vor kurzem Mit-
glied des 2. Senats. Auch er spricht sich fiir eine unbe-
schriankte Beriicksichtigungsfihigkeit von Protokollbe-
richtigungen aus. Er ibernimmt Schdfers Formulierung
und spricht ebenfalls davon, das Hintergrund der bisheri-
gen Rechtsprechung ,.ein gewisses Misstrauen gegen die
Redlichkeit der Urkundspersonen® gewesen sei, dass
angesichts der neuen Uberpriifungsmoglichkeiten —
hiermit meint er den Umstand, dass Protokolle heute
auch mit Computern erstellt werden und daher umfas-
sende und dauerhafte Aufzeichnungen vorhanden sind —
kaum noch nachvollziehbar sei.”

f) Allerdings sind hier auch gegenteilige AuBerungen zu
vernehmen — und zwar nicht nur aus den Reihen der
Wissenschaft und der Verteidiger, die den neueren Ent-
wicklungen in der Rechtsprechung iiberaus kritisch ge-
geniiberstehen.36 So bezieht Tepperwien, Vorsitzende des
4. Senats, frithzeitig Stellung und erteilt allen Tendenzen
zur Relativierung des § 274 StPO eine deutliche Absa-
ge.”” Speziell mit Blick auf das Verbot der Riigever-
kiimmerung stellt Tepperwien, so wie es schon die ge-
nannten Grundsatzentscheidungen des RG, des OGH und
des BGH getan haben, den Gedanken der Chancen-
gleichheit in den Vordergrund: Der Revisionsfiihrer sei
aufgrund des Formalismus des Revisionsrechts selbst
mannigfachen Beschrinkungen ausgesetzt — angesichts
der Frist- und Formvorschriften fiir die Revisionsbegriin-
dung, aber eben auch angesichts der formellen Beweis-
kraft des Protokolls, wenn der Revisionsfiihrer sich eines
Verfahrensfehlers zwar sicher sei, dieser im Protokoll

32 Schiifer, a.a.0., S. 710.

33 Schiifer, a.a.0., S. 718.

3* Schiifer, a.2.0., S. 717.

3 Detter, a.a.0., S. 333.

%% Siehe die in FuBnote 30 genannten Autoren sowie Kiihne,
Strafprozessrecht, 6. Aufl., Rn. 974.

37 Tepperwien, a.a.0., S. 595 ff.
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aber keinen Niederschlag gefunden habe. ,,Vor diesem
Hintergrund erscheint es schon nach dem Grundsatz der
von der Strafprozessordnung auch in anderen Bereichen
angestrebten ,Waffengleichheit’ der Prozessbeteiligten
gerechtfertigt, dem Revisionsfiihrer, der einen im Proto-
koll ausgewiesenen Verfahrensfehler zur Grundlage
seines Rechtsmittels macht, die durch § 274 StPO er-
reichte giinstige Beweisposition nicht durch eine nach-
trigliche Protokollberichtigung wieder zu entziehen.

Auch der 3. Senat spricht sich im Verlauf der neueren
Debatte anlasslich eines Falles, in dem die Urkundsper-
sonen durch nachtrigliche dienstliche Erkldarungen vom
Protokollinhalt abgeriickt sind, dezidiert fiir das Verbot
der Riigeverkiimmerung aus — wenn auch mit einer eher
blassen Begriindung: Die Beriicksichtigung der nachtrig-
lichen distanzierenden Erkldarungen wiirde zu einer weit-
gehenden Relativierung der Beweiskraft des Protokolls
fithren ,,und damit dem Zweck des § 274 StPO wider-
streiten, die Priifung der wesentlichen Férmlichkeiten des
Verfahrensganges der Tatsacheninstanz durch das Revi-
sionsgericht zu formalisieren und daher auf die aus der
Sitzungsniederschrift ersichtlichen Verfahrensvorginge
zu beschrinken.

3. Der Anfragebeschluss des 1. Senats als
Konsequenz einer sich zuspitzenden Debatte

Sieht man die hier skizzierten Entwicklungen, insbeson-
dere die schon weit gereiften Erwigungen des 2. Senats
und die vorbereitenden bzw. begleitenden Stellungnah-
men von Schdfer und Detter als Hintergrund, so kommt
der Anfragebeschluss des 1. Senats zur Aufgabe des
Verbots der Riigeverkiimmerung jedenfalls nicht tiberra-
schend. Ebenso war wohl zu erwarten, dass unter allen
anderen denkbaren Moglichkeiten, die Auswirkungen des
§ 274 StPO einzudidmmen, die Wahl auf eine unbe-
schriankte Beriicksichtigung nachtrédglicher Protokollbe-
richtigungen fiel.

So erschien selbst denjenigen Senaten des BGH, die in
den letzten Jahren die Ausweitung der Rechtsprechung
zum Wegfall der Beweiskraft forciert haben, dieser Weg
offenbar als zu heikel. Der Widerspruch zur Regelung
des § 274 StPO liegt hier nimlich offen auf der Hand,
wenn zur Entkriftung des Protokollinhalts verstirkt auf
Erfahrungssitze iiber den gewohnlichen Ablauf einer
Hauptverhandlung abgestellt wird. Nicht von ungefihr
spricht der 2. Senat etwa von der ,,umstrittenen Recht-
sprechung zur Liickenhaftigkeit des Protokolls*,** und
nimirllt er die insoweit heftige Kritik aus der Literatur
auf.

¥ Tepperwien, a.a.0., S. 604.

% BGH HRRS 2004 Nr. 808 = BGHR StPO § 274 Beweiskraft
28 = NStZ 2005, 46 = StV 2004, 638, 639.

40 BGH HRRS 2005 Nr. 134 = BGHR StPO § 274 Beweiskraft
29 = NStZ 2005, 281 = StV 2005, 256, 257.

#'S0 in seiner Antwort auf den Anfragebeschluss des 1. Senat,
BGH HRRS 2006 Nr. 513 (dort Rn. 7 mit Verweis auf Fezer,
NStZ 2002, S. 272 f.).

Auch fiir eine Behandlung sog. unwahrer Verfahrensrii-
gen als prozessual unzulissig ldsst sich wohl kaum eine
iiberzeugende Begriindung finden, weil die Regelung des
§ 274 StPO andernfalls nur noch einseitig zum Nachteil
des Revisionsfithrers ausschlagen wiirde — dieser ist ja
umgekehrt in seinen Riigemdglichkeiten eingeschrinkt,
wenn das Protokoll (filschlicherweise) einen tatsidchlich
geschehenen Verfahrensfehler nicht ausweist. Zudem
setzt hier die Annahme eines zur prozessualen Unzulés-
sigkeit fithrenden Rechtsmissbrauchs nach Auffassung
der Rechtsprechung die Kenntnis des Verteidigers von
der Unwahrheit des Riigevortrages voraus; rechtsmiss-
bréauchlich kann nur eine bewusst unwahre Verfahrensrii-
ge sein. Der entsprechende Nachweis macht zwangsldu-
fig Beweiserhebungen iiber das Verfahrengeschehen in
der Tatsacheninstanz erforderlich. Dies wire zum einen —
auBerhalb von offensichtlichen Fillen — mit Schwierig-
keiten und Unsicherheiten verbunden und zum anderen
auch nicht mit § 274 StPO, der doch gerade Beweiserhe-
bung vor dem Revisionsgericht verwehrt, unvereinbar.**
Uber einige zwar Aufsehen erregende, aber in dogmati-
scher Hinsicht kaum fundierte obiter dicta sind entspre-
chende Uberlegungen in der Rechtsprechung in der Ver-
gangenheit denn auch noch hinausgekommen. Ungeach-
tet der hier nur angedeuteten gewichtigen Bedenken hat
sich der 3. Senat nun aber in einem ganz aktuellen Urteil,
das sicherlich noch fiir Gesprichsstoff sorgen wird, dazu
durchgerungen, (bewusst) unwahre Verfahrensriigen als
rechtsmissbriauchlich und damit als prozessual unzuldssig
anzusehen.*

Im Gegensatz dazu verspricht eine unbeschrinkte Be-
rlicksichtigung nachtréglicher Protokollberichtigungen in
den Augen ihrer Befiirworter mehr Erfolg. Mit § 274
StPO wire dies vereinbar — lisst sich dieser Norm doch
unmittelbar nichts dazu entnehmen und war das Verbot
der Riigeverkiimmerung immer (nur) das Ergebnis einer
Abwigung. Zudem wiren die anderen — problematischen
— Strategien zur Einddmmung der unbillig empfundenen
Auswirkungen des § 274 StPO obsolet. Der 1. Senat
weist in seinem Anfragebeschluss darauf hin: ,Die Be-
riicksichtigung jeder Protokollberichtigung durch das
Revisionsgericht konnte auch der Ausweitung der Recht-
sprechung zur Liickenhaftigkeit des Protokolls (...) be-
gegnen (...).“ Und etwas weiter: ,,Ebenso wiren mit der
Beriicksichtigung der — umfassenden — Protokollberichti-
gung durch das Revisionsgericht der Erfolgsaussicht
unwahrer Verfahrensriigen neue Grenzen gesetzt (...).“*

42 S0 auch ausdriicklich Schdfer, a.a.0., S. 725 ff., der ansons-
ten kein gutes Haar an der Regelung des § 274 StPO lisst.

# Urteil des 3. Senats vom 11.08.2006 - 3 StR 284/05 = HRRS
2006 Nr. 713; siehe dazu die Pressemitteilung Nr. 115/06
(abrufbar auf den Internetseiten des Bundesgerichtshofs). Die
schriftliche Begriindung der Entscheidung lag bei Abschluss
dieses Beitrags noch nicht vor.

“ BGH HRRS 2006 Nr. 185 = JR 2006, 162, 165 f. = NStZ-RR
2006, 112, 115 = StV 2006, 287, 289 f. In diesem Sinne schon
zuvor der 2. Senat in BGH HRRS 2005 Nr. 134 = BGHR StPO
§ 274 Beweiskraft 29 = NStZ 2005, 281 = StV 2005, 256, 257.
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II1. Zum Anfrageverfahren

1. Die Argumentation des 1. Senats

a) Inhaltlich fiihrt der erste Senat in seinem Anfragebe-
schluss nun im Wesentlichen Folgendes fiir die Aufgabe
des Verbots der Riigeverkiimmerung an: Auf den ersten
Blick etwas iiberraschend macht sich der 1. Senat fiir sein
Anliegen zunidchst den Umstand zunutze, dass das Bun-
desverfassungsgericht in jiingster Zeit in mehreren Ent-
scheidungen die Bedeutung des Beschleunigungsgebot in
Strafverfahren, speziell in Haftsachen, betont und Ver-
stole hiergegen der Strafjustiz — auch dem BGH — mit
teilweise sehr deutlichen Worten entgegen gehalten hat.*
Die Revisionsgerichte, so der 1. Senat, seien zur Wahr-
heit verpflichtet. Dieses Argument erhalte dadurch Ge-
wicht, dass das BVerfG in letzter Zeit mehrfach ,,un-
missverstandlich® darauf hingewiesen habe, die durch
eine Revisionsentscheidung bedingt zusitzliche Verfah-
rensdauer sei bei der Berechnung der Uberlinge eines
Verfahrens zwar nicht stets, aber immer dann zu beriick-
sichtigen, wenn das Revisionsverfahren der Korrektur
eines offensichtlich der Justiz anzulastenden Verfahrens-
fehlers gedient habe. Auch der Europiische Gerichtshof
fiir Menschenrechte gehe hiervon aus. Vor diesem Hin-
tergrund der Wahrheitspflicht, verstirkt durch das Verbot
der Verfahrensverzogerung und des Gebots der Be-
schleunigung des Verfahrens insbesondere in Haftsachen,
sei es ,nicht mehr akzeptabel, Urteile aufgrund eines
fiktiven Sachverhalts wegen eines Verfahrensfehlers
aufzuheben, der nach dem Inhalt des — berichtigten —
Protokolls tatsichlich nicht vorliegt.“*® Weiterhin fegt
der 1. Senat die Griinde, die stets konstituierend fiir das
Verbot der Riigeverkiimmerung gewesen sind, kurzer-
hand beiseite: Die Annahme, durch den Eingang der
Revisionsbegriindung werde ein besonderes prozessuales
Recht auf Nichtberiicksichtigung einer Protokollberichti-
gung begriindet, finde im Gesetz keine Stiitze. Ein pro-
zessuales Recht der Prozessbeteiligten, dass etwas nicht
Geschehenes beurkundet oder etwas Geschehenes nicht
beurkundet werde, gebe es nicht. Zudem setze die Be-
richtigung bei den Urkundspersonen sichere Erinnerung
voraus. Sei diese nicht vorhanden, konne das Protokoll
nicht berichtigt werden. Die Erfahrung nachlassender
Erinnerung sei kein Argument gegen die Beriicksichti-
gung durch das Revisionsgericht. Hiufig konne eine
Urkundsperson auch auf andere Unterlagen als Erinne-
rungsstiitzen zuriickgreifen.*’

b) Zudem hat der 1. Senat nur kurze Zeit vor seinem
Anfragebeschluss bereits angedeutet, dass er eine Ande-
rung der gegenwirtigen Rechtsprechung befiirwortet: Es
sei keine ungerechte Benachteiligung eines Beschwerde-
fiihrers, wenn er nicht ,,gegen eine nachtrégliche Beseiti-
gung* eines ,,aus dem Protokoll ersichtlichen — in Wirk-
lichkeit nicht vorliegenden Mangels durch Protokollbe-

4 Siehe z.B. BVerfG NJW 2003, 2897, 2898 und HRRS 2005
Nr. 900 = StV 2006, 73, 77.

4 BGH HRRS 2006 Nr. 185 = JR 2006, 162, 165 = NStZ-RR
2006, 112, 114 = StV 2006, 287, 289.

4 BGH, a.a.O.

richtigung gesichert sei.*® Die Aufhebung eines Urteils
und die damit verbundene Zuriickweisung einer Sache
fiihrten ,,notwendig zu einer, erfahrungsgemif oft erheb-
lichen, Verzogerung des Verfahrensabschlusses.” Dies
mit allen Konsequenzen hinzunehmen, kdnne schwerlich
geboten sein, wenn die Aufhebung allein darauf beruhe,
,»dass das Revisionsgericht aus Griinden, die sich jeden-
falls nicht ausdriicklich aus dem Gesetz ergeben, einen
formalen Fehler fingieren muss, der zu seiner Uberzeu-
gung in Wahrheit nicht vorliegt.” Soweit schlieBlich bei
der Bewertung einer nachtriglichen Protokollberichti-
gung — hier tibernimmt der 1. Senat die Wortwahl Schd-
fers” — ,ein gewisses Misstrauen gegen die Redlichkeit
der Urkundspersonen spiirbar* werde, gebe es jedenfalls
nach den Erfahrungen des Senats keine Anhaltspunkte,
die dies rechtfertigten.”

2. Die Antworten der anderen Senate

a) Was die Antworten der anderen Senate auf den Anfra-
gebeschluss angeht, sind diese zum Teil durch die voran-
gegangen Stellungnahmen der jeweiligen Senate zur
Frage der Protokollberichtigung sowie zur Beweiskraft
des Protokolls vorgegeben worden; zum Teil sind hier
aber auch durchaus Meinungswechsel zu verzeichnen. Zu
erwarten war auf jeden Fall, dass der 2. Senat der Auffas-
sung des 1. Senats beitritt® — war es doch dieser Senat,
der zuvor am deutlichsten fiir eine Anderung der Recht-
sprechung und fiir eine Aufgabe des Verbots der Riige-
verkiimmerung pladiert hat. In der Sache steuert der 2.
Senat nichts wesentlich Neues mehr bei, sondern ver-
weist auf seine vorangegangene Entscheidung und betont
wie schon der 1. Senat, dass das im Strafverfahren gel-
tende Beschleunigungsgebot die Beriicksichtigung nach-
traglicher Protokollberichtigungen verlange. Der Revisi-
onsfiihrer sei hiergegen, so merkt der 2. Senat noch an,
wegen der Moglichkeit, gegen eine nach seiner Ansicht
unzutreffende Protokollberichtigung mit der Beschwerde
vorzugehen, nicht schutzlos.>

b) Auf der anderen Seite war ebenso damit zu rechnen,
dass der 4. Senat am Verbot der Riigeverkiimmerung
festhalten will.”> Der 4. Senat ruft hier zugunsten des
Verbots der Riigeverkiimmerung die schon aus den oben
erwihnten Grundsatzentscheidungen des RG, des OGH
und des BGH bekannten Argumente in Erinnerung: das
mit Eingang der Revisionsbegriindungsfrist entstehende
prozessuale Recht des Beschwerdefiihrers auf unverin-
derlichen Bestand der Grundlage seiner Verfahrensriige,
die wegen zunehmenden Zeitabstands seit der Hauptver-
handlung bestehende Skepsis gegeniiber nachtriglichen

“8 BGH HRRS 2006 Nr. 31 = NStZ 2006, 181 = StV 2006, 286
= StraFo 2006, 75, 76 (Anfithrungszeichen im Original. Der 1.
Senat stellt hier auf eine Formulierung aus der fritheren
Grundsatzentscheidung BGHSt 2, 125, 127 ab).

4 Siehe oben I1.2.¢).

% BGH HRRS 2006 Nr. 31 = NStZ 2006, 181 = StV 2006, 286
= StraFo 2006, 75, 76 (Anfithrungszeichen im Original unter
Hinweis auf Schdfer, a.a.O., S. 718).

> BGH HRRS 2006 Nr. 513.

2BGH, a.a.0., Rn. 5 und 6.

3 BGH HRRS 2006 Nr. 545.
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Erklarungen der Urkundspersonen sowie — dies war
schon immer ein eher beildufiger Aspekt — die Gefahr,
dass die Qualitit der Protokollfiihrung generell sinkt,
wenn den Urkundspersonen die Moglichkeit eingerdumt
wird, Fehler bei der Protokollierung spiter jederzeit
beheben zu kénnen.”* Zudem bekennt sich der 4. Senat
zur Formenstrenge des Strafverfahrens im Allgemeinen
und zu § 274 StPO im Besonderen: ,,Die Regelungen der
Strafprozessordnung iiber den Ablauf eines rechtsstaatli-
chen, fairen Verfahrens sind streng formal. § 274 StPO,
der vorschreibt, dass die Beachtung der fiir die Haupt-
verhandlung vorgeschriebenen Formlichkeiten nur durch
das Protokoll bewiesen werden kann, beinhaltet als
Grundlage fiir das Revisionsverfahren eine Beweisregel,
die der formalen ZweckmifBigkeit Vorrang vor der abso-
luten Wahrheit einrdumt. Das hat der Gesetzgeber be-
wusst so gewollt.“”> Die Argumente, die der 1. Senat fiir
eine Aufgabe des Verbots der Riigeverkiimmerung an-
fiihrt, weist der 4. Senat mit klarer und stringenter Be-
griindung zuriick. Ohne die Begriindungskette hier voll-
stindig zu wiederzugeben, seien hier einige Erwiderun-
gen des 4. Senats auf den Anfragebeschluss des 1. Senats
herausgegriffen: Dem Argument des 1. Senats, gegen das
Verbot der Riigeverkiimmerung spreche, dass auch die
Revisionsgerichte zur Wahrheit verpflichtet seien und
dass (das spricht der 1. Senat nicht aus, aber das ist das
Folgeargument) damit schwerlich zu vereinbaren sei,
dass der revisionsgerichtlichen Entscheidungen unter
Umstinden nur ein fiktiver Sachverhalt zugrunde liege,
hilt der 4. Senat eine einleuchtende Uberlegung entge-
gen: Das Argument des 1. Senats sei zirkulér, weil nicht
ohne weiteres klar sei, ,,was denn die Wahrheit ist: der
Verfahrensgang wie im Ursprungsprotokoll festgehalten
oder der in der Berichtigung niedergelegte Gang der
Hauptverhandlung.“*® Dankenswerterweise stellt sich der
4. Senat weiterhin auch gegen das unsinnige Argument,
hinter dem Verbot der Riigeverkiimmerung stecke ein
,.diffuses Misstrauen gegen die Redlichkeit der Urkunds-
personen.”’ SchlieBlich betont der 4. Senat den Eigenwert
der Kontinuitéit der Rechtsprechung und bezweifelt auch
aus diesem Blickwinkel heraus, ob das viele Jahrzehnte
lang geltende Verbot der Riigeverkiimmerung ohne wei-
teres aufgegeben werden diirfe.”®

c) Im Gegensatz zum 2. Senat auf der einen und dem. 4.
Senat auf der anderen Seite hat der 5. Senat bei der Prob-
lematik nachtriglicher Protokollberichtigungen zuvor
keine klare Position bezogen. Zwar hat er sich in den
Anfingen der Diskussion tendenziell fiir eine Lockerung
des Verbots der Riigeverkiimmerung ausgesprochen,”
sich danach aber mit weiteren Stellungnahmen zuriick-
gehalten. Weil man also vom 5. Senat hier im Vorfeld
kaum etwas erfahren hat, ist es nicht unbedingt zu erwar-
ten gewesen und kommt andererseits auch nicht vollig
iiberraschend, dass der 5. Senat in seiner Antwort mit-

% BGH, a.a.0., Rn. 16-19.

3 BGH, a.a.0., Rn. 16.

% BGH, a.a.0., Rn. 22.

" BGH, a.a.0., Rn. 23 ff.

3 BGH, a.a.0., Rn. 28 ff.

% BGHR StPO § 274 Beweiskraft 22 = NStZ 2000, 216; dazu
schon oben I1.2.c).

teilt, an bisheriger Rechtsprechung festhalten zu wol-
len.”” Allerdings scheint diese Position des 5. Senats sehr
fragil zu sein. So ldsst der 5. Senat selbst in seiner Ant-
wort nicht unerwihnt, dass im Senat auch andere Ansich-
ten vertreten werden und teilweise auch dem 1. Senat
zugestimmt wird. Zudem hat mittlerweile auch der Vor-
sitz im 5. Senat gewechselt.®’ Es ist daher nicht auszu-
schlieBen, dass sich der 5. Senat noch auf die Seite der
Befiirworter einer Aufgabe des Verbots der Riigever-
kiimmerung schlégt.

d) Mit einiger Spannung durfte schlielich auf die Ant-
wort des 3. Senats gewartet werden. Von diesem war ja
einerseits bekannt, dass er sich vor nicht allzu langer Zeit
ablehnend gegeniiber einer Ausweitung der Protokollbe-
richtigungsmoglichkeiten geiduBert hat.** Andererseits
stellt der 1. Senat in seinem Anfragebeschluss ausdriick-
lich auf das Beschleunigungsgebot im Strafverfahren ab
und fiihrt dazu die aktuelle Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts zum Beschleunigungsgebot an. Das
BVerfG wiederum hat in einer Aufsehen erregenden
Kammerentscheidung aus jiingster Zeit anlésslich eines
Strafverfahren, dass sich iiber annihernd acht Jahre hin-
gezogen hat, neben den beteiligten Instanzgerichten eben
auch den 3. Senat des BGH als Revisionsgericht in die-
sem Verfahren mit deutlichen Worten wegen eines Ver-
stoBes gegen das Beschleunigungsgebot geriigt.”’ Die
scharfe und vielleicht iiber das Ziel hinausschielende
Kritik der 3. Kammer des 2. Senats des BVerfG hat un-
iibersehbar fiir zeitweilige Missstimmung zwischen den
beiden Gerichten gesorgt. Wer nun darauf gehofft hat,
dass sich der 3. Senat bei der Frage der Beriicksichtigung
nachtraglicher Protokollberichtigungen hiervon unbeein-
druckt zeigen und der Versuchung widerstehen wiirde,
nun seinerseits das verfassungsrechtliche Beschleuni-
gungsgebot dafiir heranzuziehen, die von der Revisions-
rechtsprechung seit lingerem als unliebsam empfunde-
nen Auswirkungen des § 274 StPO zuriickzuschneiden,
sah sich enttiduscht. Allzu bereitwillig nimmt der 3. Senat
die Vorlage des 1. Senats auf: In seiner Antwort auf den
Anfragebeschluss des 1. Senats stimmt der 3. Senat des-
sen Auffassung zu und gibt ebenfalls seine bisherige
Rechtsprechung zum Verbot der Riigeverkiimmerung
auf.** Dem, so der 3. Senat, liege die Uberlegung
zugrunde, ,,dass es im Hinblick auf die neuere Kammer-
rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zur Ver-
fahrensverzogerung durch offensichtlich der Justiz anzu-
lastende Verfahrensfehler nicht mehr verantwortbar ist,
ein Urteil allein wegen der unzutreffenden oder unter-
bliebenen Protokollierung eines Verfahrensvorgangs
aufzuheben, die Revisionsentscheidung also auf einen
fiktiven prozessualen Sachverhalt zu stiitzen.“” Ange-
sichts dieser lapidaren Begriindung und der erwihnten
Vorgeschichte, wird sich indes bei so manchem Betrach-
ter der Eindruck einstellen, dass der 3. Senat hier weniger

% BGH HRRS 2006 Nr. 561.

8! Von Harms zu Basdorf.

2 BGH HRRS 2004 Nr. 808 = BGHR StPO § 274 Beweiskraft
28 = NStZ 2005, 46 = StV 2004, 638; dazu schon oben I1.2.f).
8 BVerfG HRRS 2005 Nr. 900 = StV 2006, 73 ff.

% BGH 3 ARs 1/06.

% BGH, a.a.0.
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rationell abgewogen, sondern mehr eine Trotzreaktion an
den Tag gelegt hat.

IV. Erwiderungen auf die Argumentation
des 1. Senats

Was ergibt sich nun aus alldem fiir das Verbot der Riige-
verkiimmerung? Es erscheint miiflig, alle Argumente fiir
und gegen die unbeschrinkte Beriicksichtigung nachtrig-
licher Protokollberichtigungen hier im Einzelnen auszu-
breiten. Im Prinzip ist dazu alles gesagt worden — und
zwar schon vor langer Zeit in der Entscheidung der Ver-
einigten Strafsenate RG in RGSt 43, 1. Seit dem ist kaum
etwas Neues hinzugekommen. In der Tat diirfte es auch
kaum noch moglich sein, zu diesem Thema inhaltlich
Neues vorzutragen — sieht man einmal von dem vom 1.
Senat ins Spiel gebrachten und von 2. und 3. Senat auf-
genommenen fragwiirdigen Hinweis auf das Beschleuni-
gungsgebot ab, welches angeblich die Beriicksichtigung
nachtriglicher Protokollberichtigungen gebieten soll. Das
Schicksal des Verbots der Riigeverkiimmerung wird sich
ohnehin nicht auf der Ebene der Argumentation pro und
contra entscheiden. Es wird davon abhingen, welche
grundsitzliche Einstellung gegeniiber Verfahrens- und
Formvorschriften im Allgemeinen und § 274 StPO im
Besonderen vorherrscht. Sieht man in dieser Vorschrift —
dhnlich wie etwa in den absoluten Revisionsgriinden des
§ 338 StPO - einen Anachronismus aus dem formlieben-
den 19. Jahrhundert und will man es in einer Zeit (angeb-
lich oder tatsdchlich) knapper finanzieller und personeller
Ressourcen in der Justiz nicht mehr hinnehmen, dass
Urteile, die am Ende einer mitunter langwierigen Haupt-
verhandlung stehen, ,,nur” wegen eines bloen Fehlers
bei Abfassung des Protokolls aufgehoben werden, wird
das Verbot der Riigeverkiimmerung unweigerlich fallen.
Pocht man hingegen auf den Eigenwert von Verfahrens-
und Formvorschriften und sieht man in einer scheinbar
sperrigen Vorschrift wie dem § 274 StPO einen Aus-
druck eines streng formalen, rechtsstaatlichen Strafver-
fahrens, ldsst sich Einiges fiir das Verbot der Riigever-
kiimmerung anfithren. Was die bevorstehende Entschei-
dung des GroBen Senats des BGH angeht, scheinen die
Wiirfel angesichts der eindeutigen Positionen des 1., 2.
und 3. Senats — vielleicht gesellt sich ja auch noch der 5.
Senat dazu — gefallen und das Ende des Verbots der
Riigeverkiimmerung beschlossene Sache zu sein. Der 4.
Senat, der mit seiner sorgfiltigen und streng rechtsstaat-
lichen Argumentation an der bisherigen Rechtsprechung
festhalten will, steht offenbar allein auf weiter Flur.

Hier besteht jedenfalls die Uberzeugung, dass nach wie
vor gute (und die besseren) Griinde fiir das Verbot der
Riigeverkiimmerung sprechen und dass andernfalls, wenn
der im Anfragebeschluss des 1. Senats vorgezeichnete
Weg beschritten wird, wiederum Formen des Revisions-
rechts bzw. des Strafverfahrens um der Absicherung
materiell richtiger Ergebnisses im Einzelfall und der
Verfahrensokonomie willen aufgeweicht wiirden. Daher
seien einige Bemerkungen gestattet:

1. Der Schutz des Revisionsfiihrers — ein
zentraler, aber vom 1. Senat vernachléssig-
ter Aspekt

Das Verbot der Riigeverkiimmerung beruht in erster
Linie auf Uberlegungen, in deren Zentrum der Schutz des
Revisionsfiihrers und die Gewéhrleistung einer gewissen
Ausgewogenheit stehen. Die Regelung des § 274 StPO
wiirde fraglos einseitig zum Nachteil des Revisionsfiih-
rers ausschlagen, wenn dieser einerseits seine Verfah-
rensriige innerhalb der knapp bemessenen Revisionsbe-
griilndungsfrist anbringen und dabei weiterhin wegen der
ausschlieBlichen Beweiskraft des Protokolls, die ja auch
dem Revisionsfiihrer gegeniiber gilt, auf den im Proto-
koll dokumentierten Verfahrensverlauf beschrinkt wire,
die Urkundspersonen aber andererseits jederzeit, also
auch nach Ablauf der Revisionsbegriindungsfrist das
Protokoll zu Ungunsten des Revisionsfiithrers abidndern
konnten. Diesen ganz zentralen Aspekt haben das RG,
der OGH und der BGH in ihren erwéhnten Grundsatzent-
scheidungen tiberaus sorgfiltig herausgearbeitet; und in
der Tat diirfte es schwer fallen, darzulegen, wie sich bei
einer Aufgabe des Verbots der Riigeverkiimmerung die
Ausgewogenheit bei der Anwendung des § 274 StPO auf
andere Weise sicherstellen lieBe. Hier stot man nun auf
den Hinweis, der Beschwerdefiihrer konne gegen eine
seiner Auffassung nach unberechtigte Protokollberichti-
gung mit einer Beschwerde vorgehen.®® Allerdings wirkt
dieser Hinweis eher schwichlich und fast schon alibihatft.
Denn die Beschwerdemoglichkeiten sind hier stark ein-
geschrinkt. Die Beschwerde ist namlich bei gegenwirti-
ger Rechtslage nur in rechtlicher Hinsicht zulédssig (wenn
beispielsweise das fiir die Protokollberichtigung vorge-
schriebene Verfahren nicht eingehalten worden ist, weil
der Vorsitzende vor der Berichtigung den Protokollfiihrer
nicht befragt hat), nicht jedoch auch in tatsdchlicher
Hinsicht. Der Revisionsfithrer hat also gerade keine
Moglichkeit, die inhaltliche Berechtigung einer Proto-
kollberichtigung anzugreifen.”’” Detter hat in diesem
Zusammenhang zwar vorgeschlagen, die Moglichkeiten,
eine Protokollberichtigung zu iiberpriifen, auszuweiten
und die letzte Entscheidung hier dem Revisionsgericht zu
iiberlassen.”® Doch wiirde dies dem Charakter der Proto-
kollberichtigung widersprechen — ist es doch bislang stets
anerkannt gewesen, dass iiber die Notwendigkeit einer
Protokollberichtigung nur die Urkundspersonen aufgrund
ihrer eigenen Erinnerung entscheiden und das Revisions-
gericht seine Uberzeugung vom Verfahrenshergang nicht
an die Stelle derjenigen der Urkundspersonen setzen
darf.* Im Ergebnis liefe der Vorschlag von Detter darauf
hinaus, dass man kein Protokollberichtigungsverfahren
mehr, sondern ein vor dem Revisionsgericht stattfinden-

% So BGH HRRS 2006 Nr. 513, Rn. 6 und Lampe, NStZ 2006,
S. 366, 368.

7 Zu den eingeschrinkten Beschwerdemoglichkeiten OLG
Diisseldorf 1985, 359 f.; OLG Frankfurt StV 1993, 463; Dabhs,
a.a.0., Rn. 843; Lowe/Rosenberg-Gollwitzer, § 271 Rn. 66, 67.
8 Deiter, a.2.0., S. 333.

% OLG Diisseldorf StV 1985, 359 f.; OLG Frankfurt StV 1993,
463; Dahs, a.a.0., Rn. 843; Karlsruher Kommentar-Engelhardt,
§ 271 Rn. 21; Lowe/Rosenberg-Gollwitzer, § 271 Rn. 68.
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des Freibeweisverfahren hitte, was aber mit § 274 StPO
gerade nicht zu vereinbaren wire.

Es ist jedenfalls erstaunlich, dass sich der 1. Senat in
seinem Anfragebeschluss mit dem zentralen und heraus-
ragenden Aspekt der Chancengleichheit — der 2. und der
3. Senat gehen in ihren beipflichtenden Antworten gar
iiberhaupt nicht hierauf ein — nur ganz knapp auseinan-
dersetzt. Lapidar befindet der 1. Senat, ,.die Annahme,
durch den Eingang der Revisionsbegriindung werde ein
besonderes prozessuales Recht auf Nichtberiicksichti-
gung begriindet, findet im Gesetz keine Stiitze.“”" Und
Lampe sekundiert mit der Feststellung, der Gedanke,
,.dass mit Eingang einer protokollgestiitzten Verfahrens-
riige ein vorher nicht vorhandenes subjektives Recht auf
Aufrechterhaltung des falschen Scheins eines Verfah-
rensfehlers oder der Aufrechterhaltung der Fiktion eines
Verfahrensfehlers entsteht®, lasse sich nicht aus dem
Wesen der Revision als formalisiertes Rechtsbeschwer-
deverfahren herleiten.”' Unabhiingig davon, ob man dem
Revisionsfiihrer hier im Hinblick auf den unverénderten
Fortbestand des von ihm in Anspruch genommenen Pro-
tokollinhalts tatsdchlich ein ,,prozessuales Recht* ein-
rdumen will oder sich insoweit darauf beschrinkt, von
einem schiitzenswerten Vertrauen zu sprechen, werden
solche Behauptungen jedenfalls der sorgfiltigen Argu-
mentation, wie sie das RG, der OGH und der BGH friiher
an den Tag gelegt haben, nicht gerecht. Man wird daher
hier Fezer darin zustimmen miissen, wenn er dem 1.
Senat trocken attestiert, dieser habe das ,,Argument der
Schutzbediirftigkeit des Beschwerdefiihrers so oberfldch-
lich und nachldssig dargestellt und bewertet”, dass er
dessen Tragweite nicht gerecht geworden sei.””

2. Zweifel an der Zuverlissigkeit nachtragli-
cher Bekundungen iiber den Verfahrensher-
gang: kein ,,diffuses Misstrauen gegen die
Redlichkeit der Urkundspersonen‘¢

Weiterhin ist das Argument unter die Lupe zu nehmen, in
dem Verbot der Riigeverkiimmerung komme ein ,,diffu-
ses Misstrauen gegeniiber der Redlichkeit der Urkunds-
personen zum Ausdruck. Hintergrund dessen ist, dass
fiir das Verbot der Riigeverkiimmerung neben dem Ge-
danken des Schutzes des Revisionsfiihrers stets auch ins
Feld gefiihrt wurde, dass nachtrigliche Erkldrungen der
Urkundspersonen iiber den Verfahrensverlauf nicht hin-
reichend zuverldssig seien. Diese konnten sich nach
langerer Zeit nicht immer an das damalige Verfahrensge-
schehen erinnern. Es bestehe die Gefahr, dass das Ver-
fahrensgeschehen im Rahmen nachtréglicher Bekundun-
gen falsch dargestellt werde. Zudem konnten die Ur-
kundspersonen unbewusst dazu neigen, das Verfahrens-
geschehen im Zweifel als prozessordnungsgemal darstel-
len. Mit anderen Worten: Es ist nicht auszuschlief3en,
dass die konkrete Erinnerung der Urkundspersonen durch

0 BGH HRRS 2006 Nr. 185 = JR 2006, S. 162, 165 = NStZ-
RR 2006, 112, 114.

" Lampe, a.a.0., S. 367.

2 Fezer, StV 2006, S. 290.

die subjektive Uberzeugung iiberlagert wird, alles werde
schon seinen vorschriftsmifigen Lauf gehabt haben.

All diese Einwinde sind gewichtig, und sie miissen als
solche ernst genommen werden. Es sind hier vornehm-
lich die Defizite menschlicher Wahrnehmung und Erin-
nerungsleistung angesprochen, wie sie aus der Aussage-
psychologie bzw. der Glaubhaftigkeitsbeurteilung von
Zeugenaussagen bekannt sind. Jahn/Widmaier haben
hierauf in ihrer Anmerkung zum Anfragebeschluss des 1.
Senats ganz zu Recht hingewiesen: Zeugen neigten dazu
Erinnerungsliicken durch den Rekurs auf standardisierte
und regelentsprechende Geschehensabldaufe konstruktiv
zu schliefen.” Hieran kann man ankniipfen und ergin-
zend sagen, dass — neben Defiziten, die schon bei der
Wahrnehmung selbst bestehen — insbesondere die Erin-
nerung und die Wiedergabe von Informationen zahlrei-
chen Verzerrungsfaktoren unterliegen. Das menschliche
Gedichtnis neigt dazu, gespeicherte Informationen mit
Erfahrungs- bzw. Alltagswissen aufzufiillen und zu ver-
mengen.”* Zwangsliufig kommt es auf diese Weise zu
Erinnerungsverfilschungen.” Daneben gibt es in Bezug
auf die FErinnerung natiirlich auch eine allgemeine
,»Verblassungstendenz®; die Erinnerung verblasst schlicht
mit zunechmendem Zeitabstand.”® Wie man angesichts
dessen in Bezug auf die Urkundspersonen, die ja — wenn
auch nicht im rechtstechnischen Sinne der StPO — hin-
sichtlich des Verfahrensgeschehens Zeugen sind, von
einem ,diffusen Misstrauen gegen ihre Redlichkeit*
sprechen kann, bleibt unverstindlich. Nochmals gesagt:
Es geht nicht darum, die Redlichkeit von irgendjemand
anzweifeln, sondern allein um die natiirlichen Defizite
menschlichen Erinnerungsvermégens. Und die Defizite
sind bei den Urkundspersonen im gleichen Malle vor-
handen, wie bei jedem anderen Menschen auch.”’

Es hilft dann auch nicht viel, wenn Schdifer und im An-
schluss der 1. Senat darauf verweisen, dass die Urkunds-
personen Berichtigungserkldrungen nur dann abgeben
wiirden, wenn sie sich positiv an das Verfahrensgesche-
hen erinnern kénnten. Damit ist doch nur die Grundvor-
aussetzung angesprochen, unter der eine Protokollberich-
tigung iiberhaupt erfolgen darf. Damit ist aber tiberhaupt
nicht gesagt, dass die Berichtigungserklirungen auch
richtig sind und gegen sie nicht die vorangehend aufge-
zeigten Bedenken bestehen. Man muss hier zwischen
normativer Erwartungshandlung einerseits und der Be-
folgung normativer Vorgaben in der Rechtswirklichkeit
andererseits differenzieren. Beides sind unterschiedliche
Dinge, und zwischen beidem kann mitunter erhebliche
Diskrepanz herrschen. Es ist schon etwas enttiuschend,
dass der 1. Senat hierauf nicht mit einem Wort eingeht
und die Zweifel, die gegen die Zuverlissigkeit nachtrig-
licher Berichtigungserkldrungen prinzipiell bestehen und

3 Jahn/Widmaier, JR 2006, S. 166, 167.

™ Barton, Fragwiirdigkeiten des Zeugenbeweises, in: ders.
(Hrsg.), Redlich aber falsch, S. 23, 37.

75 Hierzu auch Eisenberg, Beweisrecht der StPO, 4. Aufl., Rn.
1374 ff.

6 Barton, a.a.0., S. 36.

7 So auch der 4. Senat, BGH HRRS 2006 Nr. 545, Rn. 23 ff.
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die von der Rechtsprechung ja auch frither immer ernst
genommen worden sind, nicht weiter erwihnt.

In dem Kontext der mangelnden Zuverlédssigkeit nach-
triglicher Bekundungen der Urkundspersonen steht auch
die weitergehende Befiirchtung, die unbeschrinkte Be-
riicksichtigung  nachtriglicher  Protokollberichtigung
berge ein gewisses Missbrauchspotential in sich. Der
Vorsitzende, dessen Urteil angefochten werde, so sagen
es Jahn/Widmaier, gerate in die Rolle dessen, der ,,sein‘
Urteil gegen den Revisionsangriff zu verteidigen habe.
An die Stelle der von den Revisionsgerichten scharf
kritisierten ,,unwahren“ Verfahrensriige des Verteidigers
konnte die tendenzgetragene und damit ihrerseits ,,un-
wahre* Protokollberichtigung treten.”® Auch Fahl” und
Park®™ sehen wie frither schon Gollwitzer®' in dem Ver-
bot der Riigeverkiimmerung eine Vorkehrung gegen
Missbrauch seitens der Urkundspersonen, die mogli-
cherweise der Versuchung unterliegen konnten, im Wege
einer nachtriglichen Protokollberichtigung die Authe-
bung des angegriffenen Urteils von verhindern.

3. Die Rechtsprechung des BVerfG und des
EGMR zum Recht auf Verfahrensbeschleu-
nigung — kein Argument fiir die Beriicksich-
tigung nachtriglicher Protokollberichtigun-
gen

Auf ebenso schwachem Untergrund wie das Argument
des ,diffusen Misstrauens gegen die Redlichkeit der
Urkundspersonen® steht auch der Hinweis des 1. Senats
auf das Beschleunigungsgebot und die einschlédgige aktu-
elle Rechtsprechung des BVerfG. Danach sind im Falle
einer rechtsstaatswidrigen Verfahrensverzogerung als
Kompensation dafiir, dass das Recht des Beschuldigten
auf Beschleunigung des Verfahrens verletzt worden ist,
Abstriche bei der Durchsetzung des staatlichen Strafan-
spruchs zu machen.”” Und fiir die Beurteilung, ob eine
Verfahrensverzégerung vorliegt, so das BVerfG, ist ins-
besondere die durch eine Revisionsentscheidung beding-
te zusitzliche Verfahrensdauer einzurechnen, wenn das
Revisionsverfahren der Korrektur eines offensichtlich der
Justiz anzulastenden Verfahrensfehlers gedient hat.*” Der
1. Senat — der 2. und der 3. Senat folgen ihm darin —
zieht hieraus nun offenbar folgende Schlussfolgerungen:
Da Verfahrensfehler eigentlich immer der Justiz, nament-
lich dem Gericht und dem Vorsitzenden, der die Ver-
handlungsleitung hat, anzulasten sind, kann es angesichts
der Rechtsprechung des BVerfG nicht linger hingenom-
men werden, das Urteile nur wegen eines im Protokoll

8 Jahn/Widmaier, JR 2006, S. 166, 167 (Anfiihrungszeichen im
Original). Diesen Aspekt greift auch der 4. Senat auf, BGH
HRRS 2006 Nr. 545, Rn. 27.

" Fahl, a.a.0., S. 675 und 680.

8 park, StV 2005, S. 257, 259.

81 Gollwitzer, JR 1980, S. 518, 519.

82 ygl. BVerfG NJW 2003, 2897; NJW 2005, 3485, 2486;
HRRS 2005 Nr. 900 = StV 2006, 73, 76.

8 BVerfG NJW 2003, 2897; HRRS 2005 Nr. 900 = StV 2006,
73, 76.

ausgewiesenen, tatsdachlich aber gar nicht geschehenen
Verfahrensfehlers aufgehoben werden.

Zum Hintergrund der aktuellen Rechtsprechung des
BVerfG und zu der Missstimmung, fiir die die beim
BGH gesorgt hat, ist schon etwas gesagt worden.** Hier
nur noch eines: Das Argument des 1. Senats, das sich
zunichst plausibel anhéren mag, hat einen entscheiden-
den Haken. Den Entscheidungen des BVerfG, die der 1.
Senat in Bezug nimmt, lagen Strafverfahren von lédngerer
Dauer zugrunde, in denen es zu Verfahrensverzogerung
gekommen und der jeweilige Beschuldigte iiber mehrere
Jahre in Untersuchungshaft gewesen ist.*> Im Mittelpunkt
der Entscheidungen steht das individuelle Recht des
Beschuldigten auf Beschleunigung des Verfahrens. Die-
ses Recht leitet das BVerfG aus dem Freiheitsgrundrecht
des Art. 2 I GG sowie aus dem Recht auf ein faires,
rechtsstaatliches Verfahren ab. Das verfassungsrechtliche
Beschleunigungsgebot wird hier somit als grundrechtlich
gewihrleistetes Abwehrrecht des Biirgers gegeniiber den
Strafverfolgungsbehdrden und den Belastungen, die
durch ein sich lange hinziehendes Strafverfahren entste-
hen, verstanden. Genau dasselbe gilt fiir die ebenfalls
vom 1. Senat angefiihrte Rechtsprechung des EGMR®,
die von dem in Art. 6 I 1 EMRK verankerten Anspruch
auf Entscheidung innerhalb angemessener Frist ausgeht.
Auch Art. 6 I 1 EMRK verbiirgt ein individuelles Ab-
wehrrecht des Beschuldigten den Strafverfolgungsbehor-
den gegeniiber.”’

Nun ist nicht das erste Mal, dass die Rechtsprechung das
verfassungs- bzw. menschenrechtlich verankerte Be-
schleunigungsgebot gerade auch gegen den Beschuldig-
ten bzw. die Verteidigung nutzbar machen will. Man
kennt ein solches Argumentationsmuster auch aus ande-
ren Zusammenhédngen. Aus jlingster Zeit fdllt da eine
Entscheidung des 5. Senats ein. Dieser hilt es fiir erwé-
genswert, in ,.extrem gelagerten® Fillen, das Recht, Be-
weisantrige zu stellen, einzuschridnken. Denn, so der 5.
Senat, ,die mit zunechmender Verfahrensdauer immer
wichtiger werdenden Gebote der Beschleunigung des
Verfahrens, insbesondere in Haftsachen (...)* geboten es,
,»hach monate-, gar jahrelanger Verfahrendauer (...) nach
einer verfahrensrechtlich vertretbaren Moglichkeit zu
suchen, die Hauptverhandlung — allerdings unter fortdau-
ernder Wahrung unverzichtbarer Verteidigungsinteressen
— zu einem Abschluss zu bringen.“*® Zuvor wurde ver-
sucht die Riicknahme der Bestellung eines Pflichtvertei-
digers, dessen Art der Verhandlungsfithrung vom Tatge-
richt als storend und verfahrensverzogernd empfunden
worden war, damit zu begriinden, es liege auch im Inte-

8 Siehe oben IIL.2.d).

8 BVerfG NJW 2003, 2897 und NJW 2005, 3485 sowie der
zweite Kammerbeschluss in dieser Sache HRRS 2005 Nr. 600
= StV 2006, 73.

8 Namentlich die Entscheidung EGMR NJW 2002, 2856.

87 Vgl. Gaede, wistra 2004, S. 166, 168, der betont, dass es sich
bei dem Recht auf Verfahrensbeschleunigung des Art. 6 I 1
EMRK um ein Individualrecht handelt.

8 BGH HRRS 2005 Nr. 543 = NJW 2005, 2466, 2468 = NStZ
2005, 648, 649 = StV 2006, 113, 115 (mit Anmerkung von
Dabhs).
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resse des Angeklagten, der ein ,,Recht auf die Durchfiih-
rung eines fairen Verfahrens und vornehmlich auf eine
gerichtliche Entscheidung® habe, die Beiordnung ,.des
das Verfahren blockierenden Verteidigers zuriickzuneh-
men (...).“” Auch bei der Bestellung eines ,,Zwangver-
teidigers* neben einem Wahlverteidiger gegen den Wil-
len des Beschuldigten zum Zwecke der Verfahrensiche-
rung, insbesondere um eine ziigige Durchfithrung des
Verfahrens zu erreichen, wird bisweilen auf das Be-
schleunigungsgebot hingewiesen.”” Schon in diesen Fil-
len ist kritisiert und angemahnt worden, hier wiirden
,Schutzrechte des Biirgers gegen diesen gekehrt“”' bzw.
das ,,vorrangig dem Interesse des Angeklagten dienende
Beschleunigungsgebot* konne nicht dazu dienen, ,,pro-
zessuale Rechte des Angeklagten gegen dessen ausdriick-
lich erklirten Willen zu verkiirzen.“”* Gleiches gilt nun
auch fiir das Verbot der Riigeverkiimmerung. Die Ab-
schaffung dieses so viele Jahrzehnte lang geltenden und
mafgeblich auch dem Schutz des Revisionsfiihrers ver-
pflichteten Grundsatz nun gerade auf das verfassungs-
(Art. 2 I GG i.V.m. dem Rechtsstaatsprinzip) bzw. men-
schenrechtlich verankerte (Art. 6 I 1 EMRK) Beschleu-
nigungsgebot zu stiitzen, liefe in der Tat darauf hinaus,
dass sich ein individuelles Abwehrrecht des Biirgers
gegen ihn selbst wendet. Die aktuelle Rechtsprechung
des BVerfG zum verfassungsrechtlichen Beschleuni-
gungsgebot bekdme damit eine ganz neue Pointe — frei-
lich eine solche, die vom BVerfG wohl kaum beabsich-
tigt wire.

4. Materielle Gerechtigkeit um jeden Preis?

Ein letztes Wort noch zu der von Befiirwortern einer
unbeschriankten Beriicksichtigung nachtriglicher Proto-
kollberichtigungen immer wieder beschworenen mate-
riellen Gerechtigkeit: Es steht der Strafjustiz hier prinzi-
piell nicht gut an, rechtsstaatliche Positionen um der
Durchsetzung materieller Gerechtigkeit willen oder aus
dem Bemiihen um Ressourceneinsparung heraus auf-
zugeben. Fine Strafjustiz, die meint, sich die penible
Einhaltung von Verfahrens- und Formvorschriften nicht
mehr leisten zu konnen, biilt zu einem Teil ihrer Glaub-
wiirdigkeit und Legitimation ein. Hamm hat erst kiirzlich
wieder eindringlich in Erinnerung gerufen, dass es die
Formen bzw. die Formstrenge des Strafprozesses sind,
die der Strafjustiz die Legitimation geben, einen Ange-
klagten zu verurteilen, eine Freiheitsstrafe gegen ihn zu
verhiingen und damit massiv in seine Grundrechte ein-
zugreifen.”

Die Verfahrens- und Formvorschriften der StPO sind
also keine Verhandlungsmasse, die mit Zwingen zur
Ressourceneinsparung oder der Durchsetzung von mate-

% Das OLG Niirnberg hat einer solchen Argumentation aller-
dings zu Recht eine Absage erteilt, OLG Niirnberg StV 1995,
287, 288 (mit Anmerkung von Barton).

* Dazu Neumann, NJW 1991, S. 264, 265 m.w.N.

' So Ventzke, HRRS 2005, S. 233, 235 fiir die genannte Ent-
scheidung des 5. Senats.

2 So Neumann, a.a.0., fiir den aufgezwungenen Pflichtvertei-
diger.

> Hamm, NJW 2006, S. 2084, 2086.

rieller Gerechtigkeit im Einzelfall aufgewogen werden
kann. Sie sind nicht nur Mittel zum Zweck, und sie ha-
ben nicht nur dienende Funktion. Die formalen Vor-
schriften haben vielmehr ihre eigenstindige Bedeutung,
weil sie es sind, durch die ein rechtsstaatliches Strafver-
fahren erst realisiert wird.”* Der Kern des Rechtsstaats-
gedankens liegt ja darin, die Macht des Staates zu be-
schrinken und ihre Ausiibung an gesetzliche Regeln zu
binden,95 um so den von staatlicher Machtausiibung Be-
troffenen vor staatlicher Willkiir zu schiitzen. Im Straf-
prozess, in dem staatliche Macht dem Biirger in so ge-
ballter Form gegeniibertritt, gilt dies ganz besonders.
Und die groBte Errungenschaft unseres rechtsstaatlichen
Strafverfahrens ist es gewesen, richterliche Willkiir, die
zuvor viele Jahrhunderte lang der groe Makel des Straf-
prozesses gewesen ist, ausgeschaltet zu haben. Strenge,
staatliche Organe bindende Regeln und Formen sind
daher auch immer Schutzrechte des Biirgers. Wenn nun
die Bindung an eben diese Formen gelockert wird, um
als materiell richtig und gerecht erachtete Ergebnisse
durchzusetzen und um prozessokonomisch zu verfahren,
dann beginnt das rechtsstaatliche Fundament zu bro-
ckeln.”® Nun konnte man an dieser Stelle einwenden, es
sei viel zu hoch gegriffen, die Rechtsstaatlichkeit des
Strafverfahrens schon dadurch gefidhrdet zu sehen, dass
nachtrigliche Protokollberichtigungen nunmehr fiir be-
achtlich erklirt werden, um so ,,unndtige* Urteilsauthe-
bungen vermeiden zu konnen. So sehr dieser Einwand,
die Kirche sozusagen im Dorf zu lassen, auf den ersten
Blick richtig sein mag und so weit der Niedergang des
rechtsstaatlichen Strafverfahrens entfernt wire, sollte das
Verbot der Riigeverkiimmerung fallen, geht doch von
dem im Strafverfahrensrecht, speziell im Revisionsrecht,
ganz allgemein spiirbaren Bedeutungsverlust der Verfah-
rensvorschriften’’ und dem Abbau von Verfahrenspositi-
onen — wie jetzt beim Verbot der Riigeverkiimmerung —
zumindest ein falsches Signal aus. Es fragt sich, ob die
notige Sensibilitit im Umgang mit Verfahrensvorschrif-
ten iiberall noch in dem erforderlichen Malle vorhanden
ist.

Zudem befindet man sich langfristig auf einem Irrweg,
wenn man sich allzu sehr darauf konzentriert, im Einzel-
fall materiell richtige Ergebnisse herzustellen bzw. abzu-
sichern. Die Einheitlichkeit der Rechtsanwendung und
damit die Rechtssicherheit — auch ein Bestandteil der
Rechtsstaatlichkeit®™ — leiden hierunter. Schon jetzt wer-
fen viele Kritiker der Revisionsrechtsprechung vor, sie
sei zu uniibersichtlich und oftmals nur schwer berechen-

%% Niher zu der aus der Rechtsstaatlichkeit folgenden Notwen-
digkeit der formalen Anwendung von prozessualen Regeln im
Strafverfahren Miiller, Rechtsstaat und Strafverfahren, 1980, S.
46.

% Vgl. Miiller, a.a.0.

% Miiller, a.a.0., S. 41.

7 Zum zunehmenden Bedeutungsverlust des Verfahrensrechts
und der Verfahrensriige Barton, Die Revisionsrechtsprechung
des BGH in Strafsachen, 1999, S. 148 f. (Grafik 64) und 110
(Grafik 44) bzw. 112 (Grafik 47) sowie S. 150 (Tabelle 59);
Fezer, Pragmatismus und Formalismus in der revisionsgericht-
lichen Rechtsprechung: in Festschrift fiir Ernst-Walter Hanack,
1999, S. 331, 349; Schlothauer, StraFo 2000, S. 289, 293.

% Vgl. Miiller, 2.2.0., S. 44.
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bar und nachvollziehbar; das eben ist die zwangsldufige
Folge einer zu starken Fokussierung auf den Einzelfall.
Aber auch, wenn man sich von dem Aspekt der Rechtssi-
cherheit 16st und sich auf die Idee der materiellen Ge-
rechtigkeit einlésst, stoft man schnell auf Grenzen und
offene Fragen. Man darf zumindest Bedenken anmelden,
wenn etwa der 2. Senat im Zusammenhang mit dem
Wunsch, nachtrigliche Protokollberichtigungen im Revi-
sionsverfahren unbeschrinkt beriicksichtigen zu konnen,
sagt, hierdurch wiirden ,,gerechtere Ergebnisse* erzieltgg,
oder Schdfer seine Forderung, § 274 StPO ganz abzu-
schaffen, mit der Behauptung abschlieft, dass so die
~Akzeptanz revisionsgerichtlicher Entscheidungen in der
Offentlichkeit und nicht zuletzt bei den Verfahrensbetei-
ligten* erhoht wiirde.'” Die Bedenken ergeben sich des-
halb, weil Gerechtigkeit nicht von vornherein vorgege-
ben ist und feststeht. Gerechtigkeit ist vielmehr etwas, an
das man sich im Wege eines regelgeleiteten Verfahrens
herantastet und annéhert, und sie ist etwas, liber das ganz
unterschiedliche Auffassung bestehen konnen — unter den
Beteiligten an einem Strafverfahren allemal. Es fragt sich
somit, ob sich die Idee von der materiell gerechten Ent-
scheidung im Sinne der einzig richtigen Entscheidung,
um derentwillen notfalls auch formale Regeln zuriicktre-
ten miissten, ohne weiteres aufrechterhalten ldsst.'%' Hier
spricht Vieles dafiir — eben weil die Vorstellungen dar-
iiber, was in der Sache richtig und gerecht ist, weit aus-
einander gehen konnen —, Gerechtigkeit nicht einen aus-
schlieBlich materiellen Gehalt zu geben, sondern Gerech-
tigkeit (auch) darin verwirklicht zu sehen, dass ein Er-
gebnis im Wege eines Verfahrens mit fiir alle Beteiligten
festen und unverfiigbaren Regeln erzielt wird.'”” Es lisst
sich insoweit von Verfahrensgerechtigkeit sprechen,
wobei nun keineswegs gesagt ist — und das sagen auch
nicht diejenigen, zumindest nicht alle, die die Verfah-
rensgerechtigkeit betonen'” —, dass materielle Aspekte
keine Rolle mehr spielen wiirden; sie bleiben natiirlich
wichtig. Keineswegs ist es so, dass der Inhalt einer Ent-
scheidung beliebig ist und es ganz allein auf darauf an-
kommt, dass die Verfahrensregeln eingehalten werden.
Das wire vielleicht ein zu niichternes Verstindnis des
Rechts. Es soll aber darauf hingewiesen werden, dass ein
verzerrtes Bild entsteht, wenn man auf der einen Seite
das Ideal der materiellen Gerechtigkeit entwickelt und
dem auf der anderen Seite dessen Bedrohung durch an-
geblich unnétigen und ibertriebenen Formalismus ge-
geniiberstellt. Entgegen einem verbreiteten Verstindnis,
wonach strenge und starre Verfahrensvorschriften einer
gerechten Entscheidung im Wege stehen konnen, ist
daher zu sagen, dass erst dann, wenn Verfahrensregeln
genauestens eingehalten werden, ein Ergebnis von allen

% BGH HRRS 2005 Nr. 2005 Nr. 134 = BGHR StPO § 274
Beweiskraft 29 = NStZ 2005, 281 = StV 2005, 256, 257.

10 Schiifer, a.a.0., S. 729.

101 Wohl kaum, wie beispielsweise Neumann, Legitimations-
probleme bei Rechtsprechungsidnderungen, in: KritV (Hrsg.),
Sonderheft zum 60. Geburtstag von Winfried Hassemer, 2000,
S. 155, 157 ff., aufzeigt.

' Dazu Barton, StV 2004, S. 332, 339 .

103 Vgl. Neumann, a.a.O., S. 159.

Beteiligten als gerecht empfunden werden kann.'® Und
die Regeln des Strafprozesses sind nun einmal die Ver-
fahrens- und Formvorschriften der StPO, deren Beach-
tung das Gesetz verlangt bzw. deren Nichtbeachtung es
sanktioniert — etwa in Form, der zwingend zur Ur-
teilsauthebung fithrenden absoluten Revisionsgriinde,
wenn beispielsweise Anwesenheitsrechte oder die
Grundsitze der Offentlichkeit verletzt worden sind, oder
auch in Form der absoluten Beweiskraft des Protokolls,
die mitunter ebenfalls eine Urteilsaufsauthebung zur
Folge haben kann, wenn die Pflicht zur Protokollierung
der wesentlichen Formlichkeiten nachldssig erfiillt wor-
den ist. Deshalb kann man abschlieBend Hamm in dem
Folgenden nur beipflichten: ,,Wer die Formenstrenge des
Strafverfahrensrechts als reine Formelei oder hohlen
Formalismus verspottet, hat nichts von dem Gerechtig-
keit stiftenden Sinn und Zweck der Bindung aller Pro-

zessbeteiligten an mdglichst unflexible Regeln verstan-
den, <105

V. Schlussbemerkung

Wenn nun ungeachtet der hier dargelegten Bedenken das
Verbot der Riigeverkiimmerung kippen sollte, was sich ja
angesichts der Mehrheit bestehend aus 1., 2. und 3. Senat
abzeichnet, ist die Rechtsprechung dringend dazu aufge-
rufen, Mechanismen zu entwickeln, die sicherstellen,
dass die legitimen Interessen des Revisionsfiihrers und
der Verteidigung nicht noch mehr beeintrichtigt werden,
und die dem nicht von der Hand zu weisenden Miss-
brauchspotential, welches nachtrigliche Protokollberich-
tigungen in sich bergen, von vornherein begegnen. Hier-
zu gehort mindestens eine gewisse Formlichkeit des
Protokollberichtigungsverfahrens mit — dies verlangt
auch der 4. Senat'” — einem Anhorungs- und Erkli-
rungsrecht des Revisionsfiihrers. Und man wird sich hier
auch ernsthaft Gedanken dariiber machen miissen, was
der 4. Senat als weitere Voraussetzungen fordert, sollte
das Verbot der Riigeverkiimmerung fallen: ,Riigever-
nichtende Protokollberichtigungen® sollten weiterhin nur
dann zugelassen werden, wenn keiner von den angehor-
ten Verfahrensbeteiligten ,,eine im Vergleich zu dem zu
berichtigenden Protokoll substantiiert andere Erinnerung
an den Verfahrensablauf geltend macht.“'”” Ob es, um
die skizzierten Schutzmechanismen zu realisieren, einer
eigenen gesetzlichen Ausgestaltung des Protokollberich-
tigungsverfahrens bedarf, wie Fezer dies in Anlehnung
an Reformentwiirfe aus der Vergangenheit vorschligt'®,
ist fraglich. Die Verteidigung wird sich jedenfalls auf
eine verdnderte Situation einzustellen haben. Es ist damit
zu rechnen, dass héufiger als bislang schon iiber die
inhaltliche Richtigkeit des Protokolls, auf welches eine

104 Siehe insoweit auch den Satz von Neumann, a.a.0., S. 158
(und dort in Fn. 36): ,.Denn die in einer Rechtsordnung aner-
kannten Rechtsregeln und Rechtsprinzipien sind keine Hilfsmit-
tel der Erkenntnis, mit denen sich eine vorgegebene richtige
Entscheidung mehr oder weniger wirklichkeitsgetreu ermitteln
lieBe, sondern fiir diese Entscheidung konstitutiv.*

105 Hamm, a.a.O.

'% BGH HRRS 2006 Nr. 545, Rn. 36.

107 BGH, a.a.O.

1% Fezer, StV 2006, S. 290, 292.
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entsprechende Verfahrensriige gestiitzt worden ist, nach-
triaglich diskutiert wird. Die Verteidigung wird dann
versuchen miissen, ihre Position im Rahmen des Proto-
kollberichtigungsverfahren zu wahren und gegebenen-
falls durch eine eigene Stellungnahme Einfluss zu neh-
men, indem sie ihre Sicht in Bezug auf den im konkreten
Fall in Frage stehenden Verfahrensvorgang aus der tat-
richterlichen Verhandlung darlegt. Das setzt wiederum

Prozessdokumentation

voraus, dass — was schon jetzt empfohlen wird'” — die
Verteidigung wihrend der laufenden Hauptverhandlung
eigene Aufzeichnungen iiber den Verfahrensverlauf an-
fertigt, um diese spéter vorlegen zu konnen.

seskesk

19 Ventzke, StV 2004, S. 300, 301.
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tragen.

Angela Schenk: Gegeniiberstellung im Straf-
verfahren; Diss. Mannheim 2002, Verlag Dr.
Kovac, Hamburg 2002, 366 S., ISBN 3-8300-
0785-X.

I. Getreu dem Untertitel ihrer Dissertation widmet sich
Schenk dem Thema der Gegeniiberstellung im Strafver-
fahren unter besonderer Beriicksichtigung der psycholo-
gischen Forschung und des englischen Strafprozesses.
Die Arbeit ist in fiinf Kapitel gegliedert: Das erste Kapi-
tel befasst sich mit bislang vorhandenen Ergebnissen aus
der psychologischen Forschung zu den Problemen der
Personenwiedererkennung; das zweite Kapitel stellt die
Entwicklung der Gegeniiberstellung in der englischen
Strafgesetzgebung sowie in der englischen Polizeipraxis
und Rechtsprechung dar; das dritte Kapitel schildert die
rechtlichen Grundlagen der Gegeniiberstellung im deut-
schen Strafverfahren und ihre praktische Durchfiihrung
im Ermittlungs- und Hauptverfahren; das vierte Kapitel
vergleicht die Rechts- und Praxislage in beiden Lindern
unter Einbeziehung der Erkenntnisse der psychologi-
schen Forschungsresultate; und im fiinften Kapitel bietet
Schenk konkrete Empfehlungen sowohl fiir eine gesetzli-
che Regelung des Gegeniiberstellungsverfahrens als auch
fiir dessen praktische Umsetzung und Ausgestaltung.

II. Im ersten Teil ihrer Arbeit untersucht Schenk empiri-
sche Ergebnisse der psychologischen Forschung zur
Personenwiedererkennung bei Gegeniiberstellungen. Ziel
ihrer Analyse ist es festzustellen, wie das Gegeniiberstel-
lungsverfahren gestaltet sein muss, um eine moglichst
geringe Fehlerquote - Wiedererkennen des ,.falschen*
Téters oder Nicht-Wiedererkennen des tatsdchlichen
Titers - und eine moglichst grole Objektivitit zu ge-
wihrleisten. Im Rahmen dieser Untersuchung unter-
scheidet Schenk zwischen solchen Faktoren, die das
Gegeniiberstellungsverfahren an sich betreffen (bei-
spielsweise Grofle und Zusammensetzung der Gruppe

von Personen, aus der der Verdédchtige von Zeugen be-
nannt werden soll), den so genannten Kontrollvariablen,
und solchen Aspekten, die in der Wahrnehmungssituati-
on oder in der Person des Zeugen oder des Verdédchtigen
begriindet sind, Schétzvariablen genannt.

Auf dem Gebiet der Kontrollvariablen kommt Schenk zu
recht eindeutigen Ergebnissen im Hinblick auf die Beein-
flussbarkeit des Verfahrens. Dass eine Wahlgegeniiber-
stellung, also das Vorfiihren einer Personengruppe, aus
der der Zeuge den Verdachtigen auswihlen soll, gemes-
sen an einer Einzelgegeniiberstellung zu objektiveren und
weniger fehleranfilligen Resultaten fiihrt, erkldrt sich
von selbst: Wenn es nur einen Verdidchtigen gibt, spricht
aus der Sicht des Zeugen vieles dafiir, in ihm auch den
Tidter zu ,.erkennen®. Zur Wahlgegeniiberstellung stellt
Schenk Folgendes fest: die Alternativpersonen miissen -
natiirlich - dem Verdéchtigen in den Merkmalen, die der
Zeuge bei seiner Taterbeschreibung genannt hat, dhneln;
eine zu grofie Ahnlichkeit allerdings beeinflusst das Er-
gebnis der Gegeniiberstellung insofern negativ, als sie zu
einer hoheren Quote an falschen Wiedererkennungen
filhrt. Das gilt ebenfalls fiir eine zu grole Anzahl an
Alternativpersonen - Schenk zufolge sollte die Gruppe
idealerweise aus einem Verdidchtigen und fiinf Alterna-
tivpersonen bestehen. Bei der Auswahl dieser Alternativ-
personen ist zu beachten, dass sie die Identitiit des Ver-
dichtigen nicht kennen diirfen; anderenfalls besteht die
Gefahr, dass sie durch ihr Verhalten dem Verdéchtigen
gegeniiber dem Zeugen unabsichtlich Hinweise auf den
Verdichtigen-Status geben. Das ist nach Schenks Auffas-
sung ein Grund dafiir, keine Polizeibeamten als Alterna-
tivpersonen bei Gegeniiberstellungen einzusetzen - ein
weiterer Grund besteht darin, dass Polizisten mit der
Gegeniiberstellungssituation zwangsldufig vertraut sind
und sich dementsprechend unaufgeregt verhalten, so dass
ein Verdichtiger dem Zeugen schon allein dadurch ins
Auge fallen kann, dass er als einziger nervés wirkt. Zu
vermeiden ist selbstverstindlich jede Form der suggesti-



HRRS Oktober 2006 (10/2006)

358

ven Beeinflussung des Zeugen, und sei es nur die erneute
Nachfrage, ob der Zeuge denn auch wirklich niemanden
aus der Personengruppe erkannt habe; schon diese Frage
fiihrt bei Zeugen zu einem ,,Erkenntnisdruck®, der eine
objektive Entscheidung verhindert. Schenk stellt weiter
fest, dass eine sequentielle Gegeniiberstellung eher zu
korrekten Ergebnissen fiihrt als eine simultane Gegen-
iiberstellung und dass ein wiederholtes Erkennen - wenn
beispielsweise der Zeuge vor der Wahlgegeniiberstellung
bereits eine Lichtbildaufnahme des Verdéchtigen gese-
hen hat - eine erhohte Gefahr der Falscherkennung birgt.

Auch aufgrund mangelnder empirischer Forschung kann
Schenk zum Thema der Schitzvariablen nicht so deutli-
che Aussagen treffen, wie ihr das bei den Kontrollvariab-
len gelingt. Hier beschrinkt sie sich iliberwiegend auf
eine sehr knappe Feststellung im Grunde genommen
selbst erkldrender Faktoren: Eine auffillige Person wird
leichter wiedererkannt als eine nicht auffillige; eine
Vermummung fiihrt zu schlechteren Wiedererkennungs-
werten; schlechte Lichtverhiltnisse, eine kurze Dauer der
Wahrnehmungsphase, Stress oder Nervositit beim Zeu-
gen oder gar dessen Kurz- oder Weitsichtigkeit beein-
flussen den Erkennungsprozess in negativer Weise. Inte-
ressant sind hier allerdings die Uberlegungen, die Schenk
zu den Aspekten des ,,Waffenfokus* und des ,,own race-
bias* (den sie - aus Griinden der politischen Korrektheit
verstindlich, aber ungliicklich und im Ergebnis unrichtig
- mit ,,Ausldndereffekt* iibersetzt) anstellt. Das Vorhan-
densein einer Waffe fiihrt nicht etwa dazu, dass sich der
Zeuge aufgrund der Schwere der Tat besser an den Téter
erinnert, sondern dazu, dass er seine Aufmerksamkeit
starker auf die Waffe als auf die die Waffe verwendende
Person lenkt; die Quote korrekten Wiedererkennens ist
bei Straftaten mit Waffen geringer als bei solchen ohne
Waffen. Und bei der Wiedererkennung von Personen
einer anderen ethnischen Herkunft liegt die Schwierigkeit
nicht, wie hdufig vermutet, darin, dass der Zeuge meint,
,.die sdhen alle gleich aus®, sondern darin, eine ausgewo-
gene Gegeniiberstellungsgruppe zusammenzustellen, also
eine geniigende Anzahl von dem Verdichtigen dhnelnden
Alternativpersonen zu finden.

So iiberzeugend Schenks Ergebnisse ihrer Auswertung
der psychologischen Empirie sind, so wenig iiberzeugend
ist leider deren Prisentation im ersten Kapitel: Die For-
matierung insbesondere der in Tabellen dargestellten
Forschungsergebnisse, oftmals fehlende Umrechnungen
absoluter Rohdaten in Prozentangaben und eine eher
willkiirliche Verteilung von Leerzeichen und Kommata
machen das Lesen des fiir sich genommen spannenden
Texts sehr zdh und langwierig.

III. Im zweiten Kapitel gibt Schenk einen zusammenfas-
senden Uberblick iiber die Entwicklung des Gegeniiber-
stellungsverfahrens im englischen Recht: Nachdem es in
den 70er Jahren in Grof3britannien zu einer Reihe aufse-
henerregener Fehlurteile aufgrund falscher Wiedererken-
nung der vermeintlichen Téter durch Zeugen gekommen
ist, setzt das englische Innenministerium einen Aus-
schuss ein, der materiell- und prozessrechtliche Fragen
der Gegeniiberstellung kldren soll. Der Ausschuss, das

,.Devlin Committee*, liefert seinen Bericht, den ,,Devlin
Report®, im Jahr 1976 ab und empfiehlt die Kodifizie-
rung des Gegeniiberstellungsverfahrens; diese erfolgt mit
dem ,,Police and Criminal Evidence Act* (PACE) 1984.

Nachdem Schenk einige der erwidhnten Fehlurteile und -
in der gebotenen Kiirze - den generellen Ablauf des eng-
lischen Strafverfahrens geschildert hat, konzentriert sie
sich darauf, die das Gegeniiberstellungsverfahren betref-
fenden Regelungen des als Konkretisierung der section
78 des PACE ausgestalteten Code of Practice D darzu-
stellen und deren Durchsetzung in der Praxis zu erkléren.
Kurz zusammengefasst stellt sich die Rechtslage in Eng-
land so dar: Es bestehen die Moglichkeiten der klassi-
schen Wahlgegeniiberstellung, der so genannten ,,group
identification - also des Wiedererkennens des Verdich-
tigen aus einer Personengruppe beispielsweise auf einem
offentlichen Platz -, der Einzelgegeniiberstellung und der
Wiedererkennung anhand eines Videofilms. Der Be-
schuldigte ist dariiber zu belehren, welche Arten der
Gegeniiberstellung es gibt, und dariiber, dass er nicht zu
einer Gegeniiberstellung gezwungen werden kann; aller-
dings kann seine Weigerung, an einer Wahlgegeniiber-
stellung teilzunehmen, nicht nur dazu fiithren, dass eine
andere Form der Gegeniiberstellung stattfindet, sondern
auch als Indiz fiir seine Schuld, also gegen ihn verwendet
werden.

Gerade im Vergleich zum deutschen Strafverfahrensrecht
ist interessant, was Schenk zur Stellung des Verteidigers
bei der Gegeniiberstellung im englischen Ermittlungsver-
fahren beschreibt. Der Verteidiger hat nicht nur ein recht
umfassendes Anwesenheitsrecht bei jeglicher Form der
Gegeniiberstellung, sondern er hat sogar Mitwirkungs-
rechte: Wenn es der Polizei etwa nicht gelingt, genligend
Alternativpersonen fiir eine ausgewogene Vergleichs-
gruppe zu finden, kann und soll der Verteidiger selbst
nach solchen Personen suchen und, sollte er fiindig wer-
den, diese der Polizei vorschlagen.

Im Anschluss an die Darstellung der rechtlichen Rege-
lung und praktischen Durchfiithrung des Gegeniiberstel-
lungsverfahrens in England kommt Schenk dann auf die
Konsequenzen der Nicht-Befolgung der Vorschriften von
PACE und Code of Practice D zu sprechen. Zu diesem
Zweck schildert sie einige landmark cases des Court of
Appeal. Diese Schilderung gerit ihr leider ziemlich kon-
fus; oft springt sie von der Falldarstellung in die rechtli-
che Wiirdigung und zuriick, mischt die im ersten Kapitel
gewonnenen Erkenntnisse zur optimalen Gestaltung der
Gegeniiberstellung mit der Rechtsprechung des Court of
Appeal und findet generell keine klare Form der Prisen-
tation fiir diesen Abschnitt des zweiten Teils.

IV. Das dritte Kapitel der Dissertation widmet sich der
Gegeniiberstellung im deutschen Strafverfahren. Schenk
wirft zundchst die Frage nach der gesetzlichen Grundlage
fiir eine zwangsweise Gegeniiberstellung auf: § 58 Abs. 2
StPO lehnt sie aus Griinden des systematischen Zusam-
menhangs des sechsten Abschnitts der Strafprozessord-
nung ab. Eine analoge Anwendung der §§ 81a, 8§1b StPO
hilt sie ebenfalls fiir nicht zuldssig, allerdings leider ohne
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stichhaltige Argumente; § 8la StPO kommt nach
Schenks Auffassung nicht in Betracht, da die Gegeniiber-
stellung eine andere Betrachtung des Korpers des Be-
schuldigten ist als die Betrachtung des Korpers zum
Zweck einer Untersuchung; und eine ,dhnliche Mal-
nahme* im Sinne des § 81b StPO ist die Gegeniiberstel-
lung Schenk zufolge auch nicht, da die beim Wiederer-
kennungsprozess erfolgte Erkenntnisoperation weder
messbar noch nachvollziehbar oder nachpriifbar ist.
Schenk kommt daher zu dem Ergebnis, eine zwangsweise
Gegeniiberstellung sei aufgrund mangelnder Eingriffs-
grundlage nicht zuldssig. Diesem Ergebnis - und auch
ihrer Schlussfolgerung, eine heimliche Gegeniiberstel-
lung verbiete sich aus demselben Grund - ist sicher zuzu-
stimmen; an einer validen argumentativen Herleitung
mangelt es allerdings. An dieser Stelle wire mehr tat-
sdchlich mehr gewesen; gerade im Vergleich mit der sehr
ausfiihrlichen Beschreibung der Gesetzes- und Praxislage
in England wirkt dieser Teil der Arbeit arg verknappt und
diirftig.

Das gilt nicht fiir den anschlieBenden Teil der Untersu-
chung der tatsdchlichen praktischen Durchfithrung der
Gegeniiberstellung. Dazu hat Schenk - zum einen durch
eigene Beobachtung von Gegeniiberstellungen als Gast
der Heidelberger Polizei, zum anderen durch die Auswer-
tung eines Forschungsprojekts der Fachgruppe Krimina-
listik der Fachhochschule der Polizei in Villingen-
Schwenningen - umfangreiches Material gesammelt und
analysiert. Schenk beschreibt zunédchst den generellen
Ablauf der Organisation und Durchfiihrung von Gegen-
iberstellungen und fasst dann die Ergebnisse des For-
schungsprojekts ,,Praxis des Wiedererkennungsverfah-
rens bei der Polizei des Landes Baden-Wiirttemberg®
zusammen. Diese Resultate belegen, dass nur ein Bruch-
teil der von Schenk im ersten Kapitel entwickelten Maf3-
gaben fiir die optimale Durchfithrung des Gegeniiberstel-
lungsverfahrens in der Praxis Anwendung finden. So
zeigt sich im Rahmen des Projekts, dass 30% der Gegen-
iiberstellungen in der Form der wenig objektiven und
fehleranfilligen Einzelgegeniiberstellung stattfanden;
dass von 3153 Verfahren nur 147 - also 4,45% - auf die
wiinschenswerte sequentielle Weise erfolgten; dass im
Durchschnitt nur vier Alternativpersonen an der Gegen-
tiberstellung beteiligt waren; dass bei 54% der Wahlge-
geniiberstellungen Polizeibeamte als Alternativpersonen
fungierten; dass bei nur 26% der Gegeniiberstellungen
eine groBe oder sehr groBe Ahnlichkeit zwischen dem
Beschuldigten und den Alternativpersonen bestand; dass
die Beamten hdufig suggestive Fragen an die Zeugen
stellten; und dass die Verfahren in nicht hinreichender
Weise dokumentiert wurden - eine ausfiihrliche Doku-
mentation ist fiir die Beurteilung des Beweiswertes der
Gegeniiberstellung durch das Gericht in der Hauptver-
handlung unerlésslich.

Zu Recht kommt Schenk also zu der Schlussfolgerung, es
bestehe dringender Bedarf sowohl fiir eine andere prakti-
sche als auch fiir eine gesetzliche Regelung des Gegen-
tiberstellungsverfahrens.

V. Diese Uberlegung setzt Schenk im vierten Teil ihrer
Arbeit um. Sie vergleicht die Situation in Deutschland
mit der in England und stellt fest, dass die detailgenauen
Regelungen des PACE und des Code of Practice D of-
fensichtlich zu einer erhohten Rechtssicherheit fiihren. In
concreto schliagt Schenk vor, die Grofe (Beschuldigter
plus mindestens fiinf Alternativpersonen), die Auswahl
der Alternativpersonen (dem Beschuldigten in den vom
Zeugen genannten Merkmalen &dhnlich, nicht mit der
Identitdt des Beschuldigten vertraut, keine Polizeibeam-
te), den Prozess der Befragung des Zeugen (keine Sug-
gestion, kein Aufbau von ,.Erkennungsdruck® durch die
Beamten), die Trennung der Funktion von Ermittlungs-
und Wiedererkennungsverfahrensbeamten, die Notwen-
digkeit der Zustimmung des Beschuldigten, die mogli-
chen Arten des Wiedererkennungsverfahrens, die Beleh-
rung des Beschuldigten, die Dokumentation der Gegen-
tiberstellung und die Rechte des Verteidigers explizit
gesetzlich zu regeln. Alle ihre Vorschlidge sind sachlich
ausgesprochen sinnvoll; leider verweist Schenk allerdings
im Rahmen dieser Vorschlige erneut detailliert auf ihre
im ersten Kapitel gewonnenen Erkenntnisse, so dass
dieses vierte Kapitel sehr repetitiv und unnotig lang ge-
rét.

VI. Im fiinften und letzten Kapitel erarbeitet Schenk eine
eigene Vorlage fiir eine gesetzliche Regelung des Ge-
geniiberstellungsverfahrens und setzt dabei die in den
vorhergehenden Teilen der Arbeit herausgearbeiteten
Resultate in einen ausfiihrlichen, aber nicht iiber-
detaillierten Gesetzestext um. In sachlicher und sehr
verstdndlicher Form gibt Schenk dann Empfehlungen fiir
die praktische Durchfiihrung des Gegeniiberstellungsver-
fahrens und stellt eine Checkliste fiir den Verteidiger im
Wiedererkennungsverfahren auf.

VII. Zusammenfassend ist festzuhalten, dass Schenk im
Wege einer sehr ausfiihrlichen Auseinandersetzung mit
ihrem Thema zu interessanten und neuen Ergebnissen zur
Gegeniiberstellung im Strafverfahren gekommen ist.
Insbesondere dort, wo es um die praktische Durchfiih-
rung des Verfahrens und um eigene Vorschlige geht, ist
die Arbeit gut zu lesen und iiberzeugend. Fiir einen ins-
gesamt sehr guten Eindruck enthilt die Dissertation al-
lerdings leider zu viele Wiederholungen und vermeidbare
Fehler im dufleren Erscheinungsbild.

Anna Elena Janke, LL.M., Rechtsanwiltin, Berlin
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Vollstiindige Rechtsprechung des BGH

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

660. EGMR Nr. 60018/00 (5. Kammer) — Urteil vom
8. Juni 2006 (Bonev vs. Bulgarien)

Konfrontationsrecht  (Verwertungsverbot hinsichtlich
einer entscheidenden Verwertung unkonfrontierter
Aussagen; Horensagen; Verzicht; Fragerecht;

Hinwirkungspflichten des Staates: ausreichende aktive
Schritte; Einbeziehung des nationalen Beweisrechts in
die Priifung des EGMR); Recht auf ein faires
Strafverfahren (Gesamtbetrachtung und Gesamtrecht);
redaktioneller Hinweis.

Art. 6 Abs. 1 Satz 1, Abs. 3 lit. d EMRK; Art. 2 Abs. 1
GG; Art. 20 Abs. 3 GG; § 251 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 Nr. 1
StPO; § 261 StPO

661. BGH 2 StR 148/06 - Beschluss vom 7. Juli 2006
(LG Frankfurt)

Rechtsstaatswidrige Verfahrensverzogerung (Kompensa-
tion; Mitteilung der an sich angemessenen Strafe); Be-
messung von Freiheitsstrafen (Wochen; Monate; Jahre).

§ 39 StGB; § 46 StGB; Art. 6 Abs. 1 EMRK; Art. 20
Abs. 3 GG

662. BGH 2 StR 151/06 - Beschluss vom 19. Juli 2006
(LG Frankfurt)

Beistandsbestellung (Fortwirkung iiber die Instanz hin-
aus).

§ 397a StPO

663. BGH 2 StR 161/06 - Beschluss vom 16. August
2006 (LG Koln)

Teilweise Einstellung des Verfahrens.

§ 154 Abs. 2 StPO

664. BGH 2 StR 162/06 - Urteil vom 19. Juli 2006 (LG
Koblenz)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln (Té-
terschaft; Beihilfe); Bandenmitgliedschaft (besonderes
personliches Merkmal; Teilnahme).

§ 29 BtMG; § 29a BtMG; § 25 StGB; § 27 StGB; § 28
StGB

665. BGH 2 StR 174/05 - Beschluss vom 19. Juli 2006
Pauschvergiitung (besonders umfangreiche Vorbereitung
fiir die Revisionshauptverhandlung).

§ 51 RVG

666. BGH 2 StR 180/06 - Urteil vom 12. Juli 2006 (LG
Aachen)

Gefahrliche Korperverletzung (lebensgefahrliche Be-
handlung; abstrakte Lebensgefihrdung); unerlaubtes
Handeltreiben mit Betdubungsmitteln (Bande; Bandenab-
rede; Typus); Bedrohung (zukiinftiges Ubel).

§ 224 Abs. 1 Nr. 5 StGB; § 29a BtMG; § 30 BtMG; §
241 StGB

667. BGH 2 StR 181/06 - Beschluss vom 19. Juli 2006
(LG Aachen)

Unzuldssige Revision des Angeklagten (Unterbringung
in einer Entziehungsanstalt; Beschwer).

vor § 296 StPO; § 64 StGB; § 349 Abs. 1 StPO

Sieht das Tatgericht von einer Unterbringung des Ange-
klagten in einer Entziehungsanstalt ab, so ist der Ange-
klagte durch diese Entscheidung nicht beschwert. Ein
Rechtsmittel, das sich allein hiergegen richtet, ist wegen
fehlender Beschwer unzuldssig.

668. BGH 2 StR 183/06 - Beschluss vom 12. Juli 2006
(LG Gera)

Teilweise Einstellung des Verfahrens.

§ 154 Abs. 2 StPO

669. BGH 2 StR 194/06 - Beschluss vom 28. Juli 2006
(LG Wiesbaden)

Wiedereinsetzung in den vorigen Stand; unzuldssige
Revision (Antrag auf Entscheidung des Revisionsge-
richts).

§ 44 StPO; § 346 Abs. 2 StPO

670. BGH 2 StR 199/06 - Beschluss vom 13. Juli 2006
(LG Frankfurt)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln (Ku-
rier; Téterschaft; Beihilfe); Strafzumessung.

§ 29a BtMG; § 25 StGB; § 27 StGB; § 46 StGB

671. BGH 2 StR 210/06 - Beschluss vom 19. Juli 2006
(LG Frankfurt)

Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus
(Personlichkeitsstorung; krankhafte seelische Storung;
Beweiswiirdigung; Urteilsgriinde).

§ 63 StGB; § 261 StPO; § 267 Abs. 3 StPO; § 20 StGB

672. BGH 2 StR 215/06 - Beschluss vom 28. Juli 2006
(LG Limburg)

Nachtrigliche Bildung der Gesamtstrafe (Zasurwirkung);
Verschlechterungsverbot; eigene Rechtsfolgenentschei-
dung des Revisionsgerichts (einzig rechtsfehlerfrei zu-
zumessende Strafe als ,,absolut bestimmte Strafe).

§ 354 Abs. 1 StPO; § 55 StGB

673. BGH 2 StR 216/06 - Beschluss vom 7. Juli 2006
(LG Trier)

Antrag auf Entscheidung des Revisionsgerichts (unzulis-
sige Revision).

§ 346 Abs. 2 StPO

674. BGH 2 StR 225/06 - Urteil vom 2. August 2006
(LG Frankfurt)
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Uberzeugungsbildung (Bestitigung der Angaben gesperr-
ter polizeilicher Vertrauenspersonen durch andere Be-
weisergebnisse auch hinsichtlich des Schuldumfangs;
Zeuge vom Horensagen; Konfrontationsrecht).

§ 261 StPO; § 96 StPO; § 54 StPO; Art. 6 Abs. 3 lit. d
EMRK

675. BGH 2 StR 228/06 - Beschluss vom 13. Juli 2006
(LG Koln)

Strafzumessung (Mathematisierung; Schuldausgleich:
Brutalitdit der Tatausfithrung, Hemmungsvermégen);
vertypte Strafmilderungsgriinde (Téter-Opfer-Ausgleich;
verminderte Schuldfahigkeit).

§ 46 StGB; § 46a StGB; § 21 StGB; § 23 StGB

676. BGH 2 StR 231/06 - Urteil vom 30. August 2006
(LG Aachen)
Nachtrigliche Bildung der Gesamtstrafe (Zisurwirkung;

Hiérteausgleich).
§ 55 StGB

677. BGH 2 StR 235/06 - Beschluss vom 26. Juli 2006
(LG GieBlen)

Anrechnung in Belgien erlittener Untersuchungshaft
(Verhiltnis 1:1).

§ 51 Abs. 4 Satz 2 StGB

678. BGH 2 StR 236/06 - Urteil vom 16. August 2006
(LG Aachen)

Unerlaubtes bewaffnetes Handeltreiben mit Betdu-
bungsmitteln (Strafzumessung; minder schwerer Fall:
Gesamtwiirdigung; Umfang der revisionsgerichtlichen
Kontrolle).

§ 30 a Abs. 3 BtMG; § 46 StGB

1. Entscheidend fiir das Vorliegen eines minder schweren
Falls ist, ob das gesamte Tatbild einschlieBlich aller sub-
jektiven Momente und der Titerpersonlichkeit vom
Durchschnitt der erfahrungsgemifl vorkommenden Fille
in einem so erheblichen Mafle abweicht, dass die An-
wendung des Ausnahmestrafrahmens geboten erscheint.

2. Dem Tatrichter obliegt es, im Rahmen einer Gesamt-
wiirdigung alle mageblichen Umstinde, die in objekti-
ver und subjektiver Hinsicht die Tat und die Person des
Téters kennzeichnen, nach pflichtgemdem Ermessen
gegeneinander abzuwigen, ganz gleich, ob sie dem Tat-
geschehen vorausgehen, ihm innewohnen, es begleiten
oder ihm nachfolgen.

3. Das Ergebnis der tatrichterlichen Wiirdigung ist vom
Revisionsgericht nur begrenzt nachpriifbar. Es kann nur
dann eingreifen, wenn die Strafzumessungserwidgungen
in sich fehlerhaft sind, das Tatgericht rechtlich anerkann-
te Strafzwecke auller Betracht ldsst oder die Strafe so
weit nach oben oder nach unten abweicht, dass sie sich
von ihrer Bestimmung 16st, gerechter Schuldausgleich zu
sein.

679. BGH 2 StR 244/06 - Beschluss vom 26. Juli 2006
(LG Trier)

Beschrinkung der Verfolgung (Verzicht auf Einziehung;
neue Hauptverhandlung; Prozessokonomie).
§ 430 Abs. 1 StPO

680. BGH 2 StR 246/06 - Beschluss vom 19. Juli 2006
(LG Koblenz)

Missbrauch von Schutzbefohlenen; Beischlaf zwischen
Verwandten; Gesamtstrafenbildung (starke Erhohung der
Einsatzstrafe; Urteilsgriinde).

§ 173 Abs. 1 StGB a.F.; § 174 Abs. 1 Nr. 3 StGB a. F.; §
54 StGB; § 267 Abs. 3 StPO

681. BGH 2 StR 249/06 - Urteil vom 2. August 2006
(LG Fulda)

Verminderte Schuldfihigkeit (Einsichtsfihigkeit; Steue-
rungsfahigkeit); Unterbringung in einem psychiatrischen
Krankenhaus; Sicherungsverwahrung.

§ 20 StGB; § 21 StGB; § 63 StGB; § 66 StGB

682. BGH 2 StR 251/06 - Beschluss vom 2. August
2006 (LG Frankfurt)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln (Bei-
hilfe durch Unterlassen; Garantenstellung des Woh-
nungsinhabers; Feststellung der Beihilfehandlung).

§ 29 BtMG; § 13 StGB; § 27 StGB

683. BGH 2 StR 260/06 - Beschluss vom 9. August
2006

Beistandsbestellung (Fortwirkung bis zum rechtskrifti-
gen Abschluss des Verfahrens).

§ 397a StPO

684. BGH 2 StR 282/06 - Beschluss vom 9. August
2006 (LG Kassel)

Verfall (Urteilsgriinde; Ermittlung des Verfallsbetrags).

§ 73 StGB; § 267 Abs. 3 StPO

685. BGH 2 StR 285/06 - Beschluss vom 26. Juli 2006
(LG Aachen)
Beleidigung (sexuelle Ansinnen); Unterbringung in ei-

nem psychiatrischen Krankenhaus (Legalprognose).
§ 185 StGB; § 63 StGB

686. BGH 2 StR 303/06 - Beschluss vom 16. August
2006

Beistandsbestellung (Fortwirkung bis zum rechtskrifti-
gen Abschluss des Verfahrens).

§ 397a StPO

687. BGH 2 StR 303/06 - Beschluss vom 16. August
2006 (LG Aachen)

Urteilsformel (gleichartige Tateinheit); Heimtiicke (Er-
wartung eines Angriffs auf die korperliche Unversehrt-
heit).

§ 260 Abs. 4 StPO; § 211 Abs. 2 StGB

688. BGH 2 StR 321/06 - Beschluss vom 7. September
2006 (LG Koln)

Beistandsbestellung (Fortwirkung iiber die jeweilige
Instanz hinaus bis zum rechtskréftigen Abschluss des
Verfahrens).

§ 397 a Abs. 1 StPO
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689. BGH 2 StR 327/06 - Beschluss vom 30. August
2006 (LG Aachen)

Beistandsbestellung (Fortwirkung iiber die jeweilige
Instanz hinaus bis zum rechtskriftigen Abschluss des
Verfahrens).

§ 397 a Abs. 1 StPO

690. BGH 2 StR 557/05 - Urteil vom 12. Juli 2006 (LG
Koln)

Fall Trienekens; Bestechlichkeit (Amtstriagereigenschaft:
kommunale Mandatstriger, Fraktionsvorsitzender); Kol-
ner Parteispenden (Klimapflege; Einflussspende); Abge-
ordnetenbestechung.

§ 332 StGB; § 27 StGB; § 108e StGB

691. BGH 2 ARs 228/06 / 2 AR 130/06 - Beschluss
vom 28. Juli 2006

Zuriickweisung einer Gegenvorstellung.

§ 304 StPO Abs. 4 StPO

692. BGH 2 ARs 232/06 / 2 AR 139/06 - Beschluss
vom 21. Juli 2006

Zustindigkeitsbestimmung (Bewédhrungsaufsicht).

§ 462a Abs. 1 StPO

693. BGH 2 ARs 263/06 / 2 AR 146/06 - Beschluss
vom 26. Juli 2006 (OLG Bremen)

Ubertragung auf ein anderes Oberlandesgericht (rechtli-
che oder tatsichliche Verhinderung).

§ 15 StPO

694. BGH 2 ARs 286/06 / 2 AR 158/06 - Beschluss
vom 19. Juli 2006

Zustindigkeitsbestimmung (Reiseunfdhigkeit des Ange-
klagten; Wohnsitzgericht).

§ 15 StPO

695. BGH 3 StR 149/06 - Beschluss vom 1. August
2006 (LG Verden)

Ortliche Zustindigkeit (Begehungsdelikt; Ttigkeitsort).
§ 7 StPO; § 9 StGB; § 13 SPO; § 29 BIMG

696. BGH 3 StR 75/06 - Beschluss vom 1. August 2006
(LG Osnabriick)

Unzuldssige Revision der Nebenklage (Ziel des Rechts-
mittels).

§ 400 Abs. 1 StPO

697. BGH 3 StR 150/06 - Beschluss vom 10. August
2006 (LG Kiel)

Teilweise Einstellung des Verfahrens.

§ 154 Abs. 2 StPO

698. BGH 3 StR 173/06 - Beschluss vom 1. August
2006 (LG Wuppertal)

Rechtsstaatswidrige Verfahrensverzogerung; Angemes-
senheit der Rechtsfolge.

§ 46 StGB; Art. 6 Abs. 1 EMRK; Art. 20 Abs. 3 GG

699. BGH 3 StR 176/06 - Beschluss vom 11. Juli 2006
(LG Kiel)

Untreue (Vorsatz; Verletzung der Vermdogensbetreu-
ungspflicht); falsche uneidliche Aussage (Vorsatz, Be-
weiswiirdigung).

§ 266 StGB; § 16 Abs. 1 StGB; § 153 StGB; § 261 StPO

700. BGH 3 StR 183/06 - Beschluss vom 11. Juli 2006
(LG Diisseldorf)

Schwere Korperverletzung (Versuch; Lihmung; dauer-
hafte Entstellung); Angemessenheit der Rechtsfolge
(fakultative Strafmilderung beim Versuch; fiir die Straf-
zumessung grundlegende Weichenstellung; Rechtsfol-
genentscheidung durch das Revisionsgericht).

§ 226 Abs. 1 StGB; § 22 StGB; § 23 StGB; § 354 Abs.
la StGB

701. BGH 3 StR 199/06 - Urteil vom 3. August 2006
(LG Liibeck)

Schiebetermin (Forderung des Verfahrens; Verlesung
einer Urkunde); Hauptverhandlung (Aussetzung; Unter-
brechung); Konzentrationsmaxime; Recht auf Verfah-
rensbeschleunigung (Beschleunigungsgrundsatz; Ver-
pflichtung von Verteidigern, Termine zu verschieben und
Einschriankungen der Verteidigerauswahl bei der Pflicht-
verteidigung).

§ 229 StPO; Art. 5 Abs. 3 Satz 2 EMRK; Art. 6 Abs. 1
Satz 1 EMRK

702. BGH 3 StR 216/06 — Beschluss vom 11. Juli 2006
(LG Hannover)

Entscheidung iiber Vereidigung eines Zeugen (Abwesen-
heit des Angeklagten; Revision); BGHSt.

§ 247 StPO; § 338 Nr. 5 StPO

703. BGH 3 StR 227/06 - Beschluss vom 1. August
2006 (LG Wuppertal)

Neufassung des Urteilstenors; Inbegriff der Hauptver-
handlung (Verlesung fritherer Strafurteile).

§ 260 Abs. 4 StPO; § 261 StPO

704. BGH 3 StR 230/06 - Beschluss vom 18. Juli 2006
(LG Aurich)

Urteilsgriinde (Beweiswiirdigung; Mitteilung von Ein-
zelheiten der Beweisaufnahme).

§ 267 Abs. 3 StPO

705. BGH 3 StR 244/06 - Beschluss vom 20. Juli 2006
(LG Duisburg)

Korperverletzung mit Todesfolge durch Unterlassen.

§ 212 StGB; § 223 StGB; § 227 StGB; § 13 StGB; § 16
Abs. 1 StGB

706. BGH 3 StR 247/06 - Beschluss vom 3. August
2006 (LG Itzehoe)

Totschlag; Strafzumessung (Beriicksichtigung von Tat-
sachen, die tiber die Tatbestandserfiillung hinausgehen;
Doppelverwertungsverbot; Nachtatverhalten; Beseitigung
von Spuren); Widerspruchsfreiheit der Urteilsgriinde.

§ 46 StGB

707. BGH 3 StR 249/06 - Beschluss vom 1. August
2006 (LG Diisseldorf)
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Bedrohung (Urteilsgriinde; Qualifikation der angedrohten
Tat als Verbrechen); Notigung (Vorrang vor der Bedro-
hung).

§ 240 StGB:; § 241 StGB

708. BGH 3 StR 264/06 - Beschluss vom 3. August
2006 (LG Flensburg)

Teilweise Einstellung des Verfahrens.

§ 154 Abs. 2 StPO

709. BGH 3 StR 271/06 - Beschluss vom 3. August
2006 (LG Kiel)

Vorwegvollzug (zusitzliches Strafiibel; Zweidrittelzeit-
punkt); Kognitionspflicht des Revisionsgerichts (Be-
schrankung der Revision).

§ 67 StGB; § 57 Abs. 1 StGB; § 352 StPO

710. BGH 3 StR 272/06 - Beschluss vom 17. August
2006 (LG Osnabriick)

Teilweise Einstellung des Verfahrens.

§ 154 Abs. 2 StPO

711. BGH 3 StR 274/06 - Beschluss vom 10. August
2006 (LG Kleve)

Schwere riuberische Erpressung; erpresserischer Men-
schenraub.

§ 250 StGB; § 253 StGB; § 255 StGB; 239a StGB

712. BGH 3 StR 275/06 - Beschluss vom 10. August
2006 (LG Osnabriick)

Betrug (natiirlicher Vorsatz); Unterbringung in einem
psychiatrischen Krankenhaus.

§ 263 StGB; § 15 StGB; § 20 StGB; § 63 StGB

713. BGH 3 StR 284/05 - Urteil vom 11. August 2006
(Kammergericht Berlin)

Rechtsmissbrauch (bewusst wahrheitswidrige Verfah-
rensriige; unwahre Protokollriige; allgemeines Miss-
brauchsverbot); Beweiskraft des Sitzungsprotokolls
(Verfahrensverstof3; als unrichtig erkanntes Protokoll,
berichtigtes Protokoll; Wahrheit; Waffengleichheit;
Beweisregel); Beschrinkung der Offentlichkeit (pauscha-
les Zutrittsverbot fiir bestimmte Personenkreise); Ausset-
zung des Verfahrens (gerichtliche Sachaufkldrungs-
pflicht; Riicksichtnahme auf die Belange der Verteidi-
gung; faires Verfahren; Sperrung eines Zeugen); Alterna-
tivriige; Strafzumessung (Beweisverbot; Verwertung
getilgter Vorverurteilungen).

§ 274 StPO; § 175 Abs. 1 GVG; § 338 Nr. 6 StPO; § 338
Nr. 8 StPO; § 244 Abs. 2 StPO; Art. 6 EMRK; § 96
StPO; § 51 Abs. 1 BZRG

714. BGH 3 StR 292/06 - Beschluss vom 29. August
2006 (LG Duisburg)

Verfahrensbeendende Absprache (Schuldspruch); Betrug
(banden- und gewerbsméBige Begehung).

§ 263 Abs. 5 StGB

715. BGH 3 StR 293/06 - Beschluss vom 17. August
2006 (LG Kiel)

Gestiindnis (Strafzumessung; Strafmilderung); Beschwer.
§ 46 Abs. 2 StGB; vor § 296 StPO

716. BGH 3 StR 302/06 - Beschluss vom 29. August
2006 (LG Osnabriick)

Unbegriindete Revision; sachliche Auseinandersetzung
im Revisionsverfahren.

§ 349 Abs. 2 StPO

717. BGH 3 StR 313/06 - Beschluss vom 31. August
2006 (LG Itzehoe)

Sexueller Missbrauch von Kindern (Vornahme eindeuti-
ger sexueller Handlungen durch das Kind; keine Wahr-
nehmung durch Téter oder Dritte).

§ 176 StGB

718. BGH 3 StR 403/05 - Beschluss vom 27. Juni 2006
(LG Hildesheim)

Untreue (Treubruchstatbestand; Vermdégensschaden);

Scheingeschift (Vorstellung des Vertreters); internatio-
nales Strafrecht (Tatortregel; Tatbestandsverwirklichung;
aufertatbestandsmifige Tatfolgen); Aufkldrungspflicht
(Ladung von Auslandszeugen; VerhiltnisméBigkeit).

§ 266 Abs. 1 StGB; Art. 57 Ukrainisches ZGB; Art. 58
Ukrainisches ZGB; Art. 374 Ukrainisches ZGB; § 3
StGB; § 9 Abs. 1 StGB; § 244 Abs. 5 StPO

719. BVerfG 2 BvR 249/06 (2. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 6. Juli 2006 (OLG Kob-
lenz/L.G Koblenz)

Empfang von Besuch im Strafvollzug (vorheriges Ent-
kleiden hinter Schamvorhang; Anlegen von Anstaltsklei-
dung; korperliche Durchsuchung durch Abtasten und
Einsatz elektronischer Sonden); VerhiltnismaBigkeits-
grundsatz (allgemeine Anordnung der Anstaltsleitung);
Nichtannahmebeschluss.

Art. 20 Abs. 3 GG; § 84 Abs. 3 StVollzG; § 84 Abs. 2
StVollzG; § 20 Abs. 1 Satz 1 StVollzG

720. BVerfG 2 BvR 386/06 (1. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 11. Juli 2006 (OLG
Hamm/LG Dortmund)

Frist fir die Begriindung der Verfassungsbeschwerde
(Fall des Beginns mit formloser Ubermittlung an den
Verteidiger gem. § 145a Abs. 1 StPO); inhaltliche An-
forderung an die Begriindung (Wiedergabe wesentlicher
Inhalte der angegriffenen Entscheidung); keine Wieder-
einsetzung (Verschulden des Bevollmichtigten bei nicht
ausreichend begriindeter Verfassungsbeschwerde; Ver-
schulden des Bevollméchtigten bei Mitteilung der neuen
Anschrift des Beschwerdefithrers an die Fachgerichte);
Nichtannahmebeschluss.

§ 93 Abs. 1 Satz 1 BVerfGG; § 93 Abs. 2 BVerfGG; §
145a Abs. 1 StPO

721. BVerfG 2 BvR 677/05 (1. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 27. Juni 2006 (AG Tiergar-
ten)

Sitzungspolizeiliche MaBnahme (Ausschluss einer kopf-
tuchtragenden Muslima aus der Hauptverhandlung);
Glaubens- und Bekenntnisfreiheit; allgemeiner Gleich-
heitsgrundsatz ~ (Willkiirverbot);  Rechtsstaatsprinzip;
Demokratieprinzip (Offentlichkeit der Hauptverhand-
lung; Versto3 durch pauschales Verbot ein Kopftuch zu
tragen).
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Art. 4 Abs. 1 und 2 GG; Art. 3 Abs. 1 GG; Art. 6 Abs. 1
Satz 1 EMRK; § 176 GVG

722. BVerfG 2 BvR 950/05 (3. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 4. Juli 2006 (LG Ko6ln/AG
Koln)

Abhoren eines Verteidigergespriches in der JVA; Frei-
heit der Berufsausiibung (Schutz des Vertrauensverhilt-
nisses zwischen Verteidiger und Mandant; Verhiltnis-
maBigkeit des Eingriffes); Abhoren des nicht 6ffentlich
gesprochenen Wortes; Durchsuchung; Beschlagnahme;
eigenverantwortliche richterliche Priifung (inhaltliche
Anforderungen an den Beschluss; Verdacht der Steuer-
hinterziehung; Erfordernis der Bezeichnung zentraler
Tatbestandsmerkmale; Schilderung von tatbestandsmifi-
gem Verhalten).

Art. 12 Abs. 1 GG; Art. 13 GG; § 100c StPO; § 100 d
Abs. 1 StPO; § 102 StPO; § 105 StPO; § 370 Abs. 1 AO

723. BVerfG 2 BvR 1141/05 (3. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 7. September 2006 (LG Aa-
chen)

Durchsuchung einer Anwaltskanzlei in einem OWi-
Verfahren wegen eines Parkversto3es; Unverletzlichkeit
der Wohnung (Anwaltskanzlei); Durchsuchung (Verhilt-
nismifigkeit); unmittelbare Beauftragung der Polizei zur
Durchsuchung durch das Amtsgericht.

Art. 13 Abs. 1, Abs. 2 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; § 102
StPO; § 46 Abs. 1 OWIiG; § 36 Abs. 2 Satz 1 StPO

724. BVerfG 2 BvR 1163/06 (1. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 11. Juli 2006 (OLG Bam-
berg/LLG Aschaffenburg/AG Obernburg)
VerhiltnisméBigkeitsgrundsatz; kein Absehen von Be-
strafung bei Betdubungsmittelkriminalitidt (geringe Men-
ge; Strafbediirfnis; erhebliche strafrechtliche Vorbelas-
tung; Bewdhrungsbruch).

Art. 20 Abs. 3 GG; § 29 Abs. 5 BIMG

725. BVerfG 2 BvR 1190/06 (3. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 17. Juli 2006 (OLG Celle/LG
Hannover)

Beschleunigungsgebot in Haftsachen (Freiheit der Per-
son; Umfangsverfahren; Sitzungsfrequenz von einem
Sitzungstag pro Woche; Selbstleseverfahren); Nichtan-
nahmebeschluss.

Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG; Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK; §
249 Abs. 2 StPO

726. BVerfG 2 BvR 2115/01, 2 BvR 2132/01, 2 BvR
348/03 (1. Kammer des Zweiten Senats) — Beschluss
vom 19. September 2006 (BGH/LG Braunschweig/LG
Hamburg)

Belehrung ausldndischer Beschuldigter iiber das Recht
auf konsularische Unterstiitzung (Beriicksichtigung der
Entscheidungen eines volkervertraglich ins Leben geru-
fenen internationalen Gerichts); Volkerrechtsfreundlich-
keit des Grundgesetzes (sachgebietsbezogene obligatori-
sche Gerichtsbarkeit; verfassungsunmittelbare Beriick-
sichtigungspflicht gegeniiber Deutschland ergangener
Entscheidungen; normative Leitfunktion nicht gegen

Deutschland ergangener Entscheidungen); Recht auf ein
faires Verfahren (kein von Verfassungs wegen zwingen-
des Verwertungsverbot bei VerstoB gegen WKU); einge-
schrinkte Uberpriifbarkeit der Entscheidung des Vorsit-
zenden liber die Verhinderung eines Schoffen (gesetzli-
cher Richter; Willkiir; Substantiierung); redaktioneller
Hinweis.

Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 25 GG; Art. 59 Abs. 2 Satz 1
GG; Art. 24 GG; Art. 23 GG; Art. 36 Abs. 1 Buchstabe b
Satz 3 WKU; Art. 6 EMRK; § 54 GVG

737. BGH 1 StR 368/06 — Beschluss vom 10. August
2006 (LG Stuttgart)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

738. BGH 4 StR 125/06 — Beschluss vom 25. April
2006 (LG Bielefeld)

Minder schwerer Fall der schweren rduberischen Erpres-
sung (mangelnde Feststellungen); Strafzumessung
(Warnfunktion trotz Freispruch; Unschuldsvermutung;
Handlungsunrecht); Doppelverwertungsverbot.

§ 250 Abs. 1 StGB; § 46 StGB; Art. 6 Abs. 2 EMRK

739. BGH 4 StR 223/06 — Beschluss vom 25. Juli 2006
(LG Rostock)

Ausschluss des Verfalls des Wertersatzes bei existenten
Anspriichen des Verletzten.

§ 73 a Satz 1 StGB; § 73 Abs. 1 Satz 2 StGB

740. BGH 4 StR 232/06 — Beschluss vom 27. Juli 2006
(LG Berlin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

741. BGH 4 StR 258/06 — Beschluss vom 8. August
2006 (LG Essen)

Verwerfung der Revision als unzuléssig.

§ 349 Abs. 1 StPO

742. BGH 4 StR 261/06 — Beschluss vom 1. August
2006 (LG Arnsberg)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betidubungsmitteln in
nicht geringer Menge (mangelnde Feststellungen zum
Wirkstoffgehalt; Grenzwert fiir THC und Kokainhydro-
chlorid); gerichtlicher Einstellungsbeschluss als Verfah-
renshindernis.

§ 30 BtMG; § 29 a Abs. 1 Nr. 2 BIMG; § 154 Abs. 2
StPO

743. BGH 4 StR 320/95 - Beschluss vom 4. Juli 2006
(LG Dortmund)

Feststellung der wirksamen Revisionsriicknahme.

§ 302 StPO

744. BGH 5 StR 97/06 — Urteil vom 25. Juli 2006 (LG
Berlin)

Mord aus niedrigen Beweggriinden (Beurteilungsspiel-
raum des Tatrichters und Gesamtwiirdigung; Einfluss
einer besonderen Personlichkeitsstruktur); Totschlag.

§ 211 Abs. 2 StGB; § 212 StGB
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745. BGH 5 StR 152/06 — Beschluss vom 21. Juli 2006
(LG Wiirzburg)

Verfassungswidrigkeit der banden- und gewerbsméfigen
Steuerhinterziehung (Verfolgungsbeschrinkung); redak-
tioneller Hinweis.

§ 370a AO; Art. 103 Abs. 2 GG; § 154a Abs. 2 StPO

746. BGH 5 StR 215/06 — Beschluss vom 12. Juli 2006
(LG Bremen)

Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus
(Feststellungen der Voraussetzungen des § 20 oder § 21
StGB: Ausschluss des § 21 StGB bei tatsdchlicher Un-
rechtseinsicht; tragfiahige Gefihrlichkeitsprognose).

§ 63 StGB; § 20 StGB; § 21 StGB

747. BGH 5 StR 217/06 — Beschluss vom 11. Juli 2006
(LG Hamburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

748. BGH 5 StR 219/06 — Urteil vom 12. Juli 2006 (LG
Berlin)

Strafzumessung.

§ 46 StGB

749. BGH 5 StR 232/06 — Beschluss vom 26. Juli 2006
(LG Hamburg)

Mord (niedrige Beweggriinde; Erorterungsmangel beziig-
lich verminderter Schuldfdhigkeit).

§ 211 Abs. 2 StGB; § 21 StGB

750. BGH 5 StR 236/06 — Beschluss vom 12. Juli 2006
(LG Hamburg)

Beweiswiirdigung (Beweiswert objektiver Belastungsin-
dizien iiber den konkreten Fall hinaus: beschrinkte Wir-
kung fiir Parallelfille; Darlegungsanforderungen an die
Verfahrensriige (Bezeichnung eines konkreten Beweis-
mittels in dem Beweisantrag, dessen fehlerhafte Ableh-
nung geriigt wird: Aufenthalt eines Zeugen).

§ 261 StPO; § 244 Abs. 6 StPO; § 344 Abs. 2 Satz 2
StPO

751. BGH 5 StR 249/06 — Beschluss vom 27. Juli 2006
(LG Braunschweig)

Besorgnis der Befangenheit (absoluter Revisionsgrund
bei Willkiir; zu unrecht verworfenes Ablehnungsgesuch;
Formalentscheidungen nach § 26a StPO und Begriin-
dungsersetzung durch das Revisionsgericht).

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

752. BGH 5 StR 264/06 — Beschluss vom 27. Juli 2006
(LG Potsdam)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

753. BGH 5 StR 267/06 — Beschluss vom 26. Juli 2006
(LG Cottbus)

Beweiswiirdigung (Stiitzung auf eine Vermutung).

§ 261 StPO

754. BGH 5 StR 271/06 — Beschluss vom 9. August
2006 (LG Hamburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

755. BGH 5 StR 272/06 — Beschluss vom 27. Juli 2006
(LG Berlin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

756. BGH 5 StR 273/06 — Beschluss vom 8. August
2006 (LG Hanau)

Bildung einer kriminellen Vereinigung (Abgrenzung zur
Bande).

§ 129 Abs. 1 StGB; § 244 Abs. 1 Nr. 3 StGB

757. BGH 5 StR 276/06 — Beschluss vom 26. Juli 2006
(LG Chemnitz)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

758. BGH 5 StR 277/06 — Beschluss vom 26. Juli 2006
(LG Chemnitz)

Fehlerhafte Verneinung eines minder schweren Falles der
Vergewaltigung (Vorwurf erhohter Handlungsintensitit
bei verminderter Schuldfihigkeit).

§ 177 StGB; § 21 StGB; § 46 StGB

759. BGH 5 StR 280/06 — Beschluss vom 27. Juli 2006
(LG Cottbus)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

760. BGH 5 StR 405/05 — Beschluss vom 8. August
2006 (LG Berlin)

Sofortige Beschwerde (Kostenlast nach § 465 Abs. 1
Satz 1 StPO).

§ 465 Abs. 1 Satz 1 StPO

761. BGH 5 StR 405/05 — Urteil vom 8. August 2006
(LG Berlin)

Volksverhetzung (Zuginglichmachen: Internet; Fall
,Deutsches Kolleg®; Aufstachelung zum Hass gegen
Auslédnder; Eignung zur Stérung des offentlichen Frie-
dens).

§ 130 Abs. 2 Nr. 1 lit. a und b vierte Variante, Abs. 1
StGB

762. BGH 1 StR 107/06 — Urteil vom 5. September
2006 (LG Landshut)

Konkurrenzen bei Mittitern (Tateinheit und Tatmehr-
heit); Entziehung der Fahrerlaubnis (Verkehrstat aufer-
halb des Kataloges nach § 69 Abs. 1 StGB; Fahren ohne
Fahrerlaubnis).

§ 25 Abs. 2 StGB; § 52 StGB; § 53 StGB; § 21 StVG

763. BGH 1 StR 113/06 — Verfiigung vom 4. Septem-
ber 2006

Unbegriindeter Beiordnungsantrag (keine nachtrigliche
Beiordnung; stillschweigende Bestellung).

§ 141 StPO; § 142 StPO
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764. BGH 1 StR 132/06 — Urteil vom 22. August 2006
(LG Miinchen)

Unbegriindete Revision der Staatsanwaltschaft.

§ 349 StPO

765. BGH 1 StR 147/06 — Beschluss vom 27. Juli 2006
(LG Miinchen)

Darlegungspflichten bei der Verfahrensriige (schliissige
Behauptung einer Rechtsverletzung bei der Verfahrens-
riige; Unzulidssigkeit der hilfsweise erhobenen Verfah-
rensriige); Anwesenheit des Verteidigers (absoluter Revi-
sionsgrund; wirksame Untervollmacht beim Pflichtver-
teidiger); Revisionsbegriindungsfrist (zuriickgehaltene
Untervollmachtsurkunde); Untervollmachtsklausel in
AGB; Vertrauensschutz im Strafverfahren.

§ 338 Nr. 5 StPO; § 140 Abs. 1, Abs. 2 StPO; § 141
StPO; § 140 StPO; § 145 StPO; § 345 StPO; § 305¢ Abs.
1 BGB

766. BGH 1 StR 252/06 — Beschluss vom 9. August
2006 (LG Konstanz)

Verweisung auf das Beschlussverfahren nach § 354 Abs.
1b StPO.

§ 354 Abs. 1b StPO

767. BGH 1 StR 50/06 — Urteil vom 9. August 2006
(LG Miinchen)

Ablehnungsgesuch (Besorgnis der Befangenheit im Zu-
sammenhang mit Auseinandersetzungen [der Zusam-
menarbeit] der Vorsitzenden Richterin mit einer Boule-
vardzeitung anlédsslich des vorliegenden Verfahrens
[Ehrverletzungen; mangelnde Offenlegung einer vorheri-
gen Vorlage eines Artikels iiber den Prozess]; Priifung
nach Beschwerdegrundsitzen); Akteneinsichtsrecht (Ak-
tenvollstiandigkeit; faires Verfahren; Fiirsorgepflicht);
Untreue (,,Fall Wildmoser®); Bestechlichkeit im ge-
schiftlichen Verkehr (Vorteil).

Art. 6 EMRK; § 266 StGB; § 299 Abs. 1 StGB; § 338
Nr. 3 StPO; § 24 Abs. 2 StPO; § 147 StPO

768. BGH 1 StR 274/06 — Beschluss vom 25. Juli 2006
(LG Niirnberg)

Anordnung von nachtriglicher Sicherungsverwahrung
(keine neue Tatsache bei Anderung der Rechtslage; The-
rapieunwilligkeit; Neubewertungen bekannter Tatsa-
chen).

§ 66b Abs. 2 StGB

769. BGH 1 StR 373/06 — Beschluss vom 8. August
2006 (LG Mosbach)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

770. BGH 1 StR 382/06 — Beschluss vom 22. August
2006 (LG Stuttgart)

(Kein) rechtliches Gehor im Ablehnungsverfahren.

§ 27 StPO; Art. 103 Abs. 1 GG

771. BGH 1 StR 391/06 — Beschluss vom 22. August
2006

Fortwirkende Bestellung als Beistand der Nebenkliger.

§ 397a Abs. 1 Satz 1 StPO; § 395 Abs. 1 Nr. 1a StPO

772. BGH 1 StR 547/05 — Urteil vom 22. August 2006
(LG Mannheim)

Abrechnungsbetrug durch Arzte (Kick-Back-Zahlungen;
Irrtum bei massenhaftem Abrechnungsverfahren); Ver-
jihrungsunterbrechung durch Durchsuchungsbeschliisse
(Umfang und Anforderungen hinsichtlich des Tatver-
dachts in Wirtschaftsstrafverfahren; Priifung des Vorlie-
gens eines Verfahrenshindernisses im Freibeweisverfah-
ren).

§ 263 StGB; § 266 StGB; § 78c Abs. 1 Nr. 4 StGB; §
102 StPO; § 103 StPO

773. BGH 4 StR 84/06 — Beschluss vom 10. August
2006 (LG Halle)

Unzuldssiger Antrag auf Wiedereinsetzung in den vori-
gen Stand.

§ 45 StPO

774. BGH 4 StR 160/06 — Beschluss vom 15. August
2006 (LG Aachen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

775. BGH 4 StR 160/06 — Beschluss vom 15. August
2006 (LG Aachen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

776. BGH 4 StR 215/06 — Beschluss vom 8. August
2006 (LG Bielefeld)

Verdriangung der Bedrohung durch die versuchte Noti-
gung; Sicherungsverwahrung (Darlegung der formellen
Voraussetzungen).

§ 241 StGB; § 240 StGB; § 266 StGB

777. BGH 4 StR 224/06 — Beschluss vom 17. August
2006 (LG Bielefeld)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

778. BGH 4 StR 263/06 — Beschluss vom 8. August
2006 (LG Potsdam)

Fiir die Gesamtstrafe unerheblich falsche Konkurrenzbe-
urteilung (Tateinheit statt Tatmehrheit; Handlungsein-
heit).

§ 52 StGB; § 53 StGB; § 54 StGB

779. BGH 4 StR 284/06 — Beschluss vom 15. August
2006 (LG Paderborn)

Titerschaft und Teilnahme beim unerlaubten Handeltrei-
ben mit Betdubungsmitteln (Kurierfille).

§ 29 BtMG; § 25 StGB; § 27 StGB

780. BGH 4 StR 286/06 - Beschluss vom 24. August
2006 (LG Bochum)

Revisionsbegriindungsfrist (unbeachtliche Zustellungs-
mingel).

§ 345 StPO

781. BGH 5 StR 105/06 — Beschluss vom 23. August
2006 (LG Berlin)



HRRS Oktober 2006 (10/2006)

367

Zuwiderhandlung gegen Sanktionsmafnahmen des Si-
cherheitsrates der Vereinten Nationen (Irak-Embargo;
Zahlung zu humanitdren Zwecken: Beriicksichtigung bei
der Strafzumessung); Zeitgesetz: Abgrenzung von Tatbe-
standsirrtum und Verbotsirrtum.

§ 34 Abs. 4 AWG, § 69¢ Abs. 2 Buchstabe c AWV a. F.;
§ 54 Abs. 1 Nr. 2 KWG; § 32 Abs. 1 Satz 1 KWG; § 1
Abs. 1a Nr. 6 KWG; § 2 Abs. 4 Satz 1 StGB; § 16 Abs. 1
Satz 1 StGB; § 17 StGB; § 46 StGB

782. BGH 5 StR 121/06 — Beschluss vom 7. Juni 2006
Anhorungsriige.
§ 356a StPO

783. BGH 5 StR 139/06 — Urteil vom 23. August 2006
(LG Berlin)

Beweiswiirdigung beim Mordvorwurf.

§ 211 StGB; § 261 StPO

784. BGH 5 StR 64/06 — Urteil vom 6. September 2006
(LG Leipzig)

BGHR; Gebiihreniiberhebung durch Rechtsanwilte (Ho-
norarvereinbarungen; Sittenwidrigkeit; offen gelassene
Grenze der fiinffachen Pflichtverteidigergebiihren); Be-
trug (Privilegierungsverhiltnis zur Gebiihreniiberhe-
bung); Untreue (Vermogensbetreuungspflicht des
Rechtsanwalts bei Vertretung eines Geschiftsunfiahigen
und Bargeldiibergaben an dessen Vertreterin; schadens-
gleiche Vermogengefihrdung); Konkurrenzen (Aufgabe
der fortgesetzten Handlungseinheit, Gesamtvorsatz).

§ 352 StGB; § 138 BGB; § 263 StGB; § 266 StGB; § 52
StGB

785. BGH 5 StR 99/06 — Beschluss vom 6. April 2006
(LG Leipzig)

Anrechnung einer in der Tschechischen Republik erlitte-
nen Freiheitsentziehung auf die MindestverbiiBungszeit
der lebenslangen Freiheitsstrafe im Verhiltnis 1:1 (Min-
destverbiiBungszeit).

§ 51 Abs. 3, Abs. 4 Satz 2 StGB; § 57a Abs. 1 Nr. 1
StGB

786. BGH 5 StR 151/06 — Urteil vom 23. August 2006
(LG Neuruppin)

Gefihrliche Korperverletzung; Totungsvorsatz; Riicktritt
vom unbeendeten Versuch (besonders gefihrliche Ge-
walthandlungen und Verletzungen); Rekonstruktion des
Tatverdachts hinsichtlich einer Katalogtat bei Telephon-
iiberwachung.

§ 224 Abs. 1 Nr. 2, 4 und 5 StGB; § 15 StGB; § 212
StGB; § 100a StPO

787. BGH 5 StR 156/06 — Urteil vom 6. September
2006 (LG Berlin)

Veruntreuende Unterschlagung (Drittzueignung; Vollen-
dung bei der Unterschlagung: Sicherungseigentum und
Aufschwingen zum Eigenbesitzer; Anvertrautsein); Be-
weisantrag der Staatsanwaltschaft (Pflicht zur Hinwir-
kung auf eine vollstindige Behandlung eines gestellten
Beweisantrages); Beweiswiirdigung (liickenhafter Frei-

spruch); gewerbsmifige und bandenméiBige Steuerhin-
terziehung (Verfahrensbeschrinkung wegen Verfas-
sungswidrigkeit).

Art. 103 Abs. 2 GG; § 370a AO; § 261 StPO; § 246 Abs.
2 StGB; § 244 Abs. 6 StPO; § 930 BGB

788. BGH 5 StR 158/06 — Beschluss vom 24. Mai 2006
(LG Bremen)

Minder schwerer Fall der schweren Korperverletzung
(Strafzumessung; Wertungsfehler: Vorwurf eines man-
gelnden Strafmilderungsgrundes; mangelnde Feststellun-
gen fiir eine besondere Aggressivitit; Notwehrprovokati-
on und Notwehrexzess).

§ 227 Abs. 2 StGB; § 32 StGB; § 33 StGB; § 46 StGB

789. BGH 5 StR 160/06 — Beschluss vom 22. Mai 2006
(LG Berlin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

790. BGH 5 StR 177/06 — Beschluss vom 22. Mai 2006
(LG Cottbus)

Strafzumessung (Observation durch die Rauschgift si-
chergestellt werden konnte).

§ 29 BtMG; § 46 StGB; Art. 6 EMRK

791. BGH 5 StR 189/06 — Urteil vom 8. August 2006
(LG Kaéln)

Steuerhinterziehung; iiberhohte Kompensation nach
rechtsstaatswidriger Verfahrensverzégerung (Recht auf
Verfahrensbeschleunigung; Konventionsbeschwerde;
Besonderheiten des Wirtschaftsstrafverfahrens; bewih-
rungsfihige Strafe).

§ 370 Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 AO; Art. 6 Abs. 1 Satz 1
EMRK; Art. 13 EMRK

792. BGH 5 StR 238/06 - Beschluss vom 24. August
2006 (LG Frankfurt)

Strafverfolgungsverjihrung.

§ 78 StGB

793. BGH 5 StR 306/06 — Beschluss vom 24. August
2006 (LG Bremen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

794. BGH 5 StR 314/06 — Beschluss vom 24. August
2006 (LG Berlin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

795. BGH 5 StR 318/06 - Beschluss vom 22. August
2006 (LG Hamburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

796. BGH 5 StR 328/06 — Beschluss vom 23. August
2006 (LG Frankfurt)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO
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797. BGH 5 StR 330/06 (alt: 5 StR 394/05, 5 StR
239/04) — Beschluss vom 5. September 2006 (LG Pots-
dam)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

798. BGH 5 StR 341/06 — Beschluss vom 24. August
2006 (LG Leipzig)

Wirksamer Rechtsmittelverzicht nach Verfahrensabspra-
chen (qualifizierte Belehrung).

§ 302 Abs. 1 StPO

799. BGH 5 StR 362/06 — Beschluss vom 6. September
2006 (LG Hamburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

800. BGH 5 StR 364/06 - Beschluss vom 7. September
2006 (LG Braunschweig)

Verfolgungsverjahrung (Verwertung bei der Strafzumes-
sung; Vorleben).
§ 78 StGB; § 46 Abs. 2 StGB

801. BGH 5 StR 367/06 — Beschluss vom 6. September
2006 (LG Berlin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

802. BGH 5 StR 430/05 — Beschluss vom 25. April
2006 (LG Berlin)

Bestimmtheitsgrundsatz (Gesetzlichkeitsprinzip); Anho-
rungsriige analog bei der Riige anderer Verfassungsver-
letzungen.

Art. 103 Abs. 2 GG; § 356a StPO

803. BGH 5 StR 482/05 — Beschluss vom 29. Juni 2006
(LG Wuppertal)

Beschwerde gegen Bewihrungsbeschluss (Geldauflage).
§ 305a Abs. 1 Satz 2 StPO



