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Strafrechtliche/strafverfahrensrechtliche Entscheidungen des EGMR/BVerfG

946. EGMR (Nr. 22007/03) — Entscheidung der
fiinften Kammer vom 11. September 2006
(Sapunarescu v. Germany)

Recht auf ein faires Verfahren, insbesondere
Konfrontationsrecht ~ bei ~ Belastungszeugen  und
Entlastungszeugen (Gesamtbetrachtung; gesperrte

Zeugen: Informanten, V-Leute, Erginzungsfragen, V-
Mann-Fiihrer; verhiltnismédfige FEinschrinkungen bei
Drohungen des Angeklagten und ,,counterbalancing®;
wesentliche Bedeutung einer Zeugenaussage;
Sperrerkldarung: Schutz von Leben und Gesundheit; Beleg
von Tatprovokationen und Einstufung als
Verfahrenshindernis oder  Strafzumessungsgrund);
redaktioneller Hinweis.

Art. 6 Abs. 1, Abs. 3 lit. d EMRK; Art. 2 EMRK; § 96
StPO analog

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 grundsétzlich in einem Ausmal

beschrinkt, das mit den von Art. 6 EMRK gewihrten
Garantien unvereinbar ist.

2. Zu einem Einzelfall, in dem die Rechtseinschriankung
auf einer Bedrohung des Zeugen durch den Angeklagten
beruht und eine rechtsstaatswidrige Tatprovokation
behauptet wird.

891. BVerfG 2 BvR 1815/06 (3. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 5. Oktober 2006 (OLG Bam-
berg/AG Wiirzburg)

Beschleunigungsgebot in Haftsachen (organisatorische
Vorkehrungen bei Anderung der Geschiftsverteilung;
Begriindungspflichten bei Haftfortdauerentscheidungen:
Abwigungsausfall, Abwigungsdefizit, Abwigungsdis-
proportionalitit); Freiheit der Person (Abwigung zwi-
schen Freiheits- und Strafverfolgungsinteresse); Fortdau-
er der Untersuchungshaft.

Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 6 EMRK;
Art. 5 Abs. 3 EMRK; § 121 Abs. 1 StPO

1. Das Prisidium ist bei einem Ausscheiden eines Rich-
ters aus dem Dienst zwar nicht darauf beschrinkt, ledig-
lich die frei gewordene Stelle zu besetzen, es muss aber
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bei einer Anderung der Geschiiftsverteilung u.A. darauf
zu achten, dass fiir die effektive Weiterbearbeitung der
bereits terminierten Haftsachen Sorge getragen wird.

2. Auf Grund der wertsetzenden Bedeutung des Grund-
rechts der Freiheit der Person (Art. 2 Abs. 2 Satz 2 und 3
1.V.m. Art. 104 GG) muss das Verfahren der Haftpriifung
und Haftbeschwerde so ausgestaltet sein, dass nicht die
Gefahr einer Entwertung der materiellen Grundrechtspo-
sition besteht (vgl. hierzu BVerfGE 53, 30, 65). Dem ist
durch eine verfahrensrechtliche Kompensation (vgl.
BVerfGE 17, 108, 117 ff.; 46, 325, 334 f.) des mit dem
Freiheitsentzug verbundenen Grundrechtseingriffs, na-
mentlich durch erhohte Anforderungen an die Begriin-
dungstiefe von Haftfortdauerentscheidungen Rechnung
zu tragen (vgl. BVerfGE 103, 21, 35 f.). Die mit Haftsa-
chen betrauten Gerichte haben sich bei der zu treffenden
Entscheidung iiber die Fortdauer der Untersuchungshaft
mit deren Voraussetzungen eingehend auseinander zu
setzen und diese entsprechend zu begriinden. In der Re-
gel sind in jedem Beschluss iiber die Anordnung der
Fortdauer der Untersuchungshaft aktuelle Ausfithrungen
zu dem weiteren Vorliegen ihrer Voraussetzungen, zur
Abwigung zwischen dem Freiheitsgrundrecht des Be-
schuldigten und dem Strafverfolgungsinteresse der All-
gemeinheit sowie zur Frage der VerhiltnismiBigkeit
geboten (stRspr.). Diese Ausfiihrungen miissen in Inhalt
und Umfang eine Uberpriifung des Abwigungsergebnis-
ses am Grundsatz der VerhiltnisméBigkeit nicht nur fiir
den Betroffenen selbst, sondern auch fiir das die Anord-
nung treffende Fachgericht im Rahmen einer Eigenkon-
trolle gewdhrleisten und in sich schliissig und nachvoll-
ziehbar sein (stRspr.).

890. BVerfG 2 BvR 1383/03 (2. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 3. Juli 2006 (KG Berlin/LG
Berlin)

Anfechtung der Feststellung zur Nichteignung fiir Voll-
zugslockerungen; effektiver Rechtsschutz (Begriff der
MaBnahme bei § 109 StVollzG; lockerungsbezogene
Elemente des Vollzugsplanes; kein Erfordernis vorheri-
ger Beantragung von Vollzugslockerungen; Zuweisung
in eine Wohn- und Behandlungsgruppe; fortbestehendes
Rechtsschutzinteresse: Feststellung, Wiederholungsge-
fahr); Personlichkeitsrecht des Gefangenen (Strafvoll-
zugsziel der Resozialisierung).

Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 1 Abs.
1 GG; § 109 StVollzG; § 7 StVollzG

1. Der Begriff der Malnahme zur Regelung einzelner
Angelegenheiten im Sinne des § 109 StVollzG ist im
Lichte der Rechtsschutzgarantie des Art. 19 Abs. 4 GG
auszulegen. Fiir die Beantwortung der Frage, ob ein Han-
deln oder Unterlassen der Justizvollzugsanstalt eine re-
gelnde Malinahme im Sinne des § 109 StVollzG darstellt,
kommt es darauf an, ob die Moglichkeit besteht, dass
dieses Handeln oder Unterlassen Rechte des Gefangenen
verletzt.

2. Lockerungsbezogene Elemente des Vollzugsplans
konnen unter den Begriff der anfechtbaren MaBlnahme
i.5.d. § 109 StVollzG fallen. Dies gilt nicht nur dann,

wenn der Vollzugsplan erstmalig aufgestellt wird, son-
dern auch dann wenn neue Behandlungsmaf3nahmen oder
maBnahmebezogenen Negativplanungen in den Plan
aufgenommen werden. Eine MaBnahme liegt aber auch
dann vor, wenn bisherige Inhalte hinsichtlich der jeweili-
gen BehandlungsmaBnahme auf Grundlage erneuter
Priifung fortgeschrieben werden oder eine erneute Prii-
fung bei der Fortschreibung erforderlich gewesen wire.

3. Die grundsitzlich gegebene Moglichkeit eine Rechts-
verletzung durch lockerungsbezogene Liicken oder Inhal-
te des Vollzugsplans geltend zu machen, besteht unab-
hingig davon, ob der Gefangene zuvor Lockerungen
beantragt hat.

4. Das Strafvollzugsgesetz hat die Funktion, die objektive
und subjektive Rechtsstellung des Gefangenen gesetzlich
festzulegen (vgl. BVerfGE 33, 1, 10 f.; 45, 187, 239).
Das grundrechtlich gemidf3 Art. 2 Abs. 1 in Verbindung
mit Art. 1 Abs. 1 GG gewihrleistete Personlichkeitsrecht
des Gefangenen gebietet, den Strafvollzug auf das Ziel
der Resozialisierung auszurichten (BVerfGE 96, 100,
115; 98, 169, 200).

5. Auf die Einhaltung der den Vollzugsplan betreffenden
gesetzlichen Bestimmungen hat der Gefangene, der
Funktion des Strafvollzugsgesetzes entsprechend, einen
einklagbaren Anspruch (stRspr.).

892. BVerfG 2 BvR 2132/05 (2. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 25. September 2006 (OLG
Niirnberg/LG Regensburg/JVA Straubing)
Verfassungsrechtliche Anforderungen an die Vollzugs-
planung im Strafvollzug (Resozialisierung; lebenslange
Freiheitsstrafe); Vollzugsplan (Inhalte; zukiinftige Be-
handlungsansitze); Vollzugskonferenz (Unzuldssigkeit
eines schriftlichen Verfahrens; Aktenkundigkeit der
Durchfiihrung).

Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 19 Abs. 4 GG;
§ 7 Abs. 2 StVollzG; § 159 StVollzG

1. Der Vollzugsplan, zu dessen Aufstellung und kontinu-
ierlicher Fortschreibung § 7 Abs. 1, Abs. 3 Satz 1
StVollzG die Vollzugsbehorde verpflichtet, ist zentrales
Element eines am Resozialisierungsziel ausgerichteten
Vollzuges. Der Vollzug von Freiheitsstrafen ist nicht nur
kraft einfachen Gesetzesrechts, sondern von Verfassungs
wegen auf das Ziel der Resozialisierung verpflichtet (vgl.
BVerfGE 35, 202, 235 f.; 98, 169, 200). Der Plan hat
daher — auch bei Verurteilten mit lebensldnglicher Frei-
heitsstrafe — auf die Entwicklung des Gefangenen und die
in Betracht kommenden Behandlungsansitze in zurei-
chender, Orientierung ermoglichender Weise einzugehen.
Eine Vollzugsplanung, die diesbeziigliche Mindestanfor-
derungen nicht erfiillt, geniigt auch den grundrechtlichen
Anforderungen nicht.

2. Das Strafvollzugsgesetz fordert fiir die Aufstellung des
Vollzugsplans, dass der Anstaltsleiter hierzu und zur
Uberpriifung des Vollzugsplans Konferenzen mit den an
der Behandlung mafgeblich Beteiligten durchfiihrt (§
159 StVollzG). Diese diirfen nicht durch ein ausschlieB3-



HRRS Dezember 2006 (12/2006)

394

lich schriftliches, auf den Austausch entsprechender
Aktenvermerke beschrinktes Verfahren ersetzt werden.

3. Der Vollzugsplan muss erkennen lassen, dass neben
einer Beurteilung des bisherigen Behandlungsverlaufs
auch eine Auseinandersetzung mit den zukiinftig erfor-
derlichen Malnahmen stattgefunden hat. Hierzu sind
wenigstens in groben Ziigen die tragenden Griinde darzu-
stellen, welche die Anstalt zur Befiirwortung oder zur
Verwerfung bestimmter Malnahmen veranlasst haben.

4. Zeit, Ort und Teilnehmer sowie der wesentliche Inhalt
der Vollzugsplankonferenz sind aktenkundig zu machen.
Dabei kann dahinstehen, ob es der Anfertigung eines
gesonderten Konferenzprotokolls bedarf; jedenfalls miis-
sen die fiir den Gefangenen einsehbaren Unterlagen eine
hinreichende Auseinandersetzung mit der Person des
Betroffenen im Rahmen der seiner Vollzugsplanung
gewidmeten Konferenz erkennen lassen.

893. BVerfG 2 BvR 30/06 (2. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 24. Oktober 2006 (OLG
Miinchen/LG Augsburg/JVA Kaisheim)
Schuldgrundsatz bei Disziplinarsanktionen; gerichtliche
Uberpriifung von DisziplinarmaBnahmen im Strafvollzug
(zureichende Sachverhaltsaufkldrung; keine Auswechs-
lung der Griinde durch das Gericht); Subsidiaritit der
Verfassungsbeschwerde  (offensichtlich — aussichtslose
Anhorungsriige).

Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 1 Abs. 1 GG Art. 20 Abs. 3 GG;
Art. 19 Abs. 4 GG; Art. 103 Abs. 1 GG; § 120 StVollzG;
§ 33a StPO

1. Der Schuldgrundsatz verbietet es, eine Tat ohne
Schuld des Titers strafend oder strafihnlich zu ahnden
(vgl. BVerfGE 20, 323, 331; 86, 288, 313). Die Verhin-
gung einer Disziplinarmafinahme auf der Grundlage eines
bloBen Verdachts stellt einen Verstofl gegen den Schuld-
grundsatz dar. Disziplinarmanahmen diirfen nur ange-
ordnet werden, wenn zweifelsfrei geklirt ist, ob ein
schuldhafter Pflichtverstof3 tiberhaupt vorliegt (vgl. Be-
schluss der 2. Kammer des Zweiten Senats des Bundes-
verfassungsgerichts vom 12. Februar 2004 - 2 BvR
1709/02 -, BVerfGK 2, 318, 323 f.). Hinreichender Tat-
sachenfeststellungen bedarf es auch fiir die gebotene
Priifung, ob die verhidngten Sanktionen insgesamt

schuldangemessen und auch sonst verhéltnismifig sind
(vgl. BVerfG StV 1994, 263).

2. Die fachgerichtliche Uberpriifung grundrechtseingrei-
fender MaBlnahmen kann die rechtsstaatlich gebotene
Beachtung des geltenden Rechts und den effektiven
Schutz der beriihrten materiellen Rechte nur gewihrleis-
ten, wenn sie auf zureichender Aufkldrung des jeweiligen
Sachverhalts beruht (vgl. BVerfGE 101, 275, 294 f.).
Dies gilt auch fiir die gerichtliche Uberpriifung eingrei-
fender MafBnahmen im Strafvollzug. Der bloe Verweis
des erkennenden Richters auf seine langjdhrigen Erfah-
rungen als Richter einer Strafvollstreckungskammer
geniigt dem nicht.

3. Das Gericht darf RechtmiBigkeit einer angegriffenen
Disziplinarmafinahme nicht unter Auswechselung der
von der Anstalt angefiihrten Griinde fiir die angenomme-
ne Pflichtwidrigkeit des sanktionierten Verhaltens besti-
tigen, sondern hat die Malnahme auf der Grundlage des
von der Anstalt erhobenen Vorwurfes zu priifen.

894. BVerfG 2 BvR 473/06 (1. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 27. Oktober 2006 (OLG
Stuttgart/LG Stuttgart/AG Stuttgart)
Vorfiihrungshaftbefehl (Anordnungsvoraussetzung; Ter-
minverschiebung); Freiheit der Person (Verhéltnismifig-
keit; Subsidiaritit des Vorfiihrhaftbefehls).

Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG; § 230 Abs. 2 StPO

1. Ein Eingriff in die personliche Freiheit kann nur hin-
genommen werden, wenn und soweit der legitime An-
spruch der staatlichen Gemeinschaft auf vollstindige
Aufkldrung der Tat und auf rasche Bestrafung des Titers
nicht anders gesichert werden kann. Dieser Grundsatz gilt
auch fiir den Haftbefehl nach § 230 Abs. 2 StPO.

2. Als Mittel, die Anwesenheit des Angeklagten in einem
neuen Verhandlungstermin sicherzustellen, sieht § 230
Abs. 2 StPO in erster Linie die Anordnung der Vorfiih-
rung vor. Erst in zweiter Linie kann der stirker in die
personliche Freiheit eingreifende Haftbefehl in Frage
kommen.

3. Einem Termin, dessen Stattfinden nicht bekannt ist,
kann man nicht unentschuldigt fernbleiben.

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH

1. Materielles Strafrecht

1. Schwerpunkt Allgemeiner Teil des StGB

927. BGH 3 StR 139/06 - Urteil vom 16. November
2006 (Hanseatisches OLG)

BGHSt; Fall Motassadeq (11. September); Riigepriklu-
sion (Entscheidung des Gerichts; sachleitende Anord-

nung des Vorsitzenden; Beurteilungsspielraum; Ermes-
sen); Auskunftsverweigerungsrecht; Beihilfe (objektive
Forderung der Haupttat; Kausalitit; Gefahrerhohung;
Bedeutung des Gehilfenbeitrags; Vorsatz; Unrechtsdi-
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mension); Mord (niedriger Beweggrund; Heimtiicke).
§ 55 StPO; § 238 Abs. 2 StPO; § 129a StGB; § 211
StGB; § 27 StGB

4. Nach § 27 Abs. 1 StGB macht sich als Gehilfe straf-
bar, wer vorsitzlich einem anderen zu dessen vorsitzlich
begangener rechtswidriger Tat Hilfe leistet. Nach stindi-
ger Rechtsprechung (etwa BGHSt 46, 107, 109 = BGH 5
StR 624/99 - Urteil vom 1. August 2000; BGH NStZ
2004, 499, 500 = BGH 4 StR 533/03 - Urteil vom 18.
Mirz 2004) ist als Hilfeleistung in diesem Sinne grund-
sdtzlich jede Handlung anzusehen, die die Herbeifiihrung
des Taterfolges durch den Haupttiter objektiv fordert
oder erleichtert. Dass sie fiir den Eintritt dieses Erfolges
in seinem konkreten Geprige in irgendeiner Weise kau-
sal wird, ist nicht erforderlich. Des weiteren kommt es
auf das Gewicht des tatférdernden Beitrags fiir dessen
Einstufung als Hilfeleistung grundsitzlich nicht an; die-
ses ist allein fiir die Strafzumessung relevant. (Bearbei-
ter)

985. BGH 5 StR 70/06 — Beschluss vom 26. Oktober
2006 (LG Bonn)

Bestechlichkeit (besonders schwerer Fall; Begriff des
Ermessens); Amtstriger (Rhein-Sieg-Kreis; mafBgebli-
cher Zeitpunkt des Tatzeitrechts).

§ 332 StGB; § 335 Abs. 2 Nr. 1 StGB; § 2 Abs. 1 StGB

1. Fiir die Frage der Amtstrigereigenschaft kommt es auf
das Tatzeitrecht und nicht auf das im Zeitpunkt der ersten
Anstellung als Geschiftsfithrer geltende Recht an. Die
Amtstrigerstellung muss nur im Tatzeitpunkt begriindet
sein.

2. Amtstrdger im Sinne des § 11 Abs. 1 Nr. 2 lit. ¢ StGB
ist, wer dazu bestellt ist, bei einer Behorde oder sonstigen
Stelle oder in deren Auftrag Aufgaben der 6ffentlichen
Verwaltung wahrzunehmen. Auch als juristische Perso-
nen des Privatrechts organisierte Einrichtungen und Un-
ternehmen der offentlichen Hand konnen als ,,sonstige
Stellen® den Behorden gleichzustellen sein, wenn bei
ihnen Merkmale vorliegen, die eine Gleichstellung recht-
fertigen. Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn sie

2. Schwerpunkt Besonderer Teil des StGB

973. BGH 4 StR 340/06 — Beschluss vom 11. Oktober
2006 (LG Detmold)

Strafvereitelung (Selbstbegiinstigungsprivileg); uneidli-
che Falschaussage; Aussagenotstand (Erorterungsman-
gel).

§ 258 Abs. 5 StGB; § 153 StGB; § 157 StGB

Dass die Absicht, die Gefahr einer Bestrafung von sich
abzuwenden, der einzige oder wesentliche Beweggrund

bei ihrer Tatigkeit offentliche Aufgaben wahrnehmen
und dabei derart staatlicher bzw. kommunaler Steuerung
unterliegen, dass sie bei einer Gesamtbewertung der sie
kennzeichnenden Merkmale als ,,verldngerter Arm* des
Staates erscheinen (vgl. BGHSt 49, 214, 219; BGHSt 50,
299, 303; je m.w.N.).

3. Ein Ermessen im Sinne von § 332 Abs. 3 Nr. 2 StGB
meint nach der Systematik und dem Sinn und Zweck der
Vorschrift lediglich das Vorhandensein mehrerer recht-
méBiger Entscheidungsvarianten, unter denen der Amts-
trager die Wahl hat, nicht ein Ermessen im strikt verwal-
tungsrechtlichen Sinne.

989. BGH 5 StR 386/06 — Beschluss vom 10. Novem-
ber 2006 (LG Berlin)

Bandenmifiger und gewerbsmiliger Betrug (unzurei-
chende Feststellungen zur Tatbegehung auf Grund einer
Bandenabrede und zur Bandenabrede selbst; gesonderte
Mittiterschaftszurechnung); gesonderte Beurteilung von
Tateinheit und Tatmehrheit fiir jeden Mittiter fiir jede
einzelne Tat.

§ 263 Abs. 5 StGB; § 25 Abs. 2 StGB; § 52 StGB

1. Nach der stindigen Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs ist, wenn an einer Deliktsserie mehrere Perso-
nen als Mittéter beteiligt sind, vielmehr fiir jeden Betei-
ligten gesondert zu priifen und zu entscheiden, ob die
einzelnen Straftaten tateinheitlich oder tatmehrheitlich
zusammentreffen. Mageblich ist dabei der Umfang des
Tatbeitrags.

2. Hat ein Mittiter, der an der unmittelbaren Ausfithrung
der Taten nicht beteiligt ist, einen alle Einzeldelikte for-
dernden Tatbeitrag bereits im Vorfeld erbracht, werden
ihm diejenigen Taten der anderen Mittiter als tateinheit-
lich begangen zugerechnet, da sie in seiner Person durch
den einheitlichen Tatbeitrag zu einer Handlung im Sinne
des § 52 Abs. 1 StGB verkniipft werden. Ob die Mittiter
die ihnen zurechenbaren Taten gegebenenfalls tatmehr-
heitlich begangen haben, ist demgegeniiber ohne Belang
(BGH NStZ-RR 2003, 265, 267; wistra 2001, 336, 337).

fiir die falsche Aussage war, setzt § 157 StGB nicht vor-
aus (vgl. BGHR StGB § 157 Abs. 1 Selbstbegiinstigung
1 m.w.N.). Ebenso wenig wird § 157 StGB dadurch aus-
geschlossen, dass der Angeklagte den Aussagenotstand
durch seine falschen Angaben in einer fritheren Verneh-
mung schuldhaft herbeigefiihrt hat (vgl. BGHSt 8, 301,
318 f.; BGH StV 1995, 249 m.w.N.).
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II. Strafzumessungs- und MaBregelrecht

931. BGH 3 StR 326/06 - Beschluss vom 26. Oktober
2006 (OLG Naumburg)

Recht auf Verfahrensbeschleunigung (rechtsstaatswidrige
Verfahrensverzogerung; Kompensation bei aus erzieheri-
schen Griinden verhédngter Jugendstrafe).

Art. 6 Abs. 1 EMRK; § 18 Abs. 2 JGG

Eine iiber die Feststellung einer rechtsstaatswidrige Ver-
fahrensverzogerung hinausgehende Kompensation des
Konventionsverstoes zugunsten des Angeklagten in
Form eines bezifferten Abschlags von der — sonst zu
verhiingenden — Jugendstrafe kommt nicht in Betracht,
wenn die Verhdngung von Jugendstrafe auch wegen
schiddlicher Neigungen erforderlich ist und die Strafe
allein nach erzieherischen Erfordernissen bemessen wird.

916. BGH 2 StR 450/06 - Beschluss vom 8. November
2006 (LG Miihlhausen)

Strafzumessung (allgemeine Milderungsgriinde; vertypte
Milderungsgriinde).

§ 46 StGB; § 49 StGB; § 50 StGB

Beim Zusammentreffen allgemeiner Milderungsgriinde
und vertypter Milderungsgriinde ist zunéchst zu priifen,
ob die allgemeinen Milderungsgriinde allein zur Annah-
me eines minder schweren Falls fiihren, da die vertypten
Milderungsgriinde dann fiir eine Strafrahmenmilderung
nach § 49 StGB nicht verbraucht sind.

962. BGH 1 StR 483/06 — Beschluss vom 10. Novem-
ber 2006 (LG Amberg)

Nachtrigliche Anordnung der vorbehaltenen Sicherungs-
verwahrung (keine neuen Umstinde; Bewertung von
ubiquitdrem Vollzugsverhalten).

§ 66a StGB

1. Nach § 66a Abs. 2 Satz 2 StGB ist die endgiiltige
Sicherungsverwahrung anzuordnen, wenn die Gesamt-
wiirdigung des Verurteilten, seiner Taten und seiner
Entwicklung wihrend des Strafvollzugs ergibt, dass von
ihm erhebliche Straftaten zu erwarten sind, durch welche
die Opfer seelisch oder korperlich schwer geschadigt
werden. Voraussetzung ist daher die prognostizierte
Gefahr schwerwiegender Delikte gegen die Person; nicht
erfasst sind Vermogensdelikte. Die Beriicksichtigung des
Verhaltens des Verurteilten im Strafvollzug soll dabei
vor allem seine Entwicklung in einer Behandlung als
gewichtigen Prognosefaktor erfassen, wobei weitere
prognoserelevante Gesichtspunkte z.B. aggressive Hand-
lungen gegen Strafvollzugsbedienstete oder Mitgefange-
ne, Straftaten oder subkulturelle Aktivititen im Vollzug,

Drohungen oder andere AuBerungen sein konnen, die auf
eine Riickkehr in kriminelle Subkulturen und eine Wie-
deraufnahme insbesondere von Gewalt- oder Sexualkri-
minalitit hindeuten.

2. Ubiquitdire und vollzugstypische Verhaltensweisen
konnen nicht ohne weitere Feststellungen nicht als Hin-
weise auf eine erhebliche Gefihrlichkeit eines Verurteil-
ten gewertet werden (vgl. hierzu BVerfG, Beschluss vom
23. August 2006 - 2 BvR 226/06 - Rdn. 32).

909. BGH 2 StR 346/06 - Beschluss vom 20. Oktober
2006 (LG Frankfurt)

Strafzumessung (Gesamtstrafenbildung; starke Erhhung
der Einsatzstrafe; Darlegung; Urteilsgriinde); Zuriick-
verweisung (Beschlussverfahren; neue Hauptverhand-
lung).

§ 354 Abs. 1 b StPO; § 460 StPO; § 462 StPO; § 267
Abs. 3 StPO; § 46 StGB; § 54 StGB

1. Eine ganz erhebliche Erhohung der Einsatzstrafe bei-
der Gesamtstrafenbildung — etwa von neun Monaten auf
eine Gesamtfreiheitsstrafe von vier Jahren — erfordert
eine eingehende Begriindung, die sich nicht auf formel-
hafte Ausfithrungen beschrinken darf, auch wenn die
Gesamtstrafe aus einer sehr grolen Zahl von Einzelstra-
fen zu bilden ist.

2. In Fillen, in denen dem Tatgericht bei der Bildung der
Gesamtfreiheitsstrafe echte Zumessungsfehler unterlau-
fen sind, ist das Beschlussverfahren gem. §§ 460, 462
StPO in der Regel ungeeignet, sodass nicht gem. § 354
Abs. 1b StPO zu entscheiden, sondern eine neue Haupt-
verhandlung anzuordnen ist.

983. BGH 5 StR 316/06 — Urteil vom 25. Oktober 2006
(LG Zwickau)

Rechtsfehlerhafte Priifung der Sicherungsverwahrung
(gesteigerte sexuelle Triebhaftigkeit; Abweichung von
der Begutachtung durch den Sachverstindigen: eigene
Sachkunde, Darlegungspflicht; Symptomtaten und Gele-
genheitstaten; Aufhebung des Strafausspruchs im Zu-
sammenhang).

§ 66 Abs. 2, Abs. 3 Satz 2 StGB; § 261 StPO; § 46 StGB

Die Anwendung des § 66 StGB ist unter dem Gesichts-
punkt des Gelegenheitscharakters der Tat lediglich dann
ausgeschlossen, wenn eine dulere Tatsituation oder Au-
genblickserregung die Tat allein verursacht hat (vgl.
BGH MDR 1980, 326, 327; BGHR StGB § 66 Abs. 1
Hang 7). Zum Begriff der Gelegenheitstat.
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II1. Strafverfahrensrecht (mit GVG)

927. BGH 3 StR 139/06 — Urteil vom 16. November
2006 (Hanseatisches OLG)

BGHSt; Fall Motassadeq (11. September); Riigepriklu-
sion (Entscheidung des Gerichts; sachleitende Anord-
nung des Vorsitzenden; Beurteilungsspielraum; Ermes-
sen); Auskunftsverweigerungsrecht; Beihilfe (objektive
Forderung der Haupttat; Kausalitidt; Gefahrerhohung;
Bedeutung des Gehilfenbeitrags; Vorsatz; Unrechtsdi-
mension); Mord (niedriger Beweggrund; Heimtiicke).

§ 55 StPO; § 238 Abs. 2 StPO; § 129a StGB; § 211
StGB; § 27 StGB

1. Liegt einer sachleitenden Anordnung des Vorsitzenden
eine strafprozessuale Regelung zugrunde, die ihm einen
Beurteilungsspielraum oder Ermessen eroffnet, so kann
ein Verfahrensbeteiligter die Revisionsriige, die Mal-
nahme habe die Grenzen des Beurteilungsspielraums
bzw. Ermessens iiberschritten, grundsitzlich nur dann
zuldssig erheben, wenn er in der Hauptverhandlung von
dem Rechtsbehelf nach § 238 Abs. 2 StPO Gebrauch
gemacht hat. (BGHSt)

2. Hat der Vorsitzende einem Zeugen unter Verletzung
seines Beurteilungsspielraums zu Unrecht ein Aus-
kunftsverweigerungsrecht gemidl § 55 StPO zugebilligt,
so kann ein Verfahrensbeteiligter eine Verfahrensriige
hierauf demgemifl im Allgemeinen nur dann stiitzen,
wenn er in der Hauptverhandlung die Entscheidung als
unzuldssig beanstandet hat. (BGHSt)

3. Dies gilt jedenfalls fiir den verteidigten Angeklagten,
da der Verteidiger um den Rechtsbehelf nach § 238 Abs.
2 StPO weil}; ob diese MaBstéibe auch fiir den unvertei-
digten Angeklagten gelten, ldsst der Senat offen. (Bear-
beiter)

986. BGH 5 StR 349/06 — Beschluss vom 9. November
2006 (LG Hamburg)

BGHR; besondere Unterbrechungsfrist von elf Tagen
(Konzentrationsmaxime; Recht auf Verfahrensbeschleu-
nigung; nicht revisible Ordnungsvorschrift; ausnahms-
weiser Ausschluss des Beruhens).

§ 229 Abs. 1 StPO; § 268 Abs. 3 Satz 2 StPO; § 337 Abs.
1 StPO

1. Der Senat neigt zu der Auffassung, dass die besondere
Unterbrechungsfrist von elf Tagen in § 268 Abs. 3 Satz 2
StPO, anders als die neue Dreiwochenfrist in § 229 Abs.
1 StPO, nunmehr nur noch als nicht revisible Ordnungs-
vorschrift anzusehen ist. (BGHR)

2. Ein Ausschluss des Beruhens bei der geltend gemach-
ten Verletzung der besonderen Unterbrechungsfrist von
elf Tagen in § 268 Abs. 3 Satz 2 StPO ist moglich, die
abschlieBende Urteilsberatung (am 3. Mirz 2006) sicher
innerhalb der Frist des § 268 Abs. 3 Satz 2 StPO stattge-

funden hat (vgl. RGSt 57, 422, 423; BGH StV 1982, 4, 5;
2006, 516). (Bearbeiter)

974. BGH 4 StR 353/06 — Beschluss vom 26. Septem-
ber 2006 (LG Stralsund)

Anwesenheit des Angeklagten in der Hauptverhandlung
(unberechtigte Abwesenheit; absoluter Revisionsgrund:
Ausnahmefallgruppen; wesentlicher Teil der Hauptver-
handlung); Verzicht eines Zeugen auf das Verwertungs-
verbot des § 252 StPO nach qualifizierter Belehrung
(Protokollierungspflicht).

§ 171b Abs. 1 GVG; § 247 Satz 1 StPO; § 338 Nr. 5
StPO

1. Die Verhandlung iiber die Entlassung gehort nicht
mehr zur Vernehmung, sondern ist ein selbstindiger
Verfahrensabschnitt und grundsitzlich auch ein wesentli-
cher Teil der Hauptverhandlung (st. Rspr.). Der Ange-
klagte, dessen Entfernung aus dem Sitzungssaal wihrend
der Vernehmung eines Zeugen durch das Gericht ange-
ordnet worden ist, muss daher zur Verhandlung iiber die
Entlassung des Zeugen wieder zugelassen werden.

2. Ein Ausnahmefall, in dem trotz vorschriftswidriger
Abwesenheit des Angeklagten wihrend der Verhandlung
tiber die Entlassung der absolute Revisionsgrund des §
338 Nr. 5 StPO nicht eingreift, kann vorliegen, wenn
ausnahmsweise schon denkgesetzlich jegliches Beruhen
des Urteils auf der bloBen Abwesenheit des Angeklagten
wihrend der Entscheidung iiber die Entlassung der Zeu-
gin auszuschlieBen ist.

3. Der Senat ldsst offen, ob ein solcher Ausnahmefall
dann anzunehmen wire, wenn die Zeugin unter Berufung
auf ihr Zeugnisverweigerungsrecht ,schlicht jegliche
Angaben, die sich auf die Sache beziehen, unterlassen
hitte. Ebenso ldsst er offen, ob ein Ausnahmefall vor-
liegt, wenn ein Zeuge nach BGHSt 45, 203 seinen Ver-
zicht auf das Verwertungsverbot von sich aus und ohne
weitere Angaben erklirt.

4. Ein Zeuge, der trotz Zeugnisverweigerung die Verwer-
tung seiner bei nicht richterlichen Vernehmungen ge-
machten Angaben gestattet, ist iiber die Folgen seines
Verzichts auf das sonst bestehende Verwertungsverbot
ausdriicklich zu belehren (BGHSt 45, 203, 208). Diese
»qualifizierte* Belehrung ist - nicht anders als die ,,quali-
fizierte Rechtsmittelbelehrung nach einer Urteilsabspra-
che (BGHSt - GSS - 50, 40) — eine wesentliche Form-
lichkeit und deshalb nach den allgemeinen Grundsitzen
zu protokollieren (§ 273 Abs. 1 StPO).

907. BGH 2 StR 334/06 - Beschluss vom 27. Oktober
2006 (LG Limburg)

Zeugnisverweigerungsrecht; umfassendes Verwertungs-
verbot (Aussage gegeniiber Sachverstindigem; Zusatztat-
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sache); Entscheidung des Gerichts (Zwischenrechtsbe-
helf; Riige; Beschluss; keine Priklusion durch Wider-
spruchsldsung).

§ 252 StPO; § 52 Abs. 1 Nr. 3 StPO; § 238 Abs. 2 StPO

1. § 252 StPO enthilt nicht nur ein Verlesungs-, sondern
ein Verwertungsverbot, das nach der berechtigten Zeug-
nisverweigerung auch jede andere Verwertung der bei
einer nichtrichterlichen Vernehmung gemachten Aussa-
ge, insbesondere die Vernehmung von Verhorspersonen,
ausschlieft (vgl. BGHSt 46, 189, 192 = BGH 2 StR
354/00 - Urteil vom 3. November 2000; BGHSt 45, 203,
205 = BGH 4 StR 189/99 - Urteil vom 23. September
1999).

2. Mitteilungen eines gemiBl § 52 StPO zur Verweige-
rung des Zeugnisses berechtigten Zeugen gegeniiber
einem Sachverstindigen liber Zusatztatsachen, zu denen
regelmidBig auch die Tatschilderung eines auf seine
Glaubwiirdigkeit zu begutachtenden Zeugen gehort,
stehen einer Aussage im Sinne des § 252 StPO gleich
(BGHSt 46, 189, 192 = BGH 2 StR 354/00 - Urteil vom
3. November 2000). Dies gilt auch dann, wenn der oder
die Sachverstindige auflerhalb des anhidngigen Strafver-
fahrens - etwa in einem Zivilrechtsstreit oder auch in
einem Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit - titig
geworden ist (vgl. BGHSt 36, 384, 387 f. = BGH 1 StR
693/89 - Urteil vom 20. Mirz 1990; BGH NStZ 1998,
629 = BGH 3 StR 686/97 - Urteil vom 25. Mirz 1998).

3. Soweit die Rechtsprechung ausnahmsweise die Ver-
nehmung der Richter zuldsst, die an der fritheren Ver-
nehmung mitgewirkt haben (BGHSt 2, 99; BGHSt 27,
231), kann diese Ausnahme auf die Befragung durch die
Sachverstindige, die einer richterlichen Vernehmung
nicht gleichgesetzt werden kann, keine Anwendung fin-
den (BGHSt 13, 1, 4).

4. Einen Versto3 gegen § 252 StPO darf der Angeklagte
auch dann riigen, wenn er selbst oder sein Verteidiger der
Verwertung nicht widersprochen hat, da im Rahmen des
§ 252 StPO eine etwaige Einwilligung der Verfahrensbe-
teiligten unbeachtlich ist.

5. Eine Priklusion der Riige wegen Verzichts auf den in
§ 238 Abs. 2 StPO vorgesehenen Zwischenrechtsbehelf
scheidet bei Eingriffen in die Entscheidungsfreiheit eines
Zeugen aus.

928. BGH 3 StR 277/06 - Urteil vom 7. September
2006 (LG Diisseldorf)

Richterablehnung wegen Besorgnis der Befangenheit
(Zeitpunkt; letztes Wort); verweigerte Entgegennahme
eines Beweisantrags; Tateinheit (Zusammentreffen in
einem Handlungsteil); unerlaubtes Handeltreiben mit
Betdubungsmitteln (Kurier: Téterschaft, Beihilfe).

§ 24 Abs. 2 StPO; § 25 StPO; § 244 Abs. 2 StPO; § 52
StGB; § 29a BtMG; § 25 StGB; § 27 StGB

1. Der Senat ldsst offen, ob und nach welchen Maf3stiben
eine einschrinkende Auslegung des § 25 Abs. 2 Satz 2
StPO (Unzuldssigkeit einer Richterablehnung wegen

Besorgnis der Befangenheit nach dem letzten Wort des
Angeklagten) geboten sein kann, um unertrdgliche Er-
gebnisse zu vermeiden, wenn zwar eine Voreingenom-
menheit deutlich zu Tage getreten ist, die Ablehnungs-
griinde aber erst nach dem letzten Wort entstanden oder
bekannt geworden sind. (Bearbeiter)

2. Es ist grundsitzlich nicht zuldssig, einen Verteidiger,
der nach Urteilsberatung, aber vor der Urteilsverkiindung
einen Beweisantrag stellen will, nicht zu Wort kommen
zu lassen und ihn dadurch an der Stellung des Antrages
zu hindern; zur Ausnahme vgl. BGH 5 StR 129/05 -
Beschluss vom 14. Juni 2005 = BGH HRRS 2005 Nr.
543 m. krit. Anm. Ventzke HRRS 2005, 233. (Bearbei-
ter)

971. BGH 4 StR 335/06 — Beschluss vom 17. Oktober
2006 (LG Saarbriicken)

Heimtiickemord (konkrete Hinweispflicht; faires Verfah-
ren).

Art. 6 EMRK; § 211 Abs. 2 StGB; § 265 Abs. 1 StPO

1. Wenn auch § 265 StPO keine ausdriickliche Bestim-
mung dariiber enthilt, in welcher Weise ein Angeklagter
auf die Verdnderung des rechtlichen Gesichtspunkts
hinzuweisen ist, ergibt sich doch aus dem Zweck der
Vorschrift, den Angeklagten vor Uberraschungen zu
schiitzen und ihm Gelegenheit zu geben, sich gegeniiber
dem neuen Vorwurf zu verteidigen, dass der Hinweis so
gehalten sein muss, dass er es dem Angeklagten und
seinem Verteidiger ermoglicht, die Verteidigung auf den
neuen rechtlichen Gesichtspunkt einzurichten (BGHSt
13, 320, 323 f.; BGH MDR 1991, 1025).

2. Nennt ein Strafgesetz mehrere gleichwertig nebenein-
ander stehende Begehungsweisen, so ist der Hinweis
nach § 265 Abs. 1 StPO nur dann ausreichend, wenn er
angibt, welche Begehungsform nach Auffassung des
Gerichts — und nicht nur etwa von Verfahrensbeteiligten
(vgl. BGHSt 19, 141; 23, 95, 98; BGH NStZ 1998, 529,
530) — im gegebenen Fall in Betracht kommt (BGHSt 2,
371, 373; 23, 95; 25, 287). Das gilt — nach stdndiger
Rechtsprechung — sowohl bei einem Ubergang von be-
stimmten Mordmerkmalen zu anderen (vgl. BGHSt 23,
95) als auch in dem Fall, dass die zugelassene Anklage
tiberhaupt kein Mordmerkmal nennt (vgl. BGH StV
1998, 583; NStZ 1998, 529, 530; 2005, 111, 112).

944. BGH 1 StR 180/06 — Urteil vom 16. Oktober 2006
(LG Mannheim)

Rechtsfehlerhafter Freispruch (Beweiswiirdigung; Eror-
terungsmangel: nahe liegende Schlussfolgerung in einem
wieder aufgenommenen Totschlagsverfahren); Zulissig-
keit der Inbegriffsriige bei Vortrag in der Sachriige.

§ 261 StPO; § 344 Abs. 2 StPO; § 359 StPO

1. Die Beweiswiirdigung ist Sache des Tatrichters. Ein
Rechtsfehler kann aber auch darin liegen, dass eine nach
den Feststellungen nicht nahe liegende Schlussfolgerung
gezogen wurde, ohne dass konkrete Griinde angefiihrt
sind, die dieses Ergebnis stiitzen konnten. Es ist weder
im Hinblick auf den Zweifelssatz noch sonst geboten, zu
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Gunsten des Angeklagten Tatvarianten zu unterstellen,
fiir deren Vorliegen keine konkreten Anhaltspunkte er-
bracht sind (vgl. BGH NJW 2005, 1727; NStZ-RR 2005,
147, 148).

2. Mit der Verfahrensbeschwerde kann geltend gemacht
werden, dass eine verlesene Urkunde oder Erkldrung
unvollstindig oder unrichtig im Urteil gewiirdigt worden
sei (BGHR StPO § 261 Inbegriff der Verhandlung 30).
Dass der Beschwerdefiihrer seine Beanstandung im Zu-
sammenhang mit seinen Darlegungen zur Sachriige und
ohne ausdriicklichen Hinweis auf § 261 StPO vorgetra-
gen hat, ist unerheblich. Ein Irrtum in der Bezeichnung
der Riige als Sach- oder Verfahrensriige ist unschidlich,
vorausgesetzt, dass der Inhalt der Begriindungsschrift
deutlich erkennen ldsst, welche Riige gemeint ist. Ent-
scheidend ist die wirkliche rechtliche Bedeutung des
Revisionsangriffs, wie er dem Sinn und Zweck des Revi-
sionsvorbringens zu entnehmen ist; eine Bezeichnung der
verletzten Gesetzesvorschrift ist nicht erforderlich (vgl.
BGHSt 19, 273, 275, 279).

967. BGH 1 StR 503/06 — Beschluss vom 24. Oktober
2006 (LG Kempten)

Darlegungsanforderungen an die Verfahrensriige bei der
Verletzung des AuBerungsrechts nach Beweiserhebungen
(Bericht der Jugendgerichtshilfe; Vortrag zum Beruhen);
Nichtanwesenheit der geladenen Jugendgerichtshilfe;
Hinweispflicht; Anregung einer Revisionsgegenerkla-
rung der Staatsanwaltschaft.

§ 257 Abs. 2 StPO; § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO; § 265
StPO; § 347 Abs. 1 Satz 2 StPO; Nr. 162 Abs. 2 RiStBV

Dem Verteidiger ist die Befugnis, sich nach einer Be-
weiserhebung zu duflern nur auf Verlangen einzurdumen,
§ 257 Abs. 2 StPO. Dementsprechend muss derjenige,
der eine Verletzung dieses Rechts riigen will, vortragen,
dass er sich zu Wort gemeldet habe, um eine solche Er-
kldrung abzugeben, ihm dies aber verwehrt worden sei.
Ebenso ist vorzutragen, dass der als Voraussetzung fiir
eine derartige Verfahrensriige in der Regel erforderliche
Gerichtsbeschluss (§ 238 Abs. 2 StPO) eingeholt wurde
und warum, vor allem im Hinblick auf die Schlussaus-
fiihrungen (§ 258 Abs. 1 StPO), die behauptete Verlet-
zung von § 257 Abs. 2 StPO auf das Urteil irgend einen
Einfluss gehabt haben konnte.

936. BGH 3 StR 370/06 - Beschluss vom 24. Oktober
2006 (LG Verden)

Telefonliberwachung (Verwertbarkeit; Anordnung; Tat-
verdacht; Verfahrensriige: Darlegungsanforderungen);

IV. Wirtschaftsstrafrecht und Nebengebiete

948. BGH 1 StR 44/06 — Urteil vom 24. Oktober 2006
(LG Miinchen I)

BGHSYt; keine Durchfiihrung eines Strafverfahrens we-
gen Vorenthaltens von Sozialversicherungsbeitrdgen bei
erteilter Entsendebescheinigung E 101 solange die erteil-

AnrechnungsmalBstab fiir im Ausland erlittene Freiheits-
entziehung (Niederlande; 1:1).

§ 100a StPO; § 100b StPO; § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO; §
51 Abs. 4 StGB

Ist eine Anordnung zur Uberwachung der Telekommuni-
kation (§§ 100a, 100b StPO) im Rahmen desselben Ver-
fahrens ergangen wie das mit der Revision angegriffene
Urteil, so muss die Begriindung der Verfahrensriige, mit
der die Rechtswidrigkeit der Anordnung geltend gemacht
wird, gemil § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO diejenigen Ver-
fahrenstatsachen mitteilen, aus denen sich die Rechtswid-
rigkeit ergeben soll (Abgrenzung zu BGH 3 StR 122/02 -
Beschluss vom 1. 8. 2002 = BGHSt 47, 362: Anordnung
in einem anderen Ermittlungsverfahren).

912. BGH 2 StR 417/06 - Beschluss vom 31. Oktober
2006 (LG Koln)

Indizienbeweis (Beweiswiirdigung; Darlegung; Urteils-
griinde); Schitzung (Grundlage; eigene Sachkunde; Kri-
terien).

§ 261 StPO; § 267 Abs. 3 StPO

1. Bei der Wiirdigung indizieller Beweisergebnisse ist es
in der Regel erforderlich, in den Urteilsgriinden die tat-
sdchlichen Ankniipfungspunkte der Wiirdigung so mitzu-
teilen, dass dem Revisionsgericht eine Uberpriifung mog-
lich ist.

2. Beruhen Feststellungen auf Schitzungen, so miissen
deren Grundlagen mitgeteilt werden. Des erfordert insbe-
sondere die Angabe, aufgrund welcher Sachkunde und
anhand welcher Kriterien die Beurteilung stattgefunden
hat.

3. Den Angeklagten belastende Schlussfolgerungen diir-
fen nicht auf Vermutungen oder bloBe Maoglichkeiten
gestiitzt werden.

982. BGH 5 StR 303/06 — Beschluss vom 10. Novem-
ber 2006 (LG Hamburg)

Keine wechselseitige Uberbiirdung von Auslagen (bei-
derseits erfolglose Rechtsmittel von Angeklagten und
Nebenkldgern).

§ 473 Abs. 1 Satz 3 StPO

Bei beiderseits erfolglosen Rechtsmitteln von Angeklag-
ten und Nebenkligern findet eine wechselseitige Uber-
biirdung von Auslagen nicht statt (BGHR StPO § 473
Abs. 1 Satz 3 Auslagenerstattung 1).

te Bescheinigung nicht zuriickgenommen ist (Bindungs-
wirkung fiir deutsche Organe der Strafrechtspflege; sozi-
alversicherungsrechtliche Beitragspflicht; Vorrang des
Gemeinschaftsrechts);  Vorlagepflicht (acte  clair-
Doktrin).
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§ 266a Abs. 1 und 2 StGB; § 5 Abs. 1 SGB IV; § 6 SGB
IV; Art. 249 Abs. 2 EG-Vertrag; Art. 234 Abs. 3 EG-
Vertrag

1. Eine von einem anderen Mitgliedsstaat der Europdi-
schen Union erteilte Entsendebescheinigung (E 101)
bindet auch die deutschen Organe der Strafrechtspflege.
(BGHSt)

2. Die Durchfiihrung eines Strafverfahrens wegen Vor-
enthaltens von Sozialversicherungsbeitrigen (§ 266a
Abs. 1 StGB) ist ebenso gehindert wie eine Strafverfol-
gung in Zusammenhang mit Erkldrungen gegeniiber den
Behorden des Entsendestaates zur Erlangung der E 101-
Bescheinigung jedenfalls solange die erteilte Bescheini-
gung nicht zuriickgenommen ist. (BGHSt)

3. Die Bindungswirkung entfillt nicht, wenn in Rede
steht, dass die Entsendebescheinigung durch Manipulati-
on erschlichen worden ist. (Bearbeiter)

4. Zur Natur des § 266a StGB als sozialrechtsakzessori-
sche Strafvorschrift und als Unterlassungsdelikt. (Bear-
beiter)

5. Es kann dahinstehen, ob § 266a StGB allein die Nicht-
abfilhrung von Beitrdgen aufgrund einer inldndischen
Sozialversicherungspflicht betrifft oder aufgrund der
Verkniipfung der europidischen Sozialsysteme auch das
gesamteuropdische Beitragsaufkommen schiitzt. (Bear-
beiter)

954. BGH 1 StR 384/06 - Beschluss vom 25. Oktober
2006 (LG Bamberg)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln in
nicht geringer Menge (Pflanzen oder Pflanzenteile im
Sinne der Anlage I zu § 1 Abs. 1 BtMG:; psilocybin- und
psilocinhaltige Pilze; Gesetzlichkeitsprinzip: Bestimmt-
heitsgrundsatz, Analogieverbot, Wortlautgrenze, Alltags-
verstiandnis).

§ 29 BIMG; Anlage I zu § 1 Abs. 1 BIMG

1. Pilze werden von dem Pflanzenbegriff im Sinne des §
2 Abs. 1 Nr. 1 BtMG und der Anlage I zu § 1 Abs. 1
BtMG in den vom 1. Februar 1998 bis 17. Mirz 2005
geltenden Fassungen erfasst.

2. Als spezielle Ausformung des Willkiirverbots fiir die
Strafgerichtsbarkeit verpflichtet das Bestimmtheitsgebot
nach Art. 103 Abs. 2 GG den Gesetzgeber, die Voraus-
setzungen der Strafbarkeit so genau zu umschreiben, dass
Tragweite und Anwendungsbereich der Straftatbestiinde
fiir den Normadressaten schon aus dem Gesetz selbst zu
erkennen sind und sich durch Auslegung ermitteln und
konkretisieren lassen (BVerfGE 71, 108, 114; 73, 206,
234; 75, 329, 340 £.; 78, 374, 381 f.; BVerfG NJW 2005,
2140, 2141). Dieser strenge Gesetzesvorbehalt garantiert,
dass im Bereich des Strafrechts nur der Gesetzgeber
abstrakt-generell iiber die Strafbarkeit entscheidet
(BVerfGE 47, 109, 120; 71, 108, 114; 105, 135, 153;
BVerfG NJW 2005, 2140, 2141). Dies dient dem Schutz
des Normadressaten, der in der Lage sein muss, anhand

der gesetzlichen Regelung vorauszusehen, ob ein Verhal-
ten strafbar ist; in Grenzfillen muss fiir ihn wenigstens
das Risiko einer Bestrafung erkennbar sein (BVerfGE 71,
108, 115; BVerfG NJW 2001, 1848, 1849). Hieraus folgt
das Verbot strafbegriindender oder -schirfender Analogie
nach Art. 103 Abs. 2 GG, § 1 StGB (BVerfGE 14, 174,
185; 26, 41, 42; 64, 389, 393 f.). Der mogliche Wortsinn
des Gesetzes markiert die dullerste Grenze zuldssiger
richterlicher Auslegung, wobei dieser aus der Sicht des
Normadressaten — also grundsitzlich nach dem allgemei-
nen Sprachverstindnis der Gegenwart — zu bestimmen ist
(BVerfGE 71, 108, 115; 92, 1, 12; NJW 2001, 1848,
1849; 2005, 2140, 2141).

981. BGH 5 StR 164/06 — Urteil vom 7. November
2006 (LG Kaiserslautern)

Steuerhinterziechung (Fall 1. FC Kaiserlautern; Sonder-
zahlungen an FuBballprofis: verdeckte Lohnzahlungen;
Abgrenzung von Mittidterschaft und Beihilfe); Strafzu-
messung (Spielraum des Tatrichters); Beweisantrag auf
Vernehmung eines Auslandszeugen (Unerreichbarkeit);
Scheingeschift nach § 41 AO; Hilfsbeweisantrag (Be-
deutungslosigkeit).

§ 370 AO; § 25 Abs. 2 StGB; § 27 StGB; § 46 StGB; §
244 Abs. 3 Satz 2 StPO; § 41 Abs. 2 AO; § 244 Abs. 6
StPO

1. Anders als bei Steuerhinterziehung durch Unterlassen
gemdB § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO (vgl. BGHR AO § 370
Abs. 1 Nr. 1 Téter 4) kann Mittiter einer Steuerhinterzie-
hung in der hier verwirklichten Begehensvariante (§ 370
Abs. 1 Nr. 1 AO) auch derjenige sein, den selbst keine
steuerlichen Pflichten treffen, der aber als Dritter zuguns-
ten des Steuerpflichtigen handelt (st. Rspr.; vgl. BGHSt
38, 37, 41; BGHR aaO; BGH NStZ 1986, 463). Bei
Steuerhinterziechung durch aktives Tun ist deshalb in
jedem Einzelfall zu priifen, wer in welchem Umfang an
der Abgabe unrichtiger Steuererkldrungen mitgewirkt
hat. Nicht allein ausschlaggebend ist, wer fiir die Erfiil-
lung der steuerlichen Erklidrungspflichten verantwortlich
ist.

2. Ein Beweismittel ist dann unerreichbar im Sinne der
vorgenannten Vorschrift, wenn alle Bemiihungen des
Gerichts, die der Bedeutung und dem Wert des Beweis-
mittels entsprechen, zu dessen Beibringung erfolglos
geblieben sind und keine begriindete Aussicht besteht, es
in absehbarer Zeit herbeizuschaffen. Ein im Ausland
lebender Zeuge, dessen Erscheinen nicht erzwungen
werden kann, ist selbst ohne formliche Ladung als uner-
reichbar anzusehen, wenn er sich definitiv weigert, vor
dem erkennenden Gericht auszusagen (BGHR StPO §
244 Abs. 3 Satz 2 Unerreichbarkeit 20).

3. Ein Scheingeschift im Sinne von § 41 Abs. 2 AO liegt
vor, wenn beide Parteien sich einig sind, dass die mit den
Willenserkldarungen an sich verbundenen Rechtsfolgen
tatsdchlich nicht eintreten sollen und damit das Erklarte
in Wirklichkeit nicht gewollt ist. Entscheidend ist dabei,
ob die Beteiligten zur Erreichung des erstrebten Erfolges,
hier der Vermeidung der Lohnsteuerlasten, ein Scheinge-
schift fiir geniigend oder ein ernst gemeintes Rechtsge-
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schift fiir erforderlich erachtet haben. Die Beurteilung,
ob ein Geschift nur zum Schein abgeschlossen wurde,
obliegt dabei grundsitzlich dem Tatrichter. Lisst das
Urteil erkennen, dass der Tatrichter die wesentlichen fiir
und gegen ein Scheingeschift sprechenden Umstinde im
Rahmen der Beweiswiirdigung beriicksichtigt und in eine
Gesamtwiirdigung einbezogen hat, so dass die vom Ge-
richt gezogene Schlussfolgerung nicht nur eine Annahme
oder bloBe Vermutung ist, ist dies vom Revisionsgericht
hinzunehmen (BGHR AO § 41 Abs. 2 Scheinhandlung 3
= wistra 2002, 221, 223 — ,,.Yeboah*).

953. BGH 1 StR 377/06 — Beschluss vom 10. Oktober
2006 (LG Augsburg)

Beweiswiirdigung  (Erorterungsmangel);  vollendetes
Handeltreiben in nicht geringer Menge (Verhandlungen;
Vorfeldhandlungen; Konkretisierung von Tat und Kiu-
ferseite); Verabredung zu einem Verbrechen und Riick-
tritt; Harteausgleich; angemessene Rechtsfolge.

§ 261 StPO; § 30a BIMG; § 30 StGB; § 31 StGB; § 354
Abs. 1a StPO; § 46 StGB; § 55 StGB

1. Zwar ist der Tatbestand des Handeltreibens mit Betédu-
bungsmitteln schon dann erfiillt, wenn der Téter bei ei-
nem beabsichtigten Ankauf von zum gewinnbringenden
Weiterverkauf bestimmten Betdubungsmitteln in ernst-
hafte Verhandlungen mit dem potentiellen Verkdufer
eintritt (BGHSt 50, 252 - Grofler Senat -). Hierfiir ist
indes ein Kontakt mit einem (potentiellen) Verkdufer
erforderlich. In einem solchen Fall liegt auch dann noch
kein Handeltreiben vor, wenn die Beteiligten auf der
(potentiellen) Kauferseite ihr Verhalten fiir den Fall der

Aufnahme und des Erfolges der geplanten Verhandlun-
gen mit einem (potentiellen) Verkdufer schon abge-
stimmt haben.

2. Weil} der Zuriicktretende, dass die Tat ohne ihn gar
nicht begangen werden kann, geniigt fiir einen Riicktritt
nach § 31 Abs. 1 Nr. 3 StGB blofles Untitigbleiben.

941. BGH 3 StR 388/06 - Beschluss vom 24. Oktober
2006 (LG Kiel)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln (Um-
tausch von Betidubungsmitteln; Tateinheit); Beihilfe
(Konkurrenzen bei mehreren Handlungen zur Unterstiit-
zung derselben Haupttat).

§ 29 BtMG; § 27 StGB; § 52 StGB

1. Wird eine zum Weiterverkauf erworbene Rauschgift-
menge in eine andere Menge umgetauscht, etwa weil die
zundchst gelieferte Qualitit nicht den Erwartungen ent-
spricht, so sind auch die Bemiithungen um die Riickgabe
der mangelhaften und die Nachlieferung einer mangel-
freien Ware auf die Abwicklung ein und desselben
Rauschgiftgeschiftes gerichtet.

2. Ist beim Haupttiiter nur eine Tat im Rechtssinne gege-
ben, zu der ein Gehilfe mehrere Unterstiitzungsleistungen
erbracht hat, so ist auch der Gehilfe nur einer Tat schul-
dig, da mehrfache Beihilfehandlungen zu einer Haupttat
wegen des Grundsatzes der Akzessorietit nur eine (Bei-
hilfe-)Tat darstellen (vgl. BGH 4 StR 162/99 — Beschluss
vom 11. Mai 1999).

Aufsitze und Entscheidungsanmerkungen

Aktuelle Entwicklungen auf dem
Gebiet der Wiederaufnahme in Straf-
sachen

Zugleich Rezension zu: Klaus Marxen / Frank
Tiemann, Die Wiederaufnahme in Strafsa-
chen, 2. Aufl. Heidelberg 2006."

Von wiss. Mitarb. Sascha Ziemann, Universi-
tat Frankfurt am Main.

1. Zur Situation der zu Unrecht Verurteilten

Nicht nur aus der Politik ist bekannt, dass es Menschen
und Schicksale gibt, die keine Lobby haben. Zu dieser
Gruppe zdhlen auch die zu Unrecht Verurteilten. Das
Strafverfahren findet irgendwann einen rechtskriftigen
Abschluss und muss es natiirlich auch finden, selbst auf

* Reihe: Praxis der Strafverteidigung, Bd. 17), kart., 221 S,
ISBN 3-8114-2320-7, € 39,— (im folgenden abgekiirzt ,,M/T*).

die Gefahr hin, dass ein ,,Schuldiger* freigesprochen
oder ein ,,Unschuldiger* verurteilt worden ist'. Zur Kor-
rektur in Rechtskraft erwachsener Fehlurteile steht als
auBerordentlicher Rechtsbehelf das Wiederaufnahmever-
fahren bereit (§§ 359 ff. StPO), das in Ausnahmefillen
und aus Griinden der Einzelfallgerechtigkeit die Wieder-
aufnahme eines rechtskriftig abgeschlossenen Verfah-
rens gestattet (zu Gunsten des Verurteilten grofziigiger
als zu Ungunsten eines Freigesprochenen®). Wiederauf-
nahmeantrdge haben jedoch nur eine niedrige Erfolgs-
quote. Zu einem groflen Teil ist dies der durchgingig

! Zu den Ursachen von Fehlurteilen s. nur Peters, Fehlerquellen
im Strafproze. Eine Untersuchung der Wiederaufnahmever-
fahren in der Bundesrepublik Deutschland, 3 Bde., 1970-1974.
— Zu Strategien des Umgangs mit Fehlverurteilungsrisiken s.
Erb, Zur ,Legitimation“ von Fehlverurteilungsrisiken, in:
Hanack (Hrsg.), FS f. Peter Rie z. 70. Geburtstag, 2002,
S. 77-92.

% Zur ungiinstigen Wiederaufnahme s. M/T, 2006, Rn. 292 ff.
sowie jiingst Loos, Uberzogener Schutz des Angeklagten bei
der ungiinstigen Wiederaufnahme im Strafverfahren? In: Ame-
lung uv.a. (Hrsg.), FS f. Hans-Ludwig Schreiber z. 70. Ge-
burtstag, 2003, S. 277-287.
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restriktiven Haltung der Gerichte geschuldet’. Zu einem
nicht geringen Teil aber auch der Komplexitit des Wie-
deraufnahmeverfahrens, das sich in vielen Punkten deut-
lich vom Rechtsmittelverfahren unterscheidet. Unerldss-
lich fiir eine erfolgreiche Wiederaufnahme ist daher ein
engagierter Strafverteidiger, der neben Berufserfahrung
und Sachkunde {iber einen starken Durchhaltewillen
verﬁigt4. Es ist bezeichnend, dass das Wiederaufnahme-
recht im Jahr 2004 von der journalistischen ,Initiative
Nachrichtenaufklarung® auf die ToplO-Liste der ,am
meisten vernachldssigten Themen und Nachrichten®
gesetzt wurde’, Die Situation ist in der Tat ,,hochst unbe-
friedigend*, wie die Verfasser des hier zu besprechenden
Buches ,,Die Wiederaufnahme in Strafsachen® schreiben
(M/T, Rn. 1) — und die Verfasser haben sich nichts weni-
ger als die ,,Verdnderung der Rechtsanwendungspraxis*
auf die Fahnen geschrieben (M/T, Rn. 3).

II. Zur Neuauflage von ,,Marxen/Tiemann,
Die Wiederaufnahme in Strafsachen (2006)

Das nunmehr in zweiter Auflage (2006) vorliegende
Gemeinschaftswerk von Klaus Marxen (Strafrechtslehrer
an der Berliner Humboldt-Universitdt und Richter am
Kammergericht) und Frank Tiemann (Vorsitzender Rich-
ter am LG Potsdam) ist ein moderner Klassiker des Wie-
deraufnahmerechts. Im Umfang ist das Buch nur unwe-
sentlich angewachsen (um 10 Prozent auf nunmehr 221
Seiten). Gleichwohl verlangte das Alter der Vorlauflage
(1993) nach einer vollstindigen Uberarbeitung des
Handbuchs. Als redaktionelle Neuerungen sind zwei
Abschnitte anzuzeigen: die Kommentierung des 1998°
neu geschaffenen Wiederaufnahmegrundes nach § 359
Nr. 6 StPO fiir die Wiederaufnahme bei Verstoen gegen
die EMRK (M/T, Rn. 272 ff.)" sowie ein Abschnitt iiber
die Entschiddigung des Verurteilten nach erfolgreicher
Wiederaufnahme des Verfahrens nach StEG® (M/T,
Rn. 554 ff.). Die Gesetzeslage im Wiederaufnahmerecht

3 Hierzu bereits Alsberg, Justizirrtum und Wiederaufnahme,
Hamburg 1913.

* Zur Praxis des Strafverteidigers in der Wiederaufnahme Stra-
te, Der Verteidiger in der Wiederaufnahme, in: StV 1999,
S. 228-235; Stern, Zur Verteidigung des Verurteilten in der
Wiederaufnahme, in: NStZ 1993, S. 409-414.

> Vgl. »www.nachrichtenaufklaerung.de< unter dem Titel ,,Zu
hohe Hiirden fiir Wiederaufnahmeverfahren*. — Zu Chancen
und Risiken der Presseberichterstattung im Bereich des Wie-
deraufnahmeverfahrens s. Hamm, Grofle Strafprozesse und die
Macht der Medien. Eine Vorlesungsreihe im Wintersemester
1995/96, 1997, S. 108 ff.; Tillmanns, Urteilssponsoring - Ge-
fahr fiir den fair trial? In: ZRP 1999, S. 339-345 (beide anhand
der Verfahren Monika Bottcher/Weimar u. Vera Briihne).

Speziell zum Strafverfahren Bottcher/Weimar s. Zwiehoff

(Hrsg.), Er oder sie? Der Strafprozel Bottcher/Weimar. Pro-
zeBberichte 1987 bis 1999 von Gisela Friedrichsen u. Gerhard
Maugz, 2001.

® Ges. zur Reform des strafrechtlichen Wiederaufnahmeverfah-
rens v. 09.07.1998, BGBI. 1 1998, S. 1802.

7 Zu § 359 Nr. 6 StPO s. unten II1.4.

8 Ges. iiber die Entschidigung fiir Strafverfolgungsmafnahmen
v. 08.03.1971 (BGBL. I 1971, S. 157); zuletzt gedndert d. Ges.
v. 13.12.2001 (BGBLI. I 3574, S. 3577), abgedruckt im Anhang
von Meyer-Gofiner, StPO, 48. Aufl. 2005, Anhang A 5.

ist mit Ausnahme des erwihnten § 359 Nr. 6 StPO un-
verdndert; der breit angelegte Reformversuch seitens der
SPD-Fraktion 1996 scheiterte’, die Fortfiihrung der Re-
form wurde auf ungewisse Zeit vertagt. Die Mehrheit der
neuen Literatur bildeten Neukommentierungen (AK, HK,
LR, SK, KK, KMR)". Die neuere Rechtsprechung ist im
Vergleich zu anderen strafprozessualen Teilgebieten
einigermalfien iibersichtlich: Wichtig, weil duflerst selten,
sind einige Entscheidungen des Bundesgerichtshofs auf
dem Gebiet des Wiederaufnahmerechts''. Erwihnens-
wert sind zudem einige Entscheidungen der Oberlandes-
gerichte'” sowie zwei Entscheidungen des Bundesverfas-
sungsgerichts'.

I11. Aktuelle
Problemfille

Entwicklungen und

Zur Besprechung im Einzelnen seien einige aktuelle
Entwicklungen des Wiederaufnahmerechts herausgegrif-
fen und unter Verarbeitung neuerer Rechtsprechung
kritisch gewiirdigt."

% Gesetzentwurf v. 29.01.1996 (BT-Drucks. 13/3594): Geschei-
terte Erweiterung der Wiederaufnahme zugunsten (unter Ein-
filhrung des Wesentlichkeitsprinzips bei der Strafmafwieder-
aufnahme) und Beschrinkung der Wiederaufnahme zu Unguns-
ten auf §211 und § 220a StGB a.F. — Hierzu M/T, 2006,
Rn. 92.

10 ,LAK®: Alternativ-Kommentar (Loos, Bd. 3, 1996), ,HK*:
Heidelberger Kommentar (Krehl, 3. Aufl. 2001), ,LR*: Lo-
we/Rosenberg (Gossel, 25. Aufl. 1997), ,,SK*: Systematischer
Kommentar (Frister/Deiters, Stand: Dez. 2002, Jan. 2003),
.KK“:  Karlsruher Kommentar (Schmidt, 5. Aufl. 2003),
~KMR*“: Kleinknecht/Miiller/Reitberger (Eschelbach, Stand:
Mirz 2003).

"' BGH, Beschl. v. 20.12.2002 = BGHSt 48, 153 (,,Schuld-
spruchidnderung; dazu unten II1.1); BGH, Beschl. wv.
28.11.1996 = BGHSt 42, 314; 42, 324 (,MfS-Agenten®; s.
unten I11.5).

"2 OLG Kaoln, Beschl. v. 18.02.2005 (,,Wiederaufnahme trotz
Rehabilitation nach NS-AuthG*; s. unten I11.2); OLG Stuttgart,
Beschl. v. 09.07.2003 (,,Geltendmachung auflergewohnlicher
Umstidnde beim Heimtiicke-Mord*; dazu unten II1.3); OLG
Karlsruhe, Beschl. v. 09.08.2004 (,,Wiederaufnahme bei durch
den EuGH festgestelltem VerstoBen gegen Gemeinschaftsrecht,
§ 359 Nr. 6 StPO*; s. unten I11.4); sowie Entscheidungen eini-
ger Oberlandesgerichte zur ,,Wiederaufnahme von Strafurteilen
im Anschluss an die Sitzblockade-Entscheidung des BVerfG,
§ 79 1 BVerfGG* (s. unten II1.5).

13 BVerfG, Beschl. v. 26.02.2002 (,,Wiederaufnahme der Zwei-
te-Reihe-Rechtsprechung des BGH zu § 240 StGB, §79 1
BVerfGG*, s. unten IIL.5).

14 Weitere, hier nicht niher behandelte Problemfille sind z.B.
die ,,Wiederaufnahme bei Beschliissen® (M/T, 2006, Rn. 29 ff.)
oder die Frage einer ,.erweiterten Darlegungspflicht bei Wider-
ruf eines Gestidndnisses™ (M/T, Rn. 242 {., hierzu jlingst Helle-
brand, Gestindniswiderruf und Wiederaufnahmeverfahren —
Gedanken zu Urteilsabsprachen unter dem Aspekt des Wieder-
aufnahmerechts, in: NStZ 2004, S. 413-420).
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1. Wiederaufnahme zur Schuldspruchdnderung
(BGH v. 20.12.2002)

In einer Entscheidung aus dem Jahr 2002 (vgl. M/T,
Rn. 70, 108 ff.) gestattete der BGH die teilweise Wieder-
aufnahme propter falsa zur Anderung eines tateinheitli-
chen Schuldspruchs, obwohl diese aufgrund der absolu-
ten Strafandrohung der beiden angegriffenen rechtskraf-
tigen Verurteilungen — Volkermord in Tateinheit mit
Mord in 30 Fillen — schon von vornherein nichts am
Strafausspruch dndern konnte (sog. ,,Schuldspruchinde-
rung®).

Der zugrundeliegende Sachverhalt beschiftigte sich mit
der vom BGH'® im Grundsatz bestitigten rechtskriftigen
Verurteilung eines bosnischen Serben wegen Vdlker-
mordes in Tateinheit mit Mord in 30 Fillen zu lebenslan-
ger Freiheitsstrafe und besonderer Schuldschwere'’. Das
Tatgericht OLG Diisseldorf hatte es als erwiesen angese-
hen, dass der Beschwerdefiihrer in erheblichem Maf3e bei
sog. ,.ethnischen Sduberungen® in Bosnien beteiligt war,
bei denen im Jahre 1992 30 Personen der muslimischen
Bevolkerungsgruppe getotet worden waren. In der Wie-
deraufnahme des rechtskriftig abgeschlossenen Verfah-
rens machte der Beschwerdefiithrer geltend, dass die
Verurteilung wegen Volkermordes in Tateinheit mit
Mord in 20 (von insgesamt 30) Fillen aufgrund einer
falschen Zeugenaussage i.S.v. § 359 Nr. 2 StPO zustande
gekommen sei und daher insoweit eine Wiederaufnahme
zuzulassen sei. Wihrend das OLG Diisseldorf den Wie-
deraufnahmeantrag ablehnte, gab der 3. Senat des BGH
im Jahr 2002 der gegen die Ablehnung erhobenen Be-
schwerde statt und lief eine Wiederaufnahme zu. Nach
Meinung des Senats stehe einer ,,Schuldspruchdnderung
weder das allgemeine Verbot der StrafmaBwiederauf-
nahme aus § 363 Abs. 1 entgegen'®, noch stehe es gene-
rell in Widerspruch zu Systematik und Wertstruktur des
Wiederaufnahmerechts'®. Die Bedeutung der ungewohnt
wiederaufnahmefreundlichen Entscheidung des BGH fiir
die Weiterentwicklung des Wiederaufnahmerechts ist
angesichts der atypischen Fallkonstellation noch nicht
abzusehen (ebenso M/T, Rn. 111 f.). So ist zunichst
ungeklirt, inwieweit der BGH mit der Schuldspruchin-
derung ein neues Wiederaufnahmeziel geschaffen hat
oder schaffen wollte. Marxen/Tiemann bejahen dies
(M/T, Rn. 70, 108 ff.) und widmen der Schuldspruchén-
derung einen eigenen Abschnitt als ,,speziell zulédssiges

15 BGH, Beschl. v. 20.12.2002 — StB 15/02 = BGHSt 48, 153,
NJW 2003, 1261, NStZ 2003, 678 m. Anm. Loos, JR 2003, 515 m.
Anm. Gossel (,,Schuldspruchidnderung®). Ausfiihrlich Ziemann,
Die ,Schuldspruchinderung® im Wiederaufnahmerecht.
Zugleich Besprechung von BGHSt 48, 153, in: JR 2006
(H. 10), S. 409-415.

16 BGH, Urt. v. 30.04.1999 = BGHSt 45, 65, NJW 2000, 2517.
17 OLG Diisseldorf, Urt. v. 26.09.1997.

8 BGH, NJW 2003, 1261, 1261 f; zust. Ziemann, (Fn. 15), JR
2006, S. 410.

Y BGH, NJW 2003, 1261, 1262; anders Ziemann, (Fn. 15), JR
2006, S. 413 ff. m.w.N.

Antragsziel“ (M/T, Rn. 108 ff.)zo. Dabei verzichten sie
jedoch darauf, das neue Wiederaufnahmeziel in den
Kanon der bisher zuldssigen Wiederaufnahmeziele dog-
matisch einzuordnen. Sieht man einmal vom Notbehelf
der prozessualen Selbstindigkeit ab, dessen sich der
BGH bedient, zeigt sich die Schuldspruchinderung der
Sache nach als eine Teil-Freisprechung von tateinheitli-
cher Verurteilung®'. Nur unter diesem Gesichtspunkt
lasst sich eine anschlussfihige wiederaufnahmerechtliche
Losung finden. Der Wertcharakter des Konflikts ist damit
freilich nicht in Frage gestellt”. Marxen/Tiemann ziehen
hier zur Losung dieses Wertkonflikts zutreffend die nach
Einzelfallgesichtspunkten zu bestimmende ,,Unertréig-
lichkeit* einer Aufrechterhaltung der unrichtigen Ent-
scheidung heran (M/T, Rn. 109).> Die Verfasser bejahen
sie fiir den vorliegenden Fall, da der unrichtige Schuld-
spruch den Verurteilten ,,in besonders schwerem Male*
belaste (M/T, Rn. 110)**. Einer Verallgemeinerungsfi-
higkeit stehen Marxen/Tiemann gleichwohl zu Recht
skeptisch gegeniiber (M/T, Rn. 111 f. u. die Fufin. 203,
205)25, zumal in den meisten Féllen nicht nur eine blof3e
Anderung des Schuldspruchs, sondern zugleich eine
Anderung des Strafausspruchs erstrebt wird (M/T,
Rn. 112). Inwieweit die neuerdings in der Literatur her-
vorgehobene eigenstindige Bedeutung des Schuld-
spruchs® gegeniiber Strafe und Strafausspruch daran
etwas zu dndern vermag, bleibt abzuwarten.

2. Rehabilitation durch Wiederaufnahme
(BVerfG v. 8. Mdrz 2006)

Weitgehend ungeklirt ist zudem, inwieweit das Wieder-
aufnahmerecht etwas zur Rehabilitation des zu Unrecht
Verurteilten beitragen kann®’. Die vom BGH mit der
»Schuldspruchinderung® zwecks Rehabilitierung einge-
schlagene wiederaufnahmefreundliche Linie hat sich in
der neueren Rechtsprechung nicht fortsetzen konnen (s.

2 Im Gegensatz zu den ,allgemein-zulissigen Antragszielen®
(Freisprechung, Strafmilderung, MabBregelentscheidung), s.
M/T, 2006, Rn. 24 ff.

*! Ziemann, (Fn. 15), JR 2006, S. 411 f.

*> Hierzu Ziemann, (Fn. 15), JR 2006, S. 413 ff.

2 Ebenso Ziemann, (Fn. 15), JR 2006, S. 414 £.

24 zust. SK-Frister/Deiters, (Fn. 10), § 363, Rn. 17; A.A. Zie-
mann, (Fn. 15), JR 2006, S. 414.

2 Zuriickhaltend SK-Frister/Deiters, (Fn. 10), § 363, Rn. 17; s.
auch Ziemann, (Fn. 15), JR 2006, S. 414 f.; anders wohl Loos,
(Fn. 15), NStZ 2003, S. 681.

% Wichtige Vorarbeiten bei Schork, Ausgesprochen schuldig.
Dogmatische und metadogmatische Untersuchungen zum
Schuldspruch, 2004.

" Bei Marxen/Tiemann finden sich nur wenige allgemeine
Hinweise zum Rehabilitationsinteresse im Wiederaufnahme-
recht (M/T, 2006, Rn. 16 f.); gleichwohl bildet das Rehabilitati-
onsinteresse ein wichtiges Argumentationstopos der Verf. (z.B.
beim Problem der Verjidhrung: ,,Das Recht auf Rehabilitierung
verjdhrt nicht” [M/T, Rn. 17]). — Zum Rehabilitationsgedanken
im Wiederaufnahmerecht s. jetzt ausfiihrlich Ziemann, Zum
Rehabilitationsgedanken im Wiederaufnahmerecht, in: Institut
fiir Kriminalwissenschaften u. Rechtsphilosophie Frankfurt am
Main (Hrsg.), Jenseits des rechtsstaatlichen Strafrechts, 2007,
S. 661-680; fiir das Rechtsmittelrecht Krack, Rehabilitierung
des Beschuldigten im Strafverfahren, 2002.
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oben III.1). Diese ist in Sachen Rehabilitation deutlich
zuriickhaltend, wie die ablehnende Entscheidung des
OLG KoIn™ von 2005 zeigt, die im Mirz 2006 durch
eine ausfiihrlich begriindete Kammerentscheidung des
Bundesverfassungsgerichtes bestitigt wurde.

Der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichtes® von
2006 lag der folgende Sachverhalt zugrunde: 1944 waren
in Aachen zwei Jugendliche als mutmafliche Pliinderer
aufgegriffen worden und durch ein militdrische Standge-
richt zum Tode verurteilt und erschossen worden. Nach-
dem ein 1952 von den Eltern eingeleitetes Ermittlungs-
verfahren erfolglos eingestellt worden war, stellten 2003
abermals Angehorige der beiden Hingerichteten Antrige
auf Rehabilitierung. Die Staatsanwaltschaft Aachen er-
teilte den Antragstellern eine Bescheinigung, wonach die
Todesurteile des Standgerichts von 1944 nach den Vor-
schriften des NS-AufthG aufgehoben worden seien. Zur
Erzielung einer iiber die Aufhebung hinausgehenden
Rehabilitierung stellten die Angehorigen beim LG Aa-
chen einen Antrag auf Wiederaufnahme mit dem Ziel,
die beiden hingerichteten Jugendlichen unter Aufhebung
der Urteile freizusprechen. Das LG Aachen hat die Wie-
deraufnahme zugelassen, der hiergegen seitens der
Staatsanwaltschaft eingelegten Beschwerde wurde vom
OLG K&In* 2005 entsprochen und eine Wiederaufnahme
verworfen. Die im gleichen Jahr erhobene Verfassungs-
beschwerde zum BVerfG®' wurde 2006 durch Kammer-
beschluss nicht zur Entscheidung angenommen®. Trotz
der Nichtannahme hat sich die 2. Kammer des 3. Senats —
ohne dazu verpflichtet zu sein® — ausfiihrlich mit dem
inhaltlichen Vorbringen des Beschwerdefiihrers ausei-
nandergesetzt™.

Das Bundesverfassungsgericht verhidlt sich gegeniiber
einer Rehabilitation durch Wiederaufnahme zuriickhal-
tend. So hat das Gericht die Argumentation des OLG
Koln bestitigt, dass mit der Urteilsauthebung der erfor-
derliche ,,Anfechtungsgegenstand*“ entfallen sei und
,»gegen ein nicht mehr existierendes Urteil gedanklich-
begrifflich® kein Wiederaufnahmeverfahren mehr statt-
finden konne® Was auf den ersten Blick formaljuristisch

» OLG Kéln, Beschl. v. 18.02.2005 — 2 Ws 540/04 = NStZ-RR
2006, 61 (nur LS) (,,Wiederaufnahme trotz Rehabilitation nach
NS-AuthG*); abrufbar im Internet iiber > www.justiz.nrw.de«.

¥ BVerfG, Beschl. v. 08.03.2006 — 2 BvR 486/05 (2. Kammer
des 2. Senats) [Nichtannahmebeschluss], zit. nach Absatznum-
mern, >www.bundesverfassungsgericht.de«.

30'S. die Nachw. in Fn. 28.

3''S. die Nachw. in Fn. 29.

32 § 93a II BVerfGG. — Zur Bedeutung von Nichtannahmeent-
scheidungen der Kammern des BVerfG s. Uerpmann, Annahme
der Verfassungsbeschwerde zur Entscheidung, in: Badura
(Hrsg.), FS 50 Jahre Bundesverfassungsgericht, 2001, Bd. 1,
S. 673-693. Ausgewihlte Kammerentscheidungen werden seit
neuestem bei C.F. Miiller veroffentlicht (hrsg. vom Verein der
Richter des BVerfG, 2004 ff.).

3 vgl. §93d I S.3 BVerfGG. Die Kammer verfolgt damit
offenbar das Ziel, die Akzeptanz der Nichtannahme beim
Rechtssuchenden zu gewihrleisten.

3 BVerfG (Fn. 29), Abs.-Nr. 37-114.

3 BVerfG (Fn.29), Abs.-Nr.40f; so schon OLG Koln
(Fn. 30), Abs.-Nr. 43.

wirkt, ist dogmatisch gesehen die Folge einer fehlenden
allgemeinen Zuldssigkeitsvoraussetzung der Wiederauf-
nahme, ndmlich des statthaften Anfechtungsgegens-
tands™. § 1 NS-AufhG fiihrt kraft Gesetzes zur Aufhe-
bung der Entscheidung und zur endgiiltigen Einstellung
des zugrundeliegenden Verfahrens®. Da nach §§ 359,
362 StPO nur ,rechtskriftige Urteile” im Wege der Wie-
deraufnahme angefochten werden konnen, fehlt es inso-
weit — wie das BVerfG richtig bemerkt — an einem statt-
haften Anfechtungsgegenstand, wodurch ein Wiederauf-
nahmeantrag unzuldssig ist.

Weniger formal erscheint dagegen das Argument des
Bundesverfassungsgerichtes, dass das mit dem Strafurteil
verbundene sozial-ethische Unwerturteil durch die Besei-
tigung der Standgerichtsurteile nach dem NS-AufhG
offentlich aufgehoben worden sei®® und insoweit einem
Rehabilitierungsinteresse der Betroffenen aus verfas-
sungsrechtlicher Sicht hinreichend Geniige getan sei.”
Die ,Nichteinrdumung der Chance, freigesprochen zu
werden®, miisse als ,,Wille des Gesetzgebers hingenom-
men werden“.* Dem Gesetzgeber komme von Verfas-
sungs wegen ein weiter Gestaltungsraum zu, der erst
dann pflichtwidrig ausgestaltet werde, ,,wenn die gesetz-
lichen Regelungen und MaBBnahmen offensichtlich ginz-
lich ungeeignet oder vollig unzuldnglich® zur Erreichung
des Schutzziels sind*' Wie oben bereits ausgefiihrt, fiithrt
§ 1 NS-AufhG nicht nur zur formell-rechtlich rehabilitie-
renden Beseitigung des Strafurteils, sondern durch die
Beseitigung des sozial-ethischen Unwerturteils auch zu
einer materiell-rechtlichen Rehabilitation®. Durch diese
,volle Rehabilitierung® (so das BVerfG“) ist auch dem
Vorbringen des Beschwerdefiihrers die Grundlage entzo-
gen, zwecks materiell-rechtlicher Rehabilitation eine
Freisprechung im Wege der Wiederaufnahme zu verlan-
gen. Der Gesetzgeber hat sich bewusst fiir eine pauschale
Aufhebung von NS-Strafurteilen kraft Gesetzes und
gegen eine Einzelfallpriifung, etwa im Wege der Wieder-
aufnahme entschieden.** Dass es sich dabei um eine
»SchluBstrichlosung® handelt, die mitunter dem Einzel-
fall nicht immer gerecht wird, wurde allseits in Kauf
genommen®’ und lisst sich wohl aus justizpraktischen

*® Hierzu KK-Schmidt, (Fn. 10), Vor § 359 Rn. 10 ff.; M/T,
2006, Rn. 20 ff. — Umstritten ist allerdings die Wiederaufnahme
gegen rechtskriftige Beschliisse, s. hierzu M/T, 2006, Rn. 29 ff.

37 BVerfG (Fn. 29), Abs.-Nr. 90. Beseitigt wird zudem das mit
dem Strafurteil verbundene sozialethische Unwerturteil
(BVerfG [Fn. 29], Abs.-Nr. 86). Zur Frage, inwieweit der Ver-
urteilte statt dessen oder dariiber hinaus einen Anspruch auf
Freisprechung im Wege der Wiederaufnahme hat, s. sogleich.

* BVerfG (Fn. 29), Abs.-Nr. 91.

* BVerfG (Fn. 29), Abs.-Nr. 104.

40 BVerfG (Fn. 29), Abs.-Nr. 79; ebenso OLG K&ln (Fn. 30),
Abs.-Nr. 70.

*1 BVerfG (Fn. 29), Abs.-Nr. 84.

42 BVerfG (Fn. 29), Abs.-Nr. 90. — Zu den verschiedenen Arten
von Rehabilitation s. Ziemann (Fn. 27), S. 663 ff.

“ BVerfG (Fn. 29), Abs.-Nr. 111.

# S etwa die Begr. des Entwurfs bei BT-Drucks. 13/10013,
S. 6. Hierzu BVerfG (Fn. 29), Abs.-Nr. 91 ff.

* S0 wurde das mit groBer Mehrheit verabschiedete NS-AufhG
v. 1998 durchweg als ein Fortschritt in der Wiedergutmachung
nationalsozialistischen Unrechts in Deutschland begriiit (s.
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Griinden* und mit Blick auf den weiten Gestaltungs-
spielraum des Gesetzgebers nicht kritisieren*’. Zumal
man dariiber hinaus an der Geeignetheit des Wiederauf-
nahmeverfahrens zu der erstrebten Rehabilitation zwei-
feln kann.* Das Wiederaufnahmeverfahren hat bei-
spielsweise den Nachteil, dass es nach § 370 Abs. 2 StPO
grundsitzlich zu einer Erneuerung der Hauptverhandlung
fiihrt.* Und diese ist 60 Jahre nach dem Ende des NS-
Regimes mit etlichen Schwierigkeiten verbunden: Verlo-
rene od. unvollstindige Gerichtsakten, schwierige Be-
weislage)™. Ausnahmen mag es allenfalls in den seltenen
Fillen geben, in denen die giinstige Beweissituation
Anlass zu einer sofortigen Freisprechung ohne neue
Hauptverhandlung gibt (§ 371 Abs.2 StPO) gibt.”' Al-
lerdings setzt die sofortige Freisprechung die Zustim-
mung der Staatsanwaltschaft voraus, die nach Nr. 171
Abs. 1 S.2 RiStBV? nur ausnahmsweise erteilt wird
(etwa wenn die ,,Unschuld klar zutage tritt* oder wenn
eine Erneuerung der Hauptverhandlung ,,wegen der be-
sonderen Umstinde des Falles unzweckmiBig ist“>).
Dass diese Anweisungen zu restriktiv sind und das Re-
habilitationsinteresse des Verurteilten nicht gentigend
beachten, liegt auf der Hand54, zumal nach Nr. 171
Abs. 2 RiStBV auch zu beriicksichtigen ist, dass der
Verurteilte ein »berechtigtes Interesse daran hat, dass
seine Ehre in offentlicher Verhandlung wiederhergestellt
wird.« Hieraus sollte zumindest folgen, dass das Gericht
den Verurteilten vor einer Erneuerung der Hauptverhand-
lung hort”. Der abschligigen Entscheidung des BVerfG

Rudolph, Die vergessenen Opfer der NS-Justiz, in: NJW 1999,
S. 102-104).

% Nach der Schitzung der Berliner Justizsenatorin Peschel-
Gutzeit aus dem Jahr 1997 — d.h. vor der Einfiihrung des NS-
AufhG 1998 — sollen allein in Berlin etwa 200.000 NS-
Unrechtsurteile in Kraft gewesen sein. Zit. nach Vogl, Stiick-
werk und Verdringung: Wiedergutmachung nationalsozialisti-
schen Strafjustizunrechts in Deutschland, 1997, S.217 m.
FuBn. 452.

* Umso wichtiger wird in diesen Fillen eine rehabilitierende
Presseberichterstattung. — Im vorliegenden Fall hatte der Gene-
ralstaatsanwalt in Koln die ,,vollige Rehabilitation” der hinge-
richteten Jugendlichen sowohl durch eine Presseerklirung
gegeniiber der Offentlichkeit als auch durch ein personliches
Schreiben an die Angehorigen hervorgehoben. Einzelheiten bei
BVerfG (Fn. 29), Abs.-Nr. 16 ff.

4°S. BVerfG (Fn. 29), Abs.-Nr. 96 f.; ebenso Vogl, (Fn. 46),
1997, S. 198.

% S0 auch allg. Nettersheim, Die Aufhebung von Unrechtsurtei-
len der NS-Strafjustiz. Ein langes Kapitel der Vergangenheits-
bewiltigung, in: FS Rief (Fn. 1), 2002, S. 933-949, S. 938.

* BVerfG (Fn.29), Abs.-Nr.101f; ebenso Nettersheim,
(Fn. 49), FS RieB, 2002, S. 944. — Mal abgesehen von der allzu
hiufigen Zuriickhaltung der Wiederaufnahmegerichte bei der
Rehabilitation von Opfern der NS-Justiz, s. hierzu Vogl,
(Fn. 46), 1997, S. 198 ff.

31 Zu den Voraussetzungen M/T, 2006, Rn. 440 ff.

%2 Abgedruckt im Anhang zu Meyer-Gofner, (Fn. 8), A 15.
>Nr. 171 Abs. 2 RiStBV.

>* Ebenso M/T, 2006, Rn. 447.

> So richtig M/T, 2006, Rn. 447; KK-Schmidt, (Fn. 10), § 371
Rn. 5. Eine Zustimmung des Verurteilten wird man insoweit
nicht voraussetzen miissen (KK-Schmidt, aaO.; Meyer-Gofiner,
(Fn. 8), § 371 Rn. 9). Inwieweit die Erneuerung der Hauptver-
handlung auch gegen den Willen des Verurteilten geschehen

ist daher inhaltlich zuzustimmen. Die Aufhebung der
Standgerichtsurteile kraft Gesetzes rehabilitiert die Hin-
gerichteten sowohl formell-rechtlich als auch materiell-
rechtlich. Ein Wiederaufnahmeverfahren ist damit weder
formal zuldssig noch inhaltlich begriindet.

3. Wiederaufnahme zur Anderung des Strafma-
Pes (§363 StPO und OLG Stuttgart v.
09.07.2003)

Ein seit langem diskutiertes Problem ist die Wiederauf-
nahme mit dem Ziel einer Strafmilderung (sog. ,.Straf-
mafBwiederaufnahme®, vgl. M/T, Rn. 86 ff.56). Eine Wie-
deraufnahme mit dem Ziel einer Strafmilderung ist nur
zuldssig, wenn der Antragsteller die Anwendung eines
»anderen Strafgesetzes® abstrebt. Begehrt er dagegen
eine Entscheidung aufgrund desselben Strafgesetzes, ist
dies unzulissig (vgl. § 363 Abs. 1 StPO). Zur Konkreti-
sierung des ,,anderen Strafgesetzes* bedient sich die h.M.
der Unterscheidung zwischen benannten und unbenann-
ten strafschiarfenden und strafmildernden) Strafinde-
rungsgriinden.”’ Allein tatbestandlich vertypte, ,,benannte
Strafinderungsgriinde* (wie z.B. § 23 Abs.2 od. § 27
Abs. 2 1.V.m. § 49 Abs. 1 StGB) rechtfertigen eine Wie-
deraufnahme™ (mit Ausnahme der verminderten Schuld-
fahigkeit nach § 21 StGB, vgl. § 363 Abs. 2 StPO). Le-
diglich als Strafzumessungsgesichtspunkte ausgestaltete
,Lunbenannte Strafinderungsgriinde” (wie z.B. der ,,be-
sonders schwere Fall*“ nach § 212 Abs. 2 StGB od. der
,minder schwere Fall“ bei § 249 Abs. 2 StGB) rechtferti-
gen dagegen keine Wiederaufnahme; Einzelheiten sind
freilich umstritten®. Marxen/Tiemann halten die — so-
eben referierten — bisherigen Systematisierungsansitze
der h.M. fiir ,,untauglich” und erheben die Forderung,
dass ,die StrafmaB-Wiederaufnahme (...) auf neue
Grundlagen gestellt werden (muss).” (M/T, Rn. 8760). So
diirfe die Wiederaufnahme nicht von der oft zufélligen
Entscheidung des Gesetzgebers abhiingig gemacht wer-
den, einen Strafinderungsgrund tatbestandlich zu verty-
pen oder — in steigender Tendenz — unvertypt zu lassen
und nur als Strafzumessungsgesichtspunkt auszugestalten
(M/T, Rn. 88)°'. Gerade das Vordringen der Regelbei-

kann, ist umstritten (abl. M/T, 2006, aaO.; zust. SK-
Frister/Deiters, [Fn. 10], § 371 Rn. 11).

%% Hierzu schon die Vorauflage M/T, Die Wiederaufnahme in
Strafsachen, 1. Aufl. 1993, Rn. 66; Marxen/Tiemann, Die Kor-
rektur des Rechtsfolgenausspruchs im Wege der Wiederauf-
nahme, in: StV 1992, S. 534-537, S. 535 f.

7S, nur Meyer-Gofiner, (Fn. 8), § 363, Rn. 3 ff.

38 Lackner/Kiihl, StGB, 25. Aufl. 2004, § 46 Rn. 7.

% Aktueller Uberblick iiber die Kasuistik bei KMR-Eschelbach,
(Fn. 10), § 363 Rn. 28 ff. Problematisch sind vor allem die
benannten od. unbenannten besonders schweren Fille (Regel-
beispiele, z.B. § 243 StGB) [vgl. M/T, 2006, Rn. 86 ff.]. Hierzu
jiingst Riefs, Zur Wiederaufnahmefzhigkeit bei Verurteilungen
auf Grund der Anwendung von Regelbeispielen, in: Dol-
ling/Erb (Hrsg.), FS f. Karl Heinz Gossel z. 70. Geburtstag,
2002, S. 657-668; KMR-Eschelbach, (Fn. 10), § 363 Rn. 30 ff.
60°S. schon die Vorlauflage M/T, (Fn. 56), 1993, Rn. 87; sowie
Marxen/Tiemann, (Fn. 56), StV 1992, S. 535. Fiir eine Neuord-
nung stimmen auch SK-Frister/Deiters, (Fn. 10), § 363 Rn. 13;
KMR-Eschelbach, (Fn. 10), § 363 Rn. 35.

®! So schon Marxen/Tiemann, (Fn. 56), StV 1992, S. 535 1.Sp.
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spielsmethode sprenge nach Meinung der Verfasser end-
giiltig das Schema der ,,Unterteilung nach benannten und
unbenannten Strafinderungsgriinden” (M/T, Rn. 87)%.
Der von Marxen/Tiemann vertretene Losungsvorschlag
stellt die StrafmaBwiederaufnahme in der Tat auf eine
neue Grundlage. Zunichst wiederholen sie ihre schon in
der Vorauflage geduBerten Bedenken zur Verfassungs-
widrigkeit des § 363 Abs. 1 StPO (M/T, Rn. 89).* Die
Verfasser wortlich ,,Ein Gesetz, das — wie auch immer es
angewendet wird — nur zur Folge haben kann, dass we-
sentlich gleiche Sachverhalte ungleich behandelt werden,
verstoflit gegen Art.3 Abs. 1 GG.* (M/T, Rn. 89 a.E.).
Brauchbar sei allein das — der Sache nach zutreffende —
Motiv des Gesetzgebers, die Wiederaufnahme fiir den
Bereich der Strafzumessung nicht uneingeschrinkt zu
gestatten (M/T, Rn. 90). Als Folge votieren sie fiir die
Einfithrung des ,,Wesentlichkeitsprinzips* als Abgren-
zungskriterium fiir die StrafmaBwiederaufnahme (M/T,
Rn. 90), d.h. ,ein Strafmilderungsgrund (...) wird nur
dann zuldssig geltend gemacht, wenn im Einzelfall mit
einer wesentlich milderen Strafzumessungsentscheidung
zu rechnen ist.“ (M/T, Rn.90)** Die vorgeschlagene
Losung klingt auf den ersten Blick plausibel, trigt aber
den entscheidenden Makel, dass sie nicht mit der Geset-
zeslage in Einklang zu bringen ist”. Die Regelung des
§ 363 Abs. 1 StPO ist durch den Gesetzgeber — insoweit
eindeutig — gerade nicht nach dem Wesentlichkeitsprin-
zips ausgestaltet worden®. Anders als etwa bei der Maf-
regelwiederaufnahme nach § 359 Nr.5 StPO arbeitet
§ 363 Abs. 1 iber ,formell-generalisierende* Kriterien
und nicht iiber ,,materiell-individualisierende® Krite-
rien.” Es mag gute Griinde geben fiir eine Einfiihrung
des Wesentlichkeitsprinzips de lege ferendd®®; de lege
lata aber muss § 363 Abs. 1 StPO der Ausgangspunkt
jeder dogmatischen Losung sein®. Dass durch das Erfor-

62 Zur Regelbeispielstechnik jiingst Eisele, Die Regelbeispiel-
methode im Strafrecht. Zugleich ein Beitrag zur Lehre vom
Tatbestand, 2004 (leider ohne Ausfithrungen zum Wiederauf-
nahmerecht).

% S0 bereits in der Vorauflage M/T, (Fn. 56), 1993, Rn. 89.

% Hervorheb. im Orig.; so schon M/T in der Vorauflage,
(Fn. 56), 1993, Rn. 90; ebenso der gescheiterte Gesetzentwurf
v. 1996, s. oben Fn. 9.

% Mal abgesehen von der Frage der praktischen Einlosbarkeit
des ,,Wesentlichkeitsprinzips® auf dem hochkomplexen Gebiet
der Strafzumessung. Desgleichen Rief, (Fn.59), FS Gossel,
2002, S. 667 Fufin. 68. S. gleichwohl die Konkretisierungsvor-
schldge bei M/T, 2006, Rn. 91.

% Zur Entstehungsgeschichte des § 363 I StPO (des friiheren
§ 403 RStPO) s. Ziemann, (Fn.15), JR 2006, S.410 mit
FuBn. 18 bis 21.

7 Zu dieser Unterscheidung Meyer, Wiederaufnahmereform.
Eine rechtsvergleichende Untersuchung zur Reform des Rechts
der Wiederaufnahme des Strafverfahrens, 1977, S. 140 ff.

8 Neben M/T etwa Wasserburg, Zur Notwendigkeit einer Re-
form der Wiederaufnahme des Strafverfahrens, in: ZRP 1997,
S. 412-416, S. 415 r.Sp.; Peters, StrafprozeB, 4. Aufl. 1985,
S. 677.

89§ 363 I StPO fiir nicht verfassungsmiBig zu erkliren, ist nicht
iiberzeugend und wenig aussichtsreich. Dies gilt umso mehr, als
das BVerfG schon die — der Sache nach stirker zu kritisierende
— Regelung des § 363 II StPO (Ausschluss der Wiederaufnah-
me zur Geltendmachung von verminderter Schuldfihigkeit,
§ 21 StGB) fiir verfassungsgeméil gehalten hat (BVerfGE 5, 22

dernis des ,,anderen Gesetzes* ,,formell-generalisierende
Kriterien zur Anwendung kommen, ist der richtige An-
satzpunkt der durch die h.M. vorgenommenen Unter-
scheidung zwischen benannten und unbenannten Straf-
dnderungsgriinden. Die Entscheidung dariiber, ob ein
vom Bewertungsakt des Tatrichters ,,objektivierter An-
vorliegt, ist eine Frage der Reichweite des rich-
terlichen Entscheidungs- und Bewertungsspielraums.
Dass hier generell ein Trend zu einer zunehmenden Kon-
trolldichte von Strafzumessungsentscheidungen zu ver-
zeichnen ist (M/T, Rn. 88)71, ist richtig, prdjudiziert aber
nicht deren wiederaufnahmerechtliche Behandlung’.
Das von Frister/Deiters” vorgeschlagene Kriterium der
Strafrahmenverschiebung konnte weiterhelfen, verlangt
aber mit Blick auf den Gestaltungsspielraum des Gesetz-
gebers bei der Normierung von Strafrahmenverschiebun-
gen weitergehende Anstrengungen.

Zum Schluss ein Blick auf die neuere Rechtsprechung
auf dem Gebiet der Strafmaflwiederaufnahme. Besondere
Beachtung verdient hier die Entscheidung des OLG
Stuttgart74 aus dem Jahr 2003 (Fall ,,Pizzabﬁcker“75).
Zum Sachverhalt: Die Beschwerdefiihrerin war vom
Tatgericht wegen heimtiickischen und gemeinschaftlich
begangenen Mordes zu lebenslanger Freiheitsstrafe ver-
urteilt worden. Das Gericht hatte es erwiesen angesehen,
dass die Ehefrau ihren Geliebten mit der Ermordung
ihres Ehemanns beauftragt hat. Entgegen der urspriingli-
chen Planung engagierte der Liebhaber jedoch keinen
Auftragskiller, sondern lockte den Ehemann, einen Pizze-
riabetreiber, durch eine fingierte Pizzabestellung an den
Tatort und totete diesen aus dem Hinterhalt mit zwei
Kopfschiissen. In der Wiederaufnahme vor dem LG
Heilbronn machte die Verurteilte geltend, ein iiber Jahre

= NJW 1956, 1026). Kritisch zu § 363 II StPO: M/T, 2006,
Rn. 98; ebenso KMR-Eschelbach, (Fn.10), § 363 Rn.41f;
SK-Frister/Deiters, (Fn. 10), § 363 Rn. 21 f.; Peters, (Fn. 68),
S. 6717.

0 Rief3, (Fn. 65), FS Gossel, 2002, S. 664 f.

"I Fiir das Revisionsrecht s. Barton, Kennzeichen u. Effekte der
modernen Revisionsrechtsprechung. Fithrt die Materialisierung
des Strafrechts auf den Weg nach Pappenheim? In: StV 2004,
S. 332-340; s. auch schon Peters, Der Wandel im Revisions-
recht, in: Hassenpflug (Hrsg.), FS f. Karl Schifer z.
80. Geburtstag, 1980, S. 137-153.

"2 Fir strukturelle Anleihen aus dem Revisionsrecht Rief,
Moglichkeiten u. Grenzen einer Reform des Rechts der Wie-
deraufnahme im Strafverfahren, NStZ 1994, S. 153-159,
S. 155f.

3 SK-Frister/Deiters, (Fn. 10), § 363 Rn. 14 ff.; ebenso KMR-
Eschelbach, (Fn. 10), § 363 Rn. 35. Kritik von M/T, 2006,
Rn. 88 u. FuBn. 161 auf S. 31, Marxen/Tiemann, (Fn. 56), StV
1992, S. 535 r.Sp.

™ OLG Stuttgart, Beschl. v. 09.07.2003 — 4 Ws 95/03 (Fall
,.Pizzabicker®); zit. nach JURIS und Absatznummern (Abs.-
Nr.). Die Beschwerdefiihrerin ist im Februar 2004 begnadigt
worden.

> Der Fall hatte eine grofe Medienoffentlichkeit. Anlass war
eine vom WDR im April 2003 unter dem Titel ,,Fenster zur
Freiheit — Hoffnung fiir eine Lebenslidngliche” gesendete Do-
kumentation aus der Sicht der Verurteilten, die ,bundesweit zu
einer Welle der Solidarisierung mit der Beschwerdefiihrerin®
gefiihrt hat (so die Pressemitteilung des OLG Stuttgart v.
15.07.2003).



HRRS Dezember 2006 (12/2006)

407

andauerndes Ehemartyrium durchlitten zu haben, das die
Annahme ,,aulergewohnlicher Umstinde* im Sinne der
Rechtsprechung des GroBen Senats des BGH'® rechtfer-
tige. Das Wiederaufnahmegericht hat die Wiederaufnah-
me abgelehnt, die hiergegen beim OLG Stuttgart erhobe-
ne Beschwerde wurde verworfen.

Zur Begriindung der abgelehnten Wiederaufnahme fiihrte
das OLG Stuttgart aus: Die iibergesetzliche Anwendung
des § 49 Abs. 1 Nr. 1 StGB durch den Groflen Senat des
BGH, die in direkter Anwendung eine Wiederaufnahme
gestattet, sei mangels gesetzlicher Regelung des minder
schweren Falls fiir § 211 StGB rein rechtstechnisch’’ zu
verstehen und konne im vorliegenden Fall einem benann-
ten Strafmilderungsgrund nicht gleichgestellt werden’®.
Dadurch dass ,,auBergewohnliche Umstdnde sich erst
aufgrund einer ,umfassenden Gesamtwiirdigung des
Tatgeschehens und der zur Tat hinfithrenden Umstéinde
ergiben“”), seien diese vielmehr unbenannten Strafmil-
derungsgriinden gleichzustellen™. Aufgrund dieser Nihe
zu den unbenannten Strafmilderungsgriinden sei eine
Wig?eraufnahme analog § 363 Abs. 1 StPO ausgeschlos-
sen” .

4. Wiederaufnahme bei
($ 359 Nr. 6 StPO)

EMRK-Verstofien

Der 1998* neu geschaffene Wiederaufnahmegrund des
§ 359 Nr. 6 StPO ermoglicht die Wiederaufnahme bei
VerstoBen gegen die EMRK, insofern sie zuvor durch
den Europidischen Gerichtshof fiir Menschenrechte
(EGMRY) festgestellt worden sind (M/T, Rn. 272 ff.)*.
Es gibt vereinzelte Bestrebungen, den Anwendungsbe-
reich des § 359 Nr. 6 StPO auf solche Fille auszudehnen,
in denen es um durch den Europidischen Gerichtshof
(EuGH) festgestellte Verstofe gegen sonstiges Gemein-
schaftsrecht geht.®> In einer Entscheidung von 2004 hat

7 Im Anschluss an BGH (GS), Beschl. v. 19.05.1981 — GSSt
1/81 = BGHSt 30, 105; NJW 1981, 1965.

7 OLG Stuttgart, (Fn. 74), Abs.-Nr. 21. — Zur sog. ,,Rechtsfol-
genlosung®™ des BGH s. nur Neumann, in: Nomos-Kommentar
zum StGB, 2. Aufl. 2005, Vor § 211 Rn. 148 f.

8 OLG Stuttgart, (Fn. 74), Abs.-Nr. 15.

" OLG Stuttgart, (Fn. 74), Abs.-Nr. 18 (im Anschluss an BGH,
NStZ 1995, 231).

% OLG Stuttgart, (Fn. 74), Abs.-Nr. 19. Im Ergeb. ebenso OLG
Bamberg, Beschl. v. 25.01.1982 (= NJW 1982, 1714), die
allerdings die qualitative und quantitative Nédhe zur Strafmilde-
rung aufgrund verminderter Schuldfihigkeit annehmen und
daher die Wiederaufnahme analog § 363 11 StPO ablehnen (abl.
KMR-Eschelbach, [Fn. 10], § 363 Rn. 43).

81 OLG Stuttgart, (Fn. 74), Abs.-Nr. 10 u. 19.

82 S. die Hinw. oben Fn. 6.

8 Zum Beispiel im Wege einer Individualbeschwerde nach
Art. 34 EMRK, die der deutschen Verfassungsbeschwerde
vergleichbar ist.

8 7u den Voraussetzungen des § 359 Nr. 6 StPO s. nur KK-
Schmidt, (Fn. 10), § 359 Rn. 38 ff.

85 Abl. M/T, 2006, Rn. 275; HK-Krehl, (Fn. 10), § 359, Rn. 32;
de lege ferenda fiir eine Erweiterung des Anwendungsbereichs
auf Urteile des EuGH SK-Frister/Deiters, (Fn. 10), § 359
Rn. 88.

das OLG Karlsruhe®® diesen Bestrebungen eine Absage
erteilt, insofern es sich um eine Vorabentscheidung des
EuGH iiber die Auslegung einer Richtlinie (Art. 234
EGV) handelt.*” Eine andere Position vertritt das LG
Ravensbrﬁckgg, das zur Korrektur ,offensichtlicher
Konventionsverstéfe eine analoge Anwendung in Be-
tracht zieht.*” In Ubereinstimmung mit Marxen/Tiemann
ist dies schon mit Blick auf den insoweit eindeutigen
Willen des Gesetzgebers90 abzulehnen, trotz des Grund-
satzes der konventionsfreundlichen Ausgestaltung des
innerstaatlichen Rechts die Wiederaufnahme nicht fiir
»schlechthin jede Konventionsverletzung® zuzulassen
(M/T, Rn. 275).

5. Wiederaufnahme bei Verfassungswidrigkeit
von Normen oder Auslegungen (§79 1
BVerfGG)

§ 79 Abs. 1 BVerfGG enthilt einen eigenstindigen Wie-
deraufnahmegrund, der die Wiederaufnahme gegeniiber
Strafurteilen gestattet, die auf einer vom Bundesverfas-
sungsgericht fiir unvereinbar mit dem Grundgesetz oder
nichtig erkldrten Rechtsnorm (Alt. 1 und 2) oder einer
verfassungswidrigen Auslegung einer Norm beruhen
(Alt. 3) [s. M/T, Rn. 511 ff.]°". Marxen/Tiemann sehen
eine ,,Tendenz zu einer eher grofziigigen Anwendung*
des § 79 I BVerfGG (M/T, Rn. 520). Als Beleg fiihren sie
eine Entscheidung des BGH aus dem Jahr 1996 an®.
Dort ging es um die nachtrédgliche Geltendmachung des
vom BVerfG” fiir MfS-(= Stasi)Agenten entwickelten
verfassungsrechtlichen Strafmilderungsgrundes im Wege
der Wiederaufnahme. Nach dem BGH soll die Wieder-
aufnahme analog § 79 Abs. 1 Alt. 3 BVerfGG ,,in den
seltenen Fillen* moglich sein, ,,in denen der Tatrichter
diesen Strafmilderungsgrund auch der Sache nach ent-
weder iiberhaupt nicht beriicksichtigt oder in seiner gene-
rellen Tragweite grundsitzlich verkannt hat***,

Neben dieser Entscheidung gibt es weitere, die an dieser
Stelle kurz dargestellt werden: Im Grundsatz zugelas-
sen” wird eine Wiederaufnahme nach § 79 Abs. 1 Alt. 3

8 OLG Karlsruhe, Beschl. v. 09.08.2004 — 3 Ws 182/04 (=
Justiz 2005, 21).

87 Ebenso Meyer-Gofiner, (Fn. 8), § 359 Rn. 52.

8 1.G Ravensbriick, Beschl. v. 04.09.2000 (= NStZ-RR 2001,
115).

8 Abl. M/T, 2006, Rn. 275; SK-Frister/Deiters, (Fn. 8), § 359
Rn. 75; Meyer-Gofiner, (Fn.8), § 359 Rn.52; KK-Schmidt,
(Fn. 10), § 359 Rn. 39.

% BT-Drucks. 13/10333, S. 4.

1 Gute Ubersicht zu § 79 I BVerfGG bei KK-Schmidt, (Fn. 10),
Vor § 359 Rn. 16 ff.

2 BGH, Beschl. v. 28.11.1996 — StB 12/96 und StB 13/96
(,MfS-Agenten, BGHSt 42, 314 = NStZ 1997, 140; BGHSt
42,324 = NStZ 1997, 142 mit Anm. Dehn).

93 BVerfGE 92, 277 = NJW 1995, 1811.

% BGH, NStZ 1997, 142 (LS). Zust. SK-Frister/Deiters,
(Fn. 10), § 359 Rn. 83.

% OLG Koblenz, Beschl. v. 14.08.1997 (= NStZ-RR 1998, 44);
LG Trier, Beschl. v. 18.11.1996 (= NStZ-RR 1997, 174); OLG
Koblenz, Beschl. v. 14.08.1997 (= NStZ-RR 1998, 44); OLG
Frankfurt, Beschl. v. 12.07.1996 (Die Wiederaufnahme schei-
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BVerfGG in der Frage der Wiederaufnahme von Strafur-
teilen im Anschluf} an die Sitzblockade-Entscheidung des
BVerfG™. Allerdings scheiterte die Wiederaufnahme in
der Praxis zum Teil daran, dass die Gerichte sich auf die
sog. ,.Zweite-Reihe-Rechtsprechung” des BGH” beru-
fen®®. Danach sei zwar eine erweiternde Auslegung des
Gewaltbegriffs in § 240 Abs. 1 StGB im Zusammenhang
mit Sitzblockaden verfassungswidrig (Art. 103 Abs. 2
GG), daraus folge aber nicht zugleich, dass Sitzblocka-
den generell keine gewaltsamen Notigungen mehr sein
konnten. Insbesondere sei bei den im Rahmen der Ko-
lonnenbildung entstehenden Hindernisse von einem nicht
nur psychischen Zwang auf die an der Weiterfahrt gehin-
derten Fahrzeugfithrern auszugehen®”. Die ,Zweite-
Reihe-Rechtsprechung® des BGH selbst rechtfertige
allerdings nach einer Entscheidung des BVerfG'® von
2002 keine Wiederaufnahme nach § 79 Abs. 1 BVerfGG.
Der Wiederaufnahmegrund gem. § 79 Abs. 1 BVerfGG
verlange die ,,verbindliche Verwerfung einer nicht ver-
fassungskonformen Auslegung®, welche im Fall der sog.
~Zweite-Reihe-Rechtsprechung® ,bisher nicht vom
BVerfG fiir unvereinbar mit dem Grundgesetz erklirt
worden sei'”’. Die vereinzelten VorstoBe im Schrift-
tumm, den Anwendungsbereich des §79 Abs. 1
BVerfGG auch auf Verstofle gegen sonstiges — primires

e . . 103
oder sekundires — Gemeinschaftsrecht zu erweitern -,

terte in casu am nicht statthaften Wiederautnahmegegenstand
,.Beschluss®, s. oben I11.1).

% BVerfG v. 10.01.1995 = BVerfGE 92, 1 ff., NJW 1995, 1141
(,,Sitzblockade®). Zur Wiederaufnahmeproblematik im An-
schluss an diese Entscheidung s. Grafhof, Auswirkungen der
neuen Sitzblockade-Entscheidung des BVerfG — Wiederauf-
nahme aller bisherigen Verfahren oder nur der nach der ersten
verfassungsgerichtlichen Entscheidung ergangenen Strafurtei-
le? NJW 1995, S.3085-3090 [der eine Wiederaufnahme bei
VerstoBen gegen Art. 103 II GG ablehnt]; und die Erwiderung
von Angerer/Stumpf, NJW 1996, S. 2216.

7 BGH, Beschl. v. 20.07.1995 — 1 StR 126/95 (= NJW 1995,
2643).

% OLG Miinchen, Beschl. v. 20.11.1996 (= StraFo 1997, 46);
KG Berlin, Beschl. v. 25.06.1997 — 1 AR 589/97, 3 Ws 291/97
u.a.; KG Berlin, Beschl. v. 28.05.1997 (= NStZ-RR 1998, 11).
% BGH, NJW 1995, S. 2643 (2643).

100 BVerfG, Beschl. v. 26.02.2002 — 2 BvR 175/97 u.a. [Nicht-
annahmebeschluss], 3. Kammer des 2. Senats (= NJW 2002,
2308).

"' BVerfG, NJW 2002, S. 2308 (2309).

192 Jokisch, Gemeinschaftsrecht und Strafverfahren. Die Uber-
lagerung des deutschen Strafprozefrechts durch das européi-
sche Gemeinschaftsrecht; dargestellt anhand ausgewihlter
Problemfille, 2000, S. 225 ff.; Satzger, Die Europiisierung des
Strafrechts. Eine Untersuchung zum Einflu des Européischen
Gemeinschaftsrechts auf das deutsche Strafrecht, 2001,
S. 670 ff.

' In doppelter Erweiterung der neu geschaffenen Regelung in
§ 359 Nr. 6 StPO: Zum einen iiber einen Versto gegen die
EMRK hinaus: durch die Ausweitung auf priméres und sekun-
diares Gemeinschaftsrecht (vgl. Satzger, [Fn.102], 2001,
S. 682). Zum anderen unabhingig von einer Feststellung des
Verstoles durch den EGMR: durch Einbeziehung von Ent-
scheidungen des EuGH (Einzelheiten bei Satzger, a.a.O.,
S. 682 f.). — Der Gesetzentwurf der SPD-Fraktion von 1996
hatte urspriinglich ebenfalls den Vorschlag einer Wiederauf-
nahme fiir Verstole gegen sonstiges Gemeinschaftsrecht ent-
halten, der aber im Fortgang des parlamentarischen Verfahrens

hat das OLG Karlsruhe'™ im Jahr 2004 unter Hinweis
auf die bereits fehlende planwidrige Regelungsliicke
zuriickgewiesen. Marxen/Tiemann begriilen die Ent-
scheidung und lehnen sowohl die analoge Anwendung
auf VerstoBe gegen die EMRK ohne vorherige Feststel-
lung durch den EGMR'® als auch auf VerstoBe gegen
sonstiges EU-Recht ab (vgl. M/T, Rn. 275'%).

IV. Fazit

Das Handbuch von Marxen/Tiemann gehort in die Hand
eines jeden, der sich professionell mit dem Wiederauf-
nahmerecht beschiftigen mochte. Dem Strafverteidiger
bieten Marxen/Tiemann einen umfassenden Uberblick
tiber die komplexe Materie des Wiederaufnahmerechts.
Die Praxisnidhe des Buches bezeugen detaillierte Verfah-
renshinweise sowie ein lehrreiches Kapitel 3 iiber die
»Vorbereitung eines Wiederaufnahmeantrags zugunsten
des Verurteilten (M/T, S. 141 ff.). Auch ein vertieftes
wissenschaftliches Interesse wird durch die systemati-
sche Darstellung und den umfangreichen FuBBnotenappa-
rat bestens bedient. Uberaus niitzlich und hervorzuheben
ist an dieser Stelle der beigegebene Apparat (insbes.
Paragraphenregister, Stichwortverzeichnis). Der ,.Mar-
xen/Tiemann* bewihrt sich damit auch in der Neuauflage
als ein moderner Klassiker des Wiederaufnahmerechts
und sei wiarmstens zur Anschaffung empfohlen.

decksk

wieder zuriickgezogen wurde (s. den Hinw. in BT-Drucks.
13/10333, S.4; Einzelheiten bei Jokisch, [Fn.102], 2000,
S. 215 ff.). Durchgesetzt hat sich durch die Einfithrung des
§ 359 Nr. 6 letztlich nur die durch den EuGH festgestellte
Konventionswidrigkeit.

1% OLG Karlsruhe, Beschl. v. 09.08.2004 (= Justiz 2005, 21); s.
auch oben I11.4 (zu § 359 Nr. 6 StPO).

195 S0 aber Satzger, (Fn. 102), S. 682 f.

106 Anders Jokisch, (Fn.102), 2000, S.226f.; Satzger,
(Fn. 102), 2001, S. 681 ff.
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Die Vorlage des 1. Strafsenats zur

Riigeverkiimmerung: Vorsichtige
Formlichkeit des Gesetzes und

effiziente Rechtsfortbildung

HRRS-Praxishinweis zur aktuellen Diskussion
um die Riigeverkiimmerung und ihren ersten
absehbaren Konsequenzen; zugleich Bespre-
chung von BGH HRRS 2006 Nr. 858 (BGH 1
StR 466/05, Beschl. vom 23. August 2006).

Von Karsten Gaede, Hamburg.*

Der Vorlagebeschluss des 1. Strafsenats zur riigevernich-
tenden Protokollberichtigung (hier so genannte Riigever-
kiimmerung) liegt vor. Die vorherige Diskussion' wurde
in der HRRS bereits durch Krawczyk aufbereitet.” Dieser
Beitrag mochte nun zeigen, was die Vorlage selbst an
Neuem aufweist und welche Tendenzen ihr bereits ent-
nommen werden konnen (vgl. I. und II.). Dariiber hinaus
soll das Verbot der Riigeverkiimmerung erneut erortert
werden, zumal die Vorlage einerseits mafigebliche Ar-
gumente nicht aufgreift oder nicht ausschopft, anderer-
seits Argumente kritikwiirdig verwendet (vgl. IIL.). Sollte
das Verbot der Riigeverkiimmerung fallen, wird fiir den
Ansatz der neueren Rechtsprechung die Anerkennung
eines wirksamen Beschwerdeverfahrens vorgeschlagen
(vgl. IV.).

I. Der Vorlagebeschluss vor dem Hinter-
grund des Anfrageverfahrens

Nachdem das Schrifttum iiberwiegend und insbesondere
der 4. Strafsenat’ die vom 1. Strafsenat beabsichtigte
Rechtsprechungsaufgabe zuriickgewiesen hatten, wire es
nicht iiberraschend gewesen, wenn der 1. Strafsenat sein
Ziel zwar beibehalten, den Vorlagebeschluss hingegen in
seiner Argumentation iberarbeitet hitte. Nunmehr hat
der 1. Strafsenat jedoch eine Vorlage publiziert, die zu-
nichst bis in die Wortlaute hinein weitgehend den Anfra-
gebeschluss wiederholt.* Der Senat demonstriert, dass er
seiner Argumentation unverminderte Uberzeugungskraft
beimisst. Erst im Anschluss an diesen ersten Teil der
Vorlage handelt er den Antwortbeschluss des 4. Strafse-
nats ab. Der seit Geltung der StPO in stindiger Recht-
sprechung maBgeblichen’ Schutzbediirftigkeit des Be-

* Fiir eine kritische Durchsicht des Beitrages danke ich herzlich
Herrn Dr. Soren Braun, LL. M. (Cape Town), Hamburg.

! Vgl. Jahn/Widmaier JR 2006, 166 ff.; Fezer StV 2006, 290
ff.; zuvor auch Park StV 2005, 257 ff.; zust. aber Lampe NStZ
20006, 366 ff.

2 Vgl. Krawczyk HRRS 2006, 344 ff.

3 Vgl. BGH HRRS 2006 Nr. 545.

*Vgl. zu diesem BGH HRRS 2006 Nr. 185.

3 So wie der Senat selbst die Entscheidung RGSt GS 70, 241 ff.
letztlich auflen vor lédsst, die eine Ausnahmezeit begriindete,
muss man letztlich konstatieren, dass das Verbot der Riigever-

schwerdefiihrers widmet er im Ergebnis weiter nur weni-
ge Worte,6 mit denen er diese schlicht nicht zu erkennen
vermag und auch ihre gesetzliche Ankniipfung verneint.
Seine eigene Argumentation stiitzt der 1. Strafsenat be-
kanntlich vor allem auf die — fiir ihn dominierende —
Wabhrheitsbindung des Revisionsgerichts und auf den
Beschleunigungsgrundsatz.” Zu folgenden Punkten hat
der 1. Strafsenat jedoch hervorhebenswerte neue Ausfiih-
rungen getroffen:

Der 1. Strafsenat verwehrt sich gegen Bemerkungen des
4. Strafsenates, mit denen dieser die Entscheidungserheb-
lichkeit der Vorlage in Frage gestellt hat® Der Senat
betont, dass die Beruhenspriifung einzig Sache des nicht
willkiirlich vorlegenden Senats sei. Erortert wird dariiber
hinaus die vom 4. Strafsenat aufgeworfene und nun vom
1. Strafsenat verneinte Folgefrage, ob nach einer Riige-
verkiimmerung eine erneute Urteilszustellung erforder-
lich wird. Gegen das Argument des 4. Strafsenats, der
Gesetzgeber habe mittelbar die relative Unwirksamkeit
einer Protokollberichtigung im strafrechtlichen Revisi-
onsverfahren festgeschrieben, indem er von einer aus
anderen Verfahren bekannten Regelung abgesehen habe,
wendet sich der Senat mit dem Hinweis darauf, dass das
Strafverfahren kein kontradiktorisches Parteiverfahren
darstelle. Eine gewohnheitsrechtliche Anerkennung der
Rechtsprechung zur Riigeverkiimmerung vermag der
Senat nicht zu erkennen. Das von Jahn/Widmaier vorge-
schlagene eng zu umgrenzende Freibeweisverfahren
verwirft der Senat im Anschluss an Fezer und den 2.
Strafsenat als nicht zu konturieren.’

Seinem fritheren Argument, die Rechtsprechungsinde-
rung dimme die Erfolgsaussichten unwahrer Verfahrens-
rligen ein, stellt der 1. Strafsenat nun zwar den Hinweis
auf die jlingst erfolgte Anwendung des Missbrauchsver-
bots auf bewusst unwahre Verfahrensriigen an die Sei-
te.'” Bemerkenswerter weise betont er aber trotz der
jiungsten Unzuldssigkeitsentscheidung des 3. Strafsenats
zum wiederholten Male, dass die Zulassung der Riige-
verkiimmerung ,,im Gegensatz zur Unzuldssigkeit einer
unwahren Verfahrensriige™ ... ,der einzige zweifelsfrei
mit der formellen Beweiskraft des Protokolls gemil §
274 StPO zu vereinbarende Weg* sei (!), ,,um einer der-
artigen Riige den Erfolg zu verwehren. Diese bereits im

kiimmerung zur StPO in rechtsstaatlicher Zeit niemals aufgege-
ben war.

® Dies kritisiert schon zum Anfragebeschluss treffend Fezer
StV 2006, 290 f.: ,,oberfldchig und nachlissig®, dessen im Juni
2006 publizierten kritischen Ausfithrungen der Strafsenat indes
laut seinem Beschluss vom 23. August 2006 auch (noch) nicht
zur Kenntnis genommen hat. Wie Fezer nun Krawczyk HRRS
2006, 344, 353.

7 Vgl. zum Ganzen also wiederholend den besprochenen Vorla-
gebeschluss BGH HRRS 2006 Nr. 858, der weitere Argumente
des 1. Strafsenats auffiihrt.

8 Vgl. dazu und zu weiteren Ausfiihrungen des 4. Strafsenats
BGH HRRS 2006 Nr. 545.

% So schon BGH HRRS 2006 Nr. 513 im Anschluss an Fezer
gegen Jahn/Widmaier JR 2006, 166, 169 f.

" Vgl. BGH HRRS 2006 Nr. 713 m. Bespr. Kudlich HRRS
2007 Heft 1.
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Schrifttum kritisierte'' Entscheidung des 3. Strafsenats
diirfte so kaum zur Befriedung des Streits um die Riige-
verkiimmerung beitragen, zumal sich auch der 3. Strafse-
nat selbst fiir eine Rechtsprechungsinderung ausgespro-
chen hat."

Besonders beachtlich sind Passagen, in denen der Senat
hilfsweise Ausfithrungen des 4. Strafsenats zur Umset-
zung eines etwaigen Rechtsprechungswandels aufgreift.
Der 4. Strafsenat hatte fiir diesen Fall gefordert, dass die
Verfahrensbeteiligten vor einer Protokollberichtigung
gehort werden miissten. Dariiber hinaus will er die Be-
richtigungsmoglichkeit bzw. die umfassende Geltung der
Berichtigung davon abhéngig machen, dass ihr keiner der
Verfahrensbeteiligten substantiiert (also etwa durch an-
waltliche Versicherung oder dienstliche Erkldrung) wi-
derspricht. Dem stimmt der 1. Strafsenat beziiglich der
Anhorungspflicht bei ,,substanziellen Berichtigungen*
nun zu, so dass hieriiber fiir riigevernichtende und damit
auch substanziell bedeutsame Berichtigungen zwischen
den Senaten FEinheit herrschen diirfte. Dagegen wider-
spricht der 1. Strafsenat einem Recht der Verfahrensbe-
teiligten zum substantiierten Widerspruch ,,entschieden®.
Ansonsten erkennt der Senat den Kerneinwand gegen
sein Vorhaben weiter in einem unbegriindeten Misstrau-
en gegeniiber vorsitzlichen Falschbeurkundungen. Er
hilt es fiir vollig ausgeschlossen, dass Vorsitzender und
Urkundsbeamter, dann, wenn bei der vorherigen Anho-
rung einer oder mehrere der anderen Verfahrensbeteilig-
ten widersprechen, gleichwohl ohne sichere Erinnerung
oder gar wider besseres Wissen das Protokoll berichti-
gen.

II. Praktisch bedeutsame Tendenzen

Nachdem sich letztlich drei Strafsenate fiir die Zuldssig-
keit der Riigeverkiimmerung ausgesprochen haben, wih-
rend sich nur ein Strafsenat geschlossen gegen die Ande-
rung gestellt hat, mag man die dufleren Zeichen in Rich-
tung einer Rechtsprechungsinderung deuten.” Fiir die
Praxis bedeutet die Vorlage jedenfalls, dass die Recht-
sprechungsénderung mit der Abfassung eines Vorlagebe-
schlusses eine weitere Hiirde genommen hat und dass ihr
Eintreten nun doch ernsthaft moglich ist. Vor diesem
Hintergrund ist schon heute zu bedenken, was sich fiir
diesen Fall andeutet: Nach den hochstrichterlichen Mal3-
gaben wird die riigevernichtende Protokollberichtigung
nur nach einer Anhorung aller Verfahrensbeteiligten und
damit insbesondere der Verteidigung zulissig sein.'
Zwar ist bislang ungewiss, ob die Protokollberichtigung
weiter wie bisher aufler Betracht zu bleiben hat, wenn
keine vorherige Anhorung und/oder keine nachtrégliche

""Vgl. Auch vor diesem Hintergrund demnichst krit. Kudlich
HRRS 2007, Heft 1 und Gaede StraFO 2007, Heft 1. Vgl. auch
bereits Mikolajczyk ZIS 2006, 541 ff. und — in der genauen
Aussage aber unentschieden — Widmaier NJW 2006, 3587 f£.

12 Siehe dazu und auch zur moglichen Motivation des Be-
schlusses Krawczyk HRRS 2006, 344, 351 f.

* So bedauernd auch Krawczyk HRRS 2006, 344, 352, 356.

' Vgl. insgesamt BGH HRRS 2006 Nr. 513, 545 und nun 858,
auch schon Detter StraFo 2004, 329, 333. Vgl. auch § 164 II
ZPO.

Anhorung in geeigneter Form er6ffnet worden ist.
Gleichwohl diirfte es schon zur Vermeidung solcher
Fragen von Vorteil sein, wenn die Praxis die gebotene
Anhorung bereits heute beachtet, damit weder unnotig
Urteile gefihrdet, noch nunmehr anerkannte Teilha-
berechte verkiirzt werden.

Dass allerdings auch eine ,,Widerspruchslosung mit Sub-
stantiierungsvorbehalt am Ende des Vorlageverfahrens
stehen wird,"” kann kaum prognostiziert werden. Die
Befugnis zum Widerspruch wiirde praktisch das Verbot
der Riigeverkiimmerung weitgehend aufrechterhalten,
zumal wohl nicht zwingend eine sichere Erinnerung
behauptet werden miisste, um eine substantiierte Infrage-
stellung der Protokollberichtigung zu bejahen. Ein Revi-
sionsfiihrer, der heute eine Riige auch nach einer Proto-
kollberichtigung aufrechterhilt, diirfte ihr oftmals auch
widersprechen. Die Frage nach der unwahren Verfah-
rensriige wiirde sich in der Tat auch hier zentral stellen,
was derzeit dazu fiithren diirfte, dass diesem Vorschlag
kaum Durchsetzungschancen beschieden sind.

Nimmt man daher zunéchst an, dass die neue Rechtspre-
chung allein zu einem Anhorungsrecht fiihrt, wird es aus
Sicht der Verteidigung besonders darauf ankommen, was
Verteidiger aus diesem Anhorungsrecht praktisch zu
machen wissen. Will der Verteidiger die Riige bewahren,
muss er den Urkundspersonen zumindest geniigend kon-
krete Zweifel an ihrer Erinnerung vermitteln kdnnen, auf
Grund derer diese sodann von der etwaigen Protokollbe-
richtigung absehen. Soll dies gelingen, kann und muss
vor dem Hintergrund absehbar zunehmender Protokoll-
berichtigungen der Rat Ventzkes auch hier aufgegriffen
werden,16 dass sich Verteidiger fiir die zunehmenden
Freibeweiserhebungen iiber Verfahrensvorginge eine
bessere Ausgangsposition verschaffen sollten, indem sie
auch Verfahrensvorgiinge dokumentieren. Wenn die
Tendenz schon dahin geht, vermehrt auf die spite Erin-
nerung von Verfahrensdetails und nicht mehr auf das
unmittelbar wihrend ihres Geschehens Protokollierte
abzustellen, miissen die Verteidiger Strategien einsetzen,
die ihnen zu den oftmals betroffenen Routinevorgéingen
eine ,,substantiierte Erinnerung* ermoglichen.

III. Entscheidende Gesichtspunkte des
Streits um das Verbot der Riigeverkiimme-
rung

Schaut man in jiingere Abhandlungen zur Riigeverkiim-
merung, scheint alles gesagt: Alles Wesentliche soll
ausgetauscht sein. Wer dennoch an der Diskussion teil-
nimmt steht unter dem Verdacht, er wolle nur den Zu-
stand dndern, dass noch nicht jeder alles gesagt habe. Die
folgenden Ausfiithrungen sollen auch nicht alle Aspekte
wiederholen, die bis heute in die Diskussion eingefiihrt

'S Fiir ernsthaft erwigenswert hilt sie mit dem 4. Strafsenat
indes Krawczyk HRRS 2006, 344, 356.

16 Vgl. Ventzke StV 2004, 300, 301; fiir den Fall der Riigever-
kiimmerung hebt dies beispielgebend auch bereits hervor
Krawczyk HRRS 2006, 344, 356 f£.
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worden sind.'” Die nunmehr als Diskussionsgrundlage
dienende Vorlage greift jedoch trotz der vorhandenen
Abhandlungen mafBigebliche Argumente gar nicht oder
nicht erschopfend auf. Zum Teil gebraucht sie Argumen-
te in kritikwiirdiger Form. Im Ganzen lohnt es, zu zentra-
len Gesichtspunkten der Diskussion zu zeigen, dass das
Verbot der Riigeverkiimmerung noch heute begriindet ist.
Vier Erwédgungen seien hierzu angestellt:

1. Das Verbot der Riigeverkiimmerung als
Ausprigung der Gesetzeslage

Der 1. Strafsenat betont, dass das Verbot der riigever-
nichtenden Protokollberichtigung eine letztlich nicht aus
einem Gesetz abzuleitende Kreation der Rechtsprechung
sei, die folglich auch von dieser zuriickgenommen wer-
den konne.'"® Zudem besage die StPO zur Zulissigkeit
der Protokollberichtigung iiberhaupt nichts. Diese Sicht-
weise vermag jedoch nur den zu iiberzeugen, der ver-
gisst, dass es sich bei der zugrunde gelegten zeitlich
unbegrenzten (!) Protokollberichtigung selbst in jedem
Fall um eine Kreation der Rechtsprechung handelt." Sie
steht ihrerseits in einem Spannungsverhiltnis zu § 274
StPO und zum seit jeher formalisierten Revisionsrecht
einschlieflich seiner Bestimmungen zur Verfahrensrii-
ge.” Berichtigungen des Protokolls sind kaum zufillig in
anderen Prozessordnungen stets geregelt. Sie sind am
Malstab des formorientierten Revisionsrechts auch in der
StPO jedenfalls dann regelungsbediirftig, wenn sie — wie
bei der Riigeverkiimmerung der Fall — belastende Wir-
kungen zeitigen sollen. So nimmt es nicht wunder, dass
sich die kreierte Protokollberichtigung in dem fiir ihre
Zulassung auch nach Darstellung des 1. Strafsenats ent-
scheidenden Urteil des Reichsgerichts erkldrtermalien
nur deshalb durchsetzte, weil sie im konkreten Fall nicht
zu einer Riigeverkiimmerung fiihrte.”! Die Anerkennung
der Protokollberichtigung unter Verzicht auf eine Rege-
lung rechtfertigt sich so nach der noch herrschenden
Judikatur bislang gerade auch dadurch, dass die Recht-
sprechung dem Problem die entscheidende Spitze ge-
nommen hatte, indem sie eine belastende Wirkung der
Berichtigung mit dem Verbot der Riigeverkiimmerung
ausgeschlossen hat. Die Fragen nach der Protokollberich-
tigung und nach der Riigeverkiimmerung als moglicher
Wirkung der Protokollberichtigung sind also in Wirk-
lichkeit eng verbunden. Fiir eine belastend wirkende
Protokollberichtigung (= die Riigeverkiimmerung) wurde
vom Reichsgericht dagegen ein von ihm nicht gefunde-
ner ,,bestimmter Anhalt* und damit — ganz im Sinne des
heute geltenden strafprozessualen Gesetzesvorbehalts™ —

7 Vgl. umfassend bereits Krawczyk HRRS 2006, 344 ff.

'8 Vgl. BGH HRRS 2006 Nr. 185 und Nr. 858; so auch apodik-
tisch Lampe NStZ 2006, 366, 367.

' Vgl. nur betont Fezer StV 2006, 290, 291 f.

*'Vgl. etwa noch ablehnend RGSt 8, 141, 142 f.; 17, 346, 348;
fiir die Berichtigung nach Riigeerhebung auch schon RGSt 2,
76, 77. Siehe aber auch frith RGSt 3, 47.

2! Siehe RGSt 19, 367, 369 f. und spiter z.B. auch RGSt 57,
394, 396.

2 Vgl. Kudlich, Strafprozess und allgemeines Missbrauchsver-
bot (1998), S. 126 ff., 363 f.; Gaede, Fairness als Teilhabe —
Das Recht auf konkrete und wirksame Teilhabe durch Verteidi-

ein regelndes Gesetz gefordert, das bis heute! nicht gege-
ben wurde.”” Mit anderen Worten: Riigevernichtend
wirkende Protokollberichtigungen wurden verworfen,
weil derartige Berichtigungen mit dem geltenden forma-
lisierten Revisionsrecht und damit mit dem Gesetz nicht
vereinbart werden konnten. Damit aber ist das Verbot der
Riigeverkiimmerung tatsdchlich nichts anderes als eine
Ableitung aus dem Gesetz, welche die Grenze markiert,
die rechtsfortbildend anerkannte Protokollberichtigungen
selbst nicht iiberschreiten diirfen.

Diese Sichtweise findet durch den Blick auf andere deut-
sche Prozessordnungen gesetzgeberische Bestitigung: In
ihnen wurde die Zuldssigkeit des berichtigten Protokolls
gesetzlich festgeschrieben, mithin auch der ,,Anhalt* fiir
die belastende Wirkung der Berichtigungen geschaffen.**
Dass — wie der 1. Strafsenat meint — der Gesetzgeber
diese Regelung fiir den Strafprozess unterlassen haben
sollte, weil der Strafprozess kein Parteiprozess ist, wird
durch nichts und auch nicht durch die Materialien be-
legt.” Es driingt sich vielmehr auf, dass der Gesetzgeber
den vorgefundenen strafprozessualen status quo nicht
antasten wollte, der sich gerade durch das Verbot der
Riigeverkiimmerung und so durch eine relative Wir-
kungslosigkeit der Berichtigung von den Vorschriften
zur unbeschrinkten Protokollberichtigung unterschied,
die er in andere Verfahrensordnungen eingefiihrt hat.
Zudem befremdet das Gegenargument eher, als dass es
zu iiberzeugen vermag: Der 1. Strafsenat scheint auch
sagen zu wollen, dass ein Umkehrschluss aus der gesetz-
geberischen Nichtregelung in der StPO schon deshalb
nicht erfolgen konne, weil die geregelten Verfahren an-
ders als das Strafverfahren kontradiktorische Verfahren
seien. Nur, soll das wirklich bedeuten, dass im Strafver-
fahren, der Grundlage fiir Strafe und dem klassischen Ort
formstrenger Prozessgesetze,”® wegen dieses Unter-
schieds eine sogar geringere Formsensibilitit des Gesetz-
gebers zu unterstellen sein soll? Dass Deutschland kein
Parteiverfahren im Strafverfahren verfolgt, ist auch Aus-
druck der erkannten Ernsthaftigkeit dieses Verfahrens,
das man Parteien allein nicht iiberantworten wollte, was
eher fiir strengere Formen als fiir groflere Rechtspre-
chungsfreiheiten im Vergleich zu ,Parteiprozessordnun-

gung gemidfl Art. 6 EMRK, Duncker & Humblot (2007), S. 310
ff. und 718 ff.

z Vgl. RGSt 43, 1, 9, eine Rechtsprechung, auf der RGSt 19,
367, 370 in der Sache aufbaute. Dazu, dass das Protokollrecht
selbst Teil der Justizformigkeit ist, vgl. Park StraFo 2004, 335,
341.

2 Vagl. so schon den 4. Strafsenat in BGH HRRS 2006 Nr. 545.
5 ygl. insoweit nichtssagend BRDrucks. 551/74 S. 63 f.; BT-
Drucks. 7/2769 S. 10 f., 15.

% Siehe im Zusammenhang etwa auch Krawczyk HRRS 2006,
344, 355 f. Legenddr etwa das Wort von den ,schiitzenden
Formen®, vgl. Zacharid, Die Gebrechen und die Reform des
deutschen Strafverfahrens (1846), S. 84 f., 93, 123 ff. Zur
Bedeutung von Form und Gesetz im fairen Verfahren nach Art.
6 EMRK vgl. m.w.N. Gaede, Fairness als Teilhabe (Fn. 22), S.
310 ff., 414 ff., 663 ff., 669 ff. und 718 ff. Zur Betonung der
Waffengleichheit im dt. Strafverfahren schon des 19. Jh. kann
bei Vargha, Die Vertheidigung in Strafsachen (1879, Neudruck
1979), S. 298 ff. Erhellendes aufgefunden werden; m.w.N. auch
Egon Miiller NJW 1976, 1063, 1064.
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gen* spricht. Nimmt man hinzu, dass Strafverfahren
heute zugunsten der Verteidigung auch kontradiktorisch
und waffengleich gestaltet sein miissen, ganz egal ob
national ein Parteiverfahren vorliegt,”’ ist das Gegenar-
gument des Senats zuriickzuweisen.

Zusammenfassend bleibt festzuhalten, dass die beabsich-
tigte zeitlich unbegrenzte Protokollberichtigung nicht die
Anwartschaft des Beschwerdefiihrers vernichten darf, die
aus dem — unberichtigten gesetzmifigen — Protokoll in
Verbindung mit dem genutzten Recht zur Verfahrensriige
sowie den Maligaben der §§ 338, 337 StPO resultiert.
Ohne eine gesetzliche Grundlage fiir eine belastende
Protokollberichtigung  verstoBt die riigevernichtende
Protokollberichtigung gegen das aktuelle Prozessgesetz.
Es wiirde eine Rechtsprechung das keine Ausnahme
vorsehende Gesetz zulasten des Angeklagten einschrin-
ken, indem man einer Protokollberichtigung den Vorzug
gibt, welcher der Gesetzgeber niemals die Beweiskraft
des § 274 StPO zugewiesen hat.

2. Strukturelle Irrtumsgefahren versus ,,dif-
fuses Misstrauen‘*

Der 1. Strafsenat sieht weiter ein ungerechtfertigtes Miss-
trauen gegeniiber den Urkundspersonen als Leitgedanke
des Verbots der Riigeverkiimmerung. Noch im Anfrage-
beschluss hatte der 1. Strafsenat erstaunlich undifferen-
ziert die Sorge der bisher stindigen Rechtsprechung
verworfen, indem er schlicht auf den subjektiven Sach-
verhalt abhob, dass sich die Berichtigenden ihrer Erinne-
rung ja sicher seien und seien miissten.”® Nun fiigt er
hinzu, dass die Gegenseite selbst unter Berufung auf die
drohende ,,psychologische Falle* der angegriffenen Ur-
kundspersonen weiter nur den abwegigen Vorwurf einer
gemeinschaftlichen, vorsitzlichen Falschbeurkundung in
den Hinden halte.

Schon ganz allgemein ist man — da es scheinbar ver-
dringt wird — geneigt, daran zu erinnern, dass eine Erin-
nerung noch so sicher, dennoch aber falsch sein kann.
Die mit der Grofe der Wahrheit gefiihrte Argumentation
des 1. Strafsenats kommt nicht umhin, die Wahrheit erst
iiberzeugend zu belegen, bevor sie mit ihr unwiderlegbar
argumentieren kann.” Die iibereinstimmende Bekun-
dung, eine Erinnerung sei sicher, mag bei Justizangeho-
rigen besonderes und grofies Gewicht haben, zumal sie

7 Siehe etwa Dowsett v. GB, Rep. 2003-VII, §§ 41 ff.; Kama-
sinski v. AUT, Serie A, Nr. 168, § 102; Brandstetter v. AUT,
Serie A, Nr. 211, § 66; Borgers v. Belgien, Serie A, Nr. 214-A,
§§ 24, 28; Belziuk v. PL, Rep. 1998-11, §§ 37 ff.; zur Waffen-
gleichheit des Art. 6 EMRK vertiefend m.w.N. Gaede, Fairness
als Teilhabe (Fn. 22), S. 301 ff., 305 ff. und 641 ff.

2 Verkiirzend auch Lampe NStZ 2006, 366, 367 f., der meint,
es gehe nur um ausgesprochenen Missbrauch durch die Ur-
kundspersonen. Dazu dass es schon immer weniger um vorsétz-
lich falsche Berichtigungen ging, vgl. neben dem folgenden
Text BGHSt 2, 125, 128 sowie Krawczyk HRRS 2006, 344,
346.

¥ zur Zirkularitit des Ansatzes des 1. Strafsenats vgl. schon
BGH HRRS 2006 Nr. 545 und Krawczyk HRRS 2006, 344,
351, 353 f. Friiher auch schon priagnant BGHSt 2, 125, 128.

schon auf Grund ihrer Verpflichtungen zur Reflektion
von Zweifeln stets gehalten sind. Die mitgeteilte Sicher-
heit der Bekundungen soll nun aber gleichsam als unum-
stoBlicher Wahrheitsbeweis genommen werden, auf
Grund dessen man einen von jedem unpraktischen Zwei-
fel befreiten ,,Streit fiir die Wahrheit* aufnimmt. Dies
muss doch vor dem Hintergrund eines im Zweifel gerade
verblassenden Beweismittels erstaunen,30 zumal die be-
kundete Sicherheit von Erinnerungen sonst tendenziell
als Indiz gesehen wird, das nicht unbedingt zur Wahrheit
fiihren muss.>! Den Umstand, dass Erinnerungen mit
zunehmender Zeit gerade bei Routinevorgidngen falsch
sein konnen, kann die iibereinstimmend bekundete Si-
cherheit nicht allumfassend ausrdumen, zumal exakt die
beteiligten Personen mit einer Falschprotokollierung
bewiesen hitten, dass sie sich iiber die betroffene Form-
lichkeit schon einmal — iibereinstimmend — geirrt haben.

Im Besonderen ist dem Senat auch einzuwenden, dass er
den Einwand der bisherigen h.M. verkiirzt hat, um ihm
das Angriffspotential zu nehmen: Der 1. Strafsenat ant-
wortet, dass die subjektiv (,,bewusst*) falsche Erinnerung
ein unerhorter Vorsatzvorwurf sei, wihrend der 4. Straf-
senat die objektiv falsche Erinnerung als Problem be-
nannt hat. Eine Urkundsperson, die sich die Frage stellt,
ob ihre vom Protokoll abweichende Erinnerung sicher
genug ist, wird tatsdchlich redlich und nicht grundlos
darauf vertrauen konnen, dass ihre Erinnerung letztlich
richtig ist. Sie wird sich zum Beispiel sagen, dass die
Verhandlungen stets ordnungsgeméil verlaufen und nur
ein Versehen bei der Niederschrift vorliegen kann,
schlieflich an diesen Fall auch glauben. Es braucht kei-
nen bosen Willen, um durch Uberlagerungseffekte und
durch das anderenfalls drohende Argernis einer unzutref-
fend wiederholten Hauptverhandlung subjektiv den ob-
jektiv moglicherweise falschen Eindruck zu gewinnen,
man erinnere sich an die Beachtung der wesentlichen
Verfahrensformlichkeit sicher genug. Man kann von
einer unbewussten Neigung ausgehen, Fehler moglichst
auszuschlieBen und zur sicheren Erinnerung zu tendieren.
RegelmiBig hat die Urkundsperson Ankniipfungspunkte,
die ihr ihre Erinnerung belastbar und damit als hinrei-
chend sicher erscheinen lassen. Dies gilt zumal dann,
wenn eine Urkundsperson mit ihrer als sicher erklédrten
Erinnerung der zweiten eine Briicke baut, ihre eigene
Erinnerung in guter Absicht als sicher zu beurteilen.
Wenn aber Urkundspersonen tatsdchlich nicht ohne
nachvollziehbaren Grund darauf vertrauen, sie erinnerten
sich richtig an die Beachtung der wesentlichen Férmlich-
keit, wenn sie also eine falsche Angabe nicht billigend in

% Die mit zunehmender Zeit nachlassende und durch regelge-
mife Annahmen ersetzte Erinnerung betonten schon RGSt 43,
1, 5; OGHSt 1, 277, 281; BGHSt 2, 125, 128; BGH HRRS
2006 Nr. 545; Jahn/Widmaier JR 2006, 166 f.; Krawczyk
HRRS 2006, 344, 353; Tepperwien, Meyer-Gofner-Festschr.,
S. 595, 605 ff.; Park StV 2005, 257, 259. Zur vernachléssigten
Hrrtumslehre Widmaier/Nack MAH Strafverteidigung § 33
Rn. 30 ff.

3! Vgl. nur Widmaier/Nack MAH Strafverteidigung § 33 Rn.
15, zum Irrtum Rn. 30 ff. Siehe auch die Enttduschung iiber den
1. Strafsenat bei Krawczyk HRRS 2006, 344, 353 f., die — da
noch immer nur der Missbrauchsvorsatz abgehandelt wird —
auch nach dem Vorlagebeschluss verbleiben diirfte.
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Kauf nehmen, liegt noch kein Vorsatz vor. Zuzugestehen
ist dem 1. Strafsenat in diesem Zusammenhang aber,
dass Berichtigungen nach substantiierten ,,Gegenerinne-
rungen“ tatséchlich selten erfolgen diirften: Gerade durch
die beabsichtigte Rechtsprechungsdnderung wird fiir die
sich erinnernde Urkundsperson, auf die nun viele Betei-
ligte ihre Blicke richten, eine erhebliche Konflikt- bzw.
Drucksituation geschaffen, in der sie zum einen ihre
eigene Parteilichkeit,”” zum anderen aber auch die eigene
unnotige Vorsicht vor ihrer Erinnerung und damit eine
entbehrliche Urteilsaufhebung fiirchten diirfte. Dies wird
oft den Ausschlag gegen die Berichtigung geben.

3. Der Ausschluss des (zu) schlechten Scheins
durch vorbeugende Formen

Die prognostizierte eher geringe Zahl drohender Falsch-
berichtigungen spricht aber nicht entscheidend gegen das
Verbot der Riigeverkiimmerung, wenn man ein Argu-
ment einbezieht, das heute ,.keine Konjunktur mehr hat*
und so leider bislang keine wesentliche Rolle spielt.”
Gemeint ist der Gedanke, dass verfahrensrechtliche For-
men zum Teil deshalb so streng sind und entsprechend
streng ausgelegt werden, weil schon bestimmte schadli-
che Eindriicke oder Gefahren zugunsten eines rechts-
staatlich gewonnenen und daher unangreifbaren Urteils
vermieden sein sollen: Selbst wenn bestimmte Verfah-
rensrechte nicht der Substanz nach verletzt worden sein
mogen oder wenn das Urteil nicht auf ihnen beruht, kon-
nen Recht und Gesetz gebieten, die verfahrensrechtliche
Anomalie dennoch nicht zu iibersehen, sondern vorbeu-
gend als zu sanktionierendes Ubel ernst zu nehmen. So
gibt es etwa noch heute nach dem Gesetz absolute Revi-
sionsgriinde und ebenso gibt es bis heute das Verbot der
Riigeverkiimmerung. Denn was leistet dieses heute als
ineffizient beargwohnte Verbot? Es schlieit einen be-
achtlichen Zweifel aus, der sich aus der nachtriglichen
Protokollberichtigung strukturell ergibt und er trigt da-
mit zur Legitimitét des letztlich gefillten Strafurteils bei:
Mit dem Verbot der Riigeverkiimmerung wird verhin-
dert, dass nachvollziehbare Zweifel an der ohne geregel-
tes Verfahren durchgefiihrten Protokollberichtigung
verbleiben, die anderenfalls verbleiben diirften, wenn die
Protokollberichtigung ein bereits konkret vor dem Erfolg
stehendes Aufhebungsrecht unter der titigen Mitwirkung
derjenigen vernichtete, deren Hdnde Arbeit mit der Auf-
hebung vernichtet wire.**

2 Vgl. Jahn/Widmaier JR 2006, 166, 167 ff.

* Siehe aber doch schon kurz BGH HRRS 2006 Nr. 545:
»Nach der gesetzlichen Regelung in § 274 StPO soll zudem
schon dem Anschein von Manipulationen der Boden entzogen
werden.” Auch im Ansatz Detter StraFo 2004, 329, 332: ,,ge-
wisser Rechtfertigungszwang der Urkundspersonen‘.

3* Derartige Formen und Beteiligungsrechte werden etwa von
Luhmann, Legitimation durch Verfahren, 4. Aufl., S. 114 ff.,,
103 £. als Absorption von Zweifeln beschrieben, die fiir ein als
legitim empfundenes Verfahrensergebnis konstitutiv ist; vgl.
dazu und insbesondere zum Gesichtspunkt der normativ zu
erwartenden Akzeptanz des Verfahrensergebnisses m.w.N.
Gaede, Fairness als Teilhabe (Fn. 22), S. 363 ff., 370 ff., 403 ff.

So wie bei der Unabhingigkeit und Unparteilichkeit des
Gerichts nachvollziehbare Zweifel und nicht die wahr-
hafte! Befangenheit die tragfihige Urteilsfindung durch
die betroffenen Richter hindern, ist der mit dem Entzug
der Riige in gleichsam eigener Sache einhergehende
belastende Schein ein Grund zur Vorsicht. Solange der
Gesetzgeber, der nicht einmal die Protokollberichtigung
selbst eingefiihrt hat, keine gesetzliche Anordnung trifft,
diesen Zweifel nunmehr zu ignorieren oder durch ein
anderes gesetzliches Verfahren auszuschlieBen, verdient
die bislang gewahrte Vorsicht der Erhaltung. Einfach vor
der Sondersituation der bereits erhobenen und vormals
begriindeten Verfahrensriige die Augen zu verschliefen®
und schon das Problem mit dem Verweis auf die objekti-
ve Wahrheit bzw. auf die objektive Gerechtigkeit iiber-
haupt nicht mehr sehen zu wollen, stiinde der Justiz nicht
gut zu Gesicht. Gerade weil der Beschwerdefiihrer im
Ergebnis auf subjektive Erinnerungen verwiesen wird,
die ihm sicher geglaubte Rechte nehmen, sollte der sicht-
bar beachteten Form weiter die Achtung geschenkt wer-
den, die sie in fairen Verfahren vor allem bei der hier
betroffenen Waffengleichheit™ verdient.”

Das Streben nach Effizienz und letztlich auch nach einem
Stiick mehr an ,,objektiver Wahrheit* ist demgegeniiber
zwar nachvollziehbar, weil so auch Urteile aufzuheben
sind, bei denen tatsdchlich nur das Protokoll fehlerhaft
sein mag.”® Ohne gesetzliche Regelung, die hilft, den
schlechten Schein anders auszurdumen, ist dem aber de
lege lata nicht nachzugeben, zumal die Rechtsprechungs-
dnderung die ,,objektive Wahrheit — anders als sie es
vorgibt — nicht garantieren konnte. Um dem berechtigten
Kern der Vorlage Rechnung zu tragen, konnte und sollte
vielmehr der Gesetzgeber téitig werden und beide Anlie-
gen verbessert in neuer Form beriicksichtigen: Soweit er
nicht allgemein ein nach der Revisionseinlegung anlau-
fendes befristetes Beanstandungsverfahren schaffen
will,” kénnte er die nachtrigliche Protokollberichtigung
einfithren, dabei aber die gebotene Sensibilitit fiir die
eigentiimliche Sonderlage der erhobenen Verfahrensriige
durch ein Anhorungsverfahren vor einem bislang unbe-

35 Treffend beschrieben wird sie hingegen noch bei RGSt 43, 1,
6 ff.

% Dazu, dass das Argument der Waffengleichheit traditionell
bedeutsam war, vgl. OGHSt 1, 277, 280 und Krawczyk HRRS
2006, 344, 345 f. Zur MaBgeblichkeit duBerer Formen und
Eindriicke bei der Waffengleichheit in der Rechtsprechung des
EGMR vgl. etwa m.w.N. Gaede, Fairness als Teilhabe (Fn. 22),
S. 305 ff. und 641 ff.

37 Vgl. in diesem Sinne auch das berithmte Wort aus dem eng-
lischen Prozessrecht ,.It is not merely of some importance, but
is of fundamental importance that justice should not only be
done but should manifestly and undoubtedly be seen to be
done.”, so LJ Hewart in R. v. Sussex Justices, ex parte
McCarthy (1924) K.B. 256, 259; zum EGMR siehe Piersack v.
Belgien, Serie A, Nr. 53, § 30; Delcourt v. Belgien, Serie A, Nr.
11, § 31; m.w.N. zum Ganzen Gaede, Fairness als Teilhabe
(Fn. 22), S. 215 ff. und 403 ff.

3 Siehe Fezer StV 2006, 290, 291, der aufzeigt, dass beide
Auffassungen das jeweilige Gegenanliegen bislang nicht voll
zu beriicksichtigen wissen; vgl. auch das Verstindnis bei
Jahn/Widmaier JR 2006, 166, 170.

¥ val. fiir dieses Fezer StV 2006, 290, 292.
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teiligten Richter versinnbildlichen. Dieser Richter hitte
bei einem Widerspruch gegen die Berichtigung iiber
deren Berechtigung zu entscheiden. Gewinnt er die
Uberzeugung, dass tatsichlich ein Versehen und keine
versiumte Verfahrensformlichkeit vorliegt, kann zum
einen eine Berichtigung erfolgen und so oft ein weiteres
Verfahren vermieden werden. Zum anderen hitte der
verurteilende Staat hinreichend demonstriert, dass er die
Zweifel an der Berechtigung der nachtréglichen Proto-
kollberichtigung sichtbar ernst genommen und als letzt-
lich im Einzelfall illegitim erwiesen hat.

4. Das ,,Argument‘ der Verfahrensbeschleu-
nigung

Sucht man nach Neuem, welches den heutigen Trend hin
zur Aufgabe des Verbots der Riigeverkiimmerung erklért,
stot man neben der allgemeinen Effizienzorientierung
der Justiz einzig auf das ,,Argument” des zu Kompensa-
tionen zwingenden Beschleunigungsgrundsatzes, mit
dem in Deutschland kurzerhand das Individualgrundrecht
des Angeklagten auf Verfahrensbeschleunigung traditio-
nell mit benannt zu werden pflegt. Dieses ,,Argument*
wurde als das einzig Neue der heutigen Diskussion iden-
tiﬁziert,40 ist aber vom GroBen Senat fiir Strafsachen fiir
die Riigeverkiimmerung bereits im Jahr 1936 gebraucht
worden, als man zur Verkiirzung subjektiver Rechte
zugunsten eines ,,objektiven Rechtsdenkens besonders
neigte.41 Mit Recht wurde nun schon darauf verwiesen,
dass das Individualrecht auf Verfahrensbeschleunigung**
auch heute nicht dazu dienen darf, dem Angeklagten
andere Verfahrensrechte nach Verfassungs- und oder
einfachrechtlichem Strafprozessrecht zu nehmen.” Wie
es der 4. Strafsenat — ohne jede Reaktion in der Vorlage —
ausgedriickt hat, findet der Beschleunigungsgrundsatz
»~dort seine Grenze, wo das insgesamt ausgewogene —
gerade auch dem Schutz des Angeklagten dienende —
Rechtsmittelrecht der Rechtskraft der Entscheidung ent-

gegensteht.**

Dieser Kritik ist nur beizupflichten, denn es kdnnte kaum
noch als Argument gelten, wenn man dem Angeklagten
ein Recht schlicht verwehren wollte, weil der Angeklagte
sonst aus einem weiteren verfassungsmifligen Men-
schenrecht Anspriiche herleiten diirfte. Der Senat argu-
mentiert aber tatsidchlich differenzierter und meint, dass
der Beschleunigungsgrundsatz gerade das Gewicht der
Wabhrheitsorientierung erhohe. Es sei mit anderen Worten
wichtiger, die Wahrheit zum Zuge kommen zu lassen,

'S0 Krawczyk HRRS 2006, 344, 352.

*1 vgl. RGSt 70, 241, 242, freilich ohne den Hintergrund der
anderenfalls ,,drohenden Strafzumessungskompensation. Fiir
den damaligen ,, Kampf gegen das subjektive Recht* vgl. nur
Larenz, in: Grundfragen der neuen Rechtswissenschaft, S. 225
ff., 227 ff., Zitat S. 258 f.

# Zur primir individualrechtlichen Natur nach dem GG vgl.
BVerfG NStZ 2006, 680 f., fiir die EMRK siehe Gaede wistra
2004, 166, 168 m.w.N.

® Vgl. Krawczyk HRRS 2006, 344, 353 f. m.w.N.;
Jahn/Widmaier JR 2006, 166, 170.

# Vgl. BGH HRRS 2006 Nr. 545, mit Verweis auf BGH StV
2006, 237, 238 f.; 241 f.

um somit anderenfalls unvermeidbare Verletzungen des
Beschleunigungsgrundsatzes  infolge  justizbedingter
Verfahrensfehler auch tatsdchlich zu vermeiden. Selbst
wenn man die Argumentation so nicht als erstaunliche
Verkiirzung der Rechte des Art. 6 EMRK begreift, iiber-
zeugt sie aber nicht. Zum einen muss man wiederum die
Entscheidung des Rechtsinhabers achten, der gerade
nicht gegen, sondern fiir die Verfahrensverlingerung
entgegen der Protokollberichtigung eintritt. Zum anderen
erscheint es vorschnell, das Recht auf Verfahrensbe-
schleunigung in der vorliegenden Konstellation ohne
weiteres als stets verletzt anzusehen. Die Berufung des
Beschwerdefiihrers auf das Verbot der Riigeverkiimme-
rung gegeniiber einer Protokollberichtigung konnte
durchaus als Sonderfall betrachtet werden, in dem keine
Verfahrensverzogerung angenommen wird, die dem Staat
anzulasten wire.* Die originir verfassungs- und men-
schenrechtlich zu beurteilende Frage konnte bei einer
nicht willkiirlich erfolgten Berichtigung durchaus so
gesehen werden, dass eine Zurechnung der entstandenen
Verfahrensverlangerung zum Staat ausgeschlossen ist,
was aber — wie die Beurteilung der erfolgreichen Revisi-
on bei Art. 6 I 1 EMRK allgemein — noch néherer Prii-
fung bedarf. Da das Recht auf Verfahrensbeschleunigung
auch eigenstindig neben dem Recht auf ein faires Ver-
fahren steht und als solches selbstindig zu priifen und
auszulegen ist,’® muss das Verbot der Riigeverkiimme-
rung als Ausprigung der Verfahrensfairness jedenfalls
nicht zugleich zwingend auch zu einer Verletzung des
Rechts auf Verfahrensbeschleunigung fiihren.

IV. Kompensationen nach der Zulassung der
Riigeverkiimmerung

Nach den vorherigen Ausfiihrungen ist es vorzugswiir-
dig, das Verbot der Riigeverkiimmerung fortbestehen zu
lassen. Ohne ein gesetzlich geregeltes Berichtigungsver-
fahren, das die belastende Riigeverkiimmerung gestattet
und die strukturelle Problematik einer ,,Berichtigung in
eigener Sache® entschirft, diirfen Aufhebungsrechte
nicht entzogen werden.

Eine andere Frage ist indes, wie zu verfahren ist, wenn
man anders als hier vertreten mit dem 1. Strafsenat eine
weitgehende Kompetenz der Rechtsprechung bejaht,
rechtsfortbildend titig zu werden, auch wenn dies gesetz-
lich eingeriumte Rechte nimmt.*’ Von einem solchen
Standpunkt aus betrachtet steht der sichere Fall des Ver-
bots der Riigeverkiimmerung bevor, eben weil die Recht-
sprechung die Belastung des Revisionsfiihrers derzeit
schlicht als Ersatzgesetzgeber zu wollen scheint. Dann
aber stellt sich auch die Folgefrage, wie die Riigever-
kiimmerung ausgestaltet sein soll. Hier ist zu hoffen, dass
die Ausgestaltung des nun bedeutsameren Berichti-
gungsverfahrens manches von derjenigen rechtsstaatli-

4 S0 vielleicht auch Jahn/Widmaier JR 2006, 166, 170 Fn. 48.
4 Sie dazu m.w.N. Gaede, Fairness als Teilhabe (Fn. 22), S.
223 ff.

47 Siche neben dem 1. Strafsenat auch BGH HRRS 2006 Nr.
713 (,,Rechtslage geidndert); allgemein auch BGHSt 50, 40 ff.
(GS Absprachen).
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chen Vorsicht in abgewandelter Form bewahrt, die man
zuvor iiber die Riigeverkiimmerung walten lieB.* Ange-
messen wire es dabei, wenn der Grof3e Senat fiir Strafsa-
chen die von ihm beanspruchte Befugnis zur Rechtsfort-
bildung sodann auch gleichermafen weit handhabt, wenn
es de lege lata um diese Folgefrage geht.

Das Anhorungsrecht ist absehbar das Mindeste, was
seitens der Rechtsprechung als verfahrensrechtlicher
Grundrechtsschutz zu erwarten ist. Die Verteidigung
konnte die Anhorung auch durch die bereits angeregte
Dokumentation von Verfahrensvorgingen im Einzelfall
durchaus wirksam nutzen. Das Recht zum substantiierten
Widerspruch wird indes kaum bevorstehen, da die so
letztlich weithin in die Hinde der Verteidigung gelegte
Beurteilung weitgehend zum status quo fiihren diirfte,
was — hat sich einmal eine Mehrheit fiir die Riigever-
kiimmerung gefunden — kaum durchsetzbar sein diirfte.
Dariiber hinaus wird sich das hier vorgeschlagene Ver-
fahren, in dem bestimmungsgeméilf ein Richter nach einer
Beweiserhebung die riigevernichtende Protokollberichti-
gung im Fall eines Widerspruchs konstitutiv bestitigen
muss, indem er sich selbst von ihren tatsichlichen Vor-
aussetzungen iiberzeugt, im Wege der Rechtsfortbildung
in Reinkultur nicht schaffen lassen. Vom Standpunkt des
BGH betrachtet erscheint es hingegen durchaus méglich,
jedenfalls eine ,.echte* Beschwerde anzuerkennen,49 mit

* Siehe auch schon die Uberlegungen von Krawczyk HRRS
2006, 344, 356.

4 Siehe schon im Ansatz Detter StraFo 2004, 329, 333, 335;
BGH HRRS 2006 Nr. 513. Unklar aber doch in Richtung des
hiesigen Vorschlages auch Lampe NStZ 2006, 366, 368, der
einerseits betont, die Beschwerde miisse sich auf Rechtsfragen
beschrianken, andererseits dann doch mochte, dass der ,,nach-

,,Hiinde weg von der StPO!*“

Von RAin wiss. Mit. Dr. Kamila Matthies
LL.M. und RA wiss. Mit. Denis Matthies,
Frankfurt Oder.

~Hinde weg von der StPO!*! forderte Scheffler bereits
1995 unter anderem im Hinblick auf Gesetzesentwiirfe
der (damaligen) 12. Legislaturperiode, die mit dem Virus
.Beschleunigung® des Strafverfahrens befallen waren.
Diese Forderung hat (leider) auch in der 16. Legislatur-
periode nicht an Aktualitét verloren. ,,Hinde weg von der
StPO!* muss auch fiir den aktuellen Gesetzesentwurf des
Bundesrates vom 13.10.2006 zur ,[Effektivierung des
Strafverfahrens*’ gelten.

* Dieser Beitrag ist Prof. Dr. Dr. Uwe Scheffler zum 50. Ge-
burtstag gewidmet.

! Siche schon Scheffler, GA 1995, 465 f.

% Scheffler, GA 1995, 465.

? Vgl. BR-Drs. 660/06

der man von den fritheren MaB3stében bei der Beschwerde
gegen Protokollberichtigungen abkehrt und zu einer
wirksameren Uberpriifung gelangt.”” Das Beschwerdege-
richt konnte die Protokollberichtigung nicht gegen die
Urkundspersonen durchsetzen, wohl aber konnte es ver-
starkt priifen, ob die nachtrigliche Protokollberichtigung
im Einzelfall so zweifelsfrei erscheint, dass man ihretwe-
gen die Riigeverkiimmerung zuldsst. Dem stiinde — ldsst
man die Protokollberichtigung tiberhaupt zu — § 274
StPO letztlich nicht entgegen,”’ denn eine solche Recht-
sprechung wiirde je nach Entscheidung im FEinzelfall
entweder das frithere Verbot der Riigeverkiimmerung
bedeuten, das § 274 StPO nicht widerstreitet, oder sie
wiirde dazu fiihren, dass das berichtigte Protokoll gilt.
Ein nach Beschwerdegrundsitzen urteilendes Gericht
konnte so im Streitfall unabhiingig entscheiden, ob es die
belastende Protokollberichtigung als Grundlage fiir die
Revision zuldsst. Unter Umstéinden konnte so jedenfalls
im Ansatz iiber die Beschwerde demonstriert werden,
dass die Protokollberichtigung zugunsten der angenom-
menen Wahrheit zwar moglich ist, aber einer nicht génz-
lich unbedeutenden Kontrolle durch Dritte unterliegt, die
einen leichtfertigen Umgang mit diesem unter Umstén-
den riigevernichtenden Rechtsinstitut ausschlief3t.

dekesk

vollziehbare Anlass fiir eine Berichtigung* und der ,,Verdacht
einer willkiirlichen Berichtigung® iiberpriift werden sollten.

3% 7u deren heutigen Schranken m.w.N. Krawezyk HRRS 2006,
344, 352 f. m.w.N.; Meyer-Gofiner, StPO, 49. Aufl., § 271 Rn.
28 f.

*' Anders méglicherweise Krawczyk HRRS 2006, 344, 352 f.
m.w.N. gegen den Ansatz von Detter.

1. Gesetzesentwurf des Bundesrates vom
13.10.2006

Erklirtes Ziel des Gesetzesentwurfes des Bundesrates zur
~Effektivierung des Strafverfahrens* ist wieder einmal,
das Strafverfahren ohne Beeintrichtigung der Wahrheits-
findung und der berechtigten rechtsstaatlichen Interessen
der Biirger zu beschleunigen und zu straffen.’ Ob die
Vorschldge des Entwurfs selbst keine Beeintrichtigung
der Wahrheitsfindung und der berechtigten rechtsstaatli-
chen Interessen der Biirger zum Ziel haben, beantwortet
der Entwurf explizit nicht. Dies verwundert nicht, wenn
man sich einige Vorschlidge und deren Begriindung ge-
nauer anschaut.

a) Abschaffung des Inhaltsprotokolls im
amtsgerichtlichen Verfahren

Der Entwurf schldgt die Beseitigung des Inhaltsproto-
kolls in der amtsgerichtlichen Hauptverhandlung vor.
Der Entwurf sieht ein Bediirfnis hierfiir aufgrund der
durch das Erste Justizmodernisierungsgesetz vom

* Vgl. BR-Drs. 660/06
5 BR-Drs. 660/06, S. 1.
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24.08.2004 vorgenommenen Anderung in § 226 StPO,
wonach der Strafrichter auf die Hinzuziehung des Proto-
kollfiihrers verzichten kann.’

Die Annahme des Bediirfnisses fiir die Beseitigung des
Inhaltsprotokolls ist paradox. Der Gesetzgeber des 1.
Ersten Justizmodernisierungsgesetzes hat gerade mit der
Abschaffung der zwingenden Anwesenheit des Proto-
kollfiihrers in der Hauptverhandlung dem Strafrichter ein
Mehr an Arbeit auferlegt: eine Mallnahme, die als ,,nack-
te Personaleinsparung*’ kritisiert wurde.® Es ist absurd,
wenn der Gesetzgeber nunmehr das Bediirfnis nach der
Abschaffung des Inhaltsprotokolls mit einer Situation
rechtfertigt, die er selbst vor gerade einmal zwei Jahren
bewusst herbeigefiihrt hat. Vergessen scheint die Zeit, in
der ein Inhaltsprotokoll fiir alle Tatsacheninstanzen zu
fertigen war.’

b) Erweiterung des Anwendungsbereichs der
Annahmeberufung

Die Grenze, ab der die Berufung - um zulissig zu sein -
eines Annahmebeschlusses des Vorsitzenden der Beru-
fungskammer bedarf, soll von 15 auf 60 Tagessitze an-
gehoben werden. '

Die durch das RpflEntlG von 1993 mit der Einfiigung der
Annahmeberufung gedffnete ,,Biichse der Pandora‘ brei-
tet ihr Unheil aus. Dass, worauf die Strafrechtswissen-
schaft mit Nachdruck hingewiesen hat, das Institut der
Annahmeberufung rechtsdogmatisch mit der Struktur der
Berufung als Rechtsmittel mit Wiederholungscharakter -
wzweite Erstinstanz® - nicht in Einklang zu bringen ist“,
stort den Gesetzgeber offenbar nicht. Es scheint fiir ihn
auch in Zukunft hinnehmbar, dass sich der Vorsitzende
der Berufungskammer im Rahmen der zur Zuldssigkeit
gehorenden Annahmeentscheidung sachlich-rechtlich mit
dem Urteil des Amtsgerichts auseinander setzen muss:
eine nicht zu vereinbarende Vermengung von Zuldssig-
keits- und Begriindetheitspriifung des Rechtsmittels der
Berufung.'” Dass fiir die Annahmeentscheidung (§ 313
Abs. 2 S. 1 StPO) trotz der Ankniipfung an die revisions-
rechtliche Regelung des § 349 Abs. 2 StPO die prognos-
tische Entscheidung des Einzelrichters geniigt, wihrend
der Beschluss nach § 349 Abs. 2 StPO auf Grundlage
eines feststehenden Sachverhalts die einstimmige Ent-
scheidung eines Kollegialgerichts erfordert, ist - so
Rieﬁ13 - ein ,legislatorischer Missgriff*. Rechtstatsdch-
lich hat die Annahmeberufung trotz ihres derzeit be-
grenzten Anwendungsbereichs zu einer Reihe von Aus-
legungsfragen, z.B. das Verhiltnis der Annahmeberufung

¢ BR-Drs. 660/06, S. 12.

7 Rief3, StraFo 2006, 9.

8 Vgl. hierzu Sommer, StraFo 2004, 297.

® Diese Pflicht bestand von 1964 bis zur Abschaffung durch
das 1. StVRG 1974.

10 BR-Drs. 660/06, S. 2.

' Siehe eingehend Fezer, NStZ 1995, 265 ff.; vgl. auch Rief,
FS Kaiser, S. 1461 ff.

'2 Rief3, FS Kaiser, S. 1465.

'3 FS Kaiser, S. 1467; siche auch Fezer, NStZ 1995, 267 - der
vom Systembruch spricht.

zur Sprungrevision betreffend, in der Rechtsprechung
gefiihrt, was zu dem beabsichtigtem Ziel des Gesetzge-
bers, der Entlastung der Rechtspflege in Widerspruch
steht.'

¢) Ausdehnung des Strafbefehlsverfahrens

Im Strafbefehlsverfahren sollen Freiheitsstrafen bis zu
zwei Jahren - statt bisher nur einem Jahr -, die zur Be-
withrung ausgesetzt werden, verhiingt werden kénnen. "

Resistent ist somit auch dieser Entwurf gegen den dog-
matischen Widerspruch, dass eine ,Freiheitsstrafe auf
Bewihrung per Post“'® in dieser Hohe de lege lata nur
ausnahmsweise aufgrund einer Gesamtwiirdigung von
Tat und Personlichkeit des Beschuldigten ausgesetzt
werden kann. Wie die Staatsanwaltschaft und das Gericht
entscheiden sollen, ob die Prognosevoraussetzungen nach
§ 56 Abs. 2 StGB fiir eine Strafaussetzung zur Bewih-
rung vorliegen, ist hochst unklar.'” Fraglich ist ohnehin
schon, wie in einem solchen Verfahren die Verwirkli-
chung priventiver Strafzwecke zu erfolgen hat. Gemal §
56 Abs. 1 StGB wird eine Strafe zur Bewihrung deshalb
ausgesetzt, weil zu erwarten ist, daB} der Verurteilte sich
schon die Verurteilung und doch wohl auch die Hautver-
handlung zur Warnung dienen lassen hat. Rechtstatsich-
lich ist diese Erwartung bei einem Stiick Papier, das
vielleicht nicht einmal gelesen wird, kaum erfiillbar. Im
Extremfall kann sogar eine Bewédhrung widerrufen wer-
den bei jemandem, der seine Verurteilung nicht einmal
wahrgenommen hat.'®

d) Erweiterung der Rechtsfolgenkompetenz
im beschleunigten Verfahren

Im beschleunigten Verfahren soll die Rechtsfolgenkom-
petenz von einem auf zwei Jahre erweitert werden, ,,um
dieser besonders effizienten Verfahrensart einen breite-
ren Anwendungsbereich zu geben. "

Und auch hier ist es scheinbar ohne Belang, dass aus dem
Schrifttum schon vor der Verabschiedung des Verbre-
chensbekampfungsgesetzes® grundsitzliche Kritik an
dieser Verfahrensart - eo ipso suspekt’ - geduBert wur-
de.”* Meyer-Gofner bezeichnet eine solche beschleunigte
Verfahrensart auch in seiner aktuellen 49. Auflage als

4 Rief zu Folge ist das gesetzgeberische Ziel der Entlastung
der Berufungsinstanz verfehlt worden, siehe Rief3, FS Kaiser, S.
1479.

" BT-Drs.. 660/06, S. 17.

16 Scheffler, GA 1995, 460.

17 Scheffler/K. Matthies, Kriminalitit im Grenzgebiet Bd. 7, S.
187 unter Bezugnahme auf Asbrock, ZRP 1992, 13.

'8 Scheffler/K. Matthies, Kriminalitit im Grenzgebiet Bd. 7, S.
188.

' BT-Drs.. 660/06, S. 8.
Verbrechensbekimpfungsgesetz 1994,  siehe
12/6853, S. 35 1.

2l Meyer-Gofiner in LR, 23. Aufl., Vorb. § 198 Rn. 15.
** So schon Bandisch, StV 1994, 153 ff.; Neumann, StV 1994,
273 ff.; Scheffler, NJW 1994, 2191; siehe gegen Scheffler
Faupel, NJ 1999, 182.

BT-Drs..
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nicht bedenkenfrei.?? Meyer-Gofiner weiter: ,Im Gegen-
satz zum Gesetzgeber des Verbrechensbekdmpfungsge-
setzes wird daher in der Literatur auch die ginzliche
Abschaffung dieser Verfahrensart gefordert™, zumal mit
einem ziigig durchgefiihrten Normalverfahren derselbe
Effekt erzielt werden kann.”

Wie hier die Moglichkeit der Ermittlung der Strafzumes-
sungsgesichtspunkte als auch die fiir oder gegen eine der
Strafaussetzung zur Bewihrung sprechenden Aspekte
durchzufiihren ist, ist ebenfalls problematisch. Der Ent-
wurf beantwortet diese Frage jedenfalls nicht. Der § 160
Abs. 2 StPO zwingt die Staatsanwaltschaft und der § 244
Abs. 2 StPO das Gericht, grundsitzlich solche Ermittlun-
gen vorzunehmen. Fiir das beschleunigte Verfahren kann
dieser Grundsatz offenbar ebenso vernachlissigt werden
wie das grundlegende durch Art. 6 Abs. 3 EMRK ge-
wihrleistete Recht auf Verteidigung.”® Dies erstaunt,
denn gemil dem Entwurf kann das Gericht in einem
solchen Verfahren sogar zwei Jahre Freiheitsstrafe ohne
Bewihrung verhédngen.

e) Erleichterte Ablehnung eines Beweisan-
trages wegen Verschleppungsabsicht

Der Entwurf schlédgt weiterhin die erleichterte Ablehnung
eines Beweisantrages wegen Verschleppungsabsicht vor,
in dem in § 244 Abs. 3 S. 2 StPO nach dem Wort ,,An-
trag® die Worter ,,nach der freien Wiirdigung des Ge-
richts“ eingefiigt werden sollen.”” Aufgrund der zu streng
erscheinenden revisionsgerichtlichen Anforderungen an
die Begriindung eines tatrichterlichen Ablehnungsbe-
schlusses wegen Verschleppungsabsicht, soll das Revisi-
onsgericht auf die Priifung beschridnkt bleiben, ob der
Tatrichter rechtlich einwandfrei zu seiner Uberzeugung
gekommen ist, dass Verschleppungsabsicht vorliegt.*®

Dass diese schon zum Vorentwurf eines 2. RPfIEntlG in
den 1990er Jahren vorgeschlagene Erleichterung der
Ablehnungsméglichkeit eines Beweisantrages wegen
Prozessverschleppung von dem aus Strafrechtslehrern
und Strafrechtslehrerinnen bestehenden Marburger Ar-
beitskreis als ,,Einfallstor fiir Willkiir? abgelehnt wur-
de, ist wohl in Vergessenheit geraten. Unberiicksichtigt
bleibt auch die nicht seltene Verfithrung der Tatgerichte,
vermeintlich verspitete Beweisantrige wegen Prozess-
verschleppung abzulehnen.™ Als Konsequenz daraus die
Ablehnungsentscheidung weitgehend der revisionsge-

2 Meyer-Gofner Vor § 417 Rn. 3.

2 Scheffler, NJW 1994, 2195; siche Herzog, ZRP 1991, 125 —
beziiglich der Rechtslage vor Inkrafttreten des Verbrechensbe-
kidmpfungsgesetzes.

» Eingehend Meyer-Gofiner, GS Meurer, S. 432 ff.; siehe auch
Scheffler, NJW 1994, 2195.

% Weigend, ZStW (113) 2001, S. 295; Scheffler, NJW 1994,
2195.

7 BR-Drs. 660/06, S. 2.

* BR-Drs. 660/06, S. 11 f.

) ZRP 1995, 270.

30 Dahs/Dahs, Die Revision im Strafprozef3, Rn. 336.

richtlichen Kontrolle zu entziehen, ist insoweit mehr als
fragwiirdig.”

f) Weitere Vorschlige

Auf die weiteren ,hochst problematischen“32 Ande-
rungsvorschliage, wie bspw. die Einfithrung einer Er-
scheinens- und Aussagepflicht von Zeugen bei der Poli-
zei und die beabsichtigte Erschwerung des Zugangs zur
Rechtsbeschwerde im Verfahren wegen einer Ordnungs-
widrigkeit soll hier nicht n#Zher eingegangen werden.
Beziiglich dem letztgenannten Anderungsvorschlag sei
nur daran erinnert, dass sich bereits der unter 1.e) ge-
nannte Marburger Arbeitskreis gegen eine derartige An-
derung aufgrund der Gefahr einer ,,schleichenden Erosi-
on“ des Ordnungswidrigkeitenrechts ausgesprochen
hatte.®® Es ist zu bedenken, dass alle Fahrlissigkeitsver-
stoe im StraBenverkehrsbereich unter die 500 € Grenze
fallen und folglich in der Regel® eine Zulassung der
Rechtsbeschwerde durch das Beschwerdegericht (§ 80
OWiG) voraussetzen.

2. Ausblick

Die Anderungsvorschlige des Entwurfes des Bundesrates
bestitigen auch die Befiirchtung von Rief” fiir die 16.
Legislaturperiode, dass der Strafprozess ,.,den Reformen
ausgesetzt sein wird, die er nicht brauchen kann.*

Ob es gleichwohl mit Rief*® lohnt, sich der Hoffnung
hinzugeben, ,,dass auch im rechtspolitischen Alltagsge-
schift rationale Argumentation vieles bewirken - und
vieles verhindern kann -,, mag dahingestellt bleiben. Der
Gesetzgeber hat diese Hoffnung in der Vergangenheit
jedenfalls nicht selten unberiicksichtigt gelassen. Bei-
spielsweise hat der Gesetzgeber mit dem 1. Justizmoder-
nisierungsgesetz vom 24.08.2004” die Unterbrechungs-
frist von 10 Tagen auf 3 Wochen ausgedehnt. Dies sollte
nach dem Willen des Gesetzgebers zur Folge haben, dass
auf zeit- und kostenintensive ,,Schiebetermine®, die nach
altem Recht zur Verhinderung eines volligen Neubeginns
der Hauptverhandlung erforderlich gewesen wiren, ver-
zichtet werden konne.™

So hat etwa Scheffler aber schon 1995 zu fritheren Geset-
zesentwiirfen, die eine Erweiterung der Unterbrechungs-
frist vorsahen, darauf hingewiesen, dass die Erweiterung
von Fristen grotesk sei.”” Die durchaus verstindliche
menschliche Schwiche, bei Arbeitsiiberlastung Fristen

3! Siehe hierzu Scheffler, Kap. VII (Hauptverhandlung), in dem
demnichst erscheinenden Handbuch fiir das Strafverfahren.

32 S0 Rief3, StraFo 2006, 13.

» ZRP 1995, 272.

3* Nach dem Entwurf soll bei der Verhingung eines Fahrver-
bots von nicht mehr als einem Monat Dauer ebenfalls eine
Rechtsbeschwerde nur bei Zulassung durch das Beschwerdege-
richt moglich sein, siehe BR-Drs. 660/06, S. 22.

3% Riefs, StraFo 2006, 12.

% Rief3, StraFo 2006, 14.

“’BGBL. I, 2198.

* BR-Drs. 378/03, S. 26.

% Scheffler, GA 1995, 462.
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bis zur Hochstgrenze auszunutzen, ist auch den Richtern
nicht fremd.*°

Wer diesen Einwand fiir tiberzogen hilt, der wird durch
eine Anmerkung des 3. Strafsenats des BGH in einem
Urteil aus dem Jahre 2006*' eines Besseren belehrt. Der
3. Strafsenat fiihrt aus:

,,Die Verlingerung der zuldssigen Unterbrechungsfrist nach §
229 Abs. 1 StPO fiihrt nach den Beobachtungen des Senats
dazu, dass insbesondere umfangreiche Hauptverhandlungen
noch linger als frither dauern. Die Zahl der Verfahren, in
denen die Unterbrechungsfrist zwischen zwei Hauptverhand-
lungsterminen regelmdpig linger als zehn Tage betrigt und nur
zweimal im Monat verhandelt wird, nimmt, was nach der Ge-
setzesdnderung auch zu erwarten war, zu. ... diese Verlinge-
rung ist Folge der gesetzgeberischen Entscheidung, mit der §
229 StPO und damit auch die durch diese Vorschrift ausgestal-
tete Konzentrationsmaxime modifiziert worden sind. Dass der
Gesetzgeber diese Folge nicht gewollt hat, kann daran nichts
dndern. Seine Vorstellung, dass die Dreiwochenfrist nur in
Ausnahmefillen in Anspruch genommen werden sollte, hat im
Gesetz in keiner Weise Ausdruck gefunden.

Dariiber hinaus bieten weitere Gesetzesentwiirfe Anlass
zu der Sorge, dass die Hoffnung der verniinftigen Argu-
mentation auch weiterhin unerfiillt bleiben wird.

Als Beispiel hierfiir ist auf den Gesetzesentwurf des
Bundesrates zur Verbesserung der Bekidmpfung der Ju-
genddelinquenz zu verweisen.*” Der Entwurf schligt das
(isolierte) Fahrverbot als von Stralenverkehrsdelikten
losgelostes Zuchtmittel, die Einfithrung eines sogenann-
ten Einstiegsarrests, die Meldepflicht als Weisung sowie
Vorfiihrung und Haftbefehl im Vereinfachten Jugendver-
fahren vor.”® Die Anwendung des Jugendstrafrechts auf
Heranwachsende sollte auf Ausnahmen beschrinkt sein,
dann aber wenigstens die Hochststrafe auf 15 Jahre her-
aufgesetzt werden.*

Einer inhaltlichen Auseinandersetzung mit den einzelnen
nicht neuen Anderungsvorschligen bedarf es nicht mehr.
Scheffler hat vor dem Hintergrund des 64. Deutschen
Juristentages zu der Fragestellung ,Ist das deutsche Ju-
gendstrafrecht noch zeitgeméf?* restimiert: ,,Nein. Und
das ist auch gut so.“* Wie zutreffend diese Einschitzung

0 Vgl. hierzu auch Behm/Wesemann, StraFo 2006, 354; Neu-
haus, StV 2005, 51.

41 StraFo 2006, 456 = BGH HRRS 2006 Nr. 701.

2 BT-Drs. 16/1027.

“ BT-Drs. 16/1027, S. 1.

“ BT-Drs. 16/1027,S. 1 .

5 Scheffler, NT 2002, 452.

Prozessdokumentation

war, verdeutlicht eine Stellungnahme der rot-griinen
Bundesregierung zu einem Gesetzesentwurf des Bundes-
rates zur Bekdmpfung der Jugendkriminalitét in der 15.
Legislaturperiode®, der die nunmehr wieder aktuellen
(alten) Anderungsvorschlige vorsah:

,Die Vorschlige des Bundesrates sind nicht neu. Sie sind
teilweise schon mehrmals erfolglos Gegenstand von Gesetzge-
bungsverfahren gewesen (vgl. nur Bundesratsdrucksache
459/98, 449/99, 850/02, jeweils vom Bundesrat abgelehnt,
sowie Bundestagsdrucksache 14/3189, vom Deutschen Bundes-
tag in 2. Lesung abgelehnt). Die Fachdffentlichkeit steht den
Vorschldgen ebenfalls ablehnend gegeniiber. Der 25. Deutsche
Jugendgerichtstag in Marburg im September 2001, die 2. Ju-
gendstrafrechtsreform-Kommission der DVJJ im August 2002
und der 64. Deutsche Juristentag in Berlin im September 2002
lehnten die Anderungsvorschlige klar ab. Auch die Teilnehmer
des 27. Strafverteidigertages in Leipzig im Mdrz 2003 sprachen
sich zumeist gegen die Verschirfungsforderungen aus. Neue
Argumente, die die bekannten Vorschlige nunmehr rechtferti-
gen wiirden, sind ebenso wenig ersichtlich wie empirische oder
kriminologische Argumente. Ihre Umsetzung wiirde im Hinblick
auf das angestrebte Ziel vielmehr kontraproduktiv wirken.

Dass ungeachtet dessen diese Vorschlidge wieder Gegens-
tand eines aktuellen Gesetzesentwurfes sind, grenzt -
tiberspitzt formuliert - an Ignoranz gegeniiber rationaler
Argumentation der Fachoffentlichkeit.

Riej)’47 hat insoweit bereits klargestellt, dass auch im
politischen Alltagsgeschift der verantwortliche Gesetz-
geber und die ihm zuarbeitende Ministerialbiirokratie die
rationale Argumentation als Hilfestellung empfinden
sollten, derer sie bediirfen.

In Anlehnung an ein Zitat von Paul Johann Anselm von
Feuerbach ist abschlieBend folgender Appell an den
Gesetzgeber zu richten: Nicht zogern ist des Gesetzge-
bers Pflicht; aber eben so ist gewiss: nicht eilen; denn
Eile iibereilt sich, und ein eilfertiges Gesetz ist sehr oft
nur ein eilendes Unrecht.*®

4 BT-Drs. 15/1472 Anlage 2, S. 10.

4T Rief, StraFo 2006, 14.

48 . Feuerbach, Kleine Schriften vermischten Inhalts, 1833, S.
152.

In dieser Ausgabe kein Eintrag. Sie bleiben eingeladen,
durch die Einsendung von Dokumentationsvorschliagen

zum weiteren Ausbau der Dokumentationsrubrik beizu-
tragen.
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Schrifttum

Christian Jiger: Zurechnung und Rechtferti-
gung als Kategorialprinzipen im Strafrecht,
C.F.Mueller, Heidelberg, 2006, XII, 49 Seiten,
kart., ISBN 3-811-45236-3, EUR 18,00.

I. Wirft man einen ersten spontanen Blick auf das kleine
Biichlein, das aus Jédgers Trierer Antrittsvorlesung her-
vorgegangen ist, so mag man spontan: ,,Ja“ oder ,,s0 ist
es“ oder vielleicht sogar ,.ebenso zutreffend wie banal*
denken — es diirfte vollig unstreitig sein, dass Zurech-
nung und Rechtfertigung ,Kategorialprinzipien® im
Strafrecht sind, und man darf bei einem Buch mit rund
40 Seiten reinem Text auch kaum erwarten, dass zu die-
sen beiden Prinzipien vollig neuartige Grundlegungen
geleistet werden konnen.

Warum lohnt sich die Lektiire trotzdem? Die Antwort
lautet: Weil Jdger sich mit einer eigentlich in der Tat
nahe liegenden, gleichwohl jedoch eher selten behandel-
ten Frage befasst, ndmlich nach dem Verhiltnis beider
Prinzipien: Durch die (jedenfalls in der Strafrechtswis-
senschaft weitgehend erfolgte) Anerkennung der objekti-
ven Zurechnung als tatbestandliches Zurechnungskorrek-
tiv ist die erste spontane Unterscheidung zwischen der
TatbestandsmiBigkeit als mehr oder weniger ,,statischer*
Unrechtsbegriindung und der Rechtfertigung als mehr
oder weniger ,,dynamischer” Unrechtsausraumung allein
nicht mehr geeignet, die Unterschiede vollstindig zu
beschreiben. Denn obgleich ,,aufbauméBig™ im Tatbe-
stand verortet, enthélt auch die objektive Zurechnung —
so konnte man jedenfalls spontan meinen — einen Zu-
rechnungsausschluss, der eher als ,,Unrechtsausraumung*
gedeutet werden miisste und nicht weniger dynamisch
und vielgestaltig ist als die Rechtfertigungsgriinde.

II. Eingerahmt von mehreren Vor- sowie ergidnzenden
Nachiiberlegungen widmet sich Jédger insbesondere in
drei Abschnitten seines Buches (S. 9-36) der Unterschei-
dung zwischen Zurechnung und Rechtfertigung samt
ihrer Einordnung bzw. gegenwirtigen Handhabung im
System des Verbrechensaufbaus und konkreten Folge-
rungen aus den von ihm entwickelten Differenzierungen:

1. Nach einer kurzen Einleitung, in der Jdger auf das
Institut der objektiven Zurechnung als moglichen
oprengsatz fiir die einfache Unterscheidung zwischen
Unrechtsbegriindung und Unrechtsausrdumung eingeht,
zeichnet er zunichst (S. 3 ff.) Tatbestandsmé@Bigkeit und
Rechtswidrigkeit als strafrechtliche Grundkategorien
nach. Die Entwicklung der Tatbestandslehre wird ausge-
hend von Beling knapp skizziert und bis zur Idee der
Lehre von der objektiven Zurechnung nachverfolgt, fiir
die Jager insbesondere die Fallgruppen der Risikoverrin-
gerung, des Fehlens eines rechtlich relevanten Risikos,
der fehlenden Einschligigkeit des Schutzzwecks der
verletzten Norm sowie den fehlenden Pflichtwidrigkeits-
zusammenhang bei rechtmifigem Alternativverhalten

benennt (S. 5 f.). Da hinter all diesen Fallgruppen nun die
Grundformel von der Schaffung und Realisierung einer
unerlaubten Gefahr stiinden, sei es doch erstaunlich,
»dass die Frage, weshalb dann nicht alle Rechtferti-
gungsgriinde ZurechnungsausschlieBungsgriinde sind, in
der Literatur nicht gestellt wird (...), obwohl sich doch
das Problem geradezu aufdringt, wie die Schaffung einer
Gefahr unerlaubt sein kann, wenn das Verhalten durch
einen Rechtfertigungsgrund ausdriicklich erlaubt wird*
(vgl. S. 7).

2. Im ersten der drei eingangs beschriebenen ,,Haupttei-
le* widmet sich Jdger der ,,Bedeutung der Unterschei-
dung zwischen Zurechnung und Rechtfertigung bei der
Auflosung von Wertungswiderspriichen® (vgl. S.9 ff.):
Den ersten dieser Wertungswiderspriiche sieht Jdger
darin, dass die freiverantwortliche Selbstgefdhrdung nach
h.L. die Zurechnung ausschlieBen, die Einwilligung je-
doch nur ein Rechtfertigungsgrund darstellen soll, ob-
wohl doch bei letzterer sogar der ,,Erfolg gewollt” sei
und daher mit Blick auf die Erfolgszurechnung eine noch
weitere Wirkung entfaltet werden miisse als bei der blo-
Ben Selbstgefihrdung. Ein nichster Wertungswider-
spruch bestehe innerhalb des Systems der Rechtferti-
gungsgriinde bei der Haftung aus Unterlassen, soweit die
h.M. eine Ingerenzpflicht zwar bei einem nach
§ 32 StGB gerechtfertigten Handeln ausschlieBe, bei
einer blofen Rechtfertigung nach § 34 StGB jedoch die
Moglichkeit einer Ingerenz fiir den spiteren Unterlas-
sungstiter fiir moglich halte. Zuletzt weist Jédger auf ein
Zurechnungsproblem im Zusammenhang mit der actio
illicita in causa hin, wobei (entgegen BGH NJW 2001,
1075) von der h.L. aus Zurechnungsgriinden ein Riick-
griff auf eine Strafbarkeit wegen der verbotenen Erst-
handlung mit dem Argument angenommen werde, ,,dass
der Provozierte sich durch den Angriff selbst gefihrde,
so dass ihm die Folgen seines Angriffs selbst zurechen-
bar seinen. Vor diesem Hintergrund stelle sich aber die
Frage, weshalb nicht jeder Angriff eine Art freiverant-
wortliche Selbstgefdhrdung und die Notwehr daher ein
ZurechnungsausschlieBungsgrund sei.

3. Gleichsam als ,,Herzstiick seiner Uberlegungen wid-
met sich Jdger dann der ,,Differenz zwischen Zurech-
nungsausschluss und Rechtfertigungsgrund“ und lehnt
dabei zunichst eine formale Differenzierung (Bezeich-
nung im Gesetz als ,,nicht rechtswidrig® o0.4.) ab (vgl.
S. 15). Vorzuziehen sei vielmehr eine materielle Diffe-
renzierung, wobei zunichst die Jakobs’sche Gleichset-
zung von tatbestandslosem mit sozial unauffilligem
Verhalten abgelehnt wird, da auch ,,die den Tatbestand
betreffenden Zurechnungsausschlussgriinde nur im Ver-
haltenskontext begreifbar* seien (vgl. S. 16 f.). Ebenfalls
im Ergebnis abgelehnt wird eine in jiingerer Zeit von
Rothenfufier entwickelte Differenzierung nach entschidi-
gungsloser oder entschddigungspflichtiger Duldung, da
»die Entschadigungspflicht als vermogensrechtliche
Folge (...) tiber die materielle Bewertung des Rechtsgut-
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seingriffs selbst nichts aussagen konne (vgl. S.18).
Entscheidend sei letztlich vielmehr, ob ,,der Grund des
Erlaubnissatzes allein in der Fremdverantwortung oder
gar in einem ginzlichen Fehlen von Verantwortung* liegt
(dann Tatbestandsausschluss) oder ob ,der Grund der
Erlaubnis (...) in den VerhiltnisméBigkeitserwdgungen*
liegt (vgl. S. 18 f.). Jéger ist insofern optimistisch, ,.,am
Ende (...) hinter allen Fallgruppen des tatbestandlichen
Zurechnungsausschlusses den Grundgedanken ,.fehlen-
der rechtlicher Verantwortlichkeit” entdecken zu kénnen
(vgl. S. 19).

4. In seinen ,konkreten Folgerungen* (vgl. S.21 ff)
stellt Jéger dann Erlaubnissitze dar, die dem Prinzip des
Verantwortungsausschlusses verpflichtet sind, und stellt
sie solchen gegeniiber, die dem Prinzip der Verhiltnis-
miBigkeit verpflichtet sind:

a) Zur ersten Gruppe zihlt Jager zunichst die Einwilli-
gung, welche er dann konsequenterweise (im Anschluss
an seinen Lehrer Roxin) als Zurechnungsausschluss ver-
steht (vgl. S. 22 f.); die in der jiingeren Diskussion aufge-
tretene Figur der ,hypothetischen Einwilligung® lehnt
Jager dagegen unter Riickgriff auf die von ihm entwi-
ckelten Kriterien (und m.E. jedenfalls im Ergebnis zu
Recht) iiberhaupt ab. Ebenfalls einen generellen Tatbe-
standsausschluss (jenseits eventueller Nebenwirkungen,
vgl. S.28) nimmt Jédger auch fiir die behordliche Ge-
nehmigung an, da mit dieser letztlich die Verantwortung
fiir die entsprechenden Vorginge von der genehmigen-
den Behorde iibernommen wiirde (vgl. S. 27). Ebenfalls
ein tatbestandlicher Zurechnungsausschluss soll — entge-
gen der wohl hL. — im Anwendungsbereich des
§ 241a BGB (und zwar insbesondere auch fiir die Sach-
beschiddigung) sowie bei der (von der h.M. ebenfalls als
Rechtfertigungsgrund verstandenen) Pflichtenkollision
vorliegen. Die vielleicht interessanteste Frage in diesem
Zusammenhang wirft Jéager hinsichtlich der Notwehr auf
(vgl. S. 31 ff.), bei welcher nach seiner Konzeption eben-
falls viel fiir die Annahme eines Tatbestandsausschlusses
gilt, wenn man nicht die — jedenfalls beim Merkmal der
Gebotenheit angestellten — VerhiltnismaBigkeitserwi-
gungen als prigend betrachtet.

b) Als Erlaubnissitze, die dem Prinzip der Verhiltnismé-
Bigkeit verpflichtet sind, werden das Notstandsrecht nach
§ 34 StGB, das Festnahmerecht nach § 127 StPO sowie
die mutmaBliche Einwilligung verstanden. Insoweit be-
stehen keine Abweichungen von der h.M., die all diese
Institute ebenfalls als Rechtfertigungsgrund versteht.

5. Den letzten Abschnitt des Biichleins bilden einige
erginzende Uberlegungen, die mit der ,JIngerenzprobe
als Priifstein der Unterscheidung® (vgl. S. 37 ff.) begin-
nen. Jager geht hier davon aus, dass mit dem Zurech-
nungsausschluss auch der Ausschluss einer Unterlas-
sungshaftung aus gefdhrlichem vorangegangenen Tun
verkniipft sei, da hier ,,das Rechtsgut insgesamt schutzlos
gestellt™ sei (vgl. S. 34), wihrend die auf Rechtswidrig-
keitsebene angesiedelten Rechtfertigungsgriinde ,,sdmt-
lich eine Ingerenzgarantenstellung® auslosen miissten

(vgl. S.39), da die ,,verhiltnismdBige Schiadigung des
Rechtsguts* dessen schiitzende Kraft in zeitlicher Hin-
sicht nicht unbegrenzt beeintrdachtigen diirfe. Den Ab-
schluss bilden knappe Uberlegungen zur ,,Bedeutung der
dogmatischen Kategorisierung im Lichte einer Europdi-
sierung des Strafrechts* (S. 41 f.) sowie abschlielende
Bemerkungen, in denen Jéger noch einmal darauf hin-
weist, dass auch nach seiner Unterscheidung weiterhin
moglich sei, ,,die Notwehr als Rechtfertigungsgrund zu
begreifen. Alles hidngt davon ab, wie viel Verhidltnismi-
Biges man im Notwehrrecht erblickt*.

III. Jégers Entwurf geht — obgleich in die Form eines
kurzen, umfangmifig kaum iiber einen ausfiithrlichen
Aufsatz hinausgehenden Buches gekleidet — die von ihm
behandelte Problematik grundsitzlich an und bricht in
seinen Ergebnissen mit manchem scheinbar gesichertem
Erkenntnisstand. Dies fordert auf den ersten Blick not-
wendigerweise Kritik heraus, die man auch an manchen
Einzelpunkten durchaus iiben konnte: So bekommt man
— nicht zuletzt durch die ostentative Erwidgung dieses
Punktes in den letzten Zeilen der Arbeit — fast den Ein-
druck, Jdger habe ,,Angst vor der eigenen Courage®,
wenn er das von ihm gefundene und zweifelsohne ,,spek-
takuldrste” Ergebnis zur Notwehr als Tatbestandsaus-
schlieBungsgrund letztlich doch selbst wieder in Frage
stellt und ausgesprochen weich formuliert. Dies um so
mehr, als das grundsitzlich durchaus zu Recht angespro-
chene auch im Notwehrrecht rudimentir vorhanden
,»VerhdltnismifBigkeitselement* doch ersichtlich als Maf3-
stab fiir die Erteilung von behordlichen Genehmigungen
eine wesentlich groBere Rolle spielt, wihrend umgekehrt
die Verantwortlichkeit des Angreifers fiir die Abwehr-
handlung des Angegriffenen aufgrund der engen raum-
zeitlichen Nihe viel klarer ausgepragt ist als die Verant-
wortlichkeit der Behorde fiir die aufgrund der Genehmi-
gung erfolgende Rechtsgutsverletzung. Auch mag man
sich fragen, ob das zur Garantenstellung nach einem auf
eine mutmaBliche Einwilligung gestiitzten Verhalten
gewihlte Beispiel des Eindringens in die nachbarliche
Wohnung wirklich iiberzeugend ist, da die tatbestandli-
che Struktur des § 123 I StGB insoweit doch eine beson-
dere ist (was nicht zuletzt daran deutlich wird, dass die
tradierte Meinung bei § 123 StGB die Moglichkeit eines
tatbestandsausschlieBenden Einverstindnisses annimmt).
Zuletzt ist das Ergebnis der ,,Ingerenzprobe® wohl nicht
so klar, wie Jager es darstellt, soweit es um das erlaubte
Risiko geht. So wird auch bei einer Gefahrdung durch
verkehrsgerechtes Verhalten eine Ingerenz von einer
ernst zu nehmenden Auffassung fiir moglich gehalten
(vgl. nur Otto, Grundkurs AT, 6. Aufl., § 9 Rn. 81; ders.,
Hirsch-FS, 1999, S. 291, 303 ff.), da durch das erlaubte
Risiko eben das Wiederaufleben einer Handlungspflicht
bei drohender bzw. eingetretener Realisierung des Risi-
kos gerade nicht immer ausgeschlossen ist, sondern in-
soweit zwischen dem erlaubten Risiko in Gestalt einer
expliziten Verletzungserlaubnis und den Fillen einer nur
drohenden Uberforderung des Titers durch strengere
MaBstibe zu unterscheiden ist (vgl. ndher Kudlich, Die
Unterstiitzung fremder Straftaten, 2004, S.349f.,
412 ff.).
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Nimmt man all diese Einzelkritikpunkte ernst, so dridngt
sich durchaus die Frage auf, ob die Unterscheidung zwi-
schen Zurechnungsausschluss und Rechtfertigungsgrund
— so sie iberhaupt jenseits historischer Zufélligkeiten
stringent durchfiihrbar ist — tatsichlich (nur) auf den von
Jdger genannten Prinzipien beruht. Aber auch wenn man
diese — vorliegend ohnehin eher als aufgeworfene Fragen
denn als durchdachte Gegenstatements zu verstehende —
Kritik teilt, dndert dies nichts daran, dass es sich bei
Jagers Untersuchung um eine ausgesprochen anregende
Lektiire handelt, die in durchgehend klarer Sprache ein
breites Spektrum klassischer strafrechtsdogmatischer
Problemfelder unter einer in der Tat bisher oft vernach-
lassigten Perspektive beleuchtet. Fiir Leser, die an straf-
rechtsdogmatischen Fragen interessiert sind, ist die Lek-
tiire vielfach geradezu vergniiglich. In gewisser Hinsicht
in der Tradition seines Lehrers Roxin, dem der vorlie-
gende Band auch gewidmet ist, befasst sich Jéger mit
klassischen* strafrechtsdogmatischen Problemen und
ringt um deren Durchdringung und vor allem Systemati-
sierung gerade auch jenseits der in der heutigen Hoch-
schullandschaft so gerne geforderten ,,Anwendungsbezo-
genheit” und ,,Drittmittelfdhigkeit* des Themas und der
Gedankenfiihrung.

Prof. Dr. Hans Kudlich, Universitit Erlangen-Niirnberg

sk

Eberhard Kempf, Gabriele Jansen und Egon
Miiller (Hrsg.): Verstehen und Widerstehen -
Festschrift fiir Christian Richter II; Nomos-
Verlag, Baden-Baden, 2006, ISBN 3-8329-
1916-3; 118,- Euro.

Der 65. Geburtstag von Rechtsanwalt Christian Richter II
veranlasste den NOMOS-Verlag, eine Festschrift zu
Ehren dieses sehr bekannten deutschen Strafverteidigers
zu editieren. Entsprechend der herausragenden Stellung
in der Verteidigerelite des seit 1974 titigen Richter II,
liest sich das Laudatorenverzeichnis wie das ,,Who is
Who" der deutschen Strafverteidigung. So konnten die
Herausgeber fiir die Festschrift anndhernd 50 Autoren
gewinnen. Unter anderem erweisen beispielsweise Nor-
bert Gatzweiler, Rainer Hamm, Kristian Kiihl, Uwe
Maeffert, Peter Rief3, Franz Salditt und Jiirgen Welp dem
Jubilar die Ehre. Alle Autoren wiirdigen das Lebenswerk
des in der ganzen Republik bekannten und angesehenen
Kolner Strafrechtlers mit fachlichen Beitrdgen, dogmati-
schen Abhandlungen oder einfach nur mit Erinnerungen
an gemeinsame Erlebnisse und personliche Anekdoten.
Dabei gelingt es dieser Festschrift auBerordentlich gut,
den Spannungsbogen zwischen fachlichem Anspruch und
personlichem Bezug zum Geehrten herzustellen. Bereits
aus diesem Aspekt heraus empfiehlt sich die Lektiire.

Der Kollege Christian Richter II wird von den Herausge-
bern als unabhingiger Geist charakterisiert. Er sei im
Umgang nicht einfach, stets unbestechlich und zumeist
gegen den Strich denkend. Er sei der Stratege, der
Schachspieler unter uns Strafverteidigern. Seine Tatig-

keitsbereiche liegen in allen Bereichen des Wirtschafts-
strafrechts, im Kern-Wirtschaftsstrafrecht des StGB mit
Schwerpunkten im Vermogensbereich (dem Betrug, der
Untreue, dem Bankrott und der Korruption) genauso wie
in medizinstrafrechtlichen, Wertpapier-, Insolvenz- und
Steuerstrafverfahren. Das weite Spektrum der Buchbei-
trige korrespondiert mit diesen Tatigkeitsgebieten, so
dass sich ein mannigfaltiges strafrechtliches Ensemble
entfalten kann.

Das fast 600 Seiten starke Werk enthilt z.B. Ausfiihrun-
gen zu den theoretischen Aspekten der Strafverteidigung,
den Griinden fiir eine engagierte und (notfalls) konflikt-
aufgeschlossen agierende Mandantenbetreuung wie auch
bedenkenswerte Ansidtze zum Dilemma der freien Be-
weiswiirdigung durch Staatsanwaltschaft und Gerichte
(,,<...> In Deutschland werden Angeklagte regelmdflig
aufgrund von Aussagen verurteilt, die man nirgends
vollstindig und prdzise nachlesen und / oder nachhoren
kann. Das ist kaum zu begreifen. Das Fehlen authenti-
scher Dokumentation ldsst Sorgfalt bei der Beweiswiir-
digung von Grund auf nicht zu, von , besonderer* ganz
zu schweigen .<...>“: Uwe Maeffert).

Nicht zu vergessen ist auch die scharfsinnige, analytische
Betrachtung zur Prozessklimaforschung, in der neue
Tendenzen der wirtschaftsstrafrechtlichen Verteidi-
gungspraxis beleuchtet und kritisch hinterfragt werden.
Hier vertritt Rainer Hamm die These, dass die Klimaver-
besserung im Ermittlungsverfahren etwas mit der ver-
breiteten Praxis der Urteilsabsprache zu tun habe. Die
Aussicht auf eine ,konsensuale® Hauptverhandlung sei
eben nach einem kooperativ gefiithrten Ermittlungsver-
fahren grofler. Diese ,,Erosion des Verfahrensrechts
durch zunehmende Entformalisierung der Verhandlungs-
und Entscheidungsabldufe* habe ihren Ursprung in der
~Bntgrenzung des materiellen Rechts“. Mit immer neuen
abstrakten Gefdhrdungsdelikten poenalisiere der Gesetz-
geber in bedenklicher Art ein vielfach wertneutrales und
damit schutzgutfernes Verhalten. Diese Vermehrung der
Zahl von Straftatbestinden habe Konsequenzen: Erstens
bewirke sie eine quantitativ groBere Aus- und immer
weitergehende Uberlastung der Justiz. Zweitens schafften
»die sich immer mehr vom unmittelbaren Rechtsgiiter-
schutz entfernenden diffusen Strafnormen einen so hohen
Grad an Rechtsunsicherheit, dass die nach Art der Dispo-
sitionsmaxime den Verfahrensbeteiligten {iiberlassene
Verhandlungsmasse der Beliebigkeit und letztlich der
willkiirlichen Anwendung von Strafrecht iiberhaupt Vor-
schub* leiste.

Demgegeniiber interpretiert Peter Kruse die obergericht-
liche Rechtsprechung zur Verstindigung im Strafprozess
vor dem Hintergrund praktischen und effizienten Vertei-
digungsverhaltens. Obgleich es aufgrund der Verschie-
denheit der Verfahrensgegenstinde schwer falle, eine
typisierende Bestimmung desjenigen Zeitpunktes zu
unternehmen, an dem Absprachen mit der Staatsanwalt-
schaft letztendlich ermoglicht und verbindlich getroffen
werden konnen, plddiert er mit gewichtigen Argumenten
fir die (kurze) Ubergangsphase zwischen Ermittlungs-
verfahren und Zwischenverfahren. Neben anderen Griin-
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den fiihrt er an: ,<...> LU. koénnen im Vorverfahren
bereits Vollstreckungserleichterungen (offener Vollzug),
Halbstrafenmoglichkeiten und zu forderst Strafmilde-
rungsgesichtspunkte durch Offenbarung der Hintermdn-
ner, Beibringung der Beute, Einverstdindnis mit Scha-
densersatzleistungen usw. erstritten werden, die richter-
lichen Befugnissen (iiberwiegend) entzogen sind. <...>*.

GemifB der in den Beitrdgen beschriebenen fachlichen
Erwartung des Jubilars an die Akteure im Strafprozes,
beschiftigen sich andere Laudatoren mit zentralen und
aktuellen Problemen der Strafverteidigungsdogmatik. Als
wolle er zur offentlichen Diskussion der Bewertung der
Verfahrenseinstellung im Diisseldorfer Mannesmann
Prozess Stellung beziehen, zeichnet Norbert Gatzweiler
ein Anforderungsprofil an Verteidiger im Wirtschafts-
strafverfahren: ,,<...> Gerade, weil die Anforderungen
an Strafverteidiger in Wirtschaftsstrafverfahren ange-
sichts der dargestellten Probleme noch hoher geworden
sind, muss innerhalb der Strafverteidiger der Kampf
gegen den aufgekommenen Defiitismus in den eigenen
Reihen aufgenommen werden. Der Verlockung, mit er-
heblich reduzierter Aktenkenntnis, geringem Arbeitsein-
satz und wohliger Harmonie mit der Justiz ein schwieri-
ges Verfahren einvernehmlich zu regeln, ohne Chancen
und Risiken fiir den Mandanten zuvor ausgelotet und in
eine Gesamtstrategie eingebettet zu haben, muss mit
Entschlossenheit entgegengetreten werden <...>".

Wie eingangs beschrieben, finden sich zu guter Letzt
neben diesen materiell- und verfahrensrechtlichen Fach-
artikeln auch ganz personliche Erfahrungsberichte iiber
Begegnungen und Phasen der Zusammenarbeit mit dem
Jubilar. So verfasste beispielsweise Ludwig Koch II
einen Beitrag mit dem Thema "RA Richter als Vorbild",
Egon Miiller ergidnzt die Sammlung um den Beitrag
,Von der Verantwortung des Verteidigers - ein Bericht II
-“. Nicht zuletzt aufgrund solcher Artikel lernt der Leser
Facetten der Person Christian Richter II kennen.

Die gelungene Mischung aus Fachdogmatik, praxisorien-
tierter Analyse und personlichen Widmungen lassen die
Beitrige zu einem unverwechselbaren personlichen Ge-
samtwerk verschmelzen - einem Gesamtwerk, das mit
dem Schlagworten ,,Verstechen und Widerstehen® eine
Lebensmaxime eines aufrichtigen und hervorragenden
Strafverteidiger unserer Zeit wiirdigt. Wer abseits von
Kommentierungen, Aufsitzen und Monografien erfahren
mochte, welche Hiirden die Strafverteidigung aktuell zu
nehmen hat, welchen falschen Verlockungen zu wider-
stehen ist, muss dieses Werk lesen.

Rechtsanwalt Roman G. Weber, LL.M. Wirtschafts-
strafrecht, Detmold, www.RomAnwalt.de

sksksk

Dominik Ziegenhahn: Der Schutz der Men-
schenrechte bei der grenziiberschreitenden
Zusammenarbeit in Strafsachen; 587 Seiten,
Duncker & Humblot, Berlin 2002, ISBN 3-428-
10905-8; EUR 82,00.

I. Die grenziiberschreitende Zusammenarbeit in Strafsa-
chen ist ein Thema von zunehmender Bedeutung. Da es
von einer Vielzahl unterschiedlicher Abkommen, an-
wendbaren Gesetzen und Konventionen, der Europiisie-
rung insbesondere im Rahmen der EU und auch durch
den Umgang mit auslidndischem Recht geprigt ist, darf
das Thema etwa bei der Auslieferung auch als besonders
schwierig gelten. Es kommt noch hinzu, dass die interna-
tionale Rechtshilfe eine Entwicklung durchgemacht hat
und durchmacht, die sie von einem Rechtsphinomen
allein zwischen Staaten zu einem Rechtsphanomen wer-
den lisst, das auch durch Individualrechte des Betroffe-
nen bestimmt ist. Hierfiir sind vor allem die international
anerkannten Menschenrechte ausschlaggebend gewesen,
die angesichts nationaler ,,Grundrechtsexportverbote*
(vgl. dazu in krit. Auseinandersetzung mit dem Bundes-
verfassungsgericht Lagodny, in: Schom-
burg/Lagodny/Gle3/Hackner, Internationale Rechtshilfe
in Strafsachen, 4. Aufl., § 73 IRG Rn. 14 ff.) auch weiter
entscheidend bleiben werden. Diese Entwicklung fiihrt
dazu, dass die Staaten im Dickicht der eingegangenen
volkerrechtlichen Verpflichtungen oftmals vor der ver-
meintlich gestellten Frage stehen, ob sie nun ihre Rechts-
hilfeverpflichtung oder ihre Menschenrechtsbindung
verletzen sollen (vgl. fiir eine solche Konstellation etwa
OLG Stuttgart, Beschl. des 3. Strafsenates 3 Ausl. 109/01
vom 15. April 2004). Genau vor diesem Hintergrund
lohnt es, die bereits etwas &ltere aber noch immer nut-
zenbringende volkerrechtliche Dissertation von Ziegen-
hahn vorzustellen und zur Hand zu nehmen, die sich als
wichtige Grundlagenarbeit erweist. Sie zeichnet die
Auswirkungen dieses Trends nach, um sodann aufzuzei-
gen, wozu die Durchdringung des Rechtshilferechts mit
menschenrechtlichen Standards fiithren wird.

II. 1. Im ersten Teil der Arbeit stellt Ziegenhahn die
Rechtsgrundlagen der grenziiberschreitenden Zusam-
menarbeit in Strafsachen (S. 47-270) dar. Hier fiihrt er
eingangs insbesondere in die beteiligten Institutionen auf
universeller und auch auf europiischer Ebene ein, wobei
der Schwerpunkt — entsprechend dem praktischen Bedarf
— auf den europiischen Institutionen und ihren fiir den
Individualrechtsschutz nicht nur forderlichen Kooperati-
onsformen liegt (Europarat, EU, Nordische Passunion,
OSZE - S. 66-110). Sodann eroffnet Ziegenhahn dem
Leser einen Zugang zu den mannigfaltigen multilatera-
len, bilateralen und innerstaatlichen Rechtsgrundlagen
der Rechtshilfe, indem er diese darstellt (S. 119-178) und
anschlieBend hilfreich systematisiert (S. 178-216). Er
bietet so einen guten Uberblick iiber die bestehenden und
nicht spannungsfreien Regelungssysteme, die freilich bis
in das Jahr 2006 Aktualisierungen zum Beispiel durch
den Europidischen Haftbefehl erfahren haben. Gleichsam
als Vorbereitung fiir den zweiten Teil der Arbeit erldutert
Ziegenhahn im Anschluss die Rechtsstellung des Einzel-
nen innerhalb der strafrechtlichen Rechtshilfe (S. 217-
270). Hiermit verdeutlicht er fiir die Auslieferung und fiir
die sonstige Rechtshilfe die moderne und heute aner-
kannte Ansicht, dass die frithere ,zweidimensionale
Sichtweise* — also der Blick nur auf die beteiligten Staa-
ten — insbesondere infolge der von Ziegenhahn dargeleg-
ten Menschenrechtsquellen einer ,.dreidimensionalen
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Sichtweise® weichen muss, welche die eigenstindige
Rechtsstellung der von der Rechtshilfe Betroffenen (ins-
besondere also dem Verfolgten bei der Auslieferung!)
auch durch Rechtsschutzmoglichkeiten anerkennt und
beachtet.

2. Der zweite Teil des Werks (S. 271-521) zeigt nun auf,
welche Schranken der internationalen Rechtshilfe in
Strafsachen aus den Menschenrechten erwachsen. Hier-
bei handelt es sich gerade vom deutschen Standpunkt des
BVerfG, welches das besagte ,,Grundrechtsexportverbot*
vertritt, um praktische Fragestellungen, denn durch die
Zuriicknahme des nationalen Schutzes kommt es viel
eher in Betracht, dass menschenrechtliche Garantien den
Einzelnen weitergehend schiitzen und somit entschei-
dungserheblich werden. Ziegenhahn legt zunichst ein
Fundament fiir die Schrankenthese, indem er iiberzeu-
gend die Anwendbarkeit der Menschenrechte auf die
Rechtshilfe darlegt und den Status des Einzelnen als
einem ,,beschrinkten Volkerrechtssubjekt* begriindet (S.
272-315). Nach dieser Grundlegung behandelt er einge-
hend die Menschenrechte des Volkergewohnheitsrechts,
also auch derjenigen Volkerrechtssitze, die als Men-
schenrechte in Deutschland iiber Art. 25 GG besondere
Geltungskraft erlangen (S. 316-401). Er behandelt und
lehnt die vielfach vertretene Auffassung ab, nach der nur
ein Mindeststandard an Menschenrechten die Rechtshilfe
beschrinken konne. Vielmehr finde eine Konstitutionali-
sierung des Volkerrechts statt. Sie verleihe zwar Men-
schenrechten nicht stets den Charakter zwingenden Vol-
kerrechts (ius cogens). Sie etabliere aber Erga-omnes-
Normen und damit Pflichten gegeniiber der Volker-
rechtsgemeinschaft als Ganzer, die im Rahmen von Ab-
wigungen Schranken der Rechtshilfe begriinden kénnten
(siehe etwa S. 325-326, 366-401). Hierbei erortert Zie-
genhahn die oft entscheidende Frage, wann Menschen-
rechtseingriffe ersuchender Staaten dem um Rechtshilfe
ersuchten Staat zurechenbar sind (siehe S. 349-358, auch
zur EMRK S. 442-458).

Nach dem Volkergewohnheitsrecht behandelt der Autor
pars pro toto die EMRK als Beispiel der Rechtshilfe-
schranken, die sich aus ,,Menschenrechten des Vertrags-
rechts* ergeben (S. 402-520). Wer verfolgt hat, dass das
Garantieniveau der Konventionsmenschenrechte auch in
jingerer Zeit zunehmend gestiegen ist, den verwundert
nicht, dass Ziegenhahn dabei gerade durch die EMRK als
Teil des europiischen ordre public betrichtliche Schran-
ken gezogen sieht, die nach seiner Darstellung weit iiber
das Volkergewohnheitsrecht hinaus gehen. Thren Bin-
dungen komme die Wirkung von ius cogens zu. Der
Autor erwartete dabei liber die von ihm etwa zu Art. 2, 3,
5, 6 und 8 EMRK bereits rechtsprechungsnah dargeleg-
ten menschenrechtlichen Standards hinaus auch Steige-
rungen und Fortentwicklungen des Konventionsstan-
dards. Zum Beispiel bei der streitigen und bisher vernein-
ten Frage, ob Art. 6 EMRK auf das Auslieferungsverfah-
ren anwendbar ist, tritt er fiir die Anwendung des Art. 6
EMRK ein, die er auch in Zukunft erwartet (S. 426-430),
was — ibertriige man sie tatsdchlich auf Art. 5 I lit. c
EMRK entgegen Art. 5 I lit. f. EMRK - betrichtliche
und wohl zum Teil auch heilsame Folgen fiir das Verfah-

rensschicksal von Verfolgten hitte. Zumal Ziegenhahn so
auch Fortentwicklungen der Konventionsstandards be-
handelt, ist es schade, dass er noch keine Gelegenheit
hatte, mogliche Fortentwicklungen von Auslieferungs-
schranken zum Europdischen Haftbefehl zu untersuchen,
die sich etwa mit Blick auf den Fortfall der beiderseitigen
Strafbarkeit gemd Art. 7 EMRK ergeben diirften (vgl.
zur von Ziegenhahn schon erkannten Vernetzung von
beiderseitiger Strafbarkeit und Riickwirkung den Hin-
weis auf S. 435). Die Darstellungen zum Auslegungs-
stand der Konventionsrechte sind dabei jeweils hilfreich.
Zu Art. 13 EMRK scheinen sich beziiglich seiner Vor-
aussetzungen und seiner Anwendbarkeit aber Ungenau-
igkeiten eingeschlichen zu haben, da diese Norm keine
tatsdchlich vorliegende Verletzung fordert und heute zum
Teil auch auf Art. 6 EMRK Anwendung findet (vgl. S.
434 und Demko HRRS 2005, 403 ff. sowie Meyer-
Ladewig, 2. Aufl. EMRK, Art. 13 Rn. 5).

3. Ziegenhahn fasst die Ergebnisse seiner Arbeit konzise
zusammen (S. 522-525). Vor allem aber unterbreitet er
im letzten Kapitel seiner Arbeit beachtliche rechtspoliti-
sche Vorschlige (S. 526-529). So legt er Deutschland die
Hochstufung der EMRK zu Verfassungsrecht und eine
Uberpriifung seines Rechtshilferechts auf die Vereinbar-
keit mit der EMRK nahe. Mehr noch rit er dazu, Men-
schenrechtsklauseln standardisiert in die Vertrige iiber
die grenziiberschreitende Zusammenarbeit in Strafsachen
aufzunehmen. Die Ordre public-Klausel des § 73 S. 1
IRG soll in Bezug auf die Wahrung der fiir Deutschland
verbindlichen Menschenrechte klarstellend angepasst
werden. Dabei reichen seine Vorschldge sehr weit, wer-
den doch etwa auch umfangreiche Verwertungsverbote
und Rechtshilfeverweigerungsrechte unter Verweis auf
,fundamentale Rechte* der innerstaatlichen Rechtsord-
nung angeregt. Zu den Klauseln in Bezug auf die EMRK
sieht Ziegenhahn Deutschland auch verpflichtet.

III. Die Arbeit von Ziegenhahn stellt sich als ein materi-
alreiches Kompendium dar, das schon angesichts des
vergleichsweise diirftigen Literaturangebots zur interna-
tionalen Rechtshilfe in Strafsachen eine grofle Hilfe auch
aus Sicht des Praktikers sein diirfte. Beeindruckend ist
auch das Ausmal} deutscher, englischer, franzosischer,
italienischer und niederldndischer Literatur, die Ziegen-
hahn fiir die Erstellung der Arbeit herangezogen, fiir die
er auch einen Forschungsaufenthalt in Briissel und Stral3-
burg unternahm. Hilfreich wird auch die schweizerische
und Osterreichische Rechtslage sowie Rechtsprechung
weiterer europidischer Staaten einbezogen (vgl. etwa S.
298-303). Der Arbeit kommt das Verdienst zu, die men-
schenrechtliche Durchdringung der strafrechtlichen
Rechtshilfe eingehend dargelegt zu haben. Es steht zu
hoffen, das auch im Rahmen der zahlreichen Aktivitdten
der EU auf diesem Gebiet beachtet wird, dass die interna-
tionale Rechtshilfe nicht mehr nur eine Frage darstellt,
bei der sich allein die beteiligten Staaten irgendwie eini-
gen miissen, um zu einer tragfihigen Rechtshilfepraxis
zu gelangen. Auch hier muss die ,dreidimensionale
Sichtweise* greifen, die jeden von RechtshilfemalBnah-
men belastend Betroffenen als Rechtsinhaber betrachtet,
demgegeniiber man Rechtseingriffe nicht allein mit dem
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pauschalen Hinweis auf das Gebot internationaler Zu-
sammenarbeit leugnen oder rechtfertigen kann. Oder, um
es mit Ziegenhahn zu sagen: Die mit der zunehmend
international angelegten Kriminalitit gebotene ,,Transna-
tionalisierung der Verbrechensbekdmpfung® muss durch

Vollstindige Rechtsprechung des BGH

eine entsprechende ,, Transnationalisierung des Individu-
alrechtsschutzes‘ begleitet werden.

Karsten Gaede, Hamburg.

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

890. BVerfG 2 BvR 1383/03 (2. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 3. Juli 2006 (KG Berlin/LG
Berlin)

Anfechtung der Feststellung zur Nichteignung fiir Voll-
zugslockerungen; effektiver Rechtsschutz (Begriff der
MaBnahme bei § 109 StVollzG; lockerungsbezogene
Elemente des Vollzugsplanes; kein Erfordernis vorheri-
ger Beantragung von Vollzugslockerungen; Zuweisung
in eine Wohn- und Behandlungsgruppe; fortbestehendes
Rechtsschutzinteresse: Feststellung, Wiederholungsge-
fahr); Personlichkeitsrecht des Gefangenen (Strafvoll-
zugsziel der Resozialisierung).

Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 1 Abs.
1 GG; § 109 StVollzG; § 7 StVollzG

891. BVerfG 2 BvR 1815/06 (3. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 5. Oktober 2006 (OLG Bam-
berg/AG Wiirzburg)

Beschleunigungsgebot in Haftsachen (organisatorische
Vorkehrungen bei Anderung der Geschiftsverteilung;
Begriindungspflichten bei Haftfortdauerentscheidungen:
Abwigungsausfall, Abwidgungsdefizit, Abwigungsdis-
proportionalitit); Freiheit der Person (Abwigung zwi-
schen Freiheits- und Strafverfolgungsinteresse); Fortdau-
er der Untersuchungshaft.

Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 6 EMRK;
Art. 5 Abs. 3 EMRK; § 121 Abs. 1 StPO

892. BVerfG 2 BvR 2132/05 (2. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 25. September 2006 (OLG
Niirnberg/LG Regensburg/JVA Straubing)
Verfassungsrechtliche Anforderungen an die Vollzugs-
planung im Strafvollzug (Resozialisierung; lebenslange
Freiheitsstrafe); Vollzugsplan (Inhalte; zukiinftige Be-
handlungsansitze); Vollzugskonferenz (Unzuldssigkeit
eines schriftlichen Verfahrens; Aktenkundigkeit der
Durchfiihrung).

Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 19 Abs. 4 GG;
§ 7 Abs. 2 StVollzG; § 159 StVollzG

893. BVerfG 2 BvR 30/06 (2. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 24. Oktober 2006 (OLG
Miinchen/LG Augsburg/JVA Kaisheim)

Schuldgrundsatz bei Disziplinarsanktionen; gerichtliche
Uberpriifung von DisziplinarmaBnahmen im Strafvollzug
(zureichende Sachverhaltsaufklidrung; keine Auswechs-
lung der Griinde durch das Gericht); Subsidiaritdt der

Verfassungsbeschwerde aussichtslose
Anhorungsriige).

Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 1 Abs. 1 GG Art. 20 Abs. 3 GG;
Art. 19 Abs. 4 GG; Art. 103 Abs. 1 GG; § 120 StVollzG;

§ 33a StPO

(offensichtlich

894. BVerfG 2 BvR 473/06 (1. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 27. Oktober 2006 (OLG
Stuttgart/L.G Stuttgart/AG Stuttgart)
Vorfiihrungshaftbefehl (Anordnungsvoraussetzung; Ter-
minverschiebung); Freiheit der Person (Verhéltnisméa-
Bigkeit; Subsidiaritidt des Vorfiihrhaftbefehls).

Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG; § 230 Abs. 2 StPO

895. BGH 2 StR 152/06 - Beschluss vom 7. November
2006 (LG Aachen)

Teilweise Einstellung des Verfahrens.

§ 154 Abs. 2 StPO

896. BGH 2 StR 198/06 - Beschluss vom 30. August
2006 (LG Frankfurt)

Korperverletzung mit Todesfolge (objektive Zurechnung
von Verursachungsbeitrigen; Dazwischentreten eines
Dritten; Konkurrenz zur gefihrlichen Kérperverletzung:
Konsumtion).

§ 227 StGB; vor § 15 StGB; § 224 StGB

897. BGH 2 StR 205/06 - Beschluss vom 16. Oktober
2006 (LG Fulda)

Teilweise Einstellung des Verfahrens; teilweise Aufhe-
bung und Zuriickverweisung.

§ 154 Abs. 2 StPO; § 349 Abs. 4 StPO

898. BGH 2 StR 271/05 - Beschluss vom 11. Oktober
2006 (LG Miihlhausen)

Einstellung des Verfahrens (Anspruch auf Freispruch).

§ 154 Abs. 2 StPO

899. BGH 2 StR 276/06 - Beschluss vom 7. September
2006 (LG Koblenz)

Sexueller Missbrauch von Kindern; Unterbringung in der
Sicherungsverwahrung (Hang; Darlegung; Urteilsgriin-
de).

§ 176 StGB; § 66 StGB; § 267 Abs. 3 StPO

900. BGH 2 StR 293/06 - Beschluss vom 13. Oktober
2006 (LG Wiesbaden)
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Strafzumessung (Widerspruch zwischen Tenor und Ur-
teilsgriinden).
§ 349 Abs. 2 StPO; § 349 Abs. 4 StPO

901. BGH 2 StR 294/06 - Urteil vom 8. November
2006 (LG Aachen)

Verhinderung an der Unterschrift des Urteils (Richter auf
Probe; Verwendung bei der Staatsanwaltschaft).

§ 275 StPO; § 338 Nr. 7 StPO

902. BGH 2 StR 297/06 - Beschluss vom 4. Oktober
2006 (LG Limburg)

Aufkldrungspflicht (Ablehnung von Beweisantrigen;
Indiztatsachen; Bedeutungslosigkeit).

§ 244 StPO

903. BGH 2 StR 300/06 - Beschluss vom 27. Septem-
ber 2006 (LG Bonn)

Unbegriindete Revision; Wiedereinsetzung in den vori-
gen Stand.

§ 349 Abs. 2 StPO; § 43 StPO

904. BGH 2 StR 311/06 - Urteil vom 11. Oktober 2006
(LG Bonn)

Nachtrigliche Bildung der Gesamtstrafe (Zisurwirkung).
§ 55 StGB

905. BGH 2 StR 312/06 - Urteil vom 11. Oktober 2006
(LG Trier)

Fahrldssige Totung (Strafaussetzung zur Bewéhrung).

§ 222 StGB; § 56 StGB

906. BGH 2 StR 316/06 - Beschluss vom 25. Septem-
ber 2006 (LG Bonn)

Teilweise Einstellung des Verfahrens; Riicktritt vom
Versuch (Aufgeben).

§ 154 Abs. 2 StPO; § 24 Abs. 1 StGB

907. BGH 2 StR 334/06 - Beschluss vom 27. Oktober
2006 (LG Limburg)

Zeugnisverweigerungsrecht; umfassendes Verwertungs-
verbot (Aussage gegeniiber Sachverstindigem; Zusatztat-
sache); Entscheidung des Gerichts (Zwischenrechtsbe-
helf; Riige; Beschluss; keine Préklusion durch Wider-
spruchslésung).

§ 252 StPO; § 52 Abs. 1 Nr. 3 StPO; § 238 Abs. 2 StPO

908. BGH 2 StR 343/06 - Beschluss vom 7. September
2006 (LG Fulda)

Rechtsmittelverzicht; Verwerfung der Revision als ver-
spétet.

§ 346 Abs. 1 StPO; § 302 Abs. 1 StPO

909. BGH 2 StR 346/06 - Beschluss vom 20. Oktober
2006 (LG Frankfurt)

Strafzumessung (Gesamtstrafenbildung; starke Erhohung
der Einsatzstrafe; Darlegung; Urteilsgriinde); Zuriick-
verweisung (Beschlussverfahren; neue Hauptverhand-
lung).

§ 354 Abs. 1 b StPO; § 460 StPO; § 462 StPO; § 267
Abs. 3 StPO; § 46 StGB; § 54 StGB

910. BGH 2 StR 362/06 - Beschluss vom 13. Oktober
2006 (LG Koln)

Unzuldssige Revision der Nebenklage (Rechtsmittelziel
der Verhdngung einer anderen Rechtsfolge).

§ 349 Abs. 1 StPO; § 400 Abs. 1 StPO

911. BGH 2 StR 364/06 - Beschluss vom 20. Oktober
2006 (LG Koln)

Unzuldssige Revision (isolierte Verfahrensriige; Begriin-
dung).

§ 344 Abs. 2 Satz 2 StPO; § 349 Abs. 1 StPO

912. BGH 2 StR 417/06 - Beschluss vom 31. Oktober
2006 (LG Koln)

Indizienbeweis (Beweiswiirdigung; Darlegung; Urteils-
griinde); Schitzung (Grundlage; eigene Sachkunde; Kri-
terien).

§ 261 StPO; § 267 Abs. 3 StPO

913. BGH 2 StR 418/06 - Beschluss vom 25. Oktober
2006

Prozesskostenhilfe fiir die Nebenklage (unbegriindete
Revision; wirtschaftliche Voraussetzungen).

§ 397a Abs. 2 StPO

914. BGH 2 StR 425/06 - Beschluss vom 18. Oktober
2006 (LG Bad Kreuznach)

Unzuldssiger Antrag auf Entscheidung des Revisionsge-
richts.

§ 346 Abs. 2 Satz 1 StPO

915. BGH 2 StR 431/06 - Beschluss vom 27. Oktober
2006 (LG Koln)

Urteilstenor (gewerbsméBige Hehlerei; Qualifikation).

§ 260 Abs. 4 StPO; § 260 Abs. 1 Nr. 1 StGB

916. BGH 2 StR 450/06 - Beschluss vom 8. November
2006 (LG Miihlhausen)

Strafzumessung (allgemeine Milderungsgriinde; vertypte
Milderungsgriinde).

§ 46 StGB; § 49 StGB; § 50 StGB

917. BGH 2 StR 452/06 - Beschluss vom 13. Oktober
2006 (LG Darmstadt)

Unzulédssige Revision; Rechtsmittelverzicht.

§ 341 Abs. 2 StPO; § 302 StPO

918. BGH 2 ARs 305/06 / 2 AR 149/06 - Beschluss
vom 18. Oktober 2006 (Kammergericht)

Unzuldssige Beschwerde gegen Entscheidung des Bun-
desgerichtshofs; Anhorungsriige.

§ 304 Abs. 4 Satz 1 StPO; § 33a StPO; § 69a GKG

919. BGH 2 ARs 345/06 / 2 AR 166/06 - Beschluss
vom 18. Oktober 2006 (Kammergericht)

Unzulédssige Beschwerde gegen Entscheidung des Bun-
desgerichtshofs; Anhorungsriige.

§ 304 Abs. 4 Satz 1 StPO; § 33a StPO; § 69a GKG

920. BGH 2 ARs 349/06 / 2 AR 193/06 - Beschluss
vom 29. September 2006
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Bestimmung des zustindigen Gerichts; Verweisung in
der Hauptverhandlung.
§ 209a StPO; § 270 StPO

921. BGH 2 ARs 355/06 / 2 AR 208/06 - Beschluss
vom 8. November 2006 (LG Cottbus)

Beschwerde gegen Entscheidung des Revisionsgerichts;
Bestimmung des Gerichtsstands.

§ 349 Abs. 2 StPO; § 15 StPO; § 36 ZPO

922. BGH 2 ARs 368/06 / 2 AR 219/06 - Beschluss
vom 27. September 2006

Zustindigkeit fiir Entscheidungen infolge Strafausset-
zung zur Bewidhrung (Kenntnis der Personlichkeit des
Verurteilten).

§ 58 JGG

923. BGH 2 ARs 403/06 / 2 AR 202/06 - Beschluss
vom 29. September 2006
Unanfechtbarer Beschluss eines
Anhorungsriige.

§ 304 Abs. 4 Satz 2 Halbsatz 1 StPO; § 33a StPO

Oberlandesgerichts;

924. BGH 2 ARs 441/06 / 2 AR 260/06 - Beschluss
vom 27. Oktober 2006

Heranwachsende (Abgabe der Bewihrungsaufsicht an
das Gericht des Aufenthaltsortes).

§ 58 Abs. 3 JGG:; § 109 Abs. 2 Satz 1 JGG

925. BGH 2 ARs 443/06 / 2 AR 245/06 - Beschluss
vom 7. November 2006 (Kammergericht)

Unzuldssige Beschwerde gegen Entscheidung eines O-
berlandesgerichts.

§ 29 Abs. 1 Satz 1 EGGVG

926. BGH 2 ARs 463/06 / 2 AR 252/06 - Beschluss
vom 7. November 2006 (Kammergericht)

Unzulissige Beschwerde gegen Entscheidung des Kam-
mergerichts.

§ 304 Abs. 4 Satz 2 StPO

927. BGH 3 StR 139/06 — Urteil vom 16. November
2006 (Hanseatisches OLG)

BGHSt; Fall Motassadeq (11. September); Riigepriklu-
sion (Entscheidung des Gerichts; sachleitende Anord-
nung des Vorsitzenden; Beurteilungsspielraum; Ermes-
sen); Auskunftsverweigerungsrecht; Beihilfe (objektive
Forderung der Haupttat; Kausalitit; Gefahrerhohung;
Bedeutung des Gehilfenbeitrags; Vorsatz; Unrechtsdi-
mension); Mord (niedriger Beweggrund; Heimtiicke).

§ 55 StPO; § 238 Abs. 2 StPO; § 129a StGB; § 211
StGB; § 27 StGB

928. BGH 3 StR 277/06 - Urteil vom 7. September
2006 (LG Diisseldorf)

Richterablehnung wegen Besorgnis der Befangenheit
(Zeitpunkt; letztes Wort); verweigerte Entgegennahme
eines Beweisantrags; Tateinheit (Zusammentreffen in
einem Handlungsteil); unerlaubtes Handeltreiben mit
Betidubungsmitteln (Kurier: Téterschaft, Beihilfe).

§ 24 Abs. 2 StPO; § 25 StPO; § 244 Abs. 2 StPO; § 52

StGB; § 29a BIMG; § 25 StGB; § 27 StGB

929. BGH 3 StR 288/06 - Beschluss vom 26. Oktober
2006 (LG Kiel)

Teilweise Einstellung des Verfahrens; Prozessokonomie
(Umfang der Beweisaufnahme; knappe Ressourcen der
Justiz).

§ 154 Abs. 2 StPO; § 261 StPO; § 244 Abs. 2 StPO

930. BGH 3 StR 321/06 - Beschluss vom 12. Septem-
ber 2006 (LG Diisseldorf)

Unerlaubter Besitz von Betdubungsmitteln (Transport im
Korper).

§ 29 BIMG

931. BGH 3 StR 326/06 - Beschluss vom 26. Oktober
2006 (OLG Naumburg)

Recht auf Verfahrensbeschleunigung (rechtsstaatswidrige
Verfahrensverzdgerung; Kompensation bei aus erzieheri-
schen Griinden verhédngter Jugendstrafe).

Art. 6 Abs. 1 EMRK; § 18 Abs. 2 JGG

932. BGH 3 StR 339/06 - Beschluss vom 24. Oktober
2006 (LG Oldenburg)

Schwere Brandstiftung (Versuch; Vollendung); Strafzu-
messung (Beruhen; Erziehungsgedanke im Jugendstraf-
recht).

§ 306a StGB; § 46 StGB; § 22 StGB; § 23 StGB; § 337
StPO; § 18 Abs. 2 JGG

933. BGH 3 StR 355/06 - Beschluss vom 26. Oktober
2006 (LG Kleve)

Strafzumessung (Bestimmungsmarkt von Betdubungs-
mitteln).

§ 46 Abs. 2 StGB

934. BGH 3 StR 364/06 - Beschluss vom 17. Oktober
2006 (LG Liibeck)

Unbegriindete Revision (Verwerfung eines Befangen-
heitsantrags).

§ 338 Nr. 3 StPO

935. BGH 3 StR 370/06 - Beschluss vom 24. Oktober
2006 (LG Verden)

MafBstab der Anrechnung im Ausland erlittener Untersu-
chungshaft (Frankreich; 1:1).

§ 51 Abs. 4 StGB

936. BGH 3 StR 370/06 - Beschluss vom 24. Oktober
2006 (LG Verden)

Telefoniiberwachung (Verwertbarkeit; Anordnung; Tat-
verdacht; Verfahrensriige: Darlegungsanforderungen);
AnrechnungsmaBstab fiir im Ausland erlittene Freiheits-
entziehung (Niederlande; 1:1).

§ 100a StPO; § 100b StPO; § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO; §
51 Abs. 4 StGB

937. BGH 3 StR 371/06 - Beschluss vom 17. Oktober
2006 (LG Osnabriick)

Teilweise Einstellung des Verfahrens.

§ 154 Abs. 2 StPO
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938. BGH 3 StR 381/06 — Beschluss vom 17. Oktober
2006 (auswirtige groBe Jugendkammer des Landge-
richts Kleve in Moers)

GewerbsmiBlige Abgabe von Betiubungsmitteln an eine
Person unter 18 Jahren durch eine Person iiber 21 Jahre;
Bestimmen einer Person unter 18 Jahren zur Forderung
des unerlaubten Handeltreibens mit Betdubungsmitteln
durch eine Person iiber 21 Jahre; Verfiigungsgewalt tiber
Betdubungsmittel (Bote).

§ 29a BtMG; § 30a BIMG

939. BGH 3 StR 384/06 - Beschluss vom 26. Oktober
2006 (LG Diisseldorf)

MafBstab der Anrechnung im Ausland erlittener Ausliefe-
rungshaft (Niederlande; 1:1).

§ 51 Abs. 4 StGB

940. BGH 3 StR 386/06 - Beschluss vom 17. Oktober
2006 (LG Wuppertal)

Verfall von Wertersatz (unbillige Hirte; geringer Wert
des Erlangten).

§ 73a StGB; § 73c StGB

941. BGH 3 StR 388/06 - Beschluss vom 24. Oktober
2006 (LG Kiel)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln (Um-
tausch von Betidubungsmitteln; Tateinheit); Beihilfe
(Konkurrenzen bei mehreren Handlungen zur Unterstiit-
zung derselben Haupttat).

§ 29 BIMG; § 27 StGB; § 52 StGB

942. BGH 3 StR 390/06 - Beschluss vom 17. Oktober
2006 (LG Osnabriick)

Korrektur des Tenors.

§ 260 Abs. 4 StPO

943. BGH 3 StR 422/06 - Beschluss vom 14. November
2006 (LG Verden)

Unbegriindete Revision; Beschwer.

§ 349 Abs. 2 StPO; vor § 296 StPO

944. BGH 1 StR 180/06 — Urteil vom 16. Oktober 2006
(LG Mannheim)

Rechtsfehlerhafter Freispruch (Beweiswiirdigung; Eror-
terungsmangel: nahe liegende Schlussfolgerung in einem
wieder aufgenommenen Totschlagsverfahren); Zuldssig-
keit der Inbegriffsriige bei Vortrag in der Sachriige.

§ 261 StPO; § 344 Abs. 2 StPO; § 359 StPO

945. BGH 1 StR 205/06 — Beschluss vom 27. Oktober
2006

Rechtliches Gehor.

Art. 103 Abs. 1 GG

946. EGMR (Nr. 22007/03) — Entscheidung der
finften Kammer vom 11. September 2006
(Sapunarescu v. Germany)

Recht auf ein faires Verfahren, insbesondere
Konfrontationsrecht ~ bei  Belastungszeugen  und
Entlastungszeugen  (Gesamtbetrachtung; gesperrte

Zeugen: Informanten, V-Leute, Ergdnzungsfragen, V-

Mann-Fiihrer; verhéltnisméfBige FEinschriankungen bei
Drohungen des Angeklagten und ,,counterbalancing®;
wesentliche Bedeutung einer Zeugenaussage;
Sperrerkldarung: Schutz von Leben und Gesundheit;
Beleg von Tatprovokationen und Einstufung als
Verfahrenshindernis oder  Strafzumessungsgrund);
redaktioneller Hinweis.

Art. 6 Abs. 1, Abs. 3 lit. d EMRK; Art. 2 EMRK; § 96
StPO analog

947. BGH 1 StR 231/06 — Beschluss vom 12. Juli 2006
(LG Augsburg)

Weiteres Sachverstindigengutachten (Begriindungsan-
forderungen an die Beweisantragsablehnung).

§ 244 Abs. 4 Satz 2 StPO

948. BGH 1 StR 44/06 — Urteil vom 24. Oktober 2006
(LG Miinchen I)

BGHSt; keine Durchfiihrung eines Strafverfahrens we-
gen Vorenthaltens von Sozialversicherungsbeitrigen bei
erteilter Entsendebescheinigung E 101 solange die erteil-
te Bescheinigung nicht zuriickgenommen ist (Bindungs-
wirkung fiir deutsche Organe der Strafrechtspflege; sozi-
alversicherungsrechtliche Beitragspflicht; Vorrang des
Gemeinschaftsrechts);  Vorlagepflicht (acte  clair-
Doktrin).

§ 266a Abs. 1 und 2 StGB; § 5 Abs. 1 SGB IV; § 6 SGB
IV; Art. 249 Abs. 2 EG-Vertrag; Art. 234 Abs. 3 EG-
Vertrag

949. BGH 1 StR 50/06 — Beschluss vom 6. November
2006

Rechtliches Gehor (Anhdrungsriige).

Art. 103 Abs. 1 GG; § 356a StPO

950. BGH 1 StR 270/06 — Beschluss vom 11. Oktober
2006
Unbegriindete Erinnerung gegen Kostenansatz.

951. BGH 1 StR 276/06 — Beschluss vom 11. Oktober
2006 (LG Niirnberg)

Anhorungsriige.

§ 356a StPO

952. BGH 1 StR 330/06 — Beschluss vom 9. November
2006 (LG Heilbronn)

Absehen von lebenslanger Freiheitsstrafe bei Heran-
wachsenden.

§ 106 Abs. 1 JGG

953. BGH 1 StR 377/06 — Beschluss vom 10. Oktober
2006 (LG Augsburg)

Beweiswiirdigung  (Erorterungsmangel);  vollendetes
Handeltreiben in nicht geringer Menge (Verhandlungen;
Vorfeldhandlungen; Konkretisierung von Tat und K&u-
ferseite); Verabredung zu einem Verbrechen und Riick-
tritt; Harteausgleich; angemessene Rechtsfolge.

§ 261 StPO; § 30a BIMG; § 30 StGB; § 31 StGB; § 354
Abs. 1a StPO; § 46 StGB; § 55 StGB

954. BGH 1 StR 384/06 - Beschluss vom 25. Oktober
2006 (LG Bamberg)
Unerlaubtes Handeltreiben mit Betidubungsmitteln in
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nicht geringer Menge (Pflanzen oder Pflanzenteile im
Sinne der Anlage I zu § 1 Abs. 1 BtMG; psilocybin- und
psilocinhaltige Pilze; Gesetzlichkeitsprinzip: Bestimmt-
heitsgrundsatz, Analogieverbot, Wortlautgrenze, Alltags-
verstiandnis).

§ 29 BtIMG; Anlage I zu § 1 Abs. 1 BIMG

955. BGH 1 StR 408/06 — Beschluss vom 7. November
2006 (LG Augsburg)

Entfallene Beweiskraft des Sitzungsprotokolls nach
dienstlicher AuBerung des Vorsitzenden.

§ 254 StPO; § 274 StPO

956. BGH 1 StR 424/06 — Beschluss vom 25. Oktober
2006 (LG Landshut)

Verlesbare Urkunde nach § 256 StPO; wesentliche Form-
lichkeit (keine Protokollierungspflicht beim Verneh-
mungsbehelf).

§ 256 Abs. 1 Nr. 2 StPO; § 274 StPO

957. BGH 1 StR 430/06 — Beschluss vom 10. Oktober
2006 (LG Freiburg)

Besitz von Dateien mit kinderpornographischen Inhalten
durch bloBe Speicherung solcher Dateien im Cache-
Speicher eines PC-Systems.

§ 184b Abs. 4 StGB

958. BGH 1 StR 441/06 — Urteil vom 8. November
2006 (LG Niirnberg)

Klarheit der staatsanwaltlichen Revision (Widerspriiche
zwischen Antrag und Begriindung); Anordnung der Un-
terbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus
(Schizophrenie).

§ 344 Abs. 1 StPO; § 63 StGB

959. BGH 1 StR 442/06 — Beschluss vom 24. Oktober
2006 (LG Tiibingen)

Aussetzungsantrag der Verteidigung bei Zuriickhaltung
von Beweismitteln (anonyme Zeugen bzw. Informanten;
Belastungszeugen; Sperrerkldrung; Wahrheitsermittlung;
Verfahrensbeschleunigung; Abwigung der Erfolgschan-
cen).

§ 265 StPO; Art. 6 Abs. 1, Abs. 3 lit. d EMRK; § 96
StPO analog

960. BGH 1 StR 458/06 — Beschluss vom 11. Oktober
2006 (LG Karlsruhe)

Entscheidung iiber den Gesamtstrafenausspruch nach §
354 Abs. 1b StPO.

§ 354 Abs. 1b StPO

961. BGH 1 StR 463/06 — Beschluss vom 7. November
2006 (LG Stuttgart)

Wirksame Revisionsriicknahme nach Anregung einer
Verfahrensabsprache durch das Gericht (unzuldssige
Willensbeeintrachtigung; Kausalitét).

Art. 6 EMRK; § 302 StPO

962. BGH 1 StR 483/06 — Beschluss vom 10. Novem-
ber 2006 (LG Amberg)

Nachtrigliche Anordnung der vorbehaltenen Sicherungs-
verwahrung (keine neuen Umstinde; Bewertung von

ubiquitirem Vollzugsverhalten).
§ 66a StGB

963. BGH 1 StR 487/06 — Beschluss vom 25. Oktober
2006 (LG Stuttgart)

Recht auf ein faires Verfahren (Fair-Trial-Grundsatz;
Strafzumessung abweichend von zwischenzeitlich beab-
sichtigten Absprachen).

Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK

964. BGH 1 StR 491/06 — Beschluss vom 24. Oktober
2006 (LG Stuttgart)

Rechtsfehlerhaft mangelnde Belehrung iiber Zeugnis-
verweigerungsrecht (Ausschluss des Beruhens {iber
Prognose des Aussageverhaltens von fiinf unbelehrten
Zeugen).

§ 52 Abs. 3 StPO

965. BGH 1 StR 495/06 — Beschluss vom 21. Novem-
ber 2006 (LG Mosbach)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

966. BGH 1 StR 501/06 — Beschluss vom 27. Oktober
2006 (LG Ravensburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

967. BGH 1 StR 503/06 — Beschluss vom 24. Oktober
2006 (LG Kempten)

Darlegungsanforderungen an die Verfahrensriige bei der
Verletzung des AuBerungsrechts nach Beweiserhebungen
(Bericht der Jugendgerichtshilfe; Vortrag zum Beruhen);
Nichtanwesenheit der geladenen Jugendgerichtshilfe;
Hinweispflicht; Anregung einer Revisionsgegenerkla-
rung der Staatsanwaltschaft.

§ 257 Abs. 2 StPO; § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO; § 265
StPO; § 347 Abs. 1 Satz 2 StPO; Nr. 162 Abs. 2 RiStBV

968. BGH 1 StR 506/06 — Beschluss vom 8. November
2006 (LG Stuttgart)

Bewertungseinheit beim Betidubungsmittelhandel (Ein-
fuhr).

§ 52 StGB; § 29 BIMG; § 30a Abs. 1 BtIMG

969. BGH 4 StR 118/06 — Beschluss vom 24. Oktober
2006 (LG Miinster)

Anhorungsriige.

§ 356 a StPO

970. BGH 4 StR 325/06 — Beschluss vom 11. Oktober
2006 (LG Essen)

Unbegriindeter Antrag auf Entscheidung des Revisions-
gerichts und unzulédssiger Antrag auf Wiedereinsetzung
in den vorigen Stand nach Versdumung der Frist zur
Begriindung der Revision.

§ 346 Abs. 2 StPO; § 44 StPO

971. BGH 4 StR 335/06 — Beschluss vom 17. Oktober
2006 (LG Saarbriicken)

Heimtiickemord (konkrete Hinweispflicht; faires Verfah-
ren).
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Art. 6 EMRK; § 211 Abs. 2 StGB; § 265 Abs. 1 StPO

972. BGH 4 StR 338/06 — Beschluss vom 14. Novem-
ber 2006 (LG Saarbriicken)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

973. BGH 4 StR 340/06 — Beschluss vom 11. Oktober
2006 (LG Detmold)

Strafvereitelung (Selbstbegiinstigungsprivileg); uneidli-
che Falschaussage; Aussagenotstand (Erorterungsman-
gel).

§ 258 Abs. 5 StGB; § 153 StGB; § 157 StGB

974. BGH 4 StR 353/06 — Beschluss vom 26. Septem-
ber 2006 (LG Stralsund)

Anwesenheit des Angeklagten in der Hauptverhandlung
(unberechtigte Abwesenheit; absoluter Revisionsgrund:
Ausnahmefallgruppen; wesentlicher Teil der Hauptver-
handlung); Verzicht eines Zeugen auf das Verwertungs-
verbot des § 252 StPO nach qualifizierter Belehrung
(Protokollierungspflicht).

§ 171b Abs. 1 GVG; § 247 Satz 1 StPO; § 338 Nr. 5
StPO

975. BGH 4 StR 367/06 — Beschluss vom 2. November
2006 (LG Frankfurt)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

976. BGH 4 StR 375/06 — Beschluss vom 5. Oktober
2006 (LG Essen)

Kompetenz zur Entscheidung iiber die Zulassigkeit der
Revision; wirksamer Rechtsmittelverzicht nach Verfah-
rensabsprache (qualifizierte Belehrung).

§ 346 Abs. 1 StPO; § 349 Abs. 1 StPO

977. BGH 4 StR 416/06 — Beschluss vom 31. Oktober
2006 (LG Detmold)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

978. BGH 4 StR 424/06 — Beschluss vom 9. November
2006 (LG Rostock)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

979. BGH 4 StR 430/06 — Beschluss vom 9. November
2006 (LG Bochum)

Bandenmifiges unerlaubtes Handeltreiben mit Betéu-
bungsmitteln in nicht geringer Menge (Bewertungsein-
heit).

§ 30 a Abs. 1 BtMG; § 52 StGB

980. BGH 4 StR 453/06 — Beschluss vom 21. Novem-
ber 2006 (LG Detmold)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

981. BGH 5 StR 164/06 — Urteil vom 7. November
2006 (LG Kaiserslautern)

Steuerhinterziehung (Fall 1. FC Kaiserlautern; Sonder-
zahlungen an FuBballprofis: verdeckte Lohnzahlungen;
Abgrenzung von Mittiterschaft und Beihilfe); Strafzu-
messung (Spielraum des Tatrichters); Beweisantrag auf
Vernehmung eines Auslandszeugen (Unerreichbarkeit);
Scheingeschift nach § 41 AO; Hilfsbeweisantrag (Be-
deutungslosigkeit).

§ 370 AO; § 25 Abs. 2 StGB; § 27 StGB; § 46 StGB; §
244 Abs. 3 Satz 2 StPO; § 41 Abs. 2 AO; § 244 Abs. 6
StPO

982. BGH 5 StR 303/06 — Beschluss vom 10. Novem-
ber 2006 (LG Hamburg)

Keine wechselseitige Uberbiirdung von Auslagen (bei-
derseits erfolglose Rechtsmittel von Angeklagten und
Nebenklidgern).

§ 473 Abs. 1 Satz 3 StPO

983. BGH 5 StR 316/06 — Urteil vom 25. Oktober 2006
(LG Zwickau)

Rechtsfehlerhafte Priifung der Sicherungsverwahrung
(gesteigerte sexuelle Triebhaftigkeit; Abweichung von
der Begutachtung durch den Sachverstindigen: eigene
Sachkunde, Darlegungspflicht; Symptomtaten und Gele-
genheitstaten; Aufhebung des Strafausspruchs im Zu-
sammenhang).

§ 66 Abs. 2, Abs. 3 Satz 2 StGB; § 261 StPO; § 46 StGB

984. BGH 5 StR 338/06 — Beschluss vom 9. November
2006 (LG Stendal)

Steuerhinterziehung (unrichtige Angaben iiber steuerlich
erhebliche Tatsachen: Geltendmachung tatsichlich nicht
zustehender Vorsteueriiberhinge; Tatvorsatz: Vereinba-
rung nur zum Schein); Strafzumessung (Beriicksichti-
gung einer erst spiter ergangenen Verurteilung; Darle-
gung der Motive und Ziele des Angeklagten: Rettung
eines Geschifts; Hirteausgleich).

§ 370 Abs. 1 Nr. 1 AO; § 16 Abs. 2 Satz 1 UStG; § 15
i.V.m. § 18 Abs. 1 UStG; § 15 StGB; § 16 Abs. 1 StGB;
§ 46 StGB; § 55 StGB

985. BGH 5 StR 70/06 — Beschluss vom 26. Oktober
2006 (LG Bonn)

Bestechlichkeit (besonders schwerer Fall; Begriff des
Ermessens); Amtstriger (Rhein-Sieg-Kreis; maBgebli-
cher Zeitpunkt des Tatzeitrechts).

§ 332 StGB; § 335 Abs. 2 Nr. 1 StGB; § 2 Abs. 1 StGB

986. BGH 5 StR 349/06 — Beschluss vom 9. November
2006 (LG Hamburg)

BGHR; besondere Unterbrechungsfrist von elf Tagen
(Konzentrationsmaxime; Recht auf Verfahrensbeschleu-
nigung; nicht revisible Ordnungsvorschrift; ausnahms-
weiser Ausschluss des Beruhens).

§ 229 Abs. 1 StPO; § 268 Abs. 3 Satz 2 StPO; § 337 Abs.
1 StPO

987. BGH 5 StR 370/06 — Beschluss vom 25. Oktober
2006 (LG Hamburg)

Unzureichender Ausschluss der Steuerungsfihigkeit bei
Tatbegehung (anhaltende wahnhafte Storung; Stalking;
Bedrohung; Nétigung).



HRRS Dezember 2006 (12/2006)

430

§ 20 StGB; § 63 StGB; § 241 StGB; § 240 StGB

988. BGH 5 StR 382/06 — Beschluss vom 25. Oktober
2006 (LG Leipzig)

Anrechnung in Curacao erlittener Untersuchungshaft im
Verhiltnis 1:3.

§ 51 StGB

989. BGH 5 StR 386/06 — Beschluss vom 10. Novem-
ber 2006 (LG Berlin)

Bandenmifiger und gewerbsmifiger Betrug (unzurei-
chende Feststellungen zur Tatbegehung auf Grund einer
Bandenabrede und zur Bandenabrede selbst; gesonderte
Mittéterschaftszurechnung); gesonderte Beurteilung von
Tateinheit und Tatmehrheit fiir jeden Mittdter fiir jede
einzelne Tat.

§ 263 Abs. 5 StGB; § 25 Abs. 2 StGB; § 52 StGB

990. BGH 5 StR 420/06 — Beschluss vom 9. November
2006 (LG Bremen)
Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

991. BGH 5 StR 433/06 — Beschluss vom 7. November
2006 (LG Zwickau)

Rechtsfehlerhafte Beweiswiirdigung (mangelnde tragfa-
hige Tatsachengrundlage); unerlaubtes Handeltreiben
(Beihilfe) .

§ 261 StPO; § 29 BtMG; § 27 StGB

992. BGH 5 StR 435/06 — Beschluss vom 7. November
2006 (LG Chemnitz)

Strafzumessung bei der Steuerhinterziehung (steuerstraf-
rechtlich nicht hinnehmbare Doppelbelastung im Ver-
hiltnis zwischen Korperschaft- und Einkommensteuer-

hinterziehung).
§ 46 StGB; § 370 AO; § 36 Abs. 2 Satz 2 Nr. 3 EStG a.F.

993. BGH 5 StR 453/06 — Beschluss vom 9. November
2006 (LG Potsdam)

Verfall (Bruttoprinzip).

§ 73 Abs. 1 Satz 1 StGB



