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8. Jahrg., Mirz 2007, Ausgabe 3

Strafrechtliche/strafverfahrensrechtliche Entscheidungen des EGMR/BVerfG

201. BVerfG 1 BvR 538/06 (Ersten Senat) — Urteil
vom 27. Februar 2007 (LG Potsdam/AG Potsdam)
Pressefreiheit (Schutzbereich; Eingriff; Schwere; Ver-
trauensverhiltnis zum Informanten; allgemeines Gesetz
und Wechselwirkungslehre); Veroffentlichung eines
Dienstgeheimnisses (sukzessive Beihilfe); Durchsuchung
und Beschlagnahme im Medienunternehmen (Beihilfe;
Anforderungen an den Tatverdacht; nicht zur Identifizie-
rung des Informanten; beschlagnahmefreie Unterlagen);
nachtriiglicher Rechtsschutz (prozessuale Uberholung;
schwerwiegende Grundrechtseingriffe; Kopien redaktio-
nellen Materials; Beachtung der Pressefreiheit); Fall
CICERO.

Art. 5 Abs. 1 GG; Art. 19 Abs. 4 GG; § 353b StGB; § 27
StGB; § 97 StPO; § 102 StPO; § 105 StPO; § 162 Abs. 1
Satz 2 StPO; § 98 Abs. 2 S. 2 StPO

1. Durchsuchungen und Beschlagnahmen in einem Er-
mittlungsverfahren gegen Presseangehorige sind verfas-
sungsrechtlich unzulédssig, wenn sie ausschlieBlich oder
vorwiegend dem Zweck dienen, die Person des Informan-
ten zu ermitteln (Bestidtigung von BVerfGE 20, 162, 191
f., 217). (BVerfG)

2. Die bloBe Veroffentlichung eines Dienstgeheimnisses
im Sinne des § 353 b StGB durch einen Journalisten
reicht im Hinblick auf Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG nicht aus,
um einen den strafprozessualen Ermichtigungen zur
Durchsuchung und Beschlagnahme geniigenden Verdacht
der Beihilfe des Journalisten zum Geheimnisverrat zu
begriinden. (BVerfG)

3. Zur Gewibhrleistung effektiven Rechtsschutzes gegen-
iiber  Beschlagnahmen  redaktionellen = Materials.
(BVerfG)

4. Die Pressefreiheit umfasst auch den Schutz vor dem
Eindringen des Staates in die Vertraulichkeit der Redak-
tionsarbeit sowie in die Vertrauenssphire zwischen den
Medien und ihren Informanten. (Bearbeiter)

5. Die Gewihrleistungsbereiche der Presse- und Rund-
funkfreiheit schlieBen diejenigen Voraussetzungen und
Hilfstitigkeiten mit ein, ohne welche die Medien ihre
Funktion nicht in angemessener Weise erfiillen konnen.
Geschiitzt sind namentlich die Geheimhaltung der Infor-
mationsquellen und das Vertrauensverhéltnis zwischen
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Presse beziehungsweise Rundfunk und den Informanten
(vgl. BVerfGE 100, 313, 365 m.w.N.). (Bearbeiter)

6. Gegen die Auslegung, dass § 97 StPO dann nicht ein-
schlédgig ist, wenn ein als Journalist an sich Zeugnisver-
weigerungsberechtigter selbst Beschuldigter oder Mitbe-
schuldigter der Straftat ist, ist verfassungsrechtlich nichts
einzuwenden. Allerdings bleibt auch dann Art. 5 Abs. 1
Satz 2 GG fiir die Auslegung und Anwendung der straf-
prozessualen Normen iiber Durchsuchungen und Be-
schlagnahmen, die in Redaktionen oder bei Journalisten
durchgefiihrt werden, von Bedeutung. (Bearbeiter)

7. Es bleibt offen, ob eine Beihilfe zu einer Tat im Sinne
des § 353b StGB durch die Verdffentlichung eines
Dienstgeheimnisses, welches ein Informant einem Me-
dienmitarbeiter anvertraut hat, iiber die Konstruktion der
sukzessiven Beihilfe begriindet werden kann. (Bearbei-
ter)

8. Der Presse darf das Recht, die Rechtswidrigkeit der
regelmélig prozessual iiberholten FEingriffe Durchsu-
chung und Beschlagnahme in Redaktionsrdumen feststel-
len zu lassen, nicht verweigert werden. (Bearbeiter)

9. Gegen die Rechtsprechung nach der die Einlegung
eines Rechtsbehelfs gegen die Bestitigung der Beschlag-
nahmeanordnung mittelbar auch die Kldrung ermoglicht,
ob die zur Beschlagnahme der von ihr betroffenen Ge-
genstinde ermichtigende Anordnung rechtmifig war,
bestehen keine verfassungsrechtlichen Bedenken. (Bear-
beiter)

10. Werden von redaktionellen Materialien im Rahmen
einer Beschlagnahme Kopien erstellt, kommt es fiir die
Zulassigkeit eines Antrages auf nachtrigliche richterliche
Entscheidung bei prozessualer Uberholung nicht darauf
an, wie lange diese Kopien im Besitz des Staates gewe-
sen sind. Denn maBgeblich fiir die Beurteilung ob ein
tiefgreifender Grundrechtseingriff vorgelegen hat, ist hier
nicht eine Beeintrichtigung des Eigentumsgrundrechtes,
sondern das der Pressefreiheit. (Bearbeiter)

200. BVerfG 2 BvR 273/06 (1. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 12. Februar 2007 (LG Wiirz-
burg/AG Wiirzburg/Staatsanwaltschaft beim Land-
gericht Wiirzburg)

Effektivitit des Rechtsschutzes (fehlende fachgerichtli-
che Stellungnahme zur Anordnungskompetenz im
Rechtsschutzverfahren; Rechtsweggarantie;  Feststel-
lungsinteresse und Erledigung); Blutentnahme zur Be-
weissicherung (Richtervorbehalt; Gefahr im Verzug;
Anordnungsvoraussetzungen; Dokumentation).

Art. 19 Abs. 4 GG; Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG; Art. 104
Abs. 1 Satz 2 GG; § 98 Abs. 2 S. 2 StPO; § 81a StPO

1. Nach § 81a Abs. 2 StPO steht die Anordnung der Blut-
entnahme grundsitzlich dem Richter zu. Der Richtervor-
behalt - auch der einfachgesetzliche - zielt auf eine vor-
beugende Kontrolle der MaBBnahme in ihren konkreten
gegenwirtigen Voraussetzungen durch eine unabhingige
und neutrale Instanz (vgl. BVerfGE 96, 44, 51 ff.; 103,
142, 151 m.w.N.). Die Strafverfolgungsbehtrden miissen
daher regelmiBig versuchen, eine Anordnung des zustin-

digen Richters zu erlangen, bevor sie selbst eine Blutent-
nahme anordnen (vgl. BVerfGE 103, 142, 155 f;
BVerfGK 2, 254, 257).

2. Erfolgt eine nichtrichterliche Anordnung einer Blut-
entnahme gemif § 81a StPO so muss die Gefiahrdung des
Untersuchungserfolgs mit Tatsachen begriindet werden,
die auf den Einzelfall bezogen und in den Ermittlungsak-
ten zu dokumentieren sind, sofern die Dringlichkeit nicht
evident ist (vgl. BVerfGE 103, 142, 160; BVerfGK 5, 74,
79). Das Vorliegen einer solchen Gefihrdung unterliegt
der vollstindigen, eine Bindung an die von der Exekutive
getroffenen Feststellungen und Wertungen ausschlieBen-
den, gerichtlichen Uberpriifung (vgl. BVerfGE 103, 142,
156 £.).

3. Die Erledigung eines Eingriffs steht einem Rechts-
schutzbediirfnis nicht von vornherein entgegen. Das
Bundesverfassungsgericht hat die Notwendigkeit eines
effektiven gerichtlichen Rechtsschutzes auch in Fillen
anerkannt, in denen gegen schwer wiegende Grund-
rechtseingriffe durch die Exekutive - z.B. Wohnungs-
durchsuchungen und freiheitsentziehende Maf3nahmen -
oder nahe liegende Willkiir eines Hoheitstrigers vor
Erledigung der MafBnahme kein gerichtlicher Rechts-
schutz erlangt werden kann (vgl. BVerfGE 96, 27, 40;
104, 220, 233). Jedenfalls soweit das Handeln der Exeku-
tive auf der Inanspruchnahme einer originér gerichtlichen
Eingriffsbefugnis beruht, erstreckt sich das Gebot effek-
tiven Rechtsschutzes in diesen Fillen auch auf Dokumen-
tations- und Begriindungspflichten der anordnenden
Stelle, die eine umfassende und eigenstiindige nachtrigli-
che gerichtliche Uberpriifung der Anordnungsvorausset-
zungen ermoglichen sollen. Diese Malstibe gelten
grundsitzlich auch fiir Ma3nahmen, die nicht - wie die
Wohnungsdurchsuchung - einem verfassungsrechtlichen,
sondern nur einem einfachgesetzlichen Richtervorbehalt
unterliegen (vgl. BVerfGK 5, 74, 81), sind aber auf Ma§3-
nahmen, die noch vor ihrer Erledigung gerichtlich iiber-
priift werden konnen, wie z.B. Beschlagnahmeanordnun-
gen, nicht ohne weiteres iibertragbar (vgl. BVerfGK 1,
65).

198. BVerfG 2 BvR 2060/06 (1. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 8. Februar 2007 (LG Kob-
lenz/AG Bad Neuenahr-Ahrweiler)

Freiheit der Person (Freiheitsstrafe gegen psychisch
kranke Person; Verhidngung von Mafregeln neben Ju-
gendstrafe; Anspruch auf ausreichende medizinische
Behandlung und Betreuung; VerhiltnisméBigkeit: Eig-
nung); Willkiirverbot (nicht nur blofe einfachrechtliche
Fehlerhaftigkeit gerichtlicher Entscheidungen; keine
Verletzung bei fehlendem Widerspruch zur hochstrichter-
lichen Rechtsprechung); Rechtstaatsprinzip; Recht auf
Verteidigerbeistand (Ersatzverteidiger; Einarbeitung in
den Prozessstoff; fehlender Vortrag zur Kausalitit fiir das
Urteil); Nichtannahmebeschluss.

Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; § 21 StGB;
§ 63 StGB

1. Die Verurteilung zu Strafe und die Anordnung einer
Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus
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schlieBen auch im Jugendstrafrecht einander grundsitz-
lich nicht aus.

2. Die Verhidngung von Strafe setzt strafrechtliche Ver-
antwortlichkeit eines Angeklagten voraus. Kann diese
Verantwortlichkeit bejaht werden, liegt eine rechtswidri-
ge und schuldhafte Straftat vor, die mit der Kriminalstra-
fe des allgemeinen Strafrechts bzw. den Mitteln des Ju-
gendstrafrechts, zu denen auch die Jugendstrafe gehort,
zu ahnden ist.

3. Es kann offenbleiben, ob im Jugendstrafverfahren eine
Beschrinkung des Rechtsmittelangriffes auf einen Teil
des Rechtsfolgenausspruches moglich ist. Da die fachge-
richtliche Rechtsprechung eine diesbeziigliche Dispositi-
on eines Angeklagten iiber sein Rechtsmittel nicht aus-
driicklich fiir rechtswidrig erklart hat (vgl. BGH, NStZ-
RR 1998, 188, 189), ist in einem solchen Fall ein Verstof3
gegen Grundrechte ausgeschlossen.

4. Nach einfachem Recht objektiv fehlerhafte Gerichts-
entscheidungen verletzen noch kein Verfassungsrecht
(BVerfGE 18, 85, 92 f.). Ein mit der Verfassungsbe-
schwerde zu riigender Verfassungsverstof3 liegt erst dann
vor, wenn ein fachgerichtliches Erkenntnis auf Willkiir
beruht (BVerfGE 108, 282, 294), wovon nicht die Rede
sein kann, wenn sich die Entscheidung eines Tatgerichts

nicht in Widerspruch zu der fiir seinen Gerichtszweig
bindenden hochstrichterlichen Rechtsprechung setzt.

5. Die Grundrechtskonformitit des Strafvollzugs ist nur
dann gewahrt, wenn dem Betroffenen mit Blick auf eine
eventuelle psychische Erkrankung eine ausreichende
medizinische Behandlung und Betreuung zukommt.

199. BVerfG 2 BvR 392/07 (1. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 1. Miirz 2007 (OLG Dres-
den/AG Leipzig)

Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung (dro-
hende Strafvollstreckung; mangelndes Rechtsschutzbe-
diirfnis; Absehen von Vollstreckung durch die Staatsan-
waltschaft; Erfordernis eines Antrags auf Vollstre-
ckungsaufschub); Leipziger Inzest-Verfahren; Ableh-
nungsbeschluss.

§ 32 Abs. 1 BVerfGG; § 456 StPO; § 458 Abs. 2 und 3
StPO; § 173 Abs. 2 Satz 2 StGB

Vor einem Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anord-
nung durch das Bundesverfassungsgericht gegen die
drohende Vollstreckung eines mit einer Verfassungsbe-
schwerde angegriffenen strafgerichtlichen Urteils ist ein
voriibergehender Vollstreckungsaufschub nach den §§
456, 458 Abs. 2 und 3 StPO zu beantragen.

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH

1. Materielles Strafrecht

1. Schwerpunkt Allgemeiner Teil des StGB

219. BGH 5 StR 404/06 — Urteil vom 31. Januar 2007
(LG Berlin)

Rechtsfehlerhafter Freispruch vom Vorwurf des Tot-
schlages (lickenhafte Beweiswiirdigung); Notwehr (ge-
genwirtiger Angriff; Absichtsprovokation); unerlaubtes
Fiihren einer Schusswaffe; Mittidterschaft (wertende
Gesamtbetrachtung); Beihilfe (psychische Beihilfe; An-
wesenheit); unbeendeter Versuch (Aufgeben; fehlge-
schlagener Versuch; Freiwilligkeit; Entdeckung der Tat).
§ 212 StGB; § 32 StGB; § 25 Abs. 2 StGB; § 27 StGB; §
24 StGB; § 52 Abs. 3 Nr. 2 a WaffG; § 261 StPO

1. Ein gegenwirtiger Angriff wird nicht nur angenom-
men, wenn der Angriff beginnt, sondern schon dann,
wenn er unmittelbar bevorsteht. Zu den erforderlichen
Verteidigungsmafinahmen berechtigt nicht erst die Ver-
letzungshandlung selbst, sondern bereits ein Verhalten
des Gegners, das unmittelbar in eine Rechtsgutverletzung
umschlagen kann, so dass durch das Hinausschieben der
Abwehrhandlung entweder deren Erfolg gefdhrdet wiirde
oder der Verteidiger das Wagnis erheblicher eigener

Verletzungen auf sich nehmen miisste (BGHR StGB § 32
Abs. 2 Angriff 1).

2. Die Mittiterschaft ist im Wege einer gebotenen wer-
tenden Betrachtung aller Umstinde zu priifen, die sich
nicht vorschnell auf eine sukzessive Begehungsweise
verengen darf. Insbesondere eine zugesagte gegenseitige
Unterstiitzung und Schiitzenhilfe ist zu beriicksichtigen.

202. BGH 1 StR 429/06 — Urteil vom 31. Januar 2007
(LG Traunstein)

Totungsvorsatz; schwere Korperverletzung (Siechtum;
Lahmung; Erorterungsmangel); Notwehr (gegenwirtiger
Angriff; Erforderlichkeit; Verteidigungswille).

§ 212 StGB; § 226 StGB; § 32 StGB; § 18 StGB; § 353
Abs. 2 StPO

Kommt dem Gedanken des Angeklagten, einen zuriick-
getretenen, korperlich nicht iiberlegenen Geschidigten
von einem weiteren Angriff abzuhalten, fiir dessen Be-
vorstehen konkrete Anhaltpunkte nicht gegeben waren,
bei der Tat eine allenfalls vollig untergeordnete Bedeu-
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tung zu, liegt kein fiir die Rechtfertigung durch Notwehr
erforderlicher Verteidigungswille vor.

223. BGH 5 StR 504/06 — Beschluss vom 31. Januar

2007 (LG Leipzig)
Minder schwerer Fall des Totschlags; verminderte
Schuldfihigkeit (tiefgreifende = Bewusstseinsstdrung:

Erorterungsmangel beziiglich einer affektiven Erregung
und Zusammenwirken mit einer alkoholbedingten Beein-
trachtigung, indizieller Charakter einer erhalten geblie-
benen Erinnerung, gebotene Gesamtwiirdigung).

§ 213 2. Alt. StGB; § 21 StGB; § 20 StGB

2. Schwerpunkt Besonderer Teil des StGB

206. BGH 4 StR 394/06 — Urteil vom 18. Januar 2007
(LG Essen)

Schwerer Raub (Scheinwaffen als Werkzeuge im Sinne
des § 250 Abs. 1 Nr. 1 b StGB: Verwendungsabsicht und
vom Titer vorgestellte Zwangswirkung beim Opfer;
,.Labello-Rechtsprechung®; Abgrenzung von malgebli-
cher Téuschung).

§ 250 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. b StGB

1. Von § 250 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. b StGB sind grund-
sitzlich alle Gegenstinde erfasst, die als Mittel zur U-
berwindung des Widerstands des Tatopfers mittels Ge-
walt oder Drohung geeignet sind, also auch so genannte
Scheinwaffen, das heifit Gegenstinde, die objektiv unge-
fahrlich sind und deren Verletzungstauglichkeit lediglich
vorgetduscht wird.

2. Erfasst sind jedoch nur solche Gegenstiinde, die unter
den konkreten Umstdnden ihrer geplanten Anwendung
aus der Sicht des Téters ohne weiteres geeignet sind, bei
dem Opfer den Eindruck hervorzurufen, der Gegenstand
konne zur Gewaltanwendung verwendet werden und
deshalb gefihrlich sein. Jedenfalls dann, wenn der Ge-
genstand schon nach seinem &duferen Erscheinungsbild
offensichtlich ungefihrlich ist und deshalb nicht geeignet
ist, mit ihm — etwa durch Schlagen, Stofen, Stechen oder
ihn dhnlicher Weise — auf den Korper eines anderen in
erheblicher Weise einzuwirken, kommt eine Anwendung
des § 250 Abs. 1 Nr. 1 b nicht in Betracht. Bedient sich
der Titer eines solchen Gegenstandes bei der Tat zur
ausdriicklichen oder konkludenten Drohung, so steht die
Tauschung so sehr im Vordergrund seiner Anwendung,
dass die Qualifizierung als Werkzeug oder Mittel im
Sinne dieser Bestimmung verfehlt wire. (Aufrechterhal-
tung der ,,Labello-Rechtsprechung® zu § 250 Abs. 1 Nr.
1 b StGB n.F.).

3. In welchem Verhiltnis die Elemente des Einsatzes
eines Gegenstandes und der Tduschung wirksam werden,
kann im Einzelfall schwierig zu beurteilen sein. Grenz-
fille sind unvermeidbar, so dass sich allgemeine Abgren-
zungsmafstibe, die allen denkbaren Fallgestaltungen voll
gerecht werden, kaum finden lassen. Jedenfalls wird aber

Eine erhalten gebliebene Erinnerung an das Tatgesche-
hen kann nur eingeschrinkt als Anhaltspunkt fiir intaktes
Steuerungsvermdgen herangezogen werden (BGHR
StGB § 20 Bewusstseinsstorung 5). Es handelt sich nur
um einen von vielen Aspekten, die als Indizien — nicht
als Ausschlusskriterien — im Rahmen einer Gesamtbe-
trachtung fiir und gegen die Annahme eines schuldrele-
vanten Affekts sprechen konnen (vgl. BGHR StGB § 20
Bewusstseinsstorung 3 und 5; BGHR StGB § 21 Affekt 4
bis 6).

regelméBig davon auszugehen sein, dass bei Verwendung
eines objektiv ersichtlich ungefihrlichen Gegenstandes,
den das Opfer nicht oder nur unzureichend sinnlich
wahrnehmen kann (und soll), das Tduschungselement im
Vordergrund steht.

4. Die Beurteilung des dufieren Erscheinungsbildes eines
Gegenstandes hat aus der Sicht eines objektiven Betrach-
ters zu erfolgen.

5. Es geniigt, dass der Téter eines Raubes ein sonstiges
Mittel im Sinne des § 250 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. b StGB
erst nach der Wegnahmehandlung bei sich gefiihrt hat,
um den Widerstand einer anderen Person durch Gewalt
zu verhindern oder zu unterbinden.

212. BGH 4 StR 524/06 — Beschluss vom 16. Januar
2007 (LG Saarbriicken)

Gefihrliche Korperverletzung (mittels eines gefahrlichen
Werkzeugs: Einwirkung durch das Werkzeug selbst);
gefihrlicher Eingriff in den Stralenverkehr.

§ 224 Abs. 1 Nr. 2 StGB; § 315b StGB

Die Tatbestandsvariante des § 224 Abs. 1 Nr. 2 StGB
(,,mittels einer Waffe oder eines anderen gefdhrlichen
Werkzeugs) setzt voraus, dass die Korperverletzung
durch ein von AuBlen auf den Korper des Tatopfers ein-
wirkendes gefdhrliches Tatmittel verursacht wird. Zwar
ist ein fahrendes Kraftfahrzeug, das zur Verletzung einer
Person eingesetzt wird, als ein gefihrliches Werkzeug im
Sinne dieser Bestimmung anzusehen. Das fahrende
Kraftfahrzeug muss die Korperverletzung jedoch hierzu
durch eine Einwirkung auf den Korper des Opfers verur-
sachen. Eine Verletzung, die durch einen Sturz aus dem
Kraftfahrzeug infolge eines Auffahrens verursacht wird,
geniigt nicht.

208. BGH 4 StR 489/06 — Urteil vom 18. Januar 2007
(LG Dortmund)

Totungsvorsatz (gefdhrliche Tathandlungen und mogli-
che Besonderheiten des Einzelfalles: Nachtatverhalten,
affektive Erregung, hochgradige Alkoholisierung; Even-
tualvorsatz).
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§ 15 StGB; § 212 StGB

Zwar liegt es bei besonders gefihrlichen Verhaltenswei-
sen wie einem - zumal mit erheblicher Wucht - gefiihrten
Stich in die Brustgegend, nahe, dass der Téater mit der
Moglichkeit rechnet, das Opfer konne dabei zu Tode
kommen, und dies, wenn er gleichwohl von der Tat nicht
Abstand nimmt, auch billigend in Kauf nimmt. Anders
liegt es aber dann, wenn sich aus dem Tatablauf und der
Person des Titers besondere Umstinde ergeben, die es
zweifelhaft erscheinen lassen, ob der Angeklagte tatsdch-
lich die Gefahr des Todeseintritts erkannt und den Tod
des Opfers im Sinne billigender Inkaufnahme hinge-
nommen hat (st. Rspr.; vgl. BGH NStZ 2003, 603; 2006,
169).

213. BGH 4 StR 598/06 — Beschluss vom 16. Januar
2007 (LG Memmingen)

I1. Strafzumessungs- und MaBregelrecht

203. BGH 1 StR 605/06 - Beschluss vom 9. Januar
2007 (LG Passau)

BGHSt; nachtrdgliche Sicherungsverwahrung (neue
Tatsache: im Strafvollzug aufgetretene psychische Er-
krankung des Verurteilten und Gefihrlichkeitsprognose
nach Verhaltenssymptomen, Therapieunwilligkeit des
Verurteilten; symptomatischer Zusammenhang mit der
Anlasstat; hinreichende Tatsachengrundlage; Erforder-
lichkeit des Hanges); polizeirechtliches Parallelverfahren
nach dem landesrechtlichen Unterbringungsgesetz einzu-
leiten; keine nachtridgliche Unterbringung in einem psy-
chiatrischen Krankenhaus.

§ 66b StGB; § 63 StGB; Art. 2 Abs. 2 GG; Art. 20 Abs.
3 GG; Art. 5 EMRK

1. Eine im Strafvollzug aufgetretene psychische Erkran-
kung des Verurteilten kann fiir sich genommen die nach-
tragliche Anordnung der Sicherungsverwahrung gemif §
66b StGB regelmifig nicht begriinden. Maf3gebliches
Kriterium ist, dass sich die Erkrankung wihrend der
Strafhaft in einer fiir die Gefidhrlichkeitsprognose rele-
vanten Weise im Verhalten des Verurteilten ausgedriickt
hat. (BGHSY)

2. Die Verhaltensauswirkungen werden regelmifig im
Vollzugsverhalten des Verurteilten zu suchen sein. Sie
miissen nicht bereits fiir sich genommen geeignet sein,
die Anordnung der MaBregel zu tragen; sie diirfen sich
andererseits aber auch nicht in prognoseneutralen Sym-
ptomen der psychiatrischen Krankheit erschopfen, son-
dern miissen einen Riickschluss auf die krankheitsbe-
dingt erhebliche Gefihrlichkeit des Verurteilten zulassen.
(Bearbeiter)

3. Der Senat hilt auch in dem Fall, in welchem sich die
nachtrigliche Anordnung der Sicherungsverwahrung auf
§ 66b Abs. 2 StGB stiitzt, Feststellungen zum Vorliegen
eines Hanges zur Begehung erheblicher Straftaten im
Sinne des § 66 Abs. 1 Nr. 3 StGB fiir erforderlich (so

Mord (gemeingefdhrliche Mittel: Einsatz eines PKW);
Stralenverkehrsgefdhrdung (Ursachenzusammenhang
hinsichtlich der Fahruntiichtigkeit) und gefdhrlicher Ein-
griff in den Straenverkehr (anderer geféahrlicher Ein-
griff); vorsitzliche Trunkenheit im Verkehr.

§ 211 Abs. 2 StGB; § 315¢ StGB; § 315b StGB; § 316
StGB

Ein Mord durch den Einsatz gemeingefihrlicher Mittel
kann auch dann erfiillt sein, wenn ein Totungsmittel
eingesetzt wird, das seiner Natur nach nicht gemeinge-
fahrlich ist. Mal3geblich ist dann jedoch die Eignung des
Mittels zur Gefdhrdung Dritter in der konkreten Situation
(vgl. BGHSt 38, 353, 354; BGHR StGB § 211 Abs. 2,
gemeingefihrliches Mittel 2).

auch BGHSt 50, 373, 381 gegen BVerfG - Kammer -
NJW 2006, 3483, 3484). (Bearbeiter)

4. Alle neuen Tatsachen miissen eine gewisse Erheblich-
keitsschwelle iiberschreiten und in einem prognoserele-
vanten symptomatischen Zusammenhang mit der An-
lassverurteilung stehen (BGH NStZ 2006, 276, 278).
(Bearbeiter)

5. Die nachtrigliche Anordnung der Sicherungsverwah-
rung muss sich auf eine hinreichende Tatsachengrundla-
ge stiitzen und dem Charakter einer auf seltene Ausnah-
mefille beschrinkten Mal3nahme bewahren. (Bearbeiter)

6. Die Rechtsnatur der nachtriglichen Sicherungsverwah-
rung als eine zum Strafrecht gehdrende Maflnahme (Art.
74 Abs. 1 Nr. 1 GQG) verlangt, dass ihre Anordnung an
eine Straftat ankniipft und ihre sachliche Rechtfertigung
aus ihr beziehen kann (BVerfGE 109, 190). In den neuen
Tatsachen muss sich die bei der Anlasstat hervorgetrete-
ne spezifische Gefihrlichkeit des Verurteilten widerspie-
geln, mithin ein prognoserelevanter symptomatischer
Zusammenhang mit der Anlassverurteilung bestehen.
(Bearbeiter)

211. BGH 4 StR 514/06 — Urteil vom 1. Februar 2007
(LG Saarbriicken)

Minder schwerer Fall der Geiselnahme; sexuelle Noti-
gung und Vergewaltigung; Strafzumessung (Maflgeb-
lichkeit deutscher Wertvorstellungen: Jesiden, herabge-
setzte Hemmschwelle; begrenzte Revisibilitit); Ehe-
schlieBungsfreiheit.

§ 239b Abs. 2 StGB; § 239a Abs. 2 StGB; § 177 Abs. 2
Nr. 1 StGB; Art. 6 GG; Art. 11 EMRK

Einzelfall der Verneinung einer Vergewaltigung trotz des
erfiillten Regelbeispiels, mit dessen Verwirklichung ein
unter Jesiden verbreitet als verbindlich betrachtetes Hei-
ratsversprechen durchgesetzt werden sollte.
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240. BGH 2 StR 582/06 - Beschluss vom 26. Januar
2007 (LG Kassel)

Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus
(Personlichkeitsstorung, Zustand; schwere andere seeli-
sche Abartigkeit).

§ 20 StGB; § 63 StGB

1. Das bloe Vorliegen einer Personlichkeitsstorung
reicht fiir die Annahme einer die Unterbringung in einem
psychiatrischen Krankenhaus rechtfertigenden Storung
im Sinne eines linger andauernden ,,Zustands“ (§ 63
StGB) nicht aus. Fiir einen so schwerwiegenden Eingriff,
wie ihn die Anordnung der Unterbringung in einem psy-
chiatrischen Krankenhaus darstellt, kann die Diagnose
einer Personlichkeitsstdrung stets nur unter engen Vor-
aussetzungen und nur dann geniigen, wenn feststeht, dass
der Titer auf Grund dieser Storung aus einem mehr oder
weniger unwiderstehlichen Zwang heraus gehandelt hat.

2. Fiir diese Annahme bedarf es einer Gesamtschau, ob
die Storungen beim Titer in ihrer Gesamtheit sein Leben
vergleichbar schwer und mit @hnlichen Folgen belasten
oder einengen wie krankhafte seelische Storungen. Fiir
die Bewertung der Schwere der Personlichkeitsstorung
und der Erheblichkeit der darauf beruhenden Verminde-
rung der Schuldfdhigkeit ist deshalb maBgebend, ob es

II1. Strafverfahrensrecht (mit GVG)

247. BGH 3 StR 251/06 - Beschluss vom 16. Januar
2007 (OLG Diisseldorf)

Revision gegen ein erstinstanzliches Urteil des Oberlan-
desgerichts (fehlerhafte Verwerfung eines Ablehnungs-
gesuchs gegen einen erkennenden Richter; kein Rechts-
mittel); Konfrontationsrecht und Recht auf Ladung und
Vernehmung von Entlastungszeugen (Fragerecht; Frage-
zuriickweisung).

§ 27 Abs. 1 StPO; Art. 6 Abs. 1, Abs. 3 lit. d EMRK; §
338 Nr. 3 StPO; § 244 Abs. 5 Satz 2 StPO; Art. 19 IV
GG; Art. 20 Abs. 3 GG

Die Revision gegen ein erstinstanzliches Urteil des Ober-
landesgerichts kann grundsétzlich nicht darauf gestiitzt
werden kann, das Gericht habe ein Ablehnungsgesuch
gegen einen erkennenden Richter zu Unrecht verworfen.
Dem steht auch Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK nicht entge-
gen. Dem Recht eines Angeklagten auf ein unparteiisches
Gericht wird durch seine Mdglichkeit, erkennende Rich-
ter nach MaBigabe der §§ 24 ff. StPO abzulehnen und
hieriiber gemi3 § 27 Abs. 1 StPO die Entscheidung des
Gerichts ohne Mitwirkung des abgelehnten Richters
herbeifiihren zu konnen, ausreichend Rechnung getragen.
Der Gewihrung eines Rechtsmittelzuges bedarf es hierzu
nicht.

231. BGH 2 StR 496/06 - Beschluss vom 10. Januar
2007 (LG Mainz)

auch im Alltag auBlerhalb der Straftaten zu Einschrén-
kungen des beruflichen oder sozialen Handlungsvermo-
gens gekommen ist. Erst wenn das Muster des Denkens,
Fiihlens und Verhaltens sich im Zeitverlauf als stabil
erwiesen hat, konnen die psychiatrischen Voraussetzun-
gen vorliegen, die rechtlich als schwere andere seelische
Abartigkeit im Sinne des § 20 StGB angesehen werden.

220. BGH 5 StR 444/06 — Urteil vom 1. Februar 2007
(LG Neuruppin)

Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus
(Intelligenzminderung  und  Verhaltensauffilligkeit;
Schwachsinn; Gefahrenprognose: Gesamtwiirdigung bei
Tat im Rahmen einer Heimunterbringung); Sicherungs-
verfahren; unzuldssige Aufkldarungsriige (Benennung
eines konkreten Beweismittels).

§ 63 StGB; § 20 StGB; § 21 StGB; § 413 StPO; § 344
Abs. 2 Satz 2 StPO; § 244 Abs. 2 StPO

Wurzelt die Tat des Beschuldigten in dessen im Rahmen
einer Heimunterbringung durch Konfrontation entstande-
ner Aggression gegen Betreuungspersonal, kann dies —
dhnlich den Taten zum Nachteil von Angehorigen einer
psychiatrischen Klinik (vgl. BGHR StGB § 63 Gefihr-
lichkeit 26) — nur eingeschrinkt Anlass fiir eine Anord-
nung einer strafrechtlichen Unterbringung sein.

Serienstraftaten gegen die sexuelle Selbstbestimmung
(Individualisierung der Einzeltaten; nicht entbehrliche
Feststellung der tatbestandlichen No6tigungshandlung).

§ 177 StGB; § 261 StPO

1. Wenn auch bei Serienstraftaten gegen die sexuelle
Selbstbestimmung an die Individualisierbarkeit der ein-
zelnen Taten keine iiberspannten Anforderungen zu stel-
len sind, so bedarf es doch zumindest der Feststellung,
dass der Angeklagte stets ein Notigungsmittel im Sinne
des § 177 Abs. 1 StGB eingesetzt hat.

2. Generell bedarf es hinsichtlich der tatbestandlichen
Voraussetzungen des § 177 Abs. 1 StGB auch bei Serien-
taten wegen der erfahrungsgemdf nicht gleichen Hand-
lungsabldufe hinsichtlich des Ob und Wie des Einsatzes
des Notigungsmittels ndherer Feststellungen.

210. BGH 4 StR 497/06 — Beschluss vom 11. Januar
2007 (LG Essen)

Sexueller Missbrauch eines Kindes (unzureichende Be-
weiswiirdigung bei Aussage gegen Aussage; teilweise
unrichtige Angaben des Belastungszeugen; Aufkldrungs-
pflicht).

§ 176 StGB; § 261 StPO; § 244 Abs. 2 StPO

In einem Fall, in dem Aussage gegen Aussage steht und
die Entscheidung allein davon abhingt, welchen Anga-
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ben das Gericht folgt, miissen die Urteilsgriinde erkennen
lassen, dass der Tatrichter alle Umstidnde, die die Ent-
scheidung beeinflussen konnen, erkannt und in seine
Uberlegungen einbezogen hat (st. Rspr., vgl. nur BGHR
StPO § 261 Beweiswiirdigung 13, 14, 29). Das gilt ganz
besonders, wenn sich Angaben des Belastungszeugen
teilweise als unrichtig herausstellen (vgl. BGHSt 44, 153,
158 £.; 44, 256, 257).

221. BGH 5 StR 454/06 (alt: 5 StR 136/04) — Beschluss
vom 10. Januar 2007 (LG Stuttgart)

Sofortige Beschwerde gegen die Kostenentscheidung
(Teilaufhebung als Teilerfolg; Billigkeit) und gegen die
Versagung einer Entschiddigung (Untersuchungshaft;
Billigkeit; fehlerfreie Ermessensausiibung: besondere
Hirte der Untersuchungshaft und Beriicksichtigung bei
der Strafzumessung).

§ 464 Abs. 3 StPO; § 473 Abs. 4 Satz 2 StPO; § 8 Abs. 3
StrEG; § 4 Abs. 1 Nr. 2 SttEG

1. Ob eine Entschiadigung im Sinne des § 4 Abs. 1 Nr. 2
StrEG der Billigkeit entspricht, ist aufgrund einer Ge-
samtabwédgung zu beurteilen (BGH GA 1975, 208;
BGHR StrEG § 4 Abs. 1 Nr. 2 Untersuchungshaft 4).
Neben einer nicht unerheblichen iiberschiefenden Dauer
der Untersuchungshaft ist auch die besondere Hirte zu
beriicksichtigen, die durch den faktischen Vorwegvollzug

IV. Wirtschaftsstrafrecht und Nebengebiete

222. BGH 5 StR 467/06 — Beschluss vom 1. Februar
2007 (LG Braunschweig)

Betrug und Subventionsbetrug (Konkurrenzverhiltnis;
Bewertungseinheit: rechtliche Handlungseinheit; Been-
digung beim Subventionsbetrug); Strafverfolgungsver-
jéhrung.

§ 52 StGB; § 263 StGB; § 264 Abs. 1 Nr. 1 StGB; §
78a StGB

1. Ein Anwendungsfall der Bewertungseinheit (soge-
nannte rechtliche Handlungseinheit) ist auch dann ge-
geben, wenn mehrere Handlungen im natiirlichen Sinn
eine sukzessive (fortlaufende) Tatausfithrung zur Errei-
chung eines einheitlichen Erfolges darstellen. In einem
zweistufigen Subventionsvergabeverfahren gehoren
danach die auf den Bewilligungsbescheid und auf die
Ausreichung der Geldmittel gerichtete Antrige zusam-
men. Insoweit ist die Rechtslage dem Verhiltnis zwi-
schen Eingehungs- und Erfiillungsbetrug vergleichbar,
bei dem in bestimmten Konstellationen ebenfalls von
einer einheitlichen Tat auszugehen ist (vgl. dazu BGH
NStZ 1997, 542, 543 m.w.N.; vgl. auch BGH wistra
2007, 21, 22).

2. Der Subventionsbetrug ist ein verselbststindigtes
Téatigkeitsdelikt im Vorfeld des Betrugs. Mit dem Ein-
gang des Finanzierungshilfeantrags bei der Subventi-

der Strafe im Wege der Untersuchungshaft fiir den An-
geklagten entstanden ist (hier: Ausbleiben von Vollzugs-
lockerungen fiir den nicht vorbestraften Erstverbiifler,
nahe liegende Reststrafaussetzung, zusétzliche Tren-
nungsanordnung).

2. Die besondere Vollzugssituation kann bereits in die
Bildung der Gesamtstrafe einflieBen: Die Beriicksichti-
gung eines solchen Umstandes im Rahmen der Strafzu-
messung kann dann bei der Priifung der Billigkeit Bedeu-
tung erlangen (BGHR StrEG § 4 Abs. 1 Nr. 2 Untersu-
chungshaft 4).

245. BGH 2 ARs 2/07 / 2 AR 9/07 - Beschluss vom 26.
Januar 2007
Zustdandigkeitsbestimmung; Zustdndigkeitskonzentration

bei Vollstreckung von Jugendstrafe.
§ 14 StPO

Der in § 462a Abs. 4 StPO enthaltene Konzentrations-
grundsatz erstreckt sich nicht auf die Vollstreckung von
Jugendstrafen. Fiir die Vollstreckung von Jugendstrafen
bleibt bis zu deren Abschluss der Jugendrichter zustin-
dig, auch wenn der Verurteilte zwischenzeitlich zu einer
Freiheitsstrafe verurteilt worden ist und diese ganz oder
zum Teil verbiifit hat.

onsstelle ist der Subventionsbetrug zwar vollendet, aber
noch nicht beendet.

3. Der Tatbestand des § 264 StGB verdringt auch dann
den des § 263 StGB, wenn die ungerechtfertige Subven-
tion tatsdchlich gewihrt wird und damit das Vermogen
der offentlichen Hand geschidigt ist (BGHSt 44, 233,
243; BGHSt 32, 203, 206 f.). Liegen die Voraussetzun-
gen des Subventionsbetrugs nicht vor, kommt § 263
StGB wieder zur Anwendung (BGHSt 44, 233, 243).

218. BGH 4 StR 612/06 — Beschluss vom 6. Februar
2007 (LG Dortmund)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln (ban-
denmifige Begehung: erforderliche Feststellungen,
keine Anwendung bei Zusammenwirken in eingespiel-
tem Bezugs- und Absatzsystem).

§ 30a Abs. 1 BEIMG; § 244 Abs. 1 Nr. 2 StGB

Wesentliches Element einer Bande ist eine auf eine
gewisse Dauer angelegte Verbindung mehrerer Perso-
nen zur zukiinftigen gemeinsamen Deliktsbegehung
(BGHSt - GS - 46, 321, 329). An einer Verbindung zur
gemeinsamen Tatbegehung fehlt es aber, wenn sich
Beteiligte eines Drogengeschifts — sei es auch in einem
eingespielten Bezugs- und Absatzsystem — lediglich
jeweils auf der Verkédufer- und Erwerberseite gegeniiber
stehen.
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Aufsitze und Entscheidungsanmerkungen

Rechtsmissbriuchlichkeit der unwahren
Verfahrensriige — Besprechung des Ur-
teils des 3. Senats vom 11.8.2006 — 3 StR
284/05 (BGH HRRS 2006 Nr. 713)

Von Lucian Krawczyk, Bielefeld

Das zu besprechende Urteil des 3. Senats', das erwar-
tungsgemil bereits eine Reihe von Stellungnahmen nach
sich gezogen hat,” ist fiir die Revisionspraxis und insbe-
sondere fiir die Verteidigung im Revisionsverfahren von
grundlegender Bedeutung. Es ist neben dem aktuellen
Vorlagebeschluss des 1. Senats zur Beachtlichkeit nach-
triglicher riigevernichtender Protokollberichtigungen® als
Hohepunkt einer in den letzten Jahren erfolgten Relati-
vierung der absoluten Beweiskraft des Hauptverhand-
lungsprotokolls (§ 274 StPO) zu sehen und bildet
zugleich wohl das Ende der alten — mal heftig tobenden,
mal verstummten — Debatte um die Zuldssigkeit der so
genannten unwahren Verfahrensriige. Der 3. Senat hat in
seinem Urteil erstmalig hochstrichterlich entschieden,
dass eine auf ein (fehlerhaftes) Protokoll gestiitzte Ver-
fahrensriige rechtsmissbrauchlich ist, wenn der Be-
schwerdefiihrer die Unrichtigkeit des Protokolls kennt
und bewusst wahrheitswidrig einen Verfahrensverstof3
behauptet.

I. Zum Ausgangspunkt der Problematik der
unwahren Verfahrensriige

1. Die Problematik der unwahren Verfahrensriige — vom
3. Senat in seinem Urteil als ,,unwahre Protokollriige
bezeichnet — ist eine Folge der Beweisregel des § 274
StPO. Bekanntlich stattet diese Norm das Hauptverhand-
lungsprotokoll im Hinblick auf das Revisionsverfahren
und fiir bestimmte Verfahrensvorgidnge (wesentli-
che/vorgeschriebene Formlichkeiten i.S.d. § 273 I, 274
StPO) mit einer absoluten Beweiskraft aus. Sofern eine
wesentliche bzw. vorgeschriebene Formlichkeit der
Hauptverhandlung betroffen ist, lassen sich die Wirkun-
gen des § 274 StPO fiir das Revisionsverfahren am prag-
nantesten mit folgender Formel beschreiben: Ein im
Protokoll dokumentierter Verfahrensvorgang gilt als

! BGH HRRS 2006 Nr. 713 = NJW 2006, 3579 = NStZ 2007,
49 = StV 2006, 627.

2 Diese sind iiberwiegend ablehnend; siehe Gaede, StraFo 2007,
S. 29 ff.; Hollaender, JR 2007, S. 6 ff.; Jahn, JuS 2007, S. 91
ff.; Kudlich, HRRS 2007, S. 9 ff.; Mikolajczyk, ZIS-online
20006, S. 541 ff; Widmaier, NJW 2006, S. 3587 f. Ausdriickli-
che Zustimmung erhilt das Urteil hingegen von Fahl, JR 2007,
S. 34 ff.

3 BGH HRRS Nr. 858 = NJW 2006, S. 3582 ff. Siche dazu den
Beitrag von Gaede, HRRS 2006, S. 409 ff.

geschehen, auch wenn er tatsachlich nicht geschehen ist
(positive Beweiskraft) und ein nicht protokollierter Ver-
fahrensvorgang gilt als nicht geschehen, auch wenn er
tatsiichlich geschehen ist (negative Beweiskraft).*

2. Dem Revisionsfiihrer eroffnet die Regelung des § 274
StPO somit die Moglichkeit, gestiitzt auf den (unzutref-
fenden) Protokollinhalt einen Verfahrensversto3 zu be-
haupten, der sich tatsidchlich gar nicht zugetragen hat —
mit anderen Worten: die absolute Beweiskraft des Proto-
kolls fiir eine unwahre Verfahrensriige auszunutzen.
Diese Moglichkeit steht prinzipiell jedem Revisionsfiih-
rer offen, besteht also etwa auch bei Revisionen der
Staatsanwaltschaft oder des Nebenkldgers. Dennoch wird
die Problematik der unwahren Verfahrensriige fast aus-
schlieBlich im Zusammenhang mit Angeklagtenrevisio-
nen diskutiert und dabei speziell auf den mit der Revision
befassten Verteidiger abgestellt. Weil sich diese Proble-
matik in der Praxis in der Tat ganz iiberwiegend nur in
diesem Zusammenhang stellen diirfte, was auch das zu
besprechende Urteil des 3. Senats zeigt, beschriinken sich
die nachfolgenden Uberlegungen ebenfalls auf Ange-
klagtenrevisionen.’

3. Bereits an dieser Stelle darf aber darauf hingewiesen
werden, dass die absolute Beweiskraft des Protokolls
gem. § 274 StPO fiir die Verteidigung schon immer eine
eher zwiespiltige Angelegenheit war und weniger — wie
es zum Teil dargestellt wird und wie es auch einige For-
mulierungen im Urteils des 3. Senats nahe legen — eine
willkommene Hintertiir, um sowohl materiell richtige als
auch verfahrensgemif3 zustande gekommene Urteile zu
Fall zu bringen und so eine neue Tatsachenverhandlung
,herauszuschinden®. Dies folgte zunéchst schon aus dem
Umstand, dass § 274 StPO auch in die andere Richtung
ausschldgt, wenn ein tatsdchlich geschehener Verfah-
rensversto3 im Protokoll nicht dokumentiert ist und da-
mit auch nicht — von dem grundsitzlich moglichen, aber
wohl wenig Erfolg versprechenden Antrag auf Protokoll-
berichtigung abgesehen® — bewiesen werden kann. Die
Zwiespiltigkeit des § 274 StPO fiir die Verteidigung
ergab sich aber mehr noch aus der Rechtsprechung zur
Unbeachtlichkeit der bloBen Protokollriige. Denn danach
durfte sich der Verteidiger nicht auf den bequemen Hin-
weis zuriickziehen, dass das Protokoll einen bestimmten

4 Zu den Wirkungen des § 274 StPO siehe ausfiihrlich mit
Beispielen Lowe/Rosenberg-Gollwitzer (25. Aufl.), § 274 Rn.
18-20 sowie Systematischer Kommentar-Schliichter/Frister
(Stand: Mai 2005), § 274 Rn. 13 f.

> Die Problematik der unwahren Verfahrensriige bei Revisionen
der Staatsanwaltschaft beleuchten aber Detter, StraFo 2004, S.
329, 333 und Park, StraFo 2004, S.335, 337.

® Vgl. Dahs, Handbuch des Strafverteidigers, 7. Aufl., Rn. 843
sowie Sarstedt/Hamm, Die Revision in Strafsachen, 6. Aufl,,
Rn. 240.
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Verfahrensverstofl ausweise; vielmehr, so verlangte es
die Rechtsprechung spitestens seit der Grundsatzent-
scheidung BGHSt 7, 162, musste der Verteidiger stets
bestimmt behaupten, dass sich der Verfahrensfehler in
der Hauptverhandlung zugetragen habe. Dies schloss
jedwede ,halbweiche Formulierungen’ des Verteidigers
aus. Der tiefere Grund fiir diese Rechtsprechung lisst
sich der besagten Grundsatzentscheidung des BGH eben-
falls entnehmen: die Ausnutzung der absoluten Beweis-
kraft des Protokolls zur Riige eines tatsdchlich nicht
geschehenen Verfahrensfehlers sollte moglichst er-
schwert werden.® Der Verteidiger musste also, wollte er
eine Urteilsauthebung fiir den Angeklagten erreichen,
unter Umstinden eine wahrheitswidrige Behauptung
aufstellen. Er, so ist es treffend in einer Presseerkldarung
der Strafverteidigervereinigungen zum Urteil des 3. Se-
nats formuliert, geriet ,,in ein Dilemma: Die Pflicht zur
bestmoglichen Vertretung der Interessen des Mandanten
kollidiert mit dem beruflichen Selbstverstindnis.*’

II. Die Entwicklung der Diskussion iiber die
Zulissigkeit der unwahren Verfahrensriige
bis in die neueste Zeit

Musste der Verteidiger — wenn er die Durchfiihrung der
Revision nicht an einen Kollegen abgab'® — aus dem
soeben aufgezeigten Dilemma selbst herausfinden und
konnte ihm die Entscheidung fiir oder gegen das Erheben
einer unwahren Verfahrensriige niemand abnehmen,
stellte sich daneben die Frage, ob eine unwahre Verfah-
rensriige iiberhaupt (rechtlich) zuldssig ist.

1. Bevor die Argumentation des 3. Senats, der sich mit
dieser Frage im vorliegenden Urteil ausfiihrlich beschif-
tigt hat, ndher beleuchtet wird, lohnt sich zunichst ein
Blick auf die bisherige Entwicklung der Diskussion iiber
die Zuldssigkeit der unwahren Verfahrensriige. Dieser
Blick ist umso lohnenswerter, als die Diskussion zwar im
Urteil des 3. Senats zwar in Kiirze dargestellt wird, ihr
Verlauf und die vorherrschende Meinung, die sich dabei
in der Rechtsprechung sowie im Schrifttum herausge-
schilt hat, nicht recht deutlich werden. Uberdies greift
der 3. Senat viele der in der Vergangenheit fiir bzw.
gegen die Zuldssigkeit der unwahren Verfahrensriige
vorgebrachten Griinde auf; insofern dient der folgende
Abriss aulerdem dazu, die Argumentation des 3. Senats
vor dem Hintergrund der historischen Debatte nachvoll-

" Dahs (Fn. 6), Rn. 919.

8 BGHSt 7, 162, 164. Siche dazu auch Fahl, Rechtmissbrauch
im Strafprozess, 2004, S. 665 f., der insoweit von einer ,,ab-
schreckenden Funktion® spricht.

® Presseerklirung ,,Unwahre Verfahrensriigen® der Strafvertei-
digervereinigungen vom 18.8.2006; im Internet abrufbar unter:
www.strafverteidigervereinigungen.org/Verfahrensr%FCgen.ht
m.

19 In der Fachliteratur wird dies als Ausweg aus der Konfliktsi-
tuation empfohlen; sieche Dahs (Fn. 6), Rn. 920 sowie Sar-
stedt/Hamm (Fn. 6), Rn. 293. Diesen Ausweg hat der 3. Senat
mit seinem Urteil nun ebenfalls verbaut; dazu noch unten III.6.

ziehbarer zu machen, sie aber auch kritisch zu hinterfra-
gen. Bei der Frage nach Zulidssigkeit der unwahren Ver-
fahrensriige sind zunidchst einmal zwei Ebenen auseinan-
der zu halten: Zum einen geht es um die berufsrechtliche
Zuldssigkeit. Ist der Verteidiger, wie im Normalfall,
Rechtsanwalt, kann eventuell das anwaltliche Berufs-
recht, speziell die anwaltliche Wahrheitspflicht, dem
Erheben einer unwahren Verfahrensriige entgegenstehen.
Zum anderen fragt sich, ob eine unwahre Verfahrensriige
ungeachtet eines etwaigen berufsrechtlichen VerstoBes
jedenfalls prozessual zuldssig ist.

2.a) Heftig umstritten — dies wird in dem Urteil des 3.
Senats so nicht ganz deutlich — ist bei ndherer Betrach-
tung eigentlich nur die berufsrechtliche Zuldssigkeit
gewesen, und das auch eher in der Vergangenheit. Der
Streit wurde vornehmlich in den 50er Jahren des letzten
Jahrhunderts ausgefochten — zu der Zeit, in der die
grundlegende Entscheidung BGHSt 2, 125 fiel, die nach-
trigliche und riigevernichtende Protokollberichtigungen
fiir unbeachtlich erklédrte und damit an die vorangegan-
genen Grundsatzentscheidungen RGSt 43, 1 und OGHSt
1, 277 amknijpfte.11 Wihrend vereinzelt vertreten wurde,
dass es sich bei der unwahren Verfahrensriige bereits gar
nicht um eine Liige handele,12 war es frither — und ist es
auch heute noch — unter den Befiirwortern der berufs-
rechtlichen Zulidssigkeit verbreiteter, den (vermeintli-
chen) Widerspruch zwischen dem Erheben einer unwah-
ren Verfahrensriige und der anwaltlichen Wahrheits-
pflicht durch die Annahme eines eigenstdndigen prozes-
sualen Wahrheitsbegriffs fiir das von § 274 StPO erfasste
Verfahrensgeschehen aufzulosen. Diese Sichtweise geht
zuriick auf eine Passage in der alten reichsgerichtlichen
Entscheidung RGSt 43, 1, die sich, wie gesagt, haupt-
sdchlich mit der Beachtlichkeit nachtrdglicher Protokoll-
berichtigungen befasst. In der Entscheidung heilit es,
dass durch die Beurkundungen in dem von § 274 StPO
mit einer besonderen Beweiskraft versehenen Hauptver-
handlungsprotokolls ein Sachverhalt geschaffen werde,
»der kraft gesetzlicher Vorschrift als Tatsache zu behan-
deln ist ohne Riicksicht darauf, wie der wirkliche Sach-
verhalt liegen mag (...).“" Daher, so diejenigen, sie sich
an diese Passage angelehnt haben, gelte im Bereich des §
274 StPO der materielle Wahrheitsbegriff nicht. Viel-
mehr sei hier gem. § 274 StPO von dem protokollierten
Verfahrensgeschehen und der so geschaffenen prozessua-
len Wahrheit auszugehen. Gemessen an dieser prozessua-
len Wahrheit sei eine auf das Protokoll gestiitzte Behaup-
tung keine wahrheitswidrige Behauptung.'*

' Siehe dazu Krawczyk, HRRS 2006, S. 344, 345 f. sowie zum
aktuellen Vorlagebeschluss des 1. Senats in dieser Sache Gaede
(Fn. 3).

12.80 Ciippers, NTW 1950, S. 930, 931.

" RGSt 43, 1, 6.

' Diese Begriindung geht maBgeblich auf Kalsbach, Standes-
recht des Rechtsanwalts, 1956, S 305 ff. zuriick; siehe auch
zuvor schon ders. in AnwBIl. 1950/51, S. 110, 111. Eine ganz
dhnliche Argumentation findet sich auch bei Schmid, DRpfl.
1962, S. 301, 304 und bei Park (Fn. 5), S. 338.
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2.b) Die Gegenposition, die in der unwahren Verfahrens-
riige einen berufsrechtlichen Verstol erblickt, lehnt es
hingegen ab, einen eigenstiandigen, aus § 274 StPO fol-
genden Wahrheitsbegriff anzuerkennen. Am deutlichsten
hat dies in der Vergangenheit Dallinger formuliert: § 274
StPO habe nicht die Wirkung einer Fiktion, durch die ein
Sachverhalt geschaffen werde, sondern sei lediglich eine
Beweisregel. Die Tatsache, dass man mit Hilfe der ge-
setzlichen Beweisregel etwas beweisen und dann mit
einem Rechtsmittel durchdringen konnte, bedeute noch
keineswegs, dass man eine entsprechende Behauptung
aufstellen diirfe."” In jiingerer Zeit hat Tepperwien dieses
Argument fortgefiihrt. Der Hinweis auf eine ,,konstitutive
Wirkung® des Protokolls in dem Sinne, dass § 274 StPO
einen fiir die Revisionsinstanz bindenden Sachverhalt
schaffe, 16se das Problem eines dem Verteidiger anzulas-
tenden VerstoBes gegen die Wahrheitspflicht nicht.'®
Festzuhalten bleibt aber, dass die Auffassung, die eine
unwahre Verfahrensriige mit dem anwaltlichen Berufs-
recht, speziell mit der Wahrheitspflicht des Rechtsan-
walts flir unvereinbar hilt, vornehmlich in der Vergan-
genheit vertreten wurde.'” Obwohl sie auch noch bis in
die jiingste Zeit hinein ihre Anhiinger findet,'® wird heute
iiberwiegend die berufsrechtliche Zuldssigkeit der un-
wahren Verfahrensriige bejaht.'’

3.a) Im Gegensatz dazu war die prozessuale Zuldssigkeit,
um die es bei dem Urteil des 3. Senats geht, bei weitem
nicht so umstritten. Zwar finden sich in den ilteren, die
Beachtlichkeit nachtriglicher Berichtigungen des Proto-
kolls betreffenden Entscheidungen RGSt 43, 1 und
OGHSt 1, 277 Wendungen, welche die unwahre Verfah-
rensriige in die Nidhe des Rechtsmissbrauchs riicken. Es
ist insoweit die Rede von der Moglichkeit, ,.eine prozess-
rechtliche Befugnisse zu tatsdchlich wahrheitswidrigen
Zwecken zu missbrauchen“zo, bzw. von ,,der missbriuch-
lichen Ausiibung der Befugnis“*'. Zum Teil sind diese
Wendungen dahin gehend verstanden worden, dass das

15 Dallinger, NJW 1951, S. 256, 257; ihnlich auch Dahs sen.,
AnwBI. 1950/51, S. 90.

16 Tepperwien, Festschrift fir Lutz Meyer-Gofner, 1001, S.
595, 598. Ganz dhnlich haben sich auch Detter (Fn. 5), S. 334
und Fahl (Fn. 8), S. 687 f. gedufert.

'7 Siehe neben den in Fn. 14 genannten Autoren Jescheck, GA
1956, S. 97, 119 sowie Lowe/Rosenberg-Diinnebier (23. Aufl.),
vor § 137 Rn. 17 f. und Lowe/Rosenberg-Meyer (23. Aufl.), §
337 Rn. 80.

18 Detter (Fn. 5), S. 334; Ranft, JuS 1999, S. 867, 868; Tepper-
wien (Fn. 16), S. 595, 598 ff.

' Dahs (Fn. 6), Rn. 918; Dahs/Dahs, Die Revision im Straf-
prozess, 6. Aufl., Rn. 490; Karlsruher Kommentar-Laufhiitte (5.
Aufl.), vor § 137 Rn. 10; Kempf in: Briissow u.a. (Hrsg.), Straf-
verteidigung in der Praxis, Band I, 3. Aufl., § 1 Rn. 69; Park
(Fn. 5), S. 338; Sarstedt/Hamm (Fn. 5), Rn. 292 sowie aus dem
berufsrechtlichen Schrifttum Feuerich/Weiland, Bundesrechts-
anwaltsordnung (6. Aufl.), § 43a Rn. 42; Hennssler/Priitting-
Eylmann, Bundesrechtsanwaltsordnung (2. Aufl.), § 43a Rn.
116.

YRGSt 43, 1, 6.

2l OGHSt 1, 277, 282.

Erheben einer unwahren Verfahrensriige in den Augen
der Rechtsprechung einen Rechtsmissbrauch darstellt™
oder zumindest darstellen konnte”. Die Rechtsprechung
des BGH hat sich gleichwohl in die andere Richtung
entwickelt. Wegweisend ist hier wiederum die oben
schon im Zusammenhang mit der Unbeachtlichkeit der
bloBen Protokollriige erwihnte Entscheidung BGHSt 7,
162 gewesen. Dort heil3t es ausdriicklich, das Revisions-
gericht konne ,.keinen Beschwerdefiihrer daran hindern,
einen Verfahrensfehler, der durch die Niederschrift be-
wiesen wird, ohne Riicksicht auf die wirklichen Hergén-
ge zu behaupten.“** Dementsprechend ist die prozessuale
Zulassigkeit der unwahren Verfahrensriige bis in die
jiingere Zeit hinein in der Rechtsprechung nie angezwei-
felt worden; die gegenldufige Entwicklung in den letzten
Jahren wird gleich noch aufgezeigt.

3.b) Auch fiir das Schrifttum stand die prozessuale Zu-
lassigkeit der unwahren Verfahrensriige — nahezu aus-
nahmslos, kann man hier sagen — auBer Frage.” Interes-
santerweise reihten sich hier auch diejenigen ein, die in
der unwahren Verfahrensriige einen berufsrechtlichen
VerstoB des Verteidigers erblickten.”® Ein zentrales Ar-
gument fiir viele Autoren war auch hier wieder der auf
RGSt 43, 1 zuriickgehende und schon fiir die Bejahung
der berufsrechtlichen Zulissigkeit der unwahren Verfah-
rensriige verwendete prozessuale Wahrheitsbegriff®’,
wihrend andere auf den Formalismus des Revisions-
rechts verwiesen, welcher auch die Ausnutzung eines
Protokollfehlers durch den Verteidiger erlaube®® und
wiederum andere eher praktische Gesichtspunkte anfiihr-
ten. Der Nachweis wissentlich falschen Vortrags des
Verteidigers, der ja fiir den Vorwurf der Rechtsmiss-
brauchlichkeit erforderlich sei, sei auBBerhalb besonders
krasser Fille, kaum zu fiihren.”” Bemerkenswert ist an
dieser Stelle noch, dass auch kein geringerer als der e-
hemalige Vorsitzende des 1. Senats Schdfer in einem im
Jahre 2000 erschienenen wegweisenden Aufsatz, der sich
ansonsten insgesamt wie ein Abgesang auf das Prinzip
der absoluten Beweiskraft des Protokolls liest und der
auch die argumentative Grundlage fiir das aktuelle An-
liegen des 1. Senats ist, das Verbot der Riigeverkiimme-
rung zu kippen,® sich dezidiert gegen eine Behandlung
unwahrer Verfahrensriigen als prozessual unzulissig
ausgesprochen hat. Schdfer sah ,keine Moglichkeit, die

22 Dallinger (Fn. 15), S. 258.

2 80 etwas vorsichtiger Fahl (Fn. 8), S. 682.

* BGHSt 7, 162, 164.

2 Siehe u.a. Beulke, Der Verteidiger im Strafverfahren, 1980,
S. 157; Dahs, StraFo 2000, S. 181, 185; ders. (Fn. 6), Rn. 918;
Dahs/Dahs (Fn. 19), Rn. 490; Detter (Fn. 5), S. 335; Karlsruher
Kommentar-Laufhiitte, vor § 137 Rn. 13; Park (Fn. 5), S. 337;
Systematischer Kommentar-Schliichter/Frister, § 274 Rn. 24.

% So z.B. Lowe/Rosenberg-Diinnebier (23. Aufl.), vor § 137
Rn. 18.

2" Dahs (Fn. 25), S. 185 sowie ders. (Fn. 6), Rn. 918; weiterhin
Park (Fn. 5), S. 337.

8 Detter (Fn. 5), S. 335.

® Tepperwien (Fn. 16), S. 601.

3 BGH HRRS 2006 Nr. 858 = NJW 2006, S. 3582 ff.



HRRS Marz 2007 (3/2007)

104

bewusste Wahrheitswidrigkeit der Riigebehauptung auch
nur zu priifen oder gar zu beweisen, denn das Gesetz
lasst mit aller Eindeutigkeit in diesen Fillen gegen den
Inhalt des Protokolls nur den Nachweis der Félschung zu
und nimmt es hin, dass das Revisionsgericht seine Ent-
scheidung ,ohne Riicksicht auf die wirklichen Vor-
kommnisse in der Hauptverhandlung’ zu treffen hat.**!
Es war Fahl, der in seiner 2004 erschienenen Habilitati-
onsschrift diese geschlossene Meinungsfront durchbrach
und als erster aus dem Schrifttum die unwahre Verfah-
rensriige als Rechtsmissbrauch ansah.*” Dieselbe Auffas-
sung wird nunmehr auch in der Kommentierung von
Meyer-Gofsner vertreten, nachdem dort noch bis zur 47.
Auflage von der Zulédssigkeit der unwahren Verfahrens-
riige ausgegangen worden ist.”

3.c) Bereits einige Jahre frither, bevor mit den soeben
genannten Autoren auch aus dem Schrifttum anders lau-
tende Stimmen zu vernehmen waren, machten sich einige
Senate des BGH erste Gedanken in diese Richtung. Fiir
groBBeres Aufsehen sorgte hier ein im Urteil des 3. Senats
erwihntes obiter dictum eben desselben Senats aus dem
Jahre 1999. In seinem damaligen Beschluss zog der 3.
Senat erstmals in Betracht, unwahre Verfahrensriigens
zukiinftig als rechtmissbriuchlich anzusehen und als
prozessual unzulissig zu behandeln.*® Dem folgten in
den nichsten Jahren im Wesentlichen gleiche obiter dicta
wiederum des 3. Senats™ sowie des 5.°° und des 2. Se-
nats”’. Insofern kommt das zu besprechende Urteil des 3.
Senats nicht iiberraschend, und insofern liegt hier ein
gutes Beispiel dafiir vor, wie Gerichte ihre eigenen
rechtspolitischen Vorstellungen zunéchst im Rahmen von
obiter dicta mitteilen und damit zugleich das Feld fiir die
spétere Rechtsprechungsinderung bereiten.

I1. Das Urteil des 3. Senats

1. Dem Urteil lag die Verfahrensriige zugrunde, der An-
geklagte sei in der Hauptverhandlung nicht verteidigt
gewesen. Das Protokoll wies fiir den 126. (!) Verhand-
lungstag aus, dass von den beiden Verteidigerinnen des
Angeklagten zunéchst die eine und wenig spéter auch die
andere Verteidigerin den Sitzungssaal verlassen hat, so
dass der Angeklagte wihrend der Vernehmung eines
Zeugen unverteidigt gewesen ist. Ausweislich des Proto-
kolls lag somit der absolute Revisionsgrund des § 338
Nr. 5i.V.m. § 140 I Nr. 1 StPO vor. Allerdings wurde,
nachdem der Verfahrensverstofl geriigt worden ist, das

3! Schiifer, Festschrift aus Anlass des fiinfzigjihrigen Bestehens
von Bundesgerichtshof, 2000, S. 707, 727.

32 Fahl (Fn. 8), S. 700 ff. Dem Urteil des 3. Senats kann Fahl
(Fn. 2) daher voll und ganz zustimmen.

3 Meyer-Gofner, Strafprozessordnung (49. Aufl. bzw. 47.
Aufl.), jeweils § 274 Rn. 21.

¥ BGH NStZ 1999, 424 = StV 1999, 582.

% BGH NStZ-RR 2002, 530 = StV 2002, 530.

3¢ BGH NStZ 2000, 216 sowie BGH NStZ 2004, 451 = StV
2004, 297.

7 BGH NJW 2001, 3794 = StV 2002, 525.

Protokoll nachtriglich dahingehend berichtigt, dass die
zweite Verteidigerin wihrend der Zeugenvernehmung
doch anwesend gewesen sei. Auch die dem 3. Senat, der
tiber die Revision zu entscheiden hatte, vorliegenden
dienstlichen Erkldrungen besagten iibereinstimmend
dasselbe.*®

2. Blickt man auf frithere einschligige revisionsgerichtli-
che Entscheidungen, gaben Fille, in denen der Angeklag-
te in der tatrichterlichen Verhandlung zwei Verteidiger
hatte und das Protokoll spiter (filschlicherweise) fiir
einen bestimmten Zeitraum die gleichzeitige Abwesen-
heit beider Verteidiger auswies, dem BGH bereits des
Ofteren Anlass, sich mit den Wirkungen des § 274 StPO
niher zu befassen.”® Solche Fille stellen neben der nicht
im Protokoll vermerkten Verlesung des Anklagesatzes*’
oder der ausweislich des Protokolls erfolgten Augen-
scheineinnahme bzw. Verlesung einer Urkunde in Abwe-
senheit des nach § 247, 1 StPO fiir die Dauer einer Zeu-
genvernechmung entfernten Angeklagten®' fast schon
typische Konstellationen dar, die anscheinend fiir tat-
sdchlich geschehene Verfahrensfehler oder auch nur fiir
bloBe Fehler bei der Abfassung des Protokolls besonders
anfillig sind. Anldsslich solcher Konstellationen waren
einige Senate des BGH — jeweils aus der Uberzeugung
heraus, dass lediglich eine fehlerhafte Protokollierung
vorliege und der im Protokoll dokumentierte Verfahrens-
verstol} sich tatsdchlich gar nicht zugetragen habe — be-
reits in der Vergangenheit wiederholt bestrebt, die wegen
§ 274 StPO an sich zwingende Urteilsauthebung durch
eine Relativierung der absoluten Beweiskraft des Proto-
kolls zu vermeiden. Als wirksamstes ,,Korrektiv“42 bzw.
als wirksamste ,,Ersatzstlrategie“43 erwies sich dabei vor
allem die auf das RG zuriickgehende Rechtsprechung
zum Wegfall der Beweiskraft bei offensichtlichen Mén-
geln des Protokolls,* die einen Weg in das Freibeweis-
verfahren eréffnet und somit die Aufklarung des ,,wirkli-
chen und — wie vom Revisionsgericht in den betreffen-
den Fillen vermutet — vom Protokollinhalt abweichenden
Verfahrensgeschehens ermoglicht. Da diese ,,Ersatzstra-
tegie*“ jedoch nicht in jedem Fall angewendet werden
kann — das Protokoll muss dann zumindest einen (ent-
fernten) Ansatzpunkt fiir die Herleitung eines offensicht-

¥ BGH HRRS 2006 Nr. 713, Rn. 2-27 = NJW 2006, S. 3579
(Ziff. 2-12).

¥ Aus jiingerer Zeit konnen hier die Entscheidungen NJW
2001, 3794 und NStZ 2005, 46 genannt werden.

0 Siehe z.B. BGH NStZ 1999, 424; NStZ 2000, 214; NStZ
2004, 451 sowie den Vorlagebeschluss des 1. Senats zur Be-
achtlichkeit nachtréglicher riigevernichtender Protokollberich-
tigungen HRRS 2006 Nr. 858 = NJW 2006, 3582.

I Siehe z.B. BGH NStZ 2001, 262; NJW 2003, 597; StraFo
2004, 319; StV 2005, 6.

2 Schiifer (Fn. 31), S. 710 ff.

4 Fahl (Fn. 8), S. 705 ff. und ders. (Fn. 2), S. 36.

# Zur Herleitung dieser Rechtsprechung RGSt 63, 408, 410 f.;
BGHSt 17, 220, 222 sowie Alsberg/Niise/Meyer, Der Beweis-
antrag im Strafprozess, 5. Aufl., S. 890; Lowe/Rosenberg-
Gollwitzer, § 274 Rn. 23 und 26; Meyer-Gofiner, 49. Aufl., §
274 Rn. 17.
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lichen, zum Wegfall der absoluten Beweiskraft fiihren-
den Mangels bieten —, hat der BGH in den letzten Jahren
immer auch nach anderen Moglichkeiten gesucht, um die
einschneidenden Wirkungen des § 274 StPO einzugren-
zen.

3. Der 3. Senat — damit ist wieder die Briicke zuriick zum
vorliegenden Urteil geschlagen — hat nun erstmalig den
bislang nur angedachten und bislang noch nicht beschrit-
tenen Weg gewihlt, eine von ihm als bewusst wahrheits-
widrig ausgemachte Verfahrensriige als rechtsmiss-
brauchlich zu behandeln und damit als prozessual unzu-
lassig zuriickzuweisen. Dabei bekriftigt der 3. Senat
zunidchst einmal das, was seit der insoweit grundlegen-
den Entscheidung BGHSt 38, 111 zumindest in der
Rechtsprechung anerkannt ist: namlich die Existenz eines
iiber die wenigen gesetzlich geregelten Fille hinausge-
henden allgemeinen Verbots des Rechtsmissbrauchs im
Strafprozess. Ausgehend von der ebenfalls seit BGHSt
38, 111 geldufigen Standarddefinition, wonach ein Miss-
brauch prozessualer Rechte dann anzunehmen sei, ,,wenn
ein Verfahrensbeteiligter die ihm durch die StPO einge-
rdumten Moglichkeiten zur Wahrung seiner verfahrens-
rechtlichen Belange benutzt, um gezielt verfahrensfrem-
de oder verfahrenswidrige Zwecke zu verfolgen*, fiihrt
der Senat dafiir, dass auch eine bewusst unwahre Verfah-
rensriige einen Rechtsmissbrauch darstellt, keine nen-
nenswerten neuen Gesichtspunkte an. Er greift vielmehr
die fiir bzw. gegen die prozessuale Zuldssigkeit der un-
wahren Verfahrensriige bereits ins Feld gefiihrten und
oben skizzierten Griinde auf und gewichtet diese ledig-
lich neu. Die nachfolgende (kritische) Stellungnahme
lasst einige ergidnzende und flankierende Argumente
aullen vor und konzentriert sich auf die argumentativen
Grundpfeiler des Urteils.

III. Kritik an der Argumentation des 3. Se-
nats

1. Der kritischen Beleuchtung der Argumentation des 3.
Senats sei zweierlei vorangeschickt: Es ist sicherlich
nicht so, dass sich sachliche Griinde fiir eine Behandlung
unwahrer Verfahrensriigen als rechtsmissbrauchlich und
damit als prozessual unzulidssig iberhaupt nicht anfithren
lieBen. Solche Griinde gibt es durchaus, so dass man der
Argumentation des 3. Senats sicherlich nicht jedwede
Stichhaltigkeit absprechen kann.** Wie gesehen, findet
sich der Gedanke, dass eine unwahre Verfahrensriige
einen Rechtsmissbrauch darstellen kann, zumindest im
Ansatz in den beiden historischen Grundsatzentschei-
dungen RGSt 43, 1 und OGHSt 1, 277. Weiterhin kann
sich der Senat bei seiner Auffassung auch auf Voriiberle-
gungen und Vorarbeiten aus dem Schrifttum — hier ist
vor allem die Habilitationsschrift von Fahl zu nennen —

* BGH HRRS 2006 Nr. 713, Rn. 31 = NJW 2006, 3579, 3580
(Ziff. 16) unter Verweis auf die insoweit grundlegende Ent-
scheidung BGHSt 38, 111.

* Ahnlich auch Gaede (Fn. 2), 30.

stiitzen. Was jedoch an dem Urteil des 3. Senats Kritik
hervorruft und nicht unwidersprochen bleiben kann, ist
zum einen die Einseitigkeit, mit welcher der Senat alle
bislang vorgebrachten Argumente gewichtet, und zum
anderen der Befund, dass er die gesetzgeberische Grund-
entscheidung, die in § 274 StPO ihren Niederschlag ge-
funden hat, vernachlissigt.*’

2. Letzteres wird schon zu Beginn der Begriindungskette
des Senats deutlich, wenn der Senat seiner Argumentati-
on die pauschale Aussage voranstellt, der Verteidiger
verfolge mit einer unwahren Verfahrensriige verfahrens-
widrige Zwecke, weil eine Verfahrensriige allein dazu
diene, tatsdchlich geschehene Verfahrensfehler zu korri-
gieren, und es diesem Zweck der Verfahrensriige zuwi-
derlaufen wiirde, ,, wenn man einem Revisionsfiihrer
gestatten wiirde, durch die bewusst wahrheitswidrige
Behauptung eines Verfahrensfehlers ein Urteil zu Fall zu
bringen (...).“*® Dieser Aussage kann man gerade wegen
ihrer Pauschalitit schwerlich etwas entgegen halten —
wer wiirde auch schon behaupten wollen, dass eine Ver-
fahrensriige und ein Rechtsmittel dazu dienen, tatsichlich
nicht geschehene Verfahrensfehler zu korrigieren?
Gleichwohl muss sich diese Aussage mehrere Gegenfra-
gen gefallen lassen: 1. Wie ldsst sich das tatsédchliche
Geschehen in der tatrichterlichen Hauptverhandlung
nachtraglich, in der Regel mehrere Monate spiter, am
besten aufkldren? 2. Auf welche Weise darf das Verfah-
rensgeschehen kraft Gesetz iiberhaupt nur aufgeklirt
werden? 3. Diirfen Erkenntnisse iiber das Verfahrensge-
schehen, die nicht in der gesetzlich vorgeschriebenen
Form gewonnen wurden, iiberhaupt beriicksichtigt wer-
den? Auf all diese Fragen bieten das Gesetz selbst in
Form des § 274 StPO sowie die Erwidgungen des Gesetz-
gebers, die diesen zur Einfithrung jener Vorschrift veran-
lasst haben, eine hinreichende Antwort: (1.) Das Haupt-
verhandlungsprotokoll ist zuerst einmal nur eines von
mehreren Beweismitteln, mit denen sich das Verfahrens-
geschehen spiter feststellen 1idsst. Neben dem Protokoll
kommen insbesondere nachtrigliche Bekundungen der
an der Hauptverhandlung mitwirkenden Richter, des
Protokollfiihrers oder des Vertreters der Staatsanwalt-
schaft ebenso in Betracht wie deren eigene schriftliche
Aufzeichnungen iiber den Verfahrenshergang; diese
weiteren Beweismittel haben ja auch im vorliegenden
Fall eine entscheidende Rolle gespielt und dem 3. Senat
zu der Uberzeugung verholfen, dass es sich um eine
unwahre Verfahrensriige handele. Der Gesetzgeber hat
sich mit diesen verschiedenen Beweismitteln ausfiihrlich
auseinander gesetzt, ebenso wie mit der Frage, ob es ein
Nebeneinander der Beweismittel geben oder das Proto-
koll insoweit eine exklusive Stellung einnehmen solle.*’

47 Siehe auch Jahn (Fn. 2), S. 93, der die Ausfiithrungen des 3.
Senats ,,im Ganzen* fiir nicht tiberzeugend hilt.

* BGH HRRS 2006, Nr. 713, Rn. 32 = NJW 2006, 3579, 3580
(Ziff. 17).

* Die Uberlegungen anlisslich der Gesetzgebungsberatungen
lassen sich gut nachvollziehen bei Hahn, Die gesamten Materi-
alien zur Strafprozessordnung, Erste Abteilung, 1880, S. 257 f.
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Diese Frage ist seinerzeit auch deswegen intensiv disku-
tiert worden, weil sich unter den der StPO vorhergehen-
den partikularstaatlichen Verfahrensordnungen sowohl
die eine als auch die andere Variante fand.”® Mit dem
§ 274 StPO hat sich der Gesetzgeber fiir das Protokoll als
ausschlieBliches Beweismittel entschieden, vor allem
deshalb, weil er nicht genug Vertrauen in nachtrigliche
Bekundungen der mitwirkenden Richter und der Verfah-
rensbeteiligten gehabt hat.”' Damit hat der Gesetzgeber
auch bewusst die Entscheidung verbunden, dass das
Geschehen bzw. Nichtgeschehen von bestimmten Ver-
fahrensvorgidngen nur durch das Protokoll bewiesen
werden kann (2.) und dass anderweitige Erkenntnisse
iiber das Verfahrensgeschehen den Protokollinhalt nicht
widerlegen konnen (3.). Der 3. Senat hitte daher im
vorliegenden Fall die nachtriglichen Erkldrungen der in
der tatrichterlichen Verhandlung mitwirkenden Richter
sowie des Bundesanwalts, die er in seinem Urteil aus-
fiihrlich wiedergibt und auf die er sich maf3geblich be-
ruft, schlicht nicht beriicksichtigen diirfen.

3. Es mag zwar jene offensichtlichen Fille geben, die der
Senat stets vor Augen hat und in denen in der Tat sehr
viel oder auch alles dafiir spricht, dass sich der aus dem
Protokoll ersichtliche Verfahrensverstol tatsdchlich
zugetragen hat — den vorliegenden Fall kann man wohl
dazu zidhlen. Es mag weiterhin auch sein, dass sich gera-
de angesichts solcher offensichtlichen Fille fiir viele die
Unzulidnglichkeit der Regelung des § 274 StPO zeigt.
Jedoch setzt auch die Annahme, dass ein offensichtlicher
Fall vorliegt, die freibeweisliche Aufkldrung des Verfah-
rensgeschehens voraus. Eben dies verwehrt aber die
Regelung des § 274 StPO,” und es ist gar nicht so lange
her, dass die Rechtsprechung dies in Anerkennung der
Gewaltenteilung auch akzeptiert hat, wie das folgende
Zitat aus einer Entscheidung eben des 3. Senats belegt:
»~Auch wenn dieses Ergebnis (Anm.: Dass also ein durch
das Protokoll ausgewiesener Verfahrensverstofy als ge-
schehen gilt) der wahren Sachlage widersprechen sollte,
muss es als Konsequenz der dem § 274 StPO zugrunde
liegenden gesetzgeberischen Entscheidung hingenommen
werden.“” Diese Akzeptanz der gesetzgeberischen Ent-
scheidung weist das vorliegende Urteil des 3. Senats aber
nicht mehr aus. Um diese Erkenntnis kommt man nicht
herum, auch wenn man sicherlich Verstindnis fiir das
Unbehagen der Revisionsgerichte, das diese im Umgang
mit der Regelung des § 274 StPO beschleicht, aufbringen
kann. Dass sich der 3. Senat jedoch iiber die eindeutige

> Hahn (Fn. 48), S. 257. Siehe auch die ausfiihrliche Doku-
mentation der Gesetzgebungsgeschichte bei Oz, Die Berichti-
gung des Hauptverhandlungsprotokolls im Strafverfahren und
das Verbot der Riigeverkiimmerung, 1970, S. 20 ff. sowie den
Uberblick bei Schdfer (Fn. 31), S. 708 f.

S Hahn (Fn. 48), S. 258.

2 In diesem Sinne auch Gaede (Fn. 2), S. 30 und Mikolajczyk
(Fn. 2), S. 543.

> BGHR StPO § 274 Beweiskraft 13.

Entscheidung des Gesetzgebers hinwegsetzt,” ist der
entscheidende Schwachpunkt, der auch die weitere Ar-
gumentation des 3. Senats iiberschattet.

4. Dies gilt unmittelbar fiir eines der Folgeargumente des
3. Senats, wonach die Beweiskraft des Protokolls bei
Anwendung des Missbrauchsverbots nicht ausgehohlt
werde, weil diese auch in Zukunft zumeist ihre Bedeu-
tung behalten und die Berufung auf sie nur in den selte-
nen Fillen verwehrt werde, ,,in denen die objektive Un-
wahrheit so klar zu Tage tritt, dass sie auch dem Vertei-
diger schlechterdings nicht verborgen geblieben sein
kann.“>®> Zum einen setzt jedoch schon die Feststellung
der objektiven Unwahrheit des — gleichwohl durch das
Protokoll belegten — Riigevortrags die von § 274 StPO
verwehrte freibeweisliche Aufkliarung des Verfahrensge-
schehens voraus, so dass allein dadurch § 274 StPO aus-
gehohlt wird.”® Und zum anderen lisst sich eine einiger-
malBen klare Grenze zwischen den vom 3. Senat ins Auge
gefassten eindeutigen Féllen und allen iibrigen Fillen
wohl kaum ziehen. Zudem steht zu befiirchten, dass diese
Grenze — sofern sie sich tiberhaupt ziehen ldsst — in Zu-
kunft weiter verschoben wird, so dass nach und nach
immer mehr Verfahrensriigen dem Missbrauchsverbot
unterfallen und die Aushohlung des § 274 StPO weiter
voranschreitet.”’

5. Die Begriindung, mit welcher der Senat den von vielen
Befiirwortern der prozessualen Zuldssigkeit der unwah-
ren Verfahrensriige angefiihrten prozessualen Wahrheits-
begriff™ verwirft, hat dagegen auf den ersten Blick eini-
ges fiir sich. Mit Bezug auf eine in der Vergangenheit
vertretene Gegenmeinung fiithrt der Senat aus, die Be-
weiskraft des Protokolls nach § 274 StPO verindere
nicht die Tatsachen, mache aus der Unwahrheit keine
Wahrheit. Die Vorschrift enthalte vielmehr eine Beweis-
regel. Die Ebenen der Behauptung eines Verfahrensfeh-
lers und seines Beweises diirften nicht vermengt, sondern
miissten streng getrennt werden. Eine zuldssige Verfah-
rensriige erfordere zunidchst die bestimmte Behauptung
eines Verfahrensfehlers, erst danach stelle sich die Frage
des Beweises. Deshalb besage die Beweisbarkeit einer
unwahren Behauptung nichts iiber deren Zulissigkeit.”
Dieser in der Vergangenheit von Dallinger und Diinne-
bier™ vertretenen Auffassung ist zunichst einmal zuzu-
gestehen, dass § 274 StPO in der Tat nur eine Beweisre-

> Siehe auch Widmaier, NJW (Fn. 2), S. 3588: Das Revisions-
gericht sollte sich ,,nicht in solcher Radikalitit iiber verbindli-
che Vorschriften des Gesetzes hinwegsetzen.*

5 BGH HHRS Nr. 713, Rn. 43 = NIJW 2006, 3579, 3581 (Ziff.
28).

%% So zutreffend Mikolajczyk (Fn. 2), S. 543.

37 Diese Befiirchtung iufert auch Mikolajczyk (Fn. 2), S. 544.

%% Oben I1.3.b).

¥ BGH HRRS 2006 Nr. 713, Rn. 40 = NJW 2006, 3579, 3581
(Ziff. 25) mit Verweis auf Dallinger (Fn. 15), S. 257, Diinne-
bier (Fn. 17), Rn. 17 f. sowie Fahl (Fn. 8), S. 687, der die
Argumentation der beiden genannten Autoren aufgegriffen hat.
% Oben 11.2.b).
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gel ist und man durchaus bezweifeln kann, ob durch
diese Vorschrift eine eigene prozessuale Wahrheit ge-
schaffen wird.®" Dennoch ergibt sich daraus — unabhin-
gig von der Frage, ob sich die Differenzierung zwischen
Beweis- und Behauptungsebene letztlich iiberhaupt
durchhalten lisst® — nicht die prozessuale Unzulissigkeit
der unwahren Verfahrensriige. Dabei muss man sich
allerdings noch einmal vergegenwirtigen, dass der pro-
zessuale Wahrheitsbegriff von den Vertretern der berufs-
rechtlichen Zuldssigkeit der unwahren Verfahrensriige zu
dem Zweck eingefiihrt worden ist, um darzulegen, dass
zwischen anwaltlicher Wahrheitspflicht und dem Erhe-
ben einer unwahren Verfahrensriige kein Widerspruch
besteht.” Der prozessuale Wahrheitsbegriff ist also ein
Kind der Debatte um die berufsrechtliche Zuldssigkeit
der unwahren Verfahrensriige, auch wenn er bisweilen
auch fiir deren prozessuale Zuldssigkeit angefiihrt wird.
Jedenfalls haben die Autoren, die in der Vergangenheit
den prozessualen Wahrheitsbegriff verworfen haben,
stets nur die berufsrechtliche Zuldssigkeit im Auge ge-
habt. Auf diese Weise haben sie zu begriinden versucht,
dass eine unwahre Verfahrensriige einen Verstol gegen
die anwaltliche Wahrheitspflicht und damit gegen das
anwaltliche Berufsrecht darstellt — eben weil § 274 StPO
nicht mehr als eine Beweisregel sei und nichts dariiber
aussage, ob der Anwalt die Behauptung, welche die ge-
setzliche Beweisregel auslose, tiberhaupt aufstellen diir-
fe.”* Um die prozessuale Zulissigkeit ging es in der da-
maligen Diskussion gar nicht, und die vom Senat in Be-
zug genommenen Dallinger und Diinnebier haben auch
an keiner Stelle gesagt, dass die unwahre Verfahrensriige
auch prozessual unzuldssig sei. Vielmehr stand fiir dieje-
nigen, die das Erheben einer unwahren Verfahrensriige
als berufsrechtlichen Verstol ansahen, die prozessuale
Zulassigkeit auBler Frage, wie es etwa Diinnebier aus-
driicklich gesagt hat: ,Die Standeswidrigkeit beriihrt
indessen nicht die prozessuale Wirksamkeit der Riige.*“*

6. Weiterhin hat die Anwendung des Missbrauchsverbots
auf unwahre Verfahrensriige wohl doch eine zu Lasten
des Angeklagten gehende Unausgewogenheit zur Folge.
Diese Unausgewogenheit bei der Anwendung des § 274
StPO war bislang eines der Hauptargumente gegen die
Behandlung unwahrer Verfahrensriigen als rechtsmiss-
brauchlich und damit als prozessual unzuldssig. Der
Revisionsfiithrer miisse es ja auch hinnehmen, dass tat-
sdchlich geschehene Verfahrensfehler ungeriigt bleiben,
wenn sie nicht im Protokoll dokumentiert seien. Umge-
kehrt miisse es ihm eben aus Griinden der Ausgewogen-
heit auch erlaubt sein, sich auf einen unzutreffenden

! Entschieden fiir den prozessualen Wahrheitsbegriff aber
Widmaier (Fn. 2), S. 3588; dhnlich auch Kudlich (Fn. 2), S. 14
f., der von einer ,.eigenen Revisionsrealitdt ausgeht.

62 Dass diese Frage zu verneinen ist, weil die Beweisregel des §
274 StPO auf die Behauptungsebene ,,vorwirken* miisse, legt
Gaede (Fn. 2), S. 30 iiberzeugend dar.

% Oben I1.2.2)

% So vor allem Dallinger (Fn. 15), S. 257.

% Diinnebier (Fn. 17), Rn. 18.

Protokollinhalt zu stiitzen.®® Der 3. Senat versucht nun,
diesen zentralen Einwand durch zwei Gegenargumente
zu zerstreuen: Erstens werde die Berufung auf ein objek-
tiv unrichtiges Protokoll in den meisten Fillen auch wei-
terhin moglich sein und dem Missbrauchsverbot nur bei
einer bewusst wahrheitswidrigen Riige unterfallen.®’
Zweitens bestehe die beklagte Unausgewogenheit gar
nicht. Denn einer bewusst ,,unwahren Protokollriige*
entspreche nicht ein zu Lasten des Angeklagten lediglich
irrtimliches, sondern ein bewusst wahrheitswidriges
Protokoll, bei dem die Unterzeichner den Nachweis eines
tatsdchlich ereigneten Verfahrensfehlers durch entspre-
chende Formulierung des Protokolls bewusst vereitelten.
Uberdies bestehe die Pflicht zur Berichtigung eines un-
richtigen Protokolls, auf die die Verfahrensbeteiligten
hinwirken konnten, und es ergebe sich fiir die Unter-
zeichner eines bewusst unrichtigen Protokolls eine Straf-
barkeit nach § 348 I StGB.*

Das erste Argument des Senats setzt freilich voraus, dass
es auch in Zukunft fiir den Revisionsfithrer bzw. die
Verteidigung in dhnlichem MaBle wie bislang moglich
sein wird, sich auf ein objektiv unrichtiges Protokoll zu
berufen. Das darf indes bezweifelt werden,69 denn mit
seinem Urteil hat der 3. Senat eine Tiir aufgestof3en, und
man kann sich vorstellen, wie die Revisionsgerichte
zukiinftig in vielen Fillen vorgehen konnten: Sobald das
Revisionsgericht die Vermutung hegt, das Protokoll gebe
das tatsidchliche Verfahrensgeschehen nicht zutreffend
wieder, holt es die iiblichen dienstlichen Stellungnahmen
ein, aus denen sich oftmals ergeben wird, dass der geriig-
te Verfahrensversto} sich gar nicht zugetragen und im
Gegenteil alles seinen verfahrensgemédfen Gang genom-
men habe. Der fiir den Vorwurf der Rechtsmissbrauch-
lichkeit noch erforderliche Nachweis der Kenntnis des
Verteidigers von der Wahrheitswidrigkeit seines Vor-
trags stellt dann auch keine grofle Hiirde mehr dar. Denn
— und daraus ergibt sich eine zusitzliche Verschiarfung —
der 3. Senat stellt in seinem Urteil ausdriicklich klar, dass
die entsprechende Kenntnis des Verteidigers (auch des in
der tatrichterlichen Verhandlung nicht anwesenden Revi-
sionsverteidigers!) nicht unbedingt schon im Zeitpunkt
der Riigeerhebung vorliegen miisse, es vielmehr ausrei-
che, ,,wenn das sichere Wissen um die Unwahrheit spiter
erworben® werde. Es sei kein Grund ersichtlich, ,.,einen
erst im Laufe des Revisionsverfahrens entstehenden
Rechtsmissbrauch folgenlos hinzunehmen.“’® Das heift

% In diesem Sinne etwa Riefl in einer Rezension von Fahls
Habilitationsschrift, ZStW Band 117 (2005), S. 175, 188.

7 BGH HRRS 2006 Nr. 713, Rn. 44 = NJW 2006, 3579, 3581
(Ziff. 29), Hervorhebung durch Verf.

% BGH HRRS 2006 Nr. 713, Rn. 44 = NJW 2006, 3579, 3581
(Ziff. 29), Anfithrungszeichen im Original.

% Auch Fahl (Fn. 2), S. 38 riumt ein, dass es den Gerichten in
Zukunft nicht schwer fallen werde, einen Missbrauch immer zu
bejahen, wenn das Protokoll falsch sei, so dass § 274 StPO
,,viel von seinem bisherigen Anwendungsbereich verliert.*

" BGH HRRS 2006 Nr. 713, Rn. 47 f. = NJW 2006, 3579,
3582 (Ziff. 32 f.).



HRRS Marz 2007 (3/2007)

108

nichts anderes, als dass man dem Verteidiger (nochmals:
auch dem Revisionsverteidiger) das Wissen von der
Unwahrheit des Riigevortrags unterstellt, wenn dieser
von den dienstlichen Stellungnahmen, die den Protokoll-
inhalt widerlegen, erfihrt.”' Wenn der Verteidiger seine
auf das Protokoll gestiitzte, bislang nur objektiv unwahre
Verfahrensriige weiter aufrechterhilt, wird diese nun-
mehr bewusst unwahr und damit rechtsmissbriauchlich.
Genauso hat der 3. Senats iibrigens auch im vorliegenden
Urteil das Wissen der Revisionsverteidigerin um die
Unwahrheit der Riigebehauptung nachgewiesen.”” Mit
der Ausgewogenheit bei der Anwendung des § 274 StPO
hitte es angesichts dessen jedenfalls sein Ende, was dann
auch zum zweiten Argument des Senats iiberleitet:

Zuniéchst einmal findet sich hier der altbekannte Verweis
auf die Moglichkeit, einen Antrag auf Berichtigung des
Protokolls zu stellen, so dass die Verteidigung eine
Handhabe dagegen hat, dass tatsdchlich geschehene, im
Protokoll jedoch fdlschlicherweise nicht dokumentierte
VerfahrensverstoB3e folgenlos bleiben, weil sie im Revi-
sionsverfahren nicht bewiesen werden konnen. Dieser
Verweis, der implizieren soll, dass sich aus § 274 StPO
keine nennenswerten Nachteile und schon gar nicht das
Recht zur unwahren Verfahrensriige ergeben,” hat indes
nur dann seine Berechtigung, wenn man den Protokollbe-
richtigungsantrag als effektive Option der Verteidigung
ansieht. Gerade dies ist jedoch sehr fraglich, weil eine
Protokollberichtigung (nach bisheriger Rechtslage) stets
eine iibereinstimmende Erinnerung der beiden Urkunds-
personen (Vorsitzender und Protokollfiihrer) voraus-
setzt’* und der Antragsteller hier kaum Einflussmoglich-
keiten hat. Nicht ohne Grund wird ein Protokollberichti-
gungsantrag von Praktikern als ein Unterfangen mit recht
geringen Erfolgsaussichten bezeichnet.”

Scharfsinniger ist da schon das weitere Argument des 3.
Senats, Spiegelbild der bewusst unwahren Verfahrensrii-
ge sei nicht der Fall, dass das Protokoll objektiv, also
lediglich irrtiimlich unrichtig sei und ein tatsdchlich ge-
schehener Verfahrensversto3 nicht bewiesen werden
konne, sondern allein der Fall, dass das Protokoll von
den Urkundspersonen bewusst inhaltlich falsch erstellt
werde. Ebenso wie Letzteres bzw. wie das spitere Unter-
lassen der Berichtigung eines als unrichtig erkannten
Protokolls aber nicht erlaubt und nach § 348 I StGB gar
strafbar sei, sei, so ist der Senat hier zu verstehen, auch

" Der Schritt, fiir den Vorwurf der Rechtsmissbriuchlichkeit
keine positive Kenntnis mehr, sondern bloSe Fahrlidssigkeit
hinsichtlich der Unwahrheit der Riigebehauptung zu verlangen,
scheint dann auch nicht mehr allzu weit entfernt zu sein; vgl.
Gaede (Fn. 2), S. 33, der abschlieflend diese Befiirchtung hegt.
> BGH HRRS 2006 Nr. 713, Rn. 30 = NJW 2006, 3579, 3580
(Ziff. 15).

> So Fahl (Fn. 8), S. 678 f. und ders. (Fn. 2), S.35.

™ Vgl. dazu OLG Frankfurt StV 1993, 463; Karlsruher Kom-
mentar-Engelhardt, § 271 Rn. 17 und Lowe-Rosenberg-
Gollwitzer, § 271 Rn. 47.

75 Siehe dazu schon oben I.3. und die Nachweise in Fn. 6.

die bewusst unwahre Verfahrensriige nicht erlaubt. Fiir
diese Schlussfolgerung mag Einiges sprechen, man wird
jedoch eines zu bedenken haben: Wihrend es auf der
einen Seite wohl kaum moglich sein diirfte, den Ur-
kundspersonen nachzuweisen, dass sie das Protokoll
bewusst falsch abgefasst haben bzw. dass sie spiter in
sicherer Kenntnis der Unrichtigkeit des Protokolls dessen
Berichtigung unterlassen, wird es den Revisionsgerichten
wohl ungleich leichter fallen, dem Verteidiger die Kennt-
nis von der Unwabhrheit seines Riigevorbringens nachzu-
weisen oder zu unterstellen — das vorliegende Urteil ist
ein Beleg hierfiir. Zu der vom 3. Senat negierten Unaus-
gewogenheit kiime es dann unweigerlich doch.

IV. Einige Bemerkungen zur Figur des
Rechtsmissbrauchs

1. Die Besprechung des vorliegenden Urteils kann sich
nicht in einer argumentativen Auseinandersetzung mit
einzelnen Teilen des Urteils erschopfen, sondern macht
einige weitergehende Bemerkungen speziell zur Figur
des Rechtsmissbrauchs im Strafprozess erforderlich.
Diese sollen nicht die dogmatische Herleitung und Be-
griindung eines allgemeinen Missbrauchsverbots betref-
fen; dazu ist in den letzten Jahren in einer groflen Zahl
von Publikationen Vieles gesagt worden.”” Man kann
hier trotz beachtlicher Einwinde’’ mit der Rechtspre-
chung (BGHSt 38, 111) und der wohl iiberwiegenden
Auffassung davon ausgehen, dass ein allgemeines Miss-
brauchsverbot auch im Strafprozess gilt,”® denn nicht die
Existenz eines allgemeinen Missbrauchsverbots ist das
Problem, sondern dessen Anwendung in der Praxis. Die
Gerichte, die ja ausgehend von der herkdmmlichen Defi-
nition von Rechtsmissbrauch dariiber zu befinden haben,
ob ein Recht zu verfahrensfremden bzw. verfahrenswid-
rigen Zwecken eingesetzt wird, halten mit dem allgemei-
nen Missbrauchsverbot ein méchtiges Instrument in der
Hand. Und insoweit besteht die grundsitzliche Befiirch-
tung, dass bei der Grenzziehung zwischen noch erlaubter
Rechtsausiibung und der Verfolgung verfahrensfremder
bzw. verfahrenswidriger Zwecke und damit einem

76 Vgl. nur die Literaturnachweise bei Kudlich (Fn. 2), S. 10
und dort in Fn. 11.

"7 Ein Einwand stellt schon auf den Vorbehalt des Gesetzes ab,
vgl. Jahn (Fn. 2), S. 92, ein weiterer darauf, dass der Gesetzge-
ber sich in der grofien Diskussion der 70er Jahre des letzten
Jahrhunderts ausdriicklich gegen die Einfiihrung einer allge-
meinen Missbrauchsklausel entschieden hat, vgl. Kiihne, StV
1996, S. 684, 686. Siehe insoweit auch Gaede (Fn. 2), S. 31,
der einen Rekurs auf ein ungeschriebenes, also gesetzlich nicht
geregeltes Missbrauchsverbot mit Blick auf das Recht auf ein
faires Verfahren fiir bedenklich und verfehlt hilt, weil jenes
Recht beinhalte, dass das Verfahren als solches und insbeson-
dere belastende Rechtseinschrinkungen gesetzlich ausgeprigt
sein miissten.

" Obwohl der 3. Senat sicherlich Einiges mehr hitte sagen
konnen (und miissen), um die Existenz eines allgemeinen
Missbrauchsverbots zu begriinden, wie Kudlich (Fn. 2), S. 11,
kritisch anmerkt.
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Rechtsmissbrauch die Entscheidungen des Gesetzgebers
— auf die es ja eigentlich allein ankommt — etwa durch
die Vorstellung des Gerichts, welche Richtung ein Pro-
zess nehmen bzw. welches Ergebnis er haben soll, iiber-
lagert wird.” Das allgemeine Missbrauchsverbot ist nicht
davor gefeit, als eine Art Allroundwaffe instrumentali-
siert zu werden — sei es zur Durchsetzung besagter Vor-
stellungen, sei es dazu, den Unmut iiber eine Verteidi-
gung, die gegen das anvisierte Ergebnis des Prozesses
agiert, auszudriicken und dieser deutlich die Grenzen
aufzuzeigen.*® Der 3. Senat nimmt diese vielfach geiu-
Berte Befiirchtung vor einem ,Missbrauch des Miss-
brauchsverbots® durch die Gerichte, die seinerzeit auch
ja auch ein Hauptgrund war, von der gesetzlichen Rege-
lung einer allgemeinen Missbrauchsklausel abzusehen,®'
zwar auf, schenkt ihr aber allenfalls am Rande Beach-
tung. Die Gerichte seien, so der 3. Senat, im Umgang mit
dem Missbrauchsverbot ausgesprochen zuriickhaltend,
was durch die sehr seltenen Entscheidungen, in denen
davon Gebrauch gemacht worden sei, belegt werde.™

2. Einige Passagen des vorliegenden Urteils und weitere
Entscheidungen aus jiingster Zeit lassen indes vermuten,
dass die Gerichte im Begriff sind, diese Zuriickhaltung
aufzugeben. Unverkennbar ist das Urteil in einem gereiz-
ten Klima entstanden, und offensichtlich hat sich beim 3.
Senat ein gehoriges Mall an Verdrgerung iiber zunichst
bestimmte einzelne Verteidigungsaktivititen und dann
vielleicht auch iiber die Verteidigung als solche ange-
staut. In Teilen der Rechtsprechung besteht anscheinend
die Einschitzung, dass sich die Verteidigung ,,dem tradi-
tionellen Ziel des Strafprozesses, der Wahrheitsermitt-
lung in einem prozessordnungsgemifen Verfahren nicht
mehr verpflichtet fiihlt (...)* mit der Folge, ,.dass die
Strafjustiz auf Dauer an ihre Grenzen stoft.”“ Solche
UnmutsiuBerungen® finden in zwei jiingeren Beschliis-
sen gerade des 3. Senats.** Und man erkennt, dass das
vorliegende Urteil — auch wenn hier eine dhnliche For-
mulierung nicht ausdriicklich auftaucht — von demselben
Unmut getragen ist, mit dem einzigen Unterschied, dass
der 3. Senat in jenen beiden Fillen noch von einer ,,for-
mal korrekt gefiihrten Verteidigung ausgegangen ist,
wihrend er im vorliegenden Fall die Grenze zum Rechts-
missbrauch eindeutig fiir tiberschritten hilt. Es soll dabei
nun nicht in Abrede gestellt werden, dass der Unmut der
Rechtsprechung in einzelnen Fillen nicht auch seine

7 Siehe Kiihne (Fn. 74), S. 687, der daher auch mit Recht von
der relativen Beliebigkeit des Missbrauchsvorwurfs spricht.

80 Ahnlich auch Gaede (Fn. 2), S. 32 f., der Vorsicht im Um-
gang mit dem allgemeinen Missbrauchsverbot anmahnt.

81 Vgl. Kiihne (Fn. 74), S. 686 mit den entsprechenden Nach-
weisen.

2 BGH HRRS 2006 Nr. 713, Rn. 31 = NJW 2006, 3579, 3580
(Ziff. 16). Dem stimmen Fahl (Fn. 2), S. 36 und Kudlich (Fn.
2), S. 11, zu.

% Schirfer Ventzke, HRRS 2005, S. 233, der insoweit von
,.Verteidigerbeschimpfungen* spricht.

% BGH HRRS 2005 Nr. 162, Rn. 3 und HRRS 2006 Nr. 841,
Rn. 4.

Berechtigung hat und durch bestimmte Verteidigeraktivi-
taten veranlasst ist. Diesen Eindruck kann man jedenfalls
angesichts der Sachverhalte gewinnen, die in den beiden
besagten Beschliissen des 3. Senats mitgeteilt sind® — bei
aller Vorsicht, die geboten ist, wenn man die nidheren
Umstéinde der jeweiligen Verfahren nicht kennt und auf
die Sachverhaltsschilderung in den Entscheidungen ver-
wiesen ist. Letztlich aber diirfte es sich bei den Fillen, an
denen sich der Unmut der Gerichte entziindet, immer
noch um krasse Einzelfille handeln, die nicht dariiber
hinwegtduschen diirfen, dass Verteidigung ganz iiber-
wiegend sachlich und auf der Grundlage des Rechts
gefithrt wird. Das Urteil des 3. Senats allerdings, so
merkt Widmaier kritisch an, erwecke ,den Eindruck
eines von liigenhaften Verfahrensriigen bedréngten Revi-
sionsgerichts, dem nur noch radikale Mittel helfen kon-
nen.“*® Wenn dieser Eindruck, der sich in der Tat ein-
stellt, beabsichtigt gewesen ist, so ist das eine zu einseiti-
ge Darstellung des Verfahrensalltags. Fiir die Problema-
tik der unwahren Verfahrensriigen kann von hier aus
nicht eingeschitzt werden, wie oft diese in der Praxis
vorkommen. Ob es sich dabei um eine ernstzunehmende
Gefahr fiir die Strafjustiz und um, wie es von Fahl be-
hauptet worden ist, einen ,massenhaft auftretenden
Missbrauch*®’ handelt, darf indes bezweifelt werden.
Fahl bezieht sich insoweit, nebenbei bemerkt, auf eine
Anmerkung von Niethammer aus dem Jahre 1949. Niet-
hammer, dem man laut Fahl Glauben schenken diirfe, hat
dort in Bezug auf die Entscheidung RGSt 70, 241 aus
dem Jahre 1936, mit der das bis dahin geltende Verbot
der Riigeverkiimmerung gekippt wurde, gesagt, malige-
bend fiir diese Entscheidungen seien Erfahrungen gewe-
sen, die sich in den vergangenen Jahrzehnten angesam-
melt hitten. Die starre Gebundenheit an den zur Zeit der
Erhebung einer Verfahrensbeschwerde gegebenen Inhalt
der Sitzungsniederschrift sei von Beschwerdefiihrern
immer wieder missbraucht worden.*® Liest man jedoch
die aus der nationalsozialistischen Zeit stammende Ent-
scheidung RGSt 70, 241, drédngt sich der Eindruck auf,
mafBgebend fiir die damalige Aufgabe des Verbots der
Riigeverkiimmerung ist in erster Linie das Bestreben der
NS-Strafjustiz gewesen, rechtsstaatliche Einrichtungen
aus dem Strafverfahren zu verbannen und mit dem An-
geklagten moglichst kurzen Prozess zu machen.® Nicht
ohne Grund distanziert sich etwa der 1. Senat des BGH
in seinem aktuellen Vorlagebeschluss zum Verbot der

% In BGH HRRS 2005 Nr. 162 war es eine fast schon als haar-
strdubend anmutende Einlassung des Angeklagten, die vom
Verteidiger verlesen wurde, und in HRRS 2006 Nr. 841 eine
offenbar belastende und vielleicht auch verletzende Befragung
einer Zeugin durch die Verteidigung.

8 Widmaier (Fn. 2), S. 3587. Widmaier bezieht in seiner An-
merkung auch den Vorlagebeschluss des 1. Senats zur Beacht-
lichkeit nachtrédglicher riigevernichtender Protokollberichtigun-
gen mit ein.

*7 Fahl (Fn. 8), S. 702 und noch einmal ders. (Fn. 2), S. 37 und
dort Fn. 44.

% Niethammer, DRZ 1949, S. 451 f.

% Siehe RGSt 70, 241, 242.
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Riigeverkiimmerung eindeutig von RGSt 70, 241.%° Niet-
hammer aber hat jene reichsgerichtliche Entscheidung
noch mit den Worten verteidigt, sie sei ,allein durch
sorgfiltige, auf eine gesunde Fortentwicklung des Rechts
bedachte Erwigung“ zustande gekommen.”' Insofern
erscheint Fahls Bezug auf Niethammer als dulerst frag-
wiirdig, zumal Niethammer seinerzeit die nationalsozia-
listische Strafjustiz gepriesen und auch nach 1945 in
Schutz genommen hat.”> Und insofern liegt hier ein Bei-
spiel dafiir vor, wie einseitig zum Teil in der Miss-
brauchsdebatte argumentiert wird und welche zweifelhaf-
ten Gewihrsleute man dabei anfiihrt.

3. Hilt man das Missbrauchsverbot gleichwohl fiir un-
verzichtbar, so muss seine Anwendung auf die seltenen
Fille beschrinkt sein, in denen sich die Durchfiihrbarkeit
des Strafverfahrens andernfalls nicht mehr sicherstellen
lasst. Was unwahre Verfahrensriigen angeht, kam die
Revisionsrechtsprechung bislang stets ohne den gravie-
renden Vorwurf des Rechtsmissbrauchs aus; auch Revi-
sionsrichter sahen die unwahre Verfahrensriige als Folge
des strengen Formalismus des Revisionsrechts an, der
von der Verteidigung ausgenutzt werden diirfe, weil er in
vielen anderen Fillen auch zu deren Lasten gehen kon-
ne.”” Dass diese ausgewogene Sichtweise nun nicht mehr
gelten soll, liegt wohl weniger darin begriindet, dass sich
die Revisionsgerichte unwahrer Verfahrensriigen nicht
mehr erwehren konnen und dass die Funktionsfahigkeit
der Strafjustiz auf dem Spiel steht, sondern beruht wohl
mehr auf einer von Empdrung und Unmut geprigten
Haltung. Emporung und Unmut sind jedoch keine hinrei-
chende Rechtfertigung fiir die Anwendung des Miss-
brauchsverbots und fiir damit verbundene Vorwiirfe an
Verteidiger.”

4. Manches an dem Urteil des 3. Senats erklart sich aber
auch aus den konkreten Umsténden des zugrunde liegen-
den Strafverfahrens. Darin ging es um Sprengstoffan-
schldge, welche die Gruppierung ,,Revolutionédre Zellen*
in den 80er Jahren des letzten Jahrhunderts veriibt hat-
te.” Die Hauptverhandlung vor dem Tatgericht zog sich
iiber einige Jahre hin und hatte zu dem Zeitpunkt der
Zeugenvernehmung, bei der der Angeklagte laut Proto-
koll unverteidigt gewesen war, bereits den 126. Verhand-
lungstag erreicht. Angesichts dessen und der nachtriglich
eingeholten eindeutigen dienstlichen Erkldarungen kam es

% BGH HRRS Nr. 858, Rn. 16 = NJW 2006, 3583 (Ziff. 15).

°! Niethammer (Fn. 88), S. 451.

2 Siche zur Person Niethammers das aufschlussreiche Buch
von Godau-Schiittke, Der Bundesgerichtshof, Justiz in Deutsch-
land, 2005, S. 166 und 229.

93 So Detter (Fn. 5), S. 335; Siehe dazu schon oben IL.3.b).

* Dass der Vorwurf des Rechtsmissbrauchs aber gerade mit
Vorurteilen und Schuldzuweisungen zusammenhédngen kann,
zeigt Kiihne (Fn. 74), S. 684 {f. auf, der insoweit auch von einer
psychologischen Falle spricht (S. 685).

% Zu den Hintergriinden des Strafverfahrens siehe auch den
Artikel in der Siiddeutschen Zeitung vom 12./13.8.2006, Seite
5.

fiir den 3. Senat offenbar schlicht nicht in Frage, das
Urteil aufzuheben und die Sache zur erneuten Verhand-
lung zuriickzuverweisen.”® In einem Artikel der Siiddeut-
schen Zeitung zum vorliegenden Fall wird der Richter
am BGH Winkler, Mitglied des 3. Senats, mit den fol-
genden Worten zitiert: ,,Wir sitzen hier als Gericht und
sollen sehenden Auges dem Unrecht zum Sieg verhel-
fen?**” Ersichtlich tritt hinter dieser rhetorischen Frage
das auch in vielen anderen Fillen erkennbare Bestreben
hervor, die durch den Formalismus des Revisionsrechts
gezogenen Grenzen zu durchbrechen und auf moglichst
schnellem Wege materielle Gerechtigkeit herzustellen.
Die heute die Praxis der Strafjustiz dominierenden An-
liegen der Ressourceneinsparung und auch des Opfer-
schutzes mogen ein Ubriges tun, um dieses Bestreben zu
intensivieren. Man mag dieses Bestreben aus Sicht der
Revisionsrichter fiir nachvollziehbar halten — auch und
gerade angesichts des Strafverfahrens hier. Man muss
sich aber im Klaren dariiber sein, dass gerade dieses
Bestreben dazu verleiten kann, (vorschnell und unberech-
tigt) den Vorwurf des Rechtsmissbrauchs gegen denjeni-
gen (oftmals: den Verteidiger) zu erheben, der sich dem
angestrebten Ergebnis in den Weg stellt, weil er eine
eigene Sichtweise und eine vom Gericht abweichende
Vorstellung von Gerechtigkeit hat.”® Das Missbrauchs-
verbot ist aber kaum dafiir da, um materielle Gerechtig-
keit im Einzelfall durchzusetzen, vor allem dann nicht,
wenn der Gesetzgeber, wie beim § 274 StPO, der Rechts-
sicherheit und -klarheit den Vorrang vor der materiell
richtigen Entscheidung im Einzelfall eingerdumt hat.

V. Konsequenzen des Urteils und Ausblick

1. Das Urteil des 3. Senats zieht eine erhebliche Relati-
vierung der absoluten Beweiskraft des Protokolls nach
sich; diese steht nunmehr stets unter dem Vorbehalt, dass
nicht ein — wie auch immer gearteter — offensichtlicher
Fall vorliegt, bei dem das Revisionsgericht von der Un-
richtigkeit des Protokolls ausgeht und auch das entspre-
chende Wissen des Verteidigers vermutet. Nimmt man
den aktuellen Vorlagebeschluss des 1. Senats zur Beacht-
lichkeit nachtriglicher Protokollberichtigungen hinzu
und geht man davon aus — wofiir nach den Stellungnah-
men der iibrigen Senate auf den Anfragebeschluss des 1.
Senats Vieles spricht99 —, dass der GroB3e Senat bald das
Verbot der Riigeverkiimmerung aufgibt, kann man sich
fragen, was von der absoluten Beweiskraft des Protokolls
noch iibrig bleibt. Welche von beiden Methoden, die
Behandlung unwahrer Verfahrensriige als rechtsmiss-
briuchlich oder die Beriicksichtigung nachtriglicher
Protokollberichtigungen im Revisionsverfahren, sich fiir
das Revisionsrecht nun nachhaltiger auswirken wird,

% vgl. auch Kudlich (Fn. 2), S. 15.

°7 Siiddeutsche Zeitung vom 11.8.2006, S. 8.

% Kiihne (Fn. 74), S. 687. Zu den Versuchungen, die vom
allgemeinen Missbrauchsverbot ausgehen, siehe auch Gaede
(Fn.2),S.32f.

% Dazu Krawczyk (Fn. 11), S. 350 ff.
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lisst sich schwer abschiitzen.'” Fiir die Verteidigung
haben jedenfalls beide Methoden, die Wirkungen der
absoluten Beweiskraft des Protokolls einzuschrinken,
gravierende Einschnitte zur Folge; auf das Protokoll
gestiitzte Verfahrensriigen werden es in der Zukunft
ungleich schwerer haben. Die Rechtsprechung dagegen
scheint das erreicht zu haben, was ihr schon seit Linge-
rem ein Anliegen gewesen ist: die Beweiskraft des Pro-
tokolls flexibler zu handhaben.

2. Wagt man eine Prognose, so werden nachtrigliche
Protokollberichtigungen und deren Beriicksichtigung im
Revisionsverfahren (sofern der Grofle Senat dies zulas-
sen wird) in der Praxis wohl eine grofere Bedeutung
haben als die Behandlung unwahrer Verfahrensriigen als
rechtsmissbrauchlich. Um im Revisionsverfahren das im
Protokoll nicht zutreffend wiedergegebene ,,wahre Ver-
fahrensgeschehen zugrunde legen zu konnen, hat der
erste Weg gegeniiber dem zweiten zwei entscheidende
Vorteile: Zum einen muss dem Verteidiger nicht die fiir
den Missbrauchsvorwurf erforderliche Kenntnis von der
Unwahrheit seiner Riigebehauptung nachgewiesen wer-
den — es geniigt ja, dass die Urkundspersonen nachtrag-
lich uibereinstimmend bekunden, dass sich ein bestimm-
ter Verfahrensvorgang tatsichlich anders als im Protokoll
dokumentiert zugetragen hat. Zum anderen sind nach-
tragliche Protokollberichtigungen von vornherein nicht
nur auf jene offensichtlichen Fille beschriinkt, auf die der
3. Senat das Missbrauchsverbot anwenden will. Dass der
3. Senat trotz der wohl bevorstehenden Anderung der
Rechtsprechung zur Beachtlichkeit nachtriglicher riige-
vernichtender Protokollberichtigungen den Weg iiber das
Missbrauchsverbot gewdhlt hat, ldsst sich wohl damit
erklédren, dass er gerade in dem zugrunde liegenden Ver-
fahren das Urteil auf keinen Fall autheben und die Sache
zuriickverweisen wollte'”' sowie damit, dass ihm, wie es
Mikolajczyk in einer ersten Anmerkung zu dem Urteil
gesagt hat, ,,schlicht und einfach der Geduldsfaden mit
dielsgtzr Art der (Revisions-) Verteidigungspraxis gerissen‘
ist.

100 Siehe aber Widmaier (Fn. 2), S. 3587 £., der der Auffassung
ist, dass die Missbrauchslosung des 3. Senats dem Revisions-
recht weniger schade. Auch Kudlich (Fn. 2), S. 15 am Ende,
geht davon aus, dass die Alternativen zur Missbrauchslosung —
er nennt hier die Riigeverkiimmerung durch Protokollberichti-
gung, ein generelles Zuriickstutzen der absoluten Revisions-
griinde oder eine generelle Aufweichung der Beweiskraft des
Protokolls — fiir die Verteidigung noch einschneidender wiren.
Dazu ist zu sagen, dass diese Alternativen entweder schon seit
Langerem praktiziert oder bald ergriffen werden, denn die
absoluten Revisionsgriinde sind in der Praxis ldngst nicht mehr
so absolut, die Beweiskraft des Protokolls wurde in den letzten
Jahren durch die Rechtsprechung zum Wegfall der Beweiskraft
bei offensichtlichen Mingeln des Protokolls spiirbar aufge-
weicht und das Verbot der Riigeverkiimmerung wird wohl auch
bald fallen.

%" Dazu oben IV 4.

192 Mikolajezyk (Fn. 49), S. 542.

3. Die Verteidigung wird sich jedenfalls auch auf das
Urteil des 3. Senats und die sich daraus ergebenden Kon-
sequenzen einstellen miissen. Fraglos verschérft und
verschlechtert sich die Situation aus Sicht der Verteidi-
gung. Hat man bislang schon von einer Konfliktsituation
im Zusammenhang mit dem Erheben einer unwahren
Verfahrensriige gesprochen,'®” so konnte sich die Vertei-
digung auf eines noch stets verlassen: dass die absolute
Beweiskraft des Protokolls, sofern das Revisionsgericht
nicht einen offensichtlichen und zum Wegfall der Be-
weiskraft fithrenden Mangel des Protokolls angenommen
hat, im Revisionsverfahren Bestand hat. Kritischen
Nachfragen der Revisionsrichter sowie den dem Proto-
kollinhalt und der Riigebehauptung entgegen stehenden
dienstlichen Erkldarungen konnte die Verteidigung damit
beikommen, ,,die unberiihrt bleibende Beweiskraft des
Hauptverhandlungsprotokolls  verfahrensrechtlich  in
Erinnerung zu rufen.“'* Das Erheben einer unwahren
Verfahrensriige war fiir den Verteidiger bislang kein
rechtliches Problem, sondern — bedingt durch die Recht-
sprechung zur Unbeachtlichkeit der bloBen Protokollriige
— ein berufsethisches. Dies hat sich mit dem Urteil des 3.
Senats gedndert; nun kommt auch eine rechtliche Unsi-
cherheit hinzu. Der Verteidiger muss jetzt in Rechnung
stellen, dass das Revisionsgericht unter Umstédnden einen
offensichtlichen Fall annimmt, in dem, so der 3. Senat,
»die objektive Unrichtigkeit (Anm.: des Protokolls) so
klar zu Tage tritt, dass sie auch dem Verteidiger schlech-
terdings nicht verborgen geblieben sein kann“'®’, und er
sich damit den Vorwurf des Rechtsmissbrauchs einhan-
delt. Wann es hierzu kommen kann, ldsst sich im Voraus
aus Verteidigersicht wohl nur sehr schwer einschitzen.
Zwar zeigt ein Blick auf einige Entscheidungen der letz-
ten Jahre, dass die Senate oftmals in den gleichen Kons-
tellationen eine (bewusst) unwahre Verfahrensriige ver-
mutet haben. Neben der auch im vorliegenden Urteil
einschlidgigen Konstellation der gleichzeitigen Abwesen-
heit der Verteidiger des Angeklagten wihrend einer auch
fiir die Verteidigung wichtigen Beweiserhebung ist dies
vor allem die unterbliebene Verlesung des Anklagesatzes
gewesen.'” Man wird jedoch nicht darauf vertrauen
diirfen, dass es bei diesen wenigen Konstellationen blei-
ben wird.

4. AbschlieSend muss daher gesagt werden: Zwar hat der
3. Senat in der konkreten Sache, in der er zu entscheiden
hatte, materielle Gerechtigkeit durchgesetzt und dariiber
hinaus seinen allgemeinen Unmut iiber eine Verteidigung
gedulert, die sich (angeblich) nicht mehr dem Recht und
den Zielen des Strafprozesses verpflichtet fiihlt.

193 Dazu schon oben 1.3.

10456 Ventzke, StV 1999, S. 189, 192.

105 BGH HRRS 2006 Nr. 713, Rn. 43 = NJW 2006, 3579, 3581
(Ziff. 28).

196 Siehe dazu schon die Nachweise in Fn. 39 und 40.
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Zum sachlichen und unaufgeregten Umgang zwischen
Gericht und der Verteidigung hat das Urteil jedoch kaum
beitragen, es hat im Gegenteil wohl eher die Fronten
verhirtet. Rechtsklarheit ist durch das Urteil ebenfalls
nicht gewonnen, weil die an sich eindeutige Regelung
des § 274 StPO erheblich relativiert wird. Obendrein

Die Begrenzung langer Unter-
suchungshaft: eine Rechtsprechungs-
analyse

PD Dr.
Géttingen*

Axel Dessecker, Wiesbaden und

I. Fragestellung

Untersuchungshaft als Zwangsmittel gegeniiber Perso-
nen, fiir welche die Unschuldsvermutung gilt, steht unter
dem Vorbehalt des menschen- und verfassungsrechtlich
verankerten UbermafBverbots (§§ 11212, 120 I 1 StPO).
Eine wesentliche Ausformung ist die Vorschrift des §
121 StPO, nach der Untersuchungshaft von iiber 6 Mona-
ten nur aus wichtigen Griinden unter der Kontrolle des
Oberlandesgerichts zuldssig ist.

Diese besondere Haftkontrolle ist in ihrer Konstruktion
wie in den Einzelheiten der Regelung rechtspolitisch seit
langem umstritten.' Das gesetzliche Modell einer beson-
deren Haftpriifung wird als wenig effektiv kritisiert.” Von
Zeit zu Zeit werden Entlassungen aus der Haft in der
Offentlichkeit skandalisiert.’” Rechtsinderungen werden
vor diesem Hintergrund immer wieder vorgeschlagen.’
Dariiber hinaus hat der Europdische Gerichtshof fiir
Menschenrechte bisher in zwei Fillen in Deutschland
einsitzender Untersuchungsgefangener auf eine Konven-
tionsverletzung erkannt. Wihrend im Fall Erdem - bei

" Der Verfasser ist Stellvertretender Direktor der Kriminologi-
schen Zentralstelle e.V. (KrimZ) in Wiesbaden und Privatdo-
zent an der Universitdt Gottingen. Fiir ihre Unterstiitzung bei
den hier dargestellten Auswertungen dankt er Frau cand. iur.
Carolin Hofmann.

! Siehe schon Sarstedt Justiz 1963, 184 (187 f.) und Schmidt
NJW 1968, 2209.

2 Hilger in Lowe/Rosenberg/Riefl StPO, 25. Aufl. 1997, Rn. 8
zu § 121 StPO; Kintzi DRIZ 2004, 348; Seebode StV 1989,
118.

3 Schaefer in Jehle/Hoch (Hrsg.), Oberlandesgerichtliche Kon-
trolle langer Untersuchungshaft, 1998, 53.

* Siehe z.B. den - in der 16. Wahlperiode des Deutschen Bun-
destages nicht wieder eingebrachten - Gesetzentwurf des Bun-
desrates: Entwurf eines Gesetzes zur Anderung der §§ 121, 122
StPO und weiterer Vorschriften vom 9. Juli 2004 (BT-Drs.
15/3651) und die Stellungnahme der Bundesrechtsanwalts-
kammer vom 15. Mirz 2005  (verfiighar  unter
http://www .brak.de/seiten/pdf/Stellungnahmen/2005/StPO121f.
pdf).

wird das Revisionshandwerk fiir die Verteidigung weiter
erschwert.

skkosk

einer Haftdauer von 5 Jahren 11 Monaten und Verurtei-
lung zu 6 Jahren Freiheitsstrafe - schematische Priifun-
gen und standardisierte Begriindungen der Haftfortdauer
geriigt werden, wird die Konventionsverletzung im Fall
Cevizovi¢ auf die wenig ziigige Verhandlungsfithrung
durch das Landgericht gestiitzt.” Der vorliegende Artikel
schildert erste Ergebnisse eines Forschungsprojekts der
Kriminologischen Zentralstelle (KrimZ) in Wiesbaden,
das sich mit Strategien zur Vermeidung langer Untersu-
chungshaft beschiftigt. Zunichst wurde eine umfassende
Analyse der veroffentlichten Rechtsprechung vorge-
nommen.

I1. Anlage und Methoden

Ein fritherer Beitrag von Petra Hoch enthilt tabellarische
Zusammenstellungen und fiir einige Merkmale H&ufig-
keitsauszidhlungen zur einschligigen Rechtsprechung der
Oberlandesgerichte, des Bundesgerichtshofs und des
Bundesverfassungsgerichts, die im Zeitraum zwischen
1990 und Februar 1998 in géngigen juristischen Fach-
zeitschriften verdffentlicht wurde.® Daran konnte die
eigene Untersuchung zeitlich unmittelbar anschlielen.
Einbezogen wurden alle publizierten Entscheidungen
deutscher Gerichte mit Ausnahme des Bundesgerichts-
hofs, welche sich mit dem Beschleunigungsgebot nach §
120 StPO oder mit den Normen der § 121 oder § 122
StPO befassen und im Zeitraum zwischen Januar 1998
und Juni 2006 ergangen sind.

1. Ermittlung einschligiger Entscheidungen

Eine zuverldssige und moglichst vollstindige Ermittlung
der veroffentlichten Gerichtsentscheidungen ist durch
den Zugang tiber elektronische Datenbanken gewihrleis-
tet. Dabei konnte meist nach den angewandten Normen
gesucht werden.

Wesentliches Werkzeug der Recherchen war die Daten-
bank Juris Rechtsprechung, die von der Juris GmbH
angeboten wird. In dieser Datenbank sind hauptsichlich
die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts und
der fiinf obersten Gerichtshofe des Bundes seit ihrem
Bestehen sowie die ,,wesentliche Rechtsprechung der
Instanzgerichte” spitestens seit 1976 nachgewiesen.

5 EGMR, Urteile vom 5. Juli 2001 - Nr. 38321/97 (Erdem ./.
Deutschland) [= NJW 2003, 1439] und vom 29. Juli 2004 - Nr.
49746/99 (Cevizovi¢ ./. Deutschland) [= StV 2005, 136].

® Hoch in Jehle/Hoch (Fn. 3), 155.
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Quellen sind Originalentscheidungen der Gerichte, amt-
liche Sammlungen und Zusatzsammlungen der Richter
sowie iiber 630 juristische Fachzeitschriften.

Dariiber hinaus wurden folgende elektronischen Daten-
banken durchsucht:

- die Rechtsprechungsdatenbank  Hochstrichterliche
Rechtsprechung Strafrecht mit allen Entscheidungen des
BGH seit 1999, die wenigstens mit einer ergdnzenden
Anmerkung des entscheidenden Senats versehen sind,’
aber auch anderen hochstrichterlichen Entscheidungen
mit Bezug zum deutschen Strafrecht;

die Landesrechtsprechungsdatenbank Hessen® mit
Entscheidungen der hessischen Gerichte, die von
Richterinnen und Richtern zur Verdffentlichung
vorgesehen wurden. Dazu zdhlten 22 Entscheidungen des
OLG Frankfurt zu strafprozessualen Vorschriften seit
2002, von denen sich jedoch keine auf §§ 120 ff. StPO
bezieht.
- Die Rechtsprechungsdatenbank Nordrhein-Westfalen®
enthalt einige Entscheidungen der drei
Oberlandesgerichte Diisseldorf, Hamm und Koln seit
1998, die ein HEs-Aktenzeichen tragen. Diese wurden
mit dem Suchergebnis von Juris abgeglichen.
- Die Rechtsprechungsdatenbank des OLG Dresden'
lieferte weitere einschldgige Entscheidungen, die nicht
zugleich in Juris veroffentlicht sind.
- SchlieBlich waren der Leitsatzdatenbank des OLG
Jena'' einige weitere Entscheidungen zu entnehmen.

Die iiber das Internet zuginglichen Rechtsprechungs-
datenbanken weiterer Linder und Oberlandesgerichte
wurden konsultiert. Sie enthielten aber keine einschlégi-
gen Entscheidungen, die nicht schon in Juris enthalten
sind. Auf eine gesonderte Durchsicht von Zeitschriften-
bianden wurde nach den positiven Erfahrungen mit den
Recherchen in Datenbanken verzichtet. Mehr als drei
Viertel der gefundenen Entscheidungen konnten auf-
grund elektronischer Quellen ausgewertet werden.

2. Breite der Rechtsprechungsanalyse

Die Rechtsprechungsanalyse sollte in erster Linie Be-
schliisse der Oberlandesgerichte erfassen, die im beson-
deren Haftpriifungsverfahren ergangen sind (§§ 121 II,
122 1 StPO). Wie bereits Hoch gezeigt hat, wird die
Rechtsprechung zur Begrenzung langer Untersuchungs-
haft dariiber hinaus nicht unwesentlich von Haftbe-
schwerdeentscheidungen geprigt (§ 117 II StPO)."* Die
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist demgegen-
iiber eher am Rande von Bedeutung. Die verdffentlichten

! http://www.hrr-strafrecht.de/hrr/db/

s http://www.rechtsprechung.hessen.de

’ http://www.jm.nrw.de/RB/nrwe/index.html

10 http://www.justiz.sachsen.de/elvis/

H http://www.thueringen.de/olg/infothek70.html
' Hoch in Jehle/Hoch (Fn. 3), 155.

Entscheidungen'® beruhen auf seiner Zustindigkeit nach
§§ 121 IV 2, 122 VII StPO in solchen Verfahren, die im
ersten  Rechtszug von den ,Landeshauptstadt-
Oberlandesgerichten” verhandelt werden (§ 120 GVG).
Dabei handelt es sich im wesentlichen um Strafsachen
wegen des Verdachts von Staatsschutzdelikten. Wegen
der Besonderheiten dieser Strafverfahren wurden ent-
sprechende Haftentscheidungen aus der Analyse ausge-
klammert. Die Rechtsprechung des Europdischen Ge-
richtshofs fiir Menschenrechte zur Dauer der Untersu-
chungshaft, die sich vor allem auf den ,,Anspruch auf ein
Urteil innerhalb angemessener Frist oder auf Entlassung
wihrend des Verfahrens” (Art. 5 III 1 MRK) stiitzt, wur-
de schon wegen des abweichenden Priifungsmalstabs
nicht in die systematische Rechtsprechungsanalyse ein-
bezogen. Dagegen wurde die Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts, welche das Haftrecht nicht un-
wesentlich geprédgt hat, in die Analyse aufgenommen.
Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts wird
seit 1998 vollstindig veroffentlicht, so dass die Konzent-
ration auf die verdffentlichte Judikatur insoweit nicht zu
einer Selektion fiihrt.

3. Erhebungsinstrument

Fiir die systematische Auswertung der verdffentlichten
Rechtsprechung wurde ein Erhebungsbogen entwickelt,
der die in einzelnen Haftentscheidungen enthaltenen
Informationen moglichst ausschopft und qualitative e-
benso wie quantitative Auswertungen ermoglicht. Neben
dem Gegenstand und Ergebnis der Entscheidung wurden
verschiedene Merkmale zum Verlauf der Untersu-
chungshaft erhoben, wobei besonderes Augenmerk auf
Verzogerungen des Verfahrens und Maflnahmen zu sei-
ner Beschleunigung gerichtet wurde.

I11. Ergebnisse

In dem Erhebungszeitraum, der die 8 1/2 Jahre zwischen
dem 1. Januar 1998 und dem 30. Juni 2006 umfasst,
wurden 287 Entscheidungen ermittelt. Auffillig ist die
zeitliche Verteilung: wihrend in den Jahren zwischen
1998 und 2002 jeweils mehr als 40 Entscheidungen ver-
offentlicht wurden, hat sich die Héufigkeit seit 2003 auf
durchschnittlich 19 Entscheidungen pro Jahr halbiert.
Der Riickgang konnte mit einer veridnderten Verdffentli-
chungspraxis zusammenhéngen, aber auch einen Hinweis
liefern, dass lange Untersuchungshaft von Beschuldigten
und Verteidigung seither seltener als problematisch emp-
funden wird - was dem Eindruck in der Fachoffentlich-
keit widersprechen diirfte.

1. Grunddaten zur veroffentlichten

Rechtsprechung

13 Siehe etwa BGH, Beschluss vom 9. Februar 2000 - 3 BJs
37/99 - 2 (7) - AK 2/2000 (= AW-Prax 2000, 90); Beschluss
vom 26. Juni 2002 - AK 12/02 (= NStZ-RR 2002, 300).
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Schon ein Blick auf die Gerichte, von denen die Ent-
scheidungen stammen, zeigt nimlich eine deutliche Kon-
zentration. Fast ein Drittel aller Entscheidungen wurde
vom Kammergericht veroffentlicht (N = 92), dessen
Veroffentlichungspraxis erfahrungsgemif auch in ande-
ren Bereichen wie der Vollstreckung freiheitsentziehen-
der Sanktionen von anderen Oberlandesgerichten ab-
weicht. Es folgen das OLG Koln mit 30, das OLG Hamm
mit 26 und das Bundesverfassungsgericht mit 18 Ent-
scheidungen. Auf der anderen Seite liefert das OLG
Frankfurt, das in der Zeit zwischen 1990 und 1998 im-
merhin 17 Entscheidungen verdffentlicht'* und dessen
Entscheidungspraxis die justizpolitische Diskussion der
1990er Jahre nicht unwesentlich geprigt hat'’, fiir die
vorliegende Studie keinerlei publizierte Rechtsprechung.
Dass nur wenige einschldgige Entscheidungen von Amts-
und Landgerichten verdffentlicht wurden, kann dagegen
nicht tiberraschen. Die veroffentlichten Gerichtsentschei-
dungen erwiesen sich als bemerkenswert vollstindig. 74
% der Entscheidungen waren im Volltext zuginglich, 24
% lagen mit mehr oder weniger weit gehenden redaktio-
nellen Kiirzungen vor, und lediglich 2 % beschrinkten
sich auf einen Leitsatz.

Eine (Mindest-)Anzahl der Beschuldigten liel sich fiir
fast alle Entscheidungen ermitteln. Danach entfielen
allein 62 % auf Entscheidungen gegen eine einzige be-
schuldigte Person, bei 19 % richtete sich das Verfahren
gegen zwei und bei 5 % gegen drei Beschuldigte. Ver-
fahren gegen eine Vielzahl von Beschuldigten - im Ex-
tremfall wurden 60 Personen genannt'® - sind insgesamt
aber nicht zu vernachlédssigen; immerhin 5 % betrafen
mehr als 10 Beschuldigte. Erwartungsgemif handelte es
sich bei den meisten Entscheidungen um Haftpriifungen
durch das Oberlandesgericht (§ 121 StPO); auf sie entfie-
len 67 %. Immerhin 17 % der Fille betrafen Haftbe-
schwerden. Entscheidungen iiber die Zuladssigkeit der
besonderen Haftpriifung durch das Oberlandesgericht
und solche tiiber Verfassungsbeschwerden waren mit
jeweils 6 % gleich hiufig. Die iibrigen Fille verteilten
sich auf Beschwerden der Staatsanwaltschaft und Haft-
entscheidungen gem. § 120 I StPO.

Nach der Arbeit von Hoch iiberwogen in den verdffent-
lichten Entscheidungen aus den 1990er Jahren die Ab-
lehnungen einer Haftfortdauer bei weitem.'” Dies ist fiir
den hier untersuchten Zeitraum seit 1998 zu relativieren.
Zwar liegen Haftbefehlsaufhebungen auch in der vorlie-
genden Untersuchung an der Spitze; auf sie entfallen 40
% der 281 Entscheidungen, deren Ergebnis feststellbar
ist. Die Haftbefehle wurden erwartungsgeméf vor allem
durch die Oberlandesgerichte aufgehoben, in einzelnen
Fillen jedoch durch andere Gerichte bis hin zum Bun-

4 Hoch in Jehle/Hoch (Fn. 3), 155 (157).

15 Schaefer (Fn. 3).

16 kG, Beschluss vom 28.2.2005 - (5) 1 HEs 11/05 (3/05) (in
Juris veroffentlicht).

7 Hoch in Jehle/Hoch (Fn. 3), 155 (157).

desverfassungsgericht.'® Bereits an zweiter Stelle folgen
Anordnungen der Haftfortdauer (34 %). Allerdings
stammen diese zu rund zwei Dritteln vom Kammerge-
richt. Die restlichen Fille verteilen sich auf Konstellatio-
nen wie die Verwerfung einer Beschwerde (9 %), Unzu-
stindigkeit fiir die Haftpriifung (6 %) oder eine erfolgrei-
che Verfassungsbeschwerde (6 %). Aussetzungen des
Haftvollzugs (§ 116 StPO) sind mit 4 % noch seltener
festzustellen.

2. Haftverlaufe

Die Dauer der bis zu der jeweiligen Gerichtsentschei-
dung vollzogenen Untersuchungshaft variiert zwischen
wenigen Tagen und 8 Jahren 4 Monaten."” Berechnet
wurde die tatsdchliche Dauer des Aufenthalts in der Un-
tersuchungshaft, die gerade bei diesen Verfahren hiufig
nicht mit dem gesetzlichen Fristenlauf iibereinstimmt (§
121 III StPO). Allein 41 % der Fille liegen im Bereich
von 6 Monaten, was angesichts der gesetzlichen Frist des
§ 121 I StPO nicht iiberrascht. In weiteren 13 % der Fille
betrdgt die bisherige Haftdauer rund 7 Monate. Hinzu
kommen einzelne Entscheidungen etwa zu Fragen der
Uberhaft, bei denen im ausgewerteten Verfahren iiber-
haupt kein Haftvollzug stattfand. Unter den zuletzt ange-
nommenen Haftgriinden iiberwiegt die Fluchtgefahr (§
112 II Nr. 2 StPO) bei weitem; sie wurde in 96 % der
Fille angegeben. Dieses Ergebnis bestitigt die Erkennt-
nisse aus der Strafverfolgungsstatistik und bisherigen
empirischen Untersuchungen zur Haftpraxis.”> An zwei-
ter Stelle folgt der Haftgrund der Verdunkelungsgefahr
(§ 112 II Nr. 3 StPO) mit einem Anteil von 12 %, gefolgt
von der Wiederholungsgefahr (§ 112a StPO) mit 6 % und
der Schwere der Tat (§ 112 III StPO) mit knapp 4 %.*'
Nach Erlass eines Haftbefehls kann es wihrend des Ver-
fahrens zu weiteren Freiheitsentziehungen kommen. Dies
war in immerhin 22 % der ausgewerteten Entscheidun-
gen der Fall. Dabei handelte es sich liberwiegend um
Untersuchungshaft in anderer Sache (39 %) und Straf-
oder MalBregelvollzug in anderer Sache (34 %). Doch
waren auch Auslieferungshaft (18 %) und einstweilige
Unterbringung gem. § 126a StPO (15 %) nicht zu ver-
nachlédssigen. Abschiebungshaft und (vorldufige) Unter-
bringungen nach § 81 StPO oder den Landesgesetzen fiir

18 BVerfG, Beschluss vom 13.9.2002 - 2 BvR 1375/02 (= NStZ
2004, 82); dhnlich BVerfG, Beschluss vom 5.12.2005 - 2 BvR
1964/05 (= NJW 2006, 672).

19 7um letzteren Extremfall BVerfG, Beschluss vom 5.12.2005
- 2 BVR 1964/05 (= NJW 2006, 672).

% Statistisches Bundesamt Strafverfolgung 2004, 336; Gebauer
Die Rechtswirklichkeit der Untersuchungshaft in der Bundesre-
publik Deutschland, 1987, 230; Geiter Untersuchungshaft in
Nordrhein-Westfalen, 1998, 183; Jabel Die Rechtswirklichkeit
der Untersuchungshaft in Niedersachsen, 1988, 127.

I Die Prozentuierung ist zur Beriicksichtigung der hier mogli-
chen Mehrfachnennungen auf die Anzahl der Fille bezogen, so
dass die Summe der Prozentwerte 100 % iibersteigt.
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psychisch Kranke betrafen jeweils nur einzelne Fille.””
Die mittlere Dauer weiterer Freiheitsentziehungen liegt
mit 5 1/2 Monaten etwas unter derjenigen der vollzoge-
nen Untersuchungshaft. Betrachtet man die schwersten
Tatvorwiirfe nach dem Haftbefehl, der Gegenstand der
ausgewerteten Entscheidung ist, so liegen Eigentums-
und Vermogensdelikte mit einem Anteil von 38 % an der
Spitze. Innerhalb dieser Deliktsgruppe waren Betrugs-
vorwiirfe etwas hédufiger als Fille von Raub und Erpres-
sung sowie von Diebstahlsdelikten. Weitere 27 % entfie-
len auf VerstoBe gegen das Betdaubungsmittelgesetz, rund
10 % auf Sexualdelikte.

Die in erster Instanz durch das Gericht verhdngte Sankti-
on lieB sich nur in 28 Fillen ermitteln; in den weiteren
Verfahren lag zum Zeitpunkt der ausgewerteten Ent-
scheidung noch kein Urteil vor. Es wurden Freiheitsstra-
fen zwischen 6 Monaten und einer lebenslangen Strafe
verhiingt; in einem Verfahren wurde die Sicherungsver-
wahrung angeordnet.

2 Auch hier wurde die Prozentuierung zur Beriicksichtigung
von Mehrfachnennungen auf die Anzahl der Fille bezogen, so
dass die Summe der Prozentwerte 100 % iibersteigt.

3. Verzogerungen und MaBnahmen zur
Verfahrensbeschleunigung

Die in den ausgewerteten Entscheidungen angesproche-
nen Verzogerungen des Verfahrens wurden zunéchst den
gesetzlichen Verfahrensstadien zugeordnet. Eine mehr
oder minder bedeutsame Verzdgerung konnte bei im-
merhin 246 Entscheidungen festgestellt werden. Erfasst
wurden mit dieser Zihlung alle Verfahrensabldufe, die in
den Entscheidungstexten ausdriicklich mit der Verfah-
rensdauer in Verbindung gebracht wurden, einschlieBlich
solcher Vorginge, die ausdriicklich als vertretbar oder
unvermeidlich geschildert wurden. Auf diese Weise
wurde eine vorgingige Bewertung moglichst weitgehend
vermieden. Wie Tabelle 1 zeigt, ergaben sich Konzentra-
tionen im Ermittlungsverfahren (40 %) und im Hauptver-
fahren (26 %). Das Zwischenverfahren (16 %) und das
Rechtsmittelverfahren (5 %) waren von geringerer Be-
deutung. In einigen Fillen ergaben sich Verzdgerungen
in mehreren Verfahrensstadien, wobei die Kombination
von Ermittlungs- und Zwischenverfahren (6 %) am hiu-
figsten genannt wurde.

Tabelle 1: Schwerpunkt der Verzdgerung nach Verfahrensstadium

Hiufigkeit %
Ermittlungsverfahren 99 40,2
Ermittlungs- und Zwischenverfahren 15 6,1
Zwischenverfahren 39 15,9
Ermittlungs- und Hauptverfahren 4 1,6
Zwischen- und Hauptverfahren 9 3,7
Hauptverfahren 64 26,0
Haupt- und Rechtsmittelverfahren 3 1,2
Rechtsmittelverfahren 13 53
Gesamt 246 100,0

Die aufgrund veroffentlichter Gerichtsentscheidungen
auf diese Weise ermittelten Verzogerungen des Verfah-
rens hdngen nicht nur davon ab, was in diesen Entschei-
dungen iiberhaupt thematisiert wird. Sie lassen sich auch
unmittelbar mit dem Zeitpunkt im Verfahrensablauf in

Verbindung bringen, zu dem die Entscheidungen jeweils
ergangen sind. Die Gerichte konnen sich bei der Ermitt-
lung moglicher Verzogerungen nur auf Verfahrensteile
beziehen, die bereits geschehen sind - von gelegentlich
anzutreffenden Prognosen iiber die Dauer bevorstehender
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Vorginge sei hier abgesehen. Dass das Ermittlungsver-
fahren in einer solchen Aufstellung dominiert, verwun-
dert daher nicht.

Etwas konkretere Aussagen gestattet das Merkmal ,,Ur-

heber der Verzogerung”, das fiir 207 Entscheidungen
erhoben werden konnte. Beriicksichtigt man die hier

Tabelle 2: Urheber der Verzogerung (Mehrfachnennungen)

moglichen Mehrfachnennungen (Tabelle 2), so liegt das
Gericht klar an der Spitze. Ein weiterer bedeutsamer
Anteil kommt aus der Sphidre der Staatsanwaltschaft.
Alle anderen Akteure von der Polizei bis zur Justizver-
waltung scheinen quantitativ gesehen von deutlich gerin-
gerer Bedeutung zu sein.

Haufigkeit % der Fille
Polizei 20 9,7%
Staatsanwaltschaft 76 36,7%
Gericht 129 62,3%
Beschuldigte 10 4,8%
Verteidigung 18 8,7%
Sachverstindige 18 8,7%
Gerichtsprisidium 11 5,3%
Justizverwaltung 3 1,4%
Gesamt 285 137,7%

Gezielte MaBBnahmen zur Beschleunigung des Verfahrens
wurden ohne vorher festgelegte Antwortkategorien in
Stichworten erhoben. Sie waren in 51 Entscheidungen
erkennbar. Am hiufigsten wurden Verfahrensteile abge-
trennt, um im Ubrigen Entscheidungsreife herzustellen
(12 Nennungen). In 7 Fillen wurden Prozesshandlungen
sofort nach Eintritt ihrer Voraussetzungen ausgefiihrt.
Anderungen der Geschiftsverteilung (oder zumindest
darauf gerichtete Bemiihungen) waren mit 6 Nennungen
ebenso hdufig wie die nicht weiter konkretisierte ,be-
schleunigte Sachbehandlung”. In weiteren 4 Verfahren
wurden Doppelakten angelegt. Andere MaBBnahmen wie
die fristgerechte Ausfithrung von Prozesshandlungen, die
beschleunigte Sachbehandlung zum Ausgleich einer
bereits eingetretenen Verzogerung, Bemiihungen um
Absprachen unter Prozessbeteiligten (auch iiber Termi-
ne), das Zuriickstellen aktuell nicht ausfiihr-

barer Prozesshandlungen, frithe Gewihrung von Akten-
einsicht, Fristsetzungen fiir bevorstehende Prozesshand-
lungen sowie die Ausweitung der Arbeitszeit oder die
Einfiihrung zuséatzlicher Sitzungstage betrafen jeweils
wenige Einzelfille.

Auch die wesentlichen Entscheidungsgriinde wurden,
soweit sie im Hinblick auf Verzogerungen des Verfah-
rens und die VerhiltnismidBigkeit der Haftdauer von
Bedeutung waren, qualitativ ohne vorher festgelegte
Antwortkategorien erhoben, wobei fiir jede Entscheidung
bis zu 3 Begriindungselemente vergeben werden konn-
ten. Fiir 274 der ausgewerteten Entscheidungen wurden
auf diese Weise 509 Begriindungselemente ermittelt
(Tabelle 3). Diese deckten ein sehr breites Spektrum von
Argumentationsméglichkeiten ab.
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Tabelle 3: Wesentliche Entscheidungsgriinde (Mehrfachnennungen)

Prozent der
Nennungen Fille

Umfang der Ermittlungen oder des Verfahrens 40 14,6%
Begehren nach Hinzuziehung weiterer Beweismittel 40 14,6%
Verzoégerung im Zwischenverfahren und bei Vorbereitung der HV 38 13,9%
Interesse an umfassender Tataufkldrung (auch tiber HB hinaus) 37 13,5%
Verzogerungen bei Entscheidung iiber Anklageerhebung 33 12,0%
Fristberechnung nach § 121 II StPO 31 11,3%
Arbeitsiiberlastung 26 9.5%
Terminsaufthebung, Aussetzung der Hauptverhandlung 25 9,1%
keine organisatorischen Malnahmen gegen Verzogerung 21 7,7%
Zustandigkeitsstreit 18 6,6%
Geschwindigkeit der Verfahrensfiihrung 16 5,8%
Abtrennung oder Verbindung von Verfahren 16 5,8%
Schwierigkeit des Verfahrens 16 5,8%
Verzogerung in der Sphire der Verteidigung, Aussageverhalten 15 5,5%
Dringlichkeitsvergleich mit anderen Verfahren 15 5,5%
Verzogerungen im Rechtsverkehr mit dem Ausland 14 5.1%
Verzogerung in der Sphére von Sachverstindigen 13 4,7%
Dauer der Haft 11 4,0%
Verhiltnis der Haftdauer zu einer erwartbaren Strafe 11 4,0%
kein Haftvollzug im vorliegenden Verfahren, Uberhaft 8 2.9%
Verzogerung beim Aktenversand und der Riickgabe 8 2,9%
Bedeutung und Tragweite des Grundrechts der Freiheit der Person 8 2,9%
unzureichende Vorbereitung der Hauptverhandlung 8 2,9%
Prognose des weiteren Verfahrensverlaufs 7 2,6%
Verzogerung im Rechtsmittelverfahren 7 2,6%
Besonderheiten des Jugendstrafverfahrens 5 1,8%
neuer Haftbefehl nach oder bei Authebung eines fritheren 5 1,8%
Verzogerung bei Urteilsabsetzung und -zustellung 3 1,1%
Verzoégerung im Haftbeschwerdeverfahren 3 1,1%
begriindete Revisionsbegehren 2 0,7%
Griinde fiir Verzogerungen nicht erkennbar 2 0,7%
Zustiandigkeitswechsel 2 0,7%
Besetzungswechsel 1 0,4%
Haftvollzug im Interesse der beschuldigten Person 1 0,4%
Konflikt tiber Verfahrenseinstellung 1 0,4%
Aufhebung eines fehlerhaften erstinstanzlichen Urteils 1 0,4%
Fehlverhalten von Schoffen 1 0,4%
Gesamt 509 185,8%

Selbst auf die hiufigsten Begriindungselemente - ,Be-
gehren nach Hinzuziehung weiterer Beweismittel” und
,,Umfang der Ermittlungen oder des Verfahrens” - entfie-
len nicht mehr als 15 % der Nennungen. Etwas weniger
hiufig wurden ,,Verzogerungen im Zwischenverfahren
und bei der Vorbereitung der Hauptverhandlung” und
»verzogerungen bei der Entscheidung iiber die Anklage-
erhebung” genannt, ebenso wie das ,,Interesse an umfas-
sender Tataufkldrung (auch iiber den Haftbefehl hinaus)”
und die Fristberechnung nach § 121 II StPO. Erst an 7.
Stelle folgt das Argument ,,Arbeitsiiberlastung”. Auf der
anderen Seite gibt es Begriindungen, die - wie etwa das
Fehlverhalten von Schoffen'” - singulir bleiben und

129 741 diesem Sachverhalt OLG Koln, Beschluss vom 3.5.2000

- HEs 62-64/00 - 77-79 (verfiigbar unter www.justiz.nrw.de).

dariiber hinaus nicht verallgemeinert werden sollten.
Dass bestimmte Begriindungselemente gehiuft auftreten,
ermoglicht jedoch Aussagen iiber einige Griinde fiir
Verfahrensverzogerungen in der Praxis der Strafgerichte,
die auch eine Verldngerung der Haftdauer mit sich brin-
gen.

- Der besondere Umfang der Ermittlungen ist einer der
Gesichtspunkte, die als mogliche Rechtfertigung der
weiteren  Haftfortdauer  beispielhaft  bereits im
Gesetzestext des § 121 I StPO genannt werden. Das
Vorliegen dieses Merkmals wird meist konkret
begriindet.'*

130 Siehe z.B. OLG Hamm, Beschluss vom 20.1.2003 - 2 BL

3/03 (= NStZ-RR 2003, 143): Vielzahl von Betrugsfillen,
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Das Begehren nach  Hinzuziehung  weiterer
Beweismittel kann zu einer Vermehrung des
Zeitaufwands fiihren. Das gilt vor allem dann, wenn
dieses Bediirfnis nicht zu einem frithen Zeitpunkt nach
Beginn der Ermittlungen entsteht, sondern erst spéiter
erkannt wird. Ein Beispiel ist die richterliche
Vernehmung einer bereits umfassend durch Polizei und
Staatsanwaltschaft vernommenen Zeugin. "'

Verzogerungen im Zwischenverfahren und bei der
Vorbereitung der Hauptverhandlung betreffen die
Arbeitsorganisation der Gerichte. Diese Kategorie enthilt
eher eine zeitliche Zuordnung als eine Erkldrung fiir die
Dauer von Verfahrensabldufen in der Phase vor einer
Hauptverhandlung. Sie wurde dann vergeben, wenn der
Begriindungstext auf Verzogerungen in der Sphire des
Gerichts hinwies, aber keine besondere Erklidrung fiir
eine Verzogerung ergab."*” Fiir 87 Verfahren konnte der
Zeitraum zwischen Anklage und Erdffnungsbeschluss
berechnet werden; er lag in der Hilfte der Fille iiber 67
Tagen und erreichte im Extremfall fast 15 Monate.'*

Ahnlich ist es bei den Verzogerungen bei der
Entscheidung iiber die Anklageerhebung, welche die
Sphire der Staatsanwaltschaft betreffen.'**

Das Interesse an umfassender Tataufklarung betrifft
typischerweise Verfahren, in denen erste Ermittlungen
bei Polizei und Staatsanwaltschaft den Wunsch nach
weiteren Erkenntnissen wecken, ohne dass sich diese
zusitzlichen Informationen binnen kurzer Zeit ergeben.
Teilweise geht es dabei nicht um die Taten, derentwegen
der Haftbefehl ergangen ist,'> teilweise um den Verdacht
organisierter Kriminalitit.'*

Ein nicht unbetrdchtlicher Teil der veroffentlichten
Rechtsprechung entfillt schlieflich auf Probleme der
Fristberechnung nach § 121 II StPO. Hier geht es um die
Beriicksichtigung ~ bestimmter  Zeitabschnitte  von
Freiheitsentziehungen auch auflerhalb der
Untersuchungshaft und letztlich um die Frage der
aktuellen Zustdndigkeit fiir eine Haftentscheidung.

Beiziehung von Fallakten auswértiger Staatsanwaltschaften,
Anfragen an Geschidigte, mehrfache Vernehmungen der Be-
schuldigten.

3! OLG Brandenburg, Beschluss vom 20.7.1999 - 2 (3) HEs
28/99 (= StV 2000, 37).

"% So z.B. OLG Koblenz, Beschluss vom 19.12.2002 - 1 Ws
973/02 (= StV 2003, 519): keine Entscheidung tiber die Eroft-
nung des Hauptverfahrens innerhalb von 3 Monaten nach An-
klageerhebung, obwohl im Zwischenverfahren keine Einwen-
dungen der Verteidigung zu erwarten sind.

1 KG, Beschluss vom 8.5.2002 - 1 AR 556/02 - 4 Ws 71/02 (=
StV 2002, 554); der Haftbefehl in diesem Verfahren wurde
wihrenddessen nicht vollzogen.

134 Als Beispiel OLG Koblenz, Beschluss vom 22.4.2004 - (1)
4420 BL - III - 17/04 (= StV 2004, 491): Anklage 3 Monate
nach Abschluss der Ermittlungen, wobei ein mehrfacher Ver-
teidigerwechsel vom Senat nicht als Erkldrung akzeptiert wird.
"% OLG Koblenz, Beschluss vom 10.1.2002 - (1) 4420 BL - I1I
- 97/01 (= StraFo 2002, 208): ,.Die weiteren Ermittlungen
dienten entweder der Identifizierung weiterer Tatbeteiligter
oder der Priifung, ob der Angeklagte noch andere Straftaten
begangen hat (...).”

% OLG Kéln, Beschluss vom 29.11.2002 - HEs 211/02 - 242
(verfiigbar unter www.justiz.nrw.de): Verdacht der gewerbs-
und bandenmifigen Einschleusung von Auslidndern.

IV. Folgerungen und Ausblick

Die hier vorgelegte Rechtsprechungsanalyse weist zwei
wichtige Beschriankungen auf. Zum einen bezieht sie sich
auf veroffentlichte Entscheidungen und kann daher kein
vollstandiges Bild gerichtlicher Entscheidungen zur Be-
grenzung langer Untersuchungshaft zeichnen. Welche
Kiriterien fiir eine Veroffentlichung solcher Entscheidun-
gen den Ausschlag geben, ist unbekannt."”” Zum anderen
konzentriert sie sich auf schriftlich vorliegende Begriin-
dungen, die nicht alle in Betracht gezogenen Erwédgungen
enthalten miissen und den bisherigen Verfahrensgang
hochstens zusammenfassen. Dennoch erméglicht diese
Analyse einen Uberblick, der iiber eine unsystematische
Auswahl hinausgeht. Es zeigt sich, dass Verzogerungen
des Verfahrens und die VerhiltnismiBigkeit der Haftdau-
er aus der Sicht der Gerichte von vielfiltigen Einfliissen
geprigt werden.'* Dabei gibt es kein Verfahrensstadium,
das nicht zumindest in einer bedeutsamen Untergruppe
von Einzelfillen einen Schwerpunkt der Verzogerung
bilden konnte. Wenn das Ermittlungsverfahren am hiu-
figsten genannt wird, liegt das zu einem groBen Teil
daran, dass die jeweiligen Verfahren (noch) nicht weiter
fortgeschritten sind. Obwohl Gericht und Staatsanwalt-
schaft bei der Frage nach den Urhebern der Verzdgerung
dominieren, ist das aus der Sicht der Justiz nahe liegende
Argument der Arbeitsiiberlastung'* nur eines von vielen,
die in den ausgewerteten Entscheidungen angefiihrt wer-
den. Andere Begriindungselemente wie der Umfang der
Ermittlungen, das Begehren nach der Hinzuziehung wei-
terer Beweismittel oder Verzogerungen in bestimmten
Verfahrensphasen wie der Vorbereitung der Hauptver-
handlung sind noch hdufiger festzustellen. Im weiteren
Verlauf des Forschungsprojekts wird sich zeigen, inwie-
weit diese ersten Eindriicke anhand von Expertenbefra-
gungen und Aktenanalysen zu korrigieren sind.

skkosk

57 Es geht hier um Veroffentlichungsmuster der juristischen

Praxis und ihrer Publikationsorgane, die sich von denen der
Tagespresse (dazu etwa Briichert Autoritdres Programm in
aufkldrerischer Absicht, 2005, 105 ff.; Hobermann Der Ge-
richtsbericht in der Lokalzeitung, 1989) deutlich unterscheiden
diirften.

"8 In der Literatur dokumentieren sich diese auch in alphabeti-
schen Aufstellungen wie derjenigen von Burhoff StraFo 2002,
379 (386 1.).

139 Dazu etwa Sarstedt (Fn. 1) und Schmidt-Sommerfeld in
Jehle/Hoch (Fn. 3), 81.
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Prozessdokumentation

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

Schrifttum

zum weiteren Ausbau der Dokumentationsrubrik beizu-
tragen.

Detlef Burhoff: Handbuch fiir das strafrecht-
liche Ermittlungsverfahren; 4. Auflage, ZAP-
Verlag fiir die Rechts- u. Anwaltspraxis, ISBN-
13:978-3-89655-211-X, ZAP-Verlag, Miinster
2006, 1466 Seiten, 98,00 €.

Eine Rezension fiir die 4. Auflage des bereits bekannten
und gut eingefithrten Handbuchs fiir das strafrechtliche
Ermittlungsverfahren von Burhoff zu schreiben ist keine
leichte Aufgabe, wenn man die Vielzahl derer, die die
Vorauflagen bereits zu schiitzen gelernt haben, nicht
durch Wiederholungen langweilen mochte.

Gleichwohl seien fiir diejenigen, denen die von Burhoff
verfassten bzw. herausgegebenen Handbiicher (noch)
nicht bekannt sind, einige Anmerkungen zum Aufbau
und zur Darstellungsweise gestattet. Alle anderen mogen
diese einfiihrenden Worte iiberspringen und direkt zum
Abschnitt ,Neuerungen der 4. Auflage* vorriicken.

Aufbau und Darstellungsweise

Burhoff erhebt, wie er es selbst formuliert, mit seinem
Handbuch fiir das strafrechtliche Ermittlungsverfahren
nicht den Anspruch auf einen (weiteren) Kommentar zur
StPO. Vielmehr soll es allen Benutzern — in erster Linie
dem Strafverteidiger, aber auch dem Staatsanwalt und
dem Richter — eine praktische Arbeitshilfe sein und bei
der Losung der in der tdglichen Praxis auftretenden Prob-
leme helfen.

Diesem Ansatz folgend hat Burhoff auf einen ,klassi-
schen® thematischen bzw. systematischen Aufbau ver-
zichtet. Vielmehr nutzt Burhoff fiir sein Handbuch eine
Darstellung der einzelnen Probleme bzw. Themen in
ABC-Form. Hierbei werden alle wichtigen Fragestellun-
gen unter eingidngigen Stichwortern von A wie ,,Ableh-
nung eines Richters* iber D wie ,,Dinglicher Arrest im
Ermittlungsverfahren und P wie ,,Pflichtverteidiger bis
hin zu Z wie ,,Zuziehung eines Dolmetschers“ abgehan-
delt. Bei den wichtigsten oder sehr umfangreichen Fra-
genkomplexen hat Burhoff zur besseren Ubersicht sog.
nverteilerstichworter” gebildet, unter denen dann auch
die zu dem jeweiligen Komplex gebildeten (Unter-)
Stichworter zusammengestellt sind. Beispielhaft sei dies
am Stichwort ,,Akteneinsicht erldutert. Hier wird unter
insgesamt 25 Punkten dieses grundlegende Instrument
der Verteidigung wirklich erschopfend abgehandelt, von

»Akteneinsicht, Allgemeines® und ,,Akteneinsicht, Be-
schrankung® bis zu ,,Akteneinsicht, Umfang“. Dieser
Aufbau bietet nicht nur den Vorteil eines sehr schnellen
Zugriffs auf die umfassenden Informationen zum jewei-
ligen Stichwort, Burhoff gelingt es dariiber hinaus durch
die Angabe interner Querverweise auch systematische
und praktische Zusammenhinge zu verdeutlichen, so
dass nahezu alle sich ergebenden Fragen unmittelbar
beantwortet werden.

Dieser das Handbuch auszeichnende schnelle Zugriff auf
die wesentlichen Informationen wird weiter erleichtert
durch die bei vielen Stichwortern eingearbeiteten ,,Leit-
siitze*, Checklisten und tabellarischen Ubersichten.
Diese fassen auch optisch rasch erfassbar und nachvoll-
ziehbar den jeweiligen Stoff zusammen und erldutern ihn
an priagnanten und praxisnahen Beispielen.

Weiter hervorzuheben sind vor allem jedoch die wie
immer mit sehr viel Akribie eingearbeiteten Rechtspre-
chungshinweise, die an Aktualitit (Stand August 2006!)
kaum zu tiberbieten sein diirften.

Sollte dariiber hinaus noch der Wunsch bestehen, sich
weiter in eine Fragestellung einzuarbeiten, so ist auch fiir
diesen Fall mehr als ausreichend vorgesorgt. So finden
sich zu jedem Stichwort eingangs umfassende und zum
Teil ergidnzende Literaturhinweise, die eine sehr gute
Ausgangsbasis zur weiteren Vertiefung der jeweiligen
Thematik bieten.

Erginzt wird diese an der schnellen Informationsvermitt-
lung orientierte Darstellung weiter durch praxisnahe
Hinweise fiir den Verteidiger. Das Handbuch fiir das
strafrechtliche Ermittlungsverfahren wirft daher nicht nur
,theoretische Probleme auf, es liefert vielmehr auch
wertvolle Hilfe bei der Frage, wie die jeweilige Thematik
im Verfahren richtig umgesetzt werden kann und was es
dabei zu beachten gilt.

Abgerundet wird das gelungene Paket durch eine beige-
fiigte CD-ROM. Diese muss — erfreulicherweise — nicht
installiert werden und beinhaltet neben anderem Lesens-
werten die im Buch enthaltenen Muster und ChecKklis-
ten.

Neuerungen der 4. Auflage

Im Vergleich zur 3. Auflage wurden die Stichworter



HRRS Februar 2007 (2/2007)

120

insgesamt aktualisiert und teilweise erheblich erweitert,
was sich auch in dem um ca. 250 Seiten gewachsenen
Umfang niederschldgt. So wurden die durch das Opfer-
rechtsreformgesetz und die durch das 1. Justizmoder-
nisierungsgesetz im Ermittlungsverfahren eingetretenen
Anderungen ebenso eingearbeitet wie rund 700 (!) Ent-
scheidungen mit Stand bis August 2006. Hierbei sind
aus Verteidigersicht insbesondere die Entscheidungen
des BVerfG zum Haftrecht, zur Akteneinsicht im Arrest-
verfahren und zum Thema ,,Gefahr in Verzug™ hervorzu-
heben, die zu einer zum Teil weitgehenden Uberarbei-
tung der damit zusammenhingenden Stichworter gefiihrt
haben.

Neu aufgenommen wurden in der 4. Auflage die Stich-
worter ,,Dinglicher Arrest im Ermittlungsverfahren®
und ,,Vorermittlungen®. Auch hier bewegt sich Burhoff
auf der Hohe der Zeit. Insbesondere der dingliche Arrest
als Instrument zur Vermogensabschopfung hat in der
Praxis zugenommen und wird auch noch weiter an Be-
deutung gewinnen. Auf Grund der hohen Gefahr, dass
aus dieser ,,vorldufigen MaBnahme bereits ein endgiilti-
ger Schaden erwichst, muss sich vor allem der Verteidi-
ger rechtzeitig um fundierte Kenntnisse der Materie be-
miihen.

Nahezu iiberfliissig ist es zu erwidhnen, dass selbstver-
stindlich auch die Einfiihrung des RVG zu einer ent-
sprechenden Uberarbeitung und Erweiterung der vergii-
tungsrechtlichen Hinweise gefiihrt hat.

Wie die Vorauflage enthilt das Handbuch fiir das straf-
rechtliche Ermittlungsverfahren wiederum eine CD-
ROM. AufBler den bereits bekannten Checklisten und
Musterschriftséitzen, die in der Praxis einen ersten An-
halt bieten, enthilt diese neben den Aufsitzen, die zitiert
aber nicht veroffentlicht sind, auch Lesenswertes abseits
der tiglichen Praxis. So findet sich dort z.B. der Rah-
menbeschluss der Europidischen Union zum Europii-
schen Haftbefehl, der ansonsten nicht zugénglich ist.

Fazit

Auch in der 4. Auflage bietet das Handbuch in seiner
gewohnt kompakten Form eine umfassende und ausge-
wogene Zusammenstellung des Verfahrensstoffes. Es
stellt dabei sowohl fiir den ,,alten Hasen* als auch fiir den
Berufsanfdnger eine iibersichtliche Fundgrube an aktuel-
lem Wissen zur Verfiigung, die es ermdoglicht, sowohl
fundiertes Wissen aufzubauen als auch vermeintlich
sicheres Wissen und altgeiibte Praxis zu iiberpriifen und
gegebenenfalls der veridnderten Rechtslage anzupassen.
Burhoff sollte mit der neuen Auflage seines Handbuches
fiir das strafrechtliche Ermittlungsverfahren nun endgiil-
tig den Sprung vom ,,Strafverteidigerhandbuch® zu einem
fiir alle am Strafverfahren Beteiligten lesenswerten Rat-
geber geschafft haben.

Georg Strittmatter, Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Straf-
recht, Diisseldorf

shksk

Herbert Trondle/Thomas Fischer: Strafgesetz-
buch mit Nebengesetzen, 54. Aufl., C.H.
Beck, Miinchen, 2007, LII, 2471 Seiten, geb.,
ISBN 3-406-55477-6, EUR 70,00.

I. Erneut im Turnus von nur rund einem Jahr hat Fischer
die 54. Auflage des StGB-Klassikers und Praktikerkom-
mentars aus dem Hause Beck vorgelegt. Es handelt sich
damit bereits um die sechste von Fischer (davon in ei-
nem Fall zusammen mit Trondle) verantwortete Auflage,
der damit bereits die Hilfte der von Trondle bearbeiteten
Auflagenzahl (38.-49. Aufl.) erreicht hat. Fischer hat
dabei die dem Kommentar von ihm verlichene Linie
konsequent fortgefiihrt, d.h. die Systematisierung der
Darstellung, aber auch die mitunter kritische Auseinan-
dersetzung mit der Rechtsprechung weiter ausgebaut. Es
fehlt dabei nicht an ebenso klaren wie wortgewaltigen
(und damit ganz unabhiingig vom eigenen Standpunkt
beeindruckenden) Stellungnahmen. Diese betreffen etwa
die Rettungsfolterdiskussion (vgl. § 32 Rn. 7b ff.), die
Uberzeugungskraft der strafrechtlichen Konzeption der
Geldwischebekdmpfung (§ 261 Rn. 46 ff.) oder die zu-
nehmende Ausdehnung des Konzepts eines Praventions-
strafrechts, hinter dem nach Fischer ,.grundlegende, in
ihrer Bedeutung noch unterschitzte Verdnderungen der
Lebenswirklichkeit, tief greifende Aufldsungen sozialer
Strukturen und dramatische Anderungen der sozialen
Kommunikation® stehen (Einleitung Rn. 12 einschlieB3-
lich eines engagierten Statements gegen das Konzept des
sog. Feinstrafrechts, Rn. 12a ff.). Exemplarisch fiir die in
der 54. Auflage insoweit neu bearbeiteten Abschnitte sei
die ganz zutreffenden Kritik an der ausufernden und mit
dem Wortlaut des Gesetzes kaum zu vereinbarenden
Handhabung des § 354 Ia StPO durch die Rechtspre-
chung des BGH (§ 46 Rn. 120b) genannt.

II. Aus dem Bereich wichtiger Leitentscheidungen im
Zeitraum seit der Vorauflage nimmt Fischer die Ableh-
nung des § 11 II Nr. 2c StGB durch den BGH im Fall des
,,KoOlner Miillskandals* ebenso neutral bis zustimmend
zur Kenntnis (vgl. § 11 Rn. 22b mit Hinweis auf das
Argument einer Sperrminoritit des privaten Beteiligten)
wie die Annahme einer untreuerelevanten Pflichtverlet-
zung durch den Aufsichtsrat im Fall Mannesmann (§ 266
Rn. 54a). Dezidiertere und engagiertere Zustimmung
finden das BVerfG fiir sein Urteil zum Luftsicherheitsge-
setz, in dem Fischer eine ,,dem Kriegsrecht entnommene
Regelung® sieht, ,,die das Verbot einer die Menschen-
wiirde verletzenden Instrumentalisierung von Personen
zu bloBen Objekten staatlicher Aufgabenerfiillung aufier
Acht lie3* (vgl. § 34 Rn. 16a), sowie die einschrinkende
Auslegung der sexuellen Notigung bei Ausnutzung einer
schutzlosen Lage in § 1771 Nr. 3 StGB auf Fille einer
kausalen Verbindung zwischen der eine spezifische
Zwangslage begriindenden schutzlosen Lage und dem
Verhalten des Opfers (§ 177 Rn. 37 ff., insb. Rn. 48).
Gerade das letztgenannte Beispiel verdeutlicht auch die
Note, in denen sich ein Kommentartor befinden kann,
wenn er sich kritisch mit der Rechtsprechung des eigenen
Strafsenats auseinanderzusetzen hat (vgl. die Nachweise
auf Entscheidungen des 2. Strafsenats in § 177 Rn. 37,
welcher in BGHSt 50, 359 wohl nicht zuletzt unter dem
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Eindruck der Kritik in der Kommentierung Fischers
seine Rechtsauffassung modifiziert hat). Zur in dieser
Auflage nicht mehr beriicksichtigbaren Entscheidung des
BGH im Fall Hoyzer (sog. Bundesliga-Wettskandal) l4sst
sich eine Zustimmung Fischers prognostizieren, da —
auch im Zusammenhang mit der instanzgerichtlichen
Entscheidung des LG Berlin — in § 263 Rn. 18 ,,im An-
gebot des Vertragsabschlusses (sc.: zu einer Sportwette)*
die konkludente Erkldrung gesehen wird, ,,die Geschifts-
grundlage nicht selbst rechtswidrig manipuliert zu ha-
ben“. Selbstverstandlich sind zahlreiche weitere Ent-
scheidungen und teilweise auch Fundstellen aus der Lite-
ratur auf aktuellem Stand eingearbeitet; weitere Ab-
schnitte wurden mehr oder weniger umfangreich iiberar-
beitet.

III. Die Vorziige und die Bedeutung von Fischers Kom-
mentierung fiir die Praxis miissen an dieser Stelle nicht
mehr erwihnt werden. Wenn man sie aber wenigstens
angemessen wiirdigen, zugleich jedoch auch ein realisti-
sches Bild zeichnen will, so ldsst sich vielleicht sagen:
Das Format eines kompakten, aber gleichzeitig nicht zu

Vollstindige Rechtsprechung des BGH

knappen Kommentars fiir die Praxis, in dem auch immer
wieder Platz auch fiir rechtspolitische Anstofle zur Ver-
fligung steht, ist gewiss attraktiv. Dabei kann jedoch der
Blick nicht davor verstellt werden, dass ein organisches
Wachsen eines solchen Kommentars iiber viele Jahre und
Auflagen hin — gerade wenn auch eine gewisse Vollstin-
digkeit in den Details angestrebt wird — die Lesbarkeit
nicht immer erhoht und dass ein einzelner Autor ange-
sichts der stets zunehmenden und sich immer weiter
beschleunigenden Informationsflut zwangsldufig grofite
Miihe hat, simtliche Vorschriften des StGB in all ihren
wesentlichen Facetten zu behandeln. Indes sind diese
Befunde systembedingt beim vorliegenden (um es noch
einmal zu wiederholen: ebenso attraktiven wie wichti-
gen) Kommentarformat und keine Kritik, die an Fischer
geduflert werden konnte — im Gegenteil: seiner Kommen-
tierungskunst und seiner kaum beinahe unglaublichen
Arbeitskraft ist es zu verdanken, dass es an diesen gleich-
sam systembedingten ,Sollbruchstellen” im ,,Trond-
le/Fischer* noch keinen Bruch gegeben hat.

Prof. Dr. Hans Kudlich, Universitit Erlangen-Niirnberg

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

198. BVerfG 2 BvR 2060/06 (1. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 8. Februar 2007 (LG Kob-
lenz/AG Bad Neuenahr-Ahrweiler)

Freiheit der Person (Freiheitsstrafe gegen psychisch
kranke Person; Verhidngung von Mafregeln neben Ju-
gendstrafe; Anspruch auf ausreichende medizinische
Behandlung und Betreuung; VerhiltnismiBigkeit: Eig-
nung); Willkiirverbot (nicht nur blofe einfachrechtliche
Fehlerhaftigkeit gerichtlicher Entscheidungen; keine
Verletzung bei fehlendem Widerspruch zur hochstrich-
terlichen Rechtsprechung); Rechtstaatsprinzip; Recht auf
Verteidigerbeistand (Ersatzverteidiger; Einarbeitung in
den Prozessstoff; fehlender Vortrag zur Kausalitét fiir das
Urteil); Nichtannahmebeschluss.

Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; § 21 StGB;
§ 63 StGB

199. BVerfG 2 BvR 392/07 (1. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 1. Méarz 2007 (OLG Dres-
den/AG Leipzig)

Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung (dro-
hende Strafvollstreckung; mangelndes Rechtsschutzbe-
diirfnis; Absehen von Vollstreckung durch die Staatsan-
waltschaft; Erfordernis eines Antrags auf Vollstre-
ckungsaufschub); Leipziger Inzest-Verfahren; Ableh-
nungsbeschluss.

§ 32 Abs. 1 BVerfGG; § 456 StPO; § 458 Abs. 2 und 3
StPO; § 173 Abs. 2 Satz 2 StGB

200. BVerfG 2 BvR 273/06 (1. Kammer des Zweiten

Senats) — Beschluss vom 12. Februar 2007 (LG Wiirz-
burg/AG Wiirzburg/Staatsanwaltschaft beim Land-
gericht Wiirzburg)

Effektivitiat des Rechtsschutzes (fehlende fachgerichtli-
che Stellungnahme zur Anordnungskompetenz im
Rechtsschutzverfahren; Rechtsweggarantie;  Feststel-
lungsinteresse und Erledigung); Blutentnahme zur Be-
weissicherung (Richtervorbehalt; Gefahr im Verzug;
Anordnungsvoraussetzungen; Dokumentation).

Art. 19 Abs. 4 GG; Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG; Art. 104
Abs. 1 Satz 2 GG; § 98 Abs. 2 S. 2 StPO; § 81a StPO

201. BVerfG 1 BvR 538/06 (Ersten Senat) — Urteil
vom 27. Februar 2007 (LG Potsdam/AG Potsdam)
Pressefreiheit (Schutzbereich; Eingriff; Schwere; Ver-
trauensverhiltnis zum Informanten; allgemeines Gesetz
und Wechselwirkungslehre); Verdffentlichung eines
Dienstgeheimnisses (sukzessive Beihilfe); Durchsuchung
und Beschlagnahme im Medienunternehmen (Beihilfe;
Anforderungen an den Tatverdacht; nicht zur Identifizie-
rung des Informanten; beschlagnahmefreie Unterlagen);
nachtriglicher Rechtsschutz (prozessuale Uberholung;
schwerwiegende Grundrechtseingriffe; Kopien redaktio-
nellen Materials; Beachtung der Pressefreiheit); Fall
CICERO.

Art. 5 Abs. 1 GG; Art. 19 Abs. 4 GG; § 353b StGB; § 27
StGB; § 97 StPO; § 102 StPO; § 105 StPO; § 162 Abs. 1
Satz 2 StPO; § 98 Abs. 2 S. 2 StPO

202. BGH 1 StR 429/06 — Urteil vom 31. Januar 2007
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(LG Traunstein)

Totungsvorsatz; schwere Korperverletzung (Siechtum;
Lahmung; Erorterungsmangel); Notwehr (gegenwirtiger
Angriff; Erforderlichkeit; Verteidigungswille).

§ 212 StGB; § 226 StGB; § 32 StGB; § 18 StGB; § 353
Abs. 2 StPO

203. BGH 1 StR 605/06 - Beschluss vom 9. Januar
2007 (LG Passau)

BGHSt; nachtrigliche Sicherungsverwahrung (neue
Tatsache: im Strafvollzug aufgetretene psychische Er-
krankung des Verurteilten und Gefihrlichkeitsprognose
nach Verhaltenssymptomen, Therapieunwilligkeit des
Verurteilten; symptomatischer Zusammenhang mit der
Anlasstat; hinreichende Tatsachengrundlage; Erforder-
lichkeit des Hanges); polizeirechtliches Parallelverfahren
nach dem landesrechtlichen Unterbringungsgesetz einzu-
leiten; keine nachtridgliche Unterbringung in einem psy-
chiatrischen Krankenhaus.

§ 66b StGB; § 63 StGB; Art. 2 Abs. 2 GG; Art. 20 Abs.
3 GG; Art. 5 EMRK

204. BGH 1 StR 616/06 — Beschluss vom 17. Januar
2007 (LG Landshut)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

205. BGH 1 StR 7/07 - Beschluss vom 14. Februar
2007 (LG Augsburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

206. BGH 4 StR 394/06 — Urteil vom 18. Januar 2007
(LG Essen)

Schwerer Raub (Scheinwaffen als Werkzeuge im Sinne
des § 250 Abs. 1 Nr. 1 b StGB: Verwendungsabsicht und
vom Titer vorgestellte Zwangswirkung beim Opfer;
,.Labello-Rechtsprechung®; Abgrenzung von malgebli-
cher Tauschung).

§ 250 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. b StGB

207. BGH 4 StR 474/06 — Urteil vom 1. Februar 2007
(LG Hagen)

Anforderungen an ein freisprechendes Urteil (Urteils-
griinde; Beweiswiirdigung: Liickenhaftigkeit hinsichtlich
belastender Umstinde und nur formelhafte Gesamtwiir-
digung der belastenden Umstinde; Reichweite des Zwei-
felsgrundsatzes).

§ 261 StPO; § 267 Abs. 5 Satz 1 StPO

208. BGH 4 StR 489/06 — Urteil vom 18. Januar 2007
(LG Dortmund)

Totungsvorsatz (gefdhrliche Tathandlungen und mogli-
che Besonderheiten des Einzelfalles: Nachtatverhalten,
affektive Erregung, hochgradige Alkoholisierung; Even-
tualvorsatz).

§ 15 StGB; § 212 StGB

209. BGH 4 StR 491/06 — Beschluss vom 6. Februar
2007 (LG Miinster)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

210. BGH 4 StR 497/06 — Beschluss vom 11. Januar
2007 (LG Essen)

Sexueller Missbrauch eines Kindes (unzureichende Be-
weiswiirdigung bei Aussage gegen Aussage; teilweise
unrichtige Angaben des Belastungszeugen; Aufkldrungs-
pflicht).

§ 176 StGB; § 261 StPO; § 244 Abs. 2 StPO

211. BGH 4 StR 514/06 — Urteil vom 1. Februar 2007
(LG Saarbriicken)

Minder schwerer Fall der Geiselnahme; sexuelle Noti-
gung und Vergewaltigung; Strafzumessung (MafBgeb-
lichkeit deutscher Wertvorstellungen: Jesiden, herabge-
setzte Hemmschwelle; begrenzte Revisibilitit); Ehe-
schlieBungsfreiheit.

§ 239b Abs. 2 StGB; § 239a Abs. 2 StGB; § 177 Abs. 2
Nr. 1 StGB; Art. 6 GG; Art. 11 EMRK

212. BGH 4 StR 524/06 — Beschluss vom 16. Januar
2007 (LG Saarbriicken)

Gefihrliche Korperverletzung (mittels eines gefahrlichen
Werkzeugs: Einwirkung durch das Werkzeug selbst);
gefihrlicher Eingriff in den Stralenverkehr.

§ 224 Abs. 1 Nr. 2 StGB; § 315b StGB

213. BGH 4 StR 598/06 — Beschluss vom 16. Januar
2007 (LG Memmingen)

Mord (gemeingefihrliche Mittel: Einsatz eines PKW);
Stralenverkehrsgefdhrdung (Ursachenzusammenhang
hinsichtlich der Fahruntiichtigkeit) und gefdhrlicher Ein-
griff in den StraBenverkehr (anderer gefiahrlicher Ein-
griff); vorsitzliche Trunkenheit im Verkehr.

§ 211 Abs. 2 StGB; § 315c StGB; § 315b StGB; § 316
StGB

214. BGH 4 StR 599/06 — Beschluss vom 8. Februar
2007 (LG Frankenthal)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

215. BGH 4 StR 602/06 — Beschluss vom 6. Februar
2007 (LG Halle)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

216. BGH 4 StR 603/06 — Beschluss vom 30. Januar
2007 (LG Magdeburg)

Unterbringung des Angeklagten in einem psychiatrischen
Krankenhaus (erforderliche Feststellung eines Zustands
zumindest erheblich verminderter Schuldfdhigkeit; seeli-
sche Abhingigkeit bei ,.fixen Ideen®; Stalking).

§ 63 StGB

217. BGH 4 StR 611/06 — Beschluss vom 23. Januar
2007 (LG Hagen)

Wirksamer Rechtsmittelverzicht.

§ 302 Abs. 1 Satz 1 StPO

218. BGH 4 StR 612/06 — Beschluss vom 6. Februar
2007 (LG Dortmund)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln (ban-
denmifige Begehung: erforderliche Feststellungen, keine
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Anwendung bei Zusammenwirken in eingespieltem Be-
zugs- und Absatzsystem).
§ 30a Abs. 1 BtMG; § 244 Abs. 1 Nr. 2 StGB

219. BGH 5 StR 404/06 — Urteil vom 31. Januar 2007
(LG Berlin)

Rechtsfehlerhafter Freispruch vom Vorwurf des Tot-
schlages (lickenhafte Beweiswiirdigung); Notwehr (ge-
genwirtiger Angriff; Absichtsprovokation); unerlaubtes
Fiihren einer Schusswaffe; Mittiterschaft (wertende
Gesamtbetrachtung); Beihilfe (psychische Beihilfe; An-
wesenheit); unbeendeter Versuch (Aufgeben; fehlge-
schlagener Versuch; Freiwilligkeit; Entdeckung der Tat).
§ 212 StGB; § 32 StGB; § 25 Abs. 2 StGB; § 27 StGB; §
24 StGB; § 52 Abs. 3 Nr. 2 a WaffG; § 261 StPO

220. BGH 5 StR 444/06 — Urteil vom 1. Februar 2007
(LG Neuruppin)

Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus
(Intelligenzminderung  und  Verhaltensauffilligkeit;
Schwachsinn; Gefahrenprognose: Gesamtwiirdigung bei
Tat im Rahmen einer Heimunterbringung); Sicherungs-
verfahren; unzulédssige Aufkldrungsriige (Benennung
eines konkreten Beweismittels).

§ 63 StGB; § 20 StGB; § 21 StGB; § 413 StPO; § 344
Abs. 2 Satz 2 StPO; § 244 Abs. 2 StPO

221. BGH 5 StR 454/06 (alt: 5 StR 136/04) — Beschluss
vom 10. Januar 2007 (LG Stuttgart)

Sofortige Beschwerde gegen die Kostenentscheidung
(Teilaufhebung als Teilerfolg; Billigkeit) und gegen die
Versagung einer Entschddigung (Untersuchungshaft;
Billigkeit; fehlerfreie Ermessensausiibung: besondere
Hirte der Untersuchungshaft und Beriicksichtigung bei
der Strafzumessung).

§ 464 Abs. 3 StPO; § 473 Abs. 4 Satz 2 StPO; § 8 Abs. 3
StrEG; § 4 Abs. 1 Nr. 2 SttEG

222. BGH 5 StR 467/06 — Beschluss vom 1. Februar
2007 (LG Braunschweig)

Betrug und Subventionsbetrug (Konkurrenzverhiltnis;
Bewertungseinheit: rechtliche Handlungseinheit; Been-
digung beim Subventionsbetrug); Strafverfolgungsver-
jéhrung.

§ 52 StGB; § 263 StGB; § 264 Abs. 1 Nr. 1 StGB; § 78a
StGB

223. BGH 5 StR 504/06 — Beschluss vom 31. Januar

2007 (LG Leipzig)
Minder schwerer Fall des Totschlags; verminderte
Schuldfihigkeit (tiefgreifende = Bewusstseinsstdrung:

Erorterungsmangel beziiglich einer affektiven Erregung
und Zusammenwirken mit einer alkoholbedingten Beein-
trichtigung, indizieller Charakter einer erhalten geblie-
benen Erinnerung, gebotene Gesamtwiirdigung).

§ 213 2. Alt. StGB; § 21 StGB; § 20 StGB

224. BGH 2 StR 277/06 - Beschluss vom 17. Januar
2007 (LG Koln)

Anhorungsriige (Erwiderung des Generalbundesanwalts;
willkiirliche Verwerfung der Revision).

§ 356a StPO

225. BGH 2 StR 405/06 - Beschluss vom 10. Januar
2007 (LG Trier)

Unbegriindete Revision.

§ 349 Abs. 2 StPO

226. BGH 2 StR 431/06 - Beschluss vom 24. Januar
2007

Anhorungsriige (Zeitpunkt der Kenntniserlangung vom
Gehorsverstof3; Glaubhaftmachung).

§ 356a StPO

227. BGH 2 StR 461/06 - Beschluss vom 24. Januar
2007 (LG Aachen)

Wiedereinsetzung in den vorigen Stand (Revisionsbe-
griindung); Kostenentscheidung gegen Jugendliche.

§ 44 StPO; § 74 JGG

228. BGH 2 StR 485/06 - Beschluss vom 12. Januar
2007 (LG Aachen)

Einstellung des Verfahrens nach Tod des Angeklagten
(Kostenfolge).

§ 206a StPO; § 467 Abs. 1 und 3 StPO

229. BGH 2 StR 486/06 - Beschluss vom 10. Januar
2007 (LG Frankfurt)

Sicherungsverwahrung (Urteilsgriinde; Feststellungen zu
den Symptomtaten: Sachverhalte; Ermessensentschei-
dung; Einzelstrafen).

§ 66 StGB; § 267 StPO

230. BGH 2 StR 487/06 - Beschluss vom 17. Januar
2007 (LG Kassel)

Teilweiser Freispruch; Gesamtstrafenentscheidung im
Beschlusswege; sexueller Missbrauch von Schutzbefoh-
lenen.

§ 174 StGB; § 55 StGB; § 460 StPO; § 462 StPO

231. BGH 2 StR 496/06 - Beschluss vom 10. Januar
2007 (LG Mainz)

Serienstraftaten gegen die sexuelle Selbstbestimmung
(Individualisierung der Einzeltaten; nicht entbehrliche
Feststellung der tatbestandlichen Notigungshandlung).

§ 177 StGB; § 261 StPO

232. BGH 2 StR 498/06 - Beschluss vom 19. Januar
2007 (LG Frankfurt)

Brandstiftung (Versuch); mehrere Korperverletzungen
durch eine Brandstiftung (Idealkonkurrenz).

§ 306 StGB; § 22 StGB; § 52 StGB

233. BGH 2 StR 518/06 - Beschluss vom 7. Februar
2007 (LG Frankfurt)

,Kannibale von Rotenburg*; Inbegriff der Hauptverhand-
lung (Falschbezeichnung eines Sachverstindigen); Beru-
hen; rechtsstaatswidrige Verfahrensverzogerung (keine
Strafmilderung bei absoluter Strafdrohung; Recht auf
Verfahrensbeschleunigung; Konventionsbeschwerde).

§ 211 StGB; § 261 StPO; § 337 StPO; Art. 6 Abs. 1 Satz
1 EMRK

234. BGH 2 StR 537/06 - Beschluss vom 19. Januar
2007 (LG Kassel)
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Einstellung des Verfahrens (Strafklageverbrauch); Riick-
tritt vom Versuch (Freiwilligkeit; Angst vor Entde-
ckung); Diebstahl (Versuch; Vollendung; Enttduschung
iiber das Diebesgut); Notigung.

§ 206a StPO; Art. 103 Abs. 3 GG; § 24 StGB; § 242
StGB; § 22 StGB; § 23 StGB; § 240 StGB

235. BGH 2 StR 555/06 - Beschluss vom 10. Januar
2007 (LG Koblenz)

Mord (Heimtiicke; Arglosigkeit zum Zeitpunkt des ersten
mit Totungsvorsatz gefithrten Angriffs); Hinweispflicht
(Angabe der einem Gesichtspunkt zugrunde liegenden
tatsdchlichen Umsténde; effektive Verteidigung; Fairness
des Verfahrens).

§ 211 StGB; § 265 Abs. 1 StPO; Art. 20 Abs. 3 GG; Art.
6 Abs. 1 EMRK

236. BGH 2 StR 558/06 - Beschluss vom 19. Januar
2007 (LG Darmstadt)

Riicknahme der Revision (ausdriickliche Erméichtigung);
Widerspruchsfreiheit der Urteilsgriinde.

§ 302 Abs. 2 StPO; § 267 StPO

237. BGH 2 StR 562/06 - Beschluss vom 24. Januar
2007 (LG Koln)

Strafzumessung (Beriicksichtigung des Nachtatverhal-
tens).

§ 46 StGB

238. BGH 2 StR 567/06 - Beschluss vom 17. Januar
2007 (LG Frankfurt)

Angemessenheit der Rechtsfolge.

§ 354 Abs. 1a StPO

239. BGH 2 StR 568/06 - Beschluss vom 17. Januar
2007 (LG Frankfurt am Main)

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

§ 25 Abs. 2 StGB; § 27 StGB; § 29 BtIMG

240. BGH 2 StR 582/06 - Beschluss vom 26. Januar
2007 (LG Kassel)

Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus
(Personlichkeitsstorung, Zustand; schwere andere seeli-
sche Abartigkeit).

§ 20 StGB; § 63 StGB

241. BGH 2 StR 583/06 - Beschluss vom 24. Januar
2007 (Landgericht Gera)

Gesamtstrafenbildung (Freiheitsstrafe des allgemeinen
Strafrechts; Jugendstrafe); Hirteausgleich.

§ 54 StGB; § 55 StGB

242. BGH 2 StR 584/06 - Beschluss vom 12. Januar
2007 (LG Mainz)

Serienstraftaten gegen die sexuelle Selbstbestimmung
(Konkretisierung der Einzeltaten).

§ 177 StGB; § 267 StPO

1. Auch bei Serienstraftaten gegen die sexuelle Selbstbe-
stimmung miissen die Tatbestandsmerkmale des § 177
Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 StGB - finale Gewaltanwendung

oder Drohung mit gegenwirtiger Gefahr fiir Leib oder
Leben — fiir jede Tat konkret und individualisiert festge-
stellt werden. Wegen der erfahrungsgemif nicht gleichen
Handlungsabldufe beim Einsatz des Notigungsmittels
bedarf es dazu niherer Feststellungen.

2. Zwar diirfen bei einer Vielzahl von sexuellen Uber-
griffen an die Individualisierbarkeit der einzelnen Taten
im Urteil keine iiberspannten Anforderungen gestellt
werden; eine unzureichende Konkretisierung darf jedoch
auch nicht dazu fiihren, dass der Angeklagte in seinen
Verteidigungsmoglichkeiten beschriankt wird.

243. BGH 2 StR 591/06 - Beschluss vom 26. Januar
2007 (LG Koblenz)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln (Mit-
titerschaft; Beihilfe).

§ 29a BtMG; § 25 Abs. 2 StGB; § 27 StGB

244. BGH 2 StR 596/06 - Beschluss vom 2. Februar
2007

Beistandsbestellung (Fortwirkung bis zur Rechtskraft).

§ 397a StPO

245. BGH 2 ARs 2/07 / 2 AR 9/07 - Beschluss vom 26.
Januar 2007

Zustdndigkeitsbestimmung; Zustdndigkeitskonzentration
bei Vollstreckung von Jugendstrafe.

§ 14 StPO

246. BGH 2 ARs 545/06 / 2 AR 308/06 - Beschluss
vom 10. Januar 2007

Aufenthaltswechsel (faktischer Aufenthalt; Wohnsitz;
Meldeanschrift).

§ 42 Abs. 3 JGG

247. BGH 3 StR 251/06 - Beschluss vom 16. Januar
2007 (OLG Diisseldorf)

Revision gegen ein erstinstanzliches Urteil des Oberlan-
desgerichts (fehlerhafte Verwerfung eines Ablehnungs-
gesuchs gegen einen erkennenden Richter; kein Rechts-
mittel); Konfrontationsrecht und Recht auf Ladung und
Vernehmung von Entlastungszeugen (Fragerecht; Frage-
zuriickweisung).

§ 27 Abs. 1 StPO; Art. 6 Abs. 1, Abs. 3 lit. d EMRK; §
338 Nr. 3 StPO; § 244 Abs. 5 Satz 2 StPO; Art. 19 IV
GG; Art. 20 Abs. 3 GG

248. BGH 3 StR 385/06 - Beschluss vom 9. Januar
2007 (LG Diisseldorf)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln.

§ 29a BIMG

249. BGH 3 StR 402/06 - Beschluss vom 11. Januar
2007 (LG Hannover)

Unzulédssige Beschwerde gegen Kosten- und Auslagen-
entscheidung; Bewilligung von Prozesskostenhilfe (Ne-
benklagerevision; Priifung der Erfolgsaussicht).

§ 304 Abs. 4 Satz 1 StPO; § 464 Abs. 3 Satz 1 StPO; §
397a Abs. 2 StPO

250. BGH 3 StR 412/06 - Beschluss vom 11. Januar
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2007 (LG Hildesheim)

Uberzeugungsbildung (Beweiswiirdigung: Glaubwiirdig-
keitsbeurteilung durch ermittelnde Beamte als Indiz der
Glaubwiirdigkeit); Beruhen; Recht auf Verfahrensbe-
schleunigung (rechtsstaatswidrige Verfahrensverzoge-
rung; Gesamtbetrachtung).

§ 261 StPO; § 337 StPO; Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 6 Abs.
1 Satz EMRK

251. BGH 3 StR 444/06 - Beschluss vom 16. Januar
2007

Einstellung des Verfahrens (geringe Schuld; Verfahrens-
dauer).

§ 153 StPO

252. BGH 3 StR 445/06 - Beschluss vom 16. Januar
2007 (LG Wuppertal)

Teilweise Einstellung des Verfahrens.

§ 154 Abs. 2 StPO

253. BGH 3 StR 487/06 - Beschluss vom 30. Januar
2007 (LG Krefeld)

Unmittelbarkeitsgrundsatz (Verlesung eines Urteils).

§ 249 SPO; § 250 StPO

254. BGH 3 StR 489/06 - Beschluss vom 30. Januar
2007 (LG Duisburg)

Unbegriindete Revision (Beschwer).

vor § 296 StPO; § 349 Abs. 2 StPO



