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Strafrechtliche/strafverfahrensrechtliche Entscheidungen des EGMR/BVerfG

322. EuG T-228/02 - Urteil vom 12. Dezember 2006
(2. Kammer)

Gemeinsame Auflen- und Sicherheitspolitik; Einfrieren
von Geldern (Nichtigkeitsklage; gegen bestimmte Perso-
nen und Organisationen gerichtete restriktive Mafnah-
men zur Bekdmpfung des Terrorismus; Verteidigungs-
rechte: Einschrinkungen fiir Uberraschungseffekte; Be-
grilndungspflicht; Anspruch auf effektiven gerichtlichen
Rechtsschutz; Schadensersatzklage); Grundsitze der
Rechtsstaatlichkeit in der zweiten und dritten Sdule der
Europiischen Union (rechtliches Gehor; Grundsatz der
loyalen Zusammenarbeit: Gemeinschaftstreue).

Art. 6 Abs. 1, Abs. 3 lit. a und b EMRK; Art. 6 Abs. 2
EU; Art. 35 EU; Art. 46 EU; Art. 13 EMRK; Art. 253
EG; Art. 10 EG; Art. 230 Abs. 4 EG

1. Nach stindiger Rechtsprechung ist die Wahrung der
Verteidigungsrechte in allen Verfahren gegen eine Per-
son, die zu einer sie beschwerenden MaBinahme fiihren
konnen, ein fundamentaler Grundsatz des Gemeinschafts-
rechts, der auch dann sichergestellt werden muss, wenn
eine Regelung fiir das betreffende Verfahren fehlt. Dieser

Grundsatz gebietet es, dass jede moglicherweise von
einer Sanktion betroffene Person zu den ihr zur Last
gelegten Umstdnden, auf die sich die Verhdngung der
Sanktion stiitzt, sachgerecht Stellung nehmen kann. Dies
gilt auch in Bezug auf ein Einfrieren von Konten zur
Bekdmpfung des Terrorismus.

2. Grundsitzlich umfasst die Gewihrleistung der Vertei-
digungsrechte zwei wesentliche Rechte. Zum einen sind
dem Betroffenen die ihm zur Last gelegten Umstinde,
auf die sich die bevorstehende Verhdngung der (verwal-
tungsrechtlichen) Sanktion stiitzt, mitzuteilen. Zum ande-
ren muss er zu diesen Umstidnden sachgerecht Stellung
nehmen konnen. Unter Umstinden wie denen des vor-
liegenden Falles, in denen es um spezifische restriktive
MafBnahmen zum Einfrieren der Gelder und Vermogens-
werte von Personen, Vereinigungen und Korperschaften
geht, deren Beteiligung an terroristischen Handlungen
der Rat festgestellt hat, sind jedoch bestimmte Beschrén-
kungen der so nach ihrem Gegenstand definierten Vertei-
digungsrechte legitim und kénnen den Betroffenen aufer-
legt werden.
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3. Beschridnkungen, denen die Verteidigungsrechte der
Betroffenen vom Rat unterworfen werden, sind durch
eine genaue, unabhingige und unparteiische gerichtliche
Kontrolle auszugleichen. Der Gemeinschaftsrichter muss
die RechtmiBigkeit und die Begriindetheit der Mafinah-
men zum Einfrieren von Geldern kontrollieren konnen,
ohne dass ihm die Geheimhaltungsbediirftigkeit oder die
Vertraulichkeit der vom Rat herangezogenen Beweise
und Informationen entgegengehalten werden konnte. Mit
dem EGMR sind die Behorden auch dann nicht von jeder
effektiven Kontrolle durch Gerichte freizustellen, wenn
sie behaupten, dass die nationale Sicherheit und der Ter-
rorismus betroffen seien.

4. Der Einzelne muss nach stindiger Rechtsprechung die
Mboglichkeit haben, einen effektiven gerichtlichen Schutz
der Rechte, die sie aus der Gemeinschaftsrechtsordnung
herleiten, in Anspruch zu nehmen; das Recht auf einen
solchen Schutz gehort zu den allgemeinen Rechts-
grundsétzen, die sich aus den gemeinsamen Verfassungs-
iiberlieferungen der Mitgliedstaaten ergeben, und ist in
den Artikeln 6 und 13 EMRK verankert. Dies gilt u. a.
auch fiir das Einfrieren der Gelder von Personen oder
Organisationen, die terroristischer Handlungen verdéch-
tigt werden.

5. Nach stiindiger Rechtsprechung dient die Pflicht zur
Begriindung von beschwerenden Rechtsakten dem
Zweck, den Betroffenen so ausreichend zu unterrichten,
dass er erkennen kann, ob der Rechtsakt sachlich richtig
oder eventuell mit einem Mangel behaftet ist, der seine
Anfechtung vor dem Gemeinschaftsrichter zuldsst, und
auBerdem dem Gemeinschaftsrichter die RechtmiBig-
keitspriifung des Rechtsakts zu ermoglichen. Die so ver-
standene Begriindungspflicht ist ein wesentlicher Grund-
satz des Gemeinschaftsrechts, von dem Ausnahmen nur
aufgrund zwingender Erwidgungen moglich sind. Die
Begriindung darf nicht aus einer allgemeinen und stereo-
typen Formulierung bestehen.

6. Ein Rechtsakt des aus den Vertretern der Regierungen
der Mitgliedstaaten bestehenden Rates, der auf der
Grundlage der Artikel 15 EU (Titel V des EU-Vertrags
iber die GASP) und 34 EU (Titel VI des EU-Vertrags
iber den Bereich JI) erlassen wurde, ist nicht justitiabel.
Auch die Grundrechtsgewihrleistung des Artikels 6 Ab-
satz 2 EU eroffnen dem Gerichtshof keine zusitzliche
Zustindigkeit.

326. BVerfG 2 BvR 2273/06 (1. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 19. Mirz 2007 (OLG
Hamm/AG Herford)

Unerlaubtes (Sich) Entfernen von Unfallort (keine
Erstreckung des Abs. 2 Nr. 2 auf Fille des unvorsitzli-
chen Entfernens; ,,Unfallflucht®); verfassungsrechtliches
Analogieverbot (Bestimmtheitsgebot; Auslegung; Wort-
lautgrenze; Adressatensicht; keine Korrektur von Straf-
barkeitsliicken durch die Rechtsprechung).

Art. 103 Abs. 2 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; § 142 Abs. 2 Nr.
2 StGB

1. Der Auslegung des § 142 Abs. 2 Nr. 2 StGB, die auch
das unvorsitzliche - und nicht nur das berechtigte oder
entschuldigte - Sich-Entfernt-Haben vom Unfallort unter
diese Norm subsumiert, steht die Grenze des mdglichen
Wortsinns der Begriffe ,berechtigt oder entschuldigt®
entgegen. Eine Anwendung der Vorschrift auf Fille des
unvorsitzlichen Entfernens ist im Hinblick auf das straf-
rechtliche Analogieverbot i.S.d. Art. 103 Abs. 2 GG
ausgeschlossen.

2. Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts (vgl. BVerfGE 92, 1, 11 ff. m.w.N.) enthilt die
Regelung des Art. 103 Abs. 2 GG nicht nur ein Riickwir-
kungsverbot fiir Strafvorschriften. Sie verpflichtet den
Gesetzgeber auch, die Voraussetzungen der Strafbarkeit
so konkret zu umschreiben, dass Anwendungsbereich
und Tragweite der Straftatbestinde sich aus dem Wort-
laut ergeben oder jedenfalls durch Auslegung ermitteln
lassen.

3. Fiir die Rechtsprechung folgt aus dem Erfordernis
gesetzlicher Bestimmtheit ein Verbot analoger oder ge-
wohnheitsrechtlicher Strafbegriindung. Ausgeschlossen
ist danach jede Rechtsanwendung, die iiber den Inhalt
einer gesetzlichen Sanktionsnorm hinausgeht. Der mogli-
che Wortsinn des Gesetzes markiert die duflerste Grenze
zuldssiger richterlicher Interpretation. Da Art. 103 Abs. 2
GG die Vorhersehbarkeit der Strafandrohung fiir den
Normadressaten garantieren will, ist die Grenze aus des-
sen Sicht zu bestimmen.

4. Es obliegt allein dem Gesetzgeber zu entscheiden, ob
und in welchem Umfang er ein bestimmtes Rechtsgut,
dessen Schutz ihm wesentlich und notwendig erscheint,
gerade mit den Mitteln des Strafrechts verteidigen will.
Den Gerichten ist es verwehrt, seine Entscheidung zu
korrigieren. Der Gesetzgeber entscheidet allein, ob eine
Strafbarkeitsliicke bestehen bleiben soll, oder ob diese zu
schlieBen ist.

5. Es ist eine verfassungskonforme Auslegung des § 142
Abs. 1 StGB denkbar, die Fille einer unbeendeten Tat
erfasst, in denen der Titer nachtriglich auf den Unfall
hingewiesen wird und sich gleichwohl - weiter - von der
Unfallstelle entfernt.

324. BVerfG 1 BvR 620/07 (1. Kammer des Ersten
Senats) — Beschluss vom 15. Mirz 2007 (LG Miinster)
Medienberichterstattung iiber ein Strafverfahren (Zulas-
sung durch das Bundesverfassungsgericht); Rundfunk-
freiheit (sitzungspolizeiliche Beschriankungen); Person-
lichkeitsrecht der Verfahrensbeteiligten (Bildaufnahmen;
Hinnahme durch Richter, Schoffen, Rechtsanwélte; Ano-
nymisierung der Angeklagten); einstweilige Anordnung
durch das BVerfG (doppelte Negativprognose).

Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; § 169 GVG;
§ 176 GVG; § 32 BVerfGG

1. Von dem durch Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG geschiitzten
Berichterstattungsinteresse ist die bildliche Dokumentati-
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on des Erscheinens und der Anwesenheit von Verfah-
rensbeteiligten im Sitzungssaal jedenfalls dann umfasst,
wenn Gegenstand der Berichterstattung ein Verfahren
von besonderen 6ffentlichen Interesse ist.

2. Beeintrichtigungen des allgemeinen Personlichkeits-
rechts der Richter und Schoffen aus einer Anfertigung
und Verbreitung von Filmaufnahmen sind von diesen
hinzunehmen, da sie Kraft des ihnen iibertragenen Amtes
anldsslich einer offentlichen Verhandlung ohnedies im
Blickfeld der Offentlichkeit unter Einschluss der Me-
dienoffentlichkeit stehen. Die Anfertigung von Bildnis-
sen dieses Personenkreises aus Anlass ihrer Anwesenheit
im Sitzungssaal ist allein gemdB § 169 Satz 2 GVG wiih-
rend der laufenden Verhandlung - im Strafverfahren
somit frithestens ab Aufruf der Sache (§ 243 Abs. 1
StPO) - sowie ferner dort ausgeschlossen, wo konkrete
Anbhaltspunkte fiir eine Gefidhrdung der Sicherheit der
Mitglieder des Spruchkorpers vorliegen und dies eine
weitergehende Beschrinkung der Bildberichterstattung
durch Anordnung gemal § 176 GVG rechtfertigt.

3. Rechtsanwilte haben in ihrer Funktion als Organ der
Rechtspflege grundsitzlich Aufnahmen hinzunehmen,
soweit sie als Beteiligte in einem Verfahren mitwirken,
an dessen bildlicher Darstellung ein 6ffentliches Informa-
tionsinteresse besteht.

385. BVerfG 2 BvR 932/06 (1. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 29. Miirz 2007 (OLG Koln)
Notigung im Straenverkehr durch dichtes Auffahren im
StraBenverkehr unter Einsatz von Signalhorn und Licht-
hupe innerhalb von Ortschaften (Priifungsanforderungen;
Gewaltbegriff: Erfordernis korperlicher Kraftentfaltung
und korperlichen Zwanges, Angst).

Art. 103 Abs. 2 GG; § 240 StGB

1. Die Rechtsprechung der Strafgerichte zur Notigung im
Stralenverkehr durch bedringendes Auffahren steht im
Einklang mit Art. 103 Abs. 2 GG. Dichtes, bedringendes
Auffahren auf den Vordermann kann — insbesondere bei
gleichzeitigem Betitigen von Lichthupe und Signalhorn —
Gewalt im Sinne des § 240 StGB sein und zwar auch
dann, wenn es im innerortlichen Verkehr stattfindet.

2. Beriicksichtigen die Strafgerichte, dass von Verfas-
sungs wegen Gewalt physisch ausgeiibter und physisch
wirkender Zwang bedeutet, wobei in beiderlei Hinsicht
eine bestimmte Intensitdt nicht gefordert ist, ist gegen
eine Rechtsprechung grundsétzlich nichts zu erinnern, die
bedringendes Auffahren als tatbestandliches Unrecht im
Sinne des § 240 Abs. 1 StGB in der ersten Unrechtsvari-
ante begreift.

3. Die Feststellung notigender Gewalt kann stets nur fiir
den Einzelfall erfolgen. Hilfestellung bieten hier die von
den Strafgerichten bereits entwickelten Mafstibe zur
Priifung eines Unrechtsverhaltens nach § 240 StGB im
Stralenverkehr. Von Bedeutung sein werden deshalb
unter anderem die Dauer und Intensitiit des bedrdngenden
Auffahrens, die gefahrenen Geschwindigkeiten, die all-
gemeine Verkehrssituation zum Zeitpunkt des téter-

schaftlichen Handelns und ob der Téter bei dem Auffahr-
vorgang zugleich Signalhorn oder Lichthupe betitigt hat.

4. Werden die Auswirkungen korperlich empfunden,
fiihren sie also zu physisch merkbaren Angstreaktionen,
liegt Zwang vor, der Gewalt sein kann.

5. Da sich generelle Aussagen iiber die Wirkung bedrén-
genden Auffahrens auf den Vordermann verbieten, ist
auch innerorts ein notigendes Verhalten grundsitzlich
moglich. Allerdings bedarf es hier wegen der im Regel-
fall niedrigeren gefahrenen Geschwindigkeiten -einer
besonders genauen Priifung, ob Notigungsunrecht — ins-
besondere in Abgrenzung zu einer bloen Ordnungswid-
rigkeit durch Unterschreiten des Sicherheitsabstands -
vorliegt.

327. BVerfG 2 BvR 489/07 (3. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 29. Mirz 2007 (OLG Niirn-
berg/AG Fiirth)

Aufrechterhaltung der Untersuchungshaft (erste besonde-
re Haftpriifung; Tatverdacht des versuchten Mordes und
der schweren Brandstiftung; keine Abwigung zwischen
Strafverfolgungsinteresse und Freiheitsanspruch im
Rahmen des § 121 Abs. 1 StPO); Freiheit der Person
(Beschleunigungsgebot; steigende Begriindungsanforde-
rungen mit lingerer Dauer der U-Haft; 6-Monats-Frist);
Darlegungsanforderungen (Begriindungstiefe; inhaltliche
Darlegung besonderer Umsténde fiir eine Verfahrensver-
zogerung).

Art. 2 Abs. 2 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 20 Abs. 3 GG;
Art. 6 EMRK; Art. 5 Abs. 2 EMRK; § 121 StPO; § 122
StPO; § 211 StGB, § 22 StGB; § 306a StGB

1. Aufgrund der wertsetzenden Bedeutung des Grund-
rechts der Freiheit der Person (Art. 2 Abs. 2 Satz 2 und 3
1.V.m. Art. 104 GG) muss das Verfahren der Haftpriifung
und Haftbeschwerde so ausgestaltet sein, dass nicht die
Gefahr einer Entwertung der materiellen Grundrechtspo-
sition besteht (vgl. hierzu BVerfGE 53, 30, 65; 63, 131,
143). Dem ist durch eine verfahrensrechtliche Kompen-
sation (vgl. BVerfGE 17, 108, 117 ff.; 46, 325, 334 f.)
des mit dem Freiheitsentzug verbundenen Grund-
rechtseingriffs, namentlich durch erhohte Anforderungen
an die Begriindungstiefe von Haftfortdauerentscheidun-
gen, Rechnung zu tragen (vgl. BVerfGE 103, 21, 35 f.).
Die aktuelle Bewertung des Verfahrensstandes hat auch
die Priifung zum Gegenstand, ob dem Beschleunigungs-
gebot entsprochen wurde.

2. Die in § 121 Abs. 1 StPO bestimmte Sechs-Monats-
Frist stellt nur eine Hochstgrenze dar. Aus dieser Vor-
schrift kann nicht der Schluss gezogen werden, dass das
Strafverfahren bis zu diesem Zeitpunkt nicht dem Be-
schleunigungsgebot gemél gefithrt werden muss.

3. Das Beschleunigungsgebot in Haftsachen umfasst das
gesamte Strafverfahren. Es verpflichtet alle fiir die Straf-
verfolgung zustindigen Stellen gleichermalen. Eine
Verletzung des Beschleunigungsgebots kann daher auch
schon vor Ablauf der Sechs-Monats-Frist des § 121 Abs.
1 StPO die Aufhebung des Haftbefehls gebieten, wenn es
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aufgrund vermeidbarer Fehler der Justizorgane zu einer
erheblichen Verfahrensverzégerung kommt.

4. An einen ziigigen Fortgang des Verfahrens sind umso
strengere Anforderungen zu stellen, je linger die Unter-
suchungshaft bereits andauert.

5. Wird die Haftfortdauer lediglich mit der bloBen Wie-
dergabe des Gesetzeswortlauts begriindet, ohne dass eine
Subsumtion unter die Tatbestandsvoraussetzungen des §
121 Abs. 1 StPO iiberhaupt erkennbar wird, so hat dies
regelmélig eine Verletzung des Grundrechts der person-
lichen Freiheit (Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG) zur Folge.

6. § 121 Abs. 1 StPO erfordert seinem Wortlaut nach eine
doppelte Priifung. Zum einen miissen Feststellungen
dariiber getroffen werden, ob die besondere Schwierig-
keit oder der besondere Umfang der Ermittlungen oder
andere wichtige Griinde ein Urteil bislang noch nicht
zugelassen haben (erste Stufe) und wenn derartige Griin-
de vorliegen, dass diese die Fortdauer der Untersu-
chungshaft rechtfertigen (zweite Stufe).

7. Kann eine Verletzung des Beschleunigungsgebots in
Haftsachen (Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG) nicht mit der erfor-
derlichen Uberzeugungsgewissheit ausgeschlossen wer-
den, so gebietet bereits das Recht des Beschuldigten auf
ein faires Verfahren (Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 20 Abs. 3
GG) die Aufhebung des angegriffenen Beschlusses.

8. Die Fortdauer der Untersuchungshaft kann nicht mit
der Erwigung gerechtfertigt werden, der Betroffene habe
ohnehin mit einer mehrjéhrigen Freiheitsstrafe zu rech-
nen. Derartige Uberlegungen sind mit Bedeutung und
Tragweite des Grundrechts der personlichen Freiheit
(Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG) nicht vereinbar. Im Rahmen
des § 121 Abs. 1 StPO findet eine Abwigung zwischen
dem Strafverfolgungsinteresse des Staates und dem Frei-
heitsanspruch des inhaftierten Beschuldigten nicht statt.

323. BVerfG 1 BvR 2138/05 (3. Kammer des Ersten
Senats) — Beschluss 15. Mirz 2007 (Bayerischer
VGH/VG Wiirzburg)

Kein Betretungs- und Besichtigungsrecht der Hand-
werkskammern bei Gewerbetreibenden bei denen bereits
feststeht, dass sie nicht in die Handwerksrolle eingetra-
gen werden konnen (Reisegewerbe); Unverletzlichkeit
der Wohnung (Abgrenzung von Betretungsrechten zum
Zwecke der Priifung der Eintragung in die Handwerksrol-
le von der Durchsuchung zur Aufklirung von Ordnungs-
widrigkeiten und Straftaten; Richtervorbehalt; ,,Nach-
schaurecht®).

Art. 13 Abs. 1 GG; § 17 Abs. 2 HandwO; § 118 Abs. 1
Nr. 2 HandwO; § 102 StPO; § 46 OWiG

1. Das Betretungsrecht nach § 17 Abs. 2 in Verbindung
mit Absatz 1 HandwO hat, wie sich bereits aus der Auf-
gabe der Handwerkskammern (vgl. § 91 HandwO) ergibt,
nicht den Zweck, sich Informationen gegen rechtswidrig
tiatige Gewerbetreibende zu verschaffen um der zustindi-
gen Verwaltungsbehorde die unerlaubte Handwerksaus-
iibung eines nicht eingetragenen Gewerbetreibenden

anzeigen und insbesondere ein Ordnungswidrigkeitenver-
fahren herbeifiihren zu kdnnen.

2. Mit dem seit dem Jahr 2004 neugefassten § 17 Abs. 1
Satz 2 HandwO ist es nunmehr ausdriicklich untersagt,
die nach dieser Vorschrift gewonnenen Erkenntnisse, fiir
andere Zwecke, namentlich fiir die Verfolgung von Straf-
taten und Ordnungswidrigkeiten — insbesondere auch der
Schwarzarbeit — zu verwerten.

3. Hat die Handwerkskammer tatsédchliche Anhaltspunkte
dafiir, dass ein Gewerbetreibender ohne Eintragung in die
Handwerksrolle ein zulassungspflichtiges stehendes
Gewerbe selbstindig betreibt (vgl. § 117 Abs. 1 Nr. 1
HandwO), so liegt es nahe, dass ein Betreten der Be-
triebs- oder Geschiftsraume zumindest auch dem Zweck
dient, den Sachverhalt einer Ordnungswidrigkeit aufzu-
kldren. In dieser Konstellation bestimmt Art. 13 Abs. 2
GG jedoch ausdriicklich den Vorbehalt einer richterli-
chen Anordnung der behordlichen Mafinahme.

4. § 17 Abs. 2 HandwO ist verfassungskonform dahinge-
hend auszulegen, dass die ,,Priifung der Eintragungsvor-
aussetzungen® bei ,.einzutragenden Gewerbetreibenden®
nur unter der Fragestellung erfolgen darf, ob ein Gewer-
betreibender durch die Handwerkskammer tatséchlich in
die Handwerksrolle einzutragen ist. Sobald auch nur eine
Eintragungsvoraussetzung erkennbar nicht gegeben ist,
scheidet ein Betretungsrecht der Handwerkskammern
nach § 17 Abs. 2 HandwO aus.

325. BVerfG 2 BvR 299/06 (3. Kammer des Zweiten
Senats) — vom 3. Juli 2006 (LG Stuttgart/AG Stutt-
gart)

Unverletzlichkeit der Wohnung; Durchsuchung bei Drit-
ten; Durchsuchungsbeschluss (inhaltliche Anforderun-
gen; Darlegung der Verbindung zwischen Dritten und
Beschuldigten in richterlichen Beschliissen; eigenverant-
wortliche richterliche Priifung; Stirke eines bestehenden
Tatverdachts; VerhéltnismidBigkeit); Durchfithrung der
Durchsuchung (Mitteilung vor Beginn der Durchsu-
chung).

Art. 13 GG; § 103 StPO; § 105 StPO; § 106 Abs. 2 StPO

1. Der gerichtliche Durchsuchungsbeschluss dient auch
dazu, die Durchfiihrung der Eingriffsmanahme messbar
und kontrollierbar zu gestalten. Dazu muss der Beschluss
insbesondere den Tatvorwurf so beschreiben, dass der
duBere Rahmen abgesteckt wird, innerhalb dessen die
Zwangsmafnahme durchzufiihren ist.

2. Notwendiger und grundsitzlich auch hinreichender
Eingriffsanlass fiir Zwangsmafnahmen im Strafverfahren
ist der Verdacht einer Straftat. Der Verdacht muss auf
konkreten Tatsachen beruhen; vage Anhaltspunkte oder
bloe Vermutungen reichen nicht aus (vgl. BVerfGE 44,
353,381 £.; 59, 95, 97 £.).

3. Die Durchsuchung bedarf vor allem einer Rechtferti-
gung nach dem Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit. Der
Richter darf die Durchsuchung nur anordnen, wenn er
sich aufgrund eigenverantwortlicher Priifung der Ermitt-
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lungen iiberzeugt hat, dass die Malnahme verhéltnismi-
Big ist (vgl. BVerfGE 96, 44, 51).

4. Die Durchsuchung bei einem Nichtbeschuldigten, der
durch sein Verhalten auch aus Sicht der Ermittlungsbe-
horden in keiner Weise Anlass zu den Ermittlungsmaf-
nahmen gegeben hat, stellt erhohte Anforderungen an die
Priifung der VerhiltnismiBigkeit. Dazu ist auch der aktu-
elle Ermittlungsstand zu beriicksichtigen. Eine blofie
Wiederholung bereits vollzogener Durchsuchungsbe-
schliisse geniigt dem nicht.

5. § 103 Abs. 1 Satz 1 StPO verlangt fiir die Suche nach

Beweismitteln bei Dritten die Angabe von Tatsachen, aus
denen zu schlieen ist, dass sich die gesuchte Sache ge-
rade in den zu durchsuchenden Riumen befindet. Hierzu
gehort auch zumindest ein kurzer Hinweis, der die ange-
nommene, verfahrensrelevante Verbindung zwischen
dem Betroffenen und dem Beschuldigten darlegt. Denn
wenn die Durchsuchung auf eine richterliche Anordnung
gestiitzt und nicht ausnahmsweise auf die Eilkompetenz
der Ermittlungsbehorden, reicht es nicht aus, dass sich
Anlass und Zusammenhang der Durchsuchung fiir den
Betroffenen erst aus den Gesamtumstéinden der Durchsu-
chung ergeben.

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH

1. Materielles Strafrecht

1. Schwerpunkt Allgemeiner Teil des StGB

373. BGH 3 StR 470/06 - Urteil vom 8. Februar 2007
(LG Wuppertal)

Riicktritt vom Versuch (fehlgeschlagener; mehraktiges
Geschehen; Riicktrittshorizont; Freiwilligkeit und Entde-
ckung; unbeendeter Versuch; beendeter Versuch; Vor-
satzwechsel (direkter Vorsatz; Eventualvorsatz; Errei-
chen eines aufertatbestandlichen Zieles); Beweiswiirdi-
gung (Liickenhaftigkeit).

§ 24 Abs. 1 StGB; § 212 StGB; § 261 StPO; § 267 Abs.
3 StPO

1. Nimmt der Téter im Rahmen eines mehraktigen Ge-
schehens verschiedene Handlungen vor, die auf die Her-
beifithrung eines Erfolges gerichtet sind, so steht der
Fehlschlag eines oder mehrerer der anfinglichen Einzel-
akte nicht notwendig einem Riicktritt vom Versuch ent-
gegen. Bilden diese Einzelakte untereinander sowie mit
der letzten Tathandlung Teile eines durch die subjektive
Zielrichtung des Titers verbundenen, ortlich und zeitlich
einheitlichen Geschehens, so beurteilen sich die Fragen,
ob der Versuch fehlgeschlagen ist oder ob der strafbe-
freiende Riicktritt andernfalls allein schon durch das
Unterlassen weiterer Tathandlungen (unbeendeter Ver-
such) oder nur durch Verhinderung der Tatvollendung
(beendeter Versuch) erreicht werden kann, allein nach
der subjektiven Sicht des Téters nach Abschluss seiner
letzten Ausfithrungshandlung.

2. Ein fehlgeschlagener Versuch liegt im Falle eines
mehraktigen Geschehens nur dann vor, wenn der Téter
nach Abschluss seiner letzten Ausfiihrungshandlung
weill oder zumindest annimmt, dass er den Taterfolg mit
den bereits eingesetzten oder anderen zur Hand liegenden
Mitteln nicht mehr ohne zeitliche Zisur herbeifiihren
kann.

3. Der nicht fehlgeschlagene Versuch ist bei einem meh-
raktigen Tatgeschehen nur dann beendet, wenn der Téter

nach dem letzten Teilakt den Eintritt des Taterfolgs als
Folge seines Tuns fiir moglich hilt. Ob er bereits zuvor
im Rahmen des einheitlichen Geschehens nach einem der
ersten Teilakte irrig diese Vorstellung gewonnen hatte,
ist dagegen ohne Belang, wenn er aufgrund des Fort-
gangs des Geschehens seinen Irrtum unmittelbar erkann-
te.

4. Diese Grundsitze finden auch dann Anwendung, wenn
der Titer zwischen den einzelnen Teilakten das Tatmittel
wechselt, solange hierdurch die Einheitlichkeit des Ge-
samtgeschehens weder in zeitlicher noch ortlicher Hin-
sicht beseitigt wird.

5. Die Verbindung der Einzelhandlungen bei einem meh-
raktigen Tatgeschehen, die diese durch die subjektive
Zielrichtung des Téters erfahren, wird nicht dadurch
unterbrochen, dass der Téter hinsichtlich des Taterfolgs
zundchst nur mit bedingtem Vorsatz handelte und erst
den oder die spiteren Teilakte mit direktem Vorsatz
ausfiihrte, etwa wegen Erreichens eines auBertatbestand-
lichen Zieles, um dessentwillen er den Erfolg zunichst
nur billigend in Kauf nahm.

6. Trug sich eine Tat von Beginn an in der Offentlichkeit
zu, kam es dem Angeklagten somit nicht auf Heimlich-
keit an, steht allein die Entdeckung der Tat der Freiwil-
ligkeit eines Riicktritts nicht zwangsldufig entgegen (vgl.
BGH NStZ 1992, 587; 1999, 300, 301). Selbst wenn bei
der Aufgabe der weiteren Tatausfithrung der Gedanke
mitspielt, die Polizei konne bald eintreffen, schliefit dies
die Freiwilligkeit des Riicktritts nicht aus, wenn dieser
Gedanke das Handeln des Angeklagten nicht bestimmte.
Gibt der Téter die weitere Ausfithrung der Tat aus meh-
reren Beweggriinden auf, so beurteilt sich die Freiwillig-
keit nach dem Motiv, das fiir den Riicktritt bestimmend
ist.
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2. Schwerpunkt Besonderer Teil des StGB

375. BGH 3 StR 486/06 - Urteil vom 15. Marz 2007
(LG Stuttgart)

BGHSt; ,,Antifa-Versand-Fall“; Verwenden von Kenn-
zeichen verfassungswidriger Organisationen (Schutz-
zweck der Norm; Hakenkreuz); freie Meinungsduerung;
Sinngehalt einer Darstellung.

§ 86a StGB; Art. 5 Abs. 1 GG; Art. 10 EMRK

1. Der Gebrauch des Kennzeichens einer verfassungs-
widrigen Organisation in einer Darstellung, deren Inhalt
in offenkundiger und eindeutiger Weise die Gegnerschaft
zu der Organisation und die Bekdmpfung ihrer Ideologie
zum Ausdruck bringt, lduft dem Schutzzweck des § 86a
StGB ersichtlich nicht zuwider und wird daher vom Tat-
bestand der Vorschrift nicht erfasst. (BGHSt)

2. Der Schutzzweck des § 86a StGB ist ein dreifacher.
Zum einen dient die Vorschrift der Abwehr einer Wie-
derbelebung der verbotenen Organisation oder der von
ihr verfolgten verfassungsfeindlichen Bestrebungen, auf
die das Kennzeichen symbolhaft hinweist. Sie bezweckt
weiterhin der Wahrung des politischen Friedens dadurch,
dass jeglicher Anschein einer solchen Wiederbelebung
sowie der Eindruck bei in- und ausldndischen Beobach-
tern des politischen Geschehens in der Bundesrepublik
Deutschland vermieden werden soll, in ihr gebe es eine
rechtsstaatswidrige innenpolitische Entwicklung, indem
verfassungsfeindliche Bestrebungen der durch das Kenn-
zeichen angezeigten Richtung geduldet wiirden. Schlie$3-
lich will die Norm verhindern, dass die Verwendung
solcher Kennzeichen - ungeachtet der damit verbundenen
Absichten - sich wieder derart einbiirgert, dass das Ziel,
solche Kennzeichen aus dem Bild des politischen Lebens
in der Bundesrepublik grundsétzlich zu verbannen, nicht
erreicht wird, mit der Folge, dass sie schlieflich auch
wieder von den Verfechtern der politischen Ziele, fiir die
das Kennzeichen steht, gefahrlos gebraucht werden kon-
nen (BGHSt 25, 30, 33 f.; 25, 128, 130 f.). (Bearbeiter)

3. Bei der Feststellung des Sinngehalts einer Darstellung
konnen nur sehr fern liegende, theoretische Deutungs-
moglichkeiten eine sonst gegebene Eindeutigkeit der
Darstellung nicht in Frage stellen. (Bearbeiter)

296. BGH 5 StR 320/06 — Beschluss vom 13. Miirz
2007 (LG Cottbus)

,Fall Dennis; Totschlag und Mord (bedingter Totungs-
vorsatz beim Verhungernlassen eines Kindes: Uber-
schreitung der hochsten Hemmschwelle bei Totung des
eigenen Kindes; Unterlassen; grausam: Maf3geblichkeit
besonderer personlicher Umstinde des Téters und der
vom Vorsatz erfassten konkreten Tathandlung); Presse-
erkldrung.

§ 212 StGB; § 211 Abs. 2 StGB; § 15 StGB; § 13 StGB

Das Mordmerkmal ,,grausam® wird durch eine gefiihllose
und unbarmherzige Gesinnung des Téters und die Billi-
gung von Tatumstinden gekennzeichnet, welche es be-

dingen, dass dem Opfer durch die Totungshandlung
besondere Schmerzen oder Qualen zugefiigt werden (vgl.
BGHSt 3, 180, 181; BGH NJW 1986, 265, 266). Hierbei
ist bei einer Unterlassungstat allein die Phase des vom
Totungsvorsatz getragenen Unterlassens maBgeblich:
Das Opfer muss die besonderen Schmerzen oder Qualen
wihrend des tatbestandsméfigen Geschehens — Handeln
mit Tétungsvorsatz — erlitten haben.

360. BGH 3 StR 1/07 - Beschluss vom 30. Januar 2007
(LG Wuppertal)

Schwerer Raub (schwere korperliche Misshandlung);
schwere Korperverletzung; Strafzumessung (gravierende
Folgen fiir das Opfer; Vorstrafen).

§ 250 Abs. 2 Nr. 3 a StGB; § 226 StGB; § 46 StGB

1. Das Qualifikationsmerkmal der schweren korperlichen
Misshandlung nach § 250 Abs. 2 Nr. 3 a StGB setzt nicht
voraus, dass die Misshandlung den Tatbestand der
schweren Korperverletzung nach § 226 StGB erfiillt.
Vielmehr geniigt eine schwere Beeintriachtigung der
korperlichen Integritdt mit erheblichen Folgen fiir die
Gesundheit oder erheblichen Schmerzen; dabei geniigen
heftige und mit Schmerzen verbundene Schlige (BGH 5
StR 216/98 — Beschluss vom 27. Mai 1998 = NStZ 1998,
461).

2. Eine Vorgehensweise, bei der das Opfer mit zahlrei-
chen Schligen und Tritten mehrerer Titer u. a. gegen
seinen Kopf misshandelt wird, stellt eine schwere korper-
liche Misshandlung nach § 250 Abs. 2 Nr. 3 a StGB dar.

302. BGH 5 StR 44/07 — Beschluss vom 28. Februar
2007 (LG Leipzig)

Schwere Korperverletzung durch Schiitteln eines Klein-
kindes; Misshandlung von Schutzbefohlenen (Handeln
aus gefiihlloser Gesinnung).

§ 223 Abs. 1 StGB; § 226 Abs. 1 Nr. 3 StGB; § 225
StGB; § 18 StGB

Eine rohe Misshandlung im Sinne des § 225 Abs. 1 StGB
ist anzunehmen, wenn der Téter einem anderen eine
Korperverletzung aus gefiihlloser Gesinnung zufiigt, die
sich in erheblichen Handlungsfolgen duflert. Eine gefiihl-
lose Gesinnung liegt vor, wenn der Téter bei der Miss-
handlung das — notwendig als Hemmung wirkende —
Gefiihl fiir das Leiden des Misshandelten verloren hat,
das sich bei jedem menschlich und verstidndlich Denken-
den eingestellt haben wiirde.

374. BGH 3 StR 472/06 - Beschluss vom 9. Januar
2007 (LG Kleve)

Unterschlagung (Zueignung; Unterlassen der Herausga-
be; Verurteilung zur Herausgabe).

§ 246 StGB; § 13 StGB

Allein dem Unterlassen der Riickgabe einer Sache an den
Eigentiimer ldsst sich eine Zueignung im Sinne einer
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Unterschlagung gem. § 246 Abs. 1 StGB nicht entneh-
men, wenn dies allein deswegen geschieht, weil der Ge-
wahrsamsinhaber fiir den Fall der Herausgabe die Durch-
setzbarkeit eigener Anspriiche gegen den Eigentiimer
gefihrdet sieht. Dies gilt auch dann, wenn der Gewahr-
samsinhaber zuvor rechtskriftig zur Herausgabe verur-
teilt worden war.

258. BGH 1 StR 574/06 — Urteil vom 13. Februar 2007
(LG Ellwangen)

Besonders schwere Vergewaltigung (Tateinheit und
mittiterschaftliche Zurechnung einer schweren Folge bei
Ausscheiden eines Titers; schwere korperliche Miss-
handlung); Strafrahmenverschiebung wegen Titer-Opfer-
Ausgleichs (Einbeziehung des Opfers).

§ 177 StGB; § 46 StGB; § 46a StGB; § 52 StGB; § 25
Abs. 2 StGB

1. Allein der Umstand, dass einer von zwei Tétern einer
Vergewaltigung von dem Opfer ablisst, rechtfertigt keine
Trennung in zwei Taten beim anderen Téter. Vielmehr
kommt es bei mehrfach hintereinander begangenen Ver-
gewaltigungen allein darauf an, ob diesen, jedenfalls
soweit es die als Tatmittel angewendete Gewalt betrifft,
ein einheitliches Tun eines Angeklagten zugrunde liegt
(BGH NStZ 2000, 419, 420). Bei einheitlicher Gewalt-
anwendung liegt ebenso wie bei fortgesetzter oder fort-
wirkender Drohung trotz mehrfacher dadurch erzwunge-
ner Beischlathandlungen nur eine Tat im Rechtssinne vor
(BGH NStZ 2002, 199, 200).

2. Es bleibt offen, ob allein das Herbeifiihren von Schei-
denrissen mit duBerst schmerzhaften Entziindungsfolgen
schon eine schwere korperliche Misshandlung im Sinne
von § 177 Abs. 4 Nr. 2a StGB darstellt.

3. Aus der Sicht des Opfers ist es fiir die verlangte
Kommunikation unabdingbar, dass die Geschidigte in
den Dialog mit dem Titer tiber die zur Wiedergutma-
chung erforderlichen Leistungen einbezogen wird. Ein
erfolgreicher Titer-Opfer-Ausgleich im Sinne des § 46a
Nr. 1 StGB setzt grundsitzlich voraus, dass das Opfer die
Leistungen des Titers als friedensstiftenden Ausgleich
akzeptiert (BGHSt 48, 134, 142; NStZ 2002, 646).

274. BGH 4 StR 467/06 — Urteil vom 15. Februar 2007
(LG Magdeburg)

Mord (Heimtiicke: Arglosigkeit; niedrige Beweggriinde:
tatrichterlicher Beurteilungsspielraum, Motivbiindel).

II. Strafzumessungs- und MabBregelrecht

368. BGH 3 StR 396/06 - Urteil vom 21. Dezember
2006 (LG Duisburg)

BGHSt; nachtrdgliche Sicherungsverwahrung (Urteils-
griinde; neue Tatsache); Aufklarungspflicht; Doppelver-
folgungsverbot; Darlegungspflicht.

§ 66 StGB; § 66b StGB; § 244 Abs. 2 StPO; § 267 StPO;
Art. 103 Abs. 3 GG

§ 211 Abs. 2 StGB

1. Nach der Rechtsprechung handelt heimtiickisch, wer
in feindlicher Willensrichtung die Arg- und Wehrlosig-
keit des Opfers bewusst zur Totung ausnutzt, wobei auf
den Beginn des ersten mit Totungsvorsatz gefiihrten
Angriffs abzustellen ist (vgl. BGHSt 32, 382, 384). Ein
bloBer, der Tat vorausgegangener Wortwechsel, eine nur
feindselige Atmosphire oder ein generelles Misstrauen
schliefen die Heimtiicke nicht aus, wenn das Opfer hier-
aus noch nicht die Gefahr einer Titlichkeit entnommen
hat. Erforderlich ist vielmehr fiir die Beseitigung der
Arglosigkeit auch bei einem vorangegangenen Streit,
dass das Opfer mit einem titlichen Angriff rechnet (vgl.
BGHSt 33, 363; 39, 353, 368; BGHR StGB § 211 Abs. 2
Heimtiicke 21; BGH NStZ 2003, 146).

2. Beim Vorliegen eines Motivbiindels beruht die vor-
satzliche Totung nur dann auf niedrigen Beweggriinden,
wenn das Hauptmotiv oder die vorherrschenden Motive,
welche der Tat ihr Geprige geben, nach allgemeiner
sittlicher Wertung auf tiefster Stufe stehen und besonders
verwerflich sind (BGHR StGB § 211 Abs. 2 niedrige
Beweggriinde 20; BGH NStZ 2004, 34; 2006, 338, 340
m.w.N.).

321. BGH 5 StR 76/07 — Beschluss vom 15. Miirz 2007
(LG Berlin)

Totschlag im Affekt (tiefgreifende Bewusstseinsstorung:
Affekttat und unverminderte Schuldfihigkeit, gebotene
Gesamtwiirdigung und intaktes Erinnerungsvermogen;
minder schwerer Fall).

§ 212 StGB; § 213 StGB; § 21 StGB; § 20 StGB

Erinnert sich der Tater an das Tatgeschehen, kann dies
nur eingeschrinkt als Anhaltspunkt fiir intaktes Steue-
rungsvermogen herangezogen werden (BGHR StGB § 20
Bewusstseinsstorung 5): Es handelt sich dabei nur um
einen von vielen Aspekten, die als Indizien — nicht als
Ausschlusskriterien — im Rahmen einer Gesamtbetrach-
tung fiir und gegen die Annahme eines schuldrelevanten
Affekts sprechen konnen (vgl. BGHR StGB § 20 Be-
wusstseinsstorung 3 und 5; BGHR StGB § 21 Affekt 4
bis 6). Gleiches gilt fiir den Umstand, dass eine Erschiit-
terung des Angeklagten iiber seine Tat unmittelbar da-
nach jedenfalls nach aulen nicht in Erscheinung getreten
1st.

1. Zum notwendigen Umfang der Priifung, ob Tatsachen
fir den Richter des Ausgangsverfahrens erkennbar wa-
ren, und zu den Anforderungen an die Darstellung im
Urteil. (BGHSt)

2. ,Erkennbar* sind Tatsachen, die ein sorgfiltiger Tat-
richter hitte aufkldren miissen, um entscheiden zu kon-
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nen, ob eine Maliregel nach §§ 63, 64, 66, 66a StGB
anzuordnen ist, bzw. solche Tatsachen, die der Tatrichter
nach dem MaBstab der Aufkldarungspflicht (§ 244 Abs. 2
StPO) zur Entscheidung iiber die Anordnung einer frei-
heitsentziehenden MaBregel zu erforschen hatte und bei
hinreichender Aufklirung gefunden hitte (BGH NStZ-
RR 2006, 172). Keine ,neuen Tatsachen sind daher
auch solche Tatsachen, fiir die es im Ausgangsverfahren
Anhaltspunkte gegeben hat, die aber damals vom Gericht
unbeachtet geblieben sind. (Bearbeiter)

3. Die Sicherungsverwahrung ist - unabhéngig von der
Art ihrer Anordnung (§§ 66, 66a oder 66b StGB) - eine
auferordentlich beschwerende Mallnahme und zugleich
der intensivste Eingriff in das Freiheitsrecht, der nach
dem Strafgesetzbuch angeordnet werden kann. Fiir die
nachtrdglich angeordnete Sicherungsverwahrung nach §
66b StGB kommt hinzu, dass sie den Bestand eines
rechtskriftigen Urteils beriihrt. Sie soll nach dem Willen
des Gesetzgebers auf seltene Einzelfille beschréinkt sein
(BGHSt 50, 121, 126; BVerfG [Kammer] StV 2006, 574
Rdn. 18). An die Annahme ,,neuer* Tatsachen sind des-
halb strenge Anforderungen zu stellen. (Bearbeiter)

4. Es kommen nur solche Umstinde als ,neue Tatsa-
chen in Betracht, die entweder erst nach der Anlassverur-
teilung entstanden sind oder vom Richter des Ausgangs-
verfahrens nicht erkannt werden konnten. Nur so ist
sichergestellt, dass durch die Anordnung der nachtragli-
chen Sicherungsverwahrung nicht Versdumnisse der
Strafverfolgungsbehdrden im Ausgangsverfahren zu
Lasten des Verurteilten im Nachhinein korrigiert werden
(BGHSt 50, 121, 126; BVerfG [Kammer] StV 2006, 574
Rdn. 18). (Bearbeiter)

5. ,,Neu* sind demgegeniiber solche Tatsachen, die dem
letztinstanzlich zustdndigen Gericht im Ausgangsverfah-
ren auch bei pflichtgemifler Wahrnehmung seiner Auf-
klarungspflicht nicht hitten bekannt werden konnen.
(Bearbeiter)

6. Der neue Richter darf eine Tatsache, die zum Zeit-
punkt des Ausgangsverfahrens schon bestanden hat, nur
dann als neu ansehen und auf sie die Anordnung nach §
66b StGB stiitzen, wenn er die Uberzeugung gewinnt,
dass damals insofern nicht gegen § 244 Abs. 2 StPO
verstoBen worden ist. Dies kann nur auf der Grundlage
der Kenntnis aller relevanten Einzelheiten des Ausgangs-
verfahrens — namentlich des urspriinglichen Urteils, aber
auch der Akten des Ausgangsverfahrens — entschieden
werden. (Bearbeiter)

7. Jedenfalls dann, wenn die jetzt als neue Tatsachen
gewerteten Fakten aus nachtréiglicher Sicht im Zeitpunkt
der Ausgangsentscheidung tatsidchlich schon vorhanden
waren, aber nicht erkannt worden sind, werden regelmai-
Big ndhere Darlegungen notwendig sein, warum sie fiir
das Ausgangsgericht nicht erkennbar waren. (Bearbeiter)

329. BGH 2 StR 28/07 - Beschluss vom 28. Februar
2007 (LG Frankfurt)
Unterbringung in einer Entziehungsanstalt (andere Per-

sonlichkeitsméngel neben der Sucht); Sicherungsverwah-
rung (Anlasstat).
§ 64 StGB; § 66 StGB

1. Eine frithere Verurteilung zu einer einheitlichen Ju-
gendstrafe nach § 31 JGG erfiillt bei der Entscheidung
iiber die Anordnung der Sicherungsverwahrung den
Tatbestand des § 66 Abs. 1 Nr. 1 StGB nur dann, wenn
zu erkennen ist, dass der Tdter wenigstens bei einer der
zugrundeliegenden Straftaten eine Jugendstrafe von min-
destens einem Jahr verwirkt hitte, sofern sie als Einzeltat
gesondert abgeurteilt worden wire. Hiervon darf nur
ausgegangen werden, wenn der Tatrichter Feststellungen
dariiber treffen kann, wie der Richter des Vorverfahrens
die einzelnen Taten bewertet hat; er darf sich hingegen
nicht an dessen Stelle setzen und im Nachhinein eine
eigene Strafzumessung vornehmen.

2. Bei der Entscheidung iiber die Unterbringung in einer
Entziehungsanstalt darf der symptomatische Zusammen-
hang zwischen Anlasstaten und kiinftig zu befiirchtenden
erheblichen rechtswidrigen Taten nicht allein deswegen
verneint werden, weil auBler einer Sucht noch weitere
Personlichkeitsméngel eine Disposition fiir die Begehung
von Straftaten begriinden.

259. BGH 1 StR 601/06 — Urteil vom 13. Miirz 2007
(LG Kempten)

Beweiswiirdigung (Darlegung der Schuldfdhigkeit des
Titers; Detailliertheit der Urteilsgriinde); Annahme er-
heblich verminderter Schuldfdhigkeit bei Demenz (For-
men der Personlichkeitsstorungen); Strafzumessung
(nachtréglich erfolglose Bewédhrung; Vorwurf eines Ver-
suchs trotz Riicktritts).

§ 261 StPO; § 21 StGB; § 267 StPO; § 56 StGB

1. Die in § 56 Abs. 1 StGB vorausgesetzte Erwartung,
der Angeklagte werde kiinftig keine Straftaten mehr
begehen, ist nicht auf die Dauer der jeweiligen Bewih-
rungszeit begrenzt. Ein neuer Tatrichter darf bei der
Zumessung der Strafe und beim Stellen der Prognose
gemdlB § 56 Abs. 1 StGB beriicksichtigen, dass der An-
geklagte zwar mehrere Bewihrungszeiten durchgestan-
den hat, dann aber doch immer wieder straffillig gewor-
den ist (BGH, Urteil vom 7. Januar 1992 - 1 StR 599/91
= BGHR StGB § 56 Abs. 1 Sozialprognose 22).

2. Ist ein Téter von einem Versuch freiwillig zuriickge-
treten, kann der auf die versuchte Tat gerichtete Vorsatz
nicht im Rahmen der Strafzumessung fiir ein damit in
engem Zusammenhang stehendes vollendetes Delikt
herangezogen werden. Dies gilt nach bisheriger Recht-
sprechung auch dann, wenn sich der Vorsatz der versuch-
ten Tat, von der der Tater zuriickgetreten ist, mit dem
Motiv fiir das vollendete Delikt {iberschneidet, es sei
denn, anders wire eine zutreffende und vollstindige
Bewertung der vollendeten Tat nicht moglich.

286. BGH 4 StR 581/06 — Beschluss vom 27. Februar
2007 (LG Arnsberg)

Minder schwerer Fall des Totschlages (Tat in der Nihe
der Notwehr); Doppelverwertungsverbot; Strafzumes-
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sung (Vorwurf mangelnden Riicktritts; Alkoholisierung
kein Strafschédrfungsgrund).

§ 213, 2. Alt. StGB; § 46 Abs. 1, Abs. 3 StGB; § 32
StGB; § 33 StGB

1. Bei einer Totung im Grenzbereich der Notwehr kann
insbesondere bei Uberschreitung der Grenzen der Not-
wehr ohne Erreichen der Voraussetzungen des § 33 StGB
(BGH, Beschluss vom 29. Miarz 2000 - 2 StR 71/00)
bereits allein aus diesem Grunde die Annahme eines
minder schweren Falles im Sinne des § 213, 2. Alt.
StGB in Betracht kommen.

2. Im Rahmen der bei der Priifung eines minder schweren
Falles erforderlichen Gesamtbetrachtung sind alle Um-
stinde heranzuziehen und zu wiirdigen, die fiir die Wer-
tung der Tat und des Titers in Betracht kommen, gleich-
giiltig, ob sie der Tat selbst innewohnen, sie begleiten,
ihr vorausgehen oder nachfolgen (BGHSt 26, 97, 98 £.).

338. BGH 2 StR 532/06 - Beschluss vom 24. Januar
2007 (LG Gera)

Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus
(Urteilsgriinde); Personlichkeitsstorung (Vergleichbarkeit
mit krankhafter seelischer Storung; Gesamtschau).

§ 63 StGB; § 267 Abs. 3 StPO; § 20 StGB; § 21 StGB

1. Die Diagnose ,Personlichkeitsstorung® ist nicht
gleichbedeutend mit derjenigen einer schweren anderen
seelischen Abartigkeit im Sinne der §§ 20, 21 StGB,
denn eine Personlichkeitsstorung kann auch gegeben sein
bei Charaktereigenschaften, die noch dem Normbereich
menschlichen Wesens und Verhaltens zugerechnet wer-
den konnen.

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

282. BGH 4 StR 544/06 — Urteil vom 1. Mirz 2007
(LG Miinster)

Wertersatzverfall (Bruttoprinzip; Erlangtes; Entreiche-
rung: verbliebenes Vermodgen im Umfang des Verfallbe-
trages).

§ 73a StGB; § 73c StGB

1. Nach dem Bruttoprinzip unterliegt nicht nur der Ge-
winn, sondern grundsitzlich alles, was der Titer aus der
Tat erhalten hat, dem Verfall. Bei der Berechnung des
aus einem Drogenverkauf Erlangten ist deshalb vom
gesamten Erloés ohne Abzug des Einkaufspreises und
sonstiger Aufwendungen auszugehen (st. Rspr., vgl. nur
BGHSt 47, 369, 370).

2. Eine Entscheidung nach § 73 ¢ Abs. 1 Satz 2 1. Alt.

StGB scheidet regelmidBig aus, wenn der Angeklagte
noch tiber Vermogen verfiigt, das wertmiBig nicht hinter
dem anzuordnenden Verfallbetrag zuriickbleibt (BGHR
StGB § 73 ¢ Wert 2 = NStZ 2000, 480). Verfiigt der
Titer iiber Vermogen, liegt es nahe, dass der Wert des
Erlangten in diesem noch vorhanden ist, es sei denn, es
stiinde zweifelsfrei fest, dass ein Vermdgenswert ohne
jeden denkbaren Bezug mit den abgeurteilten Straftaten
erworben wurde (vgl. BGHSt 48, 40, 42/43).

3. Erlangt im Sinne des § 73 Abs. 1 Satz 1 StGB ist nur
das, woriiber der Téter oder Teilnehmer auch tatsidchlich
Verfiigungsgewalt erlangt hat. Bei mehreren Tatbeteilig-
ten geniigt jedoch die Erlangung einer (faktischen) wirt-
schaftlichen Mitverfiigungsgewalt (vgl. BGH NStZ 2003,
198, 199; BVerfG StV 2004, 409, 411; 2006, 449, 450).
Die aus der Straftat erlangten Betdubungsmittel als sol-
che unterliegen nicht dem Verfall, sondern als Bezie-
hungsgegenstinde der Einziehung nach § 33 Abs. 2
BtMG (Senat, Beschluss vom 8. November 2001 - 4 StR
429/01; BGH NStZ-RR 2002, 118, 119).

328. BGH 2 StR 17/07 - Beschluss vom 7. Februar
2007 (LG Aachen)

Strafaussetzung zur Bewihrung (Entscheidung tiber die
Sozialprognose; Leugnen der Tat).

§ 56 StGB; § 46 StGB

1. Das blofle Leugnen der Tat darf ebenso wie bei der
eigentlichen Strafzumessung auch bei der Entscheidung
tiber die Sozialprognose im Rahmen einer etwaigen
Strafaussetzung zur Bewdhrung nicht zum Nachteil des
Angeklagten beriicksichtigt werden.

2. Die gemidf3 § 56 Abs. 1 StGB zu treffende Entschei-
dung iiber die Sozialprognose kann fiir einen bestimmten
Zeitpunkt grundsétzlich nur einheitlich getroffen werden.
Damit scheidet regelméfig die Entscheidung aus, bei
zwei nicht zu einer Gesamtstrafe zusammengezogenen
Freiheitsstrafen eine Strafe zur Bewihrung auszusetzen
und die andere Strafe unbedingt auszusprechen (vgl. auch
§ 56 Abs. 4 Satz 1 StGB).

310. BGH 5 StR 517/06 — Beschluss vom 30. Januar
2007 (LG Dresden)

Voraussetzungen der Sicherungsverwahrung (Darle-
gungsanforderungen; Urteilsgriinde; Ansiegelung friihe-
rer Urteile); minder schwerer Fall der Geiselnahme (Er-
orterungsmangel).

§ 66 Abs. 1 StGB; § 267 Abs. 6 Satz 1 StPO; § 239b
Abs. 2 StGB; § 239a Abs. 2 StGB

Nach § 267 Abs. 6 Satz 1 StPO muss die Anordnung
einer Mafregel aus sich heraus verstidndlich im Urteil
begriindet werden. Gebotene eigene Urteilsfeststellungen
oder Wiirdigungen diirfen nicht durch Bezugnahmen
ersetzt werden, weil sonst eine revisionsgerichtliche
Kontrolle nicht méglich ist (BGHR StPO § 267 Abs. 1
Satz 1 Bezugnahme 3; BGH NStZ-RR 2000, 304; BGH
NStZ-RR 2007, 22; BGH, Beschluss vom 9. Januar 2007
—5 StR 489/06).
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307. BGH 5 StR 499/06 (alt: 5 StR 339/05) — Urteil
vom 13. Mirz 2007 (LG Dresden)

Unzureichender Vorbehalt der Sicherungsverwahrung
(zeitlich maBgebliche Tatumstinde; Auswirkung der
angeordneten Sicherungserwahrung auf die Strafzumes-
sung).

§ 66a StGB; § 66 StGB; § 46 StGB

Hinsichtlich der materiellen Voraussetzung der Gefihr-
lichkeit fiir die Allgemeinheit nach § 66 Abs. 1 Nr. 3
StGB, auf welche in § 66 Abs. 2 und Abs. 3 StGB ver-
wiesen wird, ist auf den Zeitpunkt der Aburteilung abzu-
stellen (st. Rspr., vgl. BGHSt 24, 160, 164). Auch darf
der Tatrichter dabei die voraussichtlichen Wirkungen
eines langjdhrigen Strafvollzugs beriicksichtigen, soweit
dieser eine Haltungsinderung erwarten lisst (vgl. BGHR
StGB § 66 Abs. 2 Gefihrlichkeit 1). Jedoch bleiben
denkbare, aber nur erhoffte positive Verdnderungen und
Wirkungen kiinftiger MaBnahmen im Strafvollzug der
Uberpriifung nach § 67c Abs. 1 StGB vor Ende des Voll-
zugs der Strafe vorbehalten (vgl. BGH NStZ-RR 2005,
337).

II1. Strafverfahrensrecht (mit GVG)

331. BGH 2 StR 370/06 - Beschluss vom 7. Februar
2007 (LG Darmstadt)

Hilfsstrafkammer  (Schoffenauswahl);  nachtrigliche
Anderung des Geschiftsverteilungsplans (Ubertragung
eines einzigen Verfahrens; Begriindungspflicht).

§ 46 GVG; § 77 Abs. 1 GVG

1. Fiir Sitzungen einer Hilfsstrafkammer sind die fiir die
entlastete ordentliche Strafkammer fiir den Sitzungstag -
gef. nach Verlegung auf den zeitndchsten Sitzungstag der
ordentlichen Strafkammer - ausgelosten Hauptschoffen
heranzuziehen, wenn diese nicht von der ordentlichen
Kammer benétigt werden; im letzteren Fall sind Schoffen
aus der Hilfsschoffenliste heranzuziehen.

2. Die Heranziehung von Hauptschoffen einer ganz ande-
ren Strafkammer, nur weil diese ,frei sind oder der
Strafkammer zugelost wurden, der Mitglieder der Hilfs-
strafkammer angehoren, scheidet aus.

384. BGH StB 2/05 — Beschluss vom 11. Mai 2005
Haftbefehl des Ermittlungsrichters des Bundesgerichts-
hofs; Gegenvorstellung (rechtliches Gehor; neue Um-
stinde).

§ 112 StPO; § 304 Abs. 5 StPO

Das Gegenvorstellungsverfahren dient der Uberpriifung,
ob der wesentliche Sachvortrag des Beschuldigten bei
der Beschwerdeentscheidung Beriicksichtigung gefunden
hat. Es hat nicht die Aufgabe, sich mit nach diesem Zeit-
punkt neu vorgebrachten Umstinden auseinander zu
setzen.

367. BGH 3 StR 38/07 - Beschluss vom 27. Februar

280. BGH 4 StR 516/06 — Beschluss vom 11. Januar
2007 (LG Bochum)

Unterbringung in einer Entziehungsanstalt (Hang; Erorte-
rungsmangel; eigene Wiirdigung des Sachverstindigen-
gutachtens; Fehlen einer Personlichkeitsdepravation und

von Entzugssymptomen).
§ 64 StGB; § 72 StGB; § 261 StPO

1. Der nach § 64 Abs. 1 StGB erforderliche Hang, alko-
holische Getriinke oder andere Mittel im UbermaB zu
sich zu nehmen, setzt keine korperliche (physische) Ab-
héangigkeit voraus (st. Rspr.), sondern es geniigt eine
eingewurzelte, aufgrund psychischer Disposition beste-
hende oder durch Ubung erworbene intensive Neigung,
immer wieder Rauschmittel im UbermaR zu sich zu neh-
men (vgl. BGHR StGB § 64 Abs. 1 Hang 1 und 5).

2. Das Fehlen einer Personlichkeitsdepravation und von
Entzugssymptomen konnen fiir das Vorliegen eines
»~Hanges* indiziell sein, ihr Fehlen muss aber nicht zu
dessen Verneinung fiihren.

2007 (LG Aurich)

Inbegriff der Hauptverhandlung (zu Protokoll gereichte
Erkldarung des Angeklagten); Miindlichkeitsprinzip.

§ 261 StPO

1. Uberreicht der Verteidiger eine ,,Erklirung des Ange-
klagten zur Sache®, die als Anlage zum Protokoll ge-
nommen wird, und stimmt der Angeklagte dem zu, so
wird dadurch nicht der Wortlaut der Erkldrung zum In-
begriff der Hauptverhandlung, sondern lediglich der
miindliche Vortrag durch den Verteidiger und die zu-
stimmende Erkldrung des Angeklagten.

2. Eine Uberpriifung, ob die zusammenfassende Darstel-
lung des Inhalts einer schriftlichen Einlassung in den
Urteilsgriinden zutreffend und vollstindig ist, ist dem
Revisionsgericht ohne Rekonstruktion der Hauptver-
handlung nicht méglich (BGH 3 StR 17/03 — Beschluss
vom 14. August 2003 = NStZ 2004, 163).

3. Nur wenn das Gericht die Verlesung eines zu Proto-
koll gereichten Schriftstiicks angeordnet und durchge-
fithrt hat, wird die Urkunde in ihrem Wortlaut in die
Hauptverhandlung eingefiihrt.

370. BGH 3 StR 425/06 - Beschluss vom 13. Februar
2007

Ablehnung wegen Besorgnis der Befangenheit; Ent-
scheidung im Beschlusswege; Mitteilung der Besetzung
und des Berichterstatters.

§ 24 StPO; § 25 Abs. 2 Satz 2 StPO; § 356a StPO

1. Entscheidet das Gericht aulerhalb der Hauptverhand-
lung im Beschlusswege, so kann ein Ablehnungsgesuch
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in entsprechender Anwendung des § 25 Abs. 2 Satz 2
StPO nur so lange statthaft vorgebracht werden, bis die
Entscheidung ergangen ist.

2. Etwas anderes gilt auch dann nicht, wenn die Ableh-
nung mit einem Antrag nach § 356a StPO verbunden
wird, der sich jedoch als unbegriindet erweist, weil die
geriigte Verletzung des Art. 103 Abs. 1 GG nicht vor-
liegt, so dass nicht mehr in eine erneute Sachpriifung
einzutreten ist, ob der Anspruch auf rechtliches Gehor in
entscheidungserheblicher Weise verletzt worden ist.

365. BGH 3 StR 32/07 - Beschluss vom 27. Februar
2007 (LG Kiel)

Absprache (negative Beweiskraft des Protokolls); Be-
weiserhebung zum Ablauf der Hauptverhandlung.

Art. 6 EMRK; Vor § 1 StPO; § 274 Abs. 1 StPO

1. Eine Verstindigung iiber das Verfahrensergebnis, bei
der das Gericht dem Angeklagten eine Strafobergrenze
zusagen darf und an diese Zusage gebunden ist (BGHSt
43, 195, 210; BGH — GS — BGHSt 50, 40, 51) ist als
wesentlicher Verfahrensvorgang im Protokoll iiber die
Hauptverhandlung festzuhalten. Dies ist schon deshalb
geboten, um spitere Streitigkeiten dariiber zu vermeiden,
ob es zu einer Absprache gekommen ist.

2. Die Sitzungsniederschrift mit der ihr gema8 § 274 Satz
1 StPO zukommenden positiven und negativen Beweis-
kraft fiir das Revisionsverfahren beweist grundsitzlich
bindend die Existenz einer Verstindigung in der Haupt-
verhandlung (BGHSt 45, 227, 228).

3. Schweigt das Protokoll zur Frage einer Absprache, so
ist grundsitzlich bewiesen (§ 274 Abs. 1 StPO), dass eine
Verstindigung nicht stattgefunden hat. Das Revisionsge-
richt ist in diesem Falle gehindert, im Wege des Freibe-
weises Feststellungen zum Ablauf der Hauptverhandlung
zu treffen.

376. BGH 3 StR 490/06 - Beschluss vom 30. Januar
2007 (LG Stade)

Gemeinsame Ladung zweier Verteidiger (Zurechnung
bei Sozietit und bei Biirogemeinschaften).

§ 218 StPO; § 59a Abs. 4 BRAO

1. Im Falle mehrerer Verteidiger sind diese grundsitzlich
alle zu laden, sofern es sich nicht um Rechtsanwiélte einer
Sozietit handelt.

2. Ein Verteidiger in einer Biirogemeinschaft muss sich
die an einen anderen Verteidiger in derselben Biiroge-
meinschaft gerichtete Ladung zur Hauptverhandlung
jedenfalls dann zurechnen lassen, wenn tatsidchlich eine
gemeinsame Biiroorganisation vorliegt, bei der Ridume,
Personal und sonstige Betriebsmittel gemeinsam genutzt
werden und alle Mitglieder der Biirogemeinschaft Zu-
gang zu allen Mandantendaten haben.

359. BGH 2 ARs 63/07 / 2 AR 31/07 - Beschluss vom
14. Februar 2007

Zustindigkeit der Strafvollstreckungskammer (Be-

fasstsein mit der Sache; konkrete Anhaltspunkte fiir Wi-
derruf der Bewihrung: Mitteilung nach MiStra).
§ 462a StPO; § 56f StGB

1. Befasst im Sinne von § 462a Abs. 1 Satz 1 StPO ist ein
Gericht erst dann mit der Sache, wenn Tatsachen akten-
kundig werden, die den Widerruf der Strafaussetzung
rechtfertigen konnen.

2. Hierzu bedarf es konkreter Anhaltspunkte fiir einen
Widerruf der Strafaussetzung, weswegen die Bitte um
Ubersendung der Akten oder des Strafaussetzungsbe-
schlusses nicht ausreichen, wohl aber ggf. Mitteilungen
gem. Nr. 13 Abs. 1 MiStra.

372. BGH 3 StR 459/06 - Beschluss vom 14. Februar
2007 (LG Aurich)

Eroffnungsbeschluss (Mingel der Anklage; Unbe-
stimmtheit); unerlaubtes Handeltreiben mit Betiubungs-
mitteln (Konkurrenzen); unerlaubte Abgabe von Betiu-
bungsmitteln an eine Person unter 18 Jahren.

§ 200 Abs. 1 Satz 1 StPO; § 207 StPO; § 29a BIMG; §
30 BtMG; § 30a BtMG;

1. Wird durch den Eroffnungsbeschluss die Anklage
unverdndert zur Hauptverhandlung zugelassen, so fiihren
schwere Mingel des Anklagesatzes zur Unwirksamkeit
des Eroffnungsbeschlusses. Solche Mingel liegen vor,
wenn unklar bleibt, auf welchen konkreten Sachverhalt
sich die Anklage bezieht und welchen Umfang die
Rechtskraft eines daraufhin ergehenden Urteils haben
wiirde (st. Rspr.; vgl. z. B. BGHSt 10, 137 = BGH 5 StR
411/56 - Urteil vom 26. Februar 1957; BGH 1 StR
417/84 - Urteil vom 21. Mirz 1985 = NStZ 1985, 464,
465).

2. Samtliche Betidtigungen, die sich auf den Vertrieb
derselben, in einem Akt erworbenen Betdubungsmittel
beziehen, sind als eine Tat des Handeltreibens anzuse-
hen, weil bereits der Erwerb und Besitz von Betiu-
bungsmitteln, die zum Zweck gewinnbringender Weiter-
verduBlerung bereitgehalten werden, den Tatbestand des
Handeltreibens in Bezug auf die Gesamtmenge erfiillen.
Zu dieser einen Tat gehoren als unselbstindige Teilakte
im Sinne einer Bewertungseinheit auch die spiteren
VerduBerungsgeschifte, soweit sie dasselbe Rauschgift
betreffen.

3. Dies gilt auch, soweit die Verduferungsgeschifte den
Tatbestand der Abgabe an Minderjihrige (§ 29 a Abs. 1
Nr. 1 BtMG) erfiillen. Mehrere Abgaben an einen Min-
derjdhrigen aus derselben Rauschgiftmenge stellen nur
eine Abgabe (Bewertungseinheit) dar, die tateinheitlich
mit dem Handeltreiben zusammentrifft (vgl. BGH aaO).

304. BGH 5 StR 465/06 — Beschluss vom 30. Januar
2007 (LG Leipzig)

Verfahrensriige (Darlegungsanforderungen bei zeugen-
schaftlicher Aussage des Staatsanwalts).

§ 48 StPO; § 24 StPO; § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs hat der



HRRS April 2007 (4/2007)

137

als Zeuge vernommene und weiterhin als Sitzungsvertre-
ter der Staatsanwaltschaft titige Staatsanwalt sich bei der
Beweiswiirdigung — namentlich beim Schlussvortrag —
auf diejenigen Teile der Beweisaufnahme zu beschrin-
ken, die von seiner zeugenschaftlichen Aussage nicht
beeinflusst sein konnen (BGHR StPO § 24 Staatsanwalt
2, 5, 6). Daraus folgt, dass der nach § 344 Abs. 2 Satz 2
StPO gebotene Revisionsvortrag im Fall einer Riige der
vorliegenden Art auch die Mitteilung enthalten muss, ob
der als Zeuge gehorte Staatsanwalt bei seiner weiteren
Mitwirkung in der Hauptverhandlung — insbesondere im
Schlussvortrag — seine eigenen zeugenschaftlichen Be-
kundungen gewiirdigt hat oder ob solches nicht gesche-
hen ist (vgl. BGH, Urteil vom 25. Oktober 1983 — 5 StR
736/82).

294. BGH 5 StR 119/05 — Beschluss vom 14. Dezem-
ber 2006

Festsetzung eines Gegenstandeswertes fiir die Titigkeit
des Vertreters der Verfallsbeteiligten im Revisionsver-
fahren (wirtschaftlicher Maf3stab bei Insolvenz; Rechts-
schutzbediirfnis).

§ 10 Abs. 1 BRAGO; § 61 Abs. 1 RVG; § 95 BRAGO; §
12 Abs. 1 BRAGO; § 88 Satz 1 BRAGO

1. Der gemdB § 10 Abs. 1 BRAGO in Verbindung mit §
61 Abs. 1 RVG festzusetzende Gegenstandswert fiir die
Tatigkeit des Vertreters der Verfallsbeteiligten im Revi-
sionsverfahren bemisst sich nach dem tatsdchlichen wirt-
schaftlichen Interesse der Verfallsbeteiligten an der Ab-
wehr der Revision der Staatsanwaltschaft, soweit diese
das Unterlassen einer Verfallsanordnung mit der Sachrii-
ge beanstandet hat.

2. Der Senat finde es unverstindlich, wenn die Gebiihren
fiir eine derartige Tatigkeit in der Revisionsinstanz letzt-
lich ohne sachlichen Grund das Vielfache einer normalen
Gebiihr fiir die umfassende revisionsrechtliche Verteidi-
gung gegen ganz erhebliche Rechtsfolgen bis hin zu
lebenslanger Freiheitsstrafe betragen.

305. BGH 5 StR 494/06 — Beschluss vom 1. Februar

IV. Wirtschaftsstrafrecht und Nebengebiete

337. BGH 2 StR 516/06 - Urteil vom 28. Februar 2007
(LG Frankfurt am Main)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln (Ku-
rier; Taterschaft: titerschaftliche Gestaltungsmoglichkeit;
Beihilfe); keine Einheitstiterschaft.

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

1. Die Tétigkeit eines Kuriers, die sich in dem Transport
des Rauschgifts erschopft, ist als Beihilfe zum unerlaub-
ten Handeltreiben mit Betdubungsmitteln zu werten.
(BGHSt)

2. Als Handeltreiben sind alle Tétigkeiten anzusehen, die
auf den Umsatz von Rauschgift gerichtet sind. Als tat-
bestandliche Handlungen sind damit dem Grundsatz nach

2007 (LG Gorlitz)

Raub mit Todesfolge (Leichtfertigkeit; Raubvorsatz);
Beweiswiirdigung und Konfrontationsrecht bei Verurtei-
lung auf Grund von Aussagen von (fritheren) Mitange-
klagten (Wiirdigung wie normale Zeugenaussagen; Beur-
teilung einer moglicherweise alternativen Aufteilung der
Tatausfithrungsbeitrige; besondere Anforderungen bei
der Konstellation Aussage-gegen-Aussage; Kumulation
des geringeren Beweiswerts mittelbarer Aussagen und
der Konstellation Aussage-gegen-Aussage; in dubio pro
reo).

§ 251 StGB; Art. 6 Abs. 3 lit. d, Abs. 1 EMRK; § 261
StPO

1. Steht fest, dass vorverurteile Mittiter am Tatort anwe-
send waren, so ist bei der Wiirdigung ihrer Aussage unter
dem Aspekt des Glaubwiirdigkeitsanzeichens der Mittei-
lung von ,,Selbsterlebten* zu beriicksichtigen, dass unter
diesen Umstdnden die vorverurteilen Mittiter fraglos
weitestgehend Selbsterlebtes bekunden konnen.

2. Bei einer Beweiswiirdigung der Aussagen friiherer
Mittiter in der Konstellation Aussage-gegen-Aussage
sind eventuelle frithere, widersprechende Einlassungen
der Mitangeklagten zu beriicksichtigen. Liegen solche
vor, ist der Tatrichter gendtigt, simtliche Qualititsmin-
gel der Aussagen der Verurteilten in einer Gesamtschau
darauthin zu wiirdigen, ob sie in ihrer Hiufung zu durch-
greifenden Zweifeln an der Richtigkeit des Tatvorwurfs
Anlass geben konnten.

3. Ein Aspekt bei der Priifung der Glaubwiirdigkeit kann
auch sein, ob der Aussagende zu anderweitigen Tdu-
schungen, wie die Stellung von Asylantridgen in der Lage
war.

4. Entzieht sich ein als Mittiter verurteilter Zeuge, wel-
cher sich im Ausland befindet der erneuten Aussage,
indem er sich mit der Begriindung weigert am Verfahren
teilzunehmen, er hitte seinen friitheren, belastenden Aus-
sagen nichts hinzuzufiigen, ist dieser Umstand bei der
Beweiswiirdigung kritisch zu erortern.

auch unterstiitzende Tétigkeiten erfasst (vgl. BGH GSSt
1/05 - Beschluss vom 26. Oktober 2005 = BGHSt 50,
252 £.). Es sind aber die allgemeinen Regeln zur Abgren-
zung von (Mit-) Titerschaft und Beihilfe anzuwenden.
Die Weite des Begriffs des Handeltreibens darf nicht
dazu verleiten, eine mit den Grundsitzen der §§ 25 ff.
StGB nicht zu vereinbarende Einheitstéterschaft einzu-
fiihren, indem jede moglicherweise unter das Merkmal
des Handeltreibens zu subsumierende Titigkeit ohne
Riicksicht auf ihr Gewicht fiir das Gesamtgeschehen und
auf das Interesse des Beteiligten am Gelingen des Um-
satzgeschifts mit titerschaftlichem Handeltreiben gleich-
gesetzt wird. (Bearbeiter)

3. Fiir eine zutreffende Einordnung der Beteiligung eines
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Kuriers am unerlaubten Handeltreiben mit Betidubungs-
mitteln muss der jeweils konkrete Tatbeitrag fiir das
Umsatzgeschift insgesamt und nicht allein fiir den Teil-
bereich des Transports bewertet werden. Strafbar ist nach
§ 29 Abs. 1 Nr. 1 BtMG das Handeltreiben mit Betdu-
bungsmitteln, nicht - isoliert - das Transportieren dersel-
ben. Daher kommt es fiir die Annahme téterschaftlicher
Verwirklichung dieses Tatbestands nicht entscheidend
darauf an, welches Maf} an Selbstidndigkeit und Tatherr-
schaft der Beteiligte hinsichtlich eines isolierten Teilakts
des Umsatzgeschifts innehat, sondern darauf, welche
Bedeutung seinem Beitrag im Rahmen des Gesamtge-
schifts zukommt. (Bearbeiter)

4. Beihilfe ist insbesondere dann anzunehmen, wenn die
Tathandlung sich auf den Transport von Rauschgift zwi-
schen selbstindig handelnden Lieferanten und Abneh-
mern oder innerhalb der Sphire von Lieferanten- oder
Abnehmer-Organisationen beschrinkt und der Beteiligte
nicht in der Lage ist, das Geschéft insgesamt mafigeblich
mitzugestalten. Einer Titigkeit als Kurier, die sich in
bloem Transport von Rauschgift erschopft, kommt eine
taterschaftliche Gestaltungsmoglichkeit in der Regel
nicht zu; sie stellt zumeist eine (bloB) untergeordnete
Hilfstitigkeit dar. (Bearbeiter)

5. Der Senat wiirde einer Ansicht nicht folgen, wonach
titerschaftliches Handeln nur dann vorliegt, wenn der
Transporteur auch unmittelbar am Erwerb oder Absatz
der Betdubungsmittel beteiligt ist. (Bearbeiter)

256. BGH 1 StR 301/06 — Beschluss vom 7. Mirz 2007
(LG Landshut)

BGHSt; Vorenthalten von Arbeitsentgelt bei einem durch
tirkische Scheinfirmen vorgetiduschten Entsendetatbe-
stand (Arbeitnehmerbegriff bei Scheinanstellung; Be-
schiftigungsverhiltnis; faktischer Geschiftsfiihrer).

§ 266a StGB; Abkommen zwischen der Bundesrepublik
Deutschland und der Republik Tiirkei iiber Soziale Si-
cherheit vom 30. April 1964

1. Zur Anwendbarkeit von § 266a StGB bei einem durch
tiirkische Scheinfirmen vorgetiduschten Entsendetatbe-
stand (im Anschluss an BGH NJW 2007, 233, zur Verof-
fentlichung in BGHSt vorgesehen). (BGHSt)

2. An den Voraussetzungen einer zur Versicherungsfrei-
heit in Deutschland fiithrenden Entsendung fehlt es schon
dann, wenn kein ausldndisches Beschiftigungsverhiltnis
besteht. (Bearbeiter)

298. BGH 5 StR 372/06 — Beschluss vom 1. Februar
2007 (LG Bielefeld)

BGHR; Begriff des ,,Verbringers* einfuhrabgabenpflich-
tiger Ware (Schmuggelware; Unterlassenstiterschaft des
Organisators; richtlinienkonforme Auslegung; Vorlage-
pflicht); Steuererkldarungspflicht bei Einfuhr unverzollter
und unversteuerte Zigaretten aus dem freien Verkehr
eines anderen Mitgliedstaats der Europidischen Gemein-
schaften in das Steuergebiet der Bundesrepublik; ge-
werbsmifiger und bandenmiBiger Schmuggel (erfasste
Einfuhrabgaben; Beendigung); angemessene Rechtsfolge

(revisionsrichterliche Strafzumessung); Gesetzlichkeits-
prinzip (Bestimmtheit).

§ 370 AO; § 373 AO; § 374 AO; Art. 40 Zollkodex; § 19
TabStG; § 21 TabStG; § 354 Abs. la Satz 2 StPO; Art.
234 EG; Art. 7 EMRK; Art. 103 Abs. 2 GG

1. Wird einfuhrabgabenpflichtige Ware (,,Schmuggelwa-
re*) mit einem Fahrzeug unter Umgehung der Grenzzoll-
stellen und ohne Gestellung gemif Art. 40 Zollkodex in
das Zollgebiet der Europdischen Gemeinschaft einge-
fiihrt, ist Verbringer im Sinne der Art. 38, 40 Zollkodex
und damit Téter einer Steuerhinterziehung durch Unter-
lassen (§ 370 Abs. 1 Nr. 2 AO) auch derjenige, der als
Organisator des Transports kraft seiner Weisungsbefug-
nis die Herrschaft tiber das Fahrzeug hat. (BGHR)

2. Werden aus einem Drittland stammende unverzollte
und unversteuerte Zigaretten aus dem freien Verkehr
eines anderen Mitgliedstaats der Europdischen Gemein-
schaften in das Steuergebiet der Bundesrepublik
Deutschland verbracht, ist der Verbringer gemifl § 19
Satz 3 TabStG verpflichtet, iiber die Zigaretten unverziig-
lich eine Steuererkldrung abzugeben. Der Versto3 gegen
diese Pflicht ist als Steuerhinterziehung durch Unterlas-
sen strafbar. Die fiir Zolle geltenden Vorschriften (vgl. §
21 TabStG) sind auch dann nicht anzuwenden, wenn sich
die Zigaretten zu keinem Zeitpunkt legal in dem anderen
Mitgliedstaat befunden haben. (BGHR)

3. Vom Tatbestand des § 373 AO sind — im Gegensatz zu
§ 370 Abs. 6 Satz 1 und § 374 Abs. 2 AO — Einfuhrabga-
ben, die von einem anderen Mitgliedstaat der Europii-
schen Gemeinschaften verwaltet werden, nicht erfasst.
Einfuhrabgaben im Sinne des § 373 AO sind lediglich
die Zolle, die von Deutschland fiir die Europdische Ge-
meinschaft (EG) verwaltet werden (BGH wistra 1987,
293), sowie deutsche Einfuhrumsatz- und Tabaksteuer,
die iiber die Verweisungsvorschriften der § 1 Abs. 1 Nr.
4, 8§ 21 Abs. 2 UStG und § 21 Satz 1 TabStG anlisslich
eines Einfuhrvorgangs erhoben werden, also bei unmit-
telbarer Einfuhr der Zigaretten von einem Drittland in
das Gebiet der Bundesrepublik Deutschland entstehen.
(Bearbeiter)

277. BGH 4 StR 49/07 — Beschluss vom 22. Februar
2007 (LG Bielefeld)

Titerschaft und Teilnahme beim Betidubungsmittelhandel
(Beihilfe bei Kurierdiensten).

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

Bei Rauschgiftkurieren, die lediglich eine untergeordnete
Rolle spielen, ist grundsitzlich nur von Beihilfe zum
unerlaubten Handeltreiben mit Betdubungsmitteln auszu-
gehen (vgl. BGHSt - GS - 50, 252, 266; BGH, Beschluss
vom 17. Januar 2007 - 2 StR 568/06 m.w.N.). Das gilt
zumal dann, wenn der Kurier mit dem An- und Verkauf
des Rauschgifts nichts zu tun und auch keinerlei Einfluss
auf die Bestimmung von Art und Menge des zu transpor-
tierenden Rauschgifts hat und ihm auch die Gestaltung
des Transports vorgegeben wird (vgl. BGH, Beschliisse
vom 2. Juni 2006 - 2 StR 150/06 - und vom 25. Oktober
2006 - 2 StR 359/06).
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297. BGH 5 StR 323/06 - Urteil vom 14. Februar 2007
(LG Hamburg)

Vorteilsgewidhrung; Vorteilsannahme; Bestechlichkeit
(Unrechtsvereinbarung; Pflichtwidrigkeit bei Ermessen
und Gestaltungsspielraum; Sichbereitzeigen); Verfall
(entgegenstehende Anspriiche Verletzter, hier des
Dienstherren); keine Verfallsanordnung neben einer
BuBgeldfestsetzung gegen Nebenbeteiligte; Bemessung
der Geldbufle gegen Nebenbeteiligte; redaktioneller Hin-
weis.

§ 331 StGB; § 333 StGB; § 332 StGB; § 73 StGB; § 30
Abs. 5 OWiG; § 17 Abs. 4 OWiG

1. Eine Unrechtsvereinbarung im Sinne des § 331 Abs. 1
StGB liegt vor, wenn eine beiden Seiten bewusste Ver-
kniipfung zwischen der Diensthandlung und dem Vorteil
besteht, mithin der Vorteil fiir die Diensthandlung er-
bracht wird. Fiir die Erfiilllung der Bestechungsdelikte
(§§ 332, 334 StGB) muss sich die Unrechtsvereinbarung
auf eine konkrete Diensthandlung beziehen, durch die der
Titer seine dienstlichen Pflichten verletzt hat oder verlet-
zen wiirde. Dabei wird der Tatbestand der Bestechungs-
delikte (§ 332 Abs. 1, § 334 Abs. 1 StGB) sowohl dann
erfiillt, wenn der Vorteil fiir — soweit sie hinreichend
konkret umrissen sind (BGHR StGB § 332 Abs. 1 Satz 1
Unrechtsvereinbarung 4) — kiinftige Diensthandlungen
gewdhrt wird als auch, wenn die dienstpflichtwidrige
Diensthandlung bereits abgeschlossen ist. Diese beiden
Begehungsweisen konnen sich iiberschneiden.

2. Ergeben sich die inhaltlichen Grenzen der vorzuneh-

menden Diensthandlungen nicht ohne weiteres auf Grund
konkretisierter dienstlicher Vorgaben, steht vielmehr dem
Amtstrager ein Ermessens- oder Gestaltungsspielraum
zu, kann die Pflichtwidrigkeit der Diensthandlung auch
darin bestehen, dass der Amtstriger sich nicht aus-
schlieBlich von sachlichen Gesichtspunkten leiten ldsst,
sondern auch die ihm zugewandten oder bereits zugesag-
ten Vorteile in die Abwigung einflieBen ldsst (BGHSt
47, 260, 263). Ob der Titer sich insgeheim vorbehilt,
spéter sachgerecht zu verfahren, ist unerheblich. Ent-
scheidend ist der von ihm nach aulen erweckte Eindruck.
Dabei darf die Pflichtwidrigkeit der Diensthandlung nicht
allein in ihrer Verkniipfung mit dem Vorteil gesehen
werden. Die Diensthandlung muss vielmehr bereits an
sich pflichtwidrig sein (BGHSt 15, 239, 241; BGH NJW
2002, 2801, 2806).

3. Zur Bemessung der Geldbufle gegen Nebenbeteiligte:
Bedeutung der Tat des Verantwortlichen und der gebote-
nen Ubersteigung des erlangten Vorteils). Der Vorteil
kann dabei durch Schitzung bestimmt werden. Bei der
Bemessung des Vorteils sind die steuerlichen Wirkungen
zu beriicksichtigen (BVerfGE 81, 228, 241 f.). Ist das
Besteuerungsverfahren bestandskriftig  abgeschlossen,
wird der anzusetzende Vorteil um die auf den Gewinn
entfallende steuerliche Belastung zu mindern sein
(BGHSt 47, 260, 264 ff.; BGH WUW DE-R 1487, 1489
— steuerfreier Mehrerlds; vgl. auch BGHR StGB § 73
Verletzter 7).

Aufsitze und Entscheidungsanmerkungen

Zur Revisibilitit der Fristenregelung
des § 268 Abs. 3 S. 2 StPO — Anmer-
kung zu BGH 4 StR 452/06' und 5 StR
349/06

Von Wiss. Ass. Dr. Friedrich von Freier,
Universitidt Hamburg.

Mit Beschluss vom 30. November 2006 ist der 4. Straf-
senat einem zu diesem Zeitpunkt nur wenige Wochen
alten obiter dictum des 5. Strafsenat entgegen getreten, in
welchem dieser zu erkennen gibt, die Urteilsverkiin-
dungsfrist des § 268 Abs. 3 S. 2 StPO nur noch als nicht
revisible Ordnungsvorschrift ansehen zu wollen.

Seine Bedenken gegen die bis dahin gefestigte Recht-
sprechung des BGH hatte der 5. Senat im Wesentlichen
mit der Neuregelung der regelmifigen Unterbrechungs-

! Beschluss v. 30.11.2006, NJW 2007, 448-449 = HRRS 2007
Nr. 94.
2 Beschluss v. 9.11.2006, NJW 2007, 96 = HRRS 2006 Nr. 986.

frist in § 229 Abs. 1 StPO begriindet: Wenn die regelma-
Bige Unterbrechungsfrist nicht mehr wie zuvor 10 Tage
betrage, sondern ohne Riicksicht auf die Verhandlungs-
daver und den Grund der Unterbrechung 3 Wochen,
konne die Verkiindungsfrist von 11 Tagen nicht mehr
bedeutsam sein, sondern sei vielmehr nur noch als eine
Ordnungsvorschrift zu werten, auf deren Verletzung
allein ein Urteil niemals beruhen kénne. Die unterschied-
lichen Fristenregelungen erschienen unstimmig, zumal
die Verkiindungsfrist durch einen kurzen Wiedereintritt
in die Verhandlung vor Urteilsverkiindung ohne weiteres
,wunbedenklich zu umgehen” sei. Vorliegend kam es
darauf allerdings nicht an, da der Senat zu der Uber-
zeugung gelangt war, dass die abschlieBende Urteilsbera-
tung innerhalb der Verkiindungsfrist stattgefunden habe.

Demgegeniiber hilt es der 4. Senat schon nach dem
zwingend formulierten Wortlaut unter Hinweis auf die
Formulierungen ,,muss spitestens am elften Tag danach
verkiindet werden und ,,andernfalls mit der Hauptver-
handlung von neuem zu beginnen ist* fiir ausgeschlos-
sen, die Bestimmung der Verkiindungsfrist als blofe
Ordnungsvorschrift anzusehen. Im Ubrigen verweist er
darauf, dass der Gesetzgeber die Verkiindungsfrist im
Gegensatz zur Unterbrechungsfrist unverdndert belassen
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habe, ohne dass eine, ohnehin allein vom Gesetzgeber zu
schlieBende, planwidrige Regelungsliicke zu erkennen
sei. Auch einen Wertungswiderspruch vermag der Senat
nicht zu erkennen, da dem Beschleunigungsgebot nach
Abschluss der Beweisaufnahme eben in besonderer Wei-
se Rechnung getragen werde.

Dem 4. Senat ist im Ergebnis und - mit erheblichen Ein-
schriankungen - auch in der Begriindung zu folgen.

1. Zum methodischen Status sogenannter Ordnungs-
vorschriften

Nicht zugestimmt werden kann freilich dem unhinterfragt
vorausgesetzten, gemeinsamen methodischen Ausgangs-
punkt beider Senate, demzufolge die Revisibilitét einer
Nichteinhaltung der Verkiindungsfrist davon abhingen
soll, ob die Vorschrift des § 268 Abs. 3 StPO als soge-
nannte Ordnungsvorschrift qualifiziert werden kann.
Zwar mag man sich der Einsicht nicht verschliefen, dass
im Ergebnis nicht jeder Verfahrensverstofl die Revision
begriinden kann®, die insoweit maBgeblichen Griinde
somit immer zu einer Bedeutungsstufung® der Verfah-
rensvorschriften fithren und damit die Verletzung einiger
Vorschriften im Ergebnis womdoglich tatsdchlich nie oder
fast nie die Revision begriindet. Das aber bedeutet noch
lange nicht, dass man ihr mit dem seit jeher umstritte-
nen’, besonders von der Rechtsprechung® mit wenigen
Ausnahmen’ beharrlich verteidigten Argumentationsto-
pos der ,,Ordnungsvorschrift* methodisch gerecht wiirde.

Dagegen spricht nicht allein, dass das Gesetz den Begriff
der Ordnungsvorschrift nicht kennt, sondern sich ohne
eine solche Differenzierung gem. § 337 Abs. 1 StPO auf
die Gesetzesverletzung und das Beruhenserfordernis
beschriankt. Das wire unschddlich, wenn die Qualifizie-
rung am Ende einer mit den gesetzlichen Anforderungen
vereinbaren, sachhaltigen, durchsichtigen und daher
diskutierbaren Begriindung stiinde, aus der sich einsich-
tige Kiriterien ergiben. Das eigentliche methodische
Problem ist vielmehr, dass genau dies nicht der Fall ist.
Insoweit sollte schon der Weg, den die Belehrungsvor-

3 A.A. im Hinblick auf VerfahrensverstoBe in der Hauptver-
handlung insbesondere Roxin, Strafverfahrensrecht, 25. Aufl.
1998, § 53 Rn. 31.

4 Allerdings eben nicht ohne weiteres zu einer ,.natiirlichen
Stufung der Verfahrensvorschriften (BGHSt 11, 213, 214),
soweit die Formulierung ,,natiirlich* auch auf nicht diskutierba-
re Evidenzen fern des Gesetzes erstreckt werden kann.

3 Nachweise zum Streitstand bei LR-Hanack, § 337 Rn. 17 {f;
umfassend auch zur Kasuistik Weber-Petras, Ordnungs- und
Sollvorschriften im Strafprozefirecht, 1992, S. 9 ff., 201 ff.,
durchgreifende Kritik bei Frisch, in: J. Wolter (Hrsg.): Zur
Theorie und Systematik des Strafprozessrechts, Symposium zu
Ehren von Hans-Joachim Rudolphi, 1995, S. 173 ff., und bei
Sarstedt/Hamm, Revision in Strafsachen, 6. Aufl. 1998, Rn.
248 ff.

® Zur Entwicklung der Rechtsprechung siehe Bohnert, NStZ
1982, 5 1.

7 Ausdriicklich BGHSt 25, 325, 329 ff.

schriften von der blofen Ordnungsvorschrift® zur bedeut-
samen und jedenfalls teilweise revisiblen Verfahrens-
norm’ zuriickgelegt haben, gegeniiber dem methodischen
Ertrag der ,,Ordnungsvorschrift skeptisch stimmen.

Die Nichtrevisibilitit der Ordnungsvorschrift ohne sach-
haltige Ableitung des qualifizierenden Kriteriums lduft
aber auf eine petitio principii hinaus, weil sie dann
zugleich das einzige Kennzeichen der Ordnungsvor-
schrift ist'’. Nach einer treffenden Formulierung von
Frisch ist die Ordnungsvorschrift so eine nur ,,wenig
spezifische Ersatzbegriindung fiir das, worum es wirklich
geht“!'. Die Heterogenitit der betroffenen Vorschriften
und die Unklarheit des Qualifikationskriteriums fiihre
dazu, dass ,,der Begriff das Sammelbecken fiir eine Reihe
hochst heterogener Normen bildet, die im Grunde nur
dadurch zu einer Einheit verbunden sind, daf3 sie eben
nicht revisibel sein sollen*'?. Bestenfalls sind dafiir wirk-
lich prinzipielle Griinde leitend und der Begriff der Ord-
nungsvorschrift nur ihre wenig aussagekréftige Abbre-
viatur. Schlimmstenfalls aber geben intuitive Erwégun-
gen den Ausschlag. Insbesondere drohen entformalisie-
rende und im Gesetz nicht vorgesehene Abwigungen des
Revisionsgerichts ,,zwischen dem Aufwand der Ur-
teilsaufthebung einerseits und dem Interesse an der Ein-
haltung der gesetzlichen Vorschrift andererseits“" an die
Stelle des Beruhenserfordernisses zu treten, dem allein
nach dem Gesetz die Funktion zugewiesen ist zu verhin-
dern, dass jede Gesetzesverletzung zur Urteilsauthebung
und Wiederholung der Hauptverhandlung fiihrt.

Die Argumente der beiden Senate verdeutlichen die me-
thodischen Schwierigkeiten“, ein mit § 337 StPO ver-
einbares Qualifikationskriterium zu konstruieren, ohne
aber § 337 StPO anwenden zu wollen. Versteht man den
5. Senat so, dass es sich bei der Vorschrift des § 268 Abs.
3 S. 1 StPO um eine Ordnungsvorschrift handle, weil ein
Urteil darauf niemals beruhen konne, wire der Begriff
der Ordnungsvorschrift iiberfliissig und nichtssagend"’.
Eine derart generelle Abstufung im Beruhenserfordernis
kann mithin nicht das Kriterium sein, welches eine Vor-
schrift zur Ordnungsvorschrift qualifiziert. Will und kann
man aber heute auch den in Rede stehenden Verfahrens-
vorschriften nicht entgegen § 337 Abs. 2 StPOi. V. m. §
7 EGStPO einfach den Rechtsnorm- und Gesetzescharak-
ter génzlich absprechen, ist insoweit aber umgekehrt der

8 Zu § 136 Abs. 1 S. 2 StPO siche BGHSt 22, 170, 173; fiir
§ 243 Abs. 4 S. 1 StPO offen gelassen von BGH NJW 1966,
1718 1.

®Zu § 136 Abs. 1 S. 2 StPO siche BGHSt 38, 214, 219 f., wo
von Ordnungsvorschriften iiberhaupt nicht mehr die Rede ist;
zu § 243 Abs. 4 S. 1 StPO vgl. BGHSt 25, 325, 329 ff.

' Bohnert, NStZ 1982, 6 u. 7; LR-Hanack, § 337 Rn. 21.

" Frisch, Rudolphi-Symposium (Fn. 5), S. 204.

">Ebd., S. 201.

13 Bohnert, NStZ 1982, 9. Zu der dahinter stehenden Behaup-
tung eines Spannungsverhiltnisses zwischen den Bediirfnissen
einer wirksamen Strafrechtspflege und der Beachtung der
Rechte Beteiligter zutreffend kritisch Murmann, GA 2004, 79 f.
m. w. Nachw.

4 Zur Kritik der verschiedenen Begriindungsversuche einge-
hend Weber-Petras (Fn. 5), S. 64 ff.

5 7Zum Argument siehe Bohnert, NStZ 1982, 7 f.
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Hinweis des 4. Senats, der Wortlaut der Fristenanord-
nung in § 268 Abs. 3 StPO spreche fiir zwingendes Recht
und schlieBe es aus, diese als Ordnungsvorschrift zu
behandeln, fiir sich genommen gleichfalls unzureichend.
Eine verletzbare Rechtsnorm bliebe die Fristanordnung
nidmlich auch dann, wenn ihre Auslegung ergibe, dass sie
nicht zwingend wire, sondern es sich um eine sogenann-
te Sollvorschrift handelte. Denn es wire nicht einzuse-
hen, dass die Ermessensausiibung nicht rechtlich kontrol-
lierbar und damit im Hinblick auf Ermessensfehler revi-
sibel wiire'®. Kurz: Geht der ,,Begriff“ der Ordnungsvor-
schrift in dem héufig nicht hinreichend davon geschiede-
nen Begriff der Sollvorschrift auf, besagt er nichts
Grundsitzliches mehr iiber das Ob der Revisibilitit,
sondern nur noch tiber das Wie.

Ist ein pauschaler Revisionsausschluss unter Riickgriff
auf die Figur der Ordnungsvorschrift mit den Tatbe-
standsmerkmalen des § 337 StPO also gerade nicht zu
vereinbaren, erschopft sich ihre Funktion darin, die Revi-
sibilitdt ohne eine Priifung dieser Voraussetzungen aus-
zuschlielen, weil und sofern man Gefahr liefe, sie unter
Umstidnden doch bejahen zu miissen. Das weist sie aber
als eine rechtswidrige Argumentationsfigur zur Umge-
hung des § 337 StPO aus.

2. Revisibilitiit der Urteilverkiindungsfrist
vor dem Ersten Justizmodernisierungsgesetz

Verldsst man den methodischen Irrweg der Ordnungsvor-
schriften, wird der Blick frei fiir die eigentlichen Sachar-
gumente, welche die Entscheidung auch bei einem Ver-
saumnis der Urteilsverkiindungsfrist nach Mafigabe des
Normzwecks'’ der betroffenen Verfahrensvorschrift im
Hinblick auf die gesetzlichen Revisibilitidtsanforderungen
(Gesetzesverletzung und Beruhenserfordernis) leiten.

Nach bislang als gefestigt anzusehender Rechtsprechung
des BGH" wurde die Verletzung der Urteilsverkiin-
dungsfrist gem. § 268 Abs. 3 StPO als Gesetzesverlet-
zung angesehen, auf der das Urteil regelméBig auch be-
ruht, die also zu Aufhebung und Neuverhandlung fiihrt.
MaBgeblich fiir den Grundsatz wie auch fiir die aner-
kannten Ausnahmen ist der Normzweck.

Die Verkiindungsfrist folgt der Konzentrationsmaxime
und damit dem Unmittelbarkeitsgrundsatz. Sie soll si-

'8 Treffend Frisch, Rudolphi-Symposium (Fn. 5), S. 202; Sar-
stedt/Hamm (Fn. 5), Rn. 245 ff.; Weber-Patras (Fn. 5), S. 167
ff., jeweils m. w. Nachw. auch zur abweichenden Rechtspre-
chung. BGHSt 6, 326, 328, hat offen gelassen, ob Sollvorschrif-
ten nicht zumindest als Richtlinien fiir das pflichtgeméBe Er-
messen zu behandeln seien.

7 Vgl. dazu die Nachweise bei LR-Hanack, § 337 Rn. 18 Fn.
43, instruktiv auch Frisch, Rudolphi-Symposium (Fn. 5), S. 202
f.; kritisch Bohnert, NStZ 1982, 10, weil die Schutzzwecktheo-
rie im Strafprozessrecht eine gefihrliche Sache sei: ,,Entweder
ist die Einhaltung einer formlichen Vorschrift immer ihr
Schutzzweck (genereller Justizgewéhrleistungsanspruch), dann
braucht man den Begriff nicht, oder der Schutzzweck ist von
der Norm verschieden, dann wird er zur Gefahr fiir die Norm.*
'® Seit BGH, StV 1982, 5.

cherstellen, dass die Entscheidung noch unter dem fri-
schen Eindruck der Hauptverhandlung gefillt wird und
nicht nach Aktenlage'®. Vor diesem Hintergrund kann
dann grundsitzlich nicht ausgeschlossen werden, dass
das erst nach Ablauf der vorgeschriebenen Verkiindungs-
frist verkiindete Urteil diesem Normzweck zuwider nicht
mehr (hinreichend) aus dem Eindruck der Hauptverhand-
lung geschopft ist und damit auf der Gesetzesverletzung
beruht. Die gesetzliche Anordnung fiir den Tatrichter, im
Falle der Fristversdumnis mit der Hauptverhandlung von
neuem zu beginnen, belegt das nachhaltig und muss als
gesetzliche Normierung eines grundsitzlichen Beruhens
gelesen werden. Es handelt sich gleichsam um die ge-
setzlich angeordnete Selbstrevision des Tatgerichts, die
erforderlichenfalls (erst) vom Revisionsgericht zu veran-
lassen ist.

Der Normzweck bleibt dagegen gewahrt, wenn die Bera-
tung noch innerhalb der Frist abgeschlossen ist™, da dann
eine Entscheidung innerhalb des Zeitraumes gefillt wird,
den der Gesetzgeber noch als hinreichend erachtet, um
aus dem Eindruck der Hauptverhandlung geschopft zu
sein. Zwar liegt dann immer noch eine Gesetzesverlet-
zung vor, aber das Urteil beruht nicht auf ihr. Auch bei
rechtzeitiger Verkiindung wire es zu keiner anderen
Entscheidung gekommen, die getroffene Entscheidung
kann nicht mit einem Verstol gegen die Konzentrati-
onsmaxime behaftet sein. Mit anderen Worten: Die Ge-
fahr, der die Verkiindungsfrist wehren will, besteht in
diesem Fall nicht*'.

3. Abwertung der Urteilsverkiindungsfrist
durch das Erste Justizmodernisierungsge-
setz?

Nun stellt der 5. Senat diese Begriindung als solche nicht
in Frage. Er beruft sich vielmehr auf die Anderung der
Unterbrechungsfristen (§ 229 StPO) durch das Erste
Justizmodernisierungsgesetz*> und nimmt Auswirkungen
auf die Bedeutung der unveridnderten Verkiindungsfrist
an. Geltend gemacht werden vermeintliche Friktionen
zwischen den neugefassten Unterbrechungsfristen des
§ 229 StPO und der Unterbrechung allein zum Zwecke
der Urteilsverkiindung gem. § 268 Abs. 3 S. 2 StPO.

In der Tat wirft die neue, auBerordentlich groBziigige
Unterbrechungsfrist die Frage auf, welche Bedeutung der
kurzen Verkiindungsfrist fiir die Konzentrationsmaxime
noch beigemessen werden kann, wenn nach dem Willen
des Gesetzes auch eine grundlose und wiederholbare
Unterbrechung der laufenden Verhandlung von drei
Wochen diesem Prinzip geniigen soll — zumal, wenn
entgegen vielfach erhobener Forderung® und dem sub-

19 Vgl. Ranft, StrafprozeBrecht, 3. Aufl. 2005, Rn. 1445 u.1860.
Y BGH, StV 1982, 5.

2l Zum Argument und der vorausgesetzten normativen Ausle-
gung des Beruhenserfordernisses zusammenfassend Frisch, in:
K. Rogall u.a. (Hrsg.): Festschrift fiir Hans-Joachim Rudolphi,
Miinchen 2004, S. 621 ff., besonders S. 638 f.

*>BGBL. 1, 2198 v. 30.8.2004.

2 Meyer-GoBner, StPO, 49. Aufl., § 229 Rn. 3.
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jektiven Willen des Gesetzgebers™ eine stirkere Kontrol-
le von Fortsetzungsterminen in Gestalt sogenannter
,chiebetermine‘ angesichts fehlender Anhaltspunkte im
Gesetz von der Rechtsprechung unter dem Gesichtspunkt
der Konzentrationsmaxime auch nicht zu erwarten ist>.

Insoweit kommt es darauf an, ob mit dem Gesetz eine
unterschiedliche Dauer der Unterbrechung wihrend der
laufenden Verhandlung und nach Abschluss von Beweis-
aufnahme und Schlussvortriagen begriindet werden kann.
Dafiir spricht, dass mit dem erkldrten Entschluss, nur
noch abschlieBend iiber das Urteil beraten und dann das
Urteil verkiinden zu wollen, im Gang der Hauptverhand-
lung eine Zisur eintritt, weil nunmehr aus der Verhand-
lung absehbar keine weiteren Entscheidungsgrundlagen
gewonnen werden sollen. Die Gefahr ist nun besonders
grof3, dass der Eindruck der Hauptverhandlung verblasst,
weil ein duflerer und innerer vorldufiger Abschluss er-
reicht ist, der in anderem MaBe die Gelegenheit gibt und
die Versuchung begriindet, sich anderen Dingen zuzu-
wenden. Es handelt sich also keineswegs um eine Unter-
brechung wie jede andere.

Dem kann das Gesetz unter dem Gesichtspunkt der Kon-
zentrationsmaxime entgegen der Auffassung des 5. Se-
nats ohne Widerspruch durch eine kiirzere Unterbre-
chungsmoglichkeit allein zum Zwecke der Beratung und
Verkiindung in besonderer Weise Rechnung tragen. Und
er hat ihm bereits vor dem Ersten Justizmodernisierungs-
gesetz dort Rechnung getragen, wo die besonderen Un-
terbrechungsfristen nach lidngerer Hauptverhandlungs-
dauer gem. § 229 Abs. 2 StPO a.F. immer schon linger
bemessen waren als die Verkiindungsfrist des § 268 Abs.
3 S. 2 StPO. Hinzukommt, dass die hier in Rede stehende
Frist begriindet kiirzer ausfallen kann, weil fiir die Ur-
teilsberatung keine terminliche Riicksicht mehr auf die
Belange der anderen Verfahrensbeteiligten zu nehmen
ist, die mit der Konzentrationsmaxime ins Verhaltnis zu
setzen wiren. Es waren auch diese Belange, die den
Gesetzgeber veranlasst haben, die regelmidBige Unterbre-
chungsfrist zu verlingern®.

Wollte man dagegen mit dem 4. Senat die unterschiedli-
chen Fristen allein unter Hinweis auf das Beschleuni-
gungsgebot begriinden, fiihrte dies im Hinblick auf die
hier in Rede stehende Frage der Revisibilitit nicht weiter.
Die Kompensation von Verstofien gegen das Beschleuni-
gungsgebot erfolgt - notgedrungen - vornehmlich durch
eine Strafmilderung aufgrund der erhdhten Strafempfind-
lichkeit und Strafbediirftigkeit”’, nach zutreffender An-
sicht aber auch (wenn nicht eigentlich sogar vorrangig)
durch zwischenzeitliche iiberobligatorische Beschleuni-
gung®. Sieht man von der (unterlassenen) Beriicksichti-
gung eines solchen Verstoes auf Rechtsfolgenseite ab,

2 BT-Drucks. 15/1508, S. 25.

% Sjehe nur BGH, NStZ 2006, 710 = HRRS 2006, 701.

26 BT-Drucks. 15/999, S. 24, 15/1508, S. 25.

" Uberzeugender Begriindungsansatz bei WaBmer, ZStW 2006,
159, 186.

28 S0 wohl Schmidt, NStZ 2006, 315 f.

ist die inhaltliche Qualitdt des Urteils nicht beriihrt. Mit
der angeordneten neuen Durchfiihrung der Hauptver-
handlung sieht das Gesetz als Rechtsfolge der verspite-
ten Verkiindung ganz gegenlidufig vielmehr eine Verldn-
gerung des Verfahrens vor. Das ist als Reaktion auf einen
Versto3 allein gegen das Beschleunigungsgebot unver-
standlich und nur aus einer Verletzung der Konzentrati-
onsmaxime und des Unmittelbarkeitsprinzips zu erkldren.
Solange aber sachlich iiberzeugende Griinde fiir eine
Differenzierung in der Fristdauer benannt werden kon-
nen, kann von einer Bedeutungslosigkeit der kurzen Frist
des § 268 Abs. 3 S. 2 StPO und einer Widerspriichlich-
keit der Fristbestimmungen keine Rede sein.

Der 5. Senat begriindet die behauptete Bedeutungslosig-
keit der Verkiindungsfrist allerdings erginzend noch mit
der Moglichkeit, die Verkiindungsfrist nunmehr durch
einen kurzen Wiedereintritt in die Verhandlung vor Ur-
teilsverkiindung ,,ohne weiteres unbedenklich zu umge-
hen®. Der Wiedereintritt hiingt freilich ebenso wie jeder
Fortsetzungstermin davon ab, dass zur Sache verhandelt
und das Verfahren gefordert werden kann, dass also
weitere verfahrensfordernde Handlungen moglich sind®,
bzw. negativ formuliert, dass dies zumindest nicht evi-
dent ausgeschlossen ist und der Wiedereintritt damit
allein der Fristumgehung dient. Da die Moglichkeiten,
zur Sache zu verhandeln, naturgemill nach den Schluss-
vortrigen knapper werden, kann keine Rede davon sein,
dass hier ohne weiteres und unbedenklich die Frist um-
gangen werden konnte. Im Ubrigen aber bestand diese
Moglichkeit auch schon vor dem Ersten Justizmoderni-
sierungsgesetz, wenn auch angesichts der kiirzeren Un-
terbrechungsfristen nach § 229 Abs. 1 u. 2 StPO a. F.
nicht im gleichen Umfang. Die rein quantitativ verinder-
te Moglichkeit der Umgehung kann jedoch die Bedeu-
tungslosigkeit der unverédnderten Frist gem. § 268 Abs. 3
S. 2 StPO nicht begriinden.

Dem 5. Senat konnte aber selbst dann nicht gefolgt wer-
den, wenn man die Differenzierung der Unterbrechungs-
fristen nicht fiir liberzeugend hielte. Denn in Folgendem
ist dem 4. Senat uneingeschrinkt Recht zu geben: Der
Gesetzgeber des Ersten Justizmodernisierungsgesetzes
hat die Fristenregelung des § 268 Abs. 3 S. 2 StPO bei
der Reform der Unterbrechungsfristen des § 229 StPO
unberiihrt gelassen und eine Anpassung nicht einmal
erwogen. Solange iiberhaupt noch objektive Differenzie-
rungsgriinde auch nur in Betracht kommen, ist es allein
die Aufgabe des Gesetzgebers, die Fristen aufeinander
abzustimmen.

kg

» Meyer-GoBner (Fn. 23), § 229 Rn. 11.
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Zur verfassungsrechtlichen Unbe-
denklichkeit einer Doping-
Besitzstrafbarkeit de lege ferenda -
insbesondere gemessen am ,,Canna-
bis-Urteil* des BVerfG

Von den Rechtsanwilten Markus Hauptmann
und Markus Riibenstahl Mag. iur., Frank-
furt’

Die folgenden Ausfiihrungen sollen (vorrangig am Bei-
spiel der Besitzstrafbarkeit nach BtMG) aufzeigen, dass
durchgreifende verfassungsrechtliche Bedenken gegen
die Strafbarkeit des Besitzes von Dopingmitteln auch in
der Person des Sportlers nicht bestehen. Dem eigenen
Ansatz folgend, nach dem primdr (und im Minimum) eine
Besitzstrafbarkeit fiir Anabolika nach dem BtMG anzu-
streben ist, bezieht sich die Erorterung verfassungsrecht-
licher Fragen im wesentlichen hierauf. Fiir die Ponali-
sierungsvorschlige des Gesetzentwurfs des Bundeslan-
des Bayern und die Uberlegungen des Bundesinnenmi-
nisteriums zum AMG diirften die Uberlegungen, auch
soweit nicht ausdriicklich ausgefiihrt, zumeist entspre-
chend gelten.

I. Zu den verfassungsrechtlichen Bedenken
gegen die Doping-Besitzstrafbarkeit beim
Sportler

Insbesondere Duryl , aber auch andere’ machen massiv
verfassungsrechtliche Bedenken gegen eine Bestrafung
des Besitzes von Dopingwirkstoffen geltend. Diese grei-
fen jedoch bei nidherer Betrachtung nicht durch:

1. Bestimmtheitsgrundsatz (Art. 103 Abs. 2
GG)

Artikel 103 Abs. 2 GG verlangt, dass die Voraussetzun-
gen der Strafbarkeit gesetzlich so konkret umschrieben
sind, dass der Einzelne die Moglichkeit hat, sein Verhal-
ten auf die Rechtslage einzurichten und sich Tragweite
und Anwendungsbereich des Straftatbestands erkennen
lassen’. Die Einbezichung der anabolen Steroide (und
auch anderer Wirkstoffe) in den Anwendungsbereich des
Betidubungsmittelgesetzes konnte in hinreichend be-

* Der Autor Hauptmann ist Vorstandsmitglied der Nationalen
Anti-Doping Agentur (NADA) und war bis Juni 2005 Vorsit-
zender der Rechtskommission des Sports gegen Doping
(ReSpoDo), die in ihrem Abschlussbericht mehrheitlich eine
Besitzstrafbarkeit fiir Anabolika vorgeschlagen hatte. Rechts-
anwalt Hauptmann ist Managing Partner der internationalen
Sozietit White & Case LLP in Frankfurt am Main, Rechtsan-
walt Riibenstahl Anwalt der dortigen wirtschaftsstrafrechtlichen
Abteilung. Der Beitrag gibt die personliche Auffassung der
Autoren wieder.

! Dury SpuRt 2005, 137 ff.

> Kauerhof HRRS 2007, 71 ff.

* BVerfGE 14, 174; 245; 25, 269; 32, 346; 47, 120; 55, 152; 71,
114; 73, 234; 87, 224; 105, 135.

stimmter Weise erfolgen, indem die betreffenden Stoffe
durch eine Rechtsverordnung der Bundesregierung ge-
milB § 1 Abs. 2 BtMG unter namentlicher Nennung der
einschldgigen chemischen Verbindungen in die Anlagen
I bis I zum Betdubungsmittelgesetz aufgenommen
werden wiirden. Auch eine entsprechende Einfiigung der
Besitzstrafbarkeit in das Arzneimittelgesetz konnte im
Rahmen der existierenden Formulierung der §§ 6a Abs.
1, 95 Abs. 1 Nr. 2a AMG ohne weiteres hinreichend
bestimmt ausgestaltet werden. Die entsprechende Tat-
handlung (,,...Arzneimittel zu Dopingzwecken im Sport...
zu besitzen ) wire einfach in die §§ 6a, 95 Abs. 1 Nr. 2a
AMG aufzunehmen. Der Inhalt der Besitzbegriffs ist
durch jahrzehntelange Rechtsprechung zum BtMG hin-
reichend genau umschrieben®. Das Absichtsmerkmal ist
durch § 6a AMG seit mehreren Jahren eingefiihrt; der
Begriff des Sports ist zwar weit reichend, aber wegen der
erforderlichen Finalitdtsbeziehung im konkreten Fall
handhabbar, zumal der Besitz fiir rein private sportliche
Aktivititen, bei denen Abgrenzungsprobleme auftauchen
kénntens, praktisch wohl nicht vorkommt. Der Besitz zu
erlaubten therapeutischen Zwecken — aufgrund &rztlicher
Verordnung — bleibt wegen der Einschriankung der Straf-
barkeit des Besitzes auf ,,.Dopingzwecke* unberiihrt®.
Hinsichtlich der fiir die Besitzstrafbarkeit nach AMG
infrage kommenden Arzneimittel wiirde § 6a Abs. 2
AMG auf den Anhang des Ubereinkommens gegen Do-
ping (Gesetz vom 2.3.1994 zu dem Ubereinkommen vom
16.11.189 gegen Doping)’; erginzend verweist § 6a Abs.
3 AMG auf die Moglichkeit der Bundesminister fiir Ge-
sundheit und des Inneren, durch Rechtsverordnung mit
Zustimmung des Bundesrates weitere Stoffe bezie-
hungsweise Zubereitungen zu bestimmen, auf die § 6a
Abs. 1 AMG Anwendung findet. Fiir das von Bayern
vorgeschlagene Anti-Doping-Gesetz wiirde entsprechen-
des gelten. Dass diese Listen ,,veralten* konnen, dndert
nichts an ihrer Bestimmtheit; bei zeitnaher Aktualisie-
rung dndert die Geltung ,,ex tunc “ nichts an der Effizienz
der darauf Bezug nehmenden Strafgesetze®. Durch die
Lektiire des Gesetzestextes und die Konsultation dieser
Auflistungen konnte jedermann jederzeit die geltenden
strafbewehrten Besitzverbote in Erfahrung bringen.
Ernstliche Bedenken gegen die Bestimmtheit der infrage
kommenden Normen konnen vor diesem Hintergrund
nicht erhoben werden.

* Weber, BtMG, § 29 Rdnr. 831 ff. m.w.N. zur Rspr.; vgl.
BVerfG NJW 1994, 2412; BGHSt 27, 380; BGHR BtMG § 29
Abs. 1 Nr. 3 Besitz 4; BGH NStZ-RR 1998, 148, 149.

> Vgl. Dury SpuRt 2005, 137, 138.

® Die Bedenken von Dury SpuRt 2005, 137, 138, diirften ge-
genstandslos sein; es ist eine einzelfallbezogen zu l6sende reine
Beweisfrage, zu welchen Zwecken das Medikament vorgehal-
ten wird.

’ Bundesgesetzblatt 1994 11 S. 334.

8 Anders zu Unrecht Dury, SpuRt 2005, 137, 138.
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2. Zur Gesetzgebungskompetenz des Bundes

Nach Auffassung von Dury soll es dem Bund an einer
Gesetzgebungskompetenz fiir die durchgehende Krimina-
lisierung des Besitzes (oder des Konsums) von sédmtli-
chen Dopingmitteln im Rahmen des (Bundes-
)Arzneimittelgesetzes fehlen. Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG
(alter Fassung) decke Strafbestimmungen nur fiir das
Inverkehrbringen, nicht aber fiir den blofen Besitz von
Arzneimitteln’.

Es kann dahin stehen, ob diese Rechtsauffassung zum
Zeitpunkt der Veroffentlichung (2005) zutraf; heute
jedenfalls ist eine konkurrierende Gesetzgebung des
Bundes nach Art. 74 Nr. 19 GG hinsichtlich des uner-
laubten Umgangs mit Dopingmitteln eindeutig zu beja-
hen. Die Zweifel von Dury an der Gesetzgebungskompe-
tenz sind nur am Wortlaut des Artikel 74 Nr. 19 GG alter
Fassung fest zu machen. Die damalige Vorschrift deckte
seiner Auffassung nach Strafbestimmungen nur fiir das
Inverkehrbringen, Handeltreiben u. . nicht aber fiir den
Konsum oder Besitz von Arzneimitteln, weil dem Bun-
desgesetzgeber in Art. 74 Abs. Nr. 19 GG nur die Kom-
petenz zur Regelung des Verkehrs mit Arzneimitteln
eingerdumt war, nicht aber die unbeschrinkte Zustindig-
keit zur Regelung aller Fragen des Arzneimittelrechts'”,
Unter ,,Verkehr mit Arzneimitteln wurde nach altem
Recht der gesamte Umgang mit diesen Mitteln von der
Herstellung iiber den Handel bis zum Verbrauch verstan-
den, nicht aber die &drztliche Anwendung von diesen oder
die Herstellung durch den Arzt selbst nur fiir diesen
Zweck''. Art. 74 Nr. 19 GG neuer Fassung riumt dem
Bund nunmehr aber die konkurrierende Gesetzgebung fiir
,das Recht des Apothekenwesens, der Arzneien, der
Medizinprodukte, der Heilmittel, der Betdubungsmittel
und der Gifte” ein — ohne jegliche Einschrinkung beziig-
lich der Modalitdten des Umgangs. Daraus ist eine um-
fassende Gesetzgebungskompetenz abzuleiten, zumal der
verfassungsindernde Gesetzgeber in der Begriindung des
Gesetzesentwurfs allgemein festgestellt hat, dass die
Anderung des Wortlauts von Artikel 74 Nr. 19 GG u. a.
eine Prizisierung , zur Vermeidung von Regelungslii-
cken* darstelle'*. Speziell hilt er fest, dass das Recht der
aufgezihlten Gesetzgebungsgegenstinde — u.a. der Arz-
neimittel — nunmehr insgesamt erfasst sei, damit ein
bundeseinheitliches Schutzniveau hergestellt werden
konne". Insbesondere ist auch auf die Erwihnung der
Gifte und Betdubungsmittel hinzuweisen, als die Do-
pingmittel zumindest teilweise ebenfalls gelten miissen,

° Dury SpuRt 2005, 137, 138 unter Berufung auf BVerfG NJW
2000, 857 (Frischzellen). Dieselbe Rechtsauffassung diirfte der
Autor auch beziiglich eines selbststindigen Anti-Doping-
Gesetzes vertreten, das eine Strafbarkeit des Besitzes von Do-
pingmitteln enthilt, evtl. sogar bzgl. einer Strafbarkeit nach
dem BtMG, da die Formulierung des Art. 74 Nr. 19 GG a. F.
fiir BtM entsprechend war.

' Dury SpuRt 2005, 137, 138.

""'vgl. BVerfG NJW 2000, 857.

2 Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Grundgesetzes der
Fraktionen der CDU/CSU und SPD, Begriindung, Bundestags-
drucksache 16/813, Seite 9.

'3 Bundestagsdrucksache 16/813, Seite 13.

sollten sie nicht bereits als Arzneimittel angesehen wer-
den konnen. Einer umfassenden, auch strafrechtlichen
Regelung der Dopingrechts durch den Bund steht daher
nichts entgegen. Es kommt hinzu, dass die Erforderlich-
keitsklausel des neuen Art. 72 Abs. 2 GG, der fiir die
konkurrierende Gesetzgebungskompetenz des Bundes
positiv auffiihrt, hinsichtlich welcher Materien noch eine
Erforderlichkeitspriifung (bzgl. der einheitlichen Bun-
desgesetzgebung) stattzufinden hat, Artikel 74 Nr. 19 GG
nicht mehr enthilt. Dies bedeutet unzweifelhaft, dass
eine Wahrnehmung der Bundesgesetzgebungskompetenz
in diesen Bereichen stets als zur Herstellung gleichwerti-
ger Lebensverhiltnisse oder der Wahrung der Rechts-
oder Wirtschaftseinheit erforderlich anzusehen ist, wenn
der Gesetzgeber dies als erforderlich ansieht'*. Die Ge-
setzgebungskompetenz des Bundes bzgl. des Besitzes
von Dopingmitteln — ob im Rahmen des BtMG, des
AMG oder eines besonderen Gesetzes — kann daher nach
geltendem Recht nicht (mehr) in Zweifel gezogen wer-
den.

3. VerhiltnismiBigkeit — insbesondere legi-
timer Zweck, Geeignetheit und Erforder-
lichkeit - der Besitzstrafbarkeit des Sportlers
(Artikel 20 Abs. 3 GG)

Der Bundesgesetzgeber kann zweifellos neue Straftatbe-
stande nach sachgemiBem Ermessen einfiihren, wenn die
Strafvorschrift verfassungskonform, insbesondere ver-
hiltnismiBig ist. Der Grundsatz der VerhéltnisméBigkeit
als Teil des Rechtsstaatsprinzips (Art. 20 Abs. 3 GG)"
begrenzt die Eingriffsbefugnis des Gesetzgebers'® in
Grundrechte der Biirger, insbesondere auch im Bereich
des Strafrechts'” auf die zur Erreichung eines legitimen
Zwecks geeigneten, erforderlichen und angemessenen
gesetzgeberischen MaBnahmen'®. Es ist grundsitzlich
Sache des Gesetzgebers, den Bereich strafbaren Han-
delns unter Beriicksichtigung der jeweiligen Lage im
Einzelnen verbindlich festzulegen; diese gesetzgeberi-
sche Entscheidung unterliegt nicht einer verfassungs-
rechtlichen Uberpriifung, ob die zweckmiBigste, ver-
niinftigste oder gerechteste Losung gefunden wurde'.
Ausreichend ist, dass das Gesetz geeignet und erforder-
lich ist und nicht unverhiltnismiBig in die von der Straf-
drohung betroffenen Grundrechte auf allgemeine Hand-
lungsfreiheit und (wegen der angedrohten Freiheitsstrafe)
auf Bewegungsfreiheit eingreift (Art. 2 Abs. 1 Satz, Abs.
2 Satz 2 GG) *.

4 Ipsen NJW 2006, 2801, 2803; vergleiche auch Begriindung,
Bundestagsdrucksache 16/813, Seite 11.

15 Stdg. Rspr., vgl. BVerfGE 61, 126, 134; 69, 1, 35; 76, 256,
359; 80, 109, 120.

16 Jarass/Pieroth, GG, 5. Aufl. (2000) Art. 20 Rdnr. 80, 81.

17 Vgl. BVerfGE 90, 145, 172; Jarass a.a.0. Art. 20 Rdnr. 99
m.w.N.

'8 Stdg. Rspr., vgl. BVerfGE 65, 1, 54; 67, 157, 173; 70, 278,
286.

' H.M., vgl. BVerfG BIW 1994, 1579; BVerfGE 80, 244, 255
=NJW 1990, 37 m.w.N.

20 BVerfGE 30, 292, 316 = NJW 1971, 1255; BVerfGE 63, 88,
115 = NJW 1983, 1417; BVerfGE 67, 157, 173 ff. = NJW
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Ausgehend von der plausiblen Annahme, dass Anabolika
zumindest das Abhiédngigkeitspotential der ,,weichen*
Droge Haschisch oder sogar einer Droge mittlerer Ge-
fahrlichkeit wie Kokain hat, und die Anwendung dieser
Stoffe nachgewiesenermallen schwerste gesundheitliche
Folgen — bis hin zu tdédlichen Folgen — nach sich zieht,
verfolgt eine Ponalisierung des unerlaubten Umgangs mit
Anabolika einschlieBlich des Besitzes nach dem BIMG —
gemessen etwa an der Bestrafung des Cannabisbesitzes —
einen legitimen Zweck, ist hierzu geeignet und erforder-
lich. Umgekehrt wire angesichts der bestehenden Straf-
drohung gem. §§ 29 ff. BtMG bzgl. Cannabis die Straflo-
sigkeit zumindest des Anabolika-Besitzes rechtssystema-
tisch und rechtspolitisch geradezu fragwiirdig. Im Ein-
zelnen:

a) Legitimer Zweck

aa) BtMG — Schutz der Volksgesundheit

Der Gesetzgeber zielt mit dem geltenden BtMG wie
schon mit dessen Vorldaufern darauf ab, die menschliche
Gesundheit sowohl des Einzelnen als auch der Bevolke-
rung im ganzen — die Volksgesundheit® — vor den von
Betdubungsmitteln ausgehenden Gefahren zu schiitzen
und die Bevolkerung, vor allem Jugendliche, vor Abhén-
gigkeit von Betiubungsmitteln zu bewahren®. Dies gilt
auch fir die Strafvorschriften des Gesetzes, wobei nicht
etwa nur unmittelbar gesundheitsschidliche Formen des
Umgangs mit BtM von der Strafbarkeit — mit Ausnahme
des rein selbstschiddigenden Konsums — liickenlos erfasst
sind und verfassungsrechtlich auch erfasst werden diir-
fen®. Vielmehr geht es laut dem BVerfG im bekannten
Cannabis-Beschluss vom 9.3.1994** gerade bei ,,wei-
chen® Drogen zuldssigerweise um die Gestaltung des
sozialen Zusammenlebens in einer Weise, die es von
sozialschddlichen Folgen des Umgangs mit Drogen frei-
hdlt, damit die Festigung der Personlichkeit von Jugend-
lichen und Heranwachsenden nicht behindert wird™.
Uber das urspriingliche Ziel hinaus ist dem BtMG damit
nach der h. M. die Aufgabe zugewachsen, die sozial-
schidlichen Folgen der illegalen Betdubungsmittelver-
kehrs einzudimmen, insbesondere die Korrumpierung
der Gesellschaft durch finanzstarke kriminelle Vereini-
gungen zu verhindern®. In der Konsequenz dessen ist der
Umgang mit BtM — einschlieBlich des Besitzes — ohne
Erlaubnis vollumfinglich unter Strafdrohung untersagt.
Diese als Schutzzwecke des BtMG anerkannten Zielset-
zungen sollte im Bereich des Sports fiir gesundheitsge-
fahrliche und abhingig machende Dopingstoffe erst recht

1985, 121; stark einschrinkend vgl. Kauerhof HRRS 2007, 71,
72.

2l Vgl. BVerwG DVBIL. 2001, 816, 818, ein Rechtsgut mit
Verfassungsrang!

2 BVerfG 1994, 1579 unter Verweis auf die Regierungsvorlage
zum BtMG 1971, BR-Drs. 665/70 (neu), S. 2 und die Regie-
rungsvorlage des BtMG 1981, BT-Drs. 8/3551, S. 23 f.

> BVerfG NJW 1994, 1581.

**BVerfG NJW 1994, 1577 ff. = BVerfGE 77, 84 ff.

* BVerfG NJW 1994, 1579.

% Weber a.a.0. § 1 Rdnr. 2 m.w.N.; vgl. BVerfGE 90, 145, 174
=NJW 1994, 1577.

zur Ponalisierung des Umgangs fithren, da unter anderem
fiir jlingere Athleten vor einem Karrieredurchbruch die
Versuchung besonders grofl und die Kenntnisse iiber die
Gesundheitsschéddlichkeit dieser Stoffe besonders gering
sein diirften. Gerade in diesem Bereich scheint ein sozi-
algestaltender Einsatz des Betidubungsmittelstrafrechts
legitim, da die Anreize zum regelwidrigen und gesund-
heitsschéadlichen Verhalten besonders hoch sind. Die
Gesundheitsschidlichkeit von Anabolika ist zudem aner-
kanntermallen grofer als die diverser Betdubungsmittel.

Es erscheint zudem nicht verfehlt, den Besitz von Do-
pingmitteln nicht blo unter dem Gesichtspunkt der
(Vorbereitung der) eigenverantwortlichen Selbstgefihr-
dung bzw. —schiddigung zu betrachten, sondern darin
zugleich eine mittelbare Gefihrdung der Gesundheit
Dritter zu sehen. Zumindest werden nimlich Leistungs-
sportler desselben Bereichs durch den Dopinggebrauch
einem verstdarkten Nachahmungsdruck ausgesetzt. Dieser
Druck resultiert aus dem Wissen, dass direkte oder indi-
rekte Konkurrenten Dopingwirkstoffe besitzen (und
demnach wahrscheinlich anwenden). Es ist aus der Praxis
der Dopingbekdmpfung bekannt, dass eine Sportart (etwa
die Leichtathletik, der Radsport), in der nachgewiese-
nermaflen wichtige Leistungstriger ,.dopen®, soweit
erkennbar rasch insgesamt — bis hin zu den ambitionierte-
ren Amateuren — besonders dopinganfillig werden, so
dass man nach den vorliegenden, naturgemifl bruch-
stiickhaften Erkenntnissen von einer enormen Breiten-
wirkung des Fehlverhaltens insbesondere von Spitzen-
sportlern sprechen kann. Der Besitz von Dopingmitteln
schafft also zumindest eine betréichtliche abstrakte Ge-
fahr fiir die Gesundheit der Konkurrenten und des sport-
lichen Nachwuchses, der in diese Praktiken mit einbezo-
gen wird und diese in einem Entwicklungsstadium als
unvermeidlich kennen lernt und nachahmt. Der Besitz
von Dopingmitteln geht daher iiber den Aspekt der frei
verantworteten Selbstgefdhrdung hinaus und beinhaltet
eine mittelbare Fremdgefihrdung. Uberdies besteht die
Gefahr, dass sich Konkurrenten in Art und Mal} der be-
nutzten Dopingmittel gegenseitig ,.hochschaukeln* und
etwa durch erhohte Dosierung von Stoffen die Gesund-
heitsgefdhrdung einer Vielzahl von Sportlern weiter
verstarkt wird. All diese aus der Nachahmungstendenz
entstehenden Gefahren fiir Dritte bestehen bereits beim
Besitz von Dopingmitteln, da die Konkurrenz hieraus auf
den Gebrauch schlieBen und entsprechend reagieren
wird. Die beschriebene Gefahr fiir die Volksgesundheit
legitimiert u. E. strafrechtliche Sanktionsnormen®’.

bb) AMG/Anti-Doping-Gesetz — zusitzlich
Sicherheit des Verkehrs mit Arzneimitteln

Nach der gesetzlichen Zweckbestimmung des Arzneimit-
telgesetzes ist dieses dazu bestimmt, im Interesse einer
ordnungsgemélen Arzneimittelversorgung von Mensch
und Tier fiir die Sicherheit im Verkehr mit Arzneimitteln,
insbesondere fiir die Qualitdt, Wirksamkeit und Unbe-
denklichkeit der Arzneimittel zu sorgen (§ 1 AMG).

27 Diesen Aspekt tibersieht anscheinend Kauerhof HRRS 2007,
71,72.
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Daneben dient das AMG auch zumindest indirekt dem
Schutz der Volksgesundheit (s.0.). Da nahezu alle Do-
pingmittel zugleich Arzneimittel und zumeist gesund-
heitsgefihrlich sind, ist der Schutzzweck des AMG durch
den Besitz von Dopingmitteln — gerade (aber nicht nur)
in der Hand nicht medizinisch beziehungsweise pharma-
kologisch ausgebildeten Personals (Sportler, Trainer oder
andere Personen im Umfeld des Sportlers) u. E. stets
beriihrt®. Der Gesetzgeber hat bislang nicht darauf rea-
giert, dass eine besonders grofie Gefahr fiir die Sicherheit
des Verkehrs mit Arzneimitteln gerade vom Sportler
selbst als pharmakologisch und medizinisch Unkundigem
ausgeht. Es ist im Falle des Besitzes namlich nie auszu-
schlieBen, dass der Besitzer (auch ein Sportler) Doping-
stoffe Dritten (insbesondere anderen Sportlern) verkau-
fen, zur Verfiigung stellen oder selbst an diesen anwen-
den wird. Ein Entgegenwirken mittels einer Strafdro-
hung, die gerade auch die Besitzstrafbarkeit fiir Sportler
vorsieht konnte daher dem legitimen Zweck des Schutzes
des sicheren Verkehrs mit Arzneimitteln dienen.

b) Geeignetheit

Im verfassungsrechtlichen Sinne geeignet ist ein (Straf-
)Gesetz bereits dann, wenn mit diesem Mittel der erstreb-
te Erfolg gefordert werden kann; eine vollstindige Ziel-
erreichung muss das Gesetz nicht erreichen (kénnen)29.
Vor diesem Hintergrund zeigt sich, dass der Einwand, die
Kriminalisierung des verbotenen Umgangs nur mit ana-
bolen Steroiden 16se das (Doping-)Problem nicht insge-
samt, weil lediglich eine einzelne Gruppe von besonders
auf zu Dopingzwecken missbrauchten Stoffen herausge-
griffen werde™, verfassungsrechtlich ohne jede Bedeu-
tung ist. Selbst wenn dadurch allein der Dopingmiss-
brauch anaboler Steroide — die nach Schitzungen ca.
40% der verwandten Wirkstoffe ausmachen — mogli-
cherweise signifikant gesenkt werden konnte, wiirde dies
die Eignung einer Strafdrohung begriinden.

Hier geht es im wesentlichen um die Eignung der Straf-
bedrohung des Besitzes von Dopingmitteln zum Schutz
der Volksgesundheit und der Sicherheit des Verkehrs mit
Arzneimitteln. Bei der Beurteilung der Eignung des ge-
wihlten Mittels (hier der Kriminalisierung eines Verhal-
tens) sowie bei der in diesem Zusammenhang vorzuneh-
menden Einschitzungen — d.h. Bewertungen der Tatsa-
chengrundlage — und (zukunftsbezogenen) Prognosen
steht dem Gesetzgeber ein Beurteilungsspielraum zu, der
der verfassungsrechtlichen Uberpriifung nur einge-
schriinkt zuginglich ist’'. Der Gesetzgeber darf von einer
gewissen Abschreckungswirkung der Besitzstrafbarkeit
und damit von einem verbesserten Schutz der genannten

8 Einem speziellen Anti-Doping-Gesetz konnte vom Gesetzge-
ber neben dem Schutz der Volksgesundheit ohne weiteres
derselbe Schutzzweck bezogen nur auf Dopingmittel zuge-
schrieben werden.

* BVerfGE 30, 292, 316 = NJW 1971, 1255; BVerfGE 63, 88,
115 = NJW 1983, 1417; BVerfGE 67, 157, 173 ff. = NJW
1985, 121.

% Dury, SpuRt 2005, 137, 138.

31 BVerfG NJW 1994, 1579; BVerfGE 77, 170, 215 = NJW
1988, 1651; BVerfGE 88, 203, 262 = NJW 1993, 1751.

Rechtsgiiter ausgehen:

Bei einer Strafbarkeit aufgrund des bloBen Besitzes nach
BtMG miisste — anders als zur Zeit — lediglich der vor-
sidtzliche Gewahrsam an den Dopingmitteln nachgewie-
sen werden. Wenn man die Beweiserfordernisse an den
Anfangsverdacht (,,zureichende tatsdichliche Anhalts-
punkte“ fir eine Straftat, § 152 Abs. 2 StPO) nicht iiber-
spannt, wird man bei Einfithrung der Besitzstrafbarkeit
gemill BtMG annehmen diirfen, dass eine positive Do-
pingprobe ein zunichst ausreichender tatsdchlicher An-
haltspunkt fiir den vorherigen vorsatzlichen Besitz des
nachgewiesenen Dopingmittels ist und daher die Einlei-
tung eines strafrechtlichen Ermittlungsverfahrens gegen
den Sportler wegen VerstoBes gegen den entsprechenden
Besitzstraftatbestand des BtMG — und/oder des AMG
oder Anti-Doping-Gesetzes, wenn die Probe im Rahmen
einer Sportveranstaltung genommen wird — rechtfertigt
(und in einer nicht unbetrichtlichen Anzahl von Fillen
auch tatsiichlich dazu fithren wird)*>. Der Anfangsver-
dacht muss es nach h. M. aufgrund kriminalistischer
Erfahrung nidmlich lediglich als moglich erscheinen las-
sen, dass eine verfolgbare Straftat vorliegt”. Hierzu
reichen auch entfernte Indizien®*. Im iibrigen besteht ein
gewisser Beurteilungsspielraum der Strafverfolgungsbe-
horden™. Erfahrungsgemi fiihren Strafverfahren — auch
unabhingig von der (zeitnahen) Erzielung rechtskriftiger
Verurteilungen — aufgrund der Anwendbarkeit des um-
fangreichen Ermittlungsinstrumentariums der Strafver-
folgungsbehorden hiufig zu einer weitergehenden und
effektiveren Aufklarung von Dopingsachverhalten.

Gerade gegeniiber einer grundsitzlich rechtstreuen und
sozial integrierten Bevolkerungsgruppe wie Leistungs-
und Breitensportlern diirfte ein betrdchtlicher, wenn auch
nicht genau bezifferbarer Abschreckungseffekt bereits
von der drohenden Einleitung derartigern Strafverfahren
aufgrund von positiven Proben, jedenfalls aber von der
Strafandrohung und —verhdngung ausgehen. Von einer
gewissen Abschreckungswirkung eines Strafgesetzes
muss jedenfalls wohl aus normativen Griinden ausgegan-
gen werden, da einer der in der h. Rspr. anerkannten (und
als grundsitzlich funktionierend vorausgesetzten) Straf-
zwecke die (negative) Generalpriavention bzw. Abschre-
ckungsprivention ist**. Es wird daher im Allgemeinen
nicht in Abrede gestellt werden konnen, dass die Bedro-
hung eines Verhaltens mit einer Kriminalstrafe auf eine
nicht unerhebliche Anzahl von Normadressaten eine
abschreckende Wirkung hat. Eine Eignung der Strafdro-
hung ist daher anzunehmen.

32 Harbort, NZV 1996, 219, 224; vgl. den Fall des OLG Bre-
men NStZ-RR 2000, 270.

33 Freund GA 1995, 13; Hund ZRP 1991, 464; Kuhlmann NStZ
1983, 130.

3 Meyer-GoBner, StPO, 48. Aufl. (2005), § 152 Rdnr. 4.

3 BGH NJW 1970, 1543; BGH NStZ 1988, 510; vgl. auch
BVerfG NJW 1984, 1451.

3 BVerGE 45, 254 ff.; BGHSt 24, 46, 66; BGH NStZ 1982,
112; 1995, 77; 1996, 79 und Trondle/Fischer § 46 Rdnr. 12
m.w.N. Vgl. auch die gesetzliche Anerkennung des Abschre-
ckungsgedankens in den Strafzumessungsvorschriften der §§ 47
Abs. 1, 56 Abs. 3 und 59 Abs. 1 Nr. 3 StGB (,, Verteidigung der
Rechtsordnung “).
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¢) Erforderlichkeit

Das Gebot der Erforderlichkeit ist nur dann verletzt,
wenn das Ziel der staatlichen MaBinahme - hier die Straf-
bewehrung des unerlaubten Besitzes von Dopingwirk-
stoffen - auch durch ein anderes, gleich wirksames Mittel
erreicht werden kann, das die betroffenen Grundrechte
nicht oder weniger fiihlbar einschrinkt®’. Auch insoweit
steht dem Gesetzgeber ein Beurteilungsspielraum zu™.
Dies gilt speziell auch fiir die Erforderlichkeit der Ein-
fiihrung der Besitzstrafbarkeit (nach dem BtMG), deren
Annahme vom BVerfG im ,,Cannabis-Beschluss‘ nur auf
Vertretbarkeit iiberpriift wurde”. Insbesondere fiir das
MalB der Eignung ausschlaggebenden Erwidgungen des
Gesetzgebers auf nicht abschlieend geklarter kriminolo-
gischer Grundlage zur generalpriventiven Effizienz der
Strafdrohung sind danach hinzunehmen. Fiir die Wahl
zwischen mehreren potentiell geeigneten Wegen zur
Erreichung eines Gesetzesziels besitzt der Gesetzgeber
eine Einschitzungs- und Entscheidungsprirogative™.
Anders wire dies nur, wenn gesicherte kriminologische
Erkenntnisse Beachtung erfordern wiirden, weil sie die
getroffene strafrechtliche Regelung als mogliche Losung
faktisch ausschlieBen®'. Dies erscheint hier angesichts
der kriminologisch (und kriminalistisch) bisher wenig
erforschten Dopingmilieus ausgeschlossen. Grundsitz-
lich spricht vielmehr vieles dafiir, dass eine strafrechtli-
che Sanktion als einschneidendste staatliche Reaktions-
moglichkeit auf das Fehlverhalten des Sportlers zumin-
dest bezogen auf diesen in hoherem MafBe abschreckend
wirken wird als strafrechtliche Sanktionen, die den do-
penden Sportler im Regelfall von vornherein nicht treffen
konnen (§§ 6 a Abs. 1, 95 Abs. 1 Nr. 2a AMG) in Ver-
bindung mit einem beliebigen Malnahmenpaket auf
zivilrechtlicher beziehungsweise vereinsrechtlicher Ebe-
ne. Dies diirfte jedenfalls dann gelten, wenn die Besitz-
strafbarkeit mit denselben flankierenden sport- bzw.
vereinsrechtlichen Mafnahmen kombiniert wird, was zu
befiirworten ist. Die nichtstrafrechtliche Bekdmpfung der
Dopingunwesens und die Vorschriften der §§ 6a, 95 Abs.
1 Nr. 2a AMG haben sich nach wohl einhelliger Auffas-
sung aller Beobachter als wenig effektiv erwiesen.

Auch ist zu beriicksichtigen, dass in vielen Fillen nur die
Besitzstrafbarkeit des Sportlers die Einleitung eines Er-
mittlungsverfahrens, dessen aktive Verfolgung unter
Einsatz professioneller Ermittlungsbeamten von Staats-
anwaltschaft und Polizei sowie die Anwendung der nur
in diesen Rahmen gesetzlich zuldssigen Zwangsmal-
nahmen und heimlichen Ermittlungsmethoden ermog-
licht. Durch diese werden Dopingvergehen voraussicht-
lich in groerem Umfang aufgedeckt werden, als dies
durch verbandsrechtliche und sonstige Maflnahmen ge-
schehen kann. Schon bisher sind es héufig strafrechtliche
Ermittlungen (insbesondere in anderen Staaten) gewesen,
die zur Aufdeckung von Dopingnetzwerken gefiihrt ha-

37 BVerfGE 53, 135,145; 67, 157, 177; 68, 193, 219; 92, 262,
273.

3% BVerfGE 50, 290, 332; 57, 139, 159; 62, 1, 50; 90, 145, 173.
¥ BVerfG NJW 1994, 1577, Leitsatz Nr. 2 a und 1581 m.w.N.
0 yol. BVerfGE 77, 84, 106 = NJW 1988, 1195.

*1 vgl. BVerfGE 50, 205, 212 f. = NJW 1979, 1039.

ben. Wihrend ndmlich die Sportverbiande — sieht man
einmal von der Dopingkontrolle ab — wenige Moglich-
keiten der Sachaufkldrung haben, trifft dies fiir die staat-
lichen Strafverfolgungsbehorden nicht zu. Letzterer ste-
hen vielfiltige Mdoglichkeiten der Sachaufkldrung und
der effiziente Ermittlungsapparat der Polizei zur Seite.

Die FEinfithrung der Besitzstrafbarkeit wiirde zunichst
faktisch die Schwelle fiir die Einleitung eines Ermitt-
lungsverfahrens aufgrund eines Anfangsverdachts — der
ebenfalls Voraussetzung fiir zahlreiche strafprozessuale
Ermittlungsmaf3nahmen ist — wegen einer Dopingstraftat
entscheidend herabsetzen. Bei einem Besitzstraftatbe-
stand miisste lediglich der Anfangsverdacht des vorsitz-
liche Gewahrsams an den Dopingmitteln bestehen. Wenn
man die Beweiserfordernisse an den Anfangsverdacht
(s,zureichende tatsdchliche Anhaltspunkte* fiir eine Straf-
tat, § 152 Abs. 2 StPO) nicht liberspannt, wird man bei
Einfiihrung der Besitzstratbarkeit gemdfl BtMG und/oder
AMG annehmen diirfen, dass eine positive Dopingprobe
und erst recht der Dopingfund im Gewahrsam der Sport-
lers ein zundchst ausreichender tatsdchlicher Anhalts-
punkt fiir den vorherigen vorsitzlichen Besitz des betref-
fenden Dopingmittels ist und daher die Einleitung eines
Ermittlungsverfahrens gegen den Sportler (und ggfs.
Dritte) wegen VerstoBes gegen den entsprechenden Be-
sitzstraftatbestand des BtMG und/oder des AMG recht-
fertigt”. Der Anfangsverdacht muss es nach h.M. auf-
grund kriminalistischer Erfahrung lediglich als moglich
erscheinen lassen, dass eine verfolgbare Straftat vorliegt;
hierzu reichen auch entfernte Indizien; im {ibrigen be-
steht ein gewisser Beurteilungsspielraum der Strafverfol-
gungsbehérden®. Nach heutigem Recht kann hingegen
eine positive Dopingprobe allein ein Einschreiten der
Strafverfolgungsbehorden im Zweifelsfall nicht rechtfer-
tigen, weil der Konsum straflos ist und aus dem Tester-
gebnis allein noch nicht auf mogliche strafbare Verstofe
gegen § 6a Abs. 1 AMG (Inverkehrbringen etc. durch
Dritte) geschlossen werden kann*. Hier wiirde durch
eine Gesetzesdnderung Abhilfe geschaffen werden.

Erfahrungsgemal fithren Strafverfahren — auch unabhén-
gig von der (zeitnahen) Erzielung rechtskriftiger Verur-
teilungen — aufgrund der Anwendbarkeit des umfangrei-
chen Ermittlungsinstrumentariums der Strafverfolgungs-
behorden hiufig zu einer weitergehenden und effektive-
ren Aufkldrung von Dopingsachverhalten. Durchsuchung
und Beschlagnahme von Beweismitteln beim Sportler
selbst konnten schon auf der Basis eines Anfangsver-
dachts erfolgen, wenn er selbst einer Straftat verdich-
tig ist (§§ 94, 102 StPO), nicht aber, wenn er wie unter
Geltung der §§ 6a, 95 AMG regelmiBig nur unverdichti-
ger Dritter (Zeuge) ist. Eine Durchsuchung beim nicht
verdédchtigen Dritten ist ndmlich nur dann zulédssig, wenn

“2vgl. die Ausf. von Heger JA 2003, 76, 82 zu § 6a AMG.

* Meyer-GoBner, Strafprozessordnung, 48. Auflage (2005), §
152 Rdnr. 4 m. w. N.; vergleiche auch BGH NJW 1970, 1543;
BGH NStZ 1988, 510; BVerfG NJW 1984, 1451. Wegen der
dort hoheren Verdachts-/Gewissheitsanforderungen (§§ 112,
170, 261 StPO) reicht dies aber natiirlich nicht fiir eine Ankla-
ge, einen Haftbefehl oder eine Verurteilung.

* Jahn, Sport und Recht 2005, 141, 143.
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Tatsachen vorliegen, aus denen zu schlie3en ist, dass eine
gesuchte Person, Spur oder Sache sich in den zu durch-
suchenden Rdumen befindet (§ 103 Abs. 1 S. 1 StPO).
Anders als bei § 102 StPO reichen hier nicht Vermutun-
gen (aufgrund kriminalistischer Erfahrung)*’, sondern
bewiesene Tatsachen miissen die Annahme rechtfertigen,
dass die Durchsuchung zur Auffindung bestimmter Be-
weismittel fiihren werde*®. Auch darf nur der Beschuldig-
te langerfristig observiert werden (§ 163 f StPO), nicht
aber ein Zeuge. Gerade wenn es um die Ermittlung der
iibrigen Beteiligten eines Dopingnetzwerks nach Feststel-
lung einer positiven Probe, einem Dopingfund oder auf-
grund anderer Verdachtsmomente beziiglich des Besitzes
der Sportlers von Dopingwirkstoffen geht, wire es aber
ohne Zweifel wiinschenswert, dem betroffenen Sportler
gegebenenfalls auch lidnger observieren zu koénnen. Ge-
nerell darf die Polizei Ermittlungen vornehmen u. Behor-
den um Auskunft ersuchen (§ 163 StPO). Grundsitzlich
lassen sich strafprozessuale MaBlnahmen unter Verhilt-
nismaBigkeitsgesichtspunkten (Art. 20 Abs. 3 GG) leich-
ter (oder u. U. iiberhaupt nur) rechtfertigen, wenn sie sich
direkt auf den Beschuldigten beziehen, als wenn sie ei-
nen Dritten betreffen. Auch die korperliche Untersu-
chung des Beschuldigten (Blutprobe etc.) ist unter den
Voraussetzungen des § 81a StPO leichter zu erlangen als
die eines Zeugen/Opfers unter den Voraussetzungen des
in diesem Fall anwendbaren § 81c StPO. Fiir § 81a StPO
ist lediglich erforderlich, dass die Untersuchung zur
Feststellung von Tatsachen, die fiir das Verfahren von
Bedeutung sind, angeordnet wird"’; andere Personen
diirfen ohne ihre Einwilligung untersucht werden, soweit
zur Erforschung der Wahrheit festgestellt werden muss,
ob es sich an ihrem Korper eine bestimmte Spur oder
Folge einer Straftat befindet (§ 81c StPO). Da Spuren nur
unmittelbar durch die Straftat eingetretenen Verdnderun-
gen am Korper eines Zeugen sind, die Riickschliisse auf
den Titer oder die Tatausfiihrungen ermoglichen®, und
Tatfolgen solche Verdnderungen am Korper des Opfers
aufgrund der Tat, die solche Hinweise nicht zu lassen®,
wiirde § 8lc StPO eine #rztliche Untersuchung des
Sportlers (etwa auf Dopingwirkstoffe) gegen dessen
Willen wohl nicht zu lassen. Ein Inverkehrbringen oder
Verschreiben der Dopingmittel durch Dritte i. S. d. § 6a
AMG fiihrt nicht unmittelbar zu einem Dopingbefund
bzw. der zugrunde liegenden pharmakologischen bzw.
physiologischen Verinderung; eine unmittelbare Anwen-
dung durch Dritte wird nicht nachweisbar sein. Hinsicht-
lich dieser Straftaten wire die Entnahme einer Blutprobe
— zur Klédrung, ob ein positiver Befund vorliegt — u. E.

* OLG Celle StV 1982, 561, 562; LG Frankfurt am Main StV
2002, 70.

“ Meyer-GoBner § 103 Rdnr. 6; BGH NStZ 2000, 154; 2002,
215.

* Insbesondere bei Blutprobenentnahmen und anderen kérper-
lichen Eingriffen (§ 81a S. 2 Strafprozessordnung) ist jedoch
der VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz zu beriicksichtigen, der die
Priifung der Stirke des Tatverdachts verlangt; die schwerer die
MafBnahmen wie, desto grofere Anforderungen sind an den
Tatverdacht zu stellen, BVerfGE 16, 194, 202; 17, 108, 117.
Probleme ergeben sich insoweit jedoch regelméfig nur bei
gefdhrlichen oder besonders belastenden Eingriffen.

a8 Meyer-GoBner § 81c Randnummer 12.

9 Meyer-GoBner § 81c Randnummer 13.

auch nicht unerldsslich i. S. d. § 81¢c Abs. 2 StPO, weil es
auf die Einnahme und Wirkung der Dopingwirkstoffe fiir
die genannten Tatmodalititen des § 6a Abs. 1 AMG gar
nicht ankommt™. Auch miissen fiir § 81 ¢ StPO bereits
bestimmte Vorstellungen und Anhaltspunkt iiber die
Spuren und Tatfolgen bestehen, um deren Auffindung es
geht’'. Zudem konnte sich der Sportler hinsichtlich nahe
stehender bzw. verwandter Personen im Sinne des § 52
StPO auf ein Untersuchungsverweigerungsrecht (§ 8lc
Abs. 3 StPO) berufen. Wenn also der Anwendungsbe-
reich des BtMG und des AMG durch die Einfithrung der
Besitzstrafbarkeit auch faktisch auf die Sportler ausge-
dehnt wiirde, konnte bei Dopingmissbrauch die Téter-
gruppe insgesamt effektiver verfolgt werden, weil Be-
weismittel hdufig nicht nur beim Umfeld, sondern auch
beim Sportler aufzufinden sind, der bisher strafprozessu-
al zumeist als Zeuge bzw. Dritter behandelt werden
muss, bei der angestrebten Gesetzesinderung aber re-
gelmiBig Beschuldigter wire.

Zudem rechtfertigt ein Verdacht eines Vergehens gem.
§§ 95 Abs. lai. V. m. 6a AMG jetziger Fassung keine
Telefoniiberwachung, da es sich dabei nicht um eine
Straftat im Sinne des abschlieBenden Straftatenkatalogs
des § 100a StPO handelt. Dies wiirde sich auch durch die
Einfilhrung einer Strafzumessungsvorschrift — eines
besonders schweren Falles — oder einer Qualifikations-
vorschrift mit erhdhtem Strafrahmen bei bandenmiBiger
oder gewerbsmifiger Begehung nicht dndern, da auch
die entsprechend zu 4dndernde Vorschrift des § 95 Abs. 3
AMG nicht im Straftatenkatalog des § 100a StPO enthal-
ten wire. Sieht man von der vorgeschlagenen Aufnahme
der Anabolika in BtM-Katalog gem. § 1 Abs. 2 BtIMG
ab, die beim Verdacht von schweren BtM-Delikten (§§
29a ff. BtMG, s.0.) die Telekommunikationsiiberwa-
chung ermoglichen wiirde (§ 100a Abs. 1 Nr. 4 StPO),
bediirfte es stets auch einer Anderung des Straftatenkata-
loges des § 100a StPO, die von den Kritikern einer ver-
stiarkten strafrechtlichen Verfolgung des Dopings — ins-
besondere dem DOSB - nicht vorgeschlagen und als
unverhiltnismiBig abgelehnt wird>. Nach jetziger
Rechtslage (oder bei bloBer Verschérfung der Strafen des
AMG) miissten hinreichende Verdachtsmomente fiir das
Bestehen einer kriminellen Vereinigung im Sinne des §
129 StGB (mit dem Vereinigungszweck des Inver-
kehrbringens etc. von Dopingmitteln) bestehen, damit
wegen Dopingstraftaten iiberhaupt gemifl § 100a StPO
die Telekommunikationsiiberwachung angeordnet wer-
den konnte (§ 100a Nr. 1 ¢ StPO). Dazu miisste es tat-
sdchliche Anhaltspunkte dafiir geben, dass es um eine
Vereinigung von mindestens 3 Personen mit einem Min-

% A. A.: Jahn SpuRt 2005, 146 unter Berufung auf KG, Beschl.
v. 15.6.1998 — 4 Ws 143/98; die Entscheidung bezieht sich
angesichts ihres Datums jedoch nicht auf Dopingstraftaten nach
§§ 6a, 95 Abs. 1 Nr. 2a AMG und ist daher nicht einschligig.
Wenn es — anders als in den hier interessierenden Fillen - um
Vorwiirfe gem. §§ 223 ff. StGB gegen das Umfeld des (unwis-
senden) Sportlers wegen unfreiwilliger Beibringung geht, dann
mag anderes gelten, weil die Verdnderung des physischen
Zustands Tatbestandsvoraussetzung ist.

3! Meyer-GoBner § 81c Randnummer 14 m.w.N.

32 Vgl. Jahn SpuRt 2005, 144.
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destmalf} an fester Organisation geht, die auf einige Dauer
angelegt ist und sich nicht in der Vereinbarung eines
einmaligen gemeinsamen Zwecks erschopft und arbeits-
teilig unter verbindlichen Regeln fiir eine gemeinsame
Willensbildung titig sind™. Hierfiir wird es zu Beginn
eines Ermittlungsverfahrens regelmiflig nicht geniigend
Anhaltspunkte geben; insbesondere eine positive Probe
oder der Fund von Dopingmitteln wird hierfiir keinesfalls
ausreichen. Es konnte aufgrund der Vorschrift des § 129
StGB - die die organisierte Kriminalitit im engeren Sin-
ne erfassen soll — bisher nur duferst selten wegen Do-
pings ermittelt werden.

Die Einwinde, die besonders von interessierter (Ver-
bands-)Seite unter Effizienzgesichtspunkten gegen die
Strafverfolgung von Sportlern wegen Besitzes von Do-
pingmitteln erhoben werden, sind inhaltlich unzutreffend
oder fallen nicht entscheidend ins Gewicht:

Natiirlich bedarf es im Strafrecht des ggfs. schwierigen
und unter Umsténden langwierigen Schuldnachweises in
einem fairen Verfahren, wobei der Sportler nach dem
Grundsatz ,,im Zweifel fiir den Angeklagten gegebenen-
falls - ndmlich wenn das Gericht nicht auf der Basis einer
objektiv hohen Wahrscheinlichkeit™ die volle subjektive
Uberzeugung von der Titerschaft gewinnen kann™ -
auch von strafrechtlich relevanten Vorwiirfen freizuspre-
chen ist. Entgegen verbreiteten Irrtiimern bedeute dies
jedoch nicht, dass das Gericht von der dem Angeklagten
giinstigsten Fallgestaltung ausgehen muss, auch wenn
dafiir keine Anhaltspunkte bestehen; entscheidend sind
allein Zweifel, die das Gericht tatsidchlich gehabt hat,
nicht solche, die es nach Auffassung der Verteidigung
hiitte haben sollen (oder die es hitte haben kdnnen)™.
Gerade auch bei einer Situation, in der Aussage gegen
Aussage steht oder nur ein Indizienbeweis gefiihrt wer-
den kann, muss es mithin durchaus nicht zum Freispruch
kommen. Dieselben Malstibe gelten iiberdies bereits
jetzt genauso fiir das ,,Umfeld* des Sportlers — das die
Verbiénde ja durchaus mit Strafe bedroht sehen mochten,
und gegen die ein sportrechtliches Verfahren in den
meisten Fillen nicht durchgefiihrt werden kann. Gegen
den Sportler kann zudem unbeschadet des Strafverfah-
rens ein (regelmédBig schnelleres) sportrechtliches Ver-
fahren parallel durchgefiihrt werden, in dem bereits auf
der Basis positiver Doping-Tests Sperren u.a. Sanktionen
ausgesprochen werden wiirden.

Zwar ist einzuriumen’’, dass es dem Sportler als Be-
schuldigten eines Besitzstraftatbestand nunmehr frei
steht, von der Einleitung eines Ermittlungsverfahrens an
zu den gegen ihn erhobenen Vorwiirfen zu schweigen (§§
136 Abs. 1 S. 2, 136 a Abs. 1, 163 a Abs. 3 S. 2, 243

33 Trondle/Fischer § 129 Rdnr. 6, 7; vgl. etwa BGH NJW 2005,
1668, 1670.

* BVerfG NJW 2003, 2444, 2445; Meyer-GoBner § 261 Rdnr.
2 m.w.N.

5 BVerfG MDR 1975,468; BVerfG NJW 1988.477; 2002,
3015; BGH NStZ 2000, 498; BGH StV 2001, 666.

% BVerfG NJW 1988,477; BGHSt 25, 365, 367; BGH NStZ
2002, 48.

57 Vgl. Jahn SpuRt 2005, 144.

Abs. 4 S. 1 StPO) und er im iibrigen — wenn er dennoch
aussagt — im Strafverfahren nicht wahrheitsgemif aussa-
gen muss. Hieraus ergeben sich aber praktisch kaum
Verschlechterungen fiir die Ermittlung von Dopingstraf-
taten. Schon bisher hat ein des Dopings verdichtigter
Sportler im Verbandsverfahren regelmiiBig geschwiegen
beziehungsweise geleugnet. Im Strafverfahren bestand
vor dem Hintergrund der fiir Zeugen bestehenden Aussa-
ge- und Wabhrheitspflicht (§ 57 StPO) die Gefahr, dass
sich der Sportler mit einer bestreitenden Aussage wegen
Aussagedelikten (§§ 153 ff. StGB) strafbar machte, da er
sich faktisch (aus taktischen Griinden) mit seiner Zeu-
genaussage nicht im Gegensatz zu seinen regelmalig
(abstreitenden) Aussagen gegeniiber der Sportgerichts-
barkeit setzen durfte. Die Alternative bestand in der
Verweigerung der Aussage im Strafverfahren und im
Verbandsverfahren trotz Aussagepflicht mit der Folge
ordnungsrechtlicher Sanktionen bis hin zur Erzwin-
gungshaft (§ 70 StPO). So oder so trug ein des Dopings
verdéchtigter Sportler zur Aufklidrung auch als Zeuge im
Strafverfahren regelmifig nichts bei. Diese allenfalls
geringfiigige Verschlechterung im Bereich des Personal-
beweises bei Einfithrung der Besitzstrafbarkeit wird
durch die zahlreichen Vorteile im Rahmen des Ermitt-
lungsverfahrens bei weitem aufgehoben. Es liegt wegen
dieses nur gegen den Beschuldigten verfiigbaren straf-
prozessualen Instrumentariums deshalb fern, dass andere
Mittel, die auf eine Ponalisierung des Besitzes verzich-
ten, gleich geeignet (i. S. d. Art. 20 Abs. 3 GG) zur Be-
kdmpfung des Dopings mittels Aufkldrung und Abschre-
ckung sind.

Dieser Befund wird aufgrund der wechselseitigen Ver-
wertbarkeit der in parallel gefiihrten Verfahren erzielten
Beweisresultaten bestétigt:

Wenn man von sportrechtlichen — gesetzlichen und sank-
tionsbedrohten — erzwingbaren Mitwirkungspflichten des
Sportlers ausgehen miisste (etwa die Pflichten, fiir Kon-
trollen zur Verfiigung zu stehen und Blut- oder Urinpro-
ben abzugeben), und auf diesem Wege belastende Er-
kenntnisse anfallen, konnten diese zwar grundsitzlich im
Strafverfahren u. U. von Verfassung wegen einem — von
den Gerichten in Strafsachen festzustellenden bzw. gege-
benenfalls durch den Gesetzgeber explizit vorzusehenden
— Verwertungsverbot im Strafverfahren unterliegen™.
Dieses konnte aus dem die gesamte Rechtsordnung
durchziehenden Grundsatz der Selbstbelastungsfreiheit
(,,nemo tenetur se ipsum accusare‘, vgl. Art. 6 Abs. 1
Satz 1 EMRK™, §§ 136, 136a, 243 StPO; § 393 Abs. 2
AO) hergeleitet werden, der als Teil des Rechtsstaats-
prinzips (Art. 20 Abs. 3 GG) auch verfassungsrechtlichen
Rang hat.®® Vergleichbare Probleme ergaben sich vor-
dergriindig im fritheren Konkurs- bzw. heutigen Insol-
venzverfahren; diesbeziiglich hat das BVerfG im so ge-
nannten Gemeinschuldnerbeschluss®! entschieden, dass

38 ygl. Jahn, SpuRt 2005, 146.

% EGMR NJW 2002, 499.

% BVerfGE 56, 37; BGHSt 25, 325, 331.

1 BVerfGE 56, 37 ff; mit dieser Entsch. haben sich auch Stiir-
ner, NJW 1981, 1757 ff., und Schifer, in: Festschr.f. Diinne-
bier, S. 11 ff. auseinandergesetzt.
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fiir diejenigen Angaben, die der Gemeinschuldner kraft
gesetzlicher (u.a. durch Beugehaft erzwingbarer) Aussa-
geverpflichtungen gemdfl der damaligen Konkursord-
nung (KO) im Konkursverfahren machen muss, im
Strafverfahren ein Beweisverwertungsverbot analog §§
393 Abs. 2 AO, 136a Abs. 3 StPO besteht. Das BVerfG
begriindet das Verwertungsverbot damit, dass der Ein-
zelne vom Staat grundsitzlich nicht in eine Konfliktlage
gebracht werden solle, in der er sich selbst strafbarer
Handlungen oder dhnlicher Verfehlungen bezichtigen
muss oder in Versuchung gerit, durch Falschaussagen
ein neues Delikt zu begehen, oder wegen seines Schwei-
gens in Gefahr kommt, Zwangsmitteln unterworfen zu
werden®.

Das Konkurs- bzw. Insolvenzverfahren ist mit dem
sport(-verbands-)rechtlichen Verfahren aber nicht ver-
gleichbar. Anders als im Insolvenzverfahren gibt es nim-
lich sportrechtlich nur solche Verpflichtungen (Teilnah-
me an Kontrollen, Abgabe von Proben), die der Sportler
durch seinen freiwilligen Beitritt zu Sportverbdnden
beziehungsweise durch seine freiwillige Teilnahme an
Wettkdmpfen und die ausdriicklich oder konkludent
miterkldrte Annahme der Verbandsregeln beziehungs-
weise Wettkampfregeln, darunter auch diejenigen, die
der Dopingbekdmpfung dienen, selbst nach privatrechtli-
chen Grundsitzen eigenverantwortlich eingegangen ist.
Es gibt hingegen keine gesetzlichen Mitwirkungsver-
pflichtungen, die ihn unabhingig von seinen eigenen, frei
abgegebenen (konkludenten) Willenserkldrungen treffen.
Schon gar nicht sind die sportrechtlichen Mitwirkungs-
pflichten (Teilnahme an der Dopingkontrolle etc.) durch
hoheitliche, staatliche Gewalt (Zwangsgeld, Beugehaft)
erzwingbar. Gerade dies steht aber bei der Gemein-
schuldner-Rechtsprechung des BVerfG (s.0.) erkennbar
im Vordergrund. Die von Seiten der Sportverbénde dro-
henden Sanktionen sind ausschlieBlich verbandsrechtli-
che, das heilit privatrechtliche Sanktionen, denen der
Sportler durch aufgrund seiner Mitgliedschaft in seinem
Verband oder seiner Wettkampfteilnahme unterliegt. Es
besteht kein rechtlicher Zwang wie im Besteuerungs-
oder Insolvenzverfahren, sondern allenfalls ein faktischer
Druck, den sportrechtlichen Mitwirkungsobliegenheiten
zu geniigen. Auch letztere resultieren lediglich aus einer
freiwilligen, nach h. M. zivilrechtlich wirksam abgege-
benen, freiwilligen Selbstverpflichtung. Das BVerfG
stellt jedoch gerade auf hoheitliche Zwangsmittel ab, die
zu dem nachher strafrechtlich unverwertbaren Beweisre-
sultat gefiihrt haben; ein Beweisverwertungsverbot bzgl.
der Beweisergebnisse des Verbandsverfahrens (insbe-
sondere einer positiven Probe) ist daher abzulehnen.
Umgekehrt ist erst recht kein Rechtsgrund ersichtlich,
warum hinsichtlich der im Strafverfahren mit den beste-
henden rechtsstaatlichen Garantien erlangten Beweisre-
sultate ein Verwertungsverbot im sportrechtlichen Ver-
fahren bestehen sollte. Vordringlich diirfte hier die Frage
sein, ob, wann und inwieweit der Sportverband gemif} §
406e oder § 475 StPO Akteneinsicht erlangen kann.

Andere Maflnahmen konnen daher nach jetzigem Kennt-

62 BVerfG NJW 1997, 1841, 1843.

nisstand nicht als gegeniiber der Besitzstrafbarkeit gleich
geeignet angesehen werden. Diese erfiillt daher die ver-
fassungsrechtlichen Anforderungen an die Erforderlich-
keit.

4. Gleichheitsgrundsatz (Artikel 3 Abs. 1
GG)

Der allgemeine Gleichheitsgrundsatz steht der Besitz-
strafbarkeit des Sportlers nicht im Wege, sondern spricht
— zumindest was Anabolika betrifft — eher fiir diese:
Artikel 3 Abs. 1 GG verbietet dem Gesetzgeber, wesent-
lich Gleiches ungleich® und wesentlich Ungleiches
gleich® zu behandeln. Als Rechtfertigung fiir eine Un-
gleichbehandlung kommt grundsitzlich jede verniinftige,
sachgemiBe Erwigung in Betracht®. Angesichts der
Tatsache, dass bekanntermaBlen das Abhingigkeitspoten-
tial und die Gesundheitsschiddlichkeit des verbotenen
BtM Cannabis verhidltnismidBig gering ist, kann es bei
Beriicksichtigung des Gesetzeszwecks des BtMG nicht
tiberzeugen, dass Stoffe wie Anabolika, die mindestens
dasselbe Abhingigkeitspotential haben und gesundheit-
lich weitaus schidlicher (und jedenfalls im Bereich des
Sports besonders sozialgefahrlich und destabilisierender)
sind, nicht von der Strafdrohung sind. Zur Erinnerung sei
zundchst darauf hingewiesen, dass Cannabisprodukte
dem BVerfG zufolge keine korperliche Abhingigkeit
hervorrufen®, d.h. keine Entzugserscheinungen und al-
lenfalls eine geringfiigige Tendenz zur Erhohung der
Dosis®. Hinsichtlich der grundsitzlichen Moglichkeit der
psychischen Abhiéngigkeit wird das Suchtpotential von
Cannabis als ,.sehr gering“ beurteilt®. Die gesundheitli-
chen Schéiden des miBigen (aber regelmifigen und dau-
erhaften) Cannabiskonsums werden als eher gering ange-
sehen”. Dennoch hat das BVerfG in seiner Grundsatz-
entscheidung deutlich gemacht, dass bereits dieses gerin-
ge MalBl an Gesundheitsgefahren die Einbeziehung von
Cannabis in das BtMG rechtfertigt, da jedenfalls nach
dem bestehenden Erkenntnisstand nicht unbetrichtlich
Gefahren und Risiken verbleiben wiirden, zumal Un-
kenntnis tiber die Nebenwirkungen bestehe, die aus dem
Massenkonsum bzw. einem Dauergebrauch der Droge
resultierten’’. Fiir Anabolika muss — erst recht — dasselbe
gelten. Der Einwand, das Suchtpotential, dass man bei
anabolen Steroiden festgestellt habe, sei weit davon ent-
fernt, ,,bei vielen Verwendern* ein ,junbeherrschbares
Verlangen® nach Anabolika ,,i.S. einer krankhaften Dro-
genabhdingigkeit* zu begriinden’' ist verfassungsrechtlich

% BVerfGE 1, 14, 52; 76, 256, 329; 78,249, 278.

% BVerfGE 72, 141, 150; 84, 133, 158; 98, 365, 385.

% BVerfGE 90, 145, 196; 75, 108, 157; 94, 241, 260.

% BVerfG NJW 1994, 1580; Kérner a.a.0. Anh. C 1, Rdnr.
46g; Eberth/Miiller, Betdubungsmittelrecht, 4. Aufll. (2004), §
1 Rndr. 27.

7 BR-Drs. 665/70 (neu), S. 5 ff. zur Begriindung des BtMG
1971.

8 BVerfG NJW 1994, 1580 im Anschluss an Taschner NStZ
1993, 322, 323.

% BVerfG NJW 1994, 1580 m.w.N.

0 BVerfG NJW 1994, 1579-1581 m.w.N.

" Ahlers, Doping und strafrechtliche Verantwortlichkeit
(1994), S. 218.
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vollig irrelevant, wie der am Beispiel von Cannabis ver-
deutlichte rechtliche Mafistab des Bundesverfassungsge-
richts zeigt.

Art. 3 Abs. 1 GG und die Systematik des BtMG wiirden
eine Doping-Besitzstrafbarkeit bzgl. anaboler Steroide
ohne Einbeziehung des Sportlers — wie gelegentlich von
Sportfunktiondren erwogen — kaum zulassen: Der vor-
sdtzliche unerlaubte Besitz von Anabolika durch Sportler
wire bei deren Aufnahme in die BtM-Kataloge der Anla-
gen I — III grundsitzlich gemif § 29 Abs. 1 Nr. 3 BIMG
zu bestrafen. Gibe es — wie zur Zeit der Fall — keine
explizite Vorschrift, die den Sportler selbst von der
Strafbarkeit gemifl § 29 Abs. 1 Nr. 3 BtMG ausnehmen
wiirde, wire dieser nach der Systematik und den iibrigen
Vorschriften des Gesetzes — das bisher keine personen-
bezogenen Tatbestandsausnahmen kennt — strafbar. Die
Erlaubnisvorschriften (§ 3 ff. BtMG) wiirden jedenfalls
regelmidBig nicht eingreifen. Ein Sportler wiirde von
Seiten des Bundesinstitut fiir Arzneimittel und Medizin-
produkte keine Erlaubnis zum Verkehr mit Betdubungs-
mitteln - hier: Anabolika - erhalten (vgl. § 3 Abs. 1, Abs.
2 BtMG). Eine Ausnahme von der Erlaubnispflicht (§ 4
BtMG) ist nicht gegeben. Die Tatbestinde von § 4 Abs. 1
Nr. 3 a und Nr. 4 b BtMG, die eine Verschreibung von
den in Anlage III aufgefiihrten Betdubungsmitteln durch
Arzte, Zahnirzte und Tierirzte voraussetzen, kime prak-
tisch nicht in Betracht, weil die durch Anabolika zu be-
handelnden Krankheiten bei Sportlern realistischerweise
nicht anzutreffen sein diirften. Der Besitz von Anabolika
wire auch bei der Absicht der bloen Eigengebrauchs zu
Dopingzwecken strafbar, weil § 29 Abs. 5 BtMG aus-
driicklich festhilt, dass der Richter in den Fillen des
Betdubungsmittelbesitzes ,,lediglich zum Eigenverbrauch
in geringer Menge“ von der Bestrafung abgesehen kann
(nicht muss). Auch die Absicht des bloBen Eigenkon-
sums beim unerlaubten Besitz von Betdubungsmitteln
fiihrt nach der Systematik des BtMG bisher gerade nicht
zur materiellrechtlichen Entkriminalisierung des Verhal-
tens, sondern unter Umstinden (nach Ausiibung des
rechtlich gebundenem Ermessens des Gerichts bzw. der
Staatsanwaltschaft) zum Absehen von Strafe im Urteil (§
29 Abs. 5 BtMG, § 60 StGB), zur Einstellung des Ver-
fahrens ohne Sanktionen (§§ 153, 153b Abs. 1 und 2
StPO, 31a BtMG) oder gegen Auflagen (§ 153a StPO).
Ein Ermittlungsverfahren kann und muss aufgrund des
Legalitdtsprinzips (§ 152 Abs. 2 StPO) bei Anhaltspunk-
ten fiir den Besitz von BtM stets eingeleitet werden. Der
Gesetzgeber des BtMG hat sich mit Zustimmung des
Bundesverfassungsgerichts’> bei der Beriicksichtigung
des geringeren Schuldgehalts beim Besitz von BtM zum
eigenen Konsum durchgehend fiir eine so genannte ,,pro-
zessuale Losung® und gegen eine ,,materiell-rechtliche
Losung® (d.h. ein echte Entkriminalisierung) entschieden
(s.0.). Eine abweichende Regelung nur fiir Dopingmittel
wire zumindest systemwidrig.

Einfachgesetzliche, insbesondere strafrechtliche Normen
stiinden der Einfithrung einer gesetzlichen Ausnahmetat-
bestandes fiir Sportler in das BtMG oder ein anderes

2 BVerfG NJW 1994, 1583.

Gesetz zwar nicht entgegen. Die Gestaltung der Straf-
rechtsordnung steht im (weiten) gesetzgeberischen Er-
messen, das nur durch Verfassungsrecht begrenzt wird
(s.0.). Dessen trennscharfe Formulierung im Sinne des
Art. 103 Abs. 2 GG (s. 0.) wire aber praktisch schwie-
rig”. Auch strafrechtspolitische Gesichtspunkte sprichen
eindeutig gegen eine Ausnahmeregelung: Es wire zu-
mindest systemwidrig, wenn man dies nur fiir die Gruppe
der Doping besitzenden Sportler gerade umgekehrt hand-
haben wiirde.

Es wire auch unter Gleichheitsgesichtspunkten und
rechtspolitisch fragwiirdig: Gerade der bewusst ,,dopen-
de* Sportler ist selbst hiufig ein wesentlicher Nutznieer
der regelwidrig bewirkten Leistungssteigerung, die ihm
erheblichen, auch wirtschaftlichen Gewinn bringen kann.
Anders als evtl. bei Gelegenheitskonsumenten von klei-
nen Mengen von Cannabis besteht keinerlei Anlass, ihn
vor strafrechtlichen Konsequenzen seines sportrechtlich
eindeutig verbotenen Tuns zu bewahren, wenn sein Um-
feld — das nicht selten von ihm kontrolliert wird — sich
wegen des Besitzes strafbar machen wiirde. Es ist zudem
zu beriicksichtigen, dass noch mehr als beim Cannabis-
Besitz bei einer Straflosigkeit des Anabolikabesitzes
aufgrund des Konkurrenzdruckes im sportlichen Wett-
bewerbs eine erhohte Nachahmungsgefahr fiir bisher
nicht dopende Sportler besteht, gerade auch wenn be-
kannt wird, dass der Sportler selbst verbotene Mittel
besitzt; auch die Gefahr der Weitergabe von Anabolika
durch einen diese Mittel benutzenden Sportler an Dritte
(insbesondere Mannschaftskameraden etc.) und damit
eine Gefiahrdung der Volksgesundheit kann nicht von
vornherein ausgeschlossen werden, selbst wenn die Ana-
bolika zunéchst fiir den Eigenbedarf erworben und ver-
wahrt wurden. Das BtMG sollte daher —u. E. zukiinftig
auch hinsichtlich anaboler Steroide — grundsitzlich einer
jedermann erfassende Strafdrohung fiir den Besitz ohne
personenbezogene Ausnahme enthalten.

5. Zur Einhaltung des verfassungsrechtli-
chen Doppelbestrafungsverbots (Art. 103
Abs. 3 GG) beim dopenden Sportler

Das verfassungsrechtliche Doppelbestrafungsverbot (Art.
103 Abs. 3 GG) steht auch hinsichtlich des aktiven
Sportlers, der aufgrund des Besitzes oder Konsums von
Dopingmitteln sportrechtlichen Verbandsstrafen unter-
liegt, einer zusitzlichen strafrechtlichen Ahndung dersel-
ben Tat nicht entgegen: Die Vorschrift verbietet lediglich
die Verhidngung von zwei Kriminalstrafen, d. h. solche
der so genannten ,.allgemeinen Strafgesetze®, aufgrund
desselben Sachverhalts neben einer Kriminalstrafe”*. Wie
ein Disziplinarvergehen” betrifft ein VerstoB gegen die
sportrechtlichen Dopingregeln die dem Sportler fiir den
Wettkampf und auch sonst auferlegten Verbandsregeln,
auf die er sich privatrechtlich und freiwillig verpflichtet

3 Vgl. Dury SpuRt 2005, 137, 138.

™ vgl. BVerfGE 21,383/384; 28,267/277; 43, 105.

" Vgl. bei Disziplinarvergehen BVerfGE 21, 384, 403/404; 29,
144; 32, 48/49.
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hat76, mithin nur die einem bestimmten Kreis von Staats-
biirgern auferlegte Ordnung. Anders als die Kriminalstra-
fe trifft die Verbandssanktion (Sperre, Disqualifikation)
den dopenden Sportler nicht in seinem allgemeinen
Staatsbiirgerstatus, der Freiheit und dem Vermogen,
sondern nur in seiner besonderen Rechtsstellung als
Sportler (d. h. als Verbandsmitglied beziehungsweise
Wettkampfteilnehmer)”’. Art. 103 Abs. 3 GG ist daher
nicht einschlégig.

6. Zur Einhaltung des verfassungsrechtli-
chen UbermaBverbots (Artikel 3 Abs. 1, 20
Abs. 3 GG) bei sportrechtlicher und straf-
rechtlicher Sanktionierung des Besitzes von
Dopingmitteln beim Sportler

Es kann auch nicht ernstlich davon die Rede sein, dass
die Besitzstrafbarkeit abstrakt bereits gegen das Uber-
maBverbot und damit den Grundsatz der Verhéltnisméi-
Bigkeit (Art. 20 Abs. 3 GG) bzw. gegen den Grundsatz
des verhiltnismiBigen Strafens”® als spezielle Auspri-
gungen des VerhiltnismaBigkeitgrundsatzes i. V. m. dem
allgemeinen Gleichheitsgrundsatz (Art. 3 Abs. 1, 20 Abs.
3 GQG) verstoflen wiirden:

Zwar ist zutreffend, dass von Verfassung wegen Art und
MaB der Strafe stets in einem angemessenen Verhiltnis
zur Schuld und zur Schwere der Tat stehen miissen’”. In
diesem Zusammenhang wird gerne darauf hingewiesen,
dass die von den Verbandsgerichten verhingten sport-
rechtlichen Sanktionen die Téter in aller Regel erheblich
hérter treffen wiirden als staatliche Strafen, die aber noch
hinzutreten wiirden®”. Eine Bestrafung durch den Straf-
richter konnte unangemessen hart sein, wenn die (aus

" BGH NJW 1995, 583 ff; auch Dury SpuRt 2005, 137, 139.

" Die privatrechtlich bezichungsweise vereinsrechtlich geprig-
te sportrechtliche Sanktion diirfte eher einer (zuvor zwischen
den Parteien fiir einen eventuellen zukiinftigen Sachverhalt frei
vereinbarten) Vertragsstrafe als einer staatlichen Strafe ver-
gleichbar sein. Mit der Unterzeichnung der Athletenvereinba-
rung oder dem Antrag auf Erteilung eines Startpasses akzeptie-
ren die Sportler freiwillig den Anti-Doping-Code und alle
vorgesehenen Kontrollmafinahmen in und auferhalb der Sport-
stdtten in der ganzen Welt (vergleiche Dury, SpuRt, 137, 139);
dies ist zivilrechtlich ohne weiteres moglich und rechtlich
unbedenklich; darin liegt ein rechtsgeschdftlicher Einzelakt
(BGH NJW 1995, 583 ff.; Sportschiedsgericht des DSB, SpuRt
2004, 35, 36). Der ganze Zusammenhang ist daher im Wesent-
lichen privatrechtlich gepréagt und lisst sich nicht ohne weiteres
mit Offentlich-rechtlichen disziplinarrechtlichen und berufs-
rechtlichen Regelungen vergleichen. Insbesondere muss vor
diesem Hintergrund (Privatautonomie, Satzungsautonomie) ein
Mehr an Selbststiandigkeit der sportrechtlichen Regelungen
gegeniiber staatlicher Rechtskontrolle zuldssig sein.

™ Vgl. BVerfGE 50, 5, 12; 50, 166, 176; 73, 206, 253f.; 86,
288, 313; 92, 277, 326 ff.; 96, 245, 249. Bei (insbesondere
unverhidltnismafBig langen) Freiheitsstrafen wire zudem Art. 2
Abs. 2 S. 2 GG betroffen, vgl. BVerfGE 70, 297, 311 ff.
m.w.N.

" BVerfGE 6, 389, 439; 45, 187, 228; 50, 5, 12; 73, 203, 253;
86, 288, 313; 94, 277, 327; 95, 96, 140; Vogel StV 1996, 111,
114.

80 v gl. eingehend Dury, SpuRt 2005, 137, 140.

praktischen Griinden zumeist vorher verhidngten) sport-
rechtlichen Sanktionen keinerlei Raum mehr fiir ein
zusitzliches Strafbediirfnis lieBen. Es bestehen aber
durchgreifende Zweifel, ob die abstrakte Strafandrohung
der Besitzstrafbarkeit diverser Dopingmittel gem. § 29 ff
BtMG in diesem Sinne problematisch sein kann. Die
UnverhiltnisméBigkeit diirfte vielmehr eine Frage des
Einzelfalles zu sein, da die Beantwortung der Frage nach
einem UbermaB der Ahndung entscheidend von dem
Verhiltnis zwischen der Schwere der konkret verhdiingten
sportrechtlichen Sanktionen, dem Gewicht der im Raum
stehenden strafrechtlichen Sanktionen und dem Schuld-
gehalt der konkreten Tat ankommt®'. Dass eine Strafdro-
hung gegen den Besitz von Dopingmitteln etwa nach
dem BtMG allenfalls im Einzelfall, d.h. bei der konkre-
ten Verhidngung einer schuldunangemessen hohen Strafe,
nicht aber abstrakt-generell unverhiltnisméfig und des-
halb verfassungswidrig sein kann, ergibt sich wiederum
aus dem ,Cannabis-Beschluss“ des BVerfG vom
9.3.1994, mit dem das Verfassungsgericht die Strafbar-
keit der unerlaubten Besitzes von geringen Mengen von
Cannabisprodukten zum Zwecke des eigenen Konsums
(§ 29 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 5 BtMG) als grundsitzlich ver-
fassungsmiBig angesehen hat*’. Die einschligigen Straf-
vorschriften des BtIMG verstoB3en fiir sich betrachtet nicht
gegen das UbermaBverbot (Artikel 20 Abs. 3 GG), weil
der Gesetzgeber es den Strafverfolgungsorganen und der
Strafjustiz fiir den Einzelfall ermoglicht, durch das Abse-
hen von Strafe (§ 29 Abs. 5 BtMG) oder von der Straf-
verfolgung (§§ 153 ff. StPO bzw. § 31a BtMG) einem
geringen individuellen Unrechts- und Schuldgehalt der
Tat Rechnung zu tragen®’.

Zudem wird fiir das vergleichbare Verhiltnis zwischen
Kriminalstrafe und Disziplinarstrafe in der Rechtspre-
chung nicht vertreten, dass deren Verhidngung nebenein-
ander (bezogen auf denselben Sachverhalt) grundsitzlich
unverhdltnismifig und daher unzuldssig wire. Das
BVerfG hat vielmehr bereits des Ofteren entschieden,
dass die doppelte Sanktionierung grundsitzlich verhilt-
nismiBig ist*, und das Rechtsstaatsprinzip (d. h. der
VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz) allenfalls unter Umstén-
den eine gewisse Anrechnung gebieten kann®, regelmi-
Big nicht aber den volligen Verzicht auf eine Kriminal-
oder eine Disziplinarstrafe.

Verfassungsrechtliche Kritik an der Doppelsanktionie-
rung wurde iiberdies vorwiegend dann geiibt, wenn eine
lediglich formalrechtliche Verschiedenheit zwischen den
Disziplinarstrafen und strafrechtlichen Nebenfolgen bei
inhaltlicher Vergleichbarkeit gegeben war®. Im Hinblick

! Vgl. BVerfGE 45, 253; Trondle/Fischer § 46 Rdnr. 5, 6
m.w.N. zur BGH-Rspr.

82 BVerfG NJW 1994, 1577 ff., 1582 f = BVerfGE 90, 145,
187f.; vgl. mit derselben Stofrichtung BVerfG NJW 1979,
1039 zur VerhiltnisméBigkeit der Bestrafung des Diebstahls
geringwertiger Sachen.

¥ BVerfG NJW 1994, 1577, Leitsatz Nr. 3.

** Siehe nur BVerfGE 27, 180, 187.

8 BVerfGE 21, 378, 388-390; 28, 264, 277/278; 29, 312, 316.
8 vgl. Riiping in: Bonner Kommentar zum Grundgesetz (Lo-
seblatt, 45. Lieferung Oktober 1982), Artikel 103 Abs. 3 Rand-
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auf das Verhiltnis zwischen Kriminalstrafe und sport-
rechtlicher Verbandsstrafe ist daher zu beriicksichtigen,
dass die allgemeinen Grenzen fiir eine doppelte Sanktio-
nierung aus dem Gedanken des UbermaBverbots heraus
umso eher eine Anrechnung beziehungsweise eine Mil-
derung der zuletzt verhiingten Sanktion gebieten, je mehr
die unterschiedlichen Sanktionen nach Ziel und Art ver-
gleichbar sind. Es ist jedoch auf den ersten Blick er-
kennbar, dass die typische sportrechtliche Sanktion der
der (riickwirkenden) Disqualifikation oder der (zukiinfti-
gen) Sperrung fiir Wettkdampfe mit den Hauptsanktionen
des Kriminalstrafrecht (Freiheitsstrafe und Geldstrafe, §§
38 ff StGB) nicht vergleichbar sind und eine andere,
nicht schuldausgleichende (Art. 3 Abs. 1 GG, § 46 StGB)
sondern ganz iiberwiegend priventive Funktion erfiillt.
Es ist darauf hinzuweisen, dass nach der Art der Strafe
und nach dem Zweck der Strafe wesentlich groere Un-
terschiede zwischen Kriminalstrafe und Verbandsstrafe
bestehen diirften, als zwischen Kriminalstrafe und Dis-
ziplinarstrafen, weshalb die doppelte Sanktionierung bei
Dopingsachverhalten auf wesentlich geringere Bedenken
stolen diirfte als bei strafrechtlich relevanten Diszipli-
narvergehen.

Im Disziplinarrecht (und im Berufsrecht) gilt zudem im
Wesentlichen wie im Strafrecht das Schuldprinzip, die
Unschuldsvermutung und die wichtigsten iibrigen straf-
prozessualen Verfahrensgarantien®’. Im Sportrecht ist
dies nicht der Fall. Nach dem international geltenden
WADC gilt der eingeschrinkte Grundsatz der ,strict
liability*, wonach grundsitzlich jeder Athlet fiir die in
seinem Korper entdeckt unerlaubten Stoffe haftet; er
kann die vorhergesehenen Sanktionen besonders die
(vorldufige) Verhdangung einer Sperre fiir die Zukunft nur
ausnahmsweise durch den Nachweis fehlenden Ver-
schuldens verhindern®. Nach deutschem Verfassungs-
verstindnis mancher Autoren soll zwar grundsitzlich
auch bei Verbandsstrafen das Verschuldensprinzip gel-
ten®. In der Rechtsprechung wird jedoch von jeher ver-
treten, dass fiir weniger schwerwiegende Strafen kein
Verschulden nachzuweisen ist”. Inzwischen ist h. Rspr.,
dass ein Athlet, wenn eine Sperre abwenden mochte, den
an einen positiven Dopingbefund ankniipfenden An-
scheinsbeweis fiir eigenes Verschulden erschiittern und
die Vermutung fiir sein Verschulden widerlegen muss’".
Fiir die vorldufige Sperre des Sportlers reicht regelmifig
ein positiver Dopingbefund in A- und B-Probe aus, ohne
dass der Nachweis erforderlich ist, der Sportler sei fiir die
Zufithrung der Dopingmittelstoffe (zumindest fahrlédssig)
verantwortlich; der Gegenbeweis fehlenden Verschul-
dens - etwa durch ein DNA-Gutachten zur Identitit der

nummer 31 m.w.N.; Amtsverlust als strafrechtlichen Nebenfol-
ge beziehungsweise als dienstrechtliche Mainahme.

% Vgl. BVerwGE 33, 202, BVerwG NJW 2001, 3645.

8 Dury SpuRt 2005, 137, 140.

% Summerer in: Fritzweiler/Pfister/Summerer, Praxishandbuch
Sportrecht (1998) 2. Teil Rdnr. 263-165, Dury a. a. O. S. 140.
% BGHZ 29, 352; BGH NJW 1972, 1892; OLG Miinchen
SpuRt 1997, 134; Summerer zur Praxis der Verbinde a. a. O.
Rdnr. 240 f m.w.N.

' OLG Frankfurt NJW-RR 2000,1120; Adolphsen SpuRt 2000,
97; Dury SpuRt 2005,137, 140 m. w. N.

Probe — ist nur duflerst eingeschréinkt zuldssig und mog-
lich®. Da auch insofern keine Parallelitit zum Strafver-
fahren ersichtlich ist, liegt eine iibermifige Belastung
des Sportlers bei Durchfiihrung beider Verfahren fern.

Fiir Gerichte in Strafsachen ist es zudem alltdgliche Pra-
xis, dass das Strafverfahren von Disziplinarverfahren
oder sonstigen berufsrechtlichen Verfahren begleitet
wird, diesen voran geht oder folgt. Gemil § 46 Abs. 1
StGB hat die Strafjustiz die vorhersehbaren oder einge-
tretenen belastenden Auswirkungen derartiger anderer
Verfahren, die ebenfalls auf den strafrechtlich relevanten
Sachverhalt zuriickzufithren sind, strafmildernd zu be-
riicksichtigen”. Bezogen auf das Verfahren der Sportge-
richtsbarkeit ist daher bei der zeitlich regelmifig nach-
folgenden strafrechtlichen Entscheidung darauf zu ach-
ten, dass eine insgesamt — unter strafmindernder Beriick-
sichtigung der sportrechtlichen Sanktionen — schuldan-
gemessene, verhdltnismidBige Strafe verhidngt wird. Diese
Koordinierung und Gesamtabwigung strafrechtlicher und
berufsrechtlicher Sanktionen funktioniert nach der stin-
digen Rspr. des BGH etwa bei Beamten und Freiberuf-
lern ohne Weiteres™. Dass Fragen der Strafzumessung
im Hinblick auf sportrechtliche Sanktionen bisher bei der
Strafverfolgung von ,athlete support personnel* Proble-
me aufgeworfen hitten, ist nicht bekannt. Warum dies
anders sein sollte, wenn zukiinftig (vermehrt) auch Sport-
ler der (staatlichen) Strafjustiz unterliegen wiirden, ist
nicht ersichtlich. Es ist davon auszugehen, dass die deut-
sche Strafjustiz u. E. nur im Einzelfall theoretisch denk-
bare VerstoBe gegen das UbermaBverbot weitestgehend
vermeiden wird. In hypothetischen, zweifelhaften Einzel-
fillen stiinde die Uberpriifung durch das BVerfG offen.

I1. Fazit

Nach der bisherigen Rspr. des BVerfG stehen der Ein-
filhrung der Besitzstrafbarkeit fiir anabole Steroide durch
deren Aufnahme in den Anwendungsbereich des Betiu-
bungsmittelgesetzes (vorbehaltlich medizinisch-
pharmakologischer Priifung des Abhingigkeitspotenzi-
als) keine verfassungsrechtlichen Hindernisse entgegen.
Entsprechendes gilt fiir die diskutierte Besitzstrafbarkeit
fiir simtliche (im einzelnen gesetzlich bzw. durch stati-
sche Verweisung zu bestimmende) international aner-
kannte Dopingmittel nach den entsprechend umzugestal-
tenden Vorschriften des AMG beziehungsweise eines
neu einzufiihrenden Anti-Doping-Gesetzes.

skkosk

°2 Vgl. OLG Dresden SpuRt 2004, 75; TAS/CAS, SpuRt 2005,
162; Sportschiedsgericht Frankfurt a.M. SpuRt 2004, 35.

% Trondle/Fischer, § 46a Rn. 34 a.

** Vgl. BGH, Urt. v. 16. Dezember 1987 — 2 StR 527/87, in:
BGHR StGB vor § 1/minder schwerer Fall; vgl. auch BGH,
Beschluss vom 4. Oktober 1985 - 2 StR 403/85.
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Die ,,Online-Durchsuchung*.

Technischer Hintergrund des
verdeckten hoheitlichen Zugriffs
auf Computersysteme

Von Ulf Buermeyer, Berlin"

Der Beschluss des 3. Strafsenats des Bundesgerichtshofs
zur sogenannten ,,Online-Durchsuchung*' hat ein lebhaf-
tes Echo gefunden: Wihrend einige der deutlichen Erin-
nerung des Senats an die eingriffsbegrenzende Funktion
des Gesetzesvorbehalts fiir grundrechtsrelevante Ermitt-
lungshandlungen zustimmten, forderten andere, die fiir
das Strafverfahren bisher fehlende formalgesetzliche
Grundlage einer solchen Malinahme baldméglichst zu
schaffen.

Anders als die engagiert gefiihrte Diskussion in Recht-
wissenschaft und Politik vermuten liele, handelt es sich
bei ,,der” Online-Durchsuchung jedoch nicht um eine
klar definierte Ermittlungsmafnahme. Selbst in der bis-
lang noch recht iibersichtlichen Rechtsprechung finden
sich unterschiedliche - intendierte oder angeordnete —
Eingriffe.” Der folgende Beitrag mochte zur Begriffskli-
rung beitragen und darstellen, warum es bei der zutref-
fender als Online-Uberwachung zu bezeichnenden®
MaBnahme aus tatsidchlicher Sicht geht. Dazu wird zu-
nichst die Terminologie vorgestellt, die zur Kennzeich-
nung der allgegenwirtigen — illegalen — Angriffe ver-
wandt wird, mit denen EDV-Anwender konfrontiert
werden. Was ist eigentlich genau ein ,,Sniffer* oder ein
,-Root-Kit“?

Daran ankniipfend wird gegeniibergestellt, welche Er-
kenntnismoglichkeiten sich den Ermittlungsbehdrden
bereits heute durch Uberwachung des Internet-Verkehrs
und Auswertung einer beschlagnahmten EDV-Anlage
bieten und welche technischen und ermittlungstaktischen
Vorteile eine Online-Uberwachung bieten konnte. Dabei
wird zwischen den unterschiedlichen Zugriffsformen zu
differenzieren sein, die derzeit unter diesem allzu vagen
Begriff diskutiert werden: Welche Zugriffe waren im
zuletzt vom 3. Strafsenat des BGH entschiedenen Fall
beabsichtigt, liegen anderen Entscheidungen zugrunde

* Der Verfasser ist Redakteur der HRRS und Richter in Berlin,
wo er am Amtsgericht Tiergarten als Strafrichter und Ermitt-
lungsrichter tdtig ist. An der Universitit Leipzig arbeitete er
von 1999 bis 2003 als Netzwerk-Administrator in einer ge-
mischten Windows-Linux-Umgebung.

" BGH StB 18/06 — Beschluss des 3. Strafsenats vom 31. Januar
2007 (HRRS 2007 Nr. 197).

% Vgl. dazu unten unter C.

3 Zutreffend betonte die Bundesministerin der Justiz, Zypries, in
ihrer Rede vom 13. Februar 2007 zur Eroffnung des 10. Euro-
pdischen Polizeikongresses, diese Mallnahme habe ,,mit dem,
was wir in Deutschland unter Durchsuchung verstehen, [...]
nichts zu tun®, vgl. http://www.bmj.bund.de.

oder wiren technisch denkbar?

In einem separaten Beitrag wird dargestellt werden, wel-
che verfassungsrechtlichen Vorgaben nach der Recht-
sprechung des BVerfG zu beachten sein werden, falls
sich der Gesetzgeber zu einer gesetzlichen Regelung
entschlieBen sollte. Doch auch wenn es zu einer solchen
Normierung der Online-Uberwachung nicht kommen
sollte, ist der verfassungsrechtliche Hintergrund von
Bedeutung. Es handelt sich dabei ndamlich keineswegs
um - atonale? — Zukunftsmusik: Der nordrhein-
westfilische Gesetzgeber hat im Dezember 2006 in einer
mit heifer Nadel gestrickten® und auch in der Fachoffent-
lichkeit bisher recht wenig beachteten’ Novelle des Ver-
fassungsschutzgesetzes® eine Eingriffsgrundlage geschaf-
fen. Zwei Verfassungsbeschwerden,’ die sich unmittelbar
gegen dieses Anderungsgesetz richten, sind seit Februar
bzw. Mirz 2007 beim BVerfG anhéngig; das Gericht hat

sie ,,zugestellt“.8

A. Die Welt der Viren — Uberblick iiber die
Rechtswirklichkeit des illegalen Fernzugriffs
auf Computersysteme

Bereits das vielzitierte Schlagwort vom ,,Bundestrojaner
als Spitznamen fiir ein derzeit in Entwicklung befindli-
ches Computerprogramm’ zum staatlichen Fernzugriff
auf EDV-Anlagen macht deutlich, dass die Ermittlungs-
behorden hier technisch betrachtet kein Neuland betreten:
Angriffe durch ,,Trojaner sind jedenfalls fiir Nutzer von
Rechnern mit dem Betriebssystem Microsoft Windows

* Zwischen der 1. und der 3. Lesung des Gesetzes vergingen
keine vier Monate. Trotz umfangreicher gutachterlicher Stel-
lungnahmen im Rahmen eines Anhorungsverfahrens empfahl
der Hauptausschuss des Landtages mit den Stimmen der Diis-
seldorfer Regierungsfraktionen, den Gesetzentwurf ohne eine
einzige Anderung anzunehmen, vgl. LT-Drucksache NRW Nr.
14/3045 vom 30. November 2006.

3 Vgl. aber jiingst Hornung CR 2007, 144; Rux JZ 2007, 285,
287.

® GVBL. NRW 2006 Seite 620.

’ Die Redaktion der HRRS stellt den Text der Verfassungsbe-
schwerdeschriften und einige Materialien zum Gesetzgebungs-
verfahren im Rahmen einer Prozessdokumentation zur Verfii-
gung.

8 D.h. den im Verfassungsbeschwerdeverfahren AuBerungsbe-
rechtigten (vgl. § 94 Abs. 1 und 4 i.V.m. § 77 BVerfGG) Gele-
genheit zur AuBerung gegeben. Wenn dem auch keine Priju-
dizwirkung zukommt, so ist der Zustellung nach den Usancen
des Gerichts zu entnehmen, dass es die Verfassungsbeschwer-
den jedenfalls nicht fiir offensichtlich unbegriindet hilt.

° Die Existenz eines solchen Projekts beim Bundeskriminalamt
folgt aus den Antworten der Bundesregierung auf eine Kleine
Anfrage der Fraktion der F.D.P., BT-Drucksache 16/3972, Seite
2 sowie der Fraktion Die Linke, BT-Drucksache 16/3973, Seite
3. Aus letzterer Antwort ergibt sich weiter, dass der ,.,einmali-
ge* Investitionsaufwand rund 200.000 Euro betragen werde. In
der Antwort der Bundesregierung (BT-Drucksache 16/4997)
auf eine Nachfrage der Fraktion der F.D.P. (BT-Drucksache
16/4795) werden weitere Details geschildert.
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alltigliche Realitit.'® Daher lohnt sich ein kurzer Blick
auf den gegenwirtigen Stand der Technik auf der dunk-
len Seite des Internet: Was zu missbriuchlichen Zwecken
technisch méglich ist, konnte auch auf gesetzlicher
Grundlage zu hoheitlichen Zwecken eingesetzt werden.

1. Uberblick iiber den Datenaustausch im
Internet

Die Diskussion um die Online-Uberwachung setzt ein
grundsitzliches Verstindnis der Dateniibertragung im
Internet voraus, die wie folgt zusammenzufassen ist:

Um mit einem Rechner ,,ins Netz* zu gehen, ist zunéchst
ein Anschluss an das Internet notig. Von praktischer
Bedeutung sind heute vor allem sogenannte DSL''-
Zuginge, der Zugang iiber das Mobilfunknetz (insbeson-
dere per UMTS) und immer noch die Einwahl iiber das
klassische Telefonnetz mit einem sogenannten Modem.
Diesen Zugangsformen ist bei allen Unterschieden vor
allem bei den Kosten und der Geschwindigkeit der Uber-
tragung gemeinsam, dass sie zunédchst nur den Datenaus-
tausch zwischen der Anlage des Benutzers und der Infra-
struktur des Zugangsanbieters (des ,,Access-Providers*“
oder kurz ,, Providers ‘) herstellen. Uber diese provider-
eigene Hardware werden die Daten aus dem weltweiten
Netz an den Nutzer weitergereicht und umgekehrt. Aus
rechtlicher Sicht ist dabei vor allem bedeutsam, dass der
gesamte Datenverkehr des Nutzers auferhalb seiner
Einflusssphire an einem Punkt — ndmlich beim Provider
— ,,mitgeschnitten werden kann.

Sobald ein Rechner die Verbindung zur Infrastruktur des
Providers herstellt, wird ihm eine sogenannte IP'%
Adresse zugeteilt. Jedes System — oder auch jeder
,,Host*, wie ein Rechner im Netz bezeichnet wird — beno-
tigt eine solche Adresse, um {iiber das Internet Daten
austauschen zu konnen, da allein aufgrund der IP-
Adresse Absender und Empfinger der Daten bestimmt
werden. Diese Adressierung ist deshalb so wichtig, weil
im Internet im Gegensatz etwa zum klassischen Telefon-
netz keine ,Leitungen* unmittelbar zwischen den kom-
munizierenden Systemen geschaltet werden. Internet-

!9 Der Beitrag konzentriert sich im Folgenden auf die Situation
unter dem Betriebssystem Microsoft Windows. Dies beruht
darauf, dass Benutzer der Betriebssysteme Linux und MacOS
mit Viren kaum konfrontiert sind. Ausschlaggebend hierfiir
sind neben der weiten Verbreitung von Windows-Systemen, die
sie fir Viren-Programmierer besonders attraktiv machen, vor
allem die Sicherheitskonzepte von Linux und MacOS. Bei-
spielweise arbeiten unter Windows bis zur Version XP sehr
viele Anwender dauerhaft mit vollen Zugriffsrechten (,,Admi-
nistrator-Rechten*), was einem Virus ebenfalls die Moglichkeit
eroffnet, das infizierte System vollstidndig unter seine Kontrolle
zu bringen. Dies ist bei Linux und MacOS (das seit Version X
ebenfalls zur Familie der UNIX-artigen Systeme gehort) an-
ders: Hier arbeiten Benutzer mit eingeschrinkten Rechten,
sodass auch Viren in diesem Kontext zumindest weit weniger
Schaden anrichten konnen. Eine dhnliche Funktion enthilt der
XP-Nachfolger Windows Vista.

" Digital Subscriber Line - Digitale Teilnehmeranschlusslei-
tung.

2 Internet Protocol.

Verbindungen sind vielmehr virtuell: Daten aus ver-
schiedensten Kommunikationsvorgédngen teilen sich
dieselben Leitungswege; allein iiber die Adressierung der
Daten lassen sie sich bestimmten Empfiangern zuordnen.
Die Informationen werden dabei zum Transport im Inter-
net in relativ kleine ,,Pakete* von rund 1.500 Zeichen
aufgeteilt, von denen jedes unabhiingig von den anderen
tibertragen wird; man spricht daher von einer ,,paketori-
entierten” Dateniibertragung.

SchlieBlich ist aus Sicht der EDV-Sicherheit von Bedeu-
tung, dass ein Rechner die an seine IP-Adresse gerichte-
ten Datenpakete prinzipbedingt zunidchst empfangen
muss — man kann im Internet ,nicht nicht kommunizie-
ren“. Eine andere Frage ist, inwieweit ein einmal emp-
fangenes Paket auch inhaltlich ausgewertet, ausdriicklich
(d.h. unter Mitteilung an den Empfinger) abgelehnt oder
stillschweigend verworfen wird.

2. Viren, Trojanische Pferde und Trojaner

Unerwiinschte Eindringlinge plagten bereits in den 80er-
Jahren die Nutzer des damals weit verbreiteten Home-
Computers ,,Commodore 64 und Anwender der ersten
PCs. Die schon damals gingige Bezeichnung uner-
wiinschter Schadprogramme als ,,Viren beruht auf einer
Analogie zu den gleichnamigen Krankheitserregern:
Ebenso wie diese sind auch Computer-Viren zu ihrer
Verbreitung auf ,,Wirte* angewiesen, ndmlich die betrof-
fenen Computersysteme, auf denen sie sich verbreiten.
Und ebenso wie die Krankheitserreger iibernehmen auch
Computerviren die Kontrolle iiber den ,,Wirt* und miss-
brauchen ihn zu ihrer eigenen Reproduktion. Die Be-
zeichnung ,,Virus“ als Oberbegriff fiir verschiedenste
Schadprogramme hat sich bis heute gehalten, gedndert
haben sich jedoch ebenso die Funktionsweise wie die Art
der Weiterverbreitung.

Als ,,Trojanische Pferde* — bzw. kurz, wenn auch histo-
risch unzutlreffend,13 als ,,Trojaner — bezeichnete die
EDV-Fachwelt urspriinglich Programme, die neben ihrer
offen erkennbaren Funktion noch eine versteckte, regel-
mifBig vom Anwender nicht gewiinschte Aufgabe erfiil-
len. Inzwischen ist die Bedeutung des Begriffs diffuser
geworden, sodass er oft synonym mit der Bezeichnung
,»Virus® als generelle Bezeichnung fiir einen Eindringling
verwandt wird.

3. Verbreitungsformen von Schadsoftware

Wihrend in den 80er und 90er Jahren zunichst die Wei-
tergabe von infizierten Disketten die entscheidende Rolle
bei der Verbreitung von Viren spielte, fiihrte der Sieges-
zug des Internet ab Mitte der 90er Jahre zu einer nahezu

'3 Das namensgebende Trojanische Pferd wurde nach Homer
(Odyssee, 8. Lied, Vers 493 ff.) von den Griechen zur Erobe-
rung Trojas eingesetzt, sodass die Kurzbezeichnung ,,Trojaner*
das mythische Geschehen streng genommen auf den Kopf
stellt: Der Computer-,,Trojaner* ist schlieBlich eher einem
griechischen Angreifer vergleichbar als einem iiberlisteten
Einwohner Trojas.
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vollstindigen Umstellung der Viren-Programmierer auf
die Infektion iiber Netzwerke. Viren, die sich auf diese
Weise verbreiten, werden auch ,,Wiirmer* oder ,,Internet-
Wiirmer* genannt. Hier dominieren zwei Formen:

a) Verbreitung als Dateianhang einer eMail

Die weitaus meisten Schadsoftware-Programme setzen
auf die Weitergabe als Dateianhang in einer eMail. Dazu
enthalten die Viren-Programme eine Funktion, die den
befallenen Rechner zum Versand von eMails nutzt, die
wiederum das Virus transportieren. Typischerweise
durchsuchen Viren das befallene System nach eMail-
Adressbiichern und versenden sich wahllos an alle ge-
fundenen Adressen unter einem zufillig gewéhlten Ab-
sender aus dem lokalen Adressbestand. Dies fiihrt zu der
besonders gefdhrlichen Erscheinung, dass infektiose
eMails hiufig vorgeben, von einem bekannten Absender
Zu stammen.

Dieses vertrauenserweckende Mimikry weist auf die
zentrale ,,Schwachstelle” des Verbreitungswegs eMail
aus der Sicht des Virus-Programmierers hin: In der Re-
gel' fiihrt der blofe Empfang einer infektiosen Botschaft
selbst noch nicht zum Befall des Systems des Empfin-
gers. Vielmehr muss er dazu den Anhang 6ffnen, was
typischerweise einen ,,Doppelklick* mit der Maus erfor-
dert. Aus der Sicht des Virus-Programmierers gilt es
also, die — hoffentlich vorhandene — gesunde Skepsis des
Empfingers gegeniiber versandten Dateien zu iiberwin-
den und ihn zum Offnen des Anhangs zu verleiten. Dazu
setzen Viren-Programmierer vielfdltige Tricks ein. Der-
zeit beliebt sind etwa angebliche Rechnungs-eMails mit
horrenden Forderungen, wozu sich Details im Anhang
finden sollen. Wer hier seiner Neugier nachgibt, wie es
zu einer so hohen Forderung kommen mag, hat schon
verloren, es sei denn, ein leistungsfihiger Virenscanner
ist installiert, der vor allem aktuell genug ist, um den
Eindringling in letzter Sekunde zu erkennen und un-
schidlich zu machen.

b) Verbreitung unter Ausnutzung von Si-
cherheitsliicken des Systems

Einige wenige, dafiir aber umso gefihrlichere Schadpro-
gramme benotigen keinen eMail-Verkehr, sondern nut-
zen Programmierfehler der EDV-Systeme aus, um diese
zu infizieren, wiahrend sie mit dem Internet verbunden
sind. Daraufhin iibernimmt die eingedrungene Software

' In bestimmten Fillen geniigt dagegen bereits das bloBe An-
zeigen einer infektiosen Mail in dem Programm Outlook der
Firma Microsoft: Intern greift Outlook zur Anzeige von eMails
mit HTML-Code auf Funktionen des WWW-Browsers Internet
Explorer zuriick und tibernimmt damit viele Sicherheitsliicken
dieses Programms. Diese wiegen beim Anzeigen von eMails
umso schwerer, weil die infektiosen Botschaften ohne Zutun
des Empfingers in seinem Posteingang eintreffen und angezeigt
werden, wihrend er eine infektiose Webseiten ja erst einmal
von Hand aufrufen miisste. Ein Beispiel fiir diese Angriffstech-
nik ist der Wurm Bagle.Q; néhere Einzelheiten finden sich
unter http://www.heise.de/newsticker/meldung/45716.

die Kontrolle iiber das befallene System und versucht,
von dort aus weitere zufillig ausgewdhlte Rechner iiber
das Internet zu infizieren.

Zwar ist die Zahl der Sicherheitsliicken, die sich als Ein-
fallstor eignen, nur begrenzt. Andererseits muss der Be-
nutzer zur Infektion — anders als regelmiBig'’ bei Viren
in eMail-Anhédngen — nicht tiberlistet werden. Wird daher
in interessierten Kreisen eine solche Liicke bekannt und
reagiert der Anbieter der liickenhaften Software nicht
schnell genug, so fiihrt dies typischerweise zu sehr hohen
Infektionsraten binnen kurzer Zeit und mitunter wegen
des zusitzlichen Datenverkehrs zu deutlichen Stérungen
des Internet.

Ein Beispiel fiir einen besonders ,.erfolgreichen Wurm
ist ,,Sasser”, der die Netzgemeinschaft im Sommer 2004
heimsuchte'® und einige Millionen Windows-Rechner
infizierte. Bei Sasser fiihrt der bloBe Empfang eines
einzigen Datenpakets, das an eine bestimmte Schnittstel-
le des Zielrechners gerichtet ist, aufgrund eines Fehlers
des Betriebssystems Windows zur Ausfilhrung eines
winziges Schadprogramms, das in dem zugesandten
Datenpaket enthalten ist. Einmal gestartet, 1ddt es den
eigentlichen Virus-Code vom Absender des infektidsen
Datenpakets herunter und fiihrt ihn aus. Unmittelbar nach
der Infektion beginnt der angegriffene Rechner seiner-
seits damit, zuféllig ausgewihlte andere Hosts zu infizie-
ren, indem er ihnen ein infektidses Datenpaket zusendet
und den eigentlichen Virus-Code zum Abruf bereitstellt,
sodass es binnen Minuten zu einem Lawineneffekt mit
zahllosen Neuinfektionen ungeschiitzter ~Windows-
Rechner kommt.

4. Typische Schadfunktionen

SchlieBlich soll an dieser Stelle noch ein kurzer Uber-
blick iiber typische Schadfunktionen heutiger Schadsoft-
ware — in jiingerer Zeit in Anlehnung an den Begriff
»Software® fiir Computerprogramme auch als ,,Malware*
bezeichnet — gegeben werden.

Aus der Sicht eines Virus-Programmierers grundlegend
ist die moglichst weite Verbreitung seines Schadpro-
gramms. Bis etwa zum Jahr 2000 wurden Viren iiber-
haupt nur um dieses Selbstzwecks willen entwickelt und
enthielten dariiber hinaus keine oder nur ,,kosmetische*
Funktionen, wie etwa der Wurm ,, Win32.Melting “, der
den Bildschirminhalt scheinbar wie Raclettekése schmel-
zen lie}, sodass er am unteren Bildschirmrand ,,zusam-
menfloss“."” Auch heute noch enthalten praktisch alle

15 Zur Ausnahme vgl. obige Fufinote.

'6 Eine detaillierte Funktionsbeschreibung findet sich auf den
Seiten des Bundesamts fiir Sicherheit in der Informationstech-
nik unter http://www.bsi.de/av/vb/sasser.htm. Der fiir Sasser
verantwortliche Programmierer wurde vom Landgericht Verden
— Jugendkammer — im Juli 2005 zu einer Jugendstrafe von
einem Jahr und neun Monaten verurteilt, deren Vollstreckung
zur Bewihrung ausgesetzt wurde; vgl. die Pressemitteilung auf
http://www.landgericht-verden.niedersachsen.de.

'7 Nihere Beschreibung unter http:/www.viruslist.com/
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aktuellen Viren eine Funktion zur automatischen Weiter-
verbreitung. Dabei ist zunichst kein Schaden fiir den
Inhaber des Wirtssystems beabsichtigt, sodass die Re-
produktionsfunktion nicht als Schadfunktion im engeren
Sinne zu bezeichnen ist. Allerdings sind ,,Kollateralschd-
den* denkbar, etwa wenn der Internet-Zugang nach iiber-
tragener Datenmenge abgerechnet wird, sodass versandte
Virus-Kopien unmittelbar zu Buche schlagen, oder in-
dem die Bandbreite des Netzzugangs durch das Senden
zahlloser virenverseuchter eMails verstopft wird.

a) Sniffer / Keylogger

Die ersten Viren, die nicht nur verbreitet werden sollten,
sondern dariiber hinaus einen weiteren Zweck verfolgten,
brachten einen sogenannten ,,Sniﬁ‘er“m oder auch ,, Key-
logger'® mit, d.h. eine Funktion, die jede auf der Tasta-
tur gedriickte Taste erfasste und die so gesammelten
Daten dem Autor des Virus zusandte oder ihm zum Ab-
ruf zur Verfiigung stellte.® Auf diese Weise — so die
Intention des Urhebers — kénnen u.a. Zugangsdaten (Be-
nutzernamen und Passworter) mitgeschnitten und miss-
braucht werden, etwa um unter fremdem Namen betriige-
rische Auktionen auf der Handelsplattform eBay durch-
zufithren. Zugleich konnen Passworter mitgelesen wer-
den, die der Benutzer eingibt, um z.B. auf durch Ver-
schliisselung besonders geschiitzte Dateien zuzugreifen.”!

b) Backdoors

Heutige Wiirmer enthalten hidufig eine Komponente, die
es dem Autor ermdoglicht, den befallenen Rechner ,,fern-
zusteuern‘‘; sie bieten also eine ,, Backdoor“, eine Hinter-
tiir zu dem befallenen System. Eine grundlegende Funk-
tion dieses Schleichweges besteht darin, dem Angreifer
iiber das Internet vollen Zugriff auf die gespeicherten
Daten zu gewihren, gerade so, als sidfle er vor dem ange-
griffenen Rechner. Die Moglichkeiten des Missbrauchs
sind mannigfaltig — man denke nur an Kreditkartendaten
oder Zugangscodes zu kostenpflichtigen Online-
Angeboten, die auf dem Rechner moglicherweise gespei-
chert sind.

Ein weiterer typischer Anwendungszweck von ,Back-
doors* ist das Nachladen neuer Komponenten je nach
Bedarf des Angreifers. Aktuelle Viren sind regelméBig
modular aufgebaut, wobei eine Komponente fiir die In-
fektion und Reproduktion zustindig ist, wihrend weitere
Komponenten — aus der Sicht des Viren-Programmierers
die eigentliche ,,Nutzlast — erst nach der Infektion aus

en/VirusList.html?page=0&mode=1&id=3930&key=00001000
130000100011.

'8 SinngemiB: Schniiffler.

' SinngemiB: Tastendruck-Protokollierer.

2 Vgl. auch Borges NJW 2005, 3313, 3314 zum Mitschneiden
von PIN und TAN mittels eines Keyloggers.

! Einen Beschluss eines Ermittlungsrichters zum Einsatz eines
Keyloggers im Rahmen eines Ermittlungsverfahrens auf der
Grundlage der §§ 102, 105 Abs. 1 StPO (!) erwihnen
Jahn/Kudlich JR 2007, 57, 58.

dem Internet heruntergeladen werden.” Auf diese Weise
lasst sich die Flexibilitidt einer Schadsoftware steigern,
weil lediglich die Programmteile zur Verbreitung nach
der Freisetzung des Schidlings fest definiert sind, wéh-
rend die dariiber hinausgehenden Funktionen beliebig
gedndert werden konnen. Der einmal von einem Virus
befallene Rechner verwandelt sich so zum duf3erst prakti-
schen, ganz nach Bedarf zu missbrauchenden ,,Nutztier*.
Eine Gruppe parallel ferngesteuerter Rechner wird als
,Bot-Netz*“ bezeichnet, deren Mitgliederzahl bisweilen
einige Tausend erreicht.

In der Praxis werden befallene Rechner hiufig zum mas-
senhafte Versand von Werbe-eMails (sogenannter
»-Spam-eMails“) genutzt, indem ihnen iiber eine Hintertiir
»Versandauftrige® erteilt werden. Ein anderes reales
Einsatzszenario sind sogenannte ,,DDOS“-Attacken:23
Ein Bot-Netz, also eine Vielzahl infizierter Rechner, wird
zeitgleich iiber die jeweilige ,,Backdoor* veranlasst, auf
denselben Internet-Server zuzugreifen, etwa durch den
Abruf einer Webseite. Die schiere Masse tausender
gleichzeitiger Anfragen ldsst den betroffenen Server
schlieflich zusammenbrechen oder beeintrichtigt zumin-
dest seine vorgesehene Nutzung erheblich. Damit lassen
sich unliebsame Internet-Seiten — etwa von Antivirus-
Herstellern — voriibergehend faktisch lahm legen oder
auch Schutzgelder von den Betreibern kommerzieller
Internet-Angebote erpressen, die einen verlusttriachtigen
Ausfall ihrer Seite unbedingt vermeiden wollen.

¢) RootKkits

In jiingerer Zeit haben einige Virenautoren ihre Pro-
gramme mit einer besonders perfiden Technik ausgestat-
tet, damit die Schidlinge nur schwer entdeckt und besei-
tigt werden konnen: Sie nutzen sogenannte ,, Rootkit “**-
Techniken. Damit werden Methoden bezeichnet, mit
denen das Betriebssystem so manipuliert wird, dass be-
stimmte Dateien und aktive Programme dem Benutzer
gar nicht mehr angezeigt werden. Er mag also sein Datei-
system manuell oder mittels einer Antivirus-Software
durchsuchen, soviel er mag — der Virus ist sowohl im
Hauptspeicher als auch auf den Datentrigern schlicht
unsichtbar geworden. Fiir besonderes Aufsehen sorgten
vor einiger Zeit Versuche von Unternehmen der Unter-
haltungsindustrie,” die PCs ihrer Kunden ungefragt und
verschleiert mittels Rootkit-Technologie so zu manipu-

22 Vgl. auch Schmidt, ,Bundestrojaner: Geht was — was geht*,
http://www.heise.de/security/artikel/86415.

2 Distributed denial of service — sinngemiB: verteilter Angriff
mit dem Ziel der Leistungsverweigerung.

#  Rootkit* — sinngemiB: Handwerkszeug des Systemverwal-
ters. Urspriinglich bezeichnete dieser Terminus bestimmte
Methoden, um einen Einbruch in ein Serversystem unter den
Betriebssystemen Unix bzw. Linux zu verschleiern, indem der
Angreifer sich zundchst die Zugriffsrechte des Systemverwal-
ters (,,root*) verschafft und sodann ein aus bestimmten Pro-
grammen bestehendes Handwerkszeug — also ein ,, kit — ver-
wendet, um sich selbst unsichtbar zu machen.

» Némlich die Firmen Sony BMG
(http://www.heise.de/newsticker/meldung/65602) und Kinowelt
(http://www.heise.de/newsticker/meldung/71115).
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lieren, dass Kopien von CDs und DVDs verhindert wer-
den sollten.

5. Schutzkonzepte von Virenscannern

Wichtig ist schlieBlich ein grundlegendes Verstindnis der
Technik von Antivirus-Software. Aktuelle Programme
konnen sowohl Dateien beim Lesen oder Schreiben sei-
tens des Benutzers auf Viren priifen (sog. On-Access-
Scan®) als auch im Hintergrund Hauptspeicher und Me-
dien nach dort gespeicherten Schédlingen durchsuchen.
Dabei verfolgen sie eine doppelte Strategie, um Schad-
software zu erkennen:

Zum einen stiitzen sie sich auf sogenannte Signaturen.
Dies sind Kurzbeschreibungen typischer Kennzeichen
von Virusdateien, in etwa vergleichbar ihrem Fingerab-
druck. Findet die Antivirus-Software beim Zugriff auf
eine Datei einen Zeichenfolge, die ihr als Virensignatur
bekannt ist, schlidgt sie Alarm. Schwiche dieser Erken-
nungsmethode ist jedoch, dass sie ein Virus grundsitz-
lich nur dann erkennen kann, wenn die passende Signatur
vorliegt. Dies setzt voraus, dass der Hersteller des Viren-
scanners bereits eine Signatur erstellt und der Nutzer sie
heruntergeladen und eingespielt hat.

Zum anderen versuchen Antiviren-Programme, Viren
anhand eines typischen Verhaltens, insbesondere typi-
scher Anweisungen im Programmcode zu erkennen (so-
genannte heuristische Verfahren). Die Heuristik hat den
Vorteil, dass sie moglicherweise auch neue, unbekannte
Viren anhand verdidchtigen Verhaltens erkennen kann.
Andererseits ist die Einschidtzung eines Programms als
»gut“ oder ,bose* relativ heikel: Eine Sicherheitssoft-
ware, die hdufig Fehlalarme produziert, wird irgendwann
nicht mehr ernstgenommen; lésst sie aber aufgrund grof3-
ziigigerer Priifung Viren passieren, vermittelt sie eine
gefihrliche, weil triigerische Sicherheit.

B. Erweiterte Moglichkeiten der verdeckten
Online-Uberwachung im Gegensatz zu klas-
sischen Ermittlungsmethoden

Auch nach bisheriger Rechtslage stellt eine EDV-Anlage
aus der Sicht der Ermittlungsbehdrden keine ferra in-
cognita dar. So unterliegen die Computeranlagen selbst —
die sogenannte Hardware — ebenso der Sicherstellung
und Beschlagnahme wie externe Speichermedien, etwa
CD-ROMs oder DVDs. Datentriger — interne, vor al-
lem Festpatten, ebenso wie externe — konnen gem. § 110
Abs. 1 StPO (,,Durchsicht von Papieren®) ausgelesen und
auf verfahrensrelevanten Inhalt hin analysiert werden.”®
Der Datenaustausch eines Rechners iiber das Internet
kann als Telekommunikation gem. § 100a StPO iiber-

% On access — beim Zugriff.

¥ BVerfG 2 BvR 1027/02 — Beschluss vom 12. April 2003,
HRRS 2005 Nr. 549; KK-Nack, 5. Auflage 2003, § 94 StPO
Rn. 4.

2 BVerfG a.a.0.; KK-Nack, 5. Auflage 2003, § 110 StPO Rn.
2; BGH — Ermittlungsrichter — 1 BGs 186/06, Nichtabhilfebe-
schluss vom 28. November 2006.

wacht werden.” Doch stoBen diese ErmittlungsmaBnah-
men an spezifische Grenzen.

1. Grenzen der Erkenntnisgewinnung bei
der ,,klassischen‘* Durchsuchung

a) Ermittlungstaktische Nachteile

Die physische Beschlagnahme des Computers setzt eine
klassische Durchsuchung voraus. Diese ist gem. § 106
StPO eine offene Mallnahme, wie der BGH gerade mit
seinem Beschluss zur ,,Online-Durchsuchung“3o bekrif-
tigt hat. Der Betroffene erfihrt also vom Zugriff und
damit von dem gefithrten Ermittlungsverfahren. Aus
ermittlungstaktischer Sicht kann dies Nachteile haben,
weil dadurch oftmals weitere Ermittlungsansitze verlo-
ren gehen werden,31 etwa indem Kontakte zu noch unbe-
kannten Mittidtern abgebrochen werden oder indem Dritte
Gelegenheit erhalten, Beweismittel zu vernichten.

b) Momentaufnahme des Systems ohne die
Inhalte des Hauptspeichers

Naturgemil kann das System nach dem Zugriff der Er-
mittlungsbehdrden nicht mehr im laufenden Betrieb
beobachtet, sondern lediglich ein bestimmter Endzustand
der Datentriger analysiert werden. Ein Speichermedium
bleibt dabei der Beweisgewinnung vollstindig entzogen:
Der Arbeitsspeicher des Systems (auch Hauptspeicher
oder RAM genannt) wird beim Abschalten der Stromver-
sorgung irreversibel geloscht.*

Allerdings erscheint eher zweifelhaft, von welchem prak-
tischen Nutzen der Zugriff auf den Arbeitsspeicher tat-
sdchlich wire, da praktisch alle auf einem Rechner ver-
arbeiteten Informationen frither oder spiter ihren Weg
auf die Festplatte finden. Eine Ausnahme mag fiir Pass-
worter gelten. Doch wire es ein grober Designfehler
einer Verschliisselungssoftware, einmal eingegebene
Passworter im Klartext im Arbeitsspeicher zu halten.
Daher kann ein solcher Fund im Arbeitsspeicher allen-
falls als seltenes Gliick, kaum aber als ernsthafter Ermitt-
lungsansatz angesehen werden kann. Dies gilt zumal
angesichts der Groenverhiltnisse: Sucht man auf einem
Rechner, der heute typischerweise mehr als 500 Millio-
nen Zeichen® im Hauptspeicher fassen kann, nach einem
vielleicht ein Dutzend Zeichen langen Passwort, so
gleicht dies der Suche nach der sprichwortlichen Nadel
im Heuhaufen.

¥ KK-Nack, 5. Auflage 2003, §100a StPO Rn. 6; Einzelheiten
regeln § 110 TKG und § 9 Abs. 2 TKUV.

39 vgl. oben FuBnote 1.

3! Vgl. Hofimann NStZ 2005, 121, 121 und die Stellungnahme
des Bundesministers des Innern unter
http://www.bmi.bund.de/Internet/Content/Nachrichten/Pressem
itteilungen/2007/02/BGH__Urteil.html.

32 Darauf verweist etwa das Bundesministerium des Innern auf
Seite 4 der Antwort (BT-Drucksache 16/4997) auf eine Kleine
Anfrage der Fraktion der F.D.P. vom 21. Mirz 2007 (BT-
Drucksache 16/4795).

33 Entsprechend 512 MByte.
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¢) geloschte Dateien

Ein Problem fiir die Ermittlungsbehorden stellen vom
Betroffenen™ einmal angelegte, aber bereits wieder ge-
16schte Dateien dar. Zwar kann deren Inhalt unter opti-
malen Bedingungen rekonstruiert werden, wenn der —
unbedarfte — Anwender eine Datei nur mit den Mitteln
des Betriebssystems ,,léscht“.35 In diesem Falle werden
nidmlich nicht die Dateiinhalte als solche von der Fest-
platte entfernt, sondern nur der sogenannte Directory-
Eintrag, d.h. der Hinweis in Datenstrukturen des Be-
triebssystems, dass ein bestimmter Bereich der Festplatte
einer Datei unter einem bestimmten Namen zugeordnet
ist — vergleichbar etwa einer Karteikarte im Katalog einer
Bibliothek, die den Standplatz eines Bandes im Regal
angibt. Die gezielte Suche nach ,,geldschten® Dateien ist
bereits kriminalistische Praxis und fiihrt bisweilen zu
bemerkenswerten Erfolgen. ™

Allerdings werden die ehemals bereits geloschten Datei-
en zugeordneten Festplattenbereiche vom Betriebssystem
als frei angesehen und frither oder spiter mit neuen In-
halten iiberschrieben, was die Rekonstruktion nahezu®’
unmoglich macht. EDV-gewandte und zugleich auf Ge-
heimhaltung bedachte Benutzer werden zudem spezielle
Losch-Programme einsetzen,” die die Inhalte einer zu
16schende Datei auf dem Datentrdger unwiederbringlich
iiberschreiben.

d) externe Datenspeicher

Soweit Daten auf externen Speichern abgelegt sind —
etwa auf bestimmten Servern im Internet — kdnnen sie
naturgemal auf einem beschlagnahmten Rechner nicht
gefunden und ausgewertet werden. Zum Zugriff sind
regelmélig Benutzernamen und Passwort notwendig. Der
Einsatz solcher Server erfordert kein besonderes Fach-
wissen, lasst sich aber auf dem Rechner, von dem aus
darauf zugegriffen wird, kaum nachweisen. Daher stellen

3 Der Begriff wird hier und im Folgenden untechnisch ver-
wandt; gemeint ist nicht derjenige, gegen den sich ein Verfah-
ren nach dem OWiG richtet, sondern jeder, der von hoheitli-
chem Zugriff auf eine von ihm eingesetzte EDV-Anlage beriihrt
ist.

¥ Vgl. BVerfG 2 BvR 2099/04 — Urteil vom 2. Mirz 2006 —
,.Heidelberger Richterin®, HRRS 2006 Nr. 235, Rn. 79; ebenso
die Einschitzung des Bundesministerium des Innern auf Seite 4
der Antwort (BT-Drucksache 16/4997) auf eine Kleine Anfrage
der Fraktion der F.D.P. vom 21. Mirz 2007 (BT-Drucksache
16/4795).

36 S0 hat das BKA in einer Kopie der Festplatte eines Rechners,
der im Libanon bei dem Beschuldigten Jihad Hamad — mut-
maBlich einem der Kolner ,,Kofferbomber — beschlagnahmt
und den deutschen Behorden iibergeben wurde, ,,geloschte®
Plane zum Bombenbau rekonstruieren konnen, vgl. Siiddeut-
sche Zeitung vom 8. Mirz 2007, Seite 7.

37 Zur Problematik, Inhalte magnetischer Datentriiger unwie-
derbringlich zu 16schen, vgl. Gutmann, Secure Deletion of Data
from Magnetic and Solid-State Memory, Proceedings of the
Sixth USENIX Security Symposium 1996.

38 Etwa die freie Software Eraser, vel.
http://www.heidi.ie/eraser, die ebenfalls auf den Erkenntnisse
von Gutmann (vgl. vorige Fufinote) autbaut.

externe Speicher auch in der Ermittlungspraxis bereits
ein Problem dar.”

e) Einsatz von Verschliisselungssoftware

Zudem kann der Zugriff der Ermittlungsbehdrden auf
gespeicherte Daten durch den Einsatz geeigneter Ver-
schliisselungssoftware erheblich erschwert und — bei
Verwendung entsprechend starker Software und geeigne-
ter Passworter’® — auch ginzlich vereitelt werden.* So
bieten Windows-Betriebssysteme ab der Version Win-
dows 2000 die Verschliisselung ganzer Festplatten*? an —
der Zugriff ist dann nur moglich, wenn sich ein Benutzer
mit seinem Benutzernamen und Passwort am System
angemeldet hat, der als zugriffsberechtigt erkannt wird.
Ein systemiibergreifendes Beispiel ist das Programm
TrueCrypt®, das derzeit* unter Microsoft Windows und
Linux lauffihig ist und sowohl ganze Festplatten® ver-
schliisseln als auch ,,virtuelle Laufwerke* zur Verfiigung
stellen kann. ,,Virtuelle Laufwerke® werden technisch
betrachtet in normalen Dateien abgelegt, erscheinen dem
Anwender jedoch unter Windows wie ein ,normales*
Laufwerk, d.h. konnen unter einem Laufwerksbuchstaben
genau wie z.B. eine Festplatte oder eine CD-ROM ange-
sprochen werden. TrueCrypt bietet verschiedene Ver-
schliisselungsalgorithmen an, die bei richtiger Wahl des
Passworts in realistischen Zeitrdumen nach gegenwirti-
gem Stand der EDV-Technik nicht zu ,.knacken* sind.*

2. Grenzen der Telekommunikations-

iiberwachung

Auch die Uberwachung des Internet-Verkehrs als Tele-
kommunikation gem. § 100a StPO kann bestimmte In-
halte systembedingt nicht erfassen.

% Darauf wies auch der Prisident des BKA, Ziercke, auf der
Jahrespressekonferenz seiner Behorde hin, vgl.
http://www.heise.de/newsticker/meldung/86887.

0 D.h. solcher, die in keinem Lexikon enthalten sind, weil sonst
bloBes automatisches Ausprobieren anhand im Internet frei
verfiigbarer Wortlisten geniigt (sogenannte brute-force-
Attacke), sondern die aus einer moglichst langen Kombination
augenscheinlich sinnloser Buchstaben, Ziffern und sonstigen
Zeichen bestehen.

*1'So auch die Einschiitzung des Priisidenten des BKA, Ziercke,
in seiner Rede auf dem 10. Europdischen Polizeikongress,
abzurufen unter http://bka.de/pressemitteilungen/hintergrund/
vortraege/070213_rede_pr_europ_polizeikongress.pdf, dort
Seite 11.

#2 Genauer: von Partitionen, die mit dem Dateisystem NTFS
verwaltet werden. Partitionen sind logische Verwaltungseinhei-
ten einer physikalischen Festplatte. Als NTFS wird der Nach-
folger des Dateisystems FAT bezeichnet, das die Firma Seattle
Computer Products 1980 einfiihrte und das die Firma Microsoft
mit ihrem Betriebssystem MS-DOS weltbekannt machte. Auch
Microsoft Windows setzte lange auf FAT und kann bis heute
Datentrédger unter FAT verwalten.

* Vgl. http://www.truecrypt.org.

*  Unterstiitzung  fir MacOS X st
http://www.truecrypt.org/future.php.

*> Wiederum genauer: Partitionen einer physikalischen Festplat-
te, vgl. oben Fufinote 42.

 Vgl. hierzu auch Rux JZ 2007, 285, 286.

geplant, vgl.



HRRS April 2007 (4/2007)

160

a) verschliisselte Ubertragungskaniile

Durch eine Anordnung gem. §§ 100a, 100b StPO konnen
Internet-Zugangsanbieter verpflichtet werden, an der
Uberwachung des Internet-Verkehrs des Betroffenen
mitzuwirken. Technisch werden dabei alle Daten in un-
sortierter Form zur Verfiigung gestellt, die iiber die In-
ternetverbindung des Betroffenen empfangen oder ge-
sendet werden. Zwar ist es technisch mit einigem Auf-
wand moglich, die abgegriffenen Rohdaten wieder ein-
zelnen Kommunikationsvorgingen — etwa dem Abruf
einer WWW-Seite — zuzuordnen. Allerdings sind die
Daten aus der Sicht der Ermittlungsbehdrden praktisch
wertlos, wenn der Benutzer eine verschliisselte Verbin-
dung genutzt hat, etwa zu einer WWW-Seite, die das
Protokoll HTTPS einsetzt. Denn die eingesetzten Ver-
schliisselungsverfahren gelten nach gegenwirtigem Stand
der Mathematik als nicht zu brechen.

Ein alltdgliches Beispiel fiir den Einsatz verschliisselter
Kommunikation im Internet ist der schlichte Abruf einer
Seite fiir das Online-Banking. Naturgemill haben Bank
und Kunde ein Interesse daran, dass niemand die iiber-
tragenen Daten ,,unterwegs® abhoren kann, und setzten
entsprechend starke Verschliisselungsverfahren ein. Da-
mit aber lisst sich mit der Uberwachung der Telekom-
munikation lediglich noch ermitteln, dass zwischen dem
Rechner des Betroffenen und dem Server der Bank eine
Kommunikation stattgefunden hat. Welche Daten jedoch
ausgetauscht wurden, bleibt unbekannt. Vergleichbare
Verschliisselungsverfahren existieren fiir alle Internet-
Protokolle.”’

b) Internet-Telefonie

Seit einigen Jahren werden Computer zunehmend fiir
Zwecke der Telefonie iiber das Internet genutzt. Dazu
werden verschiedene sogenannte VoIP**-Verfahren ein-
gesetzt werden. Je nach verwandter Software ist es tech-
nisch nicht moglich, den VoIP-Telefonie-Verkehr auf der
Strecke zwischen den beteiligten Rechnern abzuhoren.
Auch in diesem Fall laufen Eingriffsbefugnisse wie
§ 100a StPO derzeit faktisch leer, wenn die Kommunika-
tionspartner gewisse ,,Sicherheitsvorkehrungen® treffen.
Dazu geniigt es, die weit verbreitete und kostenfreie
Software Skype” zu nutzen. Fiir dieses Programm wer-
den bereits handyihnliche Gerite angeboten, die nicht

" HTTPS statt HTTP fir WWW-Seiten, SCP oder SFTP statt
FTP zum Dateitransfer, SSH statt Telnet fiir den Terminal-
zugriff, TLS oder SSL statt SMTP fiir den Mailversand, I-
MAPS oder POP3S zum Abrufen von eMails.

* Voice over IP — Ubermittlung von Sprache iiber das Internet-
Protokoll.

% Das Verbindungsprotokoll von Skype ist nicht &ffentlich
dokumentiert, sodass eine unabhingige Evaluation nicht mog-
lich ist. Die Verfahren, mit denen die Verbindung zwischen den
beteiligten Rechnern nach Herstellerangaben verschliisselt
wird, gelten jedoch ebenfalls als gegenwirtig nicht in realisti-
schen Zeitraumen zu ,,knacken“. Denkbar wire allenfalls, dass
der Hersteller eine Hintertiir - fiir wen auch immer - vorsieht.

einmal mehr einen Computer benétigen.™
3. Vorteile der Online-Uberwachung

Demgegeniiber bietet der heimliche Zugriff auf eine
EDV-Anlage iiber das Internet aus Sicht der Ermitt-
lungsbehorden verschiedene Vorteile. Dabei sind unter-
schiedliche Formen des Zugriffs denkbar: In der denkbar
mildesten Form der Online-Uberwachung wird von au-
Ben auf das Dateisystem des betroffenen Computers
zugegriffen, um einmal eine Kopie samtlicher Datentri-
ger oder bestimmter Teile hiervon herzustellen (unten a).
In einer weitergehenden Form der Online-Uberwachung
wire denkbar, das Dateisystem zundchst ebenfalls zu
kopieren, sodann aber auf mogliche Anderungen hin zu
iiberwachen und so einen Einblick in die Aktivitdten des
Anwenders zu gewinnen (b). SchlieBlich wire als we-
sentlich weitergehender Eingriff auch ein Vollzugriff auf
den Rechner moglich, der eine Reihe von Einblicken
eroffnet (c).

a) einmaliger Zugriff auf das Dateisystem —
Suche nach Dateien und ,,Daten-Spiegelung*

Der einmalige Zugriff auf die gespeicherten Daten — ob
in Form der Suche nach bestimmten Dateien oder in
Form der Komplettkopie eines Datentrdger, der soge-
nannten Spiegelung — kommt der klassischen Beschlag-
nahme und Auswertung eines Rechners am nichsten:
Hier wie dort steht der Ermittlern eine Momentaufnahme
der EDV-Anlage zur Verfiigung.

Dennoch bietet bereits die einmalige Kopie eines Teils
der gespeicherten Daten oder der gesamten Datentriger
erhebliche technische Vorteile. Von besonderer prakti-
scher Bedeutung diirfte sein, dass die Durchsuchung des
laufenden Rechners einen Zugriff bieten kann, der dem-
jenigen des am Rechner arbeitenden Anwenders ent-
spricht. Damit behindert der Einsatz von Verschliisse-
lungssoftware die Ermittlungen nicht mehr oder zumin-
dest deutlich weniger: Die Verschliisselung mittels NTFS
wird komplett umgangen, da der Zugriff nach der An-
meldung des Benutzers an seinem Rechner fiir ihn und
alle aktiven Programme — und damit auch das staatliche
Durchsuchungsprogramm — freigeschaltet wird. Setzt der
Anwender andere Verschliisselungstechnologien ein,
hingt es vom Zufall ab, in welchem Umfang er wihrend
des Zeitraums der Spiegelung den Zugriff durch Eingabe
des Passworts freischaltet.

b) kontinuierliche Uberwachung des Datei-
systems — ,,Daten-Monitoring‘

Hingt der konkrete Erkenntnisgewinn bei der einmaligen
Spiegelung der Festplatte noch vom Zeitpunkt des
Zugriffs ab, so kann bei kontinuierlicher Uberwachung
der gespeicherten Daten, bei der jede einzelne Anderung
mitgeschnitten wird (,, Monitoring“), auf die Hilfe von

% Http://www.wifi-info.de/category/wlan-handy.
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,JKommissar Zufall“ verzichtet werden: Auch wenn Teile
der Festplatte verschliisselt sein mogen, so wird der ii-
berwachte Anwender frither oder spiter den Zugriff
.freischalten®, etwa indem er sein Passwort eingibt, um
mit den verschliisselten Daten arbeiten zu konnen. Damit
wird zugleich dem staatlichen Uberwachungsprogramm
die Moglichkeit erdffnet, die entschliisselten Daten zu
spiegeln. Bei geniigend langer Uberwachung des Rech-
ners kann daher mit groler Wahrscheinlichkeit ein kom-
plettes Abbild aller gespeicherten Daten einschlieBlich
der verschliisselten oder sonst besonders gesicherten
Daten gewonnen werden.

Hinzu kommt, dass beim Monitoring auch die Inhalte
von Dateien ,,mitgeschnitten* werden kdnnen, die nur fiir
begrenzte Zeit gespeichert werden. Relevant kann dies
zum einen werden, wenn der betroffene Nutzer Daten
bewusst loscht. Zum anderen legen Internet-Browser’'
regelmiBig einen sog. Cache-Speicher einer bestimmten
GroBe an, in dem sie die Inhalte der zuletzt aufgerufenen
Internet-Seiten hinterlegen und dabei dltere Inhalte 16-
schen, um Platz fiir die neuen zu schaffen. Aus den so
gespeicherten Daten ldsst sich relativ miihelos das
WWW-Nutzungsverhalten rekonstruieren. Auch bei der
Spiegelung (vgl. oben a) werden zwar die letzten besuch-
ten Seiten erfasst. Wird aber das Cache-Verzeichnis iiber
ldngere Zeitrdume iiberwacht, so ergibt sich auch bei der
bloBen Online-Uberwachung mittels Monitoring ein
ebenso detailliertes Profil der Internet-Nutzung des Be-
troffenen, als wenn der Datenverkehr von und ins Inter-
net unmittelbar — etwa gem. § 100a StPO — beim Zu-
gangsprovider mitgeschnitten worden wire. Soweit der
Datenverkehr verschliisselt ablief,52 konnen die Ermitt-
lungsbehorden iiberhaupt nur mittels Zugriffs auf einen
der beiden Endpunkte der Kommunikation Kenntnis von
den iibermittelten Inhalten nehmen, wihrend ein Zugriff
auf der Internet-Strecke — also praktisch beim Zugangs-
provider — lediglich unverstdndliche verschliisselte Daten
liefern wiirde. Soweit es um die Kenntnisnahme be-
stimmter Inhalte der Kommunikation via Internet geht,
ist damit die Online-Uberwachung in der Form des Mo-
nitoring wesentlich eingriffsintensiver als eine Uberwa-
chung der Telekommunikation.

Analog gilt dies fiir den eMail-Verkehr: Alle gingigen
eMail-Programme™ legen heruntergeladene eMail-
Nachrichten auf dem Rechner des Anwenders in be-
stimmten Dateien ab. Erfasst das Monitoring im Rahmen
einer Online-Uberwachung diese Dateien, so ergibt sich
daraus ein komplettes Abbild aller empfangenen eMail-
Botschaften, und zwar auch derer, die der Benutzer in-
zwischen ldngst geloscht hat.

Da bei einer kontinuierlichen Online-Uberwachung in
Form des Monitoring auch solche Dateien erfasst wer-
den, die der Betroffene nach dem Beginn des Monitoring

5 D.h. Programme zum Betrachten von WWW-Seiten, die
gangigsten Beispiele sind Internet Explorer, Opera und Mozil-
la.

32 Vgl. dazu oben B 2. a)

%3 Etwa das Programm Microsoft Outlook oder die weit verbrei-
tete freie Alternative Thunderbird.

wieder geloscht hat und die daher von einer Spiegelung
gerade nicht erfasst wiren, verliert der Betroffene inso-
weit die Hoheit iiber den Bestand seiner Daten.

¢) Weitere Zugriffsformen

Neben den gespeicherten Dateien kdnnen aus technischer
Sicht noch wesentlich mehr Informationen von einem
Computersystem aus der Ferne abgerufen werden. Es
drangen sich verschiedene Szenarien auf:

aa) Keylogging

Als relativ schlichte Funktion wiirde es sich anbieten,
einen ,,Bundestrojaner” mit einer Funktion auszustatten,
die in der Tradition der Sniffer/Keylogger samtliche Tas-
tatureingaben mitschneidet. Auf diese Weise konnten
eingegeben Passworter mitgelesen werden, sodass bei-
spielsweise auf verschliisselte Daten auf der Festplatte
oder auf externe Speicher im Internet’* mit den Zugangs-
daten des Betroffenen zugegriffen werden konnte.

bb) Mitschneiden von Internet-Telefonie

Vor dem Hintergrund, dass Internet-Telefonie unter Ein-
satz bestimmter Technologie derzeit nicht auf der Uber-
tragungsstrecke abzuhoren ist, konnte aus der Sicht der
Ermittlungsbehorden ein Bediirfnis entstehen, stattdessen
einen der beteiligten Rechner ,,anzuzapfen“.55 Denn dort
werden die Audio-Daten notwendigerweise von der Tele-
foniesoftware in entschliisselter Form wieder an das
Betriebssystem zur Ausgabe iiber Lautsprecher oder
Kopfhorer iibergeben. Dass das Mitschneiden auf einem
der beteiligten Rechner technisch keine besondere Her-
ausforderung darstellt, zeigen Programme wie TofalRe-
corder™, die in der Lage sind, jeden Ton mitzuschneiden
und zu speichern, der von einem Windows-Rechner aus-
gegeben wird. Was sich speichern ldsst, kann jedoch
ebenso gut in Echtzeit an einen Rechner z.B. des Bun-
deskriminalamts iiber das Internet zur dortigen Aufzeich-
nung iibertragen werden.

cc) Aktivieren von Mikrofon und Kamera

Praktisch alle heute géngigen Laptops haben ein einge-
bautes Mikrofon, leistungsfihigere Modelle bringen
oftmals auch eine eingebaute Kamera (eine sogenannte
~Webcam®) mit. Aber auch an viele ortsgebundene
Rechner sind Mikrofone und Kameras angeschlossen.
Aus technischer Sicht ist es kein Problem, diese Auf-
nahmevorrichtungen aus der Ferne zu aktivieren und die

> Hierzu erliuterte der Prisident des BKA, Ziercke, dass Titer
ihre ,,.Daten oft sogar ganz in die Weiten des World Wide Web
ausgelagert® hitten, sodass die Polizei ,,den Schliissel zu die-
sem Versteck [...] nur durch die Online-Durchsuchung* finden
konne, vgl. tageszeitung vom 26. Mirz 2007, Seite 6.

% S0 auch Ziercke (vgl. vorige FuBnote) in einer Diskussions-
veranstaltung im Deutschen Bundestag, vgl.
http://www.heise.de/newsticker/meldung/87421.

38 Http://www.totalrecorder.com.
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aufgenommenen Audio- und Video-Daten an Ermitt-
lungsbehorden zu iibertragen. Der Anwender wiirde in
diesem Falle unfreiwillig selbst die Gerite stellen, mit
denen gegen ihn eine akustische und optische (Wohn-
raum-)Uberwachung durchgefiihrt wird - also ein kumu-
lierter groBer Lausch- und Spéahangriff iiber das Internet.

dd) Fernsteuerung des Rechners

Uber eine hoheitliche ,,Backdoor” koénnen schlieBlich
auch alle iibrigen Funktionen des Rechners benutzt wer-
den, die einem Benutzer offen stehen, der unmittelbar am
Gerit arbeitet. Dies konnte realisiert werden, indem die
dortige Bildschirmausgabe iiber die Uberwachungssoft-
ware an die Ermittlungsbehorden iibertragen wird, wih-
rend Tastatureingaben und Mausbewegungen in umge-
kehrter Richtung, also aus der Ferne, auf den iiberwach-
ten Rechner iibertragen werden. Technisch ist auch dies
Alltag — jeder Rechner unter Windows XP Professional
bietet beispielsweise die Funktion ,,Remote-
Desktopverbindung“”’, die genau dies leistet. Damit wiire
es etwa moglich, anstelle des Benutzers den Abruf von
eMails auf seinen Rechner zu veranlassen, um sie von
dort zu kopieren. Insgesamt werden hier die Grenzen
zwischen der bloBen Uberwachung und der Manipulation
des Rechners des Betroffenen flieend.

C. Kasuistik
Durchsuchungen*

bisheriger ,,Online-

Die bisher im Rahmen von Strafverfahren beantragten
Online-Uberwachungen sind soweit ersichtlich entweder
bereits nicht genehmigt oder spéter aus tatsdchlichen
Griinden nicht ausgefiihrt worden. Auch der Bundesre-
gierung waren im Dezember 2006 keine durchgefiihrten
Online-Uberwachungen — weder zu repressiven noch
priventiven Zwecken — bekannt™. Allerdings lisst sich
den verdffentlichten Entscheidungen folgendes entneh-
men:

1. Beschluss des Ermittlungsrichters des BGH
vom 31. Juli 1995

Bereits vor fast zwolf Jahren erging ein Beschluss des
Ermittlungsrichters des BGH59, der einen heimlichen
Fernzugriff auf eine Mailbox zulieB3:

., In dem Ermittlungsverfahren gegen X. wegen

Verdachts der Mitgliedschaft in einer terroristi-
schen Vereinigung u. a. wird gemdf} §§ 100a
Satz 1 Nr. 1c und Nr. 2, Satz 2, 100b Abs. 1, 103

57 Unter Start / Progamme / Zubehor / Kommunikation.

8 Antwort der Bundesregierung vom 22. Dezember 2007 auf
eine Kleine Anfrage der Fraktion der F.D.P., BT-Drucksache
16/3972, Seite 3; vgl. zum Ermittlungsverfahren auch die Ant-
wort der Bundesregierung vom 22. Dezember 2007 auf eine
Kleine Anfrage der Fraktion Die Linke, BT-Drucksache
16/3973, Seite 1 sowie zur Gefahrenabwehr a.a.O. Seite 2.

* BGH 1 BGs 625/95 — Beschluss vom 21. Februar 1995 =
NJW 1997, 1934.

Abs. 1 Satz 1, 169 Abs. 1 Satz 2 StPO

L. die Uberwachung und Aufzeichnung des
Fernmeldeverkehrs beziiglich der Telefonan-
schliisse X.

II. der einmalige Zugriff auf die Daten, die in
den unter den genannten Anschliissen erreich-
baren Mailboxen gespeichert sind, soweit diese
Daten X. betreffen, angeordnet.

Die Frist zu Ziff. 1. beginnt mit dem Tag der
Schaltung. “

Mit den bei einer Wohnungsdurchsuchung aufgefunde-
nen Zugangsdaten des Beschuldigten, einem mutmalli-
chen Mitglied der Bremer , Antiimperialistischen Zel-
len“, sollte dessen elektronisches Postfach ,,durchsucht*
werden. Der Sache nach ging es dabei also um eine teil-
weise Spiegelung, allerdings gerade nicht iiber eine ,,Hin-
tertiir* zu der Mailbox, sondern mit dem elektronischen
»Schliissel“ des Beschuldigten. Damit betrifft der Be-
schluss, der im Zusammenhang der ,Online-
Durchsuchung® bisweilen zitiert wird,” jedenfalls aus
tatsichlicher Sicht eine andere Konstellation.®!

2. Beschluss des Ermittlungsrichters des BGH
vom 21. Februar 2006

Durch Beschluss des Ermittlungsrichters des Bundesge-
richtshofs vom 21. Februar 2006 wurde

1. gemdf §§ 102, 105 Abs. 1, 169 Abs. 1 Satz 2
StPO die Durchsuchung des von dem Beschul-
digten ... benutzten Personalcomputers/Laptops,
insbesondere der auf der Festplatte und im Ar-
beitsspeicher abgelegten Dateien, angeordnet.

2. Zur verdeckten Ausfiihrung dieser Mafinahme
wird den Ermittlungsbehorden gestattet, ein
hierfiir konzipiertes Computerprogramm Vvon
auflen auf dem Computer des Beschuldigten zu
installieren, um die auf den Speichermedien des
Computers abgelegten Daten zu kopieren und
zum Zwecke der Durchsicht an die Ermittlungs-
behorden zu iibertragen. “%

Dem Tenor des Beschlusses ist nicht zu entnehmen, ob
eine einmalige Spiegelung des Datenbestandes (oben a)
oder ein ldngerfristiges Monitoring (oben b) gestattet
werden sollte. Aus den Griinden ergibt sich jedoch, dass
der Generalbundesanwalt nur ,.einen einmaligen Online-
Zugriff“ - also eine Spiegelung - beantragt hatte®. Den-
noch ordnete der Ermittlungsrichter — also ultra petita® —

80 Stéring, ¢t 5/2007, 58, 59.

81 Vgl. zu den hier aufgeworfenen Rechtsfragen BVerfG 2 BvR
902/06 — Beschluss (einstweilige Anordnung) vom 29. Juni
2006 m. Anm. Schlegel HRRS 2007, 44.

62 BGH 3 StB 31/06, Beschluss vom 22. Februar 2006 — juris.

5 A.a.0. unter IL. 3. b) ee) am Ende; irrefithrend ist hier, dass
der folgende Abschnitt ebenfalls als ee) bezeichnet ist.

% Wobei ersichtlich kein Fall des § 165 StPO vorlag.
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an, dass auch ein mehrmaliger Zugriff gestattet sei, ndm-
lich solange, bis der gesamte Datenbestand abgegriffen
sei, da sich dies als ,rechtlich unselbstindige, von der
richterlichen Anordnung gedeckte Fortsetzung einer
begonnenen, einheitlichen Durchsuchungsaktion® dar-
stelle®; eine zeitliche Begrenzung des wiederholten
Zugriffs sieht der Beschluss nicht vor. Letztlich wurde
die gestattete Maflnahme aber aus tatsdchlichen Griinden
nicht ausgefiihrt.®

3. Beschliisse des Ermittlungsrichters des
BGH vom 25. und 28. November 2006 sowie
des 3. Strafsenats vom 31. Januar 2007

Nach dem Tenor des Beschlusses vom 25. November
2006 hatte die Generalbundesanwiltin beantragt,

,gemdfs §§ 102, 105 Abs. 1, 169 Abs. 1 Satz 2
StPO die Durchsuchung des von dem Beschul-
digten

benutzten Personalcomputers/Laptops, insbe-
sondere der auf der Festplatte und im Arbeits-
speicher abgelegten Dateien, insbesondere nach

- Dateien, die Hinweise ...

- gesendeten oder empfangenen E-
Mails in diesem Zusammenhang,

- Text- oder sonstige Dateien mit Bezug

“«

u ...

anzuordnen. Den Griinden lassen sich keine weiterge-
henden Angaben zur vorgesehenen Mallnahme entneh-
men. Demnach ist von einer Online-Durchsicht der Da-
tentrdger dhnlich dem Fall des § 110 StPO und Kopie der
fiir relevant erachteten Dateien auszugehen, wobei wie-
derum nicht deutlich wird, ob beides einmalig oder in
Form eines Monitoring vorgesehen war.

D. Technische Umsetzung der Online-
Ferniiberwachung

Die oben aufgezeigten Zugriffswege mogen verlockend
erscheinen — zunidchst aber miisste ein entsprechendes
Programm in den Rechner eingeschleust werden. Hierzu
bieten sich wiederum verschiedene Verfahren an.

1. Moglichkeiten der Infiltration
a) Ausnutzen bekannter Sicherheitsliicken

Zum einen konnte ein ,.Bundestrojaner* versuchen, be-
kannte Sicherheitsliicken auszunutzen, um von auf3en in
ein Computersystem eingeschleust zu werden. Dieses

% A.a.0 unter 3. d).

% So jedenfalls die vorsichtige Antwort (,,nach Informationen
der Bundesregierung*) vom 22. Dezember 2007 auf eine Kleine
Anfrage der Fraktion der FDP, BT-Drucksache 16/3972, Seite
3. Deutlicher (,,wurde nicht durchgefiihrt) fillt die Antwort der
Bundesregierung vom selben Tage auf eine Kleine Anfrage der
Fraktion Die Linke, BT-Drucksache 16/3973, Seite 2 aus.

Verfahren brichte jedoch erhebliche Nachteile mit sich.
So ist die Zahl der bekannten Sicherheitsliicken begrenzt.
AuBlerdem bemiihen sich die Software-Anbieter, bekannt
gewordene Liicken moglichst umgehend zu schlieen.
Demnach miisste eine entsprechende Uberwachungs-
software stindig aktualisiert werden, was einen ganz
erheblichen Aufwand bedeuten wiirde.

b) Ausnutzen einer fiir hoheitliche Zwecke
vorgesehenen ,,Bundes-Backdoor*

Diskutiert wurde im Zusammenhang mit der Entschei-
dung des Bundesgerichtshofs die Moglichkeit, Software-
Anbieter zu verpflichten, in jedem Betriebssystem eine
Schnittstelle vorzusehen, iiber die Hoheitstriger uner-
kannt Zugriff auf Computersysteme erlangen kdnnen.

Dieser Weg erscheint jedoch aus mehreren Griinden
praktisch kaum gangbar. Zum einen wiirde es Jahre dau-
ern, bis alle EDV-Systeme auf ein neues, entsprechend
eingerichtetes Betriebssystem umgestellt wiren. Aufler-
dem ldge ein Missbrauch nahe: Wer konnte sicherstellen,
dass eine ,,Bundes-Backdoor nicht ihrerseits eine
Schwachstelle enthielte, die sich nichthoheitliche Soft-
ware zunutze machen konnte, um in Computersysteme
einzudringen? Schlielich existieren nicht nur Betriebs-
systeme groBer Softwarehersteller wie Windows von
Microsoft oder MacOS der Firma Apple, sondern auch
eine Vielzahl freier Kreationen auf der Basis von Linux
oder dem ebenfalls Unix-dhnlichen FreeBSD. Deren
weltweit vernetzt arbeitende Autoren fiihlen sich typi-
scherweise dem Datenschutz und dem Schutz der Privat-
sphire besonders verpflichtet, sodass es faktisch als aus-
geschlossen gelten kann, dass sie einer gesetzlichen Ver-
pflichtung in der Bundesrepublik nachkdmen, ihre Sys-
teme mit einer Hintertiir auszustatten. Solange aber pra-
xistaugliche Betriebssysteme existieren, die keine Hinter-
tir enthalten, diirfte eine entsprechende Regelung leer
laufen: Eine Online—Uberwachung, die sich schon durch
Einsatz bestimmter Betriebssysteme umgehen liele,
wiirde sich selbst ad absurdum fithren. Das Bundesmi-
nisterium des Innern teilte schlieBlich auf eine Kleine
Anfrage der Fraktion der F.D.P. im Deutschen Bundes-
tag®” mit, dass die Schaffung von Sicherheitsliicken nicht
geplant sei.®®

¢) Manipulation der Internet-Infrastruktur

SchlieBlich wird iiber eine dritte Methode zur Infiltration
spekuliert,”” um eine staatliche Uberwachungssoftware
unbemerkt aufzuspielen, nimlich iiber den unbemerkten
Austausch von Dateien, die der Nutzer selbst herunter-
ladt. Das Szenario geht davon aus, dass jeder Anwender
frither oder spiter eine ausfiihrbare Datei aus dem Netz
laden wird — sei es ein Update fiir den Virenscanner, eine

%7 BT-Drucksache 16/4795 vom 21. Miirz 2007.

% BT-Drucksache 16/4995, Seite 2.

% Vgl. die Stellungnahme des Unabhiingigen Landeszentrum
fiir Datenschutz Schleswig-Holstein unter
https://www.datenschutzzentrum.de/presse/20070402-online-
durchsuchung.htm.
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neue Software oder auch eines der vielen Updates fiir das
Betriebssystem selbst, die die Firma Microsoft nahezu
tiaglich bereitstellt. Schiebt man ihm nun anstelle der
eigentlich gewlinschten Datei einen staatlicherseits um
das Uberwachungsprogramm erweiterten ,,Zwilling*
unter, so wird er die heruntergeladene Datei ausfiihren
und dabei unbemerkt zugleich den ,,Bundestrojaner*
einspielen.

Aus technischer Sicht stellt dies keine besondere Heraus-
forderung dar — die unbemerkte Umleitung von Internet-
Verkehr und das gezielte Austauschen von Dateien sind
Standardverfahren. Wer etwa schon einmal per UMTS
iiber ein Mobilfunknetz online war, wird vielleicht die
schlechte Qualitdit von Grafiken im WWW-Browser
bemerken: Sie beruht darauf, dass die Mobilfunknetz-
betreiber die vom Nutzer angeforderten und aus dem
Internet eintreffenden Bilddateien stillschweigend vor
der Weiterleitung an den mobilen Surfer komprimieren,
um Ubertragungskapazitiit zu sparen. Dies geht aller-
dings mit einem deutlichen Qualititsverlust einher, der
dem aufmerksamen Nutzer in Auge springt.

Auf dhnlichen Techniken beruht die Weiterleitung, die
man beim Einbuchen in kommerzielle WLANSs (drahtlo-
se Funknetze) — etwa in vielen Hotels und neuerdings
auch in manchen ICE-Ziigen zwischen K6ln und Frank-
furt am Main — mitunter beobachtet: Auch wenn man
Google oder Spiegel online als Startseite im Browser
definiert hat, erscheint dort zunichst vollig ungefragt
eine Seite des WLAN-Betreibers, auf der der Nutzer
freundlich, aber bestimmt gebeten wird, sich kosten-
pflichtig anzumelden. Anstelle einer Umleitung von einer
Webseite auf eine andere wire natiirlich auch der Ver-
weis auf eine mit einem ,,Bundestrojaner” angereicherte
Datei statt der vom Betroffenen eigentlich angeforderten
moglich.

Vorteil dieser Infiltrationsmethode wire, dass sie sich
automatisieren und per Fernzugriff der Ermittlungsbe-
horden auf die Infrastruktur des Providers kurzfristig
aktivieren lieBe. Auch die Inanspruchnahme der Provider
zur Mitwirkung an der Uberwachung des Netzverkehrs
ist bereits gidngige Praxis: Seit 2005 verpflichtet sie etwa
die Telekommunikations-Uberwachungs-Verordnung
(TKUV)™ in Verbindung mit einer dazu aufgrund einer
Ermichtigung in § 11 TKUV ergangenen Technischen
Richtlinie,71 Standardschnittstellen zur Ausleitung be-
stimmter Daten an die Strafverfolgungsbehdrden bereit-
zustellen. Es bleibt also abzuwarten, ob sich eine ent-
sprechende Ermichtigungsgrundlage in einem etwaigen
Entwurf eines Online-Uberwachungs-Gesetzes finden
werden.

" Verordnung iiber die technische und organisatorische Umset-
zung von MaBnahmen zur Uberwachung der Telekommunika-
tion (Telekommunikations-Uberwachungsverordnung -
TKUV) vom 3. November 2005, BGBI. I Seite 3136.

"' Technische Richtlinie zur Umsetzung gesetzlicher MaBnah-
men zur Uberwachung der Telekommunikation (TR-TKU) der
Bundesnetzagentur fiir Elektrizitdt, Gas, Telekommunikation,
Post und Eisenbahnen, derzeit Version 5.0 vom Dezember
2006.

Demgegeniiber bleibt aber zu bedenken, dass auch diese
Infiltrationsmethode trotz ihrer Komplexitdt leicht zu
umgehen ist: Wer auf das Herunterladen ausfiihrbarer
Dateien verzichtet oder konsequent auf verschliisselte
Ubertragungen und Vergleich der verwendeten Zertifika-
te setzt, dem kann keine manipulierte Datei untergescho-
ben werden. AuBlergewohnlichen technischen Sachvers-
tand erfordert beides nicht.

d) ,,social engineering*‘

Als realistische Moglichkeit, um einen ,,Bundestrojaner*
anzuwenden, erscheint daher vor allem das Aufspielen
durch den Nutzer selbst, indem ihm in bewihrter Manier
heutiger Viren eine infektiose Datei per Mail zugespielt
wird, oder durch einen Dritten, der Zugriff auf die zu
iiberwachende EDV-Anlage hat. Beides setzt ebenfalls
einige Nachldssigkeit beim Betroffenen voraus — er
miisste entweder per Mail empfangene Dateien unbese-
hen ausfithren oder Dritten Zugriff auf den eigenen
Rechner gewihren. Einen wirklich zuverldssigen Weg
zur Infiltration stellt auch dies nicht dar.

2. Technische
Uberwachung

Grenzen der Online-

Neben den beschriebenen Schwierigkeiten bei der Instal-
lation einer staatlichen Uberwachungssoftware stoBt die
,-Online-Durchsuchung* auch dann noch auf erhebliche
technische Probleme, wenn die Installation einmal ge-
lungen sein sollte. An dieser Stelle kann nur auf die au-
genfilligsten hingewiesen werden.

a) Abhingigkeit von der Internet-

Verbindung

Eine praktisch bedeutsame Einschrinkung ergibt sich aus
der Natur der Online-Uberwachung selbst: Der Zugriff
auf den iiberwachten Rechner ist selbstverstindlich nur
moglich, solange dieser mit dem Internet verbunden ist.
Auflerdem begrenzt die Kapazitit des verwendeten Inter-
net-Zugangs die Ermittlungsmoglichkeiten: Wer nur per
Modem online geht, dessen Festplatte kann schon wegen
der sehr geringen Bandbreite dieses Zugangs kaum effek-
tiv ausgeforscht werden.

b) Datenvolumen

Eine vollstindige Spiegelung und noch mehr ein voll-
standiges Monitoring der Datentriger des Zielrechners ist
angesichts des dabei zu iibertragenden Datenvolumens
kaum zu realisieren. Heutige Rechner enthalten Festplat-
ten in der Grofenordnung einiger Dutzend bis mehrerer
hundert Gigabyte, wobei jedes Gigabyte einer Milliarde
Zeichen entspricht. Selbst iiber eine sehr schnelle DSL-
Leitung lassen sich zwar in Empfangsrichtung (,,aus dem
Internet”) Rohdaten von 16000 kBit, also rund 2000
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kByte pro Sekunde, iibertragen; in Senderichtung’” sind
es jedoch nur 1024 kBit, also 128 kByte. Wegen des
Verlusts (sog. overhead) durch Verwaltungsinformatio-
nen bei der Ubertragung konnen letztlich auch unter
giinstigen Bedingungen nur rund 100 kByte pro Sekunde
gesendet werden. Die vollstindige Kopie einer mittleren
Festplatte von 50 GByte wiirde damit fast sechs Tage
dauern. AuBerdem wiirde eine so umfangreiche Ubertra-
gung die DSL-Leitung des Nutzers in Senderichtung
komplett auslasten, was wegen der Geschwindigkeitsver-
luste sehr auffillig wire.”

Praktisch kommt also nur ein Vorgehen in zwei Schritten
in Betracht: Zunédchst miisste die Liste der insgesamt auf
den Datentrigern gespeicherten Dateien an die Ermitt-
lungsbehorden iibertragen werden, die sodann die mut-
mabBlich ,relevanten® Dateien und Verzeichnisse auswih-
len und sich diese gezielt einmalig (Spiegelung) bzw.
kontinuierlich jeweils bei Anderungen (Monitoring)
zusenden lassen konnten.”*

¢) Entdeckung durch Virenscanner

Schlieflich droht einem etwaigen ,.Bundes-Trojaner*
Ungemach seitens der Schutzsoftware, die der Betroffene
auf seinem Rechner moglicherweise installiert hat. Zum
einen konnten sog. Firewalls, also Programme, die den
Datenverkehr mit dem Internet iiberwachen, den Benut-
zer warnen, sobald die staatliche Uberwachungssoftware
erfasste Daten ,,nach Hause* senden mochte. Vor allem
aber liegt die Annahme nahe, dass Antiviren-Programme
einen ,,Bundes-Trojaner als Schidling erkennen: Wie
oben gezeigt versuchen aktuelle Virenscanner, Schad-
software anhand ihrer Funktionen zu erkennen. Zwar
wird eine staatliche Software — anders als Viren — keine
Funktionen zur Weiterverbreitung mitbringen, sodass die
Heuristik hier nicht anschlagen wird. Umso eher aber
diirften Smﬁ‘er75 , Backdoor-Funktionen”® oder gar die
Verwendung von Rootkit-Techniken”’ zum Verbergen
des ,,.Bundestrojaners* die Aufmerksamkeit eines Heuris-
tik-Virenscanners auf sich ziehen. Und wenn erst einmal
die Warnung ,,Vorsicht — verdidchtige Software entdeckt:
Wollen Sie SCHAEUBLE.EXE wirklich ausfithren?* auf
dem Bildschirm erscheint, ist der Vorteil der ,heimli-
chen* Online-Uberwachung passé.

2 Fast alle kommerziellen ,.DSL“-Anschliisse bieten technisch
prazise ADSL-Leitungen, wobei das A fiir asymmetrisch steht:
Die meisten Nutzer senden deutlich weniger Daten als sie
empfangen, weswegen die ADSL-Anbieter der Empfangsrich-
tung deutlich mehr Bandbreite zuweisen als der Senderichtung.
3 Skeptisch zur Realisierbarkeit der Komplettkopie iufert sich
auch das Unabhiingige Landeszentrum fiir Datenschutz Schles-
wig-Holstein, vgl. https://www.datenschutzzentrum.de/
presse/20070402-online-durchsuchung.htm.

™ Dass eine selektive Ubertragung vorgesehen sei, deutete auch
der Président des BKA, Ziercke, in einer Diskussionsveranstal-
tung im Deutschen Bundestag an, vgl.
http://www.heise.de/newsticker/meldung/87421.

> Vgl. oben unter A. 4. a).

6 Vgl. oben unter A. 4. b).

" Vgl. oben unter A. 4. ¢).

Denkbar wire zwar, mit den Anbietern von Antiviren-
software zu kooperieren, um sie zu veranlassen, bei staat-
licher Uberwachungssoftware ein Auge zuzudriicken.
Realistisch erscheint dieser Ansatz jedoch nicht: Zum
einen diirften die Hersteller der typischerweise weltweit
vermarkteten Programme kaum ein Interesse haben, ihre
Produkte auf deutsche Sonderwiinsche einzurichten. Vor
allem aber wiirde damit ein Sicherheitsleck geschaffen,
weil kaum auszuschlieBen wire, dass geschickt pro-
grammierte nichtstaatliche Software ebenfalls von der
Nachsicht des Virenscanners profitieren wiirde. Konse-
quenterweise teilte das Bundesministerium des Innern
auf die bereits genannte Kleine Anfrage’ mit, dass eine
Zusammenarbeit mit Software-Herstellern zur Realisie-
rung der Online-Uberwachung nicht geplant sei.”

E. Zusammenfassung und Ausblick

Hinter dem Schlagwort ,,Online-Durchsuchung* verbirgt
sich ein bunter Strauf} verschiedenster Moglichkeiten des
staatlichen Online-Zugriffs auf EDV-Anlagen. Sie bieten
einerseits ein betrichtliches Ermittlungspotential, das
teils deutlich tiber das hinaus geht, was mit dem klassi-
schen Instrumentarium etwa der StPO zu erreichen ist.

Andererseits erweist sich zwar nicht die technische Rea-
lisierung der Uberwachungskomponente selbst, umso
mehr aber die Infiltration des ins Visier genommenen
Systems als ausgesprochen komplex. Daher beantwortet
sich bereits die Frage nach dem Verhiltnis von techni-
schem Aufwand und tatsichlich zu erwartendem Nutzen
keinesfalls von selbst.*” Dies gilt umso mehr, wenn man
sich vor Augen fiihrt, dass alle Wege der Infiltration wie
eben gezeigt schon mit wenig technischem Sachverstand
relativ problemlos zu verstellen sind. Damit erweist sich
die Online-Uberwachung zwar als potentiell scharfes
Schwert, das aber gerade gegen intelligente Téter — also
die eigentlichen ,,Gefdhrder — kaum wirksam gefiihrt
werden kann. So scheiterte die Online-Uberwachung im
einzigen bisher vom Ermittlungsrichter des BGH ge-
nehmigten Fall an der Unmdglichkeit ihrer praktischen
Durchfithrung.*!

Dieser Umstand entlarvt die zur Begriindung der MaB-
nahme stets gern zitierte ,,Abwehr terroristischer Gefah-
ren” als Rhetorik: Selbst wenn es legitim sein mag, ,.die
Online-Durchsuchung® zu fordern, so gebietet es die
Redlichkeit des Diskurses, offen zu bekennen, dass die
MaBnahme regelmdBig nur gegen ,,virtuelle Eierdiebe*

78 BT-Drucksache 16/4795.

7 BT-Drucksache 16/4995, Seite 2.

8 Skeptisch zur Notwendigkeit der Online-Durchsuchung
duferten sich die Bundesministerin der Justiz, Zypries, vgl.
Siiddeutsche Zeitung vom 16. April 2007, Seite 6, ebenso wie
die Berliner Senatorin fiir Justiz, von der Aue, in einer Antwort
auf eine Anfrage des Abgeordneten Jotzo im Berliner Abgeord-
netenhaus, vgl. http://www.parlament-berlin.de:8080/
starweb/adis/citat/VT/16/NichtbehMdlAn/n16-00918.pdf.

A.A. Hofmann NStZ 2005, 121, 125: ,unabweisbares Bediirf-
nis* bei der Bekdmpfung der Schwerkriminalitit und des Terro-
rismus.

81 vgl. oben FuBnummer 66.
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vom Schlage eines amateurhaft agierenden eBay-
Betriigers wirksam anzuwenden sein wird.*> Wer hinge-
gen Anschlige vom Zuschnitt des 11. September 2001
logistisch abwickeln kann, dem ist jedenfalls nach der
aktuellen breiten Offentlichen Diskussion der Online-
Uberwachung ohne weiteres zuzutrauen, einige wenige
Gedanken auf EDV-Sicherheit zu verwenden, zumal sich
zumindest deren Grundbegriffe fast so schlicht wie ein
Kochrezept formulieren lassen.*

82 Ebenso die Einschiitzung des Berliner Innensenators Korting,
vgl. http://www.heise.de/newsticker/meldung/85471.

8 Nimlich etwa wie folgt: Lade keine Programme aus dem
Netz; 6ffne keine Dateianhidnge, auch nicht wenn sie scheinbar
von Bekannten stammen; installiere einen aktuellen Virenscan-
ner. Oder noch konsequenter: Sattle daneben auf eine Linux-
Variante um, die sich von CD-Rom starten ldsst, wie etwa

Die ,,unwahre* Protokollriige1
Von Prof. Dr. Christian Fahl, Rostock

I. Die blo3e Protokollriige

,,BloBe Protokollriigen sind unbehelflich*? — dieses Ver-
dikt wird gemeinhin damit erklart, dass das Urteil nicht
auf der falschen Protokollierung, sondern nur auf einem
Verfahrensfehler beruhen kénne.> Mit dem bloBen Hin-
weis auf einen sich aus dem Hauptverhandlungsprotokoll
ergebenen Verfahrensfehler kann die Revision daher
nicht begriindet werden. Vielmehr muss der Ver-
fahrensverstof3 selbst als geschehen behauptet werden.
Geschieht das nicht, so handelt es sich um eine blof3e
Protokollriige. Dass damit zugleich eine Vorkehrung

! Auszug aus Fahl, Rechtsmissbrauch im Strafprozess, 2004,
abgedruckt mit freundlicher Genehmigung des C.F.Miiller
Verlages. Das Thema ist durch das aktuelle Volageverfahren —
BGH NJW 2006, 3082 m. Anm. Widmaier (Vorlagebeschl.);
NStZ-RR 2006, 112 (Anfragebeschl.) = StV 2006, 287 m.
Anm. Fezer = JR 2006, 162 m. Anm. Jahn/Widmaier = JA
2006, 578 m. Bespr. Bosch — in den Mittelpunkt des Interesses
weiter Kreise der Fachoffentlichkeit geriickt.

2 Gollwitzer, JR 1980, 518, 519.

3 Etwa Beulke, StrafprozeBrecht, 9. Aufl., 2006, Rn. 565; Hal-
ler/Conzen, Das Strafverfahren, 2. Aufl., 1999, Rn. 789; KK-
Kuckein, 5. Aufl., 2003, § 344 Rn. 60; Kiihne, Strafprozefrecht,
6. Aufl., 2003, Rn. 972 a.E.; Krause, Die Revision im Strafver-
fahren, 5. Aufl., 2001, Rn. 91; LR-Hanack, StPO, 25. Aufl.,
1997-99, § 344 Rn. 86; Mutzbauer, in: Bockemiihl (Hrsg.),
Handbuch des Fachanwalts Strafrecht, 2000, Teil C/2 Rn. 85;
Ott, Die Berichtigung des Hauptverhandlungsprotokolls im
Strafverfahren und das Verbot der Riigeverkiimmerung, 1970,
S. 15; Roxin, Strafverfahrensrecht, 25. Aufl., 1998, § 49 Rn. 12;
Sarstedt/Hamm, Die Revision in Strafsachen, 6. Aufl., 1998,
Rn. 238; Schdfer, Die Praxis des Strafverfahrens, 6. Aufl.,
2000, Rn. 1813; Ziegert, in: Grundlagen der Strafverteidigung,
2000, S. 405; s. auch Schmid, DtRpfl 1962, 301, 304.

* Abweichend davon versteht HK-Temming, 3. Aufl., 2001,
§ 344 Rn. 20 unter der ,,Unzuldssigkeit der Protokollriige” den
Fall, dass ein vorschriftswidrig nicht aufgenommener Verfah-
rensverstol geriigt werde; dhnl. Schmid, DtRpfl 1962, 301, 304
— wie hier Dahs, Handbuch des Strafverteidigers, 6. Aufl.,

Angesichts der beschriebenen Eingriffsdichte und der
Bedeutung des Computers fiir Leben und Privatsphire
des Einzelnen, fiir den der PC oftmals die Funktion eines
ausgelagerten Gehirns* hat,** unterliegt schlieflich auch
die verfassungsrechtliche Zulissigkeit der beschriebenen
Zugriffsoptionen zumindest erheblichen Zweifeln. Dem
wird in einem eigenen Beitrag nachzugehen sein.

skkosk

Knoppix. Wenn nédmlich das Betriebssystem von einem
schreibgeschiitzten Datentriger gestartet wird, laufen alle Ver-
suche dauerhafter Infiltration notwendigerweise ins Leere.

8 So der ehemalige Vizeprisident des Deutschen Bundestages,
Burghard Hirsch, zitiert nach http://www.heise.de/newsticker/
meldung/84748.

gegen den ,Missbrauch* der durch § 274 I 1 StPO eroff-
neten Moglichkeit geschaffen werden sollte, einen Ver-
fahrensfehler zu riigen, der in Wahrheit nicht vorgekom-
men ist und lediglich durch das insoweit unrichtige Pro-
tokoll ausgewiesen wird, wird heute nicht mehr so hiufig
betont. Dabei hat der BGH in seiner Entscheidung vom
1.2.1955, die stets zitiert wird, nicht nur ausgesprochen,
dass das Urteil niemals auf der falschen Protokollierung,
sondern nur auf einem Verfahrensfehler beruhen konne,
sondern diese Rspr. gerade damit begriindet, sie sei nicht
etwa formalistisch, sondern wolle ,,im Gegenteil einem
Missbrauch  rein formaler Moglichkeiten entge-
genwirken®, welche ,,sich zuweilen aus der ausschlieBli-
chen Beweiskraft der Hauptverhandlungsniederschrift
nach § 274 StPO* ergiiben.’

Das hat zur Folge, dass der Revisionsfiihrer, der sich auf
einen nicht geschehenen, aber im Protokoll enthaltenen
Verfahrensfehler berufen will, ,liigen” muss, wenn er
seine Revision darauf stiitzen will. Der BGH geht davon
aus, dass dies abschrecken werde. Doch man wird Schu-
ler® einriumen miissen, dass die Rspr. im Ergebnis dieje-
nigen skrupellosen Revisionsfiihrer bevorzugt, die ,,den
Mut besitzen, den Verfahrensfehler wirklich zu behaup-
ten,” was hiufig nur gegen besseres Wissen geschehen

1999, Rn. 881; KK-Kuckein (Fn. 3), § 344 Rn. 21, 60; Meyer-
Gofiner, 48. Aufl., 2005, § 344 Rn. 26.

5> BGHSt 7, 162, 163 = NJW 1955, 641 (betr. die Wendung:
,inhalts des Protokolls“ ,,scheine” das LG keinen Beschluf3
tiber die Vereidigung gefaflit zu haben); dazu Schdfer, S0 Jahre
BGH-FS/Prax, S. 707, 726; vgl. noch Jescheck, GA 1956, 97,
119: ,,weil dem Missbrauch rein formaler Anfechtungsmoglich-
keiten entgegengetreten werden miisse”; schones Beispiel zum
Zusammenhang von bloBer Protokollriige und unwahrer Proto-
kollriige bei Joachimski/Haumer, S. 201.

® Schuler, NJW 1955, 1258, 1262.

7 Mit den Worten ,zugunsten des Angeklagten® sei ,.davon
auszugehen®, dass er seine Aussagefreiheit nicht gekannt habe,
ist der Rechtsfehler nicht bestimmt genug behauptet, fand
BGH, Beschl. v. 15.12.1999 — 3 StR 513/99 = bei Kusch, NStZ-
RR 2000, 290, zu dessen Uberzeugung im iibrigen auf Grund
von Indizien feststand, dass der Angeklagte seine Aussagefrei-
heit gekannt hatte, und lief3 die Revision an § 344 II 2 StPO
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kann, ,,wihrend der wahrheitsliebende Beschwerdefiihrer
diese Moglichkeit nicht ausnutzen kann®. Diese Mog-
lichkeit erkennt auch der BGH: ,,Allerdings kann das
Revisionsgericht keinen Beschwerdefiihrer daran hin-
dern, einen Verfahrensfehler, der durch die Niederschrift
bewiesen wird, ohne Riicksicht auf die wirklichen Her-
ginge zu behaupten.® Dies hat dazu gefiihrt, dass § 274
StPO insgesamt zu einem ,,Eldorado fiir unseriose Ver-
zeichnungen und Verfilschungen des Verfahrensher-
gangs im Wege verfahrensrechtlicher Beanstandungen
geworden ist.” Der BGH lisst allerdings offen: Ob ein
Rechtsanwalt, der dies wider besseres Wissen tue, stan-
deswidrig handele, sei hier nicht zu entscheiden. ,,JJeden-
falls muss er vor seinem Gewissen und nach auflen hin
die Verantwortung fiir die Geltendmachung eines jeden
Verfahrensmangels iibernehmen, indem er ihn ernstlich
behauptet... Zu dieser klaren eigenen Stellungnahme

zwingt ihn die Rechtsprechung*."’

Freilich fragt sich dann sogleich, ob es nicht kliiger ist,
die Sache einem erfahrenen Kollegen zu iibergeben, der
nur das Sitzungsprotokoll kennt, damit dieser die Revisi-
onsriige unbefangen erheben kann. Das setzt indes vor-
aus, dass ein Revisionsspezialist, der selbst nicht an der
Hauptverhandlung teilgenommen hat, das Vorliegen
eines Verfahrensfehlers iiberhaupt noch mit der nétigen
Bestimmtheit vortragen kann, wenn die Rspr. von ihm
doch dieselbe ,klare Stellungnahme* verlangt wie von
einem Anwesenden. Dazu schreibt der BGH: , Ein Ver-
teidiger, der erst nach der Hauptverhandlung hinzugezo-
gen wird, die Sitzungsniederschrift liest und dabei den
Beweis eines Verfahrensfehlers entdeckt, braucht nicht
schon deshalb Bedenken zu tragen, den Versto3 mit
Bestimmtheit zu behaupten, weil er selbst nicht an der
Hauptverhandlung teilgenommen hat.“!" Versteht man
es, zwischen den Zeilen zu lesen, so steht da nicht, dass
er auch dann keine Bedenken hegen miisste, wenn er
wissentlich falsch vortrigt, im Gegenteil, der BGH sagt:
,;Ob er sich zuvor bei dem Angeklagten oder etwaigen
anderen Verteidigern erkundigt, muss seinem pflichtge-
miBen Ermessen... iiberlassen bleiben.“'> Thm ist daher
anzuraten, iiber den Verlauf der Hauptverhandlung mog-
lichst wenig in Erfahrung zu bringen.

Die Kenntnis von einem tatsdchlich geschehenen, aber
mit dem Protokoll nicht belegbaren Verfahrensfehler
niitzt ihm nicht (§ 274 1 1 StPO) — es sei denn, es liefe

scheitern; krit. Weiler, Meyer-GoBner-FS, S. 571, 590, Fn. 94;
zust. Sander, NStZ-RR 2002, 1.

* BGHSt 7, 162, 164.

? Ventzke, StV 1999, 190.

" BGHSt 7, 162, 164; vgl. auch Schmid, DtRpfl 1962, 301,
304: Das Gesetz bzw. genauer die Rspr. zwinge damit den
Beschwerdefiihrer, ,,Farbe zu bekennen; er muf3 vor seinem
Gewissen (und vor seinen Standesgenossen) die Verantwortung
fuir diese Riigen tibernehmen!*

"' BGHSt 7, 162, 164; AK-Maiwald, StPO, Bd. 3, 1996, § 344
Rn. 18 meint, fiir ihn sei eine ,,Ausnahme‘ hinsichtlich der
Unzuléssigkeit der Protokollriige zu machen — nach BGH StV
1999, 585 sollen in diesem Fall nicht einmal Bedenken gegen
die Zuldssigkeit einer sog. ,unwahren* Verfahrensriige beste-
hen.

' BGHSt 7, 162, 164.

sich der Nachweis der Félschung (§ 274 I 2 StPO) fiih-
ren, die freilich kaum je in Betracht kommen wird — und
die Kenntnis von dem umgekehrten Sachverhalt schadet
nur: Zwar bleibt die Zuldssigkeit der dennoch erhobenen
Revisionsriige nach dieser Judikatur davon unberiihrt,
doch muss sich sein ,,Gewissen‘ regen. Es empfiehlt sich
daher, nicht selbst nachzufragen bzw. wegzuhoren, falls
ein Verteidiger so unvorsichtig sein sollte, den Grund der
Beauftragung eines mit der Sache bisher nicht befassten
Anwalts zu nennen, und den Angeklagten zu bremsen,
der unaufgefordert etwas ausplaudern will — das zeigt die
ganze Bigotterie, dieses Ansatzes, von dem aus es ehrli-
cher wire, dem Revisionsfithrer die Behauptung eines
Verfahrensfehlers ,inhalts des Protokolls* zu gestatten
und geniigen zu lassen. Nachweisbar diirfte ihm die
Kenntnis, die nach dem BGH, nimmt man die Wendung
ernst, sein ,,pflichtgemédBes Ermessen* ihm einzuholen
umgekehrt auch gebieten kann (in welchen Fillen?), frei-
lich ohnehin nicht sein, und ob die Verantwortung vor
dem ,,Gewissen®, auf die diese Rspr. setzt, um ,,Miss-
briauche* formal bestehender Moglichkeiten zu verhin-
dern, heute noch die gleiche Kraft hat wie 1955, darf be-
zweifelt werden.

Doch wire diese — schon vom RG begriindete'” — Rspr.
unschédlich, wenn ihr nicht auch begriindete Revisionen,
in denen ein Verfahrensfehler tatsdchlich geschehen und
durch das Protokoll nachweisbar ist, zum Opfer fallen
wiirden, deren Unbestimmtheit in der Formulierung le-
diglich auf Ungeschicklichkeit oder Unkenntnis zuriick-
zufiihren ist.'* BGHSt 7, 162, 165 erkennt nur an, dass
die ,besondere Lage“, in der sich ein Revisionsfiihrer
befindet, der selbst nicht bei der Hauptverhandlung zu-
gegen war, bei der Auslegung zu beriicksichtigen sein
werde, ,,wenn der Wortlaut seiner Erkldrung in der Re-
visionsrechtfertigung mehrdeutig ist und daher sinnge-
mif ausgelegt werden muss* — mit anderen Worten: ob
er bestimmt genug behauptet hat, was er gar nicht be-
stimmt behaupten kann, weil er nicht anwesend war und
seine Kenntnis nur aus zweiter Hand haben kann. Doch
dieselbe Ungeschicklichkeit kann natiirlich auch einem
Verteidiger und dem Angeklagten zum Verhdngnis wer-
den, der an der Hauptverhandlung teilgenommen hat und
weil}, dass ein Verfahrensfehler stattgefunden hat (und
tibrigens ist auch dies ein Fall, in dem man sich nicht
scheut, dem Beschuldigten ein ,,Verschulden* seines
Anwalts voll zuzurechnen). Die Rspr. schiefit in diesem
Fall weit iiber das selbst gesetzte Ziel der Abwehr ,,miss-
briuchlicher* Revisionen hinaus, was bei Anerkennung
der (aus dem Rechtsmissbrauch folgenden) Unzuldssig-
keit ,,bewusst unwahrer Protokollriigen* tiberfliissig und
unnotig wire.

So muss die Rspr. in Fillen, in denen eine unwahre Tat-

Y Vgl. RGSt 42, 168, 170 £.; 48, 288; 53, 50, 51; RG JW 1932,
2437; RG HRR 1940, Nr. 343 (danach ist das Hauptverhand-
lungsprotokoll ,nicht dazu bestimmt, den ProzeBbeteiligten das
Heraussuchen von Verfahrensverstofen zu ermoglichen®).

' Das ist auch gegen die Rspr. einzuwenden, die vom Rechts-
anwalt bei § 345 II StPO die Ubernahme der »Verantwortung*
fiir die Revisionsbegriindung fordert, s. dazu s. dazu Fahl (Fn.
1), S. 609 ft.
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sachenbehauptung fern liegt, eingestehen, dass die For-
mulierung ,,ausweislich des Protokolls* in einer Revisi-
onsbegriindung auch als Hinweis auf das geeignete Be-
weismittel verstanden werden kann, ohne dass dadurch
die Ernsthaftigkeit der Tatsachenbehauptung in Frage
gestellt wird."” Wie schwierig und — schon deshalb —
fragwiirdig die Abgrenzung ist, zeigt etwa die folgende
Formulierung (in einem Urteil): ,.Die auf § 59 StPO
gestiitzte Verfahrensriige ist keine blofle Protokollriige,
sondern trotz der nicht unmissverstindlichen Fassung
noch in zuldissiger Weise erhoben...«'¢

II. Die nachtrigliche Protokollberichtigung
als VerstoB gegen Treu und Glauben

1. Berichtigung von Amts wegen

a) Berichtigung auf iibereinstimmende Aus-
sagen beider Urkundspersonen hin

Ungeachtet der Frage, ob es einen ,,Missbrauch® der
durch § 274 1 1 StPO eroffneten Moglichkeit darstellt,
einen Verfahrensfehler zu riigen, der in Wahrheit nicht
vorgekommen ist,17 muss festgestellt werden, dass es
jedenfalls ein ,Missbrauch® der Moglichkeit der Proto-
kollberichtigung wére, einen wirklich vorgekommenen
Verfahrensfehler zu korrigieren, nur damit ihn das Proto-
koll nicht mehr ,,ausweist®. Das Wissen um das Gesche-
hensein des Verfahrensfehlers allein wiirde dem Revisi-
onsfilhrer angesichts der AusschlieBlichkeit seiner Be-
weisbarkeit durch das Protokoll (§ 274 1 1 StPO) nicht
viel niitzen, und der Nachweis der Filschung — ganz ab-
gesehen davon, ob dies eine solche wire, wenn die Kor-
rektur von den dazu an sich berufenen Personen vor-
genommen wiirde'® — kann misslingen (§ 274 1 2 StPO).
Der Fall, dass die Urkundspersonen eine solche ,,unwah-
re Protokollberichtigung® vornehmen, um ein an sich
noch so richtiges und gerechtes, aber verfah-
rensfehlerhaft zustande gekommenes Urteil ,revisions-
fest zu machen, diirfte indes rein theoretischer Natur
sein und in der Praxis unserer Gerichte nicht vor-

" Vgl. BGH StV 1997, 515; BGH StV 1982, 4, 5 m. Anm.
Peters (entgegen der Meinung des Generalbundesanwalts keine
,Lunzuldssige Protokollriige®, vielmehr ergebe ,sich aus den
Revisionsbegriindungen eindeutig, dass nicht ein bloBer Fehler
des Hauptverhandlungsprotokolls, sondern ein tatsdchlich vor-
gekommener Verfahrensverstof3 geriigt werden® solle); Meyer-
Gofner (Fn. 4), § 344 Rn. 26; LR-Hanack (Fn. 3), § 344 Rn.
86.

19 OLG Karlsruhe, JR 1980, 517 m. Anm. Gollwitzer: der Be-
schwerdefiihrer beanstande damit ,.inzident die (angebliche)
Nichtvereidigung einer Zeugin; s. zu diesem Urteil noch unten.

'7 Bejahend: BGHSt 7, 162, 163; vgl. schon RG JW 1932, 2437
Nr. 28 — offen lassend BGH NJW 2001, 3794 = wistra 2001,
471 = NStZ 2002, 270, 272 m. Anm. Fezer (obiter dictum): ,,Es
bedurfte hier auch keiner Entscheidung dariiber, ob eine mit
dem Wissen eines Verteidigers unvereinbare Riigebehauptung
sich als Rechtsmissbrauch darstellt und zur Unzuldssigkeit
fuhrt“; BGHR § 274 StPO Beweiskraft 24: ,ob sie wegen
Rechtsmissbriuchlichkeit bereits unzuldssig ist, weil sie von
dem in der Hauptverhandlung mitwirkenden Verteidiger wider
besseres Wissen erhoben wurde®.

'8 Bejahend Kiihne (Fn. 3), Rn. 975.

kommen.'® Ein solches Vorgehen wiire trotz der dahinter
stehenden ,,guten Absicht”, die hier einmal unterstellt
werden soll, unerhort. Es kann kein Zweifel bestehen,
dass jedes Gericht dem entschieden entgegentreten wiir-
de.

Die Rspr. geht aber dariiber weit hinaus und versagt auch
einer an sich berechtigten — weil einen tatsdchlich nicht
geschehenen Verfahrensfehler aus dem insoweit falschen
Protokoll tilgenden — nachtréglichen Protokollberichti-
gung schon dann die Anerkennung, wenn sie einer be-
reits eingelegten Revision ,die Grundlage® entziehen
wiirde.” Anders im Zivilprozessrecht: Dort lisst § 164 T
ZPO - bei im iibrigen gleicher Beweiskraft des Proto-
kolls®' — jederzeit die Berichtigung von Unrichtigkei-
ten des Protokolls zu, und das soll nach der Rspr. auch
dann gelten, wenn dadurch ,.einer auf die urspriingliche
Falschprotokollierung  gestiitzten Verfahrensriige im
nachhinein der Boden entzogen wird“*’. Dabei ist die
Zulassigkeit der Protokollberichtigung im Allgemeinen
auch im Strafprozessrecht anerkannt. Mit ihrer Zulassung
,wird eine Liicke der Strafprozessordnung, die hieriiber
nichts sagt, ausgefiillt“.” Eine Berichtigung des Sit-
zungsprotokolls ist danach, soweit es sich nicht um eine
verlesene und genehmigte Niederschrift i.S. des § 273 III

19 Schiifer, 50 Jahre BGH-FS/Prax, S. 707, 717 weist zu Recht
darauf hin, in der ganzen Diskussion werde ,ein gewisses
Misstrauen gegen die Redlichkeit der Urkundspersonen® spiir-
bar. Beling, ZStW 38 (1918), 612, 633 meinte noch davon
absehen zu konnen, dass die ,Berichtigung® ausnahmsweise
einmal wahrheitswidrig sein konne.

2 vgl. BGHSt 2, 125 = NJW 1952, 432 = JZ 1952, 280; JZ
1957, 587 m. Anm. Bohne; s. auch BayObLG, Rpfleger 1957,
16; offen lassend, ob dies ,stets” der Fall sein miisse BGH
NIW 1982, 1057 = StV 1982, 100; aus der Lit. Alsberg/Nii-
se/Meyer, Der Beweisantrag im StrafprozeB, 5. Aufl., 1983, S.
886 f.; Dahs (Fn. 4), Rn. 884; Hamm, in: Briis-
sow/Gatzweiler/Krekeler/Mehle (Hrsg.), Strafverteidigung in
der Praxis, 1. Aufl., 1998, § 10 Rn. 120; HK-Julius (Fn. 4),
§ 271 Rn. 15; KK-Engelhardt (Fn. 3), §271 Rn. 26; KK-
Kuckein (Fn. 3), § 344 Rn. 60; Meyer-Gofiner (Fn. 4), §271
Rn. 26; Kramer, Grundbegriffe des Strafverfahrensrechts, 4.
Aufl., 1999, Rn. 286; LR-Gollwitzer StPO, 24. Aufl., 1987-89,
§271 Rn. 55 m.w.N. (auch zur Gegenansicht des élteren
Schrifttums in Fn. 104); Meurer, Strafprozefirecht, 3. Aufl.,
1991, S. 142 f.; Pfeiffer, 5. Aufl., 2005, § 271 Rn. 8; Peters,
StrafprozeB, 4. Aufl., 1985, § 22 II, S. 156; Ranft, JuS 1994,
785, 787; Riefs, in: Strafverteidigung in der Praxis, 2. Aufl.,
2000, § 13 Rn. 244; Roxin (Fn. 3), § 49 Rn. 10; Sarstedt/Hamm
(Fn. 3), Rn. 241; Schmid, Die ,,Verwirkung* von Verfahrensrii-
gen im StrafprozeB, 1967, S. 310; Eb. Schmidt, Lehrkommentar
zur StPO, § 271 Rn. 19; SK-Schliichter, StPO, 1. Aufl., 1986
ff., § 271 Rn. 26; Volk, § 17 Rn. 28; Werner, DRiZ 1955, 180,
183; krit. etwa Schdfer (Fn. 3), Rn. 1814 (sollte ,,iiberpriift*
werden); abl. Schuler, NJW 1955, 1258, 1261; Niethammer,
DRZ 1949, 451.

2l Vgl. den §274 StPO fast wortlich entsprechenden § 165
ZPO.

22 BGHR § 164 I ZPO Protokollberichtigung 1 (darauf weist
auch Schdifer, 50 Jahre BGH-FS/Prax, S. 707, 718 hin); ebenso,
fiir den Verwaltungsprozef3, BVerwG, MDR 1981, 166.

2 BGHSt 2, 125; so schon RGSt 43, 1, 4; vgl. auch Nr. 161
RiStBV. Vorschlédge, die Zuldssigkeit des Berichtigungsverfah-
rens gesetzlich zu regeln, sind nie umgesetzt worden, vgl.
Werner, DRIiZ 1955, 180.
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StPO handelt,” auf Antrag eines Beteiligten (also sowohl
der Staatsanwaltschaft wie auch der Verteidigung) oder
von Amts wegen ohne zeitliche Beschrinkung zuldssig,
auch noch nach Urteilsverkiindung.” Einzige Vorausset-
zung ist, dass beide Urkundspersonen (§ 271 I 1 StPO)
darin iibereinstimmen, dass das Protokoll unrichtig ist.*®
Von der zeitlich unbegrenzten Zuldssigkeit der Berichti-
gung ist jedoch die Frage zu unterscheiden, welche Fas-
sung das Revisionsgericht seiner Entscheidung zugrunde
zu legen hat. Hier ist wiederum zu differenzieren zwi-
schen der nachtriaglichen Protokollberichtigung zuguns-
ten des Revisionsfithrers (in bonam partem) und der
Protokollberichtigung zu Lasten desjenigen, der Revision
eingelegt hat (in malam partem).

Wihrend die nachtrigliche Protokollberichtigung in
bonam partem uneingeschrinkt beriicksichtigt wird, ist
die Protokollberichtigung in malam partem nicht beriick-
sichtigungsfihig. Das ergibt sich aus dem Satz, dass das
Revisionsgericht eine Protokollberichtigung nicht be-
riicksichtigen darf, ,,wenn sie einer erhobenen Verfah-
rensriige nachtriiglich den Boden entziehen wiirde*”’ —
d.h. es darf zwar berichtigt, die gednderte Fassung der
Revizsgionsentscheidung aber nicht beriicksichtigt wer-
den.

Bohne erklirt den von der Rspr. entwickelten Satz, dass
der einmal eingelegten Revision nicht durch die nach-
triagliche Protokollberichtigung der Boden entzogen
werden diirfe, mit dem ,,fundamentalen Satz von Treu
und Glauben®, der somit auch im Strafprozessrecht An-
erkennung gefunden habe.? Auch Schmid sieht die ,,.Be-
schrinkung der Protokollinderungsbefugnis® — was frei-
lich nicht ganz korrekt ist, da die Befugnis, das Protokoll
zu dndern, bestehen bleibt — aus Treu und Glauben her-

2* Zum Protokollierungsantrag und dem Missbrauch des Rechts
auf wortliche Protokollierung siehe Fahl (Fn. 1), S. 603 ff.

% Vgl. nur Meyer-Gofiner (Fn. 4), § 271 Rn. 23; abw. Kiihne
(Fn. 3), Rn. 976: nur bis zur Zustellung des Urteils (§ 273 IV
StPO), weil dem vom Urteil Betroffenen nicht zugemutet wer-
den konne, sich und seine (kostspieligen) Rechtsanwilte (und
Staatsanwilte?) mit Revisionsfragen zu beschiftigen, ohne zu
wissen, ob nicht wesentliche Revisionsgrundlagen durch spite-
re Protokollierungen ,,abgeschnitten* werden.

% Meyer-Gofner (Fn. 4), § 271 Rn. 23; LR-Gollwitzer (Fn. 20),
§ 271 Rn. 44.

7 BGHSt 34, 11, 12 — unter Verweis auf die mittlerweile
st. Rspr., vgl. (auBer den o.g. Fundstellen) noch BGHSt 10,
145, 147; BGH NStZ 1984, 521; 1986, 374; 1995, 200, 201;
wistra 1985, 154 = StV 1985, 135. Die Entwiirfe bis 1920
wollten diesen Rechtssatz ausdriicklich im Gesetz verankern
(vgl. Schafheutle, DJ 1936, 1300, 1301; Werner, DRIiZ 1955,
180, 183), der Entwurf eines Einfiihrungsgesetzes zum Allge-
meinen Deutschen Strafgesetzbuch ausdriicklich das Gegenteil
bestimmen, s. Glanzmann, Verh. des 41. DJT, 1955, Bd. 2, G
35.

28 Vgl. nur Glanzmann (Fn. 27), G 33; Meyer-Gofiner (Fn. 4),
§ 271 Rn. 26; Ot (Fn. 3), S. 1; Schdifer, 50 Jahre BGH-FS/Prax,
S. 707, 716 m.w.N. auch zur vereinzelt vertretenen Ge-
genmeinung, wonach schon die Berichtigung unzuldssig sein
soll.

* Bohne, JZ 1957, 588, 589; ders., SJZ 1949, 760; vgl. auch
Martil, GA 77 (1933), 7.

geleitet.30 Roxin spricht treffend von dem ,,Verbot der
Riigeverkiimmerung®,”' das freilich zugunsten der Staats-
anwaltschaft (wenn diese die Revision eingelegt hat)
ebenso wirkt wie zugunsten des Beschuldigten.’> Nach
BGHSt 34, 11 gilt dies allerdings nur, wenn durch die
Berichtigung einer ,,zuldssigen Riige* der Boden ent-
zogen wiirde.

Gegen den Satz, dass der einmal eingelegten Revision
durch die Protokollberichtigung nicht der Boden entzo-
gen werden diirfe, hat sich Schuler fiir den Fall gewandt,
dass die Sitzungsniederschrift falsch war und der Be-
schwerdefiihrer die Unrichtigkeit auch kannte oder ken-
nen musste, weil der Riige, der damit der Boden entzo-
gen werde, dann keine ,berechtigte Riige*, sondern nur
scheinbar berechtigt gewesen sei.” Die Entziehung ihrer
Grundlage nehme den Parteien deshalb kein Recht, das
ihnen gewahrt bleiben miisste. Der von der Gegenmei-
nung betonte — zunichst bestechende — Einwand, dass
der Beschwerdefiihrer auf den Fortbestand der Nieder-
schrift als feste Grundlage fiir die Einlegung seiner Revi-
sion miisse vertrauen dijrfen,34 sei deshalb nicht folge-
richtig und versage vollkommen, wenn der Beschwerde-
fithrer die Unrichtigkeit kannte. Schlieflich gestattet der
BGH die Protokollberichtigung auch dann, wenn dadurch
dem Beschwerdefiihrer eine nur angekiindigte oder beab-
sichtigte Riige entzogen wird.

Sei die Niederschrift noch berichtigt worden, bevor der
Berichtigende Kenntnis von der (bereits eingelegten)
Verfahrensriige erhalten habe, so entfalle auch der Vor-
wurf, dass die Berichtigung durch die Einlegung der
Revision veranlasst gewesen sein konnte. Die Einlegung
einer Revision mit der Riige eines Verfahrensverstof3es,
der nicht stattgefunden hat, zu dem Zweck, die Haupt-
verhandlung neu aufzurollen und in der Hoffnung, dass
Zeugen sich wegen der vergangenen Zeit nicht mehr
erinnern oder andere Beweisnote entstehen werden, die
vorher nicht vorhanden waren, bezeichnet er als einen
,insbesondere im Strafverfahren beliebten Missbrauch*.
Bezwecke die Verfahrensriige nur, dass in der neuen
Entscheidung der gleiche Sachverhalt, z.B. ein Indizien-

30 Schmid (Fn. 20) S. 310; vgl. schon S. 3: Das Strafverfahrens-
recht sei dem Satz von Treu und Glauben und damit dem Miss-
brauchsverbot nicht tiberhaupt unzugénglich, vielmehr sei die
rechtsbegriindende und rechtsvernichtende Auswirkung des
Satzes von Treu und Glauben auch im Strafprozefirecht lingst
anerkannt, und zwar nicht nur fiir die Tatsacheninstanz, sondern
auch im Revisionsrechtszug, etwa was das zugunsten des Revi-
sionsfithrers entwickelte Verbot der nachtriglichen Proto-
kolldnderung angehe.

3! Roxin (Fn. 3), § 49 Rn. 10; vgl. auch Krause (Fn. 3), Rn. 110.
32 Vgl. Ot (Fn. 3), S. 221 ff. — Schdifer, 50 Jahre BGH-FS/Prax,
S. 707, 716 bemerkt freilich zu Recht, dass die Frage iiberwie-
gend nur fiir den Beschuldigten diskutiert wird.

 Schuler, NJW 1955, 1258, 1261; vgl. auch Glanzmann (Fn.
27), G 34: es bediirfe ,.ernsthafter Uberlegung®, ob es richtig
sei, der Berichtigung die Wirkung zu versagen, der dies aber im
Grundsatz fiir richtig hélt und schon 1955 meinte, es sei nicht
zu erwarten, dass sich die Rspr. noch wandele; in diese Rich-
tung — obiter dictum — aber jetzt BGH, Beschl. v. 12.1.2000 — 5
StR 617/99 = NStZ 2000, 216, 217.

** Bohne, JZ 1957, 588, 589.
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beweis, tatrichterlich anders beurteilt wird, so liege ,,auch
darin ein Missbrauch des Revisionsverfahrens, weil es
hierzu nicht bestimmt ist“.”> Communis opinio ist das
nicht.’® Aber man wird Schuler zugestehen miissen, dass
diese Rechtsprechung — wie auch die zur Unbehelf-
lichkeit der sog. Protokollriige — im Ergebnis denjenigen
Revisionsfiihrer bevorzugt, der flink und ,,skrupellos* ge-
nug ist, seine Riige anzubringen, bevor die zur Berichti-
gung berufenen Urkundspersonen ihren Fehler entde-
cken.

Die mittlerweile stindige Rspr. darf nicht dariiber hin-
wegtduschen, dass die Rspr. geschwankt hat. Wihrend
schon das PreuBische Obertribunal’’ und anfangs das
RG™ dieselbe Meinung vertrat wie heute die Rspr. und
die Berichtigung nicht mehr zuliel, wenn dadurch der
Riige der Boden entzogen wiirde, zuletzt bestitigt im
Beschluss der Vereinigten Strafsenate des RG,39 hat der
GroBle Senat des RG diese — heftig umkémpfte — Rspr.
wieder aufgegeben.’’ Dieser Auffassung haben sich die
Zivilsenate des RG angeschlossen.*’ Erst der OGH der
Britischen Zone ist zur alten Rspr. zuriickgekehrt,** und
der BGH hat sie fortgesetzt.*

Fiir das RG stand bereits seit RGSt 2, 76 fest, dass ein
Nachbessern des Hauptverhandlungsprotokolls zum
Nachteil des Revisionsfithrers unzuldssig sei.* Das
Reichsmilitirgericht hat dem jedoch bereits frithzeitig
entgegengehalten und in stindiger Rspr.*’ daran fest-
gehalten: ,,Ein prozessuales Recht der Prozessbeteiligten,
dass etwas nicht Geschehenes beurkundet oder etwas
Geschehenes nicht beurkundet wird, gibt es nicht. Eben-
so wenig besteht ein Recht der Prozessbeteiligten, dass
das Sitzungsprotokoll mit seinem urspriinglichen Inhalte
zu der Zeit, zu welcher es als abgeschlossen zu den Ak-
ten gebracht wird, bestehen bleibt.“*® Trotzdem hielten

35 Schuler, NJW 1955, 1258, 1261.

3% Entschieden a.A. Schmid (Fn. 20), S. 323: das sei das ,,gute
Recht“ des Revisionsfiihrers; zur Frage des ,,Rechtsmiss-
brauchs*, wenn durch die Revision nur Zeit geschunden werden
soll, s. Fahl (Fn. 1), S. 663 ff.

37 PrObTrib, GA 17 (1869), 796 £.; s. dazu Ort (Fn. 3), S. 45: In
diesem Fall stiitzte sich die Beschwerdefiihrerin darauf, dass
ein Dolmetscher nicht zugezogen worden sei, obwohl sie der
deutschen Sprache nicht michtig sei, das Protokoll wurde
darauthin dahingehend geindert, dass es die Anwesenheit des
Dolmetschers auswies. Das Gericht sah die Protokollberich-
tigung als ,,nachtrigliche Bescheinigung® an, die zum Beweis
wesentlicher Formlichkeiten nicht tauge.

# RGSt 2, 76, 77 f.

YRGSt 43, 1.

Y0 RGSt 70, 241 = JW 1936, 2654 m. Anm. Jonas, JW 1936,
3009.

*I RGZ 164, 359 — entgegen RGZ 148, 151 = JW 1935, 2812;
JW 1936, 1603, die der alten Rspr. des RG in Strafsachen
folgten.

*2 OGHSt 1, 277 = NJW 1949, 434 = SIZ 1949, 794.

# BGHSt 2, 125 = NJW 1952, 432; zur Entwicklung Schuler,
NIW 1955, 1258, 1260; Ventzke, StV 1999, 190, 192 f.

# RGSt 3, 47; 5, 451, 453; 12, 119, 121; RG JW 1890, 189;
ausfiihrlich Ot (Fn. 3), S. 47 ff.

* RMGE 15, 281 f.; 17, 151, 153 — zur Rspr. des Reichsmili-
targerichts auch Or (Fn. 3), S. 61 f.

“ RMGE 9, 35, 42; zust. Beling, ZStW 38 (1918), 612, 633.

die Vereinigten Strafsenate des RG mit Entscheidung
vom 13.10.1909 daran fest, dass ,,das Protokoll den Zwe-
cken der Prozessbeteiligten dienen soll und diese daher
berechtigt sein miissen, schon bei der Anfechtung des
Urteils das Protokoll zur Richtschnur zu nehmen und
sich fiir die Geltendmachung eines ProzessverstoBes auf
den darin beurkundeten Sachverhalt zu berufen®.*” Dem
Einwand, durch ein derartiges Gesetzesverstindnis des
§ 274 StPO werde dem Revisionsfithrer ein Recht ge-
wihrt, ,,durch das Sitzungsprotokoll eine Unwahrheit zu
beweisen®, wurde entgegengehalten, es konne ,,sich nur
um die Moglichkeit handeln, eine prozessrechtliche Be-
fugnis zu tatsdchlich wahrheitswidrigen Zwecken zu
missbrauchen® — eine Moglichkeit, die indes auch beste-
hen wiirde, ,,wenn man im Protokoll Nachtrige unbe-
schriankt fiir zuldssig erkldren wollte, und sie wiirde
selbst dann nicht unbedingt ausgeschlossen sein, wenn
das Gesetz einen Gegenbeweis gegen das Protokoll ge-
statten wiirde“.”® Die vom zweiten Strafsenat gestellte
(und verneinte) Rechtsfrage lautete: ,Erstreckt sich die
Beweiskraft des Protokolls iiber die Hauptverhandlung
auf seine Berichtigung auch dann, wenn die Revisions-
begriindung einen bestimmten Mangel des Verfahrens
behauptet und die darauf erfolgte Berichtigung die Un-
richtigkeit dieser Behauptung bezeugt“?® Oder einfa-
cher, wie im Leitsatz, ausgedriickt: ,.Ist die Berichtigung
eines Hauptverhandlungsprotokolls vom Revisionsge-
richte zu beriicksichtigen, wenn sie nach erhobener Pro-
zessriige zu deren Ungunsten vorgenommen worden
ist?*" Die Frage ist klar zu verneinen. Ungliicklicher-
weise ist sie jedoch verquickt worden mit der Frage der
Statthaftigkeit der sog. ,,unwahren* Protokollriige. So
kann die Entscheidung, was deren Zuldssigkeit anbe-
langt, von der einen wie von der anderen Seite in An-
spruch genommen werden.

Die Uneinigkeiten beginnen schon mit der Stellungnah-
me des Oberreichsanwalts. Der Oberreichsanwalt erklér-
te, ,,mit dem Anerkenntnisse dieser Forderung beuge sich
die Rechtsauslegung des RG einer nicht ausschlieBlich
auf staatliche Interessenverfolgung aufgebauten sozialen
Ethik, erhebe die von Haus aus ethischen Begriffe von
Treu und Glauben zu einem wesentlichen Bestandteil der
Rechtsauslegung®. Demgegeniiber miissten ,.die Nach-
teile der Moglichkeit einer schikandsen Ausiibung des
dem Beschwerdefiihrer zustehenden Prozessrechts...
zuriicktreten.”' — Diese Stellungnahme wird (zur Stiit-
zung seiner These von der Geltung des Grundsatzes von
Treu und Glauben im Strafprozessrecht) zitiert von
Schmid, wonach diese Ausfithrungen des Oberreichsan-
walts unwidersprochen geblieben seien.”> Auch Dallin-
ger zitiert die Stelle, aber mit umgekehrten Vorzeichen.
Danach ist das RG dem keinesfalls beigetreten, sondern
habe im Gegenteil betont, dass von einem Rechte auf

4TRGSt 43, 1, 6.

8 RGSt43,1,6f.

YRGSt 43, 1.

SO RGSt43, 1.

3! Wiedergegeben in RGSt 43, 1, 2 f. — Beling, ZStW 38
(1918), 612, 634 gesteht dazu, dass er ein ,,ganz anderes Billig-
keitsempfinden‘ habe.

52 Schmid (Fn. 20), S. 311.
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Geltendmachung einer Unwahrheit nicht gesprochen
werden konne; es konne sich vielmehr nur um einen
Missbrauch einer prozessualen Befugnis handeln.”

Die damit angesprochene (oben bereits auszugsweise
zitierte) Passage lautet im Wortlaut: ,,Dem Einwand, dass
die Verneinung der Zuldssigkeit solcher Protokollberich-
tigung auf die Gewdhrung eines Rechts hinauslaufe,
durch das Sitzungsprotokoll eine Unwahrheit zu bewei-
sen, vermag nicht durchzugreifen. Von einem Rechte auf
Geltendmachung einer Unwahrheit kann hier nicht ge-
sprochen werden; es kann sich nur um die Moglichkeit
handeln, eine prozessrechtliche Befugnis zu tatsdchlich
wahrheitswidrigen Zwecken zu missbrauchen. Eine sol-
che Moglichkeit wiirde auch dann bestehen, wenn man
Protokollnachtrige unbeschrinkt fiir zuldssig erklidren
wollte, und sie wiirde selbst dann nicht unbedingt aus-
geschlossen sein, wenn das Gesetz einen Gegenbeweis
gegen das Protokoll gestatten wiirde.” Weiter hei3t es:
~Allerdings ist die Moglichkeit missbriuchlicher Ausnut-
zung prozessualer Befugnisse bei der Verneinung der
Zulassigkeit von Protokollberichtigungen in erhohtem
Malle gegeben; aber hieraus allein ist noch kein zwin-
gender Schluss darauf zu ziehen, dass die Verneinung —
wenigstens bis zu einem gewissen Grade — nicht dem
Willen des Gesetzes entsprechen konne.“>* Diese Fund-
stelle hat der These Nahrung verschafft, dass der Miss-
brauch prozessualer Rechte in bestimmtem Umfange
Linstitutionell mit eingeplant* sein kénne.”

Zuvor ist jedoch festzuhalten, dass die Entscheidung,
deren Ausfithrungen ausschlieflich der Beantwortung der
Vorlagefrage dienen, den ,,Rechtsmissbrauch® in aller
Klarheit beim Namen nennt. Davon, dass ein Rechts-
missbrauch — der in der Tat mit der Beantwortung der
Vorlagefrage nur wenig zu tun hat, weil eine der Wahr-
heit zuwider erhobene Verfahrensriige auch dann mog-
lich bliebe, wenn die Protokollberichtigung aus anderen
Griinden ausschiede (z.B. weil sich die Urkundspersonen
nicht mehr an den Vorgang erinnern) und es dem Revi-
sionsfithrer auch bei nachtriglicher Tilgung des geriigten
Verfahrensfehlers im Protokoll unbenommen bliebe, der
Wabhrheit zuwider einen Verfahrensfehler zu behaupten —
zwingend hingenommen werden miisste, ist an keiner
Stelle der Entscheidung die Rede. (Dass aus der mit der
die  Verneinung der Zuldssigkeit von  Pro-
tokollberichtigungen verbundenen Moglichkeit miss-
brauchlicher Ausnutzung prozessualer Befugnisse kein
zwingender Schluss gezogen werden kann, dass die Un-
zuldssigkeit von Protokollberichtigungen nicht dem Wil-
len des Gesetzes entsprochen haben konne, besagt nicht,
dass einem Missbrauch nicht entgegengetreten werden
diirfte.) Im Gegenteil: Wenn das Gericht sagt, dass es
sich bei der Ausnutzung dieser Moglichkeit nur um einen
»-Missbrauch* handeln konne, so bleibt die Frage der Re-
aktion auf einen solchen Missbrauch offen,56 und wenn
das Gericht den Hinweis auf die dann (aber eben nicht
bloB in dieser Lage) gegebene Moglichkeit nicht als

33 Dallinger, NJW 1951, 256, 258.

*RGSt43,1,7.

55 Beulke, Der Verteidiger im Strafverfahren, 1980, S. 237.
% Ebenso wohl auch Dallinger, NJW 1951, 256, 258.

Gegenargument gelten lassen will, so deshalb, weil es
augenscheinlich davon ausgeht, dass der ,,Missbrauch*
eines Rechts anderweitig in den Griff genommen werden
muss und dass dies auch gelingen kann.

Das RG selbst weist sogar darauf hin, dass bereits die
Entstehungsgeschichte der Vorschrift mit der Befiirch-
tung des Missbrauchs durch den Revisionsfiihrer aufs
engste verbunden ist, indem die Entwurfsbegriindung
ausfiihrte, dass mit der Zulassung anderer Beweise als
des Protokolls, ,,dem Angeklagten die Moglichkeit gege-
ben wire, die Rechtsbestindigkeit des gegen ihn stattge-
habten Verfahrens durch leere Ausfliichte auf geraume
Zeit in Frage zu stellen“.”” Das RG meinte allerdings nur,
dass ,,die zum Entwurf angefiihrten Griinde fiir den Aus-
schluss eines Gegenbeweises auch fiir die jetzt erfor-
derliche Auslegung des § 274 StPO ,,verwertet” werden
konnten, ohne auf die Frage des Missbrauchs noch niher
einzugehen.™

Zur Geltung von Treu und Glauben, auf die der Ober-
reichsanwalt hingewiesen hat, wird ausgefiihrt: Es sei
davon auszugehen, ,,dass das Protokoll den Zwecken der
Prozessbeteiligten dienen soll und diese daher berechtigt
sein miissen, schon bei der Anfechtung des Urteils das
Protokoll zur Richtschnur zu nehmen und sich fiir die
Geltendmachung eines ProzessverstoBes auf den darin
beurkundeten Sachverhalt zu berufen®.”” Das RG bejaht
infolgedessen ,.ein prozessuales Recht auf unveridnderte
Beibehaltung der Grundlage seiner Riige fiir die Revisi-
onsinstanz® und dass ,,demzufolge auch der Revisions-
richter nicht berechtigt sein soll, Berichtigungen des
Hauptverhandlungsprotokolls, durch die einer bereits er-
hobenen und durch das Protokoll bestitigten Riige die
Grundlage entzogen wiirde, zu beriicksichtigen“.” Das
ist unrichtig. Bestiinde in § 274 StPO wirklich ein ,,insti-
tutionell eingeplantes Recht auf Beibehaltung des ur-
spriinglichen Protokollinhalts, wie behauptet wird, dann
miisste dieses wohl von Anfang an gelten und nicht erst
mit der Erhebung der Prozessriige, was dann jegliche
Berichtigung ausschlosse.®!

Darauf entgegnet das RG: ,,Die Eigenschaft des Haupt-
verhandlungsprotokolls als Grundlage fiir das Revisions-
verfahren mag der Vornahme nachtriglicher Berichti-
gungen insolange und insoweit nicht entgegenstehen, als
die Beurkundungen des Protokolls noch nicht bestim-
mungsgemdf3 als Grundlage fiir die Anfechtung des Ur-
teils in Anspruch genommen worden sind.®* Ist aber eine
Beschwerde bereits angebracht, so kann nach der vom
Gesetze dem Protokolle fiir das gesamte Revisions-
verfahren beigelegten Bedeutung eine dem Beschwerde-
fiihrer nachteilige Berichtigung nicht mehr zuldssig sein

37 So wiedergegeben in RGSt 43, 1, 5.

B RGSt 43,1, 5.

YRGSt 43, 1, 6.

O RGSt 43,1, 9.

o' Beling, ZStW 38 (1918), 612, 634.

2 Der Satz ist insofern missverstindlich als der ,,Missbrauch®
gerade keinen ,bestimmungsgeméfen Gebrauch® darstellen
wiirde, was auch das RG erkennt.
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und keine Beriicksichtigung mehr finden“.** Richtig ist
nur das letztere.** Das folgert es aus der Reziprozitit,
spiter auch ,notwendiges Gegenstiick“® genannt: Es
konne ,,doch unméglich dem Willen des Gesetzes ent-
sprechen, dass zwar der Beschwerdefiihrer sich iiber die
Anbringung oder Nichtanbringung einer Prozessriige und
die hierfiir magebenden Tatsachen innerhalb der ihm
gesetzten Frist Klarheit verschaffen und sie schliissig
machen miisste, den Urkundspersonen aber unbeschrinkt
— auch nach Ablauf jener Frist— gestattet sein sollte,
einen im Protokoll beurkundeten Sachverhalt, nachdem
sich der Beschwerdefiihrer fiir seine Zwecke bereits
darauf berufen hat, noch mit Beweiskraft i.S. des § 274
StPO zu dndern“®® — zumal, worauf Gollwitzer hin-
gewiesen hat,”” er wegen des Ablaufs der Revisions-
begriindungsfrist umgekehrt gar nicht mehr in der Lage
wire, Verfahrensfehler, die erst das berichtigte Protokoll
offenbar werden lésst, noch zu riigen. Dem ist uneinge-
schriankt zuzustimmen.

Entscheidend ist die Erkenntnis, dass es eben keinen
Missbrauch, sondern im Gegenteil einen bestimmungs-
gemifen, normzielkonformen Gebrauch der durch § 274
S. 1 StPO eroffneten Moglichkeit des Nachweises eines
Verfahrensfehlers darstellt, sich in einem Punkt auf das
Protokoll zu stiitzen, an den man keine (eigene) Erinne-
rung hat.®® Deshalb handelte es sich auch nicht um eine
unstatthafte ,bloBe Protokollriige, wenn der Re-
visionsfiihrer sich dabei auf das Protokoll beruft. Dieses
Recht wiirde man dem Revisionsfiihrer beschneiden und
das schutzwiirdige Vertrauen in den Fortbestand der Ver-
trauensgrundlage enttduschen, wollte man die nachtrigli-
che Protokolldnderung fiir beachtlich halten. Dass die
Verianderung der Grundlage der Revision dabei nur zu
seinen Ungunsten und nicht auch zu seinem Vorteil ein-
setzbar wire, ldsst die Unvereinbarkeit einer solchen Be-
richtigung mit dem Gebot der Fairness® und den dafiir
grundlegenden Prinzipien von Treu und Glauben noch
deutlicher hervortreten. Im Ubrigen ist eine Rechts-
ordnung gut beraten — und damit gelangt man zu der

RGSt 43, 1, 8.

6 Siche oben.

% OGHS 1, 277, 280; Docke/Déllen/Momsen, StV 1999, 583,
585; dazu auch Ventzke, StV 1999, 190, 192 f.

%RGSt 43, 1,9.

7 LR-Gollwitzer (Fn. 20), § 271 Rn. 55.

 Zur Frage, ob ein Rechtsanwalt, der an der Hauptverhand-
lung nicht teilgenommen hat, sich auf das Protokoll berufen
darf, noch unten Fn. 268.

% BGH, Beschl. v. 8.8.2001 — 2 StR 504/00 = NJW 2001, 3794
= wistra 2001, 471= StraFo 2001, 410 = JuS 2002, 198 m.
Anm. Martin = NStZ 2002, 270, 272 m. Anm. Fezer = StV
2002, 525 m. Anm. Koberer: ,Der von der Rspr. entwickelte
Grundsatz, dass... einer zuldssig erhobenen Verfahrensriige
nicht nachtriglich der Boden entzogen werden darf, basiert
letztlich auf Erwédgungen, die mit dem Grundsatz eines fiir den
Angeklagten fairen Verfahrens zusammenhingen. Fraglich ist
allerdings, ob aus dem Gebot des fairen Verfahrens auch folgt,
dass das Revisionsgericht sehenden Auges einen Verfahrens-
vorgang unterstellen muf, der so nicht geschehen ist, nur weil
das Geschehene sich fiir den Beschwerdefiihrer ungiinstig
auswirkt. Aus dem Grundsatz des fairen Verfahrens muf} dies
jedenfalls dann nicht folgen, wenn der behauptete Verfahrens-
verstol} in der Sphire des Angeklagten liegt.*

eingangs erwihnten Moglichkeit zuriick — es so einzu-
richten, dass schon der Anschein einer nachtriglichen
~Manipulation* und damit des Missbrauchs der Moglich-
keit der Protokollberichtigung (durch das Gericht) ver-
mieden wird. Nach Gollwitzer ist es diese Uberlegung,
die der Rechtsprechung, dass der einmal erhobenen Revi-
sion durch die Protokollberichtigung nicht der Boden
entzogen werden darf, mindestens ,unausgesprochen*
zugrunde liegt.”

b) Initiative einer Urkundsperson

Halt eine der beiden Urkundspersonen das Protokoll fiir
richtig, oder erinnert sie sich nicht mehr, so ist eine Be-
richtigung ausgeschlossen’' — kann eine Ubereinstim-
mung zwischen den beiden Urkundspersonen nicht er-
zielt werden, so ist diejenige Urkundsperson, welche das
Protokoll fiir unrichtig hilt, berechtigt und — nach Mei-
nung vieler — sogar verpflichtet,”* dies in den Akten zu
vermerken. Eine solche einseitige Erklidrung ist zwar
keine Protokollberichtigung mit dem Effekt, dass nun-
mehr der darin festgestellte Inhalt an der vollen Beweis-
kraft des Protokolls teilnimmt, sie beseitigt aber die Be-
weiskraft des alten Protokolls, dessen Inhalt nicht mehr
von den beiden Urkundspersonen iibereinstimmend bes-
titigt wird.”® Eine solche einseitige Erklirung kann aber
nicht weiter gehen als eine Protokollberichtigung; sie ist
daher ebenso wenig wie eine Berichtigung geeignet,
einer bereits erhobenen Revision den Boden zu entzie-
hen.”* Soweit sie einer bereits erhobenen Verfahrensriige
den Boden entziehen wiirde, ist sie nicht unzulissig,
sondern hat ,,unbeachtet“75 zu bleiben, ,(findet keine
Beriicksichtigung®.”® Dies gilt natiirlich erst recht dann,
wenn die Urkundsperson (hier der Vorsitzende) nur er-
kldrt, als dass der geriigte Fehler ,seiner Erinnerung
nach® nicht vorgekommen (und der Anklagesatz doch

" Vgl. Gollwitzer, JR 1980, 518, 519: ,dass schon der An-
schein einer nachtriglichen Manipulation des Protokollinhalts
zu Lasten einer Revisionsbehauptung vermieden werden soll-
te*, ,,Vermeidung jeden Anscheins einer nur zur Ausmandvrie-
rung des Rechtsmittels vorgenommenen Protokollkorrektur;
LR-Gollwitzer (Fn. 20), § 271 Rn. 55: ,,Um schon den An-
schein einer Manipulation zu vermeiden, soll von vornherein
jede Moglichkeit ausgeschlossen werden, eine begriindete Riige
durch eine nachtrigliche Anderung des Protokolls zu Fall zu
bringen®.

"' Meyer-Gofner (Fn. 4), § 271 Rn. 23; LR-Gollwitzer (Fn. 20),
§ 271 Rn. 47.

2 Glanzmann (Fn. 27), G 34; LR-Gollwitzer (Fn. 20), § 271
Rn. 49.

" Vgl. Glanzmann (Fn. 27), G 33; HK-Julius (Fn. 4), § 271 R.
7; LR-Gollwitzer (Fn. 20), § 271 Rn. 49; ders., JR 1980, 518,
519; Pfeiffer (Fn. 20), § 271 Rn. 7; Riefs (Fn. 20), § 13 Rn. 243;
Volk, § 17 Rn. 27; BGHSt 4, 364; BGH GA 1963, 19; 1970,
240; BayObLG, MDR 1979, 160; krit. etwa Roxin (Fn. 3), § 49
Rn. 9 sowie Ranft, JuS 1994, 785, 787, wonach (was nicht von
der Hand zu weisen ist) § 274 StPO hierdurch in weitem Um-
fang leerliefe.

™ So richtig LR-Gollwitzer (Fn. 20), § 271 Rn. 49; s. auch
Schdifer, 50 Jahre BGH-FS/Prax, S. 707, 719; aus der Rspr.:
BGHSt 8, 283; 10, 342, 343; 13, 53, 59; BGHR § 274 StPO
Beweiskraft 3, 8, 11 = NStZ 1992, 49 = StV 1992, 1.

"> BGHR § 274 I StPO Protokollauslegung 1.

" BGH NStZ 1983, 375; zum uneinheitlichen Sprachgebrauch
Schdfer, 50 Jahre BGH-FS/Prax, S. 707, 719.
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verlesen worden) ist.”’

Freilich ist dies mit einer Einschrinkung zu versehen:
Denn der Satz, dass der einmal eingelegten Revisionsrii-
ge weder durch die (nachtrigliche) Protokollberichti-
gung, noch durch die einseitige Erkldrung einer Ur-
kundsperson der Boden unter den Fiilen weggezogen
werden darf, gilt nur fiir den Fall, dass entsprechende
Erkldarungen nach Anbringung der Verfahrensriige ab-
gegeben werden (wie regelmiflig erst auf Anfrage des
Revisionsgerichts hin, dem sich der Verdacht aufge-
drangt hat, es handele sich um eine ,,unwahre* Pro-
tokollriige). Diese sind ,,unbeachtlich“.78 Damit ist je-
doch noch nicht entschieden, was wire, wenn entspre-
chende Erkldrungen (etwa auf einen Protokollberichti-
gungsantrag der Staatsanwaltschaft hin) vor Anbringung
der Verfahrensriige abgegeben worden wiren. Sofern das
Protokoll dann nach Anbringung der Verfahrensriige ge-
andert wiirde, wiirde es zwar einer bereits erhobenen
Revision die Grundlage nehmen, das Vertrauen des Revi-
sionsfiihrers, sich auf den unverinderten Fortbestand der
Revisionsgrundlage zu verlassen, wire aber nicht
schutzwiirdig. Nach der hier vertretenen Ansicht, die auf
den Grundsatz von Treu und Glauben abstellt und dabei
das allgemeine Missbrauchsverbot beriicksichtigt, diirfte
das Protokoll hier nicht nur gedndert werden — das darf es
immer — sondern der gednderte Inhalt auch vom Revisi-
onsgericht zu Grunde gelegt werden. Auch wenn das
Protokoll nicht gedndert wiirde, diirfte das Revisionsge-
richt die Erkldrung der Urkundspersonen beriicksichti-
gen, weil die Erkldrung nicht einer bereits erhobenen
Verfahrensriige den Boden entzoge. Eine Riickausnahme
ist allerdings zu machen, wenn die Riige bereits ange-
kiindigt worden ist und daraufthin die Erkldrung abgege-
ben wird, bevor die Revisionsriige erhoben wird.”

Umgekehrt — zugunsten des Revisionsfiihrers — erdffnet
die einseitige Distanzierung einer Urkundsperson vom
Protokollinhalt stets die Moglichkeit des Freibeweises,
um der Revision zum Erfolg zu verhelfen. So hat der
BGH z.B. die formelle Beweiskraft eines Protokolls mit
der Begriindung entfallen lassen, dass ,,der Vorsitzende
in der dienstlichen Stellungnahme den Sachvortrag der
Revision bestitigt hat und damit insoweit vom Inhalt des
Protokolls... abgeriickt ist“* Die Praxis kennt also

77 BGH, Beschl. v. 7.12.1999 — 1 StR 494/99 = NStZ 2000,
214.

8 BGH, NStZ 1986, 39 — ebenso wie die Erklirung des Staats-
anwalts im konkreten Fall, der zwar nicht zu den Urkundsper-
sonen gehort, auf deren Erkldrungen es insoweit allein an-
kommt, der aber selbstverstandlich (wie die Urkundspersonen)
verpflichtet ist, wihrend der Hauptverhandlung und danach auf
die Ubereinstimmung des Protokolls mit dem wahren Verfah-
renshergang hinzuwirken, notfalls durch einen Protokoll-
berichtigungsantrag, der sich — iiberfliissig zu betonen — selbst-
verstdndlich auch zugunsten der bereits eingelegten Revision
des Angeklagten auswirken kann.

™ Siehe dazu unten 3.

%0 BGH StV 1988, 45 (s. dazu Schdfer, 50 Jahre BGH-FS/Prax,
S. 707, 719) fiir eine Verfahrensriige des Angeklagten. Dassel-
be miiite aber auch fiir die Verfahrensriige der Staatsanwalt
gelten, gleichviel ob diese zugunsten oder zuungunsten des
Angeklagten eingelegt ist.

durchaus Fille, in denen sich die Urkundsperson auf eine
Verfahrensriige des Angeklagten hin vom Protokoll dis-
tanziert und so der Riige erst auf die Spriinge geholfen
hat.*!

2. Protokollberichtigungsantrag

Die Protokollberichtigung erfolgt nicht ausschlieBlich
von Amts wegen, sondern kann auch beantragt werden.*
Neben dem Angeklagten und der Staatsanwaltschaft sind
dazu auch andere Verfahrensbeteiligte berechtigt, wenn
sie ein rechtliches Interesse dartun. Uber den Antrag
entscheidet der Vorsitzende nach Anhorung des Ur-
kundsbeamten.*> Wird die Protokollberichtigung abge-
lehnt, so ist hiergegen Beschwerde moglich (§ 304
StPO). Die Beschwerde hat jedoch nur Erfolg, wenn die
Protokollierung oder Nichtprotokollierung auf einem
Rechtsfehler beruht, etwa wenn der Vorsitzende den Vor-
gang rechtsirrig fiir nicht protokollierungspflichtig gehal-
ten hat, nicht schon dann, wenn das Protokoll schlicht
»falsch ist, weil es etwas Geschehenes als nicht gesche-
hen bekundet oder umgekehrt. Das Beschwerdegericht
kann den Hergang der Hauptverhandlung nicht rekon-
struieren oder dariiber etwa selbst Beweis erheben (durch
Vernehmung des Sitzungsvertreters der Staatsanwalt-
schaft oder der Zuhorer oder dergleichen). Eine Be-
schwerde, die in diese Richtung zielte, wire unzuléissig.84

Enthélt das Hauptverhandlungsprotokoll nicht die we-
sentliche Formlichkeit der Entfernung des Angeklagten
(bei einer Zeugenvernehmung) oder Mitangeklagten (bei
der Vernehmung eines anderen Mitangeklagten), so kann
die Revision wegen der ,negativen Beweiskraft des
Protokolls® nicht darauf gestiitzt werden, der Angeklagte
sei wihrend eines Teils der Hauptverhandlung abwesend
gewesen. Zwar ist das Protokoll falsch. Der Ablauf der
Hauptverhandlung war aber, so wie sie durch das Proto-
koll ausgewiesen ist, rechtsfehlerfrei. Wird trotzdem Re-
vision eingelegt und zugleich mit der Revision die Be-
richtigung des Hauptverhandlungsprotokolls beantragt,
so wiirde einer bereits eingelegten Revision der Boden
~entzogen“, wenn zwar die Berichtigung dahingehend
erfolgte, dass der (Mit-)Angeklagte entfernt wurde, wenn
aber mit dieser Berichtigung das Protokoll zugleich dahin
berichtigt wiirde, dass dabei alle Formlichkeiten ein-
gehalten wurden — einschlielich derer, deren Nichtein-
haltung der Revisionsfiihrer bereits geriigt hat. Die Rspr.
hiilt das fiir zulissig.*® Der Beschwerdefiihrer kann auch
nach Einlegung der zuldssigen Revision nicht verlangen,
dass die Protokollierung dieser ebenfalls protokollie-
rungspflichtigen Tatsachen unterbleibt und so ein Rechts-
fehler ausgewiesen wird, der nicht stattgefunden hat,
selbst wenn dadurch seiner Revision die Grundlage ,.ent-

81 Schiifer, 50 Jahre BGH-FS/Prax, S. 707, 717.

82 OLG Hamburg, NIW 1971, 1326; O1t (Fn. 3), S. 156; Riefs
(Fn. 20), § 13 Rn. 244 (zulidssig und bescheidungspflichtig).

8 LG Osnabriick, StraFo 1997, 309; OLG Diisseldorf, NStZ
1998, 477, das sogar eine schriftliche Auﬁerung des Urkunds-
beamten voraussetzt (dazu unten).

8 Zum Ganzen: Ranft, JuS 1994, 785, 786 f.

8 Dazu Beulke (Fn. 3), Rn. 393.

8 BGHS 1, 259; s. Ot (Fn. 3), S. 57 f. m.w.N. aus der Rspr.
schon des RG.
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zogen® wird.

Diese — richtige — Ansicht griindet darauf, dass die Revi-
sion eine Basis, die ihr entzogen werden konnte, nie
gehabt hat:*” Vor der Protokollberichtigung stand ihr die
negative Beweiskraft des Protokolls entgegen, nach der
Protokollberichtigung steht die positive Beweiskraft dem
Erfolg der Revision im Wege. Einem derartigen Miss-
brauch (der Kombination von ,,unwahrer Protokollriige*
und Protokollberichtigungsantrag) braucht nicht Folge
gegeben zu werden. Ein ,,Anspruch®, so der BGH, beste-
he ,,nur insoweit, als die Feststellung des Vorganges, wie
er sich zugetragen hatte®, unterblieben sei: ,,Die Revision
muss daher die Berichtigung des Protokolls im ganzen
gegen sich gelten lassen. Sie kann nicht dadurch, dass sie
zu einem bestimmten Verfahrenshergange nur eine be-
schrénkte, in dieser Beschrinkung ihr allein giinstige Be-
richtigung erstrebt..., einen Revisionsgrund schaffen, der
nicht gegeben wire, wenn eine ordnungsmifige, den
gesamten einheitlichen Hergang umfassende Richtigstel-
lung vorgenommen wiirde“.® Hitte der Satz, dass einer
einmal eingelegten Revision der Erfolg nicht mehr abge-
schnitten und nachtréigliche Protokollberichtigungen vom
Revisionsgericht nur in bonam partem und niemals in
malam partem beriicksichtigt werden diirften, allgemei-
ne, vom Grundsatz von Treu und Glauben losgeloste
Geltung und wire das allgemeine Missbrauchsverbot
aufer Kraft gesetzt, so diirfte es diesen Fall eigentlich
nicht geben: Der Beschwerdefiihrer hat Revision einge-
legt. Er hat Anspruch darauf, dass das Protokoll berich-
tigt wird. Eine nachtrigliche Protokollberichtigung diirfte
nur zugunsten des Angeklagten beriicksichtigt werden
(Entfernung), nicht zu seinen Ungunsten (Einhaltung der
Formlichkeiten).

Dagegen ist es vom Prozessrecht her moglich und gebo-
ten, einer berechtigten Verfahrensriige auf dem Umweg
iiber die Protokollberichtigung erst zum Erfolg zu verhel-
fen, auch das besagt — im Gegenschluss — die Entschei-
dung: Danach besteht insoweit, wie sich der Vorgang
tatsichlich ereignet hat, auch ein prozessualer Anspruch
auf Berichtigung.®® Wenn also beispielsweise der An-
geklagte im obigen Beispiel tatsidchlich entfernt und da-
nach nicht nach § 247 S. 4 StPO iiber den wesentlichen
Inhalt der in seiner Abwesenheit erstatteten Zeugenaus-
sage belehrt worden w’zire,90 so hitte der Revisionsfithrer
Anspruch darauf, dass das Hauptverhandlungsprotokoll
dahingehend berichtigt wiirde, dass die Tatsache der
Entfernung (,,positive Beweiskraft*), nicht aber der Un-
terrichtung (,,negative Beweiskraft®) darin vermerkt
wiirde. Man kann bei dieser Auslegung des § 274 StPO
nicht sagen, dass sie ,,einseitig* zum Nachteil des revisi-
onswilligen Beschuldigten oder der Verteidigung aus-
schlagen wiirde — ganz abgesehen davon, dass dies alles

87 Richtig gesehen von BGHSt 1, 259, 261 — der Revisionsfiih-
rer spekuliert darauf, dass die beantragte ,,Protokollberichti-
gung* seiner Revision erst zu ihrem ,,Boden‘ verhelfen wird.

* BGHSt 1, 259, 261.

% BGHSt 1, 259, 261.

% Zur Notwendigkeit der Beurkundung der Tatsache der Unter-
richtung (nicht ihres Inhalts) in der Sitzungsniederschrift vgl.
Meyer-Gofiner (Fn. 4), § 247 Rn. 17.

ganz ebenso fiir die Staatsanwaltschaft und jeden anderen
Revisionsfiihrer zu gelten hat. Es ist heute unbestritten
und entspringt einem unbezweifelbaren praktischen Be-
diirfnis, dass der Beschwerdefiihrer die Berichtigung des
Protokolls zu seinen Gunsten ohne zeitliche Begrenzung
erreichen kann und die Berichtigung insoweit stets zu-
lissig ist” — noch das RG hielt dies keinesfalls fiir
selbstverstindlich, sondern hielt eine nach Fertigstellung
erfolgte Protokollberichtigung auch in bonam partem fiir
nicht beriicksichtigungsfihig.”> Einen Anspruch auf die
Erhaltung von Missbrauchsmdglichkeiten hat aber keine
Seite.

Wenn in der Praxis Defizite angeprangert werden und
gesagt wird, dass es ,kaum etwas Aussichtsloseres* gebe
als einen Protokollberichtigungsantrag,” dann treffen sie
jedenfalls nicht das Prozessrecht. Mit Recht werden die
Urkundspersonen sogar fiir verpflichtet gehalten, einen
von ihnen erkannten Fehler in der Beurkundung richtig
zu stellen, um spétere Rechtsnachteile Dritter zu verhii-
ten.”* Fiir manche stellt es allerdings schon einen ,,Miss-
brauch der absoluten Beweiskraft des Hauptverhand-
lungsprotokolls (§ 274 StPO)“, wenn Standardfloskeln
verwandt werden, wie z.B.: ,Nach einer jeden Zeu-
genvernehmung wurde der Angeklagte befragt, ob er
noch etwas zu erkliren habe.“”” Dieser Meinung kann
schon deshalb nicht beigepflichtet werden, weil kaum zu
entscheiden ist, was hiufiger vorkommt: dass die vorge-
schriebene Frage entgegen der Standardformel im Proto-
koll unterlassen wurde oder die unbegriindete Riige, dass
dem nicht so war.

Im Ubrigen lisst sich nicht behaupten, dass die oberge-
richtliche Rspr. ihr Wéchteramt zur Verhinderung von
,.Missbrauchen® seitens der Gerichte oder des Vor-
sitzenden hier etwa vernachlédssigte. So hat das OLG
Diisseldorf entsc:hieden,96 dass der Vorsitzende einen An-
trag auf Protokollberichtigung (hier: der Vermerk, der

! Dallinger, NJW 1951, 256, 257.

2 RGSt 8, 141, 143; 17, 346, 348; s. Ott (Fn. 3), S. 50 f.

9 Schneidewin, MDR 1951, 193, 194: Eine ,jahrzehntelange
stindige Bearbeitung von Revisionen* belehre dariiber, ,,dass es
kaum etwas Aussichtsloseres gibt als einen Antrag auf Berich-
tigung des Sitzungsprotokolls im Sinne einer geplanten...
Verfahrensbeschwerde®; Dahs (Fn. 4), Rn. 884: habe kaum
Aussichten; Ziegert (Fn. 3), S. 405: in der Praxis selten Erfolg.
— Das mag frither durchaus zutreffend gewesen sein, vgl. etwa
KG JR 1960, 28 m. Anm. Diinnebier, das den Versuch, den
Vermerk, die Hauptverhandlung habe offentlich stattgefunden,
durch einen Protokollberichtigungsantrag zu beseitigen, kurzer-
hand unter Hinweis auf die vom Ermessen des Vorsitzenden
abhingige Beurkundungstitigkeit ablehnte (krit. dazu Schmid,
GA 1962, 353, 355: offne ,,Missbrauchen Tiir und Tor®); s.
auch BGHSt 2, 125, 127, wonach der Angeklagte ,,s0 gut wie
keine Moglichkeit” habe, die Berichtigung des Protokolls zu
erzwingen.

* OGHSt 1, 277, 278; Dallinger, NJW 1951, 256, 257 — von
sich aus wie auf Antrag; so schon Oetker, JW 1927, 918; zum
Vermerk eines einseitigen Widerspruchs einer Urkundsperson
gegen die Richtigkeit des Protokolls siehe oben 1I.1.b).

5 Hamm, Vom unmoglichen Zustand des Strafrechts, 1995, S.
367, 383.

% OLG Diisseldorf, NStZ 1998, 477 = StV 1999, 201 (Leit-
satz); vgl. auch schon dass., StV 1985, 359, 360.
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Vorsitzende habe die Urteilsformel — in einer Beru-
fungshauptverhandlung — verlesen, wird gestrichen) erst
dann ablehnen darf, wenn sich der Urkundsbeamte der
Geschiftsstelle schriftlich zu der behaupteten Unrichtig-
keit geduBert hat und wenn er, bei eigener Nichterinne-
rung, weitere Erhebungen wie etwa die Befragung des
Sitzungsvertreters der Staatsanwaltschaft, durchgefiihrt
hat, die geeignet sind, ihm den Vorgang moglicherweise
ins Gedichtnis zuriickzurufen.”’ Eine am Telefon miind-
lich eingeholte Erkldarung soll dagegen, angeblich ,,im
Interesse der Klarheit” und um auf diese Weise eine
Uberpriifung durch das Revisionsgericht zu ermoglichen
(in Wahrheit aber wohl um einen méglichen Missbrauch
des Ablehnungsrechts zu erschweren), nicht ausreichen.

3. VerstoB gegen Treu und Glauben oder
Vorkehrung gegen prozessuale
»Arglist?

Je nachdem, worauf sich der Satz stiitzt, dass der einmal
eingelegten Revision nicht durch die Protokolldnderung
der Boden entzogen werden darf, ergeben sich Unter-
schiede in der Reichweite dieser Regel. Die Unterschied-
lichkeit in der Betonung entweder des Grundsatzes von
»Ireu und Glauben* oder der Befiirchtung von Miss-
brauchen der Protokolldnderungsbefugnis hat deshalb
Konsequenzen auch fiir die Frage, ab wann der Grund-
satz eingreift, dass einer bereits erhobenen Revision ,,der
Boden nicht mehr entzogen werden darf. So kann man
auf den Zeitpunkt der Einlegung des Rechtsmittels ab-
stellen,” oder auf den Zeitpunkt des Eingangs bei Ge-
richt.” Wer auf das Vertrauen des Revisionsfiihrers in
die Grundlagen seiner einmal eingelegten Revision ab-
stellt, wird sagen, dass der Rechtsmittelfiihrer sich bereits
bei der Einlegung der Revision darauf verlassen kdnnen
soll, dass eine etwaige Protokollberichtigung sein
Rechtsmittel nicht mehr berithre. Wer dagegen eher dem
»bosen Schein® einer mit prozessualer Arglist zur Aus-
mandvrierung der Revision vorgenommenen Proto-
kollberichtigung und damit des Missbrauchs vorbeugen
will, wird auf den spéteren Zeitpunkt des Eingangs bei
Gericht abstellen, weil vor diesem Zeitpunkt eine ,,Mani-
pulation (seitens des Vorsitzenden) zu Lasten der Re-
vision ausgeschlossen werden kann. Alsberg/Niise/Meyer
versehen dies jedoch mit einer aufschlussreichen Ein-

o7 Vgl. zu letzterem auch SK-Schliichter (Fn. 20), § 271 Rn. 27
m.w.N.; nach LG Bielefeld, Beschl. v. 10.10.2000 - Qs 546/00
IV = StV 2002, 532 kann die Ablehnung eines Antrags auf
Berichtigung des Hauptverhandlungsprotokolls mit der Be-
schwerde (§ 304 StPO) angegriffen werden, wenn der Vorsit-
zende den Berichtigungsantrag ablehnt, ohne weitere Erhebun-
gen zu veranlassen, die den Vorgang moglicherweise ins Ge-
dichtnis der beiden Urkundspersonen zuriickrufen konnten. Zu
diesem Zweck seien ,,alle denkbaren Quellen, die zur Auffri-
schung des Gedichtnisses der Urkundspersonen dienen konn-
ten“, auszunutzen, insbesondere die Anhorung in der Hauptver-
handlung anwesender Verfahrensbeteiligter.

%8 So z.B. Ranft, JuS 1994, 785, 787.

* So etwa LR-Gollwitzer (Fn. 20), §271 Rn. 56; SK-
Schliichter (Fn. 20), §271 Rn. 26; jetzt auch Als-
berg/Niise/Meyer (Fn. 20), S. 887 f. (entgegen der Voraufl., S.
447); Schdfer, 50 Jahre BGH-FS/Prax, S. 707, 717; zum Streit-
stand: LR-Gollwitzer (Fn. 20), § 271 Rn. 58.

schrinkung: Allerdings werde man nach der ausdriickli-
chen Ankiindigung des Beschwerdefiihrers, er werde mit
der Revision eine bestimmte Verfahrensriige erheben,
eine Protokollberichtigung fiir ebenso wirkungslos anse-
hen miissen wie in dem Fall, dass diese erst nach Ein-
gang der Revision erfolge.'”

Auch in dem Fall, dass die Revision nur angekiindigt ist,
muss der ,,Anschein‘ entstehen, dass durch die ,,Manipu-
lation* des Protokollinhalts einer Riige der Boden entzo-
gen werden soll. Aulerdem erscheint es als ein Gebot der
prozessualen Fairness, einer angekiindigten Pro-
zesshandlung nicht den Erfolg abzuschneiden. Daraus
ergibt sich die Anerkennung gewisser ,,Vorwirkungen*
des Satzes, dass einer Revision nicht durch die Berichti-
gung des Hauptverhandlungsprotokolls der Boden entzo-
gen werden darf, indem dieser Satz nicht nur auf die
bereits ,,erhobene* sondern auch auf die nur ,,angekiin-
digte” Revision bezogen werden kann. Wenn hier im
Grundsatz fiir die zweite Meinung pliddiert wird, so nicht
deshalb, weil die Meinung vertreten wiirde, dass der
Grundsatz von Treu und Glauben im Strafprozess nicht
(niemals) anwendbar wire'”' — zu beriicksichtigen ist
hier: Wollte man mit der ersten Meinung strikt an den
Zeitpunkt der Revisionseinlegung ankniipfen, so wire
auch die oben beschriebene ,,Vorwirkung* nicht erreich-
bar. Denn die bloBe Ankiindigung einer noch einzu-
legenden Revision schafft noch kein schutzwiirdiges
Vertrauen in den Fortbestand der Revisionsgrundlage.
Der Fall diirfte freilich selten praktisch relevant werden,
in der Praxis scheint es sich vielmehr um einen ,,Wett-
lauf* mit der Zeit zu handeln, in dem es darum geht, wer
den Fehler zuerst entdeckt: das Gericht, um noch recht-
zeitig eine Protokollberichtigung herbeizufiihren oder der
Revisionsfithrer, um auf den Fehler die Revision zu stiit-
zen. Fiir Ankiindigungen bleibt da kein Raum.

III. Der Status quo: Behandlung der ,,un-
wahren‘ Protokollriige in Rechtsprechung
und Literatur

1. Die Nachkriegsrechtsprechung

Durch die Anerkennung des Satzes, dass der einmal
eingelegten Revisionsriige durch die nachtrigliche Pro-
tokollberichtigung ,.der Boden nicht mehr entzogen*
werden darf, wird die sog. ,,unwahre® Protol(ollriig:,vti‘,102
zwar nicht erst ermoglicht, aber doch begiinstigt. Da-
runter wird der Fall verstanden, dass der Revisionsfiihrer,
sei er Verteidiger oder Staatsanwalt, einen Verfahrens-
verstol} riigt, von dem er weil}, dass er nicht stattgefun-

10" Alsberg/Niise/Meyer, S. 888; dagegen will LR-Gollwitzer
(Fn. 20), § 271 Rn. 58 das ,,Vertrauen*“ des Revisionsfiihrers
auf den unverinderten Fortbestand des Protokolls bis zum
Eingang der Riige bei Gericht offenbar auch insoweit nicht fiir
»schutzwiirdig halten, wie sich a.a.0. (Rn. 58) aus der Verwei-
sung auf die Behandlung der ,,verfrithten* Protokollriige in Rn.
40 ergibt.

100 Ausfiihrlicher Fahl (Fn. 1), S. 79 ff.

12 Terminologie uneinheitlich: Seibert, JR 1951, 678 spricht
von ,,unwahrer Verfahrensriige”; so auch Dahs, AnwBl 1951,
90; Dahs (Fn. 4), Rn. 885 ff.
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den hat. Die Moglichkeit, durch das Protokoll eine Un-
wahrheit zu beweisen, ergibt sich aus § 274 S. 1 StPO
ebenso wie kehrseitig die Unmoglichkeit, einen in Wahr-
heit geschehenen Verfahrensverstol zu beweisen, den
das Protokoll nicht enthilt. Gibe es den Satz nicht, dass
das Protokoll zwar berichtigt, das gednderte Protokoll
aber vom Revisionsgericht nicht zum Nachteil der bereits
erhobenen Revision beriicksichtigt werden diirfte, so
konnte zwar ein Verfahrensversto noch immer der
Wabhrheit zuwider behauptet werden, ein solches Vor-
gehen wire aber wenig Erfolg versprechend, da mit der
Berichtigung (Wiederherstellung der Ubereinstimmung
von prozessualer und wirklicher Wahrheit) auch die
Mboglichkeit entfiele, eine Unwahrheit zu beweisen.

Aber auch wenn man die Beriicksichtigung der nachtriag-
lichen Protokolldnderung in der Revisionsinstanz zulie-
Be, bestiinde die Moglichkeit, mit Hilfe des Protokolls
eine Unwahrheit zu beweisen, noch immer dann, wenn
eine Protokollberichtigung aus anderen Griinden nicht
vorgenommen werden konnte, etwa weil sich die Ur-
kundspersonen (im Unterschied zum Revisionsfiihrer)
nicht an den Vorgang erinnern'” oder verstorben sind,
und die Moglichkeit, mit Hilfe des falschen Protokolls
die Unwahrheit zu beweisen, bestiinde selbst dann, wenn
das Gesetz den Gegenbeweis gegen die Richtigkeit des
Protokolls (iiber § 274 S.2 StPO hinaus) zulie3e, aber
die Beweise nicht ausreichten, um das Gericht von der
Unrichtigkeit des Protokolls zu iiberzeugen. Auch in
diesem Fall wiirde der Revisionsfiihrer mit einer ,,unwah-
ren Verfahrensriige* durchdringen. Es kann sich dabei
aber ,,nur um die Moglichkeit handeln, eine prozessrecht-
liche Befugnis zu tatsdchlich wahrheitswidrigen Zwe-
cken zu missbrauchen.“'™

Diese Stellungnahme des RG lésst nicht nur an die Mog-
lichkeit der Riigeverwirkung wegen Arglist denken,'”
sondern bereits die Moglichkeit erahnen, die bewusst
unwahre Protokollriige als wegen Rechtsmissbrauchs un-
zuldssig anzusehen. Angesichts der Einmiitigkeit der Ju-
dikatur, die darin einen ,,Missbrauch* gesehen hat, ist es
in der Tat wenig erstaunlich, dass die Entwicklung bei
RGSt 43, 1 nicht stehen geblieben ist. Die schérfste Klin-
ge gegen RGSt 43, 1 fiihrte einer der grofen Straf-
rechtslehrer seines Jahrhunderts, Ernst von Beling, er tritt
der reichsgerichtlichen Rspr. mit den Worten entgegen,
man wiirde dadurch ,dem offensichtlich schikanosen
Rechtsmittelwerber wider besseres Wissen beispringen
und aller Gerechtigkeit und Prozessokonomie zum Trotz
das vollig ordnungsgemiBe Urteil der Vorinstanz auf-
heben* — weiter heifit es: ,,Das wire nichts geringeres als
eine Priamie fiir Liige und Schwindel, fiir ein Handeln in

103 RGSt 43, 1, 5 spricht von der ,,Unsicherheit des menschli-
chen Erinnerungsvermogens im allgemeinen® und ,.desjenigen
solcher viel und gleichartig beschiftigter Urkundspersonen im
besonderen*.

10480 richtig RGSt 43, 1, 6; s. auch Tepperwien, Meyer-
GoBner-FS, S. 595, 601 f.: ,muB jedoch betont werden, dass
eine solche Riige letztlich einen Rechtsmissbrauch darstellt*.

'% So nunmehr tatsichlich BGH StV 1999, 189 m. Anm.
Ventzke.

fraudem legis“.'®® Dennoch hat das RG in zahlreichen
Entscheidungen'”’ bis zur Entscheidung des GroBen
Senats v. 11.7.1936 an dieser — heftig umkampften'® —
Rechtsauffassung festgehalten. In der erwihnten Ent-
scheidung des GroBen Senats'® hat dieser die iltere
Rspr. aufgeben, wenn auch mit zweifelhafter''® Begriin-
dung: Die bisherige Rspr. erscheine ,,mit der Grund-
auffassung der Aufgaben des Strafverfahrens, die im
Dritten Reich Allgemeingut geworden ist, nicht mehr
vereinbar.” — ,,Heute ist, mehr noch als frither, der Ge-
danke in den Vordergrund geriickt, dass es Aufgabe des
Strafverfahrens ist, mit moglichster Beschleunigung der
Wabhrheit und der Gerechtigkeit zum Siege zu verhelfen.
Hieraus ergibt sich fiir die Rechtsprechung die Pflicht,
dem Fortgang des Verfahrens keine Hindernisse zu berei-
ten, (11}18 sich nicht unmittelbar aus dem Gesetz erge-
ben®.

Dieser Auffassung haben sich die Zivilsenate des RG
angeschlossen.''> Nach dem Krieg bot sich ein uneinheit-
liches Bild, das zugleich ,.ein erhellendes Beispiel fiir
strafgerichtliche Vergangenheitsbewiltigung abgibt.'"
Wihrend das OLG Kassel zu den von den Vereinigten
Strafsenaten in RGSt 43, 1 aufgestellten Grundsitzen
zuriickkehrte,''* nahm das OLG Braunschweig'" die
Entscheidung des Groflen Senats gegen den Vorwurf
nationalsozialistischen Denkens in Schutz: ,,Die Ent-
wicklung der reichsgerichtlichen Rechtsprechung zu der
zur Erorterung stehenden Frage hat hiernach nichts mit
der Beeintriachtigung der Rechte des Angeklagten zu tun,
die in gewissen nationalsozialistischen Gesetzen ihren
Niederschlag gefunden habe, sondern sei ,,vielmehr ein
Glied1 1ién der Kette* einer allgemeinen geistigen Entwick-
lung.

Dass eine Entscheidung nationalsozialistisches Gedan-
kengut enthilt, macht die darin enthaltene Rechtsauffas-
sung jedenfalls nicht per se unvertretbar. Auch Dallinger
schreibt, die Entscheidung des Groflen Senats sei ,,zwar
bedauerlicherweise da und dort durch national-
sozialistische Floskeln Verbr'eimt“,117 aber man diirfe

Niethammer''® vollen Glauben schenken, wenn er berich-

196 Beling, JW 1925, 2790; s. schon dens., ZStW 38 (1918),
612, 632 ff.

107 RGSt 59, 429; 63, 408, 410.

1% Vgl. etwa Mannheim, JW 1925, 2818 f.; Niethammer, SJZ
1948, 191, 194; ders., DRZ 1949, 451; Oetker, JW 1927, 918;
Schuler, NJW 1955, 1258, 1260 — weiter Nachw. bei LR-
Gollwitzer (Fn. 20), § 271 Rn. 55, Fn. 104.

19 RGSt 70, 241 = JW 1936, 2654 m. Anm. Jonas, JW 1936,
3009 = DJ 1936, 1299 m. Anm. Schafheutle.

"0 Ventzke, StV 1999, 190, 193.

NI RGSt 70, 241, 242 £.

2 RGZ 164, 359.

'3 S0 jedenfalls Ventzke, StV 1999, 190, 193.

14 OLG Kassel, SJZ 1947, 443 = HESt 1, 118.

S OLG Braunschweig, SIZ 1948, 210 — dazu Niethammer,
SJZ 1948, 191 ff.

16 OLG Braunschweig, SIZ 1948, 210 f.; s. auch Tepperwien,
Meyer-GoBner-FS, S. 595, 609: zweifellos ,,nicht Ausdruck
speziell nationalsozialistischen Gedankenguts*.

" Dallinger, NJW 1951, 256, 258.

18 Niethammer, DRZ 1949, 451 f.
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te, dass der Beschluss aufgrund sorgfiltiger Abwigung
zustande kam: ,MaBgebend fiir die Entscheidung des
GroBen Senats waren Erfahrungen, die sich in den ver-
gangenen Jahrzehnten angesammelt hatten und gebiete-
risch dazu dringten, die im Beschluss der Vereinigten
Senate ausgesprochene Ansicht aufzugeben. Die starre
Gebundenheit an den zur Zeit der Erhebung einer Ver-
fahrensbeschwerde gegebenen Inhalt der Sitzungs-
niederschrift war von den Beschwerdefithrern immer
wieder missbraucht worden.*

Der OGH der Britischen Zone ist aber — mit Urteil vom
1.2.1949 — zur alten Rspr. zuriickgekehrt.'” Die RGSt
70, 241 tragende Argumentation, so ,bestechend* sie
auch sei, nehme dem § 274 StPO ,.einen guten Teil seiner
vom Gesetzgeber gewollten Bedeutung und Tragweite®.
Er argumentierte: ,,So kann auch der &drgste und offen-
sichtlichste Verfahrensversto3 vom Revisionsgericht nur
beriicksichtigt werden, wenn er rechtzeitig in der vor-
geschriebenen Form geriigt ist. Ist dies nicht geschehen,
so ist der Fehler fiir das Revisionsgericht nicht vorhan-
den... Dass sich umgekehrt die Prozessbeteiligten auf
einen Verfahrensfehler berufen diirfen, der nach dem
Protokoll als vorhanden anzusehen ist, mag er auch in
Wabhrheit nicht bestehen, ist das notwendige Gegen-
stiick*.'® Es sei ,,durchaus auch der Fall denkbar®, dass
der Beschwerdefiihrer ,,in gutem Glauben an die Richtig-
keit des Sitzungsprotokolls“ die Verfahrensriige erhebe
und dass die Urkundspersonen bei der Berichtigung einer
,Tauschung” unterligen.'”! — Weiter heifit es, wie zur
Beruhigung eines unguten Gefiihls mit dem Ergebnis der
eigenen Auslegung: ,Im Ergebnis ist jedoch nicht zu
besorgen, dass die Gerechtigkeit Schaden leidet. Denn
selbst bei missbrduchlicher Ausiibung der Befugnis er-
reicht der Beschwerdefiihrer nur, dass der Sachverhalt
nochmals unter gewissenhafter Beachtung aller sachli-
chen und verfahrensrechtlichen Vorschriften erortert und
gerecht entschieden wird“.'” Doch das ist ein allzu
,,schongefirbtes* Bild. In Zeiten, in denen die ,,Konflikt-
verteidigung® auf Zermiirbung und Abschluss des Ver-
fahrens durch ,,Deal* setzt, wird das Prozessieren zum
Selbstzweck. Auflerdem muss dem OGH ,entgegenge-
halten werden, dass die betrichtliche Verzogerung... und
die dadurch bedingte Verwdasserung der Beweismittel
nicht unbeachtet bleiben darf“,123 und schlieBlich: ,,Diese
Bemerkungen konnen nur dahin verstanden werden, dass
die zwar auf das Protokoll gestiitzte, aber bewusst wahr-
heitswidrige Behauptung eines Verfahrensfehlers als
Missbrauch angesehen wird*.'**

Der BGH hat sich bald nach seiner Einrichtung, schon im
zweiten Band der Amtlichen Sammlung, mit dem bereits
erwihnten Urteil vom 19.12.1951 dem OGH angeschos-

19 OGHSt 1, 277 = NJW 1949, 434 = SJZ 1949, 794.

120 OGHSt 1, 277, 279 1.

12 OGHSt 1, 277, 280 — gemeint ist wohl: einem Irrtum unter-
liegen. Denn wer sollte sie schon (arglistig?) tduschen, etwa die
Staatsanwaltschaft?

12 OGHSt 1, 277, 282.

123 Zutreffend Dallinger, NJW 1951, 256, 257.

124 Dallinger, NJW 1951, 256, 258.

sen.'? Dort sagt er: ,,Die aulergewohnliche Beweiskraft

der Sitzungsniederschrift hat zur Folge, dass kein Pro-
zessbeteiligter sich auf einen tatsdchlich unterlaufenen
Verfahrensfehler mit Erfolg berufen kann, wenn er in ihr
nicht enthalten ist. Der Beschwerdefiihrer hat so gut wie
keine Moglichkeit, deren Berichtigung zu erzwingen.
Umgekehrt muss aber dann auch dem Beschwerdefiihrer
das Recht eingeraumt werden, einen aus dem Protokoll
ersichtlichen — in Wahrheit nicht vorliegenden — Mangel
zur Begriindung seines Rechtsmittels zu verwerten ...'*
Das entspricht der Argumentation von der Reziprozitit in
RGSt 43, 1, 9 bzw. vom ,,notwendigen Gegenstiick® in
OGHSt 1, 277, 280, geht aber iiber jene Entscheidungen
(scheinbar) hinaus, in deren Tradition sich das Gericht
sieht.'"”” Vom Missbrauch, wie in beiden genannten Ent-
scheidungen, ist darin nicht mehr die Rede. Wihrend es
in der reichsgerichtlichen Entscheidung noch geheiflen
hatte, dass ,,von einem Rechte auf Geltendmachung einer
Unwahrheit... nicht gesprochen werden* konne, es sich
vielmehr nur um einen Missbrauch handeln kénne,128
spricht der BGH nunmehr von einem ,,Recht®, einen ,,in
Wabhrheit nicht vorliegenden* Mangel zur Begriindung
des Rechtsmittels heranzuziehen. Warum der BGH von
dieser zutreffenden Qualifikation abriickt, wird aus der
Entscheidung nicht ersichtlich. Das zur Begriindung
angefiihrte Argument, dass der Beschwerdefiihrer ,,so gut
wie keine Moglichkeit* habe, die Berichtigung des Pro-
tokolls zu erzwingen, ist jedenfalls falsch'*® und war
schon damals unhaltbar angesichts einer Rspr., die dem
Beschwerdefithrer einen prozessualen Anspruch auf
Protokollberichtigung gewihrt' und die Urkunds-
personen dariiber hinaus sogar fiir verpflichtet hélt, von
sich aus einen von ihnen erkannten Fehler in der Beur-
kundung richtig zu stellen.

Fiir den BGH ist entscheidend, dass er ,,sich der nach-
triglichen Anderung® des in der Niederschrift dargeleg-
ten und fiir alle Beteiligten mal3geblichen Sachverhalts
,,widersetzen‘ konnen'®' und dass er »gegen eine nach-
trigliche Beseitigung des Mangels durch Pro-
tokollberichtigung gesichert sein® miisse.*” Das ist aber

125 BGHSt 2, 125, 126 = NJW 1952, 432 = JZ 1952, 280 —
schon in BGHSt 1, 259, 260 findet sich ein Hinweis auf OGHSt
1, 277, ohne dass die Kritik indes verstummte, vgl. Schuler,
NIW 1955, 1258, 1260.

126 BGHSt 2, 125, 127 — dagegen nennt BGHSt 36, 354, 358
dies eine ,,bedenkliche Konsequenz®, wortlich: ,,Sachverhalte,
die auf Grund der formellen Beweiskraft der Sitzungsnieder-
schrift unwiderlegbar zu vermuten sind, brauchen der wahren
Sachlage nicht zu entsprechen. Das ist eine bedenkliche Konse-
quenz der Vorschrift des § 274 StPO...*.

127 Beide Entscheidung werden in BGHSt 2, 125, 126 ange-
fiihrt.

128 RGSt 43, 1, 6; dagegen sprechen Docke/Déllen/Momsen,
StV 1999, 583, 585 von einem ,,Recht der Verteidigung zur
unwahren Verfahrensriige, das noch dazu ,,sakrosankt* sein
soll — eine Auffassung, die nach Schdfer, 50 Jahre BGH-
FS/Prax, S. 707, 726, Fn. 136 ,einer weiteren Erorterung nicht
bedarf*.

129 Schiifer, 50 Jahre BGH-FS/Prax, S. 707, 717 (,,sehr zweifel-
haft*).

30 BGHSL 1, 259, 261; siche dazu oben I1.2.

BUBGHSE 2, 125, 126 so bereits RGSt 43, 1, 9.

2 BGHSt 2, 125, 127.
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eine ebenfalls aus dem Gebot von Treu und Glauben, der
Fairness und dem Rechtsmissbrauchsverbot — Miss-
brauch des in der StPO nicht erwihnten, aber durch Lii-
ckenfiillung zu schlieBenden'* Rechts zur Berichtigung
des Protokolls — begriindbare Forderung, der mit dem
BGH und der h.M. in der Lit. vorbehaltlos zugestimmt
werden kann."** — | Andernfalls liefe die Regelung... auf
eine Benachteiligung des Beschwerdefiihrers hinaus, die
der Gesetzgeber nicht gewollt haben kann... Er wire der
Gefahr ausgesetzt, durch eine nachtrigliche Anderung
des Protokolls eine nach dessen Inhalt begriindete und
auch nach den tatsdchlichen Vorgingen der Hauptver-
handlung berechtigte Verfahrensriige zu verlieren®.'”
Das ist aber ein ganz anderer Aspekt. Uber die arglistige
Erhebung einer ,,unwahren® Protokollriige besagt das
Urteil, liest man es genau, nichts. Auch das ,,Recht®,
einen ,,aus dem Protokoll ersichtlichen — in Wahrheit
nicht vorliegenden — Mangel zur Begriindung seines
Rechtsmittels zu verwerten besagt, genau genommen,
nichts Gegenteiliges. Denn es ist ja, worauf der OGH
hingewiesen hat, ,,durchaus auch der Fall denkbar®, dass
der Beschwerdefiihrer ,,in gutem Glauben an die Rich-
tigkeit des Sitzungsprotokolls“'*® einen Verfahrensman-
gel riigt, der in Wahrheit nicht vorliegt.

Es verbietet also nicht, dem Missbrauch des Riigerechts
entgegenzutreten. Fiir das Gericht waren jenseits der
missbriauchlichen Riige liegende Gesichtspunkte wie
,,das Nachlassen des Gedichtnisses der Urkundspersonen
und die damit verbundene Unsicherheit der Erkenntnis,
was sich in der Hauptverhandlung wirklich ereignet hat*,
maBgebend.137 So wird zu dem Einwand, dass das Revi-
sionsgericht dann gezwungen sei, ,,seiner Entscheidung
einen unzutreffenden Sachverhalt zugrunde zu legen®,"
ausgefiihrt: ,,Es steht eben dann nicht fest, was der Wirk-
lichkeit entspricht.“ — ,Im Regelfall ldsst sich das auch
nicht zuverlissig feststellen. Sehr hiufig werden einander
widersprechende Behauptungen — der anderen Seite —
vorliegen, die es dem Revisionsgericht unmdoglich ma-
chen, iiber die tatsdchlichen Vorkommnisse ein klares
Bild zu gewinnen.“"*’

2. Die Literatur

Die Rspr. ist allerdings anders verstanden worden. So
meint Kempf feststellen zu konnen, dass es ,,jedenfalls
zwischenzeitlich einhellige Auffassung® ist, ,,dass die
Riige von Verfahrensverstofen, die sich aus dem Proto-
koll ergeben, sich in Wirklichkeit aber nicht zugetragen
haben, zuldssig ist“;140 Dahs meint, nach heute herr-

133 Val. dazu ebenfalls BGHSt 2, 125, 125 und RGSt 43, 1, 4;
ausf. Ort (Fn. 3), S. 130 ff.

134 Siehe dazu bereits oben IL.

35 BGHSt 2, 125, 127.

136 OGHSt 1, 277, 280.

%7 vgl. BGHSt 2, 125, 128.

%8 BGHSt 2, 125, 127 a.E.

% BGHSt 2, 125, 128.

140 Kempf, in: Strafverteidigung in der Praxis, 2. Aufl., 2000,
§ 1 Rn. 60; ebenso Griiner, Uber den Missbrauch von Mitwir-
kungsrechten und die Mitwirkungspflichten des Verteidigers im
Strafprozef, 2000, S. 56; einschrinkend Rief3 (Fn. 20), § 13 Rn.
241 (,,derzeit noch®).

schender Auffassung brauche sich der Verteidiger davor
,,hicht zu scheuen“,141 und Hamm schreibt, dass man sich
»getrost” auf einen solchen Verfahrensverstof stiitzen
diirfe."** In der Tat scheint die h.M. im Schrifttum davon
auszugehen, dass die ,,bewusst* unwahre Protokollriige
weder ,,unzuldssig® noch ,,standeswidrig® sein konne.'®
Das war nicht immer so, der mit Recht als stindige Rspr.
des Bundesgerichtshofes144 zu bezeichnende Satz, dass
das Revisionsgericht eine Protokollberichtigung nicht
beriicksichtigen darf, wenn sie einer erhobenen Ver-
fahrensriige nachtriglich die tatsdchliche Grundlage
entziehen wiirde, verdeckt auch hier eine bis heute nicht
gekliarte Kontroverse, in deren Mittelpunkt die Frage
steht, ob der Anwalt , liigen* darf.'®

Dahs meint, die Wahrheitspflicht des Verteidigers sei
damit nicht nur ,,nicht verletzt*, sondern sie werde ,,gera-
dezu in ihr Gegenteil, ndmlich die Verpflichtung zur
Unwabhrheit verkehrt*: Fiir Dahs handelt es sich hier um
einen Bereich ,in dem der Verteidiger nach Her-
zenslust... liigen darf— und muss“."*® Als erster hat Ciip-
pers den Charakter der unwahren Tatsachenbehauptung
als ,,Liige” in Zweifel zu ziehen versucht."*’ Das Gesetz
zwinge den Anwalt wider besseres Wissen, das Gegenteil
dessen zu behaupten, was sich zugetragen habe, da sonst
seine Revision nicht durchdringe. Viele Anwilte stiinden

! Dahs (Fn. 4), Rn. 886.

2 Hamm (Fn. 20), § 10 Ro. 121.

'3 Fiir Zulissigkeit: Beulke (Fn. 55), S. 156 f.; ders., Die Straf-
barkeit des Verteidigers, 1989, Rn. 114 f., 291; ders., Roxin-
FS, S. 1173, 1193 £.; Ciippers, NJW 1950, 930 ff.; ders., NJW
1951, 259; Dahs/Dahs, Rn. 490; Dahs (Fn. 4), Rn. 885 ff.;
ders., StraFo 2000, 181, 185; Docke/Dollen/Momsen, StV
1999, 583, 584 f.; Glanzmann (Fn. 27), G 35; Hamm (Fn. 20),
§ 10 Rn. 121; Kalsbach, AnwB1 1951, 110; ders., Ciippers-FS,
S. 179, 242 ff.; Kempf (Fn. 140), § 1 Rn. 60 a.E.; KK-Laufhiitte
(Fn. 3), vor § 137 Rn. 13 (prozessual auf jeden Fall wirksam
und auch standesrechtlich zuldssig); Krekeler, NStZ 1989, 146,
15; Pfeiffer, DRIiZ 1984, 341, 347; Rief3 (Fn. 20), § 13 Rn. 145;
Schdfer (Fn. 3), Rn. 1814; ders., 50 Jahre BGH-FS/Prax, S.
707, 725 ff. (der sich letztlich gegen die Errichtung einer ,,Rii-
gebarriere” ausspricht); Schlothauer, StraFo 2000, 289, 293;
Schmid, DtRpfl 1962, 301, 304; Tepperwien, Meyer-GoBner-
FS, S. 595, 601; Ziegert (Fn. 3), S. 405; tendenziell befiir-
wortend auch Schneidewin, MDR 1951, 193 ff.; Seibert, JR
1951, 678 f.; Ventzke, StV 1999, 190, 192 f.; Peters (Fn. 20),
§ 75 III 3b, S. 654, der die Riige in das Ermessen des Be-
schwerdefiihrers stellen will — unter Berufung auf Sar-
stedt/Hamm (Fn. 3), Rn. 177; skeptisch Eb. Schmidt (Fn. 20),
vor § 137 Rn. 26; die Zuldssigkeit verneinend: Dahs, AnwBlI
1951, 90; Dallinger, NJW 1951, 256 ft.; vgl. auch Jescheck,
GA 1956, 97, 119 sowie Ranft, JuS 1994, 867 f.: standeswidrig;
a.A. Feuerich/Braun, § 43a BRAO Rn. 42; Henssler/Priitting-
Eylmann, § 43a BRAO Rn. 96.

144 So BGHSt 34, 11, 12; zuletzt BGH, Beschl. v. 21.7.1999 — 3
StR 268/99 = StV 1999, 585.

143 Siche dazu (kurz) Fahl (Fn. 1), S. 89 f.

Y8 Dahs, StraFo 2000, 181, 185; abl. Tepperwien, Meyer-
GoBner-FS, S. 595, 602.

7 Ciippers, NJW 1950, 930 mit Erwiderung Dallinger, NTW
1951, 256 ff. und Schneidewin, MDR 1951, 193 ff. — Schon der
Titel ,,Gesetzlicher Zwang zur Liige?” scheint andeuten zu
wollen, dass das, was das Gesetz verlange, keine ,,Liige” sein
konne.
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hier vor einem ,,Gewissenskonﬂikt“.148 Ciippers sagt:
,.Es ist richtig, dass bei oberflidchlicher Betrachtung diese
Situation als moralisch in hochsten Malle bedenklich be-
trachtet werden kann*. Aber er kommt zu dem Ergebnis,
diese der Wahrheit nicht entsprechende Behauptung sei
keine ,,Liige* und derogiert damit den ,,angeblichen Ge-
wissenskonflikt* gleich wieder: ,,Die Antwort ist: Ein
solcher Konflikt besteht iiberhaupt nicht, da die Vor-
bringung einer sog. Verfahrensriige, die der objektiven
Wabhrheit nicht entspricht, niemals eine Liige ist“,149 weil
§ 274 StPO eine ,,praesumptio juris et de jure* oder —
wenn man noch einen Schritt weiter gehen wolle — eine
.gesetzliche Fiktion* aufstelle,150 bei der die ,,Wahrheit*
in dem Male keine Rolle mehr spiele, in dem sie durch
das Protokoll zur beweiskriftig feststehenden Wahrheit
verdndert werde. ,,Das Ergebnis ist also: wer eine verfah-
rensrechtliche Riige erhebt, behauptet trotz des dufleren
Anscheins nicht, dass der verfahrensrechtliche Verstof3
tatséichlich begangen worden sei*."”' Aber das ist nicht
richtig — es wire nur dann richtig, wenn der geriigte Ver-
fahrensfehler nicht mit Bestimmtheit als geschehen be-
hauptet werden miisste. Das ist aber gerade nicht der
Fall.'” Es ist gerade die Unzulissigkeit der sog. ,,blofen*
Protokollriige, die den ,,Gewissenskonflikt” heraufbe-
schwort und den Anwalt zu der Behauptung zwingt,
,.dass der verfahrensrechtliche Verstof} tatsidchlich began-
gen worden sei. Die Riige des — tatsichlich — vorgekom-
menen ,,Verfahrensfehlers®, namlich des falschen Ein-
trags im Protokoll, ist eben nicht geniigend. Mit dieser
Rspr. zur ,bloBen* Protokollriige setzt sich Ciippers in
Widerspruch.'*

Die apodiktische Behauptung, ,die Vorbringung einer
sog. Verfahrensriige, die der objektiven Wahrheit nicht
entspricht®, sei keine Liige, ist unhaltbar — dass sie ,,nie-
mals eine Liige™ sei, ist nicht einmal bei Billigung des
Ausgangspunktes aufrechtzuerhalten, so kann die Be-
hauptung, ein (in Wahrheit entgegen dem Protokoll
nicht) vereidigter Zeuge sei bereits wegen Hehlerei oder
Begiinstigung hinsichtlich der gegenstdndlichen Tat ver-
urteilt worden, es habe also ein Vereidigungsverbot be-

148 Dabei erkannte doch schon Binding, DIZ 1909, 161, 163,
dass ein Gewissen, das zur Liige nétigt, das Gegenteil eines
Gewissens ist.

499" Ciippers, NIW 1950, 930, 931; #hnl. Kalsbach, AnwBl
1951, 110; ders., Ciippers-FS, S. 179, 243; in diesem Sinne
auch Dahs, StraFo 2000, 181, 185, der den ,,absoluten‘ mit dem
prozessualen” Wahrheitsbegriff kontrastiert, die Wahrheit des
Revisionsverfahrens sei eine ,,Rechts-Wahrheit®; zust. Ventzke,
StV 2001, 101, 103; vgl. auch Schlothauer, StraFo 2000, 289,
293 (,hier mafigebliche prozessuale Wahrheit) — Ranft, JuS
1994, 867, 868 nennt das ,,hdchst bedenklich®.

150" Ciippers, NIW 1950, 930, 932; shnlich Schmid, DtRpfl
1962, 301, 304; Dahs, StraFo 2000, 181, 185 spricht von einer
,virtuellen* Existenz des Verfahrensvorgangs.

51 Ciippers, NTW 1950, 930, 932.

152 Dahs, StraFo 2000, 181, 185 schreibt, die Revisionsgerichte
bestraften ,,derartige Relikte von Wahrheitsliebe mit unnach-
sichtiger Strenge*.

'3 Wie hier Dallinger, NJW 1951, 256, 257; Pfeiffer, DRIiZ
1984, 341, 347; Tepperwien, Meyer-GoBner-FS, S. 595, 598 —
skeptisch zu diesen ,.Kunstgriff”, ,der erst die Verbindung
zwischen unwahrer Prozefiriige und standesrechtlichem Liige-
verbot* herstelle, Griiner (Fn. 140), S. 56.

standen (§ 60 Nr. 2 StPO), selbstverstindlich erlogen
sein.”* Zu Recht erteilt der iltere Dahs allen Versuchen
eine Absage, ,,den Charakter der beanstandeten Unwahr-
heit als einer Liige in Zweifel zu ziehen“."® Dass das Re-
visionsgericht durch die von ihm vielfach vermutete
Kenntnis des wahren Prozessgeschehens hiufig nicht
getduscht werde, dndere daran nichts."”® Ciippers ar-
gumentierte, dass der Revisionsrichter das Vorbringen
nicht fiir ,,wahr* halten und der Riige diese Bedeutung
nicht beimessen miisse; ,.er weill sogar moglicherweise
aus eigener Anschauung, dass sie falsch ist, etwa weil er
gerade bei dieser Verhandlung... als Zuhorer anwesend
war“." Aber das ist irrelevant, da der Zwang, einen un-
richtigen Sachverhalt zugrunde legen zu miissen, nicht
durch die Erregung eines ,Irrtums®, sondern durch die
Unwiderlegbarkeit der gesetzlichen Beweisregel ausge-
16st wird."®

SchlieBlich ist es keinesfalls so, dass § 274 StPO die
Kraft hitte, aus Unwahrheit ,,Wahrheit® zu machen. Bei
§ 274 StPO handelt es sich nicht um eine ,,Fiktion®, son-
dern um eine ,,gesetzlichen Vermutung®, eine Beweisre-
gel (mit stark eingeschriankter Widerlegbarkeit), deren
Wirkung nicht auf die Ebene der Tatsachen iibertragen
werden darf.’® Der rechtliche ,Mechanismus‘ der Be-
weisregel wird nur in Gang gesetzt, wenn eine ent-
sprechende Behauptung aufgestellt wird.'"® Ob der An-
walt dies tut, hingt von ihm ab.'®" Hiufig kann man nicht
alles beweisen, was mit gutem Gewissen behauptet wer-
den diirfte. Hier liegt es umgekehrt. Man kann u.U. mehr
beweisen, als man mit gutem Gewissen behaupten
darf.'®? Dallinger gibt zu bedenken, dass ein Gewissens-
konflikt nur fiir denjenigen bestehe, der mit seiner Revi-
sion um jeden Preis durchdringen wolle, und hilt folgen-
de Weisheit fiir unverbriichlich: ,,Sicherlich darf der
Anwalt nicht alles tun, was ihm ermoglichen wiirde, mit
einer Revision dur(:hzudringen“.163 Kurz: ,Der Zweck
heiligt nicht die Mittel“.'** Das meinte auch Dahs.'®

134 yol. auch schon Schneidewin, MDR 1951, 193.

55 Dahs, AnwBI 1951, 90; ebenso Beulke (Fn. 55), S. 157.

"% Dahs, AnwBI 1951, 90, 91.

57 Ciippers, NTW 1950, 930, 932.

¥ So auch Dahs, AnwBI 1951, 90, 91.

59 Dallinger, NJW 1951, 256, 257; vgl. auch Dahs, AnwBI
1951, 90: keine ,,Fiktion*; Kiihne (Fn. 3), Rn. 973 (,,Beweisre-
gel”“) — siehe aber auch RGSt 43, 1, 6: Indem das Protokoll
»vollen und unwiderleglichen Beweis* liefere, werde ,,gewis-
sermafien ein Sachverhalt geschaffen, der Kraft gesetzlicher
Vorschrift als Tatsache zu behandeln ist“; (zust.) zit. u.a. bei
Griiner (Fn. 140), S. 56.

10 So Dallinger, NJW 1951, 256, 257; Schneidewin, MDR
1951, 193, Fn. 1: Fiir die einzelne Beurkundung werde also die
Vorschrift ,erst in dem Augenblick lebendig®, in dem eine
ihren Gegenstand betreffende Riige erhoben werde.

161 Dallinger, NJW 1951, 256, 257 mit dem Bemerken, er wird
daher ,,zu priifen haben, ob er die Behauptung verantworten
konne.

12 Dallinger, NJW 1951, 256, 257.

163 Dallinger, NJW 1951, 256, 256.

14 Dallinger, NJW 1951, 256, 257. — Kalsbach, AnwBl 1951,
110, 112 wehrt sich dagegen, dass hier der Zweck ein unlaute-
res Mittel heilige: ,,Das Mittel ist nicht unlauter, seine Anwen-
dung ist durch die Wahrheit schaffende Kraft des Gesetzes
richtig und erlaubt.*
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Auch wire es falsch, zu behaupten, dass der Verfahrens-
ablauf schon vor der Riige unabinderlich feststehe. Das
Sitzungsprotokoll kann schlieBlich von den Urkundsper-
sonen noch mit fiir das Revisionsgericht beachtlicher
Wirkung geindert — berichtigt — werden.'® Die Méglich-
keit hierzu geht, wie die Rspr. zu Recht erklirt hat, erst
»in dem Augenblick verloren, in dem eine in tatsdchli-
cher Beziehung durch das Sitzungsprotokoll gestiitzte
Verfahrensriige erhoben® wird. ,,Es ist schon ein Unter-
schied, ob sich der Verteidiger mit seiner Riige auf den
Boden verfahrensrechtlich bereits unverriickbar fest-
liegender Tatsachen stellt oder ob er, der ,,objektiven
Wahrheit“ zuwider, diese Unverriickbarkeit erst
schafft.“'” Der Meinung von Ciippers kann daher nicht
beigepflichtet werden. Es miisste dem Unbefangenen in
der Tat scheinen, als feiere, wie Dallinger es ausdriickte,
der ,Formalismus* Triumphe: ,Das Sitzungsprotokoll
ist, obwohl unrichtig, unwiderlegbar und kann nicht
(mehr) gedndert werden. Der Anwalt ist berechtigt, wenn
nicht gar verpflichtet, einen gar nicht unterlaufenen Feh-
ler zu riigen, an den weder er sonst noch jemand glaubt.
So wird infolge eines geheimnisvollen juristischen Zau-
bers ein vollkommen ordnungsgemifles Verfahren zu-

nichte*.'%

Auch Eb. Schmidt erhebt im Lehrkommentar Bedenken:
,Dass in obigem Fall der Anwalt... bewusst liigf, kann
nicht geleugnet werden mit der Behauptung, das Proto-
koll schaffe die vom Anwalt behauptete Tatsache.*'®’
Doch die Frage, ob der Anwalt ,liigen* darf,170 ist in
Wabhrheit zweitrangig. Jescheck hilt die wissentlich un-
wahre Protokollriige aus diesem Grunde fiir ,stan-
deswidrig®."”" Doch das ist keine Losung des Problems.
Zwar wird im Regelfall der Anwalt Revision einlegen
(§ 345 II StPO), doch kann auch der Beschuldigte selbst
die Revision zu Protokoll der Geschiftsstelle anbringen —
und dabei den Urkundsbeamten der Geschiftsstelle ,,be-
liigen* oder ihm die Wahrheit gestehen und dennoch auf
die Erhebung der Riige bestehen. Dann wiirde der Ur-
kundsbeamte der Geschiftsstelle ,liigen”, wenn er die
entsprechende Riige in der notwendigen Form (Be-
stimmtheit der Tatsachenbehauptung) anbringt. Schlief3-
lich kann auch die Staatsanwaltschaft Revision einlegen.

Die Frage ist nicht, ob der Anwalt oder der Beschuldigte
oder der Urkundsbeamte der Geschiftsstelle oder der
Staatsanwalt ,liigen” diirfen, sondern ob sie eine vom
Prozessrecht ihnen gegebene Moglichkeit oder Befugnis
(einen Verfahrensfehler zu behaupten und zu beweisen)
zu einem dafiir nicht vorgesehenen Zweck missbrauchen

diirfen. Das behauptet die These, der zufolge der ,,Miss-
brauch® der Protokollriige bei §2741 StPO ,in-
stitutionell mit eingeplant* sei.'”” Denn dass es sich um
einen ,,Missbrauch® handelt, ist unbestreitbar.!” Die
Verfahrensriige ist dazu da, geschehene Verfahrensfehler
zu korrigieren. Sie ist nicht dazu geschaffen worden,
Urteile aufgrund von Verfahrensfehlern zu kippen, die
nicht vorgekommen sind. Auch § 274 1 StPO hat nicht
den Zweck, der Behauptung einer Unwahrheit in Form
der ,Riige wider besseres Wissen Vorschub leisten —
das zu behaupten, wire barer Hohn — allenfalls kann man
sagen, dass diese Moglichkeit in § 2741 StPO um de-
rentwillen in Kauf genommen wird, dass ein aus dem Sit-
zungsprotokoll ersichtlicher Verfahrensfehler auch dann
geriigt und bewiesen werden kann, wenn der Revisions-
fiihrer sich an den Vorgang nicht erinnert und deshalb
unwissentlich die Unwahrheit behauptet.

Auch Ciippers verwahrt sich als Kammervorstandsmit-
glied gegen den Vorwurf, dem ,,Missbrauch® das Wort
reden zu wollen.'”* Nur versteht er darunter etwas ande-
res: Er betont ,,dass an keiner Stelle meines Aufsatzes die
These verteidigt wiére, dass auch ein Missbrauch des
formellen Riigerechts nicht standeswidrig sei”. Er sei
sogar ausdriicklich von dem Fall ausgegangen, dass ,.ein
falsches Urteil, also ein ungerechtes Urteil* ergangen sei.
»Wer, um der Gerechtigkeit zum Siege zu verhelfen, ein
nur mit Mitteln des Prozessrechts bekdmpfbares Urteil
zur Aufhebung bringt, liigt weder, noch macht er sich ei-
ner Standeswidrigkeit schuldig, wer aber einen solchen
verfahrensrechtlichen Rechtsbehelf dazu missbraucht,
um unlautere Zwecke zu verfolgen, liigt zwar auch dann
nicht, aber er macht sich ehrenrechtlich strafbar wegen
unsauberer Machenschaften.“'” Ahnlich argumentiert
Schneidewin: Man werde voraussetzen miissen, ,,dass es
ihm wirklich darum zu tun ist, ein Urteil zu beseitigen,
gegen das er ernste sachliche Bedenken hat“!’® — | nicht
zu billigen* sei es dagegen, wenn er sich die Regelung
des § 274 StPO ,zur Verschleppung oder zu anderen
nicht ganz lauteren Zwecken dienen liee* — diese Ein-
schrankung ist spiter verloren gegangen. Doch davon
kann die Entscheidung auch sonst schon deshalb kaum
abhiingig gemacht werden, weil die Feststellung der
Schuld des Angeklagten in allen Fillen dem Urteil {iber-
lassen bleiben muss, weil das prozessuale Recht ebenso
fiir den Unschuldigen wie (vielleicht noch mehr) fiir den
Schuldigen da ist und weil auch das Missbrauchsverbot
den Angeklagten ohne Ansehung seiner Schuld trifft.

Zutreffend formuliert Dahs, dass diese ,.bequeme Ent-

195 Dahs, AnwBl1 1951, 90, 91; anders Dahs (Fn. 4), Rn. 885 ff.;
ders., StraFo 2000, 181, 185.

16 Darauf weisen auch Dallinger, NJW 1951, 256, 257 und
Schneidewin, MDR 1951, 193 hin.

17 So richtig Schneidewin, MDR 1951, 193.

18 Dallinger, NJW 1951, 256.

' Eb. Schmidt (Fn. 20), vor § 137 Rn. 26.

1% Docke/Dollen/Momsen, StV 1999, 583, 585 entnehmen der
Rspr., dass der Verteidiger im Rahmen des § 274 StPO ,.nicht
der Wahrheitspflicht unterliegt”; dhnl. Beulke (Fn. 55), S. 157:
Ausnahme.

1 Jescheck, GA 1956, 97, 119 im Anschluf an Dallinger,
NIW 1951, 256 ff.

172 Beulke (Fn. 55), S. 237; in diesem Sinne auch Schifer, 50
Jahre BGH-FS/Prax, S. 707, 727: ,,das Gesetz... nimmt es hin“
— Griiner (Fn. 140), S. 59 nennt die Wendung vom ,,institu-
tionell eingeplanten® Missbrauch zumindest ,,problematisch®.
'3 Vgl. nur RG JW 1932, 2437 Nr. 28; RGSt 43, 1, 6; BGHSt
7,162, 163.

174 Ciippers, NJW 1951, 259 (in seiner Erwiderung auf Dallin-
ger, NJW 1951, 256).

'3 Ciippers, NTW 1951, 259.

176 Schneidewin, MDR 1951, 193, 194.
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schuldigungsformel® nicht zieht“."”” Dennoch hat die
Meinung weitere Anhidnger im Schrifttum gefunden.
Kalsbach dufert etwa zur selben Zeit: ,,Wann aber ein
Missbrauch gegeben ist, das ist die Frage®, er liege nicht
schon darin, dass die Kraft des § 274 StPO fiir die Revi-
sion ausgenutzt werde.!”® Nach ihm kann ein ,,Miss-
brauch® der Protokollriige einmal vorliegen, wo ,,aufer-
halb der Wirkungskraft des Protokolls liegende Vorgén-
ge* unter Hinweis auf das Protokoll (das wird zwar nicht
ausdriicklich gesagt, ist aber wohl so zu verstehen, wenn
iiberhaupt eine Verbindung zum Protokoll gezogen wer-
den soll, um dessen Missbrauch es immerhin geht, und es
ist denkbar, weil nicht alle im Protokoll bezeichneten
Vorginge an der besonderen Beweiskraft teilnehmen)
,.bewusst wahrheitswidrig® behauptet wiirden, und zum
zweiten dann, wenn die Riige nicht dazu diene, der Ge-
rechtigkeit zum Siege zu verhelfen, sondern nur dazu,
Zeit zu gewinnen.179 Diese Revision diene ,,nicht der ma-
teriellen Gerechtigkeit, sondern nur Eigeninteressen des
Angeklagten* — insofern liege die Lage nicht anders ,,als
in all den Fillen, in denen die Ausnutzung gesetzlicher
Moglichkeiten nicht das Recht, sondern missbrdiuch-
lich... Eigeninteressen der Partei verwirklichen soll*,"®

Dagegen, sich auf die ,,materielle Gerechtigkeit* zuriick-
zuziehen, hat sich zu Recht auch der jlingere Dahs ge-
wandt. Zwar habe man versucht, die Befugnis zur Einle-
gung einer unwahren Protokollriige auf den Fall zu be-
grenzen, dass der Verteidiger von der materiellen Unrich-
tigkeit des Urteils iiberzeugt ist und nur auf dem Umweg
iiber die Verfahrensriige zum Ziel kommen kann. Das
hilt Dahs aber fiir eine nicht folgerichtige FEin-
schriinkung181 — und ist es wohl auch nicht, wie der Ver-
gleichsfall zeigt, dass der Staatsanwalt bei der Einlegung
der Revision oder die Urkundspersonen bei der Proto-
kollberichtigung auf die Idee kdmen, der ,,materielle
Gerechtigkeit” mit der Behauptung einer Unwahrheit auf
die Spriinge zu helfen. Der Fall wurde bereits oben als
,unerhort und abwegig bezeichnet. Doch es kommt
noch ein Weiteres hinzu, worauf Dahs mit vollem Recht
hinweist: Die Meinung des Anwalts von der Schuld oder
Unschuld seines Mandanten kann falsch sein. Gegen eine
Differenzierung, die daran ansetzt, ob die Verfahrensriige
dazu benutzt wird, ein materiell richtiges oder unrichtiges
Urteil zu Fall zu bringen, haben sich auch Ranft und Je-
scheck ausgesprochen. '™

T Dahs, AnwBl 1951, 90: da allen Verteidigeraktivititen
letztlich ,,die Herstellung der materiellen Gerechtigkeit als
letztes ProzeBziel immanent® sei.

'8 Kalsbach, AnwBl 1951, 110, 111; ders., Ciippers-FS, S.
179, 245.

17 Kalsbach, AnwBI 1951, 110, 111 — nach Beulke (Fn. 143),
Rn. 113, 289 hingegen erlaubt; ebenso Pfeiffer, DRiZ 1984,
341, 345.

180 Kalsbach, AnwBIl 1951, 110, 112; ders., Ciippers-FS, S.
179, 246.

81 Dahs (Fn. 4), Rn. 886; vgl. auch Tepperwien, Meyer-
GoBner-FS, S. 595, 600.

182 Ranft, JuS 1994, 867, 868; Jescheck, GA 1956, 97, 119
(,,standeswidrig* selbst dann, ,,wenn der Rechtsanwalt damit
ein Urteil bekdmpft, das er aus anderen Griinden fiir ungerecht
halt®).

Jescheck, Pfeiffer, Ranft und auch Kalsbach scheinen
darin nur ein standesrechtliches Problem zu sehen,183 es
ist aber auch — und sogar vornehmlich'® — ein strafpro-
zessuales Problem,185 von dem sich sogar vertreten lieBe,
dass die entsprechende Riige, da die Rechtslage umstrit-
ten ist, zwar prozessual (wegen Missbrauchs) unzulissig,
aber deswegen keineswegs auch schon standeswidrig sei
— im Gegenteil: Sollte das zustindige Revisionsgericht,
wie der Anwalt weil}, eine andere Meinung vertreten, so
ist fraglich, ob der Anwalt, der selbst einer anderen
Rechtsmeinung anhidngt als das Revisionsgericht, dem
Mandanten die Revisionsmoglichkeit bewusst vor-
enthalten darf, das kann man bezweifeln. AuBerdem
betrifft das Standesrecht nur den Rechtsanwalt, nicht den
Beschuldigten selbst (bei Einlegung der Revision iiber
den Urkundsbeamten der Geschiftsstelle) oder den
Staatsanwalt. Wire es richtig, dass der ,,unwahren Proto-
kollriige* nur das Standesrecht der Rechtsanwilte (in
bestimmten Féllen), prozessual aber nichts entge-
genstiinde, so miisste man sie auch dem Staatsanwalt,
dem Privatklager (§ 390 I, II StPO) und dem Nebenkli-
ger gewihren, der zur Einlegung der Revision jedenfalls
nach dem Wortlaut des § 401 StPO'® nicht einmal eines
Rechtsanwalts bedarf.

Liee man die ,,Riige wider besseres Wissen* beim Ver-
teidiger zu, so wire in der Tat die Konsequenz unaus-
weichlich, dass man sie auch dem Neben-'*" oder Privat-
kliger'™ und dem Staatsanwalt geben miisste.'™ Diese
Folgerung zu ziehen, féllt nach Dallinger ,,noch schwe-
rer als die Zulassung der falschen Protokollriige beim
Verteidiger.'”" So konsequent ist in der Tat Peters, er
schildert folgenden Fall: Der Staatsanwalt hatte unter
Hinweis auf § 274 StPO seine Revision damit begriindet,
dass nach der Sitzungsniederschrift der notwendige Ver-
teidiger bei einer Augenscheinseinnahme wihrend der
Hauptverhandlung nicht zugegen gewesen sei. Der Ver-
teidiger erkldrte in der Revisionserkldrung, dass er diese
Revisionsbegriindung fiir unerhort halte, zumal er sich
wihrend des Augenscheinstermins mit dem Staatsanwalt
langere Zeit unterhalten habe. Der Generalstaatsanwalt

'3 Jescheck, GA 1956, 97, 119; Kalsbach, AnwBI 1951, 110;
ders., Cuppers-FS, S. 179, 242 ff.; Pfeiffer, DRiZ 1984, 341,
347; Ranft, JuS 1994, 867, 868; so wohl auch Kramer (Fn. 20),
Rn. 347.

184 AA. Tepperwien, Meyer-GoBner-FS, S. 595, 597 ff., 601,
die nach wie vor ,,gegen eine Verkniipfung von Standeswidrig-
keit und Unzulassigkeit der Riige* ist.

185 Richtig erkannt von BGH NStZ 1999, 424 = StV 1999, 582
m. abl. Anm. Docke/Déllen/Momsen, StV 1999, 583, 584, die
das offenbar leugnen wollen.

186 Zur Frage der Anwendbarkeit des Rechtsgedankens der
§§ 345 11, 390 II StPO auf ihn siehe Fahl (Fn. 1), S. 619 ff.
8780 in der Tat Orz (Fn. 3), S. 225.

88 Vgl. Ot (Fn. 3), S. 227.

189 Insbesondere, wenn man es mit Docke/Dollen/Momsen, StV
1999, 583, 585 fiir ein Gebot der ,,Waffengleichheit™ hielte — zu
dem Begriff Kiihne (Fn. 3), Rn. 174 —, dem Verteidiger ein
~Recht auf ,unwahre Verfahrensriige* zu gewihren; vgl.
Dahs, AnwB1 1951, 90, Fn. 1, der eigens hervorhebt: ,,Alle
Ausfiithrungen gelten auch fiir den Staatsanwalt™; s. auch Beul-
ke (Fn. 55), S. 157: ,.alle Beteiligten, also auch der Verteidi-
ger*.

0 Dallinger, NJW 1951, 256, 257, Fn. 20.
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nahm daraufhin die Revision zuriick.'"”! Peters meint,
notwendig sei das nicht gewesen: ,,.Die Ausnutzung ist
jedenfalls dann nicht pflichtwidrig, wenn Anlass fiir den
Beschwerdefiihrer besteht, zu glauben, er werde einen
gerechten Ausgang des Verfahrens erzielen... Das Revi-
sionsgericht ist, gleichgiiltig ob der Verteidiger oder
Staatsanwalt pflichtwidrig gehandelt hat oder nicht, an
die Rechtslage gebunden. Eine etwaige Pflichtwidrigkeit
des Anwalts hat nur Folgen fiir die Ehrengerichts-
barkeit.<'*

Wie das mit der Stellung einer an Wahrheit und Gerech-
tigkeit orientierten und zur Unparteilichkeit verpflichte-
ten Staatsanwaltschaft vereinbar sein konnte, ist schwer
begreiflich.'” Richtigerweise ist auch hier zu unterschei-
den zwischen der — moglicherweise zu selten genutzten —
uneingeschrinkt zuldssigen (weil Protokoll und Wahrheit
wieder zusammenfiihrenden) Protokollberichtigung in
bonam partem; der zwar ebenfalls (uneingeschrinkt)
zuldssigen, aber nicht in allen Fallen (Treu und Glauben)
beriicksichtigungsfahigen Protokollberichtigung in ma-
lam partem und der diesen Grundsatz wiederum ein-
schrinkenden ,,prozessualen Arglist“: Wenn Richter und
Protokollfiihrer sich auch bei Anstrengung aller zu Gebo-
te stehenden Moglichkeiten nicht daran erinnern (und
freilich nur dann), kann ein auf Anderung des (den Fehler
nicht ausweisenden) Protokolls gerichteter Berichti-
gungsantrag in bonam partem abgelehnt werden. Dem
Revisionsfiihrer die Protokollriige in Kenntnis der Un-
richtigkeit des (den Fehler ausweisenden) Protokolls zu
gestatten, hiefe, wenn man konsequent ist und jeder
LArglist” die Bedeutung abspricht, auch das Gericht trotz
Kenntnis des Fehlers nicht fiir verpflichtet zu halten, das
Protokoll in bonam partem zu indern.'” Daran konnte
selbst die Tatsache, dass Richter und Protokollfiihrer
unumwunden zugiben, dass das Protokoll einen tatsdch-
lich unterlaufenen Fehler nicht ausweise, nichts idndern,
und das wiirde selbst dann gelten, wenn die Ablehnung
des Berichtigungsantrags einer bereits (freilich mo-
mentan noch ohne Erfolgsaussichten) eingelegten Riige
,,den Boden entziehen* wiirde. '

Das kann nicht richtig sein. Vielmehr wird man umge-
kehrt in dem MaBe, in dem man aus dem Grundsatz von
Treu und Glauben, der ,Fiirsorgepflicht oder aus dem
Gebot der prozessualen ,,Fairness®, das Gericht zur Ti-
tigkeit fiir verpflichtet hilt, statt untitig den Misserfolg

1 peters (Fn. 20), §29 V 7, S. 240 (Fall 36); dazu, dass
Staatsanwillte offenbar seltener ,,unwahre Verfahrensriigen*
erheben, Tepperwien, Meyer-GoBiner-FS, S. 595, 597.

92 peters (Fn. 20), § 29 V 7, S. 241.

193 Nach Ot (Fn. 3), S. 223 mit der Stellung der Staatsanwalt-
schaft als ,,objektivste Behorde der Welt* unvereinbar.

19 Hierin und nicht in der Tatsache, dass ein durch das Proto-
koll nicht ausgewiesener, aber tatsichlich geschehener Verfah-
rensfehler nicht bewiesen werden kann, liegt das ,,notwendige
Gegenstiick zur unwahren Protokollriige. Das verwechseln
Docke/Déllen/Momsen, StV 1999, 583, 585.

195 Vgl. zum umgekehrten Fall, dass arglistig eine Protokollbe-
richtigung beantragt wird, die der Riige erst zu ihrem ,,Boden*
verhelfen soll, siehe oben Fn. 87.

der Revision abzuwarten,196 ,kehrseitig* auch den Miss-

brauch der faktisch und rechtlich bestehenden Mdoglich-
keit fiir verboten — und zwar auch prozessrechtlich und
nicht nur standesrechtlich verboten — halten, die Unrich-
tigkeit des Protokolls zu einer ,,unwahren‘ Protokollriige
wider besseren Wissens auszunutzen. Nach alledem
besteht kein Grund, den (erkannten) ,,Missbrauch* einer
prozessualen Moglichkeit durch eine (als solche erkann-
te) ,,unwahre* Protokollriige wider besseren Wissens hier
anders als sonst in Kauf zu nehmen.

IV. Die ,,verfriihte‘ Protokollriige

Ein Fall, in dem auch die h.M. der wissentlich unwahren
Protokollriige den Erfolg versagt, ist die Behandlung der
sog. verfrithten Protokollriige. Die ,,verfrithte” Protokoll-
riige stellt einen Sonderfall in dem Streit um die Beacht-
lichkeit von Protokollberichtigungen dar, die der einge-
legten Verfahrensriige den Boden entziehen, in dem sich
ein bemerkenswerter Meinungswandel vollzogen hat.
Anderungen des noch nicht abgeschlossenen Protokolls
sind grundsitzlich ohne Beschrinkung moglich, unab-
hingig davon, ob der Verteidiger den noch nicht fertig
gestellten Protokollentwurf bei den Akten eingesehen
hat."”” Der BGH hat jedoch gemeint, dass das Revisions-
gericht eine nach Eingang der Revisionsbegriindung vor-
genommene Anderung der noch nicht fertig gestellten
Niederschrift nicht beriicksichtigen diirfe, wenn dadurch
einer Verfahrensriige der Boden entzogen werde und die
von der Rspr. fiir die Berichtigung des abgeschlossenen
Protokolls entwickelten Grundsitze fiir entsprechend
anwendbar erklart. Der BGH meinte, da dem Beschwer-
defithrer nur eine verhidltnismifig kurze Zeit fiir die
Revisionsbegriindung zur Verfiigung stehe, miisse er sich
auf die bei den Akten befindliche Niederschrift verlassen
diirfen.'”®

Diese Auffassung ist vom Grundsatz von Treu und Glau-
ben her und nach der Anderung der Rechtslage durch das
StPAG 1964 nicht mehr geboten,'” und ihr sollte heute
auch nicht mehr gefolgt werden.”” Da das Urteil vor
Fertigstellung des Protokolls nicht zugestellt werden darf
(vgl. § 273 IV StPO), ist sichergestellt, dass dem Revisi-
onsfithrer ausreichend Zeit zur Begriindung der Revision
(innerhalb der auf einen Monat verldngerten Frist, vgl.
§ 345 1 2 StPO) bleibt. Ein Bediirfnis, sich auf das — an
der fehlenden Unterschrift — erkennbar unfertige, noch
nicht abgeschlossene Protokoll zu stiitzen, ist somit nicht
mehr vorhanden. Ein unwiirdiger ,,Wettlauf* zwischen

19 Siehe dazu oben OLG Diisseldorf, NStZ 1998, 477; LG
Bielefeld, StV 2002, 532.

Y7 L R-Gollwitzer (Fn. 20), § 271 Rn. 39.

198 BGHSt 10, 145, 147 = NJW 1957, 798 = JR 1957, 302 = JZ
1957, 587 m. Anm. Bohne.

19 Siehe BGH, Beschl. v. 24.10.2001 — 1 StR 163/01 = StV
2002, 532 = NStZ 2002, 160 = StraFo 2002, 83 = wistra 2002,
26.

20 wie hier LR-Gollwitzer (Fn. 20), § 271 Rn. 40; Meyer-
Gofiner (Fn. 4), § 271 Rn. 22: ,jiberholt™; Alsberg/Niise/Meyer
(Fn. 20), S. 888; SK-Schliichter (Fn. 20), § 271 Rn. 14; dies,
Rn. 591, Fn. 664; vgl. OLG Karlsruhe, JR 1980, 517 m. zust.
Anm. Gollwitzer; a.A. KMR-Miiller, StPO, 8. Aufl., 1990 ff.,
§ 271 Rn. 8, 30; zweifelnd HK-Julius (Fn. 4), § 271 Rn. 15.



HRRS April 2007 (4/2007)

183

dem Vorsitzenden, der das Sitzungsprotokoll vor der
Unterschrift noch durchsehen muss, und dem Revisions-
fithrer, wer den Fehler zuerst entdeckt, findet nicht mehr
statt. Reicht der Beschwerdefiihrer vor Fertigstellung des
Protokolls eine Revisionsbegriindung ein, so ist sein Ver-
trauen, anders als bei der nachtriglichen Pro-
tokollberichtigung, jedenfalls nicht schutzwiirdig®' und
kein Grund ersichtlich, der ,verfriiht“ erhobenen Riige
zum Erfolg zu verhelfen, nur weil das unfertige Protokoll
unrichtig war. Hielte man dagegen die ,,Vermeidung
jeden Anscheins einer nur zur Ausmandvrierung des
Rechtsmittels vorgenommenen Protokollkorrektur****
(als Forderung aus dem allgemeinen Missbrauchsverbot)
,ohne Riicksicht auf die... Grenzen des Vertrauens-
schutzes* fiir beachtlich, so miisste man konsequenter-
weise eigentlich auch der verfriiht erhobenen Riige die-
selbe Kraft einriumen wie sonst der erhobenen (und
sogar bereits der nur angekiindigten) Verfahrensriige.””
Indes besteht dafiir kein Anlass: Der bloBe Anschein
eines Missbrauchs (Ausmanovrierung der Revision) kann
gegen einen wirklichen Missbrauch (,,unwahre Pro-
tokollriige®) nicht ins Feld gefiihrt werden.

Das Gesagte wirft freilich noch ein weiteres Licht auf die
bislang h.M. zur ,unwahren Protokollriige”. Denn ein
unwiirdiger ,,Wettlauf* findet nach h.M. dann statt, wenn
es darum geht, einen nicht vorgekommenen Fehler noch
zu riligen, bevor das fertig gestellte Protokoll entspre-
chend berichtigt wird.*** Das ist nicht weniger bedenk-
lich und fiihrt im {ibrigen auch zu einer gespaltenen Re-
visionsgrundlage, wenn der eine Mitangeklagte seine
Riige noch rechtzeitig angebracht hat und der andere
nicht, es sei denn man ,,belohnt” iiber § 357 StPO auch
den Mitangeklagten, der ,,zu spét™ gekommen ist. (Denk-
bar ist dies, weil eine Mindermeinung den Anwendungs-
bereich dieser Vorschrift auch auf Authebungen infolge
verfahrensrechtlicher Fehler erstrecken will.*” Zwar ist
die Revisionserstreckung grundsitzlich nur auf Mitan-
geklagte anwendbar, die nicht Revision eingelegt haben,
doch wird man diesen Fall gleichstellen miissen, weil der
zu spit gekommene Mitangeklagte sonst nichts besseres
tun konnte, als seine Revision zurﬁckzunehmen.m) Dar-
aus ergibt sich: Von vier Mitangeklagten, von denen
einer wegen des vollkommen ordnungsgemif3en Ablaufs
nur die allgemeine Sachriige erhebt,”’ ein anderer wegen
des als falsch erkannten Protokolls unter Berufung auf
eben dieses sich nur zu einer sog. ,,bloen* Protokollriige
durchringt, ein dritter eine ,,unwahre Protokollriige* an-
bringt, mit deren Erhebung er aber zur Uberwindung von
Skrupeln noch zdgerte, und ein vierter sofort die entspre-

201 S0 auch LR-Gollwitzer (Fn. 20), § 271 Ra. 40.

22 Siehe dazu oben II.

23 yol. zu dieser — interessanten — Uberlegung auch Gollwitzer,
JR 1980, 518, 519, auf den die Zitate im Text zuriickgehen.

2% Vgl. Oetker, IW 1927, 918, 919: Nicht einmal die Tatsache,
dass schon vor der Riige die Berichtigung beantragt war, findet
Beachtung.

23 yol. zum Uberblick Meyer-Gofner (Fn. 4), § 357 Rn. 11.

26 v ol. dazu Meyer-Gofner (Fn. 4), § 357 Rn. 7.

27 Wie fiir den Fall empfohlen wird, dass der Verteidiger die
notige ,,Verantwortung™ fiir das Riigevorbringen nicht iiber-
nehmen kann oder will, s. dazu Fahl (Fn. 1), S. 619 ff.

chende unwahre Riige erhebt, hat derjenige am meisten
Aussichten auf Erfolg, der sich als der skrupelloseste von
allen erweist, ein bedenkliches Ergebnis.

V. Urteilsberichtigung

Einen allgemeinen Grundsatz, dass einer eingelegten
Riige durch Berichtigungen nicht die Grundlage entzogen
werden diirfte, gibt es nicht. Er muss sich schon was die
Berichtigung der Sitzungsniederschrift anbelangt Aus-
nahmen gefallen lassen. Das gilt fiir den eben genannten
Fall einer ,,verfrithten (weil auf ein unfertiges Protokoll
gestiitzten) Revision ebenso wie fiir den weiter oben
angesprochen Fall einer unzulissigen Revision,”” bei der
es erlaubt sein soll, ihr durch die Berichtigung des Sit-
zungsprotokolls noch die Basis zu entziehen, bevor sie
(in nachgebesserter Form) erneut eingelegt wird, und vor
allem auBerhalb des Revisionsrechts.”” Der vielfach mit
Treu und Glauben erkldrte Grundsatz, dass die Be-
richtigung einer bereits eingelegten Revision nicht ,,der
Boden entziehen* diirfe, gilt merkwiirdigerweise auch
nicht fiir die Urteilsberichtigung.*"’

Das BayObLG hat dies jlingst fiir die Urteilsergdnzung
bestitigt, die einer Rechtsbeschwerde den Boden ent-
zieht. Das AG hatte den Betroffenen wegen Uberschrei-
tung der zuldssigen Hochstgeschwindigkeit verurteilt und
ein Fahrverbot angeordnet, wobei es wegen einschldgiger
Vorahndungen von einer beharrlichen Pflichtverletzung
ausging. Die relativ geringfiigige Uberschreitung der
zuldssigen Hochstgeschwindigkeit allein hitte die An-
ordnung eines Fahrverbots nicht gerechtfertigt. Da die
Urteilsgriinde den Zeitpunkt der Rechtskraft der Vorahn-
dungen nicht angaben, konnte von der Rechtsmittel-
instanz nicht gepriift werden, ob diese im Zeitpunkt der
Hauptverhandlung noch verwertbar waren und entbehrte
die Annahme der Beharrlichkeit der tragfihigen Urteils-
grundlage. Das BayObLG hielt die diesbeziigliche Er-
ginzung des Urteils jedoch fiir zulédssig: ,,Unerheblich ist,
dass durch den Ergdnzungsbeschluss der Rechtsbe-
schwerde der Boden entzogen wird*"' Die Lage ist
insoweit dhnlich wie bei der Protokollberichtigung: Es
wird einer Riige, die ohne die Anderung zum Erfolg

208 /g1, dazu BGHSt 34, 11; Roxin (Fn. 3), § 49 Rn. 10

29 Siehe nur LR-Gollwitzer (Fn. 20), §271 Rn. 63; SK-
Schliichter (Fn. 20), § 271 Rn. 26 a.E. zur Entscheidung des
Beschwerdegerichts ohne Bindung an § 274 StPO als Fall einer
wirksamen nachtréglichen Protokollberichtigung, obwohl hier-
durch der Beschwerde der Boden entzogen wird (!); s. dazu
auch OLG Bremen, JR 1951, 693; OLG Hamm, JMBI. NRW
1952, 86; offen lassend OLG Hamm, JMBI. NRW 1956, 8.

' BGH NJW 1952, 797 = LM Nr. 4 zu § 268 StPO; NIW
1954, 730 = LM Nr. 8 zu § 268 StPO = MDR 1954, 245;
BGHSt 12, 374 = NJW 1959, 899; KG JR 1962, 69, 70; Bay-
ObLG, NStZ-RR 1999, 140; LR-Gollwitzer (Fn. 20), § 268 Rn.
52; KK-Engelhardt (Fn. 3), § 267 Rn. 46; Eb. Schmidt (Fn. 20),
§ 268 Rn. 24; SK-Schliichter (Fn. 20), § 267 Rn. 84 und § 268
Rn. 24; Seibert, NJW 1964, 239.

21! BayObLG, Beschl. v. 8.10.1998 — 2 ObOWi 523/98 = NStZ-
RR 1999, 140, 141 — unter allerdings félschlicher Berufung auf
BGH bei Miebach/Kusch, NStZ 1991, 121 (dort wird, im
Anschlufl an das auszugsweise wiedergegebene Urteil des 1.
Senats v. 3.5.1990 — 1 StR 154/90, lediglich nochmals ein Aus-
zug der dlteren Entscheidung BGHSt 12, 374 wiedergegeben).
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gefiihrt hitte, durch die Berichtigung der Boden entzo-
gen. Dem Betroffenen, so das BayObLG, werde erst
durch die formliche Zustellung des Ergédnzungsbe-
schlusses das vollstindige Urteil in der vom erkennenden
Gericht gewollten Fassung zur Kenntnis gebracht; erst zu
diesem Zeitpunkt werde er in den Stand versetzt, zu dem
Urteil in dieser Fassung eine Rechtfertigung seines
Rechtsmittels abzugeben und — zum Ausgleich dafiir —
die entsprechende Begriindungsfrist erst zu diesem Zeit-
punkt in Gang gesetzt.”'> Das ist freilich ein schwacher
Ausgleich. Da der geriigte Mangel durch die Berich-
tigung riickwirkend entfillt, bleibt dem Betroffenen
meist nichts anderes, als das Rechtsmittel zuriickzuneh-
men oder andernfalls den Misserfolg des Rechtsmittels
zu gewdrtigen (von den kostenrechtlichen Folgen einmal
ganz abgesehen).

Etwas anderes soll aber dann gelten, wenn keine Berich-
tigung in Rede steht, sondern ein unterschriebenes Urteil
zunédchst ohne Griinde den Dienstbereich des Gerichts
verlassen hat, was nach § 77b OWiG in bestimmten
Fillen (dhnlich dem ,,abgekiirzten* Urteil nach § 267 IV
StPO) zuldssig ist, und nun auf die Rechtsbeschwerde
des Betroffenen hin mit Griinden versehen wird.*"* Hier
hat das OLG Celle die Ergénzung des Urteils um die
fehlenden Urteilsgriinde mit dem Argument abgelehnt
und diese Urteilsgriinde bei der Rechtsbeschwerde unbe-
riicksichtigt gelassen, die deshalb erfolgreich war, dass es
gefestigter Rspr. und verbreiteter Meinung in der Lit.
entspreche, ,,dass die nachtrigliche Ergiénzung eines Ur-
teils im Straf- und BuB3geldverfahren grundsitzlich nicht
zuldssig ist, und zwar auch nicht innerhalb der Urteilsab-
setzungsfrist des § 275 I 2 StPO, wenn es aus dem inne-
ren Dienstbereich des Gerichts herausgegeben worden
ist“.?"* Das BayObLG hat in einem solchen Fall sogar an
dem Satz festgehalten, dass die nachtrigliche Erginzung
schon deshalb unzulissig sei, ,,weil durch die nachtrigli-
che Ergiinzung der Urteilsgriinde dem bereits eingelegten
Rechtsmittel des Betroffenen die Grundlage entzogen
wiirde®. Infolge der Unzuléssigkeit der Urteilserginzung
sei fiir den Senat nur die urspriingliche, nicht mit Griin-
den versehene Urteilsfassung mafigebend, aufgrund derer
der Senat aber nicht priifen konne, ob die Zulassungsvor-
aussetzungen des § 80 OWiG vorldgen, weshalb die
Rechtsbeschwerde zuzulassen und fiir zuldssig und be-

212 BayObLG, NStZ-RR 1999, 140, 141 im AnschluB an
BGHSt 12, 374, 375; vgl. auch die weiteren Nachweise in BGH
NStZ 1991, 195; a.A. aber KMR-Paulus (Fn. 200), § 268 Rn.
16, der wegen der Offenkundigkeit des Versehens entgegen der
h.M. auch fiir den Revisionsfiihrer einen erneuten Beginn der
Revisionsbegriindungsfrist ablehnt.

213 Ein Urteil, das den inneren Geschiiftsbereich des Gerichts
noch nicht verlassen hat, darf — ohne dass Bedenken hiergegen
bestiinden — innerhalb der Urteilsabsetzungsfrist des § 275 1 2
StPO gedndert oder ergénzt werden, vgl. BGHSt 43, 22, 25;
RGSt 54, 21; BayObLGSt 1981, 84.

** OLG Celle, Beschl. v. 17.5.1999 — 211 Ss 202/98 (OWi) =
NStZ-RR 2000, 180 — unter Berufung auf BGHSt 43, 22; OLG
Koln, VRS 56, 149; BayObLG, NStZ 1991, 342 = wistra 1991,
275 sowie auf die nachfolgende Entscheidung BayObLG, VRS
78, 464; zum Ganzen: Gohler, OWiG, 13. Aufl., 2002, § 77b
Rn. 5 ff., 8 m.w.N.

griindet zu erkliren sei.”’> Dem hat der BGH allerdings
widersprochen.”'® Schon vorher hat er es fiir zulissig
erklart, innerhalb der Frist des § 275 I 2 StPO ein aus
dem inneren Dienstbereich herausgegebenes Urteil auf
eine von der Staatsanwaltschaft eingelegte Rechtsbe-
schwerde hin um die fehlenden Urteilsgriinde zu ergén-
zen. Zwar existiere eine verbreitete Meinung, dass die
nachtrdgliche Ergédnzung eines Urteils im Straf- und
BuBgeldverfahren grundsitzlich unzuldssig sei — worauf
das OLG Celle sich bezieht — aber das gelte nicht aus-
nahmslos.”'” Dem stehe weder der Grundsatz der Unab-
dnderlichkeit des Urteils noch das Argument entgegen,
dass durch spitere Anderungen des Urteils dem Rechts-
mittel des Beschwerdefiihrers nicht die Grundlage ent-
zogen werden darf. — Auch dem Einwand des General-
bundesanwalts, durch deren Gestattung wiirden dem Tat-
richter ,,Missbrauchsmoglichkeiten* eroffnet, mochte der
BGH nicht folgen. Wollte man dem Gedanken iiberhaupt
niher treten, dass der Tatrichter bereit sei, bewusst gegen
das Gesetz zu verstofien, um sich Arbeit zu ersparen, so
sei dies hier jedoch nicht ernsthaft zu befiirchten. Die
nachtrdgliche Begriindung eines Urteils entziehe dem
Rechtsmittel im {ibrigen ,,nicht den Boden®, sondern sie
bereite ihn erst vor. Erfolgreiche sachlich-rechtliche
Angriffe gegen das Urteil seien nur mdglich, wenn das
Urteil Rechtsfehler enthalte. Fehle die Urteilsbegriindung
vollig, so konne ein Rechtsfehler nicht festgestellt und
damit auch nicht geriigt werden. Daher bestehe die Ge-
fahr, dass das Gericht das Urteil aufgrund der Rechtsmit-
telschrift so ergiinze, dass Riigen leer liefen, nicht.*'®

Grundsitzlich konnen falsche Urteile nach Abschluss
ihrer Verkiindung (§ 268 StPO) nicht mehr berichtigt
werden.”"? Allerdings sind bei einem Widerspruch zwi-
schen miindlichen und schriftlichen Urteilsgriinden die
schriftlichen Griinde maflgebend und konnen in dieser
Phase bis zur Abfassung des Urteils (§ 275 1 3 StPO)
sprachliche Verbesserungen, z.B. einer ungeschickten
Ausdrucksweise, uneingeschrinkt vorgenommen wer-
den.” Auch nach Abfassung des schriftlichen Urteils
konnen nach Ansicht der Rspr. ausnahmsweise ,,o0f-
fensichtliche Schreib- und Fassungsfehler* noch berich-

215 BayObLG, Beschl. v. 17.1.1990 — 1 ObOWi 458/89 = DAR
1990, 267 = VRS 78, 464 = wistra 1990, 244 — unter Berufung
auf BayObLGSt 1977, 137 = VRS 53, 441; 1981, 84; OLG
Celle, VRS 75, 461 und auf die Entscheidung BGHSt 12, 374,
welche freilich die Urteilsberichtigung zugelassen hat; zust.
KK-OWiG-Senge, 2. Aufl., 2000, § 77b Rn. 8.

216 BGHSt 42, 187 ff. (auf Vorlage gem. § 79 IIl OWiG).

" BGHSt 43, 22, 26 = NJW 1997, 1862 = MDR 1997, 682 =
DAR 1997, 316 = NZV 1997, 315 = NStZ 1998, 454 = JR
1998, 74 m. zust. Anm. Gollwitzer.

> BGHSt 43,22, 30 .

" BGH NJW 1953, 155 = LM Nr. 6 zu § 268 StPO m. Anm.
Kohlhaas.

20 vl nur SK-Schliichter (Fn. 20), § 268 Rn. 24 — zur Versu-
chung, einen in dieser Phase zwischen Urteilsverkiindung und
-abfassung erkannten Fehler, z.B. in der Strafzumessung, durch
nachtrédgliche Veridnderung der Begriindung in den schriftlichen
Griinden im Gegensatz zu der verkiindeten Urteilsbegriindung
noch zu ,heilen* Fahl, JuS 1998, 748, 750; LR-Gollwitzer (Fn.
20), § 267 Rn. 8; vgl. auch Schmid, Maurach-FS, S. 535, 544:
hier sei ,,die Gefahr von Missbriauchen* besonders grof.
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tigt werden.??! Eine wnachtragliche sachliche Berichti-
gung® ist dagegen unzuldssig. Zuldssig ist nur eine Be-
richtigung von ,,Schreibfehlern und &hnlichen Verse-
hen*.*** Verschreibt sich der Richter zum Beispiel (Ver-
urteilung wegen ,,26 statt wegen der tatsdchlich abgeur-
teilten ,,36 Fille), so darf ein solcher Fehler berichtigt
werden, wenn er ,fiir alle Verfahrensbeteiligten offen-
sichtlich ist und seine Behebung darum auch nicht den
entfernten Verdacht einer inhaltlichen Anderung des
Urteils begriinden kann“*** Die nachtrigliche Berichti-
gung eines schriftlichen Urteils sei nur bei offenbaren
Versehen nichtsachlicher Art moglich. ,,Sachliche Fehler
sind auch dann nicht berichtigungsfihig, wenn sie offen-
sichtlich sind“.*** Der BGH hat diese anfinglich strengen
Grenzen jedoch im Laufe der Zeit immer weiter ausge-
dehnt und ldsst die Berichtigung inzwischen auch dann
zu, wenn sich die Unrichtigkeit nicht aus dem Urteil
selbst, wo das Versehen ,,mit anderen Worten schon ohne
die Berichtigung offensichtlich® ist,”* sondern erst aus
anderen Umstinden ergibt™® — jedoch miisse die Mog-
lichkeit, dass sich hinter der Berichtigung eine sachliche
Anderung wverbirgt®, unter allen Umstinden ausge-
schlossen sein.*”’

228

Die Lit. folgt der Rspr.” Malgeblich dafiir ist weniger

2L BGHSt 5, 5, 7 = NJW 1953, 1926 = LM Nr. 7 zu § 268
StPO m. Anm. Jagusch; BGH NJW 1953, 155, 156 = LM Nr. 6
zu § 268 StPO im Anschlufl an RGSt 61, 388; OLG Zweibrii-
cken, NStZ-RR 1997, 10; aus der Lit.: Beulke (Fn. 3), Rn. 508;
Roxin (Fn. 3), § 51 Rn. 2; Schliichter, Das Strafverfahren, 2.
Aufl., 1983, Rn. 587; Vent, JR 1980, 400, 403; Schonfelder, IR
1962, 368, 369.

22 BGHSt 2, 248 = NJW 1952, 675.

223 BGH NStZ 2000, 386; speziell zu ,,Zihlfehlern*: BGH, Urt.
v. 27.6.1957 — 4 StR 252/57 (Abtreibung in 21 Féllen statt in 20
Fillen); BGH, Beschl. v. 25.10.1963 — 1 StR 400/63 (72 voll-
endete und 5 versuchte statt 71 vollendete und 6 versuchte
Fille); Seibert, NJW 1964, 239.

2 BGHSt 3, 245 = NJW 1953, 76.

2350 BGHSt 7, 75, 76 = NJW 1955, 510.

26 ygl. BGHSt 12, 374, 378 — Schliichter (Fn. 221), Rn. 587,
Fn. 657 nennt dies ,eine bedenkliche Ausweitung der Be-
richtigung®.

27 Vgl. BGHR § 267 StPO Berichtigung 2 = NStZ 1991, 195 =
NJW 1991, 1900; vgl. schon BGHSt 3, 245, 247: ,auch darf
sich unter der "Berichtigung" keine sachliche Anderung verber-
gen*; zur Schwierigkeit der Abgrenzung und der Frage, wer
hier im Einzelfall missbrauchlich handelt, Sieg, MDR 1986, 16
— z.B. BGH bei Miebach, NStZ 1990, 226, 229: Ergidnzung der
Liste der angewandten Vorschriften um ,,§ 49 StGB* und Ein-
fiigung eines kompletten Satzes in die Strafzumessungserwi-
gungen, wonach die Kammer von der Milderungsmoglichkeit
,»Gebrauch gemacht* habe, unzuldssig — im Unterschied dazu:
OLG Karlsruhe, NStZ-RR 1999, 112, 113: Berichtigung der
Urteilsformel ,,3 Jahre auf Bewihrung in ,,3 Jahre* zuldssig,
da es sich nur um ein Versehen gehandelt haben konne.

28 Siehe KK-Engelhardt (Fn. 3), § 267 Rn. 46 (zur Berichti-
gung der Urteilsgriinde); KK-Schoreit (Fn. 3), § 260 Rn. 13
(Berichtigung der Urteilsformel); Meyer-Gofiner (Fn. 4), § 267
Rn. 39 (Urteilsgriinde), § 268 Rn. 9 ff. (Urteilsformel); LR-
Gollwitzer (Fn. 20), § 268 Rn. 42 ff.; Pfeiffer (Fn. 20), § 267
Rn. 27; Eb. Schmidt (Fn. 20), § 268 Rn. 19 ff.; SK-Schliichter
(Fn. 20), § 267 Rn. 83 ff. u. § 268 Rn. 15; ausfiihrlich Wiede-
mann, Die Korrektur strafprozessualer Entscheidungen aufer-
halb des Rechtsmittelverfahrens, 1981, S. 31 ff., 40 ff.

der aus Treu und Glauben abgeleitete Schutz des Ver-
trauens des Revisionsfiihrers in den Erfolg seiner Revisi-
on und — damit verbunden — den Fortbestand der Revisi-
onsgrundlage als vielmehr das allgemeine Missbrauchs-
verbot. Der BGH hat dazu in einer Leitentscheidung™’
ausgefiihrt: ,,Die in § 267 StPO vorgeschriebenen schrift-
lichen Urteilsgriinde miissen die Ergebnisse der Haupt-
verhandlung so, wie sie bei der fiir die Verkiindung des
Urteils grundlegenden Beratung gesehen und gewiirdigt
wurden, vollstindig und wahrheitsgetreu wiedergeben®.
Allein aus diesem Erfordernis sei die Folgerung zu zie-
hen, ,,dass es auch ohne eine ausdriickliche Vorschrift in
der Strafprozessordnung moglich sein muss, bei der Ab-
fassung der schriftlichen Begriindung unterlaufene Ver-
sehen, die diese Ubereinstimmung in Frage stellen, durch
einen nachfolgenden Beschluss. .. zu beseitigen®.”* Die-
se Moglichkeit konne allerdings ,,nicht unbeschrinkt ge-
geben® sein. ,,Sie muss jedenfalls dort ihre Grenze fin-
den, wo Zweifel auftreten konnen, ob es sich tatsidchlich
um eine Berichtigung eines Versehens oder um eine
sachliche Anderung handelt, die eben nicht die Uberein-
stimmung mit dem aufgrund der mageblichen Beratung
Gewollten herstellen wiirde ..., sondern darauf hinauslie-
fe, einer nachtriglichen Meinungsinderung des er-
kennenden Gerichts in unzuldssiger Weise Geltung zu
verschaffen... Denn es wire mit den Grundsitzen einer
geordneten Rechtspflege schlechthin unvertriglich, wenn
auch nur der entfernte Verdacht einer nachtriglichen An-
derung und damit einer Verfdlschung des Urteils auf-
kommen konnte“. Dabei sei ,,natiirlich besondere Zu-
riickhaltung geboten, wenn die Berichtigung sich nicht
auf Nebensichlichkeiten wie etwa das Verschreiben
eines Namens bezieht, sondern, wie im gegebenen Fall
auf Tatsachen, die fiir die Anwendung des Strafgesetzes
wesentlich sind, so dass durch eine solche Berichtigung
zugleich ein dem Urteil in der urspriinglichen Fassung
scheinbar anhaftender rechtlicher Mangel beseitigt und
damit u.U. einem bereits eingelegten Rechtsmittel die
Grundlage entzogen wird“.>' Hier habe die Rspr. nach
anfinglicher Ablehnung jeglicher Berichtigung®” . nur
bei gesondert gelagerten Ausnahmen® eine Berichtigung
als statthaft angesehen. Ein solcher Ausnahmefall liege
vor, wenn aufgrund der ,fiir alle Verfahrensbeteiligten
offenkundigen und urkundlich festliegender Umstdnde*
jeder Zweifel daran ausscheide, dass die durch den Er-
gianzungsbeschluss dem Urteil eingefiigten Tatsachen
lediglich ,,infolge eines blolen Versehens in den Urteils-
griilnden unerwihnt blieben*, sowie daran, ,.dass sie so,
wie sie inhaltlich durch den Berichtigungsbeschluss an-
gefiigt wurden, Grundlage der Urteilsfindung gewesen
sind“.*’ Das zeigt, worin der Unterschied zur nachtrigli-

> BGHSt 12, 374 = NJW 1959, 899.

29 BGHSt 12, 374, 376 — vgl. schon RGSt 28, 81 f., wo gesagt
wird, die ,,Berichtigung® driicke ,,das Gewollt-Gesagte besser
aus*.

2! BGHSt 12, 374, 377; vgl. treffend SK-Schliichter (Fn. 20),
§ 268 Rn. 15: Die zur Korrektur von Urteilsmédngeln dienenden
rechtsstaatlich abgesicherten Rechtsmittelverfahren diirften
,hicht durch das Ausweichen auf den gesetzlich nicht vorgese-
henen Berichtigungsbeschluf3 umgangen werden*.

232 Der BGH verweist auf BGHSt 3, 245; sieche oben Fn. 224.
> BGHSt 12, 374, 378.
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chen Protokollberichtigung zu finden ist:*** Da dort Streit

dariiber aufkommen kann, ob etwas Protokolliertes in
Wabhrheit nicht geschehen oder etwas nicht Protokollier-
tes doch geschehen ist, kann ein Verfahrensbeteiligten
darauf vertrauen, dass das Protokollierte richtig ist. Der
Vertrauensschutz gebietet, es bei dem Protokollierten zu
belassen, sobald sich der Beteiligte darauf eingerichtet
hat. Da die Urteilsberichtigung aber von vornherein nur
in dem Mafe zuldssig ist, in dem ein Zweifel an der
Unrichtigkeit des Urteils unter den Beteiligten nicht
aufkommen kann,235 verdient sein Vertrauen keinen
Schutz. Unter diesen Umstinden bestehen auch keine Be-
denken daran, solche Umstinde mit einzubeziehen, die
sich nicht aus dem Urteil selbst, sondern aus seinen Be-
gleitumstdnden ergeben, solange nur fiir einen gewissen-
haften Rechtsmittelfiihrer erkennbar war, dass der geriig-
te Fehler in Wahrheit nicht aufgetreten ist. Es ist of-
fensichtlich, dass damit (nicht nur, aber auch und vor
allem) der ,unwahren* Riige der Boden von der Rspr.
entzogen wird.

So wie ein Gericht missbriuchlich handelt, das die ihm
eingerdumte Befugnis zur nachtriiglichen Urteilsberichti-
gung hinsichtlich offensichtlicher Schreib- und Fassungs-
fehler dazu benutzte, einen dem Urteil tatsidchlich anhaf-
tenden rechtlichen Mangel zu beseitigen, indem dessen in
der urspriinglichen Fassung erkennbaren Spuren gleich-
sam ausgemerzt werden, um damit einer (zukiinftigen
oder bereits eingelegten) Revision den Boden zu entzie-
hen, so handelt auf der anderen Seite auch ein Beschwer-
defithrer rechtsmissbriuchlich (und verdient keinen
Schutz vor nachtriglicher Verdnderung seiner Revi-
sionsgrundlage), der eine Riige wissentlich auf einen in
Wahrheit nicht vorgekommenen Verfahrensfehler stiitzt,
der sich lediglich aus der Urteilsfassung oder dem
Hauptverhandlungsprotokoll (oder dem Widerspruch
zwischen beiden) ergibt.

In BGH, Urt. v. 20.2.1985 — 2 StR 746/84 — erkennt der
BGH nur das erste an, verkennt aber das zweite.”*® Das
LG hatte beschlossen, dass die Urteilsgriinde ,,wegen
eines offensichtlichen Schreibfehlers® dahingehend be-
richtigt wiirden, dass es statt ,,der Sachverhalt steht fest
aufgrund... der verlesenen Aussage des H.S.“ darin heif3t
waufgrund der durch den Zeugen B. (Vernehmungsbe-
amter) in die Hauptverhandlung eingefiihrten Aussage
des H.S.“ und auBlerdem statt ,der H.S. hat zu seiner
verlesenen Aussage angegeben® zukiinftig heifle ,.der
H.S. hat zu seiner durch den Zeugen B. (Vernehmungs-
beamter) in die Hauptverhandlung eingefiihrten Aussage
angegeben®. Der BGH gab der auf die Verletzung des
§ 261 StPO gestiitzten Revisionsriige statt, da die Straf-
kammer ihre Entscheidung auf die verlesene Aussage

2% Schon BGH NJW 1954, 730 meinte, deren Grundsitze
konnten auf die Urteilsberichtigung ,,nicht angewandt werden®.

23 vgl. BGH bei Miebach/Kusch, NStZ 1991, 121 in bezug auf
eine dienstliche Erkldrung der Richter, in Wahrheit von der
richtigen Mindestfreiheitsstrafe ausgegangen zu sein: ,,Diese
Erkldrung ist jedoch unbeachtlich, da kein Fall vorliegt, in dem
das bei Abfassung der Urteilsgriinde unterlaufene Versehen
klar zu Tage tritt (vgl. BGHSt 12, 374, 376 f.)*.

26 Auszugsweise wiedergegeben bei Sieg, MDR 1986, 16.

»des von ihr nicht vernommenen Zeugen H.S. gestiitzt
hat, obwohl die Niederschrift iber diese Aussage, wie
durch das Verhandlungsprotokoll bewiesen ist (§ 274
StPO), in der Hauptverhandlung nicht verlesen wurde.
Denn damit hat die Strafkammer zur Aufkldrung des
Sachverhalts insoweit auf den Akteninhalt zuriick-
gegriffen und ihre Uberzeugung entgegen § 261 StPO
nicht ausschlieflich aus dem Inbegriff der Verhandlung
geschopft...”. ,Der Berichtigungsbeschluss des LG v.
11.9.1984, nach dem der Zeuge B die Aussage des Zeu-
gen H.S. in die Hauptverhandlung eingefiihrt hatte, ist
nicht geeignet, der am 20.7.1984 erhobenen Riige den
Boden zu entziehen. Denn insoweit hat das LG nicht, was
allein nach der Rspr. des BGH zulissig wire, ein offen-
sichtliches Schreibversehen berichtigt..., sondern das Ur-

teil inhaltlich abgeindert.*’

Das Urteil ist, soweit man dies anhand der Ausziige beur-
teilen kann, falsch. Aus der (schon in der urspriinglichen
Urteilsfassung enthaltenen) Wendung ,.der H.S. hat zu
seiner verlesenen Aussage angegeben” muss man ent-
nehmen, dass die Kammer den Zeugen H.S. tatsichlich
vernommen hat. Auf die Frage der Zulidssigkeit oder
Unzuldssigkeit der nachtriglichen Urteilsberichtigung,
kommt es deshalb nicht an. Handelte es sich um einen
,offensichtlichen Fassungsfehler, was bei den Ver-
gleichsfillen®® immerhin begriindbar wire, wenn auch
ein solcher ,,Fassungsfehler trotz der geringen phénoty-
pischen Unterschiede zwischen einem ,,Verlesen* und
einer durch Vorhalt™ bzw. Vernehmung des Verneh-
mungsbeamten — unter entsprechendem Vorhalt — in die
Hauptverhandlung eingefiihrten Aussage, einem Vorsit-
zenden Richter freilich nicht unterlaufen sollte, so diirfte
nach h.M. (anders als bei der Protokollberichtigung) der
Revisionsriige dadurch durchaus der Boden entzogen
werden. Nur wenn der Zeuge nicht vernommen und seine
Aussage tatsdchlich nicht durch Vorhalt, sondern ,,nur*
durch Verlesung des (nichtrichterlichen) Vernehmungs-
protokolls der fritheren Aussage vor dem Vernehmungs-
beamten in den Prozess eingefithrt worden sein sollte,
lage ein Fehler Vor,240 den die Kammer nicht einfach
durch nachtrigliche Urteilskosmetik ,heilen* und damit
der Revision den Boden entziehen diirfte. Dafiir spricht
aber das Urteil schon in seiner bisherigen Fassung nicht.

Sofern der BGH meint, durch das Hauptverhandlungs-
protokoll sei bewiesen, dass der Zeuge H.S. nicht ver-
nommen wurde, besteht zwischen dem Urteil (in seiner
urspriinglichen Fassung) und dem Sitzungsprotokoll ein
Widerspruch. Wire tatséchlich das Protokoll (und nicht
das Urteil) falsch, so kiime eine entsprechende Protokoll-
berichtigung in Betracht, die freilich nach h.M. insoweit
keine Beriicksichtigung mehr finden diirfte, als sie der
bereits erhobenen Revision den Boden entziehen wiirde.
Es ergiibe sich aber auch dann, dass die Riige auf einen in
Wahrheit nicht vorgekommenen Verfahrensfehler ge-
stiitzt worden wire, was die Frage aufkommen liele, ob

7T BGH, Urt. v. 20.2.1985 — 2 StR 746/84.

238 Vgl. etwa noch BGH NJW 1952, 797: ,Herbst* statt
,.Mirz“.

2% Siehe dazu Beulke (Fn. 3), Rn. 421.

240 Vgl. dazu nur Beulke (Fn. 3), Rn. 411 ff.
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einer solchen Riige unter allen Umstidnden stattgegeben
werden muss.”*!

VI Eigene Meinung: Einordnung
der ,,unwahren* Protokollriige als Fall des
,,Rechtsmissbrauchs*¢

Die bislang herrschende — zugegebenermaBlen durch
missverstdndliche Stellungnahmen der Rspr. in die Irre
geleitete — Ansicht von der Zuldssigkeit der ,,unwahren
Verfahrensriige* unterliegt zwei kardinalen Irrtlimern.
Der erste griindet auf die Annahme, der Satz, dass der
einmal eingelegten Revision nicht nachtriglich der Bo-
den unter den Fiilen weggezogen werden diirfe, verbiete
es dem Gericht, der wissentlich unwahren Protokollriige
entgegenzutreten.”*” Der zweite Irrtum besteht in der
Verwechslung von strafprozessualer Unzulidssigkeit und
Standeswidrigkeit. Soweit die Frage der ,,unwahren Pro-
tokollriige* bisher hiufig nur unter dem Gesichtspunkt
der Standeswidrigkeit betrachtet wurde, liegt dem die
schon bei der Frage der Geltung von ,,Treu und Glauben*
im Strafprozessrecht fiir falsch erkannte Vorstellung von
der Trennung von Recht und Moral zugrunde. Fiir diese
Auffassung steht bereits fest, dass nicht das Recht, son-
dern allenfalls die Moral der Erhebung der Riige ent-
gegensteht. Doch das ist ein verqueres Bild. Abgesehen
davon, dass es sich auch umgekehrt verhalten kann und
eine Riige zwar prozessual unzuldssig, aber nicht stan-
deswidrig ist, wire es auch merkwiirdig, man wiirde dem
Verteidiger die ,,Waffe* der unwahren Protokollriige erst
reichen, um sie ihm dann ,,auf dem Umweg iiber das
Standesrecht wieder aus der Hand* zu schlagen.**

Man hat aber nicht nur die Frage der prozessualen Unzu-
lassigkeit und der Standeswidrigkeit auseinander zu
halten, auf die, da sie das Thema nicht betrifft, hier nicht
weiter eingegangen zu werden braucht, sondern auch die
historisch bedingte unheilvolle Verquickung der Frage
der Zuldssigkeit von unwahren Protokollriigen mit der
Frage der Beachtlichkeit oder Unbeachtlichkeit von
nachtriglichen Protokollberichtigungen aufzulésen, wenn
man der Antwort einen Schritt niher kommen will. Dabei
griindet der Satz, dass der einmal eingelegten Revision
nicht durch die nachtrédgliche Berichtigung des Sitzungs-
protokolls ihre rechtliche Grundlage entzogen werden
darf, weniger auf dem Grundsatz von Treu und Glauben

2! yol. zu einer auf § 261 StPO gestiitzten ,,unwahren Proto-
kollriige” BGH StV 1999, 189, 190 m. abl. Anm. Ventzke: Dort
sah der BGH das Protokoll als ,,unklar und missverstandlich*
an; so auch der Generalbundesanwalt in BGH, Beschl. v.
23.10.2001 — 4 StR 249/01 = NStZ 2002, 219 = StV 2002, 531:
Dort hatte die auf § 261 StPO gestiitzten (vermeintlich) unwah-
ren Protokollriige Erfolg.

22 Dagu, dass, die Rspr. zu § 344 II 2 StPO den Revisionsfiih-
rer u.U. zwingt, seiner eigenen Revision ,,den Boden* zu ent-
ziehen, s. Fahl (Fn. 1), S. 609 ff.

23 S0 auch Beulke (Fn. 55), S. 157; Griiner (Fn. 140), S. 57
meint deshalb, dass es nur zwei Moglichkeiten gebe: entweder
verbiete das Standesrecht dem Verteidiger die ,,unwahre Pro-
zefriige®, dann konne sie entgegen der h.M. auch prozessual
nicht erlaubt sein, oder es bestehe kein standesrechtliches Ver-
bot, dann sei die Ausnutzung des Protokollfehlers mit ihrer
Hilfe erlaubt.

— wiewohl auch mit der Einhaltung eines Mindestmal3es
an prozessualer ,,Fairness* zu erkliren®** und auch durch
das Fehlen berechtigten Vertrauens begrenzt’® — als
vielmehr auf dem allgemeinen Missbrauchsverbot.

Zwar ist es kein Missbrauch (verstanden als die zweck-
widrige Ausiibung der prozessualen Moglichkeit der
Protokollberichtigung), wenn beide Urkundspersonen
durch die Berichtigung nur die Ubereinstimmung von
tatsdchlicher und prozessualer Wahrheit wiederherstel-
len, doch soll — wie anderswo,246 so auch hier — schon der
bloBe ,,Anschein® einer zur ,,Ausmandvrierung* der Re-
vision vorgenommenen Berichtigung vermieden und dem
auch hier denkbaren Missbrauch (durch Beurkundung
einer Unwahrheit, um dadurch der Riige den Boden zu
entziehen) durch die Urkundspersonen vorgebeugt wer-
den. Darum hat der Satz, dass einer eingelegten Riige
durch eine nachtriglich erfolgte Berichtigung nicht die
Grundlage entzogen werden darf, auch keine allgemeine
Anerkennung gefunden, z.B. nicht bei der Beschwerde-
entscheidung und auch nicht bei der Urteilsberichtigung,
wo die Rspr. eine — mit Treu und Glauben vereinbare —
Einschrinkung dahingehend vorgenommen hat, dass der
bereits erhobenen Revision durch die nachtriigliche An-
derung ihrer Grundlage der Boden entzogen werden darf.
Dennoch bleibt der Missbrauch der Befugnis zur ,,Be-
richtigung® des Urteils (durch Vornahme sachlicher
Anderungen) auch dort verboten.”*’ Der Satz ist aber
nicht Selbstzweck und beansprucht deshalb dort keine
Geltung, wo (wie bei der Berichtigung von klar zu Tage
tretenden Fehlern im Urteil) schon der Anschein eines
Missbrauchs von vornherein ausgeschlossen werden
kann. Bedenkt man dies nur recht, so erscheint es vollig
ausgeschlossen, dass derselbe Grundsatz, der einerseits
auf einer Vorkehrung gegen Missbrauch durch das Ge-
richt — bei der Urteilsberichtigung — bzw. durch den Vor-
sitzenden bei der Protokollberichtigung griindet, anderer-
seits zur Hinnahme des Rechtsmissbrauchs durch den
Verteidiger (oder den Staatsanwalt) bei der sog. ,,unwah-
ren Protokollriige notigen sollte.

Bei genauerem Hinsehen erweist es sich dann auch als
falsch, dass bei § 274 StPO der Missbrauch mit einkalku-
liert oder gar ,institutionell eingeplant® sei, bzw. dass
eine missbriauchliche Ausnutzung des Revisionsrechts in
diesem Punkte toleriert werde.”*® Entscheidend ist die Er-
kenntnis, dass es eben kein Missbrauch, sondern ein
bestimmungsgemdfier, normzielkonformer Gebrauch der
durch §274 S. 1 StPO geschaffenen Moglichkeit des
Nachweises eines Verfahrensfehlers ist, sich in einem
Punkt auf das Protokoll zu verlassen, an den man keine

24 7um Beispiel bei der ,nur angekiindigten Protokollriige,
vgl. zur ,,Fairness* allgemein Fahl (Fn. 1), S. 109 ff.

2% Im Falle der ,,verfriihten Protokollriige®, siche dazu oben IV.
% Nach OLG Hamm, StV 1999, 240, 242 mu8 z.B. ,.auch nur
der Anschein der Beeinflussung des Gerichtsstands® vermieden
werden, s. dazu Fahl (Fn. 1), S. 214.

** Siehe dazu V.

8 yal. Beulke (Fn. 55), S. 156 f., 237; ihnl. Krekeler, NStZ
1989, 146, 153; Docke/Ddéllen/Momsen, StV 1999, 583, 585 —
jeweils unter Berufung auf Beulke, a.a.O.
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eigene Erinnerung (mehr) hat.”*’ Das bedeutet aber nicht,

dass die ,,Riige wider besseres Wissen®, die ,unwahre
Protokollriige®, hingenommen werden miisste. Rich-
tigerweise muss die Frage der Zuldssigkeit einer — miss-
brauchlichen bzw. gegen Treu und Glauben verstofen-
den - nachtriglichen Protokollberichtigung einerseits
und die einer — ebenfalls missbriuchlichen (gegen Treu
und Glauben verstolenden) — ,,unwahren Protokollriige*
auseinander gehalten werden.” Daraus ergibt sich die
Antwort auf die Frage, die Hamm stellt,25 ' von selbst:
wDarf der Verteidiger, der die tatrichterliche Haupt-
verhandlung selbst miterlebt hat, einen Verfahrensfehler
riigen, der nach seiner Erinnerung nicht geschehen ist,
dessen Vorliegen aber wegen der absoluten Beweiskraft
des Protokolls (§ 274 StPO) vom Revisionsgericht ange-
nommen werden miisste?“ Die Frage ist klar mit ,,JJa* zu
beantworten, enthilt aber bis dahin auch noch keinen
Anhaltspunkt fiir ,,Missbrauch® (,,Arglist”) seitens des
Verteidigers.”> Er will die Frage jedoch auch fiir den
Fall bejahen, dass der Verteidiger genau weil3, dass ord-
nungsgemill verfahren worden ist. Das ist aber etwas
ganz anderes, und der einschlidgigen Rspr. ist mit keinem
Satz zu entnehmen, dass auch dieser ,,Missbrauch hin-
genommen werden miisste, im Gegenteil. Das RG hat nie
gezogert, das Kind beim Namen zu nennen, und die
wechselvolle Geschichte der reichsgerichtlichen Rspr.
mag in der Tat als ein Beleg dafiir zu deuten sein, dass
,.der Missbrauch® in den folgenden knapp dreiBlig Jahren
seit der ersten Entscheidung der Vereinigten Strafsenate
,,uberhand genommen* hat.>?

Man wird auf Dauer von keinem Gericht der Welt erwar-
ten konnen, dass es vor massenhaft auftretendem Miss-
brauch die Augen verschlief3t, aber das ist nur eine statis-
tische Erkldrung. Es ist auch im Sinne des Dienstes ,,am
Recht” keinem Revisionsgericht zumutbar, einen klar
erkennbaren — oder sogar offen zugegebenen — Rechts-
missbrauch sehenden Auges hinzunehmen.”* Wenn da-

" Glanzmann (Fn. 27), G 35; vgl. auch Schdfer, 50 Jahre
BGH-FS/Prax, S. 707, 726: ,wird man bei Zweifeln an der
eigenen Erinnerung noch gelten lassen konnen®.

29 Schon erkannt von Eb. Schmidt (Fn. 20), § 271 Rn. 19, vor
§ 137 Rn. 26.

2! Hamm (Fn. 20), § 10 Rn. 121.

22 Das verkennt Schmid, DtRpfl 1962, 301, 304: Selbstver-
standlich darf er eine entsprechende Revisionsriige auch dann
erheben, wenn er den fraglichen Vorgang anders, ndmlich als
gesetzmiBig, in Erinnerung hat — die Erinnerung kann triigen.
23 v ol. Niethammer, DRZ 1949, 451, 452.

254 Glanzmann (Fn. 27), G 35 nennt es einen ,,unerfreulichen
Fall®, ,dass sich alle Beteiligten, auch der Beschwerdefiihrer,
dariiber klar sind, dass der aus dem Protokoll ersichtliche Ver-
stof} tiberhaupt nicht geschehen ist™; Dahs (Fn. 4), Rn. 887 f.
spricht von ,.grotesken Begriindungen“ (am Urteil habe ein
Richter mitgewirkt, der an der Hauptverhandlung nicht beteiligt
war, wenn der Protokollfithrer versehentlich einen Namen
falsch geschrieben hat) und meint, noch ,,viel peinlicher werde
es, wenn der Verteidiger antworten miisse, falls ein Revisions-
richter ,,taktlos* genug wire, ihn zu fragen: ,,Herr Verteidiger,
glauben Sie das eigentlich selbst? — vgl. dazu jlingst BGH StV
1999, 189 m. Anm. Ventzke, wo der betreffende Verteidiger
fast trotzig® antwortete, nach h.M. diirfe sich der Verteidiger
darauf ,,trotz seiner Kenntnis, dass einwandfrei verfahren wor-
den ist*, stiitzen (und damit scheiterte).

durch einer bereits eingelegten Verfahrensriige ,.der
Boden entzogen* wird, so ist dies unbedenklich, weil der
Riige, der damit der Boden entzogen wird, keine berech-
tigte, sondern nur scheinbar berechtigt gewesen ist.” Da
es der formlichen Protokollberichtigung, die nach absolut
herrschender Ansicht zwar vorgenommen, aber im Revi-
sionsrechtszug nicht in malam partem beriicksichtigt
werden darf, zur Kldrung der hier in Bezug auf die Miss-
brauchlichkeit (war das Protokoll falsch? behauptet der
Revisionsfithrer bewusst die Unwahrheit?) relevanten
Fragen nicht bedarf, sie diese nicht einmal aufkldren
kann, ist ein Widerspruch zu dem dort im Grundsatz
anerkannten Satz, dass der einmal erhobenen Verfahrens-
riige durch die Protokollberichtigung nicht die Grundla-
ge genommen werden diirfe, nicht zu befiirchten — ganz
zu schweigen davon, dass der bloBe Anschein eines
Missbrauchs der — im Gesetz zwar nicht ausdriicklich er-
wihnten, aber von der Rspr. im Wege der Liickenfiillung
geschlossenen — Befugnis zur Protokollberichtigung
(Manipulation an der Sitzungsniederschrift) gegen einen
wirklichen Missbrauch (unwahre Protokollriige) nicht ins
Feld gefiihrt werden kann.

In den Fillen, in denen sich der Beschwerdefiihrer gut-
gliubig auf einen durch das Sitzungsprotokoll ausgewie-
senen Versto3 beruft, ist fiir die Annahme von Miss-
brauch kein Raum. Dasselbe gilt, wenn man ihm das
Gegenteil — freibeweislich — nicht nachweisen kann.
Bestehen aber Anhaltspunkte dafiir und gewinnt das
Revisionsgericht die Uberzeugung, dass der Beschwerde-
fithrer (sei er Verteidiger, Beschuldigter oder Staatsan-
walt) ,arglistig” handelt, so braucht es diesem Miss-
brauch keinen Erfolg zu geben.

Sollten die Urkundspersonen (nicht das Revisionsgericht)
irrtiimlich von der Falschheit des Protokolls ausgehen, so
stellt das ebenso wenig ein Problem dar, wie wenn sogar
Verteidiger, Angeklagter oder auch der Staatsanwalt den
Versuch unterndhmen, diese Personen dariiber zu tdu-
schen (ihnen also einredeten, das Protokoll enthalte der
Wahrheit zuwider einen Verfahrensfehler, der tatsichlich
geschehen ist).””’ Denn es kime lediglich auf die Miss-
briuchlichkeit der Verfahrensriige und damit auf den Re-
visionsfiihrer an, fiir den das Protokoll unabhingig davon
streitet, was die Urkundspersonen in Bezug auf dessen
Richtigkeit meinen. Selbst wenn die Tduschung Erfolg
hitte, so ist der bekundete Verfahrensfehler dennoch ge-
schehen, und der Revisionsfithrer darf sich darauf auch
dann stiitzen, wenn er keine Erinnerung mehr an den
Vorgang hat oder wenn er selbst infolge der Tauschung
nunmehr meinte, das Protokoll sei unrichtig. Die Unrich-
tigkeit des Protokolls allein reicht fiir sich genommen
ebenso wenig hin, um einen Missbrauch anzunehmen,

25 80 Schuler, NJW 1955, 1258, 1261 (zur Frage der Berichti-
gung) — Dallinger, NJW 1951, 256, 258 spricht von ,,Pseudo-
fehlern, die man als Schein erkannt hat*.

26 Siehe zu diesem Argument schon oben IV.

27 Vgl. OGHSt 1, 277, 280: Es sei ,,durchaus auch der Fall
denkbar, dass der Beschwerdefiihrer ,,in gutem Glauben an die
Richtigkeit des Sitzungsprotokolls die Verfahrensriige erhebt
und dass die Urkundspersonen bei der Berichtigung sogar einer
Tduschung* unterldgen.
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wie die Uberzeugung, die Unwahrheit zu behaupten. Da
das Revisionsgericht die Tduschung durchschaut und da
der Verfahrensfehler tatsdchlich geschehen ist, ist das
Revisionsgericht nicht daran gehindert, der Riige statt-
zugeben.”® Man sieht: Mit der Forderung nach ,,Red-
lichkeit* im Strafverfahren hat das nichts zu tun, ein
,redlicher Revisionsfiihrer diirfte einen Verfahrensfeh-
ler, an den er selbst nicht (mehr) glaubt, moglicherweise
nicht riigen. Damit wiirde man die Verteidigung tiberfor-
dern, wollte man verlangen, ,.dass ein Verteidiger, der
sich zunéchst gutgldubig die unrichtige Darstellung des
Protokolls zu eigen gemacht hat, dann aber im weiteren
Verlauf des Revisionsverfahrens seinen Irrtum erkennt,
seinerseits die Riige fallen lasse oder sich doch fiir ihre
Zuriicknahme einsetze“.> Das ist aber vom Rechtsmiss-
brauchsverbot her auch nicht gefordert. Ein Rechits-
missbrauch liegt nicht schon dann vor, wenn der Revisi-
onsfiihrer subjektiv nicht an das glaubt, was er als ge-
schehen riigt,260 sondern nur dann, wenn tatsdchlich nicht
geschehen ist, was er riigt, und er dies im Zeitpunkt der
Rechtsausiibung auch weif3.

Schwieriger zu entkréften ist das Argument, lieBe man
die unwahre Protokollriige ,,wider besseren Wissens® des
Verteidigers nicht zu, so konne dem Angeklagten nur
geraten werden, sich einen anderen Verteidiger zu wih-
len, ,,der nur das Protokoll sieht und von der Erinnerung
des bisherigen Verteidigers nichts weiB*“.*®' Das ist in der
Tat die Konsequenz aus der ,,Waffengleichheit* und der
Tatsache, dass sich auch die Staatsanwaltschaft als Be-
horde verschiedener Personen zur Sitzungsvertretung und
zur Einlegung der Revision bedienen kann. Dahs schrieb
zu der Frage, ob ,,der Anwalt der Tatsacheninstanz nach
Einsicht des Protokolls den Mandanten an einen gutgliu-
bigen Anwalt abgeben® diirfe, diese Frage werde auch
der ,,gewissenhafte Anwalt“ nach Lage des Einzelfalls
ggf. bejahen und so manchmal den Ausweg finden diir-
fen. Er setzt jedoch hinzu: ,,Aber auch hier ist Vorsicht

262
geboten®.

Spitestens seit BGHSt 7, 162 ff. steht fest, dass ein Ver-
teidiger, der erst nach der Hauptverhandlung hinzugezo-
gen wird, die Sitzungsniederschrift liest und dabei den
Beweis eines Verfahrensfehlers entdeckt, ,,nicht schon
deshalb Bedenken zu tragen braucht, den Verstof mit
Bestimmtheit zu behaupten, weil er selbst nicht an der
Hauptverhandlung teilgenommen hat.***> Unproblema-
tisch ist der Fall, dass der Verteidiger aus dem Protokoll

8 Dass auch das Revisionsgericht irren kann, ist unerheblich —
entscheidend ist, dass das Revisionsgericht durch niemanden
gezwungen werden kann, wissentlich falsch zu entscheiden.

> vgl. Schneidewin, MDR 1951, 193, 194.

260 Vgl. Hamm (Fn. 20), § 10 Rn. 121: Insofern greift das Ar-
gument, eine Riige ,,wider besseres Wissen* diirfe getrost erho-
ben werden, das ,.bessere Wissen“ des Verteidigers kann auch
ein Irrtum sein.

! Hamm (Fn. 20), § 10 Rn. 121; Pfeiffer, DRIZ 1984, 341, 347
— vgl. auch Beulke, Roxin-FS, S. 1173, 1194, ders. (Fn. 55), S.
157: nicht ,praktikabel®, weil die einzige Konsequenz ein
~Zwang zum Wechsel des Verteidigers® wire; &dhnl. Tep-
perwien, Meyer-GofBner-FS, S. 595, 601.

*2 Dahs, AnwBI 1951, 90, 91.

263 BGHSt 7, 162, 164; s. dazu bereits oben 1.

ersichtliche Verfahrensverstof3e riigen darf, wenn er kei-
ne Zweifel daran haben muss, dass sich die geriigten
Verfahrensverstole tatsdchlich zugetragen haben, glei-
ches gilt, wenn er solche Zweifel zwar haben musste,
aber tatsdchlich nicht gehabt hat, und selbst wenn er
Zweifel tatsdchlich gehegt hat, verbietet ihm der BGH
nicht, die Verfahrensriige zu erheben, sondern iiberlésst
es seinem ,,pflichtgemédBen Ermessen®, ob ,.er sich zuvor
bei dem Angeklagten oder etwaigen anderen Verteidi-
gern erkundigt“.** Auch vom Standpunkt des Rechts-
missbrauchsverbots aus ist die Riige bei Zweifeln an der
Richtigkeit der aufgestellten Behauptungen nicht verbo-
ten, da nur die ,wissentlich unwahre Protokollriige*
einen Rechtsmissbrauch bedeutet. Man wird dem Ange-
klagten also zu empfehlen haben, ,,die Sache an einen gu-
ten Revisionsanwalt abzugeben und* — das ist aber gera-
de entscheidend — ,,diesen im guten Glauben zu belas-
sen“.”® Bei allzu offenkundiger Unwahrheit der Be-
hauptung wird das Revisionsgericht freilich zu der Uber-
zeugung gelangen, dass auch der Anwalt, der an der
Hauptverhandlung nicht teilgenommen hat, dieses Wis-
sen erlangt hat. Dass man dazu die (freibeweisliche)
Beweisaufnahme ,,auf die subjektiven Vorstellungen des
Revisionsfiihrers erstrecken miisste“,266 ist kein Gegen-
argument, das ist in Missbrauchsfillen hdufig so und
schlieBlich auch bei der Riigeverwirkung infolge pro-
zessualer Arglist kein Problem.”®’

Bei der Staatsanwaltschaft wird man noch einen Schritt
weiter gehen und annehmen, dass die Riige ihren Charak-
ter nicht dadurch veridndert, dass der eine Staatsanwalt
innerhalb der Behorde die Riige an einen anderen Staats-
anwalt weitergibt, der kein eigenes Wissen von der
Hauptverhandlung hat. Weil3 das Revisionsgericht oder
kann es freibeweislich kldren, dass dies der Fall war, so
wird das Revisionsgericht auch dieses Vorgehen als
»~Missbrauch* bezeichnen und der entsprechenden Riige
keinen Erfolg geben diirfen (immer vorausgesetzt, es
erkennt aullerdem dafiir, dass der geriigte Verfahrensfeh-
ler tatsdchlich nicht stattgefunden hat). — Nun ist aber
nicht einzusehen, warum das anders sein sollte, wenn der
Angeklagte selbst so verfahrt. Lediglich wenn der An-
geklagte selbst keine Erinnerung mehr an den Vorgang
hitte und er von seinem fritheren Verteidiger zu dem
neuen Verteidiger geschickt wiirde, der ebenfalls keine
Kenntnis von den wahren Vorgéingen hitte, stellte sich
dann noch die Frage, ob die bose Absicht des alten Ver-
teidigers dem Angeklagten bzw. dem neuen Verteidiger
noch irgendwie zugerechnet werden konnte, bzw. ob es
darauf iiberhaupt ankdme. Ich meine, dass von einem
,.Missbrauch (durch den Beschwerdefiihrer) dann nicht
mehr gesprochen werden kann. In der Tat bietet sich so
fiir einen ,,gewitzten* Verteidiger — aber nicht fiir die
Staatsanwaltschaft — die Moglichkeit, der Riige auf diese

264 BGHSt 7, 162, 164.

5 Dahs, StraFo 2000, 181, 185.

266 Tepperwien, Meyer-GoBner-FS, S. 595, 601, die freilich
dazu selbst bemerkt, ,,in besonders krassen Fillen* (an einem
von unzdhligen Sitzungstagen hitte unbemerkt ein anderer
Richter teilgenommen) werde dies keine grolen Schwierigkei-
ten bereiten.

267 Niher dazu Fahl (Fn. 1), S. 622 ff.
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Weise doch noch zum Erfolg zu verhelfen, aber das kann
eben nur gelingen, indem auch der ,,Missbrauch® ver-
schwindet.”*® Das ist letztlich eine Konsequenz des § 274
StPO, den zu dndern dem Gesetzgeber vorbehalten ist,269
aber man kann mit Dallinger bei dieser Lage gewiss
nicht sagen, dass unsere Auslegung des § 274 StPO ,.ein-
seitig* zum Nachteil der Verteidigung ausschligt.””

VIL. ,,Ersatzstrategien* der Rspr.

1. Verneinen der Beruhensfrage

Die neuere Rspr. tendiert wieder in Richtung darauf,
erkannten ,Missbriauchen einen Riegel vorzuschie-
ben.””! Miebach/Sander raten daher zukiinftig zur Vor-
sicht.””* So hat es der 3. Senat jiingst dahin stehen lassen,
,,ob mit der im Schrifttum als herrschend bezeichneten
Auffassung auch eine Verfahrensriige, die von einem in
der Hauptverhandlung anwesenden Verteidiger auf eine —
gemessen am tatsdchlichen Verfahrensablauf — wissent-
lich unwahre Behauptung gestiitzt wird, im Rahmen der
Wirkungen des § 274 StPO trotz der einem Verteidiger
obliegenden Wahrheitspflicht™” als zuldissig behandelt
werden muss oder ob nicht vielmehr der Gegenmeinung,

%68 Die Unterschiede sind also im Grundsitzlichen groBer als in
der praktischen Auswirkung, s. auch Fahl (Fn. 1), S. 728: Die
h.M. glaubt, hier sei Missbrauch erlaubt — die vorliegende
Arbeit hilt ihn fiir verboten und die entsprechende Riige auch
prozessual fir unzulidssig. In dem Normalfall, dass der die
Revision damit begriindende Beschwerdefiihrer an der Haupt-
verhandlung nicht teilgenommen und die Unrichtigkeit des
Protokolls ihm nicht in aller Offenheit vom vorinstanzlich
tiatigen Verteidiger oder den Angeklagten selbst eingestanden
worden ist, braucht sich der Revisionsfiihrer jedoch nicht zu
scheuen, die Revision zu begriinden. Hier will BGH, Urt. v.
11.8.2006 — 3 StR 284/05 nun weiter gehen und einen Miss-
brauch durch Unterlassen auch dann annehmen, wenn der
Beschwerdefiihrer, durch die dienstlichen Erkldrungen der
amtlichen Prozessbeteiligten bdsglaubig geworden, die Riige
nicht zuriicknimmt.

** Docke/Dillen/Momsen, StV 1999, 583, 585; s. auch BGH
NStZ 2002, 219: ,,Auch wenn dieses Ergebnis der wahren
Sachlage widersprechen sollte, mufl es als Konsequenz oder
dem § 274 StPO zugrundeliegende gesetzgeberische Entschei-
dung hingenommen werden.*

20 v ol. Dallinger, NJW 1951, 256, 257.

#' Vgl. BGH, Beschl. v. 14.4.1999 — 3 StR 70/99 = BGHR
§ 274 StPO Beweiskraft 21 = NStZ 1999, 424, 425 = StV 1999,
582 m. abl. Anm. Docke/Dollen/Momsen = bei Mie-
bach/Sander, NStZ-RR 2000, 2 = bei Miiller, NStZ-RR 2001,
100 = bei Molketin, AnwB1 2001, 214 (Stichwort ,,Verwirkung,
Rechtsmissbrauch®); BGH, Beschl. v. 21.7.1999 - 3 StR
268/99 = StV 1999, 585; BGH, Urt. v. 10.12.1997 — 3 StR
441/97 = NStZ 1998, 267 = StV 1999, 189 m. Anm. Ventzke;
BGH, Beschl. v. 12.1.2000 — 5 StR 617/99 = NStZ 2000, 216,
217; BGH, Beschl. v. 8.8.2001 — 2 StR 504/00 = NJW 2001,
3794 = wistra 2001, 471 = JuS 2002, 198 m. Anm. Martin =
NStZ 2002, 270, 272 m. Anm. Fezer = StV 2002, 525 m. Anm.
Koberer; BGH, Beschl. v. 22.5.2001 — 3 StR 462/00 = StV
2002, 530 = BGHR § 274 StPO Beweiskraft 24 = bei Becker,
NStZ-RR 2002, 100.

°> Miebach/Sander, NStZ-RR 2000, 1, 2.

23 Der Senat verweist dafiir auf BGH NStZ 1999, 188, 189
(,,Lieber Eberhard“) m. Anm. Liiderssen, StV 1999, 537; s.
dazu auch Beulke, Roxin-FS, S. 1173, 1175; Stumpf, wistra
2001, 123.

die sich auf erwdgenswerte Griinde stiitzen kann, zu fol-
gen ist“*’* — Fiir die erste Meinung zitiert der Senat
Beulke.””” Wenn der Senat fiir die Gegenmeinung Diinne-
bier*” mit dem Hinweis anfiihrt, dass dieser ,,allerdings
die standeswidrig erhobene Riige fiir prozessual wirksam
hilt“, so gibt er damit zu erkennen, dass er sie auch fiir
prozessual unwirksam halten wiirde.””” Das geht aber nur

mit dem allgemeinen Rechtsmissbrauchsverbot.

Geriigt wurde die Verletzung nahezu sidmtlicher den
Gang des Verfahrens betreffender Vorschriften des § 243
StPO (namlich: Unterbleiben der Verlesung des Ankla-
gesatzes, der Belehrung iiber die Aussagefreiheit sowie
der Vernehmung zur Sache), welche nach dem Sitzungs-
protokoll, auf das sich die Verteidiger zum Beweis ihrer
Behauptungen beriefen, vorgekommen waren. Der BGH
verwunderte sich tiber die ,,Haufung der verfahrensrecht-
lichen Unterlassungen, die dann geschehen und auch
noch von zwei erfahrenen Strafverteidigern und dem
Staatsanwalt widerspruchslos hingenommen worden sein
miissen>”® — lieB dann aber alle entscheidenden Fragen
unentschieden. So liefl er offen, ob nicht bei einem so
liickenhaften Protokoll die Beweiskraft i.S. des § 274
StPO entfalle”” und ob die dienstlichen Stellungnahmen
des Vorsitzenden, des Sitzungsvertreters der Staatsan-
waltschaft und der Protokollfiihrerin, wonach die geltend
gemachten VerfahrensverstoB3e ,.eindeutig nicht gesche-
hen* seien, im Freibeweisverfahren nicht doch beriick-
sichtigt werden diirften. Statt dessen verneinte er — ohne
weitere Begriindung — das ,,Beruhen® des Urteils auf den
geriigten Verfahrensfehlern, welches ,,unter den besonde-
ren g)mstﬁnden des Falles* mit Sicherheit auszuschlieen
sei.

Den damit fiir die Zukunft angedeuteten Rechtspre-
chungswandel hat der Senat in Wahrheit ldngst vollzo-
gen, wenn er, wie hier, in unhaltbarer Weise das ,,Beru-
hen* auf den angeblichen Verfahrensverstéfien verneint.
Unbhaltbar ist dies deshalb, weil, wiren die geriigten Ver-
stoBe tatsdchlich vorgekommen, das ,,Beruhen* darauf
unmoglich verneint werden konnte: Es wire geradezu

74 BGH StV 1999, 582, 583 = NStZ 1999, 424, 425; krit.
Ventzke, StV 2000, 249, 252, Fn. 31: ,Problematisierung der
ordnungsgemil ausgefiihrten Protokollriige®.

5 Beulke (Fn. 55), S. 156 f.

6 | R-Diinnebier StPO, 23. Aufl., 1975-79, vor § 137 Rn. 17 f.
2 Inwieweit der BGH damit einen ersten ,,Schritt in Richtung
der Uberwindung der unwahren Verfahrensriige getan“ habe,
bleibt nach Dahs, StraFo 2000, 181, 186 abzuwarten; die Streit-
frage sei weiterhin offen, meint auch Miiller, NStZ-RR 2001,
97, 100.

28 Krit. dazu Docke/Déllen/Momsen, StV 1999, 583: es gebe
»keine empirische Aussage des Gehalts, dass Verfahrensfehler
ab einer bestimmten Héufung nicht eingetreten sein konnen*; s.
auch Tepperwien, Meyer-Gofiner-FS, S. 595, 608; krit. auch
Molketin, AnwB1 2001, 208, 214, Fn. 351.

2" Siehe dazu weiter unten.

20 BGH NStZ 1999, 424, 425; zust. Miiller, NStZ-RR 2001,
97, 100; BGH NStZ 1995, 200 m. krit. Anm. Krekeler, NStZ
1995, 299 verneint ebenfalls das ,,Beruhen* auf der Nichtverle-
sung der Anklage, allerdings bei einfach liegenden Sach-
verhalten, wenn das Protokoll in unbeachtlicher Weise nach-
traglich dahingehend berichtigt wurde, dass der Anklagesatz
doch verlesen wurde.
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grotesk anzunehmen, das Urteil beruhte nicht darauf,
dass die Anklage nicht verlesen,”™' der Angeklagte nicht
iiber seine Aussagefreiheit belehrt wurde und so fort.”**
Wenn es dem Senat moglich erscheint, das ,,Beruhen*
des Urteils auf diesen Verstof3en zu verneinen, dann doch
nur deshalb, weil er sich davon iiberzeugen konnte, dass
die geriigten Verfahrensverstée in Wahrheit nicht vor-
gekommen waren, und damit hat er bereits die dienstli-
chen Stellungnahmen des Vorsitzenden, des Staats-
anwalts und der Protokollfiihrerin freibeweislich heran-
gezogen und zugleich gesagt, dass § 274 StPO dem nicht
entgegensteht. Das ist wiederum unabhéngig davon, wie
schlecht und liickenhaft das Protokoll aufs Ganze gese-
hen ist, denn die Uberzeugung davon, dass ein geriigter
VerstoB nicht vorgekommen ist, ist unabhéngig von der
Offensichtlichkeit der Liickenhaftigkeit des Protokolls:
Auch der aus einem nicht offensichtlich liickenhaften
Protokoll hervorgehende Verfahrensversto3 kann zur
Uberzeugung des Revisionsgerichts bewusst der Wahr-
heit zuwider behauptet worden sein.

Dass der Riigende selbst an der Hauptverhandlung teil-
genommen hat, kann kein tragfiahiges Abgrenzungskrite-
rium sein, obwohl der Senat dies anzudeuten scheint.
Erstens kann auch den, der selbst anwesend war, die
Erinnerung triigen, weshalb ihm die Berufung auf das
Protokoll, das dazu da ist, diese Unsicherheit zu be-
seitigen, nicht pauschal verwehrt werden kann, es sei
denn, das Revisionsgericht hilt dafiir, dass bewusst die
Unwahrheit behauptet wurde. Ist aber die bewusste Be-
hauptung der Unwahrheit entscheidend, so kommt es
nicht darauf an, ob der Behauptende in der Hauptver-
handlung anwesend war, denn die Kenntnis von der
Wabhrheit kann er auch auf andere Weise erhalten, bei-
spielsweise indem der frithere Verteidiger den neuen
einweiht, an den er die Sache zum Zwecke der Geltend-
machung der unwahren Protokollriige iibergeben hat. Je
offensichtlicher die Unwahrheit des den Fehler enthalte-
nen Protokolls ist, desto sicherer ist nicht nur der Schluss
auf das ,,Bewusstsein® der Unwahrheit bei dem Verteidi-
ger, der selbst in der Hauptverhandlung anwesend war,
sondern auch bei demjenigen, an den die Sache iiberge-
ben wurde. Vorauszusetzen aber auch geniigend ist da-
nach im einen wie im anderen Fall die Uberzeugung
beim Revisionsgericht von dem Bewusstsein der Un-
wahrheit der Behauptung.

Entgegen Docke/Dollen/Momsen wird man auch aus der
,.Haufung* der geriigten VerstoBe ein ,,Indiz* — freilich

! Vgl. BGH NStZ 1986, 39; 1986, 374; BGHR § 274 StPO
Beweiskraft 6 — nach BGH NJW 1982, 1057 = StV 1982, 100
(alle ,,unwahre* Protokollriige betreffend) soll in einfachen
Fillen das Beruhen auf der Nichtverlesung des Anklagesatzes
ausgeschlossen werden konnen.

22 A A. Schiifer, 50 Jahre BGH-FS/Prax, S. 707, 710, 723 ff.,
wo eine ,,strenge Beruhenspriifung® gerade als ein ,,Korrektiv*
der formellen Beweiskraft erwogen wird, um unwahre Proto-
kollriigen auszuschlieBen; wie hier Docke/Dollen/Momsen, StV
1999, 583; Krekeler, NStZ 1995, 299 f. (unter Berufung auf den
Sinn und Zweck der Anklageverlesung) — und auch prompt
anders derselbe Senat in BGH StV 1999, 585, wo das ,,Be-
ruhen® (auf dem in Wahrheit nicht vorgekommenen Verfah-
rensverstof3) ausfiihrlich bejaht wird.

nicht mehr*®® — dafiir entnehmen konnen, dass das Proto-

koll nicht den wahren Verfahrenshergang widerspiegele.
Einzurdumen ist, dass sich die Unwahrheit der Behaup-
tung dann schon aus der Riige selbst ergeben kann, ohne
dass ,,das Protokoll tiberhaupt nur aufgeschlagen werden
miisste.”  Allerdings ist es auch sonst nicht ausge-
schlossen, dass sich die Unwahrheit schon ohne Riick-
griff auf das Protokoll aus der Riige selbst ergibt — man
denke nur an den Fall, dass der Revisionsfiihrer sich
nicht dazu durchringen kann, die ,,Verantwortung* fiir
seine Behauptungen zu iibernehmen, oder sogar un-
umwunden einrdumt, dass der Verfahrensfehler sich zwar
nicht zugetragen habe, er sich aber dennoch zur Erhe-
bung solcher Riige fiir berechtigt halte. Die Ansicht, dass
sich ein Verteidiger nun ,,ab einer gewissen Hiufung
sicherheitshalber* dafiir entscheiden miisste, nicht alle
Verfahrensverstofle zu riigen,285 trifft nur zu, wenn es
sich um tatsdchlich nicht geschehene Verfahrensverstdfe
handelt. Tatsdchlich vorgekommene Verfahrensverstofle
konnen immer bedenkenlos geriigt werden. Kommt der
Verteidiger, der an der Hauptverhandlung selbst nicht
teilgenommen hat, infolge der Haufung der im Protokoll
enthaltenen Verfahrensfehler allerdings selbst zu dem
Schluss, dass es sich so nicht zugetragen haben kann,
dann kann das Anlass fiir die ,,pflichtgemi3e* Priifung
sein, ob er nicht eigene Erkundigungen einziehen sollte,
um die bestimmte Behauptung, es habe sich so zugetra-
gen, noch ,,verantworten‘‘ zu kénnen. 2%

Schon in der nichsten verdffentlichten Entscheidung des
Senats zum Thema entscheidet dieser wieder anders,287
und die nichste Entscheidung des Senats besteht nur aus
einem knappen Satz, mit dem sich der Senat den Ausfiih-
rungen des Generalbundesanwalts anschliet, der zu der
auf die Verletzung des § 258 StPO gestiitzten Verfah-
rensriige, mit welcher der Angeklagte geltend macht, ihm
sel das letzte Wort nicht erteilt Worden,288 ausgefiihrt hat:

283 Auch die Wendung des BGH, der sich dariiber verwundert,
dass Staatsanwaltschaft und Verteidiger all dies ,,widerspruchs-
los* sollten hingenommen haben, sagt nichts iiber eine ,,umfas-
sende” Widerspruchspflicht (oder -obliegenheit) der Verteidi-
gung, sondern ist ein Indiz dafiir, das hier die Unwahrheit be-
hauptet wurde, das verwechseln Docke/Déllen/Momsen, StV
1999, 583, 584.

284 Docke/Déllen/Momsen, StV 1999, 584; Tepperwien, Meyer-
GoBner-FS, S. 595, 608 meint, damit werde der Grundsatz
aufgegeben, dass sich die ,,Mangelhaftigkeit des Protokolls aus
diesem selbst* ergeben miisse.

*%3 Docke/Déllen/Momsen, StV 1999, 583, 584.

286 yol. BGHSt 7, 162, 164.

*%7 Siehe BGH, Beschl. v. 23.6.1999 — 3 StR 212/99 = NStZ
1999, 522 = StV 1999, 636: Der Senat fiihlt sich insgesamt
nicht weniger als dreimal aufgerufen zu betonen, dass der
jeweilige Verfahrensverstof3 durch das Protokoll (§ 274 StPO)
bewiesen sei, weist auf die Moglichkeiten hin, das Protokoll
»kiirzer und weniger missverstindlich® abzufassen, gibt der
(offensichtlich ,,unwahren®) Riige statt und teilt auch nicht die
Bedenken des Generalbundesanwalts im Hinblick auf § 344 II 2
StPO; vgl. zur Funktion des § 344 II 2 StPO Fahl (Fn. 1), S.
609 ff.

*% Siehe dazu auch BGH, Beschl. v. 7.5.2002 — 3 StR 499/01 =
StV 2002, 530 = wistra 2002, 308; vgl. schon BGH wistra
1985, 154, 155 = StV 1985, 135 (nachtrigliche Protokollberich-
tigung dahingehend, dass das letzte Wort gewihrt worden sei,
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,wDieser Vortrag ist durch die Niederschrift iiber die
Hauptverhandlung, die jedenfalls keine offensichtliche
Liicke aufweist, bewiesen (§ 274 StPO). Die im Senats-
beschluss v. 14.4.1999 — 3 StR 70/99 — erorterten Be-
denken bestehen hier nicht, weil Verfasser der Re-
visionsbegriindung in der Hauptverhandlung nicht anwe-
send war und ihm mogliches Wissen seines Mitverteidi-
gers nicht zugerechnet werden kann... Nach gefestigter
Rspr. des BGH kann eine Protokollberichtigung nicht
dazu fiihren, dass einer zuldssigen Verfahrensriige nach-
triiglich der Boden entzogen wird.“*® — Diese Stelle be-
sagt leider nicht, ob die Bedenken deshalb nicht beste-
hen, weil dem Revisionsanwalt, der selbst nicht an der
Hauptverhandlung teilgenommen hat, das Wissen eines
anwesenden Verteidigers (oder auch des Angeklagten,
wenn dieser ihn eingeweiht hat), nicht — niemals — zuge-
rechnet werden kann, oder ob ihm dieses Wissen nur in
diesem Fall ,,nicht, grundsétzlich aber doch zugerechnet
werden konnte — richtig wire nur das letztere.*”

Um diese Unsicherheiten zu vermeiden hat der 5. Senat
jlingst erwogen, ob nicht doch ,.eine Ausnahme von dem
Grundsatz, dass eine wirksame Protokollberichtigung
nach Eingang der Revisionsrechtfertigung nicht mehr
moglich ist, wenn damit einer zulidssigen Verfahrensriige
die Tatsachengrundlage entzogen wird“ fiir Fille ,.eines
zweifelsfrei vom protokollierten Hergang abweichenden
Sachablaufs in Betracht kommt*“. Eine solche Losung
habe ,,den Vorteil, dass ein Verteidigerwechsel... fiir den
Erfolg derartiger Riigen unmafgeblich wire, da es auf
die Frage der Wissentlichkeit unrichtigen Revi-
sionsvorbringens nicht ankime...“.””" Aber das ist nicht
moglich. Der Grundsatz, dass einer erhobenen Revisions-
riige nicht nachtriglich der Boden entzogen werden darf,
ist, wie oben gezeigt, neben einer Vorkehrung gegen
Missbrauch (durch die Urkundspersonen), welcher in
einem solchen Fall ausscheiden diirfte, auch ein Gebot
der prozessualen Fairness als Ausprigung von Treu und

wurde vom 3. Senat nicht beriicksichtigt); s. auch OLG Hamm,
wistra 1999, 319 f., wo der Betroffene riigte, ihm sei nicht das
letzte Wort erteilt und seinem Verteidiger keine Gelegenheit
gegeben worden, einen SchluBvortrag zu halten. — Der Senat
lie dahinstehen, ,,0b dies zutrifft oder ob sich ggf. aus dem
Protokoll der Hauptverhandlung auch das Gegenteil entnehmen
1aBt*, weist aber darauf hin, der Tatrichter werde ,,in Zukunft,
wenn schon nicht das sonst iibliche Formular des Protokolls der
Hauptverhandlung verwendet wird, darauf zu achten haben,
dass das Protokoll... widerspruchsfrei sein mu3“ und Durch-
streichungen usw. zu vermeiden haben, wenn das Protokoll
nicht, wie vorliegend, widerspriichlich werden soll*; s. dazu
unten VIIL

** BGH, Beschl. v. 21.7.1999 — 3 StR 268/99 = StV 1999, 585.
Das Ubrige sind Erwigungen, mit denen begriindet wird, wa-
rum die Hohe der Strafe, obwohl auf den ersten Blick ,,sehr
milde“, dennoch ,,die Moglichkeit des Beruhens* (des Strafaus-
spruchs auf dem aufgezeigten Rechtsfehler) nicht mit der gebo-
tenen Sicherheit ausschliefen 146t (und nédhrt damit den Ver-
dacht, dass der BGH dann besonders geneigt ist, ein Urteil
aufzuheben, wenn ihm das Ergebnis ungerecht erscheint).

20 Der in StV 1999, 585 abgedruckte Leitsatz formuliert ein-
deutiger in diese Richtung.

*' BGH, Beschl. v. 12.1.2000 — 5 StR 617/99 = NStZ 2000,
216, 217; krit. dazu auch Tepperwien, Meyer-GoBner-FS, S.
595, 605 f.

Glauben, das einer Ausnahme nur insoweit zuginglich
ist, als das Vertrauen des Revisionsfiihrers in den Fortbe-
stand der Revisionsgrundlage nicht schutzwiirdig er-
scheint. Das ist aber nur dann der Fall, wenn der Revisi-
onsfithrer wei3, dass der durch das Protokoll ausgewie-
sene Fehler tatsdchlich nicht vorgekommen ist, aber nicht
dann, wenn er keine Erinnerung mehr an den betreffen-
den Vorfall hat. Abgrenzungsschwierigkeiten bleiben
also auf die eine oder andere Weise immer bestehen.

2. Schreibfehler, Liicken und Widerspriiche

Eine weitere (in einigen der genannten Entscheidungen
bereits angesprochene) ,,Ersatzstrategie®, auf die sich die
Rspr. seit langem verlegt, um ,,unwahren Protokollrii-
gen* den Wind aus den Segeln zu nehmen, besteht darin,
die Beweiskraft des Protokolls beziiglich des angeblich
geschehenen Verfahrensfehlers zu relativieren. Das gilt
zunéchst fiir blofe Schreibversehen. In BGH, Beschl. v.
12.1.2000 — 5 StR 617/99, hatte die Revision behauptet,
an einem bestimmten Verhandlungstag habe nicht die
sonst anwesende Ubersetzerin , Krause* teilgenommen,
sondern eine unbekannte Dolmetscherin ,Kriiger”, die
(mangels Existenz) weder vereidigt worden sei, noch sich
auf eine allgemeine Beeidigung berufen habe. Obwohl
dies dem urspriinglich fertig gestellten Protokoll ent-
sprach, scheiterte die Revision. Bei offensichtlichen
Namensverwechslungen sei auch eine nachtrigliche Pro-
tokollberichtigung, die dem Revisionsvorbringen die
Grundlage entzieht, unbeschrinkt zulissig.”*

Im Ubrigen schlieBt die dem Hauptverhandlungspro-
tokoll verliehene (positive wie negative) Beweiskraft
zwar die Benutzung anderer Beweismittel zum Nachweis
der relevanten Verfahrensvorginge aus, nicht aber die
Heranziehung von anderen Erkenntnisquellen zur Ausle-
gung des Protokolls.””® Im genannten Fall hatte die rich-
tige Dolmetscherin ,,Krause* Abrechnungen zu den Ak-
ten gereicht, die unzweifelhaft belegten, dass sie auch an
jenem Tag titig gewesen war.”*

In einem anderen Fall versagte der BGH einer Revision
des Angeklagten den Erfolg, der die Nichtgewidhrung des
letzten Wortes nach Wiedereintritt in die Hauptverhand-
lung und erneuter SchlieBung der Beweisaufnahme riigte,
im Anschluss an welche das Protokoll vermerkte: ,,Der
Staatsanwalt, der Verteidiger und der Angeklagte bleiben
bei ihren Antrigen.” Zwar sei die dienstliche Erkldrung
des Vorsitzenden, aus der sich ergab, dass dem Ange-
klagten das letzte Wort doch gewéhrt worden war, nicht
zu beriicksichtigen, derartige Protokollvermerke seien

2 BGH, NStZ 2000, 216, 217; s. auch KK-Engelhardt (Fn. 3),
§ 271 Rn. 15; Pfeiffer (Fn. 20), § 271 Rn. 7; Eb. Schmidt (Fn.
20), § 271 Rn. 12; fiir ,,vorsichtige Erweiterung der Grundsitze,
die die Rspr. fiir erkennbare Mingel des Protokolls entwickelt
hat“, um unwahren Verfahrensriigen ,,den Boden zu entziehen*,
auch Tepperwien, Meyer-GoBner-FS, S. 595, 607.

3 1 R-Gollwitzer (Fn. 20), § 274 Rn. 25; Ranft, JuS 1994, 785,
787; SK-Schliichter (Fn. 20), § 274 Rn. 12: Ergeben sich hier-
aus sichere Anhaltspunkte fiir eine vom naheliegenden Wort-
sinn abweichende Bedeutung des Protokolls, so darf das Revi-
sionsgericht die Beweiskraft sogar in diesem Sinne feststellen.
P4 Tepperwien, Meyer-GoBner-FS, S. 595, 607; ebenso in
BGHR § 274 StPO Beweiskraft 24.
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indes auslegungsfihig. Die nicht sehr geschickte Fassung
des betreffenden Vermerks ergebe ,,immerhin noch ge-
niigend deutlich, dass der Angeklagte als letzter der Be-
teiligten® gesprochen habe.*”

Schlieflich darf die Sitzungsniederschrift auch keine
offensichtlichen Liicken oder Widerspriiche enthalten.**
Vom Schweigen des Protokolls zu einem verfahrensre-
levanten Vorgang, dessen Fehlen die Revision begriinden
wiirde, ist mithin die Liickenhaftigkeit des Protokolls zu
unterscheiden. Wihrend das Schweigen des Protokolls
die negative Beweiskraft entfaltet, dass der betreffenden
Verfahrensvorgang nicht stattgefunden hat,”’ vermag die
Annahme einer ,,offensichtliche Liicke* das Gegenteil.
Sie hebt die Beweiskraft des Protokolls insoweit auf. Die
Abgrenzung ist naturgemdfl schwierig, zumal derartige
Fehler nicht voraussetzen, dass ein Widerspruch im
strengen logischen Sinne eines gegenseitigen Aus-
schlusses vorliegt. Vielmehr soll geniigen, dass es ange-
sichts der Lebenserfahrung ausgeschlossen erscheint,
dass der Vorgang sich wie protokolliert abgespielt hat,
oder dass ein protokolliertes Geschehen auf einen unpro-
tokollierten Vorgang hindeutet, ohne dass es darauf an-
kommt, dass jener andere Vorgang logisch zwingend
stattgefunden haben muss.”®

Es ist offensichtlich, dass damit einer unwahren Revisi-
onsriige, mit der ein Fehler geriigt und auf das Protokoll
gestiitzt wird, der tatsdchlich nicht stattgefunden hat (das
Protokoll schweigt zu einem Erfordernis, dessen Fehlen
die Revision begriinden wiirde), der Boden ,.entzogen*
werden kann. Dasselbe gilt auch im umgekehrten Fall
(das Protokoll weist widerspriichlich und unklar einen
Vorgang aus, dessen Vorhandensein die Revision be-
griinden wiirde).”” Folge solcher Unklarheiten oder
Widerspriiche im Protokoll ist nicht etwa, dass nunmehr
das Vorbringen des Beschwerdefiihrers (unabhingig von

23 BGHSt 13, 53, 59 = NJW 1959, 1093.

6 yvgl. BGHSt 16, 306, 307 f. = NJW 1962, 165; 17, 220, 222
=NJW 1962, 1308; BGH NJW 1982, 1057; NStZ 1986, 39, 40;
1986, 374 (beide betr. angeblich unterbliebene Verlesung des
Anklagesatzes — ,,Liicke* wurde verneint); 1993, 51; 1999, 371;
2002, 219; StV 1999, 585; wistra 2000, 459, 460 = bei Mie-
bach/Sander, NStZ-RR 2001, 7; OLG Hamm, wistra 1999, 319;
Glanzmann (Fn. 27), G 32 f. (m.w.N. aus der Rspr. des RG);
HK-Julius (Fn. 4), § 274 Rn. 7; KK-Engelhardt (Fn. 3), § 274
Rn. 8 ff.; Meyer-Gofiner (Fn. 4), § 274 Rn. 17; KMR-Paulus
(Fn. 200), §274 Rn. 9; Pfeiffer (Fn. 20), § 274 Rn. 3; SK-
Schliichter (Fn. 20), § 274 Rn. 17 ff.; s. auch Alsberg/Nii-
se/Meyer (Fn. 20), S. 890 f.; Fezer, Strafprozefirecht, 2. Aufl.,
1995, Rn. 11/114; ders., NStZ 2002, 272; Haller/Conzen (Fn.
3), Rn. 345; Kiihne (Fn. 3), Rn. 974; Kramer (Fn. 20), Rn. 286;
Meurer (Fn. 20), S. 142; Ranft, JuS 1994, 785, 787; Schdfer
(Fn. 3), Rn. 1815; ders., 50 Jahre BGH-FS/Prax, S. 707, 712 ff.;
Ziegert (Fn. 3), S. 405.

»7 Beulke (Fn. 3), Rn. 393.

28 Schiifer, 50 Jahre BGH-FS/Prax, S. 707, 712 (Widerspruch),
713 (Liicke); vgl. etwa BGHR § 274 StPO Beweiskraft 12:
Dort ergab sich aus den Umstdnden, dass der Staatsanwalt
einen Schluflantrag zur Strathohe gestellt haben mufte, dessen
Fehlen geriigt wurde; s. auch BGH NStZ 1995, 356.

% Fahl, JA-R 2000, 179, 181: BGHSt 16, 306, 307 f.; BGH
StV 1999, 189 m. Anm. Venizke.

seiner Richtigkeit) als wahr unterstellt werden miisste.*”
Folge ist vielmehr auch hier nur, dass der wahre Verfah-
rensablauf im Freibeweisverfahren in freier Beweis-
wiirdigung vom Rechtsmittelgericht geklirt wird,*"
wozu sich die dienstlichen Erkldrungen der Richter und
des Sitzungsvertreters der Staatsanwaltschaft anbieten.”"”
Selbst wenn sich der wahre Verfahrenshergang dadurch
nicht aufkldren ldsst, muss die Revision nach dem
Grundsatz, dass ihr nur erwiesene Verfahrensfehler zum
Erfolg verhelfen konnen, verworfen werden.>®

In einem vom RG bereits im Jahre 1930 entschiedenen
Fall enthielt das urspriingliche Sitzungsprotokoll nur die
Tatsache, dass der Angeklagte (nach Schluss der Beweis-
aufnahme und dem Pldadoyer seines Verteidigers) selbst
einen (Hilfs-)Beweisantrag gestellt hatte, die Angabe des
Beweismittels (Sachverstidndigenbeweis), aber nicht das
Beweisthema. In den Urteilsgriinden wird dieser Antrag
wegen Bedeutungslosigkeit mit der Begriindung abge-
lehnt, dass es nicht darauf ankomme, ob ein Hanomag-
wagen imstande sein, eine geschlossene Eisenbahn-
schranke zu heben. Der gleiche Beweissatz wurde im
Wege der nachtrédglichen Berichtigung in das Protokoll
eingefiigt. Dagegen wird in der vorher erhobenen Revisi-
on behauptet, der Sachverstindige sei zu einem ganz an-
deren Beweisthema benannt worden, welches fiir die
Entscheidung durchaus von Bedeutung war (dass der
Angeklagte nicht zu schnell gefahren sei). Da der Re-
vision ,,ohne weiteres der Boden entzogen* wire, wenn
der nachtriglichen Protokollberichtigung Beweiskraft i.S.
des § 274 StPO zukidme, erwigt das Reichsgericht, ,,0b in
dem hier gegebenen Falle die Grundsdtze der Entschei-

* BGHSt 16, 306, 308; 17, 220, 222; BGH, Beschl. v.
2.5.2000 — 1 StR 62/00 = NStZ 2000, 546 = StV 2001, 219
(betr. die Riige, eine Zeugin sei unvereidigt geblieben, wihrend
sich aus einer ,,unbestritten gebliebenen“ dienstlichen Erkli-
rung des Vorsitzenden ergab, dass auf Vereidigung allseits
verzichtet worden war); RGSt 63, 408, 411 mit Klarstellung der
fritheren Rspr. auf S. 412; vgl. auch LR-Gollwitzer (Fn. 20),
§ 274 Rn. 4; Meyer-Gofiner (Fn. 4), §274 Rn. 18; SK-
Schliichter (Fn. 20), § 274 Rn. 21; Alsberg/Niise/Meyer (Fn.
20), S. 892 f. m. zahlr. Nachw. zur Gegenmeinung in Fn. 79.

31 Alsberg/Niise/Meyer (Fn. 20), S. 893; Meyer-Gofiner, a.2.0.;
Pfeiffer (Fn. 20), § 274 Rn. 3.

302 yg]. BGHR § 274 StPO Beweiskraft 12, 24; BGH, Beschl.
v. 22.6.1999 — 1 StR 193/99 = StV 1999, 639 = bei Kusch,
NStZ-RR 2000, 33, 37 (unter Zuhilfenahme der dienstlichen
Erkldrung des Vorsitzenden, ,der die Verteidigung in ihrer
dazu abgegebenen Stellungnahme nicht entgegentritt™); BGH,
Beschl. v. 7.7.1999 — 1 StR 303/99 = bei Kusch, NStZ-RR
2000, 293 f. (,,dienstliche AuBerungen der Berufsrichter und
des Sitzungsvertreters, zu denen der Beschwerdefiihrer sich in-
haltlich nicht geduBlert hat); BGH, Beschl. v. 20.7.1999 - 1
StR 287/99 = NStZ 2000, 49 (dazu Schdfer, 50 Jahre BGH-
FS/Prax, S. 707, 713): Hier ergab der Vermerk des Vorsit-
zenden, ,den die Revision... fiir unverwertbar hilt, dessen
inhaltliche Richtigkeit sie dabei aber nicht in Zweifel zieht",
zur Uberzeugung des Gerichts, dass der geriigte Verfah-
rensfehler nicht stattgefunden habe.

39 OLG Saarbriicken, VRS 48, 439; Alsberg/Niise/Meyer (Fn.
20), S. 894; Meyer-Gofsner (Fn. 4), §274 Rn. 18; SK-
Schliichter (Fn. 20), § 274 Rn. 21; vgl. BGHR § 274 StPO
Beweiskraft 12 (dienstliche ~AuBerung des Sitzungs-
staatsanwalts eindeutig, Protokollfiihrerin ,,glaubt sich zu erin-
nern®); s. auch Beulke (Fn. 3), Rn. 564.
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dung der Vereinigten Strafsenate in RGSt 43, 1... anzu-
wenden‘ seien,304 und kommt zu dem Schluss, auch hier
miisse der Grundsatz gelten, ,,dass dem Beschwer-
defiihrer ein prozessuales Recht auf unverinderte Beibe-
haltung der Grundlage seiner Riige fiir die Revisionsin-
stanz eingerdumt* sei.’”

Indes gelte die ausschliefliche Beweiskraft des Proto-
kolls bei offensichtlicher Unvollstindigkeit der Protokol-
lierung eines Prozessvorgangs nicht fiir die erkennbaren
Liicken und ,,gewinnt... durch eine solche Unvollstin-
digkeit des Protokolls der Beschwerdefiihrer nicht ein
Recht, dass seine Behauptungen hinsichtlich der Er-
ginzung der Liicke schlechthin als wahr anzunehmen
sind“. Es wiirde zu weit gehen und sei auch durch den
oben angesprochenen Grundsatz nicht gedeckt, ,,wenn
die Ausfiillung der Liicke nur durch die (scil.: hier of-
fensichtlich unwahren) Behauptungen der Revision er-
folgen diirfte, diese also als unwiderleglich gelten miiss-
ten®.>% Vielmehr habe das Gericht zu kldren, wie es sich
in Wahrheit verhalten habe, und dabei konnten auch
whachtragliche Erkldrungen der Mitglieder des er-
kennenden Gerichts oder der Urkundsperson, selbst wenn
die letzteren der Form nach sich als eine Erginzung des

Protokolls darstellen*.*"’

Nach Docke/Déllen/Momsen soll es revisionsrechtlichem
,common sense* entsprechen, dass bei der Entscheidung,
ob ,,offensichtliche Liicken* bestehen und damit iiber den
Fortfall der absoluten Beweiskraft des Protokolls, dienst-
liche Erkldarungen der Richter ,,nicht mehr vom Revisi-
onsgericht beriicksichtigt werden diirfen, wenn sie erst
abgegeben werden, nachdem die Verfahrensriige wirk-
sam erhoben worden ist*” — vielmehr miisse das Revi-
sionsgericht zuerst priifen, ob die Beweiskraft des Proto-
kolls infolge Liickenhaftigkeit weggefallen sei, und diirfe
erst dann im Rahmen des Freibeweisverfahrens die
dienstlichen Erkldrungen verwerten. Daran ist richtig,
dass es von der logischen Reihenfolge her nahe lége,
zuerst die Liicke festzustellen, bevor man sie stopft und
nicht anhand des Fiillmaterials festzustellen, ob eine
Liicke besteht. Doch auch in dieser Erwartung wurden
sie vom BGH enttduscht. Der ,,common sense® des 3.
Senats scheint diesem — in der besprochenen Entschei-
dung — ein anderes Vorgehen nahe zu legen.’” Hingegen
hat der Satz, dass der einmal eingelegten Revision nicht
nachtriglich der Boden entzogen werden diirfte, auf den
sie osflgenbar anspielen, ohnehin keine allgemeine Giiltig-
keit.

3% RGSt 63, 408, 409 — s. dazu oben II.

3% RGSt 63, 408, 410.

3% RGSt 63, 408, 411.

37 RGSt 63, 408, 412. Allerdings fehle ihnen die Beweiskraft
des § 274 StPO.

3% Docke/Déllen/Momsen, StV 1999, 583; in diesem Sinne
wohl auch Fezer, NStZ 2002, 272 (,Binnenbeurteilung®);
Mutzbauer (Fn. 3), Teil C/2 Rn. 85 a.E.

3% vgl. BGH NStZ 1999, 424, 425 = StV 1999, 582; siche
oben.

319 By gilt, wie gesehen, nur fiir die — hier nicht in Rede stehen-
de — Protokollberichtigung und muf} sich selbst dort Einschrén-
kungen gefallen lassen, siehe oben.

Hatte RGSt 63, 408 eine ,,Liicke” angenommen, um der
unwahren Verfahrensriige den Boden zu entziehen, so
operiert BGHSt 16, 306 mit einem — offensichtlichen —
Widerspruch: ,,.Die Revision irrt..., wenn sie meint,
durch das Protokoll... werde auf Grund der Beweiskraft,
die ihm in § 274 StPO eingerdumt sei, unwiderleglich
bewiesen, dass die Strafkammer an diesem Tage an Stel-
le... des C. mit... B. als zweitem beisitzenden Richter
besetzt gewesen sei. Die gerichtliche Niederschrift tiber
den Verlauf einer Hauptverhandlung bildet, auch wenn
sich diese iiber mehrere Tage erstreckt hat, eine Einheit
und kann daher nur als Ganzes behandelt und beurteilt
werden... Hier enthilt das Protokoll abweichende Anga-
ben iiber die Besetzung des Gerichts, indem es an einer
Stelle B. und im iibrigen ...C. als zweiten beisitzenden
Richter auffiihrt. Darin liegt, da das Gesetz einen Wech-
sel in der Person der an einer Hauptverhandlung mitwir-
kenden Richter... nicht zuldsst und dieses Verbot auch
schlechthin beachtet wird, ein offensichtlicher Wider-
spruch, der soweit er sich erstreckt, der Niederschrift die
ihr nach § 274 StPO zustehende Beweiskraft entzieht...
Deshalb ist es zuldssig und geboten, im Wege freier
Beweiswiirdigung zu ermitteln, wie die Besetzung der

Strafkammer... tatséichlich gewesen ist*."!

Das ist schon eine erstaunliche Begriindung. Weil das
Gesetz es nicht vorsieht, soll der Fehler nicht vorge-
kommen sein! Dass das Gesetz ansonsten beachtet wird,
bedeutet eben nicht, dass es nicht in diesem Fall doch
verletzt worden sein konnte. Wenn der Senat dennoch zu
einem ,,Widerspruch* gelangt, der auch noch ,,offensicht-
lich* sein soll, so deshalb, weil die Riige offensichtlich

3 BGHSt 16, 306, 307 f.: ,,Auf Grund der hier abgegebenen
dienstlichen AuBerungen... in Verbindung mit den dienstlichen
Erkldrungen... sowie in Ubereinstimmung mit einer entspre-
chenden Berichtigung des Protokolls... ist erwiesen, dass an
allen Tagen... C. ...mitgewirkt hat, und dass (der Fehler im
tibrigen) auf einem Schreibversehen beruht” ; vgl. auch BGHR
§ 344 11 2 StPO Missbrauch 1 = StV 2001, 101 m. Anm. Ventz-
ke: ,,Zur Auflosung des Widerspruchs war das Freibeweisver-
fahren eroffnet; es hat ergeben, dass RiILG M. am 11. Mai
gegenwirtig war (Dienstliche Erkldrungen des Vorsitzenden,
des Beisitzers und der Protokollfiihrerin)“. — Das BVerfG,
Beschl. v. 11.11.2001 — 2 BvR 1151/01 = StV 2002, 521 billigt
das: Die Auffassung, der Inhalt eines Hauptverhand-
lungsprotokolls sei mit der Folge unklar, dass die absolute
Beweiskraft entfalle und die Beweismoglichkeiten des Freibe-
weises eroffnet werden, sei von Verfassungs wegen nicht zu
beanstanden. Das Protokoll beweise selbst dann nicht die Ab-
wesenheit einer Person an einem bestimmten Sitzungstag, wenn
die Anwesenheit der anderen Verfahrensbeteiligten ausdriick-
lich vermerkt sei. Der BGH hatte argumentiert, protokollie-
rungspflichtig sei nur der Wechsel innerhalb der Beteiligten
und sah das Freibeweisverfahren als eroffnet an (das ergab,
dass die Aufzidhlung des Dolmetschers an dem fraglichen Tag
lediglich vergessen wurde). Das BVerfG lie3 offen, ob eine
solche Gesetzesauslegung ,.einfach-rechtlich® bedenklich sei —
so KK-Engelhardt (Fn. 3), § 274 Rn. 7 —, ihre verfassungsrecht-
liche Zulidssigkeit ergebe sich schon daraus, dass er nicht
schlechter, sondern durch die Einrdumung gegeniiber § 274
StPO weiter gehender Beweismoglichkeiten nur besser gestellt
wiirden. Das ist richtig. Denn der ,legitime” Gebrauch des
Rechts wird dadurch nicht beschnitten! Bei dem ,,Recht®, einen
Verfahrensverstol mit einer Unwahrheit zu beweisen, kann es
sich ndmlich nur um einen Missbrauch handeln.
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Lunwahr ist. Diese Argumentation scheint sich trotz
ihrer offensichtlichen Unhaltbarkeit unter den Strafsena-
ten des BGH so festgesetzt zu haben, dass der zweite
Senat inzwischen sogar den Rechtssatz aufstellen kann,
obwohl die Riige durch das Protokoll belegt zu werden
,»scheine®, sei doch anerkannt, dass dessen Beweiskraft
entfalle, wenn es ,,an bestimmten inhaltlichen Méngeln*
— aus sich selbst nicht 16sbare Widerspriiche, unerklarli-
che Auslassungen (Liicken) und Unklarheiten — leide:
,um solche offensichtlichen Mingel handelt es sich nach
der neueren Rspr. auch dann, wenn die Sitzungsnie-
derschrift Vorgidnge beurkundet, die sich nach aller Er-
fahrung so nicht zugetragen haben konnen.**"

Der in StV 1999, 189°" mitgeteilte Sachverhalt ist gleich
in mehrfacher Hinsicht aufschlussreich, was die Behand-
lung des ,,Missbrauchs* anbelangt. Die erste der beiden
Riigen lisst den Senat die Frage diskutieren, ob nicht die
Riige, der Angeklagte sei phasenweise unverteidigt ge-
wesen, als ,,verwirkt“ anzusehen wire, weil sich der
Verteidiger absichtlich kurzzeitig entfernt hatte. Er dis-
kutiert dies jedoch nicht aus, sondern hilt die Riige
w~auch® fiir unbegriindet, weil der Vorsitzende einen Ent-
pflichtungsantrag des weiterhin anwesenden urspriingli-
chen Verteidigers, den der Angeklagte zuvor verbal an-
gegriffen hatte, zu Recht abgelehnt habe.’'* Ohne Erfolg
blieb auch die zweite Riige, die den vorliegenden Kon-
text betrifft: Der Verteidiger riigte, das Gericht habe bei
der Uberzeugungsbildung nach § 261 StPO nicht alles
verwertet, was Gegenstand der Hauptverhandlung gewe-
sen sei, namentlich die Einlassung des Angeklagten zur
Sache, welche im Hauptverhandlungsprotokoll mit den
Worten angesprochen sei: ,,Der Zeuge sagte weiter zur
Sache aus. Der Angeklagte sagte weiter zur Sache
aus...“. In Wahrheit hatte der Angeklagte, wie ebenfalls
im Hauptverhandlungsprotokoll steht, von seinem
Schweigerecht Gebrauch gemacht (und lediglich eine an
den Zeugen gerichtete Frage seines Verteidigers konkre-
tisiert).315 Nachdem die Berufsrichter der Strafkammer zu
dieser Verfahrensriige eine dienstliche Erkldrung abge-
geben hatten, erwiderte der Verteidiger: Selbst wenn das
Hauptverhandlungsprotokoll objektiv unrichtig wire, so
sei dies fiir die Begriindetheit der Revision unerheblich,
nach seiner Einschitzung diirfte es ,ierrschende Mei-
nung sein, dass sich der Verteidiger trotz seiner Kennt-
nis, dass einwandfrei verfahren worden ist, auf einen
fehlerétgﬁ protokollierten  Verfahrensverstof3  stiitzen
darf*.

312 BGH, Beschl. v. 8.8.2001 — 2 StR 504/00 = NJW 2001,
3794; abl. Fezer, NStZ 2002, 272; Koberer, StV 2002, 527
(betr. die Riige, der Angeklagte sei zeitweise unverteidigt ge-
wesen).

33 BGH, Urt. v. 10.12.1997 — 3 StR 441/97 = NStZ 1998, 267
= bei Kusch, NStZ-RR 1998, 264 = StV 1999, 189 m. Anm.
Ventzke.

31% Auch dies beruht auf einer seit langem anerkannten Folge
aus dem ,,Missbrauchsverbot®, so richtig gesehen von Ventzke,
StV 1999, 190: ,,weil sie... durch missbrauchliches Prozef-
verhalten hitte erzwungen werden sollen®.

315 vgl. BGH StV 1999, 189, 190; insoweit in NStZ 1998, 267
nicht abgedruckt.

316 BGH StV 1999, 189, 190 — Dahs (Fn. 4), Rn. 888 nennt es
fir den Verteidiger ,,peinlich” und vom Revisionsrichter ,,takt-

Das ist, abgesehen von dem Fall der ,,bloen” Protokoll-
riige, bei dem ein Verfahrensversto nicht bestimmt
behauptet wird, was von der Aufstellung unwahrer Tat-
sachenbehauptungen abschrecken soll, aber offensicht-
lich nur als eine Aufforderung zur noch nach-
driicklicheren Behauptung der Unwahrheit verstanden
wird, eine durchaus zutreffende Wiedergabe des Mei-
nungsbildes zum Thema ,,unwahre Protokollriige®. Al-
lerdings sollte man sich nicht darauf verlassen, dass die
Rspr., derart ,offen” herausgefordert, den Missbrauch
linger hinnehmen wird.’"” Der Senat behalf sich auch
hier mit der ,,Zweckkonstruktion®, derzufolge das Proto-
koll einen Verfahrensfehler, auf den sich der Verteidiger
berufen konnte, gar nicht enthielt, sondern ,,unklar und
missverstindlich® sei, weil die erstmalige AuBerung zu
Sache (,,weiter zur Sache®) eine zu protokollierende
wesentliche Formlichkeit der Hauptverhandlung gewesen
w'eire,318 zu der das Protokoll aber nichts enthalte, wes-
halb der BGH den wahren Verfahrensablauf im Freibe-
weisverfahren klidren konne — was der Senat darauthin tat
und fand, dass an der Riige (natiirlich) nichts dran sei.

3. Umfang der Protokollierungspflicht

Damit verlegt sich der BGH auf ,,Nebenkriegsschauplit-
ze*, auf denen er hiufig mehr Schaden anrichtet als Nut-
zen stiftet. Ob die Tatsache der erstmaligen AuBerung
zur Sache in der Hauptverhandlung eine protokollie-
rungspflichtige wesentliche Formlichkeit i.S. des § 273 1
StPO ist, hat beispielsweise derselbe dritte Senat zuvor
gegenteilig entschieden und ausgesprochen: ,,Ob ein
Angeklagter im Rahmen seines Erklarungsrechts gem.
§ 257 I StPO erstmalig in der Hauptverhandlung Anga-
ben zur Sache gemacht hat, gehort nicht zu den wesentli-
chen Formlichkeiten der Verhandlung und ist deshalb
nicht protokollierungspflichtig.“*"* — Interessanterweise
lag dem eine ganz dhnliche Verfahrensriige zugrunde:
Der Verteidiger hatte eine Verletzung des § 261 StPO
geriigt und damit begriindet, dass sich der Angeklagte
wausweislich der Urteilsgriinde® — freilich zur Uber-
zeugung des LG in Form einer widerlegten Schutzbe-
hauptung — zur Sache eingelassen habe. Tatsdchlich habe

los*, nach der Wahrheit zu fragen. Davor scheinen die Revisi-
onsgerichte indes ldangst nicht mehr zuriickzuschrecken, vgl.
BGH NJW 2001, 3794 = NStZ 2002, 270, 272: Dort hatten die
Verteidiger die erbetenen Stellungnahmen mit Riicksicht auf
das fortbestehende Verteidigungsverhiltnis abgelehnt, die
Urkundsbeamtin und die drei Berufsrichter den wahren Her-
gang in ihren dienstlichen Stellungnahmen, die der BGH im
Freibeweisverfahren verwertete, klargestellt.

' Krit. Ventzke, StV 1999, 190: Getroffen werde ,.als miss-
briuchlich bewertete Verteidigerverhalten im Revisions-
verfahren, die erhobenen Verfahrensriigen lieen aber nur den
Schluf} zu, dass schon die Hauptverhandlung vor dem LG von
erheblichen Spannungen gekennzeichnet war.

318 BGH StV 1999, 189, 190 unter Berufung auf BGH NJW
1996, 2804 (insoweit in BGHSt 42, 123 und NStZ 1996, 499
nicht abgedr.); ebenso BGH StV 1995, 513; aus der Lit.: Hoh-
mann, StraFo 1999, 153, 156; Miebach, NStZ 2000, 234, 240;
Schlothauer, StV 1994, 468, 469; SK-Schliichter (Fn. 20),
§ 257 Rn. 12 sowie jetzt auch KK-Diemer (Fn. 3), § 257 Ra. 6.

' BGH, Beschl. v. 22.10.1993 — 3 StR 337/93 = StV 1994,
468 m. abl. Anm. Schlothauer; s. dazu auch Wesemann, StraFo
2001, 293, 298.
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der Angeklagte aber nicht zur Sache ausgesagt, weshalb
der gerichtlichen Uberzeugungsbildung die Grundlage
fehle. Auf den Einwand des Generalbundesanwalts, der
Angeklagte konne die AuBerungen im Rahmen des § 257
I StPO gemacht haben, erwiderte der Beschwerdefiihrer,
dies sei zwar denkbar, zu einer solchen AuBerung sei es
aber ,ausweislich” des (dazu schweigenden) Hauptver-
handlungsprotokolls nicht gekommen. Der BGH stellte
sich — offenbar ebenfalls mit dem Ziel, einer vermeintlich
unwahren Protokollriige den Boden zu entziehen — auf
den Standpunkt, die betreffenden Urteilserwigungen
lieBen sich unschwer mit der vom Generalbundesanwalt
angesprochenen Moglichkeit erkliren, da solche Au-
Berungen nicht protokollierungspflichtig seien.’*’ Umge-
kehrt verhielt es sich in BGH, Beschl. v. 23.2.2000 — 5
StR 382/99. Die Verfahrensriige nach § 261 StPO, das
Urteil sei von einem schweigenden Angeklagten ausge-
gangen, wihrend durch das Protokoll bewiesen sei, dass
er sich zur Sache eingelassen habe, verwarf der BGH mit
der Begriindung, dass (obwohl das Hauptverhandlungs-
protokoll weder liickenhaft noch widerspriichlich sei) die
AuBerungen sich ,,nahe liegend* mit einer Zwischen-
bemerkung des Angeklagten im Rahmen der Verneh-
mung des Sachverstindigen erkliren lieBen. ™'

Der Vorsitzende Richter am BGH Schdfer meint, das
vom Gesetz aufgestellte Erfordernis, dass es sich um eine
,.wesentliche Formlichkeit gem. §§ 273 1 1, 274 StPO
handeln miisse, gebe einen Beurteilungsspielraum, bei
dem auch die ,ziemlich ungewdhnliche* Konsequenz
beriicksichtigt werden diirfe, dass Sachverhalte, von
denen aufgrund der Beweiskraft des Protokolls auszuge-
hen ist, nicht der wahren Sachlage zu entsprechen brau-
chen, um sich so die Moglichkeit zu verschaffen, ,,ohne
Bindung an den Inhalt des Protokolls im Wege des Frei-
beweises zu einem materiell gerechten Ergebnis zu ge-
langen“.322 Er beruft sich dafiir auf BGHSt 36, 354, 358,
wo das Auseinanderfallen von wahrem und aufgrund der
formellen Beweiskraft der Sitzungsniederschrift gem. §
274 StPO unwiderlegbar zu vermutenden Sachverhalt
(mit unverhohlener Sympathie fiir Eb. Schmidt, der die
Vorschrift ,,ziemlich auergewohnlich® genannt hat,323
und Beling, der sie fiir einen ,,gesetzgeberischen Miss-
griff* gehalten habe) als ,.eine bedenkliche Konsequenz
der Vorschrift des § 274 StPO* bezeichnet und hinzuge-
fligt wird, es sei ,,nach den Erfahrungen des Senats weder
fiir das berechtigte Verteidigungsinteresse noch fiir die
Rechtspflege ein Nachteil, wenn die Frage, ob eine ge-
richtskundige Tatsache Gegenstand der Hauptverhand-
lung war, im Wege des Freibeweises ihre Kldrung fin-
det*.*** Doch der Entscheidung BGHSt 36, 354 ist bereits

20 BGH, StV 1994, 468.

321 BGH, Beschl. v. 23.2.2000 — 5 StR 382/99 (unverdff.);
wiedergegeben bei Weider, StraFo 2000, 328, 330.

322 Schiifer, 50 Jahre BGH-FS/Prax, S. 707, 720.

2 Eb. Schmidt (Fn. 20), § 188 Rn. 13.

2 BGHSt 36, 354, 360 f. = NJW 1990, 1740 = StV 1991, 51
m. Anm. Kahlo. — Im Ergebnis schlédgt Schdfer, 50 Jahre BGH-
FS/Prax, S. 707, 728 — im AnschluB an friihere Uberlegungen
von Glanzmann (Fn. 27), G 37 — vor, die absolute Beweiskraft
des Sitzungsprotokolls abzuschaffen und das Revisions-
vorbringen freibeweislich zu wiirdigen, womit er nach Salditt,

von Meyer-Gofiner entgegengehalten worden, dass sich
»die FEigenschaft als wesentliche Formlichkeit” nicht
,wegen der unerwiinschten Konsequenz des § 274 StPO*
verneinen lasse.’”

Dass sich unberechtigten Revisionen auf diese Weise
vorziiglich der Boden entziehen ldsst, ist nicht zu leug-
nen. So entscheidet der 5. Senat, protokollierungsbediirf-
tig sei lediglich ein im Verhiltnis zum vorangegangenen
Sitzungstag eingetretener Wechsel des Dolmetschers,
weshalb die Riige erfolglos blieb, der Angeklagte sei —
was das Freibeweisverfahren als falsch erbracht hatte —
ohne Dolmetscher gewesen (§ 338 Nr. 5 StPO).326 Auch
der 1. Senat hat sich — unter Berufung auf den Beitrag
von Schéfer — im folgenden Fall auf die fehlende Proto-
kollierungspflicht berufen: Der Beschwerdefiihrer mach-
te geltend, die Verhandlung sei erst am Tatort und so-
dann auf der Polizeistation fortgesetzt worden, ohne dass
— wie sich aus dem Schweigen des Hauptverhandlungs-
protokoll ergebe — entsprechende Hinweise an den je-
weils vorhergehenden Verhandlungsorten ausgehéngt
worden seien (§ 338 Nr. 6 StPO, § 169 GVG).*’ Aus der
eingeholten dienstlichen Erkldrung des Vorsitzenden er-
gab sich, dass solche Aushinge sowohl im Gerichtsge-
bdude als auch am Tatort und an der Polizeistation ange-
bracht worden waren. Der BGH verwertete dies im Frei-
beweisverfahren, die negativen Beweiskraft des § 274
StPO Ig2egstehe nur fiir Vorginge in der Hauptverhandlung
selbst.

Dass es sich auch bei dem oben zuerst genannten, in StV
1994, 468 abgedruckten Fall um den Versuch handelte,
mit einer ,unwahren Protokollriige durchzudringen,
ergibt sich aus einem weiteren Urteil, ndmlich aus BGH
— 4 StR 72/95, das die Protokollierungspflicht der spéte-
ren AuBerung zur Sache in der Hauptverhandlung nach
anfinglichem Schweigen wiederum ausdriicklich bejaht
und der auf § 261 StPO gestiitzten Riige — Widerspruch
zwischen der Beweiswiirdigung im Urteil und der durch
Protokoll bewiesenen Nichteinlassung des Angeklagten
zur Sache — stattgibt.”® Aus der Entscheidung BGH StV

StV 2001, 254 zwar die Verteidiger auf seiner Seite habe, aber
nicht seine Richterkollegen.

33 Meyer-Gopner (Fn. 4), § 273 Rn. 7; vgl. auch Kahlo, StV
1991, 52, 55 £.; dens., Meyer-GoBner-FS, S. 447, 454 {.

326 Vgl. BGH, Beschl. v. 15.7.1999 — 5 StR 203/99 = bei Kusch,
NStZ-RR 2000, 297.

321 Zur Frage, ob das Gericht iiberhaupt verpflichtet ist, Aus-
hiange von Ort zu Ort ,,nach Art einer Schnitzeljagd™ anzubrin-
gen, vgl. jiingst BayObLG, NStZ-RR 2001, 49, 51.

% BGH, Beschl. v. 23.11.2000 — 1 StR 429/00 = bei Becker,
NStZ-RR 2001, 264; vgl. auch OLG Koln, Beschl. v. 5.7.2002
— Ss 161/02, NStZ-RR 2002, 337: fehlende Eintragung belegt
nicht, dass eine Urteilsberatung nicht stattgefunden hat; s. aber
auch BGH, Beschl. v. 21.9.1999 — 1 StR 389/99 = wistra 1999,
471 = StV 2000, 7 = NStZ 2000, 47: Kenntnisnahme im Wege
des Selbstleseverfahrens sei wesentliche Formlichkeit, weshalb
entgegen der dienstlicher Stellungnahme des Vorsitzenden
davon auszugehen ist, dass im Urteil Schriftstiicke verwertet
wurden, die nicht Gegenstand der Hauptverhandlung waren.

** BGH, Urt. v. 29.6.1995 — 4 SR 72/95 = StV 1995, 513 =
NStZ 1995, 560; ebenso BGH, Beschl. v. 14.5.2002 — 3 StR
35/02 = StV 2002, 531 sowie bereits zuvor BGH, Beschl. v.
28.10.1999 — 4 StR 370/99 (= StV 2000, 123 = NStZ 2000,
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1994, 468, so heilt es darin, folge nichts anderes, aller-
dings konne sie zu ,,Missverstindnissen* Anlass geben:
In jenem Verfahren habe sich der Angeklagte, was aus
den Griinden des Beschlusses allerdings nicht zu erken-
nen sei, zur AuBerung bereit erklirt; es sei (entgegen den
Angaben des Verteidigers) nur fraglich gewesen, wann —
nicht: ob — der Angeklagte Angaben zur Sache gemacht
habe: ,,.Damit erwies sich das Protokoll der Hauptver-
handlung als unvollstindig...*.**

Die Beispiele fiir Rspr., die ohne diesen (wechselnden)
Hintergrund gar nicht verstindlich wére, liefen sich
mehren. So meint der 5. Senat, ob die Verfah-
rensbeteiligten im Sinne des § 33 StPO angehort worden
seien, stelle keine protokollierungspflichtige wesentliche
Formlichkeit i.S. der §§ 273, 274 StPO dar,”' mit dem —
gewlinschten — Effekt, dass ein diesbeziigliches Schwei-
gen des Protokolls mithin nicht beweist, dass ein Ver-
fahrensfehler geschehen (z.B. der Beteiligte nicht ange-
hort worden) ist. Dem lag die (vermeintlich) unwahre
Protokollriige zugrunde, weder der Angeklagte noch der
Verteidiger seien vor Erlass eines bestimmten Beschlus-
ses des LG (ndmlich nach § 247 StPO zu verfahren)
gehort worden. Der Senat konnte die Riige so fiir unbe-
griindet ansehen und viel sagend offen lassen, ob sie
nicht schon deshalb unzulissig sei, weil der Beschwer-
defiihrer dabei wesentliche Teile der vorangegangenen
Hauptverhandlung unterschlagen und nicht vorgetragen
hatte, aus denen sich ergab, dass liber den vorangegange-
nen Antrag der Nebenkligerin verhandelt (und die Sit-
zung darauthin auf Antrag des Verteidigers sogar unter-
brochen worden war) und somit vieles dafiir sprach, dass
der Angeklagte und sein Verteidiger in Wahrheit doch
dazu gehort worden waren.**

Durch die damit demonstrierte Unwichtigkeit von Proto-
kollinhalten relativiert die Rspr. nicht nur den — ohnehin
schon — geringen Wert der Sitzungsniederschrift und
verfiithrt die Tatrichter nur zu noch mehr Nachldssigkeit
bei der Protokollaufnahme,”” die relative Beliebigkeit
der Entscheidung, je nachdem, ob sie tunlich erscheint,
um einer ,,unwahren Protokollriige” den Boden unter den
FiiBen wegzuziehen, triagt auch nicht gerade zu Voraus-
sehbarkeit und Rechtssicherheit bei. Zwar stellt sich das

217; dazu Miebach, NStZ 2000, 234, 240), der damit ebenfalls
einer (mutmaflich) unwahren Protokollriige stattgab.

330 50 jedenfalls BGH StV 1995, 513, 514 = BGHR § 274 StPO
Beweiskraft 18.

31 A.A. Meyer-Gofiner (Fn. 4), § 33 Rn. 8; KMR-Paulus (Fn.
200), § 33 Rn. 27; KK-Maul (Fn. 3), § 33 Rn. 8.

32 Vgl. BGH, Urt. v. 20.4.1993 — 5 StR 568/92 = NStZ 1993,
500; vgl. auch BayObLG, Beschl. v. 21.9.1999 — 2 ObOWi
458/99 = NZV 2000, 380: Das Schweigen des Protokolls in
bezug auf die Erteilung des Hinweises sei deshalb unerheblich,
weil eine Hinweispflicht nicht bestanden habe, es konne daher
,,offen bleiben, ob die Riige schon deshalb keinen Erfolg haben
kann, weil ausweislich der dienstlichen AuBerung des Tatrich-
ters ein Hinweis... gegeben wurde, oder ob es sich insoweit um
eine wesentliche Formlichkeit im Sinne von § 273 I StPO
handelt mit der Folge, dass ein Hinweis nur durch das Protokoll
bewiesen werden kann*.

33 vgl. die Kritik von Ventzke, StV 2000, 249, 253, Fn. 31;
Kiihne (Fn. 3), Rn. 970 a.E.

gewliinschte Ergebnis ein, dass denjenigen Beschwerde-
fithrern, die sich nicht davor scheuen, das Mittel der ,,un-
wahren Protokollriige* aus der Hand geschlagen wird.
Zugleich wird aber dadurch die Nachweisbarkeit von
Verfahrensfehlern so erschwert, dass gerade diejenigen
Revisionsfiithrer, die zu einem solchen Mittel niemals
greifen wiirden, davon abgeschreckt werden, Revisionen
zu erheben. Statt die Krankheit zu heilen, kuriert der
BGH die Symptome — freilich mit Nebenwirkungen fiir
den gesamten Organismus.

4. Aufweichen absoluter Revisionsgriinde

Zu den ,Nebenkriegsschauplitze” der unwahren Proto-
kollriige, auf denen echte ,,Stellvertreterkriege® ausge-
fochten werden, gehort auch die Frage der Angabe von
Griinden bei Beschliissen, durch die die Offentlichkeit
vom Verfahren ausgeschlossen wird (§ 174 1 3 GVG),
die hier pars pro toto dafiir angefiihrt werden soll, dass
die Verdnderungen des Prozessrechts mit dem Ziel der
AusschlieBung ,,unwahrer Protokollriigen* nicht einmal
vor den Prozessgrundsitzen halt machen. Da jeder Rich-
ter und auch der Staatsanwalt (der ebenfalls auf die Ein-
haltung dringen wird) um die Bedeutung der Vor-
schriften iiber die Offentlichkeit und den absoluten Revi-
sionsgrund des § 338 Nr. 6 StPO weil, ist es heute ex-
trem unwahrscheinlich, dass ein die Offentlichkeit aus-
schlieBender Beschluss bei seiner Verkiindung nicht
begriindet worden ist, zumal der Ausschlussgrund vor
dem Ausschluss der Offentlichkeit unter den Verfahrens-
beteiligten diskutiert und besprochen zu werden pflegt
und sich regelmifig schon aus dem auf die Aus-
schlieBung der Offentlichkeit gerichteten Antrag eines
Verfahrensbeteiligten ergeben wird. Das ldsst vermuten,
dass die meisten diesbeziiglich erhobenen Revisionsrii-
gen heute ,,unwahre Protokollriigen* sind, mit denen ein
Verfahrensverstofl geriigt wird, der sich in Wahrheit
nicht zugetragen hat. Das hat dazu gefiihrt, wenn schon
nicht die Missbrduchlichkeit eines solchen Vorgehens er-
neut zu thematisieren, so doch wenigstens die An-
forderungen an die Begriindung so weit herabzuschrau-
ben, dass das diesbeziigliche Schweigen des Protokoll
einen Mangel nicht beweist. Das sind indes Strategien,
die im Ergebnis dazu fithren, den Offentlichkeits-
grundsatz ,,auszuhohlen®. So soll das Schweigen des
Protokolls zu den Ausschlussgriinden des Beschlusses
dann unschédlich sein, wenn der Ausschlussgrund fiir
alle Verfahrensbeteiligten (und die ausgeschlossene Of-
fentlichkeit selbst) ,,auf der Hand“ lag oder wenn der
Revisionsfiihrer den Ausschluss der Offentlichkeit sogar
,selbst beantragt* hat.”** Am Anfang stand jedoch auch
fir den BGH noch fest: Der Beschluss, ,.die Offent-
lichkeit wird wihrend der Dauer der Vernehmung (des
Zeugen) ausgeschlossen®, verstoft gegen § 174 13 GVG,
weil die Begriindung, die aus sich selbst heraus verstiand-
lich sein muss, nicht erkennen ldsst, auf welchen Grund
die AusschlieBung gestiitzt werden sollte.”

33% 7u letzterem noch unten bei Fn. 360.

335 BGH, Beschl. v. 20.10.1981 — 5 StR 639/81 = bei Pfeif-
fer/Miebach, NStZ 1983, 212 m.w.N.: zumal nicht einmal die
Gesetzesstelle angegeben sei.
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Zuerst liel der 5. Senat wissen, er neige dazu, ,.fiir die
Angabe des Ausschlussgrundes (im Falle des § 171b
GVG) eine Bezugnahme auf einen in 6ffentlicher Haupt-
verhandlung hinreichend begriindeten Antrag auf Aus-
schlieBung der Offentlichkeit ausreichen zu lassen* und
nahm die weitere Entwicklung mit den Worten vorweg,
es bediirfe keiner Kldrung, ,,ob der Mangel, dass eine
ausdriickliche Begriindung fiir den Ausschluss der Of-
fentlichkeit fehlt, in Abkehr von bisheriger Rspr.... aus-
nahmsweise als unschiadlich anzusehen ist, wenn der
Ausschlussgrund nach Verfahrensgegenstand und Ver-
fahrensablauf auf der Hand liegt“.**®

Mit Beschluss vom 20.10.1998 hat der 1. Senat gem.
§ 132 III GVG bei den anderen Strafsenaten angefragt,
ob deren Rspr. einer Entscheidung entgegenstehe, dass
kein Verstol gegen § 174 1 3 GVG vorliege, wenn der
AusschlieBungsgrund (es handelte sich um die Vorfiih-
rung eines vom Titer selbst mitgeschnittenen Videos
einer Vergewaltigung) ,des Schutzes der Privatsphire
des Opfers (§ 171b GVG) oder der Gefdahrdung der Sitt-
lichkeit (§ 172 Nr. 1 GVG) oder beide zusammen* fiir
die Verfahrensbeteiligten und die Offentlichkeit ,,durch
den sich aus dem Beschluss selbst ergebenden Hinweis
auf den Verfahrensabschnitt zweifelsfrei erkennbar
sei.” Dass es sich bei der zugrunde liegenden Verfah-
rensriige, mit der der Revisionsfiihrer die Verletzung der
Vorschriften iiber die Offentlichkeit riigte (§ 338 Nr. 6
StPO), um eine ,,unwahre* Protokollriige handelte, ergibt
sich mittelbar aus dem Verweis auf eine angebliche
»Tendenz der Rechtsprechung®, die bemiiht sei, das Feh-
len einer Begriindung als unschédlich anzusehen, wenn
wunzweifelhaft ist, dass sich hinter dem Begriindungsde-
fizit kein Verfahrensfehler verbergen kann*.**® Der Senat
verweist dazu u.a. auf die Entscheidung BGH NStZ
1993, 500. Dort lieS der BGH viel sagend offen, ob die
Riige nicht schon deshalb unzulissig sei, weil der Be-
schwerdefithrer bei seiner Riige wesentliche Teile der
vorangegangenen Hauptverhandlung unterschlagen habe,
aus denen sich ergab, dass der geriigte Verfahrensverstof3
nicht vorgekommen war und die vorgeschriebene Anho-
rung i.S. des § 33 StPO in Wabhrheit doch stattgefunden
hatte.>*’ Dafiir, dass auch im vorliegenden Verfahren
kein Verfahrensfehler vorgekommen war, sprach die im
Revisionsverfahren eingeholte dienstliche Erkldrung des
Vorsitzenden, die angab, dass das Hauptverhandlungs-
protokoll in diesem Punkt ,,unvollstindig® und der Aus-
schlieBungsgrund in dem miindlich verkiindeten Be-

336 BGH, Urt. v. 30.8.1994 — 5 StR 403/94 = NStZ 1994, 591;
vgl. auch BGH, Beschl. v. 9.11.1999 — 5 StR 552/99 = StV
2000, 243: Dort lag der AusschluBgrund nicht ,,auf der Hand*.
337 BGH NStZ 1999, 92.

3% BGH NStZ 1999, 92 — Die Kritik von Park, StV 2000, 246,
Fn. 4, der diese Formulierung ,,verungliickt” nennt, weil bereits
das ,,Begriindungsdefizit” selbst den Verfahrensfehler darstelle,
146t auBer Acht, dass das Begriindungsdefizit der Wahrheit zu-
wider behauptet worden sein konnte, in diesem Fall lieBe sich
ausschlieBen, dass sich dahinter ein Verfahrensfehler verbirgt;
den Zusammenhang erkennt Rief3, JR 2000, 253, 256: ,erkenn-
bare Bereitschaft, einem Missbrauch von Verfahrensriigen
durch Versagung ihrer Beachtlichkeit entgegenzutreten®; s.
auch Tepperwien, Meyer-Gofiner-FS, S. 595.

3% 7u diesem Fall schon oben bei Fn. 332.

schluss entgegen dem Hauptverhandlungsprotokoll unter
Nennung der Vorschrift (§ 171b GVG) begriindet und
die Verfahrensbeteiligten dazu auch angehort (§ 33
StPO) worden seien. — Erklirt eine der Urkundspersonen,
wie hier der Vorsitzende, den Inhalt der Sitzungs-
niederschrift fiir unrichtig, so entféllt die Beweiskraft
grundsitzlich auch ohne formelle Berichtigung, weil das
Protokoll insoweit, als ihm widersprochen ist, nicht mehr
von beiden Urkundspersonen gedeckt ist.** Dies gilt je-
doch ebenso wie bei der nachtriglichen Pro-
tokollberichtigung dann nicht, wenn damit, wie hier,
einer bereits erhobenen Verfahrensriige der Boden entzo-
gen wiirde. ™!

Die Antwortbeschliisse des 2.,342 3.,343 4.** und 5. Senats
des Bundesgerichtshofs®*® stimmten der beabsichtigten
Entscheidung mit unterschiedlichen Begriindungen, teils
,unter Aufgabe“ etwaiger entgegenstehender Rspr.,**
teils indem sie grundsitzlich an der bisherigen Rspr. fest-

hielten,347 Zu.

Noch mit Beschl. v. 1.12.1998 war der 4. Senat anderer
Meinung in einem Fall, in dem das Protokoll im An-
schluss an den Antrag der Nebenkldgerin (als der Ge-
schddigten einer Vergewaltigung) und Gelegenheit zur
Stellungnahme der Verfahrensbeteiligten lediglich ver-
merkte, dass auf Anordnung des Vorsitzenden die anwe-
senden Zuschauer sodann den Sitzungssaal verliefen:
»Damit ist — da das Protokoll weder liickenhaft noch
widerspriichlich ist und deshalb auch keine andere Deu-
tung zuldsst — bewiesen (§ 274 S. 1 StPO), dass der nach
§ 174 12 GVG zwingend vorgeschriebene Beschluss des
Gerichts nicht ergangen... ist* — ,,ganz abgesehen davon,
dass die Anordnung nicht einmal den Ausschlussgrund
erkennen lasst und deshalb auch nicht den Mindestanfor-
derungen an die nach § 174 I 3 GVG vorgeschriebene
Begriindung geniigt. Schon dieser Verfahrensmangel be-
griindet den absoluten Revisionsgrund des § 338 Nr. 6
StPO“.**® Dabei dringte sich auch hier auf, dass das

349 v ol. Alsberg/Niise/Meyer (Fn. 20), S. 888.

3 Alsberg/Niise/Meyer (Fn. 20), S. 889; LR-Gollwitzer (Fn.
20), § 271 Rn. 49; Ranft, JuS 1994, 785, 787.

> BGH, Beschl. v. 11.12.1998 — 2 ARs 473/98.

** BGH, Beschl. v. 12.11.1998 — 3 ARs 13/98 = bei Kusch,
NStZ-RR 1999, 263; noch offen gelassen in BGH, Urt. v.
6.11.1998 — 3 StR 511/97 = NStZ 1999, 372 = wistra 1999, 66.
*** BGH, Beschl. v. 17.12.1998 — 4 ARs 9/98.

345 BGH, Beschl. v. 9.12.1998 — 5 ARs 60/98 (unter Verweis
auf das Senatsurteil, NStZ 1994, 591).

3% S0 z.B. der 3. und einschrinkend (fiir Fille, in denen der
Ausschluigrund ,,ohne freibeweisliche Rekonstruktion des
Inhalts der Hauptverhandlung offen zu Tage tritt*) 5. Senat.

37 Der 4. Senat teilte mit, dass er an seiner bisherigen Rspr.
festhalte, dass das Fehlen der Begriindung in dem Beschluf3
iiber die AusschlieBung der Offentlichkeit auch dann ein Ver-
stof} gegen § 174 I 3 GVG sei, wenn der AusschlieBungsgrund
fiir die Beteiligten und die Zuhorerschaft offen zutage liege
(BGHSt 27, 187, 188 = NJW 1977, 1643; BGHR § 174 1 3
GVG Begriindung 5). Er stimme jedoch ,,angesichts der Beson-
derheiten der Sach- und Verfahrenslage in dem der Anfrage zu-
grunde liegenden Fall“ der vom 1. Senat beabsichtigten Ent-
scheidung zu.

% BGH, Beschl. v. 1.12.1998 — 4 StR 585/98 = NStZ 1999,
371 = StV 2000, 242.
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Protokoll insoweit unrichtig und die entsprechende Riige
HSunwahr war, zumal das Protokoll auch nicht die Wie-
derherstellung der Offentlichkeit auswies, obwohl an die-
sem Verhandlungstag auler der Nebenklédgerin noch vier
weitere Zeugen vernommen worden waren (worin der
Senat konsequenterweise ebenfalls einen Verstol gegen
die Vorschriften iiber die Offentlichkeit sah).>*’

Mit Urteil v. 9.6.1999 hat der 1. Senat wie beabsichtigt
judiziert.”™ Die in § 174 1 3 GVG normierte Begriin-
dungspflicht diene der Selbstkontrolle des Gerichts, der
Unterrichtung der Offentlichkeit und der spiteren Nach-
priifbarkeit der Entscheidung durch das Revisionsgericht.
Alle diese Zwecke seien aber unter den gegebenen Um-
stinden erfiillt, dies dndere ,,zwar nichts daran, dass ein
VerstoB3 gegen die gesetzlichen vorgeschriebene Begriin-
dungspflicht vorliegt. ,,Angesichts des Zwecks der Be-
griindungspflicht nach § 174 I 3 GVG* sei der Versto3
aber ,,nicht so schwer, dass deshalb der absolute Revisi-
onsgrund des § 338 Nr. 6 StPO zu bejahen wiire*.>'

Aber dagegen spricht, dass die absoluten Revisionsgriin-
de viel von ihrer gesetzlich gewollten Durchschlagskraft
verloren, wenn diese Auffassung Schule machte.** Nach
dem Revisionsgrund des § 338 Nr. 8 StPO, dem nach der
Rspr. schon lange ,keine absolute Bedeutung® mehr
zukommen soll,353 soll dies nun offenbar auch fiir den
»absoluten* Revisionsgrund des § 338 Nr. 6 StPO inso-
fern gelten, als nicht mehr jeder entsprechende Verstof3
auch die Revision begriinden soll.”>* Die absoluten Revi-
sionsgriinde setzen aber gerade keine Priifung des ,,Beru-
hens* voraus, welches bei Einhaltung sdmtlicher mit den
Vorschriften, die sie absichern sollen, verbundener Zwe-
cke moglicherweise zu verneinen wire, und kennen auch

39 Vgl. auch BGH, Beschl. v. 21.7.2000 — 3 StR 228/00 = bei
Becker, NStZ-RR 2001, 264, wo das Protokoll nur den Be-
schluB auswies, die Offentlichkeit wiederherzustellen. Der
Senat hielt die Riige fiir zulédssig und begriindet, weil das —
nicht liickenhafte oder widerspriichliche — Protokoll nicht
zusitzlich noch einen Hinweis darauf enthielt, dass der Be-
schlul auch ausgefithrt worden sei. In BGH, Beschl. v.
7.7.1999 — 1 StR 303/99 = bei Kusch, NStZ-RR 2000, 293
wurde es dagegen als widerspriichlich angesehen, dass nach
Ausschluf der Offentlichkeit deren Wiederherstellung nicht
protokolliert, fiir die spéter erfolgte Vernehmung einer Zeugin
aber die Offentlichkeit erneut ausgeschlossen wurde.

30 BGHSt 45, 117 = NJW 1999, 3060 = NStZ 1999, 474 =
wistra 1999, 345 = StraFo 1999, 298 = JR 2000, 251 m. Anm.
Riefs = StV 2000, 244 m. abl. Anm. Park.

331 BGHSt 45, 117, 120 (unter Berufung auf BGHSt 15, 194,
196; 22, 18, 20); zust. Kuckein, StraFo 2000, 397, 399; gegen
die beiden letzten Entscheidungen indes schon (vom BGH,
a.a.0. nicht erwidhnt) BGH NJW 1976, 1108; abl. auch Gdssel,
NStZ 2000, 181.

32 yvgl. BGH, Beschl. v. 8.2.2000 — 5 StR 543/99 = StV 2000,
240 = NStZ 2000, 328 (zu den Begriindungsanforderungen an
einen Beschluf3 nach § 247 StPO zur Entfernung des Angeklag-
ten).

3> Siehe BGH NJW 1982, 189 = StV 1983, 139 (ebenfalls zu
einer Missbrauchsproblematik).

354 Da paBt es ins Bild wenn inzwischen offen die Einschrin-
kung des Katalogs der absoluten Revisionsgriinde, namentlich
bei Verletzung von Vorschriften iiber die Offentlichkeit, gefor-
dert wird, Bittmann, DRiZ 2001, 112, 119.

kein Kriterium der ,,Schwere® des VerstoBes. Auf diese
Weise lieBe sich jeder absolute Revisionsgrund in einen
relativen Revisionsgrund umdeuten, was der Gesetzgeber
nicht gewollt haben kann.’> Zwar werden die absoluten
Revisionsgriinde hdufig mit den besonders schwer-
wiegenden VerstoBen identifiziert, aber erstens ist dies
unrichtig, weshalb aus der fehlenden ,,Schwere des Ver-
stoles” noch kein Kontraindiz gegen das Durchgreifen
eines absoluten Revisionsgrundes entnommen werden
kann, und zweitens wiirde, wenn es richtig wire, der Ge-
setzgeber mit der Einfilhrung des Katalogs des § 338
StPO gerade angeordnet haben, welche Verstoe ihm,
dem Gesetzgeber, so schwer erschienen sind, dass er
daran die Folge der Urteilsaufthebung gekniipft hat. Fiir
eine andere Bewertung durch das Revisionsgericht ist
dann kein Raum.

AuBerdem lisst sich gegen die Ausnahme — gerade weil
die revisionsrechtlichen Konsequenzen der Verletzung
des Offentlichkeitsgrundsatzes eindeutig sind und jeder
Vorsitzende weiB, dass er sich mit dem Offentlichkeits-
ausschluss auf revisionsanfilligem Terrain bewegt und
deshalb mit groBter Sorgfalt vorgehen muss — einwen-
den, was der BGH schon von Anbeginn seiner Rspr. an
betont hat, dass nimlich vom Gericht mit der Angabe des
Grundes nicht zuviel verlangt werde, weil es ein Leichtes
sei und das Verfahren weder unnotig verzégere noch
erschwere, den Grund in dem Beschluss anzugeben, da-
mit werde ,,nichts schwer Erfiillbares oder die Hauptver-
handlung besonders Erschwerendes® verlangt.”® Das ist
umso wichtiger als die beiden hier in Betracht kommen-
den Ausschlussgriinde, ndmlich § 171b GVG (Schutz der
Privatsphidre) und § 172 Nr. 1 GVG (Gefihrdung der
Sittlichkeit), auch ganz unterschiedliche rechtliche Kon-
sequenzen haben (vgl. § 174 III 1 GVG), die unklar blie-
ben, wollte man auf die genaue Bezeichnung des Grun-
des verzichten.*>” Darum hat der BGH, auch der 1. Senat,
bisher stets vertreten, dass es der genauen Angabe des
Grundes bediirfe.”” Zwar spricht die ratio legis des
Zwangs zur Angabe des Grundes nicht unbedingt gegen
die vom BGH jetzt gemachte Einschrinkung. Doch lag
es, wie der BGH frither durchaus zutreffend bemerkte,
»fast durchweg so, dass sich der Grund der Ausschlie-
Bung der Offentlichkeit fiir jeden Beteiligten aus dem
Sachzusammenhang oder aus fritheren Beschliissen oder
Antriigen deutlich ergab“.**’

Es mag als ,,unnétige Formelei® erscheinen, daran fest-
zuhalten, dass der Grund benannt werde, wenn dieser
doch fiir alle Beteiligten ,,auf der Hand* liegt. Indes hat
der Gesetzgeber in § 338 Nr. 6 StPO, was ein Leichtes
gewesen wire, nicht auf den materiell zu Recht oder zu
Unrecht erfolgten Ausschluss der Offentlichkeit abge-

355 Zur Kritik: Park, StV 2000, 246, 247; Gossel, NStZ 2000,
181, 182; Rief3, JR 2000, 253, 254; s. auch dens. (Fn. 20), § 13
Rn. 222; Kudlich, JA 2000, 970, 975.

36 BGHS 1, 334, 336.

37T BGHS 1, 334, 336.

358 vgl. BGH, Urt. v. 11.4.1989 — 1 StR 782/88 = NStZ 1989,
442: Beschl. v. 24.4.1990 — 1 StR 211/90 = bei Miebach/Kusch,
NStZ 1991, 122.

39 BGHSt 27, 117, 118.
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stellt, sondern ausdriicklich auf die verfahrensrechtlichen
Vorschriften Bezug genommen (vgl. § 338 Nr. 6 StPO:
,...auf Grund einer miindlichen Verhandlung ergangen
ist, bei der die Vorschriften iiber die Offentlichkeit ver-
letzt sind“). Beim Offentlichkeitsgrundsatz handelt es
sich um eine der wesentlichsten Errungenschaften unse-
res Strafprozesses, ihn zu beschneiden ist schidlicher und
hat weit reichendere Konsequenzen fiir alle Revisions-
fiihrer, als die Anerkennung der unwahren Prozessriige
als ,rechtsmissbriuchlich® hitte. Zwar hat der 3. Senat
fiir den Fall, dass der Angeklagte sogar selbst den Aus-
schluss der Offentlichkeit (zum Schutz seines eigenen
personlichen Lebensbereichs) beantragt hat, dariiber

Prozessdokumentation

nachgedacht, ,,ob die Riige rechtsmissbrduchlich erhoben
worden ist“,360 was, wie die zitierte Entscheidung des 5.
Senats™! auch, der sich der Senat anschlie3t, weit iiber
die Problematik der ,unwahren Protokollriige* hinaus-
ginge, weil es auch den Fall erfasste, dass ein Grund
tatsidchlich und unzweifelhaft nicht angegeben worden
ist.

skl

30 BGH, Urt. v. 6.11.1998 — 3 StR 511/97 = NStZ 1999, 372 =
wistra 1999, 66.
31 BGH, Urt. v. 30.8.1994 — 5 StR 403/94 = NStZ 1994, 591.

Zum Verfassungsbeschwerdeverfahren gegen die im
nordrhein-westfilischen Verfassungsschutzgesetz neu
zugelassene ,,Online-Durchsuchung* wurden folgen-
de Dokumente aufgenommen:

e Verfassungsbeschwerde von Frau W. und des
Herrn X. vom 9. Februar 2007

e Verfassungsbeschwerde von RA G. R. Baum,
RA Dr. J. F. Reiter, P. Schantz vom 1. Mirz
2007

e  Gesetzesentwurf (Gesetz zur Anderung des
Gesetzes iiber den Verfassungsschutz in Nord-
rhein- Westfalen (Verfassungsschutzgesetz

Schrifttum

Nordrhein-Westfalen/'VSG NRW), LT-Drs.
14/2211 v. 3. Juli 2006)

Landtagsprotokoll (1. Lesung)
Landtagsprotokoll (2. Lesung)
Landtagsprotokoll (3. Lesung)

Verkiindeter Gesetzestext (GVBL. NRW 2006
S. 620)

Sie bleiben eingeladen, durch die Einsendung von
Dokumentationsvorschldgen zum weiteren Ausbau der
Dokumentationsrubrik beizutragen.

Detlef Burhoff: Handbuch fiir die strafrecht-
liche Hauptverhandlung; 5. Auflage, ZAP-
Verlag fiir die Rechts- u. Anwaltspraxis, Miins-
ter 2006, 1008 Seiten, 89,00 €.

Wer sich heute einen prizisen Uberblick iiber die Fiille
der Institute des gemeinen Rechts, ihre Ausgestaltung
und ihre tatsdchlich-profane Bedeutung in der Verfah-
renswirklichkeit des 15. und 16. Jahrhunderts verschaffen
will, kommt an der Literaturgattung der so genannten
,Repertorien’ nicht vorbei. In dickem Schweinsleder ge-
bunden, iiberstanden die mitunter groBformatigen und
abgegriffenen Folianten besser als andere juristische
Zeugnisse ihrer Zeit die Jahrhunderte, Kriege, Verwiis-
tungen und Feuersbriinste. Dies lag allerdings nicht an
der Qualitdt ihres Einbandes oder des verwendeten Pa-
piers, sondern daran, dass diese Werke, darunter beispiel-
haft die im Jahre 1545 entstandene Locisammlung 'Topi-
corum legalium' des Johann Oldendorp (um 1487 -
1567) oder das beriihmte, bereits 1481 in Rom und zwei

Jahre spéter auch in Niirnberg erschiene 'Repertorium'
des Johannes Bertachinus (um 1448-1497), eine gerade-
zu massenhafte Verbreitung mit entsprechenden Aufla-
genstirken erreichten.

Worin lag das Erfolgsgeheimnis dieser Kompendien? Sie
folgten einem gédnzlich anderen Aufbau als die géngige
gelehrte Literatur ihrer Zeit, indem sie die Rechts-
schriften, Standpunkte und Rechtsregeln (,brocarda’) der
,multos doctores’ zu Registern bzw. schematisch aufge-
bauten Kollektanten im Sinne von ,loci-Sammlungen' mit
didaktischem Anspruch zusammen stellten und unter
rigoroser Abkehr vom mitunter gestelzten Stil der zeitge-
nossischen Rechtsliteratur eine bis dato unbekannte Pra-
xistauglichkeit erreichten.

Wie damals kann eine vergleichbare Leistung auch heute
nur von einem Spitzenvertreter seiner Zunft erwartet
werden, zu denen der renommierte Verfahrensrechtler
und Richter am Oberlandesgericht Hamm Detlef Burhoff
seit Jahren fraglos zihlt. Die Neuauflage seines ,,Hand-
buchs fiir die strafrechtliche Hauptverhandlung® tiber-
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trifft freilich aufs Neue den allzu bescheidenen eigenen
Anspruch, Wissensdefizite vornehmlich auf Verteidiger-
seite zu schlieBen. Denn iiber diesen Stand ist das Werk
nicht erst seit seiner nunmehr vorliegenden 5. Neuauflage
langst hinausgewachsen. Mag auch die spezifische Aus-
richtung des Werkes, u.a. mit einem wahren Fiillhorn von
die Verteidigungstaktik betreffenden Hinweisen, Verwei-
sungen und zusétzlich — wie schon bei dem vom selben
Autor erst unlidngst in 4. Auflage (Oktober 2006) vor-
gelegten ,,Handbuch fiir das strafrechtliche Ermittlungs-
verfahren® — auf einer CD-ROM mitgelieferten Muster-
texten erkldrtermaBen am Blickwinkel des Strafverteidi-
gers orientiert sein. Der aus ihm zu ziehende Nutzen ist
fiir die tibrigen professionellen Akteure des Strafverfah-
rens nicht geringer. Im Gegenteil: Die —den groflen
rechtshistorischen Vorgingern sehr dhnliche — Darstel-
lung in der ,,ABC-Form* erméglicht eine vollig neue
induktive Erkenntnisgewinnung, die kein herkommliches
Kommentarwerk oder Lehrbuch zu leisten im Stande ist.
Das selbstredend auf den neuesten Stand von Gesetzge-
bung und Rechtsprechung gebrachte sowie erheblich
(u.a. im Revisionsverfahren) erweiterte Werk ist schon
deshalb nicht nur eine — wie der Autor meint — ,,prakti-
sche Arbeitshilfe”. So richtig die Feststellung ist, dass
das Werk den StPO-Kommentar weder ersetzen kann
noch will, so berechtigt erscheint die Aussage, dass je-
denfalls der nicht ganz unerfahrene Praktiker, sei er Ver-
teidiger, Staatsanwalt oder Richter, in der mehr denn je
auf Schnelligkeit, Spontaneitit sowie nicht zuletzt auf
informelle Verfahrenserledigung angelegten Hauptver-
handlung unserer Tage sich erst zusammen mit dem
vorliegenden — soweit ersichtlich in seiner Art weiterhin
einzigartigen - Kompendium als hinreichend gewappnet
wihnen darf, die Untiefen einer strafgerichtlichen
Hauptverhandlung unbeschadet zu iiberstehen. Den Sie-
geszug der Burhoff’schen ,Repertorien’ wird es ohne
jeden Zweifel fortsetzen!

Richter am OLG Dr. Georg Gieg, Bamberg

shksk

Thomas Hillenkamp (Hg.): Neue Hirnfor-
schung — Neues Strafrecht?, Nomos Verlags-
gesellschaft, Baden-Baden 2006, Schriftenreihe
Deutsche Strafverteidiger e.V., hg. von: Deut-
sche Strafverteidiger e.V., Bd. 31, ISBN 3-
8329-2077-3, 126 S., br., € 24.-.

Im Kernteil des kleinen Bandes (S. 35-110) stehen vier
Referate zum Verhiltnis von Hirnforschung und Straf-
recht, die auf der 15. Alsberg-Tagung (2005) von alle-
samt bestens ausgewiesenen Kennern der Materie gehal-
ten wurden. — Der Neurobiologe Grothe wendet sich
dagegen, die Daten, die bei einer Messung von unbe-
wusst aufgebauten Handlungsneigungen, sogenannten
.Bereitschaftspotentialen”, gewonnen wurden, fiir die
Losung des Problems der (Un-) Freiheit des Willens
heranzuziehen: ,,... wenn man sich mehr oder weniger auf
die Messung der Bereitschaftspotentiale stiitzt, kann man
seridserweise den freien Willen weder beweisen noch

abstreiten® (S. 42). In der Tat, wer so sucht, dass er nur
Kausalzusammenhinge finden kann, wird allenfalls Kau-
salzusammenhinge finden. Grothe legt dar, das Gehirn
sei nur anfangs ,,ganz den Genen und der Umwelt ausge-
liefert, mit ,,zunehmender Komplexitit“ wiirden sich
freilich ,.interne Bewertungsmechanismen, Ich-
BewuBtsein und ein Wertesystem* entwickeln (S. 47).
Da das Gehirn nicht ,hierarchisch® und ,,sequenziell
arbeite, sei seine Tatigkeit solchermaflen ,,dynamisch,
dass jede Vorstellung, aus einem physiologischen Zu-
stand konne man mit Sicherheit neue Zustinde ableiten,
ein geradezu absurdes Gedankenspiel® sei (S. 47). — Die
Antwort auf die Freiheitsfrage bleibt nach Grothe offen
(S. 48).

Der Psychologe Prinz will nicht nur ,,iiber die Willens-
freiheit selbst™ reden, sondern auch iiber ,,die Idee der
Willensfreiheit als kollektive Vorstellung und Konstruk-
tion* (S. 51). Zu dieser Konstruktion komme es trotz der
»subpersonalen Produktion® von Handlungsentscheidun-
gen (S. 56: ,Entscheidungen kommen zu Stande, ohne
dass da jemand wire, der sie trifft*), und zwar als Kon-
struktion des ,,wahrgenommenen Selbst” (S. 58), dem in
wAttributionsdiskursen* die ,,Rolle des Autors® zugewie-
sen werde. Deshalb bezeichnet Prinz den freien Willen
als eine ,,soziale Institution* und stellt ausdriicklich die
sich aufdringende Frage, wofiir diese Institution ,,eigent-
lich gut* sein soll (S. 59). Die Antwort lautet: Subjektiv
soll die Selbstwahrnehmung der Freiheit bei Entschei-
dungen ,retardierend* wirken und damit fiir eine vertief-
te Bearbeitung sorgen (S. 60); sozial soll die Freiheitszu-
schreibung einen ,Erkldrungsregress® aufs Kausierte
abschneiden: ,,Verantwortlichkeit ist der Preis der Frei-
heit”“ (S. 61). Mit anderen Worten: Hirnstrukturen und
Zurechnungsstrukturen sind nicht dasselbe. — Dieses
Modell von Prinz ist hinreichend differenziert, um mit
ihm auch juristisch arbeiten zu kdnnen, mehr noch, es
wiederholt, wie der Rezensent mit Genugtuung feststellt,
bis in die Formulierungen hinein die Kernaussage des so
genannten funktionalen Schuldbegriffs. - Wenn Prinz am
Ende den ,,freien Willen* als ein Artefakt bezeichnet, wie
etwa ein Rad ein Artefakt ist, verliert sich allerdings die
normative Struktur der Gesellschaft in den Techniken des
Umgangs mit der duleren Welt.

Der Psychiater Krober wirft den Hirnforschern ,,Biolo-
gismus® vor, also den Fehler, ,naturwissenschaftlich-
biologisch beschreibbare Sachverhalte ... als entschei-
dende Ursache gesellschaftlicher Phinomene und sozia-
ler Unterschiede zu behandeln (S. 65 f.). Als begnadeter
Polemiker formuliert er: ,,Anstelle des Textes von ,Ro-
meo und Julia’ einfach Laborwerte zu Hormonen und
elektrischem Hautwiderstand — da wére man auf Seiten
der harten Fakten und der wissenschaftlichen Wahrheit*
(S. 66). Er kann so formulieren, weil er davon ausgeht, es
bestehe ,in Wahrheit Einmiitigkeit dariiber, dass die
bisherige naturwissenschaftliche Hirnforschung komple-
xe Konstrukte wie Bewusstsein, Willen, Entscheidung
nicht operationalisieren kann® (S. 73). Krober verweist
auf einige Vorldufer der in Rede stehenden Lehren in der
neueren Geschichte, etwa auf die Zuordnung des Prob-
lems der Psychopathien zur Psychiatrie und auf die Leh-
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ren von Lombroso und von Liszt (S. 75 ff.); er resumiert:
,,Die Psychiatrie weill, gewappnet durch die zwei Jahr-
hunderte der Debatte, dass ihre Gegenstinde nicht redu-
zierbar sind auf die Schwankungen elektrischer Feldpo-
tentiale oder andere physikalisch fassbare Phidnomene*
(S.77).

Das letzte Referat stammt von dem Strafrechtler Hillen-
kamp, der etwas erstaunt auf Prinz blickt, weil dieser,
wie skizziert, neben den Naturwissenschaften das System
(Hillenkamp: ,Spiel”, S. 91) ,von Moral und Recht*
zuldsst. Hillenkamp richtet sich entschieden gegen die
radikalere (auch nach Ansicht des Rezensenten mit allen
Nachteilen eines monistischen Materialismus belastete)
Position von Singer und Roth und zeigt die Konsequen-
zen: ,.ein Volk von Geschiftsunfihigen, ... Wahlunfihi-
gen (S. 95). Im Ergebnis will Hillenkamp ,,das Schuld-
strafrecht retten® (S. 101), aber weder wegen der ,,indivi-
duellen Gewissheit, frei zu sein® (S. 101 f.), noch wegen
eines Ubergangs zu einem generalisierenden Schuldbeg-
riff (S. 103) noch wegen der Vorgaben des positiven
Rechts und der gefestigten Rechtsprechung (S. 105),

Vollstindige Rechtsprechung des BGH

sondern wegen der (wie bestimmten?) Vorzugswiirdig-
keit einer ,,gemifBigt indeterministischen* Position (S.
106). Hillenkamp beruft sich auf Bieri, wonach ,,’unser
Wille frei ist, wenn er sich unserem Urteil fiigt, was zu
wollen richtig ist’* (S. 107), also wenn er unseren Hand-
lungsgriinden folgt, und zwar ohne ZerreiBung des Zu-
sammenhangs der Griinde durch Handlungsursachen (S.
109).

Die vier Vortrige spiegeln nicht nur den aktuellen Stand
der Diskussion, sondern bilden selbst einen Teil dieses
Standes. Es besteht deshalb ein guter ,,Grund®, den klei-
nen Band in die Hand zu nehmen und sich durch eigene
Lektiire genauer zu informieren; ob eine ,,Ursache® be-
steht, ein entsprechendes ,,Bereitschaftspotential*“ aufzu-
bauen, entzieht sich juristischem Sachverstand.

Prof. Dr. Dr. h. c. (mult.) Giinther Jakobs, Bonn

skkosk

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.

255. BGH 1 StR 18/07 — Beschluss vom 13. Februar
2007 (LG Miinchen)

Wirksamer Rechtsmittelverzicht nach qualifizierter Be-
lehrung; Feststellung der Unzulédssigkeit der Revision.

§ 302 Abs. 1 Satz 1 StPO; Art. 6 EMRK; § 346 Abs. 1
StPO

256. BGH 1 StR 301/06 — Beschluss vom 7. Mérz 2007
(LG Landshut)

BGHSt; Vorenthalten von Arbeitsentgelt bei einem durch
tirkische Scheinfirmen vorgetiduschten Entsendetatbe-
stand (Arbeitnehmerbegriff bei Scheinanstellung; Be-
schiftigungsverhiltnis; faktischer Geschiftsfiihrer).

§ 266a StGB; Abkommen zwischen der Bundesrepublik
Deutschland und der Republik Tiirkei tiber Soziale Si-
cherheit vom 30. April 1964

257. BGH 1 StR 54/07 — Beschluss vom 28. Februar
2007 (LG Bamberg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

258. BGH 1 StR 574/06 - Urteil vom 13. Februar 2007
(LG Ellwangen)

Besonders schwere Vergewaltigung (Tateinheit und
mittiterschaftliche Zurechnung einer schweren Folge bei
Ausscheiden eines Titers; schwere korperliche Miss-
handlung); Strafrahmenverschiebung wegen Téter-Opfer-
Ausgleichs (Einbeziehung des Opfers).

§ 177 StGB; § 46 StGB; § 46a StGB; § 52 StGB; § 25

Abs. 2 StGB

259. BGH 1 StR 601/06 — Urteil vom 13. Mérz 2007
(LG Kempten)

Beweiswiirdigung (Darlegung der Schuldfdhigkeit des
Titers; Detailliertheit der Urteilsgriinde); Annahme er-
heblich verminderter Schuldfdhigkeit bei Demenz (For-
men der Personlichkeitsstorungen); Strafzumessung
(nachtréglich erfolglose Bewidhrung; Vorwurf eines Ver-
suchs trotz Riicktritts).

§ 261 StPO; § 21 StGB; § 267 StPO; § 56 StGB

260. BGH 1 StR 618/06 — Beschluss vom 14. Februar
2007 (LG Aschaffenburg)
Strafzumessung (Grenzen der Revisibilitit).

§ 46 StGB

261. BGH 1 StR 623/06 — Beschluss vom 30. Januar
2007 (LG Regensburg)

Schwerer Kindesmissbrauch (gemeinschaftliche Bege-
hung).

§ 176 a Abs. 2 Nr. 2 StGB

262. BGH 1 StR 623/06 — Beschluss vom 30. Januar
2007 (LG Regensburg)

Schwerer Kindesmissbrauch (gemeinschaftliche Bege-
hung).

§ 176 a Abs. 2 Nr. 2 StGB

263. BGH 1 StR 627/06 — Beschluss vom 13. Februar
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2007 (LG Freiburg)
Tateinheit bei Vergewaltigung (fortwirkende Gewalt).
§ 177 Abs. 2 StGB; § 52 StGB

264. BGH 1 StR 637/06 — Beschluss vom 30. Januar
2007 (LG Traunstein)

Ernsthafte und wirksame Riicknahmeerkldrung (Unwi-
derruflichkeit).

§ 302 Abs. 1 Satz 1 StPO

265. BGH 1 StR 68/07 — Beschluss vom 28. Februar
2007 (LG Schweinfurt)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

266. BGH 1 StR 76/07 — Beschluss vom 27. Februar
2007 (LG Landshut)

Unterbringung in einer Entziehungsanstalt (Hang).

§ 64 StGB

267. BGH 1 StR 8/07 — Beschluss vom 27. Februar
2007 (LG Miinchen)

Anhorungsriige; nicht verlidngerbare Frist zur Gegener-
klarung (Recht auf ein faires Verfahren; konkrete und
wirksame Strafverteidigung).

Art. 6 EMRK; § 349 Abs. 3 Satz 2 StPO; § 356a StPO

268. BGH 1 StR 91/03 — Beschluss vom 14. Februar
2007

Antrag auf Gewihrung nachtréglichen rechtlichen Ge-
hors (Versagung der Rechte auf konsularischen Bei-
stand).

§ 33a StPO; Art. 36 WUK

269. BGH 4 StR 17/07 - Beschluss vom 22. Februar
2007 (LG Saarbriicken)

Rechtsfehlerhafte Gesamtstrafenbildung (Verweisung auf
Entscheidung im Beschlusswege).

§ 54 StGB; § 55 StGB; § 460 StPO; § 462 StPO; § 354
Abs. 1 b StPO

270. BGH 4 StR 24/07 — Beschluss vom 8. Februar
2007 (LG Halle)

Verwerfung der Revision als unbegriindet; angemessene
Rechtsfolge.

§ 354 Abs. 1a StPO; § 349 Abs. 2 StPO

271. BGH 4 StR 26/07 — Beschluss vom 22. Februar
2007 (LG Detmold)

Unterbringung in einer Entziehungsanstalt (Hang; Erorte-
rungsmangel).

§ 64 StGB

272. BGH 4 StR 319/03 - Beschluss vom 11. Januar
2007

Pauschvergiitung (keine Abgeltung von Auslagen).

§ 102 Abs. 1 BRAGO; § 99 Abs. 2 Satz 2 BRAGO; § 61
Abs. 1 Satz 1 RVG; § 51 RVG

273. BGH 4 StR 428/06 — Beschluss vom 9. Januar
2007 (LG Bielefeld)
Beihilfe zum vollendeten Betrug (Irrtum: Feststellung

und Zweifel des Opfers; Kausalitit; Beweiswiirdigung;
Vermogensverlust groBen Ausmales: keine Anwendung
beim Versuch).

§ 263 StGB; § 27 StGB; § 261 StPO

274. BGH 4 StR 467/06 — Urteil vom 15. Februar 2007
(LG Magdeburg)

Mord (Heimtiicke: Arglosigkeit; niedrige Beweggriinde:
tatrichterlicher Beurteilungsspielraum, Motivbiindel).

§ 211 Abs. 2 StGB

275. BGH 4 StR 476/06 — Beschluss vom 6. Februar
2007 (LG Hagen)

Besonders schwere Brandstiftung (Zeit, zu der sich Men-
schen im Tatobjekt authalten: Kaufpark mit Alarmanla-
ge); Tateinheit von Brandstiftung und schwerer rduberi-
scher Erpressung.

§ 306 a Abs. 1 Nr. 3 StGB; § 52 StGB; § 306 StGB; §
249 StGB

276. BGH 4 StR 48/07 — Beschluss vom 20. Miirz 2007
(LG Bielefeld)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

277. BGH 4 StR 49/07 — Beschluss vom 22. Februar
2007 (LG Bielefeld)

Titerschaft und Teilnahme beim Betdubungsmittelhandel
(Beihilfe bei Kurierdiensten).

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

278. BGH 4 StR 50/07 — Beschluss vom 27. Februar
2007 (LG Bielefeld)

Titerschaft und Teilnahme beim Betidubungsmittelhandel
(Beihilfe bei Kurierdiensten).

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

Bei Rauschgiftkurieren, die lediglich eine untergeordnete
Rolle spielen, ist grundsitzlich nur von Beihilfe zum
unerlaubten Handeltreiben mit Betdubungsmitteln auszu-
gehen (vgl. BGHSt - GS - 50, 252, 266; BGH, Beschluss
vom 17. Januar 2007 - 2 StR 568/06 m.w.N.). Das gilt
zumal dann, wenn der Kurier mit dem An- und Verkauf
des Rauschgifts nichts zu tun und auch keinerlei Einfluss
auf die Bestimmung von Art und Menge des zu transpor-
tierenden Rauschgifts hat und ihm auch die Gestaltung
des Transports vorgegeben wird (vgl. BGH, Beschliisse
vom 2. Juni 2006 - 2 StR 150/06 - und vom 25. Oktober
2006 - 2 StR 359/06).

279. BGH 4 StR 502/06 — Beschluss vom 21. Februar
2007 (LG Dortmund)

Keine Bewertungseinheit beim Betdubungsmittelhandeln
nur durch gleichzeitigen Besitz von Betdubungsmitteln
(Handeltreiben).

§ 29 BtMG; § 52 StGB

280. BGH 4 StR 516/06 — Beschluss vom 11. Januar
2007 (LG Bochum)

Unterbringung in einer Entziehungsanstalt (Hang; Erorte-
rungsmangel; eigene Wiirdigung des Sachverstidndigen-
gutachtens; Fehlen einer Personlichkeitsdepravation und
von Entzugssymptomen).
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§ 64 StGB; § 72 StGB; § 261 StPO

281. BGH 4 StR 535/06 — Beschluss vom 30. Januar
2007 (LG Rostock)

Berechnung der BAK (Kontrollberechnung bei der Blut-
alkoholkonzentration); Unterbringung in einer Entzie-
hungsanstalt (symptomatischer Zusammenhang zwischen
dem Hang zum Alkoholmissbrauch und der Tat).

§ 20 StGB:; § 21 StGB; § 64 StGB

282. BGH 4 StR 544/06 — Urteil vom 1. Mirz 2007
(LG Miinster)

Wertersatzverfall (Bruttoprinzip; Erlangtes; Entreiche-
rung: verbliebenes Vermodgen im Umfang des Verfallbe-
trages).

§ 73a StGB; § 73c StGB

283. BGH 4 StR 548/06 — Beschluss vom 21. Februar
2007 (LG Miinster)

Beachtung einer Verletzung des Rechts auf Verfahrens-
beschleunigung auf die Sachriige (rechtsstaatswidrige
Verfahrensverzogerung; ausgebliebene Kompensation).
Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK; § 46 StGB; § 354 Abs. la
Satz 2 StPO

284. BGH 4 StR 570/06 — Beschluss vom 30. Januar
2007 (LG Bochum)

Unzuldssiger =~ Wiedereinsetzungsantrag ~ (mangelnde
Glaubhaftmachung: mangelndes Verschulden, Zuldssig-

keitsvoraussetzungen des Antrages).
§ 45 Abs. 2 Satz 1 StPO

285. BGH 4 StR 574/06 — Beschluss vom 16. Januar
2007 (LG Essen)

Unerlaubter Besitz einer halbautomatischen Kurzwaffe in
Tateinheit mit unerlaubtem Fiihren einer halbautomati-
schen Kurzwaffe (Tenorierung); Beweisantrag (Ableh-
nung wegen Bedeutungslosigkeit: Begriindungsgrundsit-
ze; auf der Hand liegen).

§ 260 Abs. 4 Satz 1 StPO; § 53 Abs. 1 Nr. 3 a WaffG; §
244 Abs. 3 Satz 2 StPO

Nach der stindigen Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs muss der Beschluss, mit dem ein Beweisantrag
wegen Bedeutungslosigkeit der behaupteten Tatsache
abgelehnt wird, die Erwigungen anfiihren, aus denen der
Tatrichter ihr keine Bedeutung fiir den Schuld- oder
Rechtsfolgenausspruch beimisst (vgl. BGHSt 2, 284,
286; BGH NStZ 1981, 401; BGHR StPO § 244 Abs. 3
Satz 2 Bedeutungslosigkeit 15 m.w.N.). Geht es um die
Glaubwiirdigkeit eines Zeugen, bedarf es daher der Be-
griindung, warum die zu beweisende Tatsache das Ge-
richt auch im Falle ihres Nachweises unbeeinflusst lassen
wiirde. Die erforderliche Begriindung der Ablehnung
eines Beweisantrages wegen Bedeutungslosigkeit ent-
spricht grundsitzlich den Begriindungserfordernissen bei
der Wiirdigung von durch Beweisaufnahme gewonnenen
Indiztatsachen in den Urteilsgriinden (vgl. BGH StV
2003, 369, 370).

286. BGH 4 StR 581/06 — Beschluss vom 27. Februar
2007 (LG Arnsberg)

Minder schwerer Fall des Totschlages (Tat in der Néhe
der Notwehr); Doppelverwertungsverbot; Strafzumes-
sung (Vorwurf mangelnden Riicktritts; Alkoholisierung
kein Strafschérfungsgrund).

§ 213, 2. Alt. StGB; § 46 Abs. 1, Abs. 3 StGB; § 32
StGB; § 33 StGB

287. BGH 4 StR 590/06 — Beschluss vom 23. Januar
2007 (LG Neubrandenburg)

Beweiswiirdigung (Widerspriichlichkeit; Horensagen);
Verfall (Anspriiche Verletzter).

§ 261 StPO; § 73 Abs. 1 Satz 2 StGB

288. BGH 4 StR 593/06 — Beschluss vom 23. Januar
2007 (LG Géottingen)

Wirksamer Rechtsmittelverzicht.

§ 302 Abs. 1 Satz 1 StPO

289. BGH 4 StR 595/06 — Beschluss vom 30. Januar
2007 (LG Halle)

Unzulédssiger Antrag auf Wiedereinsetzung (wirksamer
Rechtsmittelverzicht).

§ 44 StPO; § 302 Abs. 1 Satz 1 StPO

290. BGH 4 StR 8/07 — Beschluss vom 21. Februar
2007 (LG Stralsund)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

291. BGH 4 StR 83/07 — Beschluss vom 13. Miirz 2007
(LG Detmold)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

292. BGH 4 StR 9/07 — Beschluss vom 1. Februar
2007 (LG Bielefeld)

Verfolgungsverjdhrung (Ruhen; keine Riickwirkung);
Gesamtstrafenbildung.

§ 174 Abs. 1 Nr. 1 StGB; § 78 Abs. 3 Nr. 4 StGB

293. BGH 4 ARs 32/03 — Beschluss vom 25. November
2003

Rechtsmittelverzicht nach Absprachen.

§ 302 Abs. 1 Satz 1 StPO

294. BGH 5 StR 119/05 - Beschluss vom 14. Dezem-
ber 2006

Festsetzung eines Gegenstandeswertes fiir die Tatigkeit
des Vertreters der Verfallsbeteiligten im Revisionsver-
fahren (wirtschaftlicher Mal3stab bei Insolvenz; Rechts-
schutzbediirfnis).

§ 10 Abs. 1 BRAGO; § 61 Abs. 1 RVG; § 95 BRAGO; §
12 Abs. 1 BRAGO; § 88 Satz 1 BRAGO

295. BGH 5 StR 13/07 — Beschluss vom 14. Februar
2007 (LG Berlin)

Anordnung der Unterbringung in einer Entziehungsan-
stalt (Hang; symptomatischer Zusammenhang bei Be-
schaffungskriminalitit und zugleich vorliegender Person-
lichkeitsstorung).

§ 64 StGB
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296. BGH 5 StR 320/06 — Beschluss vom 13. Mirz
2007 (LG Cottbus)

,Fall Dennis*; Totschlag und Mord (bedingter T6tungs-
vorsatz beim Verhungernlassen eines Kindes: Uber-
schreitung der hochsten Hemmschwelle bei Totung des
eigenen Kindes; Unterlassen; grausam: Mafgeblichkeit
besonderer personlicher Umstinde des Téters und der
vom Vorsatz erfassten konkreten Tathandlung); Presse-
erkldrung.

§ 212 StGB; § 211 Abs. 2 StGB; § 15 StGB; § 13 StGB

297. BGH 5 StR 323/06 — Urteil vom 14. Februar 2007
(LG Hamburg)

Vorteilsgewidhrung; Vorteilsannahme; Bestechlichkeit
(Unrechtsvereinbarung; Pflichtwidrigkeit bei Ermessen
und Gestaltungsspielraum; Sichbereitzeigen); Verfall
(entgegenstehende Anspriiche Verletzter, hier des
Dienstherren); keine Verfallsanordnung neben einer
Bullgeldfestsetzung gegen Nebenbeteiligte; Bemessung
der Geldbufle gegen Nebenbeteiligte; redaktioneller Hin-
weis.

§ 331 StGB; § 333 StGB; § 332 StGB; § 73 StGB; § 30
Abs. 5 OWIG; § 17 Abs. 4 OWiG

298. BGH 5 StR 372/06 — Beschluss vom 1. Februar
2007 (LG Bielefeld)

BGHR; Begriff des ,,Verbringers* einfuhrabgabenpflich-
tiger Ware (Schmuggelware; Unterlassenstiterschaft des
Organisators; richtlinienkonforme Auslegung; Vorlage-
pflicht); Steuererkldrungspflicht bei Einfuhr unverzollter
und unversteuerte Zigaretten aus dem freien Verkehr
eines anderen Mitgliedstaats der Europédischen Gemein-
schaften in das Steuergebiet der Bundesrepublik; ge-
werbsmaliger und bandenmiBiger Schmuggel (erfasste
Einfuhrabgaben; Beendigung); angemessene Rechtsfolge
(revisionsrichterliche Strafzumessung); Gesetzlichkeits-
prinzip (Bestimmtheit).

§ 370 AO; § 373 AO; § 374 AO; Art. 40 Zollkodex; § 19
TabStG; § 21 TabStG; § 354 Abs. la Satz 2 StPO; Art.
234 EG; Art. 7 EMRK; Art. 103 Abs. 2 GG

299. BGH 5 StR 400/06 — Beschluss vom 13. Februar
2007 (LG Potsdam)

Bestechlichkeit und Untreue bei der Ablosung von Stell-
platzverpflichtungen (Wirksamkeit als Voraussetzung
des  Missbrauchstatbestandes;  Treubruchstatbestand:
konkrete Feststellung des Vermogensnachteils, konkrete
Gefidhrdung).

§ 332 StGB; § 266 StGB

300. BGH 5 StR 4/07 — Beschluss vom 13. Februar
2007 (LG Bautzen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

301. BGH 5 StR 42/07 — Beschluss 15. Mirz 2007 (LG
Berlin)

Gesamtstrafenbildung in der Revision.

§ 54 StGB; § 354 Abs. 1a Satz 2 StPO

302. BGH 5 StR 44/07 — Beschluss vom 28. Februar
2007 (LG Leipzig)

Schwere Korperverletzung durch Schiitteln eines Klein-
kindes; Misshandlung von Schutzbefohlenen (Handeln
aus gefiihlloser Gesinnung).

§ 223 Abs. 1 StGB; § 226 Abs. 1 Nr. 3 StGB; § 225
StGB; § 18 StGB

303. BGH 5 StR 445/06 — Beschluss vom 1. Februar
2007 (LG Hamburg)

Réuberischer Diebstahl (minder schwerer Fall: unange-
messene Strafrahmenwahl).

§ 252 StGB; § 250 Abs. 3 StGB; § 46 StGB

304. BGH 5 StR 465/06 — Beschluss vom 30. Januar
2007 (LG Leipzig)

Verfahrensriige (Darlegungsanforderungen bei zeugen-
schaftlicher Aussage des Staatsanwalts).

§ 48 StPO; § 24 StPO; § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO

305. BGH 5 StR 494/06 — Beschluss vom 1. Februar
2007 (LG Gorlitz)

Raub mit Todesfolge (Leichtfertigkeit; Raubvorsatz);
Beweiswiirdigung und Konfrontationsrecht bei Verurtei-
lung auf Grund von Aussagen von (fritheren) Mitange-
klagten (Wiirdigung wie normale Zeugenaussagen; Beur-
teilung einer moglicherweise alternativen Aufteilung der
Tatausfithrungsbeitrige; besondere Anforderungen bei
der Konstellation Aussage-gegen-Aussage; Kumulation
des geringeren Beweiswerts mittelbarer Aussagen und
der Konstellation Aussage-gegen-Aussage; in dubio pro
reo).

§ 251 StGB; Art. 6 Abs. 3 lit. d, Abs. 1 EMRK; § 261
StPO

306. BGH 5 StR 497/06 - Beschluss vom 30. Januar
2007 (LG Neuruppin)

Minder schwerer Fall der schweren rduberischen Erpres-
sung (Revisibilitit der Strafzumessung).

§ 250 Abs. 3 StGB; § 253 StGB; § 255 StGB; § 46 StGB

307. BGH 5 StR 499/06 (alt: 5 StR 339/05) — Urteil
vom 13. Miirz 2007 (LG Dresden)

Unzureichender Vorbehalt der Sicherungsverwahrung
(zeitlich maBgebliche Tatumstinde; Auswirkung der
angeordneten Sicherungserwahrung auf die Strafzumes-
sung).

§ 66a StGB; § 66 StGB; § 46 StGB

308. BGH 5 StR 508/06 — Urteil vom 13. Februar 2007
(LG Berlin)

Abgrenzung von Mord und Totschlag (Heimtiicke: Arg-
losigkeit und Wehrlosigkeit; niedrige Beweggriinde:
Besitzdenken, Beurteilungsspielraum des Tatrichters).

§ 212 StGB; § 211 StGB

309. BGH 5 StR 514/06 — Beschluss vom 31. Januar
2007 (LG Bremen)

Minder schwerer Fall der schweren Korperverletzung
(Revisibilitdt der Strafzumessung: Liickenhaftigkeit;
Doppelverwertungsverbot; gebotene Darlegung des
Warneffektes bei nicht rechtskriftigem Strafbefehl);
Schligerei.

§ 223 StGB; § 227 StGB; § 229 StGB; § 46 StGB
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310. BGH 5 StR 517/06 — Beschluss vom 30. Januar
2007 (LG Dresden)

Voraussetzungen der Sicherungsverwahrung (Darle-
gungsanforderungen; Urteilsgriinde; Ansiegelung friihe-
rer Urteile); minder schwerer Fall der Geiselnahme (Er-
orterungsmangel).

§ 66 Abs. 1 StGB; § 267 Abs. 6 Satz 1 StPO; § 239b
Abs. 2 StGB; § 239a Abs. 2 StGB

311. BGH 5 StR 529/06 — Beschluss vom 15. Mirz
2007 (LG Berlin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

312. BGH 5 StR 534/06 — Beschluss vom 13. Februar
2007 (LG Potsdam)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

313. BGH 5 StR 535/06 — Beschluss vom 14. Miirz
2007 (LG Potsdam)

Unterbringung in einer Entziehungsanstalt (Erorterungs-
mangel; Hang; Gefihrlichkeitsprognose).

§ 64 StGB

314. BGH 5 StR 543/06 — Beschluss vom 28. Februar
2007 (LG Wuppertal)

Beihilfe zum Betrug (Feststellungen).

§ 27 StGB; § 263 StGB

315. BGH 5 StR 544/06 — Beschluss vom 28. Februar
2007 (LG Wuppertal)

Vorenthalten von Arbeitsentgelt (Berechnungsdarstel-
lung der verkiirzten Beitrdge zur Sozialversicherung;
Schitzungsberechtigung).

§ 266a StGB

316. BGH 5 StR 553/06 — Beschluss vom 30. Januar
2007 (LG Berlin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

317. BGH 5 StR 560/06 — Beschluss vom 13. Februar
2007 (LG Berlin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

318. BGH 5 StR 568/06 — Beschluss vom 13. Mirz
2007 (LG Hamburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

319. BGH 5 StR 63/07 — Urteil vom 14. Mirz 2007
(LG Berlin)

Verwerfung der Revision der Staatsanwaltschaft.

§ 349 Abs. 5 StPO

320. BGH 5 StR 7/07 - Beschluss vom 28. Februar
2007 (LG Chemnitz)

Wertersatzverfall (Héartefallklausel: Entreicherung, Eror-
terungsmangel).

§ 33 Abs. 1 Nr. 1 BtMG; § 73d Abs. 2 StGB; § 73a StGB

321. BGH 5 StR 76/07 — Beschluss vom 15. Miirz 2007
(LG Berlin)

Totschlag im Affekt (tiefgreifende Bewusstseinsstorung:
Affekttat und unverminderte Schuldfihigkeit, gebotene
Gesamtwiirdigung und intaktes Erinnerungsvermogen;
minder schwerer Fall).

§ 212 StGB; § 213 StGB; § 21 StGB; § 20 StGB

322. EuG T-228/02 - Urteil vom 12. Dezember 2006
(2. Kammer)

Gemeinsame Auflen- und Sicherheitspolitik; Einfrieren
von Geldern (Nichtigkeitsklage; gegen bestimmte Perso-
nen und Organisationen gerichtete restriktive Mafinah-
men zur Bekdmpfung des Terrorismus; Verteidigungs-
rechte: Einschrinkungen fiir Uberraschungseffekte; Be-
griilndungspflicht; Anspruch auf effektiven gerichtlichen
Rechtsschutz; Schadensersatzklage); Grundsitze der
Rechtsstaatlichkeit in der zweiten und dritten Sdule der
Europidischen Union (rechtliches Gehor; Grundsatz der
loyalen Zusammenarbeit: Gemeinschaftstreue).

Art. 6 Abs. 1, Abs. 3 lit. a und b EMRK; Art. 6 Abs. 2
EU; Art. 35 EU; Art. 46 EU; Art. 13 EMRK; Art. 253
EG; Art. 10 EG; Art. 230 Abs. 4 EG

323. BVerfG 1 BvR 2138/05 (3. Kammer des Ersten
Senats) — Beschluss 15. Mirz 2007 (Bayerischer
VGH/VG Wiirzburg)

Kein Betretungs- und Besichtigungsrecht der Hand-
werkskammern bei Gewerbetreibenden bei denen bereits
feststeht, dass sie nicht in die Handwerksrolle eingetra-
gen werden konnen (Reisegewerbe); Unverletzlichkeit
der Wohnung (Abgrenzung von Betretungsrechten zum
Zwecke der Priifung der Eintragung in die Handwerks-
rolle von der Durchsuchung zur Aufkldarung von Ord-
nungswidrigkeiten und Straftaten; Richtervorbehalt;
,.Nachschaurecht®).

Art. 13 Abs. 1 GG; § 17 Abs. 2 HandwO; § 118 Abs. 1
Nr. 2 HandwO; § 102 StPO; § 46 OWiG

324. BVerfG 1 BvR 620/07 (1. Kammer des Ersten
Senats) — Beschluss vom 15. Mirz 2007 (LG Miinster)
Medienberichterstattung iiber ein Strafverfahren (Zulas-
sung durch das Bundesverfassungsgericht); Rundfunk-
freiheit (sitzungspolizeiliche Beschrinkungen); Person-
lichkeitsrecht der Verfahrensbeteiligten (Bildaufnahmen;
Hinnahme durch Richter, Schoffen, Rechtsanwilte; Ano-
nymisierung der Angeklagten); einstweilige Anordnung
durch das BVerfG (doppelte Negativprognose).

Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; § 169 GVG;
§ 176 GVG; § 32 BVerfGG

325. BVerfG 2 BvR 299/06 (3. Kammer des Zweiten
Senats) — vom 3. Juli 2006 (LG Stuttgart/AG Stutt-
gart)

Unverletzlichkeit der Wohnung; Durchsuchung bei Drit-
ten; Durchsuchungsbeschluss (inhaltliche Anforderun-
gen; Darlegung der Verbindung zwischen Dritten und
Beschuldigten in richterlichen Beschliissen; eigenver-
antwortliche richterliche Priifung; Stdrke eines bestehen-
den Tatverdachts; VerhiltnismifBigkeit); Durchfithrung
der Durchsuchung (Mitteilung vor Beginn der Durchsu-
chung).
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Art. 13 GG; § 103 StPO; § 105 StPO; § 106 Abs. 2 StPO

326. BVerfG 2 BvR 2273/06 (1. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 19. Mirz 2007 (OLG
Hamm/AG Herford)

Unerlaubtes (Sich) Entfernen von Unfallort (keine
Erstreckung des Abs. 2 Nr. 2 auf Fille des unvorsitzli-
chen Entfernens; ,,Unfallflucht®); verfassungsrechtliches
Analogieverbot (Bestimmtheitsgebot; Auslegung; Wort-
lautgrenze; Adressatensicht; keine Korrektur von Straf-
barkeitsliicken durch die Rechtsprechung).

Art. 103 Abs. 2 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; § 142 Abs. 2 Nr.
2 StGB

327. BVerfG 2 BvR 489/07 (3. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 29. Mirz 2007 (OLG Niirn-
berg/AG Fiirth)

Aufrechterhaltung der Untersuchungshaft (erste besonde-
re Haftpriifung; Tatverdacht des versuchten Mordes und
der schweren Brandstiftung; keine Abwigung zwischen
Strafverfolgungsinteresse und Freiheitsanspruch im
Rahmen des § 121 Abs. 1 StPO); Freiheit der Person
(Beschleunigungsgebot; steigende Begriindungsanforde-
rungen mit langerer Dauer der U-Haft; 6-Monats-Frist);
Darlegungsanforderungen (Begriindungstiefe; inhaltliche
Darlegung besonderer Umsténde fiir eine Verfahrensver-
zogerung).

Art. 2 Abs. 2 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 20 Abs. 3 GG;
Art. 6 EMRK; Art. 5 Abs. 2 EMRK; § 121 StPO; § 122
StPO; § 211 StGB, § 22 StGB; § 306a StGB

328. BGH 2 StR 17/07 - Beschluss vom 7. Februar
2007 (LG Aachen)

Strafaussetzung zur Bewihrung (Entscheidung iiber die
Sozialprognose; Leugnen der Tat).

§ 56 StGB; § 46 StGB

329. BGH 2 StR 28/07 - Beschluss vom 28. Februar
2007 (LG Frankfurt)

Unterbringung in einer Entziehungsanstalt (andere Per-
sonlichkeitsmingel neben der Sucht); Sicherungsverwah-
rung (Anlasstat).

§ 64 StGB; § 66 StGB

330. BGH 2 StR 31/07 - Beschluss vom 7. Mirz 2007
(LG Koblenz)

Anfechtung der Kostenentscheidung mit der Revision;
sofortige Beschwerde.

§ 311 StPO; § 336 Satz 2 StPO; § 464 Abs. 3 StPO

331. BGH 2 StR 370/06 - Beschluss vom 7. Februar
2007 (LG Darmstadt)

Hilfsstrafkammer  (Schoffenauswahl);  nachtrigliche
Anderung des Geschiftsverteilungsplans (Ubertragung
eines einzigen Verfahrens; Begriindungspflicht).

§ 46 GVG; § 77 Abs. 1 GVG

332. BGH 2 StR 479/06 - Beschluss vom 14. Februar
2007 (LG Frankfurt am Main)

Teilweise Einstellung des Verfahrens; Absehen von der
Aufhebung des Strafausspruchs (Angemessenheit des
Rechtsfolge); Untreue (besonders schwerer Fall; Vermo-
gensverlust groen Ausmales).

§ 154 StPO; § 354 Abs. la StPO; § 354 Abs. 1b StPO; §
266 StGB aF

333. BGH 2 StR 494/06 - Beschluss vom 31. Januar
2007 (LG Koln)

Betrug (Stoffgleichheit; Tduschung durch Rechnungs-
stellung); Strafzumessung (Zahl der tateinheitlich began-
genen Straftaten; Unrechts- und Schuldgehalt); Beruhen.
§ 263 StGB; § 46 StGB; § 337 StPO

334. BGH 2 StR 499/06 - Beschluss vom 17. Januar
2007 (LG Koblenz)

Uberzeugungsbildung; Beweiswiirdigung (Zweifel an der
Einlassung des Angeklagten); Urteilsgriinde.

§ 261 StPO; § 267 Abs. 3 StPO

Zweifel an der Wahrheit der Einlassung eines Angeklag-
ten allein geniigen nicht zum Tatnachweis, da auch ein
unschuldiger Angeklagter zu seiner Verteidigung eine
unwahre Einlassung vorbringen kann.

335. BGH 2 StR 506/06 - Beschluss vom 31. Januar
2007 (LG Frankfurt)

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

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

336. BGH 2 StR 5/07 - Beschluss vom 21. Februar
2007 (LG Wiesbaden)

Vergewaltigung (Bedrohung als Notigungsmittel); Un-
terbringung in einer Entziehungsanstalt.

§ 177 StGB; § 241 StGB; § 64 StGB

337. BGH 2 StR 516/06 - Urteil vom 28. Februar 2007
(LG Frankfurt am Main)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln (Ku-
rier; Taterschaft: titerschaftliche Gestaltungsmdoglichkeit;
Beihilfe); keine Einheitstiterschaft.

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

338. BGH 2 StR 532/06 - Beschluss vom 24. Januar
2007 (LG Gera)

Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus
(Urteilsgriinde); Personlichkeitsstorung (Vergleichbarkeit
mit krankhafter seelischer Storung; Gesamtschau).

§ 63 StGB; § 267 Abs. 3 StPO; § 20 StGB; § 21 StGB

339. BGH 2 StR 540/06 - Beschluss vom 21. Februar
2007 (LG Koln)

Revision der Nebenklage (Mord; besondere Schwere der
Schuld).

§ 400 StPO; § 211 StGB; § 57a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 StGB

Der Nebenkldger kann das Urteil nicht mit dem Ziel
anfechten, dass bei einer Verurteilung wegen Mordes
zusitzlich die Feststellung der besonderen Schwere der
Schuld im Sinne des § 57a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 StGB
getroffen werde.

340. BGH 2 StR 546/06 - Beschluss vom 31. Januar
2007 (LG Frankfurt)
Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln (Ku-
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rier; Inkorporation); Mittiterschaft; Beihilfe.
§ 30 Abs. 1 BtIMG; § 25 Abs. 2 StGB; § 27 StGB

341. BGH 2 StR 547/06 - Beschluss vom 2. Mirz 2007
(LG Kassel)

Ablehnung eines Beweisantrages (Bedeutungslosigkeit).
§ 244 Abs. 3 StPO

342. BGH 2 StR 557/06 - Beschluss vom 7. Februar
2007 (LG Darmstadt)

Tenorkorrektur (offensichtlicher Zahlfehler).

§ 260 Abs. 4 StPO

343. BGH 2 StR 566/06 - Beschluss vom 20. Februar
2007 (LG Darmstadt)

Rechtsstaatswidrige Verfahrensverzogerung (Kompensa-
tion durch das Revisionsgericht); Klarstellung des Te-
nors.

Art. 6 Abs. 1 EMRK; § 354 Abs. 1a StPO; § 349 Abs. 4
StPO

344. BGH 2 StR 57/07 - Beschluss vom 28. Februar
2007 (LG Frankfurt am Main)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln; Be-
weiswiirdigung (Urteilsgriinde).

§ 261 StPO; § 267 Abs. 3 StPO

345. BGH 2 StR 572/06 - Beschluss vom 24. Januar
2007 (LG Koblenz)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln (nicht
geringe Menge); Beweiswiirdigung; Urteilsgriinde.

§ 29a BtMG; § 261 StPO; § 267 StPO

346. BGH 2 StR 577/06 - Beschluss vom 7. Februar
2007 (LG Frankfurt)

Rechtsstaatswidrige Verfahrensverzogerung (ausdriickli-
che Kompensation durch Milderung der Einzelstrafen);
Strafzumessung (Entschuldigung beim Opfer; Scha-
denswiedergutmachung).

Art. 6 Abs. 1 EMRK; § 46 StGB

347. BGH 2 StR 586/06 - Beschluss vom 21. Februar
2007 (LG Aachen)
Tateinheit; Tatmehrheit;
Verfall (Urteilsgriinde).

§ 52 StGB; § 53 StGB; § 46 StGB; § 337 StPO; 73
StGB; § 267 Abs. 3 StPO

Strafzumessung (Beruhen);

348. BGH 2 StR 594/06 - Beschluss vom 31. Januar
2007 (LG Limburg)

Sexueller Missbrauch einer widerstandsunfihigen Person
(alkoholisiertes Opfer); Uberzeugungsbildung (liicken-
hafte Beweiswiirdigung).

§ 179 StGB; § 261 StPO

349. BGH 2 StR 599/06 - Beschluss vom 28. Februar
2007 (LG Koblenz)

Rechtsmittelbefugnis des Nebenkldgers (Rechtsfolge;
Heranwachsender; Anwendung des allgemeinen Straf-
rechts).

§ 400 StPO; § 105 JGG

350. BGH 2 StR 603/06 - Beschluss vom 14. Februar

2007 (LG Frankfurt)

Sexuelle Notigung; Verjihrung (relative; absolute; Ru-
hen; Unterbrechung; Hemmung).

§ 177 StGB; § 78 StGB; § 78b StGB; § 78c StGB

351. BGH 2 StR 605/06 - Beschluss vom 31. Januar
2007 (LG Mainz)

Unerlaubte Abgabe von Betdubungsmitteln an Jugendli-
che; Gesamtstrafenbildung (starke Erhohung der Einsatz-
strafe; Urteilsgriinde).

§ 29 a Abs. 1 Nr. 1 BtMG; § 54 StGB; § 267 Abs. 3
StPO

352. BGH 2 StR 67/07 - Beschluss vom 28. Februar
2007 (LG Bonn)

Antrag auf Entscheidung des Revisionsgerichts (Frist);
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand.

§ 346 Abs. 2 StPO; § 44 StPO

353. BGH 2 ARs 116/07 / 2 AR 67/07 - Beschluss vom
20. Mirz 2007

Verfahrensverbindung (Sachdienlichkeit).

§ 4 StPO

354. BGH 2 ARs 48/07 / 2 AR 17/07 - Beschluss vom
28. Februar 2007

Vollstreckungsleitung (Ubertragung der Vollstreckung
aus wichtigem Grund).

§ 85 JGG; § 35 BtMG; § 36 BtMG

355. BGH 2 ARs 525/06 2 AR 289/06 - Beschluss vom
31. Januar 2007

Zustandigkeitsbestimmung (Strafvollstreckungskammer;
Befasstsein).

§ 462a StPO

356. BGH 2 ARs 547/06 / 2 AR 310/06 - Beschluss
vom 7. Februar 2007
Zustdandigkeitsbestimmung; Abgabe des
(Wohnsitzwechsel nach Anklageerhebung).
§ 14 StPO; § 42 Abs. 3 JGG

Verfahrens

357. BGH 2 ARs 556/06 / 2 AR 323/06 - Beschluss
vom 31. Januar 2007

Abgabe des Verfahrens durch das Jugendgericht (Wohn-
sitzwechsel nach Anklageerhebung); ZweckmiBigkeit
der Ubertragung (Wohnsitz der Zeugen).

§ 42 Abs. 3 JGG; § 108 Abs. 1 JGG; § 12 Abs. 2 StPO

358. BGH 2 ARs 557/06 / 2 AR 318/06 - Beschluss
vom 7. Februar 2007

Zustandigkeitsbestimmung (erhebliche Erschwernisse fiir
das Verfahren).

§ 14 StPO; § 42 Abs. 3 JGG; § 109 JGG

359. BGH 2 ARs 63/07 / 2 AR 31/07 - Beschluss vom
14. Februar 2007

Zustandigkeit der Strafvollstreckungskammer (Be-
fasstsein mit der Sache; konkrete Anhaltspunkte fiir Wi-
derruf der Bewihrung: Mitteilung nach MiStra).

§ 462a StPO; § 56f StGB

360. BGH 3 StR 1/07 - Beschluss vom 30. Januar 2007
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(LG Wuppertal)

Schwerer Raub (schwere korperliche Misshandlung);
schwere Korperverletzung; Strafzumessung (gravierende
Folgen fiir das Opfer; Vorstrafen).

§ 250 Abs. 2 Nr. 3 a StGB; § 226 StGB; § 46 StGB

361. BGH 3 StR 11/07 - Beschluss vom 8. Februar
2007 (LG Hildesheim)

Sexueller Missbrauch widerstandsunfihiger Personen
(Vorsatzform; dolus eventualis; dolus directus; direkter
Vorsatz; bedingter Vorsatz); sexueller Missbrauch von
Gefangenen, behordlich Verwahrten oder Kranken und
Hilfsbediirftigen in Einrichtungen.

§ 179 StGB; § 174a StGB; § 15 StGB

362. BGH 3 StR 14/07 - Beschluss vom 13. Februar
2007 (LG Osnabriick)

Unterbringung in einer Entziehungsanstalt.

§ 64 StGB

363. BGH 3 StR 17/07 - Beschluss vom 27. Februar
2007 (LG Krefeld)

Zulassigkeit der Verfahrensriige (Riige der Besetzung;
Mitteilung des Geschiftsverteilungsplans); Unterbrin-
gung in einer Entziehungsanstalt (Erorterungsmangel;
Schizophrenie).

§ 344 Abs. 2 Satz 2 StPO; § 64 StGB; § 267 Abs. 3 StPO

364. BGH 3 StR 23/07 - Beschluss vom 27. Februar
2007 (LG Duisburg)

MDMA (nicht geringe Menge); Beruhen.

§ 29 a BtMG; § 337 StPO

365. BGH 3 StR 32/07 - Beschluss vom 27. Februar
2007 (LG Kiel)

Absprache (negative Beweiskraft des Protokolls); Be-
weiserhebung zum Ablauf der Hauptverhandlung.

Art. 6 EMRK; Vor § 1 StPO; § 274 Abs. 1 StPO

366. BGH 3 StR 34/07 - Beschluss vom 1. Mérz 2007
(LG Kiel)

Unbegriindete Revision (Beschwer).

§ 349 Abs. 2 StPO; vor § 296 StPO

367. BGH 3 StR 38/07 - Beschluss vom 27. Februar
2007 (LG Aurich)

Inbegriff der Hauptverhandlung (zu Protokoll gereichte
Erkldrung des Angeklagten); Miindlichkeitsprinzip.

§ 261 StPO

368. BGH 3 StR 396/06 - Urteil vom 21. Dezember
2006 (LG Duisburg)

BGHSt; nachtrdgliche Sicherungsverwahrung (Urteils-
griinde; neue Tatsache); Aufklarungspflicht; Doppelver-
folgungsverbot; Darlegungspflicht.

§ 66 StGB; § 66b StGB; § 244 Abs. 2 StPO; § 267 StPO;
Art. 103 Abs. 3 GG

369. BGH 3 StR 415/06 - Beschluss vom 8. Februar
2007
Anhorungsriige (Wartezeit auf Erwiderung des Verteidi-

gers).

§ 356a StPO

370. BGH 3 StR 425/06 - Beschluss vom 13. Februar
2007

Ablehnung wegen Besorgnis der Befangenheit; Ent-
scheidung im Beschlusswege; Mitteilung der Besetzung

und des Berichterstatters.
§ 24 StPO; § 25 Abs. 2 Satz 2 StPO; § 356a StPO

371. BGH 3 StR 44/07 - Beschluss vom 27. Februar
2007 (LG Oldenburg)

Recht auf ein faires Verfahren; Unterbrechung der
Hauptverhandlung.

Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK; § 265
Abs. 4 StPO

372. BGH 3 StR 459/06 - Beschluss vom 14. Februar
2007 (LG Aurich)

Eroffnungsbeschluss (Mingel der Anklage; Unbe-
stimmtheit); unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungs-
mitteln (Konkurrenzen); unerlaubte Abgabe von Betdu-
bungsmitteln an eine Person unter 18 Jahren.

§ 200 Abs. 1 Satz 1 StPO; § 207 StPO; § 29a BtMG; §
30 BtMG; § 30a BtMG;

373. BGH 3 StR 470/06 - Urteil vom 8. Februar 2007
(LG Wuppertal)

Riicktritt vom Versuch (fehlgeschlagener; mehraktiges
Geschehen; Riicktrittshorizont; Freiwilligkeit und Entde-
ckung; unbeendeter Versuch; beendeter Versuch; Vor-
satzwechsel (direkter Vorsatz; Eventualvorsatz; Errei-
chen eines auBlertatbestandlichen Zieles); Beweiswiirdi-
gung (Liickenhaftigkeit).

§ 24 Abs. 1 StGB; § 212 StGB; § 261 StPO; § 267 Abs.
3 StPO

374. BGH 3 StR 472/06 - Beschluss vom 9. Januar
2007 (LG Kleve)

Unterschlagung (Zueignung; Unterlassen der Herausga-
be; Verurteilung zur Herausgabe).

§ 246 StGB; § 13 StGB

375. BGH 3 StR 486/06 - Urteil vom 15. Mirz 2007
(LG Stuttgart)

BGHSt; ,,Antifa-Versand-Fall“; Verwenden von Kenn-
zeichen verfassungswidriger Organisationen (Schutz-
zweck der Norm; Hakenkreuz); freie Meinungsiduferung;
Sinngehalt einer Darstellung.

§ 86a StGB; Art. 5 Abs. 1 GG; Art. 10 EMRK

376. BGH 3 StR 490/06 - Beschluss vom 30. Januar
2007 (LG Stade)

Gemeinsame Ladung zweier Verteidiger (Zurechnung
bei Sozietit und bei Biirogemeinschaften).

§ 218 StPO; § 59a Abs. 4 BRAO

377. BGH 3 StR 493/06 - Urteil vom 8. Februar 2007
(LG Monchengladbach)

Rechtsstaatswidrige Verfahrensverzogerung (Arbeits-
verweigerung des Rechtspflegers; fehlender Revisions-
iibersendungsbericht); Kompensation durch das Revisi-
onsgericht.
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Art. 6 Abs. 1 EMRK; § 354 Abs. 1a StPO

378. BGH 3 StR 53/07 - Beschluss vom 6. Mirz 2007
(LG Itzehoe)

Strafzumessung (Mathematisierung); Beruhen.

§ 46 StGB; § 337 StPO

379. BGH 3 StR 55/07 - Beschluss vom 1. Mirz 2007
(LG Diisseldorf)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln (Kon-
kurrenzen; Bewertungseinheit; Erwerb; Einfuhr; Eigen-

verbrauch).
§ 29 BIMG; § 30 BtMG; § 52 StGB; § 53 StGB

380. BGH 3 StR 6/07 - Beschluss vom 1. Mérz 2007
(LG Moénchengladbach)

Riicknahme der Revision (ausdriickliche Vollmacht);
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand.

§ 302 Abs. 2 StPO; § 44 StPO

381. BGH 3 StR 6/07 - Beschluss vom 1. Mérz 2007
(LG Monchengladbach)

Urteilsformel (Regelbeispiele).

§ 260 Abs. 4 StPO

382. BGH 3 StR 61/07 - Beschluss vom 27. Februar

2007 (LG Kleve)

Heimtiickemord (Arglosigkeit: mafBgeblicher Zeitpunkt
des Beginns des ersten mit Totungsvorsatz gefiihrten
Angriffs).

§ 211 Abs. 2 StGB

383. BGH 3 StR 8/07 - Beschluss vom 8. Februar 2007
(LG Kiel)

Unzuldssiger Antrag auf Entscheidung des Revisionsge-
richts.

§ 346 StPO

384. BGH StB 2/05 — Beschluss vom 11. Mai 2005
Haftbefehl des Ermittlungsrichters des Bundesgerichts-
hofs; Gegenvorstellung (rechtliches Gehor; neue Um-

stinde).
§ 112 StPO; § 304 Abs. 5 StPO

385. BVerfG 2 BvR 932/06 (1. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 29. Mirz 2007 (OLG Koln)
Notigung im StraBenverkehr durch dichtes Auffahren im
Straenverkehr unter Einsatz von Signalhorn und Licht-
hupe innerhalb von Ortschaften (Priifungsanforderungen;
Gewaltbegriff: Erfordernis korperlicher Kraftentfaltung
und korperlichen Zwanges, Angst).

Art. 103 Abs. 2 GG; § 240 StGB



