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961. BVerfG 2 BvR 1681/07 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 31. August
2007 (LG Gieflen/AG Biidingen)
Rechtsstaatsprinzip (faires Verfahren); Unverletzlich-
keit der Wohnung (Durchsuchung; richterliche Ent-
scheidung); Hinzuziehung von Hilfspersonen zur Aus-
wertung von drztlichen Abrechnungsunterlagen (Un-
parteilichkeit; keine eigenen rechtlichen Wertungen;
Hohe der Vergiitung; allgemeine Ermittlungsbefugnis
als gesetzliche Grundlage); Subsidiaritdt der Verfas-
sungsbeschwerde (vorheriger Antrag gemil3 § 98 Abs.
2 S. 2 StPO); Geltendmachung von Verwertungsverbo-
ten im Verfassungsbeschwerdeverfahren; Nichtannah-
mebeschluss.

Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 13 Abs. 1
GG; § 94 StPO; § 102 StPO; § 98 Abs. 1 StPO; § 105
Abs. 1 StPO; § 98 Abs. 2 S. 2 StPO; § 90 Abs. 2 Satz 1
BVerfGG

1. Es liegt kein VerstoR gegen Verfassungsrecht darin, im
Rahmen des staatsanwaltschaftlichen Ermittlungsverfah-

rens so genannte Sachverstindige bei der Auswertung
von drztlichen Abrechnungsunterlagen einzusetzen.

2. Aus ihrer vom Legalitdtsprinzip geprigten besonderen
Stellung folgt, dass an die Anklagebehorde und die Per-
sonen, deren Hilfe sie sich bedienen, hohe Anforderun-
gen hinsichtlich ihrer Unparteilichkeit zu stellen sind.
Allein die Hohe und die Modalitédten einer Vergiitung von
Hilfspersonen miissen nicht zwingend dazu fiihren, dass
die gefertigten Gutachten parteiisch wiren, und damit in
verfassungsrechtlich relevanter Weise Zweifel an der
Objektivitdt der Strafverfolgung entstehen kdnnten.

3. Eine spezielle, iiber die allgemeine Ermittlungsbefug-
nis der Staatsanwaltschaft aus § 161 Abs. 1 StPO hinaus-
gehende gesetzliche Grundlage, die gemdl3 §§ 161a Abs. 1
Satz 1 in Verbindung mit §§ 72 ff. StPO auch die Bestel-
lung Sachverstidndiger umfasst, ist fiir die Hinzuziehung
sachkundiger Personen im Ermittlungsverfahren zur
Auswertung von drztlichen Abrechnungsunterlagen nicht
erforderlich.



4. Es entspricht der in der Strafprozessordnung vorgese-
henen Aufgabenteilung, dass der Richter bei seiner Ent-
scheidung iiber die Anordnung einer Durchsuchung im
Ermittlungsverfahren auf die bisherigen Ermittlungser-
gebnisse der Staatsanwaltschaft zuriickgreifen kann.
Allein die Tatsache, dass die Vorgaben des Antrags der
Staatsanwaltschaft zu groflen Teilen {ibernommen wur-
den, schliel3t eine solche Priifung nicht aus.

5. Das Gesetz stellt kein grundsitzliches Beschlagnahme-
verbot fiir fehlerhafte Durchsuchungen auf, die zur Si-
cherstellung von Beweisgegenstinden flihren. Wird mit
einer Verfassungsbeschwerde ein Verwertungsverbot
geltend gemacht, muss der Beschwerdefiihrer daher sub-
stantiiert darlegen, ob ein ebenso geltend gemachter
formaler Fehler bei der Durchsuchung die Beweiserlan-
gung bei hypothetisch rechtmifliger Vorgehensweise
gehindert hitte und ob dies verfassungsrechtlich zu be-
anstanden wire.

963. BVerfG 2 BvR 411/07 (1. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 2. Mai 2007
(BGH/LG Kassel)

Faires Verfahren (Konfrontationsrecht; Fragerecht; Be-
riicksichtigung der EMRK); Ersetzung einer Verneh-
mung minderjdhriger Zeugen durch die Vorfiihrung ei-
ner Videoaufzeichnung (Abwigung mit Zeugenschutz-
interessen; vorherige Konfrontation; widerspriichliches
Aussageverhalten; zweijihriges Zuwarten); Nichtan-
nahmebeschluss; redaktioneller Hinweis.

Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 6 Abs. 1 Satz 1, Abs. 3 Buchst.
d EMRK; § 255 a Abs. 2 StPO

1. Das Recht auf ein faires Verfahren gewihrleistet dem
Angeklagten unter anderem, zur Wahrung seiner Rechte
auf den Gang und das Ergebnis des Verfahrens Einfluss
zu nehmen. Bei der Bestimmung der Beteiligungsrechte
des Angeklagten sind auch die Gewdhrleistungen der
Europdischen Menschenrechtskonvention und diese
konkretisierende Leitlinien der Entscheidungen des Eu-
ropdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte zu bertick-
sichtigen (vgl. BVerfGE 111, 307, 323.).

2. Fiir das Konfrontationsrecht gem. Art. 6 Abs. 3 Buch-
stabe d EMRK bedeutet dies, dass dem Angeklagten die
effektive Moglichkeit verschafft werden muss, einen
Zeugen zu befragen und dessen Glaubwiirdigkeit und
Zuverldssigkeit in Frage zu stellen. Dabei liegt ein Kon-
ventionsverstof3 aber nur vor, wenn diese Moglichkeit bei
einer Betrachtung des Verfahrens in seiner Gesamtheit
nicht gegeben war.

3. Art. 6 Abs. 3 Buchstabe d EMRK gewihrleistet nicht
die hochstpersonliche Ausiibung des Konfrontations-
rechts durch den Angeklagten. Eine Einschrinkung des
Fragerechts des Angeklagten kann dadurch ausgeglichen
werden, dass sein Verteidiger bei der Zeugenvernehmung
anwesend ist und den Zeugen befragen kann. Gegebenen-
falls muss es dem Angeklagten ermdglicht werden, nach
Unterrichtung iiber die Vernehmung erneut Fragen an
den Zeugen stellen zu lassen.

4. Im Hinblick auf die Pflicht des Tatsachengerichtes zur
umfassenden Wahrheitserforschung als Teil des Rechts

auf ein faires Verfahren hat das Tatgericht bei seiner
Entscheidung {iber den Umfang der Beweisaufnahme
auch Opferschutzinteressen in seine Erwédgungen einzu-
beziehen. Uberwiegen diese Interessen kann das Tatge-
richt von einer erneuten Konfrontation absehen.

959. BVerfG 2 BvR 1277/07 (1. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 9. August
2007 (LG Dortmund)

Zuldssigkeit der Verfassungsbeschwerde (grundsitzli-
cher Ausschluss gegen strafprozessuale Zwischenent-
scheidungen; Verfahrensverbindung; Ablehnung eines
Abtrennungsantrages; langdauerndes Verfahren; Nich-
tabsehbarkeit der Beendigung); Nichtannahmebe-
schluss.

§ 93a Abs. 2 BVerfGG; § 4 StPO

1. Der den Antrag auf Abtrennung eines gegen den Be-
schwerdefiihrer gefiihrten Strafverfahrens ablehnende
Beschluss ist mit der Verfassungsbeschwerde grundsitz-
lich nicht anfechtbar. In einem solchen Fall gelten die
vom Bundesverfassungsgericht entwickelten Grundsitze
zur Anfechtung von Zwischenentscheidungen.

2. Die isolierte Anfechtbarkeit einer Zwischenentschei-
dung kommt nur in Betracht, wenn diese einen bleiben-
den rechtlichen Nachteil fiir den Betroffenen hat, der sich
spéter gar nicht oder nicht vollstindig beheben ldsst (vgl.
BVerfGE 101, 106, 120 m.w. Nachw.). Dies ist nament-
lich dann der Fall, wenn der Betroffene etwaige durch die
Zwischenentscheidung bewirkte Grundrechtsverletzun-
gen nicht mit der Anfechtung der Endentscheidung im
fachgerichtlichen Verfahren riigen kann (vgl. BVerfGE
21, 139, 143 f.) oder ihm die Verweisung auf den fachge-
richtlichen Rechtsschutz nicht zuzumuten ist (vgl.
BVerfG, Beschluss der 3. Kammer des Zweiten Senats
des BVerfG vom 25. 9. 2001 - 2 BvR 1152/01 -, NStZ
2002, S. 99).

960. BVerfG 2 BvR 1508/07 (1. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 2. Oktober
2007 (BGH)

Unzulédssigkeit der Verfassungsbeschwerde gegen Be-
schliisse des GroBen Senats fiir Strafsachen des Bun-
desgerichtshofs (Zwischenentscheidung ohne gegen-
wirtigen Nachteil; GSSt 1/06); Nichtannahmebe-
schluss.

§ 93a Abs. 2 BVerfGG; § 132 Abs. 2 StPO; § 138 Abs. 1
Satz 3 GVG

Eine unmittelbar gegen eine Entscheidung des Grof3en
Senats eines Bundesgerichts gerichtete Verfassungsbe-
schwerde ist unzuldssig, weil dem Beschwerdefiihrer
trotz der Bindungswirkung des Beschlusses fiir den er-
kennenden Senat (vgl. hier § 138 Abs. 1 Satz 3 GVG),
durch diese Entscheidung kein gegenwdrtiger Nachteil
entsteht (vgl. BVerfGE 31, 55, 56).

962. BVerfG 2 BvR 1824/06 (1. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 6. Juli 2007
(OLG Celle)

Begriindungsanforderungen bei einer Revision (Ju-
gendstrafverfahren; Urteil, dass lediglich Sanktionen
gemidl § 55 Abs. 1 Satz 1 JGG anordnet; eindeutige



Benennung des Angriffszieles; Erfordernis effektiven
Rechtsschutzes); Nichtannahmebeschluss.

Art. 20 Abs. 3 GG; § 344 StPO; § 55 Abs. 1 Satz 1 JGG;
§ 16 JGG

1. Es ist verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden, wenn
das Revisionsgericht fiir eine zuldssige Revision gegen
ein jugendgerichtlich Urteile, die lediglich Sanktionen
gemill § 55 Abs. 1 Satz 1 JGG anordnen, verlangt, dass
der Revisionsfiihrer sein Anfechtungsziel so eindeutig

989. BGH 4 StR 409/07 - Beschluss vom 6.
September 2007 (LG Bochum)
Erorterungsmangel beziiglich eines Riicktritts vom
Versuch der Anstiftung (Rucktritt durch bloes Auf-
geben; fehlgeschlagener Versuch; Riicktrittshorizont).
§ 31 Abs. 1 Nr. 1 StGB; § 22 StGB; § 30 StGB

Fiir den ein Riicktritt vom Anstiftungsversuch gemil §
31 Abs. 1 Nr. 1 StGB gentigt aber das bloBe Aufgeben der
Einwirkung auf den Anderen, solange dieser noch keinen
Tatentschluss gefasst hat und auch keine Gefahr ent-
standen ist, dass er die Tat begeht (vgl. BGH NStZ-RR
1997, 289). Nach der Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs wire ein Riicktritt allerdings dann ausge-
schlossen, wenn der Anstiftungsversuch fehlgeschlagen
war (vgl. BGHR StGB § 31 Abs. 1 Nr. 1 Bestimmungsver-
such, fehlgeschlagener m.w.N.). Ein solcher fehlgeschla-
gener Versuch liegt aber dann nicht vor, wenn der Tater
nach anfinglichem Misslingen des vorgestellten Tatab-
laufs — hier der Anstiftung - sogleich zu der Annahme
gelangt, er konne ohne zeitliche Zdsur mit den bereits

935. BGH 3 StR 200/07 - Urteil vom 30. Au-
gust 2007 (LG Diisseldorf)

Hehlerei (Absatzhilfe; Hilfe im Vorfeld von Absatzbe-
miihungen).

§ 259 StGB

1. Der Senat hilt - nicht tragend - die Kritik des Schrift-
tums an der bisherigen sehr weiten Auslegung des Tat-

mitteilt, dass ein unzuldssiges Rechtsschutzziel auszu-
schliefen ist.

2. Zu einer willkiirfreien Annahme eines unzuldssigen
Angriffes auf die ausgesprochene Sanktion in einem Ver-
fahren, in dem der Verteidiger keinen Freispruch bean-
tragt hatte und sich die Revisionsbegriindung auf ndhere
Ausfithrungen zu Angriffen gegen die Strafzumessung
beschrinkte.

eingesetzten oder anderen bereitstehenden Mitteln die
Anstiftung noch vollenden (vgl. BGHSt 39, 221, 228;
BGHR aaO).

987. BGH 4 StR 392/07 - Beschluss vom 25.
September 2007 (LG Dessau)

Vorsatz bei der Beihilfe zur Geiselnahme und zur
schweren rduberischen Erpressung (Unterscheidung
nach einzelnen Gesetzesverletzungen / Haupttaten).

§ 15 StGB; § 16 Abs. 1 Satz 1 StGB; § 239b StGB; § 255
StGB; § 250 StGB

Die Strafbarkeit wegen Beihilfe setzt nicht voraus, dass
der Gehilfe die konkreten Tatumstidnde in allen Einzel-
heiten kennt; es reicht vielmehr aus, dass sich sein Vor-
satz auf die Ausfilhrung einer in ihren wesentlichen
Merkmalen oder Grundziigen konkretisierten Tat richtet
(BGHSt 42, 135, 137). Es bedarf jedoch stets einer ge-
sonderten Priifung der bestehenden Anforderungen fiir
jede einzelne Haupttat.

bestands der Hehlerei in der Form der Absatzhilfe sei-
tens der Rechtsprechung fiir erwdgenswert, wonach zur
Vollendung grundsitzlich jede vom Absatzwillen getra-
gene vorbereitende, ausfiihrende oder helfende Tétigkeit
genligt, die geeignet ist, den Vortiter bei seinem Bemii-
hen um wirtschaftliche Verwertung der ,bemakelten”
Sache zu unterstiitzen.



2. Auch nach dieser bisherigen Rechtsprechung erfiillt
jedoch nicht jede Unterstiitzung, die dem Vortiter im
Vorfeld von Absatzbemiihungen geleistet wird, den Tat-
bestand der Hehlerei. Je nach den Umstinden des Einzel-
falls kann es sich auch um bloRe Hilfe bei der Vorberei-
tung kiinftigen Absatzes handeln, die als solche nicht
strafbar ist.

3. Somit kommt es fiir die Abgrenzung zwischen einer -
straflosen - Hilfe bei der bloBen Vorbereitung eines Ab-
satzes und einer - strafbaren - versuchten oder vollende-
ten Absatzhilfe darauf an, ob die Hilfeleistung im Vorfeld
eines im Einzelnen noch nicht absehbaren und auch noch
nicht konkret geplanten Absatzes erfolgte oder sich in
einen bereits festgelegten Absatzplan férdernd einfiigte
und aus der Sicht des Vortiters den Beginn des Absatz-
vorganges darstellte.

977. BGH 4 StR 240/07 - Beschluss vom 26.
Juli 2007 (LG Bochum)

Falsche uneidliche Aussage; Aussagenotstand (maf3-
gebliches Vorstellungsbild; Absicht, dienstrechtlicher
Konsequenzen von sich abzuwenden und Absicht, sich
durch die Falschaussagen dariiber hinaus vor straf-
rechtlicher Verfolgung zu schiitzen: indizielle Bedeu-
tung ausgebliebener Auskunftsverweigerung, Annah-
me einer Beihilfe des Schulleiters bei mangelndem Ein-
schreiten gegeniiber einem Lehrer, der seine Schutzbe-
fohlenen sexuell missbraucht, Garantenstellung).

§ 153 StGB; § 157 StGB; § 27 StGB; § 13 StGB; § 174
StGB; § 55 StPO; § 354 Abs. 3 StPO

1. Fiir die Annahme einer Zwangslage nach § 157 StGB
ist allein das Vorstellungsbild des Téters, bei wahrheits-
gemiler Aussage die Bestrafung wegen eines vorausge-
gangenen Verhaltens befiirchten zu miissen, ma3geblich.
Auf das objektive Vorhandensein einer solchen Gefahr
kommt es dabei nicht an. § 157 StGB ist deshalb selbst
dann anwendbar, wenn der Zeuge nur irrtiimlich die
Gefahr gerichtlicher Bestrafung angenommen hat (vgl.
BGHSt 8, 316, 317; BGH bei Detter NStZ 1990, 222).

2. Vor dem Hintergrund der rein subjektiven Zielrich-
tung der Vorschrift ist es keineswegs nahe liegend, dass
ein Zeuge, der sich im Falle einer wahrheitsgemifen
Aussage begriindet oder nur irrtiimlich strafrechtlicher
Verfolgung ausgesetzt sieht, dieser Zwangslage dadurch
zu entgehen versucht, dass er sich auf sein Auskunfts-
verweigerungsrecht nach § 55 StGB beruft. Vielmehr
kommt ebenso in Betracht, dass dieser Zeuge bei seiner
Vernehmung von der Vorstellung geleitet wird, schon
durch das Gebrauchmachen vom Auskunftsverweige-
rungsrecht sein fritheres - aus seiner Sicht strafrechtlich
relevantes - Fehlverhalten einzugestehen, und deshalb
zum Mittel der Falschaussage greift. Dies gilt erst recht
mit Blick auf § 56 StPO.

3. Dem Schulleiter obliegt eine Garantenpflicht zum
Schutz der ihm anvertrauten Schiiler. Diese verpflichtet
ihn, die Schiiler im Schulbetrieb vor gesundheitlichen
Schidden zu bewahren (vgl. BGH VersR 1955, 742, 743;
OLG Koln NJW 1986, 1947, 1948). Er ist insoweit ver-
pflichtet, zumutbare Mallnahmen =zur Verhinderung
weiterer sexueller Ubergriffe zu treffen, die aus dem

Lehrerkollegium heraus zuvor vorgefallen sind (vgl.
BGHSt 43, 82, 87; BGH bei Holtz MDR 1982, 626; BGH
MDR 1984, 274).

975. BGH 4 StR 239/07 - Beschluss vom 26.
Juli 2007 (LG Bochum)

Falsche uneidliche Aussage; Aussagenotstand (maf3-
gebliches Vorstellungsbild; Absicht, dienstrechtlicher
Konsequenzen von sich abzuwenden und Absicht, sich
durch die Falschaussagen dariiber hinaus vor straf-
rechtlicher Verfolgung zu schiitzen: indizielle Bedeu-
tung ausgebliebener Auskunftsverweigerung).

§ 153 StGB; § 157 StGB; § 55 StPO

1. Fiir die Annahme einer Zwangslage nach § 157 StGB
ist allein das Vorstellungsbild des Téters, bei wahrheits-
gemiBer Aussage die Bestrafung wegen eines vorausge-
gangenen Verhaltens befiirchten zu miissen, maflgeblich.
Auf das objektive Vorhandensein einer solchen Gefahr
kommt es dabei nicht an. § 157 StGB ist deshalb selbst
dann anwendbar, wenn der Zeuge nur irrtiimlich die
Gefahr gerichtlicher Bestrafung angenommen hat (vgl.
BGHSt 8, 316, 317; BGH bei Detter NStZ 1990, 222).

2. Vor dem Hintergrund der rein subjektiven Zielrich-
tung der Vorschrift ist es keineswegs nahe liegend, dass
ein Zeuge, der sich im Falle einer wahrheitsgemil3en
Aussage begriindet oder nur irrtiimlich strafrechtlicher
Verfolgung ausgesetzt sieht, dieser Zwangslage dadurch
zu entgehen versucht, dass er sich auf sein Auskunfts-
verweigerungsrecht nach § 55 StGB beruft. Vielmehr
kommt ebenso in Betracht, dass dieser Zeuge bei seiner
Vernehmung von der Vorstellung geleitet wird, schon
durch das Gebrauchmachen vom Auskunftsverweige-
rungsrecht sein fritheres - aus seiner Sicht strafrechtlich
relevantes - Fehlverhalten einzugestehen, und deshalb
zum Mittel der Falschaussage greift. Dies gilt erst recht
mit Blick auf § 56 StPO.

953. BGH 3 StR 384/07 - Beschluss vom 1.
Oktober 2007 (LG Biickeburg)

Diebstahl (Beendigung; gefestigter Gewahrsam); Bei-
hilfe.

§ 27 SGB; § 242 StGB

Ein Diebstahl ist beendet, wenn der Dieb den Gewahr-
sam an den entwendeten Gegenstinden nach den Um-
stinden des Einzelfalls gefestigt und gesichert hat. Dies
ist jedenfalls dann der Fall, wenn sich das Diebesgut
nicht mehr im unmittelbaren Herrschaftsbereich des
Berechtigten befindet, direkte Eingriffsmoglichkeiten
eines bereiten Eigentiimers nicht mehr bestehen und
damit die neue Sachherrschaft des Titers gefestigt ist.

952. BGH 3 StR 359/07 - Beschluss vom 19.
September 2007 (LG Diisseldorf)

Geldfilschung (eigenstidndige Verfiigung; eigenstindi-
ges Inverkehrbringen als echt).

§ 146 Abs. 1 Nr. 2 StGB

Das Sichverschaffen falschen Geldes im Sinne des § 146
Abs. 1 Nr. 2 StGB setzt voraus, dass der Tdter das
Falschgeld mit dem Willen zu eigenstindiger Verfiigung
(zum eigenstidndigen Inverkehrbringen als echt) an-



nimmt. Mittidter dieser Tatbestandsalternative kann da-
her nur sein, wer mit diesem Willen das Falschgeld zu-
mindest in eigenen Mitgewahrsam bringt oder sich auf
andere Weise Mitverfiigungsgewalt daran verschafft.

984. BGH 4 StR 334/07 - Beschluss vom 20.
September 2007 (LG Dortmund)

Abgrenzung von erpresserischem Menschenraub und
rduberischer Erpressung nach der stabilen Bemichti-
gungslage.

§ 239a StGB; § 255 StGB

Zwischen der Bemichtigungslage und der beabsichtigten
Erpressung muss ein funktionaler und zeitlicher Zu-
sammenhang derart bestehen, dass der Téter das Opfer
oder einen Dritten wihrend der Dauer der Zwangslage
erpressen will (BGHSt 40, 350, 355; BGHR StGB § 239 a
Abs. 1 Sichbemichtigen 5). Sieht dagegen der Tatplan
vor, dass die Leistung, die der Téter erpressen will, erst
zu einem Zeitpunkt erfolgen soll, zu dem die Beméichti-
gungslage bereits beendet ist, fehlt es an der Absicht des
Ausnutzens gemiR § 239 a Abs. 1 StGB.

933. BGH 3 StR 180/07 - Beschluss vom 21.
Juni 2007 (LG Osnabriick)

Mord (Grausambkeit; Tatausfithrung; niedrige Beweg-
griinde); Erdrterungsmangel (verminderte Steuerungs-
fahigkeit; Strafrahmenverschiebung).

§ 211 StGB; § 49 StGB; § 21 StGB

1. Grausam totet, wer seinem Opfer in gefiihlloser, un-
barmherziger Gesinnung Schmerzen oder Qualen korper-
licher oder seelischer Art zufiigt, die nach Stirke oder
Dauer iiber das fiir die Tétung erforderliche Mal hinaus-
gehen.

2. Die besonderen Leiden miissen sich aus der Tataus-
fithrung ergeben. Sie miissen daher im Zusammenhang
mit Tétungshandlungen standen, d.h. mit Handlungen,
die ihrerseits vom Tétungsvorsatz umfasst sind.

3. Das Mordmerkmal der niedrigen Beweggriinde erfor-
dert im objektiven Tatbestand eine Gesamtwiirdigung,
die alle fiir die Handlungsantriebe des Téters mal3gebli-
chen Faktoren, die Umstidnde der Tat, die Lebensverhilt-
nisse des Téters und seine Personlichkeit einschlief3t.

4. In subjektiver Hinsicht muss festgestellt werden, dass
der Téter die Umstinde, welche die Niedrigkeit der Be-
weggriinde ausmachen, ins Bewusstsein aufgenommen

1019. BGH 5 StR 65/07 - Beschluss vom 13.
September 2007 (LG Hamburg)

hat und dass er, soweit bei der Tat gefithlsmiBige oder
triebhafte Regungen eine Rolle spielen, in der Lage war,
sie gedanklich zu beherrschen und willensmédfig zu steu-
ern.

979. BGH 4 StR 253/07 - Beschluss vom 23.
August 2007 (LG Neubrandenburg)
Vergewaltigung (Ausnutzung einer schutzlosen Lage;
Tatbestandsirrtum: Erdrterungsmangel bei ambivalen-
tem Verhalten des Tatopfers).

§ 177 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 2 StGB; § 15 StGB; § 16 Abs. 1
Satz 1 StGB

1. Der subjektive Tatbestand einer Vergewaltigung unter
Ausnutzung einer schutzlosen Lage erfordert zumindest
einen bedingten Vorsatz des Téters dahin, dass das Tat-
opfer in die sexuellen Handlungen nicht einwilligt und es
gerade im Hinblick auf seine Schutzlosigkeit auf mogli-
chen Widerstand verzichtet (BGHSt 50, 359, 368).

2. Einzelfall eines Erorterungsmangels infolge des ,,am-
bivalenten Verhaltens des Tatopfers®, das eine Aufgabe
des zuvor ablehnenden Willens bedeuten kénnte.

905. BGH 2 StR 235/07 - Beschluss vom 8.
August 2007 (LG Mainz)

Exhibitionistische Handlung (Motivation; Zweifels-
satz); Unterbringung in einem psychiatrischen Kran-
kenhaus (Gefdhrlichkeitsprognose; Verhdltnismafig-
keit).

§ 183 StGB; § 63 StGB

1. Eine exhibitionistische Handlung im Sinne von § 183
Abs. 1 StGB ist nicht allein ein dulerer Vorgang, sondern
eine Handlung mit sexueller Motivation. Die Motivation
eines wegen Verdachts einer exhibitionistische Handlung
Angeklagten kann daher nicht offen bleiben. Wenn sie
nicht sicher festgestellt werden kann, ist der Zweifelssatz
anzuwenden.

2. Die Anordnung der den Betroffenen auerordentlich
belastenden Maf3regel der Unterbringung in einem psy-
chiatrischen Krankenhaus (§ 63 StGB) setzt eine sorgfil-
tige und kritische Priifung insbesondere auch der Gefdhr-
lichkeitsprognose unter Beachtung des VerhiltnismiRig-
keitsgrundsatzes (§ 62 StGB) voraus. In keinem Fall
reicht daher die Feststellung einer ,Behandlungsbediirf-
tigkeit“ oder die vage Prognosen gemeinldstigen Verhal-
tens aus.

Beweiswiirdigung (Beihilfe zum Betrug; nachvollzieh-
bare Darstellung insbesondere der Haupttat); Tatein-



heit und Tatmehrheit bei der Beihilfe; Annahme eines
Regelbeispiels bei der Beihilfe.

§ 261 StPO; § 27 StGB; § 263 Abs. 1, Abs. 3 Satz 2 Nr.
2 StGB; § 52 StGB

Die Annahme eines Regelbeispiels kommt bei einem
Gehilfen nur dann in Betracht, wenn sich die Teilnahme-
handlungen selbst als besonders schwere Fille darstellen
(BGH StV 1996, 87). Es reicht deshalb nicht aus, wenn
lediglich der Haupttiter das Regelbeispiel verwirklicht
hat. Vielmehr ist anhand des konkreten Regelbeispiels in
einer Gesamtwiirdigung festzustellen, ob ein besonders
schwerer Fall vorliegt. Hierbei ist freilich die Schwere der
Haupttat zu beriicksichtigen, was gerade bei dem Regel-
beispiel des Vermdgensverlustes grolen Ausmafles nach
§ 263 Abs. 3 Satz 2 Nr. 2 StGB nahe liegt. Gewicht kann
bei dieser Priifung allerdings auch eine festgestellte gra-
vierende rechtsstaatswidrige = Verfahrensverzégerung
erlangen.

971. BGH 1 StR 391/07 - Beschluss vom 12.
September 2007 (LG Miinchen)

Anordnung der nachtriglichen Sicherungsverwahrung
(neue Tatsache: Therapieabbruch, Ausweitung des in
Betracht kommenden Opferkreises beim sexuellen
Missbrauch von Kindern; miindliche und schriftliche
AuBerungen im Strafvollzug zu sexuellen Phantasien).
§ 66b Abs. 1 StGB

1. Die Anordnung der nachtriglichen Sicherungsverwah-
rung setzt voraus, dass nach der letzten Verhandlung in
der Tatsacheninstanz und vor Ende des Vollzuges der
verhdngten Freiheitsstrafe Tatsachen erkennbar werden,
die auf eine erhebliche Gefihrlichkeit des Betroffenen fiir
die Allgemeinheit hinweisen (BGH NJW 2005, 3078,
3080; NStZ 2005, 561, 562; 2006, 155 f.). Demgegen-
iiber scheiden Umstinde, die dem ersten Tatrichter be-
kannt waren oder die er hitte erkennen und erforderli-
chenfalls aufkliren miissen, als ,neue“ Tatsachen aus.
Das Verfahren nach § 66b Abs. 1 und 2 StGB dient nicht
der Korrektur fritherer Entscheidungen, in denen derarti-
ge Tatsachen bei der Entscheidung iiber die Anordnung
einer Malregel nach § 66 StGB unberiicksichtigt geblie-
ben sind.

2. Anwendung auf einen Einzelfall im Vollzug erweiter-
ten sexuellen Suchverhaltens (Opfer aulerhalb des engen
Familienkreises) bei vorherigem mehrfachen sexuellen
Missbrauch von Kindern in der eigenen Familie.

1014. BGH 5 StR 376/07 - Beschluss vom 10.
Oktober 2007 (LG Dresden)

Nachtrégliche Sicherungsverwahrung (formelle Vor-
aussetzungen: Behandlung von Regelbeispielen, Bil-
dung einer hypothetischen Gesamtstrafe; neue Tatsa-
che: Therapieabbruch, bereits erkennbare Pidophilie,
AuBerungen im Vollzug); Recht auf Verfahrensbe-
schleunigung.

§ 66b Abs. 2 StGB; § 12 Abs. 3 StGB; Art. 6 Abs. 1 Satz
1 EMRK

1. Auch solche neu hervorgetretenen Umstidnde, die
schon fiir den fritheren Tatrichter bei Anwendung der
gebotenen Sorgfalt mit Blick auf § 244 Abs. 2 StPO er-

kennbar waren, sind nicht neu im Sinne des § 66b StGB
(BGHSt 50, 275, 278; 373, 379).

2. Zwar kann in der Verweigerung oder dem Abbruch
einer Therapie eine solche Tatsache liegen, wenn auch
dieser Umstand allein fiir die Anordnung einer nachtrig-
lichen Sicherungsverwahrung grundsétzlich nicht gentigt
(BGHSt 50, 121, 126; BGH NStZ 2005, 561, 562). Die
Therapieverweigerung kann allerdings nur dann als be-
riicksichtigungsfihige neue Tatsache angesehen werden,
wenn das frither zustdndige Tatgericht zum Zeitpunkt
seiner Verurteilung begriindet annehmen konnte, der
Verurteilte werde sich einer Therapie unterziehen
(BGHSt 50, 275, 281; BGH NStZ-RR 2006, 302).

3. AuRerungen des Verurteilten im Vollzug, in denen
sich nur die schon fiir den urspriinglichen Tatrichter
erkennbare Wiederholungsgefahr manifestiert, rechtfer-
tigen nicht die Annahme einer neuen Tatsache.

4. Die Annahme neuer Tatsachen darf nicht lediglich auf
Vermutungen gestiitzt werden.

996. BGH 5 StR 208/07 - Beschluss vom 26.
September 2007 (LG Berlin)

Anordnung der Unterbringung in der Sicherungsverwah-
rung (erforderliche Gesamtwiirdigung zur Begriindung
eines Hanges; Bedeutung von Taten verschiedener Art).

§ 66 Abs. 1 StGB

Handelt es sich bei den Straftaten, welche die formellen
Voraussetzungen der Sicherungsverwahrung begriinden
(sog. Symptomtaten), um solche ganz verschiedener Art,
die vollig unterschiedliche Rechtsgiiter verletzen, ist ihr
Indizwert fiir einen verbrecherischen Hang des Téters
besonders sorgfiltig zu priifen und zu begriinden (vgl.
BGHR StGB § 66 Abs. 1 Vorverurteilungen 5; BGHR
StGB § 66 Abs. 1 Hang 10; BGH NStZ-RR 1998, 6, 7;
BGH NStZ 2002, 537, 538).

981. BGH 4 StR 318/07 - Beschluss vom 6.
September 2007 (LG Dessau)

Rechtsfehlerhafte Ablehnung der Unterbringung des
Angeklagten in einer Entziehungsanstalt (Fehlen eines
ernsthaften Therapiewillens; Anordnung zur Weckung
der Therapiebereitschaft).

§ 64 StGB

Das Fehlen eines ernsthaften Therapiewillens hindert die
Unterbringung nach § 64 StGB nicht ohne Weiteres.
Zwar kann mangelnde Therapiemotivation ein Indiz
dafiir sein, dass eine Entwohnungsbehandlung keine
Erfolgschance bietet. Ob aber vom Mangel einer ernst-
haften Therapiebereitschaft auf das Fehlen einer hinrei-
chend konkreten Erfolgsaussicht geschlossen werden
kann, ldsst sich nur auf Grund einer Gesamtwiirdigung
der Titerpersonlichkeit und aller insoweit maf3geblicher
Umstdnde beurteilen. Ziel einer Behandlung im Malire-
gelvollzug kann es gerade sein, die Therapiebereitschaft
beim Angeklagten iiberhaupt erst zu wecken (vgl. BGH
NStZ-RR 1997, 34). An dieser Rechtsprechung ist auch
nach der Neufassung des § 64 StGB durch das Gesetz zur
Sicherung der Unterbringung in einem psychiatrischen
Krankenhaus und in einer Entziehungsanstalt vom 16.
Juli 2007 festzuhalten.



914. BGH 2 StR 285/07 - Beschluss vom 8.
August 2007 (LG Gera)

Strafzumessung (kurze Freiheitsstrafe; Cannabis-Joint;
Schuldprinzip); Gesamtstrafenbildung (Urteilsgriinde;
formelhafte Erwdgungen; kurze Freiheitsstrafe).

§ 46 StGB; § 47 StGB; § 267 Abs. 3 StPO; § 54 StGB

1. Verhingt der Tatrichter eine mehrmonatige Freiheits-
strafe fiir den Besitz einer sehr geringen Menge Cannabis
in Form eines Joints, so liegt die Annahme nahe, er habe
den Schuldgehalt nicht hinreichend abgewogen.

2. Die Gesamtstrafenbildung gemiBl § 54 StGB ist ein
eigenstindig zu begriindender Zumessungsschritt. Im
Wesentlichen formelhafte Erwdgungen wie der Hinweis
auf eine ,nochmalige Abwigung der vorgenannten Straf-
zumessungsgesichtspunkte® geniigen dem nicht.

1008. BGH 5 StR 347/07 - Beschluss vom 12.
September 2007 (LG Neuruppin)

Verstol3 gegen das Verwertungsverbot des § 51 BZRG;
Sicherungsverwahrung (Hang; Verhiltnis zur Unter-
bringung in einer Entziehungsanstalt: Verhdltnismi-
Rigkeit, kumulative Anwendung, Erérterungsmangel).
§ 66 Abs. 1 Nr. 3 StGB; § 51 BZRG; § 72 StGB; § 64
StGB

Unter dem Gesichtspunkt des § 72 Abs. 1 Satz 1 StGB ist
fiir die Unterbringung in der Sicherungsverwahrung dann
kein Raum, wenn der Zweck dieser Mafregel auch durch
die Unterbringung in einer Entziehungsanstalt nach § 64
StGB erreicht werden kann (vgl. BGH NStZ 2000, 587,
589). Verbleiben allerdings Unsicherheiten tiber den
Erfolg allein der milderen MaRregel, so flihrt das zur
kumulativen Anwendung von MaBregeln (vgl. BGH,
Beschluss vom 28. Oktober 1999 - 4 StR 464/99).

1006. BGH 5 StR 305/07 - Beschluss vom 13.
September 2007 (LG Berlin)

Wertungsfehler bei der Strafzumessung (auffillig hohe
Strafe bei knappen Strafzumessungsgriinden); Straf-
zumessung beim Diebstahl mit Waffen.

§ 46 StGB; § 244 Abs. 1 StGB § 267 Abs. 3 StPO

1. Fiir den Diebstahl mit Waffen ist eine Strafschirfung

900. BGH 1 StR 273/07 - Beschluss vom 11.
September 2007 (LG Regensburg)

BGHSt; Recht auf ein faires Verfahren (Recht auf kon-
sularischen Beistand: Belehrung bei der ersten polizei-
lichen Vernehmung; ,fortentwickelte Widerspruchslo-

nicht mit dem Verweis darauf zuldssig, der Angeklagte
habe sich mit dem jugendlichen Zeugen ein schwicheres
Opfer ausgesucht, wenn die Korperkraft des bei dem
Diebstahl abwesenden Tatopfers kaum eine Rolle spielen
konnte.

2. Der Gesichtspunkt, dass es sich bei einem Waffen-
und Eigentumsdelikt nicht um eine Spontantat gehandelt
hat, wirkt als Fehlen des Strafmilderungsgrundes schwi-
cher ausgeprigter krimineller Energie nicht unbedingt
strafschirfend (vgl. BGH StV 1995, 584).

923. BGH 2 StR 344/07 - Beschluss vom 10.
August 2007 (LG Gera)

Unterbringung in einer Entziehungsanstalt (Hang zum
tibermifigen Genuss von Rauschmitteln; Beschaf-
fungskriminalitdt); erhebliche Verminderung der
Schuldfdhigkeit wegen Betdubungsmittelabhidngigkeit.
§ 64 StGB; § 21 StGB

1. Der Hang im Sinne von § 64 StGB verlangt eine chro-
nische, auf korperlicher Sucht beruhende Abhingigkeit
oder zumindest eine eingewurzelte, auf psychischer Dis-
position beruhende oder durch Ubung erworbene inten-
sive Neigung, immer wieder Alkohol oder andere
Rauschmittel zu sich zu nehmen.

2. Ausreichend fiir die Annahme eines Hangs zum iiber-
milBigen Genuss von Rauschmitteln ist jedenfalls, dass
der Betroffene aufgrund seiner Abhingigkeit sozial ge-
fahrdet oder gefihrlich erscheint. Das kommt nicht nur
dann in Betracht, wenn der Betroffene Rauschmittel in
einem solchen Umfang zu sich nimmt, dass seine Ge-
sundheit, Arbeits- und Leistungsfihigkeit dadurch erheb-
lich beeintrdchtigt werden, sondern insbesondere auch
bei Beschaffungskriminalitat.

3. Schwerste Personlichkeitsstorungen wie eine ,Depra-
vation“ miissen fiir die Bejahung eines Hanges zum
iibermiBigen Konsum von Betdubungsmitteln hingegen
nicht vorliegen. Insofern ist zwischen den Voraussetzun-
gen des Hanges im Sinne des § 64 StGB und den Voraus-
setzungen einer erheblichen Verminderung der Schuld-
fahigkeit wegen Betiubungsmittelabhidngigkeit im Sinne
des § 21 StGB zu differenzieren.

sung®: spezifischer und genereller Widerspruch, An-
griffsrichtung; Schlechtverteidigung; Recht auf konkre-
te und wirksame Verteidigung); Anforderung an die
Darlegung bei der Verfahrensriige; Mord (Heimtiicke);
redaktioneller Hinweis.



§ 257 StPO; Art. 36 Abs. 1 lit. b Satz 3 WUK; Art. 6
EMRK; § 211 Abs. 2 StGB; § 136 Abs. 1 Satz 2 StPO; §
163a Abs. 4 StPO; § 344 Abs. 2 Satz StPO

1. Die Widerspruchslésung findet auch bei einer zu spit
erteilten Belehrung {iber das Recht auf konsularischen
Beistand nach Art. 36 Abs. 1 lit. b Satz 3 des Wiener
Konsularrechtsiibereinkommens (WUK) Anwendung.
(BGHSY)

2. Zu den Anforderungen an einen solchen Widerspruch.
(BGHSY)

3. Der Widerspruch des verteidigten Angeklagten bedarf
regelmdlig einer Begriindung, in der - zumindest in
groben Ziigen - anzugeben ist, unter welchem Gesichts-
punkt der Angeklagte den zu erhebenden oder bereits
erhobenen Beweis flir unverwertbar hdlt. Die Begriin-
dung muss die Angriffsrichtung erkennen lassen, die den
Priiffungsumfang durch das Tatgericht begrenzt. (Bearbei-
ter)

4. Es kann dahinstehen, ob aus dem Verstofl gegen Art.
36 Abs. 1 lit. b Satz 3 WUK ein Beweisverwertungsver-
bot zu folgern gewesen wire. (Bearbeiter)

5. Auch das Recht auf konsularischen Beistand gemiR
Art. 36 WUK konkretisiert den Grundsatz des fairen
Verfahrens (vgl. BVerfG [Kammer] NJW 2007, 499,
501). (Bearbeiter)

6. Heimtiickisch im Sinne von § 211 Abs. 2 StGB han-
delt, wer in feindlicher Willensrichtung die Arg- und
Wehrlosigkeit des Opfers bewusst zur Tétung ausnutzt.
Das Opfer muss gerade auf Grund seiner Arglosigkeit
wehrlos sein, wobei fiir die Beurteilung die Lage bei
Beginn des ersten mit Tétungsvorsatz gefithrten Angriffs
mallgebend ist. An dieser Ursichlichkeit der Arglosigkeit
fiir die Wehrlosigkeit fehlt es, wenn sich das Opfer vom
Téter verteidigungsunfihig machen lie3, bevor dieser den
Entschluss zu dem Angriff fasste (vgl. BGHSt 32, 382).
(Bearbeiter)

901. BGH 5 StR 116/01 und 5 StR 475/02 -
Beschluss vom 25. September 2007 (LG
Hamburg, LG Braunschweig)

BGHSt; Belehrung eines Festgenommenen mit fremder
Staatsangehorigkeit gemidl Art. 36 Abs. 1 lit. b Satz 3
des Wiener Konsularrechtsiibereinkommens (konsula-
rischer Beistand; Beweisverwertungsverbot; Kompen-
sation durch Anrechnungslésung; Widerspruchslosung
und spezifischer Widerspruch; Recht auf ein faires
Verfahren und Recht auf Verfahrensbeschleunigung:
rechtsstaatswidrige Verfahrensverzégerungen durch
BGH und BVerfG; Rechtskreistheorie; ausldnderspezi-
fische Hilflosigkeit); Entscheidung im Beschlussverfah-
ren; redaktioneller Hinweis.

Art. 36 Abs. 1 lit. b Satz 3 WUK; Art. 6 Abs. 1 Satz 1
EMRK; § 51 Abs. 1 Satz 1 StGB; Art. 2 Abs. 1 GG; Art.
20 Abs. 3 GG; § 349 Abs. 2 und 4 StPO; § 136 Abs. 1
StPO

1. Zur Belehrung eines Festgenommenen mit fremder
Staatsangehorigkeit gemill Art. 36 Abs. 1 lit. b Satz 3 des

Wiener Konsularrechtsiibereinkommens (WUK) iiber
sein subjektives Recht, die unverziigliche Benachrichti-
gung seiner konsularischen Vertretung zu verlangen,
sind bereits die Polizeibeamten nach Festnahme ver-
pflichtet (BVerfG - Kammer - NJW 2007, 499 unter
Aufhebung von BGHR WUK Art. 36 Unterrichtung 1).
(BGHSt)

2. Das Unterbleiben der gebotenen Belehrung iiber das
Recht auf konsularischen Beistand nach Art. 36 Abs. 1
lit. b Satz 3 WUK fiihrt nicht zu einem Beweisverwer-
tungsverbot. (BGHSt)

3. Die Rechtsverletzung kann jedoch zu einer Kompensa-
tion derart fithren, dass ein bestimmter Teil der verhdng-
ten Freiheitsstrafe als verbiilt anzurechnen ist. (BGHSt)

4. Die Belehrungspflicht kniipft — standardisiert — an die
fremde Staatsangehorigkeit des Beschuldigten und an
seine Festnahmesituation an. Sie gilt also auch fiir den
Fall, dass der Beschuldigte seinen Lebensmittelpunkt in
Deutschland hat. Eine dariiber hinausgehende auslidnder-
spezifische oder situationsbedingte Hilflosigkeit ist nicht
Voraussetzung filir die sich aus Volkervertragsrecht im
Range eines Bundesgesetzes ergebende Belehrungs-
pflicht. Ebenso fiihrt bei einem Beschuldigten, der nicht
auslidndischer Angehériger eines Vertragsstaats des Wie-
ner Ubereinkommens ist, eine gleichgeartete besondere
Hilflosigkeit in der Festnahmesituation nicht zu hieraus
abzuleitenden entsprechenden Unterstiitzungspflichten.
(Bearbeiter)

5. Die Verschirfung der Widerspruchslésung durch den
1. Strafsenat kann im Fall der unterbliebenen Belehrung
gemiR Art. 36 Abs. 1 lit. b Satz 3 WUK nur eingreifen,
wenn die unterbliebene Belehrung im Verfahren noch
nachgeholt worden ist. (Bearbeiter)

6. Eine Kompensation erscheint jedenfalls dann ange-
zeigt und gar geboten, wenn der betroffene Angeklagte
eine erhebliche Bestrafung erfihrt und der Verstof3 nicht
nur kurzfristig fortgewirkt hat. (Bearbeiter)

7. Der 5. Strafsenat folgt der vom 3. Strafsenat vorge-
schlagenen ,, Vollstreckungslosung”. (Bearbeiter)

8. Der Senat neigt zu der Ansicht, dass einem Gericht
grundsitzlich nicht die Moglichkeit erdffnet ist, einen
durch ein hoherrangiges Gericht begangenen Verstol3 der
genannten Art gegen Art. 6 Abs. 1 Satz 1 MRK festzu-
stellen und zu beriicksichtigen, wenn nicht etwa dieses
Gericht entsprechende Hinweise gegeben hat.

9. Eine rechtsstaatswidrige Verfahrensverzdgerung findet
sich auch nicht darin, dass das Bundesverfassungsgericht
hier zwei Entscheidungen des Bundesgerichtshofs wegen
Verletzung der Beschwerdefiihrer in ihrem Recht auf ein
faires Verfahren aufgehoben hat, wodurch ein weiterer
fast ein Jahr wiahrender Verfahrensgang vor dem Bundes-
gerichtshof notwendig geworden ist. Eine rechtsstaats-
widrige Verfahrensverzégerung liegt nicht allein deshalb
vor, weil das Revisionsgericht zur Korrektur eines dem
Tatrichter unterlaufenen - nicht eklatanten — Rechtsfeh-
lers dessen Urteil aufheben und die Sache zu neuer -



zeitaufwindiger — Bearbeitung an die Vorinstanz zurtick-
verweisen muss (BGH NJW 2006, 1529). (Bearbeiter)

10. Als eklatante Gesetzesverletzung, die eine abwei-
chende Beurteilung erfordern kénnte, wertet der Senat
seine erste, nunmehr freilich nach Vorgabe des Bundes-
verfassungsgerichts zu revidierende Entscheidung in
diesem Verfahren nicht. (Bearbeiter)

936. BGH 3 StR 96/07 - Urteil vom 9. August
2007 (LG Kleve)

BGHSt; Abgrenzung von Aussetzung und Unterbre-
chung; gesetzlicher Richter (Bestimmung durch rich-
terliche Entscheidung; Willkiir).

Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG; § 222b StPO; § 228 StPO; §
229 Abs. 1 StPO; § 243 Abs. 1 StPO

1. Sind in einer Hauptverhandlung noch keine Ertrige
erzielt worden, die bei einer Unterbrechung fortwirkten,
bei einer Aussetzung aber erneut gewonnen werden
miissten, ist das Gericht in der Entscheidung, ob es die
Hauptverhandlung unterbricht oder sie aussetzt, grund-
sitzlich frei. (BGHSt)

2. Eine solche Unterbrechungs- oder Aussetzungsent-
scheidung versto3t nicht gegen Art. 101 Abs. 1 GG, es
sei denn, sie wire willkiirlich getroffen. (BGHSt)

3. Soweit die Besetzung der Richterbank von richterli-
chen Entscheidungen abhingt, ist das Recht auf den
gesetzlichen Richter nur dann verletzt, wenn die Grenze
zur Willkiir tiberschritten wird. (Bearbeiter)

967. BGH 1 StR 341/07 - Beschluss vom 15.
August 2007 (LG Freiburg)

Recht auf konkrete und wirksame Verteidigung (Riige
mangelhafter Verteidigung; Recht auf ein faires Ver-
fahren; Vorauswahl des Verteidigers durch die Staats-
anwaltschaft; Bestellung eines Pflichtverteidigers bei
bevorstehendem Urlaub des Verteidigers; Fachanwalt
fiir Strafrecht; Fiirsorgepflicht; keine Uberwachung der
Verteidigung der ausreichenden Sprachkenntnisse des
Angeklagten beziiglich seiner Verteidigung; aus-
nahmsweise Entpflichtung des Verteidigers; Auswahl
des Verteidigers und Stellung der Staatsanwaltschaft);
redaktioneller Hinweis.

Art. 6 Abs. 1 Satz 1, Abs. 3 lit. c EMRK; § 141 Abs. 3
Satz 2 StPO

1. Ordnet das Gericht dem Beschuldigten einen Pflicht-
verteidiger bei, den die Staatsanwaltschaft zuvor ausge-
wihlt hat, ist der Beschuldigte hieraufhin nicht nochmals
zu horen, soweit er zuvor die Auswahl des Verteidigers
in die Hinde des Gerichts gelegt hat.

2. Das Gericht (vor allem im Ermittlungsverfahren auch
die Staatsanwaltschaft) hat grundsitzlich nicht zu iiber-
wachen, ob ein - sei es gewdhlter, sei es bestellter - Ver-
teidiger seine Pflichten ordnungsgemill erfiillt. Gleich-
wohl kann die Fiirsorgepflicht gebieten, den bestellten
Verteidiger abzul6sen, wenn klar erkennbar ist, dass er
nicht fihig ist, den Angeklagten sachgerecht zu verteidi-
gen.

3. Wenn ein Angeklagter in gewissem Umfang der deut-
schen Sprache michtig ist, entscheidet der Verteidiger
nach seinem einer Uberpriifung nur begrenzt zugingli-
chen pflichtgemiflen Ermessen, ob fiir Verteidigungsge-
sprache ein Dolmetscher notwendig ist oder nicht. Es
liegt nicht nahe, dass ein Verteidiger nicht sachgerecht
beurteilen konnte, ob er mit seinem Mandanten kommu-
nizieren kann oder nicht (vgl. BGH, Beschl. vom 27. Juli
2006 - 1 StR 147/06). Allein der Umstand, dass das
Gericht und sonstige fiir eine Vernehmung oder Anho-
rung des Beschuldigten Verantwortliche (Polizei, Sach-
verstdndiger) hier ihr Ermessen letztlich anders ausgetibt
haben, belegt in unter den gegebenen Umstinden keinen
offensichtlichen Ermessensfehlgebrauch des Verteidigers.

4. Es gibt keinen Rechtssatz, wonach grundsitzlich oder
zumindest bei einer Fallgestaltung wie hier nur ein Fach-
anwalt fiir Strafrecht als Verteidiger bestellt werden
konnte. Im Ubrigen besteht auch keine forensische Er-
fahrung, wonach deshalb, weil ein Rechtsanwalt kein
Fachanwalt fiir Strafrecht ist, regelmiRig zu erwarten sei,
dass eine von ihm gefiihrte Verteidigung weniger sachge-
recht wire.

5. Es wire mit der allgemeinen Fiirsorgepflicht des Vor-
sitzenden unvereinbar, bestellte er einen Rechtsanwalt,
der keine Gewihr fiir eine sachgerechte und ordnungs-
gemille Verteidigung des Angeklagten bietet oder bei
dem zu befiirchten ist, dass er verfahrensfremde Zwecke
verfolgen wird.

944. BGH 3 StR 266/07 - Beschluss vom 14.
August 2007 (LG Hannover)

Besorgnis der Befangenheit (Strafobergrenze; Sankti-
onsschere; Drohung; verbotene Vernehmungsmetho-
den; freie Verteidigung; Selbstbelastungsfreiheit und
Schweigerecht; Recht auf ein faires Verfahren; Verfah-
rensabsprachen; Deal).

Art. 6 EMRK; § 24 StPO; § 136a StPO; § 338 Nr. 3
StPO

1. In der Mitteilung einer durch die strafmildernde Be-
deutung eines Gestdndnisses nicht mehr zu begriinden-
den Differenz zwischen den mit und ohne Gestdndnis zu
erwartenden Strafen — einer so genannten ,Sanktions-
schere“ - liegt eine Drohung im Sinne von und damit
zugleich ein Versto gegen § 136a StPO. Dies begriindet
zugleich die Besorgnis der Befangenheit.

2. Zwar ist es dem Gericht erlaubt, dem Angeklagten
seine vorldufige Einschdtzung zur Straferwartung bei
einem Gestindnis und bei einer Uberfiihrung nach
durchgefiihrter Beweisaufnahme mitzuteilen. Es ist dar-
tiber hinaus zulidssig, dem Angeklagten fiir den Fall sei-
nes Gestdndnisses eine Strafobergrenze zuzusichern, an
die das Gericht im Grundsatz - vgl. aber BGHSt 50, 40,
50 - gebunden ist.

3. Indes bestehen bei der Mitteilung vorldufiger Ein-
schidtzungen zur Straferwartung durch das Gericht ein-
deutige Grenzen, denn die Freiheit der Willensentschlie-
Bung des Angeklagten muss gewahrt bleiben. Er darf
weder durch Drohung mit einer héheren Strafe noch



durch Versprechen eines gesetzlich nicht vorgesehenen
Vorteils - wozu auch eine schuldunangemessen milde
Strafe gehort — zu einem Gestidndnis gedridngt werden.

4. Zwar kann eine nach Sachlage noch verstidndliche
Unmutsdullerung des Vorsitzenden die Besorgnis der
Befangenheit nicht auslésen. Die Verweigerung eines
angekiindigten Gestdndnisses kann eine solche Unmuts-
duBerung jedoch grundsétzlich nicht rechtfertigen, da der
Angeklagte in der Entscheidung iiber die Art seiner Ver-
teidigung frei ist.

999. BGH 5 StR 227/07 - Urteil vom 12. Sep-
tember 2007 (LG Berlin)

Unbegriindete Befangenheitsriige im Zusammenhang
mit Absprachenangeboten des Gerichts (Anforderun-
gen an die Darlegung einer entsprechenden Verfah-
rensriige; keine Zusicherung einer Strafobergrenze ge-
geniliber dem Verteidiger ohne Beteiligung der Staats-
anwaltschaft: dahingehendes Missverstidndnis des Ver-
teidigers, einseitige Kontaktaufnahmen des Vorsitzen-
den).

Vor § 1 StPO; § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO; § 338 Nr. 3
StPO; Art. 6 EMRK

1. Sichert der Vorsitzende dem Verteidiger ohne Beteili-
gung der Staatsanwaltschaft eine verbindliche Strafober-
grenze zu, kann dies eine Besorgnis der Befangenheit
nahe legen (vgl. BGHSt 45, 312, 316; BGHR StPO vor §
1/faires Verfahren — Vereinbarung 16).

2. Einzelfall einer vom Verteidiger als Zusicherung miss-
verstandenen Strafprognose des Vorsitzenden.

3. Ein Vorsitzender ist berechtigt, auch einseitig mit der
Verteidigung zwecks Forderung des Verfahrens Kontakt
aufzunehmen (vgl. BGHSt 42, 46, 47; BGHR StPO vor §
1/faires Verfahren - Vereinbarung 15), und erst in der
Hauptverhandlung verpflichtet, dies offenzulegen (vgl.
BGHSt 42, 46, 50; 43, 195, 206).

1001. BGH 5 StR 257/07 - Beschluss vom 12.
September 2007 (LG Hamburg)

Behinderung der Verteidigung (Antrdge auf Verneh-
mung des Pflichtverteidigers; Anforderungen an die
Darstellung des absoluten Revisionsgrundes bei der
Verfahrensriige: konkreter Zusammenhang zwischen
dem geltend gemachten Verfahrensversto3 und dem
Urteil).

§ 338 Nr. 8 StPO; § 140 StPO; § 244 Abs. 3 StPO; §
344 Abs. 2 Satz 2 StPO

1. Mitteilungen des Angeklagten an seinen amtierenden
Verteidiger gehoren vor der Hauptverhandlung grund-
sdtzlich nicht zum Gegenstand der Beweisaufnahme. Der
Inhalt solcher Besprechungen zwischen einem Angeklag-
ten und seinem Verteidiger dient der Vorbereitung der
Verteidigung, die der Angeklagte durch Sacheinlassung
oder Schweigen gestaltet (§ 243 Abs. 4 Satz 1 StPO). Die
Umstidnde, die zur Entscheidung tiber Art und Inhalt der
Verteidigungsstrategie gefiihrt haben, sind aber regelmi-
Rig einer Kognition durch das Gericht entzogen. Sie
gehoren zum Kernbereich der Verteidigung (vgl. BGHSt

36, 44, 48; BGH, Beschluss vom 5. Juni 2007 — 5 StR
383/06).

2. Soweit ein Angeklagter das Gewicht seiner Einlassung
etwa durch Darlegung von , Aussagekonstanz“ gegeniiber
seinem Verteidiger zu stirken bestrebt sein sollte, neigt
der Senat zu der Ansicht, dass insoweit eine Beweisauf-
nahme durch Zeugenvernehmung des Verteidigers eben-
falls nicht in Betracht kommt. Sofern solchen Tatsachen
iiberhaupt Beweisrelevanz zuzuerkennen wire, kénnten
sie allenfalls durch eine eigene Einlassung des Angeklag-
ten, gegebenenfalls vorbereitet durch eine - auch der
einseitigen Verpflichtung des Verteidigers Rechnung
tragende (vgl. BGHSt 46, 1, 4) - Erkldrung des Verteidi-
gers in die Hauptverhandlung eingefiihrt werden.

1007. BGH 5 StR 344/07 - Beschluss vom 9.
Oktober 2007 (LG Potsdam)

Beweisantrag auf Vernehmung der wesentlichen Tat-
zeugin (Wiedererkennenszeugin) bei der Vergewalti-
gung (Recht auf Vernehmung einer Entlastungszeugin;
Konfrontationsrecht; kommissarische Vernehmung;
Bild-Ton-Vernehmung; Unerreichbarkeit; Aufklarungs-
riige; Behauptung einer bestimmten Beweistatsache);
Beweiswert bei Wahlgegeniiberstellung und Lichtbild-
vorlage; audiovisuelle Vernehmung einer Zeugin in
Osterreich.

§ 261 StPO; § 244 Abs. 2, Abs. 3 StPO; Art. 6 Abs. 3
lit. d EMRK; § 247a Abs. 1 Satz 1 2. Halbsatz StPO;
Art. 10 Abs. 1 und 2 EuRhUbK; § 247a Abs. 2 StPO

1. Die Aufkldrungspflicht ist auch verletzt, wenn bei
verstindiger Wiirdigung der Sachlage durch den abwi-
genden Richter die Verwendung einer Aufkldrungsmog-
lichkeit den Schuldvorwurf moglicherweise in Frage
gestellt hitte (vgl. BGHR StPO § 244 Abs. 2 Umfang 1;
BGH StV 2005, 253, 254).

2. Bei der Priifung, ob ein Antragsteller eine bestimmte
Beweisbehauptung aufstellt, ist zu beriicksichtigen, dass
es in der Natur der Sache liegt, dass ein Antragsteller die
Aussagen der Zeugin im Vorhinein regelmiBig nicht
kennt, sondern den behaupteten Inhalt lediglich fiir mog-
lich hilt (vgl. BGHSt 21, 118, 121, 125; BGH NStZ 2006,
585, 586).

3. Der Senat neigt zu der Auffassung, dass es einem
ausdriicklich zu formulierenden Begehren eines Beweis-
antragstellers obliegt, ob er sich nach Feststellung der
Unerreichbarkeit eines Zeugen fiir dessen von ihm be-
gehrte Vernehmung in der Hauptverhandlung mit dem
bei einer Bild-Ton-Ubertragung gegebenen Defizit an
Unmittelbarkeit (vgl. BGHSt 45, 188, 196) im Vergleich
zur konfrontativen Vernehmung im Gerichtssaal begnii-
gen mochte (vgl. BGHSt 22, 118, 122 zur Pflicht zur
Befragung des Antragstellers, ob er sich mit einer kom-
missarischen Vernehmung begniigt; vgl. ferner BGHSt
46, 73, 78).

4. Zur Zuldssigkeit einer audiovisuellen Vernehmung
einer Zeugin in Osterreich im Wege der Rechtshilfe.

954. BGH StB 17/07 - Beschluss vom 7. Au-
gust 2007 (OLG Diisseldorf)



Haftbeschwerde wihrend der Hauptverhandlung (Prii-
fungsmalistab); Beschleunigungsgebot in Haftsachen
(Anforderungen an die Terminierung); Verhiltnisma-
Rigkeit der Untersuchungshaft (Betrug; Schadens-
summe; besonders schwerer Fall).

§ 117 Abs. 2 StPO; Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 2 Abs. 2
Satz 2 GG; Art. 5 Abs. 3 Satz 2 EMRK; § 263 StGB; §
213 StPO

Die Beurteilung des dringenden Tatverdachts, die das
erkennende Gericht wihrend laufender Hauptverhand-
lung vornimmt, unterliegt im Haftbeschwerdeverfahren
nur in eingeschrinktem Umfang der Nachpriifung durch
das Beschwerdegericht. Denn allein das Gericht, vor dem
die Beweisaufnahme stattfindet, ist in der Lage, deren
Ergebnisse aus eigener Anschauung festzustellen und zu
wiirdigen sowie auf dieser Grundlage zu bewerten, ob
der dringende Tatverdacht nach dem erreichten Verfah-
rensstand noch fortbesteht oder dies nicht der Fall ist.
Das Beschwerdegericht hat demgegeniiber keine eigenen
unmittelbaren Erkenntnisse iiber den Verlauf der Be-
weisaufnahme.

968. BGH 1 StR 350/07 - Beschluss vom 25.
September 2007 (LG Kempten)

Reichweite des Unmittelbarkeitsgrundsatzes (Verle-
sung von Urkunden und anderen als Beweismittel die-
nenden Schriftstlicken; ergdnzende Verlesung).

§ 250 StPO; § 251 Abs. 1 StPO; § 244 Abs. 2 StPO

1. Die Strafprozessordnung sieht zur Beweiserhebung
iber den Inhalt von Urkunden und anderen als Beweis-
mittel dienenden Schriftstiicken grundsétzlich die Verle-
sung gemil § 249 Abs. 1 StPO vor. Ein Verstol gegen
den Grundsatz der Unmittelbarkeit, der in § 250 StPO
zur Geltung kommt, liegt darin nicht. § 250 StPO unter-
sagt namlich nur die Ersetzung der Zeugenaussage durch
die Verwertung einer berichtenden, zu Beweiszwecken
erstellten Urkunde, mag es sich dabei nun um ein Proto-
koll oder um eine schriftliche Erklirung des Zeugen
handeln. Dass neben der Vernehmung der in Betracht
kommenden Person als Zeuge eine friihere protokolla-
risch oder in einer schriftlichen Erkldrung festgehaltene
AuBerung dieser Person im Wege des Urkundenbeweises
verwertet wird, verbietet die Vorschrift nicht. Es ist
vielmehr von dem der Systematik des Gesetzes zu ent-
nehmenden allgemeinen Grundsatz auszugehen, dass das
Gesetz den Urkundenbeweis zuldsst, wo es ihn nicht
ausdriicklich untersagt (BGHSt 20, 160, 161 f.; 49, 68,
70).

2. Letztlich ist es eine Frage der Aufklarungspflicht und
der Beweiswiirdigung, ob das Gericht nach der Verneh-
mung von Zeugen zur Erlangung erginzender Erkennt-
nisse - insbesondere Fragen der Glaubwiirdigkeit - den
Inhalt der polizeilichen Vernehmung verliest.

965. BGH 1 StR 276/07 - Urteil vom 26. Sep-
tember 2007 (LG Tiibingen)

Einfiihrung von Erkenntnissen der Gerichtshilfe in die
Hauptverhandlung (Verlesung der Berichte einer Ge-
richtshelferin; Stellung der Gerichtshilfe).

§ 250 StPO; § 251 Abs. 1 Nr. 1 StPO; § 160 Abs. 3
StPO; § 256 Abs. 1 Nr. 1 lit. a, Nr. 5 StPO

1. Aus dem Aufgabenbereich und der rechtlichen Stel-
lung der Gerichtshilfe im Strafverfahren ergeben sich die
Méglichkeiten der Einfithrung von Gerichtshilfeberichten
im Wege des Urkundenbeweises. Weil der Gerichtshelfer
in der Hauptverhandlung Zeuge oder Sachverstindiger
ist, kann eine Verlesung unter den Voraussetzungen des
§ 251 Abs. 1 StPO erfolgen.

2. Inwieweit daneben eine Verlesung von Gerichtshilfe-
berichten nach § 256 Abs. 1 Nr. 1 lit. a oder Nr. 5 StPO
moglich ist, braucht der Senat hier nicht abschlieBend zu
kléren.

3. Die Gerichtshilfe ist ein unselbstdndiges Ermittlungs-
organ zur Unterstiitzung der Sachverhaltsaufklirung
durch die Staatsanwaltschaft und das Gericht. Ihr ist in
erster Linie die Aufgabe zugewiesen, Ermittlungen in
Bezug auf die personlichen Verhiltnisse und das soziale
Umfeld des Beschuldigten oder Verurteilten zu fiihren.
Sie kann jedoch auch zu anderen Aufgaben herangezogen
werden, wenn die Staatsanwaltschaft oder das Gericht es
fiir angezeigt hilt, auf spezifische berufliche Fahigkeiten
in der Sozialarbeit zuriickzugreifen. Aufgabe der Ge-
richtshilfe ist aber nicht die Aufklarung der Tat.

4. Die Gerichtshilfe bleibt primidr Ermittlungshilfe und
kann allenfalls sekundidr Sozialhilfe - wie die Jugendge-
richtshilfe - sein (vgl. BGH NStZ-RR 2001, 27). Die
Gerichtshilfe ist auch kein Verfahrensbeteiligter mit
eigenen Befugnissen; sie hat insbesondere kein Aufe-
rungsrecht in der Hauptverhandlung. Daher ist es im
Strengbeweisverfahren nicht zuldssig, den Gerichtshelfer
»formlos“ anzuhdren. Wenn es das Gericht nach Maf3ga-
be der Aufklirungspflicht (§ 244 Abs. 2 StPO) fiir gebo-
ten hilt, den Gerichtshilfebericht in die Hauptverhand-
lung einzufiihren, und dies nicht im Wege des Vorhalts
etwa an den Angeklagten oder Zeugen aus seinem sozia-
len Umfeld geschehen kann, kann der Gerichtshelfer
zwar personlich gehort werden; dann ist er aber regelma-
Rig als (sachverstindiger) Zeuge, ausnahmsweise auch
als Sachverstindiger zu vernehmen. Er kann dabei auf
den von ihm verfassten schriftlichen Bericht zuriickgrei-
fen.

940. BGH 3 StR 238/07 - Beschluss vom 21.
August 2007 (LG Kleve)

Aufkldrungspflicht (Auslandszeuge; unmittelbarer Tat-
zeuge; antizipierte Beweiswiirdigung); faires Verfahren
(Konfrontationsrecht); Rechtsmissbrauch durch die
Verteidigung  (Konfliktverteidigung); redaktioneller
Hinweis.

§ 244 StPO; § 245 StPO; Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 6 Abs.
1, Abs. 3 lit. d EMRK

1.. Bei der im Rahmen der Entscheidung iiber Verneh-
mung eines Auslandszeugen (§ 244 Abs. 5 Satz 2 StPO)
zuldssigen antizipierenden Wiirdigung der Beweislage
kann die Annahme zuldssig sein, dass dem Zeugen kein
Glauben zu schenken wire, falls er den Angeklagten
durch Widerruf belastender Angaben im Ermittlungsver-
fahren entlasten sollte.

2. Dies gilt jedoch nur dann, wenn sich eine solche Be-
weiswiirdigung im Hinblick auf die sonstige Beweislage -



namentlich das Vorliegen von Sachbeweisen - derart
aufdringt, dass eine abweichende Wiirdigung kaum
tragfihig zu begriinden wire.

3. Die Verletzung des Grundrechts auf ein faires Verfah-
ren in Form des Konfrontationsrechts setzt voraus, dass
die fehlende Konfrontationsmdglichkeit auf einem Ver-
schulden der Strafverfolgungsbehdrden beruhte und das
Verfahren als ganzes sich als unfair darstellt.

4. Der Senat sieht Anlass zu der Bemerkung, dass es auf
die Dauer zu einer Erschopfung der Ressourcen der Straf-
justiz fiilhren muss, wenn diese selbst in einfachst gela-
gerten Sachen mehrere Hauptverhandlungstage aufwen-
den muss, nur um Antrdge der Verteidigung zu verb-
escheiden, die allenfalls nach ihrer du8eren Gestalt, nicht
aber nach ihrem tatsidchlichen inhaltlichen Anliegen der
Aufkldrung des wahren Sachverhalts dienen. Bei einer
weiteren Zunahme dieses nach Beobachtung des Senats
immer mehr um sich greifenden Phidnomens wird sich
letztlich auch der Gesetzgeber zum Einschreiten veran-
lasst sehen miissen.

931. BGH 3 StR 163/07 - Beschluss vom 19.
Juli 2007 (LG Osnabriick)

Beweiserhebung in Abwesenheit des Angeklagten (ab-
soluter Revisionsgrund; denkgesetzlich ausgeschlosse-
nes Beruhen).

§ 247 StPO; § 338 Nr. 5 StPO

1. Ist eine Sachbeweiserhebung in Abwesenheit des An-
geklagten durch einen Beschluss iiber seine voriiberge-
hende AusschlieBung nach § 247 StPO nicht gedeckt und
wird die Beweiserhebung auch nicht spiter in Anwesen-
heit des Angeklagten wiederholt, so ist der absolute
Revisionsgrund des § 338 Nr. 5 StPO gegeben.

2. Auch wenn ein absoluter Revisionsgrund nach § 338
StPO gegeben ist, gefihrdet dies den Bestand des Urteils
nicht, soweit ein Einfluss des Verfahrensfehlers auf das
Urteil zum Nachteil des Angeklagten denkgesetzlich
ausgeschlossen ist. So kann es liegen, wenn die Beweis-
erhebung ausschlieflich fiir die Strafzumessung bedeut-
sam ist und jeder Einfluss auf die Uberzeugungsbildung
zur Schuldfrage ausgeschlossen werden kann.

902. BGH 2 StR 187/07 - Beschluss vom 12.
September 2007 (LG Erfurt)

Abwesenheit des Angeklagten (Ausschluss); Augen-
scheinseinnahme; Inbegriff der Hauptverhandlung;
Konfrontationsrecht.

§ 247 Satz 1 StPO; § 261 StPO; § 338 Nr. 5 StPO

1. Ist gemdl § 247 Satz 1 StPO angeordnet, dass sich der
Angeklagte wihrend einer Vernehmung aus dem Sit-
zungszimmer entfernt, so sind wahrend seiner Abwesen-
heit andere Beweisvorginge, wie z. B. eine Augen-
scheinseinnahme, grundsitzlich untersagt. Sie miissen
daher, wenn sie trotzdem stattgefunden haben, nach
Wiedereintritt des Angeklagten wiederholt werden.

2. Ausnahmsweise erstreckt sich eine AusschlieSung des
Angeklagten gemidl} § 247 Satz 1 StPO jedoch neben der
Vernehmung eines Zeugen auch auf eine Augen-
scheinseinnahme. Dies gilt dann, wenn die Augen-

scheinseinnahme am Korper des zu vernehmenden Zeu-
gen erfolgt, mit dessen Aussage in untrennbaren Zu-
sammenhang steht und deshalb vom AusschlieBungs-
grund mitumfasst ist.

956. BGH StB 5/07 - Beschluss vom 12. Juli
2007 (Ermittlungsrichter des BGH)
Beschlagnahme zur Sicherung einer etwaigen Einzie-
hung (Anfangsverdacht; VerhaltnismaRigkeit).

§ 111b StPO; § 74 StGB

1. Griinde, die im Sinne des § 111b Abs. 1 StPO die Be-
schlagnahme einer Sache zur Sicherung der Einziehung
rechtfertigen, liegen vor, wenn gegen den Beschuldigten
der Anfangsverdacht (§ 152 Abs. 1 StPO) strafbaren
Handelns gegeben ist und auf dieser Grundlage eine
gewisse Wahrscheinlichkeit dafiir spricht, dass die zu
beschlagnahmende Sache nach den Vorschriften der §§
74 ff. StGB der Einziehung unterliegen.

2. Die Sechs-Monats-Frist des § 111b Abs. 3 Satz 1 StPO
wird nicht durch jede Ingewahrsamnahme eines Gegens-
tandes seitens der Strafverfolgungsbehérden in Gang
gesetzt, insbesondere nicht schon durch dessen Sicher-
stellung zu Beweiszwecken gemill § 94 Abs. 1 StPO. Sie
lauft vielmehr erst ab Anordnung der Beschlagnahme
nach § 111b Abs. 1 StPO.

955. BGH StB 34/07 - Beschluss vom 18. Okto-
ber 2007 (Ermittlungsrichter des BGH)

Fall Andrej Holm; Mitgliedschaft in einer terroristischen
Vereinigung; dringender Tatverdacht (Tatsachen; Vermu-
tungen); militante gruppe; mg.

§ 112 StPO; § 129a StGB

Ein dringender Tatverdacht ist nur gegeben, wenn den
ermittelten Tatsachen entnommen werden kann, dass
sich der Beschuldigte mit grofler Wahrscheinlichkeit der
ihm angelasteten Tat schuldig gemacht hat. BloBe Ver-
mutungen geniigen dagegen nicht.

904. BGH 2 StR 224/07 - Beschluss vom 8.
August 2007 (LG Mainz)

Hauptverhandlung in Abwesenheit einer Person, deren
Anwesenheit das Gesetz vorschreibt (Zuldssigkeit der
Verfahrensriige; Vortrag fehlender Heilung: Negativ-
tatsachen).

§ 338 Nr. 5 StPO; § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO; § 247
StPO

1. Zur ordnungsgemifBen Erhebung der Verfahrensriige
wegen Abwesenheit einer Person, deren Anwesenheit
das Gesetz vorschreibt, bei einer bestimmten Beweiser-
hebung ist auch der Vortrag der Tatsachen erforderlich,
die den Verfahrensfehler belegen. Hierzu gehort bei einer
Inaugenscheinnahme auch deren wesentlicher Inhalt,
sofern er sich nicht aus dem Sitzungsprotokoll ergibt.

2. Dass der geriigte Verfahrensfehler im weiteren Verlauf
der Hauptverhandlung nicht geheilt worden ist, muss
hingegen nicht eigens dargelegt werden, wenn dies tat-
sdchlich nicht geschehen ist.

917. BGH 2 StR 306/07 - Urteil vom



5. September 2007 (LG Kassel)

Zustellung des Urteils (fehlende Urteilsformel; Berich-
tigungsbeschluss); Revisionsbegriindungsfrist; An-
schlussberechtigung des Nebenkldgers (Jugendlicher;
Heranwachsender;  Zweifelssatz);  Totungsvorsatz
(Uberzeugungsbildung;  liickenhafte  Beweiswiirdi-
gung); Mord (niedriger Beweggrund; Gesamtwiirdi-
gung; auslindische Wertvorstellungen; Erfassung der
inlandischen Wertvorstellungen; Steuerungsfihigkeit).
§ 35 Abs. 2 StPO; § 260 Abs. 4 StPO; § 267 Abs. 3
StPO; § 345 Abs. 1 Satz 2 StPO; § 80 Abs. 2 JGG; § 109
JGG; § 211 StGB; § 212 StGB; § 261 StPO

1. Fehlt sowohl in der Urschrift des Urteils als auch in
den Ausfertigungen die verkiindete Urteilsformel, so
steht dies der Wirksamkeit der Zustellung nicht entge-
gen, sofern Urschrift und Ausfertigungen iibereinstim-
men.

2. Zwar kann das Urteil in diesem Falle durch Beschluss
berichtigt werden. Zur Ingangsetzung der Revisionsbe-
griindungsfrist bedarf es jedoch nicht der Zustellung des
Berichtigungsbeschlusses. Die Frist beginnt vielmehr
bereits mit Zustellung des unvollstdndigen Urteils.

3. Steht nicht fest, dass der Angeklagte zum Tatzeitpunkt
tatsdchlich Jugendlicher war, sind der Anschluss des
Nebenkldgers und sein Rechtsmittel gegen das Jugend-
recht anwendende Urteil statthaft. Dem steht auch nicht
entgegen, dass ein Urteil zu Gunsten des Angeklagten
annimmt, er sei zur Tatzeit noch Jugendlicher gewesen.
Denn die Anwendung des Zweifelssatzes im Bereich der
Strafzumessung gebietet es nicht, auch beziiglich der
Anschlussberechtigung des Nebenkldgers und der Stat-
thaftigkeit eines von ihm eingelegten Rechtsmittels das-
selbe zu unterstellen.

4. Ein Beweggrund zur T&tung ist als ,,niedrig” im Sinne
des § 211 Abs. 2 StGB anzusehen, wenn er nach allge-
meiner sittlicher Wiirdigung auf tiefster Stufe steht und
deshalb besonders verachtenswert ist. Dies beurteilt sich
aufgrund einer Gesamtwiirdigung, welche die Umstinde
der Tat, die Lebensverhiltnisse des Titers und seine
Personlichkeit einschlieBt. Bei einer Totung aus Wut
oder Verdrgerung kommt es darauf an, ob diese An-
triebsregungen ihrerseits auf einer niedrigen Gesinnung
beruhen. Beruhen die Gefiihlsregungen hingegen auf
dem berechtigten Gefiihl, schweres Unrecht erlitten zu
haben, so spricht dies gegen eine Bewertung als ,,niedrig”
im Sinne der Mordqualifikation (sic).

5. Ein Beweggrund, bei dem das Tatopfer zum Objekt der
Rache an einem Dritten fiir eine zudem vom Titer selbst
verschuldete Situation gemacht wird, ist als auf sittlich
niedrigster Stufe stehend anzusehen.

6. Fiir die Kenntnis der tatsdchlichen Umstdnde, die ein
Motiv zu einem niedrigen Beweggrund im Sinne von §
211 Abs. 2 StGB machen, kommt es nicht darauf an, ob
der Angeklagte selbst seinen Beweggrund als niedrig
bewertet; er muss dazu nur fihig sein. Bei einem ausldn-
dischen, noch intensiv den Wertvorstellungen seiner
Heimat verhafteten Titer kann zwar die Fihigkeit fehlen,
die in Deutschland giiltigen abweichenden sozialethi-
schen Bewertungen seiner Motive zu erfassen. Diese

Feststellung erfordert jedoch nidhere Ausfithrungen im
Urteil.

7. Ein niedriger Beweggrund kann dem Titer nur dann
angelastet werden, wenn er seine gefithlsmifligen oder
triebhaften Regungen, die als Handlungsantrieb in Be-
tracht kommen, gedanklich beherrschen und mit seinem
Willen steuern kann.

906. BGH 2 StR 248/07 - Urteil vom 19. Sep-
tember 2007 (LG Trier)

Ablehnung eines Beweisantrages (Indiztatsache; Be-
deutungslosigkeit; Widerspruch zu den Urteilsgriin-
den); Beruhen.

§ 244 Abs. 3 StPO; § 338 Nr. 8 StPO; § 337 StPO

1. Aus tatsdchlichen Griinden bedeutungslos sind Indiz-
tatsachen, wenn zwischen ihnen und dem Gegenstand
der Urteilsfindung keinerlei Sachzusammenhang besteht
oder wenn sie trotz eines solchen Zusammenhangs selbst
im Falle ihres Erwiesenseins die Entscheidung nicht
beeinflussen kénnten, weil sie nur mégliche, nicht zwin-
gende Schliisse zulassen und das Gericht den mdglichen
Schluss nicht ziehen will.

2. Die Bedeutung von Indiztatsachen beurteilt das Ge-
richt auf der Grundlage des bisherigen Beweisergebnis-
ses. Es darf aber die Beweiswiirdigung nicht in der Weise
vorwegnehmen, dass es die Beweiserheblichkeit der
Indiztatsache mit der Begriindung verneint, das Gegen-
teil sei bereits erwiesen oder erkldrt, auch wenn der
Zeuge die Behauptung bestitige, miisse dies nicht richtig
sein.

3. Im Urteil darf sich das Gericht mit der Ablehnungsbe-
griindung nicht in Widerspruch setzen, insbesondere die
Urteilsgriinde nicht auf das Gegenteil der unter Beweis
gestellten Tatsache stiitzen.

920. BGH 2 StR 322/07 - Beschluss vom 24.
August 2007 (LG Bonn)

Zuriickweisung eines Beweisantrages (vOllig ungeeig-
netes Beweismittel; absolute Untauglichkeit); Beruhen
(alternativer Ablehnungsgrund).

§ 244 Abs. 3 StPO; § 338 Nr. 8 StPO

1. Als vollig ungeeignet im Sinne des § 244 Abs. 3 Satz 2
StPO ist ein Beweismittel nur dann einzustufen, wenn
das Gericht ohne jede Riicksicht auf das bisher gewonne-
ne Beweisergebnis feststellen kann, dass sich mit diesem
Beweismittel das im Beweisantrag in Aussicht gestellte
Ergebnis nach sicherer Lebenserfahrung nicht erzielen
lasst.

2. Die absolute Untauglichkeit muss sich aus dem Be-
weismittel im Zusammenhang mit der Beweisbehaup-
tung selbst ergeben. Hierbei ist ein strenger Maf3stab
anzulegen. Ein geminderter, geringer oder zweifelhafter
Beweiswert darf nicht mit volliger Ungeeignetheit gleich-
gesetzt werden.

3. Ein Sachverstindiger ist nur dann ein ungeeignetes
Beweismittel, wenn auszuschliel3en ist, dass er sich zur



vorgelegten Beweisfrage sachlich tiberhaupt duflern kann.
Geeignetes Beweismittel ist er auch dann, wenn die vor-
handenen Ankniipfungstatsachen ihm die Darlegung
solcher Erfahrungssitze oder Schlussfolgerungen erlau-
ben, die fiir sich allein die unter Beweis gestellte Behaup-
tung lediglich wahrscheinlicher machen.

4. Wenn ein Hilfsbeweisantrag in zuldssiger Weise erst
in den Urteilsgriinden beschieden worden ist, kann das
Revisionsgericht zwar die Ursédchlichkeit eines VerstoRRes
gegen § 244 Abs. 3 StPO grundsitzlich mit der Begriin-
dung verneinen, der Antrag habe mit anderer Begriin-
dung rechtsfehlerfrei abgelehnt werden kénnen. Hierfiir
reicht aber nicht die bloB abstrakte Moglichkeit eines
tragfdhigen anderen Ablehnungsgrunds. Ein solcher
muss sich vielmehr, wenn er nicht offenkundig ist, aus
den Urteilsgriinden selbst ergeben.

976. BGH 4 StR 62/07 - Beschluss vom 16.
Oktober 2007 (-)
Pauschvergiitung fiir den Wahlverteidiger (Unzumut-

932. BGH 3 StR 170/07 - Urteil vom 30. Au-
gust 2007 (LG Kiel)

Auslieferung (Spezialitdtsgrundsatz; Einstellung des
Verfahrens); Bankrott (abstraktes Gefahrdungsdelikt;
Zusammenhang zwischen Bankrotthandlung und der
Insolvenz); unrichtige Darstellung.

§ 260 Abs. 3 StPO; § 283 StGB; § 331 Nr. 1 und 4 HGB

1. Der Bankrott nach § 283 Abs. 1 Nr. 7 Buchst. a StGB
ist ein abstraktes Gefdhrdungsdelikt, das die Gesamtheit
der Gldubiger vor einer potentiellen Schmélerung ihrer
Befriedigungsmoglichkeiten schiitzen soll. Es ist daher
nicht notwendig, dass die Befriedigungsinteressen auch
nur eines Gldubigers durch die Bankrotthandlung einer
konkreten Gefahr ausgesetzt wurden.

2. Zwar kommt eine Strafbarkeit wegen Konkurses nicht
in Betracht, wenn die Bankrotthandlung in keiner Bezie-
hung zur Erdéffnung eines spiteren Konkursverfahrens
steht. Es geniigt jedoch ein rein duferlicher Zusammen-
hang zwischen der Falschbilanzierung und der Konkurs-
erdffnung.

3. Jedenfalls geniigt es fiir den hinreichenden Zusam-
menhang zwischen Bankrotthandlung und Konkurs,
wenn zumindest ein Teil der Gldubiger sowohl von der
Bankrotthandlung als auch von der Konkurseréffnung
betroffen ist. Dies ist etwa dann der Fall, wenn Gldubi-
gerforderungen, die schon zur Zeit der Bankrotthandlung
bestehen, bei Konkurserdffnung noch nicht getilgt sind

barkeit wegen der besonderen Schwierigkeit der Sache).
§ 42 Abs. 1 Satz 1, Abs. 4 RVG

Einzelfall der Bewilligung einer Pauschvergiitung fiir den
Wahlverteidiger infolge unzumutbarer gesetzlicher Ge-
biihren, allein wegen der besonderen Schwierigkeit der
Sache.

903. BGH 2 StR 204/07 - Beschluss vom 10.
August 2007 (LG Bonn)

Liickenhafte Beweiswiirdigung (fehlende Wiirdigung
der Einlassung des Angeklagten); Beweiskraft des Sit-
zungsprotokolls; Adhésionsverfahren (Prozesskosten-
hilfe; Darlegung der wirtschaftlichen Verhiltnisse).

§ 261 StPO; § 274 StPO; § 404 Abs. 5 Satz 1 StPO

Da die Bewilligung der Prozesskostenhilfe nach densel-
ben Vorschriften wie in biirgerlichen Rechtsstreitigkeiten
erfolgt (S 404 Abs. 5 Satz 1 StPO), ist hierfiir auch die
Darlegung der wirtschaftlichen Voraussetzungen erfor-
derlich.

oder Mingel der Buchfiihrung bis zur Konkurseréffnung
fortwirken.

1005. BGH 5 StR 292/07 - Beschluss vom 13.
September 2007 (LG Paderborn)

Anforderungen an die Berechnungsdarstellung bei
Steuerhinterziehung (Ausnahme bei sachkundigem
Angeklagten; Tenorierung; Vortduschung von Be-
triebsausgaben durch den faktischen Geschiftsfiihrer;
Tatvollendung bei Hinterziehung von Veranlagungs-
steuern durch Unterlassen); Untreue (Existenzgefdhr-
dung bei der GmbH); Abgrenzung von Bankrott und
Diebstahl.

§ 370 Abs. 1 Nr. 1, Nr. 2 AO; § 266 StGB; § 283 StGB;
§ 242 StGB; § 261 StPO

1. Nach stindiger Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs miissen die Urteilsgriinde bei einer Verurteilung
wegen Steuerhinterziehung erkennen lassen, welches
steuerlich erhebliche Verhalten des Angeklagten im
Rahmen welcher Abgabenart und in welchem Besteue-
rungszeitraum zu einer Steuerverkiirzung gefiihrt hat
und welche Einstellung der Angeklagte dazu hatte. Hier-
fiir ist regelmaBig die Angabe erforderlich, wann der
Angeklagte welche Steuererklidrungen abgegeben hat und
welche Umsitze oder Einkiinfte er etwa verschwiegen
oder welche unberechtigten Vorsteuerabziige oder Be-
triebsausgaben er geltend gemacht hat. Zudem hat der
Tatrichter fiir jede Steuerart und fiir jeden Besteuerungs-
zeitraum so klare Feststellungen zu treffen, dass sowohl



die dem Schuldspruch zugrunde liegenden Besteue-
rungsgrundlagen als auch die Berechnung der verkiirzten
Steuern der Hohe nach erkennbar werden.

2. Eine ins Einzelne gehende Berechnungsdarstellung ist
nur dann ausnahmsweise entbehrlich, wenn der Ange-
klagte aufgrund eigener Sachkunde die ihm vorgeworfe-
nen Steuerhinterziehungen eingerdumt hat (st. Rspr,;
vgl. BGH wistra 2006, 110; 2006, 66; 2005, 307 f.; je-
weils m.w.N.). Hierflir muss den Urteilsgriinden mit
hinreichender Deutlichkeit zu entnehmen sein, dass der
Angeklagte zur Berechnung der verkiirzten Steuern in
der Lage war (vgl. BGH wistra 2005, 307, 308).

997. BGH 5 StR 213/07 - Urteil vom 11. Sep-
tember 2007 (LG Berlin)

Steuerhinterziehung (Hinterziehung von Erbschafts-
steuer; ungerechtfertigter Steuervorteil: Stundung; Be-
richtigungspflicht; Beweiswiirdigung: Liickenhaftig-
keit; Verantwortlichkeit des Steuerberaters und Zu-
sammenwirken des Erben mit diesem); Betrug; Begriff
der prozessualen Tat bei der steuerlichen Pflicht zur
nachtriglichen Berichtigung (innerer Zusammenhang;
einheitlicher Lebenssachverhalt); Verfahrensvorausset-
zung des wirksamen Strafantrages (Antragsfrist; An-
forderungen an die Kenntnis; Beginn des Fristlaufs
beim Versuch).

§ 370 AO; § 31 Abs. 5 Satz 1 ErbStG; § 20 Abs. 1 Satz
1 ErbStG; § 3 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG; § 28 ErbStG; § 263
StGB; § 153 Abs. 1 AO; § 261 StPO; § 264 StPO; § 77
StGB; § 77b Abs. 1 StGB

1. Hinsichtlich der Steuerhinterziehung durch aktives
Tun (§ 370 Abs. 1 Nr. 1 AO) durch Abgabe einer unrich-
tigen Steuererkldrung und einer Steuerhinterziehung
durch Unterlassen (§ 370 Abs. 1 Nr. 2 AO) wegen
Nichtberichtigung der nachtréglich als unrichtig erkann-
ten Steuererkldrung kann eine Tat im prozessualen Sinne
vorliegen, wenn sich die Taten auf denselben Steueran-
spruch beziehen.

2. Der Umstand, dass zwei Gesetzverletzungen (tatsich-
liche Vorgédnge) zeitlich weit auseinanderliegen konnen,
steht der Annahme einer einheitlichen Tat im prozessua-
len Sinn ebenso nicht entgegen (vgl. auch BGHSt 38, 37,
40) wie die Verschiedenheit der tatgegenstindlichen
Verpflichtungen.

3. Ein revisibler Rechtsfehler bei der Beweiswiirdigung
kann auch darin liegen, dass der Tatrichter eine nach den
Feststellungen nicht nahe liegende Schlussfolgerung
gezogen hat, ohne konkrete Griinde anzufiihren, die
dieses Ergebnis stiitzen konnen. Denn es ist weder im
Hinblick auf den Zweifelssatz noch sonst geboten, zu-
gunsten eines Angeklagten Tatvarianten zu unterstellen,
fiir deren Vorliegen keine zureichenden Anhaltspunkte
vorhanden sind (st. Rspr.; BGH NStZ-RR 2003, 371;
BGH NStZ 2004, 35, 36; BGH, Urteil vom 21. Juni 2007
- 5 StR 532/06).

4. Die Griinde auch eines freisprechenden Urteils miis-
sen nicht jeden irgendwie beweiserheblichen Umstand
ausdriicklich wiirdigen. Das Maf3 der gebotenen Darle-
gung hingt vielmehr von der jeweiligen Beweislage und

insoweit von den Umstinden des Einzelfalls ab; dieser
kann so beschaffen sein, dass sich die Erdrterung be-
stimmter einzelner Beweisumstinde eriibrigt. Insbeson-
dere wenn das Tatgericht auf Freispruch erkennt, obwohl
nach dem Ergebnis der Hauptverhandlung gegen den
Angeklagten ein ganz erheblicher Tatverdacht besteht,
muss es jedoch in seine Beweiswiirdigung und deren
Darlegung die ersichtlich méglicherweise wesentlichen
gegen den Angeklagten sprechenden Umstinde und
Erwégungen einbeziehen und in einer Gesamtwiirdigung
betrachten (BGH wistra 2007, 18, 19; 2002, 430
m.w.N.).

5. Nach § 77b Abs. 2 Satz 1 StGB beginnt die Strafan-
tragsfrist mit Ablauf des Tages, an dem der Berechtigte
von der Tat und der Person des Titers Kenntnis erlangt.
Bei einer versuchten Straftat ist insoweit die Kenntnis
von der letzten auf den Tatbestandserfolg gerichteten
Handlung maligebend. Fiir den Tatversuch kann damit
die Antragsfrist schon vor einer Vollendung der Tat abge-
laufen sein. Tritt diese noch ein, beginnt mit der Beendi-
gung der Tat eine neue Strafantragsfrist.

6. Die Kenntnis von Tat und Téter erfordert nicht die
Gewissheit tiber simtliche Einzelheiten des strafrechtli-
chen Geschehens, sondern lediglich das Wissen von
Tatsachen, die einen Schluss auf die wesentlichen Tat-
umstidnde und den Téter zulassen (BGHSt 44, 209, 212).
Das Ausmal} der erforderlichen Tatsachenkenntnis be-
stimmt sich danach, ob dem Berechtigten gemil dem
Standpunkt eines besonnenen Menschen der Entschluss
zugemutet werden kann, gegen den anderen mit dem
Vorwurf einer strafbaren Handlung hervorzutreten und
die Strafverfolgung herbeizufiihren (BGHSt aaO).

1013. BGH 5 StR 375/07 - Beschluss vom 25.
September 2007 (LG Leipzig)

Anwendung von allgemeinem Strafrecht auf einen He-
ranwachsenden (Entwicklungsriickstdnde; Einbezie-
hung aller Lebensbereiche; Jugendverfehlung bei ,,Jdh-
taten“; Anwendung von Jugendstrafrecht im Zweifel).

§ 105 Abs. 1 Nr. 1, Nr. 2 JGG

1. Die Priifung des § 105 Abs. 1 Nr. 1 JGG darf sich nicht
nur an schulischen Belangen orientieren und andere
Bereiche der Lebensfiihrung unberiicksichtigt lassen (vgl.
BGH NStZ-RR 2006, 187 f.). Sie muss sicht zudem auf
die Tatzeit beziehen.

2. Fir die Anwendung des § 105 Abs. 1 Nr. 1 JGG
kommt es nicht allein darauf an, ob der Heranwachsende
in seiner Entwicklung zuriickgeblieben ist oder ob er sich
altersgemil entwickelt hat, sondern darauf, ob es sich
bei ihm um einen noch in der Entwicklung befindlichen,
noch prigbaren Menschen handelt (BGHSt 36, 37, 40;
BGHR JGG § 105 Abs. 1 Nr. 1 Entwicklungsstand 2).

3. Eine Jugendverfehlung im Sinne von § 105 Abs. 1 Nr.
2 JGG kann auch bei schweren Gewaltdelikten gegeben
sein. Auch diese Taten konnen nach ihrem dufleren Er-
scheinungsbild oder nach den Beweggriinden des Téters
Merkmale jugendlicher Unreife aufweisen (BGHR JGG §
105 Abs. 1 Nr. 2 Jugendverfehlung 1 und 2). Es stellt
einen Erdrterungsmangel dar, wenn dies fiir eine ,Jdhtat”



des bis dahin nicht durch aggressives Verhalten aufgefal-
lenen Angeklagten zu Lasten des Liebhabers seiner Mut-
ter nicht erértert wird. Fiir Jugendliche typisches Verhal-
ten offenbart sich insbesondere in einem Mangel an Aus-
geglichenheit, Besonnenheit und Hemmungsvermogen
(BGH aaO).

I. Einfihrung: beliebte und unbeliebte The-
men

Wer sich auf dem Strafverteidigertag oder auf dem
Herbstkolloquium der Arbeitsgemeinschaft Strafrecht
des DAV dafiir einsetzt, die ,aktive Verteidigung“ gegen
all zu schnell erhobene Missbrauchsvorwiirfe zu verteidi-
gen, dem ist Applaus sicher. Jiingere Entwicklungen in
der Rechtsprechung bieten fiir diesen Einsatz auch guten
Grund.! Auf Veranstaltungen fiir Staatsanwilte und
Richter, so hat es den Anschein, diirften derzeit eher
Vortrige iiber ,effektive Missbrauchsabwehrstrategien®
Gehor finden.

Es gibt aber auch ein Thema zur Verteidigung, zu dem
man auf allen Veranstaltungen der professionellen Ak-
teure des Strafverfahrens kaum mit einem prima facie

* Fiir Kritik und Anregungen kann gern die Adresse kars-
ten.gaede@law-school.de genutzt werden. Es besteht die
Moglichkeit, das Thema in der HRRS weiter zu behandeln.
Auch Erfahrungsberichte wiren hier sehr wertvoll. Selbstver-
stiandlich sind auch von der Meinung des Autors abweichende
Beitrdge willkommen. Fiir hilfreiche Durchsichten des Beitra-
ges gilt herzlicher Dank Wiss. Mit. (BVerfG) und Richter Ulf
Buermeyer, Berlin/Karlsruhe, Wiss. Ass. Stephan Schlegel, Zii-
rich sowie Gerry Gdhler, Hamburg.

! Vgl. BGH StV 2006, 627 = HRRS 2006 Nr. 713 (Missbrauch
bei der Verfahrensriige) m. abl. Bespr. Lindemann/Reichling StV
2007, 152 ff.; Kudlich HRRS 2007, 10 ff.; Gaede StraFo 2007,
29 ft.; siehe auch BGH StV 2007, 403 ff. = HRRS 2007 Nr.
600 m. abl. Bespr. Hamm NJW 2007, 3166 ff.; bedenklich in
der Argumentation vor allem Landau NStZ 2007, 121 ff.

4. Bleiben nach Ausschopfung aller Aufkldrungsméglich-
keiten Zweifel zum Entwicklungsstand nach § 105 Abs. 1
Nr. 1 JGG oder zu den Voraussetzungen des § 105 Abs.1
Nr. 2 JGG verbleiben, wird Jugendstrafrecht anzuwenden
sein (BGHSt 36, 37, 40; BGHR JGG § 105 Abs. 1 Nr. 2
Jugendverfehlung 1; BGH NStZ-RR 2003, 186, 188).

vorhandenen Wohlwollen rechnen kénnte. Die Rede ist
von der Schlechtverteidigung. Sie kommt alltdglich vor
und findet doch auch auf Veranstaltungen der Verteidi-
ger derzeit allenfalls als Schreckgespenst der ,passiven
Verteidigung® Beachtung.? Die Schlechtverteidigung ist
aus verschiedenen Griinden kein Modethema, obgleich
Verteidigungsrechte des Angeklagten nicht nur auf
Grund umstrittener Gerichtsentscheidungen, sondern
auch in zidhlbarem Ausmall durch Mingel der Verteidi-
gung leer laufen diirften. Weder Richter, noch Staatsan-
wilte oder Rechtsanwilte scheinen besonders gewillt,
Verteidigungsausfille und entscheidende Verteidigerfeh-
ler als ernstes Rechtsproblem wahrzunehmen, wenn sie
nicht geradezu uniibersehbar sind. Den Verteidigern ist
hierbei die ernstzunehmende Sorge eigen, dass Strategien
gegen Schlechtverteidigung letztlich in einer staatlichen
Uberwachung und Bevormundung der Verteidigung
miinden.

Zwei Entscheidungen des 1. Strafsenats des BGH und die
Realitdt heutiger Strafverfahren geben Anlass, das unge-

2 Vgl. Neuhaus StV 2002, 43: ,Jeder versierte Praktiker weil3,
dass es Jahr fiir Jahr eine erhebliche Anzahl unzureichender
Verteidigungen gibt.“; Barton, Mindeststandards der Verteidi-
gung (1994), S. 20 ff., 34 f.; Gatzweiler StraFo 2001, 187, 190;
Thielemann StraFo 2006, 358, 359 ff.: ,Klinkenputzen“ bei
Strafkammer- und Schoéffengerichtsvorsitzenden; Stavros, The
Guarantees for Accused Persons Under Article 6 of the ECHR
(1993), S. 214 ff.: ernstes und nicht seltenes Problem auf eu-
ropdischer Ebene; Vogtherr, Rechtswirklichkeit und Effizienz
von Strafverteidigung (1991), S. 1: nicht der durch den genia-
len Anwalt gewonnene, sondern der durch den schlechten
Anwalt verlorene Prozess ist das praktisch bedeutsame Prob-
lem.



liebte aber vermehrt bedeutsame Thema aufzugreifen.
Dabei geht es nicht darum, Verteidigern illusorisch eine
»Optimalverteidigung” abzuverlangen. Ebenso wenig
geht es darum, mit ,objektiver Fiirsorge“ die ,sachge-
rechte Verteidigung” in die Hiande der Gerichte zu legen.
Das Anliegen besteht darin, besser als bisher zu sichern,
dass die Verteidigungsrechte des Angeklagten tatsdchlich
autonom durch die Verteidigung wahrgenommen wer-
den.

Il. Die Entscheidungen des 1. Strafsenats

Soweit sie in unserem Zusammenhang relevant sind,
muss Folgendes zu den Entscheidungen bekannt sein:

1. BGH HRRS 2007 Nr. 967 — Zurickgewiese-
ne Riigen mangelhafter Verteidigung

In einem Verfahren wegen Totschlages und Mordes
machte der Angeklagte unter mehreren Aspekten gel-
tend, er sei nicht ordnungsgemil} verteidigt gewesen. Bei
der Haftbefehlseroffnung hatte der Angeklagte erklirt, er
brauche und kenne keinen Anwalt und {iberlasse die
Verteidigerauswahl dem zustidndigen Gericht. Dieses
bestellte ihm daraufhin einen Pflichtverteidiger, der dem
Gericht zuvor von der Staatsanwaltschaft in ihrem Antrag
auf Bestellung eines Pflichtverteidigers benannt worden
war. Die Verfahrenriige, diese Verteidigerauswahl sei -
zumal ohne eine erneute Anhérung des Angeklagten —
unfair gewesen, wies der BGH zuriick: Die Entscheidung
sei durch das Gericht erfolgt und die Staatsanwaltschaft
sei keine Partei, sondern ein der ,rechtsprechenden Ge-
walt zugeordnetes Organ®, das der Objektivitdt verpflich-
tet sel.

Auf die Riige, das Gericht hitte — anders als geschehen —
in dem vorliegenden Schwurgerichtsverfahren mindes-
tens einen Fachanwalt fiir Strafrecht zum Pflichtverteidi-
ger bestellen miissen, betont der 1. Strafsenat, dass es
keinen Rechtssatz gebe, wonach - grundsitzlich oder
zumindest bei einer Fallgestaltung wie der hiesigen — nur
ein Fachanwalt fiir Strafrecht als Verteidiger bestellt
werden konnte. Im Ubrigen bestehe auch keine forensi-
sche Erfahrung, wonach deshalb, weil ein Rechtsanwalt
kein Fachanwalt fiir Strafrecht ist, regelmiBig zu erwar-
ten sei, dass eine von ihm gefiihrte Verteidigung weniger
sachgerecht wire. Das vom Gesetzgeber insoweit nicht
niher eingegrenzte Auswahlermessen gebiete es nur, im
Rahmen der ,allgemeinen Fiirsorgepflicht des Vorsitzen-
den” einen Rechtsanwalt zu bestellen, der die Gewihr fiir
eine sachgerechte und ordnungsgemille Verteidigung des
Angeklagten bietet und bei dem nicht zu befiirchten ist,
dass er verfahrensfremde Zwecke verfolgen werde. Der
konkret ausgewihlte Anwalt sei seit Jahren schwer-
punktmiBig als Strafverteidiger auch in Schwurgerichts-
verfahren titig.

Weiter riigte der Angeklagte, der bestellte Verteidiger
hitte nicht bestellt werden diirfen, weil er rund zwei
Wochen nach der Bestellung in einen offenbar dreiwd-
chigen Urlaub gefahren sei. Er habe ihn in der Haft abge-
sehen von einer polizeilichen Vernehmung nur zweimal
besucht und dabei keinen Dolmetscher hinzugezogen,
obwohl die Behorden im Verfahren jeweils auf einen

Dolmetscher zuriickgegriffen hitten. Der Verteidiger hat
lediglich wihrend des Urlaubes durch seine Vertreterin
bei der Staatsanwaltschaft angefragt, ob ein Dolmetscher
erforderlich sei und fiir diesen Fall um eine Kosteniiber-
nahme gebeten, was die Staatsanwaltschaft unbeantwor-
tet lie8. Danach habe er zu Unrecht keinen Dolmetscher
hinzugezogen.

Dem entgegnet der 1. Strafsenat, die Revision ,,verkenne
schon im Ansatz“, dass das Gericht und insbesondere die
Staatsanwaltschaft im Ermittlungsverfahren den Vertei-
diger nicht zu {iberwachen hitten, solange nicht klar
erkennbar werde, dass der Verteidiger unfihig sei, den
Angeklagten sachgerecht zu verteidigen. Fiir diesen Aus-
nahmefall sei nichts ersichtlich. Der Urlaub des Verteidi-
gers sei angesichts des absehbar lingeren Verfahrens
unproblematisch. Zudem sei es allein Sache des Rechts-
anwalts, zu beurteilen, ob der Urlaub eine sachgerechte
Verteidigung hindere. Auflerdem habe der Anwalt an-
scheinend seine Pflicht nach § 53 I BRAO gewahrt und
fiir eine Vertretung gesorgt. Die Besuchspraxis sei allein
Sache des bestellten Verteidigers. Auch die unterbliebene
Hinzuziehung eines Dolmetschers fiihre zu nichts ande-
rem. Mit der Akteniiberlassung habe die Staatsanwalt-
schaft dem Verteidiger alle auch der Staatsanwaltschaft
verfiigbaren Informationen zur Beurteilung der Sprach-
kenntnisse {ibermittelt. Diese offenbarten, dass der seit
1992 in Deutschland lebende Angeklagte bei der Polizei
erkldrt hatte, er sei ,der deutschen Sprache relativ gut
michtig”. Dass der bestellte Anwalt gemeint habe, er
koénne im Hinblick auf die unterbliebene Stellungnahme
der Staatsanwaltschaft unwiderruflich aus zwingenden
rechtlichen Griinden gehindert sein, einen Dolmetscher
auf Staatskosten hinzuziehen, sei nicht ersichtlich. So-
weit ein Angeklagter in gewissem Umfang der deutschen
Sprache michtig ist, entscheide der Verteidiger prinzi-
piell selbst nach seinem einer Uberpriifung nur begrenzt
zuginglichen pflichtgemillen Ermessen, ob fiir Verteidi-
gungsgespriache ein Dolmetscher notwendig ist oder
nicht. Es liege dabei nicht nahe, dass ein Verteidiger
nicht sachgerecht beurteilen koénne, ob er mit seinem
Mandanten kommunizieren kann oder nicht. Allein der
Umstand, dass das Gericht und sonstige fiir eine Ver-
nehmung oder Anhérung des Beschuldigten Verantwort-
liche (Polizei, Sachverstindiger) hier ihr Ermessen letzt-
lich anders ausgetiibt haben, belegten unter den gegebe-
nen Umstdnden keinen offensichtlichen Ermessensfehl-
gebrauch des Verteidigers.

2. BGH HRRS 2007 Nr. 900 — Verschiirfung
der Widerspruchslosung und Darlegungs-
voraussetzungen hei der Verfahrensriige

a) Grundaussagen des Beschlusses

In dem Beschluss BGH HRRS 2007 Nr. 900 hatte der 1.
Strafsenat den Fall eines verhafteten irakischen Staatsan-
gehorigen zu beurteilen, der bei seiner ersten polizeili-
chen Vernehmung entgegen Art. 36 I lit. b S. 3 WUK
nicht tber sein Recht auf konsularischen Beistand be-
lehrt worden ist, obschon diese Belehrungspflicht nach
nunmehr herrschender Ansicht bereits fiir die Polizei



gilt.® Die Belehrung erfolgte sodann in einer richterlichen
Vernehmung am Folgetag. In der ersten polizeilichen
Vernehmung belastete sich der spitere Angeklagte. Im
spiteren Verfahren schwieg er mit Ausnahme von AuRe-
rungen, die er wihrend einer Exploration durch einen
psychiatrischen Sachverstidndigen titigte. Die Feststel-
lungen zur Tidterschaft stiitzte das Tatgericht wesentlich
auf die Angaben aus der ersten polizeilichen Beschuldig-
tenvernehmung.

Der 1. Strafsenat stufte die unterlassene Belehrung in der
polizeilichen Vernehmung als Rechtsverstof3 ein. Er
entschied indes nicht {iber die Rechtsfolgen dieses
RechtsverstoBes. Insoweit wird im Schrifttum ein Ver-
wertungsverbot gefordert,* das vom 5. Strafsenat zwi-
schenzeitlich zugunsten einer ,partiellen Vollstreckungs-
16sung“ abgelehnt worden ist.’ Der 1. Strafsenat sah die
Frage nach den Rechtsfolgen des Verstofles nidmlich
nicht als entscheidungserheblich an, da sie sich fiir den
Senat auf Grund einer zweifachen Schlechtverteidigung
gar nicht stellte:

Erstens geniige der Revisionsvortrag zur erhobenen Ver-
fahrensriige nicht den Anforderungen des § 344 II 2
StPO. Danach soll das Revisionsgericht bekanntlich in
die Lage versetzt werden, allein anhand der Revisionsbe-
griindung tiber die Schliissigkeit einer Verfahrensriige zu
befinden. Der Revisionsfiihrer muss die den Mangel ent-
haltenden Tatsachen so vollstindig und genau angeben,
dass das Revisionsgericht aufgrund der Revisionsbegriin-
dung (des Verteidigers) priifen kann, ob ein Verfahrens-
fehler vorliegt. Diesen Anforderungen sei die Revisions-
begriindung nicht gerecht geworden, da sie den Inhalt
eines Beschlusses nicht mitgeteilt hat, in dem das Tatge-
richt ein Verwertungsverbot wegen der Verletzung des
Art. 36 I lit. b S. 3 WUK nach einem von der Verteidi-
gung diesbeziiglich erhobenen Widerspruch zuriickge-
wiesen hat. Fiir den Senat sei deshalb nicht erkennbar
geworden, aufgrund welcher Tatsachen und welcher
Erwigungen das Tatgericht von einer uneingeschriankten
Verwertbarkeit der ersten Beschuldigtenvernehmung
ausgegangen ist. Dies miisse fiir das Revisionsgericht
aber erkennbar sein, wenn ein im Wege der Abwigung
zu beurteilendes Beweisverwertungsverbot in Rede steht.
Dass sich die Tatsache der Ablehnung eines Verwer-
tungsverbotes durch den Beschluss aus den Urteilsgriin-
den ergebe, geniige nicht.

Zweitens sei auch auf die Verletzung des Art. 36 I lit. b S.
3 WUK die vom BGH erfundene Widerspruchslésung
anzuwenden, die Verwertungsverbote bei verteidigten
Angeklagten nur anerkennt, wenn der Verteidiger der
Verwertung nach Maligabe des § 257 StPO rechtzeitig
widersprochen hat.® Die Verteidigung hatte der Verwer-
tung von Erkenntnissen aus der ersten polizeilichen

3 Vgl. so BVerfG NJW 2007, 499, 502 f. = HRRS 2007 Nr. 726;
BGH HRRS 2007 Nr. 901 und eben die besprochene Ent-
scheidung Nr. 900. Zum IGH nur die Entscheidung Avena
IGH HRRS 2004 Nr. 432.

* Vgl. so etwa Walther HRRS 2004, 126, 130 f.

5 Vgl. m.w.N. BGH HRRS 2007 Nr. 901.

6 Vgl. BGHSt 38, 214, 225 f.; 50, 272, 274 f.; zusf. Beulke, Straf-
prozessrecht, 9. Aufl. (2006), Rn. 117, 150. Zur Ubertragung
ablehnend schon Walther HRRS 2004, 126, 131. Einschrin-
kend aber nun BGH HRRS 2007 Nr. 463.

Vernehmung auch schon vor der Einlassung des Ange-
klagten in der Hauptverhandlung widersprochen. Hierbei
riigte sie zur Begriindung insbesondere den unterlassenen
Hinweis auf die kostenlose Beiordnung eines Pflichtver-
teidigers und die mangelnde Information iiber die Exis-
tenz eines Strafverteidigernotrufs. Dies geniigte dem 1.
Strafsenat jedoch als Widerspruch nicht. Vielmehr bedjir-
fe der Widerspruch des verteidigten Angeklagten regel-
miBig einer Begriindung, in der zumindest in groben
Ziigen anzugeben sei, unter welchem Gesichtspunkt der
Angeklagte den zu erhebenden oder bereits erhobenen
Beweis fiir unverwertbar hilt. Die Begriindung miisse die
Angriffsrichtung des Widerspruchs erkennen lassen, um
somit den Umfang der Priifung durch das Tatgericht zu be-
grenzen. Eine solche spezifische Begriindung sei beziiglich
Art. 36 1lit. b S. 3 WUK zu dem nach § 257 StPO maR-
geblichen Zeitpunkt aber nicht erfolgt. Diese Begriin-
dung sei aber ,namentlich“ zugunsten der ,straffen
Durchfithrung der Hauptverhandlung” geboten. Das
Tatgericht habe ohne einen spezifischen Widerspruch -
zumal dann, wenn andere Fehler geriigt sind - keine
Veranlassung, ,,moglichen anderen Verfahrensfehlern im
Einzelnen nachzugehen”. Dies gelte auch fiir Art. 36 I lit.
b S. 3 WUK. Unbeachtlich sei so auch der im Verfahren
erfolgte spitere Widerspruch des Verteidigers, in dem er
nach der Beweiserhebung zum Inhalt der polizeilichen
Vernehmung ein Verwertungsverbot infolge der verletz-
ten Belehrungspflicht geltend gemacht hatte. Die hiermit
von der Rechtsprechung geschaffenen Anforderungen
seien schliefllich auch zumutbar, zumal der Angeklagte
bereits am Tag nach der polizeilichen Vernehmung tiber
sein Recht auf konsularischen Beistand belehrt wurde
und ein fritherer Widerspruch nicht ersichtlich unmog-
lich war.

b) Kritikwirdigkeit der Entscheidung abseits des
Problems der Schlechtverteidigung

Wenn der Beitrag auch auf die Schlechtverteidigung im
Allgemeinen ausgerichtet ist, sind doch auch Ausfiihrun-
gen zu dieser Entscheidung selbst angezeigt.” Es soll
insbesondere nicht infolge des unter V. geltend gemach-
ten Zusammenhanges das Missverstindnis aufkommen,
der Verfasser akzeptiere die Widerspruchslosung und
teile den vom 1. Strafsenat befiirworteten Abschied von
einer eigenstidndigen und nicht nur ausnahmsweise er-
folgenden RechtmiBigkeitspriifung durch das Gericht.

7 Nicht aufgegriffen wird die insbesondere vom 1. Strafsenat

betriebene und mit dem Beschluss bestdtigte extensive Ausle-
gung des § 344 II 2 StPO, die der Senat schon in BGH NStZ
2007, 161, 162 verfolgt und auch zuvor implizit zugrunde ge-
legt hat, vgl. BGH JR 2006, 297 ff. mit der zust. Anm. Cire-
ner/Sander, mit der diese den Senat gegen eine krit. Anmer-
kung in Schutz nehmen, welche auch die Uberdehnung des §
344 11 2 StPO nicht teilt. In dieser Fallgruppe entfernt sich die
Rechtsprechung deutlich von der gesetzlichen Maxime, dass
ein (Revisions-)Gericht das Recht kennen muss, wihrend der
Rechtssuchende auch in der Revision nur die zur Entschei-
dung erforderlichen Tatsachen darzulegen hat (so aber noch §§
34411 2, 352 II StPO). Zur Kritik der {iberstrengen Rechtspre-
chung vgl. etwa m.w.N. SK-StPO-Frisch, 50. Lfg. 2006, § 344
Rn. 62 ft;; Ritter, Die Begriindungsanforderungen bei der Er-
hebung der Verfahrensriige gem. § 344 II 2 StPO (2007), S.
158 ff., 210 ff.



aa) Unbegrindete Widerspruchslosung

Der Verschidrfung und Erweiterung der Widerspruchslo-
sung durch den Senat ist zu widersprechen. Dass die
Widerspruchslosung fiir sich genommen nicht begriindet
ist, wurde bereits oft dargelegt.® Sie erweckt, wie Fezer
bemerkt, den Eindruck eines ,blofen ergebnisorientier-
ten Machtspruches“.’ Aus dem in § 257 StPO niederge-
legten Recht der Verteidigung macht die Rechtsprechung
kiihn eine Pflicht derselben.’® Aus Verteidigern ldsst
diese Rechtsprechung Gehilfen der Durchsetzung des
staatlichen Strafanspruches werden, da Verteidigerfehler
hier praktisch rechtswidriges staatliches Verhalten neut-
ralisieren, was mit der gebotenen Stellung des Verteidi-
gers im Strafprozess unvereinbar ist.!! Vor allem stellt
die Widerspruchslésung aber eine nicht gesetzlich ge-
rechtfertigte und unverhiltnismiRige Beschrinkung der
Verteidigungsrechte bzw. des Rechts auf ein faires Ver-
fahren dar, die auch gemiR Art. 6 EMRK nicht hinzu-
nehmen ist.'”? Da sich ein verzdgerndes Taktieren der
Verteidigung mit iibersehenen Prozessmingeln durch
eine gerichtliche Belehrung {iber das mogliche Verwer-
tungsverbot im Wege einer Zustimmungslosung verhin-
dern lieBe," die auch der BGH faktisch beim unverteidig-
ten Angeklagten vertritt,'* ist die Widerspruchslésung als
Einschriankung nicht erforderlich und folglich auch nicht
legitim. Die Kreation des BGH nimmt prozessentschei-
dende Verteidigerversaumnisse in Kauf und ldsst Rechte
des Angeklagten leer laufen, die sonst kein Richter dem
Angeklagten selbst durch eigene Versdumnisse nehmen
diirfte.

bb) Abzulehnende Verschirfung der Widerspruchslo-
sung

Besonders ist der weiteren Verschirfung der Wider-
spruchslosung entgegenzutreten. Die Ausdehnung der
rechtsentziehend wirkenden Widerspruchsobliegenheit'®
setzt an einer erstaunlichen Umdeutung des geltenden
Rechts an. Die Prozessordnung geht von einem refor-
mierten Inquisitionsprozess aus, in dem das Gericht
eigenverantwortlich fiir Recht und Gesetz im Verfahren
einsteht. Die Rechtsprechung und allen voran der 1.

8 Vgl. Fezer JR 1992, 385 f.; ders. JZ 1994, 686 f.; ders. StV
1997, 57, 58 f. m.w.N.; Beulke (Fn. 6), Rn. 150; Ventzke StV
1997, 543 ff.; zust. aber etwa Ignor, Rief3-FS, S. 185 ff.

® So Fezer StV 1994, 57, 58.

10 Vgl. nur Fezer JZ 1994, 686, 687.

1" Vgl. auch Fezer StV 1997, 57, 58: keine iiberzeugende Ablei-
tung aus der Stellung des Verteidigers; Beulke (Fn. 6), Rn.
150; Dornach NStZ 1995, 57 ff.; auch Dahs NStZ 2007, 241,
245 f.; zur Stellung des Verteidigers und gegen eine darauf
gestiitzte Einschrinkung gemil3 Art. 6 EMRK vgl. Gaede,
Fairness als Teilhabe — Das Recht auf konkrete und wirksame
Teilhabe durch Verteidigung gemi3 Art. 6 EMRK (2007), S.
497 ff., 522 f.

12 Siehe insoweit Gaede, Fairness als Teilhabe (Fn. 11), S. 522 f,,
754 ff., 775 ff.; im Ergebnis z.B. auch Leipold NJW-Spezial
2007, 522.

13 Fiir diese z.B. schon Fezer ]Z 1994, 686, 687.

* Vgl. schon BGHSt 38, 214, 226.

Zur Beurteilung von Obliegenheiten, deren Nichterfiillung

zur Rechtseinschrinkung herangezogen werden sollen, vgl.

beziiglich Art. 6 EMRK Gaede, Fairness als Teilhabe (Fn. 11),

S. 754 ff., 775 ff. und 783 ff.

Strafsenat macht aber den Strafprozess ohne eine Novel-
lierung der StPO vermehrt zu einem Parteiprozess, wenn
sie damit den Erfolg von Verfahrenriigen in der Revision
verhindern'® oder wie hier ,straffe Verfahrensdurchfiih-
rungen” erreichen kann. Die Forderung nach einer spezi-
fischen Widerspruchsbegriindung fiithrt im Kern dazu,
das Tatgericht noch mehr vor seiner klassischen Aufgabe
»zu schiitzen, die tatsidchliche RechtmaRigkeit des Pro-
zesses und seiner Ermittlungseingriffe zu gewihrleis-
ten.!” Die nunmehr noch weiter eingeschrinkte Revisibi-
litat [adt angesichts der Last zahlreicher zu bewéltigender
Verfahren dazu ein, stets nur noch die Verteidigung
»~kommen zu lassen“, wihrend eigene RechtmiRigkeits-
priifungen dariiber hinaus nur noch durchgefiihrt wer-
den, wenn der mogliche Fehler dem Gericht ohne aufhal-
tende Detailpriifung sofort ins Auge springt.

Gerade im Kontext des Art. 36 1lit. b S. 3 WUK muss ein
solcher Schutz des Gerichts vor der eigenen pflichtgemi-
Ben Priifung besonders erstaunen, denn hier reden wir
nicht einmal {iber Rechtsmallstibe, deren routinierte
Erfiillung sich ohne weiteres vermuten liele: Die Not-
wendigkeit und Bedeutung der konsularrechtlichen Be-
lehrung schon durch die Polizei diirfte sich der Praxis
erst in den letzten Jahren im Zuge der Urteile des IGH
und der Entscheidung des BVerfG mehr und mehr er-
schlieBen.'® Stellt ein Gericht die auslidndische Staatsbiir-
gerschaft des Angeklagten fest, hat es schon deshalb
besonderen Anlass, der Beachtung des Volkerrechts nach-
zugehen. Wenn ein Tatgericht aber — wie hier offenbar
der Fall — in der Akte nicht dokumentiert findet, dass der
ausldndische Staatsbiirger in der ersten, besonders be-
weisbedeutsamen Vernehmung ordnungsgemif belehrt
wurde, ist dem Tatgericht abzuverlangen, dass es von sich
aus die vorliegende (Nicht-)Beachtung des Konsular-
rechts eruiert und ihre Folgen auslotet. Ein Fall, in dem
ein vollig iiberraschend auftretender Verfahrensmangel
gleichsam ,hinterhiltig” zuriickgehalten wurde, um in
der Revision erfolgreich zu sein, liegt hier also tatsich-
lich alles andere als vor! Vielmehr erfolgte im Verfahren
ein spezifischer Widerspruch. Nichts spricht dafiir, dass
das Gericht diesen auf Grund der ,spiten“ Erhebung
nicht mehr sachgemil} priifen konnte. Vor allem aber:
Spitestens dann, wenn ein allgemeiner Widerspruch der
Verteidigung vorliegt, muss ein Gericht hinsichtlich des
absehbar zentralen Beweismittels stets eine sorgfiltige
Rechtspriifung durchfiihren. Es besteht kein Grund, ein
(Kollegial-)Gericht unter Inkaufnahme verlorener Ange-
klagtenrechte so weitgehend von seinen ureigenen Pflich-

16 Neben den Rechtsprechungszitaten zur Widerspruchslésung

vgl. zur Entwicklung Fezer, Hanack-FS, S. 331 ff.; Wohlers StV

2005, 228, 229; vgl. auch Dahs NStZ 2007, 241 ff.; siehe dar-

tiber hinaus z.B. den 1. Strafsenat — in Spannung zur iibrigen

Rechtsprechung des BGH - in BGHSt 51, 1 ff. = HRRS 2006

Nr. 313; krit. Sommer StraFo 2007, 133; Leipold NJW-Spezial

2006, 282 f.

Siehe etwa auch Fezer StV 1997, 57, 59: eigenstidndige gericht-

liche Verpflichtung, fiir eine zuverldssige Beweisgrundlage zu

sorgen; Bohlander NStZ 1992, 504, 505.

18 Vgl. auch Walther HRRS 2004, 126, 131, die zustimmungs-
wiirdig fiir eine Aufnahme der Belehrungspflichten des Kon-
sularrechts in die StPO eintritt, um die Beachtung des Konsu-
larrechts im Nachgang der IGH-Entscheidungen nun auch in
Deutschland wirksamer zu gewihrleisten; siehe auch Krefs GA
2007, 296, 302.



ten zu entlasten, dass sein Priifungsauftrag exakt von den
Ausfiihrungen eines Verteidigers abhingt. Selbst wenn
manche Verfahrensfehler bei einer angemessen ziigigen
Verfahrensfortfiihrung subjektiv schwer erkennbar sein
mogen, tritt doch der Staat mit dem Anspruch auf, gegen
den Angeklagten ein objektiv rechtmiliges Verfahrens
zu fiihren. Dieser Anspruch kann nicht ignoriert werden,
indem man den nur noch scheinbar von der Justiz erhobe-
nen Anspruch durch ein ,Outsourcing” auf den Verteidi-
ger als erzwungenem , Subunternehmer der Justiz“ iiber-
triagt und sich sodann um die ausgelagerte Aufgabe nicht
mehr kiimmert.

Soweit diese Fehlentwicklung erneut mit dem Recht auf
Verfahrensbeschleunigung begriindet werden sollte, ist
daran zu erinnern, dass dieses Individualrecht zu einer
zligigen Verfahrensfiihrung, nicht aber zu einem kurzen
Prozess anhilt. Weder will das Recht eine ordnungsge-
miBe Sachaufklirung verhindern,’® noch bietet dieses
Recht, das primdr und mafgeblich dem Angeklagten
dient, aus sich heraus eine Handhabe, in andere Rechte
des Angeklagten einzugreifen.”® Die Sonderkonstellation,
in der Mitangeklagte zu beriicksichtigen sind, war hier
weder betroffen, noch koénnte die Beachtung von Volker-
recht (Art. 36 1 lit. b S. 3 WUK) allein mit dem Verweis
darauf suspendiert werden.

cc) Anwendbarkeit auf Art. 36 1 lit. b S. 3 WUK

Ob die Verletzung des Art. 36 I lit. b S. 3 WUK tatsich-
lich zu einem Verwertungsverbot oder zu einer Anrech-
nung bei der Vollstreckung fiihren sollte,?! soll hier nicht
erortert werden. Ebenso muss angesichts der fiir sich
genommen unbegriindeten Widerspruchslosung nicht
mehr auf die Frage umfassend eingegangen werden, ob
denn die Widerspruchslésung iiberhaupt auf Art. 36 I lit.
b S. 3 WUK angewendet werden darf. Diese Frage stellt
sich aber, da der IGH auch im Kontext der US-
amerikanischen Verwirkungsrechtsprechung eingefordert
hat, die konsularischen Rechte im nationalen Recht zur
,vollen Wirksamkeit“ zu fiihren.?? Jedenfalls ist dem 5.
Strafsenat dahin zu folgen, dass die Anwendung der
Widerspruchsldsung auch aus diesem Grund immer dann
ausgeschlossen sein muss, wenn die Belehrung nicht
alsbald spiter nachgeholt worden ist.?* Der bedenkliche
Eindruck der Inkonsequenz bleibt aber nach der Ent-

19 Schon EGMR, Neumeister v. Osterreich, Serie A, Nr. 8, § 21:
keine Freistellung von der Amtsermittlungspflicht im Inquisi-
tionsverfahren; EGMR, Toth v. Osterreich, Nr. 224, § 77;
m.w.N. Gaede wistra 2004, 166, 173: keine abstrakte, sondern
fallkonkrete Darlegung von Ermittlungsnotwendigkeiten.

20 Vgl. statt vieler Jahn/Widmaier JR 2006, 166, 170; Krawczyk

HRRS 2006, 344, 353 f.

Jedenfalls konnte fiir ein Verwertungsverbot die auch vom 1.

Strafsenat anerkannte Einordnung des Art. 36 I lit. b Satz 3

WUK in das Recht auf ein faires Strafverfahren sprechen, Wal-

ther HRRS 2004, 126, 130; BVerfG NJW 2007, 499, 500 ff;

vgl. fiir eine systematische Begriindung dieser Einordnung

m.w.N. Gaede, Fairness als Teilhabe (Fn. 11), S. 588 ff., 608 f.

22 Vgl. die Avena-Entscheidung HRRS 2004 Nr. 342 und dazu

Walther HRRS 2004, 126, 128 ff.; abl. zur Anwendung der

Widerspruchslésung auch KrefS GA 2007, 296, 306; einschr.

auch BGH HRRS 2007 Nr. 901.

So BGH HRRS 2007 Nr. 901. Gegen die Mdglichkeit einer

heilenden Belehrung aber Walther HRRS 2004, 126, 131.
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scheidung des 1. Strafsenats in jedem Fall zuriick: Nach-
dem Deutschland vor dem IGH auch gegen die Verwir-
kungsstrategien des US-amerikanischen Prozessrechts
vorgegangen ist,** besteht die jetzige deutsche Praxis-
antwort ebenfalls weitgehend darin, sich des vélkerrecht-
lichen Problems hinsichtlich seiner Folgen bequem zu
entledigen, indem man die eigene nationale Kreation von
Verwirkungsstrategien munter fortsetzt.?

lll. Grundlagen: Das Recht auf Verteidi-
gerbeistand als konkret und wirksam
avszulegendes Recht

1. Der Ist-Zustand

Wenn wir uns nun dem Problem der Schlechtverteidi-
gung ndhern wollen, sind zwei heute ganz herrschende
Sichtweisen unsere Ausgangspunkte: Auf der einen Seite
gilt der Verteidiger unserer Strafprozessordnung im
Strafverfahren als weitgehend unverzichtbar bzw. als
Lnotwendig® i.S. des § 140 StPO. Zudem wird die formel-
le Verteidigung mit Art. 6 III lit. ¢ EMRK gar zu einem
Menschenrecht erklart, das sodann nach der mafgebli-
chen Rechtsprechung einen zentralen Bestandteil des
Rechts auf ein faires Verfahren darstellt.?® Diese Wert-
schitzung findet ihren wesentlichen Grund darin, dass
sich ein Angeklagte im regelmiRig technischen und fiir
ihn selbst angesichts seiner eigenen Betroffenheit schwer
zu fithrenden Prozess realistisch nicht effektiv allein
verteidigen kann: Der Verteidiger ist daher primdr im
Prozess vertreten, weil der Angeklagte die Ma3stibe und
Interaktionen dieses Prozesses selbst nicht kontrollieren
kann.” Letztlich soll der Verteidiger dem Angeklagten
sogar so {iberlegen sein, dass seine Einschitzung bei der
Verteidigung des Angeklagten vorrangig ist und er unter
Umstinden sogar gegen den Willen des Angeklagten
handeln darf.*® Auf der anderen Seite gilt aber auch das
Folgende: Versdumnisse seines Verteidigers sollen dem
Angeklagten bis auf den Fall des Verschuldens bei der
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand naturgemil} zur
Last fallen.® Ob der Verteidiger tatsichlich vertretbar
verteidigt, wird zum Schutz der freien Verteidigung nicht

2 Vgl. IGH ,LaGrand“ ICJ-Reports 2001, 464 = EuGRZ 2001,
287 ff.; Walther HRRS 2004, 126, 130.

% Vgl. schon kritisch Walther HRRS 2004, 126, 130 f.; vorsichtig
nun insoweit auch BGH HRRS 2007 Nr. 901, denn hier wird
die Widerspruchslosung immerhin bereits begrenzt und an-
statt des Verwertungsverbots eine Vollstreckungslosung ge-
schaffen. Bedauerlich insoweit letztlich vor allem BVerfG
NJW 2007, 499, 503.

%6 Vgl. EGMR, Artico v. Italien, Nr. 37, § 33, EuGRZ 1980, 662
ff.; Can v. Osterreich, Nr. 96, § 6 (EGMR), § 54 (EKMR); vgl.
auch die Europidische Kommission KOM(2004) 328 endg., S.
7 f., 10 ff.

27 Vgl. EGMR, S.C. v. GroBbritannien, Rep. 2004-1V, § 29;
Barton, Einflihrung in die Strafverteidigung (2007), § 1 Rn. 22
ff.; Gaede, Fairness als Teilhabe (Fn. 11), S. 502 ff.

28 Zu denken ist neben der unter Umstinden nach § 140 StPO
paternalistisch erzwungenen Verteidigerbestellung auch an
den herrschend anerkannten Willensvorrang des Verteidigers,
vgl. zum Problem Beulke (Fn. 6), Rn. 151; abl. dazu Gaede,
Fairness als Teilhabe (Fn. 11), S. 532 ff., 547 ff., 559 f.

2 Vgl. etwa Maatz NStZ 1992, 513, 515 ff.; jiingst z.B. wieder
Mosbacher JR 2007, 387, 388.



tiberwacht, vielmehr soll — so die in Deutschland herr-
schende Ansicht — nur in offensichtlichen Extremfillen
einmal ein Eingriff auf Grund der objektiv verstandenen
Fiirsorgepflicht des Gerichts zuldssig sein.*® Fasst man
dies zusammen, so verwirklicht der Verteidiger mit sei-
nem Wirken im Prozess einerseits ein hochstehendes
Menschenrecht. Dieses ist jedoch andererseits nur im
Extremfall dagegen gesichert, dass der Verteidiger dieses
Menschenrecht nur auf dem Papier verwirklicht, denn
der Angeklagte selbst ist gerade unfihig, den Prozess und
so auch das Tun seines Verteidigers zu iiberblicken und
treffsicher einzuschitzen.?!

2. Der menschenrechtliche Soll-Zustand

Soll das Recht des Angeklagten auf einen effektiven Ver-
teidigerbeistand in der Praxis tatsdchlich wirksam garan-
tiert werden und die staatliche Strafe durch das zuvor
gewihrte faire Verfahren legitimiert sein, stellt die hier
geschilderte Rechtslage ein bedauerliches Dilemma dar.
Dem Angeklagten wird die Schlechtverteidigung zuge-
rechnet und der Verlust der tatsidchlich wirksamen Ver-
teidigung wird so hingenommen, obgleich der Angeklag-
te den Verteidiger gerade hat, weil er zur Bewiltigung
des Verfahrens unter Wahrung seiner Rechte nicht in der
Lage ist. Diese Rechtslage ist nicht nur unbefriedigend,
sie ist auch nicht als eine gleichsam schicksalhafte pro-
zessuale Fiigung zu begreifen, selbst wenn ihre Behe-
bung oder Einddmmung schwierig und nicht vollumfing-
lich méglich ist: Der tatsdchliche Ausfall einer wirksa-
men formellen Verteidigung darf nur dann und nur soweit
hingenommen werden, wie dies zum Schutz der freien
Verteidigung und zur Bewahrung der Funktionalitit des
Strafprozesses unvermeidlich ist.

Die hier erhobene Forderung, das Problem der Schlecht-
verteidigung stirker wahrzunehmen und sodann anhand
der deutschen Prozessordnung verbessert zu bewiltigen,
ist vor allem auf Grund des Rechts auf eine effektive
Verteidigung gemil3 Art. 6 III lit. ¢ EMRK zu erheben,
das auch die Europdische Kommission bereits zur Forde-
rungen eines wirksameren Schutzes gegen Schlechtver-
teidigungen veranlasst hat.*> Mit dem EGMR ist davon
auszugehen, dass das Recht auf Verteidigung konkret
und wirksam auszulegen und zu garantieren ist.** Dies
bedeutet im Rahmen der wirksamkeitsverpflichteten
Menschenrechtsauslegung, dass das Recht fiir den Inhaber
tatsichlich wahrnehmbar gewesen sein muss.** Besondere

%0 Vgl. neben BGH HRRS 2007 Nr. 900 etwa BGH 5 StR 495/00
vom 5. April 2001.

Zum Beispiel kann man von einem Angeklagten nicht erwar-
ten, dass er von sich aus weil}, wann genau der BGH einen
spezifisch begriindeten Widerspruch fordert, damit sein Verwer-
tungsverbot erhalten bleibt. Zumal der Informationsfluss
auch sonst auf den Verteidiger zugeschnitten ist, ist der An-
geklagte praktisch jedem Fehler des Verteidigers ausgeliefert,
vgl. Ashworth, Criminal Process (1998), S. 77, 272, 275, 290
f.; Gaede, Fairness als Teilhabe (Fn. 11), S. 855 f., 881 ff.

32 Vgl. z.B. KOM(2004) 328 endg., S. 14 f. und Art. 4 11

3 Vgl. EGMR, Artico v. Italien, Nr. 31, § 33; aus jiingerer Zeit
EGMR, Czekalla v. Portugal, Rep. 2002-VIII, §§ 59 ff. = NJW
2003, 1229 ff.

Zum Aussagegehalt der konkreten und wirksamen Auslegung
vgl. insoweit Gaede, Fairness als Teilhabe (Fn. 11), S. 106 ff.,
856 ff.
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Bedeutung erlangt das Recht auf Verteidigerbeistand
zudem dadurch, dass der Verteidigerbeistand in den
heute praktizierten Verfahren tatsidchlich ein allgemein
notwendiges Prozessinstitut ist: Typischerweise kann der
Angeklagte nur durch ihn sein Recht auf eine faire Ver-
fahrensteilhabe gemdll Art. 6 EMRK praktisch wahrneh-
men.*® Es darf insoweit im Ergebnis nicht sein, dass
weder der Verteidiger, der volkerrechtlich nicht der Ad-
ressat des Menschenrechts ist, noch der Staat fiir die
tatsdchliche Verwirklichung dieses so wichtigen Ange-
klagtenrechts einstehen bzw. haften.

Vor diesem Hintergrund hat der EGMR Grundsitze ent-
wickelt und wiederholt vertreten, mit denen er Vertrags-
staaten der EMRK im Ergebnis dafiir verantwortlich
gemacht hat, dass die konkrete und wirksame Verteidi-
gung trotz der Bestellung eines Verteidigers im Verfah-
ren ausgeblieben ist.*® So hat er zum Beispiel einen Ver-
tragsstaat verurteilt, weil ein Pflichtverteidiger eine reine
Formvorschrift nicht beachtet hat und dem Angeklagten
dadurch ein Rechtsmittel praktisch verloren ging, weil
auch das Rechtsmittelgericht nicht korrigierend einge-
griffen hat*” Auch wenn nicht jeder irgendwie geartete
Verteidigungsmangel die staatliche Verantwortlichkeit
auslost, sind die Staaten doch verpflichtet, durch ihre
Justizorgane aktiv auf eine tatsdchlich wirksame Vertei-
digung hinzuwirken. Wird ihnen offenkundig, dass eine
Verteidigung am Mal3stab des Art. 6 EMRK unwirksam
war, miissen sie geeignete Mallnahmen treffen, um die-
sen Zustand zu beheben.*®

Dass diese Rechtsprechung des EGMR trotz ihres Abstel-
lens auf eine ,Offenkundigkeit” {iber die bisherigen
deutschen Grundsdtze der ,objektiven Fiirsorgepflicht”
hinaus geht und zu der gebotenen konventionskonfor-
men Handhabung des deutschen Rechts anhilt, wird im
Schrifttum bereits gesehen.*® Vor allem aber beruht diese
ihrerseits noch auszubauende Rechtsprechung auch auf
einem iiberzeugenden Grundgedanken: Auch wenn das
Recht auf Verteidigerbeistand notwendig durch eine vom
Staat unabhingige Person verwirklicht werden muss,
kommt dem Verteidiger doch letztlich die Stellung eines
Treuhdnders zu, der eine Pflicht erfiillt, die der Staat
gegeniiber dem angeklagten Biirger hat, ndmlich diesem

3% Vgl. schon Gideon v. Wainwright 372 U.S. 335, 344 (1963)
per J Black: “lawyers in criminal courts are necessities, not luxuries”;
vgl. auch in Anlehnung an Sarstedt BGHSt 25, 325, 332; Stav-
ros (Fn. 2), S. 205 f.

% Vgl. EGMR, Artico v. Italien, Nr. 37, §§ 38 f., 33; Biondo v.
Italien, Nr. 8821/79, DR 64, 5, 23 ff.; Stanford v. Gro3britan-
nien, Nr. 282, §§ 28 ff.; Daud v. Portugal, Rep. 1998-11, § 38;
Czekalla v. Portugal, Rep. 2002-VII], §§ 59 ff.; m.w.N. Emmer-
son/Ashworth, Human Rights and Criminal Justice (2001), Rn.
14-09; Esser, Auf dem Weg zu einem Europiischen Strafver-
fahrensrecht (2002), S. 458, 490 f.

37 Vgl. EGMR, Czekalla v. Portugal, Rep. 2002-VIII, §§ 59 ff.

3 Vgl. EGMR, Czekalla v. Portugal, Rep. 2002-VIII, §§ 59 ff;
m.w.N. dazu Gaede, Fairness als Teilhabe (Fn. 11), S. 857 ff.

39 Siehe z.B. SK-Wohlers, 38. Lfg. 2004, Vor § 137 Rn. 81 ff;
Neuhaus StV 2002, 43 ff.; Demko HRRS 2006, 250 ff.; vgl. auch
Meyer-Gofsner, StPO, 50. Aufl. (2007), § 338 Rn. 41 im An-
schluss an Czekalla: Wiedereinsetzung von Amts wegen.
Grundlegend sind hier auch die Arbeiten von Barton, vgl. zu
seiner Haltung aktuell Barton (Fn. 27), § 4 Rn. 80 ff.



eine effektive Verteidigung zu gewidhren.** Sieht man
aber — was jeder engagierte Verteidiger teilen diirfte! —
die tatsichliche Beachtung der Verteidigungsrechte als
unersetzlichen Baustein bei der Legitimation der staatli-
chen Strafe gegeniiber jedem Biirger, dann muss diese
Legitimation angesichts der zentralen Bedeutung des
Verteidigerbeistands flir das faire Verfahren schweren
Schaden nehmen, wenn die tatsidchlich geleistete Vertei-
digung ihren Namen nicht wert ist.*! In diesem Fall hat
der Staat dem Angeklagten praktisch kein faires Verfah-
ren gewdhrt und damit eine Bedingung nicht erfiillt,
deren Erfiillung zwingende Voraussetzung eines jeden
rechtskriftigen Strafurteils sein muss.

In diesem Sinne weist zum Beispiel auch die Rechtspre-
chung anderer europdischer Staaten Riigen der Schlecht-
verteidigung in Rechtsmitteln nicht mit dem Vorwurf
einer sehr fehlerhaften Rechtsauffassung des Rechtsmit-
telfiihrers zuriick, wobei auch sie Vorsicht walten lisst,
um die Verteidigung unabhdngig zu halten: Man greift
vielmehr die Ansdtze des EGMR sichtbar auf und erwei-
tert diese.*” Auch in Deutschland sollte die - ihrerseits
noch fortzuentwickelnde*®* — Rechtsprechung des EGMR
Anlass dazu sein, das Problem vermehrt anzugehen, um
fiir die spezifische deutsche Prozessrechtslage Antworten
zu finden, die — anders als die bisherigen Mal3stibe —
nicht nur bei den absolut gravierendsten Verteidigungs-
ausfillen greifen konnten. Regelungen der StPO (insbe-
sondere die §§ 138, 139, eingeschrinkt auch § 145 StPO)
verdeutlichen neben dem unmittelbar anwendbaren Art.
6 EMRK, dass die Qualitit der Verteidigung auch dem
deutschen Recht nicht gleichgiiltig ist.** Positive Ansitze

40 Vgl. niher Gaede, Fairness als Teilhabe (Fn. 11), S. 526 ff,
875 ftf., 878 ff. Vgl. auch SK-StPO-Paeffgen, 35. Lfg. (2004),
Art. 6 Rn. 145: Staatspflicht, den Beschuldigten vor dem
Mandatar zu schiitzen.

1 Vgl. neben den Zitaten des EGMR auch Cuyler v. Sullivan 446
U.S. 335, 343 ff. (1980); Evitts v. Lucey 469 U.S. 387, 396
(1985) m.w.N.; Gaede, Fairness als Teilhabe (Fn. 11), S. 875,
879.

*2 Vgl. aus der problembewussteren Rechtsprechung in England

R. v. Scollan and Smith [1999] Crim.L.R 566 f.; R. v. Nangle

[2001] CrimLR 506 f. m. zust. Anm. Ashworth; aus der

Schweiz z.B. BGE 120 I 48, 51 ff.; 124 1 185, 189 ff.; 126 I

194, 198 £.; BGer Pra 91 (2002) Nr. 82, S. 465 ff.; KG ZR 100

(2001) Nr. 43, S. 133, 135 ff.; vgl. zu beiden Rechtsprechun-

gen niher Gaede, Fairness als Teilhabe (Fn. 11), S. 866 ff;

zum Kanton Ziirich eingehend Graf, Effiziente Verteidigung

im Rechtsmittelverfahren (2000), passim. Zur Klarstellung:

Dass Unterschiede des geschriebenen und des praktizierten

Prozessrechts unterschiedliche Mal3stdbe funktional erkldren

konnten, ist theoretisch zwar denkbar. Angesichts der Gel-

tung des Art. 6 EMRK in allen Verfahren ist aber der Blick auf

Problemlésungen anderer Vertragsstaaten von besonderem

Gewicht. Zudem legt auch § 337 StPO der deutschen StPO

nicht eindeutig fest, dass die Gesetzesverletzung stets durch

ein Gericht begangen werden muss bzw. dass dem Gericht bei
seiner Verhandlung ohne eine wirksame Verteidigung entgegen der
unmittelbar anwendbaren Rechtsnorm Art. 6 MRK ein eigentliches

Verschulden vorzuwerfen sein muss.

Zur Kritik der Rechtsprechung vgl. zusf. Gaede, Fairness als

Teilhabe (Fn. 11), S. 873 f., 875 ff.

* Vgl. schon SK-Wohlers (Fn. 39), Vor § 137 Rn. 82; Barton,
Mindeststandards der Verteidigung (Fn. 2), S. 89 ff.
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zu einer Fortentwicklung sind auch in der deutschen
Rechtsprechung durchaus vorhanden.*

IV. Berechtigte Sorgen und Missver-
stiindnisse im Kontext der Schlechtver-
teidigung

Vorschldgen zu einer verbesserten Strategie gegen ohne
weiteres dem Angeklagten zuzurechnende Schlechtver-
teidigungen werden zahlreiche Einwinde entgegengehal-
ten. Die wichtigsten*® von ihnen sollen aufgegriffen wer-
den, um zu zeigen, dass die in dieser Kritik enthaltenen
Einsichten bislang oft zu falschen Schliissen fiihren. Die
heute praktizierte Tabuisierung des ,heiklen Themas“¥’
Schlechtverteidigung vermogen sie nicht zu tragen.

1. Die Gefahr des Autonomieverlustes

Zuallererst wird gefiirchtet, dass eine Mitverantwortlich-
keit des Staates fiir die konkrete und wirksame Verteidi-
gung zu einem Verlust an Autonomie fiihren miisse: Das
Thema habe ein Tabu zu bleiben, damit der Staat nicht
(zu eigenen Zwecken) diktieren kann, wie eine wirksame
Verteidigung auszusehen hat.** So soll zum Beispiel
verhindert werden, dass eine energische Verteidigung
unter Berufung auf eine objektiv gebotene Fiirsorge
mundtot gemacht wird, indem man etwa zur Abwehr
einer fiir den Angeklagten vermeintlich schidlichen
»Konfliktverteidigung“ den bestellten Vertrauensvertei-
diger des Angeklagten entpflichtet.

Diese Gefahr droht indes genau dann und nur dann, wenn
ein Anschluss an Grundsitzen ,objektiven richterlicher
Fiirsorge® erfolgt. Eben dieser Anschluss aber wird hier
nicht propagiert. Es geht darum, ein Individualrecht des
Angeklagten zu wahren, das schon durch seinen Charak-
ter als Menschenrecht auf eine selbstbestimmte Wahr-
nehmung angelegt ist, die nicht durch den Staat okku-
piert werden darf, gegen dessen Anklage sich die Vertei-
digung stets richtet.* Es kann gemil Art. 6 EMRK nie
darum gehen, dem Verteidiger eine bestimmte , optima-
le“ Verteidigung vorzugeben, sondern die Malnahmen
miissen ausnahmslos die Herstellung einer autonom

% Vgl. zum ,Scheinverteidiger BGHSt 47, 238 ff.; Beul-
ke/Angerer, NStZ 2002, 443, 444; dariiber hinaus BGH HRRS
2004 Nr. 929 und Neuhaus HRRS 2007, 377. Vgl. auch Meyer-
Gofiner (Fn. 39), § 338 Rn. 41.

Weitere Einwinde und Probleme sind vor allem behandelt bei

Barton, Mindeststandards der Verteidigung (Fn. 2), passim;

vgl. auch Gaede, Fairness als Teilhabe (Fn. 11), S. 879 ff. (ins-

besondere zur Unabhdngigkeit der Verteidiger), gegen den
etwaigen Einwand, es bestiinde angesichts der zunehmend
verbesserten Ausbildungs- und Spezialisierungsoptionen auch
fir Strafverteidiger iiberhaupt kein Bedarf, das unbequeme

Thema zu behandeln, vgl. S. 846 ff. m.w.N.

47 So Wiichtler StV 1997, 111.

8 Fiir eine Tabuisierung insoweit z.B. Hamm NJW 1996, 2185,
2187; Ignor, RieB-FS, S. 185, 194 ff.; Beulke/Angerer NStZ
2002, 443, 444.

4 Zu den Unterschieden des Ansatzes nach Art. 6 1 1, III lit. ¢
EMRK und der , objektiven Fiirsorge“ vgl. niher auch anhand
des Beispiels der Entpflichtung m.w.N. Gaede, Fairness als
Teilhabe (Fn. 11), S. 884 f., 887 ff.
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bestimmten Verteidigung zum Ziel haben, wihrend der
Staat fiir vermeintlich ,sichere Wohltaten“ auf seine
mannigfaltigen eigenen Handlungsmoéglichkeiten im
Prozess verwiesen ist.** Wenn ein aufgeklirter Angeklag-
ter etwa in Abstimmung mit dem Verteidiger eine be-
sonders energische Verteidigung mittragt, bleibt eine
Entpflichtung in diesem Fall das, was sie ist: Ein emp-
findlicher Rechtseingriff, dessen Legitimation nicht auf
das autonom wahrzunehmende Recht auf konkrete und
wirksame Verteidigung gestiitzt werden kann. Nimmt
ein Gericht hier einen Eingriff auf Grund des ,vermeint-
lichen Eingriffstitels“ der konkreten und wirksamen
Verteidigung vor, zeigt sich genau hieran der Rechtsver-
sto des Gerichts.

2. Die Unmdoglichkeit der MaBstabsfindung
und die Gefahr Gbertriebhener MaBstiibe

Oft wird eingewandt, dass sich ein Maf3stab fiir die rich-
tige und angemessene Verteidigung gar nicht angeben
ldsst.’! Mit anderen Worten: Was ,die“ richtige Verteidi-
gung ist, konne niemals am akademischen Reif3brett
entworfen werden.

Dieser Einwand ist flir sich genommen absolut berech-
tigt. Auch hier aber ist zu insistieren, dass es nicht dar-
um geht, dem Verteidiger bzw. dem Angeklagten eine
optimale Verteidigung oder eine allein selig machende
Prozessstrategie vorzuschreiben.® In einem Prozess, der
nicht gleichsam mathematisch entschieden wird, ladsst
sich schon angesichts des unbekannten Entscheidungs-
verhaltens des Gerichts niemals bis ins Einzelne ,die“
richtige Verteidigung ausmachen. Es geht vielmehr ge-
miB Art. 6 EMRK darum, das Leerlaufen der (menschen-
rechtlichen) Verteidigungsrechte infolge ihrer mangeln-
den Priifung oder ihrer mangelhaften Umsetzung zu
verhindern. Dieser Leerlauf kann durch einzelne Ver-
sdumnisse bei der Verteidigung oder durch einen insge-
samt ungeniigenden Verteidigungseinsatz geschehen. Es
geht so beispielhaft darum, zu sichern, dass iiberhaupt
eine subjektiv gewdhlte Verteidigungsstrategie gemein-
sam mit dem Angeklagten bestimmt und umgesetzt
wird, die auf einer noch angemessen zu nennenden Vor-
bereitung des Verfahrens beruht. Es muss etwa fiir er-
sichtlich zentrale Verteidigungsmoglichkeiten gezeigt
sein, dass der Angeklagte diese nicht zufillig und insbe-
sondere nicht nur angesichts der Uberlastung seines
Verteidigers ausgelassen hat, sondern dass die Auslas-
sung auf einer iiberlegten Verteidigungsstrategie beruht.
So darf es zum Beispiel nicht hingenommen werden,
wenn ein Verteidiger einer fallentscheidend beweiserheb-
lichen Zeugenvernehmung nicht beiwohnt und er damit
das Konfrontationsrecht des Angeklagten leer laufen
lasst: Wird dem Staat ein solches Verhalten gewahr, darf
nicht der Angeklagte hierunter leiden, solange ein be-

50" Vgl. dafiir etwa Barton (Fn. 27), § 4 Rn. 82 ff.; Gaede, Fairness
als Teilhabe (Fn. 11), S. 876, 888, 895 f.

51" So vor allem Beulke, Der Verteidiger im Strafverfahren (1980),
S. 123, 129, der aber wohl dann eine Kontrolle zuldsst, wenn
sie der Gesetzgeber vorsieht; Beulke/Angerer NStZ 2002, 443,
444,

52 Vgl. auch Barton, Mindeststandards der Verteidigung (Fn. 2),
S. 83 ff., 156 ff., 169 ff. und Gaede, Fairness als Teilhabe (Fn.
11), S. 574 ft.,, 887 f.

wusster und abgestimmter Verzicht des Angeklagten auf
das Konfrontationsrecht nicht festgestellt ist.*®

Nach diesem MaRstiben wird dem Verteidiger nichts
Unmogliches abverlangt, sehr wohl aber zum Beispiel
gefordert, dass er die Verteidigungsstrategie auf einer
sorgfiltigen Aktenaufarbeitung aufbaut und einen der
Bedeutung des Falles angemessenen Informations- und
Strategieaustausch mit dem Angeklagten pflegt. Ein
unwirksame Verteidigung, die nach Art. 6 EMRK durch
den Staat nicht einfach hinzunehmen ist, liegt nach dem
hier vertretenen Ansatz vor, wenn der Verteidiger Rech-
te, die durch das Recht auf ein faires Verfahren garantiert
sind und die er in Abstimmung mit dem Angeklagten fiir
den Rechtsinhaber wahren und zum Teil selbst wahr-
nehmen muss, nicht durch die Erfiillung seiner Pflichten
als Verteidiger verwirklicht.®* Gleiches gilt dann, wenn
spezifische Funktionen des Verteidigers nach Art. 6 III
lit. ¢ EMRK praktisch nicht erfiillt worden sind. Nach
diesen, freilich fiir die deutsche Prozessordnung und die
einzelnen Teilrechte des Art. 6 EMRK noch zu konkreti-
sierenden Mal3stiben muss es moglich sein, mit der Riige
von Verteidigungsfehlern Gehor zu finden. Mit den ver-
tretenen Maf3stdben wird weder Verteidigern eine einzige
Strategie aufgezwungen, die am Ende diejenige des Staa-
tes sein konnte, noch wird das praktisch relevante Pha-
nomen der Schlechtverteidigung - anders als bisher —
weiter ohne wirkliche Not toleriert.

3. Die notige Verteidigeriberwachung

Als wesentliches Argument gegen die Formulierung von
Mafistiben gegen die Schlechtverteidigung wird betont,
dass es offensichtlich ausgeschlossen muss, den Vertei-
diger durch die Staatsanwaltschaft oder durch das Ge-
richt {iberwachen zu lassen.>®

Dieses Argument kann ebenfalls fiir sich genommen nur
unterstrichen werden! Es fiihrt allerdings in die Irre,
wenn man daraus schliel3t, dass wegen des zur Durchset-
zung der wirksamen Verteidigung ausgeschlossenen
Mittels der Uberwachung auch keine begriindeten Maf3-
stibe formuliert und verwirklicht werden kénnten.*®

% Vgl. so aber BGH StV 2005, 534 m. zu Recht abl. Bespr.
Wohlers; vgl. auch den Fall bei Neuhaus StV 2002, 43, 44. Dazu
dass zudem die vorherige Akteneinsicht zwingende Voraus-
setzung dafiir ist, eine Konfrontationsgelegenheit im Ermitt-
lungsverfahren als ausreichend anzusehen, vgl. auch mit Blick
auf den Fall des BGH Gaede, Fairness als Teilhabe (Fn. 11), S.
828 ff.

Vgl. ndher mit Beispielen aus der Rechtsprechung des EGMR
Gaede, Fairness als Teilhabe (Fn. 11), S. 895 ff., wobei der Au-
tor sodann Zurechnungsgrundsitze vertritt, die vom EGMR
zum Teil abweichen, vgl. aaO, S. 904 ff. Zur Ausfiillung der
Rechtspflichten des Verteidigers ist insoweit auch die Zu-
sammenstellung der auch haftungsrechtlich herausgearbeite-
ten Pflichten ein Anhaltspunkt, vgl. m.w.N. Barton, MAH-
Strafverteidigung, hrsg. v. Widmaier (2006), § 57 Rn. 13 ff.

%5 Vgl. neben BGH HRRS 2007 Nr. 900 etwa EGMR, ZE Alvarez
Sanchez v. Spanien, 23.10.2001, § 1; SK-Wohlers (Fn. 39), Vor
§ 137 Rn. 82.

Vgl. auch schon Barton, in: Sicherheitsstaat und Strafverteidi-
gung (1989), S. 187, 190: Anerkennung von unzureichender
Verteidigung als Rechtsfehler bedeutet keine allgemeine
Pflicht zur Verteidigeriiberwachung.
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Zunichst ist es schon zu bestreiten, dass Verletzungen
des Art. 6 EMRK infolge einer Schlechtverteidigung stets
voraussetzen, dass ein staatliches Organ die Schlechtver-
teidigung wihrend ihres Geschehens bemerkt und ihr
nicht abgeholfen hat:*” Vielmehr ist auch ohne eine all-
gemeine Uberwachungsmaoglichkeit des Staates davon
auszugehen, dass dem Staat leer laufende Verteidigungen
prinzipiell zuzurechnen sind, soweit sie nicht berechtigt
dem Angeklagten angelastet werden kénnen. Aber auch
davon ganz abgesehen ist es ein Trugschluss, zu meinen,
dass Staatsanwilte und Gerichte nur durch eine allge-
meine Uberwachung der Verteidigung die Moglichkeit
erlangen, zugunsten des Angeklagten Schlechtverteidi-
gungen zu beheben. Es kommen andere Strategien und
Instrumente in Betracht, die bislang zu Unrecht auf
Grund des nicht hinreichenden Problembewusstseins in
der Diskussion kein Gewicht haben:

Zu aller erst gibt es im Prozess mannigfaltige Situatio-
nen, in denen mangelhafte Verteidigung von ganz allein
offenbar wird. Als praktisch bedeutsamstes Beispiel mag
die oftmalige Unzuldssigkeit von Verfahrensriigen gemif
§ 344 II 2 StPO dienen, fiir die ganz offenbar nicht der
Angeklagte originir verantwortlich zu machen ist.*® Ganz
allgemein ist die Revision ein Mittel, um den Leerlauf
von Verteidigungsrechten noch vor dem Eintritt der
Rechtskraft und ohne Konflikt mit der Autonomie der
Verteidigung zu beheben.* Hinzu kommt, dass die Ver-
teidigung schon heute Rechtskontrollen unterliegt. Es
tiberzeugt nicht, dass solche Rechtskontrollen nur dann
moglich sein sollen, wenn die Verteidigung einge-
schrankt wird — sie kdnnen auch bei der Herstellung von
effektiver und autonomer Verteidigung sinnvoll sein.®

SchlieBlich bieten sich Mdglichkeiten, gerade den Ange-
klagten in seiner Sache weitgehender als bisher in die
Lage zu versetzen, dass er Mingel seiner Verteidigung
rechtzeitig gegeniiber dem Gericht geltend machen

57 Vgl. dazu in Auseinandersetzung mit der Rechtsprechung des
EGMR, m.w.N. Gaede, Fairness als Teilhabe (Fn. 11), S. 887
ff., 904 ff., 912.

5 Dabei sei angemerkt: Natiirlich liegt diese verbreitete Form
der Schlechtverteidigung auch in tiberh6hten Anforderungen
der Revisionsgerichte begriindet. Sie ist insoweit einem Ver-
teidiger nicht ohne weiteres als ein echtes Verschulden anzu-
lasten. Da es aber darauf ankommt, wie der objektiv vorlie-
gende Fehler auf die Wahrnehmung der Rechte des Angeklag-
ten wirkt, stellt sich auch hier die Frage, ob und wie der Staat
im Kontext einer moglichen Verletzung des Art. 6 EMRK auf
die - fiir das Revisionsgericht offensichtliche — Fehlleistung
reagieren muss. Auch von § 344 II 2 StPO abgesehen ist dar-
auf hinzuweisen, dass Verteidigungsfehler nicht notwendig
vorwerfbar sein miissen. So kann etwa der in BGH HRRS
2007 Nr. 900 unterlassene Widerspruch dem praktisch ver-
standlichen Anliegen geschuldet sein, der zum Zeitpunkt der
Beweiserhebung absehbar mangelnden Durchsetzbarkeit ei-
ner WUK-Riige Rechnung zu tragen. Vor dem Hintergrund
der damals ,geltenden Rechtsprechung” kénnte sich der Ver-
teidiger entschieden haben, das ,Prozessklima“ nicht noch
mit weiteren, als notorisch empfundenen Widerspruchsbe-
griindungen zu ,vergiften“, vgl. zum Problem auch Ventzke
StV 1997, 543, 547; Tolksdorf, GralBhof-FG, S. 255, 269.

% Vgl. dazu etwa schon m.w.N. Neuhaus StV 2002, 43 ff.; Gaede,
Fairness als Teilhabe (Fn. 11), S. 892 f.; Graf (Fn. 42), S. 95
ff.

80 Vgl. dazu Gaede, Fairness als Teilhabe (Fn. 11), S. 889 ff.

kann:®' Insbesondere kann er durch verbesserte Informa-
tionen und durch die Pflicht zur Dokumentation dieser
Information geschiitzt werden. Er ist zum Beispiel darauf
hinzuweisen, dass es ihm unter der Gefahr eines sonst
eintretenden Rechtsverlustes obliegt, das Gericht auf
bedenkliche Verteidigungspraktiken aufmerksam zu
machen. Zu guter Letzt ist nicht zu vergessen, dass
RechtsmaBstdbe und Rechtsauslegungen darauf zu un-
tersuchen sind, ob sie den Angeklagten ohne praktikable
Selbstschutzmoglichkeiten in besonderem MaBe der
Gefahr einer Schlechtverteidigung ausliefern: Ist dies der
Fall, kann und sollte das Problem durch veridnderte
RechtsmaRstibe entschirft werden.®

4. Der entstehende Rechtfertigungshedarf
gegeniber dem Mandanten

Ein nicht offen ausgesprochenes Gegenargument liegt
darin, dass eine verstirkte Qualitidtskontrolle etwaige
Fehler der Verteidigung auch vermehrt ,zum Thema
macht”. Auch die Aufmerksamkeit der Mandanten wiirde
wachsen, was gegeniiber diesen zu einem verstirkten
Rechtfertigungsbedarf fiihren diirfte. Diskussionen iiber
mogliche Pflichtverletzungen des Verteidigers kdnnten
dartiber hinaus zu Spannungen und Misstrauen innerhalb
der Verteidigung fiihren, obschon hier doch Vertrauen
herrschen muss und herrschen sollte.®

Bei allem Verstidndnis dafiir, dass die Thematisierung
eigener beruflicher Fehler unangenehm ist, muss man
aber doch davon ausgehen, dass es einem pflichtgemal3
priffenden und vorgehenden Verteidiger stets gelingt,
auch vor dem Hintergrund zu beachtender Qualitdtsmal3-
stibe das Vertrauen seines Mandanten zu gewinnen und
zu bewahren. Stets muss sich der Verteidiger das Ver-
trauen seines Mandanten erst erwerben, was im Wesent-
lichen durch die kontinuierliche Erfiillung seiner Vertei-
digerpflichten geschieht.®* Die hier vorgeschlagenen und
durchaus weiter sehr durchldssigen Maf3stdbe der Vertei-
digungsqualitdt diirften allein dann ernsthaft problema-
tisch sein, wenn der Verteidiger dem Mandanten nicht
darstellen kann, dass er die Verteidigung auf Grund einer
soliden Vorbereitung und auf Grund einer akzeptablen

61" Siehe z.B. fiir den Rat, den Inhalt von Belehrungen und Bera-

tungen beweiskriftig zu dokumentieren, Barton, in: MAH-
Strafverteidigung (Fn. 54), § 57 Rn. 38; zum Argument vgl.
m.w.N. insbesondere zur englischen Rechtsprechung Gaede,
Fairness als Teilhabe (Fn. 11), S. 891.

62 Vgl. hierfiir schon oben I 2 b; vgl. auch bereits Feigen, in: Zur
Theorie und Systematik des StrafprozeBrechts (1995), S. 161,
169. Siehe nun etwa auch bei Art. 36 I lit. b S. 3 WUK Kref
GA 2007, 296, 306.

6 Dies gilt besonders dann, wenn der Angeklagte iiber seine
Obliegenheit informiert werden sollte, dass er sich regen
muss, wenn er eine mangelhafte Verteidigungsqualitdt spiter
noch riigen will. Nach dem heute vorherrschenden Ansatz,
der einen fiir Gericht / Staatsanwaltschaft offenkundigen Feh-
ler fordert, wire dies freilich geboten, wenn der Staat tatsidch-
lich allein auf Grund des Schweigens nach einem verurteilen-
den Verfahrensabschluss beanspruchen will, er stiitze seine
Strafe auf ein fair durchgefiihrtes Verfahren.

64 Vgl. Ignor/Matt/Weider, MAH-Strafverteidigung (Fn. 54), § 13
Rn. 55; siehe auch Salditt, in: Mandant und Verteidiger
(2000), S. 25, 27 ff.: Der Verteidiger muss sich den Vorrang
seiner Einschitzung ,.erwerben”.



Strategie fiihrt. Damit wiren aber auch diejenigen Innen-
verhiltnisse der Verteidigung von den Qualitdtsmalsta-
ben erreicht, in denen sie prdventiv durchaus heilsam an
die zu leistenden Verteidigungsarbeiten und an die néoti-
ge Abstimmung mit dem Mandanten erinnern kdnnten.
Zudem ist zu betonen, dass etwaige unbegriindete oder
liberzogene Versuche von Seiten der Staatsanwilte
und/oder des Gerichts, den Verteidiger in den Augen des
Mandanten schlecht zu machen und damit das Vertrau-
ensverhdltnis innerhalb der Verteidigung zu torpedieren,
ihrerseits als revisible Eingriffe in die Verteidigung zu
bewerten wiren, die insbesondere die Besorgnis der
Befangenheit auslésen kdnnen.

Allgemein diirfte es geboten sein, dass die Verteidiger
eine Thematisierung der Schlechtverteidigung nicht al-
lein als ein per se ehrenriihriges und moglicherweise
haftungsrelevantes Argernis sehen.®® Zu beriicksichtigen
ist dabei, dass der hier verfolgte Malstab des Art. 6
EMRK nicht daran ansetzt, pauschale Urteile iiber die
personliche Leistungsfihigkeit des Verteidigers im All-
gemeinen zu fillen: Vielmehr ist flir das jeweilige Verfah-
ren konkret zu priifen, ob Rechte des Art. 6 EMRK ver-
letzt worden sind.®® Auch Verteidiger sollten der Thema-
tisierung des Problems der Schlechtverteidigung somit
zugunsten der Mandanten durchaus niher treten kénnen.
Die Selbstverstindlichkeit, mit der Verteidiger aus einem
zu Rechtsverletzungen fiihrenden Versehen von Richtern
und Staatsanwilten die gebotenen Folgen fiir den Man-
danten ableiten, sollte im Ergebnis auch dann walten,
wenn einem Verteidiger — etwa wegen der {iberhShten
Darlegungsanforderungen — ein Versehen bei der Vertei-
digung selbst unterlaufen ist oder eine zu knappe Zeit-
planung letztlich unabsichtlich zu einer unangemessenen
Vorbereitung gefiihrt hat. Es wire menschlich erstaun-
lich, unterliefen nur der Justiz und nicht auch den Ver-
teidigern Fehler, zumal die Verteidiger als Freiberufler
unter einem besonderen Druck stehen, von ihrem Beruf
auch anstindig leben zu miissen. Vereiteln aufgetretene
Fehler die Verwirklichung eines Menschenrechts, sollten
es nicht gerade die Verteidiger sein, die sich dafiir einset-
zen, die mangelhafte Verteidigung weiter wie bisher
einfach hinzunehmen, wenn es doch Lésungen gibt, die
nicht in einer Uberwachung der Verteidiger bestehen.®’

® Vgl. auch zur zivilrechtlichen Haftung Barton, in: MAH-
Strafverteidigung (Fn. 54), § 57 Rn. 4.

% Vgl. insoweit aus der englischen Rechtsprechung R. v. Nangle
[2001] CrimLR 506 f. m. zust. Anm. Ashworth.

7 Anzumerken ist dabei, dass etwaige Manipulationsméglich-
keiten, tiber (behauptete) Verteidigerfehler zu Urteilsaufhe-
bungen oder anderen Verfahrensvorteilen zu gelangen, kaum
praktische Relevanz erlangen diirften und durch Gegenmal-
nahmen weitgehend abzuwenden wiren, vgl. auch Gaede,
Fairness als Teilhabe (Fn. 11), S. 906 f.

V. Die Verschiirfung des Problems durch
die real praktizierte Handhabung der
Strafprozessordnung

1. Die prinzipielle Unabhiingigkeit vom Pro-
zessmodell

Das Problem der Schlechtverteidigung ist vor allem in
Parteiprozessen lingst ein Standardthema, das auch zur
Anerkennung einer Rechtsmittelriige der unwirksamen
Verteidigung gefiihrt hat.®® Die Verteidiger der Partei-
prozesse leben also hier mit der Last einer Qualitdtskon-
trolle, ohne dass diese die Verteidigung etwa in England
oder in den USA zum Erliegen gebracht hitte. Schon
allgemein ist indes zu betonen, dass der Schutz gegen
Schlechtverteidigung nicht nur in Parteiverfahren gebo-
ten ist.*? Auch der Richter eines ohne Verteidiger gefiihr-
ten inquisitorischen Verfahrens muss sich eingestehen,
dass er nie sagen kann, ob dieses Strafverfahren mit
einem aktiven Verteidiger mit dem gleichen Ergebnis
geendet hitte, selbst wenn er das Verfahren aus seiner
Sicht nach bestem Wissen und Gewissen gefiihrt hat.”®
Die autonome Verteidigung ist auch neben der objekti-
ven Verfahrensfiihrung durch das Gericht von eigenstin-
diger Bedeutung. Sie reprisentiert ein notwendiges und
eigenstindiges Kernelement des reformierten Inquisiti-
onsprozesses, der den Angeklagten als ein Prozesssubjekt
anerkennt, das iiber den Verteidiger erst praktisch hand-
lungsfihig wird.”* So kann zum Beispiel ein Richter nicht
notwendig richtig und fair prozessieren, wenn ihm ent-
scheidende und anders nicht verfiigbare Informationen
aus dem Innenverhiltnis der Verteidigung auf Grund
einer Schlechtverteidigung nicht verfiigbar gemacht wer-
den. Bestitigt wird all dies auch durch den Blick in ande-
re, deutschsprachige Prozessrechte: So wird das Recht
auf eine wirksame formelle Verteidigung gerade im Kon-
text der Schlechtverteidigung auch in schweizerischen
Strafverfahren seit langem in allen Prozessstadien zu
einem ernsthaften Thema gemacht, obgleich auch hier
reformierte Inquisitionsverfahren vorliegen.”

2. Tuspitzung des Problems durch die Annd-
herung an den Parteiprozess

Wenn in einem Inquisitionsverfahren aber die inquisitori-
schen Schutzinstitute wie die Garantie der objektiven
Rechtmiligkeit des Verfahrens und ihrer Priifung durch
das Gericht immer mehr auf dem Riickzug” sind, wenn

6 Vgl. zu England und den USA neben den bereits gegebenen

Nachweisen etwa m.w.N. Bohlander StV 1999, 562 ff.; Gaede,

Fairness als Teilhabe (Fn. 11), S. 868 ff.

Siehe etwa in diese Richtung schon Wach, Binding-FG, S. 1,

33 f.; ndher Gaede, Fairness als Teilhabe (Fn. 11), S. 875 ff.

Dies greift ein dahingehendes Statement von Professor Meyer-

Gofiner auf, das er auf dem 24. Strafverteidiger-Kolloquium in

Hamburg am 9. November 2007 in einer Diskussion zur ,,ak-

tiven Verteidigung” gedulert hat.

1 Vgl. insoweit Gaede, Fairness als Teilhabe (Fn. 11), S. 350 f.,
477 ff., 502 ft., 847 f.

2 Vgl. schon die Nachw. in Fn. 42.

7> Wohlgemerkt ist nicht der Inquisitionsprozess schlechthin auf
dem Riickzug. Die heutige Absprachenpraxis mit ihrer Fixie-

69

70



Gerichte mehr und mehr auf die Aktivitdt der Verteidi-
gung und damit der Verteidiger konstitutiv setzen, bevor
sie in revisible Priifungen zugunsten des Angeklagten
eintreten, dann wird unmittelbar handgreiflich, wie be-
deutsam die Frage nach der Qualitdt der formellen Ver-
teidigung nunmehr auch in Deutschland geworden ist:”*
Sie wird mehr und mehr zur entscheidenden Weichen-
stellung, insbesondere wenn in der Revision {iber Verfah-
rensriigen zu befinden ist. Wenige Beispiel zeigen hier
die Entwicklung, die vor allem durch den 1. Strafsenat
beférdert wird: So sollen die Tatrichter heute die Recht-
miligkeit von Ermittlungsmanahmen, die tief in
Grundrechte eingreifen, letztlich vermuten.”” Ganz all-
gemein sollen Verwertungsverbote auch dann von Wi-
derspriichen abhingig sein, wenn nicht belegt ist, dass
der davon belastete Angeklagte das Verwertungsverbot
iiberhaupt gekannt hat.”® Die Widerspruchsldsung selbst
wird nun wie gesehen noch verschirft, indem das Tatge-
richt die RechtmaBigkeit seines Vorgehens bei der Be-
weisverwertung nur noch priifen muss, wenn und soweit
der Verteidiger einen Widerspruch erhoben hat. Uber das
»Argument” des als objektive Eingriffsformel benutzten
Beschleunigungsgrundsatzes wird schlieflich insbeson-
dere die Qualitit der Verhandlung und ihrer Dokumenta-
tion gesenkt.”” SchlieBlich stehen verfahrensrechtliche
Anliegen des Angeklagten mehr und mehr wieder hinter
§ 344 1II 2 StPO zuriick, dessen Anforderungen die Revi-
sionsgerichte offenbar nun wieder ausreizen,”® nachdem
die frither beim BVerfG lange anhingige Verfassungsbe-
schwerde ausgestanden ist.”

3. Die AuBerkraftsetzung schiitzender For-
men durch die Absprachenpraxis

Nur knapp ist zu erginzen, dass die vermeintliche Ent-
behrlichkeit wirksamerer Mal3stibe gegen die Schlecht-
verteidigung auch durch die heute unumstofliche Ab-
sprachenpraxis in Frage gestellt wird. Mit der heutigen
Praxis, die aus den strengen Formen der StPO eher einen
Darstellungsrahmen fiir die Ergebnisse werden ldsst, die
durch ein ungeregeltes und ungeschriebenes Aushandeln
erzielt worden sind, verlieren bekanntlich viele der
schiitzenden Formen des kontinentalen Inquisitionspro-
zesses moderner Prigung weiter an Bedeutung. Uber-
schitzt man auch in diesem Kontext den Angeklagten
nicht, ist sein prozessuales Schicksal auch hier ganz
weitgehend damit verkniipft, ob der Verteidiger tatsdch-
lich auf der Grundlage einer ansprechenden Analyse des
Falles und mit einem hinreichenden Widerstandspoten-

rung auf ein Gestindnis trigt erkennbar Ziige eines scheinbar
iiberwundenen Prozessansatzes.

™ Vgl. schon vorausschauend Ventzke StV 1997, 543, 548: Die
Widerspruchslésung provoziert geradezu die Frage nach der
Anerkennung einer Riige unzureichender Verteidigung; auch
Bohlander StV 1999, 562 ff.

7> Vgl. so BGHSt 51, 1 ff.

76 Siehe schon oben II. 2.

77 Vgl. BGH HRRS 2007 Nr. 900 und BGH GS BGH StV 2007,
403 ff. = HRRS 2007 Nr. 600 m. abl. Bespr. Hamm NJW
2007, 3166 ff.

78 Vgl. etwa BGH StV 2005, 228 und BGH NStZ 2007, 171, 172.

7 Vgl. BVerfGE 112, 185, 212 ff.

tial dem Gericht gegeniibertritt.?® Nicht nur beim Ge-
richt, sondern auch beim Verteidiger ist zu befiirchten,
dass die eigenstidndige Priifung des Sachverhaltes und der
Verteidigungschancen all zu schnell durch eine Kon-
sensmaxime ersetzt wird, die dem Angeklagten - da er
den Konsens in seinen rechtlichen Grundlagen nicht
wirklich beurteilen kann - keineswegs immer nur zum
Vorteil gereichen muss.®! Beriicksichtigt man, dass die
hier beteiligten Juristen oft eine ,courtroom workgroup“
bilden und die typische, sich wiederholende Besetzung
der Strafverfahren darstellen, wihrend der Angeklagte
den ,,casual one-day actor” gibt,®> muss auch hier Vorsorge
getragen werden, damit Rechtsverletzungen durch Ver-
teidiger nicht ohne Not hingenommen werden. Verteidi-
ger die bewusst oder unbewusst zum Gestdndnisgaran-
ten fiir das Gericht mutieren, die zu einem streitigen
Prozess gar nicht mehr in der Lage und die auf diesen
auch nicht vorbereitet sind, werden besonders eindriick-
lich aber nicht nur fiir Parteiprozesse beschrieben.®* Bei
allem Vertrauen darauf, dass Verteidiger prinzipiell eine
gute Arbeit leisten und das fiir den Angeklagten oft im
Ergebnis vorteilhafte Mittel der Absprache sorgsam ein-
setzen: Es wire erstaunlich, sollte diese verkiimmerte
Form aktiver Verteidigung nicht auch in den heute tat-
sdchlich praktizierten deutschen Verfahren in einem
zihlbaren Ausmal} anzutreffen sein.

V. Wirdigung der Entscheidung zur
Schlechtverteidigung

Geht man von jenen Pramissen aus, ist dem 1. Strafsenat
in vielem zuzustimmen. Ebenso ldsst seine Entscheidung

80 Vgl. statt vieler Ignor/Matt/Weider, MAH-Strafverteidigung
(Fn. 54), § 13 Rn. 55: ,In kaum einer anderen Situation hingt
das ,,Wohl und Wehe“ des Mandanten so sehr vom Rechtsrat
seines professionellen Beraters ab.“ (bezogen auf , do-ut-des“-
Absprachen); vgl. auch die Bedenken bei BGH NJW 2004,
2536, 2538 f.

81 Siehe etwa m.w.N. Schiinemann NJW 1989, 1895, 1899 ff;
Weider StV 2003, 406, 408 ff.: Verteidiger spielen Lotto; Gatz-
weiler StraFo 2001, 187, 188, 191; Schlothauer StV 1981, 443
f.: Verteidiger, die ,keine Schwierigkeiten machen“; Miinch-
halffen StraFo 1997, 230, 232; Rogat JR 1998, 252, 253; zu den
Gefahren der Verstindigung zusf. Ignor/Matt/Weider, MAH-
Strafverteidigung (Fn. 54), § 13 Rn. 36 ff. m.w.N.

82 Vgl. anhand empirischer Untersuchungen zum englischen
Strafverfahren m.w.N.  McConville/Hodgson/Bridges/Pavlovic,
Standing Accused — The organisation and practices of criminal
defence lawyers in Britain (1994), S. 185 ff., wobei sie eher
geteilte Wert- und Schuldiiberzeugungen als Ursachen von
Schlechtverteidigung ansehen; Uglow, Criminal Justice (2.
Aufl. 2002), S. 218 f.: Gericht und (Staats-) Anwilte sind “the
cast of the play”, wihrend der Angeklagte den “casual one-day
actor” gibt; zur problematischen Tendenz zur kollaborativen
Verteidigung im Gegensatz zur konfrontativen Verteidigung
Ashworth (Fn. 31), S. 296; vgl. auch Weider StV 2003, 406,
409; Gatzweiler StraFo 2001, 187, 190 f; BGH NJW 2004,
2536, 2538 f.

8 Vgl. Dershowitz, The Best Defence (1983), S. 410 f.: ,,a world
full of underzealous, lazy and incompetent lawyers”; Ashworth (Fn.
31), S. 306; Bottoms/McClean, Defendants in the criminal pro-
cess (1976), S. 231, 158 ff.; ; m.w.N. Gaede, Fairness als Teil-
habe (Fn. 11), S. 848 ff.; vgl. auch zu Deutschland z.B. Burhoff
StV 1997, 432 ff.; Barton, Mindeststandards der Verteidigung
(Fn. 2), S. 24 ff.; Weider StV 2003, 406, 408 ff.; Schiinemann
NJW 1989, 1895, 1901 f.; Gatzweiler StraFo 2001, 187, 190.



aber in grundlegenden Fragen erkennen, dass die MaB3-
stibe der deutschen Rechtsprechung zur Schlechtvertei-
digung kritikwiirdig sind.

1. Positive Aspekte

So ist es zustimmungswiirdig, dass der 1. Strafsenat die
prinzipielle Eigenstindigkeit des Vorgehens der Verteidi-
gung und die unmégliche allgemeine Uberwachung be-
tont. Positiv ist auch anzufiihren, dass der 1. Strafsenat
weder dazu ansetzt, iiber den hier verteidigenden Anwalt
im Allgemeinen personlich zu urteilen, noch ein pauschal
anmutendes Urteil iiber die allgemeine Leistungsfihig-
keit von Fachanwilten und nicht (formal) spezialisierten
Rechtsanwilten formuliert. Es mag durchaus sehr klug
sein, primdr Fachanwilte in Kapitalstrafsachen als
Pflichtverteidiger zu bestellen, zumal im Schnitt Vertei-
digerfehler bei Spezialisten eher seltener auftreten diirf-
ten. Indes muss aber beriicksichtigt werden, dass ein zu
eng gezogener Kreis der moglichen Pflichtverteidiger
auch im Konflikt zum Recht auf einen Verteidiger des
Vertrauens steht, das nicht notwendig nur einem Fach-
anwalt geschenkt werden muss. Ganz allgemein ist es der
bessere und zielfithrende Weg, nicht an einem allgemei-
nen Urteil {iber den fraglichen Verteidiger anzusetzen. Es
ist anstatt dessen jeweils die Frage zu stellen, ob die
Qualitidt der Verteidigung im konkret vorliegenden Ver-
fahren Rechte des Art. 6 EMRK verletzt hat und insofern
nicht mehr tolerabel war, mithin zu einem eigenstindig
revisiblen Rechtsfehler gefiihrt hat.

2. Grundsatzkritik: Ansatz am Recht avf eine
konkrete und wirksame Verteidigung

Eben hier liegt sodann aber auch der wesentliche Ein-
wand gegen die Entscheidung des Senates und der deut-
schen Rechtsprechung im Ubrigen: Der Ansatz muss an
der Herbeifiihrung autonomer und wirksamer Verteidi-
gung erfolgen. Nicht die objektive Fiirsorgepflicht, unter
deren Mantel das Entgleiten in einen bevormundenden
Eingriff zwar nicht notwendig erfolgen muss, wohl aber
konzeptionell denkbar erscheint, darf der Ausgangspunkt
sein. Vielmehr muss von vornherein die Priifung anhand
des MafBstabs erfolgen, ob das Verhalten eines Verteidi-
gers durch ein einzelnes Vorkommnis oder in seiner Ge-
samtheit Rechte des Art. 6 EMRK hat leer laufen lassen,
ohne dass dies dem Angeklagten berechtigt zuzurechnen
ist.®* Ist dies festzustellen, muss eine entsprechend erho-
bene Verfahrensriige durchgreifen. Die Riige unwirksa-
mer Verteidigung ist in jedem Fall ernsthaft zu priifen
und nicht so aufzunehmen, als ,verkenne“ eine Revision,
die sich immerhin auf Grundsitze des EGMR berufen
kann, schon ,im Ansatz“ etwas. Vielmehr muss die zu
enge Ansicht des 1. Strafsenats kritisiert werden, der sich
offenbar als einzige Handlungsweise von Staatsanwalt-
schaft und Gericht die Uberwachung und die Entpflich-
tung von Verteidigern vorstellen kann. Richtig ist dage-
gen, dass zum Beispiel auch eine Pflichtenmahnung als
milderes Mittel regelmilig in Betracht kommt und dass
einer tatsichlich unwirksamen Verteidigung auch ohne

8 Vgl. niher Gaede, Fairness als Teilhabe (Fn. 11), S. 895 ff.,
auch S. 892 f.

Uberwachung noch iiber das Mittel der Revision abgehol-
fen werden kann.® In unserem Fall hitte zum Beispiel
auch die Frage des Verteidigers nach der Ubernahme der
Dolmetscherkosten schlicht beantwortet werden kénnen,
um einer etwaig behinderten Verteidigungskommunika-
tion entgegen zu wirken. Die zur AuBerung aufgeforderte
Staatsanwaltschaft hitte die Anfrage entsprechend ihrer
ibrigen Praxis in diesem Verfahren bejahend beantwor-
ten missen.

In dieser Perspektive iiberzeugt die Entscheidung des 1.
Strafsenats so aber im Ergebnis nicht. Dies ist insbeson-
dere deshalb der Fall, weil bei Art. 6 EMRK stets auch
eine Gesamtbetrachtung der geriigten einzelnen Prozess-
vorkommnisse veranlasst ist, was auch Mitglieder des 1.
Strafsenates bereits betont haben.’® Diese Gesamtbe-
trachtung ist nicht etwa nur geboten, wenn es darum
geht, zum Beispiel Beeintrichtigungen des Konfrontati-
onsrechts mit Blick auf das Gesamtverfahren unbeacht-
lich sein zu lassen,?” sondern sie ist gerade auch zugunsten
des Angeklagten anzustellen, ohne dass {iberzogene
Darlegungsvoraussetzungen dies entbehrlich machen
kénnten.®® Im Fall bestehen so insgesamt doch erhebli-
che Zweifel daran, dass in der hier betroffenen Kapital-
strafsache eine vertrauensvolle und fruchtbare Verteidi-
gungszusammenarbeit stattgefunden hat:

3. Fallbeurteilung

Zundchst mag man noch teilen, dass eine zwingende
erneute Anhorung nach der Auswahl des Verteidigers,
den die Staatsanwaltschaft vorgeschlagen hat, nach der
Anheimstellung der Auswahl durch den Angeklagten
nicht aus dem Recht auf Verteidigung abzuleiten ist.
Aber schon hier muss man auch einbeziehen, dass eine
Vorauswahl durch die Staatsanwaltschaft in den Augen
eines Angeklagten Zweifel sden kann. Diese sind ange-
sichts des fiir eine wirksame Verteidigung vorauszuset-
zenden Vertrauensverhiltnisses bedenklich, denn auch
wenn die Staatsanwaltschaft nach deutschem Verstind-
nis keine Partei ist, obliegt ihr doch nach wie vor die
Aufgabe der Anklage.® Hierin konnte ein Erschwernis
fiir das Entstehen einer vertrauensvollen Zusammenar-
beit als Grundlage einer jeden wirksamen Verteidigung
liegen, zumal der ausgewihlte Verteidiger sodann wegen
des Urlaubs in der sensiblen Zeit nach der Verhaftung

8 Vgl. Gaede, Fairness als Teilhabe (Fn. 11), S. 913 ff., 892 f;
siehe auch Barton, in: Sicherheitsstaat und Strafverteidigung
(1989), S. 187, 194; Graf (Fn. 42), S. 95 ff., 108.

8 Vgl. nur Nack, Sonderheft NJW fiir Gerhard Schifer (2002), S.
46 ff., 50 ff., der dies mit anschaulichen Bildern beschreibt
und betont.

87 So aber z.B. BGH NJW 2005, 1132 = HRRS 2005 Nr. 74;
dagegen etwa Gaede JR 2006, 292 ff.

8 Vgl. etwa Stavros (Fn. 2), S. 43, 337 ff.; Nack (Fn. 86), S. 46,

50 ff.: Vorteil der Perspektive des EGMR; Nelles und Trechsel,

bei Julius, ZStW 115 (2003), 671, 692 f.; Gaede StV 2006, 599,

600 f.; Ambos ZStW 115 (2003), 583, 613 f.

Dazu, dass bei der Verteidigerauswahl darauf Bedacht zu

nehmen ist, dass die Art und Weise der Bestellung die Ent-

stehung eines Vertrauensverhiltnisses nicht unterminiert,
vgl. Gaede, Fairness als Teilhabe (Fn. 11), S. 583 f.; dazu, dass
es gemdll Art. 6 EMRK nicht auf die Objektivititspflichten,
sondern funktional auf die verbleibende Aufgabe der Ankla-
gevertretung ankommt, vgl. Gaede HRRS 2004, 44, 51 f.
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nicht fiir den Mandanten zur Verfligung stand. Zudem
muss in einem — so betont es der Senat selbst — langwie-
rigen Verfahren ein lediglich zweimaliger Besuch in der
Haft bei einer Kapitalstrafsache schon erstaunen. Dies
erweckt ebenfalls den Eindruck, dass der geschehene
Austausch insbesondere bei der Vorbereitung der Haupt-
verhandlung kaum rege gewesen sein kann. Der Ange-
klagte konnte gerade im oft vorentscheidenden Ermitt-
lungsverfahren wenig Unterstiitzung erlangt haben.”
Kommt dann noch wie hier hinzu, dass der Verteidiger
die staatliche Dolmetscherunterstiitzung tatsdchlich
nicht eingefordert hat, sondern — und das ist die Grund-
aussage des mitgeteilten Schreibens! - schlicht der
Staatsanwaltschaft anheim gestellt hat (!), miissen vor
dem Hintergrund einer Kapitalstrafsache ernste Zweifel
daran bestehen, ob in diesem Verfahren eine hinreichen-
de Kommunikation zwischen Verteidiger und Angeklag-
tem stattgefunden hat. Ohne eine solche hinreichende
Kommunikation mit dem Angeklagten ist aber eine wirk-
same Verteidigung ausgeschlossen, denn diese hat eine
hinreichende Vorbereitung mit dem Mandanten zur Vor-
aussetzung. Hinzu kommt, dass der EGMR bereits ver-
deutlicht hat, dass die nationalen Gerichte die Beurtei-
lung der Sprachfihigkeit eines Angeklagten nicht ohne
weiteres seinem Verteidiger iiberlassen diirfen, wenn sie
selbst von erheblichen Sprachproblemen des Angeklagten
erfahren haben, was hier angesichts der eigenen Ent-
scheidung fiir die Hinzuziehung eines Dolmetschers der
Fall ist:°! Die Gerichte haben als ,ultimate guardian of the
fairness of the proceedings“ selbst fiir die hinreichende Ver-
wirklichung des Teilrechts auf Hinzuziehung eines un-
entgeltlichen Dolmetschers einzustehen, so wie es ge-
mil Art. 6 III lit. e EMRK garantiert wird.

Es spricht in der Gesamtbetrachtung der vom Senat nur
einzeln abgehandelten Phanomene daher viel dafiir, dass
in dem vorliegenden Verfahren tatsdchlich Anlass dazu
bestand, die Riige unwirksamer Verteidigung in der
Revision erfolgreich sein zu lassen, weil der Verteidiger
hier seinen Aufgaben nach Art. 6 III lit. b und ¢ EMRK
nicht hinreichend nachgekommen sein diirfte und so
auch das Teilrecht des Art. 6 III lit. ¢ EMRK beeintrich-
tigt haben koénnte. Will man den gebotenen effektiven
Schutz erzielen, diirfen die darzulegenden Indizien nicht
unerreichbar hoch angesetzt werden. Ebenso ist nicht
ersichtlich, dass das Ausbleiben der wirksamen Verteidi-
gung hier dem Angeklagten berechtigt anzulasten war.
Allerdings ist ein abschlielendes Urteil {iber die Unwirk-
samkeit der Verteidigung nach Art. 6 EMRK hier wohl
nicht moglich, da tiber den Sachverhalt und die immerhin
noch erfolgte Kommunikation insbesondere im Umfeld
der Hauptverhandlung letztlich nicht genug bekannt ist.
Der Senat hielt diesen Punkt nach seiner Rechtsauffas-

% Zur Bedeutung der Beistandspflicht des Verteidigers gerade
bei der Untersuchungshaft vgl. Barton (Fn. 17), § 3 Rn. 38;
m.w.N. Gaede, Fairness als Teilhabe (Fn. 11), S. 509, 571 ff.

91 Vgl. EGMR, Cuscani v. GroBbritannien, 24.9.2002, §§ 38 ff.,
freilich war dort anfangs auch in der Verhandlung kein Dol-
metscher zugegen, es geht also nicht um eine schlichte ,,Ent-
scheidungsanwendung”.

sung nicht fiir ansprechenswert, moglicherweise enthielt
die Revision insoweit auch keine Angaben. Festzuhalten
ist immerhin, dass die Riige unwirksamer Verteidigung
in diesem Fall, die auch dem Senat bereits neun Um-
druckseiten zu ihrer Abarbeitung abverlangt hat, keines-
wegs aussichtslos war. Sie ist als Beispiel dafiir zu neh-
men, dass derartige Riigen in geeigneten Fillen {iber eine
an Art. 6 EMRK orientierte Argumentation durchaus
Erfolg versprechen kénnen.

Vil. Fazit und Folgerungen

Auch derjenige, dem die Freiheit und Konfliktfahigkeit
der Verteidigung etwas gelten, kann fiir verbesserte Stra-
tegien gegen die Schlechtverteidigung streiten. Diese
Strategien zielen weder auf eine optimale Verteidigung,
noch setzen sie jede unprofessionelle Verhaltensweise
sofort mit einem Verstol gegen die Menschenrechte
gleich. Aufzufordern ist aber dazu, das Recht auf konkre-
te und wirksame Verteidigung und damit das Recht auf
ein faires Verfahren insgesamt verbessert gegen einen
Leerlauf zu schiitzen. Auf Szenarien wie eine , Verteidi-
geriiberwachung durch die Staatsanwaltschaft“ braucht
hierfiir niemand zuriickgreifen.

Losungen sind zu den einzelnen Bereichen des Prozess-
rechts zu entwickeln, zumal auch die Rechtsprechung
des EGMR hierzu Anlass bietet.”? Als Losungsstrategie
kommt zuallererst die Priifung von Darlegungs- und
Berufungsobliegenheiten auf ihre Ubersteigerung an, da
hiermit bislang tolerierte Schlechtverteidigungen in er-
heblichem Umfang ihre verheerende Wirkung verléren.
Als Beispiele liegen die Aufgabe der Widerspruchslésung
zugunsten einer Zustimmungslosung ebenso auf der
Hand, wie die Zuriicknahme {ibersteigerter Darlegungs-
anforderungen bei § 344 II 2 StPO. Dariiber hinaus ist
eine Umstellung fragwiirdiger , Fiirsorgegrundsitze® auf
differenzierte Losungen in Angriff zu nehmen, die sich
auf die Verwirklichung des autonom wahrzunehmenden
Rechts auf konkrete und wirksame Verteidigung ver-
pflichten. Vor allem in der Revision, so scheint es, wer-
den sich bislang ungenutzte und verwehrte Moglichkei-
ten eroffnen miissen, die das Recht auf konkrete und
wirksame Verteidigung vermehrt zur Geltung bringen.
Wem das Recht auf eine wirksame Verteidigung tatsich-
lich etwas wert ist, der belédsst es nicht dabei, moglicher-
weise prozessentscheidende Versiumnisse des Verteidi-
gers ohne iiberzeugenden Grund stets und damit vor-
schnell als ein unabwendbares Schicksal des Angeklagten
zu begreifen.

92 Vgl. abermals beispielhaft nur Meyer-Gofner (Fn. 39), § 338
Rn. 41 im Anschluss an Czekalla.



. Einleitung

Momentan befasst sich das Bundesverfassungsgericht in
Sachen 1 BvR 3069/06 mit der Streitfrage, ob einem
Strafverteidiger ein Schweigerecht vor Gericht zuzubilli-
gen ist, genauer ob einem angestellten Rechtsanwalt als
Zeuge ein Schweigerecht in einem anwaltlichen Hono-
rarverfahren im Zivilprozess zusteht. Die Entscheidung
wird mit besonderer Spannung erwartet, da im Falle
einer Nichtannahme oder Abweisung der Verfassungsbe-
schwerde zu beflirchten wire, dass die Verschwiegen-
heitsverpflichtung eines Strafverteidigers aufgeweicht
wird. Dies hitte unabsehbare Konsequenzen fiir die
Vertrauensstellung eines Anwalts. Tatsichlich sind das
Verschwiegenheitsgebot sowie das Verbot der Wahr-
nehmung widerstreitender Interessen als die letzten
berufsspezifisch bedeutsamen Pflichten verblieben.! Der
spitere Beschwerdefiihrer vor dem Bundesverfassungsge-
richt hatte als angestellter Rechtsanwalt im Jahr 2004 die
Strafverteidigung des spiteren Beklagten in zwei Fillen
tibernommen. Die anwaltliche Vollmacht lautete nur auf
den angestellten Anwalt und spiteren Beschwerdefiihrer.
Der Anwaltsarbeitgeber hatte nach erfolgloser vorge-
richtlicher Mahnung das Anwaltshonorar gegen den
ehemaligen Mandanten des zwischenzeitlich aus der
Kanzlei ausgeschiedenen Angestellten vor dem Amtsge-
richt eingeklagt. Die Hohe der Anwaltsgebiihren betrug
EUR 889,71. Eine Abtretung des - wohl beim mandatier-
ten angestellten Rechtsanwalt entstandenen - Anwalts-
honorars an den klagenden Anwaltsarbeitgeber war nicht
erfolgt. Der Angestellte wurde spiter als Zeuge vom
Amtsgericht geladen, da der Beklagte teilweise die Man-
datierung, ferner die Leistungserbringung durch den
Beschwerdefiihrer bestritt. Im Ubrigen berief sich der
zwischenzeitliche Beklagte auf Schlechtleistung. Der
Beschwerdefiihrer war zu dieser Zeit bereits aus der
Kanzlei des ehem. Anwaltsarbeitgebers ausgeschieden.

* Der Verfasser ist Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Strafrecht
in der Koblenzer Anwaltskanzlei Dr. Caspers & Mock und am
Verfahren beteiligt.

I Kleine-Cosack, F.A.Z. vom 14.07.2007, S. 12.

Il. Zivilprozessuale Grundlagen des

Schweigerechts

Zivilrechtlich ist das Recht bzw. die Verpflichtung zur
Verschwiegenheit des Rechtsanwalts und seiner Mitar-
beiter in § 383 I Nr. 6 ZPO geregelt. Hiernach kénnen
Personen, denen kraft ihres Amtes, Standes oder Gewer-
bes Tatsachen anvertraut sind, deren Geheimhaltung
durch ihre Natur oder durch gesetzliche Vorschriften
geboten ist, in betreff der Tatsachen, auf welche sich die
Verpflichtung zur Verschwiegenheit bezieht, das Zeugnis
verweigern. Das Zeugnis kann der Rechtsanwalt in Bezug
auf Tatsachen, die er auf Grund seiner Vertrauensstel-
lung wahrgenommen hat, vor Gericht verweigern. Dass
die Verschwiegenheitsverpflichtung aufgehoben ist,
wenn der Geschiitzte den Anwalt von seiner Ver-
pflichtung zur Verschwiegenheit entbunden hat, ergibt
sich aus § 385 II ZPO. Im zuletzt genannten Fall besteht
kein Konfliktpotential mehr zwischen der grundsitzli-
chen Pflicht zur Zeugenaussage und der Gefahr einer
Strafbarkeit. Wird ihm die Entscheidung der Partei iiber
die Frage der Entbindung nicht bekannt gegeben, so
muss er davon ausgehen, dass seine Verschwiegenheits-
pflicht bestehen bleibt.?

Der Beklagte erkldrte — auf schriftliche Nachfrage des
Zeugen-, dass er ihn nicht von der Schweigepflicht ent-
bindet. Dennoch lud das Amtsgericht den ehem. Straf-
verteidiger des Beklagten:

"Zum Umfang und zu der Art des Tadtigwerdens fiir
den Beklagten in den Jahren 2004, 2005, soweit die
Tétigkeiten zu den beiden Rechnungen vom
11.01.2005 und 12.01.2005 gefiihrt haben (Az.
3399-04 MH/PI und 3542-04 FR/PI).

Bringen Sie bitte etwa vorhandene schriftliche Un-
terlagen hierzu mit."

2 Lenckner, NJW 1964, S. 1190.



Daraufhin richtete der angestellte Rechtsanwalt folgen-
den Schriftsatz an das Amtsgericht:

»An das
Amtsgericht

Im Rechtsstreit
A./. B
hier: Zeugenvernehmung Rechtsanwalt C

erklart der Unterzeichner die Zeugnisverweigerung
formlich im Sinne von §§ 386 I, 495 ZPO. Als dama-
liger anwaltlicher Vertreter des Beklagten steht dem
Unterzeichner ein Zeugnisverweigerungsrecht gem.
§ 383 I Nr. 6 ZPO zu. Der Beklagte hat den Unter-
zeichner nicht von seiner Schweigepflicht entbunden
(§ 385 II ZPO). Das Beweisthema erstreckt sich auf
Fragen, die dem Unterzeichner im Rahmen des
Mandats anvertraut worden sind. Obiges wird gem.
§§ 386 II, 294 ZPO anwaltlich versichert. Da der
Zeuge von seinem Schweigerecht Gebrauch macht,
wird bereits vor dem Termin mitgeteilt, dass er aus
diesem Grunde nicht zur Hauptverhandlung am
05.09.06 erscheinen wird, vgl. § 386 III ZPO.

Rechtsanwalt C
Unterschrift”

Im Gegensatz zu den strafrechtlichen Parallelvorschriften
muss ein zur Verschwiegenheit verpflichteter Zeuge also
vor Gericht gar nicht erst erscheinen, wenn er ein
Schweigerecht hat und sich hierauf beruft. Hier kann der
schweigeberechtigte Zeuge gegeniiber dem mit der Sache
befassten Gericht schriftlich oder zu Protokoll der Ge-
schiftsstelle auch schon vor dem Termin eine Erkldrung
abgeben, dass er sich auf sein Zeugnisver-
weigerungsrecht beruft, um ein personliches Erscheinen
zu vermeiden, § 386 ZPO. Weiter sind gem. § 386 I ZPO
die Tatsachen, die zu seinem Schweigerecht fiihren, im
Sinne von § 294 ZPO glaubhaft zu machen. Zur Glaub-
haftmachung geniigt in den Fillen des § 383 I Nr. 6 ZPO
die mit Berufung auf seinen geleisteten Diensteid abge-
gebene Versicherung: "Anwaltliche Versicherung'. Hat
der schweigeberechtigte Anwalt diese Erklirung formal
richtig abgegeben und glaubhaft gemacht, so bestimmt §
386 III ZPO, dass der Zeuge aufgrund seiner Weigerung
von der Pflicht zum personlichen Erscheinen entbunden
ist. Dies setzt natiirlich voraus, dass das Weigerungs-
recht die ganze Beweisfrage umfasst. Oft enthidlt die
Ladung schon die Beweisfrage, so dass sich der Zeuge
Klarheit {iber den Inhalt seiner Aussage und die Tangie-
rung seiner Schweigepflicht verschaffen kann. Ist eine
Vernehmung auch zu Fragen nétig, die nicht von seinem
anwaltlichen Schweigerecht umfasst sind, so wiirde die
Gefahr bestehen, dass trotz Erklirung der Zeugnisver-
weigerung vor einem Termin gegen ihn aufgrund des
Ausbleibens ein Ordnungsgeld und fiir den Fall, dass
dieses nicht beigetrieben werden kann, Ordnungshaft
festgesetzt wird, vgl. § 380 ZPO.

Das mit der Sache befasste Gericht darf im Falle der
formal ordnungsgemiBen Erkldrung der Zeugnisverwei-
gerung sowie der Erklirung, dass er, der Zeuge, nicht
zum Vernehmungstermin erscheint, keine Ordnungs-
mafBnahmen gem. § 380 StPO verhingen. Das Recht zum

Ausbleiben des Zeugen hingt also nicht davon ab, ob die
Weigerung sachlich zu Recht erkldrt wurde. Lehnt eine
Partei des Rechtsstreits das Zeugnisverweigerungsrecht
des Rechtsanwalts ab, ist ein Zwischenstreit hieriiber
gem. § 387 ZPO auszutragen. Uber die RechtmiRigkeit
der Weigerung des Zeugen, vor Gericht zu erscheinen,
entscheidet das Prozessgericht nach Anhoérung der Par-
teien. Der Zeuge ist nicht verpflichtet, sich anwaltlich
vertreten zu lassen. Er hat aber ein Recht hierzu, was
jedoch weniger relevant bei anwaltlichen Zeugen ist.
Entscheidet sich das Prozessgericht gegen die Rechtma-
Bigkeit der Zeugnisverweigerung, steht dem Zeugen
gegen eine insoweit ablehnende Entscheidung des Pro-
zessgerichts, die durch Zwischenurteil ergeht, das
Rechtsmittel der sofortigen Beschwerde zu. Letztere ist
binnen einer Notfrist von zwei Wochen beim judex a quo
gem. § 569 Abs. 1 ZPO einzureichen. Die Kosten in Ho-
he von 50,00 EUR trigt der Unterliegende.

lll. Zivilrechtliche Rechtsprechung zum
Schweigerecht von Anwiilten

Da das Amtsgericht trotz entsprechender rechtlicher
Ausfiihrungen des Beschwerdefiihrers bei seiner Auffas-
sung blieb, dass der Zeuge erscheinen miisse, und dies
durch Zwischenurteil sodann auch feststellte, legte der
Zeuge gegen diese Entscheidung sofortige Beschwerde
zum Landgericht ein, welches aber der Rechtsauffassung
des Amtsgerichts folgte.?

Daraufhin erhob der Zeuge Verfassungsbeschwerde in
Karlsruhe. Das Amtsgericht setzte den Rechtsstreit aus,
um den Zeugen nicht vor vollendete Tatsachen zu stel-
len.

Die Problematik, ob dem Rechtsanwalt als Zeugen oder
einem ihm gesetzlich gleichgestellten berufsmifig tati-
gen Gehilfen das Schweigerecht auch dann - noch - zu-
steht, wenn er bzw. sie als Zeugen in Anwaltshonorar-
prozessen geladen worden ist, ist nicht neu und befasste
bereits vereinzelt die hochstrichterliche Rechtsprechung.
Fiir Honorarprozesse ist es anerkannt, dass ein Anwalt
nicht gehindert ist, das zur Erfiillung seiner Darlegungs-
und Beweislast Notwendige vorzutragen, auch wenn er
dadurch gegen das Verschwiegenheitsgebot versto3t. Da
das Gesetz solche Klagen vorsieht (§ 11 RVG), ist die
prozessual notwendige Substantiierung rechtmiRig. Dies
bestimmt nunmehr auch ausdriicklich § 2 Abs. 3 BORA.*

Nach Auffassung der Rspr. ist der Ausnahmefall von der
Schweigepflicht bei eigenen Honoraranspriichen des
Anwalts iibertragbar auf Fille, in denen der Honoraran-
spruch nur durch Zeugenbeweis - durch angestellte
Anwilte oder durch Biiropersonal - nachweisbar ist.
Auch hier habe der Beklagte durch seine Zahlungsver-
weigerung den Interessenkonflikt selbst verursacht und

3 Beschluss des LG Weiden vom 15.11.2006 — 2 T 130/06,
MDR 2007, S. 484 f.

Die Pflicht zur Verschwiegenheit gilt nicht, soweit diese
Berufsordnung oder andere Rechtsvorschriften Ausnahmen
zulassen oder die Durchsetzung oder Abwehr von Ansprii-
chen aus dem Mandatsverhiltnis oder die Verteidigung des
Rechtsanwalts in eigener Sache die Offenbarung erfordern.
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sei nicht schutzbediirftig. Daher diirfe auch der Zeuge,
ohne sich strafbar zu machen (§ 203 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 3
StGB) oder gegen Berufspflichten zu verstoflen, aussa-
gen. Dass der Zeuge in dieser Konstellation aussagen
dirfte, leuchtet noch ein. Fraglich ist nur, wie es sich
verhilt, wenn der Zeuge sich dafiir entschieden hat,
keine Aussage zu machen. Dieser Fall lag der Entschei-
dung des OLG Stuttgart® zugrunde. Eine angestellte
Rechtsanwiltin hatte in einem Honorarprozess ihre Aus-
sage verweigert. Die anwaltlichen Kldger hatten das
Zeugnisverweigerungsrecht nicht fiir gegeben erachtet
und eine Zwischenentscheidung gem. § 387 Abs. 1 ZPO
zu dieser Frage beantragt. Das OLG Stuttgart kam zum
Ergebnis, dass die Zeugin verpflichtet sei, ihre Aussage
zu machen und wies das Berufen auf ihr Zeugnisverwei-
gerungsrecht zuriick. Das Recht zur Zeugnisverweige-
rung wandele sich grundsitzlich in die Pflicht zur Aussa-
ge. Eine Abwigung der widerstreitenden Interessen der
Bedeutung des Schweigerechts gegen das eingeklagte
Anwaltshonorar kénne im Einzelfall auch zu anderen
Ergebnissen fiihren.

IV. Inhalt der Verfassungsheschwerde

Der Beschwerdefiihrer hatte in seiner Verfassungsbe-
schwerde argumentiert, die angegriffenen Gerichtsent-
scheidungen verletzten ihn als Zeugen, Rechtsanwalt
und Strafverteidiger in seiner Berufsausiibungsfreiheit
gem. Art. 12 Abs. 1 GG. Das Recht des Rechtsanwalts
und Strafverteidiger zur Zeugnisverweigerung auf Fra-
gen, die ihm anvertraute Tatsachen und den Umfang der
Strafverteidigung betreffen, sei durch die Berufsausiibung
gem. Art. 12 Abs. 1 GG geschiitzt.

Zweck der Vorschriften der §§ 383 Abs. 1 Nr. 6 ZPO und
53 StPO sei der Schutz des Vertrauensverhdltnisses zwi-
schen dem Berufsangehorigen und denen, die ihre Hilfe
und Sachkunde in Anspruch nehmen.

Die angegriffenen Entscheidungen der Gerichte wiirden
zur Folge haben, dass sich die Schweigepflicht des Zeu-
gen und Beschwerdefiihrers in eine prozessuale Aussage-
pflicht verkehren wiirde. Nach dem klaren Wortlaut des
§ 385 Abs. 2 ZPO bestehe fiir den Geheimnistriger eine
Aussagepflicht nur, wenn er von der Schweigepflicht
entbunden ist. Dies sei hier ausdriicklich durch den Be-
klagten abgelehnt worden. Dariiber hinaus sei es die
gesetzgeberische Entscheidung, dass Rechtsanwilte und
Strafverteidiger nicht zur Aussage gezwungen werden
konnen. Ein schwerer Schaden fiir die Allgemeinheit, die
eine Offenbarung des Geheimnisses im Rahmen einer
Interessenabwigung im Einzelfall rechtfertigen konnte,
liege nicht vor. Die Berufsausiibungsfreiheit des Zeugen
und Beschwerdefiihrers wiege schwerer als das Recht
anderer zur Eintreibung von Rechtsanwaltshonorar,
zumal es nur um Anwaltshonorar in H6he von ca. 900
EUR ging.

Die Schweigepflicht sei unverzichtbare Bedingung der
anwaltlichen Berufsausiibung und damit Teil des Schut-
zes des Art. 12 Abs. 1 S. 1 GG.® Diese Verschwiegen-

5 MDR 1999, S. 192.
¢ BVerfGE 110, 226, 252.

heitspflicht gelte im besonderen Mafle auch fiir die Straf-
verteidigung. Das Bundesverfassungsgericht hat ausge-
fihrt: ,Nur wenn der Beschuldigte auf die Verschwie-
genheit seines Verteidigers zdhlen kann, ist die Vorbe-
dingung fiir das Entstehen eines Vertrauensverhdltnisses
geschaffen, ohne das eine Strafverteidigung nicht wir-
kungsvoll sein kann“. In der Tat hat die Vertraulichkeit
von Gesprichsinhalten gerade fiir einen Strafverteidiger
hochste Prioritdt. Miisste ein Strafverteidiger dieses Wis-
sen in einer Offentlichen Hauptverhandlung offenbaren,
so hitte dies fiir seine weitere berufliche Téatigkeit ver-
heerende Auswirkungen.

Weiter rechtfertige schon allein die Gefahr der Begehung
einer strafrechtlich relevanten Handlung (§ 203 StGB)
sowie der anwaltsgerichtlichen Ahndung die Annahme
einer existentiellen Verletzung der Berufsausiibungsfrei-
heit. Eine dahin gehende Grundrechtsverletzung, die von
den Zivilgerichten angeordnet wurde, kénnte nur durch
das Bundesverfassungsgericht vereitelt werden. Nach
einer Zeugenvernehmung des Beschwerdefiihrers wire
Erledigung eingetreten. Die berufsrechtliche Pflicht zur
Verschwiegenheit des Rechtsanwalts ist gem. § 43 aII S.
2 BRAO umschrieben und bezieht sich auf alles, was
dem Anwalt "in Ausilibung seines Berufes" bekannt ge-
worden ist. Der strafrechtliche Geheimnisbegriff des §
203 StGB ist enger und bezieht sich auf Tatsachen, die
sich auf die Person des Betroffenen sowie seine vergan-
genen oder bestehenden Lebensverhiltnisse beziehen.”
Nach strafrechtlichem Verstindnis muss das Geheimnis
dem Rechtsanwalt anvertraut oder sonst bekannt gewor-
den sein. Unter Anvertrauen ist das Einweihen in ein
Geheimnis unter Umstdnden, aus denen sich eine Pflicht
zur Verschwiegenheit ergibt, zu verstehen, das sonstige
Bekanntwerden umfasst jede andere Kenntniserlangung
kraft Berufsausiibung. Das Zeugnisverweigerungsrecht
des Anwalts beginnt mit der Kenntnisnahme von der
schutzwiirdigen Tatsache und fordert kein wirksames
Mandatsverhiltnis. Es endet im Ubrigen auch nicht mit
der Erledigung des Auftrages oder Beendigung des Man-
dats.® Entsprechend der strafrechtlichen Parallelvor-
schrift des § 203 IV StGB dauert es auch nach dem Tod
desjenigen fort, dessen Vertrauen zu dem Berufsaus-
iibenden geschiitzt wird.® Das Zeugnisverweigerungs-
recht erlischt im Ubrigen auch nicht, wenn der Zeuge
seinen Beruf aufgibt. Letzteres ergibt sich aus dem
Rechtsgedanken von § 54 IV StPO.

V. Rechtliche Bewertung der Erfolgsaus-
sichten

1. Schutzbereich

Artikel 12 GG gewdhrt ein subjektives Recht und garan-
tiert die Berufsfreiheit, hier in Form der Institution des
Anwaltsberufs als ein einheitliches Grundrecht. Die
Verfassungsbestimmung umfasst auch den Schutz der
Vertrauenssphire zwischen Anwalt und seinen Klienten.
Denn ohne dieses Vertrauensverhiltnis ist eine anwaltli-

7 Trondle/Fischer, § 203 StGB Rn 4, 54. Aufl., 2007.

8 LG Diisseldorf NJW 1958, S. 1152; LG Augsburg NJW 1964,
1186.

9 Solbach, DRIZ 1978, S. 205.



che Berufsausiibung schlicht nicht méglich. Da anderer-
seits das Verschwiegenheitsrecht, wie allgemein aner-
kannt ist, unverzichtbare Basis dieser Vertrauensstellung
ist, bedeutet ein Eingriff in diese Rechtsposition zugleich
einen Eingriff in die Berufsausiibung.'

Dies gilt in besonderem Malle, wenn die Aussagepflicht
in einer Hauptverhandlung, also in der Offentlichkeit,
bestehen soll. Das Bundesverfassungsgericht hat dies
bereits anerkannt: Exemplarisch fiir diese Grundpflich-
ten, deren Fortbestand zur Aufrechterhaltung einer funk-
tionsfdhigen Rechtspflege unverzichtbar ist, hat es sogar
an erster Stelle die Verschwiegenheitspflicht genannt.!!

Die verfassungsrechtliche Bedeutung dieser Frage geht
im Ubrigen aus den Entscheidungen des Bundesverfas-
sungsgerichts hervor, in denen es dariiber befunden hat,
dass es nicht gegen Art. 3 Abs. 1 GG und Art. 2 GG ver-
stot, wenn die StPO Sozialarbeitern und Tierdrzten ein
Zeugnisverweigerungsrecht nicht einrdumt, aber ande-
rerseits die Schutzwiirdigkeit der Geheimhaltungsin-
teressen von Klienten und Patienten hervorgehoben
hat."?

2. Eingriff

Durch eine Verpflichtung des Beschwerdefiihrers zur
Aussage wird sowohl in das Schweigerecht als auch die
Schweigepflicht gem. § 383 Abs. 1 Nr. 6 ZPO in massiver
Form eingegriffen.

Der Verstol3 gegen die umfassende Schweigepflicht kann
gem. § 203 I Nr. 3 StGB mit einer Freiheitsstrafe bis zu
einem Jahr oder mit Geldstrafe geahndet werden. Bei
Verletzungen droht eine Inanspruchnahme durch den
Verletzten gem. § 823 II BGB. § 203 StGB gilt als Schutz-
gesetz im Sinne dieser Vorschrift.!* Dariiber hinaus kann
ein Schadensersatzanspruch wegen Nebenpflichtverlet-
zung gegen den Rechtsanwalt bestehen. Letztlich droht
auch ein berufsrechtliches Nachspiel. Verstofit der
Rechtsanwalt gegen seine Schweigepflicht, die gem. § 43
a II BRAO zu den ,Grundpflichten des Rechtsanwalts“
gezihlt wird, so kann eine Ahndung durch das Anwalts-
gericht in Form einer Verwarnung bis hin zur Ausschlie-
Rung aus der Rechtsanwaltschaft erfolgen.

Der ehemalige Mandant und Beklage des Zivilrechts-
streits hat den Beschwerdefiihrer nicht von seiner
Schweigepflicht entbunden. Analog zum &rztlichen Be-
rufsgeheimnis ist heute anerkannt, dass das Interesse an
seiner Bewahrung nicht nur ein Individualinteresse,
sondern ein Gemeinschaftsinteresse ist.'*

Die Rechtsprechung zum Zuriicktreten der anwaltlichen
Schweigepflicht bei Honorarprozessen kann nicht auf
schweigeverpflichtete Zeugen {ibertragen werden. Nur
der Gebiihrenschuldner hat sich durch seine Zahlungs-

10 Vol dazu OLG NJW 1985, S. 2038 (2039); Henssler, Das
anwaltliche Berufsgeheimnis, NJW 1994, S. 1817; 1819.

! BVerfGE 76, S. 171 (190) = NJW 1988, S. 191, 193.

2 BVerfGE 38, S. 313 (323 = NJW 1975, S. 588).

13 Henssler, NJW 1994, S. 1817, 1818.

14 Lenckner, Arztliches Berufsgeheimnis, S. 160 ff.; Haffke, GA
1973, S. 63, 67.
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verweigerung seiner Rechte selbst beraubt, nicht der
Anwalt als Zeuge. Auch im Rahmen des § 385 ZPO ist
eine Befreiung von der Schweigepflicht durch alle, denen
ein Recht auf Verschwiegenheit zusteht, von Noten.'® Es
wire unverstdndlich, dass dies in der Parallelproblematik
des Schweigerechts des Rechtsanwalts als Zeuge anders
gelagert sein soll. Der Beschwerdefiihrer hat sich ndmlich
offenkundig nicht selbst seiner Rechte beraubt. Der Be-
schwerdefiihrer wiirde im Rahmen seiner Zeugenver-
nehmung vor dem Zivilgericht wohl auch nicht umhin
kommen, eine weitere Straftat des Beklagten des Zivil-
rechtsstreits aufzudecken, zumal nach dem Beweisbe-
schluss des Amtsgerichts Weiden auch der Inhalt der
Téatigkeit des Beschwerdefiihrers relevant ist.

3. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung?

Ein Eingriff in das anwaltliche Berufsgeheimnis und
seine Schweigepflicht mag im Einzelfall gerechtfertigt
sein. Sofern die zu klirende Beweisfrage dem Rechtsan-
walt finanziell unmittelbar oder mittelbar nutzt, besteht
ein berechtigtes Eigeninteresse: Ein Recht zum Offenba-
ren kann sich hierbei trotz Vorliegen einer Verschwie-
genheitsverpflichtung aus den Grundgedanken des recht-
fertigenden Notstandes (§ 34 StGB) oder unter Heran-
ziehung des Gesichtspunktes der Wahrnehmung berech-
tigter Interessen (§ 193 StGB) ergeben. Bei einem eige-
nen Interesse des Rechtsanwalts als Zeuge am Ausgang
des Rechtsstreits,'® zum Beispiel bei Honoraranspriichen
der klagenden Sozietidt bei einer Gewinnbeteiligung des
dort beschiftigten Zeugen ist seit jeher anerkannt, dass
der Zeuge nicht gehindert ist, das zur Erfiillung einer
Darlegungs- und Beweislast Notwendige vorzutragen.
Dass das Verschwiegenheitsgebot in diesem Fall nicht
nur fiir den klagenden Rechtsanwalt entfillt, sondern
auch fiir einen Sozius oder Mitarbeiter der Kanzlei, be-
darf keiner weiteren Erwdhnung. Einen allgemeinen
Erfahrungssatz fiir eine erhohte Glaubwiirdigkeit des
Anwalts als Zeugen gibt es trotz seiner Zugehorigkeit zur
Rechtspflege nicht.

Weiter muss die Schweigepflicht ggf. weichen bei der Be-
kdmpfung der organisierten Kriminalitit und dem damit
verbundenen Schutz von Leben, Gesundheit und Eigen-
tum der Biirger. Soweit dies {ibergeordneten Rechtsgii-
tern dient, muss die anwaltliche Schweigepflicht im Ein-
zelfall zuriickstehen. Die Geheimnisoffenbarung wire in
diesen Fillen rechtmilig, also nicht mit Strafe bedroht.

Dabei muss jedoch stets beachtet werden, dass eine
Durchbrechung der Schweigepflicht mit einem fiir das
Ansehen des gesamten Berufsstands gefdhrlichen Ver-
trauensbruch einhergeht. Aus diesen Griinden sind bei
der Rechtsgiiterabwigung besonders strenge Anforde-
rungen an die Notwendigkeit der Aufgabe des Schweige-
rechts zu stellen.!” Die Rechtsgemeinschaft als Ganzes
muss daher Wert darauf legen, dass die Geheimsphire
akzeptiert und respektiert wird. Eine Interessenabwi-

15 Reichold, in Thomas/Putzo, ZPO 25. Auflage, 2003, 385 Rdnr.
5; Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO, § 385 Rn 8, 65.
Aufl., 2007.

16 BGH NJW 1952, S 151; MDR 1956, 625 (626).

17 Riipke, NJW 2002, S. 2835, 2836.



gung wiirde jedenfalls dazu fiihren, dass das Schweige-
recht des Beschwerdefiihrers iiberwiegt:

Das Mandanteninteresse an der Verschwiegenheitsver-
pflichtung des Anwalts tritt ndmlich nur zuriick, wenn
kein milderes, gleich geeignetes Mittel zur Durchsetzung
des Vergiitungsanspruchs des Anwalts zur Verfligung
steht. Zur Geltendmachung des Honoraranspruches war
der Anwaltsarbeitgeber nicht auf die Zeugenaussage des
Beschwerdefiihrers angewiesen: So ist im vorliegenden
Fall zu beriicksichtigen, dass der Beklagte des Zivil-
rechtsstreits insbesondere die Mandatierung des Be-
schwerdefiihrers bestritt. Die Mandatierung hitte sich
jedoch bereits aus der bei den Zivilakten befindlichen,
auf den Beschwerdefiihrer lautenden, unterschriebenen
strafrechtlichen Vollmacht des Beklagten ergeben.

Fiir den Anfall der strafrechtlichen Gebiihren nach §§ 2,
14 RVG 2004, Nr. 4101/4102 Nr. 2 bzw. 3/4103/4105
VV-RVG ist dariiber hinaus relevant, ob der Beschwerde-
fithrer beim Haft- Priifungstermin anwesend war. Letzte-
res war vom Beklagten bestritten worden. Dieses hitte
sich ebenfalls bereits aus dem Protokoll des Haft- Prii-
fungstermins ergeben. Selbiges hitte auch durch eine
Vernehmung des damaligen Haftrichters des Amtsge-
richts bestdtigt werden kénnen. Die Teilnahme an der
polizeilichen Vernehmung des Beschwerdefiihrers in der
Justizvollzugsanstalt hitte sich durch die Vernehmung
des zustidndigen Polizeibeamten, der die Vernehmung
durchfiihrte, ergeben. Dariiber hinaus hatte der Beklagte
des Zivilrechtsstreits die Schlechtleistung des Beschwer-
defiihrers geriigt. Angeblich sei der Beschwerdefiihrer
zum Haftpriifungstermin zu spit gekommen. Auch hier-
zu hétte der zustdndige Haftrichter gehort werden kon-
nen.

Selbst wenn die Abwigung zulasten des Beschwerdefiih-
rers ausfillt, kann niemals in Honorarprozessen das
Recht aufgehoben werden, dass der Rechtsanwalt vom
Schweigerecht Gebrauch macht. Eine Aussagepflicht
kann niemals das Ergebnis einer Rechtsgiiterabwigung
sein.'® Letztere kann also nur dazu fiihren, dass der Zeu-
ge, der freiwillig aussagen will, nicht strafbar gem. § 203
I Nr. 3 StGB ist. Die freiwillige Entscheidung des Berufs-
geheimnistrdgers darf in Honorarprozessen nie zur Dis-
position stehen.

Einen Rechtfertigungsgrund der Durchbrechung der
Schweigepflicht im anwaltlichen Vergiitungsprozess
kann nur derjenige fiir sich in Anspruch nehmen, der den
Vergiitungsanspruch gerichtlich geltend macht. Der hier
tatsdchlich mandatierte Beschwerdefiihrer befindet sich
nicht in einer solchen Notstandslage, die eine Durchbre-
chung der Schweigepflicht rechtfertigen konnte.

Das Verhalten des Beschwerdefiihrers war im Ubrigen
auch nicht - entgegen der Rechtsauffassung des Anwalts-
arbeitgebers - rechtsmissbriuchlich, weil er dem Amtsge-
richt nach Zugang der Ladung anbot, vor einem Richter
am beheimateten Amtsgericht fiir eine Aussage im Fall
als Zeuge zur Verfiigung zu stehen (letzteres wurde vom
Zivilgericht abgelehnt). Nach stdndiger Rechtsprechung
und Literatur darf der zeugnisverweigerungsberechtigte

18 Lenckner, NJW 1965, S. 321 (327).

Zeuge im Zivilrecht wie im Strafrecht ein Geheimnis
ganz oder teilweise preisgeben und teilweise offenba-
ren.'” Die Griinde fiir die Zeugnisverweigerung braucht
er nicht darzulegen. Ob und wann der Zeuge sich auf
sein Zeugnisverweigerungsrecht beruft, ist allein seine
Entscheidung. Der Richter darf ihn nach hochstrichterli-
cher Rechtsprechung noch nicht einmal nach seinen
Beweggriinden fragen.?® Nach der herrschenden Recht-
sprechung sowie den straf- und zivilrechtlichen Kom-
mentierungen darf der nicht aussagebereite Zeuge auf die
Befugnis, die Verwertung friitherer Angaben zu gestatten,
hingewiesen werden, wobei sich das Gericht aber jeder
Einwirkung auf die Entschliefungsfreiheit des Zeugen zu
enthalten hat.*! Auch dies spricht dafiir, dem Zeugen in
der jeweiligen Prozesssituation die Entscheidung zu
belassen, ob er aussagen will oder nicht. Es wird vom
Gesetzgeber aufgrund des Spannungsfeldes des Zeugen
zwischen Aussagepflicht und Schweigepflicht akzeptiert,
dass bei ihm eine innere Konfliktlage besteht und einem
spateren Berufen auf das Zeugnisverweigerungsrecht
nicht entgegensteht, dass der Zeuge zu einem fritheren
Zeitpunkt erkldrt hat, er wire zu einer Zeugenaussage
bereit. Aus diesem Grunde ist in der parallelen Konflikt-
situation des zeugnisverweigerungsberechtigten Zeugen
im Strafrecht auch anerkannt, dass vor jeder neuen Ver-
nehmung der Zeuge erneut belehrt werden muss, auch
wenn er in seiner fritheren Vernehmung schon auf sein
Verweigerungsrecht verzichtet hat?* Der Gesetzgeber
ging also selbst davon aus, dass die Entscheidung des
schweigeberechtigten Zeugen, aussagen zu wollen oder
nicht, jeweils von Neuem getroffen werden muss und
darf.

Mit der Rechtsprechung des Oberlandesgerichts Stutt-
gart? ldsst sich die Verpflichtung des Zeugen zur Aussa-
ge nicht rechtfertigen. Diese Rechtsprechung konnte
jedoch unabhingig von der Frage ihrer Richtigkeit nicht
auf den vorliegenden Fall tibertragen werden. Im Gegen-
satz zu der vorgenannten Entscheidung des OLG Stutt-
gart zum Zivilrecht kam ein Mandatsverhiltnis im vorlie-
genden Fall nicht zwischen Klidger und Beklagten zustan-
de, sondern zwischen dem Zeugen und dem Beklagten.
Im Gegensatz zum Zivilrecht kommt ein Mandatsver-
hiltnis nicht mit der Kanzlei, sondern mit dem Rechts-
anwalt (ad personam) zustande. Im Ubrigen haben die
Zivilgerichte tiberhaupt keine Abwigungsentscheidung
vorgenommen. Die angegriffenen Entscheidungen be-
rlicksichtigten nur das Interesse des Kldgers an der Gel-
tendmachung seines Honoraranspruches sowie das Inte-
resse der Beklagtenseite an einer Schweigepflicht. Das
eigenstindige Interesse des Beschwerdefiihrers als
Rechtsanwalt wurde hingegen nicht in die Interessenab-
wigung eingestellt. Offenbar haben die Zivilgerichte
angenommen, dass angestellte Anwilte generell ver-
pflichtet seien, iiber Einzelheiten aus dem Mandatsver-

19 RG 48, 269, 272; Meyer-Gofsner, StPO, § 53 StPO, Rdn. 41, 50.
Aufl., 2007.

20 Meyer-Gofiner, StPO, § 52 Rdn. 16.

! Senge, in Karlsruher Kommentar, § 52 StPO Rdn. 43 a, 5.
Aufl., 2003.

22 BGH St 13, 394, 399 = NJW 1960, S. 584; RGSt 2, 192, 193.

2 MDR 1999, S. 192, #hnlich: Brandenburg. OLG, OLG-NL
2002, S. 114 f.; RGZ 53, 315, 316.

N



hiltnis in einem Honorarprozess als Zeuge auszusagen.
Dies stellte einen Ermessensausfall dar.

Dariiber hinaus kann die Rechtsprechung des OLG Stutt-
gart in MDR 99, S. 192 nicht auf den vorliegenden Fall
ibertragen werden, da selbst diese Entscheidung — unter
Verweisung auf Henssler/Priitting-Eylmann, BRAO, § 43
a Rdnr. 64 - von einer Aussagepflicht die Fille aus-
nimmt, in denen es wie hier um die Durchsetzung mini-
maler Honoraranspriiche geht, dagegen Geheimnisse von
hochrangiger Bedeutung verraten werden miissen. Im
vorliegenden Fall wiirde angesichts einer Honorarforde-
rung von unter EUR 900,00 das Interesse an der Ge-
heimhaltung iiberwiegen, zumal strafrechtlich relevante
Dinge durch den Beschwerdefiihrer offenbart werden
miissten. Eine hochrangigere Bedeutung von Geheimnis-
sen als anvertraute strafrechtliche Tatsachen ist nicht
denkbar. Demnach wiirde selbst das OLG Stuttgart fiir
den vorliegenden Fall von strafrechtlichen Honorarforde-
rungen zu einem anderen Ergebnis gelangen.

In diesem Zusammenhang sei erwihnt, dass der Anwalt
grundsdtzlich ein eigenes schiitzenswertes Interesse an der
Einhaltung seiner Verschwiegenheitsverpflichtung hat.**
Es wire nicht richtig, zu behaupten, dass die Verschwie-
genheitspflicht nur den Interessen des Mandanten dient.
Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs soll
auch die Vertrauensperson aus der Zwangslage eines
Pflichtenwiderstreits - Wahrung des Vertrauens und
Beriicksichtigung des Allgemeininteresses an der Aufkli-
rung von Straftaten - befreit werden.”® Dies hat der Ge-
setzgeber in Kauf genommen, ebenso wie er es z.B. im
Strafprozess hinnimmt, dass die schwersten Verbrechen
unaufgekldrt bleiben, weil der von seiner Schweigepflicht
nicht entbundene Anwalt das Zeugnis verweigert. Diese
Regelung mag zunichst befremdlich erscheinen, hat aber
in Wirklichkeit ihren guten Sinn. Beim Anwaltsgeheim-
nis geht es immer auch um das allgemeine Vertrauen, auf
das der Anwaltsberuf angewiesen ist, und das leiden
miisste, wenn nicht die Gewissheit bestiinde, dass der
Anwalt nicht zur Preisgabe der ihm anvertrauten Ge-
heimnisse gezwungen werden kann, es sei denn, der im
Einzelfall Betroffene wire selbst mit einer Offenbarung
einverstanden. Im vorliegenden Fall hat der Beschwerde-
fithrer als Strafverteidiger noch ein dariiber hinaus ge-
hendes Interesse an der Einhaltung seiner Schweige-
pflicht, zumal der Beklagte ihm eine mangelhafte Leis-
tung im Rahmen seiner Mandatierung vorgeworfen hat.
Diesbeziiglich steht ihm ein weiteres Zeugnisverweige-
rungsrecht aus sachlichen Griinden gemill § 384 Nr. 1
ZPO zu.*®

Die Sorge des Anwaltsarbeitgebers, dass die Zeugenaus-
sage fiir seine Erfolgsaussichten unentbehrlich sei, wire
unbegriindet: Unabhidngig davon, dass hier noch andere
Beweismittel zur Verfiigung standen, und es der Ver-
nehmung des Zeugen daher nicht zwingend bedurfte,
wire es unrichtig, dass der Prozess des Anwaltsarbeitge-
bers schon durch ein Berufen des Beschwerdefiihrers auf
sein Schweigerecht hitte verloren gehen konnen. Die
Umstinde der Verweigerung der Entbindung von der

24 Lenckner, NJW 1964, S. 1190.
25 BGHSt 9, 59, 61 = NJW 1956, 599.
26 Vgl. hierzu: OLG Celle, NJW 1953, S. 426.

Schweigepflicht durch den Beklagten sind von den zur
Entscheidung zustdndigen Gerichten frei zu wiirdigen.
Allgemein wird der Zivilrichter aus diesem Umstand
nach allgemeiner Lebenserfahrung den Schluss ziehen
miissen, dass die Aussage fiir diese Partei, dessen Ver-
trauen zum Rechtsanwalt geschiitzt wird, ungiinstig
gewesen wire und wird aufzuklidrende Tatsachen zum
Nachteil bescheiden. Der ehemalige Anwaltsarbeitgeber
ist hierdurch eben nicht rechtlos gestellt. Dieser hat es in
der Hand, die Titigkeit seines angestellten Anwalts in
der Handakte so zu dokumentieren, dass er substantiiert
und iiberzeugend vortragen kann. Das Gericht wird bei
Verweigerung der Entbindung von der Verschwiegenver-
pflichtung durch den ehemaligen Mandanten entspre-
chend dem Gedanken von § 444 ZPO entsprechende
Schliisse ziehen und der substantiierte Vortrag des an-
waltlichen Kldgers wire dann als zugestanden zu bewer-
ten.”” Dieser allgemein geltende Erfahrungssatz wird nur
dann entkriftet, wenn die Partei ein iiber den konkreten
Rechtstreit hinaus gehendes Interesse an der besonderen
Geheimhaltung dieser Tatsache haben kann.”® Hier liegt
der Grund, warum der Beklagte dem Beschwerdefiihrer
nicht vom Zeugnisverweigerungsrecht entbunden hat,
nach mutmaBlichem Abschluss der Strafverfahren er-
kennbar darin, dass er befiirchtete, ansonsten den Hono-
rarprozess zu verlieren.

Im Rahmen einer praktischen Konkordanz kann auch
nicht eine nachwirkende arbeitsrechtliche Treuepflicht
des Beschwerdefiihrers zum ehem. Anwaltsarbeitsgeber
konstruiert werden. Der Beschwerdefiihrer hat sich im
Hinblick auf die Bedeutung der anwaltlichen Verschwie-
genheit fiir die Integritdt des Berufsstandes entschieden,
eine etwaige nach § 34 StGB gerechtfertigte Aussagebe-
fugnis nicht in Anspruch zu nehmen. Das miissen die
Gerichte und der klagende friihere Arbeitgeberrechtsan-
walt hinnehmen. Eine aus dem Arbeitsvertrag abgeleitete
nachwirkende Pflicht in die Honorarprozesse des friihe-
ren Arbeitgebers, stets § 34 StGB in Anspruch zu neh-
men, ist damit nicht herleitbar, zumal das strafrechtliche
Abwigungsrisiko allein den Beschwerdefiihrer trifft.

Im Ubrigen geht die Unabhingigkeit des Anwalts als
Organ der Rechtspflege in der Regel jedem Direktions-
rechts des Arbeitgebers vor.?

Vl. Auffassung von Anwaltsorganisationen

Die Verfassungsrechtsausschuss der Bundes-
rechtsanwaltskammer hat zu vorliegender Verfassungs-
beschwerde im Mai 2007 eine Stellungnahme abgegeben
und war hinsichtlich der Begriindetheit der Verfassungs-
beschwerde geteilter Auffassung (4:4 Stimmen). Das
Prisidium der BRAK entschied, es bei dieser uneinheitli-
chen Meinung zu belassen. Die Mitglieder, die die Er-
folgsaussichten der Verfassungsbeschwerde optimistisch
bewerteten, betonten, dass die angegriffenen zivilgericht-
lichen Entscheidungen keine Abwigungsentscheidung
getroffen hdtten und irrig davon ausgegangen seien,

27 Schons, Anwaltsblatt 2007, S. 443 ff.

28 Huber, in Musielak, ZPO § 383 Rdn. 10, 4. Aufl., 2005.

2 Eylmann in Henssler/Priitting, Berufsrechtsanwaltsordnung,
2. Auflage, § 43 a, Rdnr. 18; Fiir ein Schweigerecht des Be-
schwerdefiihrers auch: Schons, Anwaltsblatt 2007, S. 443.



angestellte Rechtsanwilte seien — auch nach Beendigung
des Beschiftigungsverhiltnisses — generell verpflichtet,
Interna des Mandatsverhiltnisses preiszugeben. Die vier
gegen die Erfolgsaussichten stimmenden Mitglieder
argumentierten, dass der Beschwerdefithrer im Falle
einer Aussageverpflichtung keine schiitzenswerten Be-
lange des Mandanten verletzt, vielmehr die Interessen
des seine Gebiihren einklagenden Rechtsanwalts vorge-
hen. Hierbei sei jedoch angemerkt, dass dem Verfas-
sungsrechtsausschuss nicht bewusst geworden ist, dass
im vorliegenden Fall eine offenkundig unbegriindete
Honorarklage vorliegt, zumal nur der Beschwerdefiihrer
als Strafverteidiger mandatiert war, nicht der Kldger des
Rechtsstreits. Ferner hatte die BRAK offenbar das Vor-
liegen einer Anspruchsabtretung unterstellt.

Der Deutsche Anwaltsverein®® hielt in seiner Stellung-
nahme von April 2007 die Verfassungsbeschwerde des
Beschwerdefiihrers fiir begriindet, da die Mitglieder des
Ausschusses erkannt hatten, dass ein Mandatsverhiltnis
nur mit dem Beschwerdefiihrer zustande gekommen war,
und nicht mit dem ehemaligen Arbeitgeber des Be-
schwerdefiihrers. Es hitte einer Vernehmung des Be-
schwerdefiihrers nicht bedurft, da die Klage - auch man-
gels einer Abtretung des Honorars des Beschwerdefiih-
rers an den friiheren Anwaltsarbeitgeber - abweisungsreif
gewesen sei. Dem klagenden Anwalt konnten als Arbeit-
geber des mandatierten Beschwerdefiihrers keine eigenen
Anspriiche zustehen.

Die Problematik der Aussagepflicht ehemaliger angestell-
ter Rechtsanwilte ist auch im Rahmen der 5. Berufs-
rechtsreferentenkonferenz im Mirz 2007 in Miinchen
thematisiert worden. Es nahmen die Vertreter nahezu
aller Rechtsanwaltskammern in Deutschland teil. Im
Rahmen der Konferenz wurden unter 5. die Ergebnisse
der Konferenzmitglieder zum Umfang der Verschwie-
genheitspflicht festgehalten.’! Hier heif3t es:

"Ein Rechtsanwalt kann auch nach Abtretung seiner
Honorarforderung an einen anderen Rechtsanwalt nicht
als Zeuge aussagen, ohne von seinem fritheren Mandan-
ten von der Verschwiegenheitspflicht befreit zu sein.
Soweit ein Rechtsanwalt von seinem Mandanten nicht
von der Verschwiegenheitspflicht befreit ist, kann dieser
auch nicht durch gerichtliche Malinahmen, z.B. zu Zeu-
genaussagen gezwungen werden."

Ein Bezug zu vorliegender Verfassungsbeschwerde ist
nicht zu tibersehen. Zwar ist im vorliegenden Fall keine
Abtretung eines Honoraranspruchs an den klagenden
Arbeitgeber erfolgt. Erst recht hitte auch nach Auffas-
sung der Konferenz der Vertreter der Rechtsanwalts-
kammern der Beschwerdefiihrer ein Schweigerecht.

Auch die Rechtsanwaltskammer des Saarlandes hat sich
in einer Stellungnahme vom 21.06.2007 in einem Paral-
lelfall der Argumentation des Beschwerdefiihrers ange-
schlossen. In diesem Schreiben heil3t es:
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"Die anhidngige Verfassungsbeschwerde ist auch in der 5.
Berufsrechtsreferentenkonferenz der Bundesrechtsan-
waltskammer diskutiert worden, die {iberwiegende Auf-
fassung der Berufsrechtsreferenten - auch die unserer
Kammer - ging dahin, dass ein Rechtsanwalt, der von
seinem Mandanten nicht von der Verschwiegenheits-
pflicht befreit ist, nicht durch gerichtliche Mallnahmen
zu einer Zeugenaussage gezwungen werden kann. Dar-
aus folgt natiirlich, dass eine Aussage trotz Nichtentbin-
dung von der Schweigepflicht, einen berufsrechtlichen
VerstoR darstellen wiirde."

Die zuletzt genannte Auffassung belegt nebenbei be-
merkt, dass die Rechtsanwaltskammern in diesen Fillen
nicht davor zuriickschrecken, etwaige Zuwiderhandlun-
gen gegen die Schweigepflicht berufsrechtlich zu sankti-
onieren. Dies veranschaulicht um so mehr die ,Zwick-
miihle“, in der sich der Zeuge in dieser Situation befin-
det. Zusammenfassend werden die Erfolgsaussichten der
Verfassungsbeschwerde mehrheitlich also sehr zuver-
sichtlich in den unterschiedlichen Gremien der Anwalts-
organisationen bewertet.

Vil. Ergebnis

Die Verfassungsbeschwerde sollte gem. § 93 a BVerfGG
zur Entscheidung angenommen werden. Eine Entschei-
dung des Bundesverfassungsgerichts iiber die hier rele-
vante Frage der Existenz einer Verschwiegenheitsver-
pflichtung bzw. einem Schweigerecht wird in den anwalt-
lichen Berufsrechtsgremien mit Spannung erwartet. Die
vorliegende Verfassungsbeschwerde wirft eine iiber den
Einzelfall hinausgehende entscheidungserhebliche ver-
fassungsrechtliche Frage auf. Wie im vorigen Gliede-
rungspunkt beschrieben wird die vorliegende Problema-
tik auch in anderen Parallelfillen relevant (vgl. Stellung-
nahme der Rechtsanwaltskammer des Saarlandes). Die
Streitfrage ist auch noch nicht durch verfassungsge-
richtliche Rechtsprechung geklirt. Aus den Stellung-
nahmen der Bundesrechtsanwaltskammer sowie des
Deutschen Anwaltsvereins geht hervor, dass die vor-
liegende Frage dringend gekldrt werden muss. Ansonsten
bestdnde in der jungen, vorwiegend angestellten Anwalt-
schaft erhebliche Verunsicherung. Vorliegende Verfas-
sungsbeschwerde wird auch im rechtswissenschaftlichen
Schrifttum rege diskutiert.’? Die Verfassungsbeschwerde
ist auch im Hinblick auf § 93 a II b BVerfGE zur Ent-
scheidung anzunehmen, da die geltend gemachte Verlet-
zung des Art. 12 GG besonderes Gewicht hat und den
Beschwerdefiihrer in existentieller Weise trifft. Ein be-
sonders schwerer Nachteil wire beim Beschwerdefiihrer
vorhanden aufgrund der Strafbarkeit gem. § 203 StGB
sowie eines drohenden Verfahrens vor den Anwaltsge-
richten. Das Bundesverfassungsgericht hat im Ubrigen
bereits entschieden, dass die vorliegende Verletzung der
Verschwiegenheitsverpflichtung unverzichtbarer Bedin-
gung der anwaltlichen Berufsausiibung ist.**

Auch in der Sache diirfte der Verfassungsbeschwerde der
Erfolg nicht zu verwehren sein. Da das anwaltliche
Schweigerecht zu den tragenden Sdulen des Anwaltsbe-

32 Hierzu Schons, Anwaltsblatt 2007, S. 441, 443 ff.
33 BVerfGE 110, S. 226, 252.



rufs schlechthin gehort, steht es unter dem grundrechtli-
chen Schutz des Art. 12 GG. Die Zivilgerichte haben in
diesem Schutz eingegriffen. Dieser Eingriff ist verfas-

René Borer. Die Zueignungsdogmatik der §§ 242,
246 StGB. (Schriften zum Strafrecht; Bd. 157) Dun-
cker & Humblot, 313 S., € 86,00, Berlin 2004.

I. Der Straftatbestand der Unterschlagung (S 246 StGB)
wurde durch das Sechste Gesetz zur Reform des Straf-
rechts im Jahr 1998 in dreifacher Weise gedndert: das
tatbestandsbeschridnkende Besitz- bzw. Gewahrsamser-
fordernis wurde gestrichen, der Tatbestand um die Mog-
lichkeit einer Drittzueignung erweitert und eine Subsidi-
aritdtsklausel eingefiigt. Kurzum: der Gesetzgeber schuf
einen allgemeinen Zueignungstatbestand. Zugleich wur-
de unter anderem auch der Tatbestand des Diebstahls
(§ 242 StGB) um die Moglichkeit einer (beabsichtigten)
Drittzueignung erweitert. Wurde die Diskussion um den
Inhalt des strafrechtlichen Zueignungsbegriffs vor der
Reform nur noch ermiidet gefiihrt, so ist das wissen-
schaftliche Interesse nach der Neufassung der Tatbestén-
de so sehr geweckt worden, dass neben der dlteren auch
die jiingere Literatur uniibersehbar zu werden droht.

Borner kommt das Verdienst zu, dass er in seiner bereits
2004 erschienenen Dissertation die idltere (von der Mitte
des 19. bis ins frithe 20. Jahrhundert), die neuere (bis
1998) und die jlingste (seit 1998) Diskussion griindlich
und grundsitzlich monografisch aufarbeitet und bereits
so einen wertvollen Beitrag zur Debatte um den straf-
rechtlichen Zueignungsbegriff leistet. Hinzukommt, dass
er eine ,grundlegende Neuordnung der abstrakten Zu-
eignungsdogmatik“ (S.291) wagt und nicht nur die
Auswirkungen der einzelnen Anderungen in bereits
bestehende Zueignungsmodelle einzupassen versucht.
Nicht zuletzt aufgrund seines Mutes, rigoros alte Zopfe
abschneiden und neue Strukturen einfithren zu wollen,
ist seine durchgingig auf hohem Niveau geschriebene
und durch klare Gedanken geleitete Arbeit von der ersten
bis zur letzten Seite die Lektiire wert.

Aufgrund der Komplexitdt von Borners Herleitung und
der Ausformung seines Zueignungsbegriffs kénnen im
Rahmen dieser Besprechung nur die Kernthesen beleuch-
tet werden, die mich allerdings nicht so tiberzeugt haben,
als dass man die Diskussion um den strafrechtlichen
Zueignungsbegriff nicht beherzt weiterfithren und nach
anderen Losungen suchen miisste. Insbesondere gelingt

sungsrechtlich nicht gerechtfertigt. Eine Entscheidung
der Karlsruher Richter ist frithestens Anfang des nichs-
ten Jahres zu erwarten.

es Borner meines Erachtens nicht, seinen Zueignungsbeg-
riff iberzeugend in das Spannungsfeld zwischen Zueig-
nung, Sachbeschidigung, Sachentziehung und Ge-
brauchsanmaflung einzupassen. Und gerade dieses Span-
nungsfeld ist der praktische Ursprung der Auseinander-
setzung um den Zueignungsbegriff.

II. 1. a) Ihren Ausgangspunkt nimmt Birners Bestim-
mung der Zueignung in der Festlegung eines zivilrechtli-
chen Bezugspunktes, da Bérner von einer strengen Zivil-
rechtsakzessorietdt der Merkmale , beweglich, ,fremd“
und ,,Sache” ausgeht (S. 37 ff.). Dazu stiinden aber we-
der das Eigentum als dingliches Recht noch die dingli-
chen Anspriiche zur Verfiigung. Der Bestand des Eigen-
tums als dingliches Recht sei von vornherein ein untaug-
licher Bezugspunkt, da mit den meisten der allgemein als
Zueignung anerkannten Fille kein Verlust des Eigen-
tums einhergehe (S. 45). Aber auch um die Beeintrichti-
gung eines dinglichen Anspruchs, der das dingliche
Recht verwirkliche, konne es nicht gehen, da das vom
dinglichen Anspruch Erstrebte der Wesenskern des ding-
lichen Rechts sei. Mithin gehe es darum, worauf §§ 985,
1004 BGB gerichtet seien. Dieses sei im Idealfall der
ungestorte unmittelbare Eigenbesitz des Berechtigten.
Hierin verwirkliche sich das dingliche Recht Eigentum
(S. 53). Der tatsidchliche Kern des zivilrechtlichen Eigen-
tums, das hinter der Rechtsposition stehende Leitbild,
sei somit das selbstbestimmte tatsdchliche Haben der
Sache (S. 62) und nicht, wie immer behauptet, der Um-
gang mit der Sache. Die Herrschaftsausiibung (§ 903
BGB) sei nur die regelmiRige Folge des Eigentumsbildes,
wie es sich auf der Grundlage des BGB bestimme. Das
Interesse an dem einzelnen Verfiigungsakt an die Stelle
eines garantierten Herrschaftsbereichs zu setzen, sei eine
dem zivilrechtlichen Eigentum fremde Vorstellung
(S. 58). Auf Grundlage dieses ,tatsichlichen Kerns des
Eigentums aus Sicht des BGB“, zu dessen Begriindung er
zusitzlich noch auf einen vorrechtlichen Eigentumsbeg-
riff zurtickgreift (S. 50 ff.), entwickelt Borner seine weite-
re Zueignungssystematik der §§ 242 und 246 StGB (Zu-
eignungsbegriff [S. 113 ff.]; Selbst- und Drittzueignung
[S. 225 ff.]; Verhiltnis zu Sachbeschiddigung, Sachentzie-
hung und Gebrauchsanmallung [S. 269 ff.]; Zueignung
durch Unterlassen [S. 281 ff.]) und gelangt, auf dieser
Grundlage durchaus stringent, dazu, dass § 246 Abs. 1
StGB den Grundtatbestand fiir alle Zueignungen bildet.



b) In objektiver Hinsicht gehe es bei der zueignungsspe-
zifischen Eigentumsverletzung nicht um Entzug und
Zufiihrung des Habens, sondern um die Auseinanderset-
zung um das Haben. Das Substrat der Zueignung bestehe
daher im Obsiegen des Zueignungssubjekts in dem zwi-
schen ihm und dem Eigentiimer hinsichtlich der Sach-
herrschaft aufgetretenen Spannungsfeld (S.184). Das
Obsiegen des Zueignungssubjekts konne auf vier Weisen
(,,Angriffstypen®) geschehen: bei noch nicht bestehender
Sachherrschaft durch Begriindung der Sachherrschaft
(S. 185), bei bestehender Sachherrschaft durch erfolgrei-
che Abwehr eines konkreten oder noch ausstehenden
Herausgabeverlangens (S. 185 ff.), durch einen sachver-
dndernden Akt (S. 188 f.) und durch Eigentumserwerb
wie etwa Vermischung und Verarbeitung (S. 189).

Subjektiv miisse die vom Zueignungssubjekt objektiv
gegen den Eigentlimer durchgesetzte Sachherrschaft vom
Willen zur Selbstbestimmtheit getragen sein. Dieses sei
dann der Fall, wenn das Zueignungssubjekt seine Sach-
herrschaft weder dem Eigentiimer noch einem Dritten
unterordnen wolle (S. 191).

c) Allerdings ldsst sich bereits Birners Ausgangsthese
zum zivilrechtlichen Kern des Eigentums anzweifeln,
weil das selbstbestimmte tatsdchliche Haben der Sache
m. E. nicht den Kern-, sondern nur einen verkiirzten
(Teil-)Bereich des zivilrechtlichen Eigentumsbegriffs
erfasst. Fordert man Zivilrechtsakzessorietdt, so wird
man festhalten miissen, dass das BGB gerade nicht nur
Formen des ungestdrten tatsdchlichen Eigenbesitzes des
Eigentiimers, sondern eben auch nicht-tatsdchlichen,
namlich mittelbaren Besitz (§ 868 BGB) des Eigentiimers
kennt. Insbesondere im stetig wachsenden Bereich der
Kreditsicherung (Sicherungseigentum), den Bdirner -
leider sogar bewusst (S.22 Fn.11) - vollstindig aus-
klammert, spielt das tatsdchliche Haben der Sache keine
Rolle mehr. Beriicksichtigt man dieses, so kann das
selbstbestimmte tatsdchliche Haben allein fiir den Kern
des Eigentums nicht ausschlaggebend sein mit der Folge,
dass wieder die Vorschrift des § 903 BGB in den Vorder-
grund riickt, um den Kernbereich des Eigentums zu
bestimmen bzw. zu vervollstindigen, ndmlich dass der
Eigentiimer mit seiner Sache nach Belieben verfahren
und andere von jeder Einwirkung ausschliefen kann.

2. a) Mit § 903 BGB als Ankniipfungspunkt (oder ande-
ren Ankniipfungspunkten wie Sachsubstanz, Sachfunkti-
on, Sachwert o. 4.) ist man natiirlich wieder allen Un-
wigbarkeiten ausgesetzt, die ein solcher zwangsldufig
etwa im Hinblick auf die Abgrenzung zu Sachbeschidi-
gung, Sachentziehung und voriibergehendem Sach-
gebrauch mit sich bringt und die die Diskussion um
Gegenstand, Inhalt und objektive Seite der Zueignung
seit jeher beschiftigt. Zwar verwirft Borner diese Lehren
durchgingig im weiteren Verlauf seiner Untersuchung
mit zum groflen Teil nicht von der Hand zu weisenden
Argumenten (S. 113 ff.). Mit seinem Verstindnis von
Zueignung steht Borner aber auch (in vielen Teilberei-
chen) vor identischen Problemen. Unter Birners Zueig-
nungsbegriff lassen sich namlich auch Sachbeschidigung,
Sachentziehung und voriibergehender Sachgebrauch
subsumieren. Was nach ganz herrschender Ansicht be-
reits den Umfang des Zueignungsbegriffs selbst betrifft
und begriffsimmanent iiber die Elemente der (wenigs-

tens voriibergehenden) An- und (dauernden) Enteignung
zu 16sen gesucht wird, will Borner auf einem anderem
Wege erreichen. Die von ihm im Grundsatz abgelehnten
Elemente der An- und Enteignung als Begriffsteile der
Zueignung leben jetzt (terminologisch von Bdrner als
»An- und Enteignung im engeren Sinn“ gekennzeichnet)
aulerhalb des Zueignungsbegriffs in dem Sinne fort, dass
nicht strafbare Zueignung sei, was sich in seinem mate-
riellen Gehalt in strafrechtssystematisch anders kategori-
sierten Verhaltensweisen, ndmlich bloBer Beschddigung,
Entziehung oder reinem Sachgebrauch, erschopfe
(S. 269 ff.).

b) Die Aneignung im engeren Sinne liege dann nicht vor,
wenn dem Handelnden nichts an der Sache selbst gele-
gen sei, sich der Sinn also in bloRer Beschddigung oder
Entziehung erschopfe (S.276f) Die Enteignung im
engeren Sinne scheide aus, wenn die Vorstellung des
Zueignungssubjekts nicht {iber eine Gebrauchsanmafung
hinauskomme. Diese Grenze sei erst tiberschritten, wenn
die Sache gemessen an den Zwecken des Eigentiimers so
malgeblich beeinflusst sei, dass sich der Sinn der Zueig-
nung nicht mehr in einer bloen Gebrauchsanmafung
erschopfe (S.270). Dies sei jedenfalls immer dann der
Fall, wenn die vom Eigentiimer zuriickerlangte Sache
nicht mehr ,dieselbe” sei. Zur niheren Bestimmung ist
nach Borner eine Abwigung anhand der gleichberechtig-
ten Kriterien ,wirtschaftlicher Wert“, , Sachfunktionen®
und ,, Affektionsinteresse“ erforderlich, denen je nach Art
der Interessen des Eigentiimers an der konkreten Sache
ein verschiedenes Gewicht zukommen konne (S. 272 ff.).

c) Ohne die von Borner gegebenen Abgrenzungskriterien
im Einzelnen kritisieren zu wollen, so ist doch offen-
sichtlich, dass auch er keine trennscharfen Abgrenzungs-
kriterien an die Hand geben kann, um eine Zueignung
(Sieg im Kampf gegen den Eigentiimer um die selbstbe-
stimmte tatsdchliche Sachherrschaft) dem strafbaren
Bereich der Zueignung nach §§ 242, 246 StGB oder dem
Bereich der mit niedrigerer Strafe bedrohten Sachbeschi-
digung oder nur unter engen Voraussetzungen strafbaren
Sachentziehung (etwa § 133 StGB) und Gebrauchsanma-
RBung (etwa §§ 248b, 290 StGB) zuzuweisen. Im Gegen-
satz zur herrschenden Ansicht der begriffsimmanenten
Beschriankung miisste Borner aber erkldren, warum sich
die von ihm als Sachbeschiddigung, Sachentziehung oder
Gebrauchsanmalung klassifizierten Zueignungen sich
vom strafrechtlichen Zueignungsunwert von denen in
§§ 242, 246 StGB abheben, obwohl sie den von ihm her-
auspriparierten zivilrechtlichen Kern des Eigentums, das
selbstbestimmte tatsdchliche Haben der Sache, wie etwa
im Falle der Sachzerstérung stirker und dauerhaft beein-
triachtigen konnen als ein bloBRes (ggf. nur voriibergehen-
des) Obsiegen im Kampf um das selbstbestimmte tat-
sdchliche Haben der Sache.

3. a) Fiir den Tatbestand des Diebstahls nach § 242 StGB
hat Borners Verstindnis von Zueignung im Ubrigen zur
Folge, dass auch der Diebstahl objektiv stets eine vollen-
dete Zueignung enthilt, ndmlich Obsiegen des Zueig-
nungssubjekts hinsichtlich der Sachherrschaft durch
Wegnahme (,Einheitsthese®). Der Unterschied zu § 246
StGB liegt nach Bérner lediglich in einem stirkeren sub-
jektiven Element (,Absicht“). Das Absichtserfordernis
bestehe dabei hinsichtlich des objektiven Tatbestandes



im direkten Vorsatz ersten Grades auf die Gewahrsams-
begriindung und im Rahmen einer ,sinnbeseelten Ten-
denz“ (S.192f) in einem gesteigerten Willen zur
Selbstbestimmtheit und zur Aneignung im engeren Sinn
(S. 193). Diebstahl sei nur ein besonderer Fall der Zu-
eignung nach § 246 StGB (S. 182). Dieses sei im Ubrigen
auch mit dem Wortlaut des § 242 Abs. 1 StGB vereinbar:
Ebenso wie der Satz ,,er reist in der Absicht, (um) sich zu
erholen® nicht eine Erholung nach der Reise meine, so
sei die Formulierung ,,er nehme weg in der Absicht, sich
die Sache zuzuzeignen“ nicht im Sinne kiinftiger Zueig-
nung zu verstehen (S. 181).

b) Der Wortlaut des § 242 StGB und die Wortlautsyste-
matik der §§ 242, 246 StGB sind m. E. aber ndher liegend
anders auszulegen. Wegen Unterschlagung gemdll § 246
Abs. 1 StGB wird bestraft, wer eine fremde bewegliche
Sache sich oder einem Dritten rechtswidrig zueignet.
Wegen Diebstahls gemdll § 242 Abs. 1 StGB wird be-
straft, wer eine fremde bewegliche Sache einem anderen
in der Absicht wegnimmt, die Sache sich oder einem
Dritten  zuzueignen. Der Unterschied zwischen
§ 246 Abs. 1 und §242 Abs.1 StGB liegt nach dem
Wortlaut des Gesetzes somit darin, dass die Zueignung
bei der Unterschlagung vollendet, beim Diebstahl hinge-
gen nur beabsichtigt, also versucht sein muss. Die Unter-
schlagung ist nach dieser Formulierung im Vergleich
zum Diebstahl ein Zueignungserfolgsdelikt, der Dieb-
stahl hingegen ein Delikt mit iiberschiefender Innenten-
denz, bei dem der Zueignunsgerfolg nur angestrebt sein
muss (erfolgskupiertes Delikt). Andernfalls hitte der
Gesetzgeber § 242 Abs. 1 StGB auch formulieren kénnen:
~Wer sich eine fremde bewegliche Sache absichtlich
durch Wegnahme rechtswidrig zueignet”.

III. Auch wenn ich Bérners Zueignungsmodell nicht iiber-
zeugend finde, so hat er im Rahmen seiner Untersu-
chung aufgezeigt, dass auch die anderen Zueignungsmo-
delle sich nicht ohne Reibungsverluste in die Gesamtzu-
eignungssystematik einfiigen lassen. Bérner hat verdeut-
licht, dass die Diskussion um den Zueignungsbegriff
noch lange nicht am Ende angelangt ist. Ich halte Borners
Arbeit fiir anregend und lesenswert. An Borners Zueig-
nungsdogmatik wird niemand, der sich mit dem Zueig-
nungsbegriff auseinandersetzen will, vorbeikommen.

Akad. Rat Dr. Sascha Mikolajczyk, Kiel
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Quedenfeld, Dietrich; Fillsack, Markus: Verteidigung
in Steverstrafsachen; 3., neu bearheitete und erwei-
terte Auflage; Reihe Praxis der Strafverteidigung,
479 Seiten, ISBN 3-8114-3058-0, 50 €, C.F.Miller,
Heidelberg 2005.

Das Steuerstrafrecht ist einer der besten ,,Beweise® dafiir,
dass das so genannte Nebenstrafrecht in der (anwaltli-
chen) Praxis alles andere als nebensichlich ist. Im Ge-
genteil macht das Steuerstrafrecht einen zunehmend
bedeutsamen Teil des Wirtschaftsstrafrechts aus. Seine
Beherrschung ist indes nichts, das gleichsam nebenbei
abfillt, wenn man das allgemeine Strafrecht und Strafver-
fahrensrecht theoretisch und praktisch erlernt: Der fiir
das Steuerstrafrecht weitgehend konstitutive Bezug zum

Steuerrecht und zum Besteuerungsverfahren verlangt
dem verteidigenden Rechtsanwalt zusitzliche und spe-
zielle Kenntnisse ab. Gemeint sind nicht die vielen prak-
tischen Fahigkeiten, die der Verteidiger fernab rechtli-
cher Argumentationskraft sein eigen nennen muss.
Schon eher ist das Verhandlungsgeschick bei Verfahrens-
absprachen gemeint, da Absprachen im Steuerstrafrecht
die primire ,Erledigungsform“ darstellen diirften. Ge-
meint sind vor allem die besonderen steuerrechtlichen
und steuerverfahrensrechtlichen Kenntnisse, die mindes-
tens solide und mit wirtschaftlichem Verstindnis gepaart
sein miissen.

Quedenfeld/Fiillsack setzen an diesem besonderen Wis-
sensbedarf des Steuerstrafrechts an. Die Autoren erheben
zwar auch in ihrer 3. Auflage nicht den Anspruch, en
passant das Steuerrecht vollstindig zu erkldren. Sie haben
aber eine Einfithrung in die Verteidigung in Steuerstraf-
sachen und damit in die besonderen steuerstrafrechtli-
chen Regelungen geschrieben, die durchgingig die notige
Dualitdt von strafrechtlicher und steuerrechtlicher Be-
trachtung betont. Die besonderen rechtlichen Phinome-
ne der §§ 369 ff. AO werden vor dem Hintergrund der
steuerrechtlichen Optionen und Folgen dargestellt. Hier-
bei wird an den jeweiligen Ankniipfungspunkten des
Strafrechts in nicht unerheblichem Umfang auch originir
steuerrechtliches und steuerverfahrensrechtliches Wis-
sen erginzend vermittelt, was flir die Verteidigungspra-
xis von groem Wert ist.

Ubersichtlich und gut lesbar werden in dem Werk zu-
nichst im ersten Teil Grundfragen des Steuerstrafrechts
behandelt, indem die Beteiligten des Steuerstrafverfah-
rens und die wesentlichen Besonderheiten des Besteue-
rungsverfahrens erldutert werden. Im zweiten Teil werden
die steuerstrafrechtlichen Tatbestinde und die Ord-
nungswidrigkeiten sowie ihre Eingliederung in die Re-
geln des allgemeinen Strafrechts (bzw. Ordnungswidrig-
keitenrechts) dargestellt. Die Voraussetzungen der
Selbstanzeige und die Beratung hinsichtlich derselben
nehmen mit dem gesamten dritten Teil einen besonders
breiten Raum ein (gemeinsam mit den Ausfiihrungen
zum StraBEG rund 100 Seiten). Dies folgt dem grofen
praktischen Bedarf und ist auch in der Umsetzung gelun-
gen. Im vierten Teil greifen die Autoren Fragestellungen
auf, die sich bei der Verteidigung im Ermittlungsverfah-
ren, im Zwischenverfahren und im Hauptverfahren des
Steuerstrafverfahrens ergeben. Ebenso behandeln sie hier
die typischen Ermittlungsanldsse und das Verfahren bei
Steuerordnungswidrigkeiten. Im fiinften Teil widmen sich
Quedenfeld/Fiillsack vornehmlich den (Rechts-)Folgen
beider Ahndungsverfahren. Abschlielend nehmen sie im
sechsten Teil als praktische Arbeitshilfen einen Strafmal3-
katalog, Fahndungsstatistiken und vor allem Mustertexte
auf. Dies umfasst zum Beispiel Muster zur Selbstanzeige
insbesondere bei der heiklen ,Selbstanzeige dem Grunde
nach“ (vgl. Rn. 1088, siehe auch zur problematischen
Ankiindigung der Selbstanzeige Rn. 404) und typische
offizielle Anschreiben der StraBu (BuStra) nach Ermitt-
lungen bei Banken (Einleitung des Strafverfahrens Rn.
1091 und Auskunftsverlangen, Rn. 1092). Zudem arbei-
ten die Autoren oft mit umfangreicheren Fallbeispielen
aus der Praxis (vgl. etwa Rn. 229, 357 ff., 412, 442 ff,
492 f.), welche die Anschaulichkeit der Darstellung er-
hoéhen und ebenfalls als Arbeitshilfe wirken.



Mit der Neuauflage, die den Stand Anfang 2005 erreicht,
nehmen die Autoren eine geboten kritische Analyse zu
dem so problematischen Verbrechenstatbestand § 370a
AO auf. Sie halten den Tatbestand mit dem BGH und der
herrschenden Literatur fiir verfassungswidrig (vgl. Rn.
230 ff. und BGH wistra 2005, 30 ff.). Auch iiber § 370a
AO hinaus wurde den ,Umsatzsteuerkarussellen® viel
Aufmerksamkeit gewidmet. Vertieft wird die Problema-
tik der Beihilfe zur Steuerhinterziehung bei ,neutralen
Handlungen“ (vgl. Rn. 287 ff. und BGHSt 46, 107 ff.).
Gleiches gilt — der Praxis abermals entsprechend - zum
dinglichen Arrest und zur Riickgewinnungshilfe. Zur
problematischen Wechselwirkung von Korruptions- und
Steuerstrafrecht wurden gesonderte hilfreiche Erldute-
rungen aufgenommen (vgl. Rn. 367 - 369), wenngleich
an dieser Stelle auch Rechtsprobleme auf der Seite des
Schmiergeldempfingers hdtten Erwdhnung finden kon-
nen (vgl. etwa BGH StV 2004, 578 = HRRS 2004 Nr.
602 und Wulf wistra 2006, 89 ff.; vgl. aber auch Rn. 121).
Die zunehmenden Mitteilungsverpflichtungen kommen
als Ermittlungsanldsse vertieft zur Sprache (vgl. Rn. 624
ff.). Zu Recht kritisch betrachten die Autoren den prakti-
schen Schutz der Selbstbelastungsfreiheit im Steuerstraf-
verfahren etwa gegeniiber Strafschitzungen (vgl. Rn. 76
ff., 123 ff.).

Das Handbuch von Quedenfeld/Fiillsack bietet eine sehr
gute Einfiihrung in das Steuerstrafrecht, die nicht bei
blofen Grundkenntnissen stehen bleibt. Die Besonder-
heiten der Steuerstrafsachen werden souverin erldutert.
Die Verzahnung mit dem allgemeinen Strafrecht und
dem allgemeinen Strafverfahrensrecht gelingt gut. Dazu
werden die wesentlichen Informationen unterbreitet, so
dass auch ganz allgemein fiir die Strafverteidigung wich-
tige und nicht nur im Steuerstrafverfahren wissenswerte
Themen aufgegriffen sind (beispielhaft: Bedeutung der
Akteneinsicht fiir eine wirksame Verteidigung). Als ein-
zig verwendete Einfiihrung in die Strafverteidigung wird
das Buch aber wohl nicht herangezogen werden kénnen,
was jedoch auch nicht ,nebenbei“ erreicht werden konn-
te ohne das eigentliche Ziel der Einfiihrung in die steuer-
strafrechtliche Verteidigung zu verfehlen (vgl. dafiir aber
etwa Barton, Einfithrung in die Strafverteidigung — 2007
mit Rezension Mangold HRRS 2007, 371 ff.). Schlief3lich
stehen die Leistungen des Buchs zu einem giinstigen
Preis zur Verfiigung. Die Arbeit mit dem anregenden und
prazisen Handbuch von Quedenfeld/Fiillsack kann daher
nur empfohlen werden.

Wiss. Ass. Dr. Karsten Gaede, Bucerius Law School
Hamburg

Hinweis Bei den folgenden Leitsdtzen ohne besondere Angabe handelt es sich wie auch oben um Leitsitze des Bearbei-
ters. Die oben hervorgehoben angegebenen Entscheidungen werden im Folgenden ohne die Leitsidtze wiedergegeben.
Aufgenommen sind auch die oben genannten EGMR- und BVerfG-Entscheidungen sowie eventuell auch weitere
BVerfG-Entscheidungen, die keine besonders hervorzuhebenden Leitsdtze aufweisen. Die Entscheidungen kénnen im
Volltext tiber ihre Nummer online iiber die Suchfunktion unserer Startseite (http://www.hrr-strafrecht.de/hrr/) abge-

rufen werden.

900. BGH 1 StR 273/07 - Beschluss vom 11.
September 2007 (LG Regensburg)

BGHSt; Recht auf ein faires Verfahren (Recht auf konsu-
larischen Beistand: Belehrung bei der ersten polizeilichen
Vernehmung; ,fortentwickelte Widerspruchslosung*:
spezifischer und genereller Widerspruch, Angriffsrich-
tung; Schlechtverteidigung; Recht auf konkrete und
wirksame Verteidigung); Anforderung an die Darlegung
bei der Verfahrensriige; Mord (Heimtiicke); redaktionel-
ler Hinweis.

§ 257 StPO; Art. 36 Abs. 1 lit. b Satz 3 WUK; Art. 6
EMRK; § 211 Abs. 2 StGB; § 136 Abs. 1 Satz 2 StPO; §
163a Abs. 4 StPO; § 344 Abs. 2 Satz StPO

901. BGH 5 StR 116/01 und 5 StR 475/02 -
Beschluss vom 25. September 2007 (LG Ham-
burg, LG Braunschweig)

BGHSt; Belehrung eines Festgenommenen mit fremder
Staatsangehorigkeit gemill Art. 36 Abs. 1 lit. b Satz 3 des

Wiener Konsularrechtsiibereinkommens (konsularischer
Beistand; = Beweisverwertungsverbot; ~ Kompensation
durch Anrechnungslésung; Widerspruchslosung und
spezifischer Widerspruch; Recht auf ein faires Verfahren
und Recht auf Verfahrensbeschleunigung: rechtsstaats-
widrige Verfahrensverzégerungen durch BGH und
BVerfG; Rechtskreistheorie; auslidnderspezifische Hilflo-
sigkeit); Entscheidung im Beschlussverfahren; redaktio-
neller Hinweis.

Art. 36 Abs. 1 lit. b Satz 3 WUK; Art. 6 Abs. 1 Satz 1
EMRK; § 51 Abs. 1 Satz 1 StGB; Art. 2 Abs. 1 GG; Art.
20 Abs. 3 GG; § 349 Abs. 2 und 4 StPO; § 136 Abs. 1
StPO

902. BGH 2 StR 187/07 - Beschluss vom 12.
September 2007 (LG Erfurt)

Abwesenheit des Angeklagten (Ausschluss); Augen-
scheinseinnahme; Inbegrift der Hauptverhandlung; Kon-
frontationsrecht.



§ 247 Satz 1 StPO; § 261 StPO; § 338 Nr. 5 StPO

903. BGH 2 StR 204/07 - Beschluss vom 10.
August 2007 (LG Bonn)

Liickenhafte Beweiswiirdigung (fehlende Wiirdigung der
Einlassung des Angeklagten); Beweiskraft des Sitzungs-
protokolls;  Adhidsionsverfahren  (Prozesskostenhilfe;
Darlegung der wirtschaftlichen Verhiltnisse).

§ 261 StPO; § 274 StPO; § 404 Abs. 5 Satz 1 StPO

904. BGH 2 StR 224/07 - Beschluss vom 8. Au-
gust 2007 (LG Mainz)

Hauptverhandlung in Abwesenheit einer Person, deren
Anwesenheit das Gesetz vorschreibt (Zuldssigkeit der
Verfahrensriige; Vortrag fehlender Heilung: Negativtat-
sachen).

§ 338 Nr. 5 StPO; § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO; § 247 SPO

905. BGH 2 StR 235/07 - Beschluss vom 8. Au-
gust 2007 (LG Mainz)

Exhibitionistische Handlung (Motivation; Zweifelssatz);
Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus
(Gefihrlichkeitsprognose; VerhdltnismiRigkeit).

§ 183 StGB; § 63 StGB

906. BGH 2 StR 248/07 - Urteil vom 19. Sep-
tember 2007 (LG Trier)

Ablehnung eines Beweisantrages (Indiztatsache; Bedeu-
tungslosigkeit; Widerspruch zu den Urteilsgriinden);
Beruhen.

§ 244 Abs. 3 StPO; § 338 Nr. 8 StPO; § 337 StPO

907. BGH 2 StR 257/07 - Beschluss vom 15.
August 2007 (LG Koblenz)

Beweiswiirdigung (Zirkelschluss); Beruhen (eigene Be-
weiswiirdigung des Revisionsgerichts).

§ 261 StPO; § 337 StPO

908. BGH 2 StR 60/07 - Beschluss vom 6. Au-
gust 2007 (LG Bonn)

Unbegriindete Anhoérungsriige.

§ 356a StPO

909. BGH 2 StR 263/07 - Beschluss vom 22.
August 2007 (LG Ko6ln)

Exhibitionistische Handlungen (erhebliche, fiir die All-
gemeinheit gefdhrliche Straftat; Unterbringung in einem
psychiatrischen Krankenhaus).

§ 63 StGB; § 176 Abs. 4 Nr. 1 StGB; § 183 Abs. 3 StGB; §
183 Abs. 4 Nr. 2 StGB

910. BGH 2 StR 264/07 - Beschluss vom 12.
September 2007 (LG Darmstadt)

Teilweise Einstellung des Verfahrens.

§ 154 Abs. 2 StPO

911. BGH 2 StR 268/07 - Beschluss vom 6. Sep-
tember 2007 (LG Aachen)

Anderung des Schuldspruchs.

§ 260 Abs. 4 StPO; § 349 Abs. 4 StPO

912. BGH 2 StR 276/07 - Beschluss vom 20.
August 2007 (LG Aachen)
Teilweise Einstellung des Verfahrens.

§ 154 Abs. 2 StPO

913. BGH 2 StR 284/07 - Urteil vom 29. August
2007 (LG Frankfurt)

Freispruch; Uberzeugungsbildung (Indizienbeweis; Indi-
zienkette; Vielzahl von Indizien).

§ 211 StGB; § 261 StPO

914. BGH 2 StR 285/07 - Beschluss vom 8. Au-
gust 2007 (LG Gera)

Strafzumessung (kurze Freiheitsstrafe; Cannabis-Joint;
Schuldprinzip); Gesamtstrafenbildung (Urteilsgriinde;
formelhafte Erwigungen; kurze Freiheitsstrafe).

§ 46 StGB; § 47 StGB; § 267 Abs. 3 StPO; § 54 StGB

915. BGH 2 StR 296/07 - Beschluss vom 8. Au-
gust 2007 (LG Aachen)

Verminderte Schuldfihigkeit; Schuldunfihigkeit; Unter-
bringung in einem psychiatrischen Krankenhaus.

§ 20 StGB; § 21 StGB; § 63 StGB

916. BGH 2 StR 304/07 - Beschluss vom 31.
August 2007 (LG Limburg)

Strafzumessung (Beriicksichtigung ausldnderrechtlicher
Folgen; Ausweisung).

§ 46 StGB

917. BGH 2 StR 306/07 - Urteil vom 5. Sep-
tember 2007 (LG Kassel)

Zustellung des Urteils (fehlende Urteilsformel; Berichti-
gungsbeschluss); Revisionsbegriindungsfrist; Anschluss-
berechtigung des Nebenkldgers (Jugendlicher; Heran-
wachsender; Zweifelssatz); Toétungsvorsatz (Uberzeu-
gungsbildung; liickenhafte Beweiswiirdigung); Mord
(niedriger Beweggrund; Gesamtwiirdigung; auslindische
Wertvorstellungen; Erfassung der inldndischen Wertvor-
stellungen; Steuerungsfihigkeit).

§ 35 Abs. 2 StPO; § 260 Abs. 4 StPO; § 267 Abs. 3 StPO;
§ 345 Abs. 1 Satz 2 StPO; § 80 Abs. 2 JGG; § 109 JGG; §
211 StGB; § 212 StGB; § 261 StPO

918. BGH 2 StR 309/07 - Urteil vom 15. August
2007 (LG Koblenz)

Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus;
Prognoseentscheidung (erhebliche rechtswidrige Taten);
Verhiltnismagigkeit.

§ 62 StGB; § 63 StGB

Wegen der Schwere des Eingriffs in die personliche Frei-
heit und mit Riicksicht auf den Grundsatz der Verhilt-
nismiBigkeit (§ 62 StGB) rechtfertigen nur schwere
Storungen des Rechtsfriedens, die zumindest in den
Bereich der mittleren Kriminalitit hineinreichen, eine
Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus.

919. BGH 2 StR 316/07 - Beschluss vom 8. Au-
gust 2007 (LG Frankfurt)

Urteilsformel (Tagessatzhohe bei Einzelgeldstrafen).

§ 40 StGB; § 354 Abs. 1 StPO; § 260 Abs. 4 StPO

920. BGH 2 StR 322/07 - Beschluss vom 24.
August 2007 (LG Bonn)

Zuriickweisung eines Beweisantrages (vollig ungeeigne-
tes Beweismittel; absolute Untauglichkeit); Beruhen



(alternativer Ablehnungsgrund).
§ 244 Abs. 3 StPO; § 338 Nr. 8 StPO

921. BGH 2 StR 331/07 - Beschluss vom 6. Sep-
tember 2007 (LG Frankfurt)

Unerlaubte Einfuhr von Betiubungsmitteln; unerlaubtes
Handeltreiben mit Betdubungsmitteln; Kurier (Beihilfe).
§ 29 BtMG; § 30 BtMG; § 25 Abs. 2 StGB; § 27 StGB

922. BGH 2 StR 342/07 - Beschluss vom 15.
August 2007 (LG Frankfurt)

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

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

923. BGH 2 StR 344/07 - Beschluss vom 10.
August 2007 (LG Gera)

Unterbringung in einer Entziehungsanstalt (Hang zum
tibermiBigen Genuss von Rauschmitteln; Beschaffungs-
kriminalitit); erhebliche Verminderung der Schuldfihig-
keit wegen Betdubungsmittelabhidngigkeit.

§ 64 StGB; § 21 StGB

924. BGH 2 StR 352/07 - Beschluss vom 24.
August 2007 (LG Bad Kreuznach)

Nachtrigliche Bildung der Gesamtstrafe; Einbeziehung
einer Geldstrafe von dreif}ig Tagessitzen.

§ 39 StGB; § 54 StGB; § 55 StGB

925. BGH 2 StR 390/07 - Beschluss vom 21.
September 2007 (LG Trier)

Besonders sorgfiltige Beweiswiirdigung (,Aussage gegen
Aussage”); Aufklarungspflicht (eigene Sachkunde; aussa-
gepsychologischer Sachverstidndiger); Widerspruchsfrei-
heit der Urteilsgriinde; sexuelle Notigung.

§ 261 StPO; § 267 Abs. 3 StPO; § 177 StGB; § 244 Abs. 2
StPO

926. BGH 2 ARs 222/07 / 2 AR 139/07 - Be-
schluss vom 14. August 2007 (KG Berlin)
Unzuldssige Beschwerde (Beschluss des Oberlandesge-
richts).

§ 304 Abs. 4 Satz 2 StPO

927. BGH 2 ARs 321/07 / 2 AR 179/07 - Be-
schluss vom 15. August 2007 (AG Kiel)
Wohnsitzwechsel nach Erhebung der Anklage; Zweck-
miBigkeit.

§ 42 Abs. 3 JGG; § 12 StPO

928. BGH 2 ARs 336/07 / 2 AR 188/07 - Be-
schluss vom 31. August 2007

ZweckmaiRigkeit der Zustindigkeitsbestimmung (Reise-
unfihigkeit des Angeklagten).

§ 8 Abs. 1 StPO; § 12 StPO

929. BGH 2 ARs 413/07 / 2 AR 241/07 - Be-
schluss vom 10. Oktober 2007
Verfahrensverbindung (Sachdienlichkeit).

§ 2 Abs. 1 Satz 1 StPO; § 4 Abs. 2 Satz 2 StPO

930. BGH 3 StR 157/07 - Beschluss vom 9. Au-
gust 2007 (LG Wuppertal)
Rechtsstaatswidrige Verfahrensverzégerung (Recht auf

Verfahrensbeschleunigung im Revisionsrechtszug; Ver-
fahrensriige).
Art. 6 Art. 1 Satz 1 EMRK; § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO

931. BGH 3 StR 163/07 - Beschluss vom 19.
Juli 2007 (LG Osnabriick)

Beweiserhebung in Abwesenheit des Angeklagten (abso-
luter Revisionsgrund; denkgesetzlich ausgeschlossenes
Beruhen).

§ 247 StPO; § 338 Nr. 5 StPO

932. BGH 3 StR 170/07 - Urteil vom 30. August
2007 (LG Kiel)

Auslieferung  (Spezialitdtsgrundsatz; Einstellung des
Verfahrens); Bankrott (abstraktes Gefihrdungsdelikt;
Zusammenhang zwischen Bankrotthandlung und der
Insolvenz); unrichtige Darstellung.

§ 260 Abs. 3 StPO; § 283 StGB; § 331 Nr. 1 und 4 HGB

933. BGH 3 StR 180/07 - Beschluss vom 21.
Juni 2007 (LG Osnabriick)

Mord (Grausamkeit; Tatausfilhrung; niedrige Beweg-
griinde); Erorterungsmangel (verminderte Steuerungsfd-
higkeit; Strafrahmenverschiebung).

§ 211 StGB; § 49 StGB; § 21 StGB

934. BGH 3 StR 184/07 - Beschluss vom 19.
Juli 2007

Anhorungsriige; rechtliches Gehor (Verletzung ,in ent-
scheidungserheblicher Weise); rechtsfehlerhafte Zu-
riickweisung eines Beweisantrages (Beruhen).

§ 356a StPO; § 244 Abs. 3 StPO; § 338 Nr. 8 StPO

935. BGH 3 StR 200/07 - Urteil vom 30. August
2007 (LG Diisseldorf)

Hehlerei (Absatzhilfe; Hilfe im Vorfeld von Absatzbemii-
hungen).

§ 259 StGB

936. BGH 3 StR 96/07 - Urteil vom 9. August
2007 (LG Kleve)

BGHSt; Abgrenzung von Aussetzung und Unterbre-
chung; gesetzlicher Richter (Bestimmung durch richterli-
che Entscheidung; Willkiir).

Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG; § 222b StPO; § 228 StPO; §
229 Abs. 1 StPO; § 243 Abs. 1 StPO

937. BGH 3 StR 207/07 - Beschluss vom 17.
Juli 2007 (LG Kiel)

Untreue (schadensgleiche Vermogensgefdhrdung; Notar;
weisungswidrige Verfligung tiber Treugut); Strafzumes-
sung (Hohe der Vermogensgefihrdung).

§ 266 StGB; § 46 StGB

938. BGH 3 StR 216/07 - Beschluss vom 24.
Juli 2007

Unbegriindete Anhorungsriige.

§ 356a StPO

939. BGH 3 StR 221/07 - Beschluss vom 21.
August 2007

Anhorungsriige; rechtliches Gehor (keine Begriindung
bei Beschlussverwerfung).

Art. 103 Abs. 1 GG; § 356a StPO; § 349 Abs. 2 StPO



940. BGH 3 StR 238/07 - Beschluss vom 21.
August 2007 (LG Kleve)

Aufkldrungspflicht (Auslandszeuge; unmittelbarer Tat-
zeuge; antizipierte Beweiswiirdigung); faires Verfahren
(Konfrontationsrecht); Rechtsmissbrauch durch die Ver-
teidigung (Konfliktverteidigung); redaktioneller Hinweis.
§ 244 StPO; § 245 StPO; Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 6 Abs.
1, Abs. 3 lit. d EMRK

941. BGH 3 StR 257/07 - Beschluss vom 19.
Juli 2007 (LG Krefeld)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln (Am-
phetamin-Base; nicht geringe Menge); Strafzumessung
(Beruhen).

§ 30a BtMG; § 46 StGB; § 337 StPO

942. BGH 3 StR 261/07 - Beschluss vom 24.
Juli 2007 (LG Itzehoe)

Schuldfdhigkeit (Schizophrenie; akuter Schub); Darle-
gung; Urteilsgriinde; Unterbringung in einem psychiatri-
schen Krankenhaus.

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

943. BGH 3 StR 263/07 - Beschluss vom 21.
August 2007 (LG Aurich)

Unterbringung in einer Entziehungsanstalt; Vollstre-
ckungsreihenfolge; Anordnung des Vorwegvollzugs.

§ 64 StGB; § 67 Abs. 2 Satz 2 StGB n.F.

944. BGH 3 StR 266/07 - Beschluss vom 14.
August 2007 (LG Hannover)

Besorgnis der Befangenheit (Strafobergrenze; Sanktions-
schere; Drohung; verbotene Vernehmungsmethoden;
freie Verteidigung; Selbstbelastungsfreiheit und Schwei-
gerecht; Recht auf ein faires Verfahren; Verfahrensab-
sprachen; Deal).

Art. 6 EMRK; § 24 StPO; § 136a StPO; § 338 Nr. 3 StPO

945. BGH 3 StR 273/04 - Beschluss vom 23.
August 2007 (LG Kiel)

Rechtsstaatswidrige Verfahrensverzégerung; Rechtsfol-
genentscheidung des Revisionsgerichts; Zuriickverwei-
sung zum Zwecke der Strafzumessung.

Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK; § 354
Abs. 1a StPO

946. BGH 3 StR 276/07 - Beschluss vom 7. Au-
gust 2007 (LG Wuppertal)
Vollstreckungsreihenfolge; Vorwegvollzug;
gung in einer Entziehungsanstalt.

§ 64 StGB; § 67 Abs. 2 Satz 2 StGB n.F.

Unterbrin-

947. BGH 3 StR 281/07 - Beschluss vom 9. Au-
gust 2007 (LG Hannover)

Beweiswiirdigung (besondere Anforderungen; Aussage
gegen Aussage); sexueller Missbrauch eines Kindes.

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

948. BGH 3 StR 301/07 - Urteil vom 23. August
2007 (LG Osnabriick)

Sexueller Missbrauch (Schutzbefohlener; Kind; Jugendli-
cher); Beweiswiirdigung; Anforderungen an ein aussage-
psychologisches Gutachten.

§ 176 StGB; § 244 StPO; § 261 StPO

949. BGH 3 StR 323/07 - Beschluss vom 11.
September 2007 (LG Kiel)

Anordnung der vorbehaltenen Sicherungsverwahrung
(letztmoglicher Zeitpunkt; materiellrechtliche Voraus-
setzung der Mafiregelanordnung).

§ 66a StGB

950. BGH 3 StR 326/07 - Beschluss vom 7. Au-
gust 2007 (LG Kleve)

Beihilfe (zwingende Strafminderung); unerlaubtes Han-
deltreiben mit Betdubungsmitteln (Titerschaft; Beihilfe;
konkreter Tatbeitrag; Bedeutung fiir das Gesamtge-
schift); nachtrigliche Bildung der Gesamtstrafe (Einbe-
ziehung von Strafen).

§ 29 BtMG; § 27 StGB; § 49 Abs. 1 StGB; § 25 Abs. 2
StGB; § 55 StGB

951. BGH 3 StR 330/07 - Beschluss vom 11.
September 2007 (LG Itzehoe)

Verjihrte Tat (strafschirfende Beriicksichtigung).

§ 46 StGB; § 78 StGB

952. BGH 3 StR 359/07 - Beschluss vom 19.
September 2007 (LG Diisseldorf)

Geldfdlschung (eigenstidndige Verfiigung; eigenstindiges
Inverkehrbringen als echt).

§ 146 Abs. 1 Nr. 2 StGB

953. BGH 3 StR 384/07 - Beschluss vom 1. Ok-
tober 2007 (LG Biickeburg)

Diebstahl (Beendigung; gefestigter Gewahrsam); Beihilfe.
§ 27 SGB; § 242 StGB

954. BGH StB 17/07 - Beschluss vom 7. August
2007 (OLG Diisseldorf)

Haftbeschwerde wihrend der Hauptverhandlung (Pri-
fungsmalstab); Beschleunigungsgebot in Haftsachen
(Anforderungen an die Terminierung); VerhiltnismaRig-
keit der Untersuchungshaft (Betrug; Schadenssumme;
besonders schwerer Fall).

§ 117 Abs. 2 StPO; Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 2 Abs. 2 Satz
2 GG; Art. 5 Abs. 3 Satz 2 EMRK; § 263 StGB; § 213
StPO

955. BGH StB 34/07 - Beschluss vom 18. Okto-
ber 2007 (Ermittlungsrichter des BGH)

Fall Andrej Holm; Mitgliedschaft in einer terroristischen
Vereinigung; dringender Tatverdacht (Tatsachen; Vermu-
tungen); militante gruppe; mg.

§ 112 StPO; § 129a StGB

956. BGH StB 5/07 - Beschluss vom 12. Juli
2007 (BGH des BGH)

Beschlagnahme zur Sicherung einer etwaigen Einziehung
(Anfangsverdacht; VerhidltnismiRBigkeit).

§ 111b StPO; § 74 StGB

957. BGH 4 StR 227/07 - Beschluss vom 30.
Oktober 2007

Unzuldssige Anhorungsriige (Glaubhaftmachung).

§ 356 a StPO

958. BGH 1 StR 529/07 - Beschluss vom 7. No-
vember 2007 (LG Rottweil)



Wirksamer Rechtsmittelverzicht.
§ 302 Abs. 1 Satz 1 StPO

959. BVerfG 2 BvR 1277/07 (1. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 9. August
2007 (LG Dortmund)

Zulassigkeit der Verfassungsbeschwerde (grundsitzlicher
Ausschluss gegen strafprozessuale Zwischenentschei-
dungen; Verfahrensverbindung; Ablehnung eines Ab-
trennungsantrages; langdauerndes Verfahren; Nichtab-
sehbarkeit der Beendigung); Nichtannahmebeschluss.

§ 93a Abs. 2 BVerfGG; § 4 StPO

960. BVerfG 2 BvR 1508/07 (1. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 2. Oktober
2007 (BGH)

Unzulédssigkeit der Verfassungsbeschwerde gegen Be-
schliisse des Groflen Senats fiir Strafsachen des Bundes-
gerichtshofs (Zwischenentscheidung ohne gegenwirtigen
Nachteil; GSSt 1/06); Nichtannahmebeschluss.

§ 93a Abs. 2 BVerfGG; § 132 Abs. 2 StPO; § 138 Abs. 1
Satz 3 GVG

961. BVerfG 2 BvR 1681/07 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 31. August
2007 (LG GieRBen/AG Biidingen)
Rechtsstaatsprinzip (faires Verfahren); Unverletzlichkeit
der Wohnung (Durchsuchung; richterliche Entschei-
dung); Hinzuziehung von Hilfspersonen zur Auswertung
von drztlichen Abrechnungsunterlagen (Unparteilichkeit;
keine eigenen rechtlichen Wertungen; Hohe der Vergii-
tung; allgemeine Ermittlungsbefugnis als gesetzliche
Grundlage); Subsidiaritit der Verfassungsbeschwerde
(vorheriger Antrag gemil3 § 98 Abs. 2 S. 2 StPO); Gel-
tendmachung von Verwertungsverboten im Verfassungs-
beschwerdeverfahren; Nichtannahmebeschluss.

Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 13 Abs. 1 GG; §
94 StPO; § 102 StPO; § 98 Abs. 1 StPO; § 105 Abs. 1
StPO; § 98 Abs. 2 S. 2 StPO; § 90 Abs. 2 Satz 1 BVerfGG

962. BVerfG 2 BvR 1824/06 (1. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 6. Juli 2007
(OLG Celle)

Begriindungsanforderungen bei einer Revision (Jugend-
strafverfahren; Urteil, dass lediglich Sanktionen gemiR §
55 Abs. 1 Satz 1 JGG anordnet; eindeutige Benennung
des Angriffszieles; Erfordernis effektiven Rechtsschut-
zes); Nichtannahmebeschluss.

Art. 20 Abs. 3 GG; § 344 StPO; § 55 Abs. 1 Satz 1 JGG; §
16 JGG

963. BVerfG 2 BvR 411/07 (1. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 2. Mai 2007
(BGH/LG Kassel)

Faires Verfahren (Konfrontationsrecht; Fragerecht; Be-
rlicksichtigung der EMRK); Ersetzung einer Vernehmung
minderjdhriger Zeugen durch die Vorfiihrung einer Vi-
deoaufzeichnung (Abwigung mit Zeugenschutzinteres-
sen; vorherige Konfrontation; widerspriichliches Aussa-
geverhalten; zweijdhriges Zuwarten); Nichtannahmebe-
schluss; redaktioneller Hinweis.

Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 6 Abs. 1 Satz 1, Abs. 3 Buchst. d
EMRK; § 255 a Abs. 2 StPO

964. BGH 1 StR 274/07 - Beschluss vom 12.
September 2007 (LG Ravensburg)

Aussetzung; Recht auf konkrete und wirksame Verteidi-
gung (Kenntnis der wesentlichen Beweisgrundlagen bei
Verfahrenserdffnung; Beachtung des Beschleunigungs-
grundsatzes in Haftsachen; Recht auf Verfahrensbe-
schleunigung); redaktioneller Hinweis.

§ 265 StPO; Art. 6 Abs. 3 lit. ¢, Abs. 1 Satz 1 EMRK; Art.
2 Abs. 2 Satz GG; Art. 5 Abs. 2 EMRK

965. BGH 1 StR 276/07 - Urteil vom 26. Sep-
tember 2007 (LG Tiibingen)

Einfiihrung von Erkenntnissen der Gerichtshilfe in die
Hauptverhandlung (Verlesung der Berichte einer Ge-
richtshelferin; Stellung der Gerichtshilfe).

§ 250 StPO; § 251 Abs. 1 Nr. 1 StPO; § 160 Abs. 3 StPO;
§ 256 Abs. 1 Nr. 1 lit. a, Nr. 5 StPO

966. BGH 1 StR 295/07 - Urteil vom 25. Sep-
tember 2007 (LG Traunstein)

Erorterungsmangel beziiglich eines moglichen T&tungs-
vorsatzes; gefdhrliche Korperverletzung (gefdhrliches
Werkzeug); Sicherungsverwahrung (Hang; Symptomzu-
sammenhang; Gelegenheitstat).

§ 212 StGB; § 15 StGB; § 224 Abs. 1 Nr. 2 StGB; § 66
StGB

967. BGH 1 StR 341/07 - Beschluss vom 15.
August 2007 (LG Freiburg)

Recht auf konkrete und wirksame Verteidigung (Riige
mangelhafter Verteidigung; Recht auf ein faires Verfah-
ren; Vorauswahl des Verteidigers durch die Staatsanwalt-
schaft; Bestellung eines Pflichtverteidigers bei bevorste-
hendem Urlaub des Verteidigers; Fachanwalt fiir Straf-
recht; Fiirsorgepflicht; keine Uberwachung der Verteidi-
gung der ausreichenden Sprachkenntnisse des Angeklag-
ten beziiglich seiner Verteidigung; ausnahmsweise Ent-
pflichtung des Verteidigers; Auswahl des Verteidigers
und Stellung der Staatsanwaltschaft); redaktioneller
Hinweis.

Art. 6 Abs. 1 Satz 1, Abs. 3 lit. ¢ EMRK; § 141 Abs. 3
Satz 2 StPO

968. BGH 1 StR 350/07 - Beschluss vom 25.
September 2007 (LG Kempten)

Reichweite des Unmittelbarkeitsgrundsatzes (Verlesung
von Urkunden und anderen als Beweismittel dienenden
Schriftstiicken; erginzende Verlesung).

§ 250 StPO; § 251 Abs. 1 StPO; § 244 Abs. 2 StPO

969. BGH 1 StR 379/07 - Beschluss vom 12.
September 2007 (LG Miinchen)

Vorsaussetzungen des erweiterten Verfalls.

§ 73d StGB

970. BGH 1 StR 385/07 - Beschluss vom 20.
September 2007 (LG Stuttgart)

Abgabe von Sacherklidrungen (Einlassungen) des Ange-
klagten iiber den Verteidiger (Zurechnung von Verteidi-
gerdulerungen; Abgrenzung von Prozesserklirungen).
Art. 6 Abs. 3 lit. c EMRK; § 137 StPO; § 243 Abs. 4 StPO

971. BGH 1 StR 391/07 - Beschluss vom



12. September 2007 (LG Miinchen)

Anordnung der nachtréglichen Sicherungsverwahrung
(neue Tatsache: Therapieabbruch, Ausweitung des in
Betracht kommenden Opferkreises beim sexuellen Miss-
brauch von Kindern; miindliche und schriftliche AufRe-
rungen im Strafvollzug zu sexuellen Phantasien).

§ 66b Abs. 1 StGB

972. BGH 1 StR 432/07 - Beschluss vom 25.
September 2007 (LG Miinchen)

Keine Wiedereinsetzung zur Anbringung von Verfah-
rensriigen; Recht auf konkrete und wirksame Verteidi-
gung (Akteneinsicht; Einschrinkung bei festgestellter
unlauterer Zeugenbeeinflussung durch einen Verteidiger
des Angeklagten).

§ 44 StPO; Art. 103 Abs. 1 GG; Art. 6 Abs. 1 Satz 1, Abs.
3 lit. b und ¢ EMRK; § 147 StPO

973. BGH 1 StR 477/07 - Beschluss vom 10.
Oktober 2007 (LG Bamberg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

974. BGH 4 StR 207/07 - Beschluss vom 25.
September 2007 (LG Hagen)

Entsprechende Anwendung des § 354 Abs. 1 StPO .

§ 354 Abs. 1 StPO

975. BGH 4 StR 239/07 - Beschluss vom 26.
Juli 2007 (LG Bochum)

Falsche uneidliche Aussage; Aussagenotstand (mafgebli-
ches Vorstellungsbild; Absicht, dienstrechtlicher Konse-
quenzen von sich abzuwenden und Absicht, sich durch
die Falschaussagen dariiber hinaus vor strafrechtlicher
Verfolgung zu schiitzen: indizielle Bedeutung ausgeblie-
bener Auskunftsverweigerung).

§ 153 StGB; § 157 StGB; § 55 StPO

976. BGH 4 StR 62/07 - Beschluss vom 16. Ok-
tober 2007

Pauschvergiitung fiir den Wahlverteidiger (Unzumutbar-
keit wegen der besonderen Schwierigkeit der Sache).

§ 42 Abs. 1 Satz 1, Abs. 4 RVG

977. BGH 4 StR 240/07 - Beschluss vom 26.
Juli 2007 (LG Bochum)

Falsche uneidliche Aussage; Aussagenotstand (maf3gebli-
ches Vorstellungsbild; Absicht, dienstrechtlicher Konse-
quenzen von sich abzuwenden und Absicht, sich durch
die Falschaussagen dariiber hinaus vor strafrechtlicher
Verfolgung zu schiitzen: indizielle Bedeutung ausgeblie-
bener Auskunftsverweigerung, Annahme einer Beihilfe
des Schulleiters bei mangelndem Einschreiten gegeniiber
einem Lehrer, der seine Schutzbefohlenen sexuell miss-
braucht, Garantenstellung).

§ 153 StGB; § 157 StGB; § 27 StGB; § 13 StGB; § 174
StGB; § 55 StPO; § 354 Abs. 3 StPO

978. BGH 4 StR 251/07 - Beschluss vom 27.
September 2007 (LG Kaiserslautern)

Verletzung des Rechts auf Verfahrensbeschleunigung
(Beschleunigungsgebot; Verfahrensriige; eigene Strafzu-
messung des Revisionsgerichts: Herabsetzung der Stra-
fe).

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

979. BGH 4 StR 253/07 - Beschluss vom 23.
August 2007 (LG Neubrandenburg)
Vergewaltigung (Ausnutzung einer schutzlosen Lage;
Tatbestandsirrtum: Erdrterungsmangel bei ambivalentem
Verhalten des Tatopfers).

§ 177 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 2 StGB; § 15 StGB; § 16 Abs. 1
Satz 1 StGB

980. BGH 4 StR 288/07 - Beschluss vom 18.
September 2007 (LG Essen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

981. BGH 4 StR 318/07 - Beschluss vom 6. Sep-
tember 2007 (LG Dessau)

Rechtsfehlerhafte Ablehnung der Unterbringung des
Angeklagten in einer Entziehungsanstalt (Fehlen eines
ernsthaften Therapiewillens; Anordnung zur Weckung
der Therapiebereitschaft).

§ 64 StGB

982. BGH 4 StR 318/07 - Beschluss vom 6. Sep-
tember 2007 (LG Dessau)

Rechtsfehlerhafte Ablehnung der Unterbringung des
Angeklagten in einer Entziehungsanstalt (Hang: Entbehr-
lichkeit einer Personlichkeitsdepravation bei Alkohol-
und Drogenmissbrauch und indizielle Bedeutung).

§ 64 StGB

1. Fiir einen Hang ist nach stdndiger Rechtsprechung
ausreichend eine eingewurzelte, auf psychische Disposi-
tion zuriickgehende oder durch Ubung erworbene inten-
sive Neigung, immer wieder Rauschmittel zu konsumie-
ren, wobei diese Neigung noch nicht den Grad physi-
scher Abhingigkeit erreicht haben muss. Ein {ibermili-
ger Genuss von Rauschmitteln ist jedenfalls dann gege-
ben, wenn der Betroffene auf Grund seiner Abhingigkeit
sozial gefihrdet oder gefdhrlich erscheint (BGH NStZ
2005, 210). Dies kommt etwa dann in Betracht, wenn der
Téter berauschende Mittel in einem solchen Umfang zu
sich nimmt, dass hierdurch seine Gesundheit, Arbeits-
und Leistungsfihigkeit erheblich beeintrichtigt werden
(vgl. BGH NStZ-RR 2006, 103; 2003, 106), oder bei
Vorliegen von Beschaffungskriminalitit (vgl. BGH NStZ
2005, 210).

2. Fiir die Annahme eines Hanges ist nicht erforderlich,
dass beim Titer bereits eine Personlichkeitsdepravation
eingetreten ist. Dem Fehlen einer Personlichkeitsdepra-
vation kommt ebenso wie dem Vorliegen lediglich indi-
zielle Bedeutung fiir einen Hang zu.

983. BGH 4 StR 324/07 - Beschluss vom 27.
September 2007 (LG Halle)

Entscheidung iiber die Zinsen im Adhisionsverfahren
(wirksame Stellung des Adhésionsantrages).

§ 406 StPO; § 404 Abs. 1 Satz 1 und 2 StPO

984. BGH 4 StR 334/07 - Beschluss vom 20.
September 2007 (LG Dortmund)



Abgrenzung von erpresserischem Menschenraub und
rduberischer Erpressung nach der stabilen Bemdichti-
gungslage.

§ 239a StGB; § 255 StGB

985. BGH 4 StR 348/07 - Beschluss vom 25.
September 2007 (LG Halle)

Rechtsfehlerhafte weil liickenhafte Beweiswiirdigung.

§ 261 StPO

986. BGH 4 StR 378/07 - Beschluss vom 18.
September 2007 (LG Magdeburg)

Anordnung des Vorwegvollzuges einer Maflregel nach
neuem Recht (MaBgeblichkeit des neuen Rechts auch in
der Revision).

§ 67 Abs. 2 StGB n.F.; § 354a StPO

987. BGH 4 StR 392/07 - Beschluss vom 25.
September 2007 (LG Dessau)

Vorsatz bei der Beihilfe zur Geiselnahme und zur schwe-
ren rduberischen Erpressung (Unterscheidung nach ein-
zelnen Gesetzesverletzungen / Haupttaten).

§ 15 StGB; § 16 Abs. 1 Satz 1 StGB; § 239b StGB; § 255
StGB; § 250 StGB

988. BGH 4 StR 394/07 - Beschluss vom 13.
September 2007 (LG Essen)

Wirksame Riicknahme der Revision (keine besondere
Form).

§ 302 Abs. 2 StPO

989. BGH 4 StR 409/07 - Beschluss vom 6.
September 2007 (LG Bochum)

Erorterungsmangel beziiglich eines Riicktritts vom Ver-
such der Anstiftung (Riicktritt durch bloRes Aufgeben;
fehlgeschlagener Versuch; Riicktrittshorizont).

§ 31 Abs. 1 Nr. 1 StGB; § 22 StGB; § 30 StGB

990. BGH 4 StR 425/07 - Beschluss vom 18.
Oktober 2007 (LG Saarbriicken)

Unzuldssige Revision der Nebenklage.

§ 400 Abs. 1 StPO

991. BGH 4 StR 431/07 - Beschluss vom 20.
September 2007 (LG Bautzen)
Gesamtstrafenbildung (keine Zisurwirkung bei ,Ver-
brauch” fiir eine nachtrégliche Gesamtstrafe).

§ 55 StGB

992. BGH 4 StR 434/07 - Beschluss vom 9. Ok-
tober 2007 (LG Halle)

Gesamtstrafenbildung (verkannte Zisurwirkung).

§ 55 StGB; § 54 StGB

993. BGH 4 StR 442/07 - Beschluss vom 9. Ok-
tober 2007 (LG Bielefeld)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

994. BGH 4 StR 462/07 - Beschluss vom 2. Ok-
tober 2007 (LG Magdeburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

995. BGH 4 StR 493/07 - Beschluss vom 18.
Oktober 2007 (LG Bielefeld)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

996. BGH 5 StR 208/07 - Beschluss vom 26.
September 2007 (LG Berlin)

Anordnung der Unterbringung in der Sicherungsverwah-
rung (erforderliche Gesamtwiirdigung zur Begriindung
eines Hanges; Bedeutung von Taten verschiedener Art).

§ 66 Abs. 1 StGB

997. BGH 5 StR 213/07 - Urteil vom 11. Sep-
tember 2007 (LG Berlin)

Steuerhinterziehung (Hinterziehung von Erbschaftssteu-
er; ungerechtfertigter Steuervorteil: Stundung; Berichti-
gungspflicht; Beweiswiirdigung: Liickenhaftigkeit; Ver-
antwortlichkeit des Steuerberaters und Zusammenwir-
ken des Erben mit diesem); Betrug; Begriff der prozessu-
alen Tat bei der steuerlichen Pflicht zur nachtréglichen
Berichtigung (innerer Zusammenhang; einheitlicher
Lebenssachverhalt); Verfahrensvoraussetzung des wirk-
samen Strafantrages (Antragsfrist; Anforderungen an die
Kenntnis; Beginn des Fristlaufs beim Versuch).

§ 370 AO; § 31 Abs. 5 Satz 1 ErbStG; § 20 Abs. 1 Satz 1
ErbStG; § 3 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG; § 28 ErbStG; § 263
StGB; § 153 Abs. 1 AO; § 261 StPO; § 264 StPO; § 77
StGB; § 77b Abs. 1 StGB

998. BGH 5 StR 226/07 - Beschluss vom 25.
September 2007 (LG Neuruppin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

999. BGH 5 StR 227/07 - Urteil vom 12. Sep-
tember 2007 (LG Berlin)

Unbegriindete Befangenheitsriige im Zusammenhang mit
Absprachenangeboten des Gerichts (Anforderungen an
die Darlegung einer entsprechenden Verfahrensriige;
keine Zusicherung einer Strafobergrenze gegeniiber dem
Verteidiger ohne Beteiligung der Staatsanwaltschaft:
dahingehendes Missverstidndnis des Verteidigers, einsei-
tige Kontaktaufnahmen des Vorsitzenden).

Vor § 1 StPO; § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO; § 338 Nr. 3
StPO; Art. 6 EMRK

1000. BGH 5 StR 230/07 - Beschluss vom 27.
September 2007

Anhorungsriige; Begriindungspflicht bei letztinstanzli-
chen Entscheidungen.

Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK; § 356a StPO

1001. BGH 5 StR 257/07 - Beschluss vom 12.
September 2007 (LG Hamburg)

Behinderung der Verteidigung (Antrige auf Vernehmung
des Pflichtverteidigers; Anforderungen an die Darstellung
des absoluten Revisionsgrundes bei der Verfahrensriige:
konkreter Zusammenhang zwischen dem geltend ge-
machten Verfahrensversto und dem Urteil).

§ 338 Nr. 8 StPO; § 140 StPO; § 244 Abs. 3 StPO; § 344
Abs. 2 Satz 2 StPO

1002. BGH 5 StR 276/07 - Beschluss vom



11. September 2007

Anhorungsriige; Begriindungspflicht bei letztinstanzli-
chen Entscheidungen.

Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK; § 356a StPO

1003. BGH 5 StR 277/07 - Beschluss vom 25.
September 2007 (LG Hamburg)

Strafzumessung (Wertungsfehler bei besonders schwerer
Vergewaltigung und besonders schwerem sexuellen
Missbrauch von Kindern; besonderes Mal} der korperli-
chen Zwangseinwirkung auf das Opfer).

§ 46 StGB; § 177 Abs. 4 StGB; § 176a Abs. 5 StGB

1004. BGH 5 StR 291/07 - Beschluss vom 13.
September 2007 (LG Potsdam)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1005. BGH 5 StR 292/07 - Beschluss vom 13.
September 2007 (LG Paderborn)

Anforderungen an die Berechnungsdarstellung bei Steu-
erhinterziehung (Ausnahme bei sachkundigem Ange-
klagten; Tenorierung; Vortduschung von Betriebsausga-
ben durch den faktischen Geschiftsfiihrer; Tatvollendung
bei Hinterziehung von Veranlagungssteuern durch Un-
terlassen); Untreue (Existenzgefihrdung bei der GmbH);
Abgrenzung von Bankrott und Diebstahl.

§ 370 Abs. 1 Nr. 1, Nr. 2 AO; § 266 StGB; § 283 StGB; §
242 StGB; § 261 StPO

1006. BGH 5 StR 305/07 - Beschluss vom 13.
September 2007 (LG Berlin)

Wertungsfehler bei der Strafzumessung (auffillig hohe
Strafe bei knappen Strafzumessungsgriinden); Strafzu-
messung beim Diebstahl mit Waffen.

§ 46 StGB; § 244 Abs. 1 StGB § 267 Abs. 3 StPO

1007. BGH 5 StR 344/07 - Beschluss vom 9.
Oktober 2007 (LG Potsdam)

Beweisantrag auf Vernehmung der wesentlichen Tatzeu-
gin (Wiedererkennenszeugin) bei der Vergewaltigung
(Recht auf Vernehmung einer Entlastungszeugin; Kon-
frontationsrecht; kommissarische Vernehmung; Bild-
Ton-Vernehmung; Unerreichbarkeit; Aufkldrungsriige;
Behauptung einer bestimmten Beweistatsache); Beweis-
wert bei Wahlgegeniiberstellung und Lichtbildvorlage;
audiovisuelle Vernehmung einer Zeugin in Osterreich.

§ 261 StPO; § 244 Abs. 2, Abs. 3 StPO; Art. 6 Abs. 3 lit.
d EMRK; § 247a Abs. 1 Satz 1 2. Halbsatz StPO; Art. 10
Abs. 1 und 2 EuRhUDK; § 247a Abs. 2 StPO

1008. BGH 5 StR 347/07 - Beschluss vom 12.
September 2007 (LG Neuruppin)

Verstol gegen das Verwertungsverbot des § 51 BZRG;
Sicherungsverwahrung (Hang; Verhiltnis zur Unterbrin-
gung in einer Entziehungsanstalt: VerhidltnismiBigkeit,
kumulative Anwendung, Erérterungsmangel).

§ 66 Abs. 1 Nr. 3 StGB; § 51 BZRG; § 72 StGB; § 64 StGB

1009. BGH 5 StR 359/07 - Beschluss vom 10.
Oktober 2007 (LG Berlin)

Abgrenzung Titerschaft und Teilnahme (Strafrahmen-
verschiebung bei Beihilfe).

§ 27 Abs. 2 Satz 2 StGB

1010. BGH 5 StR 360/07 - Beschluss vom 13.
September 2007 (LG Berlin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1011. BGH 5 StR 373/07 - Beschluss vom 26.
September 2007 (LG Hamburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1012. BGH 5 StR 374/07 - Beschluss vom 9.
Oktober 2007 (LG Potsdam)

Gebotene Neuentscheidung iiber die Vollstreckungsrei-
henfolge der Freiheitsstrafe und der MaBregel gemil §
67 Abs. 2 StGB n.F. (Mafgeblichkeit in der Revision).

§ 67 Abs. 2 StGB n.F.; § 354a StPO

1013. BGH 5 StR 375/07 - Beschluss vom 25.
September 2007 (LG Leipzig)

Anwendung von allgemeinem Strafrecht auf einen He-
ranwachsenden (Entwicklungsriickstdnde; Einbeziehung
aller Lebensbereiche; Jugendverfehlung bei ,Jdhtaten®;
Anwendung von Jugendstrafrecht im Zweifel).

§ 105 Abs. 1 Nr. 1, Nr. 2 JGG

1014. BGH 5 StR 376/07 - Beschluss vom 10.
Oktober 2007 (LG Dresden)

Nachtrégliche Sicherungsverwahrung (formelle Voraus-
setzungen: Behandlung von Regelbeispielen, Bildung
einer hypothetischen Gesamtstrafe; neue Tatsache: The-
rapieabbruch, bereits erkennbare Pidophilie, AuRerun-
gen im Vollzug); Recht auf Verfahrensbeschleunigung.

§ 66b Abs. 2 StGB; § 12 Abs. 3 StGB; Art. 6 Abs. 1 Satz 1
EMRK

1015. BGH 5 StR 388/07 - Beschluss vom 11.
September 2007 (LG Berlin)

Rechtfehlerhafte ~Gesamtstrafenbildung (Erérterungs-
mangel beziiglich einer Gesamtgeldstrafe; Zasurwirkung;
Hirteausgleich).

§ 53 Abs. 2 Satz 2 StGB

1016. BGH 5 StR 397/07 - Beschluss vom 24.
September 2007 (LG Potsdam)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1017. BGH 5 StR 408/07 - Beschluss vom 9.
Oktober 2007 (LG Dresden)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1018. BGH 5 StR 414/07 - Beschluss vom 27.
September 2007 (LG Dresden)

Rechtsfehlerhafte Gesamtfreiheitsstrafe (zeitliche Vor-
aussetzungen: Feststellungen); Strafzumessung (Ho6he
und nachtrigliche Reduzierung des Betrugsschadens:
Zurechnung von mindernden Zahlungen anderer Mittd-
ter).

§ 55 Abs. 1 StGB; § 25 Abs. 2 StGB; § 263 StGB; § 46 StGB

1019. BGH 5 StR 65/07 - Beschluss vom 13.
September 2007 (LG Hamburg)

Beweiswiirdigung (Beihilfe zum Betrug; nachvollziehbare
Darstellung insbesondere der Haupttat); Tateinheit und



Volistiindige Rechtsprechungsibersicht

Tatmehrheit bei der Beihilfe; Annahme eines Regelbei-
spiels bei der Beihilfe.

§ 261 StPO; § 27 StGB; § 263 Abs. 1, Abs. 3 Satz 2 Nr. 2
StGB; § 52 StGB

1020. BGH 5 StR 296/07 - Beschluss vom 13.
September 2007 (LG Hamburg)

HRRS November 2007 (11/2007)

HRRS 2007 Nr. 1020 - 1021

Beweiswiirdigung (Verfahrensriige)
§ 261 StPO

1021. BGH 5 StR 307/07 - Beschluss vom 12.
September 2007 (LG Berlin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO




