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Wer vor zwanzig Jahren eine Revisionsbegriindung ver-
fasste, durfte sich gelegentlich dariiber drgern, dass in
Beschlussverwerfungsantrdgen des Generalbundesan-
walts Entscheidungen des Bundesgerichtshofs mit Datum
und Aktenzeichen zitiert wurden, die nirgendwo zu fin-
den waren. Zwar war der Zugang zu ihnen nicht ver-
sperrt. Man konnte sie in Ablichtung beim Bundesge-
richtshof anfordern. Bevor sie dem revisionsfiihrenden
Anwalt zur Verfiigung standen, war die Zweiwochenfrist
zur Erwiderung jedoch hiufig schon abgelaufen.

Die selektive Veroffentlichungspraxis — wobei die Selek-
tion kein System hatte — war aber noch das geringste
Argernis. Diejenigen Entscheidungen, die publiziert wur-
den, erschienen mit mehrwochiger Verzdgerung in Ent-
scheidungssammlungen und Zeitschriften, die fiir ange-
hende und frisch praktizierende Juristen nur schwer
erschwinglich waren.

Die Idee — befliigelt durch das Internet und Vorbilder in
den USA - war einfach: Es sollte moglich sein, alle Ent-

scheidungen unseres hochsten Gerichts vollstandig fiir
jedermann und kostenlos zuginglich zu machen - anders
gesagt: den informativen Zugang zur Rechtsprechung zu
,demokratisieren.

Die Umsetzung dieser Idee wurde am Abend des
10.6.1998 nach einem Vortrag, den ich auf Einladung des
Fachschaftsrats Jura an der Leipziger Universitit gehalten
hatte, beschlossene Sache. Ein kleiner Zirkel von Studen-
ten, Karsten Gaede, Rocco Beck und Stephan Schlegel
hielten das Projekt fiir machbar. Einige Monate spdter
kam dann noch Ulf Buermeyer hinzu. Nach mehreren
Monaten der Planung konnten wir im April 1999 auf
»Sendung” gehen und im Januar 2000 erschien das erste
Heft — damals noch unter dem Titel ,,HRR-Strafrecht”.

Inzwischen sind — mit dieser Ausgabe — hundert Hefte
der HRRS erschienen. Aus den Studenten sind Wissen-
schaftler, Rechtsanwilte und Richter geworden. Sie ha-
ben es verstanden, HRRS nicht nur zu einem unentbehr-
lichen Nachschlagewerk fiir die hochstrichterliche Recht-



sprechung zu machen (mit ca. 150.000 Zugriffen in je-
dem Monat), sondern der Zeitschrift durch die Veroffent-
lichung hochqualifizierter Beitréige ein vollig eigenstindi-
ges Profil in der fachlichen Debatte zwischen Wissen-
schaft, Rechtsprechung und Praxis zu verschaffen.

500. EGMR Nr. 15100/06 (1. Kammer) - Ur-
teil vom 21. Februar 2008 (Pyrgiotakis v.
Griechenland)

Recht auf ein faires Strafverfahren (unzuldssige Tat-
provokation; mittelbare Tatprovokation; agent provoca-
teur; V-Mann; V-Leute; Einsatz Verdeckter Ermittler;
Gesamtrecht und Gesamtbetrachtung; Beweisrecht);
redaktioneller Hinweis.

Art. 6 EMRK; § 110a StPO

1. Wollen die Ermittlungsbehérden gegen einen bereits
konkret Tatverddchtigen mit einem fingierten Angebot
zur Begehung einer Straftat vorgehen, um ihn zu iiber-
fithren, diirfen sie eine nicht tatverdichtige Person nicht
als Mittelsmann einbeziehen, welche die Tat ohne die
Aktion der Ermittlungsbehérden nicht begangen hitte.

2. Die Verwertung eines Beweismittels, das durch eine
rechtswidrige Tatprovokation erlangt worden ist, ist in
einem fairen Strafverfahren auszuschlieBen. Auch die
Funktionstiichtigkeit der Rechtspflege kann ihre Verwer-
tung in einem fairen Strafverfahren nicht rechtfertigen.

3. Eine mit Art. 6 EMRK unvereinbare Tatprovokation
kann schon dann angenommen werden, wenn das Ein-
schreiten der Beamten mdglicherweise die Straftat provo-
ziert hat und nichts dafiir spricht, dass sie ohne deren
Einwirkung begangen worden wire.

4. Das Recht auf ein faires Verfahren gilt fiir alle Arten
von Straftaten einschlieBlich Straftaten, die der organi-
sierten Kriminalitdt zuzurechnen sind. Das Recht auf ein
faires Strafverfahren darf auch bei diesen Taten nicht der
ZweckmaiRigkeit geopfert werden.

588. BVerfG 2 BvR 2219/06 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 12. Mirz
2008 (OLG Hamm/LG Miinster/Landesbeauf-
tragter fiir den Mafregelvollzug Nordrhein-
Westfalen)

Recht auf Besuchsempfang im MaRregelvollzug (routi-
nemidliges Abhidngigmachen von einem vorhergehen-
den Gespridch des Besuchers mit einem Therapeuten;
Vorverlagerung der Eingriffschwelle bei Eingriffen zur

Der Herausgeber und die Leser entbieten der Redaktion
einen herzlichen Gliickwunsch!

Gerhard Strate

Feststellung, ob eine konkrete Gefahr fiir Sicherheit
und Ordnung vorliegt); Anspruch auf Schutz der Fami-
lie; gerichtliche Priifungspflichten bei der Auslegung
und Anwendung von Ermichtigungen zum Grund-
rechtseingriff.

Art. 6 Abs. 1 GG; Art. 19 Abs. 4 GG; § 9 Abs. 2 MRVG
NRW; § 116 Absatz 1 StVollzG

1. Grundrechte diirfen nur durch Gesetz oder aufgrund
Gesetzes und nur unter Beachtung des Grundsatzes der
Verhiltnismaligkeit eingeschrinkt werden. Dies gilt
allgemein und daher auch fiir Gefangene (vgl. BVerfGE
33, 1, 11; 116, 69, 80) und im Malregelvollzug Unterge-
brachte. Soweit eine sachgerechte Behandlung im Mafire-
gelvollzug die Einrdumung therapeutischer Beurteilungs-
spielrdume erfordert, beriihrt dies nicht die grundsitzli-
che verfassungsrechtliche Notwendigkeit einer ausrei-
chenden gesetzlichen Grundlage fiir Grundrechtsbe-
schrinkungen im Mafiregelvollzug.

2. Das Erfordernis einer gesetzlichen Grundlage betrifft
auch Beschrinkungen des Rechts, mit Personen aufler-
halb der Anstalt zu verkehren (vgl. BVerfGE 89, 315,
322). Beschrankungen der Besuchskontakte im Freiheits-
entzug greifen in das Grundrecht aus Art. 2 Abs. 1 GG
ein; geht es um den Besuchskontakt zu Familienangeho-
rigen, so ist das insoweit speziellere Grundrecht aus Art.
6 Abs. 1 GG bertihrt (vgl. BVerfGE 89, 315, 322, 323).

3. Auch im Malregelvollzug bleibt die Erhaltung des
Kontakts zu den Familienangehorigen ein bei Vollzugs-
entscheidungen zu beriicksichtigender, grundrechtlich
geschiitzter Belang. Einschrinkungen des Besuchsrechts
unterliegen demgemil einer VerhdltnismiBigkeitskon-
trolle, die der Bedeutung sozialer Kontakte und insbe-
sondere der Pflege von Familienbeziehungen fiir den
Untergebrachten Rechnung tragen muss.

4. Dem Malregelvollzugsgesetz NRW, insbesondere
dessen § 9 Abs. 2 MRVG NRW, ist keine ausdriickliche
Ermichtigung zu entnehmen, aufgrund der die Klinik
berechtigt wire, routinemifig Besuchskontakte von
therapeutischen Erstgesprichen mit den Besuchern ab-
héngig zu machen.



5. Eingriffsermichtigungen fiir Vollzugsbehorden, die
ohne weitere Spezifizierung auf Erfordernisse der Sicher-
heit und Ordnung abstellen, sind in der Regel gerade
zum Schutz der Grundrechte der Betroffenen dahinge-
hend auszulegen, dass zu ihrer Anwendung konkrete
Anhaltspunkte fiir eine Gefihrdung der Anstaltssicher-
heit oder -ordnung bereits vorliegen miissen.

6. Die in § 116 Abs. 1 StVollzG normierten besonderen
Zuldssigkeitsvoraussetzungen sind im Hinblick auf Art.
19 Abs. 4 GG verfassungsgemil.

589. BVerfG 2 BvR 2380/06 (3. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 23. Januar 2008 (OLG Miin-
chen/LG Deggendorf)

Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus
(zureichende Beurteilungsgrundlage; Anspruch auf Be-
gutachtung durch externen Sachverstindigen im Ein-
zelfall; krankhafte Vorstellung nicht unvoreingenom-
men begutachtet zu werden); Freiheit der Person.

Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG; Art. 104 Abs. 1 GG; § 63 StGB; §
67e StGB; § 74 StPO

1. Aus der freiheitssichernden Funktion des Art. 2 Abs. 2
GG folgt nicht, dass bei jeder Uberpriifung der Unter-
bringung ein Sachverstindigengutachten eingeholt wer-
den muss. Soweit keine zwingenden gesetzlichen Vor-
schriften bestehen, hingt es von dem sich nach den Um-
stinden des einzelnen Falles bestimmenden pflichtgema-
Ben Ermessen des Richters ab, in welcher Weise er die
Aussetzungsreife priift (vgl. BVerfGE 70, 297, 309 f.). In
der Regel besteht jedoch die Pflicht, einen erfahrenen
Sachverstdndigen zuzuziehen, wenn es um eine Progno-
seentscheidung geht, bei der geistige und seelische Ano-
malien in Frage stehen (vgl. BVerfGE 70, 297, 309); dies
gilt insbesondere dort, wo die Gefdhrlichkeit eines in
einem psychiatrischen Krankenhaus Untergebrachten zu
beurteilen ist.

2. Der Gefahr repetitiver Routinebeurteilungen muss der
Richter durch eine sorgfiltige Auswahl des Gutachters
entgegenwirken. So wird es von Zeit zu Zeit geraten sein,
einen anstaltsfremden Sachverstindigen mit der Begut-
achtung zu beauftragen, um auszuschliefen, dass an-
staltsinterne Belange oder die Beziehung zwischen The-
rapeuten und Untergebrachtem das Gutachten beeinflus-
sen (vgl. BVerfGE 70, 297, 310 £; 109, 133, 164).

3. Zwar hat der Untergebrachte keinen Anspruch auf eine
Untersuchung durch einen von ihm vorgeschlagenen
Sachverstdndigen. Die Strafvollstreckungsgerichte sind
daher grundsitzlich nicht verpflichtet, einen neuen Sach-
verstindigen einzusetzen, solange kein berechtigter
Grund fiir eine Ablehnung des gerichtlich bestellten
Sachverstdndigen im Sinne von § 74 StPO besteht. Ein
solcher Anspruch kann im Einzelfall aber dann bestehen,
wenn beim Untergebrachten die — moglicherweise krank-
haft - verfestigte Vorstellung besteht, er werde von den
durch das Gericht vorgeschlagenen Sachverstdndigen und
den behandelnden Klinik4rzten nicht unvoreingenommen
beurteilt und eine ausreichende Beurteilungsgrundlage
fiir die gerichtliche Entscheidung auch nicht auf anderen
Wege, z.B. bei der Durchfithrung von Entlassungslocke-
rungen, erlangt werden kann.

585. BVerfG 2 BvR 1801/06 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 5. Mai 2008
(LG Osnabriick/AG Osnabriick)

Durchsuchung einer Anwaltskanzlei (Strafverteidiger;
Tatverdacht der Beleidigung eines Richters durch Vor-
wurf der Rechtsbeugung); Durchsuchungsanordnung
(Darstellung eigenverantwortlicher Priifung; Auffin-
dungsvermutung; Schwere des Tatvorwurfs); Unver-
letzlichkeit der Wohnung.

Art. 13 Abs. 1 GG; Art. 12 Abs. 1 GG; Art. 6 EMRK; §
102 StPO; § 105 StPO; § 185 StGB; § 164 Abs. 2 StGB

1. Die herausgehobene Bedeutung der Berufsausiibung
eines Rechtsanwalts fiir die Rechtspflege und fiir die
Wahrung der Rechte seiner Mandanten gebietet die be-
sonders sorgfiltige Beachtung der Eingriffsvoraussetzun-
gen fiir eine Durchsuchung und des Grundsatzes der
VerhiltnismifRigkeit, auch wenn die Beschlagnahme und
die auf sie gerichtete Durchsuchung bei einem als Straf-
verteidiger tdtigen Rechtsanwalt durch § 97 StPO nicht
generell ausgeschlossen ist, wenn dieser selbst Beschul-
digter in einem gegen ihn gerichteten Strafverfahren ist.

2. Es bedarf einer besonders sorgfiltigen Priifung und
Begriindung, wenn mittels einer Durchsuchung beim
beschuldigten Rechtsanwalt auch Zugriff auf Verteidiger-
akten genommen werden soll, die sonst den Ermitt-
lungsbehérden auf Grund des Beschlagnahmeprivilegs
des § 97 Abs. 1 in Verbindung mit § 53 Abs. 1 Nr. 2 StPO
entzogen sind.

3. Dass der Ermittlungsrichter die Eingriffsvoraussetzun-
gen selbstindig und eigenverantwortlich gepriift hat,
muss in dem Beschluss zum Ausdruck kommen. Hierzu
gehort auch eine Darstellung der Abwigung der beriihr-
ten Grundrechte mit der Schwere des Tatvorwurfs.

4. Ein Verstol3 gegen die von Verfassungs wegen gebote-
nen Priifungsanforderungen bei Durchsuchungen liegt
vor, wenn sich sachlich zureichende plausible Griinde fiir
eine Durchsuchung nicht mehr finden lassen.

5. An einem plausiblen Grund fiir eine Durchsuchung
fehlt es, wenn die im Rahmen der Durchsuchung aufzu-
findenden Gegenstinde zur Beweisfithrung nicht erfor-
derlich sind oder nicht ersichtlich ist, dass beweisgeeig-
nete Gegenstdnde im Durchsuchungsobjekt {iberhaupt
aufgefunden werden koénnen.

584. BVerfG 2 BvR 1532/07 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 25. Januar
2008 (KG Berlin/LG Berlin)

Anrechnung einer auslindischen Militdrstrafe (keine
Gesamtstrafenfihigkeit; lebenslange Freiheitsstrafe
verfassungsrechtlich ~ ausreichende = Kompensation
durch Absehen von der Feststellung besonderer
Schwere der Schuld); Freiheit der Person; Nichtan-
nahmebeschluss.

Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG; § 51 Abs. 1 StGB; § 57a Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 StGB

1. Entscheidungen iiber die Anrechnung erlittener Unter-
suchungshaft oder anderer Freiheitsentziehungen betref-
fen den Umfang der Vollstreckung einer Freiheitsstrafe



und beriihren damit grundsitzlich die durch Art. 2 Abs. 2
Satz 2 GG verfassungsrechtlich gewihrleistete Freiheit
der Person. Dieses Freiheitsrecht beeinflusst als objekti-
ve, fiir alle Bereiche des Rechts geltende Wertentschei-
dung auch die Auslegung und Anwendung des § 51 Abs.
1 StGB. Deshalb geniigt ein sich lediglich auf den Wort-
laut der Vorschrift berufendes, formales Verstindnis des
§ 51 Abs. 1 StGB der Bedeutung und Tragweite des Frei-
heitsrechts nicht.

2. Verfassungsrechtlich geboten ist eine Anrechnung
verfahrensfremder Haft immer dann, wenn zwischen der
die Untersuchungs- oder Auslieferungshaft auslésenden
Tat und der Tat, die der Verurteilung zugrunde liegt, ein
funktionaler Zusammenhang besteht oder zwischen
ihnen ein irgendwie gearteter sachlicher Bezug bestanden
hat. Ferner ist iiber den eigentlichen Anwendungsbereich
des § 51 Abs. 1 StGB hinaus verfahrensfremde Untersu-
chungshaft jedenfalls dann auf eine Freiheitsstrafe anzu-
rechnen, wenn zumindest eine potentielle Gesamtstra-
fenfihigkeit der Strafe, auf die die Untersuchungshaft
angerechnet werden soll, besteht.

3. Der bloe Umstand, dass eine ausldndische (Militir-
)Strafe wegen des damit verbundenen Eingriffs in deren
Vollstreckbarkeit nicht gesamtstrafenfihig ist, begriinde-
te keine verfassungsrechtliche Verpflichtung zu einer
entsprechenden Anwendung des § 51 Abs. 1 StGB.

4. Es entspricht der Struktur des Strafverfahrens, dass bei
einem Zusammentreffen einer lebenslangen Freiheits-
strafe mit weiteren Freiheitsstrafen, die aufgrund prozes-
sualer Zufidlligkeiten nicht nach § 55 Abs. 1 Satz 1 StGB
gesamtstrafenfihig sind, die darin liegende Hirte erfor-
derlichenfalls bei der Strafzumessung wegen der neuen
Tat zu beriicksichtigen ist (hier: Absehen von der Fest-
stellung besonderer Schwere der Schuld).

583. BVerfG 2 BvR 103/04 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 4. Mirz
2008 (LG Essen/AG Hattingen)

Durchsuchung wegen handwerksrechtlicher Verst6f3e
(Betrieb eines eintragungspflichtigen Gewerbes; blofe
Auftragsvermittlung); Durchsuchungsbeschluss (ei-
genverantwortliche Priifung; inhaltliche Anforderun-
gen; falsche Grundlage bei VerhiltnismaRigkeitsprii-
fung).

Art. 13 Abs. 1 GG; § 102 StPO; § 105 StPO; § 117 Abs.
1 Nr. 1 HWO; § 1 Abs. 1 HwWO; § 1 Abs. 1 Nr. 3
SchwarzArbG a.F.

1. Der gerichtliche Durchsuchungsbeschluss dient auch
dazu, die Durchfithrung der Eingriffsmalnahme messbar
und kontrollierbar zu gestalten (vgl. BVerfGE 20, 162,
224; 103, 142, 151). Dazu muss der Beschluss insbeson-
dere den Tatvorwurf so beschreiben, dass der duRere
Rahmen abgesteckt wird, innerhalb dessen die Zwangs-
malinahme durchzufiihren ist. Dies erfordert auch tat-
sdchliche Angaben zur Umschreibung der konkret vor-
geworfenen Taten, wie auch Angaben zum Tatzeitraum.

2. Soll wegen einer Ordnungswidrigkeit durchsucht wer-
den, die angesichts eines niedrigen Ordnungsgeldes
(hier: 10.000 €) vom Gesetzgeber als minderes Unrecht

eingestuft wurde, so sind die Anforderungen an die Stdr-
ke des Tatverdachts unter dem Gesichtspunkt der Ver-
hiltnismiRigkeit erhoht. Von der Einhaltung des Grund-
satzes der VerhiltnismaRigkeit hat sich der Richter eben-
falls aufgrund eigenverantwortlicher Priifung der Ermitt-
lungen zu {iberzeugen.

3. Ein Durchsuchungsbeschluss ist nicht bereits deswe-
gen zu beanstanden, wenn anstelle einer Qualifikation
(hier: § 1 Abs. 1 Nr. 3 SchwarzArbG a.F.) der Grundtat-
bestand (hier: § 117 Abs. 1 Nr. 1 HwO) einer Vorschrift
zum Anlass flir eine Durchsuchungsanordnung gemacht
wird, sofern der Grundtatbestand als solcher erfiillt ist.
Anders liegt es jedoch dann, wenn in der Verhidltnismai-
Rigkeitspriifung wesentlich auf Elemente des nicht he-
rangezogenen Qualifikationstatbestandes abgestellt wird
(hier: ,in erheblichem Umfang“), es dafiir aber keine
ausreichende Tatsachengrundlage gibt.

4. Die bloBe Vermittlung eines Auftrags an andere Hand-
werker und die Weiterreichung der Kosten an den Kun-
den erfiillen nicht die Voraussetzungen des selbstindigen
Betriebs eines Handwerks im Sinne des § 1 HwO und
sind nicht eintragungspflichtig.

586. BVerfG 2 BvR 1866/03 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 4. Mirz
2008 (LG Kiel/AG Rendsburg)

Durchsuchung wegen Verdachts eines Verstoes gegen
handwerksrechtliche Vorschriften (Anforderungen an
den Durchsuchungsbeschluss; Substantiierung des Tat-
verdachts; Abgrenzung zwischen Grundtatbestand
nach der Handwerksordnung und Qualifikation nach
dem Schwarzarbeitsgesetz; VerhiltnismiRigkeit); Un-
verletzlichkeit der Wohnung.

Art. 13 Abs. 1 GG; § 102 StPO; § 105 StPO; § 117 Abs.
1 Nr. 1 HwO; § 1 Abs. 1 Nr. 3 SchwarzArbG a.F.

1. Umfangreiche Ausfithrungen zur VerhiltnismaRigkeit
einer Durchsuchungsmalinahme sind zwar weder im
Durchsuchungsbeschluss noch in der Beschwerdeent-
scheidung grundsitzlich und stets von Verfassungs we-
gen geboten. Erforderlich ist aber, dass erkennbar ist,
dass eine VerhdltnisméaRigkeitspriifung unter Beriicksich-
tigung der Schwere des Tatverdachtes stattgefunden hat.
Daran fehlt es, wenn im Qualifikationsverhiltnis stehen-
de Normen unterschiedlicher Schwere (hier: § 117 Abs. 1
Nr. 1 HwO einerseits, § 1 Abs. 1 Nr. 3 SchwarzArbG a.F.
andererseits) zugleich oder alternativ benannt werden.

2. Zur Begriindung des Tatverdachts bei § 1 Abs. 1 Nr. 3
SchwarzArbG a.F. gehort die Darlegung der Ausfiihrung
von Dienst- oder Werkleistungen in erheblichem Um-
fang. Um diesen Anfangsverdacht verfassungsgemail
begriinden zu konnen, ist erforderlich, dass Feststellun-
gen getroffen werden, die nach einfachem Recht die An-
wendung des Qualifikationstatbestands nachvollziehbar
machen.

3. Die einmalige Ausfiihrung von handwerklichen Leis-
tungen vermag einen hinreichenden Anfangsverdacht fiir
die Ausiibung von Dienst- oder Werkleistungen ,in er-
heblichem Umfang“ im Sinne von § 1 Abs. 1 Nr. 3
SchwarzArbG a.F. nicht zu begriinden.



587. BVerfG 2 BvR 1915/02 und 2 BvR
2029/02 (3. Kammer des Zweiten Senats) -
Beschluss vom 14. Februar 2008 (LG Bad
Kreuznach/AG Bad Kreuznach)

Durchsuchung wegen handwerksrechtlicher Verstof3e
(Betrieb eines eintragungspflichtigen = Gewerbes);
Durchsuchungsbeschluss (eigenverantwortliche Prii-
fung; inhaltliche Anforderungen; Benennung der ein-
schldgigen Strafvorschrift, von Tathandlung und Tat-
zeitraum, aufzufindende Beweismittel).

Art. 13 Abs. 1 GG; § 102 StPO; § 105 StPO; § 117 Abs.
1 Nr. 1 HWO; § 1 Abs. 1 HwWO; § 1 Abs. 1 Nr. 3
SchwarzArbG a.F.

1. Ein Durchsuchungsbeschluss, der nicht erkennen ldsst,
welcher konkrete Tatvorwurf gemacht wird, der keine

530. BGH 4 StR 136/08 - Beschluss vom 22.
April 2008 (LG Magdeburg)

Ausschluss des Ausschlusses einer Aufhebung der
Steuerungsfihigkeit bei der Tat (krankhafter psychiat-
rischer Zustand; Schizophrenie); rechtfehlerhafte Ver-
neinung der Anordnung in einem psychiatrischen
Krankenhaus.

§ 21 StGB; § 63 StGB

Der Schluss auf eine bei der Tatbegehung noch erhaltene
Steuerungsfihigkeit ldsst sich nicht ohne Weiteres dar-

534. BGH 4 StR 634/07 - Beschluss vom 17.
April 2008 (LG Stralsund)

In der Regel keine Verwendung eines gefdhrlichen
Werkzeugs beim Abschneiden von Haaren (,,Dread-
lockfall“).

§ 224 Abs. 1 Nr. 2 StGB

Ein Gegenstand ist nur dann ein gefdhrliches Werkzeug
im Sinne des § 224 Abs. 1 Nr. 2 StGB, wenn er nach
seiner objektiven Beschaffenheit und nach der Art seiner

bestimmte Tathandlung benennt, weder den Tatzeitraum
umschreibt (hier allein: , Verstol3 gegen die Handwerks-
ordnung, das Gesetz zur Bekdmpfung der Schwarzarbeit
und der Gewerbeordnung”), noch die aufzufindenden
Beweismittel ausreichend konkret bezeichnet, gentigt
nicht den verfassungsrechtlichen Anforderungen an einen
Durchsuchungsbeschluss.

2. Umfangreiche Ausfithrungen zur VerhiltnismiRigkeit
einer Durchsuchungsmalinahme sind weder im Durchsu-
chungsbeschluss noch in der Beschwerdeentscheidung
grundsdtzlich und stets von Verfassungs wegen geboten.
Identifizieren aber die beteiligten Gerichte nicht die fiir
den Tatverdacht einschldgige Norm, ist davon auszuge-
hen, dass eine differenzierte VerhaltnismaRigkeitsprii-
fung nach der Schwere der Tat nicht stattgefunden hat.

aus herleiten, dass eine Angeklagte in allen anderen
Fillen ihre zerstorerischen Ideen (hier: gehorte Stimmen,
die zu Taten Anlass geben) beherrscht habe. Dies gilt
besonders, wenn es bereits an einer nachvollziehbaren
Darlegung der dufleren und inneren Umstdnde jener
»anderen Fille“ fehlt. Zudem konnte gerade der Um-
stand, dass sich die Angeklagte in anderen vergleichbaren
Situationen zu beherrschen vermochte, dafiir sprechen,
dass sie bei den hier abgeurteilten Taten ihren ,Stim-
men“ gerade nicht widerstehen konnte. Uber diese Frage
ist nach dem Zweifelsgrundsatz zu entscheiden.

Benutzung im Einzelfall geeignet ist, erhebliche K&rper-
verletzungen zuzufiigen (st. Rspr., vgl. nur BGH NStZ
2007, 95 m.w.N.). Wird ein Messer oder eine Schwere
zum Haarabschneiden benutzt, liegt darin in der Regel
keine Verwendung eines gefdhrlichen Werkzeugs.

531. BGH 4 StR 148/08 - Beschluss vom 29.
April 2008 (LG Bochum)

Begiinstigung (Erfassung nur unmittelbarer Vorteile
aus der Tat; Zurverfiigungstellung eines E-Bay-



Accounts; Subsidiaritdtsklausel); Hehlerei; Diebstahl;
Bestimmung der Konkurrenzen beim Gehilfen nach
dessen Handlungen.

§ 257 StGB; § 259 StGB; § 242 StGB; § 27 StGB; § 52
StGB

1. Die Begiinstigung ist nach stindiger Rechtsprechung
nur strafbar, soweit dem Vortidter dadurch die unmittel-
baren Vorteile der Tat gesichert werden sollen, die er zur
Zeit der Begiinstigungshandlung noch innehaben muss
(BGHSt 24, 166 f; 36, 277, 281; BGH NStZ 1987, 22).
Um ,,die“ Vorteile der Tat handelt es sich nicht mehr,
wenn dem Vortidter sich erst aus der Verwertung der
Tatvorteile ergebende wirtschaftliche Werte zugewendet
oder gesichert werden sollen (BGH NStZ aaO). Danach
ist der Erlds aus einem Verkauf des Erlangten kein un-
mittelbarer Vorteil mehr, der Gegenstand der Beglinsti-
gung im Sinne des § 257 Abs. 1 StGB sein kann.

2. Eine taugliche Begiinstigungshandlung im Sinne des §
257 Abs. 1 StGB kann aber darin zu sehen sein, dass der
Angeklagte dem Vortiter seinen e-bay account zur Ver-
fiigung stellte und ihm dadurch bei dem Verkauf der
entwendeten Gegenstinde Hilfe leistet. Voraussetzung
wire indes, dass der Angeklagte dabei zumindest auch in
der Absicht gehandelt hitte, dem Vortiter vor der Wie-
derentziehung der entwendeten Gegenstinde zu bewah-
ren (BGHSt 2, 362, 364).

552. BGH 5 StR 92/08 - Beschluss vom 6. Mai
2008 (LG Braunschweig)

Heimtiickemord nach vorherigem Angriff auf das Op-
fer (Arglosigkeit und Wehrlosigkeit bei mehraktigen
Tatgeschehen; fortwirkender Entzug von Verteidi-
gungsmoglichkeiten); besondere Schwere der Schuld
(Wertungsfehler hinsichtlich des Nachtatverhaltens).

§ 211 StGB; § 57a StGB

Zwar steht es der Annahme von Arglosigkeit in der Regel
entgegen, wenn sich das Opfer zum Zeitpunkt der Tat-
handlung im Zustand der Bewusstlosigkeit befindet
(BGHSt 23, 119, 120; BGH StV 2000, 309 m.w.N.). Dies
gilt aber dann nicht, wenn der Angeklagte die Bewusstlo-
sigkeit durch einen von T&tungsvorsatz getragenen —
sogar todestauglichen — Schuss bereits unter Ausnutzung
der Arg- und Wehrlosigkeit des Opfers selbst herbeige-
fihrt hat. Bei dieser Sachlage stellt die unmittelbare
Herbeifiihrung des Todes durch eine weitere Totungs-
handlung im Zustand der Bewusstlosigkeit des Opfers
immer noch ein Ausnutzen der vom Téter zuvor hervor-
gerufenen und noch fortwirkenden Arg- und Wehrlosig-
keit des Opfers dar. Eine Aufspaltung des vom einheitli-
chen Totungsvorsatz getragenen Geschehens in einen
versuchten Heimtiickemord in Tateinheit mit Totschlag
wegen Wegfalls des Mordmerkmals wihrend der weite-
ren Tatausfiihrung kommt nicht in Frage.

564. BGH 5 StR 163/08 - Beschluss vom 6.
Mai 2008 (LG Hamburg)

Minder schwerer Fall des Totschlags (seelische Krin-
kungen: vermeintlicher Betrug; Beleidigungen; Han-
deln ohne eigene Schuld: Eskalation durch den Ange-
klagten; Doppelverwertungsverbot).

§ 212 StGB; § 213 StGB; § 46 Abs. 3 StGB

Auch eine Krankung des Angeklagten wegen wiederhol-
ter Nichterfiillung einer berechtigten Forderung kann in
ihrem Zusammentreffen mit gegen den Angeklagten
gerichteten Beleidigungen den Tatbestand des § 213
StGB erfiillen (vgl. BGHR StGB § 213 Alt. 1 Misshand-
lung 3 und 4). Dies gilt aber dann nicht, wenn der Ange-
klagte die Eskalation der korperlichen Auseinanderset-
zung selbst hervorruft und damit nicht ,ohne eigene
Schuld” im Sinne des § 213 StGB handelt.

535. BGH 4 StR 639/07 - Urteil vom 15. April
2008 (LG Saarbriicken)

Gefihrdung des Stralenverkehrs (absolute und relative
Fahruntiichtigkeit: Bedeutung von Fahrfehlern; Uber-
holen an FuBgingeriiberwegen); Totungsvorsatz (Tot-
schlag; Hemmschwelle).

§ 315c Abs. 1 Nr. 1 Buchst. b, Nr. 2 Buchst. ¢ StGB; §
212 StGB; § 15 StGB

1. Relative Fahruntiichtigkeit (genauer: Fahrunsicher-
heit), setzt voraus, dass die Gesamtleistungsfahigkeit des
Fahrzeugfiihrers infolge geistiger und/oder korperlicher
Mingel soweit herabgesetzt ist, dass er nicht mehr fihig
ist, sein Fahrzeug im Stralenverkehr eine ldngere Stre-
cke, auch bei Eintritt schwieriger Verkehrslagen, sicher
zu steuern (BGHSt 13, 83, 90; 44, 219, 221). Es ist nicht
unbedingt erforderlich, dass sich die kérperlichen bzw.
geistigen Mingel in Fahrfehlern ausgewirkt haben. Viel-
mehr kénnen unter Umstdnden zum Nachweis der Fahr-
unsicherheit auch sonstige Auffilligkeiten im Verhalten
des Fahrzeugfiihrers geniigen, sofern sie konkrete Hin-
weise auf eine schwerwiegende Beeintrdchtigung seiner
psychophysischen Leistungsfihigkeit, insbesondere sei-
ner Wahrnehmungs- und Reaktionsfihigkeit geben (vgl.
BGHSt 31, 42, 44 f,; 44, 221 f.).

2. Da sich die ,,absolute” von der ,relativen” Fahruntiich-
tigkeit allein in ihrem Nachweis unterscheidet (BGHSt
31, 42, 44), erscheint bereits fraglich, ob aullerhalb des
Bereichs der unwiderlegbaren Vermutung der Fahrun-
tlichtigkeit auf Grund eines Blutalkoholgrenzwerts der
Begriff der ,absoluten“ Fahruntiichtigkeit iiberhaupt
Verwendung finden kann.

3. Die Tatbestandsalternative der Nr. 2 Buchst. ¢) des §
315 ¢ Abs. 1 StGB erfasst ein Falschfahren nur an Ful3-
gingeriiberwegen im Sinne des § 26 StVO. Der Senat
hitte indes Bedenken, die Vorschrift des § 315 ¢ Abs. 1
Nr. 2 Buchst. ¢) StGB von vornherein dann nicht eingrei-
fen zu lassen, wenn der ,Fulgingeriiberweg“ zusitzlich
durch eine in Betrieb befindliche Lichtzeichenanlage
gesichert ist.

527. BGH 4 StR 89/08 - Beschluss vom 3. Ap-
ril 2008 (LG Saarbriicken)

Konkurrenzen zwischen einfacher Korperverletzung
und besonders schwerer Vergewaltigung; Erorte-
rungsmangel zu einer kompensationspflichtigen
rechtsstaatswidrigen Verfahrensverzégerung.

§ 223 StGB; § 177 Abs. 4 Nr. 2 a StGB; Art. 6 Abs. 1
Satz 1 EMRK

Die einfache Korperverletzung nach § 223 StGB tritt auf



der Konkurrenzebene hinter § 177 Abs. 4 Nr. 2 a StGB
zuriick (vgl. BGH StraFo 2004, 396).

574. BGH 5 StR 589/07 - Beschluss vom 16.
April 2008 (LG Frankfurt)

Schwerer sexueller Missbrauch eines Kindes (bedingter
Vorsatz hinsichtlich des Alters des Opfers); sexueller
Missbrauch einer Jugendlichen.

§ 176a Abs. 1 Nr. 1 StGB a.F.; § 15 StGB; § 182 Abs. 1
Nr. 1 StGB

Fiir das Merkmal , Zwangslage® im Sinne des § 182 Abs.

515. BGH 1 StR 144/08 - Beschluss vom 6.
Mai 2008 (LG Stuttgart)

Vorwegvollzug (zwingende Regelung; Ermoglichung
einer Halbstrafenaussetzung; Entscheidung analog §
354 Abs. 1 StPO).

§ 67 Abs. 2 Satz 2, Abs. 5 Satz 1 StGB; § 354 Abs. 1
StPO

1. Liegen keine Griinde vor, die gegen eine Anordnung
des Vorwegvollzugs eines Teils der Strafe sprechen, so
hat der Tatrichter im Erkenntnisverfahren bei der Be-
messung des vorweg zu vollziehenden Teils der Strafe
keinen Beurteilungsspielraum mehr. Dieser Teil ist nach
§ 67 Abs. 2 Satz 3 StGB n.F. so zu bemessen, dass nach
seiner Vollziehung und einer anschlieBenden Unterbrin-
gung eine Aussetzung des Strafrests zur Bewidhrung nach
Erledigung der Halfte der Strafe gemall § 67 Abs. 5 Satz 1
StGB moglich ist (vgl. Senat Beschluss vom 8. Januar
2008 - 1 StR 644/07).

2. Die Dauer des Vorwegvollzugs kann analog § 354 Abs.
1 StPO durch das Revisionsgericht festgesetzt werden
(vgl. BGH Beschluss vom 15. November 2007 - 3 StR
390/07).

525. BGH 4 StR 21/08 - Beschluss vom 8. Ap-
ril 2008 (LG Bielefeld)

Vorwegvollzug (zwingende Regelung; Ermoglichung
einer Halbstrafenaussetzung; Entscheidung analog §
354 Abs. 1 StPO).

§ 67 Abs. 2 Satz 2, Abs. 5 Satz 1 StGB; § 354 Abs. 1
StPO

1. Liegen keine Griinde vor, die gegen eine Anordnung
des Vorwegvollzugs eines Teils der Strafe sprechen, so
hat der Tatrichter im Erkenntnisverfahren den vorweg zu
vollziehenden Teils der Strafe nach § 67 Abs. 2 Satz 3
StGB n.F. so zu bemessen, dass nach seiner Vollziehung
und einer anschliefenden Unterbringung eine Ausset-
zung des Strafrests zur Bewdhrung nach Erledigung der

1 Nr. 1 1. Alt. StGB ist eine ernste personliche oder wirt-
schaftliche Bedrdngnis des Opfers kennzeichnend. Sie
setzt Umstinde von Gewicht voraus, denen die spezifi-
sche Gefahr anhaftet, sexuellen Ubergriffen gegeniiber
einem Jugendlichen in einer Weise Vorschub zu leisten,
dass sich der Jugendliche ihnen gegeniiber nicht ohne
weiteres entziehen kann (BGHSt 42, 399). Es miissen
also gravierende, das Mal3 des fiir Personen im Alter und
in der Situation des Jugendlichen Ublichen deutlich
ibersteigende Umstédnde vorliegen, die geeignet sind, die
Entscheidungsmoglichkeiten des Jugendlichen gerade
iiber sein sexuelles Verhalten einzuschranken.

Hilfte der Strafe gemil3 § 67 Abs. 5 Satz 1 StGB moglich
ist (vgl. Beschluss vom 8. Januar 2008 - 1 StR 644/07).

2. Die Dauer des Vorwegvollzugs kann analog § 354 Abs.
1 StPO durch das Revisionsgericht festgesetzt werden.

545. BGH 5 StR 68/08 - Beschluss vom 15.
April 2008 (LG Berlin)

Konkurrenzverhiltnisse beim gewerbsmidligen und
bandenmiligen Betrug (ausnahmsweise Auswirkung
auf die Gesamtstrafe).

§ 263 Abs. 3 StGB; § 52 StGB; § 53 StGB; § 54 StGB

Zwar ldsst die Umstellung von mehreren Taten auf eine
Tat fiir sich genommen den Schuldumfang unberiihrt, so
dass regelmilig zu erwigen ist, die bisherige Gesamt-
strafe als Strafe aufrechtzuerhalten (vgl. BGHR StGB §
263 Titerschaft 1; BGH NStZ 1996, 296 f.; BGH, Be-
schluss vom 9. Januar 2008 — 5 StR 572/07 Rdn. 5). Bei
der Umstellung von einer Vielzahl tatmehrheitlicher
Taten auf vier tatmehrheitliche Taten ist eine entspre-
chende Vorgehensweise im Einzelfall nicht moglich.

537. BGH 5 StR 19/08 - Beschluss vom 14.
April 2008 (LG Berlin)

Sicherungsverwahrung (Gesamtwiirdigung bei ver-
schiedenen Symptomtaten).

§ 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 Titers
besonders sorgfiltig zu priifen und zu begriinden (vgl.;
BGHR StGB § 66 Abs. 1 Hang 10; BGH NStZ-RR 1998,
6, 7; BGH NStZ 2002, 537, 538).

561. BGH 5 StR 155/08 - Beschluss vom 17.
April 2008 (LG Wuppertal)



Unzureichende Darstellung, ob die in Anwendung der
Vollstreckungslosung gewdhrte Kompensation zuguns-
ten nach Art und Ausmal} den eingetretenen Verzoge-
rungen angemessen ist; Strafzumessung (ausldnder-
rechtliche Folgen).

Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK; Art. 13 EMRK; § 46 StGB

Zwar sind auslidnderrechtliche Folgen in der Regel keine
bestimmenden Strafzumessungsgriinde (BGHR StGB §
46 Abs. 2 Ausldnder 5 und 6; BGH NStZ-RR 2004, 11).
Dies gilt insbesondere, wenn fiir den Angeklagten im
Hinblick auf seinen langjdhrigen rechtmifligen Aufent-
halt, die Bindung an seine Lebensgefihrtin und das ge-
meinsame Kind der besondere Ausweisungsschutz des §
56 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und Nr. 4 AufenthG eingreift. In
der Person des Angeklagten kénnen jedoch besondere
Umstidnde vorliegen, angesichts deren die Ausweisung
eine auBergewohnliche Hirte darstellen kdnnte.

536. BGH 4 ARs 22/07 - Beschluss vom 15.
April 2008 (OLG Bamberg)

BGHSt; Auslieferungsverbot nach Strafverfolgungsver-
jahrung in Deutschland (Europiischer Haftbefehl; Po-
len); rahmenbeschlusskonforme Auslegung; Riickwir-
kungsverbot (Rechtsstaatsgebot).

Art. 16 Abs. 2 GG; Art. 6 Abs. (1) a EuAlUbk; Art. 10
EuAlUbk; Art. 4 EuAlUbkErgV POL; Art. 4 Nr. 4
RbEuHDb; Art. 31 RbEuHb; § 1 IRG; § 9 Nr. 2 IRG; § 78
IRG; Art. 19 Abs. 1 Satz 2 GG; Art. 20 Abs. 3 GG

Die nach deutschem Recht eingetretene Verfolgungsver-
jahrung einer Tat, fiir die auch die deutsche Gerichtsbar-
keit begriindet ist, steht der Auslieferung eines deut-
schen Staatsangehorigen auf Grund eines Europiischen
Haftbefehls an die Republik Polen entgegen, selbst wenn
nach polnischem Recht die Strafverfolgung noch nicht
verjdhrt ist. (BGHSt)

571. BGH 5 StR 357/07 - Urteil vom 1. April
2008 (LG Hamburg)

Vom Generalbundesanwalt fiir durchgreifend erachtete
widerspriichliche Besetzungsriige (willkiirliche Ent-
pflichtung eines Schoffen; mangelndes Rechtsschutz-
bediirfnis; Besetzungsriige; Verwirkung); rechtsstaats-
widrige Verfahrensverzégerung im Revisionsverfahren.
§ 222b Abs. 2 Satz 2, Satz 3 StPO; § 338 Nr. 1 StPO;
Art. 6 EMRK; Art. 13 EMRK

Ein Beschwerdefiihrer kann nicht in der Instanz erfolg-
reich die Entpflichtung eines Hauptschoffen als willkiir-
lich riigen und sich spédter in der Revision auf die Will-
kiirfreiheit der fritheren Entpflichtungsentscheidung
berufen. Dies gilt auch dann, wenn der Generalbundes-
anwalt die erhobene Besetzungsriige nicht als willkiirlich
beanstandet, sondern fiir durchgreifend erachtet.

560. BGH 5 StR 140/08 - Beschluss vom 1.
April 2008 (LG Berlin)

Erorterungsmangel hinsichtlich der Anordnung einer
Unterbringung in einer Entziehungsanstalt (Hang;
Drogenabhéngigkeit; Ermessensausfall bei der Fassung
als Sollvorschrift).

§ 64 StGB

Der Umstand, dass § 64 StGB durch das Gesetz zur Si-
cherung der Unterbringung in einem psychiatrischen
Krankenhaus und in einer Entziehungsanstalt vom 16.
Juli 2007 (BGBIL. 1, S. 1327) von einer Muss- in eine Soll-
vorschrift umgestaltet worden, macht die Priifung des §
64 StGB durch den Tatrichter in Fillen, in denen seine
Anwendung nach den Feststellungen nahe liegt, nicht
entbehrlich.

559. BGH 5 StR 129/07 - Beschluss vom 2.
April 2008 (LG Berlin)

Unberechtigte Zuriickweisung eines Ablehnungsge-
suchs wegen Besorgnis der Befangenheit (Recht auf
den gesetzlichen Richter; Verfolgung verfahrensfrem-
der Zwecke); redaktioneller Hinweis.

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

1. Die Vorschrift des § 26a StPO gestattet nur aus-
nahmsweise, dass ein abgelehnter Richter selbst tiber
einen gegen ihn gestellten Befangenheitsantrag entschei-
det. Voraussetzung fiir diese Ausnahme von dem in § 27
StPO erfassten Regelfall der Entscheidung ohne die Mit-
wirkung des abgelehnten Richters ist, dass keine Ent-
scheidung in der Sache getroffen wird, vielmehr die Be-
teiligung des abgelehnten Richters auf eine echte For-
malentscheidung oder die Verhinderung eines offensicht-
lichen Missbrauchs des Ablehnungsrechts beschriankt
bleibt (BVerfGK 5, 269, 281 f.; BGH NStZ 2008, 46, 47).
Die Anwendung des § 26a StPO darf nicht dazu fiihren,
dass der ablehnende Richter sein eigenes Verhalten beur-
teilt und damit ,Richter in eigener Sache“ wird. Jeden-
falls bei einer willkiirlichen oder die Verfassungsgarantie
des Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG erheblich missachtenden
Uberschreitung des durch § 26a StPO abgesteckten
Rahmens begriindet bereits dies den absoluten Revisi-
onsgrund des § 338 Nr. 3 StPO (BGHSt 50, 216, 219;
BGHR StPO § 26a Unzulissigkeit 15).

2. Der gesetzliche Richter darf auch nicht durch eine
tiberspannte Anwendung des § 26a Abs. 1 Nr. 3 StPO
umgangen werden.

501. BGH 3 StR 376/07 - Urteil vom 6. Mirz
2008 (LG Krefeld)



Recht auf Verfahrensbeschleunigung und rechts-
staatswidrige Verfahrensverzégerung (Pflicht zur An-
lage von Doppelakten; eigene Kompensationsentschei-
dung des Revisionsgerichts).

Art. 6 Abs. 1 EMRK; Art. 13 EMRK; Art. 20 Abs. 3
GG; § 46 StGB; § 354 Abs. 1a StPO

Tritt eine rechtsstaatswidrige Verfahrensverzégerung
nach Erlass des erstinstanzlichen Urteils ein, so kann das
Revisionsgericht iiber die hierfiir angemessene Kompen-
sation jedenfalls dann selbst entscheiden, wenn die Ge-
neralbundesanwaltschaft einen entsprechenden Antrag
stellt und der Angeklagte im Rahmen der Hauptverhand-
lung vor dem Revisionsgericht Gelegenheit hatte vorzu-
tragen, wie sich die Verfahrensverzdgerung fiir ihn aus-
gewirkt hat. Denn es handelt sich bei der Entscheidung
um eine Zumessung der Rechtsfolgen im Sinne des § 354
Abs. 1a Satz 2 StPO, auch wenn die Kompensation nach
der ,Vollstreckungslosung” nunmehr losgelést von der
eigentlichen Strafzumessung unter Entschidigungsge-
sichtspunkten erfolgt.

488. BGH 3 StR 36/08 - Beschluss vom 11.
Mairz 2008 (LG Verden)

Recht auf Verfahrensbeschleunigung (rechtsstaatswid-
rige Verfahrensverzogerung; Kompensation: bloe
Feststellung in den Urteilsgriinden).

Art. 6 Abs. 1 EMRK; § 20 Abs. 3 GG; § 46 StGB; § 267
Abs. 3 StPO

Einzelfall der Versagung einer Rechtsfolgenkompensati-
on bei einer geringen rechtsstaatswidrigen Verfahrens-
verzogerung.

543. BGH 5 StR 44/08 - Urteil vom 15. April
2008 (LG Braunschweig)

Bedingter Tétungsvorsatz; Riicktritt vom unbeendeten
Versuch; verminderte Schuldfihigkeit (Aufklirungs-
pflicht; Hinzuziehung eines psychiatrischen Sachver-
stindigen; ungewdhnliche Diskrepanzen zwischen Tat-
bild und Téterpersonlichkeit).

§ 15 StGB; § 24 StGB; § 212 StGB; § 21 StGB; § 244
Abs. 2 StPO

1. Das Tatgericht in Kapitalstrafsachen ist nicht stets aus
Griinden der Aufklirungspflicht zur Hinzuziehung eines
Schuldfihigkeitsgutachters verpflichtet ist (vgl. den zur
Veroffentlichung in BGHR bestimmten Beschluss des 1.
Strafsenats vom 5. Mirz 2008 — 1 StR 648/07). Dies
andert freilich nichts daran, dass namentlich in Schwur-
gerichtssachen, beispielsweise aber auch bei Brandstif-
tungsdelikten, in der Mehrzahl der Fille besonders gela-
gerte Tatbilder und Personlichkeitskonflikte zu beurtei-
len sind, die den Tatgerichten — und bereits der Staats-
anwaltschaft — schon frithzeitig im Verfahren begriinde-
ten Anlass geben, einen psychiatrischen Sachverstindi-
gen zur Beurteilung der Schuldfihigkeit des Beschuldig-
ten heranzuziehen; nicht selten gebietet dies die Aufkla-
rungspflicht.

2. Auch jenseits davon wird mit der friihzeitigen Einho-
lung eines Sachverstdndigengutachtens zur Schuldfihig-
keit in Fillen dieser Art der zeitgerechten Sacherledigung
optimal Rechnung getragen. Es wird so vermieden, dass

sich das Tatgericht erst in der Hauptverhandlung — mehr
oder weniger deutlich vorhersehbar — mit gewichtigen
seelischen Konfliktsituationen des Angeklagten bei Be-
gehung der Tat konfrontiert sieht, ohne dass es sich noch
selbst zutrauen diirfte, deren Auswirkungen auf die
Schuldfdhigkeit beurteilen zu konnen.

519. BGH 1 StR 169/08 - Beschluss vom 24.
April 2008 (LG Stuttgart)

Uberwachung von ,Hintergrundgesprichen“ (Tele-
kommunikationsiiberwachung; Telephoniiberwachung;
Abgrenzung zu Raumgesprichen).

§ 100a StPO; § 100c StPO

Auf Grund einer nach § 100a StPO gerechtfertigten U-
berwachung und Aufzeichnung eines Telephonats kann
das gesamte wihrend des Telephonats aufgezeichnete
Gesprich einschlief3lich der Hintergrundgerdusche und -
gespriche verwertet werden (BGH NStZ 2003, 668, 669).
Ein solcher Sachverhalt unterscheidet sich von der Auf-
zeichnung eines Raumgesprichs nach Abschluss eines
Telefonats, weil danach kein zu tiberwachender Tele-
kommunikationsvorgang mehr stattfindet (vgl. hierzu
BGHSt 31, 296, 297).

516. BGH 1 StR 165/08 - Beschluss vom 23.
April 2008 (LG Tiibingen)

Folgenlos unterlassene Mitteilung des Hauptverhand-
lungstermins gegeniiber dem Betreuer; Aufklarungs-
pflicht.

§ 149 Abs. 2 StPO; § 244 Abs. 2 StPO; § 140 StPO; §
24 Abs. 1 Nr. 2 u. Abs. 2 GVG; § 140 Abs. 1 Nr. 1
StPO

Eine entsprechende Anwendung des § 149 Abs. 2 StPO
auf den Betreuer ist nicht geboten; denn das Strafverfah-
rensrecht legt die Wahrnehmung der Interessen des
Beschuldigten im Strafverfahren, gerade auch wenn eine
Unterbringung in Betracht kommt, in die Hidnde des
(notwendigen) Verteidigers.

487. BGH 3 StR 9/08 - Beschluss vom 6. Mirz
2008 (LG Hannover)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betiubungsmitteln;
Aufkldrungspflicht; rechtsfehlerhafte Zuriickweisung
eines Beweisantrags (Bedeutungslosigkeit; antizipie-
rende Beweiswiirdigung; Gewicht der unter Beweis ge-
stellten Tatsache).

§ 29a BtMG; § 244 Abs. 3 StPO

1. Der Tatrichter darf eine Tatsache nur dann als fiir die
Entscheidung bedeutungslos ansehen, wenn zwischen ihr
und dem Gegenstand der Urteilsfindung keinerlei Sach-
zusammenhang besteht oder wenn sie trotz eines sol-
chen Zusammenhangs selbst im Fall ihres Erwiesenseins
die Entscheidung nicht beeinflussen kann, weil sie nur
mogliche, nicht aber zwingende Schliisse zuldsst, und das
Gericht den méglichen Schluss nicht ziehen will.

2. Die Bedeutung der unter Beweis gestellten Tatsache
ist vom Tatrichter in freier Beweiswiirdigung auf der
Grundlage des bisherigen Beweisergebnisses zu beurtei-
len. Allerdings darf er dabei die unter Beweis gestellte
Tatsache nicht in Zweifel ziehen oder Abstriche an ihr



vornehmen. Er hat sie vielmehr seiner antizipierenden
Beweiswiirdigung so zu Grunde zu legen, als sei sie voll
erwiesen.

570. BGH 5 StR 529/07 - Beschluss vom 2.
April 2008 (LG Berlin)

Vorrang von Freispruch vor Einstellung.

§ 260 Abs. 3 StPO

Es ist in der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
anerkannt, dass auf Freispruch und nicht auf Einstellung
des Verfahrens zu erkennen ist, wenn bei rechtlichem
Zusammentreffen eines schwereren und eines leichteren
Vorwurfs der schwerere nicht nachweisbar, der leichtere
aber wegen eines Prozesshindernisses nicht verfolgbar ist
(vgl. BGHSt 36, 340).

493. BGH 3 StR 81/08 - Urteil vom 17. April
2008 (LG Itzehoe)

Aufkldrungsriige (Frage an Sachverstindigen; Auf-
dringen); Freispruch (Beweiswiirdigung).

§ 244 Abs. 2 StPO; 261 StPO

522. BGH 1 StR 488/07 - Beschluss vom 20.
Mirz 2008 (LG Mannheim)

BGHR; Vorsatz und Vermégensnachteil bei der Un-
treue bei riskanten Handlungen (Gefihrdungsschaden
und endgiiltiger Vermd&gensnachteil; bedingter Vor-
satz; direkter Vorsatz); Recht auf Verfahrensbeschleu-
nigung (Terminierung in Wirtschaftsstrafsachen; Ver-
handlungsdichte; Bedeutung des Zwischenverfahrens;
Darlegungspflichten bei der Verfahrensriige); Geltung
des Verschlechterungsverbots auch bei der Vollstre-
ckungslésung.

§ 266 StGB; § 213 Abs. 1 StPO; Art. 6 Abs. 1 Satz 1
EMRK; § 358 Abs. 2 StPO

1. Zum Vorsatz und zum Vermdgensnachteil bei Un-
treuehandlungen durch pflichtwidriges Eingehen von
Risiken fiir fremdes Vermégen. (BGHR)

2. Zur Terminierung in Wirtschaftsstrafsachen. (BGHR)

3. Sofern aus BGHSt 51, 100 iiber die ausdriicklich dort
behandelten Fille hinaus gefolgert werden sollte, dass
sich als Voraussetzung fiir den Tatbestand der Untreue
beim vorsitzlichen pflichtwidrigen Eingehen von Vermo-
gensrisiken der Vorsatz immer auch auf die Billigung des
endgiiltigen Vermo&gensnachteils erstrecken muss, konn-
te der Senat dem nicht folgen. (Bearbeiter)

4. Bei pflichtwidrigen Risikogeschiften stellt die so ge-
nannte konkrete Vermogensgefihrdung in Wirklichkeit

Auf die Aufkldrungsriige, einem Sachverstdndigen sei in
der Hauptverhandlung eine bestimmte Frage nicht ge-
stellt worden, kann die Revision nur dann erfolgreich
gestiitzt werden, wenn sich aus den Urteilsgriinden er-
gibt, dass es sich dem Tatrichter aufdringen musste, die
vermisste Frage an die Beweisperson zu stellen.

472. BGH 2 StR 19/08 - Beschluss vom 2. Ap-
ril 2008 (LG Frankfurt am Main)

Entschiddigung fiir erlittene Strafverfolgungsmafnah-
men (grob fahrldssige Verursachung; ,, Anerkenntnis”
nicht geleisteter Unterschrift als eigene).

§ 5 Abs. 2 Satz 1 StrEG; § 8 Abs. 1 Satz 1 StrEG

Ein Angeklagter verhilt sich grob fahrldssig im Sinne von
§ 5 Abs. 2 Satz 1 StrEG, wenn er ein Aussageverhalten an
den Tag legt, das durch die Haft- und Vernehmungssitua-
tion allein nicht zu erkldren ist und in ungewohnlichem
Mafe die Sorgfalt auller Acht ldsst, die ein verstdndiger
Mensch in seiner Lage anwenden wiirde, um sich vor
Schaden durch die Strafverfolgungsmafnahmen zu schiit-
zen.

einen bereits unmittelbar mit der Tathandlung eingetre-
tenden Vermogensnachteil dar. So ist beispielsweise der
mit der Vergabe (Auszahlung) eines ungesicherten Kre-
dits an ein zahlungsunfihiges Unternehmen erlangte
Riickzahlungsanspruch sofort weit {iber das bei jeder
Kreditvergabe mogliche und zuldssige Mal (zur Pflicht-
widrigkeit vgl. BGHSt 46, 30; 47, 148, 149 ff.) hinaus
minderwertig. (Bearbeiter)

5. Der Tatbestand der Untreue entfillt auch nicht wieder,
wenn die Darlehensriickzahlungsforderung spiter tat-
sdchlich doch bedient wird, auch wenn dies freiwillig
geschieht. (Bearbeiter)

6. Die Anforderungen an den Umfang der Darstellung
der den Mangel enthaltenden Tatsachen diirfen bei der
Beanstandung einer konventionswidrigen Verzdgerung
wihrend eines jahrelang wihrenden Verfahrens sicher
nicht {iberzogen werden. Die Mitteilung jedes Ermitt-
lungsschrittes ist weder moglich noch erforderlich. Die
Darstellung darf den tatsichlichen Ablauf aber nicht -
etwa durch wesentliche Auslassungen - verzerrt darstel-
len. (Bearbeiter)

7. Dem Ausspruch einer hoheren Strafe nach Zuriickver-
weisung allein auf Grund der Revision des Angeklagten
steht das Verschlechterungsverbot nach Meinung des
Senats auch dann entgegen, wenn der den bisherigen
Strafausspruch iiberschiefende Teil der neu erkannten
Strafe fiir verbiilt erkldrt wird. Allein der hohere Straf-



ausspruch stellt einen gesteigerten Makel dar. (Bearbei-
ter)

568. BGH 5 StR 354/07 - Beschluss vom 2.
April 2008 (LG Berlin)

BGHR; Vermogensbetreuungspflicht des Vermieters
fiir Kautionen bei Wohnraummiete und bei Gewerbe-
raummiete (Einzahlungen der Kautionen auf die Giro-
konten im Kontokorrent; Begriindung durch Gesetz
und durch Vertrag); Vermogensnachteil (Vermogens-
gefihrdung); Gehilfenvorsatz bei der Untreue; Untreue
durch Unterlassen; Begriff des Verbotsirrtums; Be-
weiswiirdigung (Stiitzung auf bloBe Vermutungen:
hier Vorverurteilung); Recht auf Verfahrensbeschleu-
nigung (Kompensation; Vollstreckungslosung; mogli-
ches Verfahrenshindernis; Einstellung; Verschlechte-
rungsverbot).

§ 266 Abs. 1 StGB; § 550b Abs. 2 BGB a.F.; § 551 Abs.
3 BGB; § 27 StGB; § 13 StGB; § 17 StGB; Art. 6 EMRK;
Art. 13 EMRK; § 358 Abs. 2 StPO; § 261 StPO

1. Zur Vermogensbetreuungspflicht des Vermieters fiir
Kautionen bei Wohnraum- und Gewerberaummiete (im
Anschluss an BGHSt 41, 224). (BGHR)

2. Durch die gesetzliche Regelung des § 551 Abs. 3 BGB
wird eine auf Gesetz beruhende Vermdgensbetreuungs-
pflicht im Sinne des § 266 StGB begriindet. Diese Pflicht
schiitzt insbesondere den Riickzahlungsanspruch des
Mieters im Falle einer Zahlungsunfihigkeit des Vermie-
ters vor dem Zugriff von dessen Gldubigern. Hieran hilt
der Senat fest. (Bearbeiter)

3. Eine solche Vermdogensbetreuungspflicht im Sinne des
§ 266 Abs. 1 StGB existiert nur bei der Wohnraummiete.
Eine Erstreckung auf gewerbliche Mietverhiltnisse ist
nicht anzuerkennen. (Bearbeiter)

4. Der ldsst es dahinstehen, ob im Blick auf das straf-
rechtliche Analogieverbot (§ 1 StGB) eine — iiber den
Wortsinn hinausgehende - Auslegung mittelbar straf-
rechtsbegriindender zivilrechtlicher Normen zuldssig ist.
(Bearbeiter)

5. Allgemeine schuldrechtliche Pflichten aus einem Ver-
tragsverhiltnis gentigen fiir sich genommen nicht zur
Begriindung einer Vermdgensbetreuungspflicht (BGHSt
33, 244, 249; BGHR 15 StGB § 266 Abs. 1 Vermdgens-
betreuungspflicht 11, 14, 16). Dies gilt grundsitzlich
selbst dann, wenn es sich um Riicksichtnahme- oder
Sorgfaltspflichten zugunsten des Vertragspartners han-
delt. Vertragliche Pflichten miissen, um eine Vermo-
gensbetreuungspflicht begriinden zu konnen, im beson-
deren MaB3e den Interessen des Vertragspartners dienen
und gerade deshalb vereinbart worden sein. Die verein-
barte Regelung muss — als rechtsgeschiftlich eingegan-
gene Vermogensbetreuungspflicht — mithin zugunsten
des geschiitzten Vertragspartners Elemente einer Ge-
schiftsbesorgung aufweisen. Das bedeutet, dass sich die
Vertragspartner nicht nur iiber die Zahlung einer Kauti-
on an sich, sondern auch {iber deren besondere Anlage-
form geeinigt haben miissen. Vereinbaren die Parteien
eines gewerblichen Mietverhdltnisses eine besondere
Sicherung nicht ausdriicklich und bringen dadurch nicht

zum Ausdruck, dass der Vermieter im Hinblick auf die
Kaution treuhdnderische Pflichten zu iibernehmen habe,
kann deshalb nicht von der Annahme einer rechtsge-
schiftlichen Vermogensbetreuungspflicht ausgegangen
werden. (Bearbeiter)

6. Eine schadensgleiche Vermogensgefihrdung im Sinne
des § 266 StGB entsteht nicht bereits, wenn die Kaution
nicht vom sonstigen Betriebsvermdgen abgesondert,
sondern auf ein ,allgemeines“ Konto eingezahlt wird.
Insoweit ist die Sachverhaltskonstellation nicht anders zu
beurteilen als allgemein die unterlassene Einzahlung von
Fremdgeldern auf einem Anderkonto, obwohl eine
Rechtspflicht zu einer abgesonderten Anlage dieser Gel-
der besteht. Nach der stindigen Rechtsprechung fiihrt
ein solches Verhalten nicht zu einem Nachteil im Sinne
des § 266 StGB, soweit der Betreffende jederzeit bereit
und fihig ist, einen entsprechenden Betrag aus eigenen
fliissigen Mitteln vollstdndig auszukehren (BGHSt 15,
342; BGHR StGB § 266 Abs. 1 Nachteil 56). (Bearbeiter)

7. Fir die vorsitzliche Begehung der Untreue durch
Eingehung einer schadensgleichen Vermogensgefihr-
dung ist neben dem kognitiven Element zusitzlich das
voluntative Element erforderlich. Dies bedeutet, dass der
Angeklagte die konkrete Gefahr erkannt und zudem
deren Realisierung gebilligt haben muss, sei es auch nur
in der Form, dass er sich mit dem Eintritt des ihm uner-
wiinschten Erfolges abfindet (BGHSt 51, 100, 120 f.; vgl.
auch BGHSt 48, 331, 347 {f.). (Bearbeiter)

8. Ein Verbotsirrtum nach § 17 StGB kommt nur in Be-
tracht, wenn dem Téter die Einsicht fehlt, Unrecht zu
tun. Nach stindiger Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs braucht der Tdter die Strafbarkeit seines Vor-
gehens nicht zu kennen; es geniigt, dass er wusste oder
hitte erkennen kénnen, Unrecht zu tun (BGHSt 15, 377,
383; BGH NStZ 1996, 236, 237; wistra 1986, 218). (Be-
arbeiter)

572. BGH 5 StR 547/07 - Beschluss vom 17.
April 2008 (LG Arnsberg)

Steuerhinterziehung durch verdeckte Gewinnausschiit-
tung (Mittdterschaft; Kompensationsverbot); Hinter-
ziehung von Kirchensteuern; Verhiltnis von Betrug
und Steuerhinterziehung; wirksamere Verteidigung
gegen Betrug (Hinweispflicht).

§ 263 StGB; § 370 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 4 Satz 1, Satz 3
AO; § 25 Abs. 2 StGB; § 53 StGB; § 8 Abs. 3 Satz 2
KStG; § 265 StPO

1. Die blofle Mitunterzeichnung einer Einkommensteu-
ererkldrung bei gemeinsamer Veranlagung (S 26b EStG)
durch den Ehegatten fiihrt nicht bereits fiir sich genom-
men zu dessen Strafbarkeit (vgl. BFHE 198, 66, 68 ff.).
Vielmehr sind die allgemeinen Regeln {iber die mittdter-
oder gehilfenschaftliche Beteiligung anzuwenden.

2. Der bisherigen Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs zum Konkurrenzverhiltnis zwischen § 370 AO und
§ 263 StGB (vgl. insbesondere BGHSt 43, 381, 405) ldsst
sich ungeachtet der unterschiedlichen Deliktsstruktur in
Bezug auf Kirchensteuern keine abschliefende Sonderre-
gelegung durch den Tatbestand der Steuerhinterziehung



entnehmen. Zu den Argumenten fiir und gegen die An-
nahme einer Sonderregelung.

541. BGH 5 StR 34/08 - Urteil vom 6. Mai
2008 (LG Gorlitz)

Untreue zulasten einer GmbH durch Herbeifiihrung
der Uberschuldung und Auszahlung des Stammkapi-
tals (Entzug von kapitalersetzenden Darlehen; Herbei-
fiihrung einer unberechtigten Freistellung; Feststel-
lung anhand eines Uberschuldungsstatus; Bilanzver-
kiirzung; Aktivtausch); Insolvenzverschleppung.

§ 266 StGB; § 30 GmbHG; § 32b GmbHG; § 64 Abs. 1
GmbHG; § 84 Abs. 1 Nr. 2 GmbHG

1. Nach stidndiger Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs begeht der Geschiftsfiihrer eine Untreue zu Lasten
der GmbH, wenn er das zur Erhaltung des Stammbkapi-
tals, das der Verfligungsmacht der Gesellschafter im
Interesse der Gldubiger entzogen ist, erforderliche Ver-
mogen an die Gesellschafter auszahlt (BGHSt 35, 333,
337 £; 9, 203, 216; 3, 32, 40; BGHR StGB § 266 Abs. 1
Nachteil 23, 37, 45; BGH wistra 2003, 385, 387). Dies
gilt auch dann, wenn das Stammkapital bereits verloren
und die GmbH iiberschuldet ist (BGHR StGB § 266 Abs.
1 Nachteil 21).

2. Hat der Gesellschafter der GmbH anstelle von Eigen-
kapital ein Darlehen gewihrt oder dieses stehengelassen,
das als eigenkapitalersetzend zu qualifizieren ist, weil es
verlorenes Stammkapital ersetzt oder eine dariiber hi-
nausgehende Uberschuldung abdeckt, besteht ebenfalls
ein Riickzahlungsverbot im Sinne des § 30 Abs. 1
GmbHG: Der Geschiftsfiihrer darf das Darlehen nicht an
den Gesellschafter zuriickzahlen, soweit er damit in das
(wiederhergestellte) Stammbkapital eingreifen oder sogar
die (erneute) Uberschuldung der GmbH herbeifiihren
wiirde. Auszahlungen an den Gesellschafter diirfen nur
geleistet werden, wenn die Aktiva die Passiva iiberstei-
gen und zudem nur in der Hohe, in welcher der sich
daraus ergebende Unterschiedsbetrag den Nennwert des
Stammbkapitals iibersteigt. Ein vorsitzlicher Verstof3
gegen dieses Riickzahlungsverbot begriindet die Straf-
barkeit wegen Untreue.

3. Nichts anderes gilt fiir Riickzahlungen auf ein von
einem Gesellschaftsfremden gewdhrtes Darlehen, das
durch eine Leistung des Gesellschafters (etwa Biirgschaf-
ten oder Bestellung von Grundpfandrechten) abgesichert
ist, soweit diese Leistung verlorenes Stammkapital er-
setzt oder eine dariiber hinausgehende Uberschuldung
abdeckt. Sofern der Gesellschafter in einem solchen Falle
das Darlehen an den Fremdgldubiger nicht aus seinem
privaten Vermogen zuriickfiihrt oder er der GmbH in
Hohe seiner Befreiung weder eine gleichwertige Sicher-
heit stellt noch in sonstiger Weise einen Ausgleich
schafft, kann die Riickzahlung seine Strafbarkeit wegen
Untreue begriinden.

4. Ob der Geschiftsfiithrer durch eine Darlehensriickzah-
lung in das Stammkapital eingegriffen oder sogar eine
dariiber hinaus bestehende Uberschuldung vertieft hat,
lasst sich — soweit kein Fall der ,Aushoéhlung” der Ge-
sellschaft vorliegt (vgl. dazu BGHSt 35, 333, 338; BGH
wistra 2006, 265) — nur anhand eines Uberschuldungs-

status feststellen (vgl. zu dessen Inhalt BGHSt 15, 306,
309; BGH wistra 2003, 301, 302; 1987, 28).

576. BGH 5 StR 615/07 - Beschluss vom 16.
April 2008 (LG Berlin)

Bedingter Vorsatz bei Wirtschaftsstraftaten und Be-
trug; Abgrenzung von Mittiterschaft und Beihilfe beim
Betrug; Gewerbsmiligkeit beim Betrug.

§ 263 Abs. 1, Abs. 3 StGB; § 25 Abs. 2 StGB; § 27 StGB

Beim bedingten Vorsatz ist der Feststellung des volunta-
tiven Elements des Vorsatzes gerade im Rahmen von
Wirtschaftsstraftaten besonderes Gewicht einzurdumen
(BGHSt 48, 331, 348). Die blofle Kenntnis einer poten-
ziellen Gefihrdungslage reicht fiir die Annahme der sub-
jektiven Tatseite des Vermogensschadens im Sinne des §
263 StGB nicht aus. Vielmehr setzt der Betrugstatbe-
stand mindestens eine schadensgleiche Vermé&gensge-
fahrdung voraus. Hierauf muss sich auch der Vorsatz mit
seinen kognitiven und voluntativen Bestandteilen bezie-
hen. Dies wiirde voraussetzen, dass der Betrogene auch
aus Sicht des Tduschenden ernstlich mit wirtschaftlichen
Nachteilen zu rechnen hat. Dieses Erfordernis ist jedoch
dann nicht erfiillt, wenn der Eintritt wirtschaftlicher
Nachteile nicht einmal iiberwiegend wahrscheinlich ist,
sondern von zukiinftigen Ereignissen abhingt (BGHSt
51, 165, 177).

538. BGH 5 StR 29/08 - Urteil vom 2. April
2008 (LG Hof)

Steuerhinterziehung (Zigarettenschmuggel; Strafzu-
messung bei Observation und Grenzen der Revisibili-
tdt); Verfall (Hartefallklausel).

§ 370 Abs. 1 Nr. 2 AO; § 46 StGB; § 267 Abs. 3 Satz 1
StPO; § 73c Abs. 1 Satz 1 StGB

Der Umstand, dass Beamten der Zollfahndung bei einer
arbeitsteiligen Begehung im ,organisierten grenziiber-
schreitenden Zigarettenschmuggel“ nicht bereits auf
einen allgemeinen Hinweis auf mogliche Schmuggelfahr-
ten ein Fahrzeug einer Kontrolle unterziehen, sondern
zundchst Observationsmafinahmen ergreifen, bedarf
keiner ausdriicklichen Erérterung im Rahmen der Straf-
zumessung. Es handelt sich hierbei um eine zuldssige
kriminalistische Vorgehensweise der Ermittlungsbehor-
den, die den Angeklagten auch im Rahmen der Strafzu-
messung nicht entlasten kann (vgl. BGH NStZ 2007,
635).

544. BGH 5 StR 62/08 - Beschluss vom 2. Ap-
ril 2008 (LG Hamburg)

Konkurrenzen bei der Steuerhinterziehung (Abgabe
mehrerer  Steuerhinterziehungen); = Kompensation
rechtsstaatswidriger Verfahrensverzdgerung (keine Be-
schwer des Angeklagten bei Kompensation nach altem
Strafzumessungsmodell; Verschlechterungsverbot).

§ 370 AO; § 53 StGB; Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK; Art.
13 EMRK; § 358 Abs. 2 StPO

Die Abgabe jeder einzelnen unrichtigen Steuererkldrung
ist grundsitzlich als selbstdndige Tat im Sinne von § 53
StGB zu werten. Fillt die Abgabe mehrerer Steuererkld-
rungen im 4dufleren Vorgang zusammen, kann aus-
nahmsweise dann Tateinheit vorliegen, wenn in den



Erkldrungen iibereinstimmende unrichtige Angaben iiber
die Besteuerungsgrundlagen enthalten sind (vgl. BGH,
Beschluss vom 13. September 2007 - 5 StR 292/07 Rdn.
20; BGH wistra 2005, 56 f. m.w.N.).

480. BGH 2 StR 85/08 - Beschluss vom 12.
Mairz 2008 (LG Gera)

Zumessung von Jugendstrafe (Ausschluss der Strafaus-
setzung zur Bewdhrung).

§ 17 Abs. 2 JGG; § 21 JGG

Der Tatrichter darf sich bei der Festsetzung der Hohe der
Jugendstrafe nicht (auch) von der Uberlegung leiten
lassen, eine Strafaussetzung zur Bewihrung von vornher-
ein auszuschliefen, denn die Erwigungen zur Strafzu-
messung diirfen mit solchen zur Strafaussetzung zur
Bewihrung nicht vermischt werden. Die Fragen, ob die
Verhidngung einer Jugendstrafe gemidB § 17 Abs. 2 JGG
geboten und in welcher Hohe sie zu verhdngen ist, sind
vielmehr von der Frage einer Strafaussetzung nach § 21
JGG zu trennen, denn sie beurteilen sich nach unter-
schiedlichen Kriterien.

477. BGH 2 StR 144/08 - Beschluss vom 7.
Mai 2008 (LG Frankfurt am Main)

Gern leiste ich der Aufforderung Folge, zum Jubildum
der 100. Ausgabe der HRRS, dieser stets hochaktuellen,
die straf- und strafverfahrensrechtliche Diskussion im-
mer wieder anregenden und bereichernden Publikation,
einen Beitrag zu liefern. Ich verbinde dies mit den besten
Wiinschen an die Redaktion fiir fortdauerndes erfolgrei-
ches Wirken. Die in den Strafsenaten titigen Bundesrich-
ter miissen dabei hiufig Kritik einstecken, die sie nicht
immer akzeptieren kénnen. Allein durch die aktuelle
Erkenntnis von Reaktionen auf ihre Spruchpraxis werden
sie so indes bei ihrer Entscheidungsfindung stets wach
gehalten.

Fiir meinen Beitrag habe ich ein Thema gewihlt, das die
Rechtsprechung des 5. Strafsenats — aber auch aller ande-
ren Strafsenate — des Bundesgerichtshofs nicht ganz
selten beschiftigt. Es geht um besondere Problemfille
der materiell-rechtlichen Anwendung der §§ 20, 21 StGB

MDMA-Base (nicht geringe Menge); Einziehung (ge-
naue Bezeichnung der Gegenstinde; Anlage zum Te-
nor).

§ 260 Abs. 4 StPO; § 29a BtMG; § 74 StGB

1. Fir den in Ecstasy-Tabletten enthaltenen Wirkstoff
MDMA ist von einem Grenzwert von 30 g MDMA-Base
fiir die nicht geringe Menge im Sinne des § 29a Abs. 1
Nr. 2 BtMG auszugehen.

2. Eingezogene Gegenstdnde miissen so genau angegeben
werden, dass bei allen Beteiligten und Vollstreckungsor-
ganen Klarheit iiber den Umfang der Einziehung besteht.
Dies kann bei umfangreichem Material in einer besonde-
ren Anlage zum Urteilstenor erfolgen.

582. BGH 5 StR 634/07 - Beschluss vom 7.
Mai 2008 (LG Hamburg)

Bandendiebstahl; bandenmifliges Handeltreiben (Mit-
titerschaft und Bandenmitgliedschaft); mittelbare Ta-
terschaft (Organisationsdelikt).

§ 244 Abs. 1 Nr. 2 StGB; § 30 BtMG; § 25 Abs. 1 Satz 1
2. HS StGB

Eine bloBe weiter bestehende Bandenmitgliedschaft
reicht fiir eine mittiterschaftliche Verurteilung nicht aus
(vgl. BGHSt [GS] 46, 321, 338).

und um die strafverfahrensrechtliche Frage der Notwen-
digkeit einer psychiatrischen Begutachtung von Ange-
klagten in Fallen dieser Art. Ich habe das Thema bereits
im Rahmen eines Vortrags zu den , Auswirkungen von
Personlichkeitsstorungen auf die Schuldfdhigkeit aus
Sicht der (neueren) hochstrichterlichen Rechtsprechung
— Voraussetzungen / Rechtsfolgen / Fehlerquellen“ be-
handelt, den ich im Jahre 2006 bei der 11. Dresdner
Forensischen Friihjahrstagung gemeinsam mit Dr. Andre-
as Mosbacher, unserem damaligen wissenschaftlichen
Mitarbeiter, heute Vorsitzender Richter am Landgericht
Berlin, gehalten habe. Der freilich durch neue Rechtspre-
chung aktualisierte Beitrag lehnt sich — mit freundlicher
Genehmigung des Coautors Dr. Mosbacher und des Initia-
tors und Mitveranstalters der damaligen Tagung, des
psychiatrischen Sachverstindigen Dr. med. habil. Matthi-
as Lammel — eng an einen Teil des damals gehaltenen
Vortrags an, der vollstindig bei Lammel u.a. [Hrsg.],



Forensische Begutachtung bei Personlichkeitsstérungen
— 4. Jahresheft fiir forensische Psychiatrie 2007 verdffent-
licht ist.

1. Bestehen bei Tat oder Titer massive Besonderheiten,
sind diese bei der Diagnose und der Erérterung der Vor-
aussetzungen von §§ 20, 21 StGB ausfiihrlich abzuhan-
deln. Als Faustregel kann gelten: Je groRer die biographi-
schen Besonderheiten im Vorleben des Titers, je ,ver-
riickter” (unerklérlicher, sinnloser, bizarrer) die Tat,
desto mehr Begriindungsaufwand fiir eine Ablehnung
von §§ 20, 21 StGB!

Wihrend auf der anderen Seite die Auswirkung einer
psychischen Stérung auf die Schuldfihigkeit durch die
konkret zu beurteilende Tat zu relativieren ist, kann eben
diese auch ein massives Indiz fiir das Vorliegen einer
relevanten Stoérung liefern.

a) Als einprigsames, facettenreiches Ausgangsbeispiel
stelle ich einen grausigen Fall vor, der beim 5. Strafsenat
unter dem Stichwort ,Die gepfdhlte Jungfrau“ bekannt
ist und der mich in meiner revisionsrichterlichen Praxis
intensiv beeindruckt, ja sogar einigermaflen traumatisiert
hat (BGH, Urt. v. 23.1.2002 - 5 StR 391/01). Es heif3t in
dem Senatsbeschluss wortlich:

»,Das Landgericht hat den Angeklagten wegen
Mordes zu einer lebenslangen Freiheitsstrafe ver-
urteilt. Mit der erhobenen Sachriige hat die Revi-
sion des Angeklagten Erfolg. Die Ausfithrungen
des Landgerichts zur Schuldfihigkeit halten recht-
licher Uberpriifung nicht stand.

Der Angeklagte totete vorsdtzlich seine 14jdhrige
Cousine, deren ,freiziigiges Verhalten’ ihn ,provo-
zierte’, aus einem ,Bestrafungs- und Zerstérungs-
impuls’ mit ,Vernichtungswillen’. Er wollte das
,bose Midchen' sexuell erniedrigen und anschlie-
Bend ,als Frau' zerstoren. Er versetzte ihr 36 Mes-
serstiche in den Bauch- und Brustbereich, wo-
durch Lunge, Herz, Leber und Darm durchgrei-
fend verletzt wurden. Ferner setzte er zahlreiche
Stichverletzungen im Gesif und im Riicken.
SchlieBlich rammte er einen 54 cm langen Holz-
stock mit erheblichem Kraftaufwand in die Schei-
de und 30 cm tief in den Korper. In den After
fithrte er einen Kofferanhinger ein. Hierin hat das
Landgericht rechtsfehlerfrei einen grausam und
aus niedrigen Beweggriinden begangenen Mord
gefunden.

Das Landgericht hat nach Anhérung zweier psy-
chiatrischer Sachverstindiger uneingeschrédnkte
Schuldfihigkeit des Angeklagten angenommen. Es
hat insbesondere das Vorliegen einer Psychose
aus dem Formenkreis der Schizophrenie und ei-
nen hochgradigen Affekt ausgeschlossen.

Die Urteilsausfiihrungen tragen die Annahme un-
eingeschrinkter Schuldfihigkeit nicht. Unter dem
Gesichtspunkt der gebotenen Ganzheitsbetrach-
tung ist namentlich die Erorterung zu vermissen,
ob etwa eine schwere seelische Abartigkeit, die im
Urteil nur am Rande erwihnt ist, vorliegt. Schon

das aullergewohnliche Bild der hiesigen Tat und
zudem die im Jahr 1989 vom Angeklagten in
Russland begangene Tat, die wesentliche Paralle-
len zur hiesigen Tat aufweist, einschlieflich der
damals gestellten Diagnosen machen eine einge-
hende Priifung und Erérterung unter dem Ge-
sichtspunkt des etwaigen Vorliegens eines psychi-
schen Defekts der genannten Art unerldsslich.

Die aufgezeigten Mingel bei der Beurteilung der
Frage uneingeschrinkter Schuld fithren zur Auf-
hebung des Schuldspruchs mit den Feststellun-
gen. Der neue Tatrichter muss Gelegenheit haben,
bei der gebotenen umfassenden neuen Priifung
der strafrechtlichen Verantwortlichkeit des Ange-
klagten das objektive Geschehen selbst festzustel-
len. Deshalb hebt der Senat das angefochtene Ur-
teil in vollem Umfang auf.

Sollten in der neuen Hauptverhandlung auch nur
die Voraussetzungen des § 21 StGB festgestellt
werden, liegt die Anordnung einer Unterbringung
in einem psychiatrischen Krankenhaus (§ 63
StGB) auf der Hand; das Verschlechterungsverbot
stiinde ihr nicht entgegen (§ 358 Abs. 2 Satz 2
StPO). Fiir die Annahme des hierfiir erforderli-
chen stabilen und massiven psychischen Defekts
des Angeklagten liegen trotz bislang nicht erfolg-
ter Feststellung der Voraussetzungen des § 21
StGB angesichts der biographischen Besonderhei-
ten des Angeklagten im Zusammenhang mit der
fritheren gravierenden Gewalttat und mit bereits
frither — u.a. als Reaktion hierauf - veranlassten
stationdren Behandlungen in psychiatrischen Kli-
niken sowie im Blick auf das ungewdhnlich grau-
same, teilweise bizarre Tatbild und die auerge-
wohnliche Tatmotivation deutliche Anhaltspunkte
vor. Immerhin hat auch einer der bisher gehorten
Sachverstindigen eine ,tief verwurzelte Sexual-
problematik’ beim Angeklagten diagnostiziert, die
wihrend der Tat zum Durchbruch gelangt sei.“

Nachdem das Schwurgericht in diesem Fall, den psychi-
atrischen Sachverstindigen folgend, uneingeschrinkte
Schuldfihigkeit des Angeklagten angenommen hatte,
musste das Revisionsgericht freilich befiirchten, dass das
neue Tatgericht eine erheblich verminderte Schuldfihig-
keit des Angeklagten nicht ausschlieBen, daraufhin in
Anwendung der §§ 21, 49 StGB eine zeitige Freiheitsstra-
fe verhidngen werde, sich andererseits aber nach der bis-
herigen Beurteilung der psychischen Verfassung des
Angeklagten durch zwei Sachverstdndige nicht dazu
durchringen werde, sich vom Vorliegen erheblich einge-
schriankter Schuldfihigkeit sicher zu tiberzeugen, was fiir
eine Unterbringung im psychiatrischen Krankenhaus
nach § 63 StGB stets als unerldsslich gilt. Dieses im Sin-
ne des Schutzes der Allgemeinheit vor einem massiv
gefihrlichen psychisch gestorten Téter schwer ertrigliche
Ergebnis sucht die Rechtsprechung durch die Suche nach
eindeutigen Ergebnissen (vgl. Theune NStZ-RR 2002,
225, 227) im Tatsichlichen zu vermeiden. Es stellt sich
hier die Frage, ob in Fillen dieser Art der Zweifelssatz
gestatten kann, bei der Alternative zwischen lebenslanger
Freiheitsstrafe bei uneingeschrinkter Schuldfihigkeit
und Unterbringung nach § 63 StGB bei erheblich einge-



schrankter Schuldfihigkeit die letztere Moglichkeit aus-
nahmsweise auch bei verbleibenden Zweifeln am Vorlie-
gen der Voraussetzungen des § 21 StGB zu wihlen. Die
Unterbringung im psychiatrischen Krankenhaus ist kon-
kret gegeniiber lebenslanger Freiheitsstrafe die mildere
Sanktion gegen den Angeklagten; eine gleichsam doppel-
te Anwendung des Zweifelssatzes mit der Folge zeitiger
Freiheitsstrafe ohne Sicherung sollte im Interesse der
Sicherheit der Allgemeinheit dem jedenfalls gestorten,
massiv gefdhrlichen Téter nicht zugute kommen. Bislang
ist solches noch nicht entschieden worden (vgl. indes zu
dhnlichen Uberlegungen im Grenzbereich von § 63 StGB
und Sicherungsverwahrung bei Vollrausch: BGH Beschl.
v. 8.1.2004 - 4 StR 147/03 = NJW 2004, 960); vielleicht
miisste hier auch der Gesetzgeber fiir Abhilfe sorgen.

Im benannten Fall ist freilich auch das zweite Schwurge-
richt nach Anh6rung derselben Sachverstindigen (ein
nicht ganz zweifelsfreies Procedere des neuen Tatge-
richts), die sich vom BGH nicht ,irre machen“ lielen,
wieder zur Annahme uneingeschrinkter Schuldfihigkeit
und konsequent zur Verhidngung lebenslanger Freiheits-
strafe gelangt. Dieses Urteil lie der BGH dann rechts-
kriftig werden. Die baldige Nachricht vom besonders
grausam durchgefiihrten Suizid des Verurteilten im Ge-
fingnis durch Selbstverbrennung war wohl geeignet,
noch stirkere Beklommenbheit bei mitwirkenden Richtern
zu wecken und die Richtigkeit und Weisheit dieses Ver-
urteilungsergebnisses noch stirker in Frage zu stellen.

b) Weitere Beispiele: Besonders auffilliges Nachtatver-
halten, u. a. Leichenschindung, Suizidversuch nach Mord
(BGH Urt. vom 27.6.2001 — 1 StR 179/01 sowie Beschl.
v. 28.11.2001 - 5 StR 434/01); sich steigernde motivliose
Brandstiftungsserie (BGH Beschl. v. 25.7.2001 - 5 StR
287/01).

Gerade Brandstiftungsdelikte geben im Ubrigen — wenn
es sich nicht gerade um Versicherungsbetrug oder
schlicht gemeine Racheakte handelt - hdufig Anlass zu
besonders kritischer Uberpriifung der Schuldfihigkeit.

Mit gewisser Verwunderung hat es mich stets erfiillt,
dass im ,Kannibalenfall (BGH, Urt. v. 22.4.2005 —-=
BGHSt 50, 80 = HRRS 2005 Nr. 458; Riickldufer: BGH,
Beschl. vom 7.2.2007 — 2 StR 518/06 = HRRS 2007 Nr.
233) die Annahme uneingeschrinkter Schuldfihigkeit als
rechtlich so unproblematisch erachtet wurde. Bei einer
Tatbegehung, die ein solches Ausmaf an Uberwindung
natiirlicher Hemmschwellen wie Grauen und Ekel in
massivster Form erfordert, driangt sich mir die Frage auf,
ob nicht die Fihigkeit des Angeklagten, bei Nichteinver-
stdndnis des Opfers von der Tatbegehung Abstand zu
nehmen, bei der Beurteilung der Verminderung der
Hemmungsfihigkeit massiv iiberschitzt worden ist (vgl.
hierzu jetzt auch Kreuzer StV 2007, 598).

c) Angemerkt haben Mosbacher und ich zu diesem The-
menbereich damals abschliefend, dass in sidmtlichen
gravierenderen Fillen, in denen psychische Besonderhei-
ten wegen Auffilligkeiten im Vorleben des Angeklagten
oder in der Tat gegeben sind — so beispielsweise stets,
wenn gesteigerte Emotionen bei der Tat eine nicht nur
untergeordnete Rolle spielen kénnen -, wegen der min-

deren Sachkunde von Juristen in der Beurteilung psychi-
scher Befindlichkeiten die Zuziehung eines psychiatri-
schen Sachverstidndigen zur besseren Wahrheitsfindung
in den Bereichen des subjektiven Tatbestandes, der
Schuldfdhigkeit und letztlich auch der angemessenen
Rechtsfolgengestaltung angezeigt ist. Die verbreitete
Praxis, in Kapitalstrafverfahren — wenn es nicht gerade
um einen ersichtlich ,schlichten” Raubmord oder klar
professionelles Schwerstverbrechertum geht - regelmi-
Big einen ,Psycho“-Sachverstindigen beizuziehen, er-
weist sich daher als ersichtlich sachgerecht (vgl. dazu
BGH, Beschl. v. 13.10.2005 - 5 StR 278/05 = NStZ
2006, 49 = HRRS 2005 Nr. 922).

2. Die letztgenannten Uberlegungen haben sich inzwi-
schen in der Rechtsprechung des 5. Strafsenats weiter
niedergeschlagen. Drei unter der Berichterstattung mei-
ner jlingst leider pensionierten, in allen Fragen straf-
rechtlich-psychiatrischer Grenzbereiche besonders profi-
lierten Senatskollegin Dr. Ursula Gerhardt verfasste Ent-
scheidungen seien erwihnt.

a) Ein nach auBen stets unauffilliger unbestrafter Mann,
der durch das stetige Fremdgehen seiner Ehefrau zutiefst
gedemiitigt und dariiber zunehmend gesteigert in Ver-
zweiflung geraten war, brach nachts in das Haus des
letzten Liebhabers seiner Ehefrau ein und erschlug die-
sen im Schlaf, nachdem er wenige Tage zuvor sein Opfer
- ganz im Widerstreit zu seiner sonst friedlichen We-
sensart — in aller Offentlichkeit massiv geschlagen hatte.
Das Schwurgericht meinte, Anhaltspunkte dafiir, dass die
Einsichts- oder Steuerungsfihigkeit des Angeklagten
vermindert oder gar aufgehoben sein konnte, seien nicht
einmal im Ansatz ersichtlich, so dass auch kein Anlass
bestanden habe, den Angeklagten einer forensisch-
psychiatrischen Begutachtung zu unterziehen.

Die Revision des wegen Heimtiickemordes zu lebenslan-
ger Freiheitsstrafe verurteilten Angeklagten hatte mit der
Aufkldrungsriige zum Rechtsfolgenausspruch Erfolg, weil
das Schwurgericht zur Frage moglicherweise erheblich
verminderter Schuldfdhigkeit des Angeklagten keinen
psychiatrischen Sachverstindigen gehort hatte: Hierzu
hitten die im Urteil beschriebene Personlichkeitsstruktur
des Angeklagten, seine Personlichkeitsentwicklung mit
Blick auf den schwelenden und sodann offen ausbre-
chenden Beziehungskonflikt sowie die Entwicklung der
Beziehung des Revisionsfiihrers zu seiner Ehefrau und zu
dem spiteren Tatopfer gedringt. Auf die im Urteil darge-
stellte, entsprechend der Entwicklung des konflikthaften
Geschehens zunehmende Destabilisierung der Person-
lichkeit des Angeklagten, die seine psychiatrische Begut-
achtung nahe legte, habe die Revision zutreffend hinge-
wiesen. Vor dem Hintergrund der festgestellten Einzel-
heiten hitte das Schwurgericht jedenfalls ohne weitere
Erkenntnisse oder tiefergehende Erdrterungen sachver-
stdndiger Beratung zur Frage der Schuldfihigkeit unbe-
dingt bedurft. Dies gelte auch unter Beriicksichtigung der
Tatsache, dass der Angeklagte durchaus planvoll gehan-
delt habe, denn selbst zielstrebiges und folgerichtiges
Verhalten stehe der Annahme einer erheblichen Vermin-
derung des Hemmungsvermdgens nicht unbedingt ent-
gegen (BGH, Beschl. vom 29.11.2006 - 5 StR 329/06 =
NStZ-RR 2007, 83 = HRRS 2007 Nr. 61).



Bleibt anzumerken, dass es fiir die Revision im vorlie-
genden Fall unschadlich blieb, dass die Verteidigung
nicht bereits in der Hauptverhandlung auf die psychiatri-
sche Begutachtung des Angeklagten angetragen hatte, da
hier die Verteidigung mit dem Ziel der Freisprechung
mangels erweislicher Tatbegehung gefiihrt worden war.

b) Zur Zeit der - nach der Spruchpraxis des
5. Strafsenats des Bundesgerichtshofs nicht nur als
»Sommermirchen® imponierenden, sondern immer wie-
der auch mit kriminogenen Auffilligkeiten verbundenen
— FuBballweltmeisterschaft 2006 kam es zwischen zwei
Gruppen junger Minner, zum einen solchen, die an ei-
nem Bahnhof im Berliner Umland ,,abhingen®, zum an-
deren solchen, die ihre FuRballbegeisterung mit als l4stig
empfundener Lautstirke herausgrolten, zu einem licher-
lichen, von Imponiergehabe und Kraftmeierei geprigten
Streitgepldnkel. Dieses spitzte sich derart zu, dass der
angeklagte Heranwachsende ein Messer ziickte und es
schliefllich einem der Kontrahenten, als dieser ihn noch
unbedacht aufstachelte, unvermittelt mit sofortigem
Todeserfolg ins Herz stieR3.

Die Revision des wegen Totschlags zu neun Jahren Ju-
gendstrafe verurteilten, als uneingeschrankt schuldfihig
angesehenen Angeklagten hatte zum Rechtsfolgenaus-
spruch mit einer Verfahrensriige wegen Ablehnung eines
Beweisantrags auf Einholung eines Sachverstindigengut-
achtens Erfolg, mit dem die Verteidigung den Nachweis
einer mindestens erheblichen Einschrinkung der Steue-
rungsfihigkeit des Angeklagten infolge Alkohols und
Erregung erstrebt hatte. Diesen Beweisantrag hatte das
Tatgericht im wesentlichen unter Hinweis auf die eigene
Sachkunde mit der Begriindung zuriickgewiesen, weder
aus der Lebensgeschichte noch aus der Tat des Angeklag-
ten ergidben sich Ankniipfungstatsachen, welche die
Einholung eines psychiatrischen Gutachtens erforderlich
machten.

Dem ist der 5. Strafsenat entgegengetreten: Fallbezogene
Besonderheiten hitten eine Begutachtung entgegen der
Auffassung des Landgerichts nahe gelegt; das Landge-
richt habe seine eigene Sachkunde jedenfalls mangels
hinreichender Beachtung dieser Besonderheiten weder in
dem den Antrag zurlickweisenden Beschluss noch in den
Urteilsgriinden ausreichend belegt. Beim Angeklagten
hitten ganz erhebliche Schul- und Ausbildungsprobleme
bestanden. Er habe vermehrt Alkohol, zudem auch etwas
Rauschgift konsumiert und sei nach Trennung von einer
Freundin dadurch auffillig geworden, dass er sich an den
Armen geritzt habe. Unter Alkoholeinfluss habe er be-
sonders aggressiv reagiert und nur iiber eine geringe
Frustrationstoleranz verfiigt. Dies konne auch im Zu-
sammenhang mit dem gruppendynamischen Hintergrund
des Tatgeschehens die Annahme gedanklicher Beherr-
schung und willensmiRiger Steuerung der tatlenkenden
gefiihlsmidligen Regungen des Angeklagten bei der of-
fensichtlich vollig iiberzogenen, mit bedingtem Tdtungs-
vorsatz gefiihrten Messerattacke in Frage stellen (BGH,
Urt. vom 30.8.2007 - 5 StR 193/07 = BGHR StPO § 244
Abs. 4 Satz 1 Sachkunde 13 = HRRS 2007 Nr. 885).

c) Ein unbescholtener aus Afghanistan stammender
Heranwachsender geriet unversehens in eine Konfronta-

tion mit einem nach dem Herauswurf aus einer Disko-
thek tobenden, die Umstehenden beleidigenden und
auch verletzenden jungen Mann. In dem Moment, als es
Begleitern gelungen war, den Randalierenden etwas zu
beruhigen, zog der Angeklagte unversehens ein Messer
und erstach den Storenfried.

Die Revision des wegen im Zustand uneingeschrinkter
Schuldfihigkeit begangenen Totschlags zu sieben Jahren
Jugendstrafe verurteilten Angeklagten hatte mit der Sach-
riige Erfolg: Es erwies sich als rechtsfehlerhaft, dass die
Strafkammer keine hinreichenden Erwdgungen zur
Schuldfdhigkeit des Angeklagten angestellt hatte. Allein
die Tatsache, dass der Angeklagte bei Begehung der Tat
nicht unter dem Einfluss von Drogen oder Alkohol stand,
machte eine Erdrterung seiner Steuerungsfihigkeit nicht
entbehrlich. Hierzu hitte schon im Hinblick auf die un-
gewohnliche Diskrepanz zwischen Tat und Téterperson-
lichkeit Anlass bestanden. So belegten die Urteilsfeststel-
lungen ein ganz auflergewohnlich positives Personlich-
keitsbild des familidr und sozial gut eingebundenen An-
geklagten. Dass dieser ruhig, zielbewusst, tiberlegt und
ohne jede affektive Erregung einen Menschen getotet
haben soll, sei nicht nur angesichts seiner Personlichkeit,
sondern auch vor dem Hintergrund der von Aggressivitit
und Gewalt geprégten Tatsituation schwer nachvollzieh-
bar. Der Senat konnte nicht ausschliefen, dass die Ju-
gendkammer bei der gebotenen Priifung zu dem Ergebnis
gelangt wire, dass die Steuerungsfihigkeit des Angeklag-
ten — wenn auch nicht unbedingt erheblich im Sinne des
§ 21 StGB - eingeschrinkt war (BGH, Urt. vom
30.8.2007 - 5 StR 197/07 = BGHR StGB § 21 Sachver-
stindiger 13 = HRRS 2007 Nr. 886).

d) In beiden letztgenannten Fillen hat der Senat darauf
hingewiesen, dass in der Bewertung des duferen Er-
scheinungsbildes und des Verhaltens des Téters durch
Laien-Zeugen — hier jeweils als ruhig und besonnen -
keine zureichende Grundlage zur Beurteilung der psychi-
schen Befindlichkeit des Angeklagten bei Ausfiihrung der
Tat zu finden sei (vgl. BGH, Beschluss vom 31.3.2004 - 5
StR 351/03 = HRRS 2004 Nr. 727). Ferner hat der Senat
angemerkt, in Kapitalstrafsachen, zumal im Bereich der
Anwendbarkeit von Jugendstrafrecht, bestehe in der
Mehrzahl der Fille - wenn nicht ein lidnger geplantes,
wenngleich verwerfliches, so doch rational nachvollzieh-
bar motiviertes Verbrechen vorliege — Anlass, rechtzeitig
im Vorfeld der Hauptverhandlung einen psychiatrischen
Sachverstindigen mit der Erstattung eines Gutachtens
zur Schuldfihigkeit zu betrauen.

Der 1. Strafsenat fand in dieser Erwigung offenbar eine
Tendenz, der er sich mit folgendem Leitsatz entgegenzu-
treten veranlasst sah (BGH, Beschl. v. 5.3.2008 — 1 StR
648/07 = HRRS 2008 Nr. 324): ,Ein Rechtssatz des
Inhalts, dass der Tatrichter in Kapitalstrafsachen aus
Griinden der Aufkldrungspflicht stets gehalten ist, einen
Sachverstindigen mit der Erstattung eines Gutachtens
zur Schuldfihigkeit zu betrauen, existiert nicht. Das
Revisionsgericht kann vielmehr regelmiflig davon ausge-
hen, dass der Tatrichter {iber die notwendige Sachkunde
verfligt, um zu beurteilen, ob mit Blick auf das Tatbild
und die Person des Angeklagten die Hinzuziehung eines
Schuldfihigkeitsgutachters geboten ist.“



Soweit sicher richtig in dem jener Entscheidung zugrun-
de liegenden Fall eines, wenngleich moglicherweise
spontan, geplanten morderischen Brandanschlags, eben-
so in allerjiingster Zeit ausdriicklich gebilligt vom
5. Strafsenat im Fall einer bewaffneten Auseinanderset-
zung, in welche sich der Titer mit entsprechender Vorbe-
reitung und Aufristung hineinbegeben hatte (BGH, Urt.
v. 15.4.2008 - 5 StR 44/08 = HRRS 2008 Nr. 543).
Gleichwohl ist mit jenem fiir sich so richtigen wie selbst-
verstdndlichen Leitsatz nichts dariiber gesagt, von wann
an Tatbild und/oder Person des Téters Anlass zu einer
psychiatrischen Begutachtung geben. Der Malistab hier-
fiir ist in Kapitalstrafsachen mit Riicksicht auf die haufig
anzutreffenden Besonderheiten eher niedrig anzusetzen.
Die erfahrenen Schwurgerichte und Jugendkammern,
weitgehend im Einklang mit den zustdndigen Spezialab-
teilungen der Staatsanwaltschaften fiir Kapitalstrafsachen
- wie es dem Verfasser beispielsweise im Bereich des
Landgerichts Berlin bekannt ist — tun im Interesse der
Sachaufklirung gut daran, wenn sie in den meisten Fil-
len entsprechende Gutachten zur Vorbereitung der
Hauptverhandlung in Auftrag geben. Die Sachaufklirung
erfihrt hierdurch in diesem Bereich auch unterhalb des
unmittelbar erstrebten Beweisziels der Schuldfihigkeits-
frage nicht selten auch einmal Férderung durch Ermitt-
lung wesentlicher strafzumessungsrelevanter Tatsachen,
namentlich im Bereich einer Erforschung der Tatmotiva-
tion. Es wird hoffentlich niemand auf den Gedanken
verfallen, in solcher Verfahrensweise eine Verschleude-

Wann der Einsatz eines agent provocateur unzuldssig ist
und welche Rechtsfolge eine Unzulédssigkeit nach sich
ziehen sollte, ist seit langem umstritten. In seiner
jingsten Rechtsprechung bekriftigt der EGMR, dass
Art. 6 EMRK nach einer unzuldssigen Tatprovokation
auch die Verwertung von Beweisen untersagt, die auf

rung von finanziellen Mitteln und zeitlichen Ressourcen
zu sehen. Im letztzitierten Urteil hat der 5. Strafsenat
angemerkt, mit solcher Verfahrensweise werde vielmehr
»der zeitgerechten Sacherledigung optimal Rechnung
getragen”; es werde ,,so ndmlich vermieden, dass sich das
Tatgericht erst in der Hauptverhandlung — mehr oder
weniger deutlich vorhersehbar — mit gewichtigen seeli-
schen Konfliktsituationen des Angeklagten bei Begehung
der Tat konfrontiert sieht, ohne dass es sich noch selbst
zutrauen diirfte, deren Auswirkungen auf die Schuldfi-
higkeit beurteilen zu kénnen“.

Mit Riicksicht auf einen offenbar vorhandenen gewissen
Unmut gegen die hier vertretene Position bleibt klarzu-
stellen, dass das Anliegen, in nicht alltdglichen Bereichen
des unnormal oder seltsam Anmutenden die Schuldfrage
durch ,Psycho“-Sachverstdndige niher erforschen zu
lassen, nicht etwa als Tendenz zu regelmiliger Ex- oder
Dekulpation missverstanden werden sollte. Die von den
Revisionsgerichten meist (von durchaus extremen Aus-
nahmefillen abgesehen, vgl. oben 1 a) zu akzeptierenden
ganz unterschiedlichen, keineswegs stets exkulpati-
onsfreudigen Sachverstindigengutachten belegen dies.
Wer die hier empfohlene Verfahrensweise als Uberpsy-
chologisierung von Schwurgerichtsverfahren kritisiert,
muss sich die skeptische Frage gefallen lassen, ob nicht
vielmehr er sich als Jurist bei der Sicherheit der Beurtei-
lung existentieller Grenzfragen tiberschitzt..

Grund der Provokation erlangt worden sind. Dies zwingt
zur Abkehr von der ,Strafzumessungslosung” des BGH,
mit der die deutsche Rechtsprechung bislang eine sehr
angreifbare Interpretation der Rechtsprechung des EGMR
verfolgt. Dariiber hinaus hat der EGMR betont, dass eine
Tatprovokation nicht mit dem Argument eines scheinbar



privaten Handelns neutralisiert werden kann und dass
unverdichtige Personen nicht in eine an sich zuldssige
polizeiliche Aktion verwickelt werden diirfen. Erneut
hat der EGMR Kklargestellt, dass die Ermittlungsbehor-
den die Aufkldrung einer moglichen Tatprovokation
nicht behindern diirfen: Die nationalen Gerichte sind
vielmehr selbst zur Aufklirung plausibel behaupteter
Tatprovokationen verpflichtet. Sie tragen die ,Beweis-
last“ dafiir, dass in einem solchen Fall keine unzulissi-
ge Provokation geschehen ist. Der Beitrag stellt die
Aussagen des EGMR dar und weist auf wesentliche
Folgen und Folgefragen fiir die deutsche Praxis hin.

I. Ausgangspunkt: Grundaussagen der
Rechtsprechung des BGH zur
Tatprovokation

Auch der BGH hat vor allem durch den 1. Strafsenat
eine Rechtsprechung zur unzuldssigen Tatprovokation
entwickelt. Zuletzt in Auseinandersetzung mit der
Leitentscheidung des EGMR Teixeira de Castro vs. Portu-
gal' hat er in BGHSt 45, 321 ff. und anschliefend in
BGHSt 47, 44 ff. folgende Grundsitze vertreten:

Ein konventionswidriger Lockspitzeleinsatz liegt vor,
wenn eine unverddchtige und zunichst nicht tatgeneig-
te Person durch eine Vertrauensperson in einer dem
Staat zuzurechnenden Weise zu einer Straftat verleitet
wird und dies zu einem Strafverfahren fiihrt.> Nach der
»Quantensprungentscheidung“ ist eine unzuldssige
Provokation auch dann anzunehmen, wenn eine von
der Polizei angesonnene Straftat (konkret: ein Drogen-
geschift) nicht mehr in einem angemessenen, delikts-
spezifischen Verhiltnis zu dem Tatverdacht steht, der
gegen den konkret Provozierten besteht.® Allgemein
soll aber ein ,bloBes Ansprechen®, ob eine Privatper-
son Drogen beschaffen konne, keine Provokation dar-
stellen konnen, sondern vielmehr eine erhebliche Sti-
mulierung des spiteren Titers erforderlich sein.* Eine
mittelbare Provokation {iber selbst provozierte Dritte,
die der Staat nicht kontrolliert, soll nie einen Verstof3
gegen Art. 6 EMRK begriinden kénnen.’ Ein nach die-
sen MaBstiben mangels eines Tatverdachtes® unzulis-
sige Provokation ist dem Staat zuzurechnen, wenn die
Provokation mit Wissen eines Amtstrigers geschieht
oder er sie jedenfalls hitte verhindern konnen; dies

1 Siehe die Ubersetzung in StV 1999, 127 f. m. Anm.
Kempf = NStZ 1999, 47 m. Anm. Sommer.

2 BGHSt 45, 321, 335; 47, 44, 47.

3 BGHSt 47, 44 ff.; Fischer, StGB, 55. Aufl. (2008), § 46 Rn.
67.

4 BGHSt 45, 321, 338 f.; 47, 44, 47; BGH vom 30.05.2001,
1 StR 116/01; Fischer (Fn. 3), § 46 Rn. 67; noch enger
BGHSt 32, 345, 348; BGH NJW 1981, 1626; grofziigiger
nun aber BGH NStZ 2008, 39, 40.

5 So BGH HRRS 2004 Nr. 827 = NStZ 2005, 43 fiir den

Fall, in dem Mittédter durch eine polizeiliche Aktion ge-

gen einen der Tiéter provoziert worden sind.

Der BGH versteht darunter hier indes nicht exakt den

Tatverdacht i.S. der §§ 152 II, 160 StPO und fasst auch

zukiinftige Taten unter diesen Begriff, vgl. BGHSt 47, 44,

47 f.

kann auch bei der Provokation durch Privatpersonen der
Fall sein.”

Rechtsfolgen soll der Verstof3 gegen Art. 6 EMRK prinzi-
piell nur bei der Strafzumessung nach sich ziehen, indem
die Provokation strafmildernd beriicksichtigt wird. Hierzu
ist der VerstoB3 im Urteil ausdriicklich festzustellen und
das MaR der erforderlichen Kompensation exakt zu bestim-
men.®. Obwohl der EGMR im Fall Teixeira de Castro ein
Verfahren, das auf Grund einer unzuldssigen Tatprovokati-
on betrieben wird, als von Anfang an und endgiiltig unfair
deklassiert hat, soll beziiglich der provozierten Tat kein
Verfahrenshindernis bestehen.’ Der BGH will ,,aus Gerech-
tigkeitsgriinden“ insbesondere nach der Schuld des Betrof-
fenen differenzierende Losungen ermoglichen und nimmt
deshalb nur dann ausnahmsweise ein Verfahrenshindernis
an, wenn die Strafzumessungslosung keinen angemessenen
Ausgleich herbeifiihren kénne.'® Auch Beweisverwertungs-
verbote erkennt der BGH insbesondere deshalb nicht an,
weil diese von der Rechtsprechung des EGMR nicht gebo-
ten seien: Wegen der gebotenen Gesamtbetrachtung des
Verfahrens und weil Art. 6 EMRK im Allgemeinen keine
Vorgaben {iiber die Verwertbarkeit einzelner Beweise ma-
che, sei eine Strafzumessungslésung ausreichend.!’ Diese
Rechtsprechung des BGH wird etwa von Esser so interpre-
tiert, dass der BGH tatsichlich eher die Rechtsprechung
des EGMR in die deutsche Rechtsprechung eingefiigt hat,
anstatt das deutsche Recht dem europiischen Menschen-
rechtsstandard anzupassen.'?

Il. Bekriiftigung und Vertiefung der
menschenrechtlichen Standards zur
Tatprovokation durch den EGMR

1. Die Entscheidung der GroBen Kammer des
EGMR Ramanavskas vs. Litaven

a) Sachverhalt

Der Beschwerdefiihrer (Bf.) Ramanauskas war zur Tatzeit
Staatsanwalt.”® AZ, ein Angehdriger einer speziellen
Antikorruptionseinheit des Innenministeriums, trat Ende
1998 und Anfang 1999 iiber den Bekannten des Bf., VS, an
den Bf. mit der Bitte heran, er moge den Freispruch eines
Dritten gegen die Zahlung von 3.000 US-Dollar sichern.

7 BGHSt 47, 44, 48.

8 BGHSt 45, 321, 332 ff., 339; 32, 345, 355; m.w.N. Fischer (Fn.
3), § 46 Rn. 67a, 68.

9 Vgl. schon BGHSt 32, 345, 350 ff. und 45, 321, 324 f,, 332 ff,;
zust. etwa Meyer-Gofsner, StPO, 50. Aufl. (2007), Einl. Rn.
148a; Beulke, Strafprozessrecht, 10. Aufl. (2008), Rn. 288,
wobei er in Extremfillen einen Schuldausschliefungsgrund
annehmen will.

10 BGHSt 45, 321, 333; in diesem Sinne auch m.w.N. BVerfG
NJW 1995, 651, 652: nur im Ausnahmefall.

1 Vgl. BGHSt 45, 321, 328 f,, 332 f., 334 f.

Esser, Auf dem Weg zu einem europiischen Strafverfahren

(2002), S. 170 ff.,, 175 ff.; abl. ebenfalls Kempf StV 1999, 128,

129 f.; Sinner/Kreuzer StV 2000, 114 ff.; Fischer/Maul NStZ

1992, 7, 12 f; Roxin JZ 2000, 369 f.; Kinzig StV 1999, 288,

292; treffend auch Kiihne, 7. Aufl. (2006), Rn. 537.

Vgl. zum Sachverhalt EGMR, Ramanauskas vs. Litauen,

HRRS 2008 Nr. 200, §§ 9 ff.



Der Bf. weigerte sich zunichst, nahm spédter aber das
mehrfach wiederholte Angebot an. AZ informierte die
(ibrigen) Behorden anschlieBend iiber die erklirte
Bereitschaft des Bf. zur konkreten Tat. Daraufhin
wurde der Gebrauch eines
,Kriminalitdtssimulationsmodells“  autorisiert. Im
Rahmen dieses Modells wurden dem Bf. 2.500 US-
Dollar zur Umsetzung des eingangs verabredeten
»Geschifts“ iibergeben. Der Bf. wurde sodann aus
seinem Amt entfernt und wegen Bestechlichkeit
verfolgt. Er bekannte sich schuldig und behauptete, AZ
und VS hitten ihn unzuldssig zur Tat bestimmt. Das
Tatgericht verurteilte den Bf. wegen Bestechlichkeit
und stiitzte sich hauptséchlich auf die Aussage des AZ
und auf die im Zuge des Simulationsmodells
angefertigten Aufnahmen. VS war nicht auffindbar und
wurde daher nicht personlich vor Gericht vernommen.
Das Protokoll einer fritheren Vernehmung wurde
verlesen. Die litauische Regierung geht davon aus, AZ
und VS hitten auf eigene, private Initiative hin
,Vorfeldermittlungen“ gegen den von ihnen
verdichtigten Bf. unternommen.

b) Entscheidung des EGMR

Der Bf. beschwerte sich besonders dariiber, dass die
Verwertung von Beweisen, die aus der geschehenen
Tatprovokation stammten, sein Recht auf ein faires
Verfahren verletzt hitte. Der EGMR gab ihm Recht,
wobei er sich im Rahmen einer Gesamtbetrachtung des
Verfahrens auf die folgenden Griinde stiitzte:!*

Zunidchst bestitigt er seine stindige Rechtsprechung,
nach der jede Verwertung eines Beweismittels, das
durch eine rechtswidrige Tatprovokation erlangt
wurde, in einem fairen Strafverfahren auszuschlieflen
sei. Sie wiirde anderenfalls den Betroffenen dem Risiko
aussetzen, von Anfang an und endgiiltig keinen fairen
Prozess zu erhalten. Auch die Funktionstiichtigkeit der
Rechtspflege konne ihre Verwertung in einem fairen
Strafverfahren nicht rechtfertigen.'® Dies gelte bei jeder
Tat, auch wenn diese wie im Fall der Korruption der
organisierten Kriminalitidt zuzurechnen sei. Auch wenn
der EGMR im Allgemeinen nicht als Selbstzweck die
Beweiserhebung und  -verwertung auf ihre
Rechtmiligkeit zu priifen habe, miisse er doch - wie
hier - gewihrleisten, dass keine rechtswidrige
Beweiserhebung und Beweisverwertung erfolgen, die
Art. 6 EMRK verletzen.

Eine unzuldssige Tatprovokation liegt fiir den EGMR
vor, wenn sich eine verdeckt ermittelnde Person, die
der Polizei zuzurechnen ist, nicht auf eine in erster
Linie passive Aufklirung von stratbaren Aktivititen
beschriankt, sondern — um eine spitere Verfolgung zu
ermoglichen - einen solchen Einfluss auf den
Betroffenen ausiibt, dass sie diesen zur Begehung einer
Straftat anstiftet, die anderenfalls nicht begangen

4 Vgl. zu den wesentlichen Entscheidungsgriinden EGMR

HRRS 2008 Nr. 200, §§ 49 ff.

15 EGMR HRRS 2008 Nr. 200, §§ 54, 60, 73. In § 60 heif3t
es: “for the trial to be fair within the meaning of Article 6 § 1
of the Convention, all evidence obtained as a result of police in-
citement must be excluded”.

worden wire.'® Dies gelte auch dann, wenn die
Provokation von der Polizei organisiert wurde und durch
eine von der Polizei gefiihrte Privatperson begangen wird."”
Eine latent vorhandene Tatgeneigtheit soll die Annahme
einer unzulidssigen Tatprovokation nicht ausschliefen.'®
Der Gebrauch geheimer Ermittlungsmethoden wie der
Tatprovokation stellt aber auch fiir den EGMR nicht per se
eine Verletzung des Rechts auf ein faires Verfahren dar.
Der Einsatz von V-Leuten (im weiten Sinne) miisse jedoch
rechtsstaatlich {iberwacht werden und klaren Grenzen
unterliegen, die verletzt sind, wenn eine unverdichtige
Person zu einer Tat angestiftet wird.

Nach diesen MaRstiben liegt fiir den EGMR im
vorliegenden Fall eine gegen Art. 6 EMRK verstoBende
Tatprovokation vor." Er folgert dies aus den anfinglichen
Aktivitdten von AZ und VS vor der Implementierung des
Simulationsmodells. Ebenso betont er, dass der Bf.
insbesondere nicht wegen Korruptionsdelikten vorbestraft
war und dass alle Treffen zwischen dem Bf. und AZ auf die
Initiative des AZ stattfanden. Es bestand fiir den EGMR
demnach der - hinreichende — Eindruck, dass AZ und VS
den Bf. offenkundig stimulierten, eine Straftat zu begehen,
ohne dass mehr als Geriichte fiir eine Tatentschlossenheit
gesprochen hitten. Die Zurechnung dieser Provokation
zum Staat Litauen, die auch durch einen Bediensteten des
Staates erfolgte, konnte sodann nicht mit der Behauptung
ausgeschlossen werden, der - in Erfiillung dienstlicher
Pflichten handelnde - Angehorige der
Antikorruptionseinheit hitte auf seine Privatinitiative hin
gehandelt. Dies gilt fiir den EGMR besonders dann, wenn
diese Privatinitiative — wie hier — selbst strafrechtlich nicht
verfolgt wird und vom Staat nicht substantiiert erklart
werden kann. Die anfinglichen Aktivititen, die ohne
Implementierung des staatlich geregelten Verfahrens den
Tatentschluss des Bf. geweckt haben, waren dem Staat
Litauen und seiner Justiz damit zuzurechnen.

Der EGMR greift auch den Umstand auf, dass der Vorwurf
einer unzuldssigen Tatprovokation im  nationalen
Verfahren nur eingeschrinkt gepriift wurde. Der EGMR
unterstreicht deshalb weitere Mal3stdbe, die er neben der
Teixeira de Castro-Rechtsprechung entwickelt hat: Wenn ein
Angeklagter behauptet, durch die Polizei (den Staat) zu
einer Tat provoziert worden zu sein, miissen die Gerichte
diesen Vorwurf im Verfahren sorgfiltig aufkliren.*® Dem
Angeklagten muss es effektiv méglich sein, eine dem Staat
zurechenbare Tatprovokation im Verfahren vorzutragen
und zu belegen.”! Sind die Behauptungen des Angeklagten
nicht vollig unwahrscheinlich, trdgt der Staat die

16 EGMR HRRS 2008 Nr. 200, §§ 55 ff. m.w.N. zu den einzel-
nen Feststellungskriterien.

17 EGMR HRRS 2008 Nr. 200, § 57 m.w.N.; siehe auch schon
BGHSt 45, 321, 324 ff.

18 EGMR HRRS 2008 Nr. 200, § 56.

9 Zum Folgenden vgl. EGMR HRRS 2008 Nr. 200, §§ 62 ff.

20 Sjehe EGMR HRRS 2008 Nr. 200, §§ 60 f. und 69 ff. m.w.N.;
dazu bereits EGMR, Edwards and Lewis vs. UK [GC], ECHR
2004-X, §§ 46 ff. = HRRS 2005 Nr. 1; Meyer-Gofiner (Fn. 9),
Einl. Rn. 148a; ausfiihrlich Gaede StV 2006, 599, 601 f., 603
ff.; sieche zuvor schon EGMR, Edwards and Lewis vs. UK [Kam-
mer], §§ 49 ff., StraFo 2003, 360 m. Anm. Sommer; dazu auch
Gaede HRRS 2004, 44, 45 ff.

2l EGMR HRRS 2008 Nr. 200, § 69 m.w.N.; zu friiheren Ent-
scheidungen auch Gaede HRRS 2004, 44, 45 ff.



,Beweislast” daftir, dass keine unzuldssige
Tatprovokation erfolgt ist.”* Kann das Gericht nach
dem von den Strafverfolgungsbehorden offen gelegten
Material eine Tatprovokation nicht bejahen, ist
besonderes Gewicht darauf zu legen, dass die
Verteidigungsrechte in dem Verfahren, in dem die
Tatprovokation verneint wird, adidquat geschiitzt
werden.”® Ein spiteres Gestindnis des Provozierten,
die provozierte Tat begangen zu haben, fithrt zu
keinerlei Einschrinkung der bestehenden MaBstibe.*

Auch diese MaBstibe sah der EGMR nicht als erfiillt
an. Die nationalen Stellen hitten die sorgfiltige
justizielle Untersuchung der erhobenen Vorwiirfe
unterlassen, zu der sie durch Art. 6 EMRK in jedem
Falle verpflichtet gewesen seien. Insbesondere hitten
sie die konkrete Einflussnahme auf den Bf. und die
Griinde fiir die heimliche Operation nicht hinreichend
aufgekldrt. Es sei gar nicht erst versucht worden, die
Rollen von AZ und VS zu kldren. Dies erschien dem
EGMR besonders bedeutsam und misslich, weil VS,
der den Bf. erst mit AZ bekannt gemacht hatte, nicht
als Zeuge geladen werden konnte.

2. Ergiinzung durch das Urteil Pyrgiotakis
vs. Griechenland

Die Rechtsprechung des EGMR, die mittlerweile in
wesentlich mehr Entscheidungen als der in Deutsch-
land oft allein herangezogenen Entscheidung Teixeira de
Castro konkretisiert wurde,”® kommt in einer besonde-
ren Konstellation auch im Fall Pyrgiotakis zum Aus-
druck.?® Hier bemiihte sich die griechische Polizei, P.,
der offenbar auf Grund von Tatsachen des Drogenhan-
dels verdidchtigt wurde, durch ein inszeniertes Geschift
zu uberfithren. Die Kontaktaufnahme muss — wie sich
aus dem Gesamtzusammenhang des Urteils ergibt —
(auch) tiber T. erfolgt sein. Auf deren Bitten hin wurde
der Bf. Pyrgiotakis als ,Mittelsmann“ tdtig, indem er die
verdeckt handelnden Beamten zu P. fithrte. Gegen den
Bf. bestand zu diesem Zeitpunkt kein Verdacht, er sei
in den illegalen Drogenhandel verwickelt. Auch der Bf.
wurde wegen der Vermittlung eines Drogengeschifts
zu einer, wie der EGMR bemerkt, , schweren Strafe“
verurteilt. Das Tatgericht stiitzte sich wesentlich auf
die Aussage des Beamten, der als Scheinaufkiufer der
Drogen aufgetreten war und das Scheingeschift initi-
iert hatte.

2 EGMR HRRS 2008 Nr. 200, § 70.

2 Vgl. dazu besonders schon EGMR HRRS 2005 Nr. 1, §§
46 ff.; ausfiihrlich Gaede StV 2006, 599, 601 ff.

24 Sjehe EGMR HRRS 2008 Nr. 200, § 72.

% Vgl. insbes. EGMR, ZE Sequeira vs. Portugal, Nr.
73557/01, ECHR 2003-VI; EGMR, Edwards u. Lewis vs.
Grofbritannien [Kammer], §§ 49 ff., StraFo 2003, 360;
EGMR, Vanyan vs. Russland, Nr. 53203/99, Urt. v. 15. De-
zember 2005, §§ 46 ff. (dazu schon Kiihne [Fn. 12], Rn.
537); EGMR, Khudobin vs. Russland, Nr. 59696/00, Urt. v.
26. Oktober 2006, §§ 128 ff.; EGMR, ZE Eurofinacom vs.
Frankreich, Nr. 58753/00, ECHR 2004-VII.

26 Vgl. EGMR, Pyrgiotakis vs. Griechenland, HRRS 2008 Nr.
500, SS 6 ff.

Der EGMR sah auch hierin eine unzuldssige Tatprovokati-
on, die Art. 6 EMRK verletzt.?’” Er sah im Handeln der
Polizeibeamten den entscheidenden, wenn nicht aus-
schlieflichen Grund dafiir, dass es zu der Vermittlung
durch den Bf. gekommen ist, da keine Vorstrafe und auch
kein anderes Indiz belegt, dass der Bf. seine Tat auch ohne
die Inszenierung der Polizei begangen hitte. Eine mit Art.
6 EMRK unvereinbare Tatprovokation kann danach mit
dem EGMR schon dann angenommen werden, wenn das
Einschreiten von Beamten als derjenige Faktor ,gelten
kann“*, der die Straftat provoziert hat — wobei also eine
hohe Wahrscheinlichkeit der Provokation geniigt — und
nichts dafiir spricht, dass sie ohne deren Einwirkung be-
gangen worden wire. Die Feststellung einer qualifizierten,
also besonders erheblichen Einwirkung auf den Bf. durch
den Staat war folglich ebenso wenig erforderlich wie der
strikte Nachweis der Kausalitit. Es geniigte sogar eine nur
mittelbare Provokation iiber T. Man kann der Entscheidung
daher entnehmen, dass Ermittlungsbehérden, die einen
bereits Tatverdichtigen durch eine Provokation iiberfithren
wollen, dabei weder direkt noch mittelbar eine unverdich-
tige Person als Mittelsmann in die Tat verstricken diirfen,
der seine Tat ohne die Provokation der Behorden nicht
begangen hitte. Der EGMR betont dariiber hinaus auch in
dieser Entscheidung, dass selbst das offentliche Interesse
an einer effektiven Strafverfolgung der organisierten Kri-
minalitdt den Gebrauch von Beweisen nicht rechtfertigen
konne, die aus einer unzuldssigen Tatprovokation stam-
men.

lll. Folgerungen fir die deutsche Praxis
(Rechtsprechung)

Will die deutsche Rechtsprechung der Volkerrechtsfreund-
lichkeit der deutschen Rechtsordnung entsprechen, die
bekanntlich einen verfassungsrechtlichen Hintergrund
besitzt,” muss sie die nun kaum noch anders interpretier-
baren Entscheidungen des EGMR aufgreifen und eigene
Positionen {iberdenken. Dass eine bewusste gesetzgeberi-
sche Entscheidung oder Grundrechte Dritter dem wider-
streiten wiirden, ldsst sich nicht {iberzeugend vertreten.
Der Beitrag mochte die praktisch wichtigsten Folgen und
Folgefragen ansprechen, die mit der nun bekriftigten
Rechtsprechung des EGMR aufgeworfen sind: den gebote-
nen Umgang mit der Gesamtbetrachtung des EGMR (1.),
das Ausmal} und die Form der nétigen staatlichen Einwir-
kung auf den Provozierten (2.), die Abkehr von der Straf-
zumessungslosung (3.) und das Gebot, behauptete Tatpro-
vokationen sorgfiltig und unbehindert aufzukldren, ein-
schlieflich der Frage nach der , Beweislast” (4.).

27 Dazu und zum Folgenden vgl. EGMR HRRS 2008 Nr. 500, §$§

18 ff.
% Im franzosischen Original: ,, ... lorsque l'activité des agents en
question peut passer pour avoir provoqué l'infraction ...« (§ 20).

% Vgl. BverfGE 111, 307, 322 ff., 327 f. = HRRS 2004 Nr. 867
m. Anm. Gaede HRRS 2004, 387; Esser StV 2005, 348 ff., 355;
Jahn NJW 2006, 652, 654: Vorbehalt nur fiir den Extremfall.



1. Unzureichende Rezeption der EGMR-
Rechtsprechung infolge eines
Fehlverstiindnisses der
Gesamthetrachtung

Der BGH geht davon aus, dass seine Rechtsprechung
nicht in einem Konflikt mit der Judikatur des EGMR
steht, weil der EGMR auch in der grundlegenden Ent-
scheidung Teixeira de Castro eine Gesamtbetrachtung
angestellt hat, welche die Aussagen des EGMR inter-
pretationsbediirftig und - will man einen Konflikt
vermeiden - interpretationsfihig macht.*® Die vorlie-
genden jiingeren Entscheidungen des EGMR verdeutli-
chen, dass problemvermeidende Interpretationen der
gesamtbetrachtenden Rechtsprechung des EGMR oft
nur den Aufschub und nicht die Lésung eines Problems
bedeuten. Da es nicht nur fiir die Tatprovokation wich-
tig, sondern letztlich fiir jeden Fall zu Art. 6 EMRK
entscheidend ist, wie die Gesamtbetrachtung des
EGMR zu verstehen und wie mit ihr praktisch umzu-
gehen ist, ist zum Umgang mit Entscheidungen des
EGMR Folgendes vorauszuschicken:

Der EGMR sieht in Art. 6 I 1 EMRK ein Gesamtrecht
auf ein faires Verfahren ausgeprigt. Er folgt einem
integralen Verstdndnis des Art. 6 EMRK, in dem also
die einzelnen Teilrechte wie z.B. die in Art. 6 II, III
EMRK genannten Rechte stets dazu beitragen, ein
faires Verfahren zu verwirklichen.®! Wenn der EGMR
fordert, dass ein Verfahren ,,insgesamt fair sein muss®,
dann fordert er, dass sowohl die benannten Teilrechte
der Absitze I bis III des Art. 6 EMRK als auch diejeni-
gen Rechtspositionen erfiillt sein miissen, die der
EGMR unmittelbar aus dem Gesamtrecht des Art. 6 11
EMRK abgeleitet hat (z.B.: das Verbot der Tatprovoka-
tion). Die benannten Teilrechte der Abs. I bis III unter-
liegen indes zum Teil verhiltnisméBigen Einschridn-
kungen, was erhellt, warum der EGMR etwa beim
Konfrontationsrecht letztlich oft auf das Gesamtrecht
abstellt.** Zur Priifung dieser Rechtspositionen stellt
der EGMR stets eine Betrachtung des gesamten Ver-
fahrens (Gesamtbetrachtung) an, die eine aus diversen
Griinden unverzichtbare Priifungsmethode darstellt, von
der die mit ihr jeweils gepriiften Mastidbe (Teilrechte
und Gesamtrecht im Ubrigen) zu trennen sind.** Eine
Verletzung ist in Anwendung dieser Gesamtbetrach-
tung immer dann anzunehmen, wenn ein benanntes
Teilrecht der Art. 6 I 1, II oder III EMRK verletzt wur-

30 BGHSt 45, 321, 332 f.
31 Vgl. aus der Vielzahl der Entscheidungen etwa EGMR,
Quaranta vs. Schweiz, Serie A, Nr. 205, § 30; EGMR, Vau-
delle vs. Frankreich, Rep. 2001-1, § 57; EKMR, R.D. vs. Spa-
nien, Nr. 15921/89, DR 71, 236, 243 f.; m.w.N. erldu-
ternd Gaede, Fairness als Teilhabe — Das Recht auf kon-
krete und wirksame Teilhabe durch Verteidigung (2007),
S. 159 ff., 290 f.; 326 ff., 383 ff., 427 ff., zum Beweisrecht
807 ff.; zusf. ders. JR 2006, 292 f.
Vgl. zu den beiden vorherigen Sitzen bereits ndher Gaede
JR 2006, 292 f.; ders., Fairness als Teilhabe (Fn. 31), S.
447 ff.; zust. Neuhaus HRRS 2007, 373, 376.
3 Dazu vertiefend Gaede, Fairness als Teilhabe (Fn. 31), S.
326 ff., 427 ff., 442 ff.
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de** oder wenn das Gesamtrecht im Ubrigen missachtet
wurde, indem unbenannte Rechtspositionen beeintrachtigt
wurden, die der EGMR aus dem Gesamtrecht abgeleitet
hat.*®

Die gesamtbetrachtende Priifung schlédgt sich sodann auch
in einer gesamtbetrachtenden Entscheidungsbegriindung
nieder: Vor allem wenn der EGMR eine Verletzung an-
nimmt, begriindet er seine Entscheidung — mit der er im-
merhin einen souverdnen Staat verurteilt — additiv mit allen
ihm verfligbaren Erwidgungen, um der Verurteilung grofit-
mdgliche Plausibilitit zu verleihen.*® Er zieht also oft die
Plausibilitit seines Gesamtergebnisses der dogmatischen
Klarstellung seiner Aussagen vor. Nur selten stellt er bei
der Riige mehrerer Verletzungen des Art. 6 EMRK in ei-
nem Fall klar, dass einer der geriigten Verfahrensmingel
bereits fiir sich genommen Art. 6 EMRK verletzt.*’

Dass die gesamtbetrachtende Begriindung des EGMR kri-
tikwiirdig ist, weil sie der Verwirklichung der EMRK scha-
det und die Interpretation seiner Entscheidungen er-
schwert, wurde bereits oft ausgefiihrt.>® Von groRtem Ubel
ist dabei, dass die nicht selten fehlgedeutete Gesamtbe-
trachtung oft als probates Mittel benutzt wird, in einem
Lspirit of minimalism“*® die menschenrechtlichen Standards
der EMRK zu reduzieren: Man interpretiert die aus der
Rechtsprechung des EGMR folgenden Verpflichtungen bis
zuletzt eng, solange der EGMR nicht jeden Zweifel selbst
beseitigt. Die Gesamtbetrachtung wird so zum Schlupfloch,

3 Als Beispiele vgl. fiir derartige selbstindige Begriindung von

Verletzungen {iber einzelne Gesichtspunkte des Art. 6 EMRK
etwa EGMR, Ocalan vs. Tiirkei, Urt. vom 12.3.2003, §§ 111 ff.,
139 ff.; EGMR, Vanyan vs. Russland (Fn. 25), §§ 43 ff. und §§
51 ff.; EGMR, Jalloh vs. Deutschland, §§ 103 ff., 109 ff., NJW
2006, 3117 ff. = HRRS 2006 Nr. 652; vgl. auch schon EGMR,
Deweer vs. Belgien, Serie A, Nr. 35, § 56: Mindestrechte des
Art. 6 IIl EMRK als ,,constituent elements“.

% Dazu vgl. etwa EGMR, De Haes u. Gijsels vs. Belgien, Rep. 1997-

I, § 59; EGMR StV 1999, 127 f.; EGMR HRRS 2005 Nr. 1, §§

46 ft.; siehe auch zur Fallgruppe additiv begriindeter Verlet-

zungen EGMR, Barberd u.a. vs. Spanien, Serie A, Nr. 146, §§ 67

ff.; 89; Nack, NJW-Sonderheft Gerhard Schifer (2002), S. 46,

50, 52; m.w.N. Gaede, Fairness als Teilhabe (Fn. 31), S. 430 f.,

447 f.

Vgl. neben Ramanauskas vs. Litauen auch EGMR, Jalloh vs.

Deutschland, §§ 94 ff., 103 ff., 109 ff., NJW 2006, 3117 ff. =

HRRS 2006 Nr. 652; EGMR, Van de Hurk vs. Niederlande, Serie

A, Nr. 288, § 61; EGMR, Edwards vs. GrufSbritannien, Serie A,

Nr. 236, §§ 33 ff.; siehe auch den Fall Pyrgiotakis mit dem Be-

zug auf die ,,schwere Strafe“ EGMR HRRS 2008 Nr. 500, §$§

18 ff.; vgl. ndher zur Begriindungsweise Gaede, Fairness als

Teilhabe (Fn. 31), S. 146 ff., 447 f.

37 So z.B. in EGMR, Lobo Machado vs. Portugal, Rep. 1996-1, § 31;
EGMR, Ocalan vs. Tiirkei, 12.3.2003, §§ 139 ff.; aus jingerer
Zeit auch zur Tatprovokation EGMR, Vanyan vs. Russland (Fn.
25), §§ 43 ff. und §§ 51 ff.

% Vgl. zur Kritik etwa Esser (Fn. 12), S. 860 ff.; Nack, Sonder-

heft-NJW Gerhard Schifer (2002), S. 46, 51; Kiihne StV 2001,

73, 77; Schiirmann ZStR 119 (2001), 352, 359 ff.; m.w.N. Gae-

de, Fairness als Teilhabe (Fn. 31), S. 147 ff., 448; siehe auch

das Sondervotum Bonello zu EGMR, Van Geyseghem vs. Belgien,

Rep. 1999-1.

So treffend in Auseinandersetzung mit der — fritheren — engli-

schen Judikatur Ashworth, Human Rights and Serious Crimes

(2002), S. 4 f., 94 ff.: , avoiding human rights*; zu weiterer Kri-

tik vgl. ndher Gaede, Fairness als Teilhabe (Fn. 31), S. 134 ff,,

141 ff.: problematische Deutung der EMRK als reiner Min-

deststandard.
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um die national gewiinschten Ergebnisse vor konventi-
onsrechtlich lingst gebotenen Anderungen zu ,retten®.

Derartige Interpretationen iibergehen aber unzuldssi-
gerweise, dass nicht der EGMR, sondern die nationalen
Gerichte die wichtigsten Interpreten der EMRK sein
miissen:*® Im Sinne der Subsidiaritit der EMRK sind
gerade die nationalen Gerichte aufgefordert, die Kon-
vention umzusetzen und fortzuentwickeln. Der
Rechtsweg zum EGMR ist subsididr. Die Gerichte
haben gerade nicht abzuwarten, bis der EGMR ihnen
unzweideutige Vorgaben macht, die jeden Interpretati-
onsspielraum nehmen. In jedem Falle diirfen die natio-
nalen Gerichte die Entscheidungen des EGMR nicht als
»Storfaktor” wahrnehmen, der moglichst fiir die eigene
Entscheidung auszuschalten ist. Sie miissen sich viel-
mehr auf die vom EGMR vertretenen Positionen und
Denkweisen tatsichlich einlassen.*’ Denn anderenfalls
kann die viel beschworene volkerrechtsfreundliche
Haltung Deutschlands zur EMRK - auch im Wissen
um mehrdeutige und problematische Begriindungen
und Positionen des EGMR - nicht Wirklichkeit wer-
den.

Fiir eine ausgewogene Interpretation sollte daher bei
aller gebotenen Vorsicht in der Praxis insbesondere das
Folgende beachtet werden, um zu vermeiden, dass die
Konventionsrechte im deutschen Strafprozess wegen
fehlgehender Interpretationen nur verzogert verwirk-
licht werden: Die Gerichte diirfen nicht dabei stehen
bleiben, Entscheidungen des EGMR stets so zu inter-
pretieren, dass aus ihnen nur dann belastbare Rechts-
positionen folgen, wenn alle vom EGMR im Fall einer
Verletzung angesprochenen Kriterien und Sachver-
haltsumstinde in einem zweiten Fall wieder vorliegen.
Der Hintergrund der ,,addierende Methode“ des EGMR
muss den Gerichten vor Augen stehen, damit die Be-
griindungen des EGMR richtig interpretiert werden.
Die Reichweite einzelner Teilaussagen einer Entschei-
dung ist dabei vor allem aus dem Gesamtsystem der
Rechtsprechung zu ermitteln.

Ein Beispiel mag dies verdeutlichen: Wiirde man auch
die jiingste Entscheidung der Grofen Kammer des
EGMR nach Art des BGH aus BGHSt 45, 321 ff. inter-
pretieren, so kénnte man annehmen, dass die Maf3ga-
be, Beweismittel aus einer unzuldssigen Tatprovokati-
on nicht zu verwerten, diesmal nur dann gelten soll,
wenn zugleich auch die Pflicht zur Aufklirung des
Provokationsvorwurfs nicht voll erfiillt worden sei.
Dies aber kann schwerlich richtig sein, denn in anderen
Entscheidungen hat schon die Behinderung der Aufkla-
rung eine eigenstindige Verletzung ausgemacht, ohne
dass eine unzuldssige Provokation vom EGMR {iber-
haupt angenommen wurde.*

4 Vgl. etwa EGMR, Handyside vs. Grofbritannien, Serie A,
Nr. 24, § 48; EGMR, Kudla vs. Polen, NJW 2001, 2694 ff.,
§ 152; im gleichen Sinne auch Esser StV 2005, 348, 355;
niher m.w.N. Gaede, Fairness als Teilhabe (Fn. 31), S. 93
f., 132 1., 137.

41 Vgl. auch schon BVerfGE 111, 307, 324 ff.

4 Siehe nur erneut EGMR HRRS 2005 Nr. 1, §§ 46 ff.

Und auch dann, wenn andere Entscheidungen fiir einen
Abgleich gerade noch fehlen, wie es zum Zeitpunkt von
BGHSt 45, 321 ff. zur Tatprovokation der Fall war, ist nicht
notorisch aus der Gesamtbetrachtung des EGMR zu fol-
gern, dass klare Teilaussagen des EGMR*® nicht beim Wort
zu nehmen sind und nur in Ergidnzung mit anderen Um-
stdnden zu einer Verletzung fiihren: Schon zu diesem Zeit-
punkt war die Aussage, dass Art. 6 EMRK den nationalen
Prozessen keine Vorgaben fiir die Verwertung von Bewei-
sen macht, von jeher mit dem Vorbehalt ausgestattet, dass
dies nur in der Regel der Fall sei (z.B. ,as a general rule/
wpar principe®, ,,primarily by the rules of domestic law*/ ,matiére
qui reléve au premier chef du droit interne“).** Wenn der EGMR
dann aber einmal eine exakte Aussage trifft, die diesen
Vorbehalt wegen der dem EGMR zustehenden Priifung des
Art. 6 EMRK in Anspruch nimmt, spricht zunichst alles
dafiir, die Aussage ernst zu nehmen und sie nicht durch
den Verweis auf im Ubrigen und in anderen Fallgestaltungen (/)
fehlende Mal3stibe zum Beweisrecht zu zerstreuen. Dies
gilt im Beispiel von BGHSt 45, 321 um so mebhr, als sich
Tendenzen des EGMR, Verfahrensfehler mit dem Verweis
auf milde Strafen ,zu heilen“ und damit Verletzungen
abzulehnen, iiberhaupt nicht feststellen lassen. Damit hatte
sich der BGH in jedem Fall fiir die Losung entschieden, die
sich am wenigsten an die Rechtsprechung des EGMR an-
kniipfen lieR.

2. Der Tathestand der unzuldissigen
Provokation

Uberpriifungs- und Verinderungsbedarf besteht bei der
Frage, wann eine unzuldssige Tatprovokation vorliegt. Hier
zeigt sich, dass BGH und EGMR mindestens in der Ten-
denz divergierenden Provokationsbegriffen folgen: Der
EGMR legt Gewicht auf die Hypothese, ob die konkrete Tat
durch den Betroffenen auch ohne die staatliche Aktion
begangen worden wire. Spricht dafiir nichts und bestand
also kein konkreter Tatverdacht gegen den Provozierten,
geht der EGMR offenbar von einem VerstoR bereits aus,
ohne dass er zusitzlich eine besonders erhebliche Einwir-
kung auf die Willensbildung des Provozierten oder einen
strengen Nachweis der Kausalitit konstitutiv fordern wiir-
de. Obschon hierzu noch keine restlose Kldrung ange-
nommen werden kann, spricht doch z.B. die Annahme
einer Provokation des Bf. Pyrgiotakis stark dafiir, dass eine
besonders erhebliche Einwirkung auf den Willen des Bf.
keine zwingende Voraussetzung darstellt.* Der BGH hin-

# Vgl. nochmals im Original Teixeira de Castro vs. Portugal, Rep.

1998-1V, § 36: ,, The public interest cannot justify the use of evi-
dence obtained as a result of police incitement.” und § 39: “That in-
tervention [= die Tatprovokation] and its use in the impugned
criminal proceedings meant that, right from the outset, the applicant
was definitively deprived of a fair trial.” Bestdtigend z.B. EGMR,
Khudobin vs. Russland, §§ 133 f.

* Vgl fiir diese stRspr. z.B. EGMR, Saidi vs. Frankreich, Nr. 261-
C, § 43; EGMR, Dowsett vs. Grofbritannien, Rep. 2003-VII, §
43; EGMR, Rachdad vs. Frankreich, 13.11.2003, § 23; schon
deutlicher wird die mogliche Durchbrechung der Zuléssig-
keitsbeurteilung des nationalen Rechts gekennzeichnet in
EGMR, Khudobin vs. Russland (Fn. 25), § 133; zu weiteren
Durchbrechungen Gaede, Fairness als Teilhabe (Fn. 31), S.
321 ff., 808 ff.

4% Vgl. EGMR HRRS 2008 Nr. 500, §§ 18 ff. und etwa schon
Kinzig StV 1999, 288, 291: geringe Einwirkung.



gegen legt erkennbar Wert darauf, dass der dem Staat
zurechenbare Provokateur gerade auf den Tatbeteilig-
ten, der sich auf die Provokation berufen will, qualifi-
ziert zur Begehung der Tat eingewirkt haben muss
(,erhebliche Stimulierung*).*® Es soll also nicht schon
das schlichte ,In-Versuchung-Fiihren“ geniigen, selbst
wenn die konkrete Tat ohne die Aktion des Staates
nicht begangen worden wire. Eine Definition des Ma-
Bes notiger Einwirkungen ist indes auch der BGH bis-
lang schuldig geblieben.

Vor diesem Hintergrund wird in Zukunft mindestens
Vorsicht bei der Einforderung einer ,erheblichen Sti-
mulierung” angemessen sein, wenn nichts dafiir
spricht, dass die konkrete Tat auch ohne die Polizeiak-
tion begangen worden wire, wofiir der EGMR weder
Gerlichte, noch eine allgemeine Tatbereitschaft genii-
gen ldsst.*” Es spricht mehr dafiir, dass fiir den EGMR
allein die Hypothese einer ohne die Polizei nicht be-
gangenen Tat auf der Grundlage eines nicht substanti-
iert begriindeten Tatverdachts ausschlaggebend ist,*® so
dass die Ablehnung einer Tatprovokation allein wegen
einer zu geringen Stimulierung kaum ,ruhigen Gewis-
sens“ erfolgen kann. Diese Interpretation ist auch in
der Sache angemessen, da Druck oder Tduschung die
staatliche Herbeifiihrung einer Straftat nur noch prob-
lematischer machen wiirden. Fehlen Druck oder T&du-
schung, ldsst dies das Grundproblem aber gerade nicht
entfallen, das nicht erst in der Willensbeeintrachtigung
des Provozierten, sondern schon in der staatlichen
Unrechtsbegehung und in der eintretenden Anstiftung
eines Biirgers liegt. Es muss erstaunen, dass die Straf-
barkeit wegen Anstiftung den Biirger bei jedem kom-
munikativen Hervorrufen eines Tatentschlusses treffen
soll,* der Staat seine Mitverantwortung aber nur bei
erheblichen Einwirkungen zur Kenntnis nehmen will.
Auch das BVerfG hat genau genommen nur die ,,Steue-
rung“ krimineller Aktivitdten gestattet, nicht indes die
Anstiftung zu anderenfalls nicht begangenen Taten
akzeptiert.®

In jedem Fall ist die pauschale Vorstellung aufzugeben,
nur bei direkten Einwirkungen auf Tatbeteiligte kénne
eine unzulissige Provokation vorliegen.®® Der Fall
Pyrgiotakis zeigt, dass auch fiir Provokationen, die tiber
Dritte vermittelt werden, die nicht wissentlich als V-
Leute des Staates handeln und weitere Personen in die
Tat verwickeln, die strengen Malgaben des EGMR
gelten. So wird auch die ,mittelbare Tatprovokation“
dann anzuerkennen sein, wenn z.B. eine Person provo-
ziert wird, die sodann Mittidter gewinnt und diese bei

4 Sjehe neben BGHSt 45, 321, 338 f.; 47, 44, 47 vor allem
BGH HRRS 2004 Nr. 827.

47 Vgl. EGMR HRRS 2008 Nr. 200, § 67 und § 56 m.w.N.;
EGMR, Vanyan vs. Russland (Fn. 25), § 49; EGMR, Khudo-
bin vs. Russland (Fn. 25), §§ 134 f.; vgl. auch schon Som-
mer StraFo 2003, 363, 364.

% Vgl. nur m.w.N. EGMR, Khudobin vs. Russland (Fn. 25), §§
129 ff.; EGMR HRRS 2008 Nr. 200, §§ 67, 56.

4 Vgl statt vieler m.w.N. Fischer (Fn. 3), § 26 Rn. 3 ff.

50 Vgl. BVerfG NJE 1987, 1874, 1875 m.w.N.; vgl. auch
BVerfGE 107, 339, 366 ff.; mehrdeutig BVerfG NJW
1995, 651 f.

51 So aber BGH HRRS 2004 Nr. 827; implizit auch BGHSt
45, 321, 333.

der Tat mitwirken. Auch hier kann die staatliche Aktion
Dritte in Schuld und Unrecht verstricken, ohne dass dies
gegeniiber diesen Dritten in einem Rechtsstaat noch zu
rechtfertigen wire. Dariiber hinaus sollte der BGH mindes-
tens beim Angebot eines konkreten, gewinnbringenden Dro-
gengeschifts eine hinreichende Einwirkung annehmen,
denn den darin liegenden finanziellen Anreiz hat auch der
EGMR bereits betont:** Schon hierin kann eine - will man
sie denn weiter fordern - qualifizierte Stimulierung gese-
hen werden.

3. Neue Rechtsfolgen des VerstoBes gegen
Art. 6 EMRK

Wie schon vielfach in Kritiken der Entscheidung BGHSt
45, 321 ff. dargelegt wurde, ist eine Abkehr von der Straf-
zumessungslosung des BGH geboten.>* Unbeschadet der
Frage, ob auch sie auf die ,Vollstreckungslésung” umzu-
stellen wire,** sind die Aussagen des EGMR zur unzuldssi-
gen Beweisverwertung spitestens nach der Entscheidung
der Groflen Kammer des EGMR beim Wort zu nehmen.
Dies ist dabei nicht nur im Wege eines ,,blinden Vollzuges“
der EGMR-Entscheidungen berechtigt, sondern auch in der
Sache geboten:

Ein Verfahren kann nur fair sein, wenn es nicht als solches
durch den Staat von vornherein desavouiert wird, indem es
gar nicht mehr als selbstdndiger Priifstein einer gerechten
Strafe betrachtet, sondern als reines Aburteilungsinstru-
ment eingesetzt wird.>® Ein solches Verfahren kann nach
einer unzuldssigen Provokation aber gar nicht mehr gefiihrt
werden, weil die Tat in Art, Ausmall und Beweis von Be-
ginn an durch den Staat geplant ist. Dadurch trdgt das in
einem rechtswidrigen staatlichen Verhalten seinen Ur-
sprung nehmende Verfahren den Charakter einer Farce, bei
der das substantielle Ergebnis nicht offen ist, sondern
vielmehr von Anfang im Konflikt mit dem Recht feststeht.
Dieser kennzeichnende und singuldre Umstand verdeut-
licht, weshalb hier auch ohne eine explizite Regelung des
Gesetzgebers®® bei den Rechtsfolgen eine harte Reaktion
auch im Vergleich etwa mit § 136a StPO angemessen ist.
Die Reaktion kann hier nicht in einer ,heilenden Strafmil-
derung® bestehen, denn diese ist als Ausgleich fiir eine
Verletzung von Verfahrensrechten des Art. 6 EMRK stets
verfehlt, da sie nicht dazu beitrigt, das Verfahren selbst
fair sein zu lassen, das die Strafe {iberhaupt erst legitimie-
ren miisste.”” Eine Strafzumessungslosung findet zudem -
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Vgl. mit Bezug auf die Teixeira de Castro-Entscheidung EGMR,
Khudobin vs. Russland (Fn. 25), § 129: ,tempted by the money*;
vgl. auch die ZE Miliniené vs. Litauen vom 26.4.2005, The
LAW, 1.

5 Dafiir etwa auch schon Esser (Fn. 12), S. 170 ff., 177: eindeu-
tig konventionswidrige Entscheidung; Sinner/Kreuzer StV
2000, 114 ff.; Kempf StV 1999, 128, 130.

5 Zu den ,Vollstreckungslésungen® vgl. BGH GS JZ 2008, 416
ff. m. Anm. Gaede; BGH NJW 2008, 307 ff.

% So etwa Lagodny NStZ 2007, 347, 348 im Anschluss an Gaede,

Fairness als Teilhabe (Fn. 31), S. 404 ff., 407.

Zu den tradierten Gegenargumenten dieser Art, die aber der

Singularitit der staatlich geplanten Tat nicht gerecht werden,

vgl. BGHSt 32, 345, 350 ff., 354 f.; 45, 321, 334; Beulke (Fn.

9), Rn. 288.

57 Vgl. wie hier im Prinzipiellen schon BGH NJW 2008, 1090,

1093; Sinner/Kreuzer StV 2000, 114, 116; Weigend StV 2008,



wie bereits bemerkt — auch kein Pendant in der mal3-
geblichen Rechtsprechung des EGMR: Es macht die
Tatprovokation flir den Betroffenen zwar besonders
einschneidend, wenn sie auch noch zu einer schweren
Strafe fithrt. Deshalb stiitzt der EGMR Verurteilungen
eines Staates auch auf diese Erwigung.*® Es macht die
wegen Art. 6 EMRK unzulédssige Tatprovokation aber
nicht im Nachhinein zuldssig, wenn sie nur zu einer
vergleichsweise milden Strafe fiihrt.

Orientiert man sich an den unmittelbaren Ausfiihrun-
gen des EGMR, ist mindestens ein Beweisverwertungs-
verbot hinsichtlich der Beweise zu fordern, die aus der
Provokation folgen.*® Dies fiihrt freilich tatsichlich zu
einer — oft kritisch gegen diese Losung eingewendeten
- immensen und schwer abgrenzbaren Reichweite
dieses Verbots,®® weil die Provokation nahezu alle
Beweise von Anfang an nicht nur mittelbar vorpro-
grammiert.’! Es wiren Fortwirkungen etwa beziiglich
des Gestindnisses anzunehmen, zumal das Gestindnis
auch nach dem EGMR gerade keine verdnderte Verfah-
rensrechtslage herbeifiihren soll.®* Auch das Gestind-
nis erscheint vorprogrammiert, mindestens solange
keine Belehrung erfolgt, welche die weitreichenden
Verwertungsverbote dem Provozierten umgehend
illustriert. Die immense Reichweite bzw. die aufgewor-
fenen Fragen der Fortwirkung und der Fernwirkung
liegen bei alledem schon in der das ganze Verfahren
umfassenden Natur der Tatprovokation begriindet. Sie
erfasst das gesamte Geschehen und so auch umfassend
die erstrebten Beweise, denn das ist ja das Programm,
die innere Logik der staatlichen Uberfiihrungsprovoka-
tion!

Berechtigt ist sodann aber zu fragen, was ein Verfahren
denn noch sollte, wenn es durch Beweisverwertungs-
verbote umfassend ,torpediert wird. Gerade an die-
sem Punkt wird — freilich anders als vom BGH durchge-
fithrt - mal3geblich, dass der EGMR die Art und Weise
der Umsetzung seiner Anforderungen gerade nicht
abschlieBend vorgibt. Wenn die Beweisverwertungs-
verbote nach der deutschen Prozessordnung gerade
praktisch bedeuten, dass das Verfahren gar nicht mehr
sinnvoll durchgefiihrt werden kann, dann ist dies mit
einem Verfahrenshindernis umzusetzen, das nach
nationalem Recht eine angemessene und auch fiir den
EGMR qualitativ gleichwertige Lésung darstellt.®> Dass

39, 44; Gaede, Fairness als Teilhabe (Fn. 31), S. 728 ff.,
451 ff.; ders. JZ 2008, 422 f.

%8 So etwa in Pyrgiotakis EGMR HRRS 2008 Nr. 500, § 22.
Vgl. aber auch EGMR, Vanyan vs. Russland (Fn. 25), § 41
f.: kein Verlust des Opferstatus nach Art. 34 EMRK we-
gen einer strafmildernd wirkenden Amnestie.

% So z.B. auch bereits Kinzig StV 1999, 288, 292; Kiihne
(Fn. 12), Rn. 537.

80 Sjehe die Kritik bei BGHSt 45, 321, 335; treffend dazu

schon Esser (Fn. 12), S. 177.

Zur geradezu notwendig grofen Reichweite vgl. auch

Fischer/Maul NStZ 1992, 7, 12 f.; Kinzig StV 1999, 288,

292. Vgl. auch BGHSt 45, 321, 335: Beweisaufnahme

iiber die Tat ist praktisch untersagt. Genau das aber be-

deutet nach deutschem Recht ein Verfahrenshindernis!

62 Siehe EGMR HRRS 2008 Nr. 200, § 72.

63 Fiir ein Verfahrenshindernis etwa schon Esser (Fn. 12), S.
177; Kempf StV 1999, 128, 130; Sinner/Kreuzer StV 2000,
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der EGMR nicht ohne jeden Zweifel ein Verfahrenshinder-
nis eingefordert hat, wofiir aber Passagen seiner Recht-
sprechung sehr wohl sprechen,® ist dabei kein Gegenar-
gument, denn der EGMR denkt und erkldrt sich gerade
nicht in den Kategorien eines einzelnen Vertragsstaates der
EMRK.

Gegen die prinzipielle Annahme eines Verfahrenshinder-
nisses, das auch von Senaten des BGH bereits vertreten
wurde,® spricht auch nicht ein offensichtlicher Versto3
gegen die Gerechtigkeit.® Ist es denn wirklich aus Gerech-
tigkeitsgriinden zwingend geboten, eine staatlich produ-
zierte Mitschuld zu bestrafen? Kein Argument rdumt den
Umstand aus, dass die Mitschuld des Provozierten eine
kiinstliche ist, die im realen Zusammenleben so {iberhaupt
nicht entstanden wire. Das vermeintlich verfehlte Prinzip
des ,Alles oder Nichts“, das mit einem Verfahrenshinder-
nis anerkannt wire, ist in Wirklichkeit nur dem Unter-
schied zwischen dem realen Geschehen und dem staatlich
produzierten Geschehen entlehnt: Ohne die staatliche
Mitschuld gébe es die konkrete Tat eben nicht halb, son-
dern gar nicht.

Aber selbst wenn man noch von Schuld reden kann, insbe-
sondere dann, wenn der Staat den Betroffenen nur versu-
chen und nicht dringen musste, bleibt stets das Argument,
dass das aus einem Unrecht geborene Verfahren hier keine
legitimierende Kraft entfalten kann:*” Nicht nur die mate-
rielle Schuld legitimiert die Strafe. Es gilt auch der Satz
nulla poena sine judicium, dem nicht mehr entsprochen wer-
den kann, wenn das legitimierende Verfahren durch die
staatliche Tat- und Verfahrensplanung nur ein Bestrafungs-
instrument bzw. eine Farce darstellen kann. Extrembei-
spiele, dass der Staat etwa zu einem Mord anstiftet, sind
dabei keine wirklich praktikablen Einwdnde. Denn wenn
ein Staat zu solchen Mitteln greift, wire eher an dessen
jeweils handelnden Reprdsentanten und — soweit sie eine
solche Provokation tatsdchlich legitimieren sollte — an
seiner Rechtsordnung fundamental zu zweifeln, als dass
der versuchte Wille des Einzelnen hier das vordringliche
Problem der Gerechtigkeit darstellen wiirde.

4. Sorgfiiltige Aufkliirung und Beweislast
hinsichtlich der unzulissigen Tatprovokation

Der EGMR hat in der Entscheidung der Groflen Kammer
zum wiederholten Male betont, dass Art. 6 EMRK nicht
nur zu beachten ist, wenn eine unzuldssige Tatprovokation
belegt ist. Vielmehr muss der Angeklagte seine Verteidi-
gungsrechte effektiv einsetzen koénnen, um eine Provokati-
on belegen zu kénnen. Der Staat trigt — wie der EGMR nun

114, 116 f.; Kolb HRLJ 2000, 348, 356; Gaede, Fairness als
Teilhabe (Fn. 31), S. 322, 407, 419 f., 424 f.,, 209 ff.

6 Vgl. beispielgebend EGMR StV 1999, 127, 128 (§ 39).

5 BGH NJW 1981, 1626 f.; BGH NStZ 1981, 70, 71: Verwir-
kung; m.w.N. dazu BGHSt 32, 345, 349.

% So aber BGHSt 45, 321, 333 f.

87 Zur Sicht des fairen Verfahrens als Legitimationsgebot vgl.
etwa Marxen, Straftatsystem und Strafprozess (1984), S. 309
ff., 345; Renzikowski, FS-Lampe (2003), S. 791, 800; niher zu
Art. 6 EMRK Gaede, Fairness als Teilhabe (Fn. 31), S. 373 ff;
fiir eine legitimierende Sinngebung des Verfahrens im An-
schluss daran auch Eschelbach HRRS 2008, 190, 198.



deutlicher hinzufiigt - die ,Beweislast” dafiir, dass
keine Tatprovokation vorlag. Eine Rezeption dieser
Rechtsprechung durch deutsche Gerichte steht bislang
noch aus. Eine erkldrte Rechtsprechung des BGH, im
Verfahren besonders abzusichern, dass unzuldssige
staatliche Tatprovokationen auch belegt werden kon-
nen, existiert nicht.®® Dazu besteht aber vor allem dann
Anlass, wenn der Angeklagte V-Leute als Entlastungs-
zeugen zum Beleg einer Tatprovokation heranziehen
mochte: Hier wird die deutsche Rechtsprechung ihren
Umgang mit der Sperrung von Akten und Zeugen
iiberdenken miissen.” Es geht insoweit nicht mehr
Lnur darum, die Aussage von Belastungszeugen effektiv
angreifen zu kénnen. Vielmehr wird hier ein ganz ent-
scheidender Entlastungsvortrag besser als bisher zu
ermoglichen oder im Fall seiner Verhinderung im Ver-
fahren selbst wirksam zu kompensieren sein.”

Diese Rechtsprechung diirfte in der Praxis sogar noch
wichtiger sein als die Abkehr von der Strafzumessungs-
16sung. Denn in der Regel diirfte der Verteidigungsvor-
trag einer Provokation regelmiRig schon daran schei-
tern, dass die unzulissige Provokation nicht zur Uber-
zeugung des Gerichts belegt werden kann und damit
im Verfahren keine Rolle mehr spielt. Die Behauptun-
gen des Angeklagten geniigen nicht flir einen Beweis
und die Akteure auf Seiten des Staates sind nicht selten
von der Aussage in der Hauptverhandlung befreit. Hier
greift nun ein, dass der EGMR mit seinen Ausfiihrun-
gen zur Beweislast letztlich eine der eher seltenen
Fallgruppen geschaffen haben diirfte, in denen zur
Absicherung verfahrensrechtlicher Mal3stibe das Prin-
zip in dubio pro reo auch fiir das Verfahrensrecht gilt. Im
Allgemeinen wird die Geltung dieses Grundsatzes eher
abgelehnt, wenngleich sich hier ein Wandel andeutet”
und seine Geltung zum Teil bereits angenommen wird,
was insbesondere ,, Zwischenbereiche” von materiellem
und prozessualem Recht wie die Verjihrung betrifft.”
Die Tatprovokation, die ebenfalls fiir viele Autoren
eher oder auch eine Frage des materiellen Rechts dar-
stellt,”? erfordert nach der Entscheidung der GroRen
Kammer des EGMR nun, dass eine nicht vollig un-
wahrscheinliche Behauptung (,defendant's allegations are
not wholly improbable”) zu einer unzuldssigen Tatprovo-
kation durch den Staat positiv widerlegt wird.”* Es
geniigt also nicht mehr, dass der Angeklagte die Tat
nicht belegen konnte. Bei unterbreiteten ernsthaften

% In diese Richtung kénnte aber z.B. BGH HRRS 2004 Nr.
827 verstanden werden.

6 Siehe niher schon Sommer StraFo 2003, 363 f.; SK-StPO-

Wobhlers, 56. Lfg., § 96 Rn. 34 f.; Renzikowski, Die EMRK

in Privat-, Straf- und o6ffentlichem Recht (2004), S. 97,

100; ausfiihrlich Gaede StV 2006, 599, 603 ff.; tendenziell

auch Meyer-Gofsner (Fn. 9), Einl. Rn. 148a.

Vgl. dazu zur Vermeidung von Wiederholungen schon

m.w.N. SK-Wohlers (Fn. 70), § 96 Rn. 34 f., 48, 52 f;

Gaede StV 2006, 599, 603 ff.

71 Siehe m.w.N. Meyer-Gofiner (Fn. 9), § 261 Rn. 34 und
Beulke (Fn. 9), Rn. 273.

72 Vgl. statt vieler fiir die stRspr. BGHSt 18, 274, 275 ff;
Fischer (Rn. 3), Vor § 78 Rn. 3.

73 Siehe Roxin JZ 2000, 369 f; Fuchs OJZ 2001, 495, 497;
Trechsel, Human Rights in Criminal Proceedings (2005),
S. 113; vgl. auch Beulke (Fn. 9), Rn. 288: ausnahmsweise
SchuldausschlieBungsgrund.

74 Siehe EGMR HRRS 2008 Nr. 70 mit §§ 60 f.
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Anhaltspunkten fiir eine nicht rein passive Ermittlung
muss das Gericht ohne verbleibende ernsthafte Zweifel
iberzeugt sein, dass tatsichlich keine Provokation vorgele-
gen hat und dementsprechend verstdrkte Aufkldrungsbe-
miithungen dazu entfalten.

Besonders wesentlich ist damit, wann die Behauptung
einer unzuldssigen Tatprovokation lediglich eine ,Schutz-
behauptung” darstellt, die vollig unwahrscheinlich ist und
wann hinreichende tatsichliche Anhaltspunkte gegeben
sind, welche die ,Beweislast umkehren®“. Der EGMR hat
dazu noch keine abschlieBende Klidrung herbeigefiihrt.
Zum Teil hat er keine besonders hohen Malistibe an die
Behauptung konkreter Anhaltspunkten fiir eine Provokati-
on gestellt.”” Diese Frage bedarf in Zukunft weiterer Kla-
rung. Als grobe Leitlinie wird hier gelten kénnen, dass
Fallbesonderheiten vorliegen miissen, um eine derartige
Mafstabsverschiebung zu bewirken. Eine irgendwie gearte-
te routinierte Behauptung bei jedem V-Mann-Einsatz, der
V-Mann habe die konkrete Tat vorgeschlagen, wird nicht
genligen konnen, denn anderenfalls wire dies nahezu
gleichbedeutend mit der Aussage, dass V-Mann-Einsitze
im Vorfeld einer Straftat doch stets ausgeschlossen sind,
was auch der EGMR gerade nicht vertritt. Uberdies wire
der Angeklagte zu pauschal begiinstigt. Richtig wird aber
auch sein, durchaus sehr verschiedene Umstinde als be-
sondere Fallumstdnde zuzulassen. So konnten z.B. Unre-
gelmiligkeiten im Vorgehen der V-Leute, wie VerstoRe
gegen Vorgaben der Polizei, Zweifel daran begriinden, ob
die V-Leute auch ihre Vorgaben hinsichtlich der unzuldssi-
gen Tatprovokation eingehalten haben. Hierunter wird
auch Fehlverhalten gegeniiber anderen Beschuldigten und
in anderen Verfahren zu zihlen sein. Ebenso kénnen be-
sondere Interessen beteiligter Personen Anhaltspunkte fiir
eine Provokation begriinden.”® SchlieBlich kdnnten auch
gehdufte und plausible Aussagen mehrerer Betroffener
(Beschuldigter) im Einzelfall die besonderen MaRstibe
auslosen. Jedenfalls darf die Rechtsprechung die Anforde-
rungen an die plausible Geltendmachung einer unzulissi-
gen Tatprovokation nicht iiberspannen und damit diese
Fallgruppe entgegen Buchstaben und Geist der jlingsten
Entscheidungen des EGMR gleichsam austrocknen. Der
Staat, der heikle verdeckte Ermittlungen bei der , Verbre-
chensbekdmpfung” einsetzt, muss bis zu einem gewissen
Grad hinnehmen, dass sein selbst gewihltes Operieren in
der Heimlichkeit unter Umstdnden auch Raum fiir Schutz-
behauptungen schafft. Dies gilt umso mebhr, als er es in der
Hand hat, durch geeignete Auswahl und Lenkung der ein-
gesetzten Personen die Grundlage fiir die Beweisflihrung
zu legen, dass gerade keine unzuldssige Tatprovokation
vorliegt.

75 Vgl. etwa die Sachverhalte in EGMR HRRS 2005 Nr. 1, §§ 12
ff., die wesentlich nur von Behauptungen des Angeklagten
ausgehen.

Zu méglichen Eigeninteressen der V-Leute im Einzelfall etwa
m.w.N. Sinner/Kreuzer StV 2000, 114, 115, 117; Wohlers, FS-
Trechsel, S. 813, 822, 828; siche auch EGMR HRRS 2005 Nr.
1,§18.
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l. Problemavufriss

Nach der Grundsatzentscheidung des GroBen Senats des
BGH' aus 2005, wonach ein grofRer Teil der problemati-
schen Fille des Handeltreibens seine Lésung eher an der
Grenzlinie zwischen Beihilfe und (Mit-) Taterschaft als in
der Differenzierung zwischen versuchtem und vollende-
tem Handeltreiben finde?, wird der BGH regelmiRig mit
der Frage angerufen, inwiefern Umgangsweisen mit
Betdubungsmitteln der Beihilfe zum Handeltreiben zu-
zuordnen sind, bzw. ob ein (mit-)t4terschaftliches Ver-
halten vorliegt.?

Vorliegend hatte der BGH dariiber hinaus zu entschei-
den, welche Qualitit die Beihilfehandlung (§ 27 StGB)
haben muss, um noch als vollendete und damit als straf-
bare Beihilfe bewertet zu werden bzw. ab wann eine
versuchte und folglich straflose Unterstiitzungshandlung
anzunehmen ist. Dabei kommen der 2.* und 5.° Senat des
BGH in zwei kurz aufeinanderfolgenden Entscheidungen
mit dhnlichen Fallkonstellationen erstaunlicherweise zu
unterschiedlichen Ergebnissen.

! GSSt StV 2006, 19- 23 = HRRS 2005 Nr. 871. Vgl. hierzu
auch: Weber JR 2006, 139-146; Vahle Kriminalstatistik
2006, 10; Krumdiek/Wesemann StV 2006, 634- 638.

2 GSSt StV 2006, 19 (22).

3 Vgl. exemplarisch: BGH NStZ 2007, 338 f. = HRRS 2005
Nr. 337; mit Anm. Krumdiek, StRR 2007, 110 ff. sowie
Anm.: Puppe JR 2007, 298 — 300; BGH NStZ-RR 2007, 246-
248 = HRRS 2007, Nr. 474; BGH NStZ-RR 2007, 320 =
HRRS 2007, Nr. 790; BGH NStZ-RR 2007, 321 = HRRS
2007, Nr. 783; BGH StRR 2007, 203 = HRRS 2007, Nr.
784; BGH NStZ 2008, 285 = HRRS 2008, Nr. 78; vgl. zu
den Abgrenzungskriterien auch Krumdiek StRR 2007, 244 -
248 m.w.N.

4 BGH 2 StR 535/07 v. 16.1.2008 = NStZ 2008, 284 f.

5 BGH 5 StR 242/07 v. 07.02.2008.

Il. Sachverhalt und Entscheidungs-grinde
BGH 2 StR 535/07 v. 16.1.2008 = HRRS
2008 Nr. 271

1. Sachverhalt

Nach den zugrundeliegenden Feststellungen organisier-
ten die gesondert verfolgten M und C Herointransporte
von Pakistan nach Spanien. RegelmiRig sandten sie hier-
fiir Kuriere von Pakistan nach Frankfurt, wo sie von
einem von M und C beauftragten Hintermann (B) in
Empfang genommen wurden, welcher das Rauschgift
dann an sich nahm. Am Tattag konnte ein Kontakt zu B
jedoch nicht hergestellt werden, weshalb M den Ange-
klagten telefonisch bat, die sich bereits auf dem Weg
befindlichen Kuriere in Frankfurt am Flughafen in Emp-
fang zu nehmen und den weiteren Kontakt zu B herzu-
stellen. Der Angeklagte zeigte sich hiermit einverstan-
den, wobei er hierfiir vereinbarungsgemall kein Entgelt
erhalten sollte. Nachdem sich der Angeklagte zum Flug-
hafen begeben hatte, wartete er vergebens auf die Kurie-
re, da diese direkt nach der Landung von der Polizei
festgenommen worden waren. Dariiber hinausgehende
Unterstiitzungshandlungen innerhalb der Rauschgiftge-
schifte von C und M konnten dem Angeklagten nicht
nachgewiesen werden.

2. Entscheidungsgriinde

Der BGH wertete die Handlung des Angeklagten in Ab-
weichung zur Ansicht der Revision nicht als straflose
versuchte Beihilfe, sondern vielmehr als vollendete Bei-
hilfehandlung zum Handeltreiben mit Betdubungsmit-
teln.



Hierbei legte der 2. Senat die stindige Rechtsprechung
des BGH® zugrunde, wonach die Strafbarkeit wegen Bei-
hilfe gem. § 27 StGB gerade nicht voraussetze, dass sich
die auf Unterstiitzung des Haupttiters gerichtete Hand-
lung des Gehilfen kausal auf die Begehung der Haupttat
im Sinne der Bedingungstheorie auswirke. Ausreichend
danach sei vielmehr, dass die Beihilfehandlung die
Haupttat zu irgendeinem Zeitpunkt zwischen Versuchs-
beginn und Beendigung erleichtere oder fordere.”

Die Unterstiitzungshandlung sah der BGH deshalb vor-
liegend auch nicht in der Fahrt zum Flughafen, da diese
Titigkeit aufgrund der Festnahme der Kuriere nicht als
taugliche Tatférderung in Betracht kdme. Jedoch sei die
Forderungshandlung des Angeklagten bereits in der
telefonischen Zusage, die Kuriere in Empfang zu nehmen
und den Kontakt zu B herzustellen, zu sehen. Hierdurch
sei dem M erspart geblieben, weitere Vorkehrungen zu
treffen, um so zu garantieren, dass ein Kontakt zwischen
den Kurieren und B hergestellt werden wiirde. Dem
stehe nach Auffassung des BGH auch nicht entgegen,
dass sich die Kuriere im Moment der Zusage durch den
Angeklagten, bereits auf dem Weg nach Frankfurt befan-
den, da das Unternehmensdelikt des Handeltreibens zu
diesem Zeitpunkt zwar schon vollendet, aber gerade
noch nicht beendet gewesen sei. Der vollendeten Forde-
rungshandlung sei dabei weiterhin nicht entgegenzuhal-
ten, dass auch die Einschaltung anderer Personen die
Festnahme der Kuriere bei deren Ankunft nicht habe
verhindern und daher den geplanten Taterfolg nicht habe
herbeifiihren kénnen.?

lll. Sachverhalt und Entscheidungs-
grinde BGH 5 StR 242/07 v.7.2.2008 =
HRRS 2008 Nr. 220

Dieser Entscheidung steht nun das zeitlich nachfolgende
Urteil des 5. Senats gegentiber:

1. Sachverhalt

Aus den vom Landgericht getroffenen Feststellungen
ergibt sich folgender Sachverhalt:

Der im Libanon lebende A lieferte iiber acht Kilogramm
Kokain an den fritheren Mitangeklagten M. Dieses Ko-
kain wurde auf dem Weg von A zu M in Antwerpen be-
schlagnahmt und M wurde festgenommen. Das BKA
setzte einen verdeckten Ermittler (VE) ein, welcher iiber
die Emailadresse des M Kontakt zu A aufnahm und die-
sem mitteilte, dass das Kokain fast vollstindig fiir
150.000 Euro verkauft worden sei. Der Verkaufserlos
sollte zu A in den Libanon verbracht werden. A wusste
dabei weder von der Beschlagnahme des Kokains, noch
von der Festnahme des M.

Fiir diese Ubergabe beauftrage der A den Angeklagten,
sich mit dem VE in Verbindung zu setzen, um die Geld-

6 Vgl. die Nachweise in BGH NStZ 2008, 284.

7 Zu den abweichenden Stimmen in der Literatur vgl. die
Nachweise: bei BGH NStZ 2008, 284.

8 BGH NStZ 2008, 284 f.

ibergabe vorzunehmen. Der Angeklagte sollte hierfiir 4
% des Verkaufserloses erhalten. Nachdem der Angeklag-
te und der VE nach mehreren Telefonaten einen Uberga-
betermin vereinbart hatten, beauftragte der Angeklagte
seinerseits den gesondert verfolgten E, der ihn zum
Ubergabetreffpunkt begleiten sollte, um das Geld an-
schlieffend in den Libanon zu verbringen. Hierfiir sollte E
die Hilfte der dem Angeklagten versprochenen 4 % Pro-
vision erhalten. Der VE erschien zu vereinbarten Uber-
gabeort nicht, sondern teilte dem Angeklagten mit, dass
seine Kontaktperson nicht mit dem Verkaufserlgs er-
schienen sei. Nach mehreren Telefonaten verlieBen der
Angeklagte und der E den vereinbarten Treffpunkt.

Das LG’ verurteilte den Angeklagten wegen vollendeten
Handeltreiben, wobei es die Tathandlung als sukzessive
Mittdterschaft wertete.

2. Entscheidungsgrinde

Der 5. Senat bewertet die Handlung des Angeklagten mit
Riickgriffnahme auf die Grundsatzentscheidung des
BGH' richtigerweise nicht als mittiterschaftliches Han-
deltreiben, da der Angeklagte vielmehr ,nur“ als Kurier
titig gewesen, und der konkreten Beteiligungshandlung
im Rahmen des Gesamtgeschiftes damit nur eine unter-
geordnete Bedeutung beizumessen sei.!' Weiterhin sei in
der Titigkeit des Angeklagten auch keine vollendete
Beihilfehandlung zu sehen, sondern vielmehr eine ver-
suchte und damit straflose Beihilfe.

Nach Auffassung des BGH bestimmt sich die Vollendung
der Gehilfentdtigkeit nicht nach der Vollendung der
Haupttat, vielmehr sei fiir jeden Teilnehmer gesondert zu
priifen, ob der Tatbeitrag vollendet gewesen sei. Untaug-
liche und erfolgslose Bemiihungen seien danach nicht als
vollendete Beihilfehandlungen zu bewerten, gleiches
gelte flir solche Gehilfentitigkeiten, denen jegliche Eig-
nung zur Férderung der Haupttat fehle oder die erkenn-
bar nutzlos fiir das Gelingen der Tat seien. Um solche
untauglichen und damit straflosen Beihilfehandlungen
habe es sich bei der gewollten Verbringung des ErlGses
gehandelt, da hier Verkaufserlose wegen der Sicherstel-
lung des Kokains nicht mehr hitten erzielt werden kon-
nen. Die Handlungen des Angeklagten mussten von
vornherein fiir den gewollten Zweck der Férderung eines
unerlaubten Betdubungsmittelhandels ins Leere gehen.'?

Weiterhin sei in der Handlung des Angeklagten auch
keine psychische Beihilfe zu sehen. Nach Auffassung des
5. Senats verbiete es sich vielmehr, die Zusage jedes im
Ergebnis nutzlosen Gehilfenbeitrags, der auf eine Forde-
rung der Tatausfiihrung abzielt, stets in eine psychische
Beihilfe umzudeuten. Eine solche Auslegung wiirde die
Werteentscheidung des Gesetzgebers unterlaufen, wel-
cher die versuchte Beihilfehandlung bewusst straflos
gestellt habe, um so die erfolgslose Beihilfehandlung aus

° LG Hamburg, Urteil v. 10.10.2006, Akz.: 6101 Js 356/05 —
619 KLs 3 /06.

10 BGH NStZ 2007, 338 f.

Vgl. hierzu die Nachweise in Fn. 1, 3.

12 BGH 5 StR 242/07, Nr. 12 ff. der Urteilsgriinde.



der als unertriglich bewerteten Ausweitung strafrechtli-
cher Verfolgung herauszunehmen.'®

Zudem scheitere in den vorliegenden Fallkonstellationen
die Annahme der psychischen Beihilfe bereits daran, dass
der Gehilfenbeitrag sich hier regelmillig auf die Forde-
rung der Haupttat und nicht auf die Psyche des Téters
beziehe, und damit die Tat physisch unterstiitzt werden
soll. Die hiermit einhergehende Billigung der Haupttat
reiche danach nicht. Erforderlich sei vielmehr, dass die
psychische Beihilfe die Tathandlung objektiv férdere oder
erleichtere, und der Gehilfe sich dessen bewusst sei.
Beides wurde vom 5. Senat vorliegend verneint. Deutlich
betont der 5. Senat dann weiter, dass der alleinige Um-
stand, dass eine weitere Suche nach einem fiir erforder-
lich gehaltenen Gehilfen nicht unternommen werden
musste, gerade nicht ausreiche.'*

Die danach vorliegende Straflosigkeit der versuchten
Beihilfe zum Handeltreiben fiihre nach Ansicht des BGH
aber nicht zwingend zum Freispruch, da eine Strafbarkeit
wegen versuchter Geldwische gem. § 261 Abs. 3, § 23,
Abs. 1 StGB in Betracht zu ziehen sei. Aus diesem Grund
hat der BGH das Urteil aufgehoben und an das LG zu-
riickverwiesen.

lll. Gegeniiberstellung der
Entscheidungen - Bewertung und
Konsequenzen

1. Anwendungen der Grundsiitze aus BGH 5
StR 242/07 auf BGH 2 StR 535/07

Wihrend die Entscheidung des 5. Strafsenats grundsitz-
lich als positiv bewertet werden muss, erscheinen die
Begriindungsversuche des 2. Senats als frag- und vor
allem als kritikwiirdig. Jedenfalls kann das Urteil des 2.
Senats unter den vom 5. Senat aufgestellten Grundsitzen
kaum Bestand haben.

Zuzustimmen ist dem 2. Senat zunichst noch dahinge-
hend, dass, soweit es die Tat der eingereisten Kuriere
betrifft, eine gem. § 27 StGB geeignete Foérderungshand-
lung durch den Angeklagten ausscheide, denn ihr Tatbei-
trag wurde durch eine Handlung des Angeklagten nicht
beeinflusst, verstirkt oder unterstiitzt.'®

Sofern der 2. Senat im Weiteren dann auf die erfolgte
Zusage des Angeklagten abstellt, scheint er auf die
Grundsitze der psychischen Beihilfehandlung Riickgriff
zu nehmen, obwohl eine explizite Unterscheidung bzw.
Nennung der psychischen und physischen Foérderung
gerade nicht erfolgt, was bereits seltsam anmutet. Jedoch
kann die Handlung des Angeklagten nach den vom 5.
Senat dargelegten Bewertungsmallstiben dabei ferner
nicht als taugliche psychische Beihilfehandlung gewertet
werden. So ist hier zu festzustellen, dass der Angeklagte
mit der Zusage, die Kuriere am Flughafen in Empfang zu

13 BGH 5 StR 242/07, Nr. 15 ff. der Urteilsgriinde.
14 BGH 5 StR 242/07, Nr. 16 f. der Urteilsgriinde.
15 BGH NStZ 2008, 284.

nehmen, nicht die Psyche des Hintermannes stirken
wollte, sondern vielmehr die Haupttat physisch zu unter-
stlitzen gedachte. Die hierdurch gleichzeitig eintretende
Billigung der Haupttat ist dabei nicht ausreichend. Die
Tatsache, dass die geplante korperliche Unterstiitzungs-
handlung letztendlich erfolglos geblieben ist, berechtigt
dann jedoch eben nicht dazu, aus der untauglichen phy-
sischen Beihilfehandlung eine erfolgreiche psychische
Forderungshandlung zu machen. Wie der 5. Senat expli-
zit betont hat, steht diese Vorgehensweise im Wider-
spruch zur Werteentscheidung des Gesetzgebers, der die
versuchte Beihilfe bewusst nicht sanktioniert sehen woll-
te. Denn auch im Betdubungsmittelrecht gelten die all-
gemein zu § 27 StGB aufgestellten Grundsitze, so dass
eine diesbeziigliche Modifikation im Rahmen der Betdu-
bungsmittelkriminalitdt zu unterbleiben hat.!®

Vorliegend kann dabei auch weder davon ausgegangen
werden, dass durch die Zusage des Angeklagten die Psy-
che des Hintermannes bestirkt wurde, noch, dass dem
Angeklagten eine solche etwaige Wirkung bewusst gewe-
sen sein konnte. Dies gilt insbesondere hinsichtlich der
Tatsache, dass der Hintermann auf den Ablauf des Ge-
schiftes insofern keinen Einfluss mehr hatte, als die
Kuriere bereits auf dem Weg waren, was den Hinter-
ménnern bekannt war. Grundsitzlich muss sich hier
dabei die Frage aufdringen, inwiefern die Psyche eines
Hintermannes iiberhaupt noch verstirkt werden kann,
wenn dieser hinsichtlich der geplanten Verhaftungen
tatsdchlich gar keinen Einfluss auf den Auflauf des
Rauschgiftgeschiftes hat und ihm auch nach seiner Vor-
stellung nur sehr begrenzt Einflussmoglichkeiten auf die
bereits vollendete Tat zur Verfiigung stehen.

Diesbeziiglich ist weiterhin unklar, inwiefern die Zusage
des Angeklagten dem Hintermann ein erhdhtes Gefiihl
der Sicherheit vermittelt haben koénnte. Der 2. Senat
fithrt hierzu aus, dass der Hintermann bei Absage des
Angeklagten weitere Bemiihungen hitte unternehmen
miissen, um die Weiterleitung des Rauschgiftes sicher-
zustellen. Solche Bemiihungen - um andere fiir geeignet
gehaltene Personen - geniigen nach den Ausfiihrungen
des 5. Senats fiir sich allein eben noch nicht.

Sofern der 2. Senat dann in der weiteren Begriindung
angibt, dass der Hintermann zur Weiterleitung des
Rauschgiftes entweder andere bereits eingeweihte Perso-
nen hitte ansprechen oder bislang nicht eingeweihte
Personen in die Tat hitte einbeziehen oder Malnahmen
gegeniiber Dritten (etwa Ubermittlung von Nachrichten
iber die Fluggesellschaft) hitte einleiten miissen, womit
sich das Entdeckungsrisiko erhdht hitte, so ist dies we-
nig tiberzeugend. Fraglich ist hier zundchst, inwiefern es
zuldssig ist, Urteilsbegriindungen auf potentielle Alterna-
tivverhaltensweisen und damit schlichte Mutmallungen
zu stiitzen. Dariiber hinausgehend ist der Hintermann

16 BGH 5 StR 242/07, Nr. 18 der Urteilsgriinde. Ob dies
hingegen auch dem 2. Senat so deutlich bewusst war ist
zweifelhaft, wenn dort zu lesen ist: ,,Der vorliegende Fall
gibt dem Senat keinen Anlass, die stindige Rechtsprechung
[zu § 27 StGB] in Frage zu stellen. Dies gilt auch im Hin-
blick auf die Besonderheiten, welche durch den weiten Beg-
riff des Handeltreibens mit Betdubungsmitteln und die
Vorverlagerung der Tatbestandsvollendung begriindet sind.



bereits durch die Einschaltung des Angeklagten ein ge-
wisses Risiko eingegangen, welches sich nicht erhoht
hidtte, wenn er statt des Angeklagten, eine weitere, ihm
als geeignet erscheinende Person einbezogen hitte.

Damit bleibt festzuhalten, dass nach den Anforderungen,
die der 5. Senat an das Vorliegen einer psychischen Bei-
hilfe stellt, die Handlung des Angeklagten auch vom 2.
Senat als straflose versuchte Beihilfehandlung hitte ge-
wertet werden miissen. Auf den exakten Zeitpunkt der
Sicherstellung abzustellen, mit dem Ergebnis, je nach
Zeitpunkt der Zusage eine unterschiedliche Betrach-
tungsweise anzulegen macht dabei wenig Sinn. Die Zu-
sage ist nicht mehr oder weniger der Haupttat forderlich,
wenn die Sicherstellung der BtM zwar zum Zeitpunkt der
Zusage noch nicht erfolgt ist, aber bereits soweit konkre-
tisiert und geplant ist, dass sie - wie vorliegend - ohne
Einflussmoglichkeiten des Gehilfen kurze Zeit spdter
eintritt."”

2. Bewertung der Entscheidung: BGH 5 StR
242/07

Bevor nun die Frage aufgeworfen wird, inwiefern die
unterschiedlichen Rechtsprechungstendenzen der zwei
Senate einen Vorlagebeschluss gem. § 132 GVG erforder-
lich gemacht hitten, soll kurz noch auf die Entscheidung
des 5. Senats eingegangen werden.

Grundsitzlich ist positiv zu bewerten, dass der 5. Senat
an den vom BGH! aufgestellten Kriterien zur Abgren-
zung Beihilfe /(Mit-) T4dterschaft festhilt. So hat der BGH
die Handlungen des Angeklagten nicht bereits deshalb
als Mittdterschaft gewertet, da dieser hinsichtlich der
eigenverantwortlichen Kommunikation mit dem VE
beziiglich der Ubergabe sowie der selbstindigen Beauf-
tragung des E durchaus eine gewisse Organisationsmacht
innehatte. Vielmehr hat er in der zu fordernden Einzel-
fallentscheidung festgestellt, dass es nicht so sehr darauf
ankomme, welches MaBl an Selbststidndigkeit und Tat-
herrschaft vorliegend gegeben sei, sondern stattdessen
darauf ankomme, welche Bedeutung der Handlung im
Rahmen des Gesamtgeschiftes — und dazu zdhle eben
nicht nur das Erldsgeschift- zukomme.' Auch die Provi-
sion, die der Angeklagte fiir seine Tétigkeit erhalten
sollte, hat der BGH entsprechend richtig eingeordnet.?°

Dariiber hinausgehend ist dieses Urteil weiterhin als
positiv zu werten, da es beziiglich der zu fordernden
Voraussetzungen an eine taugliche Gehilfenhandlung
durchaus klarstellende Funktion einnimmt.*' Diesbeziig-
lich bleibt jedoch insofern Kritik zu duflern, als der BGH
die Chance verpasst hat, hinsichtlich der Konkretisierung
in diesem uniibersichtlichen Rechtsgebiet noch einen
Schritt weiter zu gehen. So hat der 5. Senat offen gelas-

7 Anders hingegen: Winkler, jurisPR-StrafR 10/2008, Anmer-
kung 3.

18 BGH NStZ 2007, 338 f.; mit Anm. Krumdiek, StRR 2007,
110 ff. sowie Anm. Puppe, JR 2007, 298 — 300.

19 BGH 5 StR 242/07, Nr. 9 f. der Urteilsgriinde; so auch
BGH NStZ 2008, 285.

20 Vgl. hierzu BGH 1 StR 159/07 v. 25.4.2007.

21 So auch Bede, StRR 2008, 192, 193.

sen, ob eine erfolgte Sicherstellung der Betdubungsmittel
die Beendigung der Haupttat nach sich zieht.”? Sofern
hiervon auszugehen wire, kime nach diesem Zeitpunkt
eine Beteiligung bereits mangels teilnahmefdhiger
Haupttat nicht mehr in Betracht.”® Nach Auffassung des
5. Senats spreche fiir eine solche Annahme dabei die
Tatsache, dass der Waren- und Geldfluss zu diesem Zeit-
punkt immerhin zur Ruhe gekommen sei, da aus dem
sichergestellten Rauschgift keine Erlése mehr erzielt
werden kénnen.?* Folglich bleibt abzuwarten, wie sich
die anderen Senate des BGH kiinftig zu dieser Frage
positionieren.

3. Anfrage gem. § 132 GVG

Sowohl die beiden aufgezeigten, eher als kontrdr zu be-
zeichnen Entscheidungen, als auch die weiter zuriicklie-
gende Rechtsprechung?, gestaltet sich in den genannten
Fallkonstellationen eher als uneinheitlich. Sofern es sich
hierbei um entgegenstehende Rechtsprechung vor der
Entscheidung des Groflen Senats fiir Strafsachen zum
unerlaubten Handeltreiben handelt, vertritt der 5. Senat
die Auffassung, dass ihn eine moglicherweise entgegen-
stehende Rechtsprechung vor diesem Zeitpunkt nicht an
seiner jetzigen Entscheidung hindere, da nach dieser
Entscheidung eine Neuorientierung im Grenzbereich
Mittdterschaft und Beihilfe stattgefunden habe.?

Wo jedoch die vom 5. Senat weitergehend aufgezeigten
Unterschiede zu den beiden vorangegangenen Entschei-
dungen® liegen, ist nicht ganz nachvollziehbar. In beiden
Fillen war das Rauschgift ebenfalls im Vorfeld sicherge-
stellt geworden, so dass auch hier nicht von einer taugli-
chen, die Haupttat férdernden, vollendeten physischen
Beihilfehandlung die Rede sein kann. Und nach den oben
aufgefiihrten Grundsidtzen zur psychischen Beihilfe,
miisste eine solche Anwendung wohl ebenfalls entfal-
len.?® Erstaunlicherweise ist eine Abgrenzung zu dem
hier besprochenen und ca. drei Wochen zuvor ergange-
nen Urteil des 2. Senats nicht erfolgt.

Insgesamt hitte sowohl dieses Urteils, als auch die Ent-
scheidungen aus 1995 und 1994% eine Vorlagepflicht des
5. Senates begriindet.** Denn worin der Unterschied zu
sehen ist, ob die Festnahme der Kuriere bzw. die Sicher-
stellung des BtM bereits erfolgt ist, oder aber unmittelbar
bevorsteht, ist nicht erkennbar. An der mangelnden Eig-
nung zur Forderung der Hauttat kann dies jedenfalls
nichts dndern, da die Aktivitdten der Gehilfen in beiden
Fillen ins Leere gehen.

22 BGH 5 StR 242/07, Nr. 12 der Urteilsgriinde.

3 BGH NStZ 2007, 35, 36.

2 BGH 5 StR 242/07, Nr. 12 der Urteilsgriinde.

% Vgl. BGH StV 1995, 524; mit Anm.: Harzer StV 1996, 336 —
343 sowie Anm. Krack JuS 1995, 585 - 589; BGH NStZ-
RR 1996, 374.

26 BGH 5 StR 242/07, Nr. 20 der Urteilsgriinde.

%7 Vgl. Hinweise in Fn. 25.

% Jedoch hat der 5. Senat die Entscheidung BGH StV

1995, 524, in welcher das Transportieren eines nach Si-

cherstellung des Heroins leeren Pickchens, als vollendete

Beihilfe bewertet wurde, zu Recht kritisiert, vgl.: BGH 5

StR 242/07, Nr. 20 der Urteilsgriinde.

Vgl. Hinweise in Fn. 25.

30 So auch: Winkler, jurisPR-StrafR 10/2008, Anmerkung 3.
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V. Ergebnis

Es bleibt zu hoffen, dass sich der Grolie Senat im Falle
eines notwendigen Vorlagebeschlusses gem. § 132 GVG
der begriilenswerten Linie des 5. Strafsenats anschlief3t,
um so der bisherigen und eher als konturlos*' zu be-
zeichnenden Praxis der Einzelfallentscheidung zum Beg-
riff ,,Handeltreiben“ die dringend bendétigte und verfas-
sungsrechtlich erforderliche Bestimmtheit* zu verleihen.
Dabei wire es wiinschenswert, wenn der GroBe Senat
zudem auch die Frage hinsichtlich der Beendigung der
Tat nach Sicherstellung der BtM im Sinne der Auferun-
gen des 5. Senats entscheiden wiirde, um so weitere
Rechtssicherheit einkehren zulassen.

Zudem kann nur so der bereits eingangs erwdhnten Tat-
sache Rechnung getragen werden, dass die niedrige Vol-
lendungsschwelle beim Handeltreiben dazu fiihrt, dass

31 Bede, StRR 2008, 192, 193.
32 Vgl. hierzu Krumdiek/Wesemann StV 2006, 634 ff.; Gaede
HRRS 2004, 166, 168 ff.

500. EGMR Nr. 15100/06 (1. Kammer) - Ur-
teil vom 21. Februar 2008

Recht auf ein faires Strafverfahren (unzulidssige Tat-
provokation; mittelbare Tatprovokation; agent provo-
cateur; V-Mann; V-Leute; Einsatz Verdeckter Ermitt-
ler; Gesamtrecht und Gesamtbetrachtung; Beweis-
recht); redaktioneller Hinweise.

Art. 6 EMRK; § 110a StPO

Leitsitze des Bearbeiters

1. Wollen die Ermittlungsbehdrden gegen einen bereits
konkret Tatverdichtigen mit einem fingierten Angebot
zur Begehung einer Straftat vorgehen, um ihn zu
iiberfithren, diirfen sie eine nicht tatverdichtige Person
nicht als Mittelsmann einbeziehen, welche die Tat ohne
die Aktion der Ermittlungsbehérden nicht begangen
hitte.

2. Die Verwertung eines Beweismittels, das durch eine
rechtswidrige Tatprovokation erlangt worden ist, ist in
einem fairen Strafverfahren auszuschliefen. Auch die

fiir die Annahme eines Versuchs und dementsprechen-
den Riicktritt nur wenig Raum bleibt, so dass trotz der
Grenzziehung im Bereich der Beihilfe und (Mit-
)Tdterschaft, die Anwendung der Definition des ,,Handel-
treibens“ nach wie vor als uferlos zu bezeichnen ist. Die
Forderung des Groflen Senats®, problematische Fille
nicht mit Hilfe der Versuchregeln, sondern unter
Zugrundelegung der Beihilferegelungen einer Strafrah-
menverschiebung zukommen zu lassen, darf zudem nicht
dadurch umgangen werden, dass die allgemeinen Grund-
sitze der §§ 25, 27 StGB dergestalt modifiziert werden,
dass u.a. nicht vorgesehene Vorverlagerungen mit dem
Ziel stattfinden, eine im Betdubungsmittelrecht fiir wiin-
schenswert erachtete Strafbarkeit kiinstlich zu konstruie-
ren. Die Folgen einer solchen Praxis wurden bereits bei
der Aufweichung der Versuchsregelungen fiir den Begriff
des ,,Handeltreibens“ deutlich. 3*.

3 GSSt StV 2006, 19 (22).
3 GSSt StV 2006, 19 (22), zur Kritik hieran vgl. Krum-
diek/Wesemann StV 2006, 634 - 638, m.w.N.

Funktionstiichtigkeit der Rechtspflege kann ihre Verwer-
tung in einem fairen Strafverfahren nicht rechtfertigen.

3. Eine mit Art. 6 EMRK unvereinbare Tatprovokation
kann schon dann angenommen werden, wenn das Ein-
schreiten der Beamten moglicherweise die Straftat pro-
voziert hat und nichts dafiir spricht, dass sie ohne deren
Einwirkung begangen worden wire.

4. Das Recht auf ein faires Verfahren gilt fiir alle Arten
von Straftaten einschlieBlich Straftaten, die der
organisierten Kriminalitdt zuzurechnen sind. Das Recht
auf ein faires Strafverfahren darf auch bei diesen Taten
nicht der Zweckmailigkeit geopfert werden.

SACHVERHALT
»5. Der Beschwerdefiihrer ist 1947 geboren. Er ist ge-
genwirtig in der psychiatrischen Klinik des Gefingnisses

von Korydallos (Pirdus) inhaftiert.

A Das Strafverfahren gegen den Beschwerde-
fiihrer



6. Am 6. Juni 2003 verurteilte das Geschworenengericht
von Chania den Beschwerdefiihrer wegen seiner Verwick-
lung in einen Drogenschmuggel zu einer Freiheitsstrafe
von zehn Jahren und eine Geldstrafe von 15.000 Euro.
Ihm war insbesondere vorgeworfen worden, als Vermitt-
ler zwischen einem Polizeibeamten, der als Ankdufer
auftrat, und einem Schmuggler, P., tdtig geworden zu
sein, der ebenfalls vor dem Gericht angeklagt war. Das
Gericht stellte den Sachverhalt fest und stiitzte sich dabei
vor allem auf die Zeugenaussagen der Polizeibeamten,
die an der MaBnahme teilgenommen hatten, darunter
auch des Beamten, der als vorgeblicher Kidufer aufgetre-
ten war. Dieser erkldrte unter anderem, dass die Polizei
Wind davon bekommen habe, dass P. als Drogen-
schmuggler tdtig war, und dass er sich ihm - dem P. -
gegeniiber als angeblicher Kdufer vorgestellt hatte. Er
habe den Beschwerdefiihrer zuvor nicht gekannt und
habe vor der Operation auch nichts von ihm gehort.

7. Nach den Feststellungen des Gerichts wies der Be-
schwerdefiihrer den genannten Polizeibeamten telefo-
nisch an, auf ihn an einem bestimmten Ort zu warten;
dort angekommen fand der Beamte den Beschwerdefiih-
rer und den P. an Bord eines Fahrzeugs. Er folgte ihnen
bis zum Ort der Abwicklung des Geschifts. Dort wech-
selte der Beschwerdefiihrer einige Worte mit P. und
verschwand (Entscheidung 243/2003). Der Beschwerde-
fithrer, der wihrend der gesamten Dauer des Prozesses
darauf beharrte, dass er die Art des Geschifts nicht ge-
kannt und lediglich der T. einen Gefallen habe tun wol-
len, einer Bekannten, die ihn gebeten habe, den angebli-
chen Kiufer und den P. bekannt zu machen, was von T.
vor dem Gericht bestdtigt wurde, legte Rechtsmittel
gegen diese Entscheidung ein.

8. Am 24. Mirz 2005 bestidtigte das Appellationsgericht
von Kreta aus denselben Griinden den Schuldspruch
sowie die Freiheitsstrafe, die in der ersten Instanz gegen
den Beschwerdefiihrer verhidngt worden waren, reduzier-
te aber die Geldstrafe auf 7000 Euro (Entscheidung Nr.
64/2005).

9. Am 3. Juni 2005 legte der Beschwerdefiihrer hiergegen
Rechtsmittel ein. Unter Berufung auf Art. 6 Abs. 1 der
EMRK riigte er unter anderem eine Verletzung des Prin-
zips des fairen Verfahrens. Seiner Ansicht nach beruhte
seine Verurteilung alleine auf dem Verhalten eines der an
der Sache beteiligten Polizeibeamten, der als ,agent pro-
vocateur” gehandelt habe. Wenn der Beamte nicht darum
gebeten hitte, mit P. in Kontakt gebracht zu werden,
wire die ihm - dem Beschwerdefiihrer — vorgeworfene
Straftat niemals begangen worden.

10. Am 21. Dezember 2005 wies das Kassationsgericht
das Rechtsmittel zuriick. Es vertrat die Ansicht, dass die
angegriffene Entscheidung vollstidndig begriindet sei und
dass das Argument, wonach ein Polizeibeamter als ,a-
gent provocateur” aufgetreten sei, sich von dem vom
Appellationsgericht festgestellten Sachverhalt entferne.
Das Obergericht fiigte hinzu, selbst wenn der Beamte als
»agent provocateur” gehandelt habe, so habe sein Verhal-
ten jedoch nicht die Grenzen der Tétigkeit eines V-
Manns iiberschritten (Entscheidung 2496/2005).

B. Der auf die Wiederaufnahme des Verfahrens
und die Aufschiebung seiner Strafe gerichtete
Antrag des Beschwerdefiihrers

11. Am 2. Juni 2006 verlangte der Beschwerdefiihrer die
Wiederaufnahme seines Strafverfahrens, ein auleror-
dentlicher Rechtsbehelf, der ausschlielflich in den Aus-
nahmefillen offen steht, die in Art. 525 der Strafprozess-
ordnung aufgezihlt sind. Er vertrat die Auffassung, dass
nach Rechtskraft seiner Verurteilung neue Tatsachen
bekannt geworden seien, die seine Unschuld bewiesen.
Insoweit verwies er darauf, dass er gegen die Polizeibe-
amten und andere Personen, die in seinen Fall verwickelt
seien, Klage erhoben sowie den Gerichtshof mit der vor-
liegenden Beschwerde angerufen habe. Uber dieses au-
Berordentliche Rechtsmittel ist noch nicht entschieden.

12. AuBerdem muss die mit einem solchen Antrag be-
fasste Justizbehorde gemil3 Art. 529 desselben Gesetzes
eine Entscheidung dariiber treffen, ob es tunlich er-
scheint, die Vollstreckung der gegen den Antragsteller
ausgesprochenen Strafe auszusetzen. Am 13. September
2006 lehnte es die beratende Kammer des Kassationshofs
jedoch ab, die Vollstreckung der gegen den Beschwerde-
fithrer verhdngten Strafe auszusetzen, da sein Rechtsmit-
tel haltlos sei und die aufgefiihrten Tatsachen keine Um-
stinde darstellten, die geeignet seien, eine Wiederauf-
nahme des Verfahrens zu rechtfertigen (Entscheidung
1684/06).“

[...]
Rechtliche Wiirdigung

I. Zur geltend gemachten Verletzung des Art. 6
Abs. 1 EMRK

»13. Der Beschwerdefithrer macht geltend, dass sein
Strafprozess nicht fair gewesen sei, insbesondere im
Hinblick darauf, dass seine Verurteilung ihren einzigen
Grund in dem Verhalten eines Polizeibeamten in dem
Verfahren finde, der als ,agent provocateur” gehandelt
habe. Er beruft sich insoweit auf Art. 6 Abs. 1 der Kon-
vention, der wie folgt lautet:

Jede Person hat ein Recht darauf, dass iiber [...] eine gegen sie
erhobene strafrechtliche Anklage von einem |[...] Gericht in
einem fairen Verfahren [...] verhandelt wird.

A Zur Zulissigkeit

14. Der Gerichtshof stellt fest, dass dieser Klagegrund
nicht im Sinne des Art. 35 Abs. 1 der Konvention offen-
sichtlich unbegriindet ist. Der Gerichtshof erkennt im
Ubrigen keinen anderen Unzuldssigkeitsgrund. Es ist
daher angemessen, ihn fiir zuldssig zu erklédren.

B Zur Begriindetheit

15. Die Regierung erinnert daran, dass die Erhebung der
Beweise in erster Linie eine Frage des innerstaatlichen
Rechts ist und dass grundsitzlich den nationalen Gerich-
ten die Aufgabe zukommt, diejenigen Beweise zu wiirdi-
gen, die sie erhoben haben, und die Bedeutung derjeni-



gen Beweise einzuschitzen, deren Erhebung der Be-
schuldigte verlangt. Im vorliegenden Fall sind alle Be-
weismittel in einer Offentlichen Hauptverhandlung vor
dem Beschwerdefiihrer erhoben und einer Diskussion
unterzogen worden, und der Beschwerdefiihrer hat an-
gemessene und geniigende Gelegenheit erhalten, sie in
Zweifel zu ziehen.

16. Weiter ist die Regierung der Auffassung, dass die in
die Ermittlungen eingebundenen Polizeibeamten nicht
als ,provocateurs” qualifiziert werden koénnen. Unter
Berufung auf verschiedene Aktenbestandteile vertritt sie
die Auffassung, dass der Beschwerdefiihrer nicht gewusst
habe, dass er es mit Polizeibeamten zu tun hatte und
dass er vor dem Tag, an dem die Straftat begangen wur-
de, keinen Kontakt mit ihnen aufgenommen hatte; daher
sei es nicht moglich, dass das Verhalten der Beamten die
kriminelle Aktivitit des Beschwerdefiihrers verursacht
habe. Aus einer Gesamtbetrachtung des Verfahrens
schliet die Regierung, dass dem Beschwerdefiihrer ein
fairer Prozess gemacht worden sei.

17. Der Beschwerdefiihrer stiitzt sich auf andere Akten-
bestandteile, um deutlich zu machen, dass er von Anfang
an keinen Zweifel gehabt habe, dass er es mit Polizeibe-
amten zu tun hatte, und dass er akzeptiert habe, ihnen
zu helfen, ohne weitere Informationen zu verlangen. Er
unterstreicht, dass seine einzige Verwicklung in die An-
gelegenheit darin bestehe, die Polizei zu P. zu fiihren,
und empért sich dariiber, dass er sich gegenwirtig aus
diesem Grunde in Haft befindet.

18. Der Gerichtshof erinnert daran, dass er gemil3 Art.
19 der Konvention die Aufgabe hat, die Einhaltung der
Verpflichtungen sicherzustellen, die sich aus der Konven-
tion fiir die Vertragsstaaten ergeben. Ihm kommt insbe-
sondere nicht die Aufgabe zu, iiber tatsidchliche oder
rechtliche Fehler zu entscheiden, die der Justiz eines
Mitgliedstaates angeblich unterlaufen sind, es sei denn,
dass und soweit diese Fehler Verletzungen der Rechte
und Freiheiten darstellen konnten, welche durch die
Konvention geschiitzt werden. Wenn Art. 6 auch ein
faires Verfahren garantiert, so regelt er gleichwohl nicht
die Zulissigkeit bestimmter Beweismittel als solche, eine
Frage, die sich infolgedessen in erster Linie nach inner-
staatlichem Recht richtet. Es ist grundsitzlich nicht
Sache des Gerichtshofs {iber die Zuldssigkeit bestimmter
Arten von Beweismitteln zu urteilen, etwa illegal erlangte
Beweise, oder auch iiber die Schuld des Beschwerdefiih-
rers. Stattdessen findet eine Priifung daraufhin statt, ob
das Verfahren einschlieBlich der Art und Weise, auf
welche die Beweismittel erlangt wurden, in seiner Ge-
samtheit fair war, was die Untersuchung der betreffen-
den ,lllegalitit“ beinhaltet, sowie, falls die Verletzung
eines anderen von der Konvention geschiitzten Rechts in
Rede steht, der Art dieser Verletzung (Khan ./. Vereinig-
tes K6nigreich, Nr. 35394/97, § 34, ECHR 2000-V).

19. AuBerdem hatte der Gerichtshof bereits mehrfach
iber die Mitwirkung von V-Leuten und ,.agents provoca-
teurs“ im Strafverfahren zu entscheiden. Die folgenden
Grundsidtze ergeben sich aus seiner Rechtsprechung zu
dieser Frage.

20. Die Konvention verbietet es - im Stadium des Ermitt-
lungsverfahrens und wenn die Art der Straftat dies recht-
fertigen kann - nicht, sich auf Quellen wie verdeckte
Hinweisgeber zu stiitzen, aber ihre spitere Verwendung
durch den Tatrichter, um eine Verurteilung zu stiitzen,
wirft ein anderes Problem auf. Die Mitwirkung von V-
Leuten muss geregelt und von Garantien begrenzt sein,
auch wenn es um die Verfolgung des Drogenhandels
geht. Selbst wenn die Ausweitung der organisierten Kri-
minalitdt nach angemessenen Malinahmen verlangt, darf
das Recht auf eine rechtsstaatliche Justiz dennoch nicht
der Zweckdienlichkeit geopfert werden. Die allgemeinen
Anforderungen an die Fairness des Verfahrens, wie sie in
Art. 6 verankert sind, gelten fiir Strafverfahren wegen
aller Arten von Straftaten, von der einfachsten bis zur
kompliziertesten. Das Interesse der Allgemeinheit kann
es nicht rechtfertigen, Beweismittel zu verwenden, die
infolge einer polizeilichen Tatprovokation erlangt wur-
den.

Der Gerichtshof hat bereits entschieden, dass dann,
wenn das Einschreiten der betreffenden Beamten als
derjenige Faktor gelten kann, der die Straftat provoziert
hat, und nichts dafiir spricht, dass sie ohne deren Ein-
schreiten begangen worden wire, das fragliche Handeln
dasjenige eines V-Manns {iberschreitet und als Tatprovo-
kation qualifiziert werden kann. Eine solche Einwirkung
und ihre Verwendung im Strafprozess kénnen in nicht
wiedergutzumachender Weise den fairen Charakter des
Verfahrens in Frage stellen (vgl. insbesondere Teixeira de
Castro / Portugal, Urteil vom 9. Juni 1998, Slg. 1998-1V,
S. 1462-1464, §§ 35-36 und 38-39).

21. Im vorliegenden Fall begann die Polizei einen Ein-
satz, um den kriminellen Handlungen des P. ein Ende zu
bereiten, indem sie einen fiktiven Drogenschmuggel
inszenierte. Der Beschwerdefiihrer sah sich in der Folge
mit dem Vorwurf konfrontiert, die Rolle eines Mittels-
manns iibernommen zu haben, weil er die Polizei auf
Verlangen einer Bekannten zu P. gefiihrt hatte. Es ist
daher angemessen zu ermitteln, ob ersterer die ihm vor-
geworfene Straftat auch ohne die Einwirkung der Polizei
begangen hitte. Unabhingig von der Frage, ob der Be-
schwerdefiihrer die Identitit des Polizeibeamten kannte,
der sich als Kiufer vorgestellt hatte — was zwischen den
Parteien streitig ist —, ergibt sich eindeutig aus den Ak-
ten, dass der Beschwerdefiihrer in der Angelegenheit
allein an dem schicksalhaften Tag auftaucht und dass
seine Rolle sich darauf beschriankt, die Polizei zu dem
Ort zu fithren, an dem sich der P. aufhielt. Es ist nicht
ermittelt worden, dass der Beschwerdefiihrer Vorstrafen
gehabt hitte oder dass die Behorden hinreichenden
Grund zu der Annahme gehabt hitten, dass er ebenfalls
in den Drogenschmuggel verwickelt sei. Die Entschei-
dungen der nationalen Gerichte stellen ebenfalls kein
Verhalten des Beschwerdefiihrers vor seiner Verhaftung
fest, das zu dem Schluss fiihren konnte, dass er auch
ohne Einwirkung von Polizeibeamten bereit war, die
fragliche Straftat zu begehen. Demzufolge lief3e sich auch
nicht vertreten, die Beamten hitten sich darauf be-
schrinkt, einen bereits feststehenden — wenn auch noch
latenten — kriminellen Entschluss ans Licht zu bringen,
indem sie dem Beschwerdefiihrer Gelegenheit gaben,
diesen ins Werk zu setzen (ebenda).



22. Diese Umstidnde geniigen dem Gerichtshof fiir den
Schluss, dass die Handlungen der in die Sache verwickel-
ten Polizeibeamten die zentrale, wenn nicht ausschliel3li-
che Ursache der vorgeworfenen Straftat und der Verur-
teilung des Beschwerdefiihrers zu einer schweren Strafe
waren. Damit haben sie eine Straftat provoziert, die sonst
nicht begangen worden wire. Nach Ansicht des Ge-
richtshofs hat dies in nicht wiedergutzumachender Weise
den fairen Charakter des Verfahrens beeintrichtigt.

Dabher liegt eine Verletzung von Art. 6 Abs. 1 der Kon-
vention vor.“

[...]

»Aus diesen Griinden entscheidet der Gerichtshof ein-
stimmig:

1. Die Beschwerde wird hinsichtlich des einen

Markus Juppe. Die gegenseitige Anerkennung
strafrechtlicher Entscheidungen in Europa,
Historische Grundlagen - Aktuelle und zu-
kiinftige Problembereiche, Europiische Hoch-
schulschriften, Band 4599, Peter Lang, Frankfurt am
Main 2007, ISBN 978-3-631-56734-0, 164 S., 41,10
EUR

Die hochaktuelle Untersuchung hat eines der zentralen
Themen der Zusammenarbeit in Strafsachen in der EU
zum Gegenstand. Der Grundsatz gegenseitiger Anerken-
nung strafjustizieller Entscheidungen soll nicht nur einen
Eckstein der kiinftigen Zusammenarbeit in Strafsachen
bilden, sondern als grundlegendes Strukturprinzip zur
Schaffung eines gemeinsamen Raumes der Freiheit, der
Sicherheit und des Rechts, dem zentralen Konzept der
EU im Bereich Justiz und Inneres, beitragen.! Die von
Prof. Dr. Dr. h.c. Friedrich-Christian Schroeder betreute
Regensburger Dissertation macht sich dabei zur Aufgabe
den historischen Grundlagen sowie den aktuellen und
zukiinftigen Problembereichen des Grundsatzes nachzu-
gehen. Zur Erreichung dieses Ziel wird die Entwicklung
des Grundsatzes gegenseitiger Anerkennung strafrechtli-

! Unterstiitzung soll es dabei kiinftig vor allem durch den

Grundsatz der Verfiigbarkeit erfahren, dazu Bdse, Der
Grundsatz der Verfligbarkeit von Informationen in der
strafrechtlichen Zusammenarbeit der Europdischen Union,
2007; Meyer, NStZ 2008, 188 ff.

Beschwerdegrunds des fairen Verfahrens fiir
zulissig und im Ubrigen fiir unzulissig er-
klart.

2. Es wird festgestellt, dass eine Verletzung
des Art. 6 Abs. 1 der Konvention vorliegt.

3. Es wird festgestellt, dass die Feststellung
einer Verletzung als solche zum Ausgleich des
immateriellen Schadens geniigt.

4. Der weitergehende Antrag auf Entschidi-
gung wird zuriickgewiesen.”

Redaktioneller Hinweis: Die Entscheidung wurde {iber-
setzt von Ulf Buermeyer, im Ubrigen bearbeitet von Dr.
Karsten Gaede. Vgl. zu dieser Entscheidung und zum Ur-
teil der Groflen Kammer in der Sache Ramanauskas v.
Litauen den Beitrag von Gaede/Buermeyer in diesem Heft.

cher Entscheidungen insgesamt in den Blick genommen.
Dargestellt werden neben dem Katalog der — zum Zeit-
punkt der Untersuchung - existenten und geplanten
Instrumente auch historische Vorldufer einer (ungepriif-
ten) Anerkennung ausldndischer strafjustizieller Ent-
scheidungen im klassischen Rechtshilferecht, damit
Funktionsweise und Wandel gegenseitiger Anerkennung
strafjustizieller Entscheidungen im historischen Lings-
schnitt bis zur heutigen Rechtslage nachvollzogen wer-
den kann. Auf diese Weise soll die grundstiirzende An-
derung herausgearbeitet und veranschaulicht werden, die
der Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung nach der
Lesart der EU bewirkt. Auf dieser Basis werden im An-
schluss die bestehenden und geplanten Umsetzungen
dieses Grundsatzes in der dritten Sdule der EU referiert,
bevor die Untersuchung mit einer Diskussion der zahl-
reichen Problembereiche, die sich in der rechtspoliti-
schen und wissenschaftlichen Diskussion zum Grundsatz
der gegenseitigen Anerkennung abzeichnen, schlief3t.

Der Weg, den Juppe damit beschreiten will, ist viel ver-
sprechend. Der Untersuchungsansatz eroffnet den Blick
fiir eine Verbreiterung der Diskussionsbasis und eine
vertiefte Auseinandersetzung nicht nur dariiber, ob es
sich bei dem Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung
um eine Fortentwicklung des Rechtshilferechts oder eine
Figur sui generis, die im Herkunftslandprinzip des euro-
piischen Binnenmarkts ful3t, handelt, sondern auch wel-
chen normativen Gehalt der Grundsatz gegenseitiger
Anerkennung als Rechtsbegriff haben konnte. Leider
wird der Ansatz nicht konsequent zu Ende verfolgt, denn



es fehlt an der Herausarbeitung des spezifischen Aner-
kennungsmoments der aufgefiihrten Instrumente und
einem evolutiv-orientierten Vergleich dieser Elemente in
der Gesamtschau. Entwicklung und normative Grundla-
gen des Gedankens gegenseitiger Anerkennung deuten
sich in der Untersuchung nur an. Ein Rétsel bleibt inso-
fern auch, warum gerade Art. 54 SDU, der eines der
besten Beispiele fiir eine funktionierende Umsetzung des
Gedankens gegenseitiger Anerkennung im Rechtshilfe-
recht ist, keine Erwdhnung findet.

Interessant wire es bei konsequenter Verfolgung des
Ansatzes vor allem gewesen, ausgehend von der Entwick-
lung der Rechtshilfe und der parallelen, durchgreifenden
Entwicklungen im Voélkerrecht und nationalem Verfas-
sungsrecht (Stichwort: Dreipoligkeit des Rechtshilfever-
fahrens?) zu ergriinden, ob dem Aspekt der gegenseitigen
Anerkennung in diesem Evolutionsprozess ein normati-
ver Kern zugewachsen ist, der eine Einstufung als
Rechtsprinzip rechtfertigt und dadurch auch in fruchtba-
rer Weise in die aktuelle Diskussion eingefiihrt werden
konnte. Ein solches normativ aufgeladenes Begriffsver-
stdndnis kontrastierte stark mit dem in der Debatte do-
minanten inhaltsleeren rechtspolitischen Begriff, der aus
dem gemeinsamen Binnenmarkt entlehnt zu sein scheint
und koénnte die Ausgestaltung des Raumes der Freiheit,
der Sicherheit und des Rechts argumentativ bereichern
und nachhaltig beeinflussen.

Uber die bloBe Einfilhrung in Besonderheiten des
Rechtshilferechts, die — begriiBenswert — dem Umstand
geschuldet ist, dass einem Leser ohne vertiefte Kenntnis-
se im Rechtshilferecht Verstidndlichkeit und Bedeutung
der nachfolgenden Ausfiihrungen erst vor diesem Hin-
tergrund wirklich klar werden kénnen, und die deskripti-
ve Vorstellung einzelner Instrumente, die Elemente ge-
genseitiger Anerkennung aufweisen, gelangt der erste
Teil der Arbeit indessen kaum einmal hinaus. Mit der
Beschreibung des Ubergangs der Handlungsdynamik
vom Europarat auf die EU bis hin zum Vertrag von Ams-
terdam und dessen Bekenntnis zu einem Raum der Frei-
heit, Sicherheit und des Rechts in der EU, der als neues
Konzept den Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung
hervorbringt, beginnt die Arbeit zwar insofern nicht von
neuem, doch werden wegen des primir deskriptiven
Rahmens konzeptuelle und rechtsprinzipielle Implikatio-
nen des Wandels nicht hinreichend trennscharf heraus-
gearbeitet. Vielmehr folgt de facto eine selbststindige
Erorterung des Gedankens gegenseitiger Anerkennung
als Eckstein strafrechtlicher Kooperation in der EU. Da-
bei versteht Juppe unter gegenseitiger Anerkennung die
Betrachtung einer in einem Mitgliedstaat ergangenen
Entscheidung als gleichwertig zu einer im eigenen Staat
ergangenen Entscheidung, auch wenn das zur Entschei-
dung fithrende Verfahren nicht identisch ist, S. 36. Auf-
grund dieser zugestandenen Gleichwertigkeit wird die
Rechtswirkung dieser Entscheidung auch in der heimi-
schen Rechtsordnung anerkannt. Die Integrationsdyna-
mik und die Eigentlimlichkeit des Wandels der Konzepte
fir die strafrechtliche Zusammenarbeit sucht Juppe
durch eingehende Beschreibung der Herkunft des Prin-
zips greifbar zu machen, S. 37-42. Als Grundlagen dieses

2 Dazu grundlegend Lagodny, Die Rechtsstellung des Auszu-

liefernden in der Bundesrepublik Deutschland, 1987.

neuen Verstindnisses gegenseitiger Anerkennung identi-
fiziert er den gemeinsamen Rechtsraum, Vertrauen in die
Rechtsordnungen der anderen Mitgliedstaaten, das in der
Sache ein Vertrauen in Rechtstaatlichkeit und Achtung
der Menschenrechte durch andere - schlieflich demokra-
tische - Staaten in der EU sein soll, und das Herkunfts-
staatprinzip.

Nach Definition dieser Grundlagen wird die konkrete
Entwicklung gegenseitiger Anerkennung anhand der
aktuellen und geplanten Instrumente nachvollzogen,
wobei dem Problem angemessen zwischen strafrechtli-
chen und strafprozessualen sowie abschlieBenden Ent-
scheidungen und prozessualen Zwischenentscheidungen
differenziert wird. Den Schwerpunkt der weiteren Unter-
suchung setzt Juppe konsequent — diese Differenzierung
widerspiegelnd — bei Europdischem Haftbefehl, Europdi-
scher Beweisanordnung und der Vermeidung von Juris-
diktionskonflikten, womit im Wesentlichen die Suche
nach dem am besten geeigneten Recht und/oder dem
legitimsten Ort fiir die Strafverfolgung verbunden wird.
Dringen sich die ersten beiden Unterpunkte geradezu
auf, mag die letztgenannte Konstellation auf den ersten
Blick iiberraschen, doch handelt es sich um eine Proble-
matik, die ,Rechtshilferechtler” seit langem bewegt und
nach wie vor einer befriedigenden Ldsung harrt.> Wie
sich jiingst am Beispiel des Falls ,,Marco Weiss“ andeute-
te, konnen die Konsequenzen dieses Regelungsdefizits
dramatische Folgen haben. Juppe erkennt klar, welches
Potential eine Losung dieses Problems sowohl fiir die
Erleichterung der Zusammenarbeit als auch den Schutz
der Grundrechte birgt, was er im Rahmen der spiteren
Erérterung der Einzelprobleme prizisiert.*

Der Autor verschafft dem Leser in allen drei Bereichen
einen guten Einblick in die jeweiligen Besonderheiten der
Kooperationsform, ihre Voraussetzungen und Grenzen.
Im Einzelnen hitte aber wohl gerade der Grundsatz bei-
derseitiger Strafbarkeit wegen seiner Bedeutung etwas
detailreicher und priziser dargestellt werden konnen.’

* Vgl allg. Vanderbeken/Vermeulen/Lagodny, NStZ 2002, 624,
Biehler/Kniebiihler/Lelieur-Fischer/Stein, Freiburg Proposal on
Concurrent Jurisdictions and the Prohibition of Multiple
Prosecutions in the European Union, 2003; Lagodny, Emp-
fiehlt es sich, eine europdische Gerichtskompetenz fiir
Strafgewaltskonflikte vorzusehen ? Gutachten im Auftrag
des Bundesministerium der Justiz, 2001; Lelieur-Fischer, La
régle ne bis in idem. Du principe de I’autorité de la chose jugée au
principe d’unicité d’action répressive. Etude a la lumiére des droits
frangais, allemand et européen, Thesis Paris I, 2005.

Eine klare Kompetenzzuordnung kénnte z. B. das Risiko
der Durchsetzung der punitivsten Rechtsordnung reduzie-
ren, S. 139. Eine zwingende Zustidndigkeitsregelung mit
Kriterien, die an Lokalisierbarkeit der Personen oder Sa-
chen ankniipfen wird auch als tauglicher Losungsvorschlag
im Umgang mit forum shopping gesehen, S. 143.

So wird z. B. hinsichtlich der beiderseitigen Strafbarkeit
beim Rahmenbeschluss zum Europidischen Haftbefehl die
konkrete Regelung bzw. ihre Systematik nicht hinreichend
klar dargestellt, vgl. S. 53. Es wird nur pauschal die Ab-
schaffung dieses traditionellen Rechtshilfehindernisses
konstatiert. Tatsdchlich wird der Grundsatz im Rahmenbe-
schluss aber als Grundregel in Artikel 2 Abs. 1 weiterhin
aufrechterhalten. Allerdings derogiert Abs. 2 den Grund-
satz weitestgehend, wenn fiir einen Katalog von 32 Delik-
ten auf die Nachpriifung beiderseitiger Strafbarkeit verzich-
tet wird. Wie weit dieser Verzicht reicht, kann aber sogar



Uberhaupt wird beziiglich der beiderseitigen Strafbarkeit
nicht eingangs der Untersuchung substantiiert klarge-
stellt, was unter diesem Grundsatz eigentlich — differen-
ziert nach seiner Bedeutung fiir das Auslieferungsrecht
und die ,kleine“ Rechtshilfe — zu verstehen ist und worin
dieser rechtlich seine — duferst strittige® — Grundlage
findet. Diese Streitfrage wird tatsdchlich erst am Ende
der Studie als letzter Problempunkt behandelt. Eine
Verortung eingangs der Untersuchung hitte das Ver-
stindnis der Ausfiihrungen durchaus beférdert. Vor
allem fehlt es dadurch an einem Referenzpunkt anhand
dessen deutlich wird, wie sich Verstindnis und Ausges-
taltung des Grundsatzes mit der Zeit wandeln und
schlieflich in dessen weitgehender Aufgabe miinden.

Gelungen sind die Passagen zur Vermeidung von Juris-
diktionskonflikten. Die wesentlichen Vorschlidge werden
behandelt sowie Schwierigkeit und Dringlichkeit einer
Losung, z B. zur Vermeidung von forum shopping, her-
ausgearbeitet, S. 87 ff. Die abschlieBende Erérterung
eines Verfahrens zur Vermeidung von Jurisdiktionskon-
flikten belegt die fehlende Eignung des Grundsatzes ne
bis in idem als Losungsinstrument und erwigt taugliche
Ankniipfungspunkte - Ausgangspunkt der Verteilung
miisse der Handlungsort sein, da Ausgangspunkt der
Sanktionierung die jeweilige Verhaltensnorm ist, S. 105 —
sowie Entscheidungsverfahren - Verbindliche supranati-
onale Entscheidungsinstanzen nebst Rechtsmittel seien
vorzugswiirdig, S. 105 f.

Nach dieser tour d’horizon gegenseitiger Anerkennung
mit partiellen wohl gesetzten Vertiefungen wendet sich
Juppe im groflen Schlussabschnitt seiner Dissertation
den rechtlichen Problemen im Rahmen des Prinzips der
gegenseitigen Anerkennung auf dem Gebiet des Straf-
rechts zu. Bei diesem Kapitel handelt es sich in der Sache
um eine Zusammenfiihrung aller Vorbehalte, die gegen-
iiber der Einfiihrung und Verbreitung des Grundsatzes in
der Literatur gehegt werden. Die ausgemachten Streit-
punkte werden dabei nach meinem Eindruck vollstindig
erfasst. Aufgegriffen werden die Ubertragbarkeit der
Grundsitze der Warenverkehrsfreiheit (S. 124), Verlet-
zung des Demokratieprinzips (S. 126), Verkiirzung des
Rechtsschutzes (S. 127), die Anforderungen des Be-
stimmtheitsgrundsatzes der Deliktskataloge (S. 130)7,
die potentielle Verletzung von Art. 16 GG (S. 131), die
Gefahr eines race to the bottom differenziert nach Sank-
tionsniveau, tatbestandlichen Voraussetzungen der Strafe
und Rechtsschutzniveau (S. 134), Geltung der puni-
tivsten Rechtsordnung (S. 135), Absinken der Grund-

fiir die einzelnen Deliktsgruppen des Katalogs stark variie-
ren; vgl. nur Keijzer, Handbuch European Evidence War-
rant, S. 137, 160.

Vgl. nur Schddel, Die Bewilligung internationaler Rechtshil-
fe in Strafsachen in der Europidischen Union, 2005, S. 144
ff.; Popp, Grundziige der internationalen Rechtshilfe in
Strafsachen, S. 136 ff.

Der EuGH vermochte jlingst in der Wereld-Entscheidung,
C-303/05, Urteil vom 3. Mai 2007 - Advocaten voor de We-
reld, jedoch keine Defizite zu erkennen. Vielmehr lasse sich
Bestimmtheit durch Rekurs auf die tatbestandlichen Aus-
gestaltungen der einzelnen Delikte in den nationalen
Rechtsordnungen gewihrleisten; dazu kritisch Fennelly,
ERA Forum 8 (2007), 519, 521

rechtstandards (S. 138), forum shopping (S. 139), Prob-
leme durch gegenseitige Anerkennung richterlicher Ent-
scheidungen im Ermittlungsverfahren, (S. 144), Stoérung
der innerprozessualen Balance durch gegenseitige Aner-
kennung (S. 146), Transfer von Beweismitteln nach bis-
herigem Recht (S. 147). Auf dieser Grundlage gelangt
Juppe dann zu seiner Schlussfolgerung. Die Forderung
nach grundlegender Modifizierung des Rechtshilferechts
anstelle undifferenzierter allumfassender gegenseitiger
Anerkennung ist die conclusio seiner Arbeit. Eine allum-
fassende Einfilhrung des Grundsatzes gegenseitiger An-
erkennung sei nicht nur mit den aufgezeigten Risiken
behaftet, sondern auch in einer Vielzahl der Fille gar
nicht erforderlich. Die richterliche Entscheidung sei kein
Produkt, das {iberhaupt EU-weit verkehrsfihig sein
muss, sondern eben nur erlangbar, durchsetzbar bzw.
verwertbar in den spezifischen Verfahrenssituationen, in
denen sie bendtigt wird, S. 146. Juppe folgert daraus
tiberzeugend, dass der Vergleich mit dem Binnenmarkt-
modell daher nicht angebracht ist. Bei der Reformierung
der Rechtshilfe miisse dann auch besonderes Augenmerk
auf die Vermeidung von Jurisdiktionskonflikten gelegt
werden. Verzichtet werden konne allerdings auf die bei-
derseitige Strafbarkeit. Diese Anderung erscheine auch
leichter umsetzbar, weil sie die nationale Souverinitit
nicht antaste und auch nicht in dessen Strafrechtsord-
nung eingreife, S. 166. Auch gegenseitiges Vertrauen in
andere Rechtsordnungen rechtfertige einen Verzicht auf
beiderseitige Strafbarkeit.®

Die Behandlung der Einzelprobleme und der konkrete
Zuschnitt seines Losungsvorschlags geben nochmals
Anlass zu ausfiihrlicherer Auseinandersetzung mit der
Argumentation des Autors. Allerdings sind die aufgegrif-
fenen Fragen so vielschichtig, dass im Rahmen einer
Rezension eine Konzentration auf drei zentrale Aspekte
erfolgen muss, die gleichwohl von der groBten Bedeu-
tung fiir die Fortentwicklung der strafrechtlichen Zu-
sammenarbeit sind. Dies sind die Einzelprobleme des
race to the bottom, des forum shopping und der Hybridi-
sierung von inkompatiblen Verfahrensordnungen.

Bei der Beschreibung des race to the bottom wird das
Absinken des Rechtschutzniveaus nur gestreift. Gerade
an diesem Punkt wire jedoch eine vertiefte Auseinander-
setzung mit den spezifischen Schutzmechanismen in den
neuen Instrumenten wie dem Rahmenbeschluss zum
Europdischen Haftbefehl oder dem Vorschlag zu einem
Rahmenbeschluss zur Europiischen Beweisanordnung
geboten gewesen. In ihrer Inkorporierung liegen ein
neuer Trend und eine deutliche Fortentwicklung der
Rechthilfe. Den vermeintlichen Verlusten an Schutzni-
veau, die durch Einfithrung der gegenseitigen Anerken-
nung verursacht werden, ist womdoglich durch zielgerich-

8  Auf der Basis der Auffassung Juppes zur normativen

Grundlage des Grundsatzes beiderseitiger Strafbarkeit ist
dieser Vorschlag schliissig, da er den klassischen Rechtshil-
fegrundsatz der Gegenseitigkeit als dessen Rechtfertigung
ansieht. Es ist allerdings zu bedenken, dass dies nicht der
herrschenden Auffassung entspricht, die gerade auf den
Schutz von Legalitdtsinteressen sowie grundsdtzlicher kri-
minalpolitischer Entscheidungen des Nationalstaates ab-
hebt. Fiir sie birgt die Aufgabe des Grundsatze die erhebli-
che Gefahr dessen, was Juppe ausschlie8t: einen massiven
Eingriff in die Souverinitit des betroffenen Mitgliedstaats.



tete Einfiigung maligeschneiderter Schutzmalnahmen
vorgebeugt worden. Insofern wire aber auch konkret zu
fragen gewesen, ob die scheinbar gut abgestimmten Me-
chanismen wirklich den besonderen Risiken der jeweili-
gen Kooperationsform Rechnung tragen oder nicht blof3
ein besonders wirksames Placebo sind. An dieser Stelle
der Studie fillt ein generelles Darstellungsproblem auf.
Der gesamte Abschnitt zu den Problemen leidet darun-
ter, dass in den Unterpunkten nicht nach den zuvor dar-
gestellten Instrumenten untergliedert wird. Insbesondere
das Problem der Verkiirzung des Rechtsschutzes ist aber
sehr spezifisch und kann nicht zugleich fiir alle Instru-
mente behandelt werden.

Das Risiko, dass eine Partei sich die giinstigste Verfah-
rensordnung fiir die Verfolgung einer MalBnahme oder
des Verfahrens taktisch gezielt wihlt (forum shopping),
wird differenziert nach nationaler Strafverfolgung und
Strafverfolgung durch europiische Institutionen ausfiihr-
licher gepriift (S. 139). Das dazu gewihlte nationale
Beispiel vermag jedoch nur wenig zu iiberzeugen. Als
Exempel dient der Antrag eines deutschen Staatsanwalts
auf Anordnung einer Telefoniiberwachung in Italien, die
in Holland vollstreckt wird. Es ist bereits fraglich, ob
diese Konstruktion iiberhaupt bei irgendeinem kiinftigen
Instrument zuldssig wiirde. Gegenwdrtige Instrumente
sehen eine solche Moglichkeit jedenfalls nicht vor. Ge-
nauso verhilt es sich mit der Ubertragung des Beispiels
auf die europdische Ebene im Rahmen einer hypotheti-
schen Ermittlung durch einen Europidischen Staatsan-
walt. Zunichst wird dazu kritisch angemerkt, dass im
einschldgigen Griinbuch keine Kriterien festgelegt sind,
in welchem Land eine MaBnahme anzuordnen ist. Es
bestiinde daher die Moglichkeit der Wahl des Landes mit
den niedrigsten Standards, S. 141. Auch hier geht Juppe
davon aus, dass der europdische Staatsanwalt die Anord-
nung einer Zwangsmalnahme, die er zunichst in einem
fiir ihn passenden Mitgliedstaat erwirkt hat, sodann nach
Opportunitdt in jedem (!) anderen Mitgliedstaat vollstre-
cken konnte, was zur Vollstreckung einer Anordnung
fiithren konnte, die im Vollstreckungsstaat nicht ange-
ordnet worden wire. Dies erscheint wie schon zuvor
angedeutet sehr fraglich, obgleich zuzugeben ist, dass die
Ausfithrungen im einschldgigen Griinbuch in diesem
Punkt nicht sehr genau sind. Die gegenseitige Anerken-
nung dient jedoch nicht der Multiplikation von Vollstre-
ckungstiteln. Es konnen nicht EU-weit Malnahmean-
ordnungen erwirkt werden, um diese je nach Bedarf in
diversen Lindern vollstrecken zu lassen. Die bisherigen
Instrumente gehen von einem zweistufigen Anordnung-
Vollstreckung-Mechanismus  in  einem  2-Staaten-
Verhiltnis aus. Will die Europdische Staatsanwaltschaft
(oder eine nationale Staatsanwaltschaft) eine MaRnahme
im Ausland durchfiihren lassen, wendet sie sich — je nach
gewihlter Konzeption — mit einem Antrag oder per An-
ordnung (warrant) an den Staat, in dem die gewiinschte
MaBnahme durchgefiihrt werden soll. Die Anerkennung
dieser justiziellen Entscheidung macht die gegenseitige
Anerkennung aus. Soweit fiir die Durchfithrung nach
nationalem Recht eine weitere Anordnung im ersuchten
Nationalstaat vonndten ist — z. B. durch einen juge des
libertés, so verwandelt diese Notwendigkeit den Verfah-
rensablauf nicht in einen dreistufigen Mechanismus der
Anordnung des Erlasses einer Anordnung, der Anord-
nung der Malnahme, die dann wiederum durch den

Staat, der urspriinglich die Anordnung durch seinen
Antrag erwirkte, in allen anderen Mitgliedstaaten voll-
streckt werden koénnte, und der Vollstreckung selbst.
Vielmehr fiele eine notwendige innerstaatliche Anord-
nung im ersuchten Staat rechtshilferechtlich in die Phase
der Vollstreckung, die dann eben aus zwei Elementen,
namentlich Anordnung und Vollstreckungsakt, bestiinde,
die nicht trennbar sind.’

Ferner wendet sich Juppe ausfiihrlich dem Phinomen der
Hybridisierung von Verfahrensordnungen zu, das durch
eine kumulierende Kombination verschiedener nationaler
Eingriffsmoglichkeiten, die der Grundsatz der gegenseiti-
gen Anerkennung ermdglicht, hervorgerufen wird. Hier
drohe eine Stérung der innerprozessualen Balance. Die
Anerkennung im Ausland erlangter Beweismittel bewirk-
te eine grundlegende Anderung des Rechtshilferechts.
Die drohende Gefahr auf die in der deutschen Diskussion
vor allem Glef aufmerksam gemacht hat,'® wird damit
zutreffend erkannt. Gleichwohl wird zunichst nicht kon-
kret erdrtert, was denn nun die praktischen Konsequen-
zen dieser Hybridisierung und ihre konkrete Auswirkun-
gen auf die bedrohten Menschenrechte und allgemeinen
Rechtsprinzipien sind. M.E. kann Hybridisierung je nach
Kooperationsinstrument verschiedene Formen annehmen
und Gefahren zeitigen. Man wird hier wohl wegen der
unterschiedlichen Funktionsweise zwischen Europdi-
scher Beweisanordnung und Europdischem Staatsanwalt
(aber auch joint investigation teams) differenzieren mis-
sen. Stattdessen wird an diesem Punkt der Untersuchung
gepriift, ob eine Stérung der innerprozessualen Balance
von Rechten des Beschuldigten und 6ffentlichem Interes-
se an effektiver Strafverfolgung aus iibergeordneten Inte-
ressen gerechtfertigt sei, S. 147.

Spiter, ndmlich beim Transfer von Beweismitteln nach
bisherigem Recht und den Vorschlidgen des Corpus Iuris,
wird es dann aber konkreter. Juppe erldutert iiberzeu-
gend, dass eine Marktfihigkeit bei Beweiserhebungen
nicht bestehe, da die nationalen Regelungen oft nicht nur
inkompatibel sind, sondern der Beweis selbst das Pro-
dukt einer spezifischen nationalen Verfahrenssituation
ist, das keine Bedeutung hat, die von dieser unabhingig
wire. Es gibe in diesem Sinne kein transferierbares End-
produkt, dass ,in den freien Markt entlassen werden
konnte“, S. 152. Die Situation sei insofern anders als bei
finalen Entscheidungen wie z. B. Urteilen. Der Autor
anerkennt aber zugleich, den Effektivitdtsverlust, den die
fehlende automatische Anerkennung von im Ausland
rechtmillig gewonnenen Beweismitteln mit sich bringt,
S. 154. Er diskutiert daher diverse Losungsmoglichkei-
ten, um diesem Interesse Rechnung tragen zu kdnnen;
dies sind Beweiszulassungsverfahren, Europidische Be-
weismittel und Modifikation der bisherigen Rechtshilfe,
S. 155. Juppe erkennt die Probleme des Beweiszulas-

° Konkret heiflt das, dass ein Staatsanwalt, der eine Ermitt-

lungsmafnahme in Italien durchfiihren lassen will, sich an
die zustdndigen italienischen Instanzen wendet. Will er ei-
ne Malinahme in Holland durchfiihren lassen, muss er sich
entsprechend dem Zwei-Staaten-Verhiltnis der Rechtshilfe
in einem eigenstdndigen Verfahren an die dortigen Autori-
tdten wenden. Ein Abriicken von diesen Kautelen ist mei-
nes Wissens nicht intendiert.

10 Gless, ZStW 115 (2003), S. 131 ff.; dies., ZStW 116 (2004),
S. 353 ff.



sungsverfahrens, dem die verbindlichen Standards (aus
der EMRK) fiir ein einheitliches transnationales Prii-
fungsverfahren fehlen, S. 155. Zumindest die unbedingt
notwendigen Voraussetzungen der Tatsachenfeststellung
liefen sich der EMRK aber entnehmen, S. 155 (unter
Verweis auf Radtke GA 2004, 1, 21). Eine weitere Lo-
sung wiren spezielle Europdische Beweismittel wie z. B.
ein Europiisches Vernehmungsprotokoll, S. 155. Eine
Ubertragung dieses Modells, das in Corpus Iuris und
Griinbuch zur Europdischen Staatsanwaltschaft ange-
dacht ist, ldsst sich auf den ,System des Europiischen
Beweismittels“ gleichwohl nur unzureichend iibertragen,
S. 155. Vor diesem Hintergrund sieht Juppe eine Modifi-
kation der Rechtshilfe als sinnvollsten Ansatz an, S. 157.

Die Option eines Beweiszulassungsverfahrens koénnte
allerdings mit der Ratifizierung des Vertrags von Lissa-
bon an Momentum gewinnen. Die Charta der Grund-
rechte wird nunmehr verbindlich. Ihre Inhalte sind zwar
noch in weiten Teilen nach dem Fallrecht des EGMR
modelliert, doch wird der Schutzstandard auf lange Sicht
deutlich hoher liegen als derjenige der EMRK, da es in
einem Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts
nicht mehr allein um die Durchsetzung von Mindest-
standards gehen kann, sondern die Ausbildung der ma@-
geblichen und umfassenden grundrechtlichen Standards
fiir das Zusammenleben in der EU in den Vordergrund
riicken. Da auch die Jurisdiktionsgewalt des EuGH stark
ausgedehnt wird, diirfte der Gerichtshof bald transnatio-
nale Verfahrensrechte weit tiber die Standards der EMRK
hinausgehend herleiten koénnen. Dass der EuGH zur
Entwicklung solcher transnationalen Rechte effektiv in
der Lage ist, zeigt die Rechtsprechung zu Art. 54 SDU
eindrucksvoll. Schiife man einen adiquaten verfahrens-
rechtlichen Rahmen, z. B. durch Einrichtung einer pre-
trial chamber mit strafrechtlicher Kompetenz am EuGH,
koénnte das Beweiszulassungsverfahren ein Erfolg ver-
sprechendes Modell sein.

Zurilickkehrend zu den Ausfithrungen Juppes ist in der
Gesamtschau zusitzlich anzumerken, dass die Ausfiih-
rungen oft nicht hinreichend klar an realen Problemen
der Zusammenarbeit ausgerichtet sind. Es fehlen plasti-
sche Verfahrensszenarien, um die Wirkung fiir Individu-
alrechte zu verdeutlichen. Zudem fiigen sich die Einzel-
probleme und ihre Erdrterung trotz der Fiille der aufge-
worfenen Kritikpunkte und der vielen richtigen Hinweise
auf offene Legitimationsflanken des Grundsatzes der
gegenseitigen Anerkennung nicht in einen groReren
Rahmen ein. Insgesamt fehlt es an einer iibergreifenden
Konkretisierung, was das besonders Legitimierungsbe-
diirftige des Grundsatzes gegenseitiger Anerkennung
ausmacht und mit welchen Mitteln darauf zu reagieren
ist. Die aufgedeckten Ansatzpunkte werden aufgegriffen,
aber nicht verkniipft, so dass sie letztlich lose nebenein-
ander stehen. Dies sei an einem Beispiel illustriert. Auf
S. 108 ff. stoft man auf Ausfithrungen zu Vorhaben zur
Starkung des Vertrauens als Grundlage des Prinzips der
gegenseitigen Anerkennung, insbesondere der Rahmen-
beschluss zu den Verfahrensrechten des Beschuldigten,
die Griinbiicher zur Unschuldsvermutung und Abwesen-

heitsurteilen.!! Es erfolgt aber keine Diskussion, ob die-
ses Vorhaben gelingt oder — gemessen an den spdter
diskutierten Problemen - {iberhaupt ein tauglicher An-
satz ist. An dieser Stelle wirkt sich mittelbar ebenfalls
aus, dass die historische Aufarbeitung nicht den norma-
tiven Grund und Grenzen gegenseitiger Anerkennung
strafrechtlicher Entscheidung zu tage gefdrdert hat und
auch die Implikationen des EU-Grundsatzes zuvor nicht
vertieft wurden.

Den besonderen Reiz der Arbeit macht demgegeniiber
neben ihrer herausragenden Aktualitdt das Aufgreifen
eines der dynamischsten Bereiche europiischer Integrati-
on aus. Wie rasant die Entwicklung fortschreitet kann
man schon daran ablesen, dass in der Zwischenzeit der
Lissabonner Vertrag geschlossen wurde, der den Grund-
satz der gegenseitigen Anerkennung erstmals ausdriick-
lich primirrechtlich verankert und Rechtsetzungskompe-
tenzen zur Foérderung seiner Funktionalitit einfiihrt, der
Rahmenbeschluss iiber Verfahrensrechte gescheitert und
der Rahmenbeschluss zum Datenschutz kurz nach Ver-
einbarung einer allgemeinen Ausrichtung unmittelbar
vor seiner Annahme steht. Der groe Nutzen der Arbeit
liegt diesbeziiglich darin, sich nicht ausschlieflich auf
eine bestimmte Ausgestaltung des Prinzips gegenseitiger
Anerkennung zu konzentrieren. Bislang hatten in diesem
Bereich insbesondere Arbeiten zum Europidischen Haft-
befehl dominiert.'? Die Einbeziehung des gesamten viel-
gestaltigen Malnahmekatalogs ist wegen des erhohten
Informationseffekts und der besseren Erfassbarkeit der
Vielschichtigkeit des Grundsatzes gegenseitiger Aner-
kennung verdienstvoll.

Ein weiterer Vorzug ist die leserfreundliche Strukturie-
rung der Darstellung. Sie gliedert sich durchlaufend nach
Initilerung, Gegenstand, Verfahren sowie Versagungs-
griinden und ermoglicht so den schnellen zielgerichteten
Zugriff auf die einzelnen Inhalte der Instrumente. Die
gestraffte Auflistung der klassischen Instrumente der
Rechtshilfe und der Neuauspridgungen der gegenseitigen
Anerkennung im Recht der EU verschafft dem Leser
einen Blick auf das Panorama der Rechtshilfe in Europa.
Die angesichts der Stofffiille notwendigen Vertiefungen
entsprechen weitestgehend dem Schwerpunkt der Dis-
kussion. Die Wurzeln des Grundsatzes im EU-Recht
werden ebenso erortert wie die derzeit brisantesten In-
strumente des Europiischen Haftbefehls und der Europi-
ischen Beweisanordnung. Besonders hervorzuheben ist
auch die Betonung des Problems der Jurisdiktionskon-
flikte. Die Losung dieses Problems beansprucht dul3erste
Prioritdt. Es ist ein Verdienst der Arbeit von Juppe so-
wohl die schwerwiegenden Konsequenzen des Fehlens
einer Regelung als auch den eminenten Nutzen einer
solchen Regelung herausgearbeitet zu haben. Auch die
Schlussfolgerung, die einer Modifizierung der Rechtshilfe
den Vorrang gegeniiber umfassender gegenseitiger Aner-

' Der wichtige Rahmenbeschluss zum Schutz personenbezo-

gener Daten fehlt an dieser Stelle; dazu eucrim 3-4/2007, S.
101.

12 Vgl. Rohlff, Der Europiische Haftbefehl, 2003; Murschetz,
Auslieferung und Europdischer Haftbefehl, 2007; Guild
(Hrsg.), Constitutional challenges to the European Arrest
Warrant, 2006; Lagodny/Wiederin/Winkler (Hrsg.), Probleme
des Rahmenbeschlusses am Beispiel des Europdischen
Haftbefehls, 2007.



kennung einrdumen will, ist nach den Erkenntnissen der
Untersuchung plausibel begriindet und wird seitens der
Wissenschaft zunehmend auch rechtspolitisch begriif3t.

Abschliefend muss jedoch nochmals eine Hinwendung
zu einigen Facetten der Arbeit erfolgen, die aus Sicht des
Rezensenten Anlass zur kritischen Auseinandersetzung
geben. Uber die bereits oben erhobenen Einwinde hin-
aus bleibt insgesamt anzufligen, dass die Bedeutung der
gegenseitigen Anerkennung als Rechtsbegriff nicht ge-
klart wird. Obgleich Juppe einen viel versprechenden
Wege selbst andeutet, indem er den Grundsatz der ge-
genseitigen Anerkennung in einen Gesamtzusammen-
hang mit der Rechtshilfe allgemein stellt, wird das m. E.
grole Potential dieses Ansatzes nicht entscheidend ent-
faltet.

Selbst wenn man die Einfithrung des EU-Prinzips gegen-
seitiger Anerkennung als bewusste Zisur verstehen woll-
te, bliebe doch die Frage, welchen rechtlichen Kern die-
ses ,,Prinzip“ als Rechtsbegriff haben kann und soll. Hier
wiren dann die bestehenden rechtlichen Bindungen EU-
weiter Kooperation aus Menschenrechten, allgemeinen
Rechtsgrundsitzen und rein nationalem Recht ebenso
einzubeziehen, wie die spezifischen Anforderungen, die
sich in den einzelnen Kooperationsszenarien ergeben.'®
Auch die Frage nach dem potentiell funktionalen Zu-
sammenhang gegenseitiger Anerkennung mit der Har-
monisierung von Straf- und Strafprozessrecht miisste in
diesem Kontext vertiefend aufgeworfen werden. Ledig-
lich als ,,Einschub“ taucht die Harmonisierung von Straf-
und Strafprozessrecht auf. Der Zusammenhang mit dem
Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung wird zwar
gesehen, vgl. S. 29, 34, aber nicht scharf genug herausge-
arbeitet, wie die Harmonisierung dem Prinzip Starthilfe
geben kann bzw. ob gegenseitige Anerkennung Harmoni-
sierung kategorial ersetzt bzw. iiberfliissig macht.'* Dem
Manko der Behandlung dieses Zusammenspiels durch die
Rechtspolitik hinsichtlich des Ob und Wieweit einer
funktionalen, d.h. zur Unterstiitzung der gegenseitigen
Anerkennung dienenden, Harmonisierung wird nicht
abgeholfen. Dabei geht es vor allem darum, welche empi-
rische Basis der Grundsatz gegenseitiger Anerkennung
braucht, um funktionsfihig zu sein. Blindes Vertrauen in
die Rechtsstaatlichkeit der anderen Mitgliedstaaten ist
keine Grundlage fiir ein reibungsloses Funktionieren.
Dies belegen auch erste praktische Erfahrungen mit
gemeinsamen Ermittlungsgruppen besonders anschau-
lich.'s

Uberdies wird auch die Alltagspraxis des Grundsatzes
von vornherein nicht in grélerem Umfang behandelt.
Gerade Implementationsstudien, z. B. der EG-
Kommission, finden keine Beriicksichtigung. Insbesonde-
re beim Europiischen Haftbefehl wire es jedoch fiir den

13 Auch ein vertiefender Vergleich mit der - erstaunlicherwei-

se deutlich restriktiveren — Nutzung der Figur bei zivil-
rechtlichen Entscheidungen im Bereich der Kooperation in
Zivilsachen wire dann interessant gewesen, vgl. nur EuGH,
C-7/98 — Krombach/Bamberski, Slg. 2000, I -1395.

Die Untersuchung gelangt hier nicht iiber die bekannten
Positionen hinaus. Zudem wird nicht differenziert nach
Strafrecht und Strafprozessrecht. In punkto Harmonisie-
rung liegen Welten zwischen diesen Feldern.

15 Rijken, Utrecht Law Review 2 (2006), S. 99, 116 ff.

Leser interessant gewesen zu erfahren, ob die hohen
Erwartungen befriedigt wurden und der Grundsatz der
gegenseitigen Anerkennung tatsichlich zum Allheilmittel
der Kooperation in der dritten Sdule taugt.

Nachdenklich stimmt schlieflich der Blick in das Litera-
turverzeichnis. Dort finden sich lediglich drei englisch-
sprachige Eintrdge, in zwei Fillen noch dazu von deut-
schen Autoren. Eine Auswertung der fachlich einschligi-
gen Literatur ausldndischer Rechtswissenschaftler fehlt.
Dieser Befund wirft ein Schlaglicht auf den Umgang mit
ausldndischen Quellen im Bereich des Europiischen
Strafrechts. Man kommt nicht umhin die Frage aufzu-
werfen, ob man sich diese Abstinenz auf Dauer leisten
kann. Gerade im Hinblick auf die Thematik der hier
rezensierten Arbeit haben z. B. die wesentlichen Beitra-
ge'® von de Kerchove/Weyembergh, Vervaele, Walker,
Peers oder van den Wyngaert wegen der Verengung des
Blicks auf die deutsche Diskussion keine Beriicksichti-
gung gefunden. Die Diskussion um die Europdisierung
des Strafrechts muss jedoch europidisch gefiihrt werden.
Die Beriicksichtigung der oft vorziiglichen auslidndischen
Fachliteratur ist dabei eine Selbstverstdndlichkeit.

Es besteht nach alledem ein erheblicher Forschungsbe-
darf fort, der unter wechselseitig befruchtender Ausei-
nandersetzung mit dem ausldndischen Schrifttum in
Angriff genommen werden sollte. Angesichts der aufge-
zeigten Herausforderungen wire es allerdings wohl auch
zuviel verlangt gewesen, von einer Dissertation zu einem
rechtlich und politisch derart komplexen Thema, eine
kohidrente normative Aufarbeitung des Begriffs der ge-
genseitigen Anerkennung erwarten. Dies gilt umso mehr,
wenn man den erratischen Ansatz der Kommission in
Rechnung stellt, der ihrerseits nicht recht klar zu sein
scheint, mit welchen Mitteln den spezifischen Schwierig-
keiten und Legitimationsdefiziten der gegenwirtigen und
kiinftigen Innovationen der Rechtshilfe in der EU abge-
holfen werden kann.'” Wer sich aber einen konzentrier-
ten Uberblick {iber Herkunft, instrumentelle Ausprigun-
gen und Legitimationsprobleme des Grundsatzes gegen-
seitiger Anerkennung verschaffen will, der wird in der
Dissertation Juppes fiindig.

Wiss. Ass. Dr. Frank Meyer LL.M. (Yale), Universitit
Hamburg

kK%

Ulrich Kamanm. Handbuch fir die Strafvollstre-
ckung und den Strafvollzug, 2., akt. und erw.
Aufl., ZAP-Verlag, Minster 2008, ISBN 978-3-89655-
309-6, 928 S., 78,00 EUR.

Die 2. aktualisierte und erweitere Auflage des Hand-
buchs fiir Strafvollstreckung und den Strafvollzug von

6 Vgl. nur De Kerchove/Weyembergh (Hrsg.), La reconnaissance

mutuelle des decisions judiciaires, 2001; Vervaele (Hrsg.),
European Evidence Warrant, 2005; Walker (Hrsg.),
Europe’s area of freedom, security and justice, 2006; Van
den Wyngaert, in: Walker (Hrsg.), S. 201 ff.; Peers, 41 Com-
mon Market Law Review (2004), S. 5 ff.

17 Léf, 12 European Law Journal (2006), pp. 421, 426.



Ulrich Kamann verfolgt vor allem das Ziel, Anwilten,
Betreuungspersonen und Betroffenen sowie deren Ange-
horigen praktische Hilfe im Umgang mit vollstreckungs-
und vollzugsrechtlichen Fragen anzubieten und Wege zur
Problemlésung aufzuzeigen. Gerade vor dem Hinter-
grund der anstehenden Neuregelungen auf Linderebene
in Bezug auf den Strafvollzug ist die zum jetzigen Zeit-
punkt erschienene Neuauflage hilfreich, um den entstan-
denen erhohten Informationsbedarf fiir Verteidiger, Be-
troffene, Angehorige und Betreuer zu befriedigen. Die 2.
Auflage orientiert sich vor allem am Strafvollzugsgesetz,
auf das die kiinftigen Lindergesetze im Wesentlichen
zurlickgreifen werden und das bis auf Weiteres in den
meisten Bundesldndern in Kraft ist, sowie an den Straf-
vollzugsgesetzen fiir Bayern, Hamburg und Niedersach-
sen. Neu eingearbeitet ist der Rechtsschutz fiir den Ju-
gendstrafvollzug sowie die neuen Gesetze zur Fiihrungs-
aufsicht, zu den freiheitsentziehenden Malregeln und
zum internationalen Haftbefehl.

Grundsitzlich ist das Werk in zwei Teile untergliedert:
Der erste Teil beschiftigt sich mit der Strafvollstreckung,
der zweite Teil mit dem Strafvollzug. Innerhalb dieser
Abschnitte hat sich der Autor zur besseren Auffindbar-
keit fiir eine alphabetische Gliederung entschieden, die
es dem Nutzer ermdglicht, sich schnell und zielfithrend
zu orientieren.

Zu Beginn der Erlduterungen der einzelnen Begriffe fin-
den sich vertiefende sowie aktuelle Literaturhinweise.
Sodann stellt der Autor die wesentlichen Grundaussagen
zu dem jeweiligen Themengebiet unter Hinweis auf die
einschldgige Rechtsprechung dar. Besonders hilfreich
sind die zahlreichen Verweise auf verwandte Themen
und Fallgestaltungen, die es dem Leser ermdglichen,
einen umfassenden Einblick in das jeweilige vollstre-
ckungs- bzw. vollzugsrechtliche Problem zu erhalten. Fiir
den Praktiker - insbesondere fiir den im Strafvollstre-
ckungs- und Strafvollzugsrecht titigen Verteidiger -
unentbehrlich sind die umfangreichen Praxishinweise
und Antragsmuster. Die {ibersichtliche Darstellung der
wesentlichen Grundlagen zu den einzelnen Stichworten
und prignante Fallbeispiele erleichtern die Lesbarkeit
und schnelle Erfassung ungemein.

Gerade aufgrund der derzeitigen Situation nach der Fo-
deralismusreform im Strafvollzug bietet der Ausblick des
Autors, welche Anderungen durch die Landesgesetzgeber
zu erwarten sind, die notwendige Ubersicht fiir den Le-
ser. Auch die Darstellung des aktuellen Stands der Ge-
setzgebung in den einzelnen Lindern nach der vom Bun-
desverfassungsgericht geforderten Neuregelung des Ju-
gendstrafvollzugs bietet die intendierte schnelle Arbeits-
hilfe.

Das Buch bietet einen schnellen und kompakten, aber
auch umfassenden Zugang zu allen Problemen des Straf-
vollzugs- und Strafvollstreckungsrechts. Hierbei bertick-
sichtigt Kamann die bereits erfolgten und noch zu erwar-
tenden gesetzlichen Neuerungen durch die Jugendstraf-
vollstreckungsgesetze der Linder und schirft so den
Blick des Nutzers fiir diese Problemstellung. Das hervor-
ragende Werk ist jedem zu empfehlen, der im Bereich der
Strafvollstreckung und des Strafvollzugs titig ist; zum
einen ermoglicht es den schnellen Zugriff auf die bend-

tigte Themenstellung, enthilt in gut dargestellter Form
die wesentlichen Aspekte unter Zugrundelegung der
Rechtsprechung und zum anderen schafft es durch die
vertiefenden Literaturhinweise fiir den interessierten
Leser entsprechende weitere Recherchemdglichkeiten.

RA Dr. Michaela Mohlenbeck, Radebeul

ETTS

Stefan Rolletschie, Steuverstrafrecht, Academica
luris - Lehrbiicher der Rechtswissenschaft, Schwer-
punktstudium, 2. Aufl., Carl Heymanns Verlag, Koln
2008, ISBN 978-3-452-26723-8, 256 S., 25,00 EUR.

1. Es ist rund 13 Jahre her, als in der FAZ zu lesen stand,
dass 43% der Bundesbiirger der Aussage beipflichteten:
»Wer bei der Steuer nicht mogelt, der verdient nur Mit-
leid“ (FAZ vom 14. Januar 1995). Ganz iiberraschend
konnte Kennern der Materie dieses Ergebnis nicht sein,
denn schon 1981 hatte der renommierte Steuerrechtler
Tipke darauf aufmerksam gemacht, dass die Hinterzie-
hung von Steuern ,den Versuch darstellen (konne), die
Belastungsgleichheit herzustellen, die zu schaffen der
Gesetzgeber und Steuerbehorden versdumen® (Tipke,
Steuergerechtigkeit in Theorie und Praxis, S. 121). Man
darf vermuten, dass sich die Situation bis heute nicht
gedndert hat, denn die wirtschaftlichen Belastungen,
denen die Bevolkerung ausgesetzt ist, haben zugenom-
men. Bei der verbreiteten Hinterziehung von Einkom-
mensteuern aus Kapitaleinkiinften spielt neben dem
Zweifel an der gerechten Verteilung der Steuerlast offen-
bar zudem der Gedanke eine Rolle, dass der Staat an den
Zinsen aus bereits versteuertem Geld nicht ,erneut”
partizipieren diirfe — eine Haltung, die sich durch alle
Bevolkerungsschichten zieht: die sog. Bankenverfahren
(BGHSt 46, 107 mit Bspr.-Aufsitzen Behr BB 2000, 2240;
Rolletschke DStZ 2000, 787; Salditt PStR 2000, 197; Sam-
son wistra 2001, 1) oder der jlingst aufgedeckte ,Fall
Liechtenstein“ haben dies eindrucksvoll gezeigt. Dem-
nach wird von weiten Teilen der Bevolkerung Steuerhin-
terziehung als eine Art Notwehr gegen die als ungerecht
empfundenen finanziellen Zugriffe des Staates verstan-
den, und zwar auch von denen, die genug haben. Die
Auswirkungen solcher Geisteshaltung sind fatal: Wenn
auch die Schdden, die durch Steuerhinterziehung jdhrlich
entstehen, nicht genau bekannt sind, so geht die Bundes-
regierung doch nach wie vor von einer sehr hohen Dun-
kelziffer aus (BT/Drucks. 16/8661 vom 27. Mirz 2008);
seridse Schitzungen sprechen von 30 bis 80 Mrd. Euro
(Kummer, in: Wabnitz/Janovsky, Handbuch des Wirt-
schafts- und Steuerstrafrechts [3. Aufl. 2007], Kapitel 18,
Rn. 1). Trife das zu, so bediirfte es keiner staatlichen
Kreditaufnahme, wenn jedermann seinen steuerlichen
Pflichten gentigte; mehr noch: Die bedrohliche Staatsver-
schuldung kénnte effektiv zuriickgefiihrt und/oder die
Steuern gesenkt werden! So kann es nicht verwundern,
dass der Gesetzgeber in den letzten Jahren eine Vielzahl
von neuen Regelungen im Sinne einer verstdrkten Steu-
eraufsicht erlassen hat, etwa die Umsatzsteuer-
Nachschau in § 27b UStG, die Mitteilungsbefugnisse der
§§ 31a, 31b und 31c AO oder durch § 100a Abs. 2 Nr. 2
StPO n. F. die Gestattung der Telekommunikations-
tiberwachung bei Verdacht der Begehung gewisser Steu-



erstraftaten (vgl. dazu etwa Noding StraFo 2007, 456;
Klaws StRR 2008, 7). Der Begriff ,Nebenstrafrecht”, mit
dem (auch) das Steuerstrafrecht oft gekennzeichnet wird,
wird jedenfalls heute seiner kriminologischen, soziologi-
schen und kriminalpolitischen Bedeutung nicht ansatz-
weise gerecht. Es liegt nahe, dass der Bedarf nach qualifi-
zierten ,Steuerstrafrechtlern zunehmen wird. Wer sich
allerdings beruflich fundiert mit dem Steuerstrafrecht
befassen will, der, so hob Rolletschke schon im Vorwort
der Erstauflage seines Lehrbuches treffend hervor, muss
sowohl liber steuerrechtliche als auch iiber strafrechtli-
che Kenntnisse verfiigen. Dies zwingt allerdings nicht
nur dazu, dass der ,Steuerrechtler” Strafrecht und der
,Strafrechtler Steuerrecht lernen muss, sondern setzt
auch die Kenntnis der zahlreichen Besonderheiten der
Rechtsmaterie ,Steuerstrafrecht” voraus. Sie zu vermit-
teln ist Ziel des Buches, das vier Jahre nach Erscheinen
der ersten Auflage nun eine Neuauflage erfahren hat. Es
sind zahlreiche Anderungen, die mit ihr einher gehen.
Wihrend sich die frithere, noch bei Kohlhammer er-
schienene Auflage vor allem an Steuerberater ohne straf-
rechtliche Grundkenntnisse richtete und auch noch , Die
Steuerhinterziehung® hie8, wird nunmehr in erster Linie
ein anderer Adressatenkreis angesprochen, nidmlich Stu-
denten des Schwerpunktstudiums. Das Buch gliedert sich
ibersichtlich in sechs Teile.

2. Es beginnt mit der Darstellung des materiellen Steu-
erstrafrechts. Rolletschke legt hier ein enges Begriffsver-
standnis zu Grunde, schichtet demnach die Zollstraftaten
des Bannbruchs (§ 372 AO), des Schmuggels (§ 373 AO)
und der Steuerhehlerei (§ 374 AO) ab, und beschrinkt
sich, einer verbreiteten Praxis der Ausbildungsliteratur
entsprechend (vgl. jingst Wulf JuS 2008, 206 ff. und
2008, 314 ff.; Gaede JA 2008, 88 ff), auf die Darstellung
der Steuerhinterziehung nach § 370 AO (S. 1 bis 92).
Rolletschke beldsst es dabei keinesfalls bei einer nur abs-
trakt bleibenden Beschreibung der einzelnen Tatbe-
standsmerkmale. Vielmehr streut er, didaktisch klug,
zahlreiche Fallbeispiele ein und verbindet so konzeptio-
nell Elemente eines Kommentars mit denen eines Lehr-
buches. Schrifttum und Judikatur befinden sich auf aktu-
ellem Stand. Dabei informiert Rolletschke stets zuverlds-
sig; erstmals wertet er auch die rein elektronische , Fach-
presse” aus (etwa BGH, Beschl. vom 24. Mai 2007, 5 StR
72/07, HRRS 2007, 362 zur verdeckten Gewinnausschiit-
tung auf S. 71). Der Rezensent hitte sich allerdings bei
dem Thema der Schitzung der Besteuerungsgrundlagen
eine etwas breitere Darstellung der geldufigen Schét-
zungsmethoden gewiinscht. Rolletschke beldsst es hier
namlich bei bloBen Schlagworten (Vermdogenszuwachs-
rechnung, Geldverkehrsrechnung, Nachkalkulation, inne-
rer und dullerer Betriebsvergleich, Richtsitze [S. 26]).
Zwar zdhlt die Schitzung zum Festsetzungsverfahren,
und damit zum eigentlichen Steuerrecht. Sie ist aber im
Steuerstrafverfahren von erheblicher Bedeutung, denn
die Finanzverwaltung darf die Besteuerungsgrundlagen
dann schdtzen, soweit diese nicht zu ermitteln oder zu
berechnen sind. Eine Schitzungsbefugnis besteht also
insbesondere dann, wenn der Sachverhalt unklar ist, weil
der Steuerpflichtige seine Mitwirkungspflichten verletzt
hat. Es ist kein Geheimnis und wird von Verteidigern
und Steuerberatern immer wieder beklagt, dass die Fi-
nanzverwaltung in solchen Fillen allzu oft ,offensiv”
schitzt und so das Zwangsmittelverbot des § 393 Abs. 1

S. 2 AO faktisch unterlduft. Rolletschke schldgt insoweit
vor, dass die Finanzbehorde dem Eindruck, unzuldssigen
Zwang auf den Beschuldigten ausiiben zu wollen, da-
durch begegnen solle, dass sie die entsprechende Steuer-
festsetzung unter dem Vorbehalt der Nachpriifung (§ 164
AO)oder vorldufig (§ 165 AO) vornimmt (S. 226). Im
Hinblick auf den studentischen Leserkreis, bei dem man
ein entsprechendes Vorwissen nicht unbedingt voraus-
setzen kann, wire in der dritten Auflage beim Thema
»Schitzung” zudem eine klare Hervorhebung wiin-
schenswert, dass eine objektiv bestehende einfache
Wahrscheinlichkeit fiir den Schuldspruch auch dann
nicht gentigt, wenn der Tatrichter von der Schuld des
Angeklagten iiberzeugt sein sollte — ein immer wieder
anzutreffendes Missverstdndnis seit BGHSt 10, 208, 210,
wo davon die Rede ist, der Tatrichter kénne nicht gehin-
dert werden ,,mogliche” Folgerungen zu ziehen. Indes:
Die Uberzeugung des Tatrichters trigt zur intersubjekti-
ven Annehmbarkeit seiner Argumentation nichts bei. Zu
Recht verlangt der Bundesgerichtshof deshalb das Be-
weismal3 der hohen Wahrscheinlichkeit (grundlegend:
BGH NJW 1988, 3273; weiterhin 1992, 921, 923; 1999,
1562, 1564), wonach die aus dem Beweisstoff gezogenen
Schliisse in hohem MaRe plausibel sein miissen (ausfiihr-
lich: Herdegen, in: FS Hanack [1999], S.311, 324 ff.).
Kurz: Die Uberzeugung des Tatrichters kann Liicken im
Objektiven nicht ausfiillen, sondern ist nur weitere Be-
dingung fiir die von ihm ausgesprochene Verurteilung
(unscharf Rolletschke, S. 27).

Im Anschluss an die allgemeinen Ausfithrungen zu § 370
AO erldutert Rolletschke hinterziehungsrelevante Beson-
derheiten bei der Erbschaft- bzw. Schenkungsteuer (S.
54), der Vermogens- (S. 54), Lohn- (S. 56), Korper-
schafts- (S. 69) und Grunderwerbsteuer (S. 74) sowie der
besonders ,betrugsanfilligen“ Umsatzsteuer (S. 57).
Schwerpunkte bilden hier das materiell wie prozessual
strafrechtliche Verhiltnis der Umsatzsteuervoranmel-
dung (§ 18 Abs. 1 UStG) zur Umsatzsteuerjahreserkld-
rung (S 18 Abs. 3 UStG), des Weiteren die Erdrterung
der Frage nach der ,Hinterziehbarkeit“ der in der Praxis
immer noch sog. ,§ 14 Abs. 3 — Steuer”, die denjenigen,
der fiir nicht erbrachte Leistungen Scheinrechnungen
schreibt, zum Schuldner des ausgewiesenen Umsatzsteu-
erbetrages erklirt (jetzt geregelt in § 14c Abs. 2 S. 1
UStG) und schlieBlich die Darstellung von Umsatzsteu-
erkarussellen. Das Kapitel schlieft mit der Darstellung
der Probleme um die besonders schwere Steuerhinter-
ziehung (§ 370 Abs. 3 AO), in dessen Nr. 5 der Rege-
lungsgehalt des verfassungsrechtlich umstrittenen und
inzwischen abgeschafften § 370a AO teilweise eingeglie-
dert wurde.

In der ersten Auflage war das Recht der Steuerord-
nungswidrigkeiten nur rudimentidr behandelt worden
Nunmehr enthilt das Buch in seinem 2.Teil eine ausfiihr-
liche Erorterung auch dieser Rechtsmaterie. Im An-
schluss an die gelungene Darstellung des hier wichtigs-
ten Tatbestands, die leichtfertige Steuerverkiirzung gem.
§ 378 AO (S. 93), wendet sich Rolletschke der Steuerge-
fahrdung gem. § 379 AO (S. 110) und der Gefidhrdung
von Abzugssteuern (S. 121) zu. Erfreulich ist auch hier,
dass er nicht innerhalb der Abgabenordnung ,stehen
bleibt“, sondern einmal mehr Sonderregelungen in seine
Betrachtungen einbezieht, hier die ordnungswidrige



Schidigung des Umsatzsteueraufkommens gem. § 26b
UStG und den Straftatbestand § 26¢ UStG (S. 126).

Die Erlduterungen zur Verjdhrung (3. Teil, S. 133) und
zur Selbstanzeige (4. Teil, S. 159) lassen, wie auch schon
zur Erstauflage treffend festgestellt wurde (Weyand wistra
2005, 254), keine Wiinsche offen. Der 5. Teil befasst sich
mit dem formellen Steuerstrafrecht, also dem spezifi-
schen Steuerstrafverfahrensrecht (S. 193; Rolletschke
spricht hier vom ,formellen Steuerstrafverfahrensrecht”,
was als Pleonasmus erscheint). Mit Blick auf die vorran-
gige Zielgruppe, nimlich Studenten des Schwerpunktbe-
reichs und Berufsanfinger, ist in diesem Kapitel aber zu
bemingeln, dass Hinweise auf von der herrschenden
Ansicht abweichende Auffassungen leider nur spirlich
Eingang in die Erlduterungen gefunden haben. So wird
die auch praktisch wichtige Frage nach dem Recht auf
Einsicht in das Fallheft der Steuerfahndung nur sehr
oberfliachlich behandelt; Nachweise auf neuere Literatur
(etwa Burkhard PStR 2002, 256; Viertelhausen wistra 2003,
409; Teubner PStR 2003, 246) fehlen (S. 213). Unrichtig
ist ferner der Hinweis, dass nur derjenige einen Pflicht-
verteidiger bekommen konne, der nicht in der Lage sei,
die Kosten fiir einen gewihlten Verteidiger aufzubringen.
Rolletschke iibersieht, dass die Regelung in der im Steuer-
strafverfahren grundsétzlich anwendbaren StPO an dieser
Stelle iiber das hinausgehen, was Art 6 Abs.3 EMRK
gewihrleistet (S. 216). Bei § 141 Abs. 3 StPO fehlt ein
Hinweis auf die enorm wichtige Entscheidung BGHSt 46,
93 (S. 217). Auch die Erlduterungen zur Mehrfachvertei-
digung (S. 217 f.) bleiben zu spirlich. Allein die Erwih-
nung eventueller Interessenkollisionen ist unzureichend.
Der Leser erfihrt nicht, dass das, was strafprozessual
zuldssig ist, Parteiverrat iSv § 356 StGB sein kann; solche
Konstellationen kommen gerade in Wirtschafts- und
Steuerstrafverfahren gehiuft vor (grundlegend Dahs NStZ
1991, 561; vgl. auch Bayer wistra 2001, 401). Um nicht
missverstanden zu werden: Die detaillierte Erorterung all
dieser (und anderer) Aspekte gehért origindr in ein
Lehrbuch zum Strafverfahrensrecht. Eine vertiefte Be-
handlung der angesprochenen Fragen darf man daher in
einem Spezial-Lehrbuch zum Steuerstrafrecht gewiss
nicht verlangen; aber zumindest aus dem Fufinotenappa-
rat sollte ersichtlich sein, dass und welche relevanten
Streitfragen in Rechtsprechung und Literatur fiir das
Strafverfahren als solches diskutiert werden.

Interessanterweise liefert Rolletschke solche Hinweise an
anderer Stelle durchaus, ndmlich bei der besonders ge-
lungenen Darstellung des tatsichlich wie rechtlich
schwierigen Verhdltnisses zwischen dem anhingigen
Steuerstrafverfahren und dem gleichzeitig fortlaufenden
Besteuerungsverfahren im neu hinzugekommenen 6. Teil
des Buches (S. 223). Bei Er¢rterung der Frage, welche
Folgen es nach sich zieht, wenn gegen das Zwangsmittel-
verbot oder die Belehrungspflichten verstoen wird,
fithrt Rolletschke die richtungsweisende Entscheidung
BGHSt 38, 214 an, mag er sie auch nicht nach der amtli-
chen Sammlung zitieren (S. 236).

3. Das Fazit fillt eindeutig aus. Zwar wiinscht man sich,
und zwar gerade mit Blick auf die im Vorwort angespro-
chenen Leserkreise (Studenten im Schwerpunktstudium
und , Berufsanfingern, seien es Juristen oder Steuerbera-
ter), eine etwas tiefere und sorgfiltigere Bearbeitung der
spezifisch strafverfahrensrechtlichen Fragestellungen im
5. Teil des Lehrbuches. Immerhin miisste dies in einer
dritten Auflage problemlos moglich sein, denn erstaunli-
cherweise sind gerade hier eine ganze Reihe von Rand-
nummern ,einstweilen unbesetzt“ (Rn. 670, 687, 696 f.,
711, 719, 730, 737, 740, 747, 767, 769, 789, 794, 800,
808, 812, 817, 827, 835, 839, 853, 858, 864, 870, 874).
Sollte dies ein Zeichen dafiir sein, dass das, was hier fiir
die sicherlich zu erwartende Neuauflage vorgeschlagen
wird, schon lingst geplant ist? Wie dem auch sei: Stefan
Rolletschke hat mit seinem ,Steuerstrafrecht” ein Lehr-
buch vorgelegt, dessen Anschaffung gewiss lohnt. Es sind
nicht zuletzt die Beispielsfille, die den Zugang und das
Verstindnis zu der nicht einfachen Rechtsmaterie ,,Steu-
erstrafrecht” wesentlich erleichtern; und mehr noch: Die
Zielsetzung, nur ein ,Einstiegslehrbuch zum Steuerstraf-
recht” zu sein (Vorwort), ist bei Weitem erreicht. Denn
»der Rolletschke” bietet auch dem erfahrenen, das Straf-
prozessrecht beherrschenden Steuerstrafverteidiger, ein
praxistaugliches Kompendium, mit dessen Hilfe mehr als
nur eine erste Orientierung moglich ist. Jedenfalls auf
dem Schreibtisch des Rezensenten steht es in Zukunft
griffbereit.

Dr. Ralf Neuhaus, Fachanwalt fiir Strafrecht, Dort-
mund, Lehrbeauftragter an der Universitdt Bielefeld
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Hinweis Bei den folgenden Leitsitzen ohne besondere Angabe handelt es sich wie auch oben um Leitsitze des Bearbei-
ters. Die oben hervorgehoben angegebenen Entscheidungen werden im Folgenden ohne die Leitsitze wiedergegeben.
Aufgenommen sind auch die oben genannten EGMR- und BVerfG-Entscheidungen sowie eventuell auch weitere
BVerfG-Entscheidungen, die keine besonders hervorzuhebenden Leitsdtze aufweisen. Die Entscheidungen kénnen im
Volltext {iber ihre Nummer online tiber die Suchfunktion unserer Startseite (http://www.hrr-strafrecht.de/hrr/) abge-

rufen werden.

470. BGH 2 StR 10/08 - Beschluss vom 30. Ap-
ril 2008 (LG Aachen)

Verwerfung eines Ablehnungsantrags (Verschleppungs-
absicht).

§ 26a Abs. 1 Nr. 3 Alt. 1 StPO

471. BGH 2 StR 19/08 - Urteil vom 2. April
2008 (LG Frankfurt am Main)

Beweiswiirdigung (Spielraum des Tatrichters; Urteils-
griinde); Uberzeugungsbildung.

§ 261 StPO; 267 Abs. 3 StPO

472. BGH 2 StR 19/08 - Beschluss vom 2. April
2008 (LG Frankfurt am Main)

Entschidigung fiir erlittene Strafverfolgungsmanahmen
(grob fahrldssige Verursachung; , Anerkenntnis“ nicht
geleisteter Unterschrift als eigene).

§ 5 Abs. 2 Satz 1 StrEG; § 8 Abs. 1 Satz 1 StrEG

473. BGH 2 StR 31/08 - Beschluss vom 9. April
2008 (LG Bonn)

Strafzumessung (Beriicksichtigung einer tilgungsreifen
Vorstrafe); eigene Rechtsfolgenentscheidung des Revisi-
onsgerichts.

§ 46 StGB; § 354 Abs. 1a StGB

474. BGH 2 StR 46/08 - Beschluss vom 29. Ap-
ril 2008 (LG Darmstadt)

Teilweise Einstellung des Verfahrens; Gesamtstrafe (Be-
ruhen).

§ 154 StPO; § 54 StGB; § 337 StPO

475. BGH 2 StR 50/08 - Beschluss vom 5. Mirz
2008 (LG Gera)

Gefdhrliche Korperverletzung (bedingter Vorsatz; be-
wusste Fahrldssigkeit; Abgrenzung; hinreichende Fest-
stellungen); Riicktritt vom unbeendeten Versuch (frei-
williges Aufgeben).

§ 224 StGB; § 15 StGB; § 16 StGB; § 24 StGB; § 261
StPO; § 267 Abs. 3 StPO

476. BGH 2 StR 112/08 - Beschluss vom 9. Ap-
ril 2008 (LG Darmstadt)

Unterbringung in einer Entziehungsanstalt (hinreichende
Erfolgsaussicht); Urteilsgriinde (Darlegung der Voraus-
setzungen einer Mafregel).

§ 64 StGB; 267 Abs. 3 StPO

477. BGH 2 StR 144/08 - Beschluss vom 7. Mai
2008 (LG Frankfurt am Main)

MDMA-Base (nicht geringe Menge); Einziehung (genaue
Bezeichnung der Gegenstinde; Anlage zum Tenor).

§ 260 Abs. 4 StPO; § 29a BtMG; § 74 StGB

478. BGH 2 StR 154/08 - Beschluss vom 7. Mai
2008 (LG Aachen)

Verjdhrung; Strafzumessung (Beruhen).

§ 78 StGB; § 46 StGB; § 337 StPO

479. BGH 2 StR 57/08 - Beschluss vom 19.
Mairz 2008 (LG Gera)

Nachtrigliche Bildung der Gesamtstrafe (Zisurwirkung);
Beschlussverfahren.

§ 55 StGB; § 460 StPO; § 462 StPO

480. BGH 2 StR 85/08 - Beschluss vom 12.
Mairz 2008 (LG Gera)

Zumessung von Jugendstrafe (Ausschluss der Strafaus-
setzung zur Bewihrung).

§ 17 Abs. 2 JGG; § 21 JGG

481. BGH 2 StR 94/08 - Beschluss vom 16. Ap-
ril 2008 (LG Frankfurt am Main)

Mord (besondere Schwere der Schuld; Heimtiicke; Beru-
hen).

§ 211 StGB; § 337 StPO

482. BGH 2 StR 169/08 - Beschluss vom 14.
Mai 2008 (LG Darmstadt)

Unterlassene Belehrung tiber das Recht auf konsulari-
schen Beistand (Beruhen).

Art. 36 Abs. 1 lit. b Satz 3 WUK; § 337 StPO

483. BGH 2 StR 183/08 - Beschluss vom 30.
April 2008 (LG Darmstadt)

Antrag auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand (Zu-
lassigkeit); Versiumnis des Pflichtverteidigers (Glaub-
haftmachung; anwaltliche Versicherung).

§ 44 StPO; § 45 StPO

484. BGH 2 StR 185/08 - Beschluss vom 7. Mai
2008 (LG Hanau)



Téaterschaft; Beihilfe; Bande.
§ 25 StGB; § 27 StGB; § 30 BtMG

485. BGH 2 StR 485/06 - Beschluss vom 16.
April 2008

Gegenvorstellung; Anhérungsriige (Glaubhaftmachung).
§ 356a StPO

486. BGH 2 ARs 152/08 / 2 AR 81/08 - Be-
schluss vom 30. April 2008

Abgabe der Sache an das Wohnsitzgericht (Wohnsitz-
wechsel von Anklageerhebung); Ubertragung der Zu-
standigkeit (wichtige Griinde).

§ 42 Abs. 3 JGG; § 12 Abs. 2 StPO

487. BGH 3 StR 9/08 - Beschluss vom 6. Mirz
2008 (LG Hannover)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln; Auf-
klarungspflicht; rechtsfehlerhafte Zuriickweisung eines
Beweisantrags (Bedeutungslosigkeit; antizipierende Be-
weiswiirdigung; Gewicht der unter Beweis gestellten
Tatsache).

§ 29a BtMG; § 244 Abs. 3 StPO

488. BGH 3 StR 36/08 - Beschluss vom 11.
Mairz 2008 (LG Verden)

Recht auf Verfahrensbeschleunigung (rechtsstaatswidri-
ge Verfahrensverzogerung; Kompensation: blof3e Fest-
stellung in den Urteilsgriinden).

Art. 6 Abs. 1 EMRK; § 20 Abs. 3 GG; § 46 StGB; § 267
Abs. 3 StPO

489. BGH 3 StR 46/08 - Beschluss vom 11.
Mairz 2008 (LG Kiel)

Teilweise Einstellung des Verfahrens; Gesamtstrafenbil-
dung (Beruhen).

§ 154 Abs. 2 StPO; § 54 StGB; § 337 StPO

490. BGH 3 StR 51/08 - Beschluss vom 3. Mirz
2008 (LG Oldenburg)

Unterbringung in einer Entziehungsanstalt (Sollvor-
schrift; Hang; tatsdchliche Ausiibung des tatrichterlichen
Ermessens).

§ 64 StGB

491. BGH 3 StR 69/08 - Beschluss vom 27.
Miirz 2008 (LG Duisburg)

Unterbringung in einer Entziehungsanstalt; Vorwegvoll-
zug (Halbstrafenzeitpunkt; voraussichtliche Dauer der
Malregel).

§ 64 StGB; § 67 Abs. 2 Satz 2 StGB

492. BGH 3 StR 74/08 - Beschluss vom 22. Ap-
ril 2008 (LG Osnabriick)

Ablehnung eines Beweisantrages (Bedeutungslosigkeit;
Begriindung; Auf-der-Hand-Liegen); besonders schwere
Brandstiftung; Betrug zum Nachteil einer Versicherung
(Représentantenhaftung: Ehemann); rechtsstaatswidrige
Verfahrensverzogerung (Kompensation; Vollstreckungs-
16sung).

§ 244 StPO; § 306a StGB; § 306b StGB; § 263 StGB; § 61
VVG; Art. 6 Abs. 1 EMRK; Art. 20 Abs. 3 GG; § 46 StGB

493. BGH 3 StR 81/08 - Urteil vom 17. April
2008 (LG Itzehoe)

Aufkldrungsriige (Frage an Sachverstindigen; Aufdrin-
gen); Freispruch (Beweiswiirdigung).

§ 244 Abs. 2 StPO; 261 StPO

494. BGH 3 StR 113/08 - Beschluss vom 22.
April 2008 (LG Hannover)

Beschrankung des Verfahrens; Zumessung der Jugend-
strafe (Beruhen).

§ 154a StPO; § 17 JGG; § 337 StPO

495. BGH 3 StR 116/08 - Beschluss vom 14.
Mai 2008 (LG Wuppertal)

Aufkldrungspflicht (unterlassene Vernehmung eines
Zeugen; Dringen zur Vernehmung eines Zeugen).

§ 244 Abs. 2 StPO

496. BGH 3 StR 86/08 - Beschluss vom 9. April
2008 (LG Verden)

Anklageprinzip; Verfahrenshindernis (fehlende Anklage);
prozessuale Tat; Tat im materiellrechtlichen Sinne.

§ 264 StPO; § 52 StGB; § 53 StGB; § 206a StPO

497. BGH 3 StR 91/08 - Beschluss vom 3. April
2008 (LG Diisseldorf)

Nachtrigliche Bildung der Gesamtstrafe (Zisurwirkung).
§ 55 StGB

498. BGH 3 StR 93/08 - Beschluss vom 1. April
2008 (LG Hildesheim)

Gesamtstrafenbildung  (sehr
Einsatzstrafe); Urteilsgriinde.
§ 54 Abs. 1 StGB; § 267 Abs. 3 StPO

starke Erhohung der

499. BGH 3 StR 98/08 - Beschluss vom 15. Mai
2008 (LG Flensburg)

Vereidigung (Verfahrensriige; Entscheidung des Ge-
richts).

§ 338 Nr. 8 StPO; § 238 Abs. 2 StPO; § 67 StPO; § 59
StPO

500. EGMR Nr. 15100/06 (1. Kammer) - Urteil
vom 21. Februar 2008 (Pyrgiotakis v. Griechen-
land)

Recht auf ein faires Strafverfahren (unzulidssige Tatpro-
vokation; mittelbare Tatprovokation; agent provocateur;
V-Mann; V-Leute; Einsatz Verdeckter Ermittler; Gesamt-
recht und Gesamtbetrachtung; Beweisrecht); redaktionel-
ler Hinweis.

Art. 6 EMRK; § 110a StPO

501. BGH 3 StR 376/07 - Urteil vom 6. Mirz
2008 (LG Krefeld)

Recht auf Verfahrensbeschleunigung und rechtsstaats-
widrige Verfahrensverzdgerung (Pflicht zur Anlage von
Doppelakten; eigene Kompensationsentscheidung des
Revisionsgerichts).

Art. 6 Abs. 1 EMRK; Art. 13 EMRK; Art. 20 Abs. 3 GG; §
46 StGB; § 354 Abs. 1a StPO

502. BGH 3 StR 378/07 - Beschluss vom 11.
Miirz 2008 (LG Hannover)



Entschiddigung fiir Strafverfolgungsmanahmen (Un-
erbringung in der Sicherungsverwahrung).
§ 275a StPO; § 2 Abs. 2 Nr. 1 StrEG; § 8 StrEG

503. BGH 3 StR 416/07 - Beschluss vom 14.
Februar 2008 (LG Hildesheim)
Rechtsstaatswidrige Verfahrensverzégerung (Beginn der
Hauptverhandlung bei Umfangverfahren).

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

504. BGH 3 StR 505/07 - Urteil vom 21. Febru-
ar 2008 (LG Saarbriicken)

Rechtsstaatswidrige Verfahrensverzégerung (Kompensa-
tion; Vollstreckungslosung; Bewertungsspielraum des
Tatrichters).

Art. 6 Abs. 1 EMRK; Art. 20 Abs. 3 GG; § 46 StGB; § 51
Abs. 1 StGB

505. BGH 3 StR 514/07 - Urteil vom 6. Mirz
2008 (LG Wuppertal)

Rechtsstaatswidrige Verfahrensverzogerung (Feststel-
lungen; Urteilsgriinde; Kompensation; Vollstreckungslo-
sung); Strafzumessung (Belastung durch die Dauer des
Strafverfahrens); unerlaubtes Handeltreiben mit Betdu-
bungsmitteln (Bandenabrede).

Art. 6 Abs. 1 EMRK; Art. 20 Abs. 3 GG; § 267 Abs. 3
StPO; § 46 StGB; § 30 BtMG

506. BGH 3 StR 526/07 - Beschluss vom 27.
Mirz 2008 (LG Oldenburg)

Teilweise Einstellung des Verfahrens (Verstol3 gegen das
Lebensmittel- und Futtermittelgesetzbuch; Pokelinjek-
tor).

§ 154 Abs. 2 StPO; § 59 Abs. 1 Nr. 7 LFGB; § 11 Abs. 1
LFGB

507. BGH 3 StR 538/07 - Urteil vom 6. Mirz
2008 (LG Stade)

Vorwegvollzug der Unterbringung in einer Entziehungs-
anstalt (Halbstrafenzeitpunkt; zusitzliches Strafiibel).

§ 64 StGB; § 67 Abs. 2 StGB

508. BGH 3 StR 562/07 - Beschluss vom 11.
Mairz 2008 (LG Kiel)

Unzuldssige Revision; Riicknahme der Revision anliss-
lich einer Haftpriifung (sachwidrige Verkniipfung mit
Haftverschonung; unzuldssige Willensbeeinflussung;
Beweis).

§ 302 StPO; § 136a Abs. 1 StPO

509. BGH StB 4/08 - Beschluss vom 15. Mai
2008

Einleitung eines Ermittlungsverfahrens (Anfangsver-
dacht); Folter (Verwertbarkeit von Erkenntnissen zur
Begriindung eines Anfangsverdachts).

Art. 15 UN-Antifolteriibereinkommen; Art. 3 EMRK;
Art. 6 EMRK; § 136a StPO

510. BGH StB 5/08 - Beschluss vom 15. Mai
2008

Einleitung eines Ermittlungsverfahrens (Anfangsver-
dacht); Folter (Verwertbarkeit von Erkenntnissen zur
Begriindung eines Anfangsverdachts).

Art. 15 UN-Antifolteriibereinkommen; § 136a StPO

511. BGH 1 StR 104/08 - Beschluss vom 15.
April 2008 (LG Augsburg)
Missbrduchliches Verteidigerverhalten
Verteidigung; falscher Revisionsvortrag).
Vor § 1 StPO; Art. 6 Abs. 3 lit. c EMRK

(Aufgabe der

512. BGH 1 StR 105/08 - Beschluss vom 3. Ap-
ril 2008 (LG Niirnberg)

Kompensation rechtsstaatswidriger Verfahrensverzoge-
rung nach der Vollstreckungslésung.

Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK; Art. 13 EMRK

513. BGH 1 StR 116/08 - Beschluss vom 15.
April 2008 (LG Niirnberg)

Festsetzung einer versiumten Einzelstrafe durch das
Revisionsgericht.

§ 354 Abs. 1 StPO analog

514. BGH 1 StR 132/08 - Beschluss vom 15.
April 2008 (LG Wiirzburg)

Augenscheinseinnahme wihrend des Ausschlusses der
Offentlichkeit fiir die Dauer einer Zeugenvernehmung.

§ 338 Nr. 6 StPO; § 171b GVG

515. BGH 1 StR 144/08 - Beschluss vom 6. Mai
2008 (LG Stuttgart)

Vorwegvollzug (zwingende Regelung; Ermoglichung
einer Halbstrafenaussetzung; Entscheidung analog § 354
Abs. 1 StPO).

§ 67 Abs. 2 Satz 2, Abs. 5 Satz 1 StGB; § 354 Abs. 1 StPO

516. BGH 1 StR 165/08 - Beschluss vom 23.
April 2008 (LG Tiibingen)

Folgenlos unterlassene Mitteilung des Hauptverhand-
lungstermins gegeniiber dem Betreuer; Aufkldrungs-
pflicht.

§ 149 Abs. 2 StPO; § 244 Abs. 2 StPO; § 140 StPO; § 24
Abs. 1 Nr. 2 u. Abs. 2 GVG; § 140 Abs. 1 Nr. 1 StPO

517. BGH 1 StR 166/08 - Beschluss vom 15.
April 2008 (LG Ravensburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

518. BGH 1 StR 167/08 - Beschluss vom 15.
April 2008 (LG Bamberg)

Unwirksame Beschrinkung der Revision auf die Anord-
nung des teilweisen Vorwegvollzugs der neben der MaR3-
regel verhingten Freiheitsstrafe; Unterbringung in einer
Entziehungsanstalt (erforderlicher Hang; Symptomwert
einzelner Taten).

§ 64 StGB; § 67 StGB

519. BGH 1 StR 169/08 - Beschluss vom 24.
April 2008 (LG Stuttgart)

Uberwachung von ,Hintergrundgespriachen” (Telekom-
munikationsiiberwachung; Telephoniiberwachung; Ab-
grenzung zu Raumgesprichen).

§ 100a StPO; § 100c StPO

520. BGH 1 StR 176/08 - Beschluss vom 6. Mai
2008 (LG Miinchen)

Strafverfolgungsverjihrung bei sexuellem Missbrauchs
von Schutzbefohlenen (Verwertung bei der Strafzumes-



sung); redaktioneller Hinweis.
§ 174 Abs. 1 Nr. 1 StGB; § 78 StGB; § 46 StGB; § 337
StPO

521. BGH 1 StR 223/08 - Beschluss vom 20.
Mai 2008 (LG Ravensburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

522. BGH 1 StR 488/07 - Beschluss vom 20.
Mairz 2008 (LG Mannheim)

BGHR; Vorsatz und Vermdogensnachteil bei der Untreue
bei riskanten Handlungen (Gefihrdungsschaden und
endgiiltiger Vermdgensnachteil; bedingter Vorsatz; direk-
ter Vorsatz); Recht auf Verfahrensbeschleunigung (Ter-
minierung in Wirtschaftsstrafsachen; Verhandlungsdich-
te; Bedeutung des Zwischenverfahrens; Darlegungs-
pflichten bei der Verfahrensriige); Geltung des Ver-
schlechterungsverbots auch bei der Vollstreckungslo-
sung.

§ 266 StGB; § 213 Abs. 1 StPO; Art. 6 Abs. 1 Satz 1
EMRK; § 358 Abs. 2 StPO

523. BGH 4 StR 118/08 - Beschluss vom 17.
April 2008 (LG Dessau)

Rechtsfehlerhaft  gebildeter =~ Gesamtstrafenausspruch
(Nachteilsausgleich bei Zasurwirkung).
§ 54 StGB

524. BGH 4 StR 133/08 - Beschluss vom 24.
April 2008 (LG Siegen)

Tenorierung bei der versuchten besonders schweren
Vergewaltigung.

§ 177 Abs. 4 Nr. 1 StGB

525. BGH 4 StR 21/08 - Beschluss vom 8. April
2008 (LG Bielefeld)

Vorwegvollzug (zwingende Regelung; Ermoglichung
einer Halbstrafenaussetzung; Entscheidung analog § 354
Abs. 1 StPO).

§ 67 Abs. 2 Satz 2, Abs. 5 Satz 1 StGB; § 354 Abs. 1 StPO

526. BGH 4 StR 42/08 - Urteil vom 15. April
2008 (LG Neubrandenburg)

Erorterungsmangel beziiglich der Begehung eines schwe-
ren Raubes (finale Verkniipfung der Gewalthandlung;
fortwirkende Gewalt; Drittzueignungsabsicht).

§ 250 StGB

527. BGH 4 StR 89/08 - Beschluss vom 3. April
2008 (LG Saarbriicken)

Konkurrenzen zwischen einfacher Kérperverletzung und
besonders schwerer Vergewaltigung; Erdrterungsmangel
zu einer kompensationspflichtigen rechtsstaatswidrigen
Verfahrensverzégerung.

§ 223 StGB; § 177 Abs. 4 Nr. 2 a StGB; Art. 6 Abs. 1 Satz
1 EMRK

528. BGH 4 StR 94/08 - Beschluss vom 15. Ap-
ril 2008 (LG Bochum)

Beihilfe zum unerlaubten Handeltreiben bei Kuriertitig-
keiten und Tateinheit mit Besitz von Betdubungsmitteln.
§ 27 BtMG; § 25 StGB; § 29a Abs. 1 Nr. 2 BtMG; § 29
Abs. 1 Nr. 1 BtMG

529. BGH 4 StR 135/08 - Beschluss vom 22.
April 2008 (LG Hechingen)

Wirksamer Rechtsmittelverzicht.

§ 302 Abs. 1 StPO

530. BGH 4 StR 136/08 - Beschluss vom 22.
April 2008 (LG Magdeburg)

Ausschluss des Ausschlusses einer Aufhebung der Steue-
rungsfihigkeit bei der Tat (krankhafter psychiatrischer
Zustand; Schizophrenie); rechtfehlerhafte Verneinung
der Anordnung in einem psychiatrischen Krankenhaus.

§ 21 StGB; § 63 StGB

531. BGH 4 StR 148/08 - Beschluss vom 29.
April 2008 (LG Bochum)

Begiinstigung (Erfassung nur unmittelbarer Vorteile aus
der Tat; Zurverfiigungstellung eines E-Bay-Accounts;
Subsidiaritdtsklausel); Hehlerei; Diebstahl; Bestimmung
der Konkurrenzen beim Gehilfen nach dessen Handlun-
gen.

§ 257 StGB; § 259 StGB; § 242 StGB; § 27 StGB; § 52
StGB

532. BGH 4 StR 166/08 - Beschluss vom 8. Mai
2008 (LG Dortmund)

Rechtsfehlerhafte Einziehung eines Mobiltelephons nach
§ 33 BtMG (Beziehungsgegenstand); Einziehung.

§ 33 BtMG; § 74 StGB

533. BGH 4 StR 587/07 - Beschluss vom 22.
April 2008 (LG Hagen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

534. BGH 4 StR 634/07 - Beschluss vom 17.
April 2008 (LG Stralsund)

In der Regel keine Verwendung eines gefihrlichen Werk-
zeugs beim Abschneiden von Haaren (,,Dreadlockfall“).

§ 224 Abs. 1 Nr. 2 StGB

535. BGH 4 StR 639/07 - Urteil vom 15. April
2008 (LG Saarbriicken)

Gefihrdung des Stralenverkehrs (absolute und relative
Fahruntiichtigkeit: Bedeutung von Fahrfehlern; Uberho-
len an Fuligingeriiberwegen); Totungsvorsatz (Tot-
schlag; Hemmschwelle).

§ 315c Abs. 1 Nr. 1 Buchst. b, Nr. 2 Buchst. ¢ StGB; §
212 StGB; § 15 StGB

536. BGH 4 ARs 22/07 - Beschluss vom 15.
April 2008 (OLG Bamberg)

BGHSt; Auslieferungsverbot nach Strafverfolgungsverjih-
rung in Deutschland (Europdischer Haftbefehl; Polen);
rahmenbeschlusskonforme Auslegung; Riickwirkungs-
verbot (Rechtsstaatsgebot).

Art. 16 Abs. 2 GG; Art. 6 Abs. (1) a EuAlUbk; Art. 10
EuAlUbk; Art. 4 EuAlUbkErgV POL; Art. 4 Nr. 4
RbEuHb; Art. 31 RbEuHb; § 1 IRG; § 9 Nr. 2 IRG; § 78
IRG; Art. 19 Abs. 1 Satz 2 GG; Art. 20 Abs. 3 GG

537. BGH 5 StR 19/08 - Beschluss vom 14. Ap-
ril 2008 (LG Berlin)

Sicherungsverwahrung (Gesamtwiirdigung bei verschie-
denen Symptomtaten).



§ 66 Abs. 1 StGB

538. BGH 5 StR 29/08 - Urteil vom 2. April
2008 (LG Hof)

Steuerhinterziehung (Zigarettenschmuggel; Strafzumes-
sung bei Observation und Grenzen der Revisibilitit);
Verfall (Hartefallklausel).

§ 370 Abs. 1 Nr. 2 AO; § 46 StGB; § 267 Abs. 3 Satz 1
StPO; § 73c Abs. 1 Satz 1 StGB

539. BGH 5 StR 32/08 - Beschluss vom 15. Ap-
ril 2008 (LG Braunschweig)

Erdrterungsmangel zum minder schweren Fall bei sexu-
ellem Missbrauch von Kindern.

§ 176 Abs. 1 Satz 2 StGB a.F.

540. BGH 5 StR 6/08 - Urteil vom 16. April
2008 (LG Cottbus)

Beweiswiirdigung hinsichtlich des Vergewaltigungsvor-
satzes (Irrtum; ambivalentes Verhalten des Opfers; aus-
nahmsweise Pflicht zur Darstellung einer fritheren Aus-
sage der Nebenkldgerin bei Freispruch); sexueller Miss-
brauch von Jugendlichen.

§ 261 StPO; § 177 Abs. 2 StGB; § 15 StGB; § 16 Abs. 1
Satz 1 StGB; § 182 StGB

541. BGH 5 StR 34/08 - Urteil vom 6. Mai 2008
(LG Gorlitz)

Untreue zulasten einer GmbH durch Herbeifithrung der
Uberschuldung und Auszahlung des Stammkapitals
(Entzug von kapitalersetzenden Darlehen; Herbeifiihrung
einer unberechtigten Freistellung; Feststellung anhand
eines Uberschuldungsstatus; Bilanzverkiirzung; Aktiv-
tausch); Insolvenzverschleppung.

§ 266 StGB; § 30 GmbHG; § 32b GmbHG; § 64 Abs. 1
GmbHG; § 84 Abs. 1 Nr. 2 GmbHG

542. BGH 5 StR 42/08 - Beschluss vom 2. April
2008 (LG Hamburg)

Beweiswiirdigung bei Vergewaltigung (mangelnde Aus-
sagekonstanz; Aussage gegen Aussage; Bestitigung
durch ein tragfihiges Indiz auflerhalb der belastenden
Zeugenaussage).

§ 261 StPO; § 177 Abs. 2 StGB

543. BGH 5 StR 44/08 - Urteil vom 15. April
2008 (LG Braunschweig)

Bedingter T&tungsvorsatz; Riicktritt vom unbeendeten
Versuch; verminderte Schuldfdhigkeit (Aufkldrungs-
pflicht; Hinzuziehung eines psychiatrischen Sachverstin-
digen; ungewohnliche Diskrepanzen zwischen Tatbild
und Taterpersonlichkeit).

§ 15 StGB; § 24 StGB; § 212 StGB; § 21 StGB; § 244 Abs.
2 StPO

544. BGH 5 StR 62/08 - Beschluss vom 2. April
2008 (LG Hamburg)

Konkurrenzen bei der Steuerhinterziehung (Abgabe
mehrerer Steuerhinterziehungen); Kompensation rechts-
staatswidriger Verfahrensverzogerung (keine Beschwer
des Angeklagten bei Kompensation nach altem Strafzu-
messungsmodell; Verschlechterungsverbot).

§ 370 AO; § 53 StGB; Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK; Art. 13
EMRK; § 358 Abs. 2 StPO

545. BGH 5 StR 68/08 - Beschluss vom 15. Ap-
ril 2008 (LG Berlin)

Konkurrenzverhiltnisse beim gewerbsméifigen und ban-
denmiBigen Betrug (ausnahmsweise Auswirkung auf die
Gesamtstrafe).

§ 263 Abs. 3 StGB; § 52 StGB; § 53 StGB; § 54 StGB

546. BGH 5 StR 70/08 - Beschluss vom 17. Ap-
ril 2008 (LG Bielefeld)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

547. BGH 5 StR 71/08 - Beschluss vom 2. April
2008 (LG Braunschweig)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

548. BGH 5 StR 76/08 - Beschluss vom 3. April
2008 (LG Potsdam)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

549. BGH 5 StR 80/08 - Beschluss vom 1. April
2008 (LG Berlin)

Anwendung der Vollstreckungslésung nach rechts-
staatswidriger Verfahrensverzogerung.

Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK; Art. 13 EMRK

550. BGH 5 StR 86/08 - Beschluss vom 16. Ap-
ril 2008 (LG Berlin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

551. BGH 5 StR 90/08 - Beschluss vom 1. April
2008 (LG Potsdam)

Tateinheit beim Betrug auf Grund eines Organisationsde-
likts (Konkurrenzverhiltnisse; Auswirkung auf die Ge-
samtstrafenbildung);  Strafzumessung  (erforderliche
Feststellungen).

§ 263 StGB; § 52 StGB; § 54 StGB; § 46 StGB

552. BGH 5 StR 92/08 - Beschluss vom 6. Mai
2008 (LG Braunschweig)

Heimtiickemord nach vorherigem Angriff auf das Opfer
(Arglosigkeit und Wehrlosigkeit bei mehraktigen Tatge-
schehen; fortwirkender Entzug von Verteidigungsmog-
lichkeiten); besondere Schwere der Schuld (Wertungs-
fehler hinsichtlich des Nachtatverhaltens).

§ 211 StGB; § 57a StGB

553. BGH 5 StR 100/08 - Beschluss vom 16.
April 2008 (LG Hamburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

554. BGH 5 StR 103/08 - Beschluss vom 15.
April 2008 (LG Bremen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

555. BGH 5 StR 107/08 - Beschluss vom 17.
April 2008 (LG Hamburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO



556. BGH 5 StR 115/08 - Beschluss vom 2. Ap-
ril 2008 (LG Frankfurt)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

557. BGH 5 StR 117/08 - Beschluss vom 1. Ap-
ril 2008 (LG Berlin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

558. BGH 5 StR 118/08 - Beschluss vom 7. Mai
2008 (LG Frankfurt)

Vollstindige Kompensation rechtsstaatswidriger Verfah-
rensverzogerung (Erfassung aller Verzdgerungszeiten;
Vollstreckungslosung).

Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK; Art. 13 EMRK; § 354 Abs. 1a
StPO

559. BGH 5 StR 129/07 - Beschluss vom 2. Ap-
ril 2008 (LG Berlin)

Unberechtigte Zuriickweisung eines Ablehnungsgesuchs
wegen Besorgnis der Befangenheit (Recht auf den gesetz-
lichen Richter; Verfolgung verfahrensfremder Zwecke);
redaktioneller Hinweis.

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

560. BGH 5 StR 140/08 - Beschluss vom 1. Ap-
ril 2008 (LG Berlin)

Erdrterungsmangel hinsichtlich der Anordnung einer
Unterbringung in einer Entziehungsanstalt (Hang; Dro-
genabhingigkeit; Ermessensausfall bei der Fassung als
Sollvorschrift).

§ 64 StGB

561. BGH 5 StR 155/08 - Beschluss vom 17.
April 2008 (LG Wuppertal)

Unzureichende Darstellung, ob die in Anwendung der
Vollstreckungslosung gewdhrte Kompensation zugunsten
nach Art und Ausmall den eingetretenen Verzégerungen
angemessen ist; Strafzumessung (ausldnderrechtliche
Folgen).

Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK; Art. 13 EMRK; § 46 StGB

562. BGH 5 StR 157/08 - Beschluss vom 14.
April 2008 (LG Braunschweig)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

563. BGH 5 StR 159/08 - Beschluss vom 6. Mai
2008 (LG Hamburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

564. BGH 5 StR 163/08 - Beschluss vom 6. Mai
2008 (LG Hamburg)

Minder schwerer Fall des Totschlags (seelische Krinkun-
gen: vermeintlicher Betrug; Beleidigungen; Handeln ohne
eigene Schuld: Eskalation durch den Angeklagten; Dop-
pelverwertungsverbot).

§ 212 StGB; § 213 StGB; § 46 Abs. 3 StGB

565. BGH 5 StR 167/08 - Beschluss vom 7. Mai
2008 (LG Berlin)

Ausschluss einer verminderten Schuldfihigkeit wegen
einer schweren Personlichkeitsstérung (gebotene Prii-
fung der Behandlungsbediirftigkeit im Vollzug).

§ 21 StGB

566. BGH 5 StR 200/08 (alt: 5 StR 414/07) -
Beschluss vom 20. Mai 2008 (LG Dresden)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

567. BGH 5 StR 218/07 - Beschluss vom 14.
April 2008 (LG Berlin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

568. BGH 5 StR 354/07 - Beschluss vom 2. Ap-
ril 2008 (LG Berlin)

BGHR; Vermogensbetreuungspflicht des Vermieters fiir
Kautionen bei Wohnraummiete und bei Gewerberaum-
miete (Einzahlungen der Kautionen auf die Girokonten
im Kontokorrent; Begriindung durch Gesetz und durch
Vertrag); Vermogensnachteil (Vermogensgefihrdung);
Gehilfenvorsatz bei der Untreue; Untreue durch Unter-
lassen; Begriff des Verbotsirrtums; Beweiswiirdigung
(Stiitzung auf blofe Vermutungen: hier Vorverurtei-
lung); Recht auf Verfahrensbeschleunigung (Kompensa-
tion; Vollstreckungslosung; mogliches Verfahrenshin-
dernis; Einstellung; Verschlechterungsverbot).

§ 266 Abs. 1 StGB; § 550b Abs. 2 BGB a.F.; § 551 Abs. 3
BGB; § 27 StGB; § 13 StGB; § 17 StGB; Art. 6 EMRK; Art.
13 EMRK; § 358 Abs. 2 StPO; § 261 StPO

569. BGH 5 StR 442/07 - Beschluss vom 15.
April 2008

Unbegriindet Anhorungsriige.

§ 356a StPO

570. BGH 5 StR 529/07 - Beschluss vom 2. Ap-
ril 2008 (LG Berlin)

Vorrang von Freispruch vor Einstellung.

§ 260 Abs. 3 StPO

571. BGH 5 StR 357/07 - Urteil vom 1. April
2008 (LG Hamburg)

Vom Generalbundesanwalt fiir durchgreifend erachtete
widerspriichliche Besetzungsriige (willkiirliche Entpflich-
tung eines Schoffen; mangelndes Rechtsschutzbediirfnis;
Besetzungsriige; Verwirkung); rechtsstaatswidrige Ver-
fahrensverzégerung im Revisionsverfahren.

§ 222b Abs. 2 Satz 2, Satz 3 StPO; § 338 Nr. 1 StPO; Art.
6 EMRK; Art. 13 EMRK

572. BGH 5 StR 547/07 - Beschluss vom 17.
April 2008 (LG Arnsberg)

Steuerhinterziehung durch verdeckte Gewinnausschiit-
tung (Mittdterschaft; Kompensationsverbot); Hinterzie-
hung von Kirchensteuern; Verhiltnis von Betrug und
Steuerhinterziehung; wirksamere Verteidigung gegen
Betrug (Hinweispflicht).

§ 263 StGB; § 370 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 4 Satz 1, Satz 3 AO;
§ 25 Abs. 2 StGB; § 53 StGB; § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG; §
265 StPO



573. BGH 5 StR 566/07 - Beschluss vom 2. Ap-
ril 2008 (LG Chemnitz)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

574. BGH 5 StR 589/07 - Beschluss vom 16.
April 2008 (LG Frankfurt)

Schwerer sexueller Missbrauch eines Kindes (bedingter
Vorsatz hinsichtlich des Alters des Opfers); sexueller
Missbrauch einer Jugendlichen.

§ 176a Abs. 1 Nr. 1 StGB a.F.; § 15 StGB; § 182 Abs. 1
Nr. 1 StGB

575. BGH 5 StR 598/07 (alt: 5 StR 345/04 5
StR 541/06) — Beschluss vom 14. April 2008 (LG Ber-
lin)

Keine Beschwer wegen Anwendung des Anrechnungs-
modells (Kompensation durch Vollstreckungslésung).
Art. 6 EMRK; Art. 13 EMRK

576. BGH 5 StR 615/07 - Beschluss vom 16.
April 2008 (LG Berlin)

Bedingter Vorsatz bei Wirtschaftsstraftaten und Betrug;
Abgrenzung von Mittdterschaft und Beihilfe beim Betrug;
GewerbsmaifRigkeit beim Betrug.

§ 263 Abs. 1, Abs. 3 StGB; § 25 Abs. 2 StGB; § 27 StGB

577. BGH 5 StR 616/07 - Beschluss vom 16.
April 2008 (LG Berlin)

Kein Vermdgensschaden bei Absicht vertragswidriger
Weitervermietung eines Leasingguts.

§ 263 StGB

578. BGH 5 StR 622/07 - Beschluss vom 6.
Mairz 2008 (LG Potsdam)

Tatrichterlicher Beurteilungsspielraum bei der Mittiter-
schaft (Zurechnung mittelbarer Titerschaft; eigener
Tatbeitrag; Tatplan); gewerbsmaRiger Betrug.

§ 263 Abs. 1, Abs. 3 StGB; § 25 Abs. 1 Satz 1 2. Alt.
StGB; § 25 Abs. 2 StGB

579. BGH 5 StR 622/07 - Beschluss vom 2. Ap-
ril 2008

Berichtigungsbeschluss.

§ 349 StPO

580. BGH 5 StR 631/07 - Beschluss vom 31.
Mirz 2008 (LG Braunschweig)

Verfall von Wertersatz (entgegenstehende Anspriiche des
Verletzten: Herausgabeanspriiche bei Schmiergeld);
keine Beschwer des Angeklagten durch Kompensation
rechtsstaatswidriger Verfahrensverzégerung mithilfe der
Strafzumessungslésung.

§ 77 Abs. 1 Satz 2 StGB; Art. 6 EMRK; Art. 13 EMRK

581. BGH 5 StR 633/07 - Urteil vom 2. April
2008 (LG Cottbus)

Beweiswiirdigung bei Vergewaltigung; Gesamtstrafenbil-
dung.

§ 54 StGB; § 177 Abs. 2 StGB; § 261 StPO

582. BGH 5 StR 634/07 - Beschluss vom 7. Mai
2008 (LG Hamburg)

Bandendiebstahl; bandenmiRiges Handeltreiben (Mittd-
terschaft und Bandenmitgliedschaft); mittelbare Téter-
schaft (Organisationsdelikt).

§ 244 Abs. 1 Nr. 2 StGB; § 30 BtMG; § 25 Abs. 1 Satz 1
2. HS StGB

583. BVerfG 2 BvR 103/04 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 4. Miarz 2008
(LG Essen/AG Hattingen)

Durchsuchung wegen handwerksrechtlicher VerstoBe
(Betrieb eines eintragungspflichtigen Gewerbes; blofe
Auftragsvermittlung); Durchsuchungsbeschluss (eigen-
verantwortliche Priifung; inhaltliche Anforderungen;
falsche Grundlage bei VerhiltnismiRBigkeitspriifung).

Art. 13 Abs. 1 GG; § 102 StPO; § 105 StPO; § 117 Abs. 1
Nr. 1 HwO; § 1 Abs. 1 HwO; § 1 Abs. 1 Nr. 3 Schwar-
zArbG a.F.

584. BVerfG 2 BvR 1532/07 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 25. Januar
2008 (KG Berlin/LG Berlin)

Anrechnung einer ausldndischen Militdrstrafe (keine
Gesamtstrafenfihigkeit; lebenslange Freiheitsstrafe ver-
fassungsrechtlich ausreichende Kompensation durch
Absehen von der Feststellung besonderer Schwere der
Schuld); Freiheit der Person; Nichtannahmebeschluss.
Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG; § 51 Abs. 1 StGB; § 57a Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 StGB

585. BVerfG 2 BvR 1801/06 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 5. Mai 2008
(LG Osnabriick/AG Osnabriick)

Durchsuchung einer Anwaltskanzlei (Strafverteidiger;
Tatverdacht der Beleidigung eines Richters durch Vor-
wurf der Rechtsbeugung); Durchsuchungsanordnung
(Darstellung eigenverantwortlicher Priifung; Auffin-
dungsvermutung; Schwere des Tatvorwurfs); Unverletz-
lichkeit der Wohnung.

Art. 13 Abs. 1 GG; Art. 12 Abs. 1 GG; Art. 6 EMRK; §
102 StPO; § 105 StPO; § 185 StGB; § 164 Abs. 2 StGB

586. BVerfG 2 BvR 1866/03 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 4. Mirz 2008
(LG Kiel/AG Rendsburg)

Durchsuchung wegen Verdachts eines Verstoles gegen
handwerksrechtliche Vorschriften (Anforderungen an
den Durchsuchungsbeschluss; Substantiierung des Tat-
verdachts; Abgrenzung zwischen Grundtatbestand nach
der Handwerksordnung und Qualifikation nach dem
Schwarzarbeitsgesetz; VerhdltnismiRigkeit); Unverletz-
lichkeit der Wohnung.

Art. 13 Abs. 1 GG; § 102 StPO; § 105 StPO; § 117 Abs. 1
Nr. 1 HwO; § 1 Abs. 1 Nr. 3 SchwarzArbG a.F.

587. BVerfG 2 BvR 1915/02 und 2 BvR 2029/02
(3. Kammer des Zweiten Senats) - Beschluss
vom 14. Februar 2008 (LG Bad Kreuznach/AG
Bad Kreuznach)

Durchsuchung wegen handwerksrechtlicher VerstoBe
(Betrieb eines eintragungspflichtigen Gewerbes); Durch-
suchungsbeschluss (eigenverantwortliche Priifung; in-
haltliche Anforderungen; Benennung der einschldgigen
Strafvorschrift, von Tathandlung und Tatzeitraum, aufzu-
findende Beweismittel).



Art. 13 Abs. 1 GG; § 102 StPO; § 105 StPO; § 117 Abs. 1
Nr. 1 HwO; § 1 Abs. 1 HwO; § 1 Abs. 1 Nr. 3 Schwar-
zArbG a.F.

588. BVerfG 2 BvR 2219/06 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 12. Mirz
2008 (OLG Hamm/LG Miinster/Landesbeauf-
tragter fiir den MafBregelvollzug Nordrhein-
Westfalen)

Recht auf Besuchsempfang im MafRregelvollzug (routi-
nemdliges Abhingigmachen von einem vorhergehenden
Gesprich des Besuchers mit einem Therapeuten; Vorver-
lagerung der Eingriffschwelle bei Eingriffen zur Feststel-
lung, ob eine konkrete Gefahr fiir Sicherheit und Ord-
nung vorliegt); Anspruch auf Schutz der Familie; gericht-

liche Priifungspflichten bei der Auslegung und Anwen-
dung von Ermichtigungen zum Grundrechtseingriff.

Art. 6 Abs. 1 GG; Art. 19 Abs. 4 GG; § 9 Abs. 2 MRVG
NRW; § 116 Absatz 1 StrVollzG

589. BVerfG 2 BvR 2380/06 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 23. Januar
2008 (OLG Miinchen/LG Deggendorf)
Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus
(zureichende Beurteilungsgrundlage; Anspruch auf Be-
gutachtung durch externen Sachverstidndigen im Einzel-
fall; krankhafte Vorstellung nicht unvoreingenommen
begutachtet zu werden); Freiheit der Person.

Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG; Art. 104 Abs. 1 GG; § 63 StGB; §
67e StGB; § 74 StPO



