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BGH 5 StR 130/01 - Urteil vom 23. Januar 2002 (LG Berlin)

BGHSt 47, 220; Besetzungsméingel in der Person eines spater durch einen Erganzungsrichter abgelésten
Richters (Nichtanwendung des absoluten Revisionsgrundes; Verhandlungsunfahigkeit des Schéffen);
Feststellung der Verhinderung eines Schéffen (Uberpriifung nicht nur auf Willkiir); Verwertbarkeit von
frilheren Zeugenaussagen nach Auskunftsverweigerung bei Fragen der Verteidigung (kritische
Beweiswiirdigung); Nemo-tenetur-Grundsatz; Selbstbelastungsfreiheit; Belastungszeuge; Aufklarungsriige;
Faires Verfahren; Bedeutung der Wahrheitsermittlung im Strafverfahren; Bestechlichkeit (Bestimmtheit der
Diensthandlung)

§ 55 Abs. 1 StPO; § 338 Nr. 1 StPO; § 192 Abs. 2 und Abs. 3 GVG; Art. 14 Abs. 3 Buchst. e IPbiirgR; Art. 6 Abs. 3
lit.d EMRK; § 244 Abs. 2 StPO

Leitsédtze

1. Auf Besetzungsméingel in der Person eines spéter durch einen Ergdnzungsrichter abgelésten Richters ist
der absolute Revisionsgrund des § 338 Nr. 1 StPO nicht anwendbar. (BGHSt)

2. Die Feststellung der Verhinderung eines Schéffen durch den Strafkammervorsitzenden mit der Folge des
Eintritts des Ergdanzungsschoéffen ist vom Revisionsgericht nur auf Willkiir zu liberpriifen (Ergdnzung von
BGHSt 35, 366). (BGHSt)

3. Hat ein Zeuge, dem nach § 55 StPO ein umfassendes Auskunftsverweigerungsrecht zugebilligt wird,
berechtigterweise die Beantwortung von Fragen der Verteidigung verweigert, bleiben seine tlibrigen
Angaben bei gebotener kritischer Wiirdigung seines Aussageverhaltens verwertbar. (BGHSt)

4. Das Fragerecht des Angeklagten und des Verteidigers (Art. 6 Abs. 3 Buchst. d MRK; Art. 14 Abs. 3 Buchst. e
IPbiirgR) muss dem Schutz des Zeugen vor erzwungener Selbstbelastung ("nemo tenetur se ipsum
accusare"; Art. 14 Abs. 3 Buchst. g IPbiirgR; vgl. dazu BVerfGE 38, 105, 113; BGHSt 42, 139, 151 ff. mw.N.)
nachstehen. (Bearbeiter)

5. Zur Bedeutung der Wahrheitsermittlung im Strafverfahren. (Bearbeiter)

Entscheidungstenor

Die Revisionen der Staatsanwaltschaft und der Angeklagten gegen das Urteil des Landgerichts Berlin
vom 10. Dezember 1999 werden verworfen.

Jeder Angeklagte tragt die Kosten seiner Revision. Die Staatskasse trégt die Kosten der Revisionen
der Staatsanwaltschaft und den Angeklagten hierdurch etwa entstandene notwendige Auslagen.

Griinde

Das Landgericht hat den Angeklagten K wegen Bestechung in acht Féllen verurteilt; es hat gegen ihn in Anwendung
des § 55 StGB zwei Gesamtfreiheitsstrafen von zwei Jahren und von einem Jahr verhangt. Die \ollstreckung der
Gesamtfreiheitsstrafen wurde nicht zur Bewahrung ausgesetzt, daneben blieben anderweits rechtskraftig verhangte
zasurbegriindende Geldstrafen bestehen. Das Landgericht hat ferner die Angeklagten P und Sc jeweils wegen
Bestechlichkeit in drei Féllen zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von zwei Jahren verurteilt, deren \ollstreckung zur
Bewahrung ausgesetzt worden ist; die Angeklagten R und L hat es jeweils wegen Bestechlichkeit zu einer
Freiheitsstrafe von zehn Monaten, verbiRRt durch Untersuchungshaft, verurteilt. Alle Angeklagten wurden von weiteren
gleichen Anklagevorwiirfen freigesprochen.
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Der in der Turkei geborene Angeklagte K betrieb von Herbst 1993 bis Fruhjahr 1997 in Berlin-Wedding eine Fahrschule
mit zahlreichen, vornehmlich tlrkischstdmmigen Fahrschilern. Fir Geldbetrdge meist zwischen 1.500 und 2.000 DM
erteilte er Fuhrerscheinbewerbern, die - vielfach wegen unzulanglicher Deutschkenntnisse, aber auch wegen
intellektueller Defizite oder wegen Zeitmangels - Probleme mit dem Erlernen der fur die theoretische Fahrpriifung
notwendigen Kenntnisse hatten, "Garantiezusagen" fir das Bestehen der theoretischen Fahrprifung. Um diese zu
erfilllen, kam K ab Sommer 1994 mit den Ubrigen Angeklagten, die Fahrprifer bei der Technischen Prifstelle fir den
Kraftfahrzeugverkehr des Kraftfahrzeugiiberwachungsvereins Berlin (DEKRA) waren, - daneben noch mit weiteren
dort tatigen Fahrprifern - Gberein, daf® diese ihm gegen das Versprechen von Geldzahlungen tber jeweils 300 bis 500
DM die Manipulation miindlicher Theoriepriifungen mit von den Kenntnissen unabhéngigem Prifungserfolg zugunsten
von ihm angemeldeter Fahrschiler zusagten. Samtliche Anklagevorwiirfe haben entsprechende konkret bezeichnete
Einzelfélle zum Gegenstand; acht zwischen Mai 1995 und Dezember 1996 begangene Falle sind Gegenstand der
Verurteilungen K s wegen Bestechung und jeweils eines der anderen Angeklagten wegen Bestechlichkeit.

B.

Die unbeschrankten Revisionen aller finf Angeklagter sind ebenso offensichtlich (vgl. BGHR StPO § 349 Abs. 2 StPO
Verwerfung 6) unbegriindet wie die Revisionen der Staatsanwaltschaft, die beschrénkt sind auf die Nachprifung
samtlicher Freispriiche, ferner der Rechtsfolgenausspriiche zum Nachteil der vier wegen Bestechlichkeit verurteilten
Angeklagten. Auch der Generalbundesanwalt vertritt die Revisionen der Staatsanwaltschaft nicht. Zur Begriindung kann
sich der Senat auf die im Ergebnis umfassend zutreffenden Ausfihrungen des Generalbundesanwalts in den
Antragsschriften vom 19. Juli 2001 beziehen, zu denen er lediglich folgendes ergdnzend bemerkt.

I. Verfahrensriigen

1. Am 22. Sitzungstag stellte die Strafkammervorsitzende die (dauerhafte) Verhinderung eines bis dahin an der
Hauptverhandlung mitwirkenden Schéffen durch langer andauernde Erkrankung fest; fur ihn trat ein Ergdnzungsschéffe
ein, der dann als Schoffe bei der Urteilsfindung mitgewirkt hat. Mit auf § 338 Nr. 1 StPO gestltzten Besetzungsriigen
machen drei Angeklagte geltend, der urspriingliche Schéffe sei bereits an den ersten 21 Sitzungstagen teilweise
krankheitsbedingt verhandlungsunféhig gewesen; einer der Revisionsfihrer beanstandet auch die Abldsung dieses
Schoffen: Die Rugen kénnen keinen Erfolg haben.

a) Sinn und Zweck des absoluten Revisionsgrundes des § 338 Nr. 1 StPO sowie die entsprechenden Regelungen
unter Nrn. 2 und 3 der Vorschrift machen deutlich, daR® als erkennendes Gericht im Sinne des § 338 Nr. 1 StPO
ausschlieflich die Gerichtsbesetzung anzusehen ist, die das mit der Revision angefochtene Urteil geféllt hat (vgl.
Hanack in Léwe/Rosenberg, StPO 25. Aufl. § 338 Rdn. 8; Kuckein in KK 4. Aufl. § 338 Rdn. 23). Allein fur diese Richter
hat zu gelten, daR in ihrer Person wéhrend der gesamten Dauer der Hauptverhandlung kein Besetzungsmangel
vorliegen darf (vgl. BGH bei Dallinger MDR 1954, 151). Auf Besetzungsmangel in der Person eines spater durch einen
Erganzungsrichter (§ 192 GVG) abgeldsten Richters ist der absolute Revisionsgrund daher ebensowenig anwendbar
wie auf solche bei einem bis zur Urteilsfindung nicht eingetretenen Erganzungsrichter.

Aus einer Verhandlungsunfahigkeit des spater wegen Krankheit ausgeschiedenen Schéffen wahrend seiner Mitwirkung
an der Hauptverhandlung kénnte daher allenfalls ein relativer Revisionsgrund hergeleitet werden, wenn dieser Schéffe
im Zustand der Verhandlungsunfahigkeit an einer Entscheidung mitgewirkt hétte, die sich - ohne in fehlerfreier
Besetzung bestatigt worden zu sein - auf die Urteilsfindung ausgewirkt hatte. An entsprechendem nach § 344 Abs. 2
Satz 2 StPO unerlaRlichem Revisionsvorbringen fehlt es. Abgesehen davon sind nicht einmal hinreichend konkrete
Anhaltspunkte fur eine Verhandlungsunfahigkeit des ausgeschiedenen Schéffen vor seiner Erkrankung ersichtlich.

b) Die Erkrankung wiederum gab der Strafkammervorsitzenden Anlal3, den Schéffen als verhindert ablésen zu lassen
(§ 192 Abs. 2 und 3, § 77 Abs. 3 Satz 3, § 54 Abs. 1 und 3 GVG). Willklr 1413t ihre Entscheidung nicht erkennen. Dieser
eingeschrankte revisionsgerichtliche Prifungsmaflstab kann hier nicht anders gelten als im Fall der Feststellung der
Verhinderung eines Schéffen vor Beginn der Hauptverhandlung, fiir den dies aus der Regelung in § 54 Abs. 3 Satz 1, §
77 Abs. 1 GVG, § 336 Satz 2 StPO folgt (Hanack in Lowe/Rosenberg, StPO 25. Aufl. § 338 Rdn. 37; Kleinknecht/Meyer-
GoRner, StPO 45. Aufl. § 192 GVG Rdn. 7; noch offengeblieben in BGHSt 35, 366, 373).

2. Auch die auf § 338 Nr. 8 StPO und auf Verletzung des § 261 StPO gestiitzten Verfahrensriigen von drei Angeklagten
im Zusammenhang mit der Befragung der Zeugin T bleiben erfolglos. Diese Zeugin, der das Landgericht ein
umfassendes Auskunftsverweigerungsrecht aus § 55 StPO zugebilligt hat, die indes nach entsprechender Belehrung
zundchst zur Sache ausgesagt hatte, weigerte sich im Verlauf ihrer Vernehmung unter Berufung auf das
Auskunftsverweigerungsrecht, weiterhin Fragen der Verteidigung zu beantworten.
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Nach dem Revisionsvorbringen ist nicht ersichtlich, dal das Landgericht der Zeugin, die selbst wegen &hnlicher
Vorwirfe wie der Angeklagte Kim Zusammenhang mit der DEKRA tatverddchtig, zudem als Sekretarin seiner
Fahrschule teilnahmeverdachtig war, zu Unrecht ein zum Aussageverweigerungsrecht verdichtetes
Auskunftsverweigerungsrecht nach § 55 StPO zugebilligt hatte (vgl. BGHSt 43, 321, 325 f.; Kleinknecht/Meyer-Gol3ner
aa0 § 55 Rdn. 2 m.w.N.). Die Zeugin war damit, auch nachdem sie auf eine Aussageverweigerung zundchst verzichtet
hatte, befugt, ohne Angabe von Griinden die Beantwortung samtlicher Fragen der Verteidiger zu verweigern (vgl.
Kleinknecht/Meyer-Golner aaO § 55 Rdn. 12; § 52 Rdn. 15; Dahs in Lowe/Rosenberg, StPO 25. Aufl. § 55 Rdn. 17).
Deren und der Angeklagten eigenes Fragerecht (Art. 6 Abs. 3 Buchst. d MRK; Art. 14 Abs. 3 Buchst. e IPbirgR, vgl.
dazu BGHSt 46, 93, 94 ff.) mull dem Schutz des Zeugen vor erzwungener Selbstbelastung ("nemo tenetur se ipsum
accusare"; Art. 14 Abs. 3 Buchst. g IPbirgR; vgl. dazu BVerfGE 38, 105, 113; BGHSt 42, 139, 151 ff. m.w.N.; Rief in
Léwe/Rosenberg, StPO 25. Aufl. Einl. Abschn. 1 Rdn. 88, 96) nachstehen.

Im Ubrigen haben die Verteidiger das Angebot, Uber das Gericht Fragen an die Zeugin zu richten, nicht genutzt (UA S.
49; Beschluf® des Landgerichts vom 30. August 1999, Bl. 64, 67/68 V). Der unbegriindete Antrag, die Zeugin zur
Beantwortung bestimmter unmittelbar von den Verteidigern formulierter Fragen zu zwingen, schlof3 nicht den Antrag
ein, das Gericht mdge diese Fragen als eigene stellen. Dies gilt umso mehr, als die Verteidigung ausdriicklich das
bloRe Einrdumen der Moglichkeit einer Ubernahme ihrer Fragen durch das Gericht anstelle der - notfalls auch
zwangsweise - begehrten Durchsetzung ihres eigenen Fragerechts als unzuldssig erachtet hatte. Zudem ist eine
zuldssige Aufklarungsriige, mit der das Unterlassen der Ubernahme von Verteidigerfragen durch das Gericht im
Revisionsverfahren beanstandet werden mifidte, in diesem Zusammenhang nicht erhoben worden.

Die Prozef3situation steht im Spannungsfeld zwischen dem Schutz des Zeugen vor erzwungener Selbstbelastung auf
der einen und dem Fragerecht von Angeklagtem und Verteidigung auf der anderen Seite. Ein Verbot, die Angaben eines
so die Aussage teilweise verweigernden Zeugen zum Nachteil des hierdurch in der aktiven Wahrnehmung seines
Fragerechts beeintrachtigten Angeklagten zu verwerten, 143t sich indes aus dessen Recht auf ein faires Verfahren nicht
herleiten. Dieses Ergebnis folgt maRgeblich aus der Bedeutung der Wahrheitsermittlung im Strafverfahren. Allerdings
ist der Tatrichter verpflichtet, ein solches Aussageverhalten im Rahmen der Beweiswiirdigung bei der Beurteilung der
Aussage des betreffenden Zeugen kritisch zu bewerten (vgl. BGH NStZ 2001, 440; allgemein zur Verwertbarkeit BGHR
StPO § 55 Abs. 1 Auskunftsverweigerung 8; Rengier NStZ 1998, 47, .48). Nach dem Gesamtzusammenhang des
Urteils ist nicht zu besorgen, daf} der Tatrichter dieser Verpflichtung im Rahmen seiner Beweiswirdigung letztlich nicht
genugt hétte.

3. Die auf Ablehnung von Beweisantrdgen auf Vernehmung eines sprachwissenschaftlichen Sachverstandigen
gestutzten Verfahrensriigen der Staatsanwaltschaft scheitern bereits an § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO. Fir die
hinreichende Beurteilung der Geeignetheit des Beweismittels (§ 244 Abs. 3 Satz 2, Abs. 4 StPO) hétte es - bezogen
auf jeden Prifling, dessen Sprachkundigkeit sachverstandig zu untersuchen begehrt wurde - einer genauen
Bezeichnung hierfir relevanter besonders tatzeitnaher aktenkundiger Erkenntnisse - gegebenenfalls aus
Prifungsunterlagen und Vernehmungen bedurft. Die pauschale Bezugnahme auf in der Anklage angegebene
Fundstellen in dem abgelehnten Antrag ist jedenfalls im Rahmen der Revisionsbegriindung insoweit offensichtlich
unzulénglich (vgl. BGHR StPO § 344 Abs. 2 Satz 2 Beweisantragsrecht 5).

Il. Sachriigen

1. Die sachlichrechtliche Uberpriffung der Beweiswiirdigung gibt insgesamt keinen AnlaR zu durchgreifenden
Bedenken. Dies gilt letztlich auch, soweit die Staatsanwaltschaft beanstandet, dall das Landgericht trotz Feststellung
langer andauernder allgemeiner Unrechtsvereinbarungen zwischen dem Angeklagten K auf der einen und den Ubrigen
Angeklagten auf der anderen Seite nur in den Fallen zur Verurteilung gelangt ist, an die sich der gestandige Angeklagte
K konkret sicher erinnern konnte und bei denen zugleich gravierende Indizien fir eine tats&chlich erfolgte
Prifungsmanipulation vorlagen.

a) Die uUberaus vorsichtige und zurlckhaltende Beweiswirdigung des Tatrichters war gepragt von der dem
Zusammenhang des Urteils ausreichend deutlich zu entnehmenden erheblichen Schwierigkeit der gesamten
Beweislage. Diese war mitbeeinflut von unterschiedlichen Interessen des Angeklagten K auf der einen, der Ubrigen
Angeklagten auf der anderen Seite, und ersichtlich auch von unterschiedlichen, nicht stets am Zel der
Wahrheitsfindung orientierten Eigeninteressen verschiedener Beweispersonen. Zwar erfuhr das Pauschalgestandnis
des Angeklagten K zahlreiche Stutzungen, nicht zuletzt durch die Feststellungen Uber weitgehende
Manipulationsmdéglichkeiten, wie sie im Organisationsbereich der DEKRA er&ffnet waren. Auch konnten generelle
Falschbezichtigungsmotive des Angeklagten K rechtsfehlerfrei als fernliegend angesehen werden. Indes waren
massive Bedenken gegen die Detailgenauigkeit seiner Angaben berechtigt, da er einerseits - ersichtlich
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aufschneiderisch - angab, "99 Prozent" der in Zahlungslisten enthaltenen Fahrschiler hatten eine manipulierte Prifung
erhalten, an die einzelnen Personen andererseits dann keine oder nur vage Erinnerungen hatte. Bei dieser
Ausgangslage war eine nahere Konkretisierung seiner pauschalen Angaben, die zur zuverlassigen
Uberzeugungsbildung fiir die Ausfiihrung bestimmter Bestechungstaten ausgereicht hatte, nur schwer zu erreichen.
Die sachlichrechtliche Prifung durch den Senat ergibt in diesem Zusammenhang keine hinreichenden Anhaltspunkte
dafir, daR der Tatrichter insoweit vorhandene aussichtsreiche Beweismittel unerschopft gelassen hatte.

Ohnehin bestand zusétzlicher Anla® zu kritischer Wirdigung - ohne daR der Tatrichter deshalb gehalten gewesen
ware, dem Gestandnis insgesamt zu mif3trauen - im Blick auf die besondere Gestandnismotivation des Angeklagten K,
der ersichtlich durch seine Aussagebereitschaft eine weitere Inhaftierung zu verhindern suchte; dies gilt zumal im Blick
auf das gesamte Prozel3- und Begleitverhalten dieses Angeklagten, insbesondere im Zusammenhang mit seinem
schlieBlich erfolgten eigenmachtigen Ausbleiben aus der weiteren Hauptverhandlung. Der Gesamtzusammenhang des
Urteils 1Bt hinreichend deutlich erkennen, dall der Tatrichter sich bei seiner im Detail besonders zuriickhaltenden
Uberzeugungsbildung auch von solchen berechtigten Uberlegungen hat leiten lassen.

b) Auch in Fallen der hier vorliegenden Art mag freilich eine tatrichterliche Uberzeugung von einem (ber die
Einzelfallindividualisierbarkeit hinausgehenden, im Wege der Schatzung zu ermittelnden Mindestschuldumfang in
Betracht zu ziehen sein, was zur Aburteilung einer unter Beachtung des Zweifelsgrundsatzes zu bestimmenden
Mindestzahl weiterer von der Anklage erfalter Einzelfélle auf wahldeutiger Tatsachengrundlage fiihren kann (vgl. fur
allerdings ganz unterschiedliche Félle BGHSt 40, 374, 376 f.; 42, 107, 109 f.; BGH NStZ 1997, 280; wistra 1999, 426).
Dies ware namentlich zum Nachteil des an samtlichen in Betracht zu ziehenden Taten mitbeteiligten Angeklagten K
nicht undenkbar gewesen. Indes war das Landgericht hier nicht gehalten, eine solche Schéatzung vorzunehmen.
Insbesondere vor dem Hintergrund der Umstdnde des Gestandnisses des Angeklagten K und seines sonstigen
Verhaltens ist es vom Revisionsgericht hinzunehmen, dall der Tatrichter bei seiner ihm obliegenden
Uberzeugungsbildung den. Angaben dieses Angeklagten mit Zuriickhaltung begegnet ist und eine weitergehende
Verurteilung im Wege der Schéatzung allein auf der Grundlage seines weitgehend pauschalen Gestandnisses nicht
vorgenommen hat.

Da im Ubrigen gravierende Indizien fir eine Prifungsmanipulation nicht gegeben waren, fehlte es an einer
hinreichenden Schatzungsgrundlage. Anla zu revisionsgerichtlicher Korrektur des Beweiswirdigungsergebnisses,
namentlich zum Nachteil der Angeklagten, bestand umso weniger angesichts eines vor den festgestellten
Tathintergriinden eher milden, aber nicht etwa ersichtlich unausgewogenen Gesamtergebnisses.

c) Die Konkretisierungsanforderungen, die der Tatrichter bei Feststellung jeder einzelnen Tat vorausgesetzt hat, und
seine daraus folgende strikte Orientierung an den angeklagten Einzelfdllen sind hier zudem vom Revisionsgericht
umso mehr hinzunehmen, da die Taten nach der Rechtslage vor Inkrafttreten des Korruptionsbekdmpfungsgesetzes
vom 13. August 1997 (BGBI. |1 2038) zu beurteilen waren (§ 2 Abs. 3 StGB). Nach altem Recht bestanden noch
strengere Anforderungen an die Bestimmtheit der Diensthandlung, die mit der Vorteilsgewahrung an den Amtstréger
zusammenhing (vgl. Trondle/Fischer, StGB 50. Aufl. § 331 Rdn. 21 ff.; Bauer/Gmel in LK 11. Aufl. §§ 331 - 338 -
Nachtrag - Rdn. 7 ff.; Délling ZStW 112 [2000], 334, 343 f.).

2. Die Schuldspriiche sind rechtsfehlerfrei. Die bestochenen DEKRA-Fahrpriifer waren Amtstrédger gemaf § 11 Abs. 1
Nr. 2 Buchst. ¢ StGB (vgl. BGHSt 42, 230, 233).

Auch die Rechtsfolgenausspriiche sind aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden. Namentlich im Blick auf die lange

Dauer der Untersuchungshaft bei allen vier wegen Bestechlichkeit verurteilten Angeklagten kénnen die Einwande der
Staatsanwaltschaft gegen die jeweiligen Rechtsfolgenausspriiche keinen Erfolg haben.
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