105

HRR-Strafrecht Juni 2003 (6/2003)

HRR-Strafrecht

Hochstrichterliche Rechtsprechung zum

Strafrecht, Internetzeitung fiir Strafrecht

http://www.hrr-strafrecht.de

HERAUSGEBER

RA Gerhard Strate

Grindelallee 164, 20146 Hamburg
gerhard.strate@strate.net

SCHRIFTLEITUNG

Wiss. Assistent Karsten Gaede
Freie Stralle 15, CH 8032 Ziirich
karsten.gaede@strate.net

REDAKTION
Rocco Beck, Ulf Buermeyer, Karsten Gaede,
Tilo Miihlbauer, Stephan Schlegel (Webmaster)

4. Jahrgang, Juni 2003, Ausgabe 6

Strafrechtliche/strafverfahrensrechtliche Entscheidungen des BVerfG/EGMR

EGMR Nr. 30128/96 — Urteil vom 3. Dezember 2002
(Nowicka v. Polen)

Recht auf Achtung des Privatlebens / des Familienlebens
(Rechte inhaftierter Personen; Besuchsrechte hinsichtlich
Familienangehorigen; Schutz der  Gesellschaft;
VerhiltnismiBigkeit; Gesetzesvorbehalt; legitimes Ziel;
notwendig in einer demokratischen Gesellschaft); Recht
auf Freiheit der Person (Erfiillung einer Verbindlichkeit;
Abwigung; abschlieBender Charakter; Entfallen des
Inhaftierungsgrundes).

Art. 8 EMRK; Art. 5 EMRK

1. Gemil Art. 5 Abs. 1 EMRK muss eine Inhaftierung
das nationale Recht wahren und dieses selbst muss dar-
iiber hinaus dem Zweck des Art. 5 EMRK entsprechen,
namentlich den einzelnen vor Missbrauch schiitzen.

2. Die in Art. 5 Abs. 1 EMRK aufgezihlten Griinde fiir
eine Freiheitsentziehung sind abschliefend und mit Blick
auf das Ziel des Art. 5 EMRK, gegen willkiirliche Frei-
heitsentziehungen zu schiitzen, eng auszulegen.

3. Eine Freiheitsentziechung nach Art. 5 Abs. 1 lit. b
EMRK umfasst nur die Sicherung der Erfiillung einer
bestehenden rechtlichen Verpflichtung. Hierzu muss
zumindest eine offene rechtliche Verpflichtung der
betroffenen Person bestehen und die Freiheitsentziehung
selbst darf nicht der Bestrafung sondern allein der
Erfiillung der rechtlichen Verpflichtung dienen. Sobald
die zu erfiillende Verpflichtung erfiillt wurde, entfillt die

Grundlage fiir eine nach Art. 5 Abs. 1 lit. b EMRK
rechtméfige Freiheitsentziehung.

4. Zwischen der Bedeutung der sofortigen Erfiillung der
Verpflichtung und der Bedeutung des Rechts auf Freiheit
der Person muss ein Ausgleich hergestellt werden. Die
Dauer der Freiheitsentziechung ist dabei ein relevanter
Faktor in dieser Abwigung.

5. Jeder Eingriff in das Recht auf Achtung des Privatle-
bens und des Familienlebens stellt eine Verletzung des
Art. 8 EMRK dar, es sei denn er basiert auf einem Gesetz
im Sinne der EMRK, verfolgt ein gemil Art. 8 [l EMRK
legitimes Ziel und ist in einer demokratischen Gesell-
schaft notwendig. Die Notwendigkeit im Sinne des Art. 8
EMRK impliziert, dass der Eingriff einem dringenden
Bediirfnis der Gesellschaft dient und in einem angemes-
senen Verhiltnis zum angestrebten Ziel steht. Bei der
Priifung dessen bezieht der EGMR das Umsetzungser-
messen der Vertragsstaaten und die Umstidnde des gesam-
ten Falles mit ein.

6. Normale Einschrinkungen und Beschrankungen bei
einer Inhaftierung, die der Aufrechterhaltung der
Ordnung und der Sicherheit wihrend einer rechtméfigen
Inhaftierung dienen, stellen grundsétzlich keine Eingriffe
in das Privatleben und das Familienleben dar oder sind
gerechtfertigt.

7. Zu einer Verletzung des Rechts auf Achtung des
Familienlebens durch eine unverhdltnisméBige
Restriktion des Kontakts mit Familienangehorigen.
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Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH

1. Materielles Strafrecht

1. Schwerpunkt Allgemeiner Teil des StGB

BGH 1 StR 483/02 - Urteil vom 25. Mirz 2003 (LG
Hechingen)

BGHSt; Mord (Heimtiicke; Einschrankung der lebens-
langen Freiheitsstrafe bei Mord nur bei aullergewohnli-
chen Umstidnden - Subsidiaritdt; Familientyrannenfille);
entschuldigender Notstand (gegenwirtige Gefahr; Dauer-
gefahr; andere Abwendbarkeit der Gefahr; Verursachung
der Gefahr: Ehe; Irrtum {iber den entschuldigenden Not-
stand).

§ 32 StGB; § 35 StGB; § 211 StGB; § 49 Abs. 1 Nr. 1
StGB; § 211 StGB

1. Totet ein Angehoriger heimtiickisch handelnd einen
duBlerst gewalttitigen ,,Familientyrannen®, von dem eine
Dauergefahr (im Sinne des § 35 Abs. 1 StGB) fiir die
Familienmitglieder ausgeht, so hat der Tatrichter grund-
sitzlich die weiteren Voraussetzungen des entschuldi-
genden Notstandes zu priifen. Bei der Priifung der an-
derweitigen Abwendbarkeit der Gefahr (§ 35 Abs. 1
StGB) ist regelmdBig vom Tater zu verlangen, dass er
zunichst die Hilfe Dritter, namentlich staatlicher Stellen
in Anspruch nimmt.

2. Fir die Straffindung ist eine etwaige obligatorische
Milderung nach § 35 Abs. 2, § 49 Abs. 1 Nr. 1 StGB der
Milderung wegen Vorliegens auflergewohnlicher Um-
stinde beim Heimtiickemord (§ 49 Abs. 1 Nr. 1 StGB
analog, geméfl BGHSt 30, 105) vorgreiflich. (BGHSt)

3. Das Ergebnis der Abwigung zu § 34 StGB wiirde
selbst dann nicht zugunsten der Totung des
»~Familientyrannen™ ausfallen, wenn eine zugespitzte
Situation mit akuter Lebensgefahr fiir einen Familienan-
gehorigen vorliegt (,,keine Abwigung leben gegen Le-
ben®). (Bearbeiter)

2. Schwerpunkt Besonderer Teil des StGB

BGH 5 StR 448/02 - Urteil vom 8. April 2003 (LG
Potsdam)

BGHR; Haushaltsuntreue (durch zweckentsprechende
Subventionsgewidhrung unter Verstol gegen Vergabe-
richtlinien); Subventionsbetrug durch einen gemeinniitzi-
gen Verein (Betrieb / Unternehmen; fingiertes Unterneh-
men); Beweiswiirdigung (Freispruch; in dubio pro reo).

§ 264 StGB; § 266 StGB; § 261 StPO

4. Nach stidndiger Rechtsprechung ist eine Gefahr im
Sinne des § 35 Abs. 1 StGB ein Zustand, in dem auf-
grund tatsdchlicher Umstidnde die Wahrscheinlichkeit des
Eintritts eines schadigenden Ereignisses besteht (vgl. nur
BGHSt 18, 271). Dazu zihlt auch eine Dauergefahr, bei
der ein langer andauernder gefahrdrohender Zustand
jederzeit in einen Schaden umschlagen kann (BGH NJW
1979, 2053, 2054). (Bearbeiter)

5. Gegenwirtig ist die Gefahr dann, wenn sich die Wahr-
scheinlichkeit des Schadenseintritts nach einem objekti-
ven Urteil aus der ex-ante-Sicht so verdichtet hat, dass
die zum Schutz des bedrohten Rechtsguts notwendigen
MalBnahmen sofort eingeleitet werden miissen, um den
Eintritt des Schadens sicher zu verhindern. Bei einer
Dauergefahr ist eine solche Verdichtung der Gefahr dann
anzunehmen, wenn der Schaden jederzeit eintreten kann,
auch wenn die Moglichkeit offen bleibt, dass der Scha-
denseintritt noch einige Zeit auf sich warten l4sst (BGH
NIW 1979, 2053, 2054; vgl. auch BGHSt 5, 371, 373).
(Bearbeiter)

6. Eine ,,Verursachung der Gefahr* im Sinne des § 35
Abs. 1 Satz 2 Halbs. 1 StGB kommt in ,,Tyrannenfillen*
nicht allein deshalb in Betracht, weil die Angeklagte tiber
Jahre hinweg trotz der Misshandlungen und Beleidigun-
gen bei ihrem Ehemann ausgeharrt hatte. Die Ehe mit
dem Opfer als solche ist bei einem entsprechenden Ge-
wicht der langdauernden, wiederkehrenden Misshandlun-
gen kein Rechtsverhiltnis, aufgrund dessen der Ange-
klagten die Hinnahme der Gefahr weiterer, auch heftiger
korperlicher Attacken zuzumuten gewesen wire.
(Bearbeiter)

1. Moglichkeit der ,,Haushaltsuntreue* auch bei zweck-
entsprechender Subventionsgewédhrung unter Verstol3
gegen Vergaberichtlinien. (BGHR)

2. Subventionsbetrug durch gemeinniitzigen Verein.
(BGHR)

3. Zwar begriindet nicht jeder Versto3 gegen haushalts-
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rechtliche Vorschriften einen Vermdgensnachteil (vgl.
BGHSt 43, 293, 297). Aber auch wenn der Mitteleinsatz
den vorgegebenen Zwecken entspricht und die durch
Einsatz offentlicher Mittel erzielte Gegenleistung gleich-
wertig ist, kann ein Vermogensnachteil und somit auch
Haushaltsuntreue gegeben sein. Abgesehen von dem Fall,
dass durch eine Haushaltsiiberzichung eine wirtschaftlich
gewichtige Kreditaufnahme erforderlich wird, kommt
dies dann in Betracht, wenn die Dispositionsféhigkeit des
Haushaltgesetzgebers in schwerwiegender Weise beein-
trachtigt wird und er durch den Mittelaufwand insbeson-
dere in seiner politischen Gestaltungsbefugnis beschnit-
ten wird (BGH aaO). (Bearbeiter)

4. Die haushaltsrechtliche Regelung, grundsitzlich nur
nicht begonnene Projekte durch Subventionen zu férdern,
stiitzt die Gestaltungsfreiheit des 6ffentlichen Subventi-
onsgebers. Dieser kann so bei der Vergabe von Haus-
haltsmitteln unbeeinflusst durch einen vorherigen, mogli-
cherweise wirtschaftlich riskanten Einsatz von Mitteln
durch den Subventionsantragsteller die Subventionswiir-
digkeit eines Projekts, insbesondere auch im Vergleich zu
anderen forderungswiirdigen Projekten und unter Be-
ricksichtigung der Gesamtheit der zur Verfiigung stehen-
den Fordermittel, sachlich priifen. Dem Grundsatz der
Forderung lediglich nicht begonnener Projekte kommt
daher nicht nur formelle, sondern auch materielle Bedeu-
tung zu. Wer aber die (materiellen) Voraussetzungen fiir
die Leistung einer Subvention nicht erfiillt, hat auf sie
keinen Anspruch; wie nahe sein Handeln dem gesetzge-
berischen Motiv sonst kommt, ist ohne Bedeutung. Wird
die zustdndige staatliche Stelle durch T&uschung veran-
lasst, den in Wahrheit nicht bestehenden Anspruch zu
erfiillen, so wird dadurch die Staatskasse in Hohe der
unberechtigten Leistung geschédigt (vgl. BGHSt 19, 37,
44 £; 31, 93, 95 £.). (Bearbeiter)

5. Unter Betrieb oder Unternehmen ist die nicht nur vor-
ibergehende Zusammenfassung mehrerer Personen unter
Einsatz von Sachmitteln in gewissem rdumlichen Zu-
sammenhang unter einer Leitung zur Erreichung eines
bestimmten, nicht stets wirtschaftlichen Zweckes zu ver-
stehen. Auf die rechtliche Form und die Absicht der Ge-
winnerzielung kommt es dabei nicht an. Auch ein einge-
tragener Verein wie der Forderverein D /M e.V. kann
deshalb Betrieb oder Unternehmen sein. (Bearbeiter)

6. § 264 StGB kann auch anwendbar sein, wenn eine an
sich nur fiir Betriebe und Unternechmen bestimmte Sub-
vention im Einzelfall fiir ein fingiertes Unternehmen
erschlichen wird. (Bearbeiter)

BGH 3 StR 446/02 - Urteil vom 27. Mirz 2003 (LG
Oldenburg)

BGHR; sexuelle Notigung (schutzlose Lage bei Umstin-
den, die in der Person des Opfers begriindet liegen; be-
schrinkter Schutz der sexuellen Selbstbestimmung);
Beweiswiirdigung (liickenlose Gesamtwiirdigung bei
Aussage gegen Aussage).

§ 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB; § 261 StPO

1. Zur schutzlosen Lage aufgrund von Umstédnden, die in
der Person des Opfers begriindet sind. (BGHR)

2. Zur Auslegung des Tatbestandsmerkmals der schutzlo-
sen Lage kann auf die Auslegung des Merkmals der hilf-
losen Lage in § 237 StGB aF zuriickgegriffen werden.
Danach liegt eine schutzlose Lage vor, wenn die Schutz-
und Verteidigungsmoglichkeiten des Opfers in einem
solchen Maf} vermindert sind, dass es dem ungehemmten
Einfluss des Téters preisgegeben ist (BGHSt 44, 228, 231
unter Hinweis auf BGHSt 22, 178 f.; 24, 90, 93; BGHSt
45, 253, 256). (Bearbeiter)

3. Die schutzlose Lage beruht regelmiBig auf dufleren
Umstdnden. Wie von der Rechtsprechung bereits zu §
237 StGB aF entschieden, befindet sich das Opfer in
einer hilflosen Lage, wenn es sich dem Téter allein ge-
geniiber sieht und auf fremde Hilfe nicht rechnen kann,
wobei es allerdings eines génzlichen Beseitigens jeglicher
Verteidigungsmoglichkeiten nicht bedarf (BGHSt 44,
228, 232 unter Hinweis auf BGHR StGB § 237 hilflose
Lage 1). Der Téter muss die schutzlose Lage erkannt und
sich zunutze gemacht haben (BGHSt 45, 253, 257; vgl.
BGH, Urt. vom 7. November 2002 - 3 StR 274/02).
(Bearbeiter)

4. Eine schutzlose Lage des Opfers kann sich daneben
auch aus in seiner Person liegenden Umstéinden ein-
schlieBlich der in § 179 Abs. 1 Nr. 1 und 2 StGB genann-
ten Beeintrichtigungen ergeben. Die Erfassung der frither
unter § 237 StGB aF fallenden Taten schopft den An-
wendungsbereich der neuen Tatbestandsvariante nicht
aus, nachdem das (einschrinkende) Tatbestandsmerkmal
des ,Entfilhrens nicht {ibernommen worden ist.
(Bearbeiter)

5. In einem solchen Fall sind aber an die Feststellung der
schutzlosen Lage erhohte Anforderungen zu stellen. Er-
forderlich ist, dass das Opfer Widerstandshandlungen
gegeniiber dem Téter unterlédsst, weil es andernfalls Kor-
perverletzungshandlungen oder gar Totungshandlungen
durch den Titer befiirchtet. Die Angst des Opfers vor der
,Zerstorung seiner Ehe* durch den Téter ist nicht geei g-
net, eine schutzlose Lage im Sinne von § 177 Abs. 1 Nr.
3 StGB zu schaffen (Bearbeiter).

6. Eine Auslegung des Tatbestandsmerkmals des Ausnut-
zens einer schutzlosen Lage dahin, dass es auch Fille
erfasst, in denen das Erstarren, also der Verzicht auf
moglichen Widerstand, allein darauf beruht, dass das
Opfer Nachteile nichtkorperlicher Art befiirchtet, wiirde §
177 StGB die innere Stimmigkeit nehmen und Handlun-
gen unterschiedlichsten Unrechtsgehalts mit derselben
Strafe bedrohen. (Bearbeiter)

BGH 3 StE 2/02-5 (1) StB 3/03 - Beschluss vom 22.
April 2003

Bildung einer kriminellen Vereinigung (,Landser-Fall®
Organisationsstruktur bei einer Musikgruppe; hinreichen-
der Tatverdacht).
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§ 129 StGB; § 203 StPO

1. Eine Vereinigung im Sinne des § 129 Abs. 1 StGB ist
ein auf Dauer angelegter organisatorischer Zusammen-
schluss von mindestens drei Personen, die bei Unterord-
nung des Willens des Einzelnen unter den Willen der
Gesamtheit gemeinsame kriminelle Ziele verfolgen und
unter sich derart in Beziehung stehen, daf3 sie sich unter-
einander als einheitlicher Verband fiihlen (st. Rspr.).

2. Hinreichender Tatverdacht ist zu bejahen, wenn bei
vorlaufiger Tatbewertung (BGHSt 23, 304, 306) auf
Grundlage des Ermittlungsergebnisses die Verurteilung
in einer Hauptverhandlung mit vollgiiltigen Beweismit-
teln wahrscheinlich ist (BGH NJW 1970, 1543, 1544).
Hierbei wird ein geringerer Grad der Wahrscheinlichkeit
vorausgesetzt, als dies beim dringenden Tatverdacht im
Sinne des § 112 Abs. 1 Satz 1 oder § 126 a Abs. 1 StPO
der Fall ist.

3. Es bleibt fiir die Priifung des dringenden Tatverdachts
durch den Senat offen, ob an der Rechtsprechung festge-
halten werden kann, dass bei der Entscheidung iiber die
sofortige Beschwerde gegen einen Beschluss des erstin-
stanzlich titig werdenden Oberlandesgerichts, durch den
die Eroffnung des Hauptverfahrens abgelehnt wird, der
vom Oberlandesgericht angelegte - rechtlich unbedenkli-
che - MaBstab tatrichterlicher Uberzeugungsbildung nicht
auller Betracht gelassen werden kann (BGHSt 25, 39).

BGH 5 StR 508/02 - Beschluss vom 27. Mirz 2003
(LG Mannheim)

I1. Strafzumessungs- und Mafregelrecht

BGH 2 StR 294/02 - Beschluss vom 2. Oktober 2002
(LG Fulda)

Erweiterter Verfall (Vorrang des Verfalls / Verfalls von
Wertersatz; verfassungskonforme Auslegung); Vorrang
des Strengbeweisverfahrens; Verfahrensvoraussetzung
der Anklage (Tatbegriff).

§ 73 StGB; § 73a StGB; § 73d StGB; § 244 StPO; § 170
StPO; § 200 StPO

1. Sind die Voraussetzungen fiir die Anordnung des Ver-
falls oder des Verfalls von Wertersatz gegeben, ist fiir die
Anordnung eines erweiterten Verfalls nach § 73 d StGB
kein Raum. Vor der Anwendung des § 73 d muss unter
Ausschopfung aller prozessual zuldssigen Mittel ausge-
schlossen werden, da3 die Voraussetzungen der §§ 73, 73
a StGB erfiillt sind.

2. Die Vorschrift des § 73 d StGB ist hinsichtlich der
uneingeschriankten Uberzeugung des Gerichts von der
deliktischen Herkunft des sichergestellten Geldes verfas-
sungskonform einengend auszulegen (vgl. BGHSt 40,
371).

Betrug (Vermogensschaden; Kausalitit; Risikoerh6hung;
Schadensermittlung; wirtschaftlicher Betrachtung; Si-
cherheiten); Kreditbetrug (Unternehmen).

§ 263 StGB; § 265b StGB

§ 265b Abs. 1 Satz 1 StGB verlangt, dass die Kreditge-
wiahrung fiir einen Betrieb oder ein Unternehmen erfolgt
sein muss. Dies erfordert, dass bei wirtschaftlicher Be-
trachtung der Kreditnehmer ein solches Unternehmen
sein muss, das — nach der Legaldefinition des § 265b
Abs. 3 Nr. 1 StGB — einen nach Art und Umfang in
kaufménnischer Weise eingerichteten Geschéftsbetrieb
hat.

BGH 3 StR 420/02 - Urteil vom 10. April 2003 (LG
Oldenburg)

Gefihrliches Werkzeug (Beisichfiihren, Verwenden,
Eignung zur Zufligung erheblicher Verletzungen); sonsti-
ges Werkzeug (Beisichfithren, Verwenden).

§ 177 Abs. 3 StGB; § 177 Abs. 4 Nr. 1 StGB

Der Qualifikationstatbestand des § 177 Abs. 3 Nr. 2
StGB setzt nicht voraus, dass der Tdter das Werkzeug
oder Mittel schon von vornherein bei sich flihrt, um es
bei der Tat zur Verhinderung oder Uberwindung des
Widerstands des Opfers einzusetzen. Vielmehr ist es
ausreichend, dass der Téter das Tatmittel zu irgendeinem
Zeitpunkt der Tatbegehung einsatzbereit bei sich hat,
wofiir es auch geniigt, wenn er es erst am Tatort ergreift
(BGH NStZ 1999, 242, 243).

BGH 3 StR 91/03 - Beschluss vom 15. April 2003 (LG
Osnabriick)

Strafaussetzung zur Bewahrung (Sozialprognose; zuléssi-
ges Verteidigungsverhalten; strafrechtlich irrelevantes
Verhalten).

§ 56 StGB

Ein strafrechtlich irrelevantes Verhalten ist nicht geeig-
net, eine ungiinstige Prognoseentscheidung zu begriinden.

BGH 3 StR 79/03 - Beschluss vom 8. April 2003 (LG
Itzehoe)

Sicherungsverfahren; Unterbringung in einem psychiatri-
schen Krankenhaus; Darlegung; Urteilsgriinde; vermin-
derte Schuldfihigkeit (Differenzierung nach Beeintrach-
tigung der Einsichts- oder nur der Steuerungsfihigkeit).

§ 63 StGB; § 267 StGB; § 20 StGB; § 21 StGB

1. Zur Begriindung der Unterbringung in einem psychia-
trischen Krankenhaus (§ 63 StGB) muss die Gesamt-
wiirdigung von Tat und Téter ergeben, dass aufgrund des
zur Schuldunfihigkeit oder erheblich verminderten
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Schuldféhigkeit fithrenden Zustandes eine {iber die blofe
Moglichkeit hinausgehende Wahrscheinlichkeit weiterer
erheblicher rechtswidriger Taten besteht (st. Rspr., z.B.
BGHSt 34, 22, 27; BGH, Beschluss vom 13. November
2002 - 4 StR 438/02).

2. Die Anordnung nach § 63 StGB setzt eine eindeutige
Bewertung des Zustandes des Téters zur Tatzeit der An-
lasstat voraus. Hierfur muss gekldrt werden, ob er noch
die Féhigkeit besitzt, das Unrecht seines Tuns zu erken-
nen, und er lediglich nicht in der Lage ist, danach zu
handeln, oder ob ihm bereits die Fahigkeit zur Einsicht in
das Unerlaubte seiner Tat fehlt. Die Anwendung des § 20
StGB kann nicht auf beide Alternativen zugleich gestiitzt
werden.

BGH 1 AR 266/03 StB 4/03 - Beschluss vom 25. April
2003

Vollstreckung der beiden Strafreste zur Bewéhrung
(Sicherheitsinteressen der Allgemeinheit; tiberspannte
Anforderungen an eine positive Prognoseentscheidung).

§ 57 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 StGB

Verbiifit der Verurteilte erstmals eine Freiheitsstrafe und
gibt seine Fithrung wihrend des Vollzugs keinen Anlafl
zu gewichtigen Beanstandungen, so kann im Regelfall (s.
aber auch § 454 Abs. 2 StPO) davon ausgegangen wer-
den, dass die Strafe ihre spezialpriaventiven Wirkungen
entfaltet hat und es verantwortbar ist, den Strafrest zur

II1. Strafverfahrensrecht (mit GVG)

BGH 2 StR 341/02 — Urteil vom 14. Miirz 2003 (LG
Koln)

Allgemeines Personlichkeitsrecht; Recht auf Achtung des
Privatlebens; BGHR; Verwertung eines vom Beschuldig-
ten mit Dritten in einem Kraftfahrzeug gefiihrten Raum-
gesprichs, wenn eine zuvor selbst hergestellte Telekom-
munikationsverbindung aufgrund eines Bedienungsfeh-
lers fortbesteht; hypothetischer Ersatzeingriff;, Ermitt-
lungslédufe; Abwagungslehre des BGH; Zufallsfund; Be-
griff der Telekommunikation (Missbrauch als Abhéran-
lage).

Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 8 EMRK; § 100 a StPO; § 100 b
Abs. 1 StPO; § 100b Abs. 5 StPO; § 100 ¢ Abs. 1 Nr. 2
StPO; § 100 ¢ Abs. 2, 100 d Abs. 1 StPO

1. Die Verwertung eines vom Beschuldigten mit Dritten
in einem Kraftfahrzeug gefiihrten Raumgesprichs kann
auf eine schon bestehende, rechtsfehlerfrei ergangene
Anordnung nach § 100 a StPO gestiitzt werden, wenn der
Beschuldigte eine zuvor von ihm selbst hergestellte Tele-
kommunikationsverbindung beenden wollte, diese jedoch
aufgrund eines Bedienungsfehlers fortbesteht. (BGHR)

2. 0b § 100 a StPO in diesem Fall auch gegeniiber einem
am Raumgesprich beteiligten Dritten eine hinreichende

Bewidhrung auszusetzen. Soweit der erstmaligen Straf-
verbiiBung bereits ein Bewdhrungsbruch vorausgegangen
ist, ist nicht generell ein engerer Beurteilungsmafstab
anzulegen und das Vorliegen zusitzlicher Tatsachen zu
verlangen, die eine kiinftige straffreie Fithrung des Verur-
teilten iiberwiegend wahrscheinlich machen. Entschei-
dend fiir die Prognose nach § 57 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
StGB ist eine Abwidgung zwischen den zu erwartenden
Wirkungen des erlittenen Strafvollzugs fir das kiinftige
Leben des Verurteilten in Freiheit einerseits und den
Sicherheitsinteressen der Allgemeinheit andererseits.
Isolierte Aussagen tiber die Wahrscheinlichkeit kiinftiger
Straflosigkeit des Verurteilten sind daher wenig hilfreich.

BGH 5 StR 402/02 - Beschluss vom 11. Februar 2003
(LG Berlin)

Waffe im technischen Sinne (Springmesser); Strafzumes-
sung bei Gehilfen / Beihilfe.

§ 1 Abs. 7 WaffG; § 37 Abs. 1 Nr. 5 WaffG; § 46 Abs. 2
StGB; § 27 StGB; § 29 StGB

Die Priifung eines minder schweren Falles ist fiir jeden
Tatbeteiligten gesondert aufgrund einer auf ihn bezoge-
nen Gesamtwiirdigung vorzunehmen. Bei einem Gehilfen
hiangt das Ergebnis dieser Priifung vor allem vom Ge-
wicht der Beihilfehandlung ab, auch wenn die Schwere
der Haupttat mit zu berticksichtigen ist (st. Rspr., BGHR
StGB vor § 1/minder schwerer Fall — Gehilfe 1, 2; BGHR
StGB § 250 Abs. 2 Beihilfe 1).

Eingriffsgrundlage bietet, kann offen bleiben, wenn die
Aufzeichnung jedenfalls auf eine Eilanordnung nach §§
100 ¢ Abs. 1 Nr. 2, 100 d Abs. 1 StPO hitte gestiitzt
werden konnen und die Abwdgung im Einzelfall ergibt,
dass die Personlichkeitsinteressen des Betroffenen ge-
geniiber dem staatlichen Interesse an der Verfolgung
einer Katalogtat nach § 100 a Abs. 1 StPO zuriicktreten.
(BGHR)

3. Aus dem Begriff der Telekommunikation des § 100a
StPO ergibt sich freilich nicht schon ohne weiteres, dass
jeder technische Vorgang des Aussendens, Ubermittelns
oder Empfangens von analog oder digital codierten Daten
dem Eingriffsbereich des § 100 a StPO unterfillt. Dieser
umfasst vielmehr nur die mit dem Versenden und Emp-
fangen von Nachrichten mittels Telekommunikationsan-
lagen in Zusammenhang stehenden Vorgénge. Vorausset-
zung fiir eine der Uberwachung nach § 100 a StPO unter-
fallende Telekommunikation ist daher, dass sich eine
Person einer Telekommunikationsanlage bedient, d. h.
Kommunikation mittels einer solchen Anlage vornimmt
(vgl. auch BGHSt 31, 296, 297). Dabei sind nicht nur
unmittelbare ,Nachrichten‘“Inhalte, sondern auch alle
sonstigen mit Aussenden, Ubermitteln oder Empfangen
verbundenen Vorgédnge umfasst. Voraussetzung des Vor-
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liegens von Telekommunikation in diesem Sinne ist nicht,
dass sich der Vorgang im konkreten Fall mit aktuellem
Willen oder Wissen der betroffenen Person vollzieht. Das
gilt grundsétzlich auch fiir das Versenden von Nachrich-
ten. Am Charakter der Ubertragung als Telekommunika-
tion dndert sich nichts, wenn nach Herstellung einer vom
Betroffenen willentlich oder irrtiimlich - etwa durch
Falschwahl - hergestellten Telefonverbindung sich die
angerufene Person nicht meldet, ein automatisches Auf-
zeichnungsgerdt in Gang gesetzt wird oder etwa ohne
Wissen des Anrufenden eine Weiterschaltung erfolgt.
(Bearbeiter)

4. Etwas anderes wiirde namentlich dann gelten, wenn die
Telekommunikationsanlage von vornherein zielgerichtet
ohne oder gegen den Willen des Betroffenen in Betrieb
genommen worden wire und daher allein die Funktion
einer ,Abhoranlage”im Sinne von § 100 ¢ StPO gehabt
hitte, denn hierdurch wiirde sich die Richtung des Grund-
rechtseingriffs dndern (vgl. auch BGHSt 34, 39, 43, 50).
(Bearbeiter)

5. Selbst wenn die Uberwachung und Aufzeichnung des
Raumgesprichs durch die Anordnung nach §§ 100 a, 100
b StPO nicht gedeckt war, ergébe sich hieraus nicht ohne
weiteres ein Beweisverwertungsverbot (vgl. BVerfG
NIJW 2000, 3357; BGHSt 31, 304, 308; 34, 39, 52; 37,
30, 32; 38, 214, 219; 44, 243). Ob ecin solches eintritt,
bestimmt sich nach der Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs durch Abwidgung des staatlichen Interesses an
der Aufkldrung und Verfolgung von Straftaten gegen das
individuelle Interesse des Biirgers an der Bewahrung
seiner Rechtsgiiter. (Bearbeiter)

6. Zu dem in BGHSt 31, 296 entschiedenen Fall besteht
insoweit ein Unterschied, als dort weder die Verbindung
mit dem Anschluss eines Dritten durch den Betroffenen
selbst hergestellt noch ihre versehentliche Aufrechterhal-
tung durch ihn verursacht wurde. Durchgreifende Ge-
sichtspunkte, welche in jenem Fall fiir die Annahme eines
Verwertungsverbots sprachen, wie der Umstand, dass
dort die abgehorte Unterhaltung zwischen Eheleuten in
der ehelichen Wohnung gefiihrt wurde und deshalb der
unantastbare Bereich privater Lebensgestaltung tangiert
war, liegen hier nicht vor. (Bearbeiter)

BGH 5 StR 556/02 — Urteil vom 7. Mai 2003 (LG
Hamburg)

Verfahrensriige (Sachvortrag; Verfahrensabsprachen:
Zulassigkeit von Vorgespriachen auflerhalb der Hauptver-
handlung / Umgehung weiterer Verfahrensbeteiligter;
faires Verfahren; Ablehnung wegen Besorgnis der Be-
fangenheit).

§ 24 Abs. 2 StPO; § 338 Nr. 3 StPO; § 261 StPO; § 344
Abs. 2 Satz 2 StPO

1. Es ist einem Richter nicht verwehrt, zwecks Forderung
des Verfahrens mit den Verfahrensbeteiligten auch au-
Berhalb der Hauptverhandlung Kontakt aufzunehmen; er

darf dabei bereits — auch fiir den Fall eines ausstehenden
Gesténdnisses — stets freilich nicht etwa verbindliche
Prognosen tiber Straferwartungen abgeben, wie sie bei
Beurteilung sachlicher Zustidndigkeiten oder bei Haftent-
scheidungen ohnehin gang und gébe sind (vgl. BGHSt
42, 46). Der Richter darf solche Vorgespréche indes nicht
etwa gezielt an der Staatsanwaltschaft als einer hierbei
stets umfassend und beizeiten zu informierenden Verfah-
rensbeteiligten vorbei durchfiihren (vgl. BGHSt 37, 298;
38, 102; 42, 46; 43, 195; 45, 312).

2. Legt ein Angeklagter in einem Strafverfahren aufler-
halb des in BGHSt 43, 195 beschriecbenen formlichen
Vorlaufes vor oder auch in der Hauptverhandlung ein
Gesténdnis im Vertrauen auf eine gerichtliche Zusage zur
Strafobergrenze ab, die gegen den erkldrten Widerspruch
der Staatsanwaltschaft oder gar ohne deren Kenntnis
erteilt wurde, so besteht von vornherein kein Vertrauen-
statbestand fiir den Angeklagten, daf3 die — notwendig
unverbindliche — Zusage eingehalten oder aber das Ge-
stindnis unverwertet bleiben werde (vgl. BGH, Beschl.
vom 23. Oktober 2001 — 5 StR 433/01).

3. Durch die unfaire Nichtbeteiligung von Verfahrensbe-
teiligten an Vorbesprechungen zur Verfahrenserledigung
oder durch die unzutreffende Téuschung eines Verfah-
rensbeteiligten tiber die Verbindlichkeit einer derart un-
wirksamen Zusage kann ein Ablehnungsgrund gegen den
beteiligten Richter wegen Besorgnis der Befangenheit
begriindet werden.

4. Der Umstand, dass die Behandlung der Ablehnungsan-
trige der Staatsanwaltschaft nach § 26a Abs. 1 Nr. 2,
Abs. 2 Satz 1 StPO im vorliegenden Fall fiir sich auf den
ersten Blick verfahrensrechtlich offensichtlich bedenklich
erscheint, dndert nach den Grundsitzen von BGHSt 23,
265 an der umfassenden, hier nicht ausreichend beachte-
ten Vortragspflicht zur Sache nichts.

BGH 4 StR 17/03 - Beschluss vom 18. M:irz 2003 (LG
Bochum)

Unvollstindige / widerspriichliche Beweiswiirdigung
(Beruhen; nachldssige Urteilsabfassung).

§ 337 StPO; § 261 StPO

Dass das Urteil insoweit lediglich nachléssig gefasst sein
mag, gibt dem Revisionsgericht keine Moglichkeit, ein
Beruhen des Urteils auf der dargelegten Unvollstdndig-
keit der Beweiswiirdigung auszuschlieBen (BGH StV
1994, 360 f.).

BGH 1 StR 524/02 - Urteil vom 27. Mérz 2003 (LG
Traunstein)

Beweiswiirdigung (Grenzen der Revisibilitit; erschop-
fende; Aussage gegen Aussage; fehlende Aussagekon-
stanz und Maf3stab bei der Priifung eines moglichen Be-
lastungsmotivs; Aussagepsychologie; Gleichgewichts-
merkmal).

§ 261 StPO
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1. Die Beweiswiirdigung ist Sache des Tatrichters. Die
revisionsgerichtliche Priifung ist auf das Vorliegen von
Rechtsfehlern beschrénkt (vgl. § 337 StPO). Ein sachlich-
rechtlicher Fehler kann indessen dann vorliegen, wenn
die Beweiswiirdigung widerspriichlich, unklar oder liik-
kenhaft ist, oder wenn sie gegen Denkgesetze oder gesi-
cherte Erfahrungssétze verstofit. Die Beweiswiirdigung
muss insbesondere auch erschopfend sein: Der Tatrichter
ist gehalten, sich mit den von ihm festgestellten Tatsa-
chen unter allen fiir die Entscheidung wesentlichen Ge-
sichtspunkten auseinanderzusetzen, wenn sie geeignet
sind, das Beweisergebnis zu beeinflussen. Eine Beweis-
wiirdigung, die tiber schwerwiegende Verdachtsmomente
ohne Erorterung hinweggeht, ist ebenso rechtsfehlerhaft
wie eine solche, die gewichtige Umstédnde nicht mit in
Betracht zieht, welche die Uberzeugung des Tatrichters
von der Taterschaft des Angeklagten in Frage zu stellen
geeignet sind. Aus den Urteilsgriinden muss sich zudem
ergeben, dass die einzelnen Beweisergebnisse nicht nur
isoliert gewertet, sondern in eine umfassende Gesamt-
wirdigung eingestellt wurden (vgl. BGHR StPO § 261
Beweiswiirdigung 2, 11, 16, 24, Uberzeugungsbildung
30). SchlieBlich héngt der dem Tatgericht abzuverlan-
gende Begriindungsaufwand von der jeweiligen Beweis-
lage ab (vgl. BGH, Beschluss vom 26. Februar 2003 - 5
StR 39/03; siche zur Situation ,Aussage gegen Aussage*
BGHSt 44, 153, 159; 44, 256, 257).

2. Will der Richter in einem wesentlichen Punkt von der
Aussage des einzigen unmittelbaren Belastungszeugen
abweichen und ihm etwa in einem anderen Punkt folgen,
so muss er in seinem Urteil in aller Regel darlegen, dass
der Zeuge im Abweichungspunkt keine bewusst falschen
Angaben gemacht hat (vgl. BGHSt 44, 256, 257).

3. Bei der Glaubwiirdigkeitsbeurteilung einer Zeugenaus-
sage kommt es hinsichtlich eines moglichen Rachemotivs
darauf an, ob sie als Motiv fiir eine Falschbezichtigung
des Angeklagten ausgeschlossen oder jedenfalls fiir we-
nig wahrscheinlich erachtet werden kann, nicht hingegen
darauf, dass sich das Gericht von einem Rachemotiv
iberzeugen kann. Fiir die Begutachtung ist eine Analyse
der Aussagemotivation erforderlich sowohl fiir den Fall,
dass die Aussage subjektiv (nach der Vorstellung des
Zeugen) wahr ist, als auch fiir den Fall, dass sie bewusst
falsch ist. In diesem Zusammenhang kommt dem sog.
Gleichgewichtsmerkmal besonderes Gewicht zu: Verzich-
tet der Zeuge auf solche Mehrbelastungen, die ihm mog-
lich wéren und dann nicht widerlegt werden konnten, und
weisen seine Angaben zugleich auch selbstbelastende
Elemente auf, so spricht dies gegen eine falsche Bela-
stung. Aus einer festgestellten Belastungsmotivation beim
Zeugen lasst sich jedoch nicht zwingend auf das Vorlie-
gen einer Falschaussage schliefen (BGHSt 45, 164, 175).

BGH 4 StR 5/03 - Beschluss vom 11. Februar 2003
(LG Dortmund)
Unterbrechung der Hauptverhandlung vor Urteilsverkiin-
dung (zehn Tage; dreiBlig Tage); Beruhen (Ausschluss in
Ausnahmefillen).

§ 268 Abs. 3 StPO; § 229 Abs. 2 StPO; § 229 Abs. 3
StPO; § 337 StPO

Die Unterbrechung der Hauptverhandlung darf vor der
Verkiindung des Urteils (§ 268 StPO) nur gem. § 229
Abs. 3 StPO wegen Verhandlungsunfihigkeit des Ange-
klagten iiber die Frist von zehn Tagen hinaus verldngert
werden, nicht aber — anders als wihrend des Gangs der
Hauptverhandlung — gem. § 229 Abs. 2 StPO um dreiflig
Tage.

BGH 3 StR 30/03 - Beschluss vom 8. April 2003 (LG
Liibeck)

Wiedereinsetzung in den vorigen Stand (Zuldssigkeit,
Begriindung des Antrags, Tatsachenvortrag, Wegfall des
Hindernisses).

§ 45 Abs. 2 StPO

Alle zur Begriindung eines Antrags auf Wiedereinsetzung
in den vorigen Stand notwendigen Angaben miissen in-
nerhalb der Wochenfrist des § 45 Abs. 1 StPO gemacht
werden und sind Zulédssigkeitsvoraussetzungen. Hierzu
gehoren nicht nur Angaben tiber die versdumte Frist und
den Hinderungsgrund, sondern auch tiber den Zeitpunkt
des Wegfalls des Hindernisses (BGHR StPO § 45 Abs. 2
Tatsachenvortrag 4).

BGH 5 StR 407/02 - Beschluss vom 7. April 2003 (LG
Berlin)

Ausdriickliche Erméichtigung zur Riicknahme der Revisi-
on durch den Pflichtverteidiger (Formlosigkeit; Feststel-
lung durch das Revisionsgericht; verspateter Widerruf).

§ 302 Abs. 2 StPO

Fir die gemdB § 302 Abs. 2 StPO erforderliche aus-
driickliche Erméchtigung ist eine bestimmte Form nicht
vorgeschrieben, so dass sie auch miindlich erteilt werden
kann. Thr Nachweis kann noch nach Abgabe der Riick-
nahmeerkldrung gefiihrt werden, auch durch anwaltliche
Versicherung des Verteidigers.

BGH 5 StR 535/02 - Beschluss vom 7. Mai 2003 (LG
Berlin)

Forderung der Prostitution (milderes Gesetz); Erstrek-
kung der Revision auf Mitangeklagte (Gesetzesdnderung;
Analogie).

ProstG; § 180a Abs. 1 Nr. 2 StGB; § 2 Abs. 3 StGB; §
354a StPO; § 357 StPO

Eine Erstreckung der Aufhebung auf die nicht revidie-
renden Mitangeklagten nach § 357 StPO kommt nicht in
Betracht, wenn die Aufhebung nicht auf einer Gesetzes-
verletzung beim Erlass des Urteils, sondern auf einer
nachtriglichen Rechtsédnderung beruht (BGHSt 41, 6; 20,
77).

BGH 1 StR 412/01 - Beschluss vom 29. April 2003
Unbegriindete Erinnerung gegen den Kostenansatz; Un-
schuldsvermutung.
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§ 5 Abs. 1 GKG; § 40 Abs. 3 GKG; Art. 2 Abs. 1 GG;
Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 6 Abs. 2 EMRK

Verfassungsrechtliche Bedenken gegen § 40 Abs. 3 GKG
bestehen nicht. Es liegt insbesondere kein Verstol gegen
die Unschuldsvermutung vor.

BGH 4 StR 499/02 - Beschluss vom 25. Februar 2003
(LG Dortmund)

Aufklarungspflicht (Aufdringen einer Vernehmung;
Ablehnungsgriinde; Aussage gegen Aussage; Ableh-
nungsgriinde: Aufgabe eines Zeugnisverweigerungs-
rechts).

§ 244 Abs. 2, Abs. 3 StPO

1. Griinde, die zur Ablehnung eines Beweisantrages be-
rechtigen, lassen grundsétzlich auch die Aufkldrungs-
pflicht entfallen (vgl. BGH NStZ 1991, 399, 400).

2. Ob die vom Gericht mittels der verwendeten Be-
weismittel gewonnene Uberzeugungsgrundlage ausreicht
oder ob zu ihrer Absicherung oder Uberpriifung weitere
Beweismittel heranzuziehen sind, ist auf der Grundlage
von Verfahrensablauf und Beweislage des Einzelfalls zu
beurteilen. Je weniger gesichert ein Beweisergebnis er-
scheint, je gewichtiger die Unsicherheitsfaktoren sind, je
mehr Widerspriiche bei der Beweiserhebung zu Tage
getreten sind, desto groBer ist der Anlass fiir das Gericht,
trotz der erlangten Uberzeugung weitere erkennbare
Beweismoglichkeiten zu benutzen. In besonderem Mafle
gilt dies dann, wenn Aussage gegen Aussage steht und
objektive Beweisanzeichen fehlen. Die Anforderungen,
die nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs an
die Beweiswiirdigung in derartigen Féllen zu stellen sind
(vgl. hierzu BGHR StPO § 261 Beweiswiirdigung 1;
BGH StV 1992, 556 f.), ndmlich alle fiir die Glaubwiir-
digkeit des Hauptbelastungszeugen wesentlichen Um-
stande festzustellen (vgl. auch BGHR StPO § 244 Abs. 2
Zeugenvernehmung 9), gelten auch fiir den Umfang der
Aufklarungspflicht (vgl. BGH StV 1990, 99; 1996, 249).

3. Der Tatrichter ist nicht stets gehalten, Zeugen iiber
mogliche Liigen einer Beweisperson zu vernehmen, wenn
die behaupteten Vorgédnge mit dem Tatgeschehen in kei-
nem Zusammenhang stehen (vgl. BGHR § 244 Abs. 3
Satz 2 StPO Bedeutungslosigkeit 21).

BGH 2 StR 405/02 - Beschluss vom 5. Miirz 2003 (LG
Hanau)

Begriff des Scheinbeweisantrages (Bedeutungslosigkeit;
Erforderlichkeit; aufs Geratewohl ins Blaue hinein; Kri-
terium der Sichtweise eines verstindigen Antragstellers).
§ 244 Abs. 3 StPO

Zwar trifft es zu, dass einem in die Form eines Beweisan-
trags gekleideten Beweisbegehren ausnahmsweise nicht
oder allenfalls nach MaBgabe der Aufklarungspflicht
nachgegangen werden muss, wenn die Beweisbehauptung
ohne jeden tatsdchlichen Anhaltspunkt und ohne jede
begriindete Vermutung aufs Geratewohl ins Blaue hinein

aufgestellt wurde, so dass es sich nur um einen nicht
ernstlich gemeinten, zum Schein gestellten Beweisantrag
handelt (BGH StV 2002, 233 m.w.N.). Fiir die Beurtei-
lung, ob ein solcher Beweisermittlungsantrag vorliegt, ist
die Sichtweise eines verstindigen Antragstellers ent-
scheidend. Es kommt nicht darauf an, ob das Tatgericht
eine beantragte Beweiserhebung fiir erforderlich halt
(BGHR StPO § 244 Abs. 6 Beweisantrag 8).

BGH 3 StR 386/02 - Urteil vom 30. April 2003 (LG
Hannover)

Beweiswiirdigung (Widersprichlichkeit des Urteils;
Priifung eines Gestédndnisses auf Widerspriiche); Straf-
zumessung; Bandenmitgliedschaft und gewerbsméBiges
Handeln als strafschirfende personliche Merkmale.

§ 261 StPO; § 267 StPO; § 46 Abs. 2 StGB; § 28 Abs. 2
StGB

Erklart der Tatrichter vom Angeklagten eingestandene,
aber in sich widerspriichliche Tatsachen ohne néhere
Erlauterungen pauschal fiir glaubhaft, so liegt darin ein
sachlichrechtlicher Mangel der Beweiswiirdigung. Dréangt
sich bei einem Vergleich der Formulierungen in den
Urteilsgriinden mit denen der Anklageschrift zudem auf,
dass das Gericht die Sachverhaltsschilderungen aus der
Anklageschrift aufgrund eines pauschalen Gesténdnisses
ungepriift in das Urteil iibernommen hat, so erfasst der
Erorterungsmangel die gesamte Beweiswiirdigung, so
dass den Feststellungen insgesamt die Grundlage entzo-
gen ist.

BGH 2 StR 535/02 - Urteil vom 26. Mirz 2003 (LG
Darmstadt)

Beweiswiirdigung (Grenzen der Revisibilitit; Glaubwiir-
digkeit eines Belastungszeugen; widerspriichliche Aussa-
gen; Aussagekonstanz; Urteilsgriinde).

§ 261 StPO; § 337 StPO; § 267 StPO

1. Die Beweiswiirdigung ist Sache des Tatrichters. Das
Revisionsgericht muss daher grundsétzlich hinnehmen,
wenn das Tatgericht den Angeklagten freispricht, weil es
Zweifel an seiner Téterschaft nicht zu tiberwinden ver-
mag. Die revisionsgerichtliche Prifung beschridnkt sich
darauf, ob dem Tatrichter Rechtsfehler unterlaufen sind.
Das ist in sachlich-rechtlicher Hinsicht der Fall, wenn die
Beweiswiirdigung widerspriichlich, unklar oder liicken-
haft ist. Insbesondere muss die Beweiswiirdigung er-
schopfend sein und dem Revisionsgericht die Priifung
ermoglichen, ob der den Entscheidungsgegenstand bil-
dende Sachverhalt umfassend gewiirdigt ist und ob der
Freispruch auf rechtlich bedenkenfreien Erwdgungen
beruht (st. Rspr.).

2. Weicht ein Belastungszeuge, auf dessen Aussage die
Anklage gestiitzt ist und von dessen Glaubwiirdigkeit die
Uberzeugungsbildung des Tatgerichts maBgeblich ab-
héngt, in der Hauptverhandlung in wesentlichen Punkten
von seiner fritheren Tatschilderung ab, so miissen seine
fritheren Angaben ebenso wie die in der Hauptverhand-
lung gemachten Aussagen im Urteil mitgeteilt werden,
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um dem Revisionsgericht die Uberpriifung zu ermogli-
chen, ob alle mafigeblichen Umsténde in die Uberlegun—
gen einbezogen worden sind (vgl. BGH StV 1998, 250).

Dies gilt bei Verurteilung und Freispruch gleichermafen
(vgl. BGH NStZ-RR 2002, 174; BGH, Urt. vom 14.
Mairz 2002 - 4 StR 583/01).

IV. Nebenstrafrecht, Haftrecht und Jugendstrafrecht

BGH 3 StR 377/02 - Urteil vom 27. Mirz 2003 (LG
Diisseldorf)

Zuwiderhandeln gegen ein vereinsrechtliches Betiti-
gungsverbot (Sympathiebekundung, Selbstbezichtigung,
konkrete Eignung zu vorteilhafter Wirkung, Auflenwir-
kung, Erheblichkeit, Kumulationseffekt); Vereinverbot;
Betitigungsverbot; PKK; Ocalan; Meinungsfreiheit
(Auslegung einer Sympathiebekundung, Beriicksichti-
gung bei der Strafzumessung; kein bestimmender Grund
bei den Urteilsgriinden).

§ 20 Abs. 1 VereinsG; Art. 5 Abs. 1 GG; § 46 Abs. 2
StGB; § 267 Abs. 3 Satz 1 StPO

1. Zur Strafbarkeit einer im Rahmen einer Massenkam-
pagne erfolgten Befiirwortung des Ungehorsams gegen-
iiber einem vereinsrechtlichen Betétigungsverbot als
Zuwiderhandlung nach § 20 Abs. 1 Nr. 4 VereinsG.
(BGH)

2. Im Sinne von § 20 Abs. 1 Nr. 4 VereinsG handelt
einem Betitigungsverbot auch ein weder mitgliedschaft-
lich noch sonst organisatorisch eingebundener Dritter
zuwider, wenn sein Verhalten auf die verbotene Verein-
statigkeit bezogen und dieser forderlich ist. Auf die Fest-
stellung eines tatséchlich eingetretenen messbaren Nut-
zens kommt es nicht an. Es gentigt, dass das Téterhandeln
konkret geeignet ist, eine flir die verbotene Vereinstitig-
keit vorteilhafte Wirkung hervorzurufen (Bestdtigung von
BGHSt 42, 30, 31). (Bearbeiter)

3. Ein Bekenntnis zu einer verbotenen Organisation ent-
faltet eine potentiell vorteilhafte Wirkung in diesem Sin-
ne auf zweifache Weise: Zum einen gibt es der Leitung
der verbotenen Organisation einen Uberblick iiber das
Sympathisantenpotential und so eine Planungsgrundlage
fiir ihre Aktivitdten, zum anderen stirkt es die Solidaritét
der Mitglieder untereinander und gibt Auflenstehenden
den Anstol, sich ihrerseits aktiv zu beteiligen.
(Bearbeiter)

4. Bei einer unmittelbaren Forderung der verbotenen
Vereinstdtigkeit, etwa durch Sammeln von Spenden (vgl.
BGHSt 43, 312, 313) oder durch Beteiligung an einer
von der Fithrung der Organisation initiierten grof3 ange-
legten Kampagne kommt es auf eine Aulenwirkung nicht
an. Dieses Kriterium gewinnt nur dort Bedeutung, wo der
Téter ohne Wissen der verbotenen Organisation und aus
eigenem Antrieb handelt (Abgrenzung von BGH NJW
1997, 2251). (Bearbeiter)

5. Das weitere Merkmal der ,Erheblichkeit® der Ford e-
rung der verbotenen Vereinsaktivitit soll dazu dienen,
tatbestandsméfige von eher neutralen Handlungen abzu-
grenzen, und will sicherstellen, dass nur solches Verhal-
ten bestraft wird, das gerade unter dem Gesichtspunkt der
Verbotsgriinde von Belang ist. Es flihrt jedoch nicht
dazu, dass etwa nur besonders schwerwiegende VerstoBe
von § 20 Abs. 1 VereinsG erfasst wiirden. Das Gewicht
des Taterhandelns ist dabei im Falle konzertierter Aktio-
nen Vieler nicht isoliert zu wiirdigen, sondern in Kontext
des Gesamthandelns aller Nebentdter zu betrachten.
(Bearbeiter)

6. Eine Meinungsduferung ist bei der Priifung ihrer
Strafbarkeit ist im Lichte der Meinungsfreiheit aus Art. 5
Abs. 1 GG auszulegen. Daraus ergibt sich nur dann eine
Strafbarkeit, wenn alle denkbaren nicht strafbaren Inter-
pretationsmoglichkeiten nach dem Wortlaut und den
Umstinden der AuBerung ausgeschlossen werden kénnen
(vgl. BVerfGE 82, 43, 52; 93, 266, 295, 296). Nimmt der
Téter in seiner Meinungsduflerung allerdings ausdriick-
lich strafrechtliche Konsequenzen in Kauf, so macht er
dadurch deutlich, dass er sich der strafrechtlichen Rele-
vanz seiner AuBerung bewusst ist. Dies spricht gegen die
Auslegung in einem strafrechtlich nicht relevanten Sinn,
da der entsprechende Zusatz sonst entbehrlich wire.
(Bearbeiter)

7. Zwar ist die wertsetzende Bedeutung der Meinungs-
freiheit bei der Strafzumessung zu beriicksichtigen ist
(vgl. BVerfG NStZ 1994, 357, 358; NJW 1999, 204,
205; 2002, 1031, 1034 f.). Doch handelt es sich dabei -
jedenfalls bei der Verhdngung lediglich geringfiugiger
Geldstrafen - nicht um einen in den Urteilsgriinden zwin-
gend mitzuteilenden bestimmenden Grund im Sinne des §
267 Abs. 3 Satz 1 StPO. (Bearbeiter)

BGH 3 StR 369/01 - Beschluss vom 24. April 2003
(LG Duisburg)

Uberlassen von Betiubungsmitteln an Minderjahrige
(Verfiigungsgewalt); Abgabe von Betdubungsmitteln;
Konkurrenzverhiltnis der Qualifikationen des § 29 BtMG
(Tenorierung; minder schwerer Fall; Strafrahmen;
Sperrwirkung eines verdringten Tatbestands).

§ 29 BtMG; § 29 a BtMG; § 30 BIMG; § 30 a BIMG; §
46 StGB

1. Bei § 29 a Abs. 1 Nr. 1 BtMG setzt die Tatbestands-
variante der Abgabe an Minderjéhrige voraus, dass diese
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iiber die Betdubungsmittel Verfuigungsgewalt erlangen,
die beim bloBen Uberlassen zum unmittelbaren Ver-
brauch regelmiBig nicht vorliegt. Die Begehungsweisen
der Abgabe und des Uberlassens von Betiubungsmitteln
schlieBen sich daher hinsichtlich der gleichen Drogen
regelméBig gegenseitig aus.

2. Gegeniiber der schwereren Qualifikationsnorm des §
30 a Abs. 2 Nr. 2 BtMG treten sowohl der Grundtatbe-
stand des § 29 Abs. 1 BtMG mit der Strafzumessungs-
vorschrift des § 29 Abs. 3 BtMG als auch die leichteren
Qualifikationstatbestinde nach §§ 29 a, 30 BtMG zuriick.
Dabher ist es nicht moglich, wegen der Annahme eines
minder schweren Falles nach § 30 a Abs. 3 BtMG auf
den Strafrahmen des § 29 Abs. 3 BtMG zuriickzugreifen.
Vielmehr ist grundsétzlich von dem Strafrahmen des § 30
a Abs. 3 BtMG auszugehen, aber die Sperrwirkung héhe-
rer Mindeststrafen aus den verdringten Tatbestinden zu
beachten, sofern nicht auch insoweit ein minder schwerer
Fall gegeben gewesen wire (vgl. BGH, Urt. vom 13.
Februar 2003 - 3 StR 349/02).

3. Bei § 29 Abs. 3 BtMG handelt es sich um eine Straf-

zumessungsvorschrift mit Regelbeispiel, deren Anwen-
dung — wie bei allen Regelbeispielen - in der Urteilsfor

Aufsiitze und Urteilsanmerkungen

mel nicht zum Ausdruck gebracht wird.

BGH 1 StR 9/03 - Beschluss vom 25. Mirz 2003 (LG
Augsburg)

Zweifelssatz; Ernsthaftigkeit des Verkaufsangebots als
Voraussetzung des Handelstreibens mit Betdubungsmit-
teln (Scheinangebot).

Art. 20 Abs. 3 GG; § 29 BIMG

Kann der hinter der formellen Tatbestandserfiillung der
Anstiftung zum unerlaubten Handeltreiben mit Betdu-
bungsmitteln liegende materielle Unrechtserfolg - die
Gefiahrdung des Rechtsguts der allgemeinen und indivi-
duellen Gesundheit - aus Sicht des Angeklagten nicht
eintreten (vgl. OLG Oldenburg, NJW 1999, 2751 f;
BGH StV 1981, 549) und weil3 der Tater von Anfang an,
dass es ihm unméglich sein wird, die von ihm angebote-
nen Betdubungsmittel zu beschaffen, so ist sein Ver-
kaufsangebot nicht als ernsthaft und in Gewinnabsicht
unterbreitet anzusehen, es handelt sich vielmehr um ein
Scheinangebot, das je nach Sachlage zwar den Tatbe-
stand des Betruges, nicht aber den des Handeltreibens mit
Betdubungsmitteln oder Imitaten (§ 29 Abs. 6 BtMG)
erfullt (BGH StV 1988, 254).

DER PARTEIGANGER

von RA Gerhard Strate’

Der Parteigéinger hat nicht nur den Wortstamm mit dem
Einzelgédnger gemein. Dieser ist seine bessere Hailfte.
Was ihn kleidet, ist der Unterschied. Seine Aufmerksam-
keit gilt dem von allen tibersehenen Detail. Und er hat ein
grimmiges Gespiir fiir die verstohlenen Parteilichkeiten
seines Gegentiber, den er schnell zum Gegner macht. Der
Parteigéinger fiihrt seine Fehde so lange, bis sein Kontra-
hent sich selbst als Partei bekennt.

Einer der profiliertesten Parteigéinger, der amerikanische
Anwalt und Strafverteidiger William Moses Kunstler,
erreichte in dem ProzeB3, der ihn 1970 mit einem Schlag
beriihmt gemacht hatte, nicht nur den Freispruch der
,Chicago Seven“und seines Mandanten Jerry Rubin, die
anldBlich des Parteikongresses der Demokraten gegen
den Vietnam - Krieg demonstriert und wegen
,LConspiracy“angeklagt waren. Er selbst wurde am Tage
der Urteilsverkiindung noch im Gerichtssaal in Haft ge-
nommen, nachdem er sich im Ver

! Zuerst verdffentlicht in: Juristen im Spiegel ihrer Stir-
ken und Schwichen, Dres. Schmidt (Hg.), Verlag Dr.
Otto Schmidt KG, Kéln, 1998, S. 113-128.

laufe des fiinf Monate dauernden Prozesses mit dem
legendidren ,Judge Hoffman* Wortgefechte folgender Art
geliefert hatte:

Judge Hoffiman: This is not a political case.
Kunstler: 1t is quite a political case.
Judge Hoffiman: 1t is a criminal case.

Kunstler: Your Honor, Jesus was accused criminally, too,
and we understand really that was not truly a criminal
case in the sense that it is just an ordinary. . .

Judge Hoffiman interrupted: I didn't live at that time.

Kunstler: Well, I was assuming Your Honor had read of
the incident.

Die von Judge Hoffman gegen Kunstler im Verlauf des
Prozesses angesammelten Ordnungsstrafen  wegen
,contempt of court™ beliefen sich zum Schluf3 auf vier

Jahre und dreizehn Tage. Kunstler kam einen Tag nach
seiner Verhaftung wieder frei. Seine Kollegen hatten eine
Kaution von 15 000 Dollar gestellt. Das Recht blieb auf
seiner Seite: Samtliche Ordnungsstrafen wurden ein Jahr
spéter in der Beschwerdeinstanz ersatzlos aufgehoben.
Am Ende war klar: hiiben wie driiben saen Parteiginger,
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der eine an der Verteidiger-, der andere hinter der Rich-
terbank. Eine Frage blieb offen: war die Parteilichkeit des
Richters durch seinen anwaltlichen Widerpart nur ge-
weckt oder erst geschaffen worden? Bose Zungen vermu-
teten Letzteres, und selbst in den Nachrufen auf den 1995
im Alter von 76 Jahren verstorbenen Kunstler wurden
zwar die Erfolge des unvergessenen Anwalts gepriesen,
aber auch der gehéssige Sarkasmus wiederholt, er sei der
einzige Verteidiger, der seinem Mandanten fiir einen
Versto3 gegen die Regeln des Stralenverkehrs die To-
desstrafe einzuhandeln vermag (,He was the only lawyer
who could get you the death penalty for a traffic ticket*).

Der Typus des Parteigidngers kann natiirlich sehr viel eher
Profil gewinnen in einem Verfahren, das, wie das ameri-
kanische, auch im StrafprozeB von Anbeginn an angelegt
ist auf die Konfrontation zweier Parteien. Partei zu sein
und gewinnen zu wollen, hat dort nichts AnstoBiges -
weder fiir den Staatsanwalt noch fiir den Verteidiger des
Beschuldigten. Einseitigkeit gilt im ,adversary system®
nicht als Mangel, sondern als Tugend des ProzeBvertre-
ters.

In deutschen Gerichtssédlen hingegen hat der Parteigénger
keinen leichten Auftritt. Im Zivilprozefl immerhin werden
die gegeneinander Streitenden noch als Parteien be-
zeichnet. Doch was ist mit dem StrafprozeB3? Er ist ein
Verfahren, in dem Erkenntnis und Interesse der Beteilig-
ten hdufig im grellsten Gegensatz zueinander stehen, an
dessen Ende nicht etwa nur tiber einen Anspruch, sondern
tiber einen Lebensplan entschieden wird. Das Warten auf
einen Urteilsspruch, dem auf seiten des Staatsanwalt-
schaft ein Antrag auf lebenslange Freiheitsstrafe, auf
seiten der Verteidigung ein Antrag auf Freisprechung des
Angeklagten vorausgegangen ist, bereitet eine seelische
Qual, fiir deren Tiefe jedes Lot zu kurz ist. Nirgendwo
sonst vermag die Justiz so nachhaltig in die Gestaltung
eines ganzen Menschenlebens einzugreifen. Treffen hier
keine Parteien aufeinander? Offenbart der zugespitzte
Gegensatz des je erwiinschten Ergebnisses nicht ein
Hochstmall an (gewachsener) Parteilichkeit? Wer diese
dramatische Erfahrung auch nur einmal mitgemacht hat,
der wundert sich iiber eine StrafprozeBrechtslehre, die
von der Empirie des Strafprozesses unversehrt geblieben
ist. Seit Jahrzehnten schon - im Gegensatz zu ihren fri-
hen Vertretern im Ausgang des 19. Jahrhunderts versucht
sie, den praktizierenden Juristen einzureden, der Straf-
prozel  sei  kein  Parteiprozel, sondern ein
,/Anklageverfahren mit Ermittlungsgrundsatz* (was i m-
mer dabei gedacht werden mag). Und die Wortwahl hat
der Doktrin zu folgen. Der frivol gewordene Begriff der
JPartei“wurde durch andere Begrifflichkeiten ersetzt: die
Partei mutierte zum hehren ,ProzeBsubjekt®, welches
sich im sprachlichen Alltag des Prozefigeschehens aller-
dings damit zufrieden geben mufte, ein konturenloser
,Verfahrensbeteiligter zu sein. Durch die Neutralisi e-
rung der Begriffe wurde das Rollen- und Machtgefille
zwischen den Parteien sprachlich eingeebnet.

Der Niedergang und das schlieBlich génzliche Ver-
schwinden des Parteibegriffs im Strafprozel schuf
gleichzeitig Bahn fiir ein - durch das Reichsgericht und
den Bundesgerichtshof entwickeltes - begriffliches Kon-
strukt von seltener Bigotterie: das des ,yerniinftigen
Angeklagten” Was das ist? Es 148t sich nicht erkldren.
Wer als Richter in dem Angeklagten, dem Verteidiger
und dem Staatsanwalt keine Parteien sehen darf, der lauft
stets Gefahr, den sicheren Sinn fiir die Parteilichkeit der
anderen zu verlieren. Und erst recht vermag er nicht die
ersten Anzeichen eigener Parteilichkeit zu erkennen.
Wird diese behauptet und der Richter mit dem Vorwurf
der Befangenheit bedacht, so handelt es sich - einer frii-
hen und seitdem stindig wiederholten Entscheidung des
Bundesgerichtshofs zufolge ,pei der Ablehnung . . . nur
um die Frage, ob vom Standpunkt eines verniinftigen
Angeklagten aus ein Grund vorliegt, der Unparteilichkeit
eines Richters zu miBtrauen.” Die Vernunft des Ange-
klagten als MafBstab fiir die Unvernunft (Parteilichkeit)
des Richters - das ist wahrlich kein guter Kompal3. Sein
Zeiger kommt schnell ins Trudeln, wenn er in das Kraft-
feld eines echten Parteigidngers gerit.

Der Parteigdnger bekommt hier seine kleine Geschichte.
Sie spielt nicht in Chicago und auch nicht in einer der
deutschen GroBstiadte, sondern in Stade. Schon seit 1209
im Besitz der Stadtrechte, ist es dennoch nicht so
schnell gewachsen wie das benachbarte Hamburg. Im-
merhin ist es Sitz eines Verwaltungsgerichts und eines
Landgerichts (dessen Existenz sich dem
GroB-Hamburg-Gesetz von 1937 verdankt). Der Bau von
Industrieanlagen in der Umgebung, insbesondere eines
der ersten Kernkraftwerke, sicherte den 44000 Einwoh-
nern der Stadt auch in den siebziger und achtzi-
ger Jahren einen geregelten Wohlstand, den alten und
neuen Biirgerhdusern einen sauberen Putz und verhilt-
nisméfBig wenig Kriminalitdt. Mordfille sind so selten,
daB meist eine ,Sonderkommision* gebildet wird, um sie
aufzukldren. So auch im Fall einer jungen Frau, deren
Leichnam im Juli 1995 in der Oste, einem Nebenfluf3 der
Elbe, angeschwemmt wird, nachdem sie bereits seit acht
Monaten als vermif3t gilt. Der Tatverdacht fillt auf ihren
fritheren Lebensgefihrten: In dem Kofferraum seines
Pkw wird ein Seil gefunden, das in der Machart und
Farbe einem Seilstiick entspricht, das von dem Titer als
Fesselungswerkzeug benutzt wurde. Er wird in Untersu-
chungshaft genommen.

Die beiden Verteidiger - einer von ihnen der Parteigidnger
- erhalten zusammen mit der Anklageschrift die Ermitt-
lungsakten der Staatsanwaltschaft. Von dem Vorsitzen-
den der Schwurgerichtskammer wird ihnen auflerdem
angeboten, auf der Geschéftsstelle ein Konvolut von
insgesamt 132 Spurenakten einzusehen. Der Prozel be-
ginnt im Spédtherbst 1995. Die Verteidigung moniert
wiederholt die Unzulénglichkeiten des Aktenaufbaus, was
die Stratkammer in einem Gerichtsbeschluf} ihrerseits zu
dem Eingesténdnis veranlaflt, da die ihr von der Staats-



116

HRR-Strafrecht Juni 2003 (6/2003)

anwaltschaft iiberlassenen Verfahrensakten
,zugegebenermalen uniibersichtlich" seien. Erst wihrend
der laufenden Hauptverhandlung kommt die Verteidigung
dazu, auch sdmtliche Spurenakten durchzusehen. Am
16.2. 1996 stellt der Parteigéinger unerwartet ein Befan-
genheitsgesuch:

,n der Strafsache gegen J. Teubner lehnt der Angeklagte
die Richterin Schulz wegen Besorgnis der Befangenheit
ab.

Griinde:

Die von der Polizeiinspektion Cuxhaven am 14.8.1995
angelegte ,Spurenakte,, gibt den Hinweis auf eine Soz i-
alhilfeakte und einen Rechtsstreit beim Verwaltungsge-
richt Stade. In der Spurenakte befindet sich ein Vermerk
vorn 11.8.1995 des in der vorliegenden Sache ermitteln-
den Kriminalbeamten Magiera. Der Vermerk hilt fest,
da man durch ein sichergestelltes Anwaltsschreiben
darauf gestoBen war, daB3 der Angeklagte heim Verwal-
tungsgericht Stade am 5.12.1994 als Zeuge ausgesagt hat.

Der Beamte Magiera - so der Vermerk - suchte am
8.8.1995 das Verwaltungsgericht Stade auf, sprach mit
der Justizangestellten Heine und erfuhr durch sie, daf3
zum Gerichtstermin neben Herrn Teubner auch Frau
Mandy Demmer und ihr Vater erschienen waren. Frau
Heine nahm Riicksprache mit dem Richter am Verwal-
tungsgericht Steffen, der sich dazu bereit erklirte, auf
schriftliche Aufforderung die Akte fiir die weiteren Er-
mittlungen zur Verfligung zu stellen.”

Und nun folgt die entscheidende Passage. Das Gesche-
hen, iiber das der Parteigénger berichtet, ist auf den er-
sten Blick etwas ganz Normales. Auch Richter sind Biir-
ger und als Angehorige der Justiz mogen sie mehr noch
als andere eine natiirliche Biirgerpflicht darin sehen, bei
einem laufenden Ermittlungsverfahren der Kriminalpoli-
zei Hinweise zu geben. Es zeichnet den Parteigénger aus,
daf fiir ihn das Normale beileibe nicht immer normal ist.
Lesen wir, was geschehen war, und was der Parteigénger
fiir tadelnswert hielt:

,Einen Tag vorher hat die abgelehnte Richterin einen
Anruf bei der Mordkommission Cuxhaven getitigt.

Der Angeklagte war durch Haftbefehl des Amtsgerichts
Stade vom 25.7.1995 wegen Verdachts des Totschlags
inhaftiert worden. Die Polizei ermittelte, wozu u.a.
Durchsuchungen von Pkws und Wohnrdumen aufgrund
amtsrichterlicher Beschliisse gehorten. Gegen die rich-
terliche Entscheidung wurde ausnahmslos keine Be-
schwerde erhoben. Das Beschwerdegericht war folglich
nicht befafit. Thre Ermittlungen schlo die Behorde
(vorldufig) durch polizeilichen Schlulbericht vom
7.9.1995 ab. Anklage wurde am 20.10.1995 erhoben.

Uber den am 9.8.1995 getitigten Anruf der abgelehnten
Richterin bei der Mordkommission notiert der Vermerk
des POM Magiera:

,»- teilte mit, daf} es bei der Verwaltungsgerichtssache zu
einem Streit zwischen Herrn Teubner und der Mandy
Demmer gekommen sei. Frau Schulz ist Angehorige des
LG Stade.”

Noch am Tag des Anrufs begab sich der Beamte zu der
Richterin nach Stade. Uber den Inhalt des Gesprichs
legte er nieder:

,JFrau Schulz ist Richterin der Zweiten Strafkammer des
Landgerichts Stade, die zur Zeit auch die Schwurge-
richtskammer ist. Frau Schulz gab ferner an, daf3 sie be-
reits mit dem Totungsdelikt z.N. der Mandy Demmer
beschiftigt ist. Sie gab mir gegeniiber an, daf} ihr Ehe-
mann Richter beim Verwaltungsgericht Stade ist und
dieser ihr von diesem Streit berichtet hatte. Eine Nach-
frage ihrerseits bei dem oben bereits erwidhnten Richter
Steffen ergab, daB3 mit diesem Streit lediglich der anwalt-
liche Streit zwischen Frau Demmer und dem LK Roten-
burg gemeint war. Sie hatte ferner in Erfahrung gebracht,
dafl die Verwaltungsakte des LK Rotenburg mittlerweile
nach dort zurtickgesandt worden ist und dafl aus dieser
moglicherweise fiir die weiteren Ermittlungen wichtige
Erkenntnisse gezogen werden konnten.*

Sie selbst hat {iber ihren Hinweis, ihren Anruf und das
Gesprich keinen Vermerk gefertigt; jedenfalls nicht fiir
die Akte. Die abgelehnte Richterin hat diesen Sachverhalt
auch nicht angezeigt. Die Hauptakte enthélt keinen Hin-
weis auf die Spurenakte 112.

Nach dem Gespriach vom 9.8.1995 und vor Fertigung
seines Vermerks vom 11.8.1995 legte der Beamte Magie-
ra schriftlich nieder, worin die Bedeutung der Verwal-
tungsgerichtsakte zu sehen und weshalb eine Heranzie-
hung geboten sei: ,Es wird von hier fiir nétig erachtet,
diese Akte zu sichten und auszuwerten, um Hinweise auf
die Motivlage und moglicherweise tatrelevante Hinweise
zu erlangen . . .

Es kann vermutet werden, dal3 genau das die Zielrichtung
der Initiative der abgelehnten Richterin war. Aus eigenem
Antrieb (wohl nicht aus dem ihres Ehemannes) war die
abgelehnte Richterin aktiv, bevor iiberhaupt Anklage
erhoben war. (...)

Unerheblich - ganz im Gegenteil - ist, daB die spéteren
Erkenntnisse aus Sicht der Ermittlungsbehdrde so un-
wichtig waren, dal} die beigezogenen Akten im Ermitt-
lungsstadium wieder zurtickgegeben wurden und dal3 der
POM Magiera die Spurenakte mit dem Vermerk schlof:
Diese Spur hat nicht zum Téter gefiihrt (...)

Die abgelehnte Richterin verhielt sich polizeilich, nicht
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richterlich. Thr Verhalten tendiert sogar zum gesetzlichen
AusschluBitatbestand des § 22 StPO.*

Die Richterin duBert sich dienstlich. Sie bestitigt, bei der
Mordkommission Oste angerufen und einen Hinweis auf
die Akte beim Verwaltungsgericht gegeben zu haben.
Auch habe der Beamte Magiera sie aufgesucht ,jind mich
zu meinen Erkenntnissen befragt". Was der Inhalt ,jhrer
Erkenntnisse" war, wird in der dienstlichen AuBerung
nicht mitgeteilt. Thre Kollegen sehen daraufhin keinen
Anhaltspunkt fiir den Vorwurf der Befangenheit. Am
folgenden Sitzungstag wird das Befangenheitsgesuch
zuriickgewiesen:

Soweit der Angeklagte in dem Gesuch ausgefiihrt hat,
das Verhalten der abgelehnten Richterin (Weitergabe von
Informationen an die ,Moko Oste,, betreffend die Ex i-
stenz eines Verwaltungsrechtsstreits und Mitteilung von
Kenntnissen betreffend den Verwaltungsrechtsstreit an
den Beamten Magiera) tendiere zum gesetzlichen Aus-
schluBgrund nach § 22 StPO, vermag die Kammer dem
nicht zu folgen. Die Richterin am Landgericht Schulz war
und ist nicht kraft Gesetzes (§ 22 Nr. 5 StPO) von der
Austibung des Richteramtes ausgeschlossen. Aus der
dienstlichen AuBerung der Richterin ergibt sich, daB
diese einen Anruf bei der ,Moko Oste,, getétigt und einen
Hinweis auf das Verfahren vor dem Verwaltungsgericht
gegeben hat. Die Richterin hat weiter geduBert, dall sie
von dem Beamten Magiera aufgesucht und von diesem zu
ihren Erkenntnissen befragt worden sei; Kenntnis von
dem Verwaltungsrechtsstreit habe sie durch ihren Ehe-
mann, der Vorsitzender Richter am Verwaltungsgericht
ist, erlangt, der dies von einem Kollegen gehort habe.

Die abgelehnte Richterin ist zur Uberzeugung der Kam-
mer nicht als Zeugin in diesem Verfahren vernommen
worden, infolgedessen auch nicht von der Mitwirkung
ausgeschlossen. Vernehmung in der Sache bedeutet re-
gelmiBig die ,formliche, regelméBig zu protokollierende
Anhorung durch ein Strafverfolgungsorgan® in irgendei-
nem Verfahrensabschnitt (vgl. KMR-Paulus, § 23 StPO
Rn. 20). Eine solche Vernehmung hat zur Uberzeugung
der Kammer nicht stattgefunden. Vielmehr handelte es
sich lediglich um eine informatorische Befragung, bei der
moglicherweise geklart werden sollte, ob die abgelehnte
Richterin als Zeugin in Betracht kam. Dafiir spricht nicht
nur die Niederlegung der Angaben der Richterin in Ver-
merkform, sondern auch der aus der Spurenakte 112
ersichtliche weitere Verlauf der polizeilichen Ermittlun-
gen zu dieser Spur.

Es ergehen sich auch keine Anhaltspunkte dafiir, daf3 die
abgelehnte Richterin zum Tatgeschehen Angaben ge-
macht hat oder auch nur héitte machen konnen. Die An-
gaben der Richterin haben sich auch nicht belastend fiir
den Angeklagten ausgewirkt.

Fiir eine Ablehnung der Richterin geméfl § 23 StPO ist
ebenfalls kein Raum. Es liegen keine Griinde vor, die
geeignet sind, Mitrauen gegen die Unparteilichkeit der

Richterin zu rechtfertigen. Aus Verhalten und AuBerun-
gen der Richterin 148t sich ein Ablehnungsgrund nicht
ableiten. Wie bereits ausgefiihrt, hat die Richterin ihre
Angaben gegeniiber der Polizei zum Zwecke der Infor-
mation gemacht. Anhaltspunkte dafiir, dal die Richterin
mit der Hinweiserteilung konkrete Ermittlungen gegen
den Angeklagten hétte in Gang setzen wollen, sind nicht
ersichtlich. Vielmehr ging es ihr bei verstandiger Wiirdi-
gung des Sachverhalts lediglich darum, auf das aus ihrer
Sicht bislang unbekannte Verwaltungsgerichtsverfahren
hinzuweisen. (...) Bei dem bekannten Sachverhalt und
verstandiger Sicht hat der Angeklagte auch subjektiv
keinen Grund zu der Annahme, die abgelehnte Richterin
nehme ihm gegeniiber eine innere Haltung ein, die deren
Unparteilichkeit und Unvoreingenommenheit stérend
beeinflussen konnte."

Die Zuriickweisung des Befangenheitsgesuchs 148t den
Parteigénger nicht ruhen, sondern gibt ihm Anla3 zu
einer weiteren Gegenvorstellung, in der es auszugsweise
heif3t:

,Die Ablehnungsrichter haben zur Grundlage ihrer Ent-
scheidung ausschlieBlich die dienstliche AuBerung der
Richterin Schulz genommen und damit den Sachverhalt
unzuldssig verkiirzt. Dies ist nicht hinnehmbar. Der
Sachverhalt ist auch glaubhaft gemacht worden durch die
,bezeichneten Aktenvorgénge' und dazu gehort auch der
Vermerk des Beamten Magiera vom 11.8.1995.

So ignoriert der Beschluf auch, dafl im Gesuch beanstan-
det wird, daB die Richterin entgegen ihrer Behauptung
keineswegs vor dem Gesprach mit dem Beamten Magiera
,beruflich’ mit dieser Sache beschéftigt war. Die Akte
soll weit vor dem Abschlufl der polizeilichen Ermittlun-
gen tiibersandt worden sein, ohne daBl sie angefordert
worden wére. Sie ging bei der Kammer am 8.8.1995 ein.
Diesseits fehlt es noch immer an einem Verstédndnis da-
fiir, daB3 dies geschah, damit der Herr Vorsitzende den
psychiatrischen Sachverstindigen bestimmen solle, den
die Staatsanwaltschaft zu beauftragen gedachte. Néher
gelegen hitte, an den Verteidiger heranzutreten, damit er
einen Sachverstindigen vorschlage. Man befand sich im
Ermittlungsverfahren. Das Gesetz sieht die praktizierte
Verfahrensweise nicht vor. Frau Richterin Schulz aber
hatte mit der Auswahl eines Psychiaters nicht das Ge-
ringste zu tun. Dennoch will sie die Akte sogleich gelesen
haben, bevor sie bei der Mordkommission anrief.

Am 8.8.1995 ging die Akte zu. Am Nachmittag des 9.8.
fuhr der Beamte Magiera nach Stade zur Richterin. Da-
zwischen hat sie die Akte gelesen. Warum? Aus Neugier-
de? Aus priaventivem Pflichtbewulitsein? Oder einfach
deshalb, weil sie bereits mit ihrem Ehemann {iber einen
vermeintlichen Streit zwischen Opfer und Tatverdachti-
gem geredet hatte? Weil die MutmafBung angestellt und
aufregend war, im Verwaltungsgericht, wo der Ehemann
tatig ist, konnte womdglich der Schliissel fiir den Fall, der
von der Kammer des Landgerichts, wo sie titig ist, ver-
handelt werden wiirde, liegen ?
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Der BeschluBB macht einen weiten Bogen um diese Ver-
strickungen, die Gegenstand des Ablehnungsgesuchs und
glaubhaft gemacht worden sind."

Die abgelehnte Richterin erkldrt schlieBlich in einer er-
ginzenden dienstlichen AuBerung, sie habe nicht nur die
Akte des Verwaltungsrechtsstreits erwéhnt, sondern be-
statigt auch einen Hinweis ,auf Spannungen zwischen
Mandy Demmer und Herrn Teubner anldBlich der Ver-
handlung in der Sozialhilfesache". Das ruft den Partei-
génger erneut auf den Plan: ,Dieses Verhalten 146t sich
nur als Anstofl zur Motivsuche verstehen. Wer auf Mo-
tivspur ist, ist in der Schuldfrage festgelegt." Und: ,Ich
schlieBe mit der Bitte, einfach zu akzeptieren, daf} das
Gesetz die Besorgnis der Befangenheit eines Richters und
mithin seine Ablehnung kennt. Auch diese Akzeptanz
gehort zu den Wegen, die zu einem gerechten Urteil
fithren." Der Weg fiihrte letztlich nach Leipzig, zum 5.
Strafsenat des Bundesgerichtshofs. Zuvor mufite sich der
Parteigénger noch einmal ausspielen lassen gegen seinen
Mandanten, zwar nicht den wirklichen, der neben ihm
saf}, wohl aber den fiktiven, der als Schimire iiber ihm
schwebte. Die Gegenvorstellungen ergében ,yom Stand-
punkt des Angeklagten" keine ,yerniinftigen Griinde" fur
die behauptete Befangenheit:

,Die abgelehnte Richterin hat weder durch AuBerungen
noch durch Handlungen erkennen lassen, daf sie zu einer
Verurteilung entschlossen ist oder eine dahingehende
Uberzeugung gehabt hitte. Nach Auffassung der Kammer
liegen auch vom Standpunkt des Angeklagten keine ver-
niinftigen Griinde vor, an der Unparteilichkeit des Rich-
ters zu zweifeln."

Wie in einem Mikrokosmos ist in der geschilderten Ge-
schichte das Wirken des Parteigéngers nachzuempfinden.
Am Anfang steht zunédchst etwa génzliche Formelles: die
Klage tiber eine uniibersichtliche Akte. Man mochte
meinen: welch eine Querulanz, sich hieriiber zu echauf-
fieren! 15 Jahre anwaltlicher Auseinandersetzung mit der
Strafjustiz miiBten den Parteigéinger doch dartiber belehrt
haben, daf} eine uniibersichtliche Akte viele Griinde ha-
ben kann. Die Arbeit von Sonderkommissionen zur Auf-
klarung von Kapitalverbrechen fiihrt immer wieder zu
einer Ausficherung der Ermittlungsarbeit, statt zu ihrer
Biindelung, insbesondere wenn ein starker offentlicher
Druck auf den Ermittlungen lastet und jede randstéindige
Spur verfolgt wird, um einen schnellen Erfolg zu erzie-
len. Dementsprechend sehen dann auch die Akten aus.
Wenn die Staatsanwaltschaft nicht friithzeitig eingeschal-
tet ist, fuhrt sie zundchst ihre eigene Akte; ihre und die
Akte der Kriminalpolizei werden in diesem Falle erst
zusammengefiihrt, wenn ein Tatverddchtiger dingfest
gemacht ist. Sie sehen dann mitunter aus wie ein gut
gemischtes Kartenspiel, nachdem mehrfach abgehoben
wurde. Gibt es mehrere Beschuldigte, werden gelegent-
lich Doppelakten angelegt: welches Original eines Do-
kuments und welche Fotokopie in welche der Akten ge-
langt und ob sie moglicherweise beide versehentlich zur
Handakte der Staatsanwaltschaft genommen werden, wird

manchesmal von raren Geisteszustdnden des jeweiligen
Sachbearbeiters bestimmt. Die polizeilich gesehene Not-
wendigkeit, bei der Aufkldrung schwerer Straftaten gele-
gentlich auch mit Zutrdgern oder verdeckten Ermittlern
zusammenzuarbeiten, kann dazu fiihren, da3 ein wichti-
ger Teil der geleisteten Ermittlungsarbeit in den Akten
gar keinen Niederschlag findet, was ihr erfahrener Leser
schnell bemerkt und als Unvollstindigkeit registriert.
Hinzu kommt die Ansammlung von Uberfliissigem durch
unmaiBiges Fotokopieren. Akten, in denen dieselbe Ver-
nehmung in verschiedenen Aktenteilen mehrmals abge-
lichtet erscheint, sind keine Seltenheit. Noch Anfang der
siebziger Jahre erreichte die Akte eines ausermittelten
Mordfalles kaum mehr als vier kartonierte Aktendeckel;
mechanische Schreibmaschinen und das umstdndliche
Einlegen von Kohlepapier zur Fertigung von Durchschrif-
ten zwangen zur Kiirze; heutzutage miissen sich Richter,
Staatsanwilte und Verteidiger in vergleichbaren Fillen
durch acht Stehordner durcharbeiten, um sich auf Blatt
3133 zu fragen, ob sie dieselbe Vernehmungsnieder-
schrift nicht 1000 Blatt zuvor schon einmal gelesen ha-
ben.

Es gibt also viele gute Griinde, um hinter der Uniiber-
sichtlichkeit einer Akte nicht sogleich eine Absicht zu
vermuten und verstimmt zu sein. Der Parteigénger beru-
higt sich jedoch nicht bei dem, was ihn Erfahrung lehrt.
Erfahrung ist fur ihn der Kraftquell der miide Geworde-
nen. Der Stachel, der ihn antreibt, ist ein beharrliches
MiBtrauen; er vermutet System, wo andere nur ein Spiel
des Zufalls oder eine Summe menschlicher Unzuldng-
lichkeiten zu entdecken vermdgen. Und er hat einen (fast)
untriiglichen Instinkt fiir die Treffsicherheit seines Mif3-
trauens. Erst einmal eingegraben in das Aktenchaos, beifit
er sich fest an der Spurenakte 112.

Spurenakten sind in der Regel schon im Ermittlungsver-
fahren ausgesonderte Vorgénge. Sie enthalten erledigte
Ermittlungsansitze, Aussagen von Zeugen, die nichts
gesehen haben, Zuschriften von Wahrsagerinnen, (hiufig
anonyme) Hinweise auf die ungeliebten Nachbarn, denen
man die Tat zutraut, und vieles andere mehr. In der Regel
findet sich in Thnen der Abfall, der jedes menschliche
Wirken begleitet, so auch das der Kriminalpolizei. Der
Wunsch der Verfahrensbeteiligten nach Aktenvollstin-
digkeit, ebenso wie das Streben der Ermittlungsbehorden,
den Umfang und Fleif ihrer Ermittlungen nach aufien zu
dokumentieren, fithrt dazu, da8 das Konvolut der Haupt-
und Beiakten noch regelmiBig erweitert wird um eben
diese Spurenakten, in denen meist nichts oder nur Rand-
stindiges zu finden ist.

Die Spurenakte 112 schien von @hnlich nichtiger Ergie-
bigkeit: Der kolportierte Streit zwischen der Getéteten
und ihrem fritheren Lebensgefihrten auf dem Flur des
Verwaltungsgerichts Stade war Kantinensud, es hatte ihn
nicht gegeben; die Akte tiber den Rechtsstreit mit dem
Sozialamt brachte - wie fast zu erwarten war - keinerlei
Hinweis auf ein Motiv fiir die Tat. Fiir die Beantwortung
der Schuldfrage hatte dieser Vorgang schon nach weni-
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gen Tagen jede Relevanz verloren. Was blieb, war eine
Richterin, die sich jetzt in der Hauptverhandlung mit der
Schuldfrage zu befassen und schon wihrend des Ermitt-
lungsverfahrens sich dem gleichen Thema gewidmet
hatte. Worin bestand eigentlich der Unterschied? Ist der
Richter in der Hauptverhandlung nicht ohnehin zu einem
GroBteil mit der Nachholung frither versdumter Ermitt-
lungen befalit? Was macht es dann, wenn der Richter
solche Versdumnisse vermeiden helfen will und schon
vor seiner amtlichen Befassung der Kriminalpolizei
,seine Erkenntnisse" mitteilt? Solche Mitteilungen ko n-
nen sich ja ohne weiteres auch auf entlastende Umstiande
beziehen.

So oder dhnlich konnte eine gutwillige Interpretation des
Geschehens lauten. Sie gilt nicht fiir den Parteigénger.
Schon nach der ersten dienstlichen AuBerung sicht er
,Verstrickungen", die er aus der Unvollstindigkeit der
dienstlichen AuBerung herleitet. In der Tat, die Richterin
hatte zunichst nichts dariiber berichtet, dal} sie selbst -
initiativ -den Hinweis auf den Streit im Gerichtsflur ge-
geben hat. Weshalb hatte sie dies verschwiegen? Es ist
eine charakteristische Reaktion auf den Parteigédnger: die
ersten - scheinbar abwegigen - Vermutungen werden von
ungldubigem Stirnrunzeln begleitet; die Sicherheit, in der
die eigene Position gewogen wird, verfiihrt seine Gegner
zu tappischer Arroganz. Plotzlich gerieren sie sich wie
jene méchtigen Zirkusbéren, denen nach einem schrillen
Pfiff aus der Zuschauerloge jedes einstudierte Kunststiick
miBlingt. Sie beginnen, Sachverhalte ,pei verstindiger
Wiirdigung" nur noch halb zu erfassen und einseitig aus-
zulegen. Spitestens dann hat der Verstand des Parteigén-
gers tiberlegenes Spiel, denn er hat seinen Widerpart aus
der ihm zugeschriebenen Rolle herausgetrieben und ins
Unrecht gesetzt. Dal3 drei Berufsrichter trotz immer de-
taillierterer Gegenvorstellungen und trotz des Einbe-
kenntnisses ihrer Kollegin, dem Kriminalbeamten einen
direkten Hinweis auf ,Spannungen" zwischen dem Opfer
und dem Tatverdédchtigen gegeben zu haben, weiterhin
formelhaft darauf insistierten, ,auch vom Standpunkt des
Angeklagten aus" ldgen keine ,yerniinftigen Griinde" vor,
an der Unparteilichkeit der Richterin zu zweifeln, offen-
barte nicht nur eine Schwiche der Argumentation. Es
insinuierte auch eine personliche Loyalitdt - eine fir die
Gedeihlichkeit richterlichen Wirkens abtrigliche Hal-
tung.

Der Angeklagte wurde am 27.12.1996 wegen Totschlags
zu einer neunjdhrigen Freiheitsstrafe verurteilt. Am
4.11.1997 wurde das Urteil durch einstimmigen Beschluf3
des Bundesgerichtshofs aufgehoben. Der 5. Strafsenat
wies die Sache nicht wie sonst iiblich - an eine andere
Stratkammer des Landgerichts Stade zuriick, sondern gab
sie an ein génzlich anderes Landgericht. Der Parteigénger
hatte recht behalten: Schon die Anhorung der Richterin
durch den Kriminalbeamten war eine Vernehmung, so
daf sie als Zeugin vom Richteramt von vornherein ausge-
schlossen war (§ 22 Nr. 5 StPO). Da dies schon einen
absoluten Revisionsgrund erfiillte (§ 338 Nr. 2 StPO),
kam es - so der Bundesgerichtshof - ,auf die wegen des

Vorgangs erhobene Riige nach § 338 Nr. 3 StPO
(Mitwirkung eines befangenen Richters), die der Gene-
ralbundesanwalt ebenfalls fiir begriindet hélt, nicht an."

Der Parteigéinger hatte mit der Spurenakte 112 ins
Schwarze getroffen. Sein Befangenheitsgesuch warf ein
Licht auf die oft vergessenen Anfinge des reformierten
Strafprozesses. Er hatte daran erinnert, dafl die Zeugen-
rolle mit der des Richters unvereinbar ist: Wer an der
Vorbereitung der Anklage -wie geringfiigig auch immer -
beteiligt war, darf nicht zugleich an ihrer Uberpriifung im
gerichtlichen Hauptverfahren mitwirken. Nichts anderes
ist gemeint, wenn in den Motiven zur Strafprozeordnung
schon 1881 davon gesprochen wurde, daf3 es Hinde-
rungsgriinde gebe, wo ,schon die Riicksicht auf das An-
sehen der Strafjustiz die AusschlieBung des Richters
erheischt.”

Der Parteigénger, jeder eingeschliffenen Routine abhold
und jedem spontanen Argwohn zugetan, ist fiir das Anse-
hen der Justiz unverzichtbar.

Der Angeklagte des Stader Verfahrens - ein Offizier der
Bundeswehr - saf} zweieinhalb Jahre in Untersuchungs-
haft. Am 21.11.1997 wurde er auf Antrag seines Vertei-
digers Uwe Maeffert aus der Haft entlassen.

Epilog

Dem Triumph des Parteigidngers folgen manchmal Nie-
derlagen auf dem Fufle. Am 29.1.1998 - nach Abfassung
dieses Beitrages - setzte der 2. Strafsenat des Oberlan-
desgerichts Celle den Haftbefehl gegen den Mandanten
des Parteigéngers wieder in Kraft. Die Aufrechterhaltung
des Haftbefehls sei nicht unverhiltnismidfig. Der Ver-
héltnisméaBigkeitsgrundsatz gewinnt in der Praxis juristi-
schen Argumentierens immer mehr die Bedeutung eines
Zauberstabs: Wer Inkommensurables zueinander ins
Verhiltnis setzt, erhilt stets das Ergebnis, das zu erzielen
seine Absicht war. Der Fehler des Landgerichts Stade,
mit einer kraft Gesetzes ausgeschlossenen Richterin zu
verhandeln und zu urteilen, habe zu einer erheblichen
Verfahrensverzogerung gefiihrt. ,Die Strafkammer hat
dafiir zwar die Ursache gesetzt, der Grad ihres Verschul-
dens ist aber nicht so erheblich, da3 unter Beriicksichti-
gung der Bedeutung der Sache und der zu erwartenden
Strafe der weitere Vollzug der Untersuchungshaft unver-
héiltnismdifsig wire. Hierbei fillt der als; besonders
schwer zu beurteilende Unrechtsgehalt der dem Ange-
klagten vorgeworfenen Straftat ins Gewicht, die ihren
Ausdruck in der erkannten hohen Freiheitsstrafe von neun
Jahren gefunden hat." Was wiegt ein verpatzter ProzeB
gegen den Tod eines Menschen? So viel wie Schwanen-
flaum, so gut wie nichts. Wie aber will Justiz ihre Waage
jemals justieren, wenn sie nur die eine Waagschale fiillt
und flir die andere die Gewichte verloren hat? Die von
den Richtern des Oberlandesgerichts gewihlte Methode
des Argumentierens ist ebenso wohlfeil wie triigerisch.
Der Verfahrensfehler eines Richters 148t sich nie - vom
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Falle einer Rechtsbeugung abgesehen - mit dem Vorwurf

einer Straftat vergleichen oder gar zu ihr ins Verhiltnis

setzen. Macht - auch justitielle - zieht der Logik Grenzen.
Wer weil} das besser als der Parteigénger?

Vollstiindige Rechtsprechung des BGH (Zuriickliegender Monat)

Hinweis Bei den folgenden Leitsdtzen ohne besondere Angabe handelt es sich wie auch oben um Leitsdtze des Bearbei-
ters. Die oben hervorgehoben angegebenen Entscheidungen werden im Folgenden ohne die Leitsédtze wiedergegeben.

1. BGH 3 StR 41/03 - Beschluss vom 25. Mirz 2003
(LG Hannover)

Verfolgungsverjdhrung;  Berticksichtigung
Taten bei der Strafzumessung.

§ 78 StGB; § 78a StGB; § 46 Abs. 2 StGB

verjahrter

2. BGH 1 StR 9/03 - Beschluss vom 25. Mirz 2003
(LG Augsburg)

Zweifelssatz; Ernsthaftigkeit des Verkaufsangebots als
Voraussetzung des Handelstreibens mit Betdubungsmit-
teln (Scheinangebot).

Art. 20 Abs. 3 GG; § 29 BtMG

3. BGH 2 StR 35/03 - Beschluss vom 26. Miirz 2003
(LG Frankfurt)

Zuldssigkeit  der  Revision  des
(Gesetzesverletzung; Klarstellung).

§ 400 StPO

Nebenkldgers

4. BGH 2 StR 464/02 - Beschluss vom 12. Februar
2003 (LG Gera)

Strafzumessung; Gesamtstrafenbildung (geringes Ge-
wicht der Summe der Einzelstrafen).

§ 46 Abs. 2 StGB; § 54 StGB

Die Gesamtstrafe ist durch die Erhéhung der hochsten
Einzelstrafe zu bilden. Dabei sind die Person des Titers
und die einzelnen Straftaten zusammenfassend zu wiirdi-
gen (§ 54 Abs. 1 StGB). Die bloBe Summe der Einzel-
strafen hat insoweit meist nur geringes Gewicht (vgl.
Senatsbeschl. vom 12. Februar 2003 - 2 StR 451/02 -
m.w.N.).

5. BGH 2 StR 53/03 - Beschluss vom 21. Mérz 2003
(LG Mainz)

Nachtrégliche Bildung der Gesamtstrafe.

§ 55 StGB

6. BGH 2 StR 535/02 - Urteil vom 26. Mirz 2003 (LG
Darmstadt)

Beweiswiirdigung (Grenzen der Revisibilitdt; Glaubwiir-
digkeit eines Belastungszeugen; widerspriichliche Aussa-
gen; Aussagekonstanz; Urteilsgriinde).

§ 261 StPO; § 337 StPO; § 267 StPO

7. BGH 3 StR 42/03 - Beschluss vom 27. Miirz 2003
(LG Osnabriick)

Fehlende Einzelstrafe; nachtriagliche Bildung der Ge-
samtstrafe; Verschlechterungsverbot.
§ 358 StPO; § 55 StGB

8. BGH 4 StR 467/02 - Beschluss vom 9. Januar 2003

(LG Dessau) 3
Beweiswiirdigung (Uberzeugungsbildung; Tatnachweis;
liickenhafte); Strafzumessung

(Doppelverwertungsverbot).
§ 261 StPO; § 46 Abs. 3 StGB

9. BGH 3 StR 472/02 - Beschluss vom 28. Januar 2003
(LG Duisburg)

Falschgeld (Eignung zur Téuschung Argloser); Darle-
gung; Urteilsgriinde; Beteiligung an der Geldfilschung
(Mittéterschaft, Beihilfe, Abgrenzung); Sichverschaffen;
Gewahrsam; eigenstdndige Verfiigungsmacht.

§ 146 StGB; § 267 StPO; § 25 Abs. 1 Alt. 2 StGB; § 27
StGB

10. BGH 3 StR 51/03 - Beschluss vom 20. Mirz 2003
(LG Monchengladbach)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

11. BGH 3 StR 58/03 - Beschluss vom 25. Mirz 2003
(LG Duisburg)

Anordnung der Sicherungsverwahrung
(Priifungsreihenfolge bei § 66 StGB; Darlegung der Er-
messensausiibung in den Urteilsgriinden; Erdrterungs-
mangel).

§ 66 StGB; § 267 StPO

12. BGH 4 StR 410/02 - Beschluss vom 9. Januar 2003
(LG Halle)

Riicktritt bei Mittéiterschaft (einvernehmliches Nichtwei-
terhandeln); Tenor bei mehreren Tatopfern; Sicherungs-
verwahrung; Jugendstrafen.

§ 24 Abs. 2 StGB; § 25 Abs. 1 Alt. 2 StGB; § 66 Abs. 1
StGB

13. BGH 4 StR 5/03 - Beschluss vom 11. Februar 2003
(LG Dortmund)
Unterbrechung der Hauptverhandlung vor Urteilsverkiin-
dung (zehn Tage; dreiBig Tage); Beruhen (Ausschluss in
Ausnahmefillen).
§ 268 Abs. 3 StPO; § 229 Abs. 2 StPO; § 229 Abs. 3
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StPO; § 337 StPO

14. BGH 5 StR 402/02 - Beschluss vom 11. Februar
2003 (LG Berlin)

Waffe im technischen Sinne (Springmesser); Strafzumes-
sung bei Gehilfen / Beihilfe.

§ 1 Abs. 7 WaffG; § 37 Abs. 1 Nr. 5 WaffG; § 46 Abs. 2
StGB; § 27 StGB; § 29 StGB

15. BGH 3 StR 117/03 - Beschluss vom 22. April 2003
(LG Oldenburg)

Keine Beschwer bei inhaltsgleicher neuerlicher Feststel-
lung eines bereits rechtskriftigen Schuldspruchs; Verwer-
fung der Revision als offensichtlich unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

16. BGH 3 StR 105/03 - Beschluss vom 22. April 2003
(LG Duisburg)

Tateinheit; Tatmehrheit; einheitlicher Tatplan; Tenorie-
rung (Regelbeispiele).

§ 52 StGB; § 53 StGB; § 260 StPO

17. BGH 3 StR 118/03 - Beschluss vom 15. April 2003
(LG Stade)

Unzuldssigkeit der Revision des Nebenkldgers
(Gesetzesverletzung).
§ 400 StPO

18. BGH 3 StR 30/03 - Beschluss vom 8. April 2003
(LG Liibeck)

Wiedereinsetzung in den vorigen Stand (Zuldssigkeit,
Begriindung des Antrags, Tatsachenvortrag, Wegfall des
Hindernisses).

§ 45 Abs. 2 StPO

19. BGH 3 StR 79/03 - Beschluss vom 8. April 2003
(LG Itzehoe)

Sicherungsverfahren; Unterbringung in einem psychiatri-
schen Krankenhaus; Darlegung; Urteilsgriinde; vermin-
derte Schuldfihigkeit (Differenzierung nach Beeintrach-
tigung der Einsichts- oder nur der Steuerungsfahigkeit).

§ 63 StGB; § 267 StGB; § 20 StGB; § 21 StGB

20. BGH 3 StR 94/03 - Beschluss vom 10. April 2003
(LG Itzehoe)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

21. BGH 3 StR 386/02 - Urteil vom 30. April 2003
(LG Hannover)

Beweiswiirdigung  (Widerspriichlichkeit des Urteils;
Priifung eines Gestidndnisses auf Widerspriiche); Straf-
zumessung; Bandenmitgliedschaft und gewerbsmaBiges
Handeln als strafschirfende personliche Merkmale.

§ 261 StPO; § 267 StPO; § 46 Abs. 2 StGB; § 28 Abs. 2
StGB

22. BGH 3 StR 369/01 - Beschluss vom 24. April 2003
(LG Duisburg)

Uberlassen von Betiubungsmitteln an Minderjahrige
(Verfiigungsgewalt); Abgabe von Betdubungsmitteln;
Konkurrenzverhiltnis der Qualifikationen des § 29 BtMG
(Tenorierung; minder schwerer Fall; Strafrahmen;
Sperrwirkung eines verdringten Tatbestands).

§ 29 BtMG; § 29 a BtMG; § 30 BtMG; § 30 a BtMG; §
46 StGB

23. BGH 3 StR 377/02 - Urteil vom 27. Mirz 2003
(LG Diisseldorf)

Zuwiderhandeln gegen ein vereinsrechtliches Betiti-
gungsverbot (Sympathiebekundung, Selbstbezichtigung,
konkrete Eignung zu vorteilhafter Wirkung, AuBlenwir-
kung, Erheblichkeit, Kumulationseffekt); Vereinverbot;
Betitigungsverbot; PKK; Ocalan; Meinungsfreiheit
(Auslegung einer Sympathiebekundung, Beriicksichti-
gung bei der Strafzumessung; kein bestimmender Grund
bei den Urteilsgriinden).

§ 20 Abs. 1 VereinsG; Art. 5 Abs. 1 GG; § 46 Abs. 2
StGB; § 267 Abs. 3 Satz 1 StPO

24. BGH 3 StR 420/02 - Urteil vom 10. April 2003
(LG Oldenburg)

Gefihrliches Werkzeug (Beisichfiihren, Verwenden,
Eignung zur Zufligung erheblicher Verletzungen); sonsti-
ges Werkzeug (Beisichfiithren, Verwenden).

§ 177 Abs. 3 StGB; § 177 Abs. 4 Nr. 1 StGB

25. BGH 1 StR 82/03 - Beschluss vom 15. April 2003
(LG Kempten)

Beweisantragsrecht (Unerreichbarkeit; Begriff des Be-
weisantrages; Vortrag von Negativtatsachen).

§ 344 Abs. 2 Satz 2 StPO; § 244 Abs. 3 StPO

26. BGH 1 StR 524/02 - Urteil vom 27. Miérz 2003
(LG Traunstein)

Beweiswiirdigung (Grenzen der Revisibilitit; erschop-
fende; Aussage gegen Aussage; fehlende Aussagekon-
stanz und Malstab bei der Priifung eines moglichen Be-
lastungsmotivs; Aussagepsychologie; Gleichgewichts-
merkmal).

§ 261 StPO

27. BGH 1 StR 143/03 - Beschluss vom 29. April 2003
(LG Tiibingen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

28. BGH 1 StR 412/01 - Beschluss vom 29. April 2003

Unbegriindete Erinnerung gegen den Kostenansatz; Un-
schuldsvermutung.

§ 5 Abs. 1 GKG; § 40 Abs. 3 GKG; Art. 2 Abs. 1 GG;
Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 6 Abs. 2 EMRK

29. BGH 1 StR 483/02 - Urteil vom 25. Mirz 2003
(LG Hechingen)

BGHSt; Mord (Heimtiicke; Einschrankung der lebens-
langen Freiheitsstrafe bei Mord nur bei auflergewohnli-
chen Umstidnden - Subsidiaritdt; Familientyrannenfille);
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entschuldigender Notstand (gegenwirtige Gefahr; Dauer-
gefahr; andere Abwendbarkeit der Gefahr; Verursachung
der Gefahr: Ehe; Irrtum tiber den entschuldigenden Not-
stand).

§ 32 StGB; § 35 StGB; § 211 StGB; § 49 Abs. 1 Nr. 1
StGB; § 211 StGB

30. BGH 1 StR 88/03 - Beschluss vom 29. April 2003
(LG Niirnberg)

Beweiswiirdigung (Gesamtwiirdigung bei Aussage gegen
Aussage; Kronzeugenregelung).

§ 31 BtMG; § 261 StPO

31. BGH 1 StR 91/03 - Beschluss vom 30. April 2003
Unzulédssige Wiedereinsetzung in den vorigen Stand;
Wiedereinsetzungsfrist.

§ 44 StPO; § 45 Abs. 1 Satz 1 StPO

32. BGH 2 StR 41/03 - Beschluss vom 11. April 2003
(LG Gera)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

33. BGH 2 StR 405/02 - Beschluss vom 5. Miirz 2003
(LG Hanau)

Begriff des Scheinbeweisantrages (Bedeutungslosigkeit;
Erforderlichkeit; aufs Geratewohl ins Blaue hinein; Kri-
terium der Sichtweise eines verstindigen Antragstellers).
§ 244 Abs. 3 StPO

34. BGH 2 StR 120/03 - Beschluss vom 7. Mai 2003
(LG Frankfurt)

Wirksamer Rechtsmittelverzicht.

§ 302 Abs. 1 Satz 1 StPO

35. BGH 2 StR 294/02 - Beschluss vom 2. Oktober
2002 (LG Fulda)

Erweiterter Verfall (Vorrang des Verfalls / Verfalls von
Wertersatz; verfassungskonforme Auslegung); Vorrang
des Strengbeweisverfahrens; Verfahrensvoraussetzung
der Anklage (Tatbegriff).

§ 73 StGB; § 73a StGB; § 73d StGB; § 244 StPO; § 170
StPO; § 200 StPO

36. BGH 2 StR 341/02 — Urteil vom 14. Mirz 2003
(LG Koln)

Allgemeines Personlichkeitsrecht; Recht auf Achtung des
Privatlebens; BGHR; Verwertung eines vom Beschuldig-
ten mit Dritten in einem Kraftfahrzeug gefiihrten Raum-
gespriachs, wenn eine zuvor selbst hergestellte Telekom-
munikationsverbindung aufgrund eines Bedienungsfeh-
lers fortbesteht; hypothetischer Ersatzeingriff, Ermitt-
lungslaufe; Abwigungslehre des BGH; Zufallsfund; Be-
griff der Telekommunikation (Missbrauch als Abhdran-
lage).

Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 8 EMRK; § 100 a StPO; § 100 b
Abs. 1 StPO; § 100b Abs. 5 StPO; § 100 ¢ Abs. 1 Nr. 2
StPO; § 100 ¢ Abs. 2, 100 d Abs. 1 StPO

37. BGH 2 StR 421/02 - Beschluss vom 9. April 2003
(LG Aachen)

Unzuldssige Revision der
(Gesetzesverletzung).

§ 400 Abs. 1 StPO

Nebenklage

38. BGH 2 StR 63/03 - Beschluss vom 9. April 2003
Von einer bestehenden Rechtsmittelbefugnis unabhéngi-
ger Anschluss als Nebenkldger im Revisionsverfahren.

§ 395 Abs. 2 Nr. 1 StPO; § 395 Abs. 4 Satz 1 StPO

39. BGH 2 StR 66/03 - Beschluss vom 16. April 2003
(LG Frankfurt)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

40. BGH 2 ARs 130/03 - Beschluss vom 30. April 2003
Ubertragung der Untersuchung und Entscheidung der
Sache

§ 12 Abs. 2 StPO

41. BGH 2 ARs 84/03 - Beschluss vom 16. April 2003
Zustandigkeitsbestimmung durch den BGH
(Zusténdigkeit eines anderen, bisher am Streit nicht be-
teiligten Gerichts; Bewdhrungsaufsicht).

§ 14 StPO; § 462 Abs. 4 a StPO

42. BGH 2 ARs 91/03 - Beschluss vom 9. April 2003
Bindende Abgabe an das Wohnsitzgericht (Willkiir).
§ 462a Abs. 2 Satz 2 StPO

43. BGH 2 ARs 96/03 - Beschluss vom 16. April 2003
Zustandigkeit im Jugendstrafverfahren.
§ 42 Abs. 3 GG

44. BGH 5 StR 448/02 - Urteil vom 8. April 2003 (LG
Potsdam)

BGHR; Haushaltsuntreue (durch zweckentsprechende
Subventionsgewdhrung unter Versto3 gegen Vergabe-
richtlinien); Subventionsbetrug durch einen gemeinniitzi-
gen Verein (Betrieb / Unternehmen; fingiertes Unterneh-
men); Beweiswiirdigung (Freispruch; in dubio pro reo).

§ 264 StGB; § 266 StGB; § 261 StPO

45. BGH 2 StR 532/02 - Beschluss vom 11. April 2003
(LG Bonn)

Unzuléssige Revision des Nebenklédgers (Verfristung).

§ 345 Abs. 2 StPO

46. BGH 3 StE 2/02-5 (1) StB 3/03 - Beschluss vom 22.
April 2003

Bildung einer kriminellen Vereinigung (,Landser-Fall*
Organisationsstruktur bei einer Musikgruppe; hinreichen-
der Tatverdacht).

§ 129 StGB; § 203 StPO

47. BGH 4 StR 73/03 - Urteil vom 10. April 2003 (LG
Saarbriicken)
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Beweiswiirdigung bei Freispruch (Aussage gegen Aussa-

ge).
§ 261 StPO

48. BGH 3 StR 100/03 - Beschluss vom 15. April 2003
(LG Wuppertal)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

49. BGH 3 StR 150/03 - Beschluss vom 8. Mai 2003
(LG Oldenburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

50. BGH 3 StR 446/02 - Urteil vom 27. Mirz 2003
(LG Oldenburg)

BGHR; sexuelle Notigung (schutzlose Lage bei Umstén-
den, die in der Person des Opfers begriindet liegen; be-
schrankter Schutz der sexuellen Selbstbestimmung);
Beweiswiirdigung  (liickenlose Gesamtwiirdigung bei
Aussage gegen Aussage).

§ 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB; § 261 StPO

51. BGH 3 StR 91/03 - Beschluss vom 15. April 2003
(LG Osnabriick)

Strafaussetzung zur Bewéhrung (Sozialprognose; zuléssi-
ges Verteidigungsverhalten; strafrechtlich irrelevantes
Verhalten).

§ 56 StGB

52. BGH 4 StR 17/03 - Beschluss vom 18. Miirz 2003
(LG Bochum)

Unvollstdndige / widerspriichliche Beweiswiirdigung
(Beruhen; nachldssige Urteilsabfassung).

§ 337 StPO; § 261 StPO

53. BGH 4 StR 84/03 - Beschluss vom 3. April 2003
(LG Bielefeld)

Strafzumessung (Grundsatz gerechten Schuldausgleichs;
Gestédndnis).

§ 46 StGB

54. BGH 4 StR 450/02 - Urteil vom 6. Februar 2003
(LG Neubrandenburg)

Beweiswiirdigung (Totungsvorsatz bei gefahrlichen Ge-
walthandlungen; Hemmschwelle; Willenselement des
Vorsatzes).

§ 15 StGB; § 16 StGB; § 261 StPO

55. BGH 4 StR 119/03 - Beschluss vom 29. April 2003
(LG Neubrandenburg)

Absehen von Jugendstrafe bei Anordnung der Unterbrin-
gung in einer Entziehungsanstalt (Einspurigkeit freiheits-
entzichender Maflnahmen im Jugendstrafrecht; Erorte-
rungsmangel).

§ 5 Abs. 3JGG

56. BGH 4 StR 128/03 - Beschluss vom 6. Mai 2003
(LG Miinster)

Sexueller Missbrauch von Kindern (Konkurrenzen; Tat-
mehrheit).
§ 176 Abs. 1 StGB; § 52 StGB

Kommt es gleichzeitig oder in unmittelbarer zeitlicher
Abfolge zu Sexualkontakten gemi3 § 176 Abs. 1 StGB
mit mehreren Kindern, ist Tateinheit gegeben (BGH
NStZ-RR 1999, 329; Beschluss vom 11. Mai 1995 - 4
StR 245/95).

57. BGH 4 StR 133/03 - Beschluss vom 13. Mai 2003
(LG Hagen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

58. BGH 4 StR 499/02 - Beschluss vom 25. Februar
2003 (LG Dortmund)

Aufklarungspflicht (Aufdringen einer Vernehmung;
Ablehnungsgriinde; Aussage gegen Aussage; Ableh-
nungsgriinde: Aufgabe eines Zeugnisverweigerungs-
rechts).

§ 244 Abs. 2, Abs. 3 StPO

59. BGH 4 StR 94/03 - Beschluss vom 24. April 2003
(LG Bochum)

Strafzumessung (Widerlegung der indiziellen Wirkung
von Regelbeispielen).

§ 243 Abs. 1 Nr. 3 StGB; § 263 Abs. 3 Satz 2 Nr. 1
StGB; § 46 StGB; § 21 StGB

60. BGH 4 StR 99/03 - Beschluss vom 24. April 2003
(LG Bielefeld)

Strafzumessung (Missbrauch des Gastrechts).

§ 46 StGB

61. BGH 5 StR 185/03 - Beschluss vom 7. Mai 2003
(LG Braunschweig)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

62. BGH 5 StR 120/03 - Beschluss vom 8. Mai 2003
(LG Hamburg)

Rekonstruktionsverbot; Verbot der Aktenriige.

§ 344 Abs. 2 Satz 2 StPO; § 352 StPO

63. BGH 5 StR 189/03 - Beschluss vom 6. Mai 2003
(LG Berlin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

64. BGH 5 StR 4/03 — Urteil vom 8. Mai 2003 (LG
Berlin)

Gefahrliche Korperverletzung (Verabreichung von Be-
ruhigungsmitteln).

§ 224 StGB

65. BGH 5 StR 50/03 - Beschluss vom 8. Mai 2003
Erfolglose Gegenvorstellung.
Vor § 1 StPO
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66. BGH 5 StR 67/03 - Beschluss vom 12. Miirz 2003
(LG Berlin)

Anderung des Tenors hinsichtlich der Anrechung im
Ausland erlittener Freiheitsentziehung.

§ 51 Abs. 4 StGB

67. BGH 5 StR 78/03 — Urteil vom 7. Mai 2003 (LG
Dresden)

Strafzumessung.

§ 46 StGB

68. BGH 5 StR 556/02 — Urteil vom 7. Mai 2003 (LG
Hamburg)

Verfahrensriige (Sachvortrag; Verfahrensabsprachen:
Zuldssigkeit von Vorgesprichen auflerhalb der Hauptver-
handlung / Umgehung weiterer Verfahrensbeteiligter;
faires Verfahren; Ablehnung wegen Besorgnis der Be-
fangenheit).

§ 24 Abs. 2 StPO; § 338 Nr. 3 StPO; § 261 StPO; § 344
Abs. 2 Satz 2 StPO

69. BGH 5 StR 193/03 - Beschluss vom 7. Mai 2003
(LG Leipzig)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

70. BGH 5 StR 407/02 - Beschluss vom 7. April 2003
(LG Berlin)

Ausdriickliche Erméchtigung zur Riicknahme der Revisi-
on durch den Pflichtverteidiger (Formlosigkeit; Feststel-
lung durch das Revisionsgericht; verspateter Widerruf).

§ 302 Abs. 2 StPO

71. BGH S StR 508/02 - Beschluss vom 27. Miirz 2003
(LG Mannheim)

Betrug (Vermogensschaden; Kausalitdt; Risikoerhohung;
Schadensermittlung; wirtschaftlicher Betrachtung; Si-
cherheiten); Kreditbetrug (Unternehmen).

§ 263 StGB; § 265b StGB

72. BGH 5 StR 535/02 - Beschluss vom 7. Mai 2003
(LG Berlin)

Forderung der Prostitution (milderes Gesetz); Erstrek-
kung der Revision auf Mitangeklagte (Gesetzesdnderung;
Analogie).

ProstG; § 180a Abs. 1 Nr. 2 StGB; § 2 Abs. 3 StGB; §
354a StPO; § 357 StPO

73. BGH 5 StR 536/02 - Beschluss vom 7. Mai 2003
(LG Berlin)

Forderung der Prostitution (milderes Gesetz); Strafzu-
messung (rechtsstaatswidrige Verfahrensverzogerung);
Verfall (Anspriiche Dritter im Rahmen der Prostitution;
Schutzgesetz).

ProstG; § 180a Abs. 1 Nr. 2 StGB; § 2 Abs. 3 StGB; § 46
StGB; § 823 Abs. 2 BGB

74. BGH 1 AR 266/03 StB 4/03 - Beschluss vom 25.
April 2003

Vollstreckung der beiden Strafreste zur Bewéhrung
(Sicherheitsinteressen der Allgemeinheit; iiberspannte
Anforderungen an eine positive Prognoseentscheidung).

§ 57 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 StGB

75. EGMR Nr. 30128/96 — Urteil vom 3. Dezember
2002 (Nowicka v. Polen)

Recht auf Achtung des Privatlebens / des Familienlebens
(Rechte inhaftierter Personen; Besuchsrechte hinsichtlich
Familienangehdorigen; Schutz  der  Gesellschaft;
VerhiltnisméBigkeit; Gesetzesvorbehalt; legitimes Ziel;
notwendig in einer demokratischen Gesellschaft); Recht
auf Freiheit der Person (Erfiillung einer Verbindlichkeit;
Abwiégung; abschlieBender Charakter; Entfallen des
Inhaftierungsgrundes).

Art. 8 EMRK; Art. 5 EMRK



