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Strafrechtliche/strafverfahrensrechtliche Entscheidungen des EGMR/BVerfG

EGMR Nr. 39657/98 — Urteil vom 28. Oktober 2003
(Steur v. Niederlande, 2. Kammer)

Meinungsfreiheit von Rechtsanwilten (Bedeutung der
Rechtsanwilte  fiir  das  Justizwesen;  Eingriff;
Rechtfertigung; chilling effect; Kritik an staatlichen
Bediensteten: ~ Kritik an  einer = Verhorspraxis;
VerhiltnisméBigkeit; Gesetzesvorbehalt; legitimes Ziel;
notwendig in einer demokratischen Gesellschaft;
dringendes  gesellschaftliches  Bediirfnis);  faires
Verfahren (Verteidigungsrecht; Schweigerecht; Recht auf
die Hinzuziehung eines unentgeltlichen Dolmetschers).
Art. 10 EMRK; Art. 6 EMRK; Art. 5 Abs. 1 GG; Art. 12
Abs. 1 GG; § 137 StPO

1. Einem Rechtsanwalt darf nicht ohne hinreichenden
Grund die Verletzung seiner beruflichen Standards
attestiert werden, selbst wenn ihn dadurch keinerlei
Sanktionen treffen. Ein derartiger Tadel kann einen
einschiichternden Effekt (,,chilling effect*) haben, der ihn
hinsichtlich der Wahl seiner tatsdchlichen und
rechtlichen ~ Argumentation bei der zukiinftigen
Verteidigung seiner Mandanten hemmen konnte. Ein
solcher Tadel stellt einen Eingriff in die Meinungsfreiheit
des Rechtsanwaltes dar, der vom Staat nur dann
gerechtfertigt werden kann, wenn er ein dringendes
gesellschaftliches Bediirfnis fiir einen im FEinzelfall
verhéltnismédBigen und auf einem Gesetz beruhenden
Eingriff hinreichend darlegt.

2. Zur Beurteilung derartiger Fille priift der EGMR den
Eingriff im Lichte des gesamten Falles einschlieBlich der
dem Anwalt vorgeworfenen AuBerungen sowie der

Umstidnde, unter denen sie getroffen worden sind.
Hierbei prift der EGMR, ob die von den nationalen
Behorden angewendeten Standards mit den Prinzipien
des Art. 10 EMRK im Einklang stehen. Ebenso priift er,
ob sich die Behorden auf eine akzeptable Wiirdigung der
relevanten Tatsachen abstiitzen.

3. Die schwichere Position des Angeklagten, der von
einem Polizeibediensteten wegen einer Straftat verhort
wird, erfordert bei der Meinungsfreiheit einen stirkeren
Schutz hinsichtlich AuBerungen, mit denen das Verhalten
des Polizeibediensteten bei diesem Verhor kritisiert wird.
Auch wenn AuBerungen einen pflichtbewussten
Polizeibediensteten diskreditieren, ist zu beachten, dass
die Grenzen der hinzunehmenden Kritik den Umstéinden
entsprechend weiter sein konnen, wenn sie sich gegen
Bedienstete des Staates bei der Ausiibung ihrer
Zwangsrechte gegeniiber Privatpersonen richtet. Auch
Bedienstete des Staates sind hingegen nicht von jedem
Schutz gegen verletzende und missbrauchliche Angriffe
hinsichtlich der Ausiibung ihrer Pflichten ausgenommen.
Gegen das Zuriicktreten der Meinungsfreiheit spricht es
jedoch, wenn die Vorwiirfe nur vor Gericht und strikt auf
das Verhalten im Einzelnen, nicht hingegen gegen die
Person als solche gerichtet werden.

BVerfG 2 BVR 1247/01 / 2 BVR 1248/01 — Beschluss
vom 26. November 2003 (3. Kammer des Zweiten
Senats)

Verjdhrung von Straftaten, welche in der DDR begangen
worden sind (DDR-Regierungskriminalitit; SED-
Unrecht; Alltagskriminalitit); absolute Verjdhrungsfrist;
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Bestimmtheitsgrundsatz;  allgemeiner  Gleichbehand-
lungsgrundsatz (Notsituation der Justiz nach der Wieder-
vereinigung als sachlich vertretbarer Grund fiir eine Dif-
ferenzierung); Grundsatz des rechtlichen Gehors (Verlet-
zungsmafstab; Begriindung); BGH 5 StR 606/00: ,,Spe-
zialkinderheim Erich Hartung*.

Art. 103 Abs. 1 und Abs. 2 GG, Art. 2 Abs. 1 in Verbin-
dung mit Art. 20 Abs. 3 und Art. 3 Abs. 1 GG; Art. 315 a
EGStGB; § 78 ¢ Abs. 3 StGB; § 142 Abs. 1 Nr. 2
StGB/DDR; § 150 Abs. 1 StGB/DDR; § 131 Abs. 1
StGB/DDR; § 82 Abs. 1 Nr. 2 StGB/DDR; § 82 Abs. 1
Nr. 3 StGB/DDR

1. Art. 315 a EGStGB in der Fassung nach dem 3. Ver-
jahrungsgesetz ist in der vom Bundesgerichtshof vertre-
tenen Norminterpretation, wonach Absatz 2 die absolute
Verjahrung fiir alle Deliktsgruppen bis zum 2. Oktober
2000 verlangert, mit der Verfassung vereinbar.

2. Als Verjidhrungsregelung ist Art. 315 a Abs. 1 und
Abs. 2 EGStGB nicht am Malstab des Bestimmtheits-
grundsatzes gemil3 Art. 103 Abs. 2 GG zu messen, denn
Art. 103 Abs. 2 GG verbietet nur die riickwirkende
Strafbegriindung sowie die riickwirkende Strafverschér-
fung. Er besagt dagegen nichts tiber die Dauer des Zeit-
raums, wihrend dessen eine in verfassungsméBiger Wei-
se fiir strafbar erkldrte Tat verfolgt und durch Verhin-
gung der angedrohten Strafe geahndet werden darf (vgl.
BVerfGE 25, 269, 286 ff.).

3. Art. 315 a EGStGB verstoft nicht gegen den Gleich-
heitsgrundsatz (Art. 3 Abs. 1 GG). Denn dem Gesetzge-
ber bleibt die Auswahl der Parameter iiberlassen, die fiir
dieselben oder fiir unterschiedliche Rechtsfolgen den
Ausschlag geben sollen, im Rechtssinne also ,,gleiche*
und ,,ungleiche* Sachverhalte schaffen (vgl. BVerfGE
75, 108, 157; 78, 249, 287). Seine weitgehende Gestal-
tungsfreiheit endet erst dort, wo die ungleiche Behand-
lung der Lebenssachverhalte nicht mehr mit einer am
Gerechtigkeitsgedanken orientierten Betrachtungsweise
vereinbar ist, weil ein einleuchtender Grund fiir die ge-
setzliche Differenzierung offensichtlich fehlt, es sich
demnach um Regelungen handelt, die unter keinem sach-
lichen Gesichtspunkt gerechtfertigt sind und damit als
willkiirlich erscheinen. Dagegen stellt die vereinigungs-
bedingte Notsituation der Justiz in den neuen Lindern
einen sachlich vertretbaren, am Gerechtigkeitsgedanken
orientierten und nachvollziehbaren Gesichtspunkt fiir die
Schaffung unterschiedlicher Verjahrungsfristen dar.

4. Einen VerstoB gegen Art. 103 Abs. 1 GG kann durch
das Bundesverfassungsgericht nur dann festgestellt wer-
den, wenn sich im Einzelfall klar ergibt, dass ein Gericht
das Vorbringen eines Beteiligten entweder iiberhaupt
nicht zur Kenntnis genommen oder bei seiner Entschei-
dung ersichtlich weder erwogen (vgl. BVerfGE 65, 293,
295 f.; 85, 386, 404) noch in den Entscheidungsgriinden
verarbeitet hat (vgl. BVerfGE 47, 182, 189; 58, 353,
357), wobei letztinstanzliche Entscheidungen von Ver-
fassungs wegen grundsitzlich keiner Begriindung bediir-
fen (BVerfGE 50, 287, 289 f.).

BVerfG 2 BVR 879/03 — Beschluss v. 1. Dezember
2003 (1. Kammer des Zweiten Senats)

Auslieferung nach Peru; Auslieferungshaft; Verbot von
Sondergerichten (keine Priifung anhand von Art. 101
Abs. 1 GG; Wahrung volkerrechtlich verbindlicher Min-
deststandards und der unabdingbaren Grundsitze der
verfassungsrechtlichen Ordnung der Bundesrepublik
Deutschland; gesetzlicher Richter: Begriff des Gerichts);
Schutz von Ehe und Familie (kein Schutz vor Ausliefe-
rung; kein Anspruch auf deutschen Vollzugsbedingungen
vergleichbaren Bedingungen im ausldndischen Strafvoll-
zug); Aufkldrungspflicht des Gerichtes (Folter; men-
schenunwiirdige Haftbedingungen); Priifungskompetenz
des BVerfG (Auslegung einfachen Rechts durch die
Fachgerichtsbarkeit; Willkiirverbot).

Art. 101 Abs. 1 Satz 1 GG; Art. 1 GG; Art. 2 Abs. 2 Satz
2 GG, Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 20 Abs. 3 GG, Art. 6 GG;
Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG; § 10 Abs. 1 IRG; § 73 IRG; §
2 Abs. 1 IRG, § 3 Abs. 1 und 2 IRG; Coédigo Penal de
Peru (C.P.) art. 317; C.P. art. 25; C.P. art. 393; § 129
StGB; § 322 StGB, § 266 StGB und § 27 StGB

1. Art. 6 Abs. 1 GG schiitzt nicht davor, dass ein Auslidn-
der als Folge der Verletzung von Strafnormen aufBlerhalb
des Bundesgebietes zur Verantwortung gezogen wird Die
internationale Offenheit des vom Grundgesetz verfassten
Staates sowie sein Interesse an der Durchsetzung des
eigenen Strafanspruchs im Ausland iiberwiegen ange-
sichts der typischerweise schwerwiegenden ,ausliefe-
rungsfihigen™ Straftaten regelmidBig die Schutzwirkung
des Art. 6 GG.

2. Aus der Tatsache, dass der Ehepartner des Auszulie-
fernden die deutsche Staatsangehorigkeit besitzt, folgt
nicht, dass der Beschwerdefiihrer einen Anspruch auf die
Unterbringung in einer nach deutschen Vollstreckungs-
standards gefiihrten Justizvollzugsanstalt hat.

3. Die Wahrung des Prinzips des Verbotes von Sonderge-
richten ist im Auslieferungsverfahren nicht anhand des
Art. 101 Abs. 1 Satz 1 GG, sondern daraufthin zu iiber-
priifen, ob das Gericht des Auslieferungsstaates dem
volkerrechtlich verbindlichen Mindeststandard und den
unabdingbaren Grundsitzen der verfassungsrechtlichen
Ordnung der Bundesrepublik Deutschland geniigt (vgl.
BVerfGE 59, 280, 282 ff.; 63, 332 337 ft.). Erforderlich
ist ein unabhédngiger Spruchkorper, der kraft Gesetzes
errichtet ist und im Rahmen rechtlich festgelegter Zu-
standigkeiten nach einem rechtlich geordneten Verfahren
durch Richter, deren Unabhingigkeit und Unparteilich-
keit von Rechts wegen gewdhrleistet ist, Rechtspre-
chungsfunktionen nach Mallgabe von Rechtsnormen
wahrnimmt

4. Die Anwendung und Wiirdigung einfachen Rechts ist
in erster Linie Sache der Fachgerichte (vgl. BVerfGE 18,
85,92 f.; 62, 189, 192 f.; 85, 248, 257 {.; 95, 96, 127 f.).
Das Bundesverfassungsgericht tiberpriift im Hinblick auf
das Willkiirverbot des Art. 3 Abs. 1 GG nur, ob die
Rechtsanwendung und das dazu eingeschlagene Verfah-
ren unter keinem denkbaren Gesichtspunkt rechtlich
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vertretbar sind und sich daher der Schluss aufdridngt, die
Entscheidung beruhe auf sachfremden und daher willkiir-
lichen Erwigungen (vgl. BVerfGE 80, 48, 51; stRspr).

BVerfG 2 BVR 1661/03 — Beschluss vom 3. Dezember
2003 (3. Kammer des Zweiten Senats)
Priifungskompetenz des BVerfG (Auslegung einfachen
Gesetzesrechts durch die Fachgerichte; Willkiirverbot);
Freiheit der Person; Wahrheitserforschung (umfassende
Aufkldrung des Sachverhalts auch im Vollstreckungsver-
fahren); Aussetzung der Freiheitsstrafe zur Bewidhrung
(Prognoseentscheidung; selbstindige Bewertung durch
den Richter; keine Gewissheit zukiinftiger Straffillig-
keit).

Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG, Art. 104 Abs. 1 und 2 GG; § 57
Abs. 1 StGB

1. Die Freiheit der Person (Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG, Art.
104 Abs. 1 und 2 GG) darf nur aus besonders gewichti-
gen Griinden und unter strengen formellen Gewihrleis-
tungen eingeschriankt werden. Daraus ergeben sich fiir
die Strafgerichte Mindesterfordernisse fiir eine zuverlés-
sige Wahrheitserforschung, die auch bei den im Vollstre-
ckungsverfahren zu treffenden Entscheidungen zu beach-
ten sind. Sie setzen unter anderem MaBstibe fiir die Auf-
klarung des Sachverhalts und damit fiir eine hinreichende
tatsdchliche Grundlage richterlicher Entscheidungen.
Diesen verfassungsrechtlichen Anforderungen unterlie-
gen auch Entscheidungen iiber die Aussetzung der Voll-
streckung einer Freiheitsstrafe zur Bewéhrung.

2. Bei der nach § 57 Abs. 1 StGB zu treffenden Ent-
scheidung handelt es sich zunichst um die Auslegung
und Anwendung von Gesetzesrecht, die Sache der Straf-
gerichte ist. Sie wird vom Bundesverfassungsgericht nur
daraufhin nachgepriift, ob das Strafvollstreckungsgericht
in objektiv unvertretbarer Weise vorgegangen ist oder die
verfassungsrechtliche Bedeutung und Tragweite des
durch Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG und Art. 104 Abs. 2 GG
verbiirgten Freiheitsrechts verkannt hat (vgl. BVerfGE
18,8592 1., 72, 105, 113 ff.).

3. Fiir die tatsdchlichen Grundlagen einer Prognoseent-
scheidung nach § 57 Abs. 1 StGB gilt von Verfassungs
wegen das Gebot bestmoglicher Sachaufklirung. Es
verlangt, dass der Richter die Grundlagen seiner Progno-
se selbstindig bewertet, verbietet mithin, dass er die
Bewertung einer anderen Stelle iiberldsst. Dariiber hinaus
fordert es vom Richter, dass er sich ein moglichst umfas-
sendes Bild iiber die zu beurteilende Person verschafft
(vgl. BVerfGE 70, 297, 309 ft.).

4. Eine positive Entscheidung gemif3 § 57 Abs. 1 StGB
setzt keine Gewissheit kiinftiger Straffreiheit voraus; dem
Sicherheitsinteresse der Allgemeinheit ist jedoch in an-
gemessener Weise Rechnung zu tragen.

BVerfG 2 BYR 1107/03 — Beschluss vom 4. Dezember
2003 (3. Kammer des Zweiten Senats)

Bestimmtheitsgebot; Analogieverbot; Auslegung (Wort-
lautgrenze; kein Verbot der teleologischen, weiten Aus-

legung; Verwendung auslegungsbediirftiger Rechtsbeg-
riffe; Vorhersehbarkeit der Strafandrohung); Strafvereite-
lung; Verfall; Arrest.

Art. 103 Abs. 2 GG; Art. 7 EMRK; § 258 Abs. 1 StGB; §
11 Abs. 1 Nr. 8 StGB; § 111d StPO

1. Die Wortlautgrenze des § 258 Abs. 1 StGB wird auf
Grund seiner Verweisung auf § 11 Nr. 8 StGB nicht
iberschritten, wenn in der Vereitelung von strafprozes-
sualen MafBnahmen nach § 111d StPO, die der Realisie-
rung der spiteren Verfallsanordnung dienen sollen,
zugleich auch eine Vereitelungshandlung der Durchset-
zung des Verfallsanspruchs selbst gesehen wird.

2. Als spezielles Willkiirverbot fiir die Strafgerichtsbar-
keit verpflichtet Art. 103 Abs. 2 GG den Gesetzgeber, die
Voraussetzungen der Strafbarkeit so konkret zu um-
schreiben, dass Tragweite und Anwendungsbereich der
Straftatbestinde zu erkennen sind und sich durch Ausle-
gung ermitteln lassen. Die hiernach gebotene Bestimmt-
heit des Straftatbestandes schlieft aber die Verwendung
von Begriffen nicht aus, die der Deutung durch den Rich-
ter bediirfen. Jedenfalls im Regelfall muss der Normad-
ressat aber anhand der gesetzlichen Vorschrift vorausse-
hen konnen, ob ein Verhalten strafbar ist. Der mogliche
Wortsinn des Gesetzes markiert dabei die duBerste Gren-
ze zuldssiger richterlicher Interpretation (vgl. BVerfGE
64, 389, 393 f.; 92, 1, 12). Da Art. 103 Abs. 2 GG die
Vorhersehbarkeit der Strafandrohung fiir den Normad-
ressaten garantieren will, ist die Grenze aus dessen Sicht
zu bestimmen (BVerfGE 92, 1, 12).

3. Das Bestimmtheitsgebot verwehrt es den Strafgerich-
ten nicht, den Wortlaut einer Strafbestimmung weit aus-
zulegen. Gerade wenn der Normzweck eindeutig und
offensichtlich ist, kann eine daran orientierte weite Aus-
legung des Wortsinns geboten sein (vgl. BVerfGE 28,
175; 183; 57, 250, 262).

BVerfG 2 BVR 328/03 — Beschluss vom 4. Dezember
2003 (3. Kammer des Zweiten Senats)

Recht auf ein faires Verfahren; Tatigwerden der Strafver-
folgungsbehorden (spites Einschreiten: Beriicksichtigung
bei der Strafzumessung; Griinde der Prozessokonomie
und der Ermittlungstaktik; Einschitzungen kriminalpoli-
tischer Natur).

Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 6 Abs. 1 Satz
1 EMRK; § 46 StGB; § 152 Abs. 2 StPO

Hinsichtlich des Zeitpunkts des Tétigwerdens durch die
Strafverfolgungsbehorden enthédlt § 152 Abs. 2 StPO
keine Regelung. Es ist jedoch von Verfassungs wegen
nicht zu beanstanden, wenn aus Griinde der Prozessoko-
nomie und der Ermittlungstaktik, etwa im Interesse einer
umfassenden Aufkliarung, eine Zuriickstellung von Er-
mittlungshandlungen stattfindet. Die Frage des Ein-
schreitens der Strafverfolgungsbehdrden gegeniiber ei-
nem Beschuldigten hingt dabei erfahrungsgemil von
vielfaltigen Einschidtzungen auch kriminalpolitischer
Natur ab, deren Nachpriifung im Einzelnen dem Bundes-
verfassungsgericht entzogen ist.
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BVerfG 2 BVR 1922/03 - Beschluss vom 4. Dezember
2003 (3. Kammer des Zweiten Senats)

Substantiierung der Verfassungsbeschwerde; Verletzung
der richterlichen Aufklarungspflicht; Freiheit der Person
(Grundsatz der VerhiltnismiaBigkeit; Unterbringung im
MafBregelvollzug); Anforderungen an die gerichtliche
Entscheidung (Vermeidung allgemeiner Wendungen;
substantiierte Offenlegung der Bewertung ob eine vom
Verurteilten ausgehende Gefahr den Freiheitsanspruch
aufwiegt; Erwartung weiterer Taten; Bezugsetzung zwi-
schen Dauer des Freiheitsentzuges und der moglichen
Gefihrdung der Allgemeinheit).

Art. 2 Abs. 2 GG; Art. 104 Abs. 1 GG; § 23 Abs. 1 Satz
2 BVerfGG; § 92 BVerfGG; § 67d Abs. 2 StGB

1. Die Freiheit der Person ist ein so hohes Rechtsgut,
dass sie nur aus besonders gewichtigen Griinden und
unter strengen formellen Gewihrleistungen einge-
schrinkt werden darf (Art. 2 Abs. 2, 104 Abs. 1 GG). Zu
diesen wichtigen Griinden gehoren in erster Linie die des
Strafrechts und des Strafverfahrensrechts und daher auch
die Anstaltsunterbringung gefihrlicher Verurteilter zum
Schutze der Allgemeinheit (vgl. BVerfGE 22, 180, 219;
90, 145, 172).

2. Je langer eine Unterbringung im MaBregelvollzug
dauert, desto strenger sind die Anforderungen an die
Sachverhaltsaufkldrung, um der Gefahr von Routinebeur-
teilungen vorzubeugen und sicherzustellen, dass der
Richter eine das Gewicht des Freiheitsanspruchs bertick-
sichtigende eigene Entscheidung auf gesicherter Tatsa-
chengrundlage aufbaut. Der Richter hat allgemeine Wen-
dungen zu vermeiden und seine Wiirdigung eingehend
abzufassen, um seine Bewertung substantiiert offen zu
legen, nach der die vom Verurteilten ausgehende Gefahr
seinen Freiheitsanspruch gleichsam aufwiegt (vgl.
BVerfGE 70, 297, 310 f., 316). Die mogliche Gefihr-
dung der Allgemeinheit muss zur Dauer des erlittenen
Freiheitsentzugs in Beziehung gesetzt werden (vgl.
BVerfGE 70, 297 311 f.).

BVerfG 2 BVR 666/03 — Beschluss vom 3. Dezember
2003 (3. Kammer des Zweiten Senats)
Unverletzlichkeit der Wohnung (Schutzbereich; Men-
schenwiirde); Durchsuchungsanordnung (Konkretisie-
rung das Durchsuchungsziels hinsichtlich der aufzufin-
denden Gegenstinde; tatsdchliche Angaben iiber die
aufzukldrenden Straftaten; Angabe der Tatzeit; Messbar-
keit und Kontrollierbarkeit des Grundrechtseingriffs).
Art. 1 GG; Art. 13 Abs. 1 GG; Art. 13 Abs. 2 1. HS GG;
§ 102 StPO; § 105 Abs. 1 StPO.

1. Das Wohnungsgrundrecht gewihrleistet dem Einzel-
nen im Hinblick auf seine Menschenwiirde und im Inte-
resse der freien Entfaltung der Personlichkeit einen ele-
mentaren Lebensraum.

2. Der Richter hat die verfassungsrechtliche Pflicht,
durch geeignete Formulierung des Durchsuchungsbefehls
im Rahmen des Mdoglichen und Zumutbaren sicherzustel-
len, dass der Grundrechtseingriff messbar und kontrol-
lierbar bleibt. Notwendig hierfiir sind insbesondere tat-
sdchliche Angaben iiber die aufzukldarenden Straftaten
bzw. den aufzuklirenden Tatvorwurf, wobei eine nur
schlagwortartige Umschreibung nicht ausreicht (vgl.
BVerfGE 42, 212, 220 f.).

BVerfG 2 BVR 1745/03 / 2 BVR 1746/03 / 2 BVR
1827/03 / 2 BVR 1828/03 - Beschluss vom 10. Novem-
ber 2003 (2. Kammer des Zweiten Senats)
Verfassungsbeschwerde (offensichtliche Unzuldssigkeit
und Unbegriindetheit; vollkommene Aussichtlosigkeit);
Subsidiarititsgrundsatz; Missbrauchsgebiihr.
§ 90 Abs. 2 BVerfGG; § 34 Abs. 2 BVerfGG

Das Bundesverfassungsgericht kann dem Beschwerde-
fiihrer einer Verfassungsbeschwerde eine Missbrauchs-
gebiihr auferlegen, wenn die Einlegung der Verfassungs-
beschwerde missbrauchlich ist. Ein Missbrauch liegt
unter anderem dann vor, wenn die Verfassungsbe-
schwerde offensichtlich unzulédssig oder unbegriindet ist
und ihre Einlegung von jedem Einsichtigen als vollig
aussichtslos angesehen werden muss.

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH

I. Materielles Strafrecht

1. Schwerpunkt Allgemeiner Teil des StGB

BGH 5 StR 327/03 - Urteil vom 13. November 2003
(LG Potsdam)

Fahrlidssige Totung durch Gewihrung von Ausgang
(Psychiatrie; Unterbringung psychisch Kranker; Kausali-
tit; condicio sine qua non; Unbeachtlichkeit hypotheti-
scher Kausalverlaufe; Pflichtwidrigkeitszusammenhang;
Priifung der Ursachenzusammenhangs; objektive Vorher-

sehbarkeit und Zurechnung); Bestimmung der Pflicht-
widrigkeit bei der Gewidhrung von Ausgang (Gesetz als
Mafstab; Beurteilungsspielraum).

§ 222 StGB; Vor § 13 StGB; BbgPsychKG

1. Nach stindiger Rechtsprechung ist als haftungsbe-
griindende Ursache eines strafrechtlich bedeutsamen
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Erfolges jede Bedingung anzusehen, die nicht hinwegge-
dacht werden kann, ohne dass der Erfolg entfiele (BGHSt
39, 195, 197; 45, 270, 294 £.).

2. Diese Voraussetzungen liegen auch dann vor, wenn
die Moglichkeit oder die Wahrscheinlichkeit besteht,
dass ohne die Handlung des Titers ein anderer eine — in
Wirklichkeit jedoch nicht geschehene — Handlung vorge-
nommen hitte, die ebenfalls den Erfolg herbeigefiihrt
haben wiirde (BGHSt 2, 20, 24; 45, 270, 295). Bei fahr-
lassigen Erfolgsdelikten entfillt allerdings der ursédchli-
che Zusammenhang zwischen dem verkehrswidrigen
Verhalten eines Angeklagten und dem Totungs- und
Verletzungserfolg, wenn der gleiche Erfolg auch bei
verkehrsgerechtem Verhalten des Angeklagten eingetre-
ten wire oder wenn sich dies aufgrund erheblicher Tatsa-
chen nach der Uberzeugung des Tatrichters nicht aus-
schlieBen lasst (BGHSt 33, 61, 63 m.w.N.).

3. Die Priiffung der Ursichlichkeit hat mit dem Eintritt
der konkreten Tatsituation einzusetzen, die unmittelbar
zu dem schidigenden Ereignis gefiihrt hat (vgl. BGHSt
33, 61, 63 f.). Die Frage, welches Verhalten pflichtgeméal
gewesen wire, ist im Hinblick auf den Pflichtenverstof3
zu beantworten, der als (unmittelbare) Schadensursache
in Betracht kommt. Im iibrigen ist der Priifung der tat-

2. Schwerpunkt Besonderer Teil des StGB

BGH 4 StR 150/03 - Urteil vom 20. November 2003
(LG Liineburg)

BGHSt (Aufgabe von BGHSt 5, 280); Auslegung des
Tatbestandes des rduberischen Angriffs auf Kraftfahrer
(erforderliche zeitliche Verkniipfung des Opfers; Begriff
des Fiihrers; Angriff auf die Entschlussfreiheit; Vollen-
dung; List und Tduschung; Vereinzelung des Fahrers
oder Mitfahrers; Ausnutzen der besonderen Verhiltnisse
des Straenverkehrs); rechtsgutsbezogene Auslegung;
Beforderungspflicht des Taxifahrers.

§ 316a StGB; § 22 PBefG

1. Zur Auslegung des Tatbestandes des rduberischen
Angriffs auf Kraftfahrer: (BGHSt)

2. [a)] Erforderlich ist eine zeitliche Verkniipfung derge-
stalt, dass das Opfer bei Veriiben des Angriffs entweder
Fiihrer oder Mitfahrer eines Kraftfahrzeugs ist. (BGHSt)

3. [b)] Fiihrer im Sinne des § 316 a StGB ist, wer das
Kraftfahrzeug in Bewegung zu setzen beginnt, es in Be-
wegung hilt oder allgemein mit dem Betrieb des Fahr-
zeugs und/oder mit der Bewiltigung von Verkehrsvor-
gangen beschiftigt ist. Daran fehlt es, sobald der Fahrer
sich auBlerhalb des Fahrzeugs befindet, ferner, regelma-
Big wenn das Fahrzeug aus anderen als verkehrsbeding-
ten Griinden anhilt und der Fahrer den Motor ausstellt.
(BGHSt)

sdchliche Geschehensablauf zugrunde zu legen. Hinweg-
zudenken und durch das korrespondierende sorgfaltsge-
méBe Verhalten zu ersetzen ist daher nur der dem Titer
vorwerfbare Tatumstand; dariiber hinaus darf von der
konkreten Tatsituation nichts weggelassen, ihr nichts
hinzugedacht und an ihr nichts verdndert werden (vgl.
BGHSt aaO; BGHR StGB § 222 Kausalitét 1). Zur kon-
kreten Tatsituation zdhlen demgemifl nur solche Bedin-
gungen, deren Grund in diesem Tatgeschehen selbst
unmittelbar angelegt sind, wie etwa das eigene Verhalten
von Verkehrsopfern (vgl. BGHSt 11, 1 f.; 33, 61 f.).

4. Fahrldssig handelt, wer eine objektive Pflichtwidrig-
keit begeht, sofern er diese nach seinen subjektiven
Kenntnissen und Fahigkeiten vermeiden konnte, und
wenn gerade die Pflichtwidrigkeit objektiv und subjektiv
vorhersehbar den Erfolg gezeitigt hat (vgl. dazu néher
BGHR StGB § 222 Pflichtverletzung 5 m.w.N.).

5. Eine im Ergebnis falsche Prognose hinsichtlich der
Missbrauchsgefahr beim Ausgang im Rahmen einer
Unterbringung von psychisch Kranken ist nur dann
pflichtwidrig, falls sie auf relevant unvollstindiger Tat-
sachengrundlage oder unter unrichtiger Bewertung der
festgestellten Tatsachen die Missbrauchsgefahr verneint
worden ist.

4. [c)] Einen tatbestandsméBigen Angriff auf die Ent-
schlussfreiheit veriibt, wer in feindseliger Absicht auf
dieses Rechtsgut einwirkt. Dabei geniigt es fiir die
Vollendung, dass das Opfer den objektiven Notigungs-
charakter der Handlung erkennt. List und Té&uschung
stellen regelmdBig noch keinen Angriff dar. (BGHSt)

5. [d)] Die ,,Vereinzelung* des Fahrers oder Mitfahrers
begriindet fiir sich allein noch kein Ausnutzen der beson-
deren Verhiltnisse des Stralenverkehrs. (Aufgabe von
BGHSt 5, 280) (BGHSt)

6. Diese Rechtsprechungsénderung gilt auch dann, soweit
ein nach § 22 PBefG zur Beforderung verpflichteter
Taxifahrer betroffen ist. Dass sich die mit der Bestim-
mung des Fahrziels verbundene réduberische Absicht
gegen einen Taxifahrer richtet, rechtfertigt keine andere
Beurteilung und macht die List oder Tduschung noch
nicht zu einem Angriff auf die Entschlussfreiheit des
Kraftfahrzeugfiihrers. (Bearbeiter)

BGH 2 StR 283/03 — Urteil vom 15. Oktober 2003 (LG
Kassel)

BGHSt; schwerer Raub (Notigungshandlung; Wegnah-
me; finale Beziehung: Motivwechsel; Gewaltausiibung:
Unterlassen der Beendigung, fortdauernde Fesselung,
Ausnutzen der faktischen Wirkung, Erfordernis aktiven
Tuns); Vorsatzwechsel; BGHSt 32, 88; Ingerenz; gefihr-
liches Werkzeug.



HRRS Januar 2004 (1/2004)

§ 249 StGB; § 250 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. b StGB; § 240
StGB; § 13 StGB

1. Gewalt zur Wegnahme unter Verwendung eines Mit-
tels im Sinne von § 250 Abs. 1 Nr. 1 Buchstabe b StGB
wendet an, wer das Tatopfer zundchst mit anderer Ziel-
richtung gefesselt hat und im engen zeitlichen und rdum-
lichen Zusammenhang mit der so bewirkten Wehrlosig-
keit des Opfers dessen Sachen entwendet. (BGHSt)

2. Nach einer zunichst mit anderer Zielsetzung begange-
nen Notigung kommt ein Schuldspruch wegen Raubs
nicht in Betracht, wenn es nur gelegentlich der Noti-
gungshandlung zur Wegnahme kommt oder die Weg-
nahme der Notigung nur zeitlich nachfolgt, ohne dass
eine finale Verkniipfung besteht (BGH NStZ-RR 2002,
304, 305). Hingegen ist auch bei einer zundchst mit ande-
rer Zielrichtung erfolgten Notigung, die der Titer zur
Wegnahme ausnutzt, der Raubtatbestand erfiillt, wenn
die Gewalt noch andauert oder als aktuelle Drohung
erneuter Gewaltanwendung auf das Opfer einwirkt und
dieses dazu veranlasst, die Wegnahme zu dulden (BGHR
StGB § 249 Abs. 1 Drohung 3). (Bearbeiter)

3. Es iiberzeugt nicht, dass das bloBe Ausnutzen einer
ohne Wegnahmevorsatz begonnenen andauernden Frei-

I1. Strafzumessungs- und MaBregelrecht

BGH 5 StR 377/03 - Beschluss vom 16. Oktober 2003

(LG Berlin)

Strafzumessung  (Beriicksichtigung standesrechtlicher
Folgen bei einem Arzt: Verlust der Approbation, Erorte-
rungsmangel).

§ 46 StGB; § 267 StPO

1. Folgen wie der Verlust der Approbation sind Auswir-
kungen der Strafe, die nach § 46 Abs. 1 Satz 2 StGB als
berufliche Nebenfolgen die Hohe der Strafe beeinflussen
konnen und nicht nur bei Beamten, sondern auch bei
anderen Berufsgruppen zu beriicksichtigen sind (BGHR
StGB § 46 Abs. 1 Schuldausgleich 8, 10, 22, 23).

2. Grundsitzlich kann aus einem Fehlen der entsprechen-
den Strafmaferwéagung nicht ohne weiteres der Schluss
gezogen werden, der Strafrichter habe diesen Umstand
bei Zumessung der Strafe nicht gesehen und gewertet
(BGHR StGB § 46 Abs. 1 Schuldausgleich 18, 23). Es
kann sich jedoch die Notwendigkeit einer ausdriicklichen
Darlegung ergeben.

BGH 4 StR 147/03 - Beschluss vom 5. August 2003
(LG Bielefeld)

Anfragebeschluss; Vollrausch; Sicherungsverwahrung
(ultima ratio; Verhiltnis zur Unterbringung in einem
psychiatrischen Krankenhaus); Zweifelssatz; in dubio pro
reo; Stufenverhiltnis mehrerer MafBregeln.

heitsberaubung sprachlich nicht als ,,Gewalt* angesehen
werden konne oder dass der Raubtatbestand von seiner
Struktur her ein aktives Handeln erfordere. Das Abstellen
allein auf die aktive Gewaltanwendung wird auch dem
Charakter der Freiheitsberaubung als Dauerdelikt nicht
gerecht. Wer einen anderen einschlie3t oder fesselt, iibt
gegen diesen Gewalt aus. Durch das Aufrechterhalten
dieses Zustands setzt sich diese Gewaltausiibung bis zum
Losen der Fesselung fort. (Bearbeiter)

4. Es kann offen bleiben, ob das Aufrechterhalten einer
Fesselung als Gewaltanwendung durch positives Tun
oder durch Unterlassen wegen aus Ingerenz folgender
Garantenpflicht des Téters anzusehen ist. (Bearbeiter)

5. Der Einwand, dass der Unrechtsgehalt bei einem durch
pflichtwidriges Aufrechterhalten einer Fesselung began-
genen Raub nicht dem der aktiven Tatbestandsverwirkli-
chung entspreche, erscheint jedenfalls dann nicht be-
griindet, wenn die aus anderen Griinden erfolgte Gewalt-
anwendung durch positives Tun und ihre Ausnutzung zur
Wegnahme durch den Titer zeitlich und rdumlich dicht
beieinander liegen (Abgrenzung von BGHSt 32, 88).
(Bearbeiter)

§ 132 Abs. 3 GVG; § 323 a StGB; § 63 StGB; § 66
StGB; § 72 Abs. 1 Satz 2 StGB; Art. 20 Abs. 3 GG; Art.
6 Abs. 2 EMRK

1. Das Vergehen des Vollrausches (§ 323 a StGB) hat
den Charakter eines Auffangtatbestandes (BGHSt 32, 48,
50, 51, 52). Die Struktur des Tatbestands zeigt zudem,
dass der Gesetzgeber die Verurteilung wegen Vollrau-
sches nicht ,schirfer gewertet wissen wollte als die
Verurteilung wegen der Rauschtat. Zwischen Vollrausch
und Rauschtat besteht daher ein Stufenverhiltnis, das die
Anwendung des Grundsatzes in dubio pro reo rechtfer-
tigt.

2. Fir die Rechtsfolgenentscheidung bedeutet dieses
Stufenverhiltnis, dass dem Angeklagten kein Nachteil
dadurch erwachsen darf, dass er nicht wegen der Rausch-
tat, sondern wegen Vollrausches verurteilt wird. Daher
darf die Anwendung des Zweifelssatzes, die den Ange-
klagten auf der Ebenes des Schuldspruchs begiinstigt,
zumindest dann nicht auch auf der Ebene der Rechtsfol-
gen zugrunde gelegt werden, wenn sie zum Ausschluss
des § 63 StGB fiihren wiirde. Denn dieser ordnet gegen-
tiber dem § 66 StGB die mildere MafBregel an (insoweit
Abweichung von BVerfG 2 BvR 366/03).

BGH 1 ARs 29/03 - Beschluss vom 6. November 2003
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Vollrausch (Rauschtat); Unterbringung in einem psychi-
atrischen Krankenhaus (Anfragebeschluss zum Verhilt-
nis zur Sicherungsverwahrung; aliud; Aufgabe eigener
Rechtsprechung).

§ 323a StGB; § 63 StGB; § 66 StGB; § 132 Abs. 2 GVG

BGH 4 StR 424/03 - Beschluss vom 11. November

2003 (LG Halle)
Strafzumessung  (Doppelverwertungsverbot;  rechts-
staatswidrige unvertretbare  Verfahrensverzogerung);

verminderte Schuldfihigkeit (kombinierte Personlich-
keitsstorung; Darlegung; Urteilsgriinde).

§ 46 Abs. 2 StGB; § 46 Abs. 3 StGB; § 21 StGB; Art. 6
Abs. 1 Satz 1 EMRK; § 267 StPO

Das Tatgericht hat in den Urteilsgriinden zu § 21 StGB
eine Personlichkeitsstorung so genau zu beschreiben,
dass auszuschlieBen ist, dass lediglich Eigenschaften und
Verhaltensweisen zu Unrecht als Symptome einer die
Schuldfdhigkeit erheblich beeintridchtigenden schweren
seelischen Abartigkeit bewertet werden, die sich inner-
halb der Bandbreite des Verhaltens voll schuldfihiger
Menschen bewegen. Das gilt besonders dann, wenn es
um die Beurteilung kaum messbarer, objektiv schwer
darstellbarer Befunde und Ergebnisse geht, wie es bei
einer ,.kombinierten Personlichkeitsstorung* der Fall ist
(vgl. BGHR StGB § 63 Zustand 24, 34). Dadurch ist
darzulegen, ob die Storung den fiir die sichere Annahme
des § 21 StGB erforderlichen Schweregrad erreicht und
wie sie sich bei den konkreten Taten ausgewirkt hat.

BGH 1 StR 451/03 — Beschluss vom 6. November 2003
(LG Mannheim)

Unterbringung in einer Entziehungsanstalt (Begriff des
Hanges); volle Kostenbelastung fiir teilweise erfolgreiche
Revision (ersichtliche Absicht der Anfechtung iiber den
Teilerfolg hinaus).

§ 64 StGB; § 354 Abs. 1 StPO; § 473 Abs. 4 StPO

II1. Strafverfahrensrecht (mit GVG)

BGH 1 StR 368/03 — Beschluss vom 5. November 2003
(LG Landshut)

BGHR; Sachleitungsbefugnis des Vorsitzenden (geord-
nete Zeugenbefragung; sachfremdes Beweisthema; be-
griindungslose Zuriickweisung und spitere Beanstan-
dung); Wiirde des Zeugen (faires Verfahren; Rechts-
staatsprinzip); Strafzumessung (strafschirfende Beriick-
sichtigung von rechtsfeindlichem Verhalten: Abgrenzung
von zuldssigem Verteidigungsverhalten; zu missbilligen-
de Einstellung).

Art. 1 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; § 46
Abs. 2 StGB; Art. 6 EMRK; § 238 StPO

1. Zur Sachleitungsbefugnis des Vorsitzenden. (BGHR)

1. Ein Hang im Sinne des § 64 StGB liegt nur vor, wenn
entweder eine chronische, auf Sucht beruhende korperli-
che Abhingigkeit gegeben ist, oder wenn zwar noch
keine korperliche Abhidngigkeit besteht, jedoch eine
eingewurzelte, auf psychische Disposition zuriickgehen-
de oder durch Ubung erworbene intensive Neigung,
immer wieder Alkohol (oder andere berauschende Mittel)
zu konsumieren (vgl. BGHR StGB § 64 Abs. 1 Hang 4,
5).

2. Hinzukommen miisste aulerdem, dass der Angeklagte
die Rauschmittel ,,im UbermafB* konsumiert. Dies bedeu-
tet, dass er sie in einem solchen Umfang zu sich nimmit,
dass seine Gesundheit, Arbeits- und Leistungsfahigkeit
dadurch erheblich beeintrichtigt wird. Gelegentliches
Sich-Betrinken in Verbindung mit Straffilligkeit im
Rausch geniigt hierfiir nicht (BGHR StGB § 64 Abs. 1
Hang 1).

BGH 1 StR 406/03 - Beschluss vom 6. November 2003
(LG Landshut)

Erheblich verminderte Schuldfihigkeit (Abweichung
vom Sachverstindigengutachten; Rechtsfrage; normative
Wertung); Unterbringung in einer Entziehungsanstalt
(Hang; UbermaB).

§ 21 StGB; § 64 StGB; § 72 StPO

Die Frage, ob eine Verminderung der Steuerungsfihig-
keit ,,erheblich® im Sinne des § 21 StGB ist, ist eine
Rechtsfrage, bei der normative Erwdgungen mit einflie-
Ben. Die rechtliche Erheblichkeit der Verminderung des
Hemmungsvermdgens hingt unter anderem von den
Anforderungen ab, die die Rechtsordnung an das Verhal-
ten des einzelnen stellt. Dies zu bewerten und zu ent-
scheiden ist Sache des Richters, der dabei auch nicht an
die AuBerungen von Sachverstindigen gebunden ist.
Allein zur Beurteilung der Vorfrage nach den medizi-
nisch-psychiatrischen Ankniipfungstatsachen bedarf der
Richter sachverstidndiger Hilfe, sofern er hierzu nicht
aufgrund eigener Sachkunde befinden kann.

2. Die Leitungsbefugnis des Vorsitzenden umfasst auch
die Befugnis, die sachgerechte Vernehmung von Zeugen
und Sachverstidndigen zu gewihrleisten und insbesondere
fiir die sachgerechte Ausiibung des Fragerechts (§ 240
Abs. 2, § 241a StPO) durch die Verfahrensbeteiligten
Sorge zu tragen (BGHSt 16, 67, 70 f.). Er muss sicher-
stellen, dass der Zeuge zur Sache im Zusammenhang
vortragen kann, Angriffe abwehren, die mit dem An-
spruch des Zeugen auf angemessene Behandlung und
Ehrenschutz unvereinbar sind und nicht erforderliche
Fragen nach entehrenden Tatsachen sowie unzulissige,
ungeeignete und nicht zur Sache gehodrende Fragen zu-
riickweisen. (Bearbeiter)

3. Wird die Vernehmung eines Zeugen oder Sachver-
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standigen durch den Vorsitzenden von einem Verfah-
rensbeteiligten unter anderem durch extensive Antrag-
stellung, wiederholte Beanstandungen, Herbeifithrung
von Gerichtsbeschliissen und Antrigen auf wortliche
Protokollierung fortwihrend unterbrochen, so braucht der
Vorsitzende derartige Antrige nicht sofort entgegenzu-
nehmen und zu bescheiden. In einem solchen Fall kann
er vielmehr die Befragung des Zeugen oder Sachverstin-
digen ungestort zu Ende fithren und dem Verfahrensbe-
teiligten statt dessen aufgeben, etwaige Beanstandungen
erst nach Abschluss seiner Befragung vorzutragen. Uber
derartige Beanstandungen und Antridge kann dann insge-
samt befunden werden. (Bearbeiter)

4. Fragen an einen Zeugen oder Sachverstindigen zu
einem sachfremden Beweisthema kann er durch eine
Entscheidung zu diesem Thema insgesamt zuriickweisen
(vgl. BGHSt 13, 252, 254; 21, 334, 360). Werden dazu
gleichwohl weitere Fragen gestellt, so umfassen die
erstmalige Zuriickweisung und der erstmalige Gerichts-
beschluss nach § 238 Abs. 2 StPO auch deren Zuriick-
weisung. Solche Fragen darf der Vorsitzende durch Be-
zugnahme auf den Gerichtsbeschluss ohne weitere Be-
griindung zuriickweisen. Einer erneuten Entscheidung
durch das Gericht nach § 238 Abs. 2 StPO bedarf es in
solchen Fillen nicht mehr. (Bearbeiter)

5. Verhalten, das eine rechtsfeindliche Einstellung offen-
bart, ist nicht von der zuldssigen Verteidigung des Ange-
klagten umfasst. Es darf strafschirfend beriicksichtigt
werden. (Bearbeiter)

BGH 2 BGs 315/2003 - Beschluss vom 15. Dezember
2003

BGHR; Verteidigungsrecht (Laptop des Verteidigers in
der Untersuchungshaft; freier Verkehr / Kontaktrecht;
Gepflogenheiten; Einlasskontrolle); Beschrinkungen in
der Untersuchungshaft (Wirkung gegen Dritte; Beson-
derheiten beim Verteidiger).

Art. 6 Abs. 3 lit. ¢ EMRK; § 119 Abs. 3 StPO; § 148
StPO; § 137 StPO

1. Einem Verteidiger, der die fiir die Mandantengespri-
che erforderlichen Unterlagen auf einem Notebook ein-
gespeichert hat, kann regelmifig die Mitnahme eines
solchen Gerits (ohne Netzwerkkarte und Zusatzgerite)
zu Unterredungen mit seinem Mandanten in der Justiz-
vollzugsanstalt nicht verwehrt werden. (BGH)

2. Die Benutzung moderner elektronischer Hilfsmittel
durch einen Verteidiger im Rahmen von Mandantenge-
sprachen, beinhaltet grundsitzlich keine grofere Miss-
brauchsgefahr als dies bei Mitnahme der erforderlichen
Aktenstiicke der Fall ist. Einer inhaltlichen Kontrolle
sind die Verteidigerunterlagen stets entzogen, gleichgiil-
tig, ob sie in Schrift- oder in elektronisch gespeicherter
Form mitgefiihrt werden. Wie im Falle mitgefiihrter
Aktenkopien ist eine in geeigneter Form durchgefiihrte
Untersuchung des Notebooks vor dem Besuch des Be-
schuldigten auf nicht der Verteidigung dienende Gegens-
tande zuldssig. (Bearbeiter)

3. Die in § 119 Abs. 3 StPO bestehende Moglichkeit,
dem Untersuchungsgefangenen Beschrinkungen aufzuer-
legen, die auch Dritte betreffen konnen, gilt grundsitz-
lich nicht fiir den Verkehr des Beschuldigten mit seinem
Verteidiger. Vielmehr gestattet § 148 StPO dem Unter-
suchungsgefangenen - unbeschrénkten - schriftlichen und
miindlichen Verkehr mit seinem Verteidiger. Dies bein-
haltet auch die Befugnis des Verteidigers, alle Unterla-
gen, die er fiir eine Unterredung mit dem Untersu-
chungsgefangenen benétigt oder die er mit ihm im Rah-
men der Verteidigung zu erortern hat, in die Haftanstalt
mitnehmen zu konnen, ohne diese Unterlagen einer in-
haltlichen Kontrolle unterwerfen zu miissen. (Bearbeiter)

4. Hingegen kollidiert eine Untersuchung u.a. der mitge-
filhrten Verteidigerunterlagen vor dem Besuch auf nicht
der Verteidigung dienende Gegenstinde - etwa Waffen
und Ausbruchswerkzeuge - nicht mit § 148 StPO; sie
schrinkt die Verteidigung nicht unzuléssig ein (vgl. BGH
NJW 1973, 1656). (Bearbeiter)

BGH 4 StR 270/03 - Urteil vom 6. November 2003
(LG Miinster)

Einlassung des Abgeklagten (Beweiswiirdigung; Glaub-
wiirdigkeit; Einlassungswechsel; Zweifelssatz; in dubio
pro reo); unerlaubte Einfuhr von Betdubungsmitteln in
nicht geringer Menge.

§ 29 BtMG; § 30 BEIMG; § 261 StPO; Art. 20 Abs. 3 GG;
Art. 6 Abs. 2 EMRK

An die Bewertung der Einlassung des Angeklagten sind
die gleichen Anforderungen zu stellen wie an die Beur-
teilung sonstiger Beweismittel. Der Tatrichter hat sich
aufgrund einer Gesamtwiirdigung des Ergebnisses der
Beweisaufnahme seine Uberzeugung von der Richtigkeit
oder Unrichtigkeit der Einlassung zu bilden (vgl. BGHSt
34, 29, 34; BGHR StPO § 261 Einlassung 6 m.w.N.).
Dies gilt insbesondere auch hinsichtlich eines Wechsels
der Einlassung.

BGH 5 StR 458/03 — Beschluss vom 12. November
2003 (LG Gottingen)

Klirende Feststellung der Wirksamkeit der Riicknahme
der Revision durch formliche Entscheidung des Rechts-
mittelgerichts (Schriftlichkeit: handschriftliche Unter-
zeichnung eines eigenhindig geschriebenen Schrift-
stiicks, Urheberschaft des Angeklagten; Unwiderruflich-
keit trotz fehlender Erwartungen: Veranlassung durch die
Justiz).

§ 302 Abs. 1 StPO

Eine Riicknahmeerkldrung ist unwiderruflich und unan-
fechtbar (st. Rspr. vgl. nur BGHR StPO § 302 Abs. 1
Riicknahme 5 m.w.N.). Grundsitzlich ist auch eine auf
Irrtum beruhende Riicknahmeerkldrung nicht anfechtbar.
Dass der Angeklagte mit seiner Prozesshandlung Erwar-
tungen verkniipft hat, die — nach dem Vortrag seines
Wabhlverteidigers — nicht von der Justiz veranlasst wor-
den waren, fiihrt nicht ausnahmsweise zur Zuldssigkeit
der Anfechtung.
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BGH 4 StR 454/03 — Beschluss vom 18. November
2003 (LG Dessau)
Wirksame Rechtsmittelriicknahme durch den Wahlver-
teidiger (Ermichtigung im Rahmen der iiblichen Straf-
prozessvollmacht).
§ 302 Abs. 2 StPO

Einer wirksamen Rechtsmittelriicknahme steht es nicht
entgegen, dass die Ermédchtigung zur Rechtsmittelriick-
nahme nur im Rahmen der {iiblichen Strafprozessvoll-
macht erteilt worden ist. Bei einem erst fiir die Durchfiih-
rung des Revisionsverfahrens beauftragten Wahlverteidi-
ger handelt es sich insoweit um eine ausdriickliche Er-
machtigung im Sinne des § 302 Abs. 2 StPO (BGH NStZ
1998, 531, 532).

BGH 3 StR 136/03 - Beschluss vom 9. Oktober 2003
(LG Liibeck)

Wiedereinsetzung in den vorigen Stand (Beginn der Frist
zur Urteilserginzung; Erlass des Beschlusses zur Wie-
dereinsetzung; Eingang der Akten beim fiir die Urteilser-
ginzung zustindigen Gericht).

§ 267 Abs. 4 Satz 3 StPO; § 275 Abs. 1 StPO

Der Senat neigt der Auffassung zu, dass die Frist zur
Erginzung des Urteils nach § 267 Abs. 4 Satz 3 StPO
erst dadurch in Gang gesetzt wird, dass die Akten nach
Erlass des Wiedereinsetzungsbeschlusses bei dem fiir die
Urteilserginzung zustdndigen Gericht eingehen.

IV. Nebengebiete (Wirtschaftsstrafrecht, Jugendstrafrecht, Ordnungswidrigkeiten)

BGH 4 StR 239/03 - Beschluss vom 25. November
2003 (LG Kaiserslautern)

BGHSt; Abgrenzung von Untreue und Betrug gegeniiber
Krankenkasse und Apotheker beim Bezug kassenirztlich
verordneter, aber nicht notwendiger Medikamente (tat-
sdchliche und rechtliche Besonderheiten des kassenérzt-
lichen Abrechnungssystems / Sachleistungssystems;
Tauschung: Priifpflichten des Apothekers bei &rztlichen
Verordnungen); Vermogensbetreuungspflicht des Kas-
senarztes (Missbrauchstatbestand).

§ 263 StGB; § 266 StGB; § 12 SGB V

1. Zur Abgrenzung von Untreue und Betrug gegeniiber
Krankenkasse und Apotheker beim Bezug kassenirztlich
verordneter, aber nicht notwendiger Medikamente.
(BGHSt)

2. Ein Kassenarzt darf Leistungen, die jenseits der Band-
breite offener Wertungen nach den Regeln der &rztlichen
Kunst eindeutig nicht notwendig, nicht ausreichend oder
unzweckmiBig sind, nicht verordnen (§§ 12 Abs. 1 Satz
2, 70 Abs. 1 Satz 2 SGB V). Verschreibt der Kassenarzt
dennoch ein Medikament zu Lasten der Krankenkasse,
obwohl er weil3, dass er die Leistung im Sinne des § 12
Abs. 1 SGB V nicht bewirken darf, missbraucht er diese
ihm vom Gesetz eingerdumten Befugnisse und begeht
eine Untreue (Missbrauchstatbestand). (Bearbeiter)

3. Zu den tatsdchlichen und rechtlichen Besonderheiten
des kassendrztlichen Abrechnungs- und Sachleistungs-
systems. (Bearbeiter)

4. Uber die pharmazeutische und pharmakologische
Priifungspflicht hinaus ist der Apotheker grundsitzlich
nicht verpflichtet, die Angaben des Arztes zu iiberpriifen,
insbesondere ob die Verschreibung sachlich begriindet
ist. Ob etwas anderes fiir den Fall gilt, dass die kassen-
arztliche Verordnung in der Weise offensichtlich miss-
brauchlich ist, so dass (ausnahmsweise) die Verpflich-
tung des Apothekers begriindet wird, die Abgabe der

Uberverordnungsmenge zu verweigern, kann hier offen
bleiben. (Bearbeiter)

5. Tduschung ist jedes Verhalten, das objektiv irrefiihrt
oder einen Irrtum unterhilt und damit auf die Vorstellung
eines anderen einwirkt (BGHSt 47, 1, 3 m.w.N.). Bei
schliissigem Verhalten ist entscheidend, welcher Erkli-
rungswert dem Gesamtverhalten des Téters nach der
Verkehrsanschauung zukommt (vgl. auch BGH NJW
1995, 539 f.). (Bearbeiter)

BGH 1 StR 24/03 - Urteil vom 6. November 2003 (LG
Stuttgart)

BGHSt; verbotene Insidergeschifte (Scalping kein In-
sidergeschift; Frontrunning); Kursmanipulation / Markt-
preismanipulation (sonstige Tduschung; fachménnische
Rechtfertigung; Unrechtskontinuitét; richtlinienkonforme
Auslegung: Information; Feststellung der Kurseinwir-
kung); unerlaubter Eigenhandel nach dem Kreditwesen-
gesetz; milderes Gesetz.

§ 13 Abs. 1 Nr. 3 WpHG; § 14 Abs. 1 Nr. 1 WpHG; § 20
a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 WpHG; § 38 Abs. 1 Nr. 4 WpHG
a.F.; § 39 Abs. 1 Nr. 2 WpHG a.F.; § 88 Nr. 2 BorsG;
Art. 103 Abs. 2 GG; § 1 StGB; § 1 Abs. 1a Satz 2 Nr. 4
KWG; EG-Insiderrichtlinie vom 13. November 1989; § 2
Abs. 3 StGB; § 261 StPO

1. Der Erwerb von Insiderpapieren in der Absicht, sie
anschliefend einem anderen zum Erwerb zu empfehlen,
um sie dann bei steigendem Kurs - infolge der Empfeh-
lung - wieder zu verkaufen (sog. Scalping), ist kein In-
sidergeschift, sondern eine Kurs- und Marktpreismanipu-
lation im Sinne von § 20a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 WpHG.
(BGHSt)

2. Eine solchermaBlen motivierte Empfehlung ist auch
dann eine verbotene Kurs- und Marktpreismanipulation,
wenn die Empfehlung nach fachminnischem Urteil sach-
lich gerechtfertigt wire. (BGHSt)
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3. Zwischen den Vorschriften des § 88 Nr. 2 BorsG aF
und den § 39 Abs. 1 Nr. 2, § 38 Abs. 1 Nr. 4i.V.m. § 20a
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 WpHG besteht Unrechtskontinuitit.
(BGHSt)

4. Der Tatbestand des § 20a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 WpHG
ist hinreichend bestimmt. (Bearbeiter)

5. Fiir die Beurteilung der Frage, ob durch die marktma-
nipulative Handlung tatsichlich eine Einwirkung auf den

Kurs eingetreten ist, diirfen angesichts der Vielzahl der -
neben Tathandlung - regelmiBig an der Preisbildung
mitwirkenden Faktoren keine iiberspannten Anforderun-
gen gestellt werden, weil der Tatbestand des § 38 Abs. 1
Nr. 4 WpHG ansonsten weitgehend leer liefe. Vergleiche
von bisherigem Kursverlauf und Umsatz, die Kurs- und
Umsatzentwicklung des betreffenden Papiers am konkre-
ten Tag sowie die Ordergrofe konnen eine Kurseinwir-
kung hinreichend belegen. Eine Befragung der Markt-
teilnehmer ist dazu nicht veranlasst. (Bearbeiter)

Aufsitze und Entscheidungsanmerkungen

Das System der Ablehnungsgriinde der §§
244 f. StPO - zugleich ein Beitrag zur Kon-
nexitit von Beweismittel und Beweistatsache

Von Prof. Dr. Diethelm Klesczewski (Leipzig)

Das Beweisantragsrecht ist, so hat es das RG
seinerzeit ausdriicklich betont, das wichtigste Recht der
Verfahrensbeteiligten in der Hauptverhandlung'. Na-
mentlich dem Angeklagten und seinem Verteidiger si-
chert es die Stellung eines Prozesssubjekts in einer Be-
weisaufnahme, die von der Verfahrensherrschaft des
Gerichts geprigt ist. Wer einen solchen Antrag stellt, der
hat Anspruch auf die bestimmt begehrte Beweiserhe-
bung, soweit nicht einer der gesetzlich angefiihrten Ab-
lehnungsgriinde vorliegt. Von einem unbedingten An-
spruch kann freilich nur dann die Rede sein, wenn sich
die im Gesetz genannten Ablehnungsgriinde in ein Sys-
tem bringen lassen, dessen Vollstandigkeit wohlbegriin-
det ist. Lasst sich nicht dartun, warum die Reihe der in
den §§ 244 f. StPO genannten Ablehnungsgriinde abge-
schlossen ist, dann begibt man sich der Moglichkeit, der
Neigung der Praxis, neue Ablehnungsgriinde zu erfinden,
fundiert entgegen zu treten. Dies hat nicht zuletzt die
Auseinandersetzung um die seitens des BGH neuerdings
geforderte Konnexitidt zwischen Beweismittel und Be-
weistatsache vor Augen gefiihrt®. Vorliegender Beitrag
macht es sich zur Aufgabe, ein solches System aus dem
Gesetz zu entwickeln, und verfolgt damit auch das Ziel,
in die zuletzt genannte Kontroverse schlichtend ein-
zugreifen.

"RGSt. 22, 335, 336.

2BGHS. 39, 251, 253 f. m. Anm. Widmaier, NStZ 1993,
S. 602; m. abl. Anm. Hamm, StV 1993, S. 454; BGHSt.
40, 3, 6, m. zust. Anm. Widmaier, NStZ 1994, S. 247,
abl. Anm. Strate, StV 1994, S: 169; krit. Anm. Wohlers,
JR 1994, S. 288; BGHSt. 43, 321, 329 f.; BGH, NStZ
1999, S. 522, 2000, S. 437. Eingehende Kritik bei Her-
degen, NStZ 1999, S. 176, 180 f.

Die Untersuchung nimmt folgenden Gang:
Zuniachst werden der Begriffsmerkmale des Beweisan-
trages in Erinnerung gerufen (I.). Sodann wird versucht,
ein System der Ablehnungsgriinde zu entwickeln (II.).
Nachdem die Unergiebigkeit bisheriger Ansétze dargetan
wurde (II. A.), kommt der Aufsatz auf das Prinzip der
Systematisierung zu sprechen (II. B.). Sodann geht das
Bemiihen dahin, die Abgeschlossenheit der gesetzlichen
Ablehnungsgriinde aufzuweisen (II. C.). Am Ende wird
zur Frage der Konnexitit Stellung genommen (I11.).

I. Der Begriff des Beweisantrages und die
Frage der Konnexitit

Der Begriff des Beweisantrages ergibt sich aus
§ 219 Abs. 1, S. 1 StPO*: Danach liegt ein Beweisantrag
nur dann vor, wenn ein Prozessbeteiligter iiber eine be-
stimmte Tatsache die Verwertung eines nach der Pro-
zessordnung zuldssigen bestimmten Beweismittels be-
gehrt”.

Die neuere, freilich umstrittene Rechtspre-
chung des BGH scheint dem beim Zeugenbeweis noch
das dritte Merkmal der Konnexitit hinzuzufiigen. Danach
muss sich aus dem Beweisantrag ergeben, weshalb der
Zeuge iiberhaupt etwas zu dem Beweisthema soll bekun-
den konnen’.

Der BGH leitet dieses zusitzliche Erfordernis
aus der Eigenart des Zeugenbeweises ab: Beweisthema
konnten hier nur die eigenen Wahrnehmungen des Zeu-
gen sein. Folglich sei die Beweisbehauptung nur dann
hinreichend bestimmt, wenn dargetan sei, wie die Wahr-
nehmungen des Zeugen mit der zu beweisenden Tatsache

3 So schon: RGSt. 13, 316, 317. Zust. Eb. Schmidt, Lehr-
kommentar zur StrafprozeBordnung und zum Gerichts-
verfassungsgesetz, Teil II, 1957, Vorbem. zu §§ 244-256
Rz. 24.

4 BGHSt. 6, 128, 129. Zust. Alsberg/Niise/Meyer, Der
Beweisantrag im Strafprozef3, 5. Aufl., 1988, S. 36 mit
umfassenden Nachw.

> BGHSt. 43, 321, 329 f.
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zusammenhingen®. Habe der Zeuge die unter Beweis
gestellte Tatsache selbst erlebt, ergebe sich diese Konne-
xitit von selbst’. Anders liege es bei einem Indizienbe-
weis®. Hier sei zwischen dem Beweisthema (der Indiztat-
sache) und dem Beweisziel (der Schluss auf das Gege-
bensein einer entscheidungserheblichen Tatsache) zu
unterscheiden. Dementsprechend miisse der Antragsteller
in diesen Fillen darlegen, welche Indiztatsachen er unter
Beweis stelle, und dass der Zeuge diese aus eigenem
Erleben wiedergeben konne’. Fehle es daran, so lasse
sich das Begehren nicht danach iiberpriifen, ob einer der
der in § 244 Abs. 3 S. 2 StPO genannten Ablehnungs-
griinde vorliege'. Es sei daher kein Beweisantrag.

Gegen diese Judikatur wird im Schrifttum an-
gefiihrt: Die Rechtsprechung habe die Fille, in denen der
Antragsteller die Konnexitit naher darlegen miisse, nicht
bestimmt genug angegeben''. Wenn ein Verfahrensbetei-
ligter daher nicht Gefahr laufen wolle, dass sein Beweis-
begehren abgelehnt werde, dann miisse er in jedem Fall
Angaben dariiber machen, worauf das Wissen des Zeu-
gen beruhe. Darin liege eine Uberspannung der Anforde-
rungen an einen Beweisantrag, der dessen selbstindige
Rolle neben den Beweisanregungen in Frage stelle'”. Es
konne vom Antragssteller nicht verlangt werden, sich
vorher Wissen iiber den Kenntnisstand des Zeugen und
dessen Quellen zu verschaffen'. Nicht zuletzt seien die
Bekundungen eines jeden Zeugen stets eine Mischung
aus Mitteilungen unmittelbarer Wahrnehmungen und
deren WertungM. Nehme man dies alles zusammen, dann
sei Konnexitdt ein contra legem geschaffener Ableh-
nungsgrund".

Fasst man die Positionen dieser Auseinander-
setzung zusammen, so ergibt sich: Der BGH entwickelt
die Konnexitit beim Zeugenbeweis als eine Konkretisie-
rung des einen der beiden unstrittigen Merkmale des
Beweisantrages, der Bestimmtheit der Beweisbehaup-
tung. Wihrend fiir ihn daher der Kanon der Ablehnungs-
griinde unberiihrt bleibt, lduft die Kritik der Wissenschaft
gerade darauf hinaus, dass dies geschehe. Damit geht die
Kontroverse der Sache nach darum, was als legitimer

® BGHS. 39, 251, 253 f.

"BGHSt. 39, 251, 253 f., 43, 321, 329 f.

8 BGHSt. 39, 251, 253 f., 254: Den Beweis einer negati-
ven Tatsache behandelt der BGH zutreffend als einen
Unterfall des Indizienbeweises.

® BGHSt. 43, 321, 330 f.

' BGHSt. 39, 251, 254; 40, 3, 6.

i Eisenberg, Das Beweisrecht der StPO, Spezialkom-
mentar, 4. Aufl., 2002, Rz. 146; dhnlich: Herdegen, NStZ
1999, S. 176, 181.

12 Pezer, in: Festschrift fiir Meyer-GoBiner zum 70. Ge-
burtstag hrsg. v. S. 637 ff., Gollwitzer, in: Lowe-
Rosenberg, StrafprozeBfordnung und Gerichtsverfas-
sungsgesetz, GroBkommentar hrsg. v. Riel, 24. Aufl.,,
1988 ff., Rz. 182 ff. vor § 244 m. w. N.

¥ Strate, StV 1994, S. 171.

" Hamm, StV 1993, S. 456 f.

' Herdegen, NStZ 1999, S. 176, 181.

Ablehnungsgrund angesehen werden kann und was nicht.
Dariiber ldsst sich aber nur befinden, wenn man die Ab-
lehnungsgriinde in ein System bringt, dessen Vollstéin-
digkeit sich erweisen lésst.

II. Das System der Ablehnungsgriinde

Weder im Gesetz noch in der einschldgigen
Literatur ldsst sich eine explizite Begriindung fiir die
Abgeschlossenheit der gesetzlichen Ablehnungsgriinde
finden (A.). Um ein vollstindiges System der Ableh-
nungsgriinde zu entwickeln, bedarf es daher des Riick-
gangs auf das Ziel des Strafverfahrens (B. 1 und 2.). Auf
dieser Grundlage werden die Bestimmungen der §§ 244
f. StPO sodann rekonstruiert (B. 3). Zuletzt ist die Abge-
schlossenheit des System der Ablehnungsgriinde darzu-
tun (C.).

A. Bisherige Systematisierungsversuche

Ein erster Blick in das Gesetz lidsst keine inne-
re Ordnung der Ablehnungsgriinde erkennen: Liest man
den § 244 StPO im Zusammenhang mit § 245 StPO, so
ergibt sich, dass das Gesetz zwischen pridsenten und
nicht-priasenten Beweisen unterscheidet, bei ersteren
wiederum danach, auf wessen Veranlassung sie herbei-
geschafft wurden (§ 245 StPO). Bei letzteren unterschei-
det das Gesetz zwischen Ablehnungsgriinden, die fiir alle
Beweismittel gelten (§ 244 Abs. 3 StPO) und solchen,
die nur bei bestimmten Arten von Beweismitteln Platz
greifen (§ 244 Abs. 4, 5 StPO). Nach dem Wortlaut von
§ 245 Abs. 1 StPO wird fiir gerichtsveranlasst herbeige-
schaffte Beweismittel nur der Ablehnungsgrund der
Unzuléssigkeit iibernommen, wihrend § 245 Abs. 2
StPO bei den sonstigen pridsenten Beweismitteln die
Liste der allgemeinen Ablehnungsgriinde mit zwei Aus-
nahmen iibernimmt, diejenigen des § 244 Abs. 4 und 5
StPO dagegen nicht.

Nun ergibt sich zwar aus der Sache heraus,
dass der ein oder andere Ablehnungsgrund nur bei be-
stimmten Beweismitteln gegeben sein kann. So sind
beispielsweise prasente Beweismittel naturgemill nie-
mals unerreichbar. Folglich darf das Gericht aus diesem
Grund heraus keinen Beweisantrag ablehnen. Auf der
anderen Seite leuchtet die unterschiedliche Behandlung
anderer Beweismittel nicht sofort ein: Warum sich etwa
die Beweisaufnahme auf die gerichtsveranlasst priasenten
Beweismittel grundsitzlich selbst dann zu erstrecken hat,
wenn diese ungeeignet oder iiberfliissig sind, wihrend
bei sonstigen priasenten Beweismitteln ein Beweisantrag
unter Hinweis auf diese Griinde abgelehnt werden darf,
das liegt nicht auf der Hand. Die gesetzlichen Regelun-
gen bediirfen daher der Erlduterung aus einem einheits-
stiftenden Prinzip.

Geht man die Lehrbiicher und Kommentare
durch, so ldsst sich an den einschlidgigen Stellen diesbe-
ziiglich kaum etwas Weiterfiihrendes finden. Bezeich-
nend sind insoweit die Ausfiithrungen in einem anerkann-
ten Standardwerk: ,.Eine Gruppierung der ... Ableh-
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nungsgriinde nach logischen Gesichtspunkten erscheint
weder fiir die Rechtsanwendung noch sonst unbedingt
erforderlich. Die ... Darstellung der zulédssigen Ableh-
nungsgriinde folgt daher der Reihenfolge des Geset-
zes.“'® Wir werden daher an anderer Stelle den Ansatz-
punkt zu suchen haben, um das Problem zu 16sen.

B. Das Prinzip der Systematisierung

Eine nidhere Analyse der Ablehnungsgriinde
zeigt, dass das Beweisantragsrecht maf3geblich durch drei
Prozessmaximen geprigt wird (1.). Deren einheitsstiften-
des Prinzip lésst sich im Prozessziel finden (2.)

1. Das Beweisantragsrecht als Ergebnis des
Zusammenspiels dreier Prozessmaximen

Wie Alsberg/Niise/Meyer zutreffend feststel-
len, muss jede Darstellung des Beweisantragsrechts mit
der Sachaufklirungspflicht des Gerichts beginnen'.
Danach hat der Tatrichter zur Feststellung der entschei-
dungserheblichen Tatsachen die Beweismittel von Amts
wegen zu benutzen, die geeignet, erforderlich, erreichbar
und zuldssig sind und deren Erhebung sich ihm aufdrin-
gen muss'®. Schon darin spiegelt sich — gewissermaBen
seitenverkehrt —die Reihe der in den §§ 244 f. StPO vor-
zufindenden Ablehnungsgriinde'. Diese lassen sich alle
entweder auf die Bedeutungslosigkeit der Beweisbehaup-
tung® oder aber auf die Ungeeignetheit”’, Uberfliissig-
keit”?, Unerreichbarkeit® oder Unzulissigkeit® des be-

'® Alsberg/Niise/Meyer, aaO. (Fn. 4), S. 409 f. mit Fn. 5.
17 Alsberg/Niise/Meyer, aaO. (Fn. 4), S. 19.

' vgl. BGHSt. 16, 389, 391. Niher: Als-
berg/Niise/Meyer, aaO. (Fn. 16), S. 25. Eingehend zur
Entwicklung der Aufklarungsriige, Wessels, JuS 1969, S.
11f.

' So Wessels, JuS 1969, S. 1, 2 f.

20 88 244 Abs. 3, S. 2 2. Var., 245 Abs. 2°S. 2 3. Var.
StPO Gleiches gilt nach BGHSt. 17, 28, 30 m. w. N.,
auch fiir gerichtsveranlasst prisente Beweise.

21 88 244 Abs. 3 S. 2 4. Var., 245 Abs. 2 S. 3 4. Var.
StPO. Auch der Ablehnungsgrund der Prozessverschlep-
pungsabsicht (§§ 244 Abs. 3 S. 2 6. Var., 245 Abs. 2 S. 3
5. Var. StPO) ist letztlich auf die Ungeeignetheit zuriick-
zufithren. Zwar muss hier das Beweismittel nicht absolut
untauglich sein. Wohl aber gehort es zu den Vorausset-
zungen dieses Ablehnungsgrundes, dass das benannte
Beweismittel bezogen auf das vom Antragsteller verfolg-
te Beweisziel ungeeignet sein muss, BGHSt. 21, 118,
124. Niher: Eisenberg, aaO. (Fn. 11), Rz. 237.

> Hierunter lassen sich folgende Ablehnungsgriinde
subsumieren: Offenkundigkeit (§§ 244 Abs. 3 S. 2 1.
Var., 245 Abs. 2 3 1. Var.); Erwiesenheit (§§ 244 Abs. 3
S. 2 3. Var., 245 Abs. 2 S. 3 2. Var. StPO), Wahrunter-
stellung (§ 244 III 2 7. Var. StPO), eigene Sachkunde ( §
244 Abs. 4 S. 1 StPO); Erwiesenheit des Gegenteils (§§
244 Abs. 4 S. 2 1. Hs., Abs. 5 StPO).

3§ 244 Abs. 3 S.2 5. Var. StPO.

8§ 244 Abs. 3 S. 1,245 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 StPO.

nannten Beweismittels zuriickfithren. Gleichwohl erklért
sich daraus nicht, dass, wie bereits (s. o. II. A.) angedeu-
tet, namentlich die Untauglichkeit bzw. Entbehrlichkeit
als Ablehnungsgriinde je nach Art des Beweises ganz
unterschiedlich Beriicksichtigung gefunden haben. Schon
daran zeigt sich, dass die Instruktionsmaxime nicht der
einzige Grundsatz ist, auf den das Beweisantragsrecht
bezogen ist. Vielmehr wird dieses ebenso wie das in der
Hauptverhandlung zu beobachtende Strengbeweisverfah-
ren neben der Konzentrationsmaxime vor allem auch
durch den Unmittelbarkeitsgrundsatz geprigt™. So ldsst
sich das den dort niedergelegten Ablehnungsgriinden
Grenzen setzende Beweisantizipationsverbot, wie noch
darzutun ist (s. u. II. B. 3.), auf den Unmittelbarkeits-
grundsatz zuriickfithren. Demgegeniiber finden die Aus-
nahmen hierzu, wie ebenfalls noch darzulegen (s. u. II. B.
3.) ist, ihren Grund in dem Bemiihen des Gesetzes, tun-
lichst eine ununterbrochene Hauptverhandlung zu ge-
wihrleisten.

Meine These ist daher: Das Beweisantrags-
recht stellt sich formal als ein Gefiige von Grundsatz,
Ausnahmen und Gegenausnahmen dar, das sich aus dem
Zusammenspiel von Amtsaufklarungspflicht, Unmittel-
barkeitsgrundsatz und Konzentrationsmaxime ergibt.
Damit dieser Zusammenklang ein harmonischer ist, muss
das Verhiltnis der angesprochenen Prozessmaximen aus
einem iibergeordneten Prinzip heraus materiell bestimmt
werden. Dies kann nur das Prozessziel mit den sich dar-
aus ergebenden Prozessaufgaben sein.

2. Ziel und Aufgaben des Strafverfahrens

Ziel des Strafverfahrens ist es, das durch den
Verdacht einer Straftat elementar in Frage gestellte Recht
in seiner Allgemeingeltung wiederherzustellen®. Denn
Hochstwert unserer Rechtsordnung ist die Wiirde des
Menschen, Art. 1 Abs. 1 GG. Jeder Mensch ist danach
Zweck an sich selbst und darf niemals zum bloen Ob-
jekt gemacht werden”. Die willentliche Verletzung
fremder Rechtsgiiter zwingt deren Inhaber einen fremden
Willen auf und degradiert ihn so zum bloflen Objekt fiir
fremde Willkiir”®. Hierdurch ist nicht nur das Opfer in
seinem elementaren Selbstwert getroffen, hierdurch ist
auch unser auf die Menschenwiirde verpflichtetes Ge-
meinwesen aufgerufen, sich schiitzend vor das Opfer zu
stellen, Art. 1 Abs. 1 S. 2 GG. Aus dieser Schutzpflicht
des Staates folgt, dass derart elementare Rechtsbriiche zu
bestrafen sind®. Meistens ist es jedoch nicht offensicht-

% Hierzu zum einen Henkel, Strafverfahrensrecht, 2.
Aufl,, 1968, § 90 II 1 u. V 1 a), zum anderen Roxin,
Strafverfahrensrecht, 25. Aufl., 1998,§ 42 Rz. 6.

%6 Roxin, aaO. (Fn. 25), § 1 Rz. 1, 3. Instruktiv zum Ziel
des Strafverfahren jiingst Kahlo, in: Festschrift fiir Mey-
er-GoBner zum 70. Geburtstag hrsg. v. Eser u. a., 2001,
S. 447,458 ff. m. w. N.

" BVerfGE 45, 187, 227 f.

¥ Vgl. Stratenwerth, ZStW 68, 1956, S. 41 ff.

¥ BVerfGE 39, 1, 46 f.
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lich, dass eine Straftat begangen wurde und wer deren
Titer ist. Schon der Verdacht einer Straftat kann aber das
Recht grundlegend in Frage stellen. Der Sachverhalt
bedarf daher der Aufkldrung und notfalls der Aburtei-
lung, um das gebrochene Recht wiederherzustellen.

Aus diesem Prozessziel ergeben sich die drei
Aufgaben des Strafverfahrens: das Streben nach Wahr-
heit und Gerechtigkeit, nach Justizformigkeit und nach
einer Rechtsfrieden schaffenden Entscheidung™.

Wihrend die erste Prozessaufgabe ohne weite-
res aus dem Prozessziel folgt, bedarf es bei den beiden
anderen der niheren Herleitung: Unter dem Grundgesetz
ist die Strafgewalt des Staates nicht grenzenlos’'. Im
umfassenden Sinn lédsst sich erst dann von der Wieder-
herstellung des Rechts sprechen, wenn auch der Schuldi-
ge als eigenstindiges Rechtssubjekt anerkannt bleibt™.
Wenn dies schon fiir die Vollstreckung der Strafe gilt,
dann muss dies erst recht fiir das vorhergehende Er-
kenntnisverfahren gelten. Damit ist die Justizformigkeit
des Strafverfahrens angesprochen. Darunter versteht man
allgemein, dass strikt rechtsstaatlich gegen den Beschul-
digten prozessiert wird”>. Dem ist zum einen nur dann
geniigt, wenn in die Grundrechte des Beschuldigten nicht
iibermiiBig eingegriffen wird™, namentlich ihm rechtli-
ches Gehor gewidhrt wird, Art. 103 Abs. 1 GG. Zum
anderen ist ein Gerichtsverfahren nur dann rechtsstaat-
lich, wenn in ihm dem Gewaltmonopol Schranken ge-
setzt sind®”. Konsequenz rechtsstaatlicher Gewaltentei-
lung (Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG) ist es auch, dass Verfol-
gung und Aburteilung von Straftaten durch organisato-
risch selbstindige Behorden, Staatsanwaltschaft und
Gerichte, geschieht%.

Mit dem Verdacht einer Straftat ist die Frage
aufgeworfen, ob eine Straftat begangen worden ist. So-
lange diese Frage unbeantwortet bleibt, ist die Offenheit
der rechtlichen Konsequenzen fiir alle Beteiligten eine
belastende Situation’’. Hinzu kommt des Weiteren, dass
die fiir und gegen den Angeklagten sprechenden Tatsa-
chen und Beweise je nach Perspektive unterschiedlich
gewertet werden. Von einer Wiederherstellung des
Rechts kann daher erst gesprochen werden, wenn das

% Prozessziel und Prozessaufgaben werden hiufig nicht
hinreichend voneinander getrennt. Versuch einer Grund-
legung bei Klesczewski/SchoBling, Strafakte, Von der
Strafanzeige bis zum Revisionsurteil -mit Repetitorium
2004, Rz. 1 ff.

*! Eindrucksvoll hierzu: BVerfGE 64, 261, 284; 72, 105,
115.

2 BVerfGE 28, 389, 391; 45, 187, 228. Eingehend Koh-
ler, Strafrecht AT, 1997, S. 45 ff. m. w. N.

33 Roxin, aa0. (Fn. 25), § 1 Rz. 2.

34 Beulke, Strafprozefrecht, 6. Aufl., 2002, Rz. 5.

> Roxin, aa0. (Fn. 25), § 1 Rz. 2; § 2 Rz. 4.

% Eingehend zu dieser, durch das Akkusationsprinzip
abgesicherten Struktur des reformierten Strafprozesses:
Klesczewski/SchoBling, aaO. (Fn. 30), Rz. 4, 14.

7 Beulke, aaO. (Fn. 34), Rz. 6.

Gericht auf diese Fragen eine Antwort gegeben hat, die
keine Seite mehr rechtswirksam angreifen kann. Jedes
Strafverfahren zielt daher auf eine abschlieBende rechts-
kriftige Entscheidung, die Rechtsfrieden schafft.

Aus diesem so verstandenen inneren Zusam-
menhang zwischen Prozessziel und Prozessaufgaben
lasst sich nun die Funktion der drei fiir das Beweisantrag-
recht ma3geblichen Prozessmaximen bestimmen.

3. Die Funktion von Instruktions-, Unmittel-
barkeits- und Konzentrationsmaxime in der
Hauptverhandlung

Im Folgenden ist darzutun, warum der Ermitt-
lungsgrundsatz herausgehobene Bedeutung fiir die Be-
weisaufnahme in der Hauptverhandlung hat, und dass
sich daraus ein Beweiserhebungsanspruch der Verfah-
rensbeteiligten ergibt (a). Ferner ist auszufiihren, dass aus
dem Unmittelbarkeitsgrundsatz ein Beweisantizipations-
verbot folgt, das es prinzipiell untersagt, die Erhebung
von Beweisen abzulehnen, deren Beweiswert im Vorver-
stindnis des Gerichts als zweifelhaft erscheinen (b).
SchlieBlich ist zu zeigen, inwiefern sich Ausnahmen von
diesem Beweisantizipationsverbot mit Riicksicht auf die
Konzentrationsmaxime rechtfertigen lassen (c). Das
Ergebnis dieser Untersuchung wird dann in Leitsdtzen
zusammengefasst (d).

a) Mit der Anklageerhebung geht die Verfah-
rensherrschaft auch im Hinblick auf die Wahrheitserfor-
schung auf das Gericht iiber, vgl. § 155 Abs. 2 StPO™,
Dies ist unerlisslich: Geht es um seine Uberzeugungsbil-
dung, so darf das Gericht nicht auf die von der StA ange-
botenen Beweise beschrinkt bleiben. Um die Prozess-
aufgabe des Strebens nach Wahrheit und Gerechtigkeit
erfiilllen zu konnen, muss es das Gericht selbst in der
Hand haben, durch eigene Beweiserhebungen der Wahr-
heit ndher zu kommen. Darin liegt die mafigebliche Aus-
sage des in § 244 Abs. 2 StPO niedergelegten Ermitt-
lungsgrundsatzes. Weil und soweit das Gericht schon
von sich aus verpflichtet ist, iiber alle entscheidungser-
heblichen Tatsachen die tauglichen, erforderlichen, er-
reichbaren und zuldssigen Beweise zu erheben, soweit
diese sich ihm aufdridngen, folgt daraus ein entsprechen-
der Beweiserhebungsanspruch der Verfahrensbeteiligten,
so dass der Tatrichter einen darauf gerichteter Beweisan-
trag nicht ablehnen darf™.

b) Auch wenn die Amtsaufkldrungspflicht un-
erldsslich ist, so bringt sie dennoch mit sich, dass das
Gericht dadurch eine Doppelrolle spielen muss. Es
schopft nicht nur, einem Zuschauer gleich, seine Uber-
zeugung aus dem Inbegriff der Hauptverhandlung, wie es
§ 261 StPO anspricht, sondern bestimmt den Umfang der

*¥ Roxin, aaO. (Fn. 25), § 38 Rz. 10.

39 Alsberg/Niise/Meyer, aaO. (Fn. 4), S. 21 m. w. N.;
Eisenberg, aaO. (Fn. 11), Rz. 3; Meyer-Gofiner, Straf-
prozessordnung, 46. Aufl., 2002, § 244 Rz. 11
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Beweisaufnahme maBgeblich mit. Dadurch entsteht die
Gefahr, dass das Gericht durch seine dominante Stellung
in der Beweisaufnahme seine eigene Position, eine unab-
hiangige und unparteiliche Instanz zu sein, untergraben
konnte. Der reformierte Strafprozess will diese Schwéche
gerade dadurch wettmachen, dass er nicht nur das Ge-
richt, sondern auch die Staatsanwaltschaft und den An-
geklagten nebst seinem Verteidiger als selbstidndige Pro-
zesssubjekte ansieht*’. Das Beweisantragsrecht dient dem
Zweck, ihnen diese Stellung auch im Rahmen der Be-
weisaufnahme vor Gericht zu gewihrleisten. Sein Sinn
erschopft sich demnach nicht darin, das rechtliche Gehor
des Angeklagten zu sichern. Vielmehr ist es auch eine
objektiv-institutionelle Garantie fiir die Justizformigkeit
des Verfahrens. Gerade dadurch, dass nicht nur die An-
klagevertretung, sondern auch die Verteidigung im Rah-
men Prozessrechts berechtigt ist, ihre eigene Perspektive
zur Tatfrage zur Geltung bringen, tragen beide dazu bei,
dass sich das Gericht in innerer Unabhingigkeit auf die
Urteilstitigkeit konzentrieren kann®'.

Die Beweisaufnahme in der Hauptverhandlung
verfolgt demnach den Zweck, den Beweis von Grund auf
neu zu fijhren*”. Darin liegt keine bloBe Wiederholung
der Ermittlungstitigkeit der Staatsanwaltschaft im Vor-
verfahren. Wihrend die Nachforschungen dort haufig
heimlich, formlos und einseitig vor sich gehen, herrscht
hier eine besondere Formenstriktheit: Schuld- und
Straffrage sind im Strengbeweisverfahren®™ zu beantwor-
ten. Sein spezifisches Geprége erhilt es durch den Un-
mittelbarkeitsgrundsatz™: Danach ist der Richter gehal-
ten, jedes Beweismittel selbst wahrzunehmen und das
sachniichste Beweismittel vorzuziehen®. Zum einen wird
der Richter dadurch in die Lage versetzt, seine Erkennt-
nisquellen selbst zu wiirdigen, ohne vom Urteil anderer
abzuhingen. Zum zweiten vollzieht sich diese Beweis-
aufnahme wegen der Miindlichkeit und Offentlichkeit der
Hauptverhandlung46 vor aller Augen, so dass jeder Ver-
fahrensbeteiligte die Tatsachen und Beweise, die das
Gericht seinem Urteil zugrunde legt, genauso wie der
Richter aus eigenem Erleben kennt, wodurch dessen
Beweiswiirdigung nachvollziehbar und kritisierbar wird.

Dient das Beweisantragsrecht nun auch und
gerade dem Zweck, die Wahrheitserforschung dadurch
zu befordern, dass es die Aufgaben von Anklage, Vertei-
digung und Urteilsfindung auf verschiedene Schultern zu
verteilen, dann darf der Erfolg eines Beweisantrages im

40 Eisenberg, aaO. (Fn. 11), Rz. 139a m. w. N., Fezer,
StV 1995, 268.

4 Klesczewski/SchoBling, aaO. (Fn. 30), Rz. 332, 14, 16.
#2 Roxin, aaO. (Fn. 25), § 43 Rz. 1.

43 Vgl Eisenberg, aaO. (Fn. 11), Rz. 35.

* Henkel, aaO. (Fn. 25), § 90 Il 1 u. V 1 a); dhnlich:
Eisenberg, aaO. (Fn. 11) Rz. 35.

* Eingehend zum Unmittelbarkeitsgrundsatz: Beulke,
aa0. (Fn. 34), Rz. 410 ff.; Fezer, Strafprozefrecht, 2.
Aufl., 1995, Rz. 14/1 ff.

46 7u Inhalt und Sinn dieser Prozessmaximen, Klesc-
zewski/SchoBling, aaO. (Fn. 30), Rz. 20 f., 326 f.

Strengbeweisverfahren nicht davon abhingen, welche
Beweismittel dem Gericht nach seinem Vorverstindnis
zur Wahrheitsfindung als erforderlich und geeignet er-
scheinen”’. Verlangt der Unmittelbarkeitsgrundsatz, die
Beweismittel selbst wahrzunehmen, dann folgt daraus fiir
den Tatrichter das prinzipielle Verbot, den angebotenen
Beweis im Wege der blolen Antizipation als untauglich
oder entbehrlich zu qualifizieren®. Verlangt der Unmit-
telbarkeitsgrundsatz ferner, den Beweis vorzugsweise mit
dem sachnéchsten Beweismittel zu fithren, dann darf das
Gericht einen Beweisantrag grundsitzlich auch nicht
deswegen ablehnen, weil er die Beweiserhebung als
tiberfliissig ansieht.

Daraus ergibt sich: Selbst dann, wenn die
Tauglichkeit eines Beweismittels oder die Erforderlich-
keit seiner Erhebung nicht schon vor der Hauptverhand-
lung aufler Zweifel steht, ist es dem Tatrichter grundsitz-
lich untersagt, einen Beweisantrag abzulehnen.

c¢) Die Hauptverhandlung wird schlieBlich
durch die Konzentrationsmaxime geprégt. Sie hat grund-
sdtzlich in ununterbrochener Gegenwart zu erfolgen, §
226 StPO. Auch wenn die Vorschriften iiber die Unter-
brechung der Hauptverhandlung zeigen, dass dieser Ma-
xime ab einem gewissen Umfang des Verfahrens nicht
immer vollkommen nachgekommen werden kann, so
bleibt es dennoch Aufgabe des Gerichts, sich diesem
Ideal moglichst weit anzunidhern. Dies setzt auch, wie
sogleich zu zeigen ist, dem Beweisantragsrecht Grenzen.

aa) Die Konzentrationsmaxime ist eine beson-
dere Ausprigung des Beschleunigungsgrundsatzes®, der
seinerseits aus der Prozessaufgabe, Rechtsfrieden zu
schaffen, folgt. Der Beschleunigungsgrundsatz ist in
Art. 6 Abs. 1 S.1EMRK ausdriicklich niedergelegt.
Danach muss der Angeklagte innerhalb angemessener
Frist vom Gericht gehort werden. Zugleich ist er institu-
tionell gewdhrleistet durch das Rechtsstaatsprinzip,
Art. 20 Abs. 3 GG.

Der Beschleunigungsgrundsatz hat einen drei-
fachen Grund: Objektiv-institutionell wird der sinnhafte
Zusammenhang zwischen Verbrechen und Strafe am
ehesten erfahren, je schneller die Strafe der Tat auf dem
FuBle folgt. Je ziigiger es zu einem rechtskréftigen Urteil
kommt, desto nachhaltiger kann der Rechtsfrieden wie-

47 Eisenberg, aaO. (Fn. 11), Rz. 139a; vgl. w. Basdorf,
StV 1995, S. 312.

8 Zutreffend so: RG, JW 1914, S. 433. Genauso Alsberg
in seinem grundlegenden Aufsatz in: JW 1922, S. 258.
Heute wird das Beweisantizipationsverbot, wenn iiber-
haupt, aus dem Ermittlungsgrundsatz in Verbindung mit
der Erfahrungstatsache begriindet, jedes nicht offensicht-
lich untaugliche Beweismittel konne die Sachlage iiber-
raschend édndern, so Gollwitzer, aaO. (Fn. 12), § 244 Rz.
148. So richtig letzteres ist: Genau dies besagt der Un-
mittelbarkeitsgrundsatz, freilich in verbindlicher Weise.
* Niher dazu: Klesczewski/SchoBling, aaO. (Fn. 30), Rz.
18, 320.
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derhergestellt werden. Da sich mit zunehmenden Zeitab-
lauf die zur Verfiigung stehenden Beweismittel ver-
schlechtern, insbesondere das Erinnerungsvermdgen von
Zeugen nachlisst, sinken die Chancen, dass dem Urteil
der wahre Sachverhalt zugrunde liegt, je ldnger sich das
Verfahren hinzieht. SchlieBlich stellt ein Strafverfahren
nicht nur fiir den Angeklagten, sondern auch fiir andere
Betroffene (Opfer, Zeugen) eine enorme Belastung dar,
die mit der Linge des Verfahrens kontinuierlich an-
wichst. Weil nicht nur Rechts- und Tatfrage aufeinander
bezogen sind, sondern auch die einzelnen Beweise ihren
Zielpunkt in der Beantwortung der quaestio facti finden,
verdichtet die Konzentrationsmaxime den Beschleuni-
gungsgrundsatz fiir die Hauptverhandlung durch die
Leitidee ununterbrochener Durchfithrung. Daraus erge-
ben sich Grenzen des Beweisantragsrechts.

bb) Steht fest, dass das bezeichnete Beweis-
mittel ungeeignet ist, dann ist hat der Antragsteller letzt-
lich gar kein Beweismittel angeboten. Folglich darf ein
Beweisantrag zuriickgewiesen werden, wenn das benann-
te Beweismittel vollig ungeeignet ist™’, §§ 244 Abs. 3 S.2
4. Var., 245 Abs. 2 S. 3 4. Var. StPO. Dies gilt nament-
lich dann, wenn sich die Untauglichkeit bereits aus dem
Beweisantrag selbst ergibt’'. Hiervon macht § 245 Abs.1
S. 1 StPO keine Ausnahme. Zwar folgt aus dieser Vor-
schrift, dass die Ungeeignetheit kein Grund ist, den An-
trag auf Verwendung eines gerichtsveranlasst priasenten
Beweismittels abzulehnen. Hier ist aber Folgendes zu
beachten: Zum einen wird es kaum einmal der Fall sein,
dass ein solches Beweismittel, obwohl es das Gericht im
Zwischenverfahren und bei der Vorbereitung der Haupt-
verhandlung als geeignet und erforderlich angesehen hat,
im Nachhinein sich als vollig ungeeignet herausstellt.
Sollte dem dennoch einmal so sein, dann wird zumeist
entsprechend § 245 Abs. 1 S. 2 StPO verfahren werden.
Gehen jedoch die Meinungen iiber die Tauglichkeit aus-
einander, so dass ein Verfahrensbeteiligter die Beweis-
aufnahme begehrt, dann darf sich das Gericht von seinem
in der Veranlassung der Herbeischaffung zum Ausdruck
kommenden Vorverstindnis der Eignung des Beweismit-
tels nicht selbstherrlich distanzieren’”. Es muss mithin
dem Antrag stattgeben.

cc) Ahnliches gilt fiir den Ablehnungsgrund
der Prozessverschleppungsabsicht, §§ 244 Abs. 3 S. 2 6.
Var., 245 Abs. 2 S. 3 5. Var. StPO. Zwar muss hier nicht
feststehen, dass das angebotene Beweismittel absolut
ungeeignet ist. Vielmehr reicht hier die relative Untaug-
lichkeit aus, d. h. die Aussichtlosigkeit mit diesem Be-
weismittel das Beweisziel des Antragstellers zu errei-
chen®. Steht dann zudem fest, dass der Antragsteller das
Beweisbegehren nur duflert, um das Verfahren wesent-
lich in die Linge zu ziehen, dann erachtet er selbst die

%% Zu den Fallgruppen im Einzelnen: Eisenberg, aaO.
(Fn. 11), Rz. 215 ff. m. w. N.

31'ygl. die Beispiele bei Eisenberg, aaO. (Fn. 11), Rz.
216 f.

32 Niher: Klesczewski/SchoBling, aaO. (Fn. 30), Rz. 349.
%3 Niher: Eisenberg, aaO. (Fn. 11), Rz. 237 m. w. N.

angegebene Person bzw. Sache nicht als Mittel des Be-
weises, sondern als Mittel der Verschleppung des Pro-
zesses. Zur Wahrung der Konzentrationsmaxime muss es
dem Gericht daher gestattet sein, einen derartigen Be-
weisantrag zurtickzuweisen.

Auch hier stellt § 245 Abs. 1 S. 1 StPO keine
Ausnahme dar. Wenngleich hier die Prozessverschlep-
pungsabsicht ebenfalls nicht als Ablehnungsgrund zuge-
lassen ist, so nur deshalb, weil das Gericht in der Vorbe-
reitung so terminiert hatte, dass es sich auch Zeit fiir die
Erhebung dieses Beweises nimmt. Dann aber ist eine
wesentliche Prozessverzogerung ausgeschlossen.

dd) Ist die Eignung des angebotenen Beweises
nicht ausgeschlossen, dann kann ein Beweisantrag wegen
Uberfliissigkeit zuriickgewiesen werden, falls die Tatsa-
che schon als erwiesen anzusehen ist. Mangels Beweis-
bediirftigkeit liegt dies auf der Hand bei offenkundigen
Tatsachen, §§ 244 Abs. 3 S.2 1. Var., 245 Abs. 2 S. 3 1.
Var. StPO. Des Weiteren ist die Ablehnung eines Be-
weisantrages auch dann statthaft, wenn die Tatsache
durch die vorhergehende Beweisaufnahme schon positiv
erwiesen ist, §§ 244 Abs.3 S. 2 3. Var., 245 Abs. 2 S. 3 2.
Var. StPO.

Benennt der Angeklagte ein nicht-prisentes
Beweismittel, dann ist klar, dass das Gesetz hier der
Leitidee einer ununterbrochenen Hauptverhandlung den
Vorrang einrdumt. Diese Wertung findet ihre Stiitze in
dem Rechtssatz, dass niemand Anspruch auf einen Frei-
spruch wegen erwiesener Unschuld hat’™. Ist dem so,
dann muss erst recht gelten, dass der Angeklagte keinen
Anspruch auf des bestmdglichen Beweis einer ihn entlas-
tenden Tatsache haben kann.

Nicht von selbst versteht sich hingegen die un-
terschiedliche Behandlung der prisenten Beweise. Wih-
rend einem Begehren, ein gerichtsveranlasst herbeige-
schafftes Beweismittel zu verwerten, nicht mit Hinweis
auf die Erwiesenheit der Beweisbehauptung zuriickge-
wiesen werden kann (Arg. e. contrario aus § 245 I 1
StPO)>, gestattet es § 245 Abs. 2 S. 3 StPO, die Erhe-
bung sonstiger priasenter Beweise unter Hinweis auf das
Erwiesensein abzulehnen. Doch ldsst sich diese Unter-
scheidung ebenfalls aus der Leitidee einer ununterbro-
chenen Hauptverhandlung heraus rechtfertigen: Wéhrend
das Gericht auf seine Veranlassung hin herbeigeschaffte
Beweise in seiner Terminansetzung beriicksichtigt hat, ist
ihm dies bei den sonstigen Beweismitteln nicht moglich
gewesen. Da nun der Angeklagte nicht beschwert ist,
wenn die von ihm behauptete entlastende Tatsache auch
ohne den von ihm angebotenen Beweis erwiesen ist,
gebiihrt hier der ziigigen Beendigung der Hauptverhand-
lung der Vorzug.

> BGHSt. 7, 153, 153 f., 155.
5 Vgl. weiter: Klesczewski/SchoBling, aaO. (Fn. 30), Rz.
349,
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Der Ablehnungsgrund der Wahrunterstellung
(§ 244 Abs. 3 S. 2 7. Var. StPO) findet seine Rechtferti-
gung ebenfalls in den eben beschriebenen Zusammen-
hiangen. Zwar gilt er nur bei nicht-priasenten Beweisen.
Doch rdaumt das Gesetz hier der Leitidee einer ununter-
brochenen Hauptverhandlung ebenfalls den Vorrang
ein56, wohl wissend, dass der Angeklagte auch dadurch
nicht beschwert ist. Dass die Wahrunterstellung bei pra-
senten Beweisen nicht statthaft ist, ergibt sich aus den
Voraussetzungen der Wahrunterstellung selbst. Sie ist
nur zuldssig, wenn die entlastende Beweisbehauptung
nach Prognose des Gerichts mit den erreichbaren und
zulissigen Beweisen nicht widerlegt werden kann®’.
Prisente Beweismittel sind hingegen stets erreichbar, so
dass deren Erhebung der Vorrang gebiihrt.

ee) Uberfliissig kann die begehrte Beweisauf-
nahme auch dann sein, wenn das Gericht das Gegenteil
der Beweisbehauptung als erwiesen erachtet. Hier liegt
das Hauptanwendungsfeld des Beweisantizipationsverbo-
tes. Wihrend bei der Zuriickweisung in den Fillen des
Erwiesenseins der Beweisbehauptung der Konzentrati-
onsmaxime der Vorrang gebiihrt, weil das Beweisziel des
Antragstellers gewahrt bleibt, vereitelt der jetzt themati-
sche Ablehnungsgrund dasselbe. Deshalb bedarf es hier
iiber den Aspekt der Verfahrensverzogerung hinaus eines
besonderen Grundes, warum das Beweisantizipations-
verbot durchbrochen werden darf.

Weil die Gefahr einer Unterbrechung der
Hauptverhandlung bei prisenten Beweismitteln gar nicht
oder nur in einem marginalen Umfang besteht, stellt die
Berufung auf das Erwiesensein des Gegenteils der Be-
weistatsache bei diesen Beweismitteln schlechthin keinen
Ablehnungsgrund dar (§ 245 StPO mit arg. e contrario
aus § 244 Abs. 4, 5 StPO). Aber auch bei nicht-priasenten
Beweisen lédsst ihn das Gesetz nur zu, wenn zur Verzoge-
rung des Verfahrens die Ersetzbarkeit des begehrten
Beweises hinzukommt. Auf dieser Grundlage beruht das
Recht, die Anhorung eines weiteren Sachverstindigen
mit dem Hinweis darauf ablehnen, dass das Gegenteil
schon erwiesen sei, § 244 Abs. 4 S. 2, 1. Hs. StPO™.
Jeder Sachverstindige représentiert im Allgemeinen die
Wissenschaft im gleichen Mafle wie einer seiner Fach-
kollegen. Folglich ist sein Gutachten als Ausdruck des
derzeitigen Standes der Wissenschaften hinzunehmen™.
Etwas anderes kann hier nur gelten, wenn man dem ge-
horten Sachverstindigen bestimmte methodische Unzu-
langlichkeiten nachweisen kann, die seine Qualitit als
Beweismittel in Frage stellen, vgl. §244 Abs. 4
S.2 2. Hs. StPO%.

36 Alsberg/Niise/Meyer, aaO. (Fn. 4), S. 652. Zust. Ei-
senberg, aaO. (Fn. 11), Rz. 241.

7RG, JW 1922, S. 1037 m. Anm. Alsberg; BGH bei
Alsberg/Niise/Meyer, aaO. (Fn. 4), S. 671.

¥ RGSt. 47, 100, 107 £.

% Auf eine dhnliche Uberlegung lisst sich der Ableh-
nungsgrund der eigenen Sachkunde des Gerichts zuriick-
fithren, § 244 Abs. 4 S. 1 StPO.

60 Eingehend: Eisenberg, aaO. (Fn. 11), Rz. 256 ff.

Wird die Inaugenscheinnahme eines erst her-
beizuschaffenden Objektes begehrt, dann kann der Be-
weisantrag gemill § 244 Abs. 5 S. 1 StPO ebenfalls mit
Hinweis auf das entgegenstehende Beweisergebnis abge-
lehnt werden®'. Diese Ausnahme vom Vorrang des Ori-
ginalbeweismittels und dem Beweisantizipationsverbot
versteht sich nicht von selbst®. Sie geht zuriick auf die
Rechtsprechung des RG®. Es hatte den Augenschein mit
dem Sachverstindigenbeweis gleichgesetzt, da auch ihm
eine gewisse Ersetzbarkeit eigen sei. Deswegen konne
auch auf ein Beweissurrogat (z. B. Lichtbild vom Un-
fallwagen) zusammen mit anderen Beweisen ausreichen,
dem Richter die Uberzeugung vom Gegensein einer
Tatsache zu vermitteln. Dies ist nur zum Teil zutreffend:
Unschidlich ist diese Vorgehensweise, wenn es nur um
die Veranschaulichung objektiv messbaren Daten und
Vorgingen geht®. Stiitzt sich das bisherige Beweiser-
gebnisse dagegen nicht auf mehrere, voneinander unab-
hingige Beweise, dann sollte das Gericht dem Beweisan-
trag stattgeben. Dies gilt insbesondere dann, wenn es
darum geht, die Glaubhaftigkeit einer Zeugenaussage zu
erschiittern®.

ff) Demgegeniiber verbietet das Gesetz bei ei-
nem Urkundsbeweis schlechthin und bei einem Zeugen-
beweis grundsitzlich die Beweisantizipation. Dies beruht
darauf, dass diese Beweismittel wegen ihrer Individuali-
tdt unersetzbar sind. Freilich gestattet es § 244 Abs. 5 S.
2 StPO, die Einvernahme eines Auslandszeugen mit dem
Hinweis auf die Erwiesenheit des Gegenteils der Be-
weisbehauptung abzulehnen®. Diese Ausnahme vom
Beweisantizipationsverbot leuchtet kaum ein. Begriindet
hat sie der Gesetzgeber mit dem Hinweis, die Gerichte
miissten sich auf Zeugen des eigenen Hoheitsgebiets
beschrinken diirfen®’. Das BVerfG hilt sie nicht fiir
verfassungswidrig®. Sie stellt mit dem weiteren Zusam-
menwachsen der EU-Staaten und der mit zunehmender
Globalisierung sich dariiber hinaus verstirkenden inter-
nationalen Rechtshilfe mehr und mehr einen Anachro-
nismus dar. Wegen der Unersetzbarkeit einer Zeugenaus-
sage greift hier die Analogie zum Augenscheins- und
mittelbar zum Sachverstindigenbeweis nicht. Dies
spricht fiir die Verfassungswidrigkeit des § 244 Abs. 5 S.
2 StPO. Da jedoch das BVerfG entschieden hat, muss
man mit der Gesetzeslage leben. Um die sachwidrige
Regelung moglichst zu begrenzen, ist auch hier zu erwi-
gen, dass, wenn der Gesetzgeber den Auslandszeugen
schon mit dem Augenscheins- und Sachverstindigenbe-

8 RGSt. 47, 100, 107; BGHSt. 8, 177, 181.

%2 Bedenken daher bei Schifer, die Praxis des Strafver-
fahrens, 6. Aufl., 2000, § 79 I k.

% RGSt. 47, 100, 107 f.

64 Schiifer, Die Praxis des Strafverfahrens, 6. Aufl., 2000,
§ 791k

%S0 auch die Rspr.: RG, JW 1930, S. 933, Nr. 44; JW
1932, S. 3226, Nr. 17; BGHSt. 8, 177, 180 f.

% BGHSt. 40, 60 m. Anm. v. Kintzi, NStZ 1994, S. 448;
Perron, StV 2001, S. 94.

7 BR-Drucks. 314/91, S. 103.

% BVerfG, StV 1997, S. 1 mit krit. Anm. Kinzig.
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weis gleichstellt, dann auch hier zu erwigen ist,
§ 244 Abs. 4 S. 2 2. Hs. StPO analog anzuwenden. Das
bedeutet: Stellt sich die bisherige Beweislage als wider-
spriichlich dar, ist es moglich, dass die Bekundungen
bisher gehorter Beweispersonen unzutreffende tatsichli-
chen Voraussetzungen enthalten, ist deren Glaubwiirdig-
keit zweifelhaft oder aber die Aussagefihigkeit des Aus-
landszeugen gegeniiber einem gehorten Zeugen iiberle-
gen, dann muss dem Beweisantrag stattgegeben werden.
Dem kommt der BGH mit seiner Auslegung des § 244
Abs. 5 S. 2 StPO nahe, wenn er zur Ablehnung verlangt,
dass das Gericht sicher ausschlieBen kann, dass die Aus-
sage des Auslandszeugen nach dem bisherigen Beweis-
ergebnis unter Beriicksichtigung der Begriindung des
Beweisantrages keinen Einfluss auf die richterliche U-
berzeugungsbildung hiitte®.

gg) Auch durch einen Beweisantrag kann das
Gericht nicht gezwungen werden einen unerreichbaren
Beweis zu erheben. Das leuchtet ohne weiteres ein bei
feststehenden uniiberwindlichen Hindernissen (Tod,
Vernehmungsunfihigkeit, Ladungsunfihigkeit eines
Zeugen, Untergang, unbekannter Ort einer Sache, zulis-
sige behordliche Sperrung)’. Im Hinblick auf die Mog-
lichkeit der Aufenthaltsermittlung wird sich die La-
dungsunfihigkeit freilich hiufig erst nach einer gewissen
Anzahl von Versuchen der Aufenthaltsbestimmung erge-
ben konnen’'. Welche Bemiihungen hier als erforderlich
und angemessen anzusehen sind, um das Beweismittel in
absehbarer Zeit herbeizuschaffen, hingt freilich maflgeb-
lich auch von der Erheblichkeit des zu erwartenden Be-
weisergebnisses ab. Ein Beweismittel ist daher in diesen
Fillen erst dann als unerreichbar anzusehen, wenn das
Interesse an einer ziigigen Hauptverhandlung seine Be-
deutung iiberwiegt’’. Insofern ist hier in gewissen Um-
fang eine Beweisantizipation zugelassen. Nur bei gerin-
ger Wahrscheinlichkeit, dass die Beweiserhebung etwas
dndern wird, geht die Konzentrationsmaxime vor’”.

hh) Ein Beweisantrag darf ferner dann abge-
lehnt werden, wenn das Beweisthema ohne Bedeutung
fir den Verfahrensgegenstand ist’*. Wihrend sich die
Entscheidungsunerheblichkeit bei unmittelbar die Straf-
barkeit betreffenden Tatsachen von selbst ergibt, hingt
die Bedeutsamkeit bei Indiztatsachen auch davon ab, ob
das Gericht den vom Antragsteller gewiinschten, proble-
matischen Schluss auch ziehen will”. Hier muss das

% BGHSt. 40, 60, 62.

0 Eingehend Eisenberg, aaO. (Fn. 11), Rz. 225 ff.

"I BGHSt. NStZ 1982, S. 78; eingehend ter Veen, Be-
weisumfang und Verfahrensokonomie im StrafprozeB,
1995, S. 156 ff.

"> BGHSt. 22, 118, 120. Zust. Eisenberg, aaO. (Fn. 11),
Rz. 226 m. w. N.

3 Alsberg/Niise/Meyer, aaO. (Fn. 4), S. 622 f. m. w. N.
78§ 244 Abs. 3,S.22. Var., 245 Abs. 2 S. 2 3. Var.
StPO. Gleiches gilt nach BGHSt. 17, 28, 30 m. w. N.,
auch fiir gerichtsveranlasst prisente Beweise.

" BGH, NJW 1988, S. 502.

Gericht durch eine Zwischenberatung’®, deren Ergebnis
gewisse Prijudizwirkung fiir das Urteil entfaltet’’, aus-
schlieBen, dass die unter Beweis gestellte Indiztatsache,
ihr Erwiesensein unterstellt, zu einem anderen Beweiser-
gebnis fithren wiirde. Um eine Beweisantizipation han-
delt es sich hierbei nicht. Diese bezieht sich nur auf den
Inhalt der Beweisaussage und den Wert des Beweismit-
tels, nicht aber auf die beweiserheblichen Schliisse, die
das Gericht daraus ziehen soll bzw. kann’.

ii) Ohne Bezug zu einer Beweisantizipation ist
schlieBlich der Ablehnungsgrund des unzulissigen Be-
weises, §§ 244 Abs. 3 S. 1,245 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 S. 2
StPO. Er folgt aus der Prozessaufgabe, nach einem justiz-
formigen Verfahren zu streben. Danach ist es kein
Grundsatz des Strafverfahrensrechts, Wahrheitserfor-
schung um jeden Preis zu betreiben’. Dies hat nicht nur
das Gericht, sondern dies haben auch die Verfahrensbe-
teiligten zu respektieren.

d) Der bisherige Ertrag der Untersuchung lésst
sich in folgenden Leitsitzen fassen:

(1.) Grundsatz: Soweit die Amtsaufkldarungs-
pflicht des Gerichts reicht, soweit darf auch ein Beweis-
antrag nicht abgelehnt werden.

(2.) Ausnahme: Dariiber hinaus darf ein Be-
weisantrag, einen zulédssigen und erreichbaren Beweis zu
verwerten, auch dann nicht abgelehnt werden, soweit
Eignung oder Erforderlichkeit - vorweg betrachtet — als
zweifelhaft erscheint.

(3.) Gegenausnahme: Wiirde die Erhebung ei-
nes Beweises der Leitidee einer ununterbrochenen
Hauptverhandlung entgegenstehen, dann darf ein darauf
gerichteter Beweis ausnahmsweise dennoch abgelehnt
werden, falls das Gericht entweder mit sachferneren
Beweismitteln das Beweisziel des Antragssteller schnel-
ler zu erreichen vermag, oder es statt des angebotenen
Beweises einen solchen von austauschbarer Qualitét
verwertet.

C. Die Vollstindigkeit der Ablehnungsgriin-
de der §§ 244 f. StPO

7 Alsberg/Niise/Meyer, aaO. (Fn. 4), S. 589; Eisenberg,
aa0. (Fn. 11), Rz. 212. Niher hierzu: Kohler, Inquisiti-
onsprinzip und autonome Beweisvorfithrung (§ 245
StPO), 1979, S. 31 ff. Vgl. w. BGH, NStZ 1997, S. 503,
503 f. m. Anm. Herdegen. Der Kritik Strates HRRS
2003, S. 47 ff. an der Handhabung dieses Ablehnungs-
grundes in der Praxis ist insofern zuzustimmen, als es
nicht ausreicht, einen Beweisantrag allein mit der Be-
griilndung zuriickzuweisen, das Gericht wolle den mogli-
chen Schluss nicht ziehen.

" BGH, StV 1996, S. 648, 648 f.; NStZ 2000, S. 268.

8 Alsberg/Niise/Meyer, aaO. (Fn. 4), S. 589.

" BGHSL. 14, 358, 365; 31, 304, 309; 38, 214, 219 f.
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Die Vollstindigkeit der Ablehnungsgriinde er-
gibt sich aus dem Funktion der Beweisaufnahme im
reformierten Strafprozess: Beweisen heifit, dem Richter
die Uberzeugung von dem Vorliegen einer Tatsache zu
verschaffen®®. Wie § 155 Abs. 1 StPO zu entnehmen ist,
leiten sich die Beweisthemen des gerichtlichen Verfah-
rens aus der angeklagten prozessualen Tat ab. Was jen-
seits dessen liegt, ist folglich im Strafverfahren ohne
Bedeutung. Demnach stellt die Bedeutungslosigkeit der
Beweistatsache einen Ablehnungsgrund dar [II. B: 3. ¢)
hh)]. Handelt es sich um eine entscheidungserhebliche
Tatsache, so bedarf sie grundsitzlich des Beweises. Denn
der Richter kann sie kraft Amtes (vgl. § 22 Nr. 5 StPO)
nicht selbst wahrgenommen haben. Er kann zu der Uber-
zeugung ihres Vorliegens daher grundsitzlich nur durch
Beweismittel gelangen. Beweismitteleigenschaft hat eine
Sache oder eine Person freilich nur dann, wenn sie iiber-
haupt geeignet ist, dem Richter diese Uberzeugung zu
vermitteln. Daraus ergeben sich die Ablehnungsgriinde
der volligen Ungeeignetheit bzw. der Prozessverschlep-
pungsabsicht [II. B. 3. ¢) bb) und cc)]. Selbst von den
geeigneten Beweisen muss das Gericht nicht stets alle
erheben. Vielmehr darf es — in der dargelegten, differen-
zierten Weise — einen Beweisantrag wegen Uberfliissig-
keit zuriickweisen [II. B. 3. ¢) dd) — ff)]. Ist ein Beweis-
mittel geeignet und erforderlich, dann kann es von einem
Gericht freilich nur verwertet werden, wenn es erreichbar
ist. Mithin muss auch die Unerreichbarkeit eines Be-
weismittels zur Ablehnung berechtigen [II. B. 3. c¢) gg)].
Selbst wenn ein Beweismittel erreichbar ist, dann muss
dessen Verwertung schlieflich auch dann abgelehnt
werden, wenn diese unzuldssig ist [11. B. 3. ¢) ii)].

Damit sind alle denkmoglichen Ablehnungs-
griinde erfasst. Zwar greift die Sachaufklidrungspflicht
bei einem an sich erreichbaren und verwertbaren Beweis
erst ein, wenn sich dessen Erhebung dem Gericht in der
Hauptverhandlung aufdringt” Doch stellt dies keinen
Grund dar, mit dem ein Beweisantrag abgelehnt werden
kann. Vielmehr lésst sich daran plausibel machen, warum
ein Beweisantrag nur dann vorliegt, wenn zum Beweis
einer bestimmten Tatsache ein bestimmtes Beweismittel
benannt werden muss.

Diese Ergebnisse sollen nun abschlieBend auf
das Problem der Konnexitit bezogen werden.

III. Zur Berechtigung der Konnexitit von
Beweistatsache und Beweismittel

Auf der Grundlage des Vorstehenden soll nun
versucht werden, in die Auseinandersetzung um die
Konnexitit schlichtend einzugreifen.

Dem Schrifttum ist insofern recht zu geben,
dass nach dem eben Dargelegten unter Verweis auf feh-
lende Konnexitit ein Beweisantrag nicht zuriickgewiesen

8 Roxin, aaO. (Fn. 25), § 24 Rz. 1.
81 BGHS. 16, 389, 391.

werden darf, wenn und soweit es sich bei ihr um einen
selbstidndigen Ablehnungsgrund handelt. Dem ist freilich
nicht so. Vielmehr sucht die Rechtsprechung mit dem
Stichwort ,,Konnexitit“ Aspekte eines mit Zeugen zu
fithrenden Indizienbeweises zu benennen, die einesteils
ein Begriffsmerkmal des Beweisantrages, die Bestimmt-
heit der Beweisbehauptung, betreffen, und anderenteils
auf die Ablehnungsgrinde der Entscheidungsu-
nerheblichkeit und der Beweisuntauglichkeit bezogen
sind. Das damit beschriebene Phénomen ist auch der
bisherigen Dogmatik des Beweisantragsrechts nicht
ginzlich fremd. Zum einen stellt die sich aus dem Be-
weisantrag selbst ergebende Inkonnexitct von Beweismit-
tel und Beweisbehauptung eine anerkannte Fallgruppe
der Ablehnung wegen volliger Untauglichkeit dar [s. o.
II. B. 3. ¢) bb)]. Zum anderen ist es eine anerkannte Ei-
genart des Indizienbeweises, dass die Bedeutsamkeit der
unter Beweis gestellten Indiztatsachen davon abhingt, ob
das Gericht den vom Antragsteller gewiinschten, proble-
matischen Schluss auch ziehen will [s. o. II. B. 3. ¢) hh)].
Ein auf einen Indizbeweis gerichteter Beweisantrag kann
daher auf die Bedeutsamkeit seiner Beweisbehauptung
nur dann untersucht werden, wenn man die Indiztatsache
und die daraus zu erschlieBende unmittelbar erhebliche
Tatsache getrennt bestimmt benennt. Weil nun der Zeu-
genbeweis nur die eigenen Wahrnehmungen der Aus-
kunftsperson zum Gegenstand hat, muss sich in diesem
Fall aus dem Beweisantrag jedenfalls der Sache nach
auch ergeben, welche Indiztatsachen der Zeuge selbst
wahrgenommen hat.

Ebenso wie sonst beim Indizienbeweis kann
ich hierin keine Uberspannung der Anforderungen er-
kennen. Das Argument der Verwobenheit von Wahr-
nehmungen und Wertungen bei Zeugenbeweis geht teils
an der Sache vorbei, teils ist es kontraproduktiv. Denn
zum einen geht es hier nicht um Schliisse, die der Zeuge
gezogen hat, sondern um solche, die das Gericht ziehen
soll. Zum anderen wiirde dieses Argument, zu Ende
gedacht, den Zeugen schlechthin zu einem untauglichen
Beweismittel zur Fithrung eines Indizbeweises machen.

Ist der Rechtsprechung zur Konnexitdt daher
im Grundsatz zuzustimmen, so doch nur unter folgenden
zwei Voraussetzungen: Sie macht zum einen nur Sinn bei
Beweisantrigen, bei denen ein Zeuge zum Beweis einer
Indiztatsache benannt wird. Zum anderen haben die Ge-
richte auch hier die besondere Verfahrensmodalititen des
Indizienbeweises zu beachten. Konnexitit darf daher nur
aufgrund einer Zwischenberatung verneint werden, deren
Ergebnis fiir die Urteilsfindung des Gerichts Priju-
dizwirkung entfaltet [s. o. II. B. 3. ¢) hh)].
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Keine Strafe ohne Gesetz — Das Gesetzlich-
keitsprinzip des Art. 7 EMRK in der Recht-
sprechung des EGMR

Von Frau Oberassistentin Dr. Daniela Demko
(LLM), Univ. Ziirich"

I. Einleitung

Zielsetzung der nunmehr erdffneten Aufsatz-
reihe zur Rechtsprechung des EGMR soll es sein, iiber
strafrechtlich bedeutende Rechte der Europdischen Men-
schenrechtskonvention zu informieren, und zwar in be-
zug auf ihre Auslegung und Anwendung durch den
EGMR, einschliesslich des Aufzeigens etwaiger Ent-
wicklungslinien oder Rechtsprechungsinderungen. Ge-
genstand der Ausfithrungen werden dabei ,klassische*
Entscheidungen des EMRK sein, aber auch weniger
bekannte, wobei diese fiir sich oder eingebettet in den
Rahmen einer mehr oder weniger umfangreichen Darstel-
lung der einschldgigen Konventionsartikel behandelt
werden (Reihe strafprozessuale Leitfille zur EMRK).
Liegt der Schwerpunkt auf der Information iiber die
Rechtsprechung des EGMR, die fiir die case-law geprig-
te EMRK von zentraler Bedeutung ist, so soll diese doch
teilweise je nach behandeltem Themenbereich mit eige-
nen Stellungnahmen und kritischen Anmerkungen sowie
mit weiterfithrenden Hinweisen auf nationale Rechtspre-
chungsentwicklungen und entsprechende wissenschaftli-
che Auseinandersetzungen in Literatur und Lehre ver-
bunden werden.

Am Beginn der nunmehr erdffneten Aufsatz-
reihe soll eine kardinale rechtsstaatliche Garantie' stehen,
die schon in den Mitgliedstaaten der Europdischen Men-
schenrechtskonvention auf eine lange Tradition zuriick-
geht und in einem untrennbaren sachlichen Zusammen-
hang mit dem Rechtsstaats- und Demokratieprinzip zu
sehen ist: der in Art. 7 EMRK verankerte nulla poena
sine lege — Grundsatz.

In Art. 7 EMRK heif3t es insoweit:

(1) Niemand darf wegen einer Handlung oder Un-
terlassung verurteilt werden, die zur Zeit ihrer
Begehung nach innerstaatlichem oder internati-
onalem Recht nicht strafbar war. Es darf auch
keine schwerere als die zur Zeit der Begehung
angedrohte Strafe verhdngt werden.

(2) Dieser Artikel schlieBt nicht aus, dass jemand
wegen einer Handlung oder Unterlassung verur-
teilt oder bestraft wird, die zur Zeit ihrer Bege-

* Fiir etwaige Anregungen, Hinweise und entstehende
Fragen bin ich sehr dankbar und sehe einem sich zukiinf-
tig entwickelnden regen Austausch und spannenden
Diskurs auch iiber die HRRS offen entgegen: danie-
la.demko @rwi.unizh.ch

' Villiger, Handbuch der Europiischen Menschenrechts-
konvention, 2. Aufl. (1999), S. 338.

hung nach den von den zivilisierten Volkern an-
erkannten allgemeinen Rechtsgrundsitzen straf-
bar war.

II. Die umfassende Garantie des Art. 7
EMRK

Art. 7 EMRK beinhaltet eine der wesentlichen
grundrechtlichen Sicherungen des Rechtsstaates®, dessen
fundamentale rechtsstaatliche Bedeutung dadurch bekrif-
tigt wird, dass Art. 7 EMRK Eingang in Art. 15 Abs. 2
EMRK gefunden hat: neben dem Recht auf Leben nach
Art. 2 EMRK, dem Folterverbot nach Art. 3 EMRK, dem
Sklavereiverbot nach Art. 4 Abs. I EMRK darf auch Art.
7 EMRK im Fall von Kriegen oder anderen Notstandsfil-
len nicht auBer Kraft gesetzt werden.

In Abgrenzung zu Art. 6 EMRK, der strafpro-
zessuale LeitmalBstdbe aufstellt, statuiert der nulla poena
sine lege — Grundsatz maligebende rechtsstaatliche Prin-
zipien fiir das materielle Strafrecht®: das Gesetzlichkeits-
und Bestimmtheitsgebot und das Riickwirkungsverbot.

Bereits im Fall Kokkinakis gegen Griechen-
land* hob der EGMR hervor, dass sich Art. 7 Abs. 1
EMRK ,nicht darauf beschrinkt, die riickwirkende An-
wendung des Strafrechts zum Nachteil eines Angeklagten
zu verbieten. Er enthilt, allgemeiner, den Grundsatz, daf3
nur das Gesetz ein Verbrechen umschreiben und eine
Strafe vorschreiben darf (nullum crimen, nulla poena
sine lege) sowie den Grundsatz, da} das Strafrecht nicht
extensiv zum Nachteil eines Angeklagten ausgelegt wer-
den darf, zB im Wege der Analogie“.” Treffend formulie-
ren Frowein/Peukert diesbeziiglich, dass nur ,,wenn der
Biirger weill, welches Verhalten strafbar ist, kann er
seinen Freiheitsspielraum erkennen und ausnutzen®.® Der
EGMR verlangte bereits im Fall Kokkinakis, dass eine
strafbare Handlung ,,vom Gesetz her klar definiert wer-
den muB*’, was er als erfiillt ansieht, wenn ., der einzelne
aus dem Wortlaut der maligeblichen Bestimmung erken-
nen kann, erforderlichenfalls mir Hilfe der Auslegung
dieser Bestimmung durch die Gerichte, welche Handlun-

. 8
gen und Unterlassungen ihn strafbar werden lassen®.

Der EGMR macht hier also bereits deutlich,
dass nur ein Gesetz, und zwar ein hinreichend klares und
bestimmt formuliertes Gesetz zum einen den Straftatbe-
stand formen und zum anderen die Strafsanktionen an-

2 Grabenwarter, Europdische Menschenrechtskonvention,
2003, S. 389 Rn. 84.

3 Grabenwarter, (Fn. 2), S. 389 Rn. 84; Peters, Einfiih-
rung in die Europdische Menschenrechtskonvention,
2003, S. 143.

* EGMR, Urt. v. 25.5.1993, Serie A 260-A = OJZ 1994,
59 f. (Kokkinakis gg Griechenland).

>EGMR, OJZ 1994, 59, 61 Ziff. 52 (Kokkinakis).

® Frowein/Peukert, Europiische Menschenrechtskonven-
tion, EMRK-Kommentar, 1996, S. 322 Rn. 1.

"EGMR, OJZ 1994, 59, 61 Ziff. 52 (Kokkinakis).

8 EGMR, OJZ 1994, 59, 61 Ziff. 52 (Kokkinakis).



HRRS Januar 2004 (1/2004)

20

drohen darf. Das Erfordernis eines ,,Gesetzes® ist fiir die
Tatbestandsseite als auch fiir die Rechtsfolgenseite von
essentieller Notwendigkeit.” Zugleich hebt der EGMR
von Anfang an heraus, dass er mit dem Erfordernis eines
»Gesetzes keine isolierte Betrachtung allein des Geset-
zeswortlautes sowie absolut und starr formulierte gesetz-
liche Bestimmungen verband'’, sondern die Tatsache der
unvermeidlichen Auslegungsbediirftigkeit jeder Rechts-
norm und der richterlichen Rechtsfortbildung auch des
Strafrechts als gefestigte Rechtstradition'' anerkannte:
Insoweit hie3 es im Fall Kokkinakis, dass ,,der Wortlaut
vieler Gesetze nicht absolut prézise ist. Die Notwendig-
keit, tibermdBige Starrheit zu vermeiden und mit den sich
andernden Umstinden Schritt zu halten, bedeutet, daf
viele Gesetze unvermeidlich Begriffe verwenden, die
mehr oder weniger unbestimmt sind“'> und dass die
Buchstaben des Gesetzes durch die Auslegung und
Anwendung der Gesetze durch die Rechtsprechung
erginzt zu lesen sind. Die im Fall Kokkinakis zu
beurteilende  Strafbestimmung  des  griechischen
Strafgesetzbuches, welche den Proselytismus,
umschrieben als Eindringen in die religiose Uberzeugung
Andersgldubiger, unter Strafe stellt, fiel nach Ansicht des
EGMR in einen Bereich, bei dem es schwierig sei,
Gesetze mit absoluter Bestimmtheit zu formulieren und
bei dem ein, sich dndernden Verhiltnissen flexibel
anpassendes Verstindnis notig sei.”

III. Fortentwicklung der Garantien
in der EGMR-Rechtsprechung

Eine nidhere Umschreibung, was der EGMR
unter dem von ihm verwendeten Begriff des ,,Gesetzes*
versteht und zudem eine inhaltlich differenzierende Ein-
grenzung, inwieweit eine richterliche Fortentwicklung
von Strafbestimmungen zuldssig ist und mit Art. 7
EMRK in Einklang steht, greift der EGMR sodann im
Fall S.W. gg das Vereinigte Konigreich'* auf: Dieser Fall
betraf die Verurteilung wegen Vergewaltigung in der
Ehe, welche zum Tatzeitpunkt nach dem einschligigen
ungeschriebenen common law aufgrund des Prinzips der
Immunitit des Ehemannes nicht strafbar war. Dennoch
gab es zur Tatzeit eine gesetzgeberische Reformdiskussi-
on und eine deutliche Entwicklungslinie der Rechtspre-

% So auch Meyer-Ladewig, Handkommentar zur Konven-
tion zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreihei-
ten, 2003, S. 130 Rn. 4; Grabenwarter, (Fn.2), S. 393 Rn.
92.

""EGMR, 0JZ 1994, 59, 60 Ziff. 40 (Kokkinakis).
""EGMR, Urt. v. 22.11.1995, Serie A 335-C, OJZ 1996,
356, 357 Ziff. 36 (S.W. gg das Vereinigte Konigreich);
vgl. dazu auch Peters, (Fn. 3), S. 144.

2EGMR, OJZ 1994, 59, 60 Ziff. 40 (Kokkinakis).

3 EGMR, OJZ 1994, 59, 60 Ziff. 40 (Kokkinakis); zur
Kritik vgl. Frowein/Peukert, (Fn.87), S. 325 Rn. 4.

'Y EGMR, Urt. v. 22.11.1995, Serie A 335-C =0JZ 1996,
356 f. (S.W. gg das Vereinigte Konigreich); vgl. ebenso
EGMR, Urt. v. 22. 11. 1995, Serie A 335-C (C.R. gg das
Vereinigte Konigreich).

chung, mit der die Immunitit des Ehegatten vor Verfol-
gung wegen Notzucht an seiner Ehefrau abgebaut wurde.

Der EGMR betont zunichst, dass Art. 7
EMRK ,wirksame Sicherungen gegen willkiirliche Ver-
folgung, Verurteilung und Bestrafung bietet."”> Unter
Wiederholung der Wendungen des Falles Kokkinakis,
wonach ein hinreichend bestimmter gesetzlicher Straftat-
bestand vorliegen muss, was erfiillt ist, wenn der einzelne
aus dem Wortlaut des Gesetzes und erforderlichenfalls
mit Unterstiitzung ihrer Auslegung durch die Gerichte
erkennen kann, welche Handlungen und Unterlassungen
ihn strafrechtlich verantwortlich machen'6, stellt der
EGMR Kklar, dass Art. 7 EMRK mit seinem ,,Gesetzes*-
Begriff ,,auf genau das Konzept Bezug nimmt, auf wel-
ches sich die Konvention sonst bezieht, wenn sie diesen
Begriff verwendet, ein Konzept, das sowohl geschriebe-
nes als auch ungeschriebenes Recht in sich schliefit und
welches qualitative Erfordernisse einschliefft, insb das

der Zugiinglichkeit und der Vorhersehbarkeit."

Macht dies deutlich, dass ,,Recht 1.S.d. Art. 7
EMRK dasselbe wie ,gesetzlich vorgesehen in den
Gesetzesvorbehalten der Abs. 2 von Art. 8 bis 11 EMRK
meint und geschriebenes als auch ungeschriebenes Recht
erfasst's, so belisst es der EGMR dabei jedoch nicht,
sondern fiigt — iiber den Fall Kokkinakis hinausgehend —
nunmehr eine die Gewaltenteilung zwischen Gesetzge-
bung und Rechtsprechung in den Mitgliedstaaten betref-
fende und diese niher eingrenzende Aussage hinzu: so
gibe es, wie ,klar auch immer eine Rechtsvorschrift in
einem Rechtssystem einschlieflich dem des Strafrechts
formuliert sein mag, ... unweigerlich ein Element richter-
licher Interpretation. Es wird immer notwendig sein,
zweifelhafte Punkte aufzukldren und Anpassungen an die
sich @ndernden Umstinde vorzunehmen ... die Fortent-
wicklung des Strafrechts durch richterliche Rechtsschop-
fung (judicial law-making) (ist) ein bewidhrter und not-
wendiger Teil der Rechtstradition. Art. 7 darf nicht so
gelesen werden, daf die schrittweise Kldrung von Regeln
der strafrechtlichen Verantwortlichkeit durch richterli-
che Auslegung von Fall zu Fall unrechtmdflig wdre,
vorausgesetzt, dal die daraus resultierende Entwicklung
mit dem Wesen der strafbaren Handlung im Einklang
steht und verniinftigerweise vorhergesehen werden

«l
kann*."

Mit dem Fall S.W. stellt der EGMR klar, dass
die Auslegung strafrechtlicher Normen mit der Zeit ge-
hen miisse und die Rechtsprechung einen wertvollen und
notwendigen Beitrag zur Fortentwicklung des Strafrechts
leistet. Dem stehe Art. 7 EMRK gerade nicht entgegen,
wenn und solange nur das Auslegungsergebnis mit dem

'S EGMR, OJZ 1996, 356, 356 Ziff. 34 (S.W.).
'® EGMR, OJZ 1996, 356, 356 f. Ziff. 35 (S.W.).
'""EGMR, OJZ 1996, 356, 357 Ziff. 35 (S. W.).
'8 Darauf verweist auch Peters, (Fn.3), S. 143.

' EGMR, OJZ 1996, 356, 357 Ziff. 36 (S.W.).
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Wesen der Straftat, dem ,,Gehalt der Norm*® vereinbar

und verniinftigerweise vorhersehbar sei. Angesprochen
ist damit die schmale Gratwanderung und oft schwierig
zu bestimmende Grenzziehung zwischen einer noch
zuldssigen Auslegung und einer mit dieser zuldssigerwei-
se verbundenen Rechtsprechungs-dnderung einerseits
und einer unzuldssigen richterlichen Rechtsfortbildung
aufgrund des Uberschreitens der Grenze zur verbotenen
Analogie.”’ Der EGMR betont den Fall S.W. betreffend
nun die hier gegebene ,,deutliche Entwicklungslinie der
Rechtsprechung ...““ und die vorliegende ,, ... offensichtli-
che, dem Wesensgehalt der Straftat entsprechende Wei-
terentwicklung des Strafrechts durch richterliche Ausle-
gung dahingehend ...“, die Ehegattenimmunitit einzu-
schrianken, wobei diese Weiterentwicklung ,, ... ein Sta-
dium erreicht (hatte), in dem die richterliche Anerken-
nung des Fehlens der Immunitit eine verniinftigerweise
vorhersehbare Entwicklung des Rechts geworden war®.*
Die ,,Abkehr von der unakzeptablen Vorstellung, dal ein
Ehegatte Immunitdt vor einer Strafverfolgung wegen
Notzucht an seiner Frau genieBlen solle ..., stehe ,, ...
nicht nur im Einklang mit einem zivilisierten Konzept
der Ehe, sondern ... entspricht vor allem den grundlegen-
den Zielen der MRK, deren Wesenskern in der Achtung
der Menschenwiirde und der menschlichen Freiheit be-
steht“®, so dass der EGMR die Verurteilung des Ehe-
mannes wegen Vergewaltigung seiner Frau im Fall S.W.
als mit Art. 7 EMRK vereinbar ansah.

IV. Aufrechterhaltung bei europarechtlich
dominierten Sachverhalten

Eine Fortsetzung jener Rechtsprechung des
EGMR zum Gesetzmaéssigkeits- und Bestimmtheitsgebot
des Art. 7 EMRK fand sich sodann im Fall Cantoni ge-
gen Frankreich™: Herr Cantoni leitete eine Supermarktfi-
liale, in der er Produkte, wie z.B. siebzigprozentigen
Alkohol, Vitamin C — Tabletten/Pulver, Pflanzeninhala-
tionen, Mineraltabletten und antiseptische Sprays ver-
kaufte. Er wurde wegen illegalen Verkaufs apotheken-
pflichtiger medizinischer Produkte nach dem Gesetz zur
offentlichen Gesundheit verurteilt, wohingegen sich Herr
Cantoni mit dem Einwand beschwerte, dass die Begriffs-
bestimmung des ,,medizinischen Produkts® ausgespro-
chen unprizise sei, den Gerichten einen weiten Ausle-
gungsspielraum lasse und sich die gesetzliche als auch
die richterliche Begriffsbestimmung durch das Fehlen der
erforderlichen Vorhersehbarkeit und Zuginglichkeit
auszeichne, weshalb er die TatbestandsméaBigkeit des ihm

* Hiefliger/Schiirmann, Die Europiische Menschen-
rechtskonvention und die Schweiz, 1999, S. 245.

2 Darauf verweist deutlich Grabenwarter, (Fn.2), S. 391
Rn. 88; vgl. auch Villiger, (Fn. 1), S. 245.

2 EGMR, OJZ 1996, 356, 357 Ziff. 43 (S.W.); vgl. auch
Frowein/Peukert, (Fn. 87), S. 324 Rn. 4 und die dortigen
Ausfiihrungen zur Auslegung des Notigungstatbestandes
und des ,,Gewalt“-Begriffs bei Sitzblockaden.

2 EGMR, OJZ 1996, 356, 357 Ziff. 44 (S.W.).

* EGMR, Urt. v. 15. 11. 1996, RID 1996-V = EuGRZ
1999, 193 ff. (Cantoni gg Frankreich).

vorgeworfenen Verhaltens nicht habe voraussehen kon-
25
nen.

Wieder betonte der EGMR, dass der Begriff
des ,,Rechts” in Art. 7 EMRK dem des ,,Gesetzes* in
anderen Konventionsartikeln entspricht und das ,,Geset-
zesrecht im formellen Sinne und seine richterliche Ausle-
gung ... umfasst und zudem ,, ...unter gualitativen Be-
dingungen, unter anderem der Zugdnglichkeit und Vor-
hersehbarkeit*® steht. Es sei eine logische Folge des
Grundsatzes, dass ,,Gesetze allgemein anwendbar sein
miissen, dafl ihr Wortlaut nicht von absoluter Prizision
sein kann. Eine der typischen Gesetzgebungstechniken
besteht darin, allgemeine Kategorien anstelle erschop-
fender Listen zu entwickeln. Zahlreiche Gesetze bedie-
nen sich mehr oder weniger unbestimmter Begriffe, um
eine tibertriebene Starre zu vermeiden und um die An-
passung an sich verindernde Verhiltnisse zu ermogli-
chen.”” Die Verwendung allgemeiner Kategorien durch
den Gesetzgeber, wie hier die der Arzneimittel bzw.
medizinischen Produkte bringe zwar ,,Grauzonen im
Randbereich der Begriffsbestimmungen mit sich ...
jene Zweifel im Hinblick auf Grenzfdlle sind jedoch
nicht ausreichend, ,, ... um eine Strafbestimmung als
solche mit Art. 7 unvereinbar zu machen, soweit diese
sich in der Mehrheit der Fille als hinreichend klar er-
weist. Die der Rechtsprechung anvertraute Aufgabe der
Entscheidungsfindung dient gerade dazu, die bei der
Auslegung einer Norm verbleibenden Zweifel unter
Beriicksichtigung der allgemeinen Praxis zu beseiti-
gen“”, so dass Art. 7 EMRK solange nicht verletzt ist,
solange die Norm, gelesen ,,im Lichte der einschligigen
Rechtsprechung®®, d.h. der Wortlaut der Strafbestim-
mung gerade in Verbindung mit der Rechtsprechung®
die Vorhersehbarkeit ihrer Anwendung gewihrleistet.

Hinzuweisen sei hier weiterhin darauf, dass
der EGMR betont, dass der Umstand, dass das nationale
Strafgesetz nahezu wortgleich einer Gemeinschaftsricht-
linie entspricht, das nationale Strafgesetz dennoch nicht
dem Anwendungsbereich des Art. 7 EMRK entzieht.’'
Dies bedeutet, dass der Mitgliedstaat bei der Umsetzung
einer EG — Richtlinie, und zwar auch dann, wenn jene
Richtlinie selbst nicht hinreichend bestimmt ist, die hin-
reichende Klarheit und Bestimmtheit seiner eigenen
nationalen Gesetze im Rahmen der Richtlinie zu gewihr-
leisten hat.*”

Einen weiteren Umstand hebt der EGMR im
Fall Cantoni besonders heraus, ndmlich, dass die ,,Trag-
weite des Begriffs der Vorhersehbarkeit in groem Maf

» EGMR, EuGRZ 1999, 193, 196, 197 Ziff. 26 (Canto-
ni).

** EGMR, EuGRZ 1999, 193, 197 Ziff. 29 (Cantoni).

" EGMR, EuGRZ 1999, 193, 197 Ziff. 31 (Cantoni).

2 EGMR, EuGRZ 1999, 193, 197 Ziff. 32 (Cantoni).

* EGMR, EuGRZ 1999, 193, 197 Ziff. 32 (Cantoni).

39 S0 betont auch Peters, (Fn. 3), S. 145.

' EGMR, EuGRZ 1999, 193, 197 Ziff. 30 (Cantoni).

32 So deutlich Grabenwarter, (Fn. 2), S. 394 Rn. 93.
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vom Inhalt des fraglichen Textes, von seinem Rege-
lungsgegenstand sowie von der Anzahl und den Eigen-
schaften seiner Adressaten abhingt ...“ und es ,, ... dem
Erfordernis der Vorhersehbarkeit nicht entgegen (steht),
wenn die betroffene Person in einem verniinftigen, den
Umstinden entsprechenden Mafle rechtlichen Rat einho-
len muss, um die moglichen Folgen eines bestimmten
Handelns zu ermitteln ... Dies gilt insbesondere fiir be-
rufsméBig titige Personen, die gewohnt sind, ihr Gewer-
be mit besonderer Umsicht auszuiiben. Von diesen kann
auch besondere Sorgfalt bei der Ermittlung der mit der
Titigkeit verbundenen Risiken erwartet werden“.”> Auf
jenen Gesichtspunkt der Zumutbarkeit, Rechtsberatung
in Anspruch zu nehmen, stellte der EGMR nun zur Be-
griindung einer Nichtverletzung des Art. 7 EMRK im
Fall Cantoni ab, da Herr Cantoni bei Hinzuziehung ge-
eigneter rechtlicher Beratung zu der fraglichen Zeit hitte
wissen konnen, dass er sich in Anbetracht der sich in den
vergangenen Jahren kontinuierlich bekriftigenden Hal-
tung der Rechtsprechung des Kassationsgerichts der
Gefahr aussetzte, wegen illegalen Verkaufs von Arznei-
mitteln verurteilt zu werden.*

V. Anwendung auf die Problematik der
deutschen ,,Mauerschiitzenfille*

Mit dem Gesetzlichkeits- und Bestimmtheits-
gebot als auch dem Rickwirkungsverbot des Art. 7
EMRK befasste sich der EGMR sodann in den sog.
Mauerschiitzenfillen, in welchen er die Vereinbarkeit
von strafrechtlichen Verurteilungen wegen Totungen an
der innerdeutschen Grenze zu beurteilen hatte. Im Fall
Streletz, Kessler und Krenz gegen Deutschland™ wurden
die Beschwerdefiihrer, die Staatsratsvorsitzender, Vertei-
digungsminister bzw. stellvertretender Verteidigungsmi-
nister waren, nach der Wiedervereinigung fiir den Tod
mehrerer Fliichtlinge, die versucht hatten, die DDR iiber
die Grenze zwischen den beiden deutschen Staaten zu
verlassen, verantwortlich gemacht und wegen Totschlags
in mittelbarer Téterschaft zu Freiheitsstrafen verurteilt.
Die Beschwerdefiihrer machten geltend, dass ihre Hand-
lungen, deretwegen sie strafrechtlich verfolgt wurden,
zur Zeit ihrer Begehung weder nach DDR-Recht noch
nach Volkerrecht strafbar gewesen und dass die nach-
trigliche Auslegung des DDR-Strafrechts durch die Ge-
richte des wiedervereinigten Deutschlands fiir die Be-
schwerdefiihrer zur Zeit der Vorginge, die zu ihrer An-
klage fiihrten, nicht vorhersehbar gewesen sei.”®

* EGMR, EuGRZ 1999, 193, 198 Ziff. 35 (Cantoni).

¥ EGMR, EuGRZ 1999, 193, 198 Ziff. 34, 35 (Cantoni);
vgl. auch die Anmerkung von Winkler, der auf den Ver-
gleich mit der sog. ,,Parallelwertung in der Laiensphére*
verweist, EuGRZ 1999, 181, 181.

¥ EGMR, Urt. v. 22. 03. 2001, Nr. 34044/96, 35532/97
und 44801/98, EuGRZ 2001, 210 ff. = NJW 2001, 3035
ff. (Streletz, Kessler und Krenz gg Deutschland).

* EGMR, EuGRZ 2001, 210, 211 Ziff. 46, 47 (Streletz,
Kessler und Krenz).

Der EGMR erinnerte zunichst daran, dass die
»Auslegung und Anwendung des innerstaatlichen Rechts
in erster Linie den nationalen Behorden, vor allen den
Gerichten*’ obliege und hob wiederholend die in den
Fillen Kokkinakis und S.W. dargestellten Grundsitze
hervor. In Anwendung jener Grundsitze auf den vorlie-
genden Fall priifte er sodann im Hinblick auf Art. 7
EMRK, ob die Handlungen der Beschwerdefiihrer ,,zum
Zeitpunkt ihrer Begehung Straftaten darstellten, welche
vom Recht der DDR oder vom internationalen Recht mit
einem ausreichenden Grad von Zuginglichkeit und Vor-
hersehbarkeit definiert waren“.*® Der bis dahin entwi-
ckelte ,,Grundsatz, dass eine dynamische, umstandsange-
passte Auslegung des nationalen Rechts nicht per se
gegen Art. 7 verstoht”’, wurde hier nun vom EGMR auf
die sich von den fritheren Fillen unterscheidende, beson-
dere Konstellation eines abrupten Regimewechsels an-
gewendet: so verwies der EGMR von Anfang an auf die
,.Besonderheit des vorliegenden Falles ..., ndmlich dal er
vor dem Hintergrund der Rechtsiiberleitung zwischen
zwei Staaten mit verschiedenen Rechtssystemen zu sehen
ist und daf} die deutschen Gerichte die Bf. nach der Wie-
dervereinigung wegen Straftaten verurteilt haben, die sie
als fithrende Politiker der DDR begangen hatten*.*” Der
EGMR erinnert insoweit daran, dass ,,so eindeutig eine
strafrechtliche Bestimmung auch formuliert sein mag, ein
Element gerichtlicher Interpretation unvermeidlich hin-
zukommt. Es wird immer die Notwendigkeit der Kldrung
von Zweifelsfragen sowie der Anpassung an geédnderte
Umstidnde gegeben sein ... Zwar gilt dieses Konzept
grundsitzlich fiir die allmihliche Entwicklung der Recht-
sprechung in einem Rechtsstaat mit einem demokrati-
schen Regime ... aber es bleibt auch zur Gdinze giiltig,
wenn, wie hier, ein Fall der Staatensukzession vor-

liegt "

Zunichst prift der EGMR nun, ob eine Straf-
barkeit zum Tatzeitpunkt nach nationalem Recht der
DDR gegeben war und unterschied insoweit — unter In-
Erinnerung-Rufen, dass ,Recht* i.S.d. Art. 7 EMRK
geschriebenes und ungeschriebenes Recht umfasst —
zwischen Rechtfertigungsgriinden des geschriebenen
DDR-Rechts und ungeschriebenen, aus der Staatspraxis
abgeleiteten Rechtfertigungsgriinden. Er kam zu dem
Ergebnis, dass der Schiefbefehl schon nach einfachem
DDR-Recht nicht gerechtfertigt war, weil § 17 Abs.2 des
Volkspolizeigesetzes und § 27 Abs.2 des Grenzgesetzes
die Anwendung von Schusswaffen nur zur Verhinderung
von Verbrechen rechtfertigten, der Begriff des ,,Verbre-
chens® von Art. 213 Abs. 3 StGB-DDR aber allein i.S.
,schwerer Straftaten* definiert wurde. Zudem verwiesen

" EGMR, EuGRZ 2001, 210, 212 Ziff. 49 (Streletz,
Kessler und Krenz).

¥ EGMR, EuGRZ 2001, 210, 212 Ziff. 51 (Streletz,
Kessler und Krenz).

¥ Peters, (Fn. 3), S. 147.

0 EGMR, EuGRZ 2001, 210, 212 Ziff. 52 (Streletz,
Kessler und Krenz).

' EGMR, EuGRZ 2001, 210, 215 Ziff. 82 (Streletz,
Kessler und Krenz).
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das Volkspolizeigesetz und das Grenzgesetz darauf, dass
das Leben der Person nach Moglichkeit zu schonen und
die Schusswaffenanwendung die dullerste Malnahme der
Gewaltanwendung sei, womit sie den Verhdltnismdfig-
keitsgrundsatz und den Grundsatz der Erhaltung mensch-
lichen Lebens miteinschlossen. Zudem miisse das einfa-
che DDR-Recht im Lichte der in der DDR-Verfassung
selbst niedergelegten Grundsitze gesehen werden, wel-
che vorsahen, dass Rechtsvorschriften der Verfassung
nicht widersprechen diirfen und welche das Recht auf
Leben und Freiheit schiitzten.*” Da die einfache Repu-
blikflucht keine schwere Straftat war, griffen die ge-
schriebenen Rechtfertigungsgriinde nicht ein und der
EGMR betrachtete das DDR-Recht als ausreichende
Grundlage fiir die spitere Verurteilung. Daran konnte
auch die vorherrschende Staatspraxis als moglicherweise
in Betracht kommender ungeschriebener Rechtferti-
gungsgrund nichts dndern, da die ihr zugrundeliegende
Staatsrédson ,,durch die in der Verfassung und Gesetzge-
bung der DDR selbst proklamierten Grundsitze auf
Schranken treffen musste; vor allem musste sie die Not-
wendigkeit der Erhaltung menschlichen Lebens beriick-
sichtigen, die sich aus der Verfassung der DDR, dem
Volkspolizeigesetz und aus dem Grenzgesetz ergab,
wobei auch zu beriicksichtigen ist, dal schon damals das
Recht auf Leben international den hochsten Wert in der

Rangordnung der Menschenrechte darstellte«.*

Zu dem Gesichtspunkt der ,,Vorhersehbarkeit*
der Verurteilungen verwies der EGMR darauf, dass ,,das
weite Auseinanderklaffen zwischen der Gesetzgebung
der DDR und ihrer Praxis ... weitgehend von den Bf.
selbst herbeigefiihrt worden (war). Da sie im DDR-
Staatsapparat hochste Spitzenposten bekleideten, konnten
sie offensichtlich nicht in Unkenntnis iiber die Verfas-
sung und Gesetzgebung der DDR bzw. ihre internationa-
len Verpflichtungen und die internationale Kritik an
ihrem Grenzsicherungssystem sein. AuBerdem hatten sie
dieses System selbst eingefiihrt und aufrecht erhalten,
indem sie die im Gesetzesblatt der DDR vertffentlichten
gesetzlichen Vorschriften durch geheime Befehle und
Dienstanweisungen iiber die Konsolidierung und Verbes-
serung der Grenzsicherungsanlagen und iiber den Ge-

brauch von SchuBwaffen iiberlagerten.*

Jenen Gesichtspunkt der ,,Vorhersehbarkeit*
bejahte der EGMR nun, wie aus dem Fall K.-H.W. gegen
Deutschland” hervorgeht, nicht nur fiir die fritheren
Machtinhaber, deren offensichtliche Verantwortlichkeit
fir die bewusste Schaffung und Aufrechterhaltung der
Staatspraxis der EGMR unterstrich, von der sie ,,wufiten
oder wissen mufBlten, daB sie auf krasse Weise die Grund-

2 EGMR, EuGRZ 2001, 210, 213 Ziff. 56 ff. (Streletz,
Kessler und Krenz).

¥ EGMR, EuGRZ 2001, 210, 214 Ziff. 72 (Streletz,
Kessler und Krenz).

# EGMR, EuGRZ 2001, 210, 214 Ziff. 78 (Streletz,
Kessler und Krenz).

$ EGMR, Urt. v. 22.3.2001, Nr. 37201/97, EuGRZ 2001,
219ff. = NJW 2001, 3042 ff. (K.-H.W. gg Deutschland).

sitze der eigenen Gesetzgebung der DDR sowie die
international geschiitzten Menschenrechte verletzten *°
Wenn jene Begriindung nun zwar fiir den Beschwerde-
filhrer im Fall K.-H.W. gegen Deutschland, ein Grenz-
soldat der DDR, der aufgrund der T6tung eines unbe-
waffneten Fliichtlings durch Dauerfeuer wegen vorsitzli-
cher Totung verurteilt wurde, nicht ohne weiteres iiber-
tragbar sei’’, so bejahte der EGMR unter Heranziehung
weiterer Begriindungselemente dennoch auch fiir den
Beschwerdefiihrer K.-H.W. als Befehlsempfinger die
,,Vorhersehbarkeit* der Strafbarkeit nach DDR-Recht:

Zum einen handele es sich bei dem jedermann
zuginglichen geschriebenen DDR-Recht in Gestalt der
Verfassung und des Strafgesetzbuches der DDR ,nicht
um irgendwelche obskuren Vorschriften. Der Grundsatz
,whiemand kann sich auf die Unkenntnis des Gesetzes
berufen® galt auch fiir den Bf.“.* Zum anderen wusste
der Beschwerdefiihrer oder musste wissen, dass ,,eine
freiwillige Meldung zu einem dreijahrigen Militirdienst
... die Moglichkeit einschlof3, an der Grenze stationiert zu
werden, wo er riskierte, auf unbewaffnete Fliichtlinge
schieBen zu miissen. Auflerdem kann sich ... selbst ein
einfacher Soldat nicht vollig blind auf die Befehle beru-
fen, die in krasser Weise nicht nur die Grundsitze der
eigenen Gesetzgebung der DDR, sondern auch die inter-
national geschiitzten Menschenrechte und vor allem das
Recht auf Leben verletzten, welches den hochsten Wert

in der Rangordnung der Menschenrechte darstellt.*

Der unterschiedlichen Verantwortlichkeit der
Befehlsgeber Streletz, Kessler und Krenz und des Be-
fehlsempfingers K.-H.W. habe das nationale Gericht bei
der Bemessung der jeweiligen Strafe in angemessener
Weise Rechnung getragen.™

Hatte der EGMR in den Mauerschiitzenfillen
bereits die Strafbarkeit nach innerstaatlichem Recht be-
jaht, so beliel er es jedoch nicht dabei, sondern priifte
und bejahte auch noch die sich aus internationalem Recht
(Art.7 Abs.1 S.1 Alt.2 EMRK) ergebende Strafbarkeit. Er
stellte insoweit in einer gleichsam ,,doppelt gendhte(n)
Begriindung“5 ! fest, dass ,,die Handlungen der Bf. zur
Zeit ihrer Begehung auch Straftaten darstellten, welche
mit einem hinreichenden Mall von Zuginglichkeit und
Vorhersehbarkeit in den volkerrechtlichen Vorschriften
tiber den Schutz der Menschenrechte niedergelegt wa-
ren*“?, wobei der EGMR auf die das Recht auf Leben
schiitzenden Art. 6 IPBiirg und Art. 2 EMRK und auf die
das Freiziigigkeitsrecht schiitzenden Art. 2 Abs.2 des 4.

* EGMR, EuGRZ 2001, 219, 220 Ziff. 70 (K.-H.W.).
“TEGMR, EuGRZ 2001, 219, 220 Ziff. 70 (K.-H.W.).
 EGMR, EuGRZ 2001, 219, 220 Ziff. 73 (K.-H.W.).

*“ EGMR, EuGRZ 2001, 219, 220 Ziff. 74, 75 (K.-H.W.).
Y EGMR, EuGRZ 2001, 219, 221 Ziff. 81 (K.-H.W.).

1 Grabenwarter, (Fn. 2), S. 392 Rn. 90.

2 EGMR, EuGRZ 2001, 210, 216 Ziff. 105 (Streletz,
Kessler und Krenz).
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ZP-EMRK und Art. 12 Abs. 2 IPBiirg abstellte.”® Ohne
auf die insoweit bestehenden kritischen Anmerkungen in
der Literatur™, etwa zur Begriindungsweise des EGMR
im Gegensatz zu seiner sonstigen Begriindungsokonomie
oder dahingehend, dass der EMRK einen ,,volkerrechtli-
chen Straftatbestand ... an keiner Stelle*>® identifiziert,
hier inhaltlich niher einzugehen, sei zumindest hervor-
zuheben, dass eine riickwirkende Anwendung nationalen
Rechts auch dann mit Art. 7 EMRK in Einklang steht,
wenn zur Zeit der Tat eine entsprechende Strafbarkeit
nach einer volkerrechtlichen Norm besteht. Die 2. Alt.
des Art. 7 Abs. 1 EMRK betrifft die (nur ausnahmsweise
gegebene) direkte Heranziehung volkerstrafrechtlicher
Tatbestidnde, d.h. umgekehrt ausgedriickt, nicht diejeni-
gen Fille, bei denen das Volkerrecht den nationalen Staat
zur Erlassung entsprechender Straftatbestinde verpflich-
tet bzw. in denen das ,,Volkerrecht als Bestandteil des
innerstaatlichen Rechts Einfluss auf die Auslegung des
nationalen Straftatbestandes hat; dies ist allein eine Frage

der ersten Alternative*.>®

VI. Die Erstreckung auf die strafrechtlichen
Sanktionen

Das die Tatbestandseite betreffende Riickwir-
kungsverbot des Art. 7 Abs. 1 S. 1 EMRK findet seine
Ergidnzung durch das in Art. 7 Abs. 1 S. 2 EMRK gere-
gelte Riickwirkungsverbot fiir die Sanktionsseite, wonach
keine schwerere als die zur Zeit der Begehung angedroh-
te Strafe verhingt werden darf.’’ Ist Art. 7 EMRK nun
auf Verurteilungen und die Verhingung von Strafen
begrenzt, so umfasst die ,,Strafe” jedenfalls Freiheits-
und Geldstrafen, wihrend Freispriiche, verfahrensleiten-
de Beschliisse oder Entscheidungen des Strafvollzugs
nicht zum sachlichen Schutzbereich des Art. 7 EMRK
gehoren.”® Schwieriger zu beurteilen, ob eine Sanktion
eine ,,Strafe” 1.S.d. Art. 7 Abs. 1 S.2 EMRK darstellt, ist
es hingegen etwa bei zusétzlich angeordneten ,,Neben* —
MaBnahmen und Ersatzfreiheitsstrafen. Insoweit sei auf

3 EGMR, EuGRZ 2001, 210, 215, 216 Ziff. 92 ff. (Stre-
letz, Kessler und Krenz).

> Vagl. etwa die kritische Stellungnahme von Grabenwar-
ter, (Fn.2), S. 392 Rn. 90; zum Unterschied zwischen der
,starker naturrechtlich(en)“ Begriindung des BVerfG und
der ,.eher positivrechtlich(en)* Begriindung des EGMR
vgl. Peters, (Fn.3), S. 147 f; vgl. ebenso die weitergehen-
den (zum Teil kritischen) Ausfiithrungen etwa von Rau,
NIJW 2001, 3008 ff; Werle, NJW 2001, 3001 ff.; Pola-
kiewicz, EuGRZ 1992, 177 ff.; Starck, JZ 2001, 1102 ff;
Kreicker, Art.7 EMRK und die Gewalttaten an der
deutsch-deutschen Grenze: Zu den Urteilen des Europii-
schen Gerichtshofs fiir Menschenrechte, Baden-Baden
2002.

%5 Grabenwarter, (Fn. 2), S. 392 Rn. 90.

%% Grabenwarter, (Fn.2), S. 392 Rn. 90.

7 Auf diese Differenzierung weist Grabenwarter hin,
(Fn. 2), S. 394 f. Rn. 94.

58 Vgl. weiter Villiger, (Fn. 1), S. 338; Grabenwarter,
(Fn.2), S. 390, Rn. 86 f.

zwei vom EGMR entschiedene Fille verwiesen, in denen
er zur Auslegung des Begriffs ,,Strafe” Stellung nimmt:

Im Fall Welch gegen das Vereinigte Konig-
reich™, in dem der EGMR eine riickwirkende Verfiigung
einer Konfiskation im Zusammenhang mit der Verurtei-
lung wegen Suchtgiftdelikten zu beurteilen hatte, betonte
er zunidchst, dass der Begriff der ,Strafe* in Art. 7
EMRK wie der der ,strafrechtlichen Anklage* des Art. 6
EMRK autonom, d.h. unabhingig vom innerstaatlichen
Recht zu bestimmen sei.” ,,Um den von Art. 7 gewihrten
Schutz in wirksamer Weise zu bieten, muf3 es dem GH
freistehen, hinter das duflere Erscheinungsbild zu blicken
... und es fiir sich zu beurteilen, ob eine bestimmte Maf3-
nahme dem Wesen nach eine ,,Strafe” im Sinn der ge-
nannten Bestimmung darstellt ..., wobei ,, ... Ausgangs-
punkt jeder Beurteilung des Vorliegens einer Strafe die
Frage ist, ob die in Rede stehende MaB3nahme im Gefolge
einer Verurteilung fiir eine , gerichtlich strafbare Hand-
lung* (criminal offence) auferlegt wird. Andere Faktoren,
die in diesem Zusammenhang als mafgeblich in Betracht
gezogen werden konnen sind die Art und der Zweck der
in Rede stehenden MaBnahme, ihre Charakteristik nach
innerstaatlichen Recht, die bei der Setzung und bei der
Durchfiihrung der Mafinahme vorgesehenen Verfahren
und ihre Schwere“%" Unter Hinweis, dass die Ziele der
Privention und der Reparation mit einem punitiven
Zweck im Einklang stehen und als Bestandselemente
gerade des Begriffs der Strafe angesehen werden kon-
nen62, hat der EGMR unter Aufzeigen einer Kombination
verschiedener punitiver Elemente (z.B. dem richterlichen
Ermessen, bei der Festlegung der Hohe der Verfiigung
das Maf} an Verschulden des Angeklagten einzubeziehen
oder die Moglichkeit einer Freiheitsstrafe fiir den Fall,
dass der Titer die Zahlung nicht leistet™) die Konfiskati-
on im vorliegenden Fall als ,,Strafe* i.S.d. Art. 7 angese-
hen und dessen Verletzung bejaht.

Ebenfalls ordnete der EGMR im Fall Jamil
gegen Frankreich® eine Ersatzfreiheitsstrafe fiir den Fall
der Nichtbezahlung einer angeordneten Geldstrafe dem
Strafbegriff des Art. 7 EMRK unter, da diese von ,,einem
Strafgericht mit der Intention abzuschrecken ausgespro-
chen ... wurde und ,, ... zu einem Freiheitsentzug mit

punitivem Charakter (hitte) fiihren konnen®.%

VII. AbschlieBende Hinweise

Hinzuweisen sei zuletzt darauf, dass Art. 7
EMRK mit den von ihm geregelten Gesetzmissigkeits-
und Bestimmtheitsgebot sowie dem die Tatbestandsseite

% EGMR, Urt. v. 9.2.1995, Serie A 307-A, OJZ 1995,
511f. (Welch gg das Vereinigte Konigreich).

60 Vgl dazu auch Villiger, (Fn. 1), S. 338 und 250 ff.

S EGMR, OJZ 1995, 511, 511 Ziff. 27, 28 (Welch).

2 EGMR, OJZ 1995, 511, 512 Ziff. 30 (Welch).

% EGMR, OJZ 1995, 511, 512 Ziff. 33 (Welch).

% EGMR, Urt. v. 8.6.1995, Serie A 317-B, OJZ 1995,
796 f. (Jamil gg Frankreich).

5 EGMR, OJZ 1995, 796, 797 Ziff. 33 (Jamil).
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und Rechtsfolgenseite erfassenden Riickwirkungsverbot
als materiellrechtliche Garantie aufgefasst wird, also
grundlegende rechtsstaatliche MaBstibe fiir das materiel-
le Strafrecht enthilt. Dies bedeutet im Umkehrschluss,
dass sich Art. 7 EMRK nicht mit dem Verfahrensrecht
befasst, so dass eine Anderung von Verfahrensvorschrif-
ten, aber auch etwa eine riickwirkende Erschwerung des
Vollzugs der Strafe (jedenfalls solange das von der Straf-
bestimmung vorgesehene Strafmal} nicht iiberschritten
wird®®) Art. 7 EMRK nicht verletzt. Ebenso stellt die
riickwirkende Verldngerung von Verjdhrungsfristen
keine verbotene Riickwirkung i.S.d. Art. 7 EMRK dar
(, zumindest dann, wenn die Verjihrung noch nicht abge-
laufen war), da diese an der vorliegenden Strafbarkeit des
Angeklagten zum Tatzeitpunkt an sich und an den Straf-
sanktionen nichts dndert. >’ Zu beachten ist jedoch, dass
der EGMR mittlerweile als Parallele zum nulla poena
sine lege - Grundsatz im Rahmen des Art. 6 EMRK den
Grundsatz ,,nullum judicium sine lege* entwickelt hat. 38

Zu weitergehenden Einzelheiten, etwa hin-
sichtlich des Schutzbereiches des Art. 7 EMRK oder zur
Bedeutung des Absatzes 2 von Art. 7 EMRK und dessen
Verhiltnis zu Absatz 1 oder zur Verankerung des nulla
poena sine lege — Grundsatzes in anderen Rechtsvor-
schriften (im nationalen Recht, im Recht der Europii-
schen Union und in der Grundrechts-Charta) sei an dieser
Stelle auf die bereits aufgefiihrten Literaturangaben ver-
wiesen.

% villiger, (Fn.1), S. 341; Frowein/Peukert, (Fn. 87), S.
325Rn 5.

7 Vgl. dazu EGMR, Urt. v. 22.6.2000, ECHR 2000-
VII, 1ff.,, Rn. 142 ff. (Coeme u.a. gg Belgien); siehe
ebenfalls Meyer-Ladewig, (Fn. 9), S. 132 Rn. 7; Peters,
(Fn. 3), S. 145; Grabenwarter, (Fn. 2), S. 392 Rn. 89.

* Vgl. EGMR, Urt. v. 22.6.2000, ECHR 2000-VII, 1ff.,
Rn. 101 f. (Coeme uv.a. gg Belgien) und néher dazu
demnichst Gaede ZStW 116 (2004), 81 ff.

Vollstindige Rechtsprechung des BGH (zuriickliegender Monat mit BVerfG-E)

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

1. EGMR Nr. 39657/98 — Urteil vom 28. Oktober 2003
(Steur v. Niederlande, 2. Kammer)

Meinungsfreiheit von Rechtsanwilten (Bedeutung der
Rechtsanwilte  fiir das  Justizwesen;  Eingriff;
Rechtfertigung; chilling effect; Kritik an staatlichen
Bediensteten: Krittk an  einer  Verhorspraxis;
VerhiltnismiBigkeit; Gesetzesvorbehalt; legitimes Ziel,;
notwendig in einer demokratischen Gesellschaft;
dringendes  gesellschaftliches  Bediirfnis);  faires
Verfahren (Verteidigungsrecht; Schweigerecht; Recht auf
die Hinzuziehung eines unentgeltlichen Dolmetschers).
Art. 10 EMRK; Art. 6 EMRK; Art. 5 Abs. 1 GG; Art. 12
Abs. 1 GG; § 137 StPO

2. BGH 2 StR 283/03 — Urteil vom 15. Oktober 2003
(LG Kassel)

BGHSt; schwerer Raub (Notigungshandlung; Wegnah-
me; finale Beziehung: Motivwechsel; Gewaltausiibung:
Unterlassen der Beendigung, fortdauernde Fesselung,
Ausnutzen der faktischen Wirkung, Erfordernis aktiven
Tuns); Vorsatzwechsel; BGHSt 32, 88; Ingerenz; gefihr-
liches Werkzeug.

§ 249 StGB; § 250 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. b StGB; § 240
StGB; § 13 StGB

3. BGH 1 ARs 29/03 - Beschluss vom 6. November
2003

Vollrausch (Rauschtat); Unterbringung in einem psychi-
atrischen Krankenhaus (Anfragebeschluss zum Verhilt-

nis zur Sicherungsverwahrung; aliud; Aufgabe eigener
Rechtsprechung).
§ 323a StGB; § 63 StGB; § 66 StGB; § 132 Abs. 2 GVG

4. BGH 1 StR 308/03 - Urteil vom 25. November 2003
(LG Augsburg)

Notwehr (lebensgefihrliches Verteidigungsverhalten;
Warnschuss; Unmittelbarkeit des Angriffs); verminderte
Schuldfihigkeit (Einsichtsfiahigkeit; Steuerungsfihigkeit;
Alternativitat).

§ 32 StGB; § 21 StGB

5. BGH 1 StR 406/03 - Beschluss vom 6. November
2003 (LG Landshut)

Erheblich verminderte Schuldfihigkeit (Abweichung
vom Sachverstindigengutachten; Rechtsfrage; normative
Wertung); Unterbringung in einer Entziehungsanstalt
(Hang; UbermaB).

§ 21 StGB; § 64 StGB; § 72 StPO

6. BGH 2 StR 325/03 - Urteil vom 12. November 2003
(LG Kéln)

Beweiswiirdigung (in dubio pro reo; Zweifelssatz; Uber-
zeugungsbildung; erforderliche Gewissheit; Indizien;
umfassende Gesamtwiirdigung; Tatsachenalternativitét).
§ 261 StPO; § 212 StGB; Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 6 Abs.
2 EMRK

1. Spricht der Tatrichter einen Angeklagten frei, weil er
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Zweifel an dessen Téterschaft nicht zu tiberwinden ver-
mag, so ist dies durch das Revisionsgericht in der Regel
hinzunehmen, denn es hat nur zu beurteilen, ob dem
Tatrichter bei der Beweiswiirdigung Rechtsfehler unter-
laufen sind. Das ist dann der Fall, wenn die Beweiswiir-
digung widerspriichlich, unklar oder liickenhaft ist oder
gegen Denkgesetze oder gesicherte Erfahrungssitze
verstoBt oder erkennen ldsst, dass das Gericht iiberspann-
te Anforderungen an die zur Verurteilung erforderliche
Gewissheit gestellt hat.

2. Eine absolute, das Gegenteil denknotwendig aus-
schlieBende und von niemandem anzweifelbare Gewiss-
heit ist zur Verurteilung des Angeklagten nicht erforder-
lich. Vielmehr geniigt ein nach der Lebenserfahrung
ausreichendes MafBl an Sicherheit, das verniinftige und
nicht bloB auf denktheoretische Mdoglichkeiten gegriinde-
te Zweifel nicht zuldsst.

3. Der Tatrichter muss sich in der Beweiswiirdigung mit
allen festgestellten Indizien auseinandersetzen, die ge-
eignet sind, das Beweisergebnis zu Gunsten oder zu
Ungunsten des Angeklagten zu beeinflussen. Dabei darf
er die einzelnen Beweisergebnisse nicht nur isoliert wer-
ten, sondern muss sie in eine umfassende Gesamtwiirdi-
gung einbeziehen. Denn die Indizien konnen in ihrer
Gesamtheit die entsprechende Uberzeugung vermitteln,
auch wenn die Beweisanzeichen jeweils fiir sich allein
nicht zum Nachweis der Téterschaft eines Angeklagten
ausreichen (vgl. BGHR StPO § 261 Beweiswiirdigung 2,
11; Beweiswiirdigung, unzureichende 1).

7. BGH 2 ARs 373/03 2 AR 236/03 - Beschluss vom 26.
November 2003

Bestimmung der zustindigen Staatsanwaltschaft.

Vor § 142 GVG

8. BGH 2 ARs 343/03 - Beschluss vom 28. November
2003

Vollrausch (Antwort auf Anfragebeschluss; entgegenste-
hende Rechsprechung; in dubio pro reo; Zweifelssatz;
Stufenverhiltnis zwischen Rauschtat und Vollrausch;
Verhiltnis der Unterbringung in einem psychiatrischen
Krankenhaus zur Sicherungsverwahrung).

§ 323 a StGB; § 63 StGB; § 66 StGB; Art. 20 Abs. 3
GG; Art. 6 Abs. 2 EMRK; § 132 Abs. 2 GVG

9. BGH 2 ARs 361/03 / BGH 2 AR 217/03 - Beschluss
vom 26. November 2003

Gemeinschaftliches oberes Gericht; Zustdndigkeit des
Bundesgerichtshofs.

Vor § 1 StPO

10. BGH 2 ARs 382/03 2 AR 237/03 - Beschluss vom
26. November 2003

Widerruf der Strafaussetzung zur Bewihrung (Zustin-
digkeitsbestimmung; Befasstsein).

§ 19 StPO; § 462 a Abs.1 StPO

11. BGH 2 StR 339/03 - Beschluss vom 29. Oktober
2003 (LG Trier)

Teilweise Einstellung des Verfahrens; gefihrliche Kor-
perverletzung (lebensgefihrliche Behandlung; hinterlisti-
ger Uberfall).

§ 154 Abs. 2 StPO; § 224 Abs. 1 StGB

12. BGH 2 StR 354/03 — Urteil vom 12. November
2003 (LG Hanau)

Vergewaltigung; Beweiswiirdigung (Glaubwiirdigkeit
einer Zeugenaussage: Aussage gegen Aussage, Glaub-
wiirdigkeitsgutachten, Umsténde auflerhalb der Aussage,
teilweise Falschaussage).

§ 261 StPO; § 177 Abs. 2 StGB

13. BGH 3 StR 390/03 - Beschluss vom 27. November
2003 (LG Karlsruhe)

Zuwiderhandlung gegen ein Vereinsverbot (Bekenntnis-
erkldrung).

§ 20 Abs. 1 Nr. 4 VereinsG; § 18 Satz 2 VereinsG

14. BGH 3 StR 136/03 - Beschluss vom 9. Oktober
2003 (LG Liibeck)

Wiedereinsetzung in den vorigen Stand (Beginn der Frist
zur Urteilsergdnzung; Erlass des Beschlusses zur Wie-
dereinsetzung; Eingang der Akten beim fiir die Urteilser-
ginzung zustindigen Gericht).

§ 267 Abs. 4 Satz 3 StPO; § 275 Abs. 1 StPO

15. BGH 3 StR 346/03 - Beschluss vom 14. Oktober
2003 (LG Liibeck)

Sexueller Missbrauch (Kinder; Schutzbefohlene; Hem-
mung der Verjahrung); Zweifelssatz.

§ 78 b Abs. 1 Nr. 1 StGB; § 174 StGB; § 176 StGB

16. BGH 3 StR 383/03 - Beschluss vom 30. Oktober
2003 (LG Stade)

Tenorierung bei Regelbeispielen; selbstindige Verjidh-
rung aller Einzeltaten bei Tateinheit.

§ 268 StPO; § 78 StGB; § 52 StGB

17. BGH 3 StR 412/03 - Beschluss vom 27. November
2003 (LG Berlin)

Zuwiderhandlung gegen ein Vereinsverbot (Bekenntnis-
erkldrung).

§ 20 Abs. 1 Nr. 4 VereinsG; § 18 Satz 2 VereinsG

18. BGH 4 StR 389/03 - Beschluss vom 16. Oktober
2003 (LG Essen)

Strafzumessung (sexuelle Notigung: intime Beziehung
zum Opfer, ambivalentes Opferverhalten, subjektive
Minderung des Unrechtsgehalts); teilweise Einstellung
des Verfahrens; Strafaussetzung zur Bewihrung (Darle-
gung; Urteilsgriinde; besondere Umstinde; Gesamtwiir-
digung von Tat und Titerpersonlichkeit).

§ 46 StGB; § 177 StGB; § 154a StPO; § 56 Abs. 2 StGB

19. BGH 4 StR 147/03 — Beschluss vom 5. August
2003 (LG Bielefeld)

Anfragebeschluss; Vollrausch; Sicherungsverwahrung
(ultima ratio; Verhiltnis zur Unterbringung in einem
psychiatrischen Krankenhaus); Zweifelssatz; in dubio pro
reo; Stufenverhiltnis mehrerer Maf3regeln.
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§ 132 Abs. 3 GVG; § 323 a StGB; § 63 StGB; § 66
StGB; § 72 Abs. 1 Satz 2 StGB; Art. 20 Abs. 3 GG; Art.
6 Abs. 2 EMRK

20. BGH 4 StR 359/03 - Beschluss vom 9. Oktober

2003 (LG Rostock)
Sexueller Missbrauch von Schutzbefohlenen; Verfol-
gungsverjdhrung; Strafzumessung (Beriicksichtigung

nicht abgeurteilter weiterer Taten; Serienstraftaten; Be-
stimmtheit; Unwertgehalt).
§ 174 StGB; § 78 StGB; § 46 StGB

21. BGH 4 StR 329/03 - Beschluss vom 7. Oktober
2003 (LG Hamburg)

Unterbringung in einer Entziehungsanstalt (Hang zum
Alkoholmissbrauch).

§ 64 StGB

22. BGH 4 StR 270/03 - Urteil vom 6. November 2003
(LG Miinster)

Einlassung des Abgeklagten (Beweiswiirdigung; Glaub-
wiirdigkeit; Einlassungswechsel; Zweifelssatz; in dubio
pro reo); unerlaubte Einfuhr von Betdubungsmitteln in
nicht geringer Menge.

§ 29 BtMG; § 30 BtMG; § 261 StPO; Art. 20 Abs. 3 GG;
Art. 6 Abs. 2 EMRK

23. BGH 4 StR 308/03 - Beschluss vom 23. September
2003 (LG Magdeburg)
Strafzumessung (Versuch, Riicktritt,
tungsverbot).

§ 22 StGB; § 23 StGB; § 24 Abs. 1 StGB; § 46 StGB

Doppelverwer-

24. BGH 4 StR 322/03 - Beschluss vom 7. Oktober
2003 (LG Halle)

Verminderte Schuldfidhigkeit (Beweiswiirdigung: Trink-
mengen, Alkoholkonsum, situationsangepasstes Handeln,
Verdeckung der Tat, Einlassung des Angeklagten).

§ 21 StGB; § 261 StPO

25. BGH 4 StR 424/03 - Beschluss vom 11. November

2003 (LG Halle)
Strafzumessung  (Doppelverwertungsverbot;  rechts-
staatswidrige unvertretbare  Verfahrensverzogerung);

verminderte Schuldfihigkeit (kombinierte Personlich-
keitsstorung; Darlegung; Urteilsgriinde).

§ 46 Abs. 2 StGB; § 46 Abs. 3 StGB; § 21 StGB; Art. 6
Abs. 1 Satz 1 EMRK; § 267 StPO

26. BGH 5 StR 411/03 - Beschluss vom 28. Oktober
2003 (LG Zwickau)

Entziehung der Fahrerlaubnis (spezifischer Zusammen-
hang zwischen Tat und Verkehrssicherheit; Anfragebe-
schluss; MaBregel).

§ 69 Abs. 1 StGB

27. BGH 5 StR 121/03 - Urteil vom 28. Oktober 2003
(LG Oldenburg)

Uberzeugungsbildung; Freispruch; Steuerhinterziehung
(Vorsatz; Indizwirkung: UnregelmiBigkeiten im Pro-
millebereich, Aufbewahrung belastender Unterlagen).

§ 261 StPO; § 16 StGB; § 370 AO

28. BGH 5 StR 256/03 - Urteil vom 30. Oktober 2003
(LG Leipzig)

Untauglicher Versuch; Beweiswiirdigung.

§ 212 StGB:; § 22 StGB; § 23 StGB; § 261 StPO

29. BGH 5 StR 315/03 — Beschluss vom 11. November
2003 (LG Cottbus)

Gesamtstrafenbildung (rechtsstaatswidrige Verfahrens-
verzogerung; kein doppelter Rabatt).

§ 53 StGB; § 55 StGB; Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 6 Abs. 2
EMRK

30. BGH 5 StR 377/03 - Beschluss vom 16. Oktober
2003 (LG Berlin)

Strafzumessung  (Beriicksichtigung standesrechtlicher
Folgen bei einem Arzt: Verlust der Approbation, Erorte-
rungsmangel).

§ 46 StGB; § 267 StPO

31. BGH 5 StR 378/03 - Beschluss vom 29. Oktober
2003 (LG Potsdam)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

32. BGH 1 StR 24/03 - Urteil vom 6. November 2003
(LG Stuttgart)

BGHSt; verbotene Insidergeschéfte (Scalping kein In-
sidergeschift; Frontrunning); Kursmanipulation / Markt-
preismanipulation (sonstige Téduschung; fachménnische
Rechtfertigung; Unrechtskontinuitét; richtlinienkonforme
Auslegung: Information; Feststellung der Kurseinwir-
kung); unerlaubter Eigenhandel nach dem Kreditwesen-
gesetz; milderes Gesetz.

§ 13 Abs. 1 Nr. 3 WpHG; § 14 Abs. 1 Nr. 1 WpHG; § 20
a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 WpHG; § 38 Abs. 1 Nr. 4 WpHG
a.F.; § 39 Abs. 1 Nr. 2 WpHG a.F.; § 88 Nr. 2 BorsG;
Art. 103 Abs. 2 GG; § 1 StGB; § 1 Abs. 1a Satz 2 Nr. 4
KWG; EG-Insiderrichtlinie vom 13. November 1989; § 2
Abs. 3 StGB; § 261 StPO

33. BGH 1 StR 472/03 — Beschluss vom 18. November
2003 (LG Konstanz)

Téteropferausgleich (verstindliche Weigerung des Op-
fers).

§ 46a StGB

34. BGH 1 StR 368/03 — Beschluss vom 5. November
2003 (LG Landshut)

BGHR; Sachleitungsbefugnis des Vorsitzenden (geord-
nete Zeugenbefragung; sachfremdes Beweisthema; be-
griindungslose Zuriickweisung und spitere Beanstan-
dung); Wiirde des Zeugen (faires Verfahren; Rechts-
staatsprinzip); Strafzumessung (strafschirfende Beriick-
sichtigung von rechtsfeindlichem Verhalten: Abgrenzung
von zuldssigem Verteidigungsverhalten; zu missbilligen-
de Einstellung).

Art. 1 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; § 46
Abs. 2 StGB; Art. 6 EMRK; § 238 StPO
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35. BGH 1 StR 384/03 — Beschluss vom 4. November
2003 (LG Bamberg)

Schwere andere seelische Abartigkeit (Beleg); erhebliche
Verminderung der Schuldfiahigkeit (Erheblichkeit als
vom Richter und nicht vom Sachverstindigen zu ent-
scheidende Rechtsfrage).

§ 20 StGB:; § 21 StGB

Die Frage, ob eine Verminderung der Steuerungsfahig-
keit ,,erheblich® im Sinne des § 21 StGB ist, stellt sich
als Rechtsfrage dar. Diese hat der Tatrichter ohne Bin-
dung an AuBerungen von Sachverstindigen zu beantwor-
ten. Da bei flieBen normative Erwigungen mit ein. Die
rechtliche Erheblichkeit der Verminderung des Hem-
mungsvermdgens hidngt auch von den Anspriichen ab,
die die Rechtsordnung an das Verhalten des Einzelnen zu
stellen hat. Dies zu bewerten und zu entscheiden ist Sa-
che des Richters. Allein zur Beurteilung der Vorfrage
nach den medizinisch-psychiatrischen Ankniipfungstat-
sachen bedarf er sachverstindiger Hilfe, sofern er hierzu
nicht aufgrund eigener Sachkunde befinden kann
(BGHSt 43, 66, 77; BGH StV 1999, 309, 310).

36. BGH 1 StR 451/03 - Beschluss vom 6. November
2003 (LG Mannheim)

Unterbringung in einer Entziehungsanstalt (Begriff des
Hanges); volle Kostenbelastung fiir teilweise erfolgreiche
Revision (ersichtliche Absicht der Anfechtung iiber den
Teilerfolg hinaus).

§ 64 StGB; § 354 Abs. 1 StPO; § 473 Abs. 4 StPO

37. BGH 1 StR 493/03 - Beschluss vom 2. Dezember
2003 (LG Traunstein)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

38. BGH 3 StR 388/03 — Beschluss vom 27. November
2003 (LG Karlsruhe)

Zuwiderhandeln gegen ein vereinsrechtliches Betiti-
gungsverbot (Bekenntniserkldrung).

§ 18 Satz 2 VereinsG; § 20 Abs. 1 Nr. 4 VereinsG

39. BGH 2 StR 375/03 — Beschluss vom 12. November
2003 (LG Koln)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

40. BGH 3 StR 398/03 - Beschluss vom 27. November
2003 (LG Diisseldorf)

Zuwiderhandeln gegen ein vereinsrechtliches Betiti-
gungsverbot (Bekenntniserkldrung).

§ 18 Satz 2 VereinsG; § 20 Abs. 1 Nr. 4 VereinsG

41. BGH 4 StR 266/03 - Beschluss vom 4. November
2003 (LG Essen)

Erpressung (Tatbestandsirrtum iiber die Rechtswidrig-
keit).

§ 253 StGB; § 16 Abs. 1 Satz 1 StGB

42. BGH 4 StR 150/03 — Urteil vom 20. November
2003 (LG Liineburg)

BGHSt (Aufgabe von BGHSt 5, 280); Auslegung des
Tatbestandes des rduberischen Angriffs auf Kraftfahrer
(erforderliche zeitliche Verkniipfung des Opfers; Begriff
des Fiihrers; Angriff auf die Entschlussfreiheit; Vollen-
dung; List und Téuschung; Vereinzelung des Fahrers
oder Mitfahrers; Ausnutzen der besonderen Verhiltnisse
des Stralenverkehrs); rechtsgutsbezogene Auslegung;
Beforderungspflicht des Taxifahrers.

§ 316a StGB; § 22 PBefG

43. BGH 4 StR 239/03 — Beschluss vom 25. November
2003 (LG Kaiserslautern)

BGHSt; Abgrenzung von Untreue und Betrug gegeniiber
Krankenkasse und Apotheker beim Bezug kassenirztlich
verordneter, aber nicht notwendiger Medikamente (tat-
sédchliche und rechtliche Besonderheiten des kassenirzt-
lichen Abrechnungssystems / Sachleistungssystems;
Tauschung: Priifpflichten des Apothekers bei &rztlichen
Verordnungen); Vermogensbetreuungspflicht des Kas-
senarztes (Missbrauchstatbestand).

§ 263 StGB; § 266 StGB; § 12 SGB V

44. BGH 4 StR 266/03 — Beschluss vom 4. November
2003 (LG Essen)

Verfall des Wertersatzes (entgegenstehende Anspriiche;
Existenz der Anspriiche).

§ 73 Abs. 1 Satz 2 StGB; § 73 a StGB

45. BGH 4 StR 332/03 — Beschluss vom 23. Oktober
2003 (LG Halle)

Sexueller Missbrauch von Schutzbefohlenen.

§ 174 Abs. 1 Nr. 1 StGB

46. BGH 4 StR 445/03 - Beschluss vom 11. November
2003 (LG Rostock)

Wirksame Beschrinkung der Revision und Teilrechts-
kraft (Durchbrechung bei fehlender Verfahrensvorausset-
zung der zugelassenen Anklage).

§ 203 StPO; § 200 StPO; § 352 StPO; § 354 Abs. 3 StPO

47. BGH 4 StR 338/03 — Beschluss vom 27. November
2003 (LG Offenburg)

Réuberischer Angriff auf Kraftfahrer (gednderte Recht-
sprechung; Ausnutzung der besonderen Verhiltnisse des
StraBBenverkehrs).

§ 316 a StGB

48. BGH 4 StR 398/03 — Beschluss vom 25. November
2003 (LG Stralsund)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

49. BGH 4 StR 423/03 - Beschluss vom 25. November
2003 (LG Kleve)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

50. BGH 4 StR 438/03 — Beschluss vom 7. November
2003 (LG Berlin)

Tatmehrheit / Tateinheit beim Fahren ohne Fahrerlaubnis
(Dauerstraftat; kurze Unterbrechungen).
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§ 21 StVG

51. BGH 4 StR 441/03 - Beschluss vom 27. November
2003 (LG Essen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

52. BGH 4 StR 454/03 — Beschluss vom 18. November
2003 (LG Dessau)
Wirksame Rechtsmittelriicknahme durch den Wahlver-
teidiger (Erméchtigung im Rahmen der iiblichen Straf-
prozessvollmacht).
§ 302 Abs. 2 StPO

53. BGH 4 StR 479/03 — Beschluss vom 25. November
2003 (LG Dortmund)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

54. BGH 4 StR 471/03 — Beschluss vom 2. Dezember
2003 (LG Hamburg)

Riuberischer Angriff auf Kraftfahrer (Rechtsprechungs-
dnderung; Ausnutzen der besonderen Verhiltnisse des
Straf3enverkehrs).

§ 316a StGB

55. BGH 4 StR 485/03 — Beschluss vom 2. Dezember
2003 (LG Stralsund)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

56. BGH 5 StR 277/03 — Beschluss vom 11. November
2003 (LG Hof)

Steuerliche Erfassung einer verdeckten Gewinnausschiit-
tung (Vermogensvorteil; nach dem Zeitpunkt des Zuflus-
ses; Vorliegen auch bei Zufluss an Dritte).

§ 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 EStG

57. BGH 5 StR 327/03 - Urteil vom 13. November
2003 (LG Potsdam)

Fahrlidssige Totung durch Gewihrung von Ausgang
(Psychiatrie; Unterbringung psychisch Kranker; Kausali-
tit; condicio sine qua non; Unbeachtlichkeit hypotheti-
scher Kausalverlaufe; Pflichtwidrigkeitszusammenhang;
Priifung der Ursachenzusammenhangs; objektive Vorher-
sehbarkeit und Zurechnung); Bestimmung der Pflicht-
widrigkeit bei der Gewihrung von Ausgang (Gesetz als
MafBstab; Beurteilungsspielraum).

§ 222 StGB; Vor § 13 StGB; BbgPsychKG

58. BGH 5 StR 380/03 — Beschluss vom 13. November
2003 (LG Braunschweig)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

59. BGH 5 StR 458/03 — Beschluss vom 12. November
2003 (LG Gottingen)

Kldrende Feststellung der Wirksamkeit der Riicknahme
der Revision durch formliche Entscheidung des Rechts-
mittelgerichts (Schriftlichkeit: handschriftliche Unter-
zeichnung eines eigenhidndig geschriebenen Schrift-

stiicks, Urheberschaft des Angeklagten; Unwiderruflich-
keit trotz fehlender Erwartungen: Veranlassung durch die
Justiz).

§ 302 Abs. 1 StPO

60. BGH 5 StR 468/03 — Beschluss vom 12. November
2003 (LG Frankfurt)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

61. BGH 5 StR 482/03 — Beschluss vom 11. November
2003 (LG Berlin)

Strafzumessung (strafschirfende Beriicksichtigung von
Auswirkungen der Tat zum Nachteil des Angeklagten bei
Verschulden).

§ 46 Abs. 2 StGB

Auswirkungen der Tat diirfen zum Nachteil des Ange-
klagten nur insoweit beriicksichtigt werden, als sie von
diesem verschuldet sind (BGHR StGB § 46 Abs. 2 Tat-
auswirkungen 1 und 5).

62. BGH 2 BGs 315/2003 — Beschluss vom 15. Dezem-
ber 2003

BGHR; Verteidigungsrecht (Laptop des Verteidigers in
der Untersuchungshaft; freier Verkehr / Kontaktrecht;
Gepflogenheiten; Einlasskontrolle); Beschrinkungen in
der Untersuchungshaft (Wirkung gegen Dritte; Beson-
derheiten beim Verteidiger).

Art. 6 Abs. 3 lit. ¢ EMRK; § 119 Abs. 3 StPO; § 148
StPO; § 137 StPO

63. BVerfG 2 BVR 328/03 — Beschluss vom 4. Dezem-
ber 2003 (3. Kammer des Zweiten Senats)

Recht auf ein faires Verfahren; Tatigwerden der Strafver-
folgungsbehorden (spites Einschreiten: Beriicksichtigung
bei der Strafzumessung; Griinde der Prozessokonomie
und der Ermittlungstaktik; Einschitzungen kriminalpoli-
tischer Natur).

Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 6 Abs. 1 Satz
1 EMRK; § 46 StGB; § 152 Abs. 2 StPO

64. BVerfG 2 BVQ 61/03 — Beschluss vom 19. Novem-
ber 2003 (2. Kammer des Zweiten Senats)
Verfassungsbeschwerde; einstweilige Anordnung (vor-
laufige Regelung; keine Aufhebung gerichtlicher Ent-
scheidungen; keine Feststellung von Rechtsverletzun-
gen); korperliche Unversehrtheit (Gefihrdung der Ge-
sundheit des Beschwerdefiihrers; Rauchverbot in JVA).

§ 32 Abs. 1 BVerfGG; Art. 2 Abs. 1 GG

65. BVerfG 2 BVR 666/03 — Beschluss vom 3. Dezem-
ber 2003 (3. Kammer des Zweiten Senats)
Unverletzlichkeit der Wohnung (Schutzbereich; Men-
schenwiirde); Durchsuchungsanordnung (Konkretisie-
rung das Durchsuchungsziels hinsichtlich der aufzufin-
denden Gegenstinde; tatsdchliche Angaben {iiber die
aufzuklarenden Straftaten; Angabe der Tatzeit; Messbar-
keit und Kontrollierbarkeit des Grundrechtseingriffs).
Art. 1 GG; Art. 13 Abs. 1 GG; Art. 13 Abs. 2 1. HS GG;
§ 102 StPO; § 105 Abs. 1 StPO.
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66. BVerfG 2 BVR 1107/03 — Beschluss vom 4. De-
zember 2003 (3. Kammer des Zweiten Senats)
Bestimmtheitsgebot; Analogieverbot; Auslegung (Wort-
lautgrenze; kein Verbot der teleologischen, weiten Aus-
legung; Verwendung auslegungsbediirftiger Rechtsbeg-
riffe; Vorhersehbarkeit der Strafandrohung); Strafvereite-
lung; Verfall; Arrest.

Art. 103 Abs. 2 GG; Art. 7 EMRK; § 258 Abs. 1 StGB; §
11 Abs. 1 Nr. 8 StGB; § 111d StPO

67. BVerfG 2 BVR 1247/01 / 2 BVR 1248/01 - Be-
schluss vom 26. November 2003 (3. Kammer des
Zweiten Senats)

Verjahrung von Straftaten, welche in der DDR begangen
worden sind (DDR-Regierungskriminalitit;  SED-
Unrecht; Alltagskriminalitit); absolute Verjdhrungsfrist;
Bestimmtheitsgrundsatz; —allgemeiner  Gleichbehand-
lungsgrundsatz (Notsituation der Justiz nach der Wieder-
vereinigung als sachlich vertretbarer Grund fiir eine Dif-
ferenzierung); Grundsatz des rechtlichen Gehors (Verlet-
zungsmalstab; Begriindung); BGH 5 StR 606/00: ,,Spe-
zialkinderheim Erich Hartung®.

Art. 103 Abs. 1 und Abs. 2 GG, Art. 2 Abs. 1 in Verbin-
dung mit Art. 20 Abs. 3 und Art. 3 Abs. 1 GG; Art. 315 a
EGStGB; § 78 ¢ Abs. 3 StGB; § 142 Abs. 1 Nr. 2
StGB/DDR; § 150 Abs. 1 StGB/DDR; § 131 Abs. 1
StGB/DDR; § 82 Abs. 1 Nr. 2 StGB/DDR; § 82 Abs. 1
Nr. 3 StGB/DDR

68. BVerfG 2 BVR 879/03 — Beschluss v. 1. Dezember
2003 (1. Kammer des Zweiten Senats)

Auslieferung nach Peru; Auslieferungshaft; Verbot von
Sondergerichten (keine Priifung anhand von Art. 101
Abs. 1 GG; Wahrung volkerrechtlich verbindlicher Min-
deststandards und der unabdingbaren Grundsitze der
verfassungsrechtlichen Ordnung der Bundesrepublik
Deutschland; gesetzlicher Richter: Begriff des Gerichts);
Schutz von Ehe und Familie (kein Schutz vor Ausliefe-
rung; kein Anspruch auf deutschen Vollzugsbedingungen
vergleichbaren Bedingungen im auslidndischen Strafvoll-
zug); Aufkliarungspflicht des Gerichtes (Folter; men-
schenunwiirdige Haftbedingungen); Priifungskompetenz
des BVerfG (Auslegung einfachen Rechts durch die
Fachgerichtsbarkeit; Willkiirverbot).

Art. 101 Abs. 1 Satz 1 GG; Art. 1 GG; Art. 2 Abs. 2 Satz
2 GG, Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 20 Abs. 3 GG, Art. 6 GG;
Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG; § 10 Abs. 1 IRG; § 73 IRG; §
2 Abs. 1 IRG, § 3 Abs. 1 und 2 IRG; Cédigo Penal de
Peru (C.P.) art. 317; C.P. art. 25; C.P. art. 393; § 129
StGB; § 322 StGB, § 266 StGB und § 27 StGB

69. BVerfG 2 BVR 1799/03 - Beschluss vom 4. De-
zember 2003 (3. Kammer des Zweiten Senats)

Unverletzlichkeit der Wohnung; Durchsuchung von
Geschiftsrdumen; Durchsuchungsanordnung (konkrete

Formulierung; Vermeidung formelhafter Wendungen;
sachliche Uberholung mit der Beschwerdeentscheidung);
Willkiirverbot.

Art. 13 Abs. 1 GG; Art. 13 Abs. 2 GG; Art. 3 Abs. 1 GG;
§ 102 StPO; § 105 Abs. 1 StPO

Damit die Unverletzlichkeit der Wohnung und der ihr
gleichzuachtenden Betriebs- und Geschiftsraume durch
eine vorbeugende richterliche Kontrolle gewahrt werden
kann, hat der Ermittlungsrichter die Durchsuchungsvor-
aussetzungen eigenverantwortlich zu priifen. Erforderlich
ist eine konkret formulierte, formelhafte Wendungen
vermeidende Anordnung, die zugleich den Rahmen der
Durchsuchung absteckt und eine Kontrolle durch ein
Rechtsmittelgericht ermoglicht. Ein Versto3 gegen das
Willkiirverbot (Art. 3 Abs. 1 GG) liegt erst dann vor,
wenn sich sachlich zureichende plausible Griinde fiir eine
Durchsuchung nicht mehr finden lassen.

70. BVerfG 2 BVR 1661/03 — Beschluss vom 3. De-
zember 2003 (3. Kammer des Zweiten Senats)
Priifungskompetenz des BVerfG (Auslegung einfachen
Gesetzesrechts durch die Fachgerichte; Willkiirverbot);
Freiheit der Person; Wahrheitserforschung (umfassende
Aufkldrung des Sachverhalts auch im Vollstreckungsver-
fahren); Aussetzung der Freiheitsstrafe zur Bewidhrung
(Prognoseentscheidung; selbstindige Bewertung durch
den Richter; keine Gewissheit zukiinftiger Straffillig-
keit).

Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG, Art. 104 Abs. 1 und 2 GG; § 57
Abs. 1 StGB

71. BVerfG 2 BVR 1745/03 / 2 BVR 1746/03 / 2 BVR
1827/03 / 2 BVR 1828/03 - Beschluss vom 10. Novem-
ber 2003 (2. Kammer des Zweiten Senats)
Verfassungsbeschwerde (offensichtliche Unzuldssigkeit
und Unbegriindetheit; vollkommene Aussichtlosigkeit);
Subsidiarititsgrundsatz; Missbrauchsgebiihr.
§ 90 Abs. 2 BVerfGG; § 34 Abs. 2 BVerfGG

72. BVerfG 2 BVR 1922/03 — Beschluss vom 4. De-
zember 2003 (3. Kammer des Zweiten Senats)
Substantiierung der Verfassungsbeschwerde; Verletzung
der richterlichen Aufklidrungspflicht; Freiheit der Person
(Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit; Unterbringung im
MafBregelvollzug); Anforderungen an die gerichtliche
Entscheidung (Vermeidung allgemeiner Wendungen;
substantiierte Offenlegung der Bewertung ob eine vom
Verurteilten ausgehende Gefahr den Freiheitsanspruch
aufwiegt; Erwartung weiterer Taten; Bezugsetzung zwi-
schen Dauer des Freiheitsentzuges und der moglichen
Gefihrdung der Allgemeinheit).

Art. 2 Abs. 2 GG; Art. 104 Abs. 1 GG; § 23 Abs. 1 Satz
2 BVerfGG; § 92 BVerfGG; § 67d Abs. 2 StGB



