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Strafrechtliche/strafverfahrensrechtliche Entscheidungen des EGMR/BVerfG

170. BVerfG 1 BvR 2378/98 und 1 BvR 1084/99 —
Urteil des Ersten Senats vom 3. Mirz 2004

Grofler Lauschangriff (akustische Wohnraumiiberwa-
chung; Menschenwiirde: keine Gleichsetzung mit dem
Wesensgehalt;  Objektformel;  Wohnungsgrundrecht;
Strafverfolgung; VerhédltnismiBigkeitsgrundsatz); Infor-
mationen aus dem absolut geschiitzten Kernbereich pri-
vater Lebensgestaltung (Abbruch der Uberwachung;
Loschung; Verwertungsverbot; Vertrauensverhéltnis;
Familienangehorige; andere Personen des besonderen
Vertrauens: Seelsorger, Arzte, Strafverteidiger); Anord-
nung (Prognoseentscheidung; Verldngerung; Abbruch);
gerichtliche Kontrolle (Uberpriifung durch den Beschul-
digten und Wohnungsinhaber; Beschwerde fiir sonstige
Betroffene; Feststellungsinteresse / Rechtsschutzinteresse
auch bei Erledigung); Verfahrensakten (rechtliches Ge-
hor; faires Verfahren; Aufnahme in die Hauptakten,
wenn Benachrichtigung zulédssig; Gefihrdung des Ermitt-
lungszwecks; Gefihrdung von Leib oder Leben; Geféhr-
dung der offentlichen Sicherheit und des weiteren Ein-
satzes eines nicht offen ermittelnden Beamten als nicht
ausreichendes Kriterium); Zweckédnderung der gewonne-
nen personenbezogenen Informationen (eigenstéindiger
Eingriff, Grundsatz der Zweckbindung; Rechtfertigung
durch Allgemeinbelange; Vereinbarkeit der Verwen-
dungszwecke; Normenklarheit; bereichsspezifische Re-
gelung); Ubermittlung zur Gefahrenabwehr (Ubermitt-
lungsschwelle; dringende Gefahr; vergleichbare Wertig-
keit der bedrohten Rechtsgiiter mit den Anforderungen
des Priméreingriffes); Kennzeichnung der personenbezo-
genen Informationen; Loschung (Vernichtungspflicht;

Sperrung; Rechtsschutzinteresse); Verfassungsbeschwer-
de gegen ein Gesetz (exakte Bezeichnung der angegriffe-
nen Bestimmungen; Betroffenheit bei verfassungsén-
dernden Gesetzen; mittelbare Priifung verfassungsén-
dernder Gesetze im Rahmen der Priifung der Ausfiih-
rungsgesetze; fehlender Rechtsweg; fehlende Kenntnis
der Mafinahme; unmittelbare Betroffenheit ohne Voll-
zug; Darlegung der Betroffenheit; ausreichen ,einiger
Wahrscheinlichkeit der Betroffenheit™); Priifung nicht
zuldssig angegriffener Vorschriften (Regelungszusam-
menhang; Priifung von Amts wegen; Ausstrahlung);
Erledigung der Verfassungsbeschwerde (Tod des Be-
schwerdefiihrers; Fortfithrung durch den Erben nur bei
eigenen Interesse).

Art. 13 GG; Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 1; Art. 19
Abs. 4 GG; Art. 103 Abs. 1 GG; Art. 6 Abs. 1 und 2 GG;
§ 100 ¢ Abs. 1 Nr. 3 StPO; § 100 d Abs. 3 StPO; § 100 d
Abs. 5 S. 2 StPO; § 100 f Abs. 1 StPO; § 101 Abs. 1 S. 1
und 2 StPO; § 101 Abs. 1 S. 3 StPO; § 100 d Abs. 4 S. 3
StPO; § 100 b Abs. 6 StPO; Art. 8 EMRK; Art. 6 EMRK

1. Art. 13 Abs. 3 GG in der Fassung des Gesetzes zur
Anderung des Grundgesetzes (Artikel 13) vom 26. Mirz
1998 (BGBI I S. 610) ist mit Art. 79 Abs. 3 GG verein-
bar. (BVerfG)

2. Zur Unantastbarkeit der Menschenwiirde gemédl3 Art. 1
Abs. 1 GG gehort die Anerkennung eines absolut ge-
schiitzten Kernbereichs privater Lebensgestaltung. In
diesen Bereich darf die akustische Uberwachung von
Wohnraum zu Zwecken der Strafverfolgung (Art. 13
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Abs. 3 GQ) nicht eingreifen. Eine Abwégung nach Mal3-
gabe des VerhiltnisméBigkeitsgrundsatzes zwischen der
Unverletzlichkeit der Wohnung (Art. 13 Abs. 1 i.V.m.
Art. 1 Abs. 1 GG) und dem Strafverfolgungsinteresse
findet insoweit nicht statt. (BVerfG)

3. Nicht jede akustische Uberwachung von Wohnraum
verletzt den Menschenwiirdegehalt des Art. 13 Abs. 1
GG. (BVerfG)

4. Die auf die Uberwachung von Wohnraum gerichtete
gesetzliche Ermichtigung muss Sicherungen der Unan-
tastbarkeit der Menschenwiirde enthalten sowie den
tatbestandlichen Anforderungen des Art. 13 Abs. 3 GG
und den tibrigen Vorgaben der Verfassung entsprechen.
(BVerfG)

5. Fiihrt die auf eine solche Erméchtigung gestiitzte akus-
tische Wohnraumiiberwachung gleichwohl zur Erhebung
von Informationen aus dem absolut geschiitzten Kernbe-
reich privater Lebensgestaltung, muss sie abgebrochen
werden und Aufzeichnungen miissen geloscht werden;
jede Verwertung solcher Informationen ist ausgeschlos-
sen. (BVerfG)

6. Die Vorschriften der Strafprozessordnung zur Durch-
fiihrung der akustischen Uberwachung von Wohnraum
zu Zwecken der Strafverfolgung geniigen den verfas-
sungsrechtlichen Anforderungen im Hinblick auf den
Schutz der Menschenwiirde (Art. 1 Abs. 1 GG), den vom
Rechtsstaatsprinzip umfassten Grundsatz der Verhilt-
nismiBigkeit, die Gewédhrung effektiven Rechtsschutzes
(Art. 19 Abs. 4 GG) und den Anspruch auf rechtliches
Gehor (Art. 103 Abs. 1 GG) nicht in vollem Umfang.
(BVerfG)

7. Das Wohnungsgrundrecht nach Art. 13 Abs. 1 GG
verbiirgt dem Einzelnen einen elementaren Lebensraum
und gewihrleistet das Recht, in ihm in Ruhe gelassen zu
werden (vgl. BVerfGE 32, 54, 75; 51, 97, 110). Art. 13
Abs. 1 GG schiitzt die rdumliche Privatsphire insbeson-
dere in Gestalt eines Abwehrrechts (vgl. BVerfGE 7,
230, 238; 65, 1, 40). Die Norm enthilt das an Trager der
Offentlichen Gewalt gerichtete grundsitzliche Verbot,
gegen den Willen des Wohnungsinhabers in die Woh-
nung einzudringen und darin zu verweilen (vgl. BVerfGE
76, 83, 89 f.), aber auch Abhorgerite in der Wohnung zu
installieren oder sie dort zu benutzen (vgl. BVerfGE 65,
1, 40). (Bearbeiter)

8. Verfassungsidnderungen sind nicht an der Wesensge-
haltsgarantie des Art. 19 Abs. 2 GG zu messen. Diese
Garantie bindet nur den einfachen, nicht aber den verfas-
sungsidndernden Gesetzgeber. Eine Antastung des We-
sensgehalts im Sinne von Art. 19 Abs. 2 GG kann zwar
im Einzelfall zugleich den von Art. 79 Abs. 3 GG i.V.m.
Art. 1 Abs. 1 GG geschiitzten Menschenwiirdegehalt
eines Grundrechts beeintrichtigen, eine mogliche Kon-
gruenz im Einzelfall &dndert jedoch nichts daran, dass
MaBstab fiir eine verfassungséindernde Grundrechtsein-

schriankung allein der durch Art. 79 Abs. 3 GG geschiitz-
te Menschenwiirdegehalt eines Grundrechts ist. (Bearbei-
ter)

9. Die Menschenwiirde wird nicht schon allein dadurch
verletzt, dass jemand zum Adressaten von MaBnahmen
der Strafverfolgung wird, wohl aber dann, wenn durch
die Art der ergriffenen Maflnahme die Subjektqualitit
des Betroffenen grundsitzlich in Frage gestellt wird. Das
ist der Fall, wenn die Behandlung durch die o6ffentliche
Gewalt die Achtung des Wertes vermissen ldsst, der
jedem Menschen um seiner selbst willen zukommt. Sol-
che Malinahmen diirfen auch nicht im Interesse der Ef-
fektivitdt der Strafrechtspflege und der Wahrheitserfor-
schung vorgenommen werden. (Bearbeiter)

10. Ein Abhoren des nichtéffentlich gesprochenen Wor-
tes in Wohnungen hat zu unterbleiben, wenn sich jemand
allein oder ausschlieBlich mit Personen in der Wohnung
aufhilt, zu denen er in einem besonderen, den Kernbe-
reich betreffenden Vertrauensverhiltnis steht - etwa mit
Familienangehorigen - und es keine konkreten Anhalts-
punkte gibt, dass die zu erwartenden Gespriche nach
ihrem Inhalt einen unmittelbaren Bezug zu Straftaten
aufweisen. Zwar ist Gewissheit iiber die Zuordnung
regelméBig erst mit der Erhebung des Inhaltes des Ge-
spriaches moglich, der Schutz des Kernbereichs privater
Lebensgestaltung fordert aber, dass vor Mafnahmen
akustischer Wohnraumiiberwachung tatséchliche An-
haltspunkte gegeben sind, aus denen zumindest in typi-
sierender Weise geschlossen werden kann, dass das Ge-
spriach nicht den Bereich des Hochstpersonlichen betrifft.
(Bearbeiter)

11. Bei Personen zu denen der Beschuldigte in einem
besonderen, den Kernbereich betreffenden Vertrauens-
verhéltnis steht, wie engsten Familienangehérigen, sons-
tigen engsten Vertrauten und einzelnen Berufsgeheimnis-
trigern wie Seelsorger, Strafverteidiger oder Arzte diir-
fen UberwachungsmaBnahmen nur ergriffen werden,
wenn konkrete Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass die
Gesprichsinhalte zwischen dem Beschuldigten und die-
sen Personen keinen absoluten Schutz erfordern, insbe-
sondere bei einer Tatbeteiligung der das Gespréch fiih-
renden Personen. Ein konkreter Verdacht auf solche
Gespréchsinhalte muss schon zum Zeitpunkt der Anord-
nung bestehen. Er kann nicht erst durch eine akustische
Wohnraumiiberwachung begriindet werden. (Bearbeiter)

12. Die Strafverfolgungsbehdrden haben vor Beginn
einer Maflnahme im Rahmen der von ihnen vorzuneh-
menden Prognose mogliche Indikatoren fiir kernbereichs-
relevante Handlungen in der zu liberwachenden Woh-
nung zu beachten. Dabei konnen sich Anhaltspunkte zur
Einschitzung der Situation auch aus der Art der zu iiber-
wachenden Raumlichkeiten ergeben. So haben die in
Betriebs- und Geschéftsraumen gefiihrten Gespriche
regelméBig geschiftlichen Charakter und somit typi-
scherweise einen Sozialbezug. Es ist jedoch auf Grund
der Vielfalt individueller Nutzung einer Privatwohnung,
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ausgeschlossen, den Kernbereich der rdumlichen Privat-
sphire auf bestimmte Teile einer Privatwohnung festzu-
legen. (Bearbeiter)

13. Die akustische Wohnraumiiberwachung ist, wie sich
aus der Verwendung des Begriffes ,,unverhiltnismiBige
Erschwernis® ergibt, nur als letztes Mittel der Strafver-
folgung zuldssig. Sie tritt gegeniiber sdmtlichen anderen
Ermittlungsmafinahmen, auch der Telefoniiberwachung
und dem Einsatz eines verdeckten Ermittlers, von Ver-
fassungs wegen zuriick. (Bearbeiter)

14. Von der besonderen Schwere einer Straftat im Sinne
des Art. 13 Abs. 3 GG ist nur auszugehen, wenn sie der
Gesetzgeber jedenfalls mit einer hoheren Hochststrafe als
fiinf Jahre Freiheitsstrafe bewehrt hat. Dies betrifft auch
Qualifikationstatbestinde und Regelbeispiele mit nédher
umschriebenen tatbestandlichen Voraussetzungen. (Be-
arbeiter)

15. Die in § 100 ¢ Abs. 1 Nr. 3 StPO ,,durch bestimmte
Tatsachen begriindete” Verdachtslage ist verfassungs-
konform. Sie unterliegt zwar héheren Anforderungen als
der bloe Anfangsverdacht, erreicht jedoch nicht bereits
den Grad eines "hinreichenden" oder gar "dringenden"
Tatverdachts, den andere Normen der Strafprozessord-
nung vorsehen. Das bloBe Vorliegen von Anhaltspunkten
nicht aus. Es miissen vielmehr konkrete und in gewissem
Umfang verdichtete Umsténde als Tatsachenbasis fiir den
Verdacht vorhanden sein (vgl. BVerfGE 100, 313, 395).
Nur bereits ermittelte und in Antrag und Anordnung
genannte Tatsachen kommen fiir die jeweilige Bewertung
in Betracht. Da sich die akustische Wohnraumiiberwa-
chung nur gegen den Beschuldigten richten und erst als
letztes Mittel der Strafverfolgung eingesetzt werden darf,
muss auf Grund der bereits vorliegenden Erkenntnisse
eine erhohte Wahrscheinlichkeit fiir die Begehung der
besonders schweren Katalogstraftat bestehen. (Bearbei-
ter)

16. Soweit Art. 13 Abs. 3 GG nur die vermutliche Anwe-
senheit des Beschuldigten in der zu {iberwachenden
Wohnung verlangt, formuliert er eine Mindestanforde-
rung an die Wahrscheinlichkeit, dass der Beschuldigte
sich in der Wohnung aufhilt. Daneben muss bei einer
Uberwachung von Wohnungen Nichtbeschuldigter in
denen sich der Beschuldigte vermutlich aufhilt auch eine
hinreichende Wahrscheinlichkeit bestehen, verfahrensre-
levante Informationen zu gewinnen. Das verlangt nach
tatsdchlichen Anhaltspunkten dafiir, dass der Beschuldig-
te in den zu iiberwachenden Raumlichkeiten im Uberwa-
chungszeitraum verfahrensrelevante und im weiteren
Verfahren verwertbare Gespriche fithren wird. BloBe
Vermutungen und eine Uberwachung "ins Blaue hinein",
allein getragen von der Hoffnung auf Erkenntnisse, ge-
niigen nicht. (Bearbeiter)

17. Es ist die Aufgabe und Pflicht des anordnenden Ge-
richts, sich eigenverantwortlich ein Urteil dariiber zu
bilden, ob die beantragte akustische Wohnraumiiberwa-
chung zuléssig und geboten ist. Dazu gehdren eine sorg-

filtige Priifung der Eingriffsvoraussetzungen und eine
umfassende Abwigung der zur Feststellung der Ange-
messenheit des Eingriffs im konkreten Fall fithrenden
Gesichtspunkte. Der Anordnungsbeschluss muss den
Tatvorwurf so beschreiben, dass der duflere Rahmen
abgesteckt wird, innerhalb dessen die heimliche MaB-
nahme durchzufiihren ist (vgl. BVerfGE 107, 299, 325).
Die maligeblichen Erwdgungen des Gerichts sind in der
Begriindung der Anordnung hinreichend zu dokumentie-
ren. Das Gericht hat durch geeignete Formulierungen des
Anordnungsbeschlusses im Rahmen des Moglichen und
Zumutbaren sicherzustellen, dass der Eingriff in die
Grundrechte messbar und kontrollierbar bleibt (vgl.
BVerfGE 103, 142 <151 f.>). (Bearbeiter)

18. Das anordnende Gericht hat den Abbruch der MaB-
nahme anzuordnen, wenn sich zeigt, dass sie fortgesetzt
wird, obwohl die gesetzlichen oder in der Anordnung
festgelegten Voraussetzungen fehlen. (Bearbeiter)

19. Eine Verldngerung der Anordnung der akustischen
Wohnraumiiberwachung muss unter Beriicksichtigung
zwischenzeitlicher Ermittlungsergebnisse zu erfolgen.
Sie ist auch dann méglich, wenn sich der Verdacht nun-
mehr auf eine andere Katalogtat bezieht. Sie ist nicht zu
verlingern, wenn die Uberwachung bisher ergebnislos
verlaufen ist und sich nach der Sachlage fiir die Zukunft
keine hinreichenden Erfolgschancen prognostizieren
lassen oder wenn erkennbar wird, dass andere Ermitt-
lungsmaBBnahmen ausreichen. Bei einer Verldngerung
bestehen daher sowohl fiir die beantragende Staatsan-
waltschaft als auch fiir das anordnende Gericht Priifungs-
und Begriindungspflichten im Hinblick auf die bisheri-
gen Ergebnisse der Maflnahme und die Erfolgsprognose.
(Bearbeiter)

20. Die Zuriickstellung der Benachrichtigung ist insoweit
nicht mit Art. 13 Abs. 1 und Art. 19 Abs. 4 sowie Art. 2
Abs. 1 in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG vereinbar, als
nach § 101 Abs. 1 StPO eine Unterrichtung iiber die
Durchfiihrung einer akustischen Wohnraumiiberwachung
auch dann bis auf weiteres unterbleibt, wenn durch die
Unterrichtung die 6ffentliche Sicherheit oder der weitere
Einsatz eines nicht offen ermittelnden Beamten gefihrdet
wiirde. (Bearbeiter)

21. Als Beteiligte im Sinne des § 101 Abs. 1 StPO sind
neben dem Beschuldigten die Inhaber und Bewohner
einer Wohnung zu benachrichtigen, in denen Abhérmal-
nahmen durchgefiihrt worden sind. Daneben besteht eine
Benachrichtigungspflicht grundsitzlich auch gegeniiber
solchen Personen, die sich als Gast oder sonst zufillig in
einer iberwachten Wohnung aufgehalten haben und die
in ihrem durch Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 1
Abs. 1 GG geschiitzten Recht am gesprochenen Wort
und in ihrem informationellen Selbstbestimmungsrecht
betroffen sind. (Bearbeiter)

22. Die Regelung des § 101 Abs. 4 StPO nach der die
Unterlagen iiber die akustische Wohnraumiiberwachung
erst zu den Hauptakten gelangen, wenn die Vorausset-
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zungen fiir eine Benachrichtigung vorliegen, begegnet
insoweit keinen verfassungsrechtlichen Bedenken als die
Gefihrdung des Ermittlungszwecks sich ausschlieBlich
auf das den Beschuldigten selbst betreffende Ermitt-
lungsverfahren bezieht und es um den Schutz von Leib
und Leben einer Person geht. Demgegeniiber vermogen
die anderen Zuriickstellungsgriinde - eine Gefédhrdung
der offentlichen Sicherheit und des weiteren Einsatzes
eines nicht offen ermittelnden Beamten - eine Vorenthal-
tung der Unterlagen iiber die akustische Wohnraum-
iiberwachung nicht zu rechtfertigen. (Bearbeiter)

23. Die nach Art. 13 Abs. 6 GG und § 100 e StPO vorzu-
nehmende Uberpriifung dient nicht einer nachgehenden
parlamentarischen RechtméBigkeitskontrolle der einzel-
nen MaBnahme, sondern zielt auf die Wahrnehmung
politischer Verantwortung des Parlaments. (Bearbeiter)

24. Bei einer Ubermittlung von strafprozessual gewon-
nenen Informationen an Polizeibehorden zur Gefahren-
abwehr nach § 100 f Abs. 1 2. Alt. StPO darf die Uber-
mittlungsschwelle nicht unter diejenige sinken, die im
Rahmen der Gefahrenabwehr fiir entsprechende Eingriffe
in das Grundrecht der Unverletzlichkeit der Wohnung
gilt. (vgl. BVerfGE 100, 313, 394). Eine gesetzliche
Regelung fiir die Ubermittlung nach § 100 ¢ Abs. 1 Nr. 3
StPO erhobener Daten an Behérden zu préventiv-
polizeilichen Zwecken hat daher die verfassungsrechtli-
chen Wertungen zu berticksichtigen, die in Art. 13 Abs. 4
GG fur den Priméreingriff getroffen worden sind. Daher
kommt eine Ubermittlung nur bei einer dringenden Ge-
fahr fiir Leben, Leib oder Freiheit einer Person und bei
Gefahren fiir erhebliche Sach- und Vermogenswerte
zusdtzlich ein der gemeinen Gefahr typisches Gefahren-
potential im polizeirechtlichen Sinne in Betracht. (Bear-
beiter)

25. Dem Gesprich mit dem Strafverteidiger kommt die
zur Wahrung der Menschenwiirde wichtige Funktion zu,
darauf hinwirken zu konnen, dass der Beschuldigte nicht
zum bloBen Objekt im Strafverfahren wird. (Bearbeiter)

Nr. 169 BVerfG 2 BvR 834/02 und 2 BvR 1588/02 —
Urteil vom 10. Februar 2004 (OLG Bamberg, LG
Bayreuth, LG Halle, OLG Naumburg)

Sicherungsverwahrung und staatliche Schutzpflichten;
Gesetzgebungskompetenz des Bundes (Begriff des Straf-
rechtes; weiter Strafrechtsbegriff, Sanktionen und Reak-
tionen auf Straftaten; Sachzusammenhang: konkurrieren-
de Gesetzgebung; abschlieBender Gebrauch; Normen, die
der offentlichen Sicherheit und Ordnung dienen; Annex-
kompetenz des Bundes; Polizeirecht); Bayerisches Ge-
setz zur Unterbringung von besonders riickfallgefihrde-
ten hochgefihrlichen Straftitern (BayStrUBG); Gesetz
des Landes Sachsen-Anhalt {iber die Unterbringung be-
sonders riickfallgefdhrdeter Personen zur Abwehr erheb-
licher Gefahren fiir die 6ffentliche Sicherheit und Ord-
nung (UnterbringungsG — UBG); Unvereinbarkeit eines
Gesetzes mit dem Grundgesetz (Erkldarung der Unverein-
barkeit; Erkldrung der Nichtigkeit; Geltung wihrend
einer Ubergangszeit); abweichende Meinung (Nichtig-

keit; mittelbare Gesetzgebungsinitiative durch kompe-
tenzwidrigen Erlass von Landesgesetzen; Richterrecht;
allgemeines Riickwirkungsverbot).

Art. 30 GG; Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG; Art. 70 Abs. 1 GG;
Art. 72 Abs. 1 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 103 Abs. 2
GG; Art. 103 Abs. 3 GG; Art. 2 Abs. 2 GG; Art. 104
GG; Art. 1 Abs. 3 GG; § 95 Abs. 3 Satz 1 BVerfGG; §
31 Abs. 2 Satz 3 BVerfGG; § 66 StGB; § 66a StGB

1. Zum Strafrecht im Sinne des Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG
gehort die Regelung aller staatlichen Reaktionen auf
Straftaten, die an die Straftat ankniipfen, ausschlielich
fiir Straftiter gelten und ihre sachliche Rechtfertigung
auch aus der Anlasstat beziehen. (BVerfG)

2. Bei der Straftdterunterbringung nach dem Bayerischen
Straftaterunterbringungsgesetz und dem Unterbringungs-
gesetz des Landes Sachsen-Anhalt handelt es sich um
Strafrecht im Sinne des Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG. Die
Lénder sind nicht befugt, die Straftiterunterbringung zu
regeln; der Bund hat von seiner konkurrierenden Gesetz-
gebungskompetenz in diesem Bereich abschlieBend Ge-
brauch gemacht. (BVerfG)

3. Die Gesamtheit der Normen, die der Aufrechterhal-
tung der offentlichen Sicherheit und Ordnung dienen,
bildet keinen selbstindigen Sachbereich im Sinne der
grundgesetzlichen Verteilung der Gesetzgebungszustin-
digkeit zwischen Bund und Landern (vgl. BVerfGE 8,
143, 149 f)). Normen, die der Aufrechterhaltung der
offentlichen Sicherheit und Ordnung in einem bestimm-
ten Sachbereich dienen, sind fir die Abgrenzung der
Gesetzgebungskompetenz  vielmehr dem Sachbereich
zuzurechnen, zu dem sie in einem notwendigen Zusam-
menhang stehen. Erscheint eine Regelung als Annex zu
einem Sachgebiet, auf dem der Bund titig ist, umfasst die
Zustandigkeit zur Gesetzgebung auch priaventive Rege-
lungen in diesem Sachbereich. Nur solche Regelungen,
bei denen die Aufrechterhaltung der 6ffentlichen Sicher-
heit und Ordnung nicht als Teil einer bundesgesetzlich
geregelten Sachmaterie gesetzlich bestimmt ist, konnen
einem selbstindigen Sachbereich zugerechnet werden,
der als allgemeines Polizeirecht bezeichnet wird und in
die Zustandigkeit der Landesgesetzgebung fillt. (Bear-
beiter)

4. Eine Erstreckung der Sicherungsverwahrung auf nicht
strafrechtlich verurteilte Personen ist unter dem Ge-
sichtspunkt der VerhéltnisméBigkeit nicht vertretbar. Es
ist — abgesehen von ZwangsmaBBnahmen der Quarantine
nach dem Infektionsschutzgesetz und von der landesge-
setzlich geregelten Unterbringung psychisch Kranker —
gerade und ausschlieBlich das schwerwiegende und dem
Betroffenen zurechenbare Indiz der Anlasstaten, welches
den Staat berechtigt, die Gefahrlichkeit seiner Biirger zu
tiberpriifen und auf das Ergebnis dieser Uberpriifung eine
langfristige schuldunabhingige Freiheitsentziehung zu
griinden. Unterhalb dieser Schwelle kann der Staat auf
konkrete Gefahrensituationen lediglich mit den situati-
onsbezogenen Instrumenten des Polizeirechts reagieren,
zu denen auch der bis zu 14-tdgige landesrechtliche Poli-
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zeigewahrsam gehoren diirfte. Eine ldngerfristige Ver-
wahrung eines psychisch gesunden und strafrechtlich
nicht oder nur unerheblich vorbelasteten Biirgers zum
Zweck der Abwehr einer von ihm ausgehenden Gefahr
der Begehung von Straftaten ist mit dem Grundgesetz
nicht vereinbar. (Bearbeiter)

5. Die von Verfassungs wegen bei der Anordnung der
Sicherungsverwahrung gebotene Gesamtwiirdigung bei
der Prognoseentscheidung steht insbesondere einer U-
bergewichtung der Verweigerung von Resozialisierungs-
und TherapiemaB3nahmen entgegen. Allein oder {iberwie-
gend auf die Verweigerung von Resozialisierungs- und
TherapiemaBnahmen darf nicht abgestellt werden. An-
dernfalls wiirde die Unterbringung zu einer unverhilt-
nisméBigen Sanktion fiir fehlendes Wohlverhalten im
Vollzug. (Bearbeiter)

6. Die bloBe Unvereinbarerkldrung, verbunden mit der
Anordnung befristeter Fortgeltung der verfassungswidri-
gen Regelung, kommt in Betracht, wenn die sofortige
Ungiiltigkeit der zu beanstandenden Norm dem Schutz
iiberragender Giiter des Gemeinwohls die Grundlage
entziehen wiirde und eine Abwigung mit den betroffenen
Grundrechten ergibt, dass der Eingriff fiir eine Uber-
gangszeit hinzunehmen ist (vgl. BVerfGE 33, 1, 13; 33,
303, 347 f.; 40, 276, 283; 41, 251, 266 ff.; 51, 268, 290
ff.). (Bearbeiter)

168. EGMR Nrn. 32578/96 und 32579/96 — 8. Januar
2004 (Colak und Filizer v. Tiirkei)

Folterverbot; unmenschliche Behandlung (Anwendung
auf den Terrorismus: PKK; Beweislastverteilung bei
Inhaftierung und Verletzung der Inhaftierten; Untersu-
chungshaft); Beweis einer Konventionsverletzung (Be-
weiswiirdigung des EGMR: Indizienschliisse; Tatsa-
chenvermutungen; Beweislastumkehrung).

Art. 3 EMRK; Art. 1 EMRK; Art. 5 EMRK

1. Wird eine Person gesund inhaftiert, jedoch mit Verlet-
zungen entlassen, muss ein Staat eine plausible Erklédrung
dafiir bieten, wie es zu diesen Verletzungen gekommen
ist und Belege dafiir bieten, welche ihre Behauptung, sie
sei Opfer einer unmenschlichen Behandlung geworden,
in Zweifel ziehen. Anderenfalls ist Art. 3 EMRK anzu-
wenden. Dies gilt insbesondere dann, wenn die Behaup-
tungen durch medizinische Untersuchungen gestiitzt
werden. Diese stindige Rechtsprechung des EGMR gilt
auch dann, wenn den Betroffenen terroristische Betiiti-
gung vorgeworfen wird und die streitigen Sachverhalte
mit dem ,Kampf gegen den Terrorismus® im Zusam-
menhang stehen.

2. Grundsitzlich sieht der Gerichtshof etwas als belegt
an, wenn es ohne verniinftigen Zweifel nachgewiesen ist.
Der Nachweis kann jedoch auch auf Indizienschliissen
oder unwiderlegten Tatsachenvermutungen beruhen.
Liegen die fraglichen Geschehnisse ganz oder in grofie-
rem Umfang im exklusiven Wissen der Behorden, wie
dies bei der Inhaftierung von Personen der Fall ist, erge-

ben sich aus Verletzungen, die wihrend der Inhaftierung
aufgetreten sind, starke Vermutungen. Die Beweislast
liegt dann bei den Behorden.

3. Der Staat ist fiir jede Person, die er inhaftiert und die
durch eine Anklage in eine angreifbare Lage gerit, ver-
antwortlich. Der Staat ist zu ihrem Schutz verpflichtet.
Der Freispruch der an den fraglichen Vorfillen beteilig-
ten Polizeibediensteten stellt den Staat von seinen Ver-
pflichtungen allein nicht frei.

172. BVerfG 2 BvR 1621/03 (3. Kammer des 2. Se-
nats) — Beschluss vom 5. Februar 2004 (LG Karlsru-
he)

Rechtliches Gehor (Begriindungspflicht / Erorterungs-
pflicht des Gerichtes beztiglich des Vorbringens der
Beteiligten; Verarbeitung in den Entscheidungsgriinden;
Bedeutung des Vorbringens fiir das Verfahren; Schwere
des Grundrechtseingriffs); Durchsuchung (Wohnung und
Dienstzimmer einer Richterin; Verdacht der Verletzung
eines Dienstgeheimnisses; Presse); Rechtsweg zum Bun-
desverfassungsgericht (nachtragliche Anh6rung nach §
33a StPO).

Art. 103 Abs. 1 GG; Art. 13 Abs. 1 GG; § 90 Abs. 2 Satz
1 BVerfGG; 33a StPO; § 102 StPO; § 353b Abs. 1 StGB

1. Der Anspruch auf rechtliches Gehor verpflichtet ein
Gericht nicht, jedes Vorbringen der Beteiligten in den
Griinden der Entscheidung ausdriicklich zu bescheiden.
Der wesentliche, der Rechtsverfolgung und Rechtsvertei-
digung dienende Vortrag muss aber in den Entschei-
dungsgriinden verarbeitet werden. Das Mal3 der Erorte-
rungspflicht des Gerichts wird dabei nicht nur durch die
Bedeutung des Vortrags der Beteiligten fiir das Verfah-
ren bestimmt sondern auch durch die Schwere eines zur
Uberpriifung gestellten Grundrechtseingriffs.

2. Das Anliegen, im strafrechtlichen Ermittlungsverfah-
ren durch tiberraschende und eilige MaBBnahmen Beweise
vor dem natiirlichen Verderb oder dem mutwilligen Ver-
nichten zu sichern, ist geeignet, auch die aus Art. 103
Abs. 1 GG folgenden Priifungs- und Erwagungspflichten
des Gerichts zu begrenzen. Das Gericht muss jedoch in
seiner Entscheidung das Bestehen eines solchen Eilbe-
diirfnisses darlegen, soweit dieses nicht offenkundig ist.

3. Das Verfahren nach § 33a StPO gehort zum Rechts-
weg nach § 90 Abs. 2 Satz 1 BVerfGG (vgl. BVerfGE
42,243, 245; BVerfG NJW 2003, 1513).

173. BVerfG 2 BvR 1709/02 (2. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 12. Februar 2004 (LG Ulm)
DisziplinarmaBinahme im Strafvollzug (Arrest; Schuld-
grundsatz); Rechtsschutz (nachtrégliche Feststellung der
Rechtswidrigkeit; Rechtsschutzinteresse trotz Erledigung
wegen Vollzugs bei tiefgreifenden Grundrechtseingrif-
fen: hier Arrest); Prifungsumfang des Gerichts (Ermes-
sen des Anstaltsleiters; Priifung der Tatsachengrundlage;
eigene Uberzeugung); Ablosung aus dem offenen Voll-
zug; Verlegung in den geschlossenen Vollzug.
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Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 20 Abs. 3 GG;
§ 10 StVollzG; § 109 StVollzG; § 102 StVollzG; § 103
Abs. 1 StVollzG; § 105 StVollzG

1. Bei Disziplinarmafinahmen im Strafvollzug handelt es
sich um strafdhnliche Sanktionen, fiir die der aus Art. 2
Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG und dem Rechtsstaats-
prinzip (Art. 20 Abs. 3 GQG) abgeleitete Schuldgrundsatz
gilt. Dieser verbietet es, eine Tat ohne Schuld des Téters
strafend oder strafdhnlich zu ahnden (vgl. BVerfGE 20,
323, 331; 86, 288, 313). Daher diirfen Disziplinarmal-
nahmen nicht lediglich auf Grund eines blofen Ver-
dachts, sondern nur angeordnet werden, wenn zweifels-
frei gekldrt ist, ob ein schuldhafter Pflichtversto3 iiber-
haupt vorliegt (BVerfG StV 1994, 263 f.).

2. Die Ablosung aus dem offenen Vollzug ist weder eine
Disziplinarmainahme noch sonst eine strafdhnliche
Sanktion und setzt daher nicht den Nachweis eines
schuldhaften Fehlverhaltens voraus. Sie unterliegt aber,
wie jedes grundrechtseingreifende staatliche Handeln,
dem Grundsatz der VerhiltnisméaBigkeit. Als stark belas-
tender Eingriff darf sie sich nicht allein auf blole Vermu-

tungen, vage Hinweise oder nur entfernte Indizien stiit-
zen, sondern muss vielmehr auf konkreten Anhaltspunk-
ten beruhen. Die Justizvollzugsanstalt ist verpflichtet,
den Sachverhalt aufzukliren, soweit dies mit den be-
grenzten Befugnissen, die ihr dafiir zu Gebote stehen,
moglich ist.

3. Das Gericht hat sich bei der Uberpriifung einer Diszip-
linarmaBnahme im Strafvollzug vom Vorliegen eines
schuldhaften PflichtverstoBes eine eigene Uberzeugung
beziiglich der Tragféhigkeit der Tatsachenfeststellungen
zu bilden, denn der Ermessensspielraum des Anstaltslei-
ters beschrankt sich nur auf die Frage, ob und gegebenen-
falls welche DisziplinarmafSnahmen wegen eines festge-
stellten PflichtverstoBes verhdngt werden sollen.

4. Die Verhdngung von Arrest stellt als erhebliche Ver-
scharfung der Bedingungen der Freiheitsentziehung, die
dem Strafgefangenen auferlegt ist, einen tiefgreifenden
und schwerwiegenden Eingriff dar (vgl. Beschluss der 2.
Kammer des Zweiten Senats des Bundesverfassungsge-
richts vom 11. Juni 2003 - 2 BvR 1724/02 -).

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH

I. Materielles Strafrecht

1. Schwerpunkt Allgemeiner Teil des StGB

223. BGH 4 StR 477/03 — Beschluss vom 2. Dezember
2003 (LG Dortmund)

Mittaterschaft (wertende Betrachtung; wesentliche An-
haltspunkte: Tatherrschaft; Abgrenzung zur Anstiftung).
§ 25 Abs. 2 StGB; § 26 StGB

Ob ein Tatbeteiligter als Mittdter eine Tat begeht, ist
nach den gesamten Umsténden, die von der Verurteilung
umfasst sind, in wertender Betrachtung zu beurteilen.

2. Schwerpunkt Besonderer Teil des StGB

224. BGH 4 StR 319/03 — Urteil vom 22. Januar 2004
(LG Dortmund)

Mord (Heimtiicke: Arglosigkeit, Wehrlosigkeit, ent-
scheidender Zeitpunkt, kein Ausschluss durch jeden
vorausgegangenen Wortwechsel, eine nur feindselige
Atmosphire oder ein generelles Misstrauen); erhebliche
Verminderung der Steuerungsfahigkeit (affektive Be-
wusstseinsstorung; tiefgreifende Bewusstseinsstérung).

§ 211 StGB; § 21 StGB

Wesentliche Anhaltspunkte fiir die Beurteilung kénnen
gefunden werden im Grad des eigenen Interesses am
Erfolg der Tat, im Umfang der Tatbeteiligung und in der
Tatherrschaft oder wenigstens im Willen zur Tatherr-
schaft, so dass Durchfiihrung und Ausgang der Tat malB-
geblich von seinem Willen abhidngen (st. Rspr.; vgl.
BGHR StGB § 25 Abs. 2 Mittéter 2, 14; § 26 Bestimmen
6).

1. Nach der Rechtsprechung kommt es bei heimtiickisch
begangenem Mord hinsichtlich der Arg- und Wehrlosig-
keit des Tatopfers auf den Beginn des ersten mit To-
tungsvorsatz gefithrten Angriffs an (vgl. BGHSt 32, 382,
384). Das Opfer kann aber auch dann arglos sein, wenn
der Tater ihm mit bereits gefasstem Totungsvorsatz zwar
offen feindselig entgegentritt, die Zeitspanne zwischen
dem Erkennen der Gefahr und dem unmittelbaren An-
griff aber so kurz ist, dass keine Moglichkeit bleibt, dem
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Angriff irgendwie zu begegnen (BGH NStZ 1999, 506).

2. Ausgehend von diesen Grundsétzen hat der Bundesge-
richtshof erwogen, Arglosigkeit des Tatopfers auch dann
anzunehmen, wenn der tiberraschende Angriff zunichst
nicht mit Tétungsvorsatz, sondern nur mit Verletzungs-
vorsatz gefiihrt wird, jedoch der urspriingliche Verlet-
zungswille derart schnell in Toétungsvorsatz umschlégt,
dass der Uberraschungseffekt zu dem Zeitpunkt andauert,
zu dem der Téter zum auf Toétung gerichteten Angriff
schreitet. Voraussetzung fiir die Annahme von Arglosig-
keit soll aber auch in einem solchen Fall sein, dass dem
Opfer keine Zeit zu irgendwie gearteten Gegenmalnah-
men bleibt (BGHR StGB § 211 Abs. 2 Heimtiicke 3, 16
und 27).

3. Ein bloBer der Tat vorausgegangener Wortwechsel,
eine nur feindselige Atmosphire oder ein generelles
Misstrauen schlie3t Heimtiicke nicht aus, wenn das Opfer
hieraus noch nicht die Gefahr einer Titlichkeit entnom-
men hat. Erforderlich ist vielmehr fiir die Beseitigung der
Arglosigkeit auch bei einem vorausgegangenen Streit,
dall das Opfer mit einem tétlichen Angriff rechnet (vgl.
BGHSt 33, 363; 39, 353, 368; BGH NStZ 2003, 146).

4. Von der Arglosigkeit eines Tatopfers ist schon dann
nicht mehr auszugehen, wenn es einen schweren Angriff
auf seinen Korper befiirchtet.

189. BGH 3 StR 421/03 - Beschluss vom 11. Dezember
2003 (LG Duisburg)

Notigung (Versuch; Vollendung; Teilerfolg; Zwischen-
ziel; Enderfolg); Unterbringung in einer Entziehungsan-
stalt (hinreichend konkrete Erfolgsaussicht; Darlegung;
Urteilsgriinde).

§ 240 StGB; § 22 StGB; § 23 StGB; 64 StGB; § 267
StPO

1. Die Notigung (§ 240 StGB) ist als Erfolgsdelikt aus-
gestaltet. Die Gewaltanwendung muss kausal zu dem
vom Téter geforderten Verhalten des Opfers fithren
(BGHSt 37, 350, 353).

2. Vollendet ist die Notigung erst dann, wenn der Geno-
tigte die verlangte Handlung vorgenommen oder zumin-
dest mit ihrer Ausfithrung begonnen hat. Ein Teilerfolg
des Titers, der mit Blick auf ein weitergehendes Ziel
jedenfalls vorbereitend wirkt, kann dann fiir die Annah-
me einer vollendeten Notigung ausreichen, wenn die
abgenotigte Handlung des Opfers nach der Vorstellung
des Titers eine eigenstindig bedeutsame Vorstufe des
gewollten Enderfolgs darstellt (vgl. BGH NJW 1997,
1082 f.; BGH NStZ 1987, 70 f.).

3. Es reicht fiir die Vollendung des Notigungstatbestan-
des nicht aus, wenn es dem Titer lediglich gelingt, das
Opfer nur zu einem kurzfristigen Verhalten zu zwingen,
das nicht Zweck, sondern lediglich Mittel ist, um das
vom Téter letztlich gewollte Verhalten zu erméglichen,
oder wenn das Opfer nur scheinbar mitwirkt, um den
Tater zu tiberfithren.

217. BGH 3 StR 490/03 — Beschluss vom 15. Januar
2004 (LG Kleve)

Vollendung bei der Notigung (unbeachtliche Erreichung
eines Fernziels; rechtsgutsbezogene Auslegung; Freiheit
der WillensentschlieBung und Willensbetitigung; auto-
nome Entscheidung); Riicktritt (auBertatbestandliches
Handlungsziel; fehlgeschlagener Versuch; Unfreiwillig-
keit).

§ 240 StGB; § 24 StGB

1. Fiir den Erfolg einer Notigung ist entscheidend, dass
der Gendtigte als Folge des auf ihn ausgeiibten Drucks
mit dem von ihm geforderten Verhalten zumindest be-
gonnen hat (vgl. BGH NStZ 1987, 70 f.). Ein vom Tater
erstrebtes Verhalten des Genétigten, das er von diesem
nicht verlangt, ist dafiir nicht ausreichend, weil das durch
§ 240 StGB geschiitzte Rechtsgut die Freiheit der Wil-
lensentschlieBung und Willensbetitigung ist.

2. Dass ein Angeklagte ein auflertatbestandliches Hand-
lungsziel erreicht hat, schliet die Rucktrittsmoglichkeit
weder wegen eines fehlgeschlagenen Versuchs noch
wegen Unfreiwilligkeit aus (vgl. BGHSt 39, 221, 232 ).

230. BGH 4 StR 554/03 — Beschluss vom 22. Januar
2004 (LG Stendal)

Konkurrenzverhiltnis zwischen schwerem Raub und
versuchter schwerer rduberischen Erpressung (mitbestraf-
te Vortat).

§ 250 StGB; § 253 StGB

Eine tateinheitlich verwirklichte versuchte (schwere)
rduberische Erpressung, die auf denselben Gegenstand
gerichtet war, tritt gegeniiber dem vollendeten schweren
Raub als mitbestrafte Vortat zuriick (BGH NJW 1967,
60, 61).

226. BGH 4 StR 415/03 — Beschluss vom 7. Januar
2004 (LG Stendal)

Verfall (kein Erlangtes bei fehlender Erwerbsmoglich-
keit: nichtiges Erfiillungsgeschéft; Herausgabeanspruch);
Teilfreispruch zur Klarstellung.

§ 73 StGB; § 354 StPO

1. Kann ein Angeklagter an Geld kein Eigentum erwer-
ben, weil Verpflichtungs- und Erfiillungsgeschéft nach §
134 BGB nichtig waren, kommt ein Verfall nicht in Be-
tracht.

2. Ein Angeklagter darf nicht wegen desselben Tatge-
schehens zugleich verurteilt und freigesprochen werden.
Dies ist notigenfalls durch einen Teilfreispruch klarzu-
stellen (vgl. hierzu BGH NStZ 1984, 566; NStZ-RR
1997, 331, 332).

184. BGH 3 StR 345/03 - Beschluss vom 11. November
2003 (LG Itzehoe)

Schwerer Raub (ungeladene Schreckschusspistole; Waf-
fe; Verwendung eines anderen gefihrlichen Werkzeugs:
In-der-Hand-Halten; Beisichfiihren); BGHSt 48, 197.

§ 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB
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1. Eine geladene Schreckschusspistole ist nach dem Be-
schluss des Groflen Senats fiir Strafsachen vom 4. Febru-
ar 2003 (GSSt 2/02) stets als ,,Waffe* im Sinne der straf-
rechtlichen Bestimmungen einzuordnen. MalBgebend
dafir ist, dass die geladene Schreckschusswaffe, bei der
beim Abfeuern der Explosionsdruck nach vorn aus dem
Lauf austritt, nach ihrer Beschaffenheit geeignet ist,
erhebliche Verletzungen hervorzurufen (in BGHSt 48,
197 zum Abdruck vorgesehen). Der ungeladenen
Schreckschusspistole fehlt jedoch die generelle Geféhr-
lichkeit. Sie unterfillt daher - wie auch die ungeladene
»echte® Schusswaffe (BGHSt 44, 103, 105) - nicht dem
strafrechtlichen Waffenbegriff.

2. Die Verwendung eines ,,anderen gefihrlichen Werk-
zeugs® im Sinne von § 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB setzt vor-
aus, dass der Téter das Werkzeug zweckgerichtet ein-
setzt, wenigstens indem er durch schliissiges Verhalten
mit dem Einsatz des Werkzeugs droht. Dazu geniigt es
nicht, dass lediglich ein Tatopfer dessen Einsatz befiirch-
tet, ohne dass diese Sorge vom Titer durch mehr als
bloBes In-der-Hand-Halten veranlasst worden wére (Ab-
grenzung vom Beisichfiihren).

182. BGH 3 StR 282/03 — Urteil vom 13. November
2003 (LG Kleve)

Wegnahmevorsatz und Zueignungsabsicht bei Raub und
Diebstahl (Irrtum tiber Eignung der Sache zu weiterem

Zweck; unbeachtlicher Motivirrtum); Mittiterschaft
(gemeinsamer Tatplan; Irrtum des Mittéters; Zurech-
nung).

§ 16 StGB; § 242 StGB; § 249 StGB; § 25 Abs. 2 StGB

1. Wegnahmevorsatz und Zueignungsabsicht bei Dieb-
stahl und Raub beurteilen sich nach den Vorstellungen,
die der Téter bei Vornahme der tatbestandlichen Hand-
lung hat. Wenn sich im Verlaufe der Tatbegehung Ande-
rungen in Bezug auf das Tatobjekt oder die Vorstellun-
gen des Téters von diesem ergeben, ist fiir die Beurtei-

I1. Strafzumessungs- und Mafiregelrecht

191. BGH 4 StR 147/03 - Beschluss vom 8. Januar
2004 (LG Bielefeld)

BGHR; Unterbringung in einem psychiatrischen Kran-
kenhaus (rechtwidrige Tat: Sichberauschen; Anlasstat;
Zweifelssatz; in dubio pro reo); Sicherungsverwahrung;
verminderte Schuldfihigkeit.

§ 323 a StGB; § 63 StGB; § 64 StGB; § 66 StGB

Bei einer Verurteilung nach § 323 a StGB kommt die
Anordnung der Unterbringung in einem psychiatrischen
Krankenhaus trotz uneingeschréinkt schuldhaften Sichbe-
rauschens jedenfalls dann in Betracht, wenn der Téter
andernfalls in der Sicherungsverwahrung untergebracht
werden miisste. (BGHR)

lung der Kongruenz von objektivem und subjektivem
Tatbestand der Zeitpunkt der letzten Ausfithrungshand-
lung entscheidend.

2. Ein Irrtum tber die Eignung des weggenommenen
Gegenstandes zu einem bestimmten auflertatbestandli-
chen Verwendungszweck (unbeachtlicher Motivirrtum)
beeintridchtigt weder den Wegnahmevorsatz noch die
Zueignungsabsicht und hindert daher nicht die Tat-
vollendung.

198. BGH 2 StR 391/03 — Beschluss vom 9. Januar
2004 (LG Bonn)

Mord (Habgier: Irrelevanz eines funktionalen Zusam-
menhangs zwischen Toétung und Erlangung eines Ver-

mogensvorteils).
§ 211 Abs. 2 StGB

Das Mordmerkmal der Habgier wird nicht dadurch aus-
geschlossen, dass der Téter sein Ziel auch ohne anschlie-
Bende To6tung des Opfers durch (blolen) Raub hitte
erreichen konnen: Das Merkmal der Habgier setzt nicht,
wie die Absicht der Ermdglichung einer anderen Straftat
einen funktionalen Zusammenhang zwischen Tétung und
Erlangung des Vermdogensvorteils voraus. Entscheidend
ist vielmehr die Motivation des Tiéters.

202. BGH 2 StR 302/03 — Beschluss vom 26. Novem-
ber 2003 (LG Meiningen)

Félschung technischer Aufzeichnungen (Wegstreckenan-
zeige / Kilometerstand in einem Kraftfahrzeug keine
technische Aufzeichnung); Beweiswiirdigung (Beihilfe
zum Betrug).

§ 268 StGB; § 263 StGB; § 261 StPO

Die Wegstreckenanzeige (Kilometerstand) in einem
Kraftfahrzeug ist keine technische Aufzeichnung im
Sinne des § 268 StGB (BGHSt 29, 204).

193. BGH 1 StR 319/03 — Urteil vom 20. Januar 2004
(LG Freiburg)

Korperverletzung (tatbestandlicher Heileingriff; hypothe-
tische Einwilligung; Behandlungsfehler; Aufklarungsfeh-
ler); Strafzumessung bei drztlichem Fehlverhalten (Arzt-
strafrecht; Grenzen der Revisibilitit; Verlust der berufli-
chen Stellung; Bedeutung der Pflichtverletzung / der
bewussten Fahrlédssigkeit); Berufsverbot (innerer Zu-
sammenhang zur Berufsausiibung; bewusster / planmafi-
ger Missbrauch); kein Verwertungsverbot bei unterblie-
bener Belehrung iiber ein mogliches Auskunftsverweige-
rungsrecht (Rechtskreistheorie; Schutzzwecklehre).

§ 223 StGB; § 46 StGB; § 70 StGB; § 55 StPO
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1. Die Strafzumessung ist grundsétzlich Sache des Tat-
richters. Es ist seine Aufgabe, auf der Grundlage des
umfassenden Eindrucks, den er in der Hauptverhandlung
von der Tat und der Personlichkeit des Téters gewonnen
hat, die wesentlichen ent- und belastenden Umstinde
festzustellen, sie zu bewerten und gegeneinander abzu-
wigen. Das Revisionsgericht kann nur eingreifen, wenn
die Zumessungserwigungen in sich fehlerhaft sind, ge-
gen rechtlich anerkannte Strafzwecke verstoBen oder
wenn sich die verhingte Strafe nach oben oder unten von
ihrer Bestimmung, gerechter Schuldausgleich zu sein, so
weit 16st, dass sie nicht mehr innerhalb des dem Tatrich-
ter eingerdumten Spielraums liegt. Eine ins Einzelne
gehende  Richtigkeitskontrolle ist  ausgeschlossen
(BGHSt 34, 345, 349). In Zweifelsfillen muss das Revi-
sionsgericht die vom Tatrichter vorgenommene Bewer-
tung hinnehmen (BGHSt 29, 319, 320; BGHR StGB § 46
Abs. 1 Beurteilungsrahmen 1).

2. Der Verlust des Arbeitsplatzes und der beruflichen
Stellung ist ein Umstand, der die Schuld mindert, auch
wenn er von der prozessbegleitenden Berichterstattung in
den Medien mit bedingt ist.

3. Auf die ausdriickliche Einordnung einer Fahrldssigkeit
als ,,bewusst” kommt es fiir die Strafzumessung nicht an.
Entscheidend ist entsprechend § 46 Abs. 2 StGB, dass
das Gericht ,,das MalB der Pflichtwidrigkeit* feststellt und
die Intensitdt der Pflichtwidrigkeit bei der Strafzumes-
sungsbeurteilung nachvollziehbar bewertet hat.

4. Entsprechend dem Gefahrenabwehrzweck des § 70
Abs. 1 StGB muss der Missbrauch oder die Pflichtverlet-
zung in einem inneren Zusammenhang mit der Be-
rufsausiibung oder deren regelméBiger Gestaltung stehen
und so symptomatisch die Unzuverlédssigkeit des Taters
in seinem Beruf erkennen lassen.

5. Arztliche Heileingriffe werden nur durch eine von
Willensméngeln nicht beeinflusste Einwilligung des
Patienten gemil § 228 StGB gerechtfertigt (BGHSt 16,
309 st. Rspr.).

6. Auf eine unterbliebene Belehrung iiber ein mogliches
Auskunftsverweigerungsrecht nach § 55 StPO kann die
Revision nicht gestiitzt werden, weil diese Vorschrift -

II1. Strafverfahrensrecht (mit GVG)

200. BGH 3 StR 218/03 — Urteil vom 4. Miirz 2004
(OLG Hamburg)

Faires Verfahren (Recht auf Vernehmung eines Entlas-
tungszeugen und Offenlegungsanspruch: Zuriickhaltung
durch die Exekutive, einen auslindischen Staat, Gesamt-
betrachtung; Regulativ und Kompensation; Unerreich-
barkeit des Zeugen; Gefahr der Steuerung durch selektive
auslandische Rechtshilfeentscheidungen; Verfahrenshin-
dernis nur im Ausnahmefall); Rechtsstaatsprinzip; vor-

anders als etwa §§ 52, 252 StPO - nicht dem Schutz des
Angeklagten, sondern ausschlieBlich dem des Zeugen
dient (Rechtskreistheorie, st. Rspr.).

229. BGH 5 StR 473/03 — Beschluss vom 3. Dezember
2003 (LG Frankfurt)

Strafzumessung bei minder schwerem Fall des Totschla-
ges (eingeschriankte Beriicksichtigung von Strafschér-
fungsgriinden bei verminderter Schuldféhigkeit; Nachtat-
verhalten: Vernichten von Tatspuren; Verteidigungsver-
halten).

§ 46 StGB; § 213 StGB; § 21 StGB; § 49 StGB

1. Handlungsmodalititen, die weniger Ausdruck einer
sich frei entfaltenden verbrecherischen Energie, sondern
— wie hier — eher Anzeichen fuir die Stirke einer seeli-
schen Beeintrichtigung sind, dirfen einem vermindert
Schuldfihigen grundsétzlich nicht uneingeschrankt ange-
lastet werden (vgl. BGHR StGB § 21 Strafzumessung 7,
11, 12, 14 — brutales Vorgehen des Angeklagten).

2. Das Vernichten von Tatspuren ist fiir die Bemessung
der Schuld regelmiBig ebensowenig von Bedeutung wie
die pauschale Angabe, andere hitten die dem Téter vor-
geworfene Tat begangen (vgl. BGHR StGB § 46 Abs. 2
Nachtatverhalten 17, 18 und Verteidigungsverhalten 10).

177. BGH 2 StR 341/03 - Beschluss vom 17. Dezember
2003 (LG Frankfurt)

Auslegung des Tenors eines Verwerfungsbeschlusses
nach seinen Griinden; Begriindung des Strafausspruchs
(Tagessatzhohe, Tagessatzanzahl); Vermdgensstrafe;
zusitzliche Geldstrafe; konfiskatorische Geldstrafe.

§ 349 Abs. 2 StPO; § 349 Abs. 4 StPO; § 40 StGB; § 41
StGB

Die Bemessung einer zusétzlichen Geldstrafe gemil3 § 41
StGB hat nach den Grundsétzen des § 40 StGB zu erfol-
gen. Diese Geldstrafe ist insbesondere keine konfiskato-
rische MaBnahme (vgl. BGH 2 StR 302/02 — Beschluss
vom 15. November 2002); sie darf nicht als ,,Vermo-
gensstrafe in anderem Gewand® ausgesprochen werden.
Es ist daher rechtsfehlerhaft, wenn die Strafzumessungs-
erwigungen besorgen lassen, es sei dem Tatrichter darum
gegangen, den aus rechtswidrigen Taten erlangten Ge-
winn abzuschopfen.

sichtige Beweiswiirdigung bei Zuriickhaltung eines zent-
ralen Beweismittels (liickenhafte Beweiswiirdigung;
Zweifelssatz; in dubio pro reo); Aufklarungspflicht und
Wahrheitsermittlung (Ablehnungsgriinde); Zeuge vom
Horensagen; Schuldgrundsatz; Fall Motassadeq; 11.
September.

Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK; Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 1
GG; Art. 2 Abs. 1 GG; § 244 Abs. 2 StPO; § 96 StPO; §
261 StPO
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1. Kann ein zentrales Beweismittel wegen einer Sperrer-
klarung oder einer verweigerten Aussagegenchmigung
nicht in die Hauptverhandlung eingefiihrt werden, ob-
wohl ohne die Sperrerkldrung oder verweigerte Aussage-
genchmigung die Erhebung des Beweises ein Gebot der
Aufkldarungspflicht gewesen wire bzw. ein Beweisantrag
des Angeklagten auf Erhebung des Beweises aus keinem
der in § 244 Abs. 3 - 5 StPO genannten Ablehnungs-
griinde hitte zuriickgewiesen werden konnen, muss der
Tatrichter die hierdurch bedingte Einschrinkung seiner
Erkenntnismoglichkeiten sowie die Beschneidung der
Verteidigungsrechte des Angeklagten bei seiner Uber-
zeugungsbildung beriicksichtigen und in den Urteils-
griinden im Rahmen der Beweiswiirdigung erortern.
Andernfalls ist seine Beweiswiirdigung liickenhaft und
der Anspruch des Angeklagten auf ein faires, rechtsstaat-
liches Verfahren (Art. 20 Abs. 3 i.V. m. Art. 2 Abs. 1
GG; Art. 6 Abs. 1 MRK) verletzt.

2. Die Unerreichbarkeit eines Beweismittels hat grund-
sétzlich bei der Wiirdigung der erhobenen Beweise auler
Betracht zu bleiben. Insbesondere ist der Tatrichter in
aller Regel nicht gehalten, sich mit der Frage auseinan-
derzusetzen, welches Ergebnis die Vernehmung eines
mangels Rechtshilfe eines fremden Staates unerreichba-
ren Zeugen moglicherweise hétte erbringen konnen. Eine
Ausnahme von diesem Grundsatz gilt jedoch dann, wenn
der um Rechtshilfe ersuchte Staat ein erhebliches eigenes
Interesse an dem Ausgang des Strafverfahrens hat, etwa
weil die angeklagten Straftaten und deren Folgen maB-
geblich auch seine eigene Sicherheit sowie die Rechtsgii-
ter seiner Bilirger verletzten und die Bundesrepublik
Deutschland daher in einer Art stellvertretenden Straf-
rechtspflege auch fiir ihn tatig wird.

3. Nach stindiger Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs darf ein Konflikt zwischen Geheimhaltungsinteres-
sen der Exekutive einerseits und den Verteidigungsinte-
ressen des Angeklagten sowie der Pflicht des Gerichts
zur Wahrheitsermittlung andererseits nicht dazu fiihren,
dass sich die Geheimhaltungsinteressen nachteilig fiir
den Angeklagten auswirken. In derartigen Fillen muss
durch eine besonders vorsichtige Beweiswiirdigung und
gegebenenfalls die Anwendung des Zweifelssatzes der
Verkiirzung der Beweisgrundlage und damit der Er-
kenntnisméglichkeiten des Gerichts Rechnung getragen
werden (vgl. BGH NStZ 2000, 265, 266 f.; s. auch
BVerfG NStZ 2000, 151, 153).

4. Der Anspruch auf ein faires Verfahren sichert das
zentrale Anliegen des Strafprozesses, ndmlich die Ermitt-
lung des wahren Sachverhalts, ohne die das materielle
Schuldprinzip nicht verwirklicht werden kann. Verfah-
rensrechtliche Gestaltungen, die der Ermittlung der
Wabhrheit und somit einem gerechten Urteil entgegenste-
hen, kénnen daher den Anspruch des Angeklagten auf
ein faires Verfahren beeintrachtigen (BVerfGE 57, 250,
274 f.).

5. Der Grundsatz der freien Beweiswiirdigung sowie das
Prinzip ,,Im Zweifel fir den Angeklagten sind bei sach-

gerechter Anwendung grundsétzlich geeignet, die beson-
deren Gefahren einer solchen beweisrechtlichen Lage fiir
den Angeklagten aufzufangen und seinem Anspruch auf
ein faires, rechtsstaatliches Verfahren Genilige zu tun
(BVerfGE 57, 250, 292 f.). Dies gilt auch im Hinblick
auf Art. 6 Abs. 1 MRK.

6. Die Sperrung von Beweismitteln seitens der Exekutive
ist erst bei der abschlieBenden Wiirdigung des gesamten
Beweisergebnisses mitzuberticksichtigen. Hierbei hat der
Tatrichter in seine Erwdgungen die Moglichkeit einzube-
ziehen, dass das gesperrte Beweismittel, wire es in die
Hauptverhandlung eingefiihrt worden, das Entlastungs-
vorbringen bzw. die entlastende Beweisbehauptung des
Angeklagten bestitigt hitte. Diese Moglichkeit hat er
dem tiibrigen Beweisergebnis gegeniiberzustellen und auf
dieser Grundlage unter Beachtung des Zweifetesatzes zu
entscheiden, ob das potentiell entlastende Ergebnis der
unterbliebenen Beweiserhebung durch die, verwertbaren
sonstigen Beweismittel so weit entkréftet wird, dass trotz
der geschmilerten Erkenntnisgrundlage der Inbegriff der
Hauptverhandlung die Uberzeugung von der Schuld des
Angeklagten tragt. Je mehr sich das Ergebnis der Be-
weisaufnahme mit dem Entlastungsvorbringen des An-
geklagten in Einklang bringen lassen konnte, je ndher das
gesperrte Beweismittel zu der Tat steht und je stirker es
daher potentiell zu deren Aufkldrung hétte beitragen
konnen, um so héhere Anforderungen sind dabei an den
argumentativen Aufwand des Tatrichters zur Begriindung
seiner Uberzeugung von der Schuld des Angeklagten zu
stellen, insbesondere wenn die Beweise, auf die er diese
Uberzeugung stiitzt, nur indiziell auf die Schuld des
Angeklagten hindeuten.

7. Es sind auBBergewohnliche Félle denkbar, in denen ein
Verstol3 gegen das Gebot fairer Verfahrensfithrung dem
Verfahren als Ganzem die Grundlage entzieht und dessen
Einstellung erzwingt (vgl. BGHSt 46, 159, 171). Dies
kommt jedoch nur in Betracht, wenn ein fairer, rechts-
staatlicher Strafprozess auch durch kompensierende
MaBnahmen zu Gunsten des Angeklagten nicht mehr
sichergestellt werden kann. Bei der Sperrung von Be-
weismitteln durch die Exekutive kann dies nur dann der
Fall sein, wenn dem Tatrichter durch die MaBBnahmen der
Exekutive die Beweisgrundlage derart verkiirzt wird,
dass auch unter Beachtung der dargelegten Grundsitze
vorsichtiger Beweiswiirdigung und der Anwendung des
Zweifelssatzes eine gerichtlich verantwortbare Uberzeu-
gungsbildung nicht mehr gewéhrleistet ist, die rechts-
staatlichen Anforderungen sowie der verfassungsrecht-
lich verbiirgten Stellung der Strafgerichte gentigt, den
wahren Sachverhalt unbeeinflusst von Einflussnahmen
der vollziehenden Gewalt zu ermitteln.

194. BGH 1 StR 380/03 — Beschluss vom 18. Dezem-
ber 2003 (LG Traunstein)

Konsultationsrecht bei der Beschuldigtenvernehmung
und Bestellung eines Verteidigers im Ermittlungsverfah-
ren (Antrag der Staatsanwaltschaft; Verwertungsverbot:
Abwigungslehre; Abbruch der Vernehmung bei Aus-
ibung des Schweigerechts; freie EntschlieBung; Be-
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wusstsein der Rechte in der Vernehmungssituation: diffe-
renzierter Umgang; Verwertbarkeit von Spontaniduf3erun-
gen nach einer Vernehmung); faires Verfahren.

Art. 6 EMRK; § 136 Abs. 1 Satz 2 StPO; § 163a Abs. 4
Satz 2 StPO; § 141 Abs. 3 StPO

1. Soweit ein Polizeibeamter nach dem vom Angeklagten
geforderten Abbruch der Vernehmung versucht, doch
noch weitere Angaben von ihm zu erlangen, erweist sich
das als Missachtung und Verletzung des Schweigerechts.

2. Die Frage, ob eine mangelhafte Achtung des Rechts
auf Verteidigerbeistand im Ermittlungsverfahren zu ei-
nem Verwertungsverbot fiihrt, ist durch eine Abwigung
zu entscheiden (BGHSt 47, 172, 179, 180 m.w.N.). Da-
bei ist das Gewicht des RechtsverstoBes mit in Betracht
zu ziehen und ebenso ins Auge zu fassen, ob und inwie-
weit der damalige Beschuldigte in besonderem Maf3e des
Schutzes bedurfte (vgl. BGHSt 42, 170, 174; 47, 172,
180).

232. BGH 5 StR 447/03 — Beschluss vom 1. Dezember
2003 (LG Berlin)

Faires Verfahren; Notwendige Verteidigung (Scheinver-
teidiger; Widerruf der Zulassung des Rechtsanwalts).

Art. 6 Abs. 3 lit. ¢ EMRK; § 140 StPO; § 36 Abs. 2
BRAO; § 31 BRAO; § 338 Nr. 5 StPO

1. Die Rechtsprechung zum ,,Scheinverteidiger (BGHSt
47, 238) ist nicht anzuwenden, wenn der Widerruf der
Zulassung zur Zeit der Hauptverhandlung noch nicht
bestandskriftig gewesen ist.

2. Die — auch in BGHSt 47, 238 nicht behandelte — Frage
einer Anwendbarkeit des § 36 Abs. 2 BRAO auf Fille
der vorliegenden Art mit der Folge, dass die Mitwirkung
eines nicht mehr zur Rechtsanwaltschaft zugelassenen
Verteidigers vor dessen Loschung in der nach § 31
BRAO gefiihrten Liste den absoluten Revisionsgrund des
§ 338 Nr. 5 StPO nicht begriinden wiirde, bleibt daher
offen.

IV. Wirtschaftsstrafrecht und Nebengebiete

176. BGH 3 StR 375/03 - Urteil vom 11. Dezember
2003 (LG Ménchengladbach)

Taterschaft und Teilnahme beim unerlaubtem Handel-
treiben mit Betdubungsmitteln (Eigenniitzigkeit: eigenes
Interesse am Taterfolg; Vorrdtighalten zum Weiterver-
kauf; Fremdbesitz); Tateinheit; Tatmehrheit; Bewer-
tungseinheit; Klammerwirkung.

§ 29 a BtMG; § 25 Abs. 2 StGB; § 27 StGB; § 52 StGB;
§ 53 StGB

1. Der Besitz von Betidubungsmitteln, die zum gewinn-
bringenden Weiterverkauf vorrdtig gehalten werden,

183. BGH 3 StR 359/03 - Beschluss vom 13. November
2003 (LG Flensburg)

Kognitionspflicht hinsichtlich der angeklagten Tat (Be-
zeichnung; Identitdt; Tatzeitpunkt; Tat im prozessualen
Sinn; Vergewaltigung (Gewalt durch Verabreichen von
Betdubungsmitteln);  eingeschrinkte  Schuldfihigkeit
(Darstellung; Beweiswiirdigung; Sachverstindigengut-
achten); Steuerungsfihigkeit (Erheblichkeit der Beein-
trichtigung; Rechtsfrage); Einweisung in eine Entzie-
hungsanstalt (Hang); Urteilsgriinde.

§ 177 Abs. 2 StGB; § 264 Abs. 1 StPO; § 21 StGB; § 64
StGB; § 267 StPO

1. Eine Verdnderung des Tatzeitpunkts nach Zulassung
der Anklage im Rahmen der miindlichen Verhandlung
hebt die Identitdt zwischen dem angeklagten Lebensvor-
gang und dem abgeurteilten Sachverhalt nicht in jedem
Fall auf. Sie ist aber nur dann unschédlich, wenn die in
der Anklage beschriebene prozessuale Tat unabhidngig
von der Tatzeit nach anderen Merkmalen ausreichend
individualisiert bleibt (vgl. BGHSt 46, 130, 133; BGHR
StPO § 200 Abs. 1 Satz 1 Tat 8 und 19).

2. Bietet ein Téter des Handeltreibens mit Betdubungs-
mitteln diese weit unter ihrem Einstandspreis zum Kauf
an, so bedarf es ausdriicklicher Priifung und niherer
Darlegung, dass er sich durch den wiederholten Verkauf
von Rauschgift eine fortlaufende Einnahmequelle von
einiger Dauer und einigem Umfang verschaffen wollte
(vgl. BGHR BtMG § 29 Abs. 3 Nr. 1 gewerbsmiBig 5).

3. Gewalt im Sinne des § 177 Abs. 1 Nr. 1 StGB kann
auch durch Beibringen von Medikamenten ausgeiibt
werden, die die freie Willensbetitigung unterbinden,
wenn diese eine korperliche Zwangswirkung auf das
Opfer herbeifiihren.

4. Die fiir erwiesen erachteten objektiven Tatsachen
sowie der dazu gehorende innere Tatbestand sind regel-
méBig in einer geschlossener, knapper Form darzustellen.
Dies muss so vollstidndig erfolgen, dass in den konkreten
Tatsachen der abstrakte Straftatbestand erkennbar ist.

erfiillt den Tatbestand des Handeltreibens mit Betdu-
bungsmitteln bezogen auf die Gesamtmenge (BGH StV
1994, 658). Zu einer solchen Tat gehoren dann als un-
selbstindige Teilakte alle spéteren Betitigungen, die auf
den Vertrieb desselben Heroins gerichtet sind (Bewer-
tungseinheit).

2. Mehrere Handlungen, mit denen nur eine Tat unter-
stiitzt wird, stellen in der Regel nur eine Beihilfetat dar,
da sich das Unrecht des Gehilfen nur aus dem Unrecht
der Haupttat ableiten ldsst. Ist allerdings beim Haupttiter
allein deswegen nur eine Tat des Handeltreibens mit
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Betdubungsmitteln anzunehmen, weil seine tatbestandli-
chen Handlungen durch den Einkauf der Gesamtmenge
an Betdubungsmitteln zu einer Bewertungseinheit zu-
sammengefasst worden sind, so werden bei ihm mehrere
natiirliche, jeweils den Tatbestand erfiillenden Handlun-
gen als eine rechtliche Handlung bewertet. Fordert der
Gehilfe nur einzelne dieser Handlungen und nicht auch
diejenigen, die zur Zusammenfassung fiihren, so kann zu
seinen Gunsten die Klammerwirkung nicht eingreifen.
Vielmehr erscheint es sachgerecht, hier den Grundsatz
anzuwenden, wonach bei mehreren Beteiligten fiir jeden
nach der Art seines Tatbeitrags selbstindig zu ermitteln
ist, ob Handlungseinheit oder -mehrheit gegeben ist (in-
soweit st. Rspr., vgl. BGHR StGB § 52 Abs. 1 Handlung,
dieselbe 29 m. w. N.). Leistet er also zu derjenigen Tat
keine Beihilfe, auf der die Klammerwirkung beruht, so
kommt ihm die Zusammenfassung zu einer Bewertungs-

einheit auch nicht zugute (nicht tragende Erwégung).

196. BGH 1 StR 517/03 — Beschluss vom 13. Januar
2004 (LG Niirnberg)

Hinweispflicht (unzulissige Einschrinkung der Verteidi-
gungsmoglichkeiten durch neue Begriindung des Eigen-
nutzes hinsichtlich des Handeltreibens mit Betdubungs-
mitteln; Heranziehung des wesentlichen Ergebnis der
Ermittlungen).

§ 265 StPO; § 29 BtMG; § 200 Abs. 2 Satz 1 StPO

Es reicht fiir die Annahme von Eigennutz im Zusammen-
hang mit Handeltreiben mit Betdaubungsmitteln aus, wenn
nach Art und Umfang der auf Umsatz gerichteten Tétig-
keit andere als eigenniitzige Motive nach Lage des Falles
ausscheiden.

Aufsiitze und Entscheidungsanmerkungen

Biirgerstrafrecht und Feindstrafrecht

Von Prof. Dr. Giinther Jakobs, Bonn'

I. Einleitung: Strafe als Widerspruch oder
als Sicherung

Wenn hier von Biirgerstrafrecht und von Feindstrafrecht
die Rede ist, so von zwei Idealtypen, die sich kaum je
rein verwirklicht finden lassen: Noch in die Beurteilung
einer wenig mehr als Langeweile erregenden Allerwelts-
tat — Biirgerstrafrecht — wird sich zumindest leichte Ab-
wehr zukiinftiger Gefahren einmischen — Feindstrafrecht
—, und selbst der biirgerfernste Terrorist wird zumindest
formell als Person behandelt, wenn ihm im Strafverfah-
ren' die Rechte eines biirgerlichen Beschuldigten zuge-
standen werden. Es kann also nicht darum gehen, zwei
isolierte Strafrechtssphiren gegeniiberzustellen, sondern
zwei Pole einer Welt zu beschreiben oder zwei gegenldu-
fige Tendenzen in einem Zusammenhang des Strafrechts
aufzuzeigen, wobei sich diese Tendenzen durchaus iiber-
lagern konnen, scil. solche zur Behandlung des Titers als
Person oder andere zu seiner Behandlung als Gefahren-
quelle oder als Mittel zur Abschreckung anderer. Dies als
erstes!

Zweitens ist vorab zu bemerken, dafl die Bezeichnung
LFeindstrafrecht” nicht prinzipiell pejorativ gemeint ist.

* Der hier fiir Deutschland erstmals publizierte Aufsatz ist
ebenso bereits erschienen in ,,Foundations and Limits of Crimi-
nal Law and Criminal Procedure (Gedichtnisschrift Prof. Fu-
Tseng-Hung, hrsgg. v. Yu-hsiu Hsu, Taipei 2003).

! Hauptsichlich — etwa zur Kontaktsperre siche unten IV.

GewiB, ein Feindstrafrecht ist Zeichen fiir eine mangel-
hafte Befriedung, die freilich nicht unbedingt den Beftie-
denden, sondern auch den Widerspenstigen anzulasten
sein mag; zudem, ein Feindstrafrecht steht immerhin
mindestens fiir ein regelgeleitetes und deshalb nicht
spontan-affektives Verhalten. — Dies vorausgeschickt,
beginne ich mit dem Mittelteil der Begriffe, mit der Stra-

fe.

Strafe ist Zwang und zwar verschiedenartiger — hier nur
auszugsweise zu behandelnder — Zwang, gemischt in
inniger Verbindung. Da ist zunédchst der Zwang als Be-
deutungstriger, als Trager der Antwort auf die Tat: Die
Tat als Tat einer verniinftigen Person bedeutet etwas,
nidmlich eine Desavouierung der Norm, einen Angriff auf
ihre Geltung, und die Strafe bedeutet gleichfalls etwas,
namlich die Behauptung des Titers sei unmaBigeblich
und die Norm gelte unverdndert fort, die Gestalt der
Gesellschaft bleibe also erhalten. Tat wie Strafzwang
sind insoweit Mittel symbolischer Interaktion’, und der
Tater wird als Person ernst genommen; denn wire er
inkompetent, miilte seiner Tat nicht widersprochen wer-
den.

Aber Strafe bedeutet nicht nur etwas, sondern bewirkt
auch physisch etwas: So kann etwa der Inhaftierte au3er-
halb der Vollzugsanstalt keine Delikte mehr begehen —
sichere Spezialprévention fiir die Dauer der Freiheitsstra-
fe. Es ist wohl unwahrscheinlich, dafl die Freiheitsstrafe
die regelmiBige Reaktion auf schwerere Taten geworden
wire, wenn sie nicht diesen sichernden Effekt aufwiese.
Der Zwang soll insoweit nichts bedeuten, sondern wir-

2 Dazu Jakobs Norm, Person, Gesellschaft, 2. Auflage, 1999,
S. 98 ff.
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ken, was heilit, er gelte nicht der Person im Recht son-
dern dem gefihrlichen Individuum. Das diirfte besonders
deutlich werden, wenn man von der sichernden Wirkung
der Freiheitsstrafe zur Sicherungsverwahrung als Mafre-
gel tibergeht (§ 61 Nr. 3, § 66 StGB); der Blick wendet
sich dann nicht nur zuriick auf die abzuurteilende Tat,
sondern auch und hauptsédchlich vorwérts in die Zukunft,
in der sich ein ,,Hang zu erheblichen Straftaten* fiir die
Allgemeinheit ,,gefdhrlich” auswirken konnte (§ 66 Abs.
1 Nr. 3 StGB). An die Stelle der an sich kompetenten
Person, der mit der Strafe widersprochen wird, tritt also
das gefihrliche Individuum®, gegen das — hier: mit einer
MaBregel, nicht einer Strafe — physisch effektiv vorge-
gangen wird: Gefahrbekdmpfung statt Kommunikation,
Feindstrafrecht (hier immerhin im weiteren Sinn Straf-
recht: Die Mafiregel setzt eine Straftat voraus) statt Biir-
gerstrafrecht, und der Ausdruck ,,Recht bedeutet in
beiden Begriffen durchaus unterschiedliches, wie spéter
noch zu zeigen sein wird.

In der gegenwirtigen wissenschaftlichen Diskussion®
findet sich zum Problem wenig bis nichts. Von denen,
die das Recht iiberall suchen, zugleich es unmittelbar zu
haben sich versichern und dies mit stets vornehmen Ton
verkiinden, statt sich die Arbeit aufzuerlegen, ihre Sub-
jektivitat durch eine Priifung dessen, was ist und was sein
kann, auszubilden, kann auch nichts erwartet werden.
Freilich lehrt die Philosophie der Neuzeit genug, um das
Problem zumindest anpacken zu kénnen.

II. Einige rechtsphilosophische Entwiirfe

»Recht* heiit die Bindung zwischen Personen, die ihrer-
seits Triger von Rechten und Pflichten sind, wéihrend das
Verhiltnis zu einem Feind nicht durch Recht, sondern
durch Zwang bestimmt wird. Nun ist alles Recht mit der
Befugnis zu zwingen verbunden’, und der schirfste
Zwang ist derjenige des Strafrechts. Man konnte deswe-
gen argumentieren, jede Strafe, ja schon jede Notwehr,
gelte einem Feind. Eine solche Argumentation ist kei-
neswegs neu, sie hat vielmehr prominente philosophische
Vorbilder.

Insbesondere diejenigen Autoren, die den Staat in stren-
ger Weise durch einen Vertrag begriinden, stellen ein
Verbrechen dergestalt dar, da3 der Straftiter den Vertrag
bricht und nunmehr der Segnungen des Vertrags nicht
mehr teilhaftig ist: Er lebt mit den anderen nicht mehr in
einem Rechtsverhiltnis. Dementsprechend heif3it es bei

3 Zu den Begriffen ,,Individuum® und ,,Person Jakobs (Fn. 2)
S. 9 ff, 29 ff.

* Erstmals Jakobs ZStW 97 S. 751 ff, 783 f ders. in: Eser u.a.
(Hrsg.) Die Deutsche Strafrechtswissenschaft vor der Jahrtau-
sendwende. Riickbesinnung und Ausblick, 2000, S. 47 ff, 51 ff;
dazu Schulz ZStW 112 S. 653 ff, 659 ff; dagegen Eser aaO.
(Die Deutsche Strafrechtswissenschaft) S. 437 ff, 444 £, Schii-
nemann GA2001 S. 205 ff., 210 ff.

> Kant Die Metaphysik der Sitten. Erster Theil. Metaphysische
Anfangsgriinde der Rechtslehre, in: Kant’s Werke, Akademie-
Ausgabe, Band 6, 1907, S. 203 ff, 231 (Einleitung in die
Rechtslehre, § D).

Rousseauﬁ, jeder ,,Ubeltiter”, der das ,,gesellschaftliche
Recht angreife, hore auf, ,,Mitglied* des Staates zu sein,
da er mit diesem im Krieg liege, wie das gegen den Ubel-
tater ergangene Urteil beweise. Die Konsequenz lautet:
»Man 14t den Schuldigen weniger als Staatsbiirger (ci-
toyen), denn als Feind (ennemi) sterben“. Ahnlich argu-
mentiert Fichte: ,,Wer den Biirgervertrag in einem Stiicke
verlaBt, sey es mit Willen, oder aus Unbedachtsamkeit,
da, wo im Vertrage auf seine Besonnenheit gerechnet
wurde, verliert der Strenge nach alle seine Rechte als
Biirger und als Mensch, und wird véllig rechtlos®’. Fich-
te mildert diese Vogelfreiheit® des Verbrechers regelmii-
Big durch die Konstruktion eines AbbiiBungsvertrags’,
dies jedoch nicht beim ,,absichtliche(n) vorbedachte(n)
Mord*“: Hier bleibt es bei der Rechtlosigkeit: ,,... der
Verurtheilte wird erkldrt fiir eine Sache, fiir ein Stiick
Vieh“'®. Mit eiserner Konsequenz fihrt Fichte fort, man-
gels Personqualitét sei die Hinrichtung des Verbrechers
,,hicht Strafe, sondern nur Sicherungsmittel“”. Einzelhei-
ten sollen dahinstehen; denn schon die kleine Skizze
diirfte gezeigt haben, dal der Biirgerstatus nicht unbe-
dingt etwas Unverlierbares sein muf3.

Ich mochte dem Konzept von Rousseau und Fichte nicht
folgen; denn es ist in seiner radikalen Trennung des Biir-
gers mit seinem Recht einerseits vom Unrecht des Fein-
des andererseits zu abstrakt. Eine Rechtsordnung muf im
Grundsatz auch einen Verbrecher im Recht halten und
zwar aus einem doppelten Grund: Der Delinquent hat ein
Recht, mit der Gesellschaft wieder ins Reine zu kommen,
und dazu muB} er seinen Status als Person, als Biirger,
jedenfalls: im Recht, behalten, und zudem hat der Delin-
quent die Pflicht zur Wiedergutmachung, und auch
Pflichten setzen Personalitit voraus, mit anderen Worten,
der Verbrecher kann sich nicht durch seine Tat willkiir-
lich aus der Gesellschaft verabschieden.

Hobbes hat das erkannt. Er ist zwar dem Worte nach
(auch) Vertragstheoretiker, aber der Sache nach eher ein
Philosoph der Institutionen. Sein Unterwerfungsvertrag —
neben den, gleichberechtigt, die Unterwerfung per Ge-
walt tritt! — ist weniger als Vertrag im eigentlichen Sinn
denn als Metapher dafiir zu verstehen, daB3 die (zukiinfti-
gen) Biirger den Staat bei dessen Selbstorganisation nicht
storen'>. Dazu durchaus passend beldBt Hobbes dem

® Rousseau Staat und Gesellschaft. ,,Contrat Social®, iibersetzt
und kommentiert von Weigand, 1959, S. 33 (Zweites Buch, 5.
Kapitel).

" Fichte Grundlage des Naturrechts nach den Prinzipien der
Wissenschaftslehre, in: Sdmtliche Werke, hrsgg. von J. H.
Fichte, Zweite Abtheilung, A. Zur Rechts- und Sittenlehre,
Erster Band, 0. J., S. 260.

8 Wie Fn. 7.

% AaO. (Fn. 7) S. 260 ff. — Beildufig: Ein Vertrag mit einem
Vogelfreien, Rechtlosen?

10 (Fn.7)S.278 f.

" (Fn. 7) S. 280.

12" Siche auch Kersting Die politische Philosophie des Gesell-
schaftsvertrags, 1994, S. 95: ,,Der Fundamentalvertrag ist die
Begriffsform, unter die die politische Empirie gebracht werden

weiter folgende Seite
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Verbrecher im Grundsatz seine Biirgerrolle'’: Der Biirger
kann seinen Status nicht selbst auftheben. Anders verhilt
es sich freilich bei Rebellion, also Hochverrat: ,,Denn die
Natur dieses Verbrechens liegt in der Aufkiindigung der
Unterwerfung'®, was einen Riickfall in den Kriegszu-
stand bedeutet. ... Und diejenigen, die sich auf diese
Weise vergehen, werden nicht als Untertanen, sondern
als Feinde bestraft*'”.

Fiir Rousseau und Fichte ist an sich jeder Verbrecher
Feind, fiir Hobbes immerhin der Hochverriter. Kant, der
das Vertragsmodell als regulative Idee bei der Begriin-
dung und Begrenzung der Staatsgewalt benutzt'®, siedelt
das Problem auf der Schwelle zwischen dem (fiktiven)
Naturzustand und dem staatlichen Zustand an. Zur Er-
moglichung des gesicherten Eigentums soll bei Kant jede
Person die Befugnis haben, jede andere unter eine biir-
gerliche Verfassung zu zwingen'’. Sofort driingt sich die
Frage auf: Was sagt Kant zu denjenigen, die sich nicht
zwingen lassen? In seiner Schrift ,,Zum ewigen Frieden®
widmet er dem Problem, wann man gegen einen Men-
schen feindlich verfahren diirfe, eine lange FuBnote'® und
fiihrt aus: ,,Der Mensch aber oder das Volk im bloflen
Naturzustande benimmt mir ... (die erforderliche) Sicher-
heit, und 14dirt mich schon durch eben diesen Zustand, in
dem er neben mir ist, obgleich nicht thitig (facto), doch
durch die Gesetzlosigkeit seines Zustandes (statu ini-
usto), wodurch ich bestéindig von ihm bedroht werde und
ich kann ihn né6thigen, entweder mit mir in einen ge-
meinschaftlich-gesetzlichen Zustand zu treten, oder aus
meiner Nachbarschaft zu weichen“'. Wer also das Leben
in einem ,,gemeinschaftlich-gesetzlichen Zustand® nicht
mitmacht, muf} weichen, was heilit, er wird hinausgewor-
fen (oder in die Sicherungsverwahrung hineingeworfen),
jedenfalls muf3 man ihn nicht als Person, sondern kann

muB, um wissenschaftlicher Erkenntnis zugénglich zu sein; er
stellt das Interpretationsraster dar, unter das geschichtliche
Staatsgriindungsvorgénge subsumiert werden miissen, um
politisch begriffen werden zu konnen*. — Ders. in: ders. (Hrsg.)
Thomas Hobbes. Leviathan etc. (Klassiker Auslegen), 1996, S.
211 ff, 213 f.

3 Hobbes Leviathan oder Stoff, Form und Gewalt eines kirch-
lichen und biirgerlichen Staates, hrsgg. von Fetscher, libersetzt
von Euchner, 1984, S. 237 {f (28. Kapitel).

14 Besser wire: in der faktischen Aufhebung; - Institutionen
lassen sich nicht kiindigen.

15 Hobbes (Fn. 13) S. 242 (28. Kapitel); ders. Vom Biirger, in:
Gawlick (Hrsg.) Hobbes, Vom Menschen. Vom Biirger, 1959,
S. 233 (Kapitel 14, Absatz 22).

' Kant Uber den Gemeinspruch: Das mag in der Theorie
richtig sein, taugt aber nicht fiir die Praxis, in: Werke (Fn. 5)
Band 8, S. 273 ff, 297; - dazu Kersting Philosophie (Fn. 12) S.
199 ff.

17" Kant (Fn. 5) S. 255 f (1. Theil, 1. Hauptstiick, § 8).

'8 Kant Zum ewigen Frieden. Ein philosophischer Entwurf, in:
Werke (Fn. 5) Band 8, S. 341 ff, 349 (2. Abschnitt, Fn.)

' Wenn es aaO. (Fn. 18) heiBt, ich diirfe nur (aber immerhin
doch) gegen den, der ,,mich schon titig ladirt hat, ,feindlich
verfahren®, so bezieht sich das auf ein Delikt im ,.biirgerlich-
gesetzlichen Zustande®, so daB ,,feindlich die Ubelszufiigung
gemdfl dem Strafgesetz, nicht aber eine Entpersonalisierung
charakterisiert.

ihn, wie Kant ausdriicklich vermerkt? ,,als einen Feind
behandeln‘?!.

Bei Kant wird, wie soeben zitiert, nicht als Person be-
handelt, wer mich ,,stindig ... bedroht, wer sich nicht in
einen biirgerlichen Zustand zwingen 148t. Durchaus ver-
gleichbar entpersonalisiert Hobbes den Hochverriter;
auch dieser leugnet ja die gegebene Verfassung dem
Prinzip nach. Hobbes und Kant kennen also ein Biirger-
strafrecht — gegen nicht beharrlich, nicht prinzipiell de-
linquierende Personen — und ein Feindstrafrecht gegen
prinzipielle Abweichler; dieses exkludiert, jenes beldBt
den Personenstatus. Recht ist jenes, das Biirgerstrafrecht,
auch am Verbrecher; dieser bleibt Person. Aber dieses,
das Feindstrafrecht, ist Recht in einem anderen Sinn.
Gewil} hat der Staat ein Recht, sich vor Individuen, die
immer wieder delinquieren, zu sichern; Sicherungsver-
wahrung ist schlieBlich ein Rechtsinstitut. Mehr noch, die
Biirger haben ein Recht, von ihm, dem Staat, geeignete
MaBnahmen zu verlangen, eben ihr Recht auf Sicher-
heit?, durch das Hobbes den Staat begriindet und be-
grenzt: Finis oboedientiae est protectio™. Aber in diesem
Recht ist der Feind, bei Hobbes der Hochverriter, bei
Kant der stindig Bedrohende, nicht enthalten; es ist das
Recht der anderen. Biirgerstrafrecht ist das Recht aller,
Feindstrafrecht das Recht derjenigen, die gegen den
Feind stehen; dem Feind gegeniiber ist es nur physicher
Zwang, bis hin zum Krieg. Dieser Zwang mag in zweifa-
cher Hinsicht beschrinkt sein. Erstens muf3 der Staat den
Feind nicht von allen Rechten ausschlieBen. So bleibt
etwa der Sicherungsverwahrte in seiner Rolle als Sachei-
gentiimer unangetastet. Und zweitens muf3 der Staat nicht
alles tun, wozu er frei ist, sondern er kann sich zuriick-
nehmen, insbesondere um die Mé6glichkeit eines spateren
Friedensschlusses nicht zu verbauen. Aber das &ndert
nichts daran, dal die MaBBnahme gegen den Feind nichts
bedeutet, sondern nur zwingt. Biirgerstrafrecht erhdilt die
Normgeltung, Feindstrafrecht (im weiteren Sinn: das
MaBregelrecht eingeschlossen) bekdmpft Gefahren; —
gewil} gibt es massenweise Zwischenformen.

III. Wirkliche Personalitit und faktische
Gefihrlichkeit

Warum, so bleibt zu fragen, trennen Hobbes und Kant in
der geschilderten Art und Weise? Die Antwort sei in die

2 Aa0. (Fn. 18) S. 349.

2l Diese Aussage widerspricht freilich Kants Position zum
Liigenproblem, bei dem Kant die Kontextabhingigkeit (scil.
Gegenseitigkeit) praktizierter Personalitit vernachlissigt: Uber
ein vermeintliches Recht aus Menschenliebe zu liigen, in: Wer-
ke (Fn. 5) Band 8 S. 421 ff. — Dazu Oberer in: Geismann und
Oberer (Hrsg.) Kant und das Recht der Liige, 1986, S. 7 ff;
Pawlik Das unerlaubte Verhalten beim Betrug, 1999, S. 89 ff;
Annen Das Problem der Wahrhaftigkeit in der Philosophie der
deutschen Aufkldrung. Ein Beitrag zur Ethik und zum Natur-
recht des 18. Jahrhunderts, 1997, S. 97 ff.

22 Grundlegend Isensee Das Grundrecht auf Sicherheit. Zu den
Schutzpflichten des freiheitlichen Verfassungsstaates, 1983.

2 Der Zweck des Gehorsams ist der Schutz; Hobbes (Fn. 13)
S. 171 (21. Kapitel); ders. (Fn. 15) S. 132 f (Kapitel 6 Abs. 3).
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Gestalt einer These gekleidet: Kein normativer Zusam-
menhang, und auch der Biirger, die Person im Recht, ist
ein solcher, gilt aus sich heraus; er muf} vielmehr auch im
groBen und ganzen die Gesellschaft bestimmen, nur dann
ist er wirklich.

Zur Erlduterung der These soll mit Bemerkungen dazu
begonnen werden, was — sit venia verbo — der Normalfall
der Sequenz von Verbrechen und Strafe bedeutet.
Verbrechen gibt es nicht in chaotischen Verhéltnissen,
sondern nur als Bruch der Normen einer praktizierten
Ordnung. Niemand hat dies schérfer herausgearbeitet als
Hobbes™, der im Naturzustand allen Menschen ein jus
naturale auf alles zuspricht, also in moderner Terminolo-
gie nur ein sogenanntes jus, dem eben nicht eine obliga-
tio, eine Pflicht, des anderen korrespondiert, das vielmehr
nur Bezeichnung fiir die normativ grenzenlose und nur
durch die physische Gewalt jedes einzelnen begrenzte
Freiheit ist, zu tun und zu lassen, was man will, so man
nur kann. Wer will und kann, mag den anderen aus nich-
tigem Anla3 erschlagen; das ist, wie Hobbes ausdriick-
lich vermerkt™, sein jus naturale, und mit einem Verbre-
chen hat solches nichts gemein, da im Naturzustand
mangels einer verbindlich definierten Ordnung auch
keine Normen einer solchen Ordnung gebrochen werden
konnen.

Verbrechen werden also erst im geordneten Gemeinwe-
sen, im Staat, moglich, so wie das Negative stets nur vor
der Folie des Positiven bestimmt werden kann und vice
versa. Dabei erscheint das Verbrechen nicht etwa als
Anfang vom Ende des geordneten Gemeinwesens, son-
dern nur als dessen Irritation, als ein reparierbarer Aus-
rutscher. Zur Verdeutlichung stelle man sich beispiels-
weise vor, ein Neffe erschlage zur Beschleunigung des
Erbfalls seinen Erbonkel. An einem solchen Fall geht
kein Staat zugrunde. Mehr noch, die Tat richtet sich nicht
gegen den Bestand des Staates und nicht einmal prinzi-
piell gegen denjenigen seiner Institutionen: Der bose
Neffe gedenkt ja, seinerseits den Lebensschutz und den
Eigentumsschutz des Staates zu genieBen; er verhilt sich
also evident selbstwiderspriichlich, mit anderen Worten,
er optiert, wie jeder erkennt, fiir eine nicht bestandsféhige
Welt, und zwar nicht nur praktisch in einer bestimmten
Lage nicht bestandsfihig, sondern bereits theoretisch:
Die Welt ist denkunméglich.

Deshalb sieht der moderne Staat im Téter einer — erneut
wihle ich das ungenaue Wort — Normaltat, anders als es
bei den strengen Vertragstheoretikern Rousseau und
Fichte der Fall ist, nicht einen Feind, den es zu vernich-
ten gilt, sondern einen Biirger, eine Person, die durch ihr
Verhalten die Normgeltung ramponiert hat und deshalb
zwangsweise, aber als Biirger (und nicht als Feind) he-
rangezogen wird, um den Normgeltungsschaden wieder
auszugleichen. Dies geschieht, indem durch die Strafe,
also durch die Wegnahme der Entfaltungsmittel des Té-
ters, verdeutlicht wird, man halte an der vom Titer ent-

24 (Fn. 13) S. 99 ff (14. Kapitel).
% Hobbes (Fn. 13) S. 99 (14. Kapitel).

tduschten Erwartung fest, behandele also diese als giiltig
und die Handlungsmaxime des Titers als unmalBgeb-
lich®.

So einfach, ja geradezu idyllisch — der Téter spricht sich
schon wegen der Inkonsistenz seiner Maxime das Urteil
selbst — verhilt es sich freilich nur, wenn der Tiéter trotz
seiner Tat die Gewihr dafiir bietet, sich im grofen und
ganzen als Biirger, also als rechtstreu agierende Person,
zu benehmen. Wie sich Normgeltung nicht vollig kontra-
faktisch durchhalten 146t, so auch nicht Personalitit. Dies
sei kurz verdeutlicht, zundchst zur Normgeltung:

Wenn eine Norm die Gestalt einer Gesellschaft bestim-
men soll, so mufl das normgemiBe Verhalten in der
Hauptsache wirklich erwartbar sein, was heif3t, die Kal-
kulationen der Personen miifiten davon ausgehen, die
anderen wiirden sich normgeméll und eben nicht norm-
brechend verhalten. Zumindest in Féllen auch nur eini-
germafen gewichtiger Normen bedarf diese Erwartbar-
keit der Normtreue anderer einer gewissen kognitiven
Untermauerung, um wirklich werden zu koénnen. Ein
krasses Beispiel: Wenn ich ernsthaft damit rechnen muf,
in einer Parkanlage verletzt, beraubt und vielleicht sogar
getotet zu werden, wird mich auch die GewiBheit, jeden-
falls im Recht zu sein, nicht dazu bringen, mich ohne Not
in diese Anlage zu begeben. Ohne hinreichende kognitive
Sicherheit erodiert die Normgeltung und wird zum leeren
Versprechen, leer, weil es keine wirklich lebbare gesell-
schaftliche Gestalt mehr anbietet. Theoretisch mag man
diese Untermauerung des Normativen durch das Fakti-
sche unter Hinweis darauf ablehnen, was nicht sein diirfe,
diirfe auch dann nicht sein, wenn es wahrscheinlich sein
werde, aber Personen wollen nicht nur Recht haben,
sondern auch mit ihrem Leib durchkommen, also fiir sich
als bediirftige Individuen ein Auskommen finden®’, und
das Vertrauen auf das, was nicht sein darf, verhilft eben
nur dann zu einer Orientierung, mit der man sein Aus-
kommen finden kann, wenn es vom Wissen, was sein
wird, nicht allzu stark konterkariert wird. Eben deshalb
argumentiert Kant, jeder diirfe jeden anderen unter eine
biirgerliche Verfassung zwingen™.

Ebenso verhilt es sich mit der Personalitit eines Strafti-
ters: Rein kontrafaktisch, ohne jede kognitive Untermau-
erung, 14Bt sich auch diese nicht durchhalten; wenn der
andere nicht nur als Individuum, also als nach Lust und
Unlust kalkulierendes Wesen berechnet, sondern wenn er
als Person genommen werden soll, was heifit, wenn von
seiner Orientierung an Recht und Unrecht ausgegangen
werden soll, dann muB} auch diese normative Erwartung
im grofen und ganzen kognitiv unterfangen sein, und
zwar um so deutlicher, je gewichtiger die in Rede ste-
henden Normen sind.

26 Sjehe oben L
27 Siehe Fn. 3.
% Wie Fn. 17.



HRRS Maérz 2004 (3/2004)

92

Das Beispiel der Sicherungsverwahrung als MafBregel
wurde bereits genannt. An zahlreichen weiteren Rege-
lungen des Strafrechts 146t sich ablesen, dal dann, wenn
die Erwartung personalen Verhaltens dauerhaft ent-
tauscht wird, die Bereitschaft zur Behandlung des Ver-
brechers als Person schwindet. So geht der Gesetzgeber
(um zunichst beim materiellen Recht zu bleiben) zu einer
— offen so genannten — Bekdmpfungsgesetzgebung iiber,
etwa bei der Wirtschaftskriminalitit®, beim Terroris-
mus30, bei der organisierten Kriminalitéit“, bei ,,Sexual-
delikten und anderen gefihrlichen Straftaten*’> sowie
iiberhaupt bei ,,Verbrechen“33, wobei jeweils Individuen
bekdmpft werden sollen, die sich in ihrer Haltung (etwa
bei Sexualdelikten) oder in ihrem Erwerbsleben (etwa bei
Wirtschaftskriminalitdt, Rauschgiftkriminalitit, sonst
organisierter Kriminalitét) oder durch Einbindung in eine
Organisation (beim Terrorismus, bei organisierter Krimi-
nalitdt, schon bei der Verbrechensverabredung, § 30
StGB) vermutlich dauerhaft, zumindest aber entschieden
vom Recht abgewandt haben, also die kognitive Min-
destgarantie nicht leisten, die fiir die Behandlung als
Person erforderlich ist. Die Reaktion des Rechts auf
solche Kriminalitdt zeichnet sich parallel zur soeben
angefiihrten Kantischen Differenzierung zwischen biir-
gerlichem Zustand und Naturzustand dadurch aus, daB3 es
nicht primir um den Ausgleich eines Normgeltungsscha-
dens geht, sondern um die Beseitigung einer Gefahr: Die
Strafbarkeit wird weit in den Bereich der Vorbereitung
vorverlagert, und die Strafe gilt der Sicherung vor zu-
kiinftigen Taten, nicht der Ahndung vollzogener. Kurz-
um, der Gedanke des Gesetzgebers ist folgender: Der
andere ,,ladirt mich schon durch eben ... (seinen gesetzlo-
sen) Zustand (statu iniusto), wodurch ich bestindig von
ihm bedroht werde***. Nochmals anders formuliert: Ein
Individuum, das sich nicht in einen biirgerlichen Zustand
zwingen 148t, kann der Segnungen des Begriffs der Per-
son nicht teilhaftig werden. Der Naturzustand ist eben ein
Zustand der Normlosigkeit, also exzessiver Freiheit wie
exzessiven Kampfes. Wer den Krieg gewinnt, bestimmt,
was Norm ist, und wer verliert, hat sich dieser Bestim-
mung zu beugen.

Wem das alles noch dunkel erscheint, dem sei durch
einen Hinweis auf die Taten vom 11. September 2001
blitzartig zu einer Erhellung verholfen. Was beim Delin-
quenten alltdglicher Art noch selbstverstindlich ist, scil.
ihn nicht als gefihrliches Individuum, sondern als falsch

» Erstes Gesetz zur Bekdmpfung der Wirtschaftskriminalitit
vom 29. 7. 1976, BGBI I S. 2034; Zweites Gesetz zur Bekdmp-
fung der Wirtschaftskriminalitit vom 15. 5. 1986, BGBI I S.
721.

30 Art. 1 des Gesetzes zur Bekdmpfung des Terrorismus vom
19.12. 1986, BGBI I S. 2566.

31 Gesetz zur Bekampfung des illegalen Rauschgifthandels und
anderer Erscheinungsformen der Organisierten Kriminalitét
vom 15.7. 1999, BGBII S. 1302.

32 Gesetz zur Bekampfung von Sexualdelikten und anderen
gefdhrlichen Straftaten vom 26. 1. 1998, BGBI I S. 160.

33 Verbrechensbekiampfungsgesetz vom 28. 10. 1994, BGBI 1
S. 3186.

3* Kant wie Fn. 18.

agierende Person zu behandeln, wird, wie soeben gezeigt,
beim Hangtiter oder bei dem in eine Organisation einge-
paBten Téter schon schwierig — die Notwendigkeit der
Reaktion auf die von seinem immer wieder anomischen
Verhalten ausgehende Gefahr schiebt sich in den Vor-
dergrund — und endet beim Terroristen, als welcher hier
derjenige bezeichnet wird, der die Legitimitit der
Rechtsordnung prinzipiell leugnet und deshalb darauf aus
ist, diese Ordnung zu zerstéren. Nun soll nicht bezweifelt
werden, daB3 auch ein Terrorist, der mordet und anderes
mehr unternimmt, vom Strafrecht eines jeden Staates, das
diese Taten zu Verbrechen erklirt, als ein zu bestrafender
Verbrecher dargestellt werden kann. Verbrechen bleiben
auch dann Verbrechen, wenn sie mit radikalen Absichten
und im grofBen Stil begangen werden. Aber es ist doch
sehr wohl zu fragen, ob nicht durch die strikte Fixierung
allein auf die Kategorie des Verbrechens dem Staat eine
Bindung auferlegt wird — eben die Notwendigkeit, den
Tater als Person zu respektieren — die gegeniiber einem
Terroristen, der die Erwartung generell personalen Ver-
haltens gerade nicht rechtfertigt, schlechthin unangemes-
sen ist. Anders formuliert, wer den Feind unter den Beg-
riff des biirgerlichen Verbrechers bringt, sollte sich nicht
wundern, wenn die Begriffe ,Krieg™ und ,,Strafverfah-
ren” durcheinandergeraten. Nochmals anders formuliert,
wer dem Biirgerstrafrecht seine rechtsstaatlichen Eigen-
schaften — Béndigung der Affekte; Reaktion nur auf
externalisierte Taten, nicht auf blofle Vorbereitungen35;
Achtung der Personalitdt des Verbrechers im Strafverfah-
ren u. a. m. — , wer ihm also diese Eigenschaften nicht
nehmen will, sollte das, was man gegen Terroristen tun
muf3, wenn man nicht untergehen will, anders nennen,
eben Feindstrafrecht, gebindigten Krieg.

Das Strafrecht kennt also zwei Pole oder Tendenzen
seiner Regelungen, scil., einmal den Umgang mit dem
Biirger, wobei gewartet wird, bis dieser seine Tat exter-
nalisiert, und sodann reagiert wird, um die normative
Gestalt der Gesellschaft zu bestétigen, und zum anderen
den Umgang mit dem Feind, der weit im Vorfeld abge-
fangen und seiner Geféhrlichkeit wegen bekdmpft wird.
Ein Beispiel fiir den ersten Typ mag der Umgang mit
einem Totschldger bilden, der als Alleintdter erst beim
unmittelbaren Ansetzen zur Tatbestandsverwirklichung
strafbar wird (§§ 22, 212 StGB), ein Beispiel fiir den
zweiten Typ der Umgang mit dem Rédelsfithrer oder
dem Hintermann (was das auch immer sein mag) einer
terroristischen Vereinigung, den eine gegeniiber dem
versuchten Totschliger nur marginal mildere Strafe’
bereits dann trifft, wenn er die Vereinigung griindet oder
sich in ihr betdtigt (§ 129 a StGB), also eventuell Jahre
vor der — mehr oder weniger vage — in Aussicht genom-
menen Tat’’; der Sache nach diirfte es sich um eine
»trafe” genannte, vorweggenommene Sicherungsver-
wahrung handeln.

35 Jakobs ZStW 97 (Fn. 4) S. 751 ff.
36 3 bis 15 Jahre statt 5 bis 15 Jahre, §§ 30, 212, 49 StGB.
37 zum Versuch der Beteiligung, § 30 StGB, unten V.
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IV. SKkizze zum Strafverfahrensrecht

Im StrafprozeBrecht findet sich diese Polarisierung wie-
der; die Versuchung liegt nahe zu sagen: selbstverstind-
lich. Das kann hier nicht vertieft dargestellt, soll aber
immerhin skizziert werden. Der Beschuldigte ist einer-
seits mitwirkende Person, iiblicherweise ,,ProzeBsubjekt*
genannt; das unterscheidet ja gerade den reformierten
ProzeB vom InquisitionsprozeB. Zu nennen sind etwa’®
das Recht auf rechtliches Gehor, das Recht, Beweisan-
trige zu stellen, bei Vernechmungen anwesend zu sein
und, dies insbesondere, bei der eigenen Aussage weder
unzuléssig getduscht, noch gezwungen, noch verlockt zu
werden (§ 136 a StPO).

Andererseits tritt dieser personalen, prozeBsubjekthaften
Seite®” mannigfacher schierer Zwang gegeniiber, vorweg
bei der Untersuchungshaft (§§ 112, 112 a StPO); wie die
Sicherungsverwahrung, so bedeutet auch sie nichts fiir
den Beschuldigten, sondern erschopft sich ihm gegen-
iiber in physischem Zwang, dies nicht, weil der Beschul-
digte dem ProzeB beiwohnen mufl — am Prozefl nimmt
auch eine beschuldigte Person teil, und zwar aus Einsicht
—, sondern weil er dazu durch die Inhaftierung gezwun-
gen wird. Dieser Zwang richtet sich nicht gegen die Per-
son im Recht — diese verdunkelt nicht und flieht nicht —
sondern gegen das Individuum, das mit seinen Trieben
und Angsten fiir den ordentlichen Rechtsgang gefihrlich
wird, sich insoweit als Feind geriert. Ebenso verhilt es
sich bei jedem Zwang zu einem Eingriff, etwa zu einer
Blutentnahme (§ 81 a StPO), sowie bei denjenigen U-
berwachungsmalnahmen, von denen der Beschuldigte
zum Zeitpunkt ihrer Vornahme nichts weil}, jedenfalls
nichts wissen soll, weil die MaB3nahmen nur funktionie-
ren, solange der Beschuldigte sie nicht kennt. Zu nennen
sind beispielsweise die Uberwachung der Telekommuni-
kation (§ 100 a StPO), sonstige geheime Ermittlungen (§
100 ¢ StPO) und der Einsatz verdeckter Ermittler (§ 110
a StPO). Wie im materiellen Feindstrafrecht so gilt auch
hier, daf} solche Maflnahmen nicht auflerhalb des Rechts
erfolgen, aber die Beschuldigten werden insoweit, als bei
ihnen eingegriffen wird, von ihrem Recht exkludiert: Der
Staat hebt in rechtlich geordneter Weise Rechte auf.

Gleichfalls wie im materiellen Recht gelten die krasses-
ten feindstrafprozessualen Regelungen der Erledigung
terroristischer Gefahren, wobei ein Hinweis auf die Kon-
taktsperre, also die Aufhebung der Kontaktmdoglichkeit
zwischen einem Gefangenen und seinem Verteidiger zur
Vermeidung von Gefahren fiir Leben, Leib oder Freiheit
einer Person, geniigen mag (§§ 31 ff EGGVG). Das ist
freilich nur der positivrechtlich geregelte Extremfall.

%% Eine griindlichere Auflistung gibt Roxin Strafverfahrens-

recht, 25. Auflage, 1998, § 18.

3 Zu den Bedingungen einer Mitwirkungspflicht als Konse-
quenz der Personstellung grundlegend Pawlik GA 1998 S. 378
ff mit umfassenden Nachweisen. — Roxin (Fn. 38) ordnet die
Notwendigkeit, ,,das Verfahren iiber sich ergehen zu lassen®,
dem Zwang zu. Dem ist zu widersprechen: Das Verfahren ist an
sich der Weg zur Bereinigung der Situation durch personalen
Umgang miteinander.

Was sich jenseits des geordneten Strafprozesses ereignen
kann, ist seit den Taten vom 11. September 2001 welt-
weit bekannt: In einem Verfahren, das schon mangels
einer Trennung von der Exekutive gewil nicht als justiz-
formig, aber sehr wohl als kriegsférmig bezeichnet wer-
den kann, versucht der Staat, auf dessen Territorium die
Taten begangen wurden, mit Hilfe anderer Staaten, auf
deren Territorien sich bislang, freilich nur bislang, nichts
Vergleichbares ereignet hat, die Quellen der Terroristen
zu zerstoren und ihrer selbst habhaft zu werden, besser
noch, sie sogleich zu toten, dabei die Tétung auch un-
schuldiger Menschen, Kollateralschaden genannt, in den
Kauf nehmend. Die doppeldeutige Rechtsstellung der
Gefangenen — Verbrecher? Kriegsgefangene? — belegt,
daB es um Verbrechensverfolgung durch Krieg geht.

V. Verwischung: Biirger als Feinde?

Der Staat kann mit Delinquenten also in zweierlei Art
und Weise verfahren: Er kann in ihnen delinquierende
Biirger sehen, Personen, die einen Fehler gemacht haben,
oder aber Individuen, die durch Zwang davon abgehalten
werden miissen, die Rechtsordnung zu zerstoren. Beide
Sichtweisen haben bereichsweise ihren legitimen Platz,
was zugleich heifit, daB} sie auch am falschen Platz ange-
wandt werden konnen.

Personalitit ist, wie gezeigt wurde, als nur normative
Konstruktion unwirklich. Wirklich ist sie erst, wenn die
Erwartungen, die sich an eine Person richten, auch im
groBBen und ganzen erfiillt werden. GewiB}, eine Person
kann auch kontrafaktisch als Person konstruiert werden,
aber eben nicht dauernd oder auch nur tiberwiegend. Wer
keine hinreichende kognitive Sicherheit personalen Ver-
haltens leistet, kann nicht nur nicht erwarten, noch als
Person behandelt zu werden, sondern der Staat darf ihn
auch nicht mehr als Person behandeln, weil er ansonsten
das Recht auf Sicherheit der anderen Personen verletzen
wiirde. Es wire also vollig falsch, das, was hier als
Feindstrafrecht bezeichnet wurde, zu verteufeln; damit
146t sich das Problem, wie man mit den Individuen um-
gehen soll, die sich nicht unter eine biirgerliche Verfas-
sung zwingen lassen, nicht 16sen. Kant fordert, wie schon
angefithrt wurde, die Trennung von ihnen, was nichts
anderes heif3t, als da3 man sich vor seinen Feinden schiit-

zen miisse™.

Auf der anderen Seite ist nicht jeder Verbrecher ein prin-
zipieller Gegner der Rechtsordnung. Deshalb ist die
Einfithrung einer mittlerweile kaum noch iibersehbaren
Menge an feindstrafrechtlichen Strangen und Partikeln in
das allgemeine Strafrecht aus rechtsstaatlicher Sicht ein
Ubel. Ein die Verbrechensvorbereitung betreffendes
Beispiel' soll das verdeutlichen: Das preuBische Strafge-
setzbuch von 1851 und das Reichsstrafgesetzbuch von
1871 kannten keine Bestrafung der isolierten Verbre-

40 Kant wie Fn. 18.

41 Zur Geschichte des § 30 StGB siehe LK-Roxin (Jéhnke u.a.,
Hrsg., StGB. Leipziger Kommentar. GroBkommentar, 11.
Auflage, 16. Lieferung, 1994) § 30 vor Rdn. 1.
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chensvorbereitung. Nachdem sich im Kulturkampf, ei-
nem Kampf des Staates fiir die Verweltlichung der ge-
sellschaftlichen Institutionen, ein Ausldnder (der Belgier
Duchesne) gegeniiber hohen ausldndischen kirchlichen
Stellen (dem Jesuitenprovinzial von Belgien und dem
Erzbischof von Paris) erboten hatte, gegen Zahlung einer
beachtlichen Summe den deutschen Reichskanzler (Bis-
marck) zu toten, wurde eine Vorschrift eingefiihrt, die
solche Vorbereitungen bei schwersten Verbrechen mit
Gefdangnis von 3 Monaten bis zu 5 Jahren, ansonsten bei
Verbrechen mit Gefingnis bis zu 2 Jahren bedrohte (§§
49 a, 16 RStGB nach der Novelle von 1876) — eine Rege-
lung, die wegen ihrer Milde offenbar nicht darauf abstell-
te, wie gefihrlich ein Feind werden kann, sondern was
ein Téter bislang angegriffen hat: die 6ffentliche Sicher-
heit. 1943 (!) wurde die Vorschrift (unter anderem) der-
gestalt verschirft, dafl die Strafe an diejenige der geplan-
ten Tat gebunden wurde; das Delikt gegen die 6ffentliche
Sicherheit wurde damit in eine echte Bestrafung von
Vorbereitungen verwandelt, und diese Anderung ist bis
heute nicht riickgéngig gemacht worden. Angekniipft
wird also an das noch nicht betitigte, sondern nur geplan-
te Verhalten, also nicht an den verwirklichten Normgel-
tungsschaden, sondern an die kommende Tat*, mit ande-
ren Worten, an die Stelle des aktuellen Normgeltungs-
schadens tritt die Gefahr kiinftiger Schdden — eine feind-
strafrechtliche Regelung. Was bei Terroristen — prinzi-
piellen Gegnern — angemessen sein mag, eben auf die
Grofle der Gefahr und nicht auf den verwirklichten
Normgeltungsschaden abzustellen, wird hier auf den Fall
jeder Planung eines Verbrechens, etwa eines einfachen
Raubs, iibertragen. Solches iiberfliissige Feindstrafrecht —
es fehlt jede Begriindung fiir die exorbitante Strafdro-
hung — ist dem Rechtsstaat schidlicher als es etwa die
oben erwihnte Kontaktsperre ist; denn im letzteren Fall
wird nur der — mutmaBliche — Terrorist nicht als Person
behandelt, im ersteren jeder Téter eines Verbrechens im
technischen Sinn und jeder Anstifter dazu (§§ 12 Abs. 1,
30 StGB), so daB ein groBer Teil des Biirgerstrafrechts
vom Feindstrafrecht durchsetzt wird.

VI. Kontrafaktische Personalisierung: Fein-
de als Personen

Die Ausfiihrungen wiren nicht vollstdndig, wenn nicht
noch folgender Gedankengang angeschlossen wiirde:
Wie gezeigt, ist Person nur, wer eine hinreichende kogni-
tive Gewidhr fiir personales Verhalten bietet, dies als
Konsequenz der Erkenntnis, dafl jede Normativitit der
kognitiven Untermauerung bedarf, um wirklich zu wer-
den. Davon ist auch die Rechtsordnung selbst nicht aus-
genommen: Nur wenn sie im grof3en und ganzen durch-
gesetzt wird, hat sie mehr als eine gedachte, scil. eine

2 Obgleich allgemein die scharfe Abgrenzung von Vorberei-
tung und Versuch fiir ein rechtsstaatliches Desiderat erster
Klasse gehalten wird, fehlt eine kritische Betrachtung der
Strafbarkeit der Verbrechensvorbereitung nach § 30 StGB, die
— fiir Verbrechen bei Téterschaft und Anstiftung — die Bedeu-
tung der Grenze marginalisiert, nahezu vollig; wiederum kri-
tisch dazu Jakobs ZStW 97 (Fn. 4) S. 752.

wirkliche Geltung. Dagegen steht freilich die heute ge-
laufige Annahme, es gebe iberall auf der Welt eine
rechtsverbindliche Mindestordnung dergestalt, da} Ver-
stoBe gegen elementare Menschenrechte nicht hinge-
nommen werden diirften, gleich wo sie sich ereignen, daf3
vielmehr auf solche Verletzungen mit Intervention und
Strafe zu reagieren sein soll. Das Jugoslawien-Tribunal
in Den Haag, das Rom-Statut” und das Volkerstrafge-
setzbuch* sind Konsequenzen dieser Annahme. Schaut
man sich genauer an, was an internationaler und nationa-
ler Strafgerichtsbarkeit etabliert wird, so zeigt sich, daf}
die Strafe von einem Mittel zur Erhaltung der Normgel-
tung zu einem Mittel zur Begriindung von Normgeltung
mutiert. Solches muf} nicht unangemessen sein, aber es
mul} bezeichnet und theoretisch verarbeitet werden; ein
kleiner Versuch zur Losung dieser Aufgabe sei im fol-
genden unternommen:

Krasse Verletzungen elementarer Menschenrechte ge-
schehen, wie bekannt ist und keines Belegs bedarf, an
vielen Orten der Erde. Freilich geschehen sie dort weit
iberwiegend deshalb, weil Menschenrechte an diesen
Orten bislang nicht in dem Sinn etabliert worden sind,
daB sie auch im groflen und ganzen durchgesetzt wiirden;
denn ansonsten wiirden vereinzelte Menschenrechtsver-
letzungen auch an diesen Orten als Storung der etablier-
ten Ordnung verstanden und bestraft, ohne daf} es einer
auswirtigen Gerichtsbarkeit bediirfte. Von einigen —
hauptséichlich westlichen — Staaten wird also eine globale
Geltung von Menschenrechten behauptet, der am Ort der
Taten zumindest die Téter radikal und erfolgreich wider-
sprechen. Nun negiert ein Téter stets die Geltung der die
Tat verbietenden Norm fiir das von ihm geplante Verhal-
ten; denn ansonsten konnte er die Tat nicht begehen.
Demnach scheint es sich so zu verhalten, dal3 jedenfalls —
bei einer Menschenrechtsverletzung irgendwo auf der
Welt wie im Grundfall einer Straftat im Staat — der Téter
sich gegen die verbietende Norm wendet und dal} die
dadurch tangierte Normgeltung durch Strafe in ihrer
Unantastbarkeit bestitigt wird. Bei einer solchen Gleich-
setzung wiirden jedoch wesentliche Unterschiede tiber-
gangen.

Im Grundfall eines Delikts in einem Staat wird eine im
groB3en und ganzen etablierte Ordnung in einem Einzel-
fall miBachtet. Es besteht bereits ein Gewaltmonopol des
Staates, und diesem untersteht der Téter, auch schon vor
seiner Tat. Kant hat dies dahin formuliert, im ,,gemein-
schaftlich-gesetzlichen Zustande* habe die ,,Obrigkeit™
iiber den Téter wie iiber sein Opfer ,,Gewalt“45. Es han-
delt sich demnach um einen Zustand der GewiB3heit, der
Staat leiste fiir die normativen Erwartungen des Opfers
gegeniiber dem Titer hinreichende Sicherheit, so daf3
eine Tat, so sie doch erfolgen sollte, als kognitiv nicht in
Rechnung zu stellende Besonderheit erscheint und durch
Zurechnung zum Téter sowie dessen Bestrafung neutrali-

“ BT Drucksache 14/2682 S. 9 ff.

4 Art. 1 des Gesetzes zur Einfiihrung eines Vélkerstrafgesetz-
buches vom 26. 6. 2002, BGBI11 S. 2254.

* Wie Fn. 18.
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siert werden kann. Soviel zur Lage im Zustand verwirk- VII. Zusammenfassung
lichter Rechtsgeltung, eben im funktionierenden Staat!

1. Beim Biirgerstrafrecht ist die offene Funktion

Anders verhilt es sich mit der globalen Geltung der
Menschenrechte. Von einem weltweiten Zustand ver-
wirklichter Rechtsgeltung kann keine Rede sein, sondern
nur von einem Postulat der Verwirklichung. Dieses Pos-
tulat mag gut begriindet sein, ist damit aber so wenig
verwirklicht, wie ein zivilrechtlicher Anspruch schon
erfullt ist, nur weil er gut begriindet werden kann. Mit
anderen Worten, es geht insoweit nicht bereits um die
Erhaltung eines ,gemeinschaftlich-gesetzlichen Zu-
stands®, vielmehr erst einmal um seine Herstellung. Der
Zustand vor der Herstellung des ,biirgerlich-
gesetzlichen* Zustands ist der Naturzustand, und in die-
sem gibt es keine Personalitdt, jedenfalls keine gesicherte
Personalitdt. Deswegen ist gegen die Menschenrechtsver-
letzer, die ja auch fiir sich keine hinreichende Sicherheit
bieten, Personen zu sein, an sich alles erlaubt, was not-
wendig ist, um den ,gemeinschaftlich-gesetzlichen
Bereich zu sichern, und das geschieht dann ja auch, in-
dem zunichst Krieg gefiihrt und nicht etwa sogleich die
Polizei ausgeschickt wird, einen Haftbefehl zu vollstre-
cken. Hat man den Titer freilich in der Hand, wechselt
man zum Strafgesetzbuch und zur StrafprozeBordnung,
als gehe es um einen Totschlag aus verschmihter Liebe
oder &dhnliche biirgerliche Partialkonflikte. Der Titer
wird also zur Person erklirt, um die Fiktion der universa-
len Geltung der Menschenrechte aufrechterhalten zu
konnen. Ehrlicher wire es, diesen Zwang bei der Be-
griindung einer Ordnung vom Recht zur Erhaltung einer
Ordnung zu trennen: ,Biirger* MiloSewi¢ stammt so
wenig aus der Gesellschaft, die ihn vor Gericht stellt, wie
es bei ,Biirger Capet der Fall war. Selbstverstindlich
wende ich mich nicht gegen universal geltende Men-
schenrechte, aber ihre Etablierung ist eben etwas anderes
als ihre Sicherung. Wenn es der Errichtung einer ,,ge-
meinschaftlich-gesetzlichen* Weltverfassung dient, mé-
gen Menschenrechtsverletzer bestraft werden; nur, sol-
ches ist keine Strafe gegen schuldige Personen, sondern
gegen gefihrliche Feinde, und deshalb sollte man die
Sache auch so nennen: Feindstrafrecht.

Der hinreichende Tatverdacht nach
Art. 5 Abs. 1 lit. ¢ EMRK bei ,,conven-
tional* und ,,terrorist crime*

(Reihe strafprozessuale Leitfdlle zur EMRK)

Von Oberassistentin - Dr. Daniela Demko

(LLM), Univ. Ziirich

I. Einleitung

Gegenstand der folgenden Besprechung ist die zentrale
und hiufig angerufene Vorschrift des Art. 5 Abs. 1 (c)

der Strafe Widerspruch, beim Feindstrafrecht die Beseiti-
gung einer Gefahr. Die jeweiligen Idealtypen werden in
reiner Auspriagung kaum je praktisch vorkommen. Beide
Typen kénnen legitim sein.

2. Im streng vertragstheoretisch argumentierenden Natur-
recht ist an sich jeder Delinquent ein Feind (Rousseau,
Fichte). Zur Erhaltung eines Adressaten fiir normative
Erwartungen ist es jedoch vorzugswiirdig, dem nicht
prinzipiell Abweichenden den Biirgerstatus zu belassen
(Hobbes, Kant).

3. Der prinzipiell Abweichende bietet keine Garantie
personalen Verhaltens; deshalb kann er nicht als Biirger
behandelt, sondern muf3 als Feind bekriegt werden. Die-
ser Krieg erfolgt mit einem legitimen Recht der Biirger
und zwar mit ihrem Recht auf Sicherheit; er ist aber,
anders als Strafe, nicht auch Recht am Bestraften, viel-
mehr ist der Feind exkludiert.

4. Die materiellrechtlichen gegenldufigen Tendenzen —
Widerspruch versus Gefahrbeseitigung — finden eine
Parallele im Verfahrensrecht.

5. Ein klar umrissenes Feindstrafrecht ist rechtsstaatlich
weniger gefihrlich als eine Durchmischung allen Straf-
rechts mit Einsprengseln feindstrafrechtlicher Regelun-
gen.

6. Die internationale oder nationale Bestrafung von Men-
schenrechtsverletzungen nach einem politischen Um-
bruch tréigt feindstrafrechtliche Ziige, ohne allein deswe-
gen illegitim zu sein.

EMRK’ zur Regelung der Untersuchungshaft, wobei sich
die Besprechung auf die Entwicklung und den gegenwir-
tigen Stand der Rechtsprechung des EGMR zum Merk-
mal des ,, hinreichenden Tatverdachts “, dass eine Straftat
begangen wurde, konzentrieren wird. Insbesondere soll
der Frage nachgehen werden, ob und inwieweit Beson-
derheiten fiir die Annahme des hinreichenden Tatver-
dachts in Fillen terroristischer Straftaten bestehen.

Die erste der drei Tatbestandsvarianten des Art. 5 Abs. 1
(c) lautet:

,Jedermann hat ein Recht auf Freiheit und Si-
cherheit. Die Freiheit darf einem Menschen nur
in den folgenden Féllen und nur auf die gesetz-

! Unbenannte Artikel entstammen im Folgenden der EMRK.
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lich vorgeschriebene Weise entzogen werden: ...
(c) wenn er rechtmiflig festgenommen worden
ist oder in Haft gehalten wird zum Zwecke sei-
ner Vorfithrung vor die zustindige Gerichtsbe-
horde, sofern hinreichender Verdacht dafiir be-
steht, dass der Betreffende eine strafbare Hand-
lung begangen hat ...

Wie sich aus der Wendung in Art. 5 Abs.1 (¢) ,,zum
Zwecke seiner Vorfithrung vor die zustdndige Gerichts-
behorde ergibt, ist Zweck jeder Untersuchungshaft die
Sicherung des Strafverfahrens: ist ohne Festnahme des
Beschuldigten die Aufklirung und Ahndung der Tat
gefdhrdet, so soll die Untersuchungshaft dem gerade
entgegenwirken, indem sie die Anwesenheit der einer
Straftat verddchtigen Person in der Verhandlung vor
Gericht gewihrleistet und die Durchfithrung eines geord-
neten Strafverfahrens sowie die Durchsetzung eines
allfilligen zukiinftigen Strafvollzugs sicherstellt.”

Die der Verfahrenssicherung dienende Untersuchungs-
haft des Art. 5 Abs.1 (¢) ist zugleich unter dem den ge-
samten Art. 5 Abs.1 beherrschenden Zweckgedanken zu
betrachten, Personen vor missbrduchlicher und willkiirli-
cher Freiheitsentziehung zu schiitzen.® Das ,Recht auf
Freiheit und Sicherheit® stellt ein Grundrecht der person-
lichen Freiheit im klassischen Sinne dar, indem es allein
die physische Freiheit in engem Sinne verbiirgt und die
Person im wesentlichen vor wungerechtfertigtem Frei-
heitsentzug durch Festnahme und Haft schiitzen will.* Zu
der Beschrankung des Art. 5 Abs.1 auf den ,,Freiheitsent-
zug* kommt hinzu, dass dieser nur bei Vorliegen einer
der in Abs. 1 Buchst. a-f genannten Haftgriinde zuléssig
ist, wobei die Aufzdhlung der Haftgriinde abschliefend
ist und diese zudem restriktiv ausgelegt werden miissen.’
Dies folgt schon daraus, dass — auch in Anbetracht der
bis zum Nachweis der Schuld geltenden Unschuldsver-
mutung - die strafprozessuale Freiheitsentzichung fiir
den Beschuldigten eine erhebliche Beschrankung seiner

2 Kithne/Esser, StV 2002, 383, 385; Haefliger/Schiirmann, Die
Europédische Menschenrechtskonvention und die Schweiz,
1999, S. 104; Benfer, JuS 1983, 110, 113; Esser, Auf dem Weg
zu einem europdischen Strafverfahrensrecht, 2002, S. 199.

3 Vgl. etwa EGMR, Urt. v. 6.11.1980, Guzzardi/Italien, Serie A
39, Ziff. 92 = EuGRZ 1983, 633, 638 Ziff. 92; EGMR, Urt. v.
8.6.1976, Engel u.a., Seric A Nr. 22, Ziff. 58, 59 = EuGRZ
1976, 221, 224 Ziff. 58, 59; EGMR, Urt. v. 27.11.1997, K.-
F./Deutschland, Reports 1997-VII, Z. 63 ff., EuGRZ 1998, 129,
135 Ziff. 63, 70 ; Trechsel, EuGRZ 1980, 514, 525; Meyer-
Ladewig, EMRK-Handkommentar, 2003, S. 73 Rn. 4, Peters,
Einfuhrung in die Europdische Menschenrechtskonvention,
2003, S.93 f.

4 Haefliger/Schiirmann, S. 81, 82: andere Elemente, wie die
korperliche Unverehrtheit und Formen der freien Entfaltung der
Personlichkeit werden von Art. Art. 5 Abs.1 (c) hingegen nicht
erfasst; vgl. dazu auch Esser, S. 200; zur Problematik der Ab-
grenzung von Freiheitsentzug und blosser Freiheitsbeschrian-
kung vgl. ndher Frowein/Peukert, Europidische Menschen-
rechtskonvention, 1996, S. 77 ff., Haefliger/Schiirmann, S. 83
ff, Esser, S. 200; Meyer-Ladewig, S.72 Rn. 2,3.

5 Meyer-Ladewig, S. 72 ff. Rn. 5; Haefliger/Schiirmann, S. 82,
Frowein/Peukert, S. 94 Rn. 47.

Individualrechte darstellt, weshalb der von Art. 5 be-
zweckte Schutz vor willkiirlicher und missbrduchlicher
Freiheitsentziehung als grundlegender Leit- und Kernge-
danke bei der Auslegung der einzelnen Haftgriinde zu
beachten ist.

Auch die Anforderung, die der EGMR fiir das Vorliegen
eines ,, hinreichenden Tatverdachts® fiir die Begehung
einer Straftat entwickelt hat, gehen zuriick auf bzw.
orientieren sich am Leitgedanken des Schutzes vor einem
willkiirlichen Freiheitsentzug, was sich nicht nur etwa
anhand der Auseinandersetzung um die Notwendigkeit
eines ,,subjektiven oder ,,objektiven” Standards des
hinreichenden Tatverdachts zeigte®, sondern sich auch in
den Begriindungsbemiihungen des EGMR zu den weni-
ger strengen Anforderungen an die Plausibilitit des Tat-
verdachts bei der Abkldrung terroristischer Aktivitdten
unter dennoch zu beachtender Wahrung der Kernsub-
stanz des Art. 5 Abs.1 (c) offenbarte.’

II. Anforderungen an den Begriff des hinrei-
chenden Tatverdachts im Einzelnen

1. Allgemeine Begriffsmerkmale und das Erfordernis
der Beachtung der besonderen Umstinde des Einzel-
falles

Nach nunmehr gefestigter Rechtsprechung des EGMR
zum bestehenden ,hinreichenden® Verdacht dafiir, dass
der Betreffende eine strafbare Handlung begangen hat,
rief der EGMR zunichst stets in Erinnerung, dass ,,das
Erfordernis hinreichenden Tatverdachts, auf den sich
eine Festnahme stiitzt, einen wesentlichen Teil des
Schutzes vor willkiirlicher Festnahme und Haft nach Art.

5 Abs. 1 Buchstabe ¢ ausmacht*®.

Hinsichtlich essentiell erforderlicher Kriterien fiir die
Annahme des hinreichenden Tatverdachts stellte der
EGMR fest, dass dafiir ,,7atsachen oder Informationen
... vorliegen miissen, die ,, ... einen objektiven Beobach-
ter iiberzeugen wiirden, daf die betreffende Person die
Straftat begangen haben konnte®. Unter wiederholtem
Hinweis, und zwar mal ausdriicklich'’, mal unter Nen-
nung und Priifung von im jeweiligen Fall einschligigen
Fakten und Sachverhaltsbesonderheiten!!, hob der
EGMR dabei heraus, dass das Vorliegen des hinreichen-
den Tatverdachts stets von den besonderen Umstdnden
des Einzelfalles abhdngt.

8 vgl. dazu niher unter II. 3.

" Vgl. dazu niher unter II1.

8 EGMR, K.-F./Deutschland, EuGRZ 1998, 129, 134 Ziff. 57.

® EGMR, K.-F./Deutschland, EuGRZ 1998, 129, 134 Ziff. 57;
vgl. auch EGMR, Urt. v. 30.8.1990, Fox, Campbell u. Hart-
ley/Vereinigtes Konigreich, Serie A 182, Ziff. 32; EMRK, Urt.
v. 22.10.1997, Erdagoz/Tiirkei, Reports 1997-VI, Ziff. 51.

10 Vgl. beispielsweise EGMR, Guzzardi, EuGRZ 1983, 633,
638 Zift. 92; EGMR, Urt. v. 28.10.1994, Murray/Vereinigtes
Konigreich, Serie A 300-A, 52, 56, 57, 63.

" Vgl. etwa EGMR, K.-F./Deutschland, EuGRZ 1998, 129,
134 Ziff. 58, 59; EGMR, Erdagoz/Tiirkei, Reports 1997-VI,
Ziff. 47, 51-53.
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Bereits die Betonung und wiederholte Herausstellung der
besonderen Umstdnde des jeweiligen Falles durch den
EGMR - und zwar sowohl in Fillen gewohnlicher als
auch terroristischer Kriminalitit - verdeutlicht, dass er fiir
eine Bejahung eines hinreichenden Tatverdachts nicht
schon allein die abstrakte Zugehorigkeit der zu beurtei-
lenden Straftat zu einer bestimmten ,,Deliktskategorie®
geniigen lésst, selbst wenn es sich um Deliktsarten han-
delt, die mit spezifischen Gefdhrlichkeitsfaktoren und
besonderen Schwierigkeiten bei der Verfolgung und
Aufkldrung verbunden sind. Dass dem EGMR ein sol-
cher Automatismus in der Schlussfolgerung von bloBer
Deliktsart und —schwere auf die Existenz hinreichenden
Tatverdachts fremd ist, zeigte sich etwa anhand der Félle
Fox, Campbell u. Hartley, Murray und O'Hara, bei denen
jeweils terroristische Straftaten den Gegenstand des Ver-
fahrens bildeten. Der Umstand, dass es in diesen Fillen
um die Untersuchung und Verfolgung von Terrorismus-
delikten ging, bewog den EGMR nicht zur automatischen
Annahme eines hinreichenden Tatverdachts, was zeigt,
dass ihm ein nach bestimmten Deliktskategorien funktio-
nierendes ,,Schubladendenken fremd ist. Vielmehr un-
tersuchte er auch in der ,,Kategorie“ der Terrorismusde-
likte die Besonderheiten und Eigenarten des jeweiligen
Falles und lehnte aufgrund dessen den hinreichenden
Tatverdacht im Fall Fox, Campbell u. Hartley ab'?, wiih-
rend er diesen in den Fillen Murray und O Hara bejah-
te'. Bereits an dieser Stelle sei insofern aber differenzie-
rend darauf verwiesen, dass es zwar keinen Automatis-
mus zwischen bestimmten Deliktskategorien und der
zwingenden Bejahung des hinreichenden Tatverdachts
gibt, dass der EGMR aber dennoch fiir die Plausibilitdt
und den Nachweis des hinreichenden Tatverdachts bei
,conventional crime* einerseits und ,terrorist crime‘
andererseits unterschiedliche Mafstiibe entwickelte'*.

2. Notwendigkeit konkreter Tatsachen und Informa-
tionen und Anforderungen an den Konkretisierungs-
grad

Unabhéngig davon, ob es sich um ,,conventional crime*
oder ,terrorist crime“ handelt, geniigten dem EGMR
jedenfalls keine ginzlich allgemein und vage gehaltenen
verdachtsbegriindenden Tatsachen, sondern er verlangte
die Existenz spezifischer bzw. ausreichender konkreter
Tatsachen und Informationen: So hieB es einerseits im
Fall Erdagoéz, dessen Gegenstand keine terroristischen
Straftaten bildeten, ,based on specific facts“" und ande-
rerseits war auch im terroristische Delikte betreffenden
Fall Murray von ,sufficient facts or information which
would provide a plausible and objective basis for a

12 EGMR, Fox, Campbell u. Hartley/Vereinigtes Konigreich,
Serie A 182 Ziff. 32-34.

13 EGMR, Murray/Vereinigtes Konigreich, Serie A 300-A, Ziff.
50 ff,, 61; EGMR, Urt. v. 16.10.2001, O'Hara, Nr. 37555/97,
Ziff. 34 ff.

4 Siehe dazu unter I1I.

'S EGMR, Erdagoz/Tiirkei, Reports 1997-VI, Ziff. 47, 51 ff.

suspicion'® die Rede. Sichtbar wird, dass vage Vermu-
tungen oder gar bloBe Geriichte nicht ausreichen'’, son-
dern konkrete Tatsachen fiir die Annahme des hinrei-
chenden Tatverdachts vorliegen miissen, wobei stets die
speziellen Umstdnde und Eigenarten des einschlagigen
Einzelfalles in dessen Beurteilung einzubeziehen sind.

Zudem &duBerte sich der EGMR, und zwar wieder sowohl
in Fillen ,,gew6hnlicher” als auch ,terroristischer” Kri-
minalitdt zu dem erforderlichen Konkretisierungsniveau
bzw. —grad der vorhandenen Tatsachen: unabhéngig von
den jeweils einschldgigen Deliktsarten stellte er fest, dass
die Tatsachen, die den hinreichende Tatverdacht i.S.d.
Art. 5 Abs.1 (c) begriinden, ,,jedoch nicht von derselben
Art zu sein (brauchen) wie diejenigen, die zur Begriin-
dung eines Schuldspruchs oder auch nur zur Erhebung
der Anklage erforderlich sind, zu der es erst in einem
spéteren Stadium des strafrechtlichen Ermittlungsverfah-
rens kommt“'®, Danach setzt Art. 5 Abs.1 (c) nicht vor-
aus, dass die Polizei schon zur Zeit der Festnahme oder
wihrend der Inhaftierung iiber geniigend Beweismaterial
verfiigen muss, um ein Strafverfahren einzuleiten oder
gar die spdtere Verurteilung zu begriinden. Wie der
EGMR insbesondere im Fall Erdag6z aufzeigte, verfol-
gen die Freiheitsentziehungen des Art. 5 Abs.1 (c), und
dies wohl um so mehr, um so frither auf diese im Verlau-
fe des Ermittlungsverfahrens zuriickgegriffen wird, viel-
mehr gerade den Zweck, den konkreten, die Festnahme
begriindenden Tatverdacht entweder zu erhdirten oder zu
widerlegen'®.

3. Bestehen eines ,,subjektiven® oder ,,objektiven*
Ansatzes

Eine Gegeniiberstellung insbesondere der Fille Fox,
Campbell u. Hartley, Murray und O"Hara zeigt weiterhin
auf, dass der EGMR fiir das Vorliegen des hinreichenden
Tatverdachts von einem objektiven Ansatz ausgeht, und
zwar unabhéngig davon, ob der hinreichende Tatverdacht
nach innerstaatlicher Rechtslage von der subjektiven
Einstellung der die Festnahme und Inhaftierung vollzie-
henden Beamten abhéngt.

So unterschieden sich die Fille Fox, Campbell u. Hartley
und Murray vom Fall O'Hara dadurch, dass in den ersten
beiden Fillen nach nationaler Rechtslage die Rechtmas-
sigkeit der Festnahme von der subjektiven Annah-
me/Einstellung des festnehmenden Beamten abhing: es
war erforderlich, aber auch ausreichend, dass der fest-
nehmende Beamte die Begehung einer strafbaren Hand-
lung subjektiv  ehrlich/redlich und ernsthaft an-

' EGMR, Murray/Vereinigtes Konigreich, Serie A 300-A, Ziff,
63; vgl. auch EGMR, Fox, Campbell u. Hartley/Vereinigtes
Konigreich, Serie A 182, Ziff. 32, 33, 34.

'7 Haefliger/Schiirmann, S. 105.

" EGMR, K.-F./Deutschland, EuGRZ 1998, 129, 134 Ziff. 57,
ebenso EGMR, Murray/Vereinigtes Konigreich, Serie A 300-A,
Ziff. 55; EGMR, Urt. v. 29.11.1988, Brogan u.a./Vereinigtes
Konigreich, Serie A 145-B Ziff.53; EGMR, Erdag6z/Tiirkei,
Reports 1997-VI, Ziff. 51.

Y EGMR, Erdagoz/Tiirkei, Reports 1997-V1, Ziff. 51 ff.
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nahm(,,suspected the person ... to be a terrorist™, ,,honest
suspicion® bzw. ,honestly and genuinely held“*®). Der
EGMR stellte nun heraus, dass jene subjektive Aufrich-
tigkeit und Ehrlichkeit bzw. Gutgldubigkeit ein zwar
relevantes und unentbehrliches, jedoch allein nicht aus-
reichendes und ausschlaggebendes Element fiir die Beja-
hung eines hinreichenden Tatverdachts i.S.d. Art. 5
Abs.1 (c¢) darstellt: ,,it is relevant but not decisive that the
domestic legislation at the time merely imposed this
essentially subjective standard*?' bzw. ,the honesty and
bona fides of a suspicion constitute one indispensable
element of its reasonableness“. ** Vielmehr verstand der
EGMR die Anforderungen an den hinreichenden Tatver-
dacht in einem objektiven Sinne, indem er forderte, dass
there did exist sufficient facts or information which
would provide a plausible and objective basis for a sus-
picion“23 bzw. ,the existence of facts or information
which would satisfy an objective observer that the person
concerned may have committed the offence***. In den
Fillen Fox, Campbell u. Hartley und Murray betonte er
insoweit wieder, dass das Bestehen von ,reasonable
suspicion® stets von den besonderen Umstdnden des
Einzelfalles anhéngt: ,the existence or not of a reason-
able suspicion in a concret instance depends ultimately

on the particular facts“>.

Jenen objektiven Standard zugrundelegend, verneinte der
EGMR nun im Fall Fox, Campbell u. Hartley das Vorlie-
gen ebensolcher objektiv zuldnglicher Griinde fiir die
Annahme des hinreichenden Tatverdachts und kam zu
dem Ergebnis einer Rechtsverletzung des Art. 5 Abs.1
(¢)*®, wihrend er im Fall Murray der Ansicht war, dass -
mit Riicksicht auf die fiir die Annahme des hinreichenden
Verdachts nétigen Tatsachengriinde — hier nun fiir eine
objektive Beurteilungsgrundlage ausreichende Tatsachen
und Informationen vorlagen, so dass Art. 5 Abs.1 (c) als
nicht verletzt angesehen wurde®’. Auch im Fall O'Hara,
in dem es im Unterschied zu Fox, Campbell u. Hartley
und Murray schon nach innerstaatlichem Recht auf eine
ehrliche Verdichtigung aufgrund sachlicher Griinde
ankam und der allein subjektive Maf3stab nicht gentigte,
hielt der EGMR ebensolche objektiv-sachlichen Griinde
zur Annahme des hinreichenden Tatverdachts fiir gege-

2 EGMR, Murray/Vereinigtes Konigreich, Serie A 300-A, Ziff.
50, 51 ff., 61; EGMR, Fox, Campbell, Hartley/Vereinigtes
Konigreich, Serie A 182 Ziff. 32 ff.

2l EGMR, Murray/Vereinigtes Konigreich, Serie A 300-A, Ziff.
50.

22 EGMR, Murray/Vereinigtes Konigreich, Serie A 300-A, Ziff.
61.

2 EGMR, Murray/Vereinigtes Konigreich, Serie A 300-A, Ziff.
63.

2 EGMR, Murray/Vereinigtes Konigreich, Serie A 300-A Ziff.
51; EGMR, Fox, Campbell u. Hartley/Vereinigtes Konigreich,
Serie A 182, Ziff. 32, 33, 34.

% EGMR, Murray/Vereinigtes Konigreich, Serie A 300-A Ziff.
57; EGMR, Fox, Campbell u. Hartley/Vereinigtes Konigreich,
Serie A 182, Ziff. 32, 33, 34.

% EGMR, Fox, Campbell u. Hartley/Vereinigtes Konigreich,
Serie A 182, Ziff. 32, 33, 34.

2 EGMR, Murray/Vereinigtes Konigreich, Serie A 300-A Ziff.
52 ff., 60, 63.

ben und verneinte eine Rechtsverletzung des Art. 5 Abs.1

(©)2

Das Erfordernis, dem Tatverdacht des Art. 5 Abs.1 (c)
einen - auf sachlichen Griinden beruhenden - objektiv
hinreichendem Charakter zuzuschreiben, ist nun wieder-
um kein Spezifikum des Terrorismusdelikte, sondern
wird vom EGMR gleichermaf3en in den Fillen gewohnli-
cher Kriminalitét verlangt: So heiflt es auch etwa im Fall
K.-F. gegen Deutschland, dass die Tatsachen und Infor-
mationen einen objektiven Beobachter davon {iberzeugen
miissen, dass die festgenommene Person die ihr zur Last
gelegte Tat tatsichlich begangen haben konnte”. Dem
Erfordernis eines objektiven Standards fir den hinrei-
chenden Tatverdacht i.S.d. Art. 5 Abs.1 (¢) ist schon
deshalb zuzustimmen, weil nur auf diese Weise der von
Art. 5 Abs.1 angestrebte Kerngedanke des Schutzes vor
Willktir und Missbrauch bei der Freiheitsentziechung
verwirklicht werden kann. Das bloe Gentigenlassen rein
subjektiver Einstellungen und Wertungen des jeweils
festnehmenden Beamten ohne jegliche objektiven An-
haltspunkte wiirde eine effektive gerichtliche Kontrolle
und Nachpriifung, wie sie der EGMR fordert (,,effective
control by the domestic courts or by the Convention
supervisory institutions*’’), hingegen erschweren, wenn
nicht gar unméglich machen.

I11. Besonderheiten bei der Beurteilung von
Strafverfahren, die terroristische Straftaten
betreffen

Das Zusammenspiel zum einen des Leitgedanken des
Art. 5 Abs.1 (c) in Gestalt eines zu gewdhrleistenden
Schutzes vor Willkiir bei der Freiheitsentziehung, zum
anderen des Erfordernisses effektiver gerichtlicher Kon-
trolle — wonach zumindest einige/gewisse Tatsachen und
Informationen vorzulegen sind, die es den nationalen
Gerichten bzw. dem Gerichtshof erméglichen, sich davon
zu iiberzeugen, dass eine plausible und objektive Grund-
lage fur die Annahme eines Tatverdachts existiert — und
nicht zuletzt des vom EGMR stetig wiederholten Erfor-
dernisses einer Beurteilung anhand der spezifischen
konkreten Einzelfallumstinde spielte nun auch eine Rolle
bei der Beurteilung der terroristische Aktivitciten betref-
fenden Fdlle. Insbesondere stellte sich hier die Frage, ob
sich allein aufgrund der Tatsache, dass es hier um eine
besondere Deliktsgruppe mit spezifischen Unrechts- und
Gefihrlichkeitsmerkmalen und typischerweise bestehen-
den besonderen Schwierigkeiten bei der Aufkldrung und
Verfolgung geht, etwas an den Kriterien und Anforde-
rungen an den Begriff des hinreichenden Tatverdachts
des Art. 5 Abs.1 (c) dndert. Es bleibt insofern zu untersu-
chen, ob und inwiefern der Umstand des Vorliegens der
besonderen Deliktsgruppe ,.ferrorist crime* eine Auswei-
tung des Begriffs des hinreichenden Tatverdachts im

2 EGMR, O'Hara, Nr. 37555/97, Ziff. 34 ff.

2 EGMR, K.-F./Deutschland, EuGRZ 1998, 129, 134 Ziff. 57;
EGMR, Erdagoz/Turkei, Reports 1997-VI, Ziff. 51.

3 EGMR, Murray/Vereinigtes Konigreich, Serie A 300-A, Ziff.
58.
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Vergleich zur Deliktsgruppe ,,conventional crime* zu
begriinden und zu rechtfertigen vermag.

1. Die Plausibilitit des hinreichenden Tatverdachts
bei ,,conventional crime* und terrorist crime“ sowie
das Bestehen ,,minimaler“ und ,maximaler“ Eck-
punkte

Die Fille Fox, Campbell u. Hartley , Murray und
O’'Hara, in denen terroristische Aktivititen den Gegens-
tand des Strafverfahrens bildeten, zeigten auf, dass der
EGMR zwar von ,,conventional crime in Abgrenzung zu
Lterrorist crime* sprach®', dies aber nicht verstanden in
dem Sinne, dass er mit der Deliktskategorie der gewohn-
lichen Kriminalitdt und mit der der terroristischen Straf-
taten nun schlichtweg ein von der Sache her jeweils an-
deres Begriffsverstindnis des hinreichenden Tatverdachts
verband. Unter Beachtung der Eigenarten und Schwie-
rigkeiten bei der Untersuchung und Verfolgung von
Terrorismusdelikten versuchte er vielmehr eine Losung
zu finden, die sowohl den Kerngehalt des durch Art. 5
Abs.1 (c¢) zu sichernden Schutzes wahrt als auch der
besonderen Natur terroristischer Straftaten gerecht wird.

Insofern stellte der EGMR zunichst fest, dass mit Blick
auf die Schwierigkeiten bei der Verfolgung von Terro-
rismusdelikten die Sachlichkeit/Plausibilitit bzw. Ver-
niinftigkeit des Tatverdachts nicht nach denselben Maf3-
stdben beurteilt werden kann wie im Falle gewohnlicher
Kriminalitidt*?. Jenem Erfordernis, in Terrorismusfillen
nicht gleich strenge Anforderungen an die Plausibilitét
des Tatverdachts zustellen wie bei gewohnlichen Strafta-
ten, folgte aber sogleich der Hinweis, dass dennoch selbst
die Besonderheiten und Schwierigkeiten bei der Terro-
rismusbekdmpfung eine Ausdehnung des Begriffs ,, hin-
reichend nicht in einem Maf rechtfertigen konnen, dass
der Kerngehalt des durch Art. 5 Abs.1 (c) zu gewdhren-
den Schutzes beeintrdchtigt wird: ,Nevertheless, the
exigencies of dealing with terrorist crime cannot justify
stretching the notion of ,reasonableness” to the point
where the essence of the safeguard secured by Article 5
para. 1 (c) is impaired ...**.

Im Zusammenhang mit jenem unbedingt einzuhaltenden
Kerngehalt des durch Art. 5 Abs.l (¢) zu sichernden
Schutzes hob der EGMR zugleich wieder den Gesichts-
punkt des Erfordernisses einer effektiven gerichtlichen
Kontrolle und Nachpriifung hervor, indem er ein ,,absolu-
tes, wenngleich abstraktes Minimum an verdachtsbe-
griindenden Umstidnden ... auch bei der Bekdmpfung von
Terrorismusdelikten‘** verlangte: , Nevertheless the
Court must be enabled to ascertain wheter the essence of

3l EGMR, Murray/Vereinigtes Konigreich, Serie A 300-A, Ziff.
51; EGMR, Fox, Campbell u. Hartley/Vereinigtes Konigreich,
Serie A 182 Ziff. 32, 33.

32 EGMR, Murray/Vereinigtes Konigreich, Serie A 300-A, Ziff.
51; EGMR, Fox, Campbell u. Hartley/Vereinigtes Konigreich,
Serie A 182 Ziff. 32 ff.

33 EGMR, Murray/Vereinigtes Konigreich, Serie A 300-A, Ziff.
51.

* Esser, S. 228.

the safeguard afforded by Article 5 para. 1 (c) ... has been
secured. Consequently, the respondent Government have
to furnish at least some facts or information capable of
satisfying the Court that the arrested person was rea-
sonably suspected of having committed the alleged of-

fence .

Wenn sich der EGMR nun zwar weder in positiv-
konkreter Hinsicht nidher zu Art und Qualitét jener als
Minimum notwendigen Tatsachen und Informationen
dusserte noch zum etwaig erforderlichen quantitativen
Umfang, so lassen sich aus den Kriterien einer zu ver-
wirklichenden effektiven gerichtlichen Kontrolle und des
Schutzes vor willkiirlichem Freiheitsentzug dennoch
durchaus Eingrenzungen in zeitlicher und qualitati-
ver/quantitativer Hinsicht im Sinne minimaler und maxi-
maler Eckpunkte ableiten: erfordert der Kerngehalt des
durch Art. 5 Abs.1 (c) zu gewdhrenden Schutzes einer-
seits nicht die Preisgabe und Offenlegung sdmtlicher
Tatsachen und Informationen, so ist mit einer zu verwirk-
lichenden effektiven gerichtlichen Kontrollmoglichkeit
andererseits die Mindestanforderung verbunden, dass
spdtestens im Verfahren vor dem EGMR® (zeitliche
Komponente) Tatsachen und Informationen zumindest in
einer solchen Qualitdt und Quantitdit vorgelegt werden
miissen, die in ihrem Zusammenspiel die Uberzeugung
des EGMR vom Vorliegen eines hinreichenden Tatver-
dachts zu begriinden geeignet sind. Es wird wieder von
den speziellen Umsténden des Einzelfalles anhdngen, wie
viel und welche der vorhandenen Tatsachen und Infor-
mationsquellen in ihren wechselseitigen Zusammenwir-
ken das Bestehen eines hinreichenden Tatverdachts ge-
niigend zu untermauern geeignet sind, ohne dabei aul3er
Acht zu lassen, dass unverhdltnismdfSige Schwierigkeiten
(,, disproportionate difficulties ... in taking effective mea-
sures to counter organised terrorism“’’) bei der Bekidmp-
fung des organisierten Terrorismus zu vermeiden sind.

Hinsichtlich der Schwierigkeiten bei der Verfolgung von
Terrorismusdelikten wies der EGMR etwa auf die mit
dem Terrorismus verbundenen Risiken des Verlustes des
Lebens und menschlichen Leidens, die Notwendigkeit
einer von duBerster Dringlichkeit/Schnelligkeit gekenn-
zeichneten Informationsgewinnung, einschlieBlich sol-
cher Informationen aufgrund geheimer Quellen hin.*®
Gerade im Zusammenhang mit solchen geheimen Infor-
mationsquellen stellte er heraus, dass die Polizei einen
Terroristen auch aufgrund vertraulicher Informationen
festnehmen darf, wenn diese nur zuverldssig sind

35 EGMR, Murray/Vereinigtes Konigreich, Serie A 300-A, Ziff.
51; EGMR, Fox, Campbell u. Hartley/Vereinigtes Konigreich,
Serie A 182 Ziff. 32 ff.

36 Darauf verweist auch Esser, S. 228.

37 EGMR, Murray/Vereinigtes Konigreich, Serie A 300-A, Ziff.
51; EGMR, Fox, Campbell u. Hartley/Vereinigtes Konigreich,
Serie A 182 Ziff. 32 ff.

3% EGMR, Murray/Vereinigtes Konigreich, Serie A 300-A, Ziff.
51; EGMR, Fox, Campbell u. Hartley/Vereinigtes Konigreich,
Serie A 182 Ziff. 32 ff.
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(., which is reliable*”), jedoch dem Tatverdiichtigen
gegeniiber nicht aufgedeckt oder vor dem Gericht zur
Unterstiitzung der Anklage nicht eingebracht werden
kénnen, ohne die Informationsquelle zu gefihrden.*® Es
besteht mithin das besondere Problem, dass die Polizei
im Interesse der o6ffentlichen Sicherheit einen verdéichti-
gen Terroristen auf der Grundlage einer verldsslichen
Informationsquelle zwar festnehmen, diese dem Verdach-
tigen bzw. dem Gericht aber nicht mitteilen kann, ohne
den Informanten zu gefihrden®'.

Dies nun steht im Konflikt mit dem Erfordernis einer
effektiven gerichtlichen Kontrolle, welche unmoglich
wire, wenn sdmtliche Informationsquellen vor dem Ge-
richt geheim blieben wiirden. Der EGMR stellte insoweit
fest, dass in Anbetracht der besonderen Natur terroristi-
scher Straftaten von den Vertragsstaaten nicht ein Nach-
weis des hinreichenden Tatverdachts durch Preisgabe
vertraulicher Informationsquellen verlangt werden kon-
ne, wenn dies zu einer Offenlegung jener Quellen oder
ihrer Identitit fiihren wiirde*”. Mit Blick auf die notwen-
dige effektive gerichtliche Kontrollméglichkeit kann dies
nur in dem Sinne verstanden werden, dass das Zuriick-
greifen auf geheime Informationsquellen vom EGMR
zwar nicht von vornherein und génzlich als unzuléssig
angesehen wird. Vielmehr stellte er im Fall Murray sogar
ausdriicklich heraus, dass das Benutzen von vertrauli-
chen Informationen fiir die Bekdmpfung terroristischer
Gewalt und der Bedrohung, welche der organisierte Ter-
rorismus fiir das Leben der Biirger und die demokratische
Gesellschaft als Ganzes darstellt, notig ist”. Dies wied-
erum bedeute jedoch nicht — was der EGMR zugleich
betonte -, dass die Strafverfolgungsbehérden bei der
Festnahme einer Person wegen des Verdachts terror-
istischer Straftaten nun ,,freie Hand" hditten: ,this does
not mean, however, that the investigating authorities
have carte blanche under Article Art. 5 Abs.1 (c) ... to
arrest suspects for questioning, free from effective con-
trol by the domestic courts or by the Convention supervi-
sory institutions, whenever they choose to assert that
terrorism is involved*.

2. Anforderungen an den Nachweis und die Beleg-
barkeit der verdachtsbegriindenden Tatsachen

39 EGMR, Murray/Vereinigtes Konigreich, Serie A 300-A, Ziff.
51; EGMR, Fox, Campbell u. Hartley/Vereinigtes Konigreich,
Serie A 182 Ziff. 32 ff.

“ EGMR, Murray/Vereinigtes Konigreich, Serie A 300-A, Ziff.
Rn. 52.

* EGMR, O'Hara, Nr. 37555/97, Ziff. 34 ff; EGMR, Fox,
Campbell u. Hartley/Vereinigtes Konigreich, Serie A 182 Ziff.
32 ff.

2 EGMR, Murray/Vereinigtes Konigreich, Serie A 300-A, Ziff.
51; EGMR, Fox, Campbell u. Hartley/Vereinigtes Konigreich,
Serie A 182 Ziff. 32 ff; EGMR, O'Hara, Nr. 37555/97, Ziff. 34
ff.

 EGMR, Murray/Vereinigtes Konigreich, Serie A 300-A, Ziff.
58.

* EGMR, Murray/Vereinigtes Konigreich, Serie A 300-A, Ziff
57.

Bei Terrorismusdelikten muss daher wie bei gewdhnli-
cher Kriminalitdt auch als Mindestgarantie eine effektive
gerichtliche Kontrolle gewihrleistet sein®. Jenem Min-
desterfordernis gerecht zu werden, zugleich aber die
besonderen Gefahren bei der Verfolgung terroristischer
Straftaten nicht aus den Augen zu verlieren, kann nur
heiBlen, dass sich nicht die begriffsbildenden Kriterien
des hinreichenden Tatverdachts als solche, sondern dass
sich die Anforderungen an den Nachweis und die Beleg-
barkeit des hinreichenden Tatverdachts in den Fillen von
,conventional crime® einerseits und ,terrorist crime*
andererseits unterscheiden. Auch der EGMR wich in den
Terrorismusdelikte betreffenden Fillen nicht von seinen
von ihm aufgestellten grundsitzlichen Anforderungen an
den Begriff des hinreichenden Tatverdachts ab: auch hier
verlangte er konkrete Anhaltspunkte und ausreichende
Tatsachen, die aus der Perspektive eines ,,objective ob-
server“ einen hinreichenden Tatverdacht zu begriinden in
der Lage sind. Malistab war wie in den Fallen gew6hnli-
cher Kriminalitit auch das Gegebensein einer objektiven
Tatsachengrundlage. Ersichtlich wird hier jedoch zu-
gleich, dass die ,,Quellen, aus denen die Strafverfol-
gungsbehorden das fiir die Annahme eines hinreichenden
Tatverdachts erforderliche Wissen ziehen, ... weitgehend
unbegrenzt (sind). Die erforderlichen Informationen
konnen daher auch von anonymen Informanten stammen,
wenngleich die Schwierigkeiten bei der nachtréglichen
Uberpriifung entsprechender Informationen und deren
konventionskonforme Verwertung im Strafprozef3 offen-
sichtlich sind“*’.

Der ins Spiel kommende Gesichtpunkt, dass gerade die
Aufdeckung bestimmter Informationsquellen vor dem
Verdichtigen oder dem Gericht eine Gefahr fiir Leib und
Leben u./o. die offentliche Sicherheit sein kann mit der
Folge einer u. U. noétigen Geheimhaltung dieser zum
Schutz der betreffenden Rechtsgiiter betrifft nun nicht
das den Begriff des hinreichenden Tatverdachts ausma-
chende Kriterium, dass es sich bei den durch sie vermit-
telten Informationen um solche von objektiver Natur
handeln muss, sondern vielmehr davon differenzierend
den Gesichtspunkt der Belegbarkeit und nachtrdglichen
Kontrolle jener (objektiven) Tatsachen und Informatio-
nen.

Nicht nur beim EGMR, sondern auch in der Literatur
findet sich der Gesichtspunkt des Nachweises und der
Belegbarkeit des Tatverdachts wieder: so heifit es z.B.,
der EGMR lasse es geniigen, wenn ,,zur Belegung des
Tatverdachts auf geheime, nicht offen gelegte Erkennt-
nisse Bezug genommen wird*’ oder, dass ,,soviel an
Informationen und Beweismitteln anzugeben“®® bzw.
wdurch Offenbarung vertraulicher Quellen tiber diesen
Verdacht stiitzende Informationen oder Tatsachen darzu-
legen*" ist, dass anhand der konkreten Einzelfallum-

45 Darauf verweist auch Esser, S. 228, 277.
46 Kiihne/Esser, StV 2002, 383, 385.

47 Grabenwarter, S. 183.

* Frowein/Peukert, S. 109 Rn. 76.

4 Esser, S. 228.
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stinde nachtréiglich iiberpriifbar ist, ob die Annahme
des hinreichenden Tatverdachts verniinftigerweise ge-
rechtfertigt war.

3. Vergleich mit der verfassungskonformen Ausle-
gung des § 112 dt. StPO

Geht es nicht um Definitionsmerkmale des Begriffs des
hinreichenden Tatverdachts als solche, sondern um die
Frage, welche Anforderungen an die Belegbarkeit der
den hinreichenden Verdacht begriindenden Tatsachen
und Informationen gestellt werden, so sei in diesem Zu-
sammenhang ein Hinweis auf die verfassungskonforme
Auslegung des BVerfG®' im Rahmen des § 112 Abs. 3
dt. StPO gestattet: Nach dem Wortlaut des § 112 Abs.3
dt. StPO darf Untersuchungshaft auch angeordnet wer-
den, wenn kein Haftgrund nach § 112 Abs. 2 dt. StPO
(Flucht oder Fluchtgefahr bzw. Verdunkelungsgefahr)
besteht, jedoch der Beschuldigte unter dringendem Tat-
verdacht eines der in Abs. 3 genannten Kapitaldelikte
steht. Als rechtspolitisch bedenklich kritisiert, legte das
BVerfG die Norm dahin aus, dass die Untersuchungshaft
nach Abs. 3 nur angeordnet werden darf, wenn zu dem
dringenden Tatverdacht eines Kapitaldelikts der Haft-
grund der Flucht- oder Verdunkelungsgefahr hinzutritt.
Entscheidend ist hierbei nun aber, dass — und insoweit
finden sich Parallelen zur Argumentation des EGMR in
den Terrorismusfillen — das BVerfG im Rahmen des §
112 Abs. 3 dt. StPO an den Nachweis der Haftgriinde
nicht so hohe Anforderungen wie in Abs. 2 stellte: so
sind nicht notwendigerweise bestimmte Tatsachen zum
Beleg der Haftgriinde erforderlich, sondern es reicht eine
nicht auszuschliefende Flucht- oder Verdunkelungsge-
fahr bzw. die ernstliche Befiirchtung, dass der Beschul-
digte dhnliche Taten wiederholen wird, aus™. § 112 Abs.
3 dt. StPO befreit daher von den strengen Anforderungen
des Abs. 2, indem fiir die die Haftgriinde belegende Fest-
stellung als ausreichend, aber auch erforderlich angese-
hen wird, dass eine verhdltnismiBig geringe Gefahr fiir
deren Vorliegen besteht bzw. dass das Vorliegen jener
Haftgriinde zumindest nicht véllig auszuschliefen ist™.

Bezogen sich die Ausfithrungen des BVerfG nun zwar
auf die Anforderungen an den Nachweis der Haftgriinde
des § 112 Abs. 2 dt. StPO, so ist eine Ahnlichkeit mit den
Ausfithrungen des EGMR und der Literatur hinsichtlich
der Anforderungen an den Nachweis eines hinreichenden
Tatverdachts fiir Terrorismusdelikte zumindest nicht
ginzlich von der Hand zu weisen: ist zwar keine Offen-
barung aller Tatsachen und Informationen erforderlich,
miissen aber als zwingende Untergrenze wenigstens so
viele Tatsachen und Informationen vorgelegt und ange-
geben werden, dass gerichtlich nachpriifbar ist, ob der

50 Haefliger/Schiirmann, S. 106; Frowein/Peukert, S. 109 Rn.
76; Kiihne/Esser, StV 2002, 383, 385.

! BVerfGE 19, 342 ff.

52 Beulke, Strafprozesrecht, 2002, S. 109,110 Rn. 214; Klein-
knecht/Meyer-GoBner, StPO, § 112 Rn. 36-38; Benfer, JuS
1083, 113.

3 Beulke, S. 109, 110 Rn. 214; Kleinknecht/Meyer-Gofner,
StPO, § 112 Rn. 36-38; Benfer, JuS 1083, 113

hinreichende Tatverdacht verniinftigerweise annehmbar
war, so scheint ein allumfassend mit bestimmten Tatsa-
chen belegter und damit quasi ,,100%" tig nachgewiese-
ner Tatverdacht fiir eine terroristische Straftat nicht er-
forderlich zu sein. Dennoch geht mit dem vom EGMR
verlangten Mindesterfordernis ,,wenigstens gewisser
offengelegter Tatsachen die Notwendigkeit einher, dass
eine ernstliche Befiirchtung/eine nicht gdnzlich fernlie-
gende Gefahr fiir solche Terrorismusdelikte zu bestehen
hat bzw. dass eine solche zumindest nicht vollstindig
ausgeschlossen werden kann. Durch das Erfordernis,
aber auch das Ausreichenlassen eines zumindest nicht
auszuschliefsenden Tatverdachts einer terroristischen
Straftat kann sowohl Schutz vor willkiirlicher Freiheits-
entziehung gewdhrt als auch den mit der Preisgabe ge-
heimer Informationsquellen einhergehenden Gefahren fiir
Leib und Leben und die 6ffentliche Sicherheit begegnet
werden.

4. Hinweis auf weitere, zukiinftig zu beantwortende
Fragestellungen

Fordert der EGMR mit Blick auf die effektive gerichtli-
che Kontrollmoglichkeit und den Schutz vor Willkiir
beim Freiheitsentzug, dass ,,zumindest einige Tatsachen*
spétestens vor dem EGMR offen zu legen sind, so kann
dies weiterhin nur bedeuten, dass die Auswahl der preis-
zugebenden Tatsachen in Abwigung zur jeweils beste-
henden Gefahr fiir die betreffenden Informationsquellen
zu erfolgen hat. Es lédsst sich zudem schlussfolgern, dass
bei einer Vielzahl vorhandener Informationsquellen je-
denfalls diejenigen zu offenbaren sind, fiir die keinerlei
Gefahren bestehen, wihrend bei den infolge ihrer Preis-
gabe gegeniiber dem Verddchtigen oder dem Gericht
gefihrdeten Informationsquellen in jedem Einzelfall zu
entscheiden und abzuwégen ist, wie viel und welche der
vertraulichen Informationen preiszugeben sind, damit
mittels dieser zwar eine effektive gerichtliche Kontrolle
anhand eines objektiv hinreichenden Maf3stabs moglich
ist, andererseits jedoch Grad und Ausmal der durch die
Offenbarung entstehenden Gefihrdung so gering wie
moglich gehalten werden kann. Dass insofern keine all-
gemein verbindlichen und vom Einzelfall losgeldsten
Regeln gelten konnen und dass die Abwégung insbeson-
dere schwierig wird, wenn es z.B. nur eine einzige, den
Tatverdacht einer terroristischen Straftat begriindende
Informationsquelle gibt, deren Preisgabe jedoch eine
akute Gefahr fiir Leib und Leben bedeuten wiirde, liegt
auf der Hand. Zugleich verdeutlicht es die Notwendigkeit
von — seitens des EGMR zukiinftig néher zu entwickeln-
den — in qualitativer wie quantitativer Hinsicht rich-
tungsweisenden konkreteren Leitlinien und —maBstédben,
mit Hilfe derer der gegenwirtig noch ,,unbeschriebene*
und im Ergebnis ungeklarte Raum zwischen den vom
EGMR bisher aufgestellten Eckpunkten - dem Verzicht
auf die Preisgabe aller Tatsachen/Informationen einer-
seits und der notwendigen Offenlegung ,wenigstens
einiger* Tatsachen andererseits — in sachgerechter Weise
ausgefiillt werden kann.
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Es stellt sich im {brigen die Frage, inwieweit die im
Zusammenhang mit der besonderen Situation der Ter-
rorwelle in Irland vom EGMR entwickelten Grundsitze
iiberhaupt auf andere terroristische Aktivititen betreffen-
de Strafverfahren iibertragbar sind>'. Weiterhin sind die
gebotene Dringlichkeit bei der Aufkldrung und Verfol-
gung einer Straftat und die Tatsache der Gefahrdung
einer Informationsquelle im Falle ihrer Preisgabe keine
ausschlieBlich in der Deliktsgruppe terroristischer Krimi-
nalitit vorkommenden Merkmale. Vielmehr sind dies
zwar typische Kennzeichen terroristischer Kriminalitit,
aber nicht auf diese begrenzt: auch in Fillen von conven-
tional crime konnen diese durchaus in Erscheinung tre-
ten, was die Frage aufwirft, ob dann auch fiir solche
»gewohnliche Straftaten betreffenden Strafverfahren die
vom EGMR im Zusammenhang mit terroristischen Akti-
vititen entwickelten Grundsitze gelten.

Das allein die abstrakte Zugehdrigkeit von Straftaten zu
einer bestimmten Deliktsgruppe (hier die der terroristi-
schen Delikte) nicht automatisch und ohne eine konkrete
Abwdgung zwischen dem Freiheitsanspruch des noch als
unschuldig geltenden Beschuldigten und der Notwendig-
keit, diesen im Interesse einer wirksamen Strafverfol-
gung vorliufig festzunehmen®, zur Festnahme und In-
haftierung fithren darf, liegt auf der Hand. Denn dies
wiirde die zu vermeidende Gefahr eine weiteren Aushoh-
lung der Unschuldsvermutung des Art. 6 II EMRK mit
sich bringen und die sich in der Rechtsprechung des
EGMR stetig wiederholenden Aussage in Frage stellen,
dass die Beurteilung des hinreichenden Tatverdachts
immer von den besonderen Umstinden des Einzelfalles
abhdngt, nicht jedoch allein von einer abstrakten Zuge-
horigkeit zu einer bestimmten Deliktskategorie. Interes-
sant ist insoweit auch, dass der EGMR im Rahmen der 2.
Alternative des Art. 5 Abs.1 (¢) — Vorbeugehaft zur Ver-
hinderung der Begehung einer Straftat — die Praventiv-
haft nur in engen Grenzen zulésst, und zwar nur zur Ver-

54 Auf diesen Gesichtspunkt verweist auch Esser, S. 228, 229.
>3 Kleinknecht/Meyer-GoBner, StPO-Komm., § 112 Rn. 1- 5.

Vollstiindige Rechtsprechung des BGH

hinderung einer konkreten und speziellen strafbaren
Handlung. Unzuldssig ist hingegen eine Inhaftnahme
einer aufgrund krimineller Neigungen allgemein als
gefihrlich eingeschitzten Person unter generalprdventi-
ven Gesichtspunkten. Die Tatsache vorhandener Verbin-
dungen zur Mafia oder dem internationalen Drogenhan-
del und die damit verbundene allgemeine Gefahr fiir die
Gesellschaft bei einer Person, gegen die bereits eine
Freiheitsstrafe verhdngt, aber noch nicht vollstreckt wur-
de, reicht ebenso wenig aus*®.

Dass es strikt getrennte und sich von der Sache her vollig
unterscheidende Beurteilungskriterien fiir ,terrorist cri-
me“ und ,,conventional crime® nicht geben kann und
auch vom EGMR nicht verlangt werden, sondern es nur
um die Anforderungen an das Ausmaf3 und den Konkreti-
sierungsgrad der den hinreichenden Tatverdacht bele-
genden Tatsachen gehen kann, folgt nicht zuletzt daraus,
dass Zweck jeder Untersuchungshaft bei allen Deliktsar-
ten die Sicherung des Strafverfahrens ist’’. Der Schutz
vor willkiirlichem Freiheitsentzug, nicht jedoch die abs-
trakte Zuordnung zu einer bestimmten Deliktskategorie
ist Leitmafstab fiir die Interpretation des Begriffs des
., hinreichenden Tatverdachts* des Art. 5 Abs.1 (c), wo-
bei natiirlich im Rahmen der Beurteilung des hinreichen-
den Tatverdachts die mit bestimmten Deliktsarten ein-
hergehenden Besonderheiten (wie etwa die spezielle
Dringlichkeit und Gefahrlichkeit der Aufkliarung terroris-
tischer Delikte) als Teil der besonderen Umstinde des
Einzelfalles heranzuziehen und zu beachten sind.

5 EGMR, Guzzardi/Italien, EuGRZ 1983, 633, 640 Ziff. 102;
EGMR, Urt. v. 22.2.1989,Ciulla/Italien, Serie A 148, Ziff. 40;
vgl. auch Frowein/Peukert, S. 111 Rn. 81.

ST Kiihne/Esser, StV 2002, 383, 385.

Hinweis Bei den folgenden Leitsétzen ohne besondere Angabe handelt es sich wie auch oben um Leitsdtze des Bearbei-
ters. Die oben hervorgehoben angegebenen Entscheidungen werden im Folgenden ohne die Leitsétze wiedergegeben.
Aufgenommen sind auch die oben genannten EGMR- und BVerfG-Entscheidungen sowie eventuell auch weitere
BVerfG-Entscheidungen, die keine besonders hervorzuhebenden Leitsédtze aufweisen.

168. EGMR Nrn. 32578/96 und 32579/96 — 8. Januar
2004 (Colak und Filizer v. Tiirkei)

Folterverbot; unmenschliche Behandlung (Anwendung
auf den Terrorismus: PKK; Beweislastverteilung bei
Inhaftierung und Verletzung der Inhaftierten; Untersu-
chungshaft); Beweis einer Konventionsverletzung (Be-
weiswiirdigung des EGMR: Indizienschliisse; Tatsa-
chenvermutungen; Beweislastumkehrung).

Art. 3 EMRK; Art. 1 EMRK; Art. 5 EMRK

169. BVerfG 2 BvR 834/02 und 2 BvR 1588/02 — Ur-
teil vom 10. Februar 2004 (OLG Bamberg, LG Bay-
reuth, LG Halle, OLG Naumburg)

Sicherungsverwahrung und staatliche Schutzpflichten;
Gesetzgebungskompetenz des Bundes (Begriff des Straf-
rechtes; weiter Strafrechtsbegriff, Sanktionen und Reak-
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tionen auf Straftaten; Sachzusammenhang: konkurrieren-
de Gesetzgebung; abschlieBender Gebrauch; Normen, die
der offentlichen Sicherheit und Ordnung dienen; Annex-
kompetenz des Bundes; Polizeirecht); Bayerisches Ge-
setz zur Unterbringung von besonders riickfallgefihrde-
ten hochgefihrlichen Straftitern (BayStrUBG); Gesetz
des Landes Sachsen-Anhalt tiber die Unterbringung be-
sonders riickfallgefdhrdeter Personen zur Abwehr erheb-
licher Gefahren fiir die 6ffentliche Sicherheit und Ord-
nung (UnterbringungsG — UBG); Unvereinbarkeit eines
Gesetzes mit dem Grundgesetz (Erklarung der Unverein-
barkeit; Erkldarung der Nichtigkeit; Geltung wihrend
einer Ubergangszeit); abweichende Meinung (Nichtig-
keit; mittelbare Gesetzgebungsinitiative durch kompe-
tenzwidrigen Erlass von Landesgesetzen; Richterrecht;
allgemeines Riickwirkungsverbot).

Art. 30 GG; Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG; Art. 70 Abs. 1 GG;
Art. 72 Abs. 1 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 103 Abs. 2
GG; Art. 103 Abs. 3 GG; Art. 2 Abs. 2 GG; Art. 104
GG; Art. 1 Abs. 3 GG; § 95 Abs. 3 Satz 1 BVerfGG; §
31 Abs. 2 Satz 3 BVerfGG; § 66 StGB; § 66a StGB

170. BVerfG 1 BvR 2378/98 und 1 BvR 1084/99 —
Urteil des Ersten Senats vom 3. Miirz 2004

Grofler Lauschangriff (akustische Wohnraumiiberwa-
chung; Menschenwiirde: keine Gleichsetzung mit dem
Wesensgehalt;  Objektformel;  Wohnungsgrundrecht;
Strafverfolgung; VerhiltnisméBigkeitsgrundsatz); Infor-
mationen aus dem absolut geschiitzten Kernbereich pri-
vater Lebensgestaltung (Abbruch der Uberwachung;
Loschung; Verwertungsverbot; Vertrauensverhéltnis;
Familienangehorige; andere Personen des besonderen
Vertrauens: Seelsorger, Arzte, Strafverteidiger); Anord-
nung (Prognoseentscheidung; Verldngerung; Abbruch);
gerichtliche Kontrolle (Uberpriifung durch den Beschul-
digten und Wohnungsinhaber; Beschwerde fiir sonstige
Betroffene; Feststellungsinteresse / Rechtsschutzinteresse
auch bei Erledigung); Verfahrensakten (rechtliches Ge-
hor; faires Verfahren; Aufnahme in die Hauptakten,
wenn Benachrichtigung zuldssig; Gefdhrdung des Ermitt-
lungszwecks; Gefihrdung von Leib oder Leben; Geféhr-
dung der offentlichen Sicherheit und des weiteren Ein-
satzes eines nicht offen ermittelnden Beamten als nicht
ausreichendes Kriterium); Zweckinderung der gewonne-
nen personenbezogenen Informationen (eigenstidndiger
Eingriff, Grundsatz der Zweckbindung; Rechtfertigung
durch Allgemeinbelange; Vereinbarkeit der Verwen-
dungszwecke; Normenklarheit; bereichsspezifische Re-
gelung); Ubermittlung zur Gefahrenabwehr (Ubermitt-
lungsschwelle; dringende Gefahr; vergleichbare Wertig-
keit der bedrohten Rechtsgiiter mit den Anforderungen
des Priméreingriffes); Kennzeichnung der personenbezo-
genen Informationen; Loschung (Vernichtungspflicht;
Sperrung; Rechtsschutzinteresse); Verfassungsbeschwer-
de gegen ein Gesetz (exakte Bezeichnung der angegriffe-
nen Bestimmungen; Betroffenheit bei verfassungsén-
dernden Gesetzen; mittelbare Priifung verfassungsin-
dernder Gesetze im Rahmen der Priifung der Ausfiih-
rungsgesetze; fehlender Rechtsweg; fehlende Kenntnis
der Malinahme; unmittelbare Betroffenheit ohne Voll-
zug; Darlegung der Betroffenheit; ausreichen ,einiger

Wahrscheinlichkeit der Betroffenheit™); Priifung nicht
zuldssig angegriffener Vorschriften (Regelungszusam-
menhang; Priifung von Amts wegen; Ausstrahlung);
Erledigung der Verfassungsbeschwerde (Tod des Be-
schwerdefiihrers; Fortfithrung durch den Erben nur bei
eigenen Interesse).

Art. 13 GG; Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 1; Art. 19
Abs. 4 GG; Art. 103 Abs. 1 GG; Art. 6 Abs. 1 und 2 GG;
§ 100 ¢ Abs. 1 Nr. 3 StPO; § 100 d Abs. 3 StPO; § 100 d
Abs. 5 S. 2 StPO; § 100 f Abs. 1 StPO; § 101 Abs. 1 S. 1
und 2 StPO; § 101 Abs. 1 S. 3 StPO; § 100 d Abs. 4 S. 3
StPO; § 100 b Abs. 6 StPO; Art. 8 EMRK; Art. 6 EMRK

171. BVerfG 2 BvR 2060/03 (3. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 12. Februar 2004 (LG Biele-
feld)

Verfassungsbeschwerde (Begriindungsfrist; substantiierte
Begriindung); Vollzugslockerungen (lebenslange Frei-
heitsstrafe; Mord; PrognosemaBstab: kein Erfordernis der
an Sicherheit grenzenden Wahrscheinlichkeit des Aus-
schlusses der erneuten Begehung derartiger Straftaten;
vertretbares Risiko).

Art. 93 Nr. 4a GG; § 23 BVerfGG; § 92 BVerfGG; Art. 2
Abs. 2 S. 2 GG; § 57a StGB; § 57 Abs. 1 S. 1 Nr. 2
StGB; § 211 StGB; § 454 StPO; § 454a StPO; § 15 Abs.
1 StVollzG

172. BVerfG 2 BvR 1621/03 (3. Kammer des 2. Se-
nats) — Beschluss vom 5. Februar 2004 (LG Karlsru-
he)

Rechtliches Gehor (Begriindungspflicht / Erorterungs-
pflicht des Gerichtes beziiglich des Vorbringens der
Beteiligten; Verarbeitung in den Entscheidungsgriinden;
Bedeutung des Vorbringens fiir das Verfahren; Schwere
des Grundrechtseingriffs); Durchsuchung (Wohnung und
Dienstzimmer einer Richterin; Verdacht der Verletzung
eines Dienstgeheimnisses; Presse); Rechtsweg zum Bun-
desverfassungsgericht (nachtriagliche Anhoérung nach §
33a StPO).

Art. 103 Abs. 1 GG; Art. 13 Abs. 1 GG; § 90 Abs. 2 Satz
1 BVerfGG; 33a StPO; § 102 StPO; § 353b Abs. 1 StGB

173. BVerfG 2 BvR 1709/02 (2. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 12. Februar 2004 (LG Ulm)
DisziplinarmaBinahme im Strafvollzug (Arrest; Schuld-
grundsatz); Rechtsschutz (nachtrigliche Feststellung der
Rechtswidrigkeit; Rechtsschutzinteresse trotz Erledigung
wegen Vollzugs bei tiefgreifenden Grundrechtseingrif-
fen: hier Arrest); Prufungsumfang des Gerichts (Ermes-
sen des Anstaltsleiters; Priifung der Tatsachengrundlage;
eigene Uberzeugung); Ablosung aus dem offenen Voll-
zug; Verlegung in den geschlossenen Vollzug.

Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 20 Abs. 3 GG;
§ 10 StVollzG; § 109 StVollzG; § 102 StVollzG; § 103
Abs. 1 StVollzG; § 105 StVollzG

174. BGH 2 ARs 347/03 - Beschluss vom 21. Januar
2004

Antwort auf einen Anfragebeschluss (unterschiedliche
Auffassungen im Gesamtsenat); Entziehung der Fahrer-
laubnis (MaBregel; Zusammenhang mit dem Fiihren
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eines Kraftfahrzeugs; Ungeeignetheit zum Fiihren eines
Kraftfahrzeugs; Symptomtat; verkehrsspezifische An-
lasstat; potentielle Gefdhrlichkeit; auflergesetzliche Re-
gelvermutung; Indiztat; Betriebsgefahr).

§ 69 StGB Abs. 1 StGB; § 44 StGB; Art. 103 Abs. 2 GG;
§ 132 Abs. 3 Satz 1 GVG

175. BGH 2 StR 331/03 - Beschluss vom 17. Dezember
2003 (LG Bonn)

Totungsvorsatz (duBerst gefdhrliches Tatmittel; billigen-
des Inkaufnehmen; verminderte Einsichtsfahigkeit; Be-
weiswiirdigung; Uberzeugungsbildung).

§ 212 StGB; § 15 StGB; § 261 StPO

176. BGH 3 StR 375/03 - Urteil vom 11. Dezember
2003 (LG Monchengladbach)

Taterschaft und Teilnahme beim unerlaubtem Handel-
treiben mit Betdubungsmitteln (Eigenniitzigkeit: eigenes
Interesse am Taterfolg; Vorrdtighalten zum Weiterver-
kauf, Fremdbesitz); Tateinheit; Tatmehrheit; Bewer-
tungseinheit; Klammerwirkung.

§ 29 a BIMG; § 25 Abs. 2 StGB; § 27 StGB; § 52 StGB;
§ 53 StGB

177. BGH 2 StR 341/03 - Beschluss vom 17. Dezember
2003 (LG Frankfurt)

Auslegung des Tenors eines Verwerfungsbeschlusses
nach seinen Griinden; Begriindung des Strafausspruchs
(Tagessatzhohe, Tagessatzanzahl); Vermogensstrafe;
zusitzliche Geldstrafe; konfiskatorische Geldstrafe.

§ 349 Abs. 2 StPO; § 349 Abs. 4 StPO; § 40 StGB; § 41
StGB

178. BGH 2 StR 435/03 - Beschluss vom 14. Januar
2004 (LG Frankfurt)

Recht auf Verfahrensbeschleunigung (Beschleunigungs-
grundsatz; rechtsstaatswidrige Verfahrensverzogerung;
Minderung der Einzelstrafen; Minderung der Gesamtstra-
fe; Urteilsgriinde; eigene Sachentscheidung des Revisi-
onsgerichts.

Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK; § 267 StPO; § 354 StPO

179. BGH 2 StR 475/03 - Beschluss vom 14. Januar
2004 (LG Limburg)

MaBstab fiir die Aussichtslosigkeit der Unterbringung in
einer Entziechungsanstalt.

§ 64 StGB

180. BGH 2 StR 515/03 - Beschluss vom 16. Januar
2004 (LG Koblenz)

Bildung der Gesamtstrafe (Summe der Einzelstrafen);
Beschlussentscheidung nach Revision der Staatsanwalt-
schaft.

§ 54 StGB; § 349 Abs. 4 StPO

181. BGH 2 ARs 417/03 2 AR 275/03 - Beschluss vom
16. Januar 2004

Zusténdigkeitsbestimmung; Fiihrungsaufsicht.

§ 463 Abs. 6 StPO; § 462 a Abs. 1 und 4 StPO; § 14
StPO

182. BGH 3 StR 282/03 — Urteil vom 13. November
2003 (LG Kleve)

Wegnahmevorsatz und Zueignungsabsicht bei Raub und
Diebstahl (Irrtum tiber Eignung der Sache zu weiterem

Zweck; unbeachtlicher Motivirrtum); Mittéterschaft
(gemeinsamer Tatplan; Irrtum des Mittdters; Zurech-
nung).

§ 16 StGB; § 242 StGB; § 249 StGB; § 25 Abs. 2 StGB

183. BGH 3 StR 359/03 - Beschluss vom 13. November
2003 (LG Flensburg)

Kognitionspflicht hinsichtlich der angeklagten Tat (Be-
zeichnung; Identitdt; Tatzeitpunkt; Tat im prozessualen
Sinn; Vergewaltigung (Gewalt durch Verabreichen von
Betdubungsmitteln);  eingeschriankte  Schuldfihigkeit
(Darstellung; Beweiswiirdigung; Sachverstindigengut-
achten); Steuerungsfihigkeit (Erheblichkeit der Beein-
trachtigung; Rechtsfrage); Einweisung in eine Entzie-
hungsanstalt (Hang); Urteilsgriinde.

§ 177 Abs. 2 StGB; § 264 Abs. 1 StPO; § 21 StGB; § 64
StGB; § 267 StPO

184. BGH 3 StR 345/03 - Beschluss vom 11. November
2003 (LG Itzehoe)

Schwerer Raub (ungeladene Schreckschusspistole; Waf-
fe; Verwendung eines anderen gefihrlichen Werkzeugs:
In-der-Hand-Halten; Beisichfiihren); BGHSt 48, 197.

§ 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB

185. BGH 3 StR 382/03 - Urteil vom 15. Januar 2004
(LG Aurich)

Mordmerkmale (Verdeckung einer Straftat; Ermogli-
chung einer Straftat); Affekt; Uberzeugungsbildung
(Zweifelssatz; tatsdchliche Voraussetzungen flir das
Vorliegen eines Zweifels).

§ 211 StGB; § 261 StPO

186. BGH 3 StR 478/03 - Beschluss vom 8. Januar
2004 (LG Karlsruhe)

Verstofl gegen ein vereinsrechtliches Betétigungsverbot.
§ 20 Abs. 1 Nr. 4 VereinsG; § 18 Satz 2 VereinsG

187. BGH 3 StR 401/03 - Beschluss vom 26. November
2003 (LG Diisseldorf)

Beweiswiirdigung (Bewegungsunfihigkeit nach Bausch-
schuss; Urteilsgriinde).

§ 261 StPO

188. BGH 3 StR 418/03 - Beschluss vom 8. Januar
2004 (LG Berlin)

Teilweise Einstellung des Verfahrens; Bestdtigung der
Gesamtstrafe.

§ 154 StPO; § 354 StPO

189. BGH 3 StR 421/03 - Beschluss vom 11. Dezember
2003 (LG Duisburg)

Notigung (Versuch; Vollendung; Teilerfolg; Zwischen-
ziel; Enderfolg); Unterbringung in einer Entziehungsan-
stalt (hinreichend konkrete Erfolgsaussicht; Darlegung;
Urteilsgriinde).
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§ 240 StGB; § 22 StGB; § 23 StGB; 64 StGB; § 267
StPO

190. BGH 3 StR 456/03 - Beschluss vom 7. Januar
2004 (LG Oldenburg)

Strafzumessung bei geféhrlicher Korperverletzung (Ab-
wiagung aller fiir und gegen den Angeklagten sprechen-
den Gesichtspunkte).

§ 46 Abs. 2 StGB; § 224 StGB

191. BGH 4 StR 147/03 - Beschluss vom 8. Januar
2004 (LG Bielefeld)

BGHR; Unterbringung in einem psychiatrischen Kran-
kenhaus (rechtwidrige Tat: Sichberauschen; Anlasstat;
Zweifelssatz; in dubio pro reo); Sicherungsverwahrung;
verminderte Schuldfihigkeit.

§ 323 a StGB; § 63 StGB; § 64 StGB; § 66 StGB

192. BGH 1 StR 524/03 — Beschluss vom 3. Februar
2004 (LG Stuttgart)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

193. BGH 1 StR 319/03 — Urteil vom 20. Januar 2004
(LG Freiburg)

Korperverletzung (tatbestandlicher Heileingriff; hypothe-
tische Einwilligung; Behandlungsfehler; Aufklarungsfeh-
ler); Strafz7umessung bei drztlichem Fehlverhalten (Arzt-
strafrecht; Grenzen der Revisibilitit; Verlust der berufli-
chen Stellung; Bedeutung der Pflichtverletzung / der
bewussten Fahrlidssigkeit); Berufsverbot (innerer Zu-
sammenhang zur Berufsausiibung; bewusster / planméafi-
ger Missbrauch); kein Verwertungsverbot bei unterblie-
bener Belehrung iiber ein mogliches Auskunftsverweige-
rungsrecht (Rechtskreistheorie; Schutzzwecklehre).

§ 223 StGB; § 46 StGB; § 70 StGB; § 55 StPO

194. BGH 1 StR 380/03 — Beschluss vom 18. Dezem-
ber 2003 (LG Traunstein)

Konsultationsrecht bei der Beschuldigtenvernehmung
und Bestellung eines Verteidigers im Ermittlungsverfah-
ren (Antrag der Staatsanwaltschaft; Verwertungsverbot:
Abwigungslehre; Abbruch der Vernehmung bei Aus-
iibung des Schweigerechts; freie EntschlieBung; Be-
wusstsein der Rechte in der Vernehmungssituation: diffe-
renzierter Umgang; Verwertbarkeit von Spontanduflerun-
gen nach einer Vernehmung); faires Verfahren.

Art. 6 EMRK; § 136 Abs. 1 Satz 2 StPO; § 163a Abs. 4
Satz 2 StPO; § 141 Abs. 3 StPO

195. BGH 1 StR 412/03 — Beschluss vom 17. Dezem-
ber 2003 (LG Konstanz)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

196. BGH 1 StR 517/03 — Beschluss vom 13. Januar
2004 (LG Niirnberg)

Hinweispflicht (unzuldssige Einschrinkung der Verteidi-
gungsmoglichkeiten durch neue Begriindung des Eigen-
nutzes hinsichtlich des Handeltreibens mit Betdubungs-

mitteln; Heranziehung des wesentlichen Ergebnis der
Ermittlungen).
§ 265 StPO; § 29 BtMG; § 200 Abs. 2 Satz 1 StPO

197. BGH 1 StR 538/03 — Beschluss vom 22. Januar
2004 (LG Niirnberg)

Tat im Rechtssinne beim Betdubungsmittelhandel (Han-
deltreiben; Umtausch einer wirkungslosen Substanz).

§ 29 BtMG; § 52 StGB

198. BGH 2 StR 391/03 — Beschluss vom 9. Januar
2004 (LG Bonn)

Mord (Habgier: Irrelevanz eines funktionalen Zusam-
menhangs zwischen Toétung und Erlangung eines Ver-

mogensvorteils).
§ 211 Abs. 2 StGB

199. BGH 1 StR 547/03 — Beschluss vom 22. Januar
2004

Verwerfung der Revision als unzuldssig.

§ 349 Abs. 1 StPO

200. BGH 3 StR 218/03 — Urteil vom 4. Mirz 2004
(OLG Hamburg)

Faires Verfahren (Recht auf Vernehmung eines Entlas-
tungszeugen und Offenlegungsanspruch: Zuriickhaltung
durch die Exekutive, einen ausldndischen Staat, Gesamt-
betrachtung; Regulativ und Kompensation; Unerreich-
barkeit des Zeugen; Gefahr der Steuerung durch selektive
auslidndische Rechtshilfeentscheidungen; Verfahrenshin-
dernis nur im Ausnahmefall); Rechtsstaatsprinzip; vor-
sichtige Beweiswiirdigung bei Zuriickhaltung eines zent-
ralen Beweismittels (liickenhafte Beweiswiirdigung;
Zweifelssatz; in dubio pro reo); Aufklarungspflicht und
Wahrheitsermittlung (Ablehnungsgriinde); Zeuge vom
Horensagen; Schuldgrundsatz; Fall Motassadeq; 11.
September.

Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK; Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 1
GG; Art. 2 Abs. 1 GG; § 244 Abs. 2 StPO; § 96 StPO; §
261 StPO

201. BGH 1 StR 561/03 — Beschluss vom 22. Januar
2004 (LG Stuttgart)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

202. BGH 2 StR 302/03 — Beschluss vom 26. Novem-
ber 2003 (LG Meiningen)

Félschung technischer Aufzeichnungen (Wegstreckenan-
zeige / Kilometerstand in einem Kraftfahrzeug keine
technische Aufzeichnung); Beweiswiirdigung (Beihilfe
zum Betrug).

§ 268 StGB; § 263 StGB; § 261 StPO

203. BGH 2 StR 314/03 — Beschluss vom 3. Dezember
2003 (LG Wiesbaden)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

204. BGH 2 StR 422/03 — Beschluss vom 7. Januar
2004 (LG Gera)
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Strafzumessung (Tater-Opfer-Ausgleich:  Erérterungs-
mangel bei Anzeichen fiir einen kommunikativen Pro-
Zess).

§ 46a Nr. 1 StGB

205. BGH 2 StR 442/03 — Beschluss vom 9. Januar
2004 (LG Frankfurt)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

206. BGH 2 StR 424/03 — Beschluss vom 14. Januar
2004 (LG Gera)

Strafzumessung (kein Vorwurf des fehlenden Riicktritts,
doch Vorwurf skrupelloser Gesinnung).

§ 46 StGB; § 24 StGB

207. BGH 2 StR 424/03 — Beschluss vom 14. Januar
2004

Unbegriindeter Antrag auf Bewilligung von Prozesskos-
tenhilfe zur Hinzuziehung eines Rechtsanwaltes fiir die
Revisionsinstanz (unbegriindet verworfene Revision des
Angeklagten).

§ 397 a Abs. 2 StPO; § 349 Abs. 2 StPO

208. BGH 2 StR 429/03 — Beschluss vom 21. Januar
2004 (LG Koblenz)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

209. BGH 2 StR 429/03 — Beschluss vom 21. Januar
2004 (LG Koblenz)

Auslagenerstattung (keine Uberbiirdung der Kosten bei
erfolglosem Rechtsmittel sowohl des Angeklagten als
auch des Nebenklégers).

§ 473 Abs. 1 Satz 3 StPO

Bei erfolglosem Rechtsmittel sowohl des Angeklagten
als auch des Nebenkldgers trigt jeder seine notwendigen
Auslagen selbst (BGHR StPO § 473 Abs. 1 Satz 3 Aus-
lagenerstattung 1).

210. BGH 2 StR 445/03 — Beschluss vom 14. Januar
2004 (LG Hanau)

Tateinheit bei Raub und Kérperverletzung; Strafzumes-
sung (Anderung des Konkurrenzverhiltnisses von Tat-
mehrheit in Tateinheit).

§ 52 StGB; § 249 StGB; § 223 StGB; § 46 StGB

211. BGH 3 StR 201/03 — Beschluss vom 27. Januar
2004 (LG Kiel)
Zuriickweisung einer ,,Beschwerde® gegen den unan-

fechtbaren Verwerfungsbeschluss.
§ 349 Abs. 2 StPO

212. BGH 2 StR 473/03 — Beschluss vom 7. Januar
2004 (LG Aachen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

213. BGH 2 StR 465/03 — Beschluss vom 14. Januar
2004 (LG Giellen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.
§ 349 Abs. 2 StPO

214. BGH 3 StR 394/03 — Beschluss vom 11. Novem-
ber 2003 (LG Duisburg)

Schwerer Raub (Waffe: Schreckschusswaffe; Schreck-
schussrevolver; Drohung mit einer ungeladenen Wafte).
§ 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB; § 250 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. b
StGB

Nur eine geladene Schreckschusswaffe ist Waffe im
Sinne des § 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB (BGH NJW 2003,
1677). Die Drohung mit einer ungeladenen Waffe unter-
fillt § 250 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. b StGB (BGHSt 44, 103,
105 ft.).

215. BGH 2 StR 463/03 — Beschluss vom 10. Dezem-
ber 2003 (LG Koblenz)

Unzuldssiger Antrag auf Wiedereinsetzung (erforderli-
cher Tatsachenvortrag iiber den Zeitpunkt des Wegfalls
des Hindernisses; Kenntnis des Angeklagten).

§ 45 Abs. 1 Satz 1 StPO

216. BGH 3 StR 397/03 — Beschluss vom 27. Novem-
ber 2003 (LG Hannover)

Schuldspruchberichtigung bei einem offensichtlichen
Versehen.

§ 354 Abs. 1 StPO

217. BGH 3 StR 490/03 — Beschluss vom 15. Januar
2004 (LG Kleve)

Vollendung bei der Nétigung (unbeachtliche Erreichung
eines Fernziels; rechtsgutsbezogene Auslegung; Freiheit
der WillensentschlieBung und Willensbetitigung; auto-
nome Entscheidung); Riicktritt (auBertatbestandliches
Handlungsziel; fehlgeschlagener Versuch; Unfreiwillig-
keit).

§ 240 StGB; § 24 StGB

218. BGH 3 StR 404/03 — Beschluss vom 11. Dezem-
ber 2003 (LG Itzehoe)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

219. BGH 3 StR 417/03 — Beschluss vom 16. Dezem-
ber 2003 (LG Krefeld)

Hinweise des BGH zur Abfassung der Urteilsgriinde
(Beschrankung auf entscheidungsrelevante Angaben
entsprechend der Aufgabe des Revisionsgerichts; Gefahr
sachlich-rechtlicher Miangel des Urteils).

§ 267 Abs. 1 Satz 1 StPO

220. BGH 3 StR 487/03 — Beschluss vom 15. Januar
2004 (LG Monchengladbach)

Schwere rauberische Erpressung (Waffe: geladene /
ungeladene Gaspistole).

§ 255 StGB; § 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB

221. BGH 3 StR 489/03 — Beschluss vom 27. Januar
2004 (LG Wuppertal)
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Mittdterschaft bei Erpressung (unbedeutende Planabwei-
chung hinsichtlich des Taterfolges: ,,iibliche Spielbreite
einschliagiger Taten®, Moglichkeit der Umwandlung in
den erstrebten Erfolg).

§ 25 Abs. 2 StGB; § 253 StGB

222. BGH 4 StR 16/04 — Beschluss vom 12. Februar
2004 (LG Detmold)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

223. BGH 4 StR 477/03 — Beschluss vom 2. Dezember
2003 (LG Dortmund)

Mittaterschaft (wertende Betrachtung; wesentliche An-
haltspunkte: Tatherrschaft; Abgrenzung zur Anstiftung).
§ 25 Abs. 2 StGB; § 26 StGB

224. BGH 4 StR 319/03 — Urteil vom 22. Januar 2004
(LG Dortmund)

Mord (Heimtiicke: Arglosigkeit, Wehrlosigkeit, ent-
scheidender Zeitpunkt, kein Ausschluss durch jeden
vorausgegangenen Wortwechsel, eine nur feindselige
Atmosphire oder ein generelles Misstrauen); erhebliche
Verminderung der Steuerungsfihigkeit (affektive Be-
wusstseinsstorung; tiefgreifende Bewusstseinsstérung).

§ 211 StGB; § 21 StGB

225. BGH 4 StR 393/03 — Beschluss vom 9. Dezember
2003 (LG Siegen)

Strafzumessung (fehlerhafte Abstiitzung auf aufgehobene
Feststellungen zum Strafausspruch; eigene Feststellun-
gen des Tatgerichts zu den Tatfolgen bei Vergewalti-
gung).

§ 177 Abs. 2 StGB; § 46 StGB; § 353 StPO

226. BGH 4 StR 415/03 — Beschluss vom 7. Januar
2004 (LG Stendal)

Verfall (kein Erlangtes bei fehlender Erwerbsmoglich-
keit: nichtiges Erfiillungsgeschéft; Herausgabeanspruch);
Teilfreispruch zur Klarstellung.

§ 73 StGB; § 354 StPO

227. BGH 4 StR 440/03 — Beschluss vom 7. Januar
2004 (LG Frankenthal)

Verbreitung pornographischer Schriften (Strafverfol-
gungsverjahrung; Priifung fiir jede Gesetzesverletzung;
Aufrechterhaltung des Strafausspruchs).

§ 184 Abs. 5 StGB; § 78 Abs. 1 StGB

228. BGH 4 StR 539/03 — Beschluss vom 8. Januar
2004 (LG Saarbriicken)

Anordnung der Unterbringung des Angeklagten in einem
psychiatrischen Krankenhaus (positive Feststellung eines

langer andauernden, nicht nur voriibergehenden Defekts;
erhebliche Einschrinkung der Schuldfihigkeit: fixe /
iberwertige Idee; rechtswidrige Tat: symptomatischer
Zusammenhang).

§ 63 StGB; § 21 StGB

229. BGH 5 StR 473/03 — Beschluss vom 3. Dezember
2003 (LG Frankfurt)

Strafzumessung bei minder schwerem Fall des Totschla-
ges (eingeschriankte Beriicksichtigung von Strafschér-
fungsgriinden bei verminderter Schuldfidhigkeit; Nachtat-
verhalten: Vernichten von Tatspuren; Verteidigungsver-
halten).

§ 46 StGB; § 213 StGB; § 21 StGB; § 49 StGB

230. BGH 4 StR 554/03 — Beschluss vom 22. Januar
2004 (LG Stendal)

Konkurrenzverhiltnis zwischen schwerem Raub und
versuchter schwerer rduberischen Erpressung (mitbestraf-
te Vortat).

§ 250 StGB; § 253 StGB

231. BGH 4 StR 558/03 — Beschluss vom 3. Februar
2004 (LG Essen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

232. BGH 5 StR 447/03 — Beschluss vom 1. Dezember
2003 (LG Berlin)

Faires Verfahren; Notwendige Verteidigung (Scheinver-
teidiger; Widerruf der Zulassung des Rechtsanwalts).

Art. 6 Abs. 3 lit. ¢ EMRK; § 140 StPO; § 36 Abs. 2
BRAO; § 31 BRAO; § 338 Nr. 5 StPO

233. BGH 5 StR 466/03 — Beschluss vom 3. Dezember
2003 (LG Berlin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

234. BGH 5 StR 510/03 — Beschluss vom 1. Dezember
2003 (LG Berlin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

235. BGH 5 StR 514/03 — Beschluss vom 17. Dezem-
ber 2003 (LG Stuttgart)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

236. BGH 5 StR 516/03 — Beschluss vom 2. Dezember
2003 (LG Potsdam)

Gesamtstrafenbildung (Festsetzung einer Hauptstrafe).

§ 64 StGB-DDR; § 2 Abs. 3 StGB



