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Strafrechtliche/strafverfahrensrechtliche Entscheidungen des EGMR/BVerfG

238. BVerfG 2 BvR 1520/01, 2 BvR 1521/01 (Zweiter
Senat) — Urteil vom 30. Mérz 2004 (BGH, LG Frank-
furt/Main)

Grundrecht auf freie Berufsausiibung (Schutzbereich;
Existenzerhaltung; angemessene Vergiitung; freie Entfal-
tung der Personlichkeit); Eingriff (Vorschriften ohne
primér berufsregelnde Zielrichtung); Freiheit der Advo-
katur (freie und unreglementierte Selbstbestimmung des
einzelnen Rechtsanwalts); Strafverteidiger; Geldwische
durch Annahme eines Strafverteidigerhonorars (verfas-
sungskonforme einengende Auslegung; Gesetzesausle-
gung; Gefihrdung des Instituts der Wahlverteidigung;
Vertrauensverhiltnis zum Mandanten); Anforderungen
an den Vorsatz (sichere Kenntnis; keine Leichtfertigkeit,
kein dolus eventualis; Kenntniszeitpunkt der Annahme
des Honorars; Kenntnisquelle; keine Nachforschungs-
pflicht; unangemessener Honorarvorschuss); Riicksicht-
nahme von Gericht und Staatsanwaltschaft auf die be-
sondere Stellung des Strafverteidigers bei einem Ermitt-
lungsverfahrens gegen einen Strafverteidiger (Effektivitéit
der Strafverteidigung; Vertrauensverhiltnis; Verschwie-
genheitspflicht; Bindung der Staatsanwaltschaft an den
Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit; keine ,Ermittlungs-
immunitit™); gerichtliche Entscheidung (Beachtung der
Ausstrahlungswirkung der Grundrechte; Auslegung;
erkennbare Anwendung); faires Verfahren (Chancen-
und Waffengleichheit; Mitwirkung eines Strafverteidi-
gers); ,,European Kings Club".

Art. 12 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 20 Abs. 3 GG;
§ 261 Abs. 2 Nr. 1 StGB; Art. 6 EMRK

1. § 261 Absatz 2 Nummer 1 des Strafgesetzbuchs ist mit
dem Grundgesetz vereinbar, soweit Strafverteidiger nur
dann mit Strafe bedroht werden, wenn sie im Zeitpunkt
der Annahme ihres Honorars sichere Kenntnis von des-
sen Herkunft hatten. (BVerfG)

2. Strafverfolgungsbehorden und Gerichte sind bei der
Anwendung des § 261 Absatz 2 Nummer 1 StGB ver-
pflichtet, auf die besondere Stellung des Strafverteidigers
schon ab dem Ermittlungsverfahren angemessen Riick-
sicht zu nehmen. (BVerfG)

3. Art. 12 Abs. 1 GG gewihrleistet dem Einzelnen die
Freiheit der Berufsausiibung als Grundlage seiner person-
lichen und wirtschaftlichen Lebensfithrung. Die Norm
konkretisiert das Grundrecht auf freie Entfaltung der
Personlichkeit im Bereich individueller beruflicher Leis-
tung und Existenzerhaltung (vgl. BVerfGE 101, 331, 346
ff.) und zielt auf eine moglichst unreglementierte berufli-
che Betitigung ab (vgl. BVerfGE 59, 302, 315). Sie
verbiirgt aulerdem das Recht, fiir die berufliche Leistung
eine angemessene Vergiitung zu fordern (BVerfGE 54,
251, 271; 101, 331, 347). Der Schutz des Art. 12 Abs. 1
GG umfasst auch die Strafverteidigung (vgl. BVerfGE
39, 238, 242). (Bearbeiter)
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4. Der besondere Freiheitsraum, den das Grundrecht der
Berufsfreiheit sichern will, kann nach gefestigter Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts auch durch
Vorschriften ohne primir berufsregelnde Zielrichtung
dann beriihrt sein, wenn ihre tatsdchlichen Auswirkungen
zu einer Beeintrichtigung der freien Berufsausiibung
fithren (vgl. BVerfGE 13, 181, 185 f.; 61, 291, 308 f.).
(Bearbeiter)

5. Die durch den Grundsatz der freien Advokatur ge-
kennzeichnete anwaltliche Berufsausiibung unterliegt
unter der Herrschaft des Grundgesetzes der freien und
unreglementierten  Selbstbestimmung des einzelnen
Rechtsanwalts (vgl. BVerfGE 15, 226 234; 63, 266, 284).
Der Schutz der anwaltlichen Berufsausiibung vor staatli-
cher Kontrolle und Bevormundung liegt dabei nicht al-
lein im individuellen Interesse des einzelnen Rechtsan-
walts oder des einzelnen Rechtssuchenden. Der Rechts-
anwalt ist ,,Organ der Rechtspflege” (vgl. §§ 1 und 3
BRAO) und dazu berufen, die Interessen seines Mandan-
ten zu vertreten (vgl. BVerfGE 10, 185, 198). Sein beruf-
liches Tatigwerden liegt im Interesse der Allgemeinheit
an einer wirksamen und rechtsstaatlich geordneten
Rechtspflege (vgl. BVerfGE 15, 226, 234; 37, 67, 77 {f.;
72,51, 63 ff.). (Bearbeiter)

6. Unter der Geltung des Rechtsstaatsprinzips des
Grundgesetzes miissen dem Biirger schon aus Griinden
der Chancen- und Waffengleichheit Rechtskundige zur
Seite stehen, denen er vertrauen und von denen er erwar-
ten kann, dass sie seine Interessen unabhingig, frei und
uneigenniitzig wahrnehmen (vgl. BVerfGE 63, 266, 284;
87, 287, 320). Dem Rechtsanwalt als berufenem unab-
hingigen Berater und Beistand obliegt es, seinem Man-
danten umfassend beizustehen. Voraussetzung fiir die
Erfiillung dieser Aufgabe ist ein Vertrauensverhiltnis
zwischen Rechtsanwalt und Mandant. Integritdt und
Zuverldssigkeit des einzelnen Berufsangehorigen (vgl.
BVerfGE 63, 266, 286; 93, 213, 236) sowie das Recht
und die Pflicht zur Verschwiegenheit (vgl. BVerfGE 76,
196, 209 f.) sind die Grundbedingungen dafiir, dass die-
ses Vertrauen entstehen und eine Strafverteidigung wirk-
sam sein kann. (Bearbeiter)

7. Der auf die Ermittlung des Sachverhalts hin angelegte
Strafprozess mit seiner Aufgabe, den staatlichen Strafan-
spruch im Interesse des Rechtsgiiterschutzes Einzelner
und um der Allgemeinheit willen durchzusetzen, muss
fair ausgestaltet sein (vgl. BVerfGE 57, 250, 275 ff,;
stRspr). Der Einzelne muss auf den Verlauf des gegen
ihn gefithrten Verfahrens und auf dessen Ergebnis aktiv
und wirkungsvoll Einfluss nehmen konnen. Ein rechts-
staatliches und faires Verfahren fordert ,,Waffengleich-
heit” zwischen den Strafverfolgungsbehtrden einerseits
und dem Beschuldigten andererseits. Dabei ist die Mit-
wirkung eines Strafverteidigers, der dem Beschuldigten
beratend zur Seite steht und fiir diesen die ihn entlasten-
den Umstidnde zu Gehor bringt, fiir die Herstellung dieser
»Waffengleichheit”, abgesehen von einfach gelagerten
Situationen, unentbehrlich.

8. Das Recht des Beschuldigten, sich im Strafverfahren
von einem Anwalt seiner Wahl und seines Vertrauens
verteidigen zu lassen, ist durch Art. 2 Abs. 1 GG in Ver-
bindung mit dem Rechtsstaatsprinzip des Grundgesetzes
verfassungsrechtlich verbiirgt (vgl. BVerfGE 26, 66, 71;
66, 313, 318 f.). Vor rechtskriftiger Verurteilung darf ein
Beschuldigter, der — mutmaBlich — nur tiber bemakelte
Geldwerte verfiigt, mit einem Unbemittelten nicht ohne
weiteres gleichbehandelt werden. (Bearbeiter)

9. Dem Verteidiger kann nicht uneingeschrinkt angeson-
nen werden, einer durch den Strafgesetzgeber geschaffe-
nen Gefahrenlage mit Niederlegung des Wahlmandats
und Pflichtverteidigerbeiordnung zu begegnen. Die
Pflichtverteidigung ist ein Sonderopfer des Strafverteidi-
gers im Offentlichen Interesse, das in die Berufsaus-
tibungsfreiheit des Strafverteidigers eingreift. Die Nie-
derlegung des Mandats und die Bestellung des gewihlten
Verteidigers zum Pflichtverteidiger gleichen den Verlust
der Berufsausiibungsfreiheit nicht aus, sondern machen
ihn sinnfillig. (Bearbeiter)

10. Auch wenn sich die seinen Mandanten belastende
Beweislage im Verlaufe des Mandatsverhiltnisses und
mit Fortschreiten des Ermittlungsverfahrens verdndern
und zum Nachteil des Mandanten verdichten wird, rech-
net es weiterhin zu den Aufgaben des Strafverteidigers,
mogliche Zweifel an der Schuld des Mandanten zu we-
cken und vermeintliche Gewissheiten zu erschiittern.
(Bearbeiter)

11. Fiir die Beurteilung der Vorlage des sicheren Wissens
kommt es auf den Kenntnisstand des Verteidigers zum
Zeitpunkt der Honorarannahme an. Dagegen kommt es
fiir die materielle Strafbarkeit nicht darauf an, ob das
sichere Wissen des Strafverteidigers auf einem Gestind-
nis seines Mandanten oder auf anderen Quellen beruht.
Der Verteidiger ist zu Nachforschungen iiber die legalen
oder illegalen Einnahmequellen des Mandanten nicht
verpflichtet. (Bearbeiter)

12. Bei der Durchfithrung eines Ermittlungsverfahrens
gegen einen Strafverteidiger wegen Geldwische ist den
Strafverfolgungsbehdrden von Verfassungs wegen Zu-
riickhaltung auferlegt. Hinsichtlich der Entscheidung, ob
die bestehende Verdachtslage zu der Einleitung eines
Ermittlungsverfahrens zwingt, hat die Staatsanwaltschaft
neben dem damit verbundenen Eingriff in die Berufsaus-
iibung des betroffenen Strafverteidigers auch zu beriick-
sichtigen, dass ein Einschreiten zugleich das Recht des
Mandanten auf den Beistand eines Verteidigers seines
Vertrauens beeintriachtigen kann. (Bearbeiter)

13. Das Grundgesetz verlangt keinen strafrechtsfreien
Raum, in dem der Strafverteidiger uneingeschrinkt be-
makeltes Vermogen als Honorar annehmen und damit,
etwa in Abstimmung mit dem Katalogtiter oder durch
Scheinhonorierung, die Ziele des Gesetzgebers beim
Verbot der Geldwische unterlaufen darf. Einer ,,Ermitt-
lungsimmunitét™ fiir Strafverteidiger bedarf es nicht.
(Bearbeiter)
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342. IGH - Urteil vom 31. Mirz 2004 (Avena u.a.
mexikanische Staatsbiirger vs. USA; Mexiko vs. USA)
Wiener Ubereinkommen iiber die konsularische Bezie-
hungen (Verkehr mit Angehorigen des Entsendestaates;
Benachrichtigungsrecht; Belehrungspflicht; unverziig-
lich: Vernehmung, Inhaftierung, zustindige Behorden,
Staatsbiirgerschaft; volle Wirksamkeit: full effect und
nationale prozessuale Priklusionen bzw. Beruhen, effek-
tive Rechtsmittel, Heilung; Fall Avena; Fall LaGrand;
BGH 5 StR 116-01); faires Verfahren (Menschenrecht;
Ergidnzung des Verteidigerbeistandes).

Art. 36 Abs. 1 lit. b WUK; Art. 36 Abs. 2 WUK: Art. 6
EMRK; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; § 337
StPO; § 338 Nr. 8 StPO; § 137 Abs. 1 Satz 1 StPO

1. Art. 36 WUK gewihrleistet, dass die Konsularbeamten
zu den Staatsangehorigen des Entsendestaates Zugang
haben, mit ihnen frei kommunizieren konnen und ihre
rechtliche Vertretung arrangieren kénnen.

2. Art. 36 Abs. 1 lit. b WUK gewihrleistet auch ein Indi-
vidualrecht, unverziiglich iiber die Rechte des Art. 36
WUK informiert zu werden.

3. Wird eine Person festgehalten, so muss sie iiber das
Benachrichtigungsrecht des Art. 36 WUK belehrt wer-
den, sobald nach den konkreten Umstinden Grund zu der
Annahme besteht, dass es sich um einen ausldndischen
Staatsangehorigen handeln konnte.

4. Zum vélkerrec}}tlichen Ausschluss von Priklusionen
nach Art. 36 Il WUK (,,full effect-Rechtsprechung®).

237. EGMR Nr. 73797/01 — Urteil vom 27. Januar
2004 (Kyprianou vs. Griechenland)

Recht auf ein faires Verfahren (Anwendbarkeit: Begriff
der  strafrechtlichen = Anklage bei gerichtlichen
Ordnungsstrafen, Ordnungsmitteln und contempt of
court): Unabhingigkeit und Unparteilichkeit des Gerichts
(Befangenheit und Besorgnis der Befangenheit:
objektiver und subjektiver Test; nemo judex in causa sua;
praktische und nicht theoretische Betrachtung des
Gerichts und seiner Richter; Bedingungen einer
moglichen Heilung), Unschuldsvermutung (Gewidhrung
voller Verteidigungsrechte), unverziigliche Information
tiber Art und Grund der strafrechtlichen Anklage;
Meinungsfreiheit des Rechtsanwaltes (Verteidigers;
Einwirkung des fairen Verfahrens; chilling effect).

Art. 6 Abs. 1, Abs. 2, Abs. 3 lit. a EMRK; Art. 10
EMRK; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 5
Abs. 1 GG

1. Ein Gericht muss unparteiisch sein. Unparteilichkeit
bedeutet grundsitzlich, dass das Gericht nicht
voreingenommen oder befangen sein darf. Die
Unparteilichkeit des Gerichts kann nach Art. 6 I EMRK
auf verschiedene Art und Weise gepriift werden. Erstens
muss das Gericht von personlicher Voreingenommenheit
oder Befangenheit frei sein. Die Unparteilichkeit eines
Richters wird dabei vermutet, soweit nicht Belege fiir das
Gegenteil vorliegen. Zweitens muss das Gericht auch

objektiv unparteiisch sein: Es miissen hinreichende
Garantien vorliegen, die berechtigte Zweifel an der
Unparteilichkeit ausschlieen.

2. In Situationen, in denen ein Gericht mit dem
Fehlverhalten einer Person im Gerichtssaal konfrontiert
wird, das eine gegen die Autoritit des Gerichts gerichtete
Straftat (“contempt of court”) erfilllen konnte, muss
infolge der Unparteilichkeit des Art. 6 Abs. 1 EMRK die
Frage einer moglichen Bestrafung den zustindigen
Strafverfolgungsbehorden iiberwiesen werden und eine
mogliche Anklage wegen des Fehlverhaltens von anderen
Richtern entschieden werden. Dies gilt nicht, soweit eine
reine Disziplinarstrafe vorliegt, auf die Art. 6 EMRK
keine Anwendung findet.

3. Die Unschuldsvermutung ist ein Bestandteil des fairen
Verfahrens im Sinne des Art. 6 Abs. 1 EMRK. Sie ist
verletzt, wenn das verhandelnde Gericht zu Beginn der
Verhandlung seine Uberzeugung von der Schuld des
Angeklagten erkldrt und ihm nur die Gelegenheit gibt,
mildernde Umstidnde vorzutragen anstatt ihm eine volle
Verteidigung gegen den Tatvorwurf zu gewihren.

4. Art. 6 Abs. 3 lit. a EMRK gewihrt dem Angeklagten
das Recht, nicht nur tiber den Grund der Anklage und
damit iiber die ihm vorgeworfenen Handlungen infor-
miert zu werden, sondern auch iiber die rechtliche Ein-
stufung dieser Handlungen. Die hiernach erforderliche
Information muss detailliert sein und sie muss erfolgen,
bevor das Gericht eine Grundentscheidung iiber die
Schuld des Angeklagten getroffen hat. Die Anwendung
des Art. 6 Abs. 3 lit. a EMRK muss im Lichte des gene-
relleren Rechts auf ein faires Verfahren erfolgen, das von
Art. 6 Abs. 1 EMRK garantiert wird.

240. BVerfG 1 BvR 1778/01 (Erster Senat) — Urteil
vom 16. Mirz 2004

Eigentumsgarantie; Einfuhr- und Verbringungsverbot;
Berufsfreiheit (Ziichten von Hunden mit erblich beding-
ten Aggressionssteigerungen; strafrechtliche Sanktionie-
rung landesrechtlicher Verbote einen gefihrlichen Hund
zu ziichten oder Handel mit ihm zu treiben; dynamische
Verweisung; Berufsausiibungsfreiheit; berufsregelnde
Tendenz); Rechtsstaatsprinzip (VerhéltnismiBigkeits-
grundsatz: Einschidtzungspriarogative und verfassungs-
rechtliche Beobachtungsgebote bei Schutzpflichten;
Normenbestimmtheit); mangelnde Regelungszustindig-
keit des Bundesgesetzgebers (Bundesgesetz zur Bekdamp-
fung gefihrlicher Hunde; Herstellung gleichwertiger
Lebensverhiltnisse im Bundesgebiet oder zur Wahrung
der Rechts- oder Wirtschaftseinheit im gesamtstaatlichen
Interesse; Verweis des bundesrechtlichen Strafrechts auf
landesrechtliche Verbote: wesentliche Ubereinstimung
landesrechtlicher Verbote); Vorabentscheidungsverfah-
ren (fehlende Entscheidungserheblichkeit bei ausstehen-
der Verfassungsbeschwerde).

Art. 12 Abs. 1 GG; Art. 14 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; Art.
74 Abs. 1 Nr. 1 GG; Art. 72 Abs. 2 GG; § 143 Abs. 1
StGB; Art. 234 EGV
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1. Das Einfuhr- und Verbringungsverbot in § 2 Abs. 1
Satz 1 des Hundeverbringungs- und -
Einfuhrbeschrinkungsgesetzes vom 12. April 2001 ist,
soweit es sich auf Hunde der darin genannten Rassen
bezieht, mit dem Grundgesetz vereinbar. Der Gesetzge-
ber hat allerdings die weitere Entwicklung zu beobachten
und zu priifen, ob die der Norm zugrunde liegenden
Annahmen sich tatsidchlich bestitigen. (BVerfG)

2. Das Verbot des Ziichtens von Hunden zur Vermeidung
von Nachkommen mit erblich bedingten Aggressions-
steigerungen in § 11 b Abs. 2 Buchstabe a des Tier-
schutzgesetzes in Verbindung mit § 11 der Tierschutz-
Hundeverordnung dient nicht dem Tierschutz im Sinne
des Art. 74 Abs. 1 Nr. 20 GG. (BVerfG)

3. Die strafrechtliche Sanktionierung sehr unterschiedli-
cher landesrechtlicher Verbote, einen gefihrlichen Hund
zu ziichten oder Handel mit ihm zu treiben, in § 143 Abs.
1 StGB geniigt nicht den Anforderungen des Art. 72 Abs.
2 GG. (BVerfG)

4. Die Regelungszustindigkeit des Bundesgesetzgebers
fiir das Strafrecht nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG schlief3t
grundsitzlich auch die Befugnis ein, Vorschriften des
Landesrechts mit strafrechtlichen Sanktionen des Bun-
desrechts zu versehen, sofern nicht der Bundesgesetzge-
ber in Wirklichkeit die der Lénderkompetenz unterlie-
gende Materie selbst sachlich regelt (vgl. BVerfGE 13,
367, 373; 26, 246, 258). Die Inanspruchnahme dieser
Befugnis hidngt aber davon ab, dass die Voraussetzungen
des Art. 72 Abs. 2 GG in der Fassung vorliegen, welche
die Vorschrift durch das Anderungsgesetz vom 27. Ok-
tober 1994 (BGBI I S. 3146) erhalten hat. Das Gesetzge-
bungsrecht besteht somit nur dann, wenn und gegebenen-
falls soweit diese Regelung als fiir die Herstellung
gleichwertiger Lebensverhiltnisse im Bundesgebiet oder
zur Wahrung der Rechts- oder Wirtschaftseinheit im
gesamtstaatlichen Interesse erforderlich angesehen wer-
den konnte. Dies ldsst grundsétzlich auch einen Verweis
des bundesrechtlichen Strafrechts auf landesrechtliche
Verbote zu, erfordert jedoch, dass die landesrechtlichen
Verbote im Wesentlichen iibereinstimmen. (Bearbeiter)

239. BVerfG 2 BvR 26/04 (1. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 3. Miirz 2004 (OLG Frank-
furt)

Auslieferung nach Italien bei einem Abwesenheitsurteil;
Abwesenheitsverfahren (Flucht; Vertretung durch ord-
nungsgemill bestellten Pflichtverteidiger; Wiedereinset-
zungsantrag; Beleg der personlichen Kenntnis des Ange-
klagten; nachtrigliches rechtliches Gehor: fehlende Ef-
fektivitdt angesichts nachteiliger Beweislastregeln und
unangemessener Einlegungsfristen); Menschenwiirde;
Rechtsstaatsprinzip; rechtliches Gehor (personliche Au-
Berung; Vortrag entlastender Umsténde); faires Verfah-
ren (wirksame Verteidigung); Zweites Zusatzprotokoll
zum Europdischen Auslieferungsiibereinkommen (Zusi-
cherung); Priifungsumfang (keine Priifung der Rechtmai-
Bigkeit des Zustandekommens eines ausldndischen Straf-
urteils; Vereinbarkeit mit verbindlichen volkerrechtlichen

Mindeststandards; unabdingbare verfassungsrechtliche
Grundsitze).

Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 103 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 1 GG;
Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG; Art. 25 GG; Art. 6 EMRK; Art.
3 2. ZP-EuAlUbk; Art. 175 Codice di procedura penale

1. Eine Auslieferung zur Vollstreckung eines ausldndi-
schen, in Abwesenheit des Verfolgten ergangenen Straf-
urteils ist von Verfassungs wegen unzuldssig, sofern der
Verfolgte weder iiber die Tatsache der Durchfithrung und
des Abschlusses des betreffenden Verfahrens in irgend-
einer Weise unterrichtet war noch ihm eine tatsichlich
wirksame Moglichkeit eroffnet ist, sich nach Erlangung
dieser Kenntnis nachtriglich rechtliches Gehor zu ver-
schaffen und sich wirksam zu verteidigen (vgl. BVerfGE
63, 332, 338).

2. Nach stindiger Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts haben die deutschen Gerichte bei der Prii-
fung der Zuldssigkeit einer Auslieferung grundsitzlich
die RechtmiBigkeit des Zustandekommens eines auslin-
dischen Strafurteils, zu dessen Vollstreckung der Ver-
folgte ausgeliefert werden soll, nicht nachzupriifen. Sie
sind indessen nicht an der Priifung gehindert - und unter
Umstidnden von Verfassungs wegen dazu verpflichtet -,
ob die Auslieferung und ihr zu Grunde liegende Akte mit
dem nach Art. 25 GG in der Bundesrepublik Deutschland
verbindlichen volkerrechtlichen Mindeststandard und mit
den unabdingbaren verfassungsrechtlichen Grundsitzen
ihrer offentlichen Ordnung vereinbar sind. Hierzu kann
zumal Anlass bestehen, wenn ein ausldndisches Strafur-
teil, zu dessen Vollstreckung ausgeliefert werden soll, in
Abwesenheit des Verfolgten ergangen ist (vgl. BVerfGE
59, 280, 282 ff.; 63, 332, 337).

3. Das zwingende Gebot, dass der Beschuldigte im Rah-
men der von der Verfahrensordnung aufgestellten, ange-
messenen Regeln die Moglichkeit haben und auch tat-
sdachlich ausiiben konnen muss, auf das Verfahren einzu-
wirken, sich personlich zu den gegen ihn erhobenen
Vorwiirfen zu duflern, entlastende Umstinde vorzutra-
gen, deren umfassende und erschopfende Nachpriifung
und gegebenenfalls auch Beriicksichtigung zu erreichen,
gehort zum unverzichtbaren Bestand der deutschen of-
fentlichen Ordnung, wie auch zum vdlkerrechtlichen
Mindeststandard, der iiber Art. 25 GG einen Bestandteil
des in der Bundesrepublik Deutschland innerstaatlich
geltenden Rechts bildet (vgl. BVerfGE 63, 332, 338).

243. BVerfG 2 BvR 2251/03 (3. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 1. Miirz 2004 (OLG Stutt-
gart)

Anspruch auf den gesetzlichen Richter; Neufestsetzung
von Einzelstrafen unter Aufrechterhaltung der Gesamt-
strafe durch das Revisionsgericht (Schuldspruchberichti-
gung von Tatmehrheit zu Tateinheit); Konkurrenzkorrek-
tur (keine Verringerung des verwirklichten Tatunrechts).
Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG; § 354 Abs. 1 StPO

1. Eine tiber die in § 354 Abs. 1 StPO ausdriicklich nor-
mierten Fille hinausgehende Strafzumessung durch das
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Revisionsgericht verletzt dann das Recht auf den gesetz-
lichen Richter, wenn sie von willkiirlichen Erwédgungen
bestimmt ist (vgl. BVerfGE 31, 145, 165).

2. Die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, nach der
eine ,,Konkurrenzkorrektur in aller Regel keine Verrin-
gerung des verwirklichten Tatunrechts bedeutet (vgl.
BGH, NStZ 1999, 513, 514; BGHR StPO § 354 Abs.
1/Strafausspruch 5) ist verfassungsrechtlich nicht zu
beanstanden.

241. BVerfG 2 BvR 27/04 (3. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 8. Mirz 2004 (LG Itzehoe;
AG Itzehoe)

Unverletzlichkeit der Wohnung; Durchsuchung einer
Rechtsanwaltskanzlei (Anforderungen; eigenverantwort-
liche richterliche Priifung; Beschreibung des Tatvor-
wurfs; Messbarkeit und Kontrollierbarkeit des Grund-
rechtseingriffs; Richtervorbehalt); Beschlagnahme (ge-
naue Bezeichnung der zu beschlagnahmenden Gegens-
tdnde); Willkiirverbot (Fehlen plausibler Griinde; sach-
fremde Erwidgungen); Verletzung spezifischen Verfas-
sungsrechts.

Art. 13 Abs. 1 GG, Art. 13 Abs. 2 GG; Art. 3 Abs. 1 GG;
Art. 8 EMRK; § 102 StPO; § 94 StPO; § 98 Abs. 2 Satz
2 StPO.

1. Die richterliche Durchsuchungsanordnung ist keine
bloBe Formsache. Das Grundgesetz verlangt vielmehr
eine eigenverantwortliche richterliche Priifung der Ein-
griffsvoraussetzungen.

2. Um die Durchsuchung rechtsstaatlich zu begrenzen,
muss der Richter die aufzukldrende Straftat, wenn auch
kurz, doch so genau umschreiben, wie es nach den Um-
stinden des Einzelfalls moglich ist (vgl. BVerfGE 20,
162, 224; 42,212,220 £.).

3. Ein Durchsuchungsbefehl, der keinerlei tatsdchliche
Angaben iiber den Inhalt des Tatvorwurfs enthélt und der
zudem den Inhalt der konkret gesuchten Beweismittel
nicht erkennen lisst, wird rechtsstaatlichen Anforderun-
gen jedenfalls dann nicht gerecht, wenn solche Kenn-
zeichnungen nach dem bisherigen Ergebnis der Ermitt-
lungen ohne weiteres moglich und den Zwecken der
Strafverfolgung nicht abtréglich sind (vgl. BVerfGE 42,
212 220 f.; 71, 64, 65).

4. Fine gerichtliche Entscheidung, wie die Anordnung
einer Durchsuchung, verstofit gegen Art. 3 Abs. 1 GG,
wenn sich fiir sie sachlich zureichende, plausible Griinde
nicht finden lassen, so dass ihr Ergebnis bei verstdndiger
Wiirdigung der das Grundgesetz beherrschenden Gedan-
ken nicht mehr verstidndlich ist (vgl. BVerfGE 59, 95,
97).

5. Eine Verletzung spezifischen Verfassungsrechts ist
nicht schon dann anzunehmen, wenn eine Entscheidung,
am Straf- oder Strafprozessrecht gemessen, objektiv
fehlerhaft ist. Der Fehler muss gerade in der Nichtbeach-
tung von Grundrechten liegen.

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH

1. Materielles Strafrecht

1. Schwerpunkt Allgemeiner Teil des StGB

282. BGH 3 StR 454/03 - Beschluss vom 27. Januar
2004 (LG Duisburg)

Beihilfe (objektiv forderlicher Tatbeitrag; Anteil an der
Beute; bloBe Billigung); Filschung von Zahlungskarten
(Tateinheit; Tatmehrheit).

§ 27 Abs. 1 StGB; § 152a StGB; § 52 StGB; § 53 StGB

2. Schwerpunkt Besonderer Teil des StGB

261. BGH 2 StR 452/03 - Urteil vom 28. Januar 2004
(LG Frankfurt)

Die bloBe Kenntnis von der Begehung einer Tat durch
einen anderen und deren Billigung, ohne einen die Tat
objektiv fordernden Beitrag zu leisten, reicht fiir die
Annahme von Beihilfe selbst dann nicht aus, wenn der
Betreffende einen Teil der Beute beansprucht (BGH
NStZ 1993, 385). Wenn ihm ein Anteil lediglich freiwil-
lig tiberlassen wird, gilt dies erst recht.

Verwertbarkeit von Zeugenaussagen bei nachfolgender
Zeugnisverweigerung; Mord; niedrige Beweggriinde
(objektive Bewertung als niedrig; subjektive Erkenntnis-
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fahigkeit; Beriicksichtigung des kulturellen Hinter-
grunds); Vorsatz bei normativen Tatbestandsmerkmalen
(Umstandskenntnis); Erorterungsmangel.

§ 52 StPO; § 211 StGB; § 15 StGB; § 16 Abs. 1 StGB; §
261 StPO

1. Zum Mordmerkmal der niedrigen Beweggriinde bei
ausldandischen Tatern. (BGHR)

2. Bei der Gesamtwiirdigung, ob ein Totungsmotiv ob-
jektiv als niedrig einzuschitzen ist, kommt es nicht auf
den kulturellen Hintergrund des Titers an. Zwar umfasst
die Gesamtwiirdigung, ob ein Beweggrund objektiv nied-
rig ist, neben den Umstinden der Tat auch die Lebens-
verhéltnisse des Titers und seine Personlichkeit. Der
MafBstab fiir die objektive Bewertung eines Beweggrunds
als niedrig ist jedoch den Vorstellungen der Rechtsge-
meinschaft der Bundesrepublik Deutschland zu entneh-
men, in der Téter lebt und vor deren Gericht er sich zu
verantworten hat, und nicht den Anschauungen einer
Volksgruppe, die sich den sittlichen und rechtlichen
Werten dieser Rechtsgemeinschaft nicht in vollem Um-
fang verbunden fiihlt (vgl. BGHR StGB § 211 Abs. 2
Niedrige Beweggriinde 29 zur ,,Blutrache*). (Bearbeiter)

3. In subjektiver Hinsicht muss der Titer die Mord-
merkmale in ihren tatsichlichen Voraussetzungen erfas-
sen. Bei der Priifung der niedrigen Beweggriinde gehort
dazu, dass er diejenigen Umsténde kennt und mit seinem
Bewusstsein erfasst, welche die Bewertung seines Hand-
lungsantriebes als niedrig begriinden (stindige Recht-
sprechung, u. a. BGHR § 211 StGB Niedrige Beweg-
griinde 6, 13, 15, 23). (Bearbeiter)

4. Die Wertung selbst muss der Titer jedoch nicht unbe-
dingt nachvollzogen haben. Er muss aber zu einer sol-
chen Wertung angesichts seiner Personlichkeit und seines
Wertekanons iiberhaupt in der Lage gewesen sein. Die
Fahigkeit dazu kann etwa bei einem Personlichkeitsman-
gel oder bei einem ausldndischen Téter, der den in seiner
Heimat gelebten Anschauungen derart intensiv verhaftet
ist, dass er die in Deutschland giiltigen abweichenden
sozialethischen Bewertungen seines Motivs nicht nach-
vollziehen kann, fehlen. (Bearbeiter)

244. BGH 2 StR 351/03 - Urteil vom 28. Januar 2004
(LG Bonn)

Sexuelle Notigung; sexueller Missbrauch von Kindern;
Vergewaltigung (besondere Erniedrigung); Ausnutzen
einer schutzlosen Lage (Opfervorstellung; Eigenstindig-
keit der Variante).

§ 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB; § 176 StGB

1. Die sexuelle Notigung gem. § 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB
setzt keine iiber die sexuelle Handlung hinausgehende
gesonderte Notigungshandlung voraus; die Notigung
erschopft sich vielmehr in der Vornahme der sexuellen
Handlung gegen den Willen des Opfers, wenn sich dieses
in einer schutzlosen Lage befindet und der Téter dies zu
der Tat ausnutzt (vgl. im einzelnen BGH 2 StR 248/99 =
BGHSt 45, 253, 257 ff). Die sexuelle Notigung im Sinne

des § 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB ist daher, anders als die
Taten nach Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2, ein einaktiges Delikt.

2. Die sexuelle Notigung im Sinne des § 177 Abs. 1 Nr. 3
StGB setzt nicht voraus, dass das Opfer seine Lage iiber-
haupt als schutzlos erkannt hat und sich vor Zwangs-
handlungen oder Zufiigung von iiber die sexuelle Hand-
lung hinausgehenden sonstigen Ubeln fiirchtet (Abgren-
zung zu BGH 3 StR 446/02 — Beschluss vom 27. Mirz
2003).

3. Es kommt fiir sexuelle Notigung gem. § 177 Abs. 1
Nr. 3 StGB nicht darauf, ob der Titer die schutzlose Lage
bewusst herbeigefiihrt.

334. BGH 5 StR 488/03 — Beschluss vom 3. Februar
2004 (LG Cottbus)

Sexueller Missbrauch von Schutzbefohlenen (Obhuts-
verhdltnis bei der offentlichen Jugendhilfe: hohere An-
forderungen bei offentlich-rechtlicher anstatt zivilrechtli-
cher Begriindung und Doppelverwertungsverbot).

§ 174 Abs. 1 Nr. 2 StGB; § 46 Abs. 3 StGB

Im Vergleich zu den auf eine Anwendung des Zivilrechts
begriindeten Varianten des § 174 Abs. 1 Nr. 2 StGB hat
ein Angehoriger der offentlichen Jugendhilfe hohere
Anforderungen zu erfiillen (vgl. §§ 14 Abs. 2 Nr. 1, 27
ff., 72 Abs. 1 Satz 1 SGB VIII), so dass im Hinblick auf
das Doppelverwertungsverbot bedenkliche Erwigungen
noch zu tolerieren sein konnen.

322. BGH 5 StR 271/03 — Beschluss vom 1. Miirz 2004
(LG Neuruppin)

Erforderlicher Fortbestand der Amtstrigereigenschaft
(Zeitpunkt; keine nachwirkenden Pflichten); Bestech-
lichkeit.

§ 332 StGB a.F.; § 331 StGB; § 11 Abs. 1 Nr. 2 StGB

Die Bestechungsdelikte im weiteren Sinn (§§ 331 bis 335
StGB) setzen voraus, dass der Bestochene zur Zeit der
Tat Amtstriager im Sinne des § 11 Abs. 1 Nr. 2 (Nr. 3 und
4) StGB ist (vgl. fiir die Vorteilsannahme nach § 331
StGB bereits BGHSt 11, 345, 347). Der Gesichtspunkt
nachwirkender Pflichten, der etwa bei denjenigen Amts-
delikten trdgt, die wihrend der Amtstriagerschaft erlangte
Kenntnisse betreffen (§§ 353b, 355 StGB), greift bei den
Bestechungsdelikten im weiteren Sinne nicht.

328. BGH 5 StR 395/03 — Beschluss vom 20. Januar
2004 (LG Hamburg)

Besonders schwerer Fall des Totschlages (Nihe zu
Mordmerkmalen).

§ 212 Abs. 3 StGB; § 211 StGB

1. Ein besonders schwerer Fall des Totschlags setzt vor-
aus, dass das in der Tat zum Ausdruck kommende Ver-
schulden des Titers auergewohnlich grof3 ist. Es muss
ebenso schwer wiegen wie das eines Morders. Hierfiir
geniigt nicht schon die bloBe Nihe der die Tat oder den
Titer kennzeichnenden Umstinde zu gesetzlichen
Mordmerkmalen. Es miissen vielmehr schulderhohende
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Gesichtspunkte hinzukommen, die besonders gewichtig
sind (BGH NJW 1982, 2264, 2265; StV 2000, 309;
BGHR StGB § 212 Abs. 2 Umstidnde, schulderh6hende
1, 3, 4). Ob dies der Fall ist, kann nur unter Beriicksichti-
gung der Gesamtheit der duleren und inneren Seite der
Tat beantwortet werden.

2. Die Nihe zu zwei Mordmerkmalen reicht nicht aus,
um einen besonders schweren Fall des Totschlags in
Betracht zu ziehen, wenn die erheblich eingeschrinkte
Schuldfdhigkeit des Titers zur Ablehnung der subjekti-
ven Voraussetzungen der Mordmerkmale fiihrt. Die Um-
stinde, welche die Verneinung von Mordmerkmalen zur
Folge haben, konnen es nahelegen, auch die Nihe zu
Mordmerkmalen zu verneinen (BGH NStZ 1981, 258).

308. BGH 4 StR 394/03 - Urteil vom 25. Februar 2004
(LG Miihlhausen)

Erpresserischer Menschenraub (funktionaler und zeitli-
cher Zusammenhang; Vollendung). rduberischer Angriff
auf Kraftfahrer (Mitfahrer, konkludent im Fahrzeug er-
folgende fortdauernde No6tigung zum Mitfahren; Vollen-
dung).

§ 239 a Abs. 1 StGB; § 316 a Abs. 1 StGB

1. Ausgehend von der Zielrichtung der Strafvorschrift,
neben individuellen Rechtsgiitern den Schutz der Sicher-
heit des Kraftfahrverkehrs auf den Stralen zu bezwe-
cken, erfasst § 316a Abs. 1 StGB als taugliche Tatopfer
nur den ,,Fihrer* oder den ,Mitfahrer® eines Kraftfahr-
zeugs. Erforderlich ist, dass das Opfer diese Eigenschaft
zum Tatzeitpunkt, d.h. bei Veriiben des Angriffs, hat.

2. Mit dem Veriiben des Angriffs ist § 316a Abs. 1 StGB
vollendet. Fiir die Tatbestandsvollendung ist es unerheb-
lich, dass das Raubdelikt erst spéter - auBerhalb des Fahr-
zeugs - vollendet werden soll. Es gentigt, dass der Titer
im Zeitpunkt des Angriffs den Entschluss zu einer in
ihren wesentlichen Ziigen bestimmten Tat, die die
Merkmale einer Raubtat (hier: einer rauberischen Erpres-
sung) erfiillt, gefasst hatte (BGH NStZ 1997, 236, 237).

255. BGH 2 StR 408/03 - Beschluss vom 13. Februar
2004 (LG Miihlhausen)

I1. Strafzumessungs- und MabBregelrecht

284. BGH 3 StR 479/03 - Beschluss vom 27. Januar
2004 (LG Biickeburg)

Verminderte Schuldfihigkeit (fakultative Strafminde-
rung: Alkoholintoxikation, Mischintoxikation, Vorwerf-
barkeit).

§ 260 Abs. 4 StPO; § 21 StGB; § 49 Abs. 1 StGB

1. Bei alkoholbedingter Verminderung der Schuldfihig-
keit kommt eine Versagung der fakultativen Strafmilde-

Strafmilderung beim Meineid (fehlende Belehrung iiber
Auskunftsverweigerungsrechte; Verstofl gegen Eidesver-
bot); Eidesnotstand; Falschbeurkundung im Amt.

§ 154 StGB; § 157 StGB; § 49 Abs. 2 StGB; § 55 StPO;
§ 60 Abs. 2 StPO; § 348 ZPO; § 348 StGB

1. Ein Versto gegen das Vereidigungsverbot des § 60
Abs. 2 StPO oder die Aufklarungspflicht iiber ein Aus-
kunftsverweigerungsrecht gem. § 55 Abs. 2 StPO stellt
im Rahmen der Strafzumessung wegen Meineids einen
Strafmilderungsgrund dar. Dies gilt unabhingig davon,
ob der vernehmende Richter zu diesem Zeitpunkt einen
entsprechenden Verdacht haben konnte, da allein maf-
geblich ist, ob der Zeuge objektiv verdichtig bzw. objek-
tiv ein Auskunftsverweigerungsrecht gegeben war.

2. Der Strafmilderung steht nicht entgegen, dass der
Angeklagte sich als Zeuge nicht auf sein Aussageverwei-
gerungsrecht nach § 55 StPO berufen hat (vgl. u.a. BGH
StV 1982, 521; BGHR StGB § 157 Abs. 1 Selbstbegiins-
tigung 1 und 6).

3. Diese Grundsitze gelten auch hinsichtlich des Zeug-
nisverweigerungsrechts nach § 384 Nr. 2 ZPO. Darauf,
ob dem vernehmenden Gericht bekannt war, dass beim
Angeklagten die Voraussetzungen des § 384 ZPO vorla-
gen, kommt es auch hier nicht an (vgl. BGH NStZ 1984,
134).

257. BGH 2 StR 423/03 - Beschluss vom 18. Februar
2004 (LG Trier)

Hehlerei (Wahlfeststellung mit Diebstahl; Verfiigungs-
gewalt iiber die gestohlene Sache).

§ 242 StGB; § 259 StGB

Ein ,,sich Verschaffen® im Sinne des Hehlereitatbestan-
des (§ 259 StGB) kann zwar auch bei der Erlangung von
Mitbesitz und Mitverfiigungsgewalt an einer gestohlenen
Sache gegeben sein, etwa wenn der Vortiter die Sache
mehreren Personen iibertrigt. Dies gilt aber nicht ohne
weiteres, wenn der Vortiter selbst an der Sache Mitbesitz
und Mitverfiigungsgewalt behilt. In einem solchen Fall
kommt Hehlerei nur in Betracht, wenn jeder der Mitbe-
sitzer fiir sich unter Ausschluss des anderen Teils verfii-
gungsberechtigt sein soll.

rung gem. §§ 21, 49 StGB - abgesehen von den Fillen, in
denen der Rechtsgedanke der actio libera in causa zur
Ablehnung der Strafmilderung fiihrt - dann in Betracht,
wenn der Titer seinen Rausch verschuldet herbeigefiihrt
und schon frither unter Alkoholeinfluss vergleichbare
Taten begangen hat und daher zumindest hitte wissen
konnen, dass er in einem solchen Zustand zu derartigen
Straftaten neigt (vgl. BGHSt 34, 29, 33; 43, 66, 78).
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2. Der Senat ldsst offen, ob eine Strafrahmenmilderung in
der Regel schon dann nicht in Betracht kommt, wenn die
erhebliche Verminderung der Schuldfihigkeit des Titers
auf verschuldeter Trunkenheit beruht (vgl. 3 StR 435/02
vom 27. Mirz 2003). Voraussetzung fiir die Versagung
der Strafmilderung ist allerdings, dass dem Titer der
Alkoholkonsum uneingeschrinkt vorwerfbar ist. Dies ist
jedenfalls dann nicht der Fall, wenn der Téater alkohol-
krank oder alkoholiiberempfindlich ist.

3. Eine Alkoholerkrankung, bei der die Alkoholaufnahme
nicht als schulderhohender Umstand zu werten ist, kann
vorliegen, wenn der Téter den Alkohol aufgrund eines
unwiderstehlichen oder ihn weitgehend beherrschenden
Hanges trinkt.

302. BGH 4 StR 2/04 — Beschluss vom 10. Februar
2004 (LG Magdeburg)

Strafzumessung bei Vergewaltigung (minder schwerer
Fall bei der Verwirklichung eines Regelbeispieles; Straf-
rahmenmilderung bei gewichtigen Milderungsgriinden);
Versagung einer Strafrahmenmilderung bei vorwerfbarer
Neigung zu alkoholbedingten Straftaten.

§ 46 StGB; § 177 Abs. 2, Abs. 1, Abs. 5 StGB; § 21
StGB; § 49 StGB

1. Nach stidndiger Rechtsprechung kann eine Ausnahme
von der Regelwirkung in Betracht kommen, wenn ein
Regelbeispiel mit gewichtigen Milderungsgriinden zu-
sammentrifft. Der Bestrafung kann dann bei der Verge-
waltigung ausnahmsweise der Normalstrafrahmen des §
177 Abs. 1 StGB zugrunde gelegt werden. In extremen
Ausnahmefillen kann sogar eine weiter gehende Milde-
rung des Normalstrafrahmens (§ 177 Abs. 1 StGB) und
die Bemessung der Strafe aus dem Rahmen fiir den min-
der schweren Fall (§ 177 Abs. 5 1. Halbs. StGB) in Be-
tracht zu ziehen sein (vgl. BGHR StGB § 177 Abs. 2
Strafrahmenwahl 13 m.w.N.).

2. Nach der bisherigen Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs kann bei einem Titer, der seine erheblich ver-
minderte Schuldfdhigkeit durch Alkoholgenuss verschul-
det herbeigefiihrt hat, die Strafmilderung dann versagt
werden, wenn er die Neigung hatte, nach Alkoholgenuss
Straftaten zu begehen und wenn er sich dieser Neigung
bewusst war oder hitte bewusst sein konnen (vgl. BGHSt
43, 66, 78; BGHR StGB § 21 Strafrahmenverschiebung
14, 22, 30 m.w.N.).

313. BGH 4 StR 524/03 - Urteil vom 19. Februar 2004
(LG Dortmund)

Minder schwerer Fall der Vergewaltigung bei einer Be-
ziehungstat (gefihrliche Werkzeuge; Strafzumessung;
Darlegung einzelner Priifungsschritte).

§ 177 Abs. 2 StGB; § 177 Abs. 5 StGB; § 46 StGB

1. Die Strafzumessung, zu der auch die Frage gehort, ob
ein minder schwerer Fall vorliegt, ist grundsitzlich Auf-
gabe des Tatrichters. Nach stidndiger Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs ist fiir die Entscheidung, ob ein min-
der schwerer Fall anzunehmen ist, magebend, ob das

gesamte Tatbild, einschlieBlich aller subjektiven Momen-
te und der Titerpersonlichkeit, vom Durchschnitt der
gewohnlich vorkommenden Fille so sehr abweicht, dass
die Anwendung des Ausnahmestrafrahmens geboten
erscheint (vgl. nur BGHR StGB § 177 Abs. 5 Strafrah-
menwahl 2 m.w.N.).

2. Dabei liegt es im pflichtgemidBen Ermessen des Tat-
richters, im Rahmen einer Gesamtbetrachtung zu ent-
scheiden, welches Gewicht den einzelnen Milderungs-
griinden im Verhiltnis zu den Erschwerungsgriinden
beizumessen ist. Das Revisionsgericht darf die Gesamt-
wiirdigung nicht selbst vornehmen, sondern nur nachprii-
fen, ob dem Tatrichter bei seiner Entscheidung ein
(durchgreifender) Rechtsfehler unterlaufen ist (vgl. BGH
StV 2002, 20; 2003, 395 £.).

246. BGH 2 StR 266/03 - Urteil vom 6. Februar 2004
(LG Kéln)

Exhibitionismus; Sicherungsverwahrung; Gefahr erhebli-
cher Straftaten; Gefdhrlichkeitsprognose; Strafaussetzung
zur Bewihrung.

§ 66 Abs. 1 StGB; § 183 Abs. 3 StGB; § 183 Abs. 4
StGB

1. Die Anordnung der Sicherungsverwahrung gem. § 66
Abs. 1 Nr. 1 StGB setzt zum einen voraus, dass der Téter
wegen vorsitzlicher Straftaten schon zweimal jeweils zu
einer Freiheitsstrafe von mindestens einem Jahr verurteilt
worden ist, damit die Sicherungsverwahrung nur gegen
Personen angeordnet wird, die durch Straftaten von ei-
nem gewissen Gewicht gezeigt haben, dass sie fiir die
Allgemeinheit gefdhrlich sind. Zum anderen miissen die
Vortaten symptomatisch fiir den Hang des Titers zu
erheblichen Straftaten sein, also als Indiz fiir einen sol-
chen Hang gewertet werden konnen. Dabei lassen nur
Straftaten von einem gewissen Gewicht den Schluss auf
einen Hang zur Begehung erheblicher Straftaten zu.

2. Angesichts der gesetzlichen Wertung, wie sie in der
erweiterten Moglichkeit der Strafaussetzung zur Bewéh-
rung nach § 183 Abs. 3, Abs. 4 Nr. 2 StGB zum Aus-
druck kommt, stellen rein exhibitionistische Handlungen
ohne unrechtserhohende Besonderheiten, auch wenn sie
vor Kindern begangen werden, nicht ohne weiteres er-
hebliche Straftaten dar, die fiir sich gesehen die Gefahr
einer erheblichen Straftat im Sinne von § 66 Abs. 1 Nr. 3
StGB indizieren kdnnten.

294. BGH 1 StR 437/03 - Urteil vom 17. Februar 2004
(LG Miinchen I)

Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus;
verminderte Schuldfihigkeit (erhebliche rechtswidrige
Taten: Nachbarstreitigkeiten und korperliche Attacken;
mafBgeblicher Zeitpunkt der Hauptverhandlung); krank-
hafte seelische Storung.

§ 63 StGB; § 20 StGB

1. Korperliche Attacken, die wiederholt sogar zu Kno-
chenbriichen gefiihrt haben, aber auch Ohrfeigen oder
Faustschlidge ins Gesicht sind nicht lediglich listige und
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unbedeutende und daher von der Allgemeinheit hinzu-
nehmende Vorfille, selbst wenn im Einzelfall Ohrfeige
oder Fausthieb den Betroffenen letztlich aus Zufall oder
wegen eigenen geschickten Ausweichens nicht oder nicht
mit voller Wucht getroffen hat.

2. Bei der Frage der Notwendigkeit einer Maf3regel ge-
mal § 63 StGB kommt es entscheidend auf den Zeit-
punkt der Hauptverhandlung an.

295. BGH 1 StR 474/03 — Urteil vom 4. Februar 2004
(LG Stuttgart)

Sicherungsverwahrung (Hang; Beurteilungszeitpunkt fiir
die Gefihrlichkeitsprognose und beschrinkte Beriick-
sichtigung des Alters des Angeklagten).

§ 66 Abs. 1 Nr. 3 StGB

1. Das Merkmal ,,Hang* im Sinne des § 66 Abs. 1 Nr. 3
StGB verlangt einen eingeschliffenen inneren Zustand
des Titers, der ihn immer wieder neue Straftaten begehen
lasst. Hangtiter ist derjenige, der dauerhaft zu Straftaten
entschlossen ist oder aufgrund einer fest eingewurzelten
Neigung immer wieder straffillig wird, wenn sich die
Gelegenheit bietet; ebenso aber auch derjenige, der wil-
lensschwach ist und aus innerer Haltlosigkeit Tatanreizen
nicht zu widerstehen vermag. Entscheidend ist das Be-
stehen eines solchen Hanges, nicht dessen Ursache (vgl.
BGHR StGB § 66 Abs. 1 Hang 1; BGH NStZ 1999,
502).

2. Bei der Anordnung der Sicherungsverwahrung ist fiir
die Gefihrlichkeitsprognose (§ 66 Abs. 1 Nr. 3 StGB)
nach feststehender Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs grundsitzlich der Zeitpunkt der Aburteilung maB-
geblich (vgl. BGHSt 25, 59, 61; BGH NStZ 2002, 535).

II1. Strafverfahrensrecht (mit GVG)

297. BGH 1 StR 566/03 — Beschluss vom 12. Februar
2004 (LG Stuttgart)

BGHSt; Aufkliarungspflicht und Unmittelbarkeitsgrund-
satz (zuldssiger Augenschein durch Vorfithren der zu
Beweiszwecken erstellten Bild-Ton-Aufzeichnung iiber
die Erkldrung eines Zeugen bei seiner Vernehmung;
Ergidnzung und Ersetzung der unmittelbaren Zeugenaus-
sage; Nachbefragungsrecht der Verteidigung; Verlesung
von Protokollen; authentischer Beweiswert der Bild-Ton-
Aufzeichnung, des Videoprotokolls; Beweisantrags-
recht).

Art. 6 Abs. 3 lit. d EMRK; § 250 StPO; § 253 StPO; §
244 Abs. 2, Abs. 3 StPO; § 255a StPO

1. Der Augenschein durch Vorfiithren der zu Beweiszwe-
cken erstellten Bild-Ton-Aufzeichnung iiber die Erkla-
rung eines Zeugen ist im Zusammenhang mit seiner
Vernehmung zuléssig (Fortfiihrung von BGHSt 48, 268).
(BGHSt)

Der Tatrichter darf dem Alter des Angeklagten und den
Wirkungen eines langjidhrigen Strafvollzuges allenfalls
dann Bedeutung beimessen, wenn schon bei Urteilsfin-
dung mit Sicherheit angenommen werden kann, dass
aufgrund dessen eine Geféhrlichkeit des Téters bei Ende
des Vollzuges der Strafe nicht mehr bestehen wird. Die
bloBe Moglichkeit kiinftiger Besserung oder die Hoff-
nung auf sich dndernde Umstinde konnen die Gefihr-
lichkeit jedoch nicht ausrdumen (vgl. BGH NStZ 2002,
535; NStZ-RR 1998, 206).

312. BGH 4 StR 518/03 — Beschluss vom 2. Mirz 2004
(LG Dessau)

Unterbringung des Angeklagten in einer Entziehungsan-
stalt (sich aufdriangender Hang; positive Feststellung;
Bedeutung fehlender Entzugserscheinungen, der korper-
lichen Abhingigkeit; symptomatischer Zusammenhang).
§ 64 StGB

1. Von einem Hang im Sinne von § 64 Abs. 1 StGB ist
auszugehen, wenn eine eingewurzelte, auf psychische
Disposition zuriickgehende oder durch Ubung erworbene
intensive Neigung besteht, immer wieder Rauschmittel
zu konsumieren, wobei diese Neigung noch nicht dem
Grad physischer Abhingigkeit erreicht haben muss (st.
Rspr.; vgl. nur BGHR StGB § 64 Abs. 1 Hang 1, 5, 6
m.w.N.).

2. Eine durch Entzugserscheinungen indizierte korperli-
che Abhingigkeit ist ebenso wenig wie eine zumindest
verminderte Schuldfihigkeit gemil § 21 StGB (vgl.
BGHR StGB § 64 Abs. 1 Hang 2; BGH NStZ-RR 2001,
12) Voraussetzung fiir die Bejahung eines Hanges im
Sinne des § 64 StGB.

2. § 250 StPO untersagt nur die Ersetzung der Zeugen-
aussage durch die Verwertung einer berichtenden, zu
Beweiszwecken erstellten Urkunde, mag es sich dabei
nun um ein Protokoll oder um eine schriftliche Erklarung
des Zeugen handeln. Dass neben der Vernehmung der in
Betracht kommenden Person als Zeuge eine friihere pro-
tokollarisch oder in einer schriftlichen Erkldrung festge-
haltene AuBerung dieser Person im Wege des Urkunden-
beweises verwertet wird, verbietet die Vorschrift nicht
(BGHSt 20, 160, 161 f.). (Bearbeiter)

3. Das Gesetz hat verbietet nicht die Verwertung schrift-
licher Erklarungen neben der Zeugenaussage iiberhaupt.
Es ist vielmehr von dem der Systematik des Gesetzes zu
entnehmenden allgemeinen Grundsatz auszugehen, dass
das Gesetz den Urkundenbeweis zuldsst, wo es ihn nicht
ausdriicklich untersagt. (Bearbeiter)

4. Das ,,Videoprotokoll“ ist insoweit der Niederschrift
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einer Zeugenvernehmung gleichzusetzen. (Bearbeiter)

5. Der Tatrichter hat sich regelmiflig zunichst die Frage
vorzulegen, ob die personliche Vernehmung des Zeugen
in der Hauptverhandlung nach § 255a Abs. 2 StPO er-
setzt werden kann. Macht er von der Vernehmungserset-
zung Gebrauch, so ist die durch Vorspielen der Bild-Ton-
Aufzeichnung eingefiihrte Vernehmung so zu behandeln,
als sei der Zeuge in der Hauptverhandlung selbst gehort
worden. Im Ausnahmefall kann danach die ergénzende
Vernehmung des Zeugen in der Hauptverhandlung nach
Malgabe der Aufklarungspflicht oder auch des Beweis-
antragsrechts erforderlich werden (dazu BGHSt 48, 268).
(Bearbeiter)

275. BGH 3 StR 185/03 - Urteil vom 12. Februar 2004
(LG Duisburg)

BGHSt; Zeugnisverweigerungsrecht (teilweises Ge-
brauchmachen; Zustimmung zur Verwendung friiherer
Aussagen; Vorfiihrung einer Videoaufnahme; Aussage
im Ermittlungsverfahren); Verwertung eines richterlichen
Vernehmung trotz Zeugnisverweigerung (Vernehmung
des Richters); Unterstiitzung des Gedéchtnisses; Einwil-
ligung in die Vernehmung eines verstandesunreifen Zeu-
gen; faires Verfahren (Konfrontationsrecht und Fra-
gerecht); Bild-Ton-Aufzeichnung (vorverlagerter Teil der
Hauptverhandlung; nicht einschrinkbare Mitwirkungs-
rechte des Verteidigers, des Angeklagten).

§ 252 StPO; § 255a StPO; § 52 Abs. 2 StPO; Art. 6 Abs.
3 lit. d EMRK; § 168c StPO

1. Macht ein Zeuge nachtriglich von seinem Zeugnis-
verweigerungsrecht nach § 52 StPO Gebrauch, darf die
Bild-Ton-Aufzeichnung seiner fritheren richterlichen
Vernehmung nach § 255 a Abs. 1 StPO i. V. m. § 252
StPO nicht zu Beweiszwecken vorgefiihrt werden, ob-
gleich auf das weniger zuverlidssige Beweismittel der
Vernehmung des Richters zuriickgegriffen werden kann.
(BGHSt)

2. Die Vorfithrung der Bild-Ton-Aufzeichnung nach §
255 a Abs. 2 Satz 1 StPO scheidet aus, wenn der Be-
schuldigte gem. § 168 ¢ Abs. 3 StPO bei der ermittlungs-
richterlichen Vernehmung ausgeschlossen war und daher
keine Gelegenheit zur Mitwirkung hatte. Dies gilt auch
dann, wenn sein Verteidiger an dieser Vernehmung teil-
genommen hat. (BGHSt)

3. Sind die Voraussetzungen des § 255 a Abs. 2 Satz 1
StPO erfiillt, kann der Zeuge durch nachtrigliche Aus-
iibung seines Zeugnisverweigerungsrechts die Verwer-
tung der Bild-Ton-Aufzeichnung seiner fritheren richter-
lichen Vernehmung nicht verhindern (nicht entschei-
dungstragend). (BGHSt)

4. Der Senat lédsst - erneut, vgl. schon das Senatsurteil
BGH 3 StR 181/02 vom 24. April 2003 - ausdriicklich
offen, ob der Ansicht des 4. Senats in BGH 4 StR
189/99, Urteil vom 23. September 1999 = BGHSt 45,
203 zu folgen ist, wonach der von seinem Zeugnisver-
weigerungsrecht Gebrauch machende Zeuge nicht gehin-

dert sei, nach ordnungsgeméfler Belehrung die Verwer-
tung der bei einer nichtrichterlichen Vernehmung ge-
machten Aussage zu gestatten. (Bearbeiter)

5. Der gesetzliche Vertreter eines im Sinne von § 52 Abs.
2 Satz 1 StPO verstandesunreifen Zeugen entscheidet
nicht an dessen Stelle iiber die Ausiibung des Zeugnis-
verweigerungsrechts, sondern lediglich dariiber, ob er
einer Vernehmung des Zeugen zustimmt oder nicht.
Versagt der gesetzliche Vertreter seine Zustimmung, darf
das Kind auch dann nicht vernommen werden, wenn es
zur Aussage bereit wire; stimmt der gesetzliche Vertreter
einer Vernehmung zu, kann das Kind dennoch das Zeug-
nis rechtswirksam verweigern. (Bearbeiter)

6. Trotz § 252 StPO kann iiber den Inhalt einer Aussage,
die ein Zeuge bei einer richterlichen Vernehmung nach
ordnungsgeméler Belehrung tiber sein Zeugnisverweige-
rungsrecht gemacht hat, durch Vernehmung des Richters
Beweis erhoben werden, wenn der Zeuge sich in der
Hauptverhandlung auf sein Zeugnisverweigerungsrecht
beruft (Bestitigung der st. Rspr., vgl. zuletzt BGHSt 46,
189, 195 = BGH 2 StR 354/00 vom 3. November 2000).

7. Es liegt nahe, die Rechtsprechung zur Zulissigkeit der
Verlesung einer Vernehmungsniederschrift zur Unter-
stitzung des Gedéchtnisses des frither vernehmenden
Richters in den Fillen des § 252 StPO auch auf Bild-
Ton-Aufzeichnungen zu tibertragen. (Bearbeiter)

8. Der vollstindige Ausschluss eines Angeklagten geméf
§ 168 ¢ Abs. 3 StPO oder ein Absehen von der Benach-
richtigung vom Vernehmungstermin nach § 168 ¢ Abs. 5
StPO entziehen einer spéteren Vorfithrung der Videoauf-
zeichnung in der Hauptverhandlung gemil § 255 a Abs.
2 Satz 1 StPO stets die Grundlage, ohne dass es darauf
ankdme, ob der Ausschluss im konkreten Fall rechtlich
zulédssig war oder nicht. (Bearbeiter)

340. BGH 5 ARs (Vollz) 78/03 — Beschluss vom 3.
Februar 2004 (OLG Karlsruhe)

BGHSt; Anordnung eines Trennscheibeneinsatzes bei
einem Verteidigerbesuch (Recht auf Verteidigung; freier
Verkehr; konkrete anderweitig nicht ausschliebare Ge-
fahr der Geiselnahme des Verteidigers); Vorlage; Ent-
pflichtung des Verteidigers (wichtiger Grund); verfas-
sungsrechtliches und strafrechtliches Bestimmtheitsge-
bot; strafrechtliche Garantenstellung des Anstaltsleiters
fiir Straftaten seiner Gefangenen; Menschenwiirde.

Art. 1 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; Art 103 Abs. 2 GG; Art. 6
EMRK; § 121 Abs. 2 GVG; § 4 Abs. 2 Satz 2 StVollzG;
§ 148 StPO; § 48 Abs. 2 BRAO; § 13 StGB; § 137 StPO

Die Vollzugsbehorde darf die Anordnung eines Trenn-
scheibeneinsatzes bei einem Verteidigerbesuch auf § 4
Abs. 2 Satz 2 StVollzG stiitzen, um der konkreten, an-
derweitig nicht ausschlieBbaren Gefahr zu begegnen,
dass ein Strafgefangener seinen Verteidiger zur Freipres-
sung als Geisel nimmt (Abgrenzung zu BGHSt 30, 38).
(BGHSY)
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306. BGH 4 StR 371/03 - Urteil vom 19. Februar 2004
(LG Miinster)

BGHSt; Unzulidssigkeit verfahrensbeendender Abspra-
chen bei Anregung eines tatfremden oder verfahrens-
fremden Verhaltens (fehlender innerer Zusammenhang:
Konnexitit zur Vermeidung eines Handels mit der Ge-
rechtigkeit; allgemeiner und besonderer latenter Druck
auf den Angeklagten); Auswirkungen einer fehlgeschla-
genen Verstindigung; Beruhen.

Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 6 EMRK; § 46
StGB; § 337 StPO

1. Eine verfahrensbeendende Absprache ist unzuléssig,
wenn das dem Angeklagten angesonnene Verhalten er-
sichtlich vordergriindig einem Zweck dient, der mit der
angeklagten Tat und dem Gang der Hauptverhandlung in
keinem inneren Zusammenhang steht (im Anschluss an
BGHSt 43, 195). (BGHSt)

2. Zu den Auswirkungen einer fehlgeschlagenen Ver-
standigung. (BGHSt)

3. Nicht jedes sozial anerkennenswerte Verhalten eines
Angeklagten, das im Rahmen der Abwigung nach § 46
Abs. 2 StGB strafmildernde Beriicksichtigung finden
kann, kann durch das Gericht zum Gegenstand einer
Absprache iiber die Strafzumessung gemacht werden.
Dies gilt insbesondere fiir die Begleichung der aus der
Vortat herriihrenden Steuerschuld. (Bearbeiter)

4. Eine das Tatgericht bindende Zusage (vgl. BGHSt 36,
210, 214; 43, 195, 210) liegt nur dann vor, wenn es zu
einer Verstindigung gekommen ist, nicht bereits bei
einem einseitigen Angebot des Tatgerichts. (Bearbeiter)

5. Inhaltlich setzt eine zuldssige Verstindigung voraus,
dass bei dem Bemiihen der Beteiligten um das Zustande-
kommen einer Absprache die freie WillensentschlieBung
des Angeklagten gewahrt bleibt (BGHSt 43, 195, 204).
Zwar gerit ein Angeklagter, dem das Gericht eine Ver-
stindigung vorschlidgt, zwangsldaufig in den Konflikt,
sein Verhalten den Wiinschen des Gerichts anzupassen
oder die Moglichkeit einer deutlich hoheren Strafe in
Kauf zu nehmen. Dies ist jedoch hinzunehmen, sofern
die Verstindigung geeignet ist, anerkannten strafprozes-
sualen Zwecken zu dienen. (Bearbeiter)

300. BGH 2 ARs 330/03 - Beschluss vom 28. Januar
2004

Anfrageverfahren zur Unwirksamkeit des in einer Ab-
sprache vereinbarten Rechtsmittelverzichts (3 StR
368/02; 3 StR 415/02; Rechtsmittelverzicht als Ge-
schiftsgrundlage der Absprache; unzuldssige Willensbe-
einflussung; Verstreichenlassen der Einlegungsfrist;
Umgehungsmoglichkeiten; Prozesshandlungen; Rechts-
sicherheit und Rechtskraft); Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand; Unwirksamkeit bei Taduschungen des
Verteidigers); negative Beweiskraft des Protokolls bei
der Verstiandigung.

Art. 6 EMRK; § 44 Abs. 1 Satz 1 StPO; Vor § 1 StPO; §
274 StPO; § 302 Abs. 1 StPO

1. Der Senat hilt an seiner bisherigen Rechtsprechung
fest, die den vom 3. Strafsenat beabsichtigten Entschei-
dungen entgegensteht.

2. Die Erkldrung des Angeklagten, auf Rechtsmittel zu
verzichten, ist nicht unwirksam, wenn ihr eine Urteilsab-
sprache vorausgegangen ist, in der unzulidssigerweise
(BGHSt 43, 195, 204) ein Rechtsmittelverzicht verspro-
chen worden ist.

3. Der Senat hat — abweichend von den in BGHSt 43,
195 ff. aufgestellten Grundsitzen — keine Bedenken, dass
bei einer formgerechten einverstindlichen Verfahrenser-
ledigung unter Mitwirkung aller Verfahrensbeteiligten
(auch des Staatsanwalts und ggf. des Nebenkligers) ein
allseitiger Rechtsmittelverzicht in Aussicht gestellt wird,
mag ein solcher auch nicht bindend sein.

327. BGH 5 StR 376/03 — Beschluss vom 13. Novem-
ber 2003

Abgrenzung von Sachriige und Verfahrensriige: Anwen-
dung auf das Recht auf Verfahrensbeschleunigung bzw.
das Beschleunigungsgebot (Riige rechtsstaatswidriger
Verfahrensverzogerung;  bestimmender  Strafzumes-
sungsgrund; Rechtsstaatsprinzip; Rechtsmittelklarheit;
Verfahrenshindernis; verfassungsrechtliches Darlegungs-
gebot; VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz; Kriterium der
Tatschuld); Beriicksichtigung rechtstaatswidriger Verfah-
rensverzogerungen im Revisionsverfahren von Amts
wegen.

Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK; Art. 13 EMRK; Art. 20 Abs.
3 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; § 46 StGB; § 267 Abs. 3 Satz 1
StPO; § 261 StPO; § 354a StPO; § 344 Abs. 2 Satz 2
StPO

1. Der Senat beabsichtigt zu entscheiden: Das Revisions-
gericht hat auf Sachriige zu priifen, ob eine rechtsstaats-
widrige Verfahrensverzogerung, die eine kompensatori-
sche Strafzumessung erforderlich macht, gegeben ist
oder jedenfalls zu erdrtern gewesen wire; insoweit ste-
hen dem Revisionsgericht als Beurteilungsgrundlage die
Urteilsgriinde sowie diejenigen Umstdnde offen, die es
von Amts wegen zur Kenntnis nehmen muss (Anklage,
Eroffnungsbeschluss).

2. Eine Verfahrensriige ist dann nicht erforderlich ist,
wenn die Verfahrensverzogerung nach Ablauf der Be-
griindungsfrist fiir die Verfahrensriige entstanden ist (vgl.
BGHR MRK Art. 6 Abs. 1 Satz 1 Verfahrensverzoge-
rung 11). Im Revisionsrechtszug bewirkte VerstoBe ge-
gen das rechtsstaatliche Gebot einer angemessenen For-
derung des Strafverfahrens beriicksichtigen die Strafse-
nate des Bundesgerichtshofs durchgingig von Amts
wegen, wobei regelmidfig durch das Revisionsgericht
selbst ein dem Umfang der Verzogerung Rechnung tra-
gender Strafnachlass gewihrt wird (BGHR StGB § 46
Abs. 2 Verfahrensverzégerung 8, 10).

3. Eine von den Strafverfolgungsorganen zu verantwor-
tende erhebliche Verzogerung des Strafverfahrens ver-
letzt den Beschuldigten in seinem Recht auf ein faires,
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rechtsstaatliches Verfahren (BVerfG NJW 2003, 2225
m.w.N.) und zugleich die in Art. 6 Abs. 1 Satz 1 MRK
niedergelegte Gewihrleistung, die eine Sachentscheidung
innerhalb einer angemessenen Dauer sichern soll (EGMR
EuGRZ 1983, 371 ff.). Ob eine in diesem Sinne unange-
messene Verfahrensdauer vorliegt, ist aufgrund einer
umfassenden Gesamtwiirdigung festzustellen, die neben
der Verzogerung durch die Justizorgane auch die Ge-
samtdauer des Verfahrens, die Schwere des Tatvorwurfs,
den Umfang und die Schwierigkeit des Verfahrensge-
genstands sowie die fiir den Betroffenen damit verbun-
denen besonderen Belastungen beriicksichtigen muss
(BVerfG NJW 2003, 2225 ff.; 2228 {.).

4. Zur Herleitung verfassungs- und konventionsrechtlich
begriindeter besonderer Darlegungspflichten des Tatrich-
ters bzw. den entsprechenden Grenzen einfachrechtlicher
Darlegungspflichten des Rechtsmittelfiihrers.

286. BGH 1 StR 364/03 — Urteil vom 21. Januar 2004
(LG Ellwangen)

Grundsatz der Selbstbelastungsfreiheit (belastende Be-
weiswiirdigung einer verspiteten freiwilligen Abgabe
einer Speichelprobe; nemo tenetur; gescheitertes, wider-
legtes Alibi; Recht des Beschuldigten, zu liigen; Begriin-
dung des Tatverdachtes); gefiahrliches Werkzeug (ver-
wendungsspezifische Auslegung; Fesselung; sexuelle
Notigung; schwerer Raub).

Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 6 Abs. 1 Satz
1 EMRK; § 8la StPO; § 8le StPO; § 261 StPO; § 152
StPO; § 177 Abs. 4 Nr. 1 StGB; § 224 Abs. 1 Nr. 2
StGB; § 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB

1. Die freie richterliche Beweiswiirdigung nach § 261
StPO findet ihre Grenze an dem Recht eines jeden Men-
schen, nicht gegen seinen Willen zu seiner Uberfiihrung
beitragen zu miissen. In der Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs ist anerkannt, dass ein Beschuldigter nicht
gehalten ist, zur eigenen Uberfiihrung titig zu werden
und an einer Untersuchungshandlung eines Strafverfol-
gungsorgans oder eines Sachverstindigen aktiv mitzu-
wirken. Seine Beweisfunktion darf gegen seinen Willen
nur durchgesetzt werden, sofern er lediglich passiv Betei-
ligter bleibt. Er selbst hat dariiber zu befinden, ob er an
der Aufklirung des Sachverhalts aktiv mitwirken will
oder nicht. Demgemal darf er nicht zu Tests, Tatrekon-
struktionen, Schriftproben oder zur Schaffung dhnlicher,
fuir die Erstattung eines Gutachtens notwendiger Ankniip-
fungstatsachen gezwungen werden.

2. Auch die Verweigerung der aktiven Mitwirkung darf
dem Beschuldigten nicht als belastendes Beweisanzei-
chen entgegengehalten werden. Er hat die Freiheit, sich
auch auf diese Weise zu verteidigen; er muss nicht seine
Unschuld beweisen (vgl. BGHSt 34, 39, 45, 46; 45, 363,
364). Zur Begriindung des Tatverdachts darf nicht der
Umstand herangezogen werden, dass ein Beschuldigter
eine freiwillige Teilnahme an einer DNA-Untersuchung
abgelehnt habe (BVerfG, Kammer, NJW 1996, 1587,
1588; 1996, 3071, 3072).

3. Auch wenn der Beschuldigte seine Bereitschaft zur
freiwilligen Ablieferung von Speichelproben zweimal
gegeniiber der Polizei erklirt hat und die letztlich nicht
freiwillig gewéhrte Mitwirkung nach der StPO erzwing-
bar ist, rechtfertigt dies keine Abweichung von der bishe-
rigen Spruchpraxis zur indiziell belastenden Verwertung
prozessualen Verhaltens eines Beschuldigten.

4. Grundsitzlich darf nicht einmal der spite Zeitpunkt
einer Beweisantragstellung fiir einen Entlastungsbeweis
als Beweisanzeichen fiir seine Schuld gewertet werden
(vgl. BGHSt 45, 367). Anderes kann allerdings nach
Auffassung des Senats dann gelten, wenn sich der Be-
schuldigte der Anordnung einer Speichelprobe nach §§
81a, 8le StPO - durch ein anordnungsbefugtes Organ -
entzieht.

5. Ob es im Ermittlungsverfahren einen Tatverdacht im
Sinne der Anordnungsvoraussetzungen fiir die Entnahme
einer Speichelprobe verstirken kann, wenn aus einer
Menge nach abstrakten Grundsatzen Tatverdichtiger sich
ein kleiner Teil zu einer freiwilligen Speichelprobe nicht
bereit erklirt, ist eine Frage des Einzelfalles. Wenn ande-
re verdachtsbegriindende Kriterien angefithrt werden
konnen und sich der Kreis der grundsitzlich Verdichti-
gen durch die Abgabe einer Vielzahl freiwilliger Spei-
chelproben verdichtet hat, wird auch jemand zur Ent-
nahme einer solchen Probe durch strafprozessuale An-
ordnung gezwungen werden konnen, der bis dahin keine
abgegeben hat (vgl. BVerfG, Kammer, NJW 1996,
3071).

6. Nach stindiger Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs kann ein objektiv widerlegtes, aber auch ein nach-
weislich erlogenes Alibi fiir sich allein und ohne Riick-
sicht auf Griinde und Begleitumstinde seines Vorbrin-
gens nicht als Beweisanzeichen fiir die Uberfiihrung des
Angeklagten gewiirdigt werden. Ebensowenig ist der
lediglich gescheiterte Alibibeweis fiir sich allein ein
Beweisanzeichen fiir die Taterschaft. Der Angeklagte ist
nicht gehalten, sein Alibi zu beweisen. Dass er dies ver-
sucht hat, wenn auch im Ergebnis erfolglos, darf ihm
nicht ohne weiteres zum Nachteil gereichen.

7. Ein widerlegtes Alibi muss bei der Beweisfiihrung
nicht stets aufler Betracht bleiben. Treten besondere
Umstédnde hinzu, so darf beriicksichtigt werden, dass der
Angeklagte sich bewusst wahrheitswidrig auf ein Alibi
berufen hat (vgl. zu alldem BGHR StPO § 261 Uberzeu-
gungsbildung 11, 30). Die Griinde und Begleitumstinde
der Alibibehauptung sind dabei zu bewerten (BGHSt 41,
153; BGH StV 1982, 158). Will der Tatrichter eine erlo-
gene Entlastungsbehauptung als zusitzliches Belastungs-
anzeichen werten, so muss er sich bewusst sein, dass eine
wissentlich falsche Einlassung hierzu ihren Grund nicht
darin haben muss, dass der Angeklagte die Tat begangen
hat, vielmehr auch eine andere Erkldrung finden kann.
Deshalb hat er in solchen Fillen darzutun, dass eine
andere, nicht auf die Téterschaft hindeutende Erkldrung
im konkreten Fall nicht in Betracht kommt oder — ob-
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gleich denkbar - nach den Umstinden jedenfalls so fern-
liegt, dass sie ausscheidet (BGHR StPO § 261 Aussage-
verhalten 13).

248. BGH 2 StR 315/03 - Beschluss vom 14. Januar
2004 (LG Frankfurt)

Beschrinkung der Verteidigung in einem fiir die Ent-
scheidung wesentlichen Punkt (Inverwahrnahme des
Angeklagten; Verteidigerkonsultation); Recht auf ange-
messene Verteidigung; Wahlverteidiger (Mandatierung
wihrend der Hauptverhandlung; Aussetzung des Verfah-
rens; Akteneinsichtsrecht; Entpflichtung des Pflichtver-
teidigers); konkrete Moglichkeit des Zusammenhangs
zwischen Verfahrensversto3 und Urteil; sinnvolle Mit-
wirkung des Verteidigers im Strafverfahren.

Art. 6 Abs. 3 lit. b und ¢ EMRK; § 338 Nr. 8 StPO; § 231
Abs. 1 Satz 2 StPO; § 229 StPO; § 137 StPO; § 140
StPO

1. Es stellt eine Beeintriachtigung der Verteidigung im
Sinne des § 338 Nr. 8 StPO dar, wenn die Verteidi-
gungsmoglichkeiten eines neu gewdhlten Verteidigers
und damit des Angeklagten ohne sachlichen Grund in
erheblichem Umfang eingeschrinkt werden.

2. Eine Beeintriachtigung der Verteidigung im Sinne des
§ 338 Nr. 8 StPO sowie des Rechts des Angeklagten auf
sachgerechte Verteidigung kann darin zu erblicken sein,
dass dem Angeklagten die Konsultation des Verteidigers
in der Zeit zwischen dessen erstmaliger Akteneinsicht
und der Fortsetzung der Hauptverhandlung durch Inver-
wahrnahme des Angeklagten und Verweigerung einer
Terminsverlegung unmoglich gemacht wird.

3. Der Verteidiger kann im Strafprozess entsprechend §
140 Abs. 1 StPO nur dann sinnvoll mitwirken und die
Interessen des Angeklagten wirksam wahrnehmen, wenn
er den Sachverhalt ausreichend kennt, geniigend iiber die
Einlassung des Angeklagten zur Anklage unterrichtet ist
und ein klares Bild von den Moglichkeiten gewonnen
hat, die fiir eine sachgeméBe Verteidigung bestehen.

4. Eine Beeintrichtigung im Sinne des § 338 Nr. 8 StPO
ist nur dann gegeben, wenn die Moglichkeit eines kausa-
len Zusammenhangs zwischen dem Verfahrensverstof3
und dem Urteil nicht nur abstrakt, sondern konkret be-
steht (vgl. BGH 3 StR 390/99 - Urteil vom 24. November
1999). Wird dem Angeklagten jedoch durch Gerichtsbe-
schliisse das Recht auf angemessene Verteidigung durch
einen Rechtsanwalt seines Vertrauens (BVerfG StV
2002, 521) genommen, so ist dies der Fall.

298. BGH 1 StR 574/03 - Urteil vom 2. Mirz 2004
(LG Miinchen)

Ablehnungsgesuch wegen Besorgnis der Befangenheit
(Misstrauen hinsichtlich der Unparteilichkeit; Un-
mutsaufwallung und gehiuftes Auftreten verfehlter For-
mulierungen; individuelle Ansprache; Vorwurf des
Leugnens; ausnahmsweise Einbeziehung prikludierter
Umstidnde: Wiederaufgreifen verfehlter Formulierungen

— ,,Albanerfall); absolute Revisionsgriinde (Zweifel des
Senats an deren Berechtigung).
Art. 61 1 EMRK; § 24 Abs. 2 StPO; § 338 Nr. 3 StPO

1. Das Vorliegen eines Ablehnungsgrundes ist grundsitz-
lich vom Standpunkt des Angeklagten aus zu beurteilen.
Ob der Richter tatsdchlich parteiisch oder befangen ist,
spielt keine Rolle. Misstrauen in die Unparteilichkeit
eines Richters ist dann gerechtfertigt, wenn der Ableh-
nende bei verstindiger Wiirdigung des ihm bekannten
Sachverhalts Grund zu der Annahme hat, der Richter
nehme ihm gegeniiber eine innere Haltung ein, die seine
Unparteilichkeit und Unvoreingenommenheit stérend
beeinflussen kann. Dabei ist der Sachverhalt auch unter
Beriicksichtigung der Dienstlichen Erkldarung des abge-
lehnten Richters zu beurteilen; zunichst berechtigt er-
scheinendes Misstrauen ist danach moglicherweise zu
tiberwinden (vgl. BGHSt 4, 264, 269, 270; BGH wistra
2002, 267).

2. Aus der Verhandlungsfithrung des Richters kann sich
ein solches Misstrauen in die Unvoreingenommenheit
ergeben, wenn dieser in grob unsachlicher Weise seinen
Unmut zum Ausdruck bringt, wenn er den Angeklagten
bedridngt, zur Sache auszusagen oder ein Gestindnis
abzulegen oder wenn er den Angeklagten sonst unter
Verletzung des richterlichen Verhandlungsstils in unan-
gemessener oder gar ehrverletztender Weise behandelt.
Nicht zu beanstanden ist es hingegen, wenn er dem An-
geklagten in nachdriicklicher Form Vorhalte macht, sich
in nach Sachlage noch verstdndlichen UnmutsiduBerun-
gen ergeht (,,Unmutsaufwallungen®), auf das nach dem
gegebenen Sachstand zu erwartende Verfahrensergebnis
hinweist oder die Bedeutung eines Gestdndnisses fiir die
Strafzumessung hervorhebt.

3. Einem Richter ist es unbenommen, situationsangemes-
sen und auf das Naturell des jeweiligen Angeklagten
eingehend, entsprechende Erkldrungen und Fragen auch
mit Nachdruck und in klarer, dem jeweiligen Angeklag-
ten sicher verstdndlicher Sprache zu formulieren. Dabei
darf er auch Worte wihlen, mit denen er den jeweiligen
Angeklagten wirksam erreicht (,individuelle Anspra-
che®). Er darf aber nicht den Eindruck vermitteln, er,
habe sich hinsichtlich des Ergebnisses der Beweisauf-
nahme bereits festgelegt und werfe dem Angeklagten
vor, dass er von seinem Recht, zu leugnen, Gebrauch
mache.

4. Auch wenn AuBerungen des Richters nach § 25 Abs. 2
StPO prakludiert sind, konnen sie ausnahmsweise in die
Beurteilung der Besorgnis der Befangenheit einbezogen
werden, wenn das frithere priakludierte Geschehen einem
weiteren, grundsitzlich berechtigten Ablehnungsgrund
ein erhohtes Gewicht verleiht (vgl. dazu BGHR StPO §
24 Abs. 2 Vorsitzender 4; hier: Vorbehalte gegen eine
Volksgruppe).

324. BGH 5 StR 307/03 — Beschluss vom 3. Dezember
2003 (LG Hamburg)
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Beweisthemenbezogener Widerspruch gegen die Verwer-
tung von Beschuldigtenangaben im Hinblick auf die
Verletzung des Verteidigerkonsultationsrechts und
grundsitzlich erforderlicher Einzelwiderspruch hinsicht-
lich jedes einzelnen zeugenschaftlich vernommenen
Vernehmungsbeamten; Beruhen.

Art. 6 EMRK; § 136 Abs. 1 Satz 2 StPO; § 137 Abs. 1
Satz 1 StPO; § 163a Abs. 4 StPO; § 257 StPO; § 337
StPO

1. Grundsitzlich ist jede Zeugenvernehmung eines Ver-
nehmungsbeamten beziiglich ihrer Verwertbarkeit fiir
sich zu betrachten (vgl. BGHSt 39, 349, 352).

2. Hat der Verteidiger nicht rechtzeitig einen beweisthe-
menbezogenen Widerspruch gegen die Verwertung von
Beschuldigtenangaben im Hinblick auf die Verletzung
des Verteidigerkonsultationsrechts erhoben, bedarf es
spétestens zu dem in § 257 StPO genannten Zeitpunkt
des Widerspruchs bezogen auf jeden einzelnen zeugen-
schaftlich vernommenen Vernehmungsbeamten. (be-
weismittelbezogener bzw. beweisthemenbezogener Wi-
derspruch).

311. BGH 4 StR 475/03 - Urteil vom 25. Februar 2004
(LG Stendal)

Vorteilsannahme; Beweiswiirdigung beim Freispruch
(lickenhafte; zu hohe Anforderungen an die Uberzeu-
gungsbildung); Beschuldigteneigenschaft (Belehrungs-
pflichten; Zeugenstellung; Verwertungsverbot).

§ 331 StGB; § 136 Abs. 1 Satz 2 StPO; § 163 a Abs. 3
Satz 2 StPO; § 261 StPO

1. Nicht jeder Tatverdacht begriindet bereits die Beschul-
digteneigenschaft mit der Folge einer entsprechenden
Belehrungspflicht durch den Vernehmenden; es kommt
vielmehr auf die Stirke des Tatverdachts an. Es obliegt
der Strafverfolgungsbehorde, nach pflichtgemifer Beur-
teilung dann von einer Zeugen- zur Beschuldigtenver-
nehmung iiberzugehen, wenn sich der Verdacht so ver-
dichtet, dass die vernommene Person ernstlich als Titer
der untersuchten Straftat in Betracht kommt (vgl. BGHSt
37,48, 51 f.; BGH NStZ-RR 2002, 67; BGHR StPO § 55
Abs. 1 Verfolgung 3 und § 136 Belehrung 6).

2. Fiir die erforderliche Uberzeugungsbildung bedarf es
keiner absoluten, das Gegenteil denknotwendig - ,,zwin-
gend” - ausschlieBenden und von niemanden anzweifel-
baren Gewissheit, vielmehr geniigt ein nach der Lebens-
erfahrung ausreichendes Mal} an Sicherheit, das verniinf-
tige und nicht blo3 denktheoretisch mogliche Zweifel
nicht zuldsst (st. Rspr.; vgl. BGHR StPO § 261 Beweis-
wiirdigung 16).

285. BGH 3 StR 481/03 - Beschluss vom 15. Januar
2004 (LG Berlin)

Zuwiderhandeln gegen ein vereinsrechtliches Betiti-
gungsverbot (PKK); Inbegriff der Hauptverhandlung
(schriftliche Erkldrung des Angeklagten: Anlage zum
Protokoll, Verlesung als Urkunde, Miindlichkeitsprin-

zip); Verbot der Rekonstruktion der Hauptverhandlung;
Strafzumessung.

§ 18 Satz 2 VereinsG; § 261 StPO; § 249 Abs. 1 StPO; §
243 Abs. 4 Satz 2 StPO; § 337 StPO; § 46 StGB

1. Eine vorbereitete schriftliche Erklarung des Angeklag-
ten, die der Verteidiger verliest und dann als Anlage zum
Protokoll iiberreicht, wird dadurch nicht zum Inbegriff
der Hauptverhandlung, da tiber ihren Wortlaut kein Be-
weis erhoben wird. Gegenstand der Hauptverhandlung
wird lediglich der miindliche Vortrag durch den Vertei-
diger und die zustimmende Erkldrung des Angeklagten.
Das Revisionsgericht kann nicht unter Riickgriff auf die
als Anlage zum Protokoll gereichte Erkldrung priifen, ob
diese vollstindig und zutreffend in den Urteilsgriinden
wiedergegeben ist (Verbot der Rekonstruktion der
Hauptverhandlung).

2. Der Senat bemerkt obiter, dass eine vorbereitete
schriftliche Erklarung des Angeklagten zwar zum Ge-
genstand der Hauptverhandlung gemacht werden kann,
indem seine Verlesung als Urkunde angeordnet wird
(vgl. § 249 Abs. 1 StPO), der Tatrichter aber hierzu nicht
verpflichtet ist, da der Angeklagte selbst gehort werden
kann (Miindlichkeitsprinzip; vgl. § 243 Abs. 4 Satz 2
StPO).

280. BGH 3 StR 438/03 - Beschluss vom 16. Dezember
2003 (LG Oldenburg)

Besetzung des Gerichts (zwei oder drei Berufsrichter);
Umfang und Schwierigkeit der Sache (Entscheidung iiber
Sicherungsverwahrung; Umfang des Aktenmaterials;
Zahl der Zeugen; Dauer der Hauptverhandlung); gesetz-
licher Richter.

Art. 101 Abs. 1 GG; § 338 Nr. 1 StPO; § 222a StPO; §
222b StPO; § 76 Abs. 2 GVG; § 66 StGB

1. Der Strafkammer steht bei der Entscheidung, ob Um-
fang und Schwierigkeit der Sache die Mitwirkung eines
dritten Berufsrichters erfordern (§ 76 Abs. 2 GVG), ein
weiter Beurteilungsspielraums zu (vgl. BGHSt 44, 328
ff.).

2. Auch in Verfahren, in denen die Anordnung der Siche-
rungsverwahrung (§ 66 StGB) in Betracht kommt, ist
eine Entscheidung der Strafkammer, in der Besetzung
mit nur zwei Berufsrichtern zu entscheiden, nicht
schlechthin unvertretbar. Bei der Entscheidung sind je-
doch das Gewicht der Mafiregel und der mit der Feststel-
lung ihrer Voraussetzungen gegebenenfalls verbundene
Aufwand zu beriicksichtigen.

3. Lassen Umfang des Aktenmaterials, die Anzahl der zu
ladenden Zeugen und Sachverstindigen sowie Art und
Zahl der angeklagten Taten vermuten, dass mit einem
ungewohnlich langen Verfahren zu rechnen ist, so ist die
Entscheidung, in der Besetzung mit nur zwei Berufsrich-
tern zu entscheiden, unvertretbar.

326. BGH 5 StR 359/03 alt: 5 StR 127/02 — Beschluss
vom 3. Februar 2004 (LG Bremen)
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Nachholung rechtlichen Gehors; Beschlussverfahren
(Begriindung; offensichtliche Unbegriindetheit).
Art. 103 Abs. 1 GG; § 349 Abs. 2 StPO; § 33a StPO

1. Ohne Festlegung auf eine jeden Einzelfall erfassende
Definition entspricht es stindiger Spruchpraxis, dass eine
Revision auch dann durch Beschluss verworfen werden
kann, wenn der jeweilige Spruchkorper einhellig die
Auffassung vertritt, dass die von der Revision aufgewor-
fenen Rechtsfragen zweifelsfrei zu beantworten sind und
dass auch die Durchfiihrung der Hauptverhandlung keine
neuen Erkenntnisse erwarten lidsst, die Zweifel an dem
gefundenen Ergebnis aufkommen lassen konnten (BGHR
StPO § 349 Abs. 2 Verwerfung 6).

2. Das Revisionsgericht darf selbst dann eine Revision
gemil § 349 Abs. 2 StPO verwerfen, wenn es die Aus-
fiihrungen des Generalbundesanwalts nur im Ergebnis fiir
zutreffend hilt, sich aber nicht in allen Teilen der Be-
griindung anschlieft (BGH NJW 2002, 3266). Diese
Verfahrensweise ist verfassungsrechtlich unbedenklich
(BVerfG NJW 1982, 925; NStZ 2002, 487; NJW 2002,
814). Das Bundesverfassungsgericht erachtet es aller-
dings in einem solchen Fall fiir sinnvoll, dass das Revisi-
onsgericht die eigene Rechtsauffassung in einem Zusatz
begriindet.

288. BGH 1 StR 369/03 - Urteil vom 17. Februar 2004
(LG Niirnberg)

Ausnahmsweise nachtriagliche Gesamtstrafenbildung im
Beschlussverfahren (Erorterungsméngel; Darlegungs-
pflichten).

§ 55 StGB; § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO; § 460 StPO; § 462
StPO

1. Die nachtriigliche Bildung einer Gesamtstrafe ist nach
stindiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (seit
BGHSt - GS - 12, 1) grundsitzlich Sache des Tatrichters.
Er darf dies in der Regel nicht dem Beschlussverfahren
nach §§ 460, 462 StPO iiberlassen.

2. Es gibt jedoch Ausnahmen. Der Tatrichter darf die
nachtrigliche Gesamtstrafenbildung insbesondere dann
dem Beschlussverfahren iiberlassen, wenn er auf Grund
der bislang gewonnenen Erkenntnisse keine sichere Ent-
scheidung fillen kann, etwa weil die Unterlagen fiir eine
moglicherweise gebotene Gesamtstrafenbildung nicht
vollstindig vorliegen - ohne dass dies auf unzureichender
Terminsvorbereitung beruht - und die Hauptverhandlung
allein wegen deshalb noch notwendiger Erhebungen mit
weiterem erheblichem Zeitaufwand belastet werden wiir-
de (BGHSt - GS - 12, 1, 10; BGHSt 23, 98, 99).

3. Enthalten die Urteilsgriinde keine erschopfenden Aus-
fiilhrungen zu den Vorverurteilungen, deren Einbeziehung
in die Gesamtstrafe im Grundsatz gemall § 55 StGB zu
priifen gewesen wire, ohne ausdriicklich mitzuteilen,
weshalb die entsprechenden Feststellungen nicht getrof-
fen werden konnten, so liegt darin kein Erorterungsman-
gel. Wie sogar das Vorliegen der Voraussetzungen fiir
eine nachtrigliche Gesamtstrafenbildung durch Schwei-

gen verneint werden kann, so ist bei fehlenden oder nicht
vollstindigen Darlegungen zu den Voraussetzungen einer
in Betracht kommenden nachtriglichen Gesamtstrafen-
bildung grundsitzlich davon auszugehen, dass dem er-
kennenden Gericht die notwendigen Unterlagen zu den
Vorverurteilungen und zu deren Vollstreckung nicht
zuginglich waren, und dass das Gericht deshalb die
nachtrdgliche Gesamtstrafenbildung zu Recht dem Be-
schlussverfahren gemill §§ 460, 462 StPO iiberlassen
hat. Soll anderes geltend gemacht werden, so wird dies
einer gemif § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO zu begriindenden
Verfahrensriige bediirfen.

293. BGH 1 StR 379/03 - Urteil vom 21. Januar 2004
(LG Landshut)

Beweiswiirdigung (lickenhafte; fernliegende Erwigun-
gen des Tatgerichts; generelle Glaubwiirdigkeit: Tendenz
zu falschen Aussagen und Gewaltandrohungen des von
diesen begiinstigenden Angeklagten; Freispruch; Ge-
samtwiirdigung zur Glaubhaftigkeit einer Aussage; Aus-
sagen von Kindern); Zuldssigkeit der Revision der Ne-
benklage.

§ 400 StPO; § 261 StPO

1. Die ,.generelle” Glaubwiirdigkeit einer Person ldsst
allenfalls begrenzte Riickschliisse auf die Glaubhaftigkeit
der konkreten fallbezogenen Aussage zu (vgl. BGH StV
1994, 64).

2. Ein moglicher Zusammenhang zwischen den festge-
stellten Tendenzen zu falschen, den Angeklagten begiins-
tigenden Angaben und der vom Angeklagten offenbar
immer wieder ausgeiibten massiven Gewalt ist bei der
Gewichtung der festgestellten Falschaussagen hinsicht-
lich der Glaubhaftigkeit einer Aussage in die Erwigun-
gen einzubeziehen.

3. Bei einem Widerspruch zwischen mehreren Erkennt-
nisquellen hat das Gericht ohne Riicksicht auf deren Art
und Zahl dariiber zu befinden, in welchen von ihnen die
Wabhrheit ihren Ausdruck gefunden hat. Stehen sich Be-
kundungen eines - insbesondere einzigen - Zeugen und
des Angeklagten unvereinbar gegeniiber (,,Aussage ge-
gen Aussage®), darf das Gericht allerdings den Bekun-
dungen dieses Zeugen nicht deshalb, weil er Anzeigeer-
statter und (gegebenenfalls) Geschadigter ist, ein schon
im Ansatz ausschlaggebend hoheres Gewicht beimessen
als den Angaben des Angeklagten. Mallgebend ist nicht
allein die formale Stellung des Aussagenden im Prozess,
sondern der innere Wert einer Aussage, also deren
Glaubhaftigkeit. Es ist in einer Gesamtwiirdigung (vgl.
BGHSt 44, 153, 158 f. m.w. Nachw.) zu entscheiden, ob
einer solchen Zeugenaussage gefolgt werden kann (vgl.
eingehend BGHSt 45, 164, 170 ff.).

341. BGH 5 StR 364/03 — Urteil vom 16. Miirz 2004
(LG Bonn)

Umsatzsteuerhinterziehung (Strafzumessung); Zuldssig-
keit der Aufkldarungsriige (Darlegungspflicht); Bildung
einer kriminellen Vereinigung bei einem Umsatzsteuer-
karussell (Gruppenwille; Bandendelikte).
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§ 370 AO; § 46 StGB; § 129 StGB; § 344 Abs. 2 Satz 2
StPO

1. Die Angabe der den Mangel enthaltenden Tatsachen
1.S. des § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO hat mit Bestimmtheit
und so genau und vollstindig zu erfolgen, dass das Revi-
sionsgericht allein auf Grund der Rechtfertigungsschrift
priifen kann, ob ein Verfahrensfehler vorliegt, wenn die
behaupteten Tatsachen zutreffen.

2. Eine Aufkldrungsriige ist nur dann begriindet, wenn
der Tatrichter es unterlassen hat, eine bestimmte Beweis-
tatsache unter Benutzung eines bestimmten Beweismit-
tels aufzuklidren, obwohl sich ihm die unterbliebene Be-
weiserhebung aufdringen musste (BGHR StPO § 344
Abs. 2 Satz 2 Aufkldrungsriige 6 m.w.N.). Deshalb setzt
eine zuldssige Aufklarungsriige zunéchst voraus, dass ein
bestimmtes Beweismittel und ein bestimmtes zu erwar-
tendes Beweisergebnis benannt werden (BGH aaO).

3. Eine kriminelle Vereinigung im Sinne des § 129 Abs.
1 StGB ist ein im rdumlichen Geltungsbereich des
Grundgesetzes bestehender auf Dauer angelegter organi-
satorischer Zusammenschluss von mindestens drei Per-
sonen, die bei Unterordnung des Willens des einzelnen
unter den Willen der Gesamtheit gemeinsame (kriminel-
le) Zwecke verfolgen oder gemeinsame (kriminelle)
Titigkeiten entfalten und unter sich derart in Beziehung
stehen, dass sie sich untereinander als einheitlicher Ver-
band fiihlen. Eine solche Vereinigung setzt die Unterord-
nung des einzelnen unter den Willen der Gesamtheit
voraus. Es ist dabei aber moglich, dass eine Person als
Anfiihrer eingesetzt wird, nach dem sich die anderen
richten (BGHR StGB § 129 Gruppenwille 1 m.w.N.).

266. BGH 2 StR 493/03 - Beschluss vom 28. Januar
2004 (LG Frankfurt)

Revisionsantrag (Auslegung der Rechtsmittelbeschrin-
kung: Mafiregelanordnung, Anlasstat); Unterbringung in
einer Entziehungsanstalt (Hang; spezifischer Zusammen-
hang zwischen Hang und Anlasstat).

§ 64 StGB; § 344 Abs. 1 StPO

IV. Wirtschaftsstrafrecht und Nebengebiete

299. BGH 2 ARs 276/03 — Beschluss vom 6. Februar
2004

Vollendetes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln (An-
fragebeschluss des dritten Strafsenates; Abgrenzung
Versuch, Vollendung und Vorbereitung); Bestimmtheits-
grundsatz.

Art. 103 Abs. 2 GG; § 29 Abs. 1 Nr. 1 BEIMG; § 29a Abs.
1 Nr. 2 BtMG

1. Der Senat hélt an seiner Rechtsprechung fest, nach der
fiir die Annahme vollendeten Handeltreibens auch ernst-
hafte Verhandlungen iiber den Erwerb von zum gewinn-

Die Revision kann nicht wirksam darauf beschrinkt
werden, dass zwar der gesamte Schuldspruch, nicht aber
die darauf gegriindete MaBregelanordnung angefochten
werde. Das Rechtsmittel ist in diesem Fall als unbe-
schriankt eingelegt anzusehen. Denkbar ist hingegen eine
auf den Strafausspruch beschrinkte Anfechtung des
Urteils.

325. BGH 5 StR 314/03 - Urteil vom 17. Mérz 2004
(LG Dresden)

Kognitionspflicht (Tat im prozessualen Sinne); Insol-
venzverschleppung.

§ 84 Abs. 1 Nr. 2 GmbHG; § 264 StPO

1. Das Sachurteil muss den durch die zugelassene Ankla-
ge abgegrenzten Prozessstoff erschopfen (st. Rspr., vgl.
nur BGH NStZ 1997, 127 m.w.N.). Die Tat als Gegens-
tand der Urteilsfindung ist der geschichtliche Vorgang,
auf den Anklage und Eroffnungsbeschluss hinweisen und
innerhalb dessen der Angeklagte einen Straftatbestand
verwirklicht haben soll (BGHR StPO § 264 Abs. 1 Tat-
identitit 4 m.w.N.). Hierbei handelt es sich um einen
eigenstindigen Begriff; er ist weiter als derjenige der
Handlung im sachlichen Recht (BGHSt 29, 288, 292
m.w.N.).

2. Zur Tat im prozessualen Sinne gehort — unabhingig
davon, ob Tateinheit oder Tatmehrheit vorliegt — das
gesamte Verhalten des Téters, soweit es nach der Auffas-
sung des Lebens einen einheitlichen Vorgang darstellt
(BGHSt 32, 215, 216 m.w.N.). Somit umfasst der Le-
bensvorgang, aus dem die zugelassene Anklage einen
strafrechtlichen Vorwurf herleitet, alle damit zusammen-
hiangenden und darauf beziiglichen Vorkommnisse, auch
wenn diese in der Anklageschrift nicht ausdriicklich
erwihnt sind (BGH aaO). Dabei kommt es auf die Um-
stinde des Einzelfalls an. Entscheidend ist, ob zwischen
den in Betracht kommenden Verhaltensweisen — unter
Beriicksichtigung ihrer strafrechtlichen Bedeutung — ein
enger sachlicher Zusammenhang besteht (BGH aaO S.
217).

bringenden Weiterverkauf bestimmten Betdubungsmit-
teln ausreichen.

2. Der Senat sieht in seiner Mehrheit keinen Grund zu
einer Anderung bei der Auslegung des Handeltreibens-
begriffs im Betdubungsmittelrecht.

3. Einzurdumen ist allerdings, dass die unterschiedslose
Anwendung des Strafrahmens fiir das vollendete Delikt
dem unterschiedlichen Unrechtsgehalt der verschiedenen
als vollendetes titerschaftliches Handeltreiben erfassten
Begehungsweisen nicht immer gerecht wird. Angesichts
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der Definition des Handeltreibens als jede eigenniitzige
auf Umsatz gerichtete Titigkeit ist die Abgrenzung von
tiaterschaftlichem Handeltreiben und Teilnahmehandlun-
gen insbesondere aber die vom Gesetz gewollte Abgren-
zung zwischen Vollen-
dung/Versuch/Vorbereitungshandlung problematisch.

339. BGH 5 ARs 46/03 — Beschluss vom 22. Januar
2004

Vollendetes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln (An-
frageverfahren des dritten Strafsenates; Abgrenzung
Versuch, Vollendung und Vorbereitung; Abgrenzung
von Taterschaft und Teilnahme; Riicktritt).

Art. 103 Abs. 2 GG; § 29 Abs. 1 Nr. 1 BEIMG; § 29a Abs.
1 Nr. 2 BtMG

1. Der Senat hilt an seiner Rechtsprechung fest, dass
zum Handeltreiben mit Betdubungsmitteln jede eigenniit-
zige den Umsatz des Betdubungsmittels fordernde Hand-
lung gehort, ohne dass es zur Anbahnung bestimmter
Geschifte gekommen sein muss (BGHSt 29, 239).

2. Teilen des Senates erscheint — dem anfragenden Senat
partiell folgend — eine Ausweitung der Versuchsstrafbar-
keit zu Lasten eines vollendeten Handeltreibens vor-
zugswiirdig.

245. BGH 2 StR 109/03 - Urteil vom 3. Miirz 2004
(LG Frankfurt)

Urheberrecht (Herstellung und Export von Tontridgern);
Urheberrechtsakzessorietit; Schutzlandprinzip; Territori-
alitidtsprinzip; Inverkehrbringen im Inland (Versand ins
Ausland); Verbreiten; Vervielfiltigen; Ablehnung eines
Beweisantrags (Beruhen); Sinn und Zweck urheberrecht-
licher Regelungen; gewerbsmifige unerlaubte Eingriffe
in verwandte Schutzrechte (strafschirfendes besonderes
personliches Merkmal); BGHSt.

§ 108 Abs. 1 Nr. 5, UrhG ; § 85 UrhG; § 16 UrhG; § 17
UrhG; § 338 Nr. 8 StPO; § 28 Abs. 2 StGB

1. Die Strafbarkeit der Verletzung inléndischer Tontri-
gerherstellerrechte durch CD-Pressungen im Inland fiir
einen Auftraggeber im Ausland und fiir den Export der
CDs dorthin richtet sich wegen des im Urheberrecht
geltenden Territorialitits- und Schutzlandsprinzips aus-
schlieBlich nach deutschem Urheberrecht. (BGHSt)

2. Der strafrechtliche Schutz der §§ 106 ff. UrhG kniipft
an den zivilrechtlichen Urheber- und Leistungsschutz an
(Urheberrechtsakzessorietit). Abweichend von § 7 StGB
sind daher nur im Inland begangene Verletzungshand-
lungen strafrechtlich relevant. (BGHSt)

3. Der Versand von unberechtigt hergestellten Tontri-
gern ins Ausland ist urheberrechtsverletzendes Inver-
kehrbringen im Inland. (BGHSt)

4. Hersteller eines Tontrdgers ist, wer die Erstfixierung
einer Tonaufnahme vornimmt (Masterband) und die
organisatorische Verantwortung fiir die Aufnahme hat.

Das konnen einzelne oder mehrere Personen gemeinsam,
aber auch Unternehmen sein. (Bearbeiter)

5. Fiir die Frage, ob der personliche Schutzbereich nach §
126 Abs. 3 UrhG i.V.m. dem Genfer Tontriger-
Abkommen eroffnet ist, ist ebenso wie beim Urheber-
recht stets die Staatsangehorigkeit des urspriinglichen
Tontrdgerherstellers mafBigeblich, nicht die des Rechts-
nachfolgers oder eines abgeleiteten Rechteinhabers (Li-
zenznehmers). Ansonsten konnte ein urspriinglich nicht
geschiitzter Tontragerhersteller einen Schutz nach dem
Genfer Tontrager-Abkommen durch blofle Abtretung
oder Lizenzierung erreichen. (Bearbeiter)

6. Der Sinn und Zweck der urheberrechtlichen Regelun-
gen liegt darin, die ausschlieBlichen Befugnisse des Ur-
hebers bzw. des Berechtigten eines Verwandten Schutz-
rechts so umfassend zu gestalten, dass moglichst jede Art
der Nutzung seines Werks seiner Kontrolle unterliegt. Es
soll in seiner Hand liegen, Art und Umfang der Nutzung
zu iiberwachen und diese von der Zahlung einer Vergii-
tung abhingig zu machen. (Bearbeiter)

7. Fiir eine Einschrinkung der Strafbarkeit durch teleolo-
gische Reduktion des Merkmals des ,,Vervielfiltigens*
und ,,Verbreitens® - etwa im Hinblick darauf, dass eine
Vermarktung der Tontrdger von Anfang an nur im Aus-
land geplant war - besteht kein Anlass. (Bearbeiter)

8. Der Begriff der GewerbsmaBigkeit ist in § 108 a UrhG
ebenso auszulegen wie bei anderen Strafvorschriften. Die
unerlaubte Verwertung im Rahmen eines Gewerbebe-
triebs ist daher nicht gleichbedeutend mit der gewerbs-
miBigen Tatbegehung. Gewerbsmifig im Sinne von §
108 a UrhG handelt vielmehr, wer sich aus wiederholter
Tatbegehung eine nicht nur voriibergehende Einnahme-
quelle von einigem Umfang verschaffen will. Dabei kann
es auch ausreichen, dass die Tat nur mittelbar als Ein-
nahmequelle dient, der Téter sich also mittelbar geldwer-
te Vorteile iber Dritte aus den Tathandlungen verspricht.
(Bearbeiter)

9. Die GewerbsméBigkeit ist bei § 108 a UrhG ein straf-
schirfendes besonderes personliches Merkmal; sie kann
daher weder tiber § 28 Abs. 2 StGB noch iiber § 14 Abs.
1 StGB zugerechnet werden. (Bearbeiter)

290. BGH 1 StR 71/04 - Beschluss vom 3. Miirz 2004
(LG Stuttgart)

BGHSt; kein die Strafvollstreckung verkiirzenden Aus-
spruch iiber die Anrechnung von Bewihrungsleistungen
bei der nachtriglichen Einbeziehung einer Jugendstrafe
mit Bewidhrung in eine Verurteilung zu Jugendstrafe
ohne Bewihrung; nachtriglich gebildete Gesamtfrei-
heitsstrafe; bestimmender Strafzumessungsgrund im
Sinne des § 54 JGG.

§ 31 Abs. 2 JGG; § 55 StGB; § 54 JGG

1. Wird eine Verurteilung zu Jugendstrafe mit Bewéh-
rung nachtriglich in eine Verurteilung zu Jugendstrafe
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ohne Bewihrung einbezogen, ist fiir einen die Strafvoll-
streckung verkiirzenden Ausspruch iiber die Anrechnung
von Bewihrungsleistungen - anders als bei einer nach-
traglich gebildeten Gesamtfreiheitsstrafe (vgl. BGHSt 36,
378) - kein Raum. (BGHSt)

2. Wird in eine nachtriglich gebildete Gesamtfreiheits-
strafe ohne Bewihrung eine zur Bewihrung ausgesetzte
Strafe einbezogen und ist fiir Bewihrungsleistungen ein
Ausgleich geboten, so hat dies durch eine die Strafvoll-
streckung verkiirzende Anrechnung auf die Gesamtfrei-
heitsstrafe zu erfolgen (st. Rspr. seit BGHSt 36, 378).
(Bearbeiter)

3. Ob, insbesondere im Hinblick auf den vorrangigen
Erziehungsgedanken, im Falle des § 31 Abs. 2 JGG un-
abhingig etwa vom Gewicht sdamtlicher Taten einerseits,
dem Umfang der erbrachten Bewihrungsleistungen ande-
rerseits und den iibrigen Umstidnden des Einzelfalles die
Beriicksichtigung von Bewdhrungsleistungen stets ein im
Sinne des § 54 JGG bestimmender und daher erorte-
rungsbediirftiger Strafzumessungsgesichtspunkt ist, l14sst
der Senat offen. (Bearbeiter)

330. BGH 5 StR 420/03 - Urteil vom 5. Februar 2004
(LG Bochum)

Steuerhinterziehung (Umsatzsteuer; Umsatzsteuerbefrei-
ung nach § 4 Nr. 21 Buchstabe b UStG 1993 bzw. § 4
Nr. 21 Buchstabe a bb UStG 1999: unmittelbar dem
Schul- und Bildungszweck dienende Leistungen, Be-
scheinigung der zustindigen Landesbehorde,  Begriff
der berufsbildenden Einrichtung, Sofortmafinahmen am
Unfallort, richtlinienkonforme Auslegung); Kompensati-
onsverbot (nachtrigliche Steuerbefreiung; Ausgleich bei
der Strafzumessung).

§ 370 AO; § 370 Abs. 4 Satz 3 AO; § 4 Nr. 21 Buchstabe
b UStG 1993; § 4 Nr. 21 Buchstabe a bb UStG 1999

1. Im Rahmen des Schuldspruchs miissen bei der Steuer-
hinterziehung als verkiirzte Steuern diejenigen Betrige
angesehen werden, die auf die unrichtig erklidrten oder
verschwiegenen steuerlichen Vorginge entfallen (Kom-
pensationsverbot). Nur fiir solche ErmifBigungsgriinde
oder Steuervorteile, die im unmittelbaren wirtschaftli-
chen Zusammenhang mit den unzutreffenden Steuerer-
klarungen stehen, bei denen es sich somit um die steuer-
rechtliche Beurteilung desselben Vorgangs handelt, gilt
das Kompensationsverbot nach stindiger Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs nicht.

2. Dies gilt auch dann, wenn infolge einer nachtriglich
eingeholten Genehmigung eine Steuerbefreiung eintritt:
Eine nachtrigliche riickwirkende schuldmindernde Be-
riicksichtigung im Rahmen des Schuldspruchs kommt
wegen des Kompensationsverbots nicht in Betracht.

3. ErmiBigungsgriinde und Steuervorteile, die wegen des
Kompensationsverbots  nicht  beriicksichtigungsfihig
sind, sind im Rahmen der Strafzumessung zu bedenken
und strafmildernd einzustellen: Dem Titer einer Steuer-

hinterziehung sind nur die tatsichlichen steuerlichen
Auswirkungen der Tat zur Last zu legen (vgl. BGHSt 47,
343, 350 f.; NJW 2002, 1963, 1965 f.).

4. Zur (richtlinienkonformen) Auslegung der § 4 Nr. 21
Buchstabe b UStG 1993; § 4 Nr. 21 Buchstabe a bb
UStG 1999.

249. BGH 2 StR 355/03 - Urteil vom 4. Februar 2004
(LG Darmstadt)

Untreue (Risikogeschift; riskantes Handeln; unternehme-
rischer Spielraum).

§ 266 Abs. 1 StGB

1. Der Abschluss eines mit einem Risiko behafteten
Geschifts erfiillt nicht schon wegen des Risikos als sol-
chem oder wegen des Eintritts eines Verlustes den Tatbe-
stand der Untreue. Wirtschaftlich verniinftige Ausgaben
im Rahmen kaufminnischen Unternehmergeistes diirfen
nicht ohne weiteres ponalisiert werden.

2. Ein riskantes Handeln, dessen Folgen einen anderen
treffen, ist in der Regel pflichtwidrig, wenn der Handeln-
de den ihm gezogenen Rahmen nicht einhilt, insbesonde-
re die Grenzen des verkehrsiiblichen Risikos iiberschrit-
ten hat. Ein von § 266 StGB erfasstes Risikogeschéft
liegt insbesondere dann vor, wenn der Téter bewusst und
entgegen den Regeln kaufmidnnischer Sorgfalt eine &u-
Berst gesteigerte Verlustgefahr auf sich nimmt, nur um
eine hochst zweifelhafte Gewinnaussicht zu erhalten
(BGH NStZ 1990, 437 £.).

3. Fiir die Beurteilung des eingerdumten Spielraums ist
das zugrunde liegende Treueverhiltnis maBgebend. Da-
nach beurteilt sich, wie weit das Eingehen oder Vermei-
den von Verlustrisiken sich im Rahmen der im Innenver-
héltnis bestehenden Pflichten hélt.

317. BGH 5 StR 23/04 — Beschluss vom 18. Februar
2004 (LG Berlin)

Ablehnung des Beweisantrags auf eine Zeugenverneh-
mung (tatsdchliche Bedeutungslosigkeit); Aufkldrungser-
folg (Beziehung zum Beweisantragsrecht).

§ 31 BtMG; § 244 Abs. 3 Satz 2 StPO

1. Ein Angeklagter kann nicht mit neuen noch unbewie-
senen Angaben erst in der Hauptverhandlung den noch
nicht eingetretenen Aufkldarungserfolg mit Hilfe des
Beweisantragsrechts erreichen (vgl. BGHR BtMG § 31
Nr. 1 Aufdeckung 24).

2. Zur uneingeschrinkten Geltung der Grundsitze des
Beweisantragsrechts in derartigen Fillen.

291. BGH 1 StR 83/04 — Beschluss vom 16. Mirz 2004
(LG Niirnberg)

Téaterschaft beim unerlaubten Handeltreiben mit Betidu-
bungsmitteln (untergeordnete Rolle; Gehilfenschaft;
Einfuhr).

§ 27 StGB; § 29 BtIMG
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Im Einzelfall kann ein Titer der Einfuhr, der damit aus
eigenniitzigen Motiven fremde Umsatzgeschifte fordert,
hinsichtlich des Handeltreibens nur Gehilfe sein; dies
setzt aber voraus, dass seine Rolle insoweit nur ganz
untergeordnet ist (vgl. BGH NStZ 2000, 482).

329. BGH 5 StR 415/03 — Beschluss vom 22. Januar
2004 (LG Dresden)

Betrug (Beendigung und Verjdhrung; Vorsatz); Verlet-
zung der Buchfiihrungspflichten (Tatmacht).

§ 263 StGB; § 78 Abs. 3 Nr. 4 StGB; § 78a StGB; § 15
StGB; § 283b Abs. 1 Nr. 3 lit. b StGB

1. Beendet im Sinne des § 78a StGB ist der Betrug mit
Erhalt des angestrebten rechtswidrigen Vermogensvor-
teils und Abschluss der Tat im Ganzen. Entsteht der
Schaden erst durch verschiedene Ereignisse und vergro-
Bert er sich durch sie nach und nach, dann ist der Zeit-
punkt des letzten Ereignisses fiir die Beendigung malige-
bend (vgl. BGHSt 27, 342, 343; BGHSt 46, 159,
166/167; BGH wistra 2001, 339).

2. Ist der Angeklagte tatsidchlich gar nicht in der Lage
gewesen, seinen Buchfithrungspflichten zu geniigen, ldsst

dies den Tatbestand des § 283b Abs. 1 Nr. 3 lit. b StGB
entfallen (BGH NStZ 2000, 206 f.).

272. BGH 2 ARs 418/03 2 AR 276/03 - Beschluss vom
21. Januar 2004

Zustiandigkeitsbestimmung (Zustdndigkeit fiir Entschei-
dungen iiber die Vollstreckung der Jugendstrafe); Zu-
standigkeitsiibergang durch Verbiien von Strafhaft in
einem Gerichtsbezirk.

§ 85 Abs. 2 JGG

Gemif § 85 Abs. 2 JGG geht die Zustiandigkeit auf das
Amtsgericht iiber, in dessen Bezirk der Verurteilte in
einer Justizvollzugsanstalt einsitzt. Diese kraft Gesetzes
eintretende Ubergang der Vollstreckung wird nicht da-
durch riickgingig gemacht, dass ein frither mit der Sache
befasstes anderes Gericht einen Beschluss nach § 456 a
Abs. 1 StPO erldsst. Ein unzustindiges Gericht kann
nicht durch Erlass einer Entscheidung die kraft Gesetzes
verlorene Zustdndigkeit wieder an sich ziehen. Mag auch
die Entscheidung wirksam sein, fiihrt sie jedoch nicht
dazu, dass das unzustindige Gericht fiir weitere Ent-
scheidungen wieder zustindig wiirde.

Aufsitze und Entscheidungsanmerkungen

Volkerrechtliche Nachbesserung der
Strafprozessordnung — jetzt!

Vorschldge zu §§ 136, 338 StPO anlédsslich des
Urteils des IGH vom 31. Mirz 2004 im Fall

Avena u.a. (Mexico v. United States of Amer-
ica) = HRRS 2004, Nr. 342!

Von Prof. Dr. Susanne Walther LL.M., Uni-
versitit zu Koln

I. Ausgangsproblem

Wirksamer Individualrechtsschutz hingt, beson-
ders im Strafverfahren, wesentlich von Information ab.
Wer nicht weil3, welche Rechte ihm bei konkreten Ein-
griffen wie etwa Festnahme, Durchsuchung, Beschlag-
nahme, und polizeilicher Vernehmung zustehen, fiir den
bleiben selbst die vorbildlichsten Grund- und Menschen-
rechte nur bedrucktes Papier. Durch Informationsdefizite
besonders gefihrdet ist, wer in fremdem Land strafrecht-
lich verfolgt wird.? Ein rechtsstaatliches Problem, das

' IGH-Urteil v. 31.3.2004, abrufbar unter WWww.icj-cij.org =
HRRS 2004, Nr. 342.

% Zur Veranschaulichung: Der Anteil auslindischer Staatsange-
horiger an den polizeilich ermittelten Tatverdichtigen betrug
im Jahr 2001 (ohne Stralenverkehrsdelikte) rd. 25 %; der An-

auch Deutschland angeht. Denn schlielich gebietet Art.
3 I 1 GG: ,Niemand darf wegen seines Geschlechtes,
seiner Abstammung, seiner Rasse, seiner Sprache, seiner
Heimat und Herkunft, seines Glaubens, seiner religiosen
oder politischen Anschauungen benachteiligt oder bevor-
zugt werden.“

Der Gesetzgeber triagt dem Befund, dass Individu-
alrechtsschutz von Information abhéngt, bislang - schon
im Allgemeinen - nur unzureichend Rechnung.’ Nur sehr
zogerlich setzt sich insbesondere die Erkenntnis durch,
dass den Belehrungspflichten der zustindigen Behorden
im Strafverfahren gegeniiber einem Beschuldigten eigen-
standige Individualrechte desselben entsprechen. Das
diirfte sich daraus erkldren, dass es bei diesen ,,Beleh-
rungsrechten‘ nicht um Abwehr-, sondern um Leistungs-
rechte geht, was im strafrechtlichen Kontext schon an
sich ungewohnt wirkt. Noch ungewohnter ist freilich,
dass es sich um eine sehr spezielle Art von Leistungs-
rechten handelt: Dem Beschuldigten ist ein Dienst ge-

teil der Ausldnder an den Verurteilten lag bei ca. 24 %. Siehe
Statisches Bundesamt, Statistisches Jahrbuch 2003, Abschnitt
Rechtspflege, 15.6 und 15.7. Zur Erfassungs- und Deutungs-
problematik der Kriminalitidt von ,,Auslindern® bzw. ,Nicht-
deutschen” vgl. z.B. Bock, Kriminologie (2. Aufl. 2000), Kap.
15.

* Ein entsprechendes Monitum gilt natiirlich beziiglich der
Informationsrechte des Deliktsopfers; doch kann dieses Thema
hier nicht weiter verfolgt werden.
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schuldet, ohne dass er danach verlangt hat. Hauptbeispiel
ist der in § 136 1 StPO verankerte Anspruch, als Be-
schuldigter bei der ersten richterlichen Vernehmung u.a.
auf das Schweigerecht und das Recht auf Verteidiger-
konsultation hingewiesen zu werden; er besteht glei-
chermalien bei jeder ersten Vernehmung durch die Poli-
zei oder die Staatsanwaltschaft (§ 163a III 2, IV 2 StPO).

Die Aufwertung dieser Belehrungsrechte zu ei-
genstindigen Verteidigungsrechten erfolgte in Deutsch-
land erst in den 90er Jahren. Zu verdanken war sie nicht
dem Strafgesetzgeber, sondern der hochstrichterlichen
Rechtsprechung, die sich ihrerseits durch gewandeltes
Verfassungs- und Volkerrecht dazu (mehr oder weniger)
gezwungen sah. Dabei ging es bislang stets um die Um-
setzung von Normen, die eindeutig und unmittelbar den
Zweck verfolgen, Individualrechte — in Gestalt von
Grund- und Menschenrechten — zu verankern: Motor
einer grund- und menschenrechtlichen Nachbesserung
unserer Strafprozessordnung war vor allem die Recht-
sprechung des Stralburger Gerichtshofs (EGMR) zu dem
in Art. 6 der Europdischen Menschenrechtskonvention
von 1950 verankerten Recht auf ein Faires Verfahren.
Auch die volkerrechtliche Verpflichtung Deutschlands
aus Art. 14 des Internationalen Paktes iiber Biirgerliche
und Politische Rechte von 1966 (IPBPR) fand Eingang in
die BGH-Rechtsprechung. Aus dem jahrzehntelang blof3
als ,,Ordnungsvorschrift” gedeuteten § 136 I StPO ist seit
den Entscheidungen des 5. und des 4. Strafsenats aus
dem Jahre 1992 ein durch Verwertungsverbote abgesi-
chertes, eigenstindiges Individualrecht des Beschuldig-
ten geworden.! Dies bislang allerdings nur insoweit, als
es um zwei Verteidigungsrechte von Grundrechtsrang
geht, namlich das Schweigerecht sowie das Recht auf
Verteidigerkonsultation (,,nicht zur Sache auszusagen
und jederzeit, auch schon vor seiner Vernehmung, einen
von ihm zu wihlenden Verteidiger zu befragen® (§ 136
Abs. 1 S.2 StPO).’

Gewil} ein Fortschritt — aber ausreichend? Aus ei-
ner Fiille von Punkten, die ich noch auf der Wunschliste
sehe, will ich — aus Anla3 des neuen IGH-Urteils - einen
bislang wenig erorterten herausgreifen. Wie steht es
eigentlich um die Gewdhrleistung des Rechts auf effekti-

* BGHS. 38, 214 ff., St. 38, 372 ff.; vgl. auch BGHSt. 42, 15.
Zur neueren Entwicklung im Uberblick Meyer-Gofiner, StPO
(46. Aufl. 2003), Rdn. 20 ff.

> Zum Verwertungsverbot, wenn der Beschuldigte iiber das
Recht auf Verteidigerkonsultation nicht oder unzureichend
belehrt worden ist, sieche BGHSt. 47, 172 ff.; AG Neumiinster,
StV 2001, 498 m. Anm. Giibner. - Belehrungspflichten enthalt
die StPO im iibrigen fiir den Fall strafprozessual veranlasster
Freiheitsentziehung, ndmlich bei der richterlichen Vorfithrung
eines Beschuldigten auf Grund eines Haftbefehls (§ 115 Abs. 3
StPO) oder nach vorldufiger Festnahme (§ 128 Abs. 1 S. 21Vm
§ 115 Abs. 3 StPO). Allerdings beschrinken sich letztere (bis-
lang) auf den Zweck, das Schweigerecht abzusichern. Eine
selbstindige Absicherung auch des Rechts auf Verteidigerkon-
sultation enthalten sie ihrem Wortlaut nach nicht. (Nur) soweit
der Beschuldigte zugleich einer ersten richterlichen Verneh-
mung unterzogen wird, erwachsen entsprechende Hinweis- und
Belehrungsrechte, da dann auch § 136 StPO Anwendung findet.

ve Verteidigung fiir den auslidndischen Staatsangehori-
gen? Weder in der StPO selbst noch in den Justizgrund-
rechten der Art. 102-104 GG finden sich Anzeichen
dafiir, dass der Gesetzgeber sich der Frage bislang in
gebotener Weise bewusst war. Zwar enthalten Art. 6 Il a
EMRK® sowie §§ 185 ff. GVG und § 259 StPO einzelne
Mosaiksteine insofern, als es um die Fahigkeit zu sprach-
licher Verstindigung bzw. um das Recht auf Beiziehung
eines Dolmetschers geht. Doch ist damit allein die Ge-
fahr einer systematischen Verkiirzung der Verteidigungs-
rechte des Auslidnders vor einem fremden Strafgericht
nicht zu bannen:

Wirksame Verteidigung setzt voraus, dass bereits
weit im Vorfeld von Anklage und Gerichtsprozess, nim-
lich ab Beginn des Ermittlungsverfahrens und insbeson-
dere bei ersten polizeilichen Zugriffen wie Festnahme
und Vernehmung fiir die Absicherung von Schweigerecht
und Verteidigerkonsultation gesorgt ist. SchlieBlich wer-
den bereits im Ermittlungsverfahren haufig spiter nicht
mehr korrigierbare Weichen fiir den Verlauf der Beweis-
aufnahme in der Hauptverhandlung und den Ausgang des
Verfahrens gestellt. Die Verteidigung muf3 daher friihzei-
tig alle Moglichkeiten fiir eine Entlastung des Beschul-
digten ausschopfen, d.h. insbesondere herausfinden, ob
stichhaltige Griinde fiir eine alsbaldige Einstellung des
Verfahrens, und, falls entsprechende Vorstde erfolglos
bleiben, fiir eine Rechtfertigung, Entschuldigung, oder
Strafmilderung vorgebracht werden konnen. Dazu aber
kommt es weniger darauf an, dass der Beschuldigte per-
sonlich die Behorden- bzw. Gerichtssprache spricht und
versteht. Entscheidend ist vor allem, dass sich Beschul-
digter und Verteidigerbeistand sprachlich gut — und das
heiflit: moglichst ohne Dolmetscher - verstindigen kon-
nen. AufBlerordentlich bedeutsam ist sodann, dass der
Verteidigerbeistand in der Lage ist, sich mit den anderen
Verfahrensbeteiligten7, etwa mit Mitbeschuldigten, an-
sonsten natiirlich mit Polizei, Staatsanwaltschaft und
Gericht, und gegebenenfalls auch mit iibergeordneten
politischen Instanzen in Verbindung zu setzen. Wichtig
ist gleichermalen, dass er bei den professionellen Ver-
fahrensbeteiligten als sachkundig anerkannt und person-
lich ,,in good standing® ist, und (daher) dem Anliegen,
bereits den Tatverdacht oder zumindest das offentliche
Interesse an einer gerichtlichen Strafverfolgung auszu-

S Art. 6 Abs. 3 a) EMRK gewihrleistet das Recht der ,ange-
klagten Person®, in einer ,,ihr verstidndlichen Sprache* iiber die
Beschuldigung unterrichtet zu werden, und Abs. 3 e) verbiirgt
das Recht auf unentgeltliche Unterstiitzung durch einen Dol-
metscher fiir den Fall, dass der Angeklagte ,,die Verhandlungs-
sprache des Gerichts nicht versteht oder spricht*.

Siehe z.B. Gillmeister, in Briis-
sow/Gatzweiler/Krekeler/Mehle (Hrsg.), Strafverteidigung in
der Praxis, Bd. 1 (3. Aufl. 2004), § 4 H (,,Das Strafverfahren ist
mehr als alle anderen Verfahrensarten durch die Personlichkei-
ten der Beteiligten geprégt. In vielen Fillen empfiehlt es sich
deshalb, personlichen Kontakt zu den anderen Verfahrensbetei-
ligten zu suchen.”). Lesenswert zur Gesamtproblematik im
tibrigen Perron, Das Beweisantragsrecht des Beschuldigten
(1995).
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rdumen, wirksam — das heif3t vor allem: rechtzeitig8 -
Gehor verschaffen kann. Falls gleichwohl die Durchfiih-
rung eines Gerichtsprozesses in concreto nicht abgewen-
det werden kann, muf} der Verteidiger personlich in der
Lage sein, im niheren sozialen Umfeld des Beschuldig-
ten, ja gegebenenfalls auch in dessen Heimatland zu
recherchieren (oder recherchieren zu lassen), um mog-
lichst alle relevanten Entlastungsmomente zusammen zu
tragen. Sofern der Beschuldigte ausldndischer Staatsan-
gehoriger ist, werden sich diese — dann ungleich komple-
xeren - Verteidigungsaufgaben in der Regel nur durch ein
Verteidigungsteam meistern lassen, dem auch Experten
aus dem Heimatstaat des Beschuldigten oder sonst mit
den sprachlichen, rechtlichen und kulturellen Besonder-
heiten vertraute Sachkundige angehdren.

Um diesem Befund gerecht zu werden bedarf es
einer Schutzkonzeption, die in geeigneter Weise bei der
Fremdeneigenschaft der Person ansetzt. Leicht gesagt;
die Frage des ,,Wie* fiihrt aber in einen Strudel von Prob-
lemen hinein, vor allem in Einwanderungsgesellschaften,
zu denen auch Deutschland gehdrt.” Ob und nach wel-
chen Kriterien die Gruppe der in Folge von ,,Fremdheit*
im Strafverfahren diskriminierungsgefihrdeten Bevolke-
rungsgruppen mittel- und langfristig sachgerecht erfasst
werden kann, gibt sicherlich ein Fundamentalthema fiir
die kiinftige Strafrechtswissenschaft ab. Fiir die Gegen-
wart sind wir indes aufgefordert, erste kleine Schritte
anhand jenes vor 40 Jahren gewihlten Modells zu unter-
nehmen, das schlicht an das Personalstatut — also die
Staatsangehorigkeit — ankniipft.'

Die Rede ist von Art. 36 WUK (Wiener Uberein-
kommen {iiber konsularische Beziehungen v. 24. April
1963"). Unter der Uberschrift ,,Verkehr mit Angehdri-
gen des Entsendestaates* sieht Art. 36 I b) ein Benach-
richtigungsrecht vor, welches durch ein entsprechendes
Belehrungsrecht abgesichert wird:

Art. 36 I Verkehr mit Angehorigen des Entsende-
staates. (1) Um die Wahrung konsularischer Aufgaben in
bezug auf Angehorige des Entsendestaats zu erleichtern,
gilt folgendes:

a) ...

b) die zustindigen Behorden des Empfangsstaates
haben die konsularische Vertretung des Entsendestaates
auf Verlangen des Betroffenen unverziiglich zu unter-
richten, wenn in deren Konsularbezirk ein Angehoriger

8 Instruktiv dazu — speziell zur Initiativaufgabe des Verteidi-
gers, eine Verfahrenseinstellung zu erreichen — Gillmeister (Fn.
7),§7B.

o Vgl. nur — im kriminologischen Kontext — Bock (Fn. 2), Rdn.
1021 ff.

!9 Die heute vorprogrammierten Schieflagen bei der Ankniip-
fung an das Personalstatut werden z.B. an dem im Jahre 2001
vom IGH entschiedenen Fall LaGrand deutlich; dazu Weigend,
in FS Liiderssen (2002), 463 ff.; Hillgruber, JZ 2002, 94 ff.,
sowie die Nachweise unten Fn. 19, 31 .

" Fiir die Bundesrepublik Deutschland in Kraft getreten am
7.10.1991, BGBI. II S. 1285; abgedr. in der Gesetzessammlung
Sartorius II unter Nr. 326.

dieses Staates festgenommen, in Straf- oder Untersu-
chungshaft genommen oder ihm anderweitig die
Freiheit entzogen ist. Jede von dem Betroffenen an die
konsularische Vertretung gerichtete Mitteilung haben die
genannten Behorden ebenfalls unverziiglich weiterzulei-
ten. Die Behorden haben den Betroffenen unverziig-
lich iiber seine Rechte auf Grund dieser Bestimmung
zu unterrichten;?
c) ...

Doch verbiirgt diese — volkervertragsrechtliche —
Bestimmung tiberhaupt Individualrechte — oder geht es
hier nur — wie schon der Konventionsname nahe legt -
um die Gewihrleistung friedlicher und freundlicher zwi-
schenstaatlicher Beziehungen? Falls doch (auch) Indivi-
dualrechte verbiirgt werden: Welche Schutzzwecke ver-
folgen sie? Und wie konnen diese durchgesetzt werden:
Nur in mediatisierter Form, d.h. iiber die in Art. 1 Fakul-
tativprotokoll zum WUK vorgesehenen, spezifisch vol-
kerrechtlichen Weg der Staatenbeschwerde zum IGH?"
Oder miiite nicht — zusétzlich — auch eine Rechtsdurch-
setzung im Rahmen des jeweiligen innerstaatlichen
Rechtsmittelverfahrens in Strafsachen und gegebenen-
falls per Verfassungs- oder gar Menschenrechtsbe-
schwerde gegeben sein? DaB solche Uberlegungen
hochst zeitgemil sind beweist der Umstand, dass der
BGH sich unldngst mit einer entsprechenden (Verfah-
rens-) Riige im Revisionsverfahren zu befassen hatte; der
Beschwerdefiihrer machte geltend, dass das gegen ihn
erlassene Urteil infolge unterlassener Belehrung tiber
seine Rechte nach dem WUK auf einer Verletzung des
Gesetzes beruhe.'

I1. Konsularische Benachrichtigung als Ele-
ment des Grundrechts auf effektive Vertei-
digung? Zur Entscheidung des IGH im Fall
Avena u.a. (Mexico v. United States)

Plausibilitat konnen derartige Rechtsschutzbegehren
indessen nur dann entfalten, wenn die in Art. 36 I b
WUK gewihrleisteten Rechte iiberhaupt darauf ausge-
richtet sind, (auch) strafprozessuale Schutz- und Vertei-
digungsinteressen eines Beschuldigten zu wahren. Ver-
folgte diese Norm hingegen nur andere, selbstindig —
und unabhingig — neben Verteidigungsbelangen im
Strafprozel3 stehende Zwecke, etwa den, zu verhindern,
»dass Angehorige des Entsendestaates, die auBlerhalb
ihrer Heimat vielfach nur iiber geringe oder gar keine
Sozialkontakte verfiigen, dort auf Grund staatlichen
Zugriffs aus der Offentlichkeit verschwinden“,15 SO spri-
che dies eher dafiir, dass ein ,,Beruhen® des Strafurteils
auf der Gesetzesverletzung fiir die Norm des Art. 36 I b
WUK von vornherein ausgeschlossen ist.'® Man miiBte
schon den Beweis fiihren, dass eben auch die Kategorie

12 Hervorhebungen hinzugefiigt.

13" Siehe Berber, Volkerrecht, Dokumentensammlung Bd. I
(1967), S. 884; englischer Text in AJIL 57 (1963), 995.

4 BGH, Beschl. V. 7.11.2001 — 5 StR 116/01, NStZ 2002, 168.
''So BGH aa0.

16 Vgl. allgemein Meyer-Gofner (Fn. 4), § 337 Rdn. 4, 37.
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der Benachrichtigungsrechte, die ja dem deutschen Recht
nicht unbekannt ist, wie das Recht auf Benachrichtigung
fiir den Fall richterlich angeordneter Freiheitsentziehung
in Bezug auf Angehorige und Vertrauenspersonen zeigt
(Art. 104 TV GG, § 114b StPO), der Gewihrleistung
effektiver Verteidigung im Strafverfahren dient. Zu die-
ser Beweisfithrung hat sich in Deutschland offenbar
bislang niemand berufen gesehen.

Ob Rechtspraxis und Rechtswissenschaft in Deutschland
sich auch kiinftig gewil} sein diirfen, dass es sich beim
Typus der Benachrichtigungspflichten in strafprozessua-
ler Hinsicht generell um eine quantité négligeable — weil
(insofern) der Kategorie ,Soll- und Ordnungsvor-
schrift“!” zuzuordnen - handelt, wird durch die neueste
Rechtsprechung des Haager Internationalen Gerichtshofs
grundlegend in Frage gestellt. Nicht nur, dass der IGH
bereits in der Entscheidung im Fall LaGrand (Germany
v. United States of America), noch klarer aber jetzt im
Fall Avena u.a. (Mexico v. United States of America) den
auch individualrechtlichen Charakter von Art. 36 I b
WUK herausgestellt hat.'® Dies ist zu Recht von volker-
rechtlicher Seite begriift worden.' Von strafrechtlicher
Seite ist indes festzustellen: Der IGH hat zugleich einen
bedeutsamen Schritt fiir die Verankerung des Benach-
richtigungsrechts beim Beschuldigten-Grundrecht auf
effektive Verteidigung getan.

Gewil}: Der Gerichtshof hat zur Rechtsnatur des Benach-
richtigungsrechts nicht explizit Stellung genommen, und
sich, wie bereits im Fall LaGrand (2001) so auch im Fall
Avena (2004) den Antrigen der Kligerseite (Deutschland
bzw. Mexico), festzustellen, es handle sich sogar um ein
Menschenrecht, entzogen.” Die Entscheidungsgriinde
lassen indes keinen Zweifel daran, dass der Gerichtshof
Art. 36 I b WUK a) den strafprozessualen Rechten des
Beschuldigten zuordnet, und b) geneigt ist, darin eine
Ergidnzung des Grundrechts auf Verteidigerkonsultation
zu sehen. Dies sind die Belege:

7 Zum Streitstand iiber diese Kategorie vgl. die Nachw. bei
Meyer-Gofiner (Fn. 4), Rdn. 4.

'8 JGH-Urteil (oben Fn. 1), Nr. 40. Genauer gesagt geht der
Gerichthof von einem Doppelcharakter von Art. 36 Nr. 1 WUK
aus: Die Rechte des Entsendestaates und die des Individuums
seien miteinander verkniipft dergestalt, da3 durch eine Verlet-
zung der Individualrechte zugleich die Rechte des Staates
verletzt seien, und umgekehrt. Der Kldger — hier Mexico —, der
vor dem Gerichtshof eine Rechtsverletzung im eigenen Namen
geltend mache, konne ,,unter diesen besonderen Umstdnden*
zugleich verlangen, dafl der Gerichtshof auch iiber die indirekte
Verletzung durch Verletzung von Individualrechten befinde.
Ein solches Rechtsbegehren unterliege nicht der Zulédssigkeits-
voraussetzung der vorherigen Ausschopfung lokaler Rechtsmit-
tel.

9 Instruktiv Oellers-Frahm, in T. Marauhn (Hrsg.), Die
Rechtsstellung des Menschen im Voélkerrecht (2003), S. 21 ff.,
dies., EuGRZ 2001, 265 ff.; dies., NJW 2001, 3688 ff. Ableh-
nend hingegen Hillgruber, JZ 2002, 94, 96 ff. (Anmerkung zum
Fall LaGrand).

2 Fiir die Interpretation als Menschenrecht Oellers-Frahm,
EuGRZ 2001, 265, 268.

° Der Zweck der Konvention liegt, so der Ge-
richtshof, darin, zu gewihrleisten, dass die Konsularbe-
amten ,,mit den Staatsangehorigen des Entsendestaates
frei kommunizieren konnen, Zugang zu ihnen haben, sie
besuchen und mit ihnen sprechen und ihre rechtliche

. . 21
Vertretung arrangieren konnen®.

. Art. 36 I b WUK enthilt nach der Interpretation
des IGH drei Elemente, die separat, aber miteinander
verkniipft sind**: (1) das Recht des Betroffenen, unver-
ziiglich iiber seine Rechte aus dieser Norm informiert zu
werden; (2) das Recht des Konsulats, unverziiglich iiber
das Festhalten (detention) des Betroffenen benachrichtigt
zu werden, wenn dieser es verlangt; und (3) die Ver-
pflichtung des Empfangsstaates, jegliche an das Konsulat
adressierte Mitteilung der festgehaltenen Person unver-
ziiglich weiterzuleiten.

° Bereits aus dem Wortlaut von Art. 36 T b WUK
(sarrested or committed to prison or to custody pending
trial or is detained in any other manner**) ist ersichtlich,
dass die Norm auch innerhalb des Strafverfahrens beach-
tet werden muf. Insbesondere kann der Tatbestand der
,detention — also des (behordlichen) Festhaltens des
Beschuldigten — bereits in der Situation der Vernehmung
erfiillt sein. Als Grundsatz gilt jedenfalls: Werde eine
Person festgehalten, so miisse sie iiber das Benachrichti-
gungsrecht belehrt werden sobald nach den konkreten
Umstinden Grund zu der Annahme bestehe, dass es sich
um einen auslindischen Staatsangehorigen handeln
konnte.*

. Der IGH zeigt deutliche Sympathie fiir die in
den USA von manchen Polizeibehorden bereits geiibte
Praxis, bei polizeilicher (kustodialer) Vernehmung die
Belehrung iiber das Recht auf Benachrichtigung des
Heimatkonsulats routinemifig in die allgemeine, verfas-
sungsrechtlich gebotene Rechtsbelehrung aufzunehmen

(,,Miranda rule*® ): ,.Indeed, were each individual to be

21 IGH-Urteil (oben Fn. 1), Nr. 85; Hervorhebung hinzugefiigt.
(Original: ,,As for the object and purpose of the Convention, the
Court observes that Article 36 provides for consular officers to
be free to communicate with nationals of the sending State, to
have access to them, to visit and speak with them and to ar-
range for their legal representation). Freilich sei das nicht so
zu verstehen, dal etwa Konsularbeamte selbst als Rechtsvertre-
ter oder Rechtsbeistinde im Strafverfahren fungierten.

*2 IGH-Urteil (Fn. 1), Nr. 61.

2 Die deutsche Ubersetzung des Ausdrucks ,,who is detained*
mit ,,dem die Freiheit entzogen ist“, ist schief; sie ladt zu dem
MiBverstindnis einer Gleichsetzung des Anwendungsbereichs
mit demjenigen von Art. 104 IV GG, § 114b StPO durchaus
ein.

2% IGH-Urteil (Fn. 1), Nr. 63 (,,The Court finds that the duty
upon the detaining authorities to give the Article 36, paragraph
1 (b), information to the individual arises once it is realized that
the person is a foreign national, or once there are grounds to
think that the person is probably a foreign national. Precisely
when this may occur will vary with circumstances®).

% Benannt nach der Leitentscheidung des U.S. Supreme Court
in Miranda v. Arizona, 384 U.S. 436 (1966); eingehend dazu
Salditt, GA 1992, 51 ff.
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told at that time [of detention, d. Verf.] that, should he be
a foreign national, he is entitled to ask for his consular
post to be contacted, compliance with this requirement
under%Art. 36, paragraph 1 (b), would be greatly enhan-
ced.*

III.  Fiir eine Absicherung der in Art. 36 I
b WUK enthaltenen Beschuldigtenrechte in
§ 136 I und § 338 StPO

Aus alledem folgt: Auf die Rechtslage in
Deutschland bezogen ergidnzt das Recht auf konsulari-
sche Benachrichtigung keineswegs — wie der BGH mein-
te”’ — allein die in Art. 104 IV GG und § 114b StPO
verbiirgten Rechte. Denn wihrend die dort verbiirgten
Rechte auf Benachrichtigung (eines Angehorigen oder
einer Vertrauensperson) nur eingreifen, wenn dem Be-
schuldigten aufgrund richterlicher Entscheidung die
Freiheit entzogen worden ist, reicht der Schutzbereich
von Art. 36 I b WUK sehr viel weiter. Aus der Konzepti-
on des IGH folgt, dass das Recht auf Benachrichtigung
des Konsulats in jeder Situation der ,,detention®, auch der
hur polizeilichen, zugleich das Recht auf Verteidiger-
beistand erginzt.

1. Ergibt sich hieraus Handlungsbedarf fiir den
deutschen Gesetzgeber? Nicht unmittelbar und zwingend,
denn schlieBlich sind die Entscheidungen des IGH nur
inter partes verbindlich (Art. 59 IGH-Statut). Indessen ist
anerkannt, dass die Wirkung solcher Urteile doch weiter
reicht. Fiir die per Urteilsspruch nunmehr zum zweiten
Male hochstrichterlich verpflichtete Streitpartei USA
entsteht eine faktische Verpflichtung, in jedem Fall eines
Strafverfahrens gegen einen Auslidnder die Beachtung der
Konsularrechtskonvention zu gewéhrleisten, einschliel3-
lich der ihm im Falle ihrer Verletzung unabhingig vom
Stand des Verfahrens einzuriumenden Rechtsmittel*®
Diese Pflicht trifft dann implizit auch alle anderen Ver-
tragstaaten des WUK.? Im iibrigen sind die Vertragsstaa-
ten — also auch Deutschland — unmittelbar aus der Kon-
vention selbst verpflichtet. Sie haben gemifl Art. 36 II
WUK dafiir zu sorgen, dass ihre Gesetze und sonstigen
Rechtsvorschriften ,.es ermoglichen [...], die Zwecke
vollstandig zu verwirklichen, fiir welche die in diesem
Artikel vorgesehenen Rechte eingeriumt werden®.*
Diese Verpflichtung aus eigenen Stiicken ernst zu neh-
men ist fiir den deutschen Gesetzgeber besonders veran-
lasst — hat doch Deutschland selbst unlidngst (nimlich im
Fall LaGrand) nicht nur den IGH ersucht festzustellen,
dass Art. 36 I b WUK sogar ein Menschenrecht verbiir-

% JGH-Urteil (Fn. 1), Nr. 64.

27 Oben Fn. 14.

2 Dazu Oellers-Frahm, in T. Marauhn (Fn. 19), S. 35 (anliB-
lich des Falls LaGrand).

2 Oellers-Frahm aaO.

3 Originaltext: ,....the said laws and regulations must enable
full effect to be given to the purposes for which the rights ac-
corded unter this article are intended®. Siehe IGH-Urteil (Fn.
1), Rn. 108 ff.

ge,’! sondern auch die Behauptung aufgestellt, seine
eigenen Gesetze stiinden in vollem Einklang mit den im
Verfahren gegen die USA eingeklagten volkerrechtlichen
Standards, insbesondere konne eine Verletzung von Art.
36 I b WUK nach der deutschen Strafprozessordnung im
Wege der Revision geltend gemacht werden.”> Davon
kann in Wirklichkeit keine Rede sein.*

Fiir den deutschen Gesetzgeber ergeben sich aus
der jiingsten IGH-Rechtsprechung daher folgende Kon-
sequenzen:

Full effect — volle Wirksamkeit — der in Art. 36
I b (mit-) enthaltenen strafprozessualen Beschuldigten-
rechte setzt eine Doppelstrategie voraus. Es geht ja, ge-
nau genommen, innerhalb des vom IGH so gedeuteten
ersten Elements® dieser Norm um zwei Individualrechte,
die einzeln und spezifisch abgesichert werden miissen —
und zwar innerhalb des Strafverfahrens selbst’: Zum
einen das Individualrecht auf Belehrung iiber das Be-
nachrichtigungsrecht; zum anderen natiirlich das Recht
auf Vornahme der Benachrichtigung, wenn der Betroffe-
ne dies verlangt.”” Beide Rechte erginzen das Recht auf
Verteidigerbeistand, das seinerseits Bestandteil des
Rechts auf ein Faires Verfahren ist. Sie nehmen daher
auch an dessen Grundrechtsrang teil (Art. 6 I EMRK,
Art. 1 11.V.m Art. 2 I, Art. 20 III GG).

2. Diesem Rang angemessen ist es zunichst, die
Belehrungspflicht aus Art. 36 I b WUK denjenigen in §
136 1 2 StPO gleichzustellen und sie damit - wie jene -
iiber ein beweisrechtliches Verwertungsverbot®® abzusi-
chern. Gesetzesverstofe sind sodann gemal § 337 StPO

3 IGH (Fall LaGrand), 1.C.J. Reports 2001, Nr. 75; dazu auch
Oellers-Frahm, in T. Marauhn (Fn. 19), S. 36; dies., EuGRZ
2001, 265 ff. 268.

2 IGH (Fall LaGrand), 1.C.J. Reports 2001, Nr. 62 (,,Ger-
many... maintains that its law and practice is fully in compli-
ance with the standards which it invokes. In this regard, it
explains that the German Code of Criminal Procedure provides
a ground of appeal where a legal norm, including a norm of
international law, is not applied or incorrectly applied and
where there is a possibility that the decision was impaired by
this fact.*).

33 Siehe nur die BGH-Entscheidung von November 2001, oben
Fn. 14; dazu bereits oben unter II.

3* Fiir den im folgenden vorgeschlagenen Ausbau der Rechis-
mittel ergibt sich dies aus Art. 36 I WUK selbst. Danach ent-
steht fiir den Fall einer Verletzung von Beschuldigtenrechten
eine volkerrechtliche Wiedergutmachungspflicht, deren Erfiil-
lung im konkreten Fall verlangt, ,,review and reconsideration‘
sowohl der Verurteilung als auch der Strafzumessung zu er-
moglichen, und zwar ,,within the overall judicial proceedings:
IGH-Urteil (Fn. 1), Nr. 115 ff., 120, 138-143.

¥ Die ,Drei-Elemente*“~-Analyse des IGH im Fall Avena (aaO
Nr. 61) ist insofern noch prézisierungsbediirftig.

36 Vgl. bereits oben bei Fn. 4. Zur Idee eines Beweisverwer-
tungsverbots auch Weigend (Fn. 10), S. 475, wobei aber zum
einen zwischen Belehrungs- und Benachrichtigungsrecht nicht
niher differenziert wird und zum anderen unklar bleibt, ob der
Autor eine Beweisverbotslosung fiir das kiinftige Recht emp-
fehlen wiirde oder nicht.
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revisibel.”” In der konkreten Ausgestaltung sollte die
Belehrungspflicht aus Art. 36 I b WUK nicht an beson-
dere Tatbestandsvoraussetzungen (etwa das Vorliegen
einer ,Feststellung® oder ,konkreten Vermutung“ der
Auslindereigenschaft des Beschuldigten) kniipfen™;
bestmoglicher Rechtsschutz erfordert es, sie in die All-
gemeinnorm des § 136 I 2 StPO direkt einzubeziehen.
Das konnte folgendermalien geschehen:

§ 136 [Erste Vernehmung]

(1) ' Bei Beginn der ersten Vernehmung ist dem Be-
schuldigten zu eroffnen, welche Tat ihm zur Last gelegt
wird und welche Strafvorschriften in Betracht kommen.”
Er ist darauf hinzuweisen, dass es ihm nach dem Gesetz
freisteht, sich zu der Beschuldigung zu duflern oder nicht
zur Sache auszusagen; jederzeit, auch schon vor seiner
Vernehmung, einen von ihm zu wihlenden Verteidiger
zu befragen; und dass er, falls er Staatsangehoriger
eines anderen Landes sei, unverziiglich die Benach-
richtigung der konsularischen Vertretung des betref-
fenden Staates verlangen kann. °...

3. Das Recht auf Vornahme der Benachrichti-
gung miiite — um ,,volle Wirksamkeit* zu gewihrleisten
— sowohl durch Beweisverwertungsverbote als auch mit
Hilfe eines neuen, absoluten Revisionsgrundes (§ 338
StPO) abgesichert werden. Hier geht es um den Fall, dass
die zustindigen Strafverfolgungsbehdrden trotz entspre-
chenden Verlangens des Beschuldigten dessen Konsulat
nicht oder nicht unverziiglich unterrichtet haben.”® Sach-
lich ist die Nichterfiillung des Benachrichtigungsverlan-
gens — nach dem oben Gesagten — unter bestimmten
Umstéinden, insbesondere im Rahmen einer auf Beweis-
gewinnung zielenden Verfahrenslage (namentlich bei
Vernehmung sowie bei Zwangseingriffen), so gravie-
rend, dass sie dem Tatbestand einer ,,unzulédssigen Be-
schrankung der Verteidigung in einem fiir die Entschei-
dung wesentlichen Punkt“ nahe kommt, § 338 Nr. 8
StPO. Das geltende Recht bietet indessen gleichwohl
keine zufrieden stellende Losung (was tibrigens auch fiir
das Recht auf Verteidigerkonsultation gilt!*’). Die An-

37 Auf die (schon bisher) umstrittene ,»Widerspruchslosung* des
BGH mulB} dabei verzichtet werden; denn sie kommt einer
prozessualen Priklusionsregel (,,procedural default rule)
gleich, die der IGH im Fall Avena erneut — und noch deutlicher
als im Fall LaGrand - mi3billigt hat; vgl. IGH-Urteil (Fn 1), Nr.
133 f. — Zum Streitstand bei § 136 StPO vgl. Meyer-Gofiner
(Fn. 4), § 136 Rdn. 21.

3 Wie der IGH im Fall Avena am Beispiel der USA deutlich
macht (IGH-Urteil [Fn. 1], Nr. 64), gibt es ndmlich heute keine
duBeren Sachmerkmale, anhand derer Polizeibeamte, Staatsan-
walte oder Richter verldsslich erkennen konnten, ob der kon-
krete Verdichtige oder Beschuldigte ausldndischer Staatsange-
horiger ist oder nicht.

% In diesem Zusammenhang stellt sich des weiteren die Frage,
welche Bedeutung dem vom IGH herausgestellten dritten Ele-
ment der in Art. 36 I b WUK enthaltenen Rechte zukommt: Der
Verpflichtung des Empfangsstaates zur unverziiglichen Weiter-
leitung von Mitteilungen des Betroffenen. Der IGH konnte dies
bislang offen lassen; vgl. IGH-Urteil (Fn. 1), Nr. 62.

0 Ein Beispiel fiir die Verweigerung eines Konsultationsver-
langens findet sich im Fall BGHSt. 38, 372; der Sache nach

wendbarkeit von § 338 Nr. 8 StPO setzte namlich — da
sie eine Beschrinkung der Verteidigung ,.durch einen
Beschluf3 des Gerichts* verlangt - voraus, dass die Erfiil-
lung eines im Ermittlungsverfahren missachteten Be-
nachrichtigungsverlangens (entsprechendes gilt fiir das
Verlangen nach Verteidigerkonsultation) grundsitzlich
noch in der Hauptverhandlung nachgeholt werden konn-
te. Das scheitert aber daran, dass Ermittlungs- und
Hauptverfahren nicht isoliert nebeneinander stehen, son-
dern das eine das andere ,,vorbereitet, damit aber auch
vorstrukturiert, ja vielfach nicht nur das ,,Wie®, sondern
sogar schon das ,,0b* vorbestimmt.*' Polizei, Staatsan-
waltschaft oder Richter, die im Ermittlungsverfahren eine
Benachrichtigungspflicht aus Art. 36 I b WUK (oder
Pflichten zur Ermoglichung von Verteidigerkonsultation)
zu erfiillen haben, sind daher, zivilistisch gesprochen, in
der jeweiligen Verfahrenslage Schuldner eines Fixge-
schifts. Man sollte daher den Katalog des § 338 StPO
erweitern:

§ 338 [Absolute Revisionsgriinde] Ein Urteil ist stets als
auf einer Verletzung des Gesetzes beruhend anzusehen,

(1.-8.....)

9. wenn einem Verlangen des Beschuldigten nach
Konsulatsbenachrichtigung oder nach Verteidiger-
konsultation unter Verletzung seiner Rechte (Art. 36
I1b WUK, Art. 6 I, III ¢ EMRK, § 136 I 2 StPO) nicht
oder nicht unverziiglich entsprochen worden ist.

4. Zu guter Letzt: Fiir den Fall, dass der Internati-
onale Gerichtshof in einem gegen Deutschland gerichte-
ten Streitverfahren eine Verletzung von Art. 36 I b WUK
festgestellt hat, umfaflit, sofern die Verurteilung bereits
rechtskréftig geworden ist, die volkerrechtliche Wieder-
gutmachungspflicht aus Art. 36 I WUK auch die Ermog-
lichung einer Wiederaufnahme des Verfahrens. Der deut-
sche Gesetzgeber sollte dem durch eine Ergénzung des §
359 Nr. 6 StPO Rechnung tragen.”” Ob es fiir die dort
dann versammelten, volkerrechtlich legitimierten Wie-
deraufnahmegriinde auch kiinftig angemessen ist, die
Berufung auf sie pauschal in Gestalt einer ,,Beruhens-
klausel tatbestandlich zu beschranken (also nach dem
Muster eines ,.relativen® Revisionsgrundes, § 337 StPO),
muB allerdings bezweifelt werden.

Bei alledem ist indes noch einmal ins Bewusstsein zu
rufen: Mit einer Losung, die schlicht an das Personalsta-

behandelt der BGH die geriigten Gesetzesverletzungen zu
Recht wie einen absoluten Revisionsgrund.

“ Die Annahme von Weigend (Fn. 10), S. 470, ,,was immer das
Konsulat zu einem effektiveren Rechtsschutz seines Staatsan-
gehorigen beitragen® konne, werde ,,in der Regel auch noch in
der Hauptverhandlung Wirkung entfalten konnen®, erscheint im
Hinblick auf die eminente Aufgabe der Verteidigung, moglichst
frithzeitig alle Tatsachen und Rechtsgriinde fiir eine Verfah-
renseinstellung oder zumindest eine Abmilderung bzw. Be-
schrinkung der Anklagepunkte vorzubringen (vgl. fiir das
deutsche Recht insbesondere §§ 153c-f sowie §§ 154-154b
StPO), realitétsfern.

2 S0 bereits Weigend (Fn. 10), S. 473 ff.
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tut ankniipft, diirfen wir ,,Strafrechtler uns keinesfalls
begniigen. Die neue IGH-Entscheidung ist nicht nur aus
volkerrechtlicher, sondern auch aus strafrechtlicher Sicht
Grund zum Feiern. Doch wire mit der nunmehr ange-
zeigten Integration von Art. 36 I b WUK in das Strafpro-

Strafrechtliche Uberpriifung der An-
gemessenheit von Anwaltshonoraren?

Zugl. Besprechung von BVerfG vom
30.03.2004 — 2 BvR 1520/01 = HRRS 2004 Nr.
238

Von Universititsassistent (Schweiz)

Tilo Miihlbauer, Ziirich

Der Beitrag erldutert vollstindig die aktuelle
Entscheidung des BVerfG zur Geldwdsche durch Vertei-
diger bei Entgegennahme eines Honorars. Dabei werden
die Aussagen des Gerichtes vor der bisher angelaufenen
Rechtsprechung und den Stellungnahmen des Schrifttums
verarbeitet. Der Verfasser stimmt den rechtsstaatlichen
Bedenken des Gerichtes gegen eine unbeschrinkte An-
wendung des § 261 StGB auf Strafverteidiger und der
Ankniipfung an dessen Recht aus Art. 12 Abs. 1 GG zu,
kritisiert aber einzelne, bei einer Gesamtschau eher
unauffillige Passagen der Entscheidung, etwa zum Ver-
hdltnis der § 261 Abs. 9 und 10 StGB zu § 203 Abs. I Nr.
3 StGB. Die Ablehnung einer Reduktion des objektiven
Tatbestandes wird als nicht stichhaltig dargestellt. Der
Ausweg tiber erhohte Anforderungen an den subjektiven
Tatbestand kann nach Meinung des Verfassers die Ge-
fahr einer Infiltration der Vertrauenssphdre zwischen
Mandant und Verteidiger nur bannen, wenn die Anwei-
sungen des Gerichtes zur verfassungskonformen Anwen-
dung der Strafnorm von den Staatsanwaltschaften und
Gerichten ernst genommen werden. Er plidiert deswegen
unter Entwicklung konkreterer Vorschlige fiir eine an
Art. 103 Abs. 2 GG ausgerichtete, restriktive Handha-
bung jener Kriterien, welche nach der Entscheidung
Indizien ,,sicherer Kenntnis*“ des Verteidigers von der
,bemakelten*“ Herkunft der Vermdgenswerte sind.

A. Einfithrung: Hintergrund und Kernaus-
sage der Entscheidung.

Die lange erwartete Entscheidung befasst sich
mit der praktisch relevant gewordenen und hochst um-
stritten Frage, ob sich ein Verteidiger nach § 261 Abs. 1
und 2 Nr. 1 StGB strafbar machen kann, wenn er zur
Befriedigung seiner Honorarforderung vom Mandanten
Vermogenswerte in Empfang nimmt, die aus einer Kata-
logtat nach § 261 Abs. 1 S. 2 StGB herriihren. Der Auf-
fangtatbestand, der nach seinem Wortlaut schon ohne
jede Manipulationstendenz vorgenommene Anschaf-

zessrecht fiir die Realisierung des GroBprojekts, fiir eine
effektive Gewdhrleistung der Beschuldigtengrundrechte
im Einklang mit Art. 3 IIl GG zu sorgen, erst ein be-
scheidener Anfang gemacht.

fungshandlungen erfasst', soll den Vortiter wirtschaftlich
isolieren, indem Vermogenswerte aus deliktischer Her-
kunft verkehrsunfihig gemacht werden.” Nach der amtli-
chen Begriindung soll die Rechtspflege, daneben das
durch die Vortat verletzte Rechtsgut geschiitzt sein.’

Das OLG Hamburg® sprach sich Anfang 2000
fiir eine verfassungsgemiBe (teleologische) Reduktion
des objektiven Tatbestandes aus, weil eine Ponalisierung
der Annahme ,,bemakelten® Honorars zahlreiche rechts-
tatsdchliche Auswirkungen entfaltet, die das verfas-
sungsmifBig verbiirgte Institut der Wahlverteidigung in
Frage stellen wiirden. Unter dem Gesichtspunkt der Ver-
hiltnisméBigkeit, konkret der Erforderlichkeit und An-
gemessenheit, bestiinden erhebliche Zweifel daran, dass
die Annahme eines Verteidigerhonorars die Rechtspflege
in strafrechtlich zu missbilligenswerter Weise beeintriach-
tigen konne, wihrend gleichzeitig die Voraussetzung
(Honorierung) einer Dienstleistung (Wahlverteidigung)
ponalisiert wiirde, die zum Kernbereich eines rechtsstaat-
lich geordneten Strafverfahrens zihle.’” Dem Sich-
Verschaffen fehle haufig der konkrete Bezug zur Vortat,
es fordere sie regelmiBig nicht® und erschwere auch nicht
die Aufkldrung. Dem Ziel, die Rechtspflege vor der ver-
fahrenserschwerenden Manipulation durch Vermogens-
transfers zu bewahren, wiirden die §§ 258, 261 Abs. 1
StGB dienen.” Soweit lediglich abstrakte Tatgewinne
entgegengenommen wurden, die sich nicht einem be-
stimmten Tatopfer zuordnen lassen, sollen die Interessen
des Beschuldigten und des Verteidigers an einem Man-
datsverhiltnis, das von der Gefahr strafverfolgungsbe-

! Vgl. OLG Hamburg StV 2000, 140, 141; Ambos JZ 2002, 70,
71 f; Bottke wistra 1995, 121, 122; Griiner/Wasserburg GA
2000, 430; Gotzens/Schneider wistra 2002, 121, 122; Hetzer
wistra 2000, 281, 284.

2 BT-Drucks. 12/989, S. 27; OLG Hamburg StV 2000, 140,
141/142; Griiner/Wasserburg GA 2000, 430, 432.

? BT-Drucks. 12/989, S. 27; OLG Hamburg StV 2000, 140,
142; Trondle/Fischer, 51. Aufl. 2003, § 261 Rn 3.

ANV 2000, 140 ff.; zust. etwa Miither Jura 2001, 323; Wohlers
StV 2001, 420, 426); ders. ZStR 120 (2002), 197, 206 f; i. Erg.
auch SK-StGB-Hoyer, 6. Aufl., 52. Lfg. (Aug. 2001), § 261 Rn
21 und wohl LK-Laufhiitte/Kuschel, 11. Aufl., Nachtrag
1.9.2001, § 261 Rn 8.

> OLG Hamburg StV 2000, 140, 146; vgl. auch Salditt StraFO
2002, 181, 182; Lowe-Krahl wistra 1993, 123, 125.

® Vgl. auch Gorzens/Schneider wistra 2002, 121, 126: Der
Gedanke, spitere Wahlverteidigung werde sicher hin und wie-
der ins Deliktskalkiil einbezogen fithre zu ,,Rechtsgiiterschutz
in homoopathischen Dosen®. SK-StGB-Hoyer (Fn 46) § 261 Rn
21: Verteidigerhonorar ist ein kausaler Verlust aufgrund der
Vortat, stirke also nicht den Tatanreiz; dhnlich Bernsmann FS-
Liiderssen 2002, 683, 685.

7 So insg. OLG Hamburg StV 2000, 140, 146.
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hordlicher Infiltration freigestellt und damit durch Ver-
trauen geprigt sein muss, iiberwiegen.®

Der BGH” hat in einem anderen Verfahren 2001
diese sorgfiltigen Erwidgungen im Anschluss an das LG
Frankfurt a.M.'® verworfen. Eine besondere Konflikt-
oder Rechtfertigungslage, die zur Privilegierung gegen-
iber anderen Titern fiihre, bestehe fiir Strafverteidiger
nicht.

Dieser Indolenz ist das BVerfG im Rahmen
zweier gegen die Entscheidungen des LG Frankfurt a.M.
und des BGH gefiihrten Verfassungsbeschwerden nun-
mehr deutlich entgegengetreten, auch wenn es die vom
OLG Hamburg praktizierte verfassungsgeméfe Redukti-
on des objektiven Tatbestandes nicht nachvollziehen
wollte. Unter hauptséchlicher Orientierung an der Be-
rufsausiibungsfreiheit der Anwilte und deutlicher Kritik
am BGH teilt das BVerfG die rechtsstaatlichen Bedenken
gegeniiber einer uneingeschrinkten Ponalisierung der
Annahme von ,bemakelten” Vermogenswerten in Man-
datsverhiltnissen. In einer ,,Giiterabwigung im engeren
Sinne* priift das BVerfG § 261 StGB am UbermaBverbot
und stellt fest, dass eine Ponalisierung, die iiber berufs-
rechtliche Pflichten zur Rechtstreue hinausgeht, ,,wenig
geeignet” ist, die gesetzgeberischen Ziele zusitzlich zu
fordern, wihrend der Eingriff in die Berufsausiibungs-
freiheit schwer wiegt.'' Mittels einer Losung im subjek-
tiven Bereich meint das BVerfG, § 261 Abs. 2 Nr. 1
StGB konne eine mit dem Grundgesetz vereinbare Aus-
legung erfahren, soweit Strafverteidiger nur dann mit
Strafe bedroht werden, wenn sie im Zeitpunkt der An-
nahme ihres Honorars sichere Kenntnis von dessen kri-
mineller Herkunft hatten. Gleichzeitig seien Strafverfol-
gungsbehorden und Gerichte bei der Anwendung der
Vorschrift verpflichtet, auf die besondere Stellung des
Strafverteidigers schon ab dem Ermittlungsverfahren
angemessen Riicksicht zu nehmen. In den konkreten, zur
Entscheidung stehenden Fillen blieb den Verfassungsbe-
schwerden allerdings der Erfolg verwehrt, weil das
BVerfG unter den von ihm aufgestellten Kriterien so-
wohl den objektiven Tatbestand des § 261 Abs. 1 und 2
Nr. 1 StGB als auch das positive Wissen der betroffenen
Verteidiger von der deliktischen Herkunft der angenom-
menen Bezahlung bejahte: Das Anwaltsehepaar hatte
zwei Koffer mit je 200.000 DM in bar als Honorarvor-
schuss von fithrenden Mitgliedern des ,,German Kings
Club* und des ,,European Kings Club* entgegengenom-
men, die seit 1991 bekanntermaflen iiber ein ,.betriigeri-
sches® Schneeballsystem Anleger warben und um insge-
samt mehrere hundert Millionen DM erleichtert hatten.

Die Literatur ist so vielstimmig, dass der zur
Kldrung betriebene Aufwand und der Umfang der Dis-

¥ Vgl. OLG Hamburg StV 2000, 140, 149; insg. zust. Miither
Jura 2001, 318, 323.

° BGHSt 47, 68 ff.

10 Urteile vom 4.5.2000 und 15.1.2003 (nach Zuriickverwei-
sung) — 5 KLs 92 Js 33628.7/96.

""BVerfG v. 30.03.2004 — 1 BVR 1520/01, Absatz-Nr. 138 f.

kussion teilweise als iibertrichen betrachtet werden.'”
Gerade die vorliegende Entscheidung des BVerfG hat
aber einem solchen Aufruf zum ,kurzen Prozess® eine
klare Absage erteilt. In der Tat wiirde damit der kaum zu
leugnende Konflikt zwischen einer entschiedenen Be-
kdmpfung der organisierten Kriminalitit durch Einddm-
mung der Geldwische einerseits und dem Grundsatz der
Freiheit der Advokatur und dem 6ffentlichen Interesse an
der Gewihrleistung einer effektiven Strafverteidigung
nicht aufgelost."

Es ist allerdings nicht Ziel dieser Besprechung,
alle bisherigen Stellungsnahmen zu exzerpieren, sondern
allein, die wesentlichen Aussagen des aktuellen Urteils
zu beleuchten, und zwar auch dort, wo nach einer an-
fanglichen Euphorie iiber das scheinbar tiiberragende
Verstiandnis der Verfassungsjurisprudenz fiir den betrof-
fenen Berufsstand bei genauerem Hinsehen Skepsis hin-
sichtlich klarer Handlungsanweisungen fiir Strafverteidi-
ger und Strafverfolgungsbehorden entsteht.

B. § 261 Abs. 2 Nr. 1 StGB als Eingriff in
Art. 12 Abs. 1 GG

Ausgangspunkt ist die Feststellung, dass § 261
Abs. 2 Nr. 1 StGB einen Eingriff in die verfassungsrecht-
lich verbiirgte freie Berufsausiibung des Strafverteidigers
darstellt.'* Art. 12 Abs. 1 GG schiitzt auch die Moglich-
keit jedes Rechtsanwalts, in freier Advokatur honorierte
Wahlverteidigung zu betreiben."” Es ist zum Teil bezwei-
felt worden, dass die Freiheitsrechte des Verteidigers fiir
das vorliegende Problem der treffende Ankniipfungs-
punkt sind, weil eine auf Interessenvertretung angelegte
Tatigkeit lediglich einen Schutzreflex erfahren konne,
der von diesen Interessen abgeleitetet wird. Deshalb gehe
es vorliegend in Wahrheit um die Schutzwiirdigkeit des
Beschuldigten.'® Daran ist richtig, dass die Strafdrohung
des § 261 Abs. 2 S. 1 StGB mittelbar Rechte des Be-
schuldigten beeintrdchtigt. Doch ihr Adressat ist, wer
Vermogenswerte annimmt, und nur seine Grundrechte
konnen unmittelbarer Maf3stab der verfassungsgerichtli-

12 Trondle/Fischer (Fn 45) § 261 Rn 32. Der Bearbeiter des
Kommentars ist Mitglied des 2. Strafsenats des BGH, welcher
die einschldgige Entscheidung BGHSt 47, 68 erlassen hat.

3 Schmidr JR 2001, 448, 450; vgl. auch Bernsmann FS-
Liiderssen 2002, S. 683 f; Nestler StV 2001, 641, 648; Wohlers
StV 2001, 420, 426; ders. ZStrR 120 (2002), 197 ff., insb. 198
im Anschluss an Hefendehl FS-Roxin 2001, S. 145, 146: kein
dogmatisches Luxusproblem.

' BVerfG v. 30.03.2004 — 1520/01, Absatz-Nr. 88, 101 ff.

15 So schon BVerfGE 15, 226, 231; 22, 114, 119 f.; 34, 293,
299; 39, 238, 242; OLG Hamburg StV 2000, 140, 145; LG
Berlin NJW 2003, 2694 f.; Gotzens/Schneider wistra 2002, 121,
125 f; Mart GA 2002, 137, 147; ders. FS-Rief3 2002, S. 739,
765; Miither Jura 2001, 318, 321; unklar Reichert NStZ 2000,
316, 317, der nicht erkennen will, wo Wahlverteidigung eine
Institutsgarantie findet.

16 Griiner/Wasserburg GA 2000, 430, 434; zust. Ambos JZ
2002, 70, 74; Katholnigg NJW 2001, 2041; vgl. auch Hefendehl
FS-Roxin 2001, S. 145, 162 f., 165; Wohlers ZStR 120 (2002),
197, 205.
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chen Uberpriifung von Justizakten sein, die den Adressa-
ten belasten. Und das BVerfG hat eindrucksvoll heraus-
gearbeitet, dass gerade die spezifische Interessenvertre-
tung durch einen Strafverteidiger eine berufliche Tatig-
keit ist, die grundrechtlichen Schutz geniefit. Sofern in
der Entscheidung und nachfolgend Rechte des Beschul-
digten — etwa auf freie Wahl eines Verteidigers — verar-
beitet werden, demonstrieren sie die Reichweite der
menschen- und verfassungsrechtlich garantierten Institu-
tion und definieren so den Schutzumfang des Verteidi-
gers mit.

Ein Eingriff in den Schutzbereich der Be-
rufsausiibungsfreiheit des Rechtsanwalts ist aber, nicht
zuletzt vom BGH, auch geleugnet worden, weil das Ver-
bot der Entgegennahme von Vermogenswerten kriminel-
ler Herkunft nicht zweckgerichtet und auch nicht mittel-
bar die Berufsausiibung an sich regele.'” Das BVerfG
resiimiert hier seine eigene Rechtsprechung zutreffender,
wonach auch bei nicht gezielt auf die Berufsausiibungs-
freiheit gerichteten Normen ein Eingriff anzunehmen ist,
wenn sie eine objektiv berufsregelnde Tendenz aufwei-
sen.'® Angesichts der faktischen Auswirkungen des § 261
St%B fir den Strafverteidiger trifft dies ohne weiteres
zu

I. Die Strafbarkeit wegen Geldwische bei Ent-
gegennahme einer Bezahlung gefihrdet, wie die Ent-
scheidung feststellt, die wirtschaftliche Verwertbarkeit
der beruflichen Leistung. Der Strafverteidiger ist mehr
als andere Anwilte in seiner EntschlieBungsfreiheit be-
ziiglich der Ubernahme eines Mandats behindert, weil
ihn sein menschen- und verfassungsrechtlicher Auftrag
typischerweise auch mit Beschuldigten in Kontakt bringt,
die einer Katalogtat nach § 261 Abs. 1 S. 2 StGB ver-
dichtigt werden.”

Der 2. Strafsenat des BGH meinte, wer dies als
Argument fiir eine Privilegierung gebrauche, behaupte
die Abhingigkeit der Wahlverteidiger vom organisierten
Verbrechen.”' Es gebe weder ein Recht des Verteidigers,
mit ,,schmutzigem* Geld honoriert zu werden, noch ein
Recht des Beschuldigten, mit ,,schmutzigem* Geld Leis-
tungen zu bezahlen. Vielmehr diirfe ein Beschuldigter,
der lediglich iiber bemakeltes Vermogen verfiige, gegen-
iber einem mittellosen nicht privilegiert werden; beide

7 BGHSt 47, 68, 73 f. mit zust. Anm. Katholnigg JR 2002, 30;
Hefendehl FS-Roxin 2001, S. 145, 162 f., 165; Burger/Peglau
wistra 2000, 161, 162.

'8 BVerfGE 13, 181, 185 f.; 36, 47, 58; 52, 42, 54; 61, 291,
308 f.; 70, 191, 214; 95, 267, 302.

19 Bejahend schon Bernsmann StraFO 2001, 344, 345; Liiders-
sen StV 2000, 205, 206; Matt GA 2002, 137, 148; Miither Jura
2001, 318, 320 f; sehr weitgehend Gorzens/Schneider wistra
2002, 121, 125 f: absolute Berufswahlbeschrinkung.

0 Vgl. BVerfG v. 30.03.2004 — 1520/01, Absatz-Nr. 109 ff.;
Bernsmann StraFO 2001, 344, 346.

2! BGHSt 47, 68, 74 f.; dhnlich Trondle/Fischer (Fn 45) § 261
Rn 34a.

seien gleichzustellen.”” Nun fillt allerdings auch der
Umgang mit Verbrechenserlosen grundsitzlich in den
Bereich der allgemeinen Handlungsfreiheit. Die behaup-
teten Verbote des Bezahlens und Bezahlen-Lassens er-
scheinen lediglich als eine Art naturalistischer Fehl-
schluss aus der Existenz einer bestimmten Interpretation
des § 261 StGB, der letztlich zur Umkehr der Beweis-
lastverteilung fiir die Rechtfertigung staatlicher Grund-
rechtseingriffe gebraucht wird.” Auch ein Gleichbehand-
lungsaxiom ldsst sich nicht lange halten. Es gibt zahlrei-
che Ungleichheiten zwischen mittellosen und durch kri-
minelle Handlungen bemittelten Beschuldigten, die sich
auch in den Aktionsmoglichkeiten direkt gegeniiber dem
strafverfolgenden Staat auswirken. So besteht etwa die
Moglichkeit, aus jedwedem bemakelten Vermdgen eine
Sicherheitsleistung nach § 116 Abs. 1 Nr. 4 StPO zu
stellen. Und Titer, die auf kriminelle Weise, nur eben
nicht durch eine dem Katalog des § 261 Abs. 1 S. 2 StGB
angehorende Straftat Vermogenswerte erlangt haben,
sind mangels einer Strafdrohung gegeniiber ihren Ver-
tragspartner ebenfalls nicht mit mittellosen Beschuldig-
ten gleichgestellt.”* Auch wenn das BVerfG diese recht
logische, wenn auch positivistische Widerlegung durch
Gegenbeispiele nicht aufgreift, verwirft es deutlich die
These vom Gleichbehandlungsgebot.” Im selben Kon-
text gibt es zu bedenken, dass von den Wirkungen der
Sanktionsdrohung alle einer Katalogtat Beschuldigten
betroffen sind, deren Recht auf Wahl des Verteidigers
durch die von potentiellen Mandatstrigern zu erwartende
Skepsis relativiert wird.”® Es finde also auch eine selbst
vor dem Gesetzestext und —zweck nicht zu rechtfertigen-
de faktische Gleichbehandlung von wesentlich Unglei-
chem statt.

II. Die Sanktionsdrohung fiihrt beim Verteidiger
zu Interessenkonflikten, welche das Vertrauensverhiltnis
zum Mandanten gefihrden.”” Der BGH hatte die viel
strapazierte, aus § 1 BRAO hervorgehende und angeblich
besonders offentlich-rechtlich verpflichtende Organstel-

22 BGHSt 47, 68, 75; Trondle/Fischer (Fn 45) § 261 Rn 36;
Burger wistra 2002, 1, 6; Burger/Peglau wistra 2000, 161, 164;
Griiner/Wasserburg GA 2000, 430, 436 und 438; Katholnigg
NIJW 2001, 2041, 2045; Reichert NStZ 2000, 316, 317; Schae-
fer/Wittig NJW 2000, 1387, 1388.

» Bezeichnend Trondle/Fischer (Fn 45) § 261 Rn 34b: Der
Grundsatz individueller Schuld sei nicht begriindungsbediirftig.
Wie hier Bernsmann StraFO 2001, 344, 346; Got-
zens/Schneider wistra 2002, 121, 126; Nestler StV 2001, 641,
648.

% Bernsmann StraFO 2001, 344, 347; ders. FS-Liiderssen 2002,
S. 683, 685.

2 BVerfG v. 30.03.2004 — 1 BVR 1520/01, Absatz-Nr. 129 und
162 f.

26 BVerfG v. 30.03.2004 — 1 BVR 1520/01, Absatz-Nr. 125 und
163; Ambos JZ 2002, 70, 72; Gotzens/Schneider wistra 2002,
121, 126; Kargl NJ 2001, 57, 62; Matt GA 2002, 137, 148 f,;
Miither Jura 2001, 318, 320 f.; Wohlers ZStR 120 (2002), 197,
206 und 209.

2 BVerfG v. 30.03.2004 — 1 BvR 1520/01, Absatz-Nr. 115 ff.;
vgl. hierzu schon OLG Hamburg StV 2000, 140, 145 und 148
mit dem Bild eines Verteidigers als Einziehungs- und Verfalls-
beteiligten.
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lung der Rechtsanwilte® zu der Aussage gefiihrt, ein
Eingriff in Art. 12 Abs. 1 GG komme schon deswegen
nicht in Frage, weil es nicht dem Berufsbild der Strafver-
teidiger entspreche, Honorar entgegenzunehmen, das
bekanntermallen aus schwerwiegenden Straftaten her-
stammt.” Das BVerfG erkennt demgegeniiber in § 43a
BRAO konkrete Standespflichten, die das Berufsbild des
Anwalts priagen und bei einer eigenen Strafbarkeit kaum
mehr wahrgenommen werden konnten: Das Verbot der
Vertretung widerstreitender Interessen und die Pflicht zur
Verschwiegenheit. Wer sich als Verteidiger behinde des
Verdachts der Geldwische erwehren muss, den er allein
durch eine zum Mandatsverhiltnis gehdrende Handlung
auf sich ziehen kann, wird den Problemen des Beschul-
digten nicht mehr die ungeteilte Aufmerksamkeit wid-
men. Der Mandant hat zu befiirchten, dass sich sein An-
walt zur Kooperation mit den Strafverfolgungsbehtrden
genotigt fithlt und Interna des Verteidigungsverhéltnisses
Preis gibt.

Zu Recht verweist das BVerfG auf die Absitze
9 und 10 des § 261 StGB, welche ,die Gefahr fiir das
von der Pflicht zur Verschwiegenheit geprdgte Vertrau-
ensverhdlmis augenfillig machen“*® Nach diesen Vor-
schriften kann Straffreiheit oder Strafmilderung erlangen,
wer die Tat freiwillig anzeigt, die Sicherstellung des
Gegenstandes bewirkt, sein Wissen offenbart usw. Ob
wegen dieser Selbstentlastungsversuchung allerdings,
wie das Gericht meint, ,,angesichts einer dem Strafver-
teidiger zuzugestehenden Giiterabwdégung® der von § 203
Abs. 1 Nr. 3 StGB gewihrleistete Schutz des Berufsge-
heimnisses leer lduft, diirfte zweifelhaft sein. Hier wird
vom BVerfG ein kleines obiter dictum konstatiert, das
dem Verteidiger kaum behagen kann: Das Gericht hat
dem Anwalt nicht nur eine Giiterabwéigung zugestanden,
sondern selbst eine vorgenommen. Anstatt den Appell
des § 203 Abs. 1 Nr. 3 StGB zu bekriftigen, ist der Ver-
teidiger nun mit verfassungsrichterlichem Segen aufgeru-
fen, sich vom Verbot der Preisgabe von Berufsgeheim-
nissen nicht abschrecken zu lassen, wenn es darum geht,
ggf. durch Denunziation des Mandanten die Chance auf
Milde der Strafverfolgungsbehorden zu wahren. Von
Galen, die vom Gericht hier zitiert wird, gewichtet an-
ders: Sie sieht vor allem ein Problem mit Art. 3 Abs. 1
GG, weil Rechtsanwilte als Berufsgeheimnistriger we-

8 Hierzu etwa Beulke, Der Verteidiger im Strafverfahren, 1980,
S. 146 und passim; ders., Die Strafbarkeit des Verteidigers,
1989, Rn 14; vgl. auch OLG Diisseldorf NStZ 1991, 299; OLG
Braunschweig StV 1984, 500, 50; Arapidou, Die Rechtsstellung
des Strafverteidigers unter besonderer Beriicksichtigung seiner
Wahrheitspflicht sowie des griechischen Rechts, 1997, S. 21,
148; Brei, Grenzen zuldssigen Verteidigerhandelns, 1991, S.
269, 290; Liemersdorf MDR 1989, 204; Seier JuS 1981, 806;
Trondle/Fischer (Fn 45) § 258 Rn 8; krit. etwa Augstein NStZ
1981, 52, 53; Mehle FG-Koch 1989, S. 179, 183; Stumpf NStZ
1997, 7, 10: Organstellung nicht als Argument, sondern statt
eines Argumentes; Krekeler NStZ 1983, 146 f; Kiihne,
Strafprozefirecht, 2003, Rn 200; LR-Liiderssen, Stand
1.10.2001, Vor § 137 Rn 133h, 163; Jahn, ,Konfliktverteidi-
gung® und Inquisitionsmaxime, 1998, S. 189 ff.

* BGHSt 47, 68, 74.

30 BVerfG v. 30.03.2004 — 1 BVR 1520/01, Absatz-Nr. 124.

gen der Strafdrohung des § 203 Abs. 1 Nr. 3 StGB nicht
vom Privileg der Absitze 9 und 10 des § 261 StGB profi-
tieren konnen.’! Das hiitte dem Gericht, nachdem es
selbst die Notwendigkeit des Schutzes der Verschwie-
genheitssphiare und der Vertrauensbeziehung zwischen
Mandant und Verteidiger herauskristallisiert hat, bei
weitem zutreffender erscheinen sollen. Der von den
§ 261 Abs. 9 und 10 StGB aufgebaute Zwang zur Selbst-
und Fremdbezichtigung beriihrt die Dignitdt dieser Be-
ziehung ohnehin bedenklich.*

Demgegeniiber hat man zur Vermeidung solcher
Hemmnisse den Vorschlag angebracht, Strafverteidigung
als Hobby oder — ggf. nach Niederlegung verdéchtiger
Wahlmandate — ausschlieBlich Pflichtverteidigung zu
betreiben® oder die Honorarforderung auf jene Mittel
des Mandanten zu ermifigen, die nicht aus kriminellen
Machenschaften stammen.>* Das in den §§ 1 bis 3 BRAO
kodifizierte, vom BVerfG wiederentdeckte Leitbild der
freien und unabhingigen Advokatur wurde so nur mehr
verhohnt.* Niemand, hat wie es der BGH unterstellte,
die behordlich veranlasste und dennoch mit aller Sorgfalt
(8§ 43; 59 b Abs. 1 und 2 Nr. 1 lit. a; 191a Abs. 2 BRAO
i.V.m. § 1 Abs. 3 BORA) zu erbringende Pflichtarbeit
von Anwilten nach den §§ 49 BRAO i.V.m. §§ 140 ff.
StPO als Verteidigung minderer Giite bezeichnet.*®
Wenn in diesem Zusammenhang von einem ,,Rechts-
schutz zweiter Klasse**” oder einer ,zusitzlichen Bestra-
fung des Mandanten“’® gesprochen wurde, enthielt dies
den berechtigten Hinweis, dass die Verfahrensrechte des
Beschuldigten und seines Verteidigers bei einer Bestel-
lung nach den §§ 141 ff. StPO mehr als bei der Wahlver-
teidigung eingeschrénkt sind: Im Vorverfahren hingt die
Bestellung von einem in der Praxis kaum zu findenden
Antrag der Staatsanwaltschaft ab (§ 141 Abs. 3 StPO),
und der Einfluss des Beschuldigten auf die Auswahl
seines Pflichtverteidigers ist trotz der Regelanordnung
des § 142 Abs. 1 S. 3 StPO beschrinkt, schon durch den
Vorzug ortsanséssiger Anwilte (§ 142 Abs. 1 S. 1 StPO).
Diese Dependenzen von Entscheidungen der Strafverfol-
gungsbehorden, die sich auch auf Kostenfolgen erstre-
cken (§ 145 Abs. 4 StPO), und iiberhaupt von (geringer)
staatlicher, fixierter Vergiitung zeigen, wie wenig das
von den §§ 140 ff. StPO begriindete Institut die Rechte
des Beschuldigten aus Art. 6 Abs. 3 lit. ¢ EMRK und die
Rechte des Verteidigers aus Art. 12 Abs. 1 GG wahrt.*

3! Von Galen StV 2000, 575, 576 und 580.

32 Es geht insoweit nicht nur um den Nemo-Tenetur-Grundsatz,
sondern um die Menschenwiirde, vgl. Kargl NJ 2001, 57, 63.

33 BGHSt 47, 68, 75 f. mit zust. Anm. Katholnigg JR 2002, 30
ff.; Burger/Peglau wistra 2000, 161, 164; Griiner/Wasserburg
GA 2000, 430, 432.

3% Tréndle/Fischer (Fn 45) § 261 Rn. 34a.

3 Kritisch etwa auch Barfon StV 1993, 156, 158; von Galen
StV 2000, 575, 583; Gotzens/Schneider wistra 2002, 121, 125;
Mart GA 2002, 137, 147 f.; ders. RieB-Festschr. 2002, S. 739,
766 f.

3% S0 aber BGHSt 47, 68, 75 .

37 Barton StV 1993, 156, 158.

38 Liiderssen StV 2000, 205, 207.

¥ vgl. BVerfG v. 30.03.2004 — 1 BVR 1520/01, Absatz-Nr. 127
f., 163: ,Sonderopfer” der Rechtsanwilte [so auch von Galen
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Die — einfachgesetzlich auch in § 137 StPO festgelegte —
Moglichkeit, sich in jeder Lage des Verfahrens (wenigs-
tens) eines frei gewihlten Verteidigers zu bedienen und
das damit korrespondierende Recht einer bei Pflichtver-
teidigung eingeschriankten Personengruppe (vgl. § 138
Abs. 1 und 2 sowie § 142 Abs. 1 S. 1 StPO), Strafvertei-
digung nach Wahl des Beschuldigten zu betreiben, wer-
den unabhingig von der Art des deliktischen Vorwurfs
garantiert,” was bereits volkerrechtlich nach Art. 6
EMRK geboten ist.*' Die §§ 140 ff. StPO sind demge-
geniiber ein Aliud®, das allenfalls als rechtsstaatliches
Ornament einer menschenrechtlichen Gewiéhrleistung
erscheint.

Dass die Niederlegung eines iibernommenen
Mandates bei Verteidigung in einer Katalogsache Sig-
nalwirkung hat, ist offensichtlich.* Der Hinweis, dass es
einen solchen Konflikt auch bei anderen Situationen im
Strafverfahren gebe, wo ein Verteidiger zur Vermeidung
von Strafbarkeit Distanz zum Beschuldigten einnehmen
m'usse44, basiert zum einen auf einer verfehlt extensiven
Beurteilung prozessualer Unzuldssigkeit bzw. Strafbar-
keit nach § 258 StGB* und 15st zum anderen die Wider-
spriiche zum Nemo-Tenetur-Grundsatz nicht auf, die sich
daraus ergeben, dass aus einem vom Verteidiger abver-
langten Verhalten recht aussagekriftige Riickschliisse auf
den Vortatverdacht gezogen werden konnen.*®

Und natiirlich wird das Vertrauensverhiltnis
auch durch die Gefahr von Ermittlungs- und Zwangs-
maBnahmen (Telefoniiberwachung, Durchsuchung der
Kanzleiraume, Beschlagnahme der Handakten) gegen
den Verteidiger in seinem Wesengehalt beriihrt.*” Der

StV 2000, 575, 581]; OLG Hamburg StV 2000, 140, 147;
Ambos JZ 2002, 70, 72 f; Bernsmann StV 2000, 40, 41; ders.
StraFO 2001, 344, 346: drohende Domestizierung der Verteidi-
ger, dhnlich Gorzens/Schneider wistra 2002, 121, 128; Kargl NJ
2001, 57, 62; LR-Liiderssen (Fn 70) Rn 116d; Salditt StraFO
2002, 181, 182; Schmidt StraFo 2003, 2, 4 f.; Wohlers ZStR
120 (2002), 197, 207 ff.

“oLG Hamburg StV 2000, 140, 147; Miither Jura 2001, 318,
321; vgl. auch von Galen StV 2000, 575, 581; Matt GA 2002,
137, 147, Salditt StraFO 2002, 181.

* Vgl. die — in anderem Zusammenhang aufgestellten — Hin-
weise von Gaede ZStW 2003 (115), 845, 874; dems. StV 2003,
260, 262 f. m.w.N. der stind. EGMR-Rechtsprechung.

2 Ahnlich Ambos JZ 2002, 70, 73.

B OoLG Hamburg StV 2000, 140, 144; LR-Liiderssen Vor § 137
Rn 116¢; Bernsmann StraFO 2001, 344, 348; ders. StV 2000,
40, 41; Gotzens/Schneider wistra 2002, 121, 127; Hamm NJW
2000, 636; Miither Jura 2001, 318, 320; aA und unklar BGHSt
47, 68, 76 mit zust. Anm. Katholnigg JR 2002, 30, 32 f.

* So Schmidt IR 2001, 448, 450.

* Hierzu demnichst SK-StPO-Wohlers, 36. Lfg. (vorauss. Juli
2004), Vor §§ 137 ff Rn 84 ff., 89 ff.

% Einen VerstoB gegen die Menschenwiirde wegen Zwang zur
Selbstbezichtigung sieht Kargl NJ 2001, 57, 63 in § 261 StGB
insgesamt; vgl. auch von Galen StV 2000, 575 {f, insb. 582.

47 BVerfG v. 30.03.2004 — 1 BvR 1520/01, Absatz-Nr. 126;
OLG Hamburg StV 2000, 140, 145; Ambos JZ 2002, 70, 72;
Bernsmann StV 2000, 40, 41; von Galen StV 2000, 575, 580;
Gotzens/Schneider wistra 2002, 121, 125; Hamm NJW 2000,

vom BGH entgegen gesetzte Hinweis, auch die mogliche
Strafbarkeit nach §§ 257, 258 oder 259 StGB habe nicht
zu einer nennenswerten Anzahl von Ermittlungsverfah-
ren gefiihrt*®, verzerrt nicht nur die empirischen Grund-
lagen einer Quantifizierung der Strafdrohungen nach
diesen Normen und § 261 StGB49, sondern verkennt die
Subjektivitit des individuell fiir jedes einzelne Verteidi-
gungsverhiltnis zu gewihrleisteten Schutzes.” Die in der
vorliegenden Entscheidung erwihnten 37 Ermittlungs-
verfahren gegen Strafverteidiger wegen Verdachts der
Geldwische durch Honorarannahme, die zu 28 Kanzlei-
durchsuchungen und vier Beschlagnahmen von Handak-
ten gefiihrt haben’', sind nennenswert genug.

Seit dem Inkrafttreten des StVBG am 1.1.2002,
welches § 370a AO als Verbrechen ausgestaltet und die
tauglichen Tatgegenstinde der Geldwische durch Neu-
fassung des § 261 Abs. 1 S. 3 StGB erweitert hat, haben
tibrigens vor allem Verteidiger in Steuerstrafsachen zu-
sdtzlich die Ermittlungskompetenzen der Finanzbehorden
$ 339 Abs. 1 Nr. 1 i.V.m. § 386 Abs. 1 AO) zu befiirch-
ten.

C. Keine Reduktion des objektiven Tatbe-
standes?

Nach all dieser Vorarbeit und einem breiten Re-
stimee zahlreicher rechtsstaatlicher Bedenken gegen eine
Ponalisierung der Honorarentgegennahme vermisst man
eine plausible Erkldarung des Gerichtes, warum keine —
sei sie nun verfassungsgemifl oder teleologisch zu nen-
nen — Reduktion des objektiven Tatbestandes erfolgen
kann und soll.

I. Zunichst stellt das BVerfG dar, dass der weite
Wortlaut des Allgemeindeliktes auch ein ,.Sich-
Verschaffen von bemakelten Vermogenswerten durch
Strafverteidiger erfasst.” Das hat wohl niemand in Frage
gestellt. Nur ist der gern gebrauchte Verweis auf den
Wortlaut™ hier ebenso wenig wie anderswo geeignet, die

636; Kargl NJ 2001, 57, 62; Matt GA 2002, 137, 142 f, 146 f,
150 f; Miither Jura 2001, 318, 320 und 322.

“8 BGHSt 47, 68, 78 mit zust. Anm. Katholnigg JR 2002, 30, 32
f; vgl. auch Burger wistra 2002, 1, 6.

4 Vgl. LR-Liiderssen (Fn 70) Vor § 137 Rn 116f ff. und Lii-
derssen StV 2000, 205, 206, wo die Notwendigkeit der Deroga-
tion der Ponalisierung hauptsichlich aus der Verhinderung der
Wahlverteidigung in einer ,nicht mehr tolerablen Zahl von
Fillen* geschlossen wird; Wohlers ZStR 120 (2002), 197, 204
f.

% Bernsmann StraFO 2001, 344, 349.

SIBVerfG v. 30.03.2003 — 2 BVR 1520/01, Absatz-Nr. 81; vgl.
auch LG Berlin NJW 2003, 2694.

32 Vgl. Burger wistra 2002, 1, 6.

33 BVerfG v. 30.03.2003 — 2 BVR 1520/01, Absatz-Nr. 94 f.

o Burger wistra 2002, 1, 6: ,Bereits dem Wortlaut nach...“;
Katholnigg NJW 2001, 2041, 2042; Schaefer/Wittig NJW 2000,
1387.
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weitest mogliche Auslegung zur allein zuldssigen zu
erkliren.”

II. Verbreitet wurde das Wortlautargument im
Engagement gegen eine Tatbestandsreduktion mit dem
sofortigen Hinweis auf die Normgenese verbunden: Der
Bundesratsentwurf des neu zu schaffenden § 261 StGB
von 1990 enthielt zwar noch eine die Strafbarkeit aus-
schlieBende Sozialaddquanzklausel. Diese sollte aber
bereits an sich nur Erbringer von Leistungen des tigli-
chen Bedarfs oder solcher, die gesetzlich geschuldet sind,
erfassen, dagegen nicht die vertraglichen Gebiihrenan-
spriiche freier Berufe.”® Die Gesetz gewordene Fassung
hat dann solche Gesichtspunkte, selbst nach den Ande-
rungen 1998, 2001, 2002 und 2003, also zu Zeitpunkten,
wo dem Gesetzgeber auch die besondere Problematik der
Strafverteidiger bewusst war, tiberhaupt nicht beriick-
sichtigt, weil angeblich auch Vermogensverschiebungen
zu Geldwischezwecken in Bagatellfdllen des tdglichen
Lebens strafwiirdiges Unrecht darstellen”” — und genau
deshalb erfolge, so etwa der Vorwurf gegeniiber dem
OLG Hamburg, eine restriktive Exegese contra legem.”®
Aufgrund der kassatorischen Natur der Verfassungs-
rechtsprechung kann sich die vorliegende Entscheidung
hier mit dem kurzen Hinweis begniigen, dass die Entste-
hungsgeschichte einer Einbeziehung der Strafverteidiger
in den Kreis tauglicher Titer nicht entgegensteht.”

III. Die mit dieser Entstehungsgeschichte eng
verkniipften Ausfithrungen des Gerichts zur systemati-
schen Einordnung der Norm lassen aber einige Zweifel
daran  aufkommen, inwiefern die Geldwische-
Gesetzgebung von einem eindeutigen und konsequenten
Willen des Gesetzgebers getragen war. Unabhingig da-
von, dass ein weiter Wortlaut und gehaltlose Materialien
methodisch nicht unbedingt zum Hineinlesen einer be-
wussten Erfassung bestimmter Fille durch bewusste
Nichtregelung ihres Ausscheidens zwingen®, hat das
BVerfG klargestellt, dass mitunter auch ein konkludent
plausibel zu vermutender Gesetzgeberwille so lange nicht
wirklich gewollt sein kann, wie er die Kollision seiner
legislativen Ergebnisse mit hoherrangigem Recht ver-

% Vgl. nur Wohlers, Gesetzeswortlaut und ,ratio legis* im
Strafrecht, in: Die Bedeutung der ,.ratio legis®, Kolloquium der
Universitét Basel, Basel 2001, 79, 80 f m.w.N.

3 Hierzu BT-Drucks. 11/7633, S. 7, 27; OLG Hamburg StV
2000, 140, 142.

57 zur Gesetzesbegriindung BT-Drucks. 11/7663, S. 50; OLG
Hamburg StV 2000, 140, 142 ff.

% vgl. BGHSt 47, 68, 72 f.; Bernsmann StV 2000, 40, 43;
Burger/Peglau wistra 2000, 161; Hefendehl FS-Roxin 2001, S.
145, 163 f.; Trondle/Fischer (Fn 45) §261 Rn 33; Grii-
ner/Wasserburg GA 2000, 430, 432; Katholnigg NJW 2001,
2041, 2042 ff; Reichert NStZ 2000, 316, 317; Schaefer/Wittig
NIJW 2000, 1387 f; Schonke/Schroder/Stree, 26. Aufl. 2001,
§ 261 Rn 17; Schmidt JR 2001, 448, 450; vgl. hierzu die komp-
rimierte Kritik von Miither Jura 2001, 318, 321 f.

% BVerfG v. 30.03.2003 — 2 BvR 1520/01, Absatz-Nr. 99.

0 Ahnlich von Galen StV 2000, 575, 576; Hartung AnwBl
1994, 440, 443; Krefs wistra 1998, 121, 126.

kennt.”' In Erginzung zum BVerfG sollte man sich be-
wusst sein, dass auch Art. 6 Abs. 3 lit. c EMRK entgegen
der iiblichen Behandlung® insoweit hoherrangiges Recht
— Gesetz — ist™, als eine entgegenstehende gesetzliche
Regelung in konventionskonformer Auslegung regelmai-
Big hinter der menschenrechtlichen Norm zuriicktreten

I’IlllSS.64

An der Eindeutigkeit des Gesetzgeberwillens
lasst auch ein Blick auf den zum selben Regelungskreis
gehorenden § 3 Abs. 1 GwG zweifeln. Danach sind
Rechtsanwilte lediglich bei der Verwaltung fremden
Vermogens verpflichtet, den Vertragspartner zu identifi-
zieren und bei Entgegennahme bestimmter Vermogens-
werte von 15.000 € oder mehr den Uberbringer (§ 2 Abs.
2 GwQ), nicht jedoch bei Annahme von Geld zur Befrie-
digung eigener Honorarforderungen.”® Schon der BGH
verstand dieses, auf das konkrete Verhalten zugeschnit-
tene Argument a majore ad minus nicht, sondern gab an,
die Vorschriften belegen vielmehr den Willen, rechtsbe-
ratenden Berufen keine Sonderstellung einzuriumen.®
Dem folgt das BVerfG im Grunde, fiihrt jedoch zusitz-
lich eine unterschiedliche Schutzrichtung des GwG und
des § 261 StGB ins Feld. Wihrend mit ersterem Private
zur aktiven Bekdmpfung der Geldwische verpflichtet
werden, schiitze die Strafnorm Handlungsverbote.67 U-
berzeugen kann das nicht, denn nur durch die unter-
schiedliche Kategorie einer Verhaltensanweisung als
Gebot (Identifizierungspflicht) oder Verbot (Annahme
von Vermogenswerten) wird der gemeinsame Schutz-
zweck (Geldwischebekdampfung) nicht beseitigt.

Immerhin ist auch bemerkenswert, dass in den
Materialien unter Verzicht auf eine gesetzliche Frei-
zeichnungsklausel angeregt wird, angesichts des Schutz-
gutes der staatlichen Rechtspflege den Tatbestand zu-
gunsten von Strafverfolgungsbehorden teleologisch zu
reduzieren, wenn diese kontaminierte Vermogenswerte
aus ermittlungstaktischen Griinden kontrolliert weiterlei-
ten.®® Die Annahme einer legislativ-historisch verordne-
ten Schlechterstellung der Strafverteidiger wird sich vor
Art. 3 Abs. 1 GG kaum halten lassen.

81 vgl. BVerfG vom 30.03.2004 — 1 BVR 1520/01, Absatz-Nr.
151; fiir einen Vorrang der verfassungsrechtlichen Vorgaben
vor einer genetischen Argumentation ebenfalls Krefi wistra
1998, 121, 126; i. Erg. auch Barton StV 1993, 156, 159; LR-
Liiderssen (Fn 70) Vor § 137 Rn 116g, 117.

62 Vgl. etwa BGHSt 47, 68, 73; Burger/Peglau wistra 2000,
161, 164.

% So auch Bernsmann StraFO 2001, 344, 345.

% Vgl. zum Gebot konventionskonformer Auslegung Weigend
StV 2000, 384 ff. m.w.N.; Gaede StV 2004, 46, 49 f.; ders.,
wistra 2004, vorauss. Heft 5.

% vgl. zu diesem Argument OLG Hamburg StV 2000, 140, 147
f; Hartung AnwBl 1994, 440, 443 f; Miither Jura 2001, 318,
322.

5 BGHSt 47, 68, 73; Katholnigg NJW 2001, 2041, 2042; vgl.
auch Mart FS-Rief3 2002, S. 739, 761 f.

7 BVerfG v. 30.03.2004 — 1 BVR 1520/01, Absatz-Nr. 98.

58 BT-Drucks. 13/8651, S. 9 f; Krefs wistra 1998, 121, 126.
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IV. Noch iiberraschender wirkt aber, dass das
BVerfG damit die ,herkdommlichen Methoden der Ausle-
gung* als erschopft betrachtet. Eine objektiv-
teleologische Auslegung wird offenbar als Fremdkorper
in einem strikt an Grammatik, Historie und Systematik
ausgerichteten Kanon empfunden.®

Es entspricht verfassungsrichterlicher Generosi-
tit gegeniiber der Einschitzungsprirogative des Gesetz-
gebers, dass auch bei einer Strafnorm der eigentliche
Zweck und die Schutzeignung nicht final hinterfragt
werden. Zwar sieht man im Konsens mit der herrschen-
den Strafrechtslehre das Ziel des Strafrechtssystems im
Schutz von elementaren Werten des Gemeinschaftsle-
bens, die teilweise auch vom BVerfG als Rechtsgiiter
bezeichnet werden.”” Dementsprechend wird bei der
Normenkontrolle von Straftatbestinden die Forderung
nach deren Eignung und Erforderlichkeit zum Schutz
eines Rechtsgutes gegen verbotene Beeintrachtigungen
erhoben.”! Allerdings hat man Verstindnis dafiir, dass
eine weitere Spezifikation kaum zu leisten ist, so dass
sich unzulassige Zwecke nur negativ im Sinne solcher
durch die Verfassung verbotener beschreiben lassen.”?
Diese Flexibilitdt des Gesetzgebers soll auf der pragma-
tisch und dogmatisch notwendigen Offenheit der Verfas-
sung beruhen: Eine Gesellschaft, die sich entwickelnde
und veridndernde Gefihrdungslagen produziert, benéttige
ein reaktionsfiahiges Rechtssetzungsorgan; dessen demo-
kratische Legitimation verbiete gleichzeitig eine zu star-
ke priskriptiv-konstitutionelle Bindung.”

Dementsprechend war auch vorliegend zu er-
warten, dass die spétere Priifung der verfassungsméaBigen
Rechtfertigung die ,,Strafandrohung des § 261 Abs. 2
Nr. 1 StGB*“ als ,zur Erreichung des ihr gesetzten
Zwecks im Grundsatz geeignet und erforderlich® betrach-
tet.” Die Weigerung, den Schutzzweck der Strafdrohung

% Vgl. BVerfG v. 30.03.2004 — 1 BVR 1520/01, Absatz-Nr. 93,
100.

" Vgl. BVerfGE 27, 18, 29; 37, 201, 212; 45, 187, 254; Stciche-
lin, Strafgesetzgebung im Verfassungsstaat, Berlin 1998, S.
121; Vogel StV 1996, 110, 111.

" Vgl. BVerfGE 90, 145 (183); Weigend FS-Hirsch 1999,
S. 917 (921, 923). Ob sich dabei neben einer vom Grundgesetz
unstreitig vorgegebenen Ausrichtung des Strafrechts als Schutz-
recht verfassungsmifig auch die Notwendigkeit eines ,,Rechts-
gut“-Schutzes ableiten ldsst (verneinend etwa Hefendehl FS-
Roxin 2001, S. 145, 158; bejahend Schiinemann, in: Hefen-
dehl/von Hirsch/Wohlers [Hrsg.], Die Rechtsgutstheorie, Ba-
den-Baden 2003, S. 133, 141 ff.; kiirzer auch Hassemer ebda.
S. 57, 59 f. und Sternberg-Lieben ebda. S. 65, 66), soll hier als
auch terminologisches Problem dahinstehen, weil jedenfalls das
BVerfG oftmals den Eindruck erzeugt.

7 Hefendehl FS-Roxin 2001, S. 145, 160 f.; Lagodny, Straf-
recht vor den Schranken der Grundrechte, Tiibingen 1996,
S. 140; Stdchelin (Fn 112) S. 116 ff., 120; Bunzel, in: Hefen-
dehl/von Hirsch/Wohlers (Hrsg.), Die Rechtsgutstheorie, Ba-
den-Baden 2003, S. 96 (110 ff.).

7 Amelung, in: Hefendehl/von Hirsch/Wohlers (Hrsg.), Die
Rechtsgutstheorie, Baden-Baden 2003, S. 162 f., der aus Re-
spekt vor der gewihlten Représentation miindiger Biirger eine
Bevormundung durch die Verfassung ablehnt.

™ BVerfG v. 30.03.2004 — 1 BVR 1520/01, Absatz-Nr. 135.

tiberhaupt konkret zu bestimmen, verfiihrt das Gericht
aber im Rahmen der Tatbestandsauslegung dazu, (ohne
Kennzeichnung) eine schon von Ambos vorgetragene
Argumentation gegen die teleologische Reduktion zu
tibernehmen. Danach soll die mangelnde Bestimmbarkeit
des von § 261 StGB geschiitzten Rechtsguts, genauer:
der Streit der Lehre iiber dieses Rechtsgut, einer teleolo-
gischen Tatbestandsreduktion die ,,konsentierte Pramis-
se* entziehen.” Nach dem BVerfG heiBit dies, ,.eine
Widerlegung des durch die herkommlichen Methoden
gefundenen Auslegungsergebnisses* durch die ,,0bjektiv-
teleologische Methode* miisse ,,schon an der Weite und
Vagheit der durch die Strafvorschrift moglicherweise
geschiitzten Rechtsgiiter scheitern®.” Das ist ein befrem-
dender Gedankengang: Weil nicht klar ist, was § 261
StGB tiiberhaupt schiitzt, soll es der Verweis auf den
Schutzzweck auch nicht erlauben, eine Handlung aus der
Strafdrohung der Norm auszugrenzen, deren Ponalisie-
rung mit gravierenden Einschnitten in Grundrechte des
Beschuldigten und des Verteidigers verbunden wire. Der
Vorsitzende des urteilenden Senats selbst vertritt die
Auffassung, ,Straftatbestinde ohne Rechtsgiiterschutz
sind Staatsterrorismus!“’”’ Nun muss man einen so er-
heblichen Vorwurf gegeniiber der verfassungsgemdyfien
Auslegung einer Norm ohne Gewissheit iiber den
Rechtsgiiterschutz nicht erheben. Es wire aber wiin-
schenswert gewesen, wenigstens den Versuch zu unter-
nehmen, die angeblich geschiitzten Allgemeinbelange
endlich einmal so konkret zu formulieren, dass die Ge-
eignetheit und Erforderlichkeit des hier in Frage stehen-
den Ausschnitts der Verbotsnorm wirklich gepriift wer-
den kann, bevor eine ganze Auslegungsmethode abge-
wiirgt wird. Man wird behaupten diirfen, dass diese feh-
lende Gewissheit tiber den Schutzzweck nicht gegen eine
Ausgrenzung der Honorarentgegennahme mittels Tatbe-
standsreduktion spricht, sondern gegen die Legitimitét
eingzsr uneingeschrankt grammatikalischen Interpretati-
on.

D. ,Institutionelle* Vorsatzlosung mit be-
schrinkter Ermittlungsimmunitit?

Der vom Gericht gewihlte Ausweg iiber die Er-
hohung der Vorsatzanforderungen ist weder im methodi-
schen Ansatz noch fiir das konkrete Problem neu und
iberzeugend.

I. Es ist bereits fiir Verteidigertatigkeit insge-
samt in Anlehnung an die bei § 339 StGB herrschende
Lehre und Rechtsprechung zum sog. ,Richterprivileg*
eine Art Sperrwirkung des § 258 StGB im Bereich des
subjektiven Tatbestandes vorgeschlagen worden: Eine
Strafbarkeit des Richters wegen Leitung einer Rechtssa-
che kommt nach dieser Figur nur tateinheitlich mit dem

> Ambos JZ 2002, 70, 75.

7 BVerfG v. 30.03.2004 — 1 BvR 1520/01, Absatz-Nr. 100.

" Vgl. Diskussionsberichte in: Hefendehi/von Hirsch/Wohlers
(Hrsg.), Die Rechtsgutstheorie, Baden-Baden 2003, S. 305. Der
Verfasser war Zeuge des Ausspruchs.*

"8 Vgl. auch Hefendehl FS-Roxin 2001, S. 145, 152 f.
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Spezialtatbestand in Frage, weil die Unabhingigkeit der
Rechtspflege geschiitzt werden miisse.”” Dies soll auf die
Titigkeit des Verteidigers, deren strafrechtliche Begren-
zung ihre sedes materiaec in § 258 StGB finde, derart
iibertragen werden, dass die dort gesetzlich festgelegte
Ausgrenzung des dolus eventualis auch bei anderen De-
likten gelten miisse.** Allerdings hat dieser Vorschlag
vor allem jene Delikte im Auge, die durch die Wahrneh-
mung des Mandats, durch Vertretung der Interessen des
Beschuldigten erfiillt werden konnen®; es geht um im
weitesten Sinne strafverhindernde Handlungen, nicht
schon die Annahme des Honorars.

II. 1. Mit einer den Eventualvorsatz, erst recht
die Leichtfertigkeit des § 261 Abs. 5 StGB hinsichtlich
der Herkunft der Vermogenswerte ausnechmenden Lo-
sung folgt das BVerfG vereinzelten Stimmen des Schrift-
tums.* Allerdings wird damit die Gefahr, der Verteidiger
konnte sich zum Selbstschutz veranlasst fiihlen, sich den
Sachverhalt zum Erhalt seiner Gutgldaubigkeit nur unvoll-
stindig vermitteln lassen usw., nicht gebannt® Eine
prozessuale Absicherungswirkung geht von erhohten
Vorsatzanforderungen kaum aus.”" Dementsprechend
erscheint auch die teilweise mit dem Verweis auf eine
,Vorsatzlosung® gekoppelte Forderung nach einer Er-
mittlungsimmunitit des Verteidigers® eher als Lippen-
bekenntnis. Der legitimierende Anfangsverdacht wird
regelmiBig aus duBeren Tatumstinden hergeleitet™, und
die fehlende innere Tatseite wird, was auch die vorlie-
gende Entscheidung erkennt, frithestens bei umfangrei-

" Vgl. Trondle/Fischer (Fn 45) § 339 Rn 21 m.w.N.; zur Uber-
tragbarkeit der Grundgedanken Rietmann, Zur Stratbarkeit von
Verfahrenshandlungen, Hamburg 2002, S. 60 ff.

80 Hamm NIW 1993, 289, 294; von Stetten StV 1995, 606 ff.;
Wiinsch StV 1997, 45, 49 f; Miiller StV 1981, 90, 100; vgl.
auch Jahn (Fn 70) S. 312, insb. Fn 236.

*! Hierzu Rietmann (Fn 121) S. 5 ff; Wohlers StV 2001, 420 ff.;
ders. SK-StPO (Fn 87) Vor §§ 137 ff Rn 84 ff.

%2 Griiner/Wasserburg GA 2000, 430, 439 f: restriktive Ausle-
gung des § 261 Abs. 5 StGB, dafiir allgemein auch Bottke
wistra 1995, 121, 123 f. im Zusammenhang mit dem Komplex
des sozialaddquaten Verhaltens; Mart GA 2002, 137, 144 ff.;
ders. FS-Rie 2002, S. 739, 759 f: Reduktion auf direkten
Vorsatz; hiergegen Katholnigg JR 2002, 30, 32.

8 Vgl. OLG Hamburg StV 2000, 140, 143; Bernsmann StraFO
2001, 344, 348; Kargl NJ 2001, 57, 62; SK-StPO-Wohlers (Fn
87) Vor §§ 137 ff Rn. 161.

$ Bernsmann StV 2000, 40, 41 f.; SK-StPO-Wohlers (Fn 87)
Vor §§ 137 ff Rn. 161; vgl. selbst Mart FS-Rief 2002, S. 739,
755: absolute Tabuisierung des Innenverhiltnisses geboten und
durch objektiven Tatbestandsausschluss de lege ferenda anstre-
benswert, weil nur dadurch jede Gefahr von Ermittlungsmali-
nahmen entfallt

¥ Vgl. Trondle/Fischer (Fn 45) §261 Rn 37; Grii-
ner/Wasserburg GA 2000, 430, 441; dagegen BGHSt 47, 68,
78.

86 Widerspriichlich etwa Schmidt JR 2001, 448, 452, der das
Argument einer vertrauensstorenden Gefahr von Uberwa-
chungs- und Zwangsmafnahmen ablehnt, weil dahinter der
sorglose Umgang der Praxis mit dem Anfangsverdacht stehe.

chen Befragungen des Verteidigers in der Hauptverhand-
lung offenbar.”’

2. Das BVerfG weist eine Ermittlungsimmunitét
nunmehr auch explizit zuriick, weil sie nicht notwendig
sei. Denn die Strafverfolgungsbehorden werden auf Um-
sicht bei der Prognose des moglichen Schuldformnach-
weises verpflichtet.” Wer von einer gewissen Miss-
brauchsbereitschaft der Staatsanwaltschaften ausgeht,
den § 261 Abs. 2 S. 1 StGB auf Verteidiger gerade des-
halb gern anzuwenden, um weitere Ermittlungsansitze
gegen den Beschuldigten zu erlangen®, wird bei dieser
Passage einiges von dem aufgebauten Glauben verlieren,
das Urteil wende sich in vollem Ernst gegen Willkiir und
behordliche Einflussnahme auf die Strafverteidigung.
Der Eindruck verstirkt sich, wenn man liest, dass eine
auergewohnliche Hohe des Honorars oder die Art und
Weise der Erfiillung Indikatoren fiir die subjektive Tat-
seite — also fiir das geforderte Wissen von der delikti-
schen Herkunft — sein konnen. Derartige Kriterien sind
bereits zur Bestimmung der Leichtfertigkeit (§ 261 Abs.
5 StGB) eines Verteidigers beim guten Glauben an die
Herkunft seines Honorars® oder als objektive Anhalts-
punkte einer Scheinhonorierung’' angedacht worden. Es
ist kaum zu glauben, dass damit einer strafgerichtlichen
Angemessenheitspriifung von Verteidigerhonoraren® das
Wort geredet werden sollte, allerdings ist auch kaum
auszuschlieBen, dass dieser Einwurf des BVerfG, der
angesichts marktwirtschaftlicher Grundsitze zu sorglos
erscheint, dahingehend rezipiert wird. Hard cases make
bad law — es ist dies die Stelle, wo das BVerfG ,,die Kur-
ve zur Abweisung der Verfassungsbeschwerden zweier
Rechtsanwilte nehmen musste, die wohl weder von Sei-
ten der Strafverfolgung noch von Seiten der Strafvertei-
digergemeinschaft mit Sympathie bedacht werden konn-
ten. Wer sich Koffer mit Hunderttausenden Mark in Bar
von Mandanten iibergeben ldsst, die bekanntermaflen
Tausende ,,Anleger geprellt haben, der darf nicht straf-
frei davonkommen.

Damit wird zugleich klargestellt, dass die Un-
schuldsvermutung des Art. 6 Abs. 2 EMRK fiir das
BVerfG eben (noch) nicht normativ gilt. Man berechtigt
und verpflichtet den Verteidiger zwar allen Orts, mit
vollem Engagement die Unschuld seines Mandanten zu
propagieren, alle entlastenden Beweise einzufiihren

8 BVerfG v. 30.03.2004 — 1 BvR 1520/01, Absatz-Nr. 113;
OLG Hamburg StV 2000, 140, 145; Ambos JZ 2002, 70, 76;
Gotzens/Schneider wistra 2002, 121, 125.

8 BVerfG v. 30.03.2004 — 1 BVR 1520/01, Absatz-Nr. 152 ff.;
dhnlich schon Matt GA 2002, 137, 144 £., 150 £.; ders. FS-Rie3
2002, S. 739, 769 f: Anhebung des Verdachtsgrades.

8 Trondle/Fischer (Fn 45) § 261 Rn 3a etwa erklirt, der Ur-
sprung der Vorschrift liege im Beweisrecht, sie ziele auf sekun-
didre Effekte; krit. hierzu Hefendehl FS-Roxin 2001, 145, 152.
% LG Berlin NJW 2003, 2694 f.

! Vel. Hamm NJW 2000, 636, 637; wohl auch OLG Hamburg
StV 2000, 140, 149; krit. Wohlers ZStR 120 (2002), 197, 216
f.: keine iiblichen Gebiihrensitze fiir Wahlverteidiger.

°2 Dafiir aber Ambos JZ 2002, 70, 80; krit. SK-StPO-Wohlers
(Fn 87) Vor §§ 137 ff Rn. 161.
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usw.%, man entbindet ihn auch von der Pflicht zur Nach-
forschung iiber die Herkunft seines Honorars.”* Aber eine
echte, materiellrechtliche Orientierung an dieser Un-
schuldsvermutung zugunsten des Mandanten rdumt man
nicht ein. Dies wire jedoch diskussionswiirdig, wenn
man sie nicht nur prozessual bis zum Schuldnachweis
wirken lassen méchte95, sondern auch bei den Verhal-
tensnormen, indem schon objektiv bis zum rechtskrafti-
gen Urteil keine direkten oder indirekten Einschriankun-
gen des materiellen Rechts beim Umgang des Verteidi-
gers mit dem Beschuldigten auf Grundlage der Aussicht
aufgestellt werden, dass spiter die Schuld des Mandanten
bewiesen wird.”®

Wenn das Gericht im Ausgangspunkt auf eine
mogliche , Abstimmung mit dem Katalogtdter oder eine
wScheinhonorierung® abstellt, wegen denen eine vollige
Freistellung der Strafverteidiger nicht in Frage kommt”’,
hat es Fille mit gesteigertem Unrecht, nimlich verschlei-
ernder Tendenz vor Augen. Das damit wohl gemeinte
sog. ,.kick-back* von Vermogenswerten, die dem Anwalt
nur zum Schein iibergeben werden und an denen der
Mandant wirtschaftlich berechtigt bleibt, diirfte aller-
dings regelméfig schon von § 257 und § 261 Abs. 1
StGB erfasst sein.”® Die fehlende Beschriinkung der ver-
fassungsrechtlichen Rechtfertigung des Eingriffs in Art.
12 Abs. 1 GG auf solche Fille, wenn sie tiberhaupt in
den Schutzbereich fallen, verwundert. Wenn im Ergebnis
die Annahme von Verteidigerhonorar im ,,sicheren Wis-
sen®, dass es aus einer Katalogtat herriihrt, der Strafdro-
hung des § 261 Abs. 2 S. 1 StGB deswegen nicht entzo-
gen wird, weil andernfalls ,.das Vertrauen der Bevilke-
rung in die personliche Integritit und Zuverldssigkeit der
Strafverteidiger in Zweifel zu ziehen und damit die Insti-
tution der Strafverteidigung langfristig zu schwdchen*
sei bzw. weil es sich verbiete, ,,den Missbrauch seiner

> BGHSt 46, 53, 55 f.; OLG Kéln NJW 1975, 459, 460; KK-
Laufhiitte, 5. Aufl. 2003, Vor § 137 Rn 5; Hartmann AnwBl
2002, 330; Miiller-Dietz Jura 1979, 242, 249; Wiinsch StV
1997, 45, 48.

% BVerfG v. 30.03.2004 — 1 BVR 1520/01, Absatz-Nr. 144.

% So BGHSt 47, 68, 77; Trondle/Fischer (Fn 45) § 261 Rn 34b;
krit. hierzu Bernsmann StraFO 2001, 344, 348; vgl. auch Am-
bos JZ 2002, 70, 71; Wohlers StV 2001, 420, 426 Fn. 67: Den-
ken nach Kategorien des Feindstrafrechts; Bottke wistra 1995,
121, 122.

% Vgl. Bernsmann FS-Liiderssen 2002, S. 683, 686 f.; Hamm
NIJW 2000, 636; Gotzens/Schneider wistra 2002, 121, 127;
Salditt StraFO 2002, 181; fiir Beriicksichtigung im subjektiven
Bereich BVerfG v. 30.03.2004 — 1 BvR 1520/01, Absatz-Nr.
129 und 163; Mart GA 2002, 137, 142 f.; ders. FS-Rie3 2002,
S. 739, 748; vgl. auch LR-Liiderssen (Fn 70) Vor § 137 Rn
133b, 134 f; Heeb, Grundsitze und Grenzen der anwaltlichen
Verteidigung und ihre Anwendung auf den Fall der Mandats-
iibernahme, Marburg 1973, S. 52; SK-StGB-Hoyer § 258 Rn 25
f.; grds. auch Paulus NStZ 1992, 305, 310; Frisch NJW 1983,
2471, 2473; ders. JuS 1983, 915, 922: keine Sonderverhaltens-
ordnung fiir Straftiter oder gegeniiber Straftitern; aA Kathol-
nigg NJW 2001, 2041, 2042: Verteidiger darf nicht stets von
Unschuld ausgehen.

T BVerfG v. 30.03.2004 — 1 BVR 1520/01, Absatz-Nr. 142.

%8 Vgl. Gotzens/Schneider wistra 2002, 121, 126; Miither Jura
2001, 318 ff.; Salditt StraFO 2002, 181, 182.

[des Strafverteidigers] - Stellung bis hin zu einem einver-
standlichen Zusammenwirken mit seinem Mandanten und
zu einem bewussten Unterlaufen des Gesetzesbefehls als
schutzwiirdig anzusehen*®, dann kann man dem Gericht
weder zugute halten, wirkliche Argumente angefiihrt,
noch, etwas zur Aufkliarung dieses Gesetzesbefehls bei-
getragen und sich immer nur an ihm orientiert zu haben.

Insofern hat das Urteil des BVerfG mit der
Konzentration auf die subjektive Tatseite die wohl ohne-
hin nicht sehr erhebliche Gefahr einer Bestrafung der
betroffenen Berufskreise weiter reduziert, die Bedenken
hinsichtlich eines behordlichen Eingriffs in das Intimver-
hiltnis der Verteidigung aber nicht endgiiltig zerstreut.'”

E. Aufgabe: Restriktive Bestimmung einer
auBlergewohnlichen Hohe des Honorars und
des Anfangsverdachts bzgl. sicherer Kennt-
nis von der ,,bemakelten‘ Herkunft

Soll der Gewinn der vorliegenden Entscheidung
nicht nur ideeller Natur sein, sondern in einer unzweifel-
haft beabsichtigten Erhohung der Rechtssicherheit fiir
Strafverteidiger, Beschuldigte und Strafverfolgungsbe-
horden liegen, dann miissen die wesentlichen Vorgaben
des BVerfG zu den Anforderungen an den Vorsatz mit
seiner restriktiven Grundhaltung zusammengefiihrt wer-
den. Die Entscheidung bedarf — dies wurde den Strafver-
folgungsbehorden aufgegeben — einer verfassungsgemai-
Ben Umsetzung, die sich auch an dem vom Gericht selbst
etwas vernachlissigten Art. 103 Abs. 2 GG orientieren
muss.

I. 1. Zuerst sollte betont werden, dass das Ge-
richt nicht von einer unangemessenen, sondern von einer
auflergewohnlichen Hohe des Honorars spricht. Bisheri-
ge, einen Bestimmtheitsgewinn vermittelnde Uberlegun-
gen, die Angemessenheit eines Honorars nach den Mal-
staben der Rechtsanwaltskammern bei Gutachten geméf
§ 3 Abs. 3 S. 2 BRAGO zu bestimmen und in einer er-
heblichen Uberschreitung das Indiz einer Scheinhonorie-
rung zu sehen'”’, kénnen nur beschrinkt herangezogen
werden. Wihrend das Gebot der Angemessenheit eher
auf eine wirtschaftliche Gleichwertigkeit von Leistung
und Gegenleistung zielt, rekurriert die Gewohnlichkeit
scheinbar auf rein empirische Vergleichsdaten. Aller-
dings wird sich insofern eine gemeinsame Basis finden
lassen, als unangemessene Honorarvereinbarungen nicht
gewohnlich sind.

a) Der Wahlverteidiger hat zunéchst den gesetz-
lichen Gebiihrenanspruch aus den §§ 1; 83 ff. BRAGO -
am 1.7.2004 wird unter Aufhebung der BRAGO das
neue Rechtsanwaltsvergiitungsgesetz (RVG) in Kraft
treten; die Verteidigergebiihren sind hier in Teil 4 Ab-

* BVerfG v. 30.03.2004 — 1 BVR 1520/01, Absatz-Nr. 142 und
145.

19 vgl. schon Hamm NJW 2000, 636: hiufige Verhinderung
der Bestrafung, aber nicht der Beschuldigung.

"' Hamm NJW 2000, 636, 637.
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schnitt 1 des Vergiitungsverzeichnisses festgelegt.'”” Es
handelt sich um Betragsrahmengebithren gem. § 12
BRAGO (neu: § 14 RVG), die bisher ausschlieBlich vom
Anwalt selbst, nicht vom Gericht festgesetzt wurden
(§ 19 Abs. 8 BRAGO)'®. Das RVG schafft hier in § 42
die Moglichkeit eines Antrags an das OVG oder den
BGH auf Festsetzung einer Pauschgebiihr, falls die im
neuen Vergiitungsverzeichnis festgelegten Sitze unzu-
mutbar erscheinen. Der Verteidiger hat nach § 12 Abs. 1
S. 1 BRAGO, ebenso wie nach § 14 Abs. 1 S. 1 RVG,
bei der Bestimmung der Gebiihrenhohe im Einzelfall
nach billigem Ermessen alle Umstinde zu beriicksichti-
gen, insbesondere die Bedeutung der Angelegenheit, den
Umfang und die Schwierigkeit der anwaltlichen Tatigkeit
sowie die Vermogens- und Einkommensverhiltnisse des
Auftraggebers.'™ Allerdings sollte in der Praxis vom
Mittelwert des Gebiihrenrahmens ausgegangen und die-
ser nach den genannten Kriterien bis zum Hochstrahmen
angehoben oder bis zum Mindestrahmen abgesenkt wer-
den.'™ Schon bei den Einstiegsgebiihren des § 83 Abs. 1
BRAGO ergab sich somit ein erheblicher Spielraum des
Anwalts, der durch die neuen Gebiihrentatbestinde des
Vergiitungsverzeichnisses des RVG (Grundgebiihr von
30-300 €, Terminsgebiihren auBlerhalb der HV von 30-
375 €, Verfahrensgebiihr im Vorverfahren von 30-200 €,
Verfahrensgebiihr im Hauptverfahren von 30-725 €, bei
Revision bis 930 €, jew. mit evtl. Zuschldgen) noch er-
weitert wurde. Es ist anzunehmen, dass, selbst nach et-
waigen Summationen, das BVerfG eine Gebiihrenhohe,
die aufgrund der genannten Vorschriften errechnet wird,
in keinem Fall als aulergewo6hnlich hoch ansehen moch-
te.

Nebenbei erwihnt verpflichtet § 14 Abs. 1 S. 3
RVG den Verteidiger kiinftig, sein Haftungsrisiko bei der
Gebiihrenberechnung zu beriicksichtigen, denn seine
Rahmengebiihr richtet sich nicht nach einem Gegens-
tandswert. Und spétestens seit OLG Niirnberg StV 1997,
481 ff. und OLG Diisseldorf StV 1998, 430 sollte man
dieses Haftungsrisiko weder fiir Wahl- noch Pflichtver-
teidiger in der Praxis unterschitzen.'*

b) Das BVerfG diirfte ausschlieBlich die durch
oder aufgrund einer Vereinbarung festgesetzte Vergii-
tung i.S.d. § 3 BRAGO (§ 4 RVG) im Auge gehabt ha-
ben. Das Missverhiltnis zwischen der gesetzlich angebo-
tenen Entschiadigung und dem Arbeitsaufwand wird von
Seiten der Anwaltschaft gerade in Strafsachen, die oft
erhebliche Vorbereitungszeit erfordern'”’, als derart gra-

12 Der Text des bisher noch nicht im BGBI. veroffentlichen
Gesetzes ist z.B. unter www.anwaltverein.de/01/07/archiv/
internet_beilage_2004/rvg03.pdf abrufbar.

1% Vgl. Hartmann Kostengesetze, 33. Aufl. 2004, Einfiihrung
Vor § 83 BRAGO Rn 2.

1% Zur Ausfiillung der Merkmale vgl. Hartmann (Fn 144) § 12
BRAGO Rn 3 ff.

"% Hartmann (Fn 144) § 12 BRAGO Rn 13 ff. m.w.N.

19 v gl. SK-StPO-Wohlers (Fn 87) Vor §§ 137 ff Rn 166 ff.

7 Das Argument wird trotz der neuen Grundgebiihr 4100
(4./1/1 Vergiitungsverzeichnis) RVG fiir die erstmalige Einar-
beitung in die Strafsache nicht wegfallen.

vierend empfunden, dass Honorarvereinbarungen hier als
absoluter Regelfall beschrieben oder sogar angemahnt
werden.'”

Eine Vergiitung kann nun inhaltlich bestimmt
(Festbetrag) bzw. bestimmbar (z.B. Stundensitze mit
voraussichtlichen Gesamtzeitaufwand) direkt zwischen
den Vertragspartnern vereinbart oder ihre Festsetzung
kann dem billigen Ermessen des Vorstands der Rechts-
anwaltskammer iiberlassen werden (§3 Abs. 1 S. 1
BRAGO; §4 Abs. 3 S. 1 RVG). Ist sie unangemessen
hoch, kann sie in einem spiteren Gebiihrenstreit herabge-
setzt werden (§ 3 Abs. 3 S. 1 BRAGO; §4 Abs. 4 S. 1
RVG). Dies zeigt im Grundsitzlichen, dass, von § 291
StGB abgesehen, der eine besondere Konstitution des
Vertragspartners voraussetzt, kein eigentliches Verbot
der Forderung ,,unangemessener oder ,,aulergewohnli-
cher* Honorare existiert; auch das Standesrecht verhilt
sich nur zum entgegen gesetzten Fall der Unterschreitung
gesetzlicher Gebiihren (vgl. § 49b Abs. 1 BRAO). Man
kann sich deswegen unter dem Gesichtspunkt der Sys-
temgerechtheit an der Idee stofen, iiber ein Vermutungs-
kriterium im subjektiven Tatbestand des § 261 StGB
gerade fiir Verteidiger strafrechtliche Risiken von der
Hohe entgegengenommener Vergiitungen abhingig zu
machen. Allerdings ist diese Idee Bestandteil eines ver-
fassungsgerichtlichen Urteils. Es erscheint also konstruk-
tiver, die Wertungen jener Normen heranzuziehen, die
wegen einem auffilligen Missverhiltnis“ zwischen
Honorar und Leistung (§ 138 Abs. 2 BGB) oder einer
,Lunangemessenen® Hohe zu einer zumindest teilweisen
Unwirksamkeit der Gebiihrenvereinbarung fithren kon-
nen.

Im Kostenrecht der Anwilte ist anerkannt, dass
weder die Sicht des Anwalts noch die des Auftraggebers
tiber die Angemessenheit entscheidet, sondern ein objek-
tiver Maf3stab. Weil hierbei jedoch vor allem die von
§ 12 Abs. 1 S. 1 BRAGO (§ 14 Abs. 1 S. 1 RVG) aufge-
zihlten Kriterien, z. B. die wirtschaftliche Lage des Auf-
traggebers, aber auch frithere Erfolge des Anwalts, also
sein ,,Stand“ verwertet werden,109 gibt es durchaus per-
sonell bedingte Unterschiede. Angesehene und gut hono-
rierte Verteidiger geben also nicht allein deswegen An-
lass zur Skepsis der Strafverfolgungsbehorden, weil sie
tiberdurchschnittlich verdienen; eigentlich sollte man das
nicht schreiben miissen. Auch die ,,Bedeutung der Ange-
legenheit* bestimmt sich sowohl von den zu erwartenden
unmittelbaren und mittelbaren, tatsichlichen und ideel-
len, wirtschaftlichen und rechtlichen Auswirkungen her
zwar insofern subjektiv, als sie den Auftraggeber betref-
fen miissen. Sein Interesse an einer ausbleibenden oder
geringeren Sanktion ist jedoch aus dem Blickwinkel
eines unbeteiligten Dritten zu beurteilen.''” Eine Strafsa-
che diirfte unter dieser Perspektive regelmiBig besonders
bedeutungsvoll sein. Damit erweitert sich die Angemes-

108 Vgl. Engels MDR 1999, 1244; Madert, Anwaltsgebiihren in
Straf- und Bufigeldsachen, 4. Aufl. 2002, S. 1 ff.

199V gl. Hartmann (Fn 144) § 3 BRAGO Rn 49.

"% Hartmann (Fn 144) § 12 BRAGO Rn 3 A.
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senheitsgrenze nach oben. Aus Riicksicht auf den Vor-
rang des § 3 BRAGO lehnt es die Rechtsprechung ab,
den zu § 138 BGB entwickelten Grundsatz, wonach bei
einer 100%igen Uberschreitung des Gegenleistungswer-
tes Nichtigkeit folgt, auf Honorarabreden anzuwenden.
Auch eine die gesetzlichen Gebiihren um das Sechsfache
oder Sechzehnfache iibersteigende Vereinbarung ist nicht
per se unangemessen hoch.'"!

Absolute Grenzen werden nicht definiert. Schon
vor mehreren Jahren galten Stundensitze von iiber 500 €
als nicht uniiblich' 12, 130 € sogar als maBvoll' 13, und das
BVerfG selbst hatte vor kiirzerer Zeit aus dem Gutachten
einer Rechtsanwaltskammer erfahren, dass mehr als 400
€ pro Stunde angemessen sein konnen. Im betreffenden
Beschluss hat das BVerfG festgestellt, dass ,,Vergiitungs-
regelungen und hierauf griindende Entscheidungen, die
auf die Einnahmen, welche durch eine berufliche Tiitig-
keit erzielt werden konnen, und damit auch auf die Exis-
tenzerhaltung von nicht unerheblichem FEinfluss sind,
[...] in die Freiheit der Berufsausiibung* eingreifen.'"
Staatsanwaltschaften, die einen Verteidiger gerade wegen
der Hohe der von ihm vereinnahmten Gebiihren der
Geldwische verddchtigen, miissen sich also bei Einlei-
tung eines Ermittlungsverfahrens nicht nur wegen der
faktischen Folgewirkungen fiir die Arbeit des Verteidi-
gers mit Art. 12 Abs. 1 GG auseinandersetzen, sondern
schon, weil die obrigkeitliche Beurteilung eines Honorars
als ,,auBlergewohnlich® usw. den Schutzbereich der
grundgesetzlich gewihrleisteten beruflichen Existenzer-
haltung verletzt.

Dass sich, wie gesagt, eine auflergewohnliche
Hohe nicht nur nach dem absoluten Zahlbetrag, sondern
den gesamten Umstinden des Mandatsverhiltnisses,
insbesondere der wirtschaftlichen Situation des Mandan-
ten bestimmen kann, haben Verteidiger aber auch umge-
kehrt bei geringeren Honoraren zu bedenken. Die Recht-
sprechung hat bereits angedeutet, dass auch niedrigere
Betrige aus dem ,,Rahmen des Ublichen* fallen konnen,
wenn sie von einem Mandanten stammen, der einer eher
weniger gut bemittelten Berufsgruppe oder Ausbildungs-
stufe angehort — insofern geht es allgemein um die Ver-
einbarlf?sit der Zahlung mit der angegebenen Herkunfts-
quelle.

2. Zur Bestimmung auffilliger Modalitidten der
Erfiillung der Honorarforderung werden sich ebenfalls
keine trennscharfen Beschreibungen aufstellen lassen.
Hilfreich konnte eine beschrinkte Orientierung an § 2
Abs. 2 GwG sein: Die Behindigung von Bargeld iiber
15.000 € wird zumindest ungewohnlich sein, ebenso,
unabhingig von der Hohe, die Bezahlung mittels Wert-

" OLG Kéln NJW 1998, 1960; AG Hamburg AGS 2000, 81;
vgl. auch BGH NJW 1997, 2388 f.; BGH NJW 2000, 2669;
BGH NJW 1992, 899.

"2 yol. Engels MDR 1999, 1244, 1245,

'3 OLG Hamm NJW 1998, 1871.

14 BVerfG NJW 2002, 3314.

5 Vgl. LG Berlin NJW 2003, 2694 f., freilich zum Problem
der Leichtfertigkeit: 2000 € von einem Schiiler.

papieren oder Edelmetallen. Zwar kann man dem Vertei-
diger auch in diesen Fillen nicht die Pflicht auferlegen,
die Herkunft des Vermogenswertes nachzufragen. Es
diirfte ihm aber zu raten sein, sich vom Mandanten den
Grund fiir eine Abweichung von der Usuance plausibel
machen zu lassen, eine Geldsumme zu iiberweisen. Dies
diirfte — unabhingig vom Streit um die Anwendbarkeit
des § 261 Abs. 6 StGB wegen eines gutgldubigen Zwi-
schenerwerbs des Kreditinstituts''® — allemal der sichers-
te Weg sein. Auch Fischer sieht in einer unbaren Zah-
lungsabwicklung ein Indiz fiir die Gutgldaubigkeit des
Zahlungsempfiangers, auch wenn er Strafverteidiger

T
1St. 7

Bei alldem bleibt freilich dunkel, inwiefern
Strafverfolgungsbehorden iiberhaupt verdachtsneutral,
ohne ein bereits eingeleitetes Ermittlungsverfahren, In-
formationen iiber die Honorarhohe erlangen konnen. Es
diirfte sich, wie § 43a Abs. 2 BRAO vorgibt und § 49b
Abs. 4 BRAO verstérkt, um ein gut gehiitetes Geheimnis
handeln, und tatsdchliche Geldfliisse sind wohl ohne
schon  eingriffsintensive ~ UberwachungsmaBnahmen
kaum zu registrieren.

II. Es sollte wohl auch noch einmal betont wer-
den, dass selbst die Feststellung eines aulergewohnlich
hohen Honorars oder dubioser Zahlungsweisen nur Indi-
zien fiir eine ,,sichere Kenntnis* des Verteidigers darstel-
len.

Die strafrechtliche Vorsatzlehre befasst sich
eingehend mit der Abgrenzung von bewusster Fahrlis-
sigkeit und bedingtem Vorsatz, aber definiert kaum,
wann von sicherem Wissen auszugehen ist. Bedingt
durch die Neigung der Rechtsprechung zu den Einwilli-
gungstheorien, die sich in der Formel vom ,billigenden
Inkauf-Nehmen® des Erfolges niederschligt, steht die
Herleitung des voluntativen Elementes aus gewissen
Gefahrprognosen im Vordergrund''®, wihrend die — ja
auch der neglegentia eigentiimliche — Vorstellung des
Titers, der strafrechtlich missbilligte Erfolg werde we-
nigstens moglicherweise eintreten, entweder durch Be-
weise iiber das dem Titer von anderen vermittelte kon-
krete Gefahrwissen positiv festgestellt oder iiber ein
Allgemeinwissen wegen der generellen Gefihrlichkeit

"% Hierfiir etwa Hamm NJW 2000, 636, 638; abl. Schon-
ke/Schroder/Stree (Fn 100) § 261 Rn 14; Trondle/Fischer (Fn
45) § 261 Rn 29: Es komme nicht auf das (nicht identische) ein-
und ausgezahlte Geld an, sondern die Forderung gegen die
Bank werde vom Vortiter auf den Zahlungsempfinger iibertra-
gen und bleibe Surrogat aus der Vortat.

"7 Trondle/Fischer (Fn 45) § 261 Rn 29 a.E.i.V.m. Rn 32.

18 Vgl. nur BGHSt 36, 1, 10 ff; Schonke/Schroder/Sternberg-
Lieben (Fn 100) § 15 Rn 81 ff; Trondle/Fischer (Fn 45) § 15
Rn 9 ff; krit. Schlehofer NJW 1989, 2017 ff.; konkret geht es
etwa um die Schwere der Sorgfaltspflichtverletzung, die Néhe
der Rechtsgutsverletzung, die (eingebildete) Steuerungsmog-
lichkeit des Titers, also die Beherrschbarkeit der Gefahr usw.,
vgl. hierzu Prittwitz JA 1988, 498 ff. und das Schweizer Bun-
desgericht BGE 125 IV 252 f. (www.bger.ch); Miihlbauer
ius.full Nr. 02/2003, S. 64, 67.
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der Handlung unterstellt wird.'” Beides ist vorliegend
unbrauchbar, weil die Handlung — Honorarentgegennah-
me — an sich neutral ist, was auch das BVerfG erkennt,
und eine positive Vermittlung der deliktischen Herkunft
kaum zu erwarten sein diirfte. Allerdings werden weitere
objektive Bewertungen eines Risikos teilweise auch
herangezogen, um Erhdhungen oder Abschwichungen
im intellektuellen Element zu begriinden.'*® Auch vorlie-
gend hat es das BVerfG als notig erkannt, ,,auf Tatsachen
beruhende, greifbare Anhaltspunkte*, heranzuziehen, um
den Schluss auf eine sichere Kenntnis des Verteidigers
wagen zu konnen. Bis auf die bereits behandelten beiden
Kriterien offenbart die Entscheidung aber leider keine
Ideen, was hier in Frage kommt.

Im Zivilrecht liest man die iiberzeugende Ana-
lyse, dass Normen, die zur Rechtsbewahrung eine be-
stimmte Handlung verlangen und somit an das AuBer-
achtlassen bestimmter Umstidnde nachteilige Rechtsfol-
gen kniipfen, eine um so sicherere Kenntnis von diesen
Umstdnden verlangen, je erheblicher der Nachteil oder
die Zwangslage des Obliegenheitsadressaten ist.'*' Ange-
sichts der offenbar gewordenen rechtsstaatlichen Bedeu-
tung der Strafverteidigung und des Grundrechtsschutzes
dieser Erwerbstitigkeit war die Elimination des dolus
eventualis also folgerichtig. Man sieht sich aber doch
durch die im Zivilrecht beschriebenen anderweitigen
Obliegenheitsverletzung durch fahrlédssigen Umgang mit
der eigenen Kognition veranlasst, mit allem Nachdruck
klarzumachen, dass all dies fiir § 261 StGB nicht (mehr)
geniigt: Auf ein Kennen-Konnen, ein Kennen-Miissen,
Leichtfertigkeit bei der Unkenntnis usw. kommt es nicht
an.

1. Die Erlangung ,sicherer Kenntnis“ ist zwei-
stufig. Sie beinhaltet die Wahrnehmung von Geschehnis-
sen und erfordert hierauf griindende Schlussfolgerungen.
Teilweise gentigt es fiir eine ,sichere Kenntnis®, dass
Tatsachen in Erfahrung gebracht werden, die nach objek-
tiver Beurteilung eines verstindigen Beobachters keine
ernsthaften Zweifel mehr hinsichtlich des ,,Kenntnisthe-
mas*“ bestehen lassen.'” Die Entscheidung macht zwar
begrifflich nicht ganz klar, worauf sich das sichere Wis-
sen beziehen muss. Nach dem 1. Leitsatz ist es die ,,Her-
kunft*“ des Honorars, nach verschiedenen Stellen in den
Griinden ist es sein ,,Charakter® (Absatz- Nr. 146) oder
sein Herrithren aus einer Katalogtat (Absatz-Nr. 143).
Deutlich ist jedoch, dass nicht schon die Kenntnis von
Tatsachen geniigt, welche auf ein solches ,,Herriithren*
schlieBen lassen, sondern dass diese Schlussfolgerung
des Verteidigers feststehen muss.

Insofern verwirrt es etwas, wenn das BVerfG
betont, dass ein Gestindnis des Mandanten nicht die
einzige Ankniipfungstatsache fiir den Beweis eines siche-

9 vgl. BGHSt 36, 1, 11 f.; 39, 168, 181 £.; 40, 304, 306.

120 BGHS 36, 1, 19; Trondle/Fischer (Fn 45) § 15 Rn 10b.

2 Grundmann, in: MiiKo-BGB, 4. Aufl. 2003, § 276 Rn 157.
12 vyol. insg. Wellenhofer, in: MiiKo-BGB, 4. Aufl. 2002,
§ 1600b Rn 9 ff.

ren Wissens des Verteidigers ist, sondern der Beweis
auch iiber andere Indizien erbracht werden kann.'” In
Frage kdme hier ohnehin nicht schon das ,,interne Ges-
tindnis“ des Mandanten hinsichtlich der Katalogtat,
sondern nur die Erkldrung gegeniiber dem Verteidiger,
sein Honorar stamme aus einer solchen Tat. Nur muss
dies ebenso wenig wahr sein wie ein Gestdndnis der
angeklagten Tat selbst.'” Indiziennetze sind ebenso
schwach wie unerldsslich, wenn man den Vorsatz iiber
subjektive Komponenten bestimmen will'”, will man
sichere Kenntnis nachweisen, miissen sie nahezu reif3fest
sein.

Damit angenommen werden kann, der Verteidi-
ger habe den deliktischen Ursprung des als Honorar
entgegengenommenen Gegenstandes erkannt, muss sich
sein ,,sicheres Wissen* sowohl auf das Vorhandensein
einer Katalogtat, die nicht zwangsweise Gegenstand des
Mandats sein muss, als auch auf die Verwertungskette
der aus dieser Tat herrithrenden Vermogenswerte bezie-
hen, soweit sie selbst oder Surrogate'”® zu ihm gelangt
sind. Fehlt es an Offenbarungen des Mandanten, dann
muss sich — mangels einer Pflicht zur Initiative — etwa
die Erkenntnis aufdringen, dass der Mandaten iiber keine
Vermogenswerte verfiigt, die nicht aus einer Katalogtat
herriihren. Wer aber verlangt — egal, ob vom Verteidiger
oder den Strafverfolgungsbehorden — so totale Urteile zu
fallen, ist vom Titer- und Feindstrafrecht nicht mehr weit
entfernt.

2. Im Ergebnis besteht Einigkeit darin, dass es
ein absolut sicheres Wissen von Geschehensabldufen
nicht gibt, erst recht im Hinblick auf innere Zustinde —
wie ein sicheres Wissen. Die nach § 261 StPO in freier
Beweiswiirdigung gewonnene Uberzeugung des Tatrich-
ters muss deswegen nicht auch die letzten, ,,theoretisch*
immer moglichen Zweifel iiberwinden.'”” Doch wire es
nach Ansehung der nunmehr entstandenen Rechtslage
ibertrieben, die Frage der Beweisbarkeit des (direkten)
Vorsatzes breit aufzurollen.

Der BGH war schon vor der MaBiregelung durch
das BVerfG bereit, weitgehende Zugestindnisse an
Strafverteidiger hinsichtlich der Verneinung des subjek-
tiven Tatbestandes zu machen. Selbst beim Eventualvor-
satz stellte man aus Achtung vor dem Institut der Straf-
verteidigung so hohe Beweisanforderungen und begriin-
dete innere Vorbehalte des Verteidigers gegen rechtswid-
riges Verhalten, dass — auf unsere Fallgruppe adaptiert —
nur bei schlichtweg hanebiichenen Schutzbehauptungen

123 BVerfG v. 30.03.2004 — 1 BvR 1520/01, Absatz-Nr. 156.

124 Hierzu Bernsmann FS-Liiderssen 2002, S. 683, 686; Osten-
dorf NJW 1978, 1345, 1348; vgl. auch Bottke ZStW 96 (1984),
726, 759.

125 Vgl. die Kritik von Schlehofer NJW 1989, 2017, 2018 — dort
auch zum Ansatz objektiver Risikozuschreibung, w. N. hierzu
bei Schonke/Schrioder/Sternberg-Lieben (Fn 100) § 15 Rn 77 ff.
126 Vgl. Trondle/Fischer (Fn 45) § 261 Rn 8.

127 BGH NIW 1995, 2930, 2932; KK-Schoreit (Fn 135) § 261
Rn 2; Schlehofer NJW 1989, 2017, 2018.
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noch Strafbarkeit in Betracht kommt.'”® Wenn nunmehr

sicheres Wissen verlangt wird, scheint Vorsatz nicht
mehr nachweisbar, es sei denn, der Verteidiger gesteht.

3. Von dieser Aussicht sollten sich auch die
Staatsanwaltschaften leiten lassen. Der ihnen — letztlich
durch die vorliegende Entscheidung deutlich — zugestan-
dene Beurteilungsspielraum bei der Einleitung eines
Ermittlungsverfahrens nach der Bildung eines Anfangs-
verdachts'” (§ 152 Abs. 2 StPO) der Geldwische durch
die bloe Annahme eines Verteidigerhonorars hat sich
erheblich reduziert. Die Verdachtsgrade hinsichtlich des
Ob und der Schwere einer solchen Tat miissen mit samt-
lichen grundrechtlichen Bedenken abgewogen werden.
Wurde ein Ermittlungsverfahren eingeleitet, hat die
Staatsanwaltschaft das Beschleunigungsgebot zu beach-
ten und den Sachverhalt ziigig zu erforschen; verdichten
sich die Anhaltspunkte nicht, ist das Verfahren einzustel-
len (§ 170 Abs. 2 StPO)."*

Wenn die Honorarforderung nicht 200.000 DM
betrdagt und nicht mit einem Bargeldkoffer — oder Edel-
metallen — beglichen wird, dann sind, das wurde gezeigt,
auch die vom BVerfG angebotenen Indikatoren recht
untauglich, um eine Einleitung oder Aufrechterhaltung
des Ermittlungsverfahrens zu rechtfertigen. Der Hinweis
des Gerichtes, dass die ,,Ubernahme eines Wahlmandates
wegen einer Katalogtat [...] fiir sich genommen zur Be-
griindung eines Anfangsverdachts nicht* geniigtm, ko-
piert eine tiberfliissige und missverstandliche Phrase des
BGH.' Die Ubernahme eines Wahlmandates ist, auch
beim Vorwurf einer Katalogtat, nicht nur fiir sich ge-
nommen, sondern iiberhaupt kein Anhaltspunkt fiir einen
Geldwischeverdacht; dies gilt selbstverstidndlich ebenso
fir die Annahme eines Honorars."*> Man konnte sonst
auch erwigen, einen Verteidiger nach § 138a Abs. 1 Nr.
3 StPO i.V.m. § 258 StGB auszuschlieffen, weil er ein
Wahlmandat iibernommen und noch dazu verfahrensver-
zogernde Antrige gestellt hat.

Nicht nur die Geldwischehandlung des § 261
Abs. 2 S. 1 StGB ist unauffillig, auch die Vortaten sind,
obwohl ,,Kataloge* ja oft den Eindruck besonders krasser
Rechtsgutsverletzungen erwecken, nicht durchweg

' BGHSt 38, 345, 351; 46, 53, 59 f.; krit. Beulke JR 1994,
114, 120; Ignor FS-Schliichter 1998, S. 39, 44; von Stetten StV
1995, 606, 611; Stumpf NStZ 1997, 7, 10 f.; Trondle/Fischer
(Fn 45) § 258 Rn 13a; Wohlers StV 2001, 420, 422.

129 yol. BGHSt 37, 48, 53; 38, 214; 228; Beulke Strafprozess-
recht, 6. Aufl. 2002, Rn 111. Weil ,,Verdacht* etwas Subjektiv-
Faktisches ist, geht es — entgegen der Terminologie des BVerfG
(Absatz-Nr. 153) — nicht um die ,,Priifung und Entscheidung,
ob ein Anfangsverdacht [...] zu bejahen ist, sondern darum, ob
hinreichende Verdachtsgrade fiir die Erdffnung eines Strafver-
fahrens und bestimmte Ermittlungshandlungen vorliegen, also
um eine Priifung tatsdchlicher Anhaltspunkte unter Beriicksich-
tigung verfassungsrechtlicher Wertungen, vgl. auch BGH StV
1988, 440, 441 f.

130y ol BGH StV 1988, 440, 443.

P BVerfG v. 30.03.2004 — 1 BVR 1520/01, Absatz-Nr. 154.

"> BGHSt 47, 68, 78; zust. Katholnigg JR 2002, 30, 32 f.

133 Vgl. Wohlers ZStR 120 (2002), 197, 217.

selbsterkldrend. Nach etlichen Erweiterungen der Tatge-
genstinde ist mittlerweile auch strafbar, wer legal erwor-
bene Vermogenswerte entgegennimmt, fiir die gewerbs-
méBig oder bandenméBig — hier nennt die Kommentie-
rung Unternehmen und Steuerberatergesellschaften —
keine Abgaben (etwa Umsatzsteuer) entrichtet wurden
(§ 261 Abs. 1 S. 3 StGB)."** Insofern muss man immer
am konkreten Vorwurf messen, ob der Verteidiger iiber-
haupt eine Chance hat, die Herkunft zu erkennen. Je
intensivere Untersuchungen der Strafverfolgungsbehor-
den nétig waren, um diesen deliktischen Ursprung aufzu-
decken, um so geringer — nicht um so hoher — wird man
die Wahrscheinlichkeit zu beurteilen haben, auch der
Verteidiger kenne ihn sicher. Und der Verdacht, eine
Zahlung soll an den Mandanten zuriickflieBen und diene
damit jener wirklichen Geldwische, auf die das BVerfG
eigentlich abzielt, sollte um so ferner liegen, je mehr der
Verteidiger nach auBen als solcher in Erscheinung tritt.'*
Effektive und wirkliche Verteidigung sollte insgesamt als
Anzeichen zu werten sein, dass der Verteidiger sich mehr
um die Belange des Beschuldigten sorgt als um die Her-
kunft seines Honorars.

Art. 12 Abs. 1 GG und der VerhiltnismaBig-
keitsgrundsatz verlangen letztlich, nicht mit intensiven
ZwangsmaBnahmen ,,ins Haus“ zu fallen, sondern dem
Verteidiger Gelegenheit zur Selbsterklirung zu geben',
wenn wirklich bedenkliche Verdachtsgrade bestehen.
Andererseits miissen sich Strafverfolgungsbehdrden nun
bewusst sein, dass sie das sichere Wissen des Verteidi-
gers nicht mit der Ubermittlung von Untersuchungser-
kenntnissen herbeifiihren, die lediglich den Verdacht
fritherer Katalogtaten des Mandanten hergeben; ein Noti-
gungsszenario, am Ende dessen die Niederlegung des
Wahlmandates oder Kooperation erwartet wird, ist un-
wahrscheinlicher geworden.

Vielleicht sind all das praxisferne Hoffnungen
zur Besinftigung praxisferner Befiirchtungen. Man muss
einen Grundrespekt vor der Verfassung und der Verfas-
sungsgerichtsbarkeit ohnehin voraussetzen (§ 20 Abs. 3
S. 2 GG!), sonst wire jedes Wort sinnlos. — Im Ubrigen
bergen grundrechtssensitive Ermittlungen ohne Uber-
fiihrbarkeit des Beschuldigten und entgegen verfassungs-
richterlichen Vorgaben die Gefahr einer Amtshaftungs-
klage, denn sie sind, um sich an den MaBstiben des BGH
auszurichten, selbst ,,bei voller Wiirdigung auch der
Belange einer funktionstiichtigen Strafrechtspflege [...]
nicht mehr verstindlich*."’

4. Nicht ganz klar, aber anzunehmen ist, dass
das BVerfG auch die Moglichkeit des untauglichen Ver-
suchs (§ 261 Abs. 3 StGB) eines Verteidigers, durch die
Annahme eines irrtiimlich fiir bemakelt gehaltenen Ho-
norars Geldwidsche zu begehen, ausschlieBen wollte.
Wenn die Rechtsprechung ,.sichere Kenntnis“ verlangt,

34 Vgl., zutr. krit., Tréndle/Fischer (Fn 45) § 261 Rn 8a.
135 Wohlers ZStR 120 (2002), 197, 216 1.

136 yol. LG Berlin NJW 2003, 2694, 2695.

137 Vgl. BGH StV 1988, 440, 441.



HRRS April 2004 (4/2004)

145

bedeutet dies, dass die Tatsachen objektiv feststehen
miissen.'® Bevor eine Staatsanwaltschaft in das Innen-
verhéltnis der Verteidigung eindringt, muss — dies soll

138 MiiKo-BGB/Wellenhofer (Fn 161) § 1600b Rn 10 m.w.N.

Vollstindige Rechtsprechung des BGH

abschliefend gefordert werden — der deliktische Ur-
sprung der dem Verteidiger tibergebenen Vermodgenswer-
te erst einmal geklirt sein.

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

237. EGMR Nr. 73797/01 - Urteil vom 27. Januar
2004 (Kyprianou vs. Griechenland)

Recht auf ein faires Verfahren (Anwendbarkeit: Begriff
der strafrechtlichen = Anklage bei gerichtlichen
Ordnungsstrafen, Ordnungsmitteln und contempt of
court): Unabhéngigkeit und Unparteilichkeit des Gerichts
(Befangenheit und Besorgnis der Befangenheit:
objektiver und subjektiver Test; nemo judex in causa sua;
praktische und nicht theoretische Betrachtung des
Gerichts und seiner Richter; Bedingungen einer
moglichen Heilung), Unschuldsvermutung (Gewihrung
voller Verteidigungsrechte), unverziigliche Information
iiber Art und Grund der strafrechtlichen Anklage;
Meinungsfreiheit des Rechtsanwaltes (Verteidigers;
Einwirkung des fairen Verfahrens; chilling effect).

Art. 6 Abs. 1, Abs. 2, Abs. 3 lit. a EMRK; Art. 10
EMRK; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 5
Abs. 1 GG

238. BVerfG 2 BvR 1520/01, 2 BvR 1521/01 (Zweiter
Senat) — Urteil vom 30. Mérz 2004 (BGH, LG Frank-
furt/Main)

Grundrecht auf freie Berufsausiibung (Schutzbereich;
Existenzerhaltung; angemessene Vergiitung; freie Entfal-
tung der Personlichkeit); Eingriff (Vorschriften ohne
primir berufsregelnde Zielrichtung); Freiheit der Advo-
katur (freie und unreglementierte Selbstbestimmung des
einzelnen Rechtsanwalts); Strafverteidiger; Geldwésche
durch Annahme eines Strafverteidigerhonorars (verfas-
sungskonforme einengende Auslegung; Gesetzesausle-
gung; Gefihrdung des Instituts der Wahlverteidigung;
Vertrauensverhiltnis zum Mandanten); Anforderungen
an den Vorsatz (sichere Kenntnis; keine Leichtfertigkeit,
kein dolus eventualis; Kenntniszeitpunkt der Annahme
des Honorars; Kenntnisquelle; keine Nachforschungs-
pflicht; unangemessener Honorarvorschuss); Riicksicht-
nahme von Gericht und Staatsanwaltschaft auf die be-
sondere Stellung des Strafverteidigers bei einem Ermitt-
lungsverfahrens gegen einen Strafverteidiger (Effektivitit
der Strafverteidigung; Vertrauensverhiltnis; Verschwie-
genheitspflicht; Bindung der Staatsanwaltschaft an den

Grundsatz der VerhiltnisméBigkeit; keine , Ermittlungs-
immunitit®); gerichtliche Entscheidung (Beachtung der
Ausstrahlungswirkung der Grundrechte; Auslegung;
erkennbare Anwendung); faires Verfahren (Chancen-
und Waffengleichheit; Mitwirkung eines Strafverteidi-
gers); ,,European Kings Club".

Art. 12 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 20 Abs. 3 GG;
§ 261 Abs. 2 Nr. 1 StGB; Art. 6 EMRK

239. BVerfG 2 BvR 26/04 (1. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 3. Miirz 2004 (OLG Frank-
furt)

Auslieferung nach Italien bei einem Abwesenheitsurteil;
Abwesenheitsverfahren (Flucht; Vertretung durch ord-
nungsgemill bestellten Pflichtverteidiger; Wiedereinset-
zungsantrag; Beleg der personlichen Kenntnis des Ange-
klagten; nachtrigliches rechtliches Gehor: fehlende Ef-
fektivitiat angesichts nachteiliger Beweislastregeln und
unangemessener Einlegungsfristen); Menschenwiirde;
Rechtsstaatsprinzip; rechtliches Gehor (personliche Au-
Berung; Vortrag entlastender Umstéinde); faires Verfah-
ren (wirksame Verteidigung); Zweites Zusatzprotokoll
zum Europdischen Auslieferungsiibereinkommen (Zusi-
cherung); Priifungsumfang (keine Priifung der Rechtmi-
Bigkeit des Zustandekommens eines ausldndischen Straf-
urteils; Vereinbarkeit mit verbindlichen volkerrechtlichen
Mindeststandards; unabdingbare verfassungsrechtliche
Grundsitze).

Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 103 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 1 GG;
Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG; Art. 25 GG; Art. 6 EMRK; Art.
3 2. ZP-EuAlUbk; Art. 175 Codice di procedura penale

240. BVerfG 1 BvR 1778/01 (Erster Senat) — Urteil
vom 16. Mirz 2004

Eigentumsgarantie; Einfuhr- und Verbringungsverbot;
Berufsfreiheit (Ziichten von Hunden mit erblich beding-
ten Aggressionssteigerungen; strafrechtliche Sanktionie-
rung landesrechtlicher Verbote einen gefahrlichen Hund
zu ziichten oder Handel mit ihm zu treiben; dynamische
Verweisung; Berufsausiibungsfreiheit; berufsregelnde
Tendenz); Rechtsstaatsprinzip (VerhéltnismiBigkeits-
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grundsatz: Einschiatzungspriarogative und verfassungs-
rechtliche Beobachtungsgebote bei Schutzpflichten;
Normenbestimmtheit); mangelnde Regelungszustindig-
keit des Bundesgesetzgebers (Bundesgesetz zur Bekdmp-
fung gefihrlicher Hunde; Herstellung gleichwertiger
Lebensverhiltnisse im Bundesgebiet oder zur Wahrung
der Rechts- oder Wirtschaftseinheit im gesamtstaatlichen
Interesse; Verweis des bundesrechtlichen Strafrechts auf
landesrechtliche Verbote: wesentliche Ubereinstimung
landesrechtlicher Verbote); Vorabentscheidungsverfah-
ren (fehlende Entscheidungserheblichkeit bei ausstehen-
der Verfassungsbeschwerde).

Art. 12 Abs. 1 GG; Art. 14 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; Art.
74 Abs. 1 Nr. 1 GG; Art. 72 Abs. 2 GG; § 143 Abs. 1
StGB; Art. 234 EGV

c

241. BVerfG 2 BvR 27/04 (3. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 8. Miirz 2004 (LG Itzehoe;
AG Itzehoe)

Unverletzlichkeit der Wohnung; Durchsuchung einer
Rechtsanwaltskanzlei (Anforderungen; eigenverantwort-
liche richterliche Priifung; Beschreibung des Tatvor-
wurfs; Messbarkeit und Kontrollierbarkeit des Grund-
rechtseingriffs; Richtervorbehalt); Beschlagnahme (ge-
naue Bezeichnung der zu beschlagnahmenden Gegens-
tande); Willkiirverbot (Fehlen plausibler Griinde; sach-
fremde Erwidgungen); Verletzung spezifischen Verfas-
sungsrechts.

Art. 13 Abs. 1 GG, Art. 13 Abs. 2 GG; Art. 3 Abs. 1 GG;
Art. 8 EMRK; § 102 StPO; § 94 StPO; § 98 Abs. 2 Satz
2 StPO.

242. BVerfG 2 BvR 1478/01 (3. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 11. Miirz 2004 (Ermittlungs-
richter des BGH)

Verfassungsbeschwerde; Erledigterklarung; Erstattung
von Auslagen (Billigkeitsgesichtspunkte; keine iiber-
schlidgige Beurteilung der Sach- und Rechtslage); MaB-
nahme nach § 2 DNA-IfG in Verbindung mit § 81 g
StPO zur Aufklarung von vor der Anordnung begangener
Straftaten.

Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG; § 34a Abs. 3 BVerfGG; § 81 g
StPO; § 2 DNA-IfG

1. Wird eine Verfassungsbeschwerde vom Beschwerde-
fihrer fiir erledigt erklirt, so erfolgt die Erstattung von
Auslagen nach Billigkeitsgesichtpunkten wobei regelma-
Big keine iiberschligige Beurteilung der Sach- und
Rechtslage stattfindet (vgl. BVerfGE 33, 247, 264).

2. Beseitigt die offentliche Gewalt von sich aus den mit
der Verfassungsbeschwerde angegriffenen Akt oder hilft
sie der Beschwer auf andere Weise ab, ohne dass dies auf
einer Verdnderung der Sach- und Rechtslage beruht, ist
es billig, die 6ffentliche Hand ohne weitere Priifung an
ihrer Auffassung festzuhalten und dem Beschwerdefiih-
rer die Erstattung seiner Auslagen zuzubilligen.

243. BVerfG 2 BvR 2251/03 (3. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 1. Miirz 2004 (OLG Stutt-
gart)

Anspruch auf den gesetzlichen Richter; Neufestsetzung
von Einzelstrafen unter Aufrechterhaltung der Gesamt-
strafe durch das Revisionsgericht (Schuldspruchberichti-
gung von Tatmehrheit zu Tateinheit); Konkurrenzkorrek-
tur (keine Verringerung des verwirklichten Tatunrechts).
Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG; § 354 Abs. 1 StPO

244. BGH 2 StR 351/03 - Urteil vom 28. Januar 2004
(LG Bonn)

Sexuelle Notigung; sexueller Missbrauch von Kindern;
Vergewaltigung (besondere Erniedrigung); Ausnutzen
einer schutzlosen Lage (Opfervorstellung; Eigenstidndig-
keit der Variante).

§ 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB; § 176 StGB

245. BGH 2 StR 109/03 - Urteil vom 3. Mérz 2004
(LG Frankfurt)

Urheberrecht (Herstellung und Export von Tontrigern);
Urheberrechtsakzessorietit; Schutzlandprinzip; Territori-
alitdtsprinzip; Inverkehrbringen im Inland (Versand ins
Ausland); Verbreiten; Vervielfiltigen; Ablehnung eines
Beweisantrags (Beruhen); Sinn und Zweck urheberrecht-
licher Regelungen; gewerbsmifige unerlaubte Eingriffe
in verwandte Schutzrechte (strafschirfendes besonderes
personliches Merkmal); BGHSt.

§ 108 Abs. 1 Nr. 5, UrhG ; § 85 UrhG; § 16 UrhG; § 17
UrhG; § 338 Nr. 8 StPO; § 28 Abs. 2 StGB

246. BGH 2 StR 266/03 - Urteil vom 6. Februar 2004
(LG Koln)

Exhibitionismus; Sicherungsverwahrung; Gefahr erhebli-
cher Straftaten; Gefdhrlichkeitsprognose; Strafaussetzung
zur Bewihrung.

§ 66 Abs. 1 StGB; § 183 Abs. 3 StGB; § 183 Abs. 4
StGB

247. BGH 2 StR 290/01 - Beschluss vom 11. Februar
2004 (LG Darmstadt)

Bildung der Gesamtfreiheitsstrafe (Zuriickverweisung:
gesetzlicher Richter; BVerfG 2 BvR 1704/01).

Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG; § 354 StPO

248. BGH 2 StR 315/03 - Beschluss vom 14. Januar
2004 (LG Frankfurt)

Beschriankung der Verteidigung in einem fiir die Ent-
scheidung wesentlichen Punkt (Inverwahrnahme des
Angeklagten; Verteidigerkonsultation); Recht auf ange-
messene Verteidigung; Wahlverteidiger (Mandatierung
wihrend der Hauptverhandlung; Aussetzung des Verfah-
rens; Akteneinsichtsrecht; Entpflichtung des Pflichtver-
teidigers); konkrete Moglichkeit des Zusammenhangs
zwischen Verfahrensversto3 und Urteil; sinnvolle Mit-
wirkung des Verteidigers im Strafverfahren.

Art. 6 Abs. 3 lit. b und ¢ EMRK; § 338 Nr. 8 StPO; § 231
Abs. 1 Satz 2 StPO; § 229 StPO; § 137 StPO; § 140
StPO

249. BGH 2 StR 355/03 - Urteil vom 4. Februar 2004
(LG Darmstadt)

Untreue (Risikogeschift; riskantes Handeln; unternehme-
rischer Spielraum).
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§ 266 Abs. 1 StGB

250. BGH 2 StR 378/03 - Urteil vom 11. Februar 2004
(LG Kaéln)

Beweiswiirdigung; Uberzeugungsbildung; Beurteilung
der Glaubwiirdigkeit eines Zeugen (sexuelle Notigung;
Vergewaltigung; Aussage gegen Aussage; Umstinde
auBlerhalb der Aussage; sachverstindige Zeugen).

§ 177 StGB; § 261 StPO

251. BGH 2 StR 357/03 - Urteil vom 21. Januar 2004
(LG Koblenz)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln; Ent-
ziehung der Fahrerlaubnis (Gesamtwiirdigung der Téter-
personlichkeit; Gewicht der Tatbeitridge); Erorterungs-
mangel.

§ 69 Abs. 1 StGB; § 30 BtMG; § 261 StPO; § 267 StPO

252. BGH 2 StR 366/03 - Beschluss vom 14. Januar
2004 (LG Aachen)

Aufhebung der Mafregelentscheidung; Entziehung der
Fahrerlaubnis.

§ 349 Abs. 2 StPO; § 349 Abs. 4 StPO; § 69 StGB

253. BGH 2 StR 366/03 - Beschluss vom 6. Februar
2004 (LG Aachen)

Aufklirungspflicht; Uberzeugungsbildung; Gesamtstra-
fenbildung (teilweise Einstellung des Verfahrens; Auf-
rechterhaltung der Gesamtstrafe; gesetzlicher Richter).

§ 244 Abs. 2 StPO; § 261 StPO; § 54 StGB; § 154 StPO;
Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG

254. BGH 2 StR 371/03 - Beschluss vom 7. Januar
2004 (LG Erfurt)

Uberzeugungsbildung; Beweiswiirdigung (Glaubwiirdig-
keit einer Zeugenaussage: sexueller Missbrauch, Kind,
fehlende Aussagekonstanz, Sachverstindigengutachten);
Widerspruchsfreiheit der Urteilsgriinde.

§ 261 StPO; § 244 Abs. 2 StPO; § 176 StGB

255. BGH 2 StR 408/03 - Beschluss vom 13. Februar
2004 (LG Miihlhausen)

Strafmilderung beim Meineid (fehlende Belehrung iiber
Auskunftsverweigerungsrechte; Verstofl gegen Eidesver-
bot); Eidesnotstand; Falschbeurkundung im Amt.

§ 154 StGB; § 157 StGB; § 49 Abs. 2 StGB; § 55 StPO;
§ 60 Abs. 2 StPO; § 348 ZPO; § 348 StGB

256. BGH 2 StR 468/03 - Beschluss vom 21. Januar
2004 (LG Bonn)

Zulassigkeit der Revision der Nebenklage (Gesetzesver-
letzung; Begriindungsanforderungen).

§ 349 Abs. 1 StPO; § 400 StPO; § 397a Abs. 1 StPO

257. BGH 2 StR 423/03 - Beschluss vom 18. Februar
2004 (LG Trier)

Hehlerei (Wabhlfeststellung mit Diebstahl; Verfiigungs-
gewalt iiber die gestohlene Sache).

§ 242 StGB; § 259 StGB

258. BGH 2 StR 428/03 - Beschluss vom 23. Januar
2004

Bestellung eines Rechtsanwalts als Beistand fiir die Re-
visionsinstanz.

§ 397 a Abs. 1 StPO; 395 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a StPO

259. BGH 2 StR 430/93 - Beschluss vom 28. Januar
2004

Zuriickweisung der Gegenvorstellung; Rechtskraft; be-
sondere Schwere der Schuld (Ergidnzung des Urteilste-
nors wihrend einer Ubergangszeit; BVerfGE 86, 288).

§ 267 StPO; Art. 2 Abs. 1 1.V.m. Art. 20 Abs. 3 GG; Art.
2 Abs. 2 GG; Art. 104 Absatz 2 Satz 1 GG

260. BGH 2 StR 449/03 - Beschluss vom 21. Januar
2004 (LG Aachen)

Strafzumessung (Totungsvorsatz; Mall an krimineller
Energie).

§ 46 StGB

261. BGH 2 StR 452/03 - Urteil vom 28. Januar 2004
(LG Frankfurt)

Verwertbarkeit von Zeugenaussagen bei nachfolgender
Zeugnisverweigerung; Mord; niedrige Beweggriinde
(objektive Bewertung als niedrig; subjektive Erkenntnis-
fahigkeit; Beriicksichtigung des kulturellen Hinter-
grunds); Vorsatz bei normativen Tatbestandsmerkmalen
(Umstandskenntnis); Erorterungsmangel.

§ 52 StPO; § 211 StGB; § 15 StGB; § 16 Abs. 1 StGB; §
261 StPO

262. BGH 2 StR 512/03 - Beschluss vom 20. Februar
2004

Bestellung eines Beistands fiir die Nebenklage in der
Revisionsinstanz.

§ 397 a Abs. 1 StPO; § 395 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a StPO

263. BGH 2 StR 480/03 - Beschluss vom 3. Miirz 2004
(LG GieBen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

264. BGH 2 StR 486/02 - Beschluss vom 6. Februar
2004

Bewilligung einer Pauschvergiitung in der Revisionsin-
stanz (besondere Schwierigkeit des Verfahrens: Wieder-
aufnahme; umfangreiche Vorbereitung auf die Revisi-
onshauptverhandlung).

§ 99 BRAGO; § 359 StPO

265. BGH 2 StR 487/03 - Beschluss vom 21. Januar
2004 (LG Kaoln)

Wiedereinsetzung in den vorigen Stand; Revisionsbe-
griindungfrist.

§ 345 Abs. 1 StPO; § 44 StPO

266. BGH 2 StR 493/03 - Beschluss vom 28. Januar
2004 (LG Frankfurt)
Revisionsantrag (Auslegung der Rechtsmittelbeschrén-
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kung: Mafiregelanordnung, Anlasstat); Unterbringung in
einer Entziehungsanstalt (Hang; spezifischer Zusammen-
hang zwischen Hang und Anlasstat).

§ 64 StGB; § 344 Abs. 1 StPO

267. BGH 2 StR 517/03 - Beschluss vom 13. Februar
2004 (LG Darmstadt)

Anderung des Schuldspruchs; unerlaubtes Handeltreiben
mit Betdubungsmitteln (Abgrenzung von Mittiterschaft
und Beihilfe bei Lagerung von Betidubungsmitteln; nicht
geringe Menge).

§ 29 Abs. 1 Nr. 1 BtMG; § 29a Abs. 1 Nr. 2 BtMG; § 27
Abs. 1 StGB; § 354 Abs. 1 StPO

268. BGH 2 ARs 390/03 2 AR 254/03 - Beschluss vom
21. Januar 2004
Zustindigkeit fiir die weitere Bewihrungsaufsicht; Zu-

stindigkeitsbestimmung.
§ 14 StPO; § 462 a Abs. 1 Satz 1 StPO

269. BGH 2 ARs 14/04 / 2 AR 6/04 - Beschluss vom
27. Februar 2004
Zustindigkeitsbestimmung;
Gericht.

§ 14 StPO

gemeinschaftliches oberes

270. BGH 2 ARs 18/04 / 2 AR 5/04 - Beschluss vom
13. Februar 2004

Verfahrensabgabe wegen Wohnsitzwechsels.

§ 42 Abs. 3 JGG

271. BGH 2 StR 521/03 - Beschluss vom 20. Februar
2004 (LG Mainz)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

272. BGH 2 ARs 418/03 2 AR 276/03 - Beschluss vom
21. Januar 2004

Zustindigkeitsbestimmung (Zustdndigkeit fiir Entschei-
dungen iiber die Vollstreckung der Jugendstrafe); Zu-
stindigkeitsiibergang durch Verbiilen von Strafhaft in
einem Gerichtsbezirk.

§ 85 Abs. 2 JGG

273. BGH 3 StR 19/04 - Beschluss vom 19. Februar
2004 (LG Wuppertal)

Aufhebung der Gesamtstrafe; teilweise Einstellung des
Verfahrens.

§ 349 Abs. 2 StPO; § 349 Abs. 4 StPO; § 154 StPO

274. BGH 3 StR 352/03 - Urteil vom 15. Januar 2004
(LG Oldenburg)

Uberzeugungsbildung; Beweiswiirdigung (Indizienbe-
weis; Zweifelssatz; Aussage gegen Aussage); Brandstif-
tung.

§ 306 StGB; § 261 StPO; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 20 Abs.
3 GG; Art. 6 Abs. 2 EMRK

275. BGH 3 StR 185/03 - Urteil vom 12. Februar 2004
(LG Duisburg)

BGHSt; Zeugnisverweigerungsrecht (teilweises
Gebrauchmachen; Zustimmung zur Verwendung friitherer
Aussagen; Vorfithrung einer Videoaufnahme; Aussage
im Ermittlungsverfahren); Verwertung eines richterlichen
Vernehmung trotz Zeugnisverweigerung (Vernehmung
des Richters); Unterstiitzung des Gedichtnisses; Einwil-
ligung in die Vernehmung eines verstandesunreifen Zeu-
gen; faires Verfahren (Konfrontationsrecht und Fra-
gerecht); Bild-Ton-Aufzeichnung (vorverlagerter Teil der
Hauptverhandlung; nicht einschrinkbare Mitwirkungs-
rechte des Verteidigers, des Angeklagten).

§ 252 StPO; § 255a StPO; § 52 Abs. 2 StPO; Art. 6 Abs.
3 lit. d EMRK; § 168c StPO

276. BGH 3 StR 25/04 - Beschluss vom 19. Februar
2004 (LG Diisseldorf)

Strafzumessung bei Serientaten (Beriicksichtigung unter-
schiedlicher Schadenssummen bei Wohnungseinbruchs-
diebstihlen); Urteilsgriinde (Gliederung; Benennung der
Einzeltaten).

§ 46 Abs. 2 StGB; § 243 Abs. 1 Nr. 1 StGB; § 267 StPO

277. BGH 3 StR 26/04 - Beschluss vom 3. Miirz 2004
(LG Kleve)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 254 StPO; § 349 StPO

278. BGH 3 StR 408/03 - Beschluss vom 12. Februar
2004 (LG Kleve)

Festsetzung einer fehlenden Einzelstrafe auf das gesetzli-
che MindestmaQ.

§ 354 Abs. 1 StPO

279. BGH 3 StR 53/04 - Beschluss vom 3. Miirz 2004
(LG Oldenburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

280. BGH 3 StR 438/03 - Beschluss vom 16. Dezember
2003 (LG Oldenburg)

Besetzung des Gerichts (zwei oder drei Berufsrichter);
Umfang und Schwierigkeit der Sache (Entscheidung iiber
Sicherungsverwahrung; Umfang des Aktenmaterials;
Zahl der Zeugen; Dauer der Hauptverhandlung); gesetz-
licher Richter.

Art. 101 Abs. 1 GG; § 338 Nr. 1 StPO; § 222a StPO; §
222b StPO; § 76 Abs. 2 GVG; § 66 StGB

281. BGH 3 StR 448/03 - Beschluss vom 17. Februar
2004 (LG Osnabriick)

Aufklarungsriige (vollstindige Darlegung des relevanten
Aktenauszugs in der Revisionsbegriindung); Verbot der
Rekonstruktion der Hauptverhandlung in der Revisions-
instanz.

§ 244 Abs. 2 StPO; § 344 Abs. 2 StPO

282. BGH 3 StR 454/03 - Beschluss vom 27. Januar
2004 (LG Duisburg)

Beihilfe (objektiv forderlicher Tatbeitrag; Anteil an der
Beute; bloBe Billigung); Filschung von Zahlungskarten
(Tateinheit; Tatmehrheit).
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§ 27 Abs. 1 StGB; § 152a StGB; § 52 StGB; § 53 StGB

283. BGH 3 StR 461/03 - Beschluss vom 4. Mirz 2004
(LG Oldenburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

284. BGH 3 StR 479/03 - Beschluss vom 27. Januar
2004 (LG Biickeburg)

Verminderte Schuldfihigkeit (fakultative Strafminde-
rung: Alkoholintoxikation, Mischintoxikation, Vorwerf-
barkeit).

§ 260 Abs. 4 StPO; § 21 StGB; § 49 Abs. 1 StGB

285. BGH 3 StR 481/03 - Beschluss vom 15. Januar
2004 (LG Berlin)

Zuwiderhandeln gegen ein vereinsrechtliches Betiti-
gungsverbot (PKK); Inbegriff der Hauptverhandlung
(schriftliche Erkldrung des Angeklagten: Anlage zum
Protokoll, Verlesung als Urkunde, Miindlichkeitsprin-
zip); Verbot der Rekonstruktion der Hauptverhandlung;
Strafzumessung.

§ 18 Satz 2 VereinsG; § 261 StPO; § 249 Abs. 1 StPO; §
243 Abs. 4 Satz 2 StPO; § 337 StPO; § 46 StGB

286. BGH 1 StR 364/03 - Urteil vom 21. Januar 2004
(LG Ellwangen)

Grundsatz der Selbstbelastungsfreiheit (belastende Be-
weiswiirdigung einer verspiteten freiwilligen Abgabe
einer Speichelprobe; nemo tenetur; gescheitertes, wider-
legtes Alibi; Recht des Beschuldigten, zu liigen; Begriin-
dung des Tatverdachtes); gefihrliches Werkzeug (ver-
wendungsspezifische Auslegung; Fesselung; sexuelle
Notigung; schwerer Raub).

Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 6 Abs. 1 Satz
1 EMRK; § 81a StPO; § 81e StPO; § 261 StPO; § 152
StPO; § 177 Abs. 4 Nr. 1 StGB; § 224 Abs. 1 Nr. 2
StGB; § 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB

287. BGH 1 StR 33/04 — Beschluss vom 17. Februar
2004 (LG Bamberg)

Austiben der tatsdchlichen Gewalt iiber eine Waffe (Fiih-
ren einer Waffe; Dauerstraftat).

§ 52a Abs. 1 Nr. 1 WaffG

288. BGH 1 StR 369/03 — Urteil vom 17. Februar 2004
(LG Niirnberg)

Ausnahmsweise nachtriagliche Gesamtstrafenbildung im
Beschlussverfahren (Erorterungsmingel; Darlegungs-
pflichten).

§ 55 StGB; § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO; § 460 StPO; § 462
StPO

289. BGH 1 StR 58/04 — Beschluss vom 3. Mirz 2004
(LG Traunstein)

Unzuléssigkeit der Revision (Einlegung).

§ 349 Abs. 1 StPO

290. BGH 1 StR 71/04 — Beschluss vom 3. Mirz 2004
(LG Stuttgart)

BGHSt; kein die Strafvollstreckung verkiirzenden Aus-
spruch iiber die Anrechnung von Bewihrungsleistungen
bei der nachtriglichen Einbeziehung einer Jugendstrafe
mit Bewidhrung in eine Verurteilung zu Jugendstrafe
ohne Bewihrung; nachtriglich gebildete Gesamtfrei-
heitsstrafe; bestimmender Strafzumessungsgrund im
Sinne des § 54 JGG.

§ 31 Abs. 2 JGG; § 55 StGB; § 54 JGG

291. BGH 1 StR 83/04 — Beschluss vom 16. Mirz 2004
(LG Niirnberg)

Téaterschaft beim unerlaubten Handeltreiben mit Betidu-
bungsmitteln (untergeordnete Rolle; Gehilfenschaft;
Einfuhr).

§ 27 StGB; § 29 BIMG

292. BGH 1 StR 555/03 - Beschluss vom 18. Februar
2004 (LG Regensburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

293. BGH 1 StR 379/03 — Urteil vom 21. Januar 2004
(LG Landshut)

Beweiswiirdigung (liickenhafte; fernliegende Erwigun-
gen des Tatgerichts; generelle Glaubwiirdigkeit: Tendenz
zu falschen Aussagen und Gewaltandrohungen des von
diesen begiinstigenden Angeklagten; Freispruch; Ge-
samtwiirdigung zur Glaubhaftigkeit einer Aussage; Aus-
sagen von Kindern); Zuldssigkeit der Revision der Ne-
benklage.

§ 400 StPO; § 261 StPO

294. BGH 1 StR 437/03 — Urteil vom 17. Februar 2004
(LG Miinchen I)

Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus;
verminderte Schuldfihigkeit (erhebliche rechtswidrige
Taten: Nachbarstreitigkeiten und korperliche Attacken;
maBgeblicher Zeitpunkt der Hauptverhandlung); krank-
hafte seelische Storung.

§ 63 StGB; § 20 StGB

295. BGH 1 StR 474/03 - Urteil vom 4. Februar 2004
(LG Stuttgart)

Sicherungsverwahrung (Hang; Beurteilungszeitpunkt fiir
die Gefihrlichkeitsprognose und beschrinkte Beriick-
sichtigung des Alters des Angeklagten).

§ 66 Abs. 1 Nr. 3 StGB

296. BGH 1 StR 483/02 - Beschluss vom 15. Mirz
2004

Pauschvergiitung (Angemessenheit; schwierige Rechts-
fragen).

§ 99 Abs. 2 Satz 2 BRAGO

297. BGH 1 StR 566/03 — Beschluss vom 12. Februar
2004 (LG Stuttgart)

BGHSt; Aufkldarungspflicht und Unmittelbarkeitsgrund-
satz (zuldssiger Augenschein durch Vorfithren der zu
Beweiszwecken erstellten Bild-Ton-Aufzeichnung {iiber
die Erkldrung eines Zeugen bei seiner Vernehmung;
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Ergidnzung und Ersetzung der unmittelbaren Zeugenaus-
sage; Nachbefragungsrecht der Verteidigung; Verlesung
von Protokollen; authentischer Beweiswert der Bild-Ton-
Aufzeichnung, des Videoprotokolls; Beweisantrags-
recht).

Art. 6 Abs. 3 lit. d EMRK; § 250 StPO; § 253 StPO; §
244 Abs. 2, Abs. 3 StPO; § 255a StPO

298. BGH 1 StR 574/03 — Urteil vom 2. Mirz 2004
(LG Miinchen)

Ablehnungsgesuch wegen Besorgnis der Befangenheit
(Misstrauen hinsichtlich der Unparteilichkeit; Un-
mutsaufwallung und gehiuftes Auftreten verfehlter For-
mulierungen; individuelle Ansprache; Vorwurf des
Leugnens; ausnahmsweise Einbeziehung prikludierter
Umstidnde: Wiederaufgreifen verfehlter Formulierungen
— ,,Albanerfall®); absolute Revisionsgriinde (Zweifel des
Senats an deren Berechtigung).

Art. 6 1 1 EMRK; § 24 Abs. 2 StPO; § 338 Nr. 3 StPO

299. BGH 2 ARs 276/03 — Beschluss vom 6. Februar
2004

Vollendetes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln (An-
fragebeschluss des dritten Strafsenates; Abgrenzung
Versuch, Vollendung und Vorbereitung); Bestimmtheits-
grundsatz.

Art. 103 Abs. 2 GG; § 29 Abs. 1 Nr. 1 BEIMG; § 29a Abs.
1 Nr. 2 BIMG

300. BGH 2 ARs 330/03 - Beschluss vom 28. Januar
2004

Anfrageverfahren zur Unwirksamkeit des in einer Ab-
sprache vereinbarten Rechtsmittelverzichts (3 StR
368/02; 3 StR 415/02; Rechtsmittelverzicht als Ge-
schiftsgrundlage der Absprache; unzuldssige Willensbe-
einflussung; Verstreichenlassen der Einlegungsfrist;
Umgehungsmoglichkeiten; Prozesshandlungen; Rechts-
sicherheit und Rechtskraft); Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand; Unwirksamkeit bei Téduschungen des
Verteidigers); negative Beweiskraft des Protokolls bei
der Verstindigung.

Art. 6 EMRK; § 44 Abs. 1 Satz 1 StPO; Vor § 1 StPO; §
274 StPO; § 302 Abs. 1 StPO

301. BGH 4 StR 1/04 — Beschluss vom 25. Februar
2004 (LG Magdeburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

302. BGH 4 StR 2/04 - Beschluss vom 10. Februar
2004 (LG Magdeburg)

Strafzumessung bei Vergewaltigung (minder schwerer
Fall bei der Verwirklichung eines Regelbeispieles; Straf-
rahmenmilderung bei gewichtigen Milderungsgriinden);
Versagung einer Strafrahmenmilderung bei vorwerfbarer
Neigung zu alkoholbedingten Straftaten.

§ 46 StGB; § 177 Abs. 2, Abs. 1, Abs. 5 StGB; § 21
StGB; § 49 StGB

303. BGH 4 StR 24/04 — Beschluss vom 10. Februar
2004 (LG Arnsberg)

Entziehung der Fahrerlaubnis (Gesamtwiirdigung bei
allgemeiner Kriminalitét; Ungeeignetheit; verkehrsspezi-
fischer Zusammenhang).

§ 69 StGB

304. BGH 4 StR 30/04 — Beschluss vom 25. Februar
2004 (LG Paderborn)

Wirksamkeit des im Zusammenhang mit einer Verfah-
rensabsprache abgegebenen Rechtsmittelverzichtes (Be-
leg der Verfahrensabsprache; Beweiswirkung des Sit-
zungsprotokolls).

§ 274 StPO; § 302 StPO

305. BGH 4 StR 36/04 — Beschluss vom 18. Miirz 2004
(LG Osnabriick)
Beweiswiirdigung (Verbot der
Hauptverhandlung).

§ 261 StPO

Rekonstruktion der

306. BGH 4 StR 371/03 - Urteil vom 19. Februar 2004
(LG Miinster)

BGHSt; Unzuldssigkeit verfahrensbeendender Abspra-
chen bei Anregung eines tatfremden oder verfahrens-
fremden Verhaltens (fehlender innerer Zusammenhang:
Konnexitit zur Vermeidung eines Handels mit der Ge-
rechtigkeit; allgemeiner und besonderer latenter Druck
auf den Angeklagten); Auswirkungen einer fehlgeschla-
genen Verstindigung; Beruhen.

Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 6 EMRK; § 46
StGB; § 337 StPO

307. BGH 4 StR 394/03 — Beschluss vom 25. Februar
2004 (LG Miihlhausen)

Fehlende Ausfithrungen zu einer Kostenfreistellung nach
den §§ 74, 109 Abs. 2 Satz 1 JGG.

§ 74 JGG; § 109 Abs. 2 Satz 1 JGG

308. BGH 4 StR 394/03 - Urteil vom 25. Februar 2004
(LG Miihlhausen)

Erpresserischer Menschenraub (funktionaler und zeitli-
cher Zusammenhang; Vollendung). rduberischer Angriff
auf Kraftfahrer (Mitfahrer, konkludent im Fahrzeug er-
folgende fortdauernde Notigung zum Mitfahren; Vollen-
dung).

§ 239 a Abs. 1 StGB; § 316 a Abs. 1 StGB

309. BGH 4 StR 51/04 — Beschluss vom 9. Mirz 2004
(LG Dortmund)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

310. BGH 4 StR 403/03 — Beschluss vom 3. Februar
2004 (LG Bochum)

Mord (besondere Schuldschwere: Doppelverwertungs-
verbot).

§ 211 StGB; § 57 a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 StGB; § 46 Abs.
3 StGB

311. BGH 4 StR 475/03 — Urteil vom 25. Februar 2004
(LG Stendal)
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Vorteilsannahme; Beweiswiirdigung beim Freispruch
(lickenhafte; zu hohe Anforderungen an die Uberzeu-
gungsbildung); Beschuldigteneigenschaft (Belehrungs-
pflichten; Zeugenstellung; Verwertungsverbot).

§ 331 StGB; § 136 Abs. 1 Satz 2 StPO; § 163 a Abs. 3
Satz 2 StPO; § 261 StPO

312. BGH 4 StR 518/03 - Beschluss vom 2. Miirz 2004
(LG Dessau)

Unterbringung des Angeklagten in einer Entziehungsan-
stalt (sich aufdringender Hang; positive Feststellung;
Bedeutung fehlender Entzugserscheinungen, der korper-
lichen Abhingigkeit; symptomatischer Zusammenhang).
§ 64 StGB

313. BGH 4 StR 524/03 - Urteil vom 19. Februar 2004
(LG Dortmund)

Minder schwerer Fall der Vergewaltigung bei einer Be-
ziehungstat (gefdhrliche Werkzeuge; Strafzumessung;
Darlegung einzelner Priifungsschritte).

§ 177 Abs. 2 StGB; § 177 Abs. 5 StGB; § 46 StGB

314. BGH 4 StR 580/03 — Beschluss vom 17. Februar
2004 (LG Zweibriicken)

Schwere rduberische Erpressung (Waffe; gefihrliches
Werkzeug: objektive Gefihrlichkeit nach der konkreten
Art der Verwendung; nicht funktionsfihige Schreck-
schusspistole).

§ 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB; § 255 StGB

315. BGH 4 StR 584/03 — Beschluss vom 10. Februar
2004 (LG Saarbriicken)

Unterbringung des Angeklagten in einem psychiatrischen
Krankenhaus (positive Feststellung eines lianger andau-
ernden, nicht nur voriibergehenden geistigen Defekts;
erhebliche Einschrinkung der Schuldfihigkeit im Sinne
des § 21 StGB).

§ 64 StGB; § 21 StGB

316. BGH 5 StR 21/04 — Beschluss vom 18. Februar
2004 (LG Hamburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

317. BGH 5 StR 23/04 - Beschluss vom 18. Februar
2004 (LG Berlin)

Ablehnung des Beweisantrags auf eine Zeugenverneh-
mung (tatsdchliche Bedeutungslosigkeit); Aufklarungser-
folg (Beziehung zum Beweisantragsrecht).

§ 31 BIMG; § 244 Abs. 3 Satz 2 StPO

318. BGH 5 StR 27/04 - Beschluss vom 16. Mirz 2004
(LG Essen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

319. BGH 5 StR 35/04 - Beschluss vom 1. Mérz 2004
(LG Berlin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

320. BGH 5 StR 38/04 - Beschluss vom 2. Miirz 2004
(LG Berlin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

321. BGH 5 StR 60/04 - Beschluss vom 3. Miirz 2004
(LG Frankfurt)

Verwerfung der Revision als unzuléssig.

§ 349 Abs. 1 StPO

322. BGH 5 StR 271/03 — Beschluss vom 1. Miirz 2004
(LG Neuruppin)

Erforderlicher Fortbestand der Amtstrigereigenschaft
(Zeitpunkt; keine nachwirkenden Pflichten); Bestech-
lichkeit.

§ 332 StGB a.F.; § 331 StGB; § 11 Abs. 1 Nr. 2 StGB

323. BGH 5 StR 281/03 — Beschluss vom 4. Februar
2004 (LG Berlin)

Riicktritt von der Anstiftung zum versuchten Mord.

§ 24 Abs. 2 Satz 1 StGB; § 22 StGB; § 211 StGB

324. BGH 5 StR 307/03 - Beschluss vom 3. Dezember
2003 (LG Hamburg)

Beweisthemenbezogener Widerspruch gegen die Verwer-
tung von Beschuldigtenangaben im Hinblick auf die
Verletzung des Verteidigerkonsultationsrechts und
grundsitzlich erforderlicher Einzelwiderspruch hinsicht-
lich jedes einzelnen zeugenschaftlich vernommenen
Vernehmungsbeamten; Beruhen.

Art. 6 EMRK; § 136 Abs. 1 Satz 2 StPO; § 137 Abs. 1
Satz 1 StPO; § 163a Abs. 4 StPO; § 257 StPO; § 337
StPO

325. BGH 5 StR 314/03 - Urteil vom 17. Mérz 2004
(LG Dresden)

Kognitionspflicht (Tat im prozessualen Sinne); Insol-
venzverschleppung.

§ 84 Abs. 1 Nr. 2 GmbHG; § 264 StPO

326. BGH 5 StR 359/03 alt: 5 StR 127/02 — Beschluss
vom 3. Februar 2004 (LG Bremen)

Nachholung rechtlichen Gehors; Beschlussverfahren
(Begriindung; offensichtliche Unbegriindetheit).

Art. 103 Abs. 1 GG; § 349 Abs. 2 StPO; § 33a StPO

327. BGH 5 StR 376/03 — Beschluss vom 13. Novem-
ber 2003

Abgrenzung von Sachriige und Verfahrensriige: Anwen-
dung auf das Recht auf Verfahrensbeschleunigung bzw.
das Beschleunigungsgebot (Riige rechtsstaatswidriger
Verfahrensverzogerung;  bestimmender  Strafzumes-
sungsgrund; Rechtsstaatsprinzip; Rechtsmittelklarheit;
Verfahrenshindernis; verfassungsrechtliches Darlegungs-
gebot; VerhiltnismafBigkeitsgrundsatz; Kriterium der
Tatschuld); Beriicksichtigung rechtstaatswidriger Verfah-
rensverzogerungen im Revisionsverfahren von Amts
wegen.

Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK; Art. 13 EMRK; Art. 20 Abs.
3 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; § 46 StGB; § 267 Abs. 3 Satz 1
StPO; § 261 StPO; § 354a StPO; § 344 Abs. 2 Satz 2
StPO
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328. BGH 5 StR 395/03 — Beschluss vom 20. Januar
2004 (LG Hamburg)

Besonders schwerer Fall des Totschlages (Ndhe zu
Mordmerkmalen).

§ 212 Abs. 3 StGB; § 211 StGB

329. BGH 5 StR 415/03 — Beschluss vom 22. Januar
2004 (LG Dresden)

Betrug (Beendigung und Verjdhrung; Vorsatz); Verlet-
zung der Buchfiihrungspflichten (Tatmacht).

§ 263 StGB; § 78 Abs. 3 Nr. 4 StGB; § 78a StGB; § 15
StGB; § 283b Abs. 1 Nr. 3 lit. b StGB

330. BGH 5 StR 420/03 - Urteil vom 5. Februar 2004
(LG Bochum)

Steuerhinterziehung (Umsatzsteuer; Umsatzsteuerbefrei-
ung nach § 4 Nr. 21 Buchstabe b UStG 1993 bzw. § 4
Nr. 21 Buchstabe a bb UStG 1999: unmittelbar dem
Schul- und Bildungszweck dienende Leistungen, Be-
scheinigung der zustindigen Landesbehorde,  Begriff
der berufsbildenden Einrichtung, Sofortmafinahmen am
Unfallort, richtlinienkonforme Auslegung); Kompensati-
onsverbot (nachtrigliche Steuerbefreiung; Ausgleich bei
der Strafzumessung).

§ 370 AO; § 370 Abs. 4 Satz 3 AO; § 4 Nr. 21 Buchstabe
b UStG 1993; § 4 Nr. 21 Buchstabe a bb UStG 1999

331. BGH 5 StR 441/03 5 StR 529/03 — Beschluss vom
17. Februar 2004 (LG Berlin)

Mangelhafte Gesamtstrafenbegriindung (betréchtliche
Hohe); Verfahrensverzogerung (Beschleunigungsgrund-
satz; Recht auf Verfahrensbeschleunigung); doppelte
Strafrahmenverschiebung bei der Beihilfe.

§ 55 StGB; Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK; § 27 StGB; § 49
StGB; § 28 StGB

332. BGH 5 StR 444/03 - Beschluss vom 4. Februar
2004 (LG Hamburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

333. BGH 5 StR 472/03 — Beschluss vom 4. Februar
2004 (LG Berlin)

Erorterungsmangel: Riicktritt vom Versuch; Unterbrin-
gung in einem psychiatrischen Krankenhaus (Geféhrlich-
keitsprognose: Wahrscheinlichkeit; Erwartung kiinftiger
Straftaten).

§ 24 StGB; § 63 StGB

334. BGH 5 StR 488/03 — Beschluss vom 3. Februar
2004 (LG Cottbus)

Sexueller Missbrauch von Schutzbefohlenen (Obhuts-
verhéltnis bei der offentlichen Jugendhilfe: hohere An-
forderungen bei offentlich-rechtlicher anstatt zivilrechtli-
cher Begriindung und Doppelverwertungsverbot).

§ 174 Abs. 1 Nr. 2 StGB; § 46 Abs. 3 StGB

335. BGH 5 StR 507/03 — Beschluss vom 20. Januar
2004 (LG Potsdam)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

336. BGH 5 StR 441/03 5 StR 529/03 — Beschluss vom
17. Februar 2004 (LG Berlin)

Mangelhafte Gesamtstrafenbegriindung (betréchtliche
Hohe); Verfahrensverzogerung (Beschleunigungsgrund-
satz; Recht auf Verfahrensbeschleunigung); doppelte
Strafrahmenverschiebung bei der Beihilfe.

§ 55 StGB; Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK; § 27 StGB; § 49
StGB; § 28 StGB

337. BGH 5 StR 582/03 — Beschluss vom 22. Januar
2004 (LG Berlin)

Verfolgungsverjihrung (Bedrohung; gefahrliche Korper-
verletzung; Vorrang des Freispruchs).

§ 78 Abs. 3 Nr. 4 StGB; § 223a aF StGB; § 78 Abs. 3 Nr.
5 StGB; § 241 StGB; § 261 StPO

338. BGH 5 StR 585/03 - Beschluss vom 17. Februar
2004 (LG Dresden)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

339. BGH 5 ARs 46/03 — Beschluss vom 22. Januar
2004

Vollendetes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln (An-
frageverfahren des dritten Strafsenates; Abgrenzung
Versuch, Vollendung und Vorbereitung; Abgrenzung
von Titerschaft und Teilnahme; Riicktritt).

Art. 103 Abs. 2 GG; § 29 Abs. 1 Nr. 1 BIMG; § 29a Abs.
1 Nr. 2 BtMG

340. BGH 5 ARs (Vollz) 78/03 — Beschluss vom 3.
Februar 2004 (OLG Karlsruhe)

BGHSt; Anordnung eines Trennscheibeneinsatzes bei
einem Verteidigerbesuch (Recht auf Verteidigung; freier
Verkehr; konkrete anderweitig nicht ausschliebare Ge-
fahr der Geiselnahme des Verteidigers); Vorlage; Ent-
pflichtung des Verteidigers (wichtiger Grund); verfas-
sungsrechtliches und strafrechtliches Bestimmtheitsge-
bot; strafrechtliche Garantenstellung des Anstaltsleiters
fiir Straftaten seiner Gefangenen; Menschenwiirde.

Art. 1 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; Art 103 Abs. 2 GG; Art. 6
EMRK; § 121 Abs. 2 GVG; § 4 Abs. 2 Satz 2 StVollzG;
§ 148 StPO; § 48 Abs. 2 BRAO; § 13 StGB; § 137 StPO

341. BGH 5 StR 364/03 — Urteil vom 16. Miirz 2004
(LG Bonn)

Umsatzsteuerhinterziehung (Strafzumessung); Zuldssig-
keit der Aufkldarungsriige (Darlegungspflicht); Bildung
einer kriminellen Vereinigung bei einem Umsatzsteuer-
karussell (Gruppenwille; Bandendelikte).

§ 370 AO; § 46 StGB; § 129 StGB; § 344 Abs. 2 Satz 2
StPO

342. IGH - Urteil vom 31. Mirz 2004 (Avena u.a.
mexikanische Staatsbiirger vs. USA; Mexiko vs. USA)
Wiener Ubereinkommen iiber die konsularische Bezie-
hungen (Verkehr mit Angehorigen des Entsendestaates;
Benachrichtigungsrecht; Belehrungspflicht; unverziig-
lich: Vernehmung, Inhaftierung, zustindige Behorden,
Staatsbiirgerschaft; volle Wirksamkeit: full effect und
nationale prozessuale Préiklusionen bzw. Beruhen, effek-
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tive Rechtsmittel, Heilung; Fall Avena; Fall LaGrand; Art. 36 Abs. 1 lit. b WUK; Art. 36 Abs. 2 WUK; Art. 6
BGH 5 StR 116/01); faires Verfahren (Menschenrecht; EMRK; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; § 337
Ergidnzung des Verteidigerbeistandes). StPO; § 338 Nr. 8 StPO; § 137 Abs. 1 Satz 1 StPO



