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5. Jahrgang, Mai 2004, Ausgabe 5

Strafrechtliche/strafverfahrensrechtliche Entscheidungen des EGMR/BVerfG

343. EGMR Nr. 55103/00 — Urteil vom 10. Februar
2004 (Puhk v. Estland)

Anwendung des Riickwirkungsverbotes auf Dauerdelikte
(Gesetzlichkeitsprinzip; nulla poena sine lege; nullum
crimen sine lege; rule of law bzw. Rechtsstaatsprinzip;
Fortsetzungstaten; Steuerhinterziehung).

Priaambel der EMRK; Art. 7 EMRK; Art. 103 Abs. 2
GG; Art. 20 Abs. 3 GG

1. Der Schutz des Art. 7 EMRK beschrinkt sich nicht
darauf, die dem Angeklagten nachteilige Anwendung des
Strafrechts zu untersagen. Art. 7 EMRK umfasst auch
das Prinzip, dass nur das Gesetz eine Straftat definieren
und eine Strafe vorsehen darf (nullum crimen, nulla poe-
na sine lege). Ebenso umfasst der Schutz des Art. 7
EMRK das Prinzip, dass das Strafrecht nicht zu lasten
des Angeklagten extensiv ausgelegt werden darf.

2. Eine Straftat muss durch das Gesetz klar definiert
werden. Dem ist geniigt, wenn der Einzelne auf Grund
der Formulierung der relevanten Vorschriften und gege-
benenfalls mit Hilfe der Auslegung der Rechtsprechung
vorhersehen kann, welche Handlungen und Unterlassun-
gen zu einer strafrechtlichen Verantwortlichkeit fiihren.

3. Das Gesetzlichkeitsprinzip des Art. 7 EMRK ist ein
grundlegendes Element der rule of law. Es ist so
auszulegen und anzuwenden, dass ein effektiver Schutz

gegen willkiirliche Strafverfolgungen, Verurteilungen
und Strafzumessungen besteht.

4. Art. 7 EMRK gilt auch bei Dauerdelikten. Wird die
Strafbarkeit eines Dauerdelikts eingefiihrt, darf infolge
Art. 7 EMRK keine Bestrafung des dem Einfiihrungs-
zeitpunkt vorangegangenen Verhaltens erfolgen, selbst
wenn dieses dem jeweiligen Dauerdelikt begrifflich un-
terfillt. Die vergleichsweise kurze Dauer einer riickwir-
kenden Anwendung des Strafrechts schlieit eine Verlet-
zung nicht aus. Die Dauer der riickwirkenden Anwen-
dung ist kein fiir die Entscheidung gemdfl Art. 7 EMRK
relevantes Kriterium.

345. BVerfG 1 BvR 1611/96 u. 1 BvR 805/98 (Erster
Senat) — Beschluss vom 9. Oktober 2002 (OLG
Koln/LG Heilbronn)

Verwertung von Zeugenaussagen im Zivilverfahren bzw.
im Strafverfahren (rechtswidriges Mithoren von Telefon-
gespriachen Dritter; Mithoreinrichtung); Schutz des
Fernmeldegeheimnisses (Schutz vor Kenntnisnahme des
Inhalts und der ndheren Umstidnde der Telekommunikati-
on; Unabhingigkeit vom Inhalt und von der Nachrich-
teniibermittlung zugrunde liegenden Telekommunikati-
ons-Technologien; Erstreckung auch auf von Privaten
betriebene Telekommunikationsanlagen und Endgerite;
Konvergenz); spezifische Gefihrdungslage (Zugriff
Dritter aulerhalb des Einfluss- und Verantwortungsbe-
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reichs der Kommunikationsteilnehmer); allgemeines
Personlichkeitsrecht (Recht am gesprochenen Wort;
Schutzbereich); Einwilligung (keine konkludente allein
wegen der Verbreitung von Mithoreinrichtungen und des
Mithorens); Drittwirkung von Grundrechten (Beachtung
bei der richterlichen Beweiswiirdigung); Rechtsstaats-
prinzip (rechtsstaatliche Verfahrensgestaltung; Verpflich-
tung zu einer fairen Handhabung des Beweisrechts);
(Mit-)Horfalle.

Art. 10 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 1 Abs. 1 GG;
Art. 103 Abs. 1 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 19 Abs. 3
GG; Art. 8 EMRK; § 286 ZPO; § 373 ff. ZPO; § 85
TKG; § 201 Abs. 2 Nr. 1 StGB; § 100a StPO; § 244
StPO

1. Der Schutz des Fernmeldegeheimnisses (Art. 10 Abs.
1 GG) erstreckt sich auf die von Privaten betriebenen
Telekommunikationsanlagen. (BVerfG)

2. Art. 10 Abs. 1 GG begriindet ein Abwehrrecht gegen
die Kenntnisnahme des Inhalts und der ndheren Umstidn-
de der Telekommunikation durch den Staat und einen
Auftrag an den Staat, Schutz auch insoweit vorzusehen,
als private Dritte sich Zugriff auf die Kommunikation
verschaffen. (BVerfG)

3. Die Gewihrleistung des Rechts am gesprochenen Wort
als Teil des allgemeinen Personlichkeitsrechts in Art. 2
Abs. 1 in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG schiitzt vor
der Nutzung einer Mithoreinrichtung, die ein Ge-
sprachsteilnehmer einem nicht an dem Gesprich beteilig-
ten Dritten bereitstellt. Art. 10 Abs. 1 GG umfasst diesen
Schutz nicht. (BVerfG)

4. Auf das Recht am gesprochenen Wort kann sich auch
eine juristische Person des Privatrechts berufen.
(BVerfG)

5. Zur Verwertung von Zeugenaussagen im Zivilverfah-
ren, die auf dem rechtswidrigen Mithoren von Telefonge-
sprachen Dritter beruhen. (BVerfG)

6. Das Grundrecht des Fernmeldegeheimnisses dient der
freien Entfaltung der Personlichkeit durch einen Kom-
munikationsaustausch mit Hilfe des Fernmeldeverkehrs.
Es ist unerheblich, um welche Inhalte es sich handelt und
ob sie privater, geschéftlicher oder politischer Art sind
(vgl. BVerfGE 100, 313, 358). Der Schutz ist nicht auf
die frilher von der Deutschen Bundespost genutzten
Technologien und angebotenen Fernmeldedienste (wie
Telefon, Telefax oder Teletext) beschridnkt, sondern
umfasst samtliche mit Hilfe der verfiigbaren Telekom-
munikationstechniken erfolgenden Ubermittlungen von
Informationen. Auf die konkrete Ubermittlungsart (etwa
iber Kabel oder Funk, durch analoge oder digitale Ver-
mittlung) und Ausdrucksform (etwa Sprache, Bilder,
Tone, Zeichen oder sonstige Daten) kommt es nicht an.
(Bearbeiter)

7. Erfasst von Art. 10 Abs. 1 GG sind alle Kommunikati-
onsvorginge, die sich der Telekommunikationstechnik

unter Nutzung einer entsprechenden Anlage und der
darauf bezogenen Dienstleistungen eines Dritten bedie-
nen. Der Schutz richtet sich gegen Eingriffe in die durch
die Telekommunikationsanlage iibermittelte Kommuni-
kation. Geschiitzt ist die Vertraulichkeit der Nutzung des
zur Nachrichteniibermittlung eingesetzten technischen
Mediums, nicht aber das Vertrauen der Kommunikati-
onspartner zueinander. Risiken, die nicht in der tele-
kommunikativen Ubermittlung durch einen Dritten, son-
dern in Umstinden aus dem Einfluss- und Verantwor-
tungsbereich eines der Kommunizierenden begriindet
sind, werden daher von der Grundrechtsnorm nicht er-
fasst. (Bearbeiter)

8. Die Reichweite des Schutzes des Fernmeldegeheim-
nisses endet nicht am so genannten Endgerit der Tele-
kommunikationsanlage. Dem Schutzanliegen des Art. 10
Abs. 1 GG wird eine solche rein technisch definierte
Abgrenzung angesichts der technologischen Entwicklun-
gen und insbesondere der durch sie bedingten vielfiltigen
Konvergenzen der Ubertragungswege, Dienste und End-
gerite nicht gerecht. Eine Gefdahrdung der durch Art. 10
Abs. 1 GG geschiitzten Vertraulichkeit der Telekommu-
nikation kann auch durch Zugriff am Endgerit erfolgen.
Ob Art. 10 Abs. 1 GG Schutz vor solchen Zugriffen
bietet, ist mit dem Blick auf den Zweck der Freiheitsver-
biirgung unter Beriicksichtigung der spezifischen Ge-
fahrdungslage zu bestimmen. (Bearbeiter)

9. Das Recht am gesprochenen Wort gewihrleistet die
Selbstbestimmung iiber die eigene Darstellung der Per-
son in der Kommunikation mit anderen (vgl. BVerfGE
54, 148, 155). Der Schutz umfasst die Moglichkeit, sich
in der Kommunikation nach eigener Einschitzung situa-
tionsangemessen zu verhalten und sich auf die jeweiligen
Kommunikationspartner einzustellen. Zum Grundrecht
gehort die Befugnis selbst zu bestimmen, ob der Kom-
munikationsinhalt einzig dem Gesprichspartner, einem
bestimmten Personenkreis oder der Offentlichkeit zu-
ginglich sein soll. Das Selbstbestimmungsrecht erstreckt
sich auf die Auswahl der Personen, die Kenntnis vom
Gesprichsinhalt erhalten sollen. (Bearbeiter)

11. Die Schutzbediirftigkeit des Kommunikationsvor-
gangs hédngt nicht davon ab, ob das Gesprich einen ver-
traulichen Inhalt oder ob der Anrufer erkennbar Wert auf
Vertraulichkeit gelegt hatte. Auch ist unerheblich, ob
eine Mithoreinrichtung als Abhorgeridt im Sinne des §
201 Abs. 2 Nr. 1 StGB anzusehen ist. Zwar kann die
Strafbarkeit ein Anhaltspunkt dafiir sein, dass ein recht-
lich besonders geschiitztes Verhalten betroffen ist. Der
verfassungsrechtliche Schutz des allgemeinen Person-
lichkeitsrechts richtet sich nicht danach, ob die Rechts-
ordnung einen zusitzlichen strafrechtlichen Schutz vor-
sieht. Das Selbstbestimmungsrecht des Gesprichsteil-
nehmers ist auch dariiber hinaus geschiitzt. (Bearbeiter)

12. Der Schutzbereich des Rechts am gesprochenen Wort
ist nicht beeintrichtigt, wenn jeder Gesprichsteilnehmer
in das Mithoren durch Dritte einwilligt. Die Einwilligung
kann dabei nicht nur ausdriicklich, sondern auch still-
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schweigend erklart werden. Allein aus der tatsdchlichen
Verbreitung des Mithorens von Telefongesprichen kann
jedoch keine stillschweigende Billigung des Mithorens
angenommen werden. (Bearbeiter)

13. Allein das aus dem in Art. 20 Abs. 3 GG verankerten
Rechtsstaatsprinzip abzuleitende allgemeine Interesse an
einer funktionstiichtigen Straf- und Zivilrechtspflege
reicht nicht, um im Rahmen der Abwigung zwischen
diesem Interesse und dem allgemeinen Personlichkeits-
recht stets von einem gleichen oder gar hoheren Gewicht
des erstgenannten ausgehen zu konnen. Vielmehr miissen
weitere Aspekte hinzutreten, die ergeben, dass das Inte-
resse an der Beweiserhebung trotz der Personlichkeitsbe-
eintrichtigung schutzbediirftig ist. Im Strafverfahren
kann dies etwa die Aufkldrung besonders schwerer Straf-
taten sein (vgl. BVerfGE 34, 238, 248 ff.; 80, 367, 380).
(Bearbeiter)

344. BVerfG 2 BvR 2045/02 (3. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 30. April 2003 (OLG Miin-
chen/LG Ingolstadt)

Freiheit der Person; strafrichterliche Aufklarungspflicht
(vollstindige Erhebung aller bekannten Beweismittel
hinsichtlich aller auf der Grundlage des materiellen
Rechts entscheidungserheblichen Beweisfragen; ,,Gebot
bestmoglicher Sachaufklarung®); freie Beweiswiirdigung
(Zeuge; Wiedererkennen; Verstole gegen Denk- und
Erfahrungssitze; Zirkelschluss; Beachtung der von der
obergerichtliche Rechtsprechung entwickelten Grundsit-
ze fiir die Beweiswiirdigung und ihre Darlegung in den
Urteilsgriinden); Rechtsstaatsprinzip (Idee der Gerech-
tigkeit; faires Verfahren); Willkiirverbot; Kontrolle fach-
gerichtlicher Entscheidungen durch das BVerfG (eviden-
te Entfernung des Tat- und Revisionsgerichts von der
Verpflichtung zur Wahrung der Unschuldsvermutung;
fehlende Aufkliarung von Griinden, die gegen die mogli-
che Téterschaft sprechen; Verlust des rationalen Charak-
ters der Entscheidung); Erlass einer einstweilige Anord-
nung (Aussetzung der Vollstreckung einer Freiheitsstrafe
bis zur Entscheidung iiber die Verfassungsbeschwerde).
Art 2 Abs. 2 Satz 2 GG; Art. 104 Abs. 1 GG; Art. 20
Abs. 3 GG; Art. 6 EMRK; § 244 Abs. 2 StPO; § 261
StPO

1. PriifungsmalBstab fiir die Fragen der verfassungsrecht-
lichen Anforderungen an die strafrichterliche Aufkli-
rungspflicht und Beweiswiirdigung ist vornehmlich Art.
2 Abs. 2 Satz 2 in Verbindung mit Art. 20 Abs. 3 GG.
Die Grundsitze fairen Verfahrens haben insoweit Vor-
rang vor dem aus dem allgemeinen Gleichheitssatz ab-
leitbaren Willkiirverbot, da sie die stidrkere sachliche
Beziehung zu dem zu priifenden Sachverhalt haben (vgl.
BVerfGE 13, 290 296; 75, 348, 357).

2. Die freiheitssichernde Funktion des Art. 2 Abs. 2 Satz
2 GG erfordert allgemein im Strafverfahren Beachtung.
Sie ist eine der Wurzeln des Prozessgrundrechts auf ein
faires, rechtsstaatliches Verfahren (vgl. BVerfGE 57,
250, 274 £.), aus dem sich Mindesterfordernisse fiir eine
zuverlidssige Wahrheitserforschung im strafprozessualen

Hauptverfahren ergeben (vgl. BVerfGE 57, 250, 275).
Sie setzen u.a. MaBstibe fiir die Aufkldrung des Sach-
verhalts und damit fiir eine hinreichende tatséchliche
Grundlage der richterlichen Entscheidungen. Es ist un-
verzichtbare Voraussetzung rechtsstaatlichen Verfahrens,
dass Entscheidungen, die den Entzug der personlichen
Freiheit betreffen, auf zureichender richterlicher Sach-
aufkldrung beruhen (vgl. BVerfGE 58, 208, 222) und
eine in tatsdchlicher Hinsicht geniigende Grundlage ha-
ben, die der Bedeutung der Freiheitsgarantie entspricht
(vgl. BVerfGE, a.a.0. 230). Das folgt letztlich aus der
Idee der Gerechtigkeit, die wesentlicher Bestandteil des
Grundsatzes der Rechtsstaatlichkeit ist (vgl. BVerfGE
33, 367, 383) und an der sich jedwede Rechtspflege mes-
sen lassen muss.

3. Beweisaufnahme und Beweiswiirdigung stehen in
vielfacher Verschrinkung. So wie § 244 Abs. 2 StPO das
Gericht verpflichtet, alle bekannten Beweismittel voll-
standig zu erheben, verpflichtet § 261 StPO, iiber alle auf
der Grundlage des materiellen Rechts entscheidungser-
heblichen Beweisfragen eine vollstindige Beweiswiirdi-
gung vorzunehmen und diese dem Urteil zu Grunde zu
legen. Dabei miissen nicht nur die unmittelbaren Beweise
erhoben, sondern auch die zu ihrer Wiirdigung erforderli-
chen Umstidnde (u.a. zur Glaubwiirdigkeit der Zeugen
und Glaubhaftigkeit ihrer Angaben) ihrerseits im Rah-
men der Beweisaufnahme aufgekldrt und zum Gegens-
tand der nachfolgenden Wiirdigung gemacht werden.

4. Die durch die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
gestellten Anforderungen an die freie richterliche Be-
weiswiirdigung als Grundlagen einer Entscheidung iiber
die Schuld des Angeklagten konkretisieren den Maf3stab,
der sich aus der freiheitssichernden Funktion des Art. 2
Abs. 2 Satz 2 GG fiir das faire, rechtsstaatliche Verfahren
ergibt. Der Bundesgerichtshof hat damit der durch empi-
rische psychologische Untersuchungen gewonnenen
Erkenntnis der Unzuverldssigkeit des Zeugenbeweises
generell, aber auch und gerade in den genannten Beweis-
situationen, in denen die Verurteilung wesentlich von der
Aussage und dem Wiedererkennen einer einzelnen Per-
son abhingt, Rechnung getragen und die besondere Ver-
antwortung der Tatgerichte bei der Sachaufkldarung und
Beweiswiirdigung verdeutlicht.

5. Nicht jeder Versto3 gegen § 244 Abs. 2 oder § 261
StPO und die hierzu vom Bundesgerichtshof aufgestell-
ten Grundsitze rechtfertigt das Eingreifen des Bundes-
verfassungsgerichts. Voraussetzung eines solchen ist,
dass sich das Tat- und gegebenenfalls das Revisionsge-
richt so weit von der Verpflichtung entfernt haben, in
Wahrung der Unschuldsvermutung bei jeder als Téter in
Betracht kommenden Person auch die Griinde, die gegen
die mogliche Taterschaft sprechen, wahrzunehmen, auf-
zukldren und zu erwigen, dass der rationale Charakter
der Entscheidung verloren gegangen scheint und sie
keine tragfihige Grundlage mehr fiir die mit einem
Schuldspruch einhergehende Freiheitsentziehung sein
kann.



HRRS Mai 2004 (5/2004)

157

346. BVerfG 2 BvR 253/04 (1. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 8. April 2004 (OLG Dresden)
Auslieferung nach Weilirussland (Auslieferungsersu-
chen; Bewilligungsverfahren; Zusicherung; Spezialitits-
grundsatz); volkerrechtlicher Mindeststandard; unab-
dingbare verfassungsrechtliche Grundsitze; 6ffentlichen
Ordnung; ordre public; gerichtliche Priifungspflicht;
Haftbedingungen (volkerrechtlicher Mindeststandard;
Verbot der Folter oder unmenschlicher oder erniedrigen-
der Strafe oder Behandlung); Subsidiaritit der Verfas-
sungsbeschwerde (Rechtliches Gehor; Verfahren nach §
77 IRG in Verbindung mit § 33a StPO).

Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG; Art. 25 GG;

§ 73 IRG; Art. 3 EMRK; Art. 7 IPbpR; § 77 IRG; § 33a
StPO

1. Die blole Moglichkeit oder auch die erklarte Absicht
des Bundesministeriums der Justiz, im Rahmen des Be-
willigungsverfahrens eine Zusicherung des auslidndischen
Staates zu einer den volkerrechtlichen Mindeststandards
geniigenden Haftunterbringung des Beschwerdefiihrers
einzuholen und die Einhaltung der Zusicherung durch
konsularische Mafinahmen zu {iiberpriifen, vermag die
verfassungsrechtlich geforderte Aufkldarungs- und Prii-
fungspflicht des Oberlandesgerichts nicht einzuschrinken
oder die unterlassene Priifung und Wiirdigung zu heilen.
Der Beschwerdefiihrer kann nicht auf eine Priifung der
Haftbedingungen im Bewilligungsverfahren verwiesen
werden kann.

2. Nach stidndiger Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts sind die deutschen Gerichte bei der Prii-
fung der Zuldssigkeit der Auslieferung von Verfassungs
wegen gehalten zu priifen, ob die Auslieferung und die
ihr zu Grunde liegenden Akte mit dem nach Art. 25 GG
in der Bundesrepublik Deutschland verbindlichen volker-
rechtlichen Mindeststandard und mit den unabdingbaren
verfassungsrechtlichen Grundsitzen ihrer offentlichen
Ordnung vereinbar sind (vgl. BVerfGE 63, 332, 337; 75,
1, 19).

3. Gegen den ordre public verstofit eine Rechtshilfehand-
lung, mit der der ersuchte Staat dazu beitragen wiirde,
dass der Ausgelieferte der Folter oder einer unmenschli-
chen oder erniedrigenden Behandlung oder Strafe ausge-
setzt wiirde. Auch die Auslieferung zur Verhidngung oder
Vollstreckung einer an sich zuldssigen Strafe kann gegen
den ordre public verstolen und unzuléssig sein, wenn zu
besorgen ist, dass die zu erwartende oder verhingte Stra-
fe im ersuchenden Staat in einer den Erfordernissen des
Art. 3 EMRK nicht entsprechenden Weise vollstreckt
werden wiirde.

347. BVerfG 2 BvR 2225/03 (3. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 14. April 2004 (Hanseati-
sches OLG)

Recht auf den gesetzlichen Richter; Richterablehnung
(Gleichzeitig vorgetragene Ablehnungsgesuche, die alle
Richter eines Spruchkorpers betreffen und deren Ableh-
nungsgriinde zueinander in Verbindung stehen; gleich-
zeitige Entscheidung tiber die Gesuche); Priifungsumfang

(Verfassungsbeschwerde gegen eine gerichtliche Ent-
scheidung; Willkiir; bloBer Verfahrensirrtum; error in
procedendo).

Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG; § 27 Abs. 1 StPO

1. Ob die Mallnahme oder Entscheidung eines Gerichts
auf Willkiir beruht, ist nach den besonderen Umstinden
des Einzelfalles zu beurteilen. Von Willkiir kann nicht
schon bei jeder fehlerhaften Anwendung einer Zustédn-
digkeits- oder Verfahrensnorm des einfachen Rechts die
Rede sein, sondern nur, wenn die Entscheidung sich so
weit von dem sie beherrschenden verfassungsrechtlichen
Grundsatz des gesetzlichen Richters entfernt hat, dass sie
nicht mehr zu rechtfertigen ist, weil sie nicht mehr ver-
standlich und offensichtlich unhaltbar erscheint und die
Bedeutung und Tragweite des Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG
daher grundlegend verkannt worden ist (vgl. BVerfGE
29, 45, 49; 87, 282, 284 f.). Diese Grundsitze gelten bei
der Anwendung nicht nur von Zustidndigkeitsnormen,
sondern auch von Bestimmungen iiber die Entscheidung
tiber Ablehnungsgesuche (vgl. BVerfGE 31, 145, 164;
37,67, 75).

2. Es ist von Verfassungs wegen nicht zu beanstanden-
den, wenn der Bestimmung des § 27 Abs. 1 StPO ent-
nommen wird, dass bei gleichzeitig angebrachten und auf
gleiche oder im Wesentlichen dhnliche Griinde gestiitzte
Ablehnungsgesuche gegen mehrere Richter diese samt-
lich von der Mitwirkung an der Entscheidung iiber die
Gesuche ausgeschlossen sind, so dass sie alle durch die
geschiftsplanméBigen Vertreter zu ersetzen sind.

3. Es ist von Verfassungs wegen nicht zu beanstanden,
wenn den Bestimmungen iiber das Ablehnungsverfahren
entnommen wird, dass iiber mehrere gegen einen Richter
vorgebrachte noch nicht erledigte Ablehnungsgesuche
gleichzeitig zu entscheiden ist, so dass auch die einzeln
vorgetragenen Ablehnungsgesuche Gegenstand der ein-
heitlichen Entscheidung werden, die sich auch mit dem
gemeinsam gegen alle Richter angebrachten Gesuch
befasst.

350. BVerfG 2 BvR 1811/03 (3. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 8. April 2004 (OLG Miin-
chen)

Vollzug eines Vollstreckungshaftbefehls (Art und Weise
der Durchfiihrung; tiberhastete Vollstreckung; Verhilt-
nisméBigkeit; Rechtsstaatswidrigkeit; Willkiirverbot;
Verletzung der Menschenwiirde und Objektformel);
Gebot effektiven Rechtsschutzes; Rechtsschutzinteresse
(gegenwirtige Beschwer; Wiederholungsgefahr; fortwir-
kende Beeintrachtigung; gerichtliche Klirung schwer-
wiegender Grundrechtseingriffe trotz prozessualer Uber-
holung).

Art. 1 GG; Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG; Art. 104 Abs. 1 GG;
Art. 104 Abs. 2 GG; Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG; Art. 20
Abs. 3 GG; Art. 3 Abs. 1 GG; § 456 StPO; § 457 Abs. 2
StPO; § 27 Abs. 2 StrVollstrO; § 33 Abs. 1 StrVollstrO;
§ 33 Abs. 2 StrVollstrO

1. Soweit nicht eine Freiheitsentziehung als solche bean-



HRRS Mai 2004 (5/2004)

158

standet wird, sondern die besonders einschneidende Art
und Weise ihrer Durchfithrung, besteht jedenfalls dann
ein Rechtsschutzinteresse an einer Uberpriifung dieser
MaBnahme wenn eine Verletzung der Menschenwiirde
(Art. 1 Abs. 1 GG) in Betracht kommt oder wenn der
Betroffene ein am MaBstab des einfachen Rechts so
eklatant fehlerhaftes Vorgehen eines Hoheitstrigers gel-
tend machen kann, dass objektive Willkiir (Art. 3 Abs. 1
GG) nahe liegt.

2. Allein die iiberhastete Vollstreckung eines zu vollstre-
ckenden Strafausspruch durch vorzeitigen Erlass eines
Vollstreckungshaftbefehls verletzt nicht die Menschen-
wiirde (Art. 1 Abs. 1 GG). Zum bloBen Objekt der
Verbrechensbekimpfung unter Verletzung des verfas-
sungsrechtlich geschiitzten Wert- und Achtungsan-
spruchs (vgl. BVerfGE 28, 386, 391; 72, 105, 116) wird
ein Verurteilter nicht schon dann, wenn ihm die Mog-
lichkeit des Selbststellens genommen wird. Im Einzelfall
kann {iiberhastete Vollstreckung jedoch den Grundsatz
der VerhiltnismiBigkeit verletzen.

3. Die rechtsstaatlichen Gebote der Rechtssicherheit, des
Vertrauensschutzes und der VerhiltnismadBigkeit ziehen
allen Hoheitsakten, die belastend in verfassungsméiBig
verbiirgte Rechtsstellungen eingreifen, enge Grenzen
(vgl. BVerfGE 63, 343, 356 f.; 76, 256, 349). Auch die
Gestaltung des Strafverfahrens untersteht diesen Gebo-
ten, so dass es nicht von reinen ZweckméaBigkeitserwi-
gungen bestimmt sein kann (vgl. BVerfGE 17, 108, 117
f.). Auch wenn fiir den Eingriff in ein Grundrecht eine
verfassungsrechtlich zureichende Grundlage besteht, ist
bei deren Anwendung und Durchsetzung dem Grundsatz
der VerhiltnismiBigkeit Rechnung zu tragen. Das jeweils
geschiitzte offentliche Interesse ist gegen die Belange des
Betroffenen abzuwigen (vgl. BVerfGE 35, 382, 400 f.;
50, 166, 174, 175).

348. BVerfG 2 BvR 506/04 (3. Kammer des Zweiten
Senats) — vom 14. April 2004 (OLG Niirnberg)

Verfassungsrechtliche Anforderungen an das Verfahren
tiber die Aussetzung des Strafrests bei lebenslanger Frei-
heitsstrafe; Menschenwiirde (grundsétzlicher Freiheitsan-
spruch); Anforderungen an die gerichtliche Entscheidung
(Prognoseentscheidung; notwendige Sachverhaltsaufkla-

rung; Vollzugslockerungen); Verfassungsbeschwerde
(gegen gerichtliche Entscheidungen; substantiierter Vor-
trag; Mitteilung der Entscheidungsgriinde).

Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 2 GG; § 57a StGB; § 23
BVerfGG; § 92 BVerfGG

Vor allem wenn die besondere Schwere der Schuld des
Verurteilten die weitere Vollstreckung nicht mehr gebie-
tet (§ 57a Abs. 1 Nr. 2 StGB), gewinnt der Anspruch des
Verurteilten auf Achtung seiner Menschenwiirde und
seiner freien Personlichkeit zunehmendes Gewicht auch
fiir die Anforderungen, die an die fiir die Prognoseent-
scheidung notwendige Sachverhaltsaufkldarung zu stellen
sind (vgl. BVerfG NStZ 1998, 373, 374). Wegen der
besonderen Bedeutung der Vollzugslockerungen fiir die
Prognosebasis darf sich das Vollstreckungsgericht
schlieBlich auch bei Entscheidungen iiber die Aussetzung
einer lebenslangen Freiheitsstrafe gemifl § 57a StGB
nicht damit abfinden, dass die Vollzugsbehorde ohne
hinreichenden Grund Vollzugslockerungen versagt, wel-
che die Entlassung vorbereiten konnen

349. BVerfG 2 BvR 578/04 (1. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 8. April 2004 (OLG Miin-
chen)

Subsidiaritit der Verfassungsbeschwerde; Auslieferung
nach Bulgarien (Uberstellung zum Zweck der Strafvoll-
streckung); Anspruch auf rechtliches Gehor (Nachho-
lung; Antrag auf Aufschub der Auslieferung).

§ 90 Abs. 2 Satz 1 BVerfGG; Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG;
Art. 103 Abs. 1 GG; § 77 IRG; § 33a StPO

Hat der Beschwerdefiihrer einer Verfassungsbeschwerde
gegen gerichtliche Entscheidungen im Auslieferungsver-
fahren, noch die Moglichkeit, mit Hilfe eines Antrags
nach § 77 IRG in Verbindung mit § 33a StPO die nach-
tragliche Gewihrung rechtlichen Gehors zu den von ihm
als tibergangen angesehenen Punkten zu erwirken, so
kann die Verfassungsbeschwerde unter Beachtung des
Grundsatzes der Subsidiaritit (§ 90 Abs. 2 Satz 1
BVerfGG) zuldssigerweise erst nach Ausschopfung die-
ser Moglichkeit erhoben werden (vgl. Beschluss der 1.
Kammer des Zweiten Senats des Bundesverfassungsge-
richts vom 7. April 2003 — 2 BvQ 14/03 -, m.w.N.).

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH

1. Materielles Strafrecht

1. Schwerpunkt Allgemeiner Teil des StGB

415. BGH 1 StR 346/03 — Urteil vom 21. Januar 2004
(LG Stuttgart)

BGHSt; Beurteilung des Schweregrads einer anderen
seelischen Abartigkeit (dissoziale und schizoide Person-

lichkeitsstorung; Begriff der Personlichkeitsstérung) und
der Erheblichkeit der Einschrinkung der Steuerungsfa-
higkeit bei der Tat (Bedeutung plangemiflen und zielge-
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richteten Handelns; Tatbestandsrelativitdt der normativen
Anforderungen); erpresserischer Menschenraub.
§ 20 StGB; § 21 StGB; § 239a StGB

1. Zur Beurteilung des Schweregrads einer anderen seeli-
schen Abartigkeit (hier ,,dissoziale und schizoide Person-
lichkeitsstorung) und der Erheblichkeit der Einschrin-
kung der Steuerungsfihigkeit bei der Tat (Fortfithrung
von BGHSt 37, 397). (BGHSt)

2. Gelangt der Sachverstiandige zur Diagnose einer ,,dis-
sozialen oder antisoziale Personlichkeitsstorung® und
einer ,,schizoiden Personlichkeitsstérung®, so ist diese
psychiatrische Diagnose nicht mit der ,,schweren anderen
seelischen Abartigkeit™ in § 20 StGB gleichzusetzen. Fiir
die forensische Praxis ist mit der bloBen Feststellung, bei
dem Angeklagten liege eine Personlichkeitsstorung vor,
nichts gewonnen. Vielmehr sind der Ausprigungsgrad
der Storung und der Einfluss auf die soziale Anpassungs-
fahigkeit entscheidend fiir die Beurteilung der Schuldfa-
higkeit. (Bearbeiter)

3. Fiir die schwere andere seelische Abartigkeit sind die
Beeintrichtigung der Leistungsfihigkeit durch die fest-
gestellten pathologischen Verhaltensmuster im Vergleich
mit jenen krankhaft seelischer Stérungen zu untersuchen.
Fiir die Bewertung der Schwere der Personlichkeitssto-
rung ist mafigebend, ob es im Alltag auBerhalb des ange-
klagten Deliktes zu Einschrinkungen des beruflichen und
sozialen Handlungsvermogens gekommen ist. Erst wenn
das Muster des Denkens, Fiihlens oder Verhaltens, das
gewohnlich im frithen Erwachsenenalter in Erscheinung
tritt, sich im Zeitverlauf als stabil erwiesen hat, konnen
die psychiatrischen Voraussetzungen vorliegen, die
rechtlich als viertes Merkmal des § 20 StGB, der ,,schwe-
ren anderen seelischen Abartigkeit angesehen werden.
(Bearbeiter)

4. Ob die Steuerungsfihigkeit wegen des Vorliegens
einer schweren anderen seelischen Abartigkeit bei Bege-
hung der Tat ,.erheblich® im Sinne des § 21 StGB ver-
mindert war, ist eine Rechtsfrage. Diese hat der Tatrich-
ter ohne Bindung an AuBerungen von Sachverstindigen
in eigener Verantwortung zu beantworten. Hierbei flie-
Ben normative Gesichtspunkte ein. Entscheidend sind die
Anforderungen, die die Rechtsordnung an jedermann
stellt (vgl. fiir den ,,berauschten Titer BGHSt 43, 66,
77). Diese Anforderungen sind um so hoher, je schwer-
wiegender das in Rede stehende Delikt ist. (Bearbeiter)

5. Stellt der Tatrichter in Ubereinstimmung mit dem
Sachverstindigen fest, dass das Storungsbild die Merk-
male eines oder mehrerer Muster oder einer Mischform
die Klassifikationen in ICD-10 oder DSM-IV erfiillen,
besagt dies rechtlich noch nichts iiber das Ausmal} psy-
chischer Storungen. Eine solche Zuordnung hat eine
Indizwirkung dafiir, dass eine nicht ganz geringfiigige
Beeintrichtigung vorliegt. Der Tatrichter wird in einer
Gesamtbetrachtung die Personlichkeit des Angeklagten
und dessen Entwicklung bewerten, wobei auch Vorge-
schichte, unmittelbarer Anlass und Ausfithrung der Tat

sowie das Verhalten danach von Bedeutung sind (st.
Rspr.). (Bearbeiter)

429. BGH 4 StR 533/03 - Urteil vom 18. Miirz 2004
(LG Miinster)

Liickenhafte Beweiswiirdigung beim Vorwurf der Beihil-
fe zum Mord; Hilfeleistung (Kausalitét hinsichtlich der
Tat; keine zwingende Kausalitdt hinsichtlich des Tater-
folges und Unkenntnis des Téters von der Beihilfe;
Strafbarkeit der Kettenbeihilfe); Nichtanzeige geplanter
Straftaten (doppelte Anwendung des Zweifelssatzes bei
unbelegter moglicher Tatbeteiligung).

§ 138 StGB; § 27 StGB; § 211 StGB; § 261 StPO

1. Eine Hilfeleistung im Sinne des § 27 Abs. 1 StGB
setzt voraus, dass eine Handlung die Herbeifiihrung des
Taterfolgs des Haupttiters objektiv fordert. Fiir den Er-
folg selbst muss sie jedoch nicht ursdchlich sein (st.
Rspr.; vgl. nur BGHSt 46, 107, 109 m.w.N.). Zudem
setzt § 27 StGB setzt nicht einmal voraus, dass der Téter
von der Hilfeleistung Kenntnis erlangt hat (BGHR StGB
§ 27 Abs. 1 Vorsatz 8).

2. Eine Hilfeleistung im Sinne des § 27 Abs. 1 StGB ist
auch die psychische Unterstiitzung in Form der so ge-
nannten Kettenbeihilfe.

3. Ausgehend von dem Grundsatz, dass fiir einen Tatbe-
teiligten eine Mitteilungspflicht nach § 138 StGB nicht
besteht, kommt eine Strafbarkeit nach § 138 StGB nicht
in Betracht, wenn der Verdacht einer Tatbeteiligung am
Ende der Beweisaufnahme noch fortbesteht. Nach dieser
Rechtsprechung ist, wenn sich der Verdacht der Tatbetei-
ligung nicht ausrdumen lisst, der Angeklagte vielmehr in
(doppelter) Anwendung des Zweifelssatzes freizuspre-
chen (BGHSt 39, 164, 167, 36, 167, 174). An dieser
Rechtsprechung beabsichtigt der Senat, gegebenenfalls
unter Aufgabe entgegenstehender eigener Rechtspre-
chung, nicht linger festzuhalten. Vielmehr neigt er der in
der Literatur mit beachtlichen Argumenten vertretenen
Auffassung zu, dass in den Fillen, in denen nicht geklart
werden kann, ob der Nichtanzeigende auch an der Vortat
beteiligt war, jedenfalls eine Bestrafung aus § 138 StGB
zu erfolgen hat.

430. BGH 4 StR 464/03 — Beschluss vom 20. Januar
2004 (LG Neubrandenburg)

Totungsvorsatz (Hemmschwelle und hochgradige Alko-
holisierung bei gefihrlichen Gewalthandlungen); Unter-
bringung in einer Entziehungsanstalt (Gefahrbegriindung
nur durch die Anlasstat; eigene Sachkunde des Gerichts
und Vernehmung eines Sachverstindigen).

§ 15 StGB; § 212 StGB; § 64 StGB; § 246a StPO

In der Rechtsprechung ist anerkannt, dass bei duBerst
gefihrlichen Gewalthandlungen der Schluss auf einen
zumindest bedingten Totungsvorsatz nahe liegt, doch ist
dieser nur dann rechtsfehlerfrei, wenn der Tatrichter alle
nach Sachlage in Betracht kommenden Tatumstinde in
seine Erwédgungen einbezogen hat, die dieses Ergebnis in
Frage stellen konnen. Dies ist insbesondere bei einer
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Alkoholintoxikation der Fall, die eine erheblich vermin-
derte Schuldfihigkeit im Sinne des § 21 StGB bewirkt:
Wenn ein Titer durch Alkohol oder andere Rauschmittel
in seiner Wahrnehmungsfihigkeit beeintrichtigt war,

2. Schwerpunkt Besonderer Teil des StGB

423. BGH 4 StR 53/04 — Beschluss vom 30. Mirz 2004
(LG Stuttgart)

Réuberischer Angriff auf Kraftfahrer (zeitliche Verkniip-
fung; Begriff des Fahrzeugfiihrers; Mitfahrer; fiir sich
genommen ungeniigende Enge des Fahrzeugs und Abge-
legenheit des Uberfallortes).

§ 316 a StGB

1. Der Tatbestand des § 316 a StGB setzt eine zeitliche
Verkniipfung zwischen tauglichem Tatopfer und tatbe-
standsméBiger Angriffshandlung dergestalt voraus, dass
im Tatzeitpunkt, das heifit bei Veriiben des Angriffs, das
Tatopfer (noch) Fithrer oder Mitfahrer eines Kraftfahr-
zeugs ist.

2. Fiihrer eines Kraftfahrzeugs im Sinne des § 316 a
StGB ist nur, wer das Kraftfahrzeug in Bewegung zu
setzen beginnt, es in Bewegung hilt oder allgemein mit
dem Betrieb des Fahrzeugs und/oder der Bewiltigung
von Verkehrsvorgingen beschiftigt ist. Das ist regelmi-
Big nicht mehr der Fall, wenn das Fahrzeug aus anderen
als verkehrsbedingten Griinden anhilt und der Fahrer den
Motor ausstellt.

3. Fiir die vom Tatbestand des § 316 a StGB vorausge-
setzte Ausnutzung der besonderen Verhiltnisse des Stra-
Benverkehrs geniigt allein der Umstand, dass eine Person
wegen der beengten Verhiltnisse im Pkw in ihrer Vertei-
digungsfihigkeit stark eingeschrinkt war, nicht. Gleiches
gilt auch fiir die Abgelegenheit des Uberfallortes.

384. BGH 2 StR 474/03 - Urteil vom 17. Mérz 2004
(LG Aachen)

Beweiswiirdigung (Aussage gegen Aussage; Urteils-
griinde); Menschenhandel (Einwirken, Bringen); Zuhil-
terei; schwerer Menschenhandel (Anwerben; List); aus-
landsspezifische Hilflosigkeit; Einschleusen von Auslén-
dern; Aufkldarungspflicht (Unerreichbarkeit von Aus-
landszeugen); Tateinheit (gleichzeitiger Menschenhandel
zum Nachteil mehrerer Opfer im selben Bordellbetrieb);
Schutzgesetz; Verfall; Verfall des Wertersatzes; Unzu-
lassigkeit der Revision der Nebenklage (Entscheidung
iber die Hohe des Schmerzensgelds; Adhidsionsverfah-
ren).

§ 261 StPO; § 267 StPO; § 180 b StGB; § 181 StGB; §
181 a StGB; § 244 Abs. 2 und 3 StPO; § 1 Prostitutions-
gesetz; § 823 Abs. 2 BGB; § 406 a StPO

1. In Fillen, in denen Aussage gegen Aussage steht,
muss der Tatrichter im Urteil deutlich machen, dass er
alle fiir die Beurteilung der Glaubwiirdigkeit relevanten
Umsténde und Indiztatsachen erkannt und beriicksichtigt

bedarf es besonderer Begriindung, wenn der Tatrichter
das Wissenselement des bedingten Vorsatzes aus der
objektiven Gefihrlichkeit der Tathandlung herleiten will.

hat. Dazu ist regelmifBig eine umfassende Mitteilung der
sich widersprechenden Aussagen erforderlich.

2. Menschenhandel in der Tatbestandsalternative der
Einwirkung (§ 180 b Abs. 2 Nr. 2 Alt. 1 StGB) setzt
nicht voraus, dass die Person, auf die eingewirkt wird,
den aktuellen Willen hat, die Prostitutionsausiibung zu
beenden. Es reicht vielmehr, dass der Téter auf die Per-
son einwirkt, weil er davon ausgeht, dass sie moglicher-
weise die Prostitution beenden will (vgl. BGHSt 45, 158,
161 = BGH 3 StR 206/99 — Urteil vom 28. Juli 1999).

3. Menschenhandel in der Tatbestandsalternative der
Einwirkung ist ein Unternehmensdelikt; die Tat ist daher
bereits vollendet, wenn der Titer auf das Tatopfer ein-
gewirkt hat, um es zur Aufnahme oder Fortsetzung der
Prostitution zu bestimmen.

4. Menschenhandel in der Tatbestandsalternative ,,Brin-
gen zur Fortsetzung der Prostitution® liegt bei einer Per-
son, die bereits der Prostitution nachgeht, nur dann vor,
wenn sie die Prostitution aufgeben oder einschrinken
will und vom Titer dazu gebracht wird, den bisherigen
Umfang aufrechtzuerhalten, oder bei Veranlassen einer
umfangreicheren Tétigkeit.

5. ,Hilflosigkeit™ im Sinne von §§ 180 b, 181 StGB liegt
vor, wenn das Opfer in der konkreten Lage und nach
seinen personlichen Fidhigkeiten nicht in der Lage ist,
sich dem Ansinnen der Prostitutionsausiibung aus eige-
ner Kraft zu entziehen. Die Hilflosigkeit beruht auf dem
Aufenthalt des Opfers in einem fremden Land (,,aus-
landsspezifische Hilflosigkeit), wenn das Opfer der
deutschen Sprache nicht méchtig ist, iiber keine Barmittel
verfiigt und beziiglich Unterkunft und Verpflegung auf
den Titer angewiesen ist, wobei die Hilflosigkeit durch
die Wegnahme des Passes noch verstirkt wird.

6. Die Strafnorm der Zuhélterei ist Schutzgesetz im Sin-
ne des § 823 Abs. 2 BGB. Um den Schadensersatzan-
spruch des Opfers gegen den Titer nicht zu gefidhrden,
scheidet ein Verfall (des Wertersatzes) nach §§ 73, 73 a
StGB daher aus.

420. BGH 1 StR 567/03 — Beschluss vom 26. Mirz
2004 (LG Passau)

Beihilfe zur Geldfdlschung (Beihilfevorsatz hinsichtlich
der Anzahl und der Qualitdt der gefilschten Scheine:
strafschirfende Beriicksichtigung bei der Strafzumes-
sung); Betdubungsmittelhandel (Beihilfevorsatz hinsicht-
lich des Wirkstoffgehaltes).

§ 146 StGB; § 27 StGB; § 29 BtMG; § 46 StGB
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Wer sich am Verkehr mit Falschgeld beteiligt, ist re-
gelmifBig mit jeder Moglichkeit einverstanden, die hin-
sichtlich Anzahl und Nennwert der Scheine und der Fil-
schungsqualitit nach den Umstinden des Falles in Be-
tracht kommt. Wie der Bundesgerichtshof bereits
entschieden hat, ist derjenige, der sich am Umsatz von
Rauschgift beteiligt, hinsichtlich der Menge und des
Wirkstoffgehalts des Rauschgifts regelmiflig mit jeder
nach den Umstdnden des Falles in Betracht kommenden
Moglichkeit einverstanden. Beim Umgang mit Falsch-
geld konnen keine anderen Grundsitze gelten.

372. BGH 3 StR 51/04 - Beschluss vom 3. Miirz 2004
(LG Flensburg)
Raub (konkludente Drohung; vorsitzlicher Gewaltein-
satz; finaler Zusammenhang zwischen Gewaltanwendung
und Wegnahme).

I1. Strafzumessungs- und MaBregelrecht

409. BGH 1 StR 296/03 - Beschluss vom 18. Februar
2004 (LG Mannheim)

Verstol gegen das Irak-Embargo; Verfall (Verfassungs-
maBigkeit des Bruttoprinzips: wirksame Umsetzung
volkerrechtlicher  Verpflichtungen: UN-Resolutionen;
Hartefall: Feststellung etwaiger Steuerbelastungen zur
Vermeidung einer Doppelbelastung).

Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; § 73 StGB; § 73c
StGB; UN-Resolution Nr. 661

1. Der Senat hilt daran fest, dass die Festsetzung des
Verfallsbetrags nach dem ,Bruttoprinzip® auch bei der
Anordnung des Verfalls gegen einen Drittbegiinstigten
verfassungskonform ist (vgl. BGHSt 47, 369, 372).

2. Auch nach dem Ubergang zum Bruttoprinzip ist bei
der Anwendung der Hirtevorschrift des § 73c StGB eine
mogliche (staatliche) Doppelbelastung zu beriicksichti-
gen. Insoweit kann es erforderlich sein, Feststellungen
dazu zu treffen, ob hinsichtlich des vereinnahmten Brut-
toverkaufspreises bereits Steuern bestandskriftig festge-
setzt bzw. bezahlt worden sind.

432. BGH 4 StR 563/03 — Urteil vom 10. Mérz 2004
(LG Dessau)

(Schwerer-) Sexueller Missbrauch von Kindern; Anord-
nung der Unterbringung in einem psychiatrischen Kran-
kenhaus (Gesamtschau bei schwerer anderer seelische
Abartigkeit; nur indizielle Bedeutung der Piddophilie).

§ 176 StGB; § 176a StGB; § 63 StGB; § 21 StGB; § 20
StGB

1. Wird ein so schwerwiegender Eingriff, wie ihn die
zeitlich nicht befristete Unterbringung in einem psychiat-
rischen Krankenhaus darstellt, auf die Diagnose ,,schwe-
re andere seelische Abartigkeit™ gestiitzt, muss aufgrund
einer Gesamtschau von Titerpersonlichkeit und Taten
feststehen, dass die Storung den Téter so nachhaltig in

§ 15 StGB; § 16 Abs. 1 StGB; § 249 Abs. 1 StGB

Wendet der Téter zunidchst Gewalt gegen sein Opfer an,
ohne bereits den Vorsatz gefasst zu haben, dadurch eine
Wegnahme zu erreichen, und entschlief8t er sich spiter zu
einer Wegnahme, so kommt eine Verurteilung wegen
Raubes nur dann in Betracht, wenn er die in der Furcht
des Opfers vor weiterer Gewaltanwendung fortbestehen-
de Zwangslage im Sinne einer konkludenten Drohung
bewusst zur Wegnahme ausnutzt (st. Rechtsprechung,
vgl. zuletzt BGH 2 StR 283/03 - Urteil vom 15. Oktober
2003 [fir BGHSt vorgesehen] sowie BGHR StGB § 249
Abs. 1 Drohung 3).

seiner Personlichkeit gepridgt hat, dass er im Zeitpunkt
der Begehung der Taten aus einem starken, mehr oder
weniger unwiderstehlichen Zwang heraus gehandelt hat.
Steht fiir die Beurteilung der Schuldfihigkeit eine von
der Norm abweichende sexuelle Priferenz im Vorder-
grund, muss diese den Tater im Wesen seiner Person-
lichkeit so veridndert haben, dass er zur Bekdmpfung
seiner Triebe nicht die erforderlichen Hemmungen auf-
bringt (vgl. BGHR StGB § 21 seelische Abartigkeit 33,
37 und § 63 Zustand 23).

2. Nicht jedes abweichende Sexualverhalten, auch nicht
eine Devianz in Form einer Pddophilie, die zwangsldufig
nur unter Verletzung strafrechtlich geschiitzter Rechtsgii-
ter verwirklicht werden kann, ist ohne weiteres gleichzu-
setzen mit einer schweren anderen seelischen Abartigkeit
im Sinne der §§ 20, 21 StGB. Hingegen kann die Steue-
rungsfahigkeit etwa dann beeintrichtigt sein, wenn ab-
weichende Sexualpraktiken zu einer eingeschliffenen
Verhaltensschablone geworden sind, die sich durch ab-
nehmende Befriedigung, zunehmende Frequenz, durch
Ausbau des Raffinements und durch gedankliche Einen-
gung auf diese Praktiken auszeichnen.

436. BGH 4 StR 574/03 - Beschluss vom 17. Februar
2004 (LG Miinster)

Anordnung der Unterbringung in einem psychiatrischen
Krankenhaus (positiv festgestellter linger andauernder
geistiger Defekts und resultierende erheblich verminderte
Schuldfihigkeit; tatsdchliche Beeintrachtigung der Steue-
rungsfihigkeit bzw. der Einsichtsfihigkeit bei den §§ 20,
21 StGB; Gesamtschau bei schwerer anderer seelische
Abartigkeit; nur indizielle Bedeutung der Padophilie).

§ 63 StGB; § 21 StGB

1. Eine Unterbringung nach § 63 StGB kommt nicht in
Betracht, weil die Schuld des Angeklagten dann nicht im
Sinne des § 21 StGB gemindert wird, wenn er ungeachtet
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seiner erheblich verminderten Einsichtsfiahigkeit das
Unrecht seines Tuns zum Tatzeitpunkt tatsdchlich einge-
sehen hat (vgl. BGHSt 21, 27 f.; BGHR StGB § 21 Ein-
sichtsfihigkeit 6 m.w.N.).

2. Steht fiir die Beurteilung der verminderten Schuldfa-
higkeit eine von der Norm abweichende sexuelle Prife-
renz im Vordergrund, muss diese den Téter im Wesen
seiner Personlichkeit so verdndert haben, dass er zur
Bekdmpfung seiner Triebe nicht die erforderlichen
Hemmungen aufbringt (vgl. BGHR StGB § 21 seelische
Abartigkeit 33, 37 und § 63 Zustand 23).

3. Nicht jedes abweichende Sexualverhalten, auch nicht
eine Devianz in Form einer Pddophilie, die zwangslidufig
nur unter Verletzung strafrechtlich geschiitzter Rechtsgii-
ter verwirklicht werden kann, ist ohne weiteres gleichzu-
setzen mit einer schweren anderen seelischen Abartigkeit
im Sinne der §§ 20, 21 StGB. Hingegen kann die Steue-
rungsfihigkeit etwa dann beeintrdchtigt sein, wenn ab-
weichende Sexualpraktiken zu einer eingeschliffenen
Verhaltensschablone geworden sind, die sich durch ab-
nehmende Befriedigung, zunehmende Frequenz, durch
Ausbau des Raffinements und durch gedankliche Einen-
gung auf diese Praktiken auszeichnen.

403. BGH 3 StR 465/03 - Urteil vom 8. April 2004 (LG
Itzehoe)

Besonders schwerer Fall des Betruges (Regelbeispiel;
Indizwirkung; Serientaten; Vertrauensbruch gegeniiber
Arbeitskollegen); Verhdngung kurzer Freiheitsstrafen
(eng zusammenhidngende umfangreiche Serie von Ver-
mogensdelikten).

§ 263 Abs. 3 StGB; 47 StGB

1. Verwirklicht der Téter mehrere Regelbeispieles des
besonders schweren Betruges und verursacht er dabei
einen groflen Gesamtschaden, so kann die Verneinung
der Indizwirkung der Regelbeispiele auch bei verminder-
ter Schuldfihigkeit des Téters so fern liegen, dass ihre
Erorterung entbehrlich ist.

2. Die Verhidngung einer kurzen Freiheitsstrafe hat nach
§ 47 StGB regelmidBig nur Bestand, wenn sie sich auf-
grund einer Gesamtwiirdigung aller die Tat und den Téter
kennzeichnenden Umstdnde als unverzichtbar erweist
und dies in den Urteilsgriinden dargestellt wird. Bei einer
eng zusammenhingenden umfangreichen Serie von
Vermogensdelikten, die ein Bediirfnis nach Einwirkung
auf den Téter deutlich zutage treten lidsst, kann sich die
Verhidngung kurzfristiger Freiheitsstrafen jedoch in ei-
nem solchen MafBe aufdringen, dass die Voraussetzun-
gen des § 47 StGB sich dem Gesamtzusammenhang der
Urteilsgriinde entnehmen lassen und nicht zwingend
ausdriicklicher Erorterung bediirfen.

413. BGH 1 StR 126/04 — Beschluss vom 2. April 2004
(LG Miinchen)

Anordnung der Unterbringung einer Entziehungsanstalt
(Hang: erforderliche Feststellungen; Ungeniigen der

Tendenz zum Betdubungsmittelmissbrauch; symptomati-
scher Zusammenhang).
§ 64 StGB

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist von
einem Hang 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 den Grad physischer Abhingigkeit erreicht haben
muss. ,Jm UbermaB“ bedeutet, dass der Titer berau-
schende Mittel in einem solchen Umfang zu sich nimmt,
dass seine Gesundheit, Arbeits- und Leistungsfahigkeit
dadurch erheblich beeintrichtigt wird. Eine Tendenz zum
Betdubungsmittelmissbrauch ohne Depravation und
erhebliche Personlichkeitsstorung reicht daher nicht aus
(BGHR StGB § 64 Nichtanordnung 1).

392. BGH 2 StR 513/03 - Beschluss vom 19. Mirz
2004 (LG Limburg)

Unterbringung in einer Entziehungsanstalt (Erfolgsaus-
sichten; Therapieverweigerung und mogliche Weckung
der Therapiebereitschaft).

§ 64 StGB

Der Umstand, dass der Angeklagte eine Unterbringung in
einer Entziehungsanstalt ablehnt, steht deren Anordnung
nicht zwingend entgegen. Zwar kann die Therapieunwil-
ligkeit des Téters ein gegen die Erfolgsaussicht der Mal-
regel sprechender Umstand sein. In diesem Fall sind
jedoch die Griinde eines etwaigen Motivationsmangels
festzustellen und ist zu iiberpriifen, ob eine Therapiebe-
reitschaft fiir eine Erfolg versprechende Behandlung
geweckt werden kann.

438. BGH 4 StR 585/03 — Beschluss vom 17. Februar
2004 (LG Dortmund)

Isolierte Sperre fiir die Erteilung einer Fahrerlaubnis
(Ungeeignetheit zum Fithren von Kraftfahrzeugen: be-
sondere Anforderungen bei der Anordnung gegen einen
Beifahrer).

§ 69 a Abs. 1 Satz 3 StGB; § 69 StGB

Bei der Mafiregelanordnung gegen einen Beifahrer (vgl.
BGHSt 10, 333; NStZ 2004, 86, 88 f.) sind besonders
gewichtige Hinweise zu fordern, aus denen sich die Un-
geeignetheit zum Fithren von Kraftfahrzeugen ergibt
(BGH, Beschlufl vom 9. Oktober 2003 - 3 StR 322/03).

371. BGH 3 StR 10/04 - Beschluss vom 3. Miirz 2004
(LG Frankfurt)

Tateinheit bei der Zuwiderhandlung gegen ein Vereins-
verbot (Organisationsdelikt; Klammerwirkung; in dubio
pro reo; Zweifelssatz); Sozialprognose bei der Ausset-
zung von Freiheitsstrafen zur Bewihrung (politische
Uberzeugung).

§ 20 Abs. 1 Nr. 1 VereinsG; § 52 StGB; § 56 StGB

Die politische Uberzeugung eines Angeklagten rechtfer-
tigt fuir sich allein die Annahme einer ungiinstigen Sozi-
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alprognose nicht. Dies gilt umso mehr, wenn die politi-
sche Gruppierung, fiir die er eintritt, nicht verboten ist.

425. BGH 4 StR 34/04 — Beschluss vom 23. Miirz 2004
(LG Detmold)

Gesamtfreiheitsstrafe (unterlassene Bildung der Einzel-
strafen; gebotene Nachholung; keine ausnahmsweise
Aufrechterhaltung der Gesamtstrafe).

§ 55 StGB; § 358 Abs. 2 Satz 1 StPO

1. Hat es das Tatgericht bei der Bildung einer Gesamt-
freiheitsstrafe versaumt, Einzelstrafen zu bilden, so muss
dies muss nachgeholt werden (BGHR StPO § 358 Abs. 2
Satz 1 Einzelstrafe, fehlende 1; BGHSt 4, 345).

2. Die Authebung erfasst in diesem Fall auch die Ge-
samtfreiheitsstrafe, soweit kein Sonderfall vorliegt (vgl.

II1. Strafverfahrensrecht (mit GVG)

359. BGH 2 StR 462/03 - Beschluss vom 18. Februar
2004 (LG Koln)

Gesetzlicher Richter und revisionsrechtliches Rekon-
struktionsverbot (keine Umgehung durch Befangenheits-
antrag hinsichtlich einer falschen Wiedergabe von Zeu-
genaussagen); Verwerfung einer Richterablehnung als
unzuldssig (vollig ungeeignete Begriindung; Unzuldssig-
keit); Verfahrensriige (Begriindungspflicht); sexueller
Missbrauch  Widerstandsunfihiger (Ausnutzung der
Krankheit oder Hilfsbediirftigkeit; Tduschung iiber medi-
zinische Indikation).

Art. 101 Abs. 2 Satz 2 GG; Art. 6 Abs. 1 EMRK; § 24
StPO; § 26a StPO; § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO; § 174a
Abs. 2 StGB

1. Der Grundsatz des § 261 StPO verbietet ausnahmslos,
dass Aufzeichnungen, die ein Prozessbeteiligter tiber die
Vernehmung eines Zeugen in der Hauptverhandlung
gemacht hat, zur Widerlegung der tatrichterlichen Fest-
stellungen im Revisionsverfahren herangezogen werden.
Diese verfahrensrechtliche Situation kann nicht dadurch
umgangen werden, dass der Angeklagte in der laufenden
Hauptverhandlung auf seine abweichende Wiedergabe
und Wiirdigung von Zeugenaussagen einen Befangen-
heitsantrag stiitzt.

2. Ein Befangenheitsantrag, der sich auf eine bestimmte
vorldufige Beweiswiirdigung durch das Gericht wéahrend
der Hauptverhandlung stiitzt, ist mangels Begriindung
unzuléssig (§ 26a Abs. 1 Nr. 2 StPO). Eine solche Be-
griindung ist aus zwingenden rechtlichen Griinden zur
Rechtfertigung eines Ablehnungsgesuchs vollig ungeeig-
net. Eine derart ungeeignete Begriindung ist ihrem volli-
gen Fehlen gleichzustellen.

3. Der Tatbestand des § 174 a Abs. 2 StGB kann auch
dann erfiillt sein, wenn das Opfer der sexuellen Handlun-
gen sich ihnen in dem Glauben, sie seien medizinisch
indiziert, freiwillig unterwirft. Denn die sexuelle Selbst-

BGHR StPO § 358 Abs. 2 Satz 1 Einzelstrafe, fehlende
2).

383. BGH 2 StR 104/04 - Beschluss vom 7. April 2004
(LG Darmstadt)

Unterbringung in einer Entziehungsanstalt; Zuriickstel-
lung der Strafvollstreckung nach BtMG.

§ 64 StGB; § 35 BtIMG

Die Unterbringung in einer Entziehungsanstalt nach § 64
StGB ist zwingend anzuordnen, wenn die rechtlichen
Voraussetzungen der MaBregel gegeben sind. Hiervon
darf nicht allein deswegen abgesehen werden, weil eine
Zuriickstellung der Strafvollstreckung nach § 35 BtMG
ins Auge gefasst ist (st. Rspr., vgl. BGHR StGB § 64
Ablehnung 8 = BGH 2 StR 266/92 — Beschluss vom 15.
Juli 1992).

bestimmung des Opfers wird auch dann verletzt und die
Krankheit oder Hilfsbediirftigkeit ausgenutzt, wenn ihm
die Notwendigkeit einer MaBnahme aus Anlass der
Krankheit oder Hilfsbediirftigkeit nur vorgespiegelt wird.
Das Opfer duldet eine solche ,,drztliche Handlung* nim-
lich nur, weil es sich dadurch Hilfe erhofft (obiter dic-
tum).

410. BGH 1 StR 1/04 — Beschluss vom 30. Miirz 2004
(LG Coburg)

Wirksamkeit des Rechtsmittelverzichts (Willensbeein-
trachtigung im Zusammenhang mit Verfahrensabspra-
chen durch das Gericht oder den Verteidiger: heilende
Belehrung; Ubereinkunft von Staatsanwaltschaft und
Verteidigung; Uberpriifung der Sprachfihigkeiten des
Angeklagten und Hinzuziehung eines Dolmetschers).

Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK; Art. 6 Abs. 3 lit. e EMRK; §
185 StGB; § 302 Abs. 1 Satz 1 StPO

1. Fehlende Sprachkenntnisse eines Angeklagten kdnnen
die Wirksamkeit eines von ihm abgegebenen Rechtsmit-
telverzichts in Frage stellen.

2. Ob der Angeklagte geniigend Kenntnisse der deut-
schen Sprache hat, entscheidet der Tatrichter nach
pflichtgemédBem Ermessen. Wird geriigt, dass kein Dol-
metscher zugezogen wurde, priift das Revisionsgericht,
ob die Grenzen des Ermessens eingehalten wurden. Dies
gilt auch, wenn es um die Wirksamkeit eines vom Tat-
richter zu Protokoll genommenen miindlichen Rechtsmit-
telverzichts geht.

3. Jedenfalls dann, wenn der Angeklagte mehrfach tiber
die Moglichkeit eines Rechtsmittels belehrt und er sogar
ausdriicklich darauf hingewiesen wurde, dass ein
Rechtsmittelverzicht der Verteidiger ihn selbst nicht
binden wiirde, ist fiir die Annahme eines im Hinblick auf
vorangegangenes Verfahrensgeschehen (mogliche ver-
fahrensbeendende Absprache; Verzichtserklirung des
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Verteidigers) rechtserheblichen Willensmangels des
Angeklagten bei der Abgabe des Rechtsmittelverzichts
kein Raum.

418. BGH 1 StR 443/03 — Urteil vom 16. Mérz 2004
(LG Memmingen)

Beweiswiirdigung (Grenzen der Revisibilitit: keine Be-
riicksichtigung spéterer Ermittlungsergebnisse in der
Revision; keine Gewissheit als Uberzeugungserfordernis:
Lebenserfahrung als ausreichendes Mal} an Sicherheit
bzw. mogliche, nicht zwingende Schliisse).

§ 352 StPO; § 261 StPO

1. Von den Ermittlungsbehorden nach Abschluss des
tatrichterlichen Verfahrens gewonnene neue Erkenntnisse
konnen im Revisionsverfahren keine Beriicksichtigung
mehr finden.

2. Rechtlich zu beanstanden sind Beweiserwidgungen
dann, wenn sie erkennen lassen, dass das Gericht iiber-
spannte Anforderungen an die zur Verurteilung erforder-
liche Uberzeugungsbildung gestellt und dabei nicht be-
achtet hat, dass eine absolute, das Gegenteil denknot-
wendig ausschlieBende und von niemandem anzweifelba-
re Gewissheit nicht erforderlich ist, vielmehr ein nach der
Lebenserfahrung ausreichendes Maf3 an Sicherheit ge-
niigt, das verniinftige und nicht blo auf theoretische
Moglichkeiten gegriindete Zweifel nicht zulésst.

375. BGH 3 StR 446/03 - Beschluss vom 9. Mirz 2004
(LG Diisseldorf)

Rechtsstaatswidrige Verfahrensverzogerung (Authebung
und Zuriickverweisung der Sache; Ausgleich durch Ver-
minderung der verwirkten Einzelstrafen; Verfahrenshin-
dernis).

Art. 6 Abs. 1 EMRK; § 46 Abs. 2 StGB; § 354a StPO

1. Eine Verfahrensverldngerung, die dadurch entstanden
ist, dass das Urteil im Rechtsmittelzug teilweise aufge-
hoben und die Sache zur erneuten Verhandlung und
Entscheidung zuriickverwiesen werden muss, begriindet
fiir sich genommen regelmifig keine rechtsstaatswidrige
Verfahrensverzogerung.

2. Die Entscheidung des Revisionsgerichts, dass bis zum
tatrichterlichen Urteil kein Verfahrenshindernis infolge
rechtsstaatswidriger Verfahrensverzogerung entstanden
sei, ergeht regelmiBig in Rechtskraft fiir das gesamte
weitere Verfahren, und dies grundsétzlich auch ungeach-
tet spiterer weiterer Verzogerungen.

451. BGH 5 StR 250/03 - 4. Dezember 2003 (LG
Hamburg)

Liickenhafte und widerspriichliche Beweiswiirdigung bei
einer Verurteilung wegen Anstiftung zum Mord (Auf-
tragsmord; alternative Auftraggeber); Anwesenheitsrecht
(Ausschluss bei einer Gefahrdung der Wahrheitsfindung:
drohende Ausiibung eines Auskunftsverweigerungs-
rechts).

Art. 6 Abs. 3 lit. d EMRK; § 211 StGB; § 26 StGB; §
261 StPO; § 55 StPO; § 338 Nr. StPO; § 247 StPO

Kiindigt ein Zeuge an, von einem Auskunftsverweige-
rungsrecht Gebrauch zu machen, sofern der Angeklagte
bei seiner Vernehmung anwesend sein wird, darf das
Gericht den Angeklagten wihrend der Vernehmung im
Interesse der Wahrheitsfindung gemal § 247 Satz 1 StPO
aus dem Sitzungszimmer entfernen.

381. BGH 2 StR 6/04 - Beschluss vom 19. Mérz 2004
(LG Aachen)

Beweiswiirdigung nach dem Inbegriff der Hauptverhand-
lung (Gestdndnis des Angeklagten; richterliches Proto-
koll: Unterschrift und Genehmigung des Angeklagten;
Urkundenbeweis).

§ 261 StPO; § 254 Abs. 1 StPO; § 168a StPO

Erklarungen des Angeklagten in einem Protokoll kénnen
auch dann gem. § 254 Abs. 1 StPO im Wege der Verle-
sung zum Inbegriff der Hauptverhandlung gemacht wer-
den, wenn die gem. § 168a Abs. 3 StPO notwendige
Genehmigung und Unterschrift durch den als Beschul-
digten vernommenen Angeklagten nicht erfolgt sind. Das
Protokoll bleibt auch in diesem Fall ein richterlichen
Protokolls nach § 168a StPO.

357. BGH 2 StR 496/03 - Beschluss vom 27. Februar
2004 (LG Bonn)

Wiedereinsetzung in den vorigen Stand; Verwerfung der
Revision als unbegriindet; Zuriickweisung einer Richter-
ablehnung (Unzuléssigkeit; Unbegriindetheit; Anwen-
dung von Beschwerdegrundsitzen).

§ 349 Abs. 2 StPO; § 44 StPO; § 25 Abs. 1 StPO

Es ist rechtlich zu missbilligen, wenn ein offensichtlich
unbegriindetes Ablehnungsgesuch des Angeklagten als
unzuléssig zuriickgewiesen wird, denn die offensichtliche
Unbegriindetheit des Ablehnungsantrags ist mit seiner
Unzulissigkeit nicht gleichzusetzen.

399. BGH 3 StR 81/04 - Beschluss vom 18. Mérz 2004
(LG Oldenburg)

Grenzen der Teilrechtskraft und der Bindungswirkung
bei Teilauthebung im Rechtsfolgenausspruch.

§ 353 StPO; § 21 StGB

Die Auffassung, dass bei der Teilauthebung eines Urteils
im Rechtsfolgenausspruch die zu § 21 StGB getroffenen
Feststellungen rechtskriftig feststehen, trifft nicht zu
(vgl. BGHR StPO § 353 Abs. 2 Teilrechtskraft 18).

355. BGH 2 StR 378/03 - Beschluss vom 3. Mirz 2004
Pauschvergiitung (Zustdndigkeit fiir die Bewilligung
hinsichtlich der Revisionshauptverhandlung und der

Revisionsbegriindungsschrift).
§ 99 BRAGO

Fiir die Bewilligung einer Pauschvergiitung ist der BGH
nur insoweit zustdndig, als es um die Revisionshauptver-
handlung geht (§ 99 Abs. 2 Satz 2 BRAGO); fiir die
Bewilligung einer Pauschvergiitung fiir die Anfertigung
der Revisionsbegriindungsschrift ist hingegen das OLG
zustindig (§ 99 Abs. 2 Satz 1 BRAGO).
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IV. Wirtschaftsstrafrecht und Nebengebiete

405. BGH 3 StR 501/03 - Beschluss vom 13. Februar
2004 (LG Wuppertal)

Einziehung von Betdubungsmitteln (Bezeichnung des
einzuziehenden Rauschgifts; Verhiltnis zur Einziehung
gem. § 74 StGB); Verfallsanordnung (unbillige Hérte).

§ 33 BIMG; § 74 StGB; § 73 ¢ StGB

Bei der Einziehung von Betdubungsmitteln gem. § 33
Abs. 2 BtMG sind die einzuziehenden Gegenstinde ge-
nau zu bezeichnen. Dazu gehort auch die Angabe von Art
und Menge des einzuziehenden Rauschgifts.

366. BGH 2 ARs 4/04 2 AR 9/04 - Beschluss vom 25.
Februar 2004

Zustiandigkeitsbestimmung (nachtrigliche Entscheidung
tiber Strafaussetzung zur Bewihrung; Zustiandigkeitskon-
zentration; Gericht des Orts der Strafanstalt; Sicherungs-
haft; kurzzeitige und voriibergehende Einweisung).

§ 462 a Abs. 4 Satz 1 StPO

Weder die Vollstreckung der Sicherungshaft in einer
Justizvollzugsanstalt noch die dortige kurzzeitige und
absehbar voriibergehende Einweisung eines Verurteilten
begriinden den Ubergang der Zustindigkeit auf die am
Ort dieser Strafanstalt zustindige Strafvollstreckungs-
kammer im Rahmen der Zustdndigkeitskonzentration
gem. § 462 Abs. 4 StPO.

Aufsitze und Entscheidungsanmerkungen

HRRS-Praxishinweis: Gesetzesorientier-
te Auslegung des Handeltreibens oder
Verzicht auf staatliche Strafanspriiche
nach richterlichem Ermessen?

Zugleich Anmerkung zu den Beschliissen BGH
2 ARs 276/03 vom 6. Februar 2004 und BGH 5
ARs 46/03 vom 22. Januar 2004.

Von Wiss.
bridge/Ziirich)

Ass. Karsten Gaede (Cam-

I. Einfiihrung: Der Anfragebeschluss BGH 3
StR 61/02 (3 StR 243/02) vom 10. Juli 2003

Mit dem vorbezeichneten Anfragebeschluss strebt der
dritte Strafsenat des Bundesgerichtshofs danach, die
Auslegung des Handeltreibens im Betdubungsmittelstraf-
recht einzuschrinken.! Der Senat beabsichtigt zu ent-
scheiden:

,Fir die Annahme vollendeten Handeltreibens reichen
auch ernsthafte Verhandlungen iiber den Erwerb von
zum gewinnbringenden Weiterverkauf bestimmten Be-
tdubungsmitteln nicht aus, solange iiber den Ankauf
keine Einigung mit dem Lieferanten erzielt wird.*

Da eine solche Auslegung jedoch mit der Rechtspre-
chung anderer Strafsenate unvereinbar ist, fragt der Senat
an, ob diese an entgegenstehender Rechtsprechung fest-

' Vgl. fiir einen Abdruck des Beschlusses und zum Folgenden
BGH StV 2003, 501 ff. und BGH HRRS 2003, 157 f.

halten. Der dritte Strafsenat geht dabei davon aus, dass
die von ihm angestrebte Entscheidung auf Grund ihrer
weitreichenden Bedeutung fiir das Handeltreiben in je-
dem Fall die Anrufung des Grofen Senats in Strafsachen
erforderlich machen wird. Der Senat selbst siecht eine
solche Rechtsprechungsidnderung jedoch auch im Ange-
sicht der entgegenstehenden stindigen Rechtsprechung
als erforderlich an. Aus seiner Sicht spricht fiir die Ande-
rung die massive Kritik, welche die weite, subjektive
Auslegung des Handeltreibens im Schrifttum gefunden
hat. Vor allem die mit ihr verbundene Einebnung der
nach dem geltenden Gesetz weiter abzugrenzenden De-
liktsstadien Vorbereitung und Versuch ist fiir den Straf-
senat nicht mehr tragbar. In einem verfassungsrechtlich
an den Schuldgrundsatz (,JIdee der Gerechtigkeit*) und
an das Bestimmtheitsgebot des Art. 103 II GG gebunde-
nen Strafrecht ist fiir ihn eine Neuorientierung der Ausle-
gung des Handeltreibens im BtMG geboten. Der Senat
selbst sucht diese in Form einer Katalogisierung zu errei-
chen, welche ,handelstypische Titigkeiten* erfassen,
reine Hilfstitigkeiten hingegen ausschlie3en soll.

Das Anliegen des dritten Strafsenats ist einschlieBlich
seiner verfassungsrechtlichen Implikationen im wissen-
schaftlichen Schrifttum uneingeschriankt begriifit wor-
den.? Roxin wiirdigt den Anfragebeschluss als ,,bahnbre-
chende* Leistung des dritten Strafsenates.” Gleichwohl
wird der vom dritten Strafsenat zur Umsetzung seines
Anliegens beschrittene Weg abgelehnt, weil er hinsicht-
lich der aufgenommenen Katalogtitigkeiten als nicht
tiberzeugend und allgemein zur Losung der erkannten
Probleme untauglich angesehen wird.* Aus der Sicht der

2 Vgl. Roxin StV 2003, 619 ff.; Gaede StraFO 2003, 392 ff.

* Vgl. Roxin StV 2003, 619.

*Vgl. zu diesen und weiteren erhobenen Einwinden Roxin StV
2003, 619 ff. und Gaede StraFo 2003, 392, 393 ff.
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Praxis hat Weber auf mogliche unabsehbare Konsequen-
zen des Senatsansatzes insbesondere auch fiir andere auf
ein Handeltreiben abstellende Strafgesetze hingewiesen.’
Er fragt besorgt, was der Anfragebeschluss denn noch
vom ,Handeltreiben iibrig ldsst“?® Auch Weber
spricht sich gleichwohl nicht gegen eine Neubestimmung
des Handeltreibens aus, fordert jedoch fiir diesen Fall die
mehrfache Ausdehnung des Katalogs insbesondere durch
die Aufnahme des Besitzes.’

II. Die Positionen des zweiten und fiinften
Strafsenats des Bundesgerichtshofs

Nunmehr liegen Antworten des zweiten und des fiinften
Strafsenats vor.

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

Der zweite Strafsenat des BGH hilt — mehrheitlich — an
seiner Rechtsprechung fest, nach der fiir die Annahme
vollendeten Handeltreibens auch ernsthafte Verhandlun-
gen liber den Erwerb von zum gewinnbringenden Wei-
terverkauf bestimmten Betdubungsmitteln ausreichen. Er
wendet sich insoweit gegen die vom dritten Strafsenat
beabsichtigte Neubestimmung des Handeltreibens. Zu
dieser Position gelangt der Senat, indem er zunichst den
jedenfalls von der herrschenden Lehre’ und je nach Les-
art auch vom dritten Strafsenat'® behaupteten VerstoB der
heutigen Auslegung gegen Art. 103 II GG verwirft. Dies
erfolgt durch den Verweis auf eine Kammerentscheidung
des BVerfG, mit der eine entsprechende Auslegung des
zweiten Strafsenates hinsichtlich Art. 103 I GG bestitigt
worden sei."'

Auch die Mehrheit des Strafsenates hiélt sodann aber
unabhéngig von der Position zu Art. 103 II GG fest,
»dass die unterschiedslose Anwendung des Strafrahmens
fiir das vollendete Delikt dem unterschiedlichen Un-
rechtsgehalt der verschiedenen als vollendetes tditer-
schaftliches Handeltreiben erfassten Begehungsweisen
nicht immer gerecht wird. “ Der zweite Strafsenat stimmt
dem anfragenden Strafsenat darin zu, dass die Abgren-
zung von titerschaftlichem Handeltreiben und Teilnah-
mehandlungen ,,insbesondere aber die vom Gesetz ge-
wollte Abgrenzung zwischen Vollen-
dung/Versuch/Vorbereitungshandlung  problematisch“
ist. Der Strafsenat favorisiert insoweit aber eine einzel-
fallbezogen restriktive Handhabung in ,,Grengfillen“.
Den vom dritten Strafsenat vorgeschlagenen Ansatz

> Vgl. Weber NStZ 2004, 66 ff.

® Vgl. Weber NStZ 2004, 66.

7 Vgl. Weber NStZ 2004, 66 ff., 71.

¥ Vgl. zum Folgenden HRRS 2004 Nr. 299. Die kursive Her-
vorhebung ist die des Verfassers.

° Siche die Nachweise bei BGH StV 2003, 501 bzw. BGH
HRRS 2003, 157 f. und Roxin StV 2003, 619 f{.

10 Vgl. dazu Roxin StV 2003, 619, 620 einerseits und BGH
HRRS 2004 Nr. 299 andererseits.

" Der Senat verweist hier auf den Kammerbeschluss 2 BvR
1906/99 vom 24. Oktober 1999.

verwirft er im Anschluss an die publizierten Entschei-
dungsanmerkungen: Einerseits fiihre der Katalogansatz
selbst lediglich zu einer ,,neuen Typisierungskasuistik®,
der ein einheitliches Kriterium zur Eingrenzung des Beg-
riffs des Handeltreibens fehle;'? andererseits verwirft er
die vom dritten Strafsenat behauptete Asymmetrie zwi-
schen Einkaufs- und Verkaufshandlungen.”” Der Senat
verweist abschlieBend auf die kriminalpolitische Basis
der heutigen Auslegung und sieht insoweit von sich aus
keinen Grund, den groflen Senat anzurufen. Sollte eine
Neubestimmung anstehen, sieht auch der zweite Strafse-
nat eine grundlegende Anderung der Definition als erfor-
derlich an, die nach dem Senat dabei auch Konsequenzen
haben wiirde, die ,,keinesfalls als in jeder Hinsicht wiin-

« 14

schenswert angesehen werden konnen .

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

Auch der fiinfte Strafsenat hilt an seiner Rechtsprechung
fest, dass zum Handeltreiben mit Betdubungsmitteln jede
eigenniitzige den Umsatz des Betdubungsmittels férdern-
de Handlung gehort, ohne dass es zur Anbahnung be-
stimmter Geschifte gekommen sein muss. Auch der
fiinfte Strafsenat ist jedoch intern uneins: ,, Teilen* des
Senat erscheint ,,eine Ausweitung der Versuchsstrafbar-
keit zu Lasten eines vollendeten Handeltreibens vor-
zugswiirdig. “

Der insoweit geteilte fiinfte Strafsenat betont, dass Han-
deltreiben sprachlich nicht ,,Handel*“ bedeute. Er sieht
die tradierte Auslegung durch gute kriminalpolitische
Griinde gestiitzt. Der Senat pladiert dafiir, die Besonder-
heiten des Kriminalitdtsbereichs des kommerziellen Um-
gangs mit Betdubungsmitteln zu beriicksichtigen, der
sich von der ,allgemeinen Kriminalitit“ weitgehend
unterscheide. Der Gesetzgeber habe auf diese mit einer
niedrig angesetzten Vollendungsschwelle reagiert und
damit verbleibe ,fiir die Annahme von Vorbereitung,
Versuch oder gar Riicktritt vom Versuch kaum Raum*.
Der Senat weist darauf hin, dass in der wohl groBten Zahl
der relevanten Fille, eine unangemessene Auslegung
,hicht in der Bestimmung der Untergrenze des Handel-
treibens, sondern in der Unterscheidung von tdterschaft-
lichem Handeltreiben und Beihilfe zum Handeltreiben
liege, was etwa fiir die Fille typischer Hilfstitigkeiten
gelten soll. Soweit nicht der Grundtatbestand des § 29
Abs. 1 Nr. 1 BtMG betroffen sei, konnte der Strafrahmen
des minder schweren Falles herangezogenen werden, um
einer etwaigen Ausuferung der tatgerichtlichen Ergebnis-

12 Der Senat verweist hier auf Gaede StraFO 2003, 392 ff.

3 Der Senat verweist hier auf Roxin StV 2003, 619, 620. Wie
der Senat und Roxin auch Gaede StraFO 2003, 392, 396.

' Der Senat verweist hier auf Weber NStZ 2004, 66 f., ohne
damit freilich klar zu sagen, was er damit meint, es sei denn,
der Senat schlosse sich in jedem erdenklichen Punkt Weber an,
was aber gerade nicht der Fall sein kann, da Weber gerade den
Katalogansatz als zwar ,,neu”, nicht aber als systematisch ver-
fehlt ansieht, vgl. S. 72.

> Vgl. zum Folgenden HRRS 2004 Nr. 339. Die kursive Her-
vorhebung ist die des Verfassers.
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se in denjenigen Fillen entgegensteuern, die im unteren
Bereich des Handeltreibens stehen. Der Senat sieht ,, bei
diesem Befund“ der , Kontinuitit der Rechtsprechung
einen eigenen Wert* verliehen. Die vom Gesetz vorge-
zeichnete Konsequenz, dass beim Versuch und bei der
strafbaren Verbrechensvorbereitung nach § 30 StGB
angesichts der Riicktrittsregelungen in § 24 und § 31
StGB verfahrenspraktisch ,,eine Entlassung vieler Fdlle
in die Straflosigkeit die Folge ist, wird vom fiinften
Strafsenat als Einwand gegen den Ansatz des dritten
Strafsenates gefiihrt. SchlieBlich hilt der fiinfte Strafse-
nat die vom dritten Strafsenat in Aussicht genommene
Definition fiir eine ,,Anregung an den Gesetzgeber, was
offenbar ihre Unvereinbarkeit mit geltendem Recht be-
haupten soll.

I11. Absehbare praktische Konsequenzen?

Stellt man rein praktisch die dringliche Frage, welche
Konsequenzen das Anfrageverfahren nun haben wird,
ergibt eine — zugegeben verallgemeinernde — Zusammen-
fassung ein eher verworrenes Bild: Der dritte Strafsenat
hat einen Anfragebeschluss gefasst, dem das von Roxin
gleichsam angefiihrte Schrifttum in seinem Anliegen
folgt'® und dem nun im Kern auch Teile von zwei Straf-
senaten folgen. Gleichwohl wird der Katalogansatz des
dritten Strafsenats ausnahmslos kritisiert und wesentlich
mit der Argumentation {iber kriminalpolitisch nicht wiin-
schenswerte praktische Folgen wird das Anliegen des
Strafsenates jedenfalls in seiner jetzigen Form von den
Mehrheiten des fiinften und des zweiten Strafsenats zu-
riickgewiesen. Unbeschadet der Frage, ob sie tiberhaupt
moglich ist, soll in einer solchen Situation eine Vorher-
sage des Ausgangs des fiir die strafrechtliche Praxis so
bedeutenden Anfrageverfahrens hier nicht geleistet wer-
den. Es lassen sich jedoch bereits heute zwei Aspekte
hervorheben, die in rein praktischer Hinsicht Beachtung
verdienen:

Erstens scheint bemerkenswert, dass keinesfalls ein
Scheitern des Anfrageverfahrens bereits infolge der
mehrheitlichen Ablehnung durch zwei Strafsenate zu
konstatieren ist. Wie Roxin bereits vorausahnt,'” kann der
Anfragebeschluss des dritten Strafsenates gerade insofern
bahnbrechend sein, als er das Thema aufgeworfen und
die nun einsetzende Diskussion ausgelost hat. Der An-
fragebeschluss selbst muss dagegen in seinen einzelnen
Ausfithrungen noch nicht die Losung der praktisch und
wissenschaftlich bedeutenden Rechtsfragen bedeuten.
Der dritte Strafsenat kann vielmehr mit Hilfe dieser Dis-
kussion zu einer verbesserten Umsetzung seines letztlich
sehr breit geteilten Anliegens gelangen. Der Strafsenat
hat ausdriicklich ausgefiihrt, dass er dem Katalogansatz
zuneigt und sich insoweit selbst fiir die Beriicksichtigung
der Folgediskussion allen Raum gelassen. Doch selbst
eine unverdnderte Vorlage zum GroBien Senat konnte
noch zur Durchsetzung des Anliegens fithren: Zum einen

' Vgl. hier nur Roxin StV 2003, 619 ff. und die zahlreichen
Nachweise des Anfragebeschlusses BGH HRRS 2003, 157 f.
7'V gl. Roxin StV 2003, 619.

kann auch der GroB3e Senat einen neuen LOsungsansatz
verfolgen, der im Ergebnis dem Ausgangsanliegen Rech-
nung trigt."® Zum anderen ist schon angesichts der Unei-
nigkeit der bisher antwortenden Senate zu bedenken, dass
durch die Besetzung des Grofien Senats eine Konstellati-
on entstehen kann, welche die vorherigen Antwortbe-
schliisse relativiert.'” Der Schluss, dass eine Neubestim-
mung des Handeltreibens praktisch schon ausgeschlossen
ist, wire vorschnell.

Noch wichtiger scheint es zweitens aber, bereits heute
aufzunehmen, dass der dritte Strafsenat mit seinem An-
fragebeschluss schon Folgendes bewirkt bzw. offenbart
hat: Die Strafsenate des BGH sind fiir die Fragen der
Abgrenzung von Vorbereitung, Versuch und Vollendung
sowie der Abgrenzung von Titerschaft und Teilnahme
im BtMG in besonderer Weise sensibilisiert.” Es lisst
sich die Bereitschaft erkennen, hier ,,Grenzfille” zu
sehen, in denen eine im Vergleich zur vorherigen Praxis
zuriickgenommene Anwendung des Handeltreibens er-
folgen soll.”" Offenbar neigt der BGH damit dazu, nun
bewusst iiber Einzelfille — wohl auch zur Vermeidung
des sonst unausweichlichen konzeptionellen Neuansatzes
— der ,,etwaigen Ausuferung der tatgerichtlichen Ergeb-
nisse ... entgegen[zu]steuern“* Diese jedenfalls in
dieser deutlichen Form neue Bewertung der Problemstel-
lungen sollte bereits heute in der Praxis als kleinster
gemeinsamer Nenner der Diskussion wahrgenommen
werden: Ob eine konzeptionelle Neubestimmung des
Handeltreibens im BtMG erfolgt, kann nicht vorherge-
sagt werden, wohl aber das Problembewusstsein des
BGH, in Einzelfillen eine reduzierte Anwendung der
weiten Auslegung des (tidterschaftlichen, vollendeten)
Handeltreibens zu erwigen. Dies stirkt bereits heute
Argumentationsansitze, die zuvor in dieser Form nicht
auf hochstrichterliche Wertungen abgestiitzt werden
konnten. Die Tatgerichte, Staatsanwaltschaften aber
gerade auch die Verteidiger sind insoweit schon heute
und damit lange vor dem Abschluss des Anfrage- bzw.
des etwaigen Vorlageverfahrens aufgefordert, diesen
Umstand in ihre Praxis erwidgend einzubeziehen.

IV. Die Notwendigkeit einer nicht nur belie-
bigen Neujustierung des Handeltreibens

Wie der Verfasser bereits anderenorts ausgefiihrt hat, ist
dem Anfragebeschluss des dritten Strafsenats in seinem

'® Hier sei etwa auf den Beschluss des GroBen Senats zur
»Schreckschusswaffe hingewiesen BGHSt 48, 97 ff. = BGH
GSSt 2/02, Beschl. vom 4. Februar 2003 bei HRR-Strafrecht.

19 Zur Vorsicht bei der Prognose des Ausgangs von Anfrage-
verfahren mahnt anlédsslich des laufenden Verfahren zu § 69
StGB auch im Hinblick auf die Besetzung des Grofien Senates
nach § 132 V GVG Sowada NStZ 2004, 169, 174.

2 vgl. neben beiden Antwortbeschliissen auch Weber NStZ
2004, 66, 71, der schreibt, dass ,,niemand behaupten® konne,
die derzeitige Interpretation des Handeltreibens sei ,.einer Ver-
besserung nicht zugénglich®.

2! vgl. BGH HRRS 2004 Nr. 299.

2 S0 die Formulierung von BGH HRRS 2004 Nr. 339 mit dem
Zusatz des Verfassers.
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Anliegen zuzustimmen.” Auch der Verfasser wendet
sich jedoch gegen den Katalogansatz, indem er ihm einen
an friihere Ausfiihrungen von Roxin®* anschlieBenden
Vorschlag entgegengesetzt, der die heutige subjektive
Definition des Handeltreibens durch die Priifung einer
Umsatzgefahr ergdnzt, auf die sich sodann die Abgren-
zung von Vorbereitung, Versuch und Vollendung bezie-
hen kann.” Von einer Wiederholung der bisherigen und
hier aufrechterhaltenen Ausfithrungen wird abgesehen.
Die Antwortbeschliisse und die sich nunmehr andeutende
untaugliche Alternative der ,Einzelfalllosung® eines
strukturellen Problems bieten aber Anlass zu erginzen-
den Ausfiihrungen.

1. Das Argument der gesetzlichen Bestimmtheit und
die einzelfallbezogene richterliche Zuriicknahme des
gesetzlich vorgegebenen Rechtsgiiterschutzes

Auch wenn eine Kammer des BVerfG vor fiinf Jahren
die weite Auslegung des zweiten Strafsenates toleriert
haben mag, raumt dies den Versto3 gegen Art. 103 II GG
nicht aus. Einer solchen Kammerentscheidung kommt
schon nicht das Gewicht einer wohl iiberlegten und be-
griindeten Senatsentscheidung zu. Mangels hinreichender
Publizitdt der Entscheidung ist es iiberdies unmoglich,
die Aussage der Kammerentscheidung wirklich im Kon-
text und in ihrer Reichweite tiberhaupt einschitzen zu
konnen.”® Der Verweis auf die Entscheidung kann schon
daher nicht bedeuten, die verfassungsrechtliche Proble-
matik nun aus der Diskussion zu entfernen. Vor allem
aber wire eine solche Selbstbindung des BGH an ,,hoher-
rangige* Gerichte schon unvollstindig: Im Licht der
eigenen Rechtsprechung zur konventionskonformen
Auslegung bzw. der verfassungsrechtlich abgeleiteten
Volkerrechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes®’ hitte der
Senat fiir eine rein gerichtsbezogene Zuriickweisung der
Unbestimmtheitskritik auch eine Entscheidung des

* Vgl. Gaede StraFO 2003, 392 ff., wobei dort auch die verfas-
sungsrechtliche Begriindung des Anfragebeschlusses prizisiert
werden soll. Vgl. im Ergebnis auch Roxin StV 2003, 619 f.:
Verstol gegen Art. 103 II GG.

** Vgl. Roxin StV 1992, 517 ff. und daran erneut ankniipfend
Roxin StV 2003, 619 ff. Nur angemerkt sei hier, dass der von
Roxin StV 2003, 619, 621 vorgetragenen Kritik an einer aus-
schlieBlichen Vertragslosung im Ergebnis zugestimmt wird. Es
bleibt aber hinzuzufiigen, dass der Abschluss eines Vertrages
nach der in StraFO 2003, 392, 395 f. vertretenen Konzeption
ein Umstand sein kann, der die geforderte Umsatzgefahr (mit)
indizieren kann. Der nicht auf einen tatscchlich erfolgten Um-
satz abstellende Vorschlag des Verfassers vermag es insoweit,
den Gesichtspunkt des Vertrages umsatzbezogen zu integrieren.
¥ Vgl. Gaede StraFO 2003, 392, 395 f.

% Der Senat verweist hier exakt auf den Kammerbeschluss 2
BvR 1906/99 vom 24. Oktober 1999. Ein solcher Beschluss mit
dem vom zweiten Strafsenat angegebenen Inhalt ist aber weder
unter Juris noch auf der offiziellen Internetseite des BVerfG
verfiigbar. Es findet sich lediglich ein Beschluss 2 BVR 1960/99
vom 24. Oktober 1999, der jedoch die zitierten AuBerungen
nicht enthélt.

" Vgl. BGHSt 45, 321, 328 f.; 46, 93, 97; Weigend StV 2000,
384, 386 f.; Gaede HRRS 2004, 44, 45; zur Volkerrechts-
freundlichkeit des Grundgesetzes auch bereits Ddrr, Faires
Verfahren (1984), S. 147 ff.

EGMR zu Art. 7 EMRK? zum gleichen Effekt auffiihren
miissen, wenn er sich insoweit tatsdchlich allein als Voll-
strecker friiherer Auffassungen des (europiischen®)
Verfassungsgerichts sieht, der sich um die aktuelle argu-
mentative Auseinandersetzung um das Bestimmtheitsge-
bot im Falle vorliegender dlterer Entscheidungen nicht
mehr zu sorgen braucht.

Ganz unabhingig von der fritheren Position des BVerfG
verhilt es sich aber gerade so, dass es dem BGH als
selbst an Art. 103 IT GG gebundenes Fachgericht® unbe-
nommen bleibt, bei der Auslegung eines Gesetzes von
der Auffassung des BVerfG abzuweichen: Art. 100 I GG
bezieht sich auf die Verwerfung von Gesetzen, nicht auf
ihre Auslegung etwa im Hinblick auf Art. 103 II GG.
Wie das BVerfG betont, sind die Fachgerichte selbst
verpflichtet, die verfassungsrechtlichen Garantien bei der
ihnen anvertrauten Anwendung des einfachen Rechts zu
priifen und zu beriicksichtigen.’’ Die Unbestimmtheit
einer Gesetzesauslegung kann der BGH insoweit unab-
hiingig vom BVerfG feststellen.”” Gerade angesichts des
Umstandes, dass nunmehr das Problem der Auslegung
des Handeltreibens vom BGH und im Schrifttum als
gerechtigkeitsbezogenes™ Problem auch des Art. 103 II
GG spezifisch thematisiert wird, darf die Haltung des
BVerfG zur aufgeworfenen Frage nicht mehr ohne Wei-
teres mit der Kammerentscheidung identifiziert werden.**
Vielmehr ist daran festzuhalten, dass die weite Ausle-
gung des Handeltreibens — und damit die Grundlage der
Kammerentscheidung —, die fiir die vom Gesetz geforder-
te Abstufung der Tatstadien keinen Anhaltspunkt bietet,
dem Bestimmtheitsgebot nicht geniigt:*> Das auch fiir die

% Vgl. zu dessen auf einen effektiven Schutz abzielenden Aus-
legung etwa EGMR, Puhk v. Estland, HRRS 2004 Nr. 343 und
m.w.N. Demko HRRS 2004, 19 ff.

% 7Zum konstitutionellen Moment der EMRK bzw. des EGMR
vgl. m.w.N. Grabenwarter, EMRK 2003, § 2 Rn. 3; Hoffineis-
ter, Der Staat 40 (2001), 349 ff.

30V gl. dazu bereits Gaede StraFo 2003, 392, 393.

31 vgl. neben Art. 20 III GG zum Beispiel zu Art. 103 I GG den
grundlegenden Plenumsbeschluss BVerfG 1 PBvU 1/02 vom
30. April 2003, bei HRR-Strafrecht, Rn. 4 ff. und zu Art. 5 GG
das Urteil BGH 3 StR 377/02 vom 27. Mirz 2003, bei HRR-
Strafrecht, Rn. 29 ff.

32 Vgl. nur etwa jiingst die fiir BGHSt vorgesehenen Urteile des
ersten Strafsenates zur Auslegung des Vermogensverlust gro-
Ben AusmaBes BGH HRRS 2003, 251 f. Die Aussage gilt
selbstverstidndlich auch fiir den EGMR, vgl. Art. 53 EMRK.

* Vgl. BGH HRRS 2003, 157 ., HRRS 2004 Nr. 299 Nestler,
Handb. d. BtM-StrafR (hrsg. v. Kreuzer 1998), § 11 Rn. 358:
Unterlaufen der ,,Gerechtigkeitssymmetrie des Allgemeinen
Teils*; Gaede StraFO 2003, 392, 393 f. Vgl. insoweit zum
tatsdchlichen Gehalt des Art. 103 II GG die nach der Kammer-
entscheidung getroffene Entscheidung zur Vermogensstrafe
BVerfG, 2 BvR 794/95 vom 20.3.2002, Nr. Nr. 66: ,,Das Gebot
der Gesetzesbestimmtheit gilt auch fiir die Strafandrohung, die
in einem vom Schuldprinzip geprégten Straftatsystem gerecht
auf den Straftatbestand und das in ihm vertypte Unrecht abge-
stimmt sein muss* (Hervorhebungen des Verfassers).

34 Vgl. auch Roxin StV 2003, 619, 622 der bereits eine ab-
schlieBende BVerfG-Entscheidung in Betracht zieht.

3 Vgl. Roxin StV 2003, 619, 620; niher auch Gaede StraFo
2003, 392, 393 ff. Es ist bemerkenswert, dass auch der zweite
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Tragweite®® der Bestrafung geltende Gebot muss als
verletzt gelten, wenn nur eine ohne nennbare Kriterien
im Ermessen des BGH stehende richterliche Dezision
zur Verfligung steht, um noch eine Abstufung zwischen
den Unrechtsstadien Vorbereitung, Versuch und Vollen-
dung anzudeuten. Bestimmtheit bedeutet nicht nur die
Moglichkeit, eine Auslegung irgendwie unter einen be-
stimmten Sprachgebrauch fassen zu konnen. Das auch
fir die Rechtsfolgen geltende Bestimmtheitsgebot’’ for-
dert die praktische Bestimmung der Tragweite™ der
Strafbarkeit durch das Gesetz selbst.”

Es ldsst sich dabei auch nicht etwa mit dem fiinften Straf-
senat durchgreifend einwenden, dass der Gesetzgeber
dem Handeltreiben den Sinn einer weitgehenden, vorver-
lagernden Erfassung des Drogenhandels beigemessen
habe, die wiederum dann Vorbereitung und Versuch
kaum Raum lassen miisse.*” Zum einen haben Vorberei-
tung und Versuch nach der tradierten Definition des
Handeltreibens heute strukturell und praktisch betrachtet
iberhaupt keinen berechtigten Raum. Zum anderen — und
dies ist entscheidend — kann die vielleicht zutreffend
gesehene kriminalpolitische Intention gerade nicht ver-
hindern, dass objektiv-teleologische Erwidgungen wie die
Bestimmtheit des Gesetzes und die nach der unterschied-
lichen Schuld verhiltnisméBig abgestufte Bestrafung
iiber die teleologische Auslegung im Sinne einer verfas-
sungskonformen Auslegung einbezogen werden miissen:
Sie begrenzen den Raum, den die kriminalpolitisch vom
Gesetzgeber angestrebte Strafbarkeit selbst einnehmen
darf;“ sie formen das legitime kriminalpolitische Ziel,
das tiber den gesetzlich vermittelten Rechtsgiiterschutz
durch die Gerichte angestrebt werden darf.** Sie miissen

Strafsenat betont, dass gerade die vom Gesetz geforderte Ab-
grenzung infolge der heutigen Auslegung nicht befriedigend
gelingt BGH HRRS 2004 Nr. 299.

% Vgl. — jeweils nach http://www.bverfe.de/ zitiert —jiingst
wieder BVerfG, 2 BvR 1107/03 vom 4.12.2003, Nr. 2: Trag-
weite und Anwendungsbereich; in aller Deutlichkeit auch die
Entscheidung zur Vermogensstrafe BVerfG, 2 BvR 794/95 vom
20.3.2002, Nr. 63: ,,in rechtlich nicht mehr hinnehmbarer Weise
erschwert, Art und Maf} der Sanktion vorherzusehen, die er als
staatliche Reaktion auf seine Straftat zu erwarten hat.” (Her-
vorhebung des Verfassers).

37 Vgl. m.w.N. BGH HRRS 2003, 251 f. und BVerfG, 2 BvR
794/95 vom 20.3.2002, Nr. 66 ff. Ein etwaiges Gegenargument,
dass Art. 103 II GG zwar anerkannt fiir die der Rechtsfolgen
gelte, nicht aber auch fiir die praktisch auf die Rechtsfolgenbe-
messung — graduell sogar stirker — wirkende Abstufung von
Vorbereitung, Versuch und Vollendung, miisste fadenscheinig
bleiben, vgl. erneut BVerfG, 2 BvR 794/95 vom 20.3.2002, Nr.
63 ff.

* Vgl. BGH HRRS 2003, 157 f., 2003, 251 f. und bereits
m.w.N. Gaede StraFO 2003, 392, 393 ff.

39 Vgl. insoweit etwa EGMR, Puhk v. Estland, HRRS 2004 Nr.
343 und BVerfG, 2 BvR 794/95 vom 20.3.2002, Leitsatz 1
sowie Nr. 63 ff., insb. 65.

%0 Zum Folgenden bereits Gaede StraFo 2003, 392, 393 ff.

* Vgl. auch markant Roxin StV 2003, 619, 620: ,uniibersteig-
bare Schranken der Kriminalpolitik!*

# Vgl. allgemein zur objektiv-teleologischen Auslegung La-
renz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 3. Aufl.

dazu fiihren, dass Vorbereitung und Versuch einen nicht
nur zufilligen, sondern durch die Auslegung des ge-
schriebenen Gesetzes nachvollziehbar vermittelten tat-
sdchlichen Anwendungsbereich erhalten. Der Gesetzge-
ber hat das Handeltreiben eben nicht als Unternehmens-
delikt ausgestattet, sondern einen ,,Normbefehl* an Biir-
ger und Gerichte objektiviert, der die Abgrenzung von
Vorbereitung und Versuch gegeniiber dem Biirger reflek-
tiert und insbesondere daher auch einfordert. Tatsichlich
ist dadurch nicht der Vorschlag des dritten Strafsenates
mit dem geltenden Recht unvereinbar: Es ist das Behar-
ren des fiinften Strafsenates auf der weiten, die gesetzli-
che Schutzstruktur iiberlaufenden Auslegung, die eine
rechtspolitische Vorstellung verwirklicht, solange der
Gesetzgeber nicht im Sinne eines unterschiedslosen
Rechtsgutsschutzes titig wird.® Die Nachbesserung
eines hinsichtlich der Tragweite des moglicherweise
erwiinschten Schutzes unbestimmten Gesetzes ist dem
Strafrichter verwehrt, dem Gesetzgeber vorbehalten.**

Teilt man diesen strukturellen Ansatz hingegen nicht,
konnte eine mogliche — auf der Basis einer unveridnderten
subjektiv-weiten Auslegung des Handeltreibens erfol-
gende — alternative Einzelfalllésung einerseits keine
tiberzeugende Abschichtung der Unrechtsstufen Vorbe-
reitung, Versuch und Vollendung leisten.” Andererseits
miisste man sich nun gerade fragen, weshalb denn —
wenn doch die kriminalpolitischen Motive so klar und
durch den Gesetzgeber vorgegeben sein sollen — eigent-
lich eine Abschwichung des legitimen Strafanspruches in
Einzelfillen iiberhaupt erfolgen sollte. Vor allem: Wa-
rum darf sie in einem solchen Fall iiberhaupt geschehen,
wenn es doch der — gegen den dritten Strafsenat einge-
wendete — objektivierte Wille des Gesetzgebers ist, einen
unterschiedslosen Auffangtatbestand zu schaffen, der
weit auszulegen ist? Die Gerichte sind an das Gesetz

(1995),S. 153 ff.; im Kontext bereits ndher Gaede StraFO 2003,
392, 393 ff.

* Dabei sind die Ausfiihrungen des fiinften Strafsenats zur
besonderen Natur der Delikte ebenfalls bedenklich: Wiirde man
sich allein wegen dieser behaupten Sondernatur im Vergleich
zur ,allgemeinen Kriminalitit™“ gegen die hier benannten ver-
fassungsrechtlichen Erfordernisse sperren, wire dies eine feind-
bzw. titerstrafrechtliche Argumentation, die das heutige verfas-
sungsrechtliche und menschenrechtliche Grundverstindnis
sprengen wiirde. Fiir eine solche aber jiingst erneut — differen-
ziert — Jakobs HRRS 2004, 88 ff.

* Vel. BVerfG, 2 BVR 794/95 vom 20.3.2002, Nr. 65: ,,Att.
103 II GG versagt ,.es dem Strafrichter auch, ein unbestimmtes
Gesetz von sich aus nachzubessern (vgl. BVerfGE 47, 109
<120>; 64, 389 <393>; 73, 206 <235>).*

4> Mit der Abgrenzung von Titerschaft und Teilnahme befasst
sich die Abhandlung insoweit nicht im Detail. Auch hier sei
aber angemerkt, dass eine wohlmeinende Abkehr von dem
Grundsatz, allgemeine Téterschaftskriterien auch beim Betiu-
bungsmittelstrafrecht anzuwenden, letztlich zu einer vor den §§
25 ff. StGB nicht zu begriindenden Sonderrechtsprechung
fithren wiirde, die der BGH etwa bei den §§ 244 ff. StGB gera-
de hinter sich gelassen hat. Auch hier spricht alles dafiir, das
Problem in erster Linie iiber die Anreicherung des Handeltrei-
bens durch ein echtes objektives Unrechtselement zu 16sen, da
das Problem genau hier durch die bisherige Unterbestimmung
des Handeltreibens entsteht.



HRRS Mai 2004 (5/2004)

170

gebunden, Art. 97 I GG. Es erscheint vor diesem Hinter-
grund gerade bedenklich bzw. selbstwiderspriichlich,
Fille, in denen die nach der heutigen Definition des Ta-
tunrechts einzig erforderliche irgendwie betitigte Intenti-
on des Betdubungsmittelumsatzes vorliegt, aus dem Vol-
lendungsunrecht herauszunehmen. Im Grunde miisste
hier das vollendete Unrecht vorliegen, eine Differenzie-
rung konnte konsequent nur im Rahmen allgemeiner
Strafzumessungsvorschriften, nicht aber iiber Erwigun-
gen des Versuchs oder eben auch der Vorbereitung erfol-
gen. Dass eine solche Rigiditit letztlich niemand befiir-
wortet, findet den eigentlichen Grund aber darin, dass
eben bereits die Grundthese eines nicht objektiv abstuf-
bar und damit unangemessen weit ausgelegten Handel-
treibens unzutreffend und illegitim ist. Wenn nicht in
Zukunft eine widerspriichliche Einzelfallkasuistik den
strafrechtlichen Rechtsgiiterschutz des BtMG ohne ein
einheitliches Grundkriterium*® erodieren lassen soll,
sondern eine stimmige Neuorientierung des Handeltrei-
bens in seinen Problemzonen erfolgen soll, muss man
auch schon im Ansatz iiber die bloe Einzelfallkasuistik
hinausgehen. Ringt man sich heute hierzu nicht durch,
werden die Fragen auch den BGH angesichts der nun
besonders sensibilisierten Praxis und des fortbestehenden
strukturellen Problems noch so lange kasuistisch be-
schiftigen, bis die dann verspitete Neuorientierung des
Handeltreibens letztlich doch erfolgt.

2. Unerwiinschte Konsequenzen?

Gegen einen Neuansatz wird vorgetragen, dass er zu
,unerwiinschten® Folgen fiihre, die insbesondere in einer
moglichen Anwendung des Riicktritts auf den Versuch
und etwa der Nichtaufnahme des Besitzes in den Begriff
des Handeltreibens liegen.*” Er habe Auswirkungen, die
sich noch gar nicht abschitzen lieBen und zudem seien
Riickwirkungen auf andere Strafgesetze, die das Wort
Handeltreiben gebrauchen, zu bedenken.®® Diesen Aus-
fiihrungen ist entgegen zu treten, wenngleich dies freilich
nicht zur Verteidigung des Katalogansatzes geschieht,
gegen den sie gerichtet sind. Vielmehr ist klarzustellen,
dass — soweit solche Folgen iiberhaupt auftreten — derar-
tige Einwinde auch gegeniiber dem Ansatz des Verfas-
sers nicht durchgreifen.

Wenn davon gesprochen wird, dass es eine unerwiinschte
Folge sei, wenn bei einem Versuch ein Riicktritt auftre-
ten und dann insoweit Straflosigkeit eintreten k('jnne,49 SO
liegt hierin eine Kritik am Gesetzgeber, der beim Handel-
treiben dergleichen nicht ausgeschlossen hat: Wenn die —
gebotene — verdnderte Auslegung des Handeltreibens
dazu fiihrt, dass die §§ 24 und 31 StGB zur Geltung

% Dies fordert der zweite Strafsenat im Anschluss an das
Schrifttum auch vom dritten Strafsenat, ohne dass er dann
freilich selbst die entsprechende Tauglichkeit seines ,.Einzel-
fallansatzes* gegentiber der tradierten und gerade die Probleme
begriindeten Auslegung darlegen wiirde.

7 Vel. BGH HRRS 2004 Nr. 299 und Nr. 339 sowie Weber
NStZ 2004, 66 ff.

* Dazu vor allem Weber NStZ 2004, 66 ff.

* Vagl. vor allem BGH HRRS 2004 Nr. 339,

kommen, verwirklicht sich das Gesetz bzw. das fiir seine
Anwendbarkeit allgemein maB3gebliche Prozessrecht. Ob
man dies befiirwortet, stellt dann eine Frage der Rechts-
politik, nicht aber der Auslegung dar. Gleiches muss der
Fall sein, wenn prozessuale Folgen bedacht werden:*
Die strafprozessualen Vorschriften sollen insoweit akzes-
sorisch der Durchsetzung legitimer also auch gesetzlich
bestimmter und verhéltnismifBig abgestufter Strafansprii-
che dienen; ihre Anwendung zugunsten eines nicht ent-
sprechend abgefassten Strafgesetzes ist rechtsstaatlich
gerade nicht wiinschenswert. Wenn sich zudem eine
Einschrinkung der Strafbarkeit ergibt, da besonders
voraussetzungslose Tatbestinde wie der Besitz nicht
ohne weiteres’! ein Handeltreiben darstellen, verwirklicht
sich ebenfalls lediglich die notwendige Objektivierung
der zuvor rein subjektiven Definition: Es muss rechts-
guts- und daher umsatzbezogen Unrecht verwirklicht
worden sein.”” Gerade dies ist beim reinen Besitz nicht
gleichermaflen der Fall.

Auch der Verweis auf mogliche Riickwirkungen oder
Konsequenzen im Rahmen anderer Gesetze, die bei der
Auslegung des Handeltreibens im BtMG wegen begriff-
licher Bezugnahmen zu bedenken sein sollen,53 verfangt
nicht als Grund fiir eine Beibehaltung der alten Definiti-
on. Auch die Auslegung der Begriffe strafrechtlicher
Tatbestinde erfolgt kontextrelativ, d.h. die Verwendung
desselben Wortlautes impliziert nicht notwendig seine
gleiche begriffliche Bedeutung in unterschiedlichen Zu-
sammenhiingen bzw. Gesetzen.”* Soweit im jeweiligen
Auslegungskontext normativ relevante Kontextfaktoren
gegeben sind, einem Wort eine Bedeutung beizumessen,
die es in einem anderen gesetzlichen Zusammenhang
nicht hat, sind formal bleibende Griinde der ,,Einheit der
Rechtsordnung* keine zwingenden Gebote, diese abwei-
chende Bedeutung nicht anzuerkennen.” Dies muss
allgemein gelten, es gilt aber im Besonderen dann, wenn
die Griinde fiir eine bestimmte Neuausrichtung der Aus-
legung eines mehrfach verwendeten Rechtsbegriffs (pri-
ziser: Wortlautes) verfassungsrechtlicher und damit vor-
rangiger Natur sind: Die verfassungsrechtlich gebotene
Abstufung der Unrechtsstufen des Handeltreibens muss
sich gegeniiber einfachrechtlich vom Gesetzgeber herge-
stellten Auslegungsbeziigen durchsetzen, was letztlich
auch Weber™® anerkennt, der die Moglichkeit einer stati-

% vgl. die Erwigungen von Weber NStZ 2004, 66, 69, 70.

3! Der Besitz kann nach dem Ansatz des Verfassers sehr wohl
von Bedeutung sein, da der tatsdchliche Besitz der Betiu-
bungsmittel fiir die Frage der Umsatzgefahr indizielle Bedeu-
tung hat, vgl. bereits Gaede StraFO 2003, 392, 396. Eine volli-
ge Unbeachtlichkeit des Besitzes tritt damit nicht ein.

>2 Vgl. bereits niher Gaede StraFO 2003, 392, 394, 395 f.

33 Vgl. erwiigend etwa Weber NStZ 2004, 66, 67, 72; vgl. aber
auch den anfragenden dritten Strafsenat selbst BGH HRRS
2003, 157 f.

> Vagl. hierzu eingehend Demko, Zur ,Relativitit der Rechts-
begriffe” in strafrechtlichen Tatbestidnden (2002), Duncker &
Humblot, Schriften zum Strafrecht.

33 Vgl. m.div.Nachw. Demko (Fn. 54), S. 13, 64 ff., 137 {f., 153
ff.; 321 ff.

56 Vgl. Weber NStZ 2004, 66, 67.
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schen Verweisung auf das Handeltreiben des BtMG’
hervorhebt. Festzuhalten bleibt insoweit eins: Angesichts
der Relativitit der Rechtsbegriffe sind weder die identi-
sche Wortwahl noch gesetzgeberische Verkniipfungen
der Auslegungen anderer Gesetze mit der des Handel-
treibens des BtMG zwingende Griinde dafiir, dass eine
Neubestimmung des Handeltreibens zu einem bestimm-
ten Ergebnis bei der Auslegung anderer Gesetze notigt.
Damit ist ein mogliches Zogern, den Griinden fiir eine
Neuausrichtung des Handeltreibens statt zu geben, weil
man fiirchtet, mogliche Fernwirkungen der Auslegung in
anderen Gesetzen nicht sogleich zu iiberschauen und
damit unbefriedigende bzw. widerspriichliche Ausle-
gungsergebnisse herbeizufiihren, nicht begriindet. Die
Methodologie hilt hierfiir lingst die notigen Losungen
bereit.

V. Zusammenfassung und gebotene Ergin-
zung des Handeltreibens durch die Priifung
einer objektiven Umsatzgefahr

Praktisch betrachtet kann als vorldufiges ,,Ergebnis* des
Anfrageverfahrens vermerkt werden, dass eine einzelfall-

57 Auch hier ist die Relativitit der Rechtsbegriffe zu beachten,
doch ist bei den Tatbestéinden des BtMG insoweit eine kontext-
bezogene Nuancierung im Ergebnis nicht zu beflirworten.

Zum Begriff der ,,Freiheitsentziehung* des
Art. 5 Abs. 1 EMRK im Fall Amuur gegen
Frankreich (Anwendung auf sog. Transitzo-
nen)

(Reihe strafprozessuale Leitfélle zur EMRK)

Von Frau Oberassistentin Dr. Daniela Demko
(LLM)

L. Einleitung

Gegenstand der folgenden Besprechung ist das Urteil des
EGMR im Fall Amuur gegen Frankreich vom 25. Juni
1996, welchem fiir die in vielen europiischen Staaten
bestehende Praxis, auf internationalen Flughifen sog.
Transitzonen fiir die auf dem Luftwege einreisenden
Asylbewerber einzurichten, eine bedeutende Wegweiser-
funktion zufillt.

Die nachfolgenden Ausfithrungen sollen sich dabei auf
die Argumentation des EGMR zur Auslegung des Beg-
riffs der ,, Freiheitsentziehung “ im Sinne des Art.5 Abs. 1
EMRK konzentrieren. Hinsichtlich der ebenso bedeutsa-

"EGMR, Urt. v. 25.6.1996, Amuur/Frankreich, RID 1996-1II =
EuGRZ 1996, 577 ff.

bezogene Einschrinkung des Handeltreibens des BtMG
jedenfalls hinsichtlich der Abstufung von Vorbereitung,
Versuch und Vollendung sowie bei der Abgrenzung von
Taterschaft und Teilnahme nunmehr aussichtsreicher
geworden zu sein scheint: Mogliche Problemfille sind
bereits heute einer besonderen Priifung zu unterziehen.

Dariiber hinaus ist dem Anliegen des dritten Strafsenats
Rechnung zu tragen. Es ist eine strukturelle Neubestim-
mung des Handeltreibens erforderlich. Nach Auffassung
des Verfassers ist eine dem Gesetz aber auch der (verfas-
sungsrechtlich legitimen) gesetzgeberischen Intention
entsprechende ausgewogene Losung dadurch zu errei-
chen, dass die subjektiv-weite und daher entgrenzende
Definition des Handeltreibens um ein Erfolgsmoment
erginzt wird. Ein vollendetes Handeltreiben ist jede
eigenniitzige auf Umsatz gerichtete Tdtigkeit, welche die
Gefahr eines nach den Umstinden erwartbaren konkre-
ten Betiubungsmittelumsatzes herbeifiihrt.”®

Hookk

% Vgl. dazu niher bereits Gaede StraFO 2003, 392, 395 f.,
wobei die hier verwendete Formulierung den Anschluss an die
heutige BGH-Definition hervorheben und eine sprachliche
Vereinfachung bewirken bedeuten soll. Im Ubrigen wird aber
auf die fritheren Ausfiihrungen verwiesen.

men Gesichtspunkte der rechtlichen Einordnung der
Transitzonen sowie der RechtsmidBigkeitsvoraussetzun-
gen einer festgestellten Freiheitsentziehung sei an dieser
Stelle auf die entsprechenden Ausfiihrungen der EGMR
in der Urteilsbegriindung” und die Literatur’ verwiesen.

I1. Zur Eroffnung des Anwendungsbereiches
des Art. 5 Abs.1 EMRK

Der Schutzbereich des Art. 5 Abs.1 EMRK ist nur er6ff-
net, wenn die ,,Freiheit ... einem Menschen ... entzogen*
wird, so dass sich fiir die Anwendbarkeit des Art. 5
Abs.1 EMRK auch im Fall Amuur zunichst die Frage
stellt, ob das Festhalten von Asylbewerbern in den dafiir
vorgesehenen Transitzonen als eine ,, Freiheitsentzie-
hung “ im Sinne dieser Vorschrift anzusehen ist.

Von einer Freiheitsentziehung abzugrenzen bleiben blo-
Be, nicht von Art. 5 EMRK geschiitzte Regelungen der
Bewegungsfreiheit, die jedoch, wenn sie Beschrdankungen
der Bewegungsfreiheit darstellen, als sog. ,, Freiheitsbe-

2 EGMR, Amuur, EuGRZ 1996, 577, 586 Ziff. 52 (,keinen
extraterritorialen Status®) sowie 586 Ziff. 50-54.

3 Vgl. etwa Grabenwarter, Europiische Menschenrechtskon-
vention, 2003, S. 176 ff; Haefliger/Schiirmann, Die Europi-
sche Menschenrechtskonvention und die Schweiz, 1999, S.
1011f.; Esser, Auf dem Weg zu einem europdischen Strafver-
fahrensrecht, 2002, 203 ff..
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schrdnkungen “ unter die Freiziigigkeitsgarantie nach Art.
2 des 4. Protokolls fallen®.

Dass die Frage, ob eine Freiheitsentziehung oder nur eine
Freiheitsbeschrinkung vorliegt, und die damit verbunde-
ne Frage, anhand welcher Kriterien sich die Grenzzie-
hung zwischen beiden zu entscheiden hat, alles andere als
einfach und eindeutig zu beantworten sind, verdeutlichen
die unterschiedlichen Argumentationsansitze des Euro-
pdischen Gerichtshofes fiir Menschenrechte und der
Europiischen Menschenrechtskommission® im  Falle
Amuur als auch die des deutschen Bundesverfassungsge-
richts in einem Urteil vom 14. Mai 1996°. Hinter den
verschiedenen Begriindungen zur Abgrenzung der Frei-
heitsentziehung von der Freiheitsbeschrinkung steht
dennoch das insoweit iibereinstimmende Bestreben, den
spezifischen Bedeutungsgehalt und —umfang des Begriffs
des Freiheitsentziehung zu ermitteln. Hier wie auch bei
der Auslegung jedes anderen Rechtsbegriffs geht es dar-
um, mit Blick auf die Kontextbeziiglichkeit eines jeden
Rechtsbegriffs’ dessen normspezifischen Bedeutungsge-
halt zu finden.

III. Zum Sachverhalt im Fall Amuur

Die Beschwerdefiihrer, somalische Staatsangehorige,
kamen am 9. Miérz 1992 am Flughafen Paris-Orly mit
einem Flug aus Damaskus, Syrien an. Sie waren zuvor
zwei Monate in Syrien geblieben, nachdem sie iiber Ke-
nia eingereist waren, und brachten vor, dass sie aus ihrem
Ursprungsland Somalia geflohen seien, weil sie von dem
machthabenden Regime verfolgt wiirden und in Lebens-
gefahr schwebten. Die Flughafen- und Grenzpolizei
weigerte sich jedoch, die Beschwerdefiihrer auf franzosi-
schem Territorium zuzulassen, da ihre Pésse gefilscht
waren. In Folge wurden sie in der Transitzone des Flug-
hafens (in ihrer Ausdehnung auf ein Stockwerk des Ho-
tels Arcade) fiir 20 Tage bis zum 29. Mirz festgehalten.
Am 29. Mirz wurden sie dann zuriick nach Syrien ge-
schickt, nachdem der Innenminister ihnen die Aufnahme
als Asylbewerber verweigert hatte®. Die Beschwerdefiih-
rer, die geltend machten, Fliichtlinge zu sein, wurden
morgens von Polizisten sehr frith in der Halle ,Espace®
des Flughafens abgesetzt und abends wieder in das Hotel
Arcade zuriickgebracht, blieben groftenteils sich selbst
iberlassen, wurden strikter und stindiger polizeilicher
Uberwachung unterstellt und erhielten weder rechtliche
noch soziale Hilfe (insbesondere im Hinblick auf die bei
einem Asylantrag einzuhaltenden Formalien). Erst am
24. Mirz stellte CIMADE, eine humanitire Organisation,
die mittlerweile iiber die Anwesenheit der Beschwerde-
fithrer in der internationalen Zone informiert worden war,
den Kontakt mit einem Rechtsanwalt her. Weiterhin

* Frowein/Peukert, Europidische Menschenrechtskonvention,
EMRK-Kommentar, 1996, S. 76, 77 Rn. 8; Peters, Einfithrung
in die Européische Menschenrechtskonvention, 2003, S. 92.

5> EKMR (Amuur), Bericht vom 10.01.1995, Ziff. 50, vgl. auch
EuGRZ 1996, 577, 583 Ziff. 32.

5 BVerfG, Urteil vom 14. Mai 1996, EuGRZ 1996, 271 ff.

" Vgl. dazu niher Daniela Demko, Zur ,Relativitit der Rechts-
begriffe® in strafrechtlichen Tatbestinden, 2002.

8 EGMR, Amuur, EuGRZ 1996, 577, 578, 585 Ziff. 6-11, 44.

wurde bis zum 26. Mirz weder die Dauer noch die Not-
wendigkeit ihres Festhaltens von einem Gericht iiber-
priift. Am 26. Mirz legte der Anwalt der Beschwerdefiih-
rer beim tribunal de grande instance Creteil ein Rechts-
mittel ein; die am 31. Mirz erlassene einstweilige An-
ordnung qualifizierte die Festnahme der Beschwerdefiih-
rer algs rechtswidrige, weil willkiirliche Freiheitsentzie-
hung.

IV. Ansichten der Beschwerdefiihrer, der Regierung
und der Kommission im Fall Amuur sowie des Bun-
desverfassungsgerichts zum Vorliegen einer ,,Frei-
heitsentziehung‘

Nach Ansicht der Beschwerdefiihrer stellt ihr Festhalten
in der Transitzone eine Entziehung der Freiheit unter
Verstol3 gegen Art. 5 Abs.1 f EMRK dar, wobei sie zum
einen die materiellen Umstinde ihres ,Festhaltens® rii-
gen. Zum anderen betonen sie die jene Umstdnde noch
erschwerende exzessive Ldnge ihrer ,Festnahme® als
einen ,.entscheidende(n) Faktor*'’ bei der Wiirdigung der
Frage der Freiheitsentziehung."

Nach Ansicht der Regierung und der Kommission liegt
im Ergebnis keine Freiheitsentzichung vor. Die Regie-
rung betont, dass der Aufenthalt der Beschwerdefiihrer in
der Transitzone einer Haft nicht vergleichbar gewesen
sei; vielmehr seien die materiellen Bedingungen der
Unterkunft sogar vom Europidischen Komitee zur Verhii-
tung der Folter und unmenschlicher oder erniedrigender
Behandlung oder Bestrafung (das CPT) als zufriedenstel-
lend beschrieben worden. Ihre Trennung von der anderen
Hotelgisten sei durch das Anliegen gerechtfertigt, zu
verhindern, dass sie der Uberwachung durch die Flugha-
fen- und Grenzpolizei entgehen und sich illegal in Frank-
reich niederlassen. Zudem sei der urspriingliche Grund
ihrer Festnahme und der Grund fiir die Dauer dieser
Festnahme die Hartnéckigkeit der Beschwerdefiihrer, mit
der sie trotz Aufnahmeverweigerung versuchten, auf das
franzosische Territorium zu gelangen, weshalb ihnen die
Situation weitestgehend selbst zuzuschreiben sei.'”

Die Kommission wiederum rdumt zwar ein, dass sich der
Aufenthalt der Beschwerdefiihrer in der Transitzone mit
Blick auf dessen Ldnge nicht von Haft im gewohnlichen
Sinne unterscheide. Dennoch scheitere eine Anwendung
des Art. 5 Abs. 1 f daran, dass ,,der Grad des korperli-
chen Zwangs, den die betreffenden MaBnahmen voraus-
setzen, um als ,,Freiheitsentziechung* qualifiziert zu wer-
den, im vorliegenden Falle fehlt.«"

Auffillig ist, dass die Beschwerdefiihrer, die Regierung
sowie die Kommission iibereinstimmend sowohl den -
quantitativen - Zeitfaktor der Dauer des Festhaltens als
auch den qualitativen Faktor der Art und Weise, d.h. der

® EGMR, Amuur, EuGRZ 1996, 577, 578 Ziff. 10. 12, 585 Ziff.
45.

1 EGMR, Amuur, EuGRZ 1996, 577, 584 Ziff. 38.

""EGMR, Amuur, EuGRZ 1996, 577, 584 Ziff. 37, 38.

2 EGMR, Amuur, EuGRZ 1996, 577, 584 Ziff. 39.

3 EGMR, Amuur, EuGRZ 1996, 577, 584 Ziff. 40.
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ndheren materiellen Umstinde des Festhaltens in ihre
Uberlegungen zur Beurteilung einer Freiheitsentziehung
i.5.d. Art. 5 EMRK einflieBen lassen. Nur die Bewertung
jener zwei Beurteilungsfaktoren im konkreten Einzelfall
fallt vom Ergebnis her dann jeweils anders aus.

Wie noch aufzuzeigen sein wird, greift auch der EGMR
im Fall Amuur auf jene Beurteilungsgesichtspunkte zum
Vorliegen einer Freiheitsentziehung zuriick.

Ebenfalls nimmt das Bundesverfassungsgericht in seinem
das ,,Flughafenverfahren betreffenden Urteil - als eine
der drei Entscheidungen vom 14.Mai 1996'* - Bezug auf
die die Art und Weise der Unterbringung kennzeichnen-
den Begleitumstinde, indem etwa herausgestellt wird,
dass im konkreten Fall des Vollzugs der Flughafenrege-
lung auf dem Frankfurter Rhein-Main-Flughafen den
Asylbewerbern in einem Biirogebdude im Transitbereich
Schlafsdle, Sanitdrrdume, ein Aufenthaltsraum und zwei
Telefone zur Verfiigung standen; zudem hitten sie die
Gelegenheit gehabt, sich auf einem umzdunten Rasenge-
linde an der frischen Luft zu bewegen. Die Betreuung
und Verpflegung erfolgte durch den kirchlichen Sozial-
dienst im Auftrag des Landes Hessen; zudem konnte ein
Arzt bei Bedarf eine Versorgung in der Flughafenklinik
veranlassen. Hinzu komme u.a., dass im Transitbereich
die notigen Dolmetscher zur Verfiigung standen und es
mégllgch war, einen Anwalt zu wihlen und zu beauftra-
gen.

Ein weiterer Argumentationsgesichtspunkt, den die Re-
gierung und die Kommmission im Falle Amuur zur Ver-
neinung des Vorliegens einer Freiheitsentziehung heran-
ziehen, der aber ebenso in den Ausfithrungen des Bun-
desverfassungsgerichts im Urteil vom 14. Mai 1996 zu
finden ist, ist die Tatsache, ,,daf3 die Beschwerdefiihrer
Jjederzeit den Anwendungsbereich der betroffenen Maf3-
nahme hiitten verlassen konnen.“'® Die Transitzone sei
zwar auf der franzosischen Seite abgeschlossen gewesen,
jedoch ,,nach auflen hin oﬁ”en“17 geblieben, so dass die
Beschwerdefiihrer jederzeit aus eigenem Antrieb nach
Syrien hitten zuriickkehren konnen, wo ihre Sicherheit
im Hinblick auf die Versicherungen garantiert sei, wel-
che die syrischen Behorden gegeniiber der franzosischen
Regierung abgegeben hatten. Dem fiigt die Kommission
hinzu, dass die Beschwerdefiihrer weder eine Gefihr-
dung ihres Lebens oder ihrer physischen Integritit in
Syrien dargelegt hitten, noch, dass die franzosischen
Behorden sie gehindert hitten, ein in dieses Land flie-
gendes Flugzeug zu besteigen.'®

Das Bundesverfassungsgericht stellt insoweit in seinem
das ,,Flughafenverfahren* betreffenden Urteil fest, dass
die ,,Art und Weise der Unterbringung von Asylsuchen-
den auf dem Flughafengelinde wihrend der Priifung

4 BVerfG, EuGRZ 1996, 237 ff. (sichere Drittstaaten), 256 ff.
(sichere Herkunftsstaaten), und 271ff. (Flughafenverfahren).

5 BVerfG, EuGRZ 1996, 271, 276,277 V. 2. ¢) und d).

16 EGMR, Amuur, EuGRZ 1996, 577, 585 Ziff. 46.

"7 EGMR, Amuur, EuGRZ 1996, 577, 585 Ziff. 46.

'8 EGMR, Amuur, EuGRZ 1996, 577, 585 Ziff. 46.

ihres Einreise- und Asylbegehrens ... verfassungskon-
form ...“ sei und es sich ,, ... nicht um eine Freiheitsent-
ziehung im Sinne von Art. 104 Abs. 2 Satz 1 GG*" han-
dele. Begriindet wird dies zum einen damit, dass die
Regelung nicht auf ein Festhalten der Asylbewerber
,ziele“?® Zum anderen wird auf den Gesichtspunkt der
Einschrinkungen der korperlichen Bewegungsfreiheit
Bezug genommen, indem das Bundesverfassungsgericht
darauf abstellt, dass die Asylsuchenden ,,sich in dem fiir
sie vorgesehenen Teil des Flughafengeldndes frei bewe-
gen ...“ und auBlerdem ,, ...diesen Ort durch Abreise ins
Ausland jederzeit verlassen“*' hiitten konnen. Dem folgt
der Hinweis des Bundesverfassungsgerichts, welchem
der EGMR sodann in seiner Rechtsprechung entschieden
entgegentritt, dass die Tatsache, dass ,.dieser Weg wegen
der geltend gemachten Verfolgungsgefahr faktisch ver-
schlossen sein konne, ... der Bundesrepublik Deutschland

. 22 .
nicht zuzurechnen~"sei.

V. Begriindungsaufbau und Argumentati-
onslinie des EGMR im Fall Amuur zur Be-
urteilung des Vorliegens einer ,,Freiheitsent-
ziehung*‘

Der EGMR stellt seinen Begriindungserwidgungen voran,
dass ,sich viele Mitgliedstaaten des Europarates seit
mehreren Jahren einem steigenden Strom von Asylbe-
werbern gegeniiber gestellt sehen ...“ und er sich ,, ... der
Schwierigkeiten (bewult ist), die mit der Aufnahme von
Asylbewerbern auf den meisten europdischen Flughifen

« 23
... zusammenhingen*.

In diesem Zusammenhang nimmt er Bezug auf den auf-
schlussreichen® Bericht der Parlamentarischen Ver-
sammlung des Europarates vom 12.09.1991, der einen
Uberblick iiber die Lage in sechs groBen europiischen
Flughédfen gibt: hinsichtlich des Flughafens Roissy-
Charles-de-Gaulle, Paris heif3t es etwa, dass fiir die Asyl-
bewerber wihrend der Freiheitsentziehung ,,weder Kon-
takt zu Sozialarbeitern, noch zur auferhalb der Zone
befindlichen Welt (besteht). Aulerdem haben die Asyl-
bewerber nicht immer die Mdoglichkeit zu telefonieren.
Mit Erlaubnis der Grenzpolizei kann ein Kaplan die
Asylbewerber besuchen. Den Asylbewerbern werden
weder Moglichkeiten sich auszuruhen, noch sich auszu-
bilden zur Verfiigung gestellt. Weder besteht eine
Rechtsgrundlage fiir die Freiheitsentziehung, noch ist
eine Maximaldauer gesetzlich vorgesehen ... Asylbewer-
ber in der internationalen Zone schlafen auf dem Boden
und auf Plastikstiihlen. Der Flughafen versorgt sie mit

1 BVerfG, EuGRZ 1996, 271, 276 V. 2. ¢).
2 BVerfG, EuGRZ 1996, 271,276 V. 2. ¢).
2 BVerfG, EuGRZ 1996, 271,276 V. 2. ¢).
22 BVerfG, EuGRZ 1996, 271,276 V. 2. ¢).
B EGMR, Amuur, EuGRZ 1996, 577, 585 Ziff. 41.
2 EGMR, Amuur, EuGRZ 1996, 577, 585 Ziff. 41.
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Mahlzeiten, und es gibt ein paar Duschen, die sie mitten
in der Nacht benutzen konnen, wenn sie frei sind ...“%

Jene Beschreibung der ndheren materiellen Begleitum-
stinde des Festhaltens der Asylbewerber in der Transit-
zone, auf die auch der EGMR mit seiner Bezugnahme
auf den Bericht der Parlamentarischen Versammlung
hinweist, verdeutlichen, dass sich das Bemiihen um ein
Verstandnis des Rechtsbegriffs der Freiheitsentziehung
1.5.d. Art. 5 Abs. 1 EMRK nicht allein mit dem Aspekt
der reinen Beschrinkung der korperlichen Bewegungs-
freiheit begniigt. Vielmehr wird, wenn dies in dieser
Deutlichkeit auch nicht ausdriicklich gesagt wird, durch
die ausfiihrliche Beschreibung der materiellen Begleit-
umstdnde des Festhaltens der Asylbewerber in der Tran-
sitzone klargestellt, dass mit einer - an und fiir sich be-
trachtet reinen - Beschrinkung der korperlichen Bewe-
gungsfreiheit zugleich auch bestimmte Beschrinkungen
einer selbstbestimmten Lebensfiihrung und der die Le-
bensgestaltung betreffenden ,,personlichen Dispositi-
onsmoglichkeiten “**einhergehen konnen.

Das jeweilige Ausmaf} der Einschrinkungen einer selbst-
bestimmten Lebensfiihrung scheint fir den EGMR nun
neben der Tatsache der Beschrinkung der korperlichen
Bewegungsfreiheit ein ma3gebende Rolle fiir die Beur-
teilung des Vorliegens einer Freiheitsentziehung zu spie-
len: Indem Art. 5 Abs. 1 EMRK das Recht auf Freiheit
proklamiert, bezieht er sich ,auf die physische Freiheit
der Person; er zielt darauf ab, sicherzustellen, daf} nie-
mandem diese Freiheit willkiirlich entzogen wird. Auf
der anderen Seite betrifft er prinzipiell nicht bloSe Ein-
schrankungen der Bewegungsfreiheit ... Um zu bestim-
men, ob jemand im Sinne des Artikels 5 die ,, Freiheit ...
entzogen“ wurde, muf3 man von seiner konkreten Situati-
on ausgehen. Eine ganze Reihe von Kriterien miissen
beriicksichtigt werden, wie z.B. die Art, Dauer, Auswir-
kungen und die Art der Durchfiihrung der betreffenden
Mafinahme. Der Unterschied zwischen Entzug und Be-
schrinkung der Freiheit ist lediglich eine Frage des
Grades oder der Intensitdt und nicht eine der Natur oder
der Substanz“*’.

VI. Fortfiihrung der Spruchpraxis des
EGMR aus dem Fall Guzzardi und Gemein-
samkeiten zwischen den Fillen Guzzardi
und Amuur

% Bericht der Parlamentarischen Versammlung des Europarates
vom 12. 09. 1991 iiber die Ankunft von Asylsuchenden an
europdischen Flughifen, in: EGMR, Amuur, EuGRZ 1996,
571, 582 Ziff. 26.

% Funk/Gimpel-Hinteregger, EuGRZ 1985, 1, 4; vgl. dazu
ebenso die weiteren, aufschlussreichen Ausfithrungen von
Funk/Gimpel-Hinteregger, EuGRZ 1985, 1, 3-5 zum Schutz der
personlichen Freiheit in Osterreich.

“ EGMR, Amuur, EuGRZ 1996, 577, 585 Ziff. 42; dies auf-
greifend vgl. etwa Grabenwarter, S. 177 ff., Esser, S. 199 ff;
Haefliger/Schiirmann, S. 84 ff.; Frowein/Peukert, S. 77 ff;
Peters, S. 92 f.

Der EGMR fiihrt mit jenen obigen Aussagen eine Argu-
mentationslinie fort, die er bereits im Urteil Guzzardi
gegen Italien vom 6. 11. 1980® vertreten hat:

Der Beschwerdefiihrer Guzzardi wurde auf die Insel
Asinara vor der Kiiste Sardiniens verbannt. Der Bereich,
in dem sich die auf Asinara Verbannten — die wie Guz-
zardi unter Verdacht standen, Beziehungen zur Mafia zu
unterhalten — frei bewegen durften, umfasste nur 2,5 km
der insgesamt 50 km grof3en Insel.

Der EGMR betont auch hier, dass fiir die Entscheidung
des Vorliegens einer Freiheitsentziehung von der konkre-
ten Situation auszugehen und ,.eine Vielzahl von Krite-
rien wie die Art, die Dauer, die Auswirkungen und die
Umstinde der Ausfiihrung der in Frage stehenden Maf3-
nahme** zu beriicksichtigen sei. Der Unterschied zwi-
schen Freiheitsentziehung und —einschrinkung sei ,,nur
einer des Grades oder der Intensitit ... Die Einordnung in
die eine oder andere dieser Kategorien erweist sich bis-
weilen als schwierig, denn in einigen Grenzfillen handelt
es sich um eine reine Ermessensfrage, deren Beantwor-
tung der Gerichtshof jedoch nicht ausweichen kann, da
hiervon die Abwendbarkeit oder Nichtanwendbarkeit des
Art. 5 abhiingt.“*

Interessant ist dann insbesondere die Argumentation des
EGMR, dass es nicht so sei, ,,daB sich ein ,,Freiheitsent-
zug" niemals aus den Umstinden der Ausfiihrung einer
solchen MaBnahme ergeben konnte’'. So stellt der
EGMR gerade nicht nur auf die rein rdumliche Ausdeh-
nung des Gebietes, auf dem sich Guzzardi physisch be-
wegen durfte, ab, sondern hélt vielmehr — wie auch die
Regierung betont — die Art, den zur Verfiigung stehenden
Raum zu nutzen”, fir maBgebend. In diesem Sinne
nimmt der EGMR anschlieend eine umfassende Begut-
achtung und Wiirdigung all der einzelnen Umstinde vor,
welche die Lebensbedingungen Guzzardis innerhalb des
Verbannungsortes betrafen. Er betont, dass zwar keine
dieser einzelnen Umstidnde fiir sich allein genommen
erlauben, von einem Freiheitsentzug zu sprechen. In
ihrem Zusammenwirken und einer kombinierenden Be-
trachtungsweise, d.h. ,,zusammengenommen ... werfen sie
(jedoch) das schwerwiegende Problem der Subsumtion
unter Art. 5 auf*>’,

Unter Hinweis, dass zwar ein Unterschied zwischen der
Behandlung Guzzardis auf Asinara und einem klassi-
schen Freiheitsentzug im Gefingnis besteht, betont er,
dass es gleichwohl eine Vielzahl anderer Formen des
Freiheitsentzuges gibe’* und dass die Behandlung Guz-
zardis auf Asinara in einzelnen Aspekten ,,an die Inter-
nierung in einem ,,0ffenen Gefingnis* oder die Verset-

B EGMR, Urteil vom 6.11.1980, Guzzardi/Italien, Serie A Nr.
39 = EuGRZ 1983, 633 ff.

2 EGMR, Guzzardi, EuGRZ 1983, 633, 638 Ziff. 92.

9 EGMR, Guzzardi, EuGRZ 1983, 633, 638 Ziff. 93.

3 EGMR, Guzzardi, EuGRZ 1983, 633, 638 Ziff. 94.

2 EGMR, Guzzardi, EuGRZ 1983, 633, 638 Ziff. 91.

3 EGMR, Guzzardi, EuGRZ 1983, 633, 638 Ziff. 95.

3 EGMR, Guzzardi, EuGRZ 1983, 633, 638 Ziff. 95.
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zung in eine Strafeinheit* (erinnert)“35 : so lebte er dort

hauptsdchlich umgeben von anderen Personen, die der
gleichen MaBinahme wie er unterworfen waren, sowie
von Polizeibeamten und hatte wenig Moglichkeiten zu
sozialen Kontakten zu Nichtinternierten — aufler zu seiner
engeren Familie, seinen Schicksalsgenossen und dem
Bewachungspersonal -; er unterlag einer strengen und
fast ununterbrochenen Uberwachung, einem Ausgehver-
bot zwischen 22.00 und 7.00 Uhr, einer zweimaligen
Meldepflicht pro Tag, einer Angabepflicht von Name
und Telefonnummer seines Gespriachpartners bei er-
wiinschten Telefonaten und bedurfte der Genehmigung
fiir alle Fahrten nach Sardinien oder auf das Festland,
die nur selten gewihrt wurden und nur unter strenger
Uberwachung stattfanden; hinzu kam die Dauer jener
MaBnahme von mehr als 16 Monaten.*

Nicht aus einer einzelnen Tatsache dieser die Lebenssitu-
ation Guzzardis beeintrichtigenden Umstinde, aber aus
einer kombinierenden Zusammenschau aller - die Ein-
schrinkung der reinen korperlichen Bewegungsfreiheit
unmittelbar - begleitenden Umstinde einer Beschrdn-
kung der selbstbestimmten Dispositionsmdglichkeiten
schliet der EGMR auf das Vorliegen einer Freiheitsent-
ziehung. Dies trotz bzw. obwohl das Verbannungsgebiet
,die AusmaBe einer Zelle weit iiberschritt und auch von

. v 11 . 37
keinen tatsdchlichen Barrieren umschlossen war*.

Stellt sich damit — und insoweit ist der Rechtsprechung
des EGMR beizupflichten — die Grifle bzw. Ausdehnung
des rdumlich begrenzenden Gebietes als solche fiir die
Beurteilung des Vorliegens einer Freiheitsentziehung
nicht als allein ausreichend und entscheidend dar, so sei
dennoch die Frage aufgeworfen, ob auf jene ,,Begleitum-
stinde** des Festhaltens einer Person nur bei einer — die
Ausmale einer Zelle iberschreitenden — ,groferen®
Ausdehnung des zur Verfiigung stehenden Raumes
Riickgriff zu nehmen ist , hingegen bei einer - einer
ZellengroBle entsprechenden oder gar noch unterschrei-
tenden — kleineren Ausdehnung des zur Verfiigung ste-
henden Raumes etwaige ,,Begleitumstinde* keine bzw.
eine weniger bedeutsame Rolle spielen. Die Frage ist
also, ,,wie klein‘“ ein Raum sein muss, damit allein schon
aus diesem ,,Groenfaktor* auf eine Freiheitsentziehung
geschlossen werden konnte bzw. umgekehrt, ab wann ein
Raum als ,,s0 gro3* bzw. ,,zu grof3* zu betrachten ist, so
dass nunmehr die ,,Begleitumstinde” der Art der Nut-
zung dieses Raumes fiir die Beurteilung des Vorliegens
einer Freiheitsentziehung heranzuziehen sind.

Der EGMR lisst im Fall Guzzardi sowie im Fall Amuur
durch seine schlicht aufzihlende Nebeneinanderstellung
einzelner Kriterien, welche fir die Beurteilung einer
Freiheitsentziehung zu beachten seien, offen, ob diese in
einer gewissen Rangordnung zueinander oder in einem
einfachen austauschbaren Alternativverhéiltnis stehen.
Zudem erscheint die Aufzdhlung des EGMR nicht als

3 EGMR, Guzzardi, EuGRZ 1983, 633, 638 Ziff. 95.
3% EGMR, Guzzardi, EuGRZ 1983, 633, 638 Ziff. 95.
3T EGMR, Guzzardi, EuGRZ 1983, 633, 638 Ziff. 95.

eine solche mit abschlieffendem Charakter38, so dass
abzuwarten bleibt, ob und in welcher Art und Weise er in
zukiinftigen Fillen auf weitere und andersartige Kriterien
Bezug nimmt. Als hilfreich wiirde sich dabei erweisen,
wenn insbesondere Maf3stibe zu einem evtl. vorhandenen
Rangverhiltnis der einzelnen Kriterien untereinander
sichtbar wiirden, etwa dahingehend, dass mit zunehmen-
der GroBe des zur Verfiigung stehenden Raumes den
anderen Kriterien — also die die Lebenssituation betref-
fenden ,,Begleitumstinde® — ein bedeutsameres Gewicht
zufillt.

Gemeinsam ist den Fillen Guzzardi und Amuur, dass der
EGMR jeweils die konkreten Einzelfallumstinde, und
zwar nicht isoliert, sondern in ihrem Zusammenwirken
heranzieht und bewertet, um die Abgrenzung zwischen
Freiheitsentziehung und —beschrinkung vorzunehmen. In
beiden Fillen steht den betroffenen Beschwerdefiithrern
ein Raum in einer Grofle zur Verfiigung, innerhalb des-
sen sie sich korperlich bewegen konnen: im Fall Amuur
der Bereich der Transitzone, im Fall Guzzardi der des
Verbannungsgebietes. Eine jegliche korperliche Bewe-
gungsfreiheit vollkommen ausschlieBende Freiheitsbe-
raubung, wie sie etwa bei einem unmittelbaren physi-
schen Festhalten oder einer Fesselung des Opfers an
einen unbeweglichen Gegenstand in Betracht kommt,
liegt damit nicht vor.

Gibt es in beiden Fillen daher ein rdumliches Gebiet,
innerhalb dessen sich die Beschwerdefiihrer rein korper-
lich bewegen konnen, so ist beiden Fillen weiterhin
gemeinsam, dass die Beschwerdefiihrer hierbei gewissen
Vorgaben und Auflagen unterliegen, die sowohl ihre
Aufenthaltsgestaltung und Lebenssituation innerhalb
dieses rdumlichen Gebietes als auch ihre Auflenweltkon-
takte betreffen: so ist ihr Aufenthalt innerhalb des ihnen
zur Verfiigung stechenden Raumes von strikter und stin-
diger Uberwachung gekennzeichnet, welche die Grund-
lage fiir einen jederzeit moglichen, sich zu einem unmit-
telbar korperlichen Zugriff verdichtenden Eingriff bildet.
Durch die Vorgaben hinsichtlich der Zeiteinteilung, der
Unterkunft, der Benutzung von Schlaf- und Duschriu-
men, der Nahrung bzw. etwaiger Beschrinkungen beim
Telefonieren sowie bez. rechtlicher und sozialer Hilfe
und die Einschrinkungen sozialer Kontakte zur Aufien-
welt, waren sie in ihren ,,sonstigen personlichen Disposi-

tionsmoglichkeiten beschrinkt”.

Dadurch, dass der EGMR das Schwergewicht seiner
Ausfithrungen auf eine Begutachtung jener qualitativen
Begleitumstinde, nicht hingegen auf den quantitativen
Faktor der ,,Raumgrofle” legt, und auch der quantitative
Zeitfaktor der Dauer der MaBBnahme vom EGMR zwar
betont, aber nicht schon als allein ausreichend zur Beja-
hung einer Freiheitsentziehung angesehen wird, ist sicht-
bar, dass fiir die Grenzziehung zwischen Freiheitsentzie-

¥ S0 auch Frowein/Peukert, S. 77 Rn. 9: keine ,,verbindliche
Begriffsdefinition ..., die in erschopfender Weise die Kriterien
einer Freiheitsentziehung ... festlegt*.

% Funk/Gimpel-Hinteregger, EuGRZ 1985, 1, 4.
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hung und —beschrinkung die qualitativen Kriterien der
Schwere und der objektiven Auswirkungen des Eingriffs
— sowohl in die reine korperliche Bewegungsfreiheit als
auch in die damit untrennbar verbundene selbstbestimmte
personliche Lebensgestaltung — sowie sein objektiv fest-
stellbarer Zweck eine maBgebende Rolle spielen.*’ So
heiflt es, dass das Festhalten ,nicht exzessiv verldngert
werden (sollte). Andernfalls bestiinde das Risiko, eine
bloBe Freiheitsbeschriankung ... in eine Freiheitsentzie-
hung zu verwandeln.“*'. Neben diesen quantitativen
Zeitfaktor treten dann die qualitativen Begleitumstdnde -
und zwar sowohl die innerhalb des zur Verfiigung ste-
henden Raumes als auch die Betreff der Art und Weise
einer Abgrenzung zur Aufienwelt -, die eine Verwandlung
einer Freiheitsbeschrinkung in eine Freiheitsentziehung
zu verantworten haben.

VII. Hinzutreten eines weiteren Begriin-
dungsgesichtspunktes im Fall Amuur: Ein-
schrinkung nach allen vier Seiten

Im Unterschied zum Fall Guzzardi stellt sich im Fall
Amuur das weitere spezielle Problem des Vorliegens
einer Einschriankung der korperlichen Bewegungsfreiheit
nach allen vier Seiten hin: liegt eine solche bei Guzzardi
ohne weiteres vor, so gestaltet sich der Fall Amuur der-
art, dass den Beschwerdefithrern zwar die Einreise nach
Frankreich verweigert wurde, die Transitzone jedoch
,,nach auBen hin offen** blieb.

Jene, auf den ersten Blick nur ,.einseitige” Beschriankung
der fiir die iibrigen drei Seiten gegebenen Bewegungs-
freiheit bildet den Ankniipfungspunkt fiir die Regierung,
die Kommission als auch fiir das Bundesverfassungsge-
richt, mittels dessen diese zu dem Ergebnis einer Vernei-
nung einer Freiheitsentziehung gelangen.43

Der EGMR lehnt jene Auffassung, die allein auf die
theoretisch bestehende Moglichkeit einer Ausreise nach
drei Seiten abstellt, ab und legt einen anderen Beurtei-
lungsmafstab zugrunde: nicht jene nur theoretische Mog-
lichkeit, sondern ob diese auch praktisch umsetzbar sei,
entscheide dariiber, ob die Bewegungsfreiheit nach allen
vier Seiten eingeschridnkt ist oder nicht: So konne die
,bloBe Tatsache, dal es Asylbewerbern offen stehe das
Land, wo sie Asyl begehren, zu verlassen, ... eine Frei-
heitsentziehung nicht ausschlieBen ... Dariiber hinaus
wird diese Moglichkeit theoretisch, wenn kein anderes
Land mit vergleichbarem Schutzniveau geneigt oder

0 In diesem Sinne und hinweisend auf die »Verbindung von
Beschrinkungen der Bewegungsfreiheit, Einschrinkungen der
sonstigen Disposition in der Lebensgestaltung und Unterwer-
fung unter eine stindige und intensive Aufsicht ... als eine ,,...
fiir die Fille der ,,Verhaftung* charakteristische Merkmalskom-
bination“ ebenso Funk/Gimpel-Hinteregger, EuGRZ 1985, 1, 4,
5; vgl. auch Frowein/Peukert, S. 80 Rn. 18.

*' EGMR, Amuur, EuGRZ 1986, 577, 585 Ziff. 43.

*> EGMR, Amuur, EuGRZ 1996, 577, 585 Ziff. 46.

 Siehe dazu die entsprechenden Ausfiihrungen oben unter IV.

- . 4 .
bereit ist sie aufzunehmen.“™ In Anbetracht zum einen

der praktischen Schwierigkeiten der Reise wurde es zum
anderen ,erst moglich, die Beschwerdefiihrer zuriick
nach Syrien zu schicken, nachdem Verhandlungen zwi-
schen den franzosischen und syrischen Behorden stattge-
funden hatten. Die Garantien der syrischen Behorden
hingen von den Unwdgbarkeiten diplomatischer Bezie-
hungen ab, wenn man beriicksichtigt, daB Syrien nicht
durch die Genfer Konvention iiber den Status von Fliicht-
lingen gebunden war ...“. Infolge dessen kommt der
EGMR zu dem Ergebnis, dass das Festhalten der Be-

schwerdefiihrer ,, ... praktisch, im Hinblick auf die erlit-
tenen Einschrinkungen, einer Freiheitsentziechung
gleichkam.

In einer Anmerkung zum Urteil Amuur spricht Kokott
insofern von einer ,,weiten Auslegung des Begriffs der
Freiheitsentziehung“46 durch den EGMR, zu der die —
engere — Auslegung des Bundesverfassungsgerichts in
Widerspruch stehe, dies aber ,.der einzige Weg fiir den
EGMR war, Asylbewerbern in Transitzonen einen ge-
wissen iliber das Folterverbot nach Art. 3 EMRK hinaus-
gehenden Schutz zu gewihren.“*

Dem sei hinzugefiigt, dass sowohl das Bundesverfas-
sungsgericht und die Kommission als auch der EGMR
fiir das Begriffsverstindnis der Freiheitsentziehung i.S.d.
Art. 5 Abs. 1 EMRK bei niherer Betrachtung auf den
Gesichtspunkt einer notwendigen vierseitigen Einschrén-
kung der Bewegungsfreiheit Wert legen. Auch der
EGMR weicht mit seiner Aussage, dass die ,,blo3e Tat-
sache, dass es Asylbewerbern offen stehe, das Land ... zu
verlassen, ... eine Freiheitsentziehung nicht ausschlieen
(kénne)“48, nicht — wie es auf den ersten Blick erscheinen
konnte — von jenem Erfordernis einer vierseitigen Ein-
schrinkung der Bewegungsfreiheit ab. Vielmehr ist ein-
zig und allein der Maf3stab, den das Bundesverfassungs-
gericht und der EGMR jeweils anlegen, um zu beurteilen,
ob eine vierseitige Einschrinkung der Bewegungsfreiheit
vorliegt, ein anderer: das Bundesverfassungsgericht ver-
tritt einen theoretisch-potentiellen Ansatz, indem schon
die theoretisch gegebene Moglichkeit einer Ausreise zur
Verneinung einer Freiheitsentziehung fiihre und faktisch
bestehende Ausreisehindernisse aufgrund von Verfol-
gungsgefahren dem die Einreise verweigernden Staat
nicht zurechenbar seien.

Der EGMR legt — und dem ist zuzustimmen — hingegen
einen praktischen Beurteilungsmafstab zugrunde, wo-
nach fiir die Verneinung einer Freiheitsentziehung nicht
entscheidend sei, ob die Asylbewerber rein theoretisch
ausreisen ,.konnten, sondern ob sie auch tatscichlich
unter den vorliegenden Umstinden ausreisen konnen.
Jene auf die praktische Umsetzbarkeit abstellende An-
sicht orientiert sich fiir das Verstindnis des Begriffs der

4“ EGMR, Amuur, EuGRZ 1996, 577, 586 Ziff. 48.
4 EGMR, Amuur, EuGRZ 1996, 577, 586 Ziff. 48.
46 Kokott, EuGRZ 1996, 569, 570.

47 Kokott, EuGRZ 1996, 569, 570, 571.

“8 EGMR, Amuur, EuGRZ 1996, 577, 586 Ziff. 48.
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Freiheitsentziehung nicht an einer nur theoretisch mogli-
chen Ausreise, sondern fragt weitergehend, ob jene zwar
theoretisch bestehende Moglichkeit fiir die Asylbewerber
auch faktisch umsetzbar sowie zumutbar ist. Geht es der
Europidischen Menschenrechtskonvention nun aber um
praktisch bestehenden, d.h. ,lebendigen“ Menschen-
rechtsschutz und strebt man zudem einen weiteren Aus-
bau des Schutzes von Asylbewerbern unter der Konven-
tion an, so ist der beizupflichtenden Spruchpraxis des

Schrifttum

EGMR im Amuur-Urteil insoweit eine anerkennenswerte
. . . 49
besondere Wegweiserfunktion zuzuschreiben.

skekesk

4 S0 auch Kokott, EuGRZ 1996, 569, 569, 571.

Jiirgen Rath, Gesinnungsstrafrecht. Zur Kritik der
Destruktion des Kriminalunrechtsbegriffs in der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs. Dr. Kovac,
Hamburg 2002, 70 S., broschiert, ISBN 3-8300-0843-0,
EUR 49,00

I. Die Themen fiir (Kurz-)Monographien oder Aufsitze
lassen sich grob gesagt in drei Kategorien einteilen: Die
weitaus grofite Gruppe von Arbeiten behandelt Fragestel-
lungen, die — etwa auf Grund der Fokussierung auf ein
Sachproblem oder einer aktuellen Entscheidung — mehr
oder weniger auf der Hand liegen; die Behandlung dieser
Themen ist uneingeschriankt sinnvoll, ihr Erblicken als
.behandlungswiirdig* oft aber noch keine grofie kreative
Leistung. Eine gliicklicherweise nur kleine Gruppe von
Themen bilden diejenigen, deren Behandlungsnotwen-
digkeit spontan nicht ersichtlich ist und sich auch nach
der spiteren Lektiire nicht erschlieB3t; hier mag die The-
menwahl mehr oder weniger ,kreativ, aber nicht stets
sinnvoll sein. Der Idealfall einer Themenstellung ist
jedoch diejenige, die einerseits nicht sofort auf der Hand
liegt, deren Behandlung aber nach einigem Nachdenken
bzw. nach der Lektiire des Beitrags/des Buches als eben-
so angemessen wie plausibel erscheint.

Ein solcher Gliicksfall ist bei der Themenwabhl fiir seine
Kurzmonographie iiber ,,Gesinnungsstrafrecht® Jiirgen
Rath gelungen. Er untersucht drei — fiir sich betrachtet
zwar jeweils durchaus in der Literatur zur Kenntnis ge-
nommene, aber selten in einen Zusammenhang miteinan-
der gestellte — Entscheidungen des BGH, die vollig un-
terschiedliche Sachverhalte betreffen und mit ganz ver-
schiedenen Strafvorschriften zu tun haben, in denen er
aber ein gemeinsames Phdnomen herausarbeitet und
daraus eine (zumindest drohende) Tendenz in der Recht-
sprechung ableitet.

IL. Es geht grob gesprochen um die ,,Versubjektivierung
von Merkmalen des objektiven Tatbestandes”, worin
Rath im Ergebnis (und wie in seinem Untertitel angedeu-
tet) eine ,Destruktion des Kriminalunrechtsbegriffs*
sieht. Allen drei Entscheidungen ist gemein, dass der
Bundesgerichtshof beim als solchem zweifelhaften Vor-
liegen von objektiven Tatbestandsmerkmalen dieses mit
der Begriindung (und auch teilweise auf solche Fille
beschrinkt) bejaht hat, dass der Téter hinsichtlich der

Schidigung des Opfers mit dolus directus 1. Grades
gehandelt hat.

Konkret geht es um  die  Entscheidungen
BGH 4 StR 90/99 (= NJW 1999, 3132 f. m. Anm. Kud-
lich, StV 2000, 24), BGH 4 StR 439/00 (= NJW 2001,
2187 m. Anm. Pawlik, StV 2003, 297; Geisler, NStZ
2002, 86; Krack, JZ 2002, 613) sowie BGH 5 StR 92/01
(=NJW 2001, 3275 ff. m. Anm. Kiihi/Heger, JZ 2002,
201 sowie Wohlers/Gaede, GA 2002, 482). Im ersten
Fall wurde der Tater wegen eines gefahrlichen Eingriffs
in den StraBenverkehr nach § 315b1 StGB verurteilt,
weil er ein #duflerlich ordnungsgemifBles Verhalten im
Stralenverkehr subjektiv nur zu dem Zweck durchge-
fithrt hat, einen Unfall zu provozieren (Blinken und Ab-
biegen in eine kleine Einfahrt in der Hoffnung, der nach-
folgende Fahrer wiirde davon ausgehen, dass Abbiegen
wiirde erst an der nédchsten groferen Kreuzung erfolgen,
und deswegen auffahren). Im zweiten Fall hat der BGH
bei der Ubersendung eines ausdriicklich als Angebot
bezeichneten Schreibens, das jedoch duflerlich wie eine
Rechnung aufgemacht war, einen Betrug angenommen,
weil der Téter nicht nur in Kauf genommen, sondern
gerade darauf abgezielt hat, dass ein unaufmerksamer
Leser das Schreiben fiir eine Rechnung hilt und den
entsprechenden Betrag tiberweist. Im dritten Fall hat der
BGH eine Rechtsbeugung in einem Fall angenommen, in
dem der Richter eine Rechtssache in zwar objektiv noch
angemessener Zeit behandelt hat, dabei jedoch subjektiv
mehr Zeit dafiir aufgewendet hat, als erforderlich gewe-
sen wire, um dadurch den in Ordnungshaft befindlichen
Beschwerdefiihrer zu schidigen:

1. Die Entscheidungen werden zunidchst kurz skizziert (
S.3 — 13) und die Beriicksichtigung einer ,,bosen Ab-
sicht* als ein wesentliches Merkmal der Begriindung in
allen Entscheidungen herausgearbeitet (S. 14 — 16).

2. Im Anschluss beschreibt Rath, was fiir ihn den ,,Kern-
bereich des Kriminalunrechts* ausmacht (S. 17 ff.). Da-
bei wird zunichst in allgemeiner Form das ,,Recht™ als
,unbedingter Imperativ* verstanden, dem sich der Biirger
nicht entziehen konne. Die Entwicklung der Gedanken in
diesem Abschnitt samt ihren (rechts—)philosophischen
Implikationen gerdt nach meinem Empfinden ziemlich
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komplex, was Rath auch selbst eingesteht (vgl. Fn. 20).
Offenbar handelt es sich um eine stark ,,kondensierte*
Fassung von Uberlegungen, die Rath ausfiihrlich in sei-
ner Habilitationsschrift iiber ,,Das subjektive Rechtferti-
gungselement* entwickelt hat. Die extreme Verknappung
derartiger grundlegender (und nicht immer ganz unkom-
plizierter) Uberlegungen fiihrt dazu, dass an den entspre-
chenden Passagen — wohlwollend ausgedriickt — ein
hohes Konzentrationserfordernis fiir den Leser besteht
und dass nach meinem Eindruck die Ausfithrungen den-
noch zugleich relativ vage bleiben miissen. Dies spricht
keinesfalls gegen die dort entwickelten bzw. postulierten
Ergebnisse; der gewiss beabsichtigte Ableitungszusam-
menhang zu den spiteren Uberlegungen bzw. Betrach-
tungen der einzelnen Entscheidungen kann damit aber
nicht immer im gewiinschten Mafie hergestellt werden.

Ein Gebot des o.g. unbedingten Imperativs ist auch die
Bildung von Gemeinschaften, welche normativer Organi-
sationsvorgaben bediirfen. Eine Legitimation fiir das
Recht als einer solchen normativen Organisationseinheit
bestehe aber nur ,,im duBleren Bereich®, d.h. hinsichtlich
der duBerlich erkennbaren Interaktion der Individuen
(vgl. S. 22 f.), insbesondere dort, wo ,,institutionell nicht
mehr hinnehmbare Gefahren* bestiinden. Unberticksich-
tigt bleiben miissten (und eine rechtliche Sanktion nicht
begriinden konnten) dagegen reine ,,Verletzungsintentio-
nen® (vgl. S. 26 f.).

3. Im nachfolgenden Teil beleuchtet Rath den in der
Rechtswissenschaft gegenwirtig geltenden Unrechtsbeg-
riff (vgl. S. 39 ff.), insbesondere das — nicht zu Unrecht
als teilweise unscharf bezeichnete — Kriterium der objek-
tiven Zurechnung, welches er kritisch in den Zusammen-
hang mit seinen Uberlegungen zur Legitimation des
(Straf-)Rechts im Allgemeinen stellt. Wihrend nach
Ansicht von Rath eine Reihe von gemeinhin anerkannten
Anwendungsfillen der Lehre von der objektiven Zurech-
nung mehr oder weniger im Dunkeln verbleiben, soll es
fir bestimmte Fallgruppen durchaus moglich sein, eine
(zumindest fiir eine strafrechtliche Reaktion) nicht zurei-
chende Gefahrschaffung ,,in Folge mangelnder interakti-
oneller Relevanz der Subjektvollziige zu beschreiben.
Rath nennt dabei Fille

des blofen inneren Hinzielens,

des duBeren Verhaltens, in denen dieses selbst aus-
schlieflich in der Privatsphire des Sich-
Verhaltenden verbleiben,

in denen der agierende zwar einen interaktionell
wirksamen Verhaltensvollzug vornimmt, diese je-
doch eindeutig, insbesondere weil rechtlich erlaubt,
keine unhinnehmbare Gefahr schafft, sowie Fille,

in denen der Agierende zwar eine interaktionell
destruktive Intention verfolgt, der Verhaltensvollzug
jedoch keine kriminalunrechtsrelevante Gefahr reali-
siert (vgl. S. 45 £.)

Es bedarf wenig Phantasie, um sich vorzustellen, dass
nicht nur fiir die von Rath untersuchten Fille, sondern

tiberhaupt fiir als problematisch empfundene Konstellati-
onen vor allem die vierte Fallgruppe von Bedeutung ist,
diese jedoch sogleich wieder die problematischste und
unbestimmteste darstellt, da bei einem ,,wirksamen #duf3e-
ren Verhaltensvollzug® auf der Grundlage einer ,,interak-
tionell destruktiven Intention” gerade Kriterien angege-
ben werden miissten, warum dennoch ,,keine kriminalun-
rechtsrelevante — im Gemeinschaftsverhiltnis nicht mehr
hinnehmbare — Gefahr realisiert* wird.

4.Im letzten und umfangreichsten Teil des Buches
(S. 47 ft.) untersucht Rath vor diesem Hintergrund noch
einmal die eingangs skizzierten Entscheidungen und
versucht nachzuweisen, dass dort gerade Fille vorliegen,
die im von ihm verstandenen eindeutigen Sinne auf3er-
halb einer ,,interaktionellen Relevanz der Subjektvollzii-
ge* liegen sollen.

III. Ohne dass dies im Rahmen einer kurzen Besprechung
ausfiihrlich dargetan werden konnte, mag man sich zu-
mindest kurz die Frage stellen, ob die Rath’schen Krite-
rien stets zu iiberzeugenden und trennscharfen Losungen
fithren: Insbesondere dann, wenn sowohl ein uner-
wiinschter Erfolg (regelmifig in Gestalt einer Rechts-
gutsverletzung) eingetreten ist und keine weiteren spezi-
fischen duBeren Anforderungen an das Verhalten gestellt
werden, mag man durchaus erwégen, auch die subjektive
Einstellung des Titers — gerade als Korrektiv fiir die
sonst drohende zu weite Zurechnung! — mit zu beriick-
sichtigen. Dies wird deutlich etwa in den (zumindest
gemischt) subjektiven Ansidtzen zur Behandlung des
Problems der ,,neutralen Beihilfe* (vgl. nur Kudlich, Die
Unterstiitzung fremder Straftaten durch berufsbedingtes
Verhalten [im Erscheinen, 2004], insbesondere S. 118 ff.,
330 ff., 338 ff., 443 ff.; kritisch zu einer Beriicksichti-
gung subjektiver Elemente auch in diesem Problemkreis
Rath, S. 64) sowie bei der aktuellen (wenngleich mogli-
cherweise aus anderen Griinden angreifbaren) Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts zur Entgegennah-
me von Strafverteidigerhonoraren als Geldwische (vgl.
BVerfG HRRS 2004 Nr. 238 mit insoweit aber krit. Be-
sprechung Miihlbauer, HRRS 2004, 132 ff.).

Insofern spricht einiges dafiir, dass (ohne das dies zu von
Rath abweichenden Ergebnissen fiir die von ihm unter-
suchten Entscheidungen fithren wiirde) rein objektive
Abgrenzungen zumindest regelmidfig nur dort trenn-
scharf gezogen werden konnen, wo das ponalisierte Ver-
halten duBerlich nidher umschrieben, die Strafbarkeit also
in einem spezifischen Sinne verhaltensgebunden ist.
Wenn Rath gegen dieses Konzept einwendet, der ,.Re-
kurs auf die Verhaltensbindung (diirfte) nicht auskom-
men, ohne die Definition bestimmter Gefahrengrenzen*
(sic., vgl. S. 49 Fn. 79), so wird man wohl eher anneh-
men miissen, dass sich umgekehrt die vom Gesetzgeber
gewiinschten Gefahrengrenzen aus den jeweiligen Ver-
haltensbeschreibungen (also z.B. bei § 263 StGB aus
dem Erfordernis der Téduschung, bei § 315b StGB aus
den dort mehr oder weniger genau beschriebenen Ein-
griffen usw.) ergeben sollten.
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IV. Zusammenfassend lédsst sich somit feststellen: Rath
liefert in seiner kleinen Schrift nicht nur eine im Ergebnis
zutreffende Kritik an einzelnen Entscheidungen und
vielleicht sogar einer gewissen Tendenz in der Recht-
sprechung des BGH, sondern unternimmt auch den lo-
benswerten Versuch einer fallgruppeniibergreifenden
Grundlegung. Diese gerit vielleicht gelegentlich etwas
zu abstrakt und auch zu ,pathetisch® (vgl. nur den
Schlusssatz des Werkes: ,,Es ist zu wollen, dass die frag-
liche Rechtsprechung alsbald wieder in diejenige Katego-
rie zuriickfindet, fiir die sie im demokratischen Rechts-
staat inthronisiert ist: In die Kategorie des Rechts.). Als
alternativen Ansatz konnte man erwigen, dass teilweise
durchaus wechselseitig durchlédssige Verhiltnis zwischen
objektiven und subjektiven unrechtsbegriindenden Ele-
menten (vgl. bereits Roxin, Honig-FS, S. 133, 147, sowie
nochmals Kudlich, a.a.0., S.317ff., insbesondere
330 ff.) ndher zu untersuchen und dann fiir den jeweili-
gen Einzelfall zu entscheiden, ob dieses Verhéltnis noch
in angemessener Form beriicksichtigt wurde oder aber ob
die objektiven Anforderungen in unzuldssiger Weise
zugunsten der bloBen Handlungsintensionen zuriickge-
driangt werden.

Zwei kleinere Monita, die jedoch nicht vorrangig den
Verfasser treffen: Der Satz des Werkes ist verbesserungs-
fahig. Insbesondere rutschen durch die relativ groBen
Abstidnde zwischen Wortern und den dazugehorigen
FuBnotenzeichen gelegentlich Fuinotenzeichen alleine in
die nachfolgende Zeile. Auch stimmt der Zeilenumbruch
offenbar nicht immer (vgl. etwa S. 23, wo der Abschnitt
,-aa)"“ mitten in der Zeile beginnt und wenige Zeilen wei-
ter unten die zum Wort ,,verbindet* gehorenden beiden
FuBnoten 31 und 32 hintereinander erst in der nachfol-
genden Zeile stehen. Ferner ist — gerade auch und in
dieser Ausfithrung — fiir ein Biichlein mit 66 Seiten ein
Preis von 49 Euro eigentlich nicht vertretbar. Das ist
nicht zuletzt deswegen schade, weil der Preis selbstver-
stindlich ein Faktor ist, der auch iiber die Verbreitung
eines Werkes mitentscheiden diirfte — und trotz aller hier
geduflerten abweichenden Betrachtungsweisen ist den
Uberlegungen von Rath eine weite Verbreitung zu wiin-
schen.

Prof. Dr. Hans Kudlich, Bucerius Law School, Ham-
burg

desesk

Burhoff/Kindermann, Rechtsanwaltsvergiitungsgesetz
2004. RVG mit Erlduterungen, Beispielen und Praxis-
hinweisen, Synopse, Gesetzestext und amtlicher Begriin-
dung. ZAP Verlag fiir die Rechts- und Anwaltspraxis,
2004, 520 Seiten, EUR 38,00.

Mit Inkrafttreten des Rechtsanwaltsvergiitungsgesetzes
(RVG) am 01.07.2004 &ndert sich die Struktur des an-
waltlichen Vergiitungsrechts grundlegend. Angesichts
der knapp bemessenen Zeit, die den Rechtsanwilten fiir

die Einarbeitung in die neue Materie zur Verfiigung
steht, benotigt man Hilfsmittel, die einem einen schnel-
len, aber dennoch umfassenden Uberblick iiber die neuen
Regelungen ermoglichen. Diesen Anspruch verfolgt das
im Miirz 2004 erschienene Werk von
Burhoff/Kindermann, Rechtsanwaltsvergiitungsgesetz
2004, und wird ihm in ausgezeichneter Weise gerecht.
Erlduterungen zum RVG, Beispiele und Praxishinweise,
eine Textsynopse und der Gesetzestext mit den amtlichen
Begriindungen werden in einem kompakten Handbuch
vereint. Damit findet der Anwender in diesem Buch alles,
was er fiir den Wechsel von der BRAGO zum RVG
benotigt. Fiir Strafverteidiger ist das Werk gleich aus
zwei Griinden besonders interessant: Die Erlduterungen
der strafrechtlichen Gebiihrenregelungen nehmen einen
sehr breiten Raum ein und sind verfasst von Burhoff, der
bereits im Bereich des Strafverfahrensrechts mit seinen
Handbiichern Maf3stibe gesetzt hat.

Das vorliegende Handbuch zum RVG gliedert sich in
vier Teile: Im ersten Teil erhélt der Leser eine Einfiih-
rung in das neue Gebiihrenrecht. AnschlieBend wird im
zweiten Teil der aktuelle Gesetzestext zur Verfiigung
gestellt. Fiir die Auslegung von Zweifelsfillen hilt der
dritte Teil die vollstindigen Gesetzgebungsmaterialen
parat. Absolut unverzichtbar fiir den reibungslosen Um-
stieg von der BRAGO zum RVG ist die im vierten Teil
enthaltene ausfiihrliche Textsynopse.

1. Die Einfithrung in das neue Gebiihrenrecht beginnt mit
einem kurzen Uberblick iiber die Geschichte der BRA-
GO-Struktur-Reform und den Werdegang des RVG,
sowie der Erlduterung der Reformziele. AnschlieBend
wird ausfiihrlich auf die wesentlichen Neuregelungen des
RVG eingegangen. Burhoff beschreibt zunéchst die sys-
tematischen Neuerungen, die eine Angleichung an die
Struktur des GKG oder GvKostG mit sich bringen: Das
RVG gliedert sich in einen Allgemeinen Teil mit 61
Paragraphen, in dem die Grundsitze des anwaltlichen
Gebiihrenrechts geregelt sind, und ein Vergiitungsver-
zeichnis, das die eigentlichen Gebiihrentatbestinde bein-
haltet. Burhoff hebt zu Recht hervor, dass diese Gesetzes-
technik schnell ihre Anwenderfreundlichkeit beweisen
wird, da sie langes Suchen und lange Paragraphenketten
tiberfliissig macht.

Kindermann erlautert anschlieBend die allgemeinen in-
haltlichen Anderungen, sowie die Gebiihrenvorschriften
fir die einzelnen anwaltlichen Tétigkeitsbereiche, mit
Ausnahme der Straf- und BuBSgeldsachen. Hierbei gibt sie
stets wertvolle Praxishinweise und veranschaulicht die
neuen Gebiihrentatbestinde anhand von iibersichtlich
dargestellten Berechnungsbeispielen. Auch bereits zu
Tage getretene oder schon jetzt absehbare Problemfille
werden aufgezeigt und praxisgerechten Losungen zuge-
fiihrt.

2. Der Strafverteidiger wird sich auf die neuen Gebiih-
renregelungen fiir die Tétigkeiten in Straf- und Buf3geld-
sachen konzentrieren, die von Burhoff erlautert werden.
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a) Im Bereich der strafrechtlichen Gebiihrenvorschriften
wurden die grofiten Verdnderungen gegeniiber der Ge-
biihrenstruktur der BRAGO vorgenommen. Im Vorder-
grund stehen die Verbesserung der Honorierung im Er-
mittlungsverfahren, sowie die verbesserte Honorierung
des Pflichtverteidigers. Der Zeugenbeistand soll in Zu-
kunft die gleichen Gebiihren wie ein Verteidiger erhalten.
Neu ist auch, dass die Tatigkeit in der Strafvollstreckung
nunmehr von eigenen Gebiihrentatbestidnden erfasst wird.

Das RVG kennt im Strafverfahren nur noch die Verfah-
rens- und die Terminsgebiihr, die aus der fritheren
Hauptverhandlungsgebiihr des § 83 BRAGO entstanden
sind. Daneben wurde eine sogenannte Grundgebiihr ein-
gefiihrt. Die einzelnen Gebiihrentatbestinde sind in Teil
4 des Vergiitungsverzeichnisses enthalten. Erhalten bleibt
die Ausgestaltung der Gebiithren des Wahlanwalts als
Rahmengebiihren. Beim Pflichtverteidiger sind — wie
bisher auch — Festgebiihren vorgesehen. Neu ist, dass der
Pflichtverteidiger in Zukunft 80 % der Mittelgebiihr des
Wahlanwalts erhilt. Diese Anbindung der Pflichtvertei-
digergebiihren an die Mittelgebiihr des Wahlanwalts
fiihrt zu einer hoheren Vergiitung des Pflichtverteidigers.
Ebenfalls neu ist die Moglichkeit der Feststellung einer
Pauschgebiihr auch fiir den Wahlanwalt. Eine entspre-
chende Regelung sah die BRAGO nicht vor.

Die Verfahrens-, Termins- und Grundgebiihr erldutert
Burhoff ausfiihrlich nach einem stringenten Schema: Es
werden zunichst allgemeine Erwigungen mitgeteilt und
anschlieend der Abgeltungsbereich, die Hohe der Ge-
biihren, sowie die jeweiligen Sonderfille eingehend be-
schrieben. Die neue Grundgebiihr soll die (erstmalige)
Einarbeitung in den Rechtsfall abgelten. Die neue Ver-
fahrensgebiihr erhilt der Verteidiger fiir die Vertretung
des Mandanten im vorbereitenden bzw. gerichtlichen
Verfahren. Zusitzlich kann die neue Terminsgebiihr
anfallen. Diese erhilt der Verteidiger auch fiir die Teil-
nahme an richterlichen Vernehmungen und Vernehmun-
gen der Strafverfolgungsbehdrden auBerhalb der Haupt-
verhandlung. Eine entsprechende Regelung fehlte in der
BRAGO und konnte im Rahmen der Pflichtverteidigung
allenfalls tiber das Instrument der Pauschgebiihr geltend
gemacht werden. Eine Einschriankung gilt aber insoweit,
als diese Gebiihr im vorbereitenden Verfahren und in
jedem Rechtszug fiir die Teilnahme an jeweils bis zu drei
Terminen nur einmal entsteht. Vo6llig neu ist der Langen-
zuschlag zur Terminsgebiihr fiir den Pflichtverteidiger.
Bei mehr als fiinf und bis zu acht Stunden bzw. bei mehr
als acht Stunden Hauptverhandlungsdauer bekommt der
Pflichtverteidiger nun zusitzlich zur Terminsgebiihr eine
Zusatzgebiihr. Damit wird vielfach die Bewilligung einer
Pauschvergiitung obsolet werden.

Die Darstellung der einzelnen Gebiihrentatbestdnde ist
aufgrund von Stichwortlisten, Tabellen und Berech-
nungsbeispielen sehr iibersichtlich. Zusitzlich werden
immer wieder wertvolle Praxishinweise gegeben. Fiir alle
Verfahrensstadien und Tatigkeitsbereiche findet der
Strafverteidiger in diesem Handbuch prizise Erlduterun-
gen.

b) Im Bereich der Bufigeldsachen sieht das RVG eben-
falls erhebliche Verinderungen vor. Die der Hauptver-
handlung vorausgehenden Verfahrensabschnitte werden
zukiinftig stirker beriicksichtigt. Auch in Buigeldsachen
erfolgt die Berechnung anhand der Verfahrens- und Ter-
minsgebiihren, die aus der fritheren Hauptverhandlungs-
gebiihr entstanden sind, sowie der neu eingefiihrten
Grundgebiihr. Eine wesentliche Anderung gegeniiber der
fritheren Rechtslage in Owi-Sachen ist die vom RVG
vorgenommene Dreiteilung der Gebiihren fiir das Verfah-
ren vor der Verwaltungsbehorde sowie das gerichtliche
Verfahren. Die Vergiitung wird abhingig gemacht von
der Hohe der Geldbufle, wobei folgende Stufen gelten:
GeldbuBie weniger als 40,00 EUR, Geldbufle von 40,00
EUR bis 5.000,00 EUR und GeldbuBle von mehr als
5.000,00 EUR. Bei den Geldbuflen von weniger als 40,00
EUR wird die Tétigkeit des Verteidigers in Zukunft nied-
riger entgolten als nach der BRAGO. Bei den Geldbuf3en
von 40,00 EUR bis 5.000,00 EUR bleibt die Vergiitung
in etwa auf dem Niveau der BRAGO. Im Ubrigen erfolgt
eine hohere Vergiitung.

Auch bei den Gebiihren in BuBlgeldsachen erldutert
Burhoff die einzelnen Tatbestinde und Sonderfille an-
hand von plastischen Beispielen. Im Rahmen seiner
Kommentierung der Vorschriften zu den Auslagen gibt
er dem Leser zudem auch Formulierungsmuster an die
Hand.

3. Im zweiten Teil des Handbuches ist der gesamte Text
des neuen RVG einschlielich des neuen Vergiitungsver-
zeichnisses abgedruckt, sodass insoweit keine zusitzliche
Literatur erforderlich ist. Zusitzlich enthélt der dritte Teil
des Buches die Gesetzesmaterialien, das heifit den Ge-
setzentwurf einschlieBlich Begriindung, sowie auszugs-
weise die Stellungnahme des Bundesrats und die Gegen-
duBerung der Bundesregierung. Die Materialien stellen
vor allem in der Ubergangszeit eine wertvolle Ausle-
gungshilfe bei der Losung von Zweifelsfillen dar. Un-
verzichtbar fiir die tdgliche Praxis und den schnellen
Zugriff auf einzelne Vorschriften ist die im vierten Teil
zusammengestellte Arbeitssynopse. Alle bisherigen und
neuen Regelungen werden mit dem Gesetzestext einan-
der gegeniibergestellt. Dies ermoglicht eine schnelle
Orientierung und schafft Klarheit iiber die jeweiligen
Anderungen der Gebiihrentatbestinde.

Zusammenfassend kann festgehalten werden: Burhoff
und Kindermann haben mit ihrem Werk ein in sich
stimmiges Handbuch fiir den schnellen und reibungslo-
sen Umstieg von der BRAGO zum RVG vorgelegt. Die
Erlduterungen sind klar und prézise und aufgrund von
Stichwortlisten, Tabellen und Beispielen sehr iibersicht-
lich. Das neue Vergiitungssystem wird fiir jeden Tatig-
keitsbereich praxisgerecht aufbereitet. Gesetzestext,
Materialen und Textsynopse ermdglichen die Arbeit mit
dem neuen RVG ohne Zuhilfenahme weiterer Literatur.
So gleicht das vorliegende Handbuch einem ,,Schweizer
Taschenmesser*: Kompakt und doch mit allen notwendi-
gen Werkzeugen ausgestattet. Es kann jedem, der sich in
das neue RVG einarbeiten muss, uneingeschrinkt emp-



HRRS Mai 2004 (5/2004)

181

fohlen werden. Aufgrund der ausfiihrlichen Erlauterun-
gen der strafrechtlichen Gebiihrenvorschriften gilt diese
Empfehlung in besonderer Weise fiir den Strafverteidi-
ger.

Rechtsanwalt Dr. Thorsten Junker, Augsburg

desksk

Hannah Richter, Strafbarkeit bei vorzeitiger Durch-
setzung eines Anspruchs, Kieler Schriften zum Straf-
recht, Bd. 35, NOMOS, Baden-Baden 2003, 119 S.,
brosch., ISBN 3-8329-0401-8, EUR 41,-

Die von Samson betreute Kieler Dissertation geht darauf
aus, die “allgemein herrschende Meinung" zu tberprii-
fen, dass sowohl die Filligkeit als auch die Einredefrei-
heit eines zivilrechtlichen Anspruchs erforderlich ist, um
denjenigen, der dessen Gegenstand durch Wegnahme,
Notigung, Tduschung oder Veruntreuung an sich bringt,
vor der Strafbarkeit - mangels Rechtswidrigkeit der Zu-
eignung bei § 242 StGB oder mangels Absicht der
rechtswidrigen Bereicherung bei den §§ 253, 263 und
266 StGB - zu bewahren. Die Autorin setzt sich eingangs
zum Ziel — in Anlehnung an eine vermutete Tendenz der
Rechtsprechung - die Strafbarkeit von Verhaltensweisen
zu reduzieren, die zwar den gesetzlichen Tatbestand
erfiillen, jedoch ,,dem Rechtsgefiihl nach eine Bestrafung
nicht verdienen* (S.14). Der Erste Hauptteil (S. 15-70)
der Arbeit beschiftigt sich mit der Rechtswidrigkeit der
Zueignung beim Diebstahl; der zweite Teil behandelt die
Bereicherungsabsicht bei den Vermogensdelikten im
engeren Sinn (S. 71-113); daran schliet sich ein kurzes
Fazit (S. 113-115) an.

Die Autorin entwickelt ihr Thema — bzgl. des § 242
StGB - anhand zweier Beispielsfille, die sich dadurch
unterscheiden, dass in dem einen Fall nach Abschluss
eines Kaufvertrages und Zahlung des Kaufpreises der
Anspruch auf Herausgabe der konkret geschuldeten Sa-
che erst einige Tage spiter fillig wird, in dem anderen
Fall zum vereinbarten Filligkeitszeitpunkt eine Einrede
vorgebracht wird; in beiden Fillen erfolgt die Wegnahme
durch den Kéufer (S. 15). Anschlieend gibt die Autorin
einen Uberblick iiber die Dogmatik des Diebstahlstatbe-
stands (S. 19-26) und einen rechtshistorischen Uberblick
der Behandlung des Falles der unerlaubten Selbsthilfe (S.
27-40). AnschlieBend arbeitet sie das typische Unrecht
der klassischen Gebrauchsanmafung heraus (S. 44-51),
dass sie als Eigentumsentziechung auf Zeit ansieht, die
erst bei einer gewissen Dauer einer Enteignung gleich-
komme, weshalb bei geplantermaflen kurzen Beeintrich-
tigungen ein Enteignungsvorsatz i.S.d. § 242 StGB aus-
scheide. Diesen Gedanken iibertrigt die Autorin sodann
auf den Fall der vorzeitigen Durchsetzung eines Uber-
eignungsanspruchs (S. 52-62). Zu Recht geht sie davon
aus, dass auch hier nur — zeitweilig — Besitzrechte und
Interessen des (Noch-)Eigentiimers verletzt sind, nicht
jedoch dauerhaft eine rechtswidrige Zueignung — insbe-
sondere Enteignung — beabsichtigt ist. Die Autorin muss

jedoch einrdumen, dass ihr kein Kriterium fiir die iiber-
zeugende Abgrenzung zwischen bloBer Gebrauchsanma-
Bung und vorsitzlicher rechtswidrige Enteignung zu
Gebote steht; sicherlich sei die Beeintrichtigung des
Eigentiimers desto hoher, je mehr Zeit bis zur Falligkeit
des Anspruchs noch zu vergehen habe. Entscheidend sei
- wie bei sonstigen Fillen der Gebrauchsanmafung (vgl.
S. 49/50) - wann die Beeintriachtigungen einer Enteig-
nung gleichkomme; dies sei unter Umstinden erst nach
Jahren der Fall (S. 54-58). Hier wire es moglich und
wiinschenswert gewesen, wenn die Autorin nicht allein
auf den Zeitfaktor abgestellt hitte. Bereits im Zusam-
menhang mit der Gebrauchsanmaflung hat sie versdumt
hat, plausibel zu begriinden, warum nicht auch in der
Abnutzung, in dem (Teil-)Funktions- oder (Teil-
YWertverlust durch Gebrauch - nicht nur durch Zeitablauf
- eine Enteignung darstellen kann. Es hitte durchaus
nahe gelegen, sich mit der Auffassung der Rechtspre-
chung, auch der Verlust der Neuwertigkeit einer Sache
stelle eine Enteignung dar (vgl. OLG Celle NJW 1967,
1921) und &dhnlichen Literaturmeinungen (vgl. Fricke
MDR 1988, 538 bzgl. einer iiberwiegenden Sachwert-
minderung; Rudolphi GA 1965, 46 bzgl. der dauernden
Entziehung von Teilfunktionen) kritisch auseinander zu
setzen. Man wird danach kaum sagen konnen, als einzi-
ges Abgrenzungskriterium komme der Vorsatz bzgl. der
Wegnahme der Sache mehrere Jahre vor Filligkeit in
Betracht, zumal ein solcher Fall unpraktisch erscheint.
Wenn bei der Wegnahme eine erheblich wertmindernde
Nutzung vor der Filligkeit beabsichtigt und zugleich zum
Zeitpunkt der Wertminderung die Falligkeit noch eine
betrichtliche zeitlang — dabei muss es sich wohl kaum
um Jahre handeln - nicht eintreten wird, besteht meiner
Auffassung nach eine Zueignungsabsicht im Sinne des §
242 StGB. Insoweit wurde dem Schuldner endgiiltig ein
wesentlicher Teil des Sachwerts entzogen. Bei den
GebrauchsanmaBungsfillen fiihrt der Umstand, dass der
Eigentiimer die Sache bereits verkauft und innerhalb
kurzer Zeit iibereignet hitte, bei bestehender Absicht des
Benutzers zum wertmindernden Gebrauch auch nicht
zum Entfallen der Zueignungsabsicht.

Im nichsten Abschnitt (S. 63-69) differenziert die Auto-
rin zutreffend nach der Rechtsnatur der Einrede: Fiir den
Fall der Verjahrung ist die Sache dauerhaft dem Schuld-
ner zugewiesenen; durch die Wegnahme wird er enteig-
net. Bei der Einrede gemidfl § 320 Abs. 1 BGB ist das
Ergebnis davon abhingig, ob er der Titer den festen
Willen hat die Kaufpreiszahlungen in unmittelbarer Zu-
kunft zu erbringen; in diesem Fall hat er ersichtlich nicht
die Absicht eine rechtswidrige Zueignung, wihrend die
Ungewissheit der Zahlung zu Ungewissheit bzgl. der
Einrede und damit des Wegfalls der Rechtswidrigkeit der
Zueignung fiihrt; ex ante ist daher insofern vom Vorsatz
bzgl. der rechtswidrigen Zueignung auszugehen. Die
Autorin zieht — so scheint es — unausgesprochen den
Rechtsgedanken, welcher der Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs zur Abgrenzung der Gebrauchsanma-
Bung von der Zueignung zugrunde liegt, heran: Der BGH
stellt zwar nicht auf einen Zahlungswillen, aber auf den
unbedingten Riickfithrungswillen des Titers ab (vgl.
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etwa BGHSt 16, 190). Die Zahlung des Kaufpreises fiihrt
dem Vermogen des Verkdufers - mit zivilrechtlich ex
nunc rechtfertigender Wirkung — in gewisser Weise das
vereinbarte wertmiBige Aquivalent des Kaufgegenstan-
des — der weggenommenen Sache — zu. Eine nachweisba-
re Absicht der zeitnahen Zahlung ldsst angesichts des
wirksamen Kaufvertrages hinsichtlich der konkreten
Sache den Enteignungsvorsatz zwangsldufig entfallen.

Im zweiten Hauptteil bildet die Autorin eingangs den
Fall, dass der Téter das Opfer iiber die noch nicht beste-
hende Filligkeit eines Anspruchs auf Zahlung tduscht (
bzw. zur Zahlung nétigt, S. 71), und befasst sich mit den
Tatbestdnde des Betrugs und Erpressung, den geschiitz-
ten Rechtsgiitern und den dogmatischen Problemfeldern
dieser Tatbestinde, insbesondere dem Vermogensbegriff
(' S. 75-85). Sie stellt sodann die in Rechtsprechung und
Literatur bisher gefundenen Losungsansitze fiir die durch
Téauschung oder Notigung bewirkte verfrithte Erlangung
geschuldeter Gegenstinde bzw. fiir die sogenannten
Selbsthilfefille, in denen der Schuldner sdumig ist, vor (
S. 85-95). In iiberzeugender Weise legt die Autorin dar,
dass bei vorzeitiger Zahlung die Hohe des Vermogens-
schadens nicht dem Wert des Gegenstandes, sondern dem
Wert der bis zur Filligkeit vom Schuldner noch zu erzie-
lenden Zinsen entspricht, da durch das Erloschen der —
auch bei wirtschaftlicher Betrachtung gleichwertigen —
Forderung des Gliubigers eine Gegenleistung in Hohe
des verfiigten Gegenstandes erlangt wird; was der
Schuldner verloren hat, ist der wirtschaftlichen Wert der
Nutzungsmoglichkeit bis zur Filligkeit des Anspruchs.
Insofern hat der Glaubiger eine stoffgleiche Absicht der
rechtswidrigen Bereicherung, da er in aller Regel gerade
die verfrithte Nutzungsmoglichkeit bzw. die Zinsvorteile
erstrebt, die dem Opfer verloren gehen (S. 96-105). Bei
nicht durchsetzbaren Forderungen soll dem Schuldner
zwar neben dem Zinsschaden auch ein Schaden in Hohe
des verlorenen Gegenstandes entstehen (bzw. in Hohe
des Wertes multipliziert mit der Wahrscheinlichkeit der
Nichtdurchsetzbarkeit), jedoch soll es insoweit keine
Absicht der rechtswidrigen Bereicherung geben, weil
nach der juristisch-okonomischen Schadenslehre der
Anspruch auf den Gegenstand an sich besteht (S. 105-
111). Auch diesem Ergebnis wird man letztlich zustim-
men konnen, selbst wenn man mit einem streng wirt-
schaftlichen Schadensbegriff operiert und deshalb eine
Rechtswidrigkeit der Bereicherung objektiv fiir gegeben
erachtet: Wie bei Anspriichen auf Gattungssachen oder
Geldschulden diirfte jedenfalls nach den MaBstiben des
BGH (BGHSt 17, 87) subjektiv das Bewusstsein der
Rechtswidrigkeit fehlen, wird doch der Gldubiger, der
Beweissituation ungeachtet oder in deren Unkenntnis
davon ausgehen, grundsitzlich ein Anrecht auf den ge-
schuldeten Gegenstand zu haben.

Bedauerlich ist, dass die anschlieBenden Uberlegungen
zur Untreue sehr knapp sind; die Erorterung der Recht-
sprechung zur Kompensation des Vermogensnachteils
bei § 266 StGB durch Bereithaltung von Mitteln (etwa
BGHSt 15, 342, 344) hitte vertieft werden konnen; das
Argument, ein Zinsschaden bzw. allgemein ein Verzoge-

rungsschaden entstehe dennoch und habe einen Vermo-
gensnachteil zur Folge, gilt ndmlich dort — bei den Fillen
der Veruntreuung von Mandantengeldern — wohl entge-
gen der Auffassung der Autorin grundsitzlich gleicher-
maBen (vgl. BGH, Beschl. v. 30. Oktober 2003 — 3 StR
276/03, S. 5; vgl. Riibenstahl HRRS 2004, 54 ff). Weiter-
fiihrend wiren sicher auch — jenseits des Themas der
Dissertation liegende — Ausfithrungen zu praktischen
Anwendungsfillen der §§ 263, 266 StGB insbesondere
im Wirtschaftsleben ertragreich gewesen. Spontan konnte
man etwa daran denken, das von der Autorin erarbeitete
dogmatische Instrumentarium im Rahmen des § 266
StGB auf das vor einigen Jahren in den Medien kritisierte
Verhalten von Banken anzuwenden, die bei bargeldlosen
Zahlungsvorgingen die Konten der Kunden zwar umge-
hend belasteten, jedoch Uberweisungen auf diese Konten
erst nach einigen Tagen valutierten, um den Zinsgewinn
zu nutzen.

Insgesamt bleibt festzuhalten, dass es sich um eine knap-
pe, stringente und zugleich anregende Arbeit zu ,,einem
Randproblem des Besonderen Strafrechts* handelt, de-
ren Darlegungen und Ergebnisse im Wesentlichen iiber-
zeugen.

Rechtsanwalt Markus Riibenstahl, Mag. iur.

ek

Maurach/Schroeder/Maiwald, Strafrecht Besonderer
Teil, Teilband 1. C. F. Miiller, Heidelberg 2003, 9.
Aufl., 667 S., geb., ISBN 3-8114-2344-4, EUR 95,00

I. Abgesehen von den Brandstiftungsdelikten haben die
meisten Anderungen durch das 6.StrRG die Delikte
gegen Leib und Leben sowie eine Reihe von Vermo-
gensdelikten betroffen. Folglich diirfte ,anteilsmafig*
kein Werk mehr durch diese Anderungen betroffen wer-
den als ein solches, das gerade die Delikte gegen Person-
lichkeits- und Vermogenswerte behandelt. Da das Buch
von Maurach/Schroeder/Maiwald — anders als mittler-
weile die meisten neueren Lehrwerke — noch immer die
klassische* Zweiteilung fortfithrt und daher Straftaten
gegen Personlichkeits- und Vermogenswerte in einem
Band behandelt (vgl. dazu auch Einleitung Rn. 29; zu
den dort genannten Gesichtspunkten darf wohl noch
ergianzend hinzugefiigt werden, dass auch die universita-
ren Vorlesungen mittlerweile vielerorts in eine Vorlesung
gegen Vermogensdelikte sowie eine Vorlesung gegen
Nichtvermogensdelikte aufgeteilt sind, so dass die ,,mo-
derne* Teilung auch der Zuordnung eines Bandes jeweils
zu einer Vorlesung entspricht), muss es im besonderen
MaBe durch diese umfangreichste Reform des Besonde-
ren Teils in der Geschichte des StGB betroffen sein.

Umgekehrt diirfte bei keinem der mehr oder weniger
regelméBig erscheinenden Werke der zeitliche Abstand
zwischen dem 6. StrRG und dem ersten Erscheinen einer
Auflage, die dieses beriicksichtigt, linger gewesen sein
als beim hier angezeigten Lehrbuch. Allein schon dies
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macht neugierig, wie Schroeder und Maiwald die Ande-
rungen aufgenommen haben, zu deren Verarbeitung sie
mittlerweile schon auf eine kaum noch zu tibersehende
Literatur zum 6. StrRG zuriickgreifen konnten.

Neugierig und geradezu erwartungsfroh macht in diesem
Zusammenhang aber auch noch ein zweiter Gesichts-
punkt: Gerade weil das 6. StrRG verbreitet wegen der
Hektik des Gesetzgebungsverfahrens in Kritik geraten
ist, darf man umso gespannter sein, wie sich ein Werk
mit ithnen auseinandersetzt, das nach seinem — traditionell
ausgezeichnet eingeldsten — Selbstanspruch die Behand-
lung der Tatbestinde des Besonderen Teils gerade auch
in die Tradition der geschichtlichen Entwicklung stellen
mochte.

II. Ein kurzes Fazit sei schon an dieser Stelle erlaubt: Die
beiden Bearbeiter haben es in bewundernswerter Weise
verstanden, eine Auseinandersetzung mit den Neuerun-
gen mit einem gleichzeitigem Beibehalten der bewihrten
Traditionen zu verkniipfen. Uber die neu entstandenen
Probleme und die dazu vertretenen Losungsvorschlige
wird — wenngleich manchmal etwas kiirzer als man es in
einem Werk dieses Umfangs erwarten wiirde — zuverlis-
sig informiert, ohne dass die Einbindung in das Gesamt-
system verloren gehen wiirde oder dass mehr als notig
von der organisch gewachsenen Struktur der Vorauflagen
aufgegeben wiirde.

Exemplarisch sei im Folgenden die Behandlung einiger
besonders gravierender bzw. besonders viel diskutierter
Neuerungen (nicht nur, aber vor allem durch das 6.
StrRG) kurz skizziert:

1. Durch das 6. StrRG wurde die Privilegierung der
Kindstotung nach § 217 gestrichen. Schroeder sieht dies
kritisch und ist der Ansicht, dass damit eine ,,segensrei-
che Strafmilderung (...) auf dem Altar der political cor-
rectness geopfert” worden sei (vgl. § 2 Rn. 4).

2. Der Einordnung des neugefassten § 221 als ,,allgemei-
nes Lebensgefihrdungsdelikt® steht Schroeder offenbar
kritisch gegeniiber (vgl. § 4 Rn. 2); ob eine solche Ein-
ordnung gerechtfertigt sei, hinge wesentlich mit ,der
Stellungnahme zum Verhiltnis zwischen der ,hilflosen
Lage’ und dem Gefihrdungsteil zusammen*®; der dazu im
Text gegebene Hinweis auf § 4 Rn. S fiihrt dazu aller-
dings m.E. nicht wirklich weiter, da sich dort nur eine
Definition der ,hilflosen Lage* findet und der Unter-
schied zwischen dem Versetzen in eine solche und im
Stich lassen in einer solchen dargelegt wird, ohne das
gerade zum Gefihrdungsteil (vgl. dazu § 4 Rn. 13) ein
Bezug hergestellt wiirde.

3. Die im Jahr 2001 neu eingefiihrte Vorschrift iiber den
Umgang mit gefahrlichen Hunden (§ 143 StGB) beurteilt
Schroeder kritisch und spricht der Vorschrift ,alle
Merkmale einer populistischen Ad-hoc-Gesetzgebung*
zu, die zudem auf Grund des Systems der Tétungs- und
Korperverletzungsdelikte schlechterdings tiberfliissig sei.
Auflerdem zweifelt er auf Grund einer fehlenden Gesetz-

gebungskompetenz des Bundes nach Art. 72 Il GG ihre
VerfassungsméBigkeit an, da landesrechtliche Vorschrif-
ten durch eine bundesrechtliche Vorschrift mit Strafe
sanktioniert werden (vgl. § 4 Rn. 19) — zumindest im
Ergebnis wird diese Auffassung durch eine aktuelle Ent-
scheidung des BVerfG (HRRS 2004 Nr. 240) bestitigt,
in der das BVerfG zwar nicht jede bundesstrafrechtliche
Bewehrung landesrechtlicher Verbote fiir unzulidssig hilt,
wohl aber eine solche, bei der wie im konkreten Fall die
landesrechtlichen Vorgaben zu unterschiedlich sind.

4. Ahnlich kritisch beurteilt Schroeder die durch Ande-
rungen in § 1631 II BGB in den Jahren 1997 und 2000
zum Ausdruck gekommene Einschrinkung des Ziichti-
gungsrechts, welche Kindern ein ,,Recht auf gewaltfreie
Erziehung* garantieren und ,.korperliche Bestrafungen*
als ,,unzuléssig® bezeichnen. Er betont zwar, dass brutale
Erziehungsmethoden ohne Zweifel missbilligenswert
sind, riigt jedoch zurecht die Lebensfremdheit des ,,in der
Neufassung des Gesetzes zum Ausdruck kommenden
radikalen Eifers* (vgl. § 8 Rn. 19). Interessant sind dabei
die Uberlegungen, dass die gesetzliche Neufassung ,,mo-
derate elterliche Reaktionen nicht verhindern und damit
die Akzeptanz der Rechtsordnung weiter schwichen
werden, sowie die grundsitzliche Erwédgung eines Not-
wehr- bzw. Nothilferechts fiir Lehrer angesichts der
zunehmenden Gewalt in Schulen.

5. Zum durch das 6 StrRG neu eingefiihrten Qualifikati-
onsmerkmal der Beibringung von Gift oder anderen
gesundheitsschéddlichen Stoffen in § 224 T Nr. 1 schlédgt
sich Schroeder mit gutem Grund auf die Seite derjenigen,
die eine restriktive Auslegung des Tatbestandes fordern.
Da die Gesundheitsschidigung bereits vom Grundtatbe-
stand des § 223 vorausgesetzt wird, laufe das Merkmal
der anderen ,,gesundheitsschadlichen* Stoffe anderenfalls
namlich leer, so dass Stoffe zu fordern seien, ,,die zur
Verursachung erheblich oder linger dauernder Gesund-
heitsschiaden geeignet sind* (vgl. § 9 Rn. 13).

6. Die Neuformulierung des § 224 Nr. 4 StGB (Tatbege-
hung mit einem anderen Beteiligten gemeinschaftlich)
riigt Schroeder als ,,in sich widerspriichlich* und schlief3t
als Kompromiss zwar eine Begehung mit bloBen Teil-
nehmern nicht aus, fordert jedoch, ,,dass eine Anwesen-
heit der Beteiligten am Tatort erforderlich ist und damit
eine besonders bedrohliche Situation des Opfers besteht*
(vgl. § 9 Rn. 17).

7. Als Anwendungsfille der durch das 6. StrRG in § 242
StGB neu mit aufgenommenen Drittzueignungsabsichten
sieht Schroeder die ,,Wegnahme zugunsten juristischer
Personen®, dass ,,Handeln im Auftrag des Zueignungsbe-
giinstigten sowie sonstige Fille einer Verschaffung der
vollen Verfligungsmoglichkeit an einen Dritten ohne
eigene ,,Zwischenzueignung* (vgl. § 33 Rn. 42a). Zutref-
fend ist dabei sein Monitum, dass im konkreten Einzel-
fall auf Grund der Gleichbehandlung von Selbst- und
Drittzueignungsabsicht durch das Gesetz weniger ,,Geis-
teskraft“ auf die Abgrenzung zwischen diesen beiden
Fillen als vielmehr auf die ,,Abgrenzung zur blofen



HRRS Mai 2004 (5/2004)

184

Beihilfe zur Unterschlagung® verwendet werden sollte.
Gerade deswegen wire freilich eine knappe Leitlinie fiir
diese Abgrenzung oder ihre Demonstration anhand eini-
ger typischer Beispiele fiir den Leser an dieser Stelle
hilfreich gewesen.

8. Zum kontrovers diskutierten Begriff des mitgefiihrten
gefdhrlichen Werkzeugs i1.S.d. § 2441 Nr. la (und in
dhnlicher Weise i.S.d. gleichlautenden § 2501 Nr. la)
skizziert Schroeder zunichst sehr iibersichtlich die mog-
lichen Ansatzpunkte, anhand derer die Gefihrlichkeit
von Gegenstinden theoretisch bestimmt werden konnte
(vgl. § 33 Rn. 112); er selbst kommt zu einer Definition,
nach der ,,als gefihrliche Werkzeuge solche Werkzeuge
anzusehen® sein, ,,die sich durch ihre schnelle Einsatzbe-
reitschaft in besonderer Weise zur Verletzung eignen und
daher den Titer in Versuchung fiihren, sie zu verwen-
den* (vgl. § 33 Rn. 116), worunter etwa Handgranaten,
Tapetenmesser, Salzsdure, Hammer, Baseballschliger,
Kniippel, Eisenstangen und Kampfhunde, nicht jedoch
zusammengeklappte Taschenmesser zéhlen sollen (vgl.
§ 33 Rn. 117). Diese Definition enthilt zwar — wenn-
gleich wohl unvermeidbare! — Unschiarfen am Rand,
diirfte jedoch iiberwiegend {iiberzeugende Ergebnisse
ermoglichen. Cum grano salis wird man freilich anmer-
ken diirfen, dass es sich auch dabei um eine ,,mehr oder
weniger kunstvolle Kombination* handelt, wie Schroeder
sie selbst (vgl. § 33 Rn. 116) fiir andere Verfasser nicht
ohne jede Ironie konstatiert.

9. Zum ,,sonstigen Werkzeug® nach § 244 I Nr. 1b (sowie
§ 250 I Nr. 1b) schlieB3t sich Schroeder der herrschenden
Meinung an, die entsprechend dem Willen des Gesetzge-
bers nunmehr auch Scheinwaffen mit einbezieht (vgl.
§ 33 Rn. 118); die schon von der fritheren Rechtspre-
chung postulierte (und auch vom Gesetzgeber fiir richtig
gehaltene) Ausnahme bei Gegenstinden, die bereits nach
ihrem &duBleren Erscheinungsbild ginzlich ungefihrlich
wirken (,,Labello-Fille*), wird nur wiedergegeben (vgl.
§ 33 Rn. 120; § 35 Rn. 27), nicht jedoch bewertet.

10. Die — nicht auf einer Anderung durch das 6. StRG
beruhende — Anderung der Rechtsprechung zum Ban-
denbegriff in Gestalt eines Mindesterfordernisses von
drei Bandenmitgliedern wird von Schroeder begriifit; die
Zugehorigkeit zur Bande wird entgegen einer verbreite-
ten Ansicht als besonderes personliches Merkmal nach
§ 28 II angesehen (vgl. § 33 Rn. 124, 128).

11. Zum Wohnungseinbruchsdiebstahl des § 244 I Nr. 3
StGB schliefit sich Schroeder den Bemiihungen um eine
restriktive Auslegung grundsitzlich an, so dass ,.Keller-
und Bodenrdume, Garagen u.4.“ nur dann zur Wohnung
gehoren sollen, ,,wenn zwischen ihnen und der Wohnung
eine unmittelbare offene Verbindung besteht™; soweit der
BGH es insoweit geniigen lédsst, wenn der Titer zu einem
Diebstahl aus einem Geschiftsraum eine Wohnung
durchquert, bewertet Schroeder dies kritisch, da ,.das
Gravanem des Wohnungseinbruchsdiebstahls (...) in dem
Durchsuchen und Durchwiihlen der Wohnung (liegt),
und nicht blof in dem Hausfriedensbruch*. Eine Begren-

zung auf Rdumlichkeiten, ,,die den Mittelpunkt des priva-
ten Lebens bilden*, wird jedoch abgelehnt (vgl. § 33
Rn. 130).

12. Die durch das 6. StrRG ebenfalls tiefgreifend verin-
derte und in der Folge den Gegenstand einer ausufernden
Literatur bildende Vorschrift des § 246 wird in der Neu-
auflage von Maiwald bearbeitet. Wer seine Position zum
Zueignungsbegriff kennt, wird nicht erstaunt sein, dass er
— nach einer sorgfiltigen und sehr gut strukturierten
Hinfiihrung zu den Anderungen durch das 6. StrRG — fiir
die nach dem Wegfall des Gewahrsamserfordernis be-
sonders bedeutsam, aber auch besonders problematisch
gewordene Tathandlung der ,,Zueignung® eine Position
vertritt, nach der eine Zueignung nur in einem Akt liegen
kann, ,.der dem Eigentiimer etwas nimmt, was ihm die
Eigentumsordnung garantiert”. Es konne nicht darauf
ankommen, ,,wie sich der Téter geriert, sondern alleine
darauf, welche Folgen dies fiir den Eigentiimer hat* (vgl.
§ 34 Rn. 27). Zu der durch das 6. StrRG neu eingefiihrten
Variante der Drittzueignung ist Maiwald der Ansicht,
dass diese eng zu fassen sei, d.h. dass all die Fille, die
bislang in einer weiten Auslegung der Selbstzueignung
als solche erfasst wurden, auch nach dem 6. StrRG als
Selbst- und nicht als Drittzueignung zu beurteilen seien
(vgl. § 34 Rn. 34). Dadurch komme der Drittzueignung
nur ein enger Anwendungsbereich zu, da in den verblei-
benden Fillen meist nur eine Beihilfe zur fremden
Selbstzueignung vorliege (vgl. § 34 Rn. 35).

III. Die hier erfolgte Darstellung der Behandlung von
Problemen, die in der Folge des 6. StrRG in der Literatur
mehr oder weniger intensiv diskutiert worden sind,
macht — zumal die entscheidenden Abschnitte hier oft
wortlich und vollstindig wiedergegeben werden — deut-
lich, dass es Schroeder und Maiwald weder um eine
Vollstandigkeit in den Nachweisen noch in den Argu-
menten geht. Das grofle Lehrbuch, das an sich selbst
zugleich einen ,,Handbuchanspruch® erhebt (vgl. S. V)
erfillt damit weder die Funktion einer vollstindigen
Bibliographie noch diejenige eines Kommentars. Daran
ist aber auch nichts auszusetzen. Gerade durch die klare
Struktur, die jedem Kapitel zugrunde gelegt wird, und
durch die Beschriankung auf die wesentlichen Punkte (bei
denen man aber normalerweise sicher sein kann, dass
alles wirklich Wichtige irgendwo auftaucht) sind eine
Stirke des Buches. Die Darstellung bleibt damit trotz der
erheblichen Anderungen im Gesetz ,,aus einem Guss®
und ist zu jedem einzelnen Abschnitt sowohl dem Um-
fang nach als auch sprachlich jederzeit gut lesbar. Inso-
fern handelt es sich um ein Buch, das auch Studenten an
sich jederzeit zu empfehlen wire, wenn nicht der Preis
fiir nur ein Teilgebiet des Besonderen Teils das studenti-
sche Budget regelmifig tibersteigen wiirde. Wer sich
aber vertieft mit dem StGB befassen mochte, wird an
diesem traditionsreichen und nunmehr wieder in aktueller
Fassung vorliegenden Lehrbuch nicht vorbeikommen
und insbesondere in den einleitenden Abschnitten jedes
Kapitels zur Systematik und zum Rechtsgut auf Grund
der pointierten Stellungnahmen der beiden Verfasser
immer wieder neue interessante Dinge finden. Die Hand-
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habung des Buches wird durch ein ausfiihrliches Register
erleichtert, das nicht nur die Stichworte, sondern auch die
behandelten Paragraphen des StGB sowie die im Text

Vollstindige Rechtsprechung des BGH

zitierten iibrigen geltenden Gesetze enthilt.

Prof. Dr. Hans Kudlich, Bucerius Law School, Hamburg

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

343. EGMR Nr. 55103/00 — Urteil vom 10. Februar
2004 (Puhk v. Estland)

Anwendung des Riickwirkungsverbotes auf Dauerdelikte
(Gesetzlichkeitsprinzip; nulla poena sine lege; nullum
crimen sine lege; rule of law bzw. Rechtsstaatsprinzip;
Fortsetzungstaten; Steuerhinterziechung).

Priaambel der EMRK; Art. 7 EMRK; Art. 103 Abs. 2
GG; Art. 20 Abs. 3 GG

344. BVerfG 2 BvR 2045/02 (3. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 30. April 2003 (OLG Miin-
chen/LG Ingolstadt)

Freiheit der Person; strafrichterliche Aufklarungspflicht
(vollstindige Erhebung aller bekannten Beweismittel
hinsichtlich aller auf der Grundlage des materiellen
Rechts entscheidungserheblichen Beweisfragen; ,,Gebot
bestmoglicher Sachaufklarung®); freie Beweiswiirdigung
(Zeuge; Wiedererkennen; Verstole gegen Denk- und
Erfahrungssitze; Zirkelschluss; Beachtung der von der
obergerichtliche Rechtsprechung entwickelten Grundsit-
ze fiir die Beweiswiirdigung und ihre Darlegung in den
Urteilsgriinden); Rechtsstaatsprinzip (Idee der Gerech-
tigkeit; faires Verfahren); Willkiirverbot; Kontrolle fach-
gerichtlicher Entscheidungen durch das BVerfG (eviden-
te Entfernung des Tat- und Revisionsgerichts von der
Verpflichtung zur Wahrung der Unschuldsvermutung;
fehlende Aufkldarung von Griinden, die gegen die mogli-
che Titerschaft sprechen; Verlust des rationalen Charak-
ters der Entscheidung); Erlass einer einstweilige Anord-
nung (Aussetzung der Vollstreckung einer Freiheitsstrafe
bis zur Entscheidung iiber die Verfassungsbeschwerde).
Art 2 Abs. 2 Satz 2 GG; Art. 104 Abs. 1 GG; Art. 20
Abs. 3 GG; Art. 6 EMRK; § 244 Abs. 2 StPO; § 261
StPO

345. BVerfG 1 BvR 1611/96 u. 1 BvR 805/98 (Erster
Senat) — Beschluss vom 9. Oktober 2002 (OLG
Ko6ln/LG Heilbronn)

Verwertung von Zeugenaussagen im Zivilverfahren bzw.
im Strafverfahren (rechtswidriges Mithoren von Telefon-
gespriachen Dritter; Mithoreinrichtung); Schutz des
Fernmeldegeheimnisses (Schutz vor Kenntnisnahme des
Inhalts und der ndheren Umsténde der Telekommunikati-
on; Unabhingigkeit vom Inhalt und von der Nachrich-
teniibermittlung zugrunde liegenden Telekommunikati-

ons-Technologien; Erstreckung auch auf von Privaten
betriebene Telekommunikationsanlagen und Endgerite;
Konvergenz); spezifische Gefihrdungslage (Zugriff
Dritter auflerhalb des Einfluss- und Verantwortungsbe-
reichs der Kommunikationsteilnehmer); allgemeines
Personlichkeitsrecht (Recht am gesprochenen Wort;
Schutzbereich); Einwilligung (keine konkludente allein
wegen der Verbreitung von Mithoreinrichtungen und des
Mithorens); Drittwirkung von Grundrechten (Beachtung
bei der richterlichen Beweiswiirdigung); Rechtsstaats-
prinzip (rechtsstaatliche Verfahrensgestaltung; Verpflich-
tung zu einer fairen Handhabung des Beweisrechts);
(Mit-)Horfalle.

Art. 10 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 1 Abs. 1 GG;
Art. 103 Abs. 1 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 19 Abs. 3
GG; Art. 8 EMRK; § 286 ZPO; § 373 ff. ZPO; § 85
TKG; § 201 Abs. 2 Nr. 1 StGB; § 100a StPO; § 244
StPO

346. BVerfG 2 BvR 253/04 (1. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 8. April 2004 (OLG Dresden)
Auslieferung nach WeiBirussland (Auslieferungsersu-
chen; Bewilligungsverfahren; Zusicherung; Spezialitits-
grundsatz); volkerrechtlicher Mindeststandard; unab-
dingbare verfassungsrechtliche Grundsitze; offentlichen
Ordnung; ordre public; gerichtliche Priifungspflicht;
Haftbedingungen (volkerrechtlicher Mindeststandard;
Verbot der Folter oder unmenschlicher oder erniedrigen-
der Strafe oder Behandlung); Subsidiaritit der Verfas-
sungsbeschwerde (Rechtliches Gehor; Verfahren nach §
77 IRG in Verbindung mit § 33a StPO).

Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG; Art. 25 GG;

§ 73 IRG; Art. 3 EMRK; Art. 7 IPbpR; § 77 IRG; § 33a
StPO

347. BVerfG 2 BvR 2225/03 (3. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 14. April 2004 (Hanseati-
sches OLG)

Recht auf den gesetzlichen Richter; Richterablehnung
(Gleichzeitig vorgetragene Ablehnungsgesuche, die alle
Richter eines Spruchkorpers betreffen und deren Ableh-
nungsgriinde zueinander in Verbindung stehen; gleich-
zeitige Entscheidung tiber die Gesuche); Priifungsumfang
(Verfassungsbeschwerde gegen eine gerichtliche Ent-
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scheidung; Willkiir; bloBer Verfahrensirrtum; error in
procedendo).
Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG; § 27 Abs. 1 StPO

348. BVerfG 2 BvR 506/04 (3. Kammer des Zweiten
Senats) — vom 14. April 2004 (OLG Niirnberg)
Verfassungsrechtliche Anforderungen an das Verfahren
tiber die Aussetzung des Strafrests bei lebenslanger Frei-
heitsstrafe; Menschenwiirde (grundsétzlicher Freiheitsan-
spruch); Anforderungen an die gerichtliche Entscheidung
(Prognoseentscheidung; notwendige Sachverhaltsaufkla-
rung; Vollzugslockerungen); Verfassungsbeschwerde
(gegen gerichtliche Entscheidungen; substantiierter Vor-
trag; Mitteilung der Entscheidungsgriinde).

Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 2 GG; § 57a StGB; § 23
BVerfGG; § 92 BVerfGG

349. BVerfG 2 BvR 578/04 (1. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 8. April 2004 (OLG Miin-
chen)

Subsidiaritit der Verfassungsbeschwerde; Auslieferung
nach Bulgarien (Uberstellung zum Zweck der Strafvoll-
streckung); Anspruch auf rechtliches Gehor (Nachho-
lung; Antrag auf Aufschub der Auslieferung).

§ 90 Abs. 2 Satz 1 BVerfGG; Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG;
Art. 103 Abs. 1 GG; § 77 IRG; § 33a StPO

350. BVerfG 2 BvR 1811/03 (3. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 8. April 2004 (OLG Miin-
chen)

Vollzug eines Vollstreckungshaftbefehls (Art und Weise
der Durchfiihrung; tiberhastete Vollstreckung; Verhilt-
nismiBigkeit; Rechtsstaatswidrigkeit; Willkiirverbot;
Verletzung der Menschenwiirde und Objektformel);
Gebot effektiven Rechtsschutzes; Rechtsschutzinteresse
(gegenwirtige Beschwer; Wiederholungsgefahr; fortwir-
kende Beeintrichtigung; gerichtliche Klidrung schwer-
wiegender Grundrechtseingriffe trotz prozessualer Uber-
holung).

Art. 1 GG; Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG; Art. 104 Abs. 1 GG;
Art. 104 Abs. 2 GG; Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG; Art. 20
Abs. 3 GG; Art. 3 Abs. 1 GG; § 456 StPO; § 457 Abs. 2
StPO; § 27 Abs. 2 StrVollstrO; § 33 Abs. 1 StrVollstrO;
§ 33 Abs. 2 StrVollstrO

351. BGH 2 StR 314/03 - Beschluss vom 27. Februar
2004

Kostenansatz fiir das Revisionsverfahren.

§ 40 Abs. 3 GKG

352. BGH 2 StR 116/03 - Beschluss vom 20. Februar
2004

Ablehnung eines Antrags auf nachtrigliche Begriindung
eines Verwerfungsbeschlusses; rechtliches Gehor; Nach-
holung des rechtlichen Gehors.

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

353. BGH 2 StR 12/04 - Beschluss vom 10. Miirz 2004
(LG Kaéln)

Verwerfung der Revision als unbegriindet; Beschwerde
gegen Weisungen wihrend der Fithrungsaufsicht.

§ 349 Abs. 2 StPO; § 68 StGB

354. BGH 2 StR 2/04 - Urteil vom 31. Miirz 2004 (LG
Darmstadt)

Totungsvorsatz  (Totschlag; Hemmschwelle;
gefihrliche Gewaltmittel); Beweiswiirdigung.

§ 15 StGB; § 212 StGB; § 261 StPO

duBerst

355. BGH 2 StR 378/03 - Beschluss vom 3. Mérz 2004
Pauschvergiitung (Zustindigkeit fiir die Bewilligung
hinsichtlich der Revisionshauptverhandlung und der
Revisionsbegriindungsschrift).

§ 99 BRAGO

356. BGH 2 StR 53/04 - Beschluss vom 10. Miirz 2004
(LG Kassel)

Aufhebung des Gesamtstrafausspruchs; nachtrigliche
Bildung der Gesamtstrafe (Zasurwirkung einer voll-
streckten Strafe).

§ 55 StGB

357. BGH 2 StR 496/03 - Beschluss vom 27. Februar
2004 (LG Bonn)

Wiedereinsetzung in den vorigen Stand; Verwerfung der
Revision als unbegriindet; Zuriickweisung einer Richter-
ablehnung (Unzuléssigkeit; Unbegriindetheit; Anwen-
dung von Beschwerdegrundsitzen).

§ 349 Abs. 2 StPO; § 44 StPO; § 25 Abs. 1 StPO

358. BGH 2 StR 438/03 - Urteil vom 3. Mirz 2004
(LG Gera)

Uberzeugungsbildung (teilweises Zugrundelegen der
Einlassung des Angeklagten); verminderte Schuldfihig-
keit (Blutalkoholkonzentration; Verneinung der fakulta-
tiven Strafmilderung bei Vortat unter Alkoholeinfluss).

§ 261 StPO; § 21 StGB; § 49 Abs. 1 StGB

359. BGH 2 StR 462/03 - Beschluss vom 18. Februar
2004 (LG Koln)

Gesetzlicher Richter und revisionsrechtliches Rekon-
struktionsverbot (keine Umgehung durch Befangenheits-
antrag hinsichtlich einer falschen Wiedergabe von Zeu-
genaussagen); Verwerfung einer Richterablehnung als
unzuldssig (vollig ungeeignete Begriindung; Unzuldssig-
keit); Verfahrensriige (Begriindungspflicht); sexueller
Missbrauch Widerstandsunfdhiger (Ausnutzung der
Krankheit oder Hilfsbediirftigkeit; Tauschung iiber medi-
zinische Indikation).

Art. 101 Abs. 2 Satz 2 GG; Art. 6 Abs. 1 EMRK; § 24
StPO; § 26a StPO; § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO; § 174a
Abs. 2 StGB

360. BGH 2 StR 464/03 - Beschluss vom 25. Februar
2004 (LG Aachen)

Erweiterter Verfall; Verfall von Wertersatz (Bruttoprin-
zip; Vorrang vor erweitertem Verfall).

§ 73 a StGB; § 73 d StGB;

361. BGH 2 StR 488/03 - Beschluss vom 3. Mirz 2004
(LG Frankfurt)
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Verwerfung der Revision als unzulédssig; Rechtsmittel-
verzicht; Ladung des Wahlverteidigers nach Ende des
Mandats.

§ 349 Abs. 1 StPO; § 302 Abs. 1 Satz 1 StPO

362. BGH 2 StR 509/03 - Beschluss vom 19. Mirz
2004

Geltungsdauer der Beistandsbestellung.

§ 397 a Abs. 1 StPO

363. BGH 2 ARs 40/04 2 AR 29/04 - Beschluss vom 27.
Februar 2004

Zustindigkeitsbestimmung; weitere Fiithrungsaufsicht;
Zustandigkeitskonzentration (Aufnahme in eine Strafan-
stalt).

§ 14 StPO; § 462 a Abs. 4 StPO

364. BGH 5 StR 581/03 - Beschluss vom 20. Januar
2004 (LG Bremen)

Steuerhinterziehung (Berechnungsdarstellung: Ausnahme
bei steuerrechtlich kundigem Titer); Strafmilderung bei
Verletzung des Rechts auf Verfahrensbeschleunigung
(Anwendung auf alle Einzelstrafen, die Gesamtstrafe).

§ 370 AO; § 46 StGB; Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK; Art.
20 Abs. 3 GG; Art. 2 Abs. 1 GG

365. BGH 2 ARs 39/04 2 AR 30/04 - Beschluss vom 19.
Miirz 2004

Nachtrigliche Entscheidungen iiber die Strafaussetzung
zur Bewihrung (Ubertragung der Zustindigkeit: Bin-
dungswirkung, Willkiir).

§ 14 StPO; § 453 StPO

366. BGH 2 ARs 4/04 2 AR 9/04 - Beschluss vom 25.
Februar 2004

Zustindigkeitsbestimmung (nachtrdgliche Entscheidung
iiber Strafaussetzung zur Bewéhrung; Zustindigkeitskon-
zentration; Gericht des Orts der Strafanstalt; Sicherungs-
haft; kurzzeitige und voriibergehende Einweisung).

§ 462 a Abs. 4 Satz 1 StPO

367. BGH 2 ARs 48/04 / 2 AR 36/04 - Beschluss vom
3. Miirz 2004

Zustindigkeitsbestimmung (Aufhebung einer Entschei-
dung der Gestapo).

§ 6 NS-AuthG

368. BGH 2 StR 519/03 - Beschluss vom 19. Mirz
2004 (LG Koblenz)

Berechnung der Frist zur Begriindung der Revision

§ 43 Abs. 2 StPO; § 345 Abs. 1 StPO

369. BGH 3 StR 68/04 - Beschluss vom 11. Mirz 2004
(LG Itzehoe)

Untreue; Missbrauch der Stellung als Amtstriger (Aus-
ibung einer Verwaltungstétigkeit).

§ 266 StGB; § 263 Abs. 3 Nr. 4 StGB

370. BGH 2 ARs 393/03 2 AR 258/03 - Beschluss vom
20. Februar 2004

Zuriickweisung einer Gegenvorstellung als unzuldssig;
Zuriickweisung einer Beschwerde als unzulissig.
§ 304 Abs. 4 StPO

371. BGH 3 StR 10/04 - Beschluss vom 3. Miirz 2004
(LG Frankfurt)

Tateinheit bei der Zuwiderhandlung gegen ein Vereins-
verbot (Organisationsdelikt; Klammerwirkung; in dubio
pro reo; Zweifelssatz); Sozialprognose bei der Ausset-
zung von Freiheitsstrafen zur Bewihrung (politische
Uberzeugung).

§ 20 Abs. 1 Nr. 1 VereinsG; § 52 StGB; § 56 StGB

372. BGH 3 StR 51/04 - Beschluss vom 3. Mirz 2004
(LG Flensburg)

Raub (konkludente Drohung; vorsitzlicher Gewaltein-
satz; finaler Zusammenhang zwischen Gewaltanwendung
und Wegnahme).

§ 15 StGB; § 16 Abs. 1 StGB; § 249 Abs. 1 StGB

373. BGH 3 BJs 35/03 / 5 (4) StB 1/04 - Beschluss vom
1. April 2004

Anordnung des Vollzugs der Untersuchungshaft (grobli-
che Pflichtverletzung; neu hervorgetretene Umsténde).

§ 112 StPO; § 116 Abs. 4 StPO

374. BGH 3 StR 37/04 - Beschluss vom 3. Miirz 2004
(LG Monchengladbach)

Aufhebung des Strafausspruchs; Ruhen der Verjdhrung
(sexueller Missbrauch von Schutzbefohlenen).

§ 78 Abs. 3 Nr. 4 StGB; § 78b Abs. 1 Nr. 1 StGB; § 174
StGB

375. BGH 3 StR 446/03 - Beschluss vom 9. Miirz 2004
(LG Diisseldorf)

Rechtsstaatswidrige Verfahrensverzogerung (Authebung
und Zuriickverweisung der Sache; Ausgleich durch Ver-
minderung der verwirkten Einzelstrafen; Verfahrenshin-
dernis).

Art. 6 Abs. 1 EMRK; § 46 Abs. 2 StGB; § 354a StPO

376. BGH 2 StR 30/04 - Beschluss vom 31. Miirz 2004
(LG Bad Kreuznach)

Verwerfung eines Antrags auf Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand als unzulédssig (Wochenfrist; Fristbeginn
mit dem Wegfall des Hindernisses).

§ 349 Abs. 1 StPO; § 45 StPO; § 46 Abs. 1 StPO

377. BGH 2 StR 1/04 - Beschluss vom 10. Mirz 2004
(LG Darmstadt)

Verwerfung der Revision als unbegriindet; Aufkldrungs-
pflicht (Vorliegen verminderter Schuldfihigkeit).

§ 349 Abs. 2 StPO; § 244 Abs. 2 StPO; § 21 StGB

378. BGH 2 StR 21/04 - Beschluss vom 10. Mérz 2004
(LG Aachen)

Riicknahme der Revision (Feststellung der Wirksamkeit:
Zustandigkeit).

§ 346 Abs. 2 StPO; § 302 StPO
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379. BGH 2 StR 28/04 - Beschluss vom 24. M:irz 2004
(LG Frankfurt)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

380. BGH 2 StR 48/04 - Beschluss vom 24. Miirz 2004
(LG Meiningen)

Antrag auf Entscheidung des Revisionsgerichts; Wieder-
einsetzung in den vorigen Stand.

§ 346 Abs. 2 StPO; § 45 StPO

381. BGH 2 StR 6/04 - Beschluss vom 19. Miirz 2004
(LG Aachen)

Beweiswiirdigung nach dem Inbegriff der Hauptverhand-
lung (Gestindnis des Angeklagten; richterliches Proto-
koll: Unterschrift und Genehmigung des Angeklagten;
Urkundenbeweis).

§ 261 StPO; § 254 Abs. 1 StPO; § 168a StPO

382. BGH 2 StR 124/04 - Beschluss vom 7. April 2004
(LG Marburg)

Wirksamer Rechtsmittelverzicht (angebliche Zusage der
sofortigen Verlegung und der Unterbringung in einer
Drogentherapie).

§ 35 BtMG; § 302 Abs. 1 Satz 1 StPO

383. BGH 2 StR 104/04 - Beschluss vom 7. April 2004
(LG Darmstadt)

Unterbringung in einer Entziehungsanstalt; Zuriickstel-
lung der Strafvollstreckung nach BtMG.

§ 64 StGB; § 35 BIMG

384. BGH 2 StR 474/03 - Urteil vom 17. Mérz 2004
(LG Aachen)

Beweiswiirdigung (Aussage gegen Aussage; Urteils-
griinde); Menschenhandel (Einwirken, Bringen); Zuhil-
terei; schwerer Menschenhandel (Anwerben; List); aus-
landsspezifische Hilflosigkeit; Einschleusen von Auslén-
dern; Aufkldarungspflicht (Unerreichbarkeit von Aus-
landszeugen); Tateinheit (gleichzeitiger Menschenhandel
zum Nachteil mehrerer Opfer im selben Bordellbetrieb);
Schutzgesetz; Verfall; Verfall des Wertersatzes; Unzu-
lassigkeit der Revision der Nebenklage (Entscheidung
iiber die Hohe des Schmerzensgelds; Adhidsionsverfah-
ren).

§ 261 StPO; § 267 StPO; § 180 b StGB; § 181 StGB; §
181 a StGB; § 244 Abs. 2 und 3 StPO; § 1 Prostitutions-
gesetz; § 823 Abs. 2 BGB; § 406 a StPO

385. BGH 2 StR 63/04 - Beschluss vom 31. Mirz 2004
(LG Trier)
Sexueller Missbrauch von Kindern; sexueller Missbrauch

von Schutzbefohlenen; Verfolgungsverjihrung.
§ 174 StGB; § 176 StGB; 78 StGB

386. BGH 2 StR 64/04 - Beschluss vom 7. April 2004
(LG Wiesbaden)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

387. BGH 2 StR 72/04 - Beschluss vom 31. Mirz 2004
(LG Gera)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

388. BGH 2 ARs 93/04 / 2 AR 55/04 - Beschluss vom
19. Miirz 2004

Verfahrensverbindung; Sachdienlichkeit.

§ 4 Abs. 2 Satz 2 StPO

389. BGH 2 ARs 104/04 2 AR 62/04 - Beschluss vom
24. Mirz 2004

Zustandigkeitsbestimmung; gemeinschaftliches oberes
Gericht; Verlegung des Wohnorts.

§ 14 StPO

390. BGH 2 ARs 71/04 / 2 AR 52/04 - Beschluss vom
8. April 2004 (OLG Oldenburg)

Verwerfung einer Beschwerde als unzuléssig.

§ 304 Abs. 4 Satz 2 StPO

391. BGH 2 StR 476/03 - Beschluss vom 17. Mirz
2004 (LG Trier)

Sexueller Missbrauch von Kindern; sexueller Missbrauch
von Schutzbefohlenen; teilweise Einstellung des Verfah-
rens; Anklagegrundsatz; Akkusationsprinzip; Verjih-
rung.

§ 174 StGB; § 176 StGB; § 206 a Abs. 1 StPO; § 78
StGB; § 170 Abs. 1 StPO; § 200 StPO

392. BGH 2 StR 513/03 - Beschluss vom 19. Mirz
2004 (LG Limburg)

Unterbringung in einer Entziehungsanstalt (Erfolgsaus-
sichten; Therapieverweigerung und mogliche Weckung
der Therapiebereitschaft).

§ 64 StGB

393. BGH 2 StR 516/03 - Beschluss vom 17. Mirz
2004 (LG Erfurt)

Réuberische Erpressung (Abgrenzung zum Raub nach
dem &duBleren Erscheinungsbild); Tateinheit.

§ 249 StGB; § 250 StGB; § 253 StGB; § 255 StGB; § 52
StGB

394. BGH 3 StR 87/04; - Beschluss vom 1. April 2004
(LG Hannover)

Belehrung iiber ein Zeugnisverweigerungsrecht (Schwi-
gerschaft; Beruhen); Urteilsformel (rechtliche Bezeich-
nung der Tat).

§ 337 StPO; § 52 Abs. 1 Nr. 3 StPO; § 52 Abs. 3 Satz 1
StPO; § 1590 BGB; § 260 Abs. 3 StPO

395. BGH 3 StR 57/04 - Beschluss vom 11. Mérz 2004
(LG Neuruppin)

Berechnung der Frist zur Begriindung der Revision.

§ 345 Abs. 1 StPO; § 43 Abs. 2 StPO

396. BGH 3 StR 57/04 - Beschluss vom 11. Mirz 2004
(LG Neuruppin)
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Nachtrigliche Bildung der Gesamtstrafe; Zasurwirkung.
§ 55 StGB

397. BGH 3 StR 61/04 - Beschluss vom 11. Miirz 2004
(LG Liibeck)

Unterbringung in einer Entziehungsanstalt (Hang).

§ 64 StGB

398. BGH 3 StR 67/04 - Beschluss vom 30. Mirz 2004
(LG Kleve)

Akzessorietit der Beihilfe; Mitsichfithren einer Schuss-
waffe (tatbezogenes Merkmal des unerlaubten Handel-
treibens mit Betdubungsmitteln).

§ 27 StGB; § 30 a Abs. 2 Nr. 2 BtMG, § 28 Abs. 2 StGB

399. BGH 3 StR 81/04 - Beschluss vom 18. Miirz 2004
(LG Oldenburg)

Grenzen der Teilrechtskraft und der Bindungswirkung
bei Teilauthebung im Rechtsfolgenausspruch.

§ 353 StPO; § 21 StGB

400. BGH 3 StR 88/04 - Beschluss vom 30. Mirz 2004
(LG Osnabriick)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

401. BGH 3 StR 468/03 - Beschluss vom 18. Mirz
2004 (LG Oldenburg)
Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln; uner-

laubter Besitz von Betdubungsmitteln; Strafzumessung.
§ 29a BtMG; § 46 StGB

402. BGH 3 StR 103/04 - Beschluss vom 6. April 2004
(LG Duisburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

403. BGH 3 StR 465/03 - Urteil vom 8. April 2004 (LG
Itzehoe)

Besonders schwerer Fall des Betruges (Regelbeispiel;
Indizwirkung; Serientaten; Vertrauensbruch gegeniiber
Arbeitskollegen); Verhdngung kurzer Freiheitsstrafen
(eng zusammenhidngende umfangreiche Serie von Ver-
mogensdelikten).

§ 263 Abs. 3 StGB; 47 StGB

404. BGH 3 StR 98/04 - Beschluss vom 30. Mirz 2004
(LG Duisburg)

Sachlichkeitsgebot bei der anwaltlichen Berufsausiibung;
Ansehen des Anwaltsstandes.

§ 43 BRAO; § 43a Abs. 3 BRAO

405. BGH 3 StR 501/03 - Beschluss vom 13. Februar
2004 (LG Wuppertal)

Einziehung von Betdubungsmitteln (Bezeichnung des
einzuziehenden Rauschgifts; Verhiltnis zur Einziehung
gem. § 74 StGB); Verfallsanordnung (unbillige Hérte).

§ 33 BtMG; § 74 StGB; § 73 ¢ StGB

406. BGH 3 StR 90/04 - Beschluss vom 1. April 2004
(LG Diisseldorf)

Strafzumessung aufgrund Irrtums iiber den Strafrahmen;
Betrug (Vermogensverlust groen Ausmalies).
§ 46 StGB; § 263 Abs. 3 StGB

407. BGH 3 StR 92/04 - Beschluss vom 1. April 2004
(LG Duisburg)

Raub mit Todesfolge; Korperverletzung mit Todesfolge;
Tateinheit; Konkurrenzen.

§ 227 StGB; § 251 StGB; § 52 StGB

408. BGH 3 StR 97/04 - Beschluss vom 6. April 2004
(LG Kleve)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

409. BGH 1 StR 296/03 — Beschluss vom 18. Februar
2004 (LG Mannheim)

Verstoll gegen das Irak-Embargo; Verfall (Verfassungs-
méBigkeit des Bruttoprinzips: wirksame Umsetzung
volkerrechtlicher Verpflichtungen: UN-Resolutionen;
Hirtefall: Feststellung etwaiger Steuerbelastungen zur
Vermeidung einer Doppelbelastung).

Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; § 73 StGB; § 73c
StGB; UN-Resolution Nr. 661

410. BGH 1 StR 1/04 — Beschluss vom 30. Miirz 2004
(LG Coburg)

Wirksamkeit des Rechtsmittelverzichts (Willensbeein-
trachtigung im Zusammenhang mit Verfahrensabspra-
chen durch das Gericht oder den Verteidiger: heilende
Belehrung; Ubereinkunft von Staatsanwaltschaft und
Verteidigung; Uberpriifung der Sprachfihigkeiten des
Angeklagten und Hinzuziehung eines Dolmetschers).

Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK; Art. 6 Abs. 3 lit. e EMRK; §
185 StGB; § 302 Abs. 1 Satz 1 StPO

411. BGH 1 StR 12/04 - Beschluss vom 30. Miirz 2004
(LG Ulm)

Konfrontationsrecht und Beweisantragsrecht (Unerreich-
barkeit einer Vertrauensperson; Sperrerkldrung; Verhilt-
nismaBigkeit).

Art. 6 Abs. 1 Satz 1, Abs. 3 lit. d EMRK; § 244 Abs. 2,
Abs. 3 StPO

412. BGH 1 StR 123/04 — Beschluss vom 20. April
2004 (LG Bayreuth)

Beistand des Nebenklédgers (Fortwirkung bis zum rechts-
kréftigen Abschluss des Verfahrens).

§ 397 a Abs. 1 StPO

413. BGH 1 StR 126/04 — Beschluss vom 2. April 2004
(LG Miinchen)

Anordnung der Unterbringung einer Entziehungsanstalt
(Hang: erforderliche Feststellungen; Ungeniigen der
Tendenz zum Betdubungsmittelmissbrauch; symptomati-
scher Zusammenhang).

§ 64 StGB

414. BGH 1 StR 2/04 — Beschluss vom 31. Mirz 2004
(LG Baden)
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Notigungserfolg bei Erreichung einer eigenstindig be-
deutsamen Vorstufe des Enderfolges.
§ 240 StGB

415. BGH 1 StR 346/03 — Urteil vom 21. Januar 2004
(LG Stuttgart)

BGHSt; Beurteilung des Schweregrads einer anderen
seelischen Abartigkeit (dissoziale und schizoide Person-
lichkeitsstorung; Begriff der Personlichkeitsstérung) und
der Erheblichkeit der Einschrinkung der Steuerungsfi-
higkeit bei der Tat (Bedeutung plangemifBen und zielge-
richteten Handelns; Tatbestandsrelativitdt der normativen
Anforderungen); erpresserischer Menschenraub.

§ 20 StGB; § 21 StGB; § 239a StGB

416. BGH 1 StR 99/04 — Beschluss vom 30. Mirz 2004
(LG Karlsruhe)

Tatmehrheit und Tateinheit (mittelbare Téterschaft: Be-
urteilung nach eigenem Tatbeitrag).

§ 52 StGB; § 53 StGB; § 25 Abs. 1 StGB

417. BGH 4 StR 3/04 — Beschluss vom 30. Miirz 2004
(LG Halle)

Gesamtstrafenbildung (fehlerhafte Strafrahmenwahl).

§ 54 StGB; § 46 StGB

418. BGH 1 StR 443/03 - Urteil vom 16. Mirz 2004
(LG Memmingen)

Beweiswiirdigung (Grenzen der Revisibilitit: keine Be-
riicksichtigung spiterer Ermittlungsergebnisse in der
Revision; keine Gewissheit als Uberzeugungserfordernis:
Lebenserfahrung als ausreichendes Mal} an Sicherheit
bzw. mogliche, nicht zwingende Schliisse).

§ 352 StPO; § 261 StPO

419. BGH 1 StR 543/03 — Urteil vom 16. Miirz 2004
(LG Passau)

Strafbefreiender Riicktritt vom Versuch der schweren
rduberischen Erpressung (mangelnde Freiwilligkeit bei
Erhohung des mit der Tatausfithrung urspriinglich ver-
bundenen Risikos: uniiberwindbare Schwierigkeiten).

§ 24 StGB; § 22 StGB; § 255 StGB

420. BGH 1 StR 567/03 — Beschluss vom 26. Mirz
2004 (LG Passau)

Beihilfe zur Geldfilschung (Beihilfevorsatz hinsichtlich
der Anzahl und der Qualitdt der gefilschten Scheine:
strafschiarfende Beriicksichtigung bei der Strafzumes-
sung); Betdubungsmittelhandel (Beihilfevorsatz hinsicht-
lich des Wirkstoffgehaltes).

§ 146 StGB; § 27 StGB; § 29 BtMG; § 46 StGB

421. BGH 1 StR 572/03 - Beschluss vom 17. Mirz
2004 (LG Miinchen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

422. BGH 4 StR 9/04 — Beschluss vom 23. Miirz 2004
(LG Bielefeld)

Mord (niedrige Beweggriinde bei Blutrache und kur-
disch-jezidischer Wertvorstellung).

§ 211 Abs. 2 StGB

423. BGH 4 StR 53/04 — Beschluss vom 30. Miirz 2004
(LG Stuttgart)

Réuberischer Angriff auf Kraftfahrer (zeitliche Verkniip-
fung; Begriff des Fahrzeugfiihrers; Mitfahrer; fiir sich
genommen ungeniigende Enge des Fahrzeugs und Abge-
legenheit des Uberfallortes).

§ 316 a StGB

424. BGH 4 StR 18/04 — Beschluss vom 1. April 2004
(LG Kaiserlautern)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

425. BGH 4 StR 34/04 — Beschluss vom 23. Mirz 2004
(LG Detmold)

Gesamtfreiheitsstrafe (unterlassene Bildung der Einzel-
strafen; gebotene Nachholung; keine ausnahmsweise
Aufrechterhaltung der Gesamtstrafe).

§ 55 StGB; § 358 Abs. 2 Satz 1 StPO

426. BGH 4 StR 38/04 — Beschluss vom 6. April 2004
(LG Essen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

427. BGH 4 StR 53/04 — Beschluss vom 30. Miirz 2004
(LG Stuttgart)

Réuberischer Angriff auf Kraftfahrer (zeitliche Verkniip-
fung; Begriff des Fahrzeugfiihrers; Mitfahrer; fiir sich
genommen ungeniigende Enge des Fahrzeugs und Abge-
legenheit des Uberfallortes).

§ 316 a StGB

1. Der Tatbestand des § 316 a StGB setzt eine zeitliche
Verkniipfung zwischen tauglichem Tatopfer und tatbe-
standsméBiger Angriffshandlung dergestalt voraus, dass
im Tatzeitpunkt, das heifit bei Vertiben des Angriffs, das
Tatopfer (noch) Fithrer oder Mitfahrer eines Kraftfahr-
zeugs ist.

2. Fiihrer eines Kraftfahrzeugs im Sinne des § 316 a
StGB ist nur, wer das Kraftfahrzeug in Bewegung zu
setzen beginnt, es in Bewegung hilt oder allgemein mit
dem Betrieb des Fahrzeugs und/oder der Bewiltigung
von Verkehrsvorgidngen beschiftigt ist. Das ist regelmi-
Big nicht mehr der Fall, wenn das Fahrzeug aus anderen
als verkehrsbedingten Griinden anhilt und der Fahrer den
Motor ausstellt.

3. Fiir die vom Tatbestand des § 316 a StGB vorausge-
setzte Ausnutzung der besonderen Verhiltnisse des Stra-
Benverkehrs geniigt allein der Umstand, dass eine Person
wegen der beengten Verhiltnisse im Pkw in ihrer Vertei-
digungsfahigkeit stark eingeschrinkt war, nicht. Gleiches
gilt auch fiir die Abgelegenheit des Uberfallorts.

428. BGH 4 StR 57/04 — Beschluss vom 6. April 2004
(LG Dortmund)
Verwerfung der Revision als unbegriindet.
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§ 349 Abs. 2 StPO

429. BGH 4 StR 533/03 - Urteil vom 18. Mirz 2004
(LG Miinster)

Liickenhafte Beweiswiirdigung beim Vorwurf der Beihil-
fe zum Mord; Hilfeleistung (Kausalitit hinsichtlich der
Tat; keine zwingende Kausalitét hinsichtlich des Tater-
folges und Unkenntnis des Téters von der Beihilfe; Straf-
barkeit der Kettenbeihilfe); Nichtanzeige geplanter Straf-
taten (doppelte Anwendung des Zweifelssatzes bei unbe-
legter moglicher Tatbeteiligung).

§ 138 StGB; § 27 StGB; § 211 StGB; § 261 StPO

430. BGH 4 StR 464/03 - Beschluss vom 20. Januar
2004 (LG Neubrandenburg)

Totungsvorsatz (Hemmschwelle und hochgradige Alko-
holisierung bei gefihrlichen Gewalthandlungen); Unter-
bringung in einer Entziechungsanstalt (Gefahrbegriindung
nur durch die Anlasstat; eigene Sachkunde des Gerichts
und Vernehmung eines Sachverstindigen).

§ 15 StGB; § 212 StGB; § 64 StGB; § 246a StPO

431. BGH 4 StR 466/03 — Beschluss vom 23. Mirz
2004 (LG Bielefeld)

Mord (niedrige Beweggriinde bei Blutrache und kur-
disch-jezidischer Wertvorstellung).

§ 211 Abs. 2 StGB

432. BGH 4 StR 563/03 — Urteil vom 10. Mérz 2004
(LG Dessau)

(Schwerer-) Sexueller Missbrauch von Kindern; Anord-
nung der Unterbringung in einem psychiatrischen Kran-
kenhaus (Gesamtschau bei schwerer anderer seelische
Abartigkeit; nur indizielle Bedeutung der Piddophilie).

§ 176 StGB; § 176a StGB; § 63 StGB; § 21 StGB; § 20
StGB

433. BGH 4 StR 64/04 — Beschluss vom 25. Mirz 2004
(LG Osnabriick)

Schwerer Raub (Verwendung einer Waffe: objektive
Gefihrlichkeit, ungeladene Waffe).

§ 250 Abs. 2 StGB; § 250 Abs. 1 Nr. 1 b StGB

434. BGH 4 StR 98/04 — Beschluss vom 8. April 2004
(LG Paderborn)

Keine Aufrechterhaltung von Nebenstrafen und Mafre-
geln bei der nachtriglichen Gesamtstrafenbildung im Fall
der Erledigung der Anordnung (Sperre fiir die Erteilung
einer Fahrerlaubnis; Fahrverbot) vor Erlass des Urteils.

§ 55 StGB

435. BGH 5 StR 57/04 — Beschluss vom 30. Miirz 2004
(LG Berlin)

Kostenentscheidung (Bemessung der Gerichtsgebiihren
nach der rechtskriftig erkannten Strafe; unentschuldigtes
Fernbleiben eines Mitangeklagten; Pflichtverteidigerver-
giitung; Billigkeitsgriinde).

§ 40 Abs. 1 GKG; § 465 Abs. 1 Satz 1 StPO; § 465 Abs.
2 StPO

436. BGH 4 StR 574/03 — Beschluss vom 17. Februar
2004 (LG Miinster)

Anordnung der Unterbringung in einem psychiatrischen
Krankenhaus (positiv festgestellter linger andauernder
geistiger Defekts und resultierende erheblich verminderte
Schuldfihigkeit; tatsdchliche Beeintrachtigung der Steue-
rungsfihigkeit bzw. der Einsichtsfihigkeit bei den §§ 20,
21 StGB; Gesamtschau bei schwerer anderer seelische
Abartigkeit; nur indizielle Bedeutung der Pddophilie).

§ 63 StGB; § 21 StGB

437. BGH 4 StR 582/03 — Beschluss vom 24. Februar
2004 (LG Saarbriicken)

Beweiswiirdigung bei Aussage gegen Aussage (sexueller
Missbrauch; Wiirdigung der Aussagen kindlicher Zeu-
gen: besondere Bedeutung der Aussagegenese, strenge
Erziehung, widerspriichliche Glaubwiirdigkeitsbeurtei-
lung bei unterschiedlichen Tatvorwiirfen).

§ 261 StPO

438. BGH 4 StR 585/03 — Beschluss vom 17. Februar
2004 (LG Dortmund)

Isolierte Sperre fiir die Erteilung einer Fahrerlaubnis
(Ungeeignetheit zum Fithren von Kraftfahrzeugen: be-
sondere Anforderungen bei der Anordnung gegen einen
Beifahrer).

§ 69 a Abs. 1 Satz 3 StGB; § 69 StGB

439. BGH 5 StR 25/04 — Beschluss vom 31. Miirz 2004
(LG Potsdam)

Beweiswiirdigung bei nur moglicherweise dem Ange-
klagten zuzuordnenden DNA-Spuren (Moglichkeit der
Zuordnung zu einer weiteren Person; Befragung einer
betagten Person zu ihrem Sexualleben); Aufkldrungs-
pflicht (Aufdrangen).

§ 244 Abs. 2 StPO; § 261 StPO

440. BGH 5 StR 57/04 — Beschluss vom 30. Miirz 2004
(LG Berlin)

Strafzumessung (fehlende Erorterung einer moglicher-
weise strafmildernden Erkldrung, die beim Mitangeklag-
ten strafmildernde Wirkung hatte); Beweiswiirdigung
(Entbehrlichkeit infolge einer Absprache bzw. eines
Gestindnisses).

§ 46 StGB; § 261 StPO

441. BGH 5 StR 104/04 — Beschluss vom 1. April 2004
(LG Bremen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

442. BGH 5 StR 108/04 — Beschluss vom 31. Mirz
2004 (LG Leipzig)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

443. BGH 5 StR 78/04 — Beschluss vom 31. Miirz 2004
(LG Potsdam)
Strafzumessung beim Betdubungsmittelhandel (wesentli-
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cher Strafmilderungsgrund der vollstindigen Sicherstel-
lung aller Betdubungsmittel).
§ 29 BtIMG; § 46 StGB

444. BGH 5 StR 87/04 - Urteil vom 20. April 2004
(LG Berlin)

Minder schwerer Fall der riuberischen Erpressung (be-
schrinkte Revisibilitit; Gewicht begangener Vortaten).

§ 250 Abs. 3 StGB; § 255 StGB; § 46 StGB

445. BGH 5 StR 88/04 — Beschluss vom 16. Miirz 2004
(LG Berlin)

Sexueller Missbrauch eines Kindes (Strafzumessung bei
der Verhiangung von Jugendstrafe).

§ 176 StGB; § 46 StGB

446. BGH 5 StR 90/04 — Beschluss vom 31. Mirz 2004
(LG Berlin)

Unerlaubter Besitz von Betdubungsmitteln in nicht ge-
ringer Menge (Strafzumessung: ausreichende Beriick-
sichtigung des geringen Gewichts einer Tat).

§ 29a Abs. 1 Nr. 2 BtMG; § 46 StGB

447. BGH 5 StR 410/03 — Urteil vom 30. Miirz 2004
(LG Potsdam)

Versagung des letzten Worts (noch geniigende Protokol-
lierung bei Wiedereintritt); Zuldssigkeit der Verfahrens-
riige (Verteidigerwiderspruch hinsichtlich der Verletzung
des Anwesenheitsrechts des FErziehungsberechtigten);
Totungsvorsatz (Hemmschwelle); Mord (niedrige Be-
weggriinde).

§ 211 Abs. 2 StGB; § 212 StGB; § 15 StGB; § 136 StPO;
§ 344 Abs. 2 Satz 2 StPO; § 258 Abs. 2 und Abs. 3 StPO

448. BGH 5 StR 109/04 — Beschluss vom 19. April
2004 (LG Hamburg)

Wirksamer Rechtsmittelverzicht.

§ 302 Abs. 1 Satz 1 StPO

449. BGH 5 StR 119/04 alt: 5 StR 188/03 — Beschluss
vom 19. April 2004 (LG Neuruppin)

Ubersehene Moglichkeit einer Gesamtgeldstrafe (Erfor-
derlichkeit der Erorterung insbesondere aufgrund beam-
tenrechtlicher Konsequenzen).

§ 53 Abs. 2 Satz 2 StGB

450. BGH 5 StR 128/04 — Beschluss vom 19. April
2004 (LG Neuruppin)

Minder schwerer Fall des Totschlages (Anwendbarkeit
auch bei vorheriger Notwehr des leugnenden Angeklag-
ten; Zorn).

§ 213 StGB; § 32 StGB

451. BGH 5 StR 250/03 - 4. Dezember 2003 (LG
Hamburg)

Liickenhafte und widerspriichliche Beweiswiirdigung bei
einer Verurteilung wegen Anstiftung zum Mord (Auf-
tragsmord; alternative Auftraggeber); Anwesenheitsrecht
(Ausschluss bei einer Gefiahrdung der Wahrheitsfindung:
drohende Ausiibung eines Auskunftsverweigerungs-
rechts).

Art. 6 Abs. 3 lit. d EMRK; § 211 StGB; § 26 StGB; §
261 StPO; § 55 StPO; § 338 Nr. StPO; § 247 StPO

452. BGH 5 StR 428/03 - Urteil vom 30. Miirz 2004
(LG Berlin)

Mord (Heimtiicke: fehlende Arglosigkeit; Verdeckung
einer Straftat); Verweigerung der Strafrahmenmilderung
wegen verminderter Schuldfihigkeit bei vorwerfbar
verursachter tatauslosender Intoxikation (Kapitalverbre-
chen).

§ 211 StGB; § 49 StGB; § 21 StGB

453. BGH 5 StR 580/03 — Urteil vom 5. Februar 2004
(LG Diisseldorf)

Vollendete Steuerhinterziehung (Ausschluss durch Ein-
leitung des Steuerstrafverfahrens bzw. das Ende der
Erklarungspflicht; nemo tenetur-Grundsatz; Selbstbelas-
tungsfreiheit; Schweigerecht; besonders schwerer Fall:
groBes Ausmal}, Falldifferenzierung; Berechnungsdar-
stellung: keine unbesehene Ubertragung der Berichte von
Betriebspriifung und Steuerfahndung); Aufrechterhaltung
einer mehrfach rechtsfehlerhaften Strafzumessung wegen
einer anderenfalls eintretenden Unterschreitung des er-
forderlichen Schuldausgleichs.

§ 370 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 3 Nr. 1 AO; § 393 AO; § 149
Abs. 2 AO; Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 6
Abs. 1 Satz 1 EMRK; § 46 StGB

454. BGH 5 StR 511/03 - Urteil vom 4. Februar 2004
(LG Berlin)

Bandenmiflig und gewerbsmifig begangener Betrug
(Bande); besonders schwerer Fall des Betruges (Verwirk-
lichung eines weiteren Regelbeispiels; Gesamtwiirdi-
gung).

§ 263 Abs. 3, Abs. 5 StGB

Eine Bande im Sinne des § 263 Abs. 5 StGB setzt den
Zusammenschluss von mindestens drei Personen voraus,
die sich mit dem Willen verbunden haben, kiinftig fiir
eine gewisse Dauer mehrere selbstindige, im einzelnen
noch ungewisse Straftaten des im Gesetz genannten De-
liktstyps zu begehen. Ein ,,gefestigter Bandenwille* oder
ein ,,Tatigwerden in einem iibergeordneten Bandeninte-
resse‘ ist nicht erforderlich (BGHSt 46, 321).

455. BGH 5 StR 530/03 — Urteil vom 20. Januar 2004
(LG Hamburg)

Revisionsgericht als Gericht im Sinne des § 48 Abs. 1
JGG; Beweiswiirdigung.

Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK; § 48 Abs. 1 JGG; § 261
StPO

456. BGH 5 StR 563/03 - Urteil vom 3. Februar 2004
(LG Berlin)

Sexueller Missbrauch eines Kindes (Beweiswiirdigung:
fehlerhafter Teilfreispruch infolge der Moglichkeit, bei
der Beurteilung von Serienstraftaten eine Verurteilung
auf Mindestfeststellungen zu stiitzen; Kognitionspflicht).
§ 176 StGB; § 261 StPO
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457. BGH 5 StR 566/03 — Beschluss vom 1. April 2004
(LG Bautzen)

Natiirliche Handlungseinheit bei sexueller Notigung und
Vergewaltigung (Verklammerung durch eine neben un-
terschiedlichen Gewaltanwendungen wirkenden Tathand-
lung: hier Einsperren; Tat im Rechtssinne).

§ 177 StGB; § 52 StGB

458. BGH 5 StR 569/03 — Beschluss vom 20. Januar
2004 (LG Leipzig)

Geldwische (nur teilweiser Ausschluss des Vortiters, des
Mittiters).

§ 261 Abs. 9 Satz 2 StGB



