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5. Jahrgang, Juni 2004, Ausgabe 6

Strafrechtliche/strafverfahrensrechtliche Entscheidungen des EGMR/BVerfG

459. EGMR Nr. 38544/97 — Urteil vom 8. April 2004
(Weh v. Osterreich)

Recht auf ein faires Strafverfahren: Schweigerecht und
Selbstbelastungsfreiheit (Ausmall des erforderlichen
Zwangs; Verletzungen durch Anwendung von Zwang in
Strafverfahren oder durch Verwertung von auflerhalb

eines  Strafverfahrens erzwungener  AuBerungen;
Verwertungsverbot; Offenbarungspflichten des
Fahrzeughalters nach StraBenverkehrsrecht;

deliktsunabhédngige Geltung der Rechte; Sondervotum
Lorenzen, Levits und Hajiyev; Beziehung zur
Unschuldsvermutung; partielle Zuléssigkeit nachteiliger
Schliisse beim Schweigen des Angeklagten); Begriff der
strafrechtlichen Anklage (zeitlicher und gegenstdndlicher
Anwendungsbereich des fairen Strafverfahrens).

Art. 6 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 EMRK; Art. 1 GG; Art. 2
Abs. 1 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; § 136a StPO

1. Das Schweigerecht und das Recht, sich nicht selbst
belasten zu miissen, gehdren zum Kernbereich des von
Art. 6 EMRK garantierten fairen Strafverfahrens. Das
Recht, sich nicht selbst belasten zu miissen, dient in
erster Linie dem Schutz des Willens eines Angeklagten,
zur Anklage schweigen zu wollen.

2. Verletzungen liegen vor, wenn Zwang angewendet
wird, um Informationen zu erlangen, welche die
betroffene Person in laufenden oder zu erwartenden
Strafverfahren bzw. hinsichtlich einer im Sinne des Art. 6

Abs. 1 EMRK angeklagten Straftat belasten konnen. Die
Selbstbelastungsfreiheit untersagt nicht per se den
Gebrauch von Zwangsmitteln gegen die betroffene
Person zur Erlangung von Informationen auBlerhalb des
Kontextes von Strafverfahren. Verletzungen konnen aber
auch aus der Verwendung von belastenden Informationen
in spéteren Strafverfahren resultieren, die auBBerhalb eines
strafverfahrensrechtlichen Kontextes unter Zwang erlangt
worden sind.

3. Obschon eine Verletzung des Schweigerechts und des
Rechts, sich nicht selbst belasten zu miissen, auch infolge
der Austbung von Zwang vor der Einleitung eines
Strafverfahrens vorliegen kann, muss — wenn keine
Verwertung von erzwungenen Informationen gegen den
Betroffenen erfolgt — hierfiir ein konkreter und nicht nur
hypothetischer Zusammenhang zwischen einer dem
Betroffenen auferlegten Informationspflicht (hier: Pflicht
des Fahrzeughalters zur Benennung des Fahrers als
Beitrag zur Aufkldrung eines bereits anonym verfolgten
Straflenverkehrsvergehens) und der moglichen spéteren
Einleitung eines gegen ihn gerichteten Strafverfahrens
bestehen (entschieden mit vier zu drei Stimmen).

460. BVerfG 2 BvR 564/95 — Beschluss vom 14. Janu-
ar 2004 (BGH/LG Bochum)

Erweiterter Verfall (keine ponale Funktion; vermdgens-
ordnende Funktion; priaventive Funktion; keine Abschre-
ckungsfunktion; Bruttoprinzip; Gewinnabschopfung);
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Rechtsstaatsprinzip (Schuldgrundsatz/nulla poena sine
culpa;  Unschuldsvermutung;  Selbstbelastungsfrei-
heit/nemo tenetur se ipsum accusare; Bestimmtheitsge-
bot); Riickwirkungsverbot; Gleichbehandlungsgebot;
verfassungsrechtlicher Begriff der Strafe; restriktive
Auslegung des erweiterten Verfalls durch den Bundesge-
richtshof (Willkiirfreiheit; keine Verkennung der Bedeu-
tung und Tragweite grundrechtlicher Gewihrleistungen;
VerhiltnisméBigkeit); gesetzgeberische Wahlfreiheit
beziiglich des Mittels zum Entzug rechtswidrig erlangter
wirtschaftlicher Vorteile.

§ 73d StGB; Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 20
Abs. 3 GG; Art 103 Abs. 2 GG; Art 14 Abs. 1 GG; Art
14 Abs. 2 GG; Art 3 Abs. 1 GG; Art. 6 EMRK; § 73a
StGB; § 73c¢ StGB; § 73e StGB; § 73 StGB; § 812 BGB;
§ 818 Abs. 3 BGB; § 818 Abs. 4 BGB; § 819 BGB; §
817 Satz 2 BGB.

1. Der erweiterte Verfall (§ 73d StGB) verfolgt nicht
repressiv-vergeltende, sondern praventiv-ordnende Ziele
und ist daher keine dem Schuldgrundsatz unterliegende
strafihnliche MaBnahme. (BVerfG)

2. § 73d StGB verletzt die Unschuldsvermutung nicht.
(BVerfG)

3. Die Annahme der deliktischen Herkunft eines Gegens-
tands im Sinne des § 73d Abs. 1 Satz 1 StGB ist gerecht-
fertigt, wenn sich der Tatrichter durch Ausschépfung der
vorhandenen Beweismittel von ihr {berzeugt hat.
(BVerfG)

4. Die vom Bundesgerichtshof gestellten Anforderungen
an die richterliche Uberzeugungsbildung, nach der keine
Feststellungen tiber konkrete Herkunftstaten erforderlich
sind und der Tatrichter nicht gehindert ist, sondern gehal-
ten, die nachgewiesenen Anlasstaten in seine Uberzeu-
gungsbildung einzubeziehen, selbst wenn aus ihnen kein
Gewinn erzielt worden sei (vgl. BGHSt 40, 371 ff.), sind
von Verfassungs wegen nicht zu beanstanden. (Bearbei-
ter)

5. Die Regelung tiber den erweiterten Verfall nach § 73 d
StGB enthélt in der Auslegung des Bundesgerichtshofs
eine sachgerechte Beschrinkung der Eigentlimerbefug-
nisse i.S.d. Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG. Sie wahrt den Grund-
satz der VerhéltnismaBigkeit. (Bearbeiter)

6. Strafe im Sinne des Grundgesetzes ist die Auferlegung
eines Rechtsnachteils wegen einer schuldhaft begange-
nen rechtswidrigen Tat. Sie ist - neben ihrer Aufgabe
abzuschrecken und zu resozialisieren - eine angemessene
Antwort auf strafrechtlich verbotenes Verhalten (vgl.
BVerfGE 21, 378, 383; 95, 96, 140). Mit ihr wird ein
rechtswidriges sozial-ethisches Fehlverhalten vergolten.
Das dem Tiéter auferlegte Strafiibel soll den schuldhaften
Normversto3 ausgleichen; es ist Ausdruck vergeltender
Gerechtigkeit (vgl. BVerfGE 9, 167, 171; 96, 10, 25).
(Bearbeiter)

7. Dem Schuldgrundsatz unterliegen auch Sanktionen,
die wie eine Strafe wirken (vgl. BVerfGE 22, 125, 131;
74, 358, 375 f.). Dies ist jedoch nicht schon dann der
Fall, wenn die Sanktion mit einer EinbuBle an Freiheit
oder Vermogen verbunden ist und damit faktisch die
Wirkung eines Ubels entfaltet. Vielmehr sind bei der
Beurteilung des ponalen Charakters einer Rechtsfolge
weitere wertende Kriterien heranzuziehen, insbesondere
der Rechtsgrund der Anordnung und der vom Gesetzge-
ber mit ihr verfolgte Zweck (vgl. BVerfGE 9, 137, 144
ff.; 80, 109, 120 ff.; Urteil des Zweiten Senats des Bun-
desverfassungsgerichts vom 5. Februar 2004 - 2 BvR
2029/01 - C. I11. 2.). (Bearbeiter)

8. Die Unschuldsvermutung ist eine besondere Auspri-
gung des Rechtsstaatsprinzips. Sie muss in einem pro-
zessordnungsgeméflen Verfahren widerlegt werden,
bevor wegen eines Tatvorwurfs Entscheidungen getrof-
fen werden, die die Feststellung von Schuld erfordern.
Sie schiitzt den Beschuldigten vor Nachteilen, die
Schuldspruch oder Strafe gleichkommen, denen aber
kein rechtsstaatliches, prozessordnungsgemifBles Verfah-
ren zur Schuldfeststellung und Strafbemessung voraus-
gegangen ist (vgl. BVerfGE 19, 342, 347 f.; 35, 311,
320; 74, 358, 369 ft; 82, 106, 118 ff.). (Bearbeiter)

461. BVerfG 2 BvR 2043/03 (3. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 20. April 2004 (LG Offen-
burg/AG Offenburg)

Unverletzlichkeit der Wohnung; Durchsuchung; Be-
schlagnahme; Richtervorbehalt (eigenverantwortliche
Priifung der Eingriffsvoraussetzungen; Begrenzung der
Durchsuchungsbefehls; genaue Bezeichnung der Be-
weismittel; genaue Umschreibung des Tatvorwurfes);
prozessuale Uberholung (Priifungsumfang des Be-
schwerdegerichtes; Moglichkeit der Nachbesserung);
Verdacht der Steuerhinterziehung (Tafelgeschifte als
Bargeschifte; Einlosung von Zinscoupons im Ausland;
Anonymisierung).

Art. 13 Abs. 1 GG; Art. 13 Abs. 2 GG; Art. 8 EMRK; §
102 StPO; § 370 AO; § 152 StPO; § 94 StPO

1. Mingel bei der ermittlungsrichterlich zu verantwor-
tenden Umschreibung des Tatvorwurfs und der zu su-
chenden Beweismittel bei einer Durchsuchungsanord-
nung koénnen im Beschwerdeverfahren nicht geheilt wer-
den. Die eigene Entscheidung des Beschwerdegerichtes
kann die zuvor erledigte Vollziechung der MaBnahme
nicht mehr beeinflussen, denn eine Nachbesserung der
ermittlungsrichterlichen Durchsuchungsgestattung ist mit
Blick auf dessen Umgrenzungsfunktion nicht mehr mog-
lich. Hingegen konnen Defizite in der Begriindung des
zugrundeliegenden Tatverdachts und der Verhiltnismai-
Bigkeit der Maflnahme im Beschwerdeverfahren grund-
sdtzlich nachgebessert werden.

2. Es ist auch in Betracht der Eingriffsintensitdt einer
Wohnungsdurchsuchung verfassungsrechtlich nicht ge-
boten, die MaBnahme vom Vorliegen eines erhdhten
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Verdachtsgrads abhingig zu machen, wie er fiir andere
MaBnahmen gilt. Eine erhohte Wahrscheinlichkeit wie
sie die akustische Wohnraumiiberwachung nach Art. 13
Abs. 3 GG voraussetzt, verlangt die Wohnungsdurchsu-
chung gemil Art. 13 Abs. 2 GG nicht.

3. Die blofle Inhaberschaft von Tafelpapieren und deren
Einlieferung zur Verwahrung in ein Depot begriindet fiir
sich allein noch keinen Anfangsverdacht einer Steuer-
straftat. Anders verhélt es sich jedoch, wenn konkrete
Hinweise auf eine gezielte Anonymisierung vorliegen
(vgl. Beschluss der 3. Kammer des Zweiten Senats des
Bundesverfassungsgerichts vom 1. Mérz 2002 — 2 BvR
972/00 -, NStZ 2002, S. 371).

462. BVerfG 2 BvR 785/04 (3. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 3. Mai 2004 (LG Hamburg)
Einstweilige Anordnung im Verfahren der Verfassungs-
beschwerde (Subsidiaritét; fehlende offensichtliche Un-
zuldssigkeit und Unbegriindetheit der Hauptsache; Ver-
bot der Vorwegnahme der Hauptsache; Folgenabwé-
gung); faires Verfahren (Terminierung der Hauptver-
handlung im Strafprozess; Verhandlungsunfihigkeit:
Abtrennung und vorldufige Einstellung des Verfahrens
wegen Schwangerschaft der Angeklagten, Risiko-
schwangerschaft, Gefahr einer Frithgeburt); Schutz der
werdenden Mutter; Recht auf Leben und korperliche
Unversehrtheit.

Art. 6 Abs. 4 GG; Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG; Art. 2 Abs. 1
GG; Art. 20 Abs. 3 GG; § 32 Abs. 1 BVerfGG; § 205
StPO

1. Nach § 32 Abs. 1 BVerfGG kann das Bundesverfas-
sungsgericht im Streitfall einen Zustand durch einstwei-
lige Anordnung regeln, wenn dies zur Abwehr schwerer
Nachteile oder aus einem anderen wichtigen Grund zum
gemeinen Wohl dringend geboten ist. Dabei haben die
Griinde, die fiir die Verfassungswidrigkeit des angegrif-
fenen Hoheitsakts vorgetragen werden, grundsitzlich
auBer Betracht zu bleiben, es sei denn, die Verfassungs-
beschwerde erwiese sich von vornherein als unzulédssig
oder offensichtlich unbegriindet.

2. Bei offenem Ausgang des Verfassungsbeschwerdever-
fahrens muss das Bundesverfassungsgericht die Folgen,
die eintreten wiirden, wenn eine einstweilige Anordnung
nicht erginge, die Verfassungsbeschwerde aber Erfolg
hitte, gegeniiber den Nachteilen abwigen, die entstiin-
den, wenn die begehrte einstweilige Anordnung erlassen
wiirde, der Verfassungsbeschwerde aber der Erfolg zu
versagen wire (vgl. BVerfGE 85, 94, 95 £.; stRspr)

3. Zur Folgenabwigung bei einer Risikoschwangerschaft
einer angeklagten Beschwerdefiihrerin.

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH

I. Materielles Strafrecht

1. Schwerpunkt Allgemeiner Teil des StGB

In dieser Ausgabe kein Eintrag.

2. Schwerpunkt Besonderer Teil des StGB

523. BGH 4 StR 377/03 — Urteil vom 4. Mirz 2004
(LG Niirnberg)

BGHSt; geféhrlicher Eingriff in den Stralenverkehr
(Begriff des StraBenverkehrs und Verkehr auf einem
Werksgeldnde bei Zutrittsbeschrankungen); geféhrliche
Korperverletzung (Hinterlist).

§ 315 b Abs. 1 StGB; § 315 ¢ StGB; § 316 StGB; § 224
Abs. 1 Nr. 3 StGB

1. Auf einem Werksgeliande findet kein StraBBenverkehr
im Sinne von § 315 b StGB statt, wenn der Zutritt ledig-
lich Werksangehorigen und Personen mit individuell
erteilter Erlaubnis moéglich ist (im Anschlul an BGHSt
16, 7 f.). (BGHSt)

2. Der Begriff des StraBenverkehrs im Sinne des § 315 b
StGB entspricht dem des StVG, der StVO und der
StVZO und bezieht sich auf Vorginge im 6ffentlichen
Verkehrsraum. Nach stdndiger Rechtsprechung ist ein
Verkehrsraum dann 6ffentlich, wenn er entweder aus-
driicklich oder mit stillschweigender Duldung des Verfii-
gungsberechtigten fiir jedermann oder aber zumindest fiir
eine allgemein bestimmte gréBere Personengruppe zur
Benutzung zugelassen ist und auch so benutzt wird (vgl.
BGHSt 16, 7, 9 f.). Umfasst werden demnach nicht nur
Verkehrsflichen, die nach dem Wegerecht des Bundes
und der Linder dem allgemeinen StraBlenverkehr gewid-
met sind, sondern auch solche, deren Benutzung durch
eine nach allgemeinen Merkmalen bestimmte groBere
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Personengruppe ohne Riicksicht auf die Eigentumsver-
héltnisse am Stralengrund oder auf eine verwaltungs-
rechtliche Widmung durch den Berechtigten ausdriick-
lich oder faktisch zugelassen wird. (Bearbeiter)

3. Es nimmt der Verkehrsfldche nicht den Charakter der
Offentlichkeit, wenn fiir die Zufahrt mit Fahrzeugen eine
Parkerlaubnis oder fiir die Nutzung ein Entgelt verlangt
wird. Fiir die Beurteilung, ob eine auf einem Betriebsge-
lande gelegene Verkehrsfliche dem o6ffentlichen Ver-
kehrsraum zuzurechnen ist, kommt den duBleren Gege-
benheiten, die einen Riickschluss auf das Vorhandensein
und den Umfang der Gestattung bzw. Duldung des all-
gemeinen Verkehrs durch den Verfiigungsberechtigten
zulassen, maBgebliche Bedeutung zu. (Bearbeiter)

4. Hinterlist setzt voraus, dass der Téter planméBig in
einer auf Verdeckung seiner wahren Absicht berechneten
Weise vorgeht, um dadurch dem Gegner die Abwehr des
nicht erwarteten Angriffs zu erschweren und die Vorbe-
reitung auf die Verteidigung nach Maoglichkeit auszu-
schlieBen (vgl. BGHR StGB § 223 a Abs. 1 Hinterlist 1
m.w.N.); es reicht nicht aus, wenn der Tater fiir den An-
griff lediglich das Uberraschungsmoment ausnutzt. (Be-
arbeiter)

513. BGH 4 StR 43/04 — Urteil vom 29. April 2004
(LG Saarbriicken)

Landfriedensbruch (Angriff bestimmter Personen als
Reprisentanten eines Personenkreises); gefahrliche Kor-
perverletzung (das Leben gefdhrdende Behandlung).

§ 125 Abs. 1 StGB; § 224 Abs. 1 Nr. 5 StGB

1. Sind die Tathandlungen des § 125 Abs. 1 StGB gegen
bestimmte Personen gerichtet oder tritt nur an einzelnen
Personen ein Schaden auf, so geniigt es, wenn diese als
Reprisentanten eines Personenkreises angegriffen wer-
den, weil solche Gewalthandlungen nicht nur das Sicher-
heitsgefithl der unmittelbar betroffenen, sondern einer
Vielzahl von Personen beeintrachtigen und zu einer Ge-
fahrdung der offentlichen Sicherheit fithren (vgl. BGH
NStZ 1993, 538).

2. Nach § 224 Abs. 1 Nr. 5 StGB braucht die Behandlung
das Leben nicht konkret zu gefihrden; es gentigt, dass die
Art der Behandlung nach den Umstinden des Einzelfal-
les dazu geeignet ist (vgl. BGHSt 2, 160, 163; BGH
NStZ-RR 1997, 67). Tritte mit dem beschuhten Fu3 und
Schldge mit Kntippeln gegen den Kopf und den Ober-
korper stellen eine das Leben gefihrdende Behandlung
dar, wenn sie nach der Art der Ausfithrung der Verlet-
zungshandlungen zu lebensgefahrlichen Verletzungen

I1. Strafzumessungs- und Mafiregelrecht

526. BGH 5 StR 588/03 — Beschluss vom 4. Mai 2004
(LG Diisseldorf)

fiihren konnen (vgl. BGHSt 2, 160, 162 f.; 19, 352).

529. BGH 4 StR 577/03 — Beschluss vom 14. April
2004 (LG Saarbriicken)

Mord aus niedrigen Beweggriinden (subjektive Kompo-
nente des Mordmerkmals; Erérterungspflicht bei festge-

stellten Personlichkeitsméngeln).
§ 211 Abs. 2 StGB; § 212 StGB; § 21 StGB

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist fiir
die Annahme des Mordmerkmals der niedrigen Beweg-
griinde unerlésslich, dass dem Téter bei der Tat die Ein-
sicht in die Niedrigkeit seiner Beweggriinde aufgrund
seiner geistig-seelischen Verfassung nicht versperrt ist
(BGH StV 2004, 205 m.w.N.). Dabei ist bei der gebote-
nen Gesamtbetrachtung auch zu erortern, ob festgestellte
Personlichkeitsméngel, die — auch wenn sie den Grad
erheblich verminderter Schuldféhigkeit nicht erreichten —
gegen das Vorliegen der subjektiven Voraussetzungen
des Mordmerkmals sprechen (vgl. BGH StV 2004, 205;
BGHR StGB § 211 Abs. 2 niedrige Beweggriinde 24).
Bei einer affektiv geprigten, sich aus der Situation ent-
wickelnden Tat muss ein Gericht diese Priifung beson-
ders sorgfiltig vornehmen (BGH NStZ 2001, 87).

512. BGH 4 StR 35/04 — Beschluss vom 30. Miirz 2004
(LG Hagen)
Réauberischer Angriff auf Kraftfahrer (Begriff des Fahr-
zeugfiihrers).
§ 316a StGB

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

514. BGH 4 StR 48/04 — Beschluss vom 22. April 2004
(LG Bielefeld)

Minder schwerer Fall des Totschlags (Provokation);
Strafzumessung (Doppelverwertung der Tatbegehung).

§ 213 StGB; § 212 StGB; § 46 Abs. 3 StGB

Eine Motivlage, bei welcher andere tatauslésende Um-
stinde den Zorn infolge einer schweren Beleidigung in
eine lediglich untergeordnete Rolle verdringt haben,
wird nicht von der 1. Alternative des § 213 StGB erfasst
(BGH StV 1983, 60, 61).

Absehen von Strafe infolge rechtsstaatswidriger Verfah-
rensverzogerung (mittelbare Folgen der Tat; Wiirdigung
samtlicher strafzumessungsrelevanter Gesichtspunkte);
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Recht auf Verfahrensbeschleunigung (Beschleunigungs-
gebot; Strafzumessungslosung: Kompensation unter
Einbeziehung der besonderen gesundheitlichen Folgen
fir den Angeklagten; Einstellung in ganz besonderen
Ausnahmefillen); Verjdhrung (keine Modifizierung der
Voraussetzungen zur Sanktionierung rechtsstaatswidriger
Verfahrensverzégerungen).

Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK; Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 2
Abs. 1 GG; § 46 StGB; § 60 StGB; § 78 StGB

1. Bei den im Interesse der Rechtssicherheit zwangsldu-
fig starren Grenzen der Verjahrungsregelungen kommt es
nicht darauf an, inwieweit das Verfahren innerhalb der
fir die Priifung der Verjédhrung erheblichen Abschnitte
auch tatsdchlich gefordert wurde. Im Rahmen der inso-
weit mafigeblichen Hochstfristen reicht es aus, wenn die
notwendigen Unterbrechungshandlungen erfolgt sind und
mithin der Eintritt der Verjahrung wirksam immer wieder
unterbrochen werden konnte.

2. Eklatanten Verzogerungen durch die Strafverfol-
gungsbehorden ist nicht dadurch Rechnung zu tragen,
dass die gesetzlich festgelegten Verjahrungsvorausset-
zungen modifiziert werden miissten. Vielmehr ist nach
den von der Rechtsprechung zur so genannten rechts-
staatswidrigen ~ Verfahrensverzogerung  entwickelten
Grundsidtzen ein Ausgleich auf der Ebene der Strafzu-
messung zu suchen; in ganz besonderen Ausnahmefillen
kommt auch die Einstellung des Verfahrens aufgrund
eines dann anzunechmenden Verfahrenshindernisses in
Betracht (vgl. BVerfG NJW 2003, 2225 ff.; 2228 f. und
2897, EGMR EuGRZ 1983, 371 ff.).

3. Ob eine mit dem Rechtsstaatsgebot des Grundgesetzes
und mit Art. 6 Abs. 1 MRK nicht in Einklang stehende
Verfahrensverzogerung vorliegt, bestimmt sich nach den
Umstinden des Einzelfalls, die in einer umfassenden
Gesamtwiirdigung gegeneinander abgewogen werden
miissen (vgl. BGHSt 46, 159, 169 ff.). Solche in die
Gesamtwiirdigung  einzubeziehenden Gesichtspunkte
sind etwa der durch die Justiz verursachte Zeitraum der
Verfahrensverlangerung, die Gesamtdauer des Verfah-
rens, die Schwere des Tatvorwurfs, der Umfang und die
Schwierigkeit des Verfahrensgegenstands sowie das
Ausmal} der mit der Dauer des schwebenden Verfahrens
fir den Betroffenen verbundenen besonderen Belastun-
gen. (Bearbeiter)

4. Die mit der Dauer des Verfahrens verbundenen beson-
deren Belastungen des Beschuldigten sind ein ganz we-
sentlicher Gesichtspunkt im Rahmen der kompensatori-
schen Strafzumessung (vgl. BVerfG NJW 2003, 2225,
2226). Neben der Verzogerung durch die Untétigkeit der
Strafverfolgungsbehérden muss insbesondere ersichtlich
verfahrensbedingten gesundheitlichen Beeintrichtigun-
gen im Rahmen der kompensatorischen Strafzumessung
entscheidendes Gewicht beigemessen werden.

5. Mittelbare (hier erst durch die Strafverfolgung bewirk-
te) Folgen der Tat konnen die Anwendung des § 60 StGB
begriinden.

6. Bei der Priifung der Voraussetzungen des § 60 StGB
diirfen s@mtliche strafzumessungsrelevante Gesichts-
punkte nochmals gewliirdigt werden, das Doppelverwer-
tungsverbot des § 50 StGB gilt insoweit nicht (vgl.
BGHSt 27, 298, 299 f.). Auch die fiir die kompensatori-
sche Strafzumessung mafBigeblichen Gesichtspunkte kon-
nen bei der Bestimmung der (hypothetischen) Strafe
einbezogen werden.

528. BGH 4 StR 576/03 — Urteil vom 8. April 2004
(LG Saarbriicken)

Strafscharfende Berticksichtigung von Angriffen auf die
Glaubwiirdigkeit eines Belastungszeugen (Verteidi-
gungsrecht; Konfrontationsrecht; Fragerecht; Ehren-
schutz; Meinungsfreiheit; Differenzierung im Einzelfall:
Einfluss der konkreten Verfahrenssituation).

Art. 6 Abs. 3 lit. d EMRK; Art. 10 EMRK; Art. 5 GG; §
46 StGB; § 193 StGB

1. Das Prozessverhalten eines Angeklagten, mit dem er
den Angaben eines Belastungszeugen entgegentritt, darf
bei der Strafzumessung nicht ohne weiteres zu seinen
Lasten berticksichtigt werden (vgl. BGHR StGB § 46
Abs. 2 Verteidigungsverhalten 4). Dies macht entspre-
chende klarstellende Ausfiihrungen des Tatgerichts er-
forderlich.

2. Nach stdndiger Rechtsprechung darf ein Angeklagter
im Rahmen seiner Verteidigung einen Belastungszeugen
als unglaubwiirdig hinstellen, ohne fir den Fall des
Misserfolgs schon deshalb eine schérfere Bestrafung
befiirchten zu miissen. Jedoch kann im Einzelfall ein
Angriff des Angeklagten auf die Glaubwiirdigkeit des
Belastungszeugen strafschiarfendes Gewicht erlangen,
wenn er die Grenze angemessener Verteidigung eindeu-
tig uberschreitet und sein Vorbringen eine selbstindige
Rechtsgutsverletzung enthilt. Hinweise auf eine beson-
dere Rechtsfeindschaft oder Gefihrlichkeit oder eine
hiernach unzuldssige Herabwiirdigung des Zeugen kon-
nen allein dem Umstand, dass der Angeklagte den Zeu-
gen der Liige bezichtigt hat, nicht ohne weiteres ent-
nommen werden (vgl. BGH StV 1994, 424). Inwieweit
solche Angriffe, die die Ehre eines Zeugen beriihren,
erlaubt sind, beurteilt sich nach § 193 StGB (vgl. BGHSt
14, 48, 51; BGH StV 1985, 146, 147).

3. Bei der Beurteilung der Grenzen zuldssigen Verteidi-
gungsverhaltens konnen die Umstédnde des Einzelfalles
nicht auBler Betracht bleiben. Dabei ist insbesondere zu
berticksichtigen, ob es angesichts der konkreten Verfah-
renssituation (vgl. BVerfG NJW 1991, 29), aus der Sicht
des Angeklagten erforderlich erscheinen kann, seiner
bestreitenden Einlassung dadurch besondere Uberzeu-
gungskraft zu verleihen, dass er den Belastungszeugen
der Liige bezichtigte. Dass er sich dazu einer scharfen
Ausdrucksweise bediente, rechtfertigt fiir sich regelmé-
Big noch keine andere Bewertung, wenn sich der Vor-
wurf gegen einen Zeugen auf die Aussage zur verfah-
rensgegenstindlichen Tat bezieht und nicht etwa einen
vom maligeblichen ,,Streitstoff* losgelosten allgemeinen
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Angriff auf die Ehre des Zeugen beinhaltet (vgl. BVerfG
NIJW 1991, 2074, 2076).

494. BGH 3 StR 113/04 - Beschluss vom 22. April
2004 (LG Liibeck)

Strafz7umessung (Anwendung des Doppelverwertungs-
verbotes auf Regelbeispiele).

§ 177 Abs. 2 StGB; 46 Abs. 3 StGB

II1. Strafverfahrensrecht (mit GVG)

531. BGH 5 StR 11/04 — Beschluss vom 20. April 2004
(LG Berlin)

BGHR; Unwirksamkeit eines sofort nach der Urteilsver-
kiindung erkldrten Rechtsmittelverzichts (Zustandekom-
men des Rechtsmittelverzichts: unzuldssige Willensbe-
einflussung, keine heilende Mitwirkung des Verteidigers
bei einer unsachgeméfBen Ankiindigung der Staatsanwalt,
die sich das Gericht zueigen macht, unsachgeméifer
Haftantrag); Verfahrensabsprache (Beweiswiirdigung:
gebotene Feststellungen bei einer Verstindigung,
»schlankes Gestdndnis®; Protokollierungspflicht; Gebot
der Konnexitit; gescheiterte Absprache); Erstreckung der
Urteilsaufhebung auf Nichtrevidenten (kein Vorrang der
Sachriige).

Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK; § 370a AO; § 357 StPO;
Vor § 1 StPO; § 261 StPO; § 268b StPO; § 302 Abs. 2
Satz 1 StPO

1. Unwirksamkeit eines sofort nach Urteilsverkiindung
erkldrten Rechtsmittelverzichts des Angeklagten, auf den
der Staatsanwalt mit der Ankiindigung eines unsachge-
mifen Haftantrages fir den Weigerungsfall gedriangt
hatte. (BGHR)

2. Ein Rechtsmittelverzicht kann sich auf Grund der Art
und Weise seines Zustandekommens im Ausnahmefall
als unwirksam erweisen (vgl. BGHSt 45, 51, 53). (Bear-
beiter)

3. Eine Verfahrensabsprache darf nicht die Zusage eines
Rechtsmittelverzichts zum Bestandteil haben (BGHSt 43,
195, 204 £.; 45, 227, 230 f.). (Bearbeiter)

4. Die nach § 268b StPO mit Urteilsverkiindung zu tref-
fende Haftentscheidung darf grundsétzlich nicht von der
Rechtskraft eines Urteils abhéngen, soweit dabei iiber die
Fortdauer der Untersuchungshaft wegen Fluchtgefahr
bzw. iiber eine AuBervollzugsetzung der aus diesem
Grunde angeordneten Untersuchungshaft zu entscheiden
ist. RegelmiBig besteht kein tragfihiger Grund, einem
Angeklagten, der die Uberpriifung einer gegen ihn er-
gangenen landgerichtlichen Verurteilung zu einer zu
vollstreckenden Freiheitsstrafe mit dem Rechtsmittel der
Revision erstrebt, eine AuBervollzugsetzung der wegen
Fluchtgefahr angeordneten Untersuchungshaft etwa zu

Die gesetzlichen Merkmale von Regelbeispielen sind
Tatbestandsmerkmalen soweit angendhert, dass sie als
~Merkmale des gesetzlichen Tatbestandes™ im Sinne von
§ 46 Abs. 3 StGB anzuschen sind. Thr Vorliegen darf
daher im Rahmen der Strafzumessung im engeren Sinne,
also innerhalb des zutreffend gewéhlten Strafrahmens des
Regelbeispiels, nicht nochmals strafschirfend beriick-
sichtigt werden (Doppelverwertungsverbot).

versagen, die ihm ohne ein solches zuldssiges Rechtsmit-
tel gewihrt werden konnte. (Bearbeiter)

5. Ein bloBer Verurteilungskonsens reicht auch nach
einer Verstindigung als Basis fiir eine Verurteilung mit
tragfdhigem Schuldspruch selbstverstédndlich nicht aus.
(Bearbeiter)

6. Die Moglichkeit der Erstreckung einer Urteilsauthe-
bung auf die Nichtrevidenten nach § 357 StPO im Fall
einer sachlich-rechtlich begriindeten Urteilsaufthebung
fihrt nicht zum Vorrang der Sachriige gegeniiber der
Verfahrensriige. (Bearbeiter)

471. BGH 2 StR 39/04 - Beschluss vom 14. April 2004
(LG Bonn)

Grundsatz des fairen Verfahrens (gescheiterte Verfah-
rensabsprache: Uberschreitung des in Aussicht gestellten
Strafmalles; Verstindigung; Vertrauensgrundlage); Hin-
weispflicht; Beweisaufnahme; Erforschung der Wahrheit.
Art. 6 Abs. 1 EMRK; Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 2 Abs. 1
GG; § 265 StPO

1. Verstiandigen sich die Verfahrensbeteiligten wéhrend
der Hauptverhandlung auf eine bestimmte Hdochststrafe
unter der Voraussetzung, dass der Angeklagte die ihm
vorgeworfenen Taten einrdumt, so ist das Gericht an die
gegebene Strafobergrenze zwar nicht gebunden, wenn es
aufgrund des Ergebnisses der weiteren Beweisaufnahme
zu der Auffassung gelangt, dass die Einlassung des An-
geklagten den Anforderungen an ein glaubhaftes Ges-
tandnis nicht gentigt. Will der Tatrichter aber unter die-
sen Umstdnden die mitgeteilte Strafobergrenze iiber-
schreiten, so ist er zu einem ausdriicklichen Hinweis an
den Angeklagten verpflichtet (BGHSt 36, 210, 212; 38,
102, 105; 42, 46, 49; BGH 1 StR 147/01 - Beschluss vom
26.9.2001 = NStZ 2002, 219; BGH 4 StR 472/02 - Be-
schluss vom 21. 1. 2003 = NJW 2003, 1404).

2. Eine spiéter durchgefithrte Beweisaufnahme ldsst die
durch die Verstindigung geschaffene Vertrauensgrundla-
ge nicht entfallen, da der Tatrichter auch bei einem Ges-
tandnis zur Erforschung der Wahrheit verpflichtet ist, so
dass die Beweisaufnahme als solche nicht erkennen ldsst,
dass das Gericht die Verstindigung fiir gescheitert halt.



HRRS Juni 2004 (6/2004)

200

Verhédngt daher das Gericht eine hohere Strafe als die im
Rahmen der Verstindigung angekiindigte, ohne gem. §
265 StPO vorher auf diese Moglichkeit hinzuweisen, so
verstoft es gegen den Grundsatz des fairen Verfahrens.

488. BGH 2 StR 146/03 - Urteil vom 27. Februar 2004
(LG Bonn)

Fragerecht des Angeklagten als Teil des fair-trial-
Grundsatzes (Gesamtbetrachtung der Verfahrensfair-
ness); Zuldssigkeit der Verfahrensriige (Mitteilung der
den Fehler enthaltenden Tatsachen, Bezugnahme auf
Schriftstiicke); letztes Wort (Wiedereintritt in die Be-
weisaufnahme); Bescheidung von Beweisantridgen; Tat-
einheit (individuelle Bestimmung fiir jeden Mittéter);
Strafzumessung (Gesamtstrafenbildung; fehlerhafte Be-
urteilung der Konkurrenzen; Beruhen); Einziehung von
Vermogenswerten juristischer Personen (Straftat des
faktischen Geschiftsfiihrers); Ablehnung eines Antrages
auf Videovernehmung.

Art. 6 Abs. 1 EMRK; Art. 6 Abs. 3 Buchst. d EMRK; §
258 Abs. 2 StPO; § 258 Abs. 3 StPO; § 244 Abs. 6 StPO;
§ 337 StPO; § 52 StGB; § 247 a Satz 1 2. Halbsatz StPO;
§ 244 Abs. 2 StPO; § 247 a Satz 1 2. Halbsatz StPO

1. Die Zeugenvernehmung hat nach Art. 6 Abs. 3 Buch-
stabe d EMRK grundsétzlich in 6ffentlicher Verhandlung
mit dem Ziel einer kontradiktorischen Erorterung zu
erfolgen (vgl. BGHSt 46, 93, 93 ff). Dies schliefit aber
die Verwertung von Aussagen, die im Vorverfahren oder
sonst auBerhalb der Hauptverhandlung gemacht wurden,
nicht aus, wenn dem Angeklagten eine angemessene und
geeignete Gelegenheit gegeben wird, den Zeugen selbst
zu befragen oder befragen zu lassen. Dies kann entweder
zu dem Zeitpunkt, in dem der Zeuge seine Aussage
macht, oder in einem spéteren Verfahrensstadium ge-
schehen.

2. Das Fragerecht leitet sich aus dem Grundsatz des fair
trial ab, so dass es fuir die Priifung seiner Verletzung auf
die Gesamtheit des Verfahrens ankommt. Ein Konventi-
onsverstoB liegt nicht vor, wenn die Verteidigungsrechte,
deren Verletzung geltend gemacht wird, insgesamt an-
gemessen gewahrt wurden.

3. Dem Angeklagten ist nur dann erneut das letzte Wort
(§ 258 Abs. 2 StPO) zu gewidhren, wenn nach dem ihm
bereits einmal gewdhrten letzten Wort wieder in die
Beweisaufnahme eingetreten wurde oder wenn Antrige
mit den Prozessbeteiligten erortert wurden.

4. Fir den Wiedereintritt in die Beweisaufnahme ist der
subjektive Wille des Gerichts maBgeblich und nicht, ob
ein Beweisantrag gestellt wurde, der objektiv die Ent-
scheidung zu beeinflussen geeignet gewesen wire.

5. Der Tatrichter ist verpflichtet, Beweisantrége bis zum
Beginn der Urteilsverkiindung, also auch nach abge-
schlossener Urteilsberatung, entgegenzunehmen und zu
bescheiden (§ 244 Abs. 6 StPO).

6. Die Frage nach Tateinheit oder Tatmehrheit ist fiir
jeden Mittiter individuell nach seinen Tatbeitrigen zu
entscheiden.

7. Legt der Tatrichter seiner Gesamtstrafenbildung den
zutreffenden Unrechts- und Schuldgehalt der abgeurteil-
ten Taten zugrunde, so ist eine unterschiedliche rechtli-
che Beurteilung des Konkurrenzverhéltnisses durch das
Revisionsgericht kein maBgebliches Kriterium fiir die
Strafzumessung. Nimmt also das tatrichterliche Urteil
hinsichtlich bestimmter Einzeltaten rechtfehlerhaft Tat-
mehrheit an, wéhrend zutreffend von Tateinheit auszuge-
hen ist, so gefihrdet dies allein den Bestand der Gesamt-
strafenbildung nicht.

509. BGH 1 StR 354/03 — Urteil vom 30. Miirz 2004
(LG Waldshut)

Freie Beweiswiirdigung beim Freispruch (Vergewalti-
gung; in dubio pro reo; Zweifelsgrundsatz; Erorterungs-
mangel; Uberspannung der tatrichterlichen Uberzeu-
gungsbildung; Wiedererkennung: Unsicherheiten und
Beweiswert; widerrufenes Gesténdnis); ne bis in idem
(Strafklagebrauch; keine Tatsachenbindung bei Rechts-
kraft); gesetzlicher Richter (Verweis an ein anderes
Landgericht nach zweifacher Authebung wegen Méngeln
hinsichtlich der Beweiswiirdigung).

Art. 103 Abs. 3 GG; Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG; Art. 6
Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 EMRK; § 261 StPO; § 177 Abs. 2
StGB; § 354 Abs. 2 StPO

1. Der Tatrichter ist gehalten, sich mit den von ihm fest-
gestellten Tatsachen unter allen fiir die Entscheidung
wesentlichen  Gesichtspunkten  auseinanderzusetzen,
wenn sie geeignet sind, das Beweisergebnis zu beeinflus-
sen. Eine Beweiswiirdigung, die iiber schwerwiegende
Verdachtsmomente ohne Erorterung hinweggeht, ist
rechtsfehlerhaft (BGH NStZ 2002, 656, 657). Liegen
mehrere Beweisanzeichen vor, so geniigt es nicht, sie
jeweils einzeln abzuhandeln. Auf solche einzelnen Indi-
zien ist der Grundsatz ,,in dubio pro reo“ nicht isoliert
anzuwenden. Das einzelne Beweisanzeichen ist vielmehr
mit allen anderen Indizien in eine Gesamtwiirdigung
einzustellen. Erst die Wiirdigung des gesamten Beweis-
stoffes entscheidet letztlich dariiber, ob der Richter die
Uberzeugung von der Schuld des Angeklagten und den
sie tragenden Feststellungen gewinnt. Auch wenn keine
der Indiztatsachen fiir sich allein zum Nachweis der
Taterschaft des Angeklagten ausreichen wiirde, besteht
die Moglichkeit, dass sie in ihrer Gesamtheit dem Tat-
richter die entsprechende Uberzeugung vermitteln kon-
nen (BGH NStZ-RR 2000, 45).

2. Der Zweifelssatz ist nicht schon auf das einzelne Indiz,
sondern erst bei der abschlieBenden Uberzeugungsbil-
dung aufgrund der gesamten Beweislage anzuwenden.
Erachtet ein Gericht wesentliche Beweisanzeichen fiir die
Tateridentifikation jeweils einzeln unter Zugrundelegung
des Zweifelssatzes als ,,nicht v6llig zwingend™ und des-
halb als nicht {iberzeugend, bevor es die erforderliche
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Gesamtwiirdigung vornimmt, ldsst dies besorgen, dass es
bei der Gesamtwiirdigung solche Indizien nicht hinrei-
chend einbezogen hat, denen es fiir sich gesehen keinen
»zwingenden Beweiswert beigemessen hat.

3. Fiir die Beantwortung der Schuldfrage kommt es allein
darauf an, ob der Tatrichter die Uberzeugung von einem
bestimmten Sachverhalt erlangen kann oder nicht. Der
Begriff der Uberzeugung schlieft die Moglichkeit eines
anderen, auch gegenteiligen Sachverhalts nicht aus;
vielmehr gehort es gerade zu ihrem Wesen, dass sie sehr
hiufig objektiv moglichen Zweifel ausgesetzt bleibt. Der
Tatrichter ist aber nicht gehindert, an sich mogliche,
wenn auch nicht zwingende Folgerungen aus bestimmten
Tatsachen zu ziehen. Sie miissen allerdings tragféhig sein
(BGHSt 10, 208, 209 £.; 41, 376, 380).

4. Ein rechtskriftiger Freispruch verbraucht die Strafkla-
ge und steht fortan einer Sanktionierung wegen der nim-
lichen Tat entgegen. Eine Tatsachenbindung gehort aber
nicht zum Wesen der Rechtskraft (vgl. BGHSt 43, 106,
108 ).

507. BGH 1 StR 14/04 — Beschluss vom 20. April 2004
(LG Rottweil)

Ausnahmsweise unwirksamer Rechtsmittelverzicht (Ver-
handlungsfihigkeit: Begriff und Kldrung im Freibeweis;
keine Geltung von in dubio pro reo).

§ 302 Abs. 1 Satz 1 StPO

1. Verhandlungsfihigkeit ist die Fahigkeit, in oder au-
Berhalb der Verhandlung seine Interessen verniinftig
wahrzunehmen, die Verteidigung in verstindiger Weise
zu fithren, Prozesserkldrungen abzugeben und entgegen-
zunehmen. Sie wird in der Regel nur durch schwere
korperliche oder seelische Mingel ausgeschlossen; auf
die Geschiftsfahigkeit im Sinne des biirgerlichen Rechts
kommt es nicht an (BGH NStZ 1983, 280).

2. Ob Verhandlungsunfahigkeit in diesem Sinne vorliegt,
ist im Wege des Freibeweises zu priifen; der Grundsatz
'in dubio pro reo' gilt hier nicht. Wenn das Tatgericht
keinen Zweifel an der Verhandlungsfihigkeit des Ange-
klagten hatte und solche auch von der Verteidigung nicht
geltend gemacht worden sind, so kann diese grundsitz-
lich auch vom Revisionsgericht ohne Bedenken bejaht
werden (vgl. BGH NStZ 1984, 181; BGHR StPO § 302
Abs. 1 Satz 1 Rechtsmittelverzicht 16).

3. Ein die Verhandlungsfihigkeit ausschlieBender Aus-
nahmefall liegt nicht schon allein in der Tatsache, dass
der Angeklagte zum Zeitpunkt der Abgabe einer Erkla-
rung (Rechtsmittelverzicht) emotional aufgewiihlt war.

505. BGH 1 StR 101/04 — Beschluss vom 1. April 2004
(LG Coburg)

Darlegungsanforderungen bei der Riige einer durch einen
Beweisantrag eingeforderten zu unrecht unterlassenen
Beweiserhebung (Vortrag von Negativtatsachen; konkre-
te Auseinandersetzung mit den Ausfilhrungen des Ur-
teils; Sachverstdndigenbeweis); Zuriickweisung eines

erginzenden Vortrages wegen Verletzung der Begriin-
dungsfrist.

§ 244 Abs. 3, Abs. 4 StPO; § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO; §
345 Abs. 1 Satz 1 StPO

Es entspricht nicht den Anforderungen von § 344 Abs. 2
Satz 2 StPO an eine zuldssige Verfahrensriige, wenn eine
Riige der entgegen einem erhobenen Beweisantrag zu
unrecht unterlassenen Beweiserhebung (hier: Verneh-
mung eines Sachverstdndigen) sich nicht mit Ausfithrun-
gen des Urteils auseinandersetzt, die auf eine Beachtung
des Beweisantrages schlieBen lassen konnen (gebotene
konkrete Auseinandersetzung mit Umstidnden, die gegen
die Richtigkeit des Revisionsvorbringens sprechen).

540. BGH 5 StR 540/03 — Urteil vom 21. April 2004
(LG Wiirzburg)

Beweiswiirdigung und Urteilsgrinde bei Freispruch
(Darlegung der erwiesenen Tatsachen; Uberpriifbarkeit
durch das Revisionsgericht); Strafzumessung bei in meh-
reren Einzelakten begangenen Vermdogensstraftaten
(Schétzung; Verteilung des festgestellten Gesamtscha-
dens auf diese Einzelakte nach dem Grundsatz in dubio
pro reo); Recht auf Verfahrensbeschleunigung (Be-
schleunigungsgebot; Berechnung nach der Aburteilung;
Kompensation und allgemeine Milderung wegen der
langen Dauer zwischen Tatbegehung und Tataburtei-
lung); Strafzumessung und Schwarzarbeit; Strafausset-
zung zur Bewidhrung (keine Ausnahme fiir bestimmte
Delikte).

§ 267 StPO; § 261 StPO; § 263 StGB; § 266 StGB; §
266a StGB; Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK; Art. 20 Abs. 3
GG; Art. 2 Abs. 1 GG; § 46 StGB

1. Die Begriindung eines Freispruchs muss so abgefasst
sein, dass das Revisionsgericht priifen kann, ob dem
Tatrichter Rechtsfehler unterlaufen sind, insbesondere,
ob der den Entscheidungsgegenstand bildende Sachver-
halt erschopfend gewtirdigt ist (BGHR StPO § 267 Abs.
5 Freispruch 5). Dabei muss sie insbesondere mitteilen,
welche Tatsachen das Tatgericht nach der Beweisauf-
nahme hinsichtlich des in Rede stehenden Tatvorwurfs
fiir erwiesen erachtet.

2. Bei der Beurteilung, ob ein durch kompensatorische
Strafzumessung zu beriicksichtigender Versto3 gegen
Art. 6 Abs. 1 MRK vorliegt, kommt es auf die Bekannt-
gabe des Schuldvorwurfes und nicht auf die Beendigung
der Tat an (vgl. BGHR StGB § 46 Abs. 2 Verfahrensver-
zogerung 3). Der lange zeitliche Abstand zwischen Tat
und Urteil kann freilich zu einem eigenstdndigen wesent-
lichen Strafzumessungsgesichtspunkt fithren, jedoch
aullerhalb der kompensatorischen Strafzumessung (vgl.
BGHR StGB § 46 Abs. 2 Verfahrensverzogerung 13).

504. BGH 3 StR 428/03 - Urteil vom 22. April 2004
(LG Itzehoe)

Absoluter Revisionsgrund (Offentlichkeit des Verfah-
rens; formale Verletzung der Begriindungsvorschriften);
Zweckbestimmung eines Gebdudes als Wohnhaus (Ent-
widmung); Bindung des Richters an das Gesetz (Zusage
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einer Hochststrafe; richterlicher Hinweis; Verdnderung
des rechtlichen Gesichtspunkts).

§ 338 Nr. 6 StPO; § 306 a Abs. 1 Nr. 1 StGB; Art. 97
Abs. 1 GG; § 265 StPO

1. Nicht jede formale Verletzung der Vorschriften tiber
die Begriindung des Ausschlusses der Offentlichkeit -
etwa eine formelhafte Begriindung, die lediglich aus dem
Zitat der angewendeten Vorschriften besteht - stellt einen
absoluten Revisionsgrund im Sinne des § 338 Nr. 6 StPO
dar. Eine solche, fiir sich betrachtet unzuldngliche Be-
griindung des Beschlusses kann dann unschédlich sein,
wenn seine Griinde im einzelnen und die Reichweite des
Ausschlusses fiir alle Verfahrensbeteiligten offenkundig
waren.

2. Die Zweckbestimmung eines Gebdudes als Wohnung
von Menschen im Sinne von § 306 a Abs. 1 Nr. 1 StGB
entfillt, wenn sie von allen Bewohnern aufgegeben wird
(,,Entwidmung®; st. Rechtsprechung). Die Aufgabe als
Wohnung bedarf dabei keines formalen Aktes und kann
auch in einem Einverstindnis mit der Brandlegung ent-
halten sein.

3. Das unfreiwillige Verlassen des Gebdudes, gegebenen-
falls unter Mitnahme von Habe, wird zur Aufgabe der
Zweckbestimmung, als Wohnung von Menschen zu
dienen, nicht ausreichen (obiter dictum).

IV. Wirtschaftsstrafrecht und Nebengebiete

492. BGH 3 StR 28/04 - Urteil vom 22. April 2004 (LG
Hannover)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln (Ban-
de); erweiterter Verfall.

§ 30 Abs. 1 Nr. 1 BtMG; § 73 d StGB

1. Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln als
Mitglied einer Bande (§ 30 Abs. 1 Nr. 1 BtMG) setzt
voraus, dass sich mindestens drei Personen mit dem
Willen zusammengeschlossen haben, kiinftig fir eine
gewisse Dauer mehrere selbstindige, im einzelnen noch

4. Aufgrund der Bindung des Richters an das Gesetz ist
kein Raum fiir eine Strafzumessung, die den gesetzlichen
Strafrahmen verlédsst. Dies gilt auch dann, wenn dem
Angeklagten zuvor ,,signalisiert wurde, ein bestimmtes
Strafmal} nicht zu tiberschreiten. In diesen Fillen kann
jedoch ein richterlicher Hinweis gem. § 265 StPO gebo-
ten sein.

490. BGH 2 StR 436/03 - Urteil vom 7. April 2004 (LG
Trier)

Anwesenheitsrecht des Angeklagten; wesentlicher Teil
der Hauptverhandlung (formliche Augenscheinseinnah-
me); absoluter Revisionsgrund (Beruhen; auszuschlie-
Bender Einfluss eines Verfahrensfehlers).

§ 338 Nr. 5 StPO; § 247 Satz 2 StPO

1. Eine formliche Augenscheinseinnahme darf nicht in
Abwesenheit des Angeklagten erfolgen, denn es handelt
sich dabei um einen wesentlichen Teil der Hauptverhand-
lung, von dem er nicht nach § 247 StPO ausgeschlossen
werden darf.

2. Wird der Angeklagte entgegen § 247 StPO von einem
wesentlichen Teil der Hauptverhandlung ausgeschlossen,
so stellt dies nur insoweit einen absoluten Revisions-
grund im Sinne des § 338 Nr. 5 StPO dar, als nicht aus-
zuschlieBen ist, dass der Verfahrensfehler einen Einfluss
auf die Entscheidung des Gerichts hatte.

ungewisse Taten des Betdubungsmittelhandels zu bege-
hen (Fortsetzung von BGHSt 46, 321, 325).

2. Zur Bestimmung, ob sich mehrere Personen zu einer
Bande zusammengeschlossen haben, die untereinander
Betdubungsmittel gegen Geld austauschen, kommt es
mafgeblich darauf an, ob sie als Mitglieder derselben
Vertriebsorganisation mit Betdubungsmitteln handeln
oder sich als Verkdufer und Abnehmer wirtschaftlich
gegeniiberstehen. Hierzu kann die Aufkldrung der Geld-
fliisse zwischen den Beteiligten Hinweise geben.

Aufsitze und Entscheidungsanmerkungen

Zur Notwendigkeit der Prizisierung des
Merkmals der ,,Gegenwirtigkeit* des An-
griffs im Rahmen der Dogmatik zu § 32 Abs.
2 StGB

Von Ass. Dr. jur. Marc André Wiegand und
Wiss. Mitarbeiter Benno Zabel BA phil.

Die herkommliche Dogmatik zu § 32 StGB gerit in Ar-
gumentationsschwierigkeiten, sobald sie die Gegenwér-
tigkeit eines Angriffs begriinden muss, der in der Ver-
wirklichung eines Zustandsdelikts liegt. Ursache hierfiir
ist eine ungepriifte Ubertragung der im Rahmen der ein-
fachen Erfolgsverursachungsdelikte entwickelten Argu-
mentationsmuster auf andere Deliktstypen. Demgegen-
iber wird im vorliegenden Beitrag der Versuch unter-
nommen, eine Begriindung der Gegenwirtigkeit von
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Angriffen zu skizzieren, die gleichermallen fiir alle De-
liktstypen gilt. An eine Kritik der in diesem Zusammen-
hang immer wieder zitierten Entscheidung RGSt 55, 82
(I. — II.) schlieBt sich eine Untersuchung der diesbezuigli-
chen Dogmatik an (III.); im Gegensatz zu deren her-
kommlicher, freilich problematischen Argumentation, die
vornehmlich auf zeitlich-raumliche Verlaufsstrukturen
rekurriert, soll hier eine Losung vorgestellt werden, die
den genannten Begriindungsansatz im Kontext der mit
personalem Handeln verkniipften rechtlichen Geltungs-
behauptungen sieht (IV. — VII).

I. Der Ausgangsfall RGSt 55, 82 — Sachver-
halt und Urteilsgriinde

In der Entscheidung RGSt 55, 82 wird folgender Sach-
verhalt mitgeteilt:

»Der Angeklagte hat wéhrend der Nacht in einer Schutz-
hiitte bei seinen Obstbdumen Wache gehalten; er war
von seinem Hunde begleitet und mit geladenem Gewehr
ausgeriistet. Am frithen Morgen bemerkte er zwei Mcdn-
ner, die Obst von den Bdumen entwendeten. Auf seinen
Anruf ergriffen beide unter Mitnahme des Obstes, das sie
gepfliickt hatten, die Flucht und leisteten der Aufforde-
rung des Angeklagten, stehen zu bleiben, obwohl er sie
durch die Drohung, er werde schieflen, unterstiitzt hatte,
keine Folge. Darauf gab der Angeklagte ,,in der Rich-
tung* der Fliechenden einen Schrotschufs ab, traf einen
von ihnen und verletzte ihn nicht unerheblich. Daf3 dieser
Erfolg dem Willen des Angeklagten entsprach, darf dem
Zusammenhang der Urteilsgriinde entnommen werden.

Das Landgericht Bamberg hatte den Angeklagten von der
Anklage der vorsitzlichen geféhrlichen Korperverletzung
freigesprochen, weil er in Notwehr gehandelt habe. In der
Revision machte die Staatsanwaltschaft geltend, dass die
Strafkammer zu Unrecht eine Notwehrsituation zuguns-
ten des Angeklagten angenommen habe, da sich die Die-
be zu dem Zeitpunkt, als der A. den Schuss abgab, be-
reits zur Flucht gewendet hatten, weswegen der Angriff
auf das Eigentum des A. beendet und somit nicht mehr
LHgegenwirtig® i. S. des § 53 Abs. 2 RStGB gewesen sei.

Das RG hat demgegeniiber das Vorliegen einer Notwehr-
lage bejaht, und zwar mit einer Begriindung, die seitdem
in nahezu allen strafrechtlichen Lehrbiichern, Kommen-
taren und Aufsdtzen, die sich diesem Problembereich
widmen, repetiert wird. Trotz der grofen Zustimmung,
die dieser Entscheidung aus der Strafrechtswissenschaft
entgegengebracht wurde und immer noch wird, ist die
Begriindung, derer sich das RG bedient dullerst briichig,
und ist in tragenden Passagen unvereinbar mit der herr-
schenden Dogmatik zur Notwehr. Das Merkmal der
»Gegenwirtigkeit™ des Angriffs wird hier in einem Sinn
ausgelegt, der deren herkdmmlicher Definition entgegen-
lauft, ohne dass dies vom RG explizit gemacht wiirde. So
richtig die Entscheidung des RG im Ergebnis sein mag,
so unzureichend ist sie doch in der Begriindung. Die
Kritik dieser Entscheidung zwingt zu einer Neubestim-

mung grundlegender notwehrdogmatischer Begrifflich-
keiten.

Zunéchst seien die Entscheidungsgriinde nachgezeichnet,
die im Anschluss daran kritisiert werden sollen.

Der I. Strafsenat des RG beginnt seine Ausfithrungen mit
der Feststellung, dass dem A. zur Aufrechterhaltung
seines Gewahrsams und zum Schutz seines Eigentums an
dem Obst kein anderes, gleich wirksames Mittel als eben
die Abgabe des Schusses zur Verfiigung gestanden habe.

In einem zweiten Schritt thematisiert der Senat nun die
Frage nach der Gegenwirtigkeit des Angriffs der Obst-
diebe. Er stellt klar, dass es hierfiir unerheblich sei, ob
die mit dem Angriff verbundene Straftat — hier der mit-
titerschaftlich begangene Diebstahl — vollendet gewe-
sen sei oder nicht. Die Notwehr sei ,,nicht auf Abwen-
dung und Vereitelung von bestimmten, strafgesetzlich
umschriebenen und begrenzten Handlungen beschrénkt,
sondern zum Schutz gegen Angriffe auf ein bestimmtes
Rechtsgut zugelassen“', m. a. W.: da die einzelnen Straf-
tatbestinde keinen umfassenden Schutz sdmtlicher
Rechtsgiiter bieten, sondern immer nur bestimmte typi-
sierte Formen der Rechtsgutsbeeintrichtigung ponalisie-
ren, das Notwehrrecht aber dem Angegriffenen gerade
die rechtliche Moglichkeit erdffnen soll, jede Beeintréch-
tigung seiner Rechtsgiiter abzuwehren, nicht nur die
straftatbestandlich erfassten, so kann es fiir die Frage, ob
ein gegenwiartiger rechtswidriger Angriff vorliegt,
schlicht nicht darauf ankommen, ob mit der Rechtsguts-
beeintrichtigung durch den Angreifer auch ein Straftat-
bestand verwirklicht wurde, mithin kann es auch nicht
von Belang sein, ob die Ausfithrung des in Frage kom-
menden Straftatbestandes ,,gegenwirtig™ i. S. von ,,nicht
vollendet* ist. Worauf es allein ankommen kann, ist der
Umstand, dass bereits oder noch eine Rechtsguts-
beeintrachtigung auf Seiten Angegriffenen vorliegt. Der
Angriff — so das RG weiter — sei daher so lange ge-
genwirtig, bis die aus ihm erwachsende Gefahr fiir das
betroffene Rechtsgut ,.entweder vollig abgewendet oder
umgekehrt endgiiltig in den Verlust umgeschlagen*? sei.

Namentlich bei Angriffen auf Eigentum und Besitz be-
weglicher Sachen handele es sich fiir den Berechtigten
im Fall des endgiiltigen Verlustes ,nicht mehr um die
Erhaltung der Gewalt an der Sache, sondern um ihre
Wiedererlangung™; Gewaltanwendung sei gegeniiber
dem Dieb dann hochstens noch im Rahmen der Selbsthil-
fe moglich, nicht mehr jedoch durch Notwehr gedeckt.
Die Erhaltung der Gewalt an der Sache sei nur solange
moglich, wie der Dieb und das von ihm davongetragene
Eigentum des Berechtigten diesem noch erreichbar blie-
ben, d. h. solange fiir den Dieb noch nicht ein Zustand
gesicherten Gewahrsams an der Sache bestehe. Entschei-
dend fiir die Bejahung der Gegenwiértigkeit des Angriffs
ist dem RG zufolge somit die Feststellung, dass ,,durch

I RGSt 55, 82 (84)
2 RGSt ebd.
3 RGSt ebd.
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alsbaldigen Zugriff der bedrohte oder streitige Gewahr-
sam des Berechtigten im unmittelbaren Anschlufl an die
widerrechtlichen Eingriffe in den Gewahrsam ohne Zeit-
verlust aufrechterhalten oder wiedergewonnen werden
kann**. Solange eine endgiiltige Beendigung dieses Ge-
wahrsams nicht eingetreten, dem Berechtigten vielmehr
die Moglichkeit geblieben sei, auf der Stelle gegen den
Dieb einzuschreiten und sich der Sache zu beméichtigen,
solange seien die zu dem berechtigten Zweck erforderli-
chen MaBnahmen durch Notwehr erlaubt.

Die erforderliche zeitliche Unmittelbarkeit sei im vorlie-
genden Fall nicht dadurch ausgeschlossen, dass die Diebe
sich infolge des Anrufs durch den A. mit ihrer Beute zur
Flucht wendeten. Die Umkehr zur Flucht habe nicht die
Aufgabe und Beendigung des Angriffs bedeutet, viel-
mehr sei dieser durch die Mitnahme des gestohlenen
Gutes fortgesetzt worden. Daher sei der Angriff gegen-
wirtig gewesen, folglich habe eine Notwehrlage vorgele-
gen.

II. Kritik der Urteilsbegriindung

Die Entscheidung des RG basiert auf einer doch proble-
matischen Begriindung. Aufler Frage steht zunédchst ein-
mal die Behauptung, dass es fiir das Vorliegen einer
Notwehrsituation nicht darauf ankomme, ob der Angrei-
fer mit seinem Handeln einen Straftatbestand verwirk-
licht habe, sondern jede Art der Rechtsgutsbeeintrichti-
gung durch einen anderen einen Angriff i.S. des Not-
wehrrechts darstellen konne,” weshalb es im vorliegen-
den Fall irrelevant sei, dass die Wegnahmehandlung i.S.
von § 242 Abs. 1 StGB bereits vollendet war.

Zweifel an der reichsgerichtlichen Argumentation tau-
chen aber dann auf, wenn der Senat die Behauptung
aufstellt, der Angriff sei so lange gegenwirtig, bis die aus
ihm erwachsende Gefahr fiir das betroffene Rechtsgut
wentweder vollig abgewendet oder umgekehrt endgiiltig
in den Verlust umgeschlagen® sei und nun versucht,
diesen Grundsatz auf Eigentumsbeeintrichtigungen
durch den Angreifer zu lbertragen. Auffillig dabei ist,
dass der Senat seine Begriindung an der Frage des Ge-
wahrsamsverlustes festmacht (wobei er offenbar von
einem gegeniiber § 242 StGB erweiterten Gewahrsams-
begriff ausgeht®), nicht aber daran, ob das Rechtsgut
Eigentum verletzt ist.

Der Senat hat gute Griinde, die Frage nach der Beein-
trachtigung des Rechtsguts Eigentum nicht zu stellen,

*RGSt ebd.

> So wohl die ganz iiberwiegende Auffassung, vgl. Schonke/
Schrdder/ Lenckner, 26. Auflage 2001, § 32 Rn. 4; Straten-
werth, Strafrecht Allgemeiner Teil, 4. Aufl. 2000, § 9 Rn. 67,
zur Kasuistik siche NK-Herzog, 3. Lfg. (31.12.1995), § 32 Rn.
14 f. — Weshalb die Antwort beziiglich der ,,gegenwirtigen
Bedrohungslage™ je nach dabei tangiertem Rechtsgut unter-
schiedlich ausfallen kénne. Geilen, Jura 1981, 208.

® Kritisch zu den vom RG in dieser Entscheidung verwendeten
unterschiedlichen Gewahrsamsbegriffen v. Liszt/Schmidt, Deut-
sches Strafrecht, 25. Aufl. 1927, S. 186 Fn. 8.

denn wiirde er den Grundsatz, der Angriff sei so lange
gegenwirtig, bis die aus ihm erwachsende Gefahr fiir das
betroffene Rechtsgut ,.entweder vollig abgewendet oder
umgekehrt endgiiltig in den Verlust umgeschlagen® sei,
im Hinblick auf das Eigentum thematisieren, wiirde dies
zu einer ungeheuren Ausweitung der Notwehrbefugnis
fithren: In den Fillen der Eigentumsentziehung besteht
die Pointe ja gerade darin, dass das Opfer durch das
Handeln des Angreifers seiner Eigentiimerposition iiber-
haupt nicht verlustig gehen kann.” Solange dem rechtmi-
Bigen Eigentimer die Sache entzogen ist, solange sind
seine dem Rechtsgut Eigentum entspringenden und in §
903 BGB positivierten Befugnisse, mit der ihm gehoren-
den Sache nach Belieben zu verfahren und jeden anderen
von der Einwirkung auf die Sache auszuschlieBen, beein-
trichtigt.® Das aber hieBe nach der vom Reichsgericht
aufgestellten allgemeinen Definition, dass der Angriff
auf das Rechtsgut Eigentum solange gegenwirtig wire,
wie der Eigentiimer die genannten Befugnisse nicht
wahrnehmen kann. Nihme man diesen Grundsatz ernst,
so hitte in dem vom RG hier entschiedenen Fall der
Angeklagte sich auch dann noch auf das Notwehrrecht
berufen konnen, wenn ihm die Obstdiebe zunichst ent-
wischt wiren, es ihm jedoch nach mehreren Tagen ge-
lungen wire, sie ausfindig zu machen und sich seines
Eigentums mit Gewalt gegen die ,,Angreifer” wieder zu
beméchtigen.

Um diese Konsequenz zu vermeiden und eine zeitliche
Eingrenzung der Notwehrbefugnis zu erreichen, blendet
das RG die Frage nach der Beeintrachtigung des Eigen-
tums vollig aus und zieht sich nunmehr auf die Frage
nach dem Gewahrsam an den gestohlenen Sachen zu-
riick. Doch erscheint der Gewahrsamsbegriff, wie er
herkodmmlicherweise im Rahmen von § 242 StGB disku-
tiert wird, dem RG wiederum zu eng: der fiir den Dieb-
stahlstatbestand erforderliche Gewahrsamswechsel war ja
bereits vollzogen, und da das RG von vornherein (und im
Ergebnis wohl auch zurecht) darauf festgelegt scheint,
zugunsten des A. eine Notwehrsituation anzunehmen,
versucht es nun, mit einem nicht niher umrissenen ,,se-
kundéren Gewahrsamsbegriff ein Stadium zu bezeich-
nen, das in zeitlich-raumlicher Hinsicht zwischen beiden
Polen liegt: ndmlich zwischen der zu Ausuferungen fiih-
renden Bestimmung des Merkmals ,,gegenwirtig® als
Fortdauer der Rechtsgutsbeeintrachtigung einerseits und

" Dies gilt jedenfalls fiir die Fille der Sachentziehung; Fragen
der Vermischung, Verbindung oder Verarbeitung seien hier
einmal ausgeklammert, vgl. hierzu Gdssel, in: 140 Jahre Golt-
dammer’s Archiv fiir Strafrecht 1993, S. 39 (48).

¥ Aus zivilrechtlicher Perspektive: Palandt/ Bassenge, 61. Aufl.
2002, v § 903 Rn. 1 dort m.w.N. sowie § 903 Rn. 2 ff. — Nur
selten wird die Problematik und Typizitdt rechtlicher Besitz-,
Eigentums- respektive Zuordnungsbezichungen aus strafrecht-
licher Sicht explizit thematisiert. Vgl. aber die Analyse bei
Kahlo, in: Vom unméglichen Zustand des Strafrechts 1995, S.
123 (134 ff.), dort noch mit Hinweis auf die diesbeziiglichen
Ausfithrungen Mayers, JZ 1962, S. 617 ff.; zur unhinterfragten
Argumentationsstruktur im Rahmen der gegenwirtigen dogma-
tischen (Notwehr-)Diskussion vgl. nur die Ausfithrungen bei
SK-Giinther, 31. Lfg. (September 1999), § 32 Rn. 81.
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der die Notwehrlage auf den bloflen Deliktsvollzug be-
schrankenden Auslegung andererseits.

Es muss schon verwundern, wenn das RG — unter Ver-
wendung des hier so genannten ,,sekundidren” Gewahr-
samsbegriffs — ausfiihrt: ,,Gerade in dem Zeitpunkt der
Unsicherheit der Gewahrsamsverhéltnisse, die sich im
Fall alsbaldiger Entdeckung der vollendeten Wegnahme-
handlung an diese anschlieBt, er6ffnet sich regelmiBig
die Gelegenheit zum Kampf um die Sache, innerhalb
dessen der Berechtigte sich die Macht {iber sie zu erhal-
ten sucht, und daran kann er nicht dadurch gehindert
sein, dal im Rechtssinn sein Gewahrsam in dem Sinne
verloren ist, wie es fiir den strafrechtlichen Begriff der
,Wegnahme* angenommen ist(...)”” Das ist eigentlich
keine Begriindung, sondern vielmehr die Beschreibung
einer Handlungssituation, der von vornherein die Wer-
tung zu Grunde liegt, dass der Eigentiimer in dieser Lage
notwehrberechtigt sei. Das Merkmal der ,,Gegenwartig-
keit* des Angriffs wird vom RG nicht wirklich ausgelegt,
vielmehr erscheint das Urteil stets von der Vermutung
getragen, dass eben ein gegenwértiger Angriff vorliege.

Vom gleichen Grundton ist die einleitende Feststellung
des RG getragen, dass es sich solange ,,um die Abwehr
eines noch fortdauernden gegenwirtigen Angriffs han-
delte, wie ,,die Diebe, und mit ihnen das Eigentum des
Angeklagten, das sie davontrugen, diesem erreichbar
blicben“."” Weshalb die Antwort auf die Frage, wann der
Angriff gegenwdrtig sei, davon abhédngen soll, ob der
Angegriffene Diebe und Diebesgut noch erreichen kann,
bleibt dunkel. Den Ausgangspunkt der Argumentation,
die doch eigentlich auf der Angreiferseite ansetzen miiss-
te, bilden — ebenso wie bei der Schilderung des ,,Kamp-
fes um die Sache* — umgekehrt die Reaktionsmaoglichkei-
ten des geschidigten Eigentiimers. Das aber kann im
Hinblick auf eine dogmatisch befriedigende Losung
schon allein deswegen nicht richtig sein, weil die fakti-
schen Reaktionsméglichkeiten des Angegriffenen erst in
Bezug auf die Mittel thematisiert werden kénnen, mit
denen der Angegriffene dem Angreifer entgegentreten
darf, sprich: in Bezug auf das in § 32 StGB (bzw. § 53 a.
F.) positivierte Merkmal der ,erforderlichen Verteidi-
gung®, deren systematisches Prius gerade aber der ge-
genwirtige rechtswidrige Angriff ist.'' Solange nicht
feststeht, ob der Angriff gegenwirtig ist, verbietet es
sich, unter Vermutung der Gegenwirtigkeit des Angriffs

? RGSt 55, 82 (84).

""RGSta.a. 0., 83 f.

" Zur Notwehrdogmatik im Allgemeinen vgl. an statt vieler:
Jescheck/Weigend, Lehrbuch des Strafrechts. Allgemeiner Teil,
5. Aufl. 1996, § 32 I ff.; Frister, Die Notwehr im System der
Notrechte, GA 1988, 291 ff.; Kohler, Strafrecht Allgemeiner
Teil, 1997, S. 260 ff.; Kratzsch, Grenzen der Strafbarkeit im
Notwehrrecht, 1961; Kiihl, Strafrecht Allgemeiner Teil, 4. Aufl.
2002, § 7 Rn. 21 ff.; Ludwig, ,,Gegenwirtiger Angrift™, ,,dro-
hende* und ,,gegenwirtige Gefahr” im Notwehr und Notstands-
recht, 1991; Otto, Grundkurs Strafrecht. Allgemeine Straf-
rechtslehre, 6. Aufl. 2000, § 8 Rn. 17 ff. Pawlik, ZStW 114
(2002), S. 259 ff. sowie Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil 1, 3.
Aufl. 1997, § 15 Rn. 1 ff.

die Verteidigungshandlung zu thematisieren, um mithilfe
der tatsdchlichen Eingriffsmoglichkeiten, die sich dem
Angegriffenen bieten, eben diese Gegenwirtigkeit zu
erweisen. Die Frage nach den dem Angegriffenen zu
Gebote stehenden Verteidigungsmitteln ist gegentiber der
Frage nach der Gegenwirtigkeit des Angriffs logisch
nachrangig und in dieser Reihenfolge auch von § 32
StGB normiert. Dies darf eine Urteilsbegriindung nicht
unbertiicksichtigt lassen.

ITI. Kritik der Dogmatik zum Merkmal der
»Gegenwirtigkeit* in § 32 StGB

Die Dogmatik zum Notwehrrecht wurde — wie nicht
wenige dogmatische Figuren des Allgemeinen Teils des
Strafrechts — hauptsdchlich anhand der einfachen Er-
folgsverursachungsdelikte entwickelt.'” Insbesondere
sind die herkdmmlichen Definitionen des Merkmals der
Gegenwirtigkeit auf Angriffssituationen zugeschnitten,
in denen die Rechtsgutsverletzung auf der Seite des An-
gegriffenen immer schon in der Weise unmittelbar mit
dem Verhalten des Angreifers verbunden ist, dass mit
dem Ende der Angriffshandlung die Rechtsgutsverlet-
zung nicht mehr reversibel ist: Bei der von der Rspr.
gebrauchten Formel, wonach der Angriff dann gegenwiér-
tig ist, wenn er unmittelbar bevorsteht, gerade stattfindet
oder noch fortdauert", denkt man unwillkiirlich an die
Zerstorung der Sache durch den Angreifer, oder aber an
die korperliche Misshandlung, die dieser seinem Opfer
zufiigt, an Situationen also, in denen der mit der Rechts-
gutsverletzung einhergehende &uBere Handlungsvollzug
durch eine zeitlich und rdumlich klar abgrenzbare Ver-
laufsstruktur gekennzeichnet und damit die Einordnung
des Angriffs als ,,gegenwirtig™ i. S. des § 32 StGB nahe-
liegend zu sein scheint.

Mit der genannten Formel qualifiziert die Literatur aber
auch solche Angriffsweisen als gegenwirtig i. S. von §
32 Abs. 2 StGB, die in der Verwirklichung eines Dauer-
delikts, bspw. eines Hausfriedensbruchs oder einer Frei-
heitsberaubung, bestehen.'* Das Opfer einer Freiheitsbe-
raubung diirfe sich — so die allgemeine Meinung — wih-
rend der gesamten Dauer seines Eingesperrtseins mit

12 Vgl. Kiihl, in: FS-Triffterer 1996, S. 159 ff.; dariiber hinaus
die (historische) Darstellung der Notwehrrechtsentwicklung bei
Kohler (Fn. 11), S. 261 f., die das sehr deutlich zum Ausdruck
bringt. — In vielen Lehrbiichern bildet sich diese Genese noch
heute in der Darstellung bzw. Behandlung des ,,Gegenwirtig-
keitsaspekts* ab; problematisch erscheint jedoch, dass sie dann
hiufig in wenig reflektierter, ja fast schon stereotyper Weise
fortgeschrieben wird. Vgl. nur Wessels/ Beulke, Strafrecht
Allgemeiner Teil, 32. Aufl. 2002, § 8 Rn. 328, wo die in Rede
stechende Problematik mit der lapidaren Bemerkung abgetan
wird, dass gegen den fliichtenden Dieb Notwehr zulédssig sei.
Anders, vor allem tiefergehender Kiihl, (Fn. 11), § 7 Rn. 45 ff.
Zur dezidierten Auseinandersetzung, auch und gerade mit der
Position des Letztgenannten, sogleich im Text.

1 vgl. BGHSt 27, 336 (339) sowie BGH StV 1995, 463; aus
der Literatur sei hier nur die zusammenfassende Darstellung bei
Geilen, (Fn. 5), 206 erwédhnt.

" Vgl. nur Roxin, (Fn. 11), § 15 Rn. 28.
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allen erforderlichen Mitteln wehren.”” Der Angriff soll
selbst dann noch als gegenwirtig gelten, ,,wenn der Tater
einer Freiheitsberaubung nichts mehr aktiv zu deren
Aufrechterhaltung unternimmt, sondern das eingesperrte
Opfer nur noch sitzen lasst', denn auch dadurch inten-
siviere er die Verletzung des Rechtsguts Fortbewegungs-
freiheit. Im Gegensatz zu einer durch ein Erfolgsdelikt
herbeigefiihrten Rechtsgutsverletzung scheint die Beur-
teilung der Situation hier durch eine weniger klar defi-
nierte Verlaufsstruktur erschwert zu sein.

Im Bereich der Zustandsdelikte — namentlich bei § 242
StGB — ist nun die Einordnung eines Angriffs als “ge-
genwirtig” auf der Grundlage einer Konstruktion zeitli-
cher und rdumlicher Verlaufsstrukturen tiberhaupt nicht
mehr iiberzeugend.'” Dies zeigt sich auch in der Argu-
mentation Kiihls, die sich eingehend mit der Problematik
befasst und die Schwichen der reichsgerichtlichen Be-
griindung noch am deutlichsten formuliert: Die sich an
die Wegnahme der Sache anschlieBende Beutesiche-
rungsphase, so Kiihl, konne zwar als weiterer Angriff
gewertet werden, der die Gefahr des Verlustes der Sache
intensiviere. Gleichwohl diirfe ,,der Eigentums-Angriff
nicht bis zum endgiiltigen Verlust der Sache ausgedehnt
werden®; er sei ,,vielmehr bereits dann beendet, wenn der
zeitliche und rdumliche Bezug zur Tat (d. h. hier: dem
ersten Angriff, der in der Wegnahme lag) verloren ge-
gangen‘ sei. ,,Nur die sofort aufgenommene Verfolgung
des Diebes” lasse “dessen Flucht noch als Angriff er-
scheinen“'®, Obwohl beteuert wird, dass die ,mit der
Wegnahme der Sache gegebene Vollendung des Dieb-
stahls gem. § 242* nicht ,,die entscheidende Zasur* sei,
»da Angriffe i. S. v. § 32 II nicht auf straftatbestandsmé-
Bige Weise vorgetragen werden*'” miissten, bildet in der
Argumentation Kiihls die Vollendung der Wegnahme
eben doch eine Zasur, die das Ende des ersten Angriffs
(ndmlich der Wegnahme) und den Beginn des zweiten,
sich an die Tat anschlieBenden, Angriffs markieren soll.
Der zweite Angriff soll nur solange gegenwirtig sein,
wie er sich in einen hinreichenden zeitlichen und raumli-
chen Bezug zum ersten Angriff, zur 7at, bringen lasse.
Diese Argumentation vermeidet zwar den Fehler des
reichsgerichtlichen Ansatzes, der die Frage nach der
Beeintrachtigung des Eigentums durch den Dieb auflen
vor lidsst, doch tiberwindet sie die damit verbundenen
Schwierigkeiten nicht, da Kiih/ daran festhdlt, dass die
Frage nach der Gegenwirtigkeit des Angriffs im Hin-
blick auf die Reaktionsmoglichkeiten des geschidigten
Eigenttimers beantwortet werden muss, und er kein Kri-
terium dafiir angibt, weshalb die weiterhin stattfindende
Rechtsgutsbeeintriachtigung keinen gegenwirtigen An-
griff darstellen soll. Letztlich wird das Problem, bis zu
welchem Zeitpunkt die Gegenwdrtigkeit des Angriffs
bestehen soll, durch die Konstruktion eines zweiten An-

15 Kiihl (Fn. 11), § 7 Rn. 45.

16 Ebenda.

17 Zum Diskussionsstand Geilen, (Fn. 5), 205; Kiihl, (Fn. 11), §
7 Ra. 39 ff.

18 Kiihl, Jura 1993, S. 63.

' Kiihl, (Fn. 18), S. 62 f.

griffs, der in der Flucht der Diebe gesehen wird, von
Kiihl nur auf eine andere Ebene verschoben.

Die hier angesprochene Frage bezieht sich indes nicht
nur auf den Bereich der Eigentumsdelikte, ja beschrankt
sich auch nicht - allgemeiner gesprochen - auf den Be-
reich der Zustandsdelikte, sondern betrifft ein generelles
Notwehrproblem: Es geht darum, dass beim Aufeinan-
dertreffen von Handlungsvollzug und dadurch bedingtem
rechtswidrigen Zustand die zeitliche und rdumliche Ver-
laufsstruktur jedenfalls kein hinreichendes Abgrenzungs-
kriterium dafiir abgibt, bis zu welchem Zeitpunkt der
Angriff als ,,gegenwirtig™ i. S. des § 32 StGB einzustu-
fen ist.

Vielmehr gilt es zu zeigen — so die These, die im folgen-
den entwickelt werden soll —, dass die Frage nach der
Gegenwirtigkeit des Angriffs nur dann sinnvoll beant-
wortet werden kann, wenn man zugleich die dem An-
griffsbegriff zugrundeliegenden interpersonalen Hand-
lungsstrukturen erfasst, da nur so die Notwehrlage als ein
prozesshafter Typus der Beeintrichtigung des Rechtsver-
hdltnisses begriffen werden und dementsprechend die
Ableitung der einzelnen Merkmale gelingen kann.

IV. Gegenwiirtigkeit des Angriffs und Inten-
tionalitiit des Handlungsvollzugs

Obgleich sich das aufgeworfene Problem nicht auf den
Bereich der Zustandsdelikte beschriankt, empfiehlt es
sich, nochmals an diese Deliktsgruppe anzukniipfen: Hier
zeigt sich am deutlichsten eine (argumentationslogische)
Differenz von objektunmittelbarem Handlungsvollzug
und durch diesen bedingten rechtswidrigen Zustand, der
jedoch nicht losgelost vom objektunmittelbaren Hand-
lungsvollzug betrachtet werden darf, was nichts anderes
heiB3t, als dass Handlungsvollzug und rechtswidriger
Zustand Teile einer einheitlichen Handlungs- bzw. Ver-
haltensstruktur sind”® — eine Differenz, die deswegen so

2 Der hier verwendete Topos der einheitlichen Handlungs-
bzw. Verhaltensstruktur i.S.e. (individuellen) welt- und norma-
tivgebundenen Seinsweise hebt insofern und zunichst (nur) auf
die im Grunde schon von Welzel zur Geltung gebrachte Uber-
zeugung ab, dass (strafrechtlich relevante) Handlungen bzw.
Handlungskonflikte ([Interessens-]Kollisionen) jedenfalls nicht
auf dem Hintergrund hypostasierender Erklarungsparadigmata
begriffen werden konnen. Es gehe — in Welzels Worten — gera-
de nicht um eine aufzuweisende Museumswelt, und demzufolge
seien die Rechtsgiiter auch keine Museumsstiicke. ,,Die Mei-
nung”, so Welzel weiter, ,,da} das Verbrechen Rechtsgutsver-
letzung ist, geht von der Vorstellung aus, daB der urspriingliche
Zustand der Rechtsgiiter der der Verletzungslosigkeit, der
Freiheit und Sicherheit vor Verletzungen sei; erst das Verbre-
chen trigt an das Rechtsgut die Verletzung heran.“ Die soziale
Wirklichkeit des Rechts, so betont Welzel schlieBlich, sei aber
ganz anders zu verstehen. ,,In Wirklichkeit gibt es Rechtsgiiter
nur, wenn und soweit sie in ,,Funktion® sind, d.h. soweit sie im
sozialen Leben wirkend und Wirkungen empfangend darin
stehen. [...] Der Sinn des Rechts besteht nicht darin, daf3 es von
unverletzt gedachten Rechtsgiitern alle verletzenden Einwir-
kungen abwehrt, sondern daf3 es von den unzihligen Funktio-
nen, in denen das Rechtsgut wirkend und leidend darinsteht, die



HRRS Juni 2004 (6/2004)

207

charakteristisch (zentral) ist, weil sie bei allen Delikten
vorliegt, und zwar — in herkdmmlicher dogmatischer
Diktion — im Sinne eines Verhéltnisses von normwidri-
gem Verhalten und Rechtsgutsverletztheit.

Diese zunichst abstrakten Bestimmungen haben indes
nicht unerhebliche Bedeutung fiir eine dogmatisch prazi-
se Erfassung der Gegenwirtigkeit des Angriffs im Rah-
men von § 32 Abs. 2 StGB. — Begreift man normwidri-
ges Verhalten und Rechtsgutsverletztheit nicht als ein-
heitliches Interaktionsgefiige, sondern 16st sie im Wege
einer schematischen Betrachtung aus diesem Begriin-
dungszusammenhang heraus, dann ergeben sich die an-
hand der eingangs erwédhnten Reichsgerichtsentscheidung
aufgezeigten Bewertungsprobleme. Denn bei konsequen-
ter Anwendung der herkdmmlichen Interpretation des §
32 Abs. 2 StGB, wonach ein Angriff ,jede durch
menschliches Verhalten drohende Verletzung rechtlich
geschiitzter Giiter oder Interessen‘ ist, ergibt sich, dass
sowohl objektunmittelbarer Handlungsvollzug (im Aus-
gangsfall: die Wegnahme des Obstes) als auch die Perpe-
tuierung der Eigentumsentziehung (im Ausgangsfall: die
Mitnahme des Obstes) Angriffsqualitdt haben koénnen.
Der Ansatz, bei der Definition des Angriffs von einer
durch menschliches Verhalten drohenden Verletzung
rechtlich geschiitzter Giiter oder Interessen auszugehen,
ist deswegen nicht hinreichend, weil auch § 34 StGB
iiber den Gefahrbegriff an eine drohende Giiter- oder
Interessenverletzung ankniipft und die Anwendung von §
34 StGB nach allgemeiner Meinung nicht dadurch ausge-
schlossen ist, dass die Entstehung der Gefahr auf
menschlichem Handeln basiert®'.

Letztlich wird mit der oben genannten Definition nur
erklirt, dass entweder ein Angriff oder eine Gefahr vor-
liegt, womit jedenfalls fiir die Bestimmung der Gegen-
wdrtigkeit des Angriffs nichts gewonnen ist.

1. Zur Bestimmung des ,,Angriffs*

Gerade weil — wie eben gezeigt — die herkommliche
Definition des Angriffsbegriffs gleichermallen Angriffs-
und Gefahrsituationen umfasst, ist es fiir die Bestimmung
der Gegenwirtigkeit des Angriffs unerlédsslich, zugleich
den Angriffsbegriff dahingehend zu prézisieren, dass er

fiir ein sittlich-geordnetes Gemeinschaftsdasein Unvertrégli-
chen auswihlt und verbietet. [...] Rechtsgiiterschutz gibt es nur
im Hinblick auf bestimmt geartete Rechtsgiiterbeeintrachtigun-
gen! Daher ist Rechtsgiiterschutz nur unter Hinzunahme einer
bestimmt gearteten Beeintrdchtigung rechtlich denkbar.”
(Herv. d. Verf)). Studien zum System des Strafrechts, Abhand-
lungen zum Strafrecht und zur Rechtsphilosophie, S. 140 f.
(abgedruckt bereits in ZStW 58 (1939), S. 491 ff.). — Diesbe-
ziiglich heute in dhnliche Richtung argumentierend Kohler, (Fn.
11), S. 22 ff. sowie Schild, AK-StGB, vor § 13 Rn. 73 ff. (ins-
bes. 89 ff.); ders., in: GK-Wollschliger, 2000, S. 41 ff.

2 vgl. nur LK-Hirsch, 11. Aufl. 1994, § 34 Rn. 35; Lackner/
Kiihl, 24. Auflage 2001, § 34 Rn 2; NK-Neumann, 4. Lfg.
(10.01.1997), § 34 Rn. 52; Schonke/ Schrider/ Lenckner/ Per-
ron, (Fn. 5), § 34 Rn 16 m. w. N. Zum Verhiltnis von Angriffs-
und Gefahrbegriff vgl. auch Ludwig, (Fn. 11), S. 82 ff.

den Mangel der oben genannten Definition vermeidet, d.
h. Gefahrsituationen ausschlief3t.

Die These lautet dementsprechend, dass — ausgehend von
einem Oberbegriff der (drohenden) Rechtsgutsver-
letztheit, der der (Erlaubnis-)Tatbestandsstruktur sowohl
des § 32 wie auch des § 34 StGB zugrunde liegt — ,,An-
griff als besondere Form von Handlungsvollzug, kon-
kret als besondere Form der Bewirkung von Rechtsguts-
verletztheit (Rechtsgutsverletzung) entwickelt und dem-
entsprechend verstanden werden muss.?

Angriff und Gefahr als unterschiedliche Formen drohen-
der Rechtsgutsverletztheit beziehen sich zunichst auf den
bereits oben eingefiihrten, dort aber noch nicht niher
prézisierten Begriff des Interaktionsgefiiges. D.h. Angriff
und Gefahr verwirklichen sich in einem Kontext persona-
ler Freiheitsspielrdume, innerhalb dessen das einzelne
Rechtssubjekt immer schon mit den Wiinschen und U-
berzeugungen, vor allem aber mit den damit verbundenen
und sich in der gemeinsamen dulleren Welt manifestie-
renden Entscheidungen anderer Rechtssubjekte, konfron-
tiert ist, wobei sich diese Rechtssubjekte selbst als tat-
michtig begreifen und daher ihre Entscheidungen auch in
diesem Sinne umsetzen.” Fiir das Strafrecht — und nicht
zuletzt fiir § 32 StGB — sind freilich nur bestimmte Ent-
scheidungstypen von Interesse, ndmlich solche, die sich —
allgemein gesprochen — in der Beeintrachtigung von
Rechtspositionen anderer Subjekte niederschlagen.*

Indes verweist das jeder handlungsvermittelten (verob-
jektivierten) Entscheidung inhédrente Wissen um die
eigene Tatmichtigkeit nicht nur auf die Beeintrachtigung
von Rechtspositionen in ihrer (abstrakten) AuBerlichkeit,
sondern auch und vor allem auf die diesen zugrunde
liegende Missachtung der Rechtspersonalitit bzw. des
anerkannten Rechtsstatus des Betroffenen.”

22 Von der Argumentationslogik, d.h. vom begriffsbestimmten
Ausgangspunkt wohl dhnlich Klesczewski, in: FS-E. A Wolff
1998, S. 225 (236 ftf.).

2 Grundlegend dazu schon Kant, Metaphysik der Sitten, in:
Werke (herausgg. v. Weischedel, 11. Aufl. 1997), Bd. 8, S. 326
ff.; ders., Kritik der praktischen Vernunft (Die Kritiken — he-
rausgg. v. Weischedel, 3. Aufl. 1997), S. 138 ff. sowie Hegel,
Grundlinien der Philosophie des Rechts (herausgg. v. Hoft-
meister 4. Aufl. 1955), § 29; fiir die aktuelle ([rechts-
Iphilosophische) Diskussion sei verwiesen auf Gerhardt,
Selbstbestimmung. Das Prinzip der Individualitdt, S. 231 ff,,
273 ff. und 311 ff. Im Kontext der Entwicklung vornehmlich
strafrechtlicher bzw. strafrechtsdogmatischer Begriindungszu-
sammenhdnge vgl. v. a. E. A. Wolff, Kausalitit von Tun und
Unterlassen 1965, S. 57 ff.; aulerdem Kahlo, Das Problem des
Pflichtwidrigkeitszusammenhangs bei den unechten Unterlas-
sungsdelikten 1990, S. 269 (296 ft.); ders., Unterlassung als
Kriminaldelikt 2001, S. 197 ff. sowie Zaczyk, Das Unrecht der
versuchten Tat 1989, S. 142 ff. und passim.

2 Zur damit angesprochenen diffizilen, wenngleich notwendi-
gen Unterscheidung von moralischen und rechtlichen Teilpra-
xen und deren Bedeutung im Rahmen der Analyse von Verhal-
tenskonflikten vgl. Hoffe, Vernunft und Recht, S. 19 ff. und
passim; ders., Kategorische Rechtsprinzipien, S. 136 ff.

> Zum Verhiltnis von Rechtsstatus und Rechtspersonlichkeit
siehe die Uberlegungen bei Kohler, (Fn. 11), S. 9 ff. und (im
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Dies deshalb, weil mit der Umsetzung einer autonom
getroffenen Entscheidung zugleich die Richtigkeit und
Giiltigkeit dieser Entscheidung zum Ausdruck gebracht
wird, und zwar insbesondere auch — sofern andere
Rechtssubjekte davon (unmittelbar) betroffen sind — die
Giiltigkeit dieser Entscheidung nicht nur fiir den Han-
delnden selbst, sondern auch fiir andere.* Die von dem
einen Rechtssubjekt getroffene Entscheidung kann der
Entscheidung eines anderen Rechtssubjekts zuwiderlau-
fen, ja mehr noch: sie kann dadurch, dass sie die Ent-
scheidung eines anderen Rechtssubjekts durch die eigene
Entscheidung negiert, iiberhaupt die Erheblichkeit jener
Entscheidung leugnen und damit die rechtlich gesicherte
Autonomie des Betroffenen in Frage stellen.”’

Das heifit zunichst, dass durch die Entscheidung eine
Dualitiit von Geltungsbehauptungen® entsteht: einerseits
ndmlich eine rechtswidrige Geltungsbeanspruchung
durch das Verhalten des Verletzenden, andererseits eine
rechtserhaltende Geltungsgarantie durch das Handeln des
Betroffenen — eine Situation, die im Rahmen des § 32
StGB und bezogen auf den Betroffenen — in der wohl
herrschenden Dogmatik — neben der Thematisierung des
,HIndividualschutzes® — herk6mmlicherweise mit dem
Titel ,,Rechtsbewdhrungsprinzip® bzw. ,,Verteidigung der
Rechtsordnung® bezeichnet wird.”” Nun soll die gegen-

Anschlul} an Hegel), Schild, in: Anerkennung 2000, S. 37 (39
ff).

26 Zur Problematik des damit zugleich angesprochenen (Rechts-
)Begriffs der Anerkennung vgl. nur Habermas, Die Einbezie-
hung des Anderen 1996; Honneth, Kampf um Anerkennung
1992; Siep, Anerkennung als Prinzip praktischer Philosophie
1979 sowie — und vor allem vom Standpunkt des Rechts argu-
mentierend — Kohler, in: Anerkennung 2000, S. 91 ff. — Gegen
eine Rechtsbegriindung auf der Grundlage systematisch begrif-
fener Anerkennungsstrukturen (was dann folglich auch fiir das
Notwehrrecht gelten miilite) Jakobs, Norm, Person, Gesell-
schaft 1997, S. 35 ff.; ders., ZStW 107 (1995), S. 843 ff. — Auf
die der Auseinandersetzung um die Bedeutung des Begriffs der
Anerkennung fiir die (Straf-)Rechtsbegriindung zugrunde lie-
gende Polaritit der Positionen, Teilnehmerperspektive einer-
seits (Kohler, E. A. Wolff), Beobachterperspektive andererseits
(Jakobs, Lesch, Pawlik) kann vorliegend nicht weiter eingegan-
gen werden. Dazu aber Schild, Krit. Jb. d. Phil. Beiheft 1 1998,
S. 81 ff.

" Die Umsetzung der Entscheidung, nimlich der Entscheidung,
einen anderen in seiner (geschiitzten) Rechtsposition zu ver-
letzten, ist deshalb immer auch Ausdruck des Aufkiindigens
objektstufiger Anerkennungsstrukturen, eine Akt der Oktroyie-
rung partikularer Willkiir.

2 Vgl. hierzu dhnlich Kéhler (Fn. 11), S. 271 (,,Rechtsbehaup-
tung®); damit soll an dieser Stelle nur zum Ausdruck gebracht
werden, dass die Ausbildung und Struktur von Normativitit
grundsétzlich empraktisch gedacht und verstanden werden
muss; m.a.W.: unrechtliche (oder wie fiir die ,,Notwehrlage*
formuliert: rechtswidrige) Handlungen werden dadurch und
insoweit identifiziert (bzw. juristisch re-konstruiert respektive
formalisiert), als man sie im Kontext einer durch den Menschen
mitgenerierten und mitgarantierten Rechtspraxis begreift. — Die
Konstruktion bzw. das In-Anschlag-bringen irgendwelcher
(formaler) Deutungsmuster kann — schon aufgrund ihrer forma-
len Struktur — jedenfalls keine tragfihige (hinreichende) Be-
griindung bilden, vgl. nur Schild, GA 1995, S. 105 ff.

# Vgl. nur Roxin, (Fn. 11), § 151 Rn. 1 ff. m.w.N.

wirtig mit Vehemenz gefiihrte Diskussion, ob man eher
einer monistischen oder vielmehr einer dualistischen
Position (Notwehrbegriindung) zu folgen habe, vorlie-
gend nicht aufgenommen oder gar entschieden,* sondern
lediglich betont werden, dass vom hier vorgestellten
Standpunkt aus beide zu Recht geltend gemachte Aspek-
te nur als zwei Merkmale ein und desselben Phinomens,
namlich des der (rechtlichen) Praxis (Lebensform) beg-
riffen werden konnen. — Gerade deshalb kann auch das
die sogenannte Notwehrhandlung auslésende Verhalten
des Verletzenden im Rahmen der von § 32 StGB um-
schriebenen Konstellation als Rechtsgeltungsangriff
bezeichnet und bestimmt werden.*'

Wiirde man jedoch den Widerstreit von Rechtsgeltungs-
behauptungen als alleiniges Merkmal des Angriffs i. S.
von § 32 StGB identifizieren, beginge man denselben
Fehler wie die herrschende Notwehrdogmatik: das ei-
gentlich Gemeinsame von Angriffs- und Gefahrbegriff
gidbe man als Spezifikum des Angriffsbegriffs aus. —
Denn mit Richtigkeits- oder Geltungsbehauptungen sind
natiirlich auch solche Entscheidungen verbunden, deren
Folgen andere Rechtssubjekte nur hochst mittelbar beein-
flussen und damit eine Lage herbeifiihren, die man eher
als Gefahr- denn als Angriffssituation zu qualifizieren
geneigt sein wird.

Dabher ist, um zu einer tragfihigen Bestimmung zu ge-
langen, ein zusétzlicher gedanklicher Schritt notwendig,
der die Besonderheit einer Rechtsgutsverletztheit durch
Angriff deutlich macht.

Dieser zusitzliche Schritt wird dadurch gemacht, dass
tiber den Aspekt des Wissens um die eigene Tatméchtig-
keit hinaus eine (ausdriicklich rechtsnegierende) Intenti-
onalitdt der Rechtsgeltungsbehauptung gefordert wird,
und zwar eine Intentionalitét, die nicht gleichzusetzen ist
mit einer ,,Zielgerichtetheit“ im Sinne einer ,,bloBen
Objektfixierung. Statt dessen ist hervorzuheben, dass
dann, wenn man den sich bei der Abwehr von Rechts-
gutsverletzungen ergebenden Konflikt als eine Frage sich
widersprechender Geltungsbehauptungen von Rechtssub-
jekten aufgewiesen hat, Bezugspunkt der Intentionalitit

3% Zur aktuellen Diskussion und Auseinandersetzung um eine
iberzeugende Notwehrbegriindung vgl. vor allem die Beitrige
von Kargl, ZStW 110 (1998), S. 38; Klesczewski, (Fn. 22), S.
230 ff.; Kiikl, (Fn. 11), § 7 Rn. 6 ff.; Pawlik, (Fn. 11), S. 259
ff.; Renzikowski, Notstand und Notwehr, S. 76 ff.; Roxin, ZStW
93 (1981), S. 77; Seelmann, ZStW 89 (1977), S. 45 sowie
Wagner, Individualistische oder {iiberindividualistische Not-
wehrbegriindung 1984. — Insbesondere Pawlik hat in seinem
eben genannten Aufsatz — und das scheint wohl der wesentliche
Verdienst desselben zu sein — darauf hingewiesen, dass die
Debatte um die Begriindung des Notwehrrechts, wenn sie denn
in Zukunft fruchtbringend(er) sein soll, die starren Strukturen
der jeweiligen Erklarungsmuster verlassen und — nicht zuletzt
in Anlehnung an bzw. im Ausgang von Kant und Hegel — neue,
die herkémmliche Unterscheidung unterlaufende, Begriin-
dungswege suchen muss. S. 265 ff., 282 ff., 289 ff. und passim.
3 Vgl. auch Kéhler (Fn. 11), S. 266 ff. und passim; in dhnlicher
Weise schon fixiert und thematisiert bei Schmidhciuser, in: FS-
Honig, S. 185 (195).



HRRS Juni 2004 (6/2004)

209

auch nur dieses interpersonale Verhéltnis sein kann.
Konkreter formuliert: Was ein bestimmtes Verhalten zum
Angriff macht, ist die — freilich objektstufig, also iiber
einen duBeren Gegenstand, vermittelte’> — intentionale
Missachtung der rechtlich gesicherten Geltungsbehaup-
tung des Betroffenen durch Verdrdngung aus der ihm
zustehenden Rechtsposition.” Indem aber die rechtsbe-
wahrende Geltungsbehauptung des Betroffenen als irre-
levant gegeniiber der eigenen rechtswidrigen Geltungs-
behauptung dargestellt wird, wird die Missachtung der
Rechtspersonalitit des Betroffenen diesem gegeniiber
explizit kundgetan** Genau hierin unterscheiden sich
Gefahr und Angriff: Wenn auch bei Vorliegen einer
Gefahr die zu erwartende Rechtsgutsbeeintrachtigung
insofern gewichtiger sein kann, als die dufleren Auswir-
kungen der Realisierung dieser Gefahr einen erheblichen
Umfang annehmen oder ein hochstehendes Rechtsgut
beeintrachtigt ist, so ist der Angriff doch stets in dem
(normativen) Sinne intensiver, dass die mit der Rechts-
gutsbeeintrichtigung verbundene Missachtung der
Rechtspersonalitdt zum Ausdruck gebracht wird. Diese
erhdhte normative Intensitdt des Angriffs ist auch der
Grund fiir die weitergehenden Befugnisse, die einem
Angegriffenen gegeniiber einem Gefahrbetroffenen zu-
stehen.

32Objektstufig vermittelt” meint also die Welt- und Hand-
lungsgebundenheit der Entscheidung des Angreifers, hier bezo-
gen auf den Angegriffenen.

33 Der damit offensichtlich angesprochene Topos der Interper-
sonalitdt — so konnte man einwenden — ist jedoch kein origin-
res Strukturmerkmal der Notwehrkonstellation, sondern ldsst
sich doch wohl auch in dem von § 34 StGB umschriebenen
Handlungs- bzw. Verhaltenskonflikt aufweisen. In der Tat wird
man dies — ohne dass hier jedoch vertieft darauf eingegangen
werden kann — zu bejahen haben (es folgt im Grunde schon aus
der Struktur der Rechtspraxis als Lebensform).

Der entscheidende, d.h. der qualitative Unterschied liegt jedoch
gerade in der besonderen Erfassung von Rechtspersonalitdit als
Interpersonalitit in § 32 StGB begriindet. — Wihrend die Be-
eintrichtigung der Rechtspersonalitit im Rahmen des § 34
StGB vornehmlich unter dem Gesichtspunkt zentrifugaler oder
doch jedenfalls giiterschutzvermittelter ~Verlaufsstrukturen
gesehen werden muf, ist der Aspekt der Rechtspersonalitét bei
§ 32 StGB gerade ausdriicklicher Gegenstand rechtsnegieren-
der, also absolut zweckvermittelter Intentionalitét.

3*Mit dem Abheben auf diese »explizite Kundgabe* ist letztlich
nichts anderes gemeint als die in Fn. 33 bereits angesprochene
Uberzeugung, dass die Person des Angegriffenen im Kontext
der Notwehrsituation Gegenstand rechtsnegierender und inso-
weit absolut zweckvermittelter Intentionalitt ist.

> Insofern unterscheidet sich die vorliegende Uberzeugung
auch von einer Auffassung, die das Angriffsverhalten schon
begrifflich als ,final-aggressives Vorgehen® verstehen will, so
aber Bertuleit, JA 1989, 21. — Entscheidend ist, und insofern ist
die vorgelegte Typisierung auch in der Sache angemessener,
dass damit auch fahrldssige bzw. leichtsinnige Bedrohungen
erfasst werden konnen, denn Rechtsgutsbezogenheit i.S. der im
Text angesprochenen Intentionalitdt wie die im Kontext einer
bestimmten (rechtsgutsverletzenden) Handlungsstruktur zum
Vorschein kommende normative Intensitdit sind ohne Zweifel
auch origindre Merkmale sorgfaltswidrigen Handelns. Zu dieser
Problematik vgl. auch Kiihl, (Fn. 11), § 7 Rn. 28 und Roxin (Fn.
11), § 15 Rn. 10.

2. Rechtsgutsverletztheit und Gegenwirtig-
keit

Die vorgenommene Angriffsbestimmung muss sich not-
wendig auf die Auslegung des Merkmals der Gegenwiér-
tigkeit in § 32 StGB auswirken. Die Gegenwirtigkeit ist
kein abstrakter Begriff in dem Sinne, dass sie losgelost
von der Bestimmung des Angriffs thematisiert werden
konnte, vielmehr sind beide Begriffe, Angriff wie Ge-
genwirtigkeit, als auf einander verweisend zu verste-
hen.*® Das heiBt: Wenn der Angriff als explizite Kundga-
be der Missachtung der Rechtspersonalitit eines anderen
aufgefasst wird, dann kann auch die Gegenwartigkeit
nicht nur unter dem Blickwinkel der &ufleren Beeintréch-
tigung von Rechtsgutsobjekten betrachtet werden, son-
dern muss in gleichem Mafle auf das zugrunde liegende
interpersonale Verhiltnis abstellen, womit zugleich die
fiir den Angriffsbegriff oben erwéihnte notwendige Inten-
tionalitdt der Verletzungshandlung angesprochen ist.
Uber die Bestimmung des Angriffs als Ausdruck der
Missachtung hinaus erméglicht die Thematisierung der
Gegenwirtigkeit allerdings eine Konkretisierung der
Notwehrlage insofern, als die geforderte Intentionalitét
nun auch an eine zeitlich-riumliche Verlaufsstruktur
zurtickgebunden wird. Es geht also bei der Bestimmung
der Notwehrlage nicht abstrakt um die Missachtung der
Rechtspersonalitdt, sondern um das intentionalitdtsge-
bundene Vollzugsmoment dieser Missachtung. Kurz: Der
gegenwirtige Angriff als Handlungsform ist einerseits
zwar intentionalitditsgetragen, andererseits und zugleich
stellt die Realisierung der Intentionalitdt die Angriffs-
verwirklichung dar. — Erst vor dem Hintergrund dieser
Argumentation kann man dann auch davon sprechen,
dass der Angriff gegenwartig ist, wenn er ,,unmittelbar

bevorsteht, begonnen hat oder noch fortdauert**’.

,,Gegenwirtiger Angriff i. S. des § 32 Abs. 2 StGB ist
demnach die in einem Handlungsvollzug unmittelbar
zum Ausdruck kommende Missachtung einer fremden
Rechtsposition.

*Die herrschende Notwehrdogmatik ,,denkt™ nicht zuletzt die
Notwehrlage ausschlieBlich bzw. vornehmlich vom merkmals-
grundierten und insoweit ,,definitionsgestuften Priifungssche-
ma aus; weshalb es auch nicht verwundert, dass die begriffliche
Bedeutung der Topoi ,,Angriff”, ,,gegenwirtig” und ,,rechtswid-
rig® im Grunde gar keine Rolle mehr spielt. Nicht zu {ibersehen
bei Wessels/ Beulke (Fn. 12), § 8 Rn. 325 ff. Zur Spezifik der
Differenz von Merkmal und Begriff vgl. Schild, Die ,Merkma-
le* der Straftat und ihres Begriffs 1979.

37 So die inzwischen fast einhellige Definition in Rechtspre-
chung und Literatur, vgl. BGH NJW 1973, 255; Otto, Jura
1999, 552, Wessels/ Beulke, (Fn. 12), § 8 Rn. 328. — Auf die
Problematik einer Notwehrrechte auslosenden Bedrohung
durch Unterlassen kann vorliegend nicht vertieft eingegangen
werden. Nur so viel: Auch in dieser Konstellation kommt die
Annahme eines Angriffs dann aber eben auch nur dann in
Betracht, wenn sie die im Text entwickelte (Handlungs-
)Qualitéit erreicht. Zum Diskussionsstand Kiihl, (Fn. 11), § 7
Rn. 29 bzw. Roxin, (Fn. 11), § 15 Rn. 11.
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V. Wiederaufnahme von RGSt 55, 82 — Lo-
sung nach der vorgetragenen Begriindungs-
struktur

Die Losung der Frage, welchen Charakter eine fortdau-
ernde Eigentumsentziehung haben muss, um als gegen-
wirtiger Angriff i. S. d. § 32 StGB gelten zu konnen, ist
also nicht — wie Rspr. und wohl auch die tiberwiegende
Auffassung in der heutigen Literatur dies tun — vermit-
telst einer Reduktion des Handlungsgefiiges allein auf
das Problem der Rechtsgutsbeeintridchtigung zu gewin-
nen, sei es durch ein zweckbestimmtes Oszillieren zwi-
schen Eigentums- und Gewahrsamsbegriff wie in RGS?
55, 82, oder wie z. B. bei Kiihl durch die Konstruktion
eines der Verwirklichung von § 242 StGB nachfolgenden
zweiten Angriffs.™®

Die Begriindung, die im Ausgangsfall zur Bejahung einer
Notwehrlage fithrt, muss vielmehr und zunéchst darauf
abstellen, dass das Entwenden des Obstes im Beisein des
Eigentiimers insofern iiber die Bedeutung eines blof3en
korperlichen Ansichbringens hinausweist, als der konkre-
te Handlungskonflikt von Seiten der Diebe die Behaup-
tung in sich birgt, der Eigentiimer sei zur Wahrnehmung
und Ausiibung seiner Rechtsposition nicht berechtigt, ja
mehr noch: Im Grunde geht die Behauptung dahin, dass
seine unmittelbar zur Geltung gebrachte Eigentiimerstel-
lung als solche negiert wird. Es handelt sich mithin um
eine explizite und durch den Handlungsvollzug intendier-
te Missachtung der in der Eigentiimerstellung zum Aus-
druck gebrachten Rechtspersonalitit, die sich auch und
gerade noch in der Flucht manifestiert, ist letztere doch
unmittelbar auf die Reaktion des Verfolgers als Eigen-
tiimer bezogen, die wiederum nicht anders denn als
rechtsbewahrende Geltungsbehauptung verstanden wer-
den muss.

Die normative Intensitit der Konfrontation ldsst sich
freilich dann nicht mehr begriinden, wenn — und damit
wird auch vorliegend der qualitative Unterschied zwi-
schen Angriffs- und Gefahrbegriff offenkundig — der
Konflikt insofern eine vermittelte Form annimmt, als er
keine gegenseitig auf sich beziehenden (un-) rechtlichen
Geltungsbehauptungen und damit auch keine explizite
Kundgabe der Missachtung der Rechtspersonalitidt mehr
zum Gegenstand hat, so dass er kein einheitliches, in sich
geschlossenes Handlungsgefiige mehr bildet. In dem
Augenblick, in dem der Eigentiimer die Verfolgung der
Diebe aufgegeben hitte, hitte er aufgehort, die auf seine
Eigenttimerstellung bezogene Rechtsgeltungsbehauptung
den Dieben gegeniiber zu artikulieren und damit die
urspriingliche Einheitlichkeit des Interaktionsgefiiges
aufgebrochen. Anders gewendet: Es hitte eben an der fiir
die Notwehrlage typischen normativ vermittelten Kon-
frontationsstruktur gefehlt. Damit ist auch klar, dass in
dem Zeitpunkt, in dem die Diebe sich erfolgreich der
Verfolgung durch den Eigentlimer entzogen hétten, auch
kein Angriff i. S. des § 32 StGB mehr vorgelegen hitte.

390 in Jura 1993, S. 62 f.

Nach diesem Zeitpunkt bliebe, was die strafrechtliche
Bewertung angeht, nur noch Raum fiir die Anwendung
des § 34 StGB.”

VI. Ubertragbarkeit auf Erfolgs- und Dau-
erdelikte

Der oben vorgetragene Losungsansatz beschrinkte sich
bisher auf den Bereich der Zustandsdelikte, insbesondere
auf einen durch die Verwirklichung von § 242 StGB
begriindeten Angriff. Er gilt indes genauso fiir den Be-
reich der Erfolgs- und Dauerdelikte.

Bei den Erfolgsdelikten erscheint die Anwendung der
oben vertretenen Argumentation beinahe schon selbst-
verstdndlich: In der Verletzungshandlung manifestiert
sich die Missachtung der Rechtspersonalitdt des Ande-
ren. Der daraus erwachsende Erfolg stellt nicht nur den
Gipfelpunkt der Kundgabe dieser Missachtung dar, son-
dern auch deren Ende. Pointiert formuliert: Die Rechts-
gutsverletzung i. S. der Erfolgsherbeifiihrung markiert
hier eo ipso die Grenze der Gegenwirtigkeit des An-
griffs.*

Die Typik der Dauerdelikte besteht nun gerade darin,
dass sich die (Rechtsguts-)Verletzung nicht punktuell
(,,sektorenspezifisch®) fixiert und manifestiert, so dass
mit einmaliger Ausfithrungshandlung bereits das Ende
der Gegenwirtigkeit eines diesbeziiglichen Angriffs
vorlage, vielmehr duBlert sie sich in einer besonderen
Form fortrealisierender Beeintrachtigung der individuel-
len Rechtssphire.*! Anders gesprochen: Mit dem Typus
des Dauerdelikts wird immer schon auf eine origindre
(Handlungs-)Struktur der Verletzung bestimmter Rechts-
gliter verwiesen; eine origindre Struktur, die sich auch
aus der besonderen Zuordnung des Rechtsguts zum
Rechtsgutstriager duBert; sowohl die Fortbewegungs-, wie
die Willensentscheidungsfreiheit als auch das Hausrecht
sind keine Rechtspositionen, die man objektstufig distan-
ziert von Rechtsgutstrager denken kann, obwohl sie doch
die handlungsvermittelte Bezogenheit auf den anderen

¥ Dass die Abgrenzung des ,.gegenwirtigen, rechtswidrigen
Angriffs* von der ,,gegenwirtigen (nicht anders abwendbaren)
Gefahr gleichwohl schwierig sein kann zeigt die Erdrterung
bei Kiihl, (Fn. 11), § 7 Rn. 35 m.w.N.

40 Das wird zutreffenderweise sowohl in Rechtsprechung wie in
der Literatur einhellig unterstellt.

4! Bine ,besondere Form sich fortrealisiernder Beeintrichti-
gung® insoweit, als die allgemeine Typisierung einer Rechts-
verletzung als fortrealisierende Beeintréchtigung grundsitzlich
auch auf Formen der Zustandsdelikte zutrifft; was man un-
schwer an dem hier in Rede stehenden Fall erkennen kann.
Denn mit Verlust des unmittelbaren Besitzes an dem Obst und
der sich daran anschliefenden Flucht der Diebe realisiert sich
selbstredend die konkrete Beeintrichtigung (zunéchst) fort. Um
so mehr ist dies der Fall, wenn — anders als in RGSt 55, 82 —
die Flucht dariiber hinaus auch gliickt, vgl. dazu auch noch im
Text. — Zur Dauerdeliktsspezifik vgl. Kéhler, (Fn. 11), S. 128,
535, 688; zur dogmatischen Angriffsbestimmung auf dem
Hintergrund dieser Deliktsform siehe nur KA/ (Fn. 11), § 7 Rn.
45 sowie LK-Spendel, § 32 Rn. 115.
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geradezu fordern.”? — Aus dieser origindren (Handlungs-
)Struktur folgt schlieBlich, dass in der Beeintrdchtigung
dementsprechend geschiitzter Rechtsgiiter auch die
Kundgabe der Missachtung der Rechtspersonalitit eines
anderen liegt, ja liegen muss. Zugleich wird damit deut-
lich — und hier bietet es sich an, mit den oben erarbeiteten
Termini zu operieren — dass es um eine unrechtliche
Geltungsbehauptung geht, die nicht nur einmalig gedu-
Bert, sondern (notwendig, weil der deliktstypischen Ver-
letzung inhéirent) permanent aufrechterhalten wird.*
Diese permanent aufrecht erhaltene Geltungsbehauptung
bestimmt schlieBlich den Rahmen dessen, was regelmé-
Big unter dem Titel der ,,Gegenwértigkeit™ des Angriffs
thematisiert wird.

Die hier vorgenommene Argumentation zur Bestimmung
der Gegenwirtigkeit des Angriffs steht nun auch nicht im
Widerspruch zu den Ausfithrungen im Rahmen der Zu-
standsdelikte. Ein solcher Widerspruch konnte nur dann
vermutet werden, wenn man allein — wie oben bereits
kritisiert — auf zeitlich-rdumliche Verlaufsstrukturen
rekurrierte. Im Unterschied zu Dieben, die — anders als
im Ausgangsfall — sich mit ihrer Beute entfernt und gesi-
cherten Gewahrsam erlangt haben, unternimmt derjeni-
ge, der sein Opfer eingesperrt und sich dann vom Tatort

#2 Zwar kann man auch beziiglich der Erfolgsdelikte darauf
verweisen, dass bei diesen Rechtsgut und Rechtsgutstrager
nicht (immer) objektstufig distanziert gedacht werden kénnen;
der Unterschied liegt freilich gerade in der bei diesem Delikts-
typus iiberhaupt méglichen (und insofern mitzudenkenden)
Verletzungsstruktur als Unrechtsstruktur. — Zu Besonderheiten
in diesem Bereich vgl. Roxin, (Fn. 11), § 10 Rn. 105; dort
insbesondere zum dogmatisch nicht immer einfach zu erfassen-
den Verhiltnis von Dauerdelikt, Tatigkeitsdelikt und Erfolgsde-
likt.

# Es kann insofern gerade nicht (abstrakt) um einen fortdau-
ernden ,.deliktischen Willen“ gehen, wie aber offensichtlich
Roxin (Fn. 11), § 10 Rn 105, zu glauben scheint. — Abgesehen
davon, dass nicht wirklich deutlich wird, wie man sich einen
solchen fortdauernden ,deliktischen Willen* rechtspraktisch,
also ,,handlungsvollzugsspezifisch“ vorzustellen hat, wird mit
einem solchen Topos das Problem cher verschleiert als offen
gelegt. Denn der doch wohl zentrale Aspekt bei der Bewertung
einer solchen Tatperspektive, einer solchen Deliktsstruktur ist
nicht derjenige einer mehr oder weniger unterstellen ,,Willens-
perpetuierung®, sondern (auch hier) derjenige einer ,,Rechtsan-
mafung® i. S. einer auf partikularen (unrechtlichen) Interessen
beruhenden (Fehl- bzw. Unrechts-)Entscheidung des Téters.

Schrifttum

entfernt hat, sehr wohl noch weiterhin einen Angriff auf
den Eingesperrten. — In der Dauerdeliktstypik liegt es
gerade, und darauf wurde ja eben auch ausdriicklich
hingewiesen, dass dem Betroffenen die unrechtliche
Geltungsbehauptung nicht zuletzt qua involviertem
Rechtsgut permanent zu Bewusstsein gebracht, ihm also
dauverhaft kundgetan wird, und zwar dergestalt, dass er
die erhohte normative Intensitit des Handlungskonflikts
unmittelbar erlebt. Zwar besteht auch bei demjenigen,
dessen Eigentum in der oben genannten Form entzogen
wurde, eine dauerhafte Beeintrichtigung seiner Rechts-
position als Eigentiimer, gleichwohl ist diese Art der
unrechtlichen Geltungsbehauptung — wund zwar schon
aufgrund der spezifischen Zuordnung von Rechtsgut und
Rechtsgutstrciger — sehr viel vermittelter: Es fehlt eben an
der Einheitlichkeit eines durch gegenseitig auf sich be-
ziehende (un-)rechtliche Geltungsbehauptungen konstitu-
ierten Handlungsgefiiges und damit an der Einheitlichkeit
und Intensitit der (straf-) rechtlich zu bewertenden Kon-
frontationsstruktur.

VII. Zusammenfassung

Da Rspr. und herrschende Lehre als Kriterium fiir die
Gegenwirtigkeit eines Angriffs i. S. von § 32 Abs. 2
StGB vorrangig auf den zeitlichen und rdumlichen Zu-
sammenhang von Verletzungshandlung und Verletzungs-
erfolg abstellen, entstehen Begriindungsprobleme bei der
Losung derjenigen Fille, bei denen der Erfolg in der
Herbeifiihrung eines rechtswidrigen Zustandes besteht,
der unabhédngig von der Beendigung der Verletzungs-
handlung fortdauert. Daran zeigt sich, dass die herr-
schende Lehre nicht tiber die begrifflichen Instrumenta-
rien verfiigt, die notwendig sind, um die normativen
Grenzen der Gegenwdrtigkeit eines Angriffs zu bestim-
men. Um diesen Begriindungsproblemen zu begegnen,
wird an eine Notwehrkonzeption angekniipft, die den
Grund des durch § 32 StGB beschriebenen Konflikts in
der Infragestellung der objektiven Geltung des Rechts-
verhéltnisses erblickt, die der Angreifer durch sein Han-
deln zum Ausdruck bringt. Davon ausgehend wird unter
einem ,,gegenwartigen Angriff i. S. des § 32 Abs. 2
StGB die in einem Handlungsvollzug unmittelbar zum
Ausdruck kommende Missachtung einer fremden Rechts-
position verstanden.

Detlef Burhoff (Hrsg.), RVG Straf- und Buf}-
geldsachen. ZAP-Praxiskommentar. ZAP Ver-
lag fiir die Rechts- und Anwaltspraxis, 2004,
1432 Seiten, EUR 88,00 (Subskriptionspreis
EUR 78,00).

Wer als Strafverteidiger in seinem gebiihrenrechtlichen
Werkzeugkasten bislang einen richtigen Hammer ver-
misst hat, dem sei der neue, von Detlef Burhoff unter
Mitarbeit von Thomas Schmidt und Joachim Volpert
herausgegebene Praxiskommentar RVG Straf- und BuB-
geldsachen empfohlen. Die strafrechtlichen Gebiihrenre-
gelungen, die bislang in den gebiihrenrechtlichen Kom-
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mentaren eher geringen Raum einnehmen, werden nun
erstmals in einem Spezialkommentar umfassend und
prazise erldutert. Durch Tabellen, Berechnungsbeispiele
und Hinweise wird zudem ein hoher praktischer Nutzen
erreicht. Den Autoren ist mit diesem Werk eine perfekte
Verbindung von Kommentar und Handbuch gelungen.

Gerade, weil im Bereich der strafrechtlichen Gebiihren-
vorschriften die gréfiten Verdnderungen gegeniiber der
Gebiihrenstruktur der BRAGO vorgenommen wurden, ist
ein Spezialkommentar fiir den strafrechtlich tdtigen An-
walt absolut unverzichtbar. Das RVG bringt vor allem
eine Verbesserung der Honorierung im Ermittlungsver-
fahren, sowie eine verbesserte Honorierung des Pflicht-
verteidigers. Der Zeugenbeistand soll in Zukunft die
gleichen Gebiihren wie ein Verteidiger erhalten und auch
die Tétigkeit in der Strafvollstreckung wird nunmehr von
eigenen Gebiihrentatbestidnden erfasst. Daraus ergibt sich
bereits, dass die Gebiihrenabrechnung in Straf- und Buf3-
geldsachen nach dem RVG nicht mehr mit der bisherigen
Abrechnung nach der BRAGO vergleichbar ist.

Die Entstehungsgeschichte und die Ziele des RVG erldu-
tert Burhoff, der als Mitglied der Expertenkommission
selbst an der Neuregelung mitgewirkt hat, im ersten Teil
des Werkes. Der zweite Teil enthdlt ein von Burhoff,
Schmidt und Volpert zusammengestelltes Vergiitungs-
ABC zu wichtigen strafrechtlichen Themenkomplexen.
So wird beispielsweise unter dem Schlagwort ,,Geldwé-
sche® bereits die aktuelle Rechtslage unter Beriicksichti-
gung des Urteils des Bundesverfassungsgerichts vom
30.03.2004 (2 BvR 1520/01 und 1521/01) dargestellt. Im
dritten Teil werden schlieBlich die Regelungen der §§ 42
bis 58 RVG, sowie der Teile 4 bis 7 des Vergiitungsver-
zeichnisses kommentiert.

Den Kommentierungen jeweils vorangestellt sind der
Gesetzestext des RVG, sowie der Text der entsprechen-
den friheren BRAGO-Regelung. Durch Praxistipps,
Berechnungsbeispiele und Formularmuster werden die
Erlduterungen abgerundet. So enthdlt zum Beispiel die
Kommentierung zu § 51 RVG als Arbeitshilfe ein aus-
fithrliches ABC der Pauschvergiitung, in dem die bishe-
rige Rechtsprechung der Oberlandesgerichte zur Pausch-
gebiihr nach § 99 BRAGO — die auch fiir die Auslegung
des neuen Rechts herangezogen werden wird — tibersicht-
lich anhand von Stichworten zusammengestellt ist.

Die Art und Hohe der Gebiihren ist im RVG in einem
Vergiitungsverzeichnis geregelt. Das RVG kennt im
Strafverfahren nur noch die Verfahrens- und die Ter-
minsgebiihr, die aus der fritheren Hauptverhandlungsge-
biihr des § 83 BRAGO entstanden sind. Daneben wurde
eine sogenannte Grundgebiihr eingefiihrt. Diese Gebiih-
rentatbestéinde sind in Teil 4 des Vergiitungsverzeichnis-
ses enthalten und werden im vorliegenden Kommentar
von Burhoff umfassend und praxisnah unter Verwendung
von Beispielen, Tabellen und Ubersichten erldutert. Im-
mer wieder erhdlt der Strafverteidiger wertvolle Hinwei-
se, z.B. im Rahmen der Terminsgebiihr auf die durch-
schnittliche, die Mittelgebiihr rechtfertigende Verhand-

lungsdauer. Auch werden die von dem jeweiligen Gebiih-
rentatbestand erfassten Tétigkeiten immer wieder anhand
ubersichtlicher Listen im Einzelnen dargestellt. Beson-
ders wichtig ist die Kommentierung des Katalogs der
erfassten Tétigkeiten bei der neu eingefiihrten Grundge-
biihr. Eine vergleichbare Regelung gab es in der BRAGO
nicht. Ausfiihrlich geht Burhoff zudem auf den in diesem
Zusammenhang neu eingefithrten Begriff des ,,Rechts-
falls* ein: Als Faustregel flihrt er aus, dass jedes von der
Staatsanwaltschaft betriebene Ermittlungsverfahren einen
eigenstidndigen Rechtsfall i.S.d. Nr. 4100 VV darstellt,
solange die Verfahren nicht miteinander verbunden sind.

Die Gebiihren in der Strafvollstreckung, sowie fiir Ein-
zeltitigkeiten werden von Volpert kommentiert. Die
Tatigkeit im Strafvollstreckungsverfahren wurde bislang
durch die Gebiihr nach § 91 Nr. 1 und 2 BRAGO abge-
golten. Dies hat, wie Volpert feststellt, in der Praxis oft
zu unangemessenen niedrigen Gebiihren gefiihrt, da der
Zeitaufwand in Strafvollstreckungssachen nicht selten
erheblich ist. Deshalb wurden mit dem RVG nunmehr
auch fiir diesen Bereich Verfahrens- und Terminsgebiih-
ren eingefiihrt. Eine Grundgebiihr entsteht in der Straf-
vollstreckung allerdings nicht.

Nach einem stringenten Schema erldutert Volpert fiir
jeden Tatbestand die Entstehung der Gebiihr, ihren Ab-
geltungsbereich und ihre Hohe. Zur Ubersichtlichkeit
und Praxisndhe der Darstellung gilt das oben Gesagte: Zu
allen Gebiihrentatbestinden erhdlt der Strafverteidiger
ausfiihrliche Hinweise, Berechnungsbeispiele und Uber-
sichten.

Die Kommentierung des fiinften Teils des Vergiitungs-
verzeichnisses, der sich auf die Buligeldsachen bezieht,
ist wieder von Burhoff verfasst. In diesem Bereich sicht
das RVG ebenfalls erhebliche Verdnderungen vor. Wie
im Strafverfahren, erfolgt auch in Bufigeldsachen die
Berechnung anhand der Verfahrens- und Terminsgebiihr,
sowie der neu eingefiihrten Grundgebiihr. Eine wesentli-
che Anderung gegeniiber der friiheren Rechtslage in
Owi-Sachen ist die vom RVG vorgenommene Dreitei-
lung der Gebiihren fiir das Verfahren vor der Verwal-
tungsbehorde sowie das gerichtliche Verfahren. Die
Vergiitung wird abhédngig gemacht von der Hohe der
Geldbufle. Bei GeldbuBlen von weniger als 40,00 EUR
wird die Tétigkeit des Verteidigers in Zukunft niedriger
entgolten als nach der BRAGO. Bei Geldbuflen von
40,00 EUR bis 5.000,00 EUR bleibt die Vergiitung in
etwa auf dem Niveau der BRAGO. Im Ubrigen erfolgt
zukiinftig eine hohere Vergiitung. Auch bei den Gebiih-
ren in Buligeldsachen erldutert Burhoff die einzelnen
Tatbestinde und Sonderfille immer wieder anhand von
plastischen Beispielen.

Teil 6 des Vergiitungsverzeichnisses bezieht sich auf die
sonstigen Verfahren, wie z.B. Verfahren nach dem Ge-
setz liber die internationale Rechtshilfe in Strafsachen
oder Disziplinar- bzw. berufsrechtliche Verfahren. Aus-
fithrlich und in die Tiefe gehend erldutert Volpert diesen
Bereich des Gebiihrenrechts auf {iber 200 Seiten.
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SchlieBlich widmet sich Schmidt in seiner Kommentie-
rung dem siebten Teil des Vergiitungsverzeichnisses, der
sich auf die Auslagen bezieht. Die einzelnen Positionen
wie z.B. Dokumentenpauschale, Post- und Telekommu-
nikationsentgelte oder Fahrtkosten werden ausfiihrlich
anhand von Beispielen und Ubersichten erldutert. Praxis-
tipps runden die gelungene Darstellung ab.

In den Anlagen findet sich eine ausgezeichnete Ubersicht
der Gebiihrentatbestinde unter Angabe der Verzeichnis-
nummer und Gebiihrenhéhe. Hierdurch wird der schnelle
Uberblick iiber die im jeweiligen Mandat in Betracht
kommenden Gebithren gewihrleistet. Auch sind das
Rechtsanwaltsvergiitungsgesetz, sowie das Vergiitungs-
verzeichnis im Originaltext und im Zusammenhang ab-
gedruckt.

Als Besonderheit hervorzuheben ist das von Burhoff
entwickelte Muster flir ein Vergiitungsblatt, das in die
Handakte eingeheftet werden kann. Dieses findet sich
leider etwas versteckt im Vergiitungs-ABC unter dem
Stichwort Rahmengebiihren auf Seite 198.

Ein Fazit ist schnell gefunden: Dieser neue Spezialkom-
mentar setzt MaBstdbe und ist fiir jeden im Strafrecht
tatigen Anwalt unentbehrlich.

Rechtsanwalt Dr. Thorsten Junker, Augsburg
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Daniela Demko, Zur ,Relativitit der Rechts-
begriffe“ in strafrechtlichen Tatbestinden.
Duncker & Humblot (Schriften zum Strafrecht,
Heft 132), Berlin, 2002, 339 S., ISBN 3-428-
10551-6, EUR 74, 00.

I. Die ,Relativitidt der Rechtsbegriffe* umschreibt kurz
umrissen das Phédnomen, dass dem Wort nach gleich
lautende Begriffe innerhalb verschiedener rechtlicher
Normen auf Grund verschiedener Normzwecke eine
unterschiedliche Bedeutung aufweisen konnen. Mit der
von Kiipper betreuten Dissertation von Daniela Demko
wird den diesem Phdnomen zugrunde liegenden metho-
dologischen Zusammenhingen erstmals eine speziell auf
die strafrechtlichen Implikationen ausgerichtete Abhand-
lung gewidmet. Die Arbeit Demkos gliedert sich in einen
Allgemeinen Teil (S. 13 — 189), der die sprachtheoreti-
sche und methodologische Analyse der Relativitidt der
Rechtsbegriffe umfasst und einen Besonderen Teil (S.
190-320), in dem die Verfasserin anhand ausgewéhlter
Rechtsbegriffe strafrechtlicher Tatbestinde die Bedeu-
tung ihrer methodologischen Erkenntnisse demonstriert.
Eine Zusammenfassung beschliet die Arbeit (S. 321-
325), der ein Literaturverzeichnis und auch ein Stich-
wortverzeichnis angeschlossen sind.

II. 1. Im zentralen AT der Arbeit setzt sich Demko das
Ziel, das ,,Phinomen der ,Relativitit der Rechtsbegriffe’

einer wissenschaftlich fundierten und rechtssystematisch
prizisen Untersuchung zu unterstellen” (S. 15). Im
zugleich einleitenden ersten Kapitel stellt sie im Wesent-
lichen die Aussagen der Begriffsrelativitdt dar (S. 13 ff.).
Die Relativitdt der Rechtsbegriffe ergibt sich aus der
Kontextbedingtheit allen Verstehens (S. 21) und insofern
insbesondere daraus, dass Rechtsbegriffe nicht isoliert,
sondern als Bestandteil der durch sie wiederum konstitu-
ierten Sitze ausgelegt werden (S. 19). Ohne Anderung
des gebrauchten Wortes kann sich insoweit {iber den
Kontext ein anderer Sinnzusammenhang vermitteln, der
wiederum zu einer divergierenden Bedeutung des
Rechtsbegriffs fiihrt (S. 20). Die Berufung auf absolute
Begriffe, deren Bedeutung mit ihrer Verwendung
sogleich unumst6Blich feststehen soll, erweist sich viel-
mehr als ,,Kunstfigur” (S. 22). Ob sich tatsdchlich eine
im Einzelfall gleiche Bedeutung zweier im Wortlaut
gleicher Rechtsbegriffe ergibt — was Demko als Moglich-
keit keineswegs bestreitet — kann methodengerecht allein
durch den Vergleich der bei den betroffenen Normen
jeweils zu bedenkenden sinnprigenden Elemente beant-
wortet werden (S. 25). Als wesentliches sinnprigendes
Element wird der Zweck des jeweiligen Rechtssatzes
herausgestellt und damit zusammenhéngend auch betont,
dass sich die Frage der Relativitdt der Rechtsbegriffe als
Frage der Auslegungscanones darstellt (S. 30 ff.). Auf S.
34 hélt Demko die in der Auseinandersetzung mit dem
Schrifttum gewonnenen Teilaspekte fest, anhand derer
sie eine ,abgeschlossene Auseinandersetzung mit der
Lehre von der Relativitdt der Rechtsbegriffe anstrebt.

2. Folgerichtig greift Demko zunichst klirend das Ver-
hiltnis von Wort und Begriff auf (S. 35 ff.). Sie verdeut-
licht, dass der reine Wortlaut lediglich ein Zeichen dar-
stellt, dem eine Bedeutung erst durch den Kontext zuge-
wiesen werden muss. Der Rechtsbegriff, der nicht nur
Zeichen sein will, sondern eine abstrakt generalisierende
Bedeutung vermitteln will und muss, ist daher bereits
sprachlich betrachtet von seiner ,,Zusammenhangsbe-
dingtheit* geprdgt. Demko untersucht dabei auch die
Lehre vom ,,Begriffskern” und weist dieser eine gewisse
Ordnungsfunktion und einen Anteil an der Begriindung
der Relativitdt zu, so dass sie diese Lehre trotz der Refe-
rierung der gegen sie bestehenden Einwinde nicht ginz-
lich verwerfen mag (S. 54 ff.). Im folgenden dritten Ka-
pitel legt Demko nun auch unter Rekurs auf das selbst
kontextabhéngige Verstehen dar, dass verschiedenste
sinnprigende Elemente die aktuelle Bedeutung eines
Wortes auch im rechtlichen Zusammenhang steuern
konnen (S. 64 ff.). Dabei bietet Demko eine pragnante
Darstellung des hermeneutischen Zirkels (S. 87 ff.), den
auch sie eher als Spirale verstanden wissen will (S. 90).
Demko zeigt zum ndchsten Kapitel tiberleitend auf, dass
die unterschiedlichen Kontexte eines Wortes heute tat-
sdchlich tliber die Auslegungscanones fiir die Rechtsan-
wendung fruchtbar gemacht werden (S. 95 ff.)

3. Bevor Demko die juristischen Auslegungsmethoden
darstellt, erhellt sie den Ausgangspunkt der allgemeinen
Hermeneutik, legt also die Auslegungslehre der Geistes-
wissenschaften knapp dar (S. 105 ff.). Die juristischen
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Auslegungsmethoden stellt Demko klassisch an Savigny
orientiert dar (S. 117 ff.). Thr gelingt ein profunder und
informativer Uberblick iiber die heute vorherrschenden
Auffassungen. Besonderes Gewicht (S. 133 ff.) misst sie
der teleologischen Auslegung bei und sie verdeutlicht in
diesem Zusammenhang nochmals prizise, dass gerade
die von ihr mit Recht als praktisch vorherrschend be-
zeichnete teleologische Methode auch den wesentlichen
Grund fiir Phdnomene der Relativitdt von Rechtsbegrif-
fen darstellt: Es ist der objektiviert festzustellende be-
sondere Zweck des Gesetzes, der zu divergierenden Be-
deutungsgehalten einzelner dem Wortlaut nach gleich
erscheinender Begriffe fithren kann. Diesen Zusammen-
hang zeigt Demko anhand des Rechtsguts als auch im
Strafrecht préasent auf (S. 145 ff.).

4. Demko legt sodann (S. 161 ff.) dar, dass sie mit der
heute vorherrschenden Auffassung von einem Vorrang
der teleologischen Methode ausgeht. Dabei soll aber —
was sie insoweit zur Herstellung eines vollstindigen
Kontextbezuges wiederholt betont — keine Freistellung
von der Priifung aller anderen Methoden erfolgen, viel-
mehr soll deren Priifung Voraussetzung fiir ein gerechtes
Ergebnis sein. Ohne nidhere Priifungen, inwiefern sich
doch anderes vertreten lieBe oder vertreten wird (vgl. fiir
die zeitweilig betont von Dworkin vertretene These von
der notwendigen Orientierung an einer richtigen Ent-
scheidung u.a. das Vorwort zu Law’s Empire, 1987 und
deutlicher noch Taking Rights Seriously, 1977, S. 81 ff.),
konstatiert Demko, dass insoweit eine subjektive bzw.
irrational wertende Natur der endgiiltigen Entscheidung
fiir einen konkreten Auslegungszweck zu akzeptieren sei
(S. 170 ff.). Diese sei aber selbstverstdndlich ,,kein Ein-
fallstor fir Willkiir (S. 173).

5. In einem dann vor allem fiir das Strafrecht mit einer
gewissen Sprengkraft versehenen Abschnitt nimmt Dem-
ko speziell die Frage auf, inwiefern sich nun angesichts
des Vorrangs der teleologischen Auslegungsmethode die
Wortlautgrenze als Grenze der Auslegung und damit als
Schranke zur Analogie noch rechtfertigen lasse (S. 174
ff.). In diesem Abschnitt folgt sie ihren Ausfithrungen
zur grammatikalischen Auslegung (S. 117 ff.), nach
denen der Wortlaut lediglich indizielle Bedeutung haben
soll. Sie kommt zu dem Ergebnis, dass der mogliche
Wortsinn und mit ihm vor allem die Orientierung am
iiblichen Sprachgebrauch als Grenze zur Analogie un-
tauglich sei. Dies sucht sie unter anderem damit zu bele-
gen, dass bereits heute herrschende Meinungen nach-
weisbar sind — sie nennt etwa die Einstufung des ,,Bier-
deckels als Urkunde* —, die anderenfalls gegen das Ana-
logieverbot verstolen wiirden. Demko kommt im Rah-
men ihres damit uneingeschrénkt teleologischen Ansat-
zes zu dem Schluss, dass die Grenze zur Analogie im
Strafrecht der ,,objektive Sinn und Zweck des Gesetzes*
sei (S. 189). Diese Ausfithrungen gelten explizit nicht
nur fiir die Auslegungslehre im Allgemeinen: Die Forde-
rung einer alltagssprachlichen Verstdndlichkeit sei ,.keine
methodisch einsehbare Disziplinierung des Rechtsan-
wenders im Strafrecht (S. 188), zumal alltagssprachliche
Bedeutungserweiterungen oder -verengungen mit einer

entsprechenden rechtspolitischen Entwicklung haufig
nicht konform gingen.

6. Im Besonderen Teil gelingt Demko anhand der fiir die
exemplarische Darstellung gewéhlten Begriffe ,,gemein-
schaftlich®, »Wegnahme®, ,Ingebrauchnahme*,
»Bestimmen®, ,Waffe“ und ,gefihrliches Werkzeug™
eine eindrucksvolle Demonstration, dass tatsdchlich
divergierende sinnpridgende Kontextfaktoren zu unter-
schiedlichen Begriffsbedeutungen in strafrechtlichen
Tatbestdnden fithren kénnen und die teleologische Aus-
legung letztlich dominiert (S. 190 ff.). So legt sie etwa
iiberzeugend dar, weshalb § 224 T Nr. 1 StGB nicht im
Gleichlauf mit § 25 II StGB auszulegen ist und weshalb
der , mittiterschaftsneutralen Gefdhrlichkeitstheorie® zu
folgen ist. Anhand der Wegnahme im Vergleich von §§
242 und 289 StGB zeigt sie, dass tatsédchlich unterschied-
lich befiirwortete Zwecke die nur scheinbaren Wortlaut-
argumente bedingen (S. 214 ff.). Hinsichtlich des ,,ge-
fahrlichen Werkzeuges in den §§ 244 I Nr. 1a, 2501 1a
StGB schlieBt sie sich tiberzeugend der subjektiven Aus-
legung an (S. 284 ff.). Gerade dieses durch das 6. StRG
aufgeworfene Beispiel zeigt, wie aktuell Fragen der Rela-
tivitdt der Rechtsbegriffe derzeit sind und wie ertragreich
eine diesbeziiglich bewusste Argumentation sein kann.
Demko findet damit nicht nur geeignete Anwendungsbei-
spiele fiir ihre methodologischen Aussagen. Vielmehr
gelingen ihr etwa zu § 224 I Nr. 1 StGB oder hinsichtlich
des ,,gefdhrlichen Werkzeugs* substantielle Beitrdge zur
Auslegung der aufgegriffenen Tatbestdnde.

IIl. Demko ist mit ihrer methodologischen Abhandlung
zur Relativitdt der Rechtsbegriffe ein fruchtbarer Beitrag
zu einer methodisch bewussten und differenzierten An-
wendung der Strafgesetze gelungen. Die Arbeit bietet
dem Juristen eine erforderliche Einfithrung in die mitzu-
denkenden sprachtheoretischen Prédmissen und sie fiillt
eine Liicke, indem sie speziell fiir das Strafrecht die zu
beachtenden Zusammenhénge der Begriffsrelativitit
offen legt. So legt die Arbeit dar, weshalb die praktisch
oft anzutreffende Rede vom ,eindeutigen Wortsinn®
mitnichten selbst ein horenswertes Argument ist (S. 58,
157): Diese Rede kann allein das Ergebnis einer Ausle-
gung bezeichnen und eben dieses Ergebnis kann in Frage
gestellt werden, wenn eine Argumentation relevante
sinnpragende Kontextfaktoren aufzeigt, die einer prima
facie entschiedenen Auslegung entgegen stehen. Demko
streitet dabei iiberzeugend fiir eine bewusste und nicht
nur zufdllige Berticksichtigung der Kontextbezogenheit
aller Rechtsbegriffe (S. 169). Die Arbeit hebt trefflich
hervor, dass die Beriicksichtigung der Kontextbedingt-
heit praktisch und gedanklich mit den Auslegungscano-
nes einhergeht, fiir deren umfassende Berticksichtigung
Demko eintritt. Die Verfasserin macht schlieflich iiber-
zeugend ,,Schluss® mit dem letztlich in seiner formalen
Variante die Bequemlichkeit der Rechtsanwender verde-
ckenden scheinbaren Gegengewicht der ,Einheit der
Rechtsordnung®, indem sie diese im Anschluss an die
existierende Literatur nur als gehaltvoll darstellt, wenn
sie selbst materiell begriindet ist (S. 153 ff.).
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Stilistisch ist anzumerken, dass die Technik der Verfasse-
rin, die zitierten Autoren auch in ihrer eigenen Sprache
zur Geltung kommen zu lassen und sie nacheinander mit
teilweise sachlich iiberschneidenden Aussagen wortlich
oder dem Sinngehalt nach zu referieren, zwar den Auto-
ren gerecht wird und auch sprachlich kunstgerecht
durchgefiihrt wird. Eine Darstellung, die 6fter auch Posi-
tionen stirker gliedern wiirde, hitte jedoch vor allem in
den ersten drei Kapiteln des AT und zum Teil auch im
BT eine Straffung bewirken und Wiederholungen ver-
meiden konnen. Inhaltlich bleiben im Anschluss an die
Abhandlung Demkos Fragen zu stellen, welche sich je-
doch gerade im Anschluss an das Ergebnis Demkos
(Vorrang des Zwecks) in Zukunft um so deutlicher stel-
len werden. Fragen der strafrechtsspezifischen Begren-
zung der gesetzgeberischen legitimen Zwecke werden
von Demko in ihrer offenbar strikt methodologisch zu
verstehenden Abhandlung nicht im Detail aufgegriffen,
zumal dies auch ersichtlich den Rahmen der Arbeit ge-
sprengt hétte. Demko entscheidet sich fiir den Vorrang
des Zwecks und erkennt auch an, dass der Gesetzes-
zweck auch im Strafrecht letztlich in die Hénde des me-
thodengerecht subjektiv Entscheidenden gelegt werden
muss. Wenn dabei diesem Rechtsanwender im Kontext-
regress der Durchgriff bis auf den allgemeinen Zweck
der Gerechtigkeit und auf den vorherrschenden und vor-
rangigen Konsens in der Gemeinschaft gestattet sein soll
(S. 137 ff.), werden spezifisch strafrechtliche Begren-
zungen des /legitimen Zwecks um so bedeutender. Die
von Demko — methodologisch — im Anschluss an die
heute scharf kritisierte Position Schwinges (vgl. etwa
Roxin, AT, 3. Aufl. 1997, § 3 Rn. 7) als Garant der néti-
gen Bestimmtheit und der ,,Schirfe der inhaltlichen
Grenzen gepriesene Rechtsgutstheorie (S. 153) wird
diesbeziiglich heute gerade in Frage gestellt. Sie ist als
spezifisch strafrechtliche Begrenzung eben auch des
legitim setzbaren Zwecks bzw. des mehrheitlich vorherr-
schenden gesellschaftsrelativen Konsenses nur begrenzt
tauglich, wenn sie wolkige Rechtsgiiter wie den ,,6ffent-
lichen Frieden* akzeptiert, die tatséchlich auch kaum als
Garanten fiir Schirfe und Bestimmtheit stehen konnen
(vgl. etwa in Die Rechtsgutstheorie, Hefendehl/von
Hirsch/Wohlers [2003], die Beitrdge von Hefendehl, S.
119 ff., Hornle, S. 270 ff. und von Hirsch, S. 17 ff.; zum
Verhiltnis von Methodenlehre, Rechtsgutstheorie und
der systemimmanenten Funktion der Rechtsgutstheorie
Gaede, S. 183, 188 ff.). In dieser Hinsicht muss gerade
im von Demko herausgestellten Bewusstsein um die
Bedeutung des Gesetzeszwecks die Frage der strafrechts-
spezifischen Begrenzung des Zwecks einschlie8lich der
Reichweite seiner Verfolgung als zentrales normatives
Anschlussproblem festgehalten werden.

Zur Frage des strafrechtlichen Gesetzlichkeitsprinzips
trifft Demko implizit eine notwendig auch normative
Aussage, die den streitbarsten Teil der Abhandlung aus-
macht. Die These Demkos, dass sich auch Art. 103 II GG
nur noch am Zweck des Gesetzes und nicht mehr auch
zwingend am moglichen Wortsinn innerhalb des (Rechts-
) Satzes zu orientieren habe, so dass eine Analogie nur
vorliege, wenn der Zweck des Gesetzes tiberschritten sei,

konnte eine Unterbestimmung der objektiv-teleogisch
begriindeten Erfordernisse des rechtsstaatlichen Straf-
rechts darstellen. Demko hat im Anschluss an ihre nach-
rangige Bestimmung der grammatikalischen Auslegung
der Diskussion der normativen Ratio des Gesetzlich-
keitsprinzips und damit der teleologischen Analyse selbst
nur einen vergleichweise knappen Raum belassen. Sie
geht von den methodologischen Erwédgungen auf norma-
tive Aussagen mit der Auffassung iiber, dass der Telos
des Gesetzlichkeitsprinzips die zwingende Bindung an
den Sprachgebrauch nicht einfordert. Demko hat im We-
sentlichen an Beispielen erkldrt, zu welchem Ergebnis
die eine oder die andere methodologische Theorie nach
ihrer Auffassung fithren soll. Eben tiiber diese als selbst-
evident eingefiihrten Beispiele oder etwa iiber die von ihr
behaupteten normativen Folgen eines verengten oder
erweiterten Sprachverstidndnisses ldsst sich aber jeweils
in Abhéngigkeit vom Verstidndnis des Art. 103 II GG
bzw. des Art. 7 EMRK streiten. Der Rezensent mochte
Zweifel anmelden, dass etwa Art. 103 II GG hier nicht
doch anderes bedingt: Uber die teleologische und nicht
iiber die grammatikalische Auslegung als solche konnte
sich der Zwang ergeben, den bezweckten Rechtsgutss-
chutz in Form des ,,moglichen Wortsinns* bzw. unter
Zugrundelegung des allgemeinen Sprachgebrauchs zu
transportieren. Dies kann ein gerade angesichts der fiir
Demko zu akzeptierenden individuellen Entscheidung bei
der strafrechtlichen Zweckfeststellung (S. 170 ff., 231
ff.) bedeutendes Erfordernis sein. Sollte dies zutreffen —
eine vollstindige normative Analyse des Gesetzlichkeits-
prinzips kann eine Rezension nicht anstreben — wiirde
sich an den auslegungstheoretischen Aussagen der Arbeit
nicht notwendig etwas dndern. Es wiére aber zu erkennen,
dass strafrechtslimitierende Prinzipien wie das Gesetz-
lichkeitsprinzip objektiv-teleologisch selbst bestimmte
Zwecke setzen, die sich bei der Suche nach dem legitim
zu verfolgenden Zweck eines Straftatbestandes durchset-
zen miissen. Es wiirde damit das sinnprdgende Moment
des Gesetzlichkeitsprinzips wohl zutreffender verstan-
den, dennoch aber die Argumentation weiter kontextbe-
zogen bleiben, so dass die vom Schweizerischen Bun-
desgericht bereits heute praktizierte und nun auch von
Demko vertretene ,,Rebellion der Methodenlehre™ gegen
die heute vorherrschende normative Deutung des Att.
103 II GG wohl letztlich selbst ihren Anhaltspunkt ein-
biifit.

IV. Zusammenfassend bleibt zu konstatieren, dass die
Abhandlung Demkos in methodologischer Hinsicht und
zudem auch zu den aufgegriffenen einzelnen Strafgeset-
zen wertvolle Beitrdge bietet. Sie legt tiberzeugend den
Grund fiir einen reflektierteren Umgang mit der Relativi-
tat der Rechtsbegriffe im Strafrecht. Soweit Demko die
Priifung des Analogieverbotes ,rein teleologisch®
bestimmen will, diirfte sie mit ihrer iberzeugenden Dar-
legung der methodologischen Hintergriinde auch die
Diskussion um das strafrechtliche Gesetzlichkeitsprinzip
neu anregen, wobei der Rezensent die normativ aufge-
stellte These skeptisch beurteilt. Letztlich zeigt aber
gerade auch dieser kontroverse Ansatz, wie fruchtbar die
Befassung mit der Methodenlehre fiir neue Denkansitze
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auch und vielleicht gerade im Strafrecht ist. Fur die zu-
verldssig tiber die Auslegungsmethoden im strafrechtli-
chen Kontext informierende und die Relativitit der
Rechtsbegriffe eingehend aufzeigende Abhandlung Dem-
kos gilt dies in besonderem Mafle.

Wiss. Ass. Karsten Gaede (Cambridge/Ziirich)

L

Ulrich Eisenberg, Jugendgerichtsgesetz —
JGG, Verlag C. H. Beck, zehnte, vollstindig
neu bearbeitete Aufl., 2004, 1351 Seiten, 88
Euro, ISBN 3-406-51285-2.

Ist es noch sinnvoll, geschweige denn nétig, diesen nun-
mehr in 10. Auflage vorliegenden Kommentar vorzustel-
len? Ein Werk tiberdies, der in seinen Vorauflagen zahl-
reiche ausfiihrliche und durchgehend positive Rezensio-
nen (etwa Oehler, GA 1983, 571 ff; Bohm GA 1987, 87
ff; Zipf GA 1989, 267 f; Geerds GA 1992, 185; Miiller
GA 1994, 385 f; Herzog GA 1997, 81 ff; Walter NJW
1997, 3012; Beulke GA 1999, 143 ff; Rzepka GA 2001,
249 ff) erfahren hat? Hat nicht jeder, der wissenschaftlich
oder rechtspraktisch mit dem Jugendstrafrecht zu tun hat,
ohnehin schon mit dem Eisenberg — moglicherweise als
einzigem Hilfsmittel - gearbeitet? Schon im Hinblick auf
bisher auf dem Gebiet des Jugendstrafrechts nicht titige
Juristen, Berufsanfinger, Referendare und Studenten der
einschlagigen Wahlfachgruppe soll hier ein Informati-
onsbediirfnis unterstellt werden. Dies auch deshalb, weil
der vom Verlag zurtickhaltend auf Praktiker beschriankte
Adressatenkreis, meines Erachtens dringend auf Wissen-
schaftler und in der Ausbildung befindliche Juristen
erweitert werden muss (vgl. schon Rzepka a. a. O. S.
250). Die neueste Auflage dieses ,,Standardwerks auf
dem Gebiet des Jugendstrafrechts mit Bearbeitungsstand
von Ende September 2003 soll hier zunédchst — erneut -
allgemein gewiirdigt und in die literarische Landschaft
eingeordnet werden, bevor einzelne inhaltliche Gesichts-
punkte angesprochen werden.

Seit seinem erstmaligen Erscheinen 1983 ist der JGG-
Kommentar von Eisenberg derjenige, dessen Neuaufla-
gen mit der hochsten Frequenz - im Durchschnitt alle
zwei Jahre - vorgelegt werden. Seine Aktualitdt ist
durchaus ein Wert an sich (vgl. schon Walter NJW 1997,
3012), weil sich ein Grofiteil der Rechtsentwicklung im
Jugendstrafrecht in der Rechtsprechung - und zwar weni-
ger des Bundesgerichtshofs als der Oberlandesgerichte
und der Instanzgerichte - abspielt. Gerade deren Recht-
sprechung zum Jugendstrafrecht ist - anders als die des
BGH - nicht ohne weiteres vollstdndig in — auch EDV-
gestiitzten - Rechtsprechungssammlungen oder Ubersich-
ten aufzufinden. Besonders fiir diese Entscheidungen ist
das Entscheidungsregister (S. 1209-1296) des Kommen-
tars von Nutzen. Hinzu kommt der gerade auch fiir den
Praktiker - jedenfalls den Verteidiger - wertvolle aktuel-
le, zuverldssige und umfassende Nachweis des Schrift-
tums, der durch die Plazierung von Schrifttumsverzeich-

nissen eingangs der jeweiligen Kommentierungen nun-
mehr besonders Ubersichtlich gestaltet ist. Gerade die
einschldgige jugendrechtliche, d.h. familien- und sozial-
rechtliche, kriminologische, psychiatrische und psycho-
logische Fachliteratur konnte der Strafverteidiger ohne
derartige Ubersichten weder iiberschauen noch auffinden.

Von jeher bemiiht sich Eisenberg, in seinem Kommentar
gerade nicht nur die hochstrichterliche Rechtsprechung
zum Jugendstrafrecht vollstédndig und verstiandlich darzu-
stellen. Wahrend sich die verdienstvollen Kommentare
von Brunner/Délling (10. Aufl., 1996) und von Die-
mer/Schoreit/Sonnen (3. Auflage, 1999) zum JGG sich
besonders dadurch auszeichnen, dass sie in authentischer
Weise die Sicht von Justizpraktikern widerspiegeln, und
typische Probleme der Justizpraxis aufgreifen und ver-
tieft darstellen, hat es Eisenberg - der diese Gesichts-
punkte nicht aus den Augen verliert - dartiber hinaus stets
verstanden, spezifische rechtsdogmatische Akzente -
nicht selten als Kontrapunkte zur herrschenden Recht-
sprechung - zu setzen und die Streitfragen umsichtig und
teilweise tiberraschend eingehend zu erdrtern. Hier ist
beispielsweise auf die Ausfithrungen zu § 32 Rdnr. 7 ff
(zur nach Sinn und Zweck gebotenen analogen Anwen-
dung der Vorschrift bei ungleichzeitiger Aburteilung), zu
§ 17 Rdnr. 34 f (Jugendstrafe nur aus erzieherischen
Griinden) und zu § 18 Rdnr. 11, 16 ff (Bemessung der
Jugendstrafe) zu verweisen. Stets wird dabei die konse-
quente Orientierung des Autors am Erziehungszweck des
Jugendstrafrechts deutlich (vgl. dazu Einl. Rdnr. 5 ff; § 5
Rdnr. 13 ff). In mancher Beziehung ist dem Werk eher
der grofiformatige Kommentar von Ostendorf (6. Aufl.,
2003) oder das Standardlehrbuch von Schaffstein/Beulke
vergleichbar, was schon deshalb auBergewohnlich ist,
weil die ansonsten in der ,,grauen Reihe* der Beck schen
Kurzkommentare erscheinenden Bidnde - der Palandt,
aber auch die Erlduterungsbiicher von Meyer-Gofiner und
Trondle/Fischer — wenn auch in abnehmender Exklusivi-
tat ihre Aufgabe in der getreulichen Darstellung und der
Aufbereitung der Rechtsprechung sehen. Das Buch von
Eisenberg hat sich mit einer solchen Rolle - zum Gliick —
von vornherein nicht zufrieden gegeben. Auf dem tiiber-
schaubaren Gebiet des Jugendstrafrechts, auf dem bisher
weder ein mehrbéndiger GroSkommentar noch ein gro-
Bes Lehrbuch gedeiht, hat Eisenberg deren Aufgaben -
insbesondere die dogmatische Durchdringung, rechtstat-
sdchliche und kriminologische Vertiefung der Materie -
weitgehend mitiibernommen, bislang ohne sein Werk zu
iiberfrachten. Letzteres zeigt sich nicht zuletzt an dem
noch ohne weiteres handhabbaren Umfang des Kommen-
tars (ca. 1300 Seiten), der dazu fiihrt, dass der Band - im
Gegensatz zu anderen derselben Reihe - noch angenehm
leicht in der Hand liegt. Insbesondere weil das Buch
Verbindungslinien von der Kriminologie und der Rechts-
tatsachenforschung zum materiellen und formellen Ju-
gendstrafrecht zieht und dadurch die Zusammenhinge
zwischen den Inhalten der Facher der Wahlfachgruppe
Kriminologie, Jugendstrafrecht und Strafvollzug beson-
ders deutlich macht, halte ich es insbesondere auch fiir
interessierte Studenten fiir gut geeignet; aus dhnlichen
Griinden wird auch der Strafrechtslehrer, gerade der
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Kriminologe, kaum ohne das Werk auskommen wollen.
Hier seien - nur beispielhaft - die umfangreichen Ausfiih-
rungen des Autors zur Prognose im Jugendstrafrecht (§ 5
Rdnr. 29 ff), die faktenreichen Ausfithrungen zum Nord-
Stid-Gefdlle und sonstigen Disparitdten bei der Anwen-
dung von Jugendstrafrecht auf Heranwachsende (§ 105
Rdnr. 3 ff) und die Tabellen und Schaubilder zu den
tatsichlich verhidngten Rechtsfolgen im Jugendstrafrecht
(' § 5 nach Rdnr. 9) erwéhnt.

Die Neuauflage hatte keine das JGG betreffenden Geset-
zesdnderungen zu kommentieren, obwohl die strafrecht-
liche Abteilung des 64. Deutschen Juristentags 2002 die
Reform des Jugendstrafrechts zum Gegenstand hatte. Der
Juristentag hat in seinen Beschliissen (Verhandlungen
des 64. DJT, Berlin 2002, Band 1I/1 Sitzungsberichte, S.
N 109 ff) - wenn auch mehr implizit - deutlich gemacht,
dass er kein Bediirfnis fiir grundlegende Reformen sieht,
trotz des Gutachtens von Hans-Jorg Albrecht (Gutachten
D zum 64. DJT, Seiten 161 ff), das eine grundsétzliche
Abkehr vom Leitgedanken der Erziehung forderte. Zwar
hatte die strafrechtliche Abteilung mit knapper Mehrheit
die volle Einbeziehung der Heranwachsenden in das
Jugendstrafrechts gefordert, konnte sich jedoch nicht
iiber den einzuschlagenden Weg einigen (a. a. O. S. N
110); auch sollte die Jugendstrafe wegen schidlicher
Neigungen entfallen ( a. a. O. S. N 116) und gegen He-
ranwachsende eine Jugendstrafe von 15 Jahren bei Straf-
taten, bei denen nach allgemeinen Strafrecht lebenslang-
liche Freiheitsstrafe droht, verhidngt werden konnen ( a.
a. 0. S. N 117). Schon insoweit, aber auch im Ubrigen
erscheinen die mehrheitsfahigen Thesen erstaunlich hete-
rogen und disparat. Teilweise ging es anscheinend nur
darum, bereits Praktiziertes rechtlich klar und einwand-
frei zu regeln (vgl. Vorbewidhrung, Strafvollzug, a.a.0. N
118, 121). Unter diesen Umstidnden erscheint der Be-
schluss des DJT naheliegend, wenn auch wenig befriedi-
gend, zu empfehlen, mit der Vorbereitung eines zweiten
JGG-Anderungsgesetzes eine Kommission zu beauftra-
gen (a. a. O. S. N 121). Es kann dem Kommentar — wie
dem Gesetzgeber - daher ohne Weiteres nachgesehen
werden, daB3 er sich einer eingehenden zusammenhin-
genden Stellungnahme (vgl. aber § 3 Rdnr. 3a; § 105
Rdnr. 6) enthiilt.

Bzgl. der in der Neukommentierung beriicksichtigten
Neuerungen der Rechtsprechung sei die Entscheidung
des Bundesverfassungsgerichts vom 16. Januar 2003
(BVerfG DVJ]J-J 2003, 68 mit Anm. Ostendorf und Be-
sprechung Eisenberg/Zoétsch GA 2003, 226; Grunewald
NIW 2003, 1995) zur Verfassungswidrigkeit und Nich-
tigkeit des § 51 Abs. 2 JGG wegen Mangel an Bestimmt-
heit der Voraussetzungen des Eingriffs in das elterliche
Erziehungsrechts (Art. 6 Abs. 2 GQG) - Erziehungsberech-
tigte konnen als ,, Angehdrige” im Sinne der Vorschrift
nicht ausgeschlossen werden - hervorgehoben (§ 51
Rdnr. 13 ff).

In der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs der letz-
ten zwei bis drei Jahren sind begriindete Entscheidungen
zum JGG selten, erst recht solche, die von grundsitzli-

cher Bedeutung sind. Es versteht sich von selbst, dass
diese zuverldssig eingearbeitet sind: Hier ist etwa BGH
NJW 2003, 2036 hervorzuheben (§ 31 Rdnr. 13), wonach
die Bildung einer einheitlichen Sanktion nach Jugend-
strafrecht gem. § 31 Abs. 2 JGG ausscheidet, wenn die
Vorverurteilung bereits in ein anderes - auch nicht
rechtskréftiges - Urteil einbezogen war, weil andernfalls
eine doppelte Verwertung stattfinde, weiter der - fiir
BGHSt vorgesehene - iiberzeugende Beschluss BGH
NJW 2003, 370, wonach fiir die nachtrigliche Entschei-
dung tiber das Absehen von der Vollstreckung des Ju-
gendarrests wegen Erfiillung einer Arbeitsauflage nach
Verhiangung des Arrests gem. §§ 11 Abs. 3 Satz 3, 15
Abs. 3 Satz 2, 65 Abs. 1 Satz 1 JGG nach dem Geset-
zeswortlaut der Richter des ersten Rechtszugs zustindig
ist, wie auch Eisenberg meint (§ 11 Rdnr. 24, § 65 Rdnr.
5/6; und in JR 2003, 215). SchlieBlich sei hier noch auf
die ausfiihrliche kritische Wiirdigung (§ 105 Rdnr. 27 ff;
vgl. auch Eisenberg NStZ 2003, 125) der jlingst erneut
pragnant formulierten Rechtsprechung des BGH zu § 105
Abs. 1 Nr. 1 JGG (BGH NStZ 2002, 204; BGH, Beschl.
vom 6. Mirz 2003 - 4 StR 493/02) hingewiesen, wonach
bei ,,unbehebbaren Entwicklungsriickstinden infolge
psychischer Auffilligkeiten, insbesondere auch bei
schweren dissozialen oder emotionalen Personlichkeits-
storungen, eine Anwendung des Jugendstrafrechts auf
Heranwachsende nicht in Betracht komme. Zutreffend
verweist der Autor hier auf zunéchst nicht prognostizier-
bare Nachreifungsprozesse und den Zweifelssatz (Rdnr.
27, 27b). Besonders zu begriiBen ist, dass hier - wie
durchgehend - das einschldgige kriminologische, psycho-
logische und psychiatrische Schrifttum umfassend nach-
gewiesen wird (vgl. auch das Schrifttumsverzeichnis zu §
105 und zu § 3).

Insgesamt ist - nochmals — zu betonen, dass der Eisen-
berg keineswegs nur ein Kommentar fiir den Praktiker
ist. Dieses Erlduterungsbuch ist vielmehr hervorragend
geeignet, im ersten Zugriff sdmtliche Informationsbe-
diirfnisse des Benutzers (aus welcher Berufsgruppe auch
immer) - gewissermaflen im Handumdrehen und aus
einer Hand - zu befriedigen.

Rechtsanwalt Markus Riibenstahl, Mag. iur., Karlsruhe

*kk

Gunnar Spilgies, Die Bedeutung des Deter-
minismus—Indeterminismus—Streits fiir das
Strafrecht. Uber die Nichtbeachtung der
Implikationen eines auf Willensfreiheit ge-
griindeten Schuldstrafrechts. Dr. Kovac,
Hamburg 2004, 206 S., ISBN 3-8300-1341-8,
EUR 79,00

I. Der — fiir ein Konzept des Schuldstrafrechts grundle-
gende — Streit iiber die Existenz eines freien Willens
bzw. damit verbunden {iber die Entscheidung zwischen
einem deterministischen bzw. indeterministischen Welt-
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bild war in den vergangenen Jahren und Jahrzehnten
deutlich aus dem Blickfeld geriickt. Man hatte sich weit-
gehend ,beruhigt® und damit ,arrangiert, dass auch
ohne entsprechenden Nachweis nur auf Grund eines
intuitiven Alltagsempfindens jedenfalls eine so weit
verbleibende ,,Restwillensfreiheit postuliert werden
konnte, dass die Begehung einer rechtswidrigen Tat
zumindest regelmédBig dem Téter auch als personlich
vorwerfbar erschien. In der jiingsten Vergangenheit ist
die Frage wieder stiarker ins Bewusstsein gertickt, und es
ist (nicht zuletzt auch auf Grund neuer Erkenntnisse in
der Gehirnforschung) einige Bewegung in diese geraten.

Insofern ist nicht nur erfreulich, dass Spilgies wieder
einmal eine ausfiihrlichere Untersuchung zu der Thema-
tik vorlegt, sondern dieses Unterfangen ist um so reizvol-
ler, als der Verfasser offenbar einem deterministischen
Weltbild mehr Sympathie entgegen bringt als die zuletzt
ganz herrschende Meinung bzw. gerade das ,,Arrangie-
ren“ mit dem ungekehrten Zustand in Gestalt eines ,,rela-
tiven Indeterminismus® (vgl. dazu ndher unten) scharf
kritisiert. Wenn in dieser Besprechung so manches in
Spilgies’ Werk kritisch beurteilt wird, so hat dies nichts
mit dem Thema und auch nicht in erster Linie mit dem
vom Verfasser eingenommenen Standpunkt, sondern mit
der Art und Weise des Herangehens zu tun.

II. Die Arbeit zerfillt in vier Teile, deren Herzstiick der
dritte Teil tiber ,Implikationen eines auf Willensfreiheit
gegriindeten Schuldstrafrechts und deren Nichtbeach-
tung® darstellt, welcher in sechs, hdufig mehr oder weni-
ger parallel aufgebaute Abschnitte untergliedert ist:

1. Im ersten Teil (S. 17 ff.) skizziert Spilgies noch einmal
den Determinismus-Indeterminismus-Streit, der von ihm
in der gingigen (insbesondere allgemeinen) Literatur als
oftmals unzureichend und verkiirzt dargestellt empfun-
den wird. Indes weichen die von Spilgies auf S. 18 bzw.
25 angefiihrten ,,Grunddefinitionen®, wonach der Deter-
minismus ,,die Theorie (ist), nach der alles so geschehen
musste und nicht anders sein konnte“, wihrend der Inde-
terminismus ,,die Theorie (ist), nach der bestimmte Er-
eignisse nicht geschehen mussten, sondern etwas anderes
geschehen konnte®, nicht von dem ab, was man in einem
gingigen Strafrechtslehrbuch lesen kann, und fiihren
dementsprechend auch nicht dariiber hinaus. Wichtig —
und in dieser Form zugegebenermallen oft nicht ausrei-
chend betont — ist dagegen die Feststellung, dass die
mangelnde tatsdchliche Prognostizierbarkeit von Ge-
schehensabldufen zumindest theoretisch der Annahme
eines Determinismus nicht entgegen steht, oder aber
anders formuliert: dass die ontologische Determiniertheit
eines Geschehensablaufes von der Erkennbarkeit dieser
Determination durchaus zu trennen ist (vgl. S. 22 ff.).

2. Im zweiten Teil konstatiert Spilgies zutreffend, dass
sowohl nach der Gesetzeskonzeption (vgl. § 20 StGB) als
auch nach der ganz herrschenden Meinung im Rahmen
des Strafrechts offenbar ein indeterministisches Men-
schenbild zugrunde gelegt wird (vgl. S. 33 ff.). Dieses ist
— und auch das wird richtig gesehen — freilich Ausdruck

eines in gewisser Weise ,,relativen Indeterminismus®, da
nicht nur auf Grund der kriminologischen Erkenntnis zu
(zumindest statistischen) Zusammenhdngen zwischen
bestimmten sozialen Faktoren und der Begehung von
Straftaten, sondern auch auf Grund einzelner beobachte-
ter Phidnomene in der neueren Gehirnforschung eine
,vollige Willensfreiheit empirisch nur schwer haltbar
erscheint (wobei man allerdings das vorher von Spilgies
genannte Argument auch umkehren konnte: Die man-
gelnde empirische Nachweisbarkeit eines Indeterminis-
mus steht diesem als Konzept selbstverstdndlich auch
nicht generell entgegen). Einen solchen ,relativen Inde-
terminismus* setzt Spilgies — insoweit in der Tradition
von iiberzeugten Deterministen stehend — die Kritik ent-
gegen (vgl. S. 40 ff.), dass das Modell einer ,,unvollstdn-
digen Determiniertheit” logisch in sich unstimmig, ja
sogar eine ,,contradictio in adjecto sei. Fiir den straf-
rechtlichen Zusammenhang postuliert Spilgies insofern
dann folgende Leitfrage: ,,Konnte der Straftiter die Straf-
tat unterlassen oder nicht? Wer die Frage verneint, ist
Determinist, wer sie dagegen bejaht ist Indeterminist
(sic.). Mit der Beantwortung der Frage, ob der Straftiter
die Straftat unterlassen konnte oder nicht, lasst sich damit
jede vermeintlich vermittelnde oder den Gegensatz auf-
hebende Lehre als deterministisch oder indeterministisch
einordnen.” (vgl. S. 51 f.).

Ohne an dieser Stelle bereits die Kritik vorweg zu neh-
men, so fillt doch auf, dass Spilgies sich keine groBere
Miihe gibt, sich mit dem wohl herrschenden und durch-
aus auch dem Alltagsverstindnis entsprechenden Kon-
zept eines ,relativen Indeterminismus® auseinander zu
setzen. Dass etwa bestimmte soziale Umstinde zwar
nicht notwendig determinierend, sehr wohl aber in die
eine oder andere Richtung ,,veranlassend* wirken kon-
nen, oder anders formuliert: dass durch bestimmte Um-
stainde Handlungsspielriume in eine bestimmte Weise
verengt werden konnen bzw. empirisch bestehende
».Rest-Entschlussfreiheiten mdoglicherweise nach der
normativen Betrachtung des Strafrechts als nicht mehr
erheblich einzuordnen sind, wird von Spilgies offenbar
nicht gesehen, jedenfalls aber keiner niheren Uberprii-
fung unterzogen. Differenzierende Modelle zur Be-
schreibung der Willensfreiheit in einem empirischen und
einem normativen Sinne (vgl. zuletzt nur Hdffe, UNI-
VERSITAS 2004, 193, 200 im Zusammenhang mit der
von Kant postulierten ,Freiheit des Willens®) werden
von Spilgies ausgeblendet.

3. Im dritten Teil untersucht Spilgies dann eine Reihe
von Konsequenzen, die ein auf Willensfreiheit gegriinde-
tes Strafrecht eigentlich bei ,,konsequentem Weiterden-
ken® — jedenfalls nach einem radikalen ,,Schwarz-WeiB-
Verstindnis“ der Begriffe nach Spilgies’scher Art — ha-
ben miissten, die aber von der herrschenden Meinung
trotz des grundsitzlichen Postulats einer Willensfreiheit
offenbar nicht gezogen werden (vgl. S. 59 ff.):

a) Im ersten, relativ ausfiihrlichen Abschnitt plddiert
Spilgies fiir einen Ausschluss praventiver Strafzwecke
bei einem indeterministischen Menschenbild, da bei der
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Vorstellung, der Mensch habe die freie Entscheidung
dariiber, ob er eine Straftat begeht oder nicht, offenbar
auch eine wie auch immer geartete ,,Pragung™ durch
(Spezial- oder auch General-)Pravention unméglich wi-
re. Die Griinde dafiir, dass diese Konsequenz regelméfig
nicht gezogen werde, sicht Spilgies im mangelnden Prob-
lembewusstsein  hinsichtlich des  Determinismus-
Indeterminismus-Streits in den vergangenen Jahrzehnten
(vgl. S. 67 ff.), im moglicherweise bewussten Verdecken
des Widerspruchs zwischen Willensfreiheit und Préven-
tion (vgl. S. 76 ff.) sowie in einer ,fatalistischen Fehl-
deutung* des Determinismus (vgl. S. 78 ff.).

Gerade hinsichtlich des letzten Punktes ist Spilgies zuzu-
gestehen, dass der Determinismus in der Tat nicht selten
»fatalistisch® dahingehend interpretiert wird, dass ,,alles
so komme, wie es eben kommen miisse, das Verhalten
der Menschen schon von vornherein determiniert sei und
darum auch Straftaten nicht vermeidbar seien®, so dass
»eine Strafe zu Priaventionszwecken sowie allgemein
zukunftsorientiertes Handeln sinnlos® seien (vgl. S. 79),
und dass gelegentlich auch ontologische und wahrnehm-
bare Determiniertheit miteinander verquickt werden (vgl.
S. 81 f.). Freilich macht Spilgies auch kein klares Ge-
genkonzept zu einem solchen ,fatalistischen Determi-
nismus® deutlich, denn zum einen beriihrt ja die Frage
nach der subjektiven Vorhersehbarkeit der zukiinftigen
Ergebnisse bei der Annahme eines strengen Determinis-
mus gerade nicht die Frage, ob man durch die eigenen
Handlungen den Ablauf von vorherbestimmten Kausal-
ketten tatsidchlich beeinflussen kann; zum anderen wiirde
ein Konzept eines ,nichtfatalistischen® Determinismus,
in dem Individuen durchaus vor einer Wahlmoglichkeit
stehen, ihr konkretes Verhalten dann aber in deterministi-
scher, d.h. kausal wirkender Weise bestimmte Folgen
nach sich zieht, sich gerade nicht mehr wesentlich von
dem von Spilgies harsch kritisierten ,relativen Indeter-
minismus“ unterscheiden. Selbst wenn man eine die
Willensfreiheit ausschlieSende ,,Necessisierbarkeit durch
Motive® fiir regelméBig nicht moglich hélt, bleibt doch
ohne weiteres das Bild einer Beeinflussbarkeit des
menschlichen Willens im Sinne einer Lenkung bzw.
Verengung des Handlungsspielraums moglich, welche
zumindest die statistische Haufigkeit bestimmter Verhal-
tensmuster beeinflussen mag. Die Moglichkeit einer
solchen Beeinflussung zu einem — zwar im Spielraum
eingeengten, aber letztlich doch frei beschlossenen —
Handeln wire aber gerade bei einer vollstdndigen Vor-
herbestimmung sdmtlicher Geschehensabldufe im Sinne
dessen, was ein Laplace’scher Ddmon erkennen konnte,
ausgeschlossen. Insoweit erscheint mir die gegenldufige
These, nach der gerade ein streng deterministisches
Weltbild mit praventiven Strafzwecken nicht sinnvoll zu
vereinbaren ist, mindestens genauso plausibel. Man ge-
winnt daher den Eindruck, als ob es sich zumindest teil-
weise auch um ein Definitionsproblem dariiber handelt,
was in einem strafrechtlichen Sinne als ,,Wirkung® eines
Verhaltens auf die Psyche anderer Menschen verstanden
wird bzw. wann eine nur noch eingeengte Restfreiheit bei
normativer Betrachtung eben nicht mehr als freie Hand-
lungsmoglichkeit verstanden wird.

b) Es bedarf nur wenig Phantasie sich auszumalen, wie
Spilgies in dhnlicher Weise vergleichbare Probleme
darstellt, bei denen vermeintlich ein indeterministisches
Menschenbild zu strafrechtlichen Implikationen fithren
miisste, die lex lata und herrschende Dogmatik nicht
anzunehmen bereit sind. Damit soll freilich nicht die
Leistung in Abrede gestellt werden, all die Phdnomene
zu sammeln bzw. zu erkennen, die Spilgies insoweit
zusammengetragen hat: Es sind dies die vermeintlich
fehlende Legitimierbarkeit jeglicher kriminalétiologi-
scher Forschung (vgl. S.91 ff., da eine Straftat beim
indeterministischen Verstindnis keine ,,Ursache® auller
dem freien Willen des Straftiters hatte), die fehlende
Legitimierbarkeit einer Entschuldigung fiir unrechtmafBi-
ges Verhalten bei groBem Motivationsdruck (vgl.
S. 118 ff., da bei der Annahme eines Indeterminismus der
Wille gerade nie so gebeugt werden konnte, dass der
Straftiter nicht anders handeln konne), die fehlende Legi-
timierbarkeit einer Strafbarkeit wegen Notigung mit vis
compulsiva bzw. mit Drohen (vgl. S. 136 ff., da dadurch
die Entscheidungsfreiheit nicht hinreichend beeintréch-
tigt werden konnte), die fehlende Legitimierbarkeit einer
Versagung des Riicktrittsprivilegs bei ,,Unfreiwilligkeit*
(vgl. S. 146 ff., da eine solche Unfreiwilligkeit gerade
nicht eintreten konne) sowie die fehlende Legitimierbar-
keit einer Strafzumessung nach dem Grad der Willens-
freiheit (etwa bei §§ 21, 157,46 1 1 StGB, vgl. S. 149 ff.,
da bei der Annahme eines indeterministischen Men-
schenbildes die Willensfreiheit als absolute Grofe keiner
Graduierung zuginglich sei).

Die Argumente dafiir, dass all diese in der gingigen
Dogmatik anerkannten Institute vom Standpunkt des
Indeterminismus aus verfehlt sein miissten, sind — dies ist
freilich kein Vorwurf an Spilgies, sondern ergibt sich aus
der Konsequenz des von ihm eingenommenen Stand-
punktes — sehr dhnlich. Das Gleiche gilt entsprechend
aber auch fiir die dagegen vorstellbaren Einwénde: So
wirken insbesondere die Ausfithrungen zum Ausschluss
einer Entschuldigung, auf der anderen Seite aber auch
einer Strafbarkeit bei Notigung mit vis compulsiva bzw.
Drohung beinahe schon bizarr. Die von Spilgies postu-
lierte Absolutheit der Willensfreiheit bzw. aus umgekehr-
tem Blickwinkel: das offenbare Leugnen jeglicher Mog-
lichkeit einer Abstufung hinsichtlich der Handlungsfrei-
heit widerspricht ersichtlich jeglicher Alltagserfahrung.
Exemplarisch: Wird jemand durch die Drohung, sein
Kind werde anderenfalls getotet, zur Begehung einer
Sachbeschiddigung genotigt (womit sowohl die Konstel-
lation der Entschuldigung nach § 35 als auch die Straf-
barkeit wegen Notigung bei einer Drohung angesprochen
ist), so ist nicht wirklich zweifelhaft, dass er deshalb
nicht im Sinn einer klaren Vorherbestimmtheit die Sach-
beschiddigung begehen muss; genauso gut kénnte er sich
weigern und das Leben seines Kindes riskieren. Ebenso
wenig zweifelhaft kann jedoch sein, dass die Freiheit
seiner Entscheidung dadurch eingeschrinkt ist, d.h. dass
er nicht in gleicher Weise ,,frei” entscheidet, wie wenn
der Hintermann kein Drohmittel in der Hand hitte. Ob
der Gesetzgeber solche Beschrankungen der Freiheit
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normativ als beachtlich erklirt oder nicht, muss ihm doch
wohl freistehen.

III. Zusammenfassend ist damit festzustellen, dass Spil-
gies eine interessante Untersuchung gelungen ist, der das
Verdienst zukommt, das Determinismus-
Indeterminismus-Problem unter Verarbeitung vieler
,Klassiker® zu diesem Thema noch einmal anschaulich
aufzubereiten und vermeintliche Implikationen eines
indeterministischen Weltbildes fiir die Kriminalwissen-
schaften aufzuzeigen. In der Auseinandersetzung mit
abweichenden Ansichten sowie in der Begriindung seines
eigenen Standpunktes finden sich zwar gewisse Redun-
danzen; dies ist wohl aber der Tatsache geschuldet, dass
all die von Spilgies untersuchten Implikationen letztlich
eine dhnliche Wurzel haben. Insgesamt ist das Buch —
nicht zuletzt durch die geschickte Vorankiindigungstech-
nik des Verfassers sowie ein hédufig parallelen Aufbau
seiner Darstellung — stets gut lesbar.

Drei inhaltliche Monita miissen jedoch — und zwar unab-
hingig davon, ob man Spilgies’ Standpunkt im Ergebnis
teilt oder nicht — erwdhnt werden: Zundchst wiirde man
bei einem im Jahr 2004 erschienenen Buch (das in der
Einleitung gleich die Diskussion in der FAZ im Herbst
2003 als Beleg fiir die Aktualitit des Themas anfiihrt)
auch entweder kurze Ausfiihrungen oder aber zumindest
weiterfilhrende Nachweise zur neueren naturwissen-
schaftlichen Diskussion etwa im Bereich der Neurobio-
logie erwarten. Des Weiteren wiederholt Spilgies zwar
gebetsmiihlenartig seinen Standpunkt, wonach eine Ab-
stufung der Willensfreiheit in einem indeterministischen
Weltbild nicht méglich sei, macht sich aber nicht die
Miihe, sich mit dem der herrschenden Meinung offenbar

Vollstindige Rechtsprechung des BGH

zugrunde liegenden und hier knapp skizzierten abwei-
chenden Ansatz auch nur auseinander zu setzen und
ndher zu begriinden, warum eine im hier verstandenen
Sinne ,,abgestufte Willensfreiheit” per definitionem nicht
existieren konnen soll. Zuletzt vermisst man bei allem
Scharfsinn der Untersuchung einen klaren eigenen
Standpunkt des Verfassers dazu, ob er nun in Folge sei-
ner Kritik tatsidchlich einen deterministischen Standpunkt
einnimmt oder aber die seiner Ansicht nach mit einem
indeterministischen Standpunkt unvereinbaren, z.T. zent-
ralen Institute unserer Strafrechtsordnung und Straf-
rechtspflege abschaffen mochte.

Ebenfalls nicht verschwiegen werden soll ein Punkt, tiber
den man gewiss unterschiedlicher Meinung sein kann:
Nach meinen — insoweit vielleicht altmodischen — Emp-
finden ist es nicht angemessen, zahlreiche namhafte
Autoren, die eine vom Standpunkt Spilgies’ abweichende
herrschende Meinung vertreten, in derart polemischer
Weise des mangelnden Verstandes und offensichtlicher
logischer Fehlschliisse zu bezichtigen, wie Spilgies dies
in seiner hdufig sehr kampferischen Sprache tut (vgl. nur
S. 57, 78, 80 [Fn.204], 84/85, 99, 105/106, 125, 126,
134, 171). Es geht dabei weniger um falsche Riicksicht
auf Autoritdten durch einen Verfasser, der nach dem
Klapptext gegenwirtig gerade Rechtswissenschaft stu-
diert, als vielmehr um einen sachlichen Ton sowie um
eine gewisse Bescheidenheit des eigenen Ansatzes, die
um so mehr angezeigt ist, wenn zumindest seine Ausar-
beitung und Begriindung die oben genannten Mingel
enthalten.

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

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

459. EGMR Nr. 38544/97 — Urteil vom 8. April 2004
(Weh v. Osterreich)

Recht auf ein faires Strafverfahren: Schweigerecht und
Selbstbelastungsfreiheit (Ausmall des erforderlichen
Zwangs; Verletzungen durch Anwendung von Zwang in
Strafverfahren oder durch Verwertung von aufBerhalb

eines  Strafverfahrens  erzwungener  AuBerungen;
Verwertungsverbot; Offenbarungspflichten des
Fahrzeughalters nach StraBBenverkehrsrecht;

deliktsunabhingige Geltung der Rechte; Sondervotum
Lorenzen, Levits und Hajiyev; Beziehung zur
Unschuldsvermutung; partielle Zuldssigkeit nachteiliger
Schliisse beim Schweigen des Angeklagten); Begriff der
strafrechtlichen Anklage (zeitlicher und gegensténdlicher
Anwendungsbereich des fairen Strafverfahrens).

Art. 6 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 EMRK; Art. 1 GG; Art. 2
Abs. 1 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; § 136a StPO

460. BVerfG 2 BvR 564/95 — Beschluss vom 14. Janu-
ar 2004 (BGH/LG Bochum)

Erweiterter Verfall (keine ponale Funktion; vermdgens-
ordnende Funktion; priaventive Funktion; keine Abschre-

ckungsfunktion; Bruttoprinzip; Gewinnabschopfung);
Rechtsstaatsprinzip (Schuldgrundsatz/nulla poena sine
culpa;  Unschuldsvermutung; Selbstbelastungsfrei-

heit/nemo tenetur se ipsum accusare; Bestimmtheitsge-
bot); Rickwirkungsverbot; Gleichbehandlungsgebot;
verfassungsrechtlicher Begriff der Strafe; restriktive
Auslegung des erweiterten Verfalls durch den Bundesge-
richtshof (Willkiirfreiheit; keine Verkennung der Bedeu-



HRRS Juni 2004 (6/2004)

221

tung und Tragweite grundrechtlicher Gewihrleistungen;
VerhiltnismaBigkeit); gesetzgeberische =~ Wahlfreiheit
beziiglich des Mittels zum Entzug rechtswidrig erlangter
wirtschaftlicher Vorteile.

§ 73d StGB; Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 20
Abs. 3 GG; Art 103 Abs. 2 GG; Art 14 Abs. 1 GG; Art
14 Abs. 2 GG; Art 3 Abs. 1 GG; Art. 6 EMRK; § 73a
StGB; § 73¢ StGB; § 73e StGB; § 73 StGB; § 812 BGB;
§ 818 Abs. 3 BGB; § 818 Abs. 4 BGB; § 819 BGB; §
817 Satz 2 BGB.

461. BVerfG 2 BvR 2043/03 (3. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 20. April 2004 (LG Offen-

burg/AG Offenburg)
Unverletzlichkeit der Wohnung; Durchsuchung; Be-
schlagnahme; Richtervorbehalt (eigenverantwortliche

Prifung der Eingriffsvoraussetzungen; Begrenzung der
Durchsuchungsbefehls; genaue Bezeichnung der Be-
weismittel; genaue Umschreibung des Tatvorwurfes);
prozessuale Uberholung (Priifungsumfang des Be-
schwerdegerichtes; Moglichkeit der Nachbesserung);
Verdacht der Steuerhinterziehung (Tafelgeschifte als
Bargeschifte; Einlosung von Zinscoupons im Ausland;
Anonymisierung).

Art. 13 Abs. 1 GG; Art. 13 Abs. 2 GG; Art. 8 EMRK; §
102 StPO; § 370 AO; § 152 StPO; § 94 StPO

462. BVerfG 2 BvR 785/04 (3. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 3. Mai 2004 (LG Hamburg)
Einstweilige Anordnung im Verfahren der Verfassungs-
beschwerde (Subsidiaritét; fehlende offensichtliche Un-
zuldssigkeit und Unbegriindetheit der Hauptsache; Ver-
bot der Vorwegnahme der Hauptsache; Folgenabwé-
gung); faires Verfahren (Terminierung der Hauptver-
handlung im Strafprozess; Verhandlungsunfihigkeit:
Abtrennung und vorldufige Einstellung des Verfahrens
wegen Schwangerschaft der Angeklagten, Risiko-
schwangerschaft, Gefahr einer Frihgeburt); Schutz der
werdenden Mutter; Recht auf Leben und korperliche
Unversehrtheit.

Art. 6 Abs. 4 GG; Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG; Art. 2 Abs. 1
GG; Art. 20 Abs. 3 GG; § 32 Abs. 1 BVerfGG; § 205
StPO

463. BVerfG 2 BvR 581/04 (3. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 21. April 2004 (OLG Miin-
chen/LG Traunstein/AG Rosenheim)

Nichtannahme einer Verfassungsbeschwerde; allgemei-
nes Personlichkeitsrecht (fehlendes Rehabilitierungsinte-
resse bei Freispruch: kein Unwerturteil bei Feststellung
eines unvermeidbaren Verbotsirrtums; keine Zukunfts-
wirkung bei belastender Mindermeinung eines erstin-
stanzlichen Gerichtes).

Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 1 Abs. 1 GG; § 93a Abs. 2
BVerfGG; § 17 StGB.

464. BGH 3 StR 451/03 — Beschluss vom 8. Januar
2004 (LG Oldenburg)

Diebstahl im besonders schweren Fall (Urteilsformel bei
Regelbeispielen; Tenorierung).

§ 243 StGB; § 260 Abs. 4 StPO

465. BGH 2 ARs 359/03 2 AR 230/03 - Beschluss vom
16. Januar 2004

Nachtrigliche Entscheidung iiber Strafaussetzung zur
Bewiéhrung (Zusténdigkeit); Abgabe der Bewahrungsauf-
sicht.

§ 14 StPO; § 453 StPO; § 462a StPO

466. BGH 2 ARs 392/03 2 AR 257/03 - Beschluss vom
17. Dezember 2003 (OLG Celle)

Ausschliefung des Verteidigers; dringender Tatverdacht
(Strafvereitelung, Geldwische); Verwertung der Ergeb-
nisse einer Telekommunikationsiiberwachung; sofortige
Beschwerde; Begiinstigung; Strafvereitelung.

§ 138 a StPO; § 138 d StPO; § 257 StGB; § 258 StGB

467. BGH 2 ARs 410/03 / 2 AR 270/03 - Beschluss
vom 7. Januar 2004

Nachtrégliche Entscheidung tiber die Strafaussetzung zur
Bewihrung (Zustindigkeit; Bindungswirkung eines Ab-
gabebeschlusses; Willkiir).

§ 462 a Abs. 2 Satz 2 StPO; § 14 StPO

468. BGH 2 StR 286/03 - Beschluss vom 10. Dezember
2003 (LG Mainz)

Harteausgleich bei der nachtriglichen Bildung der Ge-
samtstrafe.

§ 54 StGB; § 55 StGB

469. BGH 2 StR 401/03 - Beschluss vom 7. Januar
2004 (LG Koblenz)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

470. BGH 3 StR 457/03 - Beschluss vom 8. Januar
2004 (LG Diisseldorf)

Zuwiderhandeln gegen ein vereinsrechtliches Betiti-
gungsverbot (Bekenntniserklarung).

§ 18 VereinsG; § 20 VereinsG

471. BGH 2 StR 39/04 - Beschluss vom 14. April 2004
(LG Bonn)

Grundsatz des fairen Verfahrens (gescheiterte Verfah-
rensabsprache: Uberschreitung des in Aussicht gestellten
Strafmalfes; Verstindigung; Vertrauensgrundlage); Hin-
weispflicht; Beweisaufnahme; Erforschung der Wahrheit.
Art. 6 Abs. 1 EMRK; Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 2 Abs. 1
GG; § 265 StPO

472. BGH 2 StR 40/04 - Beschluss vom 28. April 2004
(LG Kassel)

Riige des VerstoBes gegen das Verbot der Beeintrachti-
gung der freien Willenbildung und Willensbetdtigung des
Zeugen (Anforderungen an die Verfahrensriige: Mittei-
lung des Inhalts der Aussage).

Art. 1 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; § 136a StPO; § 344 Abs. 2
Satz 2 StPO

473. BGH 2 StR 4/04 - Beschluss vom 7. April 2004
(LG Kassel)

Verjdhrung bei Tateinheit (getrennt zu berechnende Fris-
ten).
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§ 78 StGB; § 52 StGB

474. BGH 2 StR 55/04 - Beschluss vom 7. April 2004
(LG Kéln)

Unterbringung in einer Entziehungsanstalt (hinreichende
Aussicht auf einen Therapieerfolg).

§ 64 StGB

475. BGH 2 StR 67/04 - Beschluss vom 14. April 2004
(LG Frankfurt)

Strafzumessung (Doppelverwertungsverbot); Beruhen.

§ 46 Abs. 3 StGB; § 337 StPO

476. BGH 2 StR 69/04 - Beschluss vom 16. April 2004
(LG Frankfurt)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

477. BGH 2 StR 70/04 - Beschluss vom 14. April 2004
(LG Kassel)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

478. BGH 2 StR 73/04 - Beschluss vom 21. April 2004
(LG Limburg)

Nachtréigliche Bildung der Gesamtstrafe.

§ 55 StGB

479. BGH 2 ARs 80/04 2 AR 67/04 - Beschluss vom 28.
April 2004

Verwerfung einer Richterablehnung als unzuléssig (Ab-
lehnung nach abschlieBender Sachentscheidung).

§ 26 a Abs. 1 Nr. 1 StPO

480. BGH 2 ARs 83/04 / 2 AR 44/04 - Beschluss vom
21. April 2004

Zustandigkeitsbestimmung (Zustédndigkeit fur die Be-
wihrungsaufsicht und nachtriagliche Entscheidungen zur
Strafaussetzung zur Bewéhrung); Konzentrationsprinzip;
Wohnsitzgericht.

§ 462a StPO; § 14 StPO

481. BGH 2 StR 107/04 - Beschluss vom 14. April
2004 (LG Frankfurt)

Versuchter schwerer Raub; Unterbringung in einer Ent-
ziehungsanstalt (Hang; konkrete Aussicht auf einen The-
rapieerfolg).

§ 250 StGB; § 64 StGB; § 22 StGB; § 23 StGB

482. BGH 2 ARs 135/04 2 AR 82/04 - Beschluss vom
28. April 2004

Zustandigkeitskonzentration am Sitz des Staatsanwalt-
schaft; Einheitlichkeit des Ermittlungsverfahrens (zwi-

schenzeitliche Einstellung).
§ 162 Abs. 1 Satz 2 StPO; § 170 Abs. 2 StPO

483. BGH 2 ARs 140/04 / 2 AR 83/04 - Beschluss vom
28. April 2004

Abgabe des Verfahrens (ZweckméBigkeit; Wohnort der
Zeugen; Wohnortwechsel des Angeklagten).

§ 42 Abs. 3 JGG

484. BGH 2 StR 85/04 - Beschluss vom 7. April 2004
(LG Aachen)

Anderweitige Verteidigungsmoglichkeit (Schuldspruch-
dnderung: Vollendung, Versuch); Unterbringung in einer
Entziehungsanstalt (konkrete Aussicht auf Therapieer-
folg).

§ 265 StPO; § 64 StGB

485. BGH 2 StR 96/04 - Beschluss vom 7. April 2004
(LG Limburg)

Verwerfung der Revision als unzuldssig (Zustindigkeit:
Formfehler, Fristversdumnis, Rechtsmittelverzicht);
Antrag auf Entscheidung des Rechtmittelgerichts.

§ 349 Abs. 1 StPO; § 302 Abs. 1 Satz 1 StPO; § 346 Abs.
1 StPO

Das Gericht, dessen Entscheidung mit der Revision ange-
fochten werden soll, ist fiir die Verwerfung der Revision
als unzuldssig nur in den in § 346 Abs. 1 StPO genannten
Fillen und auch nur dann zustdndig, wenn der Formfeh-
ler oder das Fristversdumnis nicht mit anderen Unzulés-
sigkeitsgriinden wie einem wirksamen Rechtsmittelver-
zicht zusammentrifft. Sobald ein nicht § 346 Abs. 1 StPO
unterfallender Unzuldssigkeitsgrund gegeben ist, obliegt
die Verwerfung insgesamt dem Revisionsgericht.

486. BGH 2 StR 97/04 - Beschluss vom 14. April 2004
(LG Kassel)
Rechtsfehlerhafte Bezugnahme auf Feststellungen in

einem aufgehobenen Urteil; Beruhen.
§ 267 Abs. 1 StPO; § 337 StPO

487. BGH 2 StR 143/04 - Beschluss vom 7. Mai 2004
(LG Frankfurt)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

488. BGH 2 StR 146/03 - Urteil vom 27. Februar 2004
(LG Bonn)

Fragerecht des Angeklagten als Teil des fair-trial-
Grundsatzes (Gesamtbetrachtung der Verfahrensfair-
ness); Zuldssigkeit der Verfahrensriige (Mitteilung der
den Fehler enthaltenden Tatsachen, Bezugnahme auf
Schriftstiicke); letztes Wort (Wiedereintritt in die Be-
weisaufnahme); Bescheidung von Beweisantrigen; Tat-
einheit (individuelle Bestimmung fiir jeden Mittiter);
Strafzumessung (Gesamtstrafenbildung; fehlerhafte Be-
urteilung der Konkurrenzen; Beruhen); Einziehung von
Vermogenswerten juristischer Personen (Straftat des
faktischen Geschiftsfiihrers); Ablehnung eines Antrages
auf Videovernechmung.

Art. 6 Abs. 1 EMRK; Art. 6 Abs. 3 Buchst. d EMRK; §
258 Abs. 2 StPO; § 258 Abs. 3 StPO; § 244 Abs. 6 StPO;
§ 337 StPO; § 52 StGB; § 247 a Satz 1 2. Halbsatz StPO,;
§ 244 Abs. 2 StPO; § 247 a Satz 1 2. Halbsatz StPO

489. BGH 2 ARs 161/04 / 2 AR 90/04 - Beschluss vom
28. April 2004

Abgabe des Verfahrens (Aufenthaltswechsel des Ange-
klagten; ZweckmaiBigkeit).

§ 42 Abs. 3 GG
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490. BGH 2 StR 436/03 - Urteil vom 7. April 2004 (LG
Trier)

Anwesenheitsrecht des Angeklagten; wesentlicher Teil
der Hauptverhandlung (formliche Augenscheinseinnah-
me); absoluter Revisionsgrund (Beruhen; auszuschlie-
Bender Einfluss eines Verfahrensfehlers).

§ 338 Nr. 5 StPO; § 247 Satz 2 StPO

491. BGH 2 StR 480/03 - Beschluss vom 14. April
2004

Erinnerung gegen Kostenfestsetzung; Gebiihrentatbe-
stand bei mehrfachen Revisionsverfahren in einer Sache.
§ 5 GKG

492. BGH 3 StR 28/04 - Urteil vom 22. April 2004 (LG
Hannover)
Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln (Ban-

de); erweiterter Verfall.
§ 30 Abs. 1 Nr. 1 BtMG; § 73 d StGB

493. BGH 3 StR 105/04 - Urteil vom 8. April 2004 (LG
Osnabriick)

Strafzumessung  (bestimmender
schuldangemessene Strafe).

§ 46 StGB; § 29a BIMG

Faktor Bewihrung;

494. BGH 3 StR 113/04 - Beschluss vom 22. April
2004 (LG Liibeck)
Strafzumessung (Anwendung des Doppelverwertungs-

verbotes auf Regelbeispiele).
§ 177 Abs. 2 StGB; 46 Abs. 3 StGB

495. BGH 3 StR 115/04 - Beschluss vom 22. April
2004 (LG Oldenburg)

Hérteausgleich (Verbot der Gesamtstrafenbildung in
Auslieferungsbewilligung); Bestimmung des Anrech-
nungsmafstabes fiir im Ausland erlittene Hatft.

§ 51 StGB; § 55 StGB

496. BGH 3 StR 118/04 - Beschluss vom 27. April
2004 (LG Kiel)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

497. BGH 3 StR 29/04 - Beschluss vom 6. April 2004
(LG Osnabriick)

Schwerer Raub (Einsatz einer ungeladenen Maschinen-
pistole als Drohmittel; sonstiges Werkzeug oder Mittel;
Verwenden einer Schreckschusspistole als geféhrliches
Werkzeug); Einziehung eines Tatwerkzeugs; Verabre-
dung eines Verbrechens (Urteilsformel; Bezeichnung der
verabredeten Tat).

§ 250 StGB; § 22 a Abs. 1 Nr. 6 KWKG; § 52 a Abs. 1
Nr. 1 WaffG; § 30 StGB

498. BGH 3 StR 78/04 - Urteil vom 6. Mai 2004 (LG
Biickeburg)

Beweiswiirdigung (Totungsvorsatz; Verdeckungsmord;
Widerspruchsfreiheit der Urteilsgriinde); Strafzumessung
(Versuch; subjektiv vollendete Tat).

§ 15 StGB; § 211 Abs. 1 StGB; § 212 StGB; § 261 StPO

499. BGH 3 StR 126/04 - Beschluss vom 4. Mai 2004
(LG Liineburg)

Urteilstenor (tateinheitlich begangenen Taten: Einstel-
lung, Freispruch, Einheitlichkeit der Entscheidung).

§ 260 Abs. 3 StPO; § 260 Abs. 4 StPO

500. BGH 3 StR 128/04 - Beschluss vom 27. April
2004 (LG Kleve)

Einfuhr von Betidubungsmitteln (Vollendung mit Errei-
chen des deutschen Amtsplatzes).

§ 29 BIMG

501. BGH 3 StR 132/04 - Beschluss vom 4. Mai 2004
(LG Itzehoe)

Strafzumessung (strafschirfende Beriicksichtigung einer
verjahrten Tat).

§ 46 StGB; § 78 Abs. 3 StGB

502. BGH 3 StR 140/04 - Beschluss vom 27. April
2004 (LG Duisburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet; Beruhen.

§ 349 Abs. 2 StPO; § 337 StPO

503. BGH 3 StR 148/04 - Beschluss vom 6. Mai 2004
(LG Kleve)

Miindlichkeitsprinzip; Einfiihrung von Urkunden durch
Verlesen; Beruhen.

§ 249 Abs. 1 StPO; § 337 StPO

504. BGH 3 StR 428/03 - Urteil vom 22. April 2004
(LG Itzehoe)

Absoluter Revisionsgrund (Offentlichkeit des Verfah-
rens; formale Verletzung der Begriindungsvorschriften);
Zweckbestimmung eines Gebaudes als Wohnhaus (Ent-
widmung); Bindung des Richters an das Gesetz (Zusage
einer Hochststrafe; richterlicher Hinweis; Verénderung
des rechtlichen Gesichtspunkts).

§ 338 Nr. 6 StPO; § 306 a Abs. 1 Nr. 1 StGB; Art. 97
Abs. 1 GG; § 265 StPO

505. BGH 1 StR 101/04 — Beschluss vom 1. April 2004
(LG Coburg)

Darlegungsanforderungen bei der Riige einer durch einen
Beweisantrag eingeforderten zu unrecht unterlassenen
Beweiserhebung (Vortrag von Negativtatsachen; konkre-
te Auseinandersetzung mit den Ausfithrungen des Ur-
teils; Sachverstidndigenbeweis); Zuriickweisung eines
erginzenden Vortrages wegen Verletzung der Begriin-
dungsfrist.

§ 244 Abs. 3, Abs. 4 StPO; § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO; §
345 Abs. 1 Satz 1 StPO

506. BGH 1 StR 135/04 — Beschluss vom 5. Mai 2004
(LG Hechingen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

507. BGH 1 StR 14/04 — Beschluss vom 20. April 2004
(LG Rottweil)
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Ausnahmsweise unwirksamer Rechtsmittelverzicht (Ver-
handlungsfihigkeit: Begriff und Kldrung im Freibeweis;
keine Geltung von in dubio pro reo).

§ 302 Abs. 1 Satz 1 StPO

508. BGH 1 StR 141/04 — Beschluss vom 4. Mai 2004
(LG Landshut)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

509. BGH 1 StR 354/03 — Urteil vom 30. Miirz 2004
(LG Waldshut)

Freie Beweiswiirdigung beim Freispruch (Vergewalti-
gung; in dubio pro reo; Zweifelsgrundsatz; Erorterungs-
mangel; Uberspannung der tatrichterlichen Uberzeu-
gungsbildung; Wiedererkennung: Unsicherheiten und
Beweiswert; widerrufenes Gestdndnis); ne bis in idem
(Strafklagebrauch; keine Tatsachenbindung bei Rechts-
kraft); gesetzlicher Richter (Verweis an ein anderes
Landgericht nach zweifacher Aufhebung wegen Méngeln
hinsichtlich der Beweiswiirdigung).

Art. 103 Abs. 3 GG; Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG; Art. 6
Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 EMRK; § 261 StPO; § 177 Abs. 2
StGB; § 354 Abs. 2 StPO

510. BGH 1 StR 52/04 — Beschluss vom 20. April 2004
(LG Mannheim)

Ausnahmsweise Wiedereinsetzung gegen die Versédu-
mung der Frist zur Anbringung der in diesem Schriftsatz
enthaltenen Verfahrensriigen bei Versehen in der Kanzlei
des Verteidigers (Verschuldenszurechnung; Verteidiger-
verschulden).

§ 44 Satz 1 StPO; § 45 StPO; § 46 Abs. 1 StPO; § 345
Abs. 1 Satz 1 StPO

511. BGH 1 StR 97/04 — Beschluss vom 4. Mai 2004
(LG Aschaffenburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

512. BGH 4 StR 35/04 — Beschluss vom 30. Miirz 2004
(LG Hagen)
Réuberischer Angriff auf Kraftfahrer (Begriff des Fahr-
zeugfiihrers).
§ 316a StGB

513. BGH 4 StR 43/04 — Urteil vom 29. April 2004
(LG Saarbriicken)

Landfriedensbruch (Angriff bestimmter Personen als
Repridsentanten eines Personenkreises); gefdhrliche Kor-
perverletzung (das Leben gefdhrdende Behandlung).

§ 125 Abs. 1 StGB; § 224 Abs. 1 Nr. 5 StGB

514. BGH 4 StR 48/04 — Beschluss vom 22. April 2004
(LG Bielefeld)

Minder schwerer Fall des Totschlags (Provokation);
Strafzumessung (Doppelverwertung der Tatbegehung).

§ 213 StGB; § 212 StGB; § 46 Abs. 3 StGB

515. BGH 4 StR 61/04 — Beschluss vom 20. April 2004
(LG Kaiserslautern)

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

516. BGH 4 StR 72/04 — Beschluss vom 25. Miirz 2004
(LG Bielefeld)

Strafzumessung bei Vergewaltigung in der Ehe (Wider-
legung des Regelbeispiels durch spétere einvernehmliche
sexuelle Handlungen: Erorterungspflicht; unbelegte
Strafscharfung wegen geplanter Begehung der Tat);
sexuelle Notigung.

§ 46 StGB; § 177 Abs. 2 StGB; § 177 Abs. 1 StGB

517. BGH 4 StR 90/04 — Beschluss vom 11. Mai 2004
(LG Detmold)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

518. BGH 4 StR 91/04 — Beschluss vom 20. April 2004
(LG Miinster)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

519. BGH 4 StR 100/04 — Beschluss vom 6. April 2004
(LG Dortmund)

Entziehung der Fahrerlaubnis (Ungeeignetheit zum Fiih-
ren von Kraftfahrzeugen; Gesamtwiirdigung; verkehrs-

spezifischer Zusammenhang).
§ 69 Abs. 1 StGB

520. BGH 4 StR 116/04 — Beschluss vom 20. April
2004 (LG Bochum)

Wirksamer Rechtmittelverzicht.

§ 302 Abs. 1 Satz 1 StPO

521. BGH 4 StR 117/04 — Beschluss vom 22. April
2004 (LG Siegen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

522. BGH 4 StR 123/04 — Beschluss vom 27. April
2004 (LG Detmold)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

523. BGH 4 StR 377/03 — Urteil vom 4. Mirz 2004
(LG Niirnberg)

BGHSt; gefihrlicher Eingriff in den StraBenverkehr
(Begriff des Straflenverkehrs und Verkehr auf einem
Werksgeldnde bei Zutrittsbeschrankungen); geféhrliche
Korperverletzung (Hinterlist).

§ 315 b Abs. 1 StGB; § 315 ¢ StGB; § 316 StGB; § 224
Abs. 1 Nr. 3 StGB

524. BGH 5 StR 575/03 — Beschluss vom 4. Mai 2004
(LG Berlin)

Gesetzlicher Richter (Wegfall von Einzelstrafen; Zihl-
fehler und offensichtliche Fassungsversehen; Beibehal-
tung des Strafausspruchs unter Zugrundelegung der
maligeblichen Sicht des Tatgerichts).

Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG; § 354 StPO
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525. BGH 4 StR 99/04 — Beschluss vom 14. April 2004
(LG Bielefeld)

Strafzumessung (unbelegte Strafschirfung wegen ,,viel-
fachen® einschldgigen Vortaten); Feststellung der Tatzeit
als doppelrelevante Tatsache.

§ 46 Abs. 2 StGB; § 353 StPO

526. BGH 5 StR 588/03 — Beschluss vom 4. Mai 2004
(LG Diisseldorf)

Absehen von Strafe infolge rechtsstaatswidriger Verfah-
rensverzogerung (mittelbare Folgen der Tat; Wiirdigung
samtlicher strafzumessungsrelevanter Gesichtspunkte);
Recht auf Verfahrensbeschleunigung (Beschleunigungs-
gebot; Strafzumessungslosung: Kompensation unter
Einbeziehung der besonderen gesundheitlichen Folgen
fir den Angeklagten; Einstellung in ganz besonderen
Ausnahmefillen); Verjdhrung (keine Modifizierung der
Voraussetzungen zur Sanktionierung rechtsstaatswidriger
Verfahrensverzogerungen).

Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK; Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 2
Abs. 1 GG; § 46 StGB; § 60 StGB; § 78 StGB

527. BGH 4 StR 566/03 — Urteil vom 8. April 2004
(LG Neubrandenburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

528. BGH 4 StR 576/03 — Urteil vom 8. April 2004
(LG Saarbriicken)

Strafschédrfende Berticksichtigung von Angriffen auf die
Glaubwiirdigkeit eines Belastungszeugen (Verteidi-
gungsrecht; Konfrontationsrecht; Fragerecht; Ehren-
schutz; Meinungsfreiheit; Differenzierung im Einzelfall:
Einfluss der konkreten Verfahrenssituation).

Art. 6 Abs. 3 lit. d EMRK; Art. 10 EMRK; Art. 5 GG; §
46 StGB; § 193 StGB

529. BGH 4 StR 577/03 — Beschluss vom 14. April
2004 (LG Saarbriicken)

Mord aus niedrigen Beweggriinden (subjektive Kompo-
nente des Mordmerkmals; Erorterungspflicht bei festge-
stellten Personlichkeitsmingeln).

§ 211 Abs. 2 StGB; § 212 StGB; § 21 StGB

530. BGH 4 StR 586/03 — Urteil vom 29. April 2004
(LG Saarbriicken)

Absehen vom Verfall (Ersatzverfall; Hértefall: Erorte-
rungsmangel, Ermessensausiibung auf Grund einer Fest-
stellung der Vermogensverhéltnisse und Orientierung an
den wirtschaftlichen Folgen fiir den Angeklagten).

§ 73 Abs. 1 StGB; § 73 a StGB; § 73 ¢ Abs. 1 Satz 2 1.
Alt. StGB

531. BGH 5 StR 11/04 — Beschluss vom 20. April 2004
(LG Berlin)

BGHR; Unwirksamkeit eines sofort nach der Urteilsver-
kiindung erklirten Rechtsmittelverzichts (Zustandekom-
men des Rechtsmittelverzichts: unzuldssige Willensbe-
einflussung, keine heilende Mitwirkung des Verteidigers
bei einer unsachgeméfBen Ankiindigung der Staatsanwalt,
die sich das Gericht zueigen macht, unsachgeméiler
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Haftantrag); Verfahrensabsprache (Beweiswiirdigung:
gebotene Feststellungen bei einer Verstdndigung,

,schlankes Gestindnis“; Protokollierungspflicht; Gebot
der Konnexitit; gescheiterte Absprache); Erstreckung der
Urteilsaufhebung auf Nichtrevidenten (kein Vorrang der
Sachriige).

Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK; § 370a AO; § 357 StPO;
Vor § 1 StPO; § 261 StPO; § 268b StPO; § 302 Abs. 2
Satz 1 StPO

532. BGH 5 StR 44/04 — Beschluss vom 21. April 2004
Unbegriindeter Antrag des Angeklagten auf Entschei-
dung des Revisionsgerichts (Pflicht zur Revisionsbe-
grindung; Verteidigerversdumnisse; Verschuldenszu-
rechnung; Recht auf wirksame Verteidigung); .

Art. 6 Abs. 3 lit. ¢ EMRK; § 345 Abs. 1 Satz 2 StPO; §
346 Abs. 2 StPO

533. BGH S StR 106/04 — Beschluss vom 21. April
2004 (LG Frankfurt)

Verwerfung der Revision als unzuléssig.

§ 349 Abs. 1 StPO

534. BGH 5 StR 115/04 — Beschluss vom 4. Mai 2004
(LG Berlin)

»Besonders schwere“ Vergewaltigung und minder
schwerer Fall (vorherige Intimbeziehung und Einsatz des
gefahrlichen Werkzeuges nur in der allerersten Tatphase
vor Beginn der Sexualhandlungen).

§ 177 Abs. 2, Abs. 4 Nr. 1 StGB; § 177 Abs. 5 StGB

535. BGH S StR 122/04 — Beschluss vom 21. April
2004 (LG Bremen)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln (Ab-
grenzung von Titerschaft und Teilnahme; Kurier; keine
Tatherrschaft in Form einer Beeinflussung des Geschifts;
Grad des eigenen Interesses).

§ 29 Abs. 1 Nr. 1 BtMG; § 25 StGB; § 27 StGB

536. BGH 5 StR 129/04 — Beschluss vom 19. April
2004 (LG Berlin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

537. BGH S StR 133/04 — Beschluss vom 21. April
2004 (LG Berlin)

Minder schwerer Fall des schweren Raubes (Versuchs-
ndhe der Tat: unmittelbare Sicherstellung der Beute;
Strafzumessung; tatspezifische Personlichkeitsstérung).

§ 250 Abs. 3 StGB; § 46 StGB

538. BGH 5 StR 164/04 — Beschluss vom 5. Mai 2004
(LG Gottingen)

Doppelverwertungsverbot (Raubqualifikation des Bei-
sichfiihrens einer Waffe).

§ 46 Abs. 3 StGB; § 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB

539. BGH 5 StR 66/04 — Beschluss vom 5. Mai 2004
(LG Osnabriick)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO
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540. BGH 5 StR 540/03 — Urteil vom 21. April 2004
(LG Wiirzburg)

Beweiswiirdigung und Urteilsgriinde bei Freispruch
(Darlegung der erwiesenen Tatsachen; Uberpriifbarkeit
durch das Revisionsgericht); Strafzumessung bei in meh-
reren Einzelakten begangenen Vermdgensstraftaten
(Schitzung; Verteilung des festgestellten Gesamtscha-
dens auf diese Einzelakte nach dem Grundsatz in dubio
pro reo); Recht auf Verfahrensbeschleunigung (Be-

schleunigungsgebot; Berechnung nach der Aburteilung;
Kompensation und allgemeine Milderung wegen der
langen Dauer zwischen Tatbegehung und Tataburtei-
lung); Strafzumessung und Schwarzarbeit; Strafausset-
zung zur Bewdhrung (keine Ausnahme fiir bestimmte
Delikte).

§ 267 StPO; § 261 StPO; § 263 StGB; § 266 StGB; §
266a StGB; Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK; Art. 20 Abs. 3
GG; Art. 2 Abs. 1 GG; § 46 StGB



