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Strafrechtliche/strafverfahrensrechtliche Entscheidungen des EGMR/BVerfG

690. Supreme Court of the United States No. 02-9410
— Urteil vom 8. Miirz 2004 (Crawford v. Washington)
Faires Verfahren (due process of law) und Konfrontati-
onsrecht (Zeugenaussage in Form eines Testimoniums;
Verwertungsverbot hinsichtlich unkonfrontierter Zeu-
genaussagen; Gegenverhor; Zeuge vom Horensagen
(hearsay evidence); Zeugnisverweigerungsrecht; Fra-
gerecht); Verfassungsauslegung (historisch bewahrende
Methode).

Constitution of the United States of 1787, Amendment 6,
Amendment 14; Art. 6 Abs. 1, Abs. 3 lit. d EMRK

1. Wird die belastende Aussage eines Zeugen, die er in
Form eines Testimoniums (formlich und bewusst gegen-
iiber dem Staat getroffene Aussage) gemacht hat (resti-
monial statement), in der Hauptverhandlung gegen den
Angeklagten verwertet, obwohl der Zeuge fiir ein Ge-
genverhor der Verteidigung nicht zur Verfiigung steht
und auch nicht zu einem fritheren Zeitpunkt einem Ge-
genverhdr unterzogen werden konnte, so verletzt dies das
im 6. Zusatzartikel zur US-Verfassung verbiirgte Recht
des Angeklagten, mit den ,,gegen ihn auftretenden Zeu-
gen konfrontiert zu werden®. Eine Verwertung derartiger
Aussagen (festimonial evidence) als Beweismittel ist in
der Hauptverhandlung nur zuldssig, wenn der Zeuge
unerreichbar ist und die Verteidigung eine frithere Gele-
genheit zum Gegenverhor hatte.

2. Das Hauptiibel, dem die Konfrontationsklausel des 6.
Zusatzartikels zur US-Verfassung entgegentreten will,
besteht in der Verwendung inquisitorischer Ermittlungs-
vernehmungen als Beweismittel im Strafprozess gegen
den Angeklagten. Hauptgegenstand der Klausel ist daher
das Testimonium vom Horensagen (testimonial hearsay
evidence). Zeugenvernechmungen durch Strafverfol-
gungsbeamte gehoren eindeutig zu dieser Art von Be-
weismitteln.

3. Die Konfrontationsklausel verlangt, dass die Zuverlis-
sigkeit des Testimonialbeweises (testimonial evidence) in
einer besonderen Weise gepriift wird: Durch Auf-die-
Probe-Stellen im Feuer des Gegenverhors. Dieses verfas-
sungsrechtlich vorgeschriebene Priiffungsverfahren darf
nicht durch ein richterliches Feststellungsverfahren er-
setzt werden.

4. Die hiervon abweichenden, in der Entscheidung dieses
Gerichtshofs im Fall Ohio v. Roberts (448 U.S. 56 [1980]
aufgestellten Grundsitze haben sich als ungeeignet er-
wiesen, um die von der Verfassung bezweckte Eindim-
mung richterlichen Ermessens zu gewdhrleisten.

5. Die Verfassung selbst schreibt das Verfahren zur Prii-
fung der Zuverldssigkeit des Testimonialbeweises (festi-
monial evidence) im Strafprozess vor. Weder dieser
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Gerichtshof noch die Gerichte der Staaten haben die
Befugnis, es durch ein anderes, nach eigenen Vorstellun-
gen entwickeltes zu ersetzen.

691. EuGH C-476/01 — Urteil der fiinften Kammer
vom 29. April 2004 (AG Frankenthal; Fall Felix Kap-
per)

Gegenseitige Anerkennung der Fiihrerscheine in der
EU/EG (Wohnsitzerfordernis; Folgen des Entzugs oder
der Aufhebung einer vorherigen Fahrerlaubnis; Anerken-
nung eines von einem anderen Mitgliedstaat neu ausge-
stellten Fiihrerscheins; enge Auslegung von Ausnahme-
bestimmungen insbesondere bei der Verwirklichung von
Grundfreiheiten); Vorabentscheidungsverfahren (Zulds-
sigkeit; grundsitzliche Beurteilung durch das vorlegende
Gericht); Vertragsverletzungsverfahren und gegenseitige
Anerkennung.

Art. 8 Abs. 4 Richtlinie 91/439/EWG; Art. 1 Abs. 2, Art.
7 Abs. 1 lit. b, Art. 9 Richtlinie 91/439/EWG des Rates
vom 29. Juli 1991 iiber den Fiihrerschein in der Fassung
der Richtlinie 97/26/EG des Rates vom 2. Juni 1997; Art.
227 EGV; Art. 234 EGV; § 21 StVG

1. Artikel 1 Absatz 2 in Verbindung mit Artikel 7 Absatz
1 Buchstabe b und Artikel 9 der Richtlinie 91/439/EWG

des Rates vom 29. Juli 1991 iiber den Fiihrerschein in der
Fassung der Richtlinie 97/26/EG des Rates vom 2. Juni
1997 ist so auszulegen, dass ein Mitgliedstaat einem von
einem anderen Mitgliedstaat ausgestellten Fiihrerschein
die Anerkennung nicht deshalb versagen darf, weil nach
den ihm vorliegenden Informationen der Fiihrerscheinin-
haber zum Zeitpunkt der Ausstellung des Fiihrerscheins
seinen ordentlichen Wohnsitz im Hoheitsgebiet dieses
Mitgliedstaats und nicht im Hoheitsgebiet des ausstellen-
den Mitgliedstaats gehabt hat.

2. Artikel 1 Absatz 2 in Verbindung mit Artikel 8 Absatz
4 der Richtlinie 91/439 ist so auszulegen, dass ein Mit-
gliedstaat die Anerkennung der Giiltigkeit eines von
einem anderen Mitgliedstaat ausgestellten Fiihrerscheins
nicht deshalb ablehnen darf, weil im Hoheitsgebiet des
erstgenannten Mitgliedstaats auf den Inhaber des Fiihrer-
scheins eine MaBBnahme des Entzugs oder der Aufhebung
einer von diesem Staat erteilten Fahrerlaubnis angewen-
det wurde, wenn die zusammen mit dieser MaBnahme
angeordnete Sperrfrist fiir die Neuerteilung der Fahrer-
laubnis in diesem Mitgliedstaat abgelaufen war, bevor
der Fiihrerschein von dem anderen Mitgliedstaat ausge-
stellt worden ist.

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH

1. Materielles Strafrecht

1. Schwerpunkt Allgemeiner Teil des StGB

733. BGH 2 StR 82/04 - Urteil vom 30. Juni 2004 (LG
Miihlhausen)

Notwehr;  Erforderlichkeit der  Notwehrhandlung
(Schusswaffengebrauch); sozialethische Einschrinkung
des Notwehrrechts (Zuriickweichen).

§ 32 StGB; § 212 StGB

1. Nach notwehrrechtlichen Grundsitzen ist der Ange-
griffene berechtigt, dasjenige Abwehrmittel zu wihlen,
das eine sofortige und endgiiltige Beseitigung der Gefahr
gewihrleistet. Unter mehreren Abwehrmoglichkeiten ist
er auf die fiir den Angreifer minder einschneidende nur
dann verwiesen, wenn ihm Zeit zur Auswahl sowie zur
Abschitzung der Gefihrlichkeit zur Verfiigung steht und
die fiir den Angreifer weniger gefahrliche Abwehr geeig-
net ist, die Gefahr zweifelsfrei und sofort endgiiltig aus-
zurdaumen (st. Rspr.).

2. Das Gesetz verlangt von einem rechtswidrig Angegrif-
fenen nur dann, dass er die Flucht ergreift oder auf ande-
re Weise dem Angriff ausweicht, wenn besondere Um-
stinde sein Notwehrrecht einschrinken, beispielsweise
wenn er selbst den Angriff leichtfertig oder vorsitzlich

provoziert hat. Etwas anderes gilt auch nicht fiir Polizei-
beamte (vgl. BayObLG MDR 1991, 367).

692. BGH 1 StR 115/04 - Urteil vom 7. Juli 2004 (LG
Miinchen)

Unerlaubte Abgabe und unerlaubter Besitz von Betiu-
bungsmitteln in nicht geringer Menge (Konkurrenzen);
Verfall von Wertersatz und erweiterter Verfall (Erorte-
rungsmangel; Uberzeugungsbildung).

§ 29a Abs. 1 Nr. 2 BtMG; § 73a StGB; § 73d StGB; § 33
Abs. 1 Nr. 2 BtMG; § 261 StPO

Die Anordnung des erweiterten Verfalls scheidet aus,
wenn bestimmte Tatsachen die nicht nur theoretische
Moglichkeit begriinden, dass Vermodgensgegenstiande des
Titers aus anderen Quellen als aus rechtswidrigen Taten
stammen; es diirfen allerdings an die Uberzeugungsbil-
dung keine tiberspannten Anforderungen gestellt werden
(BGHSt 40, 371, 373).

731. BGH 2 StR 150/04 - Beschluss vom 9. Juli 2004
(LG Darmstadt)
Freiheitsberaubung und Raub (Spezialitit; Konkurren-
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zen); einheitliche Jugendstrafe (Einbeziehung einer frii-
heren Verurteilung); Bestimmtheit der Einziehungsan-
ordnung (Bezeichnung der eingezogenen Gegenstinde;
Urteilsformel).

§ 239 StGB; § 249 StGB; § 31 JGG; § 74 StGB

1. Die einzuziehenden Gegenstinde sind in der Urteils-
formel so konkret zu bezeichnen, dass fiir die Beteiligten
und die Vollstreckungsbehorde Klarheit iiber den Um-

2. Schwerpunkt Besonderer Teil des StGB

727. BGH 5 StR 306/03 — Urteil vom 24. Juni 2004
(LG Berlin)

Mord (niedrige Beweggriinde bei terroristischen Moti-
ven; Fall ,La Belle*; Bestimmung nach den Vorstellun-
gen der deutschen Rechtsgemeinschaft); verbotene Ver-
nehmungsmethoden (Tduschung; Darlegungsvorausset-
zungen der Verfahrensriige); Beweisantrag auf Verneh-
mung eines Auslandszeugen (pflichtgemifes Ermessen;
Erreichbarkeit; Beweisantizipation); Abgrenzung von
Beihilfe und Mittéterschaft; verminderte Schuldfdhigkeit
(Erheblichkeit als Rechtsfrage).

§ 211 Abs. 2 StGB; § 21 StGB; § 25 Abs. 2 StGB; § 27
StGB; § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO; § 244 Abs. 5 Satz 2
StPO; § 136a StPO

1. Wer aus terroristischen Motiven gezielt an der politi-
schen Auseinandersetzung unbeteiligte Dritte durch ei-
nen Sprengstoffanschlag totet, handelt aus niedrigen
Beweggriinden (Sprengstoffanschlag auf die Berliner
Diskothek ,,.La Belle* im Jahre 1986). (BGHSt)

2. Der Malstab fiir die Bewertung eines Beweggrundes
ist grundsitzlich den Vorstellungen der Rechtsgemein-
schaft der Bundesrepublik Deutschland und nicht den
Anschauungen einer Volksgruppe, die die sittlichen und
rechtlichen Werte dieser Rechtsgemeinschaft nicht aner-
kennt, zu entnehmen (vgl. BGHR StGB § 211 Abs. 2
Niedrige Beweggriinde 41; BGH NJW 2004, 1466 — zur
Veroffentlichung in BGHSt bestimmt — m.w.N.). (Bear-
beiter)

3. Mittiterschaft liegt nach der Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs dann vor, wenn ein Tatbeteiligter nicht
blof} fremdes Tun fordern will, sondern seinen Beitrag
als Teil der Tétigkeit des anderen und umgekehrt dessen
Tun als Ergiinzung seines eigenen Tatanteils will. Ob ein
Beteiligter ein so enges Verhiltnis zur Tat hat, ist nach
den gesamten Umstdnden, die von seiner Vorstellung
umfasst sind, in wertender Betrachtung zu beurteilen.
Wesentliche Anhaltspunkte hierfiir sind der Grad des
eigenen Interesses am Taterfolg, der Umfang der Tatbe-
teiligung und die Tatherrschaft oder wenigstens der Wille
zur Tatherrschaft, so dass Durchfithrung und Ausgang
der Tat malBgeblich von seinem Willen abhidngen
(BGHSt 37, 289, 291; BGH StV 1998, 540 m.w.N.). In
Grenzfillen hat der Bundesgerichtshof dem Tatrichter fiir
die ihm obliegende Wertung einen Beurteilungsspiel-

fang der Einziehung besteht (vgl. BGHR StGB § 74 Abs.
1 Urteilsformel 1).

2. Wird eine Freiheitsberaubung als tatbestandliches
Gewaltmittel zur Begehung eines Raubs begangen, so
kommt § 239 StGB als der gegeniiber § 249 StGB allge-
meinere Tatbestand nicht zur Anwendung (BGHR StGB
§ 239 Abs. 1 Konkurrenzen 8).

raum eroffnet. Lisst das angefochtene Urteil erkennen,
dass der Tatrichter die genannten Mafstibe erkannt und
den Sachverhalt vollstindig gewiirdigt hat, so kann das
gefundene Ergebnis vom Revisionsgericht auch dann
nicht als rechtsfehlerhaft beanstandet werden, wenn eine
andere tatrichterliche Beurteilung moglich gewesen wire
(BGH StV 1998, 540 m.w.N.). (Bearbeiter)

4. Der Beschwerdefiihrer, der eine Verletzung des Ver-
fahrensrechts geltend machen will, muss die den Mangel
begriindenden Tatsachen so vollstdndig und genau ange-
ben, dass das Revisionsgericht allein aufgrund der Be-
griindungsschrift priifen kann, ob ein Verfahrensfehler
vorliegt, wenn die behaupteten Tatsachen bewiesen wer-
den (BGHSt 3, 213, 214; 21, 334, 340; 29, 203). (Bear-
beiter)

693. BGH 1 StR 145/04 — Urteil vom 20. Juli 2004 (LG
Kempten)

Mord (Heimtiicke: Arglosigkeit und Wehrlosigkeit bei
offenem feindseligen Gegeniibertreten; Ausnutzungsbe-
wusstsein).

§ 211 StGB

1. Heimtiickisch handelt, wer in feindlicher Willensrich-
tung die Arg- und Wehrlosigkeit des Tatopfers bewusst
zur Totung ausnutzt. Wesentlich ist, dass der Morder sein
Opfer, das keinen Angriff erwartet, also arglos ist, in
einer hilflosen Lage iiberrascht und dadurch daran hin-
dert, dem Anschlag auf sein Leben zu begegnen oder ihn
wenigstens zu erschweren (BGHSt 39, 353, 368; BGHR
StGB § 211 Abs. 2 Heimtiicke 2 m.w.Nachw.). Das Op-
fer muss gerade aufgrund seiner Arglosigkeit wehrlos
sein (BGHSt 32, 382, 384). Allerdings kann nach stindi-
ger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs das Opfer
auch dann arglos sein, wenn der Titer ihm zwar offen
feindselig entgegentritt, die Zeitspanne zwischen dem
Erkennen der Gefahr und dem unmittelbaren Angriff
aber so kurz ist, dass keine Moglichkeit bleibt, dem An-
griff irgendwie zu begegnen (BGHR StGB § 211 Abs. 2
Heimtiicke 3, 15). Ma3gebend fiir die Beurteilung ist die
Lage bei Beginn des ersten mit Totungsvorsatz gefiihrten
Angriffs.

2. Fiir das bewusste Ausnutzen von Arg- und Wehrlosig-
keit gentigt es, dass der Téter die Arg- und Wehrlosigkeit
in ihrer Bedeutung fiir die hilflose Lage des Angegriffe-



HRRS September 2004 (9/2004)

306

nen und die Ausfithrung der Tat in dem Sinne erfasst,
dass er sich bewusst ist, einen durch seine Ahnungslosig-
keit gegeniiber einem Angriff schutzlosen Menschen zu
iiberraschen (BGH NStZ 2003, 535).

702. BGH 4 StR 5/04 - Beschluss vom 1. Juli 2004
(LG Rostock)

Sexueller Missbrauch eines Jugendlichen (Entgelt bei
einem Angebot zu einer spiteren bezahlten Tatigkeit);
Entziehung der Fahrerlaubnis (Ungeeignetheit zum Fiih-
ren von Kraftfahrzeugen; Gesamtwiirdigung; verkehrs-
spezifischer Zusammenhang).

§ 182 Abs. 1 Nr. 1 2. Alt. StGB; § 69 StGB

1. Entgelt im Sinne des § 182 Abs. 1 Nr. 1 StGB ist jede
in einem Vermogensvorteil bestehende Gegenleistung (§
11 Abs. 1 Nr. 9 StGB). TatbestandsméBig sind Vermo-
gensvorteile jedweder Art. Fiir die Verwirklichung des
Tatbestandes ist es ausreichend, dass sich Téter und Op-
fer vor oder spitestens wihrend des sexuellen Kontakts
dariiber einig sind, dass der Vermogensvorteil die Gegen-
leistung fiir das Sexualverhalten des Jugendlichen sein
soll. Auch das nur zur Tauschung des Jugendlichen die-

I1. Strafzumessungs- und MaBregelrecht

736. BGH 2 StR 170/04 - Beschluss vom 9. Juli 2004
(LG Miihlhausen)

Konkurrenzen beim schwerem Raub und gefihrlicher
Korperverletzung; nachtrigliche Bildung der Gesamtstra-
fe.

§ 250 StGB; § 224 StGB; § 55 StGB

Gelangt der Tatrichter bei einer nachtriglichen Gesamt-
strafenbildung (§ 55 StGB), bei der er auch eine frither
gebildete Gesamtstrafe aufzulésen hat, zu einer Ver-
schidrfung der aufgelosten Gesamtstrafe, die in der Zahl
und Hohe der neu hinzutretenden Einzelstrafen sowie
den sonstigen fiir die Bildung der Gesamtstrafe bestim-
menden Faktoren keine ausreichende Erkldrung findet, so
hat er die Anderung des BewertungsmafBstabes gegen-
iiber der fritheren Gesamtstrafenbildung anzusprechen
und hierfiir nachvollziehbare Griinde zu nennen.

748. BGH 4 StR 149/04 — Beschluss vom 26. Mai 2004
(LG Dortmund)

Bindungswirkung (Umfang; Teilrechtskraft); unzulissige
Bezugnahme auf die Strafzumessungserwigungen eines
aufgehobenen Urteils (Urteilsgriinde; Strafzumessung).

§ 267 Abs. 3 Satz 1 StPO; § 353 StPO; § 46 StGB

Der neu erkennende Tatrichter hat, selbst wenn er die
Strafzumessung des fritheren Urteils als zutreffend erach-
tet, selbstidndige und neue Erwigungen dariiber anzustel-
len, welche Strafen fiir die jeweiligen Taten gerechtfer-

nende Angebot einer spiteren Gage kann ein Entgelt
darstellen.

2. Hierbei ist es unerheblich, ob die Vereinbarung recht-
lich wirksam ist oder ob die Gegenleistung tatsichlich
erbracht wird. Vielmehr geniigt es, wenn der Jugendliche
zur Duldung oder Vornahme der sexuellen Handlung
durch die Entgeltvereinbarung wenigstens mitmotiviert
wird, da er schon hierdurch die Erfahrung der Kiuflich-
keit sexueller Handlungen macht, die seine ungestorte
sexuelle Entwicklung nachhaltig negativ beeinflussen
kann (BGH NStZ 1995, 540; NJW 2000, 3726 f.).

3. Anders als bei der Begehung einer der in § 69 Abs. 2
StGB aufgefiihrten rechtswidrigen Taten begriindet allein
der Umstand, dass der Téter ein Kraftfahrzeug zur Bege-
hung von Straftaten benutzt hat, nicht bereits eine Regel-
vermutung fiir seine charakterliche Unzuverlidssigkeit
zum Fiithren von Kraftfahrzeugen; die Rechtsprechung
verlangt deshalb in diesen Fillen regelmiflig eine nihere
Begriindung der Entscheidung aufgrund einer umfassen-
den Gesamtwiirdigung (st. Rspr.; vgl. BGH NZV 2003,
46 und 199).

tigt sind (vgl. BGHR StPO aaO; BGH NStZ-RR 1996,
266).

745. BGH 2 StR 223/04 - Beschluss vom 14. Juli 2004
(LG Aachen)

Riicktrittsprivileg (Vorsatz; Tatbestandsverwirklichung);
Strafzumessung.

§ 24 Abs. 1 StGB; § 46 Abs. 2 StGB

Ist der Titer strafbefreiend vom Versuch einer Tat zu-
riickgetreten, so diirfen der auf die versuchte Straftat
gerichtete Vorsatz sowie ausschlieBlich darauf bezogene
Tatbestandsverwirklichungen nicht strafschirfend be-
riicksichtigt werden (Riicktrittsprivileg; vgl. BGHSt 42,
43).

706. BGH 4 StR 210/04 — Beschluss vom 24. Juni 2004
(LG Fulda)

Anordnung der Unterbringung in einem psychiatrischen
Krankenhaus (Ursachenzusammenhang und Symptomzu-
sammenhang; krankhafte Alkoholsucht).

§ 63 StGB

Die Anwendung des § 63 StGB setzt neben der positiven
Feststellung der Schuldunfahigkeit (§ 20 StGB) oder der
erheblichen Verminderung der Schuldfihigkeit (§ 21
StGB) voraus, dass diese auf einem lianger andauernden,
nicht nur voriibergehenden geistigen Defekt beruht, das
heiflt mit diesem in einem ursidchlichen und symptomati-
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schen Zusammenhang steht (st. Rspr., vgl. BGHSt 34,
22, 27; BGH NStZ-RR 2003, 232). Noétig ist, dass die
Tatbegehung durch den (nicht nur voriibergehenden)
Zustand ausgeldst oder doch mitausgeldst worden ist und

II1. Strafverfahrensrecht (mit GVG)

713. BGH 5 StR 71/04 - Beschluss vom 7. Juli 2004
(LG Frankfurt)

Beweiswiirdigung bei Aussagen im Bereich des Betéu-
bungsmittelstrafrechts (Glaubwiirdigkeitsbeurteilung;
Aufkldrungserfolg nach § 31 BtMG; Belastungszeuge;
Verfahrensabsprachen; Darlegungspflichten); Konfronta-
tionsrecht (Priifung der Zubilligung eines Auskunftsver-
weigerungsrechts; Gesamtbetrachtung); Beweisantrags-
recht (Unerreichbarkeit; mogliche Videovernehmung im
Ausland; Unzuldssigkeit einer entsprechenden Verfah-
rensriige).

§ 261 StPO; § 31 BtMG; Art. 6 Abs. 3 lit. d EMRK; § 69
Abs. 2 StPO; § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO; § 55 StPO

1. Fiir die Glaubhaftigkeitsbeurteilung gerade bei Aussa-
gen im Bereich des Betidubungsmittelstrafrechts ist es
regelméBig ein wesentlicher Gesichtspunkt, ob sich der
Zeuge durch seine Aussage in dem gegen ihn selbst ge-
richteten Verfahren im Hinblick auf § 31 BtMG entlasten
wollte; fiir diesen Fall besteht namlich die nicht fernlie-
gende Gefahr, dass der ,,Aufkldrungsgehilfe®, der sich
durch seine Aussage Vorteile verspricht, den Nichtge-
stindigen zu Unrecht belastet (vgl. BGH NStZ-RR 2003,
245).

2. Ist ein gestdndiger Mitbeschuldigter, auf dessen belas-
tende Aussage die Uberfiihrung des Angeklagten ent-
scheidend gestiitzt wird, bereits wegen seiner Beteiligung
an derselben Betdubungsmittelstraftat verurteilt worden,
muss die Beweiswiirdigung deshalb erkennen lassen, ob
sich der Betreffende eine Strafmilderung als Aufkla-
rungsgehilfe verdient hat oder nicht. Im Anschluss daran
hat der Tatrichter zu wiirdigen, ob sich der gestindige
Mitbeschuldigte nicht nur durch die wahrheitsgemife
Belastung eines anderen eigene Vorteile verschafft hat,
sondern sich moglicherweise dariiber hinaus in bedenkli-
cher Weise zu Lasten des nicht gestdndigen Angeklagten
eingelassen haben kann, so durch iibertriebene Darstel-
lung von dessen Tatbeteiligung — etwa zur partiellen
eigenen Entlastung oder zu der eines weiteren Tatbetei-
ligten — oder durch andere wahrheitswidrige Bekundun-
gen — etwa auch zur Vertuschung der Beteiligung eines
Dritten. Fehlen Darlegungen hierzu in den Urteilsgriin-
den, so kann dies als durchgreifender Erorterungsmangel
ein sachlichrechtlicher Fehler sein (vgl. auch BGHSt 48,
161, 168).

3. Kann der Angeklagte sein durch Art. 6 Abs. 3 lit. d
MRK garantiertes Recht, Fragen an den Belastungszeu-
gen zu stellen oder stellen zu lassen, nicht ausiiben, weil
diesem ein weitgehendes oder umfassendes Auskunfts-

dass auch die fiir die Zukunft zu erwartenden Taten sich
als Folgewirkung dieses Zustandes darstellen (BGH
NStZ 1991, 528; BGH NJW 1998, 2986, 2987).

verweigerungsrecht zugestanden wird, muss dieser Um-
stand schon deshalb bei der Beweiswiirdigung hinrei-
chend bedacht werden, weil die durch Vernehmung der
Verhorsperson eingefithrte Aussage bei Fehlen eines
kontradiktorischen Verhors (§ 69 Abs. 2 StPO) nur be-
schrinkt hinterfragt und vervollstindigt werden kann
(vgl. BGHSt 46, 93, 106).

4. Ein Zeuge kann auch dann erreichbar sein kann, wenn
er im Ausland im Wege der Videokonferenz nach § 247a
StPO aus der Hauptverhandlung heraus mittels einer
zeitgleichen Bild-Ton-Ubertragung vernommen werden
kann (BGHSt 45, 188, 190).

699. BGH 4 StR 155/03 — Urteil vom 6. Juli 2004 (LG
Essen)

Recht auf Verfahrensbeschleunigung (Beschleunigungs-
gebot; Durchfithrung eines zeitaufwendigen Anfrage-
und Vorlageverfahrens; horizontale Teilentscheidung der
Revision); Entziehung der Fahrerlaubnis (Ungeeignetheit
zur Fithrung eines Fahrzeuges; Erfordernis des ,,spezifi-
schen Zusammenhangs*; Gesamtwiirdigung; Anfragever-
fahren); Freiheit der Person.

§ 353 StPO; § 354 StPO; § 69 StGB; Art. 6 Abs. 1 Satz 1
EMRK; Art. 5 EMRK; Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 2 GG; §
132 GVG

Eine ,horizontale“, d.h. denselben Prozessgegenstand
betreffende Teilentscheidung des Revisionsgerichts ist
ausnahmsweise dann zuldssig, wenn (a) der rechtskréfti-
ge ebenso wie der nichtrechtskriftige Urteilsteil von dem
ibrigen Urteilsinhalt losgeldst, selbstindig gepriift und
rechtlich beurteilt werden kann und (b) schwerwiegende
Interessen des Revisionsfiihrers ein Abweichen von der
gesetzlichen Regel einer einheitlichen Revisionsent-
scheidung (§§ 353, 354 StPO) gebieten. Eine Inhaftie-
rung ist dabei nicht zwingende Voraussetzung einer aus-
nahmsweisen Teilentscheidung.

700. BGH 4 StR 175/03 — Urteil vom 6. Juli 2004 (LG
Detmold)

Recht auf Verfahrensbeschleunigung (Beschleunigungs-
gebot; Durchfilhrung eines zeitaufwendigen Anfrage-
und Vorlageverfahrens; horizontale Teilentscheidung der
Revision); Entziehung der Fahrerlaubnis (Ungeeignetheit
zur Fiithrung eines Fahrzeuges; Erfordernis des ,,spezifi-
schen Zusammenhangs®; Gesamtwiirdigung; Anfragever-
fahren); Freiheit der Person.

§ 353 StPO; § 354 StPO; § 69 StGB; Art. 6 Abs. 1 Satz 1
EMRK; Art. 5 EMRK; Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 2 GG; §
132 GVG
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Eine ,horizontale*, d.h. denselben Prozessgegenstand
betreffende Teilentscheidung des Revisionsgerichts ist
ausnahmsweise dann zuldssig, wenn (a) der rechtskrafti-
ge ebenso wie der nichtrechtskriftige Urteilsteil von dem
iibrigen Urteilsinhalt losgeldst, selbstindig gepriift und
rechtlich beurteilt werden kann und (b) schwerwiegende
Interessen des Revisionsfithrers ein Abweichen von der
gesetzlichen Regel einer einheitlichen Revisionsent-
scheidung (§§ 353, 354 StPO) gebieten. Eine Inhaftie-
rung ist dabei nicht zwingende Voraussetzung einer aus-
nahmsweisen Teilentscheidung.

722. BGH 5 StR 241/04 — Beschluss vom 22. Juli 2004
(LG Augsburg)

Verfahrensabtrennung zur Verwirklichung des Rechts
auf Verfahrensbeschleunigung (horizontales Teilurteil;
Entscheidungsreife; Vorlage an den EuGH; Einholung
von Rechtsauskiinften bei Eurojust zur moglichen Ver-
fahrenseinstellung wegen des ne bis in idem gemal Art.
54 SDU).

Art. 54 SDU; Art. 6 Abs. 1 Satz 1| EMRK; Art. 35 EUV;
Art. 2 Abs. 2 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; § 353 StPO; § 354
StPO

Ein zur Beurteilung des Vorliegens eines aus Art. 54
SDU folgenden Verfahrenshindernisses erforderlicher
weiterer tatsdchlicher Aufkldrungsbedarf sowie eine
nicht fernliegende Notwendigkeit einer Vorlage an den
Gerichtshof der Europdischen Gemeinschaften bringen
eine unvorhersehbar lange Verzogerung des Verfahrens
mit sich, bei der es die aus Art. 6 Abs. 1 Satz 1 MRK und
dem Rechtstaatsgebot folgende Pflicht zur Beschleuni-
gung des Verfahrens, zumal in einer Haftsache, gebieten
kann, ungeachtet der einer Abtrennung entgegenstehen-
den prozessokonomischen Erwidgungen iiber die bereits
entscheidungsreifen Teile vorab zu entscheiden (vgl.
BGH wistra 2000, 219, 226 f.).

696. BGH 1 StR 273/04 — Beschluss vom 8. Juli 2004
(LG Mannheim)

Gebotene Videoaufzeichnung der Vernehmung einer
schutzbediirftigen Zeugin im Ermittlungsverfahren (Do-
kumentationspflicht; Opferschutz bei schwerwiegenden
Sexualstraftaten).

Art. 3 EMRK; § 58a Abs. 1 Satz 2 StPO

Wird wegen des Verdachts ermittelt, ein Kind sei Opfer
schwerwiegender Sexualstraftaten geworden, so begriin-
det die ,,Sollvorschrift“ des § 58a Abs. 1 Satz 2 StPO
eine grundsitzliche Verpflichtung der Ermittlungsbehor-
den, die Aussagen des Kindes aufzuzeichnen.

707. BGH 4 StR 249/04 — Beschluss vom 20. Juli 2004
(LG Kaiserslautern)

Unbegriindeter Antrag auf Entscheidung des Revisions-
gerichts (wirksame Rechtsmittelriicknahme: Feststellung
durch das Revisionsgericht, Zustdndigkeit, Antrag nach §
346 Abs. 2 StPO analog; erfolglose Widereinsetzung in
den vorigen Stand).

§ 346 StPO; § 302 StPO

1. Wird die Wirksamkeit einer Revisionsriicknahme von
einem Verfahrensbeteiligten in Zweifel gezogen, so ist es
nach stindiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
Sache des Revisionsgerichts, hieriiber eine feststellende
Klédrung zu treffen (vgl. nur BGHR StPO § 302 Abs. 1
Satz 1 Rechtsmittelverzicht 8 m.w.N.; BGH NStZ 2001,
104)

2. Der Senat lidsst es dahin stehen, ob bis zum Eingang
der Akten beim Rechtsmittelgericht die Zustindigkeit des
iudex a quo gegeben ist, wenn von einem Verfahrensbe-
teiligten die Wirksamkeit der Riicknahme bereits in
Zweifel gezogen worden war. Jedenfalls ist nach einer
Entscheidung durch den iudex a quo und bei Fortbeste-
hen des Streites das Rechtsmittelgericht zur abschlieen-
den Entscheidung iiber die Wirksamkeit der Rechtsmit-
telriicknahme berufen.

3. Ob eine solche Entscheidung im Revisionsverfahren in
analoger Anwendung des § 346 Abs. 2 StPO einen ent-
sprechenden (fristgebundenen) Antrag voraussetzt oder
aber die Entscheidung des Revisionsgerichts formlos und
ohne Einhaltung einer Frist herbeigefiihrt werden kann,
bedarf hier keiner Entscheidung.

4. Die Riicknahme kann durch ein eigenes Schreiben des
Angeklagten erfolgen, da fiir die Riicknahme eines
Rechtsmittels dieselben Formerfordernisse gelten wie fiir
dessen Einlegung (vgl. BGH NStZ-RR 2000, 305).

747. BGH 2 StR 491/03 - Urteil vom 23. Juni 2004
(LG Frankfurt)

Unmittelbarkeit der Beweisaufnahme; unerreichbarer
Zeuge (Schizophrenie; fehlende Aussagebereitschaft;
unbekannter Aufenthalt; Bedeutung des Zeugen); Recht
auf Verfahrensbeschleunigung (Beschleunigungsgrund-
satz); Aufkldarungspflicht.

Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK; § 250 StPO; § 251 Abs. 2
Satz 2 StPO; § 244 Abs. 2 StPO

Die Aufkliarungspflicht gebietet nicht unterschiedslos
aufwendige Ermittlungsmafinahmen sowie gegebenen-
falls eine Unterbrechung oder gar Aussetzung der Haupt-
verhandlung, um einen nur moglicherweise erreichbaren
Zeugen horen zu konnen. Bei der dem Tatrichter oblie-
genden Abwidgung ist zum einen das Mal konkreter
Wahrscheinlichkeit zu beriicksichtigen, dass der Zeuge
fiir eine Ladung erreichbar sein kdonne, zum anderen die
Bedeutung seiner Aussage. Insoweit darf auch beriick-
sichtigt werden, wenn eine - wenngleich mit geringerem
Beweiswert zu wiirdigende - Aussage des Zeugen vor der
Polizei oder dem Richter bereits vorliegt.

732. BGH 2 StR 37/04 - Beschluss vom 9. Juli 2004
(LG Hanau)

Zwingende Zustellung des Adhésionsantrags an den
Beschuldigten; Priifung der Wirksamkeit des Adhésions-
antrages von Amts wegen.

§ 404 StPO; § 253 ZPO
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1. Der Adhisionsantrag gem. § 404 StPO muss dem
Beschuldigten ebenso wie gem. § 253 ZPO ein Klagean-
trag im Zivilprozess zwingend zugestellt werden, wenn
er nicht in miindlicher Verhandlung gestellt wird.

2. Das Vorliegen eines wirksamen Adhédsionsantrags ist
von Amts wegen zu priifen.

719. BGH 5 StR 207/04 (alt: 5 StR 75/01 und 5 StR
357/02) — Beschluss vom 20. Juli 2004 (LG Neurup-
pin)

Unzuldssigkeit der Verfahrensriige (Darlegungsanforde-
rungen; Besetzungsriige); anderer Spruchkoérper im Sinne
des § 354 Abs. 2 StPO.

§ 354 Abs. 2 StPO; § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO

Der Senat neigt der Auffassung zu, dass im Falle wieder-
holter Authebung einer Sache durch das Revisionsgericht
wanderer* Spruchkorper im Sinne des § 354 Abs. 2 StPO
ein solcher ist, der sich in seiner Bezeichnung von sidmt-
lichen bislang in dieser Sache tidtigen Spruchkdrpern zu
unterscheiden hat.

694. BGH 1 StR 145/04 — Beschluss vom 20. Juli 2004
(LG Kempten)

Unmittelbarkeitsgrundsatz (Anwendungsbereich; Verle-
sung von Protokollen iiber Atemalkoholtests).

§ 249 Abs. 1 StPO; § 250 Satz 1 StPO

Fiir die Anwendung des § 250 StPO ist entscheidend,

IV. Wirtschaftsstrafrecht und Nebengebiete

714. BGH 5 StR 85/04 — Beschluss vom 22. Juli 2004
(LG Wuppertal)

Verfassungswidrigkeit der gewerbsméfigen Steuerhin-
terziehung (Merkmal ,,in groem Ausmal®; Einstellung
nach § 154a StPO) wegen Verstoles gegen das Gesetz-
lichkeitsprinzip (Bestimmtheitsgrundsatz); Gesetzesbin-
dung des Richters und Vorlagepflicht nach Art. 100 Abs.
1 GG (Einstellung nach § 154a StPO; Recht auf Verfah-
rensbeschleunigung).

Art. 103 Abs. 2 GG; Art. 100 Abs. 1 GG; Art. 20 Abs. 3
GG; Art. 97 GG; Art. 7 EMRK; Art. 6 Abs. 1 Satz 1
EMRK; § 370a Satz 1 Nr. 1 AO; § 154a StPO

1. Einzelfall der Beschrinkung der Verfolgung wegen
gewerbsmiBiger Steuerhinterziehung nach § 154a Abs. 1
und 2 StPO infolge erheblicher verfassungsrechtlicher
Bedenken gegen § 370a AO.

2. Es ist nicht ersichtlich, wie der Verbrechenstatbestand
des § 370a AO verfassungskonform ausgelegt werden
kann.

3. Das Verbrechensmerkmal der Steuerverkiirzung ,.in
grolem AusmaB‘ erscheint unter Bedacht auf Art. 103

dass es sich um den Beweis eines Vorgangs handelt,
dessen wahrheitsgemédBe Wiedergabe nur durch eine
Person moglich ist, welche ihn mit einem oder mehreren
ihrer fiinf Sinne wahrgenommen hat. Daran fehlt es nach
der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs z.B. bei der
maschinellen Herstellung von kaufminnischen Bu-
chungsstreifen (vgl. BGHSt 15, 253, 255), bei den Nie-
derschriften iiber Tonbandaufzeichnungen (vgl. BGHSt
27, 135, 137) und bei EDV-Ausdrucken (vgl. BGH,
Urteil vom 30. Januar 2001 - 1 StR 454/00). Dasselbe
gilt fiir das von einem Testgerit ausgedruckte Protokoll
tiber das Ergebnis einer Atemalkoholmessung.

698. BGH 4 StR 120/04 — Beschluss vom 13. Juli 2004
(LG Neubrandenburg)

Beweiswiirdigung (sexueller Missbrauch; Widerspruch
von schriftlichem Glaubwiirdigkeitsgutachten und dem

miindlich erstatteten Gutachten).
§ 261 StPO

Widerspricht das miindlich erstattete Gutachten aber dem
vorbereitenden Gutachten in entscheidenden Punkten, so
muss sich das Gericht mit diesen Widerspriichen in sei-
nem Urteil auseinandersetzen und nachvollziehbar darle-
gen, warum es das eine Ergebnis fiir zutreffend, das an-
dere (im vorbereitenden Gutachten) fiir unzutreffend
erachtet. Die Widerspriiche miissen eine Erkldrung und
Losung finden, die Zweifel an der Richtigkeit des ange-
nommenen Ergebnisses beseitigt (BGH NStZ 1990, 244,
245).

Abs. 2 GG nicht ausreichend bestimmt. Es ist nicht er-
sichtlich, wie der Normadressat durch Auslegung Trag-
weite und Anwendungsbereich des Verbrechenstatbe-
standes ermitteln und konkretisieren soll.

4. Eine Strafnorm muss umso préziser sein, je schwerer
die angedrohte Strafe ist (BVerfGE 105, 135, 155 f.). Die
Nachbesserung eines unbestimmten Gesetzes ist dem
Strafrichter versagt (BVerfGE 105, 135, 153).

738. BGH 2 StR 187/04 - Beschluss vom 16. Juni 2004
(LG Frankfurt)

Einfuhr von Betdubungsmitteln (tatsdchliche Verfii-
gungsmacht, Aushdndigung von Transitgepick); Betiu-
bungsmittelkurier; Darlegung.

§ 30 BtMG; § 267 StPO

In Fillen der Zwischenlandung eines Betdubungsmittel-
Kuriers im Inland setzt die Verurteilung wegen vollende-
ter Einfuhr voraus, dass der Téter wihrend der Dauer des
Aufenthalts im Inland eine tatsdchliche Verfiigungsmacht
an dem Rauschgift innehat oder ohne Schwierigkeiten
erlangen kann (vgl. BGHSt 31, 374, 376 m. w. N.; st.
Rspr.). Dazu muss der Tatrichter die Verfiigungsmog-
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lichkeit des Kuriers in jedem Einzelfall aufgrund einer
fehlerfreien Beweiswiirdigung konkret feststellen (Se-

natsbeschluss vom 25. Juli 2002 - 2 StR 259/02 = NStZ
2003, 92).

Aufsitze und Entscheidungsanmerkungen

U.S. Supreme Court zum Konfrontati-
onsrecht: Ohne Mitwirkung der Vertei-
digung kein Beweistransfer — also ein
Meilenstein fiir die Beschuldigtenrechte?

Zur Entscheidung Crawford v. Washington, No.
02-9410 v. 8. Mirz 2004, 74 CrL 412 (2004) =
HRRS 2004 Nr. 690 (in diesem Heft)

Von Prof. Dr. Susanne Walther LL.M, K&Iln

I. Einfiihrung

Im Zuge der in Europa voranschreitenden Konstitutiona-
lisierung des Strafprozefrechts stellt sich unter anderem
die Frage nach Bedeutung und praktischer Reichweite
des Grundrechts des Beschuldigten auf Konfrontation
von Belastungszeugen, das nach der Rechtsprechung des
EuGHMR wie auch des Bundesgerichtshofs als Ausfluf3
der Fair-Trial-Garantie gesehen wird (Art. 6 I, III d
EMRK), und wie dieses im jeweiligen Verfahrenssystem
umzusetzen ist." Ein bislang noch ganz unterbelichtetes
Zentralthema ist hierbei, welchen Zwecken eigentlich ein
derartiges subjektives Verteidigungsgrundrecht neben
dem objektiven, auf Wahrheitsfindung ausgerichteten
Beweisrecht dienen soll.

Beziiglich des Strafverfahrenssystems in Deutschland
betrifft dies jenen Themenkreis, der mit dem Begriff des
,.Unmittelbarkeitsgrundsatzes des § 250 S. 2 StPO an-
gesprochen ist und in der aktuellen Diskussion besonders
unter dem Stichwort ,,Beweismitteltransfer in die Haupt-
verhandlung® fiir Furore sorgt.” Welches Verhiltnis be-

! Aus der hochstrichterlichen Rechtsprechung siehe BGHSt. 45,
188 und St. 46, 93; niher zur Rechtsprechung des EuGHMR zu
Art. 6 I, IIl d EMRK z.B. Schleiminger, Konfrontation im
Strafprozef3 (2000). Vgl. auch Walther, GA 2003, 204 ft.

% Damit beschiftigen sich auch die Verhandlungen des diesjih-
rigen Deutschen Juristentages in Bonn, siehe Satzger, Chancen
und Risiken einer Reform des strafrechtlichen Ermittlungsver-
fahrens, Gutachten C zum 65. Deutschen Juristentag (2004), C
38 ff., C 47 ff. Einen durch eine Neufassung insbesondere von
§ 251 und § 254 StPO wesentlich erleichterten Beweistransfer
sieht der von SPD-/Griinen-Fraktion und BMJ im Februar 2004
vorgelegte ,,.Diskussionsentwurf fiir eine Reform des Strafver-
fahrens® (im folgenden: DE-StPO) vor. - Speziell zu aktuellen
Rechtsfragen des Beweistransfers auf der Grundlage von §
255a Abs. 2 StPO z.B. Rief3, StraFo 1999, 1 ff.; Schiinemann,
StV 1998, 391 ff., 399 ff.; zur neuesten BGH-Rechtsprechung
z.B. Vogel/Norouzi, JR 2004, 215 ft.; Walther, JZ 2004, ____
(Jahresende).

steht zwischen ,,Konfrontationsrecht* und ,,Unmittelbar-
keitsgrundsatz*“? Besonders gespannt darf man ange-
sichts dieser bislang offenen Zentralfrage sein, wenn ein
ausldndischer oberster Gerichtshof in einer Grundsatz-
entscheidung zu diesem Thema Stellung bezieht. Dies
gilt insbesondere wenn es sich um den U.S. Supreme
Court handelt: Denn schlielich gehort in den Vereinig-
ten Staaten von Amerika das Recht, mit den Belastungs-
zeugen ,.konfrontiert* zu werden, zu den von historischer
Stunde an im Grundrechtekatalog der Verfassung veran-
kerten Verteidigungsrechten im Strafprozel (6. Zusatzar-
tikel, 1798/1791).°

Die jiingste Entscheidung des U.S. Supreme Court im
Fall Crawford v. Washington verdient indessen nicht nur
deshalb unsere Aufmerksamkeit, weil sie sich als
Grundsatzentscheidung, ja Wendemarke ausweist, indem
sie ein wichtiges Prizedenz, das kaum ein Vierteljahr-
hundert alt ist4, fiir iiberholt erkldrt. Vielmehr themati-
siert die von Richter Scalia formulierte opinion of the
Court dariiber hinaus historische Vergleiche zwischen
den Traditionen des common law und denen des civil
law, die ungewohnlich tief greifen. Im Folgenden will
ich die Entscheidung des U.S. Supreme Court vor dem
Hintergrund der bisherigen Rechtslage erldautern (IL.).
Daran schlieit sich eine Skizze zur praktischen Bedeu-
tung der Entscheidung an (IIL.), sowie ein Fazit aus
rechtsvergleichender Perspektive (IV.).

I1. Von Ohio v. Roberts (1980) zu Crawford v.
Washington(2004)

1. Ausgangsfall und bisherige Rechtslage

a) Dem Beschwerdefiihrer (Crawford) war im Staat Wa-
shington der Prozefl wegen Korperverletzung und Mord
gemacht worden. Gegen die Behauptung des Angeklag-
ten, er habe in Notwehr gehandelt, lie} das Gericht auf
Antrag der Staatsanwaltschaft eine Aufzeichnung der
polizeilichen Vernehmung von Sylvia, der Ehefrau des
Angeklagten, als Beweismittel zu. Sylvia selbst trat in der
Hauptverhandlung nicht als Zeugin auf, und zwar auf-
grund des von Crawford in Anspruch genommenen Ehe-
privilegs (marital privilege)’. Der State Supreme Court

3 Voller Text siche unter IV.

* Ohio v. Roberts, 448 U.S. 56 (1980).

> Es handelt sich hierbei um ein Privileg, das dem Zeugen ein
Zeugnisverweigerungsrecht und dem Beschuldigten ein Zeug-
nisblockierungsrecht verleiht; letzteres bedeutet, dafl ein Ehe-
gatte im ProzeB gegen den Beschuldigten nicht ohne dessen
Einverstdndnis als Zeuge aussagen kann. Zur Rechtsgeschichte
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von Washington billigte dieses Verfahren; der Gerichts-
hof meinte, die Aussage sei vom Instanzgericht zutref-
fend als ,,zuverldssig® beurteilt worden. Nach der Rechts-
lage im Staat Washington blockiert das Eheprivileg nicht
die Moglichkeit, frithere AuBerungen (out-of-court sta-
tements) des Zeugen-Ehegatten im Prozel} als Beweismit-
tel einzufiihren. Und die Interpretation des Begriffs ,,frii-
here AuBerung® umfaBte — bislang — auch solche, die
eine Beweisperson im Rahmen einer formlichen Ver-
nehmung machte; also die Zeugenaussage im engeren
Sinne. Voraussetzung fiir die Einfithrung einer derartigen
Vernehmungsaufzeichnung ist — neben der Unerreich-
barkeit des Zeugen in der Hauptverhandlung — allerdings,
da} die Verteidigung wenigstens zum Zeitpunkt der
Vernehmung eine Moglichkeit zum Kreuzverhor hatte®
(was nur bei der gerichtlichen Voranhérung — prelimina-
ry hearing — oder bei der Beweissicherungsvernehmung
— deposition —, nicht aber bei polizeilichen Vernehmun-
gen vorgesehen ist).

Dieses Prinzip galt bislang allerdings nicht absolut, viel-
mehr waren gewisse Durchbrechungen méglich. Auf der
Grundlage der Leitentscheidung des U.S. Supreme Court
in Ohio v. Roberts aus dem Jahr 1980 galt dafiir die Tat-
bestandsformel, es miiliten ,,angemessene Zuverldssig-
keitsindizien* vorliegen (adequate indicia of reliability),
was entweder dann der Fall sei, wenn das Beweismittel
unter eine ,fest verwurzelte Horensagen-Ausnahme*
(firmly rooted hearsay exception) falle oder aber (sonsti-
ge) ,spezifische Garantiemerkmale fiir Vertrauenswiir-
digkeit” aufweise (bears particularized guarantees of
trustworthiness).” Sowohl das Instanzgericht als auch der
oberste Gerichthof im Staat Washington (Washington
Supreme Court) sahen diesen Zuverldssigkeitstest als
erfiilllt an, allerdings in unterschiedlicher Weise; die
Appellationsinstanz (Washington Court of Appeals) hatte
hingegen die Auffassung vertreten, die Aussage von
Sylvia als Beweismittel bestehe den Roberts-Test fiir
Zuverlissigkeit nicht und ihre Verwertung in der Haupt-
verhandlung sei rechtswidrig gewesen.

b) Die vom U.S. Supreme Court in Ohio v. Roberts von
1980 entwickelte Konzeption war im amerikanischen
Schrifttum seit jeher kritisiert worden. In dogmatischer
Hinsicht wurde es als unbefriedigend angesehen, daf3
eine Verzahnung von (subjektivem) Konfrontationsrecht
und (objektivem) Beweisrecht (Doktrin vom Horensa-
gen-Beweis, Unmittelbarkeit) herbeigefiihrt worden war,
die in vielerlei Hinsicht neue Fragen aufwarf. Und in
praktischer Hinsicht dridngten sich alsbald Zweifel auf,
ob die Instanz- und Appellationsgerichte in der Lage sein

und den heute auf Bundes- und Staatenebene existierenden
Varianten siche McCormick on Evidence (5th Ed. 1999), § 66.

® Bei Erreichbarkeit des Zeugen in der Hauptverhandlung
gentigt es, daf} die Verteidigung diesen jetzt befragen kann; eine
mogliche Verschlechterung der Verteidigungsposition bei
dieser spéteren Gelegenheit zum Gegenverhor fiihrt nicht zu
einem Versto3 gegen die Confrontation Clause. Dazu die Ent-
scheidung des U.S. Supreme Court in California v. Green, 399
U.S. 149 (1970).

7 Ohio v. Roberts, 448 U.S. 56 (1980).

wiirden, anhand der Roberts-Kriterien ausreichende
Rechtsklarheit und Rechtssicherheit herzustellen. Ein
zentraler Schwachpunkt bestand in den ungeldsten Riit-
seln dariiber, welche Horensagen-Ausnahmen iiberhaupt
als ,.fest anerkannt gelten konnten und welche nicht,
bzw. auf welche Weise dies festgestellt werden sollte.

2. Die Crawford-Entscheidung

In der neuesten Entscheidung des U.S. Supreme Courts
verwirft der Gerichtshof die Roberts-Konzeption. Die
Begriindung erinnert an ein Vexierbild: Auf den ersten
Blick scheint es sich um eine Entflechtung von subjekti-
vem Konfrontationsrecht und objektivem Beweisrecht zu
handeln. Es konnte sich aber auch — beschrinkt auf einen
wichtigen Teilbereich — um eine Verschmelzung han-
deln: Die Hochstilisierung eines subjektiven Beschuldig-
tenrechts zum objektiven Verfassungsprinzip.

a) In dem Mehrheitsvotum in Crawford v. Washington
(2004) bricht Richter Scalia eine Lanze fiir das in allen
Strafprozessen geltende Grundrecht des Angeklagten ,,to
be confronted with the witnesses against him®, das er als
»~fundamentale Verfahrensgarantie mit Geltung sowohl
vor Bundes- als auch Staatengerichten bezeichnet.® Er
greift in geradezu religioser Diktion auf die historische
Entwicklung seit der rémischen Antike zuriick. Die Ent-
stehungsgriinde des Konfrontationsrechts sollen auf ei-
nen ganz speziellen Typus des auBerhalb der Hauptver-
handlung erhobenen Personalbeweises verweisen, eben
jenen, um den es im Ausgangsfall ging: Die Zeugenaus-
sage im engeren Sinne, den Testimonialbeweis, der im
Wege eines Vernehmungsverfahrens erzeugt wird (festi-
monial evidence). Scalia ruft die dunklen Seiten der
englischen Strafverfahrensgeschichte des 16. und 17.
Jahrhunderts, aber auch der amerikanischen Kolonialzeit
des frithen 18. Jahrhunderts in Erinnerung; die englische
Krone bediente sich damals in Strafsachen beriichtigter
Kkontinentaler Verfahrensweisen®. Diese ermdoglichten
die inquisitorische, fiir den Beweistransfer vorgesehene
Herstellung von Zeugenaussagen im Ermittlungsverfah-
ren (Vernehmungsprotokolle, beeidete schriftliche Erkla-
rungen), wodurch sich die Krone vor allem in Prozessen
von politischer Bedeutung eine giinstige Ankldgerpositi-
on verschaffen konnte.” Es fehlt auch nicht das beriihmte
Beispiel des Hochverratsprozesses gegen Sir Walter
Raleigh im England des Jahres 1603: Der Hauptbelas-
tungszeuge Lord Cobham — der zugleich als mutmaBli-
cher Komplize beschuldigt war —, erschien nicht person-
lich vor Gericht, vielmehr wurden seine Aussagen und
Erkldarungen, die er gegeniiber einem Untersuchung-
sausschull bzw. per Brief gemacht hatte, im Prozef verle-
sen. Raleighs Proteste gegen das der ,,spanischen Inquisi-
tion gleichende* Verfahren und seine Forderung, ihm

8 Zum folgenden siehe Abschnitt II. der Entscheidungsgriinde.

® Zu den vor allem im 17. Jahrhundert lauter gewordenen Pro-
testen gegen die Verwendung miindlicher wie schriftlicher
Beweise ,,vom Horensagen“, und die Querverbindungen zwi-
schen hearsay-Problematik und Konfrontation in Gestalt der
Gelegenheit der Verteidigung zum Gegenverhor siehe z.B.
McCormick on Evidence (5th Ed. 1999), §§ 244, 245.
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seinen ,,Ankldager” gegeniiberzustellen, blieben ungehort.
Er wurde zum Tode verurteilt und alsbald hingerichtet;
und dies, obwohl Cobham noch vor der Urteilsvollstre-
ckung seine Aussage widerrufen hatte. '

b) Diesen historischen Hintergrund nimmt Scalia als
Beweis fiir die These, das ,,Hauptiibel, das die Verfas-
sungsgriinder mit der Verankerung der Confrontation
Clause bekdmpfen wollten, sei die Anwendung eines
,civil-law-Modus® im Strafverfahren. Gemeint ist die ex-
parte-Vernehmung von Zeugen im Ermittlungsverfahren
zum Zwecke der Herstellung von Aussagen, die durch
Protokollverlesung in die spitere Hauptverhandlung
eingefiihrt werden.!' Das Konfrontationsrecht kénne vor
diesem Hintergrund nicht etwa beschrinkt sein auf den
Zeugenbeweis im formalen Sinne, also den im Gericht
auftretenden Zeugen. Und die Reichweite der Confronta-
tion Clause des 6. Verfassungszusatzes konne nicht vom
Stande des Beweisrechts abhdngen. Das Mehrheitsvotum
verwirft also, soweit es um das Verhiltnis von (subjekti-
vem) Konfrontationsrecht und (objektivem) Beweisrecht
geht, den von Roberts (1980) eingeschlagenen Mittelweg
und kehrt im Ausgangspunkt zu einem Differenzkonzept
zuriick, wie es in der fritheren Leitentscheidung Califor-
nia v. Green (1970) noch vorgeherrscht hatte.'? Aller-
dings konnte die so gewonnene Bekriftigung der
Confrontation Clause bei Vorliegen von testimonial
evidence kiinftig einen nicht unerheblichen Preis haben,
worauf etliche obiter dicta hindeuten: Dall nimlich der
Bereich des nontestimonial hearsay — also frithere Aufe-
rungen eines Zeugen, die nicht als ,,Testimonium* zu
betrachten sind — aus dem Schutzbereich des Konfronta-
tionsrechts ganz herausfillt."

¢) Unmittelbar entscheidungsrelevant war indessen (nur)
die Frage, unter welchen Voraussetzungen auflergericht-
liche Zeugenaussagen im engeren Sinne des Testimoni-
albeweises (festimonial evidence) durch Verlesung von
Protokollen bzw. Vorfithrung von technischen Aufzeich-
nungen (records) oder auf andere indirekte Weise in die
Hauptverhandlung eingefiihrt werden koénnen. In dieser
Frage gibt sich der Oberste Gerichtshof nun kompromif3-
los: Eine derartige Beweisfithrung setze zwingend vor-
aus, dal (i) der Zeuge in der Hauptverhandlung uner-
reichbar ist und (ii) der Beschuldigte eine frithere Gele-
genheit zur Durchfithrung eines Gegenverhors hatte
(cross-examination).

In dem Motiv, genau dies als historisch begriindete, ja
unveridnderliche Verfahrensgarantie fiir den Umgang mit

10 Zum Raleigh-Verfahren siche z.B. Wigmore on Evidence
(1974), § 1364, n. 42, 47; Lempert/Gross/Liebman, A Modern
Approach to Evidence (3rd Ed. 2000), Chapt. 7 II.

"' Zum folgenden siehe Abschnitt III. der Entscheidungsgriinde.
12399 U.S. 149 (1970).

13 Siehe Entscheidungsgriinde IILA., V.C. — Gegen eine solche
Konsequenz finden sich (auch) historische Griinde in dem
Sondervotum von Richter Harlan, zur Entscheidung California
v. Green, 399 U.S. 149 (1970), S. 180 ff.; er hilt eine kategoria-
le Unterscheidung von testimonial und non-testimonial eviden-
ce im Rahmen der Confrontation Clause fiir unhaltbar.

Testimonialbeweisen abzusichern, sieht das Mehrheits-
votum den Hauptzweck der Confrontation Clause des 6.
Amendments. Die Verfassung selbst sehe fiir Testimoni-
albeweise eine unverriickbare Form der Zuverldssig-
keitsiiberpriifung vor, und zwar in Gestalt eines bestimm-
ten Verfahrens: durch Gegenverhor. Jedes materielle, von
einem Richter zu handhabende Konzept von ,,Zuverlis-
sigkeit* bleibe hingegen amorph, ja subjektiv:

~Admitting statements deemed reliable by a judge
is fundamentally at odds with the right of confron-
tation. To be sure, the Clause’s ultimate goal is to
ensure reliability of evidence, but it is a procedural
rather than a substantive guarantee. It commands,
not that evidence be reliable, but that reliability be
assessed in a particular manner: by testing in the
crucible of cross-examination. The Clause thus re-
flects a judgment, not only about the desirability of
reliable evidence (a point on which there could be
little dissent), but about how reliability can best be
determined.“™

Die von Scalia angefiihrte Reihe an Beispielen aus der
Praxis der Appellationsgerichte vermittelt in der Tat
einen plastischen Eindruck davon, dal sich auf der
Grundlage des Roberts-Tests haarstrdubender Wild-
wuchs, ja Willkiir in der Rechtsprechung der einzelstaat-
lichen Obergerichte entwickelt hat."” Die Vorhersage der
Kritiker, die in Roberts aufgestellten Grundsitze wiirden
zu einer ,,unberechenbaren und inkonsistenten® Praxis
fithren, gilt der Gerichtsmehrheit angesichts einer langen
Reihe einschlédgiger Beispiele als erwiesen. Ein beson-
ders neuralgischer Punkt ist dabei die im amerikanischen
Strafprozefirecht notorische Verwertung belastender
AuBerungen von Tatkomplizen; ob diese Praxis, die
bislang auch Vernehmungsaussagen umfalite, wirklich
durch eine anerkannte ,hearsay exception® legitimiert
werden und vor Roberts Bestand haben kann, war nach
moderner Auffassung stets umstritten.'® Das Bemiihen,
vor allem diese Praxis abzustellen, zumal jlingst offenbar
geworden ist, dal die Strafverfolgungsbehdrden sich
gerne und systematisch die gerichtlichen Anhorungster-
mine im Abspracheverfahren fiir Prozesse gegen andere
Beschuldigte zunutze machen'’, diirfte ein maBgeblicher
Grund fiir die ungewohnlich breite Stimmenmehrheit
sein, die Scalias Votum innerhalb des Gerichtshofs ge-
funden hat.'"® SchlieBlich wies ja auch der Sachverhalt
des Ausgangsfalles Elemente einer Komplizen-

!4 Entscheidungsgriinde V.A.

15 Entscheidungsgriinde V.B.

'S Instruktiv dazu aus der Rechtsprechung des U.S. Supreme
Court Lilly v. Virginia, 527 U.S. 116 (1999); aus dem Schrift-
tum McCormick on Evidence (5th Ed. 1999), §§ 316 ff.

'7 Siehe dazu Entscheidungsgriinde V.B.

'8 Das Mehrheitsvotum beklagt ausdriicklich, daB die in der
Entscheidung Lilly v. Virginia, 527 U.S. 116 (137) (1999) von
mehreren Richtern des U.S. Supreme Court vertretene Auffas-
sung, Gestdndnisse von Komplizen diirften wohl nach dem
Roberts-Test nicht ohne Konfrontationsmoglichkeit verwertet
werden, bei den Appellationsgerichten der Staaten wie auch des
Bundes keinen Eindruck gemacht hatte.
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Konstellation auf; denn immerhin war zunichst die Zeu-
gin Sylvia, deren Aussage im ProzeB gegen Crawford
eingefiihrt werden sollte, zum Zeitpunkt der polizeilichen
Vernehmung ebenfalls der Tatbeteiligung verdichtigt
und deshalb in Gewahrsam genommen worden. Und die
ProzeBgeschichte hatte nur allzu deutlich vor Augen
gefiihrt, wie unterschiedlich die Roberts-Kriterien fiir
wZuverldssigkeit” von den Gerichten schon ein und des-
selben Staates gehandhabt werden konnten."”

3. Das Sondervotum von Rehnquist und O’Connor

Chief Justice Rehnquist nimmt in dem von Justice
O’Connor mitgetragenen Sondervotum®  kritisch zu
zentralen Thesen des Mehrheitsvotums Stellung. Es sind
im wesentlichen vier Punkte, die ins Feld gefiihrt wer-
den:

- Es gebe keinen iiberzeugenden Grund, Ohio v.
Roberts als Prizedenz zu verwerfen. Die mit der Revisi-
on angegriffene Entscheidung hitte bereits wegen einer
inkorrekten Anwendung der in Roberts sowie in den
nachfolgenden Pridzedenzien entwickelten Rechtsgrund-
sdtze aufgehoben werden konnen.

- Das Problem der Rechtsunsicherheit werde durch
das Verwerfen von Roberts nicht abgemildert, sondern
verschirft. Denn was Testimonialbeweis sei und was
nicht, werde im Mehrheitsvotum nicht definiert. In der
Alltagspraxis sei gerade dies aber von enormer Bedeu-
tung.

- Die historische Argumentation sei fragwiirdig.
Gewill habe die besondere Skepsis der Griinder dem
Beweistransfer beeideter schriftlicher Erklarungen (affi-
davits) und beeideter Beweissicherungsvernehmungen
(depositions) gegolten. Daraus zu schlielen, sie habe sich
allgemein auf Testimonialbeweise erstreckt und man
habe eine entsprechende Zweiteilung der Personalbewei-
se (in testimonial und non-testimonial) im Sinn gehabt
sei aber verfehlt.

- Ausgehend von dem Prinzip, daf auch die Confron-
tation Clause der Gewihrleistung akkurater Wahrheits-
findung im Strafprozef3 diene, habe es nie ein starres
AusschluBprinzip gegeben. Weder in der Entstehungsge-
schichte noch in der jiingeren Rechtsentwicklung sei
belegt, dal man mit der Confrontation Clause die Ver-
wendung fritherer Testimonialbeweise kategorisch und
ausnahmslos aus der Hauptverhandlung verbannen woll-
te.

III.  Praktische Auswirkungen

In der amerikanischen Strafrechtspraxis diirfte sich die
Crawford-Rechtsprechung  fiir die Strafverteidigung
weniger positiv auswirken als dies zunédchst den An-
schein haben mag.

' Siehe Entscheidungsgriinde V.C.
2 Das nur beziiglich der Entscheidungsformel, nicht aber be-
ziiglich der Griinde ein ,.iibereinstimmendes® Votum darstellt.

1. Eine Stirkung der Beschuldigtenrechte darf (nur)
erwartet werden in dem Sinne, daf3 hier das Aus fiir eine
seit etlichen Jahren um sich greifende Strafverfolgungs-
praxis besiegelt wird, die vor allem in einem Verfahrens-
system, in dem bis zu etwa 90% der Strafanklagen durch
Schuldanerkenntnis (guilty plea) in summarischer Weise
erledigt werden, Rechtsstaatlichkeit und Verfahrensfair-
nel gefahrlich unterminiert: Zunehmend stiitzen sich die
Ankldger bei ihrer Sammlung von Belastungsbeweisen
auf Erkldarungen von Mitbeschuldigten, die Gestindnisse
oder indirekte Selbstbelastungen enthalten und dabei
zugleich in der einen oder anderen Weise Schliisse auf
das Ob und Wie der Tatbeteiligung anderer, namentlich
des Beschuldigten zulassen. Diese Belastungszeugen
sind dann in der Hauptverhandlung gegen den Beschul-
digten ,,unerreichbar®, weil absehbar ist, daf} sie sich auf
ihr Privileg, nicht zur Selbstbelastung verpflichtet zu sein
(privilege against compelled self-incrimination), berufen
konnen und werden. Und bei diesen Personalbeweisen
handelt es sich eben keineswegs blo3 um eigeninitiativ
getitigte AuBerungen, sondern vor allem um solche, die
ohne Mitwirkung der Verteidigung von den Strafverfol-
gungsbehdrden zum Zwecke spiteren Beweistransfers
hervorgebracht werden: Im Rahmen von polizeilichen
Vernehmungen, die audio-visuell aufgezeichnet werden,
oder aber im Rahmen von Erkldrungen, die ein Beschul-
digter als Teil der Einlassung im Schuldanerkenntnisver-
fahren (plea allocution) abgegeben hat und die per Wort-
protokoll des Gerichts fixiert und authentifiziert sind.

Obwohl der U.S. Supreme Court solchen Praktiken be-
reits vor Jahren einen Riegel vorschieben wolltezl, hatte
die Verfahrensweise in den Einzelstaaten, aber auch in
den Bundesgerichten — wie Scalia heute hervorhebt™ -
hiervon nicht Abstand genommen. Schwer zu erkléren ist
dies nicht: Die Prizedenzwirkung einhegender Entschei-
dungen des U.S. Supreme Court aus den Jahren 1994 und
1999 war schwach geblieben, nicht nur, weil die Voten
jeweils zersplittert und maBgebliche Griinde auf diese
Weise entweder nur von einer knappen Mehrheit oder gar
bloB einer Pluralitit von drei oder vier Richtern getragen
wurden; sondern auch, weil die Sachkonzeption fragwiir-
dig und letztlich zum Scheitern verurteilt war. Man hatte
sich im Obersten Gerichtshof ndmlich nicht dazu durch-
ringen konnen, entweder die einschlidgigen Regeln des
einfachen Beweisrechts (Durchbrechung des Unmittel-
barkeitsgrundsatzes in Gestalt einer hearsay exception
fiir ,,selbstschddigende Erkldrungen®, statements against
interest™) oder den Auffangtest von Roberts, die Frage
nach ,sonstigen besonderen Zuverldssigkeitsindizien®,
oder beides schlicht als verfassungswidrig zu verwerfen.
Vielmehr meinte man, die Dinge mit quilend zu lesenden
Versuchen einer verfassungskonformen Auslegung in
den Griff zu bekommen — was die Komplikationen fiir

*! Siehe Williamson v. United States, 512 U.S. 594 (1994), und
Lilly v. Virginia, 527 U.S. 116 (1999).

22 Crawford v. Washington (2004), Entscheidungsgriinde V.B.
2 Die Hérensagen-Ausnahme aufgrund des statement-against-
interest-Grundsatzes ist dort verankert in Rule 804(b)(3).
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die Praxis nicht verringerte, und obendrein noch neue
Spielfelder fiir die Ankliger eroffnete.”*

2. Weshalb gleichwohl aus Sicht der Strafverteidigung
kein Grund zur Euphorie besteht, will ich im folgenden
kurz skizzieren:

a) Die Hoffnung, daB den Strafverfolgungsbehdrden
nunmehr eine bequeme Strategie zur Gewinnung von
(nicht oder schwer angreifbaren) Belastungszeugen ganz
aus der Hand geschlagen sei, wire schon deshalb naiv,
weil Crawford mit keiner Silbe auf die Frage eingeht
(und auch nicht einzugehen brauchte!), wie es um die
Grundvoraussetzungen der VerlidBlichkeit von Einlas-
sungen im Schuldanerkenntnisverfahren (plea allocuti-
ons), insbesondere ihre Tauglichkeit als Beweismittel
gegen Dritte, steht. Die Staatsanwaltschaften werden also
keineswegs gehindert sein, ihren Anklagen auch kiinftig
solche Beweise zugrunde zu legen. Soweit diese Ankla-
gen wiederum im Plea-Verfahren erledigt werden, ent-
steht kein Konflikt mit dem Konfrontationsrecht des
Beschuldigten; dieses gilt nur im Strengbeweisverfahren
der formlichen Hauptverhandlung (trial), wihrend im
Plea-Verfahren der Freibeweis vorherrscht. Und selbst
im Falle eines trial kann die Staatsanwaltschaft plea
allocutions eines mutmaBlichen Mittiters ohne Konflikt
mit dem Konfrontationsrecht einfiithren, sofern dieser
Zeuge jerzt fiir ein Gegenverhor zur Verfiigung steht. Die
Bereitschaft hierzu kann die Anklage sich durch die
Zusage, die gerichtliche Aussage nicht gegen den Zeugen
selbst zu verwerten (use immunity), erkaufen.”

b) Ob die in Crawford geradezu ikonographisch wirken-
de Erhohung, ja Verkldarung der cross-examination als
Kernstiick des Konfrontationsrechts mehr reale Substanz
hat als eine akademische Wasserpfeifenhalluzination
(,,professional pipedream‘*®) ist mehr als fraglich. Denn
in der Praxis zdhlen die konkreten Bedingungen effekti-
ver ,,Konfrontation®, also die Anforderungen an die Qua-
litat der Mitwirkung. Die bislang fiihrenden Prizedenz-
entscheidungen aus den 70er und 80er Jahren hatten eben
diesen Fragenkomplex stets als wichtiges Problem er-
kannt und thematisiert, die Losung jedoch, da nicht un-
mittelbar entscheidungsrelevant, offen gelassen.”” Liest

?* Siehe Lilly v. Virginia, 527 U.S. 116 (1999). Als Beispicle
fiir die flagrante, ankldgerfreundliche Ab- und Umwertung der
Lilly-Rechtsprechung bieten sich besonders an die Entschei-
dungen der Bundesappellationsgerichte der héufig meinungs-
fithrenden West- und Ostkiistenbezirke, United States v. Agui-
lar, 295 F.3d 1018 (9th Cir. 2002); United States v. Dolah, 245
F.3d 98 (2nd Cir. 2001) (jeweils Verwertung einer plea allocu-
tion gegen Beschuldigten als mutmaBlichen Mittiter).

% Vgl. dazu z.B. United States v. Dolah, 245 F.3d 98 (2nd. Cir.
2001).

% Immer noch lesenswert dazu die Entscheidung des California
Supreme Court in People v. Johnson, 68 Cal.2d 646, 441 P.2d
111 (1968) (,trial lawyers say it’s a professional pipedream®;
bezugnehmend auf die im Schrifttum verbreitete Auffassung,
das ,,spitere* Gegenverhor in der Hauptverhandlung sei demje-
nigen zum Zeitpunkt der Ermittlungsvernehmung gleichwertig).
*7 California v. Green, 399 U.S. 149 (1970), Ohio v. Roberts,
448 U.S. 56 (1980); vgl. hingegen People v. Johnson, 68 Cal.2d
646, 441 P.2d 111 (1968) (California Supreme Court).

man heute Scalias Votum unter diesem Aspekt, so tun
sich Halbherzigkeiten und Waiderspriichlichkeiten, ja
greifbare Gefahren fiir die Zukunft der vordergriindig so
hoch gehaltenen Beschuldigtengrundrechte auf.

aa) Das zeigt sich schon in der Grundlegung. Man seziere
nur einmal anhand der oben zitierten Passage die drei
aufeinanderfolgenden Kernsitze auf die Aussagen zum
Thema ,Beweisqualitdt™: (1) Das ultimative Ziel der
Konfrontationsklausel ist die Gewdhrleistung der Zuver-
ldssigkeit der Beweise; (2) sie verlangt aber nicht, daf}
Beweise zuverldssig sind, sondern daf3 diese Zuverlis-
sigkeit in besonderer Weise gepriift wird; (3) die Kon-
frontationsklausel enthilt ,.,ein Urteil, nicht nur® iiber die
Erwiinschtheit zuverldssiger Beweise (ein Punkt, iiber
den kaum Dissens bestehen kénne).28 (Also offenbar ein
Punkt, iiber den sehr wohl Dissens besteht.) Diese Herz-
schwiche bedingt dann die Funktionsschwiche des ge-
samten Organismus. Wenn es der Confrontation Clause
wirklich um die Gewihrleistung der Zuverlassigkeit der
Beweise, und damit um Wahrheitsfindung geht, dann
miifite der ndchste Schritt ja darin bestehen, die Eig-
nungsfrage zu stellen: Welche Instrumentarien taugen
denn bestmoglich dazu, Zeugenaussagen auf ihre
Brauchbarkeit zu iiberpriifen? Was ist in Wirklichkeit
dran an der historisch iiberlieferten, von vielen — auch
von Scalia! — geradezu als sacrosankt gehandelten Lehr-
meinung, nichts sei so gut geeignet, ,,die Wahrheit he-
rauszubringen®, wie ein rigoroses Gegenverhor? Dazu
findet sich kein Wort; und dies, obwohl seit nahezu ei-
nem Jahrhundert innerhalb des angloamerikanischen
Schrifttums selbst eine realistische, an der konkreten
Praxiserfahrung orientierte Analyse der Leistungsfihig-
keit (fir die Verteidigungsposition), aber auch der
Nachteile und Gefahren der ,,cross-examination® (fiir die
Wahrheitsfindung) gefordert wird.*

bb) Abgesehen hiervon ist Scalias Konzept in sich wi-
derspriichlich. Denn wenn schon das Gegenverhor ein so
bedeutsames Wahrheitsfindungsinstrument sein soll*
dann miifite konsequenterweise in der Praxis fiir eine
nicht nur in subjektiver, sondern auch in objektiver Hin-
sicht addquate, d.h. tatsdchliche und effektive Mitwir-
kung der Verteidigung zum Zeitpunkt der Herstellung der
Aussage als Voraussetzung fiir jeden spiteren Beweis-
transfer gesorgt werden.”' Doch in dieser Hinsicht enthilt
Scalias Votum Aussagen, die gerade in eine andere Rich-
tung deuten. So wird an zentraler Stelle nur von dem
Erfordernis einer fritheren ,,Gelegenheit* zum Gegenver-
hor gesprochen; und im obiter dictum des beigefiigten
Kleingedruckten (!) ist zu lesen, es ergiiben sich aus der
Verfassung ,.keinerlei Einschrankungen* fiir die Verwer-
tung fritherer Testimonialaussagen, sofern die Beweis-
person nur in der Hauptverhandlung fiir ein Gegenverhor

28 Entscheidungsgriinde V.A.; Hervorhebungen d.A.

» Dazu den interessanten Uberblick von McCormick on Evi-
dence (5th Ed. 1999), § 31.

3% Nochmals: Entscheidungsgriinde V.A.

3! SinngemiiB, zumal die entscheidende Bedeutung des rechtzei-
tigen Gegenverhors hervorhebend noch die Linie des California
Supreme Court in People v. Johnson, 68 Cal. 2d 646, 441 P.2d
111 (1968) (,,it’s strokes fall while the iron is hot*).
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zur Verfiigung stehe.”® Das konnte fiir die Fallkonstella-
tionen des prdsenten Zeugen sogar auf eine Verschirfung
der seit California v. Green (1970) erreichten Rechtslage
hinauslaufen. Denn es wird nicht nur weiterhin an der
seit Jahrzehnten von Praktikern bekdmpften These fest-
gehalten, die ,.spitere” Gegenverhorsmoglichkeit eines
Zeugen in der Hauptverhandlung (zum Zeitpunkt der
Beweisverwertung) sei genauso gut wie die frithere (zum
Zeitpunkt der Beweiserhebung).” Moglicherweise droht
sogar ein Abbau der Mitwirkungsrechte im Ermittlungs-
verfahren. Wenn die Verfassung ndmlich ,,no constraints
at all” vorsieht fiir die Verwertbarkeit fritherer Aussagen,
solange eben spiter in der Hauptverhandlung ein Gegen-
verhor durchgefiihrt werden kann — kdnnte es dann kiinf-
tig vielleicht sogar irrelevant sein, ob die Verteidigung
bei der fritheren Vernehmung iiberhaupt anwesend war?

c) Beunruhigend ist zugleich, daB3 eine strikte Zweitei-
lung der Personalbeweise und in deren Folge eine Be-
schrinkung des Konfrontationsrechts auf die Kategorie
des ,, Testimonialbeweises® — testimonial evidence — in
den Bereich des Moglichen geriickt wird. Und dies, ohne
daB auch nur annihernd geklirt wire, welche Formen des
Personalbeweises unter diese Begrifflichkeit fallen und
welche nicht. Scalias Votum liefert nur eine — kasuistisch
gefafite — Minimaldefinition (,,Zeugenaussagen wihrend
einer Voranhorung, vor einer Anklagejury oder wihrend
einer fritheren Hauptverhandlung, sowie bei Polizeiver-
nehmungen®) und gesteht zu, daf} es im Ubrigen zu ,,vo-
riibergehender Unsicherheit kommen kénne.™ Die ge-
lieferten Beispiele lassen indessen erahnen, dal Scalia
selbst Anhédnger einer formalen Definition sein diirfte;
der Begriff ,,Testimonialbeweis®“ konnte folglich kiinftig
auf Erkldrungsprodukte aus formalen Vernehmungen
beschrinkt sein. Die mit der fritheren Roberts-
Konzeption verbundene Aussicht, den Ausuferungen
eines in weiten Teilen archaischen Beweisrechts, na-
mentlich der weitgehend immer noch kasuistisch-starr
strukturierten Horensagen-Doktrin, vom Verfassungs-
recht her Einhalt zu gebieten, miiite dann fiir lange Zeit
begraben werden. Den Staaten — aber auch dem Bund —
wiirde, wie Scalia orakelt, fiir alle Bereiche von Per-
sonalbeweisen, die nicht ,testimony* sind, ,,Flexibilitat*
eingeraumt.

Doch ist diese — nur mogliche und in der mehr oder we-
niger fernen Zukunft liegende — Konsequenz in der Sache
nicht das einzige, was amerikanische Strafverteidiger zu
bedenken haben. Eine sehr handfeste Konsequenz der
Crawford-Entscheidung trifft sie unmittelbar: De facto
bedeutet der Verzicht Scalias auf eine genauere Definiti-
on des Begriffs ,testimonial evidence* nidmlich eine
Verschirfung der Revisionsbegriindungslast zum Nach-
teil der Verteidigung. Die im amerikanischen Revisions-

32 Entscheidungsgriinde IV, in Fn. 9, letzter Absatz.

33 DaB sie in Wirklichkeit nicht Aquivalent, sondern bloB Ersatz
und als solcher unter Umstinden wertlos sein kann, vor allem
wenn der zeitliche Abstand zwischen fritherer Vernehmung und
Hauptverhandlung grof3 ist, hatte sich in paradigmatischer
Weise schon im Falle California v. Green, 399 U.S. 149 (1970)
gezeigt.

** Entscheidungsgriinde V.C, mit Fn. 10.

recht ohnehin hohe Beibringungs- und Uberzeugungslast
der Anwaltschaft bei Verstofen gegen Beweisrechte, und
zwar nicht nur beziiglich der Tatsachen, sondern auch
beziiglich des anwendbaren Rechts, ist enorm erhoht
worden.”® Wer kiinftig mit Aussicht auf Erfolg bereits in
den Appellationsgerichten des Bundes und der Staaten —
und nicht erst im Wege einer Verfassungsbeschwerde
zum U.S. Supreme Court — eine Strafverurteilung mit der
Behauptung anfechten will, im Verfahren sei das Grund-
recht auf Konfrontation von Belastungszeugen verletzt
worden, obwohl der fragliche Personalbeweis unter keine
der vier von Scalia genannten Arten von Testimonialbe-
weis fillt, wird wohl in die Bundeshauptstadt Washing-
ton reisen und sich dort — moglichst mit einem Team
herausragender Jurastudenten der Elite-Lawschools! —
fiir Tage oder gar Wochen in den Archiven der Library of
Congress vergraben miissen, um Belege aus der Griin-
dungsgeschichte des 17. und 18. Jahrhunderts fiir einen
doch schon nach der ,urspriinglichen Bedeutung® der
Verfassung anzuerkennenden weiteren Begriff von
»testimonial evidence® zusammenzutragen — oder aber
Scalias Fokussierung hierauf ganz zu widerlegen.

IV. Rechtsvergleichende Perspektive

Die vorliegende Entscheidung fiihrt sprachliche Brillanz,
juristische Argumentationskunst, tiefschiirfende Aufbe-
reitung der Quellen, sowie Transparenz der Gedanken-
fiihrung vor Augen, wie man sie von Entscheidungen des
U.S. Supreme Court im Allgemeinen, besonders aber von
einem Votum aus der Feder Antonin Scalias zu erwarten
hat. Bemerkenswert ist sie im Ubrigen deshalb, weil es
sich um eine ungewohnlich einmiitige Entscheidung
handelt. Scalias Votum stellt in sdmtlichen Abschnitten
eine von sieben Mitgliedern getragene Gerichtsmeinung
dar, die mithin in vollem Umfang Entscheidungsgriinde
von hohem Prizedenzgewicht formuliert. Gewill, man
mag gerade aus europdischer Sicht noch etliches an Sca-
lias Methodik auszusetzen haben — insbesondere, daf3
Rechtsvergleichung nicht stattfindet. Die ,Fair-Trial“-
Rechtsprechung des Strafburger EuGHMR zu Art. 6 I,
III d EMRK verdient zwar in etlichen Punkten Kritik36,

35 Ganz abgesehen davon, daB der Revisionsfiihrer auch noch
die Hiirden der harmless-error-rule nehmen, also das Appella-
tionsgericht davon iiberzeugen muf}, daf} der Fehler der Vorin-
stanz das Urteil maBgeblich beeinfluit hat. Auch wenn diese
Uberzeugungslast bei Grundrechtsriigen etwas geringeren
Anforderungen unterliegt als bei Riigen des einfachen Rechts,
so gilt doch gleichermaB3en der Befund, dafl der Beschuldigte
im amerikanischen Rechtssystem mit der Revision ,,nur selten
Erfolg hat“. Instruktiv dazu die rechtsvergleichende Analyse
des amerikanischen Systems bei Perron, Das Beweisantrags-
recht des Beschuldigten im deutschen Strafprozefl (1995), S.
404 ff.

3% Scalias Votum ist in diesem Punkt keineswegs reprisentativ
fiir einen Methodenisolationismus im U.S. Supreme Court.
Vielmehr zeigen gerade neuere Entwicklungen, etwa bei den
Themen ,, Todesstrafe und ,,Homosexuellenrechte*, dal} eine
Richtermehrheit zunehmend geneigt ist, auch ausldndisches und
internationales Recht bei der Auslegung und Anwendung der
Grundrechte heranzuziehen. Allerdings gibt es Gegenkrifte,
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doch dringen sich gerade beim ,,Konfrontationsrecht* so
viele Parallelen bei den Sachfragen wie in der Rechtslage
auf, da} man hier von einer verpaliten Chance nicht nur
zur Horizonterweiterung, sondern auch zu einem vor-
wirtsgewandten Briickenbau zwischen ,,common law*-
und ,.civil law*-Denken sprechen kann.”” Aber wie dem
auch sei, wir sollten unbeirrt selbst an den Briicken bau-
en, und wie haben guten Grund zu fragen: Was konnen
wir aus Crawford lernen?

1. Kein Beweistransfer ohne Mitwirkung der Vertei-
digung — aber ohne Ausnahme?

Europdisches, ja globales Interesse verdient es, dal3 der
Oberste Gerichtshof der Vereinigten Staaten alle Verfah-
rensweisen verworfen hat, die auf einen Beweistransfer
von Zeugenaussagen ohne Mitwirkung der Verteidigung
hinauslaufen. Bemerkenswert ist weiter, daf3 das Verbot
eines solchen Beweistransfers in die strafrechtliche
Hauptverhandlung (Schuldpriifungsverfahren) nicht auf
Fille beschrinkt ist, in denen die Zeugenaussage bereits
mit entsprechendem Transfervorsatz hergestellt wird. Es
greift immer dann ein, wenn es ,,um Testimonialaussagen
geht* (where testimonial statements are involved™).

Aber kann es richtig sein, diesen Grundsatz zu verabsolu-
tieren? Konkret bedeutet dies, dall gegen den Willen der
Verteidigung weder ein polizeiliches noch ein richterli-
ches Protokoll der friiheren Vernehmung eines Zeugen
(oder Sachverstindigen) verlesen oder anderweitig fiir
den Schuldnachweis in der Hauptverhandlung verwertet
konnte. Nur zwei Ausnahmen wiren moglich: (1) die
Beweisperson steht in der Hauptverhandlung fiir ein
Gegenverhor zur Verfiigung, ist also erreichbar; oder (2)
die Beweisperson ist zwar unerreichbar, konnte jedoch
bereits bei der friiheren Vernehmung von der Verteidi-
gung einem Gegenverhor unterzogen werden. Dal} unse-
rem Rechtsdenken ein so rigoroses Konzept fremd ist,
zeigt ein Seitenblick auf die Durchbrechungen des Un-
mittelbarkeitsgrundsatzes in §§ 251 ff. dStPO (und die
dazu unterbreiteten Vorschldgen im Diskussionsentwurf
von 2004™). Diese Durchbrechungen gehen in manchem
— vor allem soweit es um die Verwertbarkeit polizeilicher
Protokolle geht! — gewiB zu weit.* Eine striktere Be-
schrinkung hat vieles fiir sich. Eine so rigorose Losung

denen genau dies mif}fillt. So haben konservative Politiker im
Mirz 2004 den Entwurf einer ,Resolution im US-
Reprisentantenhaus eingebracht, wonach es den Gerichten und
insbesondere dem U.S. Supreme Court untersagt sein soll,
ausldndische Gerichtsurteile als Prizedenzfille heranzuziehen.
Zu der — nach ihren Verfassern benannten — Feeney-Goodlatte-
Resolution  sieche z.B. die Pressemitteilung  unter
www.house.gov/judiciary/news0324.htm.

37 Zur Kritik dieser Rechtsprechung niher Walther, GA 2003,
204 ff., 218 ff.

3 Entscheidungsgriinde V.A.

3 Oben Fn. 2.

0 Nach den Vorstellungen der Rechtspolitik soll die Unmittel-
barkeit sogar noch weiter gelockert werden, vgl. insbesondere
§ 251 Abs. 1 Nr. 1-3, Abs. 2 S. 2, sowie § 253 Abs. 2 StPO,
sowie § 251 Abs. 1 Nr. 3-4, Abs. 2 Nr. 1-2 DE-StPO (oben Fn.
2).

wie in Crawford diirfte indessen in der Praxis etliche
unliebsame Nebenwirkungen — sowohl fiir die Wahr-
heitsfindung als auch fiir den Zeugen- und Opferschutz -
erzeugen, die den realen Zugewinn bei der Stirkung der
Verteidigungsrechte leicht iiberwiegen konnten. Denn
wenn ,,Unerreichbarkeit* geniigt, um die Beweisfiihrung
der Anklage iiber eine frithere Zeugenaussage in der
Hauptverhandlung komplett zu blockieren, konnen An-
reize entstehen (fiir Verfahrensbeteiligte, aber auch fiir
Dritte, die am Ausgang des Verfahrens ein Interesse
haben), unliebsame Zeugen — sogar gewaltsam — ver-
schwinden zu lassen. Eine Losung, die sich den Grund-
satz optimaler Mitwirkung der Verteidigung im Ermitt-
lungsverfahren und (!) in der Hauptverhandlung zu eigen
macht, bei den Voraussetzungen fiir Beweistransfer aber
doch Raum fiir — sorgsam umgrenzte — Einschrinkungen
zuldft, erscheint daher vorzugswiirdig.

2. Welchem Zweck ,,dient* das Konfrontationsrecht?

Aus rechtsvergleichender Sicht verfiihrerisch mag die in
Crawford postulierte These sein, das Konfrontationsrecht
des Beschuldigten diene, in Gestalt der Garantie des
Gegenverhors von Belastungszeugen, der ,,Gewihrleis-
tung der Zuverldssigkeit der Beweise®, und damit der
Wahrheitsfindung. Seit dem 17. Jahrhundert glaubt man
im anglo-amerikanischen Rechtskreis an die Aufkld-
rungskraft des Gegenverhors." Schon Bentham soll es
als ,,Absicherung der Richtigkeit und Vollstindigkeit der
Zeugenaussage* bezeichnet haben, beriihmt geworden ist
aber vor allem das Wort von Wigmore, der das Gegen-
verhor als ,,zweifellos das groBartigste juristische Werk-
zeug, das je zur Entdeckung der Wahrheit erfunden wur-
de*, beschrieben hat.* Nur: Wiire es tatsiichlich so, daf} —
wie in Crawford formuliert wird — mit der ,,Konfrontati-
on“ ein Verfahren zur Priifung der Beweisqualitit von
Zeugenaussagen gemeint ist, so miifite die logische Kon-
sequenz eigentlich darin bestehen, die Durchfiihrung
eines kunstgerecht strukturierten Gegenverhors als Teil
des objektiven, auch bei Entlastungsbeweisen anzuwen-
denden Gerichtsverfahrens vorzusehen. Dafl damit der
tiefere Sinn eines ,right to confront the witnesses against
him* fiir den Beschuldigten ad absurdum gefiihrt wire,
liegt auf der Hand.

Dieser tiefere Sinn wird freilich erst dann sichtbar, wenn
man sich von der Romantik amerikanischer Gerichtsfil-
me 16st und die realistische Perspektive jener Praktiker
einnimmt, die einerseits an der Bedeutung des Konfron-
tationsrechts fiir die Verteidigung keinen Zweifel lassen,
jedoch andererseits dabei Aspekte in den Vordergrund

4 Bedauerlicherweise wird dieses Instrument in Deutschland
meist durch die unreflektierte Gleichsetzung mit der Figur des
,,Kreuzverhors® im Sinne von § 239 I 1 StPO (das ein Wechsel-
verhor ist) nicht in seiner Eigenfunktion gesehen und (deshalb)
vorschnell als verfahrensfremd diskreditiert. Niaher dazu bereits
Walther, GA 2003, 204 ff., 224.

25 Wigmore on Evidence § 1367, 35 (1974), zitiert in der
Entscheidung des U.S. Supreme Court in California v. Green,
399 U.S. 149, 158 (1970); zum Ganzen McCormick on Eviden-
ce (5th Ed. 1999), § 245.
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stellen, die der Gewdhrleistung des rechtlichen Gehors
und dem Grundrecht auf effektive Verteidigung sehr viel
niiher stehen als dem Prinzip der Wahrheitsfindung.* Sie
meinen: Das Gegenverhor mag auch der Wahrheitsfin-
dung — in concreto — niitzlich sein; es aber als dafiir uner-
laBlich und daher zweckdienlich anzusehen, wire ver-
kehrt.* Dementsprechend gibt es fiir sie auch keinen
iiberzeugenden Grund, die Durchfiihrung — oder mindes-
tens Durchfiihrbarkeit - eines Gegenverhors als absolute
Voraussetzung der Verwertbarkeit einer Zeugenaussage
in der Hauptverhandlung zu konzipieren.

Zwischen ,der Wabhrheitsfindung dienen” und ,der
Wabhrheitsfindung nutzen* mag auf den ersten Blick nur
ein Haar liegen, auf den zweiten liegen dazwischen Wel-
ten. Der Wahrheitsfindung dient das objektive Beweis-
recht und die Pflicht des Gerichts, fiir optimale Aufkli-
rung zu sorgen. Der Wahrheitsfindung wird es nun in der
Regel nutzen, wenn der Beschuldigte bzw. die Verteidi-
gung daneben ihre Konfrontationsrechte bei Zeugenver-
nehmungen wahrnimmt. Der Zweck des Konfrontations-
rechts liegt allerdings anderswo; es dient allein dem
Grundrecht auf effektive Verteidigung, das seinerseits
eine Ausprigung des Urgrundrechts auf Gewihrleistung
rechtlichen Gehors ist. Die Garantie einer effektiven
Mitwirkung der Verteidigung bei Einvernahme von Be-
lastungszeugen ist eine Frage des , fair hearing*.*> Daraus
folgt auch: Die Moglichkeit zum Gegenverhdr ist ein
Kernbestandteil des Konfrontationsrechts, aber eine
Beschrdnkung hierauf ist unhaltbar.

Eine wichtige Chance, dies alles aufzukldren und weiter-
zufiihren, hat der U.S. Supreme Court ungenutzt verstrei-
chen lassen. Und dies obwohl der Kontext der Confron-
tation Clause, also Wortlaut und Systematik des gesam-
ten 6. Zusatzartikels mit schwarzen Lettern die entschei-
denden Bedeutungszusammenhinge geradezu augenfdl-
lig macht: Aufgefiihrt sind dort sdmtlich elementare
Verteidigungsgrundrechte des Beschuldigten, und sie
sind iibrigens nach stindiger Rechtsprechung Bestandteil
des Rechtsstaatsprinzips und mithin auch fiir alle Einzel-
staaten verbindlich:

In all criminal prosecutions, the accused shall enjoy
the right to a speedy and public trial, by an impar-
tial jury of the State and district wherein the crime
shall have been committed, which district shall

3 Instruktiv McCormick on Evidence (5th Ed. 1999), § 31.

4 Siehe McCormick aaO (,,Cross-examination ought to be
considered useful, but not indispensable, as a means of discov-
erning the truth®).

* Niher dazu Walther, GA 2003, 204 ff., 219 ff.

have been previously ascertained by law, and to be
informed of the nature and cause of the accusation;
to be confronted with the witnesses against him; to
have compulsory process for obtaining witnesses in
his favor, and to have the Assistance of Counsel for
his defence.*®

Fazit: Bei aller Brillanz — Rechtsikonographie als Me-
thodik produziert kein nennenswertes Erkenntnispotenti-
al; man kann sie getrost in der Wasserpfeife rauchen.

3. Ausblick

Die neue Entscheidung des U.S. Supreme Court setzt
eine fiir die aktuelle Reformdiskussion in Europa beacht-
liche Markierung. Thr besonderes Verdienst liegt darin,
die Gefahren, die mit der staatlichen, ohne Mitwirkung
der Verteidigung vollzogenen Herstellung von Personal-
beweisen, insbesondere durch die Strafverfolgungsorga-
ne, und mit dem spéteren Transfer solcher Beweise in die
Hauptverhandlung verbunden sind, historisch wie aktuell
plastisch vor Augen zu fiihren. Man hat sich nicht ge-
scheut, dem Druck der Verfolgungspraxis ein flammen-
des Bekenntnis zur Bedeutung zentraler Beschuldigten-
grundrechte und eine Lektion iiber unverzichtbare Prin-
zipien entgegenzusetzen. Das sollten wir zum Vorbild
nehmen; aber man darf dabei nicht stehen bleiben.
Rechtsentwicklung vollzieht sich in einem Fallrechtssys-
tem — for better or worse — in kleinen Schritten, und so
wird sich erst in einigen Jahren zeigen, ob Crawford
wirklich der Meilenstein fiir die Beschuldigtenrechte
darstellt, als der sich Scalias Mehrheitsvotum présen-
tiert. Wo — wie hierzulande — die Gesetzesreformer mal-
gebliche Neuerungen bringen sollen oder wollen, miissen
die Krifte sich auf eine Gestaltung richten, die nicht nur
einem Problemausschnitt, sondern dem System als Gan-
zes gerecht wird. Das erfordert einen niichternen Blick
auf die Rechtswirklichkeit. Beschuldigtengrundrechte
und Wahrheitsfindung miissen in konkreten Verfahren
optimal wirksam werden konnen. Uberdies ist der
Strafprozel ja kein bloBes Gegeniiber von Staat und
Beschuldigtem, es ist ein weit umfassenderes Feld an
potentiell gegenlidufigen Interessen, wie die von Zeugen
und Verletzten, zu beriicksichtigen. ,,Washington* bietet
heute also einiges — Wichtiges - an Inspiration; was die
Knochenarbeit von StrafprozeBrechtsreformen vielleicht
nicht leichter macht, aber doch die ndtige Weit- und
Klarsicht fordert.

Hekosk

46 6. Zusatz zur US-Verfassung (1789/1791).
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Verfassungswidrigkeit der gewerbsmibBi-
gen bzw. bandenmiifligen Steuerhinter-
ziehung (§ 370a AO)

HRRS-Praxishinweis — Zugleich Anmerkung zu BGH 5
StR 85/04 — Beschluss vom 22. Juli 2004 (LG Wupper-
tal) = publiziert als HRRS 2004 Nr. 714.

Von Wiss. Ass. Karsten Gaede (Ziirich)

Der noch junge und bereits auf Grund diverser Bedenken
revidierte Verbrechenstatbestand des § 370a AO! ist nach
einem Beschluss des — fiir die Beurteilung des Steuer-
strafrechts zustindigen — fiinften Strafsenates des BGH
vollumfinglich in Frage gestellt (vgl. I.). Dem Beschluss
ist in der Sache zuzustimmen, doch ist seine Grundaus-
sage nicht ohne weiteres praktisch durch Verfahrensein-
stellungen etwa nach § 154a StPO zu verwirklichen (vgl.
II.). Da die Haltung des fiinften Strafsenats iiberzeugt,
sollten Praxis und Gesetzgeber aber bereits heute auf die
Verfassungswidrigkeit des § 370a AO in geeigneter
Form reagieren (vgl. IIL.).

I. Die vorangekiindigte und wegweisende
Entscheidung des fiinften Strafsenats

Bereits seit lingerem konnte die Vermutung angestellt
werden, dass auch die Neufassung des § 370a AO im
Angesicht der nicht abreilenden, insbesondere verfas-
sungsrechtlichen Kritik® eine kritische Reaktion des
flinften Strafsenats provozieren wiirde. Zum einen hatte
Harms, die Vorsitzende Richterin des fiinften Strafse-
nats, in der Festschrift fiir Kohlmann eingehend darge-
legt, weshalb die nachbessernde Neufassung nunmehr
den Anforderungen des Art. 103 II GG nicht geniigt.’
Zum anderen hat nun vor kurzem der fiinfte Strafsenat in
einem bemerkenswerten und im Rahmen der Hinweise’
fiir die neue Hauptverhandlung gegebenen obiter dictum
auf die ,,bestehenden Bedenken gegen die Verfassungs-
mifBigkeit der Vorschrift verwiesen, wobei er gerade
auch auf jenen Aufsatz von Harms Bezug nahm.’

' Die Vorschrift wurde durch das Steuerverkiirzungsbekidmp-
fungsgesetz (StVBG) vom 18. Dezember 2001 (BGBI I 3922)
eingefiihrt und bereits durch das 5. Gesetz zur Anderung des
Steuerbeamten-Ausbildungsgesetzes und zur Anderung von
Steuergesetzen (StBAG) vom 23. Juli 2002 (BGBI I 2715)
novelliert.

% Vgl. auch zur Frage der Verletzung des Art. 77 GG Gast de
Haan DStR 2003, 12 ff.; Harms, Kohlmann-Festschr., 2003, S.
413, 419, die die Bedenken als schwerwiegend bezeichnet;
gegen den Verstoll Wisser DStR 2003, 1191 ff.

3 Vgl. Harms, Kohlmann-Festschr., 2003, S. 413 ff., 417 ff.,
423 ff.

* Vgl. zu diesen Hinweisen m.w.N. SK-Wohlers, 34. Aufb.Lfg.
2003, § 358 Rn. 11.

> Vgl. BGH 5 StR 11/04 - Beschluss vom 20. April 2004 (LG
Berlin) = BGH HRRS Nr. 531, wobei der Senat ebenfalls auf
Park wistra 2003, 328 ff. m.w.N. hinwies.

Nun hat der BGH durch den fiir das Steuerstrafrecht
zustindigen Senat in aller Deutlichkeit ausgefiihrt, wes-
halb § 370a AO verfassungswidrig ist, wobei er auch
weitere Bedenken wie etwa ungeklidrte Widerspriiche der
Strafrahmen benennt.” Fiir den BGH ist nicht ersichtlich,
wie der Verbrechenstatbestand des § 370a AO verfas-
sungskonform ausgelegt werden konnte. Der Senat be-
tont, dass das Steuerstrafrecht angesichts der regelméafBi-
gen Erklarungspflichten des Steuerrechts per se durch
eine serielle Begehungsweise geprigt ist. Die Tatbe-
standsmerkmale der ,,GewerbsméBigkeit und der ,ban-
denmiBigen Begehung® hilt der BGH fiir festgeschrie-
ben und iiber § 369 AO auch im Steuerstrafrecht zugrun-
de zu legen. Er weist mit entsprechenden Nachweisen
eine vorgeschlagene teleologischen Reduktion bzw. eine
tatbestandsrelativ verinderte Begriffsbestimmung der
Merkmale zuriick, weil der Gesetzgeber diese ersichtlich
nicht gewollt habe, indem er die Tatbestandsmerkmale
trotz der geduBerten Kritik unverédndert beibehalten habe.

Das fiir den Senat danach fiir die praktische Reichweite
des § 370a AO entscheidende Verbrechensmerkmal der
Steuerverkiirzung ,,in grofem Ausmaf* erscheint dem
Senat ,,unter Bedacht auf Art. 103 II GG* als nicht aus-
reichend bestimmt:®

»Es ldft sich nicht erkennen, unter welchen
Voraussetzungen dieses Tatbestandsmerkmal er-
fiillt ist, welche Ankniipfungspunkte mafigeblich
sein sollen und ob es auf den jeweiligen Einzel-
fall ankommt oder ob bei einer Vielzahl von
Hinterziehungstaten — wie etwa bei der monat-
lich anzumeldenden Lohnsteuer — eine Gesamt-
betrachtung des Tatbildes entscheidend sein
soll; bei diesem Befund ist nicht ersichtlich, wie
der Normadressat — der dem Gesetz unterwor-
fene Steuerbiirger — durch Auslegung Tragweite
und Anwendungsbereich des Verbrechenstatbe-
standes ermitteln und konkretisieren soll“.

Der Senat hat eine Anlehnung an die Rechtsprechung zur
Strafzumessungsregel gemil § 370 III Nr. 1 AO im
Hinblick auf das dortige Merkmal der Steuerverkiirzung
»aus grobem Eigennutz in grofem Ausmall* erwogen,
weist diese aber zuriick, da eine im Strafzumessungsrecht
gebotene und nach seiner Ansicht auch mit dem Be-

® Vgl. zu den folgenden Darlegungen BGH HRRS 2004 Nr.
714.

" Der Senat verweist dazu auf BGH NJW 2003, 3068, 3069 f.
und auf Reif3 Stbg 2004, 113, 115 f.: siche auch z.B. Fahl
wistra 2003, 10 ff. Anzumerken bleibt freilich, dass gerade
auch die Bestimmtheit der Rechtsfolgen einer Straftat durch Art.
103 II GG garantiert ist, so dass auch unauflosbare diesbeziigli-
che Widerspriiche durchaus zu Verstoen gegen Art. 103 II GG
fithren konnen, wenn sie die Vorhersehbarkeit der Rechtsfolgen
negieren, vgl. ndher am Beispiel der §§ 38 f. WpHG Gae-
de/Miihlbauer, wistra 2004, voraus. Heft 10/11.

8 Der Senat verweist u.a. auf Harms (Fn. 2), S. 413, 419 ff;
Langrock wistra 2004, 241 ff.; Park wistra 2003, 328 ff.; tiber
die vom Senat aufgefiihrten Quellen ist z.B. auch Spat-
schek/Wulf NJW 2002, 2983, 2984 zu nennen.
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stimmtheitsgrundsatz vereinbare Gesamtwiirdigung aller
die Tat prigenden und begleitenden Umstinde dem Rich-
ter bei der Rechtsfolgenbestimmung einen — bei der Tat-
bestandsauslegung — zu weiten Spielraum lasse.” Wenn
das Merkmal ,,in groBem Ausmal* praktisch die Ab-
grenzung von Vergehens- und Verbrechenstatbestand
leisten miisse, konne eine solche ,,Unbestimmtheit nicht
mehr hingenommen werden. Vielmehr {iberlasse die
derzeitige Gesetzesfassung die Auslegung dem jeweili-
gen Rechtsanwender, ,,der gezwungen ist, die Grenze
zum Verbrechenstatbestand ... je nach seinem wirtschaft-
lichen Vorverstindnis und dem von ihm herangezogenen
rechtlichen Ankniipfungspunkt bei einem gegriffenen
Hinterziehungsbetrag zu ziehen“. Dies geniige nicht den
Anforderungen des BVerfG, nach denen eine Strafnorm
umso priziser sein muss, je schwerer die angedrohte
Strafe ist (BVerfGE 105, 135, 155 f.) und eine Nachbes-
serung eines unbestimmten Gesetzes dem Strafrichter
versagt bleiben muss (BVerfG aaO S. 153)."

Im konkret zu entscheidenden Fall fiihrte die Auffassung
des Strafsenates hingegen nicht dazu, seine Uberzeugung
von der Verfassungswidrigkeit des § 370a AO nach Art.
100 I GG dem BVerfG vorzulegen. Der Senat hielt es fiir
geboten, eine Einstellung nach § 154a StPO vorzuneh-
men, da das angefochtene Urteil bereits infolge anderer
Rechtsfehler aufzuheben war. Von einer Darlegung,
welche Variante genau gewidhlt wurde und weshalb die
Einstellungsoption im konkreten Fall bestand, obschon
mit ihr doch der Sprung vom Verbrechens- auf den Ver-
gehenstatbestand verbunden war, sah der Senat ab.

II. Wiirdigung der Grundsatzentscheidung
und der prozessualen Vorgehensweise

1. Verfassungswidrigkeit des § 370a AO?

Der BGH hat sich der wohl herrschenden Auffassung
angeschlossen, nach der § 370a AO das Bestimmtheits-
gebot verletzt. Soweit der Senat dabei meint, mogliche
verfassungskonforme Eingrenzungen iiber differenzierte
Auslegungen von ,,GewerbsméBigkeit™ und ,,bandenmai-
Biger Begehung* nicht erreichen zu konnen, iiberzeugen
seine Ausfithrungen nur bedingt. Eine verfassungskon-
forme Auslegung dient gerade dem Ausgleich ungenii-
gender gesetzgeberischer Konzeptionen, indem eine auch
verfassungswidrige Handhabungen ermoglichende ge-
setzgeberische Normkonzeption auf das verfassungs-
rechtlich Zuldssige zuriickgefiihrt wird, wobei nach der
Judikatur des BVerfG erst bei einem nicht auflésbaren

® Wie der BGH insbes. auch Langrock wistra 2004, 241, 242
ff.; Park wistra 2003, 328, 330 ff. und Spatschek/Wulf NJW
2002, 2983, 2984; aA Hunsmann DStR 2004, 1154, 1155 f;
Riiping DStR 2002, 1417, 1418; siehe auch Miiller DStR 2002,
1641, 1643, der bezeichnender weise festhilt, dass die Praxis —
und damit auch die Normadressaten! — nun abwarten miisste,
fiir welche konkreten Betrige und Kriterien sich die Rechtspre-
chung nun entscheiden werde.

10'vgl. auch bereits den entsprechenden Ansatz bei Harms (Fn.
2), S. 413, 419 ff. m.w.N.

Widerspruch zum Gesetzeswortlaut oder zum klar er-
kennbaren Willen des Gesetzgebers die Grenzen verfas-
sungskonformer Auslegung erreicht sind."' Auch metho-
disch wire eine tatbestandsrelative Auslegung sehr wohl
denkbar.'? Der BGH hiitte sich — zumal es ihm hier um
die Bestimmtheit der Norm ging — angesichts der von
ihm selbst hervorgehobenen deliktsspezifischen Beson-
derheiten nicht ohne Not gegen eine tatbestandsrelative
Auslegung aussprechen sollen, die letztlich vielleicht
allein die zusdtzlichen Bedenken an der verhdltnismdfi-
gen Anwendung des § 370a AO ausriumen konnte."

Entscheidend fiir die Haltung des Senats spricht jedoch
der Umstand, dass eine einschrinkende Auslegung des
jeweils ersten konstitutiven Merkmals des § 370a AO
(Gewerbsmifigkeit oder bandenmiflige Begehung) die
Unbestimmtheit seines zweiten Tatbestandsmerkmals der
Steuerhinterziehung ,,in grofem AusmaB‘ in keiner Wei-
se heilen konnte. Den Normadressaten wird signalisiert,
dass zwei Erfordernisse den tatbestandlichen Unwert
konstituieren. Eine restriktive Auslegung der jeweiligen
Eingangsmerkmale triige zur Bestimmtheit des zweiten
konstitutiven Verbrechensmerkmals der Steuerverkiir-
zung (Erlangung ungerechtfertigter Steuervorteile) ,,in
groBem AusmaB* nichts bei. Vielmehr ist die vom BGH
aufgegriffene These zutreffend, dass eine Konkretisie-
rung des zweiten Tatmerkmals auch nicht durch Ausle-
gung moglich ist. Der Gesetzgeber hat es versdumt, ein
auf die deliktsspezifischen Besonderheiten der Steuerhin-
terziehung passendes Kriterium zu entwickeln, an dem
das ,,groBe AusmafB® selbst gemessen werden konnte.
Der Gesetzgeber selbst hat offenbar vermeint, dass im
kaum prizise zu fassenden Wirtschaftsstrafrecht die
diffuse Vorgabe der Orientierung an einem ,.erschwerten
Fall“ mit Hilfe des ,,groBen Ausmalies* geniigen werde.
Da fiir die von ihm anvisierte Erschwerung aber selbst
kein Richtmal3 erkennbar scheint, das als Richtmal} des
demokratisch legitimierenden Parlaments gelten kann,
geht dies fehl. Bestimmtheit nach Art. 103 II GG meint
eben nicht die Subsumierbarkeit unter den Wortlaut,
sondern sie meint im Kern nach der Verfassung und nach
Art. 7 EMRK die Vorhersehbarkeit der Auslegung eben

"' Vgl. m.w.N. BVerfGE 95, 64, 93. Die abermals auf Harms
(Fn. 2), S. 413, 421 zuriickfithrbare Haltung des Senats ver-
kennt, dass sich der — methodisch nicht ohne Weiteres mit der
Haltung des Ministeriums gleichzusetzende — Wille des Ge-
setzgebers auch klar objektiviert haben miisste, um die verfas-
sungskonforme Auslegung auszuschliefen. Gerade wenn man
sich die Auffassung der Vorsitzenden Richterin Harms und des
BGH - wie hier geschehen — von der mangelnden Qualitét der
Gesetzgebung zu eigen macht, sollten Schliisse auf klare Aus-
sagen ,,des Gesetzgebers™ zu vielleicht nicht wirklich als rele-
vant erkannten, sondern ignorierten Problemen nur zuriickhal-
tend erfolgen.

12Vgl. eingehend Demko, Zur ,Relativitit der Rechtsbegriff* in
strafrechtlichen Tatbestdnden, 2002, passim.

3 Dass eine solche tatbestandsrelative Auslegung etwa der
GewerbsméBigkeit tatsdchlich erfolgen sollte, wird dabei hier
offen gelassen. Ihre Verwerfung durch den Senat iiberzeugt
jedoch nicht.
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dieses Normwortlautes.'* Tatsichlich muss bislang der
Rechtsanwender selbst bestimmen, wo er — mangels
vorhandener Anhaltspunkte notwendig willkiirlich — die
Grenze setzen will. Der BGH hiitte dergleichen tun kon-
nen, indem er etwa eine der diskutierten Orientierungs-
groBen wie etwa 50.000 € oder vielleicht 500.000 € pos-
tuliert hitte, um als Gericht ,,selbst Klarheit zu schaffen®.
Es ist erfreulich, dass er dies unterlassen wird, und viel-
mehr die wohl auch oft"” missachtete Vorgabe des
BVerfG, die Strafgerichte diirften unbestimmte Gesetze
nicht selbst dezisionistisch heilen, deutlich herausstellt
und befolgt.

Es ist damit im Anschluss an Harms und den BGH fest-
zuhalten, dass § 370a AO bereits als Gesetz mangels
Bestimmtheit verfassungswidrig ist.'® Uberdies bleibt
hier nur anzumerken, dass auch das insbesondere im
Rahmen des Art. 8 EMRK betonte Gebot der Bestimmt-
heit strafprozessualer EingriffsmaBnahmen'’ die Beden-
ken an § 370a AO nur noch weiter vermehrt: Die wohl
nicht zu einem geringen Teil auch der Er6ffnung grund-
rechtsrelevanter strafprozessualer Ermittlungsinstrumen-
tarien dienende'® Kreation des Verbrechenstatbestandes
ist auch unter diesem Aspekt in Frage gestellt.

2. Der begrenzte Ausweg iiber die §§ 154a,
154 StPO

Der BGH hielt es im konkreten Verfahren fiir geboten,
nach § 154a I, II StPO vorzugehen. Die genau genutzte
Alternative der in sich differenzierten Norm hielt der
Senat ebenso wenig wie deren mogliche Grenzen fiir
erorterungswiirdig. Ob dies im Verfahren des BGH zu-
treffend war, soll hier nicht untersucht werden, zumal
sein Vorgehen im Angesicht des insgesamt zu priifenden
Sachverhaltes nahe liegt. Es scheint jedoch wichtig, sich

4 vgl. BVerfGE 105, 135, 153 ff.; 57, 250, 262; 92, 1, 18 f;
EGMR, Krenz u.a. v. Deutschland, NJW 2001, 3035, 3037,
BGH HRRS 2003, 251 f.; m.w.N. auch Gaede/Miihlbauer
wistra 2004, voraus. Heft 10 0. 11.

15 vgl. jiingst BGH wistra 2004, 109 ff.: Bestimmtheit der
sonstigen Taduschungshandlung des § 20a I Nr. 2 WpHG im
Rahmen des strafrechtlichen Tatbestandes; dazu abl. bereits
Schmitz JZ 2004, 526, 527 f.; und m.w.N. demnichst Gae-
de/Miihlbauer wistra 2004, voraus. Heft 10 o. 11. Zur unter
Bestimmtheitsgesichtspunkten streitigen Auslegung des Han-
deltreibens m.w.N. Roxin StV 2003, 619 f.; Gaede HRRS 2004,
165 ff.

16 Zur Mbglichkeit des selbst unbestimmten Gesetzes Degen-
hart, in: Sachs GG, 3. Aufl. 2003, Art. 103 Rn. 62 ff., 67 ff.;
anhand der Markt- und Kursmanipulation Gaede/Miihlbauer
wistra 2004, voraus. Heft 10 o. 11.

7 Vgl. etwa am — streng gehandhabten Bereich verdeckter
Eingriffe — Kopp v. Schweiz, Rep. 1998-11, §§ 63 ff.: Fiir die
von einem Gesetz i.S.d. EMRK zu gewihrleistende Vorherseh-
barkeit muss klar sein, unter welchen Umstinden und Bedin-
gungen die Uberwachung stattfinden kann; allgemein Weiss,
Das Gesetz i.S.d. EMRK, 1996, S. 141 ff.

'8 Vgl. so nur krit. Harms (Fn. 2), S. 413, 418; siehe auch zu
weiteren prozessualen Riickwirkungen der Hochstufung zum
Verbrechen Riiping DStR 2002, 1417, 1418.

die prozessualen Moglichkeiten und ihre Grenzen vor
Augen zu fiihren, die sich der strafgerichtlichen Praxis
heute beim Umgang mit der verfassungsrechtlich delegi-
timierten Norm des § 370a AO tatsdchlich bieten.

Eingangs bleibt — wie auch vom BGH keineswegs in
Frage gestellt — zu betonen, dass das Monopol fiir ein
Verdikt der Verfassungswidrigkeit des § 370a AO gemil
Art. 100 I GG einzig beim BVerfG verbleibt. Ein Ge-
richt, das von der Verfassungswidrigkeit eines nachkon-
stitutionellen Gesetzes iiberzeugt ist, darf die fragliche
Norm nicht selbst als unbeachtlich verwerfen. Vielmehr
ist daran zu erinnern, dass auch die in ihrer rechtlichen
Wiirdigung unabhiingigen Richter nach Art. 97 I GG an
das Gesetz gebunden bleiben und im Fall der befiirworte-
ten Verfassungswidrigkeit Art. 100 I GG eingreift, um
die Einheitlichkeit der Rechtsprechung und damit auch
der Gesetzesanwendung zu sichern.'” Art. 100 I GG soll
in der Sprache des Verfassungsgerichts insoweit ,die
Autoritidt des konstitutionellen Gesetzgebers wahren.
Gesetze, die unter der Herrschaft des Grundgesetzes
erlassen worden sind, sollen bis zur allgemeinverbindli-
chen Feststellung ihrer Nichtigkeit oder Unwirksamkeit
durch das Bundesverfassungsgericht befolgt werden;
iiber ihre Giiltigkeit soll es keine einander widerspre-
chenden Gerichtsentscheidungen geben. Deshalb hat das
Grundgesetz dem Bundesverfassungsgericht ein Verwer-
fungsmonopol eingerdiumt.**

Die Aussicht auf ein moglicherweise unabsehbar lang
daverndes Vorlageverfahren zum BVerfG riickt nun
durchaus — mit ebenfalls verfassungsrechtlichem und
menschenrechtlichem Hintergrund®® — die Vorgehens-
weise nach §§ 154a, 154 StPO in den Fokus. Hierbei
sollte jedoch nicht iibersehen werden, dass bei einem
»verzicht auf § 370a AO* wegen der verfassungsrechtli-
chen Bedenken regelmifig steuerstrafrechtlich der auch
vom BGH als bedeutend betonte Sprung von einem
Verbrechens- auf einen Vergehenstatbestand erfolgt. Der
Strafrahmen jedenfalls des Grundtatbestandes weist im
Vergleich zu § 370a AO einen erheblichen Unterschied
auf: fiir den Normalfall stehen bis zu fiinf Jahre Frei-
heitsstrafe oder Geldstrafe (§ 370 AO) einer Freiheits-

19 Vgl. etwa BVerfGE 63, 131, 141: ,,wesentlichen Aufgaben
des Verfahrens der konkreten Normenkontrolle: zu verhiiten,
daB ein einzelnes Gericht sich iiber den Willen des Gesetzge-
bers hinwegsetzt (BVerfGE 4, 331, 340), und tiber die Ent-
scheidung im konkreten Fall hinaus durch allgemein verbindli-
che Kldrung verfassungsrechtlicher Fragen divergierende Ent-
scheidungen der Gerichte, Rechtsunsicherheit und Rechtszer-
splitterung zu vermeiden (BVerfGE 42, 42, 49 f. m. w. N.)*;
Sturm (Fn. 16), Art. 100 Rn. 5; Maunz, in: Maunz/Diirig, Art.
100 Rn. 4 (Stand Febr. 2004).

2 vgl. BVerfGE 97, 117, 122; 86, 71, 77 vgl. auch bereits
BVerfGE 80, 54, 58; 17, 208, 210 und siehe BVerfGE 63, 131,
141; 86, 382 ff., 389 f.: Moglichkeit der Gewihrung effektiven
vorldufigen Rechtsschutzes bei Aufrechterhaltung des Verbots
der Vorwegnahme der Hauptsache.

2! Siehe zum Recht auf Verfahrensbeschleunigung etwa Eckle
v. Deutschland, Nr. 51, §§ 66 ff., 87, 94 = EuGRZ 1983, 371,
377 ff.; BVerfG NJW 2003, 2225 f.; 2003, 2897 f. sowie
m.w.N. Gaede wistra 2004, 166 ff.
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strafe von einem Jahr bis zu zehn Jahren gegeniiber (§
370a AO). Bei einer prozessualen Betrachtung der ge-
samten Umstinde des Falles kann eine Wertung im Sinne
des § 154a 1 1 StPO, nach der die Verfolgung der Geset-
zesverletzung nach § 370a AO gegeniiber der Verfolgung
des Grundtatbestand des § 370 AO bzw. eventueller
weiterer Taten ,nicht betriachtlich ins Gewicht fillt,
durchaus vertretbar sein, zumal der Regelung des § 154a
StPO selbst eine vorsichtig formuliert ,,offene Abfas-
sung“ eigen ist.”> Es sollte jedoch jedenfalls iiber den
Kontext des Art. 100 I GG ebenso klar sein, was iiber §
154a 1 1 StPO nicht erreicht und nicht angestrebt werden
darf: Eine automatische Einstufung der Gesetzesverlet-
zungen nach § 370a AO als nicht betréchtlich ins Ge-
wicht fallend. Die verfassungsrechtliche Regelung des
Art. 100 I GG kann nicht iiber das einfache Recht des §
154a StPO ohne weiteres ,,leerlaufen“.23 Jedenfalls bei
einer Praxis, die auf kaltem Wege Strafgesetze fiir ver-
fassungswidrig erklirt, miisste die Handhabung des §
154a StPO als iiberdehnt gelten. Schon die dafiir not-
wendige Priamisse, dass der durch Art. 100 I GG im Sin-
ne der Gewaltenteilung in erster Linie geschiitzte Ge-
setzgeber selbst dergleichen mit § 154a StPO erdffnen
wollte, kann nicht ohne eine Unterstellung angenommen
werden.

Auch das Recht auf Verfahrensbeschleunigung dndert an
dieser mitzudenkenden Begrenzung des Vorgehens iiber
§ 154a 11,2 (, II) StPO nichts. Zwar dient § 154a StPO
vor allem auch diesem Menschenrecht bzw. dem verfas-
sungsrechtlichen Beschleunigungsgebot.” Die Norm des
§ 154a StPO sieht aber selbst im Fall des §§ 154a I 2,
154 T Nr. 2 StPO Grenzen vor, sie greift nicht bei jedem
abstrakt denkbaren Beschleunigungsvorteil ein.” Es ist
zudem zu bedenken, dass Anfrage- oder Vorlageverfah-
ren nicht per se durch das Recht auf Verfahrensbeschleu-
nigung verhindert werden:*® Es ist zwar auf den Einzel-

2 Vgl. zu den hier angesichts der auf § 370a AO konzentrierten
Darstellung nicht néher verfolgten Bedenken gegen die §§ 154
f. StPO m.w.N. LR-Beulke, 25. Aufl. 2001, § 154 Rn. 5 und
SK-Wefslau, Aufb.-Lfg. 32, 2003, § 154a Rn. 6 ff., § 154 Rn. 3
ff., insb. Rn. 5.

% Vgl. zum auch vom BVerfG in anderem Zusammenhang
betonten Gesichtspunkt, dass die ihm in Art. 100 I GG zuge-
wiesene Kompetenz nicht ,,leerlaufen und von den Fachgerich-
ten wahrgenommen* werden darf BVerfGE 63, 131, 141.

2 Vgl. statt vieler Meyer-Gofiner, 47. Aufl. 2003, § 154a Rn. 1,
15 f. und insbesondere zu § 154a 1 2 StPO LR-Beulke (Fn. 22),
§ 154a Rn. 13, §§ 154 Rn. 25 ff. Vgl. insbesondere §§ 154a 12,
154 I Nr. 2 StPO.

% Vgl. Meyer-Gofiner (Fn. 23), § 154 Rn. 7, § 154a Rn. 8 ff,
15 £., 1: dem partiellen Strafverfolgungsverzicht sind Grenzen
gesetzt; LR-Beulke (Fn. 22), § 154a Rn. 10, aber auch Rn. 13;
SK-Weflau (Fn. 22), § 154a Rn. 6 ff., § 154 Rn. 13 ff., Rn. 16:
Rechtsfolgen diirften (bei Abs. 1 Nr. 1) nicht bis auf die Hilfte
schrumpfen; zu Abs. 1 Nr. 2 vgl. m.w.N. Rn. 19 ff.: Ausnahme-
regelung fiir seltene Fille.

% Vgl. m.w.N. etwa wie hier in der Sache jiingst wieder das fiir
BGHSt vorgesehene Urteil BGH 4 StR 85/04 vom 6. Juli 2004
= BGH HRRS 2004 Nr. 668; siche auch bereits zum Entschei-
dungsmafstab bei der Fortfithrung von Verfahren Gaede wistra
2004, 166, einerseits 171 und 172 f. andererseits.

fall bezogen die Handhabung und Entscheidung fiir ein
solches Verfahren an Art. 6 I 1 EMRK und am verfas-
sungsrechtlichen Beschleunigungsgebot zu messen, nicht
aber automatisch die Konsequenz einer Unmdglichkeit
der Vorlage zu ziehen. Auch Art. 6 I 1 EMRK will inso-
weit unangemessene Verzogerungen, Untitigkeiten der
Rechtspflege ausschlieBen,”’ nicht aber eine einheitliche
Rechtspraxis und die Wahrung verfassungsrechtlicher
Erfordernisse per se verunmoglichen. Das Recht auf
Verfahrensbeschleunigung zwingt nicht dazu, stets und
in jedem Fall auf §§ 154a 12, 154 I Nr.2 StPO zuriickzu-
greifen, um damit Art. 100 I GG und seine hohen Darle-
gungsvoraussetzungen>® zu umgehen.

Festzuhalten bleibt, dass die Verfassungswidrigkeit des §
370a AO praktisch nur im Zusammenspiel von Art. 100 I
GG und den §§ 154a, 154 StPO bewiltigt werden kann.
In Fillen, in denen etwa die Verfolgung des § 370a AO
betriachtliches Gewicht nach § 154a 1 1 StPO hitte oder §
154a I 2 StPO sperrend wirkt, diirfen die Einstellungs-
vorschriften nicht deformiert werden, um § 370a AO
wegen verfassungsrechtlicher Bedenken praktisch bereits
auf kaltem Wege abzuschaffen. Nicht jeder Beschleuni-
gungseffekt reicht aus, um von einem Verbrechenstatbe-
stand des Gesetzgebers absehen zu diirfen. Eine gebotene
Vorlage an das BVerfG darf nicht stets iiber § 154a StPO
vermieden werden. Zumal sich nicht ohne Weiteres jeder
Richter dem BGH wird anschlieBen wollen, bleibt das
klirende und Einheitlichkeit bewirkende Wort des
BVerfG tatsichlich weiterhin erforderlich, um eine glei-
che Verwirklichung der verfassungsrechtlichen Erkennt-
nis zu § 370a AO iiber § 31 II BVerfGG abzusichern.

III. Folgerungen fiir den praktischen Um-
gang mit § 370a AO

Rekapituliert man die voran stehenden Ausfithrungen, ist
von der Verfassungswidrigkeit des § 370a AO auszuge-
hen. Obschon dies institutionell allein das BVerfG ab-
schlieBend feststellen kann, wire eine andere Auffassung
des BVerfG doch erstaunlich: das BVerfG miisste nichts
weniger tun, als dem auf das Steuerstrafrecht spezialisier-
ten Strafsenat des BGH zeigen, wie eine Norm des einfa-
chen Rechts noch verfassungskonform gelesen werden
kann. Dass das BVerfG an einer solchen Vorgehensweise
nicht gehindert ist, bleibt zwar festzuhalten. Dass das
BVerfG aber noch ein iiberzeugendes und auf den Ge-
setzgeber zuriickfiihrbares Differenzierungskriterium fiir
die Bewertung des ,,grolen AusmaBes* aufdecken kon-
nen wird, erscheint hingegen unwahrscheinlich.

Soweit Gerichte — nach Intervention der Verteidigung
oder auch nach einer solchen der Staatsanwaltschaft —
diesen Befund teilen, miissen sie bereits heute Konse-
quenzen ziehen. Ein passives Abwarten auf die irgend-

2 Vgl. zu Ratio und Auslegung des Art. 6 I 1 EMRK
m.div.Nachw. Gaede wistra 2004, 166, 168 ff.

2 vgl. etwa BVerfGE 86, 71, 76 ff.; 89, 329, 336 f.; 97, 49, 60
ff.; sieche auch Sturm (Fn. 16), Art. 100 Rn. 6, 20.
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wann erfolgreiche Vorlage eines anderen Gerichts wiirde
der verfassungsrechtlichen Bedeutung des Art. 103 II
GG, der iiberdies auch als Menschenrecht anerkannt ist
(Art. 7 EMRK),29 nicht gerecht. Ist ein Gericht von der
Verfassungswidrigkeit {iberzeugt, ist die Vorlage die
vorrangige Option. Sollte es hingegen ohne eine Uber-
dehnung etwa des § 154a StPO moglich sein, das Verfah-
ren hinsichtlich § 370a AO einzustellen, kommt auch
diese Option in Betracht. Es bedarf hierzu einer genauen
Priffung der Voraussetzungen der konkret in Bezug ge-
nommenen Opportunititsvorschrift im Lichte moglicher
Erfordernisse des Rechts auf Verfahrensbeschleunigung.

SchlieBlich ist die Hoffnung auf eine Losung des bislang
an die Justizpraxis verwiesenen Problems wieder an den

# Vgl. dazu statt vieler m.w.N. Denko HRRS 2004, 19 ff. und
Puhk v. Estland, HRRS 2004 Nr. 343.

Schrifttum

zu richten, der das Problem selbst geschaffen hat: Auch
wenn der Gesetzgeber ein zweites Mal eingestehen miiss-
te, dass er zu einer nachhaltigen Gesetzgebung nicht im
Stande war, so ist doch zu hoffen, dass er — soweit ihm
das einstmals so wichtige — Gesetz noch immer wichtig
genug ist, selbst umgehend die Konsequenzen ziehen.
Der Gesetzgeber sollte — schon weil auch er an Verfas-
sung und Volkerrecht gebunden ist — vermeiden, dass
sich erst ein geeignetes Vorlageverfahren finden und
vielleicht unabsehbare Zeit vor dem BVerfG verstreichen
muss, bis der unvermeidliche Tenor aus Karlsruhe vor-
liegt. Wenn der Gesetzgeber das bereits ramponierte
Vertrauen der Justizpraxis in den steuerstrafrechtlichen
Gesetzgeber nicht weiter untergraben will, sollte er der
Praxis eine lange Zeit der Unsicherheit ersparen und
damit auch ein etwaiges praktisches Leerlaufen seiner
Norm iiber die §§ 154a, 154 StPO verhindern.

Eva Dedy, Ansitze einer Reform des Ermitt-
lungsverfahrens, Duncker & Humblot, Berlin
2002, Schriften zum Prozessrecht, Bd. 169, 249
Seiten, ISBN 3-428-10751-9

Die Forderung nach einer Gesamtreformierung des Straf-
prozessrechts (S.73) zugrundelegend, mochte Eva Dedy
mit Threr Arbeit ,,Ansitze einer Reform des Ermittlungs-
verfahrens* einen ,,Beitrag zur Diskussion um die Re-
form des Strafprozefrechts leisten” (S. 76). Sich nicht
einer Reform der Hauptverhandlung, sondern des Ermitt-
lungsverfahrens zuzuwenden, fiihrt Sie dabei auf den
Bedeutungs- und Funktionswandel des Ermittlungsver-
fahrens zuriick, wonach dieses nicht mehr nur ein vorbe-
reitendes, stoffsammelndes Verfahren sei, dessen Fest-
stellungen nicht in das Hauptverfahren hineinwirken (S.
76, 77). Vielmehr komme dem Ermittlungsverfahren
heute eine das Ergebnis des gesamten Strafverfahrens
prigende und bestimmende Wirkung zu, nach der ,die
entscheidenden Weichen fiir das Ergebnis der Hauptver-
handlung bereits im Ermittlungsverfahren gestellt wer-
den® (S. 77). Trotz der Feststellung von Dedy, dass Teil-
reformen einzelner Abschnitte der Strafprozessordnung
nur eingebettet in den Kontext einer Gesamtreform des
Strafprozessrechts sinnvoll seien (S. 75, 76), beschrinkt
Sie sich ausdriicklich ,,ohne Riicksicht auf den Rahmen
eines Gesamtkonzepts™ (S.75) auf die Darstellung der
wichtigsten Reformanliegen und die Haupttendenzen der
Reformbemiihungen hinsichtlich des Ermittlungsverfah-
rens.

Bevor Dedy auf jenes ,,Grundkonzept eines reformierten
Ermittlungsverfahrens® (S. 16) eingeht, widmet Sie den
ersten Teil Threr Arbeit einer ausfiihrlichen Darstellung
der geschichtlichen Entwicklung der Strafprozessord-

nung und ihrer Reformversuche. Dedy stellt schlussfol-
gernd im zweiten Teil heraus, dass viele der gesetzlichen
Reformversuche auf jeweils ganz konkrete und aktuelle
Bediirfnisse zuriickgingen und diese daher oft verschie-
dene oder gar gegensitzliche Ziige trugen (S. 65, 68).
Wenn man den Ertrag jener ,,Novellengesetzgebung® (S.
65) nach Dedy auch nicht unterschitzen diirfe (S. 68), so
bedingen solche Teilreformen den Nachteil einer Stérung
des aufeinander abgestimmten Systems der Strafprozess-
ordnung (S. 69).

Auf das Abhingigkeitsverhidltnis und den wichtigen
Einfluss des materiellen Strafrechts auf das Strafprozess-
recht weist Dedy, wenn auch in einer sehr knappen Wei-
se, im dritten Teil Threr Arbeit hin, bevor Sie sich an-
schlieBend im vierten und grofiten Teil den Threr Ansicht
nach wichtigsten Reformanliegen im Hinblick auf das
Ermittlungsverfahren zuwendet. Dabei stellt Sie die in
den bisherigen Reformvorschlidgen wenig beachtete Er-
kenntnis voran, ,,dass es zwei verschiedene Arten von
Beschuldigten gibt“ (S.78), den leugnenden und den
gestindigen Angeklagten, welche das Ziel einer giinsti-
gen Verfahrensgestaltung auf verschiedenen Wegen,
namlich einmal durch Konfrontation und das andere Mal
durch Kooperation, zu erreichen versuchen (S.79). Dedy
leitet daraus ab, dass auch fiir das Ermittlungsverfahren
zwel verschiedene Modelle, das kontradiktorische und
das kooperative, bestehen sollten, wobei diese nicht als
sich ausschlieBendes Gegensatzpaar, sondern als sich
erginzende Varianten zu begreifen seien (S. 79, 80).

Als erstes der ,,Hauptinhaltspunkte eines kontradiktori-
schen Ermittlungsverfahrens® (S. 80) stellt Dedy die
Reform der Untersuchungshaft heraus, welche ,,als Ent-
zug der personlichen Freiheit die schirfste verfahrens-
rechtliche ZwangsmaBnahme*“(S. 80) darstelle. Dedy
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untersucht insofern bestehende Reformbediirfnisse, zum
Beispiel hinsichtlich der Verbesserung der Haftentschei-
dungsgrundlagen, einer automatischen Haftpriifung, der
Einrichtung einer besonderen, den Bereich der geringfii-
gigen Kriminalitidt ausschlieBenden Zuldssigkeitsschwel-
le fiir die Untersuchungshaft sowie auch in Bezug auf
etwaige die Verfahrensdurchfiihrung sichernden Alterna-
tiven zum Haftbefehl und die Haftgriinde der Schwere
der Tat und der Wiederholungsgefahr (S. 87-111).

Den zweiten Eckpfeiler des kontradiktorischen Ermitt-
lungsverfahrens bilden nach Dedy die zukiinftig zu er-
weiternden und zu stirkenden Teilhaberechte des Be-
schuldigten. Unter nochmaligem, kurzem Wiederaufgrei-
fen der Erkenntnis vom Bedeutungswandel des Ermitt-
lungsverfahrens mit seiner weichenstellenden prigenden
Wirkung fiir den weiteren Verfahrensverlauf (S. 113,
114) miisse nach Dedy gelten, ,,dall in dem Mafle, in dem
die Bedeutung des Ermittlungsverfahrens wéchst, auch
seine Ergebnisse die Gewihr einer kontradiktorischen
Bestandsaufnahme bieten sollten® (S. 114).

Als mit groBen Defiziten behaftete Teilhaberechte unter-
sucht Dedy daher anschlieend die Benachrichtigungs-
rechte des Beschuldigten sowie die verschiedenen Anwe-
senheitsrechte des Verteidigers und Beschuldigten, etwa
bei der Vernehmung von Mitbeschuldigten, Zeugen und
Sachverstidndigen durch Polizei und Staatsanwaltschaft,
bei polizeilichen Beschuldigtenvernehmungen, in Ver-
fahren zur Identitétsfeststellung, bei Untersuchungen des
Beschuldigten durch Sachverstindige oder bei Gegen-
iberstellungen zur Identifizierung (S. 111-135). Die
diesbeziiglich von Dedy nachfolgend aufgestellten For-
derungen nach einer Erweiterung und Stirkung der Be-
nachrichtigungs-, Frage- und Beanstandungsrechte sowie
der Protokollierungsbefugnisse miinden im Falle einer
Verletzung der erweiterten Anwesenheitsrechte in eine
fiir das reformierte Strafverfahren vorgeschlagene sog.
,.,Hauptverhandlungsverwertungsverbotsklausel“ (S. 146
ff.), die eine ,,der Kernthesen der Reform der Anwesen-
heitsrechte im Ermittlungsverfahren* (S. 146) darstelle.

AnschlieBend widmet sich Dedy dem ebenfalls auszu-
bauenden Recht auf Akteneinsicht als ,,zweiten Stiitzpfei-
ler wirksamer Teilhabe im Ermittlungsverfahren® (S.
148) und geht hier einer Konkretisierung der Klausel der
,»Gefidhrdung des Untersuchungszwecks™ sowie - unter
kurzgehaltener Bezugnahme auf die Rechtsprechung des
EGMR - dem Gesichtspunkt eines eigenen Aktenein-
sichtsrechts des Beschuldigten nach. Zuletzt macht Dedy
Vorschldge fiir eine Ausdehnung der notwendigen Ver-
teidigung im Ermittlungsverfahren und wendet sich dem
Thema der Beweiserhebungen im Ermittlungsverfahren
zu, wobei Sie beziiglich einer eigenen Ermittlungstitig-

keit des Verteidigers der Frage nach einer insofern erfor-
derlichen gesetzlichen Normierung nachgeht (S. 203 ff).
Im Anschluss an die Ausfithrungen zum kontradiktori-
schen Ermittlungsverfahren richtet Dedy ihr Augenmerk
nun auf das kooperative Ermittlungsverfahren: Unter
Aufgreifen der Rechtsprechung des BVerfG und des
BGH zur Zulissigkeit verfahrensbeendender Absprachen
untersucht Dedy in ausfiihrlicherer Weise Inhalt und zu
beachtende Grenzen von Absprachen sowie die Folgen
gescheiterter Absprachen, wobei zwischen fehlgeschla-
genen Verstdndigungsanbahnungen und nicht eingehalte-
nen Absprachen zu differenzieren sei (S. 219 ff.).

Dedy stellt in ihrer Arbeit die ihrer Ansicht nach wich-
tigsten Themen einer zukiinftigen Reformierung der
Ermittlungsverfahrens in leicht verstdndlicher und nach-
vollziehbarer Weise dar. Wenn Sie sich auch ausdriick-
lich auf diese ,,Haupttendenzen der Reformbemiihungen
hinsichtlich des Ermittlungsverfahrens® (S.76) be-
schrinkt, wire es in Anbetracht dessen, dass — was die
Autorin selbst feststellt — Teilreformen nur im Rahmen
eines Gesamtkonzeptes sinnvoll sind, wiinschenswert
gewesen, wenn solchermaflen bestehende Beziige und
weiterfiihrende Fragen zu den verschiedenen iibergrei-
fenden Gesamtzusammenhiingen aufgeworfen und disku-
tiert worden wiren. Auch innerhalb der von Dedy darge-
stellten Reformanliegen hinsichtlich des Ermittlungsver-
fahrens erscheint die Diskussion der sich dabei stellenden
Probleme und etwaiger Auseinandersetzungen zwischen
Schrifttum und Rechtsprechung teilweise etwas kurz.
Neben einer verstirkten Auseinandersetzung mit fiir eine
Diskussion zumindest offen stehenden Vorgaben der
Europédischen Menschenrechtskonvention wire auch ein
rechtsvergleichender Blick auf die Erfahrungen anderer
Staaten, die dem Ermittlungsverfahren - unter, wenn
auch nicht unumstrittener und derzeit vermehrt diskutier-
ten Lockerung des Unmittelbarkeitsprinzips der Haupt-
verhandlung - eine groflere Bedeutung zumessen, interes-
sant gewesen. Mit den verschiedenen, von Dedy darge-
stellten Reformanliegen des kontradiktorischen und
kooperativen Ermittlungsverfahrens zeigt Dedy jedoch in
klarer Weise auf, dass die Einflussmoglichkeiten des
Beschuldigten zur Verteidigung im Ermittlungsverfahren
in einer umfassenden und differenzierten Art und Weise
auszubauen sind, um der das gesamte weitere Verfahren
wesentlich prigenden, weichenstellenden Bedeutung des
Ermittlungsverfahrens und einer bereits hier zu gewihr-
leistenden wehrhaften Beschuldigtenstellung tatsdchlich
gerecht zu werden.

Oberassistentin Dr. Daniela Demko (LLM), Ziirich

ek
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Vollstindige Rechtsprechung des BGH

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

690. Supreme Court of the United States No. 02-9410
— Urteil vom 8. Miirz 2004 (Crawford v. Washington)
Faires Verfahren (due process of law) und Konfrontati-
onsrecht (Zeugenaussage in Form eines Testimoniums;
Verwertungsverbot hinsichtlich unkonfrontierter Zeu-
genaussagen; Gegenverhor; Zeuge vom Horensagen
(hearsay evidence); Zeugnisverweigerungsrecht; Fra-
gerecht); Verfassungsauslegung (historisch bewahrende
Methode).

Constitution of the United States of 1787, Amendment 6,
Amendment 14; Art. 6 Abs. 1, Abs. 3 lit. d EMRK

691. EuGH C-476/01 — Urteil der fiinften Kammer
vom 29. April 2004 (AG Frankenthal; Fall Felix Kap-
per)

Gegenseitige Anerkennung der Fiihrerscheine in der
EU/EG (Wohnsitzerfordernis; Folgen des Entzugs oder
der Aufhebung einer vorherigen Fahrerlaubnis; Anerken-
nung eines von einem anderen Mitgliedstaat neu ausge-
stellten Fiihrerscheins; enge Auslegung von Ausnahme-
bestimmungen insbesondere bei der Verwirklichung von
Grundfreiheiten); Vorabentscheidungsverfahren (Zulds-
sigkeit; grundsitzliche Beurteilung durch das vorlegende
Gericht); Vertragsverletzungsverfahren und gegenseitige
Anerkennung.

Art. 8 Abs. 4 Richtlinie 91/439/EWG; Art. 1 Abs. 2, Art.
7 Abs. 1 lit. b, Art. 9 Richtlinie 91/439/EWG des Rates
vom 29. Juli 1991 iiber den Fiihrerschein in der Fassung
der Richtlinie 97/26/EG des Rates vom 2. Juni 1997; Art.
227 EGV; Art. 234 EGV; § 22 StVG

692. BGH 1 StR 115/04 — Urteil vom 7. Juli 2004 (LG
Miinchen)

Unerlaubte Abgabe und unerlaubter Besitz von Betiu-
bungsmitteln in nicht geringer Menge (Konkurrenzen);
Verfall von Wertersatz und erweiterter Verfall (Erorte-
rungsmangel; Uberzeugungsbildung).

§ 29a Abs. 1 Nr. 2 BtMG; § 73a StGB; § 73d StGB; § 33
Abs. 1 Nr. 2 BtMG; § 261 StPO

693. BGH 1 StR 145/04 — Urteil vom 20. Juli 2004 (LG
Kempten)

Mord (Heimtiicke: Arglosigkeit und Wehrlosigkeit bei
offenem feindseligen Gegeniibertreten; Ausnutzungsbe-

wusstsein).
§ 211 StGB

694. BGH 1 StR 145/04 — Beschluss vom 20. Juli 2004
(LG Kempten)

Unmittelbarkeitsgrundsatz (Anwendungsbereich; Verle-
sung von Protokollen iiber Atemalkoholtests).

§ 249 Abs. 1 StPO; § 250 Satz 1 StPO

695. BGH 1 StR 241/04 — Beschluss vom 7. Juli 2004
(LG Traunstein)

Keine Strafrahmenmilderung nach § 31 BtMG auf Grund
des Zweifelssatzes (Aufdeckung; Aufklidrungserfolg; in
dubio pro reo; Uberzeugung des Gerichts).

§ 31 BtMG

696. BGH 1 StR 273/04 — Beschluss vom 8. Juli 2004
(LG Mannheim)

Gebotene Videoaufzeichnung der Vernehmung einer
schutzbediirftigen Zeugin im Ermittlungsverfahren (Do-
kumentationspflicht; Opferschutz bei schwerwiegenden
Sexualstraftaten).

Art. 3 EMRK; § 58a Abs. 1 Satz 2 StPO

697. BGH 1 StR 307/04 — Beschluss vom 3. August
2004 (LG Schweinfurt)

Unzuldssige Revision (wirksamer Rechtsmittelverzicht).
§ 302 StPO; § 349 Abs. 1 StPO

698. BGH 4 StR 120/04 — Beschluss vom 13. Juli 2004
(LG Neubrandenburg)

Beweiswiirdigung (sexueller Missbrauch; Widerspruch
von schriftlichem Glaubwiirdigkeitsgutachten und dem
miindlich erstatteten Gutachten).

§ 261 StPO

699. BGH 4 StR 155/03 — Urteil vom 6. Juli 2004 (LG
Essen)

Recht auf Verfahrensbeschleunigung (Beschleunigungs-
gebot; Durchfilhrung eines zeitaufwendigen Anfrage-
und Vorlageverfahrens; horizontale Teilentscheidung der
Revision); Entziehung der Fahrerlaubnis (Ungeeignetheit
zur Fithrung eines Fahrzeuges; Erfordernis des ,,spezifi-
schen Zusammenhangs®; Gesamtwiirdigung; Anfragever-
fahren); Freiheit der Person.

§ 353 StPO; § 354 StPO; § 69 StGB; Art. 6 Abs. 1 Satz 1
EMRK; Art. 5 EMRK; Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 2 GG; §
132 GVG

700. BGH 4 StR 175/03 - Urteil vom 6. Juli 2004 (LG
Detmold)

Recht auf Verfahrensbeschleunigung (Beschleunigungs-
gebot; Durchfilhrung eines zeitaufwendigen Anfrage-
und Vorlageverfahrens; horizontale Teilentscheidung der
Revision); Entziehung der Fahrerlaubnis (Ungeeignetheit
zur Fithrung eines Fahrzeuges; Erfordernis des ,,spezifi-
schen Zusammenhangs®; Gesamtwiirdigung; Anfragever-
fahren); Freiheit der Person.

§ 353 StPO; § 354 StPO; § 69 StGB; Art. 6 Abs. 1 Satz 1
EMRK; Art. 5 EMRK; Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 2 GG; §
132 GVG
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701. BGH 4 StR 176/04 — Beschluss vom 15. Juni 2004
(LG Kaiserslautern)

Bewaffnetes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln in
nicht geringer Menge; Anordnung der Unterbringung in
einem psychiatrischen Krankenhaus (positive Feststel-
lung von Schuldungfihigkeit oder verminderter Schuld-
fahigkeit; Ursachen- und Symptomzusammenhang; Ge-
samtwiirdigung).

§ 63 StGB; § 20 StGB; § 21 StGB; § 30 a Abs. 2 Nr. 2
BIMG

702. BGH 4 StR 5/04 - Beschluss vom 1. Juli 2004
(LG Rostock)

Sexueller Missbrauch eines Jugendlichen (Entgelt bei
einem Angebot zu einer spiteren bezahlten Titigkeit);
Entziehung der Fahrerlaubnis (Ungeeignetheit zum Fiih-
ren von Kraftfahrzeugen; Gesamtwiirdigung; verkehrs-
spezifischer Zusammenhang).

§ 182 Abs. 1 Nr. 1 2. Alt. StGB; § 69 StGB

703. BGH 4 StR 178/04 — Beschluss vom 13. Juli 2004
(LG Halle)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

704. BGH 4 StR 180/04 — Beschluss vom 20. Juli 2004
(LG Bochum)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

705. BGH 4 StR 184/04 — Beschluss vom 22. Juli 2004
(LG Stralsund)

Gesonderte Bestimmung der Verjdhrung bei tateinheit-
lich zusammentreffenden Taten; Strafzumessung (Be-
riicksichtigung verjdhrter Straftaten).

§ 78 StGB; § 46 StGB

706. BGH 4 StR 210/04 — Beschluss vom 24. Juni 2004
(LG Fulda)

Anordnung der Unterbringung in einem psychiatrischen
Krankenhaus (Ursachenzusammenhang und Symptomzu-
sammenhang; krankhafte Alkoholsucht).

§ 63 StGB

707. BGH 4 StR 249/04 — Beschluss vom 20. Juli 2004
(LG Kaiserslautern)

Unbegriindeter Antrag auf Entscheidung des Revisions-
gerichts (wirksame Rechtsmittelriicknahme: Feststellung
durch das Revisionsgericht, Zustdndigkeit, Antrag nach §
346 Abs. 2 StPO analog; erfolglose Widereinsetzung in
den vorigen Stand).

§ 346 StPO; § 302 StPO

708. BGH 4 StR 254/04 — Beschluss vom 20. Juli 2004
(LG Dortmund)

Offentlichkeitsgrundsatz (Reichweite des Ausschlusses
der Offentlichkeit fiir die Dauer der Vernehmung eines
Zeugen; Erfassung aller Verfahrensvorginge, die mit der
Vernehmung in enger Verbindung stehen und zu diesem
Verfahrensabschnitt gehoren; Vereidigung und Entlas-
sung).

§ 171b GVG; § 172 GVG; § 338 Nr. 6 StPO

709. BGH 4 StR 256/04 — Beschluss vom 22. Juli 2004
(LG Dortmund)

Nachtrigliche = Gesamtstrafenbildung
frithere Verurteilung).

§ 55 StGB

(Zasurwirkung;

710. BGH 4 StR 548/03 — Beschluss vom 13. Juli 2004
(LG Paderborn)

Doppelverwertungsverbot bei der gefidhrlichen Korper-
verletzung (Vorwurf des fehlenden freiwilligen Riick-
tritts vom Totschlagsversuch); Unterbringung in einem
psychiatrischen Krankenhaus (positive Feststellungen).

§ 46 StGB; § 224 StGB; § 63 StGB

711. BGH 5 StR 151/04 — Beschluss vom 8. Juli 2004
(LG Hamburg)

Eigene Entscheidung des Revisionsgericht analog § 354
Abs. 1 StPO (Anderung des AnrechnungsmafBstabes bei
im Ausland erlittener Untersuchungshaft: Ecuador).

Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG; Art. 6 EMRK; § 354 Abs. 1
StPO

712. BGH 5 StR 154/04 — Urteil vom 22. Juli 2004 (LG
Berlin)

Grenzen der Revisibilitit der Strafzumessung.

§ 46 StGB

713. BGH 5 StR 71/04 — Beschluss vom 7. Juli 2004
(LG Frankfurt)

Beweiswiirdigung bei Aussagen im Bereich des Betiu-
bungsmittelstrafrechts (Glaubwiirdigkeitsbeurteilung;
Aufklarungserfolg nach § 31 BtMG; Belastungszeuge;
Verfahrensabsprachen; Darlegungspflichten); Konfronta-
tionsrecht (Priifung der Zubilligung eines Auskunftsver-
weigerungsrechts; Gesamtbetrachtung); Beweisantrags-
recht (Unerreichbarkeit; mogliche Videovernehmung im
Ausland; Unzuléssigkeit einer entsprechenden Verfah-
rensriige).

§ 261 StPO; § 31 BtMG; Art. 6 Abs. 3 lit. d EMRK; § 69
Abs. 2 StPO; § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO; § 55 StPO

714. BGH 5 StR 85/04 — Beschluss vom 22. Juli 2004
(LG Wuppertal)

Verfassungswidrigkeit der gewerbsméfigen Steuerhin-
terziehung (Merkmal ,,in groBem Ausmal*; Einstellung
nach § 154a StPO) wegen Verstoles gegen das Gesetz-
lichkeitsprinzip (Bestimmtheitsgrundsatz); Gesetzesbin-
dung des Richters und Vorlagepflicht nach Art. 100 Abs.
1 GG (Einstellung nach § 154a StPO; Recht auf Verfah-
rensbeschleunigung).

Art. 103 Abs. 2 GG; Art. 100 Abs. 1 GG; Art. 20 Abs. 3
GG; Art. 97 GG; Art. 7 EMRK; Art. 6 Abs. 1 Satz 1
EMRK; § 370a Satz 1 Nr. 1 AO; § 154a StPO

715. BGH 5 StR 161/04 - Beschluss vom 22. Juli 2004
(LG Hamburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO
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716. BGH 5 StR 190/04 — Beschluss vom 21. Juli 2004
(LG Hamburg)

Erorterungsmangel bei der Ablehnung der Voraussetzun-
gen der §§ 20, 63 StGB wegen krankhafter seelischer
Storung oder schwerer anderer seelischer Abartigkeit
(affektbedingter Ausschluss der Schuldfdhigkeit); Straf-
zumessung (fehlerhafte Strafschdrfung bei sexueller
Selbstbefriedigung in Gegenwart einer Leiche; Storung
der Totenruhe).

§ 63 StGB; § 20 StGB; § 46 StGB; § 168 StGB

717. BGH 5 StR 193/04 — Beschluss vom 20. Juli 2004
(LG Neuruppin)

Fehlerhafte Erorterung der Ablehnung einer verminder-
ten Schuldfihigkeit bei Brandstiftung (Erdrterungsman-
gel).

§ 21 StGB; § 306 StGB

718. BGH 5 StR 204/04 - Beschluss vom 6. Juli 2004
(LG Berlin)

Zuldssiger Antrag des Nebenkldgers auf Wiedereinset-
zung in den vorigen Stand (unabwendbares Ereignis bei
Versdumnissen von Biiroangestellten; Zurechnung des
Verschuldens des Prozessbevollmichtigten).

§ 44 StPO; § 45 Abs. 1 Satz 1 StPO

Einem Nebenkldger kann keine Wiedereinsetzung ge-
wihrt werden, wenn der von ihm bevollmichtigte
Rechtsanwalt schuldhaft gehandelt hat (vgl. BGHSt 30,
309). Ein Rechtsanwalt darf jedoch in einfach gelagerten
Fillen die Feststellung des Fristbeginns und die Berech-
nung einer Frist gut ausgebildeten und sorgfiltig tiber-
wachten Biiroangestellten iiberlassen (vgl. BGHR StPO §
44 Verschulden 7 m. w. N.).

719. BGH 5 StR 207/04 (alt: 5 StR 75/01 und 5 StR
357/02) — Beschluss vom 20. Juli 2004 (LG Neurup-
pin)

Unzulidssigkeit der Verfahrensriige (Darlegungsanforde-
rungen; Besetzungsriige); anderer Spruchkoérper im Sinne
des § 354 Abs. 2 StPO.

§ 354 Abs. 2 StPO; § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO

720. BGH 5 StR 213/04 — Beschluss vom 8. Juli 2004
(LG Frankfurt)

Subsidiaritit des Beschlussverfahrens bei der Gesamt-
strafenbildung.

§ 460 StPO; § 55 StGB

721. BGH 5 StR 235/04 — Beschluss vom 7. Juli 2004
(LG Berlin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

722. BGH 5 StR 241/04 — Beschluss vom 22. Juli 2004
(LG Augsburg)

Verfahrensabtrennung zur Verwirklichung des Rechts
auf Verfahrensbeschleunigung (horizontales Teilurteil;
Entscheidungsreife; Vorlage an den EuGH; Einholung
von Rechtsauskiinften bei Eurojust zur moglichen Ver-

fahrenseinstellung wegen des ne bis in idem gemifl Art.
54 SDU).

Art. 54 SDU; Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK; Art. 35 EUV;
Art. 2 Abs. 2 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; § 353 StPO; § 354
StPO

723. BGH 5 StR 250/04 — Beschluss vom 6. Juli 2004
(LG Berlin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

724. BGH 5 StR 256/04 — Beschluss vom 21. Juli 2004
(LG Berlin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

725. BGH 5 StR 257/04 — Beschluss vom 20. Juli 2004
(LG Berlin)

Erorterungsmangel hinsichtlich der Unterbringung in
einer Entziehungsanstalt (Anwendungspflicht; Vorrang
vor den §§ 35, 36 BIMG).

§ 64 StGB; § 35 BIMG; § 36 BIMG

726. BGH 5 StR 287/04 — Beschluss vom 20. Juli 2004
(LG Hamburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

727. BGH 5 StR 306/03 - Urteil vom 24. Juni 2004
(LG Berlin)

Mord (niedrige Beweggriinde bei terroristischen Moti-
ven; Fall ,La Belle*; Bestimmung nach den Vorstellun-
gen der deutschen Rechtsgemeinschaft); verbotene Ver-
nehmungsmethoden (Tduschung; Darlegungsvorausset-
zungen der Verfahrensriige); Beweisantrag auf Verneh-
mung eines Auslandszeugen (pflichtgeméfBes Ermessen;
Erreichbarkeit; Beweisantizipation); Abgrenzung von
Beihilfe und Mittédterschaft; verminderte Schuldfihigkeit
(Erheblichkeit als Rechtsfrage).

§ 211 Abs. 2 StGB; § 21 StGB; § 25 Abs. 2 StGB; § 27
StGB; § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO; § 244 Abs. 5 Satz 2
StPO; § 136a StPO

728. BGH 5 StR 399/03 — Beschluss vom 20. Juli 2004
Antrag auf Nachholung rechtlichen Gehors (Erteilung
von rechtlichem Gehor im Ermittlungsverfahren grund-
sétzlich iiber den Verteidiger).

Art. 103 Abs. 1 GG i.V.m. § 33a StPO

729. BGH 5 StR 554/03 — Beschluss vom 7. Juni 2004

(LG Dortmund)
Schmuggel und Steuerhehlerei (Berechnungsdarstellung;
Schitzung); Tabaksteuergesetz  (richtlinienkonforme

Auslegung). Vorlagepflicht nach Europarecht (acte clair
Doktrin; gesetzlicher Richter).

Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG; Art. 234 Abs. 3 EGV; § 373
AO; § 374 AO

730. BGH 2 StR 140/04 - Beschluss vom 30. Juni 2004
(LG Erfurt)
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Nachtrigliche Bildung der Gesamtsstrafe; Zasurwirkung.
§ 55 StGB

731. BGH 2 StR 150/04 - Beschluss vom 9. Juli 2004
(LG Darmstadt)

Freiheitsberaubung und Raub (Spezialitit; Konkurren-
zen); einheitliche Jugendstrafe (Einbeziehung einer frii-
heren Verurteilung); Bestimmtheit der Einziehungsan-
ordnung (Bezeichnung der eingezogenen Gegenstinde;
Urteilsformel).

§ 239 StGB; § 249 StGB:; § 31 JGG; § 74 StGB

732. BGH 2 StR 37/04 - Beschluss vom 9. Juli 2004
(LG Hanau)

Zwingende Zustellung des Adhisionsantrags an den
Beschuldigten; Priifung der Wirksamkeit des Adhésions-
antrages von Amts wegen.

§ 404 StPO; § 253 ZPO

733. BGH 2 StR 82/04 - Urteil vom 30. Juni 2004 (LG
Miihlhausen)

Notwehr;  Erforderlichkeit der  Notwehrhandlung
(Schusswaffengebrauch); sozialethische Einschriankung
des Notwehrrechts (Zuriickweichen).

§ 32 StGB; § 212 StGB

734. BGH 2 StR 153/04 - Beschluss vom 25. Juni 2004
(LG Gera)

Gesamtstrafe; nachtrigliche Bildung der Gesamtstrafe.

§ 54 StGB; § 55 StGB

735. BGH 2 StR 155/04 - Beschluss vom 9. Juli 2004
(LG Wiesbaden)

Sexueller Missbrauch von Kindern; sexueller Missbrauch
von Schutzbefohlenen; Verfolgungsverjiahrung; Gesamt-
strafenbildung; Einsatzstrafe.

§ 174 StGB; § 176 StGB; § 78 StGB; § 54 StGB

736. BGH 2 StR 170/04 - Beschluss vom 9. Juli 2004
(LG Miihlhausen)

Konkurrenzen beim schwerem Raub und geféhrlicher
Korperverletzung; nachtrigliche Bildung der Gesamtstra-
fe.

§ 250 StGB; § 224 StGB; § 55 StGB

737. BGH 2 StR 176/04 - Beschluss vom 9. Juli 2004
(LG Gera)

Diebstahl geringwertiger Sachen; Wertgrenze; Strafzu-
messung; Erstreckung der Urteilsaufhebung auf Mitan-
geklagte.

§ 248a StGB; § 242 StGB; § 243 StGB; § 357 StPO

738. BGH 2 StR 187/04 - Beschluss vom 16. Juni 2004
(LG Frankfurt)

Einfuhr von Betiubungsmitteln (tatsdchliche Verfii-
gungsmacht, Aushidndigung von Transitgepick); Betédu-
bungsmittelkurier; Darlegung.

§ 30 BIMG; § 267 StPO

739. BGH 2 StR 191/04 - Beschluss vom 16. Juli 2004
(LG Frankfurt)

Schuldunfihigkeit; verminderte Schuldfdhigkeit; Straf-
milderung.

§ 20 StGB; § 21 StGB; § 49 StGB

740. BGH 2 StR 196/04 - Beschluss vom 30. Juni 2004
(LG Marburg)

Unterbringung in einer Entziehungsanstalt (Gefahr der
Begehung erheblicher Straftaten, zwingende Anordnung,
Verhiltnis zu § 35 BtIMG).

§ 64 StGB; § 35 BIMG

741. BGH 2 StR 200/04 - Beschluss vom 25. Juni 2004
(LG Hanau)

Rechtsmittelverzicht; Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand.

§ 44 StPO; § 302 StPO

742. BGH 2 StR 205/04 - Beschluss vom 25. Juni 2004
(LG Bonn)

Raub (Zueignungsabsicht, Versuch); Unterbringung in
einer Entziehungsanstalt.

§ 249 StGB; § 22 StGB; § 23 StGB; § 64 StGB

743. BGH 2 StR 213/04 - Beschluss vom 9. Juli 2004
(LG Limburg)

Unterbringung in einer Entziehungsanstalt (Hang zum
Konsum von Betidubungsmitteln im Uberma8).

§ 64 StGB

744. BGH 2 StR 220/04 - Beschluss vom 25. Juni 2004
(LG Koln)

Rechtsmittelverzicht bei verfahrensbeendender Abspra-
che; Wiedereinsetzung in den vorigen Stand.

§ 302 StPO; § 44 StPO

745. BGH 2 StR 223/04 - Beschluss vom 14. Juli 2004
(LG Aachen)
Riicktrittsprivileg (Vorsatz; Tatbestandsverwirklichung);

Strafzumessung.
§ 24 Abs. 1 StGB; § 46 Abs. 2 StGB

746. BGH 2 StR 471/03 - Beschluss vom 16. Juli 2004
(LG Bonn)

Bestellung eines Beistands fiir die Nebenklage (Fortwir-
kung in der Revisionsinstanz).

§ 397a StPO

747. BGH 2 StR 491/03 - Urteil vom 23. Juni 2004
(LG Frankfurt)

Unmittelbarkeit der Beweisaufnahme; unerreichbarer
Zeuge (Schizophrenie; fehlende Aussagebereitschaft;
unbekannter Aufenthalt; Bedeutung des Zeugen); Recht
auf Verfahrensbeschleunigung (Beschleunigungsgrund-
satz); Aufklarungspflicht.

Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK; § 250 StPO; § 251 Abs. 2
Satz 2 StPO; § 244 Abs. 2 StPO
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748. BGH 4 StR 149/04 — Beschluss vom 26. Mai 2004
(LG Dortmund)

Bindungswirkung (Umfang; Teilrechtskraft); unzuldssige
Bezugnahme auf die Strafzumessungserwigungen eines
aufgehobenen Urteils (Urteilsgriinde; Strafzumessung).

§ 267 Abs. 3 Satz 1 StPO; § 353 StPO; § 46 StGB

749. BGH 3 StR 181/04 - Beschluss vom 29. Juli 2004
(LG Oldenburg)

Brandstiftung; Absicht der Schiddigung einer Versiche-
rung; besonderes personliches Merkmal.
§ 306 Abs. 2 Nr. 2 StGB; § 28 StGB

750. BGH 2 StR 200/04 - Beschluss vom 25. Juni 2004
(LG Hanau)

Rechtsmittelverzicht; Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand.

§ 302 StPO; § 44 StPO



